Arnold Betzwieser
Seuerberater

eng: 05 Feb, 2003
BUNDESFINANZHOF

Az. IX R 68/10

IM NAMEN DES VOLKES
In dem Rechtsstreit

Kléger und Revislonskldager,
Prozessbevollmdchtigter zu 1. und 2.: Steuerberater Arnold
Betzwieser, Setzgasse 1, 63897 Miltenberg,

gegen
Finanzamt Obernburg a. Main mit AuBenstelle Amorbach,

Beklagter und Revisionsbeklacgter,
wegen Einkommensteuer -2002 bis 2006

hat der IX. Senat
unter Mitwirkung

des Prdsidenten

des Bundesfinanzhcfs Mellinghoff als Vorsitzender,

des Richters

am Bundesfinanzhof Fischer,

des Richters

am Bundesfinanzhof Heuermann,

der Richterin

am Bundesfinanzhof Jachmann und

des Richters

am Bundesfinanzhof Schallmoser
in der Sitzung vom 11. Dezember 2012 durch Gerichtsbescheid

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision der Klager wird das Urteil
des Finanzgerichts Niirnberg vom

8. Juli 2010 7 K 292/2008 und die Ein-



spruchsentscheidung des Finanzamts
Obernburg a.'Main/Auﬁenstellé Amorbach

vom 22. Januar‘ZQDS aufgehoben.-

Die EinkommeQSteﬁer wird;ugter_gbanderﬂng‘
Vder'Einkoﬁmeﬁsteuérbescheidéufﬁf"2005 vom
21. November 2006 und fir 2006 vom: ' |
30. August 2007 sowie der Einkqhmensteuer—<
snderungsbescheidé 2002 bis 2004 vom

24. Mai 2007 auf den Betrag festgesetzt,
der sich unter Berﬁcksichtigung~v6n
Werbungskoétehﬁberschﬁssén bei den Einkiinf-
ten éﬁs‘Vermiétﬁhg und Vefpéehﬁhng in HBhe
von 3.871 € (fiir 2002), 7. 670 € (fir 2003),'
7.989 € (fur 2004), 7.954 € (fir 2005) und
7.945 €- (fur 2606).erglbt. Die Berechnung
der Steuer wird dem.Beklagtéh;ﬁﬁérfragénﬁ
Die Koéten des gesamten Vérfahréns_hat der-

Beklagte zu tragen.

‘Dieser Ger;dhtsbescheld wirkt als Urtell, wird innerhalb eines
Monats nach selner Zustellung mundllche VEIhandiung beanrragf
gilt er als nicht ergangen.r Y
Auch fir den Antrag ‘auf miindliche Verhandlung besteht Vertre-
tungszwang. Zur Vertretung der Betelllgten vor dem Bundesf1~
nanzhof berechtlgt 51nd Rechtsanwalte, Steuerberater,'Steuer—
bevollmachtlgte, ertschaftsprufer oder vereldlgte Buchprufer,
zur -Vertretung berechtlgt sind auch Gesellschaften e des -
>§ 3 Nr. 2 und 3 des Steuerberatungsgesetzes;Adle durch SQlChe
pPersonen handeln. Behdrden und juristische Peréonen des Bf-
fentllchen Rechts einschlieflich der von “ihnen zur Erfullung
ihrer ¢ffentlichen. Aufgaben geblldeten Zusammenschlusse k&énnen
sich durch eigene Beschaftigte mit Befahlgung zum Richteramt
oder durch Beschaftigte mit Beféhigung'zum Richteramt anderer
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Behorden oder juristischer Personen des dfféentlichen Rechts
eznschlleﬁllch der von 1hnen Zur Erfullung ihrer offentllchen

Aufgaben gebildeten Zusammenschlusse vertreten lassen.
Grﬁndé,w”"

