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§ 23

P r i v a t e Ve r ä uß e r ung sg e s ch ä f t e

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBl. I 2009, 3366, ber. BGBl. I 2009, 3862;
BStBl. I 2009, 1346), geändert durch JStG 2010 v. 8.12.2010

(BGBl. I 2010, 1768; BStBl. I 2010, 1394)

(1) 1Private Veräußerungsgeschäfte (§ 22 Nummer 2) sind
1. Veräußerungsgeschäfte bei Grundstücken und Rechten, die den Vor-

schriften des bürgerlichen Rechts über Grundstücke unterliegen (z.B.
Erbbaurecht, Mineralgewinnungsrecht), bei denen der Zeitraum zwi-
schen Anschaffung und Veräußerung nicht mehr als zehn Jahre be-
trägt. 2Gebäude und Außenanlagen sind einzubeziehen, soweit sie in-
nerhalb dieses Zeitraums errichtet, ausgebaut oder erweitert werden;
dies gilt entsprechend für Gebäudeteile, die selbständige unbeweg-
liche Wirtschaftsgüter sind, sowie für Eigentumswohnungen und im
Teileigentum stehende Räume. 3Ausgenommen sind Wirtschafts-
güter, die im Zeitraum zwischen Anschaffung oder Fertigstellung
und Veräußerung ausschließlich zu eigenen Wohnzwecken oder im
Jahr der Veräußerung und in den beiden vorangegangenen Jahren zu
eigenen Wohnzwecken genutzt wurden;

2. Veräußerungsgeschäfte bei anderen Wirtschaftsgütern, bei denen der
Zeitraum zwischen Anschaffung und Veräußerung nicht mehr als ein
Jahr beträgt. 2Ausgenommen sind Veräußerungen von Gegenständen
des täglichen Gebrauchs. 3Bei Wirtschaftsgütern im Sinne von Satz 1,
aus deren Nutzung als Einkunftsquelle zumindest in einem Kalender-
jahr Einkünfte erzielt werden, erhöht sich der Zeitraum auf zehn Jah-
re.

2Als Anschaffung gilt auch die Überführung eines Wirtschaftsguts in das
Privatvermögen des Steuerpflichtigen durch Entnahme oder Betriebsauf-
gabe. 3Bei unentgeltlichem Erwerb ist dem Einzelrechtsnachfolger für
Zwecke dieser Vorschrift die Anschaffung oder die Überführung des
Wirtschaftsguts in das Privatvermögen durch den Rechtsvorgänger zuzu-
rechnen. 4Die Anschaffung oder Veräußerung einer unmittelbaren oder
mittelbaren Beteiligung an einer Personengesellschaft gilt als Anschaf-
fung oder Veräußerung der anteiligen Wirtschaftsgüter. 5Als Veräußerung
im Sinne des Satzes 1 Nummer 1 gilt auch
1. die Einlage eines Wirtschaftsguts in das Betriebsvermögen, wenn die

Veräußerung aus dem Betriebsvermögen innerhalb eines Zeitraums
von zehn Jahren seit Anschaffung des Wirtschaftsguts erfolgt, und

2. die verdeckte Einlage in eine Kapitalgesellschaft.
(2) Einkünfte aus privaten Veräußerungsgeschäften der in Absatz 1 be-
zeichneten Art sind den Einkünften aus anderen Einkunftsarten zuzu-
rechnen, soweit sie zu diesen gehören.
(3) 1Gewinn oder Verlust aus Veräußerungsgeschäften nach Absatz 1 ist
der Unterschied zwischen Veräußerungspreis einerseits und den Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten und den Werbungskosten andererseits.
2In den Fällen des Absatzes 1 Satz 5 Nummer 1 tritt an die Stelle des Ver-
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äußerungspreises der für den Zeitpunkt der Einlage nach § 6 Absatz 1
Nummer 5 angesetzte Wert, in den Fällen des Absatzes 1 Satz 5 Num-
mer 2 der gemeine Wert. 3In den Fällen des Absatzes 1 Satz 2 tritt an die
Stelle der Anschaffungs- oder Herstellungskosten der nach § 6 Absatz 1
Nummer 4 oder § 16 Absatz 3 angesetzte Wert. 4Die Anschaffungs- oder
Herstellungskosten mindern sich um Absetzungen für Abnutzung, er-
höhte Absetzungen und Sonderabschreibungen, soweit sie bei der Er-
mittlung der Einkünfte im Sinne des § 2 Absatz 1 Satz 1 Nummer 4 bis 7
abgezogen worden sind. 5Gewinne bleiben steuerfrei, wenn der aus den
privaten Veräußerungsgeschäften erzielte Gesamtgewinn im Kalenderjahr
weniger als 600 Euro betragen hat. 6In den Fällen des Absatzes 1 Satz 5
Nummer 1 sind Gewinne oder Verluste für das Kalenderjahr, in dem der
Preis für die Veräußerung aus dem Betriebsvermögen zugeflossen ist, in
den Fällen des Absatzes 1 Satz 5 Nummer 2 für das Kalenderjahr der ver-
deckten Einlage anzusetzen. 7Verluste dürfen nur bis zur Höhe des Ge-
winns, den der Steuerpflichtige im gleichen Kalenderjahr aus privaten
Veräußerungsgeschäften erzielt hat, ausgeglichen werden; sie dürfen
nicht nach § 10d abgezogen werden. 8Die Verluste mindern jedoch nach
Maßgabe des § 10d die Einkünfte, die der Steuerpflichtige in dem unmit-
telbar vorangegangenen Veranlagungszeitraum oder in den folgenden
Veranlagungszeiträumen aus privaten Veräußerungsgeschäften nach Ab-
satz 1 erzielt hat oder erzielt; § 10d Absatz 4 gilt entsprechend. 9Verluste
aus privaten Veräußerungsgeschäften, auf die § 23 in der bis zum 31. De-
zember 2008 geltenden Fassung anzuwenden ist, können abweichend
von Satz 7 auch mit Einkünften aus Kapitalvermögen im Sinne des § 20
Absatz 2 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 14. August 2007
(BGBl. I S. 1912) ausgeglichen werden. 10Sie mindern abweichend von
Satz 8 nach Maßgabe des § 10d auch die Einkünfte, die der Steuerpflichti-
ge in den folgenden Veranlagungszeiträumen aus § 20 Absatz 2 in der
Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 14. August 2007 (BGBl. I
S. 1912) erzielt.

Autor: Prof. Dr. AndreasMusil, Potsdam
Mitherausgeberin: Prof. Dr. JohannaHey, Köln
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A. Allgemeine Erläuterungen zu § 23

Schrifttum: Tullius, Spekulationsbesteuerung bei Grundstücken, BB 1960, 169; Pfaff,
Spekulationsgeschäfte beim Grundstücksverkauf, Inf. 1962, 226; Horstmann, Abgren-
zung der Spekulationsgeschäfte von anderen Einkunftsarten, StWa. 1965, 151; Felix, Be-
steuerung des Gewinns infolge Austritts aus der GmbH nach § 23 EStG, GmbHR 1966,
191; Mittelbach, Spekulationsgewinne bei Grundstücksverkäufen, DStZ 1967, 253; Loh-
meyer, Die Besteuerung von Spekulationsgeschäften, StuW 1968, 513; Vangerow, Speku-
lationsgewinne beim Erben, StuW 1970, 239; Vangerow, Zur Tragweite des Begriffs der
Spekulationsgeschäfte, StuW 1970, 329; Nissen, Spekulationsgewinne, JbFfStR 1971/72,
143; Mittelbach, Spekulationsgeschäfte mit Grundstücken aus einem Umlegungsverfah-
ren, Inf. 1974, 531;Mittelbach, Versteuerung von Spekulationsgeschäften, FR 1975, 110;
Fella, Die Besteuerung von Spekulationsgeschäften iSd. § 23 EStG, StWa. 1982, 115;
Wichmann, Die Frage nach der zutreffenden Bestimmung des Gegenstands eines Speku-
lationsgeschäfts, BB 1984, 2253; Hoffmann, Einkünfte aus Spekulationsgeschäften, StuSt.
1987, 366; Kaligin, (Nicht-)Besteuerung des Profispekulantentums, DStZ 1987, 183;
Ständige Deputation des Deutschen Juristentags (Hrsg.), Verhandlungen des 57. Dt.
Juristentages, Band II, Mainz 1988; Schoor, Die Einkommensbesteuerung von Spekula-
tionsgeschäften, VW 1988, 498; Neeb, Die Besteuerung von Spekulationsgewinnen, StuW
1991, 52; Stephan, § 23 Abs. 1 Satz 2 EStG idF des StMBG: Erweiterung, Bestätigung
oder Einschränkung der Besteuerung von Spekulationsgewinnen bei Beteiligung von
Personengesellschaften?, DB 1994, 1588; Gottwald, Verschärfte Besteuerung von
„Spekulationsgewinnen“ aus Grundstücksgeschäften, BB 1997, 2085; Wellmann, Fremd-
währungskonto und Spekulationsfrist, DStZ 1997, 665; Schoor, Vermeidung von Speku-
lationsgewinnen, Inf. 1998, 174; Herzig/Lutterbach, Besteuerung privater Veräuße-
rungsgeschäfte nach dem StEntlG 1999/2000/2002, DStR 1999, 521; Kupfer,
Grundstücksverkäufe als private Veräußerungsgeschäfte, KÖSDI 2000, 12271; Paus, Än-
derungen, neue Probleme und neue Gestaltungsmöglichkeiten bei privaten „Spekulations-
geschäften“ mit Grundstücken, Inf. 1999, 513; Paus, Die gesetzliche Neuregelung der Spe-
kulationsgeschäfte, StWa. 1999, 185;Wendt, StEntlG 1999/2000/2002 – Änderungen bei
betrieblichen und privaten Veräußerungsgeschäften, FR 1999, 333; Hartmann/Meyer,
Korrektur des § 23 durch das StBereinG 1999, StBp. 2000, 214; Kanzler, Problematik der
steuerlichen Behandlung von Veräußerungsgewinnen, FR 2000, 1245; Korn, Private
Grundstücksveräußerungen nach § 23 – Steuerverschärfungen und Gestaltungsmöglich-
keiten, KÖSDI 2000, 12479; Risthaus, Zweifelsfragen zur Neuregelung der Besteuerung
privater Grundstücksgeschäfte nach § 23 EStG, DB Beil. Nr. 13/2000; Risthaus, Erneute
Änderung des § 23 im Rahmen des StBereinG 1999, FR 2000, 128; Sauren, Vermietung
und Verpachtung, DStR 2000, 60; Schultze, Veräußerungsgewinne bei Fremdwährungs-
geschäften, DStR 2000, 1680; Wenger, Die Steuerfreiheit von Veräußerungsgewinnen:
Systemwidrigkeit und systematische Notwendigkeiten, StuW 2000, 177; Hartmann/Mey-
er, Bedeutung des Vorbehaltsnießbrauchs für private Veräußerungsgeschäfte im Sinne
des § 23 EStG, FR 2001, 757; Prinz/Ommerborn, Aktuelle Rechtsfragen und Gestal-
tungsmöglichkeiten zu §§ 17, 23 EStG bei privater Vermögensverwaltung, FR 2001, 977;
Seitz, Die steuerliche Behandlung privater Grundstücksveräußerungsgeschäfte, DStR
2001, 277; Walter/Stümper, Überschusserzielungsabsicht bei privaten Veräußerungs-
geschäften, DB 2001, 2271; Intemann/Nacke, Besteuerung von Veräußerungsgewinnen
natürlicher Personen nach dem Halbeinkünfteverfahren, NWB F. 3, 12067; Tiedtke/
Wälzholz, Private Veräußerungsgeschäfte (Spekulationsgeschäfte) nach § 23 EStG im
Rahmen von Trennungs- und Scheidungsvereinbarungen, DStZ 2002, 9; Wellmann, An-
schaffung und Veräußerung von Wertpapieren gegen Fremdwährung, DStZ 2002, 791,
Birk, Das Gebot des gleichmäßigen Steuervollzugs und dessen Sanktionierung, StuW
2004, 277; Hey, Vollzugsdefizite bei Kapitaleinkommen: Rechtsschutzkonsequenzen und
Reformoptionen, DB 2004, 724; Paukstadt/Deiritz, Fremdwährungsgeschäfte im Rah-
men des § 23, DStR 2004, 806; Schnorr, Die steuerrechtliche Abgrenzung zwischen Ge-
werbebetrieb und Vermögensverwaltung, NJW 2004, 3214; Söffing, Gewerblicher
Grundstückshandel, DStR 2004, 793; Heuermann, Halbeinkünfteverfahren und private
Veräußerungsgeschäfte, DB 2005, 2708;Müller-Franken Verfassungsrecht und Einkom-
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mensteuerrecht, in Gedächtnisschrift Trzaskalik, Köln 2005, 195; Wellmann, Anschaf-
fung und Veräußerung von Wertpapieren gegen Fremdwährung, DStZ 2005, 80;
Dechant, Die Besteuerung privater Veräußerungsgeschäfte in systematischer und
verfassungsrechtlicher Hinsicht, Berlin 2006; Fischer, Anmerkung, jurisPR-SteuerR
51/2006, Anm. 3; Fuhrmann/Rosner, Erfordert ein Grundstücksveräußerungsgeschäft
nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG den Übergang des dinglichen Eigentums?, DStZ 2006,
152; Jäschke, Aktuelle steuerliche Fragen der Umlegung von Grundstücken, DStR 2006,
1349; Kempermann, Gewerblicher Grundstückshandel: Nachhaltigkeit in „Ein-Objekt-
Fällen“, DStR 2006, 265; Paus, Zur Frage der rückwirkenden Bereinigung eines verfas-
sungswidrigen Zustands, DStZ 2006, 265; Zengerle, Veräußerungen von Grundstücken
und Wertpapieren im Einkommensteuerrecht, Baden-Baden 2006; Ley, Einbringungen
nach §§ 20, 24 UmwStG in der Fassung des SEStEG, FR 2007, 109; Paukstadt/Luckner,
Die Abgeltungssteuer ab 2009 nach dem Regierungsentwurf zur Unternehmensteuerre-
form, DStR 2007, 653; Schlotter in Schaumburg/Rödder, Unternehmensteuerreform
2008, München 2007, 596; Nacke, Private Veräußerungsverluste bei Wirtschaftsgütern
des täglichen Lebens, NWB F. 3, 15225; Heuermann, Anmerkung zu BFH IX R 29/06,
HFR 2008, 809; Falkner, Die Einkunftserzielungsabsicht im Spannungsfeld von Dogma-
tik und Praxis, DStR 2010, 788; Nacke, Kein Veräußerungsverlust bei Gegenständen des
täglichen Gebrauchs, NWB 2010, 1748; Jachmann, Ermittlung von Vermögenseinkünften
– Abgeltungsteuer, DStJG 34 (2011), 251; Musil, Ermittlung von Vermögenseinkünften
– Einkünfte aus Veräußerungsgeschäften, DStJG 34 (2011), 237.

I. Grundinformation zu § 23

Nach § 22 Nr. 2 gehören Einkünfte aus privaten Veräußerungsgeschäften zu
den sonstigen Einkünften (§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7). § 23 bestimmt, welche Ge-
schäfte private Veräußerungsgeschäfte sind und wie die Einkünfte aus ihnen er-
mittelt und besteuert werden.
Abs. 1 regelt, welche Geschäfte private Veräußerungsgeschäfte sind, und zwar
in
– Satz 1 Nr. 1 und 2 die Voraussetzungen für die einzelnen Veräußerungs-

geschäfte,
– Satz 2–5 die Voraussetzungen, wann in bestimmten Fällen Anschaffung und

Veräußerung anzunehmen sind.
Abs. 2 behandelt die Konkurrenz zu anderen Einkunftsarten.
Abs. 3 enthält in
– Satz 1–4 die Ermittlung der Einkünfte aus privaten Veräußerungsgeschäften,
– Satz 5 eine Freigrenze,
– Satz 6 die Bestimmung, in welchem VZ der Veräußerungsgewinn oder -ver-

lust in den Fällen des Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 und Nr. 2 zu erfassen ist,
– Satz 7–10 die Behandlung von Verlusten.
Erlöse aus privaten Veräußerungsgeschäften gehören zu den Überschussein-
künften, auch wenn die Vorschrift von Gewinnen spricht. Einkünfte aus pri-
vaten Veräußerungsgeschäften nehmen im System des EStG insoweit eine Son-
derstellung ein, als sie nur innerhalb bestimmter Fristen stbar sind. Daraus
resultieren dann auch Sonderregelungen, die etwa die Verlustberücksichtigung
betreffen. Verfassungsrechtl. ist die Sonderbehandlung nicht zu beanstanden,
weil der Gesetzgeber den ihm zustehenden Spielraum bei der Erschließung von
Steuerquellen nicht überschritten hat. Aufgrund der Verlängerung der Veräuße-
rungsfristen ist allerdings der früher im Vordergrund stehende Spekulations-
gedanke bei der Begr. der Steuerbarkeit in den Hintergrund getreten. Heute do-
minieren Aspekte stl. Leistungsfähigkeit.

