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idF des EStG 1990 v. 7.9. 90 (BGBI. I S.1898; BStBL I S. 453)

Pauschalierung des Nutgungswerts der selbstgenutgten Wohnung
im eigenen Haus

(1) 'Bei einer Wobnung im eigenen Einfamilienhans im Sinne des § 75 Abs. 5 des Bewer-
tungsgeseres wird der Nutzungswert (§ 21 Abs. 2) auf Grund des Einbeitswerts dées Grund-
stiicks ermittelt. Sary 1 gilt anch bei einer Wobnung in einem eigenen Haus, das kéin
Einfamilienhans ist. *Satz 2 ist nicht angnwenden, wenn der Steuerpflichtige in dem eigenen
Haus mindestens eine Wobnung oder eine anderen als Wobnzwecken dienende Einbeit von
Réiumen

1. gur danernden Nutzung vermietet hat oder

2. innerhalb von sechs Monaten nach Fertigstellung oder Anschaffung des Hauses, nach
Beendigung einer Vermietung oder nach Beendignng der Selbstnutzung ur dawernden
Nutzung vermietet oder

3. s gewerblichen oder beruflichen Zwecken selbst nutzt oder gu diesen Zwecken unenigeltlich
diberlafst und der u gewerblichen oder beruflichen Zwecken genutzte Teil des Hauses
mindestens 33%s vom Hundert der gesamten Nutzfliche des Fauses betrigt.

“Als Grundbetrag fiir den Nutzungswert ist 1 vom Hundert des maffgebenden Einbeitswerts
des Grundstiicks anzusetzen. ° Liegen die Voraussetgungen der Sitze 1 und 2 nicht wibrend des
gangen Kalenderjabrs vor, so ist nur der Téil des Grundbetrags anzusetzen, der anf die vollen
Kalendermonate entfillt, in denen diese Voraussetzungen vorliegen.

(2) "Mafigebend ist der Einheitswert fiir den letgten Feststellungsgeitpunkt (Hauptfeststel-
lungs-, Fortschreibungs- oder Nachfeststellungseitpunkt), der vor dem Beginn des Kalender-
Jahrs liegt oder mit dem Beginn des Kalenderjabrs 3usammenfillt, fiir das der Nutungswert zu
ermitteln ist. *Ist das Einfamilienbans oder das andere Haus erst innerbalb des Kalenderjahrs
Sertiggestellt worden, fiir das der Nutzungswert zu ermitteln ist, so ist der Einbeitswert
mafSgebend, der guerst fiir das Einfamilienbaus oder das andere Hans festgestellt wird.

(3) Von dem Grundbetrag diirfen nur abgeset3t werden:

1. die mit der Nutzung des Grandstiicks n Wobngwecken in wirtschaftlichem Zusammen--
hang stehenden Schuldzinsen bis gur Hobe des Grandbetrags;

2. erhobte Absetgungen, die bei dem Einfamilienbans oder dem anderen Haus in Ansprauch
genommen werden, nach Abzug der Schuldzinsen im Sinne der Nummer 1; Absetzungen fiir
Abnutzung nach § 7 Abs. 5 diirfen von deni Grundbetrag nicht abgesetzt werden.

(4) 'Bei einemr Haus im Sinne des Absatzes 1, fiir das der Antrag anf Bangenehmigung nach
denr 30. September 1982 gestellt worden ist und das vom Stenerpflichtigen vor dem 1. Jannar
1987 hergestellt oder angeschafft worden ist, konnen die mit der Nutzung des Grundstiicks 3n
Wobnzwecken in wirtschaftlichem Zusammenhang stebenden Schuldzginsen im Jabr der Flerstel-
lung oder Anschaffung und in den beiden folgenden Kalenderjabren iiber die Hobe des
Grundbetrags hinaus bis zur Hobe von jeweils 10 000 Dentsche Mark von dem nach Absatz 3
Nr. 1 gekiirgten Grundbetrag abgesetst werden. 2Soweit der Schuldginsenabzug nach Satz 1
nicht in vollem Umfang im Erstiahr in Anspruch genommen werden kann, kann er in dem

* §21a ist letztmals fir den VZ 1986 anzuwenden (§52 Abs.21); zur Ubergangsregelung s. §21
Anm. 174 ff.
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dritien auf das Jabr der Herstellung oder Anschaffung folgenden Kalenderjahr nachgebolt
werden. > Voraussetzung fiir die Anwendung des Satzes 1 im Falle der Anschaffung ist, daff der
Steuerpflichtige das Haus bis sum Ende des Jabres der Fertigstellung angeschafft hat. *Die
Sétze 1 bis 3 gelten entsprechend bei einems Hans, fiir das der Banantrag vor dem 1. Oktober
1982 gestellt und bei dem mit den Banarbeiten nach dem 30. September 1982 begonnen worden
ist. 5Satz 1 gilt entsprechend fiir Schuldzinsen, die mit den Herstellungskosten fiir Ausbanten
und Erweiterungen an einem Haus im Sinne des Absatzes 1 in wirtschaftlichem Zusammen-
hang stehen, wenn mit den Arbeiten fiir den Ausbau oder die Erweiternng nach dem 30. Sep-
tember 1982 begonnen worden ist und der Ausban oder die Erweiterung vor dem 1. Januar
1987 fertiggestellt worden ist. An die Stelle des Antrags auf Baugenehmigung tritt die
Bananzeige, wenn diese banrechtlich ausreicht. 7Saty 5 ist nicht anguwenden, wenn bei einem
Haus im Sinne des Absatzes 1 Schuldzinsen nach Satz 1 oder 5 abgezogen worden sind.

(5) 'Dient das Grundstiick teilweise eigenen gewerblichen oder beruflichen Zwecken oder wird
" das Grundstiick teihweise 3u diesen Zwecken nnenigeltlich iiberlassen und liegen die Vorausset-
gungen des Absarzes 1 Saty 3 Nr. 3 nicht vor, so vermindert sich der mafSgebende Einbeitswert
um den 1éil, der bei einer Anfteilung nach dem Verbiltnis der Nutzflichen anf den gewerblich
oder beruflich genntzgen Teil des Grundstiicks entfallt. 2Dasselbe gilt, wenn Téile des Einfami-
lienbauses oder 1eile einer Wobnung in einem anderen Hans vermietet sind und die Einnabnzen
hieraus das Dreifache des anteilig auf die vermieteten Teile entfallenden Grundbetrags, minde-
stens aber 1000 Dentsche Mark in: Kalenderjabr, iibersteigen.

(6) Die Absitze 1 bis 5 sind nicht anguwenden, wenn die gesamte Fliche des Grundstiicks
grifier als das Zwanzigfache der bebanten Grandfliche ist; in diesem Fall ist jedoch mindestens
der Nutzungswert anzuseien, der sich nach den Absitgen 1 bis 5 ergeben wiirde, wenn die
gesamte Fliche des Grundstiicks nicht grifSer als das Zwangigfache der bebanten Grundfliiche
wire.

(7) "Absatz 1 Sary 2. ist nicht bei einem Gebinde angmwenden,

1. bei dem der Antrag auf Bangenehmigung vor dem 30. Juli 1981 gestellt worden ist oder das
in Erwerbsfillen anf Grund eines vor dem 30. Juli 1981 rechtswirksam abgeschlossenen
obligatorischen Vertrags oder sonstigen Rechisakls erworben worden ist oder

2. das nach dem 29. Juli 1981 im Wege der Erbfolge erworben worden ist, wenn bei dem
Rechtsvorginger fiir dieses Gebiude die Voraussetzungen der Nummer 1 vorlagen.

2An Stelle des Antrags anf Bangenehmigung tritt die Bestellung, wenn diese nachweislich vor der
Stellung des Antrags auf Bangenehmigung erfolgte. *Im Fall der Anschaffung von Kanfeigenber-
men oder Trigerkleinsiedlungen, fiir die der Antrag anf Bangenehmignung nach dem 31. Dezem-
ber 1979 und vor dem 30. Juli 1981 gestellt worden ist, ist Absary 1 Satg 2 nicht anguwenden,
wenn die Gebande vor dem 1. Juli 1983 angeschafft worden sind. *Im Full des Umbans eines
Elinfamilienbauses gu einer anderen Gebandeart ist Absatz 1 Satz 2 nicht anguwenden, wenn
vor dem 30. Juli 1981 mit den Umbanarbeiten begonnen oder der fiir den Umban erforderliche
Antrag auf Baugenehmignng gestellt worden ist. >An die Stelle des Antrags anf Bangenehmi-
gung tritt die Bananzeige, wenn diese banrechtlich ansreicht.

Autor und Mitherausgeber:
Rechtsanwalt Dr. Uwe Clausen, Miinchen
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Bauantrag vor dem 30. 7. 81
(Satz 1 Nr. 1 erste Alt.)
a) Antrag auf Baugeneh-

migung ... 233
b) Zeitpunkt der Antrag-
stellung ............. 234

2. Efwerb eines Gebiudes: An-
schaffung aufgrund eines
Rechtsakts vor dem 30. 7. 81
(Satz 1 Nr. 1 zweite Alt.) ...235

3. Erwerb im Wege der Erbfol-

C. Mafigeblichkeit des Zeit-
punkts der Bestellung (Abs, 7
Satz2) ...l 243

D. Nichtanwendung des § 21a
im Fall der Anschaffung von
Kaufeigenheimen oder Trd-
gerkieinsiedlungen {(Abs. 7
Satz3) ... e 246

E. Anwendung des § 21aim
Fall des Umbaus eines Einf-
Hauses zu einem anderen

ge (Satz1NR2) .......... 237 Haus (Abs. 7 Sitze 4 und 5) . .250
B ABC zu § 21a
Anm. Anm
Abbruchkosten ................. 300 Bruchteilsgemeinschaft ........... 300
AbschluBigebiithren Biirgschaftsgebiihren

Abschreibung fiir Abnutzung

Absetzung wegen auBergewdhnlicher
Abnutzung

Abziige vom Grundbetrag

Altenheim

Anbau, Aufstockung, Erweiterung

Anteil an einer Eigentumswohnung

Antrag auf Baugenehmigung

Appartements

Arbeitszimmer

Aufwendungsbeihilfen

Ausland

AuBergewshnlich hohe Reparaturkosten

Bad
Bankverwaltungsgebiihren
Bauabschnitte
Baugenehmigung
Bauzeitzinsen
Bereitstellungszinsen
Berufliche Mitbenutzung
Besatzungsschiden
Beschrinkte Stpfl.
Betriebsvermégen
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Degressive Gebiude-AfA

Dienen zu gewerblichen oder
offentl. Zwecken

Dienen zu Wohnzwecken

Dingliches Wohnrecht

Doppelte Haushaltsfithrung

Ehegatten

Eigener Zugang

Eigenes Haus

Eigentumswohnung

Einfamilienhaus

EinfHausVO v. 26. 1. 37

Einheitswert

Einheitliche und gesonderte Fesstellung
des Nutzungswerts

Einliegerwohnungen

Einzelne Riume

Einzimmerwohnung

Erbbaurecht

Erbbauzinsen

Erbengemeinschaft

Erhaltungsaufwand

Erhaltungsaufwand nach § 82d EStDV

E9



§ 21a

Erhohte Absetzungen . ........... 300

ErschlieBungskosten des Erbbau-
berechtigten

Erweiterter Schuldzinsenabzug

Erweiterung

Ferienhiuser oder Ferienwohnungen
Freiberufliche Nutzung

Gebiude-AfA

Gebiihren fur Hypothekenvermittlung
Geldbeschaffungskosten

Gemischt genutztes Grundstiick
Gemischte Grundstiicksnutzung
Gerichtskosten

Gesamthandseigentum
Geschiftsgrundstiicke

Gesellschaft biirgerlichen Rechts
Gewerbliche Mitbenutzung
Grundbuchkosten

Grundstick

Grundstiick im Zustand der Bebauung

Hauspersonalwohnungen
Instandhaltungskosten
Juristische Person

Kapitalgesellschaft
Katastrophenschiden
Kaufpreisrentenzahlung
Klingelanlage
Kochgelegenheit
Kostenmiete
Kreditsicherungskosten
Kriegsschiden

Kiiche

Leerstehende Wohnung
Liebhaberei

Maklerprovisionen

Marktmiete

Mehrfamilienhduser

Mietwert

Mietwohngrundstiick

Minderung des Einheitswerts
Mindestfliche
Mindestnutzungswert
Mitbenutzung von Sondereigentum
Miteigentiimer

E 10-E 12

Inhaltsubersicht
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Nachtrigliche Werbungskosten

Negativer Nutzungswert

Neuregelung der Nutzungswert-
besteuerung
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Notariatsgebiihren

Nutzungsberechtigte

Nutzungsentgelte

Nutzungswert

Pachtzinsen
Personalwohnungen
Personengesellschaft

Realsplitting

Reisekosten

Reparaturkosten
Riickerstattungsverpflichtung

Schitzungsgebiithren
Schuldrechtliches Nutzungsrecht
Schuldzinsen

Teilvermietung

Tekturpline

Testamentarischer NieBbraucher
Tilgungsstreckungsdarlehen
Toilette

Ubergrofe Grundstiicke
Uberlassung an Dritte
UberschuBbeteiligung

Umbau
Umstellungsgrundschulden
Umzugskosten

Unbebaute Grundstiicke
Unmoglichkeit der Selbstnutzung

Verbilligre Uberlassung
VerfassungsmiaBigkeit
Vermietung

Vermdgensabgabe
Vorauszahlung von Schuldzinsen
Vorbehalt eines Nutzungsrechts

Wochenendhaus
Wohnheime
Wohnung

Zihler fur Strom und Gas
Zuschiisse aus 6ffentlichen Mitteln
Zuteilungsgebiihren
Zuwendungsniefibrauch



Allg. Erlduterungen Anm.1 §21a

Allgemeine Erlduterungen zu § 21a

A. Uberblick zu § 21a
I. Uberblick zur Problematik des § 21a

§21a

— ist Einkunftsermittlungsvorschrift und erginzt insoweit § 21 Abs. 2 erste Alt.
(s.u.),

— ist Pauschalierungsvorschrift und begrenzt als solche sowohl die als Einnahme
(1 vH des um 40 vH erhohten Einheitswerts) anzusetzenden als auch die als
Werbungskosten abziehbaren Betrige (Abzug nur von erhohten Absetzungen
und von Schuldzinsen in beschrinkter Hohe; s. u.).

Im Zeitpunkt ihrer Einfithrung durch die EinfamilienhausVO v. 26. 1. 37 (s.

Anm. 6) bewirkte die pauschalierte Nutzungswertbesteuerung durch Ansatz ei-

nes maBvollen Nutzungswertes eine Beglinstigung. Schon vor Ablésung der

EinfHausVO durch § 21a mit VSIRG v. 17. 4. 74 (s. Anm. 7) hatte sich die

urspringliche Begiinstigung infolge des begrenzten Werbungskostenabzugs in

eine Benachteiligung der tberwiegend fremdfinanzierten eigengenutzten Woh-
nung verkehrt. Dies fihrte zu Ausweichreaktionen (sog. ,,unechtes Zweifami-
lienhaus”, dh. Einfamilienhaus oder Eigentumswohnung mit Einliegerwoh-
nung, s. Anm. 95-96), als weitere Folge zur Exstreckung des § 21 a auchaufsolche

Gestaltungen durch das 2. HStruktG v. 22. 12. 81 (s. Anm. 7 und 85, 86) und

schlieBlich zu Bestrebungen, die Nutzungswertbesteuerung ganz aufzugeben und

durch eine (allerdings sehr begrenzte) steuerliche Férderung selbstgenutzter

Wohnungen zu ersetzen: Der Schuldzinsenabzug fiir eigengenutzte Wohnungen

soll ginzlich entfallen. Dies wird die Baukonjunktur weiter beeintrichtigen, da-

her diirften auch weiterhin Anderungen der steuetl. Behandlung eigengenutzter

Wohnungen zu erwarten sein. Nach dem RegE eines Gesetzes zur Neuregelung

der steuerrechtl. Forderung des selbstgenutzten Wohneigentums (BTDrucks. 10/

3633) soll die pauschalierte Besteuerung des Nutzungswerts nach § 21a fir alle

selbstgenutzten Wohnungen ab VZ 1987 entfallen; fiir bestehende Hiuser ist eine

Ubergangsregelung vorgesehen (5. im einzelnen Anm. 8-12).

§ 21a als Ermittlungsvorschrift: § 21 enthilt keinen St Tatbestand, sondern ist

Einkunftsermittlungsvorschrift far den Tatbestand des § 21 Abs. 2, der die Ein-

kinfte aus Vermietung und Verpachtung erweitert

um

— den Nutzungswert der Wohnung im eigenen Haus (§ 21 Abs. 2 erste Alt.):
dieser Nutzungswert wird gemil § 21a pauschaliert;

— den Nutzungswert einer dem Stpfl. ganz oder teilweise unentgeltlich tiberlas-
senen Wohnung (§ 21 Abs. 2 zweite Alt.): § 21a findet keine Anwendung; der
Nutzungswert richtet sich vielmehr nach dem Uberschuf3 (§ 2 Abs. 2 Nr. 2) der
zu schitzenden Rohmiete (Mietwert) iiber die vollen Werbungskosten (ein-
schlieBl. Schuldzinsen und Abschreibungen; s. Anm. 224-226).

Ausnabme: Auch auf eine ganz oder teilweise unentgeltlich iberlassene Wohnung

kann aber die Pauschalierungsvorschrift des § 212 Anwendung finden, allerdings

nicht im Rahmen von § 21 Abs. 2 zweite Alt., sondern nur wenn diese Wohnung
weiterhin dem Uberlassenden als Wohnung im eigenen Haus zuzurechnen ist und

die Besteuerung deshalb trotz unentgeltlicher Uberlassung weiterhin gemiB § 21

Abs. 2 erste Alt. beim Uberlassenden erfolgt (s. Anm. 75 und 79).
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§ 21a Anm.1-2 Allg. Erlauterungen

§ 21a als Pauschalierungsvorschrift: Die Besonderheit des § 21 a besteht darin,
daB fiir die in § 21 Abs. 2 vorgeschriebene Besteuerung des Nutzungswerts der
selbstgenutzten Wohnung im eigenen Haus die Besteuerungsgrundlagen pau-
schaliert werden. Infolge dieser Pauschalierung wird einerseits der als stpfl. Ein-
nahme anzusetzende Nutzungswert (Abs. 1 Satz 4) niedrig gehalten (1 vH des um
40 vH erhohten Einheitswerts, § 1212 BewG), andererseits wird der Abzug von
Aufwendungen auf Grundstick und Gebidude stark eingeschrinkt: In voller
Hoéhe koénnen nur erhdhte Absetzungen abgezogen werden (Abs. 3 Nr. 2),
Schuldzinsen sind begrenzt abzugsfihig (Abs. 3 Nr. 1 und Abs. 4); alle anderen
Werbungskosten sind vom Abzug ausgeschlossen. Darin liegt die Problematik
des §21a; die Entwicklung der Wertverhiltnisse séit 1937 (Steigerung der
Grundstiicks- und Baupreise; Diskrepanz von Einheitswerten und Verkehrswer-
ten) und die Anderung der Finanzierungsbedingungen (Verhiltnis Eigen- und
Fremdkapital; Hohe der Kreditzinsen) lieBen die Auswirkungen der Pauschalie-
rung in beide Richtungen zunehmend als steuersystematisch und verfassungs-
rechtlich fragwirdig erscheinen: Weder fiir die Privilegierung des entschuldeten
Eigentiimers eines selbstgenutzten Hauses durch Ansatz eines nicht dem Markt-
mietwert entsprechenden Nutzungswerts, noch fiir die gravierende Benachteili-
gung der mit Kredit finanzierenden Hauseigentiimer ist unter den heutigen Vet-
hiltnissen ein sachlicher Rechtfertigungsgrund ersichtlich (s. im einzelnen Anm,
15, 16).

I1. Uberblick zum Gesetzesinhalt des § 21a

Abs. 1 regelt den sachlichen Anwendungsbereich der pauschalen Einkunfiser-

mittlung nach § 21a und bestimmt den Ausgangswert fur die Pauschalierung.

~ Satz 1: Der Nutzungswert einer (selbstgenutzten) Wohnung im eigenen Ein-
familienhaus wird pauschal ermittelt; dazu ist vom Einheitswert des Grund-
stiicks auszugehen.

— Sarg 2: Unter § 212 konnen nicht nur EinfHduser, sondern ab VZ 1982 auch
selbstgenutzte Wohnungen in anderen Hiusern fallen; weitere Voraussetzun-
gen dafir ergeben sich aus Satz 3 und Abs. 7 (s. u.).

— Satz 3: Andere Hiuser als EinfHauser fallen nur unter § 21a, wenn der Stpfl.
das gesamte Gebidude nahezu ausschlieBlich zu eigenen Wohnzwecken nutzt,
also nicht wenigstens eine Wohnung an Dritte vermietet oder nicht eine Raum-
einheit von mindestens 331} vH der gesamten Nutzfliche zu gewerblichen
oder beruflichen Zwecken selbst nutzt oder zu solcher Nutzung unentgeltlich
uberlafit.

— Satz 4: Als Grundbetrag fiir den Nutzungswert ist 1 vH des malgebenden
Einheitswerts des Grundstiicks anzusetzen; ,,mal8gebend ist der um 40 vH
erhohte EW.

~ Satz 5: Der Grundbetrag ist ggf. in einem Kj. nur zeitanteilig anzusetzen.

Abs. 2 bestimmt, welcher Einheitswert fur die Ermittlung des Grundbetrags

maBgebend ist.

— Sarg 1: Grundsitzlich ist der Einheitswert fiir den letzten Feststellungszeit-
punkt vor dem Beginn des Ermittlungsjahres maBgebend.

— Satz 2: Bei einem Neubau ist der zuerst festgestellte Einheitswert maBgebend.

Abs. 3 enthilt den abschlieBenden Katalog derjenigen Aufwendungen, die vom

Grundbetrag abgesetzt werden dirfen.

~ Nr. 1: Schuldzinsen diirfen nur bis zur Hohe des Grundbetrags abgezogen
werden (zum erweiterten Abzug nach Abs. 4 s. u.).
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Uberblick Anm. 2 §2la

— Nr. 2: Erhohte Absetzungen (insbes. nach § 7b EStG, § 15 BerlinFG, §§ 822,
82 ¢, 821 EStDV, §§ 12, 17 SchutzBauG) kénnen nach Abzug der Schuldzinsen
in voller Hohe abgezogen werden. Andere Absetzungen, zB die degressive
Gebidude-AfA nach § 7 Abs. 5, sind nicht abziehbar.

— Alle anderen Werbungskosten sind vom Abzug ausgeschlossen.

Abs. 4 146t bei bestimmten Gebiuden — abweichend von Abs. 3 Nit. 1 — tiber den

Grundbetrag hinaus den Abzug von Schuldzinsen zu.

— Satz 1: Es muB sich um ein Haus handeln, fiir das der Antrag auf Baugenehmi-
gung nach dem 30. 9. 82 gestellt und das vom Stpfl. vor dem 1. 1. 87 ange-
schafft oder hergestellt worden ist. Bei einem solchen Haus kénnen Schuldzin-
sen im Jahr der Anschaffung oder Herstellung und in den beiden folgenden K.
bis zu 10000 DM je Kj. iiber den Grundbetrag hinaus abgezogen werden.

— Satz 2: Bin im Erstjahr nicht voll in Anspruch genommener Schuldzinsenabzug
dieser Art kann im vierten Kj. nachgeholt werden.

— Satg 3: In Anschaffungsfillen muf3 der Neubau bis zum Ende des Jahres der
Fertigstellung angeschafft sein. ’

~ Saty 4: Det erweiterte Schuldzinsenabzug gilt auch fiir Gebidude, mit deren Bau
nach dem 30. 9. 82 aufgrund einer Baugenehmigung vor diesem Stichtag be-
gonnen worden ist.

— Satg 5: Fir Ausbauten und Erweiterungen gilt der erweiterte Schuldzinsenab-
zug unter den gleichen zeitlichen Voraussetzungen des Satzes 1, bezogen auf
den Ausbau oder die Erweiterung. _

— Satg 6: Reicht baurechtlich eine Bauanzeige aus, so tritt diese an die Stelle des
Antrags auf Baugenchmigung.

— Sary 7: Ein Ausbau oder eine Erweiterung an einem Haus ist nicht mehr nach
Satz 5 begiinstigt, wenn zuvor bereits ein erweiterter Schuldzinsenabzug fiir
das Haus selbst oder einen anderen Ausbau oder eine andere Erweiterung in
Anspruch genommen worden ist.

Abs. 5 regelt diejenigen Fille gemischter Grundstiicksnutzung, bei denen es bei

det Anwendung des § 21a verbleibt.

— Sarz 1: Bei teilweiser (unter 33%5 vH der Nutzfliche liegender) eigengewerbli-
cher oder -beruflicher Nutzung oder unentgeltlicher Uberlassung des Grund-
stiicks zu diesen Zwecken vermindert sich der fiir den Grundbetrag malge-
bende Einheitswert anteilig nach dem Verhiltnis der zu Wohnzwecken und der
zu anderen Zwecken genutzten Nutzflichen.

— Sarz 2: Bei teilweiser Vermietung des EinfHauses oder der selbstgenutzten
Wohnung (in einem anderen Haus) kommt es zu einer entsprechenden Minde-
rung des Einheitswerts, vorausgesetzt die Einnahmen aus VuV Ulbersteigen
einen Mindestbetrag (1000 DM im Kj.). ’

Abs. 6 schlieBt die Anwendung des § 21a fir sog. tibergrofie Grundstiicke aus.

— Halbsaty 1: § 212 ist nicht anzuwenden, wenn die Gesamtfliche des Grund-
stiicks mehr als das Zwanzigfache der bebauten Grundfliche betrigt; dann ist
der Nutzungswert der Wohnung nicht durch Pauschalierung, sondern nach
aligemeinen Grundsitzen zu berechnen.

— Halbsatg 2: Auch bei tibergroien Grundstiicken ist jedoch mindestens der
pauschalierte Nutzungswert anzusetzen, der sich bei Anwendung des § 21a
ergeben wiirde.

Abs. 7 regelt die erstmalige Anwendung des § 21a auf ZweifHauser und andere

Grundstiicksarten.
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§21a Anm. 2-4 - Allg. Erlduterungen

— Sarz 1: § 21a gilt nicht fur Zwei- oder Mehrfamilienhiuser, fur die der Antrag
auf Baugenehmigung vor dem 30. 7. 81 gestellt oder die vor diesem Stichtag
rechtswitksam erworben worden sind (Nr. 1). Das gilt auch zugunsten von
Erben (Nt. 2).

— Satz 2: Ist die Bestellung vor Stellung des Antrags auf Baugenehmigung etfolgt,
gilt das Datum der Bestellung des Gebdudes, also insbes. bei Fertighdusern.

— Sarz 3 nimmt Kaufeigenheime oder Trigerkleinsiedlungen von der Anwen-
dung des § 21a aus, wenn die Gebiude vor dem 1. 7. 83 angeschafft worden
sind.

— Sarz 4 nimmt solche Hiuser von der Anwendung des § 21a aus, die durch
Umbauarbeiten vor dem 30. 7. 81 bzw. durch vor diesem Stichtag genehmigte
Umbauten von EinfHiusern zu anderen Hiusern geworden sind.

— JSarz 5: Reicht statt ciner Baugenehmigung eine Bauanzeige aus, so ist das
Datum der Bauanzeige fiir den Stichtag maBigebend.

B. Rechtsentwicklung des § 21a
I. Uberblick

Die Besteuerung des Nutzungswerts der Wohnung hat historische Griinde (s.
Anm. 5). Die Rechtsentwicklung des § 21a selbst ist durch folgende Umstinde
gekennzeichnet:

EinfHausVO: Aufgrund der Ermichtigungsvorschrift des § 29 Abs. 3 EStG
1934-74 wurde die VO iiber die Bemessung des Nutzungswerts der Wohnung im
eigenen Einfamilienhaus (EinfHausVO) v. 26. 1. 37 RGBL. I S. 99; RStBL S. 161)
erlassen (s. dazu Anm. 6).

Ubernahme in das EStG: Durch Ges. zur Reform des VStRechts und zur
Anderung anderer StGes. (VStRG) v. 17. 4. 74 (BGBL 1 S. 949; BStBL I S. 233)
wurden die in der EinfHausVO und in Verwaltungsanweisungen enthaltenen
Grundsitze als § 212 in das EStG tibernommen (iiber Abweichungen s. Anm. 6).

Zugleich wurden § 29 Abs. 3 aF und die EinfHausVO aufgehoben (s. Aom. 7).

Ausdehnung auf ZweifHiuser und andere selbstgenutzte Hiuser: Mit
Witkung ab VZ 1982 wurde § 21a durch das 2. HStruktG v. 22.12. 81 (BGBL 1
S.1523; BStBL 1982 I S.235) iber EinfHiuser hinaus auf ZweifHiuser und
andere Grundsticksarten iSd. § 75 BewG hinaus ausgedehnt (zur Bedeutung s.
Anm. 86).

Wegfall der Nutzungswertbesteuerung: Durch das WohneigFG v. 15. 5. 86
(BGBL 1S. 730; BStBL I S. 278) wurde in § 52 Abs. 21 Satz 1 angeordnet, daB die
Nutzungswertbesteuerung nach § 21 Abs. 2 Satz 1 und § 21 a lesggmals fiir den VZ
1986 anzuwenden ist. In § 52 Abs. 21 Sitze 2 ff. wurde eine umfangreiche Ubet-
gangsregelung getroffen (s. § 21 Anm. 174 ££).

Einstweilen frei.



Rechtsentwicklung Anm. 5-6 §2la

IT. Rechtsentwicklung der Nutzungswertbesteuerung

1. Rechtsentwicklung bis zur EinfamilienhausVO

Die Besteuerung des Nutzungswerts der Wohnung im eigenen Haus hat
historische Wurzeln. Schon seit jeher wurde der Nutzungswert der Wohnung im
cigenen Haus in den Einkommensteuergesetzen der deutschen Linder zu den
Einkiinften gerechnet, so zB gem. § 28 Abs. 5 des Preuflischen Gesetzes betr. die
Einfiihrung einer Klassen- und klassifizierten Einkommensteuer vom 1. 5. 1851,
§ 15 Ziff. 1 des Sichsischen EStG vom 2.7.1878, § 7 Ziff. 2 des PreuBischen
EStG v. 24. 6.1891, § 7 Abs. 1 des Bayerischen EStG v. 14. 8. 1910.

Die Reichseinkommensteuergesetze itbernahmen diesen Steuertatbestand: Das
EStG 1920 v. 29. 3. 20 (RGBL. S. 359) bestimmte in § 6 Ziff. 2, daB zum Einkom-
men aus Grundbesitz auch der Wert der Nutzung einer Wohnung im eigenen
Haus gehort. Seit dem EStG 1925 v. 10. 8. 25 (RGBL 1S. 189) wird der Nutzungs-
wert der Wohnung im eigenen Haus als Teil der Einkiinfte aus Vermietung und
Vetrpachtung behandelt (§ 6 Abs. 1 Nx. 6, § 38 Abs. 3); gleichzeitig wurde in § 14
»insbesondere auch der Wert der Nutzung einer Wohnung im eigenen Hause®
begrifflich zu den Einnahmen gerechnet. Das EStG 1934 v. 16. 10. 34 (RGBL. 1
S.1005) tibernahm die Regelung in § 21 Abs. 2.

Vgl. auch BVerfG 1 BvR 488/57 v. 3. 12. 58, BStBl. 1959 I S. 68; Struzz, Kommentar zum
EStG 1925, § 6 Anm. 36, § 14 Anm. 17, § 38 Anm. 9-13; Becker, Handkommentar der
Reichssteuergesetze Bd. IT, § 38 EStG Anm. 6, 22-31.

Fiir die Ermittlung des Nutzungswerts nach dem EStG 1925 und dem EStG
1934 wutrde zunichst vom Bruttomietwert ausgegangen, von dem die aufgewen-
deten Werbungskosten, insbes. der laufende Erhaltungsaufwand abzuziehen wa-
ren (vgl. Becker 2a0O § 38 EStG Anm. 25-30). Vor allem die Behandlung des
Wertes der Nutzung herrschaftlich eingerichteter Hauser fithrte sowohl hinsicht-
lich des anzusetzenden Bruttomietwertes als auch der abzugsfihigen Werbungs-
kosten zu groBen Schwierigkeiten und Streitigkeiten, zum einen weil hiufig die
Ausgaben einen marktorientierten Bruttomietwert iiberstiegen, zum anderen we-
gen der instabilen wirtschaftlichen Entwicklung (s. auch Anm. 15). Der RFH
versuchte dem auf der Einnahmenseite dadurch entgegenzuwirken, daf3 als Miet-
wert bei normalen Eigenheimen zugrunde gelegt wurde, ,,was der Vermieter bei
Vermietung erzielen wiirde®, bei aufwendig gebauten Hiusern (Villen) dagegen
der demgegentiber hohere Mietertrag ,,der sich ergibt, wenn man einen langfristi-
gen Mietvertrag mit einem Mieter abschlieBt, der auf die bessere und oft unver-
haltnismiBig teurere Einrichtung Wert legt, das heif3t einen Mietvertrag, bei dem
auch der Eigentiimer auf seine Kosten kommt® (Becker 2aO Anm. 25).

2. Die EinfamilienhausVO v. 26. 1. 1937 als Vorldufer des § 21a

Die EinfHausVO v. 26. 1. 37 (RGBL IS. 99; RStBL. I S. 161) war der Vorliufer des
§ 21a. Abgesehen vom Hundertsatz fir den Grundbetrag (s. Anm. 120) sind
EinfHausVO und § 21a im wesentlichen inhaltsgleich (iber Abweichungen s.u.).
Die EinfHausVO beruhte auf § 29 Abs. 3 EStG 1934-1974: Der Nutzungswert
der Wohnung im eigenen Haus durfte in einem Hundertsatz des zuletzt festge-
stellten EW des Grundstiicks bemessen werden. Die EinfHausVO hatte folgen-
den Wortlaut: ’
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§21a Anm. 6 Allg. Erlduterungen

Verordnung siber die Bemessung des Nutzungswerts der Wobnung
im eigenen Einfamilienbaus vom 26. 1. 1937 (RGB/. 1 S. 99; RStBl, 1937 §. 161)

§1 Grundsarzliche Regelung
Bei der Ermittlung der Einkiinfte ans Vermietung und Verpachtnng (§ 21 des Einkommensteuergeset-
zes) wird der Nutzungswert der Wobnung im eigenen Einfamilienhans im Sinn des § 32 Abs. 1 Ziff. 4
der Durchfiibrungsbests igen um Reichsbewertungsgeset vom 2. Februar 1935 (Reichsgesetgbl. 1
8. 81) anf Grund des Einbestswerts des Grandstiicks nach den Bestimmungen in den §§ 2 bis 4
bemessen.

§ 2 Nutzungswert
(1) Als Grundbetrag fiir den Nutgnngswert der Wobnung im eigenen Einfamilienbans em.rt/;/zeﬂztb
der gngehorigen sonstigen Riume und Girten (§ 21 Abs. 2 des Einkommenstenergesetzes) sind die
Jolgenden Hundertsiitze des maffgebenden Einbeitswerts des Grandstiicks (§ 3) angusetzen:
1. 3 vom Hundert, wenn das Gebinde vor dem 1. 1. 1925 begugsfertig geworden ist,
2. 32 vom Hundert, wenn das Gebande nach dem 31. 12. 1924 begugsfertig geworden ist.
(2) Von dem Grundbetrag sind bis zu seiner Flohe die Schuldzinsen abzusetzen, die mit der Nutgnng
des Grundstiicks su Wobnzavecken in wirtschaftlichem Zusammenbang steben.
§ 3 Mafgebender Einbeitswert
(1) Mafigebend ist der Einbeitswert fiir den letgten Feststellungsgeispunkt (Hanptfeststellungs-, Fort-
schreibungs- oder Nachfeststellungszeitpunks), der vor dem Beginn des Kalenderjabrs liegt oder mit dem
Beginn des Kalenderjahrs us. afillt, fiir das der Nutzungswert der Wobnung gu ermitteln ist. Ist
das Einfamilienbans erst innerhalb des Kalenderjabrs begugsfersig geworden, fiir das der Nutzungswert
g ermitteln ist, so ist der Einbeitswert mafigebend, der guerst fiir das Einfamilienhans festgestellt wird.
5218 Abs. 2 und 4 und § 232 Abs. 2 der Reichsabgabenordnung sind anzuwenden.
(2) Dient das Grundstiick teilweise eigenen oder fremden gewerblichen, beruflichen oder dffentlichen
Zwecken (§ 32 Abs. 1 Ziff. 4 letgger Satz der Durchfiibrangsbestimmungen qum Reichsbewertungsge-
se13), s0 vermindert sich der mafigebende Einbeitswert um den Teil, der auf den gewerblich, beruflich oder
dffentlich genntzpen Teil des Grundstiicks entfalls.
§4 Geltungshereich
Die Bestimmungen dieser Verordnung sind nur auf Einfamilienhiuser angy den, bei denen die
gesamte Grundfliche nicht grofier als das Zwanzigfache der bebanten Grundfliche ist. Auch wenn
hiernach die Verordnung nicht angmwenden ist, ist der Einkommenstener mindestens ein Betrag
gugrunde s legen, der sich bei Anwendung der Verordnung nach § 2 ergeben wiirde, wenn die gesamite
Grandfliiche nicht grifler als das Zwangigfache der bebanten Grundfliche wire.
§ 5 Inkrafitreten
Diese Verordnung gilt erstmalig fiir die Eink steuerveranlagnng fiir das Kalenderjahr 1936.

Bedeutung der EinfHausVO: § 29 Abs. 3 EStG 1934-1974 hitte es auch
zugelassen, selbstgenutzte Wohnungen in Hiusern aller Art, also unabhingig von
der bewertungsrechtlichen Grundstiicksart, im Rahmen einer pauschalen Nut-
zungswertermittlung zu besteuern. Fiir Wohnungen in Mehtfamilienhiusetn
konnten aber Vergleichswerte idR ohne besondere Schwierigkeiten festgestellt
werden, so dal3 der Nutzungswert der selbstgenutzten Wohnung in einem sol-
chen Haus auf objektiver Basis bestimmt werden konnte. Dagegen gab es bei den
selbstgenutzten EinfHiusern, insbes. auch bei sog. ,,Villen®, nicht nur Schwierig-
keiten bei der Schitzung der fiktiven Einnahmen, es fehlte in der Praxis in vielen
Fillen auch an einer ordnungsgemiflen und vollstindigen Aufzeichnung der
Ausgaben (vgl. Begr. zum EStG 1934, RStBl. 1935 S. 47; RdF v. 26. 1. 37, RStBL
S. 162 betr. Einfithrung der EinfHausVO; vgl. auch Becker, Handkommentar der
Reichssteuergesetze Bd. I, § 38 Anm. 31; Gutachten der EStReformkommission
1971, Schriftenreihe des BAF Heft 17 S. 109; s. auch Anm. 5).

Bedeutung der EinfHausVO: Mit der EinfHausVO wutrde ein einfaches Be-
wertungsverfahren geschaffen, dessen Ergebnis im allgemeinen auch den tatséich-
lichen Verhiltnissen nahekam. Die Einheitswerte entsprachen in etwa den realen
Vetkehrswersten, der fir den Grundbetrag darauf anzuwendende Hundertsatz:
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einer durchaus angemessenen Verzinsung des im EinfHaus angelegten Kapitals
(s. Anm. 120). Erst das Auseinanderfallen von Einheitswerten und realen Grund-
stiickswerten, die verinderten allgemeinen Verhiltnisse sowie die systematisch
nicht gerechtfertigte Herabsetzung des Hundertsatzes auf 1 vH durch das VStRG
v.17. 4. 74 (s. Anm. 16) lieBen die EinfHausVO von einem zwar pauschalen, aber
im Ergebnis durchaus haltbaren Bewertungsverfahren in eine sinnentleerte und
sowohl in ihren Beglinstigungswirkungen, wie in ihren Benachteiligungen unge-
rechte Schematik umschlagen.

3. Rechtsentwicklung des § 21a

Ges. zur Reform des StRechts und zur Anderung anderer StGes. (VStRG)
v. 17. 4. 74 (BGBI. 1 S. 949; BStBL. I S. 233): § 21a wurde in das EStG eingefogt
(Art. 4 VStRG). Gleichzeitig wurde die Ermichtigungsvorschrift des § 29 Abs. 3
gestrichen (Art. 4 VStRG) und die EinfamilienhausVO mit Wirkung vom 1. 1. 74
aufgehoben (Art. 9 VSIRG). § 21aist ab VZ 1974 anzuwenden (§ 52 Abs. 1 EStG
1974).

Ges. iiber steuerl. Vergiinstigungen bei der Herstellung oder Anschaffung
bestimmter Wohngebiude v. 11. 7. 77 (BGBL. I S.1213; BStBl. I S. 360): Der
Katalog der vom Grundbetrag abziehbaren Aufwendungen (Abs. 3) wurde neu
gefallt; die EStDV-Vorschriften Gber den Abzug erhéhter Absetzungen wurden
in das EStG tbernommen (vgl. Begr. zum RegE, BTDrucks. 8/286 S. 15).

2. HStruktG v. 22. 12. 81 (BGBL. I S. 1523; BStBl. I S. 235): Die Anwendung des
§ 212 wutde iiber Einfamilienhduser hinaus ausgedehnt auf Zweifamilienhiuser
und andere Hiuser, die vom Stpfl. ausschlieflich zu eigenen Wohnzwecken
genutzt werden (Abs. 1 Sitze 2 und 3 nF; Abs. 7 nF); betroffen sind insbes. die
sog. unechten Zweifamilienhiuser, dh. Einfamilienhduser mit nicht vermieteter
Einliegerwohnung.

Haushaltsbegleitgesetz 1983 v. 20. 12. 82 (BGBL 1 S.1857; BStBL. I S. 972):
Der Schuldzinsenabzug wurde fiir bestimmte Hiuser erweitert (Abs. 4 nF); tiber
den Grundbetrag hinaus konnen fiir die Dauer von drei Jahren ab dem Jahr der
Anschaffung oder Herstellung Schuldzinsen bis zu 10000 DM im K. abgezogen
werden.

III. Neuregelung der Nutzungswertbesteuerung ab 1987

1. Uberblick

Fur die Zeit ab 1. 1. 87 wurde die Besteuerung selbstgenutzter Wohnungen neu
geregelt (WohneigFG v. 15. 5. 86, BGBI. I S. 730; BStBI. I S. 278). Die Neurege-
lung brachte :

— den ersatzlosen Wegfall der Besteuerung des Nutzungswerts der selbstgenutz-
ten sowie der unentgeltlich oder verbilligt tiberlassenen Wohnung gemif3 § 21
Abs. 2 (sog. Konsumgutlésung),

— eine auf die eigengenutzte Wohnung im eigenen Haus beschrinkte StBegiinsti-
gung im Bereich des Sonderausgabenabzugs (§ 10e), verbunden mit einer
Kinderkomponente (gednderter § 34f),

— eine Ubergangsregelung fiir vor 1987 hergestellte oder angeschaffte Wohnun-
gen (§ 52 Abs. 21; s. dazu § 21 Anm. 174 {f)).

HHR Lfg. 180 September 1995 E 19

8,9



10-12

13-15

§21a Anm. 10-15 Allg. Erlduterungen

2. Ubergangsregelungen fiir vor 1987 angeschaffte oder hergestellte
Wohnungen

Siehe hierzu ausfithtlich die Etlduterungen zu § 21 Anm. 174 ff.

C. Bedeutung der Nutzungswertbesteuerung

I. Die mit der Pauschalierung verfolgten Ziele

Zur stl. Erfassung des Nutzungswerts nach § 21 Abs. 2 und seiner Bedeutung s.
Erl in § 21 Anm. 210.

§ 21a ist eine Ermittlungsvorschrift fiir bestimmte Einkunftsteile im Rahmen der
Einkunftsart Vermietung und Verpachtung; ihte Besonderheit besteht darin, dafl
fiir die in § 21 Abs. 2 erste Alt. vorgeschriebene Besteuerung des Nutzungswerts
der selbstgenutzten Wohnung im eigenen Haus die Besteuerungsgrundlagen pau-
schaliert werden (s. Anm. 1).

Mit der Ermichtigungsvorschrift des § 29 Abs. 3 EStG 1934 und der darauf
beruhenden EinfHausVO (s. Anm. 6) bezweckte der Gesetzgeber, die Schwietig-
keiten zu beheben, die sich in der Praxis bei der Besteuerung des Uberschusses
der Einnahmen tber die Werbungskosten bei EinfHausern efgeben hatten, weil
der Brutto-Mietwert der Wohnung als fiktive Einnahme erst durch Schitzungen
ermittelt werden multe, diese Schitzungen aber Fehlerquellen bargen, weil vet-
gleichbare Ermittlungsfille idR nicht vorlagen. In der Praxis fehlte es in vielen
Fillen auch an einer ordnungsgemiBen und vollstindigen Aufzeichnung der
Ausgaben (vgl. Begr. zum EStG 1934, RStBL. 1935 S. 47; BVerfG 1 BvR 488/57 v.
3.12. 58, BStBL. 1959 1 S. 68). ,,Bei den Einfamilienhdusern, die damals regelmi-
Big Gegenstand heftiger und immer wiederkehrender Auseinandersetzung waren,
handelte es sich zudem in aller Regel nicht um Eigenheime im heutigen Sinne,
sondern um ,Villen‘, bei denen ein nicht erheblicher Erhaltungsaufwand anfiel.
Dieser fand im geschitzten Mietwert meist nicht ausreichend seinen Nieder-
schlag. Die Folge war, daf sich nachhaltige Verluste aus Vermietung und Verpach-
tung ergaben, weil die angefallenen Werbungskosten meist erheblich hoher wa-
ren, als det angesetzte Mietwert” (Gutachten der StReformkommission 1971,
Schriftentreihe des BdF, Heft 17 S. 110). Die EinfHausVO wie auch ab 1974 § 212
sollten also drei Zielen dienen: der Verwaltungsvereinfachung, der Vermeidung
von Streitigkeiten zwischen FinVerw. und Stpfl. und schlieBlich der Vethinderung
steuerlich beriicksichtigungsfihiger stindiger Verluste im Rahmen der Nutzungs-
wertbesteuetung.

Erreicht wurde mit der EinfHausVO bzw. § 21a das Ziel, Stpfl. von der Geltend-
machung ihrer mit der Selbstnutzung in wirtschaftlichem Zusammenhang ste-
henden Werbungskosten, insbes. vom Abzug von Schuldzinsen, weitgehend ab-
zuschneiden. Far die Besteuerung selbstgenutzter EinfHiuser bedeutete die
Vorschrift in vielen Fillen zunichst auch eine Verfahrensvereinfachung. Durch
die Ausdehnung der Pauschalierung auf andere Hiuser als EinfHiuser sowie
durch den fiir bestimmte Objekte erweiterten Schuldzinsenabzug wurde die
pauschale Nutzungswertbesteuerung jedoch uniibersichtlich und kompliziert.
Zur Vermeidung von Streitigkeiten zwischen FinVerw. und Stpfl. fithrte § 21a
nicht, im Gegenteil provozierte gerade die Pauschalierung und die in ihr liegenden
Hirten die Stpfl. zu Ausweichreaktionen (s. Anm. 86) und zu einer Vielzahl von
Rechtsmittelverfahren.
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I1. Verfassungsrechtliche Bedenken gegen § 21a

Im Schrifttum und in zahlreichen Rechtsmittelverfahren wurden seit jeher Beden- -

ken gegen die VerfassungsmiBigkeit sowohl der stl. Erfassung des Nutzungswerts
der Wohnung im eigenen Haus gemidB §21 Abs. 2, als auch der pauschalen
Nutzungswertermittlung nach § 21a bzw. frither der EinfHausVO erhoben.
Vgl. Friedrich, BB 1954 S. 407; Felix, FR 1955 S. 351, 1956 S. 294, 417; Faust, StaW 1961
S. 286; Wiirdinger, StaW 1969 Sp. 139; Socher, FR 1970 S. 140; Tipke, StuW 1971 S. 15; Felix,
B 1973 S. 2065; Grube, StuW 1974 S. 211; R. W. Meyer, FR 1981 S. 291; Kirchhoff, DStR 1983
S. 280-282; Tebler, B 1984 S. 791.

BVerfG und BFH bestitigten demgegeniiber die VerfassungsmifBigkeit der Nut-
zungswertbesteuerung und der pauschalen Ermittlung immer wieder. BVerfG
1 BvR 488/57 v. 3. 12. 58 (BGBL 1959 I S. 68) stellte fest, dal3 § 21 Abs. 2 nicht
dadurch gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG verst6Bt, daB3 nur der
Nutzungswert det Wohnung im eigenen Haus, nicht aber der Nutzungswert
anderer Wirtschaftsgiiter oder das Wohnen im eigenen Wohnwagen oder im
Hausboot als Einkiinfte behandelt wird; damit sei der Gesetzgeber innerhalb
seines gesetzgeberischen Ermessens geblieben. In der gleichen Entscheidung
befand das BVetfG, daf die Beschrinkung des Schuldzinsenabzugs auf die Hohe
des Grundbetrags gemidll §2 Abs. 2 EinfHausVO (jetzt § 21a Abs.3 Nr. 1)
verfassungsgemif sei. Mit BeschluB3 1 BvR 587/70 v. 2.10. 70 (HFR S. 607 =
B 1971 S. 221) verwatf das BVerfG eine Verfassungsbeschwerde als offensichtlich
unbegriindet, die sich gegen die unterschiedliche Bemessung des Nutzungswerts
der eigenen Wohnung in EinfHiusern und Mehrfamilienhdusern wandte. Die
Vetfassungsbeschwerde 1 BvR 1521/82 betr. Einbeziehung von ZweifHiusern
und anderen Grundstlicksarten in die Nutzungswertermittlung wurde durch
BeschluB v. 11. 12. 84 wegen Unzulissigkeit nicht zur Entscheidung angenommen
(mitgeteilt in DStR 1985 S. 1536, DStZE 1985 S. 61, NJW 1985 S. 2509). Die
Verfassungsbeschwerde 1 BvR 1050/84 betr. Beschrinkung des Schuldzinsenab-
zugs auf den Grundbetrag wurde mit Beschluf3 v. 8. 1. 85 (FR S. 184 = BB S. 381
= B S. 468) mangels hinreichender Erfolgsaussichten nicht zur Entscheidung
angenommen (s. dazu unten).

Ebenso hat der BFH in stRspr. die Rechtsgiiltigkeit der beschrinkten Abzugsfi-
higkeit der Schuldzinsen bestitigt (vgl. BFH V1 23/55 S v. 25. 1. 57, BStBL. S. 131;
IV 238/53 U v. 29.10. 53, BStBL. S. 353; VI 42/64 S v. 15. 10. 65, BStBL. 1966
S. 106; V1 251/65 v. 4. 3. 66, BStBL S. 350; VI R 159/66 v. 12. 8. 66, BStBL. S. 586;

[AnschluB S. E 29]
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VIR 114/68 v. 31. 1. 69, BStBL. S. 294; VIII R 74/68 v. 18. 1. 72, BStBL. S. 342;
VIII R 99/69 v. 1. 8. 72, BStBI. S. 882; VIII R 66/69 v. 29. 5. 73, BStBL. S. 659.

Keine Verfassungswidrigkeit wegen Beschrinkung des Schuldzinsenab-
zugs: Mit Beschl. des Dreierausschusses 1 BvR 1050/84 v. 8. 1. 85 (FR S. 184 =
BB S. 381 = B S. 468) wurde die VerfassungsmafBigkeit des § 21 a im Hinblick auf
die Beschrinkung des Schuldzinsenabzugs auf den Grundbetrag (Abs. 3 Nr. 1)
etneut bestitigt und eine Verfassungsbeschwerde gegen einen nichtveréffentl.
BFH-Beschl. IX B 31/83 v. 28. 6. 84 gleichen Inhalts mangels hinreichender
Aussichten auf Erfolg nicht zur Entscheidung angenommen. Zur Begriindung
fithrre das BVerfG aus:

,,Der Ansatz des Nutzungswerts gemif} § 21 EStG beruht auf dem Gedanken, dafl dieser
Wert auf lange Sicht gesehen unter Beriicksichtigung der durchschnittlichen Bewirtschaf-
tungskosten dem Betrag entspricht, der dem Eigenwohner noch eine angemessene Net-
toverzinsung des in dem Einfamilienhaus angelegten Kapitals verschafft. Die Beschrin-
kung des Schuldzinsenabzugs auf den Betrag beruht auf der Erwigung, dafl dem Eigen-
timer das Wohnen im eigenen Haus die ,verlorenen Schuldzinsen wert ist. Das gilt auch,
wenn der Eigentimer sein Einfamilienhaus unter erheblichem Fremdkapital gebaut oder
erworben hat und sich unter diesen Umstinden die auf dem Gesichtspunkt angemessener
Kapitalverzinsung berufende Einfamilienhausbesteuerung nachteilig fir ihn auswirke.*
Diese Begriindung Gberzeugt nicht: Der Gedanke einer noch angemessenen Net-
toverzinsung des im Haus angelegten Kapitals stimmte 1937 bei Schaffung der
EinfHausVO (vgl. Einfihrungserlall des RdF v. 26. 1. 37, RStBL. S. 161; 5. Anm.
120). Damals entsprachen einerseits die EW in etwa den realen Grundstickswer-
ten, zum anderen war im Hinblick auf den Kapitalverzinsungsgedanken 3,5 vH
als Hundertsatz fiir den Grundbetrag vorgeschrieben, was zu einem erheblich
hoheren, marktgerechten Bruttonutzungswert filhrte. Folglich konnten auch
Schuldzinsen in einem wesentlich hoheren Umfang in Abzug gebracht werden.
Heute betragen die EW regelmiBig weniger als 50 vH der Verkehrswerte, hiufig
nicht einmal 30 vH (vgl. Ostendorf, B 1985 S. 199 mwN). Gleichzeitig wurde
,unter VerstoB3 gegen den auch bei einer Pauschalierung einzuhaltenden Reali-
titsbezug® (Ostendorf 2aO) der Hundertsatz auf 1 vH gesenkt. Das BVerfG setzt
sich nicht damit auseinander, dafl §21a anders als zur Zeit der EinfHausVO
einerseits den entschuldeten Eigenwohner unangemessen privilegiert und an-
dererseits den mit Fremdkapital bauenden oder erwerbenden Eigenwohner mas-
siv benachteiligt. Wird das private Nutzen der eigenen Wohnung als Zuflul3 einer
Einnahme angesehen und wie eine Mieteinnahme besteuert, so verlangt das fir
Einkiinfte geltende Nettoprinzip, da3 die Aufwendungen, die bei Vermietung
Werbungskosten wiren, auch als Werbungskosten abgezogen werden kénnen,
ohne Rucksicht darauf, ob dem Stpfl. das Wohnen im eigenen Haus die ,,verlore-
nen‘ Aufwendungen wert ist. Einschrankungen dieses Prinzips heute bediirften
differenzierterer Begriindungen, als sie die Rspr. mit der Verweisung auf lingst
uberholte frithere Verhiltnisse bietet.

Verfassungswidrigkeit des §21a seit der Neufassung durch das 2.
HStruktG v. 22. 12. 81: § 21a ist uE zumindest seit seiner Anderung durch das
2. HStruktG v. 22. 12. 81 (s. Anm. 7 u. 85) verfassungswidrig (kritisch auch
Littmann XIN. § 21a Anm. 3a; Schmidt| Drenseck, EStG 4. Aufl. § 21a Anm. 1).
Mit Wirkung ab VZ 1982 wurde § 21 a damals auf selbstgenutzte Wohnungen in
Hausernaller Artausgedehnt, insbes. in ZweifH4usern und Mietwohngrundstitk-
ken.

Littmann (aaO Anm. 34a) erklirt diese Ausdehnung damit, daB der Gesetzgeber
die nach bisherigem Recht glinstigere Besteuerung der Stpfl. mit einem sog.
unechten, weil allein genutzten ZweifHaus, als ungerecht angesehen habe. Wenn
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dieser in der Gesetzesbegriindung (s. dazu Anm . 86) nicht genannte Gesichts-
punkt der Grund gewesen sein sollte, hitte es allerdings nihergelegen, die bereits
fir EinfHiuser fragwiirdig gewordenen Pauschalierungsvorschrift abzuschaffen
(zum geplantem Wegfall s. Anm. 8).

Die statt dessen erfolgte Ausdehnung der pauschalen Nutzungswertbesteuerung
auf selbstgenutzte Wohnungen in Gebduden aller Art mag unter wohnungspoliti-
schen oder bauwirtschaftlichen Gesichtspunkten zu Kritik herausfordern. Ver-
fassungsrechtlich wire diese Ausdehnung — fiir sich genommen — wohl nicht zu
beanstanden. Denn die Ausdehnung gemi8 § 21a Abs. 1 Sazg 2 wiirde ~ fiir sich
genommen — zu einer Gleichbehandlung aller selbstgenutzten Wohnungen in
Hiusern aller Art fithren, was unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten zu
begrufien wire.

Auch nach der Ausdehnung auf andere Hiuser benachteiligt die Vorschrift je-
doch weiterhin die von ihr erfaSten Wohnungen gegeniiber solchen, die nach
§ 21a Abs. 1 Saty 3 aus der Pauschalierung herausfallen, ohne dafl es dafir uE die
verfassungsrechtlich notwendige sachliche Rechtfertigung gibe. Nach dem dua-
len System der Nutzungswertbesteuerung im Rahmen des § 21 Abs. 2 mit Pau-
schalermittlung und UberschuBtechnung wire es uE gesetzessystematisch zwin-
gend gewesen, bei einer Ausdehnung der Pauschalierung auf alle Wohngebiude
die selbstgenutzten Wohnungen in Hiusern aller Art ohne Ausnahme durch § 21a
zu erfassen.

Wenn es fiir die Beschrinkung des Schuldzinsenabzugs auf den Grundbetrag eine
sachgerechte Begrindung wire, dal dem Eigentiimer das Wohnen im eigenen
Haus die vetlorenen Schuldzinsen wert ist (so BVerfG v. 8. 1. 85 aaQO), was
rechtfertigt es dann, bei selbstgenutzten Wohnungen in anderen als EinfHAusern
den Abzug nicht nur von Schuldzinsen, sondern von simtlichen Werbungskosten
unbeschrinkt (im Rahmen der MietwertiiberschuB3rechnung) zuzulassen, wie dies
durch § 21a Abs. 1 Satz 3 erméglicht wird?

Wir sehen keinen Grund, der es rechtfertigen konnte, einen Stpfl., der im eigenen
Haus wohnt und keine Wohnung vermietet, durch Anwendung des § 21a mit
Werbungskostenabzugsverbot und weitgehender Versagung des Schuldzin-
senabzugs gegeniiber einem Stpfl. zu benachteiligen, der im eigenen Haus wohnt
und zusitzlich eine Wohnung im selben Haus vermietet. Die Tatsache, dafl im
letzteren Fall eine Vergleichsmiete als MaBstab vorhanden ist, im ersten Fall
dagegen nicht, rechtfertigt eine moéglichst den wirklichen Verhiltnissen nahe-
kommende Schitzung oder Pauschalierung, nicht aber eine Benachteiligung.
Durch die Ausnahmetatbestinde des Abs. 1 Satz 3 wird die Ungleichbehandlung
von Stpfl. mit selbstgenutzten Wohnungen nicht nur fortgeschrieben, sondern
uE in einer verfassungsrechtlich nicht mehr vertretbaren Weise verstiarkt. Abs. 1
Satz 3 ist mit dem Grundgedanken der Pauschalierungsvorschrift des § 212 un-
vereinbar. Durch diese Vorschrift werden ganze Hiuser aus der pauschalen Nut-
zungswertermittlung nach § 21 a herausgenommen, unabhingig von der Zahl der
darin befindlichen selbstgenutzten Wohnungen. Es erscheint sachfremd, Ausnah-
men von einer benachteiligenden Vorschrift (§ 212 Abs. 1 Sitze 1 und 2), die sich
auf eigengenutzte Wohnungen bezicht, an Voraussetzungen zu kniipfen, die auf
Verhiltnisse anderer Gebiudeteile (vermietete oder beruflich genutzte Wohnun-
gen im selben Haus) abstellen, wie dies in § 21a Abs. 1 Satz 3 geschieht. Auch
unter Berlicksichtigung des weiten Ermessensspielraums des Gesetzgebers er-
scheinen die Ausnahmetatbestinde des Abs. 1 Satz 3 willkiirlich, § 21a daher
zumindest ab VZ 1982 verfassungswidrig.

Einstweilen frei.
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D. Geltungsbereich des § 21a

I. Allgemeines zum persénlichen und sachlichen
Geltungsbereich

Personlicher Geltungsbereich: § 21a gilt nur fir natiirliche Personen. Die Voz-
schrift findet keine Anwendung, wenn das Haus einer juristischen Person gehort
(vgl. Abschn. 164b Abs. 5 EStR; BFH VIR 64/68 v. 2. 10. 68, BStBl. 1969 S. 73
betr. Dienstwohnung der dffentl. Hand; IR 62/70 v. 19. 4. 72, BStBL. S. 594 betr.
Uberlassung eines EinfHauses an Gesellschafter einer KapGes.). Wegen der Sub-
sidiarititsklausel des § 21 Abs. 3 ist § 21 a nur anzuwenden, wenn der Nutzungs-
wert der Wohnung zu den Einkiinften aus VuV gehort; dadurch scheidet eine
Anwendung im Bereich des KStRechts auf unbeschr. stpfl. KapGes. wegen § 8
Abs. 2 KStG aus. Nach FG Betlin v. 26. 7. 77 (EFG 1978 S. 43, rkr.) kommt die
Anwendung fiir die Ermittlung des Einkommens einer Korperschaft schon nach
dem mit § 21 Abs. 2 verfolgten Zweck einer Gleichstellung von selbstbewohnen-
dem Eigentiimer und dem Mieter nicht in Betracht (aA FG Miinster v. 15. 1. 70,
StLex. FG 6, 5-7, 59; unentschieden Klischen, KStG 1977 § 8 Anm. 34). Uber
Anwendung auf Grundstucke die ganz oder teilweise zum Betriebsvermdgen des
Stpfl. gehoren, s. Anm. 35.

Uber beschr. Stpfl. s. Anm. 30.

Sachlicher Geltungsbereich: § 21a gilt nur fiir Einkiinfte aus VuV, nicht also
wenn die eigengenutzte Wohnung zu einem Betriebsvermdgen gehort (§ 21
Abs. 3, s. dazu oben ,,personl. Geltungsbereich®); daher kann der Nutzungswert
der zu einem land- und forstwirtschaftlichen Betrieb gehorenden Wohnung (§ 13
Abs. 2 Nr. 2) nicht nach § 21 a ermittelt werden, und zwar auch dann nicht, wenn
das Wohnhaus als EinfHaus bewertet ist (s. Anm. 63 Beispiel 3).

§ 212 erfaBt aus dem Grundtatbestand des § 21 Abs. 2 nur die erste Alternatlve
(Wohnung im eigenen Haus), nicht auch die zweite Alternative (unentgeltliche
Wohnungsiiberlassung; tiber Ausnahmen s. Anm. 1 und 79).

§ 21a gilt (seit dem 2. HStruktG v. 22. 12. 81) fiir eigengenutzte \X/ohnungen in
jeder Art von Hiusern (insbes. Eigentumswohnung, Einf-, Zweif- oder Miet-
wohohiuser). Ausgenommen sind Wohnungen in eigenen Hiusern, in denen eine
Wohnung zur dauernden Nutzung vermietet ist oder eine Raumeinheit mit min-
destens 3314 vH der gesamten Nutzfliche des Hauses zu gewerblichen oder
beruflichen Zwecken selbst genutzt oder zu diesen Zwecken unentgeltlich tiber-
lassen wird (§ 21a Abs. 1 Satz 3; dazu Anm. 105-115).

Uber Wobnungen im Aunsland s. Anm. 31.

Einstweilen frei.

II. Einzelfragen zum persdnlichen Geltungsbereich

1. Anwendung des § 21a auf Miteigentiimer
a) Uberblick

Ob und in welcher Weise § 21a zur Anwendung kommt, wenn ein Haus in Mitei-
gentum mehrerer Stpfl. steht, war stets problematisch. Die Rspr. hat dazu in den
letzten 25 Jahren unterschiedliche Rechtsansichten vertreten, die FinVerw. ihre
Verwaltungsanweisungen dementsprechend mehrfach gedndert (zur Rechtsent-
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wicklung s. Anm. 21). Durch die neuere BFH-Rspr. kann die Problematik teil-
weise als gekldrt angesehen werden; es verbleiben jedoch Zweifelsfragen, bei
denen die FinVerw. zu Lésungen unter Praktikabilititsgesichtspunkten neigt (s.
Anm. 22 und 23). Die Vereinfachungsbemiihungen der FinVerw. sind anzuerken-
nen; soweit sie zu einer vom Gesetz nicht gedeckten Besteuerung fithren, kann
den neuen Vorschriften des Abschn. 164b Abs. 23 und 24 EStR 1984 uE jedoch
nicht gefolgt werden (s. Beispicele in Anm. 23).

b) Rechtsentwicklung

Schwierige Probleme und unterschiedliche Losungsversuche sind seit jeher mit
der Frage verbunden, ob und in welcher Weise § 212 zur Anwendung kommt,
wenn ein Haus in Miteigentum mehrerer Stpfl. steht. Die hochstrichterliche Rspr.
und die FinVerw. haben dazu Unterschiedliches vertreten. Fir die FinVerw. gilt
heute der neugefalite Abschn. 164b Abs. 2325 EStR 1984 (s. dazu Anm. 23 und
24).

Die Rspr. des BFH machte frither die Anwendung der EinfHausVO davon
abhingig, ob jeder Miteigentiimer das EinfHaus in dem Umfang nutzte, der
seinem Miteigentumsanteil entsprach. Deckten sich alle Nutzungsanteile und
Miteigentumsanteile, so war der Nutzungswert nach der EinfHausVO zu ermit-
teln und auf die Miteigentiimer aufzuteilen. Entsprachen die Nutzungsanteile der
Miteigentimer nicht den Eigentumsverhiltnissen, zB weil nur einer oder ein Teil
der Miteigentiimer das Haus bewohnte oder weil ein Teil des Hauses fremdver-
mietet war, so versagte der BFH ginzlich die Anwendung der EinfHausVO; der
Nutzungswert war fiir alle Beteiligten aufgrund UberschuBrechnung zu ermit-
telg.

Vgl. BFH VI 309/58 U v. 15. 1. 60 (BStBL S. 93); VI 140/61 U v. 3. 5. 63 (BStBl. S. 364);
VI271/63 v. 13. 11. 64 (StRK EinfHausVO § 1 R. 9); vgl. auch I 21/54 v. 3. 8. 54 (StRK
EinfHausVO § 1 R. 3 = B 1957 S. 56): EinfHausVO bei Erbengemeinschaft zweier Schwe-
stern anwendbar, die das EinfHaus der verstorbenen Mutter gemeinsam bewohnen.

Von dem Erfordernis, da3 der Eigentimer das EinfHaus entsprechend den Ei-
gentumsverhiltnissen als seine Wohnung nutzen muB, riickte der VIIL Senat im
Urt. VIII R 99/69 v. 1. 8. 72 ausdriicklich ab (BStBL S. 882 betr. Alleineigen-
tiimer); er kniipfte an die Rspr. des IV. Senats an (BFH IV 131/52 U v. 27. 11. 52,
BStBl. 1953 S. 14), wonach bei einem EinfHaus, das teilweise vom Eigentiimer
selbst bewohnt wird und teilweise fremd vermietet ist, die EinfHausVO auf die
eigengenutzten Wohnriume anzuwenden ist und fiir die fremd vermieteten Réu-
me die Einkunfte gemalB § 21 Abs. 1 Nr. 1 anzusetzen sind. In seinem Urt. VIII
R 29/76 v.5.12.78 (BStBl. 1979 S. 476) bestitigte der Senat dies fiir den Fall einer
Bruchteilsgemeinschaft (§ 1008 BGB): Witd ein EinfHaus, das in Bruchteilseigen-
tum von drei Personen steht, von zwei Personen bewohnt und ist der dritte
Miteigentimer gegen Entgelt mit dieser Nutzung einverstanden, so sind die
Einkinfte der das Haus bewohnenden Miteigentimer nach der EinfHausVO zu
ermitteln, die Einkunfte des entgeltlich tberlassenen Miteigentiimers nach dem
UberschuB der Einnahmen iiber die Werbungskosten gemif § 21 Abs. 1. Diese
zus EinfHausVO entwickelten Grundsitze gelten auch fir § 21a (BFH VIII R
184/79 v. 1. 2. 83, BStBIl. 1984 S. 128). Entgegen FG Hamburg v. 1. 11. 78 (EFG
1979 S. 124) entschied BFH VIII R 184/79 aaO ferner, daf3 dies gleichermaBen fur
Bruchteilseigentum wie fiir Gesamthandseigentum gelte: Nutzt ein Gesellschafter
einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts, zu deren Gesellschaftsvermégen eine Ei-
gentumswohnung gehdrt, die Wohnung allein und zahlt den anderen Gesellschaf-
tern (und Gesamthandseigentiimern) fiir die Benutzung von deren Anteilen ein
Entgelt, so sind die Einkiinfte des selbst bewohnenden Miteigentiimers nach
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§ 21a und die Einkiinfte der iiberlassenden Miteigentiimer durch Uberschuflrech-
nung gemil § 21 Abs. 1 zu ermitteln.

Die FinVerw. hat im Anschlufl an die Entwicklung der hchstrichterlichen Rspr.
ihre Verwaltungsanweisungen ebenfalls mehrfach gedndert:

Vgl. RdF v. 27. 1. 41, RStBl. 8. 97; OFD Hann. v. 6. 12. 56, B 1957 S. 56; OFD Freib. v.
14, 10. 57, EDStZ S. 537; OFD Stuttg. v. 22. 10. 57, B S. 1164; Nds. v. 15. 12. 75, B 1976
S. 23; Abschn. 162 Abs. 5 Sitze 5-6 EStR.

EStR 1981: Der fritheren BFH-Rspr. entsprechend unterschied noch Abschn.
164b Abs. 18 EStR 1981 nach dem Umfang der Nutzung: Uberstieg der Nut-
zungsanteil den Miteigentumsanteil, so sollte § 21a nur fiir die dem Miteigen-
tumsanteil entsprechenden Nutzung angewendet werden; war der Nutzungsan-
teil geringer als der Miteigentumsanteil, so sollte § 212 im Umfang der Nutzung
anzuwenden sein. Bei unentgeltlicher Ubetlassung eines Miteigentumsanteils
sollte der Nutzungswert entsprechend BFH VIII R 94/76 v. 5. 12. 78 (BStBI. 1979
S. 523) beim iiberlassenden Miteigentiimer nach § 21a zu ermitteln sein.

EStR 1984: Die Richtlinien zur Behandlung von Miteigentum am selbstgenutz-
ten Haus wurden neu gefaflt (jetzt Abschn. 164b Abs. 23-25 EStR 1984). Ob der
Nutzungsanteil des Miteigentiimers seinem Miteigentumsanteil entspricht, wird
aus Vereinfachungsgrinden bei § 21 a nicht mehr berticksichtigt (s. im einzelnen
Anm. 23 u. 24). Der Anderung des § 21a durch das 2. HStruktG v. 22. 12. 81
(Ausdehnung auf ZweifHiuser und andere Grundstiicksarten) entsprechend
wird zwischen EinfHiusern und anderen Hiusern unterschieden; die EStR 1984
kntpfen an die Grundsitze der BFH-Entsch. VIII R 184/79 v. 1. 2. 83 220 an.

¢) Miteigentum an Einfamilienhaus oder Eigentumswohnung
(Grundsitze)

Nach Abschn. 164b Abs. 23 EStR 1984 ist danach zu unterscheiden, ob alle
Miteigentimer oder nur ein oder ein Teil der Miteigentiimer das EinfHaus oder
die Eigentumswohnung bewohnt.

— ,,Bewohnen alle Miteigentimer das EinfHaus oder die Eigentumswohnung
gemeinsam, so sind aus Vereinfachungsgriinden die Einktinfte aus Vermietung
und Verpachtung nach § 21a EStG ausschlieBlich nach dem Miteigentumsan-
teil eines jeden Miteigentimers zu ermitteln® (EStR 2aO Satz 2). Ob der vom
einzelnen Miteigentiimer genutzte Teil des Hauses seinem Miteigentumsanteil
entspricht, ist danach also unerheblich.

— ,,Wohnen nicht alle Miteigentiimer in dem EinfHaus oder in der Eigentums-
wohnung, so sind die Einklnfte der Miteigentiimer, die die Miteigentumsan-
teile entgeltlich tberlassen, durch UberschuB der Einnahmen tber die anteili-
gen Werbungskosten zu ermitteln (BFH-Urteil vom 1. 2. 1983 — BStBl. 1984
I S. 128)%; so EStR 2aO Satz 3.

— Uberlassen die nicht in dem EinfHaus oder der Eigentumswohnung wohnen-
den Miteigentiimer ihre Miteigentumsanteile unentgeltlich den bewohnenden
Miteigentiimern, so ,,ist Satz 2 zweiter Halbsatz anzuwenden® (EStR 2aO
Satz 3 zweiter Halbs.). Das soll uE heiflen, daB aus Vereinfachungsgriinden auf
alle Miteigentimer § 21 2 anzuwenden und der pauschalierte Nutzungswert auf
alle aufzuteilen ist.

Stellungnahme: Nach Auffassung der FinVerw. soll kiinftig det rAumliche Um-
fang der Nutzung eines Miteigentiimers fir die Ermittlung und Zurechnung der
Einkiinfte nach §21a keine Rolle mehr spielen, wenn alle Miteigentiimer das
Haus bewohnen. Dem kann uE nur dann gefolgt werden, wenn unter den Mitei-
gentimern keine Ausgleichszahlungen fiir die unterschiedliche Nutzung geleistet
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werden. Nicht zutreffend erscheint es dagegen, ,,aus Vereinfachungsgriinden®
tatsdchlich geleistete Ausgleichszahlungen unberiicksichtigt zu lassen (s. Anm. 23
Fallgruppe 1 Unterfall 1.1.). Nicht gefolgt werden kann uE den EStR ferner
hinsichtlich der Behandlung unentgeltlicher Nutzungsiiberlassung, wenn nicht
alle Miteigentiimer das Haus bewohnen. Denn § 21a ist deshalb auf Hiuser an-
zuwenden, die im Miteigentum mehrerer Stpfl. stehen, weil der Miteigentumsan-
teil dem Alleineigentum iS dieser Vorschrift gleichgestellt wird (BFH VIIIR 184/
79v.1.2.83,BStBl. 1984 S. 128; vgl. auch EStR 22O Abs. 1 Satz 7); daraus miissen
uE jedoch auch bei unentgeltlicher Uberlassung eines Miteigentumsanteils die
Folgerungen gezogen werden, die nach dem Grundsatzurteil des BFH VIII R
215/79 v. 29. 11. 83 (BStBL. 1984 S. 366) fiir die Behandlung von Alleineigentum
gelten; es ist also zwischen der unentgeltlichen Uberlassung aufgrund einer gesi-
cherten Rechtsposition und ohne gesicherte Rechtsposition zu unterscheiden (s.
Anm. 23 Fallgruppe 1 Unterfall 1.2. und Fallgruppe 2 Unterfall 2.2.).

d) Miteigentum an Einfamilienhaus oder Eigentumswohnung
(Fallgruppen)

Fallgruppe 1: Nutzung durch alle Miteigentiimer, aber in (vom Miteigen-
tumsanteil) abweichendem Umfang:
» Unterfall 1.1.: Entgeltliche Nutgungsiiberlassung an Miteigentimer

Beispiel 1: A und B sind Miteigentiimer eines EinfHauses zu je 50 vH. Beide bewohnen

das Haus.

A bewohnt 20 vH der Nutzfliche des Hauses, B 80 vH. Der Umfang der Nutzung des

EinfHauses durch B (80 vH) iibersteigt seinen Miteigentumsanteil (50 vH) also um 30 vH.

B zahlt A ein Nutzungsentgelt von 400 DM.

Nach Abschn. 164b Abs. 23 EStR 1984 hat ,,aus Vereinfachungsgriinden® zu

versteuern:

— A einen Nutzungswert nach §21a in Hohe seines Mltelgentumsantells
(Abschn. 164b Abs. 23 Satz 2 EStR 1984), also 50 vH des Nutzungswerts
nach §21a;

— B ebenfalls 50 vH des Nutzungswerts nach § 21a (EStR aaO).

Stellungnabme: UE kann dem nur hinsichtlich der Besteuerung des B gefolgt

werden.
> B nutzt zu 50 vH als Miteigentimer eine Wohnung in einem eigenen Haus;
folglich Ansatz des hilftigen Nutzangswerts nach § 21a. Hinsichtlich der
Nutzung der weiteren 30 vH steht er einem Mieter gleich; folglich scheidet
insoweit der Ansatz eines Nutzungswerts aus (vgl. BFH VIII R 29/76 v.
5.12. 78, BStBl. 1979 S. 476, 478 re. Sp.).

> A nutzt nut zu 20 vH eine Wohnung in cinem eigenen Haus und steht zu
weiteren 30 vH einem Vermieter gleich. Da Besteuerungsgegenstand der
§§ 21 Abs. 2 erste Alt., 21a die Nutzung einer Wohnung ist, nicht das
Eigentum daran (vgl. auch § 21 Abs. 2 zweite Alt.), ist der Nutzungswert
vom Umfang der Nutzung zu Wohnzwecken abhingig (vgl. § 212 Abs. 5,
ferner die Behandlung von leerstehenden Wohnungen oder leerstehenden
Riumen; s. Anm. 300). A ist also nur ein Nutzungswert gemil3 § 21a in
Héhe von 20 vH zuzurechnen; daneben hat er das Nutzungsentgelt als
Einnahme aus VuV gemifB § 21 Abs. 1 Nr. 1 zu versteuern (ebenso EStR
220 Abs. 24 Satz 2 fir MehrfHiuser). Im Rahmen der Ermittlung des
Nutzungswerts nach § 21a kann er anteilig zu 20 vH Schuldzinsen und
erhdhte Absetzungen nach Mafigabe der § 21a Abs. 3 und 4 abzichen. Im
Rahmen der UberschuBrechnung gemiB § 21 Abs. 1 Nr. 1 kann er 30 vH
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der auf das EinfHaus entfallenden Werbungskosten abzichen, ferner in glei-
cher Hoéhe ihm zustehende Gebidude-AfA und ethéhte Absetzungen.
» Unterfall 1.2: Unentgeltliche Nutzungsiberlassung an Miteigentiimer

Beispiel 2: Wie Beispicl 1; aber fiir die iber seinen Miteigentumstanteil von 50 vH

hinausgehende Benutzung von weiteren 30 vH der Nutzfliche des EinfHauses zahlt B

dem A kein Entgelt.

Nach Abschn. 164b Abs. 23 EStR 1984 Behandlung wie Ziff. 1, dh. A und B

haben — entsprechend ihren Miteigentumsanteilen — jeweils einen Nutzungs-

wert gemiB § 21a in Hohe von 50 vH zu versteuern.

Stellungnabme: UE ist in Fillen unentgeltlicher Uberlassung auch bei Miteigen-

tum das Grundsatzurt. des BEH VIII R 215/79 v. 29. 11. 83 (BStBl. 1984 S. 366)

zu beachten. Danach ist zu unterscheiden, ob die unentgeltliche Ubetlassung

mit einer gesicherten Rechtsposition verbunden ist oder ohne diese erfolgt.

— Nutzt B die Wohnung zu 30 vH ohne gesicherte Rechtsposition, so ist die
Behandlung gemiB EStR 22O zutreffend, da dem A trotz Nutzungsiiberlas-
sung weiterhin der volle Nutzungswert seines Miteigentumsanteils zuzu-
rechnen ist (BFH 2a0; vgl. auch Abschn. 164b Abs. 1 Satz 5 EStR 1984). —
Die vertraglich nicht geregelte Nutzung wird in der Praxis der Regelfall sein
und somit die Behandlung gem. den EStR 1984 idR mit der hier vertretenen
Ubereinstimmen.

— Nutzt B die 30 vH der Wohnung aufgrund einer gesicherten Rechtsposition
(zB aufgrund eines Leihvertrags mit einer Laufzeit iiber einem Jahr; vgl.
Abschn. 162 Abs. 1 Satz 5 EStR 1984), so ist ihm insoweit ein Nutzungswert
gemiB § 21 Abs. 2 zweite Alt. zuzurechnen (BFH VIII R 184/83 v. 29. 11.
83, BStBL 1984 S. 371, 373), der im Wege der UberschuBrechnung des
Mietwerts iiber die anteiligen Werbungskosten zu ermitteln ist (s. Anm. 75).
AuBerdem hat B den auf seinen Miteigentumsanteil entfallenden hilftigen
Nutzungswert gemil § 21 a zu versteuern. A hat also nur den Nutzungswert
gemif} § 21a entsprechend seiner Nutzung in Hohe von 20 vH zu versteuern
(s. 0. Unterfall 1.1.).

Fallgruppe 2: Nur einer der Miteigentiimer bewohnt das Haus:
» Unterfall 2.1: Enigeltliche Nutgungsiberlassung an Miteigentiimer

Beispiel 3: A und B sind Miteigentamer eines EinfHauses zu je 50 vH. Nur B bewohnt

das Haus. A iberliBt scinen Miteigentumsanteil (dh. das ihm daraus zustehende Nut-

zungstecht) gegen ein Nutzungsentgelt von 500 DM an B.

Nach Abschn. 164b Abs. 23 EStR 1984 hat zu versteuern:

— A gemil § 21 Abs. 1 Nr. 1 den ,,UberschuB der Einnahmen iiber die anteili-
gen Werbungskosten (Abschn. 164b Abs. 23 Satz 3 EStR 1984), dh. das
Nutzungsentgelt von 500 DM abziglich 50 vH der auf das Grundstiick
entfallenden Werbungskosten;

— B gemiB § 21a den pauschalierten Nutzungswert in Hohe seines Miteigen-
tumsanteils (EStR aaO Sidtze 2 und 3), dh. den hilftigen Nutzungswert.
Davon abziehbar sind demgemaB 50 vH seiner Schuldzinsen gemil3 § 21a
Abs. 3 Nr. 1 und Abs. 4 (bis zum Hochstbetrag von 5 000 DM), ferner ihm
zustehende erhéhte Absetzungen zu 50 vH (§ 21a Abs. 3 Nr. 2), nicht aber
von ihm getragene Werbungskosten (§ 21a Abs. 3).

Stellungnabme: UE ist den EStR hinsichtlich der Behandlung der Einnahmen-

seite zuzustimmen (so auch BFH VIII R 184/79 v. 1. 2. 83, BStBI. 1984 S. 128).

Auch die Behandlung der Ausgabenseite durch die EStR ist grundsétzlich

zutreffend; die Beschrinkung des Werbungskostenabzugs bei A auf 50 vH

folgtaus §§ 2038, 743, 748 BGB. Hat A jedoch tatsichlich hohere Werbungsko-
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sten als 50 vH der gesamten Werbungskosten getragen oder haben A und B
eine Vereinbarung getroffen, wonach A mehr als 50 vH der Gesamtkosten zu
tragen hat, so kann er die von ihm getragenen Werbungskosten voll abziehen,
sofern die tatsichliche oder rechtliche Gestaltung ihren Grund im Gemein-
schaftsverhiltnis hat (BFH VIII R 168/73 v. 27. 6. 78, BStBL. S. 674; VIII R 74/
77 v.22. 1. 80, BStBL S. 244).
» Unterfall 2.2: Unentgeltliche Nutzungsiberlassung an Miteigentiimer

Beispiel 4: wie 3; aber A {iberldBt seinen Miteigentumsanteil unentgeltlich an B.

Nach Abschn. 164b Abs. 23 EStR 1984 hat zu versteuern:

— A nach §21a den anteiligen pauschalierten Nutzungswert (EStR 22O
Abs. 23 Satz 3 zweiter Halbsatz iVm. Satz 2), dh. 50 vH des Nutzungswerts
abziglich 50 vH seiner Schuldzinsen und 50 vH der ihm zustehenden erh&h-
ten Absetzungen.

— B ebenso nach § 21a den Nutzungswert zu 50 vH abziiglich Schuldzinsen
und erhéhter Absetzungen zu 50 vH.

Stellungnabme: UE ist dieser Behandlung nur bedingt zu folgen. Gemill dem

Grundsatzurt. des BFH zur unentgeltlichen Uberlassung VIII R 215/79 v.

29.11. 83 (BStBI. 1984 S. 366) ist zu unterscheiden, ob A seinen Miteigentums-

anteil dem B in Form einer gesicherten Rechtsposition oder ohne eine solche

unentgeltlich Gberlassen hat.

— Hat B keinen gesicherte Rechtsposition, so ist die oa. Behandlung gemil3 den
EStR zutreffend, da dem A der auf seinen Miteigentumsanteil entfallende
Nutzungswert zugetrechnet bleibt (vgl. BFH 2aO).

— Nutzt B den Miteigentumsanteil des A jedoch aufgrund einer gesicherten
Rechtsposition (zB aufgrund eines Leihvertrags mit einer Laufzeit tiber ei-
nem Jahr; vgl. Abschn. 162 Abs. 1 Satz 5 EStR 1984), so ist B gemil} BFH
220 auch der Nutzungswert des Miteigentumsanteils von A zuzutechnen.
Das bedeutet: A erzielt keine Einkiinfte aus VuV, auch nicht uber §§ 21
Abs. 2, 21a; B ist der Nutzungswert der Wohnung im EinfHaus zu 100 vH
zuzurechnen, zu 50 vH gem. § 21 Abs. 2 etste Alt. iVm. § 21 aund zu weiteren
50 vH gem. § 21 Abs. 2 zweite Alt. iVm. § 2 Abs. 2 Nr. 2 (UberschuBBrech-
nung).

> Unterfall 2.3: Entgeltliche Nutgungsitberlassung an Dritte

Beispiel 5: wic Beispiel 3, aber A iiberldBt seinen Miteigentumsanteil gegen ein Nut-

zungsentgelt von 500 DM an einen fremden Dritten.

Behandlung wie oben Unterfall 2.1:

— A hat gemiB § 21 Abs. 1 Nr. 1 den UberschuB der Mieteinnahmen iiber die
anteiligen, ggf. die von ihm getragenen Werbungskosten zu versteuern,

— B hat den hilftigen Nutzungswert gemiB §§ 21 Abs. 2 erste Alt., 21a zu
versteuern.

» Unterfall 2.4: Unentgeltliche Nutzungsiiberlassung an Dritte

Beispiel 6: wie Beispiel 3, aber A iiberlifit seinen Miteigentumsanteil unentgeltlich an

einen fremden Dritten. :

Behandlung wie oben Unterfall 2.2:

Nach EStR aaO haben A und B also jeweils den halben Nutzungswert gemil3

§§ 21 Abs. 2 erste Alt., 21a zu versteuern.

Stellungnabme: UE ist zu differenzieren:

Nutzt der Dritte den Miteigentumsanteil des A ohne gesicherte Rechtsposition,

so ist diese Behandlung zutreffend.

Nutzt der Dritte den Miteigentumsanteil des A aufgrund einer gesicherten

Rechtsposition, so hat
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— A keine Einklnfte aus VuV zu versteuern,

— B den hilftigen Nutzungswert gemil §§ 21 Abs. 2 erste Alt., 212 zu ver-
steuern,

— der Dritte einen Nutzungswert gemil § 21 Abs. 2 zweite Alt. zu versteuern,
der gemiB § 2 Abs. 2 Nr. 2 aufgrund einer UberschuBrechnung des Miet-
wests des unentgeltlich iiberlassenen Miteigentumsanteils tiber die von ihm
getragenen Werbungskosten zu ermitteln ist.

e) Miteigentum an anderen Hiusern

Fiir die Anwendung des § 21 a auf Miteigentiimer unterscheiden die EStR danach,
ob ein EinfHaus (Abschn. 164b Abs. 23 EStR 1984) oder ein anderes Haus
(Abschn. 164b Abs. 24 EStR 1984) vorliegt. Dies verwundert, weil die Anwen-
dung des § 212 auf Miteigentiimer keine Frage der Grundstiicksart sein kann.
Auch fiir Miteigentiimer an anderen Hiusern unterscheiden die Richtlinien da-
nach, ob alle Miteigentiimer das Haus bewohnen oder nur ein oder ein Teil der
Miteigentimer (s. o. Anm. 23).

Alle Miteigentiimer bewohnen das Haus: § 212 ist anzuwenden, und zwar
,,unabhingig davon, ob der jeweils von ihnen genutzte Teil des Hauses ihrem
Miteigentumsanteil entspricht® (EStR 2aO Abs. 24 Satz 1). ,,Weicht der von
einem Miteigentiimer zu Wohnzwecken genutzte Teil des Hauses von seinem
Miteigentumsanteil ab, so sind die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung
bei dem diesen Teil iiberlassenden Miteigentiimern nur dann durch Uberschuf3
der Einnahmen iiber die anteiligen Werbungskosten zu ermitteln, wenn er diesen
Anteil entgeltlich Gberlassen hat” (EStR aaO Abs. 24 Satz 2). Das bedeutet:
> Weichen Miteigentumsanteile und Nutzungsanteile voneinander ab (zB weil
jedem Miteigentiimer das ZweifHaus zur Hilfte gehort, der eine aber die groBe-
re Wohnung bewohnt) und werden keine Ausgleichszahlungen zwischen den
Miteigentiimern gezahlt, so ist nach EStR aaO § 21a auf das ganze Haus an-
zuwenden und der Nutzungswert entsprechend den Miteigentumsanteilen zu
verteilen, UE nur zutreffend bei unentgeltlicher Uberlassung ohne gesicherte
Rechtsposition (s. im einzelnen Anm. 23 Fallgruppe 1.2.).
> Werden Ausgleichszahlungen an den seinen Anteil teilweise tGberlassenden
Miteigentimer geleistet, so ,,sind insoweit die Einkinfte aus VuV ... durch
UberschuB der Einnahmen iiber die anteiligen Werbungskosten zu ermitteln*
(EStR 220 Abs. 24 Satz 2). Dem ist zuzustimmen, sofern damit gemeint ist, da3
dem uberlassenden Miteigentimer einerseits im Rahmen der Eigennutzung
seines Miteigentumsanteils ein anteiliger Nutzungswert nach § 212 zuzurech-
nen ist und andererseits in Hohe der Ausgleichszahlungen fir die teilweise
Uberlassung seines Miteigentumsanteils Einkiinfte aus VuV gemiB § 21 Abs. 1
(s. Anm. 23 Fallgruppe 1.1.).

Nicht alle Miteigentiimer bewohnen das Haus: EStR 2a0 Abs. 24 Satz 3
sehen in diesen Fillen fur andere Héuser die gleiche Regelung wie fiir EinfHAuser
(EStR 220 Abs. 23 Satz 3) vor: Bei entgeltlicher Uberlassung der Miteigentums-
anteile Ermittlung der Einkiinfte der iiberlassenden Miteigentiimer durch Ubet-
schuB3 der Einnahmen tber die anteiligen Werbungskosten. Die das Haus bewoh-
nenden Miteigentiimer haben den gemiBl §21a pauschalierten Nutzungswert
grundsitzlich in Hoéhe ihres Miteigentumsanteils zu versteuern (s. 0.). Diesen in
den EStR 2a0 getroffenen Regelungen ist grundsitzlich zuzustimmen (s. im
einzelnen Anm. 23 Fallgruppe 2.1 und 2.3.).

Unterscheidung zwischen entgeltlicher und unentgeltlicher Uberlassung:
Ob eine entgeltliche oder unentgeltliche Ubetlassung vorliegt, soll sich danach
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richten, ob die Miete in einem krassen MiBverhiltnis zur ortsiiblichen Miete steht
(EStR 22O Abs. 24 Satz 4 iVm. Abs. 13). Bei einem krassen Miverhiltnis liegt
nach Auffassung der FinVerw. keine Vermietung vor. Ein krasses Mi3verhiltnis
der vereinbarten zur ortsiiblichen Miete rechtfertigt uE lediglich, eine verbilligte
chrlassung iSd. § 21 Abs. 2 zweite Alt. anzunehmen; liegt eine Abweichung,
aber kein krasses MiBBverhiltnis zwischen vereinbarter und ortsiiblicher Miete
vor, so ist die Uberlassung uE uneingeschrinkt als entgeltliche Uberlassunng iSd.
§ 21 Abs. 1 zu behandeln. Denn es gibt weder eine zivilrechtliche Verpflichtung,
die ortsiibliche Miete zu verlangen, noch gibt es einen einkommensteuetlichen
Grundsatz, daB3 die Erzielung von Einkiinften iSd. § 21 Abs. 1 von der Ortsiib-
lichkeit des Nutzungsentgelts abhinge (s. auch Anm. 77 und 79).

Mitbenutzung zu gewerblichen oder beruflichen Zwecken: Wird das Haus
durch einen oder mehrere Miteigentiimer zu gewerbl. oder berufl. Zwecken mit-
benutzt, so ist nach EStR aaO Abs. 25 § 21a bei allen Miteigentiimern anzuwen-
den, wenn der zu diesen Zwecken genutzte Teil des Hauses weniger als 3315 vH
der gesamten Nutzfliche des Hauses betrigt (uE unzutreffend; s. Anm. 115).

f) Ermittlung und gesonderte Feststellung des Nutzungswerts bei
Miteigentfimern

Nach BFH VIII R 29/76 v. 5. 12. 78 (BStBl. 1979 S. 476) sind die Einkinfte aus
VuV bei Miteigentiimern eines EinfHauses einheitlich und gesondert festzustel-
len, wenn sie im Rahmen ein und derselben Einkunftsart nach verschiedenen
Methoden ermittelt werden, nimlich einmal nach § 212, zum anderen nach dem
UberschuB der Einnahmen iber die Werbungskosten gemiB § 21 Abs. 1; im
Urteilsfall war der Nutzungswert der das Haus bewohnenden Eheleute (Bruch-
teilseigentiimer zu %, und 4/, ) nach § 21 a, die Einnahmen des Vaters der Ehe-
frau (Bruchteilseigentimer zu 1, ), der das Haus nicht mitbewohnte und fir die
Uberlassung seines Anteils eine Miete erhielt, nach § 21 Abs. 1 Satz 1 zu ermitteln.
Ein Absehen von der einheitlichen und gesonderten Feststellung der Einkiinfte
gemil § 215 Abs. 4 RAO wegen verhiltnismiBig einfacher Ermittlung und Zu-
rechnung der Einkiinfte (BFH VIII R 29/71 v. 3. 2. 76, BStBL. S. 396) lehnte der
Senat in seiner Entsch. v. 5. 12. 78 wegen der Beteiligung des Vaters an den
Einkiinften ab. Dies gilt uE auch unter der Geltung der AO 1977 (vgl. § 180
Abs. 1 Nr. 2a AO; § 180 Abs. 2 AO); auch BFH VIII R 184/79 v. 1. 2. 83 (BStBL
1984 S. 128) geht davon aus, ,,daf3 die einheitlich und gesondert festzustellenden
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung® bei dem einen Miteigentiimer einer
Gesamthandsgemeinschaft nach § 21 Abs. 1, bei den anderen nach § 21 a zu ermit-
teln waren, '

Das gleiche muf3 uE gelten, wenn die Einkinfte beim Miteigentimer zT nach § 21
Abs. 2 erste Alt. iVm. § 21a, 2T nach § 21 Abs. 2 zweite Alt. iVm. § 2 Abs. 2 Nr. 2
zu ermitteln sind.

2. Anwendung des § 21a bei Ehegatten

Haus im Eigentum eines Ehegatten: Ist nur einer der Ehegatten zivilrechtli-
cher oder wirtschaftlicher Eigentiimer des von beiden Ehegatten selbstgenutzten
Hauses, so ist nur ihm der Nutzungswert geméB § 21 Abs. 2 erste Alt. zuzurech-
nen und nach § 21 a zu ermitteln. Die Mitbenutzung durch den anderen Ehegatten
(und andere Familienmitglieder) ist Teil der Selbstnutzung des Eigentiimer-Ehe-
gatten (s. Anm. 71). Der Ansatz cines anteiligen Nutzungswerts beim anderen
Ehegatten scheidet aus, weil dieser nicht in einem eigenen Haus (s. dazu Anm.
66-67) wohnt. Anders aber bei vollstindiger Uberlassung des Hauses an den
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anderen Ehegatten: Dann gelten fiir die Zurechnung des Nutzungswerts die
allgemeinen Grundsitze zur Uberlassung (s. Anm. 75, 76 und Anm. 41); FG
Stuttg. v. 21. 3. 61 (EFG S. 448, rkr.) ist iberholt.

Haus im Eigentum beider Ehegatten: § 21a ist nicht nur auf in Alleineigen-
tum, sondern auch auf in Miteigentum stehende Hiuser anwendbar (BFH VIITR
29/76 v.5.12.78, BStBl. 1979 S. 476). Ob Miteigentum nach Bruchteilen oder zur
gesamten Hand besteht, ist dafiir ohne Bedeutung (BFH VIIIR 184/79 v. 1. 2. 83,
BStBI. 1984 S. 128; zur Zurechnung bei Gesamthandseigentum s. § 39 Abs. 2
Nr. 1 AO). Fiir die Ehegatten gelten die Grundsitze zur Anwendung des § 21a
bei Miteigentiimern (s. Anm. 20-25), wobei aber die sich aus dem Wesen der Ehe
ergebende Verpflichtung zur ehelichen Lebensgemeinschaft (§ 1353 Abs. 1 Satz 2
BGB) zu berticksichtigen ist. Danach gilt:
> Wird das in Miteigentum der Ehegatten stehende Haus von beiden Ehegatten
zu Wohnzwecken genutzt, so ist § 21a anzuwenden und der pauschalierte Nut-
zungswert den Ehegatten anteilig in Hohe ihrer Miteigentumsanteile zuzurech-
nen (Abschn. 164 Abs. 23 Sitze 1 und 2, Abs. 24 Satz 1 EStR 1984). Anders als
bei fremden Miteigentiimern scheidet uE bei Ehegatten eine Differenzierung
nach dem riumlichen Umfang der Nutzung aus; Ausgleichszahlungen wegen
unterschiedlicher riumlicher Nutzungsanteile (vgl. EStR aaO Abs. 24 Satz 2)
sind estl. unbeachtlich. Dies folgt aus der der Ehe immanenten Verpflichtung
zur ehelichen Lebensgemeinschaft (§ 1353 Abs. 1 Satz 2 BGB), die auch die
vermogensrechtlichen Verhiltnisse der Ehegatten zueinander umfaB3t (vgl. Pa-
landt| Diederichsen, 43. Aufl. § 1353 BGB Anm. 2b). Wohnung und Hausrat
haben Ehegatten, soweit sich das nicht schon aus dem Giiterstand ergibt, einan-
der zum Gebrauch zu ibetlassen; auf die Eigentumsverhiltnisse kommt es
nicht an (BGH v. 26. 2. 54, BGHZ 12 S. 380; v. 7. 4. 78, NJW 1978 S. 1529;
Palandt| Diederichsen aaO).
> Anders uE in den Fillen sog. nichtintakter Ehe: Wird das in Miteigentum
stehende Haus bei dauerndem Getrenntleben nur von einem Ehegatten zu
Wohnzwecken genutzt, so ist uE diesem der pauschalierte Nutzungswert ge-
mil § 212 nur in Hohe seines Miteigentumsanteils zuzurechnen. Die stl. Be-
handlung des Miteigentumsanteils des nicht im Haus wohnenden Ehegatten
richtet sich uE nach den allg. Grundsitzen zur Anwendung des § 21 a bei Mitei-
gentiimern, dh. bei entgeltlicher Uberlassung sind die Ausgleichszahlungen bei
ihm Einkiinfte aus VuV gem. § 21 Abs. 1 (s. Anm. 23 Unterfall 2.1.), bei
unentgeltlicher Uberlassung richtet sich die Zurechnung des Nutzungswerts
nach der (gesicherten oder nichtgesicherten) Rechtsposition des das Haus be-
wohnenden Ehegatten (s. Anm. 23 Unterfall 2.2.).
Zur Ermittlung des Nutzungswerts im Wege der einheitlichen und gesonderten
Feststellung der Einkinfte s. Anm. 25.

Bedeutung der Veranlagungsform: Ob die Ehegatten getrennte Veranlagung
(§.262) oder Zusammenveranlagung (§ 26b) gewihlt haben, ist fiir die Be-
steuerung des Nutzungswerts nach dem oa. Grundsitzen und damit fiir die An-
wendung des § 212 ohne Bedeutung, da es um Einkunftsermittlung geht. Auch
bei der Zusammenveranlagung sind die Einkiinfte der Ehegatten getrennt zu
ermitteln; erst nach der Zusammenrechnung der getrennt ermittelten Einkiinfte
werden die Ehegatten gemeinsam als ein Stpfl. behandelt (s. griine Blitter zu
§ 26b EStG).
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3. Anwendung bei Nutzungsberechtigten
a) Schuldrechtliche Uberlassung einer Wohnung

Die Frage, wem der Nutzungswert einer Wohnung zuzurechnen ist, wenn nicht
der Eigentiimer, sondern ein Nutzungsberechtigter die Wohnung bewohnt, und
die sich daran anschlieBende Frage, ob der Nutzungswert — je nach Zurechnung
— beim Eigentimer oder beim Nutzungsberechtigten nach § 21a (oder friher
nach der EinfHausVO) zu ermitteln ist, hat das EStRecht seit Inkrafttreten der
EStG 1925 und EStG 1934 beschiftigt. Die Rspr. der FG, aber auch die hochst-
richterliche Rspt. hat dazu im Laufe der Zeit alle denkbaren Ergebnisse fir Recht
erklirt, ist dabei notwendig von friheren Entscheidungen und Begrindungen
wieder abgerickt oder hat zu fritheren Rechtsansichten zuriickgefunden. Fiir das
wenig Uberzeugende Bild, das vor allem die hochstrichtetliche Rspt. seit Jaht-
zehnten bietet, gibt es eine einfache Ursache: Die Rspr. hat die Vorschrift des § 21
Abs. 2 mit ihren beiden alternativen StTatbestinden nicht in den Griff bekom-
men, weil sie gegen den an sich klaren und eindéutigen Wortlaut dieser Vorschrift
einem aus § 12 Nr. 2 angeblich abzuleitenden ubergreifenden Rechtsgedanken
deri Vorrang einriumte, wonach eine unentgeltliche Uberlassung als freiwillige
Zuwendung stl. unbeachtlich bleiben misse (zur Entwicklung der Rspr., aber
auch zu den Selbstzweifeln des BFH vgl. v.a. BFH VIII R 256/72 v. 20. 11. 73,
BStBI. 1974 S. 163; s. dazu auch Anm. 40).

Teilweise begriindet durch die Schwierigkeiten im Umgang mit dem StTatbe-
stand, teils unabhingig davon, schwankte die hochstrichterliche Rspr. auch bei
der Frage, ob §21a (bzw. frither die EinfHausVO) je nach Zurechnung des
Nutzungswerts auf den Eigentiimer oder auf den Nutzungsberechtigten Anwen-
dung finden kénne..

Rspr. bis 1937: Der RFH rechnete den Nutzungswert bei unentgeltlicher oder
verbilligter Uberlassung dem Nutzenden zu, auch wenn dieser unterhaltsberech-
tigt war. Eine besondere Ermittlungsvorschrift gab es noch nicht (vgl. RFH v.
4. 9. 29, RStBL S 568; v. 4. 6. 30, StuW Nr. 1380; v. 7. 2. 34, StuW Nr. 304; v.
19. 11. 36, StuW 1937 Nr. 19).

Rspr. bis 1968: Mit Entsch. v. 8. 9. 38 (RStBl. 1939 S. 4) gab der RFH seine
bisherige Rspr. auf und rechnete den Nutzungswert einer dem Sohn iiberlassenen
Wohnung weiterhin dem Vater zu, weil die gesetzliche Regelung tber die Nicht-
abzugsfihigkeit von Unterhaltsleistungen § 21 Abs. 2 vorgehen misse (ebenso
RFH v. 9. 3. 39, RStBJ. S. 758). Nach RFH v. 29. 1. 42 (RStBL. S. 471) galt dieser
Gedanke auch bei unentgeltlicher Uberlassung an eine nicht unterhaltsberechtig-
te Person. Der tiberlassende Eigentiimer hatte den Nutzungswert nach der Einf-
HausVO zu ermitteln (so BFH VI 42/64 S v. 15. 10. 65, BStBL. 1966 S. 106).

Rspr. bis 1978: Gestiitzt auf § 12 Nr. 2 rechnete der BFH die Nutzung weiterhin
dem ubetlassenden Eigenttimer zu, lehate aber die Anwendung der EinfHausVO
bzw. des § 21 a auf ihn ab, da er die Wohnung nicht selbst zu Wohnzwecken nutze
(so BFH VIR 72/68v. 14. 11. 69, BStBL. 1970 S. 207 unter ausdriicklicher Aufgabe
det Entsch. VI42/64 Sv. 15.10. 65 2a0; BFH VIII R 256/72 v. 20. 11. 73, BStBL.
1974 8. 163; 1 R 16/72 v. 30. 1. 74, StRK EStG § 12 Ziff. 2 R. 90; VIII R 164/77
v. 11. 4. 78, BStBL. S. 493).

Rspr. bis 1982: Mit einem weiteren Urt. VIIIR 119/76 v. 11. 4. 78 kehrte der BFH
hinsichtlich der Anwendung der EinfHausVO zur Rspr. vor 1969 zuriick (BStBL.
1979 S. 17 unter ausdriickl. Aufgabe von VI 72/68 v. 14. 11. 69 aaO); bei schuld-
rechtlicher Uberlassung der Wohnung an eine unterhaltsberechtigte Person hatte
der Eigentimer den Nutzungswert nunmehr nach der EinfHausVO zu ermitteln.

