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Tenor
1. Die Klage wird abgewiesen.
2. Die Kosten des Verfahrens haben die Klager zu tragen.

3. Die Revision wird zugelassen.
Tatbestand

1

Streitig ist, ob bereits mit Zufihrungen zur Instandhaltungsriicklage (zivilrechtlich: Erhaltungsricklage) nach
der Novellierung des WEG Werbungskosten bei den Einklinften aus Vermietung und Verpachtung in Abzug
zu bringen sind.

2

Die Klager sind Ehegatten und werden fir das Streitjahr 2021 zusammenveranlagt. Sie erzielten u.a.
Einklnfte aus der Vermietung und Verpachtung zweier Eigentumswohnungen in der C-Stral3e und D-Steig,
beide in E, die jeweils im halftigen Eigentum der Klager stehen. Die Wohnungseigentimergemeinschaft in
der C-Stralde besteht aus etwa 20 Miteigentiimern und die im D-Steig aus etwa 30 Wohnungseigentimern.
Dabei werden die Eigentumswohnungen von den Wohnungseigentimern teilweise vermietet und teilweise
durch diese selbst genutzt.

3

Das Finanzamt erlie® am 28.12.2022 den Einkommensteuerbescheid fur 2021, folgte dabei der am
31.10.2022 eingereichten Steuererklarung und bericksichtigte zusatzlich die elektronisch Gibermittelten
Daten.

4

Hiergegen legten die Klager mit Schreiben vom 31.01.2023 form- und fristgerecht Einspruch ein. lhren
Einspruch begriindeten sie damit, dass die Novellierung des WEG im Jahr 2020 dazu fihre, dass bereits
mit Zuflhrung zur Instandhaltungsriicklage Werbungskosten vorlagen. Bislang seien von den Klagern —
entsprechend der bisherigen Rechtsprechung — nur die vom Verwalter getatigten Entnahmen aus der
Instandhaltungsriicklage zur Finanzierung von Erhaltungsaufwendungen als Werbungskosten erfasst
worden. Die jeweiligen Zufihrungen in die Instandhaltungsriicklagen der beiden Objekte seien jedoch nicht
als Werbungskosten bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung erfasst worden. Fir die



Eigentumswohnung in der C-Str. sei ein Betrag von 746,04 € und fir die Eigentumswohnung im D-Steig ein
Betrag von 579,60 € als Werbungskosten bei den Einkilinften aus Vermietung und Verpachtung anzusetzen.
Die Hohe der Betrage ist den vorgelegten Jahresabrechnungen des Verwalters fiir den Zeitraum 01.01.2021
bis 31.12.2021 zu entnehmen, auf die insofern verwiesen wird.

5
Mit Einspruchsentscheidung vom 25.07.2023 wies das Finanzamt den Einspruch als unbegrundet zurtck.

6
Dagegen richtet sich die form- und fristgerecht am 01.08.2023 erhobene Klage, die die Klager wie folgt
begrinden:

7

Die altere BFH-Rechtsprechung, insbesondere das BFH-Urteil vom 26.01.1988 (IX R 119/83, BStBI Il 1988,
577) wonach erst mit Verausgabung der Instandhaltungsricklage fir ErhaltungsmalRnahmen diese Betrage
als Werbungskosten bei den Einklnften aus Vermietung und Verpachtung abziehbar seien, sei aufgrund
der Novellierung im WEG zum 01.12.2020 tGberholt und dementsprechend nicht mehr anwendbar.

8

Die Wohnungseigentimergemeinschaft sei gemal § 9a WEG 2020 nun (teil-)rechtsfahig. Mit monatlicher
Zahlung der Betrage an die Hausverwaltung sei ein Rechtstragerwechsel sowie ein endgultiger Abfluss
i.S.d. § 11 Abs. 2 EStG dieser Betrage eingetreten. Entgegen der Auffassung des Klagervertreters sei die
(teil-)rechtsfahige Wohnungseigentimergemeinschaft jedoch kein nach § 1 Abs. 1 KStG steuerpflichtiges
Gebilde und nicht zwingend eine gewerbliche Mitunternehmerschaft gemal § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG
(vgl. BFH zu § 10 Abs. 6 Satz 1 WEG 2007: Urteil vom 20.09.2018 IV R 6/16, BStBI 11 2019, 160).

