§23

§23
Private VerduBBerungsgeschifte

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. 12002, 4210; BStBL. I 2002, 1209),
zuletzt gedndert durch JStG 2009 v. 19.12.2008
(BGBL I 2008, 2794; BStBL. 12009, 74)

(1) 'Private VerauBlerungsgeschifte (§ 22 Nr. 2) sind

1. VerduBerungsgeschifte bei Grundstiicken und Rechten, die den Vor-
schriften des biirgerlichen Rechts iiber Grundstiicke unterliegen (z.B.
Erbbaurecht, Mineralgewinnungsrecht), bei denen der Zeitraum zwi-
schen Anschaffung und Verduflerung nicht mehr als zehn ]ahre be-
tragt. Gebiude und Auflenanlagen sind einzubeziehen, soweit sie in-
nerhalb dieses Zeitraums errichtet, ausgebaut oder erweitert werden;
dies gilt entsprechend fiir Gebaudeteile, die selbstindige unbeweg-
liche Wirtschaftsgiiter sind, SOWle fiir Eigentumswohnungen und im
Tellelgentum stehende Riume. *Ausgenommen sind Wirtschaftsgiiter,
die im Zeitraum zwischen Anschaffung oder Fertigstellung und Ver-
dullerung ausschlieBlich zu eigenen Wohnzwecken oder im Jahr der
VeriuBlerung und in den beiden vorangegangenen Jahren zu eigenen
Wohnzwecken genutzt wurden,

2. Veraullerungsgeschifte bei anderen Wirtschaftsgiitern, insbesondere
bei Wertpapieren, bei denen der Zeitraum zwlschen Anschaffung und
VeriuBerung nicht mehr als ein Jahr betrigt. “Bei vertretbaren Wert-
papieren, die einem Verwahrer zur Sammelverwahrung im Sinne des
§ 5 des Depotgesetzes anvertraut worden sind, ist zu unterstellen, dass
die zuerst angeschafften Wertpapiere zuerst veriuBert wurden. “Ent-
sprechendes gilt bei Anschaffung und VerduBlerung mehrerer gleich-
artiger Fremdwihrungsbetrige;

3. VeriuBlerungsgeschifte, bei denen die VerduBerung der Wirtschafts-
giiter frither erfolgt als der Erwerb;

4. Termingeschifte, durch die der Steuerpflichtige einen Differenzaus-
gleich oder einen durch den Wert einer verinderlichen Bezugsgrofle
bestimmten Geldbetrag oder Vorteil erlangt, sofern der Zeitraum zwi-
schen Erwerb und Beendigung des Rechts auf einen leferenzaus-
gleich, Geldbetrag oder Vorteil nicht mehr als ein Jahr betrigt. *Zertifi-
kate, die Aktien vertreten, und Optionsscheine gelten als Termin-
geschifte im Sinne des Satzes 1.

’Als Anschaffung gilt auch die Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts in das
anatvermogen des Steuerpflichtigen durch Entnahme oder Betriebsauf-
gabe. *Bei unentgeltlichem Erwerb ist dem Einzelrechtsnachfolger fiir
Zwecke dieser Vorschrift die Anschaffung, die Uberfuhrung des Wirt-
schaftsguts in das Privatvermégen oder der Erwerb eines Rechts aus Ter-
mingeschiften durch den Rechtsvorginger zuzurechnen. *Die Anschaf-
fung oder Verdullerung einer unmittelbaren oder mittelbaren Beteiligung
an einer Personengesellschaft gilt als Anschaffung oder Veriuflerung der
anteiligen Wirtschaftsgiiter. *Als VeriuBerung im Sinne des Satzes 1 Nr. 1
gilt auch
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§ 23 Private VerduB3erungsgeschifte

1. die Einlage eines Wirtschaftsguts in das Betriebsvermdgen, wenn die
VerduBlerung aus dem Betriebsvermogen innerhalb eines Zeitraums
von zehn Jahren seit Anschaffung des Wirtschaftsguts erfolgt, und

2. die verdeckte Einlage in eine Kapitalgesellschaft.

(2) 'Einkiinfte aus privaten VeriuBerungsgeschiften der in Absatz 1 be-
zeichneten Art sind den Einkiinften aus anderen Einkunftsarten zuzu-
rechnen, soweit sie zu diesen gehéren. °§ 17 ist nicht anzuwenden, wenn
die Voraussetzungen des Absatzes 1 Nr. 2 vorliegen.

3) 'Gewinn oder Verlust aus VeriuBlerungsgeschiften nach Absatz 1
Satz 1 Nr. 1 bis 3 ist der Unterschied zwischen dem VeriduBlerungspreis
einerseits und den Anschaffungs- oder Herstellungskosten und den Wer-
bungskosten andererseits. “In den Fillen des Absatzes 1 Satz 5 Nr. 1 tritt
an die Stelle des Verdulerungspreises der fiir den Zeitpunkt der Einlage
nach § 6 Abs. 1 Nr. 5 angesetzte Wert, in den Fillen des Absatzes 1 Satz 5
Nr. 2 der gemeine Wert. “In den Fillen des Absatzes 1 Satz 2 tritt an die
Stelle der Anschaffungs- oder Herste]lungskosten der nach den § 6 Abs. 1
Nr. 4, § 16 Abs. 3 angesetzte Wert. *Die Anschaffungs- oder Herstellungs-
kosten mindern sich um Absetzungen fiir Abnutzung, ethohte Absetzun-
gen und Sonderabschreibungen, soweit sie bei der Ermittlung der Ein-
kunfte im Sinne des § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 bis 7 abgezogen worden sind.

*Gewinn oder Verlust bei einem Termingeschift nach Absatz 1 Satz 1
Nir. 4 ist der Differenzausgleich oder der durch den Wert einer verianderli-
chen Bezugsgroﬁe bestimmte Geldbetrag oder Vorteil abziiglich der Wer-
bungskosten. °Gewinne bleiben steuerfrei, wenn der aus den prlvaten
VeriuBlerungsgeschiften erz1elte Gesamtgewinn im Kalenderjahr weniger
als 512 Euro betragen hat. "In den Fillen des Absatzes 1 Satz 5 Nr. 1 sind
Gewinne oder Verluste fiir das Kalendetjahr, in dem der Preis fiir die Ver-
dullerung aus dem Betriebsvermégen zugeflossen ist, in den Fillen des
Absatzes 1 Satz 5 Nr. 2 fiir das Kalenderjahr der verdeckten Einlage anzu-
setzen. *Verluste diitfen nur bis zur Héhe des Gewinns, den der Steuer-
pflichtige im gleichen Kalenderjahr aus privaten Verdauferungsgeschiften
erzielt hat ausgeglichen werden; sie diirfen nicht nach § 10d abgezogen
werden. D1e Verluste mindern jedoch nach Mafigabe des § 10d die Ein-
kiinfte, die der Steuerpflichtige in dem unmittelbar vorangegangenen
Veranlagungszeitraum oder in den folgenden Veranlagungszeitriumen
aus privaten VerduBBerungsgeschiften nach Absatz 1 erzielt hat oder er-
zielt; § 10d Abs. 4 gilt entsprechend.
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§23 Vor Anm. 1 Private VerduB3erungsgeschifte

Allgemeine Erlduterungen zu § 23

Schrifttum: TurLius, Spekulationsbesteuerung bei Grundstiicken, BB 1960, 169; Prark,
Spekulationsgeschifte beim Grundsticksverkauf, Inf. 1962, 226; HorstmMaNN, Abgren-
zung der Spekulationsgeschifte von anderen Einkunftsarten, StWa. 1965, 151; FeLix, Be-
steuerung des Gewinns infolge Austritts aus der GmbH nach § 23 EStG, GmbHR 1966,
191; MrrTELBACH, Spekulationsgewinne bei Grundstiicksverkdufen, DStZ 1967, 253; Lon-
MEYER, Die Besteuerung von Spekulationsgeschiften, StuW 1968, 513; VaANGEROW, Speku-
lationsgewinne beim Erben, StuW 1970, 239; Vancerow, Zur Tragweite des Begriffs der
Spekulationsgeschifte, StuW 1970, 329; Nissen, Spekulationsgewinne, JbEFStR 1971/72,
143; MrrTeELBACH; Spekulationsgeschifte mit Grundstiicken aus einem Umlegungsverfah-
ren, Inf. 1974, 531; MrtTELBACH, Versteuerung von Spekulationsgeschiften, FR 1975, 110;
FeLLa, Die Besteuerung von Spekulationsgeschiften iSd. § 23 EStG, StWa. 1982, 115;
Wicamany, Die Frage nach der zutreffenden Bestimmung des Gegenstands eines Speku-
lationsgeschiifts, BB 1984, 2253; Horrmann, Einkinfte aus Spekulationsgeschiften, StuSt.
1987, 366; KavriciN, (Nicht-)Besteuerung des Profispekulantentums, DStZ 1987, 183;
Scuoor, Die Einkommensbesteuerung von Spekulationsgeschiften, Versicherungswirt-
schaft 1988, 498; Nees, Die Besteuerung von Spekulationsgewinnen, StuW 1991, 52;
StepHAN, § 23 Abs. 1 Satz 2 EStG idF des StMBG: Erweiterung, Betitigung oder Fin-
schrinkung der Besteuerung von Spekulationsgewinnen bei Beteiligung von Personen-
gesellschaften?, DB 1994, 1588; GorrwaLp, Verschirfte Besteuerung von ,,Spekulations-
gewinnen® aus Grundstiicksgeschiften, BB 1997, 2085; ScHoor, Vermeidung von Speku-
lationsgewinnen, Inf. 1998, 174; Herzic/LuTTERBACH, Besteuerung privater VeriufBe-
rungsgeschifte nach dem StEntlG 1999,/2000,/2002, DStR 1999, 521 Kurrer, Grund-
stiicksverkiufe als private VerduBerungsgeschifte, KOSDI 2000, 12271 Paus, Anderun-
gen, neue Probleme und neue Gestaltungsmoglichkeiten bei privaten ,,Spekulatlons-
geschiften” mit Grundstiicken, Inf. 1999, 513; Paus, Die gesetzliche Neuregelung der
Spekulationsgeschifte, StWa. 1999, 185; WENDT StEntlG 1999,2000,/2002, Anderungen
bei betrieblichen und privaten VerauBerungsgeqchaften FR 1999, 333; HARTMANN/MEYER,
Korrektur des § 23 durch das StBereinG 1999, StBp. 2000, 214; KanzLER, Problematik der
stl. Behandlung von VerduBerungsgewinnen, FR 2000, 1245 Korn, Private Grundstiicks-
verduBerungen nach § 23 — Steuerverschirfungen und Gestaltungsmoghchkelten KOSDI
2000, 12479; RistaAus, Zweifelsfragen zur Neuregelung der Besteuerung privater Grund-
stucksgeschafte nach § 23 EStG, DB Beil. Nr. 13/2000; Ristaaus, Erneute Anderung des
§ 23 im Rahmen des StBereinG 1999, FR 2000, 128; WeNGER, Die Steuerfreiheit von Ver-
duBerungsgewinnen: Systemwidrigkeit und systematische Notwendigkeiten, StuW 2000,
177; HARTMANN/MEYER, Bedeutung des VorbehaltsnieBbrauchs fiir private VerduBerungs-
geschifte im Sinne des § 23 EStG, FR 2001, 757; Prinz/OmMmERBORN, Aktuelle Rechtsfra-
gen und Gestaltungsméglichkeiten zu §§ 17, 23 EStG bei privater Vermogensverwaltung,
FR 2001, 977; Serrz, Die stl. Behandlung privater Grundstucksverauﬁerungsgeschafte
DStR 2001 277. WALTER/STUMPER, Uberschusserzielungsabsicht bei privaten Verdule-
tungqgeschaften DB 2001, 2271; INTEMANN/NACKE, Beqteuerung von Verdullerungs-
gewinnen natiitlicher Personen nach dem Halbeinkﬁnfteverfahren, NWB FE 3, 12067,
Tieptke/WiLznaorz, Private VerduBerungsgeschifte (Spekulationsgeschifte) nach § 23
EStG im Rahmen von Trennungs- und Scheidungsvereinbarungen, DStZ 2002, 9; Birk.
Das Gebot des gleichmidBigen Steuervollzugs und dessen Sanktionierung, StuW 2004, 277;
Hey, Vollzugsdefizite bei Kapitaleinkommen: Rechtsschutzkonsequenzen und Reform-
optionen, DB 2004, 724; HEuermanN, Halbeinkiinfteverfahren und private VerduBerungs-
geschifte, DB 2005, 2708; MULLER-FRANKEN Verfassungstrecht und Einkommensteuer-
recht, in Geddchtnisschrift Trzaskalik, 2005, 195; Decuant, Die Besteuerung privater
VeriuBerungsgeschifte in systematischer und verfassungsrechtlicher Hinsicht, Berlin
20006; FiscHEr, Anmerkung, jurisPR-SteuerR 51,/2006, Anm. 3; FUHRMANN/ROSNER, Et-
fordert ein GrundstiicksverdauBerungsgeschift nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr 1 EStG den
Ubergang des dinglichen Eigentums?, DStZ 2006, 152; JiscukE, Aktuelle steuerliche Fra-
gen der Umlegung von Grundstiicken, DStR 20006, 1349; Paus, Zur Frage der ruckwirken-
den Bereinigung cines verfassungswidrigen Zustands, DStZ 2006, 265; ZENGERLE, Ver-
duBerungen von Grundstiicken und Wertpapieren im Einkommensteuerrecht, Baden-Ba-
den 2006; PaukstapT/LUCKNER, Die Abgeltungssteuer ab 2009 nach dem Regierungsent-
wutf zur Unternehmensteuerreform, DStR 2007, 653.
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Private VerduBerungsgeschifte Anm. 1-4  §23

A. Grundinformationen zu § 23 1

Nach § 22 Nr. 2 gehoren Einkiinfte aus privaten VerduBerungsgeschiften zu

den sonstigen Einkiinften (§ 2 Abs. 1 Nr. 7). § 23 bestimmt, welche Geschifte

private VerduBerungsgeschifte sind und wie die Einktnfte aus ihnen ermittelt

und besteuert werden.

Abs. 1 regelt, welche Geschifte private VeriduBlerungsgeschifte sind, und zwar

in

— Satz 1 Nr. 14 die Voraussetzungen fiir die einzelnen VerduBerungsgeschifte,

— Sitzen 2-5 die Voraussetzungen, wann in bestimmten Fillen Anschaffung
und VerduBlerung anzunehmen sind.

Abs. 2 behandelt die Konkurrenz zu anderen Einkunftsarten.

Abs. 3 enthilt in

— Sitzen 1-5 die Ermittlung der Finkiinfte aus privaten VerduBerungsgeschif-
ten

>

Sarz 6 die Einfithrung einer Freigrenze,

Satz 7 die Bestimmung, in welchem VZ der VerduBerungsgewinn oder -ver-
lust in den Fillen des Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 und Nr. 2 zu erfassen ist,

— Sitzen 8 und 9 die Behandlung von Verlusten.

Erlose aus privaten VeriuBerungsgeschiften gehoren zu den Uberschussein-
kiinften, auch wenn die Vorschrift von Gewinnen spricht. Einkiinfte aus pri-
vaten VerduBerungsgeschiften nechmen im System des EStG insoweit eine Son-
derstellung ein, als sie nur innerhalb bestimmter Fristen steuerbar sind. Daraus
resultieren dann auch Sonderregelungen, die etwa die Verlustberticksichtigung
betreffen. Verfassungsrechtl. ist die Sonderbehandlung nicht zu beanstanden,
weil der Gesetzgeber den ithm zustehenden Spielraum bei der ErschlieBung von
Steuerquellen nicht tiberschritten hat. Aufgrund der Verlingerung der Verdufe-
rungsfristen ist allerdings der frither im Vordergrund stehende Spekulations-
gedanke bei der Begriindung der Steuerbatkeit in den Hintergrund getreten.
Heute dominieren Aspekte stl. Leistungsfihigkeit.

Durch zahlreiche Anderungen in den letzten Jahren ist die Vorschrift immer
komplexer geworden. Allerdings werden mit der Unternehmensteuerreform
2008 insbes. die Wertpapiere und Termingeschifte betreffenden Normteile mit
Geltung ab 2009 aus § 23 ausgegliedert und in § 20 eingegliedert. Dies wird zu
einer erheblichen Verschlankung der Vorschrift fihren.

Einstweilen frei. 2-3

B. Rechtsentwicklung des § 23 4

EStG 1920 v. 23.3.1920 (RGBL. 1 1920, 359): Wie in § 22 Anm. 4 ausgefiihrt, ge-
horten nach §5 zu den sonstigen Einnahmen durch einzelne VerduBerungs-
geschifte erzielte Gewinne; § 12 schrinkte den Tatbestand der stbaren Verduf3e-
rungsgeschifte ein.

EStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBL. I 1925, 189): Nach § 41 Abs. 1 Nr. 1 waren als
Unterart der ,sonstigen Leistungsgewinne® Einkinfte aus VerduBerungs-
geschiften stbar, jedoch nur unter der Voraussetzung, dass sie als Spekulations-
geschifte anzusehen waren. Solche waren anzunechmen, wenn die VerduBerung
innerhalb eines bestimmten Zeitraums nach der Anschaffung erfolgte. Die Fin-
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kiinfte aus derartigen Geschiften waren stfrei, wenn der Stpfl. dartun konnte,
dass der verduBerte Gegenstand nicht zum Zweck gewinnbringender Weiterver-
duBerung erworben wurde (§ 42 Abs. 2 Nr. 3). § 43 regelte die Ermittlung der
Einkiinfte.

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBL I 1934, 1005; RStBL 1 1934, 1261): Die Be-
steuerung der Einkiinfte aus Spekulationsgeschiften war in § 23 behandelt, und
zwar als Unterart der sonstigen Einkiinfte (§ 22 Nr. 2). In Aufbau und Systema-
tik entsprach die Vorschrift der heutigen Regelung. Fir die WG, die keine
Grundstiicke oder diesen gleichzusetzende Rechte waren, waren Spekulations-
geschiifte innerhalb einer Frist von einem Jaht zwischen Anschaffung und Ver-
duBerung gegeben. Eine dem § 42 Abs. 2 Nr. 3 EStG 1925 entsprechende Vor-
schrift (Erwerb zum Zweck gewinnbringender WeiterveriuBerung) galt nicht
mehr.

StNG v. 16.12.1954 (BGBI. 1 1954, 373; BStBI. I 1954, 575): Der Zeitraum, in-
nerhalb dessen bei beweglichen WG, insbes. bei Wertpapieren, ein Spekulations-
geschiift vorliegt, wurde von einem Jahr wieder auf 3 Monate herabgesetzt. Der
Gesetzgeber erhoffte sich dadurch eine Férderung des Kapitalmarkts. Jedenfalls
bewirkte die Anderung eine Verwaltungsvereinfachung,

StAndG v. 18.7.1958 (BGBL I 1958, 473; BStBL I 1958, 412): Abs.2 Nr. 3
(StFreiheit der Einkiinfte aus der Verduferung von Vorzugsaktien der Deut-
schen Reichsbahn) wurde als gegenstandslos gestrichen.

StAndG v. 30.7.1960 (BGBL. I 1960, 616; BStBL. I 1960, 514): Die Spekulations-
frist fiir die beweglichen WG (besonders Wertpapiere) wurde von 3 auf 6 Mona-
te heraufgesetzt. Durch die Anderung sollte ein weiteres sprunghaftes Ansteigen
der Aktienkurse verhindert und damit die damals tberhitzte Konjunktur ge-
dimpft werden.

EStRG v. 5.8.1974 (BGBL 11974, 1769; BStBL 1 1974, 530): § 23 Abs. 3 wurde
an die Neufassung des § 2 durch das EStRG redaktionell angepasst (Verweisung
auf § 2 Abs. 1 statt bisher § 2 Abs. 3).

Ges. zur And. des EStG v. 20.4.1976 (BGBL. 1 1976, 1054; BStBL. I 1976, 282):
In Abs. 4 Anfiigung des letzten Halbsatzes betr. § 10d.

StBereinG 1985 v. 14.12.1984 (BGBI. I 1984 1493; BStBI. I 1984, 659): Strei-
chung des Erbpachtrechts als Grundstiicksrecht in Abs. 1 Nr. 1a.

StMBG v. 21.12.1993 (BGBI. I 1993, 2310; BStBI. I 1994, 50): In Abs. 1 wurde
ein Satz 2 eingefiigt, der die Anschaffung und VeriduBerung der unmittelbaren
oder mittelbaren Beteiligung an einer PersGes. betraf.

Abs. 2 al (auBler Ansatz bleibende VeriduBerungen) wurde aufgehoben. Abs. 3
alf wurde durch die Sitze 2 (Vorrang des § 23 vor § 17) und 3 (Zwischengewin-
ne bei Investmentgesellschaften) erginzt.

Zweites FinanzmarktférderungsG v. 26.7.1994 (BGBL. 1 1994, 1749; BStBI. 1
1994, 586): Durch Erginzungen in Abs. 3 Satz 3 wurde den Anderungen der
§§ 37a und 37b KAGG und des § 17 Abs. 2 AuslInvestmG Rechnung getragen.
JStG 1996 v. 11.10.1995 (BGBI. 1 1995, 1250; BStBI. 1 1995, 438):

> Anderung der Absatzbezeichnungen: Abs. 3 idF des EStG 1990 wurde zu Abs. 2
und Abs. 4 idF des EStG 1990 zu Abs. 3.

» In Abs. 3 wurde ein neuer Satz 2 eingefiigt, mit dem bestimmt wurde, dass
sich die AHK um die AfA, erhohte Absetzungen und Sonderabschreibungen
mindern, soweit sie bei der Ermittlung der Einkinfte abgezogen worden sind.
Satz 2 aFF wurde Satz 3 nF und Satz 3 aF Satz 4 nF
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StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 (BGBL. 1 1999, 402; BStBL 1 1999, 304):
Die Uberschrift wurde gedndert, sie lautet nicht mehr , Spekulationsgeschifte®,
sondern ,,Private VerduBerungsgeschifte®.
» Abs. 1 wurde neu gefasst:
> In Satz 1
— Nr. 1 wurde die Frist zwischen Anschaffung und VeriuBerung fiir
Grundsttcksgeschifte auf 10 Jahre heraufgesetzt (Satz 1); innerhalb die-
ser Frist fertiggestellte Gebdude sind einzubezichen (Satz 2); ausgenom-
men sind die zu eigenen Wohnzwecken genutzten WG (Satz 3),
— Nr. 2 wutde die Frist zwischen Anschaffung und VeriuBerung fiir Ver-
duBerungsgeschiifte bei anderen WG auf 1 Jahr heraufgesetzt,
— Nr. 3 wutrden die VerduBerungsgeschifte behandelt, bei denen die Ver-
duBerung frither als der Erwerb erfolgt,
— Nr. 4 wurde bestimmt, dass Termingeschifte zu den VerduBerungsge-
schiften gehoren.
Die Regelungen in den Nr. 1-3 sind auf VerduBerungsgeschifte anzu-
wenden, bei denen die VerduBerung auf einem nach dem 31.12.1998
rechtswirksam abgeschlossenen Vertrag oder gleichstehenden Rechtsakt
beruht (§ 52 Abs. 39 Satz 1). Die StBefreiung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Satz 3 gilt nicht fiir VerduBerungen vor dem 1.1.1999 (Nds. FG v. 28.9.
2000, EFG 2001, 750, rkr.). Zur erstmaligen Anwendung der Regelung
in Nr. 4 (Termingeschifte) s. § 52 Abs. 39 Satz 3 (Satz 2 idF des StEntlG
1999,/2000,/2002).

> Sarz 2 regelt, dass als Anschaffung die Uberfithrung eines WG vom BV in
das PV gilt.
> Sarz 3 behandelt die Zurechnung der Anschaffung durch den Rechtsvor-
ginger bei Einzelrechtsnachfolge und Sazz 4 die Anschaffung oder Verdu-
Berung einer unmittelbaren oder mittelbaren Beteiligung an einer PersGes.
» Abs. 2 wurde redaktionell neu gefasst. AuBlerdem wurde bestimmt, dass die
Besteuerung nach § 23 Vorrang vor der Besteuerung nach § 17 hat.
» Abs. 3: Satz 1 wurde redaktionell verindert. Satz 2 ordnet an, welche Werte
als AHK in den Fillen des Abs. 1 Satz 2 anzusetzen sind. Satz 3 entspricht der
Regelung in Satz 2 aF (zur erstmaligen Anwendung s. § 52 Abs. 39 Satz 3 idF
des StEntlG 1999,/2000,/2002). Satz 4 betrifft die Gewinnermittlung bei Ter-
mingeschiften. Satz 5 behandelt die Freigrenze entsprechend Satz 3 aF. Sitze 6
und 7 regeln Verlustausgleich und -abzug. Zu Verfassungsfragen der zeitlichen
Anwendung der Vetlustverrechnungsbeschrinkung s. Anm. 13.
StBereinG v. 22.12.1999 (BGBI. 1 1999, 2601; BStBI. 1 2000, 13):
> Anderungen in Abs. 1:
> Sarz 1 Nr. 1 Sarz 2 wurde neu gefasst; auch teilfertige Gebidude usw. sind in
die Besteuerung einzubezichen; erstmalige Anwendung auf VerduBerungs-
geschifte, bei denen die VeriuBlerung auf einem nach dem 31.12.1998

rechtswirksam abgeschlossenen obligatorischen Vertrag oder einem gleich-
stehenden Rechtsakt beruht (§ 52 Abs. 39 idF des StBeteinG 1999);

> Sarz 5 wurde eingeftgt: Als VeriuBerung gelten Einlagen von Grundsti-
cken in das BV, wenn das Grundstick innerhalb von 10 Jahren seit An-
schaffung im PV verduBert wird (Nr. 1), und ferner verdeckte Einlagen in
eine KapGes. (Nr. 2); erstmalige Anwendung bei Finlagen und verdeckten
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Einlagen nach dem 31.12.1999 (§ 52 Abs. 39 Satz 4 [Satz 3 idF des St-
BereinG 1999]).

> Anderungen in Abs. 3:

— In einem neu eingefiigten Satz 2 wird bestimmt, welcher Wert als Verduf3e-
rungspreis anzusetzen ist.

— In dem neuen Satz 3 wird das Wort ,,anzusetzende® durch das Wort ,,an-
gesetzte™ ersetzt.

— Der bisherige Satz 3 wird Satz 4.

— In dem neuen Satz 6 wird angeordnet, wann Gewinne oder Verluste in
den Fillen des Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 und Nr. 2 anzusetzen sind.

Abs. 3 Satz 4 ist nach § 52 Abs. 39 Satz 4 idF des StBereinG 1999 (nunmehr
§ 52 Abs. 39 Satz 5) auf VerduBerungsgeschifte anzuwenden, bei denen der
Stpfl. das WG nach dem 31.7.1995 anschafft und verduBlert oder nach dem
31.12.1998 fertiggestellt und verdullert.

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBL. 1 2000, 1433; BStBI. 1 2000, 1428): Durch dieses
Gesetz wurde § 23 nicht gedndert; es wurde aber in dem neu eingefiigten § 3
Nr. 40 Satz 1 Buchst. j bestimmt, dass die Hilfte des VerduBerungspreises iSd.
§ 23 Abs. 3 bei der VerduBerung von Anteilen an Korperschaften, Personenver-
einigungen oder Vermogensmassen, soweit deren Leistungen beim Empfinger

zu Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 gehoren, stfrei ist. Zur erstmaligen Anwen-
dungs. § 52 Abs. 4b (Abs. 4a idFF des StSenkG v. 23.10.2000).

EURLUmsG v. 9.12.2004 (BGBL. 1 2004, 3310, 3843; BStBl. I 2004, 1158): Im
Wege der Anfugung der Sitze 2 und 3 in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 wurde das Fifo-
Verfahren (hierzu Anm. 158) verbindlich vorgeschrieben, um den Veriuf3e-
rungsgewinn bei vertretbaren Wertpapieren in Sammelverwahrung zu ermitteln.
Die Regelung gilt erstmals ab dem VZ 2005 (§ 52 Abs. 39 Satz 2 neu eingeftgt
durch G. v. 13.12.2006, BGBL I 2006, 2878, zur zeitlichen Anwendung noch
ausfithrlich Anm. 158).

SEStEG v. 7.12.2006 (BGBI. 1 20006, 2782; BStBL I 2007, 4): Abs. 1 wurde an
mehreren Stellen textlich gedndert. So wurden die Verweise auf den Antrag nach
§ 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UnwStG in den Sitzen 2 und 3 gestrichen. Ein ent-
sprechender Verweis auf die Vorschriften des UmwStG in Abs. 3 Satz 3 wurde
ebenfalls gestrichen. Die Anderungen wurden notwendig, weil die §§ 20 ff.
UmwStG im Zuge der Anpassung an europarechtl. Vorgaben neu gefasst und
die Verweise dadurch tberflissig wurden. Gem. § 52 Abs. 39 Satz 6 sind die ent-
sprechenden Vorschriften fiir Anteile, die einbringungsgeboren iSv. § 21 Umw-
StG al sind, weiter anzuwenden (siche noch Anm. 221). SchlieBlich wurde an
Abs. 3 Satz 9 ein neuer Halbsatz angefiigt, der einen Verweis auf § 10d Abs. 4
enthilt. Die letztgenannte Anderung ist eine Reaktion auf die Rspr. des BFH,
wonach Verluste aus privaten VeriuBlerungsgeschiften nicht gesondert fest-
zustellen seien. Nach § 52 Abs. 39 Satz 7 ist die Neuregelung auch anzuwenden,
wenn die Festsetzungsfrist am 1.1.2007 noch nicht abgelaufen ist.
Unternehmensteuerreformgesetz 2008 v. 14.8.2007 (BGBIL. I 2007, 1912;
BStBI. 12007, 630): § 23 wurde insgesamt neu gefasst.

» [n Abs. 1 wurden folgende Anderungen vorgenommen:

— Abs. 1 Satz1 Nr.2 Satz 1 wurde insoweit neu gefasst, als Wertpapiere
nicht mehr erwihnt werden;

— die Regelung iiber das Fifo-Verfahren in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 und 3
aF ist entfallen;
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— Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 nF wurde neu eingeftgt;
— Abs. 1 Satz 1 Nt. 3 und 4 sind entfallen;
— Abs. 1 Satz 3 wurde an die genannten Anderungen angepasst.
» InAbs. 2 wurde Satz 2 gestrichen.
» In Abs. 3 ergeben sich folgende Anderungen:
— Abs. 3 Satz 5 ist entfallen;
— Die Freigrenze in Abs. 3 Satz 5 nF (Satz 6 aF) wurde von 512 € auf 600 €
erhoht;
— Abs. 3 Satz 9 und 10 wurden neu angeftgt.

» Der zeitliche Amwendungsbereich der Neuregelung ist in § 52a Abs. 11 geregelt
(dazu ausfihrlich § 23 Anm. J 07-2). Der frithere § 52 Abs. 39, in dem sich
bisher die zeitlichen Anwendungsregelungen zu § 23 fanden, wurde aufgeho-
ben.

Jahressteuergesetz 2009 v. 19.12.2008 (BGBL. I 2008, 2794; BStBL. 1 2009, 74):

Abs. 3 Satz 4 wurde dahingehend gedndert, dass auch sonstige Einkiinfte iSv.

§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 kiinftig in den Anwendungsbereich einbezogen werden.

Zur erstmaligen Anwendung bestimmt § 52a Abs. 11 Satz 8 idF des JStG 2009,

dass die Neuregelung auf solche VerduBerungsgeschifte anzuwenden ist, bei de-

nen der Stpfl. das WG nach dem 31.12.2008 anschafft oder fertigstellt.

Einstweilen frei. 5-7

C. Bedeutung des § 23 8

Dass Einktnfte aus privaten VerduBerungsgeschiften estpfl. sind und zu den
sonstigen Einkiinften (§2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7) gehoren, ist nicht erst in § 23,
sondern schon in § 22 Nr. 2 bestimmt. In § 23 wird deshalb die EStPflicht der

[Anschluss S. E 13]

HHR Lfg. 235 Mirz 2009 Musil E 12/1



§23 Anm.8 Private VerduB3erungsgeschifte

E 12/2 Musil



Private VerduBerungsgeschifte Anm. 8§ §23

Einkiinfte aus privaten VerduBerungsgeschiften nicht mehr ausdriicklich aus-
gesprochen.

Sinn und Zweck des § 23 ist es, innerhalb der Frist zwischen Anschaffung und
VerduBerung realisierte Werterh6hungen eines WG im PV des Stpfl. der ESt. zu
unterwerfen (BFH v. 29.3.1989 — X R 4/84, BStBL. II 1989, 652, mwN). Demge-
mif3 bestimmt § 23, dass Einktnfte aus privaten VerduBerungsgeschiften vorlie-
gen, wenn ein Stpfl. ein WG vor Erwerb oder innerhalb einer bestimmten Frist
nach Erwerb veriuBert und aus der VeriuBerung einen Uberschuss des Verdufe-
rungsentgelts iber die AHK und WK erzielt. Soweit im Fall der VerduBerung
Gewinneinkinfte (§ 2 Abs. 1 Nr. 1-3) anzunehmen sind (die veriuBerten Ge-
genstinde gehoren zum BV eines land- und forstwirtschaftlichen Betriebs, Ge-
werbebetriebs oder Betriebs iSd. § 18 Abs. 1), werden Gewinne und Verluste
grds. aus allen VeriuBerungsgeschiften (ohne Ricksicht auf den Zeitraum zwi-
schen Anschaffung und VerduBerung) versteuert. Dagegen bleiben bei den
Uberschusseinkiinften die Uberschiisse aus VerduBerungen grds. stfrei; Ausnah-
men bestehen in § 17 und § 23.

Mit der Regelung in § 23 wollte der Gesetzgeber urspringlich diejenigen Ver-
duBerungsvorginge estl. erfassen, die Spekulationscharakter hatten. Dabei wurde
aus praktischen Grinden darauf verzichtet, das darin zum Ausdruck kommende
subjektive Element als gesetzliches Tatbestandsmerkmal zu normieren. Die Ver-
wendung der Formulierung ,,Spekulationsgeschift in der Uberschrift und im
Gesetzestext hatte keine normative Bedeutung iS eines subjektiven Tatbestands-
merkmals. Dieser Rechtslage hat der Gesetzgeber im StEntlG 1999,/2000,/2002
Rechnung getragen, indem er die Uberschrift in ,,Private VerduBerungsgeschif-
te” gedndert hat und im Gesetzestext nicht mehr die Formulierung ,,Spekulati-
onsgeschifte” verwendet; etwas anderes kann nicht daraus gefolgert werden,
dass in der Gesetzesbegriindung (BTDrucks. 14/23, 179f)) noch von ,,Spekula-
tionsgeschiften®, , Spekulationsfristen® oder ,,Spekulationsbesteuerung® die Re-
de ist; s. auch Anm. 41.

Zugehorigkeit zu den Uberschusseinkiinften: § 22 zihlt die verschiedenen
Arten der sonstigen Einktnfte auf. Zu ithnen gehoren nach § 22 Nr. 2 die Ein-
kiinfte aus privaten VerduBerungsgeschiften, die das Gesetz im Finzelnen in
§ 23 behandelt. Somit sind die Einkiinfte aus privaten VerduBerungsgeschiften
Uberschusseinkiinfte iSd. § 2 Abs. 2 Nr. 2 (s. auch § 8 Anm. 4). Danach werden
die Einkiinfte durch den Uberschuss der Einnahmen tber die WK ermittelt.
Dem steht nicht entgegen, dass § 23 Abs. 3, der die Ermittlung der Einkiinfte
aus privaten VeriuBerungsgeschiften regelt, vom ,, Gewinn® spricht. Aufgrund
der Zuordnung der Einktnfte aus privaten VerduBerungsgeschiften zu den
sonstigen Einktnften (§ 2 Abs. 1 Nr. 7) kommt es insoweit auf den Wortlaut des
§ 23 Abs. 3 nicht an. S. auch Anm. 271.

Subsidiaritit: Die Vorschrift des § 23 hat gegentiber den Gewinneinkiinften
nur subsididre Bedeutung (s. hierzu Anm. 255).

Ausdehnung der Besteuerung auf a/e Verdullerungseinkiinfte? Der 57.
Deutsche Juristentag forderte unter Einfiihrung groB3ziigiger Freigrenzen die estl.
Erfassung aller VerauBerungseinkiinfte ohne Riicksicht auf die Einhaltung der
Spekulationsfrist. Er begriindete dies mit dem Gebot der GleichmiBigkeit der
Besteuerung aller betrieblichen und privaten Einkiinfte aus Verduerungsgeschif-
ten (zu einem entsprechenden Verfassungsgebot s. Anm. 9). Dieser Vorschlag
wird ua. von Tipke/LaNg, Steuerrecht, 18. Aufl. 2005, 597 f., befliirwortet, soweit
es die VerduB3erung von privatem Erwerbsvermégen betrifft (s. dort auch wN).
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Zur Kritik an der StFreiheit privater VerduBerungsgewinne s. Einf. ESt. Anm. 73 und
81, § 2 Anm. 522. Ein Rechtsvergleich zeigt, dass die meisten Staaten private Verduf3e-
rungsgewinne besteuern, wenn dabei auch erhebliche Tatbestands- und Tarifunterschie-
de bestehen. Zum internationalen Vergleich tiber die Besteuerung privater Verdufe-
rungsgeschifte s. Saarnorr, FR 1998, 917.

Zu Systemwidrigkeiten bei Besteuerung und Steuerfreiheit von VerduBerungsgewinnen
s. WENGER, StuW 2000, 177.

Der Gesetzgeber beschreitet einen anderen Weg. Wihrend er die Rechtslage bei
Grundstiicken und sonstigen WG unverdndert lisst, sicht die Unternehmen-
steuerreform 2008 ab dem VZ 2009 die Einfthrung einer Abgeltungssteuer auf
Erlose aus Wertpapiergeschiften vor. Wertpapiergeschifte fallen einheitlich in
den Anwendungsbereich von § 20, Wertpapierverkiufe und Termingeschifte
sind nicht mehr nach § 23 stbar.

D. VerfassungsmifBigkeit des § 23

Schrifttum: Birk/Kurosa, Verfassungsrechtliche Aspekte des Steuerentlastungsgesetzes
1999,2000,/2002, FR 1999; 433; Micker, Ruckwirkungsfragen im Bereich der Besteue-
rung von Wertzuwichsen des Privatvermégens, BB 2002, 120; MostL, Verfassungsrecht-
liche Grenzen der Besteuerung, DStR 2003, 720; Bexer, Verfassungswidrigkeit der riick-
wirkenden Verlingerung der ,,Spekulationsfrist®, DStR 2004, 621; Birk, Das Gebot des
gleichmiBigen Steuervollzugs und dessen Sanktionierung, StuW 2004, 277; BranpT, Riick-
wirkende Verlingerung der Spekulationsfrist in §23 Abs. 1 Satz1 Nr. 1 EStG verfas-
sungswidrig?, NWB F. 3, 12845; Gross, Neue Rechtsprechung des BFH zu Spekulations-
verlusten bei Wertpapiergeschiften in den Jahren vor 1999, StuB 2004, 1016; HARENBERG,
Verfassungswidrigkeit der Besteuerung von Spekulationseinkiinften in den Jahren 1997
und 1998, NWB E 3, 12869; Hey, Vollzugsdefizite bei Kapitaleinkommen: Rechtsschutz-
konsequenzen und Reformoptionen, DB 2004, 724; HoreTH/ScHIEGL/ZIPEEL, Die riick-
wirkende Verlingerung der Spekulationsfrist, BB 2004, 857; Jocaum, Spekulationen tiber
legislative Riickwirkung im Steuerrecht: Wie wird das BVerfG entscheiden?, NJW 2004,
1427; Krarr/BiumL, Verfassungswidrigkeit der Spekulationsgewinnbesteuerung bei Wert-
papieren, DB 2004, 615; Krarr/BiumL, Verfassungswidrigkeit der Besteuerung privater
Wertpapier-VeriduBerungsgeschifte, FR 2004, 443; Roupg, Zur VerfassungsmiBigkeit der
Besteuerung von privaten Grundstiicksverdu3erungsgeschiften, StuB 2004, 320; RoHDE,
Besteuerung von privaten Spekulationsgeschiften bei Wertpapieren in 1997 und 1998 ver-
fassungswidrig, StuB 2004, 559; SeipL/WiEsk, Strafrechtliche Folgen der Verfassungswid-
rigkeit der Spekulationsbesteuerung, NStZ 2004, 542 ff., WINTERHOFF, Steuerverfahrens-
recht und tatsichliche Belastungsgleichheit, Baden-Baden 2004; Hornig, Verfassungs-
maBigkeit der Entnahme als fiktiver Anschaffungsvorgang i.S. von §23 Abs. 1 Satz 2
EStG, DStR 2005, 857; LT, Fristverlingerung bei § 23 EStG: Echte oder unechte Riick-
wirkung?, StuB 2005, 1013; MULLER-FRANKEN, Verfassungsrecht und Einkommensteuer-
recht, in: Gedichtnisschrift Trzaskalik, 2005, 195; BAumr, VerfassungsmifBigkeit der Be-
steuerung privater WertpapierverduBerungsgeschifte ab 1999: ein Urteil des Bundes-
finanzhofs ,auf Bewihrung®, DStZ 20006, 109; DecHANT, Die Besteuerung privater Ver-
duBerungsgeschifte in systematischer und verfassungsrechtlicher Hinsicht, Berlin 2006;
Housen, Verlingerung der Fristen bei der Besteuerung privater VeriuBerungsgeschifte
und verfassungsgerichtlicher Riickwirkungsbegriff, StuW 2006, 147; MusiL, Steuerehrlich-
keit als Problem des Besteuerungsverfahrens, DOV 2006, 505; Paus, Zur Frage der rick-
wirkenden Bereinigung eines verfassungswidrigen Zustands, DStZ 2006, 265; Rosk, Eine
neue VerduBerungsgewinn-Einkommensteuer auf Gebidude in § 23 EStG, FR 20006, 441;
SEErR/DRUEN, Der riickwirkende Steuerzugriff auf private VerduBerungsgewinne bei her-
gestellten Gebiduden auf dem verfassungsrechtlichen Priifstand, FR 2006, 661.
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I. Uberblick

Mit Blick auf die VerfassungsmifBigkeit von § 23 sind verschiedene Fragenkreise
zu trennen. Zunichst kann generell gefragt werden, ob und inwieweit die Erfas-
sung privater VerduBerungserlose mit dem Leistungsfihigkeitsprinzip vereinbar
ist. Hier ist insbes. problematisch, ob die nur befristete Erfassung sich im Ver-
gleich mit gewerblichen VerduBerungsgewinnen, die unbefristet erfasst werden,
rechtfertigen lisst (ausfiihrlich Anm. 10). Ein zweiter Problemkomplex betrifft
die Verlingerung der Frist zwischen Anschaffung und VeriuBerung durch das
StEntlG 1999,/2000,/2002 sowie weitere mit dieser Gesetzesinderung zusam-
menhingende Ruckwirkungsfragen. Zu diesen Problempunkten s. Anm. 11.
Des Weiteren ist § 23 in jingerer Zeit vor allem wegen in einigen Teilbereichen
der Vorschrift festzustellender Vollzugsmingel in die verfassungsrechtl. Diskus-
sion geraten (ausfihtlich Anm. 12). SchlieBlich ist die Verfassungskonformitit
der Verlustverrechnungsbeschrinkung in Abs. 3 in mehrfacher Hinsicht ange-
zweifelt worden; s. ausfithrlich Anm. 13.

II. Befristete Erfassung privater Verdullerungserlose

Gegen die befristete Erfassung privater VerduBerungserlose erheben sich verfas-
sungsrechtl. Bedenken aus zwei Richtungen. Zum einen wird bezweifelt, ob die
Erfassung privater VerduBerungserlése wegen ihres privaten Charakters tiber-
haupt zulissig ist. Umgekehrt wird teilweise angenommen, die volle Erfassung
privater VerduBerungserlose und die Streichung bestehender Fristen seien ein
Gebot gleichheitskonformer Besteuerung.

Markteinkommenstheorie: Was den erstgenannten Einwand betrifft, so kann
er im Ergebnis nicht Gberzeugen. Die ihm zugrunde liegende Markteinkom-
menstheorie ist verfassungsrechtl. nicht zwingend und kann daher kein binden-
der MaBstab fiir den Gesetzgeber sein. Vielmehr erhohen auch private Verduf3e-
rungserlose die stl. Leistungsfiahigkeit und kénnen dementsprechend grundsitz-
lich von der ESt. erfasst werden. Insoweit kann nicht von einem generellen Ver-
bot ausgegangen werden, private VeriuBerungserldse zu besteuern (s. mwN
MuULLER-FRANKEN in Gedichtnisschrift Trzaskalik, 2005, 195 [207]). Auch das
BVerfG (Urt. v. 9.7.1969 — 2 BvL 20/65, BVerfGE 26, 302 [312]; BStBL. 11 1970,
156) hat entschieden, dass die Vorschrift des § 23 Abs. 1 Nr. 1 in der vor dem
In-Kraft-Treten des StEntlG 1999,/2000,/2002 geltenden Fassung mit dem GG
vereinbar ist (s. hierzu Anm. 41).

Abschaffung der Fristen als Verfassungsgebot?: Wie bereits beschrieben,
wird verbreitet die Abschaffung der Fristen des § 23 gefordert (s. Anm. 8). Um
die Frage nach ecinem entsprechenden Verfassungsgebot beantworten zu kon-
nen, muss zunichst der verfassungsrechtl. MaB3stab bestimmt werden. Zu Recht
differenziert das BVerfG bei der Konkretisierung des allgemeinen Gleichheits-
satzes im Bereich des Steuerrechts danach, ob sich die gesetzgeberische Ent-
scheidung auf die Auswahl des Steuergegenstands bezieht, oder ob es um die
konsequente Umsetzung einer einmal getroffenen Belastungsentscheidung geht
(BVerfG v. 15.12.1970 — 1 BvR 559/70, BVerfGE 29, 402 [411]; v. 29.11.1989 —
1 BvR 1402/87, BVerfGE 81, 108 [117]; v. 5.2.2002 — 2 BvR 348/93, BVerfGE
105, 17 [46]). Was die Besteuerung privater VeriuBerungserldse angeht, so hat
sich der Gesetzgeber bisher grundsitzlich dafiir entschieden, diese von der Be-
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steuerung auszunchmen. Es handelt sich also um eine Frage des Zugriffs auf die
Steuerquelle, bei der der Gesetzgeber einen weiten verfassungsrechtl. Spielraum
genieft. Es miissen lediglich sachgerechte Griinde fur die Verschonung privater
VerduBerungserlose von einer umfassenden Besteuerung gefunden werden. Ver-
gleicht man den schlichten wirtschaftlichen Vorgang der VerduBerung, so lassen
sich auf den ersten Blick keine leistungsfihigkeitsrelevanten Unterschiede zwi-
schen gewerblichen und privaten VerduBerungsetlosen feststellen. Auch der spe-
kulative Charakter der VerdufBerungsgeschifte taugt seit der Fristverlingerung
kaum noch zur eigenstindigen Rechtfertigung. Allerdings lassen sich zunichst
Argumente der Praktikabilitit anfithren. PV ldsst sich teilweise nur schwer einer
gleichmifBligen Besteuerung unterwerfen. Wo eine solche Besteuerung moglich
ist, kann der Gesetzgeber teilweise wirtschafts- und sozialpolitische Erwigungen
anfiithren, die eine Differenzierung rechtfertigen. So kann der private Mietwoh-
nungsbau durch die StPreiheit geférdert werden. Die Nichtbesteuerung be-
stimmter Anlageformen hilt Kapital im Inland. Vor diesem Hintergrund hitte
eine Abschaffung der Fristen im Dienst einer Vereinfachung des Steuerrechts si-
cher auch Vorteile, verfassungsrechtl. geboten ist sie nicht (vgl. MULLER-FRAN-
KEN in Gedichtnisschrift Trzaskalik, 2005, 197 [213]; aA Decuant, Die Besteue-
rung privater VerduBerungsgeschifte, 2000, 193 ff.).

ITI. Riickwirkungsproblematik

Problematische Konstellationen: Durch das StEntlG 1999 ,/2000,/2002 ist die
Frist zwischen Anschaffung und VeriduBerung von Grundstiicken oder grund-
stiicksgleichen Rechten von 2 Jahren auf 10 Jahre verlingert worden. Bei anderen
WG wurde die Frist von sechs Monaten auf ein Jahr verlingert. Nach § 52
Abs. 39 Satz 1 idF des StBereinG 1999 v. 22.12.1999 ist diese Neuregelung auf
VerduBerungsgeschifte anzuwenden, bei denen die Verdullerung auf einem nach
dem 31.12.1998 rechtswirksam abgeschlossenen obligatorischen Vertrag oder
gleichstehenden Rechtsakt beruht. Die Fristverlingerung witft in verschiedener
Hinsicht verfassungsrechtl. Zweifelsfragen auf. So fragt sich, ob der Umstand,
dass das StEntlG 1999,/2000,/2002 vom 24.3.1999 datiert, aber bereits ab dem
1.1.1999 anzuwenden ist, zu einer unzuldssigen Rickwirkung fithrt. Des Weiteren
fragt sich, ob in Fillen, in denen die Spekulationsfrist im Zeitpunkt der Neurege-
lung bereits abgelaufen war, eine verfassungswidrige Riickwirkung gegeben ist.
SchlieBlich stellen sich noch spezielle Rickwirkungsfragen, die im Zusammen-
hang mit durch die Neuregelung in § 23 eingefiigten Tatbestinden stehen.

Riickwirtkende Anwendung der Fristverlingerung: Das FG Koln (v. 23.7.
2002, EFG 2002, 12306) ist der Auffassung, dass die riickwirkende Anwendung
der Fristverlingerung zum 1.1.1999 eine unzulissige unechte Rickwirkung dar-
stelle, und hat diese Frage dem BVerfG zur Entscheidung vorgelegt (Az.
BVerfG: 2 BvL. 14/02). Es ligen keine Gemeinwohlinteressen vor, die das Ver-
trauensschutzinteresse der Stpfl. tiberwiegen kénnten. Dem ist nicht zuzustim-
men (ebenso im Ergebnis BFH v. 16.12.2003 — IX R 46,/02, BStBL. II 2004, 284;
auch Bromicu/GLENK, § 23 Rn. 11; aA ScuaumBurg, Anm., EFG 2002, 1239).
Zwar nimmt das Gericht zu Recht eine unechte Rickwirkung an (anders Hou-
BEN, StuW 2006, 147 [154]). Jedoch ist das Vertrauen der Stpfl., dass sich die
Rechtslage wihrend eines noch laufenden VZ nicht dndert, grundsitzlich nicht
schutzwiirdig (so auch BVerfG v. 29.10.1987 — 1 BvR 672/87, HFR 1989, 152).
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Bereits abgelaufene Spekulationsfrist: Problematischer sind die Fille, in de-
nen die Spekulationsfrist am 1.1.1999 bereits abgelaufen war. Dies verdeutlicht
Folgendes:
Beispiel: Der Stpfl. verduBert Anfang 1999 ein 1993 erworbenes unbebautes Grund-
stiick seines PV; dabei erzielt er einen Gewinn von 200000 DM. Da die VerduBerung
des Grundstiicks nach dem 31.12.1998 erfolgt, ist der Gewinn nach § 23 nF zu versteu-
ern. Damit werden bereits vor 1999 entstandene stille Reserven stl. erfasst.
Die in dem vorgenannten Beispiel aufgezeigte Riickwirkung der Besteuerung
von VeriuBlerungsgewinnen gem. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 ist uE verfas-
sungsrechtl. nicht unproblematisch. Allerdings ist die Regelung nicht per se ver-
fassungswidrig. Lediglich die tbergangslose Erfassung solcher Wertzuwichse,
die vor 1999 erzielt wurden, ist verfassungsrechtl. unzulissig (ebenso BFH v.
16.12.2003 — IX R 46,02, BStBL IT 2004, 284; auch Bromicn/Grenk, § 23
Rn. 12; anders noch die Vorauflage).

» Unechte Riickwirkung: Das BVerfG unterscheidet bei rickwirkender Anwen-
dung von Steuergesetzen zwischen echter und unechter Riickwirkung (ausfiihr-
lich bei Einf. ESt Anm. 523). Eine echte Rickwirkung ist gegeben, wenn das
Gesetz an abgeschlossene, der Vergangenheit angehorende Tatbestinde unglins-
tigere Folgen kniipft (BVerfG v. 8.6.1977 — 2 BvR 499/74, 499/74, 1042/75,
BVerfGE 45, 142 [168]). Eine unechte Rickwirkung ist anzunehmen, wenn das
Gesetz nur auf gegenwirtige, noch nicht abgeschlossene Tatbestinde fiir die
Zukunft verschlechternd einwirkt (BVerfG v. 13.5.1986 — 1 BvL. 55/83, BVerf-
GE 72, 141 [154]). Zur Abgeschlossenheit des Tatbestands gem. Abs. 1 Nr. 1 aFF
gehoren Anschaffung, VerduBerung und Fristablauf zwischen Anschaffung und
VeriuBerung. Ist vor Ablauf der Frist die VerduB3erung nicht erfolgt, ist ein zwin-
gendes Merkmal des Tatbestands des Abs. 1 Nr. 1 aE definitiv nicht erftllt. Die
Gesetzesinderung durch § 52 Abs. 39 Satz 1 idF des StBereinG 1999 hat somit
den Charakter einer unechten Rickwirkung. Allein der Fristablauf fithrt noch
nicht zu einem negativen Abschluss des Sachverhalts, wie zum Teil angenom-
men wird (so insbes. Birk/Kurosa, FR 1999, 433 [438]). Vielmehr verwirklicht
erst die VerduBerung den gesetzlichen Tatbestand und fithrt zur Beendigung des
Sachverhalts.

> Ubergangsregelung erforderlich: Gleichwohl ist diese unechte Riickwirkung ohne
angemessene Ubergangsregelung wegen VerstoRes gegen die Vertrauensschutz-
interessen der Stpfl. verfassungswidrig (so auch BFH v. 16.12.2003 — IX R
46,02, BStBL. I 2004, 284, vgl. auch BFH v. 5.3.2001 — IX B 90,00, BStBI. IT
2001, 405). Im Fall einer unechten Riickwirkung ist das Anderungsinteresse des
Gesetzgebers gegen das Vertrauensschutzinteresse des Stpfl. abzuwigen. Dabei
ist der wirtschaftliche Dispositionsschutz von besonderer Bedeutung. Es muss
insbes. berticksichtigt werden, inwieweit der Stpfl. im Rahmen wirtschaftlicher
Dispositionen auf den Bestand strechtl. Normen vertraut hat und vertrauen
durfte. In Fillen wie den hier angesprochenen spielen Steuerfragen bereits bei
der Anschaffungsentscheidung eine Rolle. Noch bedeutsamer sind sie aber bei
der Entscheidung dariiber, ob und wann ein WG veriuflert werden soll. Der
Stpfl. darf davon ausgehen, dass er ein WG nach Ablauf der entsprechenden
Frist stfrei verduBern darf und es dementsprechend auch ohne Nachteil weiter
behalten kann. Ein gesetzgeberischer Eingtiff in diesen Vertrauenstatbestand
bedarf des Vorliegens iiberwiegender Anderungsinteressen, die in der vorliegen-
den Konstellation nicht zu erkennen sind. Als Folge ist zwar die Gesetzesidnde-
rung nicht per se unzulissig, es bedarf jedoch einer Ubergangsregelung, die zu-
mindest die im Zeitpunkt der Gesetzesinderung bereits eingetretenen Wertstei-
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gerungen von der Besteuerung ausnimmt (ebenso Branpt, NWB I 3, 12845;
Hey, DStR 2007, 1 £f.; Jocaum, NJW 2004, 1427; Micker, BB 2002, 120; MostL,
DStR 2003, 720 [724]).

Keine riickwirkende Anwendung der Anschaffungsfiktion: Abs. 1 Satz 2
sieht vor, dass als Anschaffung auch die Entnahme eines WG aus dem BV gilt.
Diese Anschaffungsfiktion ist gem. § 52 Abs. 1 erstmals fiir den VZ 1999 anzu-
wenden. § 52 Abs. 39 gilt nach richtiger Ansicht des BFH (v. 18.10.2006 — IX R
5/06, DStR 2006, 2167 [2168]) nicht, weil sich die Vorschrift nicht auf Abs. 1
Satz 2 erstreckt. Die Anschaffungsfiktion ist somit nur dann anzuwenden, wenn
die Entnahme im VZ 1999 oder spiter erfolgt ist. Entnahmen vor diesem Zeit-
punkt bleiben fiir die Besteuerung irrelevant, weil sie keine Anschaffungsfiktion
auslosen konnen. Ein Rickwirkungsproblem stellt sich damit nicht (aA Hornig,
DStR 2005, 857).

Rickwitkungsprobleme bei Gebauden: Der durch das StEntlG 1999 ,/2000/
2002 eingefiigte Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 sieht vor, dass ein Gebéude, das wih-
rend der Frist des § 23 errichtet, ausgebaut oder erweitert worden ist, in die Be-
steuerung einzubezichen ist. Dieser Neuregelung kann eine eigenstindige Riick-
wirkungsproblematik innewohnen, wenn nidmlich Wertsteigerungen infolge der
baulichen Verinderung, die vor dem VZ 1999 erfolgten, nunmehr besteuert
werden. Auch hier handelt es sich um eine unechte Riickwirkung, die ohne
Ubergangsregelung verfassungswidrig ist. Der Dispositionsschutz der Stpfl. lisst
hier das Anderungsinteresse des Gesetzgebers zuriicktreten. Die Ubergangs-
regelung sollte Wertsteigerungen, die vor dem Jahr 1999 cingetreten sind, von
der Besteuerung ausnehmen (so ausfihrlich auch Rosg, FR 20006, 441 ff.; SEEr/
Druen, FR 20006, 661 f£.).

IV. Strukturelles Erhebungsdefizit

Tipke-Urteil: Das BVerfG hat in seinem viel beachteten Tipke-Urteil (BVerfG
v. 9.3.2004 — 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94; BStBl. II 2005, 56) § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Buchst. b aF (jetzt Nr. 2) in der fir die VZ 1997 und 1998 gelten-
den Fassung fir mit Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbar und damit nichtig erklirt, so-
weit er VerduBerungsgeschifte mit Wertpapieren betrifft. Im Anschluss an
BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89 (BVerfGE 84, 239; BStBL. II 1991, 654)
sprach es aus, dass Art. 3 Abs. 1 GG auch eine gleichheitskonforme Steuererhe-
bung verlange. Sei demgegentiber ein strukturelles Erhebungsdefizit festzustel-
len, so werde nicht das entsprechende Verfahrensrecht, sondern die materielle
Steuernorm verfassungswidrig. Ein solches Vollzugsdefizit stellte das Gericht
fir die Besteuerung von VerduBerungserlosen aus Wertpapieren fest und erklir-
te die entsprechende Norm des EStG fiir nichtig (ausfihrlich Hey, DB 2004,
724 ff; zu den strafrechtl. Konsequenzen s. SerpL/Wiese, NStZ 2004, 542 ff.).
Dem ist im praktischen Ergebnis, nicht aber in der Begriindung und Konstrukti-
on zu folgen, da der Schluss von der Verfassungswidrigkeit des Erhebungsver-
fahrens auf die Verfassungswidrigkeit der materiellen Norm dogmatisch wenig
tberzeugt (so auch Birk, StuW 2004, 277 [281]). Es hitte ausgereicht, den Voll-
zug der Steuernorm bis zu einer Neuregelung zu untersagen. Im Ergebnis wer-
den VeriuBerungserlose aus Wertpapiergeschiften in den VZ 1997 und 1998
nicht besteuert.

Veranlagungszeitraume ab 1999: Was die Veranlagungszeitraume ab 1999 be-
trifft, so hat der BFH (Urt. v. 29.11.2005 — IX R 49/04, BStBI. 11 2006, 178;
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BFHE 211, 330) entschieden, dass Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 in der seither geltenden
Fassung mit dem Grundgesetz vereinbar sei. Durch die Schaffung des automati-
sierten Kontostammdatenabrufs habe der Gesetzgeber das strukturelle Erhe-
bungsdefizit beseitigt. Zwar sei der Kontenabruf erst seit dem 1.4.2005 méglich.
Jedoch kénnten im Zuge des Abrufs auch frithere VZ (bis zur 10-jahrigen Ver-
jahrungsfrist bei Steuerhinterzichung) in die Ermittlung einbezogen werden.
Diesen Erwigungen ist zuzustimmen. Die Kritiker des Urteils (Paus, DStZ
2000, 265 ft.; krit. auch Biumr, DStZ 20006, 109), die darauf verweisen, dass der
Kontenabruf kaum genutzt werde und damit die Vollzugsdefizite fortbestiinden,
berticksichtigen uE nicht hinreichend, dass es auf die praktische Umsetzung ei-
ner Norm fiir die Feststellung eines strukturellen Vollzugsdefizits nur in zweiter
Linie ankommt. Vielmehr muss das Defizit dem Gesetzgeber zuzurechnen sein.
Dies lieB3e sich erst bejahen, wenn sich im Laufe der Zeit tatsichlich die Ineffek-
tivitit des Instruments herausstellen sollte mit der Folge des Entstehens einer
Nachbesserungspflicht. Zundchst darf der Gesetzgeber die Umsetzung der
Norm fiir einen bestimmten Zeitraum beobachten. Ob freilich der Kontenabruf
angesichts der Weiterexistenz von § 30a AO auf lange Sicht tatsidchlich fur eine
befriedigende Vollzugssituation sorgen wird, muss abgewartet werden. § 30a
AO sollte abgeschafft werden (s. MusiL, DOV 2006, 505 ff.).

Veranlagungszeitraume vor 1997: Die Frage, ob die Verfassungswidrigkeit
auch auf VZ vor 1997 zu beziehen ist, war zunichst teilweise ungeklirt. Der
BFH hat entschieden, dass zumindest bis einschlieBlich VZ 1993 die Vorschrif-
ten des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. b aFF anwendbar blieben, auch soweit das
BVerfG sie fiir verfassungswidrig erklart habe. In den VZ bis 1993 sei dem Ge-
setzgeber eine Ubergangs-Anderungsfrist zuzubilligen gewesen, da die Verfas-
sungswidrigkeit seinerzeit nicht erkannt worden sei (BFH v. 1.6.2004 — IX R
35/01, BStBL II 2005, 26). Problematischer sind die Zeitrdume 1994-1996. Hier
hatte zunichst das FG Miinster dem BVerfG gem. Art. 100 Abs. 1 GG die Fra-
ge zur Entscheidung vorgelegt, ob die fiir die VZ 1997 und 1998 festgestellte
Verfassungswidrigkeit auch auf die VZ 1994-1996 zu erstrecken sei (FG Miins-
ter v. 13.7.2005, DStRE 2005, 1203; dhnlich, aber nur fir VZ 1996 FG Munster
v. 5.4.2005, EFG 2005, 1117). Das BVerfG hat diese Vorlagen mittlerweile als
unzulissig abgewiesen (BVerfG v. 18.4.2006 — 2 BvL 8 und 12/05, HFR 2006,
716). Im Nachgang hierzu hat das FG Minster nunmehr besagte Vorschrift
auch fiir den VZ 1996 als verfassungskonform angeschen (FG Miinster v. 14.9.
2006, EFG 2007, 133, rkr.). Insgesamt wird man prognostizieren ditfen, dass
die Rspr. auBerhalb der VZ 1997 und 1998 keine Verfassungswidrigkeit mehr
annehmen wird. Dem ist mit Blick auf die nunmehr gednderte Vollzugssituation
zuzustimmen, auch wenn in der Praxis Defizite bleiben werden.

V. Verlustverrechnungsbeschrinkung

Grundsitzliche VerfassungsmifBigkeit: Der BFH hatte zu entscheiden, ob
die Verlustausgleichsregelung des Abs. 3 Satz 8 verfassungsgemil3 ist. Er hat
dies bejaht (BFH v. 18.10.2006 — IX R 28/05, DStR 2007, 64). Zur Begrindung
fihrt er aus, private VerduBerungsgeschifte wiesen gegentiber anderen Ein-
kunftsarten Unterschiede auf, die die Beschrinkung des Verlustausgleichs recht-
fertigen konnten. Insbes. wiirden nur Wertverinderungen innerhalb einer be-
stimmten Frist besteuert, so dass es der Stpfl. in der Hand habe, ob sich ein
stbarer Gewinn realisiere oder nicht. Ohne die Beschrinkung in Abs. 3 Satz 8
konne der Stpfl. seine Verhiltnisse so einrichten, dass nur die Verluste, nicht
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aber die Gewinne stl. berticksichtigt wiirden. Das Nettoprinzip fordere auch kei-
ne volle Verlustberticksichtigung in jedem VZ, sondern nur, dass die Verluste ir-
gendwann in der Zeit berticksichtigt werden kénnten. Dem trage Abs. 3 Satz 9
Rechnung, indem er eine beschrinkte Verrechnung zulasse. Diesen Erwigungen
ist uE zuzustimmen. Es ginge zu weit, wollte man von Verfassungs wegen eine
periodengetreue Verlustberticksichtigung fiir alle Einkunftsarten und -quellen
fordern. Der bestehende Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers wurde bei
Abs. 3 Sitzen 8 und 9 nicht verletzt.

