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URTEIL

In dem Rechtsstreit

AP ONDS -Verwaltungen Immobilien i S-iC
eI . .

Klagerin und Revisionsklagerin,
Prozessbevellmichtigte : SNt v )
“Steuerberatungsges%llschaft mbH, S

. gegen .
Finanzamt (IR

Beklagter und Revisionsbeklagter,
wegen Grundsteuererlass 1998,
~ beigetreten:
1. Bundesministerium der Finanzen,
2. 8énateverwaltung fir Finanzen, Berlin,
hat dexr II. Semnat |
unter Mitwirkung
deg Vorsitzenden Richters
am Bundesfinanzhof Vigkorf
und der Richter .

am Bundesfinanzhof Kilches,
Dr. Pahlke,

Dr. Jiptner und
Schmid '

aufgrund mindlicher Verhandlung am 24. Oktobexr 2007
Ffiir Recht erkannt:



Auf die Revision der Kligerin wird das
Urteil des Finanzgerichts Berlin vom

26. Februar 2003 2 K 2331/00 aufgehcben.
Die Sache wird an das Finanzgericht Berlin-
Brandenburg zuriickverwiesgen.

Diesem wird die Entgcheidung lber die

Kosten des Revisiongverfahrens (bertragen.
Grinde

I.
Die Klagerin und Revisionskligerin (Klé&gerin), eine vermdgens-
verwaltende Imiicbilien-KG, e€rste?I¥®:1994 auf einem eigenen
. Grundstiick ™ Bertin néch'einer vorausgegangenen Markt- und
Standortanalyse ein Birogebdude, das zur vollstindigen Vermie-
tung an verschiedene Mieter bestimmt war. Das Gebidude weigt
eine Birofl&che von 22 257 ¢gm, Lagerriume von 461 gm und eine
Tiefgarage mit 320 Stellplétzeﬁ auf, Das Grundstlick ist zum
1. Januar 1995 im Ertragswertverfahren als Geschiftsgrundstiick
bewertet worden. Eine urspringlich zusatzliche Feststellung,
wonach es sich um ein Retriebggrundstiick handele, ist auf einen
Einépruch der Klagerin hin aufgehoben worden., Der Grundsteuer-
messbetrag ist zum 1. Januar 1995 auf 45 939,95 DM festgesetzt
worden. Dies ergab fir 1998 eine Grundsteuer von 275 639,70 DM,
die gemafs § 27 Abs. 3 des Grundsteuergesetzes (GrStG) durch Sf-
fentliche Bekanntmachung festgesétzt wurde.

Im Marz 1999 beantragte die Klagerin, die Grundsteuer 1998 ge-
maf § 33 Abs. 1 GrSt¢ in Hdhe von 32,09 v.H,, némlich in Hdhe
eines Teilbetrages von 88 453 DM, zu erlassen, da das Gebiude
teilweise leer stehe und die Mieten fiir die vermieteten Flichen
“hinter der ortsiiblichen Miete weit zuritickblieben. Den zu erlas-
genden Steueranteii hatte die KlaAgerin auf der Grundlage einer
Ublichen Miete wvon 25 DM/gm fir die Bliroriume, 10 DM/gm £ir die

Lagerraume und 150 DM fir die Stellplatze wie folgt berechnet:
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1. Jahreg-8ollertrag

25 DM x 22 257 x 12 = 6 677 100 DM
10 DM x 461 x 12 = 55 320 DM
150 DM x 320 ® 12 = 576 000 DM

7 308 420 DM (100,00 v.HK.)
377 075 DM (59,89 v.H.)
531 345 DM (40,11 v.H.)

W

./. erzielte Jahresmiete

b

Ertragsminderung
2. 4/5 von 40,11 v.H. ergeben 32,02 v.H.

