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Prof. Dr. Dirk E. Meyer-Scharenberg, Steuerberater, Miinchen/Dresden

Anerkennung von Vermietungen an Gesellschafter
grundstiicksverwaltender Personengesellschaften

1. Bedeutung am Beispiel eines verunglickten

Hamburger-Modells

Viele Immobilienfonds, die Altbauten erworben und reno-
viert haben, sollten nach dem sog. Hamburger-Modell aufge-
16st werden. D.h. im Gesellschaftsvertrag ist vorgesehen, da8
das Mehrfamilienhaus zu gegebener Zeit in Eigentumswoh-
nungen aufgeteilt wird und jeder Gesellschafter eine Wohnung
als Abfindungsguthaben ‘erhalten soll. Eine sofortige Auftei-
lung in Wohnungseigentum kam oft deshalb nicht in Betracht,
weil bestimmte Abschreibungsvergiinstigungen nur fiir unge-
teilte Mehrfamilienhiuser, nicht aber fiir Eigentumswohnun-
gen gewihrt wurden. Das galt z.B. fiir die Férderung nach
§§ 14a und 14b des BerlinFG. Nach Auslaufen der Sonderab-
schreibungen ist die geplante Aufteilung in Eigentumswoh-
nungen in vielen Fillen nicht mehr mdoglich, weil die hierfiir
erforderliche Abgeschlossenheitsbescheinigung fiir Altbauten
nach Anderung der Rechtsprechung derzeit vielerorts nicht
mehr erteilt wird.

Trotz der Unmoglichkeit, Wohnungseigentum herzustellen,
betrachten sich die Gesellschafter hiufig als Eigentiimer der
Wohnung, die ihnen im Falle der Aufteilung des Grundstiicks
zustehen wiirde. Sie haben folglich ein Interesse daran, ,,ihre”
Wohnung instandzuhalten. Umgekehrt haben die iibrigen Ei-
gentiimer kein Interesse daran, sich an den Kosten der Innenre-
novierung einer Wohnung zu beteiligen, die im Falle der Auf-
teilung einem Mitgesellschafter zustehen wiirde. Dem desi-
gnierten Eigentlimer bleibt hiufig nichts anderes tibrig, als die
Wohnung in Eigenregie renovieren zu lassen. Tut er dies, erge-
ben sich steuerliche Probleme. Zunichst droht die Gefahr, daB
die Renovierungsaufwendungen demjenigen, der die Arbeiten
im eigenen Namen und auf eigene Rechnung hat durchfiihren
lassen,. steuerlich nicht allein zugerechnet werden. Zum ande-
ren mochte er die Friichte seiner Investitionen in Gestalt héhe-
rer Mieteinnahmen selbst ernten. Beides ist prinzipiell nicht
moglich. Denn es gilt der Grundsatz, daB Einnahmen und
Wcr})ungskosten nach dem Beteiligungsverhiltnis zuzurechnen
sind’.

Das Problem 148t sich m. E. auf zwei Arten 16sen, nimlich
durch eine Vereinbarung iiber die von den Eigentumsverhilt-
nissen abweichende Verteilung der Einkiinfte oder durch eine
Vermietung der Wohnung an den betreffenden Gesellschafter.
Der zweite Weg wird von der Finanzverwaltung derzeit nicht
akzeptiert.

2. Abweichende Verteilung der Einkiinfte

Vereinbarungen {iber eine von den zivilrechtlichen Eigen-
tumsverhiltnissen abweichende Einkinfteverteilung werden
fiir zuldssig angesehen, wenn sich die Verteilung nach der tat-
sichlichen Nutzung® und/oder der Kostentragung® richtet. In
Fillen der vorliegenden Art diirfte § 12 Nr. 2 EStG der Aner-
kennung nicht im Wege stehen, weil die Beteiligten gegenliufi-
ge Interessen verfolgen und Steuerumgehungen nicht zur De-
batte stehen. Auch die Finanzverwaltung akzeptiert abweichen-
de Vereinbarungen. In Abschn. 164 Abs. 1 EStR heiBt es da-
her:

»Haben die Miteigentiimer Vereinbarungen iiber die von den Mitei-
gentumsanteilen abweichende Zurechnung der Einnahmen getroffen,

sind diese maBgebend, wenn sie biirgerlich-rechtlich wirksam sind und
hierfiir wirtschaftlich verniinftige Griinde vorliegen, die grundstiicks-
bezogen sind. Werbungskosten einschlieBlich AfA und erhhter Abset-
zungen kénnen vom Miteigentiimer nur in dem Umfang abgezogen
werden, wie sie im Zusammenhang mit ihm zuzurechnenden Einnah-
men stehen. “

Die Richtlinie betrifft zwar ausdriicklich nur Bruchteilsge-
meinschaften. Zu Recht steht die Verwaltung aber auf dem
Standpunkt, daB eine unterschiedliche Behandlung von Bruch-
teilsgemeinschaften und vermdégensverwaltenden Personenge-
sellschaften sachlich nicht gerechtfertigt ist. Daher werden ab-
weichende Verteilungen bei Personengesellschaften wohl eben-
falls unter Berufung auf Abschn. 164 EStR anerkannt werden
kénnen. Im Rahmen eines Hamburger-Modells kénnen also
einem Gesellschafter durch BeschluB der Gesellschafterver-
sammlung die Einkiinfte ,,seiner Wohnung allein zugewiesen
werden, ohne daB sich an der gemeinschaftlichen Ausiibung
der Vermietungstitigkeit etwas indert. Die Mieteinnahmen
sind dem Gesellschafter also auch dann zuzurechnen, wenn ge-
geniiber alten und neuen Mietern weiterhin die Grundstiicksge-
sellschaft als Vermieter auftritt. Lediglich im Innenverhiltnis
scheidet der Gesellschafter aus der Risikogemeinschaft aus,
d.h. er hat die Chancen von Mieterhdhungen und trigt das
Risiko von Mietausfillen ,seiner Wohnung allein. Stehen ihm
die Mieteinnahmen zu, kann er auch die mit der Wohnung
zusammenhingenden Werbungskosten absetzen. Einer Reno-
vierung.,seiner Wohnung stehen also keine steuerlichen Hin-
dernisse im Weg.

3. Vermietung an den Gesellschafter

Eine andere Mdglichkeit, der besonderen Interessenlage des
renovierungswilligen Gesellschafters Rechnung zu tragen, be-
stiinde darin, die betreffende Wohnung an den Gesellschafter
zu vermieten. Das ist ohne Schwierigkeiten nur im Falle einer
Neuvermietung der Wohnung moglich. Gerade dies sind aber
die praktisch relevanten Fille, in denen sich die Frage nach der
Innenrenovierung stellt. Der Gesellschafter mietet also ,,seine®
Wohnung an. Die Miete entspricht der ortsiiblichen Miete fiir
unrenovierten Wohnraum. Nach Durchfiihrung der Instand-
setzung erzielt der Gesellschafter entsprechend héhere Einnah-
men aus der Untervermietung ,,seiner* renovierten Wohnung.
Da er Triger der Rechte und Pflichten aus dem Untermietver-
trag ist, erfiillt er — und nur er — den Tatbestand der Einkunfts-
erzielung. Die Erhaltungsaufwendungen stellen vorab entstan-

1) BFH v. 27. 6. 1978, VIII R 168/73, BStBl. II 1978, 674, DStR
1979, 40 Nr. 7; Abschn. 164 Abs. 1 Satz 1 EStR: ,Die Einnahmen sind
den Miteigentiimern grundsitzlich nach dem Verhiltnis der nach bir-
gerlichem Recht anzusetzenden Anteile zuzurechnen. ... Werbungskosten
einschlieBlich AfA und erhéhter Absetzungen kénnen vom Miteigen-
tiimer nur in dem Umfang abgezogen werden, wie sie im Zusammen-
hang mit ihm zuzurechnenden Einnahmen stehen.