Verfassungsfragen der zeitlichen Anwendung:

» Gesetzliche Neuregelung ab 1999: Die durch das StEntlG 1999,/2000,/2002 gein-
derte Berticksichtigung von Verlusten gem. Abs. 3 Satz 9 trigt dem Beschl. des
BVerfG v. 30.9.1998 — 2 BvR 1818/91 (FR 1998, 1028) zur Verlustverrechnung
bei Leistungen iSd. § 22 Nr. 3 Rechnung. Nach dieser Entscheidung versto3t
der vollige Ausschluss der Verlustverrechnung bei laufenden Einkiinften aus der
Vermietung beweglicher Gegenstinde nach § 22 Nr. 3 gegen das Gleichbehand-
lungsgebot des Art. 3 Abs. 1 GG. Da die Verlustverrechnung, im Rahmen des
§ 23 nach den gleichen Regeln erfolgte, sah der Gesetzgeber zu Recht Hand-
lungsbedarf auch fiir diese Vorschrift.

Fir VZ vor 1999 ist keine gesetzliche Anderung eingetreten. Entgegen der ur-
spriinglichen Absicht des Gesetzgebers, die Neuregelung in allen noch nicht be-
standskriftigen Fillen anzuwenden (§52 Abs.22 des Gesetzentwurfs;
BTDrucks. 14/23; 14/265), enthilt das verabschiedete Gesetz keine spezielle
Anwendungsregelung zur Verlustverrechnung, Damit kommt die allgemeine An-
wendungsregelung in § 52 Abs. 1 zum Tragen mit der Folge, dass die Regelung
ab dem VZ 1999 gilt.

> Veranlagungszeitriume 1997 und 1998: Der BFH hat sich in mehreren Entschei-
dungen mit Verfassungsfragen der Verlustbertcksichtigung vor dem VZ 1999
beschiftigt. In BFH v. 14.7.2004 — IX R 13/01 (BStBL. II 2005, 125) geht das
Gericht davon aus, dass fiir die VZ 1997 und 1998 keine Verlustberticksichtigung
bei Wertpapiergeschiften erfolgen kénne, weil aufgrund des Urt. des BVerfG v.
9.3.2004 — 2 BvL 17/02 (BVerfGE 110, 94; BStBI. IT 2005, 56) die Besteue-
rungsgrundlage fiir diese beiden Jahre entfallen sei. Dem ist zuzustimmen (so
auch WaGNER, DStZ 2005, 251 [258]). Soweit allerdings andere WG betroffen
sind, gelten die zu den VZ vor 1997 entwickelten Grundsitze (siche sogleich).

> Veranlagungszeitrinme vor 1997: Far VZ vor 1997 hilt der BFH (Urt. v. 1.6.2004
—IX R 35/01, BStBL. II 2005, 26; s. auch BFH v. 7.9.2004 — IX R 73,/00, BFH/
NV 2005, 51; v. 17.4.2007 — IX R 23/06, DStR 2007, 1076) die allgemeinen Re-
geln dber die Verlustberticksichtigung fiir anwendbar. Die Regelung der als ver-
fassungswidrig einzustufenden Verrechnungsbeschrinkung des Abs. 4 Satz 3 aFf
sei verfassungskonform einzuschrinken. Eine Vorlage nach Art. 100 Abs. 1 GG
komme nicht in Betracht. Die verfassungsrechtl. gebotene Auslegung fithre zu
einer Erstreckung der Grundsitze des zu § 22 Nr. 3 ergangenen Beschlusses
(BVerfG v. 9.3.2004 — 2 BvL 17/02 aaO) auf die hier vorliegende Konstellation.
Danach seien die allgemeinen Regeln anwendbar, weil sich der Gesetzgebungs-
auftrag nur auf die Zukunft beziehe. Diesen Erwigungen kann gefolgt werden,
weil der Gesetzgeber eine Riickerstreckung der gesetzlichen Neuregelung fiir
entbehrlich gehalten hat. Wie bereits dargelegt, erstreckt sich die Nichtigkeit der
Besteuerung von Wertpapiergeschiften nicht auf VZ vor 1997 (s. ausfihrlich
Anm. 12). Verluste sind somit grundsitzlich in vollem Umfang zu berticksichti-
gen.
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Private VerduBerungsgeschifte Anm. 14-19  § 23
E. Geltungsbereich des § 23

I. Sachlicher Geltungsbereich

§ 23 findet nur Anwendung, wenn die Einktnfte aus den VeriuBerungsgeschif-
ten nicht zu einer anderen Einkunftsart gehoren (Subsidiaritit, s. niher
Anm. 255).

Korperschaftsteuer: Nach §8 Abs. 1 KStG gilt § 23 grds. auch fur die KSt.
Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermdégensmassen bezichen also,
wenn die Voraussetzungen des § 23 erfillt sind, sonstige Einkinfte iSd. § 2
Abs. 1 Nr. 7. Sind allerdings Korperschaften nach den Vorschriften des HGB zur
Fihrung von Biichern verpflichtet, gehéren die Einkiinfte aus den privaten Ver-
duBerungsgeschiften nach § 8 Abs. 2 KStG zu den Einkinften aus Gewerbe-
betrieb.

II. Personlicher Geltungsbereich

Natiirliche Personen: Zu versteuern haben Einkiinfte aus privaten Verduf3e-
rungsgeschiften iSd. § 23 alle unbeschrinkt stpfl. natirlichen Personen, auch eine
Mehrheit von Personen, zB Miterben in einer ungeteilten Erbengemeinschaft
oder mehrere Bruchteilseigentimer. Das gilt grds. auch dann, wenn sich die
verduBerten Vermogensgegenstinde im Ausland befinden (s. hierzu jedoch
Anm. 16).

Beschrinkt stpfl. natirliche Personen erzielen zu versteuernde Einkinfte aus pri-
vaten VerduBerungsgeschiften nur, wenn es sich um inlind. Finkiinfte iSd. § 49
Abs. 1 Nt. 8 handelt (s. hierzu Anm. 16 und § 49 Anm. 1024 {f.).

Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermdgensmassen: s.
Anm. 14.

ITI. Anwendung bei Auslandsbeziehungen

Beschrinkte Steuerpflicht: Beschrinkt stpfl. Personen versteuern Einktnfte
aus privaten VeriduBerungsgeschiften nach §49 Abs. 1 Nr. 8 nur, wenn Gegen-
stand der privaten VerdufBerungsgeschifte inlind. Grundstiicke, inlind. Rechte,
die den Vorschriften des biirgerlichen Rechts tber Grundstiicke unterliegen,
oder Anteile an KapGes. mit Geschiftsleitung oder Sitz im Inland bei Betei-
ligung iSd. § 17 Abs. 1 sind; s. hierzu § 49 Anm. 1024 ff.

Vermogen im Ausland: Unbeschrinkt stpfl. Personen mussen grds. die Ein-
kiinfte aus privaten VerduBerungsgeschiften auch dann im Inland versteuern,
wenn die Gegenstinde im Ausland verduBlert wurden. Hiervon kénnen sich Ab-
weichungen durch DBA ergeben (s. Einf. ESt. Anm. 149); dabei kommt es auf
die Regelungen in den jeweiligen DBA an. Nach BFH v. 19.5.1982 — I R 257/78
(BStBL. II 1982, 768) hat zB ein unbeschrinkt Stpfl. Einkiinfte aus der Veriul3e-
rung eines Kaufoptionsrechts, das ein in Spanien gelegenes Grundstiick betrifft,
nach dem DBA-Spanien in der Bundesrepublik Deutschland nach § 23 zu ver-
steuern (s. Anm. HFR 1982, 556 zum Ort der Belegenheit des verduBerten Ge-
genstands).

Einstweilen frei. 17—
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§23 Anm.20-24 Private VerduBerungsgeschifte

F. Verhiltnis des § 23 zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu betrieblichen Einkunften: Gehoren die verduBerten WG zum
BV eines land- und forstwirtschaftlichen Betriebs, Gewerbebetriebs oder Bettiebs
iSd. § 18 Abs. 1, so geht die Besteuerung nach der jeweiligen Gewinneinkunftsart
vor (§ 23 Abs. 2); s. hierzu Anm. 255. § 23 hat Vorrang vor § 17 (s. Anm. 250).

Verhiltnis zu den Einkiinften aus Kapitalvermoégen: Handelt es sich bei
den verduBerten WG um in Wertpapieren verbriefte Schuldverschreibungen
oder Kapitalforderungen iSd. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 Satz 1 Buchst. a—d, so
geht die Besteuerung des VerduBerungsgewinns bzw. -verlusts nach dieser Vor-
schrift vor (§ 23 Abs. 3). Seit 1994 — cingefiihrt durch das StMBG — enthilt § 20
Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 einen Besteuerungstatbestand, mit dem die Einnahmen aus
der VeriuBerung oder Abtretung von so genannten Finanzinnovationen (Kurs-
differenzpapiere) unabhingig von einer FPrist erfasst werden; s. hierzu § 20
Anm. 1080 ff.; s. ferner Danm/Hamacuer, WM Sonderbeilage 3/1994, 21;
SCHUMACHER, DB 1996, 1843 (1848).

Verhiltnis zu den wiederkehrenden Beziigen iSd. §22 Nr. 1: s. § 22
Anm. 51.

Verhiltnis zu § 22 Nr. 3: Die Besteuerung nach § 22 Nr. 3 erfasst keine Ver-
duBerungsvorginge; sie konkurriert deshalb nicht mit der Besteuerung nach § 23
(s. § 22 Anm. 384).

Verhiltnis zur Liebhaberei: s. Anm. 150 und 271.

Verhiltnis zu § 10d: Gem. § 23 Abs. 3 Satz 9 findet nach MaBigabe des § 10d
ein Verlustabzug mit Einkiinften iSd. § 23 im Vorjahr und den folgenden VZ
statt (s. Anm. 321).

Verhiltnis zu den Vorschriften des InvStG: Das InvStG v. 15.12.2003
(BGBL. T 2003, 2676 [2724]), zuletzt gedndert durch Gesetz v. 13.12.2006
(BGBL I 20006, 2878), hat iVm. dem Investmentgesetz (InvG) v. 15.12.2003
(BGBI. I 2003, 26706), zuletzt geindert durch Gesetz v. 5.1.2007 (BGBI. I 2007,
10), die Vorschriften des KAGG sowie des AusllnvestmG ersetzt (s. dazu die
Vorauflage). Nach § 8 Abs. 5 InvStG ist auf die Einnahmen aus der Riickgabe
oder Veriuflerung von Investmentanteilen, die nicht zu einem BV gehéren, § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 anzuwenden. Das InvStG verweist also fur die VerduBerung
von Investmentanteilen zurtick auf die allgemeinen Regeln. § 3 Nr. 40 und § 17
sowie § 8b KStG sind nicht anzuwenden.

Verhiltnis zur Grunderwerbsteuer: Die GrESt. wirkt sich auf die Einkiinfte
aus § 23 — falls sie vom Erwerber tbernommen wird — dadurch aus, dass sie die
AK erhoht und dadurch die Einktnfte aus privaten VerduBerungsgeschiften
mindert (s. Anm. 271 und 275 f.; Berechnungsbeispiele hierzu bei STRUNZ, DVR
1988, 3).

Verhiltnis zum REIT-Gesetz: Nach § 19 Abs. 2 des Gesetzes zur Schaffung
deutscher Immobilien-Aktiengesellschaften mit borsennotierten Anteilen v.
28.5.2007 (BGBL. 1 2007, 914, REIT-Gesetz), das riickwirkend zum 1.1.2007 in
Kraft getreten ist, findet auf die VerduBerung von Anteilen an entsprechenden
Gesellschaften durch Privatanleger § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Anwendung,

21-24 Einstweilen frei.
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Private VerduBerungsgeschifte Anm. 25-40 §23

G. Zurechnung der Einkiinfte

Einkinfte aus privaten VerduBerungsgeschiften sind grds. dem Stpfl. personlich
zuzurechnen, der (wirtschaftlicher) Eigentiimer eines Gegenstands ist und die-
sen verduBert. Sind mehrere Personen Eigentiimer, sind diesen die Einkinfte
aus privaten VerduBerungsgeschiften entsprechend ihren Eigentumsanteilen zu-
zurechnen (s. hierzu allgemein § 2 Anm. 113 ff.). Dies gilt auch, wenn an dem
verduBerten Gegenstand ein NieB3brauch bestellt ist (s. § 2 Anm. 280).

Zur Zurechnung der Einkiinfte aus privaten VeriduBerungsgeschiften, wenn die
VerduBerung durch Ehegatten erfolgt, s. § 2 Anm. 195.

VerduBern Eltern als gesetzliche Vertreter Vermogensgegenstinde, die ihren
minderjihrigen Kindern gehoren, so sind etwaige Einkiinfte aus privaten Ver-
duBerungsgeschiften grds. den Kindern zuzurechnen, weil deren Vermogen be-
troffen und auch vermehrt wird. Dies kann jedoch im Einzelfall anders sein.
Die Einkiinfte aus privaten VeriduBerungsgeschiften sind zB den Eltern zuzu-
rechnen, wenn sie ein auf den Namen ihres Kindes lautendes Kontokorrentkon-
to einrichten, dariiber Wertpapiergeschifte im Namen des Kindes mit von ihnen
geschenkten Betrigen abwickeln und anschlieBend tber das Guthaben im eige-
nen Interesse verfiigen (Hess. FG v. 12.5.1982, EFG 1983, 125, rkr.).

25

Einstweilen frei. 26-29

H. Verfahrensfragen zu § 23

Nach In-Kraft-Treten der AO 1977 sind entgegen der fritheren Rechtslage gem.
§ 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO Einkiinfte gesondert festzustellen, wenn an ih-
nen mehrere Personen beteiligt sind und deshalb eine Zurechnung der Einkiinf-
te an diese Personen vorzunehmen ist. Demnach sind — sofern die veridullerten
WG mehreren Personen gehoren (s. hierzu Anm. 25) — die Einkiinfte aus den
privaten VerduBerungsgeschiften gesondert festzustellen (s. OFD Koblenz v.
28.8.2001, FR 2001, 1248). Die gesonderte Feststellung unterbleibt aber, wenn
es sich um Fille von geringerer Bedeutung handelt (§ 180 Abs. 3 Nr. 2 AO).
Uber die Frage, ob und ggf. inwieweit die VerduBerung des Anteils an einer
PersGes. ein privates VerduBerungsgeschift iSd. § 23 ist, ist nicht im Verfahren
der einheitlichen und gesonderten Feststellung nach §§ 179 ff. AO zu entschei-
den (BFH v. 13.10.1993 — X R 49,/92, BStBI. 11 1994, 80).

30

Einstweilen frei. 31-39

Erlduterungen zu Abs. 1 Satz 1 erster Teil:
»Private Veriullerungsgeschifte ... sind ...*

A. Begriff des privaten Verduflerungsgeschifts

Die Zuordnung der Einkiinfte aus privaten VeriuBlerungsgeschiften zu den

sonstigen Finkinften ist in § 22 Nr. 2 geregelt (s. Anm. 8). Der Begriff der pri-

vaten VerduBerungsgeschifte wird in § 23 Abs. 1 definiert. Die Vorschrift unter-

scheidet zwischen VeriuBerungsgeschiften,

— bei denen die VerduBerung eine bestimmte Zeit nach der Anschaffung liegt
(Satz 1 Nr. 1 und 2),
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§23 Anm. 4041 Private VerduB3erungsgeschifte

— bei denen die VerduBerung vor der Anschaffung erfolgt (Satz 1 Nr. 3), und
— die im Allgemeinen als Termingeschifte bezeichnet werden (Satz 1 Nr. 4).

Aus dem Umstand, dass der Gesetzgeber in den fritheren Fassungen des Abs. 1
Satz 1 einleitend von ,,Spekulationsgeschiften® sprach, konnte nicht gefolgert
werden, dass §23 das Vorliegen einer Spekulationsabsicht voraussetzte (s.
Anm. 8 und 41); wohl aber wurde diese Gesetzesformulierung bei der Aus-
legung der Begriffsmerkmale ,,Anschaffung® und ,,VerduBerung™ sowie der an-
deren Begriffsmerkmale des § 23 im Zweifelsfall berticksichtigt. Wie aus ver-
schiedenen Formulierungen in den AuBerungen des Gesetzgebers zum StEntlG
1999,2000,/2002 zB in der BTDrucks. 14,23, 180 hervorgeht, stellt er nach An-
derung der Gesetzesiiberschrift in ,,Private VerduBBerungsgeschifte® zur Begrin-
dung seiner gesetzgeberischen Entscheidungen teilweise weiterhin auf das Vor-
liegen oder Nichtvorliegen einer Spekulationsabsicht ab.

B. Spekulationsabsicht

Schrifttum: Pankow, Zur Verfassungsmifigkeit der Besteuerung von Grundsticks-Spe-
kulationsgewinnen gemil} § 23 Abs. 1 Ziff. 1a EStG, StuW 1966, 487 ff.; Voss, Zur Verfas-
sungsmifBigkeit der Spekulationsgewinnbesteuerung, BB 1966, 491; Lasus, Besteuerung
von Spekulationsgewinnen, BB 1969, 1164; Faut, Zur Problematik des § 23 Abs. 1 Ziff. 1a
EStG (Spekulationsgeschifte, Grundstiicke betreffend) angesichts der herrschenden
Preissteigerungen, StuW 1970, 681; Jakoss, Die Spekulationssteuerpflicht bei der VerduBe-
rung von NachlaBgegenstinden, DB 1970, 1099; Vancerow, Zur Tragweite des Begriffs
der Spekulationsgeschifte, StuW 1970, 329; Nee, Die Besteuerung von Spekulations-
gewinnen, StuW 1991, 52; Hock, Private VerduBerungsgeschifte nach § 23 EStG: wirklich
unabhingig von einer VerduBerungsabsicht?, FR 2000, 764.

Rechtslage nach Inkrafttreten des StEntlG 1999,/2000,/2002: Der BFH ver-
tritt schon seit langem die Auffassung, dass die Spekulationsabsicht kein gesetz-
liches Tatbestandsmerkmal des § 23 sei (vgl. BFH v. 29.8.1969 — VI R 319/67,
BStBL II 1969, 705; s. sogleich). Mit dem StEntlG 1999,/2000,/2002 hat sich der
Gesetzgeber dem angeschlossen. Durch das genannte Gesetz wurde die Uber-
schrift des § 23 in ,,Private VerdufBergsgeschifte” geindert. Die im friheren Ge-
setzestext des § 23 enthaltenen Begriffe ,,Spekulationsgeschifte® und ,,Spekula-
tionsgewinne® wurden in der Neufassung nicht mehr verwendet. Damit ist auch
durch den Gesetzeswortlaut klargestellt, dass die Spekulationsabsicht kein ge-
setzliches Tatbestandsmerkmal des § 23 ist. Ob das Vorliegen oder Nichtvorlie-
gen einer Spekulationsabsicht bei der Auslegung in Zweifelsfillen noch zu be-
achten ist, ist uE ungeklirt, s. hierzu Anm. 40.

Rechtsentwicklung: Bis zum Inkraftreten des StEntlG 1999,/2000,/2002 wut-
de die Frage nach der Spekulationsabsicht uneinheitlich beantwortet. In § 42
Abs. 2 Nr. 3 EStG 1925 waren die Einkiinfte aus Spekulationsgeschiften aus-
driicklich fiir stfrei erklirt, ,,wenn der Stpfl. dartut, dass der verduBerte Gegen-
stand nicht zum Zwecke gewinnbringender WiederverduBerung erworben wor-
den ist. Mit der Neufassung im EStG 1934 sollte die Méglichkeit, durch den
Nachweis fehlender Spekulationsabsicht stfrei zu bleiben, ausgeschlossen wer-
den. Mit ihr ,,wollte der Gesetzgeber dem nie sicher zu entscheidenden Streit,
wie der innere Beweggrund gewesen sei, ein fiir allemal ein Ende machen®
(BFH v. 4.7.1950 — IV 53/50, StuW 1950 Nr. 94). Eine eindeutige und befriedi-
gende Losung brachte die Neuregelung indes nicht, weil nunmehr die Unwider-
legbatkeit der Spekulationsabsicht teilweise als Verfassungsversto3 angesehen
wurde. Manche bejahten einen Versto3 gegen Art. 1 GG, den Schutz der Men-
schenwiirde (so insbes. FG Ba.-Wiirtt. v. 23.11.1965, EFG 1960, 71). Andere sa-
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Private VerduBerungsgeschifte Anm. 41-45 §23

hen in der Regelung einen Verstof3 gegen Art. 3 GG (Pankow, StuW 1966, 487,
Voss, BB 1966, 491; WiLckg, StRK-Anm. EStG § 23 R. 28). BVerfG v. 9.7.1969
— 2 BvL 20/65 (BStBL. 1T 1970, 156) bejahte hingegen die Verfassungsmaligkeit
(glA VanGerow, StuW 1970, 339; Faut, StuW 1970, 68 1; zweifelnd Lasus, BB
1969, 1164), allerdings mit nicht einheitlicher Begriindung.

BFH v. 29.8.1969 — VI R 319/67 (BStBI. 11 1969, 705) folgte der von einem Teil
der Verfassungsrichter vertretenen Auslegung, dass es fiir das Entstechen der
StPflicht nicht darauf ankomme, ob der Stpfl. in spekulativer Absicht gehandelt
habe, und fthrt aus, diese Auslegung der Verfassungsrichter stehe im Einklang
mit der stRspr. des BFH. Der Auffassung des BFH stimmten zu: VANGEROW,
StuW 1970, 339; Faur, StuW 1910, 681; H 169 ,,Spekulationsabsicht™ EStH
1999; AA waren: LaBus, BB 1969, 1164; Jakoss, DB 1970, 1099; Nees, StuW
1991, 52 (56f). UE war der Auffassung des BFH (Urt. v. 29.8.1969 — VI R
319/67 aaO) zu folgen, dass die Spekulationsabsicht kein gesetzliches Tat-
bestandsmerkmal des Spekulationsgeschifts iSd. § 23 Abs. 1 al¥ war. Auch spiel-
te keine Rolle, ob die Moglichkeit, einen Spekulationsgewinn zu erzielen, voraus-
sehbar war oder nicht. Dies schloss nicht aus, dass aus der Formulierung
»opekulationsgeschifte in der Einleitung des Abs. 1 Nr. 1 Riickschliisse bei der
Auslegung der Begriffsmerkmale ,,Anschaffung® und ,,VerduBerung® sowie bei
der Einkiinfteermittlung gezogen wurden (s. Anm. 40).

Einstweilen frei. 4244

Erlauterungen zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 1:
Voraussetzungen eines privaten Veraullerungsgeschifts
bei Grundstiicken und grundstiicksgleichen Rechten

A. Uberblick

Abs. 1 bestimmt, welche Geschifte private VerduBlerungsgeschifte sind und wel-

che Voraussetzungen im Einzelnen fir die Annahme von privaten Verduf3e-

rungsgeschiften erfillt sein missen.

Satz 1 behandelt die einzelnen privaten VerduBlerungsgeschifte, nimlich in

— Nr. 1 die VerduBerung von Grundstiicken und grundstiicksgleichen Rechten
innerhalb eines Zeitraums von 10 Jahren zwischen Anschaffung und Ver-
duBerung (Satz 1), die Einbezichung der in diesem Zeitraum errichteten Ge-
biude, Eigentumswohnungen usw. in die Besteuerung (Satz 2) sowie die Aus-
nahme von der Besteuerung fiir WG, die zwischen Anschaffung (Errichtung)
und VeriuBerung zu eigenen Wohnzwecken genutzt wurden (Satz 3),

— Nr. 2 die VerduBerung von anderen WG, bei denen der Zeitraum zwischen
Anschaffung und VerduBerung nicht mehr als 1 Jahr betrigt,

— Nr. 3 die VerduBerung von WG, bei denen die VerduBlerung »or dem Erwerb
erfolgt,

— Nr. 4 die Termingeschiifte.

Satz 2 besagt, dass als Anschaffung auch die Uberfithrung eines WG in das PV
(durch Entnahme aus dem BV oder durch Betriebsaufgabe) gilt.

Satz 3 ordnet an: Bei unentgeltlichem Erwerb sind dem Einzelrechtsnachfolger
die Anschaffung des WG durch den Rechtsvorginger und die der Anschaffung
gleichzusetzenden Mafinahmen des Rechtsvorgingers zuzurechnen.
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§23 Anm. 45-51 Private VerduBerungsgeschifte

Satz 4 schreibt vor, dass die Anschaffung/VerduB3erung einer Beteiligung an ei-
ner PersGes. als Anschaffung/VerduBerung gilt.

Satz 5 regelt, dass als VerduBerung anzusehen sind die Finlage eines WG in das
BV (wenn die VerduBerung innerhalb von 10 Jahren seit Anschaffung des WG
erfolgt) und die verdeckte Finlage in eine KapGes.

46—47 Einstweilen frei.

B. Private VerauBlerungsgeschifte gem.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1

I. VerduBerungsgeschifte

48 1. Grundsatz

VerduBerungsgeschifte iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 sind grds. Rechtsgeschifte, die
die entgeltliche Ubertragung von Grundstiicken oder von Rechten, die den Vor-
schriften des burgerlichen Rechts tiber Grundstiicke unterliegen, auf eine andere
Person zum Inhalt haben (BFH v. 8.12.1981 — VIII R 125/79, BS¢BL. II 1982,
618; v. 2.5.2000 — IX R 73/98, BStBL. II 2000, 614). Die VeriduBerung setzt grds.
eine Willensbetitigung des Ubertragenden voraus; s. zum gleichen Problem
beim Begriff ,, Anschaffung” Anm. 91 mwN. Unter Ubertragung ist nicht die be-
fristete Uberlassung zur Nutzung, sondern die Ubertragung des Eigentums an
Grundsttcken oder grundstiicksgleichen Rechten zu verstehen. Deshalb ist zB
die Bestellung des Erbbaurechts grds. keine (teilweise) VerduBerung des Grund-
stiicks (TurLius, BB 1960, 169). Es geniigt die Ubertragung des wirtschaftlichen
Eigentums (BFH v. 19.10.1971 — VIII R 84/71, BStBL. 11 1972, 452; ebenso zur
Anschaffung FG Nirnb. v. 30.6.1976, EFG 1976, 612, tkr.). Eine VeriuBerung
ist auch die Ubertragung eines Teils eines WG in der Weise, dass ein Alleineigen-
timer mit einer anderen Person eine Miteigentimergemeinschaft iSd. §§ 741 ff.
BGB (Bruchteilsgemeinschaft) begriindet. Fir den VerduBerer liegt eine Ver-
duBerung und fiir den Erwerber eine Anschaffung vor, und zwar jeweils in Hohe
des vereinbarten Anteils. Zur VeriuBerung ohne Entgelt, gegen Teilentgelt oder
aufgrund laufender Beziige s. Anm. 80.

49-50 Einstweilen frei.

51

2. Schuldrechtliche Vertrige

a) Maligeblichkeit des schuldrechtlichen Vertrags

Als VerduBerungsgeschift wird nach stRspr. und Verwaltungspraxis idR der auf

die Ubertragung des WG gerichtete schuldrechtl. Vertrag angesehen; der Zeit-

punkt des Abschlusses dieses Vertrags (und nicht des dinglichen Erfillungs-

geschiifts) ist fur die Berechnung der Fristen (s. Anm. 115) mafigebend.
ZB RFH v. 14.3.1928, RStBI. 1928, 180; v. 21.12.1932, RStBl. 1933, 477; BFH v. 23.9.
1966 — VI 147,/65, BStBL 111 1967, 73; v. 19.10.1971 — VIII R 84 /71, BStBL 11 1972,
452; v. 8.12.1981 — VIII R 125/79, BStBL. 11 1982, 618 (zu cinem privaten Devisenter-
mingeschift); v. 13.12.1983 — VIII R 16,/83, BStBL. 11 1984, 311; L., DB 1983, 2498;
BFH v. 4.6.2003 — X R 49/01, BStBL II 2003, 751; v. 13.12.2005 — IX R 14/03,
BStBI. 1I 2006, 513.

Dem liegt der Gedanke zugrunde, dass sich der Stpfl. Werterhthungen von WG

innerhalb einer bestimmten Frist schon mit dem Abschluss des schuldrechtl.
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Private VerduBerungsgeschifte Anm. 51-53  § 23

Verpflichtungsgeschifts wirtschaftlich zufihrt (BFH v. 26.8.1975 — VIII R
61/72, BStBL. 11 1976, 64; vgl. auch BFH v. 27.10.1967 — VI R 127/66 BStBL. 11
1968, 142). Insoweit gilt nach § 23 Abs. 1 ein abweichender Begriff des Veriuf3e-
rungsgeschifts gegeniiber § 6b (§ 6b Anm. 123), § 16 (§ 16 Anm. 60) und § 17
(BFH v. 30.6.1983 — IV R 113/81, BStBL II 1983, 640); s. auch BFH v. 14.12.
1982 — VIII R 54/81 (BStBL. 11 1983, 315 [317]).

b) Notwendiger Inhalt des Vertrags

Lieferungsverpflichtung: Ein schuldrechtl. Vertrag ist nur ein VerduBerungs-
geschift iSd. Abs. 1, wenn er die Verpflichtung beinhaltet, ein WG zu liefern
(BFH v. 8.12.1981 — VIII R 125/79, BStBI. 11 1982, 618, zu einem privaten De-
visentermingeschift), also das Figentum an einer Sache zu ibertragen oder
Rechte abzutreten. Ohne eine solche Lieferungsverpflichtung kann nicht von
der VerduBerung eines WG gesprochen werden (so die frithere Rspr. des BFH v.
6.12.1983 — VIII R 172/83, BStBL II 1984, 132; v. 25.8.1987 — IX R 65/86,
BStBL IT 1988, 248, zu privaten Devisentermingeschiften vor der Gesetzes-
inderung — FEinfigung des Abs.1 Satz1 Nr. 4 — durch das StEntdG 1999/
2000,/2002). Danach sind insbes. Kauf- und Tauschvertrige VerduBerungs-
geschifte iSd. Abs. 1. Eine Lieferungsverpflichtung ist auch anzunehmen, wenn
die VerduBerung trotz eines Wiederkaufsrechts an eine andere Person als den
Wiederkaufsberechtigten erfolgt (RFH v. 22.9.1938, RStBl. 1939, 83); zur Er-
mittlung der Hohe der Einkiinfte aus privaten VeriduBerungsgeschiften bei Gel-
tendmachung von Schadensersatzanspriichen durch den Wiederkaufsberechtig-
ten s. Anm. 289.

Vorvertrag: Auch ein rechtl. wirksamer und beide Parteien bindender Vorver-
trag, einen Kaufvertrag tGber ein Grundstiick abzuschlieBen, ist ein Verduf3e-
rungsgeschift iSd. Abs. 1 (BFH v. 13.12.1983 — VIII R 16/83, BStBI. 11 1984,
311). Ein wirksamer Vorvertrag setzt voraus, dass sich die Vertragspartner tber
alle rechtserheblichen Merkmale geeinigt haben und dass der Inhalt des abzu-
schlieBenden Hauptvertrags im Ubrigen zumindest bestimmbar ist. Weil in ei-
nem solchen Fall der Vorvertrag — anders als in dem Fall, in dem /ediglich ein bin-
dendes Verkaufsangebot vorliegt (s. Anm. 66) — dieselbe rechtl. Bindungswir-
kung wie ein Hauptvertrag hat, ist es gerechtfertigt, den Vorvertrag als Verduf3e-
rungsgeschift iSd. Abs. 1 zu behandeln (ebenso zur Frage, ob aufgrund eines
Vorvertrags eine Anschaffung vorliegt, BFH v. 23.4.1965 — VI 189/84, StRK
EStG [bis 1974] § 23 R. 24; MrrteELBACH, DStZ 1967, 253). Im Urteilsfall BFH
v. 13.12.1983 — VIII R 16/83 22O war die Bindung der zum Verkauf verpflichte-
ten Person noch durch die Fintragung einer Auflassungsvormerkung und einer
Sicherungshypothek verstirkt; dies war jedoch fiir die Entscheidung — wie aus
dem Leitsatz des Urteils zu entnehmen ist — nicht ausschlaggebend.

c) Rechtswirksamkeit des Vertrags

Ein schuldrechtl. Vertrag kann grds. nur ein VerduBerungsgeschift iSd. Abs. 1
Nr. 1 sein, wenn er rechtswirksam zustande gekommen ist.
Vel. BFH v. 19.10.1971 — VIII R 84/71, BStBL. 11 1972, 452 (454); v. 13.12.1983 — VIII
R 16/83, BStBI. 11 1984, 311; FG Minster v. 11.1.1968, EFG 1968, 459, rkr.
Die Rechtswirksamkeit des VerduBerungsvertrags ist nach zivilrechtl. Rechts-
grundsitzen zu beurteilen (vgl. BFH v. 17.12.1997 — X R 88/95; BStBL. 11 1998,
343). Insbes. muss die gesetzlich vorgeschriebene Form beachtet sein, zB die
notarielle Beurkundung bei Grundstiicksgeschiften nach § 311b BGB (friher
§ 313 BGB). Ohne Rechtswirksamkeit des schuldrechtl. Vertrags kann idR ein
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§23 Anm. 53-57 Private VerduB3erungsgeschifte

VerdufBerungsgewinn nicht verwirklicht sein. Wird nach einem rechtsunwirk-
samen schuldrechtl. Vertrag durch Ubereignung das dingliche Geschift voll-
zogen, ist die Ubereignung (Ubertragung des wirtschaftlichen Figentums) als
VerduBlerung iSd. Abs. 1 anzusehen (vgl. BFH v. 23.4.1965 — VI 189/64, StRK
EStG [bis 1974] § 23 R. 24). BFH v. 15.12.1993 — X R 49/91 (BStBL II 1994,
687) hat entschieden, dass ein unvollstindig beurkundeter und deshalb form-
unwirksamer Kaufvertrag tiber ein Grundstiick nach § 41 Abs. 1 AO eine fur
die Berechnung der Zweijahresfrist (nach heutigem Recht ,,Zehnjahresfrist®)
mafgebende VerduBerung ist, sofern die Vertragsparteien das wirtschaftliche Er-
gebnis des Kaufvertrags eintreten und bestehen lassen (§ 41 Abs. 1 AO).

Streiten Vertragsparteien iiber die Wirksamkeit eines Kaufvertrags und wird die
Wirksamkeit in einem spiter vereinbarten Vergleich bestitigt, so gilt fiir die Be-
rechnung der Zehnjahresfrist der Zeitpunkt des urspriinglichen Vertrags und
nicht der des Vergleichs (vgl. FG Ba.-Wirtt. v. 14.4.1994, EFG 1994, 1002, rkr.).

Schwebende Unwirksamkeit: Wirkt bei einem (notariellen) Kaufvertrag auf
der Kiéuferseite ein vollmachtloser Vertreter mit und genehmigt der Kaufer den
Vertrag auBlerhalb der VerduBerungsfrist, so ist das Geschift nicht nach Abs. 1
stbar (BFH v. 2.10.2001 — IX R 45/99, BStBI. II 2002, 10); teilweise anders hier
bis Lfg. 174.

Aufschiebende Bedingung: Ist cin Vertrag aufschiebend bedingt, wird er erst
wirksam, wenn die Bedingung eintritt (§ 158 BGB). Der Zeitpunkt des Eintritts
der Bedingung ist maBgebend fiir den Anschaffungs- und VerduBerungszeit-
punkt des privaten VerduBerungsgeschifts.

d) Dingliche Erfiillung des Vertrags

Ein schuldrechtl. Vertrag ist nur dann ein VerduBerungsgeschift iSd. Abs. 1
Nr. 1, wenn die dingliche FErfilllung nachfolgt (ebenso FUHRMANN/ROSNER,
DStZ 20006, 152 £f)). Um einen privaten VerduBerungsgewinn auch verwirklichen
zu konnen, muss der Stpfl. das WG dinglich an einen Dritten tGbertragen. Die
Vornahme eines schuldrechtl. VerduBerungsgeschifts kann also solange nicht
zur StPflicht fithren, wie die dingliche Ubertragung noch aussteht (FG Rhld.-Pf.
v. 19.9.1958, EFG 1959, 49, rkr.; Hess. FG v. 1.3.1988, EFG 1988, 3060, rkt.).
Das dingliche Erfillungsgeschift braucht aber nicht auch innerhalb der Ver-
duBerungsfrist vollzogen zu sein (vgl. TurLius, BB 1960, 169). Stellt sich nach
Bestandskraft des Bescheids heraus, dass der schuldrechtl. Vertrag nicht dinglich
erfiillt wird und wird deshalb der (bereits entrichtete) Kaufpreis zuriickgezahlt,
ist der Bescheid nach § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO zu dndern; ein Fall negativer Ein-
nahmen (s. Anm. 293) liegt nicht vor, weil ein VerduBerungsgeschift nicht zu-
stande gekommen ist; zur Riickgingigmachung des Vertrags s. Anm. 57 und 293.
Ubertragung eines Wirtschaftsguts an Erfiillungsstatt (§ 364 BGB): In die-
sem Fall ist das an Erfillungsstatt iibertragene WG (entgeltlich) verdulert; hier-
zu kritisch TiepTKE/WALZHOLZ, DStZ 2002, 9. VeriduBerungszeitpunkt ist uE in
diesem Fall der Zeitpunkt der Leistung an Erfallungsstatt.

55-56 FEinstweilen frei.

57

e) Riickgingigmachung und Anderungen des Vertrags

Ricktritt, Minderung, sonstige Riickabwicklung: Grds. kann ein Sachver-
halt mit estl. Wirkung nicht riickwirkend gestaltet werden; s. ausfiihtlich Einf.
ESt. Anm. 685 ff. Dies gilt — nach heute wohl hM — nicht fiir eine Riickgingig-
machung von VerdufBerungsgeschiften oder fiir eine Minderung des Kaufpreises
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(s. Einf. ESt. Anm. 697); ebenso BFH v. 14.12.1982 — VIII R 54/81 (BStBI. 11
1983, 315 [318]) sowie v. 19.7.1993 — GtS 2/92 (BStBL. 1I 1993, 897...[899)); v.
27.6.2006 — IX R 47/04 (DStR 20006, 1835). Nach dieser Rspr. ist die Riick-
gewihr eines WG aufgrund eines Rucktritts nicht als eine VerduBerung, sondern
als Rickgingigmachung des urspriinglichen Geschifts anzusehen. Diese Grund-
sitze sind auch auf VerduBerungsgeschifte iSd. Abs. 1 anzuwenden. Der BFH
(Urt. v. 27.6.2006 — IX R 47/04, DStR 2006,1835; zust. FiscHER, Anmerkung,
jurisPR-SteuerR 51,2006, Anm. 3) hat zu Recht ausgesprochen, dass die Ruck-
abwicklung eines Anschaffungsgeschifts keine VerdufBerung iSv. § 23 darstellt.
In der Herausgabe des zuvor angeschafften WG liegt kein marktoffener Vor-
gang, sondern lediglich ein fiir die Riickabwicklung notwendiger Akt (zum Ver-
hiltnis dieser Entscheidung zu einem § 17 betreffenden Urteil des I. Senats v.
21.10.1999 — T R 43, 44/98, BStBI. II 2000, 424, s. ebenda; anders insoweit Fi-
scHER 220). Wird im Fall der Riickgingigmachung des schuldrechtl. Vertrags
dieser dinglich nicht erfillt und der VerduBerungspreis nicht gezahlt, so entfillt
schon aus diesem Grund die Steuerbarkeit nach § 23 (s. Anm. 54). Wird der
Kaufpreis gemindert und deshalb nicht entrichtet, fehlt es insoweit am Zufluss
von Einnahmen. Hierzu und zur (teilweisen) Rickzahlung des Kaufpreises we-
gen Riickgingigmachung des Vertrags oder Minderung s. Anm. 293.

Vertragliche Aufhebung von Vertrdgen: Wird ein wirksamer Kaufvertrag
iber ein Grundstiick vertraglich aufgehoben und gleichzeitig ein inhaltsgleicher
Vertrag tber dasselbe Grundstiick abgeschlossen, so ist nach Auffassung des
FG Minster v. 30.3.1981 (EFG 1982, 81, rkr.) der erste Vertrag als VerduB3erung
iSd. Abs. 1 Nr. 1 anzusehen (gr., DB 1983, 2498). AA war das Hess. FG v. 1.3.
1988 (EFG 1988, 366, tkt.) in einem dhnlichen Fall. In einem Fall der VerduBle-
rung einer wesentlichen Beteiligung iSd. § 17 hat BFH v. 21.10.1999 — I R 43,
44,98 (BStBL. II 2000, 424) entschieden:
»,Das wirtschaftliche Figentum an einem WG geht auch dann auf den Erwerber tber,
wenn dieser alsbald nach Abschluss des Erwerbsgeschifts dessen Riickabwicklung be-
treibt und das Geschiift tatsichlich riickgingig gemacht wird. Ubertridgt der Erwerber
einer wesentlichen Beteiligung diese in der Folgezeit auf den VerduBerer zuriick, weil
der VerduBerer ihn tiber den Wert der Beteiligung getiuscht hat, so ist die Riickiibertra-
gung eine VerduBerung iSd. § 17.
Diese Grundsitze gelten uE auch fiir private VerduB3erungsgeschifte iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 1.

Vertrige unter auflésender Bedingung: Werden VerduBerungsvertrige unter
einer auflésenden Bedingung (§ 158 BGB) abgeschlossen, so sind uE die Grund-
sitze von BFH v. 21.10.1999 — 1 R 43, 44/98 (aaO) entsprechend anzuwenden.

Erhohung des Kaufpreises: BFH v. 15.12.1993 — X R 49/91 (BStBL II 1994,
687) hat entschieden: Wird infolge von Meinungsverschiedenheiten tGber die
Formgiiltigkeit des innerhalb der Frist zwischen Anschaffung und Verduferung
abgeschlossenen Grundstiickskaufvertrags der Kaufpreis erhoht, kann der er-
hohte Kaufpreis auch dann VerduBerungspreis iSd. Abs. 3 sein, wenn die Erho-
hung nach Ablauf der Frist zwischen Anschaffung und Verduflerung vereinbart
und beurkundet wird. Dieser Auffassung kann ull nur gefolgt werden, wenn
sich die nachtrigliche Erhohung des Kaufpreises als Gestaltungsmissbrauch iSd.
§ 42 AO erweist.

Wiederkauf (s. Anm. 92) macht die urspriingliche VerduBerung nicht stl. un-
wirksam (vgl. BFH v. 2.2.1982 — VIII R 3/79, BStBl. I 1982, 459).

Einstweilen frei. 58-60
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3. Eigentumsiibertragung vor Abschluss des schuldrechtlichen
Vertrags

Mehrfach hat der BFH ausgefiihrt, dass, wenn das dingliche Rechtsgeschift
(Ubereignung oder Abtretung) sor dem Abschluss des schuldrechtl. Vertrags (2B
Ubereignung von Wertpapieren vor Einigung tiber die Hohe des Kaufpreises)
vollzogen sei, schon das dingliche Geschift als VerduBerung iSd. Abs. 1 anzuse-
hen sei, und zwar auch dann, wenn das schuldrechtl. Geschift nach Ablauf der
VerdufBerungsfrist abgeschlossen werde.
BFH v. 27.10.1967 — VI R 127/66, BStBL 11 1968, 142; v. 15.1.1974 — VIII R 63/68,
BStBI. 11 1974, 606; v. 13.12.1983 — VIII R 16,/83, BStBI. 11 1984, 311.
Dies gilt entsprechend, wenn das wirtschaftliche Figentum tibertragen wird und
das schuldrechtl. Geschift nachfolgt (BFH v. 19.10.1971 — VIII R 84/71,
BStBL. II 1972, 452; BEraMmanN, BB 1979, 569).

62—63 Einstweilen frei.

64

65

66

4. Wirtschaftlich einem Kauf- oder Tauschvertrag gleichzustellende
Vereinbarungen oder Vorginge

a) Grundsatz

Nicht nur Kaufvertrige und Tauschvertrige konnen VeriduBlerungsgeschifte iSd.
Abs. 1 sein. Nach stRspr. gehoren zu ihnen auch Vereinbarungen und Vorginge,
die einem Kaufvertrag wirtschaftlich gleichzustellen sind.
RFH v. 14.3.1934, RStBl. 1934, 711; BFH v. 17.5.1959 — VI 67/58 U, BStBLI. 111 1959,
346; v. 30.11.1962 — VI 253/61, S(RK EStG [bis 1974] § 23 Nr. 12; v. 27.10.1967 — VI
R 127/66, BStBL 11 1968, 142; v. 15.1.1974 — VIII R 63/68, BStBL. 11 1974, 606; v.
13.12.1983 — VIII R 16,83, BStBL 11 1984, 311; Turwius, BB 1960, 169.
Dies ist der Fall, wenn durch Vereinbarungen das wirtschaftliche Eigentum
tibertragen oder wenn durch Vereinbarungen oder Vorginge fir den Stpfl. ei-
nem Kaufvertrag vergleichbare Bindungen, WG zu tbereignen, geschaffen wer-
den. Auch in diesen Fillen muss die dingliche Erfiillung — wenn auch auB3erhalb
der VerduBerungsfrist — nachfolgen (s. Anm. 54).

Auch ein tauschihnliches Geschift fillt unter § 23. Es liegt zB vor, wenn ein
Gesellschafter ein WG seines PV in ecine PersGes. gegen Gewihrung von Ge-
sellschaftsrechten einbringt (BFH v 19.10.1998 — VIII R 69/95, BStBL. 1T 2000,
230; BMF v. 29.3.2000, BStBI. T 2000, 462).

Zur VerduBerung in Zwangsversteigerungsverfahren s. Anm. 76.

Einstweilen frei.

b) Verkaufsangebot des spiteren Verkiufers

Ein Verkaufsangebot allein reicht grds. nicht aus, um ein VerduBerungsgeschift
iSd. Abs. 1 zu begriinden (BFH v. 7.8.1970 — VI R 166,/67, BStBI. 11 1970, 8006;
v. 13.12.1983 — VIII R 16,/83, BStBL. II 1984, 311). Anders ist es nut, wenn zum
Angebot noch Umstinde hinzutreten, durch die zusammen mit dem Angebot
rechtl. und tatsichlich eine Situation geschaffen wird, die der Ubertragung des
wirtschaftlichen Eigentums entspricht oder einem Verkaufsvertrag gleichzuset-
zen ist. Die Befristung des Verkaufsangebots auf einen erst nach Ablauf der Ver-
duBerungsfrist beginnenden Zeitraum steht dem nicht entgegen. Voraussetzung
fir die Bejahung eines VerduBlerungsgeschifts ist jedoch, dass das Verkaufsange-
bot rechtl. wirksam — also zB nicht formungiltig — ist (BFH v. 19.10.1971 — VIII
R 84/71, BStBL II 1972, 452). Die Rspr. hat ein VerduBerungsgeschift iSd.
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Abs. 1 bejaht, wenn zum verbindlichen Angebot, ein Grundstick zu verkaufen,
folgende Umstinde hinzukommen:

> Erteilung einer Vollmacht an einen Dritten zur Erklirung der Auflassung, Bewil-
ligung der Eintragung einer Vormerkung, Nutzungsiiberlassung durch Ab-
schluss eines Mietvertrags, Verrechnung der Mietzahlungen mit vom Anbieter
geschuldeten Darlehenszinsen (BFH v. 23.9.1966 — VI 147/65, BStBI. 111
1967, 73);

> Darlehensgewibrung in Hohe des im Angebot angegebenen Kaufpreises, Bestel-
lung eines Erbbaurechts zugunsten des spiteren Kaufers mit der Verpflich-
tung des Verkaufs des Grundstiicks an den jeweiligen Erbbauberechtigten,
Ubertragung der Nutzung des Grundstiicks und der Lasten durch den spite-
ren Kéufer (BFH v. 15.1.1974 — VIII R 63/68, BStBL. 11 1974, 6006).

BFH v. 7.8.1970 — VI R 166/67 (BStBL. 11 1970, 806) hat in einem den vor-
genannten Urteilsfillen dhnlichen Fall, in dem allerdings Besitz und Nutzung
nicht vor dem Eigentumsiibergang tibertragen worden waren, ein VerduBBerungs-
geschift im Wesentlichen mit der Begriindung verneint, es fehle der Ubergang
des Besitzes und der Nutzungen auf den spiteren Eigentimer. Andererseits hat
der BFH (Urt. v. 23.1.1992 — IV R 95/90, BStBI. I 1992, 553) im Fall einer Ver-
duferung iSd. § 14a Abs. 1 und 3 (die er begrifflich einer VerduBerung iSd. § 23
Abs. 1 gleichstellt) die Abgabe eines verbindlichen Verkaufsangebots gegen Ge-
wihrung eines zinslosen Darlehens in Hohe des vorgesehenen Kaufpreises und
Eintragung einer Auflassungsvormerkung als VerduBerung angesehen, ohne
dass Besitz, Nutzungen, Lasten und Gefahr vor Ubereignung iibergegangen wa-
ren; der BFH war allerdings der Meinung, dass dieser Mangel im Streitfall durch
zusitzliche Vereinbarungen (ua. Ausschluss anderer Personen von der Nutzung
des Grundstiicks und Gestattung bergbaurechtl. Einwirkungen zugunsten des
spiteren Figentlimers) kompensiert worden sei.

Aus diesen Urteilen ist zu entnehmen, dass ein bindendes Verkaufsangebot hin-
sichtlich eines Grundstiicks nicht schon dann ein VeriuBerungsgeschift iSd.
Abs. 1 ist, wenn die zum Angebot hinzutretenden Umstinde lediglich bedeuten,
dass der Verkaufswillige alles fur den endgiiltigen Vertragsabschluss Erforderliche
getan hat (vgl. BFH v. 7.8.1970 — VI R 166/67, BStBL. 11 1970, 806). Anders ist
dies nur, wenn die Voraussetzungen des Ubergangs des wirtschaftlichen Figen-
tums gegeben sind (zum Begtiff des wirtschaftlichen Eigentums s. § 2 Anm. 144)
oder wenn aufgrund weiterer Umstinde — insbes. auch Handlungen des Emp-
fingers des Angebots — angenommen werden kann, dass dieser schon vor der
Annahme wirtschaftlich einem Kaufer gleichsteht.

c) Kaufangebot des spiteren Kiufers

Ebenso wie das bindende Verkaufsangebot des Verkdufers ist auch das bindende
Angebot des Kiufers, ein Grundstiick kaufen zu wollen, kein VerduBerungs-
geschift iSd. Abs. 1. Selbst wenn hinzukommt, dass dem spiteren Kiufer ein
Nief3brauchsrecht und ein Vorkaufsrecht eingerdumt werden und er Anzahlun-
gen auf den spiteren Kaufpreis leistet, rechtfertigt dies nicht, in diesem Vorgang
ein VerduBerungsgeschift iSd. Abs. 1 zu erblicken (FG Hamb. v. 10.1.1985,
EFG 1985, 501, tkr.; s. auch Anm. 68).

d) Vorkaufsrecht

Die Einrdumung eines Vorkaufsrechts allein ist keine VerduBerung iSd. Abs. 1,
weil es den Vorkaufsverpflichteten nur bedingt verpflichtet und er nicht gehin-
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dert ist, einen Kaufvertrag mit einem Dritten abzuschlieBen (BFH v. 8.4.2003 —
IX R 1/01, BFH/NV 2003, 1171). Dies gilt selbst dann, wenn das Vorkaufs-
recht durch eine Auflassungsvormerkung gesichert ist und das Grundstiick, auf
das sich das Vorkaufsrecht bezieht, an den Vorkaufsberechtigten unter Ubernah-
me der Bauverpflichtung des Vorkaufsverpflichteten verpachtet ist, und wenn
ferner der Vorkaufsberechtigte ein privatschriftliches (also formungiiltiges) An-
gebot abgibt, das Grundstiick kaufen zu wollen (BFH v. 19.10.1971 — VIII R
84/71, BStBL 1T 1972, 452, mit zustimmender Anm. von MrrTeLBACH, StRK-
Anm., EStG § 23 R. 41; FicuteLmann, FR 1972, 395). Das FG Hamb. v. 10.1.
1985 (EFG 1985, 501, rkr.) hat bei dhnlicher Sachlage (Vereinbarung eines Vor-
kaufs- und Nie3brauchsrechts, Abgabe eines formgerechten Kaufangebots und
Leistung von Anzahlungen) die Annahme eines VerduBerungsgeschifts abge-
lehnt (vgl. auch FG Munster v. 11.1.1968, EFG 1968, 459, rkr.).

69—72 Finstweilen frei.

5. Enteignung, Verduflerung unter Zwang, Zwangsversteigerung

73 a) Enteignung
Eine Enteignung ist die Entzichung von Eigentum an Sachen oder Rechten
durch staatlichen Hoheitsakt; sie ist also eine Manahme, die gegen oder ohne
den Willen des Eigentiimers (Rechtsinhabers) vollzogen wird. Dagegen ist unter
einem VerduBerungsgeschift iSd. Abs. 1 nur ein Eigentumstbergang zu verste-
hen, der vom Willen des VerduBernden getragen ist; s. Anm. 48 und zum Be-
griffsmerkmal ,,Anschaffung® Anm. 91.
Kein Veriuflerungsgeschift: Die Enteignung cines Grundsticks oder eines
anderen WG ist uE wegen des fehlenden rechtsgeschiftlichen Charakters der
Enteignung kein VeriuBerungsgeschift iSd. Abs. 1. Hierfiir spricht auch der
Wortlaut dieser Vorschrift, die im Einleitungssatz ein ,, VerduBerungsgeschafs for-
dert. Die Formulierung ,,Geschift” deutet darauf hin, dass eine VerduBerung
nur angenommen werden kann, wenn sie auf dem Ubereignungswillen des Ver-
dulerers beruht.
Schon bei den Beratungen des EStG 1925 hat Poprrz im Reichstagsausschuss erklirt,
Zwangsenteignungen fielen nicht unter § 42 EStG 1925 (Strurz, EStG 1925 § 42
Anm. 2 und 4). AA Scumipt/WEBER-GRELLET XXVI. § 23 Rn. 55. Ausdricklich offen
gelassen in BEH v. 29.6.1962 — V1 82/61 U, BStBI. 111 1962, 387; in diesem Urteil fithr-
te der BFH zwar aus, dass es fiir eine VerduBerung unerheblich sei, ob sie auf ,,freiem
Willensentschluss“ beruhe; dies bezog sich aber offensichtlich nur auf die Fille, dass ei-
ne VerduBerung unter Zwang und bei Ersatzbeschaffung (s. Anm. 75) votliegt.
Der hier vertretenen Auffassung steht nicht entgegen, dass die Entschidigungen
fiir eine Enteignung von WG des BV betriebliche Einnahmen sind und dass fer-
ner Enteignungen zu den VeriuBlerungen iSd. § 14 (§ 14 Anm. 23 und Anm. 100
,Behordlicher Zwang™), §16 (RFH v. 9.2.1938, StuW Nr. 139), §17 (§17
Anm. 70) und § 18 Abs. 3 gehoren. Fur die Besteuerung in diesen Fillen ist a/ein
entscheidend, dass eine Gewinnverwirklichung gegeben ist. Anders ist es bei pri-
vaten VerduBerungsgeschiften iSd. § 23. Bei diesen kommt es ndmlich nicht nur
auf die Gewinnverwirklichung, sondern — wie erwihnt — auch darauf an, dass
das WG mit Willen des Stpfl. iibertragen wird. Wiirde die Besteuerung nach
§ 23 Abs. 1 allein von der Gewinnrealisierung abhingen, hitte der Gesetzgeber
— wie bei den tbrigen Einkiinften — folgerichtig auch den Verlustausgleich und
Verlustabzug mit anderen Einkiinften als solchen iSd. § 23 zulassen miissen.

Ersatzbeschaffung: Da Enteignungen keine VerduBerungsgeschifte iSd. Abs. 1
sind, sind uE die fiir sie gezahlten Entschidigungen — anders als bei Verduf3e-
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rungen unter Zwang (s. Anm. 75) — auch dann nach Abs. 1 nicht stbar, wenn
von der Entschidigung kein ErsatzWG angeschafft wird (aA en, DB 1976, 317).
Wirde man der Auffassung folgen, dass auch Enteignungen VerduBerungs-
geschifte iSd. Abs. 1 sind, entfiele eine Besteuerung allerdings bei Beschaffung
eines ErsatzWG (s. hierzu Anm. 75).

Einzelfille: Eine Enteignung im vorgenannten Sinne liegt auch bei einem
Zwangsumtausch von Grundstiicken im Umlegungsverfahren vor, so dass in
diesem Fall kein VerdufBerungsgeschift iSd. Abs. 1 angenommen werden kann
(OFD Diss. v. 17.9.1958, DB 1958, 1047); s. Anm. 97. Ebenso ist es uEl bei der
Wegnahme von Sachen im Zwangsvollstreckungsverfahren. Anders ist es uE
aber bei einer Zwangsversteigerung von Gegenstinden, weil in diesem Fall der
Eigentumstbergang vom Schuldner auf den Ersteigerer auf einem titulierten
Geldanspruch besteht, den der Schuldner (VerdufBlerer) zu vertreten hat (s. zur
Zwangsversteigerung auch Anm. 70).

Einstweilen frei.

b) VeriduBerung unter Zwang

Grundsatz: Von der Enteignung ist die VerduBerung unter Zwang zu unter-
scheiden. Wird ein Grundstiick veriuBlert, so kommt es fir die Annahme eines
privaten VerduBerungsgeschifts nach allgemein anerkannter Auffassung nicht
darauf an, aus welchem Beweggrund die VerduBerung erfolgt. Insbes. ist nicht
erforderlich, dass der Stpfl. mit Spekulationsabsicht handelt (s. ndher Anm. 41).
Danach sind die Voraussetzungen eines VerduBerungsgeschifts iSd. Abs. 1 grds.
auch erfillt, wenn ein WG unter Zwang verduBert wird. Krankheit (BFH w.
29.8.1969 — VI R 319/67, BStBL. II 1969, 705), Zahlungsunfihigkeit, Trennung
vom Ehepartner ud. stchen der Annahme eines VerduBerungsgeschifts nicht
entgegen (s. BFH v. 8.4.2003 — IX R 1/01, BFH/NV 2003, 1171, mwN; zum
sogenannten ,,Squeeze out™ bei Wertpapieren s. Anm. 146). Eine VerduBerung
unter Zwang fiihrt aber nach wohl einhelliger Meinung dann nicht zu einer Be-
steuerung nach Abs. 1, wenn der VerduBerer ein ErsatzWG anschafft (s.u.).
RFH v. 20.1.1937, RStBL. 1937, 794; BFH v. 5.5.1961 — VI 107,/60 U, BStBL. 11T 1961,
385; v. 29.6.1962 — VI 82/61 U, BStBL. 111 1962, 387; v. 22.11.1963 — VI 120/62, HFR
1964, 157; v. 8.4.1964 — VI 88/63, HFR 1964, 342; v. 16.1.1973 — VIII R 96,/70,
BStBL. 11 1973, 445; v. 7.12.1976 — VIII R 134/71, BStBL. 11 1977, 209. Ebenso Ga-
DISCHKE, StWa. 1966, 53, VanGgerow, StuW 1970, 332; FeLra, StWa. 1982, 115 (118); EL.,
DB 1983, 2498; H 23 , Enteignung* EStH 2005.
Zwangslage: Eine Zwangslage, die eine VeriuBerung iSd. Abs. 1 im Fall einer
Ersatzbeschaffung ausschlieBt, kann insbes. bei einer bevorstehenden Enteig-
nung angenommen werden. Der BFH bejaht aber eine solche Zwangslage nur,
wenn eine Enteignung ,,unmittelbar® droht (bevorsteht), nicht aber, wenn sie
,Hkunftig zu erwarten® ist (BFH v. 16.1.1973 — VIII R 96,/70, BStBL. 1I 1973, 445;
GRIEGER, DStZ 1973, 210).

Ersatzbeschaffung: Wird ein WG unter Zwang veriullert, so liegt ein Veriul3e-
rungsgeschift nur dann nicht vor, wenn der Stpfl. mit dem VerduBerungserlos
ein ErsatzWG anschafft; so die stRspr. (s. Hinweise oben unter ,,Grundsatz®).
Die Rspr. begriindet dies damit, dass VerduBerungen unter Zwang auch bei der
Gewinnermittlung nach §§ 4 und 5 und alsbaldiger Anschaffung eines Er-
satzWG nicht zu einer Gewinnverwirklichung und damit auch nicht zu einer
StPflicht fihrten; dies miisse aufgrund einer wirtschaftlichen Betrachtung auch
fir VerduBerungen nach § 23 gelten, weil sonst ein sinn- und systemwidriges Er-
gebnis erzielt werde (BFH v. 29.6.1962 — VI 82/61 U, BStBL 111 1962, 387).
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Nach BFH v. 16.1.1973 — VIII R 96/70 (BStBL II 1973, 445) missen Veriuf3e-
rung und Anlage des VerduBerungserloses wirtschaftlich eine Einheit bilden,
und zwar ,,ohne wesentliche Besser- oder Schlechterstellung® des Stpfl.

» [rist: Die StFreiheit tritt nur ein, wenn das ErsatzWG alsbald beschafft wird
(BFH v. 22.11.1963 — VI 120/62, HFR 1964, 157; v. 16.1.1973 — VIII R 96/70,
BStBL. 1T 1973, 445). BFH v. 29.6.1962 — VI 82/61 U (BStBL. I1I 1962, 387) vet-
weist hierzu auf die Regelung der FinVerw. zur Riicklage bei Ersatzbeschaffung
in Abschn. 35 Abs. 6 EStR 1960 (entspricht im Wesentlichen R 6.6 Abs. 4 EStR
2005).

> Ersatzwirtschafisgut: Nur wenn das angeschaffte WG wirtschaftlich dieselbe
oder eine entsprechende Aufgabe erfillt wie das verduBerte WG, ist ein Ver-
duBerungsgeschift iSd. Abs. 1 Nr. 1 zu verneinen (BFH v. 29.6.1962 — VI 82/61
U, BStBL 111 1962, 387).

> VerinfSerung des Ersatzwirtschaftsguts: s. Anm. 94.

c) Zwangsversteigerung

Die Abgabe des Meistgebots im Zwangsversteigerungsverfahren ist uE ein Ver-
duBerungsgeschift iSd. Abs. 1, und zwar eine VerduBerung des Figentiimers an
den Meistbietenden (s. auch Anm. 73 aE). In der Wirkung entspricht die Abgabe
des Meistgebots dem Abschluss eines schuldrechtl. Kaufvertrags zwischen Ei-
gentiimer und Meistbietendem (BFH v. 28.6.1977 — VIII R 30/74, BStBL. II
1977, 827); s. auch Anm. 93 und 350 ,,Meistgebot™. Der Meistbictende erwirbt
mit der Abgabe des Meistgebots den Anspruch auf Eigentumstbertragung.
Auch bei der Zwangsversteigerung einer wesentlichen Beteiligung nach § 17
wird eine VerduBerung angenommen (s. § 17 Anm. 70).

Abtretung des Rechts aus dem Meistgebot: Tritt der Meistbietende seinen
Anspruch auf Ubergang des versteigerten Grundstiicks ab, so ist nach BFH v.
28.6.1977 — VIII R 30/74 (aaO) die Abtretung als VerduBlerung des (durch die
Abgabe des Meistgebots angeschafften) Grundstiicks anzusehen.

Verwertung einer Grundschuld: Zum Zeitpunkt der VerduBerung s. RFH v.
19.11.1942 (RStBl. 1943, 9). UE ist jedoch die Einziechung einer Forderung keine
VerdufBerung iSd. § 23; s. Anm. 141.

77-78 Einstweilen frei.