§ 23 Anm. 1 A. Allgemeine Erläuterungen
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Durch zahlreiche Änderungen in den letzten Jahren ist die Vorschrift immer
komplexer geworden. Allerdings wurden mit der Unternehmensteuerreform
2008 insbes. die Wertpapiere und Termingeschäfte betreffenden Normteile mit
Geltung ab 2009 aus § 23 ausgegliedert und in § 20 eingegliedert. Dies führte zu
einer erheblichen Verschlankung der Vorschrift.

Einstweilen frei.

II. Rechtsentwicklung des § 23

EStG 1920 v. 23.3.1920 (RGBl. I 1920, 359): Wie in § 22 Anm. 4 ausgeführt, ge-
hörten nach § 5 zu den sonstigen Einnahmen durch einzelne Veräußerungs-
geschäfte erzielte Gewinne; § 12 schränkte den Tatbestand der stbaren Veräuße-
rungsgeschäfte ein.
EStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBl. I 1925, 189): Nach § 41 Abs. 1 Nr. 1 waren als
Unterart der „sonstigen Leistungsgewinne“ Einkünfte aus Veräußerungsgeschäf-
ten stbar, jedoch nur unter der Voraussetzung, dass sie als Spekulationsgeschäfte
anzusehen waren. Solche waren anzunehmen, wenn die Veräußerung innerhalb
eines bestimmten Zeitraums nach der Anschaffung erfolgte. Die Einkünfte aus
derartigen Geschäften waren stfrei, wenn der Stpfl. dartun konnte, dass der ver-
äußerte Gegenstand nicht zum Zweck gewinnbringender Weiterveräußerung er-
worben wurde (§ 42 Abs. 2 Nr. 3). § 43 regelte die Ermittlung der Einkünfte.
EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBl. I 1934, 1005; RStBl. 1934, 1261): Die Besteue-
rung der Einkünfte aus Spekulationsgeschäften war in § 23 behandelt, und zwar
als Unterart der sonstigen Einkünfte (§ 22 Nr. 2). In Aufbau und Systematik ent-
sprach die Vorschrift der heutigen Regelung. Für die WG, die keine Grundstü-
cke oder diesen gleichzusetzende Rechte waren, waren Spekulationsgeschäfte in-
nerhalb einer Frist von einem Jahr zwischen Anschaffung und Veräußerung
gegeben. Eine dem § 42 Abs. 2 Nr. 3 EStG 1925 entsprechende Vorschrift (Er-
werb zum Zweck gewinnbringender Weiterveräußerung) galt nicht mehr.
StNG v. 16.12.1954 (BGBl. I 1954, 373; BStBl. I 1954, 575): Der Zeitraum, in-
nerhalb dessen bei beweglichen WG, insbes. bei Wertpapieren, ein Spekulations-
geschäft vorliegt, wurde von einem Jahr wieder auf 3 Monate herabgesetzt. Der
Gesetzgeber erhoffte sich dadurch eine Förderung des Kapitalmarkts. Jedenfalls
bewirkte die Änderung eine Verwaltungsvereinfachung.
StÄndG v. 18.7.1958 (BGBl. I 1958, 473; BStBl. I 1958, 412): Abs. 2 Nr. 3
(StFreiheit der Einkünfte aus der Veräußerung von Vorzugsaktien der Deut-
schen Reichsbahn) wurde als gegenstandslos gestrichen.
StÄndG v. 30.7.1960 (BGBl. I 1960, 616; BStBl. I 1960, 514): Die Spekulations-
frist für die beweglichen WG (besonders Wertpapiere) wurde von 3 auf 6 Mona-
te heraufgesetzt. Durch die Änderung sollte ein weiteres sprunghaftes Ansteigen
der Aktienkurse verhindert und damit die damals überhitzte Konjunktur ge-
dämpft werden.
EStRG v. 5.8.1974 (BGBl. I 1974, 1769; BStBl. I 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 Änd. des EStG v. 20.4.1976 (BGBl. I 1976, 1054; BStBl. I 1976, 282):
In Abs. 4 Anfügung des letzten Halbsatzes betr. § 10d.
StBereinG 1985 v. 14.12.1984 (BGBl. I 19841493; BStBl. I 1984, 659): Strei-
chung des Erbpachtrechts als Grundstücksrecht in Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a.
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StMBG v. 21.12.1993 (BGBl. I 1993, 2310; BStBl. I 1994, 50): In Abs. 1 wurde
ein Satz 2 eingefügt, der die Anschaffung und Veräußerung der unmittelbaren
oder mittelbaren Beteiligung an einer PersGes. betraf.
Abs. 2 aF (außer Ansatz bleibende Veräußerungen) wurde aufgehoben. Abs. 3
aF wurde durch Satz 2 (Vorrang des § 23 vor § 17) und 3 (Zwischengewinne bei
Investmentgesellschaften) ergänzt.
Zweites FinanzmarktförderungsG v. 26.7.1994 (BGBl. I 1994, 1749; BStBl. I
1994, 586): Durch Ergänzungen in Abs. 3 Satz 3 wurde den Änderungen der
§§ 37a und 37b KAGG und des § 17 Abs. 2 AuslInvestmG Rechnung getragen.
JStG 1996 v. 11.10.1995 (BGBl. I 1995, 1250; BStBl. I 1995, 438):
E Änderung der Absatzbezeichnungen: Abs. 3 idF des EStG 1990 wurde zu Abs. 2
und Abs. 4 idF des EStG 1990 zu Abs. 3.
E In Abs. 3 wurde ein neuer Satz 2 eingefügt, mit dem bestimmt wurde, dass
sich die AHK um die AfA, erhöhte Absetzungen und Sonderabschreibungen
mindern, soweit sie bei der Ermittlung der Einkünfte abgezogen worden sind.
Satz 2 aF wurde Satz 3 nF und Satz 3 aF Satz 4 nF.
StEntlG 1999/2000/2002 v. 24.3.1999 (BGBl. I 1999, 402; BStBl. I 1999, 304):
Die Überschrift wurde geändert, sie lautet nicht mehr „Spekulationsgeschäfte“,
sondern „Private Veräußerungsgeschäfte“.
E Abs. 1 wurde neu gefasst:
p In Satz 1
– Nr. 1 wurde die Frist zwischen Anschaffung und Veräußerung für Grund-

stücksgeschäfte auf zehn Jahre heraufgesetzt (Satz 1); innerhalb dieser Frist
fertiggestellte Gebäude sind einzubeziehen (Satz 2); ausgenommen sind die
zu eigenen Wohnzwecken genutzten WG (Satz 3),

– Nr. 2 wurde die Frist zwischen Anschaffung und Veräußerung für Veräuße-
rungsgeschäfte bei anderen WG auf 1 Jahr heraufgesetzt,

– Nr. 3 wurden die Veräußerungsgeschäfte behandelt, bei denen die Veräuße-
rung früher als der Erwerb erfolgt,

– Nr. 4 wurde bestimmt, dass Termingeschäfte zu den Veräußerungsgeschäften
gehören.
Die Regelungen in den Nr. 1–3 sind auf Veräußerungsgeschäfte anzuwenden,
bei denen die Veräußerung auf einem nach dem 31.12.1998 rechtswirksam ab-
geschlossenen Vertrag oder gleichstehenden Rechtsakt beruht (§ 52a Abs. 11
Satz 1). Die StBefreiung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 gilt nicht für Veräuße-
rungen vor dem 1.1.1999 (Nds. FG v. 28.9.2000, EFG 2001, 750, rkr.). Zur
erstmaligen Anwendung der Regelung in Nr. 4 (Termingeschäfte) s. § 52
Abs. 39 Satz 2 idF des StEntlG 1999/2000/2002 (jetzt § 52a Abs. 11 Satz 6).

p Satz 2 regelt, dass als Anschaffung die Überführung eines WG vom BV in das
PV gilt.

p Satz 3 behandelt die Zurechnung der Anschaffung durch den Rechtsvorgän-
ger bei Einzelrechtsnachfolge und Satz 4 die Anschaffung oder Veräußerung
einer unmittelbaren oder mittelbaren Beteiligung an einer PersGes.

E Abs. 2 wurde redaktionell neu gefasst. Außerdem wurde bestimmt, dass die
Besteuerung nach § 23 Vorrang vor der Besteuerung nach § 17 hat.
E Abs. 3: Satz 1 wurde redaktionell verändert. Satz 2 ordnet an, welche Werte
als AHK in den Fällen 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

§ 23 Anm. 4 A. Allgemeine Erläuterungen
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des StEntlG 1999/2000/2002). Satz 4 betrifft die GW bei Termingeschäften.
Satz 5 behandelt die Freigrenze entsprechend Satz 3 aF. Satz 6 und 7 regeln Ver-
lustausgleich und -abzug. Zu Verfassungsfragen der zeitlichen Anwendung der
Verlustverrechnungsbeschränkung s. Anm. 13.
StBereinG v. 22.12.1999 (BGBl. I 1999, 2601; BStBl. I 2000, 13):
E Änderungen in Abs. 1:
p Satz 1 Nr. 1 Satz 2 wurde neu gefasst; auch teilfertige Gebäude usw. sind in

die Besteuerung einzubeziehen; erstmalige Anwendung auf Veräußerungs-
geschäfte, bei denen die Veräußerung auf einem nach dem 31.12.1998 rechts-
wirksam abgeschlossenen obligatorischen Vertrag oder einem gleichstehen-
den Rechtsakt beruht (§ 52 Abs. 39 idF des StBereinG 1999);

p Satz 5 wurde eingefügt: Als Veräußerung gelten Einlagen von Grundstücken
in das BV, wenn das Grundstück innerhalb von zehn Jahren seit Anschaffung
im PV veräußert wird (Nr. 1), und ferner verdeckte Einlagen in eine KapGes.
(Nr. 2); erstmalige Anwendung bei Einlagen und verdeckten Einlagen nach
dem 31.12.1999 (§ 52a Abs. 11 Satz 7 [Satz 3 idF des StBereinG 1999]).

E Änderungen in Abs. 3:
– In einem neu eingefügten Satz 2 wird bestimmt, welcher Wert als Veräuße-

rungspreis anzusetzen ist.
– In dem neuen Satz 3 wird das Wort „anzusetzende“ durch das Wort „ange-

setzte“ ersetzt.
– Der bisherige Satz 3 wird Satz 4.
– In dem neuen Satz 6 wird angeordnet, wann Gewinne oder Verluste in den

Fällen 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
§ 52a Abs. 11 Satz 8) auf Veräußerungsgeschäfte anzuwenden, bei denen der
Stpfl. das WG nach dem 31.7.1995 und vor dem 1.1.2009 anschafft und oder
nach dem 31.12.1998 und vor dem 1.1.2009 fertigstellt.
StSenkG v. 23.10.2000 (BGBl. I 2000, 1433; BStBl. I 2000, 1428): Durch dieses
Gesetz wurde § 23 nicht geändert; es wurde aber in dem neu eingefügten § 3
Nr. 40 Satz 1 Buchst. j bestimmt, dass die Hälfte des Veräußerungspreises iSd.
§ 23 Abs. 3 bei der Veräußerung von Anteilen an Körperschaften, Personenver-
einigungen oder Vermögensmassen, soweit deren Leistungen beim Empfänger
zu Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 gehören, stfrei ist. Zur erstmaligen Anwen-
dung s. § 52 Abs. 4d Nr. 2 (Abs. 4a idF des StSenkG v. 23.10.2000).
EURLUmsG v. 9.12.2004 (BGBl. I 2004, 3310, 3843; BStBl. I 2004, 1158): Im
Wege der Anfügung der Satz 2 und 3 in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 wurde das Fifo-Ver-
fahren verbindlich vorgeschrieben, um den Veräußerungsgewinn bei vertret-
baren Wertpapieren in Sammelverwahrung zu ermitteln. Die Regelung gilt erst-
mals ab dem VZ 2005 (§ 52a Abs. 11 Satz 2).
SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4): Abs. 1 wurde an
mehreren Stellen textlich geändert. So wurden die Verweise auf den Antrag nach
§ 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UmwStG in Satz 2 und 3 gestrichen. Ein entsprechen-
der Verweis auf die Vorschriften des UmwStG in Abs. 3 Satz 3 wurde ebenfalls
gestrichen. Die Änderungen wurden notwendig, weil die §§ 20 ff. UmwStG im
Zuge der Anpassung an europarechtl. Vorgaben neu gefasst und die Verweise
dadurch überflüssig wurden. Gemäß § 52a Abs. 11 Satz 9 sind die entsprechen-
den Vorschriften für Anteile, die einbringungsgeboren iSv. § 21 UmwStG aF
sind, weiter anzuwenden (s. noch Anm. 221).
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JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): An Abs. 3
Satz 9 wurde ein neuer Halbs. angefügt, der einen Verweis auf § 10d Abs. 4 ent-
hält. Die Änderung ist eine Reaktion auf die Rspr. des BFH, wonach Verluste
aus privaten Veräußerungsgeschäften nicht gesondert festzustellen seien. Nach
§ 52a Abs. 11 Satz 10 ist die Neuregelung auch anzuwenden, wenn die Festset-
zungsfrist am 1.1.2007 noch nicht abgelaufen ist.
Unternehmensteuerreformgesetz 2008 v. 14.8.2007 (BGBl. I 2007, 1912;
BStBl. I 2007, 630): § 23 wurde insgesamt neu gefasst.
E In Abs. 1 wurden folgende Änderungen vorgenommen:
– Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 wurde insoweit neu gefasst, als Wertpapiere nicht

mehr erwähnt werden;
– die Regelung über das Fifo-Verfahren in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 und 3 aF

ist entfallen;
– Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 nF wurde neu eingefügt;
– Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und 4 sind entfallen;
– Abs. 1 Satz 3 wurde an die genannten Änderungen angepasst.
E In Abs. 2 wurde Satz 2 gestrichen.
E In Abs. 3 ergeben sich folgende Änderungen:
– Abs. 3 Satz 5 ist entfallen;
– Die Freigrenze in Abs. 3 Satz 5 nF (Satz 6 aF) wurde von 512 E auf 600 E er-

höht;
– Abs. 3 Satz 9 und 10 wurden neu angefügt.
E Der zeitliche Anwendungsbereich der Neuregelung ist in § 52a Abs. 11 geregelt
(dazu ausführl. § 23 Anm. J 072). Der frühere § 52 Abs. 39, in dem sich bisher
die zeitlichen Anwendungsregelungen zu § 23 fanden, wurde aufgehoben. Nach
§ 52a Abs. 11 Satz 3 ist Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 erstmals auf Veräußerungsgeschäfte
anzuwenden, bei denen die WG nach dem 31.12.2008 auf Grund eines nach die-
sem Zeitpunkt geschlossenen obligatorischen Vertrags angeschafft wurden. Im
Gegenzug bestimmt § 52a Abs. 11 Satz 4, dass Nr. 2 aF letztmals auf Veräuße-
rungsgeschäfte anzuwenden ist, bei denen die WG vor dem 1.1.2009 erworben
wurden. Im Ergebnis werden alle Veräußerungsgeschäfte, bei denen die An-
schaffung vor dem 1.1.2009 erfolgt ist, noch nach der alten Rechtslage besteuert.
Entscheidend ist insoweit das obligatorische Geschäft. Das bedeutet, dass bis
zum 31.12.2008 angeschaffte Wertpapiere nach Ablauf der Einjahresfrist stfrei
veräußert werden können. § 52a Abs. 11 Satz 5 ordnet an, dass Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 aF letztmals auf Veräußerungen anzuwenden ist, die vor dem 1.1.2009 er-
folgen. Dies ist folgerichtig, weil Nr. 3 auf Fälle abstellt, in denen die Veräuße-
rung vor der Anschaffung erfolgt. § 52a Abs. 11 Satz 6 erstreckt die Geltung
von Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 aF auf Termingeschäfte, bei denen der Rechtserwerb
vor dem 1.1.2009 erfolgt. Ist dies der Fall, so können die sich ergebenden Ge-
winne nach Ablauf der Veräußerungsfrist stfrei vereinnahmt werden. § 52a
Abs. 11 Satz 11 schließlich begrenzt die Anwendbarkeit der Verlustverrech-
nungsregelungen des Abs. 3 Satz 9 und 10 auf VZ bis 2013 (zur Verfassungspro-
blematik s. noch Anm. 13).
JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBl. I 2008, 2794; BStBl. I 2009, 74): Abs. 3 Satz 4
wurde dahingehend geändert, dass auch sonstige Einkünfte iSv. § 2 Abs. 1 Satz 1
Nr. 7 künftig in den Anwendungsbereich einbezogen werden. Zur erstmaligen
Anwendung bestimmt § 52a Abs. 11 Satz 8 idF des JStG 2009, dass die Neu-
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regelung auf solche Veräußerungsgeschäfte anzuwenden ist, bei denen der Stpfl.
das WG nach dem 31.12.2008 anschafft oder fertigstellt.
JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBl. I 2010, 1768; BStBl. I 2010, 1394): Durch die
Einfügung eines neuen Satzes 2 in Abs. 1 Nr. 2 wurde entgegen der Rspr. des
BFH (v. 22.4.2008 – IX R 29/06, BStBl. II 2009, 296) normiert, dass Gegen-
stände des täglichen Gebrauchs nicht von § 23 erfasst werden (s. Anm. 158 f.).
Zudem wurde die Formulierung von Abs. 3 Satz 9 iS einer Klarstellung neu ge-
fasst (s. noch Anm. 323). Der zeitliche Anwendungsbereich des neuen Satz 2
von Abs. 1 Nr. 2 ist in § 52a Abs. 11 Satz 3 geregelt. Er erstreckt sich auf Ver-
äußerungsgeschäfte, bei denen die Gegenstände des täglichen Gebrauchs auf
Grund eines nach dem 13.12.2010 rkr. abgeschlossenen Vertrags oder gleichste-
henden Rechtsakts angeschafft wurden. Mit Blick auf die Neufassung von
Abs. 3 Satz 9 bestimmt § 52a Abs. 11 Satz 11, dass diese bereits auf den VZ
2009 anzuwenden ist. Dies ist wegen des klarstellenden Charakters verfassungs-
rechtl. zulässig (dazu Anm. 323).