E 40
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Rspr. ab 1983: Mit Urt. VIII R 215/79 v. 29. 11. 83 gab der BFH die jahrzehn-
telange Uberzeugung der Rspr. auf, aus § 12 sei ein ibergreifender Rechtsgedan-
ke fiir Falle unentgeltlicher Nutzungsiiberlassung abzuleiten, der Vorrang habe
vor den StTatbestinden des § 21 Abs. 2 bzw. das Konkutrenzverhiltnis zwischen
den beiden Alternativen dieser Vorschrift zugunsten der ersten Alt. entscheide
(BStBL. 1984 S. 366; VIII R 184/83 v. 29. 11. 83, BStBl. 1984 S. 371; s. auch
Anm. 40). Seither kommt es fir die Abgrenzung der beiden alternativen StTatbe-
stinde des § 21 Abs. 2 allein darauf an, ob der Eigentiimer die Wohnung rechts-
verbindlich iiberlassen hat (dann § 21 Abs. 2 zweite Alt.) oder nur unverbindlich
zur Nutzung zur Verfigung gestellt hat (dann bleibt die Nutzung ihm als eigene
zuzurechnen, so dall § 21 Abs. 2 erste Alt. erfiillt ist). Demgemal ist der Mietwert
im ersten Fall vom Nutzungsberechtigten durch UberschuBrechnung des zu
schitzenden Mietwerts uiber die Werbungskosten, im zweiten Fall durch den
Eigentiimer gemil § 21 a zu ermitteln. Der Entsch. VIIIR 215/79 v. 29. 11. 83 ist
uE zuzustimmen (kritisch Drenseck, FR 1985 S. 187). Bemerkenswert erscheint es
allerdings, daB der BFH mit dieser Entscheidung nach rund fiinfzig Jahren wieder
dort angelangt ist, wo der RFH angefangen hat, und zwar sowohl im Ergebnis,
wie weitgehend auch in der Begriindung.

b) Dingliche Uberlassung einer Wohnung

Auch die Besteuerung des Nutzungswerts bei Uberlassung einer Wohnung auf-
grund eines dinglichen Rechts, insbes. eines NieBbrauchs, war stets umstritten;
die Rspr. hat ,,eine mindestens auf den esrsten Blick verwirrende Entwicklung
durchlaufen (Littmann, XIV. § 212 Anm. 17). Anders als bei der schuldrechtli-
chen Uberlassung einer Wohnung (s. Aam. 27) war bei dinglicher Uberlassung
die Zurechnung des Nutzungswerts auf den Nutzungsberechtigten nicht umstrit-
ten; geschwankt hat die Rspr. aber in der Frage, wie der Nutzungswert zu ermit-
teln ist.

BFH VI 148/65 v. 6. 7. 66 (BStBL. S. 622 betr. vorbehaltenes dingliches Wohn-
recht) lie3 es offen, ob der Nutzungswert beim dinglich Berechtigten nach der
ersten Alt. oder der zweiten Alt. des § 21 Abs. 2 zu besteuern sei (vgl. auch BFH
VI 135/65 v. 6. 7. 66, BStBL S. 650). Dann vertrat der BFH die Auffassung,
sowohl im Falle des vorbehaltenen wie des zugewendeten dinglichen Wohnrechts
sei der Nutzungswert dem Wohnberechtigten nach § 21 Abs. 2 ersze Alt. zuzurech-
nen (BFH VI 333/67 v. 12.9. 69, BStBl. S. 706). Am selben Tag entschied der VI.
Senat in einem weiteren Urteil, daBl bei einem testamentarisch zugewendeten
Nie3brauch dem NieBbrauchsberechtigten das Nutzungsrecht einerseits nach
§ 21 Abs. 2 erste Alt. zuzurechnen sei, andererseits aber mangels Wohnen im
,.cigenen® EinfHaus die Anwendung der EinfHaus1”O ausscheide (BFH VI 336/
67 v. 12. 9. 69, BStBL. S. 727). Der VIII. Senat gab mit Utteil v. 27. 6. 78 (VIII
R 54/74, BStBL 1979 S. 332) diese Rspr. auf: Im Falle des ZuwendungsnieB3-
brauchs werde dem dinglich Nutzungsberechtigten die Wohnung gemilB der
gweiten Alt. des § 21 Abs. 2 Giberlassen. Bei aller Unterschiedlichkeit stimmten die
Urteile in einem Punkt Gberein: § 21a bzw. die EinfHausVO fand auf dinglich
Nutzungsberechtigte aller Art keine Zuwendung.

Diese Linie hat der BFH mit Urteil v. 7. 12. 82 (VIII R 153/81, BStBl. 1983 S. 627)
verlassen: Dem VorbehaltsnieBbraucher ist danach der Nutzungswert der Woh-
nung gemill § 21 Abs. 2 erste Alt. zuzurechnen; dieser Nutzungswert ist nach
§ 274 zu ermitteln, und zwar auch dann, wenn dem VorbehaltsnieSbraucher
mangels wirtschaftlichen Eigentums das EinfHaus im EWBescheid nicht zuge-
rechnet worden ist (ebenso BFH VIII R 166/80 v. 7. 12. 82, BStBl. 1983 S. 660
betr. dingliches Wohnrecht). Bei zugewendeten (vom fritheren Eigentiimer sich
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nicht vorbehaltenen) dinglichen Nutzungsrechten geht die neuere Rspr. dagegen
von einer Erfassung des Nutzungswerts nach § 21 Abs. 2 gweite Alt. mit der Folge
aus, daf3 § 21a als Ermittlungsvorschrift ausscheidet (vgl. BFH VIII R 153/81 v.
7.12. 82 aaO; VI R 200/80 v. 11. 10. 83, BStBL. 1984 S. 226 betr. Zuwendungs-
nieBbrauch). Die FinVerw. folgt der neuen Rspr. (vgl. BdF v. 15. 11. 84, BStBL
IS. 561).

UE kann § 21 Abs. 2 erste Alt. und damit § 21 a auf dingliche Nutzungsberechtigte
niemals Anwendung finden, auch nicht bei vorbehaltenen Nutzungsrechten, aus-
genommen der Nutzungsberechtigte ist wirtschaftlicher Eigentiimer des Hauses
(s. Anm. 67). Der VorbehaltsnieBbraucher, der nicht wirtschaftlicher Eigentiimer
des Hauses ist, wohnt nicht in einem ,,eigenen® Haus; dies verlangt aber sowohl
§ 21 Abs. 2 erste Alt. als auch § 21 a. Dinglich Nutzungsberechtigte sind uE in
allen Fillen nach § 21 Abs. 2 gweite Alt. und damit im Wege der Uberschufrechnung
zu erfassen (s. im einzelnen Anm. 68).

Einstweilen frei.

III. Anwendung des § 21a bei Auslandsbeziehungen

1. Anwendung auf beschrinkt Steuerpflichtige

§ 21 Abs. 2, § 21a gelten auch fiir beschrinkt Stpfl., die im Inland ein Haus oder
eine Eigentumswohnung selbst nutzen (§49 Abs. 1 Nr. 6 iVm. § 21 Abs. 2).
Beschrinkte StPfl. greift allerdings nur dann ein, wenn der Stpfl. durch die Woh-
nung keinen Wohnsitz im Inland begrundet (wodurch er gemifl § 1 Abs. 1 unbe-
schrinkt estpfl. wirde).

Zur Anwendbarkeit des § 21 a bei beschr. Stpfl. kann es in zwei Fillen kommen:

— wenn der Stpfl. die inlind. Wohnung selbst nutzt, jedoch nur gelegentlich, fiir
kurze Zeit und ohne eine gewisse RegelmiBigkeit und Gewohnbheit, so daB}
dadurch kein inlind. Wohnsitz begriindet wird (soll eine unbeschr. StPfl. ver-
mieden werden, ist duBerste Vorsicht geboten, s. u.),

— wenn ein beschrinkt Stpfl. die Wohnung einem Dritten ohne gesicherte
Rechtsposition iberldB3t, dh. wenn er die Nutzung jederzeit einschrinken oder
itberhaupt beenden kann (s. u.).

Selbstnutzung einer inlind. Wohnung ohne Begriindung unbeschrinkter

Steuerpflicht ist (jedenfalls theoretisch) denkbar: Unbeschrinkte StPfl. tritt ein,

wenn der Stpfl. ,,eine Wohnung unter Umstidnden innehat, die darauf schlieflen

lassen, daB3 er die Wohnung beibehalten und benutzen wird“ (§ 8 AO; s. §1

Anm. 33). ,,Beibehalten und benutzen® bedeutet ,,nachhaltig benutzen®; dies

kann auch bei einer gelegentlichen Benutzung mit einer gewissen RegelmiBigkeit

und Gewohnheit anzunehmen sein; Innehabung allein oder kurzzeitige unregel-
miBige Benutzung gentligen nicht (s. § 1 Anm. 35, 36). Zur Anwendung des § 21a

im Rahmen beschrinkter StPfl. kann es also kommen, wenn der Stpfl. seine

Wohnung selten, ohne RegelmiBigkeit und jeweils nur fitr einen kurzen Zeitraum

bewohnt.

Bei Uberlassung der Wohnung ohne gesicherte Rechtsposition steht dem

beschr. Stpfl. die Herrschaftsgewalt an der Wohnung zu; dies steht nach Auffas-

sung des BFH ciner Selbstnutzung gleich und fihrt zur Anwendung des § 21a

beim Eigentiimer (BFH VIII R 215/79 v. 29. 11. 83, BStBl. 1984 S. 366; VIII R

184/83 v. 29. 11. 83, BStBl. 1984 S. 371; s. Anm. 75). Diese Zurechnung des

Nutzungswetts kann uE bei beschrinkt stpfl. Eigentiimer nicht zur Begriindung



Geltungsbereich Anm. 30-31 §21a

eines inlind. Wohnsitzes und damit zu unbeschr. StPfl., sondern nur zur Anwen-
dung des § 21a im Rahmen beschrinkter StPfl. fithren (§§ 49 Abs. 1 Nr. 6, 21
Abs. 2 erste Alt., § 21a); bloBes Innehaben einer Wohnung (verbleibende Herr-
schaftsgewalt) ohne tatsichliche Selbstnutzung begriindet keinnen Wohnsitz iSd.
§8 AO (s. § 1 Anm. 35, 36). Fiir Anwendung des § 21a auf beschr. Stpfl. bei
unentgeltlicher Uberlassung auch OFD Miinchen v. 1. 6. 78 (StEK EStG § 21
Nr. 85, allerdings zur Rechtslage nach der fritheren BFH-Rspr.).

Uber Anwendung des § 21a bei unbeschr. Stpfl. mit Wohnungen im Ausland
s. Anm. 31,

2. Anwendung auf Wohnungen im Ausland

Der Nutzungswert einer im Ausland belegenen selbstgenutzten Wohnung eines
unbeschr. Stpfl. gehort gemilB § 21 Abs. 2 erste Alt. zu den Einkiinften aus VuV
(BFH VIII R 134/78 v. 22. 1. 80, BStBL S. 447 betr. Spanien). Hat die Selbstnut-
zung der auslind. Wohnung mit dem Einzug des Stpfl. begonnen, kommt es fiir
den Fortbestand der Selbstnutzung nur noch darauf an, daB sie ihm weiter zur
Verfiigung steht (s. Anm. 72). DaB sich die Nutzung der Wohnung nur im be-
scheidenen Rahmen hilt, weil sie nur schwer oder mit einem erheblichen Auf-
wand an Geld oder Zeit zu erreichen ist, ist unbeachtlich (BFH aaO). Das deut-
sche Besteuerungsrecht kann aber durch DBA ausgeschlossen sein (s. u.).

Keine Anwendung des § 21a: Auf Wohnungen im Ausland, die ein unbeschr.
Stpfl. zu eigenen Wohnzwecken nutzt, findet § 21a keine Anwendung; denn fiir
solche Grundstiicke wird kein EW festgestellt, auf dem die Nutzungswertermitt-
lung nach der Pauschalierungsvorschrift aufbaut. Uber das Ermittlungsverfahren
fiir schweizetischen Grundbesitz s.u.

GIA Littmann, X111 § 21a Anm. 14; Hartmann|Bittoher|Bordewin, § 212 Anm. 6; Bliimich|
Falk, § 212 Anm. 14; im Ergebnis glA BFH VIII R 134/78 v. 22. 1. 80, BStBI. S. 447 mit
der uE nicht entscheidenden Begriindung, die Anwendung der EinfHausVO misse entfal-
len, wenn ein Haus nicht im Einheitswertverfahren der Art nach als EinfHaus bewertet
worden sei.

Ermittlung des Nutzungswerts: Sie erfolgt aufgrund UberschuBlrechnung. Bei
einer im Ausland belegenen selbstgenutzten Wohnung ist nach Abschn. 161a
Abs. 2 Satz 1 EStR 1984 | davon auszugehen, welche Miete im Falle der Ver-
mietung an Dritte im Durchschnitt erzielbar wire (Marktmiete)*. Zur Ermitt-
lung der Marktmiete s. Anm. 224, 225. Von dem anhand der Marktmiete zu
schitzenden Mietwert sind die glaubhaft gemachten Werbungskosten in voller
Héhe abzuziehen (s. Anm. 226). Zur Kiirzung der Werbungskosten wegen Lieb-
haberei s. Anm. 42. Nach EStR aaO Satz 2 ist ,,der Mietwert des Grundsticks
anhand des Bauaufwands und des laufenden Unterhalts zu schitzen (Kosten-
miete), wenn das Gebiude besonders gut ausgefithrt ist; ,,der Nutzungswert darf
idR eine angemessene Verzinsung (mindestens 3 vH) des aufgewendeten Eigen-
kapitals nicht unterschreiten* (EStR 22O Satz 3). Diese Auffassung der FinVerw.
steht im Widerspruch zur Rspr. des BFH, wonach eine Nutzungswertermittlung
aufgrund der Kostenmiete ausnahmsweise nur dann in Betracht kommt, wenn
sich eine Marktmiete nicht oder nur unverhiltnismiBig schwer feststellen 148t
also nur bei Fehlen von Vergleichsmoglichkeiten (BFH VIIIR 20/75 v. 11.10. 77,
BStBL. S. 860; VIII R 134/78 2aO; s. Anm. 224),

Doppelbesteuerungsrecht: In den DBA wird regelmiBig dem Belegenheitsstaat
das ausschlieBliche Besteuerungsrecht uber das unbewegliche Vermégen zuge-
wiesen (Ausnahmen s.u.). Selbstgenutzte Wohnungen im Ausland scheiden daher
aus der Besteuerung in der Bundesrepublik Deutschland aus; jedoch ist in den
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§21a Anm.31-33 Allg. Erlduterungen

DBA vorgesehen (ausgenommen im DBA-Italien), da3 der Nutzungswert im
Rahmen des Progressionsvorbehalts (§ 32b) zu beriicksichtigen ist (vgl. OFD
Minsterv.21.11.77, FR 1978 5. 169; OFD Diss. v. 15. 2. 78, B S. 1859, allerdings
noch ohne Bericksichtigung des DBA-Kanada 1981 und des DBA-Finnland
1979; Vogel, DBA-Komm. S. 1165-1176; zum Verhiltnis Progressionsvorbehalt
zu DBA s. auch § 32b Anm. 8 aE).

Nur im Verhiltnis zu zwei Lindern hat sowohl der Belegenheitsstaat als auch der
Wohnsitzstaat das Besteuerungsrecht, nimlich im Verhiltnis zur Schweiz und zu
Spanien. Dabei wird die im Belegenheitsstaat erhobene ESt. auf schweizerischen
oder spanischen Grundbesitz auf die deutsche ESt. angerechnet (vgl. Art. 1
Abs. 1, 24 Abs. 1 Nr. 2 DBA-Schweiz v. 11. 8. 71; Art. 1 Abs. 1, 23 Abs. 1 b ee
DBA-Spanien v. 5. 12. 66; vgl. auch BFH VIII R 134/78.220). Zur Frage, ob
Ferienwohnungen im Ausland wegen Liebhaberei ganz aus der Besteuerung aus-
scheiden, s. Anm. 42.

Nutgungswertermittiung eines schweigerischen EinfHaunses: Der Nutzungswert eines
selbstgenutzten EinfHauses (Eigentumswohnung) in der Schweiz ist nach der
deutsch-schweizerischen Verstindigungsvereinbarung (BdF v. 11. 6. 76, BStBl. 1
S. 370) gemiB einem § 21 a nachgebildeten Verfahren zu ermitteln. Danach ist als
Nutzungswert 1 vH des Steuerwertes anzusetzen. Der Stenerwert betrigt 55 vH
des nach den Regeln der Eidgendssischen Steuerverwaltung ermittelten Weht-
steunerwertes. Weist der Stpfl. nach, daf3 ein unter Anwendung deutscher Bewer-
tungsvorschriften ermittelter Bewertungsansatz der schweizerischen Liegen-
schaft wesentlich niedriger wire, so ist dieser niedrigere Wert anzusetzen. Im
librigen sind die deutschen Bestimmungen tiber die Ermittlung des Nutzungs-
werts der Wohnung im eigenen EinfHaus entsprechend anzuwenden, insbes. also
hinsichtlich der Abzugsbeschrinkung von Schuldzinsen und des Verbots des
Abzugs sonstiger Werbungskosten.

Verlustausgleich und Verlustabzug Seit VZ 1983 ist der Aus glelch von Verlu-
sten aus VuV von Hiusern im Ausland mit deutschen Einkiinften gem. § 2a
Abs. 1 Satz 1 Nt. 4 ausgeschlossen, ebenso der Verlustabzug nach § 10d. Die
negativen auslidndischen Einkunfte konnen nur mit positiven auslindischen Ein-
kinften aus VuV aus demselben Staat verrechnet werden (§ 2a Abs. 1 Satz 2; s.
§ 2a Anm. 45-64).

Einstweilen frei.

E. Verhiltnis der Nutzungswertbesteuerung zu anderen
Vorschriften

I. Verhiltnis zum Bewertungsgesetz

Die pauschale Nutzungswertermittlung nach § 21a kniipft an den Einheitswert
des Grundstiicks an, der das im Haus angelegte Kapital verkorpern soll (s. Anm.
120). Welcher EW maBgebend ist, bestimmt Abs. 2: Grundsitzlich der zuletzt vor
dem Ermittlungsjahr festgestellte EW (Abs. 2 Satz 1;s. Anm. 124), bei Neubauten
der zuerst festgestellte EW (Abs. 2 Satz 2; s. Anm. 127). Fir die Nutzungswertet-
mittlung ist der EW um 40 vH zu erhéhen (§ 1212 BewG; s. Anm. 124 aE). Uber
zeitanteilige Kiirzung des Nutzungswerts gem. Abs. 1 Satz 5s. Anm. 121; aber
Minderungen des EW wegen anderer Nutzung des Hauses gem. Abs. 5 s.
Anm. 200.
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Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 33-34 §21a

Der EWBescheid ist Grundlagenbescheid gem. § 19 BewG, §§ 179, 180 Abs. 1
Nr. 1 AO und gem. § 182 Abs. 1 AO fiir den EStBescheid als Folgebescheid
bindend (iiber die Folgen der Bindungswirkung s.. Anm. 63). Problematisch ist
der Umfang der Bindungswirkung: Unstreitig ist die Hohe des EW fiir die Nut-
zungswertbesteuerung verbindlich (Abs. 1 S. 4, Abs. 2); nach hM erstreckt sich
infolge der Verweisung auf § 75 Abs. 5 BewG (Abs. 1 S. 1) die Bindungswirkung
auch auf die Artfeststellung im EWBescheid als EinfHaus, ZweifHaus oder an-
dere Grundstiicksart (s. Anm. 63, 64). UE gilt dies jedenfalls dann nicht, wenn
sich nach dem letzten Feststellungszeitpunkt die tatsichlichen Verhiltnisse dn-
dern; dann ist fur § 21a von den gednderten tatsichlichen Verhiltnissen auszuge-
hen (s. Anm. 65).

Uber die Bedeutung der Artfeststellung bei land- und forstwirtschaftlichen Wohnge-
biuden s. Anm. 34. .

II. Verhiltnis zu anderen Einkunftsarten

1. Verhiltnis zu den Einkiinften aus Land- und Forstwirtschaft (§§ 13, 13 a)

Schrifttum: Leingirtner, Der Nutzungswert der Wohnung des Landwirts, Inf. 1974 S. 313;
Richter, Praxisfragen zum Nutzungswert der Wohnung bei Land- und Forstwirten, Inf,
1974 S. 457; Griber, Neue Rspr. des BFH zur Besteuerung des Nutzungswerts der Wohnung
des Landwirts, DStZ 1975 S. 115; Belstler, Die bewertungsrechtliche Behandlung des
Wohnhauses eines Land- und Forstwirts, Inf. 1980 S. 230; Giere, Zwangsentnahme des
Wohngebiudes bei der Verpachtung eines luf Betriebs im ganzen?, Inf. 1983 8. 19; ders., Zur
Einkommenbesteuerung von Altenteilerwohnungen in der LuF, Inf. 1984 S. 126.

Gem. § 13 Abs. 2 Nr. 2 gehort zu den Einktnften aus Land- und Forstwirtschaft
auch ,,der Nutzungswert det Wohnung des Steuerpflichtigen, wenn die Woh-
nung die bei Betrieben gleicher Art iibliche Gr6Be nicht tiberschreitet; das glei-
che gilt bei der Gewinnermittlung nach Durchschnittsitzen gem. 13a (§ 13a
Abs. 3 Nt. 4). In diesen Fillen findet § 21 Abs. 2 erste Alt. iVm. § 21a gem. § 21
Abs. 3 keine Anwendung.

Fur die Frage, ob der Nutzungswert der Wohnung zu den Einkanften aus LuF
gehort, ist von der bewertungsrechtlichen Zuordnung auszugehen (vgl. BFH IV
R 33/76 v. 17. 1. 80, BStBL S. 323). Allerdings ist weder die bewertungsrechtliche
Zuordnung fiir die estl. Behandlung bindend, noch besteht umgekehrt eine Bin-
dung, da § 13 Abs. 2 Nr. 2 cine eigenstindige Sonderregelung darstellt (so BFH
III R 73/80 v. 25. 11. 83, BStBl. 1984 S. 292; glA Felsmann, EStBesteuerung der
Land- und Forstwirte, Bonn 3. Aufl. 1983 Teil A Anm. 155; Richter, Inf. 1974
S. 457; s. auch § 13 Anm. 144).

Die in Abschn. 1.02 BewRL aufgestellten Abgrenzungsregeln hat die hochstrich-
terliche Rspr. jedoch fiir die Bestimmung der iblichen GroBe fur maBgebend
angesehen (vgl. BFH VI 210/61 v. 4. 4. 68, BStBl. S. 411; IV R 33/76 v. 17. 1. 80
2a0; s. auch Felsmann aaO Anm. 155).

Kleinbetriebe und Nebenerwerbsstellen: Ubersteigt die Landzulage bei not-
maler landwirtschaftlicher Nutzung nicht 3000 qm oder werden nicht mindestens
eine VE oder bei Gefliigeln zwei VE gehalten, so ist nach den insoweit maBgebli-
chen BewRL davon auszugehen, dal das Wohngebdude hauptsichlich dem
Wohnbediirfnis des Eigentimers und nicht einem land- und forstwirtschaftlichen
Hauptzweck dient (vgl. BFH IIIR 122/71 v. 26. 1. 73, BStBL S. 282; IIT R 112/76
v.23. 6. 78, BStBL. S. 642). Uber die MindestgrdBe von 7000 gm bei Weinbaube-
trieben s. FG Rheinl.-Pfalz v. 30. 8. 83 (EFG 1984 S. 11, rkr.).
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Altenteilerwohnung: Die frithere Rspr. unterschied hinsichtlich der Zurech-
nung des Nutzungswerts eines den Altenteilern zur selbstindigen Nutzung iber-
lassenen Wohnhauses oder einer Wohnung sowie hinsichtlich der Zurechnung zu
den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung oder aus LuF danach, ob den
Altenteilern ein schuldrechtliches Wohnrecht eingerdumt wurde (dann Erfassung
beim Altenteilsverflichteten im Rahmen der Einkunfte aus LuF) oder ob ein
dingliches Wohnrecht vorlag (dann Zurechnung des Nutzungswerts bei den Al-
tenteilern als Einkiinfte aus VuV; vgl. BFH VIII R 256/72 v. 20. 11. 73, BStBL
1974 §8. 163; VIII R 122/73 v. 22. 2. 74, BStBL S. 457; VIII R 164/77 v. 11. 4. 78,
BStBl. S: 493; VIII R 128/78 v. 13. 5. 80, BStBL. 1981 S. 299; vgl. OFD Koblenz
v. 17.12. 76, StEK § 13 EStG Nr. 267 ,,Altenteilsleistungen®). Fur die Behand-
lung des Nutzungswerts'in der LuF ist der BFH im Urteil v. 28. 7. 83 (IV R 174/
80, BStBL. 1984 S. 97) davon ausdricklich abgewichen: Unabhingig davon, ob ein
dingliches oder ein schuldrechtliches Wohnrecht vorliegt, ist der Nutzungswert
einer Altenteilerwohnung stets bei den Einklinften aus LuF des Altenteilsver-
pflichteten anzusetzen, dem der Hof unentgeltlich Gibergeben worden ist, weil die
Wohnung der Altenteiler zum land- und forstwirtschaftlichen Betriebsverm&gen
gehort (vgl. auch § 34 Abs. 3 BewG) und deshalb auch der Nutzungswert einer
dinglich gesicherten Altenteilerwohnung gem. § 13 Abs. 2 Nr. 2 und § 132 Abs. 3
Nr. 4 beim Nutzungswert der Wohnung des Inhabers des land- und forstwirt-
schaftlichen Betriebs mitzuerfassen ist (glA Schmidt| Drenseck, EStG 4. Aufl. § 21
Anm. 5d; Stephan, B 1984 S. 2534; aA Paus, Inf. 1984 S. 368; zu Ubergangsrege-
lungen der FinVerw. vgl. Nds. v. 27. 8. 84, B S. 2226).

2. Verhiltnis zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb (§ 15)

Gehért ein Gebiude zum Betriebsvermogen des Gewerbetreibenden iSd. § 15, so
scheidet der Ansatz eines Nutzungswerts gem. § 21 Abs. 2 und damit auch die
Anwendung des § 212 aus, weil der Nutzungswert (genauer: der in der Nutzung
der Wohnung bzw. in der Mietersparnis liegende Wert als fiktive Einnahme; s.
Anm. 13) gem. § 21 Abs. 3 zu den Einkiinfren aus Gewerbebetrieb gehort, sich
dort die Mietersparnis ohne weiteres gewinnerhohend auswirkt. § 21a ist daher
nicht anwendbar, wenn das Haus einer Kapitalgesellschaft gehort (Abschn. 164b
Abs. 5 EStR 1984) oder wenn das Haus zum Betriebsvermégen eines anderen
Stpfl. gehdrt (EStR aaO Abs. 3; s. auch Anm. 18).

Bei teilweise gewerblicher Nutzung eines EinfHauses mindert sich der Einheits-
wert und damit der Nutzungswert gem. Abs. 5 Satz 1 (s. Anm. 203-208; Gber den
Abzug von Aufwendungen s. Anm. 209). Ein Haus, das kein EinfHaus ist, schei-
det bei teilweiser gewerblicher Benutzung unter den Voraussetzungen des Abs. 1
Satz 3 Nr. 3 aus der pauschalen Nutzungswertermittlung aus (s. Anm. 105, 115).
Zur Vermietung von Ferienwohnungen als Gewerbebetrieb vgl. BFHIV R 150/
82 v. 28. 6. 84 (BStBL. 1985 S. 211).

Die unentgeltliche oder verbilligte Uberlassung einer Wohnung an den Gesell-
schafter einer Kapitalgesellschaft kann als verdeckte Gewinnausschiittung zu
Einkiinften aus Kapitalvermigen gem. § 20 Abs. 2 Nr. 1 fithren (vgl. BFH IR 62/70
v.19. 4. 72, BStBl. S. 594; vgl. auch § 20 Anm. 358).

3. Verhiltnis zu den Einkiinften aus selbstindiger Arbeit (§ 18)

Gehort ein Haus zum Betriebsvermogen eines selbstindig Titigen, so gilt das
gleiche wie bei Gewerbetreibenden: Der Ansatz eines Nutzungswerts gem. § 21
Abs. 2 erste Alt. iVm. § 21a scheidet aus (§ 21 Abs. 3; s. Anm. 35).



Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 36-37 §21a

Benutzt der selbstindig Titige in einem EinfHaus beruflich ein Arbeitszimmer,
so fiihrt dies — wie bei den Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit — zur Min-
derung des Einheitswerts gem. Abs. 5 Satz 1 und damit zu einer Minderung des
Nutzungswerts (s. Anm. 205-208; iber den Abzug von Betriebsausgabens. Anm.
209). Das gleiche gilt bei der beruflichen Nutzung einzelner Zimmer in anderen
Hiusern iSd. Abs. 1 Satz 2; hier fuhrt berufliche Mitbenutzung nur dann gem.
Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 zu einem Ausscheiden des Hauses aus der pauschalen Nut-
zungswertermittlung gem. § 212, wenn der Stpfl. eine ,,Einheit von Riumen* zu
beruflichen Zwecken selbst nutzt oder zu diesen Zwecken unentgeltlich GberlifBt
(s. Anm. 115).

4. Verhiltnis zu den Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit (§ 19)

Arbeitszimmer: Werden Riume in einem Haus zu beruflichen Zwecken iSd. § 19
genutzt, so mindert sich der Einheitswert gem. Abs. 5 Satz 1 und damit auch der
Nutzungswert im Verhiltnis der beruflich genutzten Fliche zur gesamten Nutz-
fliche (s. Anm. 200, 203; zur Berechnung det Minderung s. Anm. 208; vgl. auch
Abschn. 164b Abs. 20 EStR 1984). Uber den Abzug von Aufwendungen auf das
Arbeitszimmer s. Anm. 209. Daf3 die Nutzfliche ecines Arbeitszimmers mehr als
3314 vH betrigt, kann bei Hiusern, die keine EinfHéuser sind, nicht zur Anwen-
dung des § 21a Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 fithren, weil diese Vorschrift eine ,,Einheit von
Riumen®, nicht nur einzelne Zimmer verlangt (s. Anm. 115).

Doppelte Haushaltsfithrung: Bewohnt ein Arbeitnehmer aus beruflichem An-
1aB eine ihm gehorende Wohnung (so bei doppelter Haushaltsfiihrung die Woh-
nung am Beschiftigungsort), so kénnen nach Auffassung des BFH mit der Woh-
nung in Zusammenhang stehende Ausgaben bei den Einkiinften aus nichtselb-
stindiger Arbeit als Werbungskosten insoweit abgezogen werden, als sie nicht
mit dem Grundbetrag des § 21a abgegolten sind, insbes. die laufenden Betriebs-
kosten und die AfA auf notwendige Einrichtungsgegenstinde (BFH VI R 228/80
v. 3. 12. 82, BStBl. 1983 S. 467).

Nach Auffassung des BFH greift die Subsidiaritdtsklausel des § 21 Abs. 3 in diesem Fall nicht
ein, weil es in § 19 an einer Zurechnungsnorm fehlt, nach der der Nutzungswert der Woh-
nung bei doppelter Haushaltsfithrung zu den Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit
gehort (anders etwa bei den Einkiinften aus Land- und Forstwirtschaft, § 13 Abs. 2 Nr. 2,
§ 13a Abs. 2 Nr. 5). Deshalb stiinden die Aufwendungen einerseits mit den Einkiinften aus
Vermietung und Verpachtung, andererseits mit den Einkiinften aus nichtselbstdndiger
Arbeit in Zusammenhang; soweit sie nicht im Rahmen des § 21a erfalit bzw. durch diese
Regelung nicht mit abgegoiten seien, konnten sie deshalb als Werbungskosten nach § 9
Abs. 1 Nr. 5 bei den Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit abgezogen werden.

Stellungnabme: Nach Auffassung von Schmidt| Drenseck (EStG 4. Aufl. § 9 Anm. 9f)
ist kein Nutzungswert anzusetzen; die Aufwendungen fiir die Wohnung sind dem
Grunde nach beruflich veranla3t, wegen § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 aber nur be-
schrinkt abzugsfihig (glA Paus, FR 1983 S. 531). Nach Schmidt| Drenseck aaQ ist
der Tatbestand des § 21 Abs. 2 und damit auch des § 21a nicht erfillt, wenn das
Wohnen beruflich veranlat ist. Dem ist uE zuzustimmen: Nach § 21 Abs. 3 sind
,,Einklinfte der in den Absitzen 1 und 2 bezeichneten Art*, dh. Einnahmen und
Ausgaben (§ 2 Abs. 2 Nr. 2), ,,Einkiinften aus anderen Einkunftsarten zuzurech-
nen, soweit sie zu diesen gehéren®. Ob Einnahmen und Ausgaben zu einer Ein-
kunftsart gehoren, entscheidet sich danach, ob der Anlal, der zur Erzielung der
Einnahmen bzw. zur Leistung der Ausgaben gefithrt hat, in einem ausreichend
engen wirtschaftlichen Zusammenhang mit dem Tatbestand der Einkunfiser-
zielung iSd. betreffenden Einkunftsart steht (s. § 9 EStG Anm. 4). (Fiktive)
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Einnahme ist (je nach Auffassung; s. Anm. 13) der Wert der Nutzung der Woh-
nung bzw. der ersparten Miete. Tatbestand der Einkunftserzielung ist einerseits
die Titigkeit im Rahmen des Arbeitsverhiltnisses, andererseits die Nutzung der
Wohnung durch den Stpfl. zu eigenen Wohnzwecken. UE steht der Anlaf3, der
zu der fiktiven Einnahme fithrt, nur mit den Einkiinften aus nichtselbstindiger
Arbeit in wirtschaftlichem Zusammenhang; denn AnlaB fur die Nutzung der
Wohnung und damit fir die fiktive Einnahme des darin verkérperten Wertes ist
die Entfernung zwischen dem Familienwohnsitz und Beschiftigungsort (s. griine
Blitter zu § 9 Abs. 1 Nr. 5 Anm. II 2). Sieht man aber die fiktive Einnahme mit
dem BFH sowohl durch das Arbeitsverhiltnis, wie auch durch den Tatbestand
der Selbstnutzung der Wohnung gem. § 21 Abs. 2 erst Alt. veranlaf3t, so 16st § 21
Abs. 3 das Konkurrenzverhiltnis. Der Nutzungswert fiir die Wohnung entfillt
dann, weil im Rahmen der Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit eine derartige
fiktive Einnahme nicht erfaBt wird, also gerade weil es an einer Zurechnungs-
norm in § 19 fehit.

Uber Nutzungsiiberlassung einer Wohnung an Arbeitnehmer als Arbeitslohn
s. § 19 EStG Anm. 195-202; iiber Kost und Wohnung als Arbeitslohn s. § 19
EStG Anm. 175-181.

5. Verhiltnis zu sonstigen Einkiinften (§ 22 und § 23)

Verhiltnis zu den sonstigen Einkiinften iSd. § 22: Uber die Besteuerung des
Bruttomietwerts einer als Unterhaltsleistung im Rahmen des Realsplittings iiber-
lassenen Wohnung gem. § 22 Nr. 1as. Anm. 41 aE.

Verhiltnis zum Spekulationsgewinn (§ 23): Die auf den Zeitraum der Selbst-
nutzung entfallenden, den Grundbetrag nach Abs. 3 Nr. 1 ibersteigenden
Schuldzinsen kdnnen nicht als Werbungskosten von einem bei der VerduBerung
des Hauses erzielten Spekulationsgewinn abgezogen werden. Auch nach Beginn
der Verkaufsbemithungen stehen die Schuldzinsen weiterhin mit der Selbstnut-
zung, nicht aber mit der Erzielung von Einkiinften nach § 23 im wirtschaftlichen
Zusammenhang (BFH VIIIR 157/75 v. 1. 8. 78, BStBl. 1979 S. 30). Etwas anderes
kann fiir einen aufgrund der beabsichtigten VerduBerung entstandenen Mehrauf-
wand an Zinsen gelten (vgl. BFH aaO).

Einstweilen frei.

III. Verhiltnis zur Privatsphire

1. Verhiltnis der Nutzungswertbesteuerung zu § 12

Die RFH-Rspt. ab 1938 und die BFH-Rspr. bis 1982 haben § 12 bei der Frage der
Zurechnung des Nutzungswerts und damit auch der Anwendung des § 21ainden
Fillen Bedeutung zugemessen, in denen der Eigentimer die Wohnung unentgelt-
lich oder verbilligt einem anderen zur Nutzung tiberlie. Erst mit Urt. VIIIR 215/
79 v.29. 11. 83 (s. u.) ist der BFH von dieser langjihrigen Rspr. abgegangen und
hat § 12 fiir nicht einschligig erklirt. Mit dieser Entsch. ist der BFH zur Rspr. des
RFH vor 1938 zuriickgekehrt.

Rspr. bis 1937: Das EStG 1925 enthielt in § 15 Abs. 1 Nr. 1 eine § 12 Nr. 2 EStG

- 1934-1985 dhnliche Vorschrift. Nach Auffassung des RFH lieB sich daraus nicht

ableiten, daB bei unentgeltlicher Ubetlassung einer Wohnung an den Sohn der
Nutzungswert dem Vater als Eigentlimer zuzurechnen sei (vgl. RFH v. 4. 9. 29,
RStBL S. 568; v. 7. 2. 34, StuW Nt. 304; v. 19. 11. 36, StuW 1937 Nr. 19).
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Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 40 §21a

,,Denn wenn bei solcher Wohnungstberlassung grundsitzlich fiir den Eigentiimer insoweit
keine Einkiinfte aus Vermictung gegeben sind, kommt auch nicht die Verweigerung eines
Abzugs auf § 15 Abs. 1 Nr. 3 des EinkStG. in Betracht; denn wo nichts eingenommen witd,
ist nichts abzuziehen (RFH v. 7. 2. 34 2a0). ,,Denn aus § 15 Abs. 3 Nr. 3 EStG ergibt sich
nur, daB der Geber solcher freiwillig gewihrter wiederkehrender Beziige dafiir keine Ab-
ziige machen darf. Im vorliegenden Fall handelt es sich aber nicht um einen Abzug vom
sonstigen Einkommen, sondern darum, fiir wen die unentgeltlich iberlassene Wohnung
steuerbares Einkommen ist, fiir den Uberlassenden oder den Wohnenden. Dariiber hat sich
das Gesetz im Sinne det zweiten Losung aber im § 38 Abs. 3 EStG klar ausgesprochen®
(RFH v. 4. 9. 29 220).

Rspr. bis 1982: Mit Urt. v. 8. 9. 38 und v. 9. 3. 39 (RStBl. 1939 S. 4 u. 758)
entschied der RFH, daf} der Eigenttimer den Nutzungswert einer Wohnung selbst
zu versteuern hat, wenn er sie unentgeltlich einer Person iiberldBt, die ihm gegen-
{iber unterhaltsberechtigt ist. Mit Urt. v. 29. 1. 42 (RStBL. S. 471) ging der RFH
noch weiter und vertrat die Auffassung, daB3 der Eigentimer den Nutzungswert
einer Wohnung auch dann zu versteuern habe, wenn er sie einer nicht unterhalts-
berechtigten Person unentgeltlich dberldBt.

,,Mit der unentgeltlichen Ubetlassung seiner Wohnung an einen anderen verfiigt der Geber
{iber diese Wohnung und nutzt sie dadurch gleichzeitig. Das rechtfertigt, den Nutzungswert
der Wohnung dem Geber als Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung zuzurechnen.
Nach § 12 Ziff. 2 EStG ist dieser nicht berechtigt, den Nutzungswert einer einem anderen
Steuerpflichtigen unentgeltlich iberlassenen Wohnung mit Riicksicht auf diese freiwillige
Uberlassung von seinen Einkiinften abzuziehen. Die Vorschrift in § 21 Absatz 2 EStG,
wonach der Nutzungswert einer dem Steuerpflichtigen unentgeltlich iiberlassenen Woh-
nung zu den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung dieses Steuerpflichtigen gehort,
gerit somit vielfach in Gegensatz zu anderen grundsitzlichen Vorschriften des Einkom-
mensteuergesetzes. ... Der Senat ist der Auffassung, daB die Vorschrift in § 21 Absatz 2
EStG zuriicktreten muf, soweit sie mit den grundsitzlichen Vorschriften in den §§ 12 und
22 EStG nicht vereinbar ist“ (RFH v. 29. 1. 42 220).

Der BFH iibernahm diese Rspr.

Vgl. BFH IV 149/50 U v. 2. 3. 51, BStBL. S. 87; VI 5/54 U v. 11. 1. 57, BStBL. S. 68; VI 252/
63 v. 21. 8. 64, StRK EStG § 12 Ziff. 2 R. 46; V1 42/64 S v. 15. 10. 65, BStBl. 1966 S. 106;
VIR 72/68 v. 14. 11. 69, BStBl. 1970 S. 207; VIII R 256/72 v. 20. 11. 73, BStBI. 1974 S. 163;
IR 16/72v.30.1.74, StRK EStG § 12 Ziff. 2R. 90; VIII R 164/77 v. 11. 4. 78, BStBL. S. 493;
VIII R 119/76 v. 11. 4. 78, BStBL 1979 S. 17.

,Der Vorrang der 1. gegeniber der 2. Alternative des § 21 Abs. 2 EStG im Falle der
unentgeltlichen Uberlassung an eine unterhaltsberechtigte Person ergibt sich aus der bei
allen Einkunftsarten zu beriicksichtigenden und als iibergreifenden Rechtsgedanken zu
verstehenden Vorschrift des § 12 Nr. 2 EStG. Diese ist eine besondere gesetzliche Aus-
prigung des einkommensteuerrechtlichen Grundsatzes, dal Zuwendungen, die als Ein-
kommensverwendung anzusehen sind, einkommensteuerrechtlich das Einkommen des Zu-
wendenden nicht verringern und das Einkommen nicht erhéhen sollen. ... Einkommens-
verwendung in diesem Sinne ist deshalb auch die unentgeltliche oder teilweise unentgeltli-
che Uberlassung der Wohnung im eigenen Haus an eine gegeniiber dem Steuerpflichtigen
oder seinem Ehegatten unterhaltsberechtigte Person, wenn die Uberlassung nicht als Ver-
fiigung iiber die Einkunftsquelle anzusehen ist. Eine schuldrechtliche Uberlassung an die
Schwiegermutter, wie im Streitfall, ist danach, soweit dies unentgeltlich geschieht, im allge-
meinen Einkommensverwendung. Dementsprechend gehért der Unterschiedsbetrag zwi-
schen ortsiiblicher und tatsichlicher Miete zu den Einkinften des Eigéntimers aus Ver-
mietung und Verpachtung (§ 21 Abs. 2, § 12 EStG)“, so BFH VIII R 164/77 v. 11. 4. 78 2a0.

Hinsichtlich der Anwendbarkeit der EinfHausVO bzw. des § 21 a fir die Ermitt-
lung des Nutzungswerts beim Eigentiimer schwankte der BFH: Zunichst hielt er
die EinfHausVO fir anwendbar (vgl. BFH VI 42/64 S v. 15. 10. 65 aa0O), dann
mangels Selbstnutzung durch den Eigentiimer fir nicht anwendbar (vgl. BFH VI
R 72/68 v. 14. 11. 69 2a0), dann wieder fiir anwendbar (vgl. BFH VIII R 119/76
v. 11. 4. 78 aaO; s. auch Anm. 27).
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Rspr. ab 1983: Mit der Grundsatzentsch. VIIIR 215/79v.29.11. 83 (BStBl. 1984

S. 366) zur Zurechnung des Nutzungswerts bei unentgeltlicher oder verbilligter

Uberlassung einer Wohnung an Dritte ist der BFH im Ergebnis zur frithen RFH-

Rspr. (s. 0.) zurlickgekehrt und zu folgenden Grundsitzen gelangt:

— Fur die Entscheidung, wer Einklinfte aus VuV erzielt, greift § 12 nicht ein.
,»§ 12 ist eine Vorschrift der Einkommensverwendung; diese setzt Einkom-
menserzielung voraus.

— ,,§ 12 gebietet nicht, den Nutzungswert einer Wohnung, die freiwillig, auf-
grund einer freiwillig begriindeten Rechtspflicht oder an eine gegeniiber dem
Stpfl. oder seinem Ehegatten gesetzlich unterhaltsberechtigte Person oder de-
ren Ehegatten tberlassen wird, dem Eigentimer zuzurechnen.*

— § 12 ist nicht erforderlich, um ein Konkurrenzverhiltnis zwischen den beiden
Alternativen des § 21 Abs. 2 zu 18sen, da ein derartiges Konkurrenzverhidltnis
nicht besteht. Damit meint der BFH wohl: Die beiden Steuertatbestinde stehen
zueinander im Verhiltnis der Alternativitit (nur einer der beiden Tatbestinde
kann erfillt sein), nicht im Verhiltnis der Gesetzeskonkurrenz (tatbestandlich
sind beide Alternativen erfilit).

Vielmehr entscheidet sich die Zurechnung des Nutzungswerts danach, ob der Nutzende die

Wohnung aufgrund einer gesicherten Rechtsposition innehat (dann Zurechnung bei ihm

gemif3 § 21 Abs. 2 zweite Alt.; Ermittlung des Nutzungswerts durch UberschuBirechnung),

oder ob ihm die Wohnung ohne vertragliche Absicherung zur Verfiigung steht (dann keine

Ubetlassung iSd. § 21 Abs. 2 zweite Alt., sondern weiterhin Nutzung durch den Eigentiimer

selbst und damit Zurechnung des Nutzungswerts bei ihm gemif § 21 Abs. 2 erste Alt.;

Ermittlung gemiB § 21a). S. im einzelnen Anm. 75-79.

Stellungnabme: Die Entsch. des BFH VIII R 215/79 v. 29. 11. 83 aaO hinsichtlich

der Bedeutung des § 12 im Rahmen der Einkunftsermittlung war iberfillig. Der

fritheren Rechtsauffassung, § 12 Nr. 2 gehe § 21 Abs. 2 vor, begegneten ua. aus
dem Grundsatz der TatbestandsmiBigkeit der Besteuerung (§ 38 AO) Bedenken;
denn dadurch ging der Tatbestand des § 21 Abs. 2 zweite Alt. praktisch ins Leere,

v.a. nach der Erweiterung des § 12 Nr. 2 um Zuwendungen aufgrund einer frei-

willig begriindeten Rechtspflicht (s. griine Blatter zu § 12 Nr. 2; vgl. auch BFH

VIII R 256/72 v. 20. 11. 73, BStBL. 1974 S. 163). DaB § 12 Nr. 2 im Rahmen des

§ 21 Abs. 2 keine Rolle spielen kann, ergab sich spitestens nach den drei NieB-

brauch-Urteilen des BFH VIII R 63/79, VIII R 75/79, VIII R 128/78 v. 13. 5. 80

(BStBL. 1981 S. 295, 297, 299), in denen der BFH die Grundsitze tber die Zurech-

nung von Einkunften neu bestimmte. Ob bei einem Nutzungsverhiltnis die Ein-

kiinfte dem Nutzungsberechtigten oder weiterhin dem Eigentimer zuzurechnen
sind, hingt nach der neuen Rspr. ,,davon ab, wer von beiden den Tatbestand der

Einkunftserzielung erfiillt*. Damit ist der Gedanke der Verfiigung Gber die Ein-

kunftsquelle (s. § 2 Anm. 40j [3]) fiir die Zurechnung von Einkinften in den

Hintergrund getreten und somit auch die in diesem Zusammenhang vorgenom-

mene Unterscheidung zwischen stl. beachtlicher Verfiigung Uber die Einkunfts-

quelle und stl. unbeachtlicher Einkommensverwendung (§ 12) bedeutungslos

geworden. Fiir die Frage, wer den Tatbestand der Einkunftserzielung iSd. § 21

Abs. 2 erste Alt. oder zweite Alt. erfullt und wem somit diese Einkiinfte aus VuV

zuzurechnen sind, kann das Abzugsverbot des § 12 Nr. 2 nichts hergeben (glA

Schmidt| Drenseck, EStG 4. Aufl. § 12 Anm. 10a). Das gilt uE auch fiir die Fille,

in denen die unentgeltliche Uberlassung einer Wohnung an eine unterhaltsbe-

rechtigte Person erfolgt und sich deshalb als Unterhaltsleistung darstellt (s. Anm.

41; zweifelnd Schmidt| Drenseck 2aO § 21 Anm. 4a, 12).
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2. Verhiltnis der Nutzungswertbesteuerung zum Sonderausgabenabzug

(§ 10)

a) Verhiltnis zum Schuldzinsenabzug in den VZ 1920-1973

Gem. § 10 Abs. 1 Nr. 1 EStG 1934+1971 waren Schuldzinsen als Sonderausgaben
abzugsfihig; mit Wirkung ab 1. 1. 1974 wurde der Abzug von Schuldzinsen als
Sonderausgaben gestrichen (s. § 10 EStG Anm. 3). In wirtschaftlichem Zusam-
menhang mit der Nutzung eines EinfHauses zu eigenen Wohnzwecken stehende
Schuldzinsen konnten, soweit sie den Grundbetrag tiberstiegen, nicht als Son-
derausgaben abgezogen werden. Die Beschrinkung der Abzugsfihigkeit durch
die EinfHausVO nahm den Schuldzinsen nicht die Natur als Werbungskosten;
eine Beriicksichtigung von Werbungskosten als Sonderausgaben war aber nach
§ 10 Abs. 1 seit jeher ausdriicklich ausgeschlossen.

So BFH VI23/55S v. 25. 1. 57, BStBL. S. 131; VI 251/65 v. 4. 3. 66, BStBl. S. 350; VIR 159/
66 v. 12, 8. 66, BStBl. S. 586; VIR 114/68 v. 31. 1. 69, BStBL S. 294; VI R 165/67 v. 10. 3.
70, BStBL. S. 453. Im Ergebnis glA OFD Hamburg v. 10. 1. 65, B S. 1501 = BB §. 1259;
Harrz, Inf. 1955 S. 292; Gollub, Inf. 1965 S. 366; Oswald, Stbg. 1965 S. 278; Labus, BB 1966
S. 151; Sdffing, DStZ 1966 S. 248; Teichner, Stbg. 1966 S. 9; Thaddey, Inf. 1969 S. 557. Fiir
Abzug der den Grundbetrag iibersteigenden Schuldzinsen als Sonderausgaben VerwGer.
Berlin v. 19. 8. 65, EFG 1966 S. 9, aufgehoben; FG Miinchen v. 18. 3. 68, EFG S. 249,
aufgehoben BStBl. 1969 S. 294; Jaekel, B 1956 S. 170; ferner unter Hinweis auf BFH VI
26/62 S v. 27. 11. 64 Germscheid, Inf. 1965 S. 246 und 460, StuF 1965 S. 348 und FR 1967
S. 230; Peters, StaW 1965 Sp. 485.)

b) Verhiltnis zum Realsplitting (§ 10 Abs. 1 Nr. 1)

Bei unentgeltlicher Wohnungsiiberlassung stellt die Rspr. darauf ab, ob die Uber-
lassung aufgrund einer gesicherten Rechtsposition erfolgt ist (dann Versteuerung
des Nutzungswertes nach § 21 Abs. 2 zweite Alt. beim Berechtigten, § 21a ist
nicht anwendbar) oder ohne eine solche gesicherte Rechtsposition (dann Ver-
steuerung nach § 21 Abs. 2 erste Alt. beim Uberlassenden, § 21a ist anwendbar;
s. im einzelnen Anm. 75).

Bisher nicht geklirt ist, ob und inwieweit diese Grundsitze Anwendung finden,
wenn die unentgeltliche Uberlassung der Wohnung als Unterhaltsleistung an den
geschiedenen oder dauernd getrennt lebenden Ehegatten im Rahmen des be-
grenzten Realsplittings gemif § 10 Abs. 1 Nr. 1 gewihrt wird. Schmidt| Drenseck
(EStG 4. Aufl. § 21 Anm. 12a) bezweifeln, ob dig,Fille der Wohnungsiiberlas-
sung als Unterhalt iberhaupt vom Normgehalt des § 21 Abs. 2 erfaBBt werden; uE
ist dies zu bejahen.

Besteuerung beim Unterhaltsleistenden:

» Nutzungswerthestenerung: Ob dem unterhaltsleistenden Eigentiimer der Nut-
zungswert der Wohnung zuzurechnen ist, entscheidet sich nach den oa. allge-
meinen Grundsitzen. RegelmiBig wird die Unterhaltsleistung auf Gesetz oder
Vereinbarung (zB gerichtlicher Vergleich, vertragliche Verpflichtung usw.) be-
ruhen, somit fiir den Unterhaltsberechtigten eine gesicherte Rechtsposition be-
grinden und damit den Ansatz eines Nutzungswerts beim unterhaltsleistenden
Ehegatten als Einnahme aus VuV gemiB § 21 Abs. 2 erste Alt. ausschlieBen. Zur
Behandlung beim Empfinger s. u.

Erfolgt die Wohnungsiiberlassung ausnahmsweise ohne rechtliche Verpflich-
tung, so hat allerdings der unterhaltsleistende Ehegatte nach den allgemeinen
Grundsitzen den Nutzungswert der Wohnung gemi8 § 21 Abs. 1 erste Alt. wei-
terhin zu versteuern. Daran vermag die Behandlung der unentgeltlichen Woh-
nungstberlassung als Sonderausgabe im Rahmen des Realsplittings gemiB § 10
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Abs. 1 Nt. 1 nichts zu dnidern, ebensowenig wie die Anwendung des Realsplit-
tings auf Geldleistungen etwas an den Einkinften dndert, aus denen die Leistun-
gen aufgebracht werden, oder iberhaupt davon abhinge, welcher Besteuerung
das Vermégen unterliegt, aus dem die Unterhaltsleistungen erbracht werden. Der
dem unterhaltsleistenden Eigentiimer gemiB § 21 Abs. 1 erste Alt. zuzurechnende
Nutzungswert ist uE — wie stets — nach § 21a zu ermitteln. Dies kann durch
schriftlichen Vertrag mit mindestens einjihriger Nutzungsdauer (s. Anm. 75)
leicht vermieden werden.

> Abzug der Nutgungsuber/ammg als Sonderansgabe: Nach hM kann die unentgeltli-
che Uberlassung einer Wohnung eine gem. § 10 Abs. 1 Nr. 1 als Sonderausgabe
abzugsfihige Unterhaltsleistung bilden (Abschn. 86 b Abs. 2 Satz 3 EStR 1981/84;
glA Richter, DStR 1979 S. 156; Henninger, StLex. 3, 10 S. 68; Littmann, X111. § 10
RdNr. 132; aA Diebold, StR 1980 S. 528). Dies gilt nach EStR 22O aber nur dann,
wenn die Wohnung stl. nach den oa. BFH-Grundsitzen weiterhin dem Unter-
haltsverpflichteten zuzurechnen ist, also nur, wenn dem unterhaltsberechtigten
Ehegatten keine gesicherte Rechtsposition eingerdumt wird.

Stellungnabme: Der Sonderausgabenabzug kann entgegen EStR 220 uE nicht da-
von abhingen, ob dem Unterhaltsberechtigten die Wohnung mit oder-ohne gesi-
cherte Rechtsposition {iberlassen wird. Denn die vom Unterhaltsleistenden er-
brachte Sachzuwendung liegt im Vorteil der Unentgeltlichkeit der Uberlassung,
hat also mit der Einrdumung einer Rechtsposition nichts zu tun. Bejaht man mit
der hM, daB als Gegenstand von Unterhaltsleistungen auch die Nutzungsiiberlas-
sung einer Wohnung in Betracht kommt, so ist damit unabhingig von der Zu-
rechnung des Nutzungswerts die unentgeltliche Uberlassung einer Wohnung als
Sonderausgabe gem. § 10 Abs. 1 Nr. 1 abzugsfihig (zum Konkurrenzproblem
s.u.; glA Szadie, FR 1985 S. 173).

> Hibhe des Sonderansgabenabzngs: Obwohl nach bisheriger Rspr. der Nutzungswert
der einer unterhaltsberechtigten Person unentgeltlich dberlassenen Wohnung
stets dem Eigentimer gem. § 21 Abs. 1 etste Alt. zuzurechnen war (s. 0.), wurde
fur die Ermittlung des Nutzungswerts die Anwendung des § 21a tiberwiegend
abgelehnt (vgl. Littmann aaQ; Hartz| Meefen|Wolf, ,,Unterhaltsleistung®, B II 2
aE mwN). Dem ist zuzustimmen, soweit es um die Bewertung der Sonderausgabe
geht (ein vom unterhaltsleistenden Eigentiimer zu versteuernder Nutzungswert
ist jedoch nach § 21a zu ermitteln; s. 0.). Nicht gefolgt werden kann der Auffas-
sung, der Unterhaltsleistende kénne im Rahmen des § 10 Abs. 1 Nr. 1 nicht den
Mietwert, sondern seine A¥wendungen (AfA, sonstige Aufwendungen) ab-
ziehen (so Schmidt| Drenseck, EStG 4. Aufl. § 21 Anm. 12). Als Sonderausgabe zu
bewerten ist die Sachzuwendung, die im Vorteil der Unentgeltlichkeit der Woh-
nungsiliberlassung besteht, also — wie in den Fillen des § 21 Abs. 2 zweite Alt. -
der in entsprechender Anwendung des § 8 Abs. 2 Satz 1 zu schitzende Mietwert
(s. Anm. 224, 225). Da der zugewendete geldwerte Vorteil im Bruttomietwert
besteht, findet keine Kiirzung um AfA oder sonstige Werbungskosten statt. Der
Bruttomietwert ist gemiB § 10 Abs. 1 Nr. 1 bis zur Héhe von 9 000 DM als
Sonderausgabe abziehbar.

Besteuerung beim Empfinger: Der unterhaltsberechtigte Ehegatte hat gem.
§ 22 Nr. 1a den Bruttomietwert in der Hohe als Einkiinfte aus Unterhaltsleistun-
gen zu versteuern, in dem der Unterhaltsverpflichtete ihn als Sonderausgabe gem.
§ 10 Abs. 1 Nr. 1 abgezogen hat.

Das gilt auch dann, wenn die Wohnung dem unterhaltsberechtigten Ehegatten
aufgrund einer gesicherten Rechtsposition tiberlassen ist, also ihm auBerhalb des
Realsplittings der Nutzungswert der Wohnung gem. §21 Abs. 2 zweite Alt.
zuzurechnen wire (s. Anm. 75). Entgegen Szadie 2a0O kommt es in diesem Fall
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nicht zu einer doppelten stl. Erfassung der Wohnungsiiberlassung beim Empfin-
ger, weil § 21 Abs. 2 gegeniiber Einkiinften aus anderen Einkunftsarten subsididr
(§ 21 Abs. 3) ist, wihrend § 22 Nr. 1a eine lex specialis fiir Einkiinfte aus Unter-
haltsleistungen darstellt, die ihrerseits —anders als zB § 22 Nr. 1 oder Nr. 3 - keine
Subsidiarititsklausel enthilt. Entgegen Szadie besteht also keine Notwendigkeit
und uE auch keine Berechtigung, in diesem Fall den Nutzungswert dem unter-
haltsverpflichteten Ehegatten nach § 21 Abs. 2 erste Alt. iVm. § 212 zuzurechnen;
dazu kann es nach den allgemeinen Grundsitzen nur kommen, wenn die Woh-
nung zwar als Unterhaltsleistung, aber ohne jede Rechtsverpflichtung tiberlassen
witd (s. 0.).

3. Verhiltnis det Nutzungswertbesteuerung zur Liebhaberei

Schrifttum: Job, Die steuerrechtliche Liebhaberei, Diss., Bochum 1977 S. 53;
Leingirtner, Zur Liebhaberei im ESt-Recht, FR 1979 S. 110; Streck| Rainer, Lieb-
haberei, KOSDI 1980 S. 3658; Kruse, Grundfragen der Liebhaberei, StuW 1980
S. 234; ders., Liebhaberei, JbFStR 1980/81 S. 184; Bayer, Die Liebhabetei im
Steuerrecht, Tibingen 1981 S. 72 Eggesiecker| Eisenach|Schurner, Keine Liebhabe-
rei bei Wohnungsvermietung, FR 1981 S. 297; Lebwald, Die Eigennutzung auf-
wendiger EinfHauser als estl. unbeachtliche Liebhaberei, FR 1981 S. 607; Ma-
theja, Zu den Fragen des Mietwerts der eigenen Wohnung, DStZ 1981, S. 211;
Zimmermann, Inf. 1982 S. 760; Bluschke, Zur steuerlichen Problematik der Wo-
chenendhiuser bzw. Ferienwohnung, B 1984 S, 370.

Unter dem Gesichtspunkt der Liebhaberei kann es nach der Rspr. des BFH zu
zwei Rechtsfolgen kommen: Einen (negativen) Nutzungswert der selbstgenutz-
ten Wohnung bei den Einkiinften aus VuV ganz auBer acht zu lassen oder bei der
Ermittlung des Nutzungswerts bestimmte Aufwendungen als nicht Wohnzwek-
ken dienend vom Abzug als Werbungskosten auszuschlieBen.

Kein Ansatz eines Nutzungswerts wegen Liebhaberei: Zum Begriff der
Liebhaberei allgemein s. § 2 Anm. 39 c. Nach der Rspr. ist der Nutzungswert einer
Wohnung im eigenen Haus ,,nicht unter allen Umstinden dem Einkommensbe-
reich zuzurechnen®, sondern auch insoweit kann sich — bezogen auf das Wohnob-
jekt — die Frage der Liebhaberei stellen.

So BFH VIII R 99/72 v. 14. 12. 76, BStBl. 1977 S. 305 unter Hinweis auf RFH v. 8. 2. 28,
Bd. 23 S. 35; v. 21. 6. 39, RStBL S. 938; FG Diiss. v. 13. 11. 74, EFG 1975 S. 194, rkr.
,,Eine derartige Liebhaberei kommt vor allem in Betracht, wenn nach den Umstinden des
Einzelfalles auf die Dauer gesehen die Moglichkeit der Erzielung einer, wenn auch be-
scheidenen, Rendite objektiv ausgeschlossen werden kann bzw. wenn der den Einnahme-
zwecken dienende Gesamtaufwand den nach § 21 Abs. 2 EStG anzusetzenden Mietwert auf
lange Sicht iibersteigt. DaBl der Gesetzgeber dauernde Verluste aus der Nutzung einer
Wohnung zu eigenen Wohnzwecken nicht steuerlich beriicksichtigt wissen wollte, ergibt
sich zum einen aus dem Sinn und Zweck der Vorschrift des § 21 Abs. 2 EStG (Gleichstel-
lung des Eigentiimers mit einem Vermieter bzw. einem Mieter, der seine Mietaufwendun-
gen nach § 12 Nr. 1 EStG nicht absetzen kann ...), zum anderen aus der Berechnung der
Einkinfte aus Vermietung und Verpachtung bei Nutzung eines eigenen Einfamilienhauses:
Auch die Berechnung nach der EinfHausVO beruht auf der Erwigung, dafl dem Eigen-
tiimer unter Beriicksichtigung des regelmiBigen Aufwandes auf lingere Sicht gesehen noch
eine angemessene Verzinsung des im Haus angelegten Kapitals verbleibt* (so BFH VIII R
99/72 2a0).

Insbesondere fiir Ferienwohnungen in Spanien wurde der Ansatz eines (negati-
ven) Nutzungswerts wegen Liebhaberei abgelehnt (vgl. FG Bremen v. 23. 6. 78,
EFG S. 430; FG Ba.-Wiirtt./Stuttg. v. 28. 9. 78, EFG 1979 S. 123; FG Nurnberg
v.7.9.79, EFG 1980 S. 182). Der BFH folgte dem nicht; mit Urt. VIII R 134/78
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v. 22. 1. 80 (BStBL. S. 447) hob er FG Bremen auf. Ferner schrinkte er mit Urt.
VIII R 81/79 v. 21. 10. 80 (BStBL. 1981 S. 452) die Méglichkeit, im Bereich der
Einkunftsart VuV Liebhaberei anzunehmen, fiir selbstgenutzte Wohnungen wei-
ter erheblich ein. Danach kann es ,,im allgemeinen nicht als Liebhaberei ange-
sehen werden, wenn jemand in seinem eigenen Haus wohnt und die Werbungsko-
sten den Mietwert der Wohnung im eigenen Haus tbersteigen. Die Frage der
Liebhaberei wird sich im Falle der Eigennutzung nur bei Zweitwohnungen stel-
len, deren Nutzung durch den Eigentiimer nicht — wie die Erstwohnung — der
Befriedigung eines unabweisbaren Lebensbediirfnisses dient®.

Stellungnabme: UE ist hier zwischen der Nutzungswertermittlung aufgrund § 21a
und aufgrund des Uberschusses des Mietwerts iiber die Werbungskosten zu un-
terscheiden.

Bei der Nutzungswertermittlung nach § 21 a kommt die Annahme von Liebhabe-
rei uE nicht in Betracht, auch nicht bei Ferienhiusern, Zweit- oder Drittwohnun-
gen. Denn vom Grundbetrag des Nutzungswerts konnen — abgesehen von dem
objekt- und zeitbegrenzten erweiterten Schuldenzinsenabzug gemaf3 Abs. 4 (s.
Anm. 150-175) — nur Schuldzinsen bis zur Hohe des Grundbetrags abgezogen
werden; ein Verlust kann sich nur durch erhéhte Absetzungen gemifl Abs. 3
Nr. 2 (s. Anm. 243-247) ergeben. Derartige Buchverluste scheiden aber nach
hochstrichtetlicher Rspr. bei der Beurteilung der Frage der Liebhaberei aus (vgl.
BFH IV R 57/68 v. 18. 12. 69, BStBl. 1970 S. 377). Die Besonderheiten der
Einkunftsermittlungsvorschrift des § 21 a lassen es uE nicht zu, den Abzug erhth-
ter Absetzungen unter dem Gesichtspunkt der Liebhaberei einzuschrinken; das
gleiche gilt uE fiir den besonderen Schuldzinsenabzug nach Abs. 4 (glA Lein-
gartner, FR 1979 S. 110; Bluschke, B 1984 S. 371; aA Lehwald, FR 1981 S. 608).
Ist dagegen der Nutzungswert nach dem Uberschuf des zu schitzenden Miet-
werts iber die Werbungskosten zu ermitteln (s. dazu Anm. 224-226), so kann uE
nach den vom BFH im Urt. VIIIR 81/79 v. 21. 10. 80 220 entwickelten Grundsit-
zen Liebhabetei in den Fillen in Betracht kommen, bei denen die Selbstnutzung
der Wohnung durch den Eigentiimer ,,nicht — wie die Erstwohnung — der Be-
friedigung eines unabweisbaren Lebensbediirfnisses dient®. Ist auf lange Sicht
kein UberschuBl des Mietwerts einer selbstgenutzten Zweitwohnung iber die
Werbungskosten zu erwarten, zB bei mit groBem Aufwand errichteten Wo-
chenendhiusern oder Ferienwohnungen, so kann uE ein Ansatz des negativen
Nutzungswerts wegen Liebhaberei ausscheiden (glA Nds. FG v. 1. 12. 80, EFG
1981 S. 454, tkt.). Vorab ist in diesen Fillen jedoch zu prifen, ob lediglich einzel-
ne Werbungskosten aus der Nutzungswertermittlung auszuscheiden sind (s. u.).

Ausscheiden einzelner Werbungskosten wegen Liebhaberei: Bei der Nut-
zungswertermittlung nach § 21a kann diese Frage uE auch hier nicht auftreten,
weil der Werbungskostenabzug grundsitzlich ausgeschlossen ist, Schuldzinsen
nach Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 nicht zu einem Verlust fithren kénnen und der objekt-
und zeitbegrenzte erweiterte Schuldzinsenabzug nach Abs. 4 einen negativen
Nutzungswert nach dem Gesetzeszweck gerade ermoglichen soll bzw. in Kauf
nimmt (s. Anm. 180).

Anders bei der Nutzungswertermittlung gemifl § 21 Abs. 2 erste Alt. iVm. § 2
Abs. 2 Nr. 2 durch UberschuB des zu schitzenden Mietwerts iiber die Wetbungs-
kosten: In diesen Fillen konnen einzelne Aufwendungen als der Liebhaberei
dienend nicht als Werbungskosten anzuerkennen sein. Nach BFH VIII R 80/69
v. 10. 8. 72 (BStBL. 1973 S. 10) sind Aufwendungen fiir das Anwesen insoweit
auszuscheiden, als sie ,,auch iiber das Wohnbedurfnis der in Betracht kommenden
Kreise hinausgehen, nimlich ganz oder teilweise ausschlieBlich persénlichem
Geschmack oder Reprisentationswiinschen oder dergleichen entsprechen®. Fer-

E 54
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ner stellt der BFH darauf ab, ,,da8} die Aufwendungen, die mit der Ferienwoh-
nung in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, nicht durch das Streben nach
Erzielung von Einnahmen (§ 9 EStG), sondern durch persénliche Motive (§ 12
EStG) veranlaBt sind“ (BFH VIII R 134/78 v. 22. 1. 80, BStBL S. 447; VII1 R 81/
79 v. 21. 10. 80, BStBlL 1981 S. 452).

Stellungnabme: Der Stpfl. schlieBt durch die Selbstnutzung seiner Wohnung die
Erzielung von Einnahmen willentlich aus; fiir den Ansatz von Einkiinften aus
VuV bedarfes der Fiktion des § 21 Abs. 2. Unter diesen Umstinden das mangeln-
de ,,Streben nach Erzielung von Einnahmen® zum Maf3stab zu erheben, erscheint
verfehlt. Denn die Nutzung der cigenen Wohnung fillt — wie die Liebhaberei —
in den Bereich privater Einkommensverwendung, die sog. Vermbgenssphire;
§ 21 Abs. 2 macht ,,gleichsam einen Teil dessen steuerpflichtig, was sonst, wie zB
die private Unterhaltung eines Pkw., als Liebhaberei gewtirdigt werden konnte®
(Grube, StuW 1974 S. 217).

UE kann auch nicht darauf abgestellt werden, ob mit der Zweitwohnung oder
Ferienwohnung usw. in wirtschaftlichem Zusammenhang stchende Aufwendun-
gen ,,durch persénliche Motive (§ 12 EStG)* veranlalit sind. Derartiges Wohnen
wird stets durch personliche Motive bestimmt. Vielmehr kénnen dem Gesetzes-
zweck des § 21 Abs. 2 entsprechend nur solche Aufwendungen wegen Liebhabe-
rei vom Abzug ausgeschlossen werden, die nicht durch die Nutzung der Woh-
nung zu Wohnzwecken veranlaBt sind (glA Grabe 220), zB Einrichtungen zur
Unterbringung einer Gemildesammlung (Bauweise, Beleuchtungsanlage, Kli-
maanlage usw.) oder Einrichtung einer privaten Sternwarte, auBlergewohnlich
umfangreicher Privatbibliotheken, Tierzuchtanlagen usw. (vgl. RFH v. 8. 2. 28,
Bd. 23 8. 35), ferner Aufwendungen, die Grundstiicksflichen betreffen, die nicht
zur Wohnung gerechnet werden kénnen (vgl. RFH v. 24. 10. 34, StuW 1935
Nr. 83: nur Einbeziehung von Wohngirten, nicht von Obstplantagen; BFH VIII
R 80/69 v. 10. 8. 72, BStBL 1973 S. 10 betr. parkartige ErschlieBung eines Grund-
stiicks; vgl. auch BFH VIII R 99/72 v. 14. 12. 76, BStBl. 1977 S. 305: fraglich, ob
die Aufwendungen fir den Zaun der Liebhaberei dienen oder fiir die Erhaltung
der Wohnzwecke gemacht worden sind). Als nicht Wohnzwecken dienend wer-
den auch sog. Luxusaufwendungen wie Wandfresken und Damasttapeten ange-
schen (RFH v. 8. 2. 28, Bd. 23 S. 35: Liebhaberei; kritisch Grube aaO; Brank, FR
1973 S. 156).

Die Entscheidung, ob einzelne Aufwendungen als der Liebhaberei dienend aus-
zuscheiden sind oder nicht, richtet sich also danach, ob sie noch mit dem fiktiven
Tatbestand der Einkommenserzielung, nimlich die Nutzung der Wohnung zu
eigenen Wohnzwecken, als in wirtschaftlichem Zusammenhang stehend ange-
sehen werden konnen oder nicht. Zweifelhaft erscheint, ob dartiber hinaus Wes-
bungskosten vom Abzug ausgeschlossen werden kénnen, ,,wenn und soweit die
Aufwendungen fir das Anwesen auch tber das Wohnbediirfnis der in Betracht
kommenden Kreise hinausgehen, nimlich ganz oder teilweise ausschlieBlich pet-
sonlichem Geschmack oder Reprasentatlomwumchen und dergleichen entspre-
chen® (BFH VIII R 80/69 aaO). UE ist dies kein gecigneter Mal3stab (ablehnend
auch Brunk, FR 1973 S. 156). Ob nicht notwendige, objektiv nicht zweckmilige
oder uniiblich hohe Werbungskosten bei der Ermittlung des Nutzungswerts
unter dem Gesichtspunkt der Liebhaberei vom Abzug auszuschlieBen sind, be-
stimmt sich uE allein nach den dafiir allgemein bei Werbungskosten geltenden
Grundsitzen (glA Grube aaO S. 218;s. § 9 Anm. 3¢; BFH VIR 66/78 v. 15. 5. 81,
BStBI. S. 735; VI R 64/81 v. 20. 12. 82, BStBI. 1983 S. 306).
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§21a Anm. 43-44 Allg. Erlduterungen

4. Verhiltnis der Nutzungswertbesteuerung zu auBergewohnhchen
Belastungen (§§ 33ff.)

Werbungskosten konnen als auBergewdhnliche Belastungen nicht abgezogen
werden (§ 33 Abs. 2S. 2; 5. § 33 Anm. 8). Eine Ausnahme 148t die FinVerw. flir
Aufwendungen zur Erhaltung schutzwiirdiger Kulturwerte, insbes. fir unter
Denkmalschutz stehende Wohngebdude zu (zur Anwendung des § 33 auf Auf-
wendungen zur Erhaltung schutzwiirdiger Kulturwerte s. Bayern v. 20. 8. 60,
BStBI. 11 S. 173). Nach OFD Koln v. 12. 7. 76 (StEK EStG § 33 Nr. 50) bestehen
,Hfir Fille, in denen die Einkuinfte aus VuV aus einem unter Denkmalschutz
stehenden Gebiude nach der EinfHausVO bzw. VZ 1974 nach § 21a EStG zu
ermitteln sind, ... keine Bedenken, zur Erhaltung des Gebdudes notwendige
Aufwendungen aus Vereinfachungsgriitnden ohne Beriicksichtigung etwaiger an-
teiliger AfA-Betrige als auBBergewohnliche Belastung anzuerkennen®.

IV. Verlustausgleich und Verlustabzug
(Verhiltnis zu § 2 Abs. 1 und § 10d)

Ein negativer Nutgungswert ergibt sich, wenn Werbungskosten einschliellich Ge-
biudeabsetzungen den Bruttomietwert iibersteigen. Dieses Ergebnis kann sich
nicht nur bei Mietwertiiberschufirechnung (gem. § 21 Abs. 2 erste oder zweite
Alt. iVm. § 2 Abs. 2 Nr. 2) ergeben, sondern auch bei der pauschalen Nutzungs-
wertermittlung nach § 21a. Denn der aus dem EW abzuleitende Grundbetrag
(Abs. 1 Satz 4) kann durch den Abzug von Schuldzinsen gem. Abs. 3 Nr. 1
aufgezehrt und sodann durch Abzug erhohter Absetzungen gem. Abs. 3 Nt. 2
und durch den erweiterten Schuldzinsenabzug gem. Abs. 4 negativ werden. Ent-
gegen Nds. FG v. 21. 9. 79 (EFG 1980 S. 74) ist deshalb ein negativer Nutzungs-
wert kein ,,Widerspruch in sich®, schon gar nicht bei Mietwertiiberschuf3tech-
nung; ein negativer Nutzungswert wird deshalb seit jeher anerkannt (vgl. RFH
v. 25. 6. 30 und v. 24. 9. 30, StuW 1930 II Ntr. 1379 und 1378; Nds. FG v. 1. 12.
80, EFG 1981 S. 454, tkr.; Grube, StuW 1974 S. 219; Ebmcke, Inf. 1978 S. 204;
Littmann, XIV. § 21 Anm. 50).

Negative Einkiinfte gem. § 21 Abs. 2, ob durch UberschuBrechnung oder gem.
§ 21a ermittelt, sind uneingeschrinkt mit anderen Einkunftsarten ausgleichsfihig
und, wenn im VZ keine Moglichkeit eines Verlustausgleichs besteht, gem. § 10d
ritcktrags- und vortragsfihig. Uber Verluste bei auslindischen Grundstiicken s.
aber Anm. 31.



Uberblick Anm. 45-46 §21a

Erlduterungen zu Abs. 1:
Pauschale Ermittlung des Nutzungswerts einer
Wohnung

A. Uberblick zu Abs. 1

Zum gesetzessystematischen Aufbau des Abs. 1's. Anm. 2.

Besteuerungsgegenstand des § 21a war urspringlich nur die Wohnung im
EinfHaus (bzw. die als EinfHaus bewertete Eigentumswohnung). Fiir den Begriff
des EinfHauses verweist § 212 Abs. 1 Satz 1 auf § 75 Abs. 5 BewG; danach ist ein
EinfHaus ,,ein Wohngrundstiick, das nur eine Wohnung enthilt* (iiber Wohn-
grundstiick s. Anm. 60; zu den Begriffsmerkmalen der Wohnungs. Anm. 52-58).
Ob ein Haus ein FinfHaus iSd. § 21a Abs. 1 Satz 1 ist, wird also im Bewertungs-
verfahren (EWBescheid) entschieden. Zur Bindungswirkung s. Anm. 63.

Ab 1982 wurde dutch das 2. HStruktG v. 22. 12. 81 (s. Anm. 7) die pauschalierte
Nutzungswertermittlung auf Zweif Hiuser and andere Grandstiicksarten ausgedehnt
(s. Anm. 85). Uber §21a Abs. 1 Satz 2 kénnen seither auch Wohnungen in
Hiusern erfallt werden, die im Bewertungsverfahren als ZweifHaus, Mietwohn-
grundstiick, gemischt genutztes Grundstiick oder Geschiftsgrundstiick bewertet
werden (s. Anm. 94-100). Gleichwohl kommt es weiterhin auf die Unter-
scheidung zwischen EinfHaus und anderen Hiusern an: die selbstgenutzte Woh-
nung im eigenen EinfHaus fillt ausnahmslos unter § 21a (s. aber Anm. 220). Die
selbstgenutzte Wohnung in anderen eigenen Hiusern fillt nur dann unter § 213,
wenn keiner der Privilegierungstatbestinde des Abs. 1 Satz 3 vorliegt (Teilver-
mietung oder Teilnutzung zu gewerblichen oder beruflichen Zwecken; s. Anm.
105-115); greift Abs. 1 Satz 3 ein, so bleibt es bei der Nutzungswertermittlung
nach dem Uberschuf} der zu schitzenden Rohmiete iiber die Werbungskosten (s.
Anm. 224-226).

Voraussetzungen fiir die pauschalierte Ermittlung des Nutzungswerts einer

Wohnung sind nach § 21a Abs. 1:

— Es muB sich um eine Wobnung (s. Anm. 49, 52-58) handeln;

— die Wohnung muf sich in einem EinfHaus befinden (s. Anm. 59-62) oder in
einem g eigenen Wohngwecken genntg ten anderen Haus (s. Anm. 87-100), fiir das die
Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 3 nicht eingreifen (s. Anm. 105-145);

— es muB ein efgenes (s. Anm. 66—69, 101-102) Haus des Stpfl. sein.

Eine weitere (negative) Voraussetzung enthilt Abs. 6: Keine Anwendung findet

§ 212 auf sog. dbergroBe Grundstiicke (s. Anm. 220).

Rechtsfolgen: Liegen die genannten Voraussetzungen vot, so ,,wird der Nut-
zungswert (§ 21 Abs. 2) auf Grund des Einheitswerts des Grundstiicks ermittelt*
(Abs. 1 Satz 1); anzusetzen ist als Grundbetrag 1 vH des maBigebenden EW (das
ist der um 40 vH erhohte EW) des Grundstiicks (Abs. 1 Satz 4, s. Anm. 120). Es
besteht also kein Wahlrecht zwischen der Anwendung des § 212 und der Ermitt-
lung nach dem UberschuB3 der Einnahmen tiber die Werbungskosten. § 21a gilt
aber nur bei Ermittlung der Einkinfte aus VuV (§ 21 Abs. 2 iVm. Abs. 3; s.
Anm. 18); das Haus muB also zum Privatvermdégen des Stpfl. gehéren. Bei Hiu-
sern, fir die kein EW festgestellt wird, kommt § 21a nicht zur Anwendung,
insbes. also bei Hiusern im Ausland (s. Anm. 31).

Einstweilen frei.
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§21a Anm.47-48 Abs. 1: Pauschale Ermittlung des Nutzungswerts

B. Nutzungswert einer Wohnung im eigenen Einfamilienhaus
(Abs. 1 Satz 1)

I. Wohnung

1. Allgemeines zum Wohnungsbegriff des § 21a
a) Bedeutung der Wohnung als Tatbestandsmerkmal

Nicht der Nutzungswert des EinfHauses (oder anderer Hiuser; s. Anm. 87) wird
als fiktive Einnahme aus VuV erfaBt, sondern der Nutzungswert der selbstge-
nutzten Wohnung darin. ,,Wohnung ist selbstindiges Tatbestandsmerkmal des
§21 Abs. 2 und des §21a. Der Wohnungsbegriff beider Vorschriften ist der
gleiche (BFH VIII R 29/76 v. 5. 12. 78, BStBL. 1979 S. 476; VIII R 166/80 v. 7. 12.
82, BStBI. 1983 S. 660; zu den Merkmalen des Wohnungsbegriffs s. Anm. 52-58).

- Der Nutzungswert selbstgenutzter Riume, die keine Wohnung bilden, witd stl.

nicht erfaBt (BFH VIII R 166/80 aaO; s. auch Anm. 300 ,,Eingelne Riume'").

Ob und unter welchen Voraussetzungen eine Wohnung vorliegt, war seit 1937,
als die EinfHausVO als Vorginger des § 21 a in Kraft trat (s. Anm. 6), Gegenstand
unzihliger Streitigkeiten zwischen Stpfl. und FinVerw., hat deshalb als Argernis
und Dauerthema Rspr. und Schrifttum stindig beschiftigt und wird auch noch
nach dem geplanten AuBerkrafttreten der Vorschrift (s. Anm. 8) die Beteiligten
bis zum UberdruB beschiftigen. Dabei geht es weniger um den Wohnungsbegriff
als eigenstindiges Tatbestandsmerkmal von § 21 Abs. 2 und § 21 a; in der Praxis
hat der Wohnungsbegriff vielmehr als das maBgebliche Merkmal fiir die Abgren-
zung der Begriffe ,,EinfHaus* und ,,ZweifHaus* Bedeutung, die sich allein durch
die Anzahl der vorhandenen Wohnungen unterscheiden (s. Anm. 61, 95). Denn
bis 1982 galt § 214 ausschlieBlich bei EinfHausern (s. Anm. 85). Aber auch nach
der Ausdehnung auf ZweifH4user und andere Grundstiicksarten durch das
2. HStruktG v. 22. 12. 81 ist diese Unterscheidung bedeutsam geblieben (s.
Anm. 86).

b) Wohnung als Typus-Begriff; Bedeutung der Verkehrsauffassung

Wohnung als Typus-Begriff: EStG und BewG verwenden den Begriff der
Wohnung, enthalten aber keine Legaldefinition. Es handelt sich um einen sog.
Typus-Begriff, der nur umschrieben, nicht definiert werden kann (BFH IR 192/
83 v. 5. 10. 84, BStBIl. 1985 S. 151). ,,Das Charakteristische am Typus ist, da3
einzelne Merkmale nicht unbedingt logisch konstitutive Bedeutung haben, son-
dern daB sie in geringerem oder groBerem Umfang erfullt sein und sich unter
Umstinden sogar substituieren kénnen‘ (BFH aaO). Als Typus-Begriff ist der
Wohnungsbegriff einerseits fiir die Beriicksichtigung besonderer Umstinde wie
der Wohnungssituation in der Kriegs- und Nachkriegszeit offen, andererseits
einer Anpassung bei Anderung der Wohngepflogenheiten und des Wohnver-
stindnisses zuginglich. Dies hat den BFH im Ust. IIT R 192/83 v. 5. 10. 84 2aO
zu einer grundlegenden Anderung des Wohnungsbegriffs veranlaflt: Fiir Feststel-
lungszeitpunkte ab 1. 1. 74 erkennt der BFH nur noch baulich getrennte und in
sich abgeschlossene Raumeinheiten mit eigenem Zugang als Wohnung an (zur
Entwicklung des Wohnungsbegriffs s. Anm. 49).

Bedeutung der Verkehrsauffassung: Auch insoweit hat sich die Rspr. des BFH
mit dem Urt. IIT R 192/83 v. 5. 10. 84 aaO gedndert. Bisher vertrat der BFH die
Auffassung, es entscheide sich nach der Verkehrsauffassung, ob im Einzelfall eine
Mehrheit von Raumen als Wohnung anzusehen sei.
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BFH IIIR 81/76 v. 24. 11. 78, BStBl. 1979 S. 255; III R 41/78 v. 25. 5. 79, BStBL. S. 543; 111
R 17/77 v. 22. 6. 79, BStBL. 1980 S. 175; glA Réssler|Troll, § 75 BewG Anm. 35; Giirsching|
Stenger, § 75 BewG Anm. 13.1.

Mit Urt. 111 R 192/83 v. 5. 10. 84 220 lehnt der BFH nunmehr die Anwendung
der Verkehrsauffassung auf den Begriff selbst wegen der damit verbundenen
Unsicherheiten in der Beurteilung ab und mifit der Verkehrsauffassung nur noch
Bedeutung fiir die Entscheidung bei, ob einzelne Merkmale des Wohnungsbe-
griffs erfullt sind, ,,wie zB die Moglichkeit, einen selbstindigen Haushalt zu
fithren, oder die Mindestgréfie* (so BFH aaO).

Zur Kritik s. Anm. 50.

c) Entwicklung des Wohnungsbegriffs; Ubergangsregelung

Der bewertungsrechtliche und damit fiir § 212 maBigebende Wohnungsbegriff
wurde 1984/85 durch mehrere BFH-Entscheidungen modifiziert. Die wichtigste
Anderung ist die Erhebung der baulichen Abgeschlossenheit und des eigenen
Zugangs zu einem unabdingbaren Begriffsmerkmal, und zwar rackwirkend fiir
noch nicht bestandskriftige Einheitswertbescheide ab Feststellungszeitpunkt
1. 1. 74 (zur Kritik s. Anm. 50). Durch gemeinsamen Lindererlal3 v. 15. 5. 85
(BStBL. T S. 201) hat die FinVerw. die negativen Auswirkungen dieser Ent-
scheidung fiir ZweifHausBesitzer mittels einer Ubergangsregelung gemildert
(5. ).
Friiherer Wohnungsbegnff Nach fritherer hochstrichterlicher Rspr. und Ver-
waltungsauffassung konnte eine Raumeinheit aufgrund ihrer baulichen Gestal-
tung (insbes. Abgeschlossenheit) oder aber aufgrund cines funktionalen Zusam-
menhangs und tatsichlicher Nutzung als Wohnung anzuerkennen sein. Rspr. und
FinVerw. unterschieden demnach zwischen zwei Arten von Wohnungen:
> Die baulich abgeschlossene Wobnung mit eigenem Zugang (Wohnung kraft baulicher
Gestaltung): Die Anerkennung als Wohnung setzt hier nicht voraus, daf3 die
Kiche als solche eingerichtet und die Wohnung zur Haushaltsﬁihrung genutzt
wird.
,-Liegt nach der baulichen Gestaltung eindeutig eine selbstindige, abgeschlossene Woh-
nung vor, dh. weisen die Rdume eine gewisse Mindestgrofle auf, sind die notwendigen
sanitiren Einrichtungen sowie ein Kiichenraum vorhanden und sind die Rdume gegen-
tiber andeten Wohnungen abgeschlossen und haben sie einen selbstindigen Zugang, so
kommt es nach der Verkehrsauffassung fiir die Annahme einer Wohnung nicht darauf
an, ob in diesen Riumen tatsichlich ein selbstindiger Haushalt gefithrt wird und ob der
mit den notwendigen Anschliissen fiir Spile und Herd ausgestattete Kiichenraum als
Kiiche eingerichtet ist und als solche benutzt wird“ (BFH III R 46/78 v. 25. 7. 80, BStBI.
1981 S. 152).
> Die baulich nicht abgeschlossene Wobnung (W obnung kraft Funktion und Nutzung): In
Fillen zweifelhafter baulicher Gestaltung, insbes. bei gegeneinander baulich
nicht abgeschlossenen Wohnungen lieBen es Rspr. und FinVerw. geniigen, dafl
sich die Zusammenfassung mehrerer Riume zu einer Wohnung aus der Lage
der Riume zueinander, aus ihrer Zweckbestimmung und aus der dieser Zweck-
bestimmung entsprechenden tatsiachlichen Nutzung ergibt (BFH III R 17/77
v.22.6.79, BStBl. 1980 S. 175; 111 R 46/78 v. 25. 7. 80 22aO; III R 3/69 v. 9. 12.
70, BStBL. 1971 S. 230; LindererlaB v. 5. 10. 79, B S. 2110 Ziff. 3). Zusitzlich
wurde in diesen Fillen aber als erforderlich angesehen, daf} die Kiiche nicht nur
mit Anschliissen versehen, sondern tatsichlich eingerichtet war und die Woh-
nung tatsichlich zur Haushaltsfihrung genutzt wurde (BFH II1 R 81/76 v.
24.11.78, BStBI 1979 S. 255; ITI R 46/78 v. 25. 7. 80 2aO; 111 R 192/83 v. 5. 10.
84, BStBl. 1985 S. 151).
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§21a Anm. 49 Abs. 1: Pauschale Ermittlung des Nutzungswerts

Neuer Wohnungsbegriff: Mit Entsch. IIT R 192/83 v. 5. 10. 84 (BStBl. 1985
S. 151) engte der BFH den Wohnungsbegriff auf die Wohnung kraft baulicher
Gestaltung ein und erhob damit bauliche Abgeschlossenheit und eigenen Zugang
(s. Anm. 53) zu unabdingbaren Begriffsmerkmalen. Funktion und Nutzung sind
nunmehr bedeutungslos.

,»An dieser (gemeint: der oa. bisherigen) Rechtsprechung zur bewertungsrechtlichen Beur-
teilung des Wohnungsbegriffs in den Fillen zweifelhafter baulicher Gestaltung hilt der
erkennende Senat, jedenfalls fiir Feststellungszeitpunkte ab dem 1. Januar 1974, nicht mehr
fest. Fiir die Entscheidung der Frage, ob die Zusammenfassung einer Mehrheit von Rdumen
den bewertungsrechtlichen Wohnungsbegriff erfiillt, hilt der Senat nunmehr fiir wesent-
lich, daf diese Zusammenfassung von Rdumen eine; von anderen Wohnungen oder Riu-
men, insbes. Wohnrdumen, baulich getrennte und in sich abgeschlossene Wohneinheit
bildet. Es muf3 ein eigener Zugang bestehen. Dariiber hinaus miissen die Riume eine be-
stimmte Mindestfliche aufweisen. Aulerdem miissen grundsitzlich die notwendigen Ne-
benriume wie Kiiche, zumindest ein Raum mit Kochgelegenheit, ein Bad oder eine Dusche
und eine Toilette vorhanden sein. Dagegen ist nicht erforderlich, daf in den Riumen
tatsichlich ein selbstiandiger Haushalt gefithrt wird, der Kitichenraum als Kiiche eingerichtet
ist und als solche benutzt wird. Es geniigt, wenn darin die Anschlisse fiir solche Einrich-
tungs- und Ausstattungsgegenstinde vorhanden sind, die fiir die Fiihrung eines selbstin-
digen Haushalts notwendig sind (vgl. BFH-Usteil III R 46/78 v. 25. 7. 80, BFHE 132, 99,
BStBI. II 1981, 152). Grundsitzlich ist jedoch erforderlich, dafl die Rdume Wohnzwecken
dienen oder zu dienen bestimmt sind.* )

Zum neuen bewertungstechtlichen Wohnungsbegriff gehort auch, ,,daB eine
Wohnung stets auch tatsichlich Wohnzwecken dient oder Wohnzwecken zu die-
nen bestimmt ist (BFH III R 78/81 v. 22. 2. 85, BStBI. S. 284; III R 192/83 v.
5.10. 84 220). Das bedeutet, daf3 ein Haus mit zwei abgeschlossenen Wohnungen
nicht als ZweifHaus zu bewerten ist, wenn der Stpfl. die eine zu Wohnzwecken,
die andere voll zu gewerblichen oder beruflichen (zB als Steuerberatungsbiiro)
Zwecken nutzt (s. dazu Anm. 54, 95, 99).

Ubergangsregelung der FinVerw.: Durch gemeinsamen LindererlaB v. 15. 5.

85 (BStBL I S.201) hat die FinVerw. eine Ubergangsregelung fiir die Fille getrof-

fen, in denen ein Stpfl. unter Beachtung der Verwaltungsvorschriften und der

fritheren Rspt. sein Wohngrundstiick als ZweifHaus mit baulich nicht gegenein-

ander abgeschlossenen Wohnungen (Wohnung kraft Funktion; s.0.) ausgestaltet

hat. Nach dem Lindererlali gilt folgendes:

,,Fur die Bestimmung der Grundstiicksart ist die neue Rechtsprechung bei Errichtung,

Umbau und Erweiterung von Gebiduden anzuwenden, wenn der Antrag auf Baugeneh-

migung oder die Bauanzeige nach dem 31. Dezember 1985 erfolgt. Kommt es auf eine

Baugenehmigung oder auf eine Bauanzeige nicht an, ist die neue Rechtsprechung anzuwen-

den, wenn die BaumaBnahme oder die sonstige tatsichliche Umgestaltung erst nach diesem

Zeitpunkt abgeschlossen ist. Im itbrigen verbleibt es im laufenden Hauptfeststellungszeit-

raum bei der bisherigen Verwaltungsiibung; es sei denn, der Stpfl. begehrt die Anwendung

der neuen Rechtsprechung.*

Danach gilt folgendes:

» Die neue Rechtsprechung ist anguwenden (bauliche Abgeschlossenheit ist also Vor-

aussetzung):

~ wenn nach dem 31. 12. 85 der Antragauf Baugenehmigung oder die Banangeige bet
Errichtung, Umbau und Erweiterung von Gebiduden gestellt wird,

~ wenn nach dem 31. 12. 85 Bau- und UmgestaltungsmalBnahmen fertiggestellt
werden, die keine Baugenehmigung oder Bauanzeige erfordern und

— wenn der Stpfl. in anderen Fillen die Anwendung begehrt (Wahlrecht, das aus-
driicklich ausgetibt werden muf3, da sonst die Verwaltung an ihren Erlal und
damit die Anwendung des bisherigen Rechts gebunden ist; sog. Selbstbindung
der Verwaltung).

E 60



Wohnung im eigenen EinfHaus Anm. 49 §21a

» Die neue Refbt.rprecbung ist nicht angmwenden, bauliche Abgeschlossenheit kann

also fehlen (es sei denn, der Stpfl. beantragt die Anwendung der neuen Rspr.):

> stets fiir Feststellungszeitpunkte bis einschlieflich 1. 1. 86, denn die zugrundeliegen-

den BaumaBnahmen fallen stets unter die Ubergangstegelung (Bauantrag oder
Bauanzeige bzw. Fertigstellung liegen nicht nach dem 31. 12. 85). Das gilt auch
dann, wenn die Artfeststellung (infolge Einlegung eines Rechtsmittels) noch
nicht bestandskriftig war. Sind die Voraussetzungen der fritheren Rspr. erfiillt,
fehlt es aber an der (nach neuer Rspt. erforderlichen) Abgeschlossenheit, so gilt
verfahrensrechtlich fitr Feststellungszeitpunkt bis einschlieBlich 1. 1. 86 fol-
gendes:

— Liegt noch kein StBescheid vor, so hat die Verwaltung nach bisherigem
Recht zu verfahren, es sei denn, der Stpfl. beantragt ausdriicklich die An-
wendung der neuen Rspr. (Wahlrecht, s. 0.).

— Liegt ein angefochtener StBescheid vor und befindet sich die Sache im Ein-
spruchsverfahren, so ist dieses zugunsten des Stpfl. abzuschlieBen; das FA
indert den Bescheid gem. § 172 Abs. 1 Nr. 1a AO, durch die Anderung
erledigt sich der Einspruch des Stpfl. (in der Praxis regclmaﬁlg Ricknahme
des Einspruchs zur Klarstellung; vgl. dazu T7pke/Kruse, AO § 172 Tz. 22).
Eine Einspruchsentscheidung ist nicht erforderlich (§ 367 Abs. 2 Satz 3 AO;
Tipke|Kruse 220 Tz. 1).

— Befindet sich die Sache im Klage- oder Revisionsverfahren, so ist der Be-
scheid durch die FinVerw. ebenfalls gem. § 172 Abs. 1 Nt. 2a AO zu dndern;
gemif § 68 FGO wird dieser gednderte StBescheid auf Antrag des Kligers
zum Gegenstand des Verfahrens; der Rechtsstreit ist in der Hauptsache
erledigt mit der Kostenfolge des § 138 Abs. 2 Satz 1 FGO (Kostenpflicht der
Behorde).

— Hat der Stpfl. den Feststellungsbescheid (Bewertung als EinfH) bestands-
kriftig werden lassen (durch Nichtanfechtung des StBescheids, durch be-
standskriftige Einspruchsentscheidung oder durch tkr. Urteil), sehen die
Vorschriften der AO itber die Aufhebung und Anderung von bestandskrif-
tigen StBescheiden (§§ 172 ff. AO) keine Anderungsméglichkeit mehr vor.
Nach § 172 Abs. 1 Nr. 2a AO kénnen unanfechtbar gewordene Bescheide
nur zuungunsten des Stpfl. gedndert werden, § 110 Abs. 1 FGO ordnet die
Bindungswirkung fur rkr. Urteile an. In diesen Fillen kann allenfalls ein
Erla der Steuern nach § 227 AO in Betracht kommen, fiir den aber die
Voraussetzungen im Einzelfall (sachliche oder personliche Unbilligkeit) er-
fiillt sein miissen. § 163 AO ist gem. § 20 Satz 2 BewG nicht anwendbar, dh.
keine abweichende Festsetzung aus Billigkeitsgriinden.

Auchder LindererlaB8 v. 15. 5. 85 will fiir die bestandskriftigen Bescheide keine

Anderung zulassen, da dort ausdriicklich auf den ,,Jaufenden Hauptfeststel-

lungszeitraum® Bezug genommen wird.

> fir Feststellungsgeitpunkt ab 1. 1. 87, wenn

— der Bauantrag vor dem 1. 1. 86 gestellt wurde oder

— die Bauanzeige vor dem 1. 1. 86 erstattet wurde und ein Bauantrag nicht
etforderlich war oder

— die Fertigstellung vor dem 1. 1. 86 erfolgt und weder Bauantrag noch Bauan-
zeige erforderlich waren.

Beispiele fiir die Anwendung der Ubergangsregelung:
1. Im Jahr 1984 wird ein Gebdude mit zwei baulich voneinander nicht abgeschlossenen

Wohnungen fertiggestellt: Bewertung als ZweifHaus.

2. Im Jahr 1984 wird cin EinfHaus zu einem ZweifHaus mit baulich voneinander nicht
abgeschlossenen Wohnungen iSd. fritheren Rspr. umgebaut oder erweitert: Bewertung
als ZweifHaus.
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3.

Im Jahr 1985 oder spiter wird ein ZweifHaus mit zwei baulich voneinander nicht abge-
schlossenen Wohnungen iSd. fritheren Rspr. fertiggestellt: Bewertung als ZweifHaus,
wenn der Antrag auf Baugenehmigung vor dem 1. 1. 86 gestellt worden ist.

. Umbau oder Erweiterung eines EinfHauses zu einem ZweifHaus mit zwei baulich nicht

gegeneinander abgeschlossenen Wohnungen: Bewertung als ZweifHaus, wenn das
durch den Umbau oder die Erweiterung entstehende ZweifHaus erst 1986 oder spiter
fertiggestellt wird, der Antrag auf Baugenehmigung oder die Bauanzeige fiir den Umbau
oder die Erweiterung jedoch vor dem 1. 1. 86 erfolgt sind.

. Kommt es fiir den Umbau eines EinfHauses zu einem ZweifHaus (mit zwei baulich nicht

gegeneinander abgeschlossenen Wohnungen) nicht auf eine Baugenehmigung oder Bau-
anzeige an (zB weil es nur an der Einrichtung der Kiche und/oder eines Bades gefehlt
hat, um nach der bisherigen Rspr. zwei Wohnungen annehmen zu kdnnen), so ist das
Gebiude auf den 1. 1. 86 als ZweifHaus zu bewerten, wenn die Baumafinahme oder die
sonstige tatsichliche Umgestaltung vor dem 1. 1. 86 abgeschlossen ist.

. Ein bisher als ZweifHaus bewertetes Grundstiick mit zwei baulich nicht gegeneinander

abgeschlossenen Wohnungen ist auf Antrag des Stpfl. im Wege der Artfortschreibung
als EinfHaus zu bewerten (Satz 3 der Ubergangsregelung des BAF 220). Geht man mit
det hM davon aus, daf die Artfeststellung im EWBescheid fiir die Anwendung des § 21a
bindend ist (s. Anm. 63), so kann die Artfortschreibung im Wege der Fehlerberichtigung
erstmals zum 1. 1. 86 erfolgen (§ 22 Abs. 4 Satz 3 Nr. 1 BewG). UE besteht eine solche
Bindungswirkung nicht (s. Anm. 65); deshalb kann der Stpfl. unabhingig von der be-
wertungsrechtlichen Artfeststellung als ZweifHaus die Anwendung der neuen Rspr. fiir
alle EStVeranlagungen beantragen, die noch nicht durch bestandskriftigen EStBescheid
abgeschlossen sind.

d) Stellungnahme zur Rechtsprechungsinderung (neuer Wohnungsbe-

griff)

Den bewertungsrechtlichen Wohnungsbegriff dahingehend einzuschrinken, daf3
er eine baulich getrennte, in sich abgeschlossene Wohneinheit mit eigenem Zu-
gang voraussetzt, erscheint als ein vertretbares Mittel, um einer unterschiedlichen
stl. Behandlung von EinfHiusern und sog. unechten ZweifHausern (die funk-
tional ein EinfHaus darstellen) entgegenzuwirken (s. Anm. 86). Insofern kann die
BFH-Entsch. III R 192/83 v. 5. 10. 84 (s. Anm. 49) als ein Beitrag zur allgemeinen
Steuergerechtigkeit und Rechtssicherheit angesehen werden.

Es fragt sich allerdings, ob das Merkmal der Abgeschlossenheit — wie BFH 22O
selbst verlangt — tatsichlich ,,mit Hilfe der anerkannten Auslegungsregeln® aus
dem unbestimmten Rechtsbegriff Wohnung abgeleitet werden kann. Sicherlich
148t dieser Typus-Begriff (s. Anm. 48) ,,Raum fiir eine den tatsichlichen Gegeben-
heiten im Wohnbeteich entsprechende Auslegung® (BFH 2aO). Daf} aber im
Oktober 1984 aus den ,,tatsichlichen Gegebenheiten im Wohnbereich* und ,,dem
modernen Wohnverstindnis® plotzlich abgeleitet werden konnte, daf3 jedenfalls
ab dem 1. 1. 74 als Wohnung begrtiftlich nur noch eine baulich abgeschlossene
Raumeinheit mit eigenem Zugang angesehen werden kann, erscheint uE als Aus-
legung héchst fragwirdig. Dazu hitte es uE einer Entscheidung des Gesetzge-
bers bedurft. '

Beispiel: In einem Gebiude wohnt im Erdgescho8 der Eigentiimer mit seiner Familie.
Im Obergeschof3 mit gleicher qm-Zahl wohnt ein Mieter mit seiner Familie. Die Woh-
nung des Mieters ist durch eine Wohnungstiir im ersten Obergeschof3 abgeschlossen. Der
Zugang dorthin fiihrt iiber die Treppe, die unten vom Flur der Eigentiimerwohnung
abgeht. Der Flur der Eigentiimerwohnung hat auBler der Hauseingangstiir zwei Tiren:
die Tiir zur Kiiche und die Tiir zu einer Diele, von der alle Wohn- und Schlafriume des
Eigentiimers abgehen (die Diele kann von der Kiiche aus auch direkt durch eine zweite
Kiichentiir erreicht werden). Nach BFH 2a0 wohnen die Familien des Eigentiimers und
des Mieters gemeinsam in-einem EinfHaus; der Nutzungswert der selbstgenutzten Woh-
nung ist nach § 21 a zu ermitteln (zur vermieteten Wohnung s. Abs. 5 Satz 2).
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Wiirde der Stpfl. die Kiichentiir im Hausflur zumauern, lige ein ZweifHaus vor. § 21a

wiirde auf die selbstgenutzte Wohnung keine Anwendung finden (§ 21a Abs. 1 Satz 3

Nr. 1); der Nutzungswert der selbstgenutzten Wohnung wire durch Uberschufirech-
" nung gemif § 2 Abs. 2 Nr. 2 (s. Anm. 224-226) zu ermitteln.
Es ist schon ein eigenartiges Wohnverstindnis, das den BFH leitet: Jegliche
Verbindung zwischen den Wohnbereichen von zwei Wohnungen (s. auch
Anm. 53) machen — unabhingig von der tatsichlichen Nutzung — aus zwei Woh-
nungen eine. Eine Kiiche braucht eine Wohnung aber nicht zu haben; hier ge-
niigen die AnschluBméglichkeiten in der Wand (s. Anm. 56). Bei Bad und Toilette
gentigen AnschluBmoglichkeiten dagegen nicht, sic miissen eingerichtet sein (s.
Anm. 57).
UE ist der neue Wohnungsbegriff der Rspr. nicht durch Gesetzesauslegung zu
gewinnen und unter dem Gesichtspunkt der Rechtsfortbildung nicht {ber-
zeugend, soweit der BFH bestreitet, daf} sich eine ,,Wohnung* auch aus einem
funktionalen und riumlichen Zusammenhang essentiell zu einer Wohnung ge-
hérender Riume und der tatsichlichen Nutzung dieser Raume ergeben kann, was
bislang auch die Rspr. und die FinVerw. anerkannten.
Das Gebot der Gleichbehandlung stl. gleichgelagerter Sachverhalte (insbes. die
Bekimpfung sog. unechter ZweifHiuser) gibt hier nichts her: Wird ein Gebdude
von zwei Familien in je einer funktional selbstindigen und abgegrenzten Raum-
einheit bewohnt, so ist das Merkmal, ob die Wohneinheiten baulich véllig gegen-
einander abgeschlossen sind und jeweils einen eigenen Zugang von auflen haben,
untauglich, um daran unterschiedliche StFolgen bewertungsrechtlicher wie ein-
kommensteuerrechtl. Art zu kniipfen und zu rechtfertigen. Es ist uE auch nicht
die Aufgabe des Bewertungssenats des BFH, rechtspolitische Fehler zu korrigie-
ren, die in der estl. Nutzungswertbesteuerung als solcher liegen (s. dazu
Anm. 13-16).
Nicht der neue, sondern der frithere Wohnungsbegriff (s. Anm. 49) entspricht der
Verkehrsauffassung, dh. der Anschauung urteilsfahiger und unvoreingenom-
mener Biirger. In seiner Entsch. III R 192/83 v. 5. 10. 84 aaO hat der BFH die
Anwendung der Verkehrsauffassung auf den Gesamtbegriff Wohnung allerdings
ausdriicklich abgelehnt und als AuslegungsmaBstibe an ihrer Stelle die Woh-
nungssituation, die Gepflogenheiten iSd. tatsichlichen Gegebenheiten im Wohn-
bereich sowie das moderne Wohnverstindnis gesetzt. Es stellt sich aber die Frage,
ob bei einem Rechtsbegriff, dessen Merkmale so stark im Tatsichlichen liegen wie
beim Begriff Wohnung, der Verkehrsauffassung wirklich nur die geringe Be-
deutung zugemessen werden sollte, auf die sie der BFH im Urt. IIT R 192/83 v.
5. 10. 84 2aO zurlckgedringt hat (s. Anm. 48). Einen Begriff, dessen Inhalt als
allgemeiner Begriff jeder urteilsfahige und unvoreingenommene Biirger erfassen
und beschreiben kann, als Rechtsbegriff im Gegensatz zur allgemeinen Verkehrs-
auffassung zu definieren und dies letztlich doch mit dem Verstindnis der Allge-
meinheit zu begrinden (,,dem modernen Wohnverstindnis“, BFH aaO S. 153 1i.
Sp.), ist uE methodisch nicht iiberzeugend und im Ergebnis nicht haltbar.
SchlieBlich ist es uE lediglich eine Behauptung ohne empirisch-wissenschaftli-
chen Nachweis, dafl nach den heutigen Wohngepflogenheiten, den tatsichlichen
Gegebenheiten im Wohnbereich und dem modernen Wohnverstindnis eine zur
Haushaltsfithrung geeignete und benutzte Raumeinheit nur als Wohnung ange-
sehen werden kann, wenn sie in sich vollig abgeschlossen ist und einen eigenen
Zugang hat. Es ist auch zu bezweifeln, ob sich ein ,,modernes Wohnverstindnis*
iSd. Entscheidung des BFH allgemein, dh. ohne regionale Unterschiede zwischen
Stadt und Land, herausgebildet hat (vgl. Anm. 57 bett. Toilette). Dafl der BFH
entsprechende Untersuchungen angestellt hitte, ist nicht bekannt. Schon gar
nicht 146t sich begriinden, daB3 dieser Wohnungsbegriff seit dem 1. 1. 74 gelten
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und mithin in offenen StFillen riickwirkend zu einer begrifflich Neubeurteilung
zwingen soll. Vor der Urteilsfindung v. 5. 10. 84 blieben die angeblich seit dem
1. 1. 74 bestehenden ,,tatsichlichen Gegebenheiten im Wohnbereich®, die ein
funktionales Verstindnis des Wohnungsbegriffs verbieten, auch den Richtern des
Bewertungssenats verborgen. Andernfalls lassen sich seine Entscheidungen aus
den Jahren 1974 bis 1981 nicht erkliren, die Gebdude wie im Beispielsfall stets als
ZweifHaus bewerteten (s. Anm. 49). Es miiBte sich denn um krasse Fehlurteile
gehandelt haben, die in Verkennung der , tatsdchlichen Gegebenheiten im Wohn-
bereich® und unter MiBBachtung des seit 1974 bestehenden modernen Wohnver-
stindnisses getroffen wurden.

e) Verhiltnis zu anderen Wohnungsbegriffen

Der Wohnungsbegriff iSd. Bewertungsrechts und damit des § 21 a ist nicht iden-
tisch mit gleichlautenden Begriffen in anderen Gesetzen; daher sind gesetzliche
Begriffsbestimmungen und Rspr. auf anderen Rechtsgebieten nicht fiir die Be-
stimmung des bewertungsrechtlichen Wohnungsbegriffs maBigebend und nur
berticksichtigungsfihig, soweit sie als Ausdruck der Verkehrsauffassung ange-
sehen werden kénnen; dies gilt insbes. zum Wohnungsbegriff des Bauordnungs-
rechts, des II. WoBauG und der Rspr. des BVerwG dazu, ferner fiir den Woh-
nungsbegriff der §§ 7b, 54 und der BFH-Rspr. dazu (BFHIIIR 41/78 v. 25. 5. 79,
BStBL. S. 543; glA Réssler|Troll, § 75 BewG Anm. 34; Glirsching|Stenger, § 75
BewG Anm. 13). S. auch Anm. 300 ,, Ferienhaus**.