9

Die Instandhaltungsriicklage sei nicht mehr als Bruch- bzw. Gesamthandsvermégen des einzelnen
Eigentiimers zu sehen, sondern der rechtsfahigen Wohnungseigentiimergemeinschaft zuzurechnen. Bei der
Wohnungseigentimergemeinschaft wiirde es sich um eine Gesellschaft sui generis handeln. Der einzelne
Wohnungseigentimer sei lediglich Mitglied dieses Verbandes.

10

Durch die monatlichen Zahlungen an den Verwalter der jeweiligen Wohnungseigentimergemeinschaft
hatten diese Betrage die Vermogenssphare des Wohnungseigentimers endgliltig verlassen und waren
bereits zu diesem Zeitpunkt endgliltig verausgabt worden. Ferner sei ein Abzug bei Zufuhrung zur
Instandhaltungsriicklage wirtschaftlich gerechter, insbesondere in den Fallen in denen die
Instandhaltungsriicklage Uber Jahre angespart werde um eine gréf3ere MalRnahme zu finanzieren.

11

Die BFH-Entscheidung aus dem Jahr 1988, welche der aktuellen steuerlichen Behandlung von Zahlungen
in die Instandhaltungsriicklage zugrunde liegt, gehe weder mangels Rechtsfahigkeit der
Wohnungseigentimergemeinschaft — entsprechend der damaligen Rechtslage — bei der
Instandhaltungsricklage noch vom Vorliegen eines gemeinschaftlichen Vermdgens der
Wohnungseigentiimer als Bruchteils- oder Gesamthandsgemeinschaft aus. Nach der Gesetzesanderung sei
alleiniger rechtlicher Eigentimer jedoch die nunmehr rechtsfahige Wohnungseigentiimergemeinschaft.
Diese musse die Erhaltungsriicklage zweckgebunden flr Instandhaltungen einsetzen, andernfalls sei diese
entgegen der gesetzlichen Regelung im WEG zweckwidrig verwendet worden.

12

Die Beibehaltung der bisherigen Rechtsprechung wirde gegen allgemeine ertragsteuerliche Grundsatze
verstof3en. So wirde der bei Einlage nicht gewahrte Werbungskostenabzug beim Verkauf der betroffenen
Wohnung zu dem Ergebnis fuhren, dass der VerauRRerer die von ihm geleisteten Zahlung niemals mehr
steuerlich absetzen kénne. Dieser Abzug kame dann bei Durchfliihrung der InstandhaltungsmaRnahme dem
Erwerber zugute, der jedoch selbst nie Aufwendungen getatigt habe. Zudem widerspreche es § 11 Abs. 1
EStG, Ausgaben eines Steuerpflichtigen erst Jahre nach deren tatsachlichem Abfluss aus dessen
Vermogenssphare als Werbungskosten steuerlich anzusetzen.

13
Die Klager haben beantragt,



den Einkommensteuerbescheid 2021 vom 28.12.2022 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom
25.07.2023 dahingehend zu andern, dass die Zahlungen an die Wohnungseigentimergemeinschaft in die
Instandhaltungsriicklagen fir die beiden vermieteten Eigentumswohnungen als zusatzliche
Werbungskosten bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung in Hohe von 1.326 € berlicksichtigt
werden.

14
Der Vertreter des Finanzamts hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

15

Die Klager regen im Fall des Unterliegens die Zulassung der Revision an, weil die Frage des Zeitpunkts des
Werbungskostenabzugs nach der Rechtsanderung im Jahr 2020 noch nicht héchstrichterlich entschieden
wurde.