79

80

6. Aufhebung einer Miteigentiimergemeinschaft und Auseinander-
setzung einer Erbengemeinschaft

Bei der Authebung von Miteigentimergemeinschaften und der Auseinanderset-
zung von Erbengemeinschaften sind Vorginge gegeben, die fiir den einen Betei-
ligten eine Anschaffung iSd. Abs. 1 und fiir den anderen Beteiligten eine Ver-
duBerung iSd. Abs. 1 bilden kénnen. Diese Tatbestinde werden zusammenhin-
gend in Anm. 95 behandelt.

7. Unentgeltliche oder teilentgeltliche Ubertragung sowie Ubertragung
gegen laufende lebenslingliche Beziige

Schenkung: Eine VerduBerung iSd. Abs. 1 liegt nur vor, wenn der VerduBerer
cin Entgelt erhilt (Gron, StuW 1984, 217 [236]); ebenso in den Fillen des § 17
(s. §17 Anm. 70, 80). Dies folgt auch aus § 23 Abs. 3 Satz 1, der fiir ein Ver-
duBerungsgeschift iSd. Abs. 1 die Zahlung eines ,,VerduBerungspreises® voraus-
setzt. Diese Auslegung des Begriffs ,,VerduBerungsgeschift™ hat zwar insofern
keine praktische Bedeutung, als die Nichtzahlung eines VeriduBerungspreises zur
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Folge hat, dass keine VeriuBerungsgewinne entstehen; sie bedeutet aber auch,
dass im Fall einer unentgeltlichen Ubertragung eines WG auch keine Verluste
aus privaten VerduBerungsgeschiften anfallen, die mit positiven Einktinften aus
anderen privaten VerduBerungsgeschiften ausgeglichen werden kénnen.

Zur vorweggenommenen Erbregelung, gemischten Schenkung (teilentgeltlichen
Ubertragung) und Ubertragung gegen lebenslingliche Beziige s. Anm. 231, 236.

Einstweilen frei. 81-82

II. Grundstiicke

Grundstiicke iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 sind zum einen der Grund und Bo-
den und zum anderen Gebiude (iber Grundstiicke im Ausland s. Anm. 16).
Hierbei handelt es sich auch iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 um zwei selbstindige
WG, die ggf. auch unterschiedlich zu behandeln sind (BFH v. 30.11.1976 — VIII
R 202/72, BStBL 11 1977, 384; v. 29.3.1989 — X R 4/84, BStBL. 11 1989, 652).
Zu Gebiuden, die innerhalb des Zeitraums zwischen Anschaffung des Grund-
stiicks und VerduBerung errichtet werden, s. Anm. 120 ff.

Keine Grundstiicke: Bodenschitze gehéren uE nicht zu dem WG ,,Grund-
stick® iSd. Abs.1 Satz1 Nr. 1 Satz1 (ebenso BFH v. 18.3.1980 — VIII R
148/78, BStBL II 1981, 794, zu § 7 Abs. 6; FG Minchen v. 13.9.2006, EFG
2007, 188, nrkr., NZB Az. BFH IX B 178/06). Allerdings gehéren sie zu den
grundstiicksgleichen Rechten (ebenso FG Minchen v. 13.9.2006, EFG 2007,
188, nrkr.; anders die Vorbearbeitung; s. noch sogleich Anm. 85).

Abtretung des Anspruchs auf Grundstiicksiibereignung: Tritt ein Stpfl.,
der einen Grundstiickskaufvertrag abgeschlossen hat, den Anspruch auf Uber-
eignung des Grundsticks an einen Dritten ab, handelt es sich — weil die An-
schaffung eines Grundstiicks schon bei Abschluss des (schuldrechtl.) Kaufver-
trags gegeben ist (Anm. 92) — um ein privates VerduBerungsgeschift iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Satz 1 und nicht um ein privates VerduBBerungsgeschift nach Abs. 1
Nr. 2; maBgebliches WG ist in diesem Fall ndmlich das Grundstiick und nicht
etwa der Anspruch auf Grundstiickstibereignung (vgl. BFH v. 28.6.1977 — VIII
R 30/74, BStBI. 11 1977, 827).

Kaufoption auf ein Grundstiick ist kein Grundstiick iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Satz 1, sondern ein WG iSd. Abs.1 Satz1 Nr.2 (BFH v. 19.5.1982 — I R
257/78, BStBI. 11 1982, 768 zu § 23 Abs. 1 Satz. 1 Nr. 1 Buchst. b idF des EStG
1997); s. Anm. 150. Die Option unterscheidet sich von dem Anspruch auf Uber-
eignung aufgrund eines Kaufvertrags, weil die Option keine Verpflichtung zur
Abnahme enthilt.

Miteigentumsanteile an Grundstiicken (Bruchteilseigentum, § 741 BGB)
sind Grundstiicke iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 (vgl. BFH v. 4.10.1990 — X R
148,88, BStBL. 11 1992, 211). Zur VeriuBerung eines Grundstiicks, nachdem ein
Miteigentimer den Miteigentumsanteil des anderen Miteigentiimers erworben
hat, s. Anm. 111.

Der Erbschaftskauf (§§ 2371 ff. BGB) ist cin Vertrag tber die Anschaffung/
VerduBerung der Gesamtheit der dem Erben zugefallenen Vermogensgegen-
stinde. Der Erbschaftskiufer erwirbt die verkauften Gegenstinde durch Einzel-
rechtsnachfolge. Soweit die verkauften WG zu den WG iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
gehoren, gilt die VeriuBerungsfrist von 10 Jahren, im anderen Fall gilt gem.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 die VerduBerungsfrist von 1 Jahr.
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Restitutionsanspruch: Nach BFH v. 13.12.2005 — IX R 14/03 (BStBI. 1I 2000,
513) steht der Erwerb eines Restitutionsanspruchs der Anschaffung des von die-
sem erfassten Grundstiicks gleich. Der entgeltliche Erwerb des Anspruchs und
die VerduBerung des entsprechenden Grundstiicks sind daher grundsitzlich als
Anschaffung und VerduBerung iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 anzusehen. Fur die Frist-
berechnung kommt es auf die geschlossenen obligatorischen Geschifte an.

ITI. Rechte, die den Vorschriften des biirgerlichen Rechts
iber Grundstiicke unterliegen

1. Grundsatz

Fir die Besteuerung der privaten VeriuBlerungsgeschifte werden — wie auch bei
der Besteuerung der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung (§ 21 Abs. 1
Nr. 1) — den Grundstiicken die Rechte gleichgestellt, die den Vorschriften des
biirgerlichen Rechts tiber Grundstiicke unterliegen.

Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 nennt als Beispiele fir derartige Rechte das Erbbau-
recht und das Mineralgewinnungsrecht (s. Anm. 85). Das in fritheren Fassungen
des § 23 erwihnte Erbpachtrecht ist gestrichen worden (s. Anm. 4), weil ihm
keine praktische Bedeutung mehr zukam.

2. ABC der grundstiicksgleichen Rechte

Bergbauberechtigungen sind grundstiicksgleiche Rechte iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Satz 1. Nach dem BBergG sind Bergbauberechtigungen Rechte zur Auf-
suchung bestimmter bergfreier Bodenschitze; sie begriinden das Recht, die Bo-
denschitze im Bewilligungsfeld zu gewinnen und das Eigentum daran zu erwer-
ben.

Bodenschitze: Nach zutreffender Auffassung des FG Minchen v. 13.9.2006
(EFG 2007, 188, nrkr., NZB Az. BFH IX B 178/06) sind Bodenschitze eigen-
stindige WG. Es handelt sich um grundstiicksgleiche Rechte, da sie den Vor-
schriften des biirgerlichen Rechts iiber Grundstiicke unterliegen, konkret den
§§ 873 ff. BGB (FG Miinchen aaO, anders noch die Vorbearbeitung, s. auch
Anm. 83 | Keine Grundstiicke®). Es gilt dementsprechend die zehnjihrige Frist
des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1. Zur Qualifikation eines Bodenschatzes s. auch BFH v.
4.12.2006 — GtS 1/05, BStBL. II 2007, 508.

Dauerwohnrechte (§§ 31 ff. WEG) gehoren nich? zu den grundstiicksgleichen
Rechten, sondern zu den anderen WG iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (str., offen gelas-
sen in BFH v. 11.8.1967 — VI R 67/66, BStBL III 1967, 685).

Erbbaurecht:

» Grundsatz: Das Erbbaurecht ist das verduBerliche und vererbliche Recht, auf
oder unter der Oberfliche des Grundstiicks ein Bauwerk zu haben (§ 1 Erbbau-
VO). Dieses Recht ist als Beispiel in Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 fiir grundstiicks-
gleiche Rechte genannt. Voraussetzung fiir die Annahme ecines privaten Ver-
duBerungsgeschifts ist, dass das Erbbaurecht angeschafft wurde. Eine Anschaf-
fung in diesem Sinne ist gegeben, wenn jemand, zu dessen Gunsten der Eigen-
tumer das Erbbaurecht bestellt hat, dieses an einen Dritten verkauft oder unent-
geltlich iibertrigt; Verkauf und unentgeltliche Ubertragung stellen fiir den
Dritten eine Anschaffung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 dar (vgl. BFH v. 23.11.1993 —
IX R 84/92, BStBL. 1I 1994, 292).
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» Bestellung durch den Eigentiimer: Die Rspr. hat angenommen, dass auch in der
Bestellung des Erbbaurechts durch den Eigentiimer eine Anschaffung zuguns-
ten des Erbbauberechtigten liegt (BFH v. 30.11.1976 — VIIT R 202/72, BStBI. 11
1977, 384; BMF v. 5.10.2000, BStBI. I 2000, 1383 Tz. 14) und die Erbbauzinsen
das Entgelt fur die Anschaffung sind (FG Minster v. 28.11.1969, EFG 1970,
223, rkr.; anders aber nunmehr BFH v. 23.9.2003 — IX R 65/02, BStBL. II 2005,
159). Hiergegen bestehen uE Bedenken, weil der Erbbauberechtigte das Entgelt
fir eine zeitlich begrenzte Nutzungsiiberlassung an den Figentiimer zahlt (eben-
so Sromma, BB 1981, 2004; Korn, KOSDI 2000, 12479 [12482]; s. auch BFH v.
7.3.2007 — I R 60/06, DStR 2007, 1033). Das Etrbbaurechtsverhiltnis wird estl.
wie ein Miet- oder Pachtverhiltnis (verdinglichtes Nutzungsverhiltnis) gewertet
und demgemil der Erbbauzins — falls das Grundstiick zum PV gehort — den
Einkiinften aus VuV zugerechnet (BFH v. 11.10.1963 — VI 251/62 U, BStBI. 111
1963, 564; v. 4.7.1969 — VI R 259/67, BStBL. 1I 1969, 724; v. 20.11.1980 — IV R
126,/78, BStBI. 11 1981, 398; v. 19.1.1982 — VIII R 102/78, BStBI. 1T 1983, 413
[416]; v. 23.9.2003 — IX R 65/02, BStBL. II 2005, 159). Der Erbbauberechtigte
zahlt den Erbbauzins — auch wenn er in einem Einmalbetrag besteht — ebenso
wie der Mieter oder Pichter fiir eine Nutzungstiberlassung und nicht fiir eine
Anschaffung (FG Ba.-Wirtt. v. 30.9.1992, EFG 1993, 233, rkr., unter Hinweis
auf BFH v. 17.4.1985 — 1 R 132/81, BStBl. 11 1985, 617). Der Erbbauzins ist uE
deshalb kein Entgelt iSd. Abs. 1 (ebenso BFH v. 23.9.2003 — IX R 65/02,
BStBL. II 2005, 159; BLomicH/GLENK, § 23 Rn. 57; s. auch Anm. 276.

Die Anschaffung eines Erbbaurechts iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 setzt voraus,
dass der ,,Besteller bereits Inhaber des Erbbaurechts ist und dieses als Rechts-
vorginger auf den Erwerber tibertrigt; dies ist nicht méglich, weil erst durch die
Bestellung das Erbbaurecht geschaffen wird. Deshalb scheidet uE auch die
Mboglichkeit eines teilweise unentgeltlichen Erwerbs aus (abweichend hier noch
in der Lfg. 174 hinsichtlich einmaliger Aufwendungen bei Bestellung des Erb-
baurechts). Abs. 1 Satz 3 fiihrt zu keinem anderen Ergebnis; denn es liegt keine
Anschaffung durch einen Rechtsvorginger vor, die dem Erbbauberechtigten zu-
gerechnet werden konnte. S. hierzu auch Anm. 350 ,,Erbbaurecht.

Fischereirechte (landesgesetzlich geregelt, Uberblick @iber die landesrechtl. Re-
gelungen bei MinchKomm./SACKER, 4. Aufl. 2006, Art. 69 EGBGB Rn. 8f.) ge-
hoéren zu den grundsticksgleichen Rechten.

Kuxe ilteren Rechts zihlten nicht zu den grundstiicksgleichen Rechten, son-
dern zu den WG iSd. Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b idF des EStG 1997. Diese Regelung
ist aber heute gegenstandslos, weil die bergrechtl. Gewerkschaften seit 1.1.1986
aufgelost oder umgewandelt worden sind, s. § 9 KStG Anm. 37. Zum alten
Recht vgl. RFH v. 14.3.1928, RStBl. 1928, 180; v. 21.3.1930, RStBI. 1930, 330.

Luftfahrzeuge gehoren, auch wenn sie teilweise dhnlich wie Grundstiicke be-
handelt werden (Paranpt/HEINRICHS, BGB, 66. Aufl. 2007, Ubetbl. v. § 90 BGB
Rn. 3), nicht zu den grundstiicksgleichen Rechten, sondern zu den WG iSd.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2.

Mineralgewinnungsrechte: Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 erwihnt als Beispiel fir
andere grundstiicksgleiche Rechte Mineralgewinnungsrechte. Diese sind Rechte,
in eigenen oder fremden Grundstiicken nach Mineralien zu schiirfen; sie hatten
ihre Rechtsgrundlage im Allgemeinen Berggesetz fiir den PreuBischen Staat v.
24.6.1865. An die Stelle dieses Gesetzes ist das Bundesberggesetz (BBergG) ge-
treten, nach dem die Mineralgewinnungsrechte zu den Bergbauberechtigungen
gehoren.
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Restitutionsanspruch: s. Anm. 83.

Schiffe gehoren, auch wenn sie teilweise dhnlich wie Grundstiicke behandelt
werden und in das Schiffsregister eingetragen sind (PaLanpT/HEINRICHS, BGB,
66. Aufl. 2007, Uberbl. v. § 90 BGB Rn. 3), nicht zu den grundstiicksgleichen
Rechten, sondern zu den WG iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2.

Wohnungseigentum und Teileigentum (§§ 1ff. WEG) gehéren uE zu den
grundstiicksgleichen Rechten (offen gelassen in BFH v. 11.8.1967 — VI R 67/606,
BStBL. 11T 1967, 685; aA BayOblG v. 14.1.1988, NJW-RR 1988, 592 betr. bay.
UnschidlichkeitsGes.: ,,kein grundstiicksgleiches Recht, unterliegt aber grund-
satzlich den auf Grundstiicke anzuwendenden Vorschriften®).

86—89 FEinstweilen frei.

IV. Zeitraum ,,zwischen Anschaffung und Verduf3erung*

90 1. Mal3gebender Zeitraum

91

Gleiche Mal3stibe fiir Anschaffung und Veraul3erung: Das Wesen eines pri-
vaten VerduBerungsgeschifts besteht darin, dass ein bestimmter Zeitraum zwi-
schen Anschaffung und VerduBerung des WG nicht tiberschritten sein darf. Der
Zeitraum zwischen Anschaffung und VerduBerung kann nur zutreffend ermittelt
werden, wenn der ma3gebende Zeitpunkt fiir die Merkmale ,,Anschaffung® und
,» VerduBerung®™ im Wesentlichen nach den gleichen Grundsitzen bestimmt wird.
Hierfiir spricht auch, dass unter ,,Anschaffung® und ,,VerduBerung™ derselbe
tatsichliche Vorgang verstanden wird, nimlich die Ubertragung des Eigentums
an einem WG von einer Person (VerduBerer) auf eine andere Person (Erwerber);
der Vorgang der Ubertragung ist aus der Sicht des VeriuBerers eine VerduBerung
und aus der Sicht des Erwerbers eine Anschaffung,

Fristberechnung nach § 108 AO, §§ 187-193 BGB: s. Anm. 115 und 157.

2. Anschaffung

a) Grundsatz

Unter Anschaffung ist der entgeltliche Erwerb eines WG von einem Dritten zu
verstehen (BFH v. 5.11.1974 — VIII R 81/69, BStBL. II 1975, 411; v. 23.7.1980 —
IR 43/77, BStBL II 1981, 19 aE; v. 22.9.1987 — IX R 15/84, BStBl. 1T 1988,
250).

Der Begriff entspricht im Wesentlichen dem der VerduBerung (s. Anm. 48 ff.).
Dies bedeutet vor allem, dass grds. nur solche Erwerbe Anschaffungen iSd.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 sind, bei denen der Erwerb auf dem Willen des Er-
werbers beruht (BFH v. 5.5.1961 — VI 107/60 U, BStBI. 11T 1961, 385; v. 19.4.
1977 — VIII R 23/75, BStBL. 11 1977, 712; Tuers, DB 1953, 829), also insbes.
Kauf- und Tauschvertrige. Deshalb ist zB der Erwerb kraft Gesetzes keine An-
schaffung iSd. Abs. 1; s. hierzu Anm. 97. Die Anschaffung setzt Vereinbarungen
voraus, die auf den Ubergang des (wirtschaftlichen) Figentums gerichtet sind;
deshalb ist die zeitlich begrenzte Uberlassung eines WG zur Nutzung keine An-
schaffung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1; s. hierzu Anm. 48. Zur Frage, ob die
Bestellung eines Erbbaurechts durch den Grundstickseigentiimer eine Anschaf-
fung des Erbbaurechts ist, s. Anm. 85.

Der BFH (Urt. v. 19.4.1977 — VIII R 23/75 aa0) ist der Meinung, dass der Be-
griff ,,Anschaffung® iSd. Abs. 1 grds. identisch mit dem Begriff ,,Anschaffung®
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iSd. § 6 Abs. 1 Nr. 5 ist; dies trifft uEl in dieser Allgemeinheit wohl nicht zu; s.
hierzu § 6 Anm. 273.

Zum unentgeltlichen und teilentgeltlichen Erwerb sowie zum Erwerb gegen lau-
fende Beziige s. Anm. 231 und 236. Zur Anschaffung bei Begriindung einer
Miteigentiimergemeinschaft (Bruchteilsgemeinschaft) s. Anm. 95.

b) Schuldrechtliche Vertriage

Fir die Anschaffung ist wie fiir die VerduBerung (Anm. 51) grds. der Abschluss

des schuldrechtl. Vertrags und nicht die Eigentumsiibertragung maf3gebend.
BFH v. 22.11.1963 — VI 120/62, HFR 1964, 157; v. 23.4.1965 — VI 189/64, StRK
EStG [bis 1974] § 23 R. 24; v. 27.10.1967 — VI R 127/66, BStBL. II 1968, 142; v. 2.2.
1982 — VIII R 3/79, BStBI. 11 1982, 459; v. 17.12.1997 — X R 88/95, BStBI. 11 1998,
343; v. 13.12.2005 — IX R 14,/03, BStBL 11 20006, 513.

Rechtswirksamkeit: Die Erl. in der Anm. 53 gelten entsprechend.
Dingliche Erfiillung: Die Exl. in der Anm. 54 gelten entsprechend.

Riickgingigmachung: Wird ein Grundstiickskaufvertrag vor dem Ubergang
von Besitz, Nutzungen und Lasten auf den Kéufer rickgingig gemacht, liegt ei-
ne Anschaffung nicht vor, und zwar auch dann nicht, wenn der Verkdufer den
Kidufer am Mehrgewinn beteiligt, den er aus einem erneuten Verkauf erzielt
(BFH v. 20.1.1987 — IX R 147/83, BFH/NV 1987, 428); es fehlt in diesem Fall
an der dinglichen Erftllung des schuldrechtl. Geschifts. Entsprechendes gilt bei
anderen WG; s. auch Anm. 57. Nach FG Rhld.-Pf. v. 21.9.1992 (EFG 1993, 232,
rkr.) liegt ein neuer Anschaffungsvorgang vor, wenn der Erwerber ein Grund-
stiick auf den VerduBerer zuriick tibertrigt und beim Wiedererwerb statt des
Wohnrechts eine Rente vereinbart wird.

Zur Rickibertragung enteigneter WG (2B Riickerstattung nach dem Riickerstat-
tungsgesetz und Riickgabe von in der ehemaligen DDR enteigneten Grundstii-
cken) s. Anm. 98.

Wiederkauf: Beim Wiederkauf ist Anschaffung (und Anschaffungszeitpunkt)
iSd. Abs. 1 der Tag, an dem die Erkldrung des urspriinglichen Verkiufers gegen-
iber dem Kiufer, dass er das Wiederkaufsrecht austibe, witksam wird (BFH .
2.2.1982 — VIII R 3/79, BStBI. 11 1982, 459).

Eigentumsiibergang vor Abschluss des schuldrechtlichen Vertrags: Wird
das (wirtschaftliche) Eigentum vor Abschluss des schuldrechtl. Vertrags erwor-
ben, begriindet bereits der Zeitpunkt des Eigentumserwerbs die Anschaffung
iSd. Abs. 1 (BFH v. 27.10.1967 — VI R 126,/66, BStBI. 11 1968, 142; FG Niirnb.
v. 30.6.1976, EFG 1976, 612; tkt.); s. auch Anm. 61.

c) Wirtschaftlich den Kauf- oder Tauschvertrigen gleichzustellende
Vereinbarungen oder Vorginge

Die Erl. in Anm. 64-68, dass VerduBerungsgeschifte auch in den Fillen vorlie-
gen, in denen Vereinbarungen oder Vorginge einem Kauf- oder Tauschvertrag
wirtschaftlich gleichzustellen sind, gelten entsprechend fiir Anschaffungs-
geschifte. So ist zB der Vorvertrag zum Kaufvertrag als Anschaffung anzuse-
hen, wenn dem Erwerber schon mit dem Vorvertrag die Stellung eines Kéufers
eingerdumt wird; dies ist der Fall, wenn der Vorvertrag bindende Abmachungen
enthilt und alle wesentlichen Elemente aufweist, die in einem Kaufvertrag tib-
lich sind (BFH v. 23.4.1965 — VI 189/84, StRK EStG [bis 1974] § 23 R. 24; v.
5.10.1966 — VI 309/64, BStBL. 111 1967, 74; v. 30.11.1976 — VIII R 202/72,
BStBI. 11 1977, 384).
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Die Abgabe eines Meistgebots in Zwangsversteigerungsverfahren ist als An-
schaffung eines Grundstiicks anzusehen, weil der Meistbietende den Anspruch
auf Ubertragung des Figentums an dem Grundstiick erwirbt (BFH v. 28.6.1977
— VIII R 30/74, BStBL. 11 1977, 827; v. 29.3.1989 — X R 4/84, BStBI. 11 1989,
652; v. 15.12.1993 — X R 49/91, BStBL. 1I 1994, 687); s. auch Anm. 76.

Verdeckte Gewinnausschiittung: Erwirbt der Gesellschafter einer KapGes.
von dieser aufgrund einer vGA ein WG, so liegt datin eine Anschaffung iSd.
§ 23. Zur Ermittlung der AK's. Anm. 270.

d) Ersatzerwerb im Zusammenhang mit einer Enteignung oder einer
VerduBlerung unter Zwang

Weil der Begriff ,,Anschaffung® iSd. Abs. 1 eine Erwerbshandlung des Erwerbers
voraussetzt, die im Wesentlichen von seinem Willen bestimmt ist (s. Anm. 91),
liegt eine Anschaffung nicht darin, dass dem Stpfl., der wegen der Enteignung ei-
nes Grundstiicks einen gesetzlich begriindeten Anspruch auf Ersatzland hat, ein
Ersatzgrundstiick zugeteilt wird (BFH v. 5.5.1961 — VI 107/60 U, BStBI. III
1961, 385; Horemann, FR 1961, 452; Tueis, DB 1988, 817). In diesem Fall bilden
das enteignete Grundstiick und das Ersatzgrundstiick eine Finheit, so dass bei
VerduBerung des Ersatzgrundstiicks der Erwerb des enteigneten Grundstiicks als
Anschaffung iSd. Abs. 1 anzusehen und fiir die Ermittlung der VerduBerungsfrist
maBgebend ist (s.u.).

Das gleiche gilt aufgrund wirtschaftlicher Betrachtung, wenn eine unmittelbar
bevorstehende Enteignung eines Grundstiicks durch Verkauf abgewendet und
das Ersatzgrundstiick nicht durch Hoheitsakt zugeteilt, sondern durch einen
biirgerlich-rechtl. Vertrag erworben wird (BFH v. 5.5.1961 — VI 107/60 U aaO).
Wenn jedoch im Zusammenhang mit der drohenden Enteignung einer Teilfli-
che eines Grundsticks zur Vermeidung wirtschaftlicher Nachteile auch die nicht
unmittelbar von dem rechtl. VerduBerungszwang betroffenen Grundstiicksteile
durch Kauf eines anderen Grundstiicks ersetzt werden, handelt es sich insoweit
um eine Anschaffung iSd. Abs. 1 (BFH v. 7.12.1976 — VIII R 134/71, BStBI. 11
1977, 209).

Auch die Zuteilung eines anderen Grundstiicks fiir ein im Umlegungsverfahren
eingebrachtes Grundstick ist keine Anschaffung iSd. Abs. 1.
BFH v. 15.1.1974 — VIII R 63/68, BStBL 11 1974, 606; Mrrreisack, Inf. 1974, 531;
OFD Diss. v. 17.9.1958, DB 1958, 1047; Tuers, DB 1953, 829; ebenso im ,,freiwilligen
Umlegungsverfahren (FG Ba.-Wurtt. v. 12.5.1981, EFG 1981, 564, rkr.; v. 22.3.1983,
EFG 1984, 30, rkr.).
VerduBlerung des Ersatzwirtschaftsguts: Ein privates Veridullerungsgeschift
liegt vor, wenn das ErsatzWG verduBert wird und die VerduBerungsfrist — ermit-
telt nach dem Zeitpunkt der Anschaffung des ersetzten WG — noch nicht abge-
laufen ist (BFH v. 5.5.1961 — VI 107/60 U, BStBI. III 1961, 385; v. 15.1.1974 —
VIII R 63/69, BStBL 11 1974, 606; MrtTELBACH, Inf. 1974, 531). Zur Ermittlung
der AK's. Anm. 276.

e) Aufhebung von Miteigentum

Jeder Miteigentimer kann nach § 752 BGB die Aufhebung der Miteigentiimer-
gemeinschaft (Gemeinschaft nach Bruchteilen) durch Teilung in Natur (Realtei-
lung) verlangen. Diese stellt — anders als etwa der Kauf, mit dem ein Miteigen-
tiimer von einem anderen Miteigentiimer den Miteigentumsanteil erwirbt, so dass
der Kiufer Alleineigentimer des WG wird — grds. keine Anschaffung des auf-
grund der Realteilung erworbenen WG dar (glA Priester, FR 1974, 257; SkisBE,
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FR 1974, 465; Hess. FG v. 15.9.1971, EFG 1972, 24, tkt.). Der Erwerb des ,,neu-
en® WG beruht ndmlich auf der Erfillung des von vornherein bestehenden ge-
setzlichen Anspruchs auf Teilung. AuBerdem ist uE der ideelle Miteigentums-
anteil und der aus der Realteilung hervorgehende einzelne Gegenstand
wirtschaftlich dasselbe WG (s. Anm. 111); offen gelassen hinsichtlich Erbanteil und
Grundsttcksanteil in BFH v. 22.9.1987 — IX R 15/84 (BStBl. 1T 1988, 250). Des-
halb ist die Realteilung auch keine VerduBerung eines WG (des ideellen Miteigen-
tumsanteils).
Beispiel: A und B haben aufgrund Kaufvertrags am 2.4.2007 far 100000 € ein
Grundstiick als Miteigentiimer je zur Hilfte erworben. Am 1.12.2008 teilen sie das
Grundstiick, dessen gemeiner Wert inzwischen auf 110000 € gestiegen ist, in zwei
gleich groBe und gleichwertige Teilgrundstiicke auf; jeder wird Alleineigentiimer des
ihm zugewiesenen Teilgrundstiicks. Am 1.6.2017 veriuBert B seinen Teil fiir 80000 €
an C. Da die Aufteilung des Grundstiicks am 1.12.2008 und die damit verbundene Auf-
hebung der Miteigentiimergemeinschaft Aeine VerduBerung ist, entsteht zum 1.12.2008
trotz zwischenzeitlicher Wertsteigerung kein Gewinn aus einem privaten Verdule-
rungsgeschift. Die Aufteilung ist auch keine Anschaffung iSd. Abs.1 Satz1 Nr. 1
Satz 1; mit ihr beginnt deshalb auch nicht der Lauf der Zchnjahresfrist gem. Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Satz 1. Ein privates VerduBerungsgeschift iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 lige uE
aber vor, wenn B das Teilgrundstiick am 2.3.2009 an C verduflert hitte, weil der Mit-
cigentiimeranteil mit dem Teilgrundstiick wirtschaftlich identisch ist und deshalb die
Zehnjahresfrist nicht verstrichen wire.
Realteilung mit Spitzenausgleich: Es kommt hiufig vor, dass bei der Teilung
einer Miteigentimergemeinschaft (zB an einem Grundstiick) ein Miteigentiimer
mehr erhilt, als es seinem Miteigentumsanteil entspricht, und dass er dafiir eine
zusitzliche (Geld-)Leistung an den anderen Miteigentiimer zu erbringen hat. In-
soweit spricht man von einem Spitzenausgleich. Sowest ein Spitzenausgleich ge-
leistet wird, liegt fir den Miteigentiimer, der das Mehr an dem geteilten WG er-
langt, eine Anschaffung iSd. Abs. 1 vor, wihrend der andere Miteigentiimer
insoweit ein VeriuBerungsgeschift iSd. Abs. 1 titigt (PRIESTER, FR 1974, 257).

Zum teilentgeltlichen Erwerb s. auch Anm. 236.

f) Erwerb durch Auseinandersetzung einer Erbengemeinschaft

Wird eine Erbengemeinschaft im Wege der Realteilung auseinandergesetzt, so
gelten die in Anm. 95 dargestellten Grundsitze entsprechend. Findet also eine
reale Aufteilung entsprechend den Erbanteilen der Miterben statt, fehlt es so-
wohl an einer entgeltlichen Anschaffung iSd. Abs. 1 als auch an einer entgelt-
lichen VeriuBlerung iSd. Abs. 1 (BFH v. 5.7.1990 — GrS 2/89, BStBL. II 1990,
837 [844] zu § 23 al); so im Ergebnis auch die frithere Rspr. des BFH, die aller-
dings noch von der durch BFH v. 5.7.1990 — GtS 2/89 (aaO) aufgegebenen
Auffassung, dass im EStRecht Erbfall und Erbauseinandersetzung eine rechtl.
Einheit bilden, ausgegangen ist.

BFH v. 5.11.1974 — VIII R 81/69, BStBL. II 1975, 411, unter Verweisung auf BFH v.

18.9.1964 — VI 300/63 U, BStBL III 1964, 647; v. 21.3.1969 — VI R 208/67, BStBI. 11

1969, 520.

Zu den Rechtsfolgen s. Anm. 236 ,,Gesamtrechtsnachfolge durch Erbfolge®.

Teilungsanordnung: Die vorgenannten Grundsitze gelten auch, wenn die
Auseinandersetzung aufgrund einer Teilungsanordnung des Erblassers erfolgt.

Spitzenausgleich: Erhilt ein Miterbe mehr, als ihm nach dem Wert seines Erb-
anteils zusteht, und leistet er deshalb Ausgleichszahlungen an die anderen Mit-

erben, so ist iusoweit eine entgeltliche Anschaffung iSd. Abs. 1 anzunehmen. Mit
seiner friheren Rspr. beurteilte der BFH (v. 5.1.1974 — VIII R 81/69, BStBI. 11
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1974, 411; v. 3.8.1976 — VIII R 192/74, BStBI. 11 1977, 382) die Zuweisung von
Vermogensgegenstinden gegen Abfindungszahlungen wie eine Naturalteilung,
weil er die Miterben hinsichtlich der erworbenen Vermogensgegenstinde ,,als
von Anfang an dinglich berechtigt™ ansah (Erbfall und Erbauseinandersetzung
bilden eine Finheit). Von dieser Rspr. riickte der BFH spiter ab (zB BFH v. 9.7.
1985 — IX R 49/83, BStBI. 11 1985, 722). Der GtS des BFH hat sie in seinem
Beschl. BFH v. 5.7.1990 — GtS 2/89 (BStBL. 1T 1990, 837; kritisch hierzu BIgr-
Gans, StuW 1991, 381 [387f.], sowie FeLimeTH, BB 1991, 2184) endgiltig auf-
gegeben. Mit diesem Beschluss hat der BFH auch fiir die Verduferungsgewinne
iSd. § 23 aF ausgesprochen, dass, soweit Abfindungszahlungen eines Erben im
Rahmen einer Erbauseinandersetzung geleistet werden, diese beim Leistenden
eine entgeltliche Anschaffung und beim weichenden Miterben eine entgeltliche
VeriuBerung sind (BFH v. 22.9.1987 — IX R 15/84, BStBI. 11 1988, 250), und
zwar entgegen BFH v. 9.7.1985 — IX R 49/83 (BStBL. II 1985, 722) ohne Rick-
sicht darauf, ob die Zuzahlung aus dem Nachlassvermogen oder sonstigen Ver-
mogen geleistet wird. Nur hinsichtlich des entgeltlich erworbenen abgegebenen
Teils liegt eine Anschaffung (VeriuBerung) und ggf. ein privates VerduB3erungs-
geschiift vor; vgl. hierzu BMF v. 11.1.1993, BStBI. I 1993, 60 Tz. 28. Kiritisch zu
BFH v. 22.9.1987 — IX R 15/84 (aaO) hinsichtlich der Ermittlung des entgeltlich
erworbenen Teils Drenseck, FR 1988, 313; Paus, DStZ 1988, 570.

Entgeltlich erworbener Miterbenanteil: Der BFH (v. 20.4.2004 — IX R 5/02,
BStBL. II 2004, 987) hat zu Recht entschieden, dass die VerdufBerung eines ent-
geltlich erworbenen Miterbenanteils innerhalb der Frist nach § 23 stbar ist. Die-
ser Vorgang sei wirtschaftlich einer Realteilung gegen Spitzenausgleich ver-
gleichbar. Es liegt also insoweit ein VerduBerungsgeschift vor, als der entgeltlich
erworbene Miterbenanteil bei der VerduBerung betroffen ist. In Hohe des cige-
nen Anteils am Nachlasswert liegt hingegen unentgeltlicher Erwerb vor. Zum
teilentgeltlichen Erwerb s. auch Anm. 2306.

g) Erwerb kraft Gesetzes

Eine Anschaffung setzt eine vom Willen des Erwerbenden getragene Erwerbs-
handlung voraus; s. Anm. 91. Daraus folgt, dass fir eine Anschaffung iSd. § 23
Abs. 1 nicht der Erwerb kraft Gesetzes (OFH v. 4.7.1950 — IV 53/50, BFHE
54, 503) und der Erwerb aufgrund gesetzlicher Vorschriften ergehender Ho-
heitsakte (BFH v. 15.1.1974 — VIII R 63/68, BStBL. 11 1974, 606) gehtren.

Umlegungsverfahren: Hat ein Stpfl. ein Grundstick in einem Umlegungsver-
fahren eingebracht und wird ithm hierfiir ein anderes Grundstick zugeteilt, so ist
die Zuteilung keine Anschaffung iSd. Abs. 1 (BFH v. 15.1.1974 — VIII R 63/68
220; v. 15.12.1993 — X R 49/91, BStBL. 11 1994, 687; OFD Diiss. v. 17.9.1958,
BB 1958, 1047; s. auch Anm. 73); die Frist fiir ein privates VerduBerungsgeschift
beginnt in diesem Fall mit der Anschaffung des in das Umlegungsverfahren ein-
gebrachten Grundstiicks. Fine Anschaffung liegt aber vor, sofern in einem Um-
legungsverfahren ein Grundstiick gegen Zuzahlung eines Geldbetrags zugeteilt
wird, jedoch nur insoweit, als die Zuzahlung fiir eine den Sollanspruch (§ 56
Abs. 1 Satz 1 BauGB) nicht unwesentlich tibersteigende Mehrzahlung zu leisten
ist (BFH v. 29.3.1995 — X R 3/92, FR 1995, 618; s. auch Jiscuke, DStR 20006,
1349 [1351]).

h) Riickiibertragung enteigneter Wirtschaftsgiiter

Wird ein enteignetes Grundstiick oder anderes WG wegen Fortfalls der Voraus-
setzungen fir die Enteignung (zB der Voraussetzungen des Art. 14 Abs. 3 Satz 1
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GG) zurtckibertragen, ist die Rucktbertragung keine Anschaffung iSd. Abs. 1
Nr. 1 (vgl. Lorumann, DB 1986, 26206); es handelt sich um einen Erwerb kraft
Gesetzes. Als Anschaffung ist im Fall der VerduBerung der urspriingliche Er-
werb des enteigneten und riickiibertragenen Grundstiicks zu sehen. Auch die
Riickiibertragung von Grundstiicken nach dem Vermogensgesetz ist keine An-
schaffung iSd. Abs. 1 Nr. 1 (H 23 ,,Anschaffung® EStH 2005). Dies gilt auch bei
Erwerben nach §21b Abs. 5 Investitionsvorranggesetz (FinMin. Sachsen v.
10.10.1997, FR 1998, 34). Zur Riickibertragung landwirtschaftlicher Grundsti-
cke im Beitrittsgebiet s. BMF v. 14.10.1999 (FR 1999, 1395).

Einstweilen frei. 99-104

3. Veraullerung 105

Nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 liegen private VerduBerungsgeschifte nur vor,
wenn der Zeitraum zwischen Anschaffung und VerduBerung von Grundstiicken
und grundstiicksgleichen Rechten nicht mehr als 10 Jahre betrigt. Das Merkmal
,» VerduBerung®™ entspricht dem schon in den Anm. 48-76 erliuterten Begriffs-
merkmal ,,VerduBerungsgeschifte®. Auf diese Erl. wird verwiesen.

Einstweilen frei. 106-109

4. Nimlichkeit des angeschafften und veriuflerten Wirtschaftsguts

a) Grundsatz 110

Ein privates VeriuBerungsgeschift gem. Abs. 1 Nr. 1 kann nur vorliegen, wenn
das angeschaffte private VerduBerungsgut mit dem veriduBerten WG identisch
ist. Dies ergibt sich aus dem Wortlaut und Sinn dieser Vorschrift.
BFH v. 30.11.1976 — VIII R 202/72, BStBL I 1977, 384 (387); v. 28.6.1977 — VII R
30/74, BStBL. 11 1977, 827; v. 19.7.1983 — VIII R 161/82, BStBI. II 1984, 26; v. 25.8.
1987 — IX R 65/86, BStBL. 11 1988, 243; v. 29.3.1989 — X R 4/84, BStBL. 11 1989, 652.

Wie der BFH (zB BFH v. 19.7.1983 — VIII R 161/82 2aO; v. 29.3.1989 — X R 4/84
2a0; v. 13.12.2005 — IX R 14/03, BStBL II 2006, 513) entschieden hat, reicht eine
Identitit im wirtschaftlichen Sinne aus, um ein privates Verdulerungsgeschift zu be-
griinden.
Grund und Boden einerseits und Gebiude andererseits sind je ein selbstindiges
WG iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1. Das Gleiche gilt fiir das Erbbaurecht und das Ge-
biude; s. niher Anm. 85. Dauerwohnrecht und Wohnungseigentum sind nicht
identisch (BFH v. 11.8.1967 — VI R 67/66, BStBL III 1967, 685); s. auch
Anm. 85.

b) Einzelfille 111
Anteil an einer Erbengemeinschaft: Der BFH (Urt. v. 22.9.1987 — IX R
15/84, BStBL. II 1988, 250) hat offen gelassen, ob der Anteil an einer Erben-
gemeinschaft mit dem aufgrund einer Realteilung erworbenen WG (Grund-
stiicksanteil) identisch ist. Nunmehr hat der BFH (Urt. v. 20.4.2004 — IX R
5/02, BStBL IT 2004, 987) die Nimlichkeit zwischen erworbenem Miterben-
anteil und Grundstiick bejaht. Dem ist zuzustimmen, so dass die gleichen Re-
geln wie bei der Realteilung einer Miteigentiimergemeinschaft (s.u. und Anm. 95)
gelten.

Erbbaurecht: Kauft ein Erbbauberechtigter das belastete Grundstiick und ver-
duflert er es nach Loschung des Erbbaurechts, so wird die Identitit des Grund-
stiicks hierdurch nicht bertihrt, weil das Erbbaurecht ein vom Grundstiick unab-
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hingiges, selbstindiges WG ist (FG Ba.-Wurtt. v. 30.9.1992, EFG 1993, 233,
rkr.).

Ersatzbeschaffung im Fall einer Enteignung oder einer Verduflerung un-
ter Zwang: Wird ein Grundstiick unter Zwang verduf3ert und ein Ersatzgrund-
stick angeschafft, so liegt ein privates VerduBerungsgeschift nicht vor (s. im
Einzelnen Anm. 75). Entsprechendes wird im Fall der Enteignung angenommen
(s. hierzu Anm. 73). Das Ersatzgrundstick und das unter Zwang veriuBerte
(enteignete) WG bilden in diesem Fall eine Einheit; beide sind deshalb — wirt-
schaftlich gesehen — identisch; s. Anm. 94.

Miteigentiimeranteil: Der Miteigentiimeranteil an einem Grundstick und der
aufgrund einer Realteilung erworbene entsprechende Teil an diesem Grundstiick
sind als identisch anzusehen.

Teilung eines Grundstiicks: Wird ein einheitliches Grundstick aufgeteilt und
ein Teil veriullert, so ist die Namlichkeit hinsichtlich des veriuBerten Teils zu
bejahen, wenn ,,die Teilung ohne aufwendige technische Manahmen durch-
gefithrt werden kann und sich die Marktgingigkeit des bisherigen Wirtschafts-
guts in den Teilen fortsetzt™ (BFH v. 19.7.1983 — VIII R 161/82, BStBI. 11 1984,
26; hierzu kritisch Wicamann, BB 1984, 2253). Dies kann angenommen werden,
wenn Grundsticke durch bloflen Rechtsakt — ggf. durch Vermessung — auf-
geteilt werden. Die Identitit besteht zB fort bei Aufteilung eines Grundsticks in
Parzellen und eines Gebdudes in Eigentumswohnungen. Bei Teilung eines
Grundstiicks ist der Gesamtanschaffungsbetrag im Verhiltnis der Verkehrswerte
auf die einzelnen Teile aufzuteilen; im Einzelfall kann aber wohl auch eine indi-
viduelle Zuordnung von Anteilen der AK zum verduBerten Teil in Frage kom-
men (BFH v. 19.7.1983 — VIII R 161/82 220; 0.V., KOSDI 1984, 5321).

112—114 FEinstweilen frei.

115 5. Zehnjahresfrist

Bei der Anschaffung und VerdufBerung von Grundstiicken oder grundsticksglei-
chen Rechten ist ein privates VerduBerungsgeschift iSd. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
nur anzunehmen, wenn der Zeitraum zwischen Anschaffung und VerduBerung
nicht mehr als 10 Jahre betrigt. Auf den Zufluss des VerduBerungspreises
kommt es nicht an (s. Anm. 272).

Fristberechnung: Die Frist ist nach § 108 AO zu berechnen. Danach gelten die
Vorschriften der §§ 187-193 BGB entsprechend. Fir den Fristbeginn ist hier
ein Ereignis — nimlich die Anschaffung — maligebend; infolgedessen ist fiir die
Berechnung der Frist der Tag der Anschaffung nicht mitzurechnen (§ 187 Abs. 1
BGB). Die Zehnjahresfrist endet nach § 188 Abs. 2 BGB mit dem Ablauf desje-
nigen Tags des Zehntjahrs, der durch seine Zahl dem Tag entspricht, in den das
Ereignis — die Anschaffung — fillt (s. auch FG Kéln v. 21.9.1988, EFG 1989,
144, rkr.).

Beispiel: Anschaffung eines Grundstiicks am 9.2.2007. Die Frist endet mit Ablauf des

9.2.2017.
Auch wenn das Ende der Frist auf einen Sonntag, einen gesetzlichen Feiertag oder
einen Sonnabend fillt, endet die Frist mit Ablauf dieses Tages; § 108 Abs. 3 AO
findet keine Anwendung (anders hier bis Lfg. 174). Dies wird zutreffend damit be-
griindet, dass § 108 Abs. 3 AO fur Fristen gilt, innerhalb derer bestimmte Hand-
lungen zu vollzichen sind, die idR an Sonntagen, Feiertagen und Sonnabenden
nicht getitigt werden konnten, nicht dagegen Fristen, innerhalb derer bestimmte
Handlungen #icht vorzunehmen sind, wie im Fall der VerduBerungsfrist iSd. § 23
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(so FG Koln v. 2.6.1997, EFG 1997, 1187, tkr., unter Hinweis auf BFH v. 11.5.
1955 -11177/54 U, BStBL I1I 1955, 198; ferner Tirke/Krusg, AO, § 108 Tz. 8).

Zeitpunkt der Anschaffung: Die Frist beginnt mit der Anschaffung, Was unter
Anschaffung zu verstehen ist, ist in den Anm. 91-97 erldutert. Soweit die An-
schaffung in dem Abschluss des schuldrechtl. Vertrags gesehen wird (s.
Anm. 92 ff. mit Hinweisen auf die Rspr.), ist der Abschluss dieses Vertrags der
fir die Fristberechnung mafgebende Anfangszeitpunkt. Da Vertrige tiber den
Erwerb von Grundstiicken notariell zu vereinbaren sind, ist der Abschlusszeit-
punkt idR einwandfrei festzustellen. Soweit die Anschaffung nicht im Abschluss
eines schuldrechtl. Kaufvertrags besteht, der auf den Erwerb eines Grundstiicks
oder grundstiicksgleichen Rechts gerichtet ist, ist der Zeitpunkt fiir den Frist-
beginn mallgebend, in dem die Anschaffung vollzogen ist. Demnach sind zB
maBgebend: Bei Eigentumstbertragung »or Abschluss des schuldrechtl. Vertrags
der Zeitpunkt des Eigentumstbergangs, s. Anm. 92; bei Vereinbarungen, die
wirtschaftlich Kauf- und Tauschvertrigen gleichzustellen sind, der Zeitpunkt
des Abschlusses dieser Vereinbarung (s. Anm. 93); bei Aufhebung einer Mit-
eigentimergemeinschaft oder einer Auseinandersetzung einer Gesamthands-
gemeinschaft gegen Spitzenausgleich der Zeitpunkt der schuldrechtl. Vereinba-
rung (s. Anm. 95 und 96).

Zeitpunkt der VerduBlerung: Zur Frage, ob die Zchnjahresfrist erfillt ist,
kommt es darauf an, wann das Grundstick oder grundstiicksgleiche Recht ver-
duBert worden ist, nicht auf den Zeitpunkt des Zuflusses des Verdu3erungsprei-
ses. Zum Zeitpunkt der VerduBerung s. Anm. 48-79 — insbes. Anm. 51 — sowie
oben ,,Zeitpunkt der Anschaffung®.
Beispiel: Notarieller Kaufvertrag tiber den Erwerb eines Grundstiicks am 6.8.2006;
am gleichen Tag Erklirung der Auflassung; Eintragung im Grundbuch und damit Ei-
gentumsiibergang aber erst am 15.12.2006. Verkauf des Grundstiicks am 8.8.2016 und
Eigentumstibergang am 6.10.2016. Anschaffung und VeriuBerung liegen nicht inner-
halb der Zehnjahresfrist, weil die schuldrechtl. Vertrige (6.8.2006 und 8.8.2016) und
nicht der Eigentumsiibergang maligebend sind; vgl. auch FG Koln v. 21.9.1988, EFG
1989, 114, rkr.

Einstweilen frei. 116-119

C. Errichtung, Ausbau und Erweiterung von Gebauden und

Auflenanlagen und ihre Einbeziehung in die Besteuerung
(Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2)

I. Rechtsentwicklung und Grundsatz

Vor dem In-Kraft-Treten des StEntlG 1999,/2000,/2002 lag cin Spekulations-
geschift iSd. § 23 Abs. 1 aF vor, wenn ein WG nach ,,Anschaffung® innerhalb
einer bestimmten Frist verduBert wurde. Die Herstellung war kein Tatbestands-
merkmal iSd. § 23 Abs. 1 aF; in die Besteuerung war ein nach der Anschaffung
des Grund und Bodens errichtetes Gebdude nicht einzubeziehen, wenn das
Grundstiick innerhalb von 2 Jahren nach der Anschaffung des Grund und Bo-
dens verduBert wurde (zB BFH v. 1.12.1989 — IIT R 56/85, BStBI. II 1990,
1054). Dass § 23 Abs. 4 Satz 1 aF bei Ermittlung des Spekulationsgewinns die
Beriticksichtigung von HK erwihnte, hatte seine Bedeutung darin, dass bei der
Ermittlung des VerduBerungsgewinns die AK um die HK in den Fillen zu erho-
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hen waren, in denen das angeschaffte WG durch die Herstellungsaufwendungen
nicht in ein anderes WG umgewandelt wurde.

Durch das StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 wurde in § 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Satz 2 die Einbeziechung eines nach Anschaffung des Grund und Bodens
»fertiggestellten® Gebdudes in die Besteuerung angeordnet. Thren heutigen
Wortlaut erhielt die Vorschrift durch das StBereinG 1999 v. 22.12.1999. Mit der
letztgenannten Anderung bezweckte der Gesetzgeber vor allem auch die Ein-
bezichung teilfertiger Gebiudeteile in die Besteuerung (RistaAaUus, FR 2000,
128). Zur zeitlichen Anwendung s. Anm. 4.

II. Einbeziehung von Gebiuden und Aullenanlagen

Gebidude: Nach hochstrichterlicher Rspr. ist ein Bauwerk als Gebiude anzuse-
hen, wenn es Menschen oder Sachen durch riumliche UmschlieBung Schutz ge-
gen Witterungseinflisse gewihrt, den Aufenthalt von Menschen gestattet, fest
mit dem Grund und Boden verbunden sowie von einiger Bestindigkeit und aus-
reichend standfest ist (BFH v. 24.5.1963 — 111 140/60 U, BStBL. 111 1963, 376).
S. hierzu im Einzelnen § 7 Anm. 322 ff. Der Begriff des Gebiudes im EStRecht
richtet sich nach den Grundsitzen des BewG (zB BFH v. 10.6.1988 — III R
65/84, BStBL 11 1988, 847; v. 23.9.1988 — III R 67/85, BStBL. 11 1989, 113; B.
MEyYEr/Bart, FR 1999, 925).

AuBlenanlagen gehoren nicht zu Gebduden; sie werden aber nach Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Satz 2 wie Gebdude in die Besteuerung einbezogen. Unter Auflenanlagen
versteht man die auf einem Grundstiick vorhandenen Bauwerke, die wesentliche
Bestandteile des Grundstiicks, aber weder Gebiude noch Gebiudeteile sind. Zu
ihnen gehoéren insbes. Hofbefestigungen, Stralenzufahrten und Grinanlagen; s.
hierzu § 7 Anm. 335 und 350 ,,Aullenanlagen® sowie § 10e Anm. 3 ,,Au3enanla-
gen®; s. auch § 6 Anm. 715 ,,Aullenanlagen®.

»--. sind einzubeziehen ...“: Gebiude und AuBlenanlagen sind — unter der wei-
teren Voraussetzung ,,soweit sie innerhalb dieses Zeitraums errichtet, ausgebaut
oder erweitert werden — in die Besteuerung gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 ein-
zubeziehen; sie unterliegen also wie die angeschafften Grundstiicke der Besteue-
rung privater VerduBlerungsgeschifte; s. hierzu Anm. 122.

ITI. Errichtung, Ausbau, Erweiterung

Errichtung: Nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 idF des StEntlG 1999,/2000,/2002
waren ,,fertiggestellte Gebdude™ in die Besteuerung einzubezichen. Dies galt
nicht fur teilfertige Gebdude. Der Gesetzgeber hat mit dem StBereinG 1999
durch die Formulierung ,,soweit ... errichtet™ auch teilweise fertiggestellte Ge-
bédude in die Besteuerung privater VerduBerungsgeschifte einbezogen (BMF v.
5.10.2000, BStBL. I 2000, 1383 Tz. 12).

Ausbauten sind BaumaBnahmen an bestehenden Gebiuden, durch die die Ge-
biudeteile oder Rdume unter wesentlichem Bauaufwand so umgestaltet werden,
dass sie fur die vorgesehenen Zwecke genutzt werden koénnen; s. hierzu § 10e
Anm. 7.

Erweiterung: Unter Erweiterung ist das Schaffen von Wohnzwecken oder an-

deren Zwecken dienenden Riumen durch Aufstockung oder Anbau zu verste-
hen. S. hierzu § 10e Anm. 7.
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»e-. SOWeit ... innerhalb dieses Zeitraums ...“: Hiermit kniipft der Gesetz-
geber an die Formulierung ,,Zeitraum zwischen Anschaffung und VeriuBlerung™
in Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 an. Somit kann sich beztglich des WG ,,errichtetes
Gebiude™ nur dann ein privates VerduBerungsgeschift iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
ergeben, wenn der Zeitraum zwischen Anschaffung des #nbebauten Grundstiicks
und der VerduBerung des bebauten Grundstiicks nicht mehr als 10 Jahre betrigt
(glA BMF v. 5.10.2000, BStBIL. T 2000; 1383 Tz. 9; WenpT, FR 1999, 333 [353];
B. Mever/Barr, FR 1999, 925); dies gilt entsprechend fiir AuBlenanlagen (BMF
v. 5.10.2000 2aO Tz. 13).
Beispiel: D hat am 1.10.1999 ein unbebautes Grundstiick erworben. 2001 hat er das
Grundstiick mit einem Mietwohngebiude bebaut, dessen Wohnungen seitdem zu
Wohnzwecken vermietet sind. Durch Notarvertrag v. 15.1.2010 verduBert er das zu sei-
nem PV gehérende bebaute Grundstiick.

Da der Zeitraum zwischen Anschaffung des unbebauten Grundstiicks und der Ver-
duBerung des nunmehr bebauten Grundstiicks mehr als 10 Jahre betrigt, liegt ins-
gesamt kein privates VerduBerungsgeschift iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 vor. Deshalb ist
auch, obwohl zwischen Herstellung des Gebdudes und VerduBerung des bebauten
Grundstiicks nicht mehr als 10 Jahre liegen, kein privates Verdulerungsgeschift bezig-
lich des Gebiudes anzunehmen.
Einbeziehung des Gebiudes bei VerduBlerung eines Erbbaurechts: Folgt
man der Auffassung des BFH, dass die Bestellung eines Erbbaurechts eine An-
schaffung des Erbbaurechts iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ist (s. hierzu Anm. 85), ist
die Errichtung eines Gebdudes aufgrund eines Erbbaurechts in die VerduBerung
des ,,bebauten Erbbaurechts” einzubezichen, so dass ein privates VerduBerungs-
geschift hinsichtlich des Erbbaurechts und Gebdudes votliegt, wenn der Zeit-
raum zwischen Erbbaurechtsbestellung und der VerdufBerung nicht mehr als
10 Jahre betrigt (BMF v. 5.10.2000 aaO Tz. 14). Zu Recht weist das BMF (aaO
Tz. 15) darauf hin, dass Grundstiick und Gebdude gesondert Gegenstand eines
privaten VerduBerungsgeschifts sein konnen, wenn sie ,,getrennt handelbar®
sind. Dies hat zur Folge, dass zB in folgendem Tall fiir das Gebédude kein pri-
vates VerduBerungsgeschift iSd. Abs. 1 vorliegt: Fin Gebiude wird in Austibung
eines Nutzungsrechts am Grund und Boden errichtet; der Grund und Boden
wird spiter zu Figentum erworben; bei VerduBerung des bebauten Grundstiicks
wird das Gebdude nicht in das VeriuBerungsgeschift einbezogen, weil es vor
Anschaffung des Grund und Bodens aufgrund des Erbbaurechts errichtet und die-
ses nicht verduBert wurde (s. BMF v. 5.10.2000 aaO Tz. 15). Das BMF weist hin-
sichtlich der Fille, in denen Grundstiicke und aufstehende Gebdude getrennt
handelbar sind, auf Art. 231 und Art. 233 EGBGB hin; hiermit sind die Fille in
Art. 231, § 5 (s. MiinchKomm./SACKER, 4. Aufl. 2006, Art. 231, § 5 Rn. 4£)) und
in Art. 233, § 2b (s. MinchKomm./von OgreLE, 4. Aufl. 2006, Art. 233, § 2b
Rn. 6ff.) EGBGB gemeint, die das Sondereigentum an Gebduden im Beitritts-
gebiet betreffen.
Riickwirkende Anwendung: EFine Besteuerung von Wertsteigerungen, die
durch die Errichtung, den Ausbau und die Erweiterung von Gebduden vor dem
1.1.1999 eingetreten sind, kommt aus verfassungsrechtl. Griinden (Dispositions-
schutz) nicht in Betracht. Hier ist eine entsprechende Ubergangsregelung zu for-
dern, s. ausfithrlich Anm. 11.
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IV. Entsprechende Geltung fiir Gebédudeteile,
Eigentumswohnungen und im Teileigentum stehende Riume
(Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 2)

Der Begriff in Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 2 ,,Gebiudeteile, die selbstindi-
ge unbewegliche WG sind®, wird auch in § 7 Abs. 5a verwendet. Er hat in bei-
den Vorschriften die gleiche Bedeutung; s. daher § 7 Anm. 503.

Die Begriffe ,,Eigentumswohnungen® und ,,im Teileigentum stehende Riume*
sind in § 1 Abs. 2 und 3 WEG definiert. Diese Begriffsbestimmungen sind auch
fir § 23 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 2 maf3gebend. Wohneigentum ist das Sonder-
eigentum an einer Wohnung iVm. dem Miteigentumsanteil an dem gemein-
schaftlichen Figentum, zu dem er gehort (§1 Abs. 2 WEG). Teileigentum ist
das Sondereigentum an nicht Wohnzwecken dienenden Riaumen eines Gebiudes
iVm. mit dem Miteigentumsanteil an dem gemeinschaftlichen Eigentum, zu
dem es gehort (§ 1 Abs. 3 WEG).

Die in Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 1 geregelte Einbeziehung von Gebiu-
den und AuBlenanlagen, die in dem Zehnjahreszeitraum iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Satz 1 errichtet wurden, in die Besteuerung gilt auch fiir die vorerwihnten Ge-
biudeteile, Eigentumswohnungen und die im Teileigentum stehenden Ridume.

124-127 FEinstweilen frei.

128

D. Keine Besteuerung bei Veraul3erung selbstgenutzter
Wohnimmobilien (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3)

I. Grundsatz

Von der Besteuerung nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Sitze 1 und 2 sind die VerduB3e-
rungen von allen in diesen Vorschriften genannten WG ausgenommen, und
zwar gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 unter der Voraussetzung, dass das WG wie
folgt genutzt wurde:

— ,im Zeitraum zwischen Anschaffung oder Fertigstellung und VeriuBerung
ausschlieBlich zu eigenen Wohnzwecken® (Alt. 1)

oder

— ,,im Jahr der VerduBerung und in den beiden vorangegangenen Jahren zu ei-
genen Wohnzwecken® (Alt. 2).

Auffallend an dieser Regelung ist, dass in der Alt. 1 als zusitzliche Vorausset-
zung ,,Ausschliellichkeit™ gefordert wird, nicht dagegen in der Alt. 2; welchen
Sinn diese unterschiedliche Regelung hat, ist nicht ohne weiteres erkennbar (s.
Paus, INF 1999, 513 [510]). Ferner ist nach dem Wortlaut in der Alt. 1 unklar,
ob sich die AusschlieBlichkeit auf den raumlichen Umfang der Nutzung zu cige-
nen Wohnzwecken oder auf das zeitliche Erfordernis bezieht. Die FinVerw.
(BMF v. 5.10. 2000, BStBL. T 2000, 1383 Tz. 25) geht offenbar davon aus, dass
das Merkmal ,,ausschlieBlich® nicht die wohnliche Nutzung, sondern deren Zeit-
raum betrifft (ebenso Korn, KOSDI 2000, 12492; Kourrust-Scrurz, NWB
E 3, 10775 [10779]); denn sie hat diesem Merkmal in BMF v. 5.10.2000 aaO
Tz. 25 die Bedeutung ,,ununterbrochen® beigemessen.

Zum zeitlichen Anwendungsbereich s. Anm. 4.

E 48 Musil



Private VerduBerungsgeschifte Anm. 129-130 § 23

II. Zu Wohnzwecken genutzte Wirtschaftsgiiter

Wirtschaftsgiiter iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 sind grds. alle Objekte, deren
VeriuBerung nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 und 2 zu versteuern ist. WG eines
Gebidudes konnen auch Gebiudeteile sein, die eigenbetrieblich, fremdbetrieb-
lich, zu eigenen Wohnzwecken oder zu fremden Wohnzwecken genutzt werden
(R 4.2 Abs. 4 EStR 2005). So sind zB einzelne vermietete Zimmer selbstindige
WG, die wegen ihrer Vermietung nicht zu eigenen Wohnzwecken genutzt wer-
den (Korn, KOSDI 2000, 12492). Der Grund und Boden ist ein von dem da-
rauf errichteten Gebiude abzugrenzendes eigenstindiges WG (HARTMANN/MEY-
ER, FR 1999, 1089 [1090]).

Nutzung zu Wohnzwecken kann nur vorliegen, wenn in Rdumen eines Ge-
biudes die Fuhrung eines selbstindigen Haushalts moglich ist (s. auch § 10e
Anm. 2 und § 21 Anm. 205; R 7.2 Abs. 1 EStR 2005). Sie ist nicht anzunehmen,
wenn das WG zu (eigenen oder fremden) betrieblichen Zwecken genutzt wird.

Teilweise Nutzung zu Wohnzwecken: Wird ein Grundstiick nur teilweise zu
Wohnzwecken genutzt, dann gilt die Ausnahme von der Steuerbarkeit nur fir
den Teil, der zu Wohnzwecken genutzt wurde.

Grund und Boden wird nur (mittelbar) zu Wohnzwecken genutzt, wenn auf
ihm ein zu Wohnzwecken genutztes Gebiude errichtet worden ist. Unbebauter
Grund und Boden wird grds. nicht unmittelbar wohnlich genutzt. Ist Grund
und Boden bebaut, liegt eine mittelbare Nutzung des Grund und Bodens zu
Wohnzwecken vot, aber nur insoweit, als der Grund und Boden dem wohnlich
genutzten Teil des Gebdudes zuzuordnen ist (Konrrust-Scrurz/NWB I 3,
10775 [10778]; Korn, KOSDI 2000, 12479 [12490]). Wenn also zB ein zu 70 vH
wohnlich und zu 30 vH zu anderen Zwecken genutztes Gebiude verduBert witrd,
gilt die Ausnahme des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 hinsichtlich des Grund und Bo-
dens nur fiir einen Anteil von 70 vH. Vgl. hierzu auch das Beispiel in Anm. 130.
Diese Grundsitze gelten fir AuBlenanlagen entsprechend.

Nach BMF v. 5.10.2000 (BStBL I 2000, 1383 Tz. 17) ist nur der Teil des Grund
und Bodens als zu Wohnzwecken genutzt anzusehen, der fiir die Nutzung des
Wohnzwecken dienenden Gebiudes erfordetlich und tiblich ist, wobei auch die
kiinftig geplante Nutzung zu berticksichtigen ist; zur Begrindung bezieht sich
das BMF auf BFH v. 24.10.1997 — IV R 43/95 (BStBL. 11 1998, 50). Hierbei wird
man uE auch auf die Wohnlage des Gebdudes abstellen miissen. Wird ein be-
bautes und zu Wohnzwecken genutztes Grundstiick parzelliert und die neu ent-
standene unbebaute Fliche als Bauland verduBert, fillt der verduBerte Teil we-
gen fehlender Nutzung zu Wohnzwecken nicht unter die Ausnahmevorschrift

des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 (BMF v. 5.10.2000 220).