2) FG Schlesw.-H. v. 4. 12. 1984, V 100/84, EFG 1985, 347, rkr.,
DStR 1985, 545 Nr. 256; FG Diisseldorf v. 13. 5. 1986, VIII 185/81 F,
EFG 1986, 563 rkr., DStR 1987, 127 Nr. 63. :

3) FG Diisseldorf v. 24. 8. 1989, 6 K 424/82 F, EFG 1990, 471 rkr.,
DStR 1990, 711 Nr. 265.
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dene Werbungskosten bei den Untervermietungseinkiinften
dar. Die Mietzahlungen an die Grundstiicksgesellschaft sind
Werbungskosten. Sie wirken sich jedoch letztlich nicht ein-
kiinftemindernd aus, weil dem Gesellschafter im Rahmen sei-
nes Anteils an den einheitlich und gesondert festgestellten Ein-
kiinften der Gesellschaft entsprechende Einnahmen wieder zu-

gerechnet werden. Per Saldo schligt sich nur der Anteil der

Werbungskosten der Gesellschaft auf die Einkiinfte des Gesell-
schafters nieder.

Die Ermittlung der Einkiinfte aus der Untervermietung ob-
liegt m.E. dem Wohnsitzfinanzamt des Gesellschafters, falls
dieser seine Wohnung selbst verwaltet. Sie ist nicht Gegenstand
der einheitlichen und gesonderten Feststellung fiir die Gesell-
schaft.

Obwohl die Vermietung an den Gesellschafter zum gleichen
Ergebnis fithrt wie die abweichende Einkiinfteverteilung, wird
die Vermietung von der Finanzverwaltung nicht anerkannt.
Abschn. 164 Abs. 3 EStR enthilt dazu folgende Regelung:

, Wird einem Miteigentiimer eine Wohnung oder werden ihm andere
als Wohnzwecken dienende Riume entgeltlich von der Gemeinschaft
oder einem oder mehreren Eigentiimern iiberlassen, so ist eine Vermie-
tung einkommensteuerrechtlich anzuerkennen, soweit die entgeltliche
Uberlassung den ideellen Miteigentumsanteil des Miteigentiimers
ubersteigt.

Mietet der Gesellschafter — wie stets beim Hamburger-Mo-
dell — eine seiner Beteiligung entsprechende Wohnung an, stellt
die gezahlte Miete keine Einnahme der Gesellschaft und keine
Werbungskosten des Gesellschafters dar. Wie oben bereits aus-
gefiihrt, wirken sich die Mietzahlungen per Saldo nicht auf die
Hoéhe der Einkinfte aus, wenn sie als Einnahme und Ausgabe
erfaBt werden.

Beispiel:

Herr T ist mit 20% an einer Grundstiicksgesellschaft beteiligt. Die
Werbungskosten betragen 80 000 DM. In den Mieteinnahmen der Ge-
sellschaft von 100 000 DM sind 20 000 DM Miete enthalten, die Herr T
fir eine Wohnung bezahlt, die seinem ideellen Anteil an der Grund-
stiicksgesellschaft  entspricht. Er renoviert die Wohnung fiir
50000 DM. Der Untermieter bezahlt ab 1. 7. 1991 fiir die renovierte
Wohnung 2 000 DM Miete pro Monat.

Nichtanerkennung
des Mietvertrages

1. Einheitliche u: gesonderte Feststellung:

Anerkennung
‘des Mietvertrages

Einnahmen 100000 100000
Miete T. — 20000 -
steuerpfl. Einnahmen 80000 100000
Werbungskosten 80000 80000
Einkiinfte gesamt 0 + 20000
Anteil T:

Einnahmen 0 20000
Werbungskosten - 16000 - 16000
Einktnfte - 16000 + 4000
2. Einkommenstener Gesellschafter:

Untervermietung 12000 12000
Renovierungskosten ~ 50000 - = 50000
bezahlte Miete 0 - 20000
Anteil von der Ges. - 16000 + 4000
Einkiinfte aus VuV - 54000 - 54000

Das Beispiel zeigt, daB die Anerkennung der Mietzahlung letzt-
lich zum selben Ergebnis fithrt wie die Regelung in den Richtli-
nien. Fiir den vorliegenden Fall spielt es daher eigentlich keine