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--)
lehnte einen Erlass mit Verfigung vom 9. Dezember 1999 und Bin-
spruchsentscheidung vom 3. Juli 2000 ab, da die Leerstande und
niedrigen Mieten nicht durch atypische Umsténde, sondern strulk-
turell bedingt und Uberdies nicht vorilibergehend, ‘sondern von
Dauer seien. AuRerdem habe die Kldgerin nicht nachgewiesen, die
Vermietungsobjekte "erheblich unter der fiblichen Miete angebo-

ten" zu haben,

Auch die daraufhin erhobene Klage blieb erxfolglos. Zur Begrﬁn-
dung hatte die Klagerin vorgetragen, trotz umfangreicher ver-
mietungsbemihungen, bei denen sie die geforderte Miete auf

21 DM/qm herabgesetzt habe, habe sie im Jahr 1998 nur Bliromie-
ten von 22 DM/gm erzielen koénnen und seien 8 111 ¢m

(36,44 v.H.) der gesamten Blirofléche sowie 157 Stellplatze
(49,06 v.H.) gar nicht zu vermieten gewesen. Der Leerstand habe

dabel nicht immer dieselben Raume betroffen.

Das Finanzgericht (FG) nahm an, der normale Rohertrag sei im

Wege eines Fremdvergleichs danach zu bestimmen, was andere Ob-
jekte vergleichbarer Beschaffenheit erbrachten. Dazu brauchten
jedoch keine weiteren Feststellungen getroffen zu werden, weil

ein Erlass nur bei atypischen Fallgestaltungen in Betracht
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komme und eine solche im Streitfall nicht vorliege. Im Ubrigen
habe die Kligerin die Ertragsminderung zu vertreten. Sie habe
ihre Gewerberdume zu einer {tberhdhten Miete von 21 DM/gm ange-
boten und damit den teilweiszen Leersztand selbst verursacht. An-
gesichts der Aussichtslosigkeit einer Vollvermietung zu diesem
Mietpreis sei ihr zuzumuten gewesen, die Mietforderungen auf
den Betrag herabzusetzen, den die Mietinteressenten zu bezahlen
bereit gewesen seien. Bei der als Objektsteuer ausgestalteten
Grundsteuer obliege es dem Grundstiickseigentimer, "auch den ge-

ringstméglichen Ertrag aus dem Objekt zu erzielen",

Mit der Revision rigt die Kligerin eine fehlerhafte Anwendung
des § 33 Abs., 1 GrstG. Das FG habe zu Unrecht angenommen, sie,
die Kligerin, habe die Minderung des Rohertrags zu vertreten.
Vielmehr gei der teilweise Leerstand nicht zu verhindern gewe-
sen, obwohl sie Mieten von nur noch 21 DM/qﬁ verlangt habe und
damit unter der Ublichen Miete geblieben sei. Angesichts des
Angebotsiberhangs beil Bliroriumen hitten sich einfach nicht ge-
nilgend Mieter gefunden. Im Ubrigen wendet sich die Kligerin ge-
gen die Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte, wonach struk-
turbedingte Mietausfdlle f{r veranderte Wertverhiltnisse spri-
chen, denen erst bei einer neuen Hauptfeststellung Rechnﬁng Zu

tragen sei.

Die Kligerin beantragt, unter Aufhebung der Vorentscheidung,
der Ablehnungsverfiigung vom 9. Dezember 1999 sowie der Ein-
spruchsentachejdung vom 3. Juli 2000 das FA zu verpflichten,
die Grundsteuer 1998 in Hohe eines Teilbetrages von 88 453 DM

zu erlassen,
Das FA ist der Revision entgegengetreten.
Dag Bundesministerium der Finanzen (BMF) sowie die Senatsaver-

waltung fir Finanzen (S8VF), Berlin, gind dem Verfahren gemai

§ 122 Abg. 2 der Finanzgerichtsgordnung (FGQ} beigetreten.