III. Nutzung zu ,eigenen“ Wohnzwecken

Nutzung zu ,cigenen® Wohnzwecken bedeutet, dass der Stpfl. — also der (wirt-
schaftliche) Eigentimer und VeriuBlerer des WG — dieses selbst bewohnt und
die Vermietung zu Wohnzwecken des Mieters nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3
nicht begiinstigt ist.
Beispiel: A erwirbt ein aus 2 gleichwertigen Wohnungen bestehendes Zweifamilien-
haus, das er innerhalb der Zehnjahresfrist verduBert. Er bewohnt eine Wohnung seit
Anschaffung des Gebidudes; die andere Wohnung ist seit diesem Zeitpunkt zu Wohn-
zwecken vermietet. Die AK betrugen 1000000 €, der VerduBerungspreis 1300000 €;
A erzielte nach Abzug der Kosten einen VeriuBerungsgewinn von 260000 €.
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Diesen Gewinn hat A zur Hilfte nach § 23 zu versteuern; soweit der Gewinn die selbst
genutzte Wohnung betrifft, ist er nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 von der Besteuerung
ausgenommen. AK und VerduBerungspreis fiir den Grund und Boden entfallen je zur
Hiilfte auf die eigengenutzte Wohnung (insoweit also nicht steuerbar) und die vermiete-
te Wohnung (insoweit also stpfl.).
Nutzung zu eigenen Wohnzwecken bei Miteigentum: Nutzt ein Miteigen-
timer eines Gebidudes eine Wohnung mit Zustimmung der tbrigen Miteigentii-
mer und entspricht diese Nutzung in etwa seinem Miteigentumsanteil, so ist uE
davon auszugehen, dass er diese Wohnung zu eigenen Wohnzwecken nutzt; in-
soweit ist eine wirtschaftliche Betrachtungsweise geboten. Zum gleichen Ergeb-
nis kommt BMF v. 5.10.2000 (BStBI. I 2000, 1383 Tz. 24), indem es darauf ab-
stellt, dass der Miteigentiimer die von ihm genutzte Wohnung aufgrund ,,eige-
nen Rechts nutzt. Vgl. hierzu auch Hartmann/MEYER, FR 1999, 1089 (1093 £.).
Nutzt ein Miteigentimer ein Gebidude zu einem hoheren Anteil, als er seinem
Miteigentumsanteil entspricht, zu eigenen Wohnzwecken, liegt nsoweit fir die
tbrigen Miteigentimer keine Nutzung zu eigenen Wohnzwecken vor.

Mitnutzung einer Wohnung durch Dritte: Eine Nutzung zu eigenen Wohn-
zwecken ist auch insoweit anzuerkennen, als eine Wohnung nicht nur vom Ei-
gentiimer (= VerduBlerer), sondern auch von seinen Familienangehorigen zu
Wohnzwecken genutzt wird; dazu gehoren insbes. sein Ehegatte und seine un-
terhaltsberechtigten Kinder (so BFH. v. 31.10.1991 — X R 9/91, BStBL. II 1992,
241, zu § 34£; v. 26.1.1994 — X R 94/91, BStBL. 11 1994, 544, zu § 10¢; s. auch
§ 10e Anm. 2). Nach BMF v. 5.10.2000 (BStBL I 2000, 1383 Tz. 22) liegt eine
Nutzung zu eigenen Wohnzwecken auch vor, wenn der Stpfl. die Wohnung ,,mit
seinen Familienangehorigen oder gemeinsam mit einem Dritten bewohnt® (en-
ger Paus, INF 1999, 513 [516]). Das BMF fordert also nicht, dass der Stpfl. ge-
geniiber den Familienangehorigen (gesetzlich oder sittlich) unterhaltsverpflichtet
ist und dass der Mitbewohner ein Familienangehoriger ist; erforderlich ist bei
Dritten lediglich ein ,,gemeinsames Mitbewohnen®. Als unschidlich wird es von
BMF v. 5.10.2000 (aaO Tz. 22) auch angeschen, wenn der Stpfl. Teile eines WG
einem Dritten unentgeltlich tGbetlassen hat, sofern die dem Stpfl. zu eigenen
Wohnzwecken verbliebenen Riume noch den Wohnungsbegriff erfillen und
ihm die Fihrung eines selbstindigen Haushalts ermoglichen. Dies gilt uE auch,
wenn sich der Angehérige bei Ubereignung des Grundstiicks ein derartiges
Wohnrecht vorbehalten hat.

Zweitwohnung: Die Nutzung einer Wohnung zu Wohnzwecken setzt uE nicht
voraus, dass der Stpfl. in der Wohnung seinen Lebensmittelpunkt hat (vgl. BFH
v. 14.3.1989 — IX R 45/89, BStBIL. II 1989, 776; v. 14.3.1989 — IX R 43/88,
BStBL. IT 1989, 829, zu § 34f). Es gentgt, wenn die Wohnung zeitweise vom
Stpfl. genutzt wird und in der Gibrigen Zeit zum Bewohnen zur Verfiigung steht;
ebenso BMF v. 5.10.2000 (aaO Tz. 22). Dies gilt zB fiir Wohnungen im Rahmen
einer doppelten Haushaltsfihrung und far Ferienwohnungen, sofern sie nicht
zur Vermietung bestimmt sind und tatsichlich nicht vermietet werden (vgl. Paus,
INF 1999, 513 [515]).

Unentgeltliche Uberlassung einer Wohnung an Dritte: Fine Nutzung zu ei-
genen Wohnzwecken nimmt BMFE v. 5.10.2000 (aaO Tz. 23) selbst dann an,
wenn der Stpfl. einem Kind, fiir das er Anspruch auf Kindergeld oder einen
Freibetrag nach § 32 Abs. 6 hat, ein WG — idR also eine Eigentumswohnung —
unentgeltlich zur alleinigen wohnlichen Nutzung tiberldsst (aA Paus, INF 1999,
513 [516]; Konrrust-Scuurz, NWB FE 3, 10775 [10779]); diese Verwaltungs-
anweisung — der zuzustimmen ist — beruht offensichtlich auf dem zu § 10e er-
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gangenen Urt. des BFH v. 26.1.1994 — X R 94/91, BStBL 11 1994, 544). Die un-
entgeltliche Uberlassung von Wohnungen an andere Personen erfillt nicht die
Voraussetzungen der Ausnahme nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3.

Die Altenteilerwohnung in der LuF ist kein vom Eigentiimer zu eigenen
Wohnzwecken genutztes WG (BMF v. 5.10.2000 aaO Tz. 23).

Nutzung fiir andere Zwecke als eigene Wohnzwecke: Der Stpfl. kann ein
Gebidude nicht nur fir eigene Wohnzwecke, sondern auch in anderer Weise nut-
zen, insbes. fiir eigene betriebliche Zwecke und zur Vermietung fir wohnliche
oder betriebliche Zwecke. Ist dies der Fall, liegen hinsichtlich der Gebiudeteile
mit Nutzung fiir andere als eigene Wohnzwecke ein oder mehrere WG vor, de-
ren VerduBerung nicht nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 von der Besteuerung aus-
genommen ist; fur die ibrigen Gebidudeteile ist die Ausnahme anzuwenden. Der
Grund und Boden ist entsprechend den Nutzungsanteilen fiir eigene Wohnzwe-
cke und fir andere Zwecke aufzuteilen (s. Anm. 129). Soweit zu einem BV ge-
hoérende WG vorliegen, erfolgt eine Besteuerung nach den fiir Gewinnermitt-
lungseinkiinfte (§ 2 Abs. 2 Nr. 1) geltenden Regeln (§ 23 Abs. 2).

Betrieblich genutzte Grundstiicksteile von untergeordnetem Wert (Wert
nicht mehr als ein Fiinftel des gemeinen Werts des Grundstiicks und nicht mehr
als 20500 €) brauchen nach § 8 EStDV nicht als BV behandelt zu werden. Hat
sich der Stpfl. in diesem Sinne entschieden, gehoren die Grundstiicksteile von
untergeordnetem Wert zum PV, und zwar mit der Folge, dass sie im Fall der
VeriduBerung der Besteuerung nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 und 2 unterliegen;
die Ausnahme von der Besteuerung nach Abs. 1 Satz1 Nr.1 Satz 3 kommt
nicht in Betracht, weil diese Grundstiicksteile nicht zu eigenen Wohnzwecken
genutzt werden.

Hausliches Arbeitszimmer: Das BMF (Schr. v. 5.10.2000 aaO Tz. 21) be-
stimmt, dass ein hausliches Arbeitszimmer nicht Wohnzwecken dient, selbst
wenn der Abzug der Aufwendungen als BA oder WK nach § 4 Abs. 5 Satz 1
Nr. 6b oder §9 Abs. 5 ausgeschlossen oder eingeschrinkt ist. Dem kann nach
der Neufassung des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b so nicht gefolgt werden. Aufgrund
der Neufassung werden hiusliche Arbeitszimmer grundsitzlich dem Bereich pri-
vater Nutzung zugeordnet. Damit stellen sie auch keine WG mehr dar, die von
der Wohnung zu trennen wiren. Nur fir den Fall, dass eine ausnahmsweise An-
erkennung der Aufwendungen nach § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b Satz 2 in Betracht
kommt, dient das Arbeitszimmer auch nicht Wohnzwecken.

Garagen gehoren uE zu Gebiudeteilen, die zu eigenen Wohnzwecken genutzt
werden, es sei denn, sie sind vermietet oder werden vom Eigentiimer zu gewerb-
lichen Zwecken genutzt (Korn, KOSDI 2000, 12491).

IV. Nutzung ,,im Zeitraum zwischen Anschaffung oder
Fertigstellung und VerduBBerung ausschlieBlich zu eigenen
Wohnzwecken oder im Jahr der Verdu3erung und in den beiden
vorangegangenen Jahren zu eigenen Wohnzwecken®

Private VerduBerungsgeschifte werden nicht besteuert, wenn das verduBerte WG
im Zeitraum zwischen Anschaffung und Fertigstellung und VerduBerung aus-
schlieBSlich zu eigenen Wohnzwecken (Alt. 1) oder im Jahr der VerduBerung und
den beiden vorangegangenen Jahren zu eigenen Wohnzwecken (Alt. 2) genutzt
wird. S. hierzu auch Anm. 128.

HHR Lfg. 228 August 2007 Musil E 51

131



§23 Anm. 131 Private VerduBerungsgeschifte

Anschaffung und VerduBlerung: Unter ,,Anschaffung® und ,,VerduBerung®
iSd. Abs. 1 Satz 1 ist idR der Zeitpunkt des Abschlusses der schuldrechtl. Vertri-
ge zu verstehen (s. Anm. 52 und 92). Fiir die Auslegung der gleichlautenden Be-
griffe in Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 ist nach dem Gesetzeszweck dieser Vorschrift
darauf abzustellen, von welchem Zeitpunkt an und bis zu welchem Zeitpunkt
die Nutzung gu eigenen Wobnzwecken vorlag, Deshalb ist fiir die Auslegung der Be-
gtiffe ,,Anschaffung® und ,,VeriuBerung® iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 grds.
der Zeitpunkt des Ubergangs des wirtschaftlichen Eigentums mal3igebend (BMF
v. 5.10.2000, BStBL I 2000, 1383 Tz. 25), der idR mit dem Ubergang der Nut-
zungen und Lasten anzunehmen ist.

Fertigstellung eines WG, das Wohnzwecken dient, ist mit seiner Bezugsfertig-
keit gegeben. Der Zeitpunkt der Fertigstellung ist fiir die Anwendung der Aus-
nahmeregelung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 insbes. in folgendem Beispielsfall
von Bedeutung.
Beispiel: A erwirbt 2006 ein unbebautes Grundstiick, das et zunichst vermietet. 2008
errichtet er ein Einfamilienhaus, das er von der Fertigstellung an bewohnt. Mitte 2009
verduBert er das Haus. Die Voraussetzungen der StBefreiung nach der Alt. 1 liegen vor,
da A das Gebidude von der Fertigstellung bis zur VeriuBerung ununterbrochen be-
wohnt hat.
Leerstand: Aus praktischen Grinden konnen Wohnungen nicht schon am Tag
nach Anschaffung oder Fertigstellung, sondern idR frihestens erst einige Tage
oder auch Wochen spiter bezogen werden. Deshalb erkennt BMF v. 5.10.2000
aaO Tz. 25 zu Recht an, dass ein Leerstand zu Beginn der Nutzung, wenn er mit
der beabsichtigten Nutzung zu Wohnzwecken im Zusammenhang steht, un-
schidlich ist; dies gilt auch fur den Leerstand zwischen Beendigung der wohn-
lichen Nutzung und der VerduBerung, ,,wenn der Stpfl. die VerduBerungsabsicht
nachweist® (BMF v. 5.10.2000 aaO Tz. 25). UE wire es angemessen, wenn die
FinVerw. in diesen Fillen einen Leerstand von etwa 3 Monaten typisierend ohne
Uberpriifung aller Rinzelheiten als unschidlich behandeln wiirde.

Bei unentgeltlichem Erwerb cines zu eigenen Wohnzwecken genutzten WG
ist zur Ermittlung des zeitlichen Umfangs der Nutzung zu eigenen Wohnzwe-
cken iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 die Nutzungszeit des Rechtsvorgingers dem
Rechtsnachfolger zuzurechnen (BMF v. 5.10.2000 aaO Tz. 26; WenDT, FR 1999,
333 [354]).

Schuldzinsen bei nicht realisiertem Selbstbezug: s. hierzu Anm. 289
,Schuldzinsen®.

Im Fall der Alt. 2 wird die Ausnahme von der Besteuerung gewihrt, wenn die
Nutzung zu eigenen Wohnzwecken im Kj. der VerduBerung und in den beiden
vorangegangenen Kj. vorlag, wobei dieser Zeitraum nicht die vollen 3 Kj. um-
fassen muss (BMF v. 5.10.2000 aaO Tz. 25).
Beispiel (gem. BMF v. 5.10.2000 22O Tz. 25): B erwirbt eine Eigentumswohnung im
Mirz 2006 und vermietet sie. Nach Beendigung des Mietverhiltnisses nutzt B ab 1.12.
2007 die Wohnung zu eigenen Wohnzwecken bis zur VerduBerung am 1.3.2009. Da ei-
ne Nutzung der Eigentumswohnung zu eigenen Wohnzwecken des B im Verdule-
rungsjahr 2009 und in den beiden vorangegangenen Jahren 2007 und 2008 gegeben ist,
ist die VerduBerung nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 von der Besteuerung ausgenom-
men.
Verhiltnis zwischen Alt. 1 und 2: Das Gesetz geht davon aus, dass grds. die
StBefreiung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 nur zu gewihren ist, wenn eine Nut-
zung zu eigenen Wohnzwecken im Jahr der VerduBerung und in den beiden vo-
rangegangenen Jahren vorgelegen hat (Alt. 2, s.0.). Ist diese Voraussetzung nicht
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erfillt — ist zB das Wohnhaus oder die Eigentumswohnung erst im Jahr vor der
VeriduBerung angeschafft oder fertiggestellt worden —, so fordert das Gesetz,
dass die Nutzung zu eigenen Wohnzwecken im Zeitraum zwischen Anschaf-
fung/Fertigstellung und VerduBerung ausschlieBlich (dh. ununterbrochen) er-
folgte (s. Anm. 128).

Beispiel: C schafft Anfang 2005 ecine Eigentumswohnung an, die er am 1.11.2006 ver-
duBert. Er nutzt die Wohnung vom Erwerb an bis zur VerduBerung zu eigenen Wohn-
zwecken. Die VerduBerung unterliegt nicht der Besteuerung, weil die Voraussetzungen
der Alt. 1 des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 erfiillt sind (ebenso Paus, INF 1999, 513 [516]).
Auf die Linge des Zeitraums zwischen Anschaffung/Fertigstellung und VerduBerung
kommt es in diesem Fall grds. nicht an.

Hitte im Beispielsfall C die Eigentumswohnung zum 1.10.2007 verduBert und sie be-
reits zum 1.5.2007 an den kiinftigen Erwerber vermietet, hitte ihm die StBefreiung uE
ebenfalls zugestanden, und zwar nach der Alt. 2. Denn C hat die Eigentumswohnung
sowohl in den beiden Jahren vor der VeriuBerung als auch im Jahr der VerduBerung
(wenn auch nur fir einen Teil des Jahres) zu ecigenen Wohnzwecken genutzt (vgl.
Wenpt, FR 1999, 323 [354]). Anders wire es nach BMF v. 5.10.2000 (aaO Tz. 25),
wenn C die Figentumswohnung im Jahre 2006 auch nur kurzfristig zu anderen Zwe-
cken als eigenen Wohnzwecken genutzt hitte (hiergegen uE zu Recht Sauren, DStR
2000, 60).

Einstweilen frei. 132-139

Erlauterungen zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 2:
Private Verau3erungsgeschifte bei anderen
Wirtschaftsgiitern

A. VeriauBlerungsgeschifte gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2

I. Grundsatz

Der Begriff des VerduBlerungsgeschifts iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 entspricht dem
gleichlautenden Begriff iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1. Zum Begriffsmerkmal ,,Anschaf-
fung® s. Anm. 91-96 und zum Begriffsmerkmal ,,VerduBerung™ s. Anm. 48-80.
Die Erl. in diesen Anm. finden unmittelbar Anwendung bei Anschaffung und
VeriuBerung von WG, die nicht in Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 genannt sind. Anschaffung
oder VerduBerung ,anderer Wirtschaftsgliter” in diesem Sinne liegen also insbes.
vor, wenn schuldrechtl. Vertrige, die die Anschaffung/VeriuBerung eines WG
zum Gegenstand haben, wirksam zustande gekommen sind. Demnach sind zB
der Verkauf von Wertpapieren und Geldforderungen VeriuBerungsgeschifte iSd.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2.

I1. Einziehung von Forderungen und Riickgewihr des Kapitals
einer Kapitalgesellschaft

Einziehung von Forderungen: Nach der Rspr. ist die Einziehung einer kiuf-

lich erworbenen Forderung ein VerduBerungsgeschift iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2.
RFH v. 14.3.1934, RStBl. 1934, 711; BFH v. 17.7.1959 — VI 67/58 U, BStBL. 111 1959,
346; v. 13.12.1961 — VI 133/60 U, BStBI. ITI 1962, 127; FG Hamb. v. 10.8.1984, EFG
1985, 125, rkr.; aA LBP/Jacos-Sovka, § 23 Rn. 107; ScumipT/WEBER-GRELLET XX V1.
§ 23 Rn. 54.
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Begriindet wird dies im Wesentlichen damit, dass die Finziehung einer Forde-
rung wirtschaftlich ihrer VerduBerung gleichsteht. In BFH v. 13.12.1961 — VI
133/60 U aaO wird ausgefithrt: Weil der Begriff ,,VerduBerung® nicht eindeutig
sei (auch zivilrechtl. nicht), konne eine Auslegung gegen den Wortlaut erfolgen;
nach wirtschaftlicher Betrachtung sei als Verdulerung nicht nur die Abtretung
einer Forderung an einen Dritten, sondern auch ihre Verwertung durch Einzie-
hung anzusehen.

UE ist es bedenklich, die Einziechung einer Forderung als ein VerdufBerungs-
geschiift iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 zu behandeln und dies mit der wirtschaftlichen
Gleichstellung von VerduBerung und Einzichung zu begriinden (ebenso LBP/
Jacoss-Sovka, § 23 Rn. 107; ScamipT/WEBER-GRELLET XXVI. § 23 Rn. 54). Im
Allgemeinen wird unter einer VeriuBerung die Ubertragung einer Sache oder ei-
nes Rechts auf einen Dritten verstanden. Dies gilt auch zivilrechtl.; so heil3t es
zB bei Paranpt/Heinricus, BGB, 66. Aufl. 2007, Uberblick vor § 104 Rn. 16:
Zu den Verfiigungen gehoren VeriuBerung (Ubereignung oder Ubertragung ei-
nes Rechts) und Belastungen. Das private VerduBerungsgeschift iSd. Abs. 1 ist
gekennzeichnet durch das Begriffspaar ,,Anschaffung® und ,,VerduBerung® des-
selben Gegenstands. Beide Begriffsmerkmale entsprechen einander; wenn als
Anschaffung nur der Erwerb eines WG von einem Dritten anzusehen ist (s.
Anm. 91), kann als VerduBerung auch nur die Ubertragung des WG an einen
Dritten und nicht eine ,,Verwertung® in der Weise, dass ein WG untergeht, ver-
standen werden. UE reicht eine wirtschaftliche Betrachtung nicht aus, die Aus-
dehnung des Begriffs ,,VerduBerungsgeschift™ iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 auf die
Fille der Einziechung einer Forderung zu rechtfertigen.

Einziehung der Forderung in Teilbetragen: Folgt man der Auffassung, dass
die Einzichung einer Forderung ein VerduBerungsgeschift iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 ist, so ergeben sich fiir die Besteuerung Probleme, wenn die Einziehung in
Teilbetrigen erfolgt. Hierzu ausfiihrlich Streck, FR 1987, 267. UE ist im Prinzip
wie folgt zu verfahren:

Findet die Einziehung vor Ablauf der VerduBerungsfrist statt, so entsteht die
StPflicht nur insoweit, als die AK iberschritten werden; dies gilt auch dann,
wenn lediglich der Zufluss der Einnahmen nach Ablauf der VerduBerungsfrist
erfolgt. Beruht die Einzichung auf Vollstreckungsmanahmen und werden diese
vor Ablauf der VerdufBerungsfrist wegen Erfolglosigkeit beendet, so 16st ull eine
erneute Einzichung nach Ablauf der VerduBerungsfrist (durch Wiederaufnahme
der Vollstreckung oder durch freiwillige Zahlung des Schuldners) keine Steuer-
barkeit aus, weil die VeriduBerung (Einziehung) nicht innerhalb der Verduf3e-
rungsfrist erfolgt. Zur Finziechung einer Grundschuld s. Anm. 76.

Sperrmarkguthaben: Der BFH hatte auch in der vom Stpfl. erwirkten Freiga-
be eines von ihm erworbenen gesperrten Bankguthabens (,,Sperrmark®) einen
der VeriuBerung gleichzustellenden Vorgang erblickt, weil das Guthaben durch
die Entsperrung zu einem WG anderer Art, nimlich einem freien Guthaben, ge-
worden sei; deshalb liege bereits in der Freigabe die der VerduBerung entspre-
chende Verwertung (BFH v. 17.7.1959 — VI 67/58 U, BStBL. I1I 1959, 346; v.
30.11.1962 — VI 253/61, StRK EStG [bis 1974] § 23 R. 12). Mit dieser Rspr.
ging der BFH noch einen Schritt weiter als mit seinen Entscheidungen, dass die
Einziehung einer Forderung einem Spekulationsgeschift (heute privatem Ver-
duBerungsgeschift) gleichzustellen sei. Er dehnte den Begriff des Verduferungs-
geschiifts auch auf nicht realisierte Wertsteigerungen aus. Diese auch im Schrift-
tum abgelehnte Auslegung des Begriffs ,,VeriuBerungsgeschift hat BFH v.
13.12.1961 — VI 133/60 U (BStBL. III 1962, 127) aufgegeben; danach liegt eine
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VerduBerung nur vor, ,,wenn ein entsperrtes Guthaben eingezogen oder wenn
sonst dariiber verfugt wird”. Zutreffend hat jedoch BFH v. 1.12.1967 — VI R
202/66 (BStBL. II 1968, 267) entschieden: Die Verwendung eines freigegebenen
Sperrmarkguthabens zum Erwerb von WG, die ihrerseits wieder gesperrt sind,
ist ein VerduBerungsgeschift beziiglich des Sperrmarkguthabens und fihrt un-
geachtet der erneuten Sperrung in Hohe des tiber dem Anschaffungspreis lie-
genden Nennbetrags zu einem Spekulationsgewinn (VerduBBerungsgewinn).

Riickgewihr des Kapitals einer Kapitalgesellschaft:

» Kapitalherabsetzung: Setzt eine AG oder GmbH das Kapital herab (§ 222 AktG,
58 GmbHG) und gewihrt sie Kapital an die Gesellschafter zurtck, ist dies keine
(teilweise) VerduBerung der Gesellschaftsanteile.

> Lingiehung von Aktien und GmbH-Anteilen: Werden Aktien nach § 237 AktG
oder GmbH-Anteile nach § 34 GmbHG gegen Entgelt eingezogen, so ist die
Einziehung uE keine VerduBerung iSd. § 23 Abs. 1; ebenso LBP/Jacoss-Sovka,
§ 23 Rn. 104, mit der Begriindung, die Anteile gingen unter.

» Kiindigung einer stillen Beteilignng: Nach BFH v. 18.10.2006 — IX R 7/04, FR
2007, 301, stellt die Kiundigung einer stillen Gesellschaft und die Vereinnah-
mung des Auseinandersetzungsguthabens keine VerduBerung iSv. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 dar. Dem ist mit der Erwidgung zuzustimmen, dass nur dasjenige zurtick-
gewihrt wird, was dem Gesellschafter zuvor ohnehin schon wirtschaftlich zuzu-
ordnen war.

» Liguidation der KapGes.: Die Rickgewihr des Kapitals aufgrund einer Liquida-
tion ist ull keine VeriuBerung der Beteiligung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und keine
Anschaffung der durch die Liquidation erhaltenen WG (DOLLERER, JbEStR
1980/81, 260). VerduBerung und Anschaffung setzen Handlungen des Stpfl. vo-
raus, die wesentlich von seinem Willen abhingen. Diese Voraussetzung liegt hier
nicht vor. Auch nach BFH v. 19.4.1977 — VIII R 22/75 (BStBL. II 1977, 712) ist
die Ubertragung von WG auf den Gesellschafter im Zuge der Abwicklung einer
KapGes. ein Erwerb kraft Gesetzes und damit keine Anschaffung iSd. § 23. Nach
dieser BFH-Entscheidung ist jedoch eine Anschaffung iSd. § 23 anzunchmen,
wenn der Erwerb nicht im Rahmen der Liquidation, sondern aufgrund eines
schuldrechtl. Vertrags erfolgt, der der Vermogensiibertragung vorausgegangen ist.

Einstweilen frei. 142-143

III. Erwerb von Gesellschaftsanteilen bei Griindung einer
Kapitalgesellschaft

Nach BFH v. 26.8.1975 — VIII R 61/72 (BStBL. II 1976, 64) ist entgegen der
Vorinstanz (FG Ba.-Wartt. v. 11.2.1972, EFG 1972, 184) bei Erwerb von Ge-
sellschaftsanteilen bei Grindung einer GmbH durch den Griindungsgesellschaf-
ter eine Anschaffung iSd. Abs. 1 anzunehmen. Als Anschaffungsgeschift wird
der notarielle Vertrag tiber die Grindung der GmbH angeschen und damit ein
Erwerb kraft Gesetzes ausgeschlossen. Danach sind bei VerduBlerung der Ge-
sellschaftsanteile an einer GmbH innerhalb der VerduBerungsfrist die Vorausset-
zungen eines privaten VerduBerungsgeschifts gegeben. Gleiches gilt im Fall der
Griindung anderer KapGes.

UE ist die Auffassung des BFH nicht unbedenklich. Bei Grindung einer Kap-
Ges. werden die Gesellschaftsanteile #ich? von einem Dritten erworben, was als
Voraussetzung fiir eine Anschaffung angesehen wird (s. Anm. 91). Die Gesell-
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schaftsanteile entstehen vielmehr durch die Grindung der KapGes., die vom
Gesellschafter (mit)bewirkt wird; ihr Erwerb ist deshalb wirtschaftlich eher mit
einer Herstellung als mit einer Anschaffung gleichzusetzen. Nach BFH v. 30.11.
1976 — VIII R 202/72 (BStBL. II 1977, 384) liegt eine Anschaffung vor, wenn be-
reits vorhandene WG von einem Dritten erworben werden, wihrend eine Herstel-
lung anzunehmen ist, wenn zuvor nicht vorhandene Werte durch den Stpfl. geschaf-
fen werden (s. BEH v. 30.11.1976 — VIII R 202/72, BStBl. 11 1977, 384 [380]).
Legt man diese Uberlegungen hier zugrunde, ist uE der Erwerb von Gesell-
schaftsanteilen bei Grindung einer KapGes. keine Anschaffung iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 1; die Gesellschaftsanteile werden durch MaB3nahmen des Erwerbers
(Grundung bzw. Mitgriindung einer KapGes.) geschaffen.

IV. Erwerb von Bezugsrechten und Gesellschaftsanteilen
bei Kapitalerh6hung

Schrifttum: SteEGMaIER, Die Einkommensteuerpflicht von Bezugsrechten und ihre Ver-
duBerungserlose, FR 1955, 150; STEINBERG, Die steuerrechtlichen Vorschriften des Geset-
zes tuber Kapitalanlagegesellschaften, DB 1957, 198; Kaasg, Die cinkommensteuerliche
Behandlung des Erwerbs und der VerduBerung von Bezugsrechten auf junge Aktien bei
Eigentimern alter Aktien, AG 1959, 49; TuEwaLT, Spekukulationsgewinn bei der VerduBe-
rung von Aktien und Bezugsrechten, AG 1959, 76; UELNER, Die VerduBerung von Bezugs-
rechten bei wesentlicher Beteiligung gemil3 § 17 EStG, DB 1964, 273; SoFrFING, Spekulati-
onsbesteuerung bei Bezugsrechten und Bezugsaktien, Inf. 1966, 433; GRrIEGER, Spekulati-
onsgewinn bei der VerduBerung junger, mit Bezugsrechten erworbener Aktien, BB 1967,
987; Kamprap, Spekulationssteuer beim Verkauf von Wertpapieren aus dem Privatver-
mogen, FR 1968, 531, Kamprap, Die Besteuerung von Verduferungsgewinnen beim Ver-
kauf und beim Umtausch von Wertpapieren, AG 1969, 245; MaveEr-WEGELIN, Anschaf-
fungszeitpunkt junger GmbH-Anteile bei der Einkommensteuer, BB 1969, 1131; Braun,
Anschaffungskosten und Buchwerte von Bezugsrechten, BB 1970, 250; Karwarzki, Kapi-
talerh6hung aus Gesellschaftsmitteln und Spekulationsgewinn, DB 1979, 1150; GErLACH,
Die Anschaffungskosten von Aktien und Bezugsrechten im Privatvermdogen, BB 1985
Beilage 3; MELLwiG, Zur Ermittlung der Anschaffungskosten von Aktien und Bezugsrech-
ten, DB 1986, 1417; FeLix, VerduBerung der Alt-Aktien innerhalb und der Jung-Aktien
nach Ablauf der Spekulationsfrist, FR 1993, 688; STEGEMANN, Die steuerliche Behandlung
von Gratisaktien, BB 2000, 953, Krarr, Praxisfragen der Anschaffungskostenermittlung
von Kapitalgesellschaftsanteilen nach der Substanzabspaltungstheorie des BFH, BB 2004,
595; Barks, ,,Substanzabspaltung bei der Erhohung des Eigenkapitals? — Zur steuerli-
chen Fehlinterpretation wirtschaftlicher Sachverhalte, DB 2006, 1637; BEHRENS/RENNER,
Fihrt die Bezugsrechtsausiibung zu steuerpflichtigem VerduBerungsgewinn?, AG 20006,
367 ff.; MEemicke, Gewinnrealisierung durch Austibung von Bezugsrechten?, DB 2006,
1337; Patex, Besteuerung privater VerduBerungsgeschifte bei Kapitaleth6hungen gegen
Einlage, BB 20006, 1142.

Fir die stl. Beurteilung kann von Bedeutung sein, ob es sich um den Erwerb
von Bezugsrechten oder von Gesellschaftsanteilen handelt oder ob die Kapital-
erhohung aus Gesellschaftsmitteln oder durch Einlagen der Gesellschafter er-
folgt. Eine Kapitalerhthung aus Gesellschaftsmitteln vollzieht sich bei einer AG
nach den §§ 207 ff. AktG und bei einer GmbH nach §§ 57¢ ff. GmbHG. Im Fol-
genden werden (aus Vereinfachungsgriinden) nur die Fille einer Kapitalerho-
hung bei einer AG behandelt; fiir die Kapitalerhthung bei einer GmbH gelten
die gleichen Grundsitze sinngemill (vgl. BFH v. 21.9.2004 — IX R 36/01,
BStBI. 1T 2006, 12).

Abspaltung aus den Altanteilen: Nach wohl iiberwiegender Meinung entste-
hen aus dem Stammrecht zugeteilte Bezugsrechte durch Abspaltung aus den
Altanteilen (§ 6 Anm. 1109; s. BFH v. 21.9.2004 — IX R 36,01, BStBL. II 2006,
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12; BMF v. 20.12.2005, BStBL I 2006, 8; gegen Abspaltungstheorie GERLACH,
BB 1985 Beil. 3; MeLwwig, BB 1986, 1417; Ferix, FR 1993, (688; Bareis, DB
2006,1637). Sie sind kein zusitzlicher Kapitalertrag der Altanteile, sondern ein
durch den Kapitalerhhungsbeschluss konkretisierter und verselbstindigter Teil
der Substanz. Eine Anschaffung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 setzt eine Erwerbs-
handlung des Stpfl. voraus. Bei der Konkretisierung eines Bezugsrechts sowie
der Zuteilung von Freianteilen fehlt es an einer Erwerbshandlung; der Anteils-
besitzer nimmt keine Anschaffung vor, etwa durch Hingabe der Wertminderung,
die die Altanteile durch die Kapitalerh6hung und Ausgabe neuer Anteile erfah-
ren. Vielmehr werden die Altanteile lediglich aufgespalten; das Vermogen der
Gesellschaft wird ohne Verinderung seiner Hohe auf eine groB3ere Zahl von An-
teilen aufgeteilt. Rechtlich erhilt der Stpfl. zusitzlich zu den Altanteilen das Be-
zugsrecht bzw. den neuen Anteil als weiteres WG; wirtschaftlich betrachtet et-
hilt er nur einen groBBeren Nominalbetrag an Anteilen, fir die er die AK bereits
mit dem Betrag der AK der Altanteile und im Zeitpunkt ihrer Anschaffung auf-
gewendet hat. Es handelt sich also, vom konkretisierten Bezugsrecht bzw. neuen
Anteil her gesehen, um fiktive AK (Kaase, AG 1959, 50; Braun, BB 1970, 250).
Die fiir die Altanteile aufgewendeten AK werden lediglich rechnerisch auf alle
(alte und neue) Anteile verteilt. Wirtschaftlich liegt aber auch darin keine (neue)
Anschaffung der Freianteile; wirtschaftlich hat der Stpfl. die Freianteile bereits
mit den Altanteilen angeschafft (glA SorriNG, Inf. 1966, 433; STEGEMANN, BB
2000, 953 [956]). Aus der Begriindung fur die Abspaltungstheorie folgt, dass sie
unabhingig davon anzuwenden ist, ob die Wertpapiere zum BV oder zum PV
gehoren (aA Ferx, FR 1993, 688).

Veriuflerung originir erworbener Bezugsrechte: Nach dem Vorstehenden
ist es wohl heute einhellige Meinung, dass der originire Erwerb der Bezugsrech-
te durch den Gesellschafter keine Anschaffung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist (so
auch BMF v. 20.12.2005, BStBI. I 2000, 8). Es wird aber die Auffassung vertre-
ten, dass die VerduBerung der Bezugsrechte dann zu einem privaten Verduf3e-
rungsgeschift fihrt, wenn die Verdulerung innerhalb einer Frist von einem Jahr
nach Anschaffung der Altaktien erfolgt (als Anschaffung der Bezugsrechte ist al-
so der Erwerb der Altaktien und als Anschaffungszeitpunkt der Tag des Er-
werbs der Altaktien anzusehen). BFH v. 22.5.2003 — IX R 9/00 (BStBl. IT 2003,
712; offen gelassen noch von BFH v. 12.4.1967 — VI 144/64, BStBL. 111 1967,
554 [557]) hat sich mittlerweile der im Schrifttum (BromicH/Grenk, § 23
Rn. 185; Gerrach, BB 1985 Beil. 3) vertretenen Auffassung angeschlossen, wo-
nach ein VerduBerungsgeschift vorliege (ebenso BMF v. 20.12.2005, BStBI I
2006, 8). UE bestehen Bedenken, hinsichtlich des originiren Erwerbs der Be-
zugsrechte eine Anschaffung im Zusammenhang mit den Altaktien und damit
ein privates VerduBerungsgeschift anzunehmen; s. auch die Ausfithrungen zur
Griindung einer KapGes. in Anm. 144. Diese Bedenken gelten uE auch im Fall
des derivativen Erwerbs der Altaktien.

Folgt man der Ansicht des BFH, so gilt Folgendes:

» Die Verinferung des Bezugsrechts erfolgt zmwar innerbalb von einem Jabr nach der Kapi-
talerhohung, aber spiter als ein Jabr nach der Anschaffung der Altanteile: Ess entfillt ein
privates VeriuBerungsgeschift wegen Uberschreitung der VeriuBerungsfrist.

» Die VerinfSerung des Begugsrechts erfolgt innerhalb von einem Jabr nach Anschaffung der
Altanteile: Es liegt ein privates VerduBerungsgeschift vor. Die Namlichkeit der
WG wird bejaht. Die AK des Bezugsrechts sind nach der Gesamtwertmethode
(s.u.) zu ermitteln (so BFH v. 22.5.2003 — IX R 9,/00, BStBL II 2003, 712; vgl.
ScumipT/WEBER-GRELLET XXVI. § 17 Rn. 180).
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Veriaullerung derivativ erworbener Bezugsrechte: VerduBert der Gesellschaf-
ter die Bezugsrechte entgeltlich an einen Dritten und verkauft der Dritte sie in-
nerhalb der VerduBerungsfrist weiter, so liegt ein privates VerduBerungsgeschift
vor. Die Bezugsrechte sind ein WG iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2. Zur VeriuBerung
von Aktien, die aufgrund solcher Bezugsrechte erworben wurden, s.u.

Verduflerung der jungen Aktien durch den Gesellschafter: BFH v. 12.4.
1967 — VI 144/64 (aaO) hat entschieden, dass der originire Exrwerb der jungen
Aktien eine Anschaffung durch den Gesellschafter sei, und zwar ohne Riicksicht
darauf, ob er eine Zuzahlung leiste oder nicht. Hiergegen bestehen uE Beden-
ken, sofern die jungen Aktien von einem Grunder der Gesellschaft erworben
werden; s. Anm. 144. Danach ist uE fiir den Zeitpunkt der Anschaffung und da-
mit fir die Berechnung der VeriduBerungsfrist im Fall des derivativen Erwerbs
der Altaktien und — sofern man der Auffassung des BFH folgt — im Fall des Er-
werbs der jungen Aktien durch einen Griinder wie folgt zu verfahren:

» [Fieianteile (Kapitalerbihung ans Gesellschaftsmitteln): Ausgehend davon, dass der
Zeitpunkt des Erwerbs der jungen Aktien der Zeitpunkt der Anschaffung iSd.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist, gilt Folgendes:

> Die VerdnfSerung erfolgt innerbalb von einem Jahr nach der Kapitalerhihung, aber spéter
als ein Jabr nach der Anschaffung der Altanteile: Wegen des Uberschreitens der
VerduBerungsfrist ist kein privates VerduBerungsgeschift gegeben.

> Die Verinfierung erfolgt innerbalb von einem Jabr nach Anschaffung der Altaktien: Es
liegt ein privates VerduBerungsgeschift vor. Die AK sind nach §3 Kap-
ErhStG zu ermitteln. Danach gelten als AK der vor der Erhéhung des Nenn-
kapitals erworbenen Anteilsrechte und der auf sie entfallenden neuen Anteils-
rechte die Betrige, die sich fur die einzelnen Anteilsrechte ergeben, wenn die
(tatsichlichen) AK der vor der Erhohung des Nennkapitals erworbenen An-
teilsrechte auf diese und auf die auf sie entfallenden neuen Anteilsrechte nach
dem Verhiltnis der Nennbetrige verteilt werden.
Beispiel: AK von 3 Aktien 900 €, Gratisaktien 3: 1, mithin AK von nunmehr 4 Aktien
900 €, von einer Aktie 225 €.
> Junge Aktien gegen Zuzabhlung (ohne Riicksicht anf die Flihe des Ansgabekurses): Zwar
steckt in den jungen Aktien wenigstens 2T auch das originir erworbene Bezugs-
recht und damit ein Teil der Substanz der Altanteile. Hier kommt aber fiir die
Frage, ob eine Anschaffung iS einer Erwerbshandlung des Stpfl. vorliegt, von
der ab eine selbstindige VeriduBerungsfrist laufen kann, die ,,Automatik® der
Abspaltung nicht mehr zum Zuge. Hier hat der Stpfl. ,eine in seinem freien
Entschluss stehende und auf den Erwerb von Gesellschaftsrechten gerichtete
Erwerbshandlung® vollzogen. Der Erwerb ist auch entgeltlich, und zwar nicht
blof3, soweit eine Zuzahlung geleistet wird, sondern auch soweit das Bezugsrecht
eingesetzt wird (BFH v. 12.4.1967 — VI 144/64 2aO; nunmehr auch BFH v.
21.9.2004 — IX R 36,01, BStBL. II 2006, 12 zu GmbH-Anteilen). Im Fall der
VerduBlerung der jungen Anteile ist daher ein privates VerduBerungsgeschift ge-
geben, wenn zwischen dem Erwerb der jungen Anteile, dh. ihrer Zuteilung auf-
grund des Kapitalerh6hungsbeschlusses, und ihrer VeriduBerung die VeriufB3e-
rungsfrist von einem Jahr noch nicht verstrichen ist. Fraglich ist dann nur die
Ermittlung der AK insoweit, als fiir den Erwerb auller der Zuzahlung auch das
Bezugsrecht ,,cingesetzt™ worden ist.

» Kapitalerhihung spdter als ein Jabr nach der Anschaffung der Altanteile: UE muss man
das Bezugsrecht mit dem Wert ansetzen, der sich vom — im Vergleich mit den
AK hoheren — Kurswert der Altanteile im Zeitpunkt der Kapitalerh6hung abge-
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spalten hat, dh. mit dem Wert im Zeitpunkt seiner Realisierung durch Erwerb
der neuen Anteile (so auch BFH v. 21.9.2004 — IX R 36/01 aaO unter Verweis
auf BFH v. 12.4.1967 — VI 144/64 2aO; vgl. auch BMF v. 20.12.2005; BStBI. 1
2000, 8: ,,Borsenkurs im Zeitpunkt der Annahme des Bezugsrechtsangebots®).
Ein Zurickgreifen auf die (anteiligen) AK der Altanteile verbietet sich deshalb,
weil der Wertzuwachs der Altanteile, der in mehr als einem Jahr seit ihrer An-
schaffung entstanden ist, nach § 23 nicht stbar sein soll; das wite nicht der Fall,
wenn das in den jungen Anteilen steckende Bezugsrecht bei der Ermittlung der
AK der jungen Anteile nur mit den anteiligen AK der Altanteile angesetzt wiirde.

> Kapitalerhohung und VerdnfSerung innerbalb von einem Jabr nach der Anschaffung der
Altanteile: UE ist nach der sog. Gesamtwertmethode (s. § 6 Anm. 1109) zu verfah-
ren, weil dann auch die Wertsteigerung der Altanteile erfasst werden muss; dh.
das Bezugsrecht ist mit demjenigen Teil der AK der Altaktien anzusetzen, der sei-
nem Anteil entspricht (Formel: AK des Bezugsrechts = AK der Altanteile ./.
Borsenkurs des Bezugsrechts geteilt durch Borsenkurs der Altaktien); glA SoF-
FING, Inf. 1966, 433; BiepERMANN, Stbg. 1967, 76; Kamprrap, AG 1959, 250; aA
Brenckg, StRK-Anm. EStG § 23 R. 30 zu BFH v. 12.4.1967 — VI 144 /64 aaO.

Veriauflerung junger Aktien, die aufgrund eines derivativ erworbenen Be-
zugsrechts zugeteilt wurden: UE liegt in diesem Fall eine Anschaffung iSd.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 hinsichtlich der jungen Aktien vor. Die Erwerbshandlung ist
aufgrund des derivativen Erwerbs des Bezugsrechts gegeben; der Erwerb des
Bezugsrechts und der jungen Aktien ist als Einheit zu sehen. Fir die Ermittlung
der VeriuBerungsfrist ist deshalb uE auch der Zeitpunkt des Erwerbs der jungen
Aktien maBigebend; erst damit ist die einheitliche Erwerbshandlung abgeschlos-
sen. AK sind uE die Aufwendungen zum Erwerb des Bezugsrechts und der jun-
gen Aktien.

VerduBlerung der Altaktien: VerduBert der Stpfl. die Altanteile nach Empfang
des Bezugsrechts auf die jungen Anteile oder nach Bezug der jungen Anteile
selbst, so bestimmt sich die VerduBerungsfrist unverindert nach dem Zeitpunkt
der Anschaffung der Altanteile. AK der Altanteile sind die tatsichlichen AK ab-
ziiglich des auf die Bezugsrechte oder die Gratisaktien entfallenden Betrags, der
nach der Gesamtwertmethode zu ermitteln ist (BFH v. 19.12.2000 — IX R
100,97, BStBL. 11 2001, 345).

Ausiibung der Bezugsrechte: Die FinVerw. (BMF v. 20.12.2005, BStBI. I 20006,
8) geht davon aus, dass bereits die Austibung von Bezugsrechten eine Verdufe-
rung derselben darstelle. Diese Auffassung ist mit dem Gberwiegenden Schrift-
tum abzulehnen. Die Austibung ist begrifflich keine VeriuBerung, sondern die
Anschaffung neuer Aktien. Das vom BMF in Bezug genommene Urteil des BFH
entscheidet die Frage nicht. Die Austibung von Bezugsrechten fiihrt mithin nicht
zu einem VerduBerungsgeschift im Hinblick auf dieselben (ebenso BexrENs/
RennNer, AG 2006, 367 ff.; MeiLickg, DB 2006, 1337; Patex, BB 20006, 1142).

V. Einzelfille

Schrifttum: HaRTMANN, Praxisbeispiel zur Beurteilung der Ausgabe von Bonusaktien
(T-Aktie und Aktie Gelb); FR 2001, 577; ScHUMACHER, Private VerduBerungsgeschifte
nach § 23 EStG fiir Minderheitsaktiondre als steuerliche Folge beim sog. ,,Squeeze-out®,
DB 2002, 1626; WeLLMANN, Anschaffung und VeriuBerung von Wertpapieren gegen
Fremdwihrung, DStZ 2002, 791; DELp, Besteuerung von Wertpapierkombinationen, BB
2003, 1594; WacLawik, Ausgeschlossen und dennoch veriuBert? — Die einkommensteuer-
lichen Folgen der ,,Steuerfalle Squeeze-out™ bei Privatanlegern, DStR 2003, 447; Jurow-
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sky, Fremdwihrungseinflisse bei der VerduBerung von Wertpapieren im Rahmen des § 23
EStG, DB 2004, 2711; Paukstapt/DEiritz, Fremdwihrungsgeschifte im Rahmen des
§ 23 EStG, DStR 2004, 806; DERLIEN/SPILLER, Zweifelsfragen und Optimierungsiiber-
legungen zur Neufassung des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG, DStR 2005, 1520; Run-
MANNSEDER, Zu Zweifelsfragen bei der Besteuerung von Bonusaktien, StuB 2005, 757;
RouDE/ScHOLZE, Zweifelsfragen bei der Beseuerung privater VerduBerungsgeschifte nach
§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG, StuB 2005, 295; STEINKAMPE, Besteuerung privater Aktien-
geschifte in Fremdwihrung, DB 2005, 687; STEINLEIN, Zweifelsfragen bei der Besteue-
rung privater VerduBerungsgeschifte nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG, DStR 2005, 456;
WACKER, Zur steuerrechtlichen Beurteilung der anlisslich der Borsenginge der Deutschen
Telekom AG zugeteiliten Bonusaktien, BB 2005, 867; WAGNER, Zweifelsfragen bei der Be-
steuerung privater VerduBerungsgeschifte nach §23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG, DStZ
2005, 251; WeLLMANN, Anschaffung und VerduBerung von Wertpapieren gegen Fremd-
wihrung, DStZ 2005, 80.

Aktienoptionsrecht des Arbeitnehmers: Wird einem ArbN aufgrund seines
Atrbeitsverhiltnisses von seinem ArbG ein nicht handelbares Optionsrecht auf
den spiteren Erwerb von Aktien zu einem bestimmten Ubernahmepreis ge-
wihrt, so flieBt dem ArbN ein geldwerter Vorteil erst zu, wenn er die Option
austibt und der Kurswert der Aktien den Ubernahmepreis iibersteigt (BFH v.
24.1.2001 — I R 100,98, BStBI. 11 2001, 509; v. 24.1.2001 — I R 119/98, BStBI. 11
2001, 513; v. 20.6.2001 — VI R 105/99, BStBL. II 2001, 689). In diesem Fall liegt
eine Anschaffung iSd. § 23 uE erst mit Ausiibung der Option vor; auf diesen
Zeitpunkt ist der geldwerte Vorteil zu ermitteln. Die AK entsprechen dem Kurs-
wert zum Zeitpunkt der Austibung der Option (vgl. auch BMF v. 25.10.2004,
BStBL. 12004, 1034 Tz. 131.).

Bonusaktien:

> Bonusaktien der Dentschen Telekom: Bei der Privatisierung der deutschen Tele-
kom AG hat der Bund als Hauptaktionir den Emissionsaktioniren des ersten
und des zweiten Borsengangs neben einem Preisnachlass einen kostenlosen Be-
zug von Bonusaktien versprochen, wenn sie ihre Aktien eine bestimmte Zeit
halten. Wer als Privataktiondr beim ersten Borsengang der Deutschen Telekom
AG im November 1996 Telekom-Aktien erworben und ununterbrochen bis
zum 30.9.1999 gehalten hat, hat fiir jeweils zehn gehaltene Aktien eine Bonus-
aktie erhalten. Maximal wurden dreiBig Bonusaktien pro Kapitalanleger ausgege-
ben. Wer als Privataktionir beim zweiten Borsengang im Juni 1999 Telekom-Ak-
tien erworben hat, konnte diese ebenfalls mit einem Preisnachlass erwerben.
Hielt er die Aktien ununterbrochen bis zum 31.8.2000, erhielt er ebenfalls fir
zehn gehaltene Aktien jeweils eine Bonusaktie. Fine Begrenzung auf eine maxi-
male Anzahl von Bonusaktien — wie im Zusammenhang mit dem ersten Borsen-
gang — war laut Borsenzulassungsprospekt nicht vorgesehen. Zu erwihnen sind
weiterhin der dritte Borsengang der Telekom im Jahre 2000 mit Haltefrist bis
31.12.2001 sowie der nach gleichem Muster erfolgte Borsengang der Deutschen
Post AG von 2000 mit Haltefrist bis zum 30.11.2002. Der Unterschied zu den
beiden ersten Borsengingen lag darin, dass der Bund hier erstmals direkt Aktien
aus dem Bestand der KfW verduflert hat.

> Bezug der Bonusaktien grds. Einnabmen aus Kapitalvermogen: Die Frage der strechtl.
Behandlung der Bonusaktien war lange Zeit umstritten. BMF v. 10.12.1999
(BStBL. I 1999, 1129) hatte entschieden, dass der Bezug von Bonusaktien zu
Einnahmen aus Kapitalvermogen iSd. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 fihre. Aus Ver-
trauensschutzgriinden sollte allerdings fir den Bezug von Bonusaktien aus dem
ersten Borsengang auf die Besteuerung beim Empfinger verzichtet werden. Der
Wert der Bonusaktien aus dem zweiten Borsengang sei hingegen als Einnahme
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aus Kapitalvermégen iSd. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 zu erfassen. KapErtrSt. wer-
de nicht einbehalten. Die Aktionire wirden nur auf die StPflicht hingewiesen.
Mit Blick auf den dritten Boérsengang sowie den Borsengang der Deutschen Post
AG geht die FinVerw. (OFD Frankf. v. 16.7.2003, DB 2003, 19806) von einer
Steuerbarkeit nach § 22 Nr. 3 aus. Zum Teil wurde demgegeniiber angenommen,
der Bezug der Bonusaktien sei insgesamt als Finnahme aus sonstigen Leistun-
gen iSd. § 22 Nr. 3 anzuschen, denn der Stpfl. misse zur Kursstitzung die
Emissionsaktien eine bestimmte Zeit halten, um tberhaupt Anspruch auf die
Bonusaktien zu haben (so die Voraufl.). Das Halten der Emissionsaktie sei eine
Leistung iSd. § 22 Nr. 3. Eine dritte Auffassung verneint eine Besteuerung, weil
in Bezug auf Treueaktien nur eine nachtrigliche Minderung der AK vorliege
(FG Ddss. v. 17.7.2002 — 2 K 4068/01, nv.; GONDERT/SCHIMMELSCHMIDT, DB
1999, 1570; SiNger, FR 2000, 228; METzING, DStR 2001, 608). BFH v. 7.12.2004
— VIII R 70/02 (BStBL II 2005, 468) hat die Streitfrage nunmehr fiir den zwei-
ten Borsengang der Telekom dahingehend entschieden, dass Einkiinfte aus Ka-
pitalvermégen vorliegen. Das Veranlassungsprinzip ist danach auch fiir die Steu-
erbarkeit von sonstigen Beziigen aus Aktien nach § 20 Abs 1 Nr. 1 iVm. Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 zu beachten. Beim zweiten Borsengang sei die Vorteilszuwendung
der Erwerbssphire zuzuordnen. Dem ist zuzustimmen, da zumindest eine hier
ausreichende Mitveranlassung durch das Gesellschaftsverhiltnis gegeben ist.
Aber auch fiir die tGbrigen genannten Borsenginge kann uE nichts anderes gel-
ten, da es nicht darauf ankommt, ob der Vermogensvorteil durch die KapGes.
selbst oder einen Dritten (hier den Bund) gewihrt wird (ebenso RUHMANNSEDER,
StuB 2005, 757 [758]).

» Verkauf der Bonusaktien: VerauBert der Stpfl. die Bonusaktien innerhalb eines
Jahres nach der Ausgabe, liegt uE ein privates VerduBerungsgeschift iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 vor, da die Bonusaktien im Zeitpunkt der Ausgabe als entgeltlich
angeschafft gelten. Zwar hat sich der Bund bereits im Zeitpunkt der Emission
festgelegt, dem Emissionsaktionir nach Ablauf bestimmter Haltefristen fiir die
gekauften Emissionsaktien Bonusaktien zu gewihren. Das Angebot auf Uber-
eignung der Bonusaktien steht jedoch unter einer aufschiebenden Bedingung
(Haltefrist). Auch der Emissionsaktiondr nimmt im Grunde erst mit Ablauf der
Haltefrist das Angebot des Bundes an. Ein zivilrechtl. wirksamer gegenseitiger
Vertrag ist damit erst am Ausgabestichtag fiir die Bonusaktien entstanden mit
der Folge, dass zu diesem Zeitpunkt das schuldrechtl. Anschaffungsgeschift iSd.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 zustande gekommen ist (s. Anm. 53). Die Gegenleistung des
Emissionsaktionirs besteht im Halten der Emissionsaktien bis zum Ausgabe-
stichtag; sie kann mit dem gemeinen Wert der Bonusaktien im Zeitpunkt des Er-
werbs bewertet werden. Dieser Wert gilt damit als AK der Bonusaktien. Zum
Anschaffungszeitpunkt s. BMF v. 25.10.2004, BStBI. T 2004, 1034 Tz. 18 sowie
Wacker, BB 2005, 867 £.).

Fremdwihrungsguthaben (s. Anm. 150) werden angeschafft iSd. § 23, wenn
sie gegen Umtausch von Guthaben in Euro erworben werden; sie werden vet-
dufert iSd. § 23, wenn sie in Guthaben in Euro riickgetauscht oder in eine ande-
re Fremdwihrung umgetauscht werden (BFH v. 2.5.2000 — IX R 74/96,
BStBI. 11 2000, 469; v. 2.5.2000 — IX R 73,98, BStBI. 1I 2000, 614; s. auch BMF
v. 25.10.2004, BStBL. I 2004, 1034 Tz. 42). Nach BMF v. 25.10.2004 2aO Tz. 43
ist auch die Anschaffung anderer WG durch ein Fremdwihrungsguthaben als
dessen VerduBerung anzuschen (krit. WELLMANN, DStZ 2002, 791 f.; WELLMANN,
DStZ 2005, 80f.). Dies ist vor dem Hintergrund der Rspr. des BFH, wonach
Fremdwihrungsguthaben selbstindige WG sind (BFH v. 2.5.2000 — IX R 74,/96,
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BStBL. 11 2000, 469; v. 2.5.2000 — IX R 73/98, BStBL. 11 2000, 614), konsequent.
Die Umsetzung dieser Auffassung ist allerdings mit erheblichen praktischen
Schwierigkeiten verbunden (s. Jurowsky, DB 2004, 2711). Zinsen fthren nicht
zu einem privaten VerduBerungsgeschift, weil sie nicht angeschafft wurden, son-
dern zugeflossen sind. Zu Fremdwihrungskonten s. WeLLMANN, DStZ 1997,
665; Scaurrze, DStR 2000, 1680; PaukstapT/DEIRITZ, DStR 2004, 8006.

Hochzinsanleihen (Aktienanleihen) und Umtauschanleihen sind Schuld-
verschreibungen, bei denen die Ertrige nach BMF v. 2.3.2001 (BStBL. I 2001,
206), nach § 20 Abs. 1 Nr. 7 und nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 Buchst. ¢ zu ver-
steuern sind, weil ithre Hohe von einem ungewissen Ereignis abhingt. Bei Hoch-
zinsanleihen liegt der Zinssatz Uber dem Marktzins und hat der Emittent ein
Wiahlrecht zur Riickzahlung des Kapitals oder der Ubertragung einer vorher
festgelegten Anzahl von Aktien. Bei Umtauschanleihen liegt der Zinssatz unter
dem Marktzins und hat der Gliubiger ein Wahlrecht zur Kapitalriickzahlung
oder Ubertragung einer vorher festgelegten Anzahl von Aktien. BMF v. 2.3.2001
220 hat bestimmt, dass nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 Satz 2 als Kapitalertrag
der Unterschiedsbetrag zwischen dem Entgelt fiir den Erwerb und den Einnah-
men aus der VerduBerung, Abtretung oder Einlosung der Besteuerung zugrunde
zu legen ist; dies gilt auch fur die Fille der Einl6sung durch den Ersterwerber
(BMF v. 2.3.2001 220). Entsteht durch die VerduBerung, Abtretung oder Ein-
16sung ein Verlust, so ist dieser uE bei der Ermittlung der Einkiinfte nach § 20
Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 Buchst. ¢ nur insoweit zu berticksichtigen, als darin wirt-
schaftlich eine Rickzahlung von Zinsen zu sehen ist, also nur in Hohe der Dif-
ferenz zwischen der Summe der vereinbarten und gezahlten Zinsen einerseits
und dem Kurswert der gelieferten Aktien andererseits.

> Erwirbt der Glinbiger Aktien, liegt darin eine Anschaffung iSd. § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2. Die Aktien gelten in dem Zeitpunkt als angeschafft, in dem nach
den Emissionsbedingungen der Anleihen feststeht, dass es zu einer Lieferung
der Aktien kommt (BMF v. 25.10.2004, BStBI. I 2004, 1034 Tz. 12).

> Ermittlung der Anschaffungskosten: Die AK sind mit dem niedrigsten am Zufluss-
tag an einer deutschen Boérse gehandelten Kurs zu ermitteln (BMF v. 2.3.2001
220).

Optionsanleihen: s. Anm. 188.

Squeeze out: Ein Aktiondr, dem mindestens 95 % des Grundkapitals einer AG
oder KGaA gehoren, kann gem. § 327aff. AktG durch Beschluss der Hauptver-
sammlung erreichen, dass die Aktien der Minderheitsaktionire auf ihn — den
Hauptaktionir — gegen ecine angemessene Barabfindung tbertragen werden
(:»Squeeze out™). Ob dieser Vorgang als VerduBerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
einzustufen ist, ist umstritten. Die FinVerw. (BMF v. 25.10.2004, BStBL. I 2004,
1034 Tz.40f.), der einige Vertreter des Schrifttums folgen (BromicH/GLENK,
§ 23 Rn. 147 mwN; LBP /JacoBs-Sovka, § 23 Rn. 106; STRUNK/JEHN, NWB F 3,
12157 ft.), geht davon aus, dass eine VerduBerung vorliege, weil es nach stRspr.
des BFH auf die Beweggriinde fiir eine VerduBerung nicht ankomme. Dem wird
entgegengehalten (so R. ScHumachEer, DB 2002, 1626; WacLawik, DStR 2003,
4471ff), dass der Zwangsausschluss gem. §327aff. AktG einer Enteignung
gleichstehe und der Vetlust des Figentums an den Aktien gegen bzw. ohne den
Willen des Minderheitsaktionirs erfolge. Letzterer Auffassung gebthrt der Vor-
zug; Bei einem ,,Squeeze out™ beruht der Anteilsverlust nicht auf einer Willens-
entschlieBung des Aktionirs, sondern tritt kraft Gesetzes ein, wenn ein entspre-
chender Beschluss vorliegt. Damit sind die Mindestvoraussetzungen einer
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,, VeriuBlerung® nicht erfillt. Insoweit ist das ,,Squeeze out™ mit der Enteignung
vergleichbar, s. hierzu Anm. 73.

Tausch von Wertpapieren:

» Tausch durch Vereinbarung ist grds. als Anschaffung und VerduBerung iSd. § 23
anzuschen (s. BMF v. 25.10.2004, BStBL I 2004, 1034 Tz. 25). Dies gilt jedoch
nicht, wenn die durch Tausch erworbenen Wertpapiere mit den hingegebenen
Wertpapieren wirtschaftlich identisch sind. Dementsprechend hat BFH v. 30.11.
1999 — IX R 70/96 (BStBL. 1T 2000, 262) entschieden: Werden Wertpapiere mit
variablem Zins ausgegeben, die in eine festverzinsliche Schuldverschreibung
(Bonds) umgetauscht werden konnen, bedeutet der Umtausch jedenfalls dann
keine Anschaffung iSd. § 23, wenn Emittent, Inhaber, Nennbetrag und Laufzeit
unverindert bleiben, das Umtauschrecht zum Bezug der Bonds bereits mit dem
Kauf der Wertpapiere mit variablem Zins erworben und diese im Fall eines Um-
tauschs geloscht und die Bonds neu ausgegeben werden.

> Zwangsumtausch von Wertpapieren: Beim Zwangsumtausch von Wertpapieren
(Konversion) wird man eine Gewinnverwirklichung und damit die StPflicht
nach § 23 verneinen miussen (RFH v. 20.1.1937, RStBL 1937, 794; Kamprap, AG
1969, 249).

» Bei Verschmelzung (s. auch BME v. 25.10.2004, BStBL. I 2004, 1034 Tz. 27 ff.)
sowie in den Fillen, in denen bei Eingliederung einer AG deren Aktionire als
Abfindung fiir den Verlust ihrer Anteile Aktien der Hauptgesellschaft erhalten,
ist dieser Tausch kein VerdufBerungsgeschift iSd. Abs. 1. Entsprechendes gilt uE,
wenn bei Abschluss eines Beherrschungsvertrags die auBenstehenden Aktionire
das in § 305 AktG vorgeschene Tauschangebot der herrschenden Gesellschaft
annehmen und ihre Anteile an der Untergesellschaft gegen solche der herrschen-
den Gesellschaft umtauschen. Bei unechter Verschmelzung ist dagegen eine Ver-
duBerung iSd. § 23 gegeben; von einer unechten Verschmelzung spricht man,
wenn die tibernehmende KapGes. simtliche Anteile einer anderen Gesellschaft
erwirbt und fiir die Ubertragung der Anteile eigene Anteile gewihrt.

» [ormwechselnde Unmmwandlung: Der Anteilstausch ist kein VerduBerungsgeschift
iSd. § 23.

Wandelanleihen: Bei der Wandelanleihe (§ 221 AktG) erwirbt der Inhaber das
Recht, die Anleihe innerhalb einer bestimmten Frist in Aktien umzutauschen.
Ubt der Inhaber das Wandlungsrecht aus, so werden nach Auffassung der Fin-
Verw. (BMF v. 25.10.2004, BStBI. I 2004, 1034 Tz. 6) die Aktien im Zeitpunkt
der Austbung des Rechts angeschafft. Die Aufwendungen, die fur die Anschaf-
fung der Anleihe entstanden sind, gehorten zu den AK der Aktien. Die Ver-
duBerung der Aktien innerhalb eines Jahres nach Austibung des Wandlungs-
rechts stelle ein privates VerduBerungsgeschift dar. Diese Auffassung ist
abzulehnen (ebenso Stiss/Zankr, DStR 2005, 547 ff. mwN). Wandelanleihe und
erworbene Aktien sind wirtschaftlich identisch. Deshalb kann auch keine An-
schaffung der Aktien vorliegen, wenn das Wandlungsrecht ausgetibt wird. Viel-
mehr liegt ein VerduBerungsgeschift iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 nur vor, wenn die
Aktien innerhalb eines Jahres nach Anschaffung der Wandelanleihen verduf3ert
werden. Zum Verhiltnis zur Umtauschanleihe ausftihrlich Korn, FR 2003, 1101.