2. Dje einzelnen Merkmale des Wohnungsbegriffs des § 212
a) Vorbemerkung

Wohnung iS des BewG ist nach stind. Rspr. die Zusammenfassung einer Mehr-

‘heit von Riumen (sog. Raum- oder Wohneinheit), die in ihrer Gesamtheit so

beschaffen sein miissen, da3 darin die Fihrung eines selbstindigen Haushalts
moglich ist.

BFH HIR 3/69 v. 9.12. 70, BStBL. 1971 S. 230; III R 11/73 v. 15. 3. 74, BStBL S. 403; IIL
R 81/76 v. 24. 11, 78, BStBl. 1979 S. 255; III R 101/77 v. 25. 5. 79, BStBL. S. 542; II1 R 41/
78 v. 25. 5. 79, BStBL S. 543; II R 17/77 v. 22. 6. 79, BStBl. 1980 S. 175; III R 33/80 v.
30. 4. 82, BStBL S. 671; IIT R 192/83 v. 5. 10. 84, BStBl. 1985 S. 151.

Raum- oder Wohneinheit: Fir die Zusammenfassung einer Mehrheit von Riu-
men zu einer Wohnung kommt es nach der neuen BFH-Rspr. ausschlieBlich auf
die innere bauliche Gestaltung an. Es geh6rt zum unabdingbaren Merkmal des
Wohnungsbegriffs, ,,daB sie gegen andere Wohnungen und Wohnriume abge-
schlossen ist und einen selbstindigen Zugang aufweist (BFH III R 192/83 v.
5.10.842a0; s. dazu Anm. 53). Entgegen der bisherigen Rspr. und Verwaltungs-
auffassung kann eine baulich nicht abgeschlossene Raumeinheit nicht mehr kraft
funktionalen Zusammenhangs und tatsichlicher Nutzung als Wohnung aner-
kannt werden (s. Anm. 49; dort auch zur Ubergangsregelung der FinVerw.; zur
Kritik s. Anm. 50). Auch bei baulicher Abgeschlossenheit setzt der bewertungs-
rechtliche Wohnungsbegriff stets voraus, daf die Raumeinheit auch tatsichlich
Wohnzwecken dient oder zu dienen bestimmt ist (BFH III R 78/81 v. 22. 2. 85,
BStBL S. 284; s. dazu Anm. 54).

Moéglichkeit der Fithrung eines selbstindigen Haushalts: Die Wohneinheit
muf so beschaffen sein, daB3 darin ein selbstindiger Haushalt gefithrt werden kann
(st. Rspr.; s.0.). Dazu ist es erforderlich, dafl die Raume in ihrer Gesamtheit eine
bestimmte Mindestfliche aufweisen (s. Anm. 55) und dafl die zur Fithrung eines
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Haushaltes erforderlichen Nebenriume vorhanden sind, insbes. eine Kiiche oder
eine Kochgelegenbeit (s. Anm. 56), ferner ein Bad oder eine Waschgelegenheit sowie
eine Toilette (s. Anm. 57). Sonstige Indigmerkmale (2B eigene Klingel, eigener Zih-
ler fiir Strom oder Gas) spielen infolge der neuen BFH-Rspr. kaum noch eine
Rolle (s. Anm. 58). '

b) Abgeschlossene Wohneinheit mit eigenem Zugang

Fiir Feststellungszeitpunkte ab 1. 1. 74 fordert der BFH als unabdingbares Merk-
mal fiir die Annahme einer Wohnung die bauliche Abgeschlossenheit und einen
eigenen Zugang (zu beachten ist jedoch die Ubergangsregelung der FinVerw., s.
Anm. 49). UE zweifelhaft s. Anm. 50.

So BFH III R 192/83 v. 5. 10. 84, BStBl. 1985 S. 151; IIT R 2/82 v. 22. 10. 84, BStBI. 1985
S. 318; IITI R 62/84 v. 8. 2. 85, BStBL S. 319; zur Entwicklung des Wohnungsbegriffs s.
Anm. 49.

Die frithere Rspr. und ihr folgend die FinVerw. hatte es in Fillen zweifelhafter baulicher
Gestaltung, insbes. bei nicht gegeneinander baulich abgeschlossenen Raumeinheiten, ge-
niigen lassen, daf sich die Zusammenfassung mehrerer Riume zu einer Wohnung zumin-
dest aus der Lage der Riume zueinander, aus ihrer Zweckbestimmung und aus der dieser
Zweckbestimmung entsprechenden tatsichlichen Nutzung ergibt (vgl. BFH III R 3/69 v.
9.12.70, BStBl. 1971 S. 230; IIT R 81/76 v. 24. 11. 78, BStBl. 1979 S. 255; III R 17/77 v. 22. 6.
79, BStBI. 1980 S. 175; III R 46/78 v. 25. 7. 80, BStBl. 1981 S. 152; LindererlaB v. 5. 10. 79,
B S. 2110 Ziff. 3). Zusitzlich wurde es in diesen Fillen als erforderlich angesehen, dafl die
Kiiche entsprechend eingerichtet war und auch tatsichlich als solche genutzt wurde (BFH
III R 81/76 v. 24, 11. 78 2aO; IIL R 46/78 v. 25. 7. 80 2a0; vgl. auch Lindererla8 v. 15. 5.
85, BStBl. I S. 201).

Bauliche Abgeschlossenheit: Eine Zusammenfassung von Riumen ist bewer-
tungsrechtlich nur dann eine Wohnung, wenn sie eine in sich abgeschlossene, von
anderen Wohnungen oder Riumen baulich getrennte Wohneinheit bildet (BFH
III R 192/83 v. 5. 10. 84 aaO; III R 62/84 v. 8. 2. 85 2a0; vgl. auch Lindererlall
v. 15. 5. 852a0). MaBgebend ist allein die bauliche Gestaltung, nicht die architek-
tonische Zielsetzung oder das duBlere Erscheinungsbild. Das gilt sowohl fir die
Zuordnung von Riumen zu einer Wohnung, als auch fir die Frage, wie viele
Wohnungen ein Gebidude enthdlt (BFH III R 192/83 5. 10. 84 2aO). Die Zuord-
nung eines Raumes zu einer bestimmten Wohnung entscheidet sich danach, ob er
durch seine Lage Teil dieser bestimmten rdumlichen Einheit ist (BFH 2a0O),
Der bauliche Abschlull zweier Wohnungen gegeneinander mul} von einer gewis-
sen Dauerhaftigkeit sein; daran fehlt es, wenn die Trennung ohne besonderen
Aufwand wieder aufgehoben und wieder vorgenommen werden kann (BFH III
R 192/83 v. 5. 10. 84 aaO; vgl. auch ITI R 17/77 v. 22. 6. 79, BStBL. 1980 S. 175).
Eine bewegliche Trennwand gentigt demnach nicht. Eine Verbindungstiit zwi-
schen den Wohneinheiten ist schidlich, auch wenn sie stindig verschlossen gehal-
ten wird (vgl. BFHIII R 2/82 v. 22. 10. 84 22a0). Wohneinheiten kann uE jedoch
dann nicht der Wohnungscharakter abgesprochen werden, wenn sie aus baurecht-
lichen Griinden, zB als Feuerfluchtweg, eine Verbindungstiir haben missen.

Eigener Zugang: Aus dem Erfordernis des baulichen Abschlusses ergibt sich
zwingend das des eigenen Zugangs. Es muB ein eigener Zugang bestehen, der
nicht durch einen anderen Wohnbereich fuhrt (Lindererlall v. 15. 5. 85 2a0O);
sonst ist der andere Wohnbereich bewertungsrechtlich keine Wohnung (s. Beispiel
in Anm. 50). Ob der Zugang zu dem anderen Wohnbereich unmittelbar oder iiber
Nebenriume besteht, ist nach BFH III R 62/84 v. 8. 2. 85 aaO unerheblich.

Im Urteilsfall hat dexr BFH es abgelehnt, ein Haus in Hanglage als ZweifHaus anzuerkennen,
das im Souterrain eine Wohnung von 49 gm (mit Wohn- und Schlafraum, voll eingerichteter
Kiiche, Bad mit WC und Abstellraum, eigenem Zugang vom Garten her sowie eigener
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Klingelanlage) und im Erd- bzw. Obergeschof3 die Hauptwohnung aufwies, weil sich im
Souterrain noch zusitzlich eine Diele befand, zu der man vom Erdgeschofl aus mit einer
Treppe gelangen konnte und von der aus man Zugang zu den weiteren Kellerriumen im
Souterrain hatte, andererseits aber durch eine verschlieBbare Tir auch in die Souterrain-
wohnung gelangen konnte; nach BFH aaO fehlt es an einer dauerhaften baulichen Tren-
nung der beiden Wohnungsbereiche (uE weder in der Begriindung, noch im Ergebnis
tiberzeugend; s. Anm. 50).

c) Dienen zu Wohnzwecken

Mit Urt. IIT R 78/81 v. 22. 2. 85 hat der BFH entschieden, ,,dall der bewertungs-
rechtliche Wohnungsbegriff voraussetzt, daBl eine Wohnung stets auch tatsich-
lich Wohnzwecken dient oder zu dienen bestimmt ist* (BStBl. S. 284; vgl. auch
IIT R 192/83 v. 5. 10. 84, BStBL. 1985 S. 151; glA LindererlaB v. 15. 5. 85, BStBL.
1S.201).

Einzelne Riume innerhalb einer Wohnung, die nicht Wohnzwecken dienen,
sondern gewerblichen oder beruflichen Zwecken (2B hidusliches Arbeitszimmer,
Verwendung als Notarztpraxis), stehen einer Anerkennung als Wohnung und
damit einer Bewertung als EinfHaus oder ZweifHaus nicht entgegen. Nur wenn
dadurch die Eigenart als EinfHaus oder als ZweifHaus ausnahmsweise wesentlich
beeintrichtigt wird, ist das Gebdude als gemischtgenutztes Grundstick zu bewer-
ten (s. Anm. 99).

Wohnung: Die Wohnung muB tatsichlich Wohnzwecken dienen oder zu dienen
bestimmt sein (BFH III R 78/81 v. 22. 2. 85 2aO). Damit ist die Streitfrage
entschieden, ob ein Gebdude mit zwei baulich abgeschlossenen Raumeinheiten,
von denen der Stpfl. die eine als Wohnung, die andere zu gewerblichen oder
beruflichen Zwecken (zB StBeratungspraxis) benutzt, ein EinfHaus oder ein
ZweifHaus ist; nach BFH aaO enthilt ein solches Gebiude nur eine Wohnung
und ist daher ein EinfHaus, sofern die Eigenart als EinfHaus nicht durch die
berufliche oder gewerbliche Mitbenutzung beeintrichtigt wird. Die Rspr. der FG
dazu war nicht einheitlich:

G/A wie BFH: FG Ba.-Wiirte. v. 18. 11. 80 (EFG 1981 S. 273) und v. 26. 11. 81 (EFG 1982
S.397); Hess. FG v. 27. 1. 82 (EFG S. 455); FG Munchen v. 17. 2. 83 (EFG 8. 539); FG Diiss.
v. 24. 11. 83 (EFG 1984 S. 183).

AAFG Saarl. v. 27. 2. 81 (EFG S. 611, aufgehoben durch BFH 2a0); FG Rh.-Pf. v. 16. 2.
84 (EFG S. 486).

Im Urteilsfall hat der BFH die Entsch. des FG Saarl. v. 27. 2. 81 (EFG S. 611)
aufgehoben, das bei einem Gebiude von einem ZweifHaus ausgegangen war, das
im ErdgeschoB eine 139 qm groBe Wohnung und im Untergescho3 von insge-
samt 89 qm eine 72 qm groBe StBeraterpraxis enthielt; der verbleibende Raum im
Untergeschof3 von ca. 17 qm diente ebenfalls Wohnzwecken. Das FG Saarl. war
von einem ZweifHaus ausgegangen, da durch die berufliche Mitbenutzung die
Eigenart als ZweifHaus nicht wesentlich beeintrichtigt sei (dann gemischtge-
autztes Grundstick).

Stellungnabme: Dem BFH kann darin gefolgt werden, daB nicht nur der Begriff des
Wohngrundsticks (s. Anm. 60), sondern auch der Wohnungsbegriff von dem
Merkmal bestimmt wird, dafl die Raumeinheit Wohnzwecken dient. Gegen das
Ergebnis der BFH-Entsch. III R 78/81 v. 22. 2. 85 aaO, es handle sich um ein
EinfHaus, bestehen jedoch Bedenken. UE hitte sich der BFH fiir die Abgrenzung
zum gemischtgenutzten Grundstiick nicht damit begniigen diirfen, die tatsichli-
chen Feststellungen des FG Saarl. zu Gbernehmen, das — bei der Bewertung als
ZweifHaus — davon ausging, es ligen keine Umstinde vor, aus denen sich eine
wesentliche Beeintrichtigung des Charakters eines ZweifHauses ergiben. UE
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wird ein beruflich oder gewerblich im groBem Umfang genutztes EinfHaus in
seiner Eigenart als Wohnhaus einer Familie wesentlich stirker beriihrt als ein
gewerblich oder beruflich mitbenutztes ZweifHaus. Bewertet man mit dem BFH
ein Gebidude mit zwei Raumeinheiten gerade deswegen nicht als ZweifHaus, weil
eine Raumeinheit gewerblich oder beruflich genutat wird, so ist uE damit bewer-
tungsrechtlich indiziert, daB8 — bezogen auf ein EinfHaus — die gewerbliche oder
berufliche Mitbenutzung grundsitzlich auch eine Beeintrichtigung des Wohn-
charakters des Hauses mit sich bringt. Das bedeutet aber, daBl derartige Gebiude
grundsitzlich nicht als EinfHiuser, sondern als gemischtgenutztes Grundstiick
zu behandeln sind. Dabei ist folgendes zu beriicksichtigen: Bei einer grundsitzli-
chen Bewertung derartiger Gebiude als EinfHaus liefe die Nichtanwendungsvor-
schrift des Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 leer (vgl. auch 7'ro//, B 1984 S. 1065, der dies fiir
,,ein absolut sinnwidriges Ergebnis‘‘ hilt und deshalb die bewertungsrechtliche
Artfeststellung als EinfHaus nicht fiir bindend halt). UE kann bei einer gewerbli-
chen oder beruflichen Nutzung einer ganzen ,,Wohnung® grundsitzlich von
einer wesentlichen Beeintrichtigung des Charakters als EinfHaus ausgegangen
werden, wenn der gewerblich oder beruflich genutzte Teil mehr als 33 V5vH der
gesamten Nutzfliche des Hauses (zum Begriff s. Anm. 208) betrigt, so daf das
Haus als gemischt genutztes Grundstiick wegen Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 nicht unter
§21a fallt. Im BFH-Fall machten die Praxisrdume allerdings nur 31,58 vH
(72 qm : 228 gm) aus.

d) Mindestfliche

Die Wohnung mul} groB genug sein, um darin einen selbstdndigen Haushalt
fithren zu konnen (s. Anm. 52). MaBgebend fir die zu fordernde Mindestfliche
ist die Verkehrsauffassung unter Beriicksichtigung der ortlichen Verhiltnisse
(BFHIIIR 81/76v. 24. 11.78, BStBl. 1979 S. 255; ITI R 101/77 v. 25. 5. 79, BStBL
S. 542). Die Mindestgrenzen des § 39 Abs. 5 II. WoBauG konnen nicht starr auf
das Bewertungsrecht Gbertragen werden (BFH III R 101/77 v. 25. 5. 79 aaO).
Nach heutiger Verkehrsauffassung betrigt die untere Wohnflichengrenze einer
Wohnung jedenfalls mehr als 23 qm (BFH II1 R 81/76 v. 24. 11. 78 aa0). An die
Gr6Be von Wohnungen in Wochenendhausern, Altenheimen und Wohnheimen
stellen Rspr. und FinVerw. geringere Anforderungen als an Wohnungen in son-
stigen Wohngebduden.

Vgl. BFH III R 101/77 v. 25. 5. 79 aaO: bei Wochenendhinsern 30 qm noch ausreichend; BFH
IIT R 33/80 v. 30. 4. 82, BStBL. S. 671: bei abgeschlossenem Appartement in einem Altenheim
bzw. Altenwohnheim Gesamtwohnfliche von mehr als 20 qm ausreichend; Lindererlal3 v.
5.10. 79, B S. 2110: Bei Wobnbheimen, 2B far Studenten, 25 qm ausreichend, ggf. nach den
Verhiltnissen am 6rtlichen Wohnungsmarkt weniger; Zahlenangabe jeweils ohne Beriick-
sichtigung von Zu- und Abrechnungen nach § 44 II. BVO.

Einliegerwohnungen miissen nach Auffassung der FinVerw. aaO cine Mindest-
wohnfliche von 25 gm haben; bei Grundstiicken mit mehr als zwei Wohnungen
und bei Eigentumswohnungen kann auch unter einer Wohnfliche von 25 qm
nach der Verkehrsauffassung noch eine Wohnung vorliegen (Lindererlal 2a0).
Fiir die Zuordnung eines Raumes zu einer bestimmten Wohnung ist allein seine
durch die bauliche Gestaltung bestimmte Lage maBgebend; dafiir ist die Nutzung
durch den Stpfl. grundsitzlich unerheblich (BFH III R 192/83 v. 5. 10. 84, BStBL
1985 S. 151; s. auch Anm. 53).

e) Kiiche

Auch insoweit haben sich die Anforderungen der Rspr. mehrfach gedndert. Fri-
here Unterscheidungen (s. u.) sind mit der Einengung des Wohnungsbegriffs auf
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abgeschlossene Wohnungen (s. Anm. 49, 53) wieder Giberholt. Der Kichenraum
muB nicht als Kiiche eingerichtet urid als solche genutzt werden; es geniigt, wenn
darin die Anschliisse fiir solche Einrichtungs- und Ausstattungsgegenstinde vor-
handen sind, die fiir die Fiihrung eines selbstindigen Haushalts notwendig sind
(BFH IIT R 192/83 v. 5. 10. 84, BStBl. 1985 S. 151; zweifelhaft).

Die frithere Rspr. lief$ es nicht gentigen, dafl lediglich Installationsmdéglichkeiten (Anschlis-
se fitr Herd, Wasser, AusguB}) vorhanden waren, sondern verlangte entsprechende Einrich-
tungen (BFH III R 11/73 v. 15. 3. 74, BStBL. S. 403; III R 81/76 v. 24. 11. 78, BStBl. 1979
S.255;, III R 14/78 v. 23. 3. 79, BStBL. S. 433; gl A LindererlaB v. 5. 10. 79, B S. 2110 Ziff. 1).
Dann unterschied der BFH im Ust. ITI R 46/78 v. 25. 7. 80 (BStBl. 1981 S. 152) zwischen
abgeschlossenen Wohnungen (hier Installationsmoglichkeiten ausreichend; Einrichtung
und Benutzung nicht erforderlich) und nicht abgeschlossenen Wohnungen (hier eingerich-
tete und als solche benutzte Kiiche erfordertich). Den Vorzug verdient uE die frithere Rspr.;
Riume ohne benutzbare Kiiche sind keine Wohnung, zumindest unter Zugrundelegung der
tatsichlichen Gegebenheiten im Wohnbereich und des modernen Wohnverstindnisses, auf
den der BFH seinen Wohnungsbegriff stitzt (s. Anm. 50). Andererseits ist der Wohnungs-
begriff des BFH in sich widerspriichlich, wenn er fir Bad und Toilette AnschluBméglich-
keiten nicht ausreichen lifit, sondern insoweit Einrichtung verlangt (s. Anm. 57). Warum
muf} die Dusche installiert sein, der Kiichenherd dagegen nicht?

Ein eigener Kiichenraum ist uE nicht zu fordern. In Einzimmer-Wohnungen
geniigt uE eine sog. Kochnische oder eine Schrankkiiche mit Kochgelegenheit
und Spiile, nicht dagegen eine mobile Kochplatte (str.; glA Hartmann|Bottcher,
§ 212 Anm. 13). Nach FinVerw. ist als Kuche ,,zumindest ein Raum mit Kochge-
legenheit als notwendiger Nebenraum zu fordern (Lindererlal v. 15. 5. 85,
BStBI. I S. 201). Die Spiile kann nicht durch das Waschbecken im Bad ersetzt
werden (LindererlaB 2aO; vgl. auch BFH III R 11/73 v. 15. 3. 74, BStBl. S. 403;

FG Minster v. 17.12. 76, EFG 1977 S. 355, tkr.; FG Ba.-Wirtt. v. 10. 3. 77, EFG
1978, 9, tkr.).

f) Bad und Toilette

Bad, Waschgelegenheit: BFH III R 192/83 v. 5. 10. 84 (BStBl. 1985 S. 151)
verlangt fiir die Annahme einer Wohnung ,,ein Bad oder eine Dusche®. UE kann
auch nach den heutigen Gegebenheiten im Wohnbereich jedenfalls-eine Badewan-
ne oder eine Dusche nicht generell verlangt werden; uE gentigt ein Waschbecken,
das nicht zugleich zur Ausstattung der Kiche gehort (ebenso Lindererlall v.
5.10. 79, B S. 2110 Ziff. 2). Im Lindererlaf3 v. 15. 5. 85 (BStBl. I S. 201) wird
ausgefiihrt: ,;Das Vorhandensein nur eines Waschbeckens reicht nicht mehr aus.*
Dies bezieht sich uE nicht auf die an das Bad zu stellenden Anforderungen,
sondern besagt zutreffend, dal das Waschbecken nicht zugleich zur Ausstattung
der Kiiche gehoren darf.

Folgt man dem neuen Wohnungsbegriff des BFH (s Anm. 49), so kann es nicht
mehr darauf ankommen, ob Bad und Toilette tatsichlich eingerichtet sind; viel-
mehr muB es gendgen, wenn die Anschlisse fur Waschbecken, Dusche usw. und
Toilette vorhanden sind. Denn auch fiir die Kiiche kommt es nicht darauf an, daf
diese als solche eingerichtet oder benutzbar ist; entsprechende Installationsmog-
lichkeiten sind nach Auffassung des BFH austeichend (s. Anm. 56).

Toilette: Neubauwohnungen missen eine eigene Toilette haben (vgl. BFHIIIR
164/66 v. 20. 2. 70, BStBl. S. 525; III R 11/73 v. 15. 3. 74, BStBL. S. 403; III R 101/
77 v.25.5.79, BStBl. S. 542; III R 192/83 v. 5. 10. 84 2aO; Lindererlal v. 15. 5.
85 2a0). Bei Altbauten und auf dem Land kann uE weiterhin nach den 6rtlichen
Wohnverhiltnissen Mitbenutzung als ausreichend anzusehen sein (vgl. BFH III
244/57 U v. 26. 9. 58, BStBI. 1959 S. 157; glA Rassler|Troll, § 75 BewG Anm. 38).
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g) Sonstige Indizmerkmale

In seiner grundlegenden Entsch. zum Wohnungsbegriff III R 192/83 v. 5. 10. 84
(BStBL. 1985 S. 151) betont der BFH zwar, daf3 es sich beim Wohnungsbegriff in
methodologischer Hinsicht um einen Typus, dh. um einen offenen Begriff han-
dele, bei dem einzelne Merkmale nicht unbedingt logisch konstitutive Bedeutung
haben, sondern in geringerem oder groBerem Umfang erfiillt sein und sich uU
sogar ersetzen kénnen (s. Anm. 48). Tatsichlich legt der BFH den Wohnungsbe-
griffin dieser Entscheidung aber starr darauf fest, dafl es ausschlieBlich auf folgen-
de Merkmale ankommt: bauliche Abgeschlossenheit und folglich eigener Zu-
gang; Bad; Toilette; Kiiche oder Nebenraum mit den notwendigen Anschliissen.
Der Lindererla8 v. 10. 5. 79 (B S. 2110 Ziff. 5) nannte als weitere Merkmale fiir
die Annahme einer zweiten Wohnung ,,zB ein eigener Zihler fir Strom und Gas
und eine eigene Klingelanlage®. Ferner war nach dem Lindererlafl (aaO Ziff. 6)
bei zweifelhafter riumlicher Gestaltung und Ausstattung ,, hilfsweise darauf abzu-
stellen, ob die Zusammenfassung einer Mehrheit von Riumen auf dem 6rtlichen
Wohnungsmarkt als Wohnung vermietbar wire. UE lige es nahe, fiir den Ty-
pusbegtiff Wohnung v.a. auch auf die tatsichliche Funktion und Nutzung abzu-
stellen. Wohnen in einem Gebidude zwei Familien (in jeweils eigenen Wohn-
riumen mit eigener Ktiche, Toilette und eigenem Bad), so handelt es sich uE auch
dann um ein ZweifHaus, wenn es irgendwo zwischen den beiden Wohnungen
eine Verbindungstiir' gibt oder wenn man von der einen Wohnung tber den
Keller in die andere Wohnung gelangen kann (aA BFH: EinfHaus mangels bauli-
cher Abgeschlossenheit; zur Kritik s, Anm. 50). Nach der neueren BFH-Rspr.
scheint sonstigen Begriffsmerkmalen keine Bedeutung mehr zuzukommen.

II. Einfamilienhaus iSd. § 75 Abs. 5 BewG

1. Legaldefinition des § 75 Abs. 5 BewG

§21a Abs. 1 Satz 1 knipft mit der Verweisung auf § 75 Abs. 5 BewG an den

bewertungsrechtlichen Begriff des EinfHauses an. Die im Bewertungsverfahren

(EWBescheid) getroffene Artfeststellung des Grundstiicks als EinfHaus, Zweif-

Haus oder als andere Grundstiicksart ist fitir die Nutzungswertbesteuerung nach

§ 21a bindend (s. Anm. 63; str., s. Anm. 65).

Wortlaut des § 75 Abs. 5 BewG:

,»1Einfamilienhduser sind Wohngrundsticke, die nur eine Wohnung enthalten. 2Woh-
nungen des Hauspersonals (Pfortner, Heizer, Girtner, Kraftwagenfithrer, Wichter usw.)
sind nicht mitzurechnen. 3Eine zweite Wohnung steht, abgesehen von Satz 2, dem Begriff
,Einfamilienhaus‘ entgegen, auch wenn sie von untergeordneter Bedeutung ist. 4Ein
Grundstiick gilt auch dann als Einfamilienhaus, wenn es zu gewerblichen oder 6ffentli-
chen Zwecken mitbenutzt wird und dadusrch die Eigenart als Einfamilienhaus nicht
wesentlich beeintrichtigt wird.*

Eine Bewertung als EinfHaus setzt also voraus,

— dal es sich um ein Wohngrundstiick handelt; eine Mitbenutzung zu anderen als
Wohnzwecken steht dem nicht entgegen, wenn dadurch die Eigenart als Einf-
Haus nicht wesentlich beeintrichtigt wird (s. Anm. 60);

— daf} das Wohngrundstiick nur eine Wohnung enthilt; dem steht auch eine
zweite Wohnung von untergeordneter Bedeutung entgegen, ausgenommen
Wohnungen des Hauspersonals (s. Anm. 61).

Uber die Bewertung einer Eigentumswohnung als EinfHaus s. Anm. 62.

EK Lfg. 146 Oktober 1985 E 69

58

59



60

§21a Anm. 60 Abs. 1: Pauschale Ermittlung des Nutzungswerts

2. Begriffsmerkmale des Einfamilienhauses
a) Wohngrundstiick (§ 75 Abs. 5 Sitze 1 und 4 BewG)

Nach § 75 Abs. 5 Satz 1 BewG (Wortlaut s. Anm. 59) sind EinfH4user ,,Wohn-
grundsticke®, die nur eine Wohnung (s. Anm. 61) enthalten.

Wohngrundstiicke sind Grundstiicke, die objektiv geeignet und bestimmt sind,
Wohnzwecken zu dienen. Wohnzwecken dient uE ein Grundstiick, wenn das
Gebiude auf ihm Menschen nicht nur Aufenthalt und Unterbringung, sondern
auch Lebens- und Haushaltsfithrung ermdglicht (vgl. auch Giirsching|Stenger, § 75
BewG Anm. 4). Uber die Bewertung von Wohngrundstiicken als EinfHiuser,
wenn das Gebidude zwei abgeschlossene ,,Wohnungen enthilt, von denen nur
eine Wohnzwecken dient, s. Anm. 95. Wohnzwecken dient auch ein Grundstick,
das nur zeitweise bewohnt wird oder aus rechtlichen Griinden nicht dauernd
bewohnt werden darf, so zB ein Wochenendhaus, das baurechtlich nicht stindig
bewohnt werden darf (BFH III R 41/78 v. 25. 5. 79, BStBl. S. 543; s. auch Anm.
300 ,, Ferienhaus'").

Unschidliche Mitbenutzung zu anderen Zwecken: Nach § 75 Abs. 5 Satz 4
gilt ein Wohngrundstiick ,,auch dann als Einfamilienhaus, wenn es zu gewerbli-
chen oder o6ffentlichen Zwecken mitbenutzt wird und dadurch die Eigenart als
Einfamilienhaus nicht wesentlich beeintrichtigt wird®.

> Mitbenutzung u gewerblichen oder dffentlichen Zwecken: Die Verwendung fiir ge-
werbliche Zwecke setzt eine gewerbliche Titigkeit iSd. § 15 Abs. 2 EStG 1983
voraus (vgl. Abschn. 15 Abs. 2 Satz 7 BewRGt.; griine Blitter zu § 15 Abs. 2
Anm. A I). Nach BewRGt. 22O Satz 5 dienen gewerblichen Zwecken ,,Grund-
stiicke oder Grundstiicksteile, wenn sie zu eigenen oder fremden gewerblichen
Zwecken oder fur einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb verwendet werden (2B
Werkstitten, Verkaufsliden, Biirordume)®.

Einzelne Rdume innerhalb einer Wohnung dienen gewerblichen Zwecken, wenn
sie ausschlieBlich gewerblich genutzt werden; Wohnriume, die gewerblich oder
beruflich nur mitbenutzt werden, sind nicht als gewerblichen Zwecken dienende
Riume zu behandeln (BewRGr. 2aO Sitze 5 und 9).

GemiB § 96 Abs. 1 BewG stehen dem Betrieb eines Gewerbes iSd. BewG die
Ausiibung eines freien Berufes iSd. § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG gleich, ausgenommen
eine selbstindig ausgeiibte kiinstlerische oder wissenschaftliche Titigkeit, die
sich auf schopferische oder forschende Titigkeit, Lehr-, Vortrags-, Prifungs-
tatigkeit oder auf schriftstellerische Tdtigkeit beschrinkt.

Offentlichen Zwecken dienen v.a. Grundstiicke, die fiir den 6ffentlichen Dienst oder
Gebrauch benutzt werden, zB als Poststelle der Bundespost, Polizeirevier,
Dienststelle der Gemeindeverwaltung usw.

» Keine wesentliche Beeintrichtignng der Eigenart als EinfHans: Nach st. Rspr. wird
die Eigenart als EinfHaus durch seine Mitbenutzung zu gewerblichen oder 6f-
fentlichen Zwecken nicht wesentlich beeintrichtigt, wenn der Wohncharakter
dem Grundstiick aufgrund seiner Bebauung und Nutzung das Geprige gibt. Dies
ist unter Beriicksichtigung der Verkehrsauffassung nach dem duBeren Erschei-
nungsbild des Grundstiicks und der inneren Gestaltung des Gebiudes zu ent-
scheiden (st. Rspr.; s. Anam. 99). Dabei stellt die Rspr. insbes. auf die 50-vH-
Grenze ab: Betrigt die gewerblich genutzte Fliche mehr als 50 vH der Gesamt-
nutzfliche des Hauses, steht dies regelmiBig einer Bewertung als EinfHaus oder
ZweifHaus entgegen; wird das Grundstiick zu weniger als 50 vH gewerblich
genutzt, so kommt es entscheidend auf die Intensitit der gewerblichen Mitbenut-
zung an, ob der Wohncharakter dem Grundstiick trotz der Mitbenutzung noch
das Geprige gibt (s. im einzelnen Anm. 99). Das gleiche gilt fiir die freiberufliche
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Mitbenutzung (§ 96 BewG); diese beeintrichtigt den Wohncharakter jedoch
grundsitzlich weniger stark als die gewerbliche (s. Anm. 99).

b) Nur eine Wohnung

EinfHiuser sind nach § 75 Abs. 5 Satz 1 Wohngrundstiicke, ,,die nur eine Woh-
nung enthalten®.

Bedeutung des Merkmals: Die drei Grundstiicksarten Mietwohngrundstiicke,
Geschiftsgrundstiicke und gemischt genutzte Grundstiicke unterscheiden sich
untereinander und gegentiber den Grundstiicksarten EinfHiuser und Zweif-
Hiuser durch die Art und den Umfang der tatsichlichen Nutzung (Wohnzwecke
— andere Zwecke; s. auch Anm. 94). Die Grundstiicksarten EinfHiuser und
ZweifHiuser unterscheiden sich voneinander nicht dutch Art und Umfang der
Nutzung, sondern allein durch die Zahl der vorhandenen Wohnungen. Ein
Wohngrundstick mit zwei Wohnungen, die beide vom Eigentiimer genutzt wer-
den, ist kein EinfHaus, sondetn ein ZweifHaus (s. Anm. 95).

Nur eine Wohnung hat ein Wohngrundstiick, wenn es nur eine abgeschlossene
Raumeinheit enthilt, die die Fithrung eines selbstindigen Haushalts ermdglicht
(zu den Begtiffsmerkmalen einer Wohnung s. Anm. 52; iber Eigentumswohnung
s. Anm. 62, 96). Kein EinfHaus liegt also vor, wenn sich in dem Gebiude eine
zweite Raumeinheit befindet, die die Merkmale des Wohnungsbegriffs erfiillt
(insbes. bauliche Abgeschlossenheit, eigener Zugang; Moglichkeit der Fihrung
eines selbstindigen Haushalts; s. Anm. 53-58). Auch eine zweite Wohnung von
untergeordneter Bedeutung schlieBt gem. § 75 Abs. 5 Satz 3 BewG die Bewertung
als EinfHaus aus. Es ist daher gleichgiltig, ob es sich um eine gleichwertige
zweite Wohnung handelt oder eine Einliegerwohnung oder eine Not- oder Be-
helfswohnung (die den Wohnungsbegriff erfullt; aA Fella, StWa. 1977 S. 143):
ausgenommen sind nur Wohnungen des Hauspersonals (s. u.). Ob es sich bei der
zweiten Wohnung um einen voriibergehenden oder einen Dauerzustand handelt,
ist ohne Bedeutung (glA Giirsching|Stenger, § 75 BewG Anm. 12; anders friher
§ 32 Abs. 4 Nr. 4 BewDYV aF); zur Dauerhaftigkeit des baulichen Abschlusses s.
aber Anm. 53. :

Wohnungen des Hauspersonals (Pfortner, Heizer, Girtner, Kraftwagenfiih-
rer, Wichter usw.) sind nicht mitzurechnen (§ 75 Abs. 5 Satz 2 BewG); solche
Wohnungen stehen also bewertungsrechtlich einer Feststellung als EinfHaus
nicht entgegen. Ob dem auch estl. zu folgen ist, erscheint zweifelhaft (s. Anm. 95).

c) Eigentumswohnung als Einfamilienhaus

Eigentumswohnungen werden bewertungsrechtlich wie bebaute Grundstiicke
behandelt und koénnen daher der pauschalen Nutzungswertermittlung als Einf-
Hiuser nach § 21a Abs. 1 Satz 1 oder als andere Grundstiicksart nach § 21a Abs. 1
Satz 2 unterliegen. Die Grundstiicksart ZweifHaus ist allerdings infolge des
durch die neuere BFH-Rspr. geinderten Wohnungsbegriffs bei Eigentumswoh-
nungen nunmehr ausgeschlossen (s. Anm. 96).

Nach § 93 Abs. 1 Satz 1 iVm. § 68 Abs. 1 Nr. 3 BewG bildet jedes Wohnungs-
eigentum eine wirtschaftliche Einheit des Grundvermogens und damit ein
Grundstiick iSd. BewG (§ 70 Abs. 1 BewG). Als wirtschaftliche Einheit ist jede
Eigentumswohnung fiir sich zu bewerten, also ohne Beriicksichtigung der in
rdumlichem Zusammenhang liegenden anderen Wohnungen (§ 2 Abs. 1 Satz 1
BewG). Fur die Bestimmung der Grundsticksart (§ 75 BewG) ist gemdl § 93
Abs. 1 Satz 2 BewG die Nutzung des Gebiudeteils maBgebend, der auf das
Wohnungseigentum entfillt. Wohnungseigentum ist das Sondereigentum an ei-
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ner Wohnung in Verbindung mit dem Miteigentumsanteil an dem gemeinschaft-
lichen Eigentum, zu dem es gehort (§ 1 Abs. 2 WEG; vgl. auch Abschn. 49 Abs. 1
und 2 BewRGt.). Zum Begriff Eigentumswohnung und zur Begriundung von
Wohnungseigentum s. auch § 7b Anm. 67.

Gehort zu der wirtschaftlichen Einheit des Wohnungseigentums nur eine Woh-
nung, so ist es ein EinfHaus iSd. § 75 Abs. 5 BewG (BewRGr. aaO Abs. 2 Satz 2).
Uber Wohnungseigentum als ZweifHaus s. Anm. 96. Die Mitbenutzung der
Eigentumswohnung zu gewerblichen oder 6ffentlichen Zwecken steht der Ein-
ordnung in die Grundsticksart ,,Einfamilienhduser* nicht notwendig entgegen
(BewRGr. 220 Abs. 2 Satz 3); vielmehr gelten gemaf3 § 93 Abs. 1 Satz2iVm. § 75
BewG fiir die Artbestimmung von Eigentumswohnungen die gleichen Grundsit-
ze wie fiir EinfHauser (BFH III R 60/76 v. 16. 11. 78, BStBL. 1979 S. 130). Gemif
§ 2 Abs. 1 Satz 1 BewG sind die Kriterien fir die Artbestimmung nur aus der zu
bewertenden wirtschaftlichen Einheit Wohnungseigentum, also Sondereigentum
und gemeinschaftliches Eigentum, zu entnehmen, die Verhiltnisse des Gesamt-
bauwerks bleiben auBler Betracht (BFH 2aO):

Mitbenutzung von Sondereigentum zu anderen Zwecken: Werden Riume
der im Sondereigentum stehenden Wohnung fiir gewerbliche (freiberufliche)
oder offentliche Zwecke genutzt (zB als Agenturbiiro oder als Schneiderwerkstit-
te), so gilt fir die Bestimmung der Grundsticksart das gleiche wie bei Einf-
Hiusern: Betrigt die Mitbenutzung zu anderen als Wohnzwecken weniger als
50 vH, so ist die Eigentumswohnung idR als EinfHaus zu behandeln. Witd die
50-vH-Grenze iberschritten oder ist trotz Nichtiiberschreitung die Mitbenut-
zung zu anderen Zwecken so intensiv, daf} sie der Eigentumswohnung das Ge-
prige gibt, so liegt ein gemischt genutztes Grundstick (§ 75 Abs. 4 BewG) vor,
bei einer Nutzung zu gewerblichen (freiberuflichen) oder zu 6ffentlichen Zwek-
ken tiber 80 vH ein Geschiftsgrundstiick (§ 75 Abs. 3 BewG). S. auch Anm. 77.

Mitbenutzung von Gemeinschaftseigentum zu anderen Zwecken: Werden
zur wirtschaftlichen Einheit des Wohnungseigentums gehdrende Nutzflichen
des Gemeinschaftseigentums fiir gewerbliche (freiberufliche) oder offentliche
Zwecke genutzt, so ist dies ,,im Gegensatz zum Einfamilienhaus im natirlichen
Sinn dann ohne Bedeutung, wenn die Wohnung und die im Miteigentum stehen-
den Flichen riumlich getrennt liegen* (BFH 220). Etwas anderes gilt nur, ,,wenn
die im Sondereigentum stehende Wohnung und die im Miteigentum stehenden
- gemeinschaftlichen Flichen in rdiumlichem Zusammenhang stehen und zwischen
der Wohnung und den gemeinschaftlichen Flichen ein sachlicher Nutzungs-
zusammenhang gegeben ist (zB der Ladeninhaber ist Sondereigentiimer der daran
anschlieBenden Wohnung)*. Dann wird die Eigenart der Eigentumswohnung als
EinfHaus wesentlich beeintrichtigt, wenn die sich aus dem Sondereigentum und
dem Anteil am Miteigentum zusammensetzende (reale und ideelle) Gesamtfliche
der wirtschaftlichen Einheit wenigstens zur Hilfte anderen als Wohnzwecken
dient (BFH aaO); dann kann es sich also um ein gemischt genutztes Grundstiick,
gef. auch um ein Geschiftsgrundstiick handeln.

Anteil an einer Eigentumswohnung: Uber die Behandlung von Miteigentum
s. allgemein Anm. 21-25. Gehort zum Wohnungseigentum ein Anteil an einer
oder mehreren im gemeinschaftlichen Eigentum stehenden sonstigen Wohnun-
gen, so ist es nach Abschn. 49 Abs. 2 Satz 5 BewRGrt. in die Grundstiicksart
Mietwohngrundstiicke (§ 75 Abs. 2 BewG) einzuordnen. Gehoért zum Woh-
nungseigentum ein Anteil an einer im gemeinschaftlichen Eigentum stehenden
Hausmeisterwohnung, so bleibt der Charakter des Wohnungseigentums als Einf-
Haus gewahrt (§ 93 Abs. 1 Satz 2 iVm. § 75 Abs. 5 Satz 2 BewG; BewRGr. 220
Abs. 2 Satz 4).
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3. Bewertungsrechtliche Feststellung als Einfamilienhaus im Einheits-
wertbescheid

a) Mafigeblichkeit der Feststellungen im Einheitswertbescheid

Die Feststellung, daB ein Gebidude der Grundstiicksart ,,EinfHaus* angehort
(Artfeststellung), wird im EWVerfahren getroffen. Der EWBescheid ist gemiB
§ 19 BewG, §§ 179, 180 Abs. 1 Nr. 1 AO cin Feststellungsbescheid, in dem bei
Grundstiicken ,,auch iber die Grundsticksart (§§ 72, 74 und 75)*“ Feststellungen
getroffen werden (§ 19 Abs. 3 Nr. 1a BewG). Nach hM ist der EWBescheid
insoweit fiir den EStBescheid als Folgebescheid gemiB § 182 Abs. 1 AO bindend,
die Bindungswirkung ergibt sich aus der Bezugnahme auf § 75 Abs. 5 BewG in
§21a Abs. 1 Satz 1 (EinfHaus iSd. § 75 Abs. 5 Abs. 5 BewG; uE zweifelhaft, s.
Anm. 63-65).

Fiir die EinfHaus1770: BFH VI 302/57 U v. 10. 7. 59, BStBl. S. 330; VI 140/61 U v. 3. 5. 63,
BStBL S. 364; VI 216/62 U v. 30. 8. 63, BStBl. 1964 S. 59; VI 271/63 v. 13. 11. 64, StRK
EinfHausVO § 1 R. 9; VI 42/64 S v. 15. 10. 65, BStBl. 1966 S. 106; VIR 336/67 v. 12. 9. 69,
BStBl. S. 727.

Fiir § 214: BFH VIII R 153/81 v. 7. 12. 82, BStBI. 1983 S. 627; FG Miinchen v. 24. 8. 82,
EFG 1983 S. 294, rkt.: glA Klein| Flockermann|Kiibr, 4. Aufl. § 21a Anm. 4; Lademann|Len-
ski| Bordewin, § 21a Anm. 16; Schmidt| Drenseck, 4. Aufl. § 212 EStG Anm. 2a.

Umfang der Bindungswirkung: Die Feststellung im EWBescheid bindet hin-
sichtlich der Grundstiicksart und gem. § 21a Abs. 2 beziiglich der Hohe des EW
(BFH VIII R 153/81 v. 7. 12. 82 2a0). Nach der frither herrschenden (und auch
hier vertretenen) Auffassung bezog sich die Bindungswirkung der Feststellungen
im EWBescheid dariiber hinaus auch auf die Zurechoung des Grundstiicks (dage-
gen zu Recht BFH VIII R 153/81 v. 7. 12. 82 2aO unter Aufgabe der friheren
Rspr.). UE kann entgegen der hM auch der Artfeststellung im EWBescheid
jedenfalls dann keine Bindungswirkung beigemessen werden, wenn sich die tat-
sichlichen Verhiltnisse nach dem maBgebenden Feststellungszeitpunkt dndern
(s. Anm. 65).

Keine Bindungswirkung an den EWBescheid besteht, wenn das zutreffend
oder fehlerhaft als EinfHaus bewertete Grundstiick zu einem Betriebsvermégen
(zB zu einem land- und forstwirtschaftlichen Betrieb) gehort, so daBl wegen der
Subsidiarititsklausel des § 21 Abs. 3 der Nutzungswert nicht zu den Einktnften
aus VuV gehort und demzufolge § 21a gar nicht anwendbar ist.

Beispiele:

1. Ein Gewerbetreibender errichtet Eigentumswohnungen, die er an ArbN vermietet.

2. Eine KapGes. iiberliBit ein EinfHaus einem Gesellschafter als Wohnung (BFH I R 62/70
v. 19. 4. 72, BStBL. S. 594).

3. Das Wohnhaus eines land- und forstwirtschaftlichen Betriebs wurde nach Einstellung
der LuF als EinfHaus bewertet. Nach Wiederbeginn der LuF gehort der Nutzungswert
der Wohnung zu den Einkiinften aus LuF (§ 13 Abs. 2 Nr. 2, s. auch Anm. 34), unabhin-
gig von der Bewertung als EinfHaus.

Folgen der Bindungswirkung: Die Artfeststellung im EWBescheid als Einf-

Haus, ZweifHaus oder andere Grundstiicksart ist fiir die Anwendung des § 21a

im EStVeranlagungsverfahren verbindlich, und zwar auch dann, wenn sie objek-

tiv unrichtig ist; dann ist es nach hM Sache des Stpfl., auf eine Anderung der

Feststellung im EWBescheid hinzuwirken.

St. Rspr.: vgl. BFH VI 140/61 U v. 3. 5. 63, BStBL. S. 364; V1 42/64 S v. 15. 10. 65, BStBL.

1966 S. 106; VIII R 99/69 v. 1. 8. 72, BStBI. S. 882.

UE gilt dies nur, wenn die Artfeststellung nach den Verhiltnissen im mafBigebli-

chen Feststellungszeitpunkt objektiv unrichtig war, nicht dagegen, wenn sich die
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tatsichlichen Verhiltnisse spiter dndern, zB durch Umbau eines EinfHauses in
ein ZweifHaus (str., s. dazu Anm. 65).

> Eimvendungen nur gegen den EW Bescheid: Einwendungen gegen die Feststellung
der Grundstiicksart kénnen nur im Rechtsmittelverfahren gegen den EWBe-
scheid (Grundlagenbescheid, §§ 171 Abs. 10, 180 Abs. 1 Nx. 1, 182 Abs. 1, 351
Abs. 2 AO) geltend gemacht werden. Bei der EStVeranlagung oder bei der geson-
derten Feststellung der Einkiinfte aus einem Gebiude in Miteigentum sind nur
die tbrigen Voraussetzungen des § 21a durch das FA zu priifen und ggf. mit
Rechtsmitteln gegen den EStBescheid anfechtbar, so insbes. die Selbstnutzung
(vgl. BFH VI 140/61 U v. 3. 5. 63 220O) oder bei anderen Hiusern als EinfHausern
die Voraussetzungen des § 21a Abs. 1 Satz 3.

» Fortschreibung bei fehlerhaftem EW Bescheid: Ist ein fehlerhafter EWBescheid be-
standskriftig geworden, so findet zur Beseitigung eines Fehlers der letzten Fest-
stellung gemil § 22 Abs. 3 BewG auf den nichsten Feststellungszeitpunkt eine
Fortschreibung statt. Die Fortschreibung ist vorzunehmen, wenn dem FA be-
kannt wird, daB die Voraussetzungen fiir sie vorliegen (§ 22 Abs. 4 Satz 1 BewG).
Uber Fortschreibungszeitpunkt und die maBgeblichen Verhiltnisse im Fort-
schreibungszeitpunkt s. Anm. 64.

> Anderung des EStBescheides als Folgebescheid: Die EStVeranlagung ist hinsicht-
lich der nach § 21 a ermittelten Einkiinfte rickwirkend gemaB § 175 Abs. 1 Nr. 1
AO zu dndern, wenn in dem nach Bestandskraft der Veranlagung ergangenen
EWBescheid Feststellungen enthalten sind, die von den zuvor im EStBescheid als
Folgebescheid getroffenen abweichen (FG Minchen v. 24. 8. 82, EFG 1983
S. 294, rkr.).

b) Mafigeblichkeit der Verhiltnisse im Feststellungszeitpunkt

Fir die Einordnung eines Grundstiicks in eine der Grundstiicksarten des § 75
BewG (Artfeststellung) sind die Verhiltnisse im jeweiligen Feststellungszeit-
punkt maBgebend, also beivordem 1. 1. 74 fertiggestellten Gebiduden grundsitz-
lich die Verhiltnisse auf den 1. 1. 64 (letzte Hauptfeststellung; § 21 Abs. 2 Satz 1
BewG; s. Anm. 124). Bei einer Anderung der tatsichlichen Verhiltnisse kommt
es auf die Verhiltnisse im Fortschreibungszeitpunkt an (§ 22 Abs. 4 Satz 2 BewG)
und bei Neuentstehung oder erstmaliger stl. Erfassung eines Gebiudes auf die
Verhiltnisse im Nachfeststellungszeitpunkt (§23 Abs. 2 Satz 1 BewG; s.
Anm. 124).

Die fir die Artfeststellung im jeweiligen Feststellungszeitpunkt entscheidenden
Kriterien sind die Anzahl der im Gebiude befindlichen Wohnungen sowie die
tatsichliche Nutzung des Grundstiicks. Uber die Einordnung von Gebiuden in
die verschiedenen Grundstiicksarten s. tabellarische Ubersicht in Anm. 94.

Anzahl der Wohnungen: Innerhalb der Gruppe der Wohngrundstiicke unter-
scheiden sich EinfHaus und ZweifHaus als Grundstiicksarten allein durch die
Anzahl der Wohnungen. Fir die Bewertung ist entscheidend, ob das Gebiude im
Feststellungszeitpunkt nur eine Wohnung (s. Anm. 61) oder nur zwei Wohnun-
gen (s. Anm. 95) enthilt. Das gilt auch bei Fortschreibungen und bei Nachfeststel-
lungen; § 27 BewG, wonach die Wertverhiltnisse im Hauptfeststellungszeitpunkt
zugrunde zu legen sind, ist nicht einschligig, weil die die Grundstiicksart begriin-
denden Merkmale keine Wertverhiltnisse iSd. § 27 BewG sind (BFH III R 192/83
v. 5.10. 84, BStBL. 1985 S. 151). Uber Errichtung eines Gebiudes in Bauabschnit-
ten s. u.

Tatsichliche Nutzung: Die tatsichliche Nutzung im jeweiligen Feststellungs-
zeitpunkt ist entscheidend
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— bei der Bewertung eines Grundstiicks als EinfHaus oder als ZweifHaus fiir die
Frage, ob eine Mitbenutzung fir gewerbliche (freiberufliche) oder 6ffentliche
Zwecke die Eigenart als EinfHaus oder als ZweifHaus wesentlich beeintrich-
tigt (s. Anm. 60),

— fiir die Einordnung eines Grundstiicks in eine der drei Grundstiicksarten Miet-
wohngrundstiicke, Geschiftsgrundstiicke und gemischt genutzte Grundstiik-

ke (BFH I1I 141/53 U v. 12. 3. 54, BStBL. S. 146; III R 67/78 v. 26. 9. 80, BStBl.

1981 S. 208).
Mithenutzung fiir andere als Wobnzwecke setzt grundsitzlich voraus, daB3 im Feststel-
lungszeitpunkt Teile des Grundstiicks bzw. Gebiudes einer anderen als wohnli-
chen Nutzung tatsichlich zugefiihrt sind (BFH IIT R 14/78 v. 23. 3. 79, BStBL
S. 433). Eine gewerbliche (freiberufliche) Mitbenutzung liegt nach BFH aaO aber
auch schon dann vor, ,,wenn am Bewertungsstichtag alle wesentlichen objektiven
Vorkehrungen, insbesondere die bauliche Gestaltung, fiir die nachfolgende tat-
sichliche gewerbliche (freiberufliche) Mitbenutzung getroffen sind. Bereits durch
das Vorliegen dieser Voraussetzungen wird die Nutzung des Grundstiicks (Ge-
biudes) nachhaltig bestimmt*‘.
Bei verschiedenartiger Nutung wird im Ertragswertverfahren fir den fir die Auf-
teilung maBgebenden Hundertsatz auf die Hohe der anteiligen Jahresmiete abge-
stellt (§ 76 Abs. 1 BewG). Bei der Bewertung im Sachwertverfahren (§ 76 Abs. 2
und 3 BewG) kann fiir das Verhiltnis der verschiedenartigen Nutzungen eines
Grundstiicks das Verhiltnis der Wohn- und Nutzflichen oder des umbauten
Raumes oder der Gebiudewerte heranzuziehen sein (vgl. Giirsching/Stenger, § 85
BewG Anm. 3; Réssler|Troll,§ 75 Anm. 11-13; BFH III R 67/78 v. 26. 9. 80 aaO).
Uber Zuordnung des Grundstiicks einer Erwerbsgemeinschaft s. BFH 111 141/53
Uwv. 12. 3. 54, BStBL S. 146). Uber Nutzungsinderungen wegen ZwangsmaBnah-
men s. BFH IIT 194/52 U v. 2. 10. 53, BStBI. S. 350 betr. Beschlagnahme durch
Besatzungsmacht.
Bei Errichtung eines Gebiudes in Banabschnitten kommt es auf die Verhiltnisse des in
einem beendeten Bauabschnitt fertiggestellten Gebiudes an (§ 74 Abs. 1 Satz 2
BewG; Abschn. 6 Abs. 2,47 Abs. 2 BewRGr.; Rissler[Troll, § 75 BewG Anm. 9;
aA Ublich, DStZ 1973 S. 98). S. im einzelnen Anm. 65 und 127.

c) Einkommensteuerliche Abweichungen von der Artfeststellung bei
Anderung der tatsichlichen Verhiltnisse

Fraglich ist, ob die von der hM bejahte Bindungswirkung fiir § 212 an die Fest-
stellung der Grundstiicksart im EWBescheid (s. Anm. 63) auch gilt, wenn sich
nach dem letzten maBgebenden Feststellungszeitpunkt (s. Anm. 64) die tatsichli-
chen Verhiltnisse eines Grundstiicks oder eines Gebidudes geindert haben. Von
Bedeutung ist dies v. a. in Fillen der Umwandlung eines EinfHauses in ein Zweif-
Haus (durch Einbau einer zweiten Wohnung; s. Anm. 95) oder eines ZweifHauses
in ein EinfHaus (durch Zusammenfassung von zwei Wohnungen zu einer Woh-
nung), fernér bei Aufteilung eines Gebdudes in Eigentumswohnungen und
schlieBlich bei der Anderung des Nutzungszwecks bzw. des Verhiltnisses vet-
schiedener Nutzungszwecke zueinander (Wohnzwecke — gewerbliche, freiberuf-
liche oder offentliche Nutzung).

Die Problematik:
» Bewertungsrechtlich wird Gber die Grundstiucksart eine neue Feststellung getrof-
fen, wenn diese von der zuletzt getroffenen Feststellung abweicht und es fir die

Besteuerung von Bedeutung ist (sog. Artfortschreibung; § 22 Abs. 2 BewG). Eine
Artfortschreibung ist vorzunehmen, wenn dem FA bekannt wird, daB die Vor-
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aussetzungen fiir sie vorliegen (§ 22 Abs. 4 Satz 1 BewG). Bewertungsrechtlich
kann einer Anderung der tatsichlichen Verhiltnisse fiir das laufende Kj. jedoch:
nicht Rechnung getragen werden. Denn Fortschreibungszeitpunkt ist gemas § 22
Abs. 4 Satz 3 Nr. 1 BewG ,,bei einer Anderung der tatsichlichen Verhiltnisse der
Beginn des Kalenderjahres, das auf die Anderung folgt*.

> Einkommenstenerrechtlich gilt fir UberschuBeinkiinfte kein Stichtagsprinzip,
vielmehr kommt es auf die Verhiltnisse wihrend des VZ an (vgl. § 212 Abs. 1
Satz 5). Gleichwohl bleibt es nach hM so lange bei der bisherigen stl. Behandlung,
wie eine Artfortschreibung des Grundstiicks nicht durchgefithrt ist.

Abschn. 164b Abs. 21 Satz 2 EStR 1984; vgl. FG Kéln v. 22. 2. 84, NWB-Eiln. F. 1 S. 118,
rkr.: Ermittlung nach § 21a, auch wenn das Grundstiick tatsichlich als ZweifHaus genutzt
worden und Antrag auf Astfortschreibung bereits gestellt ist.

Ausnabme: Fertigstellung eines Hauses wihrend des Kalenderjahres (§ 21a Abs. 2
Satz 2; s. Anm. 127).

Stellungnabme: Der hM kann nicht gefolgt werden. Die Bindungswirkung des
EWBescheids fir § 21a kann sich hinsichtlich der Artfeststellung nur auf den
Zeitraum erstrecken, in dem die ihm zugrunde liegenden und fir die Ent-
scheidung erheblichen tatsichlichen Gegebenheiten unverindert fortbestehen;
andern sich nach der letzten Feststellung die fir die Bewertung mafigeblichen
tatsichlichen Verhiltnisse, so sind bei der Ermittlung der Einkiinfte aus VuV die
geanderten tatsichlichen Verhiltnisse zugrundezulegen (glA FG Berlin v. 6. 8.
84, EFG 1985 S. 179, tkr.; glA Roemer, Inf. 1984 H. 5 S. I1I; aA frither hier). Aus
der Bezugnahme in §21a Abs. 1 Satz 1 auf §75 Abs. 5 BewG liBt sich eine
uneingeschrinkte Bindungswirkung an die Artfeststellung im EWBescheid nicht
ableiten, denn § 21a Abs. 1 Satz 1 erwihat nicht den EWBescheid (so ausdrick-
lich BFH VIII R 153/81 v. 7. 12. 82, BStBl. 1983 S. 627).

§ 21 Abs. 1 Satz 1 verlangtein,,EinfHaus iSd. § 75 Abs. 5 BewG*, nichteinen EW-
Bescheid mit der Grundstiicksart EinfHaus. Diese Bezugnahme auf § 75 Abs. 5
BewG fordert als Rechtsgrundverweisung eher dazu auf, im Rahmen der ESt-
Veranlagung zu iberprifen, welcher Grundsticksart das.Gebdude zuzurechnen
ist (gl A FG Betlin 2aO). Bezeichnenderweise fehlt es auch fiir die anderen Grund-
stiicksartenin§ 21a Abs. 1 Satz2an der Bezugnahmeauf § 75 Abs. 2-4, 6-7 BewG;
fur diese Grundstlicksarten mangelt esder hM fir dieangenommene Bindungswir-
kung alsoan jeglicher gesetzlichen Verkntpfung. Im tibrigen wurden in der Praxis
schon bisher Durchbrechungen anerkannt, so insbes. beim Umbau (s. u.).

,»Will man dennoch die Eigenschaft des EWBescheides als Grundlagenbescheid auch hin-
sichtlich der Artfeststellung bejahen, muB die Bindungswirkung aber jedenfalls dort ihre
Grenze finden, wo sich aufgrund nachtriglich erfolgender UmbaumaBnahmen der Charak-
ter des betreffenden Grundstiickes seit der letzten Feststellung gedndert hat. In diesem Fall
kollidieren nimlich verschiedene Verfahrensprinzipien im ESt.- und im BewRecht: hier gilt
das Prinzip der Abschaittsbesteuerung, dort das Stichtagsprinzip. Die Feststellung des EW
auf einen bestimmten Stichtag hat zwangsliufig zur Folge, daf3 Anderungen zwischen zwei
Feststellungszeitpunkten fiir einen voriibergehenden Zeitraum im BewRecht unberiick-
sichtigt bleiben miissen. Diese Unbeweglichkeit des BewRechts wird dem EStRecht in-
soweit nicht gerecht, als dort der Besteuerung die tatsichlichen, hiufig sich wandelnden
Verhiltnisse wihrend eines lingeren Zeitraums, nimlich des gesamten Besteuerungszeit-
raums, zugrundezulegen sind. Der EW-Bescheid kann sich deshalb bindend fiir das
EStRecht allenfalls auf den Zeitraum erstrecken, in dem die ihm zugrundeliegenden und fiir
die Entscheidung erheblichen tatsichlichen Gegebenheiten unverindert fortbestehen® (so
zutreffend FG Berlin aa0O).

Problemfille: Die Frage, ob bei einer Anderung der tatsichlichen Verhiltnisse
die bewertungsrechtliche Artfeststellung fiir die Nutzungswertermittlung ver-
bindlich ist, hat insbes. in den nachfolgend aufgefihrten Fillen Bedeutung.
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» Gebinde von untergeordneter Bedentung: Nach § 72 Abs. 2 BewG gilt ein Grund-
stiick als unbebaut, wenn sich auf ihm Gebidude befinden, ,,deren Zweckbestim-
mung und Wert gegeniiber der Zweckbestimmung und dem Wert des Grund und
Bodens von untergeordneter Bedeutung sind*. Dem kann fir § 21 a nicht gefolgt
werden; uE muB zB ein selbstgenutztes EinfHaus auch dann nach § 21a Abs. 1
‘Satz 1 besteuert werden, wenn es gegeniiber der Zweckbestimmung und dem
Wert des Grund und Bodens von untergeordneter Bedeutung ist. Die Wertver-
hiltnisse konnen nur im Rahmen der gesetzlichen Regelung des Abs. 6 (keine
Anwendung bei sog. ubergroBen Grundstiicken) Anwendung finden (s. Anm.
200-227).
» Errichtung eines Zweif Hauses oder anderen Hauses in Banabschnitten: Von einer
Errichtung in Bauabschnitten kann regelmiBig ausgegangen werden, wenn die
zweite Wohnung erst nach Ablauf von zwei Jahren seit Fertigstellung der ersten
Wohnung bewohnbar wird (Abschn. 57 Satz 8 EStR 1984). Bewertungsrechtlich
gilt jeder in einem beendeten Bauabschnitt errichtete Teil des Gebdudes als ein
bezugsfertiges Gebiude; dies gilt sowohl fiir die Bestimmung der Grundstiicksart
als auch fiir die Ermittlung des EW (Abschn. 7 Abs. 2 Satz 5, Abschn. 47 Abs. 2
Satz 4 BewRGr.). Wird im ersten Bauabschnitt eine einzige Wohnung fertigge-
stellt und vom Stpfl. bezogen, so ist der Nutzungswert uE gemiBl § 212 Abs. 1
Satz 1 zu versteuern, und zwar auch dann, wenn entgegen den oa. bewertungs-
rechtlichen Grundsitzen eine Artfeststellung als EinfHaus unterbleibt. Dagegen
ist bei der Errichtung eines ZweifHauses oder eines anderen Hauses ,,in einem
Zuge* (Fertigstellung der ersten Wohnung vor dem Feststellungszeitpunkt, des
ibrigen Gebidudes nach dem’ Feststellungszeitpunkt; s. Aam. 127) die Be-
steuerung des Nutzungswerts der ab Fertigstellung selbstgenutzten ersten Woh-
nung so lange durch UberschuBrechnung des Mietwerts tiber die vollen Wer-
bungskosten vorzunehmen, bis die zweite Wohnung bzw. das restliche Gebdude
fertiggestellt ist (glA Horlemann, StWa. 1985 S. 19; s. auch Anm. 127).
» Umbau des Gebindes 3u einer anderen Grandstiicksart: Fir diesen Fall hat es schon
immer der wohl iiberwiegenden Auffassung entsprochen, daf3 fiir die Behandlung
nach § 21a keine Bindung an die bisherige Artfeststellung im EWBescheid be-
steht. Andert sich durch bauliche Verinderungen die Grundstiicksart, so ist dies
estl. nicht erst ab dem Zeitpunkt der Artfortschreibung zu beriicksichtigen, son-
dern bereits im Kj. des Umbaus (glA FG Berlin aaO; Roemer aaO; Troll, B 1984
S. 1067; Heisel, NWB F. 3 S. 5999). Ebenso bisher die Verwaltungspraxis: Nach
Abschn. 164b Abs. 3 Satz 3 EStR 1981 war der Grundbetrag gemil Abs. 1 Satz 4
nur anteilig anzusetzen, ,,wenn wihrend des Kalenderjahres ein Einfamilienhaus
zu einem Zweifamilienhaus oder ein Zweifamilienhaus zu einem Einfamilienhaus
umgestaltet wird®; diese Bestimmung wurde allerdings nicht in die EStR 1984
ubernommen (s. dort Abschn. 164 ¢ Abs. 2). Ob der Grund dafiir in der Verkom-
plizierung einer entsprechenden Regelung nach Ausdehnung des § 212 auf Zweif-
Hiuser zu suchen ist oder ob dem eine Anderung der Verwaltungsauffassung
zugrundeliegt, ist offen. Die neue Grundstiicksart ist uE ab dem Monat estl.
zugrundezulegen, in dem der Umbau fertiggestelltist (aA Heise/aaO: MaBgebend
ist der Monat des Umbaubeginns; anders noch ders.,, NWBF. 3 S. 5060 [16. 3. 81]:
Monat nach Beendigung der Umbauarbeiten; 770/ 2a0: Der Monat, in dem det
Umbau abgeschlossen wird, sollte jeweils dem Teil der vollen Monate zugerech-
net werden, der fiir den Stpfl. zum giinstigeren Nutzungswert fiihrt).
» Anderung der Nutzungsart: Die Anderung der tatsichlichen Nutzung bzw. des
Verhiltnisses der Nutzungsarten kann bewertungsrechtlich aus einem EinfHaus
oder einem ZweifHaus ein gemischt genutztes Grundstiick machen, wenn die
Mitbenutzung zu gewerblichen oder beruflichen Zwecken die Eigenart als Einf-

EK Lfg. 146 Oktober 1985 E 77



66

67

§21a Anm. 65-67 Abs. 1: Pauschale Ermittlung des Nutzungswerts

Haus oder ZweifHaus wesentlich beeintrichtigt; umgekehrt kann bei Wegfall der
Mitbenutzung zu gewerblichen oder beruflichen Zwecken aus einem bisher als
gemischt genutztes Grundstiick bewerteten Gebiude bewertungsrechtlich ein
EinfHaus oder ein ZweifHaus werden (s. Anm. 99). Fiir diese Fille sicht § 21a
Abs. 5 eine Kiirzung des maBBgebenden Einheitswerts nach dem Verhiltnis der
Nutzflichen vor (s. Anm. 200-216). Nach Auffassung von 770// (B 1984 S. 1065)
ist insoweit die Artfeststellung im EWBescheid fiir die Anwendung des § 21a
nicht brauchbar. Ebenso wie die Prifung der 33 V;-vH-Grenze gemif §21a
Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 muB3 nach 770// aaO die Frage der wesentlichen Beeintrich-
tigung selbstindig bei der EStVeranlagung gepriift werden. UE ist T70// zuzu-
stimmen: Fir Zwecke des § 21a ist das Grundstiick nicht erst ab dem Zeitpunkt
der Artfortschreibung als andere Grundstiicksart zu behandeln, sondern ab dem
Zeitpunkt, in dem sich die tatsichlichen Verhiltnisse gedndert haben.

IIL ,,Eigenes‘ Haus des Steuerpflichtigen

1. Vorbemerkung

Nach § 21 Abs. 2 erste Alt. gehort zu den Einkinften aus VuV auch der Nut-

zungswert der Wohnung im ,,cigenen® Haus. Vom ,,eigenen® Haus geht auch die

Ermittlungsvorschrift des § 21a Abs. 1 Sitze 1 und 2 aus. Daf3 es sich dabei um

ein eigenstindiges gesetzliches Tatbestandsmerkmal handelt, ist von der Rspr.

und im Schrifttum nicht immer ausreichend beachtet worden, insbes. bei der

Problematik, ob und unter welchen Voraussetzungen § 212 in den Fillen der

Nutzungsiberlassung Anwendung findet.

Die Begriffe ,,im eigenen Haus® (§ 21 Abs. 2 erste Alt.) und ,,im eigenen Einf-

Haus® (§ 21a Abs. 1 Satz 1) haben hinsichtlich des Wortes ,,eigenen® den gleichen

Inhalt (BFH VIIIR 153/81 v. 7. 12. 82, BStBI. 1983 S. 627). Mit der Formulierung

»eigenes Haus™ kniipft das Gesetz erkennbar an das Eigentum am Haus an, dh.

estl. an das biirgerlich-rechtliche oder das wirtschaftliche Eigentum. § 21a ist

deshalb nur anwendbar,

— auf den biirgerlich-rechtlichen Eigentiimer des Hauses: das ist der Fall, wenn
dieser die Wohnung(en) selbst nutzt (s. Anm. 67);

— auf den wirtschaftlichen Eigentiimer des Hauses: das ist der Fall, wenn der
biirgerlich-rechtliche Eigentiimer des Hauses die Wohnung im Rahmen eines
Nutzungsverhiltnisses einem anderen iiberli3t und der Nutzungsberechtigte
wirtschaftlicher Eigentiimer des Hauses ist und die Wohnung(en) selbst nutzt
(s. Anm. 65);

— nach BFH ausnahmsweise auf den Nichteigentiimer: Das ist nach BFH-Rspr.
der Fall, wenn der Eigenttimer das burgerlich-rechtliche und das wirtschaftli-
che Eigentum iibertragen, sich aber den NieBlbrauch oder ein dingliches Nut-
zungsrecht vorbehalten hat (s. Anm. 68).

2. Eigentum des Stpfl. am Haus

Der StTatbestand des § 21 Abs. 2 erste Alt. und die Ermittlungsvorschrift des
§21a erfassen den Nutzungswert einer Wohnung im ,,eigenen® Haus. Nach
Wortlaut und Sinn der Vorschriften steht ,,eigen® in Gegensatz zu ,,fremd®. Es
geht also um die Zuordnung eines Rechtsguts (Haus) zu einem Rechtstriger
(Stpfl.) und damit begrifflich um Eigentum iSd. biirgerlichen Rechtsordnung
(vgl. BVerfG 1 BvL 7778 v. 15. 7. 81, NJW 1982 S. 745). Der StGesetzgeber
wollte offensichtlich an das Eigentum ankniipfen (gl A BFH VIII R 54/74 v. 27. 6.
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78, BStBL 1979 S. 332). Dem entspricht auch das der pauschalierten Bemessung
des Nutzungswerts zugrundeliegende Prinzip der Kapitalnutzung; ,,danach wird
als Nutzungswert der Wohnung im eigenen Haus ein Betrag angesetzt, bei dem
unter Beriicksichtigung des regelmiBigen Aufwands fiir den Inhaber, auf lingere
Sicht gesehen, auch eine angemessene Verzinsung des in dem Haus angelegten
Kapitals bleibt* (BVerfG 1 BvR 488/57 v. 3. 12. 58, BStBl. 19591 S. 68; vgl. auch
RdF v. 26. 1. 37, RStBL S. 161).

Biirgerlich-rechtliches Eigentum am Gebiude: Unproblematisch ist die An-
wendbarkeit des § 212, wenn der buirgerlich-rechtliche Eigentiimer die Wohnung
zu eigenen Wohnzwecken nutzt (itber die Selbstnutzung des Eigentiimers s.
Anm. 70-72). ,,Eigen*iSd. § 21 Abs. 2 erste Alt., § 21 a ist jede Form von biirger-
lich-rechtlichem Eigentum, das Tatbestandsmerkmal ,,im eigenen Haus‘ also
gleichermaflen bei Alleineigentum, Bruchteilseigentum oder Gesamthandseigen-
tum erfullt (BFH VIII R 184/79 v. 1. 2. 83, BStBl. 1984 S. 128 unter Hinweis auf
VIII R 29/76 v. 5. 12. 78, BStBl. 1979 S. 476; tiber Anwendung des § 21a bei
Miteigentiimern s. Anm. 21-25.

Erbbanrecht: Der Erbbauberechtigte ist buirgerlich-rechtlicher Eigentimer des
aufgrund des Erbbaurechts errichteten Bauwerks (§ 12 Abs. 1 ExrbbRVO). Mit
der Ubertragung des Etrbbaurechts wird der Erwerber Eigentiimer des Erb-
baurechts, der Grundstiickseigentimer erst bei Heimfall (§ 3 EtbbRVO; vgl.
Palandt| Bassenge, 44. Aufl. 1985, EtbbRVO § 12 Anm. 1). Der Erbbauberechtigte
bewohnt also ein eigenes Haus. Uber den Abzug von Erbbauzinsen als Schuldzin-
sen gemdl § 212 Abs. 3 Nr. 1s. Anm. 150 ,,Erbbauzinsen®.

Wirtschaftliches Eigentum am Gebéude: Soweit es fir die Zurechnung von
Einklinften auf das Eigentum an Wirtschaftsglitern ankommt, ist stl. das wirt-
schaftliche Eigentum maBgebend, sofern es mit dem biirgerlich-rechtlichen Eigen-
tum auseinanderfillt (vgl. § 2 Anm. 40d-40e¢ und Erg. dazu auf roten Blittern).
§ 21 afindetdaher Anwendung, wenn nicht der biirgerlich-rechtliche Eigentiimer,
sondern ein Nutzungsberechtigter die Wohnung selbst nutzt und wirtschaftlicher
Eigentiimer des Hauses ist (vgl. FG Miinster v. 3. 11. 77, EFG 1978 S. 269, tkt.).
» Nutgungsberechtigter grandsitzlich kein wirtschaftlicher Eigentiimer: Die Nutzungs-
uberlassung fiir sich allein begrindet noch kein wirtschaftliches Eigentum des
Nutzungsberechtigten (s. § 2 Anm. 40d und Erg. auf roten Blittern). Daher
findet §21a auf Nutzungsberechtigte grundsitzlich keine Anwendung (zur
hochstrichterlichen Ausnahme bei vorbebaltenen dingl. Nutgungsrechten s. Anm. 68).
Insbes. keine Anwendung des § 212 bei Lesbe (BFH VIIIR 184/83 v. 29. 11. 83, BStBL. 1984
S. 371), bei dinglichen Nutzungsverhiltnissen wie NieBbrauch oder dingl. Wohnrecht (vgl.
BFH VI R 336/67 v. 12. 9. 69, BStBL S. 727: keine Anwendung der EinfHausVO auf
testamentarischen Niefbrascher mangels Eigentums am Haus); VIIIR 54/74 v. 27. 6. 78 (BStBL
1979 S. 332) betr. Zuwendungsniefbranch und dingl. Wobnrecht; BFH VIII R 153/81 v.7.12. 82,
BStBl. 1983 S. 627; VIIIR 200/80 v. 11. 10. 83, BStBl. 1984 S. 266 betr. Zuwendungsniefbranch.
Vielmehr fuhrt die Nutzungsiberlassung zu folgender Behandlung:
~ die entgeltl. Uberlassung zu Einkiinften gemiB § 21 Abs. 1 Nr. 1,
— die unentgeltl. Uberlassung zur Brfassurig des Nutzungswerts nach § 21 Abs. 2
zweite Alt.
Diese im Urt. VIII R 54/74 v. 27. 6. 78 22O entwickelten Grundsitze (mit denen
der BFH von seiner fritheren Rspr. ausdriicklich abwich) haben weiterhin Giiltig-
keit (so ausdrucklich BFH VIII R 153/81 v. 7. 12. 82 aaO; VIII R 200/80 v. 11. 10.
83 aa0).
» Nutzungsberechtigter als wirtschaftlicher Eigentiimer: Ist das Nutzungsverhiltnis
jedoch so ausgestaltet, da} der Nutzungsberechtigte als wirtschaftlicher Eigen-
tumer des Hauses anzusehen ist, so gilt folgendes:
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> Bei unentgeltl. Uberlassung findet § 21 Abs. 2 erste Alt. iVm. § 21a auf den Nut-
zungsberechtigten als wirtschaftlichem Eigentiimer des Hauses Anwendung:
das kann insbes. der Fall sein, wenn der Nutzungsberechtigte das Haus in

Ausiibung seines Nutzungsrechts errichtet hat und zu eigenen Wohnzwecken

nutzt (vgl. BFH VI 269/63 v. 11. 9. 64, StRK EinfHausVO § 1 R. 10 betr.

Grundstiickspacht; VIIIR 42/68 v. 9. 5. 74, BStBl. 1975 S. 8 betr. NieSbrauch).

Uber wirtschaftliches Eigentum bei NieB8brauch s. auch § 2 Anm. 40e ,,/Nief-

brauch”’, iiber Mieter oder Pichter als wirtschaftlichen Eigentiimer s. §2

Anm. 40d.

> Bei entgeltl. Uberlassung scheidet § 212 auch bei wirtschaftlichem Eigentum des

Nutzungsberechtigten am Gebiude aus: dann

— Versteuerung des Entgelts als Einktnfte gemill § 21 Abs. 1 Nr. 1 beim
Nutzungsiiberlassenden;

— keine Erfassung eines Nutzungswerts beim Nutzungsberechtigten.

> Bei verbilligter Uberlassung:

— Versteuerung des gezahlten Entgelts beim Vermieter gemiB § 21 Abs. 1
Nr. 1;

— Versteuerung des in der verbilligten Uberlassung liegenden Nutzungswerts
beim Nutzungsberechtigten gemifl §21 Abs. 2 zweite Alt., dh. auf der
Grundlage des Mietwerts. Vgl. BFH VIIIR 184/83 v. 29. 11. 83, BStBI. 1984
S. 371, 373 aE; zur Berechnung des Mietwerts s. Anm. 224-225.

3. Dem Steuerpflichtigen vorbehaltene Nutzungsrechte am Haus
a) Vorbehalt eines dinglichen Nutzungsrechts

Rechtssprechung des BFH: Vom Grundsatz, dal § 21 a bei Nutzungsverhilt-
nissen nur dann Anwendung finden kann, wenn der Nutzungsberechtigte auf-
grund wirtschaftlichen Eigentums ,.ein eigenes” Haus zu Wohnzwecken selbst
nutzt (s. Anm. 67), macht der BFH und ihm folgend die FinVerw. fur die Fille
des Vorbehalts dinglicher Nutzungsrechte (anders wohl bei schuldrechtl. Nut-
zungsrechten, s. Anm. 69) eine Ausnahme: Bewohnt jemand, der sein EinfHaus
unter dem Vorbehalt des NieBbrauchs verduBlert hat, dieses EinfHaus weiterhin
selbst, so ist ihm der Nutzungswert der Wohnung gemil § 21 Abs. 1 erste Alt.
zuzurechnen und nach § 21a zu ermitteln, und zwar auch dann, wenn er nicht
wirtschaftlicher Eigentiimer geblieben und ihm das EinfHaus im EWBescheid
nicht zugerechnet worden ist.

BFH VIII R 153/81 v. 7. 12. 82, BStBL. 1983 S. 627; VIII R 200/80 v. 11. 10. 83, BStBI. 1984
S.266; Nds. FG v. 1. 11. 82, EFG 1983 S. 448, nrkr.; ebenso BdF v. 15. 11. 84, BStBL. I S. 561
Rz. 39.

» Vorbehaltsniefbranch: Nach BFH 2aO leitet der VorbehaltsnieBbraucher sein
NieBbrauchsrecht nicht vom neuen Eigentiimer ab, das NieBbrauchsrecht
stammt vielmehr unmittelbar aus seinem fritheren Eigentum (vgl. auch BFH VIII
R 124/76 v. 28. 7. 81, BStBl. 1982 S. 378). ,,Insofern gleicht der Vorbehaltsnie3-
braucher dem Eigentimer, daher erscheint es gerechtfertigt, auch bei ihm von
einem ,Nutzungswert der Wohnung im eigenen Haus‘ (§ 21 Abs. 2 EStG) zu
sprechen® (BFH VIII R 153/81 v. 7. 12. 82 220).

» Uorbehaltenes dingliches Wobnrecht: Nach Auffassung des BFH und der FinVerw.
gelten fir das dingliche Wohnrecht die gleichen Grundsitze wie fiir den Niel3-
brauch. Hat sich der friihere Eigentiimer das dingliche Wohnrecht bei der Uber-
tragung des Grundsticks vorbehalten, so ist ihm weiterhin der Nutzungswert der
Wohnung gemifl § 21 Abs. 2 erste Alt. zuzurechnen und nach § 21a zu ermit-
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teln; wurde das dingliche Wohnrecht zugewendet, greift § 21 Abs. 2 zweite Alt.
ein.

BFH VIIIR 166/80 v. 7. 12. 82, BStBl. 1983 S. 660; BAF v. 15. 11. 84, BStBL. I S. 561 Rz. 52;
vgl. auch OFD Miinster v. 24. 4. 84, B S. 1276; B. Meyer, FR 1984 S. 437,
Stellungnahme: Der neuen These des BFH, § 21 Abs. 2 erste Alt. iVm. § 21a
kdnne bei Nutzungsverhiltnissen auch dann Anwendung finden, wenn der Nut-
zungsberechtigte mangels wirtschaftlichen Eigentums kein ,,eigenes* Haus be-
wohnt, kann uE nicht gefolgt werden. Grundsitzlich lehnt auch der BFH die
Anwendung dieser Vorschtiften auf unentgeltliche (schuldrechtliche wie dingli-
che) Nutzungsverhiltnisse ab (vgl. BFH VIII R 184/83 v. 29. 11. 83 2aO: Fall des
§ 21 Abs. 2 gweite Alt.; also UberschuBrechnung des zu schitzenden Mietwerts
iiber die Werbungskosten), weil es —auBer in den Ausnahmefillen des wirtschaft-
lichen Eigentums des Nutzungsberechtigten — eben am Tatbestandsmerkmal des
,»eigenen‘ Hauses fehlt. Warum der VIII. Senat so folgerichtig auch den Zuwen-
dungsnieBbraucher behandelt (vgl. VIII R 200/80 v. 11. 10. 83 2a0), davon aber
fiir den VorbehaltsnieBbraucher abgewichen ist und die Frage fiir den Vorbehalt
eines schuldrechtlichen Nutzungsrechts (s. u.) offengelassen hat, ist schwer ver-
stindlich (glA Siffing, Anm. zu BFH VIII R 153/81, StRK-Anm. EStG § 21
Abs. 2 R. 55).

Im Schrifttum wird dazu die Auffassung vertreten, die Anwendung des § 212 auf
den VorbehaltsnieBbraucher sei eine Folge der Entsch. VIII R 35/79 v. 28. 7. 81
(BStBl. 1982 S. 378), wonach dem VorbehaltsnieBbraucher unbeschadet des Ver-
lustes seines wirtschaftlichen Eigentums die Gebaudeabschreibungen wie zuvor
als Eigentiimer erhalten bleiben (vgl. L. Schmidt, FR 1983 S. 354, Anm. zu BFH
VIII R 153/81; R. W. Meyer, FR 1983 S. 604; B. Meyer, FR 1984 S. 433). Eine dem
VorbehaltsnieBbraucher zustehende Abschreibungsberechtigung wiirde aber
auch nicht im Rahmen einer UberschuBrechnung nach § 21 Abs. 2 gweite Alt.
vetlorengehen.

Der VIII. Senat selbst gibt in seiner Entsch. VIII R 166/80 v. 7. 12. 82 a20 als
einzige Begrindung an, das NieSbrauchsrecht des VorbehaltsnieBbrauchers
stamme unmittelbar aus seinem fritheren Eigentum, der VorbehaltsnieBbraucher
gleiche daher einem Eigentiimer. Andererseits gibt er ausdriicklich seine frithere
Rspr. auf, die den VorbehaltsnieBbraucher in vergleichbaren Fillen ohne weiteres
als wirtschaftlichen Eigentiimer ansah (vgl. BFH VIII R 180/74 v. 8. 3. 77, BStBl.
S.629; VIIIR 18/75v. 21. 6. 77, BStBl. 1978 S. 303), freilich ohne Auseinanderset-
zung. Der VorbehaltsnieBbraucher ist in den Augen des BFH also ,,ein einem
Eigentiimer gleichender Nichteigentiimer®; diese Rechtsfigur war dem Steuer-
recht bisher fremd. Allein die Notwendigkeit, sie schaffen zu miissen, liBt groBe
Zweifel an der Richtigkeit der daraus abgeleiteten Ergebnisse aufkommen.
Unabhingig von der merkwiirdigen Begriindung des BFH ist es uE nicht Gbet-
zeugend, fur die Frage, ob ein NieSbraucher in einem eigenen oder in einem
fremden Haus wohnt, darauf abzustellen, wer vor der NieBbrauchsbestellung
Eigentiimer war. Fir den Tatbestand des § 21 Abs. 2 erste Alt. und die Anwen-
dung des § 21a kann nur ausschlaggebend sein, ob nach der Begrindung eines
Nutzungsverhiltnisses der Nutzungsberechtigte in einem eigenen oder einem
fremden Haus wohnt; insoweit ist aber zwischen ZuwendungsnieBbraucher und
VorbehaltsnieBbraucher weder dogmatisch (beide nutzen aufgrund eines vom
Eigentum abgespaltenen eigenen Rechts), noch tatsichlich (bei im ibrigen glei-
chen Vertragsbedingungen) ein Unterschied erkennbar, der eine unterschiedliche
Behandlung rechtfertigen kénnte. VorbehaltsnieBbraucher und Zuwendungs-
nieBbraucher sind uE daher gleichzubehandeln (insoweit glA L. Schwidt, Anom.
zu BFH VIII R 166/80 v. 7. 12. 82, FR 1983 S. 354; Siffing aaO). L. Schmidt 2aO
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billigt ,,das jedenfalls durch sein Ergebnis tiberzeugende Urteil” des VIIL Senats
v. 7. 12. 82 und tritt fiir eine Gleichbehandlung des ZuwendungsnieBbrauchers
aufgrund einer analogen Anwendung des § 11d EStDV (Eintritt in die Rechts-
stellung des Eigentiimers) ein (ebenso Schmidt/ Drenseck, EStG, 4. Aufl. 1985
§ 21a Anm. 2¢; im Ergebnis glA Sdffing aaO). UE erfiillt weder der Vorbehalts-
nieBbraucher noch der ZuwendungsnieBbraucher noch ein sonstiger dinglicher
oder schuldrechtlicher Nutzungsberechtigte den Tatbestand des § 21 Abs. 2 erste
Alt., sofern er nichtals wirtschaftlicher Eigentiimer in einem eigenen Haus wohnt
(vgl. BFH VIII R 54/74 v. 27. 6. 78, BStBl. 1979 §S. 332). Es gilt vielmehr § 21
Abs. 2 zweite Alt.; dieses Ergebnis hindett es nicht, dem VorbehaltsnieBbraucher
nach MaBgabe der BFH-Entsch. VIII R 35/79 v. 28. 7. 81 aaO oder in analoger
Anwendung des § 11d EStDV weiterhin die Abschreibungsbefugnis fiir das Ge-
biude zu belassen (kritisch dazu R. W. Meyer a2O).

b) Vorbehalt eines schuldrechtlichen Nutzungsrechts

Ob §§ 21 Abs. 2 erste Alt., 212 auch auf den Stpfl. Anwendung finden, der sich
bei der Ubertragung des Grundstiicks ein schuldrechtliches Nutzungsrecht vor-
behilt und aufgrund dessen die Wohnung weiterhin selbst nutzt, hat der BFH im
Ust. VIII R 166/80 v. 7. 12. 82 2a0 offengelassen, aber auf das ablehnende Urt.
des FG Miinchen v. 26. 5. 82 (EFG 1983 S. 24, rkr.) sowie auf das Urt. des BGH
V ZR 222/80 v. 11. 12. 81 (NJW 1982 S. 2381) hinsichtlich des Unterschieds
zwischen Vorbehalt schuldrechtlicher und Vorbehalt dinglicher Rechte hinge-
wiesen; der BFH scheint also der Auffassung des FG Minchen aaO zuzuneigen.

Stellungnahme: UE wire es allein konsequent, schuldrechtliches Nutzungsrecht
und dingliches Nutzungsrecht beziiglich der Nutzungswertbesteuerung gleich zu
behandeln (in beiden Fillen keine Anwendung des § 21a, auBer bei wirtschaftl.
Eigentum des Nutzungsberechtigten, s. Anm. 68). Denn maBgeblich ist fiir den
BFH, daB sich der Stpfl. die Nutzungsmoglichkeit zurtickbehilt, die ihm zuvor
aufgrund seines Eigentums zustand (vgl. BFH VIII R 124/76 v. 28. 7. 81, BStBL
1982 S. 378). Ob sich der frithere Eigentimer die Nutzungsmoglichkeit schuld-
rechtlich oder dinglich zurickbehalten hat, kann uE keine Rolle fiur die Frage
spielen, ob er anschlieBend noch ,,in einem eigenen Haus* wohnt oder nicht: Das
Haus ist in beiden Fillen ein fremdes; die verbliebene Nutzung ist dieselbe; der
Vorbehalt der Nutzung beruht in beiden Fillen auf dem fritheren Eigentum. Dem
einzigen Unterschied, der dinglichen Absicherung der Nutzung, kann uE steuer-
lich keine entscheidende Bedeutung beigemessen werden, zumal der BFH gerade
fir die Zurechnung des Nutzungswerts der unentgeltlich iiberlassenen Wohnung
die Unterscheidung zwischen obligatorischen und dinglichen Nutzungsrechten
nunmehr ausdriicklich aufgegeben hat (BFH VIII R 215/79 v. 29. 11. 83, BStBL
1984 S. 366).

IV. Nutzung zu eigenen Wohnzwecken des Steuerpflichtigen
(Selbstnutzung)

1. Selbstnutzung als Tatbestandsmerkmal

Von der ,,selbstgenutzten Wohnung* ist ausdriicklich nur in der Uberschrift zu
§ 21a die Rede; ferner spricht der durch das 2. HStruktG v. 22. 12. 81 eingefiigte
Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 von ,,der Selbstnutzung®. Ansonsten ist weder im StTatbe-
stand des § 21 Abs. 2 erste Alt., noch in den Ermittlungsvorschriften des § 21a
ausdriicklich davon die Rede, daf3 der Stpfl. die Wohnung zu eigenen Wohnzwek-
ken nutzen mul}. Das Erfordernis der Selbstnutzung ergibt sich aber fiir § 21
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Abs. 2 erste Alt. aus dem Sinn und Zweck sowie der systematischen Stellung der
Vorschrift, fiir § 21 a insbes. aus § 21a Abs. 5 (Aufteilung bei Nutzung zu anderen
Zwecken oder fremden Wohnzwecken). DaB die Selbstnutzung der Wohnung
durch den Stpfl. (ungeschriebenes) Tatbestandsmerkmal der § 21 Abs. 2 erste
Alt., § 21a ist, wird seit jeher als so selbstverstindlich und unstreitig unterstellt,
daB auf eine Begriindung dafir regelmiBig verzichtet wird.

Rechtsprechung: Ausdriicklich zB BFH VIR 173/67 v. 24. 1. 69, BStBL. S. 312 betr. EinfVO:
,,von der Benutzung des EinfHauses als Wohnung fiir den Eigentiimer abhingig®; BFH
VIIIR 194(73v. 26.7.77,BStBL. S. 723: ,,Voraussetzung fiir die Anwendung der EinfHaus-
VO ist nach der Rspr. des BFH, daB der Eigentiimer das EinfHaus selbst nutzt*; vgl. ferner
RFH v. 8. 2. 28, Slg. Bd. 23 S. 46; v. 22. 9. 38, RStBI. S. 1182; BFH IV 238/53 U v. 29. 10.
53, BStBI. S. 353; IV 622/53 U v. 25. 11. 54, BStBl. 1955 S. 26; IV 575/55 U v. 18. 10. 56,
BStBI. S. 385; VI 140/61 U v. 3. 5. 63, BStBl. S. 364; VI 251/65 v. 4. 3. 66, BStBL. S. 350; VI
R 173/67 v. 24. 1. 69, BStBl. S. 312; VIII R 99/69 v. 1. 8. 72, BStBL S. 882; VIII R 82/71 v.
10. 8. 72, BStBl. S. 883; VIII R 215/79 v. 29. 11. 83, BStBL. 1984 S. 366.

FinVerw.: Vgl. BAF v. 20. 12. 74, BStBI. 1 S. 1042; Abschn. 164b Abs. 2 Satz 1 EStR 1981;
Abschn. 164b Abs. 1 Satz 1 -3, 5 EStR 1984.

Bedeutung der ,,Selbstnutzung*: Der Ansatz eines Nutzungswerts nach § 21
Abs. 2 erste Alt. und seine Ermittlung nach § 21a setzen voraus, daB der Stpfl. die
Wohnung im eigenen Haus auch tatsichlich zu eigenen Wohnzwecken nutzt.
StRspr.; BFH IV 131/52 U v. 27. 11. 52, BStBl. 1953 S. 14; IV 238/53 U v. 29. 10. 53 2a0;
VIR 173/67 v. 24. 1. 69 22a0; VIII R 99/69 v. 1. 8. 72 2aO.

Das bedeutet: Erst wenn der Stpfl. die Nutzung der Wohnung zu eigenen Wohn-
zwecken (nachfolgend: Selbstnutzung) aufgenommen hat, nur soweit die Selbst-
nutzung umfangmiBig reicht und nur solange die Selbstnutzung andauert, ist der
Nutzungswert nach § 212 zu ermitteln.

Zum Inhalt des Begriffs ,,Selbstnutzung® s. Anm. 71; zu Umfang, Beginn und
Beendigung der Selbstnutzung s. Anm. 72,

Frithere Kontroverse zur Selbstnutzung durch unentgeltliche Nutzungs-
iiberlassung: So unbestritten im Grundsatz das Erfordernis der Selbstnutzung
durch den Stpfl. stets war (s. 0.), so kontrovers waren andererseits die Auffassun-
gen zu der Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen von einer Selbstnut-
zung durch den Stpfl. gesprochen werden konnte, wenn er die Wohnung unent-
geltlich oder verbilligt anderen GberlieB. In dieser Frage hat die hochstrichterliche
Rspr. geschwankt, Meinungen und Begrundungen mehrfach gewechselt (s. Anm.
27-28). Die heute dazu geltende (uE zutreffende) Rechtsansicht hat der BFH im
Ust. VIIIR 215/79 v. 29. 11. 83 (BStBl. 1984 S. 366) grundlegend neu bestimmt;
die FinVerw. hat sich den Grundsitzen dieses Urteils angeschlossen (Abschn.
162, 164 Abs. 1 EStR 1984; s. Anm. 75-79).

2. Voraussetzungen der Selbstnutzung
a) Inhalt des Begriffs ,,Selbstnutzung*

,»Selbstnutzung® meint Nutzung der Wohnung zu eigenen Wohnzwecken (s.
Anm. 70). Erforderlich ist die tazsichliche Nutgung, nicht nur objektive Nutzbar-
keit (s. Anm. 72 ,,Beginn der Selbstnutzung*).

Selbstnutzung zu anderen als Wobngwecken fihst nicht zum Ansatz eines Nut-
zungswerts; § 21 Abs. 2 zweite Alt. erfallt mit beiden Alternativen nur die Nut-
zung zu Wohnzwecken (Blimich| Falk, § 21 EStG Anm. 211; Schwidt| Drenseck,
4. Aufl. § 21 Anm. 122). Uber anderen Zweck und Jeersiehende Réiume s. Anm. 72
,,Umfang der Selbstnutzung®. Erbt zB jemand ein Haus und ibernachtet dort
gelegentlich fiir Zwecke der NachlaBregelung, so liegt darin keine Benutzung, die
den Ansatz eines Nutzungswerts rechtfertigt (RFH v. 8. 2. 28, Bd. 23 S. 46).
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Ob Selbstnutzung vorliegt, ist problematisch bei

— Mitbenutzung,

— unentgeltlicher Nutzungsiiberlassung,

— Unmoglichkeit und

~ Verbot der Selbstnutzung (s. u.).

,»,Die Wohnung im eigenen Haus wird in erster Linie durch eigenes Wohnen mit den
Familienmitgliedern genutzt. Die Wohnung kann aber ... auch dadurch genutzt werden,
daf sie einem anderen unentgeltlich tberlassen wird* (BFH VIII R 215/79 v. 29. 11. 83,
BStBI. 1984 S. 366).

Mitbenutzung: Zur Selbstnutzung des Stpfl. gehort auch die Mitbenutzung der
Wohnung durch Familienangehérige, insbes. durch Uberlassung eingelner Raume
(s. Anm. 200; ebenso BFH VIII R 215/79 v. 29. 11. 83 2aO; FG Ba.-Wiirtt. v. 25.
10.79, EFG 1980 S. 75, rkr.; Blimich| Falk, § 212 Anm. 18; Littmann, X1I1. § 21a
Anm. 16: ,,Eingeschlossen sind natirlich die mit ihm in Haushaltsgemeinschaft
lebenden Angehérigen®). Auch bei Mitbenutzung der Wohnung durch in das
Haus aufgenommene Freunde oder Bekannte wird die Selbstnutzung nicht einge-
schrinkt (FG Berlin v. 14. 4. 82, EFG 1983 S. 124, rkr.; Nds. FG v. 14. 12, 83,
EFG 1984 S. 348, tkr.; Lademann|Siffing| Brockhoff, § 212 Anm. 30). Zahlen in die
Wohnung aufgenommene Familienangeh6rige oder Dritte fiir die Mitbenutzung
ein Entgelt, so erfolgt die Einkunftsermittiung nach MaBgabe des § 21a Abs. 5
(s. Anm. 68 u. 200; vgl. auch FG Ba.-Wirtt. 220; Nds. FG 2a0).

Unentgeltliche Uberlassung: Von der Mitbenutzung der Wohnung durch Fa-
milienangehérige oder Dritte ist die unentgeltliche Uberlassung der gangen
Wohnung an Familienangehoérige oder Dritte zu unterscheiden. Obwohl in den
Uberlassungsfillen der Eigentiimer gerade nicht selbst die Wohnung bewohnt,
kann ihm die unentgeltliche Uberlassung als Selbstnutzung iSd. § 21a zugerech-
net werden, nimlich wenn dem unentgeltlich Nutzenden keine gesicherte Rechts-
position auf den Gebrauch der Wohnung eingerdumt wird oder wenn es sich bei
dem Nutzenden um ein minderjihriges Kind handelt (s. im einzelnen Anm. 75).
Die gleichen Grundsitze gelten bei teilweise unentgeltlicher (verbilligter) Uber-
lassung (s. Anm. 79).

Unméglichkeit der Selbstnutzung: Ist dem Stpfl. die Nutzung des Hauses zu
- eigenen Wohnzwecken objektiv (zB wegen Unbewohnbarkeit infolge Uber-
schwemmung oder wihrend eines Umbaus, wegen Zerstdrung durch Brand
usw.) oder subjektiv (zB wegen stindigen Auslandsaufenthalts oder stindigen
stationdren Krankenhausaufenthalts) unmdoglich, so erscheint es uE nicht mehr
gerechtfertigt, eine tatsichliche Nutzung zu eigenen Wohnzwecken anzunehmen.
In Fillen langfristiger Unmoglichkeit der Selbstnutzung erscheint es uE vielmehr
sachgerecht, die Wohnung wie eine leerstehende Wohnung zu behandeln (s.
Stichwort in Anm. 150). — Uber Auszug wihrend des Umbaus s. Anm. 72.

Verbot der Selbstnutzung: Wird dem Stpfl. in einem Scheidungsverfahren
durch einstweilige Anordnung des Familiengerichts verboten, das ihm oder bei-
den Eheleuten gehérende EinfHaus bzw. die Eigentumswohnung zu betreten
und sie dem anderen Ehegatten zur alleinigen Nutzung zugewiesen, so endet uE
die Selbstnutzung fir den Stpfl.; dem durch das Verbot Betroffenen kann fir die
Dauer seiner Geltung kein Nutzungswert zugerechnet werden, so dafl Werbungs-
kosten uneingeschrinkt abzugsfahig sind (glA Littmann, XIV. §21a EStG
Anm. 31a).
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b) Umfang, Beginn und Beendigung der Selbstnutzung

Umfang der Selbstnutzung: Nur was als Wohnung tatsichlich benutzt wird, ist
fir die Ermittlung des Nutzungswerts nach § 212 zu berticksichtigen.

Bei der Ermittlung des Grundbetrags sind daher die Rdume auszuscheiden, die
vollig unbenutzt in ausreichender Abtrennung leergestellt sind (RFH v. 10. 3. 38,
RStBI. S. 528; BFH VI R 173/67 v. 24. 1. 69, BStBl. S. 312; glA Blimich| Falk,
§ 21a Anm. 23). Da der Begriff der Nutzung weit zu fassen ist (s. 0.), wird sich
die Nichterfassung einzelner leerstehender Riume auf Ausnahmefille beschrinken,
insbes. bei Hiusern mit sehr vielen Raumen, zB bei einem als EinfHaus bewer-
teten SchloB. Keine leerstehenden Riume sind zB Vorratstiume, Abstellriume
aller Art, Riume, die zu Sport- oder Gesellschaftszwecken leergehalten werden
usw.

Aus der Ermittlung des Nutzungswerts scheiden gemiB § 21a Abs. 5 ferner die
Riume aus, die zu eigenen oder fremden gewerblichen, beruflichen oder dffentlichen
Zwecken benutzt werden oder die vermietet werden (zur Aufteilung des EW s.
Anm. 208, 215).

Wird die Wohnung wihrend des Kj. yeitweise ganz fremdvermietet, so sind die
Einkiinfte aus VuV fiir die Zeit der Fremdvermietung nach § 21 Abs. 1 Nr. 1 und
fiir den Zeitraum der Eigennutzung nach § 21 a zu ermitteln (BFH VIII R 194/73
v.26.7.77, BStBL S. 723; Abschn. 164 b Abs. 22 Satz 2 EStR 1984; s. auch Anm.
300 ,, Ferienhinser').

Beginn der Selbstnutzung: Die Selbstnutzung beginnt mit dem tatsichlichen
Einzug des Stpfl. (vgl. BFH VIII R 120/72 v. 26. 8. 75, BStBl. 1976 S. 9; FG Diiss.
v. 24.8.77, EFG 8. 582, rkr.; Abschn. 164 ¢ Abs. 3 Satz 2 EStR 1984).

§ 21a ist nicht schon dann anwendbar, wenn der Stpfl. eine Wohnung zu Eigen-
wohnzwecken objektiv nutzen kann, sie aber aus subjektiven Griinden zu diesem
Zeitpunkt tatsichlich noch nicht nutzt, sondern sie einige Monate lang oder
linger leerstehen laBt (BFH VIII R 120/72 v. 26. 8. 75 2a0; IV 622/53 U v. 25. 11.
54, BStBI. 1955 S. 26; VI 251/65 v. 4. 3. 66, BStBL. S. 350; VIR 173/67 v. 24. 1.