16

Zur Begruindung fuhrt das Finanzamt aus, dass die standige Rechtsprechung auch nach der Novellierung
des WEG und der Anerkennung der Rechtsfahigkeit der Wohnungseigentimergemeinschaft noch Bestand
habe.

17

Die Beitrage zur Instandhaltungsruicklage wirden mit ihrer Zahlung von der Rechtszustandigkeit des
einzelnen Wohnungseigentimers in die Rechtszustandigkeit der Wohnungseigentimergemeinschaft
Ubergehen. Wobei der Anteil an der Instandhaltungsriicklage Gber das bestehende Eigentum vermittelt
werde.

18

Aufgrund ihrer Bindung im Verwaltungsvermdgen, tUber das der einzelne Wohnungseigentiimer nicht allein
verfligen kénne, sei zwar ein Abfluss der Betrage aus dem frei verfugbaren Vermdgen des einzelnen
Wohnungseigentimers erfolgt, gleichwohl seien diese Betrage im Zeitpunkt der Zuflhrung zur
Instandhaltungsriicklage noch nicht als Werbungskosten abzugsfahig. Die geleisteten Betrage konnten
beim einzelnen Wohnungseigentimer steuerlich erst dann als Werbungskosten berlcksichtigt werden,
wenn der Verwalter sie tatsachlich fir die Erhaltung des gemeinschaftlichen Eigentums oder fir andere
MafRnahmen, die in einem Veranlassungszusammenhang mit Einnahmen stehen, verausgabt habe. Im Jahr
der Verausgabung seien die Betrage den einzelnen Wohnungseigentimern entsprechend ihrem
Miteigentumsanteil zuzurechnen. Diese steuerrechtliche Beurteilung (vgl. BFH-Urteil vom 26.01.1988,
a.a.0) sei unabhangig davon, ob es sich bei dem Verwaltungsvermdégen um gemeinschaftliches Eigentum
handele. Der Anteil des einzelnen Wohnungseigentiimers an der Instandhaltungsriicklage sei unldslich mit
dem Teileigentum verbunden. Dies sei § 16 Abs. 1 Satz 1 WEG 2020 auch so zu entnehmen. Die
Rechtsfahigkeit der Wohnungseigentimergemeinschaft &ndere hieran nichts.

19

Diese bisherige Rechtsauffassung habe der BFH in einem neueren Beschluss vom 21.10.2005 (IX B
144/05, BFH/NV 2006, 291) bereits bestatigt. In dieser Entscheidung sei bereits die Teilrechtsfahigkeit der
Wohnungseigentiimergemeinschaft beriicksichtigt.

20

Erganzend sei darauf hinzuweisen, dass bei der Veraulierung eines Teileigentums das Miteigentum an
einer bereits bestehenden Instandhaltungsriicklage zwangslaufig auf den Erwerber Gibergehe. Dies habe
zur Folge, dass beim Erwerber stets der, um die erworbene anteilige Instandhaltungsricklage gekurzte
Kaufpreis in die Bemessungsgrundlage fur die Absetzung fir Abnutzung einzubeziehen sei.

21
Der BFH habe in neueren Urteilen zur Grunderwerbssteuer entschieden, dass die zivilrechtliche Einordnung
fur die steuerliche Beurteilung unerheblich sei.

22

Zudem stunde im Zeitpunkt des Zahlungsabflusses noch nicht fest, ob die Instandhaltungsriicklage
tatsachlich fir Werbungskosten, Betriebsausgaben oder Herstellungskosten verwendet wirde oder der
Zahlungsabfluss mangels Einnahmen i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 1 bis 7 EStG steuerlich unbeachtlich sei.



23
Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die vorliegenden Behordenakten, die Finanzgerichtsakte und die
Niederschrift der miindlichen Verhandlung vom xx.03.2024 Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

24
1. Die Klage ist unbegriindet, da die zivilrechtliche Einordnung der Wohnungseigentiimergemeinschaft auf
die steuerliche Beurteilung der Instandhaltungsriicklage keinen Einfluss hat.