IT.
Die Revision ist begrindet. Das Bundesverwalfungsgericht
. (BVerwG) hat seine Rechtsprechung, wonach in Féllen strukturell
bedingter Ertragsminderungen von gewisser Dauer ein Grundsteu-
ererlass gemdB § 33 Abs. 1 GrStG nicht in Betracht komme, durch
Beschluss vom 24. April 2007 BVerwG GmS-OGB 1/07 (Zeitschrift
fir Kommunalfinanzen —-ZKF-- 2007, 211) aufgegeben und sich der
abweichenden Ansicht des erkennenden Senats (Beschliisse vom
13. September 2006 II R 5/05, BFHE 213, 390, BStBl II 2006, 921
sowie vom 26. Februar 2007 II R 5/05, Leitsatz, BStBl II 2007,
469) angeschlossen. Damit sind alle Differenzierungen néch
typischen oder atypischen, nach strukturell bedingten oder
nicht strukturell bedingten, nach vortibergehenden oder nicht
voriibergehenden Ertragsminderungen und nach den verschiedenen
Mdglichkeiten, diese Merkmale zu kombinieren, hinfdllig. Da das
FGC noch von der fritheren Rechtsauffassung des BVerwG ausgegan-
gen und auch der Alternativbegrindung des FG, wonach die Klage-
rin die Ertragsminderung zu vertreten habe, nicht zu folgen
ist, war die Vorentscheidung aufzuheben und die Sache an das FG

zuriickzuverweisen (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO).

1. Ist bei bebauten Grundstiicken der normale Rohertrag um mehr
als 20 v.H. gemindert und hat der Steuerschuldner die Minderung
des Rohertrags nicht zu vertreten, so wird die Grundsteuer ge-
mif € 33 Abs. 1 Satz 1 GrStG in Hohe des Prozentsatzes erlas-
sen, der vier Finfteln des Prozentsatzes der Minderung ent-
spricht. Unter dem normalen Rohertrag eines bebauten Grund-
stilcks, dessen Wert im Ertragswertverfahreh zu ermitteln ist,
ist gemaB § 33 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 GrStG die Jahresrohmiete zu
_verstehen, die bei einer Hauptfeststellung auf den Beginn des
Erlasszeitraums --d.h. des Kalenderjahres, flir das die jahres-
weise zu erhebende und ggf. zu erlassende Steuer festgesetzt
worden ist-- mafgebend wire. Jahresrohmiete wiederum ist gemnih

§ 79 Abs. 1 des Bewertungsgesetzes (BewG) das Gesamtentgelt,
..6_
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das der Mieter (Piachter) fur die Benutzung des Grundsticks auf-
grund vertraglicher Vereinbarungen nach dem Stand im Feststel-
lungszeitpunkt flir ein Jahr zu entrichten hat. Ist das Grund-
stlick oder sind Teile desselben eigengenutzt, ungenutzt --d.h.
auch leer stehend--, zu vorilbergehendem Gebrauch oder unent-—
geltlich Uberlassen, g¢gilt gemd® § 79 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BewG
als Jahresrohmiete die tibliche Miete, die gem#B Abs, 2 Satz 2
der Vorschrift in Anlehnung an die fir Riume gleicher oder &hn-
licher Art, Lage und Ausstattung regelmi#fig gezahlte Jahresroh-
miete zu schitzen ist. Die tibliche Miete gilt gemiR § 79 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 BewG auch dann als Jahresrohmiete, wenn die Raume
fur eine um mehr als 20 v.H. von der lblichen Miete abweichende

Miete.vermietet sind.

a) Damit gibt es zwei mégliche Bezugsgrdken, an denen eine et-
waige Ertragsminderung zu messen ist, namlich zum einen die
vereinbarte Jahresrohmiete und zum anderen die iibliche Miete,
und zwar jeweils vom Beginn des Erlasszeitraums. Dass diese
durch § 79 Abs. 1 und 2 BewG vorgegebene Unterscheidung der Be-
zugsgroben im Rahmen der Einheitsbewertung des Grundverm&gens
bei Fortschreibungen oder Nachfeststellungen keine Rolle mehr
spielt und stattdessen durchgehend auf die (bliche Miete zum
Hauptfeststellungszeitpunkt abgestellt wird, ist in der Unmog-
lichkeit begriindet, die tatsdchlich erzielten Mieten vom
Fortschrelbungs- bzw, Nachfeststellungszeitpunkt auf die Mieten
nach den Wertverhidltnissen vom Hauptfeststellungszeitpunkt