69, BStBL. S. 312; s. auch Anm. 300 ,,Leerstehende Wohnung'*). Der Ansatz eines

Nutzungswerts fiir leerstehende Wohnungen wiirde dem Wortlaut, dem Sinn und
dem Zweck des § 21 Abs. 2 widersprechen, insbes. dann, wenn der Zweck dieser
Vorschrift darin gesehen wird, da8 der Eigenwohner dem Vermieter gleichge-
stellt werden soll (BFH VIII R 120/72 v. 26. 8. 75 2aO; s. auch Anm. 13). Neben
der objektiven Nutzbarkeit bzw. Bezugsfertigkeit, die sich als Voraussetzung aus
dem Wohnungsbegriff ableitet (Moglichkeit der Fihrung eines Haushalts; s.
Anm. 52 und 90-91), setzt § 21a also die tatsichliche Nutzung durch den Stpfl.
voraus, die allein vom Verhalten des Stpfl. abhingt. Aus welchen subjektiven
Griinden der Eigentiimer die Selbstnutzung nicht aufnimmt, spielt keine Rolle
(vgl. BFH VI157/65 U v. 20. 10. 65, BStBl. 1966 S. 15 betr. § 7b EStG 1961; FG
Diiss. v. 13. 3. 74, EFG S. 470, rkr., betr. § 54: Absicht gentigt nicht, tatsichliche
Nutzung erforderlich; s. auch Anm. 102).

Einzug iS des Beginns der Selbstnutzung liegt erst ab dem Zeitpunkt vor, in dem
der Stpfl. in der Wohnung die Haushaltsfithrung aufnimmt, nicht bereits in einer
vorausgehenden Einrichtungsphase.

Uber Selbstnutzung bei Uberlassung an Dritte s. Anm. 75-79.

Fortbestand der Selbstnutzung: Hat die Selbstnutzung begonnen, sind fiir
ihren Fortbestand keine hohen Anforderungen zu stellen; der Begriff der Nut-
zung ist weit zu fassen (BFH VIII R 82/71 v. 10. 8. 72, BStBL S. 883). Es kommt
dann nicht darauf an, wie lange und wie oft der Stpfl. die Wohnung tatsichlich
benutzt; dann geniigt es, dafi sie thm zur jederzeitigen Benutzung zur Verfiigung
steht.
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BFH 1V 575/55 U v. 18. 10. 56, BStBI. S. 385; VI 140/61 U v. 3. 5. 63, BStBl. S. 364; VIII
R 82/71 v. 10. 8. 72 2a0O; VIII R 194/73 v. 26. 7. 77, BStBl. S. 723; glA Blimich| Falk, § 21a
EStG Anm. 19; Schmidt| Drenseck, 4. Aufl., § 212 Anm. 2b.

Dab die Wohnung nur in geringem Umfang genutzt wird, weil sie nur schwer und
mit einem erheblichen Aufwand an Geld und Zeit zu erreichen ist, steht nicht
entgegen (BFH VIII R 134/78 v. 22. 1. 80, BStBl. S. 447; Schmidt| Drenseck aaO;
gef. aber kein Ansatz eines Nutzungswerts wegen Liebhaberei; s, dazu Anm. 43).
S. auch Anm. 300 ,, Ferienbiuser'.

Ist der Stpfl. geschiftlich viel auf Reisen, ggf. auch lingerfristig im Ausland und
dient ithm die Wohnung nur gelegentlich als Unterkunft, so ist gleichwohl der
Nutzungswert fiir das ganze Jahr anzusetzen (OVGSt. Bd. 18 S. 35; vgl. auch
RFH v. 8. 1.36, RStBL S. 416). Zur Unterbrechung der Selbstnutzung bei Umzug
ins Ausland s. u.

- Beendigung der Selbstnutzung: Die Selbstnutzung endet in dem Zeitpunkt, in

dem der Stpfl. die Wohnung nicht mehr zu eigenen Wohnzwecken nutzt, dh. mit
dem tatsichlichen Auszug des Stpfl. (Abschn. 164 ¢ Abs. 3 Satz 2 EStR 1984 unter
Hinweis auf BFH VIII R 120/72 v. 26. 8. 75, BStBL. 1976 S. 9). Ein zur Been-
digung der Selbstnutzung fihrender Auszug liegt uE nur vor, wenn der Stpfl.
seinen Haushalt in der Wohnung auflost. Auf diese Weise kann die Anwendung
des § 212 auch fur einen bestimmten Zeitraum innerhalb des Kj. oder fiir einzelne
Kj. entfallen, zB wenn der Stpfl. fir die Zeit eines Umbaus oder einer Renovie-
rung aus dem Haus auszieht (BFH VIII R 130/74 v. 30. 1. 79, BStBL S. 431). Wird
das Haus allerdings wihrend des Umbaus, wenn auch nur behelfsmiBig und in
beschrinktem Umfang, vom Stpfl. weiterhin zu Wohnzwecken benutzt, so bleibt
§ 21 a ohne Einschrinkung anwendbar (BFHIX R 45/81 v. 23. 10. 84, BStBl. 1985
S. 53 in Bestit. von FG Hamb. v. 16. 3. 81, EFG S. 455; FG Duss. v. 14. 10. 81,
EFG 1982 S. 296, rkr., betr. Stpfl., der je nach dem Stand der Bauarbeiten von
Raum zu Raum umzog). Andererseits ist FG Rhl.-Pf. v. 10. 6. 81 (EFG 1982
S. 132, tkt.) zuzustimmen, wonach die Selbstnutzung unterbrochen wird, wenn
der Stpfl. ins Ausland umgezogen ist, das Haus jedoch in Eigentum behilt, weil
es ihm kiinftig wieder als Wohnung dienen soll, und dort fiir die Dauer des
Auslandaufenthaltes Mobel unterstellt (aA FG Diss./[Koln v. 24. 8. 77, EFG
S. 582, rkr.). Dies gilt uE nicht, wenn der Stpfl. sich das Haus mébliert vorhalt;
vielmehr mufl das Haus nach dem Umzug zur Fihrung des Haushalts des Stpfl.
nicht mehr eingerichtet und deshalb — trotz untergestellter Mébel — als leerstehen-
des Haus anzuschen sein. Denn nach Beginn der Selbstnutzung kommt es auf die
Artund Weise der Nutzung sowie den Umfang der Nutzung nicht mehran (s. 0.).
Auch daB der Stpfl. an der tatsichlichen Nutzung subjektiv gehindert ist (zB
wegen stindigen Krankenhausaufenthalts oder wegen Auslandsaufenthalts), be-
endet allein nicht eine einmal begonnene Selbstnutzung.

Einstweilen frei.

3. Selbstnutzung bei Uberlassung an Dritte
a) Selbstnutzung bei unentgeltlicher Uberlassung

Fiir die Anwendbarkeit des § 21a bei unentgeltlicher Uberlassung einer Woh-
nung an Dritte kommt es nach der neuen BFH-Rspr. allein darauf an, ob der
unentgeltlich Nutzende die Wohnung aufgrund einer gesicherten Rechtsposition
(zum Begriff s. u.) oder ohne eine solche Rechtsposition innehat.

Diesen Grundsatz wendet die Rspr. auch bei Wohnungsuberlassung als Unter-
baltsleistung an (s. Anm. 76). Eine Ausnahme von diesem Grundsatz macht die
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BFH-Rspr. fur den Vorbehalt von Nutzungsrechten (s. u.). Zur Vermietung einer
unentgeltlich iiberlassenen Wobnung s. Anm. 78.

»Gesicherte Rechtsposition* als Zurechnungskriterium:
» Rechtsprechung des BFH: MalBgebendes Zurechnungskriterium ist die ,,gesi-
cherte Rechtsposition®. Dies gilt unabhingig davon, ob die unentgeltliche Uber-
lassung an einen Fremden oder einen (unterhaltsberechtigten) Angehorigen er-
folgt, ausgenommen an minderjihrige Kinder; § 12 ist nicht anwendbar (BFH
VII R 215/79 v. 29. 11. 83, BStBl. 1984 S. 366; s. auch Anm. 40).
> Uberlassung anfgrund einer gesicherten Rechtsposition: UberliBt der Eigentiimer die
Wohnung in der Weise, daBl der Nutzende die Wohnung aufgrund einer gesi-
cherten Rechtsposition (s. u.) innehat, so ist die Anwendung des § 21a ausge-
schlossen (BFH VIII R 215/79 v. 29. 11. 83 2aO; Abschn. 162 Abs. 1 Satz 1
EStR 1984), weil der Eigentiimer die Wohnung nicht selbst nutzt (s. Anm. 70)
und der Nutzende nicht in einem eigenen Haus (s. Anm. 66, 67) wohnt. Der
Nutzende hat den Nutzungswert gemil § 21 Abs. 2 zweite Alt. iVm. § 2 Abs. 2
Nr. 2 zu versteuern (BFH VIII 184/83 v. 29. 11. 83, BStBl. 1984 S. 371, 373),
also den Uberschuf3 des zu schitzenden Mietwerts tiber die Werbungskosten
(s. dazu Anm. 224-226). Uber vorbehaltene Nutzungsrechte s. u.
> Uberlassung obne gesicherte Rechtsposition: UberliBt der Eigentimer die Wohnung
dem Nutzenden ohne Einriumung einer gesicherten Rechtsposition (s. u.)
oder ist der Nutzende ein minderjihriges Kind, so liegt darin keine unentgeltli-
che Uberlassung iSd. § 21 Abs. 2 zweite Alt. (so zutreffend BFH VIII R 215/79
v. 29. 11. 83 aaQ). Eine Uberlassung ohne gesicherte Rechtsposition, bei der
dem Eigentiimer weiterhin die Herrschaftsgewalt an der Wohnung zusteht, ist
vielmehr als Selbstnutzung durch den Eigentiimer zu behandeln; es bleibt also
fiar ihn bei der pauschalen Nutzungswertermittiung gemifB § 21 Abs. 2 erste
Alt. iVm. § 21a. Fur dieses Ergebnis bedarf es nicht der Anwendung des § 12;
es ergibt sich unmittelbar aus dem Verhiltnis der beiden Alternativen des § 21
Abs. 1 und einer dem Wortlaut und dem Sinn dieser Vorschrift Rechnung
tragender: Auslegung (vgl. BFH VIII R 215/79 v. 29. 11. 83 2a0O).
» Kritik an der Rspr.: Nach Auffassung von Drenseck (FR 1985 S. 187; Schmidt|
Drenseck 220) zeigt die Entsch. IX R 71/84 v. 16. 10. 84 (BStBI. 1985 S. 154; s.
dazu unten ,,Begriff der gesicherten Rechtsposition®), da3 die Gefahr bestehe,
sich in einem Tatbestandsmerkmal zu verfangen, das nur mit grofler Miithe aus
dem Gesetz abgeleitet werden konne. Das Erfordernis einer gesicherten Rechts-
position solle aufgegeben werden und stattdessen an den Tatbestand der Ein-
kunftserzielung des § 21 Abs. 2 angekniipft werden. Auch nach Auffassung von
Stadie (FR 1985 S. 172, FuBn. 28) ist das Kriterium der gesicherten Rechtsposition
nicht mit dem Gesetz vereinbar. Solange der Nutzende die Wohnung nutze,
erspare er Aufwendungen fiir eine Mietwohnung, sei also leistungsfihiger gegen-
uber einem vergleichbaren Mieter und habe diesen Vorteil zu versteuern. Da
Leistungsfihigkeit etwas Tatsdchliches sei, konne die Versteuerung des Nut-
zungswerts nicht davon abhingig sein, ob die Nutzungsdauer vor Beginn festge-
legt worden und ob die Vereinbarung wirksam sei.
» Stellungnabme: Entgegen der Auffassung von Drenseck aaO besteht uE kein
Widerspruch zwischen dem vom BFH entwickelten Kriterium einer gesicherten
Rechtsposition fiir das Tatbestandsmerkmal der Uberlassung iSd. §21 Abs. 2
zweite Alt. und den Grundsitzen der Einkunftszurechnung iSd. neuen Rspr. (s.
Anm. 40). Nach Drenseck aaO wird der Tatbestand der Einkunftserzielung des
§ 21 Abs. 2 zweite Alt. ,,durch eigenes Wohnen (= Fihren eines eigenen Haus-
standes) aufgrund einer vom Eigentiimer abgeleiteten Befugnis erfiillt*; die Fiih-
rung eines eigenen Hausstandes sei aber von einer gesicherten Rechtsposition
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nicht abhingig. UE unterscheiden sich hinsichtlich des Tatbestands der Ein-
kunftserzielung die beiden Alternativen des § 21 Abs. 2 nach Wortlaut und sy-
stematischem Zusammenhang nicht hinsichtlich der Nutzung zu Wohnzwecken
iS der Fithrung cines eigenen Hausstandes, sondern danach, ob diese Nutzung zu .
Wohnzwecken eine solche des Eigentiimers ist oder ob diese Nutzung unentgelt-
lich oder verbilligt einem Dritten iberlassen worden ist. Das fiir die Abgrenzung
der beiden Tatbestinde des § 21 Abs. 2 maBgebliche Merkmal ist demnach das
,»Uberlassen® der Wohnung. Diesem ,,Uberlassen‘ der zweiten Alt. miBt der
BFH - in Abgrenzung zur Selbstnutzung der ersten Alt. — uE zu Recht ein
Dauerelement bei, indem er verlangt, daB3 der Eigentiimer dem Nutzenden den
Gebrauch der Wohnung fiir eine bestimmte Zeit nicht entziehen kénnen dirfe.
Da ,,Uberlassen* kein Rechtsbegriff ist, ist es uE entgegen Drenseck aaO und
Stadie 2a0O durchaus gerechtfertigt, wenn der BFH an die Rechtsqualitit und den
rechtlichen Inhalt des Uberlassungsaktes ankniipft und dabei zu dem Ergebnis
kommt: ,,Die Uberlassung einer Wohnung ohne gesicherte Rechtsposition und
das Mitbewohnen als Familienangehoériger des Eigentiimers in einer Wohnung
sind keine unentgeltliche oder teilweise unentgeltliche Uberlassung iS von § 21
Abs. 2 Alternative 2 EStG.*“ Nicht nur hinsichtlich des fiir die Einkunftszurech-
nung maBgeblichen Tatbestands der Einkunftserzielung, sondern auch in diesem
Ergebnis kann uE dem BFH gefolgt werden, zumal er, um eine Wohnung als
uberlassen anzuerkennen, keine hohen Anforderungen an das Rechtsverhiltnis
stellt, das eine gesicherte Rechtsposition des Nutzenden beinhalten kann. Mit
diesem Kriterium wird der BFH uE dem der Uberlassung immanenten Dauerele-
ment stirker gerecht als mit dem Kriterium ,,einer vom Eigentiimer abgeleiteten
Befugnis®, wie es Drenseck 22O vorschligt.

Begriff der gesicherten Rechtsposition:

» Eine gesicherte Rechtsposition ist gegeben, wenn der Eigentiimer dem Nutzenden
den Gebrauch der Wohnung fiir eine festgelegte Zeit nicht entziehen kann. Diese
Rechtsposition kann der Nutzende durch Einrdumung eines sachenrechtlichen
oder schuldrechtlichen Nutzungsrechts erlangen (BFH VIII R 215/79 v. 29. 11.
83 2a0; Abschn. 162 Abs. 1 Sitze 2 u. 3 EStR 1984), also durch unentgeltlichen
Zuwendungsniefbrauch oder ein unentgeltlich eingeriumtes dingliches Wohn-
recht, aber auch durch einen Leihvertrag iSd. § 598 BGB. EStR 220 Satz 5 ver-
langt fiir den Leihvertrag, daB die Leihe fir einen bestimmten Zeitraum, minde-
stens fiir ein Kj. vereinbart worden ist (uE grundsitzlich zutreffend).

> Keine gesicherte Rechtsposition liegt vor, wenn der Eigentiimer die Nutzung jeder-
zeit einschrinken oder iiberhaupt beenden kann, also nach wie vor die Herr-
schaftsgewalt an der Wohnung ausiibt und die Wohnbedingungen in der Woh-
nung bestimmt, zB die Art und Weise der Raumnutzung. BFHIX R 71/84 v. 16.
10. 84 22O verneint eine gesicherte Rechtsposition bei Eltern, die aufgrund der
ihnen obliegenden Sorge fiir das Vermogen des Kindes (§ 1626 Abs. 1 BGB) das
in ihrem Besitz befindliche und ihrem minderjéhrigen Kind gehtrende EinfHaus
bewohnen. Das BGB riume den Eltern hinsichtlich des Vermogens des Kindes
kein Nutzungsrecht, sondern lediglich ein Besitzrecht ein; dies allein geniige nicht
fiir die Begrandung einer gesicherten Rechtsposition (zweifelhaft, s. o. ,,Kritik"
und ,,Stellungnabme’).

Sonderfall vorbehaltene Nutzungsrechte: Ubertrigt der Stpfl. das Eigentum
am Haus und behilt sich den NieBbrauch oder ein dingliches Wohnrecht vor, so
istihm auch nach der neueren Rspr. des BFH gleichwohl weiterhin der Nutzungs-
wert der Wohnung gemiB § 21 Abs. 1 erste Alt. znzurechnen und der Nutzungs-
wert nach § 21 a zu ermitteln, und zwar auch dann, wenn der Nutzungsberechtigte
nicht wirtschaftlicher Eigentiimer geblieben und das EinfHaus ihm im EWBe-
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scheid nicht zugerechnet worden ist (BFH VIII R 153/81 v. 7. 12. 82, BStBl. 1983
S. 627; ebenso BAF v. 15. 11. 84, BStBI. I S. 561 Rz. 39; s. dazu Anm. 68); die
Anwendung der §§ 21 Abs. 2 erste Alt., 21 a ist nach BFH-Ansicht gerechtfertigt,
weil der VorbehaltsnieBbraucher sein NiefSbrauchsrecht nicht von dem neuen
Eigentiimer, sondern unmittelbar aus seinem fritheren Eigentum ableite und
daher einem Eigentiimer gleiche.

Stellungnabme: UE hitte es nahegelegen, den VorbehaltsnieBbraucher wie jeden
anderen Nutzenden zu behandeln, der die Wohnung aufgrund einer gesicherten
Rechtsposition innehat, ihm also den Nutzungswert gemif § 21 Abs. 2 zweite
Alt. zuzurechnen. Bei Vorbehalt eines schuldrechtlichen Nutzungsrechts scheint
auch BFH VIII R 153/81 v. 7. 12. 82 22O dieser Losung zuzuneigen, wie sich aus
den Hinweisen auf FG Miinchen v. 26. 5. 82 (EFG 1983 S. 24, rkr.) sowie das Urt.
des BGHV ZR 222/80 v. 11.12. 81 (NJW 1982 S. 2381) ergibt; dies verstirkt uE
die Zweifel an Ergebnis und Begriundung der Entscheidung (s. Anm. 69).

b) Selbstnutzung bei Uberlassung einer Wohnung als Unterhaltsleistung

Ob der Nutzungswert einer unentgeltlich Gberlassenen Wohnung dem Nutzen-
den oder weiterhin dem Eigentiimer zuzurechnen ist, entscheidet sich allein da-
nach, ob der Nutzende eine gesicherte Rechtsposition auf Uberlassung der Woh-
nung innehat oder nicht (so BFH VIII R 215/79, VIII R 184/83 v. 29. 11. 83,
BStBL S. 366 und 371; mit diesen beiden Urteilen gab der BFH seine frithere Rspr.
auf). Dieser Grundsatz gilt unabhingig davon, ob die Wohnung einem unter-
haltsberechtigten Angehorigen, einem nicht unterhaltsberechtigten Angehdrigen
oder einem Fremden tibetlassen wird (BFH VIII R 184/83 v. 29. 11. 83 2a0; dem
folgend Abschn. 162 Abs. 1, 164b Abs. 1 Satz 5 EStR 1984). Streitig ist die
Uberlassung im Rahmen eines sog. Realsplittings, s. Anm. 41.

Nach der friheren Rspr. des BFH lag eine Selbstnutzung durch den Eigentiimer vor, wenn
er die Wohnung unentgeltlich einer gesetzlich unterhaltsberechtigten Person {iberldf3t (vgl.
BFH VIIIR 164/77 v. 11. 4. 78, BStBL. S. 493 mwN: Vorrang des § 12 Nr. 2 gegeniiber § 21
Abs. 2). Der Nutzungswert wat nach der EinfHausVO bzw. nach § 212 zu ermitteln (BFH
VIIIR 119/76 v. 11. 4. 78, BStBl. 1979 S. 17; ebenso Abschn. 164 b Abs. 2 Satz 2 EStR 1981;
s. auch Anm. 40).

Demnach ist mit der neueren Rspr. zu unterscheiden: UberldBt der Eigentiimer
einem Unterhaltsberechtigten eine Wohnung

> ohne Einrdumung einer gesicherten Rechtsposition, so liegt weiterhin Selbst-
nutzung iSd. § 21 Abs. 1 erste Alt. durch den Eigentiimer vor; infolgedessen ist
der Nutzungswert nach § 21a zu ermitteln (s. Anm. 75);

> aufgrund einer gesicherten Rechtsposition (Leihvertrag, unentgeltlicher Nie-
brauch, unentgeltliches Wohnrecht), so ist der Nutzuagswert dem Nutzenden
zuzurechnen und durch Uberschufirechnung gemif § 21 Abs. 2 zweite Alt. iVm.
§ 2 Abs. 2 Nt. 2 zu ermitteln (BFH VIIT R 184/83 v. 29. 11. 83 2aO; s. Anm. 75).

c) Selbstnutzung bei entgeltlicher Uberlassung

Die entgeltliche Uberlassung einer Wohnung an Dritte schlieBt die Annahme der
Selbstautzung durch den Eigentiimer iSd. § 21a grundsitzlich aus. Denn wer
einem anderen den Gebrauch ciner Sache (Wohnung) auf Zeit gegen Entgelt
gewihrt, erbringt eine Vermieterleistung und erfillt damit den Tatbestand des
§21 Abs. 1 Nr. 1 (so BFH VIII R 63/79 v. 13. 5. 80, BStBl. 1981 S. 295). Zur
Abgrenzung der entgeltlichen Uberlassung von der verbilligten (teilweise ent-
geltlichen) Uberlassung und der unentgeltlichen Uberlassung s. Anm. 79.

Nicht als Vermieterleistung anerkennt die FinVerw. die Vermietung einer
Wohnung im eigenen Haus an den Ehegatten des Grundstiickseigentimers, die
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wechselseitige Vermietung von Wohnungen in einem in Miteigentum mehrerer
Personen stehenden Haus sowie die Vermietung einer Wohnung an den Ehegat-
ten eines anderen Miteigentimers an, sofern es sich um eine Vermietung zu
Wohnzwecken handelt (Abschn. 164 b Abs. 10 EStR 1984; anders fiir gewerbliche
oder berufliche Zwecke, EStR 2aO Abs. 11). UE zu pauschal: Entscheidend ist,
ob im Einzelfall die Voraussetzungen des § 42 AO erfillt sind, also ein ,,Mif3-
brauch von Gestaltungsmoglichkeiten des Rechts* vorliegt. Davon kann zB bei
Vermietung an den dauernd getrennt lebenden Ehegatten nicht die Rede sein, es
sei denn, daB die Miete im krassen MiBBverhiltnis zur ortsiiblichen Miete steht
(dann aber keine Selbstnutzung, sondern Fall des § 21 Abs. 2 zweite Alt.; vgl.
Abschn. 162 Abs. 2 EStR 1984). Nicht anzuerkennen ist die Vermietung an Dritte
und die Riickmietung durch den Eigentiimer, auch wenn diese Gestaltung zur
Umgehung wohnungsrechtlicher Vorschriften etfolgte (FG Betlin v. 14. 4. 82,
EFG 1983 S. 124, tkr.; zustimmend Schmidt| Drenseck, 4. Aufl. § 21a Anm. 2b).
Uber Anerkennung von Mietverhiltnissen s. im einzelnen Anm. 79, 107-109.

Die Vermietung einzelnet Riume einer Wohnung fithrt grundsitzlich zur
Aufteilung: Die Einkiinfte aus den vermieteten Rdumen sind gemiB § 21 Abs. 1
zu ermitteln, der Nutzungswert der selbstgenutzten Raume ist nach § 21 a festzu-
stellen (BFH VIII R 99/69 v. 1. 8. 72, BStBI. S. 882). Dies gilt nach der Vereinfa-
chungsregelung des § 21a Abs. 5 Satz 2 jedoch nur, wenn die Einnahmen aus VuV
das Dreifache des anteilig auf den vermieteten Teil des Hauses entfallenden
Grundbetrags iibersteigen (s. im einzelnen Anm. 211-215); andernfalls gilt das
ganze Haus als selbstgenutzt.

d) Entgeltliche Weiteriiberlassung einer unentgeltlich iiberlassenen Woh-
nung

UberldBt der Eigentiimer unentgeltlich die Nutzung einer Wohnung und tiber-
138t der Nutzungsberechtigte seinerseits entgeltlich die Wohnung einem Dritten,
so scheidet uE sowohl die Anwendung des § 21 Abs. 2 erste Alt., § 21a als auch
des § 21 Abs. 2 zweite Alt. in allen Fillen aus.
Beispiel: Der Eigentiimer E iiberliBt die Wohnung unentgeltlich an den Nutzungsberech-
tigten N, der sie in eigenem Namen und auf eigene Rechnung an den Mieter M vermietet.
Weiteriiberlassung aufgrund einer gesicherten Rechtsposition: UberliBt der
Wohnungseigentiimer die Wohnung aufgrund eines unentgeltlichen schuldrecht-
lichen oder dinglichen Nutzungsrechts, das dem Berechtigten eine gesicherte
Rechtsposition gewihrt (zB langfristiger Leihvertrag oder Nxeﬁbrauch) so gilt
folgendes:
> Der Eigentimer nutzt die Wohnung nicht zu eigenen Wohnzwecken. Thm ist
auch nicht der Nutzungswert wegen unentgeltlicher Uberlassung an N zuzu-
rechnen, da N die Wohnung aufgrund einer gesicherten Rechtsposition
innehat (s. Anm. 75; glA Hutter, DStR 1983 S. 411).
> Der Nutgungsherechtigte (N ) hat die Mieteinnahmen nach § 21 Abs. 1 Nr. 1 zu
versteuern. Das gilt auch dann, wenn N ein minderjihriges Kind des Woh-
nungseigentiimers ist, wie der BFH zum Nielbrauch entschieden hat (vgl. die
drei Urt. VIIT R 63/79, VIII R 75/79, VIII R 128/78 v. 13. 5. 80, BStBL 1981
S. 295, 297, 299). Das gleiche muB3 uE bei einem obligatorischen Nutzungs-
recht zugunsten eines minderjihrigen Kindes gelten.
Weiteriiberlassung ohne gesicherte Rechtsposition: Uberliit der Woh-
nungseigentiimer dem Nutzungsberechtigten die Wohnung ohne gesicherte
Rechtsposition, zB aufgrund eines burgerlich-rechtlich unwirksamen NieB-
brauchs, so scheidet der Ansatz eines Nutzungswerts beim Eigentiimer uE eben-
falls aus, weil er die Wohnung nicht nutzt.
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— Ist Nutzungsberechtigter (N) ein minderjihriges Kind, so sind nach der Rspr.
des BFH 220 die Einkiinfte aus VuV gemil § 21 Abs. 1 weiterhin dem E
zuzurechnen, da der minderjahrige N nicht den Tatbestand der Einkunftser-
zielung iSd. § 21 Abs. 1 erfillt, und zwar auch dann nicht, wenn der Mietver-
trag in seinem Namen geschlossen und die Mieteinnahmen in der nach § 1642
BGB iVm. § 1807 BGB erfordetlichen Form zu seinen Gunsten angelegt sind
(BFH VIII R 75/79 v. 13. 5. 80 aaO). Den Tatbestand der Einkunftserzielung
erfiillt er nach der Rspr. deshalb nicht, weil ef rechtlich nicht in der Lage ist,
die Pflichten eines Vermieters zu erfiillen, wenn er seinerseits seine Berech-
tigung vom Eigentiimer nicht aufgrund eines biirgerlich-rechtlich wirksamen
Nutzungsrechts ableitet (BFH VIII R 63/79 v. 13. 5. 80 2a0).

— Aus dieser Begriindung des BFH konnte gefolgert werden, daB3 der Eigen-
tiimer auch dann weiterhin die Mieteinnahmen gemiB § 21 Abs. 1 zuzurechnen
sind, wenn N volljihrig und kein Angehériger des Eigentlimers ist, auch wenn
tatsichlich N den Mietvertrag mit M in eigenem Namen (ohne Vertretung
dutch den Eigentiimer) abgeschlossen hat, die Mieteinnahmen auf eigene
Rechnung vereinnahmt und den Beteiligten die burgerlich-rechtliche Unwirk-
samkeit der Nutzungsrechtsbestellung nicht bekannt ist. Dieses Ergebnis wire
uE aber nicht nur unbefriedigend, sondern mit § 41 Abs. 1 AO nicht vereinbar,
wonach ein unwirksames Rechtsgeschift fiir die Besteuerung unerheblich ist,
soweit und solange die Beteiligten das wirtschaftliche Ergebnis dieses Rechts-
geschifts gleichwohl eintreten und bestehen lassen. Daf3 die Verwirklichung
des Tatbestands der Einkunftserzielung davon abhingt, dafl der Stpfl. die
zivilrechtliche Rechtsbefugnis dazu hat, ist uE kein allgemeiner Grundsatz,
sondetn beschrinkt sich auf die Tatbestandsverwirklichung durch minderjah-
rige Kinder als Folge der dort erhdhten Anforderungen an Ernsthaftigkeit,
tatsichliche Durchfuhrung und klare Trennung der Vermdogen. Daher sind uE
einem volljahrigen Nutzungsberechtigten, auch wenn er keine gesicherte
Rechtsposition gegeniiber dem Eigentiimer hat, die Mieten als Einkiinfte aus
VuV gemiB § 21 Abs. 1 zuzurechnen, soweit und solange er im wirtschaftlichen
Ergebnis der Vermieter ist. Dies gilt nicht bei Scheingeschiften (§ 41 Abs. 2
AO).

e) Selbstnutzung bei teilweise unentgeltlicher (verbilligter) Uberlassung

Liegt eine teilweise unentgeltliche, dh. eine verbilligte, Wohnungsiiberlassung
vor (zu den Abgrenzungskriterien s. u.), dann erfolgt eine aufgespaltene Be-
steuerung:

— Beim Uberlassenden handelt es sich nicht um Selbstnutzung iSd. § 21 Abs. 2 erste
Alt. iVm. § 21 ; er hat die gezahlte Miete als Einnahmen aus VuV gemif3 § 21
Abs. 1 zu versteuern (Uberschufirechnung mit vollem Werbungskostenabzug).

— Beim Nutgenden ist gem. § 21 Abs. 2 zweite Alt. ein Nutzungswert in Hohe des
Unterschiedsbetrags zwischen der ortsiiblichen und der gezahlten Miete zu
versteuern.

GJ/A Abschn. 163a Abs. 3 Satz 2, 162 Abs. 1 Satz 1 EStR 1984; FG Diiss. v, 11. 3. 70, EFG

S. 388, rkr.; Littmann, X111 § 21 Anm. 34-36. Offengelassen durch BFH VIII R 215/79 v.

29.11. 83, BStBI. 1984 S. 366; vgl. auch BFH VIR 64/68 v. 2. 10. 68, BStBL. 1969 S. 73 betr.

Gewihrung einer verbilligten Wohnung an Beamte; VIII R 164/77 v. 11. 4. 78, BStBL

S. 493, allerdings hinsichtlich der Zurechnung des Unterschiedsbetrags beim Eigenttimer

iberholt durch BFH VIII R 215/79 v. 29. 11. 83 2a0O.

AA Bliimich| Falk, § 21 2a EStG Anm. 42; Stubrmann, DStR 1980 S. 34; Schmidt| Drenseck aaO

Anm. 2b: anteilige Einkunftsermittlung nach § 21 Abs. 1 und nach § 21a; vgl. auch Anm.

in HFR 1979 8. 100.
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»Krasses Millverhiltnis* als Abgrenzungskriterium: Problematisch ist,

wann eine teilweise unentgeltliche Ubetlassung iSd. § 21 Abs. 2 zweite Alt. vor-

liegt; die teilweise entgeltliche Uberlassung muB einerseits gegeniiber der voll
entgeltlichen Uberlassung iSd. § 21 Abs. 1, andererseits gegeniiber der voll unent-
geltlichen Uberlassung iSd. § 21 Abs. 2 erste Alt. abgegrenzt werden.

Eine teilweise unentgeltliche Uberlassung iSd. § 21 Abs. 2 zweite Alt. liegt uE

vor,

— wenn die gezahlte Miete im krassen MiBverhdltnis (s. u.) zut ortsiiblichen Miete
steht (wenn kein krasses MiBBverhiltnis: voll entgeltliche Vermietung; ebenso
Abschn. 162 Abs. 2 EStR 1984 fur Vermietung an Fremde; glA Schmidt| Dren-
seck, 4. Aufl. § 21 Anm. 12) und

— wenn andererseits die gezahlte Miete nicht so geringfugig ist, daBl die Ver-
mietung stl. wegen § 42 AO nicht anerkannt werden kann (bei Gestaltungsmil3-
brauch: Behandlung als voll unentgeltliche Uberlassung).

» Die Finlerw. folgt der Unterscheidung zwischen voll entgeltlicher und verbil-

ligter Uberlassung anhand des Kriteriums ,,krasses MiBverhiltnis* nur bei Ubex-

lassung an einen Mieter, mit dem der Eigentiimer nicht durch verwandtschaftli-
che oder sonstige enge Bezichungen verbunden ist (EStR aaO). Bei verwandt-
schaftlichen oder sonstigen engen Beziechungen soll ein krasses Milverhdltnis
zwischen gezahlter und ortstiblicher Miete nach Auffassung der FinVerw. zur

Nichtanerkennung des Mietverhiltnisses und zur Behandlung als voll unentgelt-

liche Uberlassung fiihren. So ausdriicklich Abschn. 164b Abs. 13 EStR 1984: Die

verbilligte Uberlassung einer Wohnung an eine unterhaltsberechtigte Person zu
einer Miete, die in einem krassen MiBverhiltnis zur ortsublichen Miete steht, stellt

keine Vermietung dar (vgl. auch BAF v. 16. 11. 82, BStBl. I S. 857 Ziff. 11:

Behandlung als unentgeltliche Nutzungsiiberlassung). Die Vermietung an den

Ehegatten soll (selbst bei Zahlung einer ortsiiblichen Miete) im Hinblick auf § 21a

Abs. 1 Satz 3 niemals eine Vermietung darstellen.

> Stellungnabme: Abschn. 162 Abs. 2 EStR 1984 ist dahin zu folgen, daB sich nach

dem Kriterium des krassen MiBverhiltnisses zwischen bezahlter und ortstiblicher

Miete unterscheidet, ob eine voll entgeltliche (dann § 21 Abs. 1) oder eine teil-

weise entgeltliche, also verbilligte (dann § 21 Abs. 2 zweite Alt.) Uberlassung

votliegt. Abzulehnen ist dagegen die Einschrinkung der EStR aaO, daB dies nur
bei Mietverhiltnissen mit Personen gelte, mit denen der Eigentiimer nicht durch
verwandtschaftliche oder sonstige enge Bezichungen verbunden ist. Damit stellt
sich die FinVerw. in Widerspruch zur neueren BFH-Rspr., nach der bei der

Zurechnung des Nutzungswerts fiir die verbilligte Uberlassung die gleichen

Grundsitze wie fiir die unentgeltliche Uberlassung gelten, und zwar unabhingig

davon, ob die Wohnung einem Fremden oder einem Angehérigen Uberlassen

wird (so ausdriicklich BFH VIII R 215/79 v. 29. 11. 83, BStBL 1984 S. 366).

Danach liegt keine Selbstnutzung des Eigentiimers vor, wenn er die Wohnung

einem Fremden oder einem Angehorigen aufgrund einer gesicherten Rechtsposi-

tion tberldBt. Da dazu bereits ein Leihvertrag ausreicht (so auch Abschn. 162

Abs. 1 Satz 5 EStR 1984), wird eine gesicherte Rechtsposition erst recht durch

eine verbilligte vertragliche Uberlassung begriindet, wie auch BFH 220 betont:

,,Wird die Wohnung zu einem verbilligten Mietzins Giberlassen, ist ein Mietvertrag i.S. des

§ 535 BGB gegeben. Das gilt auch dann, wenn es sich um eine Gefilligkeitsmiete mit einem

niedrigen Mietentgelt handelt (Urteil in BGHZ 82, 354).

Die verbilligte Uberlassung der Wohnung schlieBt daher regelmiBig die Annah-

me einer Selbstnutzung durch den Eigentimer und damit die Anwendung des

§ 21a aus (ausgenommen Fille der §§ 41 Abs. 2, 42 AO).
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Begriff des ,,krassen Miflverhiltnisses* zwischen der gezahlten und der ozts-
tiblichen Miete: Wann ein krasses MiBverhiltnis vorliegt, ist bislang nicht geklirt.
Die FinVerw. hat sich noch nicht geduBert. Seizhe/ (FR 1983 S. 212; gl A wohlauch
Schmidt| Drenseck aaO) nimmt unter Hinweis auf § 79 Abs. 2 Nr. 2 BewG ein
krasses MiBverhaltnis an, wenn die gezahlte Miete weniger als 80 vH der ortsiibli-
chen Miete betrigt. Nach Jakobsen (B 1982 S. 1240; B 1984 S. 429) liegt ein krasses
MiBverhiltnis erst vor, wenn die gezahlte Miete weniger als 50 vH der ortsiibli-
chen Miete betrigt. UE ist Jakobsen zuzustimmen; Abweichungen bis 20 vH sind
nicht krass; Abweichungen bis 50 vH sind vornehmlich in GroBstidten nicht
ungewohnlich und daher ungeeignet, um daran Rechtsfolgen fiir die Besteuerung
zu knlpfen. Ein krasses MiBverhiltnis kann auch durch Verzicht auf Miet-
erhdhung entstehen, soll durch nachtrigliche Mieterh6hung jedoch riickwirkend
zu beseitigen sein, wenn sich die Beteiligten des Milverhiltnisses nicht bewuf3t
waren (Schmidt| Drenseck aaO).

Einstweilen frei.

V. Rechtsfolgen des Abs. 1 Satz 1:
Ermittlung des Nutzungswerts auf der Basis des Einheitswerts

Erfillt der Stpfl. die Voraussetzungen des § 21a Abs. 1 Satz 1, dh. nutzt er ein

eigenes EinfHaus zu eigenen Wohnzwecken, so ,,wird der Nutzungswert (§ 21

Abs. 2) aufgrund des Einheitswerts des Grundstiicks ermittelt. Ein Wahlrecht

besteht nicht. Die Ermittlung erfolgt in drei Schritten:

— Feststellung des mafBigebenden Einheitswerts,

— Ableitung des Grundbetrags als fiktive Einnahme aus Vermietung und Ver-
pachtung,

— Abzug von Schuldzinsen und erhéhten Absetzungen vom Grundbetrag als
begrenzter Werbungskostenabzug.

MagBgebender Einheitswert: MaB3gebend ist gemil3 Abs. 2 der bis zum Beginn
des Kj., fiir das der Nutzungswert zu ermitteln ist, zuletzt festgestellte Einheits-
wert (s. Anm. 124-127). Dieser EW ist gemaf3 Abs. 5 anteilig zu kiirzen, wenn das
Grundstiick teilweise anderen als eigenen Wohnzwecken dient (s. Anm.
200-216). Anzusetzen ist der um 40 vH erhdhte Einheitswert (§ 121a BewG).

Grundbetrag: Gemil3 Abs. 1 Satz 4 ist als Grundbetrag fiir den Nutzungswert
1 vH des maBigebenden EW des Grundstiicks (1 vH von 140 vH des EW, s. Anm.
120) anzusetzen. Der Grundbetrag ist nach Abs. 1 Satz 5 anteilig zu kiirzen, wenn
die Voraussetzungen der Nutzungswertermittlung nach § 21 a nicht wihrend des
ganzen Kj. vorliegen (s. Anm. 121).

Nutzungswert: Er ergibt sich durch Abziige vom Grundbetrag: Der Abzug von

Werbungskosten und AfA vom Grundbetrag ist gemil3 Abs. 3 begrenzt. Abge-

setzt werden dirfen nur ‘

— Schuldzinsen bis zur Héhe des Grundbetrags (Abs. 3 Satz 1 Nr. 1; s. Anm.
140-175),

~ erhohte Absetzungen unbegrenzt (s. Anm, 176-179),

~ bei bestimmten Objekten Schuldzinsen iiber die Héhe des Grundbetrages hin-
aus in den ersten drei Jahren bis zur Héhe von jeweils 10 000 DM (s. Anm.
180-197).

Das Ergebnis dieser dreistufigen Entwicklung ist der pauschalierte Nutzungs-

wert, der gemal § 21 Abs. 2 erste Alt. als fiktive Einkunft zu den Einkinften aus
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VuV gehért. Der Nutzungswert kann negativ werden und berechtigt dann zum
Verlustausgleich (§ 2 Abs. 1) und -abzug (§ 10d); s. dazu Anm. 44.

Uber den Ansatz von Einnahmen und Ausgaben bei selbstgenutzten Hausern
auBlerhalb und zusitzlich zur Nutzungswertbesteuerung nach § 21a s. Anm. 136.

Einstweilen frei.

C. Nutzungswert der Wohnung im eigenen Haus, das kein Ein-
familienhaus ist (Abs. 1 Satz 2)

I. Allgemeine Erliuterungen zu Satz 2

1. Rechtsentwicklung des Satzes 2

Durch 2. HStruktG v. 22. 12. 81 (BGBL I S. 1523; BStBI. I S. 235) wurde der bis
dahin auf EinfH4user beschrinkte § 21 a durch Einfugung eines neuen Satz 2 auf
ZweifH4user und andere Grundsticksarten iSd. § 75 BewG ausgedehnt. Ein
neuer Satz 3 fihrte Ausnahmen zu Satz 2 ein. Die bisherigen Sitze 2 u. 3 wurden
Sitze 4 u. 5.

Erstmalige Anwendung: Satz 2 ist erstmals ab VZ 1982 anzuwenden (§ 52
Abs. 1 Satz 1 EStG 1981 idF des 2. HStruktG v. 22. 12. 81). Die Anwendung ist
jedoch zusitzlich objektmiBig beschrinkt: Sie gilt nur fiir Neubauten oder neuer-
wotbene Objekte, die nicht unter die Stichtagsregelung (30. 7. 81) des Abs. 7
fallen (s. im einzelnen Anm. 230-250).

2. Bedeutung des Satzes 2

Satz 2 erfaBBt v.a. sog. unechte ZweifHiuser, dh. Eigenheime mit einer nicht
vermieteten, sondern von der Familie des Eigentiimers selbstgenutzten Einlieger-
wohnung. Allein das Vorhandensein einer solchen Wohnung, an deren Merkmale
hiufig keine allzu hohen Anforderungen gestellt wurden, reichte in der Vergan-
genheit aus, um sich der Nutzungswertermittlung nach § 21a zu entziechen und
sich damit den Vorteil des uneingeschrinkten Werbungskostenabzugs, insbes.
von Schuldzinsen und degressiver Gebiude-AfA im Rahmen der Mietwertiibet-
schuftechnung zu verschaffen. Auler ZweifHiusern kdnnen jedoch iiber Satz 2
auch andere Grundstiicksarten unter § 21a fallen. Ausgenommen werden durch
Abs. 1 Satz 3 Gebiude, die teilweise vermietet oder zu mehr als 3315 vH zu
gewerblichen oder beruflichen Zwecken genutzt werden (s. im einzelnen Anm.
105-115).

Begriindung zum RegE: Welche Ziele der Gesetzgeber mit der Erweiterung
der Pauschalbesteuerung auf alle selbstgenutzten Hiuser verfolgt hat, 148t sich
der Gesetzesbegriindung nur vage entnehmen. In der Begr. zum ,,Entwurf eines
Gesetzes zur Stirkung der Investitionstitigkeit im Baubereich und zum Abbau
ungleichmiBiger Besteuerung in der Wohnungswirtschaft® (BTDrucks. 9/843)
heiBt es speziell zu § 21 a nur, aus Grinden der gleichmiBigen Besteuerung kénne
die Ausdehnung der Nutzungswertbesteuerung nicht auf ZweifHiuser be-
schrinkt werden und durch die Nichtanwendung im Falle der Vermietung einer
Wohnung solle ein Anreiz zur Teilvermietung von Gebiuden geschaffen werden,
der dem Wohnungsmarkt zusitzlichen Wohnraum zufiithrt (S. 10). In der allge-
meinen Begr. zum Gesetzesentwurf werden als Ziele hervorgehoben,
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— die Bautitigkeit zu stirken und die Baunachfrage zu beleben,

— stl. Vergunstigungen fiir den Wohnungsbau in solchen Fillen abzubauen, in
denen sie wegen hoher Mitnehmereffekte und ungleichmifBiger Besteuerung
nicht in austeichendem MaBe wohnungspolitische Zielsetzungen unterstiitzen.

Stellungnahme: Wie eine offenkundige stl. Schlechterstellung privater Bauwil-
liger die Bautitigkeit stirken und die Baunachfrage beleben soll, bleibt das Ge-
heimnis der Gesetzesinitiatoren. Selbst wenn durch die Gesetzesdnderung eine
Verschiebung von EinfHiusern auf teilweise vermietete ZweifHauser eintreten
wiirde, bedeutete dies keine Stirkung der Bautitigkeit und Belebung der Bau-
nachfrage (glA Selchert, BB 1982 S. 609). Da der ,, Traum von einem Eigenheim®,
dh. der Wunsch, mit der Familie a//ein ein Haus zu bewohnen, in vielen Fillen
eines der Hauptmotive des Stpfl. darstellt, kann die Ausdehnung des § 21 aaufalle
eigengenutzten Gebdude nur als Hemmnis fiir den Baumarkt bewertet werden.
Deshalb muf3 auch die wohnungspolitische Zielsetzung fragwiirdig erscheinen,
dem Wohnungsmarkt durch die Gesetzesinderung zusitzlichen Wohnraum zu-
fithren zu kénnen (vgl. auch Selchert aaO S. 611). Ginzlich ungeeignet erscheint
die Gesetzesinderung hinsichtlich ihrer Zielsetzung, hohen Mitnehmereffekten
begegnen zu wollen. Das Ausweichen auf ZweifHiuser mit selbstgenutzter Ein-
liegerwohnung war die verstindliche und in jeder Hinsicht gerechtfertigte Aus-
weichreaktion der Stpfl. auf ihre estl. Benachteiligung durch die Einfamilienhaus-
besteuerung durch eine unsinnig gewordene, zumindest an der Grenze zur Ver-
fassungswidrigkeit stehende (s. Anm. 16) starre Pauschalierungsvorschrift. Im
ibrigen werden ,,Mitnehmereffekte® durch die Ausdehnung des § 21a auf alle
eigengenutzten Gebdude gar nicht vermieden, weil es weiterhin zur Disposition
des Stpfl. steht, die Nutzung des Gebiudes (vollstindige Eigennutzung/teilweise
Vermietung oder gewerbliche Nutzung) oder die Grundstiicksart (insbes. Wech-
sel des Haustyps in ein ZweifHaus oder in ein EinfHaus) und damit die Gewinner-
mittlung nach UberschuBrechnung oder pauschaler Nutzungswertbesteuerung
unter dem Gesichtspunkt von StErsparnissen zu bestimmen (zur EStErsparnis
durch Gebiudetypwechsel s. im einzelnen Selchert, B 1983 S. 1223 betr. Ge-
biudeerwerb; vgl. auch ders., B 1983 S. 2161). Zu bedenken ist schlieBlich, daf} die
erheblichen Besteuerungsunterschiede der Wohnung im eigengenutzten und im
teilvermieteten ZweifHaus die Stpfl. zu Umgehungen geradezu herausfordern, da
zwar eine ,,Vermietung zur dauernden Nutzung® (Satz 3 Nr. 1) verlangt, nicht
aber, daf3 die Wohnung vom Mieter auch tatsichlich genutzt wird (s. Anm.
107-108; glA Dedner, FR 1982 S. 35; Selchert, BB 1982 S. 611).

VerfassungsmiBligkeit der Ausdehnung auf andere Hiuser: UE ist die pau-
schale Nutzungswertermittlung nach § 21a mit der Folge der Begrenzung des
Schuldzinsenabzugs und des Abzugsverbots fir andere Werbungskosten zumin-
destens seit der Neufassung durch das 2. HStruktG v. 22, 12. 81 wegen VerstoBes
gegen Art. 3 Abs. 1 GG verfassungswidrig. Einerseits privilegiert nunmehr
Abs. 1 Satz 2 grundlos entschuldete Eigenbewohner in ZweifHiusern (und an-
deren Hiusern) durch Ansatz eines weit unterhalb der Marktmiete liegenden
Nutzungswerts gegeniiber einem mit Kredit finanzierenden Stpfl., der sein Haus
vollstindig selbst nutzt. Andererseits wird dieser mit Kredit finanzierende Stpfl.
auch gegentiber solchen ZweifHaus-Eigentiimern benachteiligt, die einen Aus-
nahmetatbestand des Abs. 1 Satz 3 erfiillen, zB eine Wohnung vermieten oder (bei
Bewertung als gemischtgenutztes Grundstiick) eine Raumeinheit beruflich oder
gewerblich nutzen. Die Ausnahmetatbestinde des Abs. 1 Satz 3 sind insoweit
jedoch sachfremd und auch im Rahmen des weiten Ermessenspielraums des Ge-
setzgebers uE willkiirlich. Denn die Nutzung einer zweiten oder dritten Woh-
nung in einem Haus dndert weder etwas am fiktiven Tatbestand der Einkom-
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menserzielung des § 21 Abs. 2, noch kann die Nutzung einer zweiten oder dritten
Wohnung dafiir ausschlaggebend sein, ob der Nutzungswert der selbstgenutzten
Wohnung pauschal oder im Rahmen der MietwertiiberschuBBrechnung zu ermit-
teln ist, und dies schon gar nicht, wenn die beiden Ermittlungsmethoden in ihren
Wirkungen und Rechtsfolgen derart krass auseinanderfallen (s. auch Anm. 16).

II. Voraussetzungen der Anwendung des § 21a
auf andere Hiuser '

1. Uberblick

Abs. 1 Satz 2 betrifft die selbstgenutzte Wohnung in anderen Hiusern als Einf-
Hiusern; zur MaBgeblichkeit des Einheitswertbescheides fiir die Grundstiicksart
s. Anm. 63-65.

Voraussetzungen des Satz 2 sind,

— daB es sich um ein ,,Hans* handelt; ,,unbebante Grundstiicke (s. Anm. 89) schei-
den damit aus; problematisch ist die Behandlung von ,,Grundstiicken im Zustand
der Bebaunng'' (s. Anm. 90) und von Gebiuden, die 7z Bauabschnitien errichtet
werden (s. Anm. 91),

— daB das Haus kein EinfHauns (s. Anm. 59-62), sondern einer anderen Grund-
stiicksart des § 75 BewG zuzuordnen ist (s. Anm. 78-84) und

— daB die Wohnungen im eigenen Haus selbst genutzt werden (s. Anm. 102).

Rechtsfolge des Satz 2 ist (vorbehaltlich der Ausnahme des Satz 3), daf der
Nutzungswert wie der von selbstgenutzten EinfHéausern auf der Basis des Ein-
heitswertes (1 vH von 140 vH des EW) ermittelt wird (s. Anm. 103).

2. Maf3geblichkeit der Einheitswertfeststellung

Die Feststellung, welcher Grundstiicksart ein Gebdude angehort (Artfeststel-
lung), wird im EWVerfahren getroffen. Nach hM ist die im EWBescheid getrof-
fene Feststellung {iber die Grundstiicksart fiir die Anwendung des § 21 a verbind-
lich; der EWBescheid wird insoweit als Grundlagenbescheid fiir den EStBescheid
angeschen (§ 182 Abs. 1 AO). S. dazu im einzelnen Anm. 63; dort auch zu den
Folgen der Bindungswirkung.

UE mangelt es der hM an Begriindung. Estrechtlich kann es nur auf die tatsichli-
chen Verhiltnisse im VZ ankommen. Eine Bindung an die Artfeststellung im
EWBescheid ordnet § 21a nicht an, wie sich insbes. bei Abs. 1 Satz 2 zeigt. Nur
nach der hier vertretenen Auffassung liBt sich estrechtlich den Fillen Rechnung
tragen, in denen durch bauliche Verinderungen oder Anderungen der Nutzung
innerhalb eines VZ eine Anderung der Grundstiicksart gem. § 75 eintritt. Das
Stichtagsprinzip und die damit verbundene Unbeweglichkeit des Bewertungs-
rechts sind in diesem Punkt mit einer zutreffenden Einkommensbesteuerung, die
die tatsichlichen Verhiltnisse des jeweiligen VZ zu berlicksichtigen hat, unver-
einbat (so zutr. FG Berlin v. 6. 8. 84, EFG 1985 S. 179, rkr.; s. im einzelnen
Anm. 65).

3. Abgrenzung zwischen ,,Haus* und unbebautem Grundstiick
a) Unbebaute Grundstiicke (§ 72 BewG)

GemiB Abs. 1 Satz 2 gilt die pauschale Nutzungswertermittlung nach § 212 auch
bei einer Wohnung ,,in einem eigenen Haus, das kein Einfamilienhaus ist“. Zum
Begriff des EinfHauses s. Anm. 59-62.
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Abs. 1 Satz 2 erfafit nur ein ,,Haus®, das kein EinfHaus ist. Bewertungsrechtlich
muB es sich also um ein bebautes Grundstiick handeln; das ist nach § 74 Satz 1
BewG ein Grundstiick, auf dem sich ein benutzbares Gebiude befindet. Die
Benutzbarkeit beginnt im Zeitpunkt der Bezugsfertigkeit (§ 72 Abs. 1 Satz 2
BewG; zur estl. Bedeutung der Bezugsfertigkeit s. Anm. 72). Als unbebautes
Grundstiick gilt nach § 72 Abs. 3 BewG auch ein Grundstiick, ,,auf dem infolge
der Zerstérung oder des Verfalls der Gebidude auf die Dauer benutzbarer Raum
nicht mehr vorhanden ist®.

Bewertungsrechtlich gilt ein Grundstiick ferner dann als unbebaut, wenn sich auf
ihm Gebdude befinden, ,,deren Zweckbestimmung und Wert gegeniiber der
Zweckbestimmung und dem Wert des Grund und Bodens von untergeordneter
Bedeutung sind* (§ 72 Abs. 2 BewG). Insoweit kann uE der bewertungsrechtl.
Artfeststellung im Rahmen der Nutzungswertermittlung nach § 21 a nicht gefolgt
werden. Ein selbstgenutztes Haus ist auch dann nach § 21a zu erfassen, wenn es
gegeniiber der Zweckbestimmung und dem Wert des Grund und Bodens von
untergeordneter Bedeutung ist und das Grundstiick daher im EWVerfahren als
untergeordnetes Grundstiick eingeordnet wird (zur Bindungswirkung der Art-
feststellung s. auch Anm. 63). Bei der Nutzungswertermittlung nach § 21a finden
die Wertverhiltnisse nur im Rahmen der ausdriicklichen Regelung in §21a
Abs. 6 (keine Anwendung bei ibergroBen Grundstiicken) Anwendung (s. Anm.
220-227).

b) Grundstiicke im Zustand der Bebauung (§ 91 BewG)

Beider Ermittlung des EW bleiben bei Grundstiicken, die sich zum Feststellungs-
zeitpunkt im Zustand der Bebauung befinden, die nicht bezugsfertigen Gebiude
oder Gebiudeteile auBer Betracht (§ 91 Abs. 1 BewG). Fur VStZwecke wird ein
besonderer EW festgestellt (§ 91 Abs. 2 BewG).

Grundstiicke im Zustand der Bebauung werden von der Nutzungswertermitt-
lung nach § 21 a so lange nicht erfaf3t, wie sie bewertungsrechtlich gew. § 97 Abs. 1
BewG unbebaute Grundstiicke sind, dh. ,,Grundstiicke, auf denen sich keine
benutzbaren Gebiude befinden® (§ 72 Abs. 1 Satz 1 BewG). Die Benutzbarkeit
beginnt im Zeitpunkt der Bezugsfertigkeit (§ 72 Abs. 1 Satz 2 BewG). Nach § 72
Abs. 1 Satz 3 BewG sind Gebidude als bezugsfertig anzusehen, wenn den zukiinf-
tigen Bewohnern oder sonstigen Benutzern zugemutet werden kann, sie zu benut-
zen; die Abnahme durch die Bauaufsichtsbehérde ist nicht entscheidend. Dal
noch geringfiigige Bauarbeiten ausstehen, insbes. Restarbeiten, die auch ein Mie-
ter ibernehmen kann (zB Einbau der Kiiche, Teppichboden in einzelnen Zim-
mern), steht der Annahme der Bezugsfertigkeit nicht entgegen.

Vgl § 7b Anm. 126; BFHIII R 46/78 v. 25. 7. 80, BStBl. 1981 S. 152; FG Ba.-Wiirtt. v. 30. 9.
81, EFG 1982 S. 116, tkt.; FG Hamb. v. 16. 4. 82, EFG S. 550, rkr.; Neafang, B 1985 S. 1503.
Keine Bezugsfertigkeit liegt vor, wenn zB das WC noch nicht installiert oder das
Bad noch nicht gekachelt ist, nur ein Estrichboden vorhanden, der fiir die ganze
Wohnung vorgesehene Teppichboden noch nicht verlegt ist, die Turen noch
fehlen usw. (vgl. Neafang aaO).

Der besondere EW gem. § 91 Abs. 2 BewG gilt nach dem in der Vorschrift selbst
bestimmten Anwendungsbereich (VSt.), nicht fir § 212 EStG (s. aber 770/, B
1984 S. 1066 und dazu Anm. 91 und 127).

Fiir die Anwendung des § 21 a (Ansatz des Grundbetrags gem. Abs. 1 Sitze 4 und
5) ist neben der Bezugsfertigkeit der Beginn der tatsichlichen Selbstnutzung
etforderlich (s. Anm. 70, 72).

Uber fertiggestellte und vom Stpfl. bezogene Bauabschnitte s. Aam. 91.
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c) Errichtung eines Gebiudes in einem Zuge und in Bauabschnitten (§ 74
Satz 2 BewG)

Witd ein Gebdude in einem Zuge errichtet, so ist das Grundstiick bis zur Fertig-
stellung weiterhin als unbebautes Grundstick zu bewerten, und erst zu dem
darauffolgenden Feststellungszeitpunkt als bezugsfertig zu behandeln; erst dann
kommt es also zu einer Art- und ggf. Wertfortschreibung als ZweifHaus, Miet-
wohngrundstiick usw. (Abschn. 6 Abs. 2 Sitze 2 u. 3 BewRGr.; Anm. 124). Wird
dagegen ein Gebiude in Bauabschnitten errichtet, so ist der fertiggestellte und
bezugsfertige Teil als benutzbares Gebdude anzusehen (§74 Satz 2 BewG;
Abschn. 6 Abs. 2 Satz 4 BewRGt.). Fir die Bestimmung der Grundstiicksart
kommt es auf die Verhiltnisse und die Nutzung des fertiggestellten Bauabschnitts
an.

Abschn. 47 Abs. 2 BewRGrt.; OFD Freib./Karlsr.[Stuttg. v. 15. 3. 81, NWB DokSt. Exl. F. 3
§§ 21212 EStG Rz. 7/81; Rissier|Troll, § 75 Anm. 9; Neufang, B 1985 S. 1502; aA Uhlich,
DStZ 1973 S. 98.

Abgrenzung zwischen Bau in einem Zuge und Bau in Bauabschnitten: Von
einer Errichtung eines Gebiudes in einem Zuge ist auszugehen, wenn bei einem
zB als ZweifHaus geplanten und baurechtlich genehmigten Gebiude die zweite
Wohnung innethalb von zwei Jahren seit Bezugsfertigkeit der ersten Wohnung
fertig wird (FG Miinchen v. 8. 7. 82, EFG 1983 S. 106, rkr.). Entsprechendes gilt
fir die Fertigstellung von Gebiudeteilen in anderen Hiusern. Wird die zweite
Wohnung auerhalb des Zweijahreszeitraums fertiggestellt, so gilt nicht mehr die
widerlegbare Vermutung des Baus in einem Zuge (glA Newufang aaO). Vielmehr
ist nach Abschn. 57 Satz 8 EStR 1984 regelmiBig von einer Errichtung in Bauab-
schnitten auszugehen (vgl. auch FG Ba.-Wiirtt. v. 29. 9. 83, EFG 1984 S. 333, rkr.:
Bau in Bauabschnitten, wenn Innenausbau der Einliegerwohnung erst drei Jahre
nach Fertigstellung der ersten Wohnung beendet wird und die Verzégerung
keine bautechnischen Griinde hat). Andererseits kann uE auch bei Uberschreiten
der Zweijahresgrenze noch ein Bau in einem Zuge vorliegen, insbes. wenn die
Uberschreitung bautechnisch bedingt ist (zB wegen Frostperiode, Verzdgerung
der Anlieferung von Baumaterial, vom Stpfl. nicht zu vertretende Verzogerungen
einzelner Bauhandwerkerleistungen wie Installation, Heizungsanlage, Verlegung
des FuBbodens). Die Unterbrechung der Bauarbeiten zur Uberwindung eines
finanziellen Engpasses kann auch bei Uberschreiten der Zweijahtesgrenze im
Einzelfall noch dazu fithten, einen Bau in einem Zuge anzunehmen (gl A Neufang
2a0Q). :

Folgen fiir die Nutzungswertbesteuerung:

» Ban in einem Zuge: Nach Abschn. 164b Abs. 1 Satz 3 EStR 1984 gilt § 212 auch
fir Hiuser im Zustand der Bebauung, wenn der Grundstiickseigentiimer die
fertiggestellten Wohnungen selbst bewohnt. Das soll aber nicht gelten, wenn das
Haus in einem Zuge errichtet und innerhalb von sechs Monaten nach Fertigstel-
lung des Hauses mindestens eine Wohnung zur dauernden Nutzung vermietet
wird (EStR aaO Satz 4). Die FinVerw. fiihrt in diesen Fillen zT eine vorliufige
Veranlagung gemiafBl § 165 AO aufgrund des § 21a durch (vgl. Neafang 2a0O).

Folgt man der hM, die bisher auch von der FinVerw. vertreten wurde, daf} es fir

die Nutzungswertbesteuerung so lange bei der bisherigen stl. Behandlung bleibt,
wie eine Artfortschreibung des Grundsticks nicht durchgefithrt worden ist (s.
dazu Anm. 63), so ist die Anwendung des § 212 auf eine bereits bezogene Woh-
nung bei der Gebiudeerrichtung in einem Zuge ausgeschlossen, da es sich bewer-
tungsrechtlich weiterhin um ein unbebautes Grundstiick handelt; die Nutzungs-
wertbesteuerung ist deshalb durch UberschuBrechnung unter Ansatz der vollen
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Werbungskosten so lange vorzunehmen, bis die zweite Wohnung bzw. das restli-
che Gebiude fertiggestellt ist (glA OFD Freib./Karlst./Stuttg. v. 15. 3. 81 aa(C;
Horlemann, StWa. 1985 S. 19). Dem ist zuzustimmen. Zwar besteht uE bei einer
Anderung der tatsichlichen Verhiltnisse keine Bindungswirkung hinsichtlich der
Artfeststellung des EWBescheids (s. Anm. 65); der Tatbestand des § 21a Abs. 1
Satz 1 setzt aber zwingend ein (fertiges) EinfHaus iSd. § 75 Abs. 5 BewG voraus,
und der Tatbestand des § 21a Abs. 1 Satz 2 zwingend ein Haus, das kein EinfHaus
iSd. § 75 Abs. 5 BewG ist, folglich ein Haus mit mindestens zwei bezugsfertigen
Wohnungen. Solange nicht ein bezugsfertiges EinfHaus, bezugsfertiges Zweif-
Haus, bezugsfertiges Mietwohngrundstiick usw. tatsichlich vorliegt, ist — uE
unabhingig von der Artfeststellung — der Tatbestand des §21a Abs. 1 Sitze 1
oder 2 nicht erfiillt (s. auch Anm. 89-90). Folglich kann der Nutzungswert einer
bereits selbstgenutzten Wohnung, in einem Gebiude, das in einem Zuge zu einem
ZweifHaus usw. fertiggestellt wird, nur im Rahmen einer Mietwertitberschuf3-
rechnung besteuert werden, bei der es mindestens so lange bleibt, bis das Gebdude
fertiggestellt ist (s. auch Anm. 127).

Die Auffassung der FinVerw. ist uE auch nicht praktikabel; denn es fehlt an einem
EW, der der Nutzungswertermittlung der fertiggestellten und bezogenen Woh-
nung zugrunde gelegt werden kénnte. Den Nutzungswert dieser Wohnung mit
dem EW des unbebauten Grundstiicks (§ 78 BewG) zu bewerten, wire ebenso
abwegig wie den spiter fiir das fertiggestellte Gebidude festzustellenden EW zu-
grundezulegen. Denn der Nutzungswert einer Wohnung kann sich nicht nach
dem fiktiven EW eines noch gar nicht existierenden Gebaudes richten, in dem sich
die Wohnung einmal befinden wird. Nach Auffassung von 770/ (B 1984 S. 1066)
kann in diesem Fall von dem besonderen EW nach § 91 Abs. 2, § 23 Abs. 1 Nr. 3
BewG Gebrauch gemacht werden, ,,weil es sonst an jeder Besteuerungsgrundlage
fehlen wirde®. Dieser EW gilt nach dem ausdriicklichen Wortlaut des § 91 Abs. 2
BewG nur fiir vermogensteuetl. Zwecke, ist daher uE im Rahmen des § 21 a nicht
anwendbar.

Beispiel: Der Stpfl. errichtet ein ZweifHaus. Die erste Wohnung wird am 15. 4, 84

fertiggestellt und am 2. 5. 84 vom Stpfl. bezogen. Die zweite Wohnung wird am 15. 4.

85 fertiggestellt und am 15. 11. 85 fremdvermietet.

Bestenerung der eigengenntzten Wobnung 1984: Werbungskosten (insbes. Schuldzinsen bis zur

Bezugsfertigkeit) sind als vorweggenommene Werbungskosten unbeschrinkt abziehbar.

Nach Abschn. 164 Abs. 1 Satz 3 EStR 1984 ist der Nutzungswert der eigengenutzten

Wohnungab 1. 6. 84 nach § 21 a, uE nach dem UberschuB3 des Mietwerts tiber die tatsich-

lichen Werbungskosten zu ermitteln (glA Horlemann aaO). Denn es handelt sich bewer-

tungsrechtlich und tatsichlich der Art nach weder um ein EinfHaus noch um ein bezugs-

fertiges ZweifHaus. Der EWBescheid auf den 1. 1. 86 wirkt zwar gemill Abs. 2 Satz 2

hinsichtlich der Hohe des maBigebenden EW zuriick, vermag aber nicht riickwirkend und

fiktiv die Gebaudeart fiir das Jahr 1984 zu bestimmen.

Be.f/eueru;zg der eigengenntzten Wobnung 1985:

— Fiir die Monate Januar bis April 1985 Behandlung wie 1984, nach FinVerw. also gemif
§ 21a, uE nach Mietwertiiberschu3rechnung.

— Fir Mai bis Oktober 1985 Ermittlung des Nutzungswerts der eigengenutzten Woh-
nung nach § 21a, weil die zweite Wohnung und damit das ZweifHaus fertiggestellt,
aber nicht binnen der 6-Monats-Frist des Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 vermietet ist (s. u.); es gilt
§21a Abs. 1 Satz 2 iVm. Abs. 1 Satz 5. Fiir den Grundbetrag ist der auf den 1. 1. 86
festzustellende EW des ZweifHauses maBgebend (Abs. 2 Satz 2). Da die zweite Woh-
nung leersteht, nimlich weder fremdvermietet, noch eigengenutzt ist, muf3 die Nutz-
fliche dieser Wohnung auBler Ansatz bleiben, dh. der EW ist nur anteilig anzusetzen.
Das ist keine Folge des Abs. 5, sondern des Abs. 1 Satz 2, wonach nur vom Stpfl.
selbstgenutzte Wohnungen nach § 21a besteuert werden (s. Anm. 102). Der anteilige
EW fiir die selbstgenutzte Wohnung bildet also in Hohe von 1 vH den Grundbetrag
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fir den Nutzungswert (Abs. 1 Satz 4); dieser Grundbetrag ist nur zu ¢, auf die Monate
Mai bis Oktober anzusetzen (Abs. 1 Satz 5).
~ Ab November 1985 ist der Nutzungswert der selbstgenutzten Wohnung nach dem
Uberschu$ des zu schitzenden Mietwerts iiber die tatsichlichen Werbungskosten zu
ermitteln; wegen Vermietung der zweiten Wohnung (Abs. 1 Satz 3 Nr. 1) findet § 21a
keine Anwendung mehr auf die selbstgenutzte Wohnung.
Bestenernng der weiten Wobnung: Die Mieteinnahmen ab November 1985 sind Einkiinfte
aus VuV gemif} § 21 Abs. 1 Nr. 1. Fiir den Zeitraum ab Fertigstellung dieser Wohnung
im April 1985 bis Oktober 1985, in dem diese Wohnung leerstand, ist ein Nutzungswert
nicht anzusetzen (s. 0.). Die anteilig auf die zweite Wohnung entfallenden Werbungsko-
sten (insbes. Schuldzinsen) sind im Rahmen der Einkunftsermittlung des § 21 Abs. 1
Nr. 1 unbegrenzt abziehbar, und zwar auch, soweit sie auf die Zeit vor Fertigstellung der
zweiten Wohnung entfallen (vorweggenommene WK), ebenso die Gebidudeabsetzungen
ab dem Zeitpunkt der Fertigstellung des ZweifHauses im April 1982,
» Banin Banabschnitten: Wird ein Gebiude in Bauabschnitten errichtet, so ist nach
Fertigstellung jedes Bauabschnittes eine Artfortschreibung durchzufithren und -
soweit die Wertgrenzen des § 22 Abs. 1 Nr. 1 BewG erreicht sind — zugleich auch
eine Wertfortschreibung. Wird also bei einem geplanten ZweifHaus die erste
Wohnung in einem selbstindigen Bauabschnitt fertiggestellt und bezogen, so ist
das Gebiude bewertungsrechtlich als EinfHaus festzustellen. Die Nutzungswert-
ermittlung erfolgt nach § 21a Abs. 1 Satz 1. Fir die Berechnung des Nutzungs-
werts ist der EW fiir das zu bewertende EinfHaus maBgeblich (s. Anm. 127),
Wird die zweite Wohnung fertiggestellt, ist auf den 1. 1. des auf das Jahr der
Fertigstellung folgenden Jahres eine Artfortschreibung zu einem ZweifHaus vor-
zunehmen (ggf. Wertfortschreibung gemiB § 22 Abs. 1 Nz. 1 BewG). Sowohl die
Besteuerung der selbstgenutzten Wohnung wie auch die Besteuerung der zweiten
Wohnung richtet sich ab Bezugsfertigkeit der zweiten Wohnung danach, wie
diese genutzt wird:
> Wird auch die zweite Wohnung vom Stpfl. zu eigenen Wohnzwecken genutzt,
so sind beide Wohnungen nach § 21a Abs. 1 Satz 2 zu versteuern.
> Wird die zweite Wohnung innerhalb des 6-Monats-Zeitraums des Abs. 1 Satz 3
Nr. 2 vermietet, so ist § 21a auch auf die selbstgenutzte Wohnung ab dem
Monat der Bezugsfertigkeit det zweiten Wohnung nicht mehr anzuwenden.
Der Nutzungswert der selbstgenutzten Wohnung ist dann nach dem Uber-
schuB3 des zu schitzenden Mietwerts tber die tatsichlichen anteiligen Wer-
bungskosten zu ermitteln, die vermietete Wohnung fallt unter § 21 Abs. 1
Satz 1.
> Wird die zweite Wohnung erst nach Ablauf des 6-Monats-Zeitraums iSd.
Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 vermietet, so bleibt es fir die selbstgenutzte Wohnung
zunichst bei der pauschalen Nutzungswertermittlung gemilB §21a Abs. 1
Satz 2. Die zunichst leerstehende Mietwohnung bleibt auBer Ansatz. Die
selbstgenutzte Wohnung scheidet erst ab dem Monat der Vermietung der
zweiten Wohnung aus det pauschalen Nutzungswertermittlung nach §21a
Abs. 1 Satz 2 aufgrund Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 aus (vgl. Abschn. 164b Abs. 18 EStR
1984).

Einstweilen frei.

4. ,,Haus, das kein Einfamilienhaus ist*
a) Die in Betracht kommenden Grundstiicksarten

Abs. 1 Satz 2 verlangt ein ,,Haus, das kein Einfamilienhaus® ist, dh. bewertungs-
rechtlich ein bebautes Grundstiick, also ein Grundstiick, auf dem sich benutzbare
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Gebiude befinden (§ 74 Satz 1 BewG; s. Anm. 89, 90). Bei bebauten Grundstiik-
ken sind nach § 75 Abs. 1 BewG folgende Grundstiicksarten zu unterscheiden:

Nr. 1: Mietwohngrundstiicke,

Nr. 2: Geschiftsgrundstiicke,

Nr. 3: gemischte Grundstiicke,

Nit. 4: EinfHiuser,

Nr. 5: ZweifHiuser,

Nr. 6: sonstige bebaute Grundsticke.
In § 75 Abs. 2-7 BewG sind diese Begriffe im einzelnen definiert (s. dazu Anm.
59-62 betr. EinfHaus, 94-100 betr. sonstige Grundstiicksarten).

Bedeutung der Unterscheidung fiir § 21a: Auch nach der Ausdehnung der
pauschalierten Nutzungswertermittlung auf ZweifHduser und andere Grund-
stiicksarten (s. Anm. 85) hat die Unterscheidung zwischen EinfHaus und anderen
Hiusern noch Bedeutung. Denn die selbstgenutzte Wohnung im eigenen Einf-
Haus fillt immer unter § 21a, die selbstgenutzte Wohnung in anderen Hiusern
nur dann, wenn das gesamte Gebiude zu eigenen Wohnzwecken genutzt wird
(Abs. 1 Satz 2 iVm. Satz 3; s. Anm. 105-115).

Bestimmung der Grundstiicksart: Magebend fir die Bestimmung der Grund-
stiucksart gemif § 75 BewG sind zum einen die Anzahl der Wohnungen im Ge-
biude, zum anderen das Verhiltnis der Wohnnutzung zu anderen Nutzungszwek-
ken. S. die tabellarische Ubersicht unten.

Priifungsreihenfolge: § 75 Abs. 5 und 6 gehen § 75 Abs. 2 und 4 BewG vor, § 75
Abs. 2 geht § 75 Abs. 4 BewG vor. Allen anderen Grundstiicksarten nachrangig
sind § 75 Abs. 3 und schlieBlich § 75 Abs. 7 BewG. Dh.:

— Zunichst mul3 geprift werden, ob das Grundstick als EinfHaus oder als
ZweifHaus zu bewerten ist (vgl. BFH III.R 158/72 v. 7. 12. 73, BStBl. 1974
S. 195).

— Ist dies zu verneinen, ist nach dem Ausmal der Nutzung fir Wohnzwecke zu
entscheiden, ob es sich um ein Mietwohngrundstiick oder um ein gemischtes
Grundstiick handelt (vgl. BFH aaO).

— Ggf. kann auch ein Geschiftsgrundstiick oder ein sonstiges bebautes Grund-
stiick vorliegen.

BeurteilungsmaBstibe: Zu unterscheiden ist zwischen den Grundstiicksarten

EinfHauser und ZweifHiuser einerseits und den Grundstiicksarten Mietwohn-

grundstiicke, gemischt genutzte Grundsticke und Geschiftsgrundstiicke an-

dererseits.

> EinfHans, Zweif Hans: MaBigebend ist allein die Anzahl der Wohnungen (s.
Anm. 61 betr. EinfHaus; Anm. 95 betr. ZweifHaus). Allerdings kann eine
Mitbenutzung eines Wohngrundstiicks mit nur einer Wohnung oder mit nur
zwel Wohnungen zu anderen als Wohnzwecken dazu fithren, das Grundstiick
als gemischtes Grundstiick zu behandeln, wenn nimlich durch diese Mitbenut-
zung die Eigenart als EinfHaus bzw. als ZweifHaus wesentlich beeintrichtigt
wird, also nicht mehr der Wohncharakter dem Grundstiick das Geprige gibt
(s. Anm. 60).

> Mietwohngrundstiicke, Geschiftsgrundstiicke und gemischt genntgte Grandstiicke: Nach
§ 75 Abs. 2 und Abs. 4 BewG ist der Umfang der Nutzung zu Wohnzwecken
bzw. zu gewerblichen oder 6ffentlichen Zwecken maBgebend (mehr als 80 vH
Wohnzwecke: Mietwohngrundstiick; 20 bis 80 vH Wohnzwecke: gemischt
genutztes Grundstiick; mehr als 80 vH gewerbliche oder 6ffentliche Zwecke:
Geschiftsgrundstick). Der Hundertsatz berechnet sich gemiB3 § 75 Abs. 2 und
3 BewG ,,nach der Jahresrohmiete (§ 79)%. Fur die Feststellung des Boden-
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werts nach dem Ertragswertverfahren ist die Jahresrohmiete gemaf §§ 78, 79
BewG ohnehin festzustellen. Fir die Feststellung der Grundstlcksart ist die
gesamte Jahtesrohmiete in die Miete fiir die Wohnriume einerseits und die
Miete fiir die gewerblichen oder offentlichen Zwecken dienenden Grund-
stiicksteile andererseits aufzuteilen (vgl. Réssler/Troll, § 75 BewG Anm. 11).
Kann die Jahresrohmiete weder ermittelt noch als ,,iibliche Miete* gema$ § 79
Abs. 2 BewG geschitzt werden, so erfolgt die Ermittlung des Werts des
Grundstiicks gemidB § 76 Abs. 3 Nr. 2 BewG im Sachwertverfahren. Fiir das
Verhiltnis der Nutzungsarten ist in diesem Fall auf das Verhiltnis der Wohn-
fliche zur Nutzfliche abzustellen (glA Rdssler|Troll aaO Anm. 13; Glirsching/
Stenger, § 75 BewG Anm. 3, die als weiteren AufteilungsmaBstab den umbauten
Raum nennen).

Tabellarische Ubersicht iiber die Bestimmung der Grundstiicksarten: s. die
nachfolgende Tabelle.

Bestimmung der Grundstiicksart gemif § 75 BewG
Haus mit einer mit zwei mit mehr als
Wohnung Wohnungen zwel
Wohnungen
dient Wohn- dient anderen
zwecken Zwecken
iber 80 vH unter 20 vH { EinfHaus ZweifHaus?!) Mietwohn-
grundstiick
zu'50-80 vH zu 20~-50 vH | EinfHaus?) ZweifHaus!)?) |gemischt ge-
oder oder nutztes Grund-
gemischt ge- gemischt ge- stiick
nutztes Grund- |nutztes Grund-
stiick 2) stiick?)
zu unter 50 vH zu tber 50 gemischt ge- | gemischt ge- gemischt ge-
vH nutztes Grund- [nutztes Grund- |nutztes Grund-
stiick stiick stiick
zu unter 20 vH zu Uber 80 Geschifts- Geschifts- Geschifts-
vH grundstiick grundstiick grundstiick

1) Falls eine der beiden Wohnungen ganz zu gewerblichen usw. Zwecken genutzt wird:
Bewertung als EinfHaus oder gemischt genutztes Grundstick (s. Anm. 54).
2) Wenn keine wesentliche Beeintrichtigung seiner Eigenart als EinfHaus (s. Anm. 60)
bzw. ZweifHaus (s. Anm. 95).
3) Bei wesentlicher Beeintrichtigung seiner Eigenart als EinfHaus (s. Anm. 60) bzw.
ZweifHaus (s. Anm. 95)

b) Zweifamilienhaus (§ 75 Abs. 6 BewG)

Gemil} § 75 Abs. 6 BewG sind ZweifHiuser ,,Wohngrundstiicke, die nur zwei
Wohnungen enthalten®. Auf ZweifHiuser sind die fiir EinfHiuser geltenden
Regélungen des § 75 Abs. 5 Sitze 2-4 BewG entsprechend anzuwenden (§ 75
Abs. 2 Satz 2 BewG).

Wohngrundstiick mit nur zwei Wohnungen:

» Wobngrundstiicke sind Grundstiicke, die objektiv geeignet und bestimmt sind,
Wohnzwecken zu dienen (s. Anm. 60). Ein Wohngtundstiick gilt auch dann als
ZweifHaus, wenn es zu gewerblichen, beruflichen oder 6ffentlichen Zwecken
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mitbenutzt und dadurch die Eigenart als ZweifHaus nicht wesentlich beeintrich-
tigt wird (§ 75 Abs. 6 Satz 2iVm. Abs. 5 Satz 4 BewG; s. u. und Anm. 60). Liegt
eine wesentliche Beeintrichtigung der Eigenart als ZweifHaus durch die gewerb-
liche usw. Mitbenutzung vor, so ist das Haus als gemischt genutztes Grundstiick
iSd. § 75 Abs. 4 BewG zu bewerten (s. Anm. 99).

» . Nur zwei Wobnungen'* bedeutet, daBl das Haus zwei Raumeinheiten enthalten
muB, die jede fiir sich voll dem bewertungsrechtlichen Wohnungsbegriff ge-
niigen muf} (iiber Wohnungen des Hauspersonals s. u.). Andererseits darf das
Haus iiber die beiden Wohnungen hinaus weder eine weitere Wohnung (dann
Mietwohngrundstiick iSd. § 75 Abs. 2 BewG; s. Anm. 97), noch eine weitere
gewerblichen oder beruflichen Zwecken dienende Raumeinheit (dann gemischt
genutztes Grundstick oder Geschiftsgrundstick, § 75 Abs. 4 oder 3 BewG; s.
Anm. 99 und 98) enthalten. Uber gewerbl. oder berufl. Mitbenutzung einer der
beiden Wohnungen s. o. ,,Wohngrundstiick*.

Auswirkungen der neueren Rspr. des BFH zum Wohnungsbegriff:

» Mindestanforderungen an ein Zweif Haus: Der Wohnungsbegriff der hochstrichter-

lichen Rspr. hat sich durch die BFH-Entsch. III R 192/83 v. 5. 10. 84 (BStBl. 1985

S.151) und IIT R 78/81 v. 22. 2. 85 (BStBI. S. 284) geindert; die FinVerw. hat sich

dem neuen Wohnungsbegriff angeschlossen (s. Anm. 49; dort auch zur Uber-

gangsregelung).

Infolgedessen muf jede der beiden Wohnungen folgende Mindestanforderungen

erfiillen, damit das Gebidude bewertungsrechtlich als ZweifHaus anerkannt wird:

— Jede Wohnung muB eine baulich abgeschlossene Raumeinheit sein, also insbes.
gegenlber der anderen Wohnung baulich so abgeschlossen sein, dafl man von
der einen Wohnung durch das Gebdudeinnere nicht in die andere Wohnung
gelangen kann. Folglich muf} jede Wohnung einen eigenen Zugang haben (s.
im einzelnen Anm. 53).

— Jede Wohnung mufl Wohnzwecken dienen. Eine gewerblichen oder berufli-
chen Zwecken dienende Raumeinheit ist keine Wohnung (s. Anm. 54). Die
gewerbliche oder berufliche Nutzung einzelner Riume einer im ibrigen
Wohnzwecken dienenden Wohnung ist dagegen grundsitzlich nicht schidlich
(s. 0. ,,Wohngrundstiick®).

— Auch die kleinere Wohnung muf eine gewisse Mindestfliche aufweisen, nach
der Rspr. derzeit mindestens 25 gm (s. Anm. 55).

— Jede Wohnung muB einen Kichenraum und die fur die Kiicheneinrichtung
etforderlichen Anschliisse aufweisen; dal3 in der zweiten Wohnung die Kiiche
tatsichlich eingerichtet ist, soll nach BFH keine Rolle spielen (s. Anm. 56).

— Jede der Wohnungen muf} iber eine Toilette und tiber ein Bad oder eine
Dusche verfligen. Die Waschgelegenheit darf nicht identisch mit der Kiichen-
spiile sein (s. Anm. 57).

— Sonstige Indizmerkmale (2B eigene Klingel, eigener Zihler fir Strom, Gas
oder Wasser, eigener Gartenteil oder Balkon, eigener Keller- oder Speicheran-
teil, tatsichliche Vermietung, funktional klare Abgegrenztheit) sind nach der
neueren Rspr. des BFH bedeutungslos geworden (s. Anm. 58).

» Kein ZweifHaus stellen auf der Grundlage der neueren BFH-Rspr. folgende

Gebaude dar:

— Gebiude miteiner Einliegerwohnung oder sonstigen zweiten Wohnung (gleich
welcher Grofe), die Gber das gegenuber der Hauptwohnung nicht vollstindig
abgeschlossene Treppenhaus erreichbar ist (s. im einzelnen Anm. 53),

- Eigentumswohnungen, auch wenn grundbuchrechtlich der Miteigentumsan-
teil am Grundstiick mit dem Sondereigentum an zwei abgeschlossenen Woh-
nungen verbunden ist (s. Anm. 96),
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— Gebiude, in denen der Stpfl. eine Wohnung zu Wohnzwecken, die andere zu
gewetblichen oder beruflichen Zwecken, zB als Biiro oder Praxis, benutzt (s.
im einzelnen Anm. 54). Die gewerbliche oder berufliche Nutzung einzelner
Riume steht der Beurteilung als ZweifHaus nicht entgegen (s. 0.).

Wohnungen des Hauspersonals (Pfortner, Heizer, Girtner, Kraftwagenfith-
ter, Wichter usw.) sind bewertungsrechtlich nicht als selbstindige Wohnungen
anzusehen (§ 75 Abs. 5 Satz 2 BewG), fithren also nicht zur Bewertung als Zweif-
Haus.

Seit 1965 ist nicht mehr maBgebend, ob die Wohnungen fiif das Hauspersonal ,,bestimmt*
sind (so § 32 Abs. 1 Nr. 4 BewDV aF; vgl. dazu BFH II1 88/57 U v. 7. 11. 58, BStBI. 1959
S. 4; 11T R 47/69 v. 9. 12. 70, BStBl. 1971 S. 232), sondern ob Hauspersonal die betr.
Wohnung im Feststellungszeitpunkt tatsichlich innehat und nutzt (glA Girsching|Stenger
220 Anm. 14; Réssler|Troll, § 75 BewG Anm. 46). Hanspersonal sind uE Personen, die in
einem stl. anzuerkennenden Dienstverhiltnis zum Inhaber der Hauptwohnung stehen,
Dienste im Rahmen der privaten Haushaltsfiihrung als Fahrer, Girtner usw. leisten, und bei
denen der Dienstvertrag mit der Wohnungsiiberlassung gekoppelt ist (vgl. FG Minster v.
27. 6. 78, EFG 1979 S. 68, rkr.; Neafang, B 1985 S. 1504). Bewertungsrechtlich ist es
gleichgiiltig, ob die zweite Wohnung dem Hauspersonal unentgeltlich, verbilligt oder ent-
geltlich tiberlassen wird (glA Troll, B 1984 S. 1065).

Problematisch ist, ob der bewertungsrechtlichen Nichtberiicksichtigung einer
Hauspersonal-Wohnung fiir die Nutzungswertbesteuerung nach § 21a gefolgt
werden kann. 770/l 220 befiirwortet bei Vermietung eine Abweichung von det
bewertungsrechtl. Artfeststellung als EinfHaus, also eine estl. Behandlung als
ZweifHaus (mit der Folge einer Nutzungswertermittlung nach dem Mietwert-
iiberschuB3 wegen Abs. 1 Satz 3 Nr. 1; s. Anm. 224-226). Dem ist zuzustimmen:
Die unentgeltliche Uberlassung einer Wohnung an Hauspersonal steht uE einer
Selbstnutzung durch den Eigentiimer gleich; dagegen ist bei einer entgeltlichen
Uberlassung kein Grund ersichtlich, den Eigentiimer anders zu behandeln als
sonst bei Vermietung (zur Bindungwirkung s. auch Anm. 63-65).

c) Eigentumswohnung als ,,Zweifamilienhaus*

Friihere Auffassung: Unter Berufung auf die BFH-Rspr., wonach jedes Reihen-
haus eine eigene wirtschaftliche Einheit bildet (BFH III R 163/66 v. 2. 10. 70,
BStBl. S. 822), vertrat die FinVerw. die Auffassung, daB in den Fillen, in denen
der Miteigentumsanteil am Grundstick mit dem Sondereigentum an mehreren
abgeschlossenen Wohnungen oder Gewerberdumen verbunden ist, jede sonderei-
gentumsfihige Raumeinheit, die nach Verbindung mit einem eigenen Miteigen-
tumsanteil selbstindig verduBert werden konnte, jeweils eine wirtschaftliche Ein-
heit iSd. § 2 BewG bildet (gem. LanderErl. v. 20. 10. 81, BStBL I S. 640 Ziff. 2b).
Das bedeutet, daf ein Miteigentumsanteil mit Sondereigentum an mehreren (ab-
geschlosssenen) Wohnungen hinsichtlich der Bestimmung der Grundstiicksart
stets auch dann als eine Mehrheit von EinfHiusern anzusehen ist, wenn der
Eigentiimer den Miteigentumsanteil und das Sondereigentum noch nicht auf die
einzelnen Wohnungseinheiten aufgeteilt hat. Ausnahmsweise konnte nach Fin-
Verw. aber auch die Grundstiicksart ,,ZweifHaus“ in Betracht kommen:

,,Dies wite der Fall, wenn eine das Sondereigentum bildende abgeschlossene grofie Woh-
nung zwei nicht abgeschlossene Teile enthilt, die jedoch beide bewertungsrechtlich den
Begriff ,Wohnung* erfillen. Bei der Priifung der Frage, wann hier zwei Wohnungen vor-
liegen, ist nach denselben Grundsitzen wie bei der Abgrenzung eines Einfamilienhauses
vom Zweifamilienhaus zu verfahten. Dabei kommt dem Merkmal der wahrnehmbaren
raumlichen Abgrenzung der Einliegerwohnung gegeniiber der Hauptwohnung besondere
Bedeutung zu. Ein Wohnungseigentum kann danach beispielsweise dann als ,Zweifamilien-
haus‘ behandelt werden,
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— wenn es sich dabei um Maisonette-Wohnungen handelt, bei denen die Rdume der Ein-
liegerwohnung in einem eigenen GeschoB liegen,

— oder wenn die Rdume der Einliegerwohnung zwar auf einer Ebene mit der Hauptwoh-
nung, jedoch an einem eigenen Flur zusammengefaBt liegen, der zur gemeinsamen Ein-
gangsdiele beider Wohnungen fiihrt.

Es geniigt jedoch nicht, zwei abgeschlossene Wohnungen durch einen Mauerdurchbruch

oder eine Treppe zu verbinden und fiir beide Wohnungen den eigenen Zugang vom Haus-

flur (Treppenhaus) bestehen zu lassen.

Auch im Schrifttum wurde die Auffassung vertreten, das Wohnungseigentum

werde nach § 61 WEG und § 68 Abs. 1 BewG als selbstindiges Grundstiick

behandelt und konne daher als ZweifHaus bewertet werden, wenn ein Miteigen-
tumsanteil mit dem Sondereigentum an zwei Wohnungen verbunden sei.

Vgl. Dedner, DStR 1981 S. 252; ders., BB 1984 S. 1485; Tro/l, B 1984 S. 1066; vgl. auch

Zimmermann|Neufang, Inf. 1982 S, 682.

Nach der neueren BFH-Rspr. ist eine Bewertung einer Eigentumswohnung als

ZweifHaus ausgeschlossen. Dies ergibt sich daraus, daf3 der BFH den Wohnungs-

begriff auf die abgeschlossene Wohnung mit eigenem Zugang eingeengt hat

(BFH ITI R 192/83 v. 5. 10. 84, BStBl. 1985 S. 151; s. Anm. 53), also eine baulich

nicht abgeschlossene Wohnung bewertungsrechtlich nicht mehr als Wohnung

anerkennt; gerade diese setzte der oa. Erlafd aber als Einliegerwohnung innerhalb
einer Eigentumswohnung voraus. Demgemaf ist die Bewertung einer Eigen-
tumswohnung als ZweifHaus nur noch im Rahmen der Ubergangsregelung der

FinVerw. moglich (gem. LinderErl. v. 15. 5. 85, BStBl. I S. 201), also nur noch

bei Gebduden mit Bauantrag oder Bauanzeige oder Fertigstellung vor dem 1. 1.

86 (s. Anm. 49).

d) Mietwohngrundstiick (§ 75 Abs. 2 BewG)

Nach der Legaldefinition des §75 Abs. 2 BewG sind Mietwohngrundstiicke
,»Grundstiicke, die zu mehr als achtzig vom Hundert, berechnet nach der Jahres-
rohmiete (§ 79), Wohnzwecken dienen mit Ausnahme der Einfamilienhduser und
Zweifamilienhduser (Absitze 5 und 6). Zur Berechnung des 80-vH-Satzes nach
der Jahresrohmiete s. Anm. 77; ber ,,Dienen zu Wohnzwecken* s. Anm. 54, 60
und 95.

Die Einordnung als EinfHaus oder als ZweifHaus geht der Bestimmung als
Mietwohngrundstiick stets vor, dh. Wohngrundstiicke mit nur einer Wohnung
(§ 75 Abs. 5 Satz 1 BewG) oder mit nur zwei Wohnungen (§ 75 Abs. 6 Satz 1
BewG) koénnen nicht als Mietwohngrundstiicke bewertet werden. Wird ein
Wohngrundstiick mit einer oder mit zwei Wohnungen zu gewerblichen oder
offentlichen Zwecken mitbenutzt und dadurch die Eigenart als EinfHaus bzw. als
ZweifHaus wesentlich beeintrichtigt (§ 75 Abs, 5 Satz 4, Abs. 6 Satz 2 BewG), so
kann das Grundstiick dadurch als gemischt genutztes Grundstiick (§ 75 Abs. 4
BewG; s. Anm. 99) einzuordnen sein, nicht aber als Mietwohngrundstiick. Auch
durch Vermietung kann ein EinfHaus oder ein ZweifHaus nicht zu einem Miet-
wohngrundstiick werden (glA Rdssler| Troll, § 75 BewG Anm. 32; Giirsching|Sten-
ger, § 75 BewG Anm. 12.1).

Grundstiicke mit nur drei oder mehr Wohnungen sind stets Mietwohngrund-
stiicke. :

e) Geschiftsgrundstiicke (§ 75 Abs. 3 BewG)

Geschiftsgrundsticke sind nach § 75 Abs. 3 BewG ,,Grundsticke, die zu mehr
als achtzig vom Hundert, berechnet nach der Jahresrohmiete (§ 79), eigenen oder
fremden gewerblichen oder oOffentlichen Zwecken dienen‘. Enthilt ein Ge-
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schiftsgrundstick iSd. § 75 Abs. 3 BewG Wohnungen und sind die weiteren
Voraussetzungen des § 21a Abs. 1 Satz 2 (Selbstnutzung einer eigenen Wohnung,
s. Anm. 101, 102) erfiillt, so greift Satz 2 ein; in diesen Fillen sind aber grundsitz-
lich die Voraussetzungen des § 21 Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 erfillt, so daf eine pauschale
Nutzungswertermittlung nach § 21a ausscheidet.

Zu mehr als 80 vH gewerblichen oder 6ffentlichen Zwecken dienen: Bei
Grundstiicken, die zu mehr als 80 vH eigenen oder fremden gewerblichen oder
offentlichen Zwecken dienen, ist die Zuordnung zu einer anderen Grundstiicks-
art ausgeschlossen. Zur Ermittlung des 80-vH-Werts nach der Jahresrohmiete s.
Anm. 94,

» Gewerblichen Zwecken dienen nach Abschn. 15 Abs. 2 Satz 5 BewRGt. ,,Grund-
sticke oder Grundstiicksteile, wenn sie zu eigenen oder fremden gewerblichen
Zwecken oder flir einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb verwendet werden (2B
Werkstitten, Verkaufsliden, Buroriume)“. Einzelne Riume innerhalb einer
Wohnung dienen gewerblichen Zwecken, wenn sie ausschlieBlich gewerblich
genutzt werden; Wohnriume, die gewerblich oder beruflich nur mitbenutzt wer-
den, sind als nicht diesen Zwecken dienende Raume zu behandeln (BewRGt. 220
Sitze 5 u. 9). Die Verwendung fiir gewerbl. Zwecke setzt uE eine gewerbl.
Titigkeit des Stpfl. iSd. § 15 Abs. 2 EStG 1983-85 voraus (vgl. griine Blitter zu
§ 15 Abs. 2 Anm. A T; s. auch BewRGr. 220 Satz 7). Die Nutzung der Riume, der
Grundstiicksteile oder des Grundstiicks mufl im Rahmen dieser gewerblichen
Titigkeit erfolgen. i

Gemil § 96 Abs. 1 BewG stehen dem Betrieb eines Gewerbes iSd. BewG die
Ausiibung eines freien Berufes iSd. § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG gleich, ausgenommen
eine selbstindig ausgeiibte kiinstlerische oder wissenschaftliche Titigkeit, die
sich auf schopferische oder forschende Titigkeit, Lehr-, Vortrags-, Prifungs-
titigkeit oder auf schriftstellerische Tidtigkeit beschrinkt. Diese kinstlerische
oder wissenschaftliche Titigkeit gilt also nicht als gewerbliche oder berufliche
Nutzung des Grundstiicks, sondern fillt bewertungsrechtlich unter die Nutzung
zu privaten Wohnzwecken.

» Offentlichen Zwecken dienen v.a. Gruandsticke, ,,auf denen sich Dienstgebiude
det Offentlichen Verwaltung befinden® (BewRGt. 220 Satz 10), ferner Grund-
stlicke, die fir den 6ffentl. Dienst odet Gebrauch benutzt werden, zB als Poststel-
le der Bundespost, Polizeirevier, Dienststelle der Gemeindeverwaltung usw. Ist
ein solches Grundstiick von der GrSt. und von anderen einheitswertabhingigen
Steuern ganz oder teilweise befreit, so bleibt der stbefreite Teil bei der Ent-
scheidung, welcher Grundstiicksart das Grundstiick zuzurechnen ist, auf3er Be-
tracht (BewRGr. aaO Satz 11). Ist dagegen das ganze Grundstiick stpfl., so ist bei
seiner Einordnung in eine Grundstiicksart auch der 6ffentl. Zwecken dienende
Teil zu erfassen, so daB ein solches Grundstiick entsprechend dem Verhiltnis der
Jahresrohmieten ein Geschiftsgrundstiick (Wohnzwecke unter 20 vH), ein ge-
mischt genutztes Grundstiick oder ein Mietwohngrundstiick (Wohnzwecke iiber
80 vH) sein kann (BewRGt. 22O Sidtze 12 u. 13).

Verhiltnis zum Begriff ,,Betriebsgrundstiick*: Der Begriff Geschiftsgrund-
stick ist nicht mit dem Begriff Betriebsgrundstiick gleichzusetzen. Betriebs-
grundstlck iSd. BewG ist ,,der zu einem gewerblichen Betrieb geh6rende Grund-
besitz® (vgl. § 99 Abs. 1 BewG), druckt also die Zugehorigkeit zum Betriebsver-
mdgen iSd. § 95 BewG aus und ist fiir die Feststellung der Grundstiicksart ohne
Bedeutung. So ist ein Wohngrundstiick mit nur einer Wohnung, das einer GmbH
oder AG gehort, einerseits Betriebsgrundstiick (§ 97 Abs. 1 Bew(G), andererseits
der Art nach aber als EinfHaus iSd. § 75 Abs. 5 BewG zu bewerten. § 21a kann
auf Wohnungén in Betriebsgrundstiicken keine Anwendung finden, da es sich
nicht um Einkiinfte aus VuV handelt (s. Anm. 35).

E 106



Wohnung im eigenen Haus Anm. 99 §21a

f) Gemischt génutzte Grundstiicke (§ 75 Abs. 4 BewG)

Gemischt genutzte Grundstiicke sind nach § 75 Abs. 4 ,,Grundstiicke, die teils
Wohnzwecken, teils eigenen oder fremden gewerblichen oder 6ffentlichen Zwek-
ken dienen und nicht Mietwohngrundstiicke, Geschiftsgrundstiicke, Einfami-
lienhduser oder Zweifamilienhduser sind®.

Uber das ,,Dienen gn Wobngwecken' s. Anm. 54, 60 und 78; uber das ,, Dienen 3u
gewerblichen oder iffentlichen Zwecken™ s. Anm. 98.

Abgrenzung zu EinfHaus und ZweifHaus: Wohngrundstiicke mit nur einer
oder mit nur zwei Wohnungen sind EinfHauser (§ 75 Abs. 5 Satz 1 BewG) oder
ZweifHiuser (§ 75 Abs. 6 Satz 1 BewG). Sie sind jedoch als gemischt genutzte
Grundstiicke zu bewerten, wenn sie zu gewerbl. oder offentl. Zwecken mitbe-
nutzt und dadurch die Eigenart als EinfHaus oder ZweifHaus wesentlich beein-
trichtigt wird (§ 75 Abs. 5 Satz 4, Abs. 6 Satz 2 BewG). Entscheidend ist, ob noch
der Wohncharakter dem Grundstick aufgrund seiner Bebauung und Nutzung
das Geprige gibt, oder ob das Grundstiick durch die gewerbliche, freiberufliche
(vgl. § 96 Abs. 1 BewG) oder offentliche Mitbenutzung geprigt wird. Dies ist
unter Beriicksichtigung der Verkehrsauffassung zu entscheiden; dabei ist auf das
duBere Erscheinungsbild des Grundstiicks und die innere Gestaltung des Ge-
biudes abzustellen.

Vgl. BFHIII R 158/72v. 7. 12.73, BStBl. 1974 S. 195; II1 R 54/75 v. 2. 7. 76, BStBL. S. 640;
ITI R 18/77 v. 23.9. 77, BStBL 1978 S. 188; III R 77/77 v. 6. 7. 79, BStBL. S. 726.

» Maflgebliche Kriterien sind dabei der rdumliche Umfang sowie die Intensitit der
Mitbenutzung.

,,Nach der Rechtsprechung des Senats wird durch die Mitbenutzung eines EinfHauses fiir
gewerbliche (freiberufliche) oder 6ffentliche Zwecke die Eigenart des EinfHauses dann
wesentlich beeintrichtigt, wenn die hierfiir genutzte Fliche wenigstens die Hilfte der ge-
samten Wohn- und Nutzfliche erreicht oder, sofern diese Fliche geringer ist, wenn die
Intensitit der Mitbenutzung dem Einfamilienhaus abtriglich ist™ (BFH III R 60/76 v.
16. 11. 78, BStBI. 1979 S. 130; III R 18/77 v. 23. 9. 77 2aO; I R 77/77 v. 6. 7. 79 2aO; vgl.
Abschn. 15 Abs. 3 Sitze 10 u. 11 BewRGr.).

Betrigt die gewerblich usw. genutzte Fliche also mehr als 50 vH der Gesamtnutz-
fliche des Hauses, so steht dies regelmiBig der Bewertung als EinfHaus entgegen
(bei mehr als 80 vH gewerblicher oder 6ffentlicher Nutzung handelt es sich um
ein ,,Geschiftsgrandstick”, s. Anm. 98). Wird das Grundstiick in nahezu gleichem
raumlichem Umfang zu Wohnzwecken wie zu anderen Zwecken benutzt, so
kommt es entscheidend darauf an, ob der Wohncharakter trotz der Mitbenutzung
dem Grundstiick noch das Geprige gibt; maBgeblich sind v.a. das duBere Er-
scheinungsbild und die innere Gestaltung des Gebdudes (BFHIIIR 77/77 v. 6. 7.
79 2a0). Bleibt die gewerbliche usw. Mitbenutzung unter der 50-vH-Grenze, so
kann nur in Ausnahmefillen eine besonders hohe Intensitit der gewerblichen
usw. Mitbenutzung der Bewertung als EinfHaus entgegenstehen (vgl. BFHIII R
54/75 v. 2. 7. 76 aa0); auch insoweit sind uE v.a. duBeres Erscheinungsbild und

innere Gestaltung des Gebidudes maBgebend (vgl. BFH III R 18/77 v. 23. 9. 77

aa0). Freiberufliche Mitbenutzung (§ 96 Abs. 1 BewG) beeintrichtigt die Eigen-
art als EinfHaus nach der Rspr. grundsitzlich weniger als gewerbliche Mitbenut-
zung (BFHIII R 65/68 v. 27. 5. 70, BStBL. S. 678; IIT R 18/77 v. 23. 9. 77 aaO; 111
R 77[77 v. 6. 7. 79 aaO). DalB unterhalb der 50-vH-Grenze die Intensitit der
Mitbenutzung dem Wohncharakter abtriglich sein kann, bezieht sich in erster
Linie auf die Fille gewerblicher Mitbenutzung (zB Ladengeschift, Werkstitte,
Maschineneinsatz, Zahl der Beschiftigten, Umfang des Kundenverkehss, Fas-
sadengestaltung; bauliche Ausgliederung des gewerblich genutzten Teils gegen-
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iber dem Wohnteil innerhalb des einheitlichen Bauko6rpers; vgl. BFH III R 54/75
v.2.7.76 aaO; I R 18/77 v. 23. 9. 77 2aO).

Eine selbstindig ausgetibte kiinstlerische oder wissenschaftliche Titigkeit, die
sich auf schopferische oder forschende Titigkeit, Lehst-, Vortrags- und Priifungs-
titigkeit oder auf schriftstellerische Tatigkeit beschrinkt, hat gem. § 96 Abs. 1
Satz 2 BewG unabhingig vom Umfang und der Intensitit der Nutzung keinen
Einfluf} auf die Bewertung als EinfHaus.

» Mafigeblicher Benrteilungsgeitpunkt: Eine wesentliche Beeintrichtigung des Einf-
Haus-Charakters kann nicht nur vorliegen, wenn Teile eines Grundstiicks (Ge-
biudes) einer anderen als wohnlichen Nutzung tatsichlich zugefiihrt sind. Eine
gewerbliche oder freiberufliche Mitbenutzung liegt bereits dann vor, wenn am
Bewertungsstichtag alle wesentlichen objektiven Vorkehrungen, insbes. die bau-
liche Gestaltung, fiir die nachfolgende tatsichliche gewerbliche oder freiberufli-
che Mitbenutzung getroffen sind und die unmittelbar und in angemessener Zeit
nachfolgende tatsichliche Mitbenutzung zu einer wesentlichen Beeintrichtigung
des EinfHaus-Charakters fithrt (BFH III R 14/78 v. 23. 3. 79, BStBL. S. 433).