I.
Die Klidger und Revisionsklager (Klager), in den Streltjahren
-(2002 bis 2006) zusammen zur Elnkommensteuer veranlagte Ehe—
' leute, errichteten in den- Jahren 2000 und 2001 1m.rund
400 Einwohner umfassenden. Ortsteil * der im struktur»
schwachen Landkrels _ gelegenen Gemelnde _

ieln Zwe;famlllenhaus mit 1nsgesamt ca. 240 qm thnflache._Dle
ca. 170 gm groﬁe Wohnung im Erd- und Obergeschoss des Hauses '
| utzten die Klager nach Fertlgstellung ab Mltte 2091 zu elge—
nen Wohnzwecken. Die-seit- dem iy Dezember 2003 bezugsfertlge'
,Wohnung im Untergeschoss mlt ca. 70 qm Wohnflache stand zw1—"
schen Dezember 2003 und- Mal 2007 1eer und ist seit dem" 1 Junl_
ZGO7 zZu elnem Mlet21ns in Hohe ‘von 250 € pro Monat zuzugllch )

Nebenkosten fremdvermletet.rf'

In ihren EinkommenSteuererkiéruﬁgen'fﬁindiéHStreitjahre"machf
teﬂ die Kliger einen Werbungskoétéhﬁberschﬁss bei denfEiﬂkﬁnf—
’ten aus Vermietung. und Verpachtung geltend der sich. aus
antelllg auf dle leerstehende Untergeschosswohnung entfallen—i
den Aufwendungen fiir Schuldzinsen, Grundsteuer, Ver51cherungen'
und sonstlgen Kosten sowie den nach § 7 BAbs. 5 des Elnkommen-
steuergesetzes (EStG) gesetzl;ch vqrgesehenen Absetzungen_fur
Abnutzung fiir das Gesamtgebéude zuéémmensétzte. Der Beklagte
und Revisiqnsbéklagte'(das Finénzamt‘—%FA-Fl berﬁcksichﬁigte
insoweit in den -=hinsichtlich der Einkiinfte der Klager aus
vermietung uhd Verpachtung nach § 165AAbs.21 der Abgabenord-

nung- (A0) vorlaufigen—- Einkommensteuerbescheiden fiir die



Streltjahre 2002 bls 2004 Werbungskostenuberschusse in Hohe
von 3 871 € (fur 2002),,7 670 .€ (fur 2003) und iR 989 £ (fir -
2004) . | |

Im Nachgang zu ihrer Elnkommensteuererklarung fur 2005 erklar4..

Een dle Klager auf Anfrage des’ FA, 319 hatten trotz ‘ihrer bis-

herlgen Vermletungsbemuhungen noch, kelnen Mleter gefunden. Aus -

den von. den: Klagern in diesem Zusammenhang vorgelegten Unter~
'lagen ergibt sich, dass sie seit’ Anfang 2004, laufend dle,
Anze1gen in einer reglonalen Wochenzeltung auf elnschlaglge
"Mletgesuche“ hln durchgegangen 31nd. Im’ Jahr 2004 nahmen 51e
in funf Fallen; 1m.Jahr 2005 1n 13 Fallen und.lm Jahr 2006 in
21 Fallen mit Mletlnteressenten Kontakt auf Auswelsllch der
im flnanzgerlcht11Chen Verfahren vorgelegten detallllerten
Unterlagen haben die Klager auf dlese Welse nut : rla h- e 211
llen 'Intezessenten,f.. dle in der rcglonalen
Wochenzeltung elne Wchnung 1m landllchen Raum um M—
gesucht haben und mlthln fir eine Anmletung des Objekts in
.Frage kamen, auch ‘tatsdchlich Kontakt aufgencmmen‘.vberd;es
haben dle Klager 1m Jahr 2007 selbst elne Vermletungsanzelge
in dex reglonaien Wochenzeltung geschaltet- Samtllche Kontakt— ;
‘aufnahmen seitens der Klager sow1e dle Vermletungsanzelge im
Jahr 2007 blleben 1m Ergebnls ohne Erfolg Erganzend haben dle .
Klager uber den gesamten Zeltraum dle Wchnung 1n 1hrer unmlt—'.
elbaren raumllchen ("dorfllchen-) Umgebung personllch angebo-
ten,.der derzeltlge Mleter der Untergeschosswchnung, der das

Objekt zum 1. Junl 2007 angemietet. hat, konnte letztlich uber

dlese "Mundpropaganda gefunden werden.