Einstweilen frei.

III. Bedeutung des § 23

Dass Einkünfte aus privaten Veräußerungsgeschäften estpfl. sind und zu den
sonstigen Einkünften (§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7) gehören, ist nicht erst in § 23,
sondern schon in § 22 Nr. 2 bestimmt. In § 23 wird deshalb die EStPflicht der
Einkünfte aus privaten Veräußerungsgeschäften nicht mehr ausdrücklich aus-
gesprochen.
Sinn und Zweck des § 23 ist es, innerhalb einer Frist zwischen Anschaffung
und Veräußerung realisierte Werterhöhungen eines WG im PV des Stpfl. der
ESt. zu unterwerfen (BFH v. 29.3.1989 – X R 4/84, BStBl. II 1989, 652 mwN).
Demgemäß bestimmt § 23, dass Einkünfte aus privaten Veräußerungsgeschäften
vorliegen, wenn ein Stpfl. ein WG vor Erwerb oder innerhalb einer bestimmten
Frist nach Erwerb veräußert und aus der Veräußerung einen Überschuss des
Veräußerungsentgelts über die AHK und WK erzielt.
Soweit im Fall der Veräußerung Gewinneinkünfte (§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1–3)
anzunehmen sind (die veräußerten Gegenstände gehören zum BV eines land-
und forstwirtschaftlichen Betriebs, Gewerbebetriebs oder Betriebs iSd. § 18
Abs. 1), werden Gewinne und Verluste grds. aus allen Veräußerungsgeschäften
(ohne Rücksicht auf den Zeitraum zwischen Anschaffung und Veräußerung)
versteuert. Dagegen blieben bei den Überschusseinkünften die Überschüsse aus
Veräußerungen bis zur Unternehmensteuerreform 2008 grds. stfrei; Ausnahmen
bestanden in § 17 und § 23.
Mit der Regelung in § 23 wollte der Gesetzgeber ursprünglich diejenigen Ver-
äußerungsvorgänge estl. erfassen, die Spekulationscharakter hatten. Dabei wurde
aus praktischen Gründen darauf verzichtet, das darin zum Ausdruck kommende
subjektive Element als gesetzliches Tatbestandsmerkmal zu normieren. Die Ver-
wendung der Formulierung „Spekulationsgeschäft“ in der Überschrift 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 Überschrift in „Private Veräußerungsgeschäf-
te“ geändert hat und im Gesetzestext nicht mehr die Formulierung „Spekulati-
onsgeschäfte“ verwendet; etwas anderes kann nicht daraus gefolgert werden,
dass in der Gesetzesbegründung (BTDrucks. 14/23, 179 f.) noch von „Spekula-
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tionsgeschäften“, „Spekulationsfristen“ oder „Spekulationsbesteuerung“ die Re-
de ist; s. auch Anm. 41.
Ausdehnung der Besteuerung: Schon seit längerem gab es Forderungen, die
Besteuerung der Veräußerungsgeschäfte auszudehnen: Der 57. Deutsche Juris-
tentag (vgl. Verhandlungen des 57. Dt. Juristentages, Mainz 1988, Bd. II, N 212)
forderte unter Einf. großzügiger Freigrenzen die estl. Erfassung aller Veräuße-
rungseinkünfte ohne Rücksicht auf die Einhaltung der Spekulationsfrist. Er be-
gründete dies mit dem Gebot der Gleichmäßigkeit der Besteuerung aller betrieb-
lichen und privaten Einkünfte aus Veräußerungsgeschäften (zu einem
entsprechenden Verfassungsgebot s. Anm. 9).

Zur Kritik an der StFreiheit privater Veräußerungsgewinne s. Einf. ESt. Anm. 73 und
81, § 2 Anm. 522.
Zu Systemwidrigkeiten bei Besteuerung und StFreiheit von Veräußerungsgewinnen s.
Söhn, DStJG 30 (2007), 13 ff.;Wenger, StuW 2000, 177.

Der Gesetzgeber hat sich für einen Mittelweg entschieden. Während er die
Rechtslage bei Grundstücken und sonstigen WG – von Anpassungen im Einzel-
nen abgesehen – unverändert lässt, sieht die Unternehmensteuerreform 2008 ab
dem VZ 2009 die Einf. einer Abgeltungsteuer auf Erlöse aus Wertpapiergeschäf-
ten vor. Wertpapiergeschäfte fallen einheitlich in den Anwendungsbereich von
§ 20, Wertpapierverkäufe und Termingeschäfte sind nicht mehr nach § 23 stbar.
Damit werden nunmehr auch Erlöse aus privaten Veräußerungsgeschäften in
weitem Umfang der Besteuerung unterworfen. Die Grundregel, dass derartige
Geschäfte jenseits der Spekulationsgeschäfte unbesteuert bleiben, gilt nicht
mehr. Die Bedeutung von § 23 als Ausnahmevorschrift wurde erheblich verrin-
gert.
Zugehörigkeit zu den Überschusseinkünften: § 22 zählt die verschiedenen
Arten der sonstigen Einkünfte auf. Zu ihnen gehören nach § 22 Nr. 2 die Ein-
künfte aus privaten Veräußerungsgeschäften, die das Gesetz im Einzelnen in
§ 23 behandelt. Somit sind die Einkünfte aus privaten Veräußerungsgeschäften
Überschusseinkünfte iSd. § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 (s. auch § 8 Anm. 4). Danach
werden die Einkünfte durch den Überschuss der Einnahmen über die WK er-
mittelt. Dem steht nicht entgegen, dass § 23 Abs. 3, der die Ermittlung der Ein-
künfte aus privaten Veräußerungsgeschäften regelt, vom „Gewinn“ spricht. Auf-
grund der Zuordnung der Einkünfte aus privaten Veräußerungsgeschäften zu
den sonstigen Einkünften (§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7) kommt es insoweit auf den
Wortlaut des § 23 Abs. 3 nicht an. Siehe auch Anm. 271.
Subsidiarität: Die Vorschrift des § 23 hat gegenüber den Gewinneinkünften
subsidiäre Bedeutung (§ 23 Abs. 2; s. hierzu Anm. 255).
Reformperspektiven: Die derzeitige Regelung der stl. Erfassung von Erlösen
aus der Veräußerung von im PV befindlichen WG, in die § 23 eingebettet ist,
stellt sich als unsystematisch und lückenhaft dar. § 17 erfasst Veräußerungen
von Kapitalbeteiligungen, wenn bestimmte Mindestbeteiligungsvoraussetzungen
erfüllt sind. § 20 ordnet die Besteuerung von Veräußerungserlösen aus anderen
Kapitalbeteiligungen und sonstigen Finanzinstrumenten an. § 23 schließlich re-
gelt die Veräußerungserlöse bei Grundstücken und sonstigen WG. Konnte man
früher noch die Grundregel aufstellen, dass Veräußerungserlöse im PV nur aus-
nahmsweise der Besteuerung unterliegen sollten, so gilt dies spätestens seit der
Unternehmensteuerreform 2008 nicht mehr. Nach den mit ihr verbundenen
Neuregelungen liegt eine materiell und ermittlungstechnisch äußerst heterogene
Regelung vor. Veräußerungsfristen gelten nur noch für die von § 23 nF geregel-
ten WG. Bei Kapitalbeteiligungen ist die Besteuerung auf die §§ 17 und 20 auf-

§ 23 Anm. 8 A. Allgemeine Erläuterungen
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geteilt, ohne dass dem ein schlüssiges Konzept zugrunde läge. Mit Blick auf die
Einkünfteermittlung ist die Lage noch unübersichtlicher. Während § 17 Paralle-
len zu § 16 aufweist, folgt die GW bei § 23 eigenständigen Regeln. § 20 unterfällt
der Abgeltungsteuer (ausführl. Jachmann und Musil, DStJG 34 (2011), 237 ff.).
Angesichts dieses Befunds tut eine grundlegende Neuorientierung Not (in die-
sem Sinne auch Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 9
Rn. 560 ff.). Es bedürfte einer eigenständigen Besteuerungsnorm für alle Ver-
äußerungserlöse aus dem PV, die auf das Erwerbsvermögen zu beschränken wä-
re. Die derzeit bei § 23 noch vorhandenen Fristen wären im Dienste einer
gleichmäßigen Besteuerung nach der Leistungsfähigkeit ersatzlos zu streichen.
Die Einkünfteermittlung wäre außerhalb des überkommenen Einkünftedualis-
mus einheitlich zu regeln. In diesem Zusammenhang wäre auch über den Fort-
bestand oder Möglichkeiten einer Systematisierung/Abschaffung der Abgel-
tungsteuer nachzudenken. Vor dem Hintergrund der gesetzgeberischen
Entwicklung der letzten Jahre wird allerdings nicht verkannt, dass der Gesetz-
geber nicht zu großen Würfen, sondern fiskalisch motivierten Teilregelungen
neigt, so dass mit Blick auf die reale Reformperspektive ein gewisser Pessimis-
mus angezeigt erscheint.

IV. Verfassungsmäßigkeit des § 23

Schrifttum: en, Grundstücksveräußerungen unter Zwang und Spekulationsgeschäfte, DB
1976, 317; Bergmann, Fristenberechnung bei Spekulationsgeschäften mit Grundstücken,
BB 1979, 569; el, Zur Berechnung der Spekulationsfrist bei Grundstücksgeschäften, DB
1983, 2498; Strunz, Grunderwerbsteuer und Spekulationsgewinn, DVR 1988, 3; Dahm/
Hamacher, Neues Einkommensteuerrecht für moderne Finanzinstrumente, WM Sonder-
beilage 3/1994, 21; Schumacher, Emissionsrendite oder Marktrendite?, DB 1996, 1843;
Birk/Kulosa, Verfassungsrechtliche Aspekte des Steuerentlastungsgesetzes
1999/2000/2002, FR 1999; 433; Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, Köln
2002; Micker, Rückwirkungsfragen im Bereich der Besteuerung von Wertzuwächsen des
Privatvermögens, BB 2002, 120; Möstl, Verfassungsrechtliche Grenzen der Besteuerung,
DStR 2003, 720; Beker, Verfassungswidrigkeit der rückwirkenden Verlängerung der „Spe-
kulationsfrist“, DStR 2004, 621; Birk, Das Gebot des gleichmäßigen Steuervollzugs und
dessen Sanktionierung, StuW 2004, 277; Brandt, Rückwirkende Verlängerung der Speku-
lationsfrist in § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG verfassungswidrig?, NWB F. 3, 12845; Groß,
Neue Rechtsprechung des BFH zu Spekulationsverlusten bei Wertpapiergeschäften in
den Jahren vor 1999, StuB 2004, 1016; Harenberg, Verfassungswidrigkeit der Besteue-
rung von Spekulationseinkünften in den Jahren 1997 und 1998, NWB F. 3, 12869; Hey,
Vollzugsdefizite bei Kapitaleinkommen: Rechtsschutzkonsequenzen und Reformoptio-
nen, DB 2004, 724; Höreth/Schiegl/Zipfel, Die rückwirkende Verlängerung der Speku-
lationsfrist, BB 2004, 857; Jochum, Spekulationen über legislative Rückwirkung im Steuer-
recht: Wie wird das BVerfG entscheiden?, NJW 2004, 1427; Kraft/Bäuml,
Verfassungswidrigkeit der Spekulationsgewinnbesteuerung bei Wertpapieren, DB 2004,
615; Kraft/Bäuml, Verfassungswidrigkeit der Besteuerung privater Wertpapier-Veräuße-
rungsgeschäfte, FR 2004, 443; Rohde, Zur Verfassungsmäßigkeit der Besteuerung von
privaten Grundstücksveräußerungsgeschäften, StuB 2004, 320; Rohde, Besteuerung von
privaten Spekulationsgeschäften bei Wertpapieren in 1997 und 1998 verfassungswidrig,
StuB 2004, 559; Seipl/Wiese, Strafrechtliche Folgen der Verfassungswidrigkeit der Speku-
lationsbesteuerung, NStZ 2004, 542 ff., Winterhoff, Steuerverfahrensrecht und tatsäch-
liche Belastungsgleichheit, Baden-Baden 2004; Hornig, Verfassungsmäßigkeit der Ent-
nahme als fiktiver Anschaffungsvorgang i.S. von § 23 Abs. 1 Satz 2 EStG, DStR 2005,
857; Leitl, Fristverlängerung bei § 23 EStG: Echte oder unechte Rückwirkung?, StuB
2005, 1013;Müller-Franken, Verfassungsrecht und Einkommensteuerrecht, in: Gedächt-
nisschrift Trzaskalik, Köln 2005, 195; Wagner, Zweifelsfragen bei der Besteuerung pri-
vater Veräußerungsgeschäfte nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG, DStZ 2005, 251; Bäuml,
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Verfassungsmäßigkeit der Besteuerung privater Wertpapierveräußerungsgeschäfte ab
1999: ein Urteil des Bundesfinanzhofs „auf Bewährung“, DStZ 2006, 109; Dechant, Die
Besteuerung privater Veräußerungsgeschäfte in systematischer und verfassungsrechtlicher
Hinsicht, Berlin 2006; Houben, Verlängerung der Fristen bei der Besteuerung privater
Veräußerungsgeschäfte und verfassungsgerichtlicher Rückwirkungsbegriff, StuW 2006,
147; Musil, Steuerehrlichkeit als Problem des Besteuerungsverfahrens, DÖV 2006, 505;
Paus, Zur Frage der rückwirkenden Bereinigung eines verfassungswidrigen Zustands,
DStZ 2006, 265; Rose, Eine neue Veräußerungsgewinn-Einkommensteuer auf Gebäude
in § 23 EStG, FR 2006, 441; Seer/Drüen, Der rückwirkende Steuerzugriff auf private
Veräußerungsgewinne bei hergestellten Gebäuden auf dem verfassungsrechtlichen Prüf-
stand, FR 2006, 661; Eckhoff, Abgeltungsteuer, FR 2007, 989; Englisch, Verfassungs-
rechtliche und steuersystematische Kritik der Abgeltungssteuer, StuW 2007, 221; Hey,
Vom Eintreten des Bundesfinanzhofs für mehr Steuerplanungssicherheit, DStR 2007, 1;
Oho/Hagen/Lenz, Zur geplanten Einführung einer Abgeltungsteuer im Rahmen der Un-
ternehmensteuerreform 2008, DB 2007, 1322; Intemann, Die zeitlich rückwirkende An-
wendung steuererhöhender Gesetzesänderungen und die „Veranlagungsrechtsprechung“
des BVerfG, NWB 2009, 3241; Musil, Abzugsbeschränkungen bei der Abgeltungsteuer
als steuersystematisches und verfassungsrechtliches Problem, FR 2010, 149; Musil/Lam-
mers, Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Rückwirkung von Steuergesetzen am Bei-
spiel der §§ 17, 23 EStG, BB 2011, 155.