25

Die Zufuhrungen zur Instandhaltungsriicklage sind nicht als Werbungskosten bei den Einkunften aus
Vermietung und Verpachtung zu erfassen. Die Anderungen des WEG und die damit einhergehende
Rechtsfahigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft fiihrt zu keiner Anderung der ertragsteuerlichen
Behandlung der Instandhaltungsriicklage. Die bisherige Rechtsprechung des BFH ist weiterhin
anzuwenden.

26
1.1. Die zur alten Rechtslage des WEG ergangene hdchstrichterliche Rechtsprechung findet weiterhin
Anwendung.

27

Fir das Streitjahr 2021 findet das Gesetz Uber das Wohnungseigentum und das Dauerwohnrecht —
Wohnungseigentumsgesetz — (WEG 2020), das durch das Wohnungseigentumsmodernisierungsgesetz
(WEMoG) vom 16.10.2020 (BGBI | 2020, 2187) geandert wurde, Anwendung.

28

Der Abschnitt 3 des WEG 2020 umfasst die §§ 9a und b und tragt die Uberschrift ,Rechtsfahige
Gemeinschaft der Wohnungseigentimer*®. In dieser Fassung regelt § 9a Abs. 1 Satz 1 WEG, dass die
Gemeinschaft der Wohnungseigentumer Rechte erwerben und Verbindlichkeiten eingehen, vor Gericht
klagen und verklagt werden kann. GemalR § 9a Abs. 3 WEG 2020 gelten flr das Vermdgen der
Gemeinschaft der Wohnungseigentimer (Gemeinschaftsvermogen) die §§ 18, 19 Abs. 1 und 27 WEG 2020
entsprechend. Jedem Wohnungseigentimer gebuhrt ein seinem Anteil entsprechender Bruchteil der
Frichte des gemeinschaftlichen Eigentums und des Gemeinschaftsvermogens (§ 16 Abs. 1 Satz 1 WEG
2020). In § 19 Abs. 2 Nr. 4 WEG 2020 ist geregelt, dass die Ansammlung einer angemessenen
Instandhaltungsriicklage zur ordnungsmafigen Verwaltung und Benutzung des gemeinschaftlichen
Eigentums gehort. Bis zum Inkrafttreten des WEMoG am 01.12.2020 wurde die
Wohnungseigentimergemeinschaft als teilrechtsfahig anerkannt, was wiederum auf der BGH-Entscheidung
vom 02.06.2005 (V ZB 32/05, ZMR 2005, 547) beruhte, die im Zuge der WEG-Reform im Jahr 2007
kodifiziert (Gesetzesanderung vom 26.03.2007, BGBI | 2007, 370; WEG 2007) wurde.

29

Nach der standigen Rechtsprechung des BFH (grundlegend im Urteil vom 26.01.1988 IX R 119/83, BStBI Il
1988, 577) sind, wenn der Eigentiimer einer Eigentumswohnung diese zur Erzielung von Einkinften aus
Vermietung und Verpachtung nutzt, die von ihm in eine Instandhaltungsriicklage eingezahlten Betrage erst
mit deren Verbrauch durch die Eigentimergemeinschaft als Werbungskosten abziehbar. Mit der Zufiihrung
zur Instandhaltungsriicklage durch Zahlung an den Verwalter steht diese der (teil-)rechtsfahigen
Eigentimergemeinschaft zu; der einzelne Wohnungseigentimer kann nicht mehr frei Uber sie verfligen.
Christoffel in DB 1984, 2007 spricht bei der Zufiihrung zur Instandhaltungsriicklage von einer blof3en
Vermdgensumschichtung, die noch nicht zum Werbungskostenabzug berechtigt. Aus steuerlicher Sicht
gehore diese weiterhin zur Vermdgenssphéare des Wohnungseigentiimers.

