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Tenor:

Die Klage wird abgewiesen.

Die Klager tragen die Kosten des Verfahrens.

Tatbestand 1

Streitig ist die Anerkennung von Verlusten aus Vermietung und Verpachtung im 2
Zusammenhang mit einer wechselseitigen Vermietung.

Mit Notarvertrag vom 10.07.1998 erwarben die Klager zu 1 und 2, zusammenveranlagte 3
Eheleute, zusammen mit ihren Téchtern, E2 und E1 (in GbR, Klager zu 3), zum Preis von DM
550.000,- das bebaute Grundstiick A-Stral3e ... in B. Die Klager zu 1 und 2 waren zu jeweils
15/100, ihre damals noch unverheirateten Tochter zu jeweils 35/100 an dem Objekt beteiligt.
Am 17.12.1999 schlossen die vier Grundstiickseigentiimer einen Ubertragungsvertrag und
eine Teilungsvereinbarung, auf welche wegen der Einzelheiten verwiesen wird (BP-
Handakten fir die Klager zu 1 und 2, Band Il). Ausweislich des Vertrags sollten das auf dem
Grundstick vorhandene Wohnhaus abgerissen und zwei neue Wohnhauser bestehend aus
einem Vorderhaus mit sechs und einem Hinterhaus mit zwei Einheiten sowie eine Tiefgarage
errichtet werden. Zwecks Bildung von Wohnungs- und Teileigentum, Einriumung von
Sondereigentum und Beschrankung der Miteigentumsanteile an dem Grundstick in der
Weise, dass jedem Miteigentimer das Sondereigentum an einer bestimmten Wohnung
eingeraumt werden sollte, Ubertrugen E2 und E1 entgeltlich jeweils Teile ihrer
Miteigentumsanteile an die Klager zu 1 und 2. Danach hielten der Klager zu 1 einen
Miteigentumsanteil von 22,18/100, die Klagerin zu 2 21,10/100, D 27,34/100 und C
29,38/100.
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Gleichzeitig wurden in der Urkunde das Sondereigentum an der 92,73 gm grof3en Wohnung
Nr. 1 im Vorderhaus, Erdgeschoss links, E1, das Sondereigentum an der 76,01 gm grof3en
Wohnung Nr. 2 im Vorderhaus, Erdgeschoss rechts, E2, das Sondereigentum an der 109,68
gm grofRen Wohnung Nr. 3 im Vorderhaus, Obergeschoss links, dem Klager zu 1, das
Sondereigentum an der 101,32 gm grof3en Wohnung Nr. 4 im Vorderhaus, Obergeschoss
rechts, der Klagerin zu 2, das Sondereigentum an der 87,64 gm grof3en Wohnung Nr. 5 im
Vorderhaus, Dachgeschoss links, E1, das Sondereigentum an der 88,37 gm grof3en
Wohnung Nr. 6 im Vorderhaus, Dachgeschoss rechts, E2, das Sondereigentum an der
127,15 gm grof3en Wohnung Nr. 7 im Hinterhaus, Erdgeschoss, den Klagern zu 1 und 2 und
das Sondereigentum an der 98,40 gm grof3en Wohnung Nr. 8 im Hinterhaus, Obergeschoss,
der Klagerin zu 3, einer Gesellschaft birgerlichen Rechts bestehend aus E2 und E1,
zugewiesen.

Die Einheiten waren im Juni 2001 fertiggestellt und wurden als acht bautechnisch
voneinander getrennte Wohnungen abgenommen. Die Anschaffungs- und
Herstellungskosten beliefen sich auf insgesamt DM 4.031.331,03 (€ 2.061.187,30). Wegen
der Aufteilung auf die verschiedenen Einheiten wird auf die in der Einspruchsentscheidung
enthaltene Tabelle verwiesen (FG-Akte, Blatt 10). Fur die eigengenutzten Einheiten wurde
ausschlief3lich Eigenkapital eingesetzt. Die anderen Einheiten wurden mittels Eigen- und
Fremdkapital finanziert. Die Einzelheiten ergeben sich aus einer sich bei den Akten
befindlichen Aufstellung (FG-Akte, Blatt 96). Das von E2 und E1 eingesetzte Eigenkapital in
Hohe von € 285.631,13 bzw. € 330.071,74 resultiert unter anderem aus einer Schenkung der
Klager zu 1 und 2 an ihre Tochter in Hohe von jeweils € 75.000,-. Die Betrdge stammen aus
dem Erl6s, welchen die Klager zu 1 und 2 aus der Veraul3erung ihres Einfamilienhauses, in
welchem ihnen 156 gm zur Eigennutzung zur Verfligung standen, erzielt haben.

Nach Fertigstellung wurden die acht Einheiten wie folgt genutzt: Die im Erdgeschoss
gelegenen Einheiten in beiden Hausern (Wohnungen Nr. 1, 2 und 7) wurden von den
jeweiligen Eigentimern zu eigenen Wohnzwecken genutzt. Fur diese Einheiten gewahrte der
Beklagte antragsgemal} Eigenheimzulage. Die im Dachgeschoss des Vorderhauses
gelegenen Einheiten (Wohnungen Nr. 5 und 6) wurden von E2 und E1 fur die Dauer von funf
Jahren mit Staffelmietvertragen fremdvermietet. Wohnung Nr. 8 vermietete die Klagerin zu 3
mit Staffelmietvertrag vom 06.01.2001 ab dem 01.07.2001 fur die Dauer von funf Jahren an
die Klager zu 1 und 2. Die Kaltmiete betrug 50 % der in Anlehnung an die fur die
fremdvermieteten Einheiten vereinbarte Miete ermittelten ortsiiblichen Miete. Mit
Vereinbarung vom 22.10.2003 erfolgte ab dem 01.01.2004 eine Mieterhohung auf 75 % der
Vergleichsmiete. Mit einer weiteren Vereinbarung vom 04.07.2004 wurde die Miete
rickwirkend ab dem 01.01.2004 auf 60 % der Vergleichsmiete herabgesetzt. Wohnung Nr. 3
vermietete der Klager zu 1 mit Staffelmietvertrag vom 06.01.2001 ab dem 01.07.2001 fur die
Dauer von funf Jahren an E1. Die Kaltmiete betrug ebenfalls 50 % der ortsiiblichen Miete.
Wohnung Nr. 4 vermietete die Klagerin zu 2 mit Staffelmietvertrag vom 06.01.2001 ab dem
01.07.2001 fur die Dauer von funf Jahren fur 50 % der ortsublichen Miete an E2.
Entsprechend den Vereinbarungen fur Wohnung Nr. 8 wurden auch fir Wohnungen Nr. 3 und
4 zunachst Mieterhéhungen auf 75 % der Vergleichsmiete und anschlie3end rickwirkende
Minderungen auf 60 % der Vergleichsmiete vereinbart.