Rolle, ob man das Mietverhiltnis anerkennt oder nicht. Wird
das Mietverhiltnis nicht anerkannt, erzielt der Gesellschafter
Einkiinfte aus der Untervermietung einer ihm unentgeltlich
tiberlassenen Wohnung. Seine Renovierungskosten kann er al-
so weiterhin absetzen. Die auf die unentgeltlich tiberlassene
Wohnung entfallenden Aufwendungen sind zwar aus der Sicht
der Gesellschaft keine Werbungskosten, wohl aber aus der
Sicht des Gesellschafters. Sie miissen daher im Rahmen der
einheitlichen und gesonderten Feststellung erfaBit werden.

Abweichend hiervon interpretiert die Finanzverwaltung die
Richtlinie in dem Sinne, daB nicht nur das Hauptmietverhilt-
nis, sondern auch das Untermietverhiltnis nicht anzuerkennen
sei. Die Einnahmen aus der Untervermietung sollen also nicht
dem vermietenden Gesellschafter, sondern der Gesellschaft zu-
zurechnen sein, obwohl diese aus dem Untermietvertrag weder
berechtigt noch verpflichtet ist und daher m. E. den Tatbestand
der Einkunftserzielung nicht erfiillt. Wenn die Auffassung der
Verwaltung zutrife, konnte der Gesellschafter die Renovie-
rungskosten nicht voll geltend machen, obwohl er sie allein
getragen hat. Denn zum Werbungskostenabzug wire er nur
insoweit berechtigt, als er die Einnahmen aus der Untervermie-
tung anteilig zu versteuern hitte. Ob die anderen Gesellschafter
die ihnen anteilig zuzurechnenden Kosten absetzen diirften,
wire zweifelhaft, weil sie die Kosten nicht getragen haben und
auch nicht zur Kostentragung verpflichtet waren.

M. E. entspricht diese Interpretation nicht der Intention der
Einkommensteuerrichtlinien. Aus den Beispielen in Abschn.
164 Abs. 3 EStR entnehme ich, daB der Gesellschafter im Falle
der Zuweisung einer seiner Beteiligung an der Grundstiickge-
sellschaft entsprechenden Wohnung hinsichtlich dieser Woh-
nung wie ein Alleineigentiimer behandelt werden soll. Das er-
gibt sich daraus, daf8 er z. B. § 10e EStG geltend machen darf.
Dann ist es nur folgerichtig, wenn er auch Einkiinfte aus Un-
tervermietung erzielen kann.

4. Stellungnahme zur Nichtanerkennung von
Vermietungen

Zivilrechtlich ist es moglich, daB Gesellschafter einer Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts, die ausschlieBlich eigenen Grund-
besitz verwaltet, Vertrige mit ihrer Gesellschaft schlieBen. So
kann der Gesellschafter seiner Gesellschaft Darlehen gewihren,
Wirtschaftsgiiter zur Nutzung tiberlassen oder Dienstleistun-
gen gegen Honorar erbringen. Die von der Gesellschaft gelei-
steten Zahlungen sind fiir diese Werbungskosten bei den Ein-
kiinften aus Vermietung und Verpachtung. Beim Gesellschaf-
ter richtet sich die einkunftsartenmiBige Zuordnung allein nach
der erbrachten Leistung. Der Gesellschafter erzielt also je nach
Art der Tatigkeit Einkiinfte aus Kapitalvermogen, Vermietung
und Verpachtung, sonstige Einkiinfte, unselbstindige, ge-
werbliche oder freiberufliche Einkiinfte. Dies ist moglich, weil
keine steuerrechtliche Regelung ersichtlich ist, die der Aner-
kennung von Leistungsbeziehungen zwischen Gesellschafter
und Gesellschaft entgegenstehen konnte. So existiert insbeson-
dere keine Vorschrift nach Art des § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG, der
fir Leistungen gilt, die ein Mitunternehmer seiner Mitunter-
nehmerschaft gegeniiber erbringt. Deshalb besteht kein Zwei-
fel, daB Leistungen der Gesellschaft an den Gesellschafter steu-
erlich anzuerkennen sind, wenn die vertraglichen Vereinbarun-
gen zivilrechtlich wirksam und marktiiblich sind”.