1. Überblick

Mit Blick auf die Verfassungsmäßigkeit von § 23 sind verschiedene Fragenkreise
zu trennen. Zunächst kann generell gefragt werden, ob und inwieweit die Erfas-
sung privater Veräußerungserlöse mit dem Leistungsfähigkeitsprinzip vereinbar
ist. Hier ist insbes. problematisch, ob die nur befristete Erfassung sich im Ver-
gleich mit gewerblichen Veräußerungsgewinnen, die unbefristet erfasst werden,
rechtfertigen lässt (ausführl. Anm. 10). Ein zweiter Problemkomplex betrifft die
Verlängerung der Frist zwischen Anschaffung und Veräußerung durch das
StEntlG 1999/2000/2002 sowie weitere mit dieser Gesetzesänderung zusam-
menhängende Rückwirkungsfragen. Zu diesen Problempunkten s. Anm. 11.
Des Weiteren ist § 23 in jüngerer Zeit vor allem wegen in einigen Teilbereichen
der Vorschrift festzustellender Vollzugsmängel in die verfassungsrechtl. Diskus-
sion geraten (ausführl. Anm. 12). Schließlich ist die Verfassungskonformität der
Verlustverrechnungsbeschränkung in Abs. 3 in mehrfacher Hinsicht angezwei-
felt worden; s. ausführl. Anm. 13.

2. Befristete Erfassung privater Veräußerungserlöse

Gegen die befristete Erfassung privater Veräußerungserlöse erheben sich verfas-
sungsrechtl. Bedenken aus zwei Richtungen. Zum einen wird bezweifelt, ob die
Erfassung privater Veräußerungserlöse wegen ihres privaten Charakters über-
haupt zulässig ist. Umgekehrt wird teilweise angenommen, die volle Erfassung
privater Veräußerungserlöse und die Streichung bestehender Fristen seien ein
Gebot gleichheitskonformer Besteuerung.
Markteinkommenstheorie: Was den erstgenannten Einwand betrifft, so kann
er im Ergebnis nicht überzeugen. Die ihm zugrunde liegende Markteinkom-
menstheorie ist verfassungsrechtl. nicht zwingend und kann daher kein binden-
der Maßstab für den Gesetzgeber sein. Vielmehr erhöhen auch private Veräuße-
rungserlöse die stl. Leistungsfähigkeit und können dementsprechend grds. von
der ESt. erfasst werden. Insoweit kann nicht von einem generellen Verbot aus-
gegangen werden, private Veräußerungserlöse zu besteuern (s. mwN Müller-
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Franken in Gedächtnisschrift Trzaskalik, 2005, 195 [207]). Auch das BVerfG
(v. 9.7.1969 – 2 BvL 20/65, BVerfGE 26, 302 [312] = BStBl. II 1970, 156) hat
entschieden, dass § 23 Abs. 1 Nr. 1 in der vor dem Inkrafttreten 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 einem entsprechenden Verfassungsgebot beantworten zu kön-
nen, muss zunächst der verfassungsrechtl. Maßstab bestimmt werden. Zu Recht
differenziert das BVerfG bei der Konkretisierung des allgemeinen Gleichheits-
satzes im Bereich des Steuerrechts danach, ob sich die gesetzgeberische Entsch.
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]; zuletzt v. 7.7.2010 – 2 BvL 14/02 ua., BStBl. II 2011, 76 = DStR 2010,
1727 – Rn. 79). Was die Besteuerung privater Veräußerungserlöse angeht, so hat
sich der Gesetzgeber bisher grds. dafür entschieden, diese von der Besteuerung
auszunehmen. Es handelt sich also um eine Frage des Zugriffs auf die Steuer-
quelle, bei der der Gesetzgeber einen weiten verfassungsrechtl. Spielraum ge-
nießt. Es müssen lediglich sachgerechte Gründe für die Verschonung privater
Veräußerungserlöse von einer umfassenden Besteuerung gefunden werden. Ver-
gleicht man den schlichten wirtschaftlichen Vorgang der Veräußerung, so lassen
sich auf den ersten Blick keine leistungsfähigkeitsrelevanten Unterschiede zwi-
schen gewerblichen und privaten Veräußerungserlösen feststellen. Auch der spe-
kulative Charakter der Veräußerungsgeschäfte taugt seit der Fristverlängerung
kaum noch zur eigenständigen Rechtfertigung. Allerdings lassen sich zunächst
Argumente der Praktikabilität anführen. PV lässt sich teilweise nur schwer einer
gleichmäßigen Besteuerung unterwerfen. Wo eine solche Besteuerung möglich
ist, kann der Gesetzgeber teilweise wirtschafts- und sozialpolitische Erwägungen
anführen, die eine Differenzierung rechtfertigen. So kann der private Mietwoh-
nungsbau durch die StFreiheit gefördert werden. Auch die Vermeidung der Be-
steuerung inflationsbedingter Scheingewinne wird teilweise ins Feld geführt (vgl.
Dechant, Die Besteuerung privater Veräußerungsgeschäfte, 2006, 132 ff.). Zu-
dem hält die Nichtbesteuerung bestimmter Anlageformen Kapital im Inland.
Vor diesem Hintergrund hätte eine Abschaffung der Fristen im Dienst einer
Vereinfachung des Steuerrechts sicher auch Vorteile, verfassungsrechtl. geboten
ist sie nicht (vgl. Müller-Franken in Gedächtnisschrift Trzaskalik, 2005, 197
[213]; aA Dechant, Die Besteuerung privater Veräußerungsgeschäfte, 2006,
193 ff.).
Das BVerfG hat die Entsch. des Gesetzgebers für eine zehnjährige Veräuße-
rungsfrist bei Grundstücken für verfassungskonform erklärt (BVerfG v. 7.7.
2010 – 2 BvL 14/02 ua., BStBl. II 2011, 76 = DStR 2010, 1727 – Rn. 80 ff.).
Ausgehend vom Dualismus der Einkunftsarten, der zum historischen Bestand
des deutschen EStRechts gehöre, sei es nicht zwingend, auch im Bereich des PV
sämtliche Wertsteigerungen entsprechend der Reinvermögenszugangstheorie zu
erfassen. Dem ist im Ergebnis zuzustimmen, auch wenn es für die Rechtfer-
tigung, wie oben gesehen, nicht zwingend eines Rückgriffs auf den Einkünfte-
dualismus bedürfte.
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3. Rückwirkungsproblematik

Verfassungswidrige Rückwirkung nach BVerfG v. 7.7.2010:
E Problematische Konstellationen: Durch das StEntlG 1999/2000/2002 ist die Frist
zwischen Anschaffung und Veräußerung von Grundstücken oder grundstücks-
gleichen Rechten von zwei Jahren auf zehn Jahre verlängert worden. Bei ande-
ren WG wurde die Frist von sechs Monaten auf ein Jahr verlängert. Nach § 52
Abs. 39 Satz 1 idF des StBereinG 1999 v. 22.12.1999 ist diese Neuregelung auf
Veräußerungsgeschäfte anzuwenden, bei denen die Veräußerung auf einem nach
dem 31.12.1998 rechtswirksam abgeschlossenen obligatorischen Vertrag oder
gleichstehenden Rechtsakt beruht. Die Fristverlängerung wirft in verschiedener
Hinsicht verfassungsrechtl. Zweifelsfragen auf. So fragt sich, ob der Umstand,
dass das StEntlG 1999/2000/2002 v. 24.3.1999 datiert, aber bereits ab dem 1.1.
1999 anzuwenden ist, zu einer unzulässigen Rückwirkung führt. Des Weiteren
fragt sich, ob in Fällen, in denen die Spekulationsfrist im Zeitpunkt der Neurege-
lung bereits abgelaufen war, eine verfassungswidrige Rückwirkung gegeben ist.
Schließlich stellen sich noch spezielle Rückwirkungsfragen, die im Zusammen-
hang mit durch die Neuregelung in § 23 eingefügten Tatbeständen stehen.
E Entscheidung des BVerfG v. 7.7.2010 – 2 BvL 14/02 ua.: In BVerfG v. 7.7.2010 –
2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05 (BStBl. II 2011, 76) hat sich das
BVerfG mit einigen der problematischen Konstellationen befasst. Insbesondere
ging es um die Frage, in welchen Fällen die rückwirkende Verlängerung der Spe-
kulationsfrist mit den Grundsätzen des Vertrauensschutzes unvereinbar ist. Das
Gericht hat zunächst seine überkommene Rückwirkungsdogmatik bestätigt. Auf
dieser Grundlage konnte in der vorliegenden Situation eine unechte Rückwir-
kung angenommen werden. Nach deren Maßstäben wurde die Verlängerung der
Frist in Teilen für verfassungswidrig erklärt. Trotz der Beibehaltung seines dog-
matischen Ansatzes hat das BVerfG seine Rückwirkungs-Rspr. im Ergebnis in
wesentlichen Punkten modifiziert und der herrschenden Auffassung im StR an-
genähert (dazu ausführl. Musil/Lammers, BB 2011, 155; s. auch den Überblick
bei Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, 2002, 233 ff.).
E Unechte Rückwirkung: Das BVerfG unterscheidet bei rückwirkender Anwen-
dung von Steuergesetzen zwischen echter Rückwirkung und unechter Rückwir-
kung (ausführl. bei Einf. ESt. Anm. 523). Eine echte (belastende) Rückwirkung
ist gegeben, wenn das Gesetz an abgeschlossene, der Vergangenheit angehören-
de Tatbestände ungünstigere Folgen knüpft (BVerfG v. 8.6.1977 – 2 BvR
499/74, 499/74, 1042/75, BVerfGE 45, 142 [168]). Eine unechte (belastende)
Rückwirkung ist anzunehmen, wenn das Gesetz nur auf gegenwärtige, noch
nicht abgeschlossene Tatbestände für die Zukunft verschlechternd einwirkt
(BVerfG v. 13.5.1986 – 1 BvL 55/83, BVerfGE 72, 141 [154]). Diese Rspr. hat
das Gericht in BVerfG 7.7.2010 – 2 BvL 14/02 ua. (BStBl. II 2011, 76) aus-
drücklich best. und zu Recht gegen Kritik aus dem Schrifttum verteidigt. Auch
im Rahmen der Dogmatik des BVerfG ist eine hinreichende Berücksichtigung
der Vermögensinteressen Einzelner im Rahmen einer Abwägung möglich. Zur
Abgeschlossenheit des Tatbestands gem. § 23 Abs. 1 Nr. 1 aF gehören Anschaf-
fung, Veräußerung und Fristablauf zwischen Anschaffung und Veräußerung. Ist
vor Ablauf der Frist die Veräußerung nicht erfolgt, ist ein zwingendes Merkmal
des Tatbestands des § 23 Abs. 1 Nr. 1 aE definitiv nicht erfüllt. Die Gesetzes-
änderung durch § 52 Abs. 39 Satz 1 idF des StBereinG 1999 hat somit den Cha-
rakter einer unechten Rückwirkung.

§ 23 Anm. 11 A. Allgemeine Erläuterungen
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E Bereits abgelaufene Spekulationsfrist: Problematisch sind vor allem die Fälle, in de-
nen die alte Spekulationsfrist im Zeitpunkt der Verkündung der Neufassung be-
reits abgelaufen war. Dies verdeutlicht Folgendes:

Beispiel: Der Stpfl. veräußert Anfang 1999 ein 1993 erworbenes unbebautes Grund-
stück seines PV; dabei erzielt er einen Gewinn von 200000 DM. Da die Veräußerung
des Grundstücks 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 Rückwirkung der Besteuerung
von Veräußerungsgewinnen gem. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 hält das
BVerfG für verfassungswidrig. Die Neufassung verstoße insoweit gegen die ver-
fassungsrechtl. Grundsätze des Vertrauensschutzes und sei nichtig, als in einem
Veräußerungsgewinn Wertsteigerungen stl. erfasst werden, die bis zur Verkün-
dung des StEntlG 1999/2000/2002 am 31.3.1999 entstanden sind und nach der
zuvor geltenden Rechtslage bis zum Zeitpunkt der Verkündung stfrei realisiert
worden sind oder stfrei hätten realisiert werden können (Tenor von BVerfG v.
7.7.2010 – 2 BvL 14/02 ua., BStBl. II 2011, 76). Zur Begr. wird ausgeführt, dass
die vorliegende unechte Rückwirkung nicht durch überwiegende Gemeinwohl-
interessen gerechtfertigt werden könne. Dem ist in Ergebnis und Begr. zuzu-
stimmen (ähnlich, aber nicht ganz so weitgehend BFH v. 16.12.2003 – IX R
46/02, BStBl. II 2004, 284; auch Glenk in Blümich, § 23 Rn. 15 ff.).
Im Fall einer unechten Rückwirkung ist das Änderungsinteresse des Gesetz-
gebers gegen das Vertrauensschutzinteresse des Stpfl. abzuwägen. Eine unechte
Rückwirkung ist mit den Grundsätzen grundrechtlichen und rechtsstaatlichen
Vertrauensschutzes nur vereinbar, wenn sie zur Förderung des Gesetzeszwecks
geeignet und erforderlich ist und wenn bei einer Gesamtabwägung zwischen
dem Gewicht des enttäuschten Vertrauens und dem Gewicht und der Dringlich-
keit der die Rechtsänderung rechtfertigenden Gründe die Grenze der Zumutbar-
keit gewahrt bleibt. Dabei ist der wirtschaftliche Dispositionsschutz von beson-
derer Bedeutung. Es muss insbes. berücksichtigt werden, inwieweit der Stpfl. im
Rahmen wirtschaftlicher Dispositionen auf den Bestand strechtl. Normen ver-
traut hat und vertrauen durfte. In Fällen wie den hier angesprochenen spielen
Steuerfragen bereits bei der Anschaffungsentscheidung eine Rolle. Noch bedeut-
samer sind sie aber bei der Entsch. darüber, ob und wann ein WG veräußert
werden soll. Der Stpfl. darf davon ausgehen, dass er ein WG nach Ablauf der
entsprechenden Frist stfrei veräußern darf und es dementsprechend auch ohne
Nachteil weiter behalten kann. Ein gesetzgeberischer Eingriff in diesen Vertrau-
enstatbestand bedarf des Vorliegens überwiegender Änderungsinteressen, die in
der vorliegenden Konstellation nicht zu erkennen sind.
E Verkündung des Gesetzes als entscheidender Zeitpunkt: Mit seinem Beschl. ist das
BVerfG trotz desselben dogmatischen Ausgangspunkts über die im Vor-
lagebeschluss des BFH v. 16.12.2003 – IX R 46/02 (BStBl. II 2004, 284) geäu-
ßerte Ansicht hinausgegangen. Dort war nämlich auf den Fristablauf vor dem
1.1.1999 abgestellt worden, nicht auf den 31.3.1999. Vielmehr ist das BVerfG
der Auffassung des XI. Senats des BFH in BFH v. 2.8.2006 – XI R 34/02
(BStBl. II 2006, 887 – Tz. 65) gefolgt, wonach auf die Verkündung abzustellen
sei. Hier ist dem XI. Senat und dem BVerfG zu folgen, weil es für den Stpfl. mit
Blick auf die Schutzwürdigkeit keinen Unterschied macht, ob die zweijährige
Veräußerungsfrist vor dem 1.1.1999 oder dem 31.3.1999, beide Male aber vor
der Gesetzesverkündung, abläuft.
E Erfassung steuerfrei realisierter Wertsteigerungen: Die wesentliche Neuerung in der
Argumentation des BVerfG stellt die Berücksichtigung stfrei realisierter oder
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realisierbarer Wertsteigerungen dar. Erstmals erkennt das Gericht in voller Deut-
lichkeit an, dass der Gesetzgeber nicht ohne Weiteres befugt ist, auf bereits stfrei
gebildetes Vermögen zuzugreifen. Vielmehr muss die StFreiheit bereits stfrei rea-
lisierter oder realisierbarer Wertsteigerungen auch nach einer Gesetzesänderung
sichergestellt sein. Damit stellt das BVerfG den Steuergesetzgeber vor nicht uner-
hebliche Herausforderungen. Jede Gesetzesänderung, die entsprechende Wert-
steigerungen betrifft, muss künftig regeln, wie der nachträgliche Zugriff auf diese
verhindert wird. Eine entsprechende Übergangsregelung könnte etwa ein beson-
deres Feststellungsverfahren vorsehen (dazuMusil/Lammers, BB 2011, 155).
E Verstoß gegen den Gleichheitssatz: Das BVerfG stützt seinen Beschl. zusätzlich
auch auf eine Verletzung des Gleichheitssatzes. Dadurch, dass die Besteuerung
auch auf solche Fälle erstreckt werde, in denen die Veräußerungsfrist bereits bis
zum Ende des Jahres 1998, also bis zum Abschluss eines vorangegangenen VZ,
abgelaufen war, erfasse die Neuregelung solche Wertsteigerungen, die unter Gel-
tung der alten Rechtslage hätten stfrei vereinnahmt werden können. Durch die
nachträgliche stl. Erfassung trete nun eine Ungleichbehandlung im Verhältnis zu
früher erfolgten Veräußerungen ein, die nicht zu rechtfertigen sei. Auch diesem
Ansatz ist zu folgen.
E Noch nicht abgelaufene Spekulationsfrist: In Fällen, in denen am 31.3.1999 die zu-
vor geltende Spekulationsfrist noch nicht abgelaufen war, ist hingegen keine
Verfassungswidrigkeit der Verlängerung anzunehmen (einhellige Auffassung:
BFH v. 18.4.2008 – IX B 6/08, BFH/NV 2008, 1329; v. 19.8.2008 – IX R
71/07, BStBl. II 2009, 13; v. 19.6.2009 – IX B 46/09, BFH/NV 2009, 1437; FG
Ba-Wü. v. 12.2.2009, EFG 2009, 1033, NZB Az. BFH IX B 46/09; zurück-
gewiesen durch BFH v. 19.6.2009 – IX B 46/09, BFH/NV 2009, 1437; FG
Hamb. v. 30.3.2009, EFG 2009, 1382, NZB Az. BFH IX B 72/09 zurückgewie-
sen durch BFH v. 23.12.2009 – IX B 72/09, BFH/NV 2010, 932). Es besteht
kein Vertrauensschutz hinsichtlich der Unveränderlichkeit der Rechtsordnung.
E Rechtsfolge: Das BVerfG hat die Neuregelung für die Fälle der unzulässigen Be-
steuerung von Wertsteigerungen für nichtig erklärt („ist nichtig, soweit …“).
Nicht ganz klar ist, was diese Nichtigerklärung bedeutet. Eine zeitlich begrenzte
Nichtigkeit kann nicht die Lösung sein, weil in Fällen, in denen am 31.3.1999
die Veräußerungsfrist noch nicht abgelaufen war, keine Verfassungswidrigkeit
vorlag. Die erweiterte Besteuerung der Veräußerung von Grundstücken, die ab
dem 1.4.1997 angeschafft wurden, ist verfassungsrechtl. also unbedenklich.
Richtigerweise wird man das BVerfG dahingehend verstehen müssen, dass die
Anwendungsregelung des § 52a Abs. 11 Satz 1 so zu modifizieren ist, dass die
geschützten Fälle nicht mehr erfasst werden. Als Folge ist zwar die Gesetzes-
änderung nicht per se unzulässig, es bedarf positiv gewendet jedoch einer Über-
gangsregelung, die zumindest die im Zeitpunkt der Gesetzesänderung bereits
eingetretenen Wertsteigerungen von der Besteuerung ausnimmt (ebenso
Brandt, NWB F. 3, 12845; Hey, DStR 2007, 1 ff.; Jochum, NJW 2004, 1427;
Micker, BB 2002, 120;Möstl, DStR 2003, 720 [724]).
E In der Praxis erfasste Fälle: In der Praxis können solche Fälle von der Entsch.
des BVerfG profitieren, bei denen die Anschaffung zwischen dem 31.12.1988
und dem 31.3.1997 erfolgt ist. Bei danach erfolgten Anschaffungen war die alte
Veräußerungsfrist noch nicht abgelaufen, das Vertrauen mithin nicht schutzwür-
dig. Bei Anschaffungen vor 1989 liegt auch nach der neuen Gesetzeslage keine
Steuerbarkeit vor. Außerdem sind nur Veräußerungen bis zum 31.3.2007 rele-
vant. Allerdings gibt es noch eine Reihe von offenen Altfällen, die nun zu ent-
scheiden sind.
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E BMF-Schreiben v. 20.12.2010: Deshalb hat die FinVerw. mit BMF v. 20.12.2010
(BStBl. I 2011, 14) eine weitreichende Anwendungsregelung erlassen. Es diffe-
renziert hier zwischen Veräußerungsgeschäften, die vor dem 1.4.1999 getätigt
wurden, und solchen, die nach dem 31.3.1999 erfolgten. Bei Veräußerungs-
geschäften vor dem 1.4.1999 wird von einer Nichtsteuerbarkeit ausgegangen,
wenn die zweijährige Veräußerungsfrist im Veräußerungszeitpunkt bereits abge-
laufen war. Bei Veräußerungsgeschäften nach dem 31.3.1999 will das BMF eine
Aufteilung vornehmen. Wertzuwächse vor der Gesetzesverkündung seien nicht
stbar, während danach erfolgte Wertsteigerungen stl. zu erfassen seien. Verein-
fachend wird auf das Verhältnis der entsprechenden Besitzzeiten vor und nach
der Verkündung abgestellt. Zugunsten des Stpfl. soll eine abweichende Auftei-
lung nach den tatsächlichen Wertverhältnissen möglich sein. Zu seinen Unguns-
ten soll im Ausnahmefall auch eine andere, von der FinVerw. festzulegende Auf-
teilung möglich sein. Insbesondere mit Blick auf die abweichende
Aufteilungsmöglichkeit zu Ungunsten des Stpfl. ist allerdings eine strikt gleich-
heitskonforme Vorgehensweise der FinVerw. zu fordern.
Weitere Rückwirkungsprobleme:
E Keine rückwirkende Anwendung der Anschaffungsfiktion: Abs. 1 Satz 2 sieht vor,
dass als Anschaffung auch die Entnahme eines WG aus dem BV gilt. Diese An-
schaffungsfiktion ist gem. § 52 Abs. 1 erstmals für den VZ 1999 anzuwenden.
§ 52a Abs. 1 (früher: § 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 anzu-
wenden, wenn die Entnahme im VZ 1999 oder später erfolgt ist. Entnahmen
vor diesem Zeitpunkt bleiben für die Besteuerung irrelevant, weil sie keine An-
schaffungsfiktion auslösen können. Ein Rückwirkungsproblem stellt sich damit
nicht (aA Hornig, DStR 2005, 857).
E Rückwirkungsprobleme bei Errichtung, Erweiterung und Ausbau von Gebäuden: Der
durch das StEntlG 1999/2000/2002 eingefügte Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 sieht
vor, dass ein Gebäude, das während der Frist des § 23 errichtet, ausgebaut oder
erweitert worden ist, in die Besteuerung einzubeziehen ist. Dieser Neuregelung
kann eine eigenständige Rückwirkungsproblematik innewohnen, wenn nämlich
Wertsteigerungen infolge der baulichen Veränderung, die vor der Verkündung
der Neuregelung erfolgten, nunmehr besteuert werden. Auch hier handelt es
sich um eine unechte Rückwirkung, die ohne Übergangsregelung verfassungs-
widrig ist (so auch Hess. FG v. 14.1.2010, EFG 2010, 959, Az. BVerfG 2 BvL
2/10). Der Dispositionsschutz der Stpfl. lässt hier das Änderungsinteresse des
Gesetzgebers zurücktreten. Die Übergangsregelung sollte Wertsteigerungen, die
vor der Verkündung der Neuregelung am 31.3.1999 eingetreten sind, von der
Besteuerung ausnehmen (so ausführl. auch Rose, FR 2006, 441 ff.; Seer/Drüen,
FR 2006, 661 ff.). Allerdings geht der Vorlagebeschluss des FG Münster v. 17.8.
2009 (EFG 2009, 1943 ff.; Az. BVerfG 2 BvL 21/09) hinsichtlich des Ausgangs-
punktes, die Unterscheidung zwischen echter und unechter Rückwirkung versto-
ße gegen rechtsstaatliche Grundsätze, zu weit (zustimmend aber Intemann,
NWB 2009, 3241). Das BVerfG hat seine diesbezügliche Rspr. in BVerfG v.
7.7.2010 – 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05 (BStBl. II 2011, 76) bestätigt.

4. 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
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Satz 1 Nr. 1 Buchst. b aF (jetzt Nr. 2) in der für die VZ 1997 und 1998 gelten-
den Fassung für mit Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbar und damit nichtig erklärt, so-
weit er Veräußerungsgeschäfte 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 demgegenüber ein strukturelles Erhebungsdefizit festzustel-
len, so werde nicht das entsprechende Verfahrensrecht, sondern die materielle
Steuernorm verfassungswidrig. Ein solches Vollzugsdefizit stellte das Gericht
für die Besteuerung von Veräußerungserlösen aus Wertpapieren fest und erklär-
te die entsprechende Norm des EStG für nichtig (ausführl. Hey, DB 2004,
724 ff.; zu den strafrechtl. Konsequenzen s. Seipl/Wiese, NStZ 2004, 542 ff.).
Dem ist im praktischen Ergebnis, nicht aber in der Begr. und Konstruktion zu
folgen, da der Schluss von der Verfassungswidrigkeit des Erhebungsverfahrens
auf die Verfassungswidrigkeit der materiellen Norm dogmatisch wenig über-
zeugt (so auch Birk, StuW 2004, 277 [281]). Es hätte ausgereicht, den Vollzug
der Steuernorm bis zu einer Neuregelung zu untersagen. Im Ergebnis werden
Veräußerungserlöse aus Wertpapiergeschäften in den VZ 1997 und 1998 nicht
besteuert.
Veranlagungszeiträume ab 1999: Was die VZ ab 1999 betrifft, so hat der
BFH (v. 29.11.2005 – IX R 49/04, BStBl. II 2006, 178 = BFHE 211, 330; im
Anschluss daran BFH v. 19.12.2007 – IX B 219/07, BStBl. II 2008, 382; v. 23.5.
2008 – IX B 111/04, BFH/NV 2008, 1477; aA noch Hess. FG v. 5.7.2007,
DStRE 2008, 20; FG München v. 11.10.2007, DStR 2007, 2056; kritisch auch
Paus, DStZ 2006, 265 ff.; auch Bäuml, DStZ 2006, 109) entschieden, dass Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 in der seither geltenden Fassung mit dem GG vereinbar sei. Durch
die Schaffung des automatisierten Kontostammdatenabrufs habe der Gesetz-
geber das strukturelle Erhebungsdefizit beseitigt. Zwar sei der Kontenabruf erst
seit dem 1.4.2005 möglich. Jedoch könnten im Zuge des Abrufs auch frühere
VZ (bis zur 10-jährigen Verjährungsfrist bei Steuerhinterziehung) in die Ermitt-
lung einbezogen werden. Diesen Erwägungen ist zuzustimmen. Dies umso
mehr, als der Gesetzgeber in der Folgezeit nicht untätig geblieben ist (so auch
BFH v. 19.12.2007 – IX B 219/07, BStBl. II 2008, 382). Zwar war die Vollzugs-
lage auch nach Einf. des Kontostammdaten – insbes. wegen des weiter gelten-
den § 30a AO – nicht optimal (zusammenfassend Musil, DÖV 2006, 505 ff.).
Durch das UntStReformG 2008 wurde jedoch mW ab dem 1.1.2009 eine Abgel-
tungsteuer eingeführt, die insbes. die verfassungsrechtl. problematischen Kapi-
taleinkünfte und Veräußerungserlöse aus Wertpapieren erfasst (zu deren Verfas-
sungsmäßigkeit s. einerseits Eckhoff, FR 2007, 989 ff.; andererseits Englisch,
StuW 2007, 221; zusammenfassend Musil, FR 2010, 149 ff.). Die entsprechen-
den materiellen Tatbestände wurden in § 20 konzentriert, so dass die verfas-
sungsrechtl. Bedenken mit Blick auf § 23 nachhaltig ausgeräumt sind.
Veranlagungszeiträume vor 1997: Die Frage, ob die Verfassungswidrigkeit
auch auf VZ vor 1997 zu beziehen ist, war zunächst teilweise ungeklärt. Der
BFH hat entschieden, dass zumindest bis einschließlich VZ 1993 die Vorschrif-
ten des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. b aF anwendbar blieben, auch soweit das
BVerfG sie für verfassungswidrig erklärt habe. In den VZ bis 1993 sei dem Ge-
setzgeber eine Übergangs-Änderungsfrist 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 waren die Zeiträume 1994–1996.
Hier hatte zunächst das FG Münster dem BVerfG gem. Art. 100 Abs. 1 GG die
Frage zur Entsch. vorgelegt, ob die für die VZ 1997 und 1998 festgestellte Ver-
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fassungswidrigkeit auch auf die VZ 1994–1996 zu erstrecken sei (FG Münster v.
13.7.2005, DStRE 2005, 1203; ähnlich, aber nur für VZ 1996 FG Münster v.
5.4.2005, EFG 2005, 1117). Das BVerfG hat diese Vorlagen mittlerweile als un-
zulässig abgewiesen (BVerfG v. 18.4.2006 – 2 BvL 8, 12/05, HFR 2006, 716).
Im Nachgang hierzu hat das FG Münster nunmehr besagte Vorschrift auch für
den VZ 1996 als verfassungskonform angesehen (FG Münster v. 14.9.2006,
EFG 2007, 133, rkr.). Nunmehr hat auch der BFH entschieden, dass für das Jahr
1996 keine Verfassungswidrigkeit anzunehmen ist. Die dem Gesetzgeber zuzu-
billigende Übergangszeit sei noch nicht abgelaufen gewesen (BFH v. 15.1.2008
– IX R 31/07, DStRE 2008, 1059; v. 13.2.2008 – IX R 61/07, BFH/NV 2008,
1485; glA auch FG Düss. v. 16.3.2007, EFG 2007, 1607, rkr.; Nds. FG v. 8.5.
2007, DStRE 2007, 1316, rkr.; FG Hamb. v. 25.5.2007, EFG 2007, 1606, rkr.).
Insgesamt wird man prognostizieren dürfen, dass die Rspr. außerhalb der VZ
1997 und 1998 keine Verfassungswidrigkeit mehr annehmen wird. Dem ist mit
Blick auf die nunmehr geänderte Vollzugssituation zuzustimmen, auch wenn in
der Praxis Defizite bleiben werden.
Keine Übertragung auf andere Fallgruppen: Die Entsch. des BVerfG zur
Nichtigkeit des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. b aF mit Blick auf Wertpapier-
geschäfte lässt sich nach zutreffender Ansicht der Rspr. nicht auf andere Ver-
äußerungsgeschäfte übertragen. Dies gilt etwa für Spekulationsgewinne aus
Fremdwährungsanlagen (FG Hamb. v. 19.2.2009, EFG 2009, 1103, rkr.) und
Einnahmen aus Stillhalterprämien (FG Hamb. v. 31.7.2008, EFG 2009, 34, rkr.;
v. 6.11.2008 – 5 K 137/07, juris, rkr.; FG Düss. v. 18.11.2008, juris, rkr.). Zu
Recht geht die finanzgerichtliche Rspr. davon aus, dass es auf eine vergleichbar
defizitäre Vollzugssituation bei anderen Veräußerungsgeschäften nicht an-
kommt, weil das Defizit dem Gesetzgeber jedenfalls nicht zugerechnet werden
kann. So bestanden bei Stillhalterprämien weder für die Jahre 1997 und 1998
noch für die Vorjahre Anhaltspunkte für eine defizitäre Vollzugssituation, die
den Gesetzgeber zum Handeln verpflichtet hätten (so auch FG Hamb. v. 31.7.
2008, EFG 2009, 34, rkr.).
Folgen der Nichtigkeit in den Jahren 1997 und 1998: Die Nichtigkeit der
Vorschrift des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. b aF in den Jahren 1997 und
1998 bringt zum Teil Folgeprobleme mit sich. So fragt sich etwa, wie Einkünfte
zu behandeln sind, die unter die nichtige Vorschrift, gleichzeitig aber auch unter
die subsidiär anwendbare Vorschrift des § 17 fallen. Teilweise wurde angenom-
men, § 17 komme wegen der weiterhin anwendbaren Subsidiaritätsregelung des
Abs. 2 Satz 2 nicht zur Anwendung (so FG Berlin-Brandenb. v. 22.8.2008, EFG
2009, 207). Demgegenüber hat der BFH zutreffend entschieden, dass die Sub-
sidiaritätsregel ins Leere gehe und deshalb auch nicht mehr anzuwenden sei,
wenn die zugrunde liegende Norm nichtig sei (BFH v. 25.8.2009 – I R 88,
89/07, BFHE 226, 296 = DStR 2009, 2295). Subsidiarität kann immer nur ge-
genüber einer gültigen Norm bestehen. Weiterhin wurde vom BFH entschieden,
dass die Feststellung der Verfassungswidrigkeit keine neue Tatsache iSv. § 173
AO darstelle, die zu einer Änderung von StBescheiden verpflichte (BFH v. 12.5.
2009 – IX R 45/08, BStBl. II 2009, 891). Schließlich kommt bei bestandskräfti-
ger StFestsetzung für die Jahre der Nichtigkeit kein Erl. aus Billigkeitsgründen
aufgrund dieser Nichtigkeit in Betracht (BFH v. 29.9.2008 – IX B 93/08, BFH/
NV 2009, 6; v. 17.12.2008 – IX B 129/08, BFH/NV 2009, 577; ebenso FG
Hamb. v. 18.1.2007, EFG 2007, 1217, rkr.).
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5. Verlustverrechnungsbeschränkung