Das gesamte Hinterhaus wurde ab Fertigstellung mit Ausnahme eines von der E Immobilien
KG genutzten, 16,66 gm grof3en Raumes in Wohnung Nr. 8 von den Klagern zu 1 und 2 zu
eigenen Wohnzwecken genutzt. In den Wohnungen Nr. 3 und 4 wurden insgesamt 52,12 gm
von der E GmbH, an welcher die vier Grundstuckseigentimer beteiligt sind, genutzt. Im
Ubrigen wurde Wohnung Nr. 3 zusammen mit Wohnung Nr. 1 von E1 und ihrem damaligen
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Lebensgefahrten zu eigenen Wohnzwecken genutzt. Zu diesem Zweck wurde eine bereits im
Bau vorgesehene Verbindungstreppe kurz nach der Bauabnahme freigelegt. In 2003 wurde —
nach einem Partnerwechsel von E1 — ein Kind geboren. Bei den Einheiten Nr. 2 und 4 wurde
ebenfalls kurz nach der Bauabnahme die dort vorhandene Verbindungstreppe freigelegt. Die
Einheiten wurden von E2 und ihrem spateren Ehemann gemeinsam zu Wohnzwecken
genutzt. In 2001 wurde ein Kind geboren, zwei weitere folgten 2004 und 2007. Nach Geburt
des ersten Kindes wurde zwischen den Einheiten Nr. 3 und 4 eine Verbindungstir
geschaffen, damit die benachbarte Familie der Schwester als Babysitter fungieren kann, ohne
das Treppenhaus nutzen zu mussen.

Einen Uberblick tiber die Eigentums- und Nutzungsverhaltnisse gibt folgende Tabelle: 8
Nr.|Eigentimer Anteil |gm Lage Nutzung 9
11,87 . .
1 |E1 % 92,73 |Vorderhaus EG links |eigengenutzt
2 |E2 9,73% (76,01 Vorderhaus EG eigengenutzt
rechts
. 14,04 . .
3 |Klager zu 1 % 109,68 |Vorderhaus OG links |vermietet an E1
4 |Klagerin zu 2 12,97 101,32 Vorderhaus OG vermietet an E2
% rechts
11,22 . .
5 |E1 % 87,64 |Vorderhaus DG links |fremdvermietet
6 |E2 11,31 88,37 Vorderhaus DG fremdvermietet
% rechts
7 Klager zu 1 und 116,27 127,15|Hinterhaus EG eigengenutzt

2 %

8 |Klagerin zu 3 3/02'59 98,40 |Hinterhaus OG ‘2’erm'6tet an Kiager zu 1 und
Die Klager zu 1 und 2 erklarten in ihren Einkommensteuererklarungen aus der Vermietung 10

der Wohnungen Nr. 3 und 4 Verluste. Die Verluste fur die Jahre 2000 bis 2004 wurden
zunachst erklarungsgemalf — mit teilweise endgultig und teilweise unter dem Vorbehalt der
Nachprifung ergangenen Bescheiden — der Besteuerung zugrunde gelegt. Im Rahmen einer
fur die Jahre 2000-2004 durchgefuhrten AuRenprifung versagte der Prufer die Anerkennung
der geltend gemachten Verluste. Er sah in der wechselseitigen Vermietung der
Eigentumswohnungen Nr. 3, 4 und 8 einen Missbrauch von Gestaltungsmaoglichkeiten im
Sinne des 8§ 42 AO. Der Beklagte schloss sich der Ansicht des Prufers an und erlield mit
Datum vom 15.12.2006 gemanR § 173 AO geénderte Einkommensteuerbescheide fir die
Klager zu 1 und 2 fur die Jahre 2000 und 2003 und gemaR § 164 Abs. 2 AO geédnderte



Bescheide fir die Jahre 2001, 2002 und 2004, die Einkinfte aus Vermietung und

Verpachtung aus den Wohnungen Nr. 3 und 4 in Héhe von € 0,- auswiesen. Fur die Jahre
2005 und 2006 ergingen mit Daten vom 30.01.2007 und 27.11.2007 erstmalige Bescheide,
die ebenfalls Einkiinfte aus der Vermietung von Wohnungen Nr. 3 und 4 in H6he von € 0,-

auswiesen.

Jahr |Nr. 3 Nr. 4 Veranlagung Veranlagungsart [Anderung

2000 |DM - 15.119,- |DM - 13.980,- |erklarungsgemal |endgiltig 8173 AO

2001 |DM - 49.344,- |DM — 46.596,- |erklarungsgemal’ |Vorbehalt § 164 Abs. 2 AO
2002 |€-19.233,- |€-17.490,- |erklarungsgemal |Vorbehalt 8§ 164 Abs. 2 AO
2003 |€-17.598,- |€-15.988,- |erklarungsgemal |endgultig 8§ 173 AO

2004 |€-16.032,- |€-14.668,- |erklarungsgemal |Vorbehalt 8§ 164 Abs. 2 AO
2005 |€ - 19.627,- |€-17.563,- |Ansatz0,- Vorbehalt nur Erstbescheid
2006 |€-16.997,- |€-14.775,- |Ansatz O,- Vorbehalt nur Erstbescheid

Gegen die Anderungsbescheide bzw. die erstmaligen Bescheide legten die Klager zu 1 und 2

mit Datum vom 10.01.2007, 02.02.2007 bzw. 30.11.2007 Einspruch ein.

Die Klagerin zu 3 erklarte Verluste aus der Vermietung der Wohnung Nr. 8. Die Verluste
wurden in den — teilweise endgultig und teilweise unter dem Vorbehalt der Nachprifung
ergangenen — Bescheiden uber die einheitliche und gesonderte Feststellung von Einklinften
zunachst erklarungsgemaln festgestellt. Aufgrund der Aul3enprufung erliel3 der Beklagte mit
Datum vom 19.12.2006 gemalR § 173 AO geénderte Feststellungsbescheide fur die Klagerin
zu 3 fur die Jahre 2001, 2004 und 2005 und gemalf} 8§ 164 Abs. 2 AO geanderte Bescheide
fur die Jahre 2000, 2002 und 2003, die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung in Héhe
von € 0,- feststellten. Fur das Jahr 2006 erging mit Datum vom 13.12.2007 ein erstmaliger
Feststellungsbescheid, der ebenfalls Einkiinfte in Hohe von € 0,- auswies.

Jahr |Wohnung Nr. 8 Veranlagung Veranlagungsart Anderung

2000 (DM - 26.329,- erklarungsgemar Vorbehalt § 164 Abs. 2 AO
2001 (DM -55.908,- erklarungsgemar endgultig § 173 AO

2002 |€-17.233,- erklarungsgemar Vorbehalt § 164 Abs. 2 AO
2003 |€-13.595,- erklarungsgeman Vorbehalt § 164 Abs. 2 AO
2004 |€-12.162,- erklarungsgemaln endgultig § 173 AO
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2005 |€-15.218,- erklarungsgemal endgultig 8§ 173 AO

2006 |€-12.297,- Ansatz € 0,- Vorbehalt nur Erstbescheid

Gegen die Anderungsbescheide bzw. den erstmaligen Bescheid legte die Klagerin zu 3 am 15
10.01.2007 bzw. 20.12.2007 Einspruch ein.