Das FA sah in dem Vorgehen der Klager ke:.i.'né éfr’i"s"tiha‘ften- und
nachhaltlgen Vermletungsbemuhungen und setzte 1n den Einkom- .
mensteuerbeschelden fiir 2005 und- fiir 2006 die-. Elnkunfte der .

Klager aus . Vermletung und- Verpachtung mit 0 € an. Ferner-



dnderte das FA die Einkcmmensteuerbescheide fir 2002 bis 2004
nach § 165 Abs. 2 Satz 1 AO und beriicksichtigte die bisher
angesetzten Werbungskosteniiberschisse wegen fehlender Einktnf-

teerzielungsabsicht nicht mehr.

Die hiergegen gerichteten Einspriiche der Kléger; die sie im
Wesentlichen damit begriindeten, dass sie léngere Zeit ge-
braucht hdtten, einen Mieter zu finden, weil auf dem &rtlichen
Wohnungsmarkt ein Uberangebot bestanden habe. und diefwbhnung
wegen ihrer Abgelegenheit sowie der fehlendeh,vérkehrsanbinw

dung schwer zu vermieten sei, hatten keinen Erfolg.

Das Finanzgericht (FG) wies die dagegen erhobene Klage aus den
in Deutsches Steuerrecht/Entscheidungsdienst 2011, 1378 ge-
nannten Grinden als unbegriindet ab. Das FG vertrat die Auffas-
sung, die Kl&ger hatten --zusdtzlich zu ihren tatsachlichen
Bemﬁhungen——‘weitere MaBnahmen zur Vermiétung uﬁternehmen‘Uhd
diese in den Streitjahren auch kontinuierlich Stéigerh miissen.
Insbesondere hatten die Kliager erkennen kénnen und miissen,
dass die von ihnen gewdhlten MaBnahmen, die nahezu auséchlieﬁ~‘
lich in der Reaktion auf sog. Mietgesuche bestanden hatten, |
offensichtlich erfolglos seieﬁ. So hatte es nahegelegen, einen
Makler einzuschalten, selbst Anzeigen in verschiedenen Tages-
zeitungen oder Anzeigenbléttern aufzugeben, die Wohnung im
Internet auf speziellen Immbbilienseiteh anzubieten oder den
geforderten Mietzins an die schwierige Situation anzupassen.

. Gerade die schwere Vermiei@arkeit der Wohnung aufgrund ihrer
raumlichen Abgelegenheit hitte es erfordert, groBere Anstren-
gungen zur Vermietung zu unternehmen. Aus der Tatsache, dass
das Objekt seit dem 1. Juni 2007 dauerhaft vermietet sei, kon-

ne nicht auf eine Vermietungsabsicht in der Vergangenheit

geschlossen werden.



Mlt 1hrer Rev151on riigen dle Klager die Verletzung formellen
und materiellen’ Rechts. Sie vertreten die Auffassung, dass die

'Besetzung des FG nlcht rechtsstaatllchen Grundsatzen genuge,

da im Freistaat Bayern dle Berufsrlchter des FG-~—m1t AUSnahme o ?