Wirtschaftsgiiter des tiaglichen Gebrauchs: s. Anm. 150.

Zufallserfindung: Die VerduBerung einer Zufallserfindung fithrt nach BFH v.
10.9.2003 — XI R 26/02, BStBI. IT 2004, 218 nicht zu einer Steuerbarkeit nach
§§ 22 Nr. 2 oder 3 oder § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2.

Einstweilen frei. 147-149
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B. ,,Andere Wirtschaftsgiiter, insbesondere Wertpapiere*

Der Begtiff ,,Wirtschaftsgut™ hat estl. insbes. Bedeutung fiir die Gewinnermitt-
lung nach §§ 4 ff. (s. hierzu insbes. Vor §§ 4-7 Anm. 101, 116; § 5 Anm. 1715 ff.).
Dieser WGBegriff ist auch fiir § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 maligebend (BFH v.
14.11.1978 — VIII R 72/76, BStBL. 11 1979, 298; ferner zB Scumipt/WEBER-
GreLLET XXVI § 23 Rn. 13). Ausgenommen sind allerdings die WG iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 1, also Grundbesitz und grundsticksgleiche Rechte. Dass nur WG,
die nicht zu einem BV gehoren, Gegenstand ecines privaten VerdufBerungs-
geschiifts sein konnen, regelt Abs. 2.
Beispiele fiir ,,andere Wirtschaftsgiiter: Anteile an einer GmbH, Briefmarken, Biicher,
Edelmetalle, Fahrzeuge aller Art, Kunstgegenstinde, Schmuck, Wertpapiere, Geldfor-
derungen, Hypotheken, Grundschulden, Geldbetrige in Fremdwihrung (BFH v. 2.5.
2000 — IX R 74/96, BStBL. 11 2000, 469), Wertpapiere in Fremdwihrung.
Auch die Kaufoption (zB auf ein Grundstiick) ist ein WG iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 (BFH v. 19.5.1982 — T R 257/78, BStBI. 11 1982, 768, zu § 23 Abs. 1 aF; v.
24.7.1996 — X R 139/93, BFH/NV 1997, 105, zur VerduBlerung von Aktienopti-
onsrechten). Die VerduBlerung einer Option an einen Dritten ist also ein privates
VerdufBerungsgeschift. Die Geltendmachung einer Option gegentiber dem Opti-
onsgeber ist jedoch keine VerduBerung; durch die Geltendmachung der Kauf-
option kommt der Kaufvertrag zustande, womit, wenn die Option sich zB auf
ein Grundstick bezog, die Anschaffung eines Grundstiicks iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 gegeben ist.

Wertpapiere sind Urkunden, ohne die ein darin verbrieftes privates Recht nicht
geltend gemacht werden kann (PaLanpT/Sprau, BGB, 66. Aufl. 2007, Einf. vor
§ 793 Rn. 1). Wertpapiere sind zB Aktien, Inhaberschuldverschreibungen, Wech-
sel.

Wirtschaftsgiiter des tdglichen Gebrauchs/Jahreswagen: Nach OFD Han-
nover v. 12.3.2001 (FR 2001, 556) handelt ein Stpfl., der WG des tiglichen Ge-
brauchs (insbes. zB sog Jahreswagen) verduBert, nicht in Gewinnerzielungs-
absicht; danach sind Gewinne aus solchen VerduBerungsgeschiften nicht nach
§ 23 zu versteuern und Verluste aus ihnen nicht abziehbar. Dieser Auffassung
kann nicht zugestimmt werden. Trife sie zu, lige ein privates VerduBerungs-
geschift iSd. § 23 auch nicht vor, wenn jemand zB von einem ArbN eines Auto-
mobilwerks einen Jahreswagen erwirbt und diesen 3 Monate spiter mit Gewinn
verduBert. Die gesetzlichen Kriterien eines privaten VerduBerungsgeschifts iSd.
§ 23 unterscheiden sich nicht danach, ob aus dem Geschift positive oder negati-
ve Einkiinfte erzielt werden. Estl. zu erfassende Einkiinfte liegen zwar grds. nur
vor, wenn die Absicht besteht, auf Dauer gesehen nachhaltig Gewinne/ Ubet-
schisse zu erzielen (BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBL II 1984, 751 [760]).
Bei VeriuBlerung von WG iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 reicht aber zur stl. Erfassung
als privates VerduBerungsgeschift aus, wenn der Zeitraum zwischen Anschaf-
fung und VerduBerung nicht mehr als 1 Jahr betrigt. Diese Regelung hat uE
Spezialcharakter und schlieft eine Einzelfallpriifung der Einkunfteerzielungs-
absicht aus (s. Anm. 271).

Mit anderer Begriindung mochte das Hess. FG (v. 25.4.2006, EFG 2006, 1758;
nrkr., Rev. Az. BFH IX R 29/006; ebenso BLomicH/GLENK, § 23 Rn. 61) WG des
tiglichen Bedarfs aus dem Anwendungsbereich der Vorschrift ausnehmen. Un-
ter den Begriff der ,,anderen Wirtschaftsgiiter seien nur solche zu fassen, bei
denen Wertsteigerungen wihrend der einjihrigen Frist unabhingig von der Ent-
wicklung des Marktes nicht von vornherein ausgeschlossen seien. Somit fielen
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beispielsweise gebrauchte PKW nicht unter § 23. Auch diese Finschrinkung ist
abzulehnen. Sie ldsst sich nicht mit dem eindeutigen Wortlaut vereinbaren, der
von ,anderen Wirtschaftsgiitern® spricht. Wertpapiere sind nur eines von vielen
denkbaren Beispielen. Das Kriterium der Wertsteigerungsprognose versucht, die
bei § 23 gerade nicht zu priifende Gewinnerzielungsabsicht zu verobjektivieren
und ist fiir die Praxisanwendung zu unschatf.

Negative Wirtschaftsgiiter: Im Allgemeinen werden Verbindlichkeiten als ne-
gative WG iSd. Gewinnermittlung angesehen (BFH v. 15.4.1958 — 1 27/57 U,
BStBL. IIT 1958, 260). Ob Verbindlichkeiten andere WG iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
sind, ist umsttitten; bejahend Ropin, DB 1990, 343; verneinend OFD Diiss. v.
13.9.1989, StEK EStG § 23 Nr. 14.

UE sind Verbindlichkeiten keine WG iSd. Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b. Wie in der
Verfiigung der OFD Diiss. v. 13.9.1989 aaO zutreffend ausgefiihrt ist, kann man
hinsichtlich einer Verbindlichkeit nicht von einer Anschaffung oder VeriufB3e-
rung sprechen; das Eingehen einer Verbindlichkeit ist keine Anschaffung und
die Tilgung einer Verbindlichkeit keine VerduBerung, was insbes. dann gilt, wenn
nach der hier vertretenen Auffassung die Einziehung einer Forderung keine Ver-
duBerung iSd. Abs. 1 ist (s. Anm. 141).

Mehrere Wirtschaftsgiiter gleicher Art: Zur Anschaffung mehrerer WG glei-
cher Art zu verschiedenen Zeitpunkten und zur VerduBerung eines Teils dieser
WG s. Anm. 153f.

Wirtschaftsgiiter im Ausland: Zur Anschaffung und VerduBerung von WG
im Ausland s. Anm. 16.

Erbschaftskauf: s. Anm. 83 aE.

Einstweilen frei. 151-152

C. Nimlichkeit bei Anschaffung mehrerer
Wirtschaftsgiiter gleicher Art

I. Grundsatz

Schafft ein Stpfl. mehrere WG gleicher Art zu unterschiedlichen Zeitpunkten
an, kann es im Fall der VerduBerung eines Teils der WG fiir die Frage, ob die
VerduBerungsfrist tiberschritten ist, darauf ankommen, welche WG verduBert
wurden.

Da eine Steuerbarkeit nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (ebenso wie im Fall des Abs. 1
Satz 1 Nr. 1) nur angenommen wird, wenn das angeschaffte WG mit dem ver-
duBerten WG identisch ist (BFH v. 24.11.1993 — X R 49/90, BStBL. II 1994,
591), ist zunichst die Frage zu kliren, ob die angeschafften und verduBerten
WG tatsichlich gleicher Art sind.

Alte und junge Aktien sind zB solange unterschiedliche Wertpapiere, bis die jun-
gen Aktien in gleicher Weise dividendenberechtigt und daher ebenso wie diese
notiert werden (Kran, AG 1960, 17). Besitzt der Stpfl. effektive Stiicke und Gi-
rosammelzuteilungsrechte der gleichen Wertpapiergattung, so sind diese Werte
und Rechte wegen der Verschiedenheit ihrer Rechtsnatur und ihres wirtschaftli-
chen Werts bei der Beurteilung, ob innerhalb der VerdufBerungsfrist eine An-
schaffung und VeriuBlerung erfolgt sind, getrennt zu behandeln.
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II. Wertpapiere

Bei Wertpapieren gleicher Art wird fur die Frage, welche Papiere bei unter-
schiedlichen Anschaffungszeitpunkten verduBert werden, auf die Art der Ver-
wahrung der Papiere abgestellt. Es ist zu unterscheiden zwischen Sonderverwah-
rung (§ 2 DepotG) und Sammelverwahrung im Sammeldepot (§ 5 DepotG).

Sonderverwahrung: In diesen Fillen kann der Stpfl. die einzelnen Stiicke num-
mernmifBig nachweisen. Wird auf diese Weise festgestellt, dass die Papiere nicht
innerhalb der VerduBerungsfrist verduBert worden sind, ist die Steuerbarkeit
nicht gegeben.

Sammelverwahrung: Fiir den Fall der Sammelverwahrung hat der Gesetzgeber
nunmehr in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 eine eindeutige Anordnung getroffen.
Danach ist das sogenannte Fifo-Verfahren anzuwenden (sogleich Anm. 158,
dort auch zur alten Rechtslage).

155156 Einstweilen frei.

157

158

D. Einjahresfrist

Grundsatz: Die Finjahresfrist fiir die Anschaffung und VeriuBerung von WG
iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 wird entsprechend den fir die Zehnjahresfrist iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 maligebenden Regeln ermittelt; dies gilt grundsitzlich auch fir die
Feststellung des Zeitpunkts der Anschaffung und VerduBerung; s. Anm. 115.

Danach endet die Einjahresfrist mit Ablauf desjenigen Tages, der durch seine
Zahl dem Tag des Vorjahres entspricht, in den das Ereignis — die Anschaffung —
fallt.

Beispiel: Anschaffung eines Wertpapiers am 15.10.2007. Die VerduBerungsfrist endet

mit Ablauf des 15.10.2008.
Anschaffungszeitpunkt bei Wertpapieren: Werden Wertpapiere an der Borse
erworben, so ist fir die Anschaffung der Zeitpunkt mal3gebend, in dem der Bor-
senhidndler den Kaufauftrag ausfithrt (Schlusstag, vgl. BMF v. 25.10.2004,
BStBL. I 2004, 1034 Tz. 1). Bei einem aullerborslichen Erwerb borsennotierter
Wertpapiere setzt die Anschaffung eine tatsichliche Lieferung der Wertpapiere
voraus. Mal3geblicher Zeitpunkt ist dann der Abschluss des obligatorischen Ge-
schifts. Bei der Zeichnung neu emittierter Wertpapiere liegt ein Kaufvertrag erst
mit der Zuteilungsentscheidung vor. Kommt es nicht zu einer Zuteilung, kon-
nen entsprechende Aufwendungen nicht als WK iSv. § 23 Abs. 3 geltend ge-
macht werden.

E. Fifo-Verfahren (Sitze 2 und 3)

I. Wertpapiere in Sammelverwahrung (Satz 2)

Neuregelung: Durch das EURLUmsG v. 9.12.2004 (BGBI. I 2004, 3310, 3843;
BStBI. 12004, 1158) wurde das Fifo-Verfahren in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 ver-
bindlich vorgeschrieben, um den VerduBerungsgewinn bei Wertpapieren in Sam-
melverwahrung zu ermitteln. Die vor der Gesetzesinderung angewandten Ver-
fahren, insbesondere Lifo-Verfahren und Durchschnittswertmethode, sind ab
dem VZ 2005 definitiv nicht mehr anzuwenden. Fir die VZ bis 2003 sind sie
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aber weiter von Bedeutung und werden deshalb unten weiterhin dargestellt. Im
VZ 2004 gewihrte die FinVerw. ein Wahlrecht zwischen Durchschnittswert-
methode und Fifo-Verfahren. Dieses Vorgehen bringt eigene Anwendungspro-
bleme und Gestaltungsspielrdiume mit sich (ausfihrlich DERLIEN/SPILLER, DStR
2005, 1520 [1521]).

Erstmalige Anwendbarkeit: Die zunichst bestehenden Unsicherheiten tiber
den zeitlichen Anwendungsbereich der Neuregelung hat der Gesetzgeber durch
Anfiagung von § 52 Abs. 39 Satz 2 (vel. JStG 2007 v. 13.12.2006, BGBL. T 2006,
2878; BStBI. I 2007, 28) ausgerdumt. Danach ist die Vorschrift ab dem VZ 2005
anzuwenden.

Rechtslage bis VZ 2003: Seit RFH v. 13.6.1928 (RStBL. 1928, 328) galt in der
Praxis bei Verwahrung im Sammeldepot fiir die Ermittlung der VerduBerungs-
frist und der AK das sog. Lifoverfahren (last in — first out). Danach war iS einer
sog. Staffelrechnung zu unterstellen, dass die verduBerten Stiicke identisch mit
den zuletzt, zu vorletzt usw. angeschafften Sticken waren. Ein Wahlrecht, selbst
zu bestimmen, welche Stiicke als verduBert anzusehen sind, hatte RFH v. 13.12.
1928 (RStBL. 1929, 136) nicht eingerdumt. Diese Rspr. wurde hier in den Vor-
aufl. und weitgehend im Schrifttum abgelehnt.

» Unanwendbarkeit von Lifo- und Fifo-1erfabren: BEH v. 24.11.1993 — X R 49,/90
(BStBL. II 1994, 591) hatte entschieden: Bei Wertpapieren eines Sammeldepots
sei das Némlichkeitserfordernis erfullt, wenn die angeschafften und verduBerten
Wertpapiere der Art und der Stiickzahl nach identisch seien; in solchen Fillen
sei die VerduBerungsfrist gewahrt, wenn (der Art und der Stiickzahl nach) aus-
geschlossen werden konne, dass die verduBlerten Wertpapiere auBBerhalb dieser
Frist erworben wurden; Lifo- und Fifo-Verfahren seien unanwendbar (ebenso
BFH v. 55.1994 — X R 157/90, BFH/NV 1995, 195). Zur Begriindung weist
der BFH darauf hin, dass der Grundsatz der TatbestandsmiBigkeit der Besteue-
rung fiir die Anwendung des § 23 auf Wertpapiergeschifte im Sammeldepot ver-
lange, dass nur solche Vorginge estl. erfasst wirden, bei denen nach Art und
Stiickzahl feststehe, dass Anschaffung und VerduBerung innerhalb der Verduf3e-
rungsfrist stattgefunden hitten.

» Durchschnittswertmethode: Die AK der Wertpapiere im Sammeldepot sind nach
BFH v. 24.11.1993 — X R 49/90 (aaO) nach Durchschnittssitzen zu ermitteln
(H 23 ,,Sammeldepot™ EStH 2005; s. auch BMF v. 25.10.2004, BStBl. I 2004,
1034 Tz. 45£t)).
Beispiel: A hat im Sammeldepot am 21.12.2000 100 X-Papiere zum Anschaffungs-
preis von je 100 €. Er erwirbt von der gleichen Sorte am 3.1.2001 40 Stiick 2 90 €, am
1.2.2001 30 Stiick a 100 € und am 1.3.2001 30 Stiick 2 110 € hinzu. Am 2.1.2002 ver-
duBert er 150 Stiick X-Papiere aus diesem Depot fiir 22500 €.

Nur fir 100 Stiick verdulerte X-Papiere kann ausgeschlossen werden, dass sie inner-
halb der Frist iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 angeschafft wurden, da A 100 Stick Altbestand
hatte, fiir den am 2.1.2002 die Frist von einem Jahr bereits abgelaufen war.

Der Gewinn errechnet sich wie folgt:

Anschaffungskosten insgesamt: 9900 €
durchschnittlicher Stiickpreis: 99 €
Exl6s insgesamt: 22500 €
pro Stiick: 150 €
Uberschuss pro Stiick (150 ./. 99 €) 51 €
Gewinn: 50 X 51 € 2550 €

Abwandlung: A veriuBert bei unverinderter Fallgestaltung nur 100 Stiick X-Papiere.
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In diesem Fall liegt kein stpfl. privates VerduBerungsgeschift vor, da nicht ausgeschlos-
sen werden kann, dass die 100 Papiere insgesamt aus dem vor dem 1.1.2001 erworbe-
nen Altbestand stammen.
Zur Gewinnermittlung nach Durchschnittssitzen s. auch SkiBe, StRK-Anm. R. 14
EStG 1975 § 23 Abs. 1; FLeiscumany, Inf. 1996, 414; Prinz/OmMmERBORN, FR 2001,
977 (989f.); OFD Frankf. v. 16.10.2000, FR 2001, 46; Harrmann, FR 2001, 1215;
Buos, BB 2001, 284.
Rechtslage im VZ 2004: Es wurde bereits ausgefiihrt, dass die Verwaltung fur
den VZ 2004 ecin Wahlrecht zwischen dem Fifo-Verfahren und der Durch-
schnittswertmethode gewihrt (BMF v. 5.4.2005, BStBL. I 2005, 617). Der Anle-
ger kann nun tiberlegen, welches Verfahren fiir ihn vorteilhafter in der Anwen-
dung ist. Per se ist keines der beiden Verfahren giinstiger; es kommt auf die
Umstidnde des Einzelfalls an (Berechnungsbeispiele bei DerLIEN/SPiLLER, DStR
2005, 1520 [1522]). Vor diesem Hintergrund wire es im Dienste der Rechts-
sicherheit vorzugswiirdig gewesen, das Fifo-Verfahren bereits ab dem VZ 2004
durchgingig und ausschlieflich anzuwenden.

Rechtslage ab VZ 2005: Seit dem VZ 2005 sieht Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 die
Anwendung des Fifo-Verfahrens verbindlich vor. Dieses ,,first in — first out™-Ver-
fahren besagt, dass jeweils die zuerst angeschafften Wertpapiere als zuerst ver-
duBert gelten. Als Grund fiir die Neuregelung wurde angefiihrt, dass die vom
BFH favorisierte Durchschnittswertmethode nicht praktikabel sei. In der Tat
fihrt die Methode zu schwer beherrschbaren Problemen bei der Sachverhalts-
ermittlung. Das Fifo-Verfahren erweist sich demgegentiber als einfach zu hand-
haben. Das verdeutlicht Folgendes
Beispiel: A kauft am 30.11.2005 100 Aktien zum Kurswert von 50 € und hilt sie in ei-
nem Sammeldepot. Am 31.1.2006 kauft er weitere 100 Aktien derselben Sorte zum
Kurs von 60 € und am 31.3.2006 100 Stiick zum Kurswert von 70 €. Am 31.12.2006
verkauft er nun fir 80 € das Stiick 150 Aktien.

Da fingiert wird, dass die zuerst gekauften Aktien zuerst verduBert werden, kénnen
100 Akten, die zu 50 € gekauft wurden, stfrei verduBert werden. Bei den verbleiben-
den 50 wird angenommen, dass sie am 31.1.2006 gekauft wurden. Es ergeben sich also
AK von 3000 €. Es ergibt sich also folgende Rechnung:

Verkaufswert: 12000 €
stfrei (100 St) /8000 €
AK der verbleibenden 50 St. ./.3000 €
stpfl. Gewinn 1000 €

Die gesetzliche Neuregelung ist uE zu begriiien. Zum einen wurde dadurch ei-
ne bedenkliche Gesetzesliicke geschlossen. Zum anderen erwies sich die vom
BFH angewandte Durchschnittswertmethode als in der Praxis zu kompliziert
und kaum handhabbar.

Einstweilen frei.

II. Fremdwihrungsbetrige (Satz 3)

Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 3 erstreckt die Anwendung des Fifo-Verfahrens auch
auf Fremdwihrungsbetrige. Werden Teilbetrdge gleichartiger Fremdwihrungs-
valuta innerhalb der Jahresfrist umgetauscht, so gilt auch hier die Annahme, dass
zuerst erworbene Bestinde zuerst verduBert werden.
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F. Halbeinkunfteverfahren 161

Ab dem 1.1.2000 ist bei der VerduBerung von Anteilen an inlind. KapGes. das
Halbeinkiinfteverfahren anzuwenden. Dies gilt insbes. bei der Verdulerung von
Wertpapieren. Nach § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. j ist nur der hilftige VerdufBe-
rungspreis anzusetzen. Auch bei der VerduBerung eines durch Kapitalerhhung
entstandenen Bezugsrechts ist die Vorschrift anzuwenden (BFH v. 27.10.2005 —
IX R 15/05, BStBL. II 20006, 171). Bezugsrechte tragen einen Teil der Substanz
der Altaktien in sich. Durch die VerduBerung des Bezugsrechts wird wie durch
die VerduBerung der Aktie eine Wertverinderung bewirkt, die nur zur Hilfte be-
steuert werden soll. Im Gegenzug sind die Ausgaben, die mit den Einnahmen in
wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, nur zur Hilfte abzuziehen (§ 3¢ Abs. 2
Satz 1). Nach zutreffender Auffassung des BFH (v. 27.10.2005 — IX R 15/05
220; zustimmend Heuermann, DB 2005, 2708; s. auch INTEMANN/NACKE,
NWB FE 3, 12067) verstoBt die nur hilftige Abziehbarkeit von AK nicht gegen
das Nettoprinzip, weil durch Abs. 1 Nr. 2 die seit der Anschaffung erzielten
Wertsteigerungen des PV der Besteuerung unterworfen werden sollen. Auch fiir
andere Aufwendungen ist dementsprechend ein Verstof3 gegen das Nettoprinzip
zu verneinen (ebenso Heuermann, DB 2005, 2708 ff. [2711]). Ein Unterschied
zwischen § 3¢ Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 und Halbs. 2 besteht insoweit nicht.

Einstweilen frei. 162-164

Erlauterungen zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 3:
VerauBlerung frither als Erwerb

A. Grundsatz 165

Private VeriuBerungsgeschifte liegen nicht nur vor, wenn die VerduBerung in-
nerhalb einer bestimmten Frist #zach der Anschaffung stattfindet (so Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 und Nr. 2), sondern auch, wenn die VerduB3erung friiber als der Erwerb er-
folgt (so Abs. 1 Satz 1 Nr. 3).

Das Merkmal ,,VerduBlerung® in Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 entspricht dem Merkmal
,» VerduBerung® in Abs. 1 Satz 1 Nr. 1; s. hierzu Anm. 48 ff. und 105.

Das Merkmal ,,Erwerb* ist ebenso im gleichen Sinne wie das Merkmal ,,An-
schaffung® iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 2 (s. Anm. 90 ff.) zu verstehen. Dem
steht nicht entgegen, dass das Gesetz im Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 von ,,Erwerb® und
nicht von einer ,,Anschaffung® spricht. Beide Merkmale haben die gleiche Be-
deutung, wie auch daraus folgt, dass Abs. 3 fiir die Einktinfteermittlung nur von
der Berticksichtigung der ,,Anschaffungskosten® und nicht etwa im Hinblick auf
die Formulierung in Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 von der Bertcksichtigung von ,,Er-
werbskosten® ausgeht.

B. VeriuBlerung ,frither® als Erwerb 166

Werden WG schon vor ihrem Erwerb verduf3ert, spricht man haufig von ,,Fix-
geschiften®. Sie kommen insbes. bei Wertpapiergeschiften vor. In diesem Fall
handelt es sich um die VerduBerung von WG, die im Zeitpunkt des Abschlusses
des schuldrechtl. VerduBerungsvertrags noch nicht im Besitz des VerdufBerers
sind, sondern von ihm erst spiter erworben werden. Voraussetzung fir die An-
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nahme eines privaten VerduBerungsgeschifts ist jedoch, dass tatsichlich eine
Lieferung (Ubereignung) erfolgt. Der Zeitraum zwischen fritherer VeriuBerung
und spiterer Anschaffung kann beliebig lang sein, ohne dass der Begtiff ,,private
VerduBerungsgeschifte” beriihrt wird. Wird also in einem Vertrag vereinbart,
dass ein Stpfl. ein von ihm noch zu erwerbendes WG an einen Dritten zu liefern
(zu ibereignen) hat, unterbleibt aber nach dem Vertrag die Lieferung und hat le-
diglich der Vetlierer den durch das Steigen oder Fallen des Borsen- oder Markt-
preises bestimmten Preisunterschied an den Gewinner zu zahlen (Differenz-
geschiift), so sind die Voraussetzungen eines privaten VeriduBerungsgeschifts
iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 nicht gegeben; in diesem Fall kénnen jedoch die Voraus-
setzungen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 vorliegen.

Hinsichtlich der Merkmale ,,Anschaffung” (= Erwerb) und ,,Verduflerung s.
Anm. 48ff., 91 ff. und 140 ff.

167-179 Einstweilen frei.

Erlauterungen zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 4:
Termingeschifte, Zertifikate und Optionsscheine

Schrifttum: PuckLER, Steuerliche und bilanzielle Aspekte von Options- und Futures-Ge-
schiften, in GorpL/BUHLER/VON RoseN (Hrsg.), Optionen und Futures, Frankfurt 1990,
141-157; WEeBER, An- und Verkauf von Wertpapieren sowie die Vornahme von Termin-
geschiften durch Privatpersonen als Gewerbebetrieb?; DStZ 1991, 353; Konrap, Termin-
borsengeschifte, Wiesbaden 1992; ZorLenkork, Die Einkommensbesteuerung der Opti-
onsprimien bei nichtbetrieblichen Optionsgeschiften als Borsentermingeschifte, Diss.
Koln 1992; BorcHERrs, Swapgeschifte in Zivil- und Steuerrecht, Europiische Hochschul-
schriften 1993; FLEiscHER, Bewertungsrechtliche Behandlung von DTB-Optionsscheinen
und DTB-Futures; DB 1995, 1780; HamacHER, Steuetliche Behandlung der DTB-Ge-
schifte im Privatbereich, WM 1995, 777; Repanz, Besteuerung von Termingeschiften in
Aktienindizes, Wiesbaden 1995; Schick, Die Besteuerung von Optionsgeschiften, 1998;
SCHLUTER, Innovative Finanzinstrumente im Privatvermogen, 1998; Rosser, Der Begriff
des Borsentermingeschifts, WM 1999, 574; Scumipr-Liesig, Wertpapiergeschifte von
»Daytradern® und anderen Phinomen im Grenzbereich der Einkunftsarten, INF 1999,
641; van BEBBER, Private Devisentermingeschifte im Lichte der Neuregelung durch das
Steuerentlastungsgesetz 1999,/2000,/2002, DStR 1999, 1756; HamacHER, Termingeschifte
im privaten Bereich nach neuem Steuerrecht, WM 2000, 1721; HarenBerG, Taxation of
Cash-or-Share Bonds, Derivates und Financial Instrument, International Bureau of Fiscal
Documentation (JBFD), Amsterdam, Vol. 2 Nr. 6, 2000, 307; HareNBERG, Innovative
Wertpapier und Finanzanlagen, GStB 2000, 413; ScHLUTER, Der Anwendungsbereich des
§23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG bei der Besteuerung von Optionsgeschiften, DStR 2000,
2206; Loritz, Private VerduBerungsgeschifte bei Depotverwahrung von Wertpapieren (§ 22
Nr. 2 1. V.m. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2-4 EStG), FR 2001, 169; Muscar, Private Stillhalter-
geschiifte — steuerpflichtige private VerduBerungsgeschifte oder sonstige Einkiinfte, BB
2001, 2293; PratzLer, Uberlegungen zur steuerlichen Behandlung von vereinnahmten
Optionsprimien im Betriebsvermdgen, DStR 2001, 927; FiscHER, Besteuerung unternch-
merischer Titigkeit, Grundstiickshandel, Wertpapier- und Beteiligungshandel, ,,private
equity”, FR 2002, 597; HarenBerG, Kommentar zum BMF-Schreiben vom 27.11.2001,
FR 2002, 104; HarenBErG, Besteuerung von privaten Devisentermingeschiften, NWB
F 3, 12031; Herzic/BRIESEMEISTER, Steuerbilanzielle Abbildung von Optionsgeschiften
beim Stillhalter, DB 2002, 1570; KiRnBERGER, Neues BMF-Schreiben zu privaten Termin-
geschiften — Beratungsempfehlungen zur Vermeidung von Rechtsnachteilen, EStB 2002,
606; Kupka/Stss, Steuerliche Behandlung von Optionspriamien im Betriebsvermogen, FR
2002, 438; Ono/RemmeL, Die Besteuerung von Hedge-Fonds-Zertifikaten im Privatver-
mogen, BB 2002, 1449; Wovrr/BeckenHauB, Uberlegungen zur steuerbilanziellen Erfas-
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sung von Optionsgeschiften beim Stillhalter, DB 2002, 1617; HEuermaNN, Das Glattstel-
len von Aktienoptionsgeschiften als privates VerduBerungsgeschift i.S. von § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 EStG, DB 2003, 1919; Scuurrze/GRreLck, Steuerpflicht bei Optionsgeschif-
ten an der EUREX, DStR 2003, 2103; WaGNER, Glattstellung von Aktienoptionsgeschif-
ten — ein Besteuerungstatbestand des § 23 EStG, NWB E 3, 12695; HEvermann, EUREX
II: Besteuerung von Optionsgeschiften an Terminborsen, DB 2004, 1848; PHiLipowsKI,
Verfall wertlos gewordener Kauf- und Verkaufsoptionen; DStR 2004, 978; Grarz, Steuer-
effiziente Portfolio-Optimierung durch Zertifikate fiir risikoaverse Kapitalanleger, BB
2005, 2678; Harscu/Danz, Grundsitze der Besteuerung von Zertifikaten im Privatver-
mogen, DStR 2005, 2108; ZENGERLE, VerduBerungen von Grundstiicken und Wertpapie-
ren im Einkommensteuerrecht, Baden-Baden 2006; HarenBERG/IRMER, Die Besteuerung
privater Kapitaleinkiinfte, 4. Aufl., Herne/Berlin 2007.

A. Rechtsentwicklung und Bedeutung

Die Vorschrift hat keinen Vorldufer. Sie wurde erstmalig durch das StEntG
1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 in § 23 eingefithrt. Mit der Neufassung des § 20
Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 durch das StMBG 1994 waren Einnahmen aus der Veriuf3e-
rung (Abtretung) und Einlésung bestimmter Wertpapiere, sog. Finanzinnovatio-
nen (Kursdifferenzpapiere), der Besteuerung unterworfen worden. Die Reaktion
des Kapitalmarkts auf das StMBG bestand darin, strukturierte Produkte anzu-
bieten, die weder eine Kapitalriickzahlung noch einen Ertrag mit Sicherheit er-
zielen lieBen, also ganz oder doch nahezu ausschlieBlich aus spekulativen Ele-
menten zusammengesetzt waren. Die Ertrige dieser als Optionsscheine, Partizi-
pationsscheine oder Zertifikate bezeichneten Produkte waren nach der Rspr. des
BFH (v. 25.8.1987 — IX R 65/86; BStBI. 1T 1988, 248) im Rahmen des § 23 nicht
stbar, weil entweder kein Leistungsaustausch vorlag oder die Geschifte in sons-
tiger Weise, nicht aber durch VerduBerung an einen Dritten, beendet wurden.
Als Reaktion auf diese Besteuerungsliicke fiigte der Gesetzgeber die Nr. 4 in
§ 23 Abs. 1 Satz 1 ein, um auch Ertrige aus solchen spekulativen Anlageproduk-
ten und -geschiften der Besteuerung — zumindest innerhalb der auf ein Jahr ver-
lingerten Behaltefrist — zuginglich zu machen.

Einstweilen frei.

B. Termingeschafte (Nr. 4 Satz 1)

I. Begriff des ,,Termingeschifts

Parallelen zum Wertpapier- und Borsenrecht: Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Satz 1 be-
schreibt die Termingeschifte in Anlehnung an die Definition der in § 2 Abs. 2
WpHG (dF v. 9.9.1998, BGBI. 1 1998, 2708) und in § 1 Abs. 11 KWG (idF v.
9.9.1998, BGBL I 1998, 27706) geregelten Detivate, also den Finanzprodukten,
deren Wertentwicklung von der eines anderen Finanzprodukts (zB einer Aktie)
oder einem synthetischen Bezugsobjekt (zB Bund-Futures) abhidngt oder die
sich aus Elementen mehrerer anderer Finanzprodukte zusammensetzen (zB Ak-
tienanleihen, die zusammengesetzt sind aus einer Festzinsanleihe und einem Op-
tionsrecht). Mit der Gesetzesformulierung soll deutlich gemacht werden, dass
nicht nur Waren- und Devisentermingeschifte, sondern alle Geschifte, die in
Abhingigkeit von der Entwicklung einer bestimmten Bezugsgrofle einen An-
spruch auf Geldzahlung oder einen sonstigen Vorteil begriinden, der Besteue-
rung nach Nr. 4 Satz 1 unterliegen. Der Gesetzeswortlaut legt die Vermutung
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nahe, dass der Gesetzgeber von einem umfassenden Termingeschiftsbegriff
ausgegangen ist, der auch das — nicht identische — Borsentermingeschift des
§ 50 Abs. 1 BorsG in sich aufnimmt.

Termingeschift: Nach BMF v. 27.11.2001 (BStBL I 2001, 986 Tz. 1) sollen
samtliche als Options- oder Festgeschifte ausgestalteten Finanzinstrumente so-
wie Kombinationen zwischen Options- und Festgeschiften, deren Preis unmit-
telbar oder mittelbar vom Bérsen- oder Marktpreis

— cines Wertpapiers,

— eines Geldmarktinstruments,

— ciner Wihrungs- oder Rechnungseinheit,
— ciner Ware oder eines Edelmetalls abhingt,
unter den Begriff des Termingeschiifts fallen.

Dem ist zumindest im Ergebnis zuzustimmen (anders noch die Voraufl)). Zu-
nichst ist festzuhalten, dass die strechtl. Bedeutung des Begriffs nicht mit der zi-
vilrechtl. oder kapitalmarktrechtl. iibereinstimmen muss. Vielmehr ist ein auto-
nomes Begtiffsverstindnis zu ermitteln. Ausweislich der Gesetzesbegriindung
(BTDrucks. 14/23, 180) wollte der Gesetzgeber bestimmte Besteuerungsliicken,
die bei Geschiften mit spekulativem Charakter bestanden, schliefen. Insoweit
ist der Begriff des Termingeschifts weit auszulegen. Allerdings ist das Vorgehen
des BME allein auf den Begriff der Derivate iSv. § 2 Abs. 2 Nr. 1 WpHG zu-
rickzugreifen, zu schematisch, weil diese Norm dem Anlegerschutz dient und
damit mit den Bedurfnissen des Steuerrechts nicht in Einklang zu bringen ist.
Umgekehrt erscheint es als zu eng, den Termingeschiftsbegriff tiber die Han-
delstechnik abzugrenzen. Danach wiren Termingeschifte von den Kassage-
schiften dadurch abzugrenzen, dass eine Erfiillung erst zu einem spiteren Zeit-
punkt zu erfolgen hitte (so noch die Voraufl)). Diese enge Auslegung wird dem
Gesetzeszweck nicht gerecht. Vielmehr ist der Begriff des Termingeschiifts iS ei-
nes Typusbegriffs zu verstehen, der durch die Risiken einer Hebelwirkung, eines
Totalverlusts des angelegten Kapitals und der Gefahr, planwidrig zusitzliche
Mittel einsetzen zu miissen, gekennzeichnet ist (s. Harscu/Danz, DStR 2005,
2108 [2113]). Der Begriff des Termingeschifts in Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Satz 1 um-
fasst demnach alle Geschifte, die als Rechtsgeschiift spekulativen Charakter auf-
weisen (ebenso ZENGERLE, VerduBlerungen von Grundstiicken und Wertpapieren
im EStRecht, 20006, 87 ff.; vgl. noch unten ,,Optionsgeschifte®).

Differenzgeschifte: Der Begriff ,, Termingeschift umfasst auch den zivil-
rechtl. Begriff des (unverbindlichen) Differenzgeschifts iSd. § 764 Satz 2 BGB,
der im urspriinglichen Gesetzentwurf noch zu finden war (BTDrucks. 14/23).
Von einem Differenzgeschift ist auszugehen, wenn Vertragsinhalt die Lieferung
von Waren oder Wertpapieren ist, aber zumindest eine Vertragspartei die Ab-
sicht hat, im Lieferzeitpunkt lediglich die Differenz zwischen dem bei Vertrags-
schluss vereinbarten Preis (Basispreis) und dem aktuellen Borsen- oder Markt-
preis zu bezahlen. Obwohl duBetlich ein Umsatzgeschift vereinbart ist, findet
keine Lieferung des WG, sondern lediglich ein Differenzausgleich (cash-sett-
lement) statt.

Borsentermingeschifte: Das Termingeschift iSd. Nr. 4 Satz 1 umfasst weiter
spezielle Ausprigungen wie das Borsentermingeschift (§§ 50-70 BorsG). Die
Vertragsgestaltung von Borsentermingeschiften entspricht grds. derjenigen der
Termingeschifte. Die Besonderheit dieser Geschiftsart liegt in der Handels-
form. Das Borsentermingeschift ist darauf angelegt, durch Abschluss eines Ge-
gengeschifts (Glattstellung) fir ein bereits vorher eingegangenes Grundgeschift
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Deckung zu suchen (ScHLUTER, Innovative Finanzinstrumente, 1998, 16) und
sich so von den Verpflichtungen aus dem Grundgeschift zu befreien. Nach der
Rspr. des BGH sind Bérsentermingeschifte standardisierte Vertrige, die von
beiden Seiten erst zu einem spiteren Zeitpunkt, dem Ende der Laufzeit, zu er-
fillen sind und einen Bezug zum Terminmarkt haben (BGH v. 12.3.2002 — XI
ZR 258/01, DStR 2002, 1055, betr. Aktienanleihen; v. 18.12.2001 — XI ZR
363,00, WM 2002, 283). Anders als beim Kassageschift, bei dem der Anleger
sofort Barvermogen oder einen Kreditbetrag einsetzen muss, wird der Anleger
durch den hinausgeschobenen Erfiillungszeitpunkt beim Borsentermingeschift
zur Spekulation auf eine glinstige, aber ungewisse Entwicklung des Marktpreises
in der Zukunft verleitet, die die Auflésung des Terminengagements ohne Ein-
satz eigenen Vermogens und ohne Aufnahme eines férmlichen Kredits durch
ein gewinnbringendes Glattstellungsgeschift ermoglichen soll BGH v. 17.7.
2001 — XI ZR 15/01, WM 2001, 1714).

Finanztermingeschifte (Futures) sind zu standardisierten oder individuell ver-
einbarten Bedingungen abgeschlossene Vertrige, die nach aulen die Lieferung
bestimmter Basisgliter wie Aktien oder Anleihen auf Termin zum Gegenstand
haben. IdR sind sich die Vertragsbeteiligten jedoch dartber einig, dass ihnen
nicht an der Lieferung des Basiswerts, sondern lediglich am Ausgleich der Diffe-
renz zwischen Basispreis und dem in der Zukunft liegenden, dann aktuellen
Borsen- oder Marktpreis gelegen ist. Dieser Differenzausgleich wird durch Bar-
ausgleich (cash-settlement) geleistet. Dies gilt unabhingig davon, ob Inhalt des
sog. verdeckten Optionsgeschifts ein lieferbares Basisgut wie Aktien oder Anlei-
hen oder aber ein nicht lieferbares Basisgut wie zB ein Index oder ein bestimm-
ter Zinssatz ist.

> Termingeschifte an der EUREX: Zu standardisierten Bedingungen werden Ter-
mingeschifte an der Deutsch-Schweizerischen Terminborse (Nachfolgerin der
DTB) gehandelt. Die Eroffnungsgeschifte werden idR durch ein glattstellendes
Gegengeschift beendet, aus dem sich der Stpfl. einen Differenzgewinn erhofft.
Neben Futures-Kontrakten auf Aktien oder Optionsgeschiften auf Futures wer-
den an der EUREX auch Kapitalmarkt-Futures auf fiktive (synthetische)
Schuldverschreibungen der Bundesrepublik Deutschland und der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft gehandelt.

» [onwards: Die Besteuerungsregeln der Nr. 4 Satz 1 gelten auch fiir individuell
vereinbarte, auflerhalb der Borsen gehandelte Termingeschifte (Over The
Counter — OTC — Geschiifte), sog. Forwards.

» Beendignng von Finangtermingeschiften durch Glattstellung: Finanzgeschifte an der
EUREX werden regelmifig durch den Abschluss eines Gegengeschifts (Glatt-
stellung) aufgelost. Bei der Glattstellung schlieBen die Vertragspartner zum Aus-
gleich des Ursprungsgeschifts ein Gegengeschift auf den gleichen Basiswert mit
gleichem Verfalltermin ab, wodurch die Verpflichtungen beider Seiten erléschen,
sofern das Gegengeschift als Glattstellung oder Closing gekennzeichnet wird.
Vertragspartner des Stpfl. ist hier ausschliefSlich die Clearingstelle der Borse. Bei
Forwards sind deshalb Glattstellungsgeschifte nicht moglich. Die umstrittene
Frage, ob die Glattstellung eines Termingeschifts eine VerduBerung iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 ist, hat sich durch die Einfithrung der Nr. 4 entschirft. Nr. 4 setzt
gerade keine VerduBerung voraus, weshalb der Gewinn oder Verlust aus der
Glattstellung ,,ein durch den Wert einer verinderlichen Bezugsgrofie bestimmter
Vorteil“ ist. Durch die Glattstellung wird das Ausgangsgeschift beendet. Der
BFH (v. 24.6.2003 — IX R 2/02, BStBI. 1T 2003, 752; v. 29.6.2004 — IX R 26,/03,
BStBL. 1T 2004, 995) hat nunmehr entschieden, dass die Glattstellung eines Opti-
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onsgeschifts an der EUREX unter Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 fallen kann (s. noch
Anm. 188).

> Beendigung von Finanzgtermingeschiften obne Ausiibungserklirung: Finanztermin-
geschifte unterscheiden sich von Optionsgeschiften dadurch, dass die Ge-
schiftspartner ohne die bei Optionsgeschiften notwendige Ausiibungserklirung
(Wahrnehmung des Optionsrechts) verpflichtet sind, nach Ablauf der vereinbar-
ten Frist den Basiswert zu ,liefern® bzw. zu ,erwerben®, dh. regelmiflig den
Differenzausgleich zu zahlen.

Devisentermingeschifte konnen in zwei Grundvarianten abgeschlossen wer-
den. Die Vertragsparteien konnen vereinbaren, zwei bestimmte Wihrungen zu
einem zukinftigen Zeitpunkt zu einem vorher festgelegten Devisenkurs aus-
zutauschen, dh. die Devisen effektiv zu liefern. Das Devisentermingeschift
kann jedoch auch in der Weise abgeschlossen werden, dass keine tatsichliche
Lieferung erfolgen soll, sondern lediglich die Differenz zwischen einem ange-
nommenen Basiskurs und dem zukiinftigen Marktkurs auszugleichen ist.

> Lffektive Lieferung der Devisen: Werden die gelieferten Devisen innerhalb der
Jahresfrist des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, beginnend mit dem Abschluss des Termin-
geschiifts (schuldrechtl. Rechtsgeschift), in eine andere Wihrung umgetauscht,
ist von einem privaten VerduBerungsgeschift iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 auszuge-
hen (BFH v. 2.5.2000 — IX R 73/98; BStBL. II 2000, 614). Dies gilt auch dann,
wenn am Filligkeitstag ein auf Furo lautendes Konto des Kiufers mit dem
Kaufpreis belastet und ihm gleichzeitig die Fremdwihrung gutgeschrieben wird,
wenn dieser Betrag der auf Termin gekauften Fremdwihrung entspricht. In die-
sem Fall wird die mit dem Devisentermingeschift erworbene Fremdwihrung
am Filligkeitstag geliefert und unmittelbar danach in Furo zuriickgetauscht
(BMF v. 27.11.2001, BStBL. I 2001, 986 Tz. 42).

» Devisenerwerb vor Abschluss des Termingeschifts: Von einem privaten Verdufle-
rungsgeschift iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist auch dann auszugehen, wenn die Devi-
sen innerhalb eines Jahres nach Anschaffung auf Termin weiterverduBert wer-
den. MafB3geblich fiir die Fristberechnung ist der Abschluss des Termingeschifts,
nicht der uU aufBerhalb der Jahresfrist liegende Liefertermin (BMF v. 27.11.2001
220 Tz. 43).

» Devisenererb nach Abschluss des Termingeschafts: Verkauft der Stpfl. Devisen auf
Termin, ohne im Besitz der Fremdwihrung zu sein (Stillhaltergeschift), liegt ein
privates VerduBerungsgeschift nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 vor, wenn der Abschluss
des Termingeschifts und die Anschaffung der Fremdwihrung innerhalb der Jah-
resfrist liegen.
Beispiel: A verkauft am 3.4.2007 10000 US-$ auf Termin zum 30.6.2007, ohne tber
die Fremdwihrung zu verfigen. Der Verkaufspreis betrdgt 11000 US-$. Am 10.5.2007
erwirbt A 10000 US-$ zum Termin 30.6.2007 zum Preis von 9000 US-$. Am 30.6.2007
wird sein Konto mit 9000 US-$ belastet; gleichzeitig werden ihm 11000 US-§ gut-
geschrieben. Hieraus ist ein stpfl. Gewinn aus einem privaten VerduBerungsgeschift
von 2000 US-$ aus der Differenz von 11000 zu 9 000 US-$ entstanden.
> Differenzansgleich: Vereinbaren die Vertragspartner ausdriicklich oder still-
schweigend keine effektive Lieferung, sondern einen Differenzausgleich, ist ein
daraus entstandener Gewinn oder Verlust nach Abs.1 Satz1 Nr. 4 Satz 1
strechtl. beachtlich, wenn der Zeitraum zwischen Abschluss des Ausgangs-
geschiifts und der Zahlung des Differenzausgleichs oder dem Abschluss eines
befreienden Gegengeschifts nicht mehr als ein Jahr betrigt. Nach der Rspr.
(BFH v. 8.12.1981 — VIII R 125/79; BStBL. IT 1982, 618; v. 25.8.1987 — IX R
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65/86; BStBL IT 1988, 248) sprechen folgende Indizien fur ein Differenz-
geschift:

— die wiederholte Unterlassung der effektiven Lieferung vorheriger Devisenter-
mingeschifte,

— die Verbuchung und Zahlung lediglich eines Differenzausgleichs bei Filligkeit
des Devisentermingeschifts,

— cin auffallendes Missverhiltnis zwischen Vermogen und Borsentermin-
geschiift des Stpfl. und

— ein fehlendes sachliches Interesse des Devisenkiufers an der effektiven Wih-
rung.
Beispiel: A erwirbt am 11.6.2007 100000 US-$ auf Termin zum 1.10.2007. Der Tet-
minkurs betrdgt 20000 US-§. Am 16.7.2007 verduBert A 50000 US-$ auf Termin zum
11.10.2007. Der Terminkurs betrigt 62000 US-$. Bereits am 16.7.2007 hat A einen
Gewinn aus einem privaten Termingeschift von 2000 US-$ erzielt, der sich aus der
Differenz des Verkaufspreises von 62000 US-$ und dem Kaufpreis von 60000 US-$
fiir jeweils 50000 US-$ nominal ergibt.
Optionsgeschifte konnen ebenfalls unter den Begriff des Termingeschifts iSv.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Satz 1 fallen (ebenso BFH v. 17.4.2007 — IX R 40/06, DStR
2007, 1075f.; ausfuhrlich ZenGerr, VerduBerungen von Grundstiicken und
Wertpapieren im EStRecht, 2006, 87 ff.; anders noch die Voraufl.). Legt man ein
autonom zu bestimmendes strechtl. Begriffsverstindnis zugrunde (s. bereits
oben unter ,,Termingeschift®), so sind auch Optionsgeschifte unter den Begriff
des Termingeschifts zu fassen. Die Tatsache, dass Verpflichtungs- und Erfil-
lungsgeschift beim Optionsgeschift technisch zusammentfallen, spricht nicht
gegen die Einordnung von Optionsgeschiften bei Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Satz 1. Ei-
ne Subsumtion ausschlieBlich unter Nr. 4 Satz 2, wie sie teilweise vorgeschlagen
wird, tberschritte zudem die Wortlautgrenze, da dort von ,,Optionsscheinen®,
nicht von ,,Optionsgeschiften® die Rede ist. Vielmehr ist zu differenzieren: Op-
tionen, die als Optionsscheine Wertpapiere sind, fallen unter Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
Satz 2, Optionen, die keine Wertpapiere sind, unter Nr. 4 Satz 1 (ebenso BFH v.
17.4.2007 — IX R 40/06, DStR 2007, 1075f,; so auch Heuermann, DB 2004,
1848 [1852]).

Einstweilen frei. 183-186

II. Abgrenzung des Termingeschifts vom Verdullerungsgeschift
nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2

VerauBlerung und Beendigung: Ausgehend von der jetzigen Struktur des § 23
unterscheidet sich das Termingeschift in Nr. 4 Satz 1 vom Geschift des Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 dadurch, dass nach dem Tatbestand der Nr. 4 nicht an einen Vet-
duBerungsvorgang, sondern an die Beendigung des Geschifts (Beendigungs-
geschifte) durch Zahlung (Empfang) eines Geldbetrags oder durch die Leistung
eines sonstigen Vorteils aus dem Eingehen eines Termingeschifts angekniipft
wird. Das VerduBerungsgeschift in Nr. 2 ist dagegen iS eines entgeltlichen Uber-
tragungsgeschifts mit einem Dritten zu verstehen (ausfithrlich Anm. 48). Wegen
des fehlenden VerduBerungsvorgangs schied deshalb nach alter Rechtslage in
vielen Fillen eine Erfassung von Geldzahlungen oder die Erlangung sonstiger
Vorteile im Rahmen des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. b aI¥ (jetzt Nr. 2) aus
(BFH v. 29.6.1976 — VIII B 1/76, BStBI. IT 1976, 644; v. 8.12.1981 — VIII R
125/79, BStBL II 1991, 618). Nunmehr fallen alle Beendigungstatbestinde zwi-
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schen einem Rechtsinhaber und dem Emittenten eines Finanzprodukts begriff-
lich in den Bereich der Nr. 4. Liegt begrifflich auch eine VeriuBlerung vor, so ist
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 vorrangig anzuwenden (sogleich unter ,,Subsidiaridt®). Dies
gilt nach der Rspr. des BFH (Urt. v. 24.6.2003 — IX R 2/02, BStBL II 2003, 752;
v. 29.6.2004 — IX R 26/03, BStBI. II 2004, 995) etwa fir die Glattstellung be-
stimmter Optionsgeschifte an der EUREX. Kommt es innerhalb der Jahresfrist
zu einer Ubertragung der Rechte aus einem Termingeschift oder einer VeriuBe-
rung des Optionsscheins oder Zertifikats, ist ebenfalls der Tatbestand der Nr. 2
erfiillt. Erst der Zwischenerwerber unterliegt mit dem bei Beendigung erzielten
Geldbetrag oder sonstigen Vorteil der Besteuerung nach Nr. 4, sofern zwischen
dem Erwerbsvorgang und der Beendigung des Geschifts nicht mehr als ein Jahr
vergangen ist.
Beispiel: A erwirbt am 20.9.2007 von der X-Bank aus der Emission ein Index-Zertifi-
kat als Ersterwerber zu 50 €, das er am 20.12.2007 zu 60 € tiber die Borse an B ver-
duBlert. Der aus diesem Geschift erzielte Gewinn (Differenz zwischen Erwerbs- und
VeriuBerungspreis) von 10 € ist nach Nr. 2 stl. zu erfassen. B 16st das Zertifikat am
Ende der Laufzeit am 15.9.2008 bei der X-Bank ein und erhilt den Index im Verhaltnis
1: 100 in bar ausgezahlt. Das macht cinen Geldbetrag von 70 € aus. B hat seinen Ge-
winn von 10 € (Differenz zwischen Erwerbs- und Einl6sungspreis) nach Nr. 4 zu ver-
steuern, da das Index-Zertifikat nach Auffassung der FinVerw. (BMF v. 27.11.2001,
BStBI. 12001, 986 Tz. 45) von Nr. 4 Satz 2 erfasst wird; zur Kritik s. Anm. 201.
Subsidiaritit des Abs. 1 Satz 1 Nr. 4: Erfillt ein Geschift sowohl die Tat-
bestandvoraussetzungen von Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 als auch die des Abs. 1 Satz 1
Nr. 4, so fragt sich, welcher Norm der Vorrang gebiihrt und welche subsidiir ist.
Der Wortlaut ist wenig ergiebig. Deshalb werden im Schrifttum auch beide Posi-
tionen vertreten. Mit Blick auf die Entstehungsgeschichte der Vorschrift ist von
einer Subsidiaritit der Nr. 4 gegeniiber Nr. 2 auszugehen. Mit Nr. 4 sollten ledig-
lich Besteuerungsliicken geschlossen werden, die durch das Abstellen der Nr. 2
auf VerduBerungen entstanden waren (ebenso Heuermann, DB 2003, 1919
[1922]; aA BromicH/GLENK, § 23 Ra. 75).

III. Insbesondere: Optionsgeschifte

Inhalt eines Optionsgeschifts: Das Optionsgeschift ist dadurch gekennzeich-
net, dass der Erwerber einer Option nur das Recht, nicht jedoch die Verpflich-
tung hat, zu einem spiteren Zeitpunkt ein Geschift, zB den Kauf oder Verkauf
eines Wertpapiers, zu vorher festgelegten Konditionen abzuschlieBen (BMF v.
27.11.2001, BStBL 12001, 986 Tz 4ff.). Gegen Bezahlung einer Primie (Options-
primie) erwirbt der Kaufer (Optionsnehmer) vom Verkidufer (Optionsgeber) das
Recht, eine bestimmte Anzahl von Basiswerten, zB Aktien, zu einem vereinbar-
ten Basispreis vom Verkiufer zu erwerben (Kaufoption oder Call) oder dem Ver-
kidufer der Option zu verkaufen (Verkaufsoption oder Put). Bei einer Call-Option
hat der Optionsgeber das Basisgut zu liefern, wenn der Optionsnehmer die Opti-
on ausiibt. Im Fall eines Puts muss der Optionsgeber die ihm vom Optionsneh-
mer (Stillhalter) angedienten Aktien abnehmen. Je nach den Bedingungen des
Optionsgeschifts kann die Option am Ende der Laufzeit (europiische Option)
oder withrend der gesamten Laufzeit (amerikanische Option) ausgetibt werden.

Verhiltnis von Options- und nachfolgendem Wertpapiergeschift: BFH v.
28.11.1990 — XTI 197/87 (BStBL II 1990, 300) geht uE zutreffend davon aus,
dass der Optionsvertrag durch die Einrdumung des Optionsrechts und Zahlung
der Optionsprimie durch den Optionsnehmer vollstindig erfillt sei. Die nach-
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folgende, durch die Ausiibung der Option veranlasste Lieferung des Basiswerts,
zB der Aktien, gegen Zahlung des im Optionsvertrag vereinbarten Entgelts sei
strechtl. als ein eigenstindiges Geschift anzusehen. Diese sog. Zweivertrags-
theorie wird zumindest fiir die Optionsgeschifte an der EUREX (frither Deut-
sche Terminborse) kritisiert (FG Hamb. v. 6.12.2001, FR 2001, 456, nrkr., mit
Anm. Kuprka/Stss, FR 2001, 438), weil die an der Terminbérse abgeschlossenen
Optionsgeschifte gerade nicht auf den nachfolgenden Vertragsabschluss tber
die Lieferung des veroptionierten Wertpapiers, sondern auf Glattstellung des
Eingangsgeschifts durch Abschluss cines Gegengeschifts mit Closing-Vermerk
gerichtet seien. Diese Argumentation iiberzeugt uE nicht, auch wenn an der Ter-
minborse ca. 95 % aller eingegangenen Geschifte durch Glattstellung beendet
werden. Die Handelsbedingungen der Terminborse lassen vielmehr ausdricklich
auch die Austibung der Option tber lieferbare Wertpapiere zu, dh. es kommt im
Fall der Ausiibung zu einem zweiten Vertragsabschluss tiber die Lieferung des
Basiswerts gegen Zahlung des Kaufpreises.

Beendigung des Optionsgeschifts: Das Optionsgeschift wird beendet durch
— Ausiibung der Option,

— Verfall bei Ablauf der Laufzeit oder

— an der EUREX durch Glattstellung (Eingehen eines Gegengeschiifts).
Grundpositionen des Optionsgeschifts: Der Optionsschein-Anleger kann
vier Grundpositionen eingehen, aus denen sich unterschiedliche strechtl. Folge-
rungen ableiten:

— Kauf einer Kaufoption (long call),

— Kauf einer Verkaufsoption (long put),

— Verkauf einer Kaufoption (short call) und

— Verkauf einer Verkaufsoption (short put).

» Kauf einer Kanf- oder Verkaufsoption: Die Aufwendungen fir den Erwerb einer
Kauf- oder Verkaufsoption sind AK des Optionsrechts. Transaktionskosten sind
Anschaffungsnebenkosten der Option. Wird das Optionsrecht innerhalb der
Jahresfrist weiterverduBlert, liegt ein privates VerduBerungsgeschift iSd. Nr. 2
VOr.

» Verkauf einer Kauf- oder Verkanfsoption: Der Verkdufer einer Kaufoption (Still-
halter) erhilt fir das Eingehen des Risikos aus dem eingerdumten Optionsrecht
vom Kiufer der Option eine Optionsprimie, die als Einnahme aus sonstiger
Leistung nach § 22 Nr. 3 stbar ist (BFH v. 28.11.1990 — X R 197/87, BStBI. 11
1991, 300; v. 29.6.2004 — IX R 26,03, BStBI. 11 2004, 995; v. 17.4.2007 — IX R
40/06, DStR 2007, 10751£.). Die Auffassung, wonach die Stillhalterprimie unter
Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Satz 1 zu fassen sei, iberzeugt nicht. Erfasst werden nidmlich
lediglich erworbene Optionen. Bei der Stillhalterprimie fehlt es aber an einem
Erwerbs- und Beendigungstatbestand (so auch BFH v. 17.4.2007 — IX R 40,00,
DStR 2007, 1075f,; Nds. FG v. 8.8.2006, DStRE 2007, 469, nrkr., Az. BFH: IX
R 40/06; bespr. v. Harenserg, NWB, F. 3, 14529; ecbenso Hreuermann, DB
2004, 1848 [1852]; ZENGERLE, VerduBerungen von Grundstiicken und Wert-
papieren im EStRecht, 2006, 90f.). Auch fillt die Stillhalterprimie nicht unter
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 oder Nr. 3, weil es insoweit an einer VerduB3erung fehlt (BFH
v. 29.6.2004 — IX R 26/03, BStBIL. II 2004, 995; so aber Scuurrze/GRELCK,
DStR 2003, 2103 [2104]). Entsteht dem Stillhalter aus der Lieferung des Basis-
guts oder der Zahlung ecines Differenzausgleichs ein Verlust, so ist dieser nicht
durch die Einnahmen aus der Optionsprimie veranlasst und kann nicht im Rah-
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men des § 22 Nr. 3 als WK abgezogen werden. Stellt der Stpfl. die Option hin-
gegen glatt, so sind die im Gegengeschift gezahlten Primien als WK bei den
Einkinften aus § 22 Nr. 3 abziehbar (so BFH v. 17.4.2007 — IX R 23,/06, DStR
2007, 1076 ff.; v. 29.6.2004 — IX R 26,/03, BStBL. 11 2004, 995; dazu HEUERMANN,
DB 2004, 1848 [1851)).

Beispiel 1 (Verkauf einer Kaufoption): Der Verkiufer einer Kaufoption (Stillhalter) er-
hilt von A die Optionsprimie dafiir, dass er sich fiir eine bestimmte Zeit bindet und
die daraus resultierenden Kurstisiken eingeht, die durch Einrdumung des Options-
rechts wihrend der Optionsfrist entstehen kénnen. Die Optionsprimie stellt deshalb
nach Auffassung der FinVerw. und der Rspr. fiir den Stillhalter Entgelt fiir eine sons-
tige Leistung dar, das nach § 22 Nr. 3 zu versteuern ist (BFH v. 28.11.1990 — X R
197,87, BStBI. 11 1991, 300; v. 29.6.2004 — IX R 26,/03, BStBl. II 2004, 995). Muss der
Stillhalter die Aktien zum Preis von 320 € liefern, die er zuvor fiir 350 € erworben hat-
te, so fithrt der hieraus entstehende Verlust von 30 € je Aktie nicht zu WK bei den
sonstigen Einkiinften. Das gilt auch, wenn der Stillhalter auf Grund des Options-
geschifts an A statt der Aktie einen Barausgleich (Differenzausgleich) zu leisten hat.
> Ausiibung einer Kauf- oder Verkanfsoption: Mit Austibung der Kaufoption wird
das Basisgut geliefert. Die Optionsprimie und Transaktionskosten erhdhen die
AK des Basisguts. Der Tatbestand der Nr. 4 ist in diesem Fall nicht beriihrt.
Wird dagegen anstelle der Lieferung innerhalb der Jahresfrist lediglich ein Diffe-
renzausgleich gezahlt, liegt ein privates ,,VerduBerungsgeschift® iSd. Nr. 4 vor.
Die Optionsprimie und Transaktionskosten sind wie WIK vom Differenzaus-
gleich abzuziehen (BMF v. 27.11.2001, BStBI. I 2001, 986 Tz. 16). Ubt der Inha-
ber einer Verkaufsoption seine Option aus, muss er das Basisgut an seinen Ver-
tragspartner liefern. Verfiigt er noch nicht tber das Basisgut, zB Aktien, und
muss er dieses erst erwerben, verwirklicht er mit der Weiterlieferung der Aktien
an den Optionsnehmer ein VerduBerungsgeschift iSd. Nr. 3. War er bereits In-
haber des Basisguts, erfilllt er mit der Lieferung innerhalb der Jahresfrist nach
Anschaffung der Aktien den Tatbestand der Nr. 2. Optionsprimie und Trans-
aktionskosten sind wiederum wie WK abziehbar (Abs. 3 Satz 1).
Beispiel 2 (Ausiibung ciner Kaufoption durch Lieferung): Anleger A erwirbt am 1.3.
2007 tber seine Bank zehn Kaufoptionen (Calls) tber je 100 Aktien eines bestimmten
Unternechmens zum Basispreis von 320 €, weil er fiir die nichsten Monate mit einem
Kursanstieg der Aktie rechnet (Kurs der Aktie am 1.3.2007: 309,60 €). Die Kaufoption
lduft im Juli 2007 (Verfallmonat) aus. A bezahlt eine Optionsprimie von 1000 X
20,40 € = 20400 €. Bereits am 31.5.2007 ist der Kurs der Aktie auf 320 € gestiegen. A
beschlief3t daher, sein Optionsrecht auszuiiben und verlangt die Lieferung der Aktien.
A erzielt aus diesem Geschift keinen Vorteil iSd. Nr. 4. Die Optionsprimie von
20400 € erhoht die AK der Aktien. Je Aktie hat A nunmehr AK von 340,40 € (320 €
+ 20,40 €), die der Ermittlung eines privaten VeriuBerungsgewinns nach Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 zu Grunde zu legen sind, wenn die Aktien innerhalb der Jahresfrist weiterver-
duBert werden.
Beispiel 3 (Austibung ciner Kaufoption durch Differenzausgleich): Anleger A erwirbt
am 1.3.2007 tiber seine Bank zehn Kaufoptionen (Calls) tiber je 100 Aktien eines be-
stimmten Unternehmens zum Basispreis von 320 €, weil er fiir die nichsten Monate
mit einem Kursanstieg der Aktie rechnet (Kurs der Aktie am 1.3.2007: 309,60 €). Die
Kaufoption lduft im Juli 2007 (Verfallmonat) aus. A bezahlt eine Optionsprimie von
1000 X 20,40 € = 20400 €. Am 31.7.2007 ist der Kurs der Aktie auf 350 € gestiegen.
A beschlieft daher, sein Optionsrecht auszuiiben und verlangt die Differenz zwischen
den Basispreis von 309,60 € zu 350 €, also 40,40 € je Option. Daraus erzielt er ins-
gesamt Einnahmen von 40400 €, abziiglich der Aufwendungen fiir die Optionsprimie
von 20400 € verbleibt ein stpfl. Gewinn aus einem privaten ,,VeriuBerungsgeschift
von 20000 €.
> Glattstellung einer Kauf- oder Verkaufsoption durch den Kiufer: Standardisierte Opti-
onsgeschifte an der EUREX kénnen durch Glattstellung beendet werden. Mit
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dem Abschluss eines Gegengeschifts zur Glattstellung des Ausgangsgeschifts
innerhalb der Jahresfrist wird ein privates VerduBerungsgeschift iSd. Nr. 2 ver-
wirklicht. Der Gewinn oder Verlust aus dieser Glattstellung ist die Differenz
zwischen der aus dem Gegengeschift erzielten Optionsprimie und den An-
schaffungs- und Nebenkosten des Grundgeschifts (BFH v. 24.6.2003 — IX R
2/02, BStBL. II 2003, 752; v. 29.6.2004 — IX R 26,03, BStBI. 11 2004, 995; eben-
so BMF v. 27.11.2001, BStBl. I 2001, 986 Tz. 17, 22; aA die Vorinstanz zu IX R
26/03, FG Koln v. 22.1.2003, EFG 2003, 853; Wacner, NWB I 3, 12695
[12697]). Zu Recht geht der BFH von einer VerduBerung durch Glattstellung
aus, weil die Glattstellung an der EUREX die einzige Moglichkeit darstellt, sich
wieder von der erworbenen Position zu trennen (ausfithrlich HEuermann, DB
2003, 1919 [1921]; zust. auch Scrurrze/Grerck, DStR 2003, 2103 f). Abs. 1
Satz 1 Nr. 4 ist auf den durch die Glattstellung erzielten Gewinn nicht anzuwen-
den, weil diese Vorschrift gegeniiber der Nr. 2 subsididr ist (s. ausfithrlich
Anm. 187, ,,Subsidiaritit®).
Beispiel 4 (Glattstellung einer Kaufoption nach BMF v. 27.11.2001, BStBL. I 2001,
986 Tz. 17): Anleger A erwirbt am 15.3.2007 iiber seine Bank an der Terminb&rse EU-
REX zehn Kaufoptionen (Calls) iiber je 100 Aktien eines bestimmten Unternehmens
zum Basispreis von 320 €, weil er fiir die nichsten Monate mit einem Kursanstieg der
Aktie rechnet (Kurs der Aktie am 15.3.2007 309,60 €). Die Kaufoption lduft im Juni
2007 (Verfallmonat) aus. A bezahlt eine Optionsprimie von 1000 X 20,40 € =
20400 € zuzigl. 250 € Transaktionskosten. Am 1.4.2007 ist der Kurs der Aktie auf
350 € gestiegen. Das Recht (die Option), die Aktien zu einem Basispreis von 320 € zu
kaufen, ist jetzt 50 € wert (innerer Wert 30 €, angenommener Zeitwert 20 €). A be-
schlieBt daher, seine Position durch ein Gegengeschift glattzustellen, dh. er verkauft
tber seine Bank zehn Kaufoptionen iber je 100 Aktien des gleichen Unternehmens
zum Basispreis von 320 €, Verfallmonat Juli 2007, mit closing-Vermerk (Glattstellung).
A erhilt dafiir am 2.4.2007 eine Optionsprimie von 1000 X 50 € = 50000 € abziiglich
500 € Spesen. A hat aus diesen Vorgingen einen stpfl. privaten ,,VerduBerungsgewinn®
in Hohe von (50000 ./. 500 ./. 20400 ./. 250) = 28850 € erzielt.
> Glattstellung einer Kanfoption durch den Verkdnfer: Der Verkiaufer einer Kaufopti-
on 16st sich aus dem Grundgeschift durch den Kauf einer Kaufoption mit ent-
sprechendem Glattstellungsvermerk. Die fur den Kauf der Kaufoption auf-
gewendete Optionsprimie ist durch die Befreiung aus dem Grundgeschift und
zur Sicherung der dabei erhaltenen Optionsprimie veranlasst und deshalb als
WK bei den Einkiinften aus § 22 Nr. 3 abzichbar.