Mit Einspruchsentscheidung vom 28.05.2008 half der Beklagte den Einsprichen der Klager 16
zu 1 und 2 hinsichtlich der Einkommensteuer 2000 und 2003 ab, weil die Voraussetzungen
der Berichtigungsnorm des § 173 AO nicht vorlagen. Im Ubrigen wies er die Einspriiche
zurtick. Den Einsprichen der Klagerin zu 3 fur die Jahre 2001, 2004 und 2005 half er
ebenfalls wegen Fehlens einer Berichtigungsnorm mit Einspruchsentscheidung vom
19.05.2008 ab, im Ubrigen wies er die Einspriiche zuriick. Die von den
Grundstlickseigentimern geplante und realisierte Errichtung von Eigentumswohnungen und
die Zuteilung dieser Wohnungen auf die Eigentiimer verbunden mit der gewéhlten
wechselseitigen Vermietung der jeweils im Obergeschoss gelegenen Wohnungen sei dem
vorliegenden wirtschaftlichen Vorgang, namlich der Errichtung von Eigentumswohnungen fur
eigene Wohnzwecke im 100 %-igen Alleineigentum nicht angemessen. Verstandige Parteien
hatten in Anbetracht des Sachverhalts und der wirtschaftlichen Zielsetzung sich nicht
gegenseitig Einheiten vermietet, sondern sich von vornherein auch das Eigentum an der tber
der eigengenutzten Erdgeschosswohnung belegenen Obergeschosswohnung gesichert, um
die gesamte Einheit fir eigene Zwecke nutzen zu kénnen, ohne Ricksicht auf fremde Dritte
nehmen zu missen bzw. als Mieter beispielsweise im Falle der Kiindigung durch den
Vermieter wegen Eigenbedarfs nur Gber eingeschrankte Rechte zu verfigen. Wenn
Uberhaupt hatten verstandige Parteien die Obergeschosswohnungen an fremde Dritte
vermietet, zumal in diesem Fall ein wesentlich héherer Mietertrag hatte erzielt werden kdnnen
und nicht lediglich 50 %, zuletzt 60 % der ortstblichen Miete. Die Behauptung, die
wechselseitige Vermietung habe sich erst unvorhersehbar und nachtraglich aufgrund
unterschiedlichen Wohnbedarfs ergeben, sei nicht haltbar. Die historische Gestaltung lasse
erkennen, dass die Grundstickseigentimer die getroffene Gestaltung von Anfang an geplant
héatten. Sie seien durch die gegenseitigen und voneinander abhangigen Vertragsbeziehungen
in einer gleichsam eigentimerdhnlichen Position an den jeweiligen Mietobjekten. Ein von
vornherein den geplanten tatsachlichen Gegebenheiten entsprechender Erwerb der Einheiten
ware ebenso wie ein jederzeitiger wechselseitiger Verkauf moglich gewesen. Der Kern der
wirtschaftlichen Vorgénge liege damit nicht in der jeweiligen Fremdvermietung, sondern in der
Schaffung von Wohnraum zur Eigennutzung. Demgemal missten die erklarten Verluste aus
Vermietung und Verpachtung unberlcksichtigt bleiben. Gegen diese Entscheidungen wenden
sich die Klager mit ihrer Klage.

Mit der Klage machen die Klager, wie bereits im Einspruchsverfahren, geltend, die von ihnen 17
erklarten Verluste seien der Besteuerung zugrunde zu legen. Ein Missbrauch von
Gestaltungsmaglichkeiten nach 8 42 AO liege nicht vor. Nach stdndiger Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs seien Steuerpflichtige grundsatzlich frei, ihre rechtlichen Verhéltnisse so zu
gestalten, dass sich eine geringe Steuerbelastung ergebe. Dies finde seine Grenze, wenn ein
Gestaltungsmissbrauch vorliege, d.h. eine Gestaltung gewahlt werde, die gemessen an dem
angestrebten Ziel unangemessen sei, der Steuerminderung dienen solle und durch
wirtschaftliche oder sonst beachtliche nichtsteuerliche Grinde nicht zu rechtfertigen sei. Dies
gelte jedoch nur fur die Nutzungsebene, nicht fir die hiervon strikt zu trennende
Vermogensebene. Eine Missbrauchskontrolle finde auf der Vermodgensebene nicht statt, d.h.
das Finanzamt konne die vermdgensmallige Zuordnung nicht vorschreiben, sondern habe sie



hinzunehmen. An die eigentumsmafige Zuordnung der Wohnungen auf die Klager kénne der
Beklagte keine negativen Schlussfolgerungen knipfen. Ein Rechtsmissbrauch kénne
demnach ausschlief3lich auf der Nutzungsebene vorliegen. Dies sei allerdings nur dann der
Fall, wenn zur Befriedigung des notwendigen eigenen Wohnbedarfs gleichwertiger
Wohnraum wechselseitig Uber Kreuz vermietet werde, ohne dass hierfur sachliche
aul3ersteuerliche Grunde bestinden.

Diese Voraussetzungen seien im Streitfall weder kumulativ noch alternativ erfullt. Es sei
schon kein Wohnraum zur Befriedigung des notwendigen eigenen Wohnbedarfs vermietet
worden, denn den jeweiligen Familienmitgliedern habe zum Zeitpunkt der Begrindung der
Mietverhéltnisse eigener Wohnraum in ausreichendem Malfl3e zur Verfigung gestanden, was
die Grundflachen der jeweils eigengenutzten Wohnungen Nr. 1, 2 und 7 nahelegten, sowie
die Tatsache, dass Teile der angemieteten Wohnungen fur gewerbliche Zwecke der E GmbH
bzw. der E Immobilien KG und gerade nicht fur Wohnzwecke verwendet worden seien.
Weiterhin fehle es an der Gleichwertigkeit des vermieteten Wohnraumes. Dies ergebe sich
schon daraus, dass zwei im Eigentum der Klager zu 1 und 2 stehende Einheiten, namlich
Wohnungen Nr. 3 und 4, einer einzigen Einheit, namlich Wohnung Nr. 8, gegenuberstiinden.
Auch die Differenz der Grundflachen zwischen den Einheiten Nr. 3 und 4 und Einheit Nr. 8
spreche gegen eine Gleichwertigkeit. Die an die Tochter vermietete Grundflache sei in
Summe doppelt so grof3 wie die von den Klagern zu 1 und 2 angemietete Grundflache.
Weiterhin sei zu beriicksichtigen, dass die Einheiten Nr. 3 und 4 einen héheren merkantilen
Wert aufwiesen als Wohnung Nr. 8. Denn das Vorderhaus verfuge Uber eine bessere Lage,
einen marktgangigeren Zuschnitt und einen Fahrstuhl. SchlieRlich bestiinde auch zwischen
den Gesamtkosten fur die Einheiten Nr. 3 (DM 565.999,-) und Nr. 4 (DM 522.864,-) zu
Wohnung Nr. 8 (DM 507.544,-) eine Differenz, die der Annahme einer Gleichwertigkeit
entgegenstehe.

