BFH Bundesfinanzhof %

Beschluss vom 20. July 2012, IX B 24/12

Nichtzulassungsbeschwerde: Mietverhdltnis, Einkiinfteerzielungsabsicht; Gesamtwiirdigung des FG
BFH IX. Senat

EStG & 21 Abs 1, EStG & 21 Abs 2, FGO & 115 Abs 2 Nr 1, FGO & 115 Abs 2 Nr 2 Alt 1, FGO & 115 Abs 2 Nr 2 Alt 2, FGO §
118 Abs 2

vorgehend Sachsisches Finanzgericht , 20. December 2011, Az: 2 K 1276/11
Leitsatze

1. NV: Die Frage der Einkinfteerzielungsabsicht als subjektives Tatbestandsmerkmal stellt sich erst, nachdem eine auf
Einkiinfteerzielung gerichtete Tatigkeit (als objektiver Tatbestand) festgestellt wurde.

2. NV: Der (unentgeltliche) Verzicht auf Mieteinnahmen kann nicht als Einnahme aus Vermietung und Verpachtung
fingiert werden.

3. NV: Einwendungen, die nicht die Abweichung von Rechtssatzen verschiedener Entscheidungen aufzeigen, sondern
lediglich die Richtigkeit der tatsachlichen Gesamtwiurdigung des FG betreffen, sind --wie bloRRe Fehler in der Subsumtion
oder der Rechtsanwendung im Einzelfall-- dem materiellen Recht zuzurechnen und konnen deshalb die Zulassung der
Revision nicht rechtfertigen.

Grunde

1 Die Beschwerde hat keinen Erfolg. Die geltend gemachten Zulas-sungsgriinde sind nicht gegeben.

2 1. Die Rechtssache hat keine grundsatzliche Bedeutung i.S. von & 115 Abs. 2 Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung (FGO).
Die von den Klagern und Beschwerdefihrern (Klager) aufgeworfene Rechtsfrage nach dem (vermeintlichen) Vorrang
der --bei dauerhafter Vermietung zu unterstellenden-- Einklinfteerzielungsabsicht vor der Prifung des
zugrundeliegenden Mietverhaltnisses unter nahen Angehorigen im Wege des Fremdvergleichs ist geklart. Denn
nach der Systematik des Gesetzes und standiger Rechtsprechung stellt sich die Frage der
Einklnfteerzielungsabsicht als subjektives Tatbestandsmerkmal erst, nachdem eine auf Einkunfteerzielung
gerichtete Tatigkeit (als objektiver Tatbestand) festgestellt wurde (vgl. Beschluss des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom
10. Juni 2010 IX B 233/09, BFH/NV 2010, 1824). Im Ubrigen hat das Finanzgericht (FG) bei der Wiirdigung eines
Mietverhaltnisses unter Beachtung des Fremdvergleichs die --regelmafig nicht klarungsbedurftigen und damit nicht
grundsatzlich bedeutsamen-- Umstande des Einzelfalles als Tatfrage (vgl. § 118 Abs. 2 FGO) zu berticksichtigen (vgl.
BFH-Beschluss vom 3. Februar 2012 IX B 126/11, BFH/NV 2012, 741, m.w.N.).

Hat aber das FG das Mietverhaltnis zwischen nahen Angehdrigen steuerrechtlich (mangels tatsachlicher
Durchfihrung) nicht an-erkannt und damit nicht der Besteuerung zugrunde gelegt, kommt es auf die Frage einer
verbilligten Vermietung i.S. von & 21 Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes wie auch auf die Hohe dieser Einkilinfte
nicht an.