Abgrenzung gegeniiber Mietwohngrundstiicken und Geschiftsgrundstiik-
ken: Grundstiicke, die teils Wohnzwecken, teils eigenen oder fremden gewerbl.
oder 6ffentl. Zwecken dienen, sind keine gemischt genutzten Grundstiicke, son-
dern Mietwohngrundstiicke, wenn sie zu mehr als 80 vH Wohnzwecken dienen,
und Geschiftsgrundstiicke, wenn sie zu mehr als 80 vH eigenen oder fremden
gewerbl. oder dffentl. Zwecken dienen (§ 75 Abs. 2 und 3 BewG). Die Einord-
nung als gemischt genutztes Grundstiick setzt also voraus, daB3 sie Wohnzwecken
und andeten Zwecken nur jeweils bis hochstens 80 vH dienen (s. auch tabellari-
sche Ubersicht in Anm. 94).

g) Sonstige bebaute Grundstiicke (§ 75 Abs. 7 BewG)

Sonstige bebaute Grundsticke sind nach § 75 Abs. 7 BewG ,,solche Grundstiicke,
die nicht unter die Absitze 2 bis 6 fallen®.

Es handelt sich also um Grundstiicke, die iberwiegend zu anderen als Wohn-
zwecken oder gewerblichen, freiberuflichen oder 6ffentlichen Zwecken benutzt
werden, zB Clubhiuser, Vereinshiuser, Bootshiuser, studentische Verbindungs-
hduser, Turnhallen, Schutzenhallen, Jagdhutten, Kindererholungsheime (vgl.
GiirschingStenger, § 75 BewG Anm. 21). Im Rahmen der Nutzungswertermittlung
des § 212 konnen sonstige bebaute Grundstiicke nur dann eine Rolle spielen,
wenn sie entgegen der bewertungsrechtlichen Artfeststellung tatsichlich als
Wohnhaus selbst genutzt werden, so zB wenn ein ehemaliges Kindererholungs-
heim nach Aufgabe des Geschiftsbetriebs nur noch von der Familie des Heim-
leiters bewohnt wird oder wenn eine Jagdhiitte als Wohnhaus zweckentfremdet
wird. Fir die Nutzungswertermittlung kommt es in diesen Fillen nach der hier
vertretenen Auffassung nicht auf die bewertungsrechtliche Artfeststellung an (s.
Anm. 65). Deshalb ist uE eine als Familienheim zweckentfremdete Jagdhiitte
unabhingig von der Artfeststellung im EWBescheid als EinfHaus nach § 21a
Abs. 1 Satz 1 zu besteuern, nicht als anderes Haus nach Abs. 1 Sdtze 2 und 3.

5. Selbstnutzung der Wohnung im eigenen Haus des Steuerpflichtigen
a) ,,Eigenes Haus* des Steuerpflichtigen

Der Stpfl., det das Haus, das kein EinfHaus ist, zu eigenen Wohnzwecken nutzt,
muB birgerlich-rechtlicher oder wirtschaftlicher Eigentiimer des Hauses sein (s.
Anm. 66, 67).
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Davon machen freilich der BFH und ihm folgend die FinVerw. fir die Fille des
Vorbehalts dinglicher Nutzungsrechte eine Ausnahme: Der Vorbehaltsniebrau-
cher gleiche — auch wenn er nicht wirtschaftlicher Eigentiimer sei — dem Eigen-
titmer und es erscheine daher gerechtfertigt, auch bei ihm von einem ,,Nutzungs-
wert der Wohnung im eigenen Haus® (§ 21 Abs. 2) zu sprechen (BFH VIII R 153/
81 v. 7. 12. 82, BStBl. 1983 S. 627; BdF v. 15. 11. 84, BStBL. 1 S. 561 Rz. 39; s.
Anm. 68). Ob das gleiche auch fiir vorbehaltene schuldrechtliche Nutzungsrechte
gelten soll, ist noch offen (s. Anm. 69). Auf andere Nutzungsberechtigte findet
§ 21 a nach hochstrichterlicher Rspr. keine Anwendung, auch nicht bei dinglichen
Nutzungsverhiltnissen wie ZuwendungsnieBbrauch oder zugewendetem dingli-
chem Wohnrecht (s. Anm. 67).

UE ist die Rspr. des BFH zu den vorbehaltenen dinglichen Nutzungsrechten
abzulehnen. Auch der VorbehaltsnieBbraucher wohnt nicht in einem eigenen
Haus; dies ist aber die Voraussetzung des StTatbestandes des § 21 Abs. 2 erste Alt.
Um wirtschaftlichen Gegebenheiten Rechnung zu tragen und nicht starr an den
Eigentumsbegriff des Zivilrechts gebunden zu sein, haben Schrifttum und Rspr.
den Begriff des wirtschaftlichen Eigentums geschaffen; § 39 Abs. 2 Nr, 1 AO hat
ihn gesetzlich sanktioniert. UE besteht kein Bediirfnis, zwischen dem wirtschaft-
lichen Eigentimer und dem Nichteigentiimer eine neue Kategorie des ,,cinem
Eigentimer gleichenden Nichteigentimers® einzufithren (s. Anm. 68).

b) ,,Selbstnutzung der Wohnung* im eigenen Haus

Der Ansatz eines Nutzungswerts nach § 21 Abs. 2 erste Alt. und seine Ermittlung
nach § 21a setzen voraus, daf3 der Stpfl. die Wohnung im eigenen Haus auch
tatsichlich zu eigenen Wohnzwecken nutzt (sog. Selbstnutzung; s. Anm. 71). Da
die Selbstnutzung (ungeschriebenes) Tatbestandsmerkmal des StTatbestandes
(§ 21 Abs. 2 erste Alt.) ist, kommt auch ,,bei einer Wohnung in einem eigenen
Haus, das kein Einfamilienhaus ist* (Abs. 1 Satz 2), die pauschale Nutzungswert-
ermittlung nur bei Selbstnutzung der Wohnung in Betracht.

Wohnung: § 21a ist nicht anwendbar, wenn das Haus, das kein EinfHaus ist,
keine Wohnung enthilt; der Nutzungswert selbstgenutzter Rdume, die keine
Wohnung bilden, wird nicht besteuert (BFH VIII R 166/80 v. 7. 12. 82, BStBl.
1983 S. 660). Andererseits erfaBBt § 21a nicht den Nutzungswert des Hauses,
sondern den Nutzungswert ,,einer Wohnung® in einem eigenen Haus. Infolge-
dessen kommt es nicht auf die Selbstnutzung des Hauses an, vielmehr ist bei jeder
einzelnen Wohnung im Haus zu priifen, ob sie vom Stpfl. zu eigenen Wohnzwek-
ken genutzt wird. Nur eine selbstgenutzte Wohnung in einem Haus, das kein
EinfHaus ist, kann der pauschalen Nutzungswertermittlung nach §21a unter-
liegen; dies ist von Bedeutung fur leerstehende Wohnungen im Haus (s. u.) und
fur die Fille, in denen eine der Wohnungen unentgeltlich zu Wohnzwecken tber-
lassen wird und dem Nutzungsberechtigten gem. § 21 Abs. 2 zweite Alt. der
Nutzungswert der Uberlassenen Wohnung zuzurechnen ist (s. u.).

Leerstehende Wohnung: , Fir die leerstehende Wohnung ist ein Nutzungswert
nicht anzusetzen® (Abschn. 164b Abs. 17 EStR 1984). Das gilt auch bei leer-
stehenden Wohnungen in Hausern iSd. Abs. 1 Satz 2.

Beispiel: Der Stpfl. baut ein ZweifHaus und zieht nach Fertigstellung im Februar 1984
in eine Wohnung ein. Es gelingt ihm nicht, die zweite Wohnung zu vermieten; sie bleibt
deshalb leer. Die Wohnfliche der selbstgenutzten Wohnung betrigt 120 qm, die der
zweiten Wohnung 80 qm. Der Stpfl. hat den Nutzungswert der selbsigenntzten Wohnung
nach § 21a Abs. 1 Satz 2 zu versteuern. Denn die Ausnahmeregelungen des Satzes 3 Nr. 1
und 2 sind im VZ 1984 nicht erfiillt. Fir die leerstehende Wohnung ist mangels Selbstnut-
zung ein Nutzungswert nicht anzusetzen.
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Fiir die Nutzungswertbesteuerung der selbsigenntzten Wohnung ist uE in analoger
Anwendung des Abs. 5 der EW anteilig zu kirzen (im Beispielsfall im Verhiltnis
80 zu 200, also um 40 vH; nur zu 60 vH sind dementsprechend auch Schuldzinsen
gem. Abs. 3 Nr. 1, Abs. 4 und erhéhte Absetzungen gem. Abs. 3 Nr. 2 abzugs-
fihig). Fir die leerstehende Wohnung ist ein Nutzungswert nicht anzusetzen.
Werbungskosten und Absetzungen sind, soweit sie allein auf diese Wohnung
entfallen, jedoch im Rahmen der UberschuBrechnung gem. § 21 Abs. 1 Nr. 1 als
sog. vorweggezogene Werbungskosten voll abzugsfihig, soweit sie das gesamte
Gebiude betreffen, anteilig abzugsfihig (im Beispielsfall nur zu 40 vH); anders
bei absichtlichem Leerstehenlassen (s. Anm. 300 ,,Leerstehende Wohnung).
Nicht gefolgt werden kann uE der Auffassung von Schmidt| Drenseck (EStG,
4. Aufl. § 21a Anm. 3b), im Umkehrschlufl aus Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 ergebe sich,
daB eine Selbstnutzung auch vorliege, wenn der Eigentiimer eine Wohnung leer-
stehen l4Bt. Fur die Anwendung des § 21 a kann auf Selbstnutzung nicht geschlos-
sen wetden, sie muf3 tatsdchlich vorliegen (s. Anm. 67). Eine andere Frage ist es,
obund in welchem zeitlichen Umfang trotz Nichterzielung ratsichlicher Mietein-
nahmen auf eine leerstehende Wohnung entfallende Absetzungen und Werbungs-
kosten abzugsfihig sind (s. Anm. 110).

Unentgeltlich zu Wohnzwecken iiberlassene Wohnung: Uberl48t der Eigen-
timer in einem Haus, das kein EinfHaus ist, eine ganze Wohnung unentgeltlich
zu Wohnzwecken an einen Dritten (iiber die unbeachtliche Uberlassung einzelner
Riume s. Anm. 71), so ist nach der neueren BFH-Rspr. anhand der dem Dritten
eingerdumten Rechtsposition zu entscheiden, ob der Nutzungswert der tiberlas-
senen Wohnung weiterhin dem Eigentiimer oder gem. § 21 Abs. 2 zweite Alt.
dem Nutzungsberechtigten zuzurechnen ist (s. Anm. 75).

Beispiel: In einem Haus mit drei Wohnungen bewohnt der Stpfl. zwei Wohnungen

selbst. Die dritte Wohnung hat er der Familie seiner Tochter mit Schwiegersohn unent-

geltlich tberlassen.

Fall 1: Eine Vereinbarung tber die Wohnungsiiberlassung ist nicht getroffen worden.

Fall 2: Die Wohnung ist dem Schwiegersohn vertraglich fiir eine feste Zeit von fiinf

Jahren unentgeltlich zur Verfigung gestellt worden.
Bleibt mangels vertraglich festgelegter Uberlassung (im Beispiel Fall 1) der Nut-
zungswert der tibetlassenen Wohnung dem Eigentimer zuzurechnen, so hat die-
ser den Nutzungswert aller Wohnungen des Gebiudes nach § 21a Abs. 1 Satz 2
pauschal zu versteuern. Ist der Nutzungswert dagegen dem unentgeltlich Nut-
zungsberechtigten zuzurechnen (wegen Uberlassung aufgrund gesicherter
Rechtsposition; im Beispiel Fall 2), so hat dieser ihn gemdl3 § 21 Abs. 2 zweite Alt.
iVm. § 2 Abs. 2 Nr. 2 (Uberschul3 des zu schitzenden Mietwerts itber die von ihm
getragenen Werbungskosten) zu versteuern. Der Eigentiimer hat dann nur den
Nutziungswert der von ihm selbst bewohnten Wohnung (im Beispielsfall: zwei
Wohnungen) nach § 21a Abs. 1 Satz 2 pauschal zu ermitteln und als Einkiinfte aus
VuV anzusetzen. Dazu mufBl wiederum in analoger Anwendung des Abs. 5 Satz 1
der EW im Verhiltnis der Wohnfliche der iiberlassenen Wohnung zur Gesamt-
wohnfliche des Hauses gekiirzt werden (glA Abschn. 164b Abs. 14 Satz 2 EStR
1984; s. auch Anm. 211).
Nach Stadie (FR 1985 S. 174) muB in diesem Fall die unentgeltliche Uberlassung
der Wohnung in analoger Anwendung von § 21a Abs. 1 Satz 3 zum Ausschlufl
det Pauschalierung des Nutzungswerts fiir die Wohnung des Eigentiimers fiih-
ren, da bei wortgetreuer Anwendung des Gesetzes die unentgeltlich iberlassene
Wohnung einmal beim Nutzungsberechtigten nach § 21 Abs. 2 zweite Alt. und
ein zweites Mal im Rahmen der Nutzungswertbesteuerung nach §21a erfafit
wiirde. Stadie bertcksichtigt dabei uE nicht hinreichend, dal gerade nach dem
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Wortlaut des Gesetzes nicht der Nutzungswert eines selbstgenutzten ,,Hauses®,
sondern der Nutzungswert einer selbstgenutzten ,,Wohnung® entweder gem.
§ 21 Abs. 2 erste Alt. iVm. § 21 a (bei Selbstnutzung) oder alternativ (s. Anm. 40)
gem. § 21 Abs. 2 zweite Alt. (bei unentgeltlicher Uberlassung) estl. erfat wird.
Infolgedessen kann eine gem. § 21 Abs. 2 zweite Alt. iiberlassene Wohnung,
deren Nutzung dem Nutzungsberechtigten zuzurechnen ist, niemals zu Einkiinf-
ten des Eigentumers und damit zu einer Kollision der StTatbesténde fithren. Die
doppelte Erfassung im Rahmen der pauschalen Nutzungswertermittlung beim
Eigentiimer wird sachgerecht durch die Kiirzung des EW in analoger Anwen-
dung des Abs. 5 vermieden.

III. Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 2:
Pauschalierte Nutzungswertermittlung nach Satz 1

Wird ein Haus, das kein EinfHaus ist, also insbes. ein ZweifHaus oder ein Miet-
wohngrundstiick, vom Stpfl. zu eigenen Wohnzwecken genutzt und liegt kein
Ausnahmetathestand nach Abs. 1 Satz 3 Nr. 1-3 vor, so ,,wird der Nutzungswert
(§ 21 Abs. 2) aufgrund des Einheitswerts des Grundstiicks ermittelt (Abs. 1
Satz 2 iVm. Satz 1). Die Ermittlung des Nutzungswerts erfolgt also in gleicher
Weise wie beim selbstgenutzten EinfHaus (s. Anm. 82).

Besonderheiten gegeniiber dem EinfHaus ergeben sich nur in den Fillen, in denen
ein Teil des Hauses nicht vom Stpfl. zu eigenen Wohnzwecken genutzt wird, es
gleichwohl aber bei der pauschalen Nutzungswertermittlung nach § 21a Abs. 1
Satz 2 bleibt, weil ein Ausnahmetatbestand nach Abs. 1 Satz 3 nicht vorliegt. Das
ist der Fall, wenn eine Wohnung iiberhaupt nicht benutzt wird, sondern leersteht,
und wenn eine Wohnung aufgrund einer gesicherten Rechtsposition unentgelt-
lich einem Dritten zu Wohnzwecken iiberlassen wird (vgl. Abschn. 164b Abs. 14
Satz 2 EStR 1984). Fiir diese Fille fehlt es fir die Nutzungswertermittlung der
vom Stpfl. selbstgenutzten Wohnung(en) nach § 21a an einer gesetzl. Regelung.
Deshalb ist uE in entspr. Anwendung des § 21a Abs. 5 der EW anteilig zu kiirzen
(s. Anm. 102 u. 211).

Einstweilen frei.

D. Keine Anwendung des § 21a auf andere Hiuser als
Einfamilienhiduser bei Vermietung oder gewerblicher bzw. beruflicher
Nutzung einer Wohnung oder Raumeinheit (Abs. 1 Satz 3)

I.- Bedeutung des Satzes 3

Ab VZ 1982 ist § 212 auch auf Wohnungen in Héusern, die keine EinfHiuser
sind, anwendbar (Abs. 1 Satz 2; s. Anm. 85). Man sollte meinen, daB} dazu die
Selbstnutzung einer Wohnung in einem Haus gleich welcher Art ausreichen miiB3-
te, dh. also die Nutzung einer Wohnung zu eigenen Wohnzwecken des Stpfl. (s.
Anm. 71). Dann wirden alle selbstgenutzten Wohnungen in eigenen Hiusern, ob
im EinfHaus, im Mietwohnhaus oder auf dem Geschiftsgrundstick, gleich be-
handelt, nimlich ihr Nutzungswert nach § 21a erfaB3t. Tatsichlich hingt aber die
Anwendung des § 21 a auf andere Hiuser als EinfHduser nicht nur von der Selbst-
nutzung einer Wohnung, sondern von der Nutzung des ganzen Hauses ab. Denn
gem. Abs. 1 Satz 3 scheidet das ganze Haus einschlieBlich aller darin selbstgenutz-
ten Wohnungen des Stpfl. aus der Nutzungswertermittlung nach § 21a aus,
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— wenn mindestens eine andere Wohnung im Haus zur dauernden Nutzung ver-
mietet ist (Satz 3 Nr. 1; s. Anm. 107-109),

— oder wenn eine Wohnung innerhalb von sechs Monaten nach Anschaffung
oder Fertigstellung, Beendigung einer Vermietung oder Beendigung der
Selbstnutzung vermietet wird (Satz 3 Nr. 2; s. Anm. 110),

~ oder wenn eine Raumeinheit zu eigenen oder fremden beruflichen Zwecken
genutzt wird und der gewerblich oder beruflich genutzte Teil des Hauses min-
destens 33 V4 vH der gesamten Nutzfliche des Hauses betrigt (Satz 3 Nr. 3; s.
Anm. 115).

Warum die Vermietung bzw. die gewerbliche oder berufliche Nutzung einer

anderen Wohnung im Hause zur Nichtanwendung des § 21 a auf die selbstgenutz-

te, dh. zu eigenen Wohnzwecken genutzte, Wohnung des Stpfl. fihren soll, ist
unerklirlich. Die ohnehin durftige Gesetzesbegriindung gibt lediglich an, durch

Satz 3 Nr. 1 solle ,,ein Anreiz zur Teilvermietung von Gebiduden geschaffen

werden, der dem Wohnungsmarkt zusitzlichen Wohnraum zufihrt (BTDrucks.

9/843 S. 10). Andere Grunde wetden nicht genannt, insbes. keine fiir die Ausnah-

me bei gewerblicher oder beruflicher Nutzung einer Raumeinheit. Dies muf3

verwundern, da die Ausdehnung der Nutzungsbesteuerung auf Wohnungen in
allen Hiusern angeblich ,,aus Grinden der gleichmiBigen Besteuerung® erfolgte

(BTDrucks. 9/843 S. 8 und 9).

In Wahrheit wird die Ungleichbehandlung von Stpfl. mit selbstgenutzten Woh-

nungen infolge der Ausnahmetatbestinde des Abs. 1 Satz 3 nicht nur fortge-

schrieben, sondern uE verfassungswidrig, weil willkirlich verstarke. Dadurch
stellt sich die Ausdehnung der Nutzungswertbesteuerung aufandere Hiuser gem.

Abs. 1 Satz 2 ,,als verkappte gesetzliche Verlustbegrenzung dar, die rechtsstaat-

lich fragwiirdig erscheint; solange nicht Verluste fiir alle eigenbewohnten Objek-

te begrenzt werden® (so zutreffend Littmann, XIV. § 21a Anm. 34a). Dal} in
einem Haus eine andere Wohnung vermietet ist oder zu beruflichen oder geweérb-
lichen Zwecken genutzt wird, kann doch nicht dafiir maBgeblich sein, wie die
selbstgenutzte Wohnung besteuert wird, ob sie also unter die Werbungskosten-
und AfA-Abzugsbeschrinkungen des § 21a fillt oder ob im Rahmen einer Miet-
wertiiberschuBlrechnung simtliche Werbungskosten abzugsfihig sind und zB
auch die degr. Gebdudeabschreibung zuldssig ist (zur Verfassungswidrigkeit des

§ 21a zumindestens ab VZ 1982 s. Anm. 16).

Der eigentliche Grund fir die uE gesetzessystematisch sinnlosen Ausnahmetatbe-

stinde des Abs. 1 Satz 3 kénnte darin liegen, daB3 im Rahmen des Gesetzgebungs-

verfahrens zum 2. HStruktG der Grundgedanke der Pauschalierungsvorschrift
des § 212 miBverstanden wurde. Durch Abs. 1 Satz 3 werden nidmlich ganze

Hiuser aus der pauschalen Nutzungswertermittlung nach §21a herausgenom-

men. Es geht aber beim StTatbestand des § 21 Abs. 2 gar nicht um Hiuser; erfal3t

werden soll als fiktive Einnahme aus VuV der Nutzungswert einer selbstgenutz-
ten Wohbnung. Solange man sich nicht entschlieBen konnte, den StTatbestand des

§ 21 Abs. 2 zu streichen (s. dazu Anm. 8), wire es also unter Gleichbehandlungs-

gesichtspunkten zwingend gewesen, § 21 a iber EinfH4user hinaus auf-alle selbst-

genutzten Wobnangen in Hiusern aller Art auszudehnen.

Auf EinfHiuser finden die Ausnahmetatbestinde des Abs. 1 Satz 3 keine An-
wendung (,,Satz 2 ist nicht anzuwenden, wenn ...*). Die gewerbliche oder beruf-
liche Mitbenutzung eines EinfHauses dndert also auch dann nichts an der Nut-
zungswertbesteuerung nach § 21 a, wenn die gewerblich oder beruflich genutzte
Fliche mehr als 33V5 vH der Nutzfliche des Hauses betrigt; hier kommt es nur
zu einer anteiligen Minderung des EW gem. Abs. 5 Satz 1 (s. Anm. 203-209).
Auch fiir diese stl. Schlechterstellung eines teilweise gewerblich oder beruflich

E 112



Vermietung od. gewerbl. Nutzung e. Wohnung  Anm. 105-106 § 21a

genutzten BinfHauses gegentiber einem teilweise gewerblich oder beruflich ge-
nutzten ZweifHaus gibt es uE keinen sachlichen Rechtfertigungsgrund (vgl. dazu
Stubrmann, BB 1982 S. 109; Rainer, KOSDI 1982 S. 4589).

II. Gemeinsame Voraussetzungen fiir die Nichtanwendung des
§ 21a auf andere Hiuser als Einfamilienhiuser
(Wohnung oder anderen Zwecken dienende Raumeinheit)

Auf andere Hiuser als EinfHauser ist § 21a nicht anwendbar, wenn der Stpfl. in
dem eigenen Haus ,,mindestens eine Wohnung oder eine anderen als Wohnzwek-
ken dienende Einheit von Riumen® vermietet (zur Vermietung s. Anm. 107-109)
oder gewerblich oder beruflich nutzt (s. Anm. 115).

Eine Wohnung: Ob der vermietete Teil des Hauses als eine Wohnung anzusehen
ist, richtet sich nach dem auch sonst fiir § 212 maBigebenden bewertungsrechtli-
chen Wohnungsbegriff (s. im einzelnen Anm. 52-58; vgl. auch BdF v. 16. 11. 82,
BStBL. I S. 857 Ziff. 5). Es muB sich also um eine Mehrheit von Rdumen handeln,
die in ihrer Gesimtheit so beschaffen ist, daf darin die Fithrung eines selbst.
Haushalts moglich ist; ferner muB diese Raumeinheit eine gewisse Mindestgrofle
aufweisen und baulich gegen andere Wohnungen und Wohnriume abgeschlossen
sein und einen eigenen Zugang haben (s. Anm. 53). Die Vermietung einzelner
Riume gentigt nicht (zB Vermietung von Zimmern an Studenten; dann Min-
derung des EW wegen Teilvermietung, Abs. 5 Satz 2; s. Anm. 211). ,,Mindestens
eine Wohnung® ist aber auch dann vermietet, wenn der Eigentiimer einzelne
Riume dieser Wohnung, die fiir sich gesehen keine Wohnung darstellen, nicht
mitvermietet, sondern sich zur eigenen Wohnnutzung vorbehilt (vgl. BFH VIII
R 166/80 v. 7. 12. 82, BStBl. 1983 S. 660); es geniigt, ist aber auch erforderlich,
daf3 die vermieteten Riume einer solchen Wohnung die Fihrung eines selbst.
Haushalts ermoglichen (BFH 2aO); vermietet missen also insbes. Kiiche, Bad
und Toilette sein.

Eine andere als Wohnzwecken dienende Einheit von Riumen:

» Einbeit von Raumen: Auch insoweit reicht die Vermietung einzelner Riume,
ciner Garage oder eines Kellers, zB als Lagerraum, nicht aus (Abschn. 164b
Abs. 8 Satz 3 EStR 1984); denn es muf} sich um eine Einheit von Riumen
handeln. Darunter ,,ist ein gleich einer Wohnung abgegrenzter, aus mehreren
Riumen bestehender Teil eines Hauses zu verstehen (so zutreffend EStR 2aO
Satz 1). Das kann nach EStR aaO zB angenommen werden bei einem Ladenlokal
mit einem dahinter befindlichen Biiro- oder Lagerraum oder bei einer aus Behand-
lungs- und Wartezimmer bestehenden irztlichen Praxis. UE dirfen aber an die
Abgeschlossenheit der Raumeinheit nicht die gleichen strengen Anforderungen
gestellt werden, wie sie die neuere BFH-Rspr. an den Begriff der Wohnung stellt
(s. Anm. 49). Die Raumeinheit muB} zwar gegeniiber der Wohnung und den
anderen Gebiudeteilen abgegrenzt sein; anders als bei einer Wohnung ist uE
jedoch weder eine feste Mindestfliche, noch eine véllige bauliche Abgeschlossen-
heit, noch zwingend ein eigener Zugang (s. Anm. 53) zu fordern. Um eine Einheit
von Riumen anzunehmen, geniigt es vielmehr, daB sich die Zusammenfassung
dieser Rdume zu einer Einheit aus der Lage zueinander, aus ihrer Zweckbestim-
mung und aus der tatsichlichen Nutzung ergibt (ebenso die frihere Rspr. zum
Wohnungsbegriff, s. Anm. 49).

> Anderen als Wobngwecken dienend: Wihrend eine Wohnung begrifflich voraus-
setzt, da3 sie Wohnzwecken dient (s. Anm. 54), ist der Nutzungszweck der Ein-
heit von Rdumen in den Fillen der Vermietung (Satz 3 Nr. 1 u. 2) gleichgiiltig.
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Dagegen setzt Satz 3 Nr. 3 die Nutzung zu gewerblichen oder beruflichen Zwek-
ken voraus (s. Anm. 115).

Mindestens eine Wohnung oder eine anderen als Wohnzwecken dienende Ein-
heit von Riumen muf} vermietet oder gewerblich oder beruflich genutzt werden,
um die Anwendung des § 21a auf die selbstgenutzte Wohnung in einem solchen
Haus auszuschlieBen.

' Beispiel: Die vier Wohnungen eines Hauses (Mietwohngrundstiick iSd. § 75 Abs. 2
BewG; s. Anm. 97) werden wie folgt genutzt: Die erste Wohnung wird vom Stpfl. und
seiner Familie bewohnt. In der zweiten Wohnung wohnt die volljihrige Tochter, ohne
dal dem ein besonderer Uberlassungsvertrag zugrundelige. Die dritte Wohnung hat der
Stpfl. unentgeltlich fiir die Dauer eines dreijahrigen Stipendiums dem Sohn einer be-
freundeten amerikanischen Familie zur Verfagung gestellt. Die vierte Wohnung ist an
Fremde vermietet. :

Der Nutzungswert der vom Stpfl. selbstgenutzten Wohnungen ist wegen Vermietung
der vierten Wohnung gemifl Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 nicht nach § 21a, sondern nach dem
Mietwertiberschuf Giber die anteiligen Werbungskosten zu ermitteln (s. Anm. 224-226).
Es geniigt, dafl von einer Vielzahl von Wohnungen in einem Haus eine bzw. eine anderen
als Wohnzwecken dienende Einheit von Riumen vermietet (oder gewerblich oder beruf-
lich genutzt, s. Anm. 115) ist. Von wie vielen weiteren Wohnungen des Hauses dem Stpfl.
gem. § 21 Abs. 2 erste Alt. der Nutzungswert zuzurechnen ist, spielt keine Rolle. Im
Beispielsfall ist dem Stpfl. der Nutzungswert der ersten und der zweiten Wohnung zuzu-
rechnen; der Nutzungswert der dritten Wohnung ist wegen Uberlassung aufgrund einer
gesicherten Rechtsposition vom amerikanischen Studenten zu versteuern (s. Anm. 75).

III. Die einzelnen Privilegierungstatbestinde
des Abs. 1 Satz 3 Nr. 1-3

1. Vermietung zur dauernden Nutzung (Abs. 1 Satz 3 Nr. 1)
a) Begriff der Vermietung

Satz 3 Nr. 1 verlangt, dafl der Stpfl. eine Wohnung oder eine anderen Zwecken
dienende Einheit von Riumen ,,zur dauernden Nutzung vermietet hat. Uber
dauernde Nutzung s. Anm. 108.

Vermietung ist die Gewihrung des Gebrauchs einer Wohnung auf Zeit gegen
Entgelt (vgl. BFH VIII R 63/79 v. 13. 5. 80, BStBL. 1981 S. 295). Die Begriffe
Vermietung und Verpachtung im estl. Sinne sind umfassender als die vergleich-
baren birgerlich-rechtlichen Begriffe gem. § 535 und § 581 BGB (BFH VIIIR 78/
70v.5.10.73, BStBl. 1974 S. 130). Das Entgelt muf3 nach dem wirtschaftl. Gehalt .
der vertraglichen Regelung sich als die Gegenleistung fiir die Uberlassung des
Gebrauchs oder der Nutzung des Uberlassenen Gegenstandes darstellen (vgl.
BFH 220; VIII R 7/74 v. 18. 8. 77, BStBL. S. 796; IV R 19/79 v. 14. 10. 82, BStBL
1983 S. 203). Problematisch ist die Behandlung einer verbilligten (teilweise unent-
geltlichen) Uberlassung und die Behandlung von Mietvertrigen mit nahestehen-
den Personen (s. Anm. 109). Die wechselseitige Vermietung von Wohnungen in
einem im Miteigentum mehrerer Personen stehenden Haus oder die Vermietung
einer Wohnung an den Ehegatten des anderen Miteigentiimers wird von der
FinVerw. nicht als Vermietung iSd. Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 anerkannt (Abschn. 164b
Abs. 10 EStR 1984; uE zutreffend).

Der Mietvertrag mufl tatsichlich vollzogen sein, dh. der Vermieter muf3 dem
Mieter die Rdume zur Nutzung iberlassen, der Mieter muf3 die vereinbarte Miete
zahlen (vgl. Rainer, KOSDI 1982, S. 4588). Hat das Mietverhiltnis tatsichlich
begonnen, so ist Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 so lange tatbestandlich erfiillt, wie das
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Mietverhiltnis nicht tatsichlich mit dem Auszug des Mieters und der Riickgabe
der Wohnung an den Vermieter beendet ist. Storungen des Mietverhiltnisses
haben fiir Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 keine Bedeutung, zB wenn der Mieter mit dem
Mietzins riickstindig bleibt (glA Lademann|Siffing| Bordewin, § 21a Anm. 76; vgl.
auch Henninger, StLex. 3, 21-21a, 158).

Verbilligte Uberlassung als Vermietung: Eine Vermietung iSd. Abs. 1 Satz 3
Nt. 1 liegt uE grundsitzlich auch dann'vor, wenn die Miete die ortsiibliche Miete
nicht erreicht; Vermietung ist grundsitzlich jede entgeltliche Uberlassung von
Gebrauch oder Nutzung einer Wohnung. Andererseits kann ein Entgelt so ge-
ringfiigig sein, daB es wirtschaftlich nicht mehr als Gegenleistung fiir die Ge-
brauchs- oder Nutzungsiiberlassung anerkannt werden kann. Im einzelnen:

» Wird ein geringeres Entgelt als die ortsiibliche Miete gezahlt, steht dieses Entgelt
jedoch nicht in einem krassen MiB3verhiltnis (zum Begriff's. Anm. 79) zur ortsiib-
lichen Miete, so liegt (voll) entgeltliche Vermietung vor (glA Abschn. 162 Abs. 2
fiir Vermietung an Fremde: keine Zurechnung des Unterschiedsbétrags zwischen
ortsublicher und gezahlter Miete nach § 21 Abs. 2 zweite Alt. auf einen Mieter, mit
dem der Eigentimer nicht durch verwandtschaftliche oder sonstige enge Be-
ziehungen verbunden ist). Steht die gezahlte Miete im krassen MiBverhiltnis (uE
weniger als 50 vH; s. Anm. 79) zur ortsiiblichen Miete, so liegt eine verbilligte
Uberlassung iSd. § 21 Abs. 2 zweite Alt. vor (ebenso EStR 2aO fiir Vermietung
an Fremde; glA Schmidt| Drenseck, EStG, 4. Aufl. § 21 Anm. 12; iiber Besonder-
heiten bei nahestehenden Personen s. Anm. 109); die estl. Zurechnung des Vor-
teils der Verbilligung beim Mieter gem. § 21 Abs. 2 zweite Alt. dndert jedoch
nichts an der Tatsache, daB3 die Wohnung vermietet (§ 21 Abs. 1 Nr. 1) und §21a
Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 erfullt ist.

» Ist die gezahlte Miete so geringfigig, daf3 sie est/. nach § 42 AO nicht als Entgelt
Jfir die Gebrauchs- oder Nutgungsiiberlassung anerkannt werden kann, so liegt eine
(voll) unentgeltliche Uberlassung der Wohnung oder Raumeinheit vor. Eine feste
Grenze iS eines vH-Satzes liBt sich hier nicht festlegen; bei einer gezahlten Miete
von weniger als 20 vH der ortsiiblichen Miete diirfte aber einc Anerkennung als
entgeltliches Mietverhiltnis regelmiBig ausgeschlossen sein.

b) Vermietung zur dauernden Nutzung

Zur dauernden Nutzung ist eine Wohnung oder eine anderen Zwecken dienende
Einheit von Ridumen vermietet, wenn die Vermietung auf Dauer angelegt ist;
dafur reicht ein auf unbestimmee Zest, aber jederzeit kiindbar abgeschlossener Miet-
vertrag aus (Abschn. 164b Abs. 9 Satz 3 EStR 1984). Ein auf unbestimmte Zeit
abgeschlossener Mietvertrag, dessen Kiindigungsfristen sich nach dem BGB rich-
ten, stellt immer eine Vermietung iSd. Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 dar, auch wenn die
Nutzung unvorhergesehen alsbald endet (glA Schmidt{ Drenseck, EStG, 4. Aufl.
§ 21a Anm. 3¢). DaB} die Vermietung auf dauernde Nutzung angelegt sein mul,
bedeutet nicht, dal die vermietete Wohnung vom Mieter tatsichlich dauernd zu
Wohnzwecken genutzt werden muf3 (glA Seithel/, FR 1982 S. 233 und FR 1983
S.211; . Beck, NWBF. 3S.5428;0. 1., B 1982 S. 1196). Die Ausnahmeregelung
kntipft an die Vermietung an, nicht an die Dauernutzung durch den Mieter; auf
Art und Umfang der Nutzung durch den Mieter kommt es daher nicht an (vgl.
Seithel, FR 1982 S. 239). Es kann sich daher um die Zweitwobnung des Mieters
handeln (glA Lademann|Siffing| Bordewin, § 21a Anm 77; Littmann, XIV. § 212
Anm. 34e; 0. 17, B 1982 S. 1194; Seithel aaO).

Nach EStR 22O Satz 2 liegt eine dauernde Nutzung nicht vor, wena der Eigen-
timer als Vermieter die Wohnung oder die Raumeinheit szindig wechselnden Mietern
zur Verfiigung stellt. Das ist nicht der Fall, wenn die Wohnung fest an einen
Mieter vermietet ist, dieser aber die Wohnung wechselnden Benutzern zur Ver-
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tiigung stellt, zB bei Vermietung an ein Unternehmen zur Unterbringung von
stindig wechselnden Geschiftsfreunden oder Arbeitnehmern oder Vermietung
an die Gemeinde-Kurverwaltung zur Unterbringung von Feriengisten (so zutref-
fend Seithel aaO; glA Littmann aaO).

Eine Vermietung zur dauernden Nutzung liegt auch bei gestlich befristeten, nicht
aber bei kurzfristigen Mietvertragen vor (glA Lademann|Siffing] Bordewin 2aO); eine
Dauer von sechs Monaten kann nach den Umstinden uE als ausreichend anzuse-
hen sein.

DaB die Vermietung als Zweitwohnung oder Wochenendwohnung nur anzuer-
kennen sei, wenn die Wohnung vom Mieter auch nachhaltig genutzt wird (so
Schmidt| Drenseck, EStG, 4. Aufl. § 212 Aam. 3¢), 1dBt sich dem Gesetz uE nicht
entnehmen.

c) Vermietung an nahestehende Personen

Vermietung an Ehegatten: Die Vermietung einer Wohnung an den Ehegatten
des Grundstiickeigentiimers zu Wohnzwecken erkennt die FinVerw. nicht als
Vermietung iSd. Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 an (Abschn. 164b Abs. 10 EStR 1984); anders
bei Uberlassung fiir gewerbliche oder berufliche Zwecke des Ehegatten (s.
Anm. 115). UE zu pauschal: Entscheidend ist, ob im Einzelfall die Voraussetzun-
gen des § 42 AO fiir eine Nichtanerkennung des Mietverhiltnisses zum Ehegatten
erfiillt sind, also ein MiB3brauch von Gestaltungsméglichkeiten des Rechts vor-
liegt. Davon kann zB bei Vermietung an den dauernd getrennt lebenden Ehegat-
ten regelmiBig nicht die Rede sein, es sei denn, dafB3 die Miete in einem krassen
MiBverhiltnis zur ortsiiblichen Miete steht; uE kann die Entscheidung nach
denselben Grundsitzen erfolgen wie beim anderen Unterhaltsberechtigten (s. u.).

Vermietung an andere unterhaltsberechtigte Personen: Die Vermietung ei-
ner Wohnung zu Wohnzwecken an eine dem Eigentiimer gegeniiber unterhalts-
berechtigte Person (mit Ausnahme des Ehegatten) stellt nach Auffassung der
FinVerw. eine Vermietung iSd. Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 dar, wenn das Mietverhiltnis
nach Inhalt und Durchfithrung einer zwischen Fremden ublichen Gestaltung
gleichkommt, der Unterhaltsberechtigte in der vermieteten Wohnung einen eige-
nen Haushalt fithrt und den Mietzins aus eigenen Mitteln entrichten kann.

EStR 22O Abs. 12; glA Blimich| Falk, § 212 Anm. 30; fur Vermietung an das eigene minder-
jahrige Kind zustimmend Schmidt{ Drenseck, EStG, 4. Aufl. § 21a Anm. 3¢; vgl. auch Seithel,
FR 1982 S. 239; 0. 17., B 1982 S. 1095 und S. 1437; Seithe/, FR 1983 S. 212; Jacobsen, B 1984
S. 428.

Die Anforderung, das Mietverhiltnis misse nach Inhalt und Durchfithrung einer
zwischen Fremden iiblichen Gestaltung gleichkommen, ist grundsitzlich zutref-
fend; dabei ist aber zu bedenken, dafl auch zwischen Fremden keineswegs stets die
ortsiibliche Miete vereinbart wird. Auch bei Mietverhiltnissen zwischen Fami-
lienangehérigen muB daher fiir die als Entgelt anzuerkennende Miete eine erheb-
liche Bandbreite zugestanden werden.

UE ist der FinVerw. darin zu folgen, daf} regelmiBig von einer unentgeltlichen
Uberlassung auszugehen ist, wenn der Mieter den vereinbarten Mietzins aus
Mitteln erbringt, die er zu diesem Zweck vom Eigentiimer erhalten hat (glA FG
Berlin v. 26. 8. 81, EFG 1982 S. 242, nrkr.). Die Mieten miissen aus eigenem
Vermbgen (nicht unbedingt aus Einkiinften) erbracht werden; unerheblich ist uE
allerdings, woher dieses Vermégen stammt (zB Schenkung).

Vermietung an andere nahestehende Personen (Bindung durch verwandt-
schaftliche oder sonstige enge Beziehungen): Abschn. 164b Abs. 10-13 EStR
1984 bezieht sich nur auf die Beurteilung von Mietverhiltnissen zwischen Eigen-
timer und Ehegatten und Eigentiimer und unterhaltsberechtigten Personen. Wie
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Mietverhiltnisse mit Personen zu beurteilen sind, mit denen der Eigentiimer
durch verwandtschaftliche oder sonstige enge Bezichungen (Freundschaft; ehe-
dhnliches Verhiltnis) verbunden ist, 1aBt sich nur aus Abschn. 162 Abs. 2 EStR
1984 schlieBen. UE liegt in diesen Fillen, solange das Entgelt nicht wegen Ge-
ringfiigigkeit estl. keine Anerkennung finden kann (s. o.), grundsitzlich eine
verbilligte Uberlassung iSd. § 21 Abs. 2 zweite Alt. und somit Vermictung (s.
Anm. 107) vor. Fiir eine andere Behandlung besteht uE kein Anlal3.

2. Vermietung einer leerstehenden Wohnung innerhalb von sechs Mona-
ten (Abs. 1 Satz 3 Nr. 2)

Bei einem anderen Haus als einem EinfHaus findet §21a auf die vom Stpfl.

selbstgenutzte Wohnung dann keine Anwendung, wenn der Stpfl. im Haus eine

Wohnung oder eine Raumeinheit (s. dazu Anm. 106) ,,innerhalb von sechs Mona-

ten nach Fertigstellung oder Anschaffung des Hauses, nach Beendigung einer

Vermietung oder nach Beendigung der Selbstnutzung zur dauernden Nutzung

vermietet (Abs. 1 Satz 3 Nr. 2). Das Gesetz hat dem Eigentiimer damit eine

Karenzzeit von sechs Monaten (zur Fristberechnung s. u.) zugestanden, sich nach

den maBgeblichen Zeitpunkten um einen Mieter zu bemiihen; der Vermieter steht

damit unter einem Zwang:

— Wird eine Wohnung oder eine andere Raumeinheit innerhalb der 6-Monats-
Frist vermietet, so ist der Nutzungswert der selbstgenutzten Wohnung(en) von
Anfang an nach dem Mietwertiiberschuf3 zu ermitteln (s. Anm. 224-226).

— Kann die Wohnung odet Raumeinheit nicht innerhalb der 6-Monats-Frist ver-
mietet werden, so ist der Nutzungswert der eigengenutgtén Wohnung ab Beginn
der 6-Monats-Frist bis zum Zeitpunkt einer spiteren Vermietung nach § 21a
Abs. 1 Satz 2 zu ermitteln.

Vgl. Abschn. 164b Abs. 18 EStR 1984; Stubrmann, BB 1982 S. 109; Kieschke na., DStZ 1982

S. 74; auf die Griinde fiir die Nichtvermietung kommt es nicht an (gl A Stubrmann aaO;0. V.,

B 1982 S. 1799; Schmidt| Drenseck, EStG, 4. Aufl. § 21a Anm. 3¢; Littmann, XIV. § 21a

Anm. 341), : '

Fiir die weiterhin /leerstehende Wohnung ist jedoch ein Nutzungswert nicht an-

zusetzen (EStR aaO Abs. 17; glA Seithe/, FR 1983 S. 211; Schmidt| Drenseck aaO;

Littmann 320). Die auf die leerstehende Wohnung in einem Haus iSd. Abs. 1

Satz 2 anteilig entfallenden Werbungskosten sind als vorweggenommene Wer-

bungskosten im Rahmen der Einkanfte aus VuV gemil § 21 Abs. 1 Nr. 1 unbe-

schrinkt abzugsfihig (hM; vgl. BFH IV 275/50 U v. 1. 12. 50, BStBI. 1951 S. 137;

Abschn. 161 EStR 1984; gl A Brosch, B 1982 S. 2007; Sdffing, B1982 8. 2317; Seithel,

FR 1983 S. 211; Schmidt| Drenseck, EStG 4. Aufl. § 21a Aom. 3¢; Littmann XIV

§21a Anm. 341;aA Kieschke, DStZ 1982 S. 74). Voraussetzung fiir den Werbungs-

kostenabzug ist jedoch, daB} die Aufwendungen in einem wirtschaftlichen Zusam-

menhang mit der Einkunftsart VuV stehen; insoweit kommt es also auf die Ab-
sicht und die tatsichlichen Bemihungen des Eigentiimers an, die Wohnung zu
vermieten (s. § 9 Anm. 4 [7]). Nach Seithel aaO liBt die FinVerw. in der Praxis den

Werbungskostenabzug im allgemeinen fiir einen Zeitraum von etwa einem Jahr

ohne weiteres zu und stellt erst danach erhéhte Anforderungen an die Nachweis-

pflicht. Die anteilig abziehbaren Werbungskosten und Absetzungen richten sich
uE nach dem Verhiltnis der Wohnfliche der leerstehenden Wohnung zur Nutz-

fliche des Hauses; es gelten die Aufteilungsgrundsitze gemdlB3 Abs. 5 Satz 1 (s.

Anm. 209).

Beginn der 6-Monats-Frist: Als Beginn der 6-Monats-Frist gilt aus Vereinfa-
chungsgrinden der Beginn des Monats, der dem Monat folgt, in dem das Haus
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fertiggestellt oder angeschafft worden ist cder in dem die Vermietung oder die
Selbstnutzung beendet worden ist (Abschn. 164b Abs. 16 Satz 2 EStR 1984).
Die Frist betrigt sechs Monate ab dem Beginn des auf das ma3gebende Ereignis
(Fertigstellung, Anschaffung, Beendigung einer Vermietung, Beendigung der
Selbstnutzung) folgenden Monats. Auf den Zeitpunkt des Einzugs und damit des
Beginns der Selbstnutzung (s. Anm. 72) stellt Abs. 1 Satz 3 nicht ab.

Beispiel 1: Der Stpfl. schafft sich im Januar 1985 ein ZweifHaus an. Im Juli 1985 zieht

er ein. Im Oktober 1985 bezicht ein Mieter die zweite Wohnung.

Die 6-Monats-Frist beginnt am 1. 2. 85 und lduft am 31. 7. 85 ab. Infolgedessen ist die

selbstgenutzte Wohnung fiir die Monate Juli — September 1985 nach § 21a Abs. 1 Satz 2

zu besteuern; insoweit handelt es sich um volle Kalendermonate der Selbstnutzung iSd.

Abs. 1 Satz 5 (s. Anm. 121).
Der Beginn der 6-Monats-Frist verschiebt sich in den Fillen der Fertigstellung
oder Anschaffung eines Hauses nicht dadurch, daB3 der Beginn der Selbstnutzung
der zu eigenen Wohnzwecken vorgesehenen Wohnung in einen spiteren Monat
als den der Fertigstellung oder Anschaffung des Hauses fillt. Andererseits kann
es natiirlich zu einer Nutzungswertbesteuerung nach § 212 Abs. 1 Satz 2 erst ab
dem Monat kommen, der dem Monat des Einzugs des Eigentiimers folgt. Des-
halb kann auch bei einer Uberschreitung der 6-Monats-Frist eine Nutzungswert-
ermittlung nach § 21a Abs. 1 Satz 2 ausscheiden.

Beispiel 2: Der Stpfl. selbst zieht erst zu Weihnachten in die eigenen Wohnzwecken

vorbehaltene Wohnung.

Die selbstgenutzte Wohnung ist zu keinem Zeitpunkt nach § 21a Abs. 1 Satz 2 zu ver-

steuern. Zwar hat der Stpfl. die 6-Monats-Frist des Abs. 3 Nr. 2 nicht eingehalten. Bis zur

Vermietung im Oktober 1985 lag jedoch keine selbstgenutzte Wohnung vor.

Fir den Fristbeginn maf3gebende Ereignisse:

> Fertigstellung des Hauses: Fertigstellung bedeutet Bezugsfertigkeit; dall noch
kleinere Bauarbeiten ausstehen, steht der Bezugsfertigkeit nicht im Wege (s. im
einzelnen § 7b Anm. 126; Abschn. 57 Sitze 2-3, 6, 8, 9 EStR 1984). Zur
Fertigstellung in einem Zuge bzw. in Bauabschnitten s. Anm. 90.

> Anschaffung eines Hauses: Angeschafft ist das Haus in dem Zeitpunkt, in dem der
Stpfl: das wirtschaftliche Eigentum erlangt; das ist regelmiBig der Zeitpunkt,
zu dem Besitz, Nutzungen, Lasten und Gefahr auf ihn Gbergehen (s. §6
Anm. 279; EStR 2aO Satz 10).

> Beendigung einer Vermietung: Unter Beendigung einer Vermietung ist uE der
Zeitpunkt zu verstehen, in dem der bisherige Mieter tatsichlich auszieht und
die Wohnung dadurch frei wird (glA Schmidt| Drenseck, EStG, 4. Aufl. § 3c:
tatsichliche Rdumung). Das gilt jedoch uE nur, sofern das der Vermietung
zugrunde liegende biirgerlich-rechtliche Rechtsverhiltnis ebenfalls im Monat
des Auszugs endet. Solange es noch rechtswirksam fortbesteht, ist die Woh-
nung noch vermietet; Stérungen des Mietverhiltnisses sind im Rahmen des
Abs. 1 Satz 3 Nt. 2 unbeachtlich (s. Anm. 107). Andererseits mul3 eine Woh-
nung so lange als vermietet iSd. Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 gelten, wie der Mieter noch
nichtausgezogen ist, auch wenn bereits (zB durch Kiindigung) der Mietvertrag
einige Monate vor dem tatsichlichen Auszug abgelaufen ist.

> Beendigung der Selbstnutzung: Die Selbstnutzung endet in dem Zeitpunkt, in dem
der Stpfl. seine bisher selbstgenutzte Wohnung nicht mehr zu eigenen Wohn-
zwecken nutzt, also mit dem tatsichlichen Auszug des Stpfl. (s. im einzelnen
Anm. 72).
Dieser Ausnahmetatbestand hat in den Fillen Bedeutung, in denen ein Stpfl.
bislang in einem Haus simtliche Wohnungen zu eigenen Wohnzwecken ge-
nutzt hat, nunmehr aber die Selbstautzung einer Wohnung zugunsten einer
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Vermietung dieser Wohnung aufgibt. In diesem Fall scheidet die Nutzungs-
wertermittlung der in Selbstnutzung verbleibenden Wohnung(en) nach § 21a
Abs. 1 Satz 2 ab dem Monat der Beendigung der Selbstnutzung der kiinftigen
Mietwohnung aus, sofern die Mietwohnung innerhalb sechs Monaten zur Ver-
mietung kommt. Zu den Folgen bei Fristiberschreitung s. u.

Uberschreitung der 6-Monats-Frist: Wird eine Wohnung nicht innerhalb der

6-Monats-Frist vermietet, so ist der Nutzungswert einer anderen (oder von meh-

reven) selbstgenntyten Wobnung(en) im Hause nach § 212 Abs. 1 Satz 2 ab folgendem

Zeitpunkt zu ermitteln:

> Im Falle der Anschaffung oder Errichtung eines Hauses beginnt die Anwen-
dung des § 21 2 mit dem Beginn des Monats, der auf den Monat des Einzugs des
Stpfl. folgt (als erster voller Kalendermonat der Selbstnutzung; Abs. 1 Satz 5;
s. Anm. 121; s. auch oben Beispiel 2);

> im Falle der Beendigung eines Mietverhiltnisses beginnt die Anwendung des
§ 21 a mit Beginn des Monats, der auf den Monat der Beendigung des Mietver-
hiltnisses folgt (Abschn. 164b Abs. 18 EStR 1984), die gerdumte Wobnung selbst
ist als leerstehend zu behandeln (s. Anm. 110), es sei denn, der Stpfl. beginnt
mit einer Selbstnutzung;

> im Falle der Beendigung der Selbstnutzung wird fir jede weiterhin vom Stpfl.
im Haus selbstgenutzte Wohnung die Besteuerung nach § 21a Abs. 1 Satz 2
nicht unterbrochen; die Beendigung der Selbstnutzung wirkt sich also fir
andere selbstgenutzte Wohnungen nicht aus. Die vom Stpfl. gerdumte Wobnung
selbst ist als leetstehend zu behandeln (s. Anm. 102). Hat der Stpfl. im Haus die
Selbstnutzung in simtlichen Wohnungen beendet, so scheidet eine Nutzungs-
wertermittlung nach § 21a mangels einer selbstgenutzten Wohnung ab dem
Auszug aus, ohne daf es auf Satz 3 Nr. 2 und die 6-Monats-Frist ankdme.

Vermietung nach Ablauf der 6-Monats-Frist: § 21a gilt fiir die selbstgenutzte
Wohnung in einem Haus iSd. Abs. 1 Satz 2 nach Uberschreiten det 6-Monats-
Frist so lange, bis eine andere Wohnung oder Raumeinheit tatsichlich vermietet
ist bzw. von einem Mieter tatsichlich genutzt wird (s. 0.); die pauschale Nut-
zungswertermittlung liuft dann mit dem letzten vollen Monat vor Abschluf} des
Mietvertrags bzw. dem tatsichlichen Einzug des Mieters aus (Abs. 1 Satz 5; s.
Anm. 121). .
Beispiel 3: Im Beispiel 1 findet der Stpfl. erst Ende Oktober 1985 einen Mieter, der am
30. 10. 85 cinzieht. Am 1. 11. 85 wird der Mietvertrag geschlossen.
Ab 1. 10. 85 ist der Nutzungswert der selbstgenutzten Wohnung nach dem Mietwertiiber-
schuf} zu ermitteln (s. Anm. 224-226). Der Mietvertrag wurde zwar etst im November
1985 abgeschlossen, nach Abschn. 164b Abs. 16 Satz 1 EStR 1984 ist aber der Beginn der
tatsichlichen Nutzung der Mietwohnung durch den Mieter maigebend, wenn diese vor
dem Abschluf3 des Mietvertrags begonnen hat.

Einstweilen frei,

3. Nutzung einer Raumeinheit zu gewerblichen oder beruflichen
Zwecken (Abs. 1 Satz 3 Nr. 3)

Auf die selbstgenutzte Wohnung in einem anderen Haus als einem EinfHaus
findet § 21 a keine Anwendung, wenn der Stpfl. mindestens eine Wohnung oder
eine anderen als Wohnzwecken dienende Einheit von Rdumen

— zu gewerblichen oder beruflichen Zwecken selbst nutzt oder

~ zu diesen Zwecken unentgeltlich iiberldBt,

sofern der zu gewerblichen oder beruflichen Zwecken genutzte Teil des Hauses
mindestens 33%; vH der gesamten Nutzfliche des Hauses betrigt.
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»Eine Wohnung oder eine anderen als Wohnzwecken dienende Einheit
von Riumen*: Gegenstand der gewerblichen oder beruflichen Nutzung muf3
eine ganze Wohnung oder eine ganze ,,anderen als Wohnzwecken dienende Ein-
heit von Ridumen® sein. Wird eine Wohnung oder eine andere Raumeinheit nur
teilweise zu gewerblichen oder beruflichen Zwecken. genutzt, dh. nur einzelne
Riume davon, so scheiden die im tibrigen zu eigenen Wohnzwecken genutzten
Wohnungen des Stpfl. in diesem Haus nicht aus der Nutzungswertbesteuerung
nach § 212 aus; vielmehr wird lediglich der fir den Grundbetrag nach Abs. 1
Satz 4 maBgebende EW anteilig gekiirzt (Abs. 5 Satz 1; 5. dazu Anm. 203, 204).
Nach dem bewertungsrechtlichen Wohnungsbegriff ist im tibrigen eine vollstin-
dig zu gewerblichen oder beruflichen Zwecken genutzte Raumeinheit keine
Wohnung, sondern — wie sich das Gesetz ausdriickt — eine ,,anderen als Wohn-
zwecken dienende Einheit von Riumen®. Das gilt auch dann, wenn eine bisher
Wohnzwecken dienende Einheit von Riumen, die den Anforderungen an den
bewertungsrechtlichen Wohnungsbegriff entsprach, nunmehr zu einer gewerbli-
chen oder beruflichen Zwecken dienenden Raumeinheit umfunktioniert wird.

Im Rabhmen des Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 hat diese Unterscheidung Bedeutung, wenn
es sich um ein Haus mit zwei Raumeinheiten handelt, von denen eine zu Wohn-
zwecken, die andere zu gewerblichen oder beruflichen Zwecken genutzt wird.
Der BFH neigt dazu, ein solches Haus als EinfHaus zu bewerten, dessen selbstge-
nutzte Wohnung immer unter §21a Abs. 1 Satz 1 fillt, ohne daB es auf die
Ausnahmetatbestinde des Abs. 1 Satz 3 ankime. UE liegt in diesem Fall jedenfalls
dann regelmiBig ein gemischt genutztes und damit unter Abs. 1 Satz 3 Nr. 3
fallendes Grundstiick vor, wenn der gewerbliche oder berufliche Teil mindestens
331, vH der gesamten Nutzfliche des Hauses betrigt (s. im einzelnen Anm. 54,
99, 205).

»Zu gewerblichen oder beruflichen Zwecken®: MaBgebend ist, ob die Woh-
nung im Rahmen einer gewerblichen Titigkeit iSd. § 15 Abs. 2 bzw. einer selb-
standigen Titigkeit iSd. § 18 oder einer nichtselbstindigen Titigkeit iSd. § 19
cingesetzt wird. Uber gewerbliche und berufliche Zwecke s. auch Anm. 98. Ent-
sprechend den Begriffsmerkmalen des gewillkiirten Betriebsvermogens muf3 die
Raumeinheit uE objektiv geeignet und subjektiv bestimmt sein, die gewerbliche
oder berufliche Titigkeit zu fordern. Da § 21 a insgesamt aber auf die tatsichliche
Nutzung abstellt, muB3 uE fiir Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 zu der Eignung und Absicht
auch die tatsichliche Nutzung zu gewerblichen oder beruflichen Zwecken hinzu-
treten.

Insbes. geniigt nicht die Einrichtung eines einzelnen Biiroraums oder eines hiusli-
chen Arbeitszimmers (glA Kieschke na., DStZ 1982 S. 75; Schmidt| Drenseck, EStG,
4. Aufl. §21a Anm. 3¢; Littmann, XIV. § 212 Anm. 34j). Da uE auch eine
,,Einheit von Riumen* eine sich aus Funktion und Nutzung ergebende Abgren-
zung gegeniiber anderen Raumeinheiten und Wohnungen aufweisen muB3 (s.
Anm. 106), geniigt wohl auch nicht ein Arbeitszimmer mit anschlieBender Bi-
bliothek in einem weiteren Zimmert innerhalb einer Wohnung (glA Blimich| Falk,
§21a EStG Anm. 33; zweifelnd Littmann aaO).

Nutzung zu den begiinstigten Zwecken:

» Selbstnutyung zu gewerblichen oder beruflichen Zwecken bedeutet, daB3 der
Eigentiimer des Hauses selbst den Tatbestand der Einkunftsartdes § 15, § 18 oder
§ 19 unter Nutzung der Raumeinheit verwirklicht.

» Unentgeltliche Uberlassung zu den begiinstigten Zwecken: Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 ist
auch erfiillt, wenn nicht der Eigentiimer selbst die Raumeinheit gewerblich oder
beruflich nutzt, sondern sie zu diesen Zwecken unentgeltlich einem Dritten iber-
1aBt. Unentgeltlich bedeutet, daf fiir die Ubetlassung keine Gegenleistung er-
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bracht wird (s. Aom. 204). Die gewerblichen oder beruflichen Zwecke miissen
durch den unentgeltlich Nutzungsberechtigten in der Raumeinheit tatsichlich
verwirklicht werden. Als Nutzungsberechtigter im Rahmen der unentgeltlichen
Uberlassung kommt nach Auffassung der FinVerw. auch der Ehegatte des Haus-
eigentlimers in Betracht; insoweit stellt die FinVerw. an die unentgeltliche Uber-
lassung an den Ehegatten keine hoheren Anforderungen als an die unentgeltliche
Ubetlassung an Fremde (vgl. Abschn. 164b Abs. 11 Satz 2 EStR 1984).

»Mindestens 33%; vH der gesamten Nutzfliche des Hauses*: Die gewerbli-
chen oder beruflichen Zwecken dienende-,,Wohnung® oder Raumeinheit muf3
mindestens 331, vH der gesamten Nutzfliche des Hauses betragen. Das gilt auch,
wenn das Haus im Miteigentum von Ehegatten steht und einem Ehegatten die
Raumeinheit zu gewerblichen oder beruflichen Zwecken unentgeltlich tberlassen
wortden ist (EStR 22O Satz 3); die 33V4-vH-Grenze bezieht sich also nicht auf den
Miteigentumsanteil der Ehegatten, sondern auf das ganze Haus.

» Gesamte Nutzfliche des Hauses ist die nach der Zweiten BerechnungsVO zu
ermittelnde Grundfliche der Wohnzwecken dienenden Rdume einschlieBlich der
Grundfliche der gewerblichen oder beruflichen Zwecken dienenden Riume
(EStR 220 Abs. 20 Satz 2); ob hier entsprechend Abschn. 55 Abs. 1 EStR auch
Nebenriume miteinzubeziehen sind, ist problematisch, jedenfalls fur die Auf-
teilung gemil3 Abs. 5 Satz 1 ist dies uE abzulehnen (s. im einzelnen Anm. 208).
UE spricht viel dafir, die sich tatbestandlich weitgehend entsprechenden Vor-
schriften des Abs. 5 Satz 1 und des Abs. 1 Satz 3 Nt. 3 auch hinsichtlich des
Aufteilungsverhiltaisses gleich zu behandeln.

» Mindestens 33/, vH der gesamten Nutzfliche des Hauses mul3 die Grundfliche
der Raumeinheit betragen, die zu gewerblichen oder beruflichen Zwecken vom
Stpfl. selbst genutzt oder von ihm zu diesen Zwecken unentgeltlich einem Dritten
iberlassen ist. Wird dieser vH-Satz nicht erreicht, so bleibt auf die im Hause zu
Wohnzwecken vom Stpfl. selbst genutzten Wohnungen § 21a Abs. 1 Satz 2 an-
wendbar; allerdings vermindert sich der maBgebende EW nach Mal3gabe des
Abs. 5 Satz 1 anteilig (s. Anm. 205-209).

Einstweilen frei.

E. Ein vH des Einheitswerts als Grundbetrag des Nutzungswerts
(Abs. 1 Satz 4)

Als Grundbetrag fiir den Nutzungswert ist 1 vH des mafigebenden EW (des um
40 vH erhéhten EW, § 1212 BewG) des Grundstiicks anzusetzen (Abs. 1 Satz 4).
Uber den maBigebenden EW s. Anm. 120-121.

Bedeutung des vH-Satzes: Mit der Anwendung eines vH-Satzes auf den EW
soll in pauschalierender Form dem Gedanken der Kapitalnutzung Rechnung
getragen werden, wonach als Nutzungswert der Wohnung im eigenen Haus ein
Betrag anzusetzen ist, bei dem unter Beriicksichtigung des regelmiBigen Auf-
wands, auf lingere Sicht gesehen, fiir den Inhaber noch eine angemessene Verzin-
sung des in dem Haus angelegten Kapitals bleibt (EinfErlall des RdF zur Einf-
HausVO v. 26. 1. 37, RStBl. S. 162 unter Hinweis auf RFH v. 8. 2. 28, RStBL
S.197). Zu den vH-Sitzen der EinfHausVO (3 vH fiir vor dem 1. 1. 25 bezugsfer-
tige Gebidude; 3,5 vH fiir nach dem 31. 12. 24 bezugsfertige Gebiude) fithrte der
RdF 220 zur Begriindung aus:

,»Als angelegtes Kapital sieht die Verordnung der Einfachheit halber den Einheitswert fiir
das Grundstiick an. Bei der Festsetzung des Hundertsatzes fiir die Verzinsung des angeleg-
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ten Kapitals ist die bisherige Rechtsprechung beriicksichtigt worden, nach der hier als
Verzinsung nicht der im allgemeinen Geldverkehr bei festen Kapitalanlagen erzielbare
Ertrag, sondern der Ertrag mafigebend ist, der nach Lage des Grundstiicksmarkts beim
Wohngrundbesitz durchschnittlich erwartet werden kann. Im allgemeinen Geldverkehr
betrigt die Verzinsung zur Zeit 41 bis 5 vH. Die in der Verordnung bestimmten Sitze fiir
die Verzinsung des im eigenen Einfamilienhaus angelegten Kapitals sind daher angemessen.
Der Hundertsatz von 3 oder 31/, vH bringt zum Ausdruck, daB3 der Inhaber einer Wohnung
im eigenen Haus nach Beriicksichtigung des Aufwands noch einen Reinnutzen von durch-
schnittlich 3 oder 3V, vH hat.*

Ein vH: Seit der Einfiigung des § 21a in das EStG durch das VStRG v. 17. 4. 74
(BGBL I8.949; BStBl. I18.233) mit Wirkung ab 1. 1. 74 betrigt der Grundbetrag
einheitlich 1 vH des EW, ohne Riicksicht auf das Alter des Gebiudes. Nach der
Gesetzesbegriindung sollte dadurch eine Erhohung der Steuerlast vermieden
werden, die durch die Anwendung der Einheitswerte auf den 1. 1. 64 mit 140 vH
(§ 121 2 BewG) andernfalls entstiinde (BTDrucks. 7/1389 S. 10).

Fiir den Ansatz des Nutzungswerts mit 1 vH des EW ist nur Voraussetzung, dafl
das Haus zu Wohnzwecken genutzt werden kann, also die Fihrung eines selbst.
Haushalts ermdglicht (s. Anm. 60) und vom Stpfl. auch selbst bewohnt wird. Auf
den baulichen Zustand und die Ausstattung des Hauses kommt es nicht an, auch
nicht auf eine voribergehende Unbenutzbarkeit eines Teiles des weiterhin be-
wohnten Hauses, zB wegen Umbaus oder Zerstorung durch Brand oder Uber-
schwemmung. Denn nach §21a ,ist der Nutzungswert zwingend mit einem
Bruchteil des Einheitswerts anzusetzen, ohne daf3 zu priffen wire, welchen Nut-
zungswert die Wohnung tatsichlich hat. Der Nutzungswert des eigengenutzten
Einfamilienhauses wird vielmehr vom Gesetz unwiderlegbar unterstellt” (so
BFHIX R 45/81v.23.10. 84, BStBl. 1985 S. 53; FG Diss. v. 14. 10. 81, EFG 1982
S. 296, rkr.).

Kritik: Mit dem Gedanken der Kapitalnutzung und einer angemessenen Verzin-
sung war die Senkung des Hundertsatzes von 3 bzw. 3,5 vH auf 1 vH allerdings
nicht vereinbar. Im Ergebnis fihrte die Neuregelung durch das VStRG zu einer
sachlich nicht gerechtfertigten stl. Beglinstigung von entschuldeten selbstgenutz-
ten Wohnungen in EinfH4usern gegeniber entschuldeten selbstgenutzten Woh-
nungen in anderen Hiusern, insbes. ZweifHiusern. Fiir diese fihrt die Nutzungs-
wertermittlung nach der UberschuBrechnung auf der Grundlage der Marktmiete
(s. Anm. 224) im Ergebnis dazu, dafl gegentiber den nach § 21a zu versteuernden
Wohnungen in EinfHiusern ca. der zehnfache Nutzungswert als Mieteinnahme
gemil § 21 Abs. 2 anzusetzen ist (vgl. dazu Ostendorf, B 1985 S. 199-200 mwN).

Die deshalb in der Literatur geduflerten verfassungsrechtlichen Bedenken (vgl.
Felixc, B 1973 S. 2065; Grube, DStZ 1973 S. 385; ders., StaW 1974 S. 220; R. V.
Meyer, FR 1981 S. 291; Iserlob, B 1983 S. 2010; Ostendorf 2aO) wurden allerdings
vom BVerfG nicht bestitigt; die VerfBeschwerde gegen den nichtverdffentl.
BFH-Beschl. IX B 31/83 v. 28. 6. 84 wurde vom Dreierausschu3 des BVerfG
mangels hinreichender Aussichten auf Erfolg nicht zur Entscheidung angenom-
men (BVerfG 1 BvR 1050/84 v. 8. 1. 85, FR S. 184 = BB S. 381). Zur grundsitzli-
chen Zulissigkeit, den Nutzungswert der Wohnung in einem Hundertsatz des
EW zu bemessen, s. auch BVerfG 1 BvR 488/57 v. 3. 12. 58 (BStBl. 1959 S. 68,
71 mwN); BFH VIII R 188/79 v. 9. 11. 82 (BStBl. 1983 S 172). S. niher Anm. 16.
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F. Anteiliger Ansatz des Grundbetrags (Abs. 1 Satz 5)

Nach Abs. 1 Satz 5 ist der Grundbetrag (1 vH des maB3gebenden EW; Abs. 1
Satz 4, s. Anm. 120) anteilig zu kirzen, wenn die Voraussetzungen des Abs. 1
Sitze 1 u. 2 nicht wihrend des ganzen Kj. vorliegen. Dann ist nur der Teil des

Grundbetrags anzusetzen, ,,der auf die vollen Kalendermonate entfillt, in denen

diese Voraussetzungen vorliegen.

Beispiel 1: Ein EinfHaus wird vom Eigentiimer am 5. 11. 84 bezogen. Der fiir di¢ Nut-

zungswertermittlung nach § 21 a anzusetzende um 40 vH erhdhte EW (gem. Abs. 2 Satz 2

zum 1. 1. 85 festzustellen, s. Anm. 127; gem. § 1212 BewG um 40 vH zu erhohen, s.

Anm. 124 aE) soll 120 000 DM betragen.

Voller Kalendermonat, in dem die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 vorliegen, ist hier nur

der Dezember 1984. Der im VZ 1984 anzusetzende Grundbetrag macht also ¥, von

1200 DM = 100 DM aus. Dementsprechend gelten auch die Abzugsbeschrinkungen fiir

Werbungskosten erst ab Dezember 1984; auf die Zeit bis November 1984 entfallende Wer-

bungskosten sind voll abzugsfihig (s. im einzelnen Anm. 132, 133).

Verhiltnis zu Abs. 5: Von der Kirzung des Grundbetrags durch zeitanteiligen

Ansatz wihrend eines Kj. nach Abs. 1 Satz 5 ist die mittelbare Kiirzung des

Grundbetrags zu unterscheiden, die sich durch einen anteiligen Ansatz des EW

nach Abs. 5 ergibt; danach ist der maB3gebende EW bei einer teilweisen Nutzung

des Grundstiicks zu gewerblichen oder beruflichen oder Vermietungszwecken
nach dem Verhiltnis der Nutzflichen anteilig zu mindern (s. im einzelnen Anm.

200-215), wodurch sich ein entsprechend geringerer Grundbetrag iSd. Abs. 1

Satz 4 ergibt. Die Kiirzung des Grundbetrags gem. Abs. 1 Satz 5 ist zeitbezogen,

die Minderung des maBgebenden EW gem. Abs. 5 nutzungsbezogen.

Beiépiel 2: Wie bei Beispiel 1. Der Stpfl. ist Arzt und nutzt 20 vH der Nutzfliche des

EinfHauses als Notarztpraxis.

Der mafigebende EW des EinfHauses zum 1. 1. 85 (Abs. 2 Satz 2; s. Anm. 127) von 120 000

DM ist entsprechend der anteiligen Nutzung zu eigenen beruflichen Zwecken gemil Abs. 5

Satz 1 um 20 vH zu kiirzen, so dafB3 der Grundbetrag (gem. Abs. 1 Satz 4) 960 DM ausmacht.

Gem. Abs. 1 Satz 5 ist der Grundbetrag nur fir den vollen Kalendermonat Dezember

anzusetzen, also mit ¥}, , dh. mit 80 DM.

Nichtvorliegen der Voraussetzungen der Sitze 1 und 2 wihrend des ganzen

Kj.: Die tatbestandlichen Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 bei EinfHiusern

bzw. des Abs. 1 Sitze 1 u. 2 bei ZweifH4usern und anderen Grundstiicksarten

miissen vom 1. 1. bis zum 31. 12. des Kj., fur das der Nutzungswert zu ermitteln
ist, vorliegen; andernfalls wird der Grundbetrag gem. Abs. 1 Satz 5 gekiirzt.

Voraussetzungen des Abs. 1 Sitze 1 u. 2 sind,

— daBein EinfHaus (Satz 1) bzw. ein ZweifHaus oder eine andere Grundstiicksart
(Satz 2) votliegt (s. Anm. 59 und 94), insbes. also bezugsfertig ist (s. § 7b
Anm. 126),

— daB sich das Haus in rechtlichem oder wirtschaftlichem Eigentum des Stpfl.
befindet (s. Anm. 66 und 101),

— daB der Stpfl. durch Einzug in das Haus die Selbstnutzung aufgenommen und
beibehalten hat (s. Anm. 70, 72, 102).

» Vor Fertigstellung eines Gebidudes als EinfHaus, ZweifHaus oder sonstiges

Haus, dh. also vor Bezugsfertigkeit (s. § 7b Anm. 126), ist cin Nutzungswert

niemals anzusetzen (BFH GtS 1/75 v. 8. 12. 75, FR 1976 S. 151; glA Schmidt|

Drenseck, EStG, 4. Aufl. § 21a Anm. 4), also auch dann nicht, wenn der Stpfl. das

Haus bereits vor Fertigstellung bezieht (s. Anm. 90, 91, 127).

» Nach Fertigstellung (iS der Bezugsfertigkeit) ist ein Nutzungswert erst ab dem

Zeitpunkt anzusetzen, ab dem der Stpfl. die Selbstnutzung aufgenommen hat, dh.

ab dem tatsichlichen Einzug des Stpfl.; solange das bezugsfertige Haus noch

leersteht, scheidet eine Nutzungswertbesteuerung aus (s. Anm. 70, 72).
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» [n Erwerbsfillen ist ein Nutzungswert frithestens anzusetzen, wenn der Stpfl.
(rechtlicher oder wirtschaftlicher) Eigentimer des Hauses geworden ist; fir ein
leerstehendes Haus nach der Eigentumsiibertragung gilt das oben Ausgefiihrte
(glA fiir leerstehende Hauser Lademann|Lenski| Bordewin, § 212 EStG Anm. 110).
> Bei mebrfachem Beginn und Ende der Selbstnutzung innerhalb eines VZ ist § 212 nur
fur die vollen Monate der Selbstnutzung anzuwenden (FG Diiss. v. 14. 10. 81,
EFG 1982 S. 296, rkr.).

Anteiliger Grundbetrag fiir die vollen Kalendermonate: Bei Nichtvorliegen
der Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 1 Sitze 1 und 2 wihrend des ganzen Kj.
ist nur der Teil des Grundbetrags anzusetzen, ,,der auf die vollen Kalendermonate
entfillt, in denen diese Voraussetzungen vorliegen®‘, Zieht der Stpfl. am Monats-
ersten in das bezugsfertige bzw. zu Eigentum erworbene Haus ein, so zihlt dieser
Monat uE nicht als vo/ler Monat, in dem die Voraussetzungen des Abs. 1 Sitze 1
u. 2 vorliegen (aA Schl.-Holst. FG v. 10. 6. 82, EFG 1982 S. 567, rkr.; Schmidt/
Drenseck 220). Bei Einzug am Monatsersten ist fiir diesen Monat also noch kein
Nutzungswert gem. § 21a anzusetzen.
Beispiel: Der Stpfl. zieht am 1. 12. 84 in ein im November 1984 fertiggestelltes EinfHaus
ein. Fiir den VZ 1984 scheidet der Ansatz eines Nutzungswerts nach § 21a aus. Vielmehr
ist fiir den Monat Dezember als Nutzungswert der zu schitzende Rohmietwert (s. Anm.
224, 225) anzusetzen. Die bis zum Ende des Einzugsmonats — im Beispielsfall also im
gesamten VZ 1984 — angefallenen Werbungskosten kénnen grundsitzlich voll abge-
zogen werden (s. Anm. 132).

Einstweilen frei.

Erliuterungen zu Abs. 2:
Mafllgebender Einheitswert

A. Mafigeblichkeit des letzten vor dem Einkunftsermittlungsjahr
festgestellten Einheitswerts (Abs. 2 Satz 1)

Der Grundbetrag bei der Nutzungswertermittlung betrigt nach Abs. 1 Satz 4
,-eins vom Hundert des maBgebenden Einheitswerts des Grundstiicks®. Mafige-
bender Einheitswert ist nach Abs. 2 Satz 1 | der Einheitswert fiir den letzten
Feststellungszeitpunkt (Hauptfeststellungs-, Fortschreibungs- oder Nachfeststel-
lungszeitpunkt), der vor Beginn des Kalenderjahrs liegt oder mit dem Beginn des
Kalenderjahres zusammenfillt, fiir das der Nutzungswert zu érmitteln ist*, Fir
die Nutzungswertermittlung ist der festgestellte Einheitswert gem. § 1212 BewG
um 40 vH zu erhohen (s. am Ende dieser Anm.).
Feststellungszeitpunkte: Zu unterscheiden ist zwischen der Hauptfeststellung,
die auf einen bestimmten Stichtag durchzufihren ist (s. § 21 Abs. 1 BewG), der
Fortschreibung zur Anpassung an verinderte Verhiltnisse oder zur Fehlerbeseiti-
gung (vgl. § 22 Abs. 2 und 3 BewG) und der Nachfeststellung zur Exfassung einer
neu entstandenen wirtschaftlichen Einheit oder einer bereits bestehenden, aber
noch nicht zur Steuer herangezogenen wirtschaftlichen Einheit (vgl. § 23 Abs. 1
BewG).
> Hauptfeststellungszeitpunkt: Die letzte Hauptfeststellung hat auf den 1. 1. 64
stattgefunden. Entgegen § 21 Abs. 2 BewG ist seither keine neue Hauptfeststel-
lung mehr erfolgt; ein Termin fiir eine neue Hauptfeststellung ist noch nicht
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abzusehen. Bei detr Hauptfeststellung werden die Verhiltnisse zu Beginn des
Kj. (Hauptfeststellungszeitpunkt) zugrundegelegt (§ 21 Abs. 2 Satz 1 BewG).
> Fortschreibungseitpunkt ist bei einer Anderung der tatsichlichen Verhiltnisse
der Beginn des Kj., das auf die Anderung folgt (§ 22 Abs. 4 Satz 3 Nr. 1 BewG).
Bei einer Fehlerberichtigung (§ 22 Abs. 3 BewG) ist Fortschreibungszeitpunkt
- grundsitzlich der Beginn des Kj., in dem der Fehler dem FA bekannt wird (§ 22
Abs. 4 Satz 3 Nr. 2 BewG).. MaBgeblich sind die Verhiltnisse im Fort-
schreibungszeitpunkt (§ 22 Abs. 4 Satz 2 BewG); gem. § 27 BewG sind dabei
aber die Wertverhiltnisse im Hauptfeststellungszeitpunkt zugrundezulegen.
Das bedeutet, daf nur Verinderungen der tatsichlichen Verhiltnisse zu be-
riicksichtigen sind; alle auf das Wertniveau abgesteliten Bewertungsfaktoren
miissen dagegen auf den letzten Hauptfeststellungszeitpunkt (1. 1. 64) bezogen
werden (vgl. Rassler|Troll{ Langner; § 27 BewG Anm. 6).
> Nachfeststellungsgeitpunkt ist bei der Neuentstehung einer wirtschaftlichen Ein-
heit der Beginn des Kj., das auf die Entstehung folgt, bei erstmaliger stl.
Erfassung einer bereits bestehenden wirtschaftlichen Einheit der Beginn des
Kj., in dem der EW erstmals der Besteuerung zugrundegelegt wird (§ 23 Abs. 2
Satz 2 BewG). Mafigebend sind die Verhiltnisse im Nachfeststellungszeit-
punkt (§ 23 Abs. 2 Satz 1 BewG); auch insoweit sind jedoch die Wertverhilt-
nisse im Hauptfeststellungszeitpunkt (1. 1. 64) gemif § 27 BewG zugrundezu-
legen (s. 0.).
Letzter Feststellungszeitpunkt vor dem Einkunftsermittlungsjahr: Gem.
Art. 1 Abs. 1 BewAndG 1971 v. 27. 7. 71 (BGBL. 1 S. 1157; BStBL. I S. 360) ist fiir
vordem 1. 1. 74 fertiggestellte Hiuser der auf den Hanptfeststellungszeitpunkt zam
1. 1. 64 festgestellte EW malgebend (gem. § 121a BewG erhoht um 40 vH; s.u.).
Fiir ein im Jahre 1974 oder einem spiteren Jahr fertiggestelltes Haus ist der im
Wege der Nachfeststellung gem. § 23 Abs. 2 Satz 2 BewG festgestellte EW auf den
1. 1. des Folgejahres zugrundezulegen.
Der Hauptfeststellungszeitpunkt (1. 1. 64) fiir vor dem 1. 1. 74 fertiggestellte
Hiuser bzw. der Nachfeststellungszeitpunkt (1. 1. des Folgejahres der Fertigstel-
lung) fiir ab dem 1. 1. 74 fertiggestellte Hauser ist nur dann nicht letzter Feststel-
lungszeitpunkt, wenn eine Wertfortschreibung gem. § 22 Abs. 1 BewG vorzuneh-
men ist. Wegen Verinderungen des Wertniveaus kann es dazu allerdings bis zu
einem neuen Hauptfeststellungszeitpunkt (der noch nicht feststeht) gem. § 27
BewG nicht kommen.
Zur Sicherung der GleichmiBigkeit der Besteuerung diirfen sich Verinderungen der Wert-
verhiltnisse innerhalb eines Hauptfeststellungszeitraums bei der Einheitsbewertung des
Grundbesitzes nicht auswirken; diese sind vielmehr wihrend des Hauptfeststellungszeit-
raumes unverindert zugrundezulegen, sofern ihre Anderung nicht in der Anderung tatsich-
licher Umstinde, zB in den baulichen Verhiltnissen, begrindet ist (BFHIIIR 63/79v. 12. 3.
82, BStBL. S. 451).
Liegen wegen einer Verinderung der tatsichlichen Verhiltnisse (zB durch Aus-
bau oder Umbau eines EinfHauses zu einem ZweifHaus oder umgekehrt) die
Voraussetzungen fiir eine Artfortschreibung (§ 22 Abs. 2 BewG) vor, kann es
gleichzeitig auch zu einer Wertfortschreibung kommen, sofern die in § 22 Abs. 1
bestimmten Wertgrenzen Uberschritten werden (bei Erhohung ein Zehntel des
EW, mindestens aber 5 000 DM oder mehr als 100 000 DM; bei Verringerung ein
Zehntel, mindestens aber 500 DM oder mehr als 5 000 DM).

Zuletzt festgestellter Einheitswert: Mafigebend ist fiir § 21 a immer der zuletzt
festgestellte EW, bezogen auf den Beginn des Kj., fiir das der Nutzungswert nach
§ 21a zu ermitteln ist; die letzte Feststellung kann vor Beginn dieses Kj. liegen
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oder mit dem Beginn dieses Kj. zusammenfallen (Abs. 2 Satz 1). Uber Neubauten,
fiir die noch kein EW festgestellt ist, s. Aom. 127.

Ma@geblichkeit des EW: Der zuletzt festgestellte EW ist ma3gebend (Abs. 2
Satz 1), und zwar fir die Berechnung des Grundbetrags gem. Abs. 1 Satz 4. Das
Gesetz fingiert aus Vereinfachungsgriinden einen Betrag in Hohe des EW als das
vom Eigentlimer angelegte Kapital, dessen unterstellte Verzinsung als der Nut-
zungswert der Wohnung angesehen wird. Insoweit stellt also der Ansatz des
Nutzungswerts mit einem Hundertsatz des maB3gebenden EW eine gesetzliche
unwidetlegliche Vermutung der Hohe des Nutzungswerts dar (BFH IX R 45/81
v. 23. 10. 84, BStBL 1985 S. 53; FG Diiss. v. 14. 10. 81, EFG 1982 S. 296, rkr.; s.
Anm. 120). Besondere Umstinde des Einzelfalles kénnen weder zu einer Er-
héhung, noch zu einer Minderung des gem. Abs. 2 maigebenden EW fiithren
(ausgenommen die gesetzlich geregelten Fille des Abs. 5 und des Abs. 1 Satz 5).
Es kommt also nicht darauf an, ob der EW im Einzelfall nur den Gebidudewert
umfafit (so bei Errichtung eines Hauses auf fremdem Grund und Boden, § 94
Abs. 1 BewG) oder auch den Bodenwertanteil, obwohl dieser estl. einem anderen
zugerechnet wird (so beim Erbbaurecht, § 92 Abs. 2 und 3 BewG).

Der EW fiir das Erbbaurecht ist nach Auffassung von 7ro// (B 1984 S. 1066) fir die Ermitt-
lung des Nutzungswerts des Erbbaurechts nach § 21 a zu hoch, weil er auch den Bodenwert-
anteil ganz (bei Restlaufzeit des Erbbaurechts iiber 50 Jahre, § 92 Abs. 2 BewG) oder zum
Teil (Aufteilung auf Erbbaurecht und Grundstiick bei Restlaufzeit unter 50 Jahren, § 92
Abs. 3 BewG) enthilt, der Grund und Boden des belasteten Grundstiicks aber estl. weitex-
hin dem Eigentiimer zuzurechnen ist. UE nicht zutreffend: Gemifl Abs. 2 Satz 1 bleibt der
festgestellte EW ,,ma3gebend*.

Eine Kiirzung des EW kommt auch nicht in Betracht (es sei denn im Billigkeits-
wege, § 163 AO), wenn der Wohnwert des Hauses tatsdchlich durch besondere
Umstinde stark herabgesetzt ist, zB durch Umbau oder Beschidigungen (BFH
2a0; FG Diiss. 220); solange der Eigenttiimer das Haus weiter bewohnt, bleibt es
beim pauschalierten Nutzungswert auf der Basis des maBgebenden EW (aA 0. 1.,
IstB 1983 S. 76: Bei teilweiser Unbenutzbarkeit der selbstgenutzten Wohnung
wegen Umbaus ist der EW entsprechend Abs. 5 Satz 1 anteilig zu kiirzen und fir
den iibrigen Teil des Hauses UberschuBrechnung geboten). Weiter ist uE keine
Kirzung des EW zulidssig, wenn der fir die bezugsfertige Wohnung auf einem
Grundstiick im Zustand der Bebauung nach § 91 Abs. 2 festgestellte besondere
EW auch schon Teile der noch nicht fertigen zweiten Wohnung oder andere nicht
bezugsfertige Gebiudeteile umfalit (aA T7o//, B 1984 S. 1066; s. Anm. 91, 127).
Leerstebende Riume und Wobnungen: Eine Ausnahme vom Grundsatz, daf3 der im
EWBescheid festgestellte EW ohne Korrekturen fur die Nutzungswertermitt-
lung nach § 212 zu iibernehmen ist, besteht nach hM in den Fillen, in denen
einzelne Riume einer Wohnung nicht zu Wohnzwecken genutzt werden oder in
denen in einem Haus mit mehreren Wohnungen eine ganze Wohnung leersteht.
Insoweit fehlt es fiir die Anwendung des § 21a an der erforderlichen Selbstnut-
zung durch den Stpfl., so daB der EW in entsprechender Anwendung des Abs. 5
im Verhiltnis der nichtgenutzten Wohnfliche zur bewohnten Wohnfliche zu
kiirzen ist. Uber das Ausscheiden leerstehender Riume s. Anm. 72; iiber das
Ausscheiden einer Wohnung wegen Leerstehens s. Anm. 102.

Ansatz mit 140 vH (§ 121a BewG): Der im EWBescheid festgestelite EW ist
gemil § 121a BewG fur die Ermittlung des Nutzungswerts der selbstgenutzten
Wohnung nach § 21a EStG mit 140 vH anzusetzen. Dies gilt nicht nur fir Einf-
Hiuser, sondern — infolge entsprechender Anderung des § 1212 BewG dutrch das
Haushaltsbegleitgesetz 1983 v. 20. 12. 82 — auch fiir Hauser iSd. §21a Abs. 1
Satz 2, fiir diese erstmals ab VZ 1982 (§ 124 Abs. 2 BewG idF des HBegleitG
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1983). Die derzeit gultigen EW beruhen auf den Wertverhiltnissen vom 1. 1. 64
(s. 0.); um der zwischenzeitlichen Entwicklung der Wertverhiltnisse wenigstens
teilweise Rechnung zu tragen, wurde § 1212 BewG durch das VStRG v. 17. 4. 74
in das BewG eingefiigt.

Einstweilen frei.

B. MaBgeblichkeit des zuerst nach Fertigstellung festgestellten
Einheitswerts (Abs. 2 Satz 2)

Wird ein EinfHaus oder ein anderes Haus erst innerhalb des Kj. fertiggestellt, fiir
das der Nutzungswert zu ermitteln ist, so ist der zuerst fir das Haus festgestellte
EW maBgebend (Abs. 2 Satz 2). In diesem Fall wird bewertungsrechtlich der EW
im Wege der Nachfeststellung auf den Beginn des der Fertigstellung folgenden
Kj. festgestellt (§ 23 Abs. 2 Satz 2 BewG), fiir Zwecke der Nutzungswertermitt-
lung aber auf das Jahr der Fertigstellung riickbezogen.
Beispiel: Fiirein im Jahr 1984 fertiggestelltes Haus ist danach der aufden 1. 1. 85 festgestell-
te EW maBigebend (vgl. Abschn. 164 ¢ Abs. 2 EStR 1984).
Grundstiicke im Zustand der Bebauung: Bei Grundstiicken im Zustand der
Bebauung bleiben bis zur Fertigstellung die nicht bezugsfertigen Gebdude oder
Gebiudeteile bewertungsrechtlich auBer Ansatz; es gilt der EW fiir das unbebaute
Grundstiick weiter (§ 91 Abs. 1 BewG).
Fur vermogensteuerliche Zwecke wird aber nach § 91 Abs. 2 BewG ein weiterer
,,besonderer Einheitswert* festgestellt, der den Wert der Bebauung umfaflt. Die-
ser besondere EW ist indes im Rahmen des § 21 a nicht anwendbar, da § 91 Abs. 2
BewG seinen Anwendungsbereich auf die VSt. beschrinkt (s. Anom. 124). AA
Troll (B 1984 S. 1066): Der besondere EW konne im Rahmen des § 21a Abs. 2
Satz 2 mafigebend sein, wenn der Stpfl. ein ZweifHaus oder ein anderes Haus
errichtet, aber zunichst nur eine Wohnung fertigstellt und bezieht. Der nach § 91
Abs. 2 BewG fiir die bezugsfertige Wohnung auf einem Grundstiick im Zustand
der Bebauung festgestellte EW ist nach Auffassung von 770//2a0 zu korrigieren,
sofern er auch schon Teile der noch nicht fertigen zweiten Wohnung oder andere
nicht bezugsfertige Gebidudeteile umfalt.
» Errichtung eines ZweifHaunses oder anderen Hauses ,,in einem Zuge'* (s. Anm. 91):
Nach uE zutreffender Auffassung von Horlemann (StWa. 1985 S. 19) ist bei der
Errichtung eines ZweifHauses oder eines anderen Hauses in einem Zuge die
Besteuerung des Nutzungswerts der selbstgenutzten Wohnung so lange durch
UberschuBrechnung des Mietwerts iiber die vollen Werbungskosten vorzuneh-
men, bis die zweite Wohnung bzw. ggf. das restliche Gebiude fertiggestellt ist.
Beispiel: Der Stpfl. errichtet ein ZweifHaus. Die erste Wohnung wird am 15. 4. 84
fertiggestellt und am 2. 5. 84 vom Stpfl. bezogen. Die zweite Wohnung wird am 15. 4.
85 fertiggestellt und am 15. 11. 85 fremdvermietet. Auf den 1. 1. 86 ergeht ein EWBe-
scheid mit einer Bewertung als ZweifHaus.
1984: Der Nutzungswert der eigengenutzten Wohnung ist uE ab 2. 5. 84 nach dem
Uberschufl des Mietwerts uber die tatsichlichen Werbungskosten zu ermitteln (glA Hor-
lemann, StWa. 1985 S. 19). Denn der Art nach handelt es sich 1984 weder um ein EinfHaus
noch um ein ZweifHaus, sondern um ein unbebautes Grundstiick. Der EWBescheid auf
den 1. 1. 86 witkt zwar gem. Abs. 2 Satz 2 hinsichtlich des mafigebenden Einheitswerts
zuriick, vermag aber uE nicht rickwirkend und fiktiv die Grundstiicksart fiir das Jahr
1984 zu dndern. Auf unbebaute Grundstiicke bzw. Grundstiicke im Zustand der Bebau-
ung findet § 21a keine Anwendung.
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1985:
> Eigengenntzte Wohnung: Fir die Monate Januar bis April 1985 Behandlung wie 1984.
Von Mai bis Oktober 1985 Ermittlung des Nutzungswerts der eigengenutzten Woh-
nung nach § 21a, weil die zweite Wohnung und damit das ZweifHaus fertiggestellt ist,
aber nicht binnen der 6-Monats-Frist des Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 vermietet wurde (s. u.;
Abs. 1 Satz 2 iVm. Abs. 1 Satz 5). Fir den Grundbetrag ist der auf den 1. 1. 86
festzustellende EW des ZweifHauses ma3gebend (Abs. 2 Satz 2). Da die zweite Woh-
nung leersteht (nimlich weder fremdvermietet, noch eigengenutzt ist), mufl die Nutz-
fliche dieser Wohnung aufler Ansatz bleiben; dh. der EW ist nur anteilig anzusetzen.
Das ist keine Folge des Abs. 5, sondern der Rspr., wonach leerstehende, vom Stpfl.
nicht genutzte Riume bei der Nutzungswertermittlung nach § 21a auBer Ansatz blei-
ben miissen (s. Anm. 72 und 102). Der anteilige Einheitswert fir die selbstgenutzte
Wohnung bildet also in Hohe von 1 vH den Grundbetrag fiir den Nutzungswert
(Abs. 1 Satz 4); dieser Grundbetrag ist nur zu ¢}, auf die Monate Mai bis Oktober
anzusetzen (Abs. 1 Satz 5).
Ab November 1985 ist der Nutzungswert der selbstgenutzten Wohnung wieder nach
dem Uberschufl des zu schitzenden Mietwerts iiber die tatsichlichen Werbungskosten
zu ermitteln; § 21 a findet wegen der Vermietung der zweiten Wohnung keine Anwen-
dung mehr (Abs. 1 Satz 3 Nr. 1).
> Zweite Wobnang: Die Mieteinnahmen ab November 1985 gehoren gem. § 21 Abs. 1 Nr.
1 zu den Einkiinften aus VuV. Zuvor ist fiir diese zweite Wohnung ein Nutzungswert
nicht anzusetzen. Zwar findet ab dem auf die Fertigstellung der zweiten Wohnung
folgenden Monat (Mai 1985) § 21 a fiir das ZweifHaus Anwendung (Abs. 1 Satz 2), da
Satz 2 wegen Uberschreitung des 6-Monats-Zeitraums durch Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 nicht
ausgeschlossen ist. Die leerstehende Wohnung wird jedoch vom Stpfl. nicht selbst
genutzt, auf sie ist deshalb § 21 a nicht anwendbar (s. Anm. 102).
» Errichtung eines Gebindes in Banabschnitten: Wird die zweite Wohnung erst nach
Ablauf von zwei Jahren seit Fertigstellung der ersten Wohnung bewohnbar, so
istnach Abschn. 57 Satz 8 von einer ,,Errichtung in Bauabschnitten® auszugehen;
fiur die EWErmittlung ist in diesem Falle das Gebidude nach dem Ausbau der
ersten Wohnung nicht gem. § 91 BewG als ZweifHaus oder anderes Haus im
Zustand der Bebauung, sondern als bezugsfertiges EinfHaus zu behandeln (s.
Anm. 91).

Einstweilen frei.

Erliuterungen zu Abs. 3:
Abziige vom Grundbetrag

A. Allgemeine Erliduterungen zu Abs. 3

Der Werbungskostenabzug ist bei der Einkunftsermittlung nach § 21a der Art
und der Hohe nach beschrinkt: Abziehbar sind Schuldzinsen (bis zur Hohe des
Grundbetrags, s. Anm. 140-175) und erhéhte Absetzungen (s. Anm. 176, 179),
letztere ohne Beschrinkung auf den Grundbetrag, so daB sie zu einem Verlust
fithren konnen. Andere Werbungskosten kénnen nicht geltend gemacht werden
(s. Anm. 135), auch nicht Absetzungen fir Abnutzung gem. § 7 (s. Anm. 177).

Rechtsentwicklung: Abs. 3 Nr. 1 entspricht § 2 Abs. 2 EinfHaus-VO (s.
Anm. 6). Durch Ges. v. 11. 7. 77 (BGBL I S. 1213; BStBI. I S. 360) wurde Abs. 3
neu gefaBt und um die Nr. 2 betr. erhéhte Absetzungen erginzt. Eine Anderung
der materiellen Rechtslage war damit nicht verbunden (glA Sdffing, FR 1977
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S. 343; Stubrmann, BB 1977 S. 1040). Schon vorher war der Abzug erhohter
Absetzungen nach § 7b und nach einigen Vorschriften der EStDV fiir zuldssig
erachtet worden (vgl. Begr. zum RegE, BTDrucks. 8/286 S. 15). Mit der gesetzli-
chen Regelung sollte zugleich Zweifeln an einer ausreichenden Ermichtigung fiir
die Vorschriften der EStDV begegnet werden (so Stubrmann aaO).

Griinde fiir die Abzugsbeschrinkungen: Bei Schaffung der EinfHausVO v.
26. 1. 37 (RGBL I S. 99), des Vortliufers von § 21a, wurde der Gedanke der
Kapitalnutzung in den Vordergrund gestellt. Als Nutzungswert der Wohnung sei
ein Betrag anzusetzen, bei dem unter Beriicksichtigung des regelmiBigen Auf-
wands, auf lingere Sicht gesehen, fiir den selbstnutzenden Eigentiimer noch eine
angemessene Verzinsung des in dem Haus angelegten Kapitals verbleibt (vgl.
RdF v. 26. 1. 37, RStBL 8. 161). ,,Diese Erwigung fuhrt dazu, bei der Festsetzung
von Dutrchschnittsitzen fiir den Nutzungswert der Wohnung im eigenen Haus
den Aufwand fiir das Haus (Werbungskosten), der bei Ermittlung der Einkinfte
im Einzelfall von den Einnahmen abzusetzen ist, auBBer Betracht zu lassen und
dafiir einen Durchschnittsatz fiir den reinen Nutzungswert aufzustellen” (RdF
220). Der Nutzungswert wurde seinerzeit rechnerisch in etwa so bemessen, daf3
simtliche Werbungskosten mit dem Grundbetrag abgegolten waren. Eine Aus-
nahme wurde nur fiir Schuldzinsen zugelassen, allerdings beschrinkt auf die
Hohe des Grundbetrags.

,Der Ansatz eines Uberschusses der Werbungskosten iiber die Einnahmen (negativer Nut-
zungswert) kommt demnach nicht in Betracht. Diese Anordnung entspricht wiederum dem
Grundgedanken, daB sich fiir den Inhaber der Wohnung immer noch eine angemessene
Verzinsung des Eigenkapitals ergeben muB. Deshalb stellt auch schon ein Herabgehen bis
auf 0 Reichsmark ein Entgegenkommen dar. Auch wenn der Inhaber dexr Wohnung eigenes
Kapital in dem Grundstiick nicht angelegt hat, entspricht die Regelung dem Grundsatz der
GleichmiBigkeit der Besteuerung. Ein Stpfl., der eine Mietwohnung innehat, darf den
Wohnungsaufwand, zu dem insbesondere die Mietzinsen gehdren, bei der Ermittlung sei-
nes Einkommens nicht absetzen. Bei der Wohnung im eigenen Haus treten an die Stelle der
Mietzinsen die Zinsen fiir das im Haus angelegte Fremdkapital und die Kosten der Erhal-
tung des Hauses. Wiirde man dem Inhaber einer Wohnung im eigenen Haus den Abzug der
Schuldzinsen auch insoweit gestatten, als sie den Grundbetrag (3 oder 3V, vH des Einheits-
werts) itbersteigen, so kime dies im Ergebnis einem Abzug des Wohnungsaufwands gleich.
Das wiirde einer Begiinstigung dieser Stpfl. gegeniiber denjenigen sein, die in gemieteten
Riumen wohnen‘* (RdF v. 26. 1. 37 2a0).

Durch die Herabsetzung des fiir die Bemessung des Grundbetrags mageblichen
Hundertsatzes auf 1 vH anlaBlich der Einfiigung des § 21 2 in das EStG durch das
VStRG v. 17. 4. 74 (s. Anm. 120) sind die bei ErlaB detr EinfHausVO angefiihrten
Griinde fiir das generelle Werbungskostenabzugsverbot sowie fur die Beschrin-
kung des Schuldzinsenabzugs auf den Grundbetrag nicht mehr stichhaltig. Seit
1975 fihst Abs. 3 zu sachlich nicht mehr zu rechtfertigenden Benachteiligungen
mit Fremdkapital bauender oder finanzierender Eigenbewohner. Zu verfassungs-
rechtl. Bedenken s. Anm. 16.

B. Abzug von Werbungskosten vor Beginn oder
nach Beendigung der Selbstnutzung des Hauses
I. Vorbemerkung
Vor Beginn oder nach Beendigung der Selbstnutzung des Hauses ist § 21 a nicht
anwendbar (s. Anm. 70, 72). Infolgedessen greifen die Abzugsbeschrinkungen

fiir Werbungskosten gemil3 § 21a Abs. 3 nicht ein; es kénnen also auch andere
Werbungskosten als Schuldzinsen abgezogen werden (kein generelles Abzugs-
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verbot von Werbungskosten, s. Anm. 135); ferner kénnen Schuldzinsen ohne

Beschrinkung auf den Grundbetrag abgezogen werden (keine Geltung des

Abs. 3Nr. 1, 5. Anm. 175). Es empfiehlt sich daher fiir Bauherren und Erwerber

von § 21a-Objekten vor Beginn der Selbstnutzung (Einzug in das Haus; s.

Anm. 71) einen méglichst hohen Anteil der Werbungskosten als sog. vorwegge-

nommene Werbungskosten zu verausgaben oder die Selbstnutzung durch Aus-

zug aus dem Haus zu unterbrechen, um Aufwendungen fiir Instandsetzungen und

Reparaturen ohne die Beschrinkungen des §21a Abs. 3 geltend machen zu kénnen.

Rspr. und FinVerw. lassen den Abzug sog. vorweggenommener Werbungsko-

sten und nachtriglicher Werbungskosten allerdings ebenfalls nicht ohne Ein-

schrinkungen zu:

— Laufzeitbezogene Schuldzinsen sind auch als vorweggenommene Werbungs-
kosten nur insoweit voll abzugsfihig, als sie auf die Zeit vor Beginn der Selbst-
nutzung entfallen (s. Anm. 132),

— Reparaturaufwendungen sind als vorweggenommene Werbungskosten nur
dann voll abzugsfihig, wenn die Reparaturen in der Zeit vor Beginn der Selbst-
nutzung ausgefihrt worden sind (s. Anm. 132 und 150 ,,Reparaturkosten®),

— Schuldzinsen, die nach Beendigung der Selbstnutzung geleistet werden, wer-
den nicht als nachtrigliche Werbungskosten anerkannt, soweit sie auf die Zeit
nach Beendigung der Selbstnutzung entfallen (s. Anm. 134).

UE bestehen gegen die Behandlung vorweggenommener und nachtriglicher

Werbungskosten bei § 21 a-Objekten durch die hM erhebliche Bedenken. Die hM

folgert aus dem Tatbestandsmerkmal des wirtschaftlichen Zusammenhangs in

Abs. 3 Nr. 1 (s. Anm. 141) das Erfordernis eines bestimmten zeitlichen Zusam-

menhangs, der danach beurteilt wird, auf welchen Zeitraum die Werbungskosten

entfallen (s. Anm. 142); dadurch kommt es zu einer Periodisierung nach der
wirtschaftlichen Zugehorigkeit der Werbungskosten zu Zeitrdumen, die uE der

Einnahmeniiberschulrechnung gemifl § 2 Abs. 2 Nr. 2 fremd ist, zumal das

Prinzip der wirtschaftlichen Zuordnung mit dem gesetzlichen AbfluBprinzip des

§ 11 Abs. 2 kollidiert (zur Kritik s. im einzelnen Anm. 133 betr. vorweggenom-

mene Werbungskosten und Anm. 134 betr. nachtrigliche Werbungskosten).

II. Werbungskostenabzug vor Beginn der Selbstnutzung

1. Die von der Rspr. entwickelten Grundsitze; Meinungsstand

Der Ansatz eines Nutzungswerts fir die Wohnung im eigenen Haus gem. Abs. 1
erste Alt. setzt voraus, daB3 der Stpfl. die Wohnung tatsichlich zu eigenen Wohn-
zwecken nutzt (sog. Selbstnutzung, s. Anm. 70). Wihrend also vorher der Ansatz
fiktiver Einnahmen ausscheidet, kdnnen unbestritten vor Beginn der Selbstnut-
zung geleistete Aufwendungen des Stpfl. auf die Wohnung bereits als sog. vor-
weggenommene Werbungskosten im Kj. ihrer Verausgabung abgezogen wet-
den.

Stindige Rspr.: Vgl. BFH IV 238/53 U v. 29. 10. 53, BStBL. S. 353; 1V 622/53 U v. 25. 11.
54, BStBl. 1955, S. 26; VI 251/65 v. 4. 3. 66, BStBI. S. 350; VIR 165/67 v. 10. 3. 70, BStBL
S. 453; VIII R 116/69 v. 6. 11. 73, BStBl. 1974 S. 106; VIII R 201/73 v. 24. 10. 78, BStBL
1979 S. 178; VIII R 95/80 v. 17. 2. 81, BStBL. S. 466; VIII R 64/83 v. 13. 12. 83, BStBl. 1984
S.426; VIIIR 173/83 v. 13. 12. 83, BStBL. 1984 S. 428. — Vgl. auch Abschn. 164 ¢ Abs. 5 und
6 EStR 1984.