Letztlich lie3en sich fir die gewahlte Gestaltung zahlreiche aul3ersteuerliche Griinde
anfuhren, die eine missbrauchliche Gestaltung widerlegen wirden. Bei Anschaffung und
Aufteilung der Einheiten sei mafl3igebend gewesen, dass E2 und E1 unverheiratet und
kinderlos gewesen seien. Deshalb sei man davon ausgegangen, die Wohnungen im
Erdgeschoss des Vorderhauses hétten eine ausreichende Grof3e. Aufgrund einer
gravierenden Anderung der Lebensverhéltnisse — beide Personen hatten mittlerweile
Ehepartner und Kinder — seien die Wohnungen im Erdgeschoss des Vorderhauses mit den
dariber liegenden Wohnungen im Obergeschoss durch die sicherheitshalber bereits im Bau
eingeplanten Treppen verbunden worden, so dass E2 und E1 jeweils zwei Wohnungen
nutzten. Dieser Umstand begriinde bereits einen hinreichenden aul3ersteuerlichen Grund fur
die vorgenommene Aufteilung. Weiterhin habe die Aufteilung den Zweck gehabt, im Falle des
Ablebens des Klagers zu 1 oder der Klagerin zu 2 dem uberlebenden Ehegatten die
Mdglichkeit zu geben, sich in Wohnung Nr. 3 oder 4 des Vorderhauses, in welchem ein
Fahrstuhl eingebaut worden sei, zurlick zu ziehen. Die Wohnungen im Hinterhaus konnte
eine Tochter ibernehmen; die andere Tochter konnte die Erdgeschosswohnungen im
Vorderhaus verbinden und bewohnen. Diese L6sung sei bautechnisch vorgesehen, da
zwischen Wohnung Nr. 1 und 2 ein Teil der tragenden Wé&nde ausgespart worden sei.
Daruber hinaus trage die gewahlte Gestaltung dem Umstand Rechnung, dass E2 oder E1
durch Heirat oder Beruf verziehen mussten. Fir diesen Fall sollte die in dem Objekt
verbleibende Tochter die Mdglichkeit haben, beide Erdgeschosswohnungen im Vorderhaus
zu nutzen. Aul3erdem sollte keine der Wohnungen in dem Objekt zu grol3 sein, damit die
Maglichkeit der Fremdvermietung erhalten bliebe. Weiterhin sollten gegenseitige
Abhé&ngigkeiten verbleiben. Insbesondere sollte im Falle des Todes des Klagers zu 1 oder der
Klagerin zu 2 der tberlebende Ehegatte nicht die Mdglichkeit haben, das gesamte Hinterhaus
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an Fremde zu vererben oder zu verkaufen, ohne dass E2 oder E1 an dieser Entscheidung zu
beteiligen seien. Im Vorderhaus kénne ohne das Einverstandnis der Klager zu 1 und 2 keine
GroRwohnung bewohnt oder anderweitig vermietet oder verkauft werden. Dadurch sollte der
Zugriff Familienfremder auf einen zentralen Teil des Objekts erschwert werden. Letztlich sei
sowohl E2 als auch E1 neben der Finanzierung der Erdgeschosswohnung nicht die
Finanzierung von jeweils einer weiteren grof3en Wohnung moglich gewesen. Deshalb sei die
Gestaltung der Finanzierung nur einer gemeinsamen weiteren Wohnung durch E2 und E1 in
der Rechtsform einer Gesellschaft burgerlichen Rechts gewahlt worden. Im Ergebnis sollten
durch die gewahlte Gestaltung mit getrennt zu handhabenden Eigentumswohnungen
vielseitige Zukunftsalternativen geschaffen werden. Zur Erreichung dieses Zwecks seien
erhebliche Mehrkosten in Kauf genommen worden, z.B. Kiichenanschlisse sowie nutzbare
Bader in allen Einheiten und Kosten zur Erfullung von Brandschutzauflagen.
Steuertechnische Vorteile seien nicht Grund fir die gewéhlte Gestaltung gewesen.

Die Klager beantragen,

die Einkommensteuerbescheide der Klager zu 1 und 2 fur 2001, 2002 und 2004 vom
15.12.20086, fur 2005 vom 30.01.2007 sowie fir 2006 vom 27.11.2007 in Gestalt der
Einspruchsentscheidung vom 28.05.2008 in Gestalt der Anderungsbescheide vom
16.09.2011 dahingehend zu andern, dass die geltend gemachten Verluste aus Vermietung
und Verpachtung von Wohnungen Nr. 3 und 4 anerkannt werden und

die Bescheide uber die gesonderte und einheitliche Feststellung der
Besteuerungsgrundlagen der Klagerin zu 3 fir 2000, 2002 und 2003 vom 19.12.2006, und fur
2006 vom 13.12.2007 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 19.05.2008 dahingehend
zu andern, dass die geltend gemachten Verluste aus Vermietung und Verpachtung von
Wohnung Nr. 8 anerkannt werden.

Der Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

Zur Begrundung verweist er auf seine Einspruchsentscheidung.
Entscheidungsgrinde

Die Klage ist unbegriindet.

Die angefochtenen Einkommensteuerdnderungs- und Erstbescheide der Klager zu 1 und 2
fur die Jahre 2001, 2002, 2004 bis 2006 und die gednderten Bescheide sowie der
Erstbescheid tber die gesonderte und einheitliche Feststellung von Besteuerungs-
grundlagen fur die Jahre 2000, 2002, 2003 und 2006 der Klagerin zu 3 sind rechtm&fig und
verletzen die Klager nicht in ihren Rechten (8 100 Abs. 1 FGO). Der Beklagte hat zu Recht
die Berucksichtigung der aus der wechselseitigen Vermietung der Wohnungen entstandenen
Verluste aus Vermietung und Verpachtung versagt.

Dabei kann dahingestellt bleiben, ob die zwischen den Klagern zu 1, 2 und 3
abgeschlossenen Mietvertrage als Scheingeschafte i.S. des § 117 Abs. 1 BGB zu beurteilen
sind, die nach § 41 Abs. 2 AO fir die Besteuerung unbeachtlich waren. Es kann auch offen
bleiben, ob die von den Klagern geltend gemachten Verluste nach den Grundsatzen der
Liebhaberei oder nach den Grundsétzen uber die Vermietung zwischen nahen Angehorigen
aul3er Ansatz zu lassen sind.
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Der Beklagte ist jedenfalls zu Recht von einem Gestaltungsmissbrauch i.S. des § 42 AO
ausgegangen. Zutreffend hat er die steuerliche Anerkennung der wechselseitigen
Mietverhaltnisse zwischen den Klagern beziglich der Obergeschosswohnungen Nr. 3, 4 und
8 und der insoweit geltend gemachten Verluste aus Vermietung und Verpachtung versagt.
Nach § 42 AO kann durch Missbrauch von Gestaltungsmdglichkeiten des Rechts das
Steuergesetz nicht umgangen werden. Liegt ein Missbrauch vor, so entsteht der
Steueranspruch so, wie er bei einer den wirtschaftlichen Vorgangen angemessenen
rechtlichen Gestaltung entsteht. Ein Missbrauch von rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten im
Sinne des 8§ 42 AO in der fiur die Streitjahre geltenden Fassung ist gegeben, wenn eine
rechtliche Gestaltung gewahlt wird, die zur Erreichung des erstrebten Ziels unangemessen
ist, der Steuerminderung dienen soll und durch wirtschaftliche oder sonst beachtliche nicht
steuerliche Grinde nicht zu rechtfertigen ist.