30

Diese grundlegende steuerliche Beurteilung hat der BFH — nach Ergehen der BGH Entscheidung zur
Teilrechtsfahigkeit der Wohnungseigentimergemeinschaft — bestatigt (vgl. BFH-Entscheidung vom
21.10.2005 IX B 144/05, BFH/NV 2006, 291). Danach ist die Frage, zu welchem Zeitpunkt die zur
Instandhaltungsriicklage geleisteten Beitrage als Werbungskosten bei den Einkinften aus Vermietung und
Verpachtung abgezogen werden kénnen, unabhangig davon zu beurteilen, wie die Rechtsbeziehungen der
Wohnungseigentimer zur Eigentimergemeinschaft zivilrechtlich einzustufen sind. Dies folge schon daraus,



dass erst im Zeitpunkt der Verausgabung von Ruicklagebetragen beurteilt werden kénne, ob diese flr
Erhaltungsaufwendungen verwendet worden seien und mithin zu sofort abziehbaren Werbungskosten
fihren oder ob diese als Herstellungskosten nachtragliche Herstellungskosten gemaf § 6 Abs. 1 Nr. 1a
Satz 1 EStG zu beurteilen seien.

31

Die Frage, wem das Gemeinschaftsvermogen (§ 16 Abs. 1 Satz 1 WEG 2020) zusteht, beantwortet nicht
die nach § 9 Abs. 1 Satz 1 EStG allein malgebliche Frage, zu welchem Zeitpunkt und in welcher Hohe der
Steuerpflichtige Aufwendungen zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung von Einnahmen aus Vermietung
und Verpachtung tatigt (vgl. BFH-Entscheidungen vom 09.12.2008 IX B 124/08, BFH/NV 2009, 571 sowie
vom 05.10.2011 | R 94/10, BStBI Il 2012, 244).

32

Diese Auffassung vertritt auch das Finanzgericht Kéin (vgl. Urteil vom 21.06.2023 2 K 158/20, EFG 2023,
1770; Revisionsverfahren unter IV R 19/23 beim BFH anhangig) in einer aktuellen Entscheidung zur Frage,
ob bei bilanzierenden Gewerbetreibenden zum WEG 2007 ein Wirtschaftsgut ,Instandhaltungsricklage” zu
bilanzieren ist.

33
1.2. Die Voraussetzungen fur einen Werbungskostenabzug bei den Einkilinften aus Vermietung und
Verpachtung sind zum Zeitpunkt der Zuflihrung zur Instandhaltungsriicklage nicht erfllt.

34

Werbungskosten sind nach § 9 Abs. 1 Satz 1 EStG Aufwendungen zur Erwerbung, dem Erhalt und der
Sicherung der Einnahmen. Nach standiger Rechtsprechung des BFH liegen Werbungskosten vor, wenn
zwischen den Aufwendungen und den steuerpflichtigen Einnahmen ein Veranlassungszusammenhang
besteht (vgl. BFH-Urteile vom 16.01.2019 VI R 24/16, BStBI 11 2019, 376 und vom 20.01.2016 VI R 24/15,
BStBI 11 2016, 744).

35

Bei der Ermittlung gilt das sog. Zufluss-/Abflussprinzip nach § 11 EStG. Dementsprechend sind gemaf § 11
Abs. 2 Satz 1 EStG Ausgaben fiir das Kalenderjahr abzusetzen, in dem sie geleistet worden sind.
Mafgeblich ist dabei nicht nur der reine Abfluss des Vermogens, sondern vielmehr der endgtiltige Verlust
der Verfugungsmacht (vgl. BFH-Urteil vom 26.01.1988 IX R 119/83, BStBI Il 1988, 577). Nachdem mit der
Instandhaltungsriicklage in der Regel MaRnahmen finanziert werden, die steuerlich als
Erhaltungsaufwendungen zu beurteilen sind, kdnnen diese Aufwendungen im Kalenderjahr der Zahlung der
Instandhaltungsmafinahme durch die Wohnungseigentimergemeinschaft nach § 11 Abs. 2 Satz 1 EStG als
Werbungskosten bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung bertcksichtigt werden.