des Prasxdentene— vom Staatsmlnlster der Flnanzen ausgewahlt

und ernannt.wurden. Das FG sel uberdles zu Unrecht davsn aus—

gegangen, dass ernsthafte und nachhaltlge Verii ;ungsbemuhun~
gen ausschlleﬂllch durch dle Veroffentllchung von Zeitungs—
_lnseraten, die Beauftragung eires Maklers odeér dﬁ'aNutzung des
Internets belegt werden konnten. Das FG sei uberdlfs'Zu
Unrecht davon ausgegangen, dass dle nachfolgende tatsachllche
Vermietung kein p031t1ves Bewelsanzelchen fir das Vorllegen

elner Vermletungsab51cht bEIEltS ln den Stre1t3ahren begrunde

Die Klager beantragen 51nngemaﬁ,,L
das angefochtene UItEll des FG sowie die’ Elnkommensteuer—
beschelde fur 2005 vom:21. November 2006- und fur 2006 vom
30. August 2007 sowie die Elnkommensteueranderungsbeschel—
de 2002 bis 2004 vom 24. Mal 2007 . jeweils: ln Gestalt der
Elnspruchsentscheldung vom 22 Januar 2008 aufzﬂheben
sowie dle mdﬁgebllchen Elnkommensteuerbeschelde fur dle
Streltjahre mit’ der MaBgabe zu andern, dass dle Elnkunfte

aus Vermletung und Verpachtung erklarungsgemaﬁ festgesetzt

- werden.i

Das FA. beantragt,

dle Rev151on zurdckzuwelsen._

Es vertrltt die Auffassung, dass das erkennende FG ordnungsge—

mdB besetzt gewesen und die Klage zu Recht abgew:eaen habe.

Die Wurdlgung des- FG, wonach. die Klager in den Stre1tjahren

nicht mit Elnkunffeer21elungsab51cht qehandelt hatten, sei

moglich und verstoBe weder gegen Dénkgesetze noch gegen allge—
: - : L9



meine Erfahrurigssitze oder dié¢ Regeln des Beweisrechts und sei

damit nicht rechtsfehlerhaft.

_ 11
Die  Revision ist begriindet undlfﬁhrt nach §'126‘Abs;:3 Satz 1

Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung (FGO) zur Aufhebung der Vor-

- .entscheidung und zur Stattgabe der Klage. Das FG ist zu

Unrecht davon ausgegangen,‘dass,die Klager in den Streitjahren

ohne Einkiinfteerzielungsabsicht gehandelt haben.

1. Die geltend gemachte Verfahrensriige greift nicht dﬁrch.‘Das
FG war nicht deshalb i.S. des § 119 Nr. 1 FGO unvorschriftsmi-
8ig besetzt, weil die an der Entscheidung beteiligten’Béfufs—
richter wvom Bayerischen‘Staatsminister der Finanéen ernannt.
worden sind (vgl. Urteil des Bundesfinanzhofs ==BFH-- vom

20. November 1997 VI*R 70/97, BFH/NV 1998, 609,-m.w.N,,. Der
Senat sieht im Ubrigen nach.§ 126 Abs. 6 Satz 1 ?GO von einer

weiteren Begrindung ab.

2. Nach § 9 Abs. 1 Satz 1 EStG in der in den Streitjahren
geitenden Fassﬁng éind Werbungskosten Aufwendungen zur.Erwer-
bung, Sicherung und Erhaltung von Einnahmen; sie sind nach § 9
Abs. 1 Satz 2 EStG bei der Einkunftsart Vermiefung und Ver—
pachtang abzu21ehen,'wenn sie bei ihr erwachsen, und das i
heifit, durch sie veranlasst sind. Fallen Aufwendungen mit der
beab81cht¢gten Vermietung eines -(leerstehenden) Wohngrund—
stiicks an, bevor mit dem Aufwand zusammenhéngende_Einnahmen
erzielt werden, konnen sie als vorab entstandene Werbungskos-
ten beriicksichtigt werden, wenn ein ausreichend bestimﬁtéf
wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen den Aufwendungen und
der Einkunftsart besteht, in deren Rahmen der Abzug begehrt

wird. Dle Beriicksichtigung von Aufwand als {(vorab entstandene}
_8_



,Werbungskosten bel der. Elnkunftsart Vermletung und Verpachtung
setzt voraus, dass der Steuerpfllchtlge 51ch endgultlg ent—

.....