Bei der rechtlichen Gestaltung wirtschaftlicher Vorgéange ist der Steuerpflichtige zwar im
Rahmen der Gesetze frei. Daher ist aus steuerrechtlicher Sicht grundséatzlich von der
gewabhlten burgerlich-rechtlichen Gestaltung auszugehen. Allein das Motiv, Steuern zu
sparen, macht eine rechtliche Gestaltung noch nicht unangemessen. Auch Angehdérigen steht
es frei, ihre Rechtsverhéltnisse untereinander so zu gestalten, dass sie flr sie steuerlich
maglichst gunstig sind. Eine Rechtsgestaltung ist jedoch unangemessen, wenn verstandige
Parteien in Anbetracht des wirtschaftlichen Sachverhalts und der wirtschaftlichen Zielsetzung
nicht in der gewahlten Weise verfahren waren. Entscheidend ist, ob der Steuerpflichtige,
dessen Steuerschuld zu beurteilen ist, die vom Gesetzgeber bei seiner Regelung
vorausgesetzte Gestaltung zum Erreichen bestimmter wirtschaftlicher Ziele nicht gebraucht
und hierfur keine beachtlichen aul3ersteuerlichen Griinde vorliegen, oder ob er vielmehr

auf einem ungewdhnlichen Weg einen Erfolg zu erreichen versucht, der nach den Wertungen
des Gesetzgebers auf diesem Wege nicht erreicht werden soll. MalRgebend sind die
gesamten Umstande des Einzelfalles (BFH-Urteile vom 01.04.1993 V R 85/91, V R 86/91,
BFH/NV 1994, 64; vom 19.06.1991 IX R 134/86, BStBI. 11 1991, 904; vom 12.09.1995 IX R
54/93, BStBI. Il 1996, 158). Diese allgemeinen Grundsatze gelten auch fur die Beurteilung
wechselseitiger Vermietungen. Entgegen der Ansicht der Klager liegt ein Rechtsmissbrauch
im Falle wechselseitiger Vermietung nicht nur dann vor, wenn zur Befriedigung des
notwendigen Wohnbedarfs gleichwertiger Wohnraum wechselseitig Uber Kreuz vermietet
wird. Fur diese Einschréankung ist kein Grund ersichtlich. Eine solche wird — soweit erkennbar
— weder in der Rechtsprechung noch in der Literatur vertreten.

Nach diesen Grundsatzen ist bei Abwagung der Gesamtumsténde die von den Klagern
gewahlte wechselseitige Vermietung der Obergeschosswohnungen Nr. 3, 4 und 8 bezogen
auf den vorliegenden wirtschaftlichen Vorgang als unangemessen zu beurteilen. Die
bargerlich-rechtlichen Vertragsbeziehungen zwischen den Klagern sind nicht durch
wirtschaftliche oder sonst beachtliche nicht steuerliche Griinde zu rechtfertigen. Sie bilden
lediglich eine rein formale Anknipfung zum Zwecke der Minderung der
Einkommensteuerbelastung sowohl der Klager zu 1 und 2 als auch der Klagerin zu 3.

1. Der erkennende Senat ist nach den Gesamtumsténden des Falles, der Aktenlage
und nach dem in der mundlichen Verhandlung gewonnenen Eindruck davon tberzeugt, dass
die vier Grundstuickseigentiimer spatestens im Zeitpunkt der Begrindung des
Sondereigentums die Absicht verfolgten, dass sowohl die Klager zu 1 und 2 gemeinsam als
auch E2 jeweils eine Groliwohnung bestehend aus einer im Erdgeschoss belegenen Einheit
und der sich daruber befindlichen Obergeschosseinheit bewohnen sollten. Ob zu diesem
Zeitpunkt bereits feststand, dass auch E1 eine GroRwohnung bestehend aus der
Erdgeschosseinheit und der dariiber liegenden Obergeschosswohnung zu eigenen
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Wohnzwecken nutzen sollte, kann dahingestellt bleiben. Jedenfalls ist der Senat davon
Uberzeugt, dass die Obergeschosseinheit, die sich tber der fir E1 vorgesehenen
Erdgeschosseinheit befindet, zumindest vorgehalten werden sollte, damit diese im Falle
steigenden Platzbedarfs wegen Anderung der personlichen Verhaltnisse von E1 auf die
Wohnung zugreifen kann.

Hinsichtlich der Klager zu 1 und 2 schliel3t der Senat aus dem Umstand, dass diese 34
tatsachlich eine Grofiwohnung bestehend aus der Erdgeschosswohnung und der dariiber
liegenden Obergeschosswohnung bezogen haben, darauf, dass eine entsprechende Absicht
bereits im Planungszeitpunkt bestand. Denn die Klager haben selbst nicht vorgetragen, dass
sich ihre Absichten zwischen der Planungsphase und der Fertigstellung bzw. dem Bezug des
Objekts geandert haben. Weiterhin spricht die Tatsache, dass die Klager zu 1 und 2 aus
ihrem grof3ziigigen Einfamilienhaus in das Objekt am A-Stral3e ... gezogen sind, dafur, dass
sie einen gewissen Platzbedarf hatten und demgemalf auch von Anfang an eine
Groliwohnung zu nutzen beabsichtigten. Letztlich spricht auch die Absicht der Klager zu 1
und 2, spatere Enkel in ihren Raumlichkeiten zu betreuen, fir einen zusatzlichen
Wohnraumbedarf.

Hinsichtlich E2 ist der Senat ebenfalls davon Uberzeugt, dass die Absicht der Nutzung einer 35
GroRwohnung bestehend aus zwei Ubereinander liegenden Einheiten spatestens im
Zeitpunkt der Begriindung des Sondereigentums bestand. Der Klager zu 1 hat in der
mundlichen Verhandlung betont, das Konzept fur das Objekt habe vorgesehen, dass die
Tochter nicht allein bleiben. Enkel waren eingeplant und ausdricklich erwinscht. Vor diesem
Hintergrund geht der Senat davon aus, dass die Grundstlckseigentimer fur E2, die im
Planungszeitpunkt zwar unverheiratet, aber liiert war, bereits eine Gro3wohnung vorgesehen
hatten, weil sich bei ihr eine Familiengrindung schon abzeichnete. Aufgrund der
Lebensverhaltnisse und der bevorstehenden Familiengrindung erscheint es jedenfalls
ausgeschlossen, dass E2 ausschliel3lich die fur sie vorgesehene, relativ kleine
Erdgeschosswohnung mit einer Grof3e von 76,01 gm zu nutzen beabsichtigte. Schliel3lich
wird die Annahme des Senats auch durch den tatsachlichen Geschehensablauf bestatigt. E2
ist mit ihrem Partner in das Objekt eingezogen und ihr erstes Kind wurde bereits unmittelbar
nach Einzug geboren.