4) BFH v. 15. 4. 1986, IX R 69/81, BStBI. II 1986, 792 (Vermietung
an die Gesellschaft), DStR 1986, 690 Nr. 332; v. 10. 6. 1987, I R 301/
83, BStBL 1II 1987, 816 (Komplementirtitigkeit), DStR 1987, 766
Nr. 368; v. 11. 5. 1989, IV R 43/88, BStBI. 1I 1989, 797 (Steuerbera-
ter), DStR 1989, 538 Nr. 225.
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Zivilrechtlich kann sich auch die Gesellschaft zur Leistungs-
erbringung gegeniiber ihrem Gesellschafter verpflichten. So
kann eine Grundstiicksgesellschaft ihren Grundbesitz ganz oder
teilweise an einen Gesellschafter vermieten. Gesetzliche Rege-
lungen, die einer steuerlichen Anerkennung entgegenstehen
kénnten, sind ebensowenig ersichtlich wie fiir Leistungen, die
in umgekehrter Richtung erbracht werden. Die Anweisung in
Abschn. 164 Abs. 3 EStR ist daher rechtswidrig. )

Folgt man dieser Ansicht, so hat dies negative Folgen gerade

fiir die in den Richtlinien beispielhaft behandelten Fille. Der
Gesellschafter wiirde dann ,,seine* Wohnung nicht originir in
seiner Eigenschaft als Eigentiimer, sondern nur mittelbar auf-
grund seines Mietrechts nutzen. Das dirfte fiir die Anwendung
des § 10e EStG nicht ausreichen. Da sich die Finanzverwaltung
in den § 10e EStG-Fillen aber durch Abschn. 164 Abs. 3 EStR
selbst gebunden hat, ergeben sich hieraus fiir die Praxis keine
Schwierigkeiten. Eine Anwendung des Anerkennungsverbots
zuungunsten des Steuerpflichtigen ist m. E. ausgeschlossen.

RECHTSPRECHUNG

Finkommensteuer/Lohnsteuer

Kiirzung der Reisekosten-Kilometerpauschalen bei
zuséitzlicher Gewdhrung von Versicherungsschutz
durch den Arbeitgeber

1. Hat ein Arbeitgeber eine Dienstreise-Kaskoversiche-
rung fiir die seinen Arbeitnehmern gehorenden Kfz abge-
schlossen, so fiihrt die Pramienzahlung bei den Arbeitneh-
mern nicht zum LohnzufluB.

2. Der Arbeitgeber kann in einem solchen Fall seinen Ar-
beitnehmern bei pauschaler Fahrtkostenerstattung jedoch
nur die um die Kosten fiir die Dienstreise-Kaskoversiche-
rung geminderten km-Pauschsitze des Abschn. 25 Abs. 8
Satz 3 LStR 1978 und 1981 (nunmehr Abschn. 38 Abs. 2 LStR
1990) nach § 3 Nr. 16 EStG steuerfrei ersetzen; eine Kiirzung
der km-Pauschsitze kommt bei den Arbeitnehmern nicht in
Betracht, die selbst eine Fahrzeug-Vollversicherung fiir ihr
Kfz abgeschlossen haben.

BEH-Urt. v. 27. 6. 1991, VIR 3/87
LEXinform-Nr.: 0100455

Sachverhalt:

Die Klin. zahlte als Arbeitgeber bei Dienstreisen die Kilometerpau-
schalen von damals 0,32 DM bzw. 0,36 DM und schloB zusitzlich
zugunsten der Arbeitnehmer eine — auf Dienstreisen beschrinkte —
Fahrzeugvollversicherung ab, die unabhingig vom Fahrzeugtyp
0,024 DM je km Fahrleistung kostete. Diese Versicherungsbeitrige sah
das FA als zusitzlichen Arbeitslohn an, den es mit Pauschalierungsbe-
scheid nachtriglich erfaBte. Das FG gab der Klage mit den in EFG
1987, 179 verdffentlichten Griinden statt. Der BFH verwies die Sache
an das FG zuriick.