36

Sowohl der Werbungskostenbegriff im Sinne des § 9 Abs. 1 Satz 1 EStG als auch das Abflussprinzip
gemal § 11 Abs. 2 EStG verlangen grundsatzlich, dass der Steuerpflichtige, der den
Werbungskostenabzug begehrt, eine entsprechende Vermdgensminderung erleidet (vgl. BFH-Urteil vom
19.04.2012 VI R 25/10, BStBI 1l 2013, 699; Kreft in Herrmann/Heuer/Raupach, § 9 EStG Rn 40).

37

Der erkennende Senat schlielt sich — trotz der einschneidenden Anderungen des WEG — den bisherigen
hdchstrichterlichen Entscheidungsgrundsatzen an. Danach ist der Ansatz von Werbungskosten bei den
Einklinften aus Vermietung erst in dem Kalenderjahr moglich, in dem der Verwalter die
Instandhaltungsriicklage fir Erhaltungsaufwendungen bzw. Herstellungskosten verausgabt. Weitere
Voraussetzung ist, dass zu diesem Zeitpunkt noch ein Veranlassungszusammenhang zwischen den
Aufwendungen und den Einnahmen aus Vermietung und Verpachtung besteht.

38
Die Klager haben das Teileigentum unstreitig vermietet und erzielen im Streitjahr hieraus Einkinfte aus
Vermietung und Verpachtung.

39
Der Argumentation des Klagers ist nur insoweit zu folgen, dass aufgrund der Rechtsfahigkeit der
Wohnungseigentimergemeinschaft mit Zuflihrung von Betragen zur Instandhaltungsricklage zivilrechtlich



ein Rechtstragerwechsel einhergeht. Die Klager konnen Uber die in der Instandhaltungsriicklage
gebundenen Mittel nicht mehr frei verfiigen und sie nur durch VerduRRerung des Teileigentums Ubertragen.
Die Instandhaltungsriicklage ist Gemeinschaftsvermdgen der Wohnungseigentimergemeinschaft und wird
von dieser verwaltet. Den jeweiligen Wohnungseigentimern steht lediglich ein entsprechender
Miteigentumsanteil zu.

40

Allerdings geht der Rechtstragerwechsel nicht mit einem endgultigen Abfluss im Sinne des § 11 Abs. 2
EStG einher, da die Zuflihrungen zur Instandhaltungsriicklage aus steuerlicher Sicht den Vermdgens- und
Einflussbereich des Eigentiimers noch nicht verlassen haben (so Neufang, Praxisfragen bei der
Instandhaltungsriicklage bei Wohn- und Teileigentum, StB 2014, 186).

41

Nach Auffassung des Senats ist fir die steuerliche Beurteilung nicht entscheidend, wie die zivilrechtlichen
Rechtsbeziehungen zwischen der Wohnungseigentiimergemeinschaft und den einzelnen
Wohnungseigentiimern ausgestaltet sind.

42

Ein sofortiger Werbungskostenabzug bei Zuflihrung zur Instandhaltungsriicklage eroffnet steuerliche
Gestaltungsspielraume, da die Wohnungseigentiimer ber ihre Mitwirkungsmdglichkeit im Rahmen der
Eigentimerversammlung die Hohe der jahrlich zu zahlenden anteiligen Instandhaltungsricklage und damit
auch die Héhe des Werbungskostenabzugs selbst bestimmen kénnten. Allerdings dirfte eine Riickzahlung
der geleisteten Beitrdge zur Erhaltungsricklage durch den Verwalter ausgeschlossen sein, da eine solche
der ordnungsgemafen Verwaltung der Wohnungseigentimergemeinschaft widerspricht.