» Verfall einer Kanf- oder Verkaufsoption: Wird die Option am Ende der Laufzeit
nicht ausgetbt, verfillt das Kauf- oder Verkaufsrecht. Der daraus entstehende
Vetlust ist stl. nicht relevant (ebenso BMF v. 27.11.2001, BStBL I 2001, 986
Tz. 18 und 23; aA FG Munster v. 7.12.2005 — 10 K 5715/04 F, EFG 2006, 669,
nrkr., Az. BFH IX R 11/06; PriLirowski, DStR 2004, 978).

Beispiel 5 (Verfall einer Kauf- oder Verkaufsoption): Anleger A erwirbt am 1.3.2007
tiber seine Bank zehn Kaufoptionen (Calls) Gber je 100 Aktien cines bestimmten Un-
ternehmens zum Basispreis von 320 €, weil er fiir die nichsten Monate mit einem
Kursanstieg der Aktie rechnet (Kurs der Aktie am 1.3.2007: 309,60 €). Die Akde ist
nicht gestiegen, sondern hat verloren. Am letzten Tag des Verfallmonats Juli 2007 steht
sie unter dem Basispreis von 320 €, zB bei 300 €. A konnte die Aktie jetzt tiber die
Borse preiswerter erwerben als aus der Option. Er wird deshalb die Option nicht aus-
tben, sondern verfallen lassen. Die gezahlte Optionsprimie von 20400 € geht dabei
verloren. Sie kann stl. nicht als Verlust mit anderen Gewinnen aus privaten Verduf3e-
rungsgeschiften verrechnet werden. Die FinVerw. sicht in der Optionsprimie AK des
Basisguts. Werden zB die zu Grunde liegenden Aktien geliefert, so erhoht die Options-
primie die AK der Aktien. Wird die Option nicht ausgetibt, verfillt die Optionsprimie.
Das Gleiche gilt fiir den Verfall einer Verkaufsoption.
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Keine Anwendung der Nr. 4 auf Optionsanleihen: Beim Erwerb einer Opti-
onsanleihe erwirbt der Stpfl. zwei selbstindige WG, die Schuldverschreibung
und das im Optionsschein verbriefte Optionsrecht (Einzelheiten dazu HAren-
BERG/IRMER, Die Besteuerung privater Kapitaleinkiinfte, 4. Aufl. 2007,
Rn. 1417). Aus der Schuldverschreibung werden in Gestalt der laufend gezahlten
Zinsen oder eines Disagios Finnahmen aus Kapitalvermégen nach § 20 Abs. 1
Nr. 7 Satz 1 erzielt (s. § 20 Anm. 850 ,,Optionsanleihen®). Die Austibung der
Option zum Bezug der Aktien des emittierenden Unternehmens ist kein Fall der
Nr. 4. Werden die bezogenen Aktien innerhalb der Jahresfrist weiterveriuB3ert,
ist der daraus entstehende Gewinn oder Verlust nach Nr. 2 beachtlich. Lisst der
Optionsscheininhaber das Optionsrecht dagegen verfallen, ist ein Verlust stl. un-
beachtlich.

IV. Zeitpunkt der Verwirklichung eines Termingeschifts

Der Tatbestand der Nr. 4 Satz 1 ist erfiillt, wenn aus einem Termingeschift ein
Geldbetrag oder Vorteil erlangt ist, der vom Wert einer verdnderlichen GroBe
abhingig ist. Der Gewinn oder Verlust aus einem Termingeschift entsteht also
im Zeitpunkt der Beendigung des Geschifts und Entstehung des Anspruchs auf
Zahlung des Differenzausgleichs oder des Anspruchs auf Leistung des sonstigen
Vorteils, zB Lieferung einer bestimmten Anzahl von Aktien. Im Fall der Glatt-
stellung ist auf den Zeitpunkt der Ausfithrung des Gegengeschifts abzustellen.
Fiar den Zufluss des Geldbetrags oder sonstigen Vorteils aus einem Termin-
geschift gelten die allgemeinen Regeln des § 11.

V. Bedeutung der Jahresfrist

Der Gewinn oder Verlust aus einem Termingeschift ist strechtl. nur relevant,
sofern der Zeitraum zwischen Erwerb und Beendigung des Rechts auf einen
Differenzausgleich, Geldbetrag oder Vorteil nicht mehr als ein Jahr betrigt.
MaBgeblich ist auch hier — wie in Nr. 2 — der Abschluss des schuldrechtl. Ge-
schifts. So kommt es bei Beendigung des Geschifts fiir die Fristberechnung
nicht auf den Zufluss des Geldbetrags oder — im Fall der Lieferung des Basis-
guts — auf die Wertstellung (Einbuchung) der Wertpapiere an. Im Ubrigen gelten
auch hier die allgemeinen Regelungen der Nr. 2; s. Anm. 90 ff.

191-199 Einstweilen frei.

200

C. Zertifikate, die Aktien vertreten, und Optionsscheine
als Termingeschifte (Nr. 4 Satz 2)

I. Zertifikate, die Aktien vertreten

Begriffsiibernahme aus anderen Rechtsgebieten: Wie bei der gesetzlichen
Umschreibung des Termingeschifts in Nr. 4 Satz 1 hat der Steuergesetzgeber
auch im Satz 2 der Nr. 4 auf die Terminologie eines anderen Rechtsgebiets zu-
riickgegriffen. Der Terminus ,,Zertifikate, die Aktien vertreten® stammt offen-
sichtlich aus §2 Abs. 1 Nr. 1 WpHG. Das muss nicht bedeuten, dass die Be-
griffsbedeutung im Steuerrecht mit der dortigen tbereinstimmt. Vielmehr ist
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eine autonome Begriffsbestimmung vorzunehmen. Allerdings ist der Wortlaut
eine absolute Grenze der Auslegung.

Partizipationsscheine und Discount-Zertifikate: BMF v. 27.11.2001
(BStBL. I 2001, 986) nennt als Beispiele fur Zertifikate, die Aktien vertreten, Par-
tizipationsscheine und Discount-Zertifikate. Dem kann nicht gefolgt werden.
Diese Zertifikate vermitteln keine gesellschaftsrechtl. Beteiligung an den Unter-
nehmen, mit dessen Aktien die Produkte hinterlegt sind. Der Zertifikatsinhaber
nimmt nicht an den Gewinnausschiittungen der Unternehmen teil und hat kein
Recht zur Teilnahme an den Hauptversammlungen. Das Vorliegen dieser Vo-
raussetzungen wird man aber angesichts des eindeutigen Wortlauts von Nr. 4
Satz 2 verlangen miissen. Nur dann werden ,,Aktien vertreten®. Die genannten
Papiere fallen demnach nicht unter Nr. 4 Satz 2. Der anderslautende historische
Wille des Gesetzgebers (BTDrucks. 14/443, 60) steht dem nicht entgegen, weil
er im Wortlaut keinen Ausdruck gefunden hat (ebenso Haiscu/Danz, DStR
2005, 2108 [2113]). Diese Auslegung wird auch durch einen Blick auf §2
WpHG bestitigt. Dort werden diejenigen Wertpapiere bestimmt, die den Regeln
des WpHG unterfallen. Zertifikate iSd. WpHG vertreten jedoch nur dann Ak-
tien, wenn sie zumindest mittelbar Beteiligungsrechte an einer borsennotierten
AG vermitteln. Dazu gehoren zB american depository receipts (ADR), also Zer-
tifikate, die von US-Banken tiber die bei ihnen hinterlegten auslind. Aktien aus-
gestellt werden. Anstelle der auslind. Aktien werden diese ADR an den Bérsen
gehandelt, wodurch zumindest mittelbar der Handel von auslind. Aktien zulis-
sig wird, die nicht an den amerikanischen Borsen zum Handel zugelassen sind,
zB weil sie nicht zugelassen werden kénnen oder die Unternehmen eine Zulas-
sung nicht beantragt haben. Der Handel solcher ADR anstelle der auslind. Aktie
ist auch in der Bundesrepublik tblich. Der Erwerber dieser spezifischen Aktien-
zertifikate ist — einem direkten Aktionir gleich — an den Gewinnausschiittungen
des auslind. Unternehmens beteiligt und erhilt die wichtigsten Unternechmens-
informationen. ADR vertreten also — im Gegensatz zu den in BMF v. 27.11.
2001 2aO beispielhaft aufgefthrten Zertifikaten — die Rechte aus der hinterleg-
ten Aktie. Vom insoweit eindeutigen Gesetzeswortlaut sind deshalb Index-Par-
tizipationsscheine und Aktiendiscount-Zertifikate nicht erfasst. Die Besteuerung
solcher Produkte ist uE mit Nr. 4 Satz 2 nicht vercinbar (ebenso HARENBERG,
FR 2002, 109).

Besondere Form von Schuldverschreibungen: Index-Partizipations- und
Discount-Zertifikate sind zivilrechtl. Schuldverschreibungen, die — im Gegen-
satz zu diesen — allerdings nicht das Recht auf Zahlung eines laufenden oder am
Ende der Laufzeit zu zahlenden Zinsertrags, sondern das Recht auf einmalige
Zahlung ecines Geldbetrags (Index-Zertifikate, DAX-Partizipationsscheine) vet-
briefen, dessen Hohe sich zB nach dem Stand eines Index richtet oder nach
dem Wert eines sonstigen Vorteils bemisst. Dieser Vorteil kann aus der Kom-
bination einer Geldzahlung mit Lieferung eines bestimmten Wertpapiers, re-
gelmiBig einer Aktie, oder nur der Lieferung einer Aktie (Kickstart-Zertifikate,
Aktiendiscount-Zertifikate) bestehen. In jedem Fall hingt die Hohe des zu zah-
lenden Geldbetrags regelmiBig von einem ungewissen Ereignis, zB dem Stand
eines Index (zB DAX-Partizipationsscheine), dem Kurswert einer Aktie (Dis-
count-Zertifikate) oder eines ganzen Aktien- oder Fondskorbs (Basket- oder
Fonds-Zertifikate), ab.

Funktionsweise von Zertifikaten: Der Kapitalanleger nimmt mit dem Erwerb
eines Zertifikats an der positiven und negativen Wertentwicklung des dem Zerti-
fikat hinterlegten Basiswerts teil (Beispiele s. HarenBERG, NWB E. 3, 11695). So-
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weit die Zertifikate eine begrenzte Laufzeit haben, wird der Geldbetrag und/
oder sonstige Vorteil am Ende der Laufzeit durch den Emittenten des Zertifi-
kats ausgezahlt bzw. das Basisgut geliefert. In diesem Fall erl6schen die Rechte
aus dem Zertifikat. Zertifikate ohne Laufzeitbegrenzung (Open-End-Zertifika-
te) gewihren idR einmal im Jahr das Recht, die versprochene Leistung vom
Emittenten zu verlangen.

Garantiezertifikate:

> Zuordnung zu § 20: Die Zertifikatsbedingungen enthalten idR keine Zusage auf
Riickzahlung des eingesetzten Kapitals (Kaufpreis), das der Stpfl. fur den Er-
wetb des Zertifikats an den Emittenten zu zahlen hat. Garantiezertifikate zeich-
nen sich dagegen durch den vollstindigen oder teilweisen Kapitalerhalt, die Par-
tizipationsrate an einem zu Grunde liegenden Index (Aktienindex) und eine
begrenzte Laufzeit aus. Der Emittent verspricht also die vollstindige oder teil-
weise Riickzahlung des eingesetzten Kapitals (Garantiezertifikate, Money-Back-
Zertifikate). Nach uE zutreffender Auffassung der FinVerw. (BMF v. 16.3.1999,
BStBL T 1999, 433) liegt in diesem Fall eine Kapitalforderung iSd. § 20 Abs. 1
Nr. 7 Satz 1 vor mit der Folge, dass der aus dem Zertifikat bei Beendigung (Ein-
16sung) erzielte Geldbetrag oder sonstige Vorteil nach dieser Vorschrift und
nicht nach Nr. 4 stpfl. ist. Dieser Auffassung hat sich nunmehr auch der BFH
angeschlossen. In BFH v. 13.12.2006 — VIII R 79/03 (DStR 2007, 286) hat er
ausgesprochen, dass Ertrige aus der Rickzahlung von DAX-Zertifikaten nach
§ 20 Abs. 1 Nr. 7, Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 Satz 1 Buchst. ¢ Alt. 2, Abs. 2 Satz 1 Nr. 4
Satz 4 stpfl. sind. Aufgrund der Kapitalrickzahlungsgarantie seien DAX-Zertifi-
kate sonstige Kapitalforderungen. Mangels vorab bestimmbarer Emissionsren-
dite sei die Marktrendite der Besteuerung zugrunde zu legen. Diese System-
abweichung sei auch verfassungsrechtl. gerechtfertigt. Dem ist uE zuzustimmen,
da sich die Besteuerung der Marktrendite als Anpassung an geinderte wirt-
schaftliche Lebenssachverhalte darstellt, die noch im Rahmen des dem Gesetz-
geber eroffneten Gestaltungsspielraums liegt.

In dem behandelten Fall ist Nr. 4 wegen der Subsidiarititsklausel in Abs. 2 nicht
anwendbar. Die VerduBerung eines solchen Zertifikats fallt deshalb auch bei ei-
ner ZwischenverduBerung wihrend der Laufzeit nicht mehr unter Nr. 2, son-
dern unter § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 Buchst. ¢, da es sich um Schuldverschreibun-
gen handelt, deren Ertrag von einem ungewissen Ereignis (zB Wertentwicklung
eines Index, Kurs einer Aktie) abhingt. Die fehlende Emissionsrendite (§ 20
Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 Satz 2) spielt nach der Anderung dieser Vorschrift durch das
StAndG 2001 keine Rolle mehr. Die VeriuBerungsbesteuerung aus § 20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 4 ist danach auch anwendbar, wenn es sich um Wertpapiere oder Ka-
pitalforderungen handelt, die nach ihren zivilrechtl. Konstruktionen keine Emis-
sionsrendite errechnen lassen.

» [olgen der Znordnung zu § 20: Fur Garantiezertifikate gilt die Verlustabzugs-
begrenzung des Abs. 3 Satz 8 nicht. Soweit aus der Einl6sung oder VerduBerung
Kursverluste (negative Marktrendite) entstanden sind, sind diese nach §20
Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 Satz 2 als negative FEinnahmen aus Kapitalvermogen in vol-
ler Hohe — und nicht nur beschrinkt — ausgleichsfihig; s. § 20 Anm. 1110 ff. Die
Ertrige aus Garantiezertifikaten unterfallen dem Sparer-Freibetrag des § 20
Abs. 4. Soweit sie dartiber liegen, besteht nach § 43 Abs. 1 Satz1 Nr. 7 Ka-
pErtrStPflicht mit einem StSatz von 30 %. Die Jahresfrist des Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 und Nr. 4 gilt im Fall der VerduBerung nicht. Positive oder negative Ertri-
ge aus der VerduBerung oder Einlésung (Beendigung) eines Garantiezertifikats
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sind deshalb zeitlich unbeschrinkt zu bertcksichtigen. Die Freigrenze des
Abs. 3 Satz 6 von 512 € gilt fiir Garantiezertifikate ebenfalls nicht.

Discount-Zertifikate gewihren das Recht, in Abhingigkeit von der Wertent-
wicklung einer bestimmten Aktie am Ende der Laufzeit vom Emittenten des
Zertifikats — je nach Ausstattung — entweder einen Geldbetrag, einen Geldbetrag
und die Aktie oder nur die Aktie vetlangen zu kénnen. Der Stpfl. erhilt also in
jedem Fall einen Geldbetrag ausgezahlt oder einen sonstigen Vorteil in Form
der Aktie geliefert. Gleichwohl fallen Discount-Zertifikate unter Nr. 4 und nicht
etwa unter § 20.

Die Besteuerung aus § 20 Abs. 1 Nr. 7 Satz 1 verlangt, dass der Kapitalschuldner
die Rickzahlung des hingegebenen Kapitals zugesagt hat (s. § 20 Anm. 821).
Das ist nur dann der Fall, wenn nach den Emissionsbedingungen sichergestellt
ist, dass der Gldubiger am Ende der Laufzeit entweder das gesamte Kapital oder
aber einen der Hohe nach konkret bestimmten Kapitalanteil zuriick erhilt. Eine
solche Sicherstellung bieten Discount-Zertifikate regelmiflig nicht. Nach den
einzelnen Einlosungsszenarien ist lediglich sicher, dass der Zertifikatsinhaber
am Ende der Laufzeit in Abhingigkeit vom Kurs der hinterlegten Aktien einen
Vorteil iSd. Nr. 4 Satz 2 (Kapitalriickzahlung in bar, in Kombination mit einer
Aktie oder nur die Aktie) erhilt. Der Wert dieser Kapitalriickzahlung ist jedoch
bei Ausgabe des Zertifikats ungewiss, weshalb nur die Besteuerung des Vorteils
aus Nr. 4 Satz 2 und nicht aus § 20 Abs. 1 Nr. 7 Satz 2 in Betracht kommt.

VerauBlerung der gelieferten Aktien: Werden die als Riickzahlung gelieferten
Aktien innerhalb der Jahresfrist weiterverduf3ert, ist der Tatbestand der Nr. 2 er-
fullt. MaBgebend fiir die Fristberechnung ist der Tag, an dem auf Grund des
Kurswerts der Aktie feststeht, dass die Aktie geliefert wird. Dieser Tag ist regel-
miBig nicht identisch mit dem Ende der Laufzeit des Zertifikats, das fir die
Fristberechnung ebenso unmaBigebend ist wie der Tag der Einbuchung der Ak-
tien in das Depot. Als AK der Aktien ist der niedrigste am Stichtag an einer
deutschen Borse im Xetra-Handel festgestellte Kurs anzusetzen (BMF v. 27.11.
2001, BStBL. 12001, 986 Tz. 52).

II. Optionsscheine

Nr. 4 Satz 2 stellt klar, dass Optionsscheine vom Begtiff der Termingeschifte er-
fasst werden. Dieser Klarstellung hitte es nicht bedurft, weil Optionen bereits
unter Nr. 4 Satz 1 fallen. Aufgrund des ausdriicklichen gesetzgeberischen Ver-
weises ist nunmehr zu differenzieren: Verbriefte Optionen fallen unter Satz 2,
unverbriefte unter Satz 1 (s. bereits Anm. 182).

Einstweilen frei. 202—

D. ABC der Termingeschifte

Amerikanische Option: s. Europiische Option.

Basket-Zertifikate sind im Gegensatz zu Index-Zertifikaten mit einem Aktien-
korb untetlegt. Die strechtl. Behandlung beider Zertifikatsformen ist identisch;
s. Anm. 200.

Bewertungsstichtag bei einem Zertifikat ist der Tag, an dem in Abhingigkeit
vom Kurs des unterlegten Basiswerts der Riickzahlungsbetrag berechnet wird.
IdR liegt der Bewertungsstichtag einige Tage vor dem Riickzahlungstag des Zer-
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tifikats, um zufillige Kursschwankungen des Basiswerts zu vermeiden. Ubt der
Emittent des Zertifikats am Bewertungsstichtag sein Wahlrecht, einen Geld-
betrag zuriickzuzahlen oder eine bestimmte Anzahl von Aktien zu liefern, aus,
beginnt an dem dem Bewertungsstichtag folgenden Tag die Jahresfrist des
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 im Hinblick auf eine spitere VerduBerung der aus dem Zerti-
fikat erlangten Aktien; zur Fristberechnung s. Anm. 90.

Covered Warrants (,,gedeckte Optionsscheine®) sind eine Sonderform der Na-
ked Warrants (s. dort), die das Recht zum physischen Bezug von Aktien, regel-
miBig nicht des Emittenten, verbriefen. Der Emittent muss die veroptionierten
Aktien in einem besonderen Deckungsbestand halten, wodurch dem Kapital-
markt Liquiditit in diesen Aktien entzogen wird. Anstelle des Deckungsbestands
wird der Lieferanspruch des Optionsnehmers heute oft durch den Abschluss de-
rivater Finanzgeschifte sichergestellt. VerduBerungsgeschifte fallen unter Nr. 2.
Verbriefen die Warrants dagegen nur den Anspruch auf Barausgleich, ist die
Nr. 4 einschldgig; s. Anm. 188.

Digital-Optionsscheine verbriefen das Recht des Optionsnehmers (Kéufers)
auf Auszahlung eines im Voraus bestimmten festen Betrags, wenn der Kurs des
Basiswerts den vereinbarten Basispreis am Laufzeitende (europiische Option)
oder zu irgend einem Zeitpunkt wihrend der Laufzeit (amerikanische Option)
tberschreitet (Call) oder unterschreitet (Put). Werden diese Bedingungen nicht
erreicht, verfillt das Optionsrecht wertlos und es kommt zum Totalverlust des
eingesetzten Kapitals. Die VerduBerung der Optionsscheine wihrend der Jahres-
frist erfillt den Tatbestand der Nr. 2. Die Beendigung des Optionsgeschifts
wird iiber Nr. 4 erfasst. Zwar ist regelmilig die Hohe des zu erwartenden Geld-
betrags in den Emissionsbedingungen festgelegt, doch hingt die Zahlung selbst
vom Wert einer verindetlichen BezugsgroBe, dem Erreichen eines bestimmten
Kurses des Basiswerts, ab. Verfillt das Optionsrecht, ist die Optionsprimie nach
Auffassung der FinVerw. stl. nicht beachtlich; s. Anm. 188.

Emissionskurs ist der Ausgabekurs, zu dem ein neu ausgegebenes Wertpapier
oder Zertifikat dem Anlegerpublikum offetiert wird. Die Differenz zwischen
dem Finlosungskurs und dem Emissionskurs bildet beim Ersterwerber und
Durchhalter die Einnahmen aus einem privaten VeriuBerungsgeschift (Abs. 3
Satz 1 bzw. Satz 5).

Endlos-Zertifikat ist ein Zertifikat ohne definierte Endfilligkeit. Es hat also ei-
ne theoretische unbegrenzte Laufzeit. IdR kénnen die Zertifikatsinhaber jedoch
an einem bestimmten Tag im Jahr die Rickzahlung des versprochenen Ein-
16sungsbetrags verlangen (s. Anm. 200). Die Emittenten behalten sich in den
Emissionsbedingungen jedoch ein Kiindigungsrecht vor, um den Charakter des
Zertifikats als Schuldverschreibung zu wahren.

Europiische Option bezeichnet ein Optionsrecht, das nur zu einem bestimm-
ten Zeitpunkt wihrend der Laufzeit, regelmiflig am Ende der Laufzeit, ausgeiibt
werden kann. Im Gegensatz dazu kann bei einer amerikanischen Option der
Optionsinhaber sein Optionsrecht jederzeit wihrend der Laufzeit des Geschifts
austiben. Die meisten borsengehandelten Optionskontrakte sind amerikanische
Optionen. Strechtl. Unterschiede bestehen zwischen den beiden Optionsarten
nicht.

Garantiespannen-Zertifikate sind Index-Zertifikate, bei denen der Emittent
dem Anleger die Rickzahlung des eingesetzten Kapitals garantiert, soweit sich
der Kursverlust des Index innerhalb einer bestimmten Spanne bewegt. Tritt ein
Verlust auBerhalb dieser Spanne ein, wird die Garantie nicht wirksam.
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Beispiel: Das Zertifikat wird bei einem Indexstand von 4000 Punkten emittiert mit
der Zusage, dass das cingesetzte Kapital bis zu einem Verlust (Indexriickgang) von
25 % zuriickgezahlt wird. Steht der Index am Ende der Laufzeit bei 3000 Punkten, er-
hilt der Anleger sein Kapital zuriick. Steht der Index dagegen bei 2500 Punkten, erhilt
der Anleger nur 2500 € ausgezahlt bei einem Auszahlungsverhiltnis von 1 : 1. Steht
der Index bei 4500 Punkten, kommt es zu einer Riickzahlung von 4500 €. Gewinne
und Verluste aus einem solchen Zertifikat sind im Rahmen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
Satz 2 zu erfassen, wenn man mit der FinVerw. Zertifikate dieser Art tiberhaupt unter
diese Vorschrift subsumieren will. § 20 Abs. 1 Nr. 7 ist — trotz der Garantie — nicht an-
wendbat, denn sowohl die Riickzahlung des Kapitals als auch der Kapitalertrag sind
von einem ungewissen Ereignis (Indexstand) abhingig.

Es handelt sich trotz der teilweisen Kapitalriickzahlungsgarantie um ein rein

spekulatives Produkt, bei dem beide Komponenten (Kapitalrickzahlung und

Ertrag) ungewiss sind (s. § 20 Anm. 823).

Gleitzins-Anleihen sind Schuldverschreibungen mit ab- oder aufsteigender
Verzinsung, Unabhingig davon, ob die Anleihe verbrieft ist oder nicht, ist ein
Einlésungsgewinn nicht nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 stbar, weil der Vorteil nicht
von einer verindetlichen BezugsgroBe abhingt. Verdulerungsgewinne, auch sol-
che, die innerhalb der Jahresfrist erzielt werden, werden von § 20 Abs. 2 Satz 1
Nr. 4 erfasst.

Index-Zertifikate sind eine besondere Form von Zertifikaten, die mit einem
Index unterlegt sind. Sie werden in Deutschland seit 1990 emittiert. Der Inhaber
kauft einen Index®, zB den DAX oder einen anderen Aktienindex. Das Zertifi-
kat bildet den Index nach. Der Anleger nimmt in transparenter Weise an der
Wertentwicklung des Index teil. Am Ende der Laufzeit erhilt er den Indexstand
oder einen Bruchteil daran in bar vom Emittenten ausgezahlt. Das Index-Zerti-
fikat unterscheidet sich vom Basket-Zertifikat lediglich durch das untetlegte Pro-
dukt (underlying). Wihrend dem Index-Zertifikat ein standardisiertes Indexpro-
dukt zu Grunde liegt, hat das Basket-Zertifikat einen Aktienkorb als Untetle-
gung. Fir die strechtl. Behandlung des Riickzahlungs- oder VerduB3erungserloses
ist die Art des Underlying nicht von Bedeutung (s. Anm. 200).

Innerer Wert ciner Option entspricht dem Mittelzufluss, den ein Optionskiufer
aus der sofortigen Austibung seines Optionstechts erzielen wirde. Eine Option
weist einen inneren Wert auf, wenn bei einem Call (Put) der Basispreis unter
(iber) dem aktuellen Kurs des Basiswerts liegt. Eine sofortige Ausiibung der
Option wiirde zu einem Gewinn (Mittelzufluss) in Hohe der positiven Differenz
aus Basispreis (zuziiglich Transaktionskosten) und aktuellem Kurs fihren. No-
tiert bei einem Call (Put) der Basiswert unter (iiber) oder gleich dem vereinbar-
ten Basispreis, so ist eine Ausiibung wirtschaftlich nicht sinnvoll. Der innere
Wert betrigt hier null. Die Option wiirde verfallen. Die Optionspriamie ist dann
nach der FinVerw. stl. unbeachtlich (zweifelhaft).

Kombizins-Anleihen stellen eine Kombination aus einer Nullkupon-Anleihe
und einer festverzinslichen oder variabel verzinslichen Schuldverschreibung dar,
zur strechtl. Einordnung s. ,,Gleitzinsanleithen®.

Kurs-Index ist ein Index, der ausschlieBlich die Kursentwicklung der in ihm
enthaltenen Aktien nachbildet, zB Dow Jones. Dividenden und Bezugsrechte
werden dagegen — anders als beim Performance-Index — nicht berticksichtigt.
Money-Back-Zertifikate: s. Anm. 200 und ,,Garantiezertifikate®.

Naked Warrants sind Optionsscheine, die — im Gegensatz zu traditionellen
Optionsscheinen — ohne gleichzeitige Emission einer Optionsanleihe begeben
werden. Sie stehen nicht in Zusammenhang mit der Finanzierung eines Unter-

HHR Lfg. 228 August 2007 Musil E 85



§23 Anm.210 Private VerduBerungsgeschifte

nehmens, sondern werden von Banken oder Wertpapierhandelshdusern als spe-
kulative Anlageprodukte emittiert.

Open-End-Zertifikate: s. ,,Endlos-Zertifikate®.

Optionsscheine, traditionelle, werden in Verbindung mit der Emission einer
Optionsanleihe begeben. Die Optionsscheine werden separat gehandelt und ver-
briefen im Regelfall das selbstindige Recht auf Lieferung des Basiswerts, zB von
Aktien des Emittenten. Die Verduflerung des Optionsscheins innerhalb der Jah-
resfrist fallt unter Nr. 2. Der Bezug der Aktien bei Ausiibung der Option ist kein
Geschift iSd. Nr. 4. Fur die bezogenen Aktien beginnt mit Optionsausiibung ei-
ne eigene Jahresfrist; s. auch Naked Warrants.

Optionsserie bezeichnet Optionen, die hinsichtlich Typ (Call oder Put), Basis-
wert, Basispreis und Verfalldatum identisch sind. Die Glattstellung eines Opti-
onsgeschifts fithrt nur dann zu einem privaten VerduBerungsgeschift iSd. Nr. 4,
wenn das Gegengeschift aus einer identischen Setie stammt, aber einem ande-
ren Optionstyp zuzurechnen ist.

Performance-Index ist ein Index, der nicht nur die in ihm enthaltenen Aktien
abbildet, sondern auch die Dividendenertrige und Bezugsrechte in den Index
einrechnet und die Ertrdge rechnerisch im Zeitpunkt des Zuflusses reinvestiert,
zB der DAX; Gegensatz: Kurs-Index. Inhabern von Zertifikaten, die mit einem
Performance-Index hinterlegt sind, flieBen diese Ertrige jedoch nicht zu und
sind deshalb uE nicht stbar. Die Ertrdge wirken sich nur rechnerisch in Form ei-
nes hoheren Index-Stands und damit einer Kurssteigerung des Zertifikats aus.
Diese Kurssteigerung ist lediglich im Rahmen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 strechtl.
relevant, wenn das Zertifikat innerhalb der Jahresfrist verduBert und damit die
Kurssteigerung realisiert wird.

Plain-Vanilla-Optionsscheine sind regelmiBig Optionsscheine iSd. Nr. 4 mit
,exotischer® Ausstattung, zB in der Art der Optionsausiibung oder zu der Aus-
ibung hinzutretender Bedingungen. Beispiele: Barrier-Optionsscheine in Form
der Knock-out- (Option etlischt) oder Knock-in- (Optionsrecht entsteht erst)
Variante, wenn der Basiswert einen im Voraus bestimmten Kurs erreicht hat.
Strechtl. haben die besonderen Emissionsbedingungen keine Bedeutung, soweit
es in allen Variationen um einen Differenzausgleich und nicht um die physische
Lieferung des Basiswerts geht.

Protect-Discount-Zertifikate sind Sonderformen der klassischen Discount-
Zertifikate, die mit einem sog. Protect-Preis ausgestattet sind. Fiir den Fall, dass
der zu Grunde liegende Basiswert (Aktie) wihrend der Laufzeit des Zertifikats
nicht auf oder unter den Protect-Preis (Aktienkurs) fillt, wird das Zertifikat
vom Emittenten mit dem Hochstbetrag (Cap) selbst dann zurtickgezahlt, wenn
der Basiswert bei Laufzeitende unter dem Cap notieren sollte.

Beispiel: Zertifikat hinterlegt mit der Aktie der Bayer AG; Laufzeit bis 30.9.2008;

Hochstauszahlung (Cap) 40 €; Referenzkurs der Aktie 24,75 €; Protect-Preis 30 €; Be-
zugsverhiltnis 1 : 1.

Szenario 1: Die Aktie steht am 30.9.2008 bei 45 €, ohne auf oder unter 30 € gefallen zu
sein; der Stpfl. erhilt den Héchstbetrag (Cap) von 40 € ausgezahlt. Ist die Jahresfrist
eingehalten, so ist die Differenz von Anschaffungspreis zu 40 € abzgl. WK stpfl. Ein-
nahme iSd. Nr. 4 iVm. Abs. 3 Satz 5; aulerhalb der Jahresfrist ist die Differenz nicht
stbar (FinVerw.).

Szenario 2: Die Aktie steht am 30.9.2008 bei 20 €; der Stpfl. erhilt lediglich 20 € aus-
gezahlt. Der dabei entstchende Einlosungsverlust, soweit er innerhalb der Jahresfrist
entstanden ist, ist nach Nr. 4 iVm. Abs. 3 Satz 8 stl. beachtlich (FinVerw.).
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Szenario 3: Die Aktie fillt wihrend der Laufzeit nicht auf oder unter den Protect-Preis
von 30 € und steht am 30.9.2008 bei 31 €; der Stpfl. erhilt den Hochstpreis von 40 €
stl. Behandlung wie zu 1.

Szenario 4: Der Aktienkurs lag wihrend der Laufzeit unter dem Protect-Preis von 30 €
und steht am 30.9.2008 bei 31 €; der Stpfl. erhilt lediglich 31 € ausgezahlt; stl. Behand-
lung des Einlosungsverlusts wie bei 2.
Quanto-Zertifikat ist ein Zertifikat, das mit einer bestimmten Wihrung unter-
legt ist. Der Preis dieses Zertifikats ergibt sich aus dem Kurs der Wihrung.
Wechselkursverinderungen, zB zum Euro, spielen keine Rolle. Die Besteuerung
des VeriuBlerungs- und Einlosungsgewinns bzw. -verlusts folgt den allgemeinen
Regeln (s. Anm. 200).

Range Warrants (Bandbreiten-Optionsscheine) verbriefen das Recht des Opti-
onsnehmers (Kiufers), am Ende der Laufzeit einen Geldbetrag vom Emittenten
verlangen zu koénnen, dessen Héhe davon abhingt, ob der Kurs des Basiswerts
wihrend der Laufzeit iber bzw. unter einem oder zwischen mehreren im Voraus
festgelegten ,,Grenzwerten™ (Range) verlduft. Die VerdufBerung innerhalb der
Jahresfrist fillt unter Nr.2; die Beendigung innerhalb der Frist unter Nr. 4
Satz 2.

Riickzahlungstag ist der Tag, an dem der Emittent eines Zertifikats den ver-
sprochenen Riickzahlungsbetrag oder sonstigen Vorteil an die Zertifikatsinhaber
auszahlt. Dieser Tag ist fir den Zufluss des Gewinns oder die Entstehung eines
Verlusts aus einem privaten VerduBerungsgeschift iSd. Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 Satz 2
mafgebend. Fir die Berechnung der Jahresfrist ist dagegen auf den Bewertungs-
stichtag abzustellen.

Stillhalter: Der Stillhalter erbringt durch das vereinbarungsgemilie Bereithalten
von Geldbetrigen bzw. Wertpapieren gegen Erhalt einer Optionsprimie eine
wirtschaftlich und rechtl. selbstindige Leistung. Die Stillhalterprimie ist in
strechtl. Hinsicht losgelost von einem etwa nachfolgenden Wertpapiergeschift
zu beurteilen. Die Primie ist im Privatbereich als sonstige Leistung nach § 22
Nr. 3 stbar (BFH v. 28.11.1990 — X R 197,/87; BStBI. 11 1991, 300; v. 29.6.2004
— IX R 26/03, BStBL. II 2004, 995). Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 ist nicht tangiert. Ver-
mogensverluste, die dem Stillhalter aus einem sich anschlieBenden Wertpapier-
geschift oder aus einem gegenldufigen Geschift entstehen, sind nicht als WK
abziehbar (HamacHer, Die Bank 1989, 507 [509]; aA Keuk, DB 1972, 1130
[1133]; EBenroTH/EINSELE, ZIP 1988, 205 [218]; Paus, DStZ 1988, 518 [519]).
Anders ist es bei Kosten der Glattstellung (vgl. BFH v. 29.6.2004 — IX R 26,/03,
BStBL 11 2004, 995).

Underlying ist das Basisgut bzw. der Basiswert, mit dem ein Zertifikat unterlegt
ist. Ess ist fir die strechtl. Behandlung des Zertifikats nicht von Bedeutung. Ge-
winne bzw. Verluste aus einem Zertifikat werden losgelost vom hinterlegten Ba-
siswert besteuert. Das Underlying ist lediglich die verinderliche BezugsgroBe,
auf die Abs. 1 Satz1 Nr. 4 Satz 1 und Abs. 3 Satz 5 fir die Besteuerung des
Geldbetrags oder Vorteils abstellen.

Warrants ist der englische Ausdruck fur Optionsscheine; s. Naked Warrants
und Anm. 201.

Wihrungsswaps sind Termingeschifte, bei denen Wihrungseinheiten aus-
getauscht werden. Gewinne oder Verluste sind im Privatbereich nicht nach
Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Satz 1 stbar, weil kein durch den Wert einer verindetlichen
GrofBe bestimmter Vorteil erlangt wird. Vielmehr werden effektive Devisen hin-
und riickgetauscht und nicht nur ein Zahlungsausgleich wie beim Zinsswap be-
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wirkt. Der Devisenaustausch kann unter den Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 zu einem privaten VerduBerungsgewinn fithren (s. Anm. 182).

Zeitwert ciner Option ist der Preis einer Option abziiglich ihres inneren Werts,
also des Mittelzuflusses, den ein Optionskiufer aus der sofortigen Austibung
seines Optionsrechts erzielen wiirde; s. ,,Innerer Wert®.

Zertifikate sind Schuldverschreibungen, auch wenn sie sich auf Aktien oder In-
dices bezichen. Sie verbriefen keinerlei Gesellschaftsrechte an den Unternch-
men, mit deren Aktien sie untetlegt sind. Besteht das Undetlying aus einem In-
dex (Index-Zertifikat), bestehen keine gesellschaftsrechtl. Bezichungen zu den
im Index enthaltenen Unternehmen. Zertifikate verbriefen lediglich das Recht
auf Auszahlung eines bestimmten Geldbetrags oder Lieferung einer bestimmten
Aktie durch den Emittenten am Ende der Laufzeit oder zu einem bestimmten
Tag im Jahr (Open-End-Zertifikate). Der Zertifikatsinhaber ist Gliaubiger des
Emittenten. Zertifikate sind frei handelbar und werden auf eine unbegrenzte
oder begrenzte Laufzeit begeben. Laufende Ertrige fallen nicht an; zur Besteue-
rung s. Anm. 200.

Zins-Swaps sind Termingeschifte iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Satz 1, bei denen
kein Leistungsaustausch stattfindet. Es werden nur wihrungskongruente Zah-
lungen ausgetauscht. Diese Zahlungen ergeben sich aus der Anwendung eines
fir die Vertragspartner in unterschiedlicher Weise festgelegten Zinssatzes auf ei-
nen identischen Grundbetrag (VOGeLE, DB 1987, 1060). Idealtypisch wird eine
zinsfeste Zahlungsverpflichtung gegen eine zinsvariable Zahlungsverpflichtung
getauscht.

211-220 Finstweilen frei.

221

Erlauterungen zu Abs. 1 Sitze 2-5:
Der Anschaffung oder Veriu3erung gleichzustellende
Tatbestinde

A. Uberfithrung eines Wirtschaftsguts in das
Privatvermégen gilt als Anschaffung (Abs. 1 Satz 2)

I. Grundsatz und frithere Rechtslage

StEntlG 1999,/2000,/2002: Durch das StEntlG 1999,/2000,/2002 wurde be-
stimmt, dass auch die Uberﬁihrung eines WG in das PV des Stpfl. als Anschaf-
fung gilt. Als Tatbestinde einer solchen Uberfithrung werden Entnahme und
Betriebsaufgabe genannt.
Vor In-Kraft-Treten des StEntlG 1999,/2000/2002 wurde die Entnahme eines
WG von der Rspr. und der Verwaltungspraxis nicht als Anschaffung iSd. § 23
angeschen.
BFH v. 23.4.1965 — VI 34/62 U, BStBL III 1965, 477; Hess. FG v. 20.11.1980, EFG
1981, 388, rkr.; H 169 (Anschaffung) EStH 1998; anders friher RFH v. 28.11.1928,
RStBI. 1929, 271; v. 28.5.1935, RStBI. 1930, 213.
Durch die Neuregelung im StEntlG 1999,/2000/2002 wird kraft gesetzlicher
Fiktion in Abs. 1 Satz 2 die Uberfithrung eines WG in das PV des Stpfl. durch
Entnahme oder Betriebsaufgabe als Anschaffung gewertet. Die Uberfithrung in
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das PV bewirkt den Beginn von eigenstindigen VerduBerungsfristen gem. Abs. 1
Satz 1.

Antrag nach § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UmwStG: Der Verweis auf den Antrag
nach § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UmwStG wurde durch das SEStEG v. 7.12.2006
(BGBL. I 2006, 2782; BStBL. I 2007, 4) gestrichen. Dies hat seinen Grund darin,
dass das UmwStG im Zuge der Gesetzesinderung vollstindig neu gefasst wur-

de. Die stl. Folgen einer VerduBerung in diesem Rahmen sind nun speziell im
UmwStG geregelt (vgl. etwa Ley, FR 2007, 109).

Nach der alten Rechtslage gilt Folgendes: Hat der Stpfl. im Fall der Sacheinlage
bei Einbringung ecines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils gegen
Gewihrung von Gesellschaftsanteilen nach § 20 Abs. 1 UmwStG Anteile an ei-
ner KapGes. unter dem Teilwert (zB Buchwert) erworben (sog. einbringungs-
geborene Anteile) und verduBert er diese Anteile, so unterliegt der VerduBerungs-
gewinn nach § 21 Abs. 1 UnwStG — abweichend von den allgemeinen Grundsit-
zen des EStG — der Besteuerung nach § 16. Diese Rechtsfolge tritt ferner (also
ohne Veriduflerung) nach § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UmwStG ein, wenn der An-
teilseigner dies beantragt. In diesem Fall gilt als VerduBerungspreis der gemeine
Wert der Anteile zum Zeitpunkt der Antragstellung (§21 Abs. 2 Satz 2
UmwStG). Durch diese Regelung wird der Antrag nach § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
UmwStG stl. wie der Tatbestand der VerduBerung behandelt. Dies rechtfertigt es,
fir die Besteuerung privater VerduBerungsgeschifte die Antragstellung nach § 21
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UmwStG einer Anschaffung gleichzustellen.

II. Entnahme

Eine Entnahme ist gegeben, wenn ein WG aus dem betrieblichen Bereich in
den privaten Bereich tibergeht (BFH v. 16.2.1996 — I R 183,/94, BStBI. 11 1996,
342 [344]). Gegenstand von Entnahmen sind nach §4 Abs. 1 Satz 3 Bargeld
und andere WG (zB Waren, Erzeugnisse, Grundstiicke).

Eine Entnahme erfordert regelmiBig eine Entnahmehandlung, der ein Entnah-
mewille zugrunde liegt; der Willensentschluss muss klar und deutlich zum Aus-
druck kommen, ggf. auch durch ein schlissiges Verhalten (BFH v. 9.8.1989 — X
R 20/86, BStBL II 1990, 128; v. 25.6.2003 — X R72/98, BStBl. 11 2004, 403); cine
buchmifige Darstellung ist nicht zwingend Voraussetzung fir eine Entnahme
(vgl. BFH v. 22.9.1993 — X R 37/91, BStBL. 11 1994, 142). s. H 4.3 EStH 2005.
Auch bei Betriebsverduf3erungen im Ganzen kann es sich ergeben, dass nicht zu
den wesentlichen Betriebsgrundlagen zidhlende WG entnommen werden.

FG Nirnb. v. 7.2.1964 (EFG 19064, 434, tkt.) betrachtet uE zu Unrecht im Fall
der Entnahme eines bisher betrieblich genutzten Grundstiicksteils diesen Teil nicht
als ,,Grundstick® iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, sondern als ein ,,anderes Wirtschafts-
gut” iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2. Der Grundsticksteil wird bis zur Entnahme wie
ein selbstindiges Grundstiick behandelt; das wird uE dann auch fir die Anwen-
dung des Abs. 1 Satz 2 iVm. Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 gelten miissen.

III. Betriebsaufgabe
Die Uberfithrung eines Wirtschaftsguts in das Privatvermogen durch Be-

triebsaufgabe ist im Gesetz gesondert erwihnt; dies ist eine Klarstellung,
Durch Auslegung des Begriffs der Entnahme kommt man zu keinem anderen

HHR Lfg. 228 August 2007 Musil E 89

222

223



§23 Anm.223-231 Private VerduB3erungsgeschifte

Ergebnis, denn cine Uberfithrung im Rahmen einer Betriebsaufgabe steht der
Entnahme gleich.

Da sich Betriebsaufgaben nicht selten tiber lingere Zeitriume erstrecken, ist in
diesem Fall von besonderer Bedeutung, wann die Uberfithrung des WG in das
PV stattgefunden hat.

Beispiel: H hat im Jahr 2005 seinen Gewerbetrieb aufgegeben (§ 16 Abs. 3). H hatte
alle WG verduBert; lediglich Wertpapiere wurden in das PV tberfuhrt. Im Rahmen der
bestandskriftigen EStVeranlagung fiir 2005 wurden die Wertpapiere bei Ermittlung
des Aufgabegewinns mit einem zutreffenden gemeinen Wert von 800000 € angesetzt.
Zum 1.7.2006 veriuBert H die Wertpapiere zum Preis von 1100000 € (Zufluss noch
in 20006).

Die VerduBerung der Wertpapiere ist grds. ein VerduBerungsgeschift iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2, da die Entnahme als Anschaffung gilt. Ob auch die VerduB3erungsfrist von einem
Jahr eingehalten ist, hingt davon ab, wann die Entnahme stattgefunden hat. Erfolgte
die Entnahme zB zum 20.6.2005, kommt eine Besteuerung nach Abs. 1 Nr. 2 nicht in
Frage. Fand die Entnahme am 5.7.2005 statt, sind alle Voraussetzungen eines stpfl. pri-
vaten VerduBerungsgeschifts erfillt.

224-229 Einstweilen frei.

230

231

B. Zurechnung der Anschaffung durch den Vorginger
beim Einzelrechtsnachfolger im Fall des unentgeltlichen Erwerbs
(Abs. 1 Satz 3)

I. Grundsatz

Vor In-Kraft-Treten des StEntlG 1999,/2000,/2002 war nach allgemeiner Auf-
fassung der unentgeltliche Erwerb eines WG keine Anschaffung iSd. § 23 aF;
folglich war die spitere VerduBlerung kein Spekulationsgeschift iSd. § 23 al.

Nunmehr bestimmt Abs. 1 Satz 3, dass bei unentgeltlichem Erwerb dem Einzel-
rechtsnachfolger die Anschaffung (einschlieBlich der Tatbestinde in Abs. 1
Satz 2) sowie der Erwerb eines Rechts aus Termingeschiften durch den Rechts-
vorginger zuzurechnen sind.

Zur Begriindung wird in BTDrucks. 14/23, 180 auf die Vermeidung méglicher
Missbrauchsfille iSv. § 42 AO verwiesen. Auch wenn der Verweis auf § 42 AO
allein die gesetzliche Regelung nicht trigt, hilt sich der Gesetzgeber mit der
Neuregelung noch im Rahmen seines weiten Gestaltungsspielraums. Die Syste-
matik des § 23 verlangt keine Identitit von Erwerber und VerduBerer, so dass
uE verfassungsrechtl. Bedenken nicht bestehen.

I1. Unentgeltlicher Erwerb

Ein unentgeltlicher Erwerb ist eine Anschaffung, ohne dass der Erwerber daftr
eine Gegenleistung erbringt. Das ist zB der Fall, wenn zivilrechtl. eine Schen-
kung vorliegt (BFH v. 21.3.1969 — VI R 208 /67, BStBL. II 1969, 520). Unentgelt-
liche Erwerbe sind zB: Erwerb aufgrund eines Vermichtnisses (H 23 ,,Anschaf-
fung* EStH 2005); Auseinandersetzung einer Erbengemeinschaft im Fall einer
Realteilung, allerdings mit Ausnahme insoweit, als ein Spitzenausgleich geleistet
wird (BFH v. 22.9.1987 — IX R 15/84, BStBI. II 1988, 250); s. auch Anm. 95 zur
Realteilung einer Miteigentiimergemeinschaft. Auch der Erbfall selbst ist ein un-
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entgeltlicher Erwerb, jedoch fehlt es in diesem Fall am Merkmal der Einzel-
rechtsnachfolge; s. Anm. 232.

Kein unentgeltlicher Erwerb ist idR anzunchmen, soweit der ArbG dem
ArbN ,unentgeltlich® oder verbilligt WG tberldsst (s. § 19 Anm. 600 ,,Unent-
geltliche oder verbilligte Uberlassung von Wirtschaftsgiitern®). Ebenso wenn im
Fall der Zugewinngemeinschaft auf den Zahlungsanspruch verzichtet und statt
dessen WG iibertragen werden (vgl. BFH v. 15.2.1977 — VIII R 175/74,
BStBL II 1977, 389); zur ,,Zugewinngemeinschaft™ s. Anm. 350.

Die Ubernahme von Schulden beim Erwerb eines WG ist Gegenleistung. Es
liegt also in Hohe der Schuldiibernahme und einer (etwaigen) Barzahlung ein
Entgelt vor.

Erwerb mit zweckgebundenen Mitteln: Erwirbt ein Stpfl. (zB von seinen El-
tern) im Wege einer Schenkung zweckgebundene Geldmittel, die er nur zur An-
schaffung eines bestimmten WG (zB eines Grundstiicks) verwenden darf, so
liegt estl. eine Schenkung des anzuschaffenden WG (also zB eines Grundstiicks)
und nicht eine Schenkung von Geldmitteln vor (BFH v. 5.2.1986 — II R 188/83,
BStBL IT 1986, 460); fiir die Fristberechnung kommt es auf den Zeitpunkt des
Erwerbs des angeschafften WG an. Muss der Beschenkte zur Anschaffung des
WG zusitzlich eigene Geldmittel aufwenden, ist ein teilentgeltlicher Erwerb an-
zunehmen (s. Anm. 2306).

Erwerb eines Grundstiicks gegen Vorbehalt eines Nie3brauchs wird zivil-
rechtl. und estl. grds. als unentgeltlicher Erwerb angesehen. Zivilrechtl. wird idR
eine Schenkung unter Auflage angenommen, die unentgeltlich ist; denn die Auf-
lage ist aus der Schenkung zu erbringen (OGH v. 18.11.1948 — II ZS 16/48,
OGHZ 1, 528); estl. folgert der BFH (v. 28.7.1981 — VIII R 12/76, BStBI. 11
1982, 378 mwN) die Unentgeltlichkeit daraus, dass der Vorbehaltsnie3braucher
die Nutzungsrechte zuriickbehalten habe. Unentgeltlich iSd. § 23 ist allerdings
nur die Ubertragung des Grundstiicks abzgl. des Werts des NieBbrauchs.

Gemischte Schenkung ist ein Vertrag, bei dem der Wert der Leistung des ei-
nen dem Wert der Leistung des anderen nur zu einem Teil entspricht, die Ver-
tragsparteien dies wissen und tbereinstimmend wollen (PALANDT/WEIDENKAEE,
BGB, 66. Aufl. 2007, § 516 Rn. 13). Es ist ein teilentgeltlicher Erwerb anzuneh-
men mit der Folge, dass in Hohe des unentgeltlichen Erwerbs Abs. 1 Satz 3 und
im Ubrigen ein entgeltlicher Erwerb iSd. Abs. 1 Satz 1 gegeben ist. S. im Ubri-
gen und zur Aufteilung in den entgeltlich und den unentgeltlich erworbenen Teil
der WG Anm. 236.

Schenkung unter Auflage ist Schenkung mit der Nebenabrede, dass der Be-
schenkte zu einer Leistung verpflichtet ist. Ist der Wert dieser Leistungsver-
pflichtung so hoch, dass fir den Zuwendungsempfinger keine Bereicherung
verbleibt, so liegt ein vollentgeltlicher Erwerb vor. Im anderen Fall handelt es
sich estl. um einen teilentgeltlichen Erwerb, der wie eine gemischte Schenkung
zu behandeln ist.

Vorweggenommene Erbregelung: Bei unentgeltlicher Ubertragung von WG
im Wege der vorweggenommenen Erbregelung liegt keine Anschaffung iSd.
Abs. 1 Satz 1 vor. Werden jedoch im Hinblick auf den kinftigen Erbfall unent-
geltlich erworbene Anteile an Gegenstinden (zB an Grundstiicken) gegen Ab-
findung an Mitberechtigte tibertragen, ist insoweit fiir den Erwerber ein entgelt-
licher BErwerb und fiir den Ubertragenden eine entgeltliche VeriuBerung
gegeben (BFH v. 3.8.1976 — VIII R 192/74, BStBl. 11 1977, 382). Wird Ver-
mogen (zB Grundbesitz) aufgrund einer vorweggenommenen Erbregelung ge-
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gen Gewihrung von laufenden Versorgungsleistungen (Ubergabevertrige) iiber-
tragen, so stellen diese keine AK dar (GrS des BFH v. 5.7.1990 — GtS 4-6/89,
BStBL. 1T 1990, 847); deshalb ist in einem solchen Fall wegen des fehlenden Ent-
gelts ein unentgeltlicher Erwerb iSd. Abs. 1 Satz 3 anzunehmen. Anders ist es,
soweit der Vermogensiibernehmer im Hinblick auf die Vermogensiibergabe
Gleichstellungsgelder an Angehorige oder Abstandszablungen leistet oder Verbindlich-
keiten ibernimmt (BFH v. 5.7.1990 — GtS 4-6/89 aaO; hierzu krit. BIERGANS,
StuW 1991, 381 [386ff.]); soweit solche Leistungen erbracht werden, ist ein
(teil)entgeltlicher Erwerb gegeben.
RFH v. 11.3.1943, RStBl. 1943, 34 (Anschaffung von Dollarbetrigen); OFH v. 4.7.
1950, StuW 1950 Nr. 94; BFH v. 5.5.1961 — V1 107/60 U, BStBI. 111 1961, 385; v. 5.11.
1974 — VIII R 81/69, BStBL 11 1974, 411; v. 22.9.1987 — IX R 15/84, BStBL. 11 1988,
250; v. 12.7.1988 — IX R 149,83, BStBL. II 1988, 942; Fricke, DStZ 1964, 97; Grow,
StuW 1984, 217 (226); MunpT, DStR 1991, 698 (7021).

III. ,,... dem Einzelrechtsnachfolger fiir Zwecke dieser
Vorschrift ...«

Abs. 1 Satz 3 fordert, dass der Erwerber Einzelrechtsnachfolger ist. Einzel-
rechtsnachfolger sind insbes. der Beschenkte, Vermichtnisnehmer, Erwerber im
Wege der Erbauseinandersetzung,

Der Erbe ist kein Einzelrechtsnachfolger, sondern Gesamtrechtsnachfolger
(§ 1922 BGB). Deshalb findet fir den Erben hinsichtlich des Erbanfalls Abs. 1
Satz 3 nach seinem eindeutigen Wortlaut keine Anwendung; aA unter Hinweis
auf die Gesetzesbegriindung Paus, StWa. 1999, 189; Kuprer, KOSDI 2000, 1271
(1276). UE bestand fir den Gesetzgeber keine zwingende Notwendigkeit, die
Fille der Gesamtrechtsnachfolge in die Regelung des Abs. 1 Satz 3 einzubezie-
hen, weil die Rspr. fiir sie durch Auslegung eine Regelung mit gleichem Ergebnis
gefunden hatte; diese Rspr. ist uE auch weiterhin anzuwenden (ebenso WeNDT,
FR 1999, 333 [354]); s. auch Anm. 230.

»Fur Zwecke dieser Vorschrift wird die Zurechnung der Anschaffung beim
Rechtsnachfolger gesetzlich angeordnet. Diese Regelung ergibt sich auch ohne
ausdriickliche Erwihnung in Abs. 1 Satz 3 schon aus dem Sinnzusammenhang,

IV. Zurechnung der Anschaffung und gleichzustellender Tatbestinde
durch den Rechtsvorginger beim Einzelrechtsnachfolger

Die Zurechnung gilt fiir alle in Abs. 1 Satz 3 genannten Fille, also fiir die An-
schaffung, die Uberfithrung des WG in das PV und den Erwerb eines Rechts
aus Termingeschiften. Sie gilt sowohl fiir die danach maligebenden Werte — also
zB im Fall der Anschaffung fiir die Héhe der AK des Einzelrechtsnachfolgers —
als auch fiir die Zurechnung des (fiir die Berechnung der VerduBerungsftist) aus-
schlaggebenden Zeitpunkts. Demnach ist maf3gebend im Fall der Anschaffung
der Zeitpunkt der Anschaffung durch den Rechtsvorginger, im Fall der Entnah-
me oder Betriebsaufgabe der Zeitpunkt der Entnahme oder Betriebsaufgabe
durch den Rechtsvorginger sowie im Fall des Erwerbs eines Rechts aus Termin-
geschiiften der Zeitpunkt dieses Erwerbs durch den Rechtsvorginger.

Die Zurechnung gilt auch fiir die nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 einzubezichen-
den BaumaBnahmen (BMF v. 5.10.2000, BStBL. T 2000, 1383 Tz. 10).

234-235 Finstweilen frei.
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V. Sonderfille: Gesamtrechtsnachfolge, Ausschlagung einer
Erbschaft, teilentgeltlicher Erwerb, Erwerb gegen laufende
lebenslingliche Beziige

Gesamtrechtsnachfolge durch Erbfolge: Der BIFH hatte in stRspr. die An-
schaffung eines WG durch den Erblasser dem Erben zugerechnet und damit ein
privates VerduBerungsgeschift iSd. § 23 bejaht, wenn die VerduBerungsfrist zwi-
schen der Anschaffung durch den Erblasser und der VerduBerung durch den Er-
ben gewahrt ist (BFH v. 18.9.1964 — VI 300/63 U, BStBI. I1I 1964, 647; v. 21.3.
1969 — VI R 208/67, BStBI. 11 1969, 520; v. 12.7.1988 — IX R 149/83, BStBI. 11
1988, 942). Dem Bedenken, dass Anschaffender und VerduBerer nicht identisch
seien, begegnet der BFH mit dem Bemerken, dass der biirgerlich-rechtl. Grund-
satz der Gesamtrechtsnachfolge uneingeschrinkt auch im EStRecht gelte, und
zwar nicht nur beziiglich der schon in der Person des Erblassers entstandenen
Rechte und Pflichten, sondern auch insoweit, als nur Anwartschaften oder be-
dingte Verhiltnisse in Betracht kommen. Demzufolge setze der Erbe die estl.
Position des Erblassers auch in Bezug auf das zum Steuertatbestand des § 23 ge-
hoérende Merkmal der Anschaffung fort bzw. sei ihm, dem Erben, die Anschaf-
fung des Erblassers zuzurechnen und miisse er sie gegen sich gelten lassen. Far
die Frage, ob ein privates VerduBerungsgeschift des Erben vorliegt, sind also
AK des Erblassers und der Zeitpunkt der Anschaffung des WG durch den Erb-
lasser ma3gebend (BFH v. 18.9.1964 — VI R 300/63 U, BStBL. 111 1964, 647; v.
21.3.1969 — VI R 208/67, BStBL. 1I 1969, 520). Aus BFH v. 7.12.1993 — VIII R
160/86 (BStBL II 1994, 331) und v. 5.5.1999 — XI R 1,/97 (BStBL. 1I 1999, 653)
kann uE nichts anderes gefolgert werden; dies gilt insbes. nach BFH v. 16.5.2001
— 1R 76/99, BStBL. 11 2002, 487. BFH v. 7.12.1993 — VIII R 160/86 (2aaO) be-
traf den Verlustabzug gem. § 10a GewStG, fiir den der BFH es von Anfang an
abgelehnt hat, die estl. Behandlung auf das GewStRecht zu iibertragen. In BFH
v. 5.5.1999 — XI R 1/97 (aaO) hatte das Gericht den Abzug der Verluste des
Erblassers durch den Erben nicht grds., sondern nur fiir den Fall abgelehnt, in
dem der Erbe durch die Verluste wirtschaftlich nicht belastet war.

Zur Erbauseinandersetzung s. Anm. 96.