Grundsätzliche Verfassungsmäßigkeit: Der BFH hatte zu entscheiden, ob
die Verlustausgleichsregelung des Abs. 3 Satz 8 aF (nunmehr Satz 7) verfas-
sungsgemäß ist. Er hat dies bejaht (BFH v. 18.10.2006 – IX R 28/05, DStR
2007, 64; im Anschluss daran BFH v. 7.11.2006 – IX R 45/04, BFH/NV 2007,
1473; v. 6.3.2007 – IX R 31/04, BFH/NV 2007, 1478; v. 23.10.2008 – IX B
125/08, BFH/NV 2009, 25). Zur Begr. führt er aus, private Veräußerungs-
geschäfte wiesen gegenüber anderen Einkunftsarten Unterschiede auf, die die
Beschränkung des Verlustausgleichs rechtfertigen könnten. Insbes. würden nur
Wertveränderungen innerhalb einer bestimmten Frist besteuert, so dass es der
Stpfl. in der Hand habe, ob sich ein stbarer Gewinn realisiere oder nicht. Ohne
die Beschränkung in Abs. 3 Satz 8 könne der Stpfl. seine Verhältnisse so einrich-
ten, dass nur die Verluste, nicht aber die Gewinne stl. berücksichtigt würden.
Das Nettoprinzip fordere auch keine volle Verlustberücksichtigung in jedem
VZ, sondern nur, dass die Verluste irgendwann in der Zeit berücksichtigt wer-
den könnten. Dem trage Abs. 3 Satz 9 aF (nunmehr Satz 8) Rechnung, indem er
eine beschränkte Verrechnung zulasse. Diesen Erwägungen ist uE zuzustimmen.
Es ginge zu weit, wollte man von Verfassungs wegen eine periodengetreue Ver-
lustberücksichtigung für alle Einkunftsarten und -quellen fordern. Der bestehen-
de Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers wurde bei Abs. 3 Satz 7 und 8 nicht
verletzt.
Konsequenzen aus BVerfG v. 30.9.1998 für die Berücksichtigung von Ver-
äußerungsverlusten:
E BVerfG v. 30.9.1998: Das BVerfG hat mit Beschl. v. 30.9.1998 (2 BvR
1818/91, FR 1998, 1028) die Regelungen über die Verlustverrechnung bei Leis-
tungen iSd. § 22 Nr. 3 für verfassungswidrig erklärt. Nach dieser Entsch. ver-
stößt der völlige Ausschluss der Verlustverrechnung bei laufenden Einkünften
aus der Vermietung beweglicher Gegenstände nach § 22 Nr. 3 gegen das Gleich-
behandlungsgebot des Art. 3 Abs. 1 GG. Da die Verlustverrechnung im Rah-
men des § 23 nach den gleichen Regeln erfolgte, sah der Gesetzgeber zu Recht
Handlungsbedarf auch für diese Vorschrift.
E Gesetzliche Neuregelung ab 1999: Die durch das StEntlG 1999/2000/2002 geän-
derte Verlustregelung für § 23 lässt wieder eine zumindest teilweise Verlustbe-
rücksichtigung zu. Insbesondere ist ein überperiodischer Verlustabzug möglich.
Die Regelung gilt ab dem VZ 1999.
Für VZ vor 1999 ist keine gesetzliche Änderung eingetreten. Entgegen der ur-
sprünglichen Absicht des Gesetzgebers, die Neuregelung in allen noch nicht be-
standskräftigen Fällen anzuwenden (§ 52 Abs. 22 des Gesetzentwurfs,
BTDrucks. 14/23, 14/265), enthält das verabschiedete Gesetz keine spezielle
Anwendungsregelung zur Verlustverrechnung. Damit kommt die allgemeine
Anwendungsregelung in § 52 Abs. 1 zum Tragen mit der Folge, dass die Rege-
lung ab dem VZ 1999 gilt. Dies ist zwar inkonsequent, aber wegen der eindeuti-
gen Formulierung der Anwendungsregelung zunächst hinzunehmen (s. auch
BFH v. 1.6.2004 – IX R 35/01, BStBl. II 2005, 26). Im Wege einer verfassungs-
konformen Auslegung können für frühere VZ gleichwohl die allgemeinen Ver-
lustverrechnungsgrundsätze zur Anwendung kommen (s. sogleich).
E Veranlagungszeiträume 1997 und 1998: Der BFH hat sich in mehreren Entschei-
dungen mit Verfassungsfragen der Verlustberücksichtigung vor dem VZ 1999
beschäftigt. In BFH v. 14.7.2004 – IX R 13/01 (BStBl. II 2005, 125) geht das
Gericht davon aus, dass für die VZ 1997 und 1998 keine Verlustberücksichti-

§ 23 Anm. 13 A. Allgemeine Erläuterungen
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gung bei Wertpapiergeschäften erfolgen könne, weil aufgrund des Urt. des
BVerfG v. 9.3.2004 – 2 BvL 17/02 (BVerfGE 110, 94 = BStBl. II 2005, 56) die
Besteuerungsgrundlage für diese beiden Jahre entfallen sei. Dem ist zuzustim-
men (so auchWagner, DStZ 2005, 251 [258]). Soweit allerdings andere WG be-
troffen sind, gelten die zu den VZ vor 1997 entwickelten Grundsätze (s. so-
gleich).
E Veranlagungszeiträume vor 1997: Für VZ vor 1997 hält der BFH (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 über die Verlustberücksichtigung für anwendbar. Die Regelung der als ver-
fassungswidrig einzustufenden Verrechnungsbeschränkung des Abs. 4 Satz 3 aF
sei verfassungskonform einzuschränken. Eine Vorlage nach Art. 100 Abs. 1 GG
komme nicht in Betracht. Die verfassungsrechtl. gebotene Auslegung führe zu
einer Erstreckung der Grundsätze des zu § 22 Nr. 3 ergangenen Beschlusses
(BVerfG v. 9.3.2004 – 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94 = BStBl. II 2005, 56) auf
die hier vorliegende Konstellation. Danach seien die allgemeinen Regeln an-
wendbar, weil sich der Gesetzgebungsauftrag nur auf die Zukunft beziehe. Die-
sen Erwägungen kann gefolgt werden, weil der Gesetzgeber eine Rückerstre-
ckung der gesetzlichen Neuregelung für entbehrlich gehalten hat. Wie bereits
dargelegt, erstreckt sich die Nichtigkeit der Besteuerung von Wertpapiergeschäf-
ten nicht auf VZ vor 1997 (s. ausführl. Anm. 12). Verluste sind somit grds. in
vollem Umfang zu berücksichtigen.
Verlustverrechnung angesichts der Abgeltungsteuer: Mit Blick auf die Einf.
der Abgeltungsteuer musste entschieden werden, wie lange Altverluste aus pri-
vaten Veräußerungsgeschäften noch mit entsprechenden Einkünften aus Kapi-
talvermögen verrechnet werden können. § 52a Abs. 11 Satz 11 begrenzt die An-
wendbarkeit der Verlustverrechnungsregelungen des Abs. 3 Satz 9 und 10 auf
Veranlagungszeiträume bis 2013. Darin wird teilweise ein Verstoß gegen das ob-
jektive Nettoprinzip gesehen (so Oho/Hagen/Lenz, DB 2007, 1322 [1324]).
Dem ist nicht zuzustimmen. Das objektive Nettoprinzip gilt nicht absolut, son-
dern ist sachlich begründeten Abweichungen zugänglich. Verfassungsrechtl. ist
es nur im Rahmen der Anforderungen an eine folgerichtige Gesetzgebung ga-
rantiert. Vor diesem Hintergrund erscheint es als gerechtfertigt, wenn der Ge-
setzgeber die Geltung einer Übergangsregelung im Dienst der Rechtssicherheit
auf fünf Jahre begrenzt. Aus Sicht der Rechtsordnung besteht ein Interesse da-
ran, den Wechsel von einem Regelungssystem zu einem neuen nach einer be-
stimmten Zeit abzuschließen, um Schwierigkeiten bei der Behandlung von Alt-
fällen zu vermeiden. Demgegenüber erscheint die Gefahr der Entstehung von
Totalverlusten bei diesem zeitlichen Horizont gering.

V. Geltungsbereich des § 23

1. Sachlicher Geltungsbereich

§ 23 findet nur Anwendung, wenn die Einkünfte aus den Veräußerungsgeschäf-
ten nicht zu einer anderen Einkunftsart gehören (Subsidiarität, s. näher
Anm. 255).
Körperschaftsteuer: Nach § 8 Abs. 1 KStG gilt § 23 grds. auch für die KSt.
Körperschaften, Personenvereinigungen und Vermögensmassen beziehen also,
wenn die Voraussetzungen des § 23 erfüllt sind, sonstige Einkünfte iSd. § 2
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Abs. 1 Satz 1 Nr. 7. Dies kann jedoch nur bei beschr. stpflichtigen Körperschaf-
ten und Körperschaften iSd. § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 bis 6 KStG der Fall sein.
Bei unbeschr. stpflichtigen Körperschaften iSd. § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 3
KStG gehören die Einkünfte aus den privaten Veräußerungsgeschäften nach § 8
Abs. 2 KStG dagegen stets zu den Einkünften aus Gewerbebetrieb.

2. Persönlicher Geltungsbereich

Natürliche Personen: Zu versteuern haben Einkünfte aus privaten Veräuße-
rungsgeschäften iSd. § 23 alle unbeschr. stpfl. natürlichen Personen, auch eine
Mehrheit von Personen, zB Miterben in einer ungeteilten Erbengemeinschaft
oder mehrere Bruchteilseigentümer. Das gilt grds. auch dann, wenn sich die ver-
äußerten Vermögensgegenstände im Ausland befinden (s. hierzu jedoch
Anm. 16).
Beschränkt stpfl. natürliche Personen erzielen zu versteuernde Einkünfte aus pri-
vaten Veräußerungsgeschäften nur, wenn es sich um inländ. Einkünfte iSd. § 49
Abs. 1 Nr. 8 handelt (s. hierzu Anm. 16 und § 49 Anm. 1024 ff.).
Körperschaften, Personenvereinigungen und Vermögensmassen: s. Anm. 14.

3. Anwendung bei Auslandsbeziehungen

Beschränkte Steuerpflicht: Beschränkt stpfl. Personen versteuern Einkünfte
aus privaten Veräußerungsgeschäften nach § 49 Abs. 1 Nr. 8 nur, wenn Gegen-
stand der privaten Veräußerungsgeschäfte inländ. Grundstücke, inländ. Rechte,
die den Vorschriften des bürgerlichen Rechts über Grundstücke unterliegen,
oder Anteile an KapGes. mit Geschäftsleitung oder Sitz im Inland bei Betei-
ligung iSd. § 17 Abs. 1 sind; s. hierzu § 49 Anm. 1024 ff.
Vermögen im Ausland: Unbeschränkt stpfl. Personen müssen grds. die Ein-
künfte aus privaten Veräußerungsgeschäften auch dann im Inland versteuern,
wenn die Gegenstände im Ausland veräußert wurden. Hiervon können 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 unbeschr. Stpfl. Einkünfte aus der Veräußerung
eines Kaufoptionsrechts, das ein in Spanien gelegenes Grundstück betrifft, nach
dem DBA-Spanien in der Bundesrepublik Deutschland nach § 23 zu versteuern
(s. Anm. HFR 1982, 556 zum Ort der Belegenheit des veräußerten Gegen-
stands). Anders kann es im Fall der Veräußerung von in Spanien belegenem
Grundbesitz liegen; dazu Nds. FG v. 4.3.2010, EFG 2010, 1133, nrkr., Az. BFH
I R 27/10; FG Münster v. 23.6.2010, PIStB 2010, 229, nrkr., NZB Az. BFH I B
109/10.

Einstweilen frei.

VI. Verhältnis des § 23 zu anderen Vorschriften

Verhältnis zu betrieblichen Einkünften: Gehören die veräußerten WG zum
BV eines land- und forstwirtschaftlichen Betriebs, Gewerbebetriebs oder Be-
triebs iSd. § 18 Abs. 1, so geht die Besteuerung nach der jeweiligen Gewinnein-
kunftsart vor (§ 23 Abs. 2); s. hierzu Anm. 255. § 23 hat nach der Streichung
von Abs. 2 Satz 2 auch keinen Vorrang mehr vor § 17 (s. Anm. 256).

§ 23 Anm. 14–20 A. Allgemeine Erläuterungen
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Verhältnis zu den Einkünften aus Kapitalvermögen: Seit der Neuregelung
durch das UntStReformG 2008 ist auch die Veräußerung der Quelle von Kapi-
taleinkünften einheitlich in § 20 geregelt. Die Vorschrift geht entsprechend
Abs. 2 den Einkünften aus § 23 vor. Die mitunter komplexen Abgrenzungspro-
bleme sind entfallen. Zur früheren Regelung der Besteuerung von Finanz-
innovationen in § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 s. Dahm/Hamacher, WM Sonderbeila-
ge 3/1994, 21; Schumacher, DB 1996, 1843 (1848).
Verhältnis zu den wiederkehrenden Bezügen iSd. § 22 Nr. 1: s. § 22
Anm. 51.
Verhältnis zu § 22 Nr. 3: Die Besteuerung nach § 22 Nr. 3 erfasst keine Ver-
äußerungsvorgänge; sie konkurriert deshalb nicht mit der Besteuerung nach § 23
(s. § 22 Anm. 384).
Verhältnis zu § 10d: Gemäß § 23 Abs. 3 Satz 8 findet nach Maßgabe des § 10d
ein Verlustabzug mit Einkünften iSd. § 23 im Vorjahr und den folgenden VZ
statt (s. Anm. 321).
Verhältnis zu den Vorschriften des InvStG: Der früher in § 8 Abs. 5 InvStG
enthaltene Verweis auf § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist mit der Unternehmensteuer-
reform 2008 entfallen. Stattdessen wird nun auf § 20 Abs. 2 verwiesen. Zur alten
Rechtslage s. die Vorauflage (abrufbar im elektronischen HHR-Archiv unter
www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm).
Verhältnis zur Grunderwerbsteuer: Die GrESt. wirkt sich auf die Einkünfte
aus § 23 – falls sie vom Erwerber übernommen wird – dadurch aus, dass sie die
AK erhöht und dadurch die Einkünfte aus privaten Veräußerungsgeschäften
mindert (s. Anm. 271 und 275 f.; Berechnungsbeispiele hierzu bei Strunz, DVR
1988, 3).
Verhältnis zum REIT-Gesetz: Auch der ursprünglich in § 19 Abs. 2 REIT-
Gesetz enthaltene Verweis auf § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist mit der Unterneh-
mensteuerreform 2008 entfallen.

Einstweilen frei.