SChlossen hat, aus dem Objekt durch Vermleten Elnkunfte nach

S 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG zZu er21elen und dlese Entsche1—
dung spater nlcht aufgegeben hat.- L : ,

Danach konnen Aufwenduncen fur eine nach Herstellung, Anschaf— 
'fung oder Selbstnutzung leerstehende Wohnung als vorab ent-
standene Werbungskosten.ab21ehbar seln, wenn- def:Steuerpfllch~~
tlge die Elnkunfteerz1elungsab51cht h1n51cht11ch dleses Ob=
jekts erkennbar aufgenommen (und 51e spater nlcht aufgegeben)"
hat. Die Elnzelfallumstande, aus denen 51ch der endgultlge'ﬁ
Entschluss zu vermleten erglbt, 31nd 1n erster Llnle ernst-'
hafte und nachhaltlge Vermletungsbemuhungen des Steuerpfllch-

'tlgen- Fur dle Feststellung—des Bestehens odeerer Aufgabe der

Elnkﬁnfteerzlelungsab51cht als lnnere Tatsachevkonnen aubere

_Umstande als Indlzlen herangezogen werden,‘rm Rahmen der Ge— =
samtbeurte;lung Slnd auch spatere Tatsachen und Erelgnlsse  j-
—-lnsbesondere der zeltllche Zusammenhang zw1schen Beglnn des‘
lLeerstands und spaterer (tatsachllcher) Vermletung—— zu be~'

ruck51cht1gen._Der Senat verwelst zur. welteren Begrundung und
zur Vermeldung von WlederhGTungen auf seln zur amtllchen Ver—
offentllchung bestlmmtes Urt91l vom heutxgen Tage 1m Verfahren-"

'IX R 14/12 von: dem.eln neutrallslerter Abdruck belgefugt lsta :

3 Nach dlesen Grundsatzen hat die Entscheldung des FG wonach
dle Klager in den Streltgahren nlcht mit Elnkunfteer21elungsﬂ',
ab51cht gehandelt haben,,kelnen Bestand, denn 31e wird von den _

im Streltfall getroffenen Feststellungen nlcht getragen. Das

FG hat zum ‘einen dle im atreltfall maﬁgebllchen Bewelsanzel~'
chen DICht in eine Gesamtwurdlgung einflieBen lassen, sondern
gtattdessen alle festgestellten Indlzlen nur je fiir 51ch

gewurdlgt Daruber hlnaus verstoﬁt dle Wurdlgung elnzelner
: _ g



Beéwelsanzeichen gegen Denkgesetze, efwa wenn ‘das FG fest-
stellt, dass die Kl&ger in den Jahren: 2004 bis 2006 1nsgesamt
mit 39 Mietinteressenten Kontakt aufgenommen habén, anderer-
seits iﬁ den Entscheidungsgriinden ausgefithrt wird,-dass'a%evim
Jahr 2007 tatsichlich erfolgte Vermietung die "nahezu V5llig
fehlenden'Vérmietaktivitateﬁ der Kliger in samtlichen,sﬁreit~
jahren™ nicht zu'kompensieren vermdge. Damit haf das FG das
Erfordernis und den Inhalt der Gesamtwiirdigung aller vorhande-
nen Indizien wie auch die‘Ergiebigkeit einzelner Tﬁdizién;vété

kannt.