Ausschlagung einer Erbschaft gegen Abfindung: Schligt ein Erbe die Erb-
schaft aus, gilt nach § 1953 Abs. 2 BGB der Nichstberufene riickwirkend als Er-
be; die Ausschlagung bewirkt keine Rechtsnachfolge vom ,,vorldufigen® zum
»endgtltigen® Erben (PaLanpt/EpENHOFER, BGB, 66. Aufl. 2007, § 1953 Rn. 5).
Da der Nichstberufene vom Erbfall an Erbe (also Gesamtrechtsnachfolger des
Erblassers) ist, konnen fiir ihn die Voraussetzungen eines privaten Verduf3e-
rungsgeschifts erftllt sein, wenn er aus dem Nachlassvermogen WG verdulBert;
s. oben ,,Gesamtrechtsnachfolge durch Erbfolge®. Nach BMF v. 14.3.2000,
BStBL I 2006, 253 Tz. 37 ,steht die Ausschlagung einer Erbschaft gegen eine
Abfindung einer entgeltlichen VerduBerung des Erbteils gleich® (vgl. BFH v.
20.4.2004 — IX R 5/02, BStBL. II 2004, 987). UE liegen die Voraussetzungen ei-
nes privaten VeriuBerungsgeschifts gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 oder Nr. 2 fiir den
Ausschlagenden nicht vor, weil das Merkmal ,,Anschaffung® des veriduBerten
WG fehlt. Die Anschaffung der WG durch den Erblasser ist nicht dem Aus-
schlagenden, sondern dem Erben (als Gesamtrechtsnachfolger) zuzurechnen.
Ein entgeltliches oder unentgeltliches Anschaffungsgeschift (s. Anm. 91) zwi-
schen dem Ausschlagenden und dem Erblasser (also eine Einzelrechtsnachfolge)
ist nicht gegeben; s. hierzu auch TiepTKE/WiALZHOLZ, BB 2001, 234.
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Teilentgeltlicher Erwerb: Eine Anschaffung iSd. Abs. 1 Satz 1 liegt auch inso-
weit vor, als ein WG gegen Teilentgelt erworben wird (Fille einer gemischten
Schenkung). Von ecinem teilweise entgeltlichen Erwerb kann aber nicht aus-
gegangen werden, wenn es dem Erwerber gelungen ist, einen besonders giins-
tigen Kaufpreis auszuhandeln (BFH v. 5.10.1966 — VI R 309/64, BStBI. II1
1967, 74; v. 27.6.1996 — IX R 130,/90, BStBL. 11 1996, 215); die Beteiligten miis-
sen also hinsichtlich des Mehrwerts tatsichlich eine Schenkung gewollt haben.
Ist dies nicht der Fall, so ist — obwohl Leistung und Gegenleistung nicht objektiv
gleichwertig sind — 7z vollens Umfang ein Anschaffungsgeschift anzunehmen, was
fir die Ermittlung der Einkiinfte von Bedeutung ist. Nach BFH v. 5.10.1966 —
VI R 309/64 2aO ist bei Vereinbarung eines unverhiltnismiBig niedrigen
»Kaufpreises™ ggf. eine vorweggenommene Erbregelung anzunehmen und da-
mit ein unentgeltlicher Erwerb iSd. Abs. 1 Satz 3.

Der teilentgeltliche Erwerb ist fiir die Priifung, ob und ggf. in welcher Héhe
Einkiinfte aus einem privaten VeriduBlerungsgeschift vorliegen, in einen entgeltli-
chen Erwerb und einen unentgeltlichen Erwerb aufzuspalten. Dies geschicht
nach dem Verhiltnis des Entgelts (ohne Anschaffungsnebenkosten) zum Ver-
kehrswert des WG.
BFH v. 22.9.1987 — IX R 15/84, BStBL II 1988, 250; v. 17.7.1980 — IV R 15/706,
BStBL 11 1981, 11 zu § 17; BMF v. 13.1.1993, BStBL. T 1993, 80 Tz. 14 und 23; Fricke,
DStZ 1964, 101; Frank, StWa. 1973, 104; MirkrE, Sthjb 1987/88, 317; Kemmer, Teil-
entgeltliche Rechtsgeschifte in der ESt., 1987, 336 f.; SorrinG, DB 1991, 828 (8306); kri-
tische Anm. zu BFH v. 22.9.1987 — IX R 15/84 aaO hinsichtlich der Einkiinfteermitt-
lung von Drenseck, FR 1988, 313; Paus, DStZ 1988, 570; BMF v. 5.10.2000, BStBI. I
2000, 1383 Tz. 11.
Der fiir die Besteuerung als privates VerduBerungsgeschift nach § 23 maf3igeben-
de Zeitpunkt richtet sich fir den entgeltlich erworbenen Teil nach Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Satz 1 und fir den unentgeltlich erworbenen Teil nach Abs. 1 Satz 3 (also
nach der Anschaffung durch den Rechtsvorginger).
Beispiel: A schenkt seiner Tochter T ein Grundstiick, das er am 1.4.1996 zum Preis
von 800000 € erworben hatte, am 1.7.2007 mit einem Verkehrswert von 2000000 €
an diesem Tag. T iibernimmt die darauf lastenden Schulden in Héhe von 500000 €.
T erwirbt das Grundstiick zu 1,/4 entgeltlich und zu 3/4 unentgeltlich. Hinsichtlich des
entgeltlich erworbenen Teils (1/4) betragen die AK 500000 € (zzgl. etwaiger Neben-
kosten); die Anschaffung erfolgte nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 zum 1.7.2007. Hin-
sichtlich des unentgeltlich erworbenen Teils (3/4) gilt fur die Hohe der AK und den
Zeitpunkt der Anschaffung Abs. 1 Satz 3: Die T zuzurechnenden AK betragen 3/4 der
AK des A, also 600000 € (3/4 von 800000 €); auch fiir den Anschaffungszeitpunkt
gilt die Anschaffung des A, also der 1.4.1996.
Wiirde T das Grundstiick zum 1.4.2008 verduB3ern, lige hinsichtlich des entgeltlich er-
worbenen Grundstiicks ein privates VerduBerungsgeschift vor, da die VerduBerungs-
frist nicht abgelaufen ist. Anders wire es hinsichtlich des unentgeltlich erworbenen
Teils, weil als Anschaffungszeitpunkt insoweit der 1.4.1996 anzunchmen ist.
Schenkungen unter Auflage: Entsprechendes wie fiir teilentgeltliche Erwerbe
gilt fiir Schenkungen unter Auflagen, soweit sie als teilentgeltlicher Erwerb an-
zusehen sind (s. Anm. 231, Schenkung unter Auflage®).

Erwerb aufgrund laufender lebenslianglicher Beziige:

> Erwerb im Zusammenhang mit lebenslinglichen Versorgungsbeziigen oder Unterhaltsleis-
tungen ist kein entgeltlicher (auch kein teilentgeltlicher) Erwerb (s. § 22 Anm.
128 ff.), sondern ein unentgeltlicher Erwerb iSd. Abs. 1 Satz 3 (s. Anm. 231).

> Erwerb im Zusammenbang mit lebenslinglichen 1 eriuferungsbeziigen ist ein entgelt-
licher Erwerb und damit eine Anschaffung iSd. Abs. 1 Nr. 1. Verduflert der Er-
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werber das WG innerhalb der VerduBerungsfrist an einen Dritten, kommt grds.
eine Besteuerung nach § 23 in Betracht. Zur Ermittlung der Einkiinfte hat der
Erwerber (= spitere VerduBerer) uE den Barwert der Verpflichtung im Zeit-
punkt der Anschaffung als AK anzusetzen; s. auch Anm. 277.

Einstweilen frei. 237-239

C. Anschaffung oder Verdullerung einer Beteiligung an einer
Personengesellschaft (Abs. 1 Satz 4)

I. Grundsatz

BFH v. 4.10.1990 — X R 148/88 (BStBL. 1I 1992, 211) hatte — entgegen der Auf-
fassung der FinVerw. (vgl. BMF v. 27.2.1992, BStBI. I 1992, 125) — entschieden,
dass die Beteiligung an einer PersGes. auch dann kein WG iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 (friher Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a), sondern ein WG iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
(friher Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b) ist, wenn das Vermégen der PersGes. nur aus
Grundsticken besteht (ebenso BFH v. 13.7.1994 — X R 7/91, BFH/NV 1995,
303; v. 10.7.1996 — X R 103/95, BStBL. II 1997, 678); Gesamthandsvermdgen
begrindete — anders als Bruchteilseigentum — keine WG iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1.
Dies ist durch das StMBG v. 21.12.1993 geindert worden (s. Anm. 4).

Abs. 1 Satz 4 bestimmt seither, dass Anschaffung und VerduBerung einer unmit-
telbaren oder mittelbaren Beteiligung an einer PersGes. als Anschaffung und
VerduBerung der anteiligen WG der PersGes. gelten. Fine Beteiligung kann also
auch unter Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 fallen.

Abs. 1 Satz 4 gilt nur fir PersGes., nicht fur andere Gesamthandsgemeinschaf-
ten, zB Erbengemeinschaften (Tieptke/Wirzaorz, BB 2001, 234 [238)).

II. Voraussetzungen und Rechtsfolge

Unmittelbare und mittelbare Beteiligung an einer Personengesellschaft:
Eine unmittelbare Beteiligung ist gegeben, wenn ein Stpfl. Gesellschafter einer
PersGes. ist, ebenso, wenn jemand treuhdnderisch an einer PersGes. beteiligt ist.
Eine mittelbare Beteiligung an einer PersGes. ist anzunehmen, wenn ein Stpfl.
an dem Gesellschaftsanteil eines Gesellschafters einer PersGes. beteiligt ist (Un-
terbeteiligung); keine mittelbare Beteiligung iSd. Abs. 1 Satz 4 ist die Beteiligung
tber eine KapGes.

Anschaffung und Verduflerung der anteiligen Wirtschaftsgiiter: Zu den
Begriffsmerkmalen ,,Anschaffung® und ,,VerduBerung“ s. Anm. 140 sowie
Anm. 48-80 und 91-98. Bei Anschaffung oder VerduBerung von Beteiligungen
sind dem Gesellschafter nur die anteiligen WG zuzuordnen; dies hat Bedeutung
fir die unterschiedliche Fristberechnung nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und Abs. 1
Satz 1 Nr. 2. Ob die fur das Vorliegen eines VerduBerungsgeschifts erforderli-
chen Fristen gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 oder Nr. 2 gegeben sind, richtet sich da-
nach, welche WG die PersGes. besitzt. VerduBert zB ein Stpfl. eine Beteiligung
an einer PersGes. 18 Monate nach dem Erwerb, so kann wegen der in Abs. 1
Satz1 Nr. 1 und Nr. 2 vorgeschriebenen Fristen ein privates VerduBerungs-
geschift nur insoweit angenommen werden, als die PersGes. Grundstticke oder
grundstiicksgleiche Rechte besitzt; in einem solchen Fall sind die Einkiinfte aus
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dem privaten VerduBerungsgeschift nur mit dem Anteil der AK und Verduf3e-
rungskosten zu bertcksichtigen, der dem Anteil des Gesellschafters an den
Grundstiicken (grundstiicksgleichen Rechten) entspricht.

Einschrinkung der Besteuerung durch Abs. 1 Satz 4? UE tritt nach dem
Gesetzeswortlaut die Besteuerung auch ein, wenn die PersGes. ein WG an-
schafft und der Gesellschafter die Beteiligung innerhalb der VeriuBerungsfrist
verduBert (oder umgekehrt); ebenso Rosensaum, DStZ 1994, 97 (101); KoTTKE,
INF 1994, 556; ScamipT/WEBER-GRELLET XX V1. § 23 Rn. 47; aA SterHAN, DB
1994, 1588; BLomicH/GLENK, § 23 Rn. 84 {f.

242243 Einstweilen frei.

244

245

246

D. Einlage von Wirtschaftsgiitern als Veraul3erung
(Abs. 1 Satz 5)

I. ,,Als VerduBlerung iSd. Abs. 1 Nr. 1 gilt ...“ (Abs. 1 Satz 5 Halbs. 1)

Abs. 1 Satz 5 ist nur anzuwenden, wenn WG iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 — also
Grundsticke oder grundstiicksgleiche Rechte — eingelegt werden. Abs. 1 Satz 5
stellt die Fiktion auf, dass Einlagen — nach niherer Maf3gabe der Nr. 1 und Nr. 2
— als VerduBerung anzuschen sind; damit liegt — wenn die weiteren Vorausset-
zungen erfiillt sind — ein privates VerduBerungsgeschift iSd. Abs. 1 Nr. 1 vor. In
den Fillen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2—4 gilt die Fiktion des Abs. 1 Satz 5 nicht.

II. Einlage in das Betriebsvermdgen (Abs. 1 Satz 5 Nr. 1)

1. Bedeutung der Regelung

Nach der Rechtslage vor In-Kraft-Treten des StBereinG v. 22.12.1999 hatte der
Stpfl,, der ein WG aus dem PV grds. stfrei zum Teilwert in ein BV einlegte, bei
anschlieBender VeriuBerung aus dem BV nur den Uberschuss des VeriuBe-
rungserloses tiber den urspriinglichen Einlagewert als betrieblichen Gewinn zu
versteuern. Eine Besteuerung der im PV zor der Einlage realisierten stillen Reser-
ven — als betrieblicher Gewinn — erfolgt nur in den Fillen, in denen ein WG in-
nerhalb von 3 Jahren nach seiner Anschaffung oder Herstellung eingelegt wurde
(§ 6 Abs. 1 Nr. 5). Sinn des Abs. 1 Satz 5 ist es, diese Gestaltungsmoglichkeiten
fir Einlagen nach dem 31.12.1999 — zumindest teilweise — zu beseitigen
(BTDrucks. 14/2070, 19). Die Einlage eines Grundstiicks oder grundstiicksglei-
chen Rechts in ein BV wird fiir Zwecke des § 23 als VerdufBerung behandelt,
wenn das eingelegte WG innerhalb eines Zeitraums von 10 Jahren seit der An-
schaffung im PV aus dem BV heraus verduBert wird.

2. Einlage in das Betriebsvermégen

Eine Einlage in das BV liegt vor, wenn ein Stpfl. ein WG iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
(also Grundsticke oder grundsticksgleiche Rechte) aus dem PV in das BV sei-
nes Betriebs einbringt. Die Regelung gilt nach BMF v. 5.10.2000 (BStBl. I 2000,
1383 Tz. 2) fiir Einlagen des Stpfl. in sein Einzelunternehmen, in sein SonderBV
oder in ein betriebliches Gesamthandsvermogen einer PersGes., an der er betei-
ligt ist, ohne Gewihrung von Gesellschaftsrechten und ohne sonstige Gegen-
leistungen (RistHAUS, FR 2000, 128 [131]). Die Einlage eines WG in ein BV setzt
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voraus, dass der Einlegende nach der Einlage (weiterhin) grds. (wirtschaftlicher)
Eigentimer des WG, ggf. anteiliger (wirtschaftlicher) Eigentiimer des WG (§ 39
Abs. 2 Nr. 2 AO), ist (BFH v. 30.1.1995 — GrS 4/92, BStBL. 11 1995, 281 [284];
Scamipt/HENICKE XXVI. § 4 Rn. 128, 132). Aus diesem Grund kann der ,,Ein-
legende®, der keine gesellschaftsrechtl. Beteiligung besitzt oder mit der ,,Ein-
lage® erwirbt, nicht (anteiliger/wirtschaftlicher) Eigentiimer des WG werden
und damit keine Einlage in das Gesellschaftsvermégen der PersGes. leisten. In
einem solchen Fall liegt estl. eine unentgeltliche VerduBlerung oder ggf. auch eine
teilentgeltliche VerduBerung (s. HartMaNN/MEYER, StBp. 2000, 214) — zB bei
Ubertragung gegen Schulditbernahme (Scamipt/Wacker XXVI. § 15 Rn. 665)
— vor. Ist der Einlegende Gesellschafter, kommt durch entsprechende vertragli-
che Vereinbarung auch cine Einlage in der Weise in Frage, dass der Finlegende
Alleineigentimer bleibt (MinchKomm/ULMER, 4. Aufl. 2004, § 733 BGB Rn. 4).

Bei Ubertragung von Grundstiicken und grundstiicksgleichen Rechten gegen
Gewihrung von Gesellschaftsrechten oder anderen fremdiiblichen Gegenleis-
tungen liegt nach BFH v. 19.10.1998 — VIII R 69/95 (BStBL. 1I 2000, 230) und
v. 19.10.1998 — VIII R 69/99 (BFH/NV 1999, 849) cin tauschihnliches Ge-
schift vor, also keine Einlage (Scamipt/Wacker XXVI. § 15 Rn. 663; anderer —
uE zutreffender — Meinung Reiss, BB 2000, 1965 [1972f]), sondern ein Ver-
duBerungsgeschift iSd. Abs. 1 Nr. 1 Satz 1, sofern die tibrigen Voraussetzungen
dieser Vorschrift erfiillt sind (BMF v. 5.10.2000, BStBL I 2000, 1383 Tz. 6).

Erfolgte die Einbringung in das betriebliche Gesamthandsvermdégen einer Pers-
Ges. gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten »or dem 1.7.2000, hat der Stpfl.
nach BMF v. 29.3.2000 (BStBL I 2000, 462) ein Wahlrecht; auf gemeinsamen
Antrag der Beteiligten kann die Ubertragung noch nach Tz. 49 des Mitunterneh-
mererlasses (BMF v. 20.12.1977, BStBI. I 1978, 8) als Einlage behandelt werden.
Machen die Beteiligten von dem Wahlrecht Gebrauch, ist die Ubertragung auch
fir die Anwendung des § 23 als Einlage anzusehen mit der Folge, dass eine Ver-
steuerung der vor der Ubertragung in das Gesamthandsvermégen der PersGes.
entstandenen stillen Reserven nur tiber Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 erfolgen kann, wenn
spiter eine VerduBerung aus dem BV erfolgt.

Keine Einlagen iSd. Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 sind die Betriebseréffnung (Korn,
KOSDI 2000, 12479 [12484)), die Einlage, soweit ein Grundstiicksteil kein WG
ist, das betrieblich genutzt wird (zB das zu Wohnzwecken genutzte Geschoss ei-
nes Gebidudes; s. HARTMANN/MEYER, StBp. 2000, 214) und die Einlage in eine
PersGes. ohne BV.

3. VerduBlerung aus dem Betriebsvermdégen innerhalb eines Zeitraums
von 10 Jahren seit Anschaffung

VeriuBerung aus dem Betriebsvermégen: Fine VeriuBerung ist die Ubertra-
gung des wirtschaftlichen Eigentums an einem WG auf einen Dritten. ,,Aus®
dem BV wird ein WG verduBert, wenn es im Zeitpunkt der Verduerung noch
zum BV gehort; dass dieses BV nach der VerduBerung noch in der Person des
Veriullerers fortbestehen muss, setzt Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 uE nicht voraus. Des-
halb ist uE eine ,,VeriuBerung aus dem Betriebsvermégen® auch gegeben, wenn
ein Betrieb im Ganzen oder ein Teilbetrieb, zu dem das eingelegte WG gehort,
verduBert wird (aA Korn, KOSDI 2000, 12479 [12485]; zweifelnd Ristaaus, FR
2000, 128 [132]).

Eine solche VeriuBlerung liegt ferner vor, wenn ein Stpfl. ein Grundstiick in sein
BV einlegt und er danach
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— den gesamten Betrieb in eine KapGes. oder in das Gesamthandsvermogen ei-
ner PersGes. gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten einbringt oder

— cin Grundstick in eine KapGes. im Wege einer verschleierten Sachgrindung
oder einer verschleierten Sacheinlage im Zusammenhang mit einer Kapital-
erhéhung tberfithrt

(BMF v. 5.10.2000, BStBI. I 2000, 1383 Tz. 4 Nr. 2 und 3). Nach BMF v. 5.10.
2000 (220 Tz. 4 Nr. 4) ist die Ubertragung eines Grundstiicks in das Gesamt-
handsvermogen einer PersGes. ohne Gewihrung von Gesellschaftsrechten als
Einlage iSd. Abs.1 Satz5 Nr. 1 und die spiter folgende Ubertragung des
Grundstlicks aus dem betrieblichen Gesamthandsvermogen in das PV oder
SonderBV eines Gesellschafters als VerduBerung ,,aus dem BV anzusehen. Dies
setzt voraus, dass der Finlegende Gesellschaftsrechte besitzt und Gesamthands-
eigentiimer des cingelegten WG ist (s. Anm. 240).

VerduBlerung innerhalb eines Zeitraums von 10 Jahren seit Anschaffung:
Ein privates VerduBerungsgeschift liegt nicht schon mit der Einlage, sondern
erst mit der VerduBerung aus dem BV vor, wenn der Zeitraum zwischen An-
schaffung (dazu zihlen auch die Fille des Abs. 1 Sitze 2 und 3) und Verdufle-
rung nicht mehr als 10 Jahre betrigt. Ist diese Voraussetzung erfiillt, gilt die Ein-
lage als VerduBerung.

Die Entnahme des WG aus dem BV ist keine VerduBerung iSd. Abs. 1 Satz 5
Nr. 1, so dass durch die Entnahme keine Besteuerung nach dieser Vorschrift aus-
gelost wird (BMF v. 5.10.2000 aaO Tz. 5). In diesem Fall ist der im Zeitraum
zwischen Anschaffung und Verduflerung entstandene Gewinn als privates Ver-
duBerungsgeschift zu besteuern (RistHAus, DB, Beil. 13/2000 Tz. 35), jedoch
nach Abzug des Gewinns, der im Zeitraum zwischen Einlage und Entnahme an-
gefallen ist, weil dieser Gewinn nach Abs. 2 den betrieblichen Einktnften zuzu-
ordnen ist. Erfolgt die VerduBerung 10 Jahre nach der Anschaffung, kommt eine
Besteuerung nach Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 nicht in Frage. Die Entnahme gilt aber
nach Abs. 1 Satz 2 als Anschaffung. Demnach sind die stillen Reserven, die zwi-
schen Entnahme und VeriuBerung entstehen, nach § 23 zu besteuern, sofern der
Zeitraum zwischen Entnahme und VerduBlerung nicht mehr als 10 Jahre betrigt.

Auf das Beispiel 1 in Anm. 300 wird verwiesen.

III. Verdeckte Einlage in eine Kapitalgesellschaft (Abs. 1 Satz 5 Nir. 2)

Anders als im Fall des Abs.1 Satz1 Nr. 1 gilt die verdeckte Einlage eines
Grundstiicks oder grundstiicksgleichen Rechts in eine KapGes. schon als Ver-
duBerung, ohne dass cine spitere VerduBerung aus dem BV der KapGes. Vo-
raussetzung ist.

Eine verdeckte Einlage liegt vor, wenn ein Gesellschafter einer KapGes. au-
Berhalb der gesellschaftsrechtl. Einlage WG in das Vermégen der KapGes. iiber-
trigt und diese Ubertragung ihre Ursache im Gesellschaftsverhiltnis hat (st-
Rspr., zB BFH v. 18.12.1990 — VIII R 17/85, BStBI. 11 1991, 512; Abschn. 36a
KStR 1995); s. auch § 8 KStG Anm. 22. Die verdeckte Einlage ist kein tausch-
dhnliches Geschift und deshalb keine VerduBerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1; die
Voraussetzungen fiir eine Besteuerung nach dieser Vorschrift sind aber auf-
grund der Fiktion des Abs. 1 Satz 5 Nr. 2 gegeben. Bei verdeckter Einlage eines
Grundstiicks oder eines grundstiicksgleichen Rechts in eine KapGes. liegt somit
ein privates VerduBerungsgeschift vor, wenn der Gesellschafter das WG inner-
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halb von 10 Jahren nach Anschaffung verdeckt in die KapGes. einlegt; s. Bei-
spiel 2 in Anm. 300.

Abs. 1 Satz 5 Nr. 2 ist nicht anzuwenden, wenn ein Grundstiick oder grund-
stiicksgleiches Recht gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten in eine Kap-
Ges. eingebracht wird. In diesem Fall liegt eine VeriuBerung des WG an die
KapGes. vor mit der Folge, dass ggf. die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 unmittelbar erfiillt sind.

Keine verdeckte Einlage iSd. Abs. 1 Satz 5 Nr. 2 ist nach BMF v. 5.10.2000
(BStBL. I 2000, 1383 Tz. 4) gegeben, wenn die Anteile der KapGes. zum BV des
Stpfl. gehoren, weil in diesem Fall das WG gleichzeitig in das BV des Stpfl. ein-
gelegt wird.

Einstweilen frei. 249254

Erliuterungen zu Abs. 2:
Subsidiaritit des § 23

A. Vorrang der tbrigen Einkunftsarten vor § 23 (Abs. 2 Satz 1)

Abs. 2 Satz 1 bestimmt, dass die Einkiinfte aus privaten VerduB3erungsgeschiften
den Einkiinften aus anderen Einkunftsarten zuzurechnen sind, soweit sie zu die-
sen gehoren.

Unter § 23 fallen keine VerduBerungen von solchen WG, die zu einem BV eines
land- und forstwirtschaftlichen Betriebs, Gewerbebetriebs oder Betriebs iSd.
§ 18 gehoren. In diesem Fall werden die VerduBerungsgewinne als betriebliche
Einkiinfte erfasst.

Der BFH hat in stRspr. entschieden, dass der An- und Verkauf von Grundsti-

cken einen Gewerbebetrieb darstellen kann.
7B BFH v. 6.4.1990 — 111 R 28/87, BStBI. 11 1990, 1057; v. 20.11.1990 — VIII R 15/87,
BStBI. II 1991, 345; v. 10.12.2001 — GtS 1/98, BStBL. 11 2002, 291; v. 14.10.2003 — IX
R 56,99, BStBL 11 2004, 227; v. 15.7.2004 — 111 R 37/02, BStBI. 11 2004, 950; v. 7.10.
2004 — IV R 27,03, BStBI. 11 2005, 164; v. 15.3.2005 — X R 39,/03, BStBI. 11 2005, 817,
v. 1.12.2005 — TV R 65,04, BStBL T 2006, 259; v. 20.4.2006 — 111 R 1/05, BEH/NV
2007, 138; v. 27.9.2006 — IV R 39, 40/05, DStRE 2007, 275; vgl. auch BMF v. 21.1.
2000, BStBI. T 2000, 133; v. 9.7.2001, BStBI. I 2001, 512; v. 19.2.2003, BStBI. I 2003,
171; v. 26.3.2004, BStBI. I 2004, 434; im neueren Schrifttum s. zB SorrinG, DStR 2004,
793; Schnorr, NJW 2004, 3214; KemPERMANN, DStR 20006, 265.

Liegen danach gewerbliche Einklnfte vor, findet eine Besteuerung nach § 23
nicht statt. Auch der An- und Verkauf von Wertpapieren kann eine gewerbliche
Betitigung sein, die die Besteuerung nach § 23 ausschlief3t.
Vgl. zB BFH v. 4.3.1980 — VIII R 150/76, BStBL 11 1980, 389; v. 30.7.1990 — I R
173/83, BStBL. 11 1991, 66; v. 6.3.1991 — X R 39/88, BStBI. 11 1991, 631; v. 20.12.2000

— X R 1/97, BStBL TI 2001, 706; v. 30.7.2003 — X R 7,99, BStBL. IT 2004, 408; v. 10.4.
2006 — X B 209,/05, BEH/NV 2006, 1461.

B. Vorrang des § 23 vor § 17 (Abs. 2 Satz 2)

Nach fritherer stindiger Praxis der FinVerw. und nach friherer Rspr. hatte die
Besteuerung nach § 23 Vorrang vor der Besteuerung nach § 17. Hiervon sind
BFH v. 4.11.1992 — X R 33/90 (BStBL. 11 1993, 292) und v. 29.6.1995 — VIII R
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68/93 (BStBL. 11 1995, 722) abgewichen. Durch das StMBG v. 21.12.1993 wurde
die alte Rechtslage wieder hergestellt.

Abs. 2 Satz 2 bestimmt, dass § 17 nicht anzuwenden ist, wenn die Voraussetzun-
gen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 vorliegen. Sind also in einem Fall die Voraussetzun-
gen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und die des § 17 erfillt, erfolgt die Besteuerung nach
§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2. Dies gilt auch, wenn die Anschaffung durch einen der
Tatbestinde des Abs. 1 Satz 2 erfullt wird (aA Herzig/LutTERBACH, DStR 1999,
521 [524]); denn auch in diesem Fall liegen die Voraussetzungen des Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 vor und erfolgt auch die Besteuerung nach dieser Vorschrift.

257-269 Einstweilen frei.

270

Erlauterungen zu Abs. 3:
Ermittlung der Einkiinfte aus privaten Verdulerungs-
geschiften

Schrifttum: Hercr, VeriduBerung von Wertpapieren aus einem Bestand von zu verschiede-
nen Anschaffungskosten beschafften Wertpapieren gleicher Art, DB 1960, 706, FRANKE,
Spekulationserlése auf Raten- oder Rentenbasis, FR 1965, 78; Fricke, Spekulationseinnah-
men bei der VerduBerung von Grundstiicken auf Raten- und Rentenbasis, FR 1965, 78;
SOFFING, Spekulationsbesteuerung bei Bezugsrechten und Bezugsaktien, Inf. 1966, 433; EL,
Korrekturen bei Spekulationsgewinnen, DB 1970, 565; SOrFING, Anschaffungskosten
beim Erwerb cines Wirtschaftsguts gegen Leibrentenverpflichtung, Inf. 1972, 507; EL, An-
derung des Spekulationsgewinns und Verlustausgleich, DB 1979, 1253; eN, Spekulations-
frist bei Wertpapieren, DB 1979, 1253; FeLra, Die Besteuerung von Spekulationsgeschif-
ten iSd. § 23 EStG, StWa. 1982, 135; Scuurze zur WikscHE, Die Beriicksichtigung von
Aufwendungen bei VerduBlerungen im Privatvermégen, FR 1982, 446; RicHTER, Renten-
zahlungen bei Spekulationsgeschiften, DStZ 1983, 515; ScHuaMANN, Zur Berechnung des
Spekulationsgewinns bzw. -verlusts, StBp. 1998, 123.

A. Uberblick

Abs. 3 regelt in

— Satz 1, dass die Einkiinfte gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-3 durch Abzug der AHK
sowie der WK vom VerduBerungspreis zu ermitteln sind,

— Satz 2, welcher Betrag als VerduBerungspreis in den Fillen des Abs. 1 Satz 5
zu erfassen ist,

— Satz 3, welche Betrige als AHK im Fall des Abs. 1 Satz 2 anzusetzen sind,

— Satz 4, dass die AHK um die berticksichtigungsfihige AfA, erhéhte Abset-
zungen und Sonderabschreibungen zu mindern sind,

— Satz 5 die Ermittlung des Gewinns und Verlusts bei Termingeschiften,
— Satz 6 die Gewihrung einer Freigrenze von 512 €,

— Satz 7 den Zeitpunkt der Erfassung von Gewinnen oder Verlusten in den Fil-
len des Abs. 1 Satz 5,

— Sitzen 8 und 9 den Verlustausgleich und Verlustabzug.

E 100 Musil



Private VerduBerungsgeschifte Anm. 271-272  § 23

B. Gewinn oder Verlust aus privaten Verdullerungsgeschiften
(Abs. 3 Satz 1)

I. Grundsatz

Nach Abs. 3 Satz 1 werden die Finkiinfte aus privaten VerduBerungsgeschiften
wie folgt ermittelt: Vom VerduBerungspreis sind die AHK und auBlerdem die
WK abzuzichen. Der auf diese Weise ermittelte Unterschiedsbetrag bildet die
Einkinfte aus privaten VeriuBerungsgeschiften (positive Einktnfte oder Ver-
luste). Fur die Ermittlung der Einkiinfte aus Termingeschiften gilt Abs. 3 Satz 5
(s. Anm. 312).

Keine Gewinn-, sondern Uberschusseinkiinfte: Das Gesetz spricht vom
,»Gewinn® aus VerduBerungsgeschiften. Gemeint ist aber der Einnahmetber-
schuss nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 und nicht Gewinn iSd. § 2 Abs. 2 Nr. 1 (BFH w.
13.4.1962 — VI 194/61 U, BStBL 111 1962, 306; v. 2.4.1974 — VIIL R 76/79,
BStBL 1T 1974, 540). Denn die Einkiinfte aus privaten VerduBerungsgeschiften
gehoren zu den sonstigen Einkiinften iSd. § 22 Nr. 2 (s. auch Anm. 8); bei die-
sen ist nach {2 Abs. 2 Nr. 2 stets der ,,Uberschuss der Einnahmen iiber die
Werbungskosten® zu versteuern. Die Einnahmen bestchen im VerduBerungs-
preis; wie WK werden die AHK behandelt.

Gesonderte Einkiunfteermittlung fiir jedes private VerduBlerungsgeschift:
Die Ermittlung der Finkiinfte ist grds. fur jedes private VerduBerungsgeschift
gesondert vorzunehmen (Nds. FG v. 15.10.1970, EFG 1971, 227, rkr.).

Eigenstindiger Charakter der Einkiinfteermittlung: Die Ermittlung der
Einktnfte hat einen eigenstindigen Charakter, weil es sich (dhnlich § 17) um
Einkinfte aus einem VerduBerungsgeschift handelt, die nicht Gegenstand der
tibrigen Uberschusseinkiinfte sind. Dies zeigt sich insbes. darin, dass von den
Einnahmen neben den WK auch die AHK abzuziechen sind. Dies ist sinnvoll
nur in der Weise moglich, dass die AHK in voller Héhe ohne Riicksicht auf den
Zeitpunkt ihrer Leistung in dem VZ von den Einnahmen (VerduBerungspreisen)
abzusetzen sind, in dem die Finnahmen versteuert werden, also zugeflossen
sind; s. niher Anm. 295.

Einkiinfte aus einer anderen Einkunftsart innerhalb der Verduflerungs-
frist: s. Anm. 288 f.

Liebhaberei: Die Finkiinfteerzielungsabsicht ist uE kein Merkmal fiir private
VerduBerungsgeschifte iSd. § 23, weil diese Vorschrift eine Spezialregelung ist.
Die gesetzlichen Tatbestandsmerkmale Anschaffung, VerduBerung und Ver-
duBerungsfrist schlieBen ein (ungeschriebenes) subjektives Merkmal ,,Einkiinf-
teerzielungsabsicht™ aus, zumal der Gesetzgeber den Verlustausgleich innerhalb
der Einkiinfte aus privaten VerduBerungsgeschiften grds. zugelassen hat; s. auch
Anm. 146 aE.

II. VeriuBlerungspreis

Zum VeriuBerungspreis gehoren alle Giiter, die der Stpfl. bei der VerduBerung
des WG erhilt. Dazu zihlen alle Giiter, die in Geld oder Geldeswert bestehen;
s. § 8 Anm. 22ff. Ein Zufluss des VerduBerungspreises innerhalb der Verduf3e-
rungsfrist ist nicht erforderlich (vgl. BFH v. 15.12.1993 — X R 49/91, BStBl. 11
1994, 687); s. Anm. 115 und 293.
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Bindung an ein Verkaufsangebot: Ein bindendes Verkaufsangebot allein ist
noch kein VerduBerungsgeschift; s. Anm. 66. Das fiir die Bindung an ein Ver-
kaufsangebot gewihrte Entgelt ist kein Preis fur das WG, auf das sich das Ange-
bot bezieht, sondern fir die Einrdumung der durch die Bindung gewihrten
Rechtsstellung, Das Entgelt wird aber in dem Augenblick VerdufBerungspreis, in
dem es auf den Kaufpreis angerechnet wird.

Eigenleistungen des VerdufBlerers: s. Anm. 283.

Erstattungen von Finanzierungsaufwendungen gehoéren nicht zum Ver-
duBerungspreis iSv. Abs. 3 (BFH v. 15.2.2005 — IX R 51/03, BFH/NV 2005,
1262).

Fremdvergleich: Die Grundsitze des Fremdvergleichs rechtfertigen es nicht,
an Stelle der vereinbarten Leistung ein hoheres VeriuBerungsentgelt anzusetzen
(BFH v. 31.5.2001 — IX R 78/98, BFH/NV 2001, 1333).

Ratenzahlung: Ist der Kaufpreis in Raten zu zahlen, sind nach BMF v. 23.12.
1996 (BStBI. I 1996, 1508 Tz. 55 iVm. Tz. 47 und Tz. 48) die Zinsanteile — auch
wenn sie nicht ausdriicklich vereinbart sind — nach § 20 Abs. 1 Nr. 7 und die Til-
gungsanteile nach Ma3gabe des § 23 zu versteuern, und zwar in Hohe des Bar-
werts; zum Zufluss s. Anm. 293. Nach aA sind die Raten in vollem Umfang —
ohne Aufteilung in einen Zins- und Tilgungsanteil — gem. den Regeln des § 23
stpfl. (0.V., DB 1963, 467). Werden Ratenzahlungen wegen Zablungsunfibigkeit
uneinbringlich, ist dies ein Ereignis mit stl. Riickwirkung auf den Zeitpunkt der
VerdufBerung; der urspriingliche StBescheid ist gem. § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO zu
indern (Gron, DB 1995, 2235 [2241]; vgl. BFH v. 19.7.1993 — GtS 2/92,
BStBIL 11 1993, 897, zu § 16 Abs. 1 und 2).

Riickzahlung des Kaufpreises: s. Anm. 293.

Tausch: Beim Tausch ist VerduBerungspreis der gemeine Wert des empfange-
nen WG.

Teilentgeltliche VerdauBerung: Wird cin WG teilweise entgeltlich verduBert, so
ist der entgeltliche Teil ein privates VerduBerungsgeschift iSd. § 23. Der unent-
geltliche Teil ist beim Erwerber ein unentgeltlicher Erwerb iSd. Abs. 1 Satz 3.
Zur Aufteilung s. Anm. 230.

Ubernahme von Verbindlichkeiten: Ubernimmt der VeriuBerer als Gegen-
leistung fiir die VerduBerung Schulden, so rechnen auch diese (einschlieBlich der
Schulden aus Mietvorauszahlungen) zum VerduBerungspreis. Soweit die Ver-
bindlichkeiten erst kiinftig zu tilgen sind, sind sie mit dem abgezinsten Wert an-
zusetzen. Gleiches gilt bei ibernommenen Mietvorauszahlungen.
VerduBlerungspreis in Fremdwihrung: Werden Wertpapiere gegen ein Ent-
gelt in Fremdwihrung verdufBert, liegen Einnahmen in Form geldwerter Giiter
vor (§ 8 Abs.2). Zur Bewertung s. §8 Anm. 22 und Anm. 180 ,,Fremdwih-
rungsgeschifte” (vgl. auch FG Miinchen v. 7.1.1987, EFG 1987, 356, rkr.). Ent-
sprechendes gilt fiir die Anschaffung von Wertpapieren in Fremdwihrung,
VorbehaltsnieBbrauch: VeriduBert ein Stpfl. ein Grundstiick gegen Vorbehalt
des Nie3brauchs, ist die Bestellung des NieBbrauchs keine Gegenleistung des
Erwerbers (BFH v. 28.11.1981 — VIII R 124/76, BStBL. 11 1982, 378). Der Ver-
duBerungspreis ist also nicht um den Wert des NieBbrauchs zu erhohen; s. auch
Anm. 275. Entsprechendes gilt, wenn das verduBerte Grundstiick mit dem
Nief3brauch eines Dritten belastet ist (ZuwendungsnieB3brauch).
Wiederkehrende Beziige:

» Der Kaufpreis wird in Form einer Leibrente gezablt: s. hierzu § 22 Anm. 172 ff.
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» Wird der Kaufpreis in Form von wiederkebrenden Begiigen, die keine Leibrenten sind
(§ 22 Anm. 100), geleistet, gilt Folgendes: Der VerduBerungspreis ist im Jahr des
Zuflusses zu erfassen (s. Anm. 293). Zu versteuernde Finkiinfte liegen aber erst
vor, wenn der VerduBerungspreis die AK und WK sowie evtl. auch die Freigren-
ze nach § 23 Abs. 3 Satz 6 tiberschreitet. S. im Finzelnen § 22 Anm. 178.

Zahlungsunfihigkeit: s. ,,Ratenzahlung®.

Einstweilen frei. 273274

III. Anschaffungs- und Herstellungskosten

1. Anschaffungskosten

a) Grundsatz

AK sind alle Aufwendungen, die durch die Anschaffung des WG veranlasst
sind; s. § 6 Anm. 281 ff. Nach BFH v. 30.7.1965 — VI 264,/64 U (BStBI. I1I 1965,
663) sind die AK iSd. § 23 Abs. 3 (damals Abs. 4) mit denen iSd. § 6 Abs. 1
Nr. 1 und Nr. 2 identisch. Danach gehéren zB zu den AK folgende vom Erwer-
ber getragenen Aufwendungen: Kosten fur Fahrten zur Besichtigung des zu er-
werbenden WG, die Kosten fiir Zeitungsinserate, Maklerhonorare, Gerichts-
und Notarkosten sowie die Grunderwerbsteuer. Soweit der Erwerber Schulden
des VerduBerers tbernimmt, liegen ebenfalls AK vor. Zum Abzug der AfA gem.
Abs. 3 Satz 4 s. Anm. 306.

b) Einzelfille

Anderungen des Kaufpreises (zB durch Vereinbarungen oder Minderungs-
anspriiche) oder der anderen AK sind bei der Ermittlung der Einkiinfte zu be-
rucksichtigen, und zwar auch dann, wenn die Anderungen in den Jahren nach
der Anschaffung oder nach der VerduBerung eingetreten sind. Sind die Veranla-
gungen bestandskriftig, kommt uE eine Berichtigung nach § 175 Abs. 1 Nr. 2
AO in Frage. Insoweit gelten uE die fur die Einnahmen (VerduBerungspreise)
und WK maBgeblichen Regeln des § 11 nicht; s. Anm. 295.

Anteile an einer Kapitalgesellschaft bei Kapitalerh6hung: Zur Ermittlung
der AK in den Fillen der Kapitalerhohung s. Anm. 145.

Eigenheimzulage: Sie mindert die AHK nicht (§ 16 EigZulG). Ohnehin gilt
sie nur noch fir Altfille (s. das Gesetz zur Abschaffung der Eigenheimzulage v.
22.12.2005, BGBLI. 1 2005, 3680).

Erbbaurecht: Nach der Rspr. des BFH ist die Bestellung eines Erbbaurechts
durch den Grundstickseigentimer eine Anschaffung des Erbbaurechts zuguns-
ten des Erbbauberechtigten (s. Anm. 85). Folgt man der Auffassung der Rspr. zu
§ 23, sind die Erbbauzinsen — ohne Riicksicht darauf, ob sie laufend oder in einem
Einmalbetrag gezahlt werden — die AK fiir den Erwerb des Erbbaurechts. Hier-
gegen bestehen uE Bedenken; s. niher Anm. 85. Die Anwendung der Rspr.-
Grundsitze fihrt in den Fillen, in denen der Erbbauzins laufend zu zahlen ist, zu
dem unbefriedigenden Ergebnis, dass die AK um so hoher sind, je linger der Ver-
duBerer Inhaber des Rechts war, was damit zusammenhingt, dass der Erbbauzins
ein Nutzungsentgelt und kein VeriduBerungsentgelt ist. Dass von diesem Umstand
die Hohe des privaten VerduBerungsgewinns abhingen soll, ist kaum verstindlich.

Ersatzwirtschaftsgiiter: Wird ein WG unter Zwang verdulert und ein Er-
satzWG erworben, so kommt es fiir die Annahme eines privaten Verdu3erungs-
geschifts allein darauf an, ob die Anschaffung des unter Zwang veriullerten
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WG und die VerduBerung des ErsatzWG innerhalb der VerduBerungsfrist er-
folgt sind (s. Anm. 94). Fur die Ermittlung der Einktnfte sind die AK fiir das
unter Zwang verdullerte WG anzusetzen.

Fremdvergleich rechtfertigt es nicht, an Stelle der vereinbarten Leistung eine
hohere Gegenleistung als AK zugrunde zu legen (BFH v. 31.5.2001 — IX R
78/98, FR 2001, 1185; s. dazu Anm. P. Fiscuer, FR 2001, 1187).

Fremdwihrungsguthaben: s. Anm. 146.

Geldwerte Vorteile, die ArbN von ihrem ArbG beim Erwerb von WG erhal-
ten, sind zu versteuernde Einnahmen iSd. § 19. Sie erh6hen die AK und min-
dern damit den VerduBerungsgewinn iSd. § 23 (OFD Frankf. v. 14.12.2001, FR
2002, 484).

Gesamtkaufpreis: Wurde (zB beim Erwerb von Eigentumswohnungen) ein
Gesamtkaufpreis vereinbart, ist dieser auf die einzelnen Eigentumswohnungen
aufzuteilen, und zwar nach dem Verhiltnis der Verkehrswerte (BFH v. 27.6.1995
—IX R 130/90, BStBL. 1T 1996, 215, mwN).

Investitionszulage: Sie mindert die AHK nicht (§ 8 InvZulG 2005).

Kapitalerhohung: Werden Aktien nach einer Kapitalerh6hung und Gewihrung
von kostenlosen Bezugsrechten oder von Gratisaktien verduBert, sind die ur-
springlichen AK der Aktien um den auf die Bezugsrechte oder Gratisaktien ent-
fallenden Betrag zu kiirzen (BFH v. 19.12.2000 — IX R 100/97, BStBL. II 2001,
345; H 23 EStH 2005 ,,Anschaffungskosten®); s. auch Anm. 145.

Lebenslingliche Beziige: Bestehen die AK in lebenslinglichen VerdufBerungs-
beztigen, bildet der Barwert die AK; s. Anm. 236 und 277.

Tausch: Im Fall des Tauschs bildet der gemeine Wert des hingegebenen WG
die AK.

Teilentgeltlicher Erwerb: s. Anm. 236 mit Beispiel. Hierzu wird auch auf
BMF v. 5.10.2000, BStBL. I 2000, 1383 Tz. 31 verwiesen.

Teilung eines Wirtschaftsguts: Zur Ermittlung der AK's. Anm. 111.
Teilweise Nutzung eines Gebiudes zu Wohnzwecken: In diesem Fall sind

AHK auf den wohnlich und den nicht wohnlich genutzten Teil aufzuteilen
(BMF v. 5.10.2000, BStBL. I 2000, 1383 Tz. 32 mit Beispiel).

Verbilligte oder unentgeltliche Uberlassung von Wirtschaftsgiitern an Ar-
beitnehmer: s. zur Ermittlung der AK § 19 Anm. 600 ,,Unentgeltliche oder ver-
billigte Uberlassung von Wirtschaftsgtitern®.

Verdeckte Gewinnausschiittung: Erwirbt der Gesellschafter einer KapGes.
von dieser ein WG zu einem unangemessen niedrigen Kaufpreis (vGA), so gilt
bei einer VerduBerung innerhalb der VerduBerungsfrist als AK der tatsichliche
Wert des WG (RFH v. 11.1.1929, RStBl. 1929, 325), weil der Vorgang wirtschaft-
lich so zu deuten ist, dass der Gesellschafter zunichst die vGA bar erhalten und
dann zusitzlich zum vereinbarten Kaufpreis als weitere AK aufgewendet hat.
VorbehaltsnieBbrauch: Beim Erwerb eines mit einem VorbehaltsnieBbrauch
belasteten Grundstiicks erthoht der Wert des NieBbrauchs die AK nicht (Hart-
MANN/B. MEYER, FR 2001, 757). Entsprechendes gilt, wenn das Grundstiick mit
einem ZuwendungsnieBbrauch belastet ist; s. Anm. 272,

Wertpapiere im Sammeldepot: Seit der Neuregelung durch das EURLUmsG
v. 9.12.2004 gilt das Fifo-Verfahren; s. Anm. 158 f.

Zuschiisse, die keine Mietzuschiisse sind, mindern nach BMF v. 5.10.2000
(BStBL. I 2000, 1383 Tz. 26) die AHK. Private Zuschusse dieser Art kbnnen an-
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genommen werden, wenn der Empfinger einer rechtl. Zweckbindung untetliegt
und die Zuwendung zuriickgefordert werden kann, sofern der Empfinger den
veteinbarten Zweck nicht erfulle (BFH v. 29.4.1982 — IV R 177/78, BStBI. 11
1982, 591); sie durfte deshalb nur selten vorkommen und im Zweifelsfall kaum
nachweisbar sein.

Zwangsversteigerung: Bei einem Grundstiickserwerb in der Zwangsversteige-
rung durch einen Hypothekengliubiger bestehen die AK aus dem Meistgebot
zuziiglich der ausgefallenen Eigenhypothek, soweit diese durch den Verkehrs-
wert des Grundstiicks am Versteigerungstag gedeckt war (BFH v. 25.7.1972 —
VIII R 69/68, BStBL. II 1972, 881). Zur Ermittlung der AK, wenn das Grund-
stiick von einem Gldubiger ersteigert wird, dem ein durch eine Auflassungsvor-
merkung gesicherter Anspruch auf Ubereignung des Grundstiicks zusteht, s.
BFH v. 28.6.1977 — VIII R 30/74, BStBL. 11 1977, 827.

c) Zahlungsweise

Kaufpreis in Form von Leibrenten: Wird der Kaufpreis in Form von Leibren-
ten gezahlt, bildet nach BFH v. 30.7.1965 — VI 264,/64 U (BStBL. 111 1965, 663)
der versicherungsmathematisch zu berechnende Barwert im Zeitpunkt der An-
schaffung die AK. Aus diesem Urt. ist zu entnehmen, dass ein nach den Vor-
schriften des BewG errechneter Barwert aus Vereinfachungsgriinden angesetzt
werden kann, wenn der Stpfl. damit einverstanden ist.

Kaufpreis in Form wiederkehrender Beziige, die keine Leibrenten sind:
Wird der Kaufpreis in Form wiederkehrender Beziige geleistet, die keine Leib-
renten sind (s. dazu § 22 Anm. 100 ff. und 172 ff), ist der Barwert der AK nach
den Besonderheiten des Einzelfalls zu schitzen. Unterliegen die wiederkehren-
den Beztige jahrlich starken Schwankungen, ist die Barwertermittlung aus prakti-
schen Griinden schwierig. Meist wird aber beim Erwerb eines WG gegen der-
artige Beztige und der VerduBerung an einen Dritten dieser die Verpflichtung
des VeriuBerers, die Beziige zu leisten, tibernehmen, so dass sich die Probleme
der Barwertermittlung neutralisieren, weil die Barwerte zum Anschaffungszeit-
punkt und zum VerduBerungszeitpunkt nach gleichen Grundsitzen berechnet
werden.

Ratenzahlung: Die fiir die Einkiinfteermittlung maf3geblichen AK sind solche
Aufwendungen, die durch die Anschaffung veranlasst sind. Das ist grds. der
Kaufpreis. Sind Zinsen vereinbart, ist die Summe der Raten der Betrag der AK;
im anderen Fall ist der abgezinste Barwert anzusetzen. Die bis zur VerduBerung
anfallenden Zinsen sind, wenn sie zu einer anderen Einkunftsart (zB VuV) ge-
horen, bei dieser als WK abzuziehen; soweit dies nicht der Fall ist, sind die Zin-
sen als WK bei der Ermittlung der Einkiinfte aus privaten VerduBerungsgeschif-
ten zu erfassen, und zwar uE auch dann, wenn sie nach der VerduBerung
geleistet werden (s. Anm. 288 und 294). Bei kurzfristigen Stundungen ist von ei-
ner Abzinsung abzusehen.

277

Einstweilen frei. 278-282

2. Herstellungskosten
Grundsatz: Keine privaten Verdullerungsgeschifte sind
— die VeriuBerung hergestellter WG und

— die VerduBerung angeschaffter WG, die durch Herstellungsmalinahmen in
ein anderes WG umgewandelt worden sind, so dass dieses WG und das ange-
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schaffte WG nicht mehr identisch sind (s. Anm. 110); etwas anderes gilt unter
den Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2.

Werden nach Erwerb eines WG an diesem Herstellungsmanahmen vorgenom-
men und wird dadurch die Nimlichkeit des angeschafften WG #zcht in Frage ge-
stellt, kann bei seiner VerduBerung auch hinsichtlich der HK ein privates Ver-
duBerungsgeschift vorliegen. In diesem Fall sind auch die HK bei der Ermitt-
lung der Einkiinfte zu erfassen, und zwar in der Weise, dass sie zusammen mit
den AK und WK vom VerduBerungspreis (in dem auch die durch die Herstel-
lungsmaf3nahmen bedingten Wertsteigerungen enthalten sind) abgezogen wer-
den. Zum Abzug der AfA gem. Abs. 3 Satz 4 s. Anm. 306.

Zum Begriff Herstellungskosten: HK sind alle Aufwendungen, die durch die
Herstellung eines WG oder eines Teils eines WG veranlasst sind; der Begriff der
HK iSd. §23 Abs.3 richtet sich nach den Regeln des §6; s. hierzu §6
Anm. 459 ff. Soweit die HK erst nach der VerduBerung gezahlt werden, mindern
sie ebenso wie die AK den VeriuBerungspreis (SCHULZE Zur WiEscHE, 'R 1982,
446 [450]). Auch anschaffungsnahe Aufwendungen koénnen HK sein (§6
Anm. 505 ff.; Schurze zur WiescHE, FR 1982, 446 [452]).

Keine Herstellungskosten:

> Eigenleistungen: Keine HK sind eigene Arbeitsleistungen des Eigentimers des
WG (s. § 6 Anm. 1000). Diese erhohen jedoch den VerduBerungspreis und wi-
ren damit im privaten VerduBerungsgewinn enthalten. BFH v. 29.8.1969 — VI R
319/67 (BStBL II 1969, 705) sicht in dieser Auswirkung eine ,,Hirte”, die nur
durch eine BilligkeitsmaBnahme der FinVerw. vermieden werden koénne. UE er-
gibt sich schon aus der Gesetzesauslegung, dass die auf den Eigenleistungen be-
ruhenden ,,Gewinne® nach § 23 nicht stbar sind. Der Verduferungspreis ist ull
cine nach § 23 stbare Einnahme nur insoweit, als er sich auf das angeschaffte
WG oder auf an Dritte geleistete HK bezieht. Deshalb ist bei Ermittlung der pri-
vaten VerduBerungsgewinne aus dem VerduBerungspreis der Anteil — als nicht
stbare Einnahmen — auszuscheiden, der auf die Eigenleistungen entfillt.

> Erhaltungsanfiwendungen sind keine HK. Zum Begriff der Erhaltungsaufwen-
dungen s. § 6 Anm. 470 ff. Erhaltungsaufwendungen sind zur Ermittlung des
privaten VeriuBerungsgewinns nicht wie HK vom VerduBerungspreis abzuzie-
hen (RFH v. 28.5.1927, RStBI. 1927, 188). Die Erhaltungsaufwendungen kénnen
bei Nutzung des WG durch den VerduBerer in dem Zeitraum zwischen An-
schaffung und VerduBerung aber WK bei einer anderen Einkunftsart sein, zB
wenn es sich um ein vermietetes Gebiude handelt, aus dem Einkiinfte nach
§21 Nr. 1 erzielt werden. Zur Frage, ob die Erhaltungsaufwendungen aus-
nahmsweise auch WK iSd. § 23 Abs. 3 Satz 1 sein kénnen, s. Anm. 289.

284-287 Einstweilen frei.

IV. Werbungskosten

Schrifttum: Aarz, Die Besteuerung der Wertpapiergeschifte von Privaten, BB 1974, 879;
Hecnr, Zur Abzugsfihigkeit von Schuldzinsen bei privatem Aktienerwerb im EStRecht,
AG 1975, 70; eL, Reisekosten und Mieteinkiinfte, DB 1976, 414; ScHuLze zur WIESCHE,
Die Berticksichtigung von Aufwendungen bei VerduBerungen im Privatvermégen, FR
1982, 446; Luck, Behandlung der Schuldzinsen beim Verkauf eines Einfamilienhauses in-
nerhalb von 2 Jahren, DStZ 1988, 487; Warnke, Der WK-Abzug bei Einktinften aus Spe-
kulationsgeschiften, DStR 1998, 1073; D. MEver, Schuldzinsen als nachtrigliche WK —
cin Dauerproblem in Rspr. und Schrifttum, StBp. 1999, 30; Scumirt, Zuordnung von
Schuldzinsen bei Aktienanlagen, NWB E. 3, 12295.
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Private VerduBerungsgeschifte Anm. 288-289  § 23

1. Grundsatz

WK sind die Aufwendungen zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung der Ein-
nahmen (§ 9 Abs. 1 Satz 1). Dies bedeutet fiir die Ermittlung der privaten Ein-
kiinfte, dass alle Aufwendungen, die durch das private VerduBerungsgeschift
veranlasst sind, als WK abzuziechen sind. Darunter fallen die Finanzierungskos-
ten fiir den verduBerten Gegenstand sowie die durch die VerduBerung veranlass-
ten Kosten (BFH v. 19.2.1965 — VI 291/64 U, BStBL. III 1965, 194; v. 15.12.
1987 — VIII R 281,83, BStBL. II 1989, 16; v. 16.6.2004 — X R 22/00, BStBL. 11
2005, 91).

Wird ein WG wihrend des Zeitraums zwischen Anschaffung und VerduBerung
genutzt und werden aus der Nutzung Ertrige erzielt (zB im Fall der Einkiinfte
aus Kapitalvermogen oder aus VuV), so sind die WK, die durch die mit der Nut-
zung zusammenhingenden Einnahmen veranlasst sind, bei diesen und nicht bei
den privaten VerduBlerungsgeschiften zu berticksichtigen (BFH v. 12.12.1996 —
X R 65/95, BStBL 11 1997, 603 mwN).

Wesentliche Elemente eines privaten VeriuBerungsgeschifts sind Anschaffung
und VerduBerung. Deshalb rechnen alle Aufwendungen, die durch Anschaffung
oder VeriuBlerung eines WG veranlasst sind, auch zu den WK des privaten Ver-
duBerungsgeschifts. Nicht erforderlich ist, dass der Stpfl. bei der Verausgabung
in VerduBerungsabsicht gehandelt hat, denn diese ist kein Merkmal eines pri-
vaten VerduBerungsgeschifts. Die gegenteilige Ansicht in H 23 ,,Werbungskos-
ten® EStH 2005 kann nicht auf BFH v. 12.12.1996 — X R 65/95 2aO gestiitzt
werden, weil in diesem Urt. die strittigen Kosten der Baureifmachung nicht den
AK zugerechnet werden konnten. Zutreffend hat BFH v. 12.12.1996 — X R
65/95 2a0O aufgrund der damaligen Rechtslage ausgefiihrt, dass Aufwendungen,
die im Zusammenhang mit der Herstellung eines nicht ndmlichen, also wirt-
schaftlich nicht identischen WG angefallen sind, keine WK bei der Ermittlung
der privaten VerduBerungseinkinfte sind. Seit aufgrund der durch das StEntlG
1999,/2000,/2002 erfolgten Gesetzesinderung in Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 der
Besteuerung auch Gebdude und Auflenanlagen untetliegen, soweit diese inner-
halb der VeriduBerungsfrist errichtet, umgebaut oder erweitert worden sind, wer-
den auch die damit zusammenhingenden Aufwendungen bei der Einkiinfteer-
mittlung als WK oder HK berticksichtigt.

2. Einzelfille

Abstandszahlung wegen Kindigung eines Bauvertrags: s. {9 Anm. 750
,»Abstandszahlung bei Spekulationsgeschaft .

Erhaltungsaufwendungen fallen idR bei vermieteten Gebiduden an; in diesem
Fall sind sie WK bei den Einkiinften aus VuV. Sofern aber der Stpfl. das von
ihm erworbene Gebiude nicht vermietet, weil er es kurze Zeit nach Erwerb
(preisgiinstig) verdulern will, sind die von ihm geleisteten Aufwendungen zur
Erhaltung des Gebdudes nach zutreffender Auffassung des BFH (v. 14.12.2004
—IX R 34/03, BStBI. II 2005, 343), der die FinVerw. folgt (H 23 ,,Werbungskos-
ten® EStH 2005), WK bei den Einkiinften aus privaten Verdulerungsgeschiften.
Diese Aufwendungen hingen mit der VerduB3erung zusammen, weil sie einer ge-
winnbringenden VerduBerung dienlich sind und den VeriuBerungspreis erho-
hen; sie sind damit durch die VerduBerung veranlasst.

Reisekosten: s. §{ 9 Anm. 287.

Schadensersatzanspriiche: Hat cin Stpfl. ein WG trotz eines Wiederkaufs-
rechts an einen anderen als an den Wiederkaufsberechtigten verduBert und leis-
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§23 Anm. 289-292 Private VerduBerungsgeschifte

tet er deshalb Schadensersatz, so sind die Schadensersatzzahlungen WK bei den
Einkiinften aus privaten VerdufBerungsgeschiften (RFH v. 22.9.1938, RStBl.
1939, 83).

Schuldzinsen:

> Einkiinfte ans Vul’: Werden Schuldzinsen im Zusammenhang mit der An-
schaffung oder Herstellung eines Gebidudes gezahlt und aus ihm Einkinfte aus
VuV erzielt, sind die Zinsen WK bei dieser Einkunftsart. Insoweit liegen keine
WK bei den Einkiinften aus privaten Verdullerungsgeschiften vor.

> Keine stpfl. Einkiinfle: Werden aus einem Gebiude keine anderen stpfl. Einkiinf-
te erzielt (zB bei VerduBerung kurze Zeit nach Erwerb ohne Zwischenvermie-
tung), sind bei Anschaffung und VerduBerung innerhalb der VeriuBerungsfrist
uE die Zinsen, die durch die fremdfinanzierte Anschaffung angefallen sind, WIK
bei den Einkiinften aus privaten VeriuBerungsgeschiften (BFH v. 12.12.1996 —
X R 65/95, BStBL. 11 1997, 603; vgl. auch FG Miinchen v. 22.7.2003, EFG 2003,
1612, best. durch BFH v. 15.2.2005 — IX R 51/03, BFH/NV 2005, 1262). Wird
ein Gebiude, das zu eigenen Wohnzwecken genutzt werden sollte, vor dem
Selbstbezug innerhalb der Frist des Abs. 1 Nr. 1 wieder verduBert, so mindern
nur solche Schuldzinsen den Gewinn, die auf die Zeit entfallen, in der der Stpfl.
bereits zum Verkauf des Objekts entschlossen war (BFH v. 16.6.2004 — X R
22/00, BStBL. 1T 2005, 91).

» Nutzung von Kapitalvermigen: Schuldzinsen fir ein Datlehen zur Anschaffung
von Kapitalvermogen sind WK bei den Einkiinften gem. § 20, wenn auf die Ge-
samtdauer der Kapitalanlage gesechen mit einem Uberschuss der Einnahmen
tber die WK zu rechnen ist (zB BFH v. 5.3.1991 — VII R 6/88, BStBl. 1T 1991,
744). Andererseits konnen die im Zusammenhang mit dem Erwerb eines WG
anfallenden Schuldzinsen WK bei den Einkiinften aus privaten VerdufBerungs-
geschiiften sein (BFH v. 12.12.1996 — X R 65/95 aaO). Demnach sind uE die
Schuldzinsen, die nicht schon bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen als WIK
abziehbar sind, im Fall der VerduBerung des Kapitalvermogens innerhalb der
VerduBerungsfrist als WK bei der Ermittlung der Einkiinfte aus privaten Ver-
duBerungsgeschiften abzuzichen (vgl. ScHuLze zur WiescHE, FR 1982, 448
[451]; ausfiihtlich auch ScamiTT, NWB F. 3, 12295 ff.).

» Der Abzug der Zinsen nach § 10e hatte Spezialcharakter und ging deshalb dem
Abzug als WK gem. § 23 vor (aA Paus, StWa. 1997, 193 [201]).

Verwalterhonorare fiir die Verwaltung von Vermogen sind, soweit sie fiir eine
gewinnbringende VerdufBerung von WG gezahlt werden, WK bei den Einkiinf-
ten aus privaten VerduBerungsgeschiften. BFH v. 15.12.1987 — VIII R 181/83
(BStBL II 1989, 16) hat die Anerkennung eines erfolgsabhingigen Honorars fir
die Verwaltung von WG, durch deren Verduferung ein privater VerduBerungs-
gewinn entstand, als WK bei diesen Finkiinften durch das erstinstanzliche FG-
Urt. als ,,nicht zweifelsfrei* bezeichnet.

Vorfilligkeitsentschadigung: Nach BFH v. 6.12.2005 — VIII R 34/04
(BStBL. IT 20006, 265) sind Vorfilligkeitsentschidigungen, die durch die Ver-
pflichtung zur lastenfreien VerduBerung von Grundbesitz veranlasst sind, Kos-
ten der VerduBerung und nicht WK von solchen Einkunftsquellen, die aus dem
VerdufBerungserlds finanziert wurden. Dies gilt auch dann, wenn der Verduf3e-
rungserlos nicht stbar ist.