VII. Zurechnung der Einkünfte

Einkünfte aus privaten Veräußerungsgeschäften sind grds. dem Stpfl. persönlich
zuzurechnen, der (wirtschaftlicher) Eigentümer eines Gegenstands ist und die-
sen veräußert. Sind mehrere Personen Eigentümer, sind diesen die Einkünfte
aus privaten Veräußerungsgeschäften entsprechend ihren Eigentumsanteilen zu-
zurechnen (s. hierzu allg. § 2 Anm. 113 ff.). Dies gilt auch, wenn an dem ver-
äußerten Gegenstand ein Nießbrauch bestellt ist (s. § 2 Anm. 280).
Zur Zurechnung der Einkünfte aus privaten Veräußerungsgeschäften, wenn die
Veräußerung durch Ehegatten erfolgt, s. § 2 Anm. 195.
Veräußern Eltern als gesetzliche Vertreter Vermögensgegenstände, die ihren
minderjährigen Kindern gehören, so sind etwaige Einkünfte aus privaten Ver-
äußerungsgeschäften grds. den Kindern zuzurechnen, weil deren Vermögen be-
troffen und auch vermehrt wird. Dies kann jedoch im Einzelfall anders sein.
Die Einkünfte aus privaten Veräußerungsgeschäften sind zB den Eltern zuzu-
rechnen, wenn sie ein auf den Namen ihres Kindes lautendes Kontokorrentkon-
to einrichten, darüber Veräußerungsgeschäfte im Namen des Kindes mit von ih-
nen geschenkten Beträgen abwickeln und anschließend über das Guthaben im
eigenen Interesse verfügen (Hess. FG v. 12.5.1982, EFG 1983, 125, rkr.). Das
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gilt auch dann, wenn die Kinder bereits volljährig sind (FG Rh-Pf. V. 29.4.2008
– 5 K 2200/05, juris).

Einstweilen frei.

VIII. Verfahrensfragen zu § 23

Gesonderte Feststellung der Einkünfte: Gemäß § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a
AO sind Einkünfte gesondert festzustellen, wenn an ihnen mehrere Personen
beteiligt sind und deshalb eine Zurechnung der Einkünfte an diese Personen
vorzunehmen ist. Demnach sind – sofern die veräußerten WG mehreren Per-
sonen gehören (s. hierzu Anm. 25) – die Einkünfte aus den privaten Veräuße-
rungsgeschäften gesondert festzustellen (s. OFD Koblenz v. 28.8.2001, FR
2001, 1248). Die gesonderte Feststellung unterbleibt aber, wenn es sich um Fälle
von geringerer Bedeutung handelt (§ 180 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 AO). Über die Fra-
ge, ob und ggf. inwieweit die Veräußerung des Anteils an einer PersGes. ein pri-
vates Veräußerungsgeschäft iSd. § 23 ist, ist nicht im Verfahren der einheitlichen
und gesonderten Feststellung nach §§ 179 ff. AO zu entscheiden (BFH v. 13.10.
1993 – X R 49/92, BStBl. II 1994, 86).
Verfahrensrechtliche Fragen der Verlustberücksichtigung: s. Anm. 322.

Einstweilen frei.

B. Erläuterungen zu Abs. 1 Satz 1 erster Teil:
„Private Veräußerungsgeschäfte … sind …“

I. Überblick zu Abs. 1

Abs. 1 bestimmt, welche Geschäfte private Veräußerungsgeschäfte sind und
welche Voraussetzungen im Einzelnen für die Annahme von privaten Veräuße-
rungsgeschäften erfüllt sein müssen.
Satz 1 behandelt die einzelnen privaten Veräußerungsgeschäfte, nämlich in
– Nr. 1 die Veräußerung von Grundstücken und grundstücksgleichen Rechten

innerhalb eines Zeitraums von zehn Jahren zwischen Anschaffung und Ver-
äußerung (Satz 1), die Einbeziehung der in diesem Zeitraum errichteten Ge-
bäude, Eigentumswohnungen usw. in die Besteuerung (Satz 2) sowie die Aus-
nahme von der Besteuerung für WG, die zwischen Anschaffung (Errichtung)
und Veräußerung zu eigenen Wohnzwecken genutzt wurden (Satz 3),

– Nr. 2 die Veräußerung von anderen WG, bei denen der Zeitraum zwischen
Anschaffung und Veräußerung nicht mehr als ein Jahr beträgt (Satz 1), den
Ausschluss der Besteuerung für WG des täglichen Gebrauchs (Satz 2) sowie
die Verlängerung der Veräußerungsfrist auf zehn Jahre im Falle wirtschaftli-
cher Zwischennutzung (Satz 3).

Satz 2 besagt, dass als Anschaffung auch die Überführung 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 Rechtsvorgänger und die der Anschaffung
gleichzusetzenden Maßnahmen des Rechtsvorgängers zuzurechnen.

§ 23 Anm. 25–49 B. Abs. 1 Satz 1 erster Teil
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Satz 4 schreibt vor, dass die Anschaffung/Veräußerung einer Beteiligung an ei-
ner PersGes. als Anschaffung/Veräußerung der anteiligen WG gilt.
Satz 5 regelt, dass als Veräußerung anzusehen sind die Einlage eines WG in das
BV (wenn die Veräußerung innerhalb von zehn Jahren seit Anschaffung des
WG erfolgt) und die verdeckte Einlage in eine KapGes.
Im ersten Teil von Abs. 1 Satz 1 ist insbesondere der Begriff des privaten Ver-
äußerungsgeschäfts enthalten. Dieser wird wegen seiner herausgehobenen Be-
deutung für alle Tatbestände des Abs. 1 vor die Klammer gezogen und im Zu-
sammenhang kommentiert (s. Anm. 50–80). Allgemein stellt sich auch die
Frage, ob für das Vorliegen eines privaten Veräußerungsgeschäfts eine Spekula-
tionsabsicht erforderlich ist (s. dazu Anm. 81). Schließlich ist fraglich, ob § 23 ei-
ne Einkünfteerzielungsabsicht voraussetzt (s. Anm. 82).

II. Privates Veräußerungsgeschäft

1. Grundsatz

Die Zuordnung der Einkünfte aus privaten Veräußerungsgeschäften zu den
sonstigen Einkünften ist in § 22 Nr. 2 geregelt (s. Anm. 8). Der Begriff der pri-
vaten Veräußerungsgeschäfte wird in § 23 Abs. 1 definiert. Die Vorschrift unter-
scheidet zwischen Veräußerungsgeschäften
– bei Grundstücken und grundstücksgleichen Rechten (Satz 1 Nr. 1),
– bei anderen Wirtschaftsgütern (Satz 1 Nr. 2).
Für beide Tatbestände gilt ein einheitlicher Begriff des privaten Veräußerungs-
geschäfts. Für die Annahme eines solchen Geschäfts ist ein entgeltlicher schuld-
rechtlicher Vertrag erforderlich, der auf Übertragung eines WG gerichtet ist (s.
dazu Anm. 51). Dieser muss grds. wirksam sein (s. Anm. 53). Ein Veräußerungs-
geschäft liegt auch nur dann vor, wenn eine dingliche Erfüllung erfolgt (s.
Anm. 54). Unter den Begriff der Veräußerung fallen nicht nur Kaufverträge,
sondern auch wirtschaftlich gleichzustellende Vorgänge (s. Anm. 64 ff.). Proble-
matisch sind hingegen Enteignungen oder Veräußerungen unter Zwang (s. dazu
Anm. 73 ff.).

2. Schuldrechtliche Verträge

a) Maßgeblichkeit des schuldrechtlichen Vertrags
Als Veräußerungsgeschäft wird nach stRspr. und Verwaltungspraxis idR der auf
die Übertragung des WG gerichtete schuldrechtl. Vertrag angesehen; der Zeit-
punkt des Abschlusses dieses Vertrags (und nicht des dinglichen Erfüllungs-
geschäfts) ist für die Berechnung der Fristen (s. Anm. 115) maßgebend.

ZB RFH v. 14.3.1928, RStBl. 1928, 180; v. 21.12.1932, RStBl. 1933, 477; BFH v. 23.9.
1966 – VI 147/65, BStBl. III 1967, 73; v. 19.10.1971 – VIII R 84/71, BStBl. II 1972,
452; v. 13.12.1983 – VIII R 16/83, BStBl. II 1984, 311; el, DB 1983, 2498; BFH v.
4.6.2003 – X R 49/01, BStBl. II 2003, 751; v. 13.12.2005 – IX R 14/03, BStBl. II 2006,
513.

Dem liegt der Gedanke zugrunde, dass sich der Stpfl. Werterhöhungen von WG
innerhalb einer bestimmten Frist schon mit dem Abschluss des schuldrechtl.
Verpflichtungsgeschäfts wirtschaftlich zuführt (BFH v. 26.8.1975 – VIII R
61/72, BStBl. II 1976, 64; vgl. auch BFH v. 27.10.1967 – VI R 127/66, BStBl. II
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1968, 142). Insoweit gilt nach § 23 Abs. 1 ein abweichender Begriff des Veräuße-
rungsgeschäfts gegenüber § 6b (vgl. § 6b Anm. 123), § 16 (vgl. § 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. II 1983, 315 [317]).

b) Notwendiger Inhalt des Vertrags
Lieferungsverpflichtung: Ein schuldrechtl. Vertrag ist nur ein Veräußerungs-
geschäft iSd. Abs. 1, wenn er die Verpflichtung beinhaltet, ein WG zu liefern
(BFH v. 8.12.1981 – VIII R 125/79, BStBl. II 1982, 618, zu einem privaten De-
visentermingeschäft), also das Eigentum an einer Sache zu übertragen oder
Rechte abzutreten. Ohne eine solche Lieferungsverpflichtung kann nicht von
der Veräußerung eines WG gesprochen werden (so die frühere Rspr. des BFH
v. 6.12.1983 – VIII R 172/83, BStBl. II 1984, 132; v. 25.8.1987 – IX R 65/86,
BStBl. II 1988, 248, zu privaten Devisentermingeschäften vor der Gesetzesände-
rung – Einfügung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 – durch das StEntlG
1999/2000/2002). Danach sind insbes. Kauf- und Tauschverträge Veräuße-
rungsgeschäfte iSd. Abs. 1 (vgl. BFH v. 13.4.2010 – IX R 36/09, BStBl. II 2010,
792). Eine Lieferungsverpflichtung ist auch anzunehmen, wenn die Veräußerung
trotz eines Wiederkaufsrechts an eine andere Person als den Wiederkaufsberech-
tigten erfolgt (RFH v. 22.9.1938, RStBl. 1939, 83); zur Ermittlung der Höhe der
Einkünfte aus privaten Veräußerungsgeschäften bei Geltendmachung von Scha-
densersatzansprüchen durch den Wiederkaufsberechtigten s. Anm. 289.
Vorvertrag: Auch ein rechtl. wirksamer und beide Parteien bindender Vorver-
trag, einen Kaufvertrag über ein Grundstück abzuschließen, ist ein Veräuße-
rungsgeschäft iSd. Abs. 1 (BFH v. 13.12.1983 – VIII R 16/83, BStBl. II 1984,
311). Ein wirksamer Vorvertrag setzt voraus, dass sich die Vertragspartner über
alle rechtserheblichen Merkmale geeinigt haben und dass der Inhalt des abzu-
schließenden Hauptvertrags iÜ zumindest bestimmbar ist. Weil in einem solchen
Fall der Vorvertrag – anders als in dem Fall, in dem lediglich ein bindendes Ver-
kaufsangebot vorliegt (s. Anm. 66) – dieselbe rechtl. Bindungswirkung wie ein
Hauptvertrag hat, ist es gerechtfertigt, den Vorvertrag als Veräußerungsgeschäft
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; Mittelbach, DStZ 1967, 253). Im Urteilsfall BFH v. 13.12.1983
(VIII R 16/83, BStBl. II 1984, 311) war die Bindung der zum Verkauf verpflich-
teten Person noch durch die Eintragung einer Auflassungsvormerkung und ei-
ner Sicherungshypothek verstärkt; dies war jedoch für die Entsch. – wie aus
dem Leitsatz des Urteils zu entnehmen ist – nicht ausschlaggebend.

c) Rechtswirksamkeit des Vertrags
Ein schuldrechtl. Vertrag kann grds. nur ein Veräußerungsgeschäft iSd. Abs. 1
sein, wenn er rechtswirksam zustande gekommen ist.

Vgl. BFH v. 19.10.1971 – VIII R 84/71, BStBl. II 1972, 452 (454); v. 13.12.1983 – VIII
R 16/83, BStBl. II 1984, 311; FG Münster v. 11.1.1968, EFG 1968, 459, rkr.

Die Rechtswirksamkeit des Veräußerungsvertrags ist nach zivilrechtl. Rechts-
grundsätzen zu beurteilen (vgl. BFH v. 17.12.1997 – X R 88/95; BStBl. II 1998,
343). Insbesondere muss die gesetzlich vorgeschriebene Form beachtet sein, zB
die notarielle Beurkundung bei Grundstücksgeschäften nach § 311b BGB (frü-
her § 313 BGB). Ohne Rechtswirksamkeit des schuldrechtl. Vertrags kann idR
ein Veräußerungsgewinn nicht verwirklicht sein. Wird nach einem rechtsunwirk-
samen schuldrechtl. Vertrag durch Übereignung das dingliche Geschäft voll-

§ 23 Anm. 51–53 B. Abs. 1 Satz 1 erster Teil
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zogen, ist die Übereignung (Übertragung des wirtschaftlichen Eigentums) als
Veräußerung 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 unvollständig beurkundeter und deshalb form-
unwirksamer Kaufvertrag über ein Grundstück nach § 41 Abs. 1 AO eine für
die Berechnung der Zweijahresfrist (nach heutigem Recht „Zehnjahresfrist“)
maßgebende Veräußerung ist, sofern die Vertragsparteien das wirtschaftliche Er-
gebnis des Kaufvertrags eintreten und bestehen lassen (§ 41 Abs. 1 AO).
Streiten Vertragsparteien über die Wirksamkeit eines Kaufvertrags und wird die
Wirksamkeit in einem später vereinbarten Vergleich bestätigt, so gilt für die Be-
rechnung der Zehnjahresfrist der Zeitpunkt des ursprünglichen Vertrags und
nicht der des Vergleichs (vgl. FG Ba.-Württ. v. 14.4.1994, EFG 1994, 1002, rkr.).
Schwebende Unwirksamkeit: Wirkt bei einem (notariellen) Kaufvertrag auf
der Käuferseite ein vollmachtloser Vertreter mit und genehmigt der Käufer den
Vertrag außerhalb der Veräußerungsfrist, so ist das Geschäft nicht nach Abs. 1
stbar (BFH v. 2.10.2001 – IX R 45/99, BStBl. II 2002, 10).
Aufschiebende Bedingung: Ist ein Vertrag aufschiebend bedingt, wird er erst
wirksam, wenn die Bedingung eintritt (§ 158 BGB). Der Zeitpunkt des Eintritts
der Bedingung ist maßgebend für den Anschaffungs- und Veräußerungszeit-
punkt des privaten Veräußerungsgeschäfts.

d) Dingliche Erfüllung des Vertrags
Ein schuldrechtl. Vertrag ist nur dann ein Veräußerungsgeschäft iSd. Abs. 1,
wenn die dingliche Erfüllung nachfolgt (ebenso Fuhrmann/Rosner, DStZ
2006, 152 ff.). Um einen privaten Veräußerungsgewinn auch verwirklichen zu
können, muss der Stpfl. das WG dinglich an einen Dritten übertragen. Die Vor-
nahme eines schuldrechtl. Veräußerungsgeschäfts kann also solange nicht zur
StPflicht führen, wie die dingliche Übertragung noch aussteht (FG Rhld.-Pf. v.
19.9.1958, EFG 1959, 49, rkr.; Hess. FG v. 1.3.1988, EFG 1988, 366, rkr.). Das
dingliche Erfüllungsgeschäft braucht aber nicht auch innerhalb der Veräuße-
rungsfrist vollzogen zu sein (vgl. Tullius, BB 1960, 169). Stellt sich nach Be-
standskraft des Bescheids heraus, dass der schuldrechtl. Vertrag nicht dinglich
erfüllt wird und wird deshalb der (bereits entrichtete) Kaufpreis zurückgezahlt,
ist der Bescheid nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO zu ändern; ein Fall negativer
Einnahmen (s. Anm. 293) liegt nicht vor, weil ein Veräußerungsgeschäft nicht
zustande gekommen ist; zur Rückgängigmachung des Vertrags s. Anm. 57 und
293.
Übertragung eines Wirtschaftsguts an Erfüllungs statt (§ 364 BGB): In die-
sem Fall ist das an Erfüllungs statt übertragene WG (entgeltlich) veräußert (hier-
zu krit. Tiedtke/Wälzholz, DStZ 2002, 9). Veräußerungszeitpunkt ist uE in
diesem Fall der Zeitpunkt der Leistung an Erfüllungs statt.