Wihrend der Abzug dem Grunde nach unbestritten ist, besteht keine Uberein-
stimmung, ob und inwieweit vorweggenommene Werbungskosten Abzugsbe-
schrinkungen entsprechend Abs. 3 untetliegen. Die naheliegendste Losung (uE
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auch die zutreffende; s. Anm. 133), daB vor der Selbstnutzung — da unbestreitbar
§ 212 nicht anwendbar ist (s. Anm. 70-72) — folglich auch nicht die Abzugsbe-
schrinkungen dieser Vorschrift gelten kénnen, wird von der héchstrichterlichen
Rspr. fiir einmalig anfallende Werbungskosten mit Schuldzinsencharakter
(einschl. Damnum) fiir zutreffend erachtet, nicht aber fiir laufzeitbezogene
Schuldzinsen, also die laufenden Kreditzinsen. Auf diese wendet die hochstrich-
terliche Rspt. auch bei Zahlung vor Beginn der Selbstnutzung bereits Abs. 3 Nr. 1
an (bzw. friher § 2 Abs. 2 EinfHausVO) und leitet aus dem darin verankerten
Prinzip der wirtschaftlichen Zugehorigkeit der Schuldzinsen zum Steuertatbe-
_stand der Selbstnutzung eine zeitliche Zuordnung der Schuldzinsen ab: Unabhin-
gig vom Zeitpunkt des Abflusses iSd. § 11 Abs. 2, der lediglich noch fiir die
Bestimmung des Kj. Bedeutung behilt, sind danach laufzeitbezogene Schuldzin-
sen, die auf die Zeit vor Beginn der Selbstnutzung entfallen, unbeschrinkt ab-
zugsfihig, solche, die auf die Zeit danach entfallen, nur bis zur H6he des Grund-
betrags gem. Abs. 3 Nr. 1 abzugsfihig. Auch die Hohe der Abzugsfihigkeit von
Reparaturkosten, also Werbungskosten, die keine Schuldzinsen sind, soll sich
nach der Rspr. nicht nach dem AbfluBprinzip des § 11 Abs. 2, sondern danach
richten, wann die Reparaturarbeiten ausgefithrt wurden. Im einzelnen:

Laufzeitbezogene Schuldzinsen: Als solche kommen neben den normalen Kre-
ditzinsen insbes. in Betracht: Erbbauzinsen (BFH IV 300/53 U v. 13. 5. 54, BStBL.
S. 199; VI 283/60 U v. 10. 11. 61, BStBl. 1962 S. 54; EStR aaO Abs. 4 Satz 2), in
Kaufpreisraten und Leibrentenraten anteilig enthaltene Zinsen (vgl. BEFH IV 451/
53U wv.22.9. 55, BStBL S. 320), als Finanzierungskosten zu behandelnde Bauzeit-
zinsen (vgl. BFH VIII R 119/75 v. 19. 4. 77, BStBl. S. 601).

Rspr. und hM unterscheiden danach, ob die Schuldzinsen wirtschaftlich auf die
Zeit vor oder nach dem Beginn der Selbstnutzung (= Einzug des Stpfl. in das
Haus = Ansatz des Grundbetrags gem. § 21a; s. Anm. 72):

— Schuldzinsen, die auf die Zeit vor Ansatz des Grundbetrages entfallen, konnen
in voller Hohe im VZ der Zahlung als Werbungskosten abgezogen werden,
selbst wenn sie erst nach Beginn der Selbstnutzung bezahlt werden.

— Schuldzinsen, die auf die Zeit des Ansatzes des Grundbetrages entfallen, kon-
nen nur bis zur Héhe des Grundbetrages abgezogen werden, dariber hinaus
auch dann nicht, wenn sie vor Ansatz des Grundbetrags geleistet worden sind.

SoBFH VI622/53 Uv.25.11.542a0; VI251/65v.4.3.662a0; VIIIR 116/69v. 6. 11.73220;

VIII R 201/73 v. 24. 10. 78 aaO; ebenso Abschn. 164c Abs. 5 Sitze 1 und 3 EStR 1984. —

Zustimmend Blimich| Falk,§21a Anm. 59-60; Litimann, XIV.§21a EStG Anm. 41; Schmidt|

Drenseck, EStG 4. Aufl. § 21a Anm. 5a; kritisch Buciek, FR 1985 S. 255; L. Schmidt, DStR

1982 8. 250; Pring, WK bei den Einkunften aus VuV, Gelsenkirchen 1984, S, 412 ff., 422 ff.

Der Zeitpunkt der Zahlung der Zinsen ist danach fir die Hoéhe der Abzugsfihig-

keit ohne Bedeutung, der Abflull gem. § 11 Abs. 2 bestimmt lediglich das K., in

dem die Schuldzinsen (voll oder auf den Grundbetrag gem. Abs. 3 Nr. 1 be-

schrinkt) zum Abzug kommen (uE zweifelhaft; s. Stellungnahme in Anm. 133).

Nicht laufzeitbezogene Schuldzinsen: SchuldzinseniSd. Abs. 3 Nr. 1 sind auch
Geldbeschaffungskosten, die den Charakter von Zinsen oder zinsahnlichen Auf-
wendungen haben, sichabernichtaufdie Laufzeit des Kredits erstrecken, soinsbes.
Bereitstellungszinsen oder -provisionen, Zuteilungsgebihr bei Bausparvertrag,
AbschluBgebiihr, Kosten der Kreditsicherung (Notar, Grundbuchamt), Aufwen-
dungen zur Erlangung des Kredits, wie Provision fir Kreditvermittlung, Bank-
verwaltungsgebiihren, Gebiihren fir die Priifung der Beleihungsunterlagen, Ge-
buhr fiir die Schitzung des Beleihungsobjekts usw. (s. Anm. 150). Nichtlaufzeitbe-
zogen ist nach Auffassung der Rspr. auch das Damnum (s. unten und Anm. 150).
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» Grandsatgliches: Vor Beginn der Selbstnutzung gezahlte, nicht laufzeitabhin-
gige Schuldzinsen sind nach hochstrichterl. Rspr. im VZ der Verausgabung (§ 11
Abs. 2) in voller Hoéhe als vorweggenommene Werbungskosten abzugsfihig
(BFH VIII R 104/74 v. 2. 8. 77, BStBl. 1978 S. 143; VIII R 173/83 v. 13. 12. 83
aa0). Dagegen will die FinVerw. offenbar auch bei nichtlaufzeitbezogenen
Schuldzinsen darauf abstellen, ob sie auf die Zeit vor dem Ansatz des Grundbe-
trags oder auf die Zeit danach entfallen, und demgemiB den Abzug in voller Hohe
oder nur bis zum Grundbetrag zulassen (vgl. Abschn. 164c Abs. 5 Satz 5 EStR
1984).
» Sonderfall Damnum: Beim Damnum differenziert die hM.
> Ein vor dem Ansatz des Grundbetrags geleistetes Damnum ist im Zeitpunkt

der Zahlung in voller Hohe abzugsfihig.
> Ein nach dem Ansatz des Grundbetrags geleistetes Damnum ist

— mit dem Teilbetrag, der auf die Zeit vor Ansatz des Grundbetrags entfillt,

im Kj. der Zahlung voll abzugsfihig,

— im iibrigen nur bis zur Héhe des Grundbetrags abzugsfihig.
Vgl. BFH VIR 211/66 v. 28. 6. 68, BStBI. S. 816; VI R 165/67 v. 10. 3. 70, BStBI. S. 453;
VIIIR 201/73 v. 24.10. 78, BStBl. 1979 S. 178; VIII R 95/80 v. 17. 2. 81, BStBL. S. 466; VIII
R 64/63 v. 13. 12. 83, BStBl. 1984 S. 426; VIII R 173/83 v. 13. 12. 83, BStBI. 1984 S. 428.
Ebenso Abschn. 164 ¢ Abs. 6 EStR 1984; Blimich| Falk, § 212 EStG Anm. 62,
AA FG Schl.-Holst. v. 12. 4. 84, EFG S. 453, nrkr.; B. Meyer, DStR 1982 S. 246; Schmidt|
Drenseck, EStG 4. Aufl. § 21a Aam. 5a; Littmann, XIV. § 21 2 Anm. 44-45: Behandlung wie
laufzeitbezogene Schuldzinsen nach dem Prinzip der wirtschaftlichen Zugehorigkeit; glA
Pring a0 S. 418.
Reparaturaufwendungen: Nach héchstrichterl. Rspr. sind Reparaturaufwen-
dungen in voller Hohe abzugsfihig, wenn sie in der Zeit vor Beginn der Selbst-
nutzung ausgefiihrt worden sind. Es kommt danach weder auf den Zeitpunkt der
Entstehung der Schiden, noch auf den Zeitpunkt der Bezahlung der Reparatut-
kosten an; der AbfluBzeitpunkt gem. § 11 Abs. 2 Satz 1 bestimmt lediglich das Kj.
des Werbungskostenabzugs.
Vgl. BFH VI 108/62 U v. 17. 1. 64, BStBl. S. 238; VI R 173/67 v. 24. 1. 69, BStBI. S. 312;
VIH R 120/72 v. 26. 8. 75, BStBL. 1976 S. 9; VIII R 130/74 v. 30. 1. 79, BStBl. S. 431; IX
R 43/82 v. 12, 2. 85, BStBL S. 422.
AA Nds. FG v. 16. 6. 82, BB 1983 S. 105; Schmid:{ Drenseck aaO Anm. 5d: Es komme nicht
auf den Zeitpunkt der Renovierung an, sondern auf den wirtschaftlichen Zusammenhang
der Renovierungsaufwendungen mit der Selbstnutzung des Hauses, so daf3 die Abzugs-
fahigkeit nach den Grundsitzen ber laufzeitbezogenen Schuldzinsenabzug (s.0.) zu beur-
teilen sei.

2. Stellungnahme

Die im BFH-Urteil VIII R 201/73 v. 24. 10. 78 (BStBl. 1979 S. 178) dargelegten
Grundsitze iber den Schuldzinsenabzug vor Beginn der Selbstnutzung (s.
Anm. 132 ,,Laufzeitbezogene Schuldzinsen®) begegnen Bedenken. Das gleiche
gilt damit auch fir Tendenzen, diese Grundsitze auf andere Werbungskosten,
insbes. den Abzug von Damnum oder Reparaturaufwendungen, anzuwenden
(s. Anm. 132).

Der BFH begriindet seine Auffassung wie folgt:

,»Stehen Aufwendungen mit Einkiinften spiterer Jahre im ausreichenden wirtschaftlichen
Zusammenhang — sogenannte vorweggenommene Werbungskosten —, so richtet sich die
steuerliche Behandlung dieser Aufwendungen nach den Regeln, die fiir die kiinftigen Ein-
kiinfte gelten. Dementsprechend sind die Aufwendungen zur Erlangung des Nutzungs-
werts im eigenen Einfamilienhaus steuerlich nach den Regeln des § 2 Abs. 2 EinfHausVO
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zu behandeln. Bei Zinsaufwendungen kommt es dieser Bestimmung zur Folge daraufan, ob
sie wirtschaftlich auf die Zeit vor oder nach dem Bezug des Hauses entfallen. Soweit sie auf
die Zeit nach dem Bezug entfallen, konnen sie nur bis zur Hohe des Nutzungswerts abge-
zogen werden, und aur soweit sie auf die Zeit vor dem Bezug des Hauses, also vor der
Entstehung des Nutzungswerts, wirtschaftlich entfallen, in voller Hohe. Auf den Zeitpunkt
der Zahlung kommt es nicht an.*

Mit Urteil VIII R 130/74 v. 30. 1. 79 (BStBl. S. 431) stellte der BFH klar, sein
Ausspruch, der Abzug vorweggenommener Werbungskosten richte sich nach
den stl. Regeln fiir die zukiinftigen Einkiinfte, gelte nur fiir die Behandlung von
Schuldzinsen mit Riicksicht auf deren Laufzeitbezogenheit, und sei nicht auf
andere Werbungskosten tbertragbar (fiir allgemeine Geltung Nds. FG v. 16. 6.
82, BB 1983 S. 105; Schmidt| Drenseck, EStG 4. Aufl. § 21a Anm. 5a, 5d; fiar
Ausdehnung auf das Damnum B. Meyer, DStR 1982 S. 246).

DaB sich der beschtrinkte Schuldzinsenabzug gem. Abs. 3 Nr. 1 auf Schuldzinsen
bezieht, ,,die mit der Nutzung des Grundstiicks zu Wohnzwecken in wirtschaftli-
chem Zusammenhang stehen, bedeutet, daB nur solche Schuldzinsen gem.
Abs. 3 Nr. 1 abziehbar sind, die mit dem Tatbestand der Einkunftserzielung iSd.
§ 21 Abs. 2 erste Alt. (also der Selbstnutzung; s. Anm. 70) in wirtschaftlichem
Zusammenhang stehen; es handelt sich hier um das Bindeglied zwischen Aufwen-
dungen und Einkunftsarten (s. Anm. 141). Fiir die Frage, ob in einem bestimmten
Zeitpunkt oder Zeitraum § 21 a iiberhaupt anwendbar ist, 148t sich daraus nichts
herleiten. Bei den UberschuBeinkinften hat die Einkunftsermittlung gem. § 2
Abs. 2 Nr. 2 grundsitzlich nach dem Uberschufl der Einnahmen iiber die Wer-
bungskosten zu erfolgen. Dabei gilt fiir die Frage, ob und in welcher Hohe
Werbungskosten zum Abzug kommen, das AbfluBprinzip gem. § 11 Abs. 2 (vgl.
dazu Pring, WK bei den Einkinften aus VuV, Gelsenkirchen 1984, S. 422—444).
Die These, vorweggenommene Werbungskosten seien nach der Regel fiir die
zukiinftigen Einktnfte zu behandeln, ist zwar zutreffend. Sie rechtfertigt es uE
aber auch bei laufzeitbezogenen Schuldzinsen nicht, fiir die Hohe der Abzugs-
fihigkeit darauf abzustellen, ob sie wirtschaftlich auf die Zeit vor oder nach der
Anwendbarkeit des § 21a entfallen. Denn aus dieser These folgt keineswegs,
,,dementsprechend® (s.o. das BFH-Zitat) seien vor dem Bezug des Hauses veraus-
gabte Schuldzinsen nach § 2 Abs. 2 EinfHausVO (jetzt also nach § 21a Abs. 3
Nr. 1) zu behandeln. Anzuwenden auf vorweggenommene Werbungskosten sind
die Regeln fir die ,,zuklnftigen Einkinfte, nicht aber die ,,zukiinftig fiir die
Einkunftsermittlung geltenden Regeln®. Auf vorweggenommene Werbungsko-
sten konnen nur die stl. Regeln angewendet werden, die im Zeitpunkt ihrer
Verausgabung gelten; vor Ansatz des Grundbetrages gilt fiir sie § 21 Abs. 2 erste
Alt., nicht aber die Ermittlungsvorschrift des § 21a, deren Anwendbarkeit vom
Beginn der Selbstnutzung abhingt (s. Anm. 72). Als Ermittlungsvorschrift fiir
Einkiinfte gem. § 21 Abs. 2 gilt auBerhalb der Zeit der Selbstnutzung ausschlief3-
lich § 2 Abs. 2 Nr. 2, also die Mietwert-UberschuBrechnung, die Werbungsko-
stenabzugsbeschrinkungen nicht kennt.

Auch eine analoge Anwendung des § 21 a Abs. 3 Nr. 1im Sinne einer entsprechen-
den Anwendung des Prinzips der wirtschaftlichen Zugehorigkeit auf vorausge-
zahlte Werbungskosten oder im Sinne eines allgemeinen Grundgedankens ist uE
mit der Systematik des EStG und der dualistischen Ermittlung der Einkinfte
unvereinbat. Bei den UberschuBeinkiinften iSd. § 2 Abs. 2 Nr. 2 richtet sich die
Beriicksichtigung von Aufwendungen dem Grunde und der Hohe nach aus-
schlieBlich nach dem AbfluBprinzip des § 11 Abs. 2, das Zufilligkeiten und Will-
kiirlichkeiten der steuerlichen Berticksichtigung von Aufwendungen bewuBt ein-
schlieBt und in Kauf nimmt (s. § 11 Anm. 1a und 51; glA Pring 2aO S. 444). Eine
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§ 21a Anm. 133-134 Abs. 3: Abziige vom Grundbetrag

Periodisierung nach wirtschaftlicher Zugehdrigkeit sieht das EStG bei Ubet-
schuBeinkiinften ausdriicklich nur fiir regelmiBig wiederkehrende Einnahmen
und Ausgaben bei Zahlungsterminen um den Jahreswechsel vor (§ 11 Abs. 1
Satz 2, Abs. 2 Satz 2), also gerade nicht als gemeinen Grundsatz (s. § 11 Anm. 35).
Im iibrigen kénnen bei den UberschuBeinkiinften Korrekturen hinsichtlich des
Zeitpunkts der stl. Berticksichtigung zugeflossener Einnahmen oder abgeflos-
sener Werbungskosten nur dber das Willkirverbot im Rahmen des § 42 AO
erfolgen; ein im Bilanzsteuerrecht entsprechender Grundsatz petiodengerechter
Aufwandsverteilung (s. § 5 Anm. 491[2], 49 n) ist der UberschuBermittlung gem.
§ 2 Abs. 2 Nr. 2 fremd. Das gilt auch fir zeitraumbezogene Aufwendungen wie
Zinsen (glA Pring aaO).

Auch fiir Reparaturaufwendungen gelten uE entgegen der BFH-Rspr. nicht dem
Bilanzsteuerrecht entlehnte Regeln tber Aufwandsentstehung und Aufwands-
periodisierung, sondern allein das AbfluBprinzip des § 11 Abs. 2. Ublicherweise
werden allerdings Reparaturkosten erst dann gezahlt, wenn der Handwerker die
Reparaturarbeiten ausgefiihrt hat, da eine Abrechnung regelmiBig erst dann
mdoglich ist. Reparaturkosten vor Durchfihrung der Reparatur zu zahlen, ist
ungewohnlich, Daher kann ein Fall des § 42 AO vorliegen, wenn der Stpfl. vor
dem Einzug die Reparaturkosten vorausbezahlt, die Reparaturen aber erst nach
seinem Einzug durchfithren 146t; insoweit konnen sich BEH-Rspr., wonach es auf
den Zeitpunkt der Reparaturarbeiten ankommt, und die hier vertretene Auffas-
sung, wonach das AbfluBlprinzip des § 11 Abs. 2 mit Korrekturmoglichkeiten
Gber § 42 AO gilt, im Ergebnis decken.

Der in der finanzgerichtlichen Rspr. und im Schrifttum (Nachweise s.o. und
Anm. 132) teilweise vertretenen Auffassung, entsprechend der BFH-Rspr. zu
laufzeitbezogenen Schuldzinsen mufiten auch andere Schuldzinsen und Repara-
turaufwendungen fiir die Frage der Abzugsbeschrinkung nach dem Prinzip der
wirtschaftlichen Zugehdrigkeit zeitlich periodisiert werden, ist mit Baciek (FR
1985 8. 255) entgegenzuhalten, dal zunichst einmal der Nachweis zu fithren wiire,
,,dal3 die als so selbstverstindlich hingenommene Aufteilung der Zinsen wirklich
dem Gesetz entspricht, dafB3 dort der Vorrang der wirtschaftlichen Zuordnung vor
dem AbfluBprinzip tatsichlich die sachgerechte Losung ist*. Das Argument der
Willkiirlichkeit bei einer Behandlung aller vorweggenommenen Werbungsko-
sten nach § 11 Abs. 2 verkennt uE das Wesen des Abflu8prinzips, das die Grenzen
seiner gewollten Willkurlichkeit nur im Gesetz findet (s.0.). Zur These, das Gebot
der Gleichbehandlung erfordere eine einheitliche stl. Behandlung von laufzeitbe-
zogenen Zinsen, Damnum und Reparaturaufwendungen, hat bereits L. Schmidt
(DStR 1982 S. 149) zutreffend darauf hingewiesen, daB sich eine Gleichbehand-
lung ,,auch durch Korrektur der Rechtsprechung zu den voraus- und nachgezahl-
ten Zinsen erreichen lieBe®, ,,etwa dahin, da8 kiinftig auch bei Zinsen, wie bisher
beim Disagio, allein der AbfluBzeitpunkt die Abzugsfahigkeit im Rahmen des
§ 21a EStG bestimmt. Nur eine dahingehende Korrektur wire uE systemge-
recht und nach dem Gleichbehandlungsgrundsatz auch geboten.

III. Werbungskostenabzug nach Beendigung der Selbstnutzung
Fallen nach Beendigung der Selbstnutzung (= Anwendbarkeit des § 212 =
Ansatz des Grundbetrages; s. Anm. 72) Aufwendungen an, so fragt es sich,

— ob diese noch als sog. nachtrigliche Werbungskosten im Rahmen der Nut-
zungswertbesteuerung gem. § 21 Abs. 2 erste Alt. abzugsfihig sind,
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~ bei Bejahung: ob fiir die nachtriglichen Werbungskosten das generelle Ab-
zugsverbot gem. Abs. 3 und fir nachtrigliche Schuldzinsen die Abzugsbe-
schrinkung gem. Abs. 3 Nr. 1 gelten,

— bei Verneinung: ob es sich um steuerlich unbeachtliche Kosten der Lebensfiith-
rung handelt oder ob die Aufwendungen bereits vorweggenommene Wer-
bungskosten bzw. Betriebsausgaben gem. § 21 Abs. 1 oder einer anderen Ein-
kunftsart sind.

Nachtrigliche Schuldzinsen: Fir nach Beendigung der Selbstnutzung gelei-

stete Schuldzinsen kommt es nach hM darauf an, auf welche Zeit sie entfallen:

— Soweit sie auf die Zeit nach Beendigung der Selbstnutzung entfallen, sind sie
keine nachtriglichen Werbungskosten (BFH VIII R 48/82 v. 21. 12. 82, BStBI.
1983 S. 373). Die Grundsitze iber den Abzug nachtriglicher Schuldzinsen aus
Betriebsausgaben sind nach BFH aaO nicht entsprechend anwendbar.

— Soweit die Schuldzinsen auf dic Zeit der Selbstnutzung entfallen, unterliegen
sie der Abzugsbeschrinkung des Abs. 3 Nr. 1 (Littmann, XIV.§21a Anm. 41a;
B. Meyer, FR 1980 S. 350; offengelassen von BFH VIII R 48/82 2a0). Ist im
Zahlungsjahr § 212 nicht mehr anwendbar, so fragt es sich, ob fiir das Zah-
lungsjaht ein gedachter Grundbetrag zu ermitteln ist oder ein Abzug nur erfol-
gen darf, wenn der Grundbetrag des oder der Vorjahre, auf die sich die Nach-
zahlung bezieht, noch nicht verbraucht ist (vgl. B. Meyer aaO).

Stellungnahme: Zu unterscheiden ist, ob die Schuldzinsen dem Grunde nach als

nachtrigliche Werbungskosten abzugsfihig sind und — bejahendenfalls — welche

Einkunftsermittlungsvorschriften dana fur sie gelten. Ob bei Schuldzinsen der

AnlaB, sie aufzuwenden, noch im Zusammenhang mit dem fritheren Tatbestand

der Einkunftserzielung, also der Selbstnutzung, oder mit der gegenwirtigen oder

kiinftigen Verwendung des Hauses steht, ist bei laufzeitbezogenen Schuldzinsen
uE mit BFH 2aO zutreffend danach zu beurteilen, auf welchen Zeitraum sie
entfallen:

— Entfallen sie auf den Zeitraum der Selbstnutzung, so handelt es sich um nach-
trigliche Werbungskosten gem. § 21 Abs. 1 erste Alt.

— Entfallen sie auf den Zeitraum nach der Selbstnutzung, sind die Schuldzinsen
aur dann berucksichtigungsfihig, wenn sie im wirtschaftlichen Zusammen-
hang mit einer anderen (neuen) Einkunftserzielung stehen (s. Anm. 141).

Entfallen die nachtriglichen Schuldzinsen auf den Zeitraum der Selbstnutzung

und sind sie damit als nachtrigliche Werbungskosten im Rahmen der Einkiinfte

gem. § 21 Abs. 2 erste Alt. abzugsfihig, so ist damit aber noch nicht die Frage
beantwortet, ob sie den Abzugsbeschrinkungen des Abs. 3 Nr. 1 unterliegen.

Dies ist uE zu verneinen; im Rahmen der Einkunftsermittlung bei UberschuBlein-

kiinften konnen nur die Vorschriften Anwendung finden, die im Zeitpunkt der

Leistung einer Ausgabe (§ 11 Abs. 2) gelten. Dies ist nach Beendigung der Selbst-

nutzung nicht die Vorschrift des § 212, sondern die UberschuSrechnung gem. § 2

Abs. 2 Nr. 2; infolgedessen sind die nachgezahlten Schuldzinsen, die auf die Zeit

der Selbstnutzung entfallen, in voller Héhe abzugsfihig. Zur gleichen Problema-

tik bei vorausgezahlten Schuldzinsen s. Anm. 131-133. Die Konsequenz der

Gegenmeinung, bei Zahlung der Schuldzinsen in einem Kj., das dem der Been-

digung der Selbstnutzung folgt, einen ,,gedachten Grundbetrag® ansetzen oder

auf Grundbetrige der Vorjahre zuriickgreifen zu miissen (vgl. B. Meyer aaO),
deutet uE auf Unvereinbarkeit mit den gesetzlichen Vorschriften hin.

Andere Werbungskosten, insbes. Reparaturaufwendungen: Nach Been-
digung der Selbstnutzung richtet sich die Abzugsfihigkeit von Reparatur- und
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Instandhaltungsaufwendungen nach der Rechtsprechung allein danach, in wel-

cher Zeit die zugrunde liegenden Arbeiten ausgefithrt wurden (BFH VI 108/62

Uwv.17.1. 64, BStBl. S. 238; VIII R 130/74 v. 30. 1. 79, BStBl. S. 431). Wurden

die Arbeiten zu einer Zeit ausgefiihrt, in der § 21a (bzw. frither die EinfhausVO)

nicht mehr zur Anwendung kommt, so sind die Aufwendungen als nachtrigliche

Werbungskosten gem. §§ 9, 21 Abs. 2 erste Alt. iVm. § 2 Abs. 2 Nr. 2 voll

abzugsfihig. Auf den Zeitpunkt der Verausgabung kommt es nach BFH aaO

nicht an: ,,§ 11 Abs. 2 EStG kommt bei dieser Abgrenzung der Abzugsfihigkeit

von Aufwendungen bei EinfHiusern nicht zur Anwendung® (BFH VI 108/62 U

220). UnmaBgeblich ist auch — anders als bei den Rechtsprechungs-Grundsitzen

tber Schuldzinsen (s.0.) — ob die Schidden auf eine Zeit entfallen, fir die noch die

pauschale Nutzungswerstbesteuerung galt (BFH 2aO).

Unterbricht der Stpfl. lediglich die Selbstnutzung, indem er fiir die Dauer eines

Monats oder linger aus der Wohnung auszieht und in dieser Zeit die Instandset-

zung durchfihrt, so gilt nach der Rspr. folgendes: Die Reparaturaufwendungen

koénnen gem. §§9, 21 Abs. 2 erste Alt. als Werbungskosten berticksichtigt werden,
und zwar in vollem Umfang, da mangels Selbstnutzung die Abzugsbeschrinkun-

gendes §21a Abs. 3 nicht eingreifen (BFH VIIIR 130/74 v. 30.1. 79, BStBL. S. 431;

IX R 43/82v.12.2.85,BStBL S. 422). Entgegen Abschn. 164 ¢ Abs. 9 Sitze 3und 4

EStR 1984 kommt es dabei nicht darauf an, ob das EinfHaus insgesamt fiir einen

lingeren Zeitraum objektiv unbewohnbar ist; ein voller Monat geniigt; die vor-

ibergehende Riumung der Wohnung kann grundsitzlich nicht als Mif3brauch

von Gestaltungsméglichkeiten iSd. § 42 AO angesehen werden (BFH IX R 43/82

220). UE kommt es auch nicht darauf an, ob és dem Stpfl. zumutbar war, weiter-

hin das Haus zu bewohnen; maB3gebend ist allein die tatsichliche und vollstindige

Aufgabe der Haushaltsfihrung (s. Anm. 72), die Motive des Stpfl. sind unbeacht-

lich.

Stellungnabme: Von der Rspr. wird uE die MaBgeblichkeit des Veranlassungsprin-

zips fiir den (nachtriglichen) Werbungskostenabzug und das Verhiltnis von An-

laB und Einkynftsart (wirtschaftlicher Zusammenhang) nur unzureichend beach-
tet. UE kommt es allein daraufan, ob die Reparatur- oder Instandhaltungsaufwen-
dungen durch den fritheren Tatbestand der Einkunftserzielung, also die frithere

Selbstnutzung, veranlafit worden sind. Ist dies der Fall, so handelt es sich umnach-

tragliche Werbungskosten im Rahmen von § 21 Abs. 2 erste Alt. Die sich dann

stellende Frage, ob fiir diese Werbungskosten das generelle Werbungskostenab-
zugsverbot gem. § 21a Abs. 3 Nr. 1 gilt, ist zu verneinen; denn nach Beendigung

der Selbstnutzung kann § 21a insgesamt keine Anwendung mehr finden (s.0.).

Infolgedessen sind nachtrigliche Werbungskosten im Rahmen des § 21 Abs. 2erste

Alt., die keine Schuldzinsen sind, im VZ ihrer Verausgabung voll abzugsfihig.

Nicht durch den Tatbestand der fritheren Einkunftserzielung, also die Selbstnut-

zung, veranlaBt sind zB die Aufwendungen, wenn der Stpfl. das Haus nach seinem

Auszug fiir den beabsichtigten Verkauf odér fir eine kinftige Vermietung her-

richten l4Bt.

~ Sind die Aufwendungen durch den beabsichtigten Verkanf veranlafBit, so sind sie
der privaten Vermogenssphire zuzurechnen und estl. unbeachtlich (glA Nds.
FG v. 16. 1. 81, EFG S. 446, rkr.).

— Ist die bevorstehende Vermietung Anlafl der Renovierung, so handelt es sich um
vorweggenommene Werbungskosten im Rahmen des § 21 Abs. 1 (glA FG
Rheinland-Pfalz v. 18. 9. 84, EFG 1985 S. 14, nrkr.). Wann die Reparaturar-
beiten ausgefithrt wurden, ist demgegeniiber unbeachtlich; auch wenn die Ar-
beiten in die letzten Tage der Selbstnutzung fallen, kénnen die Aufwendungen
bereits vorweggenommene Werbungskosten gem. § 21 Abs. 1 sein (glA FG
Rheinland-Pfalz aaO).
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C. Abzug von Werbungskosten wihrend der Selbstnutzung
des Hauses (Abs. 3 Nr. 1)

I. Abzugsverbot fiir Werbungskosten, ausgenommen
Schuldzinsen

1. Das generelle Abzugsverbot fiir Werbungskosten des Abs. 3

Nach Beginn der Selbstnutzung (= Anwendbarkeit des § 212 = Ansatz des
Grundbetrags gem. Abs. 1 Satz 5;'s. Anm. 70~72) gilt im Rahmen der pauschalen
Nutzungswertermittlung ein generelles Abzugsverbot fiir Werbungskosten, aus-
genommen Schuldzinsen nach Abs. 3 Nr. 1 und erthéhte Absetzungen nach Abs. 3
Nr. 2 (s. Anm. 140-179). Dies ergibt sich aus dem Vorsatz zu Abs. 3 (,,von dem
Grundbetrag diitfen nur abgesetzt werden®).

Nur mit der Selbstnutzung in wirtschaftlichem Zusammenhang stehende Wer-
bungskosten, die Schuldzinsen sind (zum Begriff s. Anm. 140), dirfen bis zur
Hohe des Grundbetrags (Abs. 1 Sitze 4 und 5) abgezogen werden. Uber wirt-
schaftlichen Zusammenhang s. Anm. 141. Sonstige Werbungskosten kénnen bei
Anwendung des § 212 bzw. friher der EinfHausVO grundsitzlich nicht geltend
gemacht werden, da — abgesehen von den Schuldzinsen — alle anderen Aufwen-
dungen fur das Haus bereits bei der Bemessung des Grundbetrags beriicksichtigt
sind (s. Anm. 130). Auch erhohter Erhaltungsaufwand, zB wegen Verwendung
schlechten Materials, ist durch den Grundbetrag abgegolten; die Ausnahme, die
der BFH bei Kriegsschiden zugelassen hat (s. Stichwort in Anm. 150), darf nicht
ausgedehnt werden (FG Diiss. v. 6. 8. 58, EFG 1959 S. 201, bestitigt durch BFH
VI 267/58 v. 6. 5. 59, StRK EinfHausVO § 2 R. 18). Ebenso werden aufierge-
wohnliche Reparaturen durch den Grundbetrag abgegolten (s. Anm. 150 ,,Repa-
raturkosten’). ‘

Die Beschrinkung des Werbungskostenabzugs auf Schuldzinsen und die Begren-
zung des Schuldzinsenabzugs auf den Grundbetrag werden von der Rspr. und
durch BilligkeitsmaB3nahmen der FinVerw. aber gelegentlich durchbrochen, so
zB bei der Behandlung von Erbbauzinsen als Schuldzinsen, bei Kriegsschiden
und in Katastrophenfillen (s. Stichworter in Anm. 150).

2. Schuldzinsenabzug auflethalb des Abs. 3 Nr. 1 (Zwischenfinanzierung
von Bausparvertrigen)

Nach Auffassung des BFH gilt die Beschrinkung des Schuldzinsenabzugs gem.
Abs. 3 Nt. 1 insoweit nicht, als neben dem Nutzungswert Einnahmen anfallen, die
nicht durch den Nutzungswert erfaB3t sind. Dies ist nach der Rspr. bei Schuldzin-
sen der Fall, die in wirtschaftlichem Zusammenhang mit Guthabenzinsen aus
Bausparvertrigen stehen (BFH VIIIR 188/79v.9.11. 82, BStBl. 1983 S.172; VIII
R 198/81 v. 9. 11. 82, BStBIl. 1983 S. 297, 299). Dann muf3 uE im Ergebnis das
gleiche bei teilweiser Vermietung eines EinfHauses oder einer Wohnung in einem
anderen Haus gelten, sofern die Mieteinnahmen nicht den Mindestbetrag des
§21a Abs. 5 Satz 2 erreichen; auch in diesen Fillen missen uE Mieteinnahmen
und mit der Vermietung in wirtschaftlichem Zusammenhang stehende Aufwen-
dungen in voller Héhe aullerhalb der Nutzungswertermittlung nach § 212 erfaBit
werden (s. Anm. 216).

Guthabenzinsen aus Bausparvertrigen und im Zusammenhang damit geleistete Schuldzin-
sen fallen in den Fillen der Zwischenfinanzierung eines Bausparvertrages an. Der Stpfl. fillt
mit einem Bankdarlehen die Ansparsumme seiner Bausparvertrige auf und erzielt einerseits
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Zinsen aus seinem Bausparguthaben, andererseits schuldet er bis zur Zuteilung der Bauspar-
darlehen Schuldzinsen an die Bank fiir die Zwischenfinanzierung.

BFH: Stehen Guthabenzinsen und Schuldzinsen in engem zeitlichem Zusam-
menhang mit dem Erwetb eines Hauses, so sind sie nach BFH aaO nicht bei den
Einkiinften aus Kapitalvermogen gem. § 20, sondern wegen der Subsidiaritats-
klausel des § 20 Abs. 3 bei der vorrangigen Einkunftsart Vermietung und Ver-
pachtung zu beriicksichtigen (kritisch dazu Kefler, B 1983 S. 1387). Bei pauschaler
Nutzungswertermittlung nach § 214 sind nach Auffassung des BFH weder die
Guthabenzinsen vom Nutzungswert der Wohnung erfait, noch die Schuldzinsen
durch den Grundbetrag abgegolten, sondern sie sind besondere Rechengrofien
auflerhalb des Schuldzinsenabzugs gem. Abs. 3 Nr. 1. Infolgedessen sind nach
BFH 2aaO die Schuldzinsen bis zur Hohe der Guthabenzinsen zusitzlich zum
Schuldzinsenabzug gem. Abs. 3 Nr. 1 abziehbar.

FinVerw.: Nach ErlaB Berlin v. 15. 6. 83 (StEK EStG § 9 Nr. 306) ist ,,in
vergleichbaren Fillen . . . nach den Grundsitzen des o.a. BFH-Urteils zu verfah-
ren®“. Dabei ist nach OFD Diss. v. 22. 5. 85 und OFD Muanster v. 22. 5. 85 (StEK
EStG § 21a Nr. 43 = FR S. 409 = B S. 1318) nach MaBgabe des Abschn. 164 ¢
Abs. 5 EStR 1984 zu verfahren. Demgemi8 kénnen Schuldzinsen fir Zwischen-
finanzierung, die auf die Zeit vor Ansatz des Grundbetrages entfallen, nur von
Guthabenzinsen abgezogen werden, die ebenfalls — unabhingig von ihrem Zu-
fluB — auf die Zeit entfallen. Andererseits konnen Schuldzinsen fiir Zwischen-
finanzierung, die auf die Zeit danach entfallen, nur von solchen Guthabenzinsen
abgezogen werden, die ebenfalls — unabhingig von ihrem ZufluB — auf die Zeit
danach entfallen. OFD Hannover v. 20. 12. 84 (StEK EStG § 21a Nr. 40 = B 1985
S. 733) gibt dazu das nachfolgende Rechenbeispiel.

Beispiel: Selbstnutzung durch den Stpfl.: Juli bis Dezember.

Grundbetrag gem. § 212 EStG: 1000 DM
Schuldzinsen fiir die Zeit vor der Selbstnutzung: 5000 DM
Schuldzinsen fiir die Zeit der Selbstnutzung: 10000 DM
Guthabenzinsen aus Bausparvertrag: 2000 DM
davon entfallen auf die Zeit vor der Selbstnutzung: 500 DM
Ermittlung der Einkiinfte fiir die Zeit vor Beginn der Selbstnutzung:
Schuldzinsen — 5000 DM
Guthabenzinsen + 500 DM
— 4500 DM

Ermittlung der Einkiinfte fiir die Zeit der Selbstnutzung:
Grundbetrag gem. § 21a EStG: + 1000 DM
Schuldzinsen — 10000 DM
Guthabenzinsen . + 1500 DM

— 8500 DM
héchstens abziehbar: — 1000 DM
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung - 4500 DM

Im Ergebnis fithrt die Rspr. dazu, dafi die Zinsen aus mit Kredit erworbenen oder
aufgestockten Bausparguthaben stfrei bleiben und mangels Zuordnung zu den
Einkinften aus Kapitalvermogen der Sparer-Freibetrag nach § 20 Abs. 4 erhalten
bleibt (vgl. Kefler 22O S. 1388).. Uber mégliche Folgerungen aus der BFH-Rspr.
fur andere Zwischenfinanzierungszinsen s. Sieversen (BB 1983 S. 1788).

Stellungnahme: Nach Auffassung von Siffing (Anm. zu BFH VIII R 178/79
2a0, StRK-Anm. EStG § 21a R. 1) geht es zu weit, einen wirtschaftlichen Zu-
sammenhang mit einer Einkunftsartallein deshalb zu bejahen, weil das angesparte
Kapital in absehbarer Zeit im Rahmen dieser Einkunftsart verwendet wer-
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den soll; denn dann miBte man die Guthabenzinsen fiir ein Banksparguthaben
auch als gewerbliche Einnahme behandeln, wenn feststeht, daB das eingezahlte
Kapital alsbald in einem Gewerbebetrieb als Eigenkapital eingesetzt werden soll.
UE ist es zutreffend, die Einkunftsart des § 20 zuriicktreten zu lassen, wenn der
AnlaB fur die Erzielung fiir Guthabenzinsen, nimlich die Zwischenfinanzierung
von Bausparvertrigen, in wirtschaftlichem und engem zeitlichem Zusammen-
hang mit der Selbstnutzung des Hauses steht. Zweifelhaft erscheint es aber, ob es
zulissig ist, im Rahmen der pauschalen Nutzungswertbesteuerung auBerhalb des
Gesetzes ,,besondere RechengrdBen® einzufithren (vgl. Sieversen, BB 1983 S. 1789;
Keffler 220 S. 1388: vom Gesetzgeber nicht gewolltes Richterrecht). Auf jeden
Fall ist das Bemiihen der Rspr. anzuerkennen, die negativen Wirkungen der
Abzugsbeschrinkung fir Schuldzinsen fiir unter § 21 a fallende Stpfl. zu mildern

(glA Sdffing aaO).

Einstweilen frei.

II. Voraussetzungen fiir den Schuldzinsenabzug

1. Begriff der Schuldzinsen

Schuldzinsen sind alle Leistungen in Geld- oder Geldeswert, die ein Schuldner fiir
die Uberlassung (Nutzung) des Kapitals an den Gliubiger zu entrichten hat und
die nicht zur Tilgung des Kapitals bestimmt sind (RFH v. 15. 3. 39, RStBL S. 758;
BFH1351/60 U v. 26. 6. 63, BStBL. S. 386; VIR 379/70 v. 6. 7. 73, BStBL. S. 868).
Der Begriff der Schuldzinsen ist wirtschaftlich zu verstehen und daher weiter als
der burgerlich-rechtliche Begriff der Zinsen iSd. § 248 BGB. Es kommt nicht auf
die Bezeichnung, auch nicht auf eine regelmiBige Wiederkehr der Leistung an.
Auch einmalige Leistungen sind Schuldzinsen, wenn sie zinsidhnlichen Charakter
haben oder ihrem wirtschaftlichen Gehalt nach zu den Schuldzinsen gehoren
(s. auch § 9 Anm. 16).

Uber einzelne unter Abs. 3 Nr. 1 fallenden Schuldzinsen s. Anm. 150.

2. Wirtschaftlicher Zusammenhang mit der Nutzung des Grundstiicks zu
Wohnzwecken

a) Begriff und Bedeutung des wirtschaftlichen Zusammenhangs

Die Abzugsbeschrinkung des Abs. 3 Nr. 1 gilt nur fiir solche Schuldzinsen, die
mit der Nutzung des Grundstiicks zu Wohnzwecken in wirtschaftlichem Zusam-
menhang stehen, also mit der sog. Selbstnutzung durch den Stpfl. (s. dazu
Anm. 70-72). Das bedeutet uE, dafl der Anla8}, der zu den Schuldzinsen gefiihrt
hat, mit dem Tatbestand der Einkunftserzielung, also der Selbstnutzung, in einem
wirtschaftlichen Zusammenhang stehen muB3. Dies ist stets Voraussetzung fiir die
Zurechnung von Aufwendungen zu einer Einkunftsart und damit fir die Ab-
zugsfahigkeit von Werbungskosten oder Betriebsausgaben (s. § 9 Anm. 4). Die
Erwihnung des wirtschaftlichen Zusammenhangs in Abs. 3 Nr. 1 hat daher uE
eher deklaratorische Bedeutung.

Der wirtschaftliche Zusammenhang der Schuldzinsen mit dem Steuertatbestand
der Selbstnutzung ist von materieller Bedeutung fiir die Zuordnung der Schuld-
zinsen zu den verschiedenen Einkunftsarten, also insbes. bei gemischter Nutzung
des Hauses sowie bei Wechsel der Einkunftsart (s.u.). Die Rspr. entnimmt dem
Tatbestandsmerkmal des wirtschaftlichen Zusammenhangs daritber hinaus das
Erfordernis eines zeitlichen Zusammenhangs flr laufzeitbezogene Schuldzinsen;
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ob sie nach § 21 a zu behandeln sind, soll sich danach richten, auf welche Zeit sie

entfallen (s. Anm. 142).

Begriff des wirtschaftlichen Zusammenhangs: Der Begriff ist schwer zu um-

schreiben. Es muB ein ausreichender und klarer Zusammenhang mit einer be-

stimmten in Aussicht stehenden oder bestehenden Einkunftsart gegeben sein;
teilweise wird auch von einem inneren oder ausreichend engen Zusammenhang
gesprochen (s. § 9 Anm. 4 [2] mit Rspr.-Nachweisen). Der rechtliche Zusammen-
hang allein reicht nicht aus (BFH IV 215/50U v. 14. 11. 51, BStBl. S. 235 betr.
Hypothek). Ein unmittelbarer zeitlicher Zusammenhang von Aufwendungen mit
erzielten Einnahmen ist grundsitzlich nicht erforderlich; auch vor der Erzielung
von Einnahmen gemachte Aufwendungen sind als sog. vorweggenommene Wer-
bungskosten abzugsfihig, wenn sie mit der angestrebten auf Einkunftserzielung
gerichteten Titigkeit in einem ausreichend bestimmten wirtschaftlichen Zusam-
menhang stehen (s. § 9 Anm. 4 [7] mit Rspr.-Nachweisen; zur Bedeutung des
zeitlichen Zusammenhangs im Rahmen des § 212 Abs. 3 s. aber Anm. 142). Fir

§21a Abs. 3 Nr. 1 bedeutet das Tatbestandsmerkmal des wirtschaftlichen Zusam-

menhangs, dal der Anla3, der zur Verausgabung der Schuldzinsen gefithrt hat,

mit dem Tatbestand der Einkunftserzielung, also der Selbstnutzung, in einem
ausreichend engen wirtschaftlichen Zusammenhang stehen mu@.

Wirtschaftlicher Zusammenhang mit dem Haus iSd. § 21 a: Schuldzinsen fiir

ein Darlehen, das durch die Belastung eines EinfHauses gesichert ist, aber fiir die

Errichtung eines zweiten EinfHauses des Stpfl. verwendet wird, stehen nicht mit

dem belasteten, sondern mit dem zweiten EinfHaus in wirtschaftlichem Zusam-

menhang; ihre Abzugsfihigkeit richtet sich daher nach den fiir das zweite Einf-

Haus mafBgeblichen Einkunftsermittlungsvorschriften (BFH IV 523/53 U v.

25. 11. 54, BStBL. 1955 S. 42).

Wirtschaftlicher Zusammenhang zu mehreren Einkunftsarten gleichzeitig

(gemischte Nutzung): Wird eine Wohnung teilweise zu eigenen Wohnzwek-

ken, teilweise gewerblich oder beruflich genutzt bzw. teilvermietet, so ist unter

der Voraussetzungen des Abs. 5 der Einheitswert anteilig zu mindern. In diesem

Fall sind auch die Schuldzinsen aufzuteilen. Dafiir gilt folgendes:

> Schuldzinsen, die ansschliefilich

— auf den gewerblich oder beruflich genut3ten oder den vermieteten Teil des Grundsticks
entfallen, sind nur diesem Grundsticksteil zuzurechnen. Sie stchen in wirt-
schaftlichem Zusammenhang mit Einktnften aus § 15, § 18 oder § 21 Abs. 1 und
sind infolgedessen voll abzugsfihig (vgl. BFH VIR 68/83 v. 18. 10. 83, BStBL
1984 S. 112; Abschn. 164b Abs. 20 Satz 4 EStR 1984);

— dem selbstgenntzten Teil des Grundstiicks uzurechnen sind, stehen in wirtschafili-
chem Zusammenhang mit den Einkunften aus §§ 21 Abs. 2 erste Alt., 21a und
sind daher lediglich bis zur Hohe des Grundbetrags gem. Abs. 3 Nr. 1 abzugs-
fihig (EStR 220). AusschlieBlich auf den selbstgenutzten Grundstiicksteil ent-
fallende Werbungskosten, die keine Schuldzinsen sind (s. Anm. 135, 140),
unterliegen dem Abzugsverbot des Abs. 3 (s. Anm. 135).

> Schuldzinsen, die nicht ansschlieflich auf einen Grundstiicksteil, sondern auf das

ganze Grundstiick entfallen, sind in der gleichen Weise aufzuteilen wie der Ein-

heitswert gem. Abs. 5 (s. Anm. 208 und 215; vgl. auch EStR 2aO Abs. 20 Sit-
ze 1-3). Soweit danach die Schuldzinsen auf den selbstgenutzten Teil des Grund-
stiicks entfallen, sind sie bis zur Hohe des Grundbetrags abzusetzen, dariber
hinaus nicht. Soweit sie auf den anderen Teil entfallen, sind sie in voller H6he als

Betriebsausgaben bei den Einkiinften aus § 15 oder § 18 oder als Werbungskosten

bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung gem. § 21 Abs. 1 abzugs-

fihig (glA FG Minster v. 31. 3. 55, EFG S. 238, rkr.).
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Nach FG Minster v. 18. 12. 67 (EFG 1968 S. 356, rkr.) ist es nicht zulissig, die
Eigenmittel nur dem selbstgenutzten Wohnteil und die Fremdmittel dem berufli-
chen, gewerblichen oder vermieteten Anteil des Hauses zuzurechnen. Da das
Haus eine wirtschaftliche Einheit sei, seien die Schuldzinsen auch dann aufzutei-
len, wenn die Eigenmittel fur die Finanzierung des selbstgenutzten Wohnteils
ausgereicht hitten. UE nicht zu verallgemeinern; eine willkiirliche Aufteilung ist
nicht anzuerkennen, im brigen kommt es aber auf den wirtschaftlichen Zusam-
menhang der Schuldzinsen mit dem jeweiligen Tatbestand der Einkunftser-
zielung an; dabei ist von der vom Stpfl. vorgenommenen Finanzierung und ihren
Modalititen auszugehen. Nur in MiBBbrauchsfillen ist gem. § 42 AO eine stl.
Korrektur geboten.
Wirtschaftlicher Zusammenhang mit mehreren Einkunftsarten nacheinan-
der (Wechsel der Einkunftsart): Andert sich die Nutzung des Hauses durch den
Stpfl. in dem Sinne, dafB3 die bisherige und die kiinftige Nutzung verschiedenen
Einkunftsarten angehoren, so stellt die hM fiir die Frage, mit welcher Einkunfts-
art Schuldzinsen in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, darauf ab, auf wel-
che Zeit die Schuldzinsen wirtschaftlich entfallen (s. Anm. 132, 134). Dies gilt
auch, wenn der Stpfl. von Einkiinften gem. § 21 Abs. 1 wegen Fremdvermietung
zu Einkunften gem. § 21 Abs. 2 erste Alt. wegen Selbstnutzung tibergeht.
Beispiel: Ein EinfHaus war bisher vermietet. Der Stpfl. beabsichtigt nunmehr, es selbst
zu bewohnen. Nach dem Auszug des Mieters ldt er das Haus renovieren und nimmt dazu
einen Kredit auf.
Nach FG Koln v. 12. 8. 82 (EFG 1983 S. 168, nrkr.) ist in diesem Fall die kinftige
Nutzung des Grundstiicks des Stpfl. zu Wohnzwecken als AnlaB der Aufwendun-
gen anzusehen; die Schuldzinsen seien als vorweggenommene Werbungskosten
im Rahmen der Nutzungswertbesteuerung zu behandeln und nur bis zur Hohe
des Grundbetrages abzugsfihig. '
UE ist sowohl fir Reparaturaufwendungen als auch fiir Schuldzinsen auf Repara-
turaufwendungen zu differenzieren: War die Beseitigung von Schiden durch die
Fremdvermietung (zB Schiden durch unsachgemiBen Gebrauch oder durch Zer-
storung durch den Mieter) AnlaB fiir die Reparatur oder Instandsetzung, so steht
dieser in wirtschaftlichem Zusammenhang mit den Einkiinften aus § 21 Abs. 1
und bildet nachtrigliche Werbungskosten, unabhingig von einem Ersatzan-
spruch gegen den Mieter (vgl. FG Berlin v. 7. 1. 82, EFG S. 512, rkr.); sind
dagegen die Schiden, Reparaturen und Instandsetzungen durch die normale Ab-
nutzung des Hauses oder gar durch Winsche des Stpfl. fiir die Eigennutzung
veranlalt, so handelt es sich um vorweggenommene Werbungskosten im Rah-
men der Nutzungswertbesteucrung. Auch diese vorweggenommenen Wer-
bungskosten sind uE in voller Hohe abzugsfahig, weil vor Beginn der Selbstnut-
zung § 212 und damit auch die Abzugsbegrenzung nicht gilt (s. Anm. 133).
Zum Fall, daB3 der Stpfl. zunichst das Haus selbst genutzt hat und nach Been-
digung der Selbstnutzung zur Nutzung im Rahmen einer anderen Einkunftsart
Ubergeht, s. Anm. 134.

b) Bedeutung des zeitlichen Zusammenhangs

Fir den wirtschaftlichen Zusammenhang zwischen dem AnlaB fiir Aufwendun-
gen und der Einkunftsart ist es bei den UberschuBleinkiinften grundsitzlich nicht
erforderlich, dafl Einnahmen und Aufwendungen im zeitlichen Zusammenhang
der Gleichzeitigkeit stehen; vor der Erzielung von Einnahmen gemachte Auf-
wendungen sind als sog. vorweggenommene Werbungskosten abziehbar, wenn
sie mit der spiteren, auf Einkunftserzielung gerichteten Titigkeit in einem ausrei-
chend engen wirtschaftlichen Zusammenhang stehen (s. § 9 Anm. 4 [7] mit Rspr.-
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Nachweisen). Zwischen dem Ansatz des Nutzungswerts als fiktiver Einnahme
und den Aufwendungen auf das spiter selbst genutzte Haus muB} ebenfalls kein
unmittelbarer zeitlicher Zusammenhang bestehen; auch im Rahmen der Nut-
zungswertbesteuerung nach § 21a ist die Abzugsfihigkeit sog. vorweggenom-
mener Werbungskosten anerkannt (s. Anm. 131, 132).
Der zeitliche Zusammenhang zwischen Werbungskosten wird aber als maBgebli-
ches Kriterium fiir die Bestimmung der anzuwendenden Ermittlungsvorschrift
herangezogen: '
Vor Selbstnutzung gezahlte Werbungskosten:
> Das generelle Werbungskostenabgugsverbot fiir mit der Selbstnutzung in wirtschaft-
lichem Zusammenhang stehende Aufwendungen, die keine Schuldzinsen sind,
gilt erst ab dem Zeitpunkt, in dem § 21a und damit Abs. 3 Nr. 1 @berhaupt
anwendbar sind, also ab dem ersten vollen Monat der Selbstnutzung (Abs. 1
Satz 5; s. Anm. 120). Vor Ansatz des Grundbetrages geleistete (§ 11 Abs. 2)
Aufwendungen, die in wirtschaftlichem Zusammenhang mit der Selbstnutzung
stehen und keine Schuldzinsen sind, sind in voller Hohe im Kj. ihrer Veraus-
gabung als sog. vorweggenommene Werbungskosten abzugsfihig (allgem.
Auffassung; s. Anm. 132).
> Die Abgugsheschrinkung fiir Schuldsinsen auf die Hobe des Grundbetrags gem. Abs. 3
Nr. 1 gilt ebenfalls erst ab Ansatz des Grundbetrags, also ab dem ersten vollen
Monat der Selbstnutzung. Vor dem Ansatz des Grundbetrags geleistete
Schuldzinsen, die mit der spiteren Selbstnutzung in wirtschaftlichem Zusam-
menhang stehen, sind deshalb uE in voller Hohe als vorweggenommene Wer-
bungskosten im Kj. ihrer Verausgabung (§ 11 Abs. 2) abzugsfihig. Rspr. and
hM im Schrifttum nehmen dagegen fiir Janfzeitbezogene Schuldzinsen unter Be-
rufung auf den wirtschaftlichen Zusammenhang gem. Abs. 3Nr. 1 (bzw. frither
§ 2 Abs. 2 EinfHausVO) eine Aufteilung der Schuldzinsen danach vor, auf
welche Zeitriume sie entfallen. Nur soweit solche Schuldzinsen wirtschaftlich
auf die Zeit vor Ansatz des Grundbetrags entfallen, sind sie voll abzugsfihig,
danach nur im Rahmen des Grundbetrags (s. im einzelnen Anm. 132; zur Kritik
s. Anm. 133). Die FinVerw. will diese Aufteilung —entgegen der hochstrichter-
lichen Rspr. — selbst fiir nicht laufzeitbezogene Schuldzinsen anwenden (vgl.
Abschn. 164c Abs. 5 Satz 5 EStR 1984); dafiir fehlt es selbst dann an einer
gesetzlichen Grundlage, wenn man die Rspr. zu den laufzeitbezogenen Schuld-
zinsen anerkennt.
Wihrend der Selbstnutzung gezahlte Schuldzinsen und sonstige Wer-
bungskosten: Fiir sonstige Werbungskosten gilt nach Beginn der Selbstnutzung
das generelle Werbungskostenabzugsverbot; fir Schuldzinsen gilt die Abzugsbe-
schrinkung auf den Grundbetrag des Abs. 3 Nr. 1 (s. Anm. 135). Gleichwohl 1483t
die Rspr. auch nach Beginn der Selbstnutzung geleistete laufzeitbezogene Schuld-
zinsen und das Damnum insoweit im VZ der Zahlung trotz Einkunftsermittlung
nach § 21 a zum Abzug zu, als sie auf die Zeit vor Beginn der Selbstnutzung entfallen
(s. Anm. 132; Abschn. 164 ¢ Abs. 5 Satz 1, Abs. 6 Satz 3 EStR 1984). UE ist dieser
Grundsatz § 21 a Abs. 3 nicht zu entnehmen, insbes. handelt es sich nicht um ein
Problem des wirtschaftlichen Zusammenhangs. DafB3 diese Schuldzinsen mit der
Selbstnutzung des Hauses in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, ist Vor-
aussetzung fir ihre Abzugsfihigkeit dem Grunde nach, 136t uE aber die Anwend-
barkeit des § 21 a Abs. 3 unberiihrt. UE sind bei UberschuBeinkiinften auf Einnah-
men und Ausgaben die Vorschriften anzuwenden, die im Zeitpunkt des Zuflusses
oder Abflusses gelten; eine Aufwandsperiodisierung ist den UberschuBeinkiinf-
ten fremd (s. Anm. 133). Der Rspr. kann allenfalls unter dem Gesichtspunkt
gefolgt werden, dal3 gegen die Abzugsbeschrinkung des Abs. 3 Nr. 1 erhebliche
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verfassungsrechtliche Bedenken bestehen und daher eine Milderung grundsitz-
lich zu begriilen ist. Dies rechtfertigt es uE jedoch keinesfalls, die gleichen
Grundsitze auch zur Verschirfung des Abzugsverbots bei laufzeitbezogenen
Zinsen zu iibertragen, die vor Ansatz des Grundbetrags geleistet werden (s.0. und
Anm. 133). .

Fiir nachtrigliche Werbungskosten, dh. nach Beendigung der Selbstnutzung
geleistete Werbungskosten, gelten die vorstehenden Grundsitze entsprechend.
Fiir laufzeitbezogene Schuldzinsen stellt hier der zeitliche Zusammenhang, also
die Periodisierung nach der Zeit, auf die die Schuldzinsen entfallen, das mafBgebli-
che Kriterium fiir die Zurechnung zur bisherigen Einkunftsart des § 21 Abs. 2
erste Alt. und ggf. zu einer neuen Einkunftsart, in der das Haus genutzt werden
soll, dar (insoweit uE zutreffend; s. Anm. 134).

Einstweilen frei.

II. Werbungskosten ABC zu § 21a

Abbruchkosten: s. Anm. 300.

Anbau, Aufstockung, Erweiterung: Bauzinsen, die mit der Erweiterung eines
§ 21 a-Objektes zusammenhingen, sind als Werbungskosten voll abziehbar, so-
weit sie auf die Zeit vor der Bezugsfertigkeit des Erweiterungsbaus entfallen
(BFH VI 251/65 v. 4. 3. 66, BStBL. S. 350; VIII R 116/69 v. 6. 11. 73, BStBl. 1974
S. 106). Der Zinsabzug ist nicht davon abhingig, da3 die BaumaBnahmen zu einer
Fortschreibung des Einheitswerts gefithrt haben (BFH VIII R 116/69, 2aQO in
Bestit. Schl.-Holst. FG v. 9. 10. 69, EFG 1970 S. 65; glA FG Hamb. v. 29. 5. 72,
EFG S. 431 tkr.; Thaddey, Inf. 1969 S. 557; anders noch BFH VI 251/65, aaO,;
Geist, FR 1963 S. 467).

AuBlergewdhnlich hohe Reparaturkosten rechtfertigen keinen Werbungsko-
stenabzug im Rahmen des Abs. 3 Nr. 1 (vgl. BFH VIII R 156/71 v. 3. 6. 75, BStBL
S. 696 betr. Erneuerung einer Hangstiitzmauer; IV 438/55 U v. 30. 8. 56, BStBl.
S. 303 betr. Beseitigung von Besatzungsschiden wegen unsachgemiBer Behand-
lung der Wohnriume durch Angehéorige der Besatzungsmaichte). Eine Ausnahme
hat die Rechtsprechung nur fiir Kriegsschiden zugelassen (s. ,,Kriegsschiden').
Uber BilligkeitsmaBnahmen der FinVerw. s. ,,Katastrophenschiden®.

Bauzeitzinsen, die der Bautriger eines Kaufeigenheimes oder einer Eigentums-
wohnung fiir die Zeit vom Baubeginn bis zur Ubergabe an den Erwerber als
Kosten der Zwischenfinanzierung in Rechnung stellt, kbnnen je nach vertragli-
cher Gestaltung beim Erwerber Finanzierungskosten und damit Werbungsko-
steniSd. § 9 Abs. 1 Nr. 1 oder Teil des Kaufpreises und somit Anschaffungskosten
darstellen. LaBt sich der VerduBerer nur seine eigenen Aufwendungen fur die
Baukostenfinanzierung ersetzen, so handelt es sich fiir den Erwerber um Anschaf-
fungskosten; davon ist regelmiBig auszugehen, wenn der Kaufpreis fir das Ge-
biude erst nach Fertigstellung zu entrichten ist.

BFH VIII R 44/74 v. 19. 4. 77, BStBL. S. 600 im AnschluB an VIII R 11/71 v. 11. 12. 73,
BStBI. 1974 S. 476; VIII R 237/73v. 19.4. 77, BStBIl. S. 598; vgl. auch VIII R 149/75v. 22. 4.
80, BStBL. S. 441, 446; FG Hamb. v. 7. 2. 74, EFG S. 253, rkr.; FG Hamb. v. 7. 5. 74, EFG
S. 464, rkr.

Gewihrt dagegen der Bautriger dem Erwerber ein Darlehen zur Zwischenfinan-
gterang des ratenweise zu zahlenden Festpreises, so sind die neben dem Festpreis
fur die Zeit bis zum Beginn der Selbstnutzung zu etbringenden Zinsen als Schuld-
zinsen zu behandelnde Finanzierungskosten; maf3geblich ist, daB3 die Aufwendun-
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gen bei wirtschaftlicher Betrachtung als Vergiitung fiir die Uberlassung von Kapi-
tal zur Finanzierung der Anschaffungskosten angesechen werden kénnen (BFH
VIIIR 44/74 22a0). Ob als Kreditgeber der VerduBerer selbst oder ein Geldinstitut
oder ein sonstiger Dritter auftritt, ist unerheblich (BFH VI R 6/67 v. 24. 5. 68,
BStBL. S. 574; VIII R 119/75 v. 19. 4. 77, BStBL. S. 600; Nds. FG v. 9. 4. 74, EFG
S.465, rkr.). Berechnet der Hersteller des Gebaudes dem Exrwerber vereinbarungs-
gemil} Zinsen, weil dieser einen filligen Teil der Anschaffungskosten in der Bau-
zeit nicht fristgerecht entrichtet hat, so stellen diese Zinsen auch dann Finan-
zierungskosten des Erwerbers dar, wenn sie dem Hersteller durch eine Darlehens-
aufnahme im eigenen Namen entstanden sind (BFH VIII R 119/75 2aO).
Bauzeitzinsen, die Finanzierungskosten bilden, sind, da sie auf die Zeit vor Be-
zugsfertigkeit und damit vor Beginn der Selbstnutzung entfallen, im VZ der
Zahlung in voller Hohe als Werbungskosten abzugsfahig, und zwar auch dann,
soweit sie erst nach Beginn der Selbstnutzung gezahlt werden (Abschn. 164 ¢
Abs. 5 Satz 6 EStR 1984; s. im einzelnen Anm. 131-133 und 141).

Bereitstellungszinsen fur Bankkredite gehSren zu den Schuldzinsen iSd. Abs. 3
Nr. 1 (BFH VIIIR 104/74 v. 2. 8. 77, BStBL. 1978 S. 143; VIII R 173/83 v. 13. 12.
83, BStBl. 1984 S. 428). Das gleiche gilt fiir die Bereitstellungsprovision (BFH
VIII R 104/74 2aaO; vgl. auch Abschn. 164c Abs. 5 Satz 5 EStR 1984).

Besatzungsschiden: Nach BFH IV 438/55 U v. 30. 8. 56 (BStBL. S. 303) sind
Aufwendungen zur Beseitigung von Besatzungsschiden nicht absetzbar, wenn
der Stpfl. das Grundstiick nach Freigabe als EinfHaus selbst nutzt. UE bedenk-
lich, da es insoweit an einer tatsichlichen Selbstnutzung fehlte. Uber Billigkeits-
maBnahmen im Einzelfall vgl. FinVerw., B 1953 S. 156; Henninger, B 1960 S. 766.
Uber den Abzug bei Vermietung nach Freigabe vgl. BFH VI 108/62 U v. 17. 1.
64 (BStBL. S. 238).

Damnum: Steht ein Darlehen mit Einkiinften aus VuV in wirtschaftlichem Zu-
sammenhang, so ist das anldBlich der Darlehensaufnahme zu entrichtende Dam-
num nach dem Beschlufl des GroBen Senats des BFH (GtS 2/64 S v. 6. 12. 65,
BStBL. 1966 S. 144) nicht auf die Tilgungsdauer des Darlehens zu verteilen, son-
dern im Kjj. der Zahlung als Werbungskosten zu beriicksichtigen. Voraussetzung
dafiristallerdings, daB das Damnum nicht zu den Anschaffungskosten des Exrwer-
bers gehort; insoweit ist das Damnum mit den Bauzeitzinsen gleich zu behandeln
(BFH VIII R 95/80 v. 17. 2. 81, BStBl. S. 466 betr. ein dem VerduBerer bei dessen
Darlehensaufnahme einbehaltenes und vom Erwerber erstattetes Damnum; s.
auch ,,Bauzeitzinsen'’). Gehort das Damnum zu den Finanzierungskosten, so rich-
tet sich nach der BFH-Rspr. die Frage, inwieweit seine Zahlung der Abzugsbe-
schrinkung des Abs. 3Nr. 1 unterliegt, nach dem AbfluBprinzipdes§ 11 Abs. 2,da
das Damnum nach Auffassung des BEFH — anders als die laufenden Kreditzinsen —
nicht laufzeitbezogen ist (vgl. BFH VIIIR 173/83 v. 13. 12. 83, BStBl. 1984 S. 428;
VIIIR 64/83 v. 13. 12. 83, BStBl. 1984 S. 426). Ein vor Ansatz des Grundbetrags
geleistetes Damnum flir einen Kredit zum Bau oder Erwerb einer selbstgenutzten
Wohnung ist daherim VZ des Abflusses (§ 11 Abs. 2) in voller Hohe als Werbungs-
kostennach §21 Abs. 2erste Alt., §9,§2 Abs. 2 Nr. 2abzugsfihig, unabhingig von
den Modalititen det Auszahlung und der Laufzeit des Darlehens. Ein nach Ansatz
des Grundbetrags geleistetes Damnum ist nut bis zur Hohe des Grundbetrags im
VZ des Abflusses abzugsfihig; Rspt. und FinVerw. lassen allerdings in diesem Fall
dariiber hinaus noch den Teil des Damnums zum Abzug zu, der auf die Zeit vor
Ansatz des Grundbetrags entfillt (kritisch zur Behandlung des Damnums durch
die Rspr. Rieger, BB 1981 S. 2133; B. Meyer, DStR 1982 S. 246; Schmiidt| Drenseck,
EStG 4. Aufl. § 212 Anm. 5a; Pring, WK bei den Einkiinften aus VuV, Gelsenkir-
chen 1984, S. 414-418; zustimmend Buciek, FR 1985 S. 253).
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» Das Darlehen wird vor Ansat, des Grundbetrags — geksirgt um das Damnum — in einem
Betrag ansbezahlt: Das Damnum ist in voller Hohe im VZ der Auszahlung des
Darlehens abgeflossen und als Werbungskosten abzugsfihig (BFH VIR 211/66
v. 28. 6. 68, BStBL. S. 816; VIII R 201/73 v. 24. 10. 78, BStBI. 1979 S. 178; VIII
R 95/80v.17.2.81, BStBL S. 466; VIIIR 173/83 v. 13. 12. 83 2a0; ebenso Abschn.
164c Abs. 6 Satz 1 EStR 1984).
» Das Darlehen wird ratemweise ansgezablt, das Damnum vor Ansat3 des Grundbetrags
mit der Ausgablung der ersten Rate einbebalten: Das Damnum ist in voller Hohe im
VZ der Einbehaltung als Werbungskosten abzugsfihig (BFH VIII R 78/71 v.
26. 6. 75, BStBL. S. 880; vgl. auch Seithel/, FR 1969 S. 472).
» Das Darlehen wird vor Ansat3 des Grundbetrags ansgegablt, das Damnum erst nach
Ansatg des Grundbetrags entrichtet: Nach hM ist das Damnum aufzuteilen. Soweit
es auf die Zeit vor Ansatz des Grundbetrags entfillt, ist es im VZ der Zahlung voll
abzugsfihig, soweit es auf die Zeit nach Ansatz des Grundbetrags entfillt, ist es
nur bis zur Héhe des Grundbetrags abzugsfihig (BFH VIII R 101/70 v. 21. 1. 75,
- BStBL S. 503; EStR 220 Satz 3). Die Aufteilung ist im Verhiltnis der Gesamtlauf-
zeit des Darlehens zur Laufzeit vor Ansatz des Grundbetrags vorzunehmen (BFH
220). UE ist diese Behandlung eines ,,verspitet” geleisteten Damnums inkonse-
quent und 146t sich lediglich als Billigkeitstegelung halten (glA Buciek 220 S. 257;
vgl. auch Rigger 220 S. 2133). Sie widerspricht der Ausgangsthese des BFH fiir
die Behandlung des Damnums, wonach dieses — anders als die laufenden Kredit-
zinsen — gerade nicht laufzeitbezogen sei; dann kann es aber nicht teilweise auf die
Zeit vor seiner Leistung entfallen (insoweit glA B. Meyer aaO S. 248; Pring aaO
S. 417). ‘
» Das Darlehen wird vor Ansaty des Grundbetrags — gekiirzt um das Damnum — ansge-
gahlt, gleichgeitig jedoch ein Zusatydarlehen in Hibe des Damnums vereinbart (sog. Til-
gungsstreckungsdarleben): Das Damnum ist nicht im Zeitpunkt der Auszahlung des
Darlehens abgeflossen, da die Tilgungsstreckung wirtschaftlich als Stundung des
Damnums anzusehen ist. Das Damnum flieBt vielmehr mit den Tilgungsraten des
Tilgungsstreckungsdatlehens ab (BFH VIII R 105/70 v. 26. 11. 74, BStBl. 1975
S. 330). Ist das Zusatzdarlehen vor Ansatz des Grundbetrags getilgt, so ist das
Damnum voll abzugsfihig (BFH VIR 211/66 v. 28. 6. 68, BStBL. S. 816); wird das
Zusatzdarlehen erst nach Ansatz des Grundbetrags getilgt, so sollen die Tilgungs-
betrige nach BFH VIII R 101/70 v. 21. 1. 75 (BStBL. S. 503) aufgeteilt werden
(volle Abzugsfihigkeit, soweit sie auf die Zeit vor Ansatz des Grundbetrags
entfallen; im ubrigen nur bis zur Héhe des Grundbetrags abzugsfihig; s. 0.).
Nach BFH VIR 165/67 v. 10. 3. 70 (BStBl. S. 453) kommt dagegen in diesem Fall
insgesamt nur eine Berticksichtigung im Rahmen des Grundbetrags in Betracht
(uE zutreffend).
» Das Darleben wird nach Ansaty des Grundbetrags ansbegablt, das Damnum jedoch
bereits vor dem Ansaty des Grundbetrags gegablt: Nach der Rspr. des BFH ist das
Damnum in voller Hohe im VZ der Zahlung als Werbungskosten abzugsfihig,
wenn die Gestaltung auf vertraglichen Vereinbarungen beruht und zwischen der
Zahlung des Damnums und der Auszahlung des Darlehens ein enger zeitlicher
Zusammenhang besteht (BFH VIIIR 64/83 v. 13. 12. 83, BStBL. 1984 S. 426; VIII
R 173/83 v. 13. 12. 83, BStBI. 1984 §S. 428). Einen engen zeitlichen Zusammen-
hang hilt der BFH nur fiir gegeben, wenn zwischen Zahlung des Damnums und
Auszahlung oder Teilauszahlung der Darlehenssumme nicht mehr als ein Monat
liegt; andernfalls liegt nach BFH aaO ein GestaltungsmiBbrauchiSd. §42 AO vor.
Dem BFH ist grundsitzlich zuzustimmen; woher er die Erkenntnis nimmt, dal3
eine Frist von einem Monat stl. anzuerkennen, eine Frist von finf Wochen dage-
gen eine rechtsmiBbriuchliche Gestaltung darstellt, ist allerdings unesfindlich.
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» Das Darlehen wird nach Ansaty des Grundbetrags ansgegahlt, das Damnum nach
Ansary des Grundbetrags durch Einbehalt bei Ausgablung oder anderweitige Zahlnng
geleistet: Das Damnum ist im Kj. seiner Verausgabung (§ 11 Abs. 2) wie und
zusammen mit den sonstigen Schuldzinsen gem. Abs. 3 Nr. 1 zu beriicksichtigen
(BFH VIR 165/67 v. 10. 3. 70, BStBL. S. 453).

Erbbauzinsen sind wie Schuldzinsen zu behandeln.

BFH IV 300/53 U v. 13. 5. 54, BStBl. S. 199; VI 283/60 U v. 10. 11. 61, BStBl. 1962 S. 54;
glA Bliimich| Falk, § 212 Anm. 57; Schmidt|Drenseck, EStG 4. Aufl. § 21a Anm. 5a; uE
zweifelhaft; aA RFH v. 6. 5. 43, RStBI. S. 531; v. 10. 2. 44, RStBI. S. 418; VG Berlin v. 27. 1.
53, EFG 8. 56, rkr.

Nach Auffassung des BFH soll nur das Eigenkapital des Stpfl. als Bemessungs-
grundlage fir den Nutzungswert genommen werden; dies rechtfertige es, die
Erbbauzinsen wie Schuldzinsen bei den Grundeigentiimern zu behandeln (vgl.
Kaatz, FR 1955 S. 22). Auf die Zeit vor Ansatz des Grundbetrages entfallende
Erbbauzinsen sind als Werbungskosten voll abzugsfihig (vgl. VI 283/60 U 2aO;
s. Anm, 131-133). Uber die Behandlung der vom Erbbauberechtigten gezahlten
ErschlieBungsbeitrige s. ,, Erschliefungskosten’‘. Nach FG Diss. v. 14. 2. 62 (EFG
S. 491, rkr.) kénnen auch Zahlungen fiir ein obligatorisches Recht, auf fremdem
Boden ein EinfHaus zu errichten, bereits vor Baubeginn Werbungskosten gem.
§ 21 Abs. 2 erste Alt. und wie Erbbauzinsen zu behandeln sein.

Erhaltungsaufwendungen sind mit dem Grundbetrag abgegolten und daher im
Rahmen des § 21a nicht abzugsfihig. Etwas anderes gilt, wenn die zum Erhal-
tungsaufwand fithrenden Arbeiten zu einer Zeit durchgefithrt worden sind, in der
§ 212 noch nicht oder nicht mehr galt (s. im einzelnen ,,Reparaturkosten').

ErschlieBungskosten des Erbbauberechtigten: Verpflichtet sich der Erb-
bauberechtigte, bereits gezahlte oder kiinftige ErschlieBungskosten zu iberneh-
men, so liegt darin ein zusitzliches Entgelt fir dic Nutzung des Grundstiicks
(BFHIV R 126/78 v. 20. 11. 80, BStBL 1981 S. 398). Nach OFD Hann. v. 23. 11.
84 (FR 1985 S. 17) handelt es sich beim Erbbauberechtigten um Anschaffungsko-
sten eines Nutzungsrechts, die auf die Nutzungsdauer gleichmaBig zu verteilen
sind; ein Werbungskostenabzug kommt nicht in Betracht. Anders OFD Miinster
v.10.7. 84 (StEK EStG § 21 Nr. 150 und 153 = FR 1984 S. 392): Beim Erbbaube-
rechtigten sind die von ihm gezahlten ErschlieBungskosten im Jahr des Abflusses
als Werbungskosten von den Einnahmen aus VuV abzuzichen; sie stellen keine
Anschaffungskosten des Erbbaurechts dar. Nach Auffassung der OFD Munster
220 ist das zur Anwendung der EinfHausVO ergangene Urteil des BFH VI 295/
65 v. 22. 2. 67 (BStBL S. 417) durch die neuere BFH-Rspr. dberholt (uE zutref-
fend). Mit Verfigung v. 31. 8. 84 (StEK EStG § 21 Nr. 159 = BB 1984 S. 2108)
fithrt OFD Miinster erginzend aus, ein vom Erbbauberechtigten mit Gewinn-
ermittlung nach § 21a gezahlter ErschlieBungsbeitrag sei nach den Regeln zu
behandeln, die in den EStR fiir die Behandlung eines Damnums aufgestellt wor-
den sind (s. ,,Damnum'’). Dies entspricht der hier vertretenen Auffassung tiber die
stl. Behandlung nicht laufzeitbezogener Schuldzinsen (s. Anm. 133).
Erweiterung des Hauses: s. ,, Anban".

Geldbeschaffungskosten gehoren zu den Schuldzinsen. Nach Abschn. 164c¢
Abs. 5 Satz 5 EStR 1984 sind sie wie Schuldzinsen ,,zu behandeln, sofern sie auf
die Zeit vor dem Ansatz des Grundbetrags entfallen”. UE sind Geldbeschaf-
fungskosten — ebenso wie das Damnum (s. ,, Damnum’‘) — nicht laufzeitbezogen.
Ob sie unter die Abzugsbeschrinkung des Abs. 3 Nr. 1 fallen, richtet sich uE
allein danach, ob sie in der Zeit vor oder nach Ansatz des Grundbetrags geleistet
werden, dh. gem. § 11 Abs. 2 abflieBen (s. Anm. 133).
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Geldbeschaffungskosten, die als Schuldzinsen zu behandeln sind, sind zB Schar-
gungsgebiibren, Gebiibren fiir Hypothekenvermittlung, Biirgschaftsgebiibren, Bereitstel-
lungszinsen fir Bankkredite, Notariatsgebiibren (so EStR aaO; vgl. BFH VIII R 104/
74v.2.8.77, BStBl. 1978 S. 143), Kosten der Kreditsicherung (Notar, Grundbuch-
amt), Maklerprovisionen, Reisekosten anliBlich der Kreditbeschaffung (BFH VI 258/
65v.4.3.66, BStBL. S. 451), Abschinfgebiihren und Zuteilungsgebiibren beim Bauspar-
vertrag (BFH VIII R 80/73 v. 3. 6. 75, BStBL. S. 699; VIII R 130/79 v. 8. 2. 83,
BStBL. S. 554), Bankverwaltungsgebiibren, Gebuhren fiir die Prifung der Beleibungsun-
terlagen (s. auch § 9 Anm. 16).

Als Geldbeschaffungskosten sind auch Kosten zu behandeln, die einem Stpfl.
wegen Zuriickziehung eines bereits gewihrten Baukredits erwachsen, zB Ge-
richts-, Grundbuch- und andere Kosten (BFH IV 385/58 v. 23. 6. 66, BStBI.
S. 541), ebenso die Kosten zur Léschung von Grundpfandrechten und Ablosung
anderer Verbindlichkeiten, die im wirtschaftlichen Zusammenhang mit der Fi-
nanzierung der selbstgenutzten Wohnung stehen.

Instandhaltungskosten sind mit dem Grundbetrag abgegolten und daher im
Rahmen des § 21a nicht abzugsfihig. Etwas anderes gilt, wenn die Instandset-
zungsarbeiten zu einer Zeit ausgefithrt wurden, in der § 21 a noch nicht oder nicht
mehr anwendbar war (s. im einzelnen ,, Reparaturkosten’).

Katastrophenschiden: Auch aulergewo6hnliche Reparaturen werden durch den
Grundbetrag abgegolten (BFH VI 267/58 v. 6. 5. 59, StRK EinfHausVO § 2
R. 18; vgl. IV 613/55 U v. 27. 9. 56, BStBl. 1957 S. 16 betr. Blitzschaden). Bei
Naturkatastrophen 148t die FinVerw. den Abzug von Erhaltungsaufwendungen
jedoch gelegentlich durch Billigkeitsregelungen zu, so zB NRW v. 14. 4. 83, BB
1983 S. 746 betr. Hochwasserschiden; Bayern v. 13. 7. 84, nv., betr. Hagel- und
Wasserschiden v. 12. 7. 84 in Oberbayern: Voller Abzug der Erhaltungsaufwen-
dungen als Werbungskosten auch bei Anwendung des § 21a.

Uber Versagung der Absetzung fiir auBergewdhnliche Abnutzung nach § 7
Abs. 1 Satz 4 s. BFH VIII R 4878 v. 6. 3. 79 (BStBl. S. 627) und Anm. 177.

Kaufpreisrentenzahlung: Die darin anteilig enthaltenen Zinsen sind Schuldzin-
sen iSd. Abs. 3 Nr. 1 bzw. frither § 2 Abs. 2 EinfHausVO (BFH IV 451/53 U v.
22. 9. 55, BStBL. S. 320). Zur Ermittlung des Zinsanteils s. § 22 Nr. 1 Satz 3
Buchst. a.

Kriegsschiden (s. auch ,,Besatzungsschiden’, ,,Katastrophenschiden’): Die Auf-
wendungen zur Beseitigung von Kriegsschiden bilden voll abzugsfihige Wer-
bungskosten, soweit sie zum Erhaltungsaufwand gehoren, also nicht als Herstel-
lungskosten anzusehen sind (BFH IV 438/54 S v. 21. 4. 55, BStBL. S. 173). Diese
Rspr. kann allerdings nicht auf andere auBergew6hnliche Instandsetzungskosten,
zB auf Blitzschiden (FG Stuttgart v. 19. 9. 55, EFG 1956 S. 43, bestitigt durch
BFHIV 613/55 U v.27.9.56, BStBI. 1957 S. 16), ausgedehnt werden, weil sie eine
Durchbrechung der Grundsitze des Abzugsverbots bildet (Abschn. 162 EStR
1955-67; dhnlich auch Kaarg, FR 1955 S. 423; Harzg, Inf. 1955 S. 292). Nach
Auffassung des BFH sind Schidden durch kriegerische Ereignisse ihrer Natur nach
so ungewohnlich und selten, daB man nicht unterstellen kénne, der Verordnungs-
geber der EinfHausVO habe an sie gedacht, als er bei der Bemessung des Nut-
zungswerts einen Betrag ansetzte, bei dem ,,unter Beriicksichtigung des regel-
mifBigen Aufwands® fiir den Inhaber des EinfHauses noch eine angemessene
Verzinsung des in dem Haus angelegten Kapitals bleiben sollte (vgl. BFH VIII
R 156/71 v. 3. 6. 75, BStBl. S. 696 in Abgrenzung zur Nichtabzugsfihigkeit an-
derer Aufwendungen zur Schadensbeseitigung). Die Beriicksichtigung von Auf-
wendungen zur Beseitigung von Kriegsschiden lehnt der BFH ab, wenn derat-
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tige Schiden an einem nach Eintritt des Schadensfalls entgeltlich erworbenen
EinfHaus beseitigt werden (BFH VI 168/60 U v. 9. 6. 61, BStBL. S. 400); die
Schiden werden regelmifig den Kaufpreis gemindert haben.

Nutzungsentgelte: s. einerseits ,, Erbbaunginsen’ (Behandlung wie Schuldzinsen),
andererseits ,,Pachtzinsen.

Pachtzinsen: Nutzungsentgelte, die der Stpfl. fiir ein ihm gehérendes, aber auf
fremdem Boden stehendes EinfHaus an den Grundstiickseigentiimer entrichtet,
konnen nicht wie Schuldzinsen vom Grundbetrag des Nutzungswerts abgezogen
werden. Daher sind Pachtginsen (im Gegensatz zu Erbbauginsen, s. Stichwort) nicht
vom Grundbetrag absetzbar (FG Hannover v. 22. 2. 63, EFG 8. 510, bestit. durch
BFH VI1269/63 v. 11. 9. 64, StRK EinfHausVO § 1 R. 10 = HFR 1965 S. 499;
glA Bliimich| Falk, § 2Ya Anm. 58; Schmidt|Drenseck, EStG 4. Aufl. § 21a
Anm. 5a).

Reparaturkosten: Es wird darauf abgestellt, zu welcher Zeit die Reparaturen
ausgefiihrt worden sind. Wird die Reparatur zu einer Zeit ausgefiihrt, in der die
Einkiinfte nach § 21 2 ermittelt werden, sind die Reparaturkosten mit dem Grund-
betrag abgegolten und nicht abzugsfihig (vgl. BFH VIII R 156/71 v. 3. 6. 75,
BStBl. S. 696; s. auch Anm. 177 betr. auBergewohnliche Absetzung; iiber Billig-
keitsregelungen s. ,,Katastrophenschiden'' und ,,Kriegsschiden'’). Werden die Repa-
raturen dagegen in einer Zeit ausgefiihrt, fiir die § 21 a noch nicht oder nicht mehr
anzuwenden ist, sind die Reparaturkosten voll abzugsfihig, unabhingig davon,
in welchem Zeitraum die Schiden entstanden sind oder wann die Reparaturko-
sten bezahlt worden sind (zweifelhaft; s. Anm. 133).

BFH VI 108/62 U v. 17. 1. 64, BStBL. S. 238; VI R 173/67 v. 24. 1. 69, BStBL. S. 312; VIII
R 120/72 v. 26. 8. 75, BStBl. 1976 S. 9; VIII R 130/74 v. 30. 1. 79, BStBl. S. 431; Abschn.
164 ¢ Abs. 9 Sitze 1 und 2 EStR 1984,

» Auszag des Stpfl.: Die volle Abzugsfihigkeit der Reparaturkosten kann der
Stpfl. dadurch erreichen, daBl er wihrend der Bauarbeiten aus dem Haus auszieht
(BFH VIII R 130/74, 2a0; IX R 43/82 v. 12. 2. 85, BStBL. S. 422). Bewohnt er das
Haus eingeschrinkt (zimmerweise) weiter, so bleibt es bei der Pauschalierung des
Nutzungswerts und damit bei der Nichtabziehbarkeit der Reparaturkosten (BFH
IX R 45/81 v. 23. 10. 84, BStBl. 1985 S. 53). Entgegen EStR 2aO Sitze 3 und 4
muB das Haus nicht ,,insgesamt fir einen lingeren Zeitraum objektiv unbewohn-
bar sein®; es geniigt, daB das Haus mindestens einen vollen Monat lang nicht mehr
bewohnbar war und vom Stpfl. nicht bewohnt wurde (BFH IX R 43/82 2aO: das
durch die Verwaltung aufgestellte Erfordernis entbehrt der gesetzlichen Grund-
lage). Nach FG Rheinland-Pfalz v. 17. 10. 83 (EFG 1984 S. 273, nrkr.) sind die
Reparaturkosten auch dann voll abzugsfihig, wenn die Arbeiten vor dem Einzug
begonmnen, aber erst danach beendet wurden (bedenklich; fiir zeitanteilige Auf-
teilung Pring, Werbungskosten bei Einkiinften aus VuV, Gelsenkirchen 1984
S. 419; vgl. FG Diss. v. 14. 10. 81, EFG 1982 S. 296, rkr.: bei provisorischem
Bezug des Hauses entfillt der Werbungskostenabzug).

> Zufiihrung 3u einer Instandbaltungsriicklage vom Wohnungseigentiimer und daraus
bestrittene Reparaturaufwendungen sind keine Werbungskosten des Stpfl. (FG
Bremen v. 18. 1. 74, EFG S. 149, rkr.).

» Wechsel der Einkunftsart: Zur Frage, ob Reparaturaufwendungen zur Ver-
mietung gem. § 21 Abs. 1 oder zur Selbstnutzung gem. § 21 Abs. 2 erste Alt.
gehoren, wenn der Stpfl. ein bisher selbstgenutztes Haus vermietet oder ein bisher
vermietetes Haus nunmechr selbst nutzt (Wechsel der Gewinnermittlungsart),
s. Anm. 134 und 141. DaB der Stpfl. einen Ersatzanspruch gegen den friheren
Mieter hat, steht dem Abzug nicht entgegen (FG Berlin v. 7. 1. 82, EFG 8. 512,
rkt.).
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» Schuldzinsen fiir ein gum Zweck der Reparatur oder Instandsetung aufgenommenes
Doarleben sind nicht wie Reparaturkosten, sondern nach den allgemeinen Grund-
sitzen zum Schuldzinsenabzug zu behandeln. Soweit sie auf die Zeit vor Beginn
der Selbstnutzung entfallen, sind sie also unbeschrinkt abziehbar, unabhingig
davon, ob es sich um Erhaltungs- oder Herstellungsaufwand handelt und ob die
Instandsetzung zu einer Fortschreibung des Einheitswerts gefithrt hat (glA FG
Ba.-Wiirtt. v. 15. 4. 70, EDStZ S. 255 unter Hinweis auf BFH VIR 173/67 2a0;
vgl. auch B 1971 S. 2089).

Riickerstattungsverpflichtung: Zinsen fir Darlehen, die zur Erfiillung von
Riickerstattungsverpflichtungen im Zusammenhang mit einem eigengenutzten
Haus aufgenommen wurden, sind als Schuldzinsen iSd. Abs. 3 Nr. 1 zu behandeln
(BFH IV 170/61 v. 21. 7. 66, BStBL. S. 646).

Tilgungsstreckungsdarlehen: s. unter ,,Damnum"’.

Umstellungsgrundschulden: Die Zinsen darauf fallen unter Abs. 3 Nr. 1 bzw.
frither § 2 Abs. 2 EinfHausVO (vgl. BdF v. 6. 11. 52, BB S. 908 = BB 8. 1023,
1953 S. 242). Uber cinheitliche Feststellung bei mehreren Beteiligten vgl. B 1954
S. 146.

Umzugskosten: Aufwendungen fir den Umzug eines Stpfl. in sein selbstgenutz-
tes Haus oder seine eigengenutzte Eigentumswohnung gehéren zur privaten
Lebensfithrung und sind daher bei der Ermittlung des Nutzungswerts der Woh-
nung im eigenen Haus nicht als Werbungskosten zu berlicksichtigen (BFH VIII
R 199/82 v. 18. 10. 83, BStBl. 1984 S. 297).

Vermogensabgabe: Der Durchschnittszinsanteil bei den Vierteljahresbetrigen
iSd. § 211 Abs. 1 Ziff. 1 LAG kann nicht als Werbungskosten, sondern nur als
Sonderausgaben beriicksichtigt werden (BFH IV 417/52 U v. 25. 6. 53, BStBL
S. 223: Sonderausgabe kraft ausdriicklicher gesetzlicher Vorschrift des § 211
Abs. 1 Ziff. 1 LAG).

Vorauszahlung ven Schuldzinsen: Nach der Auffassung der FinVerw. be-
stehen fiir die Vorauszahlung von Schuldzinsen fiir einen Zeitpunkt von mehrals
einem Jahr ,,im allgemeinen keine einleuchtenden wirtschaftlichen Griinde®; in
diesen Fillen sind deshalb vorausgezahlte Schuldzinsen anteilig in den Jahren als
Werbungskosten abziehbar, zu denen sie wirtschaftlich gehdren (sog. Dritter
Bauherrenerla3, BdF v. 13. 8. 81, BStBl. S. 604). Wie BFH VIII R 61/81 v. 11. 10.
83 (BStBL. 1984 S. 267 betr. Pachtvorauszahlungen) zutreffend ausfiihrt, steht ,,im
Bereich der UberschuBeinkiinfte . . . einer Verlagerung von Ausgaben in das Kj.,
dem sie wirtschaftlich zuzurechnen sind, § 11 Abs. 2 EStG entgegen* (vgl. auch
BFH VIII R 92/77 v. 24.10. 79, BStBL. 1980 S. 187; Sdffing, BB 1984 S. 831). Auch
im Rahmen der Nutzungswertbesteuerung durch UberschuBrechnung gem. § 21
Abs. 2 erste Alt. iVm. § 2 Abs. 2 Nr. 2 mul} es daher grundsitzlich méglich sein,
Schuldzinsen in stl. anzuerkennender Weise fiir mehrere Jahre im voraus zu
zahlen. Folgt man der hier vertretenen Auffassung, daB es auch fiir den Schuldzin-
senabzug bei selbstgenutzten Hiusern — wie stets bei der UberschuBrechnung
(vgl. BFH VIII R 61/81 2aaO) — nicht darauf ankommen darf, welchem Zeitraum
sie wirtschaftlich zuzurechnen sind (s. Anm. 133), so kann der Stpfl. durch die
Vorauszahlung von Schuldzinsen vor Beginn der Selbstnutzung deren volle Ab-
zugsfihigkeit herbeifiihren; die Grenze bildet der Gestaltungsmifibrauch gem.
§ 42 AO, der allerdings allein in der Tatsache der Vorauszahlungen uE nicht
gesehen werden kann.

Einstweilen frei.
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IV. Abzug der Schuldzinsen bis zur Hohe des Grundbetrags

Die mit der Selbstnutzung in wirtschaftlichem Zusammenhang stchenden
Schuldzinsen kdnnen gemifl Abs. 3 Nr. 1 nur bis zur Hohe des Grundbetrags
(Abs. 1 Sitze 4 und 5) abgezogen werden (zur Bedeutung der Abzugsbeschrin-
kung und zu verfassungsrechtlichen Bedenken s. Anm. 130). Um den Schuldzin-
senabzug bis zur Hohe des Grundbetrags nicht zu schmilern, geht er nach Abs. 3
Nt. 2 dem Abzug erbibter Absetgungen vor. Zu einem negativen Nutzungswert,
also zu Verlusten aus VuV, kann es nach Abs. 3 Nr. 1 nicht kommen, wohl aber
dutch Inanspruchnahme erhhter Absetzungen gem. Abs. 3 Nt. 2 sowie — zeitlich
befristet — durch den erweiterten Schuldzinsenabzug gem. Abs. 4 (s. Anm. 44).

Kiirzung des Schuldzinsenabzugs: Vor allem Finanzierungszuschiisse konnen
zu einer Kirzung der im Rahmen des Abs. 3 Nr. 1 abzugsfihigen Schuldzinsen
fihren:

» Zuschiisse aus dffentlichen Mitteln: Sind die bezuschufiten Aufwendungen Erhal-
tungsaufwand, so sind sie im Rahmen des § 21 a nicht abzugsfihig, ausgenommen
Aufwendungen gem. § 82a Abs. 3 EStDV (s. Anm. 176). Sind die bezuschuf3ten
Aufwendungen Schuldzinsen, so sind die Schuldzinsen vor Abzug vom Grund-
betrag um den ZuschuB3 zu vermindern (Abschn. 163 Abs. 2 S. 2-4 EStR 1984;
anders noch NRW v. 13. 2. 69, Hessen v. 12. 3. 69, StEK EStG § 21 Nr. 26 = B
S. 373 = BB S. 263).

» Aufwendungshilfen gem. § 42 Abs. 1 11. WoBauG: Die Linder gewihren danach
nicht riickzahlbare Zuschiisse (Aufwendungsbeihilfen) neben oder anstelle von
Offentlichen Baudarlehen. Im Rahmen des § 21 Abs. 1 bilden die Aufwendungs-
beihilfen Einnahmen aus VuV. Bei § 21a-Objekten sind die Schuldzinsen um
denjenigen Teil der Beihilfen zu kiirzen, der dem Verhiltnis der Schuldzinsen zu
den gesamten Gebiudeaufwendungen entspricht, wenn sich ohne Schwierig-
keiten feststellen 148t, daB sich diese Kiirzung steuerlich auswirkt (OFD Kéln v.
20. 1. 64, StEK EStG § 21 Nr. 5 = EDStZ S. 98; OFD Bremen v. 14. 9. 65 StEK
EStG § 21 Nr. 14; ebenso FG Betlin v. 15. 1. 80, EFG S. 435, nrkt.; Richter, StWa.
1964 S. 41 u. Inf. 1964 S. 351; Richter|Ririg, NWBF. 3 S. 5476).

» Uberschufbeteiligung bei Bausparen: Das Beamtenheimstittenwerk gewihrt seinen
Bausparern eine sog. UberschuB8beteiligung von 10 vH-der fiir Bauspardarlehen
gezahlten Zinsen. Diese ZinsermiBigung erfolgt durch Gutschrift zum Jahresen-
de. Die UberschuBbeteiligung gehort nicht zu den Einkiinften aus Kapitalver-
mégen, sondern ist Einnahme bei den Einkinften aus VuV. Bei Anwendung des
§ 21a sind vor Abzug vom Grundbetrag die Schuldzinsen um die Uberschuf3be-
teiligung zu kiirzen (Saarl. v. 13. 3. 84, StEK EStG § 9 Nr. 310 = DStR 1984
S. 273; vgl. auch 0.7/, b + p 1983 S. 132).

Erweiterung des Schuldzinsenabzugs: Zur Erweiterung um 3 x 10000 DM fiir
bestimmte Objekte gem. Abs. 4 s. Anm. 180. Ferner ist ein Schuldzinsenabzug
zusitzlich zum Grundbetrag in Héhe der Guthabenzinsen aus einem Bausparver-
trag zuldssig (BFH VIII R 188/79 v. 9. 11. 82, BStBl. 1983 S. 172; Abschn. 164c¢
Abs. 4 Satz 3 EStR 1984; s. Aam. 136).
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Abzug erhohter Absetzungen Anm. 176 §21a

C. Abzug erhohter Absetzungen (Abs. 3 Nr. 2)
I. Voraussetzungen fiir den Abzug erhohter Absetzungen

1. Abzugsfihige erhohte Absetzungen

Im Rahmen der pauschalen Nutzungswertermittlung gem. § 21a kénnen neben
Schuldzinsen (diese begrenzt auf den Grundbetrag; s. Anm. 175) lediglich erh6hte
Absetzungen estl. geltend gemacht werden, diese allerdings auch {iber den
Grundbetrag hinaus (s. Anm. 179). Alle anderen Absetzungen sind mit dem
Grundbetrag abgegolten, so auch Absetzungen fiir auflergewohnliche Abnut-
zung (s. Anm. 177).

Begriff der erhéhten Absetzungen: Erhohte Absetzungen sind Absetzungen,
die anstelle der Absetzung nach § 7 Abs. 1 oder Abs. 4 in Anspruch genommen
werden kénnen (vgl. § 7a Abs. 3). Die wissenschaftliche Diskussion iiber die
mafBgeblichen begrifflichen Abgrenzungsmerkmale ist noch nicht abgeschlossen.
Vgl. Stubrmann, FR 1982 S. 321; Littmann XIV. § Ta Anm. 6: Bezeichnung als erhchte
Absetzung, zB durch Normiiberschriften, erheblich; S#wbrmann aaO: systematische Stel-
lung; Sdffing, FR 1982 S. 422: Mafigeblich, ob in jedem VZ ein Wahlrecht des Steuerpflich-
tigen besteht; S7o/g, FR 1982 S. 210: Jahresbetrag mufl zunichst hoher, spiter niedriger sein;
Sffing 2a0: Subventionszweck der Norm maligebend; vgl. auch Dedner, FR 1982 S. 137.
Durch Abs. 3 Nr. 2 zweiter Halbsatz, eingefiigt durch HBegleitG 1983, wurde
klargestellt, daf3 die degressive AfA des § 7 Abs. 5 nicht zu den erhShten Abset-
zungen iSd. Abs. 3 Nr. 2 gehort (s. Anm. 177).
Nach Abs. 3 Nr. 2 abzugsfihig sind folgende erhéhte Absetzungen:
> Erhohte Absetzungen gem. § 7b EStG und § 15 BerlinFG:
Vgl. BFH IV 427/53 U v. 26. 8. 54, BStBl. S. 300. Nach Ablauf des achtjéhrigen
Beglinstigungszeitraums gem. § 7b Abs. 1 Satz 1 konnen die Restwertab-
schreibungen nicht mehr abgezogen werden; sie sind keine erhéhten Absetzun-
gen (BFH VIR 90/66 v. 1. 12. 67, BStBl. 1968 S. 267; VIII R 66/69 v. 29. 5. 73,
BStBL S. 659; FG Diss. v. 12. 9. 68, EFG 1969 S. 171, rkr.; siche auch § 7b
Anm. 174). Im Falle der Nachholung gem. § 7b Abs. 3 ist der Nachholbetrag
nicht um die — mit dem Grundbetrag abgegoltene — normale AfA zu mindern
(FG Ba.-Wirtt. v. 11. 6. 74, EFG 1975 S. 58, rkr.). Scheidet das Gebdude jedoch
aus der Nutzungswertermittlung gem. § 212 aus, so sind bei der Berechnung
des Restwerts gem. § 7b Abs. 1 Satz 2 die Anschaffungs- oder Herstellungsko-
sten aufler um die in Anspruch genommenen erhéhten Absetzungen auch um
die gesamten durch den Grundbetrag abgegoltenen AfA nach § 7 zu kirzen
(BFH VIII R 105/77 v. 28. 10. 80, BStBl. 1981 S. 212; Abschn. 64 Abs. 2 EStR
1984).
> Erbihte Absetyungen von Herstellungskosten und die Sonderbebandlung von Erbaltungs-
anfwand ffiir bestimmte Anlagen nund Einrichtungen bei Gebinden gem. 82a EStDV:
Aufwendungen fiir die erstmalige Durchfithrung einer Mafinahme iSd. § 82a
Abs. 1 EStDV, die Erhaltungsaufwand sind, konnen abweichend von Abs. 3
in dem Jahr, in dem die Arbeiten bei diesen Mafinahmen abgeschlossen worden
sind, und in den 9 folgenden Jahren gleichmiBig vom Grundbetrag als Wer-
bungskosten abgezogen werden (§ 82a Abs. 3 EStDV; Abschn. 164¢ Abs. 8
Satz 1 EStR 1984). Zu unterscheiden ist zwischen § 82a in der bis zum 30. 6. 83
geltenden Fassung mit der Begiinstigung der in Anlage 7 zu § 82a aF enthal-
tenen ModernisierungsmafBinahmen und der ab 1. 7. 83 geltenden Fassung, die
lediglich Aufwendungen fiir den AnschluBl an bestimmte Fernwirmeversor-
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§ 21a Anm. 176177 ' Abs. 3: Abziige vom Grundbetrag

gungseinrichtungen sowie den Einbau von modernen Heizungstechnologien
begiinstigt.

> Erbibte Absetzungen anf Herstellungskosten fir bestimmte Baumafnabmen iSd.
BBauG und des Stidtebau FordG gem. § 82g EStDV.

> Erhibte Absetgungen von Herstellungskosten bei Bandenkmilern gem. § 82i EStDV .
AA FG Hamb. v. 9. 8. 83, EFG 1984 S. 181, nrkt.

> Erhobte Absetzungen fiir Schutgbanten nach §§ 7, 12 SchutzbanG:
S. dazu Abschn. 42b EStR 1984. Die erhohten Absetzungen kénnen nach
Abs. 3 Nt. 2 und Schuldzinsen, die im wirtschaftlichen Zusammenhang mit der
Errichtung eines Schutzraumes stehen, nach Abs. 3 Nr. 1 und Abs. 4 abgezogen
werden (BdF v. 17. 1. 83, StEK EStG § 212 Nt. 23). Schuldzinsen, die auf die
Zeit vor Fertigstellung des Schutzraumes entfallen, sind im Jahr der Zahlung
in voller Hohe als Werbungskosten abziehbar (OFD Frankfurt v. 11. 5. 83, Inf.
1983 S. 505). Vgl. auch 0.1/, IstB 1983 S. 77.

2. Nicht abzugsfihige Absetzungen, insbes. degressive AfA gem. § 7
Abs. 5 (Abs. 3 Nt. 2 zweiter Halbs.)

Da gem. Abs. 3 Nr. 2 nur solche Absetzungen beriicksichtigungsfihig sind, die

begrifflich erthohte Absetzungen darstellen (s. Anm. 176), scheiden insbes. die

nachfolgend aufgefithrten Absetzungen im Rahmen der pauschalen Nutzungs-

wertermittlung vom Abzug aus:

> Normale Gebinde- Af A gem. § 7 Abs. 4: Der von der AfA anzusetzende Wertves-
zehr ist im Grundbetrag bereits enthalten (BFH VIIIR 74/68 v. 18. 1. 72, BStBL.
S.342; VIII R 48/78 v. 6. 3. 79, BStBL. S. 627; vgl. auch RdF v. 27. 1. 41, RStBL.
S. 97). ‘

> Absetzungen wegen anfergewobnlicher Abnutzung gem. § 7 Abs. 1 Saty 4: Auch
insoweit scheidet ein Abzug aus, da es sich nicht um erhéhte Absetzungen
handelt, wenn durch auBlergewohnliche Umstinde eine besondere, iiber der
Norm liegende Abnutzung eintritt. Im Rahmen der Nutzungswertbesteuerung
kann dies nur tiber eine Herabsetzung des Einheitswerts und damit eine Min-
derung des Grundbetrags Beriicksichtigung finden.
BFH VIII R 48/78 v. 6. 3. 79 aaO; Hess. FG v. 19. 12. 83, EFG 1984 S. 401, rkr.; glA
Littmann, XIV. § 212 Anm. 57; Schellenberger, FR 1980 S. 32; kritisch Schmidt| Drenseck,
EStG 4. Aufl. § 7 Anm. 9: unbefriedigend; vgl. auch FG Rheinland-Pfalz v. 15. 12. 82,
EFG 1983 S. 492, rkr., betr. Baumingel.

> Degressive Gebinde- Af.A nach § 7 Abs. 5: Durch HBegleitG 1983 v. 20. 12. 82
wurde Abs. 3 Nr. 2 erginzt; nach dem eingefiigten zweiten Halbs. diirfen
,,Absetzungen fiir Abnutzung nach § 7 Abs. 5 vor dem Grundbetrag nicht
abgesetzt werden®. Die Rechtslage wurde strittig, nachdem durch 2. HStruktG
v. 22.12. 81 das Absetzungsvolumen nach § 7 Abs. 5 angehoben und nunmehr
indenersten 14 Jahren mit dem Abschreibungsvolumen von § 7 b gleichgestellt
wurde (nimlich insgesamt 55 vH; jeweils 8 x 5 vH und 6 x 2,5 vH). Im Schrift-
tum wurde eine Anerkennung der Absetzungen nach § 7 Abs. 5 als erhohte
Absetzungen iSd. § 21a Abs. 3 Nr. 2 gefordert.
Vgl. Sroly, FR 1982 8. 209; Soffing, FR 1982 S. 421; Brosch, DStR 1982 S. 436; Dedner, FR
1983 S. 137; aA Kieschke ua., DStZ 1982 S. 71: begtifflich keine erhGhten Absetzungen;
Stubrmann, BB 1982 S. 662 und FR 1982 S. 321: systematisch keine erh6hten Absetzungen;
o.V., B 1982 S. 396.
Die neue Vorschrift gilt erstmals fir den VZ 1983 (§ 52 Abs. 1 idF des HBe-
gleitG 1983 v. 20. 12. 82); deshalb ist die Rechtslage fiir die Zeit vom 30. 7. 81
(Anhebung der Abschreibungssitze der degressiven Gebiude-AfA; s. griine
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Blitter zu § 7 Abs. 5) bis zum 31. 12. 82 noch nicht geklirt. Der Behauptung,
es handle sich lediglich um eine Klarstellung der schon seit jeher bestehenden
Rechtslage (Kieschke, DStZ 1983 S. 12), stehen nicht nur die abweichenden
Auffassungen im Schrifttum entgegen; vielmehr entsprach uE eine Anwen-
dung des § 7 Abs. 5 im Rahmen des § 21a dem mit dem 2. HStruktG auf
wohnwirtschaftlichem Gebiet verfolgten Gesetzeszweck (s. Etl. zu § 7 Abs. 5
,.Bedeutung und Grund der Anderungen* auf griinen Blittern). Ferner spricht
die Gesetzeserginzung selbst eher dafiir, daB zuvor eine Behandlung als erhéh-
te Absetzungen moglich war (wie hier 0.17., B 1983 S. 477). Zur degressiven
AfA gem. §7 Abs. 5 nach Fertigstellung des Hauses, aber vor Einzug des Stpfl.
s. Iserloh, B 1985 S. 417.