1. Januar 1864 zuriickzurechnen (dazu Urteil des Bundesfinanz-
hofs --BFH-- vom 15. Oktober 1986 II R 230/81, BFHE 148, 174,
B8tBl IT 1987, 201, sowie R8ssler/Troll, Bewertungsgesetz, Kom-
mentar, Stand Februar 2007, § 79 Rz 103). Die Notwendigkeit ei-
ner derartigen Rickrechnung entf&llt aber bei Anwendung des

§ 33 GrS8tG, soweit in dessen Abs. 1 Satz 3 der Beginn des Er-—

lasszeitraums als Hauptfeststellungszeitpunkt fingiert wird.



b) Diese unterschiedlich definierten Jahresrchmieten fiir tat-
sichlich vermietete Raume einerseits und leer stehende Raume
andererseits fihren zu unterschicdlichen Bezugsgrdhen fir die
Berechnung des Ausmalbes einer Ertragsminderung. Hat der Grund-
stiickseigentiimer zu Beginn des Erlasszeitraums einer schwachen
Mieternachfrage bereits durch geringere Mietforderungen Rech-
nung getragen und auf diese Weise einen Teil seiner RAumlich-
keiten vermieten konnen, ohne mehr als 20 v.H. von der ublichen
Miete abgewichen zu sein, bilden die tatsichlich vereinkarten
Mieten filir diese Riume die Bezugsgrdfe, so dass nur noch Veran-
derungen der tatsdchlich vereinnahmten Mieten‘(Abschn. 40

Abs. 4 der Grundsteuer-Richtlinien 1978 -—-GrStR--) wiahrend des
Frlasszeitraums von Bedeutung sein k&nnen und die erforderliche
mehr als 20%ige Ertragsminderung an der ochnehin schon geminder-

ten BezugsgréBe zu messen ist.

Geht es um eine Ertragsminderung wegen leer stehender Rdume,
und zwar wegen solcher, die bereits zu Beginn des Erlasszeit-
raums leer gestanden haben, bildet die tibliche Miete die Be-
zugsgrdbe. Die ubliché Miete zu Beginn des Erlasszeitraums ist
aber nicht die Durchschnittsmiete, die fir die vermieteten
Teile vereinbart werden konnte, sondern eine in Anlehnung an
die Miete fiir Rdume gleicher Art, Lage und Ausstattung zu
schiatzende Miete. In Zeiten mangelnder Nachfrage und infolge-
dessen nachgebender Mieten treffen aber noch zu besseren Zeiten
gezahlte Mieten fur vergleichbare Raume in schon langer vorhan-
denen Gebiuden mit geringeren Mieten fUr neu auf den Markt ge-—
kommene Objekte zusammen. Beide Mieten gehen in die gemidf § 33
Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 GrStG i.V.m. § 79 Abs, 2IBewG auf den Be-
ginn des Erlasszeitraums zu schitzende tbliche Miete flir ver-
gleichbare Riume ein. Dies kann zu einer h&heren Bezugsgrdbe
als derjenigen fihren, die sich aus den zu Beginn des Erlass-
seitraums tatsichlich vereinbarten Mieten fdr die vermieteten

Teile eines neu auf den Markt gekommeneﬁ {Biiro-) Gebdudes er-



B - 8 -

gibt, sofern diese Mieten nicht mehr als 20 v.H. von der iibli~

chen Miete abweichen.

Daraus folgt zum einen, dass leer stehende Riume, fiir die die
ibliche Miete die BezugsgrdBe darstellt, nur solche RAume sein
kbnnen, die zu Beginn des Erlasszeitraums leer gestanden haben,
und zum anderen, dass die nicht mehr als 20 v,H. von der iibli-
chen Miete abweichenden Mieten fUr zu Beginn des Erlasszeit-
raums vermietete R#ume auch dann die Bezugsgréfe bleiben, wenn

die REume im Verlauf des Erlasszeitraums in einen Leerstand

tibergehen.

c) Der Summe dieser solchermaBen bestimmten BezugsgrdBen ist
der tatséchlich erzielte Rohertrag gegeniiberzustellen (vgl. Ur-
teil des Oberverwaltungsgerichts des Saarlandes wvom