Einstweilen frei.

e) Rückgängigmachung und Änderungen des Vertrags
Rücktritt, Minderung, sonstige Rückabwicklung: Grundsätzlich kann ein
Sachverhalt mit estl. Wirkung nicht rückwirkend gestaltet werden; s. ausführl.
Einf. ESt. Anm. 685 ff. Dies gilt – nach heute wohl hM – nicht für eine Rück-
gängigmachung von Veräußerungsgeschäften oder für eine Minderung des
Kaufpreises (s. Einf. ESt. Anm. 697); ebenso BFH v. 14.12.1982 (VIII R 54/81,
BStBl. II 1983, 315 [318]) sowie v. 19.7.1993 (GrS 2/92, BStBl. II 1993, 897
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[899]); v. 27.6.2006 (IX R 47/04, DStR 2006, 1835). Nach dieser Rspr. ist die
Rückgewähr eines WG aufgrund eines Rücktritts nicht als eine Veräußerung,
sondern als Rückgängigmachung des ursprünglichen Geschäfts anzusehen. Die-
se Grundsätze sind auch auf Veräußerungsgeschäfte iSd. Abs. 1 anzuwenden.
Der BFH (v. 27.6.2006 – IX R 47/04, DStR 2006,1835; zust. Fischer, Anm., ju-
risPR-SteuerR 51/2006, Anm. 3) hat zu Recht ausgesprochen, dass die Rück-
abwicklung eines Anschaffungsgeschäfts keine Veräußerung iSv. § 23 darstellt
(ebenso Wernsmann in KSM, § 23 Rn. B 145). In der Herausgabe des zuvor an-
geschafften WG liegt kein marktoffener Vorgang, sondern lediglich ein für die
Rückabwicklung notwendiger Akt (zum Verhältnis dieser Entsch. zu einem § 17
betreffenden Urt. des I. Senats des BFH v. 21.10.1999 (I R 43, 44/98, BStBl. II
2000, 424) s. BFH v. 27.6.2006 (IX R 47/04, DStR 2006, 1835 [1836]); anders
insoweit Fischer, Anm., jurisPR-SteuerR 51/2006, Anm. 3). Wird im Fall der
Rückgängigmachung des schuldrechtl. Vertrags dieser dinglich nicht erfüllt und
der Veräußerungspreis nicht gezahlt, so entfällt 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) Rückzahlung des Kaufpreises wegen Rückgängigmachung des Ver-
trags oder Minderung s. Anm. 293.
Vertragliche Aufhebung von Verträgen: Wird ein wirksamer Kaufvertrag
über ein Grundstück vertraglich aufgehoben und gleichzeitig ein inhaltsgleicher
Vertrag über dasselbe Grundstück abgeschlossen, so ist nach Auffassung des
FG Münster v. 30.3.1981 (EFG 1982, 81, rkr.) der erste Vertrag als Veräußerung
iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 anzusehen (el, DB 1983, 2498). AA war das Hess. FG v.
1.3.1988 (EFG 1988, 366, rkr.) in einem ähnlichen Fall. In einem Fall der Ver-
äußerung einer wesentlichen Beteiligung iSd. § 17 hat BFH v. 21.10.1999 (I R
43, 44/98, BStBl. II 2000, 424) entschieden:

„Das wirtschaftliche Eigentum an einem WG geht auch dann auf den Erwerber über,
wenn dieser alsbald nach Abschluss des Erwerbsgeschäfts dessen Rückabwicklung be-
treibt und das Geschäft tatsächlich rückgängig gemacht wird. Überträgt der Erwerber
einer wesentlichen Beteiligung diese in der Folgezeit auf den Veräußerer zurück, weil
der Veräußerer ihn über den Wert der Beteiligung getäuscht hat, so ist die Rückübertra-
gung eine Veräußerung iSd. § 17.“

Diese Grundsätze gelten uE auch für private Veräußerungsgeschäfte iSd. Abs. 1.
Verträge unter auflösender Bedingung: Werden Veräußerungsverträge unter
einer auflösenden Bedingung (§ 158 BGB) abgeschlossen, so sind uE die
Grundsätze von BFH v. 21.10.1999 (I R 43, 44/98; BStBl. II 2000, 424) entspre-
chend anzuwenden.
Erhöhung des Kaufpreises: BFH v. 15.12.1993 (X R 49/91, BStBl. II 1994,
687) hat entschieden: Wird infolge von Meinungsverschiedenheiten über die
Formgültigkeit des innerhalb der Frist zwischen Anschaffung und Veräußerung
abgeschlossenen Grundstückskaufvertrags der Kaufpreis erhöht, kann der er-
höhte Kaufpreis auch dann Veräußerungspreis iSd. Abs. 3 sein, wenn die Erhö-
hung nach Ablauf der Frist zwischen Anschaffung und Veräußerung vereinbart
und beurkundet wird. Dieser Auffassung kann uE nur gefolgt werden, wenn sich
die nachträgliche Erhöhung des Kaufpreises als Gestaltungsmissbrauch iSd. § 42
AO erweist.
Wiederkauf (s. Anm. 92) macht die ursprüngliche Veräußerung nicht stl. un-
wirksam (vgl. BFH v. 2.2.1982 – VIII R 3/79, BStBl. II 1982, 459).

Einstweilen frei.

§ 23 Anm. 57–60 B. Abs. 1 Satz 1 erster Teil
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3. Eigentumsübertragung vor Abschluss des schuldrechtlichen Vertrags

Mehrfach hat der BFH ausgeführt, dass, wenn das dingliche Rechtsgeschäft
(Übereignung oder Abtretung) vor dem Abschluss des schuldrechtl. Vertrags (zB
Übereignung von Wertpapieren vor Einigung über die Höhe des Kaufpreises)
vollzogen sei, schon das dingliche Geschäft als Veräußerung iSd. Abs. 1 anzuse-
hen sei, und zwar auch dann, wenn das schuldrechtl. Geschäft nach Ablauf der
Veräußerungsfrist abgeschlossen werde.

BFH v. 27.10.1967 – VI R 127/66, BStBl. II 1968, 142; v. 15.1.1974 – VIII R 63/68,
BStBl. II 1974, 606; v. 13.12.1983 – VIII R 16/83, BStBl. II 1984, 311.

Dies gilt entsprechend, wenn das wirtschaftliche Eigentum übertragen wird und
das schuldrechtl. Geschäft nachfolgt (BFH v. 19.10.1971 – VIII R 84/71,
BStBl. II 1972, 452; Bergmann, BB 1979, 569).

Einstweilen frei.

4. Wirtschaftlich einem Kauf- oder Tauschvertrag gleichzustellende Ver-
einbarungen oder Vorgänge

a) Grundsatz
Nicht nur Kaufverträge und Tauschverträge können Veräußerungsgeschäfte iSd.
Abs. 1 sein. Nach stRspr. gehören zu ihnen auch Vereinbarungen und Vorgän-
ge, die einem Kaufvertrag wirtschaftlich gleichzustellen sind.

RFH v. 14.3.1934, RStBl. 1934, 711; BFH v. 17.5.1959 – VI 67/58 U, BStBl. III 1959,
346; v. 30.11.1962 – VI 253/61, StRK EStG [bis 1974] § 23 Nr. 12; v. 27.10.1967 – VI
R 127/66, BStBl. II 1968, 142; v. 15.1.1974 – VIII R 63/68, BStBl. II 1974, 606; v.
13.12.1983 – VIII R 16/83, BStBl. II 1984, 311; FG Düss. v. 6.6.2007 – 7 K 6716/04
E, juris, rkr.; Tullius, BB 1960, 169.

Dies ist der Fall, wenn durch Vereinbarungen das wirtschaftliche Eigentum
übertragen oder wenn durch Vereinbarungen oder Vorgänge für den Stpfl. ei-
nem Kaufvertrag vergleichbare Bindungen, WG zu übereignen, geschaffen wer-
den. Auch in diesen Fällen muss die dingliche Erfüllung – wenn auch außerhalb
der Veräußerungsfrist – nachfolgen (s. Anm. 54).
Auch ein tauschähnliches Geschäft fällt unter § 23. Es liegt zB vor, wenn ein
Gesellschafter ein WG seines PV in eine PersGes. gegen Gewährung von Ge-
sellschaftsrechten einbringt (BFH v. 19.10.1998 – VIII R 69/95, BStBl. II 2000,
230; BMF v. 29.3.2000, BStBl. I 2000, 462).
Zur Übertragung gegen dauernde Last s. FG Düss. v. 6.6.2007 – 7 K 6716/04 E,
juris, rkr.
Zur Veräußerung in Zwangsversteigerungsverfahren s. Anm. 76.

Einstweilen frei.

b) Verkaufsangebot des späteren Verkäufers
Ein Verkaufsangebot allein reicht grds. nicht aus, um ein Veräußerungsgeschäft
iSd. Abs. 1 zu begründen (BFH v. 7.8.1970 – VI R 166/67, BStBl. II 1970, 806;
v. 13.12.1983 – VIII R 16/83, BStBl. II 1984, 311). Anders ist es nur, wenn zum
Angebot noch Umstände hinzutreten, durch die zusammen mit dem Angebot
rechtlich und tatsächlich eine Situation geschaffen wird, die der Übertragung des
wirtschaftlichen Eigentums entspricht oder einem Verkaufsvertrag gleichzuset-
zen ist. Die Befristung des Verkaufsangebots auf einen erst nach Ablauf der Ver-
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äußerungsfrist beginnenden Zeitraum steht dem nicht entgegen. Voraussetzung
für die Bejahung eines Veräußerungsgeschäfts ist jedoch, dass das Verkaufsange-
bot rechtl. wirksam – also zB nicht formungültig – ist (BFH v. 19.10.1971 – VIII
R 84/71, BStBl. II 1972, 452). Die Rspr. hat ein Veräußerungsgeschäft iSd.
Abs. 1 bejaht, wenn zum verbindlichen Angebot, ein Grundstück zu verkaufen,
folgende Umstände hinzukommen:
– Erteilung einer Vollmacht an einen Dritten zur Erklärung der Auflassung, Bewil-

ligung der Eintragung einer Vormerkung, Nutzungsüberlassung durch Ab-
schluss eines Mietvertrags, Verrechnung der Mietzahlungen mit vom Anbie-
ter geschuldeten Darlehenszinsen (BFH v. 23.9.1966 – VI 147/65, BStBl. III
1967, 73);

– Darlehensgewährung in Höhe des im Angebot angegebenen Kaufpreises, Bestel-
lung eines Erbbaurechts zugunsten des späteren Käufers mit der Verpflich-
tung des Verkaufs des Grundstücks an den jeweiligen Erbbauberechtigten,
Übertragung der Nutzung des Grundstücks und der Lasten durch den späte-
ren Käufer (BFH v. 15.1.1974 – VIII R 63/68, BStBl. II 1974, 606).

BFH v. 7.8.1970 (VI R 166/67, BStBl. II 1970, 806) hat in einem den vor-
genannten Urteilsfällen ähnlichen Fall, in dem allerdings Besitz und Nutzung
nicht vor dem Eigentumsübergang übertragen worden waren, ein Veräußerungs-
geschäft im Wesentlichen mit der Begr. verneint, es fehle der Übergang des Be-
sitzes und der Nutzungen auf den späteren Eigentümer. Andererseits hat der
BFH (v. 23.1.1992 – IV R 95/90, BStBl. II 1992, 553) im Fall einer Veräußerung
iSd. § 14a Abs. 1 und 3 (die er begrifflich einer Veräußerung iSd. § 23 Abs. 1
gleichstellt) die Abgabe eines verbindlichen Verkaufsangebots gegen Gewährung
eines zinslosen Darlehens in Höhe des vorgesehenen Kaufpreises und Eintra-
gung einer Auflassungsvormerkung als Veräußerung angesehen, ohne dass Be-
sitz, Nutzungen, Lasten und Gefahr vor Übereignung übergegangen waren; der
BFH war allerdings der Meinung, dass dieser Mangel im Streitfall durch zusätzli-
che Vereinbarungen (ua. Ausschluss anderer Personen von der Nutzung des
Grundstücks und Gestattung bergbaurechtl. Einwirkungen zugunsten des späte-
ren Eigentümers) kompensiert worden sei.
Aus diesen Urteilen ist zu entnehmen, dass ein bindendes Verkaufsangebot hin-
sichtlich eines Grundstücks nicht schon dann ein Veräußerungsgeschäft iSd.
Abs. 1 ist, wenn die zum Angebot hinzutretenden Umstände lediglich bedeuten,
dass der Verkaufswillige alles für den endgültigen Vertragsabschluss Erforderli-
che getan hat (vgl. BFH v. 7.8.1970 – VI R 166/67, BStBl. II 1970, 806). Anders
ist dies nur, wenn die Voraussetzungen des Übergangs des wirtschaftlichen Ei-
gentums gegeben sind (zum Begriff des wirtschaftlichen Eigentums s. § 2
Anm. 144) oder wenn aufgrund weiterer Umstände – insbes. auch Handlungen
des Empfängers des Angebots – angenommen werden kann, dass dieser schon
vor der Annahme wirtschaftlich einem Käufer gleichsteht.

c) Kaufangebot des späteren Käufers
Ebenso wie das bindende Verkaufsangebot des Verkäufers ist auch das binden-
de Angebot des Käufers, ein Grundstück kaufen zu wollen, kein Veräußerungs-
geschäft iSd. Abs. 1. Selbst wenn hinzukommt, dass dem späteren Käufer ein
Nießbrauchsrecht und ein Vorkaufsrecht eingeräumt werden und er Anzahlun-
gen auf den späteren Kaufpreis leistet, rechtfertigt dies nicht, in diesem Vorgang
ein Veräußerungsgeschäft iSd. Abs. 1 zu erblicken (FG Hamb. v. 10.1.1985,
EFG 1985, 501, rkr.; s. auch Anm. 68).

§ 23 Anm. 66–67 B. Abs. 1 Satz 1 erster Teil
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d) Vorkaufsrecht
Die Einräumung eines Vorkaufsrechts allein ist keine Veräußerung iSd. Abs. 1,
weil es den Vorkaufsverpflichteten nur bedingt verpflichtet und er nicht gehin-
dert ist, einen Kaufvertrag mit einem Dritten abzuschließen (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 Grundstück, auf
das sich das Vorkaufsrecht bezieht, an den Vorkaufsberechtigten unter Über-
nahme der Bauverpflichtung des Vorkaufsverpflichteten verpachtet ist, und
wenn ferner der Vorkaufsberechtigte ein privatschriftliches (also formungülti-
ges) Angebot abgibt, das Grundstück kaufen zu wollen (BFH v. 19.10.1971 –
VIII R 84/71, BStBl. II 1972, 452, mit zust. Anm. Mittelbach, StRK-Anm.
EStG § 23 R. 41). FG Hamb. v. 10.1.1985 (EFG 1985, 501, rkr.) hat bei ähn-
licher Sachlage (Vereinbarung eines Vorkaufs- und Nießbrauchsrechts, Abgabe
eines formgerechten Kaufangebots und Leistung von Anzahlungen) die Annah-
me eines Veräußerungsgeschäfts abgelehnt (vgl. auch FG Münster v. 11.1.1968,
EFG 1968, 459, rkr.).

Einstweilen frei.

5. Enteignung, Veräußerung unter Zwang, Zwangsversteigerung

a) Enteignung
Eine Enteignung ist die Entziehung von Eigentum an Sachen oder Rechten
durch staatlichen Hoheitsakt; sie ist also eine Maßnahme, die gegen oder ohne
den Willen des Eigentümers (Rechtsinhabers) vollzogen wird. Dagegen ist unter
einem Veräußerungsgeschäft iSd. Abs. 1 nur ein Eigentumsübergang zu verste-
hen, der vom Willen des Veräußernden getragen ist; s. Anm. 86 und zum Be-
griffsmerkmal „Anschaffung“ Anm. 91.
Kein Veräußerungsgeschäft: Die Enteignung eines Grundstücks oder eines an-
deren WG ist uE wegen des fehlenden rechtsgeschäftlichen Charakters der Ent-
eignung kein Veräußerungsgeschäft iSd. Abs. 1. Hierfür spricht auch der Wortlaut
dieser Vorschrift, die im Einleitungssatz ein „Veräußerungsgeschäft“ fordert. Die
Formulierung „Geschäft“ deutet darauf hin, dass eine Veräußerung nur angenom-
men werden kann, wenn sie auf dem Übereignungswillen des Veräußerers beruht.

Schon bei den Beratungen des EStG 1925 hat Popitz im Reichstagsausschuss erklärt,
Zwangsenteignungen