& Verteilung groferen Erbaltungsanfiwands nach § 82b EStD1V/: Gemifl Abschn. 157
Abs. 2 Satz 6 EStR 1984 kann die gem. § 82b zugelassene Verteilung gréBeren
Erhaltungsaufwandes bis zum Ablauf des Verteilungszeitraums auch dann in
Anspruch genommen werden, wenn im Laufe des Verteilungszeitraums die
Einkunftsermittlung wegen Selbstnutzung durch den Eigentiimer von einer
UberschuBrechnung auf eine pauschale Nutzungswertermittlung nach § 21a
tbergeht. Andererseits kann ein wihrend der Selbstnutzung angefallener Er-
haltungsaufwand bei Ubergang zur UberschuBrechnung nach § 21 Abs. 1, auch
wenn dies nach § 82b EStDV zeitlich noch méglich wire, nicht auf den Zeit-
raum verteilt werden, in dem § 212 nicht anzuwenden ist. Fir die Absetzung
von Erhaltungsaufwand kommt es allein auf die Verhiltnisse in dem Zeitpunkt
an, in dem er geleistet worden ist (glA Bliimich| Falk, § 21a Anm. 75; aA Ranft,
StRK-Anm. EStDV § 82b [ab 1961] R. 1).

Einstweilen frei.

II. Abzug der erh6hten Absetzungen nachAbzug der Schuldzinsen

Die ethohten Absetzungen, die bei dem EinfHaus oder einem anderen Haus in
Anspruch genommen werden, sind nach dem Abzug der Schuldzinsen iSd. Abs. 3
Nr. 1 vom Grundbetrag abzusetzen (Abs. 3 Nr. 2).

»INach Abzug der Schuldzinsen®: Zuerst sind die Schuldzinsen (bis zur Hohe
des Grundbetrags) abzuziehen. Bis zur Minderung des Grundbetrags auf 0 DM
ist also der Schuldzinsenabzug vorrangig und damit sichergestellt.

Abzug der erhohten Absetzungen vom Grundbetrag: Anders als die Schuld-
zinsen (s. Anm. 175) sind die erh6hten Absetzungen uneingeschrinkt vom
Grundbetrag abzugsfihig, also auch von einem durch Schuldzinsenabzug auf
0 DM geminderten Betrag, so daB3 ein Verlust aus VuV entstehen kann (ebenso
durch den erweiterten Schuldzinsenabzug gem. Abs. 4; 5. Anm. 180).

Inanspruchnahme der erhdhten Absetzungen: Der Abzug gem. Abs. 3 Nr. 2
setzt die Inanspruchnahme erhohter Absetzungen voraus; der Stpfl. muB einer-
seits anspruchsberechtigt sein, andererseits die erhdhten Absetzungen auch tat-
sichlich geltend machen, so insbes. bei erhohten Absetzungen nach § 7b. Eine
Inanspruchnahme stellt auch die Nachholung gem. § 7b Abs. 3 dar.
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§21a Anm. 180 Abs. 4: Erweiterter Schuldzinsenabzug

Erlauterungen zu Abs. 4:
Erweiterter Schuldzinsenabzug von 3 x 10000 DM

Schrifttum: Bordewin, Das HBegleitG 1983, BB 1983 S. 120; Henninger, Erweiterter Schuld-
zinsenabzug, § 212 Abs. 4 EStG, StLex 3, 21, 21 a, 181; Hor/emann, Probleme des HBegleitG
1983, DStZ 1983 S. 345; Kieschke, HBegleitG 1983, DStZ 1983 S. 12; Mader, Erweiterter
Schuldzinsenabzug nach § 212, b+p 1983 S.132;0.17,, B 1983 S. 370, 586, 1575; Seithel/, Zum
erweiterten Schuldzinsenabzug, DStR 1983 S. 183.

Verwaltungsanweisungen: BAF v. 20. 2. 84, BStBl. I S. 222: Anwendung auf Miteigen-
tiimer; s. dazu auch OFD-Verfiigungen, StEK EStG § 212 Nr. 30; OFD Frankfurt v. 25. 1.
84 (StEK EStG § 21a Nr. 32 betr. verschiedene Zweifelsfragen); OFD Minster v. 22, 5. 85
(B S. 1435 = BB S. 1113 = OFD Diiss. v. 23. 5. 85, Wprg. 1985 S. 441 betr. Nachholung).

A. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 4

Rechtsentwicklung: Durch HBegleitG 1983 v. 20. 12. 82 (BGBL I S. 1857
BStBI. I S. 972) wurde in § 21a ein neuer Abs. 4 eingefiigt. Danach konnen
Schuldzinsen bei bestimmten Hiusern tiber den Grundbetrag des Abs. 3 Nr. 1
hinaus bis zu 10000 DM jihrlich fiir die Dauer von drei Jahren ab dem Jahr der
Anschaffung oder Fertigstellung des Hauses abgezogen werden.

Erstmalige Anwendung des Abs. 4: Der erweiterte Schuldzinsenabzug kann erstmals
im VZ 1982 in Anspruch genommen werden (§ 52 Abs. 1 Satz 1 idF des HBe-
gleitG 1983). Uber einen Abzug im VZ 1982 geleisteter Schuldzinsen im Rahmen
der Nachholung im VZ 1985 s. Anm. 190.

Bedeutung des Abs. 4: Nach Abs. 3 Nr. 1 ist der Werbungskostenabzug bei der
pauschalen Nutzungswertbesteuerung gem. § 212 der Art nach auf Schuldzinsen
und der Hohe nach auf den Grundbetrag gem. Abs. 1 Satz 4 beschrinkt (s.
Anm. 130). Fiir innerhalb eines befristeten Zeitraums angeschaffte oder herge-
stellte Objekte (ndmlich bis einschlieBlich 1986 fertiggestellte Neubauten sowie
Ausbauten und Erweiterungen) ist das Abzugsvolumen fiir Schuldzinsen um 3 x
10000 DM erweitert worden. Dieser zeitlich befristete zusitzliche Schuldzin-
senabzug iiber den Grundbetrag des Abs. 3 Nr. 1 hinaus und die damit verbun-
denen EStErsparnisse sollen zum Bau eigener Eigenheime anreizen und damit
einen sofort wirkenden Anstofl zur Belebung der Baukonjunktur geben (vgl.
Begr. zum RegE, BTDrucks. 9/2140 S. 58; vgl. auch B 1982 S. 2663; Kieschke,
DStZ 1983 S. 12). Uber Abs. 4 kdnnen drei Jahre lang negative Einkiinfte aus
VuV von 10000 DM, bei gleichzeitiger Inanspruchnahme erhéhter Absetzungen
nach § 7b sogar von 20000 DM bei einem EinfHaus oder einer Eigentumswoh-
nung bzw. 22500 DM bei einem ZweifHaus geltend gemacht werden. Diese
Foérderung wirkt — allerdings zeitlich befristet — der stl. Schlechterstellung priva-
ter Bauwilliger durch die Ausdehnung des § 212 auf ZweifHiuser und andere
Gebiude durch das 2. HStruktG v. 22. 12. 81 (s. Anm. 85) entgegen.

Nach Auffassung von Kieschke aaO verstirkt die Regelung die Widerspriiche in
der Besteuerung selbstgenutzten Wohneigentums und ist rechtssystematisch be-
denklich, weil eine Besteuerung in pauschalierter Form den gesonderten Abzug
von einzelnen Werbungskostenarten verbiete und ein Abgehen von der Pau-
schalierung bei immer mehr Werbungskostenpositionen die pauschalen Be-
steuerungsergebnisse gegeniiber den Ergebnissen einer UberschuBirechnung in
verfassungsrechtlich relevanter Weise verzerre. UE liegt diese verfassungsrechtli-
che Verzerrung lingst vor; sie hat ihren Grund aber nicht im erweiterten Schuld-
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zinsenabzug, sondern in der Willkiirlichkeit der Besteuerungsergebnisse des § 212
als Folge eines willkiirlich niedrigen Grundbetrages (Abs. 1 Satz 5;s. Anm. 120),
der einerseits zu einer grundlosen Privilegierung entschuldeter Eigenbewohner,
andererseits zu einer gravierenden Benachteiligung mit Kredit finanzierender
Eigenbewohner fiihrt (s. Anm. 16). Unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunk-
ten kommt Abs. 4 uE eher eine Ausgleichsfunktion zu, da die Vorschrift die
benachteiligenden Wirkungen der Pauschalierung mildert.

Einstweilen frei.

B. Schuldzinsenabzug von dreimal 10000 DM im Kj.
bei bestimmten Hiusern (Abs. 4 Satz 1)

I. Voraussetzung fiir den erweiterten Schuldzinsenabzug

1. Begiinstigte Objekte

Nach Abs. 4 Satz 1 kann der erweiterte Schuldzinsenabzug in Anspruch genom-
men werden ,,bei einem Haus im Sinne des Absatzes 1, fir das der Antrag auf
Baugenehmigung nach dem 30. September 1982 gestellt worden ist und das vom
Steuerpflichtigen vor dem 1. Januar 1987 hergestellt oder angeschafft worden
ist“. Fur Awushauten und Erweiterungen vor dem 1. 1. 1987 sicht Abs. 4 Satz 5 eine
entsprechende Begiinstigung vor (s. Anm. 195). Der erweiterte Schuldzinsenab-
zug kann aber pro selbstgenutztes Haus nur einmal geltend gemacht werden,
entweder anliBlich der Anschaffung oder Herstellung des Hauses selbst oder
anliBlich eines Ausbaus oder einer Erweiterung (Abs. 4 Satz 7; s. Anm. 197).

Haus iSd. Abs. 1: Der erweiterte Schuldzinsenabzug gilt fiiralle ab VZZ 1983 nach
§ 21 a zu besteuernden Hiuser, also nicht fiir EinfH4user, sondern auch fir Zweif-
Hiuser und andere Grundstiicksarten iSd. § 75 BewG (s. Anm. 94), die gem.
Abs. 1 Satz 2 unter die pauschale Nutzungswertbesteuerung fallen und bei denen
kein Ausnahmetatbestand gem. Abs. 1 Satz 3 vorliegt (s. Anm. 105). Begiinstigt
sind die unter Abs. 1 fallenden Hiuser jedoch nur, wenn sie die nachfolgenden
zeitlichen Voraussetzungen erfillen, also Neubauten sind.

Antrag auf Baugenehmigung nach dem 30. 9. 82: Nur Hiuser, fir die der

Antrag auf Baugenehmigung (s. dazu Anm. 233) nach dem 30. 9. 82 gestellt

worden ist, sind beglinstigt (zur Bestimmung des Zeitpunkts der Antragstellung

s. Anm. 234). Ist der Bauantrag vor dem 1. 10. 82 gestellt, so ist das Haus aber

dann beginstigt, wenn mit den Bauarbeiten nach dem 30. 9. 82 begonnen worden

ist (Abs. 4 Satz 4; s. Anm. 194). Der erweiterte Schuldzinsenabzug ist auch dann
zulissig, wenn eine vor dem 1. 10. 82 beantragte Baugenehmigung nach den
baurechtlichen Bestimmungen wegen Fristablaufs erloschen ist und zur Wieder-
aufnahme des Bauvorhabens ein neuer Antrag nach dem 30. 9. 82 gestellt werden
muBlte (OFD Disseldorf v. 22. 7. 83, StEK EStG § 21a Nr. 26). An die Stelle des

Antrags auf Baugenechmigung tritt die Bavuanzeige, wenn diese baurechtlich aus-

reicht (Abs. 4 Satz 6, s. Anm. 196).

Herstellung oder Anschaffung vor dem 1. 1. 87: Fur den erweiterten Schuld-

zinsenabzug ist weiterhin Voraussetzung, daf3 das Haus vom Stpfl. vordem 1. 1.

87 hergestellt oder angeschafft worden ist.

— Herstellung: Zeitpunkt der Herstellung ist der Zeitpunkt der Fertigstellung
(§ 92 EStDV); die Herstellungsarbeiten miissen soweit fortgeschritten sein,
dafl das Haus bestimmungsgemiB genutzt, also bewohnt werden kann (s. § 6
Anm. 456).
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§21a Anm. 183-184 Abs. 4: Erweiterter Schuldzinsenabzug

— Aunschaffung: Der Zeitpunkt der Anschaffung ist der Zeitpunkt, in dem der
Erwerber nach dem Willen der Vertragsparteien tiber das Haus wirtschaftlich
verfiigen kann, also idR wenn Eigenbesitz, Gefahr, Nutzen und Lasten auf ihn
ibergehen (vgl. § 6 Anm. 279). Auch in den Anschaffungsfillen sind nur Neu-
bauten begiinstigt, da einerseits Bauantrag nach dem 30. 9. 82 (s.0.) verlangt
wird, andererseits Abs. 3 Satz 4 zusitzlich die Voraussetzung stellt, ,,daBl der
Steuerpflichtige das Haus bis zum Ende des Jahres der Fertigstellung ange-
schafft hat* (s. Anm. 193).

2. Mit der Nutzung des Grundstiicks zu Wohnzwecken in wirtschaftli-
chem Zusammenhang stehende Schuldzinsen

Der erweiterte Schuldzinsenabzug gilt fiir ,,die mit der Nutzung des Grundstiicks
zu Wohnzwecken in wirtschaftlichem Zusammenhang stehenden Schuldzinsen®;
Abs. 4 Satz 1 knlpft damit wortlich an Abs. 3 Nr. 1 an.

Schuldzinsen: Zum Begriff s. Anm. 140. Da es sich um denselben Begriff wie in
Abs. 3 Nr. 1 handelt, fallen dem Grunde nach unter den erweiterten Schuldzin-
senabzug alle und nur die Werbungskosten, die Schuldzinsen iSd. Abs. 3 Nr. 1
darstellen, so zB neben den laufenden Schuldzinsen auch die Geldbeschaffungs-
kosten wie Damnum (glA 6.1, B 1983 S. 586; Schmidt| Drenseck, EStG 4. Aufl.,
§ 21a Anm. 5b), Schitzungsgebiihren, Gebiithren fiir Hypothekenvermittlung,
Biirgschaftsgebiihren, Bereitstellungszinsen fiir Bankkredite, Notariatsgebiihren
(vgl. Abschn. 164 ¢ Abs. 5 Satz 5 EStR 1984), ferner Schuldzinsen fiir Erhaltungs-
aufwand (glA OFD Frankfurt v. 25. 1. 84, StEK EStG § 21 a Nr. 32; Seithe/, DStR
1983 S. 187; Schmidt{ Drenseck aaO). Zum Abzug tber den Grundbetrag hinaus
s. Anm. 187. :

Wirtschaftlicher Zusammenhang mit der Nutzung des Grundstiicks zu

Wohnzwecken: Auch insoweit gilt das gleiche wie zu Abs. 3 Nt. 1 (s. Anm.

141-142). Kein wirtschaftlicher Zusammenhang der Schuldzinsen mit der Nut-

zung des Grundstiicks zu Wohnzwecken besteht demnach

— soweit das Haus teilweise fiir eigene gewerbliche oder berufliche Zwecke ge-
nutzt oder teilweise vermietet wird: dann voller Abzug der diesem Grund-
stiicksteil zuzurechnenden Schuldzinsen (s. Anm. 209),

— soweit mangels Selbstnutzung des Hauses ein Nutzungswert gem. § 21a noch
nicht oder nicht mehr anzusetzen ist, insbes. also bei vor dem Einzug oder nach
Auszug des Stpfl. geleisteten Schuldzinsen.

Im Rahmen des erweiterten Schuldzinsenabzugs nach Abs. 4 sind die Grundsitze

zu beachten, die die Rspr. zur Beriicksichtigung sog. vorweggenommener Wet-

bungskosten ermittelt hat (s. Anm. 132, 133). Danach gilt folgendes:

& Lanfzeithegogene Schuldzinsen, die auf die Zeit bis zum Ansatz des Grundbe-
trags entfallen, sind im VZ der Zahlung in voller Hohe abziehbar, auch wenn
die Zahlung erst in einem Monat nach Ansatz des Grundbetrags erfolgt.
Schuldzinsen, die auf die Zeit nach Ansatz des Grundbetrages entfallen, konnen
nur bis zur Hohe des Grundbetrags gem. Abs. 3 Nt. 1 abgezogen werden, auch
wenn sie in der Zeit vor Ansatz des Grundbetrags im voraus geleistet worden
sind.

> Nicht lanfzeitbegogene Schuldzinsen, insbes. Geldbeschaffungskosten, sind im
Kj. der Zahlung in voller Hohe als Werbungskosten anzusetzen, wenn sie vor
Ansatz des Grundbetrags geleistet worden sind. Sind sie nach dem Ansatz des
Grundbetrags geleistet, so sind sie nur bis zur Hohe des Grundbetrages gem.
Abs. 3 Nr. 1 abzugsfihig. Fir ein nach dem Ansatz des Grundbetrags gelei-
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stetes Damnum ldBt die Rspr. dariiber hinaus den Teil des Damnums zum

Abzug zu, der auf die Zeit vor dem Ansatz des Grundbetrags entfillt.
Daraus ergeben sich fiir den erweiterten Schuldzinsenabzug die in den nachfol-
genden Beispielen dargestellten Folgerungen.

Beispiel fiir laufzeitbezogene Schuldzinsen: Der Stpfl. hat fiir den Bau seines Einf-

Hauses einen Kredit aufgenommen. Die jahrlich zu leistenden Zinsen betragen 24 000 DM.

Die Zinsen fiir 1984 zahlt der Stpfl. in voller Hohe im Januar 1985, Die Zinsen fiir 1985 zahlt

der Stpfl. ebenfalls in voller Hohe im Juni 1985. Der Grundbetrag betrigt 1200 DM.

Unterfall 1: Eingug des Stpfl. im Marg 1985.

— Die auf 1984 entfallenden Werbungskosten von 24000 DM sind als vorweggenommene
Werbungskosten in 1985 voll abzugsfihig.

~ Die auf Januar bis Mirz 1985 entfallenden Schuldzinsen von 6000 DM entfallen auf die
Zeit vor Ansatz des Grundbetrages und sind daher voll abzugsfihig, obwohl sie erst nach
Ansatz des Grundbetrags gezahlt worden sind (s. Anm. 132, 142).

— Die auf April bis Dezember 1985 entfallenden Schuldzinsen von 18000 DM sind nur in
Héhe des anteiligen Grundbetrages (Abs. 3 Nr. 1iVm. Abs. 1 Satz 5), also in H6he von
8/12 aus 1200 DM = 800 DM abzugsfihig.

— Der verbleibende Schuldzinsenbetrag von 17200 DM ist im Rahmen des erweiterten
Schuldzinsenabzugs gem. Abs. 4 Satz 1 in Hohe von 10000 DM als Werbungskosten
abzugsfihig. Die dariiber hinausgehenden Schuldzinsen von 7200 DM bleiben steuerlich
unberiicksichtigt.

— Insgesamt in 1985 abziehbar: 24000 4+ 6000 + 800 + 10000 = 40800 DM.

Unterfall 2: Eingug des Stpfl. im September 1985.

— Auf 1984 entfallende, im Januar 1985 gezahlte Schuldzinsen: in 1985 voll abzugsfihig
(s.0. Unterfall 1). ’

— Die auf die Zeit vor Ansatz des Grundbetrags entfallenden Schuldzinsen fir 1985 sind
voll abzugsfihig, dh. die auf die Zeit bis einschlieBlich September 1985 entfalienden
Schuldzinsen in Héhe von 18000 DM.

— Die auf die Zeit nach Ansatz des Grundbetrags entfallenden Schuldzinsen sind nur im
Rahmen des beschrinkten Schuldzinsenabzugs gem. Abs. 3 Nr. 1 iVm, Abs. 1 Satz 5
abzugsfihig, dh. in Hohe von 3/12 aus 1200 DM = 300 DM.

— Der verbleibende Schuldzinsenbetrag von 5700 DM ist im Rahmen des erweiterten
Schuldzinsenabzugs nach Abs. 4 abzugsfihig.

— Der nicht ausgeschopfte Betrag von 10000 DM ./. 5700 DM = 4300 DM kann gem.
Abs. 4 Satz 2 im Viertjahr, dh. dem Jahr 1988, fiir den Abzug von Schuldzinsen ausge-
nutzt werden (s. Anm. 190-191).

— Insgesamt in 1985 abzugsfihig: 24000 + 18000 + 300 + 5700 = 48000 DM, also die
gesamten Schuldzinsen der Jahre 1984 und 1985.

Unterfall 3: Eingug des Stpfl. im Degember 1985,

— Mangels eines vollen Monats der Selbstnutzung ist im VZ 1985 § 21a nicht anwendbar
(vgl. Abs. 1 Satz 5; s. Anm. 121). Infolgedessen kénnen sowohl die im Januar 1985 fiir
1984 geleisteten Schuldzinsen, als auch die im Juni 1985 far 1985 geleisteten Schuldzinsen
in voller Hohe abgezogen werden, insgesamt also 48000 DM. S. auch Anm. 190.

Beispiel fiir nichtlaufzeitbezogene Schuldzinsen: Der Stpfl. hat fiir den Erwerb eines

EinfHauses am 1. 1. 1985 einen Kredit mit 8jahriger Laufzeit aufgenommen. Am 1. 7. 1985

zahlt er ein Damnum in Héhe von 8000 DM und Notariatsgebiihren von 1000 DM. Weitere

Schuldzinsen fallen in 1985 nicht mehr an. Grundbetrag des Hauses: 1200 DM.

Unterfall 1: Eingug des Stpfl. im September 1985,

Damnum und Notariatsgebiihren wurden vor Ansatz des Grundbetrags geleistet und sind

daher in 1985 in voller Hohe als sog. vorweggenommene Werbungskosten bei den Einkiinf-

ten aus VuV gem. § 21 Abs. 2 erste Alt. abzugsfihig.

Unterfall 2: Eingug des Stpfl. im Marg 1985.

> Die nach dem Ansatz des Grundbetrags geleisteten Notariatsgebiihren sind nur im Rah-
men des begrenzten Schuldzinsenabzugs beriicksichtigungsfihig, also nur in Héhe von
9/12 aus 1200 DM = 900 DM.
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> Das nach Ansatz des Grundbetrags geleistete Damnum ist nach der Rspr. aufzuteilen (s.

Anm. 132 und 150 ,, Damnum'*):

— Soweit es auf die Zeit vor Ansatz des Grundbetrags entfillt, kann dieser Teilbetrag
noch voll abgezogen werden, also 500 DM (96 zu 6 Monaten).

— Da der begrenzte Schuldzinsenabzug gem. Abs. 3 Nr. 1 bereits durch die Notariatsge-
biihren ausgeschopft ist, ist der auf die Zeit nach dem Ansatz des Grundbetrages
entfallenden Teilbetrag des Damnums nach Abs. 3 Nr. 1 nicht mehr beriicksichtigungs-
fihig.

> Der gem. Abs. 3 Nr. 1 nicht abzugsfihige Teilbetrag der Notariatsgebiihren von 100 DM
sowie der verbleibende Damnumsteil von 7500 DM kann aber im Rahmen des erweiterten

Schuldzinsenabzugs nach Abs. 4 bis zur Hohe von 10000 DM in 1985 als Werbungsko-

sten geltend gemacht werden. Soweit der Hochstbetrag von 10000 DM nicht voll ausge-

schopft wird, steht er im Rahmen der Nachholung gem. Abs. 4 Satz 2 (s. Anm. 190) als

Schuldzinsen-Absetzungsvolumen fir 1989 zur Verfigung, hier also in Hoéhe von

2400 DM.

Einstweilen frei.

II. Dreijdbriger Abzug der Schuldzinsen bis zu 10000 DM
vom nach Abs. 3 Nr. 1 gekiirzten Grundbetrag

~ Bei Hiusern, die die zeitlichen Voraussetzungen des Abs. 4 Satz 1 erfiillen (s.

Anm. 183), kénnen ,,Schuldzinsen im Jahr der Herstellung oder Anschaffung
und in den beiden folgenden Kalenderjahren uiber die Hohe des Grundbetrags
hinaus bis zur Hohe von jeweils 10000 Deutsche Mark von dem nach Absatz 3
Nr. 1 gekiirzten Grundbetrag abgesetzt werden®.

Dreijihriger Begiinstigungszeitraum: Der erweiterte Schuldzinsenabzug ist
erstmals ,,im Jahr der Herstellung oder Anschaffung* (Abs. 4 Satz 1) und dann
»»in den beiden folgenden Kalenderjahren® zuldssig. Der Beginn der Selbstnut-
zung durch Einzug und damit der Beginn der pauschalen Nutzungswertbe-
steuerung ist nicht maBgeblich; der Beginstigungszeitraum verlidngert sich also
nicht, wenn der Steuerpflichtige im Jahr der Anschaffung oder Herstellung (sog.
Erstjahr; s. Abs. 4 Satz 2) das Haus leerstehen 14Bt oder vermietet und die Selbst-
nutzung erst im Zweitjahr oder Drittjahr aufnimmt (glA Kieschke, DStZ 1983
S. 13; Seithe/, DStR 1983 S. 185; Schmidi| Drenseck, EStG 4. Aufl. § 212 Anm. 5b).
Ist im Erstjahr mangels (eines vollen Monats der) Selbstnutzung § 21a nicht
anwendbar, entfillt dadurch jedoch nicht das Recht, im Wege der Nachholung
einen Schuldzinsenabzug im Vierteljahr gem. Abs. 4 Satz 2 vorzunehmen (str., s.
Anm. 190). Erstmals ist der erweiterte Schuldzinsenabzug im VZ 1983 méglich
(s. Anm. 180). Uber 1982 angefallene Schuldzinsen s. Anm. 190.

Abzug iber die Hohe des Grundbetrags hinaus von dem nach Abs. 3 Nr. 1
gekiirzten Grundbetrag: Die mit der Nutzung des Grundstiicks zu Wohnzwek-
ken in wirtschaftlichem Zusammenhang stehenden Schuldzinsen (s. Anm. 184)
sind zunichst gem. Abs. 3 Nr. 1 vom Grundbetrag bis 0 DM abzuzichen. Die
wegen der Abzugsbegrenzung des Abs. 3 Nr. 1 an sich vom Werbungskostenab-
zug ausgeschlossenen dariiber hinausgehenden Schuldzinsen koénnen sodann
wihrend des 3jihrigen Begunstigungszeitraums bis zur Héhe von jeweils 10000
DM ,,iber die Hohe des Grundbetrags hinaus® abgesetzt werden, so daB sich
negative Einkiinfte (oder Einkunftsteile) aus VuV ergeben.

Bis zur Hohe von jeweils 10000 DM: Der erweiterte Schuldzinsenabzug ist auf
jeweils 10000 DM im 3jihrigen Begiinstigungszeitraum begrenzt. Das Abset-
zungsvolumen von insgesamt 30000 DM kann nicht beliebig auf die verschiede-
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nen Jahre verteilt werden. Betragen im Zweitjahr und Drittjahr die iiber den
Grundbetrag hinausgehenden Schuldzinsen weniger als 10000 DM, so geht ein
Teil des Abzugsvolumens vetloren (vgl. Bordewin, BB 1983 S. 121; Seithe/ aaO
S. 186; s. auch Beispiel in Anm. 191). Nur fiir das Erstjahr besteht eine Ausnahme
in Gestalt der Nachholung gem. Abs. 4 Satz 2, wonach der im Erstjahr nicht
ausgenutzte Teilbetrag von 10000 DM fiir Schuldzinsen des Vierteljahrs zur
Vetfugung steht (s. Anm. 190, 191).

Gemischte Nutzung des Hanses: Wird das Haus vom Stpfl. teilweise betrieblich oder
beruflich genutzt oder teilweise vermietet (vgl. Anm. 203-204) oder wird es
wihrend eines Teils des Jahres insgesamt fremdvermietet (vgl. Anm. 121), so hat
dies zwar Auswirkungen auf den Gesamtbetrag der mit der Nutzung des Grund-
stiicks zu Wohnzwecken in wirtschaftlichem Zusammenhang stehenden Schuld-
zinsen (zur Aufteilung s. Anm. 216); der Hochstbetrag von jahrlich 10000 DM ist
in diesen Fillen jedoch nicht anteilig zu kiirzen, dh. fiir die anteiligen Schuldzin-
sen, die mit der Selbstnutzung in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, bleibt
es beim Abzugsvolumen von 10000 DM (glA Kieschke aaO S. 13; Seithel 2aO
S. 184; Schmidt| Drenseck aaO). .

Miteigentiimer: Ein Miteigentiimer kann die von ihm geleisteten Schuldzinsen
iiber den anteiligen Grundbetrag hinaus nur bis zur Hohe des seinem Miteigen-
tumsanteil entsprechenden Teils von 10000 DM abziehen; der Hochstbetrag ist
objektbezogen, er bezieht sich auf das Haus (BdF v. 20. 2. 84, BStBL I S. 222; vgl.
auch OFD Vetfugungen, StEK EStG § 21a Nr. 30).

Verlustausgleich und Verlustabzug: Durch den erweiterten Schuldzinsenab-
zug wie auch durch erhdhte Absetzungen gem. Abs. 3 Nr. 2 (s. Anm. 176, 179)
entstehen regelmiBig negative Einklinfte oder — objektbezogen — negative Teil-
einkiinfte aus VuV. Soweit im VZ ein Ausgleich mit anderen Einkunftsarten
nicht méglich ist (§ 2 Abs. 3), sind die negativen Einkiinfte gem. § 10d riicktrags-
und vortragsfihig (s. Anm. 44; § 10d Anm. 160, 163).

Einstweilen frei.

C. Nachholung des erweiterten Schuldzinsenabzugs im
Viertjahr (Abs. 4 Satz 2)

1. Voraussetzungen der Nachholung

Gem. Abs. 4 Satz 2 ist eine Nachholung im Viertjahr (s. Anm. 191) méglich,
,,soweit der Schuldzinsenabzug nach Satz 1 nicht in vollem Umfang im Erstjahr
in Anspruch genommen werden kann®.

Erstjahr ist das erste Jahr des 3jihrigen Beglnstigungszeitraums, also das ,,Jahr
der Herstellung oder Anschaffung® (Abs. 4 Satz 1). Der Beginn der Selbstnut-
zung und die damit verbundene erstmalige Anwendung des § 21 a bestimmen oder
verschieben das Erstjahr nicht (s. Anm. 187).
»doweit der Schuldzinsenabzug nach Satz 1 nicht. . . in Anspruch genom-
men werden kann‘: Umstritten ist, ob der Schuldzinsenabzug nach Abs. 1
Satz 1 dem Grunde nach mdglich gewesen sein muf3 (und es nur an ausreichend
hohen Schuldzinsen fehite) oder ob es gleichgiiltig ist, warum der Schuldzin-
senabzug nach Abs. 4 Satz 1 nicht méglich war.
> Nach einer Ansicht ist die Nachholung nach Abs. 4 Satz 2 nur zulidssig, wenn
§ 21a iiberhaupt anwendbar und damit ein erweiterter Schuldzinsenabzug im
Erstjahr dem Grunde nach méglich war (so Seithel, DStR 1983 S. 168; Schmidt|
Drenseck, EStG 4. Aufl. § 21a Anm. 5b). Demnach setzt die Nachholung min-
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destens einen vollen Monat der Selbstnutzung im Erstjahr voraus. Zieht der
Stpfl. erst im Laufe des Dezembers ein, so scheidet eine Nachholung im Viert-
jahr aus; auch bei Einzug am 1. Dezember liegt dann kein voller Monat der
Selbstnutzung iSd. Abs. 1 Satz 5 vor (glA Seithel aaO; Schmidt| Drenseck aaO; s.
auch Anm. 115).

> Nach anderer Ansicht kann der erweiterte Schuldzinsenabzug gem. Abs. 4 Satz 2
fir die im Viertjahr geleisteten Schuldzinsen auch dann ausgenutzt werden,
wenn ein erweiterter Schuldzinsenabzug im Erstjahr deshalb nicht in Betracht
kam, weil die Selbstnutzung erst im Laufe des Monats Dezember begann oder
erst im Zweitjahr oder Drittjahr einsetzte (so OFD Miinster v. 22. 5. 85, StEK
EStG § 21a Nr. 44 = B 1985 S. 1435 = BB 1985 S. 1113; OFD Diiss. v. 23. 5.
85, Wprg. 1985 S. 441; Horlemann, DStZ 1983, S. 345; Henninger, Stlex. 3,
21-21a, 186) oder weil bei einem unter Abs. 4 fallenden Haus Schuldzinsen
bereits im VZ 1982 gezahlt wurden (dann Nachholung im VZ 1985; so OFD
Frankfurt v. 25. 1. 84, StEK EStG § 21a Nr. 32).

> Stellungnabme: Der zweiten Auffassung ist uE zuzustimmen. Nach dem Wort-
laut des Abs. 4 Satz 2 kommt es nur darauf an, daB der Schuldzinsenabzug nach
Abs. 4 Satz 1 im Erstjahr nicht in Anspruch genommen werden konnte (zum
Umfang s.u.); auf die Griinde stellt das Gesetz nicht ab. Diese Auslegung
entspricht auch dem Ziel des Gesetzes, dem Stpfl. den erweiterten Abzug fir
insgesamt 3 x 10000 DM nach Ansatz des Grundbetrags zu ermoglichen (so
zutreffend OFD Miinster aaO).

»Nicht in vollem Umfang® im Erstjahr Inanspruchnahme méglich: Die vom
Stpfl. im Erstjahr tatsichlich geleisteten Schuldzinsen miissen niedriger sein als
der Grundbetrag gem. Abs. 3 Nr. 1 zuziigl. 10000 DM, so daB der Hochstbetrag
von 10000 DM objektiv nicht ausgeschopft werden konnte. ,,Nicht in vollem
Umfang* bedeutet nicht, daB die im Erstjahr geleisteten Schuldzinsen tiberhaupt
einen Teil des Hochstbetrags aufzehren miissen; auch ein gar nicht in Anspruch
genommener Hochstbetrag ist nicht ,,in vollem Umfang* in Anspruch genom-
men. Es kann daher mangels ausreichender Schuldzinsen im Erstjahr auf das
gesamte Abzugsvolumen von 10000 DM ins Viertjahr iibertragen werden. Der
Hochstbetrag steht im Viertjahr uE ferner ungeschmilert zur Verfiigung, wenn
mangels Anwendbarkeit des § 21a Abs. 4 im Erstjahr 1982 (s. Anm. 180) kein
erweiterter Schuldzinsenabzug vorgenommen werden konnte, das Haus aber die
zeitlichen Voraussetzungen des Abs. 4 Satz 1 erfillte (s.0.).

II. Durchfithrung der Nachholung im Viertjahr

Der Schuldzinsenabzug kann im dritten auf das Jahr der Herstellung oder An-
schaffung folgenden Kj. (sog. Viertjahr; iber Erstjahr s. Anm. 190) nachgeholt
werden, dh. der im Erstjahr nicht ausgenutzte Teil des Hochstbetrages von 10000
DM steht als Abzugsvolumen fiir Schuldzinsen des Viertjahrs zur Verfiigung.
Nicht ausgenutzte Teile des Hochstbetrages des Zweitjahrs bzw. des Drittjahrs
sind nicht im Rahmen der Nachholung tibertragbar, sondern gehen stl. verloren.
Nur im Viertjahr steht das nichtausgenutzte Abzugsvolumen des Erstjahrs zur
Verfugung, also nur fiir Schuldzinsen, die gem. § 11 Abs. 2 im Viertjahr abflieBen.
Beispiel 1: Der Stpfl. bezieht sein EinfHaus am 15. 10. 01. Der Grundbetrag betrigt 2400
DM, anteilig fur November und Dezember, also 400 DM. In den Jahren 01 bis 04 zahlt er
je 12000 DM Zinsen, von denen im Jahr 01 10000 DM auf die Zeit vor dem Einzug
entfallen.
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Im Jabr 01 sind abgiehbar

— als vorweggenommene Werbungskosten (s. Anm. 132) 10000 DM
— im Rahmen des beschrinkten Schuldzinsenabzugs

gem. Abs. 3 Nr. 1 anteilig 400 DM
— im Rahmen des erweiterten Schuldzinsenabzugs

gem. Abs. 4 Satz 1 1600 DM
Damit vom Héchstbetrag von 10000 DM (der nicht anteilig zu kiirzen ist;
s. Anm. 187) nicht ausgenutzt, aber auf das Jahr 04 Gbertragbar 8400 DM
In den Jabren 02 and 03 sind jeweils abgiehbar
— gem. Abs, 3 Nr. 1 je 2400 DM
— gem. Abs. 4 Satz 1 je 9600 DM

vom Héchstbetrag von je 10000 DM nicht ausgenutzt und stl. verloren  je 400 DM
Im Jabr 04 sind abgiehbar

— gem. §3 Nr. 1 2400 DM
— im Wege der Nachholung gem. Abs. 4 Satz 2 der im Jahr 01
nicht ausgenutzte Hochstbetrag von 8400 DM

Beispiel 2 (Abwandlung): Im Jahr 04 zahlt der Stpfl. nur Schuldzinsen in Hoéhe von
6000 DM. Dann sind im Jahr 04 abziehbar
— gem. Abs. 3 Nr. 1 2400 DM
— im Wege der Nachholung gem. Abs. 4 Satz 2 3600 DM
In Hoéhe von 4800 DM (8400 DM aus dem Jahr 01 ./. 3600 DM) kann das Abzugsvolu-
men auch im Viertjahr nicht ausgenutzt werden und geht stl. verloren (vgl. 0.17., B 1983
S. 370 und 1575; Seithel, DStR 1983 S. 186).

Einstweilen fret,

D. Weitere Voraussetzungen fiir den erweiterten Schuldzinsen-
abzug in Anschaffungsfillen (Abs. 4 Satz 3)

Im Falle der Anschaffung eines Hauses, das hinsichtlich Antrag auf Baugench-
migung bzw. Beginn der Bauarbeiten die zeitlichen Voraussetzungen des Abs. 4
Sitze 1 oder 4 erfullt (beglinstigtes Objekt), ist weitere Voraussetzung fir die
Inanspruchnahme des erweiterten Schuldzinsenabzugs, ,,daB3 der Steuerpflichtige
das Haus bis zum Ende des Jahres der Fertigstellung angeschafft hat (Abs. 4
Satz 3).

Anschaffung: Zum Zeitpunkt der Anschaffung s. Anm. 183.

Bis zum Ende des Jahres der Fertigstellung angeschafft: Fertiggestellt ist ein
Haus, wenn die Herstellungsarbeiten so weit fortgeschritten sind, daB3 es bestim-
mungsgemil genutzt, also bewohnt werden kann (s. Abschn. 57 EStR 1984;5.§6
Anm. 456). Bei Erwerb nach Ablauf des Jahres der Fertigstellung entfillt beim
Erwerber die Méglichkeit des erweiterten Schuldzinsenabzugs. Wird das Haus in
einem vor dem Jahr der Fertigstellung liegenden Zeitpunkt angeschafft und dann
vom Erwerber vor dem 1. 1. 1987 fertiggestellt, so steht dem Stpfl. der erweiterte
Schuldzinsenabzug nach Abs. 4 Satz 1 als Bauhertn ab dem Jahr der Fertigstel-
lung zu (vgl. 0.1, B 1983 S. 1575; Henninger, StLex 3, 21-22a, 182). Wurde das
Haus sowohl vom Bauherrn im Jahr der Fertigstellung iSd. § 21a Abs. 1 selbst
genutzt und im gleichen Jahr auch vom Erwerber mindestens einen Monat lang
i8d. § 21 Abs. 1 selbst genutzt, so steht der erweiterte Schuldzinsenabzug sowohl
dem Bauherrn als auch dem Erwerber zu, und zwar jeweils bis zum vollen Héchst-
betrag von 10000 DM (glA OFD Frankfurt v. 25. 1. 84, StEK EStG § 21a Nr. 32;
Kieschke, DStZ 1983, S. 12/13; Henninger aaO; aA Mader, b + p 1983, S. 133). Det
Ausschlul doppelter Inanspruchnahme gem. Abs. 4 Satz 7 ist zwar objektbe-
zogen, gilt aber nur fiir den einzelnen Stpfl. (s. Anm. 197).
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Unentgeltlicher Erwerb: Bei unentgeltlichem Erwerb tritt der Stpfl. in die
Stellung des Rechtsvorgingers (§11d Abs. 1 EStDV). Infolgedessen kann er auch
den erweiterten Schuldzinsenabzug in dem Umfang fortsetzen, in dem er dem
Rechtsvorginger zustand. Fiir das Jahr des Eigentumswechsels steht der er-
weiterte Schuldzinsenabzug beiden im Umfang von einmal 10000 DM gemein-
sam zu, zB anteilig im Verhiltnis der von ihnen gezahlten Schuldzinsen (vgl. 0.1,
B 1983 S. 1576). Nach OFD Frankfurt v. 25. 4. 84 220 koénnen die Beteiligten
wihlen, in welchem MaBstab sie den Héchstbetrag, hochstens aber die von jedem
tatsichlich gezahlten Zinsen, aufteilen wollen; eine entsprechende Vereinbarung
wird also anerkannt (vgl. Abschn. 53 Abs. 5 Satz 2 EStR 1984 betr. Vereinbarung
iiber § 7 b-Abschreibungen). Eine beim Rechtsvorginger im Erstjahr entstandene
Nachholmoéglichkeit kann vom Rechtsnachfolger im Viertjahr ausgenutzt wer-
den (glA 0.1, 220).

Gemischte Schenkung: Eine gemischte Schenkung ist in einen entgeltlichen
und einen unentgeltlichen Vorgang aufzuteilen (BFH IV R 15/76 v. 17. 7. 80,
BStBl. 1981 S. 11; Abschn. 44 Abs. 1 Satz 3 EStR 1984; vgl. § 17 Anm. 56).
Demnach tritt der Erwerber hinsichtlich des unentgeltlichen Teils in die Rechts-
stellung des Rechtsvorgingers (s.0.). Hinsichtlich des entgeltlich erworbenen
Teils handelt es sich um einen Anschaffungsvorgang, so daB fiir den erweiterten
Schuldzinsenabzug Abs. 4 Satz 3 (Anschaffung im Jahr der Fertigstellung) zu
beachten ist. Nacho.1”. (B 1983 S. 1576) steht das Abzugsvolumen von 10000 DM
im Jahr der gemischten Schenkung Schenker und Erwerber nur einheitlich ge-
meinsam zu (iber Aufteilung zwischen den Beteiligten s.0.). Verzichtet der
Schenker auf die Inanspruchnahme des erweiterten Schuldzinsenabzugs im Jahr
der Schenkung, so kann der Erwerber die Schuldzinsen bis zum Héchstbetrag
von 10000 DM abziehen, sofern die gemischte Schenkung im Jahr der Fertigstel-
lung des Hauses erfolgte. Erfolgte sie nach dem Jahr der Fertigstellung, so steht
ihm der erweiterte Schuldzinsenabzug nur anteilig zu, also nur soweit der Hochst-
betrag von 10000 DM auf den unentgeltlich erworbenen Teil entfallt.

Erwerb von Hiusern im Rahmen der Erbauseinandersetzung: Nach BFH
VIIIR 11178 v. 7. 10. 80 (BStBIl. 1981 S. 157) liegt im Erwerb von Grundstiicken
im Rahmen einer Erbausecinandersetzung ein unentgeltliches Rechtsgeschift.
Nach Auffassung von Henninger (StLex 3, 21-21a, 183) kann der ein Haus hin-
zuerwerbende Miterbe den erweiterten Schuldzinsenabzug als Rechtsnachfolger
des Erblassers zunéchst anteilig im Verhiltnis seines geerbten Anteils fortsetzen
und ihn bei Hinzuerwerb von Anteilen innerhalb des Dreijahteszeitraums ab dem
Hinzuerwerb entsprechend zusitzlich anteilig bzw. in vollem Umfang vorneh-
men, da er aus estl. Sicht unmittelbar vom Erblasser erwirbt (uE bedenklich).

E. Erweiterter Schuldzinsenabzug bei Hiusern mit Bauantrag
vor und Baubeginn nach dem 30. 9. 1982 (Abs. 4 Satz 4)

Nach Abs. 4 Satz 1 sind nur Hiuser begiinstigt, fir die der Bauantrag nach dem
30. 9. 1982 gestellt worden ist (s. Anm. 183). Durch Abs. 4 Satz 4 werden in den
erweiterten Schuldzinsenabzug auch Hiuser einbezogen, bei denen mit den Bau-
arbeiten nach dem 30. 9. 1982 begonnen worden ist; dann ist ein vor dem Stichtag
gestellter Bauantrag also nicht schidlich.

Beginn der Bauarbeiten: Unter Beginn der Bauarbeiten ist nach Abschn. 42
Abs. 3 EStR 1984 ,,der Zeitpunkt zu verstehen, in dem einer der nachfolgenden
Sachverhalte als erster verwirklicht worden ist*:

— Beginn der Ausschachtungsarbeiten,
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— Erteilung eines spezifizierten Bauvauftrags an den Bauunternehmer (BFH 111
R 95/77 v.28.9.79, BStBI. 1980 S. 56; III R 12/78 v. 28. 9. 79, BStBl. 1980 S. 57
bett. bedingten Bauauftrag; glA 0.17., B 1982 S. 396),

— Anfuhr nicht unbedeutender Mengen von Baumaterial auf den Bauplatz,

— Abbrucharbeiten am Gebiude, wenn unmittelbar nach dem Abbruch mit der
Errichtung eines neuen Gebiudes begonnen wird (vgl. BFH GtS 1/77 v. 12. 6.
78, BStBL. S. 620; § 6b; vgl. auch BFH II1 R 45/78 v. 7. 3. 80, BStBl. S. 411).

Andere vor diesem Zeitpunkt im Zusammenhang mit der Errichtung eines Ge-

baudes durchgefiihrte Arbeiten sind nach EStR 2aO Satz 2 noch nicht als Beginn

der Bauarbeiten anzunehmen, so auch Abbrucharbeiten, wenn nach dem Ab-

bruch nicht unmittelbar die Errichtung des neuen Gebiudes folgt (vgl. BFH III

R 45/78 220).

Sitze 1-3 gelten entsprechend: Ist der Beginn der Bauarbeiten nach dem 30. 9.

1982 gelegen, so gelten die Bestimmungen des Abs. 4 sowohl hinsichtlich der

Gebiudeherstellung (Abs. 4 Satz 1) als auch der Gebdudeanschaffung (Abs. 4 Satz

1 und 3) und die Nachholungsvorschrift des Abs. 4 Satz 2 fiir das Viertjahr.

F. Erweiterter Schuldzinsenabzug bei Ausbauten
und Erweiterungen (Abs. 4 Satz 5)

Der erweiterte Schuldzinsenabzug kommt nach Abs. 4 Satz 5 auch fiir Schuldzin-
sen in Betracht, ,,die mit den Herstellungskosten fiir Ausbauten und Erweiterun-
gen an einem Haus im Sinne des Absatzes 1 in wirtschaftlichem Zusammenhang
stchen, wenn mit den Arbeiten fir den Ausbau oder die Erweiterung nach dem
30. September 1982 begonnen worden ist und der Ausbau oder die Erweiterung
vor dem 1. Januar 1987 fertiggestellt worden ist®.

Ausbauten und Erweiterungen sind BaumaBnahmen iSd. § 17 Abs. 1 II. Wo-
BauG (BFH VIII R 188/78 v. 4. 12. 79, BStBL 1980 S. 203; Abschn. 54 Abs. 2
Satz 1 EStR 1984). Voraussetzung ist stets, da3 durch die Bauma3nahmen neuer
Wohnraum geschaffen wird (BFH VI 169/62 U v. 4. 12. 62, BStBl. 1963 §. 122;
EStR 2a0 Satz 2). Ferner ist Voraussetzung, daf3 die BaumaBnahmen in einem
Bauabschnitt vorgenommen werden, der sich von der Errichtung des Gebdudes
deutlich trennen und hinsichtlich Beginn und Fertigstellung abgrenzen 1Rt (BFH
VIII R 188/78 2aQ). S. auch § 7b Anm. 225 und 226.

Schuldzinsen im wirtschaftlichen Zusammenhang mit den Herstellungs-
kosten: Wihrend nach Abs. 4 Satz 1 auch Zinsen fur Darlehen, die zur Finan-
zierung von Erhaltungsaufwand oder von sonstigen Hausaufwendungen aufge-
nommen worden sind, im Rahmen des erweiterten Schuldzinsenabzugs bertick-
sichtigt werden kénnen, gilt diese Begiinstigung bei Ausbauten und Erweiterun-
gen nur fiir Schuldzinsen, die mit den Herstellungskosten in wirtschaftlichem
Zusammenhang stehen (vgl. OFD Frankfurt v. 25. 1. 84, StEK EStG § 21a
Nr. 32). Zur Abgrenzung zwischen Herstellungsaufwand und Erhaltungsauf-
wand s. § 6 Anm. 481—484. DaB ein wirtschaftlicher Zusammenhang der Schuld-
zinsen mit den Herstellungskosten besteht, wird sich in erster Linie aus der Kre-
ditmittelverwendung ergeben.

Beginn der Arbeiten nach dem 30. 9. 82: Begiinstigt sind auch Ausbauten und
Erweiterungen an Altbauten, auf den Zeitpunkt der Anschaffung oder Herstel-
lung des Hauses kommt es nicht an. Voraussetzung ist lediglich, daf3 mit den
Bauarbeiten des Ausbaus oder der Erweiterung nach dem 30. 9. 82 begonnen
worden ist. Zum Zeitpunkt des Beginns der Bauarbeiten s. Anm. 194.
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§21a Anm. 195-199 Abs. 4: Erweiterter Schuldzinsenabzug

Fertigstellung des Ausbaus oder der Erweiterung vor dem 1. 1. 87: Wie beim
Bau und Kauf eines ganzen Hauses gem. Abs. 4 Satz 1 ist auch bei einem Ausbau
oder einer Erweiterung eines Hauses Voraussetzung fiir den erweiterten Schuld-
zinsenabzug, dafl die Fertigstellung vor dem 1. 1. 87 erfolgt ist. Zum Zeitpunkt
der Fertigstellung s. Anm. 183.

G. Malfigeblichkeit der Bauanzeige fiir den Stichtag nach Satz 1
(Abs. 4 Satz 6)

Durch den erweiterten Schuldzinsenabzug begiinstigte Objekte sind nur Hiuser,
fiir die der Antrag auf Baugenehmigung nach dem 30. 9. 82 gestellt worden ist
(Abs. 4 Satz 1; s. Anm. 183). An die Stelle des Antrags auf Baugenehmigung tritt
die Bauanzeige, wenn diese baurechtlich ausreicht (Abs. 4 Satz 6). Ob eine Bauan-
zeige baurechtlich ausreicht, bestimmt sich nach den Landesgesetzen. Ist eine
gem. Abs. 4 Satz 6 maBgebliche Bauanzeige vor dem 30. 9. 82 erfolgt, so ist das
Objekt gleichwohl beglnstigt, wenn mit den Bauarbeiten nach dem 30. 9. 82
begonnen worden ist; Abs. 4 Satz 4 (s. Anm. 194) gilt auch im Rahmen des Abs. 4
Satz 6.

H. Keine mehrfache Inanspruchnahme des erweiterten Schuld-
zinsenabzugs bei einem Haus (Abs. 4 Satz 7)

Jeder Stpfl. kann den erweiterten Schuldzinsenabzug — anders als die erhéhten
Absetzungen nach § 7b — mehrfach in Anspruch nehmen, sofern er die Vorausset-
zungen dafiir bei mehreren Hiusern erfillt. Fur das einzelne Haus ist die Inan-
spruchnahme jedoch nur einmal moglich.

Nach Abs. 4 Satz 7 ist ,,Satz 5 . . . nicht anzuwenden, wenn bei einem Haus im
Sinne des Absatzes 1 Schuldzinsen nach Satz 1 oder 5 abgezogen worden sind*“.
Das bedeutet, daf der erweiterte Schuldzinsenabzug wegen eines Ausbaus oder
einer Erweiterung entfillt, wenn der erweiterte Schuldzinsenabzug bereits bei der
Herstellung oder Anschaffung dieses Hauses oder wegen eines fritheren Ausbaus
in diesem Haus vorgenommen worden ist (glA Kreschke, DStZ 1983 S. 13; Bor-
dewin, BB 1983 S. 121; Dankmeyer| Klockner|Wenk, StWa 1983 S. 84). Bei ein und
demselben Objekt soll also derselbe Stpfl. den erhéhten Schuldzinsenabzug nur
einmal in Anspruch nehmen kénnen. Insbesondere ist durch die Errichtung eines
Hauses in Bauabschnitten (s. Anm. 91) keine mehrfache Inanspruchnahme der
Begtinstigung erreichbar (glA Kieschke aaO; Henninger, StLex. 3, 21-21a, 184).
Aus der Objektbezogenheit des Abs. 4 Satz 7 folgt, daB3 der erweiterte Schuldzin-
senabzug fur einen Ausbau bzw. eine Erweiterung auch dann ausgeschlossen ist,
wenn der Stpfl. das Haus angeschafft hat und der Voreigentiimer den erweiterten
Schuldzinsenabzug geltend gemacht hat (glA Kieschke 220; Henninger 2a0). Nicht
verhindert wird durch Abs. 4 Satz 7 dagegen die Moglichkeit, da3 sowohl der
Bauherr wie auch der Erwerber jeweils den vollen erweiterten Schuldzinsenabzug'
bis zu 10000 DM geltend machen, wenn der Erwerb im Jahr der Fertigstellung
erfolgte und in diesem Jahr beide jeweils mindestens einen vollen Monat das Haus
selbst bewohnt haben (glA Kieschke 220; 0.17., B 1983 S. 1575; 5. auch Anm. 193).

Einstweilen frei.
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Abs. 5: Minderung des EW bei Teilnutzung Anm. 200 §21a

Erlduterungen zu Abs. 5:
Minderung des Einheitswerts bei gewerblicher
oder beruflicher Teilnutzung und bei Teilvermietung

A. Allgemeines zu Abs. 5

Uberblick iiber die Tatbestinde und Rechtsfolgen des Abs. 5:

> Teilweise gewerbliche oder berufliche Nutgung (Abs. 5 Satz 1): Werden Riume zu
eigenen gewerblichen oder beruflichen Zwecken genutzt, zB als Biro- oder
Werkstattriume, Praxisriume von freiberuflich Tatigen, hiusliche Arbeitszim-
mer, so ist bei einem EinfHaus stets, bei einem anderen Haus dann, wenn die
Voraussetzungen nach Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 nicht erfiillt sind, wie folgt zu verfah-
ren: Der Nutzungswert der Riume, die der Eigentiimer selbst zu Wohnzwecken
nutzt, ist nach § 21 a festzustellen; die itbrigen Riume sind im Rahmen der Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb, aus selbstindiger oder aus nichtselbstindiger Arbeit
(§§ 15, 18, 19) nach allgemeinen Grundsitzen zu erfassen (vgl. Abschn. 164b
Abs. 19 Satz 1 EStR 1984). Das gleiche gilt, wenn Raume zu fremden gewerbli-
chen oder beruflichen Zwecken anentgeltiich siberlassen werden (EStR aaO Satz 2).
S. dazu Anm. 203-205.

Der Aufteilungsmafistab, nach dem die Minderung des EW vorzunehmen ist, ist
umstritten (s. dazu Anm. 208).

» Teilvermietung ( Abs. 5 Sary 2): Eine entsprechende Minderung des EW ist
vorzunehmen, wenn Teile des EinfHauses oder Teile einer Wohnung in einem
anderen Haus vermietet werden (s. Anm. 211), vorausgesetzt, die Mieteinnahmen
iibersteigen das Dreifache des anteilig auf die vermieteten Teile entfallenden
Grundbetrags, mindestens aber 1 000 DM im Kj. (s. Anm. 214). Wird der Min-
destbetrag nicht Uberschritten, bleibt § 21a auf das ganze Haus anzuwenden. Das
gleiche gilt nach Auffassung der FinVerw. bei lediglich voriibergehender Ver-
mietung (EStR aa0O Abs. 21 Satz 1;s. Anm. 211). Fraglich ist, wie die Mieteinnah-
men zu behandeln sind, wenn sie das Dreifache nicht iibersteigen oder wenn es
sich um eine nur voriibergehende Vermietung handelt; uE keine Erhéhung des
Grundbetrags, sondern Erfassung gemiaf3 § 21 Abs. 1 Nr. 1 als Einkiinfte aus VuV
(s. Anm. 216).

Bedeutung des Abs. 5: Dic pauschalierte Nutzungswertermittlung nach § 21a
kniipft an den Gedanken der Kapitalnutzung an, wonach als Nutzungswert der
Wohnung im eigenen Haus ein Betrag anzusetzen ist, bei dem unter Bertcksich-
tigung des regelmiBigen Aufwands, auf lingere Sicht gesehen, fiir den Haus-
eigentiimer noch eine angemessene Verzinsung des im Haus angelegten Kapitals
bleibt. Als angelegtes Kapital sieht § 21a der Einfachheit halber den EW fiir das
Grundstiick an (vgl. RAF v. 26. 1. 37, RStBL. S. 161 zur Einfithrung der EinfHaus-
VO; s. Anm. 120). Da im EW der Wert des gesamten Grundstiicks erfaBt ist,
miissen folglich zur richtigen Ermittlung des Werts der Wohnungsnutzung die
Teile des Grundstiicks ausgeschieden werden, die anderen Zwecken dienen, ins-
bes. also gewerblich oder beruflich genutzt oder vermietet werden. Dies geschieht
durch eine anteilige Minderung des EW gemiaf Abs. 5.

Geltungsbereich des Abs. 5: Die Kiirzungsvorschrift des Abs. 5 greift nur ein,

— wenn Teile einer Wohnung gewerblich oder beruflich genutzt oder
— zu diesen Zwecken unentgeltlich tiberlassen werden oder
— vermietet werden.
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§21a Anm. 200-202 Abs. 5: Minderung des EW bei Teilnutzung

Nicht von Abs. 5 erfaf3t werden

— die Eigennutzung, unentgeltliche Nutzungstberlassung und Vermietung einer
ganzen Wohnung und '

~ die unentgeltliche Uberlassung y# Wobngwecken.

> Eigennutzung, unentgeltliche Nutgungsiberiassung oder Vermietung einer gangen Wob-

nung: Wird eine ganze Wohnung gewerblich genutzt oder vermietet, so scheidet

die Anwendung des § 21 a stets aus: Ein EinfHaus ist dann im Rahmen des § 15,

§ 18 oder § 21 Abs. 1 Nr. 1 zu erfassen; ein anderes Haus fillt unter diese Ein-

kunftsarten mit den zu gewerblichen oder beruflichen Zwecken bzw. vermieteten

Teilen und mit der darin zu eigenen Wohnzwecken genutzten Wohnung unter die

Nutzungswertermittlung durch Mietwertiiberschulirechnung gem. § 21 Abs. 2

erste Alt. iVm. § 2 Abs. 2 Nr. 2.

» Unentgeltliche Uberlassung gu Wobngwecken: Die unentgeltliche teilweise Uberlas-

sung des Grundstiicks zu fremden Wohnzwecken wird weder durch Abs. 5 Satz 1

(wegen Beschrinkung auf gewerbliche oder berufliche Zwecke), noch durch

Abs. 5 Satz 2 (wegen Beschrinkung auf entgeltliche Vermietung) erfal3t.

> Bei einem EinfHaus ist die unentgeltliche Uberlassung einzelner Riume zu
Wohnzwecken estl. unbeachtlich, unabhingig davon, ob die Riume Familien-
angehorigen oder in das Haus aufgenommenen Freunden oder Bekannten des
Stpfl. oder auch fremden Personen (zB Au-pair-Midchen, auslindischer Stu-
dent, sozialer Hilfe bediirftige Person) iiberlassen sind; die Mitbenutzung ein-
zelner Riume durch Dritte stellt einen Teil der Selbstnutzung des Eigentiimers
dar (s. Anm. 71).

> Bei einem anderen Hans, insbes. bei einem ZweifHaus, das vom Stpfl. zu eigenen
Wohnzwecken genutzt wird, gilt hinsichtlich der unentgeltlichen Uberlassung
einzelner Riume das gleiche. UberliBt der Eigentiimer aber eine ganze Woh-
nung unentgeltlich zu Wohnzwecken an einen Dritten, so ist nach der neueren
BFH-Rspr. anhand der dem Dritten eingeriumten Rechtsposition zu ent-
scheiden, ob der Nutzungswert der Gberlassenen Wohnung weiterhin dem
Eigentiimer oder gem. § 21 Abs. 2 zweite Alt. dem Nutzungsberechtigten
zuzurechnen ist (s. Anm. 75). Bleibt mangels vertraglich festgelegter Uberlas-
sung der Nutzungswert der Uberlassenen Wohnung dem Eigentiimer zuzu-
rechnen, so hat dieser den Nutzungswert aller Wohnungen des Gebiudes nach
§ 212 Abs. 1 Satz 2 pauschal zu versteuern. Ist der Nutzungswert dagegen dem
unentgeltlich Nutzungsberechtigten zuzurechnen, so hat dieser ihn gemif § 21
Abs. 2 zweite Alt. iVm. §2 Abs. 2 Nr. 2 (Uberschuf} des zu schitzenden
Mietwerts iiber von ihm getragene Werbungskosten) zu versteuern. Der Ei-
gentiimer hat nur den Nutzungswert der von ihm selbstgenutzten Wohnung
nach §21a Abs. 1 Satz 2 pauschal zu ermitteln und als Einkiinfte aus VuV
anzusetzen. Um eine doppelte Erfassung der tiberlassenen Wohnung im Rah-
men der pauschalen Nutzungswertbesteuerung nach § 21a Abs. 1 Satz 2 beim
Eigentiimer zu vermeiden, muf3 der EW in analoger Anwendung des Abs. 5
Satz 1 gekiirzt werden (so auch EStR aaO Satz 2; aA Stadie, FR 1975 S. 174:
analoge Anwendung des § 21a Abs. 1 Satz 3; s. dazu Anm. 102).

Verhiltnis zu Abs. 1 Satz 5: Die Kirzungsvorschrift des Abs. 5 ist nutzungsbe-

zogen, nicht zeitbezogen. Liegen die Voraussetzungen fiir die Anwendung des

§ 21 a zeitweise nicht vor, so wird nicht der EW, sondern der daraus gem. Abs. 1

Satz 4 abzuleitende Grundbetrag gem. Abs. 1 Satz 5 monatsbezogen gekiirat (s.

dazu Anm. 121).

Einstweilen frei.
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zu gewerbl. oder berufl. Zwecken Anm. 203 §21a

B. Minderung des Einheitswerts bei Teilnutzung zu gewerb-
lichen oder beruflichen Zwecken (Abs. 5 Satz 1)

I. Voraussetzungen fiir die Minderung des Einheitswerts

1. Das Grundstiick dient teilweise eigenen gewerblichen oder beruflichen
Zwecken (Satz 1 erste Alt.)

Zu einer Verminderung des maBgebenden EW (zur Berechnung s. Anm. 208)
kommt es, wenn ,,das Grundstiick teilweise eigenen gewerblichen oder berufli-
chen Zwecken* dient (Abs. 5 Satz 1 erste Alt.). Bei Hausern, die keine EinfHduser
sind, gilt dies nicht, wenn die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 vorliegen
(s. Anm. 205).

Dienen zu eigenen gewerblichen oder beruflichen Zwecken:

» Gewerbliche Zwecke: Gewerblichen Zwecken dienen Grundstlicke, wenn der

Stpfl. auf dem Grundstiick eine gewerbliche Titigkeit iSd. § 15 Abs. 2 ausiibt, zB

einen Grundstiicksteil fur einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb verwendet,

etwa als Werkstatt, Biroraum, Ladengeschift (s. Anm. 60; dort auch zum Einfluf}
einer gewerblichen Mitbenutzung auf die Bewertung eines Gebidudes als Einf-

Haus, Mietwohngrundstiick oder gemischt genutztes Grundstick).

» Beruflichen Zwecken dient ein Grundstiick, wenn auf ihm eine selbstindige T4-

tigkeit iSd. § 18 oder eine nichtselbstindige TatigkeitiSd. § 19 ausgeiibt wird. Die

Bestimmung des § 96 Abs. 1 Satz 2 BewG, wonach eine selbstindig ausgeiibte

kinstlerische oder wissenschaftliche Ti4tigkeit auf die Bewertung keinen Einfluf3

hat, ist hier nicht einschligig.

» Eigene Zwecke: Die gewerbliche oder berufliche Titigkeit mufl vom Eigen-

tiimer selbst auf dem Grundstiick ausgeiibt werden.

Teilweises Dienen des Grundstiicks zu eigenen beruflichen oder gewerblichen

Zwecken: Abscha. 164b Abs. 19 EStR 1984 geht davon aus, dafl ,,Riume* zu

eigenen gewerblichen oder beruflichen Zwecken genutzt werden, ,,z. B. als Biiro-

oder Werkstattriume, Praxisriume von freiberuflich Titigen, hiusliche Arbeits-
zimmer® (ebenso Nds. FG v. 14. 12. 83, EFG 1984 S. 348, rkr., betr. Teilver-

mietung iSd. Abs. 5 Satz 2; s. Anm. 211). Dem ist uE zuzustimmen. Bei Abs. 5

geht es um die Abgrenzung der Einkunftsarten ,,nach dem Verhiltnis der Nutz-

flichen®, also um eine Ausgrenzung von Grundstiicksflichen, auf denen nicht der

Tatbestand der Einkunftserzielung iSd. § 21 Abs. 2 erste Alt. verwirklicht wird,

dh. die nicht zu eigenen Wohnzwecken genutzt, sondern im Rahmen einer an-

deren Einkunftsart eingesetzt werden.

Fur die Anwendung des Abs. 5 Satz 1 ist deshalb erforderlich,

— daB einzelne Rdume eines Hauses (EinfHaus oder anderes Haus) ausschlieBlich
zu gewerblichen oder beruflichen Zwecken genutzt werden,

— oder daB3 bei einem Haus, das kein EinfHaus ist, eine anderen als Wohnzwecken
dienende Einheit von Rdumen fiir gewerbliche oder berufliche Zwecke genutzt
wird, der so genutzte Teil aber weniger als 33V, vH der gesamten Nutzfliche
des Hauses betrigt (s. Anm. 205).

Eine Mithenntzung der zu eigenen gewerblichen oder beruflichen Zwecken genutz-

ten Grundstucksteile zu Wohnzwecken ist nur dann unschidlich, wenn sie von

untergeordneter Bedeutung ist (vgl. BFH VIR 180/82 v. 18. 10. 83, BStBl. 1984

S. 110 betr. Werbungskostenabzug im Rahmen des § 19 fiir ein hiusliches Ar-

beitszimmer); insoweit gelten die zum Werbungskostenabzug fiir das héusliche

Arbeitszimmer entwickelten Grundsitze auch fir § 21a Abs. 5 (BFH VIR 68/83

v. 18. 10. 83, BStBI. 1984 S. 112).
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§21a Anm. 204-205 Abs. 5: Minderung des EW bei Teilnutzung

2. Teilweise unentgeltliche Uberlassung zu gewerblichen oder beruf-
lichen Zwecken (Satz 1 zweite Alt.)

Der maBgebende EW vermindert sich anteilig, wenn das Grundstiick zu fremden
gewerblichen oder beruflichen Zwecken unentgeltlich iberlassen wird (Abs. 5
Satz 1 zweite Alt.); iiber entgeltliche Uberlassung (Vermietung) s. Anm. 211-215,
Bei Hiusern, die keine EinfHduser sind, diirfen die Voraussetzungen des Abs. 1
Satz 3 Nr. 3 nicht vorliegen (s. Anm. 205).

Uberlassung ,,zu diesen Zwecken*: Gemeint sind gewerbliche oder berufliche
Zwecke iSd. Satz 1 erste Alt. (s. Anm. 203), jedoch nicht eigene, sondern gewerb-
liche oder berufliche Zwecke des Nutzenden. Die unentgeltliche teilweise Uber-
lassung des Grundstiicks zu fremden Wobngwecken wird weder durch Abs. 5 Satz 1
(wegen Beschrinkung auf gewerbliche oder berufliche Zwecke) noch durch
Abs. 5 Satz 2 (wegen Beschrinkung auf entgeltliche Vermietung; s. Anm. 211)
erfaBt. Bei einem EinfHaus ist die unentgeltliche Uberlassung einzelner Riume zu
Wohnzwecken estl. unbeachtlich, unabhingig davon, ob die Riume von Fami-
lienangehorigen oder in das Haus aufgenommenen Freunden des Stpfl. oder
fremden Personen uberlassen werden (zB an das Au-pair-Midchen, an einen
auslind. Studenten usw.; s. Anm. 200); die Mitbenutzung einzelner Rdume durch
Dritte stellt einen Teil der Selbstnutzung des Eigentiimers dar (s. Anm. 71). Uber
Mitbenutzung bei anderen Hiusern s. Anm. 205.

Teilweise Uberlassung: Uberlassen werden miissen abgrenzbare Grundstiicks-
teile, insbes. also einzelne Riume. Bei einem Haus, das kein EinfHaus ist, kann
auch eine ganze ,,Wohnung* zu fremden gewerblichen oder beruflichen Zwecken
tiberlassen werden, sofern ihre Fliche weniger als 3314 vH der gesamten Nutzfli-
che des Hauses betrigt (s. Anm. 205). Eine Mithenntgnng zu eigenen Wohnzwek-
ken ist grundsitzlich schidlich, es sei denn, sie ist von untergeordneter Bedeutung
(s. Anm. 203). Unschidlich ist dagegen uE eine Mitbenutzuhg der iibetlassenen
Wohnung zu eigenen gewerblichen oder beruflichen Zwecken.

Unentgeltliche Uberlassung: Die Ubetlassung muB unentgeltlich etfolgen, dh.
fiir die Uberlassung datf keine Gegenleistung erbracht werden. Die Ubernahme
der anteilig auf die iberlassenen Rdume entfallenden Betriebskosten fir Heizung,
Strom und Wasser entsprechend dem tatsichlichen Eigenverbrauch des Nut-
zungsberechtigten stellt keine Gegenleistung fiir die Uberlassung dar, beriihst
also die Unentgeltlichkeit nicht. Anders wean der Nutzungsberechtigte anteilig
sonstige Kosten des Hauses mittrigt, zB Kaminkehrer, Hausversicherungen,
StraBenreinigung usw. Wie bei sonstigen Entgeltszahlungen bestimmt sich in
diesen Fillen nach der Hohe der Zahlung, ob noch von einer unentgeltlichen
Uberlassung oder ciner teilweise entgeltlichen (verbilligten) Uberlassung aus-
zugehen ist (Geringfiigigkeitsgrenze; s. auch Anm. 79). Handelt es sich um eine
(teilweise) entgeltliche Uberlassung, so gilt Abs. 5 Satz 2 mit der Besonderheit,
daf} seine Anwendung von einem Mindestbetrag der Mieteinnahmen abhingt (s.
Anm. 214). Uber die Nutzungswertbesteuerung bei unentgeltlicher Uberlassung
einer Wohnung in einem ZweifHaus oder einem anderen Haus s. Anm. 205.

3. Besonderheiten bei Zweifamilienhiusern und anderen Hiusern

Die anteilige Minderung des EW bei teilweiser Nutzung des Grundstiicks zu
eigenen oder fremden gewerblichen oder beruflichen Zwecken kommt auch bei
Hiusern, die keine EinfHiuser sind (§ 212 Abs. 1 Satz 2; s. Anm. 94), in Betracht,
insbes. also bei vom Eigentlimer selbstgenutzten ZweifHausern, allerdings nur,
wenn nicht die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 vorliegen.
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zu gewerbl. oder berufl. Zwecken Anm. 205-208 §21a

Abs. 5 Satz 1 ist auf Hiuser, die keine EinfHiuser sind, in folgenden Fillen

anwendbar:

— Wenn der Stpfl. in einem solchen Haus einzelne Riume einer Wohnung oder
einzelne Riume mehrerer Wohnungen selbst zu gewerblichen oder beruflichen
Zwecken nutzt oder unentgeltlich zu fremden gewerblichen oder beruflichen
Zwecken zut Verfligung stellt, ohne dalB es auf die 33 1/;-vH-Grenze des Abs. 1
Satz 3 Nr. 3 ankidme;

— wenn der Stpfl. eine ganze ,,Wohnung (genauer: eine anderen als Wohnzwek-
ken dienende Einheit von Riumen) selbst zu gewerblichen oder beruflichen
Zwecken nutzt oder zu fremden gewerblichen oder beruflichen Zwecken zur
Vetfiigung stellt und die Grundfliche dieser ,,Wohnung* weniger als 33, vH
der Nutzfliche des ganzen Hauses betrigt.

Uber Vermietung von Teilen eines Hauses, das kein EinfHaus ist (Fall des Abs. 5

Satz 2), und iiber unentgeltliche Uberlassung zu Wohnzwecken s. Anm. 211.

Nichtvorliegen der Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 3 Nr. 3: Wenn der Stpfl.
in einem ZweifHaus oder in einem anderen Haus mindestens eine Wohnung oder
eine andere zu Wohnzwecken dienende Einheit von Riumen zu gewerblichen
oder beruflichen Zwecken selbst nutzt oder zu diesen Zwecken unentgeltlich
iiberldBt und der gewerblich oder beruflich genutzte Teijl des Hauses mindestens
331/ vH der gesamten Nutzfliche des Hauses betrigt (s. dazu im einzelnen Anm.
101-105), findet § 21 a insgesamt keine Anwendung, folglich auch nicht Abs. 5.
In diesem Fall ist der Nutzungswert der vom Stpfl. zu Wohnzwecken selbstge-
nutzten Wohnung(en) nach dem Uberschuf3 des Mietwetts iiber die Werbungsko-
sten (§ 21 Abs. 2 erste Alt. iVm. § 2 Abs. 2 Nr. 2) zu ermitteln (s. Anm. 224-225).
Fiir die gewerblich oder beruflich genutzte oder zu diesen Zwecken unentgeltlich
tberlassene ,,Wohnung* oder Raumeinheit ist gar kein Nutzungswert anzuset-
zen, da die Einkunftsfiktion des § 21 Abs. 2 nur im Rahmen der Einkunftsart
VuV, nicht bei gewetblichen oder beruflichen Einkiinften iSd. §§ 15, 18, 19 gilt
(s. auch Anm. 35-37).

Gewerbliche oder berufliche Nutzung einer Wohnung in einem ,,Zweif-
Haus*: Nach BFH III R 78/81 v. 22. 2. 85 (BStBI. S. 284) ist ein Wohngrund-
stiick, das zwei Wohnungen enthilt, von denen der Stpfl. eine zu eigenen Wohn-
zwecken, die andere zu gewerblichen oder beruflichen Zwecken nutzt (2B als
Biiro oder als Praxis), nicht als ZweifHaus, sondern grundsitzlich als EinfHaus
zu behandeln, da eine Raumeinheit nur dann eine Wohnung sei, wenn sie Wohn-
zwecken diene (s. Anm. 54). Folgt man dem, so ist Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 nicht
anwendbar; daher ist der EW gemif3 Abs. 5 Satz 1 anteilig zu mindern. UE wird
es sich in diesen Fillen allerdings regelmiBig um ein gemischt genutztes Grund-
stiick iSd. § 75 Abs. 4 BewG handeln (s. dazu Anm. 54 und 99). Dann bleibt aber

Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 anwendbar, mit der Folge, daB § 21a fiir die eigengenutzte

Wohnung ausscheidet (s. Anm. 115).

Uber Uberlassung eines ZweifHauses oder eines anderen Hauses zu fremden

Wohnzwecken s. Anm. 211,

Einstweilen frei.

II. Rechtsfolgen in den Fillen des Abs. 5 Satz 1

1. Anteilige Minderung des Einheitswerts

Unter den Voraussetzungen des Abs. 5 Satz 1 (s. Anm. 203-205) ,,vermindert sich
der maBigebende Einheitswert um den Teil, der bei einer Aufteilung nach dem

\
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§21a Anm. 208 . Abs. 5: Minderung des EW bei Teilnutzung

Verhiltnis der Nutzflichen auf den gewerblich oder beruflich genutzten Teil des
Grundstiicks entfillt.

MaBgebender Einheitswert: Mafligebend ist gem. Abs. 2 der letzte vor dem
Einkunftsermittlungsjahr festgestellte EW (Abs. 2 Satz 1) bzw. der zuerst nach
Fertigstellung eines Gebiudes festgestellte EW (Abs. 2 Satz 2; s. Anm. 120-121).

Minderung nach dem Verhiltnis der Nutzflichen: Der maBgebende EW ist
um den Teil zu kiirzen, ,,der bei einer Aufteilung nach dem Verhiltnis der Nutz-
flichen auf den gewerblich oder beruflich genutzten Teil des Grundstiicks ent-
fallt*.
Der Begriff ,,Nutzfliche* ist problematisch. Wie sich aus Abs. 5 Satz 1 ergibt,
umfaBt er einerseits die Wohnfliche, andererseits die gewerblich oder beruflich
genutzte Fliche (BFH VIR 68/83 v. 18. 10. 83, BStBl. 1984 S. 112). Fraglich ist
aber zum einen, ob det gewerblich oder beruflich genutzten Fliche die Nutzfliche
des Hauses einschlieBl. der gewerblich oder beruflich genutzten Fliche gegen-
ibergestellt werden muf} (so FinVerw., s. u.; uE zutreffend, s. u.) und ob andetet-
seits zu der Nutzfliche des Hauses auch Nebenriume wie Keller, Waschkiiche,
Abstellriume, Dachb6den usw. gehdren (so FinVerw., ausgenommen beim hius-
lichen Arbeitszimmer; uE nicht zutreffend, s. u.).
» Die FinVerw. vertritt in Abschn. 164b Abs. 20 EStR 1984 folgende Auffas- -
sung:
> Grundsitzlich sind der EW und die Gesamtaufwendungen nach dem Verhiltnis
der Grundfliche der gewerblichen oder beruflichen Zwecken dienenden Riu- .
me zur gesamten Nutzfliche des Gebiudes aufzuteilen (EStR 22O Satz 1).
Dabei gehdrt nach EStR aaO Satz 2 zur gesamten Nutzfliche des Gebiudes die
nach den § 43 und § 44 der Zweiten BerechnungsVO zu ermittelnde Grundfli-
che der Wohnzwecken dienenden Riume einschlieBl. der Grundfliche der
gewerblichen oder beruflichen Zwecken dienenden Riume; ferner zihlt die
FinVerw., wie sich aus der Verweisung auf Abschn. 55 Abs. 1 ergibt, zur
gesamten Nutzfliche auch Nebenrdume und ibliche Nebengebiude, wie zB auf
dem Grundstiick stehende Garagen und Schuppen, selbst wenn eine bauliche
Verbindung mit dem Wohngebiude nicht vorhanden ist. - '
> Fiir ein biusliches Arbeitszimmer lehnt auch die FinVerw. unter ausdriicklichem
Hinweis auf das BFH-Urt. VIR 68/83 v. 18. 10. 83 2aO die Einbezichung von
Nebenrdumen in die Wohnfliche der Wohnung ab (EStR aaO Satz 3). Der EW
und die abzugsfihigen Gesamtaufwendungen sind nach dem Verhiltnis der
nach den §§ 4244 der Zweiten BerechnungsVO zu ermittelnden Wohnfliche
der Wohnung zur Grundfliche des hiuslichen Arbeitszimmers aufzuteilen.
Nach BFH 22O gehért die Grundfliche des Arbeitszimmers nicht zur Wohn-
fliche (uE auf die Aufteilung gemil § 21a Abs. 5 nicht Gbertragbar; s. u.).
» Stellungnabme: Die Einbeziehung von Nebenriumen in die Wohnzwecken die-
nende Nutzfliche verbietet sich nach der uE zutreffenden Auffassung des FG
Diiss. v. 10. 6. 80 (EFG 1981 S. 292, rkr.), weil derartige Grundflichen bei der
bewertungsrechtlichen Ermittlung des EW keine Rolle spielen und folglich auch
bei der Minderung des EW gemill Abs. 5 auBler Betracht bleiben miissen (aA FG
Ba.-Wiirtt. v. 15. 6. 82, EFG 1983 S. 25). Es erscheint auch inkonsequent, wenn
die FinVerw. einerseits beim hiuslichen Arbeitszimmer hinsichtlich der Nichtein-
beziehung von Nebenriumen dem BFH-Urteil folgt (EStR 22O Satz 3), grund-
satzlich aber an der gegenteiligen Auffassung festhalten will (EStR 220 Satz 1).
Die Aufteilung nach Abs. 5 kann nur nach einer einheitlichen Berechnung erfol-
gen.
Problematischist dagegen, wie sich der ,, 77/ errechnet, ,,der bei einer Aufteilung
nach dem Verhiltnis der Nutzflichen auf den gewerblich oder beruflich genutz-

E 170



zu gewerbl. oder berufl. Zwecken - Anm. 208-210 §21a

ten Teil des Grundstiickes entfillt* und um den sich der maBgebende EW dann
vermindert (Abs. 5 Satz 1). UE ist der FinVerw. zu folgen: Der Anteil ergibt sich
aus dem Verhiltnis der gewerblich oder beruflich genutzten Nutzfliche zur ge-
samten Nutzfliche, dh. der zu Wohnzwecken genutzten Fliche zuziiglich der
gewerblich oder beruflich genutzten Fliche (ausgenommen Nebenriume, s. 0.).
Beispiel: Ein EinfHaus hat eine gesamte Nutzfliche (einschlieBl. aller Nebenrdume wie
Keller, Abstellriume, Garage) von 200 qm. Die Nebenriume machen 50 qm aus. Von der
verbleibenden Nutzfliche von 150 qm benutzt der Stpfl. 50 gm als Biroraum.
Nach FinVerw. aa0 ist die gewerblich genutzte Fliche der gesamten Nutzfliche ein-
schlieBl. der Nebenriume und der gewerblich genutzten Fliche gegeniiberzustellen.
Folglich ergibt sich ein Aufteilungsverhiltnis von 50 gm zu 200 gm = 25 vH. Der EW
ist also nicht um die Hilfte (so BFH), sondern nur um ein Viertel zu kiirzen.
UE ist die Nutzfliche der gewetblich genutzten Riume der gesamten Nutzfliche des
Hauses (aber ohne Nebenriurne, weil diese bei der Berechnung des EW keine Rolle
spielen; s. 0.) gegeniiberzustellen. Der EW ist daher im Verhiltnis 50 zu 150 = 33V vH
zu kiirzen.
Fiir die hier vertretene Auffassung spricht uE der Wortlaut des Abs. 5 Satz 1: Dort
heiBt es nicht, daBl der maBgebende EW nach dem Verhiltnis der Nutzflichen zu
kiirzen sei, sondern daB er ,,um den Teil* zu kiirzen sei, ,,der ... auf den gewerb-
lich oder beruflich genutzten Teil des Grundstiicks entfillt, wenn man das
Grundstiick ,,nach dem Verhiltnis der Nutzflichen* aufteilt. BezugsgréBe fiir
den vH-Satz der einzelnen Nutzfliche ist daher die Gesamtnutzfliche des Grund-
stiicks.

2. Weitere Rechtsfolgen des Abs. 5 Satz 1: Abzug von Aufwendungen bei
gewerblicher oder beruflicher Teilnutzung

Dient das Grundstiick teilweise eigenen gewerblichen oder beruflichen Zwecken

oder wird das Grundstick teilweise zu diesen Zwecken unentgeltlich Gberlassen

und kommt es deshalb gem. Abs. 5 Satz 1 zu einer anteiligen Minderung des EW,

so sind die auf den gewerblich oder beruflich genutzten Grundstiicksteil entfal-

lenden Aufwendungen im Rahmen der entsprechenden Einkunftsart als Betriebs-

ausgaben (§§ 15, 18) oder als Werbungskosten (§ 19) abziehbar. Dabei gilt:

> Aufwendungen, die ausschlieBlich auf den gewerblich oder beruflich genutz-
ten Teil des Grundstiicks entfallen (zB Aufwendungen fir die Ausstattung
oder Renovierung des Arbeitszimmers), sind nur diesem Grundstiicksteil zu-
zurechnen und infolgedessen voll abziehbar (BFH VIR 68/83 v. 18. 10. 83 2a0;
ebenso Abschn. 164b Abs. 20 Satz 4 EStR 1984).

> Im tbrigen ist der auf den gewerblich oder beruflich genutzten Grundstiicks-
teil entfallende Anteil der Gesamtaufwendungen im Rahmen der betreffenden
Einkunftsart als Betriebsausgaben oder Werbungskosten abziehbar (BFH aaO;
EStR 220 Satz 1). Die Ermittlung des abziehbaren Anteils der Gesamtaufwen-
dungen hat wie die Berechnung fiir die Minderung des EW nach dem Verhilt-
nis der Nutzflichen zu erfolgen (s. Anm. 208).

Die iibrigen anteiligen Aufwendungen sind nur in den Grenzen des § 212 Abs. 3

und 4 abzugsfihig (s. dazu Anm. 141).

Einstweilen frei.
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§21a Anm. 211 Abs. 5: Minderung des EW bei Teilvermietung

C. Minderung des Einheitswerts bei Teilvermietung
(Abs. 5 Satz 2)

I. Voraussetzungen fiir die Minderung des Einheitswerts

1. Teilweise Vermietung eines EinfHauses oder einer Wohnung
in anderen Hiusern

Der mafigebende EW ist nach dem Verhiltnis der Nutzflichen auch zu vermin-
dern, ,,wenn Teile eines EinfHauses oder Teile einer Wohnung in einem anderen
Haus vermietet sind“ (Abs. 5 Satz 2), vorausgesetzt ein bestimmter Mindestbe-
trag ist Giberschritten (zum Mindestbetrag s. Anm. 214).

Teile eines EinfHauses oder einer Wohnung in einem anderen Haus iSd.
Abs. 5 Satz 2 sind nicht Gebiudeteile iSd. § 7 Abs. 5a (s. § 7 Anm. 503), sondern
abgrenzbare Grundstiicksteile, insbes. die Rdume einer Wohnung (glA Nds. FG
v. 14. 12. 83, EFG 1984 S. 348, rkr.). Kein Fall des Abs. 5 Satz 2 ist daher die
Vermietung der Fassade eines selbstgenutzten Hauses zu Werbezwecken (aA
Stoly, FR 1983 S. 235); die daraus erzielten Einnahmen sind nach § 21 Abs. 1 Nr. 1
zu etfassen und berithren die Nutzungswertermittlung nach § 21 a nicht. Denn es
geht um die Aufteilung des Grundstiicks ,,nach dem Verhiltnis der Nutzflichen®.
Gegenstand der Vermietung iSd. Abs. 5 Satz 2 sind einzelne Rdume einer Woh-
nung, nicht aber eine ganze Wohnung.

Wird eine ganze Wohnung vermietet, scheidet die Anwendung des § 21a beim EinfHaus
mangels Selbstnutzung aus, beim ZweifHaus wegen Abs. 1 Satz 3 Nr. 1. Das gilt beim
EinfHaus auch dann, wenn der Eigentiimer einzelne Riume, die fiir sich keine Wohnung
bilden, nicht mitvermietet, sondern sich zur eigenen Wohnnutzung vorbehalten hat (vgl.
BFH VIII R 166/80 v. 7. 12. 82, BStBI. 1983 S. 660).

Die Uberlassung einer ideellen Hilfte oder eine andere Moglichkeit der Mitbenut-
zung gentgen fir Abs. 5 Satz 2 nicht (s. auch Anm. 203).

Bei ZweifHiusern und anderen Hiusern, bei denen die 33V5-vH-Grenze durch
Vermietung einzelner Rdume tiberschritten wird, bleibt es bei der Anwendung
des § 214, da die Ausnahmetatbestinde des Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 (mangels Ver-
mietung einer ganzen Wohnung oder Raumeinheit) und des Abs. 1 Satz 3 Nr. 3
(gilt nicht fiir Vermietung; s. Anm. 204) nicht erfiillt sind; nur der maBgebende
EW wird gemif3 Abs. 5 Satz 2 gekiirzt.

Vermietung: Die Kiirzung des EW nach Abs. 5 Satz 2 kommt nur in Betracht,
wenn Teile des EinfHauses oder Teile einer Wohnung in einem anderen Haus
vermietet sind, dh. wenn das Entgelt fiir die Nutzungsiiberlassung Einnahmen
iSd. § 21 Abs. 1 Nr. 1 bildet. Zum Mindestbetrag der Mieteinnahmen s. Anm. 214.
» Vermietung auf Daner: Eine gelegentliche und kurzfristige Vermietung fithrt
nicht zur Anwendung des Abs. 5 Satz 2. Die Rspr. geht von ,,einem auf Dauver
teilweise vermieteten* Haus aus (BFH IV 131/52 U v. 27. 11. 52, BStBl. 1953
S.14; VIII R 99/69 v. 1. 8. 72, BStBl. S. 882). Nicht zutreffend sind uE die
Ausfithrungen in Abschn. 164b Abs. 21 Sitze 1 u. 2 EStR 1984 zu diesem Pro-
blem: Nach EStR aaO berihrt die voriibergehende Vermietung von Teilen eines
EinfHauses die Eigenschaft des Grundstiicks als EinfHaus im allgemeinen nicht
(insoweit zutreffend); solange eine Artfortschreibung des Grundstiicks nicht
durchgefiihrt sei, sei § 21 a auf das ganze EinfHaus anzuwenden. Auf die Artfort-
schreibung kommt es aber in keinem Fall an. Die Anwendung des § 21 a auf das
ganze EinfHaus ergibt sich nur daraus, daB es an einer (auf Dauer angelegten)
Vermietung iSd. Abs. 5 Satz 2 fehlt.
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Minderung des EW bei Teilvermietung Anm. 211-214 §21a

> Entgeltliche Mitbenutzung: Keine Vermietung iSd. Abs. 5 Satz 2 ist die entgeltli-
che Gestattung der Mitbenutzung einzelner Rdume, 2B Flur, Kiiche, Bad (glA
Nds. FG v. 14.12. 83, EFG 1984 S. 348, tkr.; aA Schmidt| Drenseck, EStG, 4. Aufl.
§ 212 Anm. 6); denn auch die entgeltliche Mitbenutzung dndert nichts am Fortbe-
stehen der Selbstnutzung dieser Riume durch den Eigentiimer (s. Anm. 71). Sinn
des Abs. 5ist es aber gerade, die Teile aus der Nutzungswertermittlung nach § 21a
auszuscheiden, die der Stpfl. nicht zu eigenen Wohnzwecken nutzt. Das fiir die
Mitbenutzung gezahlte Entgelt ist uE, da im Grundbetrag nicht erfafit, zusatzlich
zum Grundbetrag des Abs. 1 Satz 4 als Einnahme gem. § 21 anzusetzen, mit der
Folge, daB entsprechend hohere Schuldzinsen abgezogen werden kénnen (s.
Anm. 216).

» Unentgeltliche Uberlassung 3n Wobnzwecken wird von Abs. 5 nicht erfaBit (s. Anm.
200 und 204).

Einstweilen frei.

2. Mindestbetrag der Mieteinnahmen

Bei Vermietung von Teilen eines EinfHauses oder Teilen einer Wohnung in
einem anderen Haus mindert sich der maBgebende EW nur dann anteilig, wenn
,,die Einnahmen hieraus das Dreifache des anteilig auf die vermieteten Teile
entfallenden Grundbetrags, mindestens aber 1 000 Deutsche Mark, im Kalendet-
jahr ibersteigen®.

Dreifaches des anteilig auf die vermieteten Teile entfallenden Grundbe-
trags: Da der Grundbetrag fiir den Nutzungswert gem. Abs. 1 Satz4iVm. § 121a
BewG mit 1,4 vH des maBigebenden EW anzusetzen ist, betrigt das Dreifache 4,2
vH des anteiligen EW. Der anteilige EW ist nach dem Verhiltnis der Wohnfliche
der vermieteten Ridume zur gesamten Wohnfliche des Gebidudes abziglich der
Wohnfliche der vermieteteri Riume zu berechnen (str.; aA wohl EStR 220
Abs. 21 Satz 5iVm. Abs. 20: Verhiltnis der Grundfliche der vermieteten Riume
zur gesamten Nutzfliche des Gebiudes einschlieBl. der Grundfliche der ver-
mieteten Rdume und allen Nebenrdumen; vgl. Anm. 208).

Mindestbetrag von 1 000 DM: Die Untergrenze sind 1 000 DM. Diese 1 000 DM
mussen aullerdem das Dreifache des Grundbetrags ausmachen.

Beispiel: Der auf den letzten Feststellungszeitpunkt (Abs. 2 Satz 2) festgestellte EW eines
EinfHauses betrigt 120 000 DM; gem. § 1212 BewG ist er fiir § 212 mit 140 vH, also mit
168 000 DM anzusetzen (s. Anm. 120). Der Grundbetrag gem. Abs. 1 Satz 4 betrigt also
1 680 DM. 20 vH der Wohnfliche sind ganzjahrig vermietet; darauf entfallen vom Grund-
betrag also 336 DM.

&> Betrigt die jihrliche Mieteinnahme 1000 DM, so ist §21a auf das ganze EinfHaus
anzuwenden. Die Anwendung des Abs. 5 Satz 2 scheitert an der Grenze des dreifachen
anteiligen Grundbetrags. Diese betrigt 3 mal 336 DM = 1008 DM. Die Jahresmiete von
1 000 DM erreicht nicht diesen Mindestbetrag. DaB die zweite Mindestgrenze, nimlich
»mindestens aber 1 000 Deutsche Mark im Kalenderjahr®, erreicht ist, spielt dann keine
Rolle. Zur Erfassung der Mieteinnahme auBerhalb des Grundbetrags s. Anm. 216.

> Betrigt die Jahresmiete 1 009 oder mehr DM, so greift Abs. 5 Satz 2 ein, dh. der mafige-
bende EW (168 000 DM) ist um 20 vH zu mindern, so daf als Grundbetrag fir den
Nutzungswert 1 344 DM (1 680 DM ./. 20 vH) anzusetzen ist.
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§21a Anm.215-216 Abs. 5: Minderung des EW bei Teilvermietung

II. Rechtsfolgen in den Fillen des Abs. 5 Satz 2

1. Anteilige Minderung des Einheitswerts

Bei der teilweisen Vermietung eines EinfHauses bzw. einer Wohnung in einem
anderen Haus erfolgt die Minderung des EW nach den gleichen Grundsitzen wie
bei der anteiligen Nutzung zu gewerblichen oder beruflichen Zwecken, also nach
dem Verhiltnis der Nutzflichen. Der fir die Kurzung mafBigebliche vH-Satz
ergibt sich uE aus dem Verhiltnis der Grundfliche der vermieteten Riume zur
restlichen Wohnfliche (s. Anm. 208). Der Auffassung der FinVerw., da der
Grundfliche der vermieteten Riume die gesamte Nutzfliche eines Gebiudes
einschlieBl. der vermieteten Riume und aller Nebenriume gegeniiberzustellen ist
(vgl. Abschn. 164b Abs. 21 Satz 5iVm. Abs. 20 EStR 1984), steht uE der Wort-
laut sowie der Sinn und Zweck der Kiirzungsvorschrift entgegen (s. im einzelnen
Anm. 208). :

Beispiel: Ein EinfHaus hat eine Nutzfliche einschliefSlich aller Nebenriume, wie Keller,
Abstellriume, Garage von 200 gm. Die gesamte Wohnfliche betrigt 150 gm. Davon sind
50 gm vermietet.

Abs. 5 Satz 1 schreibt eine ,,Aufteilung nach dem Verhiltnis der Nutzflichen* vor. Die
FinVerw. bezieht in die zu Wohnzwecken genutzte Nutzfliche auch die Grundfliche der
vermieteten R4ume und die Nebenriume ein. Folglich ergibt sich ein Aufteilungsverhiltnis
von 200 : 50 = 25 vH, um den der EW zu kiirzen ist.

UE ist die Nutzfliche der vermieteten Rdume (50 vH) der Nutzfliche des EinfHauses
insgesamt gegeniiberzustellen, allerdings ohne Ansatz von Nebenriaumen und Garage (s.
Anm. 208). Der EW ist deshalb im Verhiltnis 50 : 150, dh. um 33Y4 vH, zu kiirzen.

2. Weitere Rechtsfolgen: Besteuerung der erzielten Mieteinnahmen;
Abzug von Aufwendungen

Besteuerung bei Vorliegen der Voraussetzurigen des Abs. 5 Satz 2:

» Besteuerung der Mieteinnabmen: Ubersteigen die Einnahmen aus det Vermietung
von Teilen eines EinfHauses oder Teilen der Wohnung in einem anderen Haus
das Dreifache des anteilig auf diese entfallenden Grundbetrags, mindestens aber
1 000 DM im Kj., so sind die Einklinfte aus den vermieteten Rdumen gem. § 21
Abs. 1 Nr. 1 nach dem UberschuBl der Einnahmen @iber die — anteiligen — Wer-
bungskosten zu ermitteln (allg. Auffassung; vgl. Abschn. 164b Abs. 21 Satz 3
EStR 1984).

» Abzug von Aufwendungen: Die Ermittlung der anteiligen Werbungskosten er-
folgt nach dem gleichen AufteilungsmaBstab wie die Aufteilung des maBgeben-
den EW bzw. Grundbetrags (s. Anm. 208, 209).

Besteuerung der Mieteinnahmen bei Nichtvorliegen der Voraussetzungen
des Abs. 5 Satz 2:

» Bestenerung der Mieteinnabmen; Abgug von Aufwendungen: Bisher nicht geklirt ist
dagegen die Frage, ob und in welcher Weise die Mieteinnahmen zu erfassen sind,
wenn die Voraussetzungen des Abs. 5 Satz 2 nicht vorliegen, es also bei der
Anwendung des § 21 a auf das ganze Haus verbleibt. Nds. FG v. 14. 12. 83 (EFG
1984 S. 348, rkr.) IiBt es fir den von ihm entschiedenen Fall dahingestellt, ,,ob
dieser Betrag zusitzlich zum Grundbetrag nach § 212 Abs. 1 Satz 2 EStG als
Einnahme anzusetzen ist, mit der Folge, daB entsprechend héhere Schuldzinsen
abgezogen werden kdnnen ... oder ob er im Rahmen der pauschalen Nutzungs-
wertermittlung auBer Betracht bleiben muf3*.
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Abs. 6: UbergroBe Grundstiicke Anm. 216-220 §21a

Stellungnabme: UE sind die Mieteinnabmen als Einnahmen aus VuV gem. §21
Abs. 1 Nr. 1 zu erfassen. Abzugsfihig sind in voller Hohe allein die auf die
vermieteten Riume entfallenden _Aufwendungen, im ibrigen der entsprechende
Anteil der Gesamtaufwendungen (vgl. BFH VIR 68/83 v. 18. 10. 83, BStBL. 1984,
S. 112). Die vom BFH zur Behandlung von Guthabenzinsen aus Bausparvet-
trigen entwickelten Grundsitze erscheinen hier nicht anwendbar (vgl. BFH VIII
R 188/79 v. 9. 11. 82, BStBL. 1983 S. 172). Denn die Mieteinnahmen hingen mit
der Verwirklichung des Tatbestands der Erzielung von Einkiinften iSd. §21
Abs. 1 Nr. 1 zusammen, nicht aber — wie die Guthabenzinsen aus Bausparver-
trigen zur Finanzierung eines selbstgenutzten EinfHauses — mit der Verwirkli-
chung des Tatbestands des § 21 Abs. 2 erste Alt., nimlich den fiktiven Einkiinften
durch Nutzung eines EinfHauses zu eigenen Wohnzwecken (zur Tatbestandsver-
witklichung bei § 21 Abs. 2 erste Alt. s. Anm. 141).

Einstweilen frei.

Erliuterungen zu Abs. 6:
Keine Anwendung des § 21a bei
iibergroflen Grundstiicken

A. Allgemeines zu Abs. 6

Uberblick zu Abs. 6: Ist das Grundstiick mehr als zwanzigmal so grofl wie die
bebaute Grundfliche, so ist § 21 a nicht anwendbar (Abs. 6 erster Halbs.; s. Anm.
221). Der Nutzungswert einer selbstgenutzten Wohnung im eigenen Haus, das
auf einem solchen Grundstiick (nachfolgend: iibergrofies Grundstiick) steht, ist
durch UberschuBrechnung zu bestimmen (s. Anm. 224-226). Zusitzlich ist je-
doch auch eine Nutzungswertermittlung nach § 21a vorzunehmen; denn minde-
stens ist der Nutzungswert anzusetzen, dersich bei Anwendung des § 21 a ergeben
wiirde, wenn die Grundstiicksfliche nicht grofer als das Zwanzigfache der be-
bauten Grundfliche wire (Abs. 6 Zweiter Halbs., s. Anm. 227).

Bedeutung des Abs. 6: Die Vorschrift entspricht dem friheren § 4 EinfHaus-
VO. Die Vorschriften gehen auf die Erwigung zuriick, daB3 die Ermittlung des
Nutzungswerts nach der EinfHausVO bzw. nach § 21a zu unangemessenen Er-
gebnissen fithren wiirde (vgl. RdF v. 26. 1. 37, RStBL S. 161; BFH VIII R 218/77
v. 2. 10. 79, BStBL. 1980 S. 38). EinfHausVO wie § 21a beruhen auf dem Gedan-
ken einer angemessenen Verzinsung des investierten Kapitals und setzen als grob
pauschalierende Regelungen voraus, daBl die von ihr erfaten Sachverhalte ver-
gleichbar sind (BFH 2aQ). Selbstgenutzte Hauser auf ibergroBen Grundstiicks-
flichen mussen als atypische Fille ausgeschieden werden; hier kann eine angemes-
sene und gleichmiBige Verzinsung des eingesetzten Kapitals nicht mehr unter-
stellt werden, weil der Nutzungswert der Freiflichen gegeniiber dem Wohnwert
des Hauses erheblich zuriicktritt (BFH 2aO; Rogge, DStZ 1937 S. 615). Der Ansatz
des Mindestbetrages nach Abs. 6 zweiter Halbsatz (s. Anm. 227) entspricht dem
Grundsatz der gleichmiBigen Behandlung der Stpfl. (RdF 2a0O).

Geplante Neuregelung: Nach dem Entwutf eines Ges. zur Neuregelung der stl.
Forderung des selbstgenutzten Wohneigentums (s. Anm. 8-12) ist ab 1987 der
Wegfall der Nutzungswertbesteuerung nach § 21 Abs. 2 vorgesehen. Stpfl., bei
denen der Nutzungswert wegen UbergroBe des Grundstiicks nach § 21a Abs. 6
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durch UberschuBrechnung zu ermitteln ist, soll ein Wahlrecht eingerdumt wer-
deén: Sie kénnen es bis einschl. VZ 1998 bei der bisherigen stl. Erfassung belassen
oder aber die Behandlung nach der Neuregelung wihlen; die Ausiibung des
Wabhlrechts ist fiir die Zukunft verbindlich (geplanter §52 Abs. 22a; s.
Anm. 10-12).

B. Voraussetzungen fiir die Nichtanwendung
des § 21a bei iibergrofien Grundstiicken

Die pauschale Nutzungswertermittlung nach §21a findet keine Anwendung,
»wenn die gesamte Fliche des Grundstiicks grofer als das Zwanzigfache der
bebauten Grundfliche ist*.

Gesamte Fliche des Grundstiicks ist die Fliche, die im Einheitswertverfahren
in die wirtschaftliche Einheit einbezogen worden ist (Lademann| Lenski| Bordewin,
§ 212 EStG Anm. 49); maBgebend fiir die Feststellung der Grundstiicksfliche ist
der EWBescheid (FG Niirnb. v. 29. 5. 70, EFG S. 560, rkr.). Ungunstige Eigen-
schaften des Grundstiicks rechtfertigen keine Abziige von der Grundstiicksfli-
che, zB wenn das Grundstiick unginstig geschnitten ist (BFH VIII R 138/70 v.
25. 4. 72, BStBL S. 759) oder wenn das Grundstiick teilweise als Unland oder
zeitweise als Uberschwemmungsgebiet nicht in vollem Umfang nutzbar ist (vgl.
Nds. FG v. 27. 10. 71, EFG 1972 S. 233, tkr.; Trol/, Privater Hausbesitz im
Steuerrecht, S. 78; Lademann| Lenski| Bordewin aaO Anm. 48).

Bebaute Grundfliche: Im StRecht fehlt eine Begriffsbestimmung. Nach BFH
VIII R 218/77 v. 2. 10. 79 (BStBL 1980 S. 38) koénnen auch auBersteuerrechtl.
Vorschriften, soweit sie den Begriff der bebauten Grundfliche enthalten und
niher umschreiben, nicht uneingeschrinkt, sondern nur unter Beachtung von
Sinn und Zweck der Pauschalierungsvorschrift zur Auslegung herangezogen
werden. Danach ,,ist zur bebauten Grundfliche nur die Fliche zu rechnen, die den
Wohnbereich umfal3t, im Gegensatz zu der dariiber hinausgehenden Fliche, die
zwar die Qualitit des Wohnens erHoht (Freiraum), dem Wohnzweck aber nur
mittelbar dient, wie zB der Ausgestaltung der freien Plattenfliche dienende Plat-
tenwege und Gartentreppen oder freiliegende Terrassen* (BFH aaO). Zur be-
bauten Grundfliche gehoren nach BFH aaO die vom Wohngebiude bedeckte
Fliche, untergeordnete Bauteile, die wesentliche Bestandteile des Gebiudes sind,
wie Eingangspodest, Kellereingang und Kellerlichtschichte, ferner Terrassen
und gedeckte oder nicht iberdachte Freisitze, die mit dem angrenzenden Wohn-
raum eine bauliche und architektonische Einheit bilden und auch in die Berech-
nung der Wohnfliche nach dem II. WoBauG und der II. BerechnungsVO einbe-
zogen werden konnen (glA Lademann|Lenski| Bordewin aaO Anm. 49; Littmann,
XIII. § 212 Anm. 8a;0.17., B 1985 S. 1317). Nach Littmann aaO sind auch Dach-
Uberstinde in die bebaute Fliche einzubeziehen. Zur bebauten Grundfliche ge-
héren uE auch Garagen auf dem Grundstiick, ob angebaut oder freistehend; die
sichaus § 7b Abs. 4 ergebende Einschrinkung ist uE nicht iibertragbar (vgl. aber
0.V, B 1985 S. 1317).