28. September 2001 1 @ 26/01, Neue Zeitschrift fir Verwal-
tungsrecht Rechtsprechungs-Report 2002, 885; Abschn, 40 Abs. 1
Satz 1 GrStR 1978, sowie Drosdzol in Kommunale Steuer-Zeit-~
schrift --KStz-- 2001, 183). Unterschreitet er die Bezugsgrébe.
um mehr als 20 v.H., hat.der Steverschuldner einen Anspruch auf
Grundsteuererlass in der in § 33 Abs. 1 Satz 1 GrSté vorgesehe-
nen Hohe, sofern weder der Steuerschuldner die Ertragsminderung
zu vertreten hat noch der Ausnahmetatbestand des § 33 Abs., 5
GrStG erfullt ist (vgl. dazu BFH-Urteil vom 10. August 1988

II R 10/86, BFHE 153, 571, BStBl II 1989, 13).

aa) Der Steuerpflichtige hat die Ertragsminderung, soweit sie
durch einen Leerstand bedingt ist, dann nicht zu vertreten,
wenn er sich nachhaltlg um eine Vermietung der Raumlichkeiten
zu einem marktgerechten Mietzins bemitht hat (so Urteil des
BVerwG vom 6. September 1984 8 C 60/83, KStZ 1985, 11; wvgl.
auch Abschn. 38 Abs. 4 Satz 1 und 2 GrStR 1978). Auch im Falle
eines ﬂberanqeboté auf dem betreffenden Marktsegment kann vom
Steuerpflichtigen nicht verlangt werden, sich den unteren Rand

der Mietpreisspanne zu eigen zu machen (so0 aber wohl Urteil des
_9_.



Hessischen Verwaltungsgerichtshofs vom 7. Marz 2005

5 UE 3009/02, Die &ffentliche Verwaltung 2005, 785). Es reicht
aus, dass die Raumlichkeiten dem Markt zur Verfidgung stehen und
nachhaltig zu einer Miete innerhalb der Spanne eines marktge-
rechten Mietzinses angeboten worden sind. Ein weiterer Inhalt
kommt dem Tatbestandsmerkmal des Nichtvertretenmissens nicht
su. Daher ist auch ohne Bedeutung, ob und wie lange bei neuen
Mietobjekten mit Anlaufschwierigkeiten zu rechnen ist und was
zum Unternehmerrisiko eines Vermieters gehdrt. § 33 GrSte ist
keine Lenkungsnorm. Soweit in Abschn. 38 Abs. 4 a GrStR 1978
von einem Unternehmerrisiko die Rede ist, betrifft dies nicht
vermietete oder zur Vermietung vorgesehene Grundstiicke, sondern
eigengewerblich genutzte Grundsticke i.8. des § 33 Bbs. 2
GrStG. Es liegt auf der Hand, dass die eigengewerbliche Nutzung
dabei nicht aus der Vermietungst#dtigkeit bestehen kann.

bb) Nach § 33 Abs. 5 GrSté ist eine Ertragsminderung dann kein
Erlassgrund, wenn sie fir den Frlasszeitraum durch Fortschrei-
bung des Einheitswerts beriicksichtigt werden kann oder bei ei-
nem rechtzeitigen Antrag auf Fortschreibung hatte bericksich-
tigt werden kdnnen., Dieses weitere Hindernis fiir einen Erlass
gemah § 33 Abs. 1 GrStG, das sich aus Bbs. 5 der Vorschrift er-
gibt, scheidet bei Ertragsminderungen infolge schwacher Nach-
frage schon deshalb aus, well eine Fortschreibung gemaf § 22
Abs. 1 BewG wegen der MaBgeblichkeit der Wertverhiltnisse zum
Hauptfeststellungszeitpunkt 1. Januar 1964 eine Anderung der
tatsdchlichen Verhaltnisse voraussetzt. Die Marktlage betrifft

aber die Wertverh&ltnisse.