43

Erst mit Verausgabung der Betrage durch den Verwalter steht fest, flir was die anteilige
Instandhaltungsriicklage des jeweiligen Wohnungseigentiimers verwendet wurde. Sofern es sich um
Erhaltungsmaflinahmen handelt, steht dem Steuerpflichtigen ein Werbungskostenabzug in voller Héhe zu,
wohingegen bei der Verausgabung fiir Herstellungskosten nur Werbungskosten in Hohe der zulassigen
Absetzung fur Abnutzung zu bertcksichtigen sind. Zum Zeitpunkt der Zufuhrung zur
Instandhaltungsriicklage — in der Regel tber die monatlichen Hausgeldzahlungen an den Verwalter — kann
nicht beurteilt werden, ob und in welcher Hohe Werbungskosten bei den Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung anfallen.

44

Mithin wird der Veranlassungszusammenhang mit den Einklnften aus Vermietung und Verpachtung erst im
Zeitpunkt der Verausgabung durch den Verwalter hergestellt. Andernfalls kommt es spater zu einer
Diskrepanz, wenn die entnommenen Betrage zur Finanzierung von Herstellungskosten aufgewendet
werden oder durch die VeraufRerung des Teileigentums kein Zusammenhang mehr mit einer Einkunftsart
besteht (so sinngemaf Neufang, Praxisfragen bei der Instandhaltungsriicklage bei Wohn- und
Teileigentum, StB 2014, 186 unter VI 1. Zeitpunkt der Bertcksichtigung). Im Streitfall haben die Klager
Aufwendungen fir die Sanierung der Tiefgarage als Werbungskosten geltend gemacht. Jedoch ist bei einer
Sanierung der Tiefgarage in Abhangigkeit von dem Umfang und den durchgefiihrten Mal3nahmen nicht
auszuschlieRen, dass es sich um nachtragliche Herstellungskosten und nicht um sofort abziehbare
Werbungskosten handelt.

45

Ferner fiihrt ein Abstellen auf den Zeitpunkt der Zuflihrung zur Instandhaltungsrticklage fiir den steuerlichen
Ansatz von Werbungskosten faktisch dazu, dass der Steuerpflichtige sein Wahlrecht nach § 82b EStDV
nicht austiben kann. Der Steuerpflichtige kann grofRere Aufwendungen fiir die Erhaltung von Gebauden, die
nicht zu einem Betriebsvermégen gehoren und Uberwiegend Wohnzwecken dienen, abweichend von § 11
Abs. 2 EStG nach § 82b EStDV auf zwei bis fiinf Jahre gleichmafig verteilen. Diese Vorschrift gilt auch fur
die Verausgabung der Instandhaltungsricklage. Sofern auf die monatlichen Zahlungen in die
Instandhaltungsriicklage abgestellt wird, durfte es in der Regel am Vorliegen von gréoReren Aufwendungen
fehlen.