4. Die Sache ist spruchreif. Der Senat karn die vom FG unzu-
treffend untetlassene Gesamtwilirdigung der seitensides.FG hih*
reichend festgestellten Einzelindizien selbst vornehmen (BFH%

Urteil vom 8. Februar 2011 IX R 44/10, BFHE 233, 104, BStBl II
2011, 718). ‘ -

a) Grundsdtzlich steht es dem Steuerpflichtigen frei, die im
Einzelfall geeignete Art und Weise der Platzierung des von ihm
angebotenen Mietobjekts am‘WohﬁungsmaIkt und ih:ér”Bewerbung
selbst zu bestimmen. Danach sind bereits die von den Kldgern
nachweislich seit 2004 laufende Durchsicht einer regionalen
Wochenzeitung nach "Mietgesuchen“ und die seéitdem unternomme-
nen und bis 2006 auch gesteigerten Reaktionen auf solche
"Mietgesﬁéhe" sowie die Bewerbung’deS'Mietobjekts'in der dorf-
lichen Gemeinschaft als ernsthafte Vermietungsbemﬁhung anzu-
sehen. Zwar sind in solchen Fallen an die Nachhaltigkeit der
Bemithungen erhdhte Anforderungen zu stellen; indes ergibt sich
im Streitfall schon aus der Tatsache, dass die Kliger mit
nahezu allen in Betracht kommenden Interessenten auch
tatsdchlich Kontakt aufgenommen haben, dass dem Nachhaltig-
keitserfordernis vorliegend Rechnung getragen wurde. Das FG

geht auch zu Unrecht davon aus, dass im Streitfall eine Ver-
- 10 -
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mletungsab51cht deshalb nlcht angenommen werden konne, WEll

dle Klager k81ne,"gee1gneteren Schrltte dex Vermarktung lhres"*

Dbjekts gewahlt hatten Die Frage, welche Vermark ungsschrltte

als erfolgversprechend anzuseh‘n»31nd bestlmmi 5 chﬁnach den

Umstanden des Elnzelfalles, auch 1nsowelt steh':dém Steuer—

pfllchtlgen ein’ 1nhaltllch angemessener, zeitllch>begrenzter
'Beurtellungssplelraum.zu Vorllegend ist schon der spater eln-A

getretene Umstand,. dass die- elgenverantwcrtllche Mletersuche

im Streitfall Erfolg hatte und: zu elner dauerhafte”;iununter—

brochenen und bis zum heutlgen Tag andauernden Verﬁietung
gefuhrt hat, Beweisanzeichen dafur, dass die. Verm1etungsbe~
muhungen der Klager unter den besonderen Bedlngungen, nach
denen eine Vermletung 1m qtrukturschwachen landllchen Raum zZu
beurtellen ist (und die mlt jenen in einem Ballungsraum,mlt
_erhohter Wohnungsnachfrage nlcht zu verglelchen 1st), auch

gee1gnet" waren.

b) Der zeltllche Zusammenhang zw1schen der. Aufnahme der Ver—
mletungsbemuhungen und der spateren tatsachllchen Vermletung
1st unter dlesen erschwerten Verm;etungsbedlngungen auch hln—
reichendes Bewelsanzelchen dafur, dass die Klager vcn Anfang
an elne Vermletung des Objekts beab31cht1gten._Dem kann nlcht
1t der pauschalen, nicht durch entsprechende Feststellungen
belegten Annahme begegnet werden, es sei. nlcht au3geschlossen,
dass VErmleter, dle selbst mlt 1hrer Famllle 1n dem betreffen— W
den Haus wohnten, letztllch an elner Selbstnutzung elner wel— |
teren im Haus beflndllchen Wohnung‘"nlcht ganz unlntere551ert“'

E

sein konnten.
c) Da die Kliager mithin in den Streitjahren:mit ﬁiﬁkﬁnfteefé
z;elungsab51cht gehandelt haben, sind' die von ihnen geltend

gemachten Werbuﬂgskostenuberschusse-——uber deren Hohe kein

- 11 -
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Streit besteht-- in den angefochtenen Einkommensteuerbeschei-

den steuermindernd zu beriicksichtigen.
5. Die Kostenentscheidung beruht duf § 135 Abs. 1 FGO.

Mellinghoff S | ‘Fischer - ' L o Heuermann

Jachmann Schallmoser