3 2. Auch ist eine Entscheidung des BFH zur Fortbildung des Rechts nach § 115 Abs. 2 Nr. 2 1. Alt. FGO nicht
erforderlich. Denn die aufgeworfene Rechtsfrage, inwieweit der Verzicht auf Mieteinnahmen zu fiktiven Einnahmen
fuhrt, bezieht sich (nur) auf die Hohe der Einkiinfte und stellt sich nicht, wenn diese --wie hier-- schon dem Grunde
nach nicht anzuerkennen sind. Uberdies ist nach allgemeiner Auffassung unstreitig, dass der (unentgeltliche)
Verzicht auf Mieteinnahmen --wozu regelmafig auch die Umlagen zahlen-- nicht als Einnahme aus Vermietung und
Verpachtung fingiert werden kann (vgl. Schmidt/ Kulosa, EStG, 31. Aufl,, § 21 Rz 65; Birk/Kister in Herrmann/
Heuer/Raupach, § 8 EStG Rz 180; Kirchhof in Kirchhof, EStG, 11. Aufl,, & 8 Rz 6; jeweils unter dem Stichwort
"Verzicht"). Dem von den Klagern in diesem Zusammenhang angefuhrten BFH-Urteil vom 14. Marz 2006 | R 38/05
(BFH/NV 2006, 1515) liegt hingegen ein entgeltlicher Verzicht und damit ein anderer Sachverhalt zugrunde.
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3. Einer Entscheidung des BFH bedarf es auch nicht zur Siche-rung einer einheitlichen Rechtsprechung nach & 115
Abs. 2 Nr. 2 2. Alt. FGO. Es kann dahinstehen, ob die tragenden Erwagungen der angefochtenen Entscheidung und
der zitierten Divergenzentscheidungen (BFH-Urteile vom 5. November 2002 IX R 48/01, BFHE 201, 46, BStBL I
2003, 646, und IX R 32/02, BFH/NV 2003, 599; vom 24. August 2004 IX R 28/03, BFH/NV 2005, 50) so
herausgearbeitet und gegenibergestellt wurden, dass eine Abweichung im Grundsatzlichen erkennbar wird (vgl.
BFH-Beschlisse vom 19. Mai 2010 IX B 11/10, BFH/NV 2010, 1648, unter 2.; vom 23. August 2011 IX B 63/11,
BFH/NV 2012, 53, unter 2.). Jedenfalls liegt die gerligte Divergenz nicht vor.

Das FG ist nicht von dem Grundsatz abgewichen, dass im Rahmen des Fremdvergleichs fir die Beurteilung von
(Miet-)Vertragen unter Angehdrigen die Gesamtheit der objektiven Gegebenheiten mafigebend ist und deshalb nicht
jede geringfiigige Abweichung einzelner Sachverhaltsmerkmale vom Ublichen notwendigerweise die
steuerrechtliche Anerkennung des Vertragsverhaltnisses ausschlie3t (vgl. BFH-Urteile vom 20. Oktober 1997

IX R 38/97, BFHE 184, 463, BStBL II 1998, 106, unter 2.; vom 24. August 2006 IX R 40/05, BFH/NV 2006, 2236, unter
[1.2., sowie zur Abwicklung von Nebenkosten: BFH-Urteile vom 17. Dezember 2003 IX R 7/98, BFH/NV 2004, 1270;
vom 21. November 2000 IX R 73/97, BFH/NV 2001, 594). Davon ausgehend ist das FG im Rahmen seiner
Gesamtwurdigung unter Hinweis auf die von der (schriftlichen) Vereinbarung abweichende (zum Teil
bedarfsorientierte) Handhabung der Abwicklung der Nebenkosten zu dem Ergebnis gelangt, dass das Mietverhaltnis
im Streitfall nicht wie unter fremden Dritten ublich vereinbart und durchgefihrt worden ist.

Bei dieser Sachlage betreffen die Einwendungen der Klager keine Abweichung von Rechtssatzen verschiedener
Entscheidun-gen, sondern lediglich die Richtigkeit der tatsachlichen Ge-samtwurdigung des FG. Diese ist jedoch
--wie blofde Fehler in der Subsumtion oder Rechtsanwendung im Einzelfall-- dem mate-riellen Recht zuzurechnen
und kann deshalb die Zulassung der Revision grundsatzlich nicht rechtfertigen (vgl. BFH-Beschlus-se in BFH/NV
2012, 53, unter 2.; vom 28. September 2010 IX B 65/10, BFH/NV 2011, 43, unter 3.).

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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