Ob das Nutzungskonzept der Beteiligten auch fir E1 die Nutzung einer Grol3wohnung 36
vorsah, ist offen. E1 war im Planungszeitpunkt ebenfalls unverheiratet, aber liiert. Ob ein
durch Familiengrindung gesteigerter Platzbedarf bei Begriindung des Sondereigentums
schon absehbar war oder aber ein Ende der bestehenden Beziehung sich bereits
abzeichnete und deshalb von den Grundstickseigentiimern die Nutzung von ausschlief3lich
einer Erdgeschosseinheit fur E1 als ausreichend angesehen wurde, kann dahingestellt
bleiben. Jedenfalls ist der Senat davon Uberzeugt, dass zumindest aus Griinden der
Gleichbehandlung der Téchter auch fur E1 die Uber der Erdgeschosseinheit liegende
Obergeschosswohnung vorgehalten werden sollte, damit diese bei — der ausdrticklich
gewiinschten — Anderung der personlichen Familienverhéltnisse und Steigerung des
Platzbedarfs auf eine weitere Einheit zugreifen kann.

Weiterhin rechtfertigt auch die Tatsache, dass sowohl die Einheiten Nr. 1 und 3 als auch die 37
Einheiten Nr. 2 und 4 bereits durch Treppen miteinander verbunden waren, den Schluss,

dass die Grundstuickseigentimer die Verbindungen dieser jeweils Gibereinander liegenden
Einheiten zu einer GroRwohnung vorgesehen hatten. Zwar bestand auch bei anderen

Einheiten, n&dmlich bei Einheiten Nr. 1 und 2 und bei Einheiten Nr. 3 und 4 die Mdglichkeit

einer horizontalen Verbindung. Anders als bei den Einheiten Nr. 1 und 3 und Nr. 2 und 4



bestand jedoch diesbeztiglich nur die Mdéglichkeit, Verbindungen zu schaffen; realisiert waren
solche noch nicht.

Letztlich spricht auch der gleichzeitige Abschluss aller Mietvertrage fiir die
Obergeschosseinheiten zu einem relativ friihen Zeitpunkt, namlich dem 06.01.2001 und damit
ca. ein halbes Jahr vor Fertigstellung des Objekts daflir, dass die spéater realisierte Nutzung
des Objekts von Anfang an geplant war und sich nicht erst durch spatere Anderungen und
Entwicklungen der personlichen Verhaltnisse ergeben hat.

1. Bei diesem Nutzungskonzept hatten verstandige Steuerpflichtige im Rahmen der
Aufteilung des Objekts das Eigentum an samtlichen Einheiten erworben, die sie nach
Fertigstellung selbst zu nutzen beabsichtigten bzw. die sie fur eine eventuelle spatere
Selbstnutzung vorhalten wollten. Verstandige Steuerpflichtige hatten also auch die Gber der
jeweiligen Erdgeschosswohnung liegende Obergeschosswohnung erworben, um das den
Grundstickseigentiimern vorschwebende Nutzungskonzept sicher realisieren zu kdnnen, da
samtliche Obergeschosseinheiten gleichwertig sind. Die Einheiten im Obergeschoss haben
ungefahr die gleiche GroR3e. Sie liegen samtlich in einer Grol3enordnung von 100 gm; sie sind
namlich 109,68 gm, 101,32 gm bzw. 98,40 gm grof3. Zudem sind sie in der Ausstattung
vergleichbar. Das ergibt sich schon daraus, dass die Einheiten in einem Objekt liegen bzw. in
unmittelbarer Nachbarschaft und gleichzeitig von einem Generalbauunternehmer mit gleichen
Baumaterialien und von den gleichen Handwerkern errichtet wurden. Weiterhin sprechen fur
eine vergleichbare Ausstattung auch die nahezu identische Hohe der vereinbarten Mietzinsen
und die fast Ubereinstimmenden Anschaffungs- und Herstellungskosten der Einheiten von
DM 565.998,-, DM 522.863,- und DM 507.544,-. Hinzu kommt, dass die Einheiten Nr. 3 und 4
sogar teilweise spiegelbildlich aufgebaut sind. Zwar behaupten die Klager, die Einheiten im
Vorderhaus hatten einen héheren merkantilen Wert als die Einheit im Hinterhaus. Diese
Behauptung spiegelt sich jedoch in den Herstellungskosten nicht wieder. Allein die Tatsache,
dass das Vorderhaus im Gegensatz zum Hinterhaus mit einem Fahrstuhl ausgestattet ist,
kann die Annahme der Gleichwertigkeit der Einheiten nicht widerlegen. Demnach hétten E1
das Eigentum an den Einheiten Nr. 1 und 3, E2 das Eigentum an den Einheiten Nr. 2 und 4
und die Klager zu 1 und 2 das Eigentum an den Einheiten Nr. 7 und 8 erwerben mussen.

Verstandige Steuerpflichtige hatten gerade nicht nur das Eigentum an der selbstgenutzten
Erdgeschosswohnung und einer beliebigen — nicht tber ihrer Erdgeschosswohnung
belegenen, gleichwertigen — Obergeschosswohnung erworben. Denn damit setzen sie sich
dem Risiko aus, das Nutzungskonzept nicht realisieren zu kénnen. Die von den
Grundstickseigentimern gewahlte Gestaltung mit der wechselseitigen Vermietung fuhrt zwar
zu starken Abhangigkeiten zwischen den Beteiligten. Wenn ein Eigentimer seine
Obergeschosswohnung nicht entsprechend dem vorgesehenen Nutzungskonzept vermietet,
muss er damit rechnen, dass auch die Mietvertrage fur die anderen
Obergeschosswohnungen nicht entsprechend zustande kommen oder beendet werden und
dass er selbst die Uber seiner Erdgeschosswohnung liegende Obergeschosswohnung nicht
anmieten kann. Gleichwohl hat ein Mieter im Vergleich zum Eigentiimer eine deutlich
schwachere Rechtsstellung. Es kann insbesondere nicht ausgeschlossen werden, dass ein
nach dem Nutzungskonzept erforderlicher Mietvertrag Gberhaupt nicht zustande kommt oder
vorzeitig beendet wird. Die von den Beteiligten gewéhlte Gestaltung ist folglich zur Erreichung
des erstrebten Ziels unangemessen.

2. Der einzige Sinn der gewéhlten Gestaltung bestand darin, fir die Wohnungen im
Obergeschoss jeweils gegenuber dem Finanzamt den Tatbestand der Vermietung und
Verpachtung gemal § 21 Abs. 1 EStG zu verwirklichen und Schuldzinsen und sonstige mit
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dem Grundeigentum in Zusammenhang stehende Aufwendungen als Werbungskosten
steuerlich geltend machen zu kénnen. Da die wechselseitig vermieteten Einheiten im
Obergeschoss, anders als die eigengenutzten Einheiten im Erdgeschoss, Uberwiegend
fremdfinanziert waren, haben sich die Klager einen erheblichen Steuervorteil versprochen. Da
zudem Mietzinsen vereinbart worden waren, die die ortsubliche Miete deutlich unterschritten,
sollte die Steuerersparnis optimiert werden.