Nicht zur bebauten Fliche gehdren AuBlenanlagen wie freiliegende oder ,,unange-
messen ausgedehnte” (BFH aa0O) Terrassenflichen und Freisitze, Zufahrts-
strallen und Hofriume (FG Niirab. v. 29. 5. 70, EFG S. 560, best.), Plattenwege
und Gartentreppen (BFH 2aQ), lediglich tiberdachte Abstellplitze fiir Pkw. (vgl.
0.17.,B19858S. 1317) oder die Garageneinfahrt. Auch zerstérte Teile eines Hauses
rechnen nicht zur bebauten Grundfliche (BFH VI 90/55 U v. 26. 7. 57, BStBL
S. 372).
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Das Zwanzigfache: Das gesamte Grundstick muB ,,gréBer als das Zwanzigfa-
che* der bebauten Fliche sein, um die Anwendung des § 21 a — ausgenommen als
Mindestwert (s. Anm. 227) — auszuschlieBen. Bei einer bebauten Fliche von
150 gm muB also das Grundstiick groBer als 3 000 qm sein; jede geringfigige
Uberschreitung geniigt. Nur das Flichenverhiltnis ist maBgebend. Abs. 6 ist
nicht entsprechend auf Fille anwendbar, in denen ohne Uberschreitung des
Zwanzigfachen der Wert des Grund und Bodens im Verhiltnis zum Wert des
Gebiudes unangemessen hoch ist (zB EinfHaus in Geschiftsgegend); die entspre-
chende friihere Billigkeitsregelung des RAF v. 26. 1. 37 (RStBL S. 161) ist mit dem
Gesetz nicht vereinbar.

Einstweilen frei.

C. Rechtsfolgen bei Nichtanwendung des § 21a
I. Ansatz des Nutzungswerts aufgrund Uberschufirechnung

1. Mietwert aufgrund Marktmiete oder Kostenmiete

Der Mietwert ist durch Schitzung zu ermitteln (vgl. BFH VIII R 82/71 v. 10. 8.
72, BStBI. S. 883; VIII R 20/75 v. 11. 10. 77, BStBl. S. 860). Da es sich bei dem
Ansatz des Mietwerts gem. § 21 Abs. 2 um eine gedachte Mieteinnahme handelt
(vgl. BFH VI R 17/67 v. 17. 10. 69, BStBL. 1970 S. 60), hat die Rspr. des BFH § 8
Abs. 2 sinngemif} angewendet. .

St. Rspr., vgl. BFH VI 21/63 U v. 3. 5. 63, BStBl. S. 334; VIR 17/67 v. 17. 10. 69 220; IV
R 105/72 v. 30. 1. 74, BStBL. S. 608; VIII R 20/75 v. 11. 10. 77 2a0; VIII R 17/82 v. 13. 12.
83, BStBI. 1984 S. 368. :

Eine Schitzung in entspr. Anwendung des § 21a ist unzuldssig (BFH VIII R 82/
71 v. 10. 8. 72 220).

Grundsitzlich Marktmiete maBgeblich: Die Rspr. des BFH wendet § 8 Abs. 2
sinngemifd an (s. 0.). Der Nutzungswert der Wohnung im eigenen Haus bestimmt
sich demzufolge nach der ortsiiblichen mittleren Miete fiir Wohnungen vergleich-
barer Art, Lage und Ausstattung, also nach der Marktmiete. Dabei ist nicht nur
auf Vergleichsobjekte der niheren Umgebung abzustellen; es ist vielmehr der
iiberregionale Wohnungsmarkt heranzuziehen (BFH VIII R 82/71 v. 10. 8. 72
220; VIII R 20/75 v. 11. 10. 77 aaO; VIII R 17/82 v. 13. 12. 83 2aO). Dariiber
hinaus ,,sind auch andere Erkenntnismdoglichkeiten auszuschépfen, wie zB die
Heranzichung eines Gutachters oder Sachverstindigen® (BFH VIII R 17/82 v.
13. 12. 83 220 unter Hinweis auf VIII R 20/75 v. 11. 10. 77 aaO; glA Klein|
Flockermann|Ziihr, 4. Aufl., § 212 EStG Anm. 63). Zur Berechnung der Markt-
miete s. Anm. 225.

Ausnahmsweise Kostenmiete mafgeblich: Mit Urt. VIIIR 20/75 v. 11.10. 77
220 hat der BFH die MaBgeblichkeit der Kostenmiete auf den Ausnahmefall
begrenzt, dafl sich die Marktmiete nicht oder nur unter unverhiltnismifigen
Schwierigkeiten feststellen 1dBt (ebenso BFH VIII R 17/82 v. 13. 12. 83, BStBL
1984 5. 368).

Nach friiberer Rspr. war der Mietwert in zwei Fillen aufgrund der sog. Kostenmiete zu
errechnen:

— wenn die Marktmiete schwierig zu ermitteln war (vgl. BFH VIR 175/66 v. 8. 3. 68, BStBL.
S.435; VIR 336/67 v. 12.9. 69, BStBI. 8. 727; VIR 17/67 v. 17. 10. 69, BStBl. 1970 S. 60;
VIII R 82/71 v. 10. 8. 72 aaO);
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~ ferner wenn der anhand der Kostenmiete zu ermittelnde Nutzungswert den aus der
Marktmiete abgeleiteten Nutzungswert iiberstieg (vgl. BFH VIII R 138/70 v. 25. 4. 72,
BStBI. S. 759; VIII R 82/71 v. 10. 8. 72 aaO; VIII R 80/69 v. 10. 8. 72, BStBl. 1973 S. 10).
Die Marktmiete bleibt auch dann mafigeblich, wenn die Kostenmiete hoher wire.
UE nach Sinn und Zweck des § 21 Abs. 2 zutreffend: Ob dem Nutzenden das
Wohnen im eigenen Haus einen hoheren Aufwand als die am Markt erzielbare
Miete wert ist, kann den als fiktive Mieteinnahme objektiv zu ermittelnden Miet-
wert nicht beeinflussen. Was aufgrund von Rentabilititserwigungen unter Ein-
satz eines bestimmten Kapitals kalkulatorisch erzielt werden miifite, sagt {iber
eine erzielbare Mieteinnahme wenig aus; es kann dafiir grundsitzlich nur auf den
Mietzins abgestellt werden, der sich am vorhandenen Markt orientiert.
Auf die Kostenmiete kann demnach nur noch zuriickgegriffen werden, wenn die
Marktmiete nicht oder nur unverhiltnismiBig schwer festzustellen ist. Nach FG
Miinster v. 28. 11. 84 (EFG 1985 S. 178, nrkz.) ist dies bei einer besonders aufwen-
dig gebauten, vom Eigentimer selbst bewohnten Wohnung in ZweifHausern
regelmiBig der Fall, weil derartige Wohnungen nur unter auflergew6hnlichen
Umstinden vermietet wiirden (vgl. auch Nds. FG v. 21. 9. 79, EFG 1980 S. 74,
rkt.). UE bedenklich: Nach BFH ist nicht nur auf den iiberregionalen Wohnungs-
markt abzustellen, ,,sondern es sind auch noch andere Erkenntnisméglichkeiten
auszuschdpfen, wie zB die Heranziehung eines Gutachters oder Sachverstin-
digen* (BFH VIII R 20/75 v. 11. 10. 77 2a0; VIII R 17/82 v. 13. 12. 83 220). Da8
in diesen Fillen die Selbstkosten idR erheblich tiber der erzielbaren Miete liegen,
ist jedenfalls entgegen FG Miinster kein Anlaf}, fur die Ermittlung des Nutzungs-.
werts von der Kostenmiete auszugehen.

2. Berechnung des Mietwerts

Marktmiete: Der BFH wendet § 8 Abs. 2 sinngemal an und stellt deshalb auf die
ortsiibliche mittlere Miete fiir Wohnungen vergleichbarer Art, Lage und Ausstat-
tung ab. .

Vgl. BFH V121/63 U v. 3. 5. 63, BStBl. S. 334; V1 140/61 U v. 3. 5. 63, BStBl. S. 364; VI
292/64 U v. 20. 10. 65, BStBL. 1966 S. 13; VIR 175/66 v. 8. 3. 68, BStBl. S. 435; VIR 336/
67 v. 12. 9. 69, BStBL S. 727; VIR 72/68 v. 14. 11. 69, BStBL. 1970 S. 207; VIII R 138/70
v.25.4.72,BStBL. S. 759; VIII R 82/71 v. 10. 8. 72, BStBL. S. 883 gg. EFG 1971 S. 284; VIII
R 80/69 v. 10. 8. 72, BStBl. 1973 S. 10; IV R 105/72 v. 30. 1. 74, BStBL. S. 608; VIII R 20/
75 v. 11. 10. 77, BStBL S. 860.

Marktmiete ist derjenige Betrag, den der Stpfl. bei der Vermietung der Wohnung
an Dritte unter gewohnlichen Umstinden erzielen wiirde (RFH v. 11. 3. 31,
RStBL. S. 462; v. 28. 9. 32, RStBI. 1933 S. 23; BFH VI 140/61 U v. 3. 5. 63 220;
vgl. auch Abschn. 1612 Abs. 2 Satz 1 EStR 1984). Dabei sind die Besonderheiten .
der 6rtlichen Lage, der Zustand der Wohnung, Mietbindungen usw. zu beriick-
sichtigen.

,»Welche Vergleichsobjekte im Rahmen der Feststellung der Marktmiete heran-
zuziehen sind, bestimmt sich nach den Verhiltnissen des Einzelfalls. Sind in der
niheren Umgebung nicht geniigend vergleichbare Wohngrundstiicke vorhan-
den, so ist nicht nur auf den Ortlichen, sondern auch auf den iberregionalen
Wohnungsmarkt abzustellen* (BFH VIH R 82/71 v. 10. 8. 72 aaO; ebenso VIII
R 20/75 v. 11. 10. 77 2aO). Bei der Schitzung der Marktmiete ist den besonderen
Verhiltnissen des Einzelfalles (zB besonders aufwendige Ausstattung des Hauses,
GroBe des Gartens) angemessen Rechnung zu tragen. Die Marktmiete muB ggf.
mit Hilfe eines Gutachters oder eines Sachverstindigen ermittelt werden (BFH
VIHIR 20/75v. 11.10. 77 2aO; VIII R 17/82 v. 13. 12. 83, BStBl. 1984 S. 368; glA
Klein| Flockermann|Kiihr, 4. Aufl., § 212 EStG Anm. 63).
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Im gleichen Haus erzielte Mieten miissen vorrangig zum Vergleich herangezogen
werden (vgl. BFH VIR 119/66 v. 18. 12. 67, BStBIL. 1968 S. 309; VIR 17/67 v. 17.
10. 69, BStBL. 1970 S. 60; FG Minster v. 16. 1. 70, EFG S. 391, rkr.). Das gleiche
gilt fiir Mieten, die der Eigentimer als Vermieter von Fremdmietern verlangt;
entspricht allerdings die vom Fremdmieter gezahlte Miete ausnahmsweise nicht
der Marktmiete, so ist nach BFH VIII R 17/82 v. 13. 12. 83 22O fiir die Ermittlung
des Nutzungswerts der Wohnung im eigenen Haus nicht von der gezahlten Miete,
sondern von der Matktmiete auszugehen-(in Bestit. von Nds. FG v. 3. 11. 81,
EFG 1982 S. 187).

Fiir die Ermittlung des Mietwerts aufgrund der Marktmiete ist insbes. auf sog.
Mietspiegel abzustellen (BFH IIT R 18/76 v. 10. 8. 84, BStBL 1985 S. 200). Sind
nach Grundstiicksarten, Baujahrgruppen, Ausstattungsstandard und Lage der
Grundstiicke sowie nach ihrer Finanzierungsart gegliederte Mietspiegel vorhan-
den, so entsprechen diese nach BFH 220 eher den Anforderungen an eine mog-
lichst gleichmiBige oder ausgewogene Bewertung von bebauten Grundstiicken
als der Ansatz der Kostenmiete, und zwar selbst dann, soweit der Mietspiegel fiir
das zu bewertende Gebiude erginzungs- oder im Wege eines Zuschlags oder
Abschlags korrekturbediirftig sein sollte.

Kostenmiete: Die Berechnung der Kostenmiete esfolgt (falls diese ausnahms-
weise maBgebend ist, s. Anm. 224) nach der Rspr. ,,zweckmiBigerweise in Anleh-
nung an die Verordnung iber Wohnungswirtschaftliche Berechnungen nach dem
Zweiten Wohnungsbaugesetz® (I1. BerechnungsVO), so BFH VIIIR 82/71 v. 10.
8. 72 (BStBL. S. 883), VIII R 80/69 v. 10. 8. 72 (BStBl. 1973 S. 10). Es ist von den
tatsichlichen Anschaffungs- und Herstellungskosten auszugehen; davon auszu-
scheiden sind jedoch die Aufwendungen, die nicht fiir Wohnzwecke gemacht
worden sind, zB Einrichtungen zur Unterbringung einer Gemildesammlung
(Bauweise, Beleuchtungsanlagen, Klimaanlage usw.) oder Einrichtung einer pri-
vaten Sternwarte (vgl. RFH v. 8. 2. 28, Bd. 23 S. 35: Licbhaberei; v. 24. 10. 34,
StuW 1935 Nr. 83; v. 17. 12. 41, RStBL. 1942 S. 363). Soweit die Aufwendungen
fiir das Gebdude ,,auch Uber das Wohnbedurfnis der in Betracht kommenden
Kreise hinausgehen, nimlich ganz oder teilweise ausschlieBilich persénlichem
Geschmack oder Reprisentationswinschen und dergl. entsprechen, ist nicht der
gesamte Aufwand der Berechnung des Nutzungswerts zugrundezulegen, an-
dererseits aber auch ein entsprechender Teil des Gesamtaufwands als nicht Ein-
nahmezwecken (zB Liebhaberei) dienend von den Werbungskosten zu kiirzen®
(BFH VIII R 80/69 v. 10. 8. 72 aaO; 5. dazu Anm. 42).

,»Zur Verzinsung des Eigenkapitals treten Abschreibungen sowie Verwaltungs-,
Betriebs- und Instandhaltungskosten. Der Nettonutzungswert ergibt sich nach
Abzug der im VZ angefallenen Werbungskosten (BFH VIII R 82/71 v. 10. 8. 72
aa0). Als Verzinsung des Eigenkapitals hilt der BFH im allgemeinen einen
Duzchschnittswert von 4 vH fiir angemessen, ohne jedoch damit ein fiir allemal
einen hoheren vH-Satz ausschlieBen zu wollen (BFH VIII R 82/71 v. 10. 8. 72
aaO; VIII R 80/69 v. 10. 8. 72 aaQ). Bei stbegtnstigten Wohnungen iSd. Woh-
nungsbaugesetze kann der Mietwert der eigenen Wohnung mit der nach dem
WoBauG erzwingbaren Miete angesetzt werden (BFH VI 21/63 U v. 3. 5. 63,
BStBL. S. 334; VIR 250/68 v. 10. 4. 70, BStBL. S. 680; Hess. FG v. 24. 8. 71, EFG
1972 8. 76, tkr.; vgl. auch Nissen, DStZ 1971 S. 265; Horn, FR 1972 S. 59).
Berechnungsbeispiel: Die gesamte Grundstiicksfliche betragt 4250 gm, die bebaute Fli-
che 200 qm, die Wohnfliche 150 gm. Wert des Grund und Bodens: 600000 DM; Wert des
Gebidudes 400000 DM. Weitere Werte s. u.
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Berechnung des Mietwerts nach der Kostenmiete entsprechend der II. BerechnungsVO:
> Errechnung der Kostenmiete: DM DM
1) Kapitalkosten (§ 19 BVO)
a) Fremdkapital 200000 DM (tatséichlich

gezahlte Zinsen) 14000
b) Eigenkapital 800000 DM (zu 4 %) 32000
46000
2) Bewirtschaftungskosten (§ 24 BVO)
a) Abschreibung (§ 25 Abs. 2 BVO):
1 vH der Baukosten (400000 DM) 4000
b) Verwaltungskosten (§ 26 Abs. 2 BVO):
Zahl der Wohnungen x 240 DM 240
¢) Betriebskosten 1800
d) Instandhaltungskosten (§ 28 Abs. 2 BVO):
Wohnfliche 150 gqm x 8,- DM 1200
+ 7240
Kostenmiete: 53240
> Ermittiung der Einkiinfte aus Val/:
DM DM
Kostenmiete 53240
abziiglich Werbungskosten
a) Schuldzinsen 14000
b) AfA §7 Abs. 5 EStG 5 vH aus 400000 DM 20000
¢) Verwaltungs-, Betriebs- und Instandhaltungs-
kosten in tatsichlicher Héhe 4000 */. 38000
Einkiinfte gem. § 21 Abs. 2 erst. Alt. 15240

226 3. Abzug der Werbungskosten

Da §21 Abs. 2 den Nutzungswert nicht zu den Einnahmen, sondern zu den
Einkiinften aus VuV rechnet, ist eine reine Nettomietwertberechnung abzuleh-
nen. .

So unter Aufgabe fritherer Rspr. erstmals BFH VI 140/61 U v. 3. 5. 63, BStBl. S. 364; VI
292/64 U v. 20. 10. 65, BStBIl. 1966 S. 13; VIR 17/67 v. 17. 10. 69, BStBl. 1970 S. 60; VIII
R 20/75 v. 11, 10. 77, BStBL. S. 860.

Bei iibergroBen Grundstiicken ergibt sich daher der Nutzungswert aus einer
Gegeniiberstellung des Bruttomietwerts (der grundsdtzlich aus der Marktmiete,
ausnahmsweise aus der Kostenmiete abzuleiten ist; s. Anm. 224, 225) und der
tatsichlichen Werbungskosten.

St. Rspr.; vgl. BFH VIR 17/67 v. 17. 10. 69, BStBl. 1970 S. 60; VIII R 82/71 v. 10. 8. 72,
BStBL. S. 883; VII1 R 80/69 v. 10. 8. 72, BStBI. 1973 S. 10; VIII R 17/82 v. 13. 12. 82, BStBl.
1984 S. 368.

Ebenso wie bei der Berechnung des Bruttomietwerts solche Aufwendungen aus-
scheiden, die nicht far Wohnzwecke gemacht worden sind (s. Anm. 225), sind
entsprechende Kirzungen auch bei den Werbungskosten vorzunehmen. So ge-
héren zB Hof-, Garten- und Parkanlagen nur insoweit zur Wohnung, als sie ,,in
riumlichem Zusammenhang mit dem Haus stehen, so daB hierdurch die Annehm-
lichkeit des Wohnens erhéht wird* (BFH VIII R 80/69 v. 10. 8. 72 aaO unter
Hinweis auf RFH v. 8. 2. 28, Bd. 23 S. 46). Soweit danach Grundstiicksteile
ausscheiden, kénnen die darauf entfallenden Kosten weder bei der Berechnung
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des Bruttomietwerts noch als Werbungskosten bertcksichtigt werden (BFH VIII
R 80/69 v. 10. 8. 72 aaO; VIII R 20/75 v. 11. 10. 77 a20).

II. Mindestnutzungswert nach § 21a (Abs. 6 zweiter Halbsatz)

Auch bei iibergroBien Grundstiicken ist ,,mindestens der Nutzungswert anzuset-

zen, der sich nach den Absitzen 1 bis 5 ergeben wiirde, wenn die gesamte Fliche

des Grundstiicks nicht groBer als das Zwanzigfache der bebauten Grundfliche
wire* (Abs. 6 zweiter Halbs.). _

Grundbetrag (§ 21a Abs. 1 Satz 4): Fiir die Ermittlung des Grundbetrags muf3

ein fiktiver Einheitswert errechnet werden. Dazu ist der im EWBescheid festge-

stellte EW auf einen Betrag umzurechnen, der sich fiir das Grundstiick ergeben
hitte, wenn die gesamte Grundfliche das Zwanzigfache der bebauten Fliche
betriige (Abschn. 164 b Abs. 26 Sitze 2 und 3 EStR 1984). Diese Umrechnung des

EW erfolgt bei der EStVeranlagung (EStR aaO Satz 4), es handelt sich also um

einen rechtlich unselbstindigen Teil der Besteuerungsgrundlagen fir die ESt.

(Lademann|Siffing| Bordewin, § 21 EStG Anm. 51). Fur die Umrechnung kommt es

daraufan, ob bei der Einheitsbewertung das Sachwertverfahren oder das Ertrags-

wertverfahren Anwendung gefunden hat.

> Beim Sachwertverfabren ergibt sich der Bodenwert je qm (§ 84 Bew(G) aus dem
EWBescheid. Als fiktiver Bodenwert ist der Betrag anzusetzen, der sich ergibt,
wenn das Zwanzigfache der bebauten Fliche mit dem Bodenwert je qm multi-
pliziert wird (vgl. Tro/l, B 1983 Beil. Nr. 2 S. 14; ders., B 1984 S. 1067). Die
iibrigen Betrige und Rechenschritte im Sachwertverfahren bleiben unverin-
dert.

& Beim Ertragswertverfabren kommt es darauf an, ob wegen der ibergrofien

Grundstiicksfliche ein Zuschlag nach § 82 Abs. 2 Nr. 1 BewG gemacht worden
ist. Ist kein Zuschlag gemacht worden, weil die Grundstiicksfliche bei Einf-
Hiusern oder ZweifHiusern nicht mehr als 1 500 qm, bei den ibrigen Ge-
biudearten nicht mehr als das Finffache der bebauten Fliche betrigt, oder weil
die GbergroBe Grundstiicksfliche bereits in der Hohe der Jahresrohmiete be-
rucksichtigt ist (vgl. BFH III R 30/73 v. 17. 5. 74, BStBL S. 506), so bleibt es
beim festgestellten EW. Der Ansatz eines fiktiven EW scheidet aus, weil es in
diesen Fillen fiir die Einheitsbewertung gerade nicht auf die GroBe des Grund-
stiicks ankommen soll (vgl. T7o// 220).
Ist dagegen ein Zuschlag nach § 82 Abs. 2 Nr. 1 BewG gemacht worden, so ist
er bei der Vergleichsrechnung auf den Unterschiedsbetrag zwischen dem
Zwanzigfachen der bebauten Fliche und 1 500 gm zu beschrinken (vgl. 770/,
Privater Grundbesitz im Steuerrecht, S. 79; Lademann|Siffing| Bordewin aaO).
Der fiir diesen Zuschlag angewendete Bodenwert je qm ist mit dem Zwanzigfa-
chen der bebauten Fliche abziglich 1 500 qm zu multiplizieren und dem EW
abziiglich Zuschlag hinzuzurechnen.

Abzug von Schuldzinsen und erhéhten Absetzungen: Fir den Abzug der
Schuldzinsen ist die zur Ermittlung des fiktiven EW erforderliche Umrechnung
ohne Bedeutung; Schuldzinsen, die mit dem Wohnzwecken dienenden Teil des
Grundstiicks in Zusammenhang stehen, sind in voller Hohe zu berticksichtigen,
soweit sie den probeweise errechneten Grundbetrag nicht tibersteigen (EStR 2aO
Sitze 5 u. 6). Abzuzichen sind ferner die Schuldzinsen im Rahmen des erweiterten
Schuldzinsenabzugs nach Abs. 4 bis zu 10 000 DM jihrlich und erhéhte Abset-
zungen nach Abs. 3 Nt. 2, und zwar ohne Beschrinkung auf die Hohe des Grund-
betrags. Ergibt sich daraus im Rahmen der Vergleichsrechnung ein negativer
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§21a Anm. 227-232 Abs. 7: Anwendung des § 21a auf Hiuser,

Nutzungswert, so ist dieser als Mindestwert in den Fillen anzusetzen, in denen
sich bei Zugrundelegung des Bruttomietwerts abzlglich tatsichlicher Werbungs-
kosten ein hoherer Verlust ergibt (glA Schmidt| Drenseck, 4. Aufl., § 21a Anm. 7).

Einstweilen frei.

Erliuterungen zu Abs. 7:
Anwendung des § 21a auf
Hiuser, die keine Einfamilienhduser sind

Verwaltungsanweisungen: Abschn. 164b Abs. 2 EStR 1984 = BdF v. 16. 11. 82, BStBL
IS. 857 Ziff. 3; BAF v. 20. 2. 84, BStBL. I 8. 222 betr. Anwendung auf Miteigentumsanteile.
Schrifttum: Seithe/, FR 1983 S. 209; Selchert, BB 1983 S. 1469; B. Meyer, FR 1984 S. 433 bett.

Grundstiicksiibertragungen unter Vorbehalt des NieBbrauchs bzw. dinglichen Wohntech-
tes; Radan, DStR 1984 S. 684; Ramisch, BP 1984 S. 179; Stah/, KOSDI 1985 S. 5813,

A. Allgemeines zu Abs. 7

Uberblick: Abs. 7 — angefiigt durch das 2. HStruktG v. 22. 12. 81 (s. Anm. 7) -
regelt die Anwendung des § 21a auf Hiuser, die keine EinfHiuser sind, also
insbes. auf ZweifHiuser, Mietwohnhiuser und gemischt genutzte Grundstiicke.
Stichtag ist der 30. 7. 81. Zur erstmaligen Anwendung s. auch Abschn. 164b
Abs. 2 EStR 1984.

Findet gemil3 Abs. 7 § 21a auf ein Haus, das kein EinfHaus ist, keine Anwen-
dung, so wird der Nutzungswert der vom Stpfl. darin selbstgenutzten Woh-
nung(en) nach dem UberschuB des Mietwerts iiber die Werbungskosten ermittelt
(s. Anm. 240).

Geltungsbereich des § 21a fiir Hiuser, die keine EinfHiuser sind: {212
findet — sofern nicht die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 3 erfullt sind (s. Anm.
105) - in folgenden Fillen Anwendung:

— bei Newbanten, wenn der Antrag auf Baugenehmigung nach dem 29. 7. 81 ge-
stellt worden ist (s. Anm. 233-234),

— bei Umban eines EinfHauses zu einer anderen Grundstiicksart, wenn nach dem
29. 7. 81 mit dem Umbau begonnen oder der Antrag auf Baugenchmigung
gestellt oder die Bauanzeige gemacht wurde (s. Anm. 250),

~ bei Fertighdusern und schldsselfertiger Errichtung sowie Erstellung eines Rohbaus
im Rahmen eines Werk- oder Werklieferungsvertrags, wenn die Bestellung
oder der Antrag auf Baugenehmigung nachweislich nach dem 29. 7. 81 erfolgte
(s. Anm. 243),

— bei entgeltlichem Erwerb, wenn das Haus aufgrund eines nach dem 29 7. 81 rechts-
wirksam abgeschlossenen obligatorischen Vertrags oder cines vergleichbaren
Rechtsakts angeschafft worden ist (s. Anm. 235),

— bei Erwerb im Wege der Erbfolge, wenn bei dem Rechtsvorginger fiir das Haus
die 0.a. Voraussetzungen fiir die Anwendung des § 21a Abs. 1 Satz 2 vorlagen
(s. Anm. 237),

— bei der Anschaffung von Kaufeigenheimen oder Trigerkleinsiedlungen: s. Anm. 246.

Einstweilen frei.
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B. Nichtanwendung des Abs. 1 Satz 2
(Abs. 7 Satz 1)

1. Voraussetzungen der Nichtanwendung des § 21a

1. Herstellung eines Gebiudes: Bauantrag vor dem 30. 7. 1981 (Satz 1 Nr. 1
erste Alt.)

a) Antrag auf Baugenehmigung

Bei Herstellung eines Gebiudes, das kein EinfHaus ist, durch den selbstnutzen-
den Grundstickseigentiimer findet § 21a keine Anwendung, wenn der Antrag
auf Baugenehmigung vor dem 30. 7. 81 gestellt worden ist (Abs. 7 Satz 1 Nr. 1
erste Alt.). Auf den Zeitpunkt des Bauantrags kommt es nicht an, wenn der Stpfl.
zuvor das Haus im Rahmen eines Werk- oder Werklieferungsvertrags bestellt hat,
so insbes. bei Fertighdusern oder bei schlusselfertiger Errichtung eines Gebiudes;
dann ist der friihere Zeitpunkt der Bestellung ma3gebend (s. Anm. 243). Uber den
maBgeblichen Zeitpunkt bei Umbau eines EinfHauses zu einer anderen Ge-
biudeart s. Anm. 250.

Antrag auf Baugenehmigung ist der nach landesrechtlichen Vorschriften vor-
geschene formelle Bauantrag, mit dem die Erteilung der Baugenehmigung fiir ein
bestimmtes Bauvorhaben angestrebt wird.

BFH VI 281/64 v. 28. 3. 66, BStBL. S. 454; VIII R 86/69 v. 20. 11. 73, BStBl. 1974 S, 69; 111
R 45/78v.7.3.80,BStBI. S.411; Abschn. 164b Abs. 2 Nr. 12iVm. Abschn. 52 Abs, 2 Satz 1
EStR 1984,

Der Bauantrag ist als Teil des Baugenehmigungsverfahrens grundstiicksbezogen
(BFHIII R 12/80 v. 28. 9. 82, BStBl. 1983 S. 146 betr. InvZulG). Uber Anderung,
Wiederholung, Ablehnung des Bauantrags s. Anm. 234,

Banvoranfragen bei der Baugenehmigungsbehorde, die die verbindliche Klirung
einzelner Fragen zum Ziel haben, kénnen nicht als Bauantrag angesehen werden
(BFH III R 45/78 v. 7. 3. 80 2aO), ebensowenig 1 orbesprechungen oder Antréige anf
Finangiernng des geplanten Baus mit 6ffentlichen Mitteln (BFH 2a0; EStR 220
Abs. 2 Satz 2). Auch die Beaatragung eines Vorbescheids zu einzelnen in der Bauge-
nehmigung zu entscheidenden Fragen geniigt nicht, da der formelle Bauantrag
hier noch aussteht (BFH VI 281/64 v. 28. 3. 66 3a0).

Schwarzbauten: Bauvorhaben, die ohne Bauantrag durchgefithrt werden, diir-
fen estl. — soweit es dafiir auf den Antrag auf Baugenehmigung ankommt — nicht
besser behandelt werden als solche, fiir die ein Bauantrag vor Baubeginn ord-
nungsgemif gestellt worden ist (vgl. BFH VI 213/65 U v. 20. 10. 65, BStBL 8. 730
betr. § 7b). Aufselbstgenutzte Schwarzbauten, die keine EinfHauser sind und fiir
die ein Bauantrag bei Baubeginn oder noch bei Fertigstellung vor dem 30. 7. 81
nicht gestellt worden ist, findet also § 21a Abs. 1 Satz 2 Anwendung.

b) Zeitpunkt der Antragstellung

Zeitpunkt der Stellung des Antrags auf Baugenehmigung ist der Zeitpunkt, in
dem der Bauantrag bei derjenigen Behorde gestellt wird, bei der er nach Landes-
recht einzureichen ist (Abschn. 52 Abs. 2 Satz 3 EStR 1984). MaBigebend ist der
tatsichliche Eingang bei der Behorde, nicht die Anbringung des Eingangsstem-
pels und die Registrierung (BFH V R 21/77 v. 17. 12. 81, BStBI. 1982 S. 231 betr.
Selbstverbrauchsteuer). Dem fehlenden Eingangsstempel kommt keine Be-
deutung, dem angebrachten Eingangsstempel uE aber eine Indizwirkung fiir den
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§21a Anm. 234 Abs. 7: Anwendung des § 21 a auf Hiuser,

Tag des Eingangs des Bauantrags zu (vgl. FG Diiss./Koln v. 21. 10. 70, EDStZ
1971 8. 7, tkr.).
Bauantrag des Rechtsvorgingers: Erwirbt ein Stpfl. ein Grundstiick, fiir das
der VeriuBerer bereits eine Baugenehmigung beantragt hatte, und tritt der Er-
werber in das durch den VerduBerer eingeleitete Baugenehmigungsverfahren ein,
so ist der Zeitpunkt maf3gebend, zu dem der VerduBerer die Baugenehmigung
beantragt hat (BdF v. 12. 7. 73, BStBL 1 S. 562 Ziff. 2; glA Blimich| Falk, § 7b
EStG Anm. 15; Schmidt| Drenseck, 4. Aufl., § 7b Anm. 3¢; vgl. 0. 7., B 1982
S. 357). Das gleiche gilt uE beim Erwerb im Wege der Erbfolge.
Anderung des Bauantrags: Andert der Stpfl. die Baupline nach Beantragung
der Baugenehmigung, so wird dadurch der Zeitpunkt der Antragstellung grund-
sitzlich nicht beriihrt, insbes. wenn durch die Anderung der Bauvorlagen bau-
rechtliche Mingel des gestellten Bauantrags beseitigt werden konnen (vgl. BFH
V R 21/77 v. 17.12. 81 2aa0). Etwas anderes gilt dann, wenn die Anderungen nach
baurechtlichen Grundsitzen nicht in Form sog. Tekturpline und damit unter
Aufrechterhaltung des bereits eingreichten formellen Bauantrags eingebracht
werden konnen, sondern baurechtlich die Durchfihrung eines neuen Geneh-
migungsverfahrens erforderlich machen; dann bestimmt der Eingang des An-
derungsantrags den Tag der Antragstellung (vgl. EStR 2aO Satz 5, allerdings
ungenau). Als Tekturpline werden baurechtlich nur solche Anderungen anet-
kannt, die das Bauvorhaben nur unwesentlich berithren und es in seinem Wesen
nicht verindern (s. Anm. 300 ,,Tekturpline’).

Riicknahme und Stellung eines zweiten Bauantrags: Nimmt der Stpﬂ fiir ein

bestimmtes Bauvorhaben den Bauantrag zuriick und stellt er dann einen neuen

Bauantrag, so kommt es fir die Frage, welcher Zeitpunkt als Antragstellung gilt,

zum einen auf den zeitlichen Abstand, zum anderen auf den Umfang der An-

derung der Baupline an:

— Weichen die neuen Baupline von denen des ersten Bauantrags so erheblich ab,
daf3 sie baurechtlich nicht als Tekturpline, sondetn als neuer Bauantrag beur-
teilt werden miissen, so bestimmt der Eingang des zweiten Bauantrags den
Zeitpunkt der Antragstellung (s. o.; glA FG Minster v. 4. 5. 82, EFG 1983
S. 36, rkr.; OFD Hamburg 2a0O).

— Ist der zweite Bauantrag mit dem ersten im wesentlichen mhaltsglelch und
besteht ein enger zeitlicher Zusammenhang, so bleibt der Zeitpunkt des ersten
Bauantrags maBgebend, auch wenn zuvor der erste Antrag oder die Baugeneh-
migung aufgrund des ersten Antrags formell zuriickgenommen wurde (glA
NRW v. 18. 2. 74, BB S. 352 = B S. 456 = FR S. 138).

— Liegt zwischen dem ersten und dann zuriickgenommenen Bauantrag und dem
zweiten Bauantrag ein erbeblicher zeitlicher Abstand, so ist auf den Zeitpunkt
des zweiten Bauantrags abzustellen (glA FG Ba.-Wirtt. v. 19. 2. 70, EFG
S. 216, tkt.), auch wenn die Antrige inhaltsgleich sind.

Ablehnung des Bauantrags: Ist der Bauantrag abgelehnt worden und wird erst

aufgrund eines neuen Antrags die Baugenehmigung erteilt, so ist Zeitpunkt der

Antragstellung der Eingang des neuen Bauantrags bei der Genehmigungsbehor-

de (EStR 220 Satz 4). Die Rickgabe eines Bauantrags durch die Genehmigungs-

behérde an den Bauherrn zur Beseitigung von Mingeln beeinfluf3t den Zeitpunkt

der Antragstellung dagegen nicht (BFH V R 21/77 v. 17. 12. 81 2a0); s. o.

,»,Anderung des Bauantrags*.

Erloschen der Baugenehmigung: Ist eine bereits erteilte Baugenehmigung

etloschen, weil mit dem Bau nicht fristgerecht begonnen wurde, so ist der Zeit-

punkt des neuen Bauantrags maflgeblich, auch wenn er mit dem ersten inhalts-
gleich ist.
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FG Niirnberg v. 29.4.77, EFG S. 433, tkr.; FG Rhld.-Pf. v. 26. 4. 78, EFG S. 443, rkr.; BdF
v. 11.10. 82, BStBL. I S. 775 Rz. 20 betr. InvZulG; aA Schmidt| Drenseck, EStG, 4. Aufl. § 7b
Anm. 3c: nur bei auflersteuerlichen Griinden.

Verlingerung der Baugenehmigung: Wird die Giiltigkeitsdauer einer Bauge-
nehmigung verlingert, so wird dadurch der Zeitpunkt der Antragstellung nicht
berithrt (OFD Hamburg v. 8. 10. 63, StEK EStG §7b Nr. 17 = B S. 1446;
Ramisch, BP 1984 S. 190).

2. Erwerb eines Gebidudes: Anschaffung aufgrund eines Rechtsakts vor
dem 30. 7. 1981 (Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 zweite Alt.)

Stichtag fiir die Anwendung des § 212 auf Mehrfamilienhduser in Erwerbsfillen
ist der 30. 7. 81. § 21a findet ,,in Erwerbsfillen* auf den selbstnutzenden Grund-
stickseigentiimer keine Anwendung, wenn das Haus ,,aufgrund eines vor dem
30. Juli 1981 rechtswirksam abgeschlossenen obligatorischen Vertrags oder son-
stigen Rechtsakts erworben worden ist“ (Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 zweite Alt.).

Erwerbsfall: Die Nichtanwendungsbestimmung des Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 zweite
Alt. gilt ,,in Erwerbsfillen®. Gemeint sind die Fille entgeltlichen Erwerbs; fir
den unentgeltlichen Erwerb gilt Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 (s. Anm. 237). Als Erwerbsfil-
le iSd. Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 kommen v.a. Kauf und Tausch in Betracht.
» Erwerb unter Niefbranchsvorbebalt: § 21 a Abs. 2 Satz 2 findet keine Anwendung,
wenn ein ZweifHaus oder ein anderes Haus, das kein EinfHaus ist, nach dem
29. 6. 81 unter dem Vorbehalt des NieBbrauchs fiir den bisherigen Eigentimer
lbertragen wird. Die Eigentumsiibertragung auf den Erwerber ist zwar ein Er-
werbsvorgang iSd. Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 zweite Alt.; beim neuen Eigenttmer fehlt
es jedoch an der Selbstnutzung (s. Anm. 71). Die NieBbrauchsbestellung stellt
dagegen keinen Erwerb eines Gebdudes iSd. Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 zweite Alt. dar;
der VorbehaltsnieBbraucher hat demnach weiterhin den auf den Grundlage des
Mietwerts durch UberschuBrechnung zu ermittelnden Nutzungswert zu ver-
steuern (vgl. Meyer, FR 1984 S. 433; Radan, DStR 1984 S. 684; Stahl, KOSDI 1985
S. 5814).
» Erwerb von Miteigentumsanteilen: Da bei dem Erwerb von Miteigentum der An-
teil am Haus dem Haus gleichsteht, ist auf einen nach dem 29. 7. 81 erworbenen
Miteigentumsanteil an einem selbstgenutzten Haus § 21 Abs. 2 Satz 2 anzuwen-
den, es sei denn, der Erwerb des Miteigentumsanteils fillt unter Abs. 7 Satz 1
Nr. 1 zweite Alt.
BAF v. 20. 2. 84, BStBL I S. 222; vgl. 7. Maier, DStR 1984 S. 440; B. Meyer, FR 1984 S. 433;
Ramisch, BP 1984 S. 182; Radan, DStR 1984 S. 684.
Erwirbt ein Stpfl. mehrere Miteigentumsanteile an einem Haus iSd. § 21a Abs. 1
Satz 2, so sind danach die Anwendungsvoraussetzungen des Abs. 7 fiir jeden
Miteigentumsanteil gesondert zu prifen. Wurde ein Miteigentumsanteil vor und
ein Miteigentumsanteil nach dem Stichtag erworben, so hat der Stpfl. den Nut-
zungswert demgemiB teilweise nach UberschuBrechnung aufgrund des Miet-
werts (s. Anm. 224-226), teilweise nach § 212 zu ermitteln (aA Radau 220).
Beispiel: Vor dem 30. 6. 81 haben Ehegatten ein ZweifHaus in Miteigentum zu je 50 vH
erworben und ausschlieBlich zu eigenen Wohnzwecken genutzt. 1985 wird die Ehe ge-
schieden; der Ehemann erwirbt im Zuge der ehelichen Vermdgensauseinandersetzung
den Miteigentumsanteil seiner Frau; er nutzt das Haus weiter ausschliefilich zu eigenen
Wohnzwecken. Den Nutzungswert seines bisherigen Miteigentumsanteils hat er gem.
§ 21 Abs. 2 erste Alt. iVm. § 2 Abs. 2 Nr. 2 durch UberschuBrechnung zu ermitteln (zu
schitzender Mietwert abziiglich 50 vH der tatsichlichen Werbungskosten). Der Nut-
zungswert des erworbenen Miteigentumsanteils ist nach § 21a zu ermitteln (also Wer-
bungskostenabzug nur im Rahmen des Abs. 3).
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§21a Anm. 235-237 Abs. 7: Anwendung des § 212 auf Hiuser,

Rechtswirksamer obligatorischer Vertrag: Ein obligatorischer Vertrag itber
ein bestehendes Gebdude ist an dem Tag rechtswirksam abgeschlossen, an dem
er notariell beurkundet wird (Abschn. 52 Abs. 4 Satz 1 EStR 1984) oder an dem
der Formmangel durch Vollzug geheilt wird.

§ 313 Satz 2 BGB; vgl. Palandt| Heinrichs, 44. Aufl. 1985, § 313 BGB Anm. 14. Zur riickwir-
kenden He“ilung eines Formmangels s. Nds. FG v. 18. 5. 82, EFG 1983 S. 14, rkr.: Durch
das Beurk AndG wird die Nichtigkeit rickwirkend beseitigt.

Rechtswitksam abgeschlossen ist auch ein Vertrag, der erst nach Eintritt einer
aufschiebenden Bedingung (§ 158 Abs. 1 BGB), nach Ablauf einer Frist (§ 163
BGB), nach Erteilung der Genehmigung cines Dritten (§ 184 Abs. 1 BGB) oder
einer behdrdlichen Genehmigung wirksam werden soll; es kommt nur darauf an,
daB die Vertragsparteien gebunden sind und sich nicht mehr einseitig aus dieser
Bindung l6sen kénnen (BFH VIII R 59/81 v. 2. 2. 82, BStBl. S. 390; kritisch
Laumpp-Thuy, BB 1982 S. 1282).

. Vertragsaufhebung und Nenabschluff: Wird ein rechtswirksamer obligatorischer Ver-

trag einvernehmlich aufgehoben und anschlieflend ein neuer Vertrag weitgehend
gleichen Inhalts abgeschlossen, so ist nach hM weiterhin auf den Abschluf} des
urspriinglichen Vertrages abzustellen (Blimich|Falk, §7b Anm. 37: Schmidt|
Drenseck, 4. Aufl., § 7b Anm. 3 ). UE gilt dies nicht, wenn zwischen Vertragsauf-
hebung und NeuabschluB ein erheblicher zeitlicher Abstand liegt oder wenn die
Vertragsinhalte in wesentlichen Punkten voneinander abweichen, zB im Kauf-
preis oder in der Person des Kiufers (glA FG Bremen v. 16. 3. 84, EFG 1984
S. 459, nrkz., betr. NeuabschluBl durch Ehegatten des urspriinglichen Kiufers).
Auf den Zeitpunkt des Neuabschlusses ist auch abzustellen, wenn die Aufhebung
des érsten Vertrags auf einem Rucktrittsvorbehalt des Erwerbers beruht, selbst
wenn fiir den Riickeritt stl. Uberlegungen ausschlaggebend waren (BFH VIII R
54/81 v. 14. 12. 82, BStBl. 1983 S. 315: kein Rechtsmilbrauch gemil § 42 AO).

Sonstiger Rechtsakt: Dem rechtswitksamen obligatorischen Vertrag gleichge-
stellt sind sonstige Rechtsakte vor dem 30. 7. 81, die zum Erwerb eines bestehen-
den Gebiudes fithren, zB eine unwiderrufliche notatielle Ankaufsverpflichtung
des Stpfl., der Zuschlag im Zwangsversteigerungsverfahren oder die Einweisung
in ein neues Grundstiick bei Enteignung, ferner die Ausiibung eines vorbehal-
tenen Wiederkaufsrechts, das zur Riickibertragung des Grundstiicks fiihrt (vgl.
dazu DStPr. EStG § 212 Nr. 7). Keine Anwendung findet § 21a auch, wenn der
Stpfl. aufgrund eines Kaufanwartschaftsvertrages vor dem 30. 7. 81 wirtschaftli-
cher Eigentlimer des Hauses geworden ist (Abschn. 164b Abs. 2 Satz 1 Nr. 2a
EStR 1984; glA Ramisch, BP 1984 S. 181).

Kein gleichstehender Rechtsakt ist dagegen'ein unwiderrufliches Verkaufsange-

bot; es kommt auf die Verpflichtung des Erwerbers an (glA Schmidt| Drenseck,
EStG, 4. Aufl. § 7b Anm. 3¢; aA Stubrmann, BB 1977 S. 1039).

Einstweilen frei.

3. Erwerb imm Wege der Erbfolge (Abs. 7 Satz 1 Nr. 2)

Nach Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 ist § 212 dann nicht auf ein MehrfHaus anzuwenden,
wenn das Gebiude nach dem 29. 7. 81 im Wege der Erbfolge erworben worden
ist und bei dem Rechtsvorginger dieses Gebaudes die Voraussetzyngen der Nr. 1
vorlagen. Die Behandlung nach altem Recht liuft somit nach dem ersten Erbgang
aus (Szah/, KOSDI 1985 S. 5813).

Erwerb im Wege der Erbfolge: Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 verwendet keinen biirges-
lich-rechtlichen Terminus; der Begriff ist daher stl. auszulegen. UE ist als Erwerb
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im Wege der Erbfolge jeder Erwerb einer Wohnung anzusehen, der durch einen
Erbfall veranlaBt ist.

» Erwerb als Gesamtrechtsnachfolger: Exwerb im Wege der Erbfolge sind zunichst
die Erwerbe von Todes wegen iSd. BGB, bei denen der Erbe Gesamtrechtsnach-
folger des Erblassers gem. § 1922 BGB ist, also Erwerb aufgrund gesetzlicher
Erbfolge, aufgrund Testaments oder aufgrund Erbvertrags (vgl. Palandt|Keidel,
44. Aufl. 1985, Uberbl. vor § 1922 BGB Anm. 2).

» Erbauseinandersetyung: Als Erwerb im Wege der Erbfolge ist auch der Erwerb
einer Wohnung im Rahmen einer Erbauseinandersetzung anzusehen (glA Sezzhel,
FR 1982 S. 239 und 1983 S. 210; Schmidt| Drenseck, EStG, 4. Aufl. § 212 Anm. 3a).
Denn nach der Rspr. hat bei der Erbauseinandersetzung ein Miterbe ,,die Grund-
stiicke aus einkommensteuerrechtlicher Sicht unmittelbar von den Erblassern
erworben®, auch wenn er die Erbanteile seiner Miterben gegen eine Abfindung
erworben hat (BFH VIII R 111/78 v. 7. 10. 80, BStBl. 1981 S. 157; vgl. auch
Abschn. 44 Abs. 1 Satz 8 EStR 1984).

» Vermdichtnisnehmer: Erwerb von Todes wegen ist auch der Erwerb kraft Ver-
michtnisses (glA Seithel 2a0; Schmidt| Drenseck aa0); denn auch dieser Erwerb ist
durch einen Erbfall veranlaBt. Der BFH hat die fir die Erbauseinandersetzung
unter Miterben geltenden Grundsitze (s. 0.) auf den Vermichtnisnehmer ausge-
dehnt, dem die im Vermichtnis ausgesetzten Gegenstinde tbertragen werden
(BFH IV 243/65 v. 5. 8. 71, BStBlL. 1972 S. 114; IV R 232/71 v. 7. 3. 74, BStBl.
S. 483; I R 43/77 v. 23. 7. 80, BStBl. 1981 S. 19). ,,Auch hier geht die Rechtspre-
chung davon aus, daB nach wirtschaftlicher Betrachtungsweise der Ubergang der
vermachten Gegenstinde des Nachlasses sich unmittelbar zwischen Erblasser und
Vermichtnisnehmer vollzieht™ (BFH I R 43/77 v. 23. 7. 80 2a0).

» Pflichtteilsherechtigter: Bei der Ubertragung von Gegenstinden zur Abgeltung
eines Pflichtteilsanspruchs unterscheidet die Rspr., ob die Miterben den nicht zur
Erbengemeinschaft gehdrenden Pflichtteilsberechtigten ,,wie einen Miterben be-
handeln und den NachlaBl wie unter Miterben mit ihm real geteilt haben® oder ob
eine Auseinandersetzung mit dem Pflichtteilsberechtigten ,,wie unter Miterben®
nicht stattgefunden hat (BFH IR 43/77 v. 23. 7. 80 2aO). Nur im ersten Fall kann
nach der Rspr. ein unmittelbarer Erwerb des Pflichtteilsberechtigten vom Etblas-
ser angenommen werden. Wird der Anspruch eines Pflichtteilsberechtigten (der
sich auf Geld richtet, § 2303 Abs. 1 Satz 2 BGB) durch Ubertragung eines Grund-
stiicks abgefunden, so ist auch dieser Erwerb durch den Erbfall veranlaB3t und uE
daher als Erwerb im Wege der Erbfolge iSd. Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 zu behandeln,
unabhingig von den oa. Grundsitzen der Rspr.

» Vorweggenommene Erbfolge: Kein Exrwerb im Wege der Rechtsfolge iSd. Abs. 7
Satz 1 Nr. 2 sind Schenkung und sog. vorweggenommene Erbfolge (Abschn.
164 b Abs. 2 Satz 1 Nt. 2¢ EStR 1984; glA Seithe! aaO; Ramisch aaO). Zwar steht
nicht entgegen, dafl es sich zivilrechtlich um Fille der Einzelrechtsnachfolge
handelt (so auch bei Vermichtnisnehmer und Erbauseinandetsetzung; s. o.); viel-
mehr konnen diese Ubertragungen unter Lebenden uE deshalb nicht als Erwerbe
im Wege der Erbfolge angesehen werden, weil sie nicht durch einen Erbfall
veranlaft sind.

» Schenkung: s. o. ,,Vorweggenommene Erbfolge®.

Mafgeblichkeit der Voraussetzungen beim Rechtsvorginger: Ein selbstge-
nutztes Gebdude, das nach dem 29. 7. 81 im Wege der Erbfolge erworben worden
ist, fallt dann nicht unter § 21a, ,,wenn bei dem Rechtsvorginger fiir dieses Ge-
biude die Voraussetzungen der Nummer 1 vorlagen®. Der Rechtsvorginger, dh.
der Erblasser, muB als Bauherr also vor dem 30. 7. 81 den Antrag auf Baugeneh-
migung gestellt haben (s. Anm. 233, 234) oder als Erwerber das Gebiude auf-
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grund eines vor dem 30. 7. 81 rechtswirksam abgeschlossenen obligatorischen
Vertrages oder sonstigen Rechtsakts erworben haben (s. Anm. 235).

Einstweilen frei.

II. Rechtsfolgen bei Nichtanwendung des § 21a

Ist gem. Abs. 7 § 21a auf Héuser, die keine EinfH4user sind, nicht anwendbar,
so bleibt es estl. bei der bisherigen Behandlung, wie sie vor der Anderung des
§ 21a durch das 2. HStruktG v. 22. 12. 81 galt. Der gem. § 21 Abs. 2 erste Alt. als
Einkiinfte aus VuV zu erfassende Nutzungswert der selbstgenutzten Woh-
nung(en) ist nach dem UberschuB des zu schitzenden Mietwerts iiber die tatsich-
lichen Werbungskosten zu ermitteln (s. Anm. 224-226).

Einstweilen frei.

C. Maligeblichkeit des Zeitpunkts der Bestellung
(Abs. 7 Satz 2)

Bei der Errichtung eines neuen Gebiudes tritt ,,an die Stelle des Antrags auf
Baugenehmigung ... die Bestellung, wenn diese nachweislich vor Stellung des
Antrags auf Baugenehmigung erfolgte® (Abs. 7 Satz 2). Bedeutung hat diese
Vorschrift v.a. bei Werk- oder Werklieferungsvertrigen tber Fertighiuser oder
Erstellung eines Rohbaus sowie bei schliisselfertiger Errichtung eines Gebiudes.

Nachweislich vor Stellung des Antrags auf Baugenehmigung: Dic Bestel-

‘lung ist rechtlich maBgebend, wenn sie vor der Stellung des Bauantrags etfolgte,

hat aber in der Praxis nur dann Bedeutung, wenn die Bestellung vor dem Stichtag
des 30. 7. 81, der Bauantrag nach dem Stichtag erfolgt ist. Das Datum der Bestel-
lung muB nachgewiesen werden. Der Nachweis kann durch Vertrag, Auftragsbe-
stitigung, Schriftwechsel, ggf. auch ohne schriftliche Bestellung zB dusch Anzah-
lungsbeleg gefithrt werden; cine Auftragsbestitigung ist nicht Voraussetzung
(vgl. BAF v. 26. 2. 75, BStBL. I S. 213 Tz. 3.3.1 betr. § 4b InvZulG).

Bestellung: Darunter ist eine im burgerlich-rechtlichen Sinne verbindliche Er-
klirung zu verstehen, durch die sich der Bauwillige endgiiltig festlegt, ein Haus
errichten zu lassen (Abschn. 164b Abs. 2 Satz 1 Nr. 1b EStR 1984). Die Abgabe
eines verbindlichen Vertragsangebots des Bestellers reicht aus (EStR aaO). Be-
stellung ist auch die Annahme eines dem Besteller vom Lieferer gemachten Ange-
bots.

Zeitpunkt der Bestellung: Da Bestellung eine im biirgerlich-rechtlichen Sinne
verbindliche Erklirung darstellt, ist diese ,,erfolgt® iSd. Abs. 7 Satz 2, wenn sie
abgegeben ist; Zeitpunkt der Bestellung ist also Zeitpunkt der Abgabe der Bestel-
lung (so auch EStR 2a0: ,,Abgabe“ eines verbindlichen Vertragsangebots reicht
aus; aA FG Diss. v. 2. 9. 81, EFG 1982 S. 153, nrkr.; BdF aaO bets. § 4b InvZulG;
Schmidt| Drenseck, EStG, 4, Aufl. § 21a Anm. 3a: Zugang beim Lieferanten maf3-
gebend). Auf den Zugang kann es nicht ankommen, da er auch zivilrechtlich nicht
den Zeitpunkt der Abgabe einer Willenserklirung, sondern den Zeitpunkt ihres
Wirksamwerdens bestimmt. Zivilrechtlich ist eine Erklirung abgegeben, wenn
der Erklirende seinen rechtsgeschiftlichen Willen erkennbar so geduBert hat, dal3
an der Endgiiltigkeit der Aullerung kein Zweifel mehr méglich ist und wenn die
Erkldrung in den Verkehr gebracht und an den Erkldrungsempfinger gerichtet
worden ist (vgl. Palandt|{Heinrichs, 44. Aufl. 1985, § 130 BGB Anm. 2). Ricktritts-
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rechte oder dhnliche Votbehalte fur Falle, in denen eine behoérdliche Geneh-
migung od. versagt wird, oder fiir dhnliche ungewisse Umstinde beriithren den
Bestellungszeitpunkt nicht (vgl. BAF v. 15. 3. 75, BStBL I S. 294 betr. §4b
InvZulG); das gleiche gilt fiir Bedingungen, auf deren Eintritt der Besteller kei-
nen Einfluf hat (vgl. BFH IIT R 101/76 v. 1. 6. 79, BStBL. S. 580).

Ist Gegenstand des Werk- oder Werklieferungsvertrags die Erstellung eines Roh-
baus, so soll nach EStR aaO fiir den Zeitpunkt der Bestellung der AbschluB3 dieses
Vertrages maf3gebend sein; uE reicht auch insoweit die Abgabe des verbindlichen
Vertragsangebots seitens des Bestellers.

» Anderung der Bestellung: Auf den Zeitpunkt der Bestellung ist eine Anderung
ohne EinfluB}, wenn die Identitit des Gegenstandes der Bestellung (zB der Roh-
bau in seinen Grundziigen; die typmiBigen Charakteristika des Fertighauses oder
des schliisselfertig zu erstellenden Gebiudes) nicht beeintrichtigt wird. Das ur-
spriinglich bestellte und das spiter im Rahmen des Werkvertrages oder des Werk-
lieferungsvertrages hetrgestellte Gebiude miissen nach wirtschaftlicher Beur-
teilung identisch sein (vgl. BFH ITI R 104/78 v. 8. 2. 80, BStBl. S. 474; III R 113/
78 v. 22. 4. 82, BStBL S. 571 betr. § 4b InvZulG). Die Anderung von Einzel-
heiten, insbes. hinsichtlich der Ausstatttung, spielt dagegen fiir den Zeitpunkt der
Bestellung keine Rolle (vgl. auch BFHIII R 124/80v. 12. 11. 82, BStB1. 1983 S. 29
betr. § 4b InvZulG; vgl. auch Ebling, BB 1983 S. 1519).

» Eintritt in abgeschlossenen Vertrag: Bei Eintritt in die Bestellung eines Dritten soll
nach BdF v. 26. 2. 75 (BStBL. I S. 213 Tz. 3.3.3) der Tag des Eintritts maBgebend
sein (vgl. auch FG Hamburg v. 11. 8. 81, EFG 1982 S. 201, nrkr.).

» Wiederholung einer Bestellung: berithrt den Zeitpunkt der ersten Bestellung nicht
(BFH ITI R 124/80 v. 12. 11. 82 2a0). S. aber oben ,,Anderung der Bestellung*.

Einstweilen frei

D. Nichtanwendung des § 21a im Fall der
Anschaffung von Kaufeigenheimen oder
Trigerkleinsiedlungen (Abs. 7 Satz 3)

Fur Kaufeigenheime oder Trigerkleinsiedlungen, fiir die der Antrag auf Bauge-
nehmigung nach dem 31. 12. 79 und vor dem 30. 7. 81 gestellt worden ist, gilt eine
Sonderregelung: § 21 a istauf diese Gebidude nicht anzuwenden, wenn sie vor dem
1.7. 83 angeschafft worden sind. Hierdurch wird den Bautrigern ermoglicht, die
geplanten und im Bau befindlichen Gebiude innerhalb angemessener Frist zu
verduBern, ohne daf fiir den neuen Eigentiimer die bisherige stl. glinstigere
Nutzungswertermittlung durch UberschuBrechnung (s. Anm. 240) verlorengeht.

Begriffe: ,, Kaufeigenbein'* s. § 7b Anm. 373; ,, Tragerkleinsiedlungen’ s. § Tb Anm.
374; ,,Kaufeigentumswobnungen'* s. § 7Tb Anm. 375. '

Anschaffung vor dem 1. 7. 83: Die Sonderregelung kniipft an die Anschaffung,
nicht an den ihr zugrundeliegenden obligatorischen Vertrag oder gleichstehen-
den Rechtsakt an. Zeitpunkt der Anschaffung eines Wirtschaftsguts ist der Zeit-
punkt, in dem der Erwerber nach dem Willen der Vertragsparteien dariiber wirt-
schaftlich verfugen kann; das ist idR der Fall, wenn Eigenbesitz, Gefahr, Nutzen
und Lasten auf den Erwerber Gibergehen (st. Rspr.; vgl. § 6 Anm. 279). Dies muB}
bis zum 29. 7. 83 geschehen sein, um den Nutzungswert der selbstgenutzten
Wohnung weiterhin durch Gegentberstellung des zu schitzenden Mietwerts und
der tatsichlichen Werbungskosten zu ermitteln (s. Anm. 240).
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Kaufeigentumswohnungen (zum Begriff s. §7b Anm. 375) sind nach-dem
Wortlaut des Abs. 7 Satz 3 nicht von der Sonderregelung beglinstigt. Nach Auf-
fassung von Ramisch (BP 1984 S. 182) gibt es keinen sachlichen Grund, der es
rechtfertigen wirde, bei ihnen anders zu verfahren als bei Kaufeigenheimen und
Trigerkleinsiedlungen. Die praktische Bedeutung dieser Frage ist gering, da die
neue BEH-Rspr. die Anerkennung einer Eigentumswohnung als ZweifHaus aus-
schlieBt (s. Anm. 49, 96).

Einstweilen frei.

E. Nichtanwendung des § 21a im Falle des
Umbaus eines Einfamilienhauses zu
einem anderen Haus (Abs. 7 Sitze 4 und 5)

Im Falle des Umbaus eines FinfHauses zu einer anderen Gebaudeart ist § 21a
nicht anzuwenden, wenn vor dem 30. 7. 81 mit den Umbauarbeiten begonnen
oder der fiir den Umbau etforderliche Antrag auf Baugenehmigung gestellt wor-
den ist (Abs. 7 Satz 4). Reicht eine Bauanzeige baurechtlich aus, so tritt sie an die
Stelle des Antrags auf Baugenehmigung (Abs. 7 Satz 5). Die Regelung begtinstigt:
Stpfl., die sich vor dem Stichtag entschlossen hatten, ihr bisher bei Selbstnutzung
nach § 21a zu behandelndes EinfHaus in ein ZweifHaus oder eine andere Ge-
biudeart umzubauen, um der pauschalierten Nutzungswertermittlung zu entge-
hen.

Umbau eines EinfHauses: Die Sonderregelung des Abs. 7 Sitze 4 und 5 gilt nur
fur BinfHauser, die zu einer anderen Gebiudeart umgebaut werden. Der Umbau
von ZweifHdusern oder Mietwohngrundstiicken zu einer anderen Gebdudeart
bedarf keiner Sonderregelung: Fihrt der Umbau zu einem EinfHaus, so kommt
§21a gem. Abs. 1 Satz 1 zur Anwendung; bleibt es nach dem Umbau bei ciner
anderen Gebiudeart, die kein EinfHaus ist, findet § 21a gem. Abs. 7 Satz 1 keine
Anwendung.

EinfHaus iSd. Abs. 7 Satz 4 ist ein Gebidude, das nach dem aufden 1. 1. 82 giltigen
EWBescheid als EinfHaus bewertet worden ist; Gebdude, die auf den 1. 1. 82 als
andere Grundstiicksart, insbes. als ZweifHaus bewertet worden sind, sind nach
Abs. 7 Satz 1 zu behandeln (vgl. DStPr. EStG § 21a Nr. 6). Zur Bedeutung der
Artfeststellung s. Anm. 63-65.

Beginn der Umbauarbeiten vor dem 30. 7. 81 (Satz 4): Fur die Nichtanwen-

dung des § 212 geniigt es, daB der Stpfl. mit den Umbauarbeiten vor dem 30. 7.

81 begonnen hat; dann spielt ein erst spiter gestellter Antrag auf Baugeneh-

migung oder die spitere Bauanzeige (Satz 5) keine Rolle. Unter Beginn der Bauar-

beiten ist nach Abschn. 52 Abs. 3 EStR 1984 . der Zeitpunkt zu verstehen, in dem
einer der nachfolgenden Sachverhalte als erster verwirklicht worden ist*:

— Beginn der Ausschachtungsarbeiten,

— Erteilung eines spezifizierten Bauauftrags an den Bauunternehmer (BFH III
R 95/77v.28.9.79, BStBL. 1980 S. 56; ITT R 12/78 v. 28.9. 79, BStB1. 1980 S. 57
betr. bedingten Bauauftrag; glA 0. 7., B 1982 S. 396),

— Anfuhr nicht unbedeutender Mengen von Baumaterial auf den Bauplatz,

— Abbrucharbeiten am Gebiude, wenn unmittelbar nach dem Abbruch mit der
Errichtung des neuen Gebiudes begonnen wird (vgl. BFH GrS 1/77 v. 12. 6.
78, BStBL S. 620 betr. § 6b; EStR 220 Satz 3). Bei einem Umbau stellen uE
Abbrucharbeiten an einem alten Gebiude idR den Beginn der Bauvarbeiten dar,
wenn sie zur Durchfithrung des Umbaus notwendig sind, zZB Abrif des Daches,
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weil das Gebiude aufgestockt werden soll (glA Ramisch, BP 1984 S. 181); uE sind
BFH III R 45/78 v. 7. 3. 80 (BStBL. S. 411) und EStR 220 Satz 3 auf Umbaufille
grundsitzlich nicht anwendbar.

Antrag auf Baugenehmigung (Satz 4): Zu den Erfordernissen an den Bauan-
trag s. Anm. 233; zum Zeitpunkt der Antragstellung s. Anm. 234, .
MaBgeblichkeit der Bauanzeige (Satz 5): An die Stelle des Antrags auf Bauge-
nehmigung tritt die Bauanzeige, wenn diese baurechtlich ausreicht; dieses be-
stimmt sich nach den Landesgesetzen. § 21a ist beim Umbau eines EinfHauses zu
einem andeten Haus bei Selbstnutzung durch den Eigentlimer also nicht an-
zuwenden, wenn die Bauanzeige vor dem 30. 7. 81 oder wenn die Bauanzeige zwar
danach, der Beginn der Bauarbeiten jedoch vor dem Stichtag erfolgte.

Einstweilen frei.

ABC zu § 21a

Abbruchkosten wegen Baufilligkeit eines selbstgenutzten Hauses, die eine Ab-
setzung wegen aullergewohnlicher Abnutzung nach §7 Abs. 1 Satz 4 rechtfer-
tigen, sind im Rahmen des § 21 2 nicht abzugsfihig (BFH VIII R 48/78 v. 6. 3. 79,
BStBL S. 627; nach Schmidt| Drenseck, EStG 4. Aufl. § 212 Anm. 5d wegen Uber-
mafBverbot zweifelhaft; s. auch Anm. 177).

Abschlufigebiibren bei Bausparvertrag: Zum Schuldzinsenabzug s. Anm. 150
»Geldbeschaffungskosten'”.

Abschreibung fir Abnutzung: s. ,,Gebande- Af.A".

Absetzung wegen aullergewdhnlicher Abnutzung: s. ,,Gebinde- Af A", ,, Ab-
bruchkosten'”.

Abzige vom Grundbetrag: s. Anm. 130 ff., insbes. Werbungskosten-ABC in
Anm. 150.

Altenheim: Ein abgeschlossenes Appartement in einem Altenheim bzw. Alten-
wohnheim kann bei einer Gesamtwohnfliche von mehr als 20 gm eine Wohnung
iS von § 21a sein; zur Mindestfliche s. Anm. 55.

Anbau, Aufstockung, Erweiterung: In Zusammenhang mit Erweiterung eines
§ 21 a-Objekts stehende Bauzinsen sind als Werbungskosten voll abziehbar, so-
weit sie auf die Zeit vor der Bezugsfertigkeit des Erweiterungsbaus entfallen
(BFH VI 251/65 v. 4. 3. 66, BStBL. S. 350; VIII R 116/69 v. 6. 11. 73, BStBl. 1974
S. 106); s. ferner Anm. 150.

Anteil an einer Eigentumswohnung: s. Anm. 62; zur Behandlung von Mit-
eigentum s. Anm. 20-25.

Antrag auf Baugenehmigung: s. Anm. 233, 234,

Appartements: Appartements konnen als eigene Wohnung iSd. § 21 a angesehen
werden, wenn sie abgeschlossen sind, Gber eine entsprechende Mindestwohnfld-
che und eine Kochgelegenheit, Bad und Toilette verfiigen (zur baulichen Abge-
schlossenheit und dem eigenen Zugang s. Anm. 53, zur Mindestwohnfliche s.
Anm. 55, zur Kiiche s. Anm. 56, zu Bad und Toilette s. Anm. 57).
Arbeitszimmer: s. Anm. 36, 37, 208.

Aufwendungshilfen gem. § 42 Abs. 1 II. WoBauG fiithren bei § 21 a-Objekten
zu einer Karzung der Schuldzinsen (s. Anm. 175).
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§21a Anm. 300 (Ausland) ABC

Ausland: Bei unbeschrinkt Stpfl. gehort der Nutzungswert einer im Ausland
belegenen selbstgenutzten Wohnung zwar zu den Einkiinften aus VuV gem. § 21
Abs. 2 erste Alt. Jedoch findet § 21a keine Anwendung, da fiir im Ausland
belegene Grundsticke kein Einheitswert festgestellt wird, auf dem die Nutzungs-
wertermittlung des § 21a aufbaut. Zur Ermittlung des Nutzungswerts und zum
Doppelbesteuerungsrecht s. Anm. 31. Uber beschrinkt Stpfl. s. Anm. 30.
Auflergewodhnlich hohe Reparaturkosten sind nicht als Werbungskosten ab-
ziehbat. Zu Ausnahmen s. Anm. 150 ,,Kriegsschiden’’, ,,Katastrophenschiden'".
Bad: Fir die Annahme einer Wohnung verlangt der BFH (III R 192/83 v. 5. 10.
84, BStBI. 1985 S. 151) ,,ein Bad oder eine Dusche®; uE gentgt ein Waschbecken,
das nicht zugleich zur Ausstattung der Kiche gehort (s. dazu Anm. 57).
Bankverwaltungsgebiihren: Zum Schuldzinsenabzug s. Anm. 150 ,,Geldbe-
schaffungskosten'”.

Bauabschnitte: Zu Gebiuden, die in Bauabschnitten errichtet werden, s.
Anm. 91.

Baugenehmigung: s. Anm. 233.

Bauzeitzinsen kénnen je nach vertraglicher Gestaltung als Finanzierungskosten
Werbungskosten oder als Teil des Kaufpreises Anschaffungskosten sein (s. im
einzelnen Anm. 150).

Bereitstellungszinsen fiir Bankkredite: Zum Schuldzinsenabzug s. Anm. 150
»Geldbeschaffungskosten'.

Berufliche Mitbenutzung ist fiir die Bewertung als EinfHaus oder ZweifHaus
unschidlich, wenn die Eigenart als EinfHaus nicht durch die berufliche oder
gewerbliche Benutzung beeintrichtigt wird. Wird die Eigenart des Hauses durch
die berufliche Mitbenutzung wesentlich beeintrichtigt, liegt ein gemischt genutz-
tes Grundstiick vor. S. dazu im einzelnen Anm. 54, 88, 89, 95. Bei teilweise
gewerblicher oder beruflicher Nutzung ist nach § 212 Abs. 5 der Einheitswert zu
mindern (s. dazu Anm. 200-209).

Besatzungsschiden sind idR nicht als Schuldzinsen absetzbar (s. im einzelnen
Anm. 150).

Beschriankte StPfl.: s. Anm. 30.

Betriebsvermdgen: Gehort die eigengenutzte Wohnung zu einem Betriebsver-
mogen, kann der Nutzungswert nicht nach § 21 a ermittelt werden, und zwar auch
dann nicht, wenn das Wohnhaus als EinfHaus bewertet ist (s. Anm. 18, 35, 36).

Bruchteilsgemeinschaft: s. ,, Miteigentiimer.

Biirgschaftsgebiithren: Zum Schuldzinsenabzug s. Anm. 150 ,,Geldbeschaffungs-
kosten'.

Degressive Gebdaude-AfA:s. Anm. 177.
Dienen zu gewerblichen oder 6ffentl. Zwecken: s. Anm. 98.

- Dienen zu Wohnzwecken: Nach der Rspr. des BFH muf} die Wohnung tatsich-
lich Wohnzwecken dienen oder zu dienen bestimmt sein (BFH III R 78/81 v.
22. 2. 85, BStBL. S. 284, s. Anm. 54, 60, 78) sowie ,,Berufliche Mitbenutgung'".
Dingliches Wohnrecht: Grundsitzlich keine Anwendung von § 21a (s.
Anm. 67, 68).

Doppelte Haushaltsfithrung: s. Anm. 37.

Ehegatten: Ist nur cin Ehegatte Eigentiimer des selbstgenutzten Hauses, so ist
nut thm der Nutzungswert zuzutrechnen; steht das Haus im Eigentum beider
Ehegatten, gelten die Grundsitze zur Anwendung bei Miteigentiimern (s. Anm.
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21-25), wobei aber die sich aus dem Wesen der Ehe ergebende Verpflichtung zur
ehelichen Lebensgemeinschaft zu berticksichtigen ist (s. dazu im einzelnen
Anm. 26). Zu den Fillen sog. nichtintakter Ehe vgl. ebenfalls Anm. 26.

Eigener Zugang: Nach der neueren Rspr. des BFH ist neben der baulichen
Abgeschlossenheit fiir die Annahme einer Wohnung ein eigener Zugang erfor-
derlich, der nicht durch einen anderen Wohnbereich fithrt (s. dazu Anm. 50, 53).

Eigenes Haus: Mit dieser Formulierung knipft das Gesetz an das Eigentum des
Hauses an, dh. einkommensteuerlich an das burgerlich-rechtliche oder das wirt-
schaftliche Eigentum (s. dazu im einzelnen Anm. 65-69).

Biirgerlich-rechtliches Eigentum ist gleichermaBen bei Alleineigentum, Bruch-
teilseigentum oder Gesamthandseigentum erfiillt (s. Anm. 67 und 101; zur An-
wendung bei Miteigentiimern s. Anm. 21-25). Der Erbbauberechtigte ist biirger-
lich-rechtlicher Eigentiimer des aufgrund des Erbbaurechts errichteten Bau-
werks; er bewohnt ein eigenes Haus (s. Anm. 67).

Fillt das burgerlich-rechtliche Eigentum mit dem wirtschaftlichen Eigentum
nicht zusammen, so findet § 21 2 Anwendung, wenn nicht der biirgerlich-rechtli-
che Eigentimer, sondern ein Nutzungsberechtigter die Wohnung selbst nutzt
und wirtschaftlicher Eigentiimer des Hauses ist ( s. dazu Anm. 67, 101). Nach der
Rspr. ist § 212 auch ohne wirtschaftliches Eigentum auf Nutzungsberechtigte
anwendbar, die sich den NieBbrauch oder ein dingliches Wohnrecht vorbehalten
haben (s. Anm. 28, 68, 101).

Eigentumswohnung: Sie wird bewertungsrechtlich wie ein bebautes Grund-
stiick behandelt und kann daher der pauschalen Nutzungswertermittlung als Ein-
familienhaus nach § 212 Abs. 1 Satz 1 oder als andere Grundstiicksart nach § 21a
Abs. 1 Satz 2 unterliegen, s. dazu Anm. 62. Uber Eigentumswobnungen als ,,Zweifa-
milienbaus’* s. Anm. 96.

Einfamilienhaus: s. Anm. 59-65. MaBgeblich fiir den Begriff des Einfamilien-
hauses ist § 75 Abs. 5 BewG, die im Bewertungsverfahren (EWBescheid) getrof-
fene Artfeststellung des Grundstiicks ist fir die Nutzungswertbesteuerung
grundsitzlich bindend, s. Anm. 59, 63, 65. Einfamilienhaus ist ,,ein Wohngrund-
stiick, das nur eine Wohnung enthilt” (s. Anm. 45, 60). Zu den Begriffsmerk-
malen der Wohnung s. Anm. 52-58. S. auch ,, Einbeitswert"’.

EinfHausVO v. 26. 1. 37: Sie war der Vorldufer des § 21a und abgesehen vom
vH-Satz fiir den Grundbetrag im wesentlichen inhaltsgleich (s. Anm. 3, 6). Die
EinfHausVO wurde durch Art. 9 VStRG aufgehoben (s. Anm. 7). Ab VZ 1974
ist § 21a anzuwenden (§ 52 Abs. 1 EStG 1974, s. Anm. 7).

Einheitswert: Die Entscheidung, ob ein Haus ein EinfHaus iSd. § 21a Abs. 1
Satz 1 ist, wird im Bewertungsverfahren (EWBescheid) entschieden (zur Bin-
dungswirkung s. Anm. 63, zur MaB3geblichkeit der Verhiltnisse im Feststellungs-
zeitpunkt s. Anm. 64, zu estl. Abweichungen von der Artfeststellung bei An-
derung der tatsichlichen Verhiltnisse s. Anm. 65). Er ist die Grundlage der
Ermittlung des Nutzungswerts (s. Anm. 120). Mallgebend ist grundsitzlich der
Einheitswert fiir den letzten Feststellungszeitpunkt vor Beginn des Ermittlungs-
jahres; bei einem Neubau ist der zuerst festgestellte Einheitswert maB3gebend
(s. Anm. 124-127). Fir Hiuser, fir die kein Einheitswert festgestellt wird,
kommt § 21a nicht zur Anwendung (insbes. bei Wohnungen im Ausland; s.
Anm. 31).

Einheitliche und gesonderte Feststellung des Nutzungswerts wird bei Mit-
eigentimern durchgefiihrt, wenn die Einkinfte aus VuV bei Miteigentiimern
eines EinfHauses im Rahmen ein und derselben Einkunftsart nach verschiedenen
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§ 21a Anm. 300 (Einliegerwohnungen) - ABC

Methoden ermittelt werden (BFH VIII R 29/76 v. 5. 12. 78, BStBl. 1979 S. 476;
s. im einzelnen Anm. 25).

Einliegerwohnungen: Zur Mindestwohafliche Anm. 55.

Einzelne Riume: Der Nutzungswert selbstgenutzter einzelner Rdume, die keine
Wohnung bilden, wird estl. nicht erfalt (BFH VIII R 166/80 v. 7. 12. 82, BStBL.
1983 S. 660; s. auch Anm. 47). Insbes. fillt das Wohnen in einem méblierten
Zimmer nicht unter § 21 Abs. 2 erste Alt.; aA Schmidt| Drenseck, EStG 4. Aufl. § 21
Anm. 12b mit der Begriindung, eine Wohnung iSd. § 21 Abs. 2 liege nicht nur bei
einer Zusammenfassung von Wohnrdumen vor, die das Fiihren eines eigenen
Haushalts ermoglichen, sondern das Schwergewicht liege auf dem Merkmal des
,»Wohnens* im eigenen Haus; uE mit dem Wohnungsbegriff des § 21 Abs. 2 und
des § 214 nicht vereinbar (s. Anm. 47-51).

Einzimmerwohnung: s. ,, Appartements”.

Erbbaurecht: s. Anm. 67.

Erbbauzinsen sind als Schuldzinsen abzugsfihig (s. im einzelnen Anm. 150).
Erbengemeinschaft: s. ,, Miteigentiimer”.

Erhaltungsaufwand ist idR nicht nach Abs. 3 abzugsfihig (s. Anm. 150).
Erhaltungsaufwand nach § 82d EStDV:s. Anm. 177.

Erhohte Absetzungen sind in voller Héhe abziehbar (§ 21a Abs. 3 Nr. 2, s.
Anm. 176); zu den erhdhten Absetzungen gehéren insbes. § 7b EStG, § 15 Bet-
linFG, §§ 822, 82g, 821 EStDV, §§ 12, 17 SchutzbauG); andere Absetzungen, zB
die degressive Gebdude-AfA nach § 7 Abs. 5, sind nicht abziehbar (s. Aam. 177).
ErschlieBungskosten des Erbbauberechtigten: Werbungskostenabzug ist
streitig (s. Anm. 150).

Erweiterter Schuldzinsenabzug ist iiber die Hohe des Grundbetrags hinaus
nach § 21a Abs. 4 méglich (s. Anm. 183-187). Zur Nachholung im Viertjahr s.
Anm. 190-191. Zum erweiterten Schuldzinsenabzug in Anschaffungsfillen s.
Anm. 193, bei Ausbauten und Erweiterungen s. Anm. 195. Er kann mehrfach in
Anspruch genommen werden, sofern die Voraussetzung dafiir bei mehreren Hiu-
sern von dem Stpfl. erfiillt werden. Fir das einzelne Haus ist die Inanspruch-
nahme nur einmal moéglich (s. Anm. 197).

Erweiterung: s. ,, Anban".

Ferienhiduser oder Ferienwohnungen sind EinfHiuser iSd. § 75 Abs. 1 Satz 1
BewG, wenn sie eine Wohnung enthalten, winterfest sind und ganzjihrig die
Fithrung eines selbst. Haushalts erméglichen (s. Anm. 52). Ob baurechtlich ein
dauerndes Bewohnen zuldssig ist, spielt keine Rolle (s. Anm. 60). Voraussetzung
fur die Anwendung des § 212 ist, daB die Wohnung dem Eigentliimer ganzjihrig
zur Eigennutzung zur Verfligung steht; wie lange und wie oft er sie tatsichlich
nutzt, ist nicht entscheidend (BFH VIII R 194/73 v. 26. 7. 77, BStBL. S. 723; RFH
v. 8.2.28, Bd. 23 S. 46; Abschn. 164b Abs. 22 EStR 1984). Zur Mindestfliche s.
Anm. 55. Uber gewerbliche Vermietung s. Anm. 35.

Wird die Wohnung gestweise an Feriengiste entgeltlich iiberlassen, so sind fiir
diesen Zeitraum die Einkiinfte aus VuV durch Gegeniiberstellung der Einnah-
men und der Werbungskosten zu ermitteln; fiir die Ubrige Zeit, in der das Ferien-
haus dem Eigentiimer zur Verfiigung steht, gilt § 212 (BFH VIII R 194/73 v.
26.7. 77, BStBL. S. 723; EStR 2a0), vorausgesetzt die Zeit der Selbstnutzung
betrigt mehr als einen Kalendermonat (s. u.). Der Nutzungswert ist gemal3 Abs. 1
Satz 5 (s. Anm. 121) anteilig zu kiirzen.

Wird die Wohnung dagegen ansschlieflich zur Fremdvermietung bereitgehalten,
so ist die Anwendung des § 21a ausgeschlossen, selbst wenn der Eigentiimer die
Wohnung kurzfristig selbst nutzt (BFH VIII R 59/77 v. 26. 7. 77, BStBl. S. 795;
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ABC (Freiberufliche Nutzung) Anm. 300 §21a

EStR 220 Satz 3). Fiir die Zeit der Eigennutzung soll nach BFH 220 und EStR

220 in diesem Fall die bei Fremdvermietung erzielbare Miete anzusetzen sein. UE

unzutreffend: Das Ferienhaus kann als EinfHaus nur unter § 21 Abs. 1 Nr. 1 oder

unter § 212 fallen; letzterer setzt Selbstnutzung voraus (s. Anm. 70-71). Der

Begriff der Selbstnutzung ist zwar weit zu fassen, der Beginn der Selbstnutzung

erfordert aber einen tatsichlichen Einzug des Stpfl. iS der Aufniahme einer Haus-

haltsfithrung (s. Anm. 72). Daran wird es bei kurzfristig selbstgenutzten Ferien-

hiusern, die regelmiBig fremdvermietet werden, meist fehlen.

§21a verlangt mindestens einen vollen Kalendermonat der Selbstnutzung

(Abs. 1 Satz 5). Erreicht die Selbstnutzung des Ferienhauses oder der Ferienwoh-

nung keinen vollen Kalendermonat, so rechtfertigt das uE entgegen BFH 220

noch keine Nutzungswertermittlung nach MietwertiiberschuBirechnung gem.

§ 21 Abs. 2 erste Alt. iVm. § 2 Abs. 2 Nr. 2 (s. auch Anm. 72). Ebensowenig wire

es gerechtfertigt, dem Vermieter einer sonstigen Mietwohnung einen Nutzungs-

wert nach § 21 Abs. 2 erste Alt. zuzurechnen, wenn er zB anldllich eines Mieter-

wechsels fiir vierzehn Tage selbst in der Mietwohnung wohnen wirde; eine

Differenzierung nach den Motiven (bei privaten Zwecken: Nutzungswert; dage-

gen bei VuV-Zwecken, zB Uberwachung der Renovierung, Mietersuche: kein

Ansatz) erscheint in diesen Fillen kleinlich.

Freiberufliche Nutzung: s. ,,Berufliche Mitbenutgung'‘.

Gebiude-AfA gem. § 7 Abs. 4 ist im Rahmen des § 21 a vom Abzug ausgeschlos-

sen; der von der AfA erfalBte Wert ist bereits im Grundbetrag enthalten; das gilt

auch fiir Absetzungen wegen auflergewohnlicher Abnutzung gem. §7 Abs. 4 S. 1

(s. Anm. 177). Abzugsfihig sind dagegen erhohte Absetzungen, zB nach § 7b,

nach § 82a, g und i EStDV (s. Anm. 176); fir die degressive Gebaude-AfA nach

§ 7 Abs. 5 war die Rechtslage vor der Gesetzesinderung durch das HBegleitG

1983 v. 20. 12. 82 umstritten (s. Anm. 177).

Zur Verteilung groBeren Erhaltungsaufwands nach § 82b EStDV s. ebenfalls

Anm. 177.

Gebiihren fiir Hypothekenvermittlung: Zum Schuldzinsenabzug s. Anm. 150

1, Geldbeschaffungskosten'.

Geldbeschaffungskosten sind nach Abschn. 164 ¢ Abs. 5 Satz 5 EStR 1984 wie

Schuldzinsen ,,zu behandeln, sofern sie auf die Zeit vor dem Ansatz des Grundbe-

trags entfallen® (s. Anm. 132, 133, 150).

Gemischt genutztes Grundstiick: Zum Begriff s. Anm. 99; s. auch ,,Berafliche

Mithenutzung”.

Gemischte Grundstiicksnutzung: Pauschalierte Nutzungswertbesteuerung

gem. § 21a Abs. 5 anwendbar

— bei teilweiser (unter 335 vH der Nutzfliche liegender) eigengewerblicher
oder -beruflicher Nutzung oder unentgeltlicher Uberlassung des Grundstiicks
zu diesen Zwecken (Abs. 5 Satz 1; s. Anm. 203-209),

— bei teilweiser Vermietung des EinfHauses oder der im Gbrigen selbstgenutzten
Wohnung in einem anderen Haus (Abs. 5 Satz 2; s. Anm. 211-216).

Gerichtskosten: Zum Schuldzinsenabzug s. Anm. 150 ,,Geldbeschaffungskosten’”.

Gesamthandseigentum: s. ,, Miteigentiimer.

Geschiftsgrundstiicke: s. Anm. 98.

Gesellschaft blirgerlichen Rechts: s. , Mizeigentiimer”.

Gewerbliche Mitbenutzung: s. ,, Berufliche Mithenntzung”.

Grundbuchkosten: Zum Schuldzinsenabzug s. Anm. 150 ,,Geldbeschaffungsko-
sten'.
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§21a Anm. 300 (Grundstiick) ABC

Grundstiick: Zu unterscheiden ist zwischen unbebauten (s. Anm. 89), in Bebau-
ung befindlichen Grundstiicken (s. Anm. 90, 91) und bebauten Grundstiicken
(s. Anm: 94-100). Zu den bebauten Grundstiicken rechnen Einfamilienhduser
(s. Anm. 59-62), Zweifamilienhduser (s. Anm. 95, 96), Mietwohngrundstiicke
(s. Anm. 97), Geschiftsgrundstiicke (s.. Anm. 98), gemischt genutzte Grund-
stiicke (s. Anm. 99) und sonstige bebaute Grundstiicke (s. Anm. 100). Zur Bestim-
mung der Grundstiicksart s. Anm. 94.

Grundstiick im Zustand der Bebauung: s. Anm. 90.
Hauspersonalwohnungen sind nicht als selbstindige Wohnungen anzusehen,
fithren also nicht zur Bewertung als Zweifamilienhaus (zweifelhaft; s. Anm. 95).
Instandhaltungskosten sind nicht abzugsfihig, zu Ausnahmen s. Anm. 150
s Reparaturkosten’’.

Juristische Person: s. , Kapitalgesellschaft®.

Kapitalgesellschaft: Die Nutzungswertbesteuerung nach § 21a findet keine An-
wendung, wenn das Haus einer juristischen Person gehort (s. Anm. 18, 35).

Katastrophenschiden: Zum Schuldzinsenabzug s. Anm. 150.
Kaufpreisrentenzahlung: Zum Schuldzinsenabzug s. Anm. 150.
Klingelanlage: s. dazu Anm. 58.

Kochgelegenheit: s. ,, Kiiche".

Kostenmiete: s. Anm. 224, 225.

Kreditsicherungskosten (Notar, Grundbuchamt): Zum Schuldzinsenabzug s.
Anm. 150 ,,Geldbeschaffungskosten’”.

Kriegsschiden: Zum Schuldzinsenabzug s. Anm. 150.

Kiiche: Notwendig ist, dafl ein Raum mit den Anschliissen fiir solche Einrich-
tungs- und Ausstattungsgegenstinde vorhanden ist, die fiir die Fithrung eines
selbstindigen Haushalts notwendig sind (BFH III R 192/83 v. 5. 10. 84, BStBI.
1985 S. 151). Austeichend kann in Einzimmerwohnungen auch eine sog. Kochni-
sche oder eine Schrankkiiche mit Kochgelegenheit und Spile sein (s. dazu
Anm. 56).

Leerstehende Wohnung: Fur die leerstehende Wohnung ist ein Nutzungswert
nicht anzusetzen (Abschn. 164b Abs. 17 EStR 1984). Das gilt sowohl fiir die
leerstehende Wohnung im EinfHaus (s. Anm. 72) wie auch fir die leerstehende
Wohnung innerhalb eines im Ubrigen selbstgenutzten Hauses, das kein EinfHaus
ist (zB ZweifHaus; s. Anm. 102). Wird die leerstehende Wohnung eines im ibri-
gen selbstgenutzten Gebdudes innerhalb der 6-Monats-Frist des Abs. 1 Satz 3
Nr. 2 vermietet, so fillt die Wohnung von Anfang an unter § 21 Abs. 1 Nt. 1, so
daB fiir die Zeit des Leerstehens keine Einnahmen anzusetzen, wohl aber AfA und
Werbungskosten anteilig abzugsfihig sind; der Nutzungswert der selbstgenutz-
ten Wohnung ist in diesem Fall nicht nach § 21a, sondern nach dem Uberschu3
des zu schitzenden Mietwerts Uber die tatsichlich auf die selbstgenutzte Woh-
nung entfallenden Werbungskosten zu ermitteln (s. Anm. 224-226).

Wird die leerstehende Wohnung in einem anderen Haus als einem EinfHaus nicht
innerhalb des 6-Monats-Zeitraums vermietet, weil trotz Vermietungsbemihun-
gen ein geeigneter Mieter nicht gefunden wird, so bleibt es fir diese Wohnung uE
weiterhin bei der Besteuerung im Rahmen des § 21 Abs. 1 Nr. 1; die selbstgenutzte
Wohnung fillt dagegen unter die pauschale Nutzungswertermittlung nach § 21a
Abs. 1 Satz 2 (glA Abschn. 164b Abs. 18 Satz 1 EStR 1984; s. auch Anm. 110).
Das gilt auch, wenn die leerstehende Wohnung nach Ablauf des 6-Monats-Zeit-
raums vermietet wird (EStR 220 Satz 2), allerdings nur fiir die vollen Kalender-
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ABC (Liebhaberei) Anm. 300 §21a

monate, in denen die Wohnung leergestanden hat (Abs. 1 Satz 5). Ab dem Monat
der Vérmietung ist der Nutzungswert der selbstgenutzten Wohnung wegen
Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 nach dem Mietwertiiberschul} zu ermitteln.

LiBt der Stpfl. die nicht selbstgenutzte Wohnung dagegen leerstehen, weil er
weder eine Selbstnutzung noch eine Fremdvermietung wiinscht, scheidet die
leerstehende Wohnung ganz aus der estl. Erfassung aus; es ist weder ein Nut-
zungswert anzusetzen, noch sind auf die leerstehende Wohnung entfallende Wer-
bungskosten oder Abschreibungen abziehbar (s. Anm. 72).

Liebhaberei: s. Anm. 42.
Maklerproviéionen: Zum Schuldzinsenabzug s. Anm. 150 ,,Geldbeschaffungsko-

sten*’.

Marktmiete: s. Anm. 224, 225,

Mehrfamilienhduser konnen ebenfalls nach § 21a besteuert werden, wenn der
Stpfl. das gesamte Gebiude fast ausschlieBlich zu eigenen Wohnzwecken nutzt,
also weder eine Wohnung an Dritte vermietet, noch eine Raumeinheit von minde-
stens 33/, vH der gesamten Nutzfliche zu gewerblichen oder beruflichen Zwek-
ken selbst nutzt oder zu solcher Nutzung unentgeltlich GberlifB3t.

Mietwert: s. Anm. 224, 225,
Mietwohngrundstiick: s. Anm. 97.

Minderung des Einheitswerts bei gewerblicher oder beruflicher Teilnutzung
und bei Teilvermietung s. Anm. 200 {f.

Mindestfliche: Die Wohnung muB groB genug sein, um darin einen selbstin-
digen Haushalt fithren zu kénnen (s. Anm. 52, 55). Nach heutiger Verkehrsauffas-
sung betrigt die untere Wohnflichengrenze einer Wohnung jedenfalls mehr als
23 qm (BFH III R 81/76 v. 24. 11. 78, BStBI. 1979 S. 255). An die Gr6Be von
Wohnungen in Wochenendhiusetn, Altenheimen und Wohnheimen usw. stellen
Rspr. und FinVerw. geringere Anforderungen als an Wohnungen in sonstigen
Wohngebiuden (s. dazu Anm. 55).

Mindestnutzungswert: s. Anm. 227.

Mitbenutzung von Sondereigentum an Eigentumswohnungen zu anderen als
Wohnzwecken s. Anm. 62.

Miteigentiimer: Die Anwendung von § 21 a ist problematisch, wenn ein Haus in
Miteigentum mehrerer Stpfl. steht. Zur Auffassung der FinVerw. s. Abschn.
164b Abs. 23-25 EStR 1984; s. im einzelnen Anm. 21-25.

Nachtrigliche Schuldzinsen: s. Anm. 134,
Nachtrigliche Werbungskosten: s. Anm. 142.

Negativer Nutzungswert: s. Anm. 42 zur ,,Lichhaberei’’; s. Anm. 44 zum Ver-
lustausgleich und Verlustabzug. Der aus dem EW abzuleitende Grundbetrag
kann durch den Abzug von Schuldzinsen aufgezehrt und sodann durch Abzug
erthohter Absetzungen und durch den erweiterten Schuldzinsenabzug negativ
werden. Negative Einkunfte sind ausgleichsfahig (§ 2 Abs. 1) und gem. § 10d
ricktrags- und vortragsfihig (s. Anm. 44).

Neuregelung der Nutzungswertbesteuerung: Geplant ist ab 1. 1. 87 eine
Neuregelung der Besteuerung selbstgenutzter Wohnungen (Entwurf eines Ges.
zur stl. Férderung selbstgenutzten Wohnungseigentums, BTDrucks. 10/3633).
Danach sollen § 21 Abs. 2 und § 21a aufgehoben werden, damit fillt die Be-
steuerung des Nutzungswerts der selbstgenutzten eigenen Wohnung ersatzlos
weg (s. Anm. 3, 8 und 9). Gleichzeitig ist eine auf die eigengenutzte Wohnung im
eigenen Haus beschrinkte Steuerbegiinstigung im Bereich des Sonderausgaben-
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§ 21a Anm. 300 (Nief3brauch) ABC

abzugs (geplanter § 10¢) verbunden mit einer Kinderkomponente (geinderter
§ 34 f) sowie eine Ubergangsregelung fiir vor 1987 hergestellte oder angeschaffte
Wohnungen (geplanter § 52 Abs. 22a) vorgesehen (s. dazu im einzelnen Anm.
10-12). Zum Vergleich der Besteuerung der selbstgenutzten Wohnung nach gel—
tendem und kiinftigem Recht s. die Ubersicht in Anm. 8.

NieBibrauch: s. Anm. 67; vgl. auch Anm. 75-79.

Notariatsgebiihren: Zum Schuldzinsenabzug s. Anm. 150 ,,Geldbeschaffungsko-
sten*.

Nutzungsberechtigte: s. Anm. 27-28.

Nutzungsentgelte: Zum Schuldzinsenabzug s. Anm. 150 ,,Erbbanzinsen”,
sy Pachtginsen”.

Nutzungswert: Als stpfl. Einnahme ist 1 vH des um 40 vH erhéhten Einheits-
werts (§ 212 Abs. 1 Satz 4 EStG, § 1212 BewG) anzusetzen, sog. Grundbetrag.
Von diesem diitfen Aufwendungen auf Grundstiick und Gebiude nur begrenzt
abgesetzt werden (s. Anm. 1, 82).

Pachtzinsen sind nicht als Schuldzinsen absetzbar, s. Anm. 150.
Personalwohnungen: s. ,,Hauspersonalwobnungen”.

Personengesellschaft: s. ,, Miteigentiimer”. Uber das Verhiltnis der Nutzung
einer Wohnung zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb s. Anm. 35.

Realsplitting: Zum Verhiltnis von Nutzungswertbesteuerung und Realsplitting
s. Anm. 41.

Reisekosten: Zum Schuldzinsenabzug s. Anm. 150 ,,Geldbeschaffungskosten.

Reparaturkosten: Abzugsfihig als Schuldzinsen, wenn die Reparaturen in einer
Zeit ausgefithrt werdeg, fir die § 21 a noch nicht oder nicht mehr anzuwenden ist,
s. auch ,, Aufergewibnlich hobe Reparaturkosten; im einzelnen Anm. 150.

Riickerstattungsverpflichtung: Werden Darlehen zur Erfallung von Riicker-
statturigsverpflichtungen im Zusammenhang mit einem § 21 a-Objekt aufgenom-
men, sind die Zinsen als Schuldzinsen iSd. Abs. 3 Nt. 1 zu behandeln (BFH IV
170/61 v. 21. 7. 66, BStBL. S. 646).

Schitzungsgebiihren: Zum Schuldzinsenabzug s. Anm. 150 ,,Geldbeschaffungs-
kosten”.

Schuldrechtliches Nutzungsrecht: Zum Vorbehalt eines schuldrechtlichen
Nutzungsrechts s. Anm. 69.

Schuldzinsen: Zum Begriff s. Anm. 140, zu den einzelnen unter Abs. 3 Nr. 1
fallenden Schuldzinsen s. Anm. 150 (Werbungskosten-ABC); sie sind nur bis zur
Hohe des Grundbetrags abzugsfahig (§ 21a Abs. 3 Nr. 1); zum erwe1terten Abzug
nach Abs. 4s. Anm. 180.

Teilvermietung: Bei teilweiser Verrmetung einer Wohnung erfolgt eine Min-
derung des Einheitswerts, wenn die Micteinnahmen das Dreifache des anteilig auf
die vermieteten Teile entfallenen Grundbetrags, mindestens aber 1000 DM im
Kj., ubersteigen (s. Anm. 200, 211-214).

Tekturpline: Weisen die Bauvorlagen Mingel auf oder will der Bauherr aus
anderen Griinden wihrend des laufenden Baugenehmigungsverfahrens An-
derungen an seinem Bauvorhaben vornehmen, so kann er dies nach allgemeinen
baurechtlichen Grundsitzen durch Einreichung von sog. Tekturplinen unter
. Aufrechterhaltung des urspriinglichen Bauantrags durchfithren; dann bleibt auch
stl. fiir die Anwendung des §21a auf andere Hiuser als EinfHiuser (s.
Anm. 230-250) der urspriingliche Bauantrag maBgeblich, selbst wenn bei Einrei-
chung der Tekturpline die Antragstellung wiederholt wird (BFH V R 120/81 v.
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ABC (Testamentarischer NieBbraucher) Anm. 300 §21a

16. 12. 82, BStBI. 1983 S. 158 betr. SelbstverbrauchSt.). Wird dagegen durch die
Anderungen das Gesamtvorhaben wesentlich beriihrt und in seinem Wesen ver-
indert, so liegt baurechtlich ein neues Bauvorhaben vor, fiir das ein neues Bauge-
nehmigungsverfahren mit neuem Bauantrag durchgefithrt werden muB; dann ist
auch stl. auf den Zeitpunkt des neuen Bauantrags abzustellen (BFH 2aO; s.
Anm. 234).

Testamentarischer Niebraucher: Keine Anwendung von § 21a (s. Anm. 67).

Tilgungsstreckungsdarlehen: Zur Abzugsfihigkeit der Zinsen als Werbungs-
kosten s. Anm. 150 ,,Damnum’".

Toilette: Neubauwohnungen miissen eine eigene Toilette haben (s. Anm. 57).
UbergroBe Grundstiicke: Betrigt die Gesamtfliche des Grundstiicks mehr als
das 20fache der bebauten Grundfliche, so ist der Nutzungswert nach dem Miet-
wertiberschuBl zu berechnen; mindestens ist jedoch der pauschalierte Nutzungs-
wert anzusetzen, der sich bei Anwendung des § 21a ergeben wiirde (s. Anm.
220-227).

Uberlassung an Dritte: Zur Selbstnutzung s. Anm. 75-79.

UberschuBbeteiligung bei Bausparern fiithrt zu einer Kiirzung der Schuldzin-
sen, s. Anm. 175.

Umbau: Wird wihrend des Umbaus eines EinfHauses dieses vom Eigentimer,
wenn auch nur behelfsmiBig, zu Wohnzwecken weiter genutzt, so ist der Nut-
zungswert weiterhin ohne Einschrinkung nach § 212 zu ermitteln (BFHIX R 45/
81 v. 23. 10. 84, BStBL. 1985 S. 53). Die Anwendung des § 212 entfillt aber dann,
wenn das Gebiude wegen der Bauarbeiten gerdumt wird, dh. wenn der Stpfl. mit
seiner Familie auszieht und die Haushaltsfihrung im Haus damit aufgibt (vgl.
BFH VIII R 130/74 v. 30. 1. 79, BStBl. S. 431; IX R 45/81 v. 23. 10. 84 aaO); auf
diese Weise kann die Anwendung des § 21 a fiir bestimmte Monate innerhalb eines
VZ (Abs. 1 Satz 5; s. Anm. 121) entfallen oder auch fiir einen ganzen oder mehrere
VZ. Durch einen Auszug wihrend der Umbauatbeiten kann der Stpfl. also er-
reichen, daB die auf den Umbau entfallenden Aufwendungen, soweit sie Wer-
bungskosten darstellen, voll abzugsfihig sind (s. Anm. 134).
Umstellungsgrundschulden: Die Zinsen darauf sind als Schuldzinsen abzugs-
fihig, s. Anm. 150.

Umzugskosten: Kein Abzug als Schuldzinsen moglich, s. Anm. 150.
Unbebaute Grundstiicke: s. Anm. 89.

Unmaéglichkeit der Selbstnutzung: s. Anm. 71, 72 und 150.

Verbilligte Uberlassung: Zum Begriff s. Anm. 79. Vgl. auch Anm. 107.
VerfassungsmifBigkeit: Das BVerfG hat mit BeschluB des Dreierausschusses
(1 BvR 1050/84 v. 8. 1. 85, FR S. 184 = BB S. 382) § 21a im Hinblick auf die
Beschrinkung des Schuldzinsenabzugs auf den Grundbetrag fir verfassungsge-
mif angesehen und eine Verfassungsbeschwerde gegen einen nichtveroffentlich-
ten BFH-BeschluB (IX B 31/83 v. 28. 6. 84) gleichen Inhalts mangels hinreichen-
der Aussichten auf Erfolg nicht zur Entscheidung angenommen. UE ist zumin-
dest seit der Anderung durch das 2. HStruktG v. 22. 12. 81 die Ungleichbehand-
lung selbstgenutzter Wohnungen verfassungswidrig (s. dazu Anm. 16).

Vermietung einer Wohnung oder Raumeinheit schlieBt die Anwendbarkeit der
Nutzungswertermittlung nach § 21a bei Mehrfamilienhdusern aus, s. Anm.
105-115.

Vermdgensabgabe: Der Durchschnittszinsanteil kann nur als Sonderausgabe
beriicksichtigt werden, s. Anm. 150.
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§21a Anm. 300 (Vorauszahlung von Schuldzinsen) ABC

Vorauszahlung von Schuldzinsen: s. Anm. 150.

Vorbehalt eines Nutzungsrechts: Auf Nutzungsberechtigte ist § 21 a nach der
Rechtsprechung des BFH anwendbar, ausgenommen bei vorbehaltenen ding-
lichen Nutzungsrechten (s. Anm. 27-28, 68-69).

Wochenendhaus: S. auch ,, Ferienhiuser’*. Wochenendhiuser sind als EinfHauser
iSd. § 75 Abs. 5 BewG zu bewerten, wenn sie eine Wohnung enthalten und zur
Fihrung eines selbst. Haushalts zu jeder Jahreszeit, insbes. auch wihrend des
Winters, geeignet sind (BFH III R 41/78 v. 25. 5. 79, BStBl. S. 543). Der Woh-
nungsbegriff des BewG hingt nicht von baurechtlichen Vorschriften ab; Woh-
nungsbegriffe aus anderen Rechtsgebieten, insbes. nach dem II. WoBauG, sind
nicht maBigeblich (s. Anm. 51, 52).

Wohnheime: Abgeschlossene Appartements in Wohnheimen, zB fiir Studenten,
kénnen mit einer Gesamtwohnfliche von weniger als 25 qm als Wohnung iSd.
§ 21a anzuerkennen sein (s. zur Mindestfliche Anm. 55).

Wohnung: Der Wohnungsbegriff von § 21 Abs. 2 und § 21a ist der gleiche (s.
Anm. 47); zu den Merkmalen s. im einzelnen Anm. 47-58. Zum Wohnungsbegriff
als Typus-Begriff s. Anm. 48.

Der BFH engte mit der Entscheidung ITI R 192/83 v. 5. 10. 84 (BStBl. 1985 S. 151)
den Wohnungsbegriff auf die Wohnung kraft baulicher Gestaltung ein und erhob
damit bauliche Abgeschlossenheit und eigenen Zugang (s. Anm. 53) zu unabding-
baren Begriffsmerkmalen; Funktion und Nutzung sind nunmehr bedeutungslos
(s. dazu und zum fritheren Wohnungsbegriff Anm. 49). Zur Ubergangsregelung
der FinVerw. s. Anm. 49 mit Beispielen. Der Wohnungsbegriff iSd. § 212 und des
§ 75 Abs. 5 BewG sind nicht identisch mit gleichlautenden Begriffen in anderen
Gesetzen; dies gilt insbes. zum Wohnungsbegriff des Bauordnungsrechts, des
II. WoBauG und der Rspr. des BVerwG dazu, ferner fiir den Wohnungsbegriff
der §§ 7b, 54 und der BFH-Rspr. dazu (s. Anm. 51).

Ziahler fir Strom und Gas: s. dazu Anm. 58.
Zuschiisse aus 6ffentlichen Mitteln: s. Anm. 175, 176.

Zuteilungsgebiihren beim Bausparvertrag: Zum Schuldzinsenabzug s.
Anm. 150 ,,Geldbeschaffungskosten’.

Zuwendungsnieflbrauch: Keine Anwendung von § 212, s. Anm. 67.
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