2. Da das FG die Klage noch mit der Begrﬁndung.abgewiesen hat,

die geltend gemachte Ertragsminderung sei nicht atypisch, son-

dern strukturell bedingt, und es iiberdies das "Vertreten” i.5.

des § 33 Abs. 1 Satz 1 GrStG anders als oben dargelegt verstan-
den hat, war die Vorentscheidung aufzuheben. Die Sache ist

nicht spruchreif.
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a) Zundchst entspricht der Erlassantrag der Klagerin nicht den
zu IT.1. a) und b) entwickelten Grundsitzen, soweit die Er-
tragsminderung ausschlieflich an der iiblichen Miete zu Beginn
des Erlasszeitraums gemessen werden soll. Der etwa zu erlas-
sende Steuverbetrag lisst sich nicht dergestalt crmitteln, dass
ein nach der Ublichen Miete berechneter "Sollertrag” des ganzen
Gebdudes als BezugsgrdBe festgestellt wird, von dem dann die im
Erlasszeitraum tatsdchlich erzielten Mieten abgezogen werden.
Vielmehr sind zundchst s&mtliche REume des zur Vermietung be-
stimmten Gebiudes danach zu unterteilen, ob sie zu Beginn des
Erlasszeitraums vermietet waren oder leer standen. Nur fiir
letztere Gruppe bildet die ilibliche Miete die BezugsgrdBe. Fir
die erste Gruppe bemisst sich eine Ertragsminderung an den zu
Beginn des Erlasszeitraums tatsdchlich vereinbarten Mieten, so-
fern diese die ibliche Miete nicht um mehr als 20 v.H. unter-
schreiten. Der Klégerin ist gem&f § 76 Abs. 2 FGO Gelegenheit
zu geben, ihren Erlassantrag diesen Erfordernissen anzupassen.
Ggf. wird das FG Feststellungen zur Hbthe der {iblichen Miete fir
die Riumlichkeiten zu treffen haben, die zu Beginn des Erlass-

zeltraums leer standen,.

b) Sellten der angepasste Erlassantrag und die nachzuholenden
Feststellungen zur iiblichen Miete eine Ertragsminderung von
nach § 33 Abs. 1 Satz 1 GrStG rechtserheblichem AusmaB ergeben,
hidtte die Kligerin diese nur zu vertreten, wehn sié sich nicht
nachhaltig um eine Vermietung zu einem marktgerechten Mietzins
bemiht hatte. Die dazu erforderlichen Feststellungen sind nach=-
zuhelen. Sie sind nicht aus den vom FG angenommenen Griinden
entbehrlich. Den Ausfihrungen des FG, die Kligerin habe die Er-
tragsminderung bereits deshalb zu vertreten, weil zie ihre
Mictforaerungen nicht so weit heruntergeschraubt habe, bis ein
Mieter zu finden gewesen sel, kann nicht gefolgt werden. Dieses
Argument ldsst sich von vornherein nur im Hinblick auf die leer

- 11 -
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stehenden Raumlichkeiten anfiihren. Bezogen auf diese Raumlich-

keiten ist es aber mit dem Gesetz nicht vereinbar.

Mit seiner gegenteiligen Auffassung kann sich das FG auch nicht
auf die Entscheidung des BverwG vom 15. April 1983 8 C 150/81
{BVerwGE 67, 123) berufen. Das BVerwG fihrt in dem Urteil aus,
der Gesetzgeber habe mit § 33 GrStG den Grundsatz der Ertrags-
unabhingigkeit der Grundsteuer durchbrochen, weil in bestimmten
Fallen die Einziehung der unverkiirzten Steuer fir den Abgabe-
pflichtigen nicht mehx zumutbar sei. Von einer die Grenze der
Zumutbarkeit iiberschreitenden Belastung konne aber keine Rede
sein, wenn der Steuerpflichtige selbst die Ursache ftir die Er-
tragsminderung herbeigefithrt oder es unterlassen habe, die Er-
Lragsminderung durch solche geeignete Mafnahmen 2zu verhindern,
die von ihm erwartet werden kounten. Letzteres kann entgegen
dem FG nicht dahin verstanden werden, der Giundstﬁckseigentﬁmer

misse seine Mietforderungen so weit herunterschrauben, bis sich

ain Mieter findet.

3. Die Entscheidung ttber die Kosten des Revisionsverfahrens
wurde gemdB § 143 Abs. 2 FGO dem FG Ubertragen.

Viskorf , Kilches Dr. Pahlke
Dr. Jiptner Schmid