Hatten die Klager zu 1 und 2 und E2 und E1 jeweils auch das Eigentum an der von ihnen
genutzten Einheit im Obergeschoss erworben, wére eine steuerliche Begunstigung dieser
Einheiten dagegen uberhaupt nicht in Betracht gekommen, da die Férderung nach dem
Eigenheimzulagengesetz durch die Eigennutzung der im Erdgeschoss des Objekts
belegenen Einheiten und die im Gesetz enthaltenen Hochstbetrage bereits ausgeschopft war.

3. Die gewahlte Gestaltung ist nicht durch wirtschaftlich oder sonst beachtliche nicht
steuerliche Griinde zu rechtfertigen. Vielmehr spricht gegen das Vorliegen beachtlicher
Grunde im Streitfall wegen der rAumlichen Néahe der Einheiten, ihrer gleichen Grél3e und ihrer
Gleichwertigkeit bereits eine Vermutung. Es wird vermutet, dass wirtschaftlich verniinftige
Grunde fur ein wechselseitiges Vermieten fehlen, wenn Wohngebaude wie im Streitfall in
raumlicher Néhe liegen, sowie etwa gleich grof3 und gleichwertig sind. Eine gréRere
raumliche Entfernung wechselseitig vermieteter Wohnobjekte spricht demgegeniber dafir,
dass der jeweilige Mieter im Hinblick auf die raumliche Anbindung zur Arbeitsstatte und die
familiaren und sozialen Bindungen wie Schule, Bekanntenkreis usw. das Mietobjekt selbst
dauerhaft nutzen will und die wechselseitige Vermietung der dauerhaften Fremdvermietung
dient. Desgleichen lassen unterschiedliche Ausstattungen der beiden Objekte mit
entsprechendem Einfluss auf die Miethohe und unterschiedliche Gréf3en im Hinblick auf den
Wohnbedarf ebenfalls den Schluss zu, dass das angemietete Mietobjekt auf die jeweiligen
Bedurfnisse der Mieter jedenfalls mittelfristig zugeschnitten ist und damit beachtliche
aul3ersteuerliche Grunde vorliegen (Urteil des Thiringer FG vom 27.11.1997 11 80/96, EFG
1998, 1323).

Die Klager hatten die demnach bestehende Vermutung des Nichtvorliegens aul3ersteuerlicher
Grunde widerlegen mussen. Es obliegt namlich dem Steuerpflich-tigen, beachtliche
aul3ersteuerliche Grunde fir die gewahlte Gestaltung substantiiert darzulegen und
nachzuweisen (so auch BFH-Beschluss vom 20.03.1990 V B 136/89, BFH/NV 91, 275). Dies
ist ihnen nicht gelungen.

a. Der Vortrag, die tatsachliche Nutzung habe sich erst durch eine gravierende Anderung
der Lebensverhaltnisse bei E2 und E1 ergeben, rechtfertigt die gewahlte Gestaltung nicht.
Der Senat halt die Behauptung der Klager, das urspriingliche Nutzungskonzept habe
vorgesehen, dass beide Tdchter jeweils nur eine Erdgeschosswohnung zu eigenen
Wohnzwecken nutzen, nicht fur zutreffend. Er ist vielmehr aus oben genannten Griinden
davon uUberzeugt, dass bereits das urspringliche Nutzungskonzept zumindest fur die Klager
zu 1 und 2 und fur E2 die Nutzung von GroRwohnungen bestehend aus der
Erdgeschosseinheit und der dartiber liegenden Obergeschosseinheit vorsah.

b. Die Mdglichkeit, das Objekt spater anderweitig zu nutzen, rechtfertigt die gewahite
Gestaltung ebenfalls nicht. Die Beteiligten haben sich bei der Herstellung des Objekts diverse
Nutzungsmadglichkeiten offen gehalten: Zum einen wurden die bereits kurze Zeit nach
Fertigstellung der Einheiten freigelegten Verbindungstreppen zwischen Einheiten Nr. 1 und 3
und Einheiten Nr. 2 und 4 geschaffen. Zum anderen wurde zwischen Wohnungen Nr. 1 und 2
ein Teil der tragenden Wand ausgespart, so dass diese Einheiten verbunden werden kdnnen.
Zwischen Wohnung Nr. 3 und 4 kann — was spater realisiert wurde — ebenfalls eine
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Verbindung geschaffen werden. Damit haben die Klager die Mdglichkeit, durch geringe
bauliche Anderungen auf Anderungen der personlichen Lebensverhéltnisse flexibel zu
reagieren. So kann z.B. nach Ableben eines der Klager zu 1 oder 2 oder bei Wegzug einer
der Toéchter das Objekt anderweitig genutzt werden. Diese Nutzungsalternativen bestiinden
aber in gleicher Weise, wenn die Grundstiickseigentiimer das Eigentum an den Wohnungen
so verteilt hatten, dass jeder das Eigentum an den nach dem ursprtinglichen
Nutzungskonzept fur ihn bereitgestellten Einheiten erworben hatte. Fur den erkennenden
Senat ist nicht ersichtlich, dass die anderweitig vorgenommene Zuweisung von Einheiten es
den Grundstiickseigentiimern erleichtert, auf Anderungen zu reagieren. Das Bestreben, fiir
zukiinftige Anderungen Perspektiven bereit zu halten, rechtfertigt die wechselseitige
Vermietung also nicht.

C. Das Argument, die vorgenommene Gestaltung sei gewahlt worden, um gegenseitige
Abhangigkeiten zu schaffen, Gberzeugt nicht. Gegenseitige Abhangigkeiten wirden auch
bestehen, wenn die Grundstiickseigentiimer jeweils eine Erdgeschoss- und die zugehdorige
Obergeschosswohnung erworben hatten. Zwar bestiinde — was die Grundsttickseigentimer
verhindern wollten — in diesem Fall grundsatzlich die Moglichkeit, dass eine Grofdwohnung
ohne das Einverstandnis der Ubrigen Grundstiickseigentiimer an Familienfremde vermietet
oder verkauft wird. Dieses Problem koénnte aber auch auf andere Art und Weise gelost
werden, z.B. durch die Vereinbarung von Vorkaufsrechten oder durch andere zivilrechtliche
Auflagen wie Zustimmungserfordernisse. Die gewéhlte Gestaltung mit der wechselseitigen
Vermietung war zur Problemldésung jedenfalls nicht erforderlich.

d. Der Vortrag, um die Vermietbarkeit zu erhalten, hatte keine Einheit zu grof3 werden
sollen, fuhrt ebenfalls zu keiner anderen Beurteilung. Die anderweitige Zuweisung der
Obergeschosseinheiten hat keinen Einfluss auf die Grol3e der einzelnen Einheiten und ihre
Vermietbarkeit.

e. Finanzielle Grinde erscheinen ebenfalls nur vorgeschoben. Der erkennende Senat ist
davon uberzeugt, dass E2 und E1 die nach dem bestehenden Nutzungskonzept von ihnen zu
nutzende Erdgeschoss- und die dariiber liegende Obergeschosswohnung hatten finanzieren

kénnen.