Aus den Griinden:

Versicherungsschutz nur fiir Dienstreisen kein Arbeitslohn

1. Im Streitfall liegt jedenfalls deshalb kein Arbeitslohn vor,
weil die Vorteile, die den Arbeitnehmern der Klin. mit den
Primienzahlungen fiir die Dienstreise-Kaskoversicherung
méglicherweise zuflossen, nicht durch das jeweilige individuel-
le Arbeitsverhiltnis veranlaBt waren. Denn die Klin. hat die
Vollkaskoversicherung in ihrem ganz iiberwiegenden eigenbe-
trieblichen Interesse abgeschlossen. Dieses ergibt sich daraus,
daB der Versicherungsschutz zwar die Privatfahrzeuge der Ar-

beitnehmer erfafte, aber ausdriicklich nur fiir Dienstfahrten
galt. Diese Ausgestaltung ist vor dem Hintergrund zu sehen,
dafB nach der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung (vgl. BAG-
Urt. vom 8. 5. 1980 3 AZR 82/79, DB 1981, 115) der Arbeit-
geber grundsitzlich zum Ersatz des Schadens verpflichtet ist,
den der Arbeitnehmer durch Unfall auf einer Dienstfahrt mit
dem eigenen Pkw erlitten hat. Durch die Dienstreise-Kasko-
versicherung deckte die Klin. im Ergebnis nur ihr eigenes Haf-
tungsrisiko ab. Neben der materiellen Entlastung von Ersatz-
anspriichen vermied sie auf diese Weise — im Interesse des Be-
triebsfriedens — mogliche Rechtsstreitigkeiten mit den eigenen
Arbeitnehinern tber den Ersatz von Unfallschiden. Demge-
geniiber fillt nicht ins Gewicht, daBl die Versicherung fiir die
Arbeitnehmer unter Umstinden einen geldwerten Vorteil dar-
stellen kann (etwa falls der arbeitsrechtliche Ersatzanspruch
nicht eingreift, weil die vom BAG genannten Voraussetzungen
nicht gegeben sind, oder wenn der Arbeitnehmer iiber eine
private Vollkaskoversicherung verfiigt und dabei eine sog.
Rickstufung im Tarif erspart).

Kiirzung der Kilometerpauschalen bei Gewéhrung von Versiche-
rungsschutz

2. Die Vorentscheidung war indessen aufzuheben, weil sie
keine niheren Feststellungen und tatrichterlichen Bewertungen
im Hinblick auf den Umstand enthilt, daB die Klin. allen Ar-
beitnehmern die Kosten der Dienstreisen mit der vollen seiner-
zeit giiltigen Kilometerpauschale von 0,32 DM bzw. 0,36 DM
(vgl. jeweils Abschn. 25 Abs. 8 Satz 3 LStR 1978 und LStR
1981) steuerfrei ersetzt und daneben die Primien fir die Dienst-
reise-Kaskoversicherung getragen hat.

a) Nach § 3 Nr. 16 EStG gehoren Betrige, die im privaten
Dienst beschiftigten Arbeitnehmern u.a. fiir Reisekosten ge-
zahlt werden, insoweit nicht zum steuerpflichtigen Arbeits-
lohn, als sie die durch die Reise entstandenen Mehraufwendun-
gen nicht iibersteigen. Arbeitgeber und Arbeitnehmer konnen
die Reisekosten entweder im Wege der Einzelabrechnung oder
aber durch Ansatz der km-Pauschsitze des Abschn. 25 Abs. 8
Satz 3 LStR 1978 und 1981 (nunmehr Abschn. 38 Abs. 2 LStr
1990) abrechnen. Mit den km-Pauschsitzen werden im Wege
der Schitzung samtliche den Arbeitnehmern tatsichlich erwach-
senen Kfz-Kosten pauschal abgegolten.

Im Streitfall hat die Klin. ihren Arbeitnehmern die im Zu-
sammenhang mit deren Dienstreisen erwachsenen Kosten in