46



Der BFH hat in seinem Urteil vom 08.10.2012 (IX B 131/12, BFH/NV 2013, 32) unter Geltung des WEG
2007, in dem der Wohnungseigentimergemeinschaft bereits eine Teilrechtsfahigkeit zugesprochen wurde,
an seiner bisherigen Rechtsprechung festgehalten. Die Instandhaltungsricklage ist erst bei Verausgabung
durch den Verwalter beim jeweiligen Wohnungseigentiimer, sofern ein Veranlassungszusammenhang mit
den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung gegeben ist, als Werbungskosten zu erfassen. Die vom
BFH in dieser Entscheidung angefiihrten Argumente zur Rechtslage ab 2005 lassen sich auch weiterhin auf
die ab 01.12.2020 geltende Rechtslage zum WEG 2020 Ubertragen. Die Argumentation des BFH trifft auf
die teilrechtsfahige und auf die (voll-)rechtsfahige Wohnungseigentimergemeinschaft gleichermalfien zu,
was fur eine unveranderte einkommensteuerrechtliche Behandlung spricht. In der Literatur wird diese
Rechtsauffassung auch nach Novellierung des WEG in 2007 und 2020 mehrheitlich geteilt (vgl. Kulosa in
Schmidt, EStG, § 21 Rn 148 m.w.N.). Wohingegen einige Stimmen in der Literatur die Weitergeltung der
steuerlichen Behandlung nach der Novellierung des WEG kritisch sehen und eine klarstellende
hdchstrichterliche Entscheidung befiirworten (z. B. zur Rechtslage ab 01.12.2020: Ctibor, Die
ertragsteuerliche Behandlung von Zahlungen in die Instandhaltungsriicklage nach EStH 21.2 —
Anpassungen erforderlich, DB 2023, 990 und Hefner/Ostermann, DStR 2021, 2052; zur Rechtslage ab
2005: Sauren DStR 2006, 2161 sowie Grirmann, DStR 2009, 2007).
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Die neue Begrifflichkeit ,Erhaltungsricklage” spreche fur einen Werbungskostenabzug mit Zufiihrung zur
Instandhaltungsriicklage, da die Erhaltungsriicklage nicht mehr zweckentfremdet verwendet werden drfe.
Die Instandhaltungsriicklage diene ausschlieRlich der Mittelbereitstellung fur kiinftige Instandhaltungs- und
Instandsetzungsmalnahmen. Diesem Argument ist aber entgegen zu halten, dass die zivilrechtliche
Beurteilung einer MaRnahme nicht zwingend mit der steuerrechtlichen Einordnung der Mal3nahme
Ubereinstimmt.
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Eine Aufgabe der bisherigen Rechtsprechung macht auch ein Umdenken bei der steuerlichen Behandlung
von Sonderumlagen erforderlich. Diese werden im Gleichlauf zur steuerlichen Behandlung der
Instandhaltungsriicklage erst im Jahr der Verausgabung durch den Verwalter fir Erhaltungsaufwendungen
und nicht bereits zum Zeitpunkt der Zahlung als Werbungskosten bei den Einklnften aus Vermietung und
Verpachtung bertcksichtigt.
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Die jingere Rechtsprechung des BFH zur grunderwerbsteuerlichen Behandlung von geleisteten Beitragen
zu einer Instandhaltungsriicklage in Fallen der Verauf3erung des Teileigentums steht einer Anwendung der
bisherigen Rechtsprechung zur ertragsteuerlichen Beurteilung der Instandhaltungsricklage nicht entgegen.
Der BFH hat insoweit entschieden, dass bei einem Erwerb von Teileigentum der vereinbarte Kaufpreis als
Bemessungsgrundlage der Grunderwerbsteuer nicht um die anteilige, dem Wohnungseigentiimer
zustehende, Instandhaltungsriicklage zu mindern ist. In seiner Entscheidung stellt der BFH ausdrtcklich
klar, dass fur die grunderwerbsteuerliche Behandlung unbeachtlich ist, wie die Instandhaltungsricklage
ertragsteuerlich zu behandeln ist (vgl. BFH-Urteil vom 16.09.2020 Il R 49/17, BStBI Il 2021, 339). Hingegen
ist Hefner und Ostermann (DStR 21, 2052) insoweit beizupflichten, dass diese Rechtsprechung zu einer
Divergenz zwischen der ertrags- und der grunderwerbsteuerlichen Behandlung der Instandhaltungsriicklage
fuhrt.
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2. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO, da die Klager unterlegen sind.
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3. Die Revision ist zuzulassen, da die Rechtsfrage, inwieweit unter Geltung des WEG 2020 in der Zufiihrung
zur Instandhaltungsriicklage einkommensteuerrechtlich Werbungskosten gesehen werden kénnen,- soweit
ersichtlich — noch nicht hochstrichterlich geklart ist.
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4. Das Verfahren war nicht wegen des beim BFH anhangigen Revisionsverfahrens mit dem Az. IV R 19/23
auszusetzen. Die dortige Rechtsfrage behandelt den Ansatz der Instandhaltungsriicklage als bilanziell zu
erfassendes Wirtschaftsgut und betrifft die hiesige Rechtsfrage nur inzident.