E2 hat bei der gewahlten Gestaltung insgesamt Einheiten mit einer Wohnflache von 213,58
gm (Wohnung Nr. 2, 6 und % von Nr. 8), E1 von 229,81 gm (Wohnung Nr. 1, 5 und % von Nr.
8) erworben. Hatten E2 und E1 jeweils nur die fiir eigene Wohnzwecke vorgesehene
Erdgeschoss- und die darlber liegende Obergeschosswohnung erworben, hétten sie
flachenmalfiig sogar geringftigig weniger, namlich 177,33 gm (Wohnung Nr. 2 und 4) und
202,65 gm (Wohnungen Nr. 1 und 3), zu finanzieren gehabt.

Alternativ hatten E2 und E1 zusatzlich zu den Erd- und dartber liegenden
Obergeschosswohnungen auch in der Rechtsform einer Gesellschaft birgerlichen Rechts
Wohnung Nr. 5 oder 6 erwerben kénnen. Dann hatten sich Wohnflachen von 221,- gm
(Wohnung Nr. 2 und 4 und %2 von Nr. 5 oder 6) bzw. 246,- gm (Wohnung Nr. 1, 3 und %2 von
Nr. 5 oder 6) ergeben. In Anbetracht des Umstandes, dass die Klager zu 1 und 2 ihren
Tochtern jeweils € 75.000,- Eigenkapital geschenkt haben und mdoglicherweise diesbeziiglich
weiterer Spielraum bestand, erscheint selbst die Finanzierung dieser Alternativen mit
geringflgig héheren Flachenanteilen nicht ausgeschlossen.

Schlief3lich Gberzeugt auch das von den Klagern vorgebrachte Argument nicht, fir E2 und E1
sei aus finanziellen Griinden neben dem Erwerb der Erdgeschosseinheit nur die Finanzierung
von fremdvermieteten Einheiten in Betracht gekommen, nicht aber die Finanzierung einer
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weiteren selbstgenutzten Einheit im Obergeschoss. Es ist zwar richtig, dass grundsatzlich die
Finanzierung fremdvermieteter Eigentumswohnungen wegen der zu erzielenden
Mieteinnahmen einfacher ist als die Finanzierung selbstgenutzten Eigentums. Gleichwohl ist
der Senat davon Uberzeugt, dass sowohl E2 als auch E1 die von ihnen selbstgenutzten
Einheiten im Obergeschoss hatten finanzieren kénnen, da sie die ausschlief3lich mit
Eigenkapital finanzierten, selbstgenutzten Einheiten im Erdgeschoss des Objekts
(Wohnungen Nr. 1 und 2) als Sicherheiten hatten einsetzen kdnnen.

f. Letztlich wird auch die Vermietung der Obergeschosswohnungen zu einem 53
deutlich unter dem ortsiiblichen Miete liegenden Mietzins als Indiz fir das Vorliegen eines
Gestaltungsmissbrauchs gewertet (so auch Urteil des FG Minster vom 20.01.2010 10 K

5155/05 E, DStR 2011,213). Demgemal ist es den Klagern nicht gelungen, die Vermutung

fur das Bestehen einer Steuerumgehung zu widerlegen.

5. Der Missbrauch der Gestaltungsmdglichkeiten ist auch in Missbrauchsabsicht 54
erfolgt. Die Klager haben eine unangemessene rechtliche Gestaltung gewahlt, um das
Steuergesetz zu umgehen. Es lasst sich fur die von ihnen gewéhlte Gestaltung keine

plausible Erklarung — mit Ausnahme der gesparten Steuern — finden. Bereits dieser Umstand

stellt ein Uberzeugendes Indiz fir die Missbrauchsabsicht dar, ungeachtet der Frage, ob § 42

AO Uberhaupt eine Umgehungsabsicht verlangt (vgl. dazu BFH-Urteil vom 19.06.1991 IX R
134/86, BStBI 11 1991, 904).

6. Im Ergebnis nimmt der Senat damit einen Missbrauch von rechtlichen 55
Gestaltungsmaoglichkeiten auf der Vermdgensebene, namlich bei der Zuordnung von
Eigentumswohnungen auf die jeweiligen Grundstlckseigentiimer, an. Auf der
Vermodgensebene ist zwar grundsatzlich keine Missbrauchskontrolle vorzunehmen. Im
Regelfall hat das Finanzamt die vermdégensmallige Zuordnung von Wirtschaftsgutern
hinzunehmen. Gestaltungsmissbrauch im Sinne des § 42 AO liegt aber gleichwohl vor, wenn
die Parteien der Grundsticksiubertragung durch gegenléaufige Rechtsgeschafte auf der
Nutzungsebene erreichen, dass es nach der wirtschaftlichen Substanz der Vereinbarungen
nicht zu einer entgeltlichen Nutzung des Ubertragenden kommt (BFH-Urteil vom 01.04.1993
V R 85/91, BFH/NV 1994, 64; Heuermann, in Blimich, EStG Kommentar, 8 21 Rdnr. 138).
Diese Voraussetzungen sind im Streitfall gegeben. Denn im Ergebnis haben die Klager zu 1
und 2 und E2 und E1 das Sondereigentum an Einheiten, die sie zu eigenen Wohnzwecken zu
nutzen beabsichtigten, einem anderen eingerdumt, und durch die gegenseitigen
Mietverhaltnisse fur eine Neutralisation dieser vermdgensmaligen Zuordnung gesorgt.
Wirtschatftlich stellt sich die Vermietung als ein Zwischenschritt oder Korrekturgeschaft dar,
um zu erreichen, die eigene Wohnung steuerlich wirksam zu nutzen. An sich méchte jeder
Beteiligte seine eigene Wohnung selbst nutzen. Deshalb bilden die Herstellung der anderen
Wohnung zusammen mit dem anschlieRenden Vermieten und Mieten Komponenten einer
einheitlich zu wirdigenden Transaktion mit dem Ziel, Schuldzinsen und sonstige Belastungen
bei den Einkinften aus Vermietung und Verpachtung geltend zu machen, die andernfalls
nicht steuerlich absetzbar waren. Demgemal ist ausnahmsweise auch eine
Missbrauchskontrolle auf der Vermégensebene vorzunehmen und die von den Klagern
gewahlte Gestaltung nicht anzuerkennen.

Der Besteuerung zugrunde zu legen ist der tatsachliche wirtschaftliche Vorgang ohne die 56
unangemessene Gestaltung durch die gegenseitigen Mietvertrage. Die Klager missen sich

also so behandeln lassen, als hétten sie die Obergeschosswohnungen nicht vermietet.
Demgemal kdnnen sie keine Verluste aus Vermietung und Verpachtung abziehen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO. 57
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