290-292 Finstweilen frei.
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Private VerduBerungsgeschifte Anm. 293-294 § 23
V. Zu- und Abfluss

1. Zufluss von Einnahmen

Abs. 3 regelt die Ermittlung der Einktnfte aus privaten VeriduBerungsgeschif-
ten. Davon zu unterscheiden ist die Frage, in welchem VZ die Einkiinfte estl. zu
erfassen sind. Da die Einkiinfte aus privaten VeriuBerungsgeschiften Uber-
schusseinkiinfte und durch Abzug der WK von den Einnahmen zu ermitteln
sind (s. Anm. 271), werden die Einnahmen nach § 11 Abs. 1 in dem VZ estl. an-
gesetzt, in dem sie zugeflossen sind, ggf. also in mehreren VZ (BFH v. 2.4.1974
— VIII R 76/79, BStBL 11 1974, 546; v. 17.7.1991 — X R 6/91, BStBL II 1991,
916). Der Zeitpunkt des Zuflusses des VerduBerungspreises ist aber nicht maf3-
gebend dafiir, ob tberhaupt ein privates VerduBerungsgeschift zustande gekom-
men ist (s. Anm. 115 u. 272). Zum Begriff ,,Zufluss*s. § 11 Anm. 18 ff. Zur Be-
rucksichtigung der WK sowie AHK s. Anm. 294 und 295.

Anderungen des Verkaufspreises, insbesondere Riickzahlung: Wird der
Verkaufspreis aufgrund von Mingelanspriichen voll oder teilweise zurtick-
gezahlt, ist die Riickzahlung eine ,,negative Einnahme® (s. aber § 9 Anm. 80). Sie
mindert den VerduBerungsgewinn im Jahr des Zuflusses des VerduBerungsprei-
ses, gof. im Wege der Anderung des StBescheids gem. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
AO (BFH wv. 3.6.1992 — X R 91/90, BStBL II 1992, 1017; vgl. auch BFH w.
18.12.1997 — X S 22/96, BEFH/NV 1998, 703; anders noch BFH v. 7.4.1974 —
VIII R 76/69, BStBL. II 1992, 540). Gleiches gilt, soweit der Verkaufspreis durch
vertragliche Vereinbarung herabgesetzt und zurtckgezahlt wird. Wird der Ver-
kaufspreis vereinbarungsgemil3 erhoht, ist die Erhhung im VZ des Zuflusses
eine Einnahme iSd. Abs. 3 Satz 1.

Ratenzahlung: Wird der VerduBerungspreis ratenweise in mehreren Kj. ge-
zahlt, so ist der die AHK und WK tbersteigende Betrag als privater Verduf3e-
rungsgewinn jeweils in denjenigen VZ zu beriicksichtigen, in denen er dem
Stpfl. tatsichlich zugeflossen ist (BFH v. 13.4.1962 — VI 194/61 U, BStBI. 11T
1962, 306; v. 8.4.1964 — VI 88/63, StRK EStG [bis 1974] § 23 R. 16). Dies gilt
auch, wenn Raten vertragswidrig nicht gezahlt werden. Zur Nichtzahlung bei
Uneinbringlichkeit s. Anm. 272 , Ratenzahlung®. Die in den Ratenzahlungen
enthaltenen Zinsanteile hat der VerduBerer nach § 20 Abs. 1 Nr. 7 zu versteuern
(BMF v. 23.12.1996, BStBL. I 1996, 1508 Tz. 55 iVm. Tz. 49). Zum Zufluss bei
Ratenzahlungen in den Fillen des Abs. 1 Satz 5's. Anm. 317.

Leibrenten und andere lebensliangliche wiederkehrende Beziige aus pri-
vaten VerduBerungsgeschiften sind im Jahr des Zuflusses zu versteuern.

Zahlungsunfihigkeit: s. Anm. 272 , Ratenzahlung®.

2. Abfluss von Werbungskosten

Nach BFH v. 17.7.1991 — X R 6/91 (BStBL. II 1991, 916) sind die durch ein pri-
vates VerduBlerungsgeschift veranlassten WK nach Abs. 3 abweichend vom Ab-
flussprinzip des § 11 Abs. 2 in dem VZ zu bertcksichtigen, in dem der VerduBe-
rungserlos zuflieBt (ebenso H 23 ,,Werbungskosten* EStH 2005). Dies gilt auch,
wenn die WK »or oder mit Sicherheit #ach dem Jahr des Zuflusses des Veriul3e-
rungsgewinns abflieBen (BFH v. 3.6.1992 — X R 91,/90, BStBI. 1T 1992, 1017;
WarnkE, DStR 1998, 1073). Der BFH begrindet seine Auffassung damit, dass
die Regelung des Abs. 3 Satz 1 ,.eine cigenstindige, das Abflussprinzip durch-
brechende Vorschrift™ sei. Nach stRspr. gelten fiir die Finnahmen des § 23
Abs. 1 — also fur den VerduBerungspreis — die Regeln des §11 Abs. 1 (s.
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Anm. 293). Entsprechendes miisste uE fir die WK gelten. Bei Anwendung der
BFH-Rspr. ist, sofern die nicht sicher vorhersehbaren WK abflieen, nachdem
der private VerduBerungsgewinn in einem bestandskriftigen Bescheid erfasst ist,
dieser Bescheid gem. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO zu dndern (BFH v. 3.6.1992
— X R 91/90 220).

Beim Abfluss von Werbungskosten in mehreren Veranlagungszeitriumen
sind nach H 23 ,Werbungskosten® EStH 2005 simtliche WK zunichst mit den
im 1. Zuflussjahr erzielten Einnahmen und die verbleibenden WK mit den Ein-
nahmen in den Folgejahren zu verrechnen.

Rickgewihr von Werbungskosten: Die Riickgewihr von WK ist wie eine
Einnahme zu behandeln; s. § 8 Anm. 33 sowie § 9 Anm. 85.

VI. Abzug von Anschaffungskosten und Herstellungskosten

Nach Abs. 3 Satz 1 sind zur Ermittlung des privaten VeriduBerungsgewinns die
AHK vom VeriuBlerungspreis abzuziehen; dh., dass im VZ der Versteuerung —
also im VZ des Zuflusses des VerduBerungspreises — die AHK in voller Héhe
zu berticksichtigen sind, und zwar unabhingig davon, ob sie im Jahr vor oder
nach der VerduBerung geleistet werden (ScHULZE zUR WiescHE, FR 1982, 446
[450]; — 6 —, KOSDI 1986, 6283).

Minderungen oder Erhohungen der AHK, die auf einem Gewihrleistungs-
anspruch oder auf vertraglicher Vereinbarung beruhen, mindern oder erhéhen
den Gewinn. Rickzahlung oder Zuzahlung sind uE nicht entsprechend § 11
Abs. 2 im Zeitpunkt der Leistung zu erfassen, weil fiir die AHK die Regeln des
§ 11 nicht gelten (s.0.). Fs kommt deshalb ggf. nur eine Anderung der urspriing-
lichen Veranlagung nach § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO in Frage (glA — 6 —, KOSDI
1986, 6283).

296299 Einstweilen frei.

300

C. An die Stelle des Verdullerungspreises tretende Werte in den
Fillen des Abs. 1 Satz 5 (Abs. 3 Satz 2)

Nach niherer Maf3gabe des Abs. 1 Satz 5 wird die Besteuerung privater Ver-
duBerungsgeschifte auf die Fille ausgedehnt, in denen WG in das BV eingelegt
werden (s. Anm. 244ff)). Zum Zweck der Ermittlung des Gewinns bestimmt
Abs. 3 Satz 2: An die Stelle des VerduBerungspreises tritt in den Fillen
— des Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 der nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 angesetzte Wert (die im PV
entstandenen stillen Reserven ergeben sich aus der Differenz zwischen Ein-
lagewert und den urspriinglichen AK) und
— des Abs. 1 Satz 5 Nr. 2 der gemeine Wert des WG im Zeitpunkt der Einlage.
In den Fillen des Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 ist nach Abs. 3 Satz 2 der tatsichlich ,,an-
gesetzte® Wert maligebend (erstmalige Anwendung ab VZ 2000); das ist der
Wert, der der StFestsetzung im StBescheid zugrunde gelegen hat. Dies gilt selbst
dann, wenn sich dieser Wert als fehlerhaft herausstellt.
Beispiel 1: A hat am 3.1.2007 ein unbebautes Grundstiick fiir 100000 € erworben. Im
Miirz 2010 legt er es zum Teilwert von 150000 € in seinen Gewerbebettieb ein; er ver-

duBert es aus seinem BV im Februar 2013 zum Preis von 175000 € (WK werden nicht
berticksichtigt).
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Private VerduB3erungsgeschifte Anm. 300-303 § 23

Den betrieblichen Gewinn in Hohe von 25000 € (VeriuBerungspreis 175000 € ./.
Teilwert bei Einlage 150000 €) versteuert A gem. § 15. Die Einlage im Mirz 2010 gilt
nach Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 als VerduBerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, weil die tatsidchliche
VeriuBerung im Februar 2013 — also innerhalb von 10 Jahren seit Anschaffung — er-
folgt. Nach Abs. 3 Satz 2 tritt an die Stelle des VerduBerungspreises der Teilwert der
Einlage. Damit erzielt A einen Gewinn aus privatem VerduBerungsgeschift in Hohe
von 50000 € (Teilwert 150000 € ./. AK 100000 €); die Besteuerung erfolgt im Zu-
flusszeitpunkt (s. Anm. 293).

Abinderung des Beispiels: A entnimmt das Grundstiick im April 2011 aus seinem
BV zum Teilwert von 160000 €; die VeriduBerung im Februar 2013 zum Preis von
175000 € erfolgt somit aus dem P17. Die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 liegen
also nicht vor. Nach der VeriuBerung im Februar 2013 sind grds. die Voraussetzungen
des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 erfiillt: Anschaffung in 2007 und VerduBerung in 2013; die zwi-
schenzeitlich erfolgte Einlage und Entnahme stehen dem nicht entgegen (s. Anm. 247).
Bei Ermittlung des privaten VerduBerungsgewinns bleiben gem. § 23 Abs. 2 die Ge-
winne auller Ansatz, die in der Zeit der Zugehorigkeit des Grundstiicks zum BV — also
in der Zeit von Mirz 2010 bis April 2011 — entstanden sind. Es sind also zu versteuern:
Im betrieblichen Bereich ein Gewinn von 10000 € (Entnahme 160000 € ./. Einlage
150000 €) und nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ein Gewinn von 65000 € (nimlich 175000 €
VeriuBerungspreis ./. 100000 € AK und ./. 10000 € aufgrund des betrieblichen Ge-
winns gem. § 23 Abs. 2).

Weitere Abianderung des Beispiels: A entnimmt das Grundstiick im April 2011 mit
einem Teilwert von 160000 € und verduBert es im Miarz 2017 fir 175000 €. Ein pri-
vates VerduBerungsgeschift aufgrund der Anschaffung v. 3.1.2007 liegt nicht vor, da
die 10-Jahresfrist iberschritten ist (VerduBerung im Mirz 2017). Jedoch gilt die Ent-
nahme aus dem PV im April 2011 gem. Abs. 1 Satz 2 als Anschaffung, so dass insoweit
die 10-Jahresfrist erfillt (Entnahme/Anschaffung in 2011 und VerduBerung in 2017)
und ein privates VerduBerungsgeschift gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1iVm. Abs. 1 Satz 2 ge-
geben ist. Die Entnahme gem. Abs. 3 Satz 3 ist mit dem Teilwert anzusetzen (s.
Anm. 303). Der private VeriuBerungsgewinn betrigt also 170000 € VeriuBerungspreis
./. 160000 € Entnahmewert = 10000 €; er ist im Zuflusszeitpunkt zu versteuern (s.
Anm. 293).

Beispiel 2 (verdeckte Einlage): B hat ecin unbebautes Grundstiick im Februar 2006
fir (umgerechnet) 80000 € erworben. Er verkauft es im Juli 2010 an die D-GmbH, de-
ren Alleingesellschafter er ist, zum Preis von 100000 €. Der gemeine Wert war zu die-
sem Zeitpunkt auf 500 000 € gestiegen, da das Grundstiick Bauland geworden war.

Es liegt eine verdeckte Einlage in Hohe von 400000 € vor (gemeiner Wert 500000 €
./. Verkaufspreis 100000 €). Die D-GmbH hat das Grundstiick mit 500000 € zu bi-
lanzieren und eine Kapitalriicklage in Hohe von 400000 € auszuweisen.

Die verdeckte Einlage gilt gem. Abs. 1 Satz 5 Nr. 2 als VerduBerung. An die Stelle des
VeriuBlerungspreises tritt nach Abs. 3 Satz 2 der fiir den Zeitpunkt der Einlage mal3-
gebende gemeine Wert. Danach erzielt B aus privatem VerduBerungsgeschift (ohne
Berticksichtigung von WK) einen VeriuBerungsgewinn in Hohe von 420000 € (gemei-
ner Wert 500000 € ./. AK 80000 €).

Einstweilen frei. 301-302

D. An die Stelle der Anschaffungs- oder Herstellungskosten 303
tretende Werte in den Fillen des Abs. 1 Satz 2 (Abs. 3 Satz 3)

Gem. Abs. 3 Satz 3 tritt an die Stelle der AHK im Fall
— der Entnahme der Wert nach § 6 Abs. 1 Nr. 4, das ist grds. der Teilwert,
— der Betriebsaufgabe der gemeine Wert (§ 16 Abs. 3).

Nach der Formulierung in Abs. 3 Satz 2 idF StEndG 1999,/2000,/2002 (jetzt
Abs. 3 Satz 3) sollte in allen Fillen an die Stelle der AHK der jeweils ,,anzuset-
zende® Wert treten. Demnach war fiir die Ermittlung des privaten VerdufB3e-
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rungsgewinns der nach dem Gesetz zutreffende Wert maligebend, und zwar
auch dann, wenn er von dem im EStBescheid tatsichlich angesetzten Wert ab-
wich. Nach einer Anderung dieser Vorschrift durch das StBereinG 1999 — erst-
mals anzuwenden ab VZ 2000 (§ 52 Abs. 1 idF des StBereinG 1999) — ist bei
Ermittlung des privaten VeriuBerungsgewinns der ,angesetzte” Wert mal3-
gebend, also auch dann, wenn dieser fehlerhaft war.

Abs. 3 Satz 3 ist anzuwenden, wenn der Entnahmegewinn gem. §§ 14 und 14a,
§ 16 Abs. 4 sowie § 18 Abs. 3 nicht zur ESt. herangezogen worden ist (BMF v.
5.10.2000, BStBI. I 2000, 1383 Tz. 33). Anders soll es nach BMF v. 5.10.2000
(aaO Tz. 34) sein, wenn der Entnahmegewinn (zB nach § 13 Abs. 5) auBer An-
satz bleibt; in diesem Fall soll der Buchwert im Zeitpunkt der Entnahme an die
Stelle der AHK treten. Dem kann uE nicht zugestimmt werden; hier handelt es
sich um betriebliche Gewinne, die von der ESt. befreit sind.

Zu dem gestrichenen Verweis auf den Antrag nach §21 Abs. 2 Satz1 Nr. 1
UmwStG s. Anm. 221

304-305 FEinstweilen frei.

306 E. Minderung der Anschaffungs- oder Herstellungskosten
durch Absetzung fiir Abnutzung, erh6hte Absetzungen und
Sonderabschreibungen (Abs. 3 Satz 4)

Nach Abs. 3 Satz 4 sind die AHK um bestimmte Betrige zu mindern; erforder-
lich ist, dass

— es sich um AfA, erhéhte Absetzungen oder Sonderabschreibungen handelt,

— sie bei der Ermittlung ,,der Einkiinfte iSd. § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4-7° anfallen
und

— sie ,,abgezogen worden sind“.

Liegen diese Voraussetzungen vor, erfolgt die Minderung der AHK des ver-
duBerten WG nur, ,,soweit” die genannten Betridge abgezogen worden sind.

Keine Verfassungswidrigkeit der Regelung: Im Schrifttum ist zum Teil die
Auffassung vertreten worden, Abs. 3 Satz 4 verstole gegen das Grundgesetz,
insbes. gegen Art. 3 Abs. 1 GG (von BornuaurT, BB 2003, 125 ff. [127]). Durch
die Vorschrift wiirden zuvor legal gewihrte Steuerminderungen riickgingig ge-
macht. Es entstehe ecine Schlechterstellung gegentiber den Gewinneinkunfts-
arten. Dem ist der BFH zu Recht nicht gefolgt (BFH v. 21.9.2005 — IX B 90,05,
BFH/NV 2006, 55). Die Minderung der AHK durch in Anspruch genommene
AfA-Betrige sei eine folgerichtige Ausprigung der Besteuerung privater Ver-
duBlerungsgeschifte. Ebenso wie bei den Gewinneinkiinften wiirden bei § 23
Wertsteigerungen der entsprechenden WG erfasst. Um insoweit eine Gleichbe-
handlung zu erreichen, mussten auch bei § 23 die geltend gemachten AfA-Betri-
ge bertcksichtigt werden. Dem ist in vollem Umfang zuzustimmen.

Anderung durch Jahressteuergesetz 2009: Nunmehr hat der Gesetzgeber
Abs. 3 Satz 4 durch das JStG 2009 (v. 19.12.2008, BGBL. I 2008, 2794; BStBI. I
2009, 74) dahingehend gedndert, dass auch die Einkiinfte iSv. § 2 Abs. 1 Satz 1
Nr. 7 in die Regelung einbezogen wurden (zum zeitlichen Anwendungsbereich
s. §52a Abs. 11 Satz8 nI' sowie Anm.4). Zur Begrindung (BTDrucks.
16/10189, 52) wird ausgefiihrt, dass bisher bei der Gewinnermittlung bei sons-
tigen Einkiinften iSv. § 22 Abs. 3 nur die AK anzusetzen gewesen seien, ohne
dass die AfA-Betrige gewinnerhohend berticksichtigt wurden. Dadurch entstin-
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den aber regelmiBig Verluste, die mit dem Zweck der Gewinnermittlung des
§ 23 Abs. 3, nimlich dem Ansatz der realisierten Gewinne, nicht zu vereinbaren
seien. In der Tat war es wenig verstindlich, warum lediglich die Einkiinfte iSv.
§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 aus der Regelung des Abs. 3 Satz 4 ausgenommen waren.
Auch hier stellte sich wie bei den iibrigen Uberschusseinkiinften das Problem,
dass ohne eine Berticksichtigung der AfA eine gegentiber den Gewinneinkunfts-
arten verzerrte Einkiinfteermittlung erfolgte. Deshalb ist es nur folgerichtig,
wenn nunmehr eine entsprechende Anderung erfolgt ist. Diese wurde vor allem
deshalb praktisch notwendig, weil durch die Anhebung der Frist in Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Satz 2 auf zehn Jahre in Fillen der Nutzung eines WG als Einkunftsquelle
nunmehr Fille denkbar sind, in denen einerseits AfA geltend gemacht werden
konnen, andererseits ohne Berticksichtigung dieser AfA bei den VerduBerungs-
erlosen ein Veridulerungsverlust entsteht.

Absetzung fiir Abnutzung, erthéhte Absetzungen, Sonderabschreibungen:
Hierunter fallen alle AfA und erhéhte Absetzungen iSd. § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7,
also auch die Absetzung fiir auBergewohnliche technische oder wirtschaftliche
Abnutzung, nicht aber die Absetzung fiir Substanzverringerung (diese Abset-
zung ist keine Absetzung fiir ,,Abnutzung®). Die Regelung des Abs. 3 Satz 4 hat
nur Bedeutung, soweit AfA, erhéhte Absetzungen und sonstige Abschreibungen
nicht im betrieblichen Bereich anfallen.

,Bei der Ermittlung der Einkiinfte iSd. {2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4-7°: Die
AHK sind um die AfA, erhéhten Absetzungen und Sonderabschreibungen zu
kiirzen, die als WK bei den Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit, aus Kapi-
talvermogen oder aus VuV (Einkiinfte gem. § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4-7) anfallen.
Bisher waren die AHK nicht zu mindern, wenn AfA vorgenommen wurden auf
bewegliche WG, aus denen der Stpfl. Einkiinfte gem. § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7
iVm. § 22 Nr. 3 (zB bei Vermietung beweglicher WG) bezogen hat. Nach der
Neuregelung durch das JStG 2009 (so.) sind nun auch diese Einkiinfte erfasst.
Nach dem Wortlaut des Abs. 3 Satz 4 fallen unter die von den AHK abzuzie-
henden Absetzungen allerdings nicht diejenigen Betrige, die ,,wie Sonderaus-
gaben® abzuziehen sind (zB Betrige nach § 10e); denn diese Betrige werden
nicht ,,bei der Ermittlung der Einktnfte* abgezogen (s. hierzu BMF v. 5.10.
2000, BStBI. 12000, 1389 Tz. 40).

»Soweit“ die Betrige ,abgezogen worden sind*“: Hat ein Stpfl. ein Wahl-
recht, Absetzungen geltend zu machen (zB erhéhte Absetzungen nach § 7b,
Sonderabschreibungen nach § 4 F6rdG), nicht ausgetibt, sind Betrige nicht ab-
gezogen worden. Eine Minderung der AHK um die AfA etc. kommt dann nicht
in Betracht, weil bei der Einkiinfteermittlung tatsichlich kein Abzug vorgenom-
men wurde. Entspricht die bei der Ermittlung der Einkiinfte iSd. § 2 Abs. 1
Satz 1 Nr. 4-7 tatsichlich bertcksichtigte AfA nicht den gesetzlichen Vorschrif-
ten und ist die darauf beruhende StFestsetzung bestandskriftig oder rechtskrif-
tig, sind uE nach dem Wortlaut des Abs. 3 Satz 4 (,,abgezogen worden sind)
die AHK des verduBerten WG um den tatsichlich abgezogenen (und nicht um
den rechtl. abzuzichenden) Betrag zu mindern. Es ist denkbar, dass sich auf-
grund der Ermittlung der Einkiinfte ein negativer Gesamtbetrag der Einkiinfte
oder durch Abzug von Sonderausgaben, auBlergewohnlichen Belastungen usw.
kein zu versteuerndes Einkommen ergibt. Wirken sich dadurch die AfA, erhéh-
ten Absetzungen oder Sonderabschreibungen hinsichtlich des veriuBerten WG
estl. nicht oder nicht in voller Hohe aus, kommt uE eine Minderung ihrer AHK
nach Abs. 3 Satz 4 insoweit nicht in Betracht. Dies gilt wiederum nicht, wenn sich
die AfA etc. tiber einen Verlustabzug in einem anderen VZ auswirken.
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Bei Nutzung eines Raumes des hergestellten Gebaudes fiir betriebliche
oder berufliche Zwecke (cines hiusliches Arbeitszimmers) sind die anteiligen
AHK um den auf diesen Raum entfallenden Teil der AfA, erhohten Absetzun-
gen und Sonderabschreibungen zu kiirzen; die Kirzung entfillt, wenn der Ab-
zug der Aufwendungen nach § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b, § 9 Abs. 5 ausgeschlossen
ist; ebenso, wenn der Abzug der BA oder WK nach alter Rechtslage (bis VZ
2006) auf 1250 € begrenzt ist (so BMF v. 5.10.2000, BS¢BL. I 2000, 1383 Tz. 39;
RistHAUS, Beil. DB Nr. 13/2000 Ra. 39). Die FinVerw. verstrickt sich durch die
in Tz 39 geduBerte Auffassung allerdings in einen Wertungswiderspruch zu
Tz. 21 desselben Schreibens. Dies unterstreicht noch einmal die Zweifelhaftig-
keit der in Tz. 21 enthaltenen Aussage (s. dazu Anm. 130).
VorbehaltsnieBbrauch: Ist das Grundstiick mit einem VorbehaltsnieSbrauch
belastet und steht die AfA deshalb NieB3brauchsberechtigten zu, sind die AHK
nicht um die AfA zu mindern (HartmMaNN/B. MEYER, FR 2001, 757 [761]); denn
Abs. 3 Satz 4 ist nur anzuwenden, wenn die AfA-Betridge die Einkiinfte des Ver-
duBerers, der FEinkiinfte aus einem privaten VerduBerungsgeschift bezogen hat,
gekiirzt haben.

307-311 Einstweilen frei.

312

F. Gewinn und Verlust bei einem Termingeschift
(Abs. 3 Satz 5)

Ermittlung der steuerpflichtigen Einnahmen: Fir die Ermittlung der stpfl.
Einnahmen aus einem Termingeschift kann — anders als fur die privaten Ver-
duferungsgeschifte nach Nr. 2 — idR nicht auf einen Anschaffungs- und Veriul3e-
rungsvorgang zuriickgegriffen werden. Es bedurfte deshalb einer speziellen Rege-
lung zur Ermittlung der stl. Bemessungsgrundlage und des Umfangs der stpfl.
Einnahmen. Dazu bestimmt Abs. 3 Satz 5, dass Gewinn oder Verlust bei einem
Termingeschift der Differenzausgleich oder der durch den Wert einer veridnder-
lichen BezugsgroBie bestimmte Geldbetrag oder Vorteil abziiglich der WK ist.

Gewinnbegriff: Gewinn oder Verlust iSd. Abs. 3 Satz 5 ist die Differenz zwi-
schen dem bei Beendigung des Geschifts erhaltenen Geldbetrag oder dem Wert
des erlangten Vorteils (zB Aktien) einerseits und dem bei Fingehen des Ge-
schifts an den Geschiftspartner (Emittenten) gezahlten Geldbetrag abztglich
der WK andererseits. Fine bei Erwerb des Optionsrechts gezahlte Optionspri-
mie muss in diesem Zusammenhang bei wirtschaftlicher Betrachtung gewinn-
mindernd behandelt werden, denn die Erzielung eines Differenzausgleichs oder
Vorteils setzt voraus, dass der Stpfl. sein Optionsrecht einsetzt mit der Folge,
dass das Optionsrecht erlischt und der Stpfl. dadurch eine Vermogensmin-
derung erleidet. Diese Vermogensminderung ist somit Voraussetzung fir die
Erzielung der Einnahmen in Gestalt des Geldbetrags oder Vorteils aus dem Op-
tionsgeschift. Unter systematischen Gesichtspunkten ist der Abzug einer Opti-
onsprimie als WK allerdings zweifelhaft, weil sie zu den AK des Optionstechts
gehort. Der Gesetzgeber hitte deshalb neben den WK besser auch die AK des
zugrundeliegenden Rechts ausdriicklich zum Abzug zulassen sollen.
Differenzausgleich bei EUREX-Geschiften: Der stpfl. Differenzausgleich
bei EUREX-Geschiften setzt sich aus der Differenz der Summen aller wihrend
der Laufzeit des Geschifts empfangenen und geleisteten Zahlungen im Zeit-
punkt der Filligkeit des Geschifts (Differenzausgleich) zusammen (BMF v.
27.11.2001, BStBI. 12001, 986 Tz. 34).
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Steuerpflichtige Einnahmen bei Glattstellung: Der Gewinn oder Verlust im
Fall der Glattstellung eines Ausgangsgeschifts durch ein Gegengeschift ergibt
sich ebenfalls aus der Differenz der Summen aller wihrend der Laufzeit des Ge-
schifts empfangenen und geleisteten Zahlungen.

Ausnahmsweise Lieferung des Basiswerts: Wird bei einem Termingeschift
ausnahmsweise einmal der zu Grunde liegende Basiswert (Aktie oder Schuldver-
schreibung) geliefert, sind die geleisteten Zahlungen fiir den Basiswert und die
damit zusammenhingenden Nebenkosten (Transaktionskosten) AK des Basis-
werts. Erst wenn die gelieferten Aktien oder Schuldverschreibungen innerhalb
der Jahresfrist weiterverduBert werden, liegt ein privates VerduBerungsgeschift
nach Nr. 2 vor. Die Lieferung des Basiswerts selbst erfiillt keinen Tatbestand
iSd. Nr. 4; auch dann nicht, wenn der Wert des Basiswerts im Lieferungszeit-
punkt den Wert des beim Eingehen des Geschifts gezahlten Geldbetrags tiber-
steigt. Nr. 4 gehort im Rahmen des § 23 zu den Uberschusseinkunftsarten, bei
denen die Besteuerung nicht realisierter Vermogenszuwichse nicht zulissig ist.

Gewinn oder Verlust aus der Einlésung (Rickzahlung) eines Zertifikats
ist die Differenz zwischen Rickzahlungsbetrag bzw. Wert der gelieferten Aktie
und den AK zzgl. Transaktionskosten bei Anschaffung abzgl. WK (Abs. 3
Satz 5). Die Einkiinfte sind im Jahr des Zuflusses des Geldbetrags oder der Lie-
ferung der Aktien zu erfassen. Somit kann es zu einem Auseinanderfallen von
Abfluss der AK und WK und Zufluss der Einnahmen kommen. Wird das Zerti-
fikat im Jahr 2007 angeschafft und erst im Jahr 2008 eingelost (zurtickgezahlt),
so sind die AK ebenso wie die WK, zB Finanzierungskosten, entgegen ihrem
Abfluss im Jahr 2007 erst bei der Ermittlung der Einktnfte 2008 zu bertcksich-
tigen. AK und WK kénnen also nicht als vorweggenommene WK bereits im
Jahr 2007 steuermindernd abgezogen werden. Der Wert borsennotierter Wert-
papiere ist unter sinngemiBer Anwendung des § 19a Abs. 2 Satz 2 mit dem nied-
rigsten am Zuflusstag (Liefertag) an einer deutschen Borse gehandelten Kurs an-
zusetzen (BMF v. 27.11.2001 aaO Tz. 52).

[Anschluss S. E 115]
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Beriicksichtigung geldwerter Vorteile bei der Ermittlung des Gewinns
bzw. Verlusts: Werden einem ArbN Optionsrechte, zB Aktienoptionsrechte,
vom ArbG zu einem unter dem Marktpreis liegenden Kurs gewihrt, stellt sich
bei Ausiibung oder VerduBerung des Optionsrechts die Frage, ob der in der
Minderung des Erwerbspreises liegende geldwerte Vorteil bei der Ermittlung
der AK zu berticksichtigen ist. Der geldwerte Vorteil flieBt einem ArbN bei Ver-
duBerung oder Ausiibung des Optionsrechts zu und ist als Einnahme iSv. § 19
zu erfassen (BFH v. 10.3.1972 — VI R 278/68, BStBl. 11 1972, 596; v. 3.7.1999 —
VI B 116/99, BStBL 11 1999, 684). Zur Vermeidung einer Doppelbesteuerung
des geldwerten Vorteils, einmal im Rahmen des § 19 und ein zweites Mal im
Rahmen des § 23, muss im Fall eines spiteren Verkaufs der geldwerte Vorteil
den AK bei der Ermittlung der Héhe des privaten VerduBerungsgewinns sowohl
nach Abs. 3 Satz 1 als auch nach Satz 5 hinzugerechnet werden. Dies gilt nach
BMF v. 25.10.2004, BStBI. I 2004, 1034 Tz. 14, unabhingig davon, ob der geld-
werte Vorteil der Besteuerung unterliegt oder wegen des Freibetrags aus § 8
Abs. 3 Satz 2 stfrei bleibt.

Einstweilen frei. 313-315

G. Freigrenze (Abs. 3 Satz 6)

Abs. 3 Satz 6 schreibt vor, dass Einkiinfte aus privaten VeriduBlerungsgeschiften
stfrei bleiben, wenn der aus ihnen erzielte Gesamtgewinn im Kj. weniger als
512 € (frither 1000 DM) betrigt. Diese Regelung ist durch das EStG 1934 in
das Gesetz aufgenommen worden und sollte Bagatellfille von der Besteuerung
ausnehmen. Dieser Gesetzeszweck wird durch die seit 1948 eingetretene Geld-
entwertung nicht mehr erfallt.

Abs. 3 Satz 6 enthilt eine Freigrenze und keinen Freibetrag. Zum Begrifflichen s.
§2 Anm. 515. Dies bedeutet: Sind die Einkiinfte aus privaten VerduBerungs-
geschiften in einem VZ 512 € oder hoher, untetliegen sie in voller Hohe der ESt.
Nur wenn die Einkiinfte in einem VZ geringer als 512 € sind, bleiben sie stfrei.

Gesamtberechnung fiir alle privaten Verdul3erungsgeschifte: Fir die An-
wendung der Freigrenze sind die Finkiinfte aus allen privaten VerduBerungs-
geschiften zusammenzurechnen. Erzielt also der Stpfl. zB aus drei privaten Ver-
duBerungsgeschiften in demselben Kj. je 300 € Gewinn, hat er den Gesamt-
gewinn in Hohe von 900 € voll zu versteuern. Durch einen Verlustausgleich
nach Abs. 3 Satz 8 (s. Anm. 320) kann der Gesamtgewinn aus privaten VerdufB3e-
rungsgeschiften auf unter 512 € sinken und damit stfrei sein. Hat zB ein Stpfl.
aus einem Geschift iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 einen Gewinn von 600 € und im
selben Jahr aus einem Geschift iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 einen Vetlust von 400 €
erzielt, bleibt der Gesamtgewinn in Hohe von 200 € nach Abs. 3 Satz 6 stfrei.

Zufluss des Veriuflerungspreises in mehreren Jahren: Die Freigrenze des
Abs. 3 Satz 6 wird fiir jeden VZ gewihrt; dies gilt auch dann, wenn der Verduf3e-
rungspreis in mehreren Jahren zu zahlen ist (zB bei ratenweiser Entrichtung)
und der Gewinn aus demselben privaten VeriuBerungsgeschift stammt; ebenso
R 169 Abs. 4 Satz 2 EStR 1995; diese Regelung ist in den EStR der Folgejahre
entfallen, weil die stl. Behandlung von VerdufBerungen gegen wiederkehrende
Beziige und Raten in das BMF-Schr. v. 23.12.1996 (BStBL I 1996, 1508 Tz. 55
iVm. Tz. 42-49) aufgenommen wurde; daraus kann nicht auf eine Meinungs-
inderung der FinVerw. geschlossen werden. Wird also der VerduB3erungspreis e/-
nes Geschifts zB je zur Hilfte im Jahr der VerduBerung und im Jahr danach ge-
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zahlt und fillt dadurch im Jahr der VerduBerung ein VeriuBlerungsgewinn von
250 € und im Jahr danach ein VerduBerungsgewinn von 300 € an, bleiben die
Gewinne beider Jahre stfrei (allerdings nur unter der Voraussetzung, dass keine
Gewinne aus anderen privaten VerduBlerungsgeschiften vorliegen, die zu einem
Gesamtgewinn von 512 € oder mehr in einem Jahr fihren).

Ehegatten: Werden Ehegatten, bei denen die Voraussetzungen der Zusammen-
veranlagung votliegen, nach § 26a getrennt veranlagt und hat jeder Ehegatte pri-
vate VerduBerungsgewinne, so steht jedem Ehegatten die Freigrenze von 512 €
(hochstens jedoch bis zur Hohe seines Gesamtgewinns aus privaten Verduf3e-
rungsgeschiften) zu. Dies gilt auch, wenn die Ehegatten gem. §§ 26, 26b zusam-
menveranlagt werden, da die Ehegatten nicht mehr, wie dies frither angenom-
men wurde, eine ,,Veranlagungseinheit® bilden, sondern ihre Einkiinfte getrennt
ermittelt werden (H 23 ,,Freigrenze® EStH 2005).

Verlustverrechnung: Zur Gewihrung der Freigrenze im Fall der Verlustver-
rechnung s. Anm. 321.

H. Zufluss von Gewinnen und Verlusten in den Fillen des
Abs. 1 Satz 5 (Abs. 3 Satz 7)

Nach Abs. 1 Satz 5 gelten als VerduBerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1

— die Einlage eines WG in das BV, sofern spiter eine VerduBerung aus dem BV
erfolgt und

— die verdeckte Einlage.

Abs. 3 Satz 7 regelt, wann in den vorgenannten Fillen Gewinne oder Verluste
zugeflossen sind. Danach sind Gewinne und Verluste anzusetzen

— im Fall des Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 fiir das Kj., in dem der Preis fiir die VerdulB3e-
rung aus dem BV zugeflossen ist, und

— im Fall des Abs. 1 Satz 5 Nr. 2 fiir das Kj., in dem die verdeckte Einlage er-
folgte.

Fall Abs. 1 Satz 5 Nr. 1: Der private VerduB3erungsgewinn ist in dem Kj. stl. zu
erfassen, in dem der Kaufpreis zuflie(3t; wird der Kaufpreis in Teilbetrigen ent-
richtet, ist der VerdufBerungsgewinn erst in dem Kj. anzusetzen, in dem die ge-
zahlten Teilbetrige die (ggf. nach Abs. 3 Satz 4 geminderten) AHK iibersteigen
(BMF v. 5.10.2000, BStBL. I 2000, 1383 Tz. 30).
Beispiel: A erwirbt ein unbebautes Grundstiick am 10.1.2007 fir 100000 €, legt es
am 15.2.2010 mit einem Teilwert von 130000 € in sein BV ein und veriuBert es am
21.3.2011 aus dem BV fiir 150000 €. Der Kaufpreis wird in 2011 und 2012 mit je
75000 € gezahlt.
A erzielt einen privaten VeriuBerungsgewinn nach § 23 in Hoéhe von 30000 €, den er
im VZ 2012 zu versteuern hat.
Der Auffassung, die eine Aufteilung des VerduBlerungserloses im Verhiltnis der zuflie-
Benden Raten fiir moglich hilt (s. HARtMANN/MEYER, StBp. 1990, 214; Ristuaus, Beil.
DB Nr. 13/2000 Rn. 36) wird nicht zugestimmt. Denn nach Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 ist die
Einlage als VerduBerung anzuschen; die Besteuerung erfolgt nach VeriuBerung aus
dem BV, so dass ein Gewinn erst entsteht, wenn alle Raten die AK (HK) aufgezehrt
haben.
In den Fillen, die in BMF v. 5.10.2000 (BStBl. I 2000, 1383 Tz. 4 Nr. 2-5) be-
handelt sind (s. hierzu Anm. 247), gelten die Einnahmen in dem Zeitpunkt als
zugeflossen, in dem die der VerduBerung aus dem BV gleichgestellten Sachver-
halte verwirklicht werden (BMF v. 5.10.2000 2aaO Tz. 37 Satz 1).
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Fall des Abs. 1 Satz 5 Nr. 2: Bei verdeckten Finlagen eines WG in eine Kap-
Ges. ist der private VerduBerungsgewinn im Kj. der verdeckten Finlagen zu er-
fassen (BMF v. 5.10.2000 22O Tz. 37 Satz 2).

Einstweilen frei. 318-319

J. Beriicksichtigung von Verlusten (Abs. 3 Sitze 8 und 9)

Schrifttum: ScHweNDY, Verlustausgleich und Verlustabzug auf neuen Wegen, INF 1998,
737; BERANEK, Vetlustabzug und Verlustverrechnung nach dem StEatlG 1999,/2000,/2002,
INF 1999, 65; BranDENBERG, StEntlG 1999,/2000,/2002, BuW 1999, 331; Herzic/Brie-
SENMEISER, Zusammenwirken verrechnungsbeschrinkender Normen, DB 1999, 1470;
Kossow, Neuregelung des Verlustausgleichs und Verlustabzugs auf dem Prifstand, StuW
1999, 573; Paus, Einschrinkung beim Verlustausgleich und Verlustabzug, StWa. 1999, 82;
A. Scamipt, Die Neuregelung zum Verlust aus GmbH-Anteilen, GmbH-StB 1999, 233;
Gross, Verrechnung von Spekulationsgewinnen 19982, StuW 2000, 7; SCHULTZE/JANSSEN,
Die Freigrenze der privaten VeriduBerungsgeschifte (§ 23 Abs. 3 Satz 6 EStG) beim Ver-
lustricktrag, FR 2002, 568; WALTER/STUMPER, Freigrenze fiir Gewinne aus privaten Ver-
duBerungsgeschiften beim Verlustriicktrag als ,,steuerliches Schndppchen®?, DStR 2002,
204; HemenreicH, Freigrenze des § 23 EStG auch nach einem Verlustriicktrag anwend-
bar?, NWB E 3, 12291; Gross, Neue Rechtsprechung des BFH zu Spekulationsverlusten
bei Wertpapiergeschiften in den Jahren vor 1999, StuB 2004, 1016; WErNsMANN/DE-
cHANT, Die Anwendbarkeit der Freigrenze des § 23 Abs. 3 S. 6 EStG beim Verlustriick-
trag, FR 2004, 1272; Poni, Die gesonderte Feststellung von Verlusten aus privaten Ver-
duBerungsgeschiften, DStR 2006, 1308.

I. Verlustausgleich und Verbot des Verlustabzugs (Abs. 3 Satz 8)

Verlustausgleich (Abs. 3 Satz 8 Halbs. 1): § 2 Abs. 3 regelt grds. den Verlust-
ausgleich innerhalb einer Einkunftsart und zwischen den einzelnen Einkunfts-
arten. Fir Gewinne und Verluste aus privaten VerduBerungsgeschiften gilt die
spezielle Regelung des § 23 Abs. 3 Satz 8. Danach sind Gewinne und Verluste
aus allen privaten VerdufBerungsgeschiften iSd. Abs. 1 Nr. 1-4 untereinander
auszugleichen. Ein Verlustausgleich mit anderen sonstigen Einkiinften iSd. § 22
Nr. 1, 1a, 3-5 sowie mit den anderen Einkunftsarten iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 1-6 fin-
det nicht statt. Zur grundsitzlichen Verfassungsmafigkeit und zu Verfassungsfra-
gen der zeitlichen Anwendung s. Anm. 13.

Verluste, die durch VeriuBerungsgeschifte aulerhalb der VerduBerungsfrist ent-
stehen, sind nicht ausgleichsfihig, weil in einem solchen Fall kein privates Ver-
duferungsgeschift iSd. Abs. 1 und damit keine (positiven oder negativen) Ein-
kiinfte aus einer Einkunftsart iSd. § 2 Abs. 1 vorliegen. Auch ein Steuererlass
wegen sachlicher Unbilligkeit kommt insoweit nicht in Frage (BFH v. 5.10.1966
—VI279/65, BStBL. 111 1967, 37).

» Ebhegatten:

> Verlustausgleich bei Zusammenveranlagung: Ehegatten kénnen private Verduf3e-
rungsgewinne des einen Ehegatten mit Verlusten aus privaten VerduBle-
rungsgeschiften des anderen Ehegatten ausgleichen (BMF v. 5.10.2000,
BStBL I 2000, 1383 Tz. 41, unter Hinweis auf BFH v. 6.7.1989 — IV R
116,87, BStBL. 11 1989, 787, zu § 15 Abs. 2 idF EStG 1975 und 1977).
Der Verlustausgleich unterbleibt, wenn ein Ehegatte einen Verduf3erungs-
verlust und der andere Ehegatte einen VerduBerungsgewinn, der geringer
als die Freigrenze von 512 € ist, erzielt hat (BMF v. 5.10.2000 aaO Tz. 41
letzter Satz); in diesem Fall bleibt der Gewinn des anderen Ehegatten
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durch Ansatz der Freigrenze stfrei (hierzu kritisch RistHAUS, DB Beil
Nr. 13/2000 Rn. 41). Ubersteigen die privaten VerduBerungsgewinne eines
Ehegatten die Freigrenze und hat der andere Ehegatte Vetluste aus pri-
vaten VeriuBlerungsgeschiften, sind diese mit den privaten Verdul3erungs-
gewinnen auszugleichen.

> Private Verdnferungsgeschifte zwischen Ehegatten: Auch Verluste aus solchen
VerduBerungsgeschiften kénnen mit Gewinnen aus anderen privaten Ver-
duBerungsgeschiften ausgeglichen werden (glA 0.V,, DB 1963, 530).

» Negative Einnabmen: Entstehen durch (Teil-) Riickzahlung auf den Kaufpreis
negative Einnahmen, mindern diese den Verkaufspreis; s. im Einzelnen
Anm. 293 ,,Anderungen des Verkaufspreises, insbesondere Riickzahlung®.

> Anschaffungs- und Herstellungskosten sind ohne Riicksicht darauf, wann sie abge-
flossen sind, im Jahre des Zuflusses des VerduBlerungspreises zu berticksichtigen;
s. Anm. 295. Deshalb entstehen Gewinne bei VerduBerung gegen Ratenzahlun-
gen erst, wenn der zugeflossene VerdufBerungspreis die AHK tbersteigt. Ergibt
die Ermittlung der Einkiinfte, dass unter Berticksichtigung des kiinftig zuflie-
Benden VerduBerungspreises ein Verlust entsteht, weil die AHK héher als der
VerduBlerungspreis sind, ist uE dieser Verlust bereits im ersten Jahr, in dem ein
Teil des VerduBerungspreises zugeflossen ist, estl. nach Abs. 3 Satz 1 zu erfassen
und evtl. entsprechend der Einschrinkung des Abs. 3 Satz 8 auszugleichen.
Beispiel: Wertpapiere werden am 1.9.2007 fiir 10000 € angeschafft und am 1.12.2007
fiir 9000 € verkauft. Der Verkaufspreis ist mit 5000 € am 1.12.2007 und mit 4000 €
am 1.2.2008 zu zahlen. UE ist der Vetlust von 1000 € im VZ 2007 anzusetzen und mit
etwaigen im VZ 2007 zu versteuernden Gewinnen aus anderen privaten VerduBerungs-
geschiften auszugleichen.
Verbot des Verlustabzugs (Abs. 3 Satz 8 Halbs. 2): Abs. 3 Satz 8 Halbs. 2
bestimmt, dass Verluste aus privaten VerduBerungsgeschiften nicht nach § 10d
abgezogen werden dirfen. Dieser Grundsatz wird durch die Regelung des
Abs. 3 Satz 9 eingeschrinkt. Zur grundsitzlichen VerfassungsmiBigkeit und zu
Verfassungsfragen der zeitlichen Anwendung s. Anm. 13.

II. ,,Die Verluste mindern ... die Einkiinfte ... (Abs. 3 Satz 9)

Von dem in Abs. 3 Satz 8 Halbs. 2 normierten Grundsatz, dass Verluste aus pri-
vaten VerduBerungsgeschiften nicht nach § 10d abgezogen werden diirfen, sicht
Abs. 3 Satz 9 eine Ausnahme vor. Nicht nach Abs. 3 Satz 8 ausgeglichene Ver-
luste aus privaten VerduBerungsgeschiften mindern nach Maf3gabe des § 10d die
Einkiinfte, die der Stpfl. in dem unmittelbar vorangegangenen VZ oder in den
folgenden VZ aus privaten VerduBerungsgeschiften erzielt hat oder erzielt. Ein
Verlustabzug kommt also mit allen anderen Einkiinften nicht in Frage.

»Nach MafBigabe des § 10d“ werden die Verluste aus privaten VerduBerungs-
geschiften riick- oder vorgetragen. Die Formulierung ,,nach Maf3gabe des § 10d*
bedeutet uE, dass die nicht ausgeglichenen Verluste aus privaten VerduBerungs-
geschiften gem. § 10d Abs. 1 und 3 in den vorangegangenen VZ zuriickgetragen
und — soweit sie nicht nach § 10d Abs. 1 abgezogen sind — gem. § 10d Abs. 2
und 3 in die folgenden VZ vorgetragen werden. Der am Schluss eines VZ ver-
bleibende Verlustvortrag ist gem. § 10d Abs. 4 gesondert festzustellen. Dies stellt
nunmehr Abs. 3 Satz 9 nF klar (sogleich Anm. 322).

Abweichend von § 10d erfolgt die Verrechnung der Verluste nicht vom Ge-
samtbetrag der Einkiinfte vorrangig vor SA, sondern zusammen mit der Ermitt-
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lung der Summe der Einkiinfte (BMF v. 5.10.2000, BStBL I 2000, 1383 Tz. 42);
dies ergibt sich aus der Formulierung in Abs. 3 Satz 9: ,,Die Verluste mindern ...
die Einkunfte, die der Stpfl .... erzielt hat oder erzielt™.

Bei der Zusammenveranlagung von Ehegatten ist der Verlustabzug gem.
§10d Abs. 1 und 2 getrennt fiir jeden Ehegatten und anschlieend zwischen
den Ehegatten durchzufithren (BMF v. 5.10.2000 2aaO Tz. 42).

Freigrenze bei Verlustverrechnung: Verluste aus privaten VerduBerungsge-
schiften eines Ehegatten diirfen mit Gewinnen des anderen Ehegatten verrech-
net werden (BMF v. 5.10.2000, BStBL I 2000, 1383 Tz. 41f). Im Zusammen-
hang mit den Verlustverrechnungsmoglichkeiten in Abs. 3 Sitze 8 und 9 stellt
sich die Frage, ob die Freigrenze nach Abs. 3 Satz 6 vor oder nach einem even-
tuell moglichen Verlustausgleich zwischen den Ehegatten zu berticksichtigen ist.
Die Freigrenze bei der Zusammenveranlagung von Ehegatten steht jedem Ehe-
gatten hochstens bis zur Hohe seines Gesamtgewinns aus privaten Verduf3e-
rungsgeschiften iSd. § 23 zu (s. Anm. 316). UE ist die Freigrenze nach einem
eventuell durchzufithrenden Verlustausgleich zu berticksichtigen, denn erst nach
dem Verlustausgleich steht der ,,Gesamtgewinn® des Stpfl. fur diesen VZ fest.
Dies gilt auch bei einer Verrechnung im Rahmen des Riick- oder Vortrags nach
Mafgabe des § 10d, denn der Verlustriick- oder -vortrag erfolgt bei Einkiinften
mit beschrinkten Verlustverrechnungsmaglichkeiten im Bereich der Einkunfts-
ermittlung und nicht im Sonderausgabenbereich; ebenso WALTER/STUMPER,
DStR 2002, 204; HemenreicH, NWB E 3, 12291; aA BFH v. 11.1.2005 — IX R
27/04, BStBL II 2005, 433; BMF v. 25.10.2004, BStBL I 2004, 1034 Tz. 52;
Scuurrze/JansseN, FR 2002, 568; WerNsManN/DecHanT, FR 2004, 1272.
Beispiel 1: A erzielt in 2007 stpfl. private VeriuBerungsgewinne aus einer Grund-
stiicksverduBerung iHv. 50000 € und aus VeriuBerungen von WG iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 iHv. 20000 €. Seine Ehefrau B hat Verluste aus Termingeschiften iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 4 iHv. 69500 €.
Gem. Abs. 3 Satz 8 diirfen die Verluste der Ehefrau im Rahmen des horizontalen Ver-
lustausgleichs mit den Gewinnen des Ehemannes ausgeglichen werden. Bei nachfol-
gender Anwendung der Freigrenze bleibt kein stpfl. Gewinn.

Beispiel 2: A hat in 2007 einen privaten VerduBerungsgewinn iHv. 5000 €, der bei der
Veranlagung in die Einkunftsermittlung nach § 2 Abs. 3 als positive Einkiinfte mit ein-
bezogen worden ist. In 2008 erzielt er einen privaten VerduBerungsverlust iHv. 4500 €.
Der VeriuBerungsverlust kann in 2008 nicht ausgeglichen werden, da eine Verrech-
nung nur mit gleichartigen positiven Einkiinften moglich ist (Abs. 3 Satz 8). Da A je-
doch in 2007 einen privaten VerduBerungsverlust erzielt hat, ist gem. Abs. 3 Satz 9 ein
Riicktrag moglich. Im Rahmen des horizontalen Verlustausgleichs betrdgt der Gesamt-
gewinn des A aus privaten VeriuBerungsgeschiften danach in 2007 nur noch 500 €.
Dieser Betrag liegt unter der Freigrenze des Abs. 3 Satz 6 mit der Folge, dass der Be-
trag stfrei bleibt (s. auch WALTER/STUMPER, DStR 2002, 204).

III. ,,§ 10d Abs. 4 gilt entsprechend*

Die Vorschrift wurde durch das SEStEG v. 7.12.2006 (BGBL I 20006, 2782;
BStBL I 2007, 4) an Abs. 3 Satz 9 angeftgt. Sie stellt eine Reaktion auf das Utr-
teil des BFH v. 22.9.2005 — IX R 21/04 (BStBL II 2007, 158) dar, das die An-
wendbarkeit des § 10d Abs. 4 auf Verluste aus privaten VeriduBerungsgeschiften
abgelehnt hatte. Der BFH vertrat die Auffassung, dass sich ecine gesonderte
Feststellung der Verluste weder aus dem Gesetzeswortlaut noch aus den entspre-
chenden Materialien hetleiten lasse. Fiir eine entsprechende Anwendung des
§ 10d Abs. 4 sei kein Raum. Vielmehr sei tiber die Verrechenbarkeit erst im Jahr
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der Entstehung entsprechender positiver Einkiinfte zu entscheiden. Das Urteil
ist wegen der mit ihm einhergehenden praktischen Schwierigkeiten und wegen
des Widerspruchs zur Regelungsabsicht des Vetlustfeststellungsverfahrens zu
Recht kritisiert worden (ausfithrlich Ponr, DStR 2006, 1308). Es hat ecinen
Nichtanwendungserlass des BMI (Erlass v. 14.2.2007, BStBI. I 2007, 268) nach
sich gezogen. Es ist zu begriiien, dass der Gesetzgeber nunmehr Klatheit ge-
schaffen hat. Ohne eine gesonderte Feststellung wiirden Stpfl. und FinVerw. vor
schwerwiegende Vollzugsprobleme gestellt. Alle Informationen und Nachweise
miissten Gber einen lingeren Zeitraum, der unter Umstinden auch Jahrzehnte
betragen konnte, vorgehalten werden. Zu den Einzelheiten des Feststellungsver-
fahrens s. § 10d Anm. 120 ff.

323-349 FEinstweilen frei.

350

ABC zu den privaten Verdullerungsgeschiften

Abfluss von Werbungskosten: s. Anm. 294.

Absetzung fiir Abnutzung: s. Anm. 306.

Abtretung des Anspruchs auf Ubereignung: s. Anm. 83.

Ausland: Die Verbringung von Gegenstinden aus dem Ausland in das Inland

ist keine Anschaffung (RFH v. 31.7.1940, RStBIl. 1940, 884; s. auch Anm. 16).

Ausschlagung einer Erbschaft: s. Anm. 236.

Bedingung: Zu Vertrigen mit aufschiebenden oder auflésenden Bedingungen

s. Anm. 53 und 57.

Dingliche Erfullung: s. Anm. 54, 61.

Eigenleistungen: s. Anm. 283.

Einziehung von Forderungen ist nach hM eine VerduBerung (s. Anm. 141).

Enteignung ist uE keine VerduBerung (s. niher Anm. 73); s. auch ,,Riickiiber-

tragung enteigneter Wirtschaftsgiiter®.

Erbbaurecht:

> Erwerb des Erbbanrechts: Zur Frage, ob der Erwerb eines Erbbaurechts eine

Anschaffung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 ist, s. Anm. 85.

> Beendigung des Erbbanrechts:

> Grund und Boden: Ebenso wie die Bestellung eines Erbbaurechts keine (teil-

weise) VerduBerung des Grund und Bodens ist (s. Anm. 48), ist die entgelt-
liche Ablésung des Erbbaurechts keine teilweise Anschaffung des Grund
und Bodens. Bei Verduflerung des Grund und Bodens vor Ablauf von
zehn Jahren nach der Ablosung des Erbbaurechts liegt also kein privates

Veriuflerungsgeschift vor.

> Gebdinde: Mit Beendigung des Erbbaurechts wird der Grundsttckseigentii-
mer auch Eigentimer des Gebiudes.

— Zahlt der Grundstiickseigentiimer keine Entschidigung, erfolgt der Er-
wetb des Gebdudes unentgeltlich, so dass aus diesem Grund eine An-
schaffung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 2 nicht gegeben ist.

— Zahlt der Eigentiimer eine Entschidigung, ist danach zu unterscheiden,
ob oder inwieweit die Entschidigung fiir den Wegfall des Erbbaurechts
oder fiir den Erwerb des Eigentums am Gebdude gezahlt wird:
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— Soweit die Zahlung fir die Beendigung des Erbbaurechts erfolgt,
liegt keine Leistung vor, die fiir die Besteuerung nach Abs. 1 erheb-
lich ist (s.0.).

— Soweit die Entschiddigung auf das Gebaude entfillt, liegt ull eine An-
schaffung iSd. Abs. 1 vor, sofern die Beendigung vertraglich verein-
bart worden ist. Anderenfalls wird das Gebdude aufgrund des gesetz-
lich bestehenden Heimfallanspruchs kraft Gesetzes erworben (Ent-
schidigungsanspruch beruht bei Beendigung durch Zeitablauf auf
§ 27 EtbbauVO); es ist deshalb in diesem Fall keine Anschaffung iSd.
Abs. 1 gegeben; s. Anm. 97.

> Erwerb des Grundstiicks durch den Erbbanberechtigten: Kauft ein Erbbauberech-
tigter das Grundstiick und verduflert er es nach Loschung des Erbbau-
rechts innerhalb der VerduBerungsfrist, so ist bei der Gewinnermittlung
nach Abs. 3 der Wert des Erbbaurechts unberiicksichtigt zu lassen (FG
Ba.-Wiirtt. v. 30.9.1992, EFG 1993, 293, rkr.).
Erhaltungsaufwendungen: s. Anm. 283, 289.
Ersatzbeschaffung ist im Fall der Enteignung oder der VerduBerung unter
Zwang unter bestimmten Voraussetzungen weder eine Anschaffung noch eine
VerduBlerung (s. Anm. 73, 75, 94).
Formwechselnde Umwandlungen (§§ 226 ff. UmwG) fithren zu keinen Ver-
duBerungsgeschiften iSd. § 23 (s. auch Anm. 146 ,, Tausch von Wertpapieren®).
Fremdwihrungsgeschifte: s. Anm. 146, 150, 272.
Halbeinkiinfteverfahren: Die Hilfte des VeriduBerungspreises iSd. Abs. 3 ist
bei der VerduBerung von Anteilen an Korperschaften, Personenvereinigungen
oder Vermogensmassen, deren Leistungen beim Empfinger zu Einnahmen iSd.
§20 Abs.1 Nr. 1 gehoren, stfrei (§3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. j); s. §3 Nr. 40
Anm. 175 ff. Anschaffungs- und VerduBerungskosten oder WK, die mit den vor-
genannten Einnahmen wirtschaftlich zusammenhingen, dirfen bei der Ermitt-
lung der Einkiinfte nur zur Hilfte abgezogen werden (§3c Abs. 2); s. § 3¢
Anm. 40 ff.; BMF v. 12.6.2002, BStBL. I 2002, 647; hierzu Anm. 161.
Identitit von Wirtschaftsgiitern: s. ,,Nimlichkeit von Wirtschaftsgiitern®.

Kapitalherabsetzung: Die Herabsetzung des Kapitals einer KapGes. und eine
Rickzahlung sind uE keine VerduBerung (s. aber Anm. 141).

Kaufangebot des Kaufwilligen ist grds. keine Anschaffung (s. Anm. 67).

Kaufoption beziiglich eines Grundstiicks ist ein WG iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Satz 2; s. Anm. 83.

Leistung an Erfiillungs statt: s. Anm. 54.
Liebhaberei: s. Anm. 146 aE, 271.

Liquidation: Die Riickgewihr von Kapital aufgrund der Liquidation einer Kap-
Ges. ist uE keine VerduBlerung (s. Anm. 141).

Meistgebot: Die Abgabe des Meistgebots im Zwangsversteigerungsverfahren
ist fir den Eigentiimer als VerduBerung und fir den Meistbietenden als An-
schaffung anzusehen (s. Anm. 76, 93). Hatte der Meistbietende bereits vor Ab-
gabe des Meistgebots einen schuldrechtl. Anspruch auf Ubertragung des Grund-
stiicks, so ist dieser Anspruch nicht identisch mit dem Anspruch aus dem
Meistgebot (BFH v. 28.6.1977 — VIII R 30/74, BStBI. 11 1977, 827); bei Abtre-
tung des Anspruchs aus dem Meistgebot richtet sich der Anschaffungszeitpunkt
also nicht nach dem Entstehen des schuldrechtl. Ubertragungsanspruchs, son-
dern nach dem Zeitpunkt der Abgabe des Meistgebots.
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Nimlichkeit von Wirtschaftsgiitern: Nur wenn das angeschaffte WG mit
dem verdufBerten WG identisch ist, liegt ein privates VerduBerungsgeschift vor
(s. Anm. 110f, 153 ).

Negative Wirtschaftsgiiter: s. Anm. 130.

NieB3brauch: s. ,, VorbehaltsnieBbrauch®.

Riickerstattungsgesetz: s. ,,Ruckiibertragung enteigneter Wirtschaftsgiiter®.
Riickgingigmachung von Vertrigen fithrt grds. dazu, dass eine Anschaffung
oder VerduBerung nicht gegeben ist (s. Anm. 57, 92).

Riickiibertragung enteigneter Wirtschaftsgiiter ist keine Anschaffung iSd.
Abs. 1;s. Anm. 98.

Riickzahlung des VerduBlerungspreises: s. Anm. 293, 320.

Schuldzinsen: s. Anm. 289.

Schwebende Unwirksamkeit des Vertrags: s. Anm. 53.

Teilentgeltliche Rechtsgeschifte: s. Anm. 236.

Umlegungsverfahren: Werden Grundsticke im Umlegungsverfahren abge-
geben oder erworben, liegt keine Anschaffung oder VerduBerung vor (s.
Anm. 73 aF und 97).

Veraullerung von Ersatzwirtschaftsgiitern: s. ,,Ersatzbeschaffung®.
VerduBlerung unter Zwang: s. Anm. 75.

Verdeckte Gewinnausschiittungen: s. Anm. 93, 276.

Verlust eines Wirtschaftsguts (zB durch Feuer, Verlieren, Diebstahl usw.) ist
keine VerduBerung. Die daftr evtl. empfangene Entschidigung fiihrt zu keinem
privaten VerduBerungsgewinn.

Verschmelzung (§§ 2 ff. UmwG) ist keine VerduBerung iSd. § 23 (s. Anm. 146
,» Tausch von Wertpapieren®).

VorbehaltsnieBbrauch: s. Anm. 231, 272, 275. Vgl. hierzu auch HartmMaNN/
MEeyer, FR 2000, 757.

Vorkaufsrecht: Die Einrdumung eines Vorkaufsrechts begriindet fiir sich allein
keine VerduBerung oder Anschaffung (s. Anm. 68).

Vorvertrag: Ein rechtl. wirksamer Vorvertrag kann eine Anschaffung oder Ver-
duBerung sein (s. im Einzelnen Anm. 52, 95).

Wiederkauf ist fiir den Wiederkdufer eine Anschaffung (s. Anm. 92) und fiir
den Wiederverkiufer eine VerduBerung.

Wirtschaftliches Eigentum: s. Anm. 48.

Zahlungsunfihigkeit: Wird bei Ratenzahlung der VerduBerungspreis unein-
bringlich, ist der urspriingliche StBescheid nach § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO zu be-
richtigen; s. Anm. 272 ,,Stundung®.

Zugewinngemeinschaft: Durch die Zugewinngemeinschaft (s. zum Begriff § 2
Anm. 180) entsteht kein gemeinschaftliches Vermogen (Eigentum). Nach Been-
digung des Giterstands ist der Wert des wihrend der Ehe erzielten Zugewinns
unter den Ehegatten auszugleichen. Dazu gewihrt das biirgerliche Recht ent-
sprechende Zahlungsanspriiche (§ 1378 BGB). Der Erwerb dieser Anspriiche
ist kein entgeltliches Geschift. Werden aber WG in Erfillung dieser Anspriiche
von einem Ehegatten auf den anderen tibertragen, sind die Voraussetzungen ei-
nes entgeltlichen Hrwerbs gegeben (s. Anm. 231). Nach OFD Frankf. v. 5.2.2001
(FR 2001, 322, mit Beispielen) ist die Ubertragung ecines WG (insbes. cines
Grundstiicks) zur Tilgung eines Zugewinnausgleichsanspruchs iSd. § 1378 BGB
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eine Leistung an Erfillungs statt (s. dazu Anm. 54) und damit iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 fir den Ubertragenden eine VeriduBerung und fiir den Erwerber eine An-
schaffung, gef. auch teilentgeltliche VeriduBerung oder Anschaffung; s. hierzu
Prinz/OmMERBORN, FR 2001, 977 (991); aA Tieotke, DB 2003, 1471 ff,; zur
Schenkung eines Grundstiicks unter Ehegatten s. HOLLENDER/SCHLUTTER, DStR
2002, 1932 ff.; Gestaltungsiiberlegungen bei Arens, FPR 2003, 426 ff.; HErr-
MANN,/GRrOBSHAUSER, FPR 2005, 146ff.; Kensock/MEeNHORN, DStR 2006,
1073 ff.

Zweckgebundene Zuwendungen: s. Anm. 231 ,,Erwerb mit zweckgebunde-
nen Mitteln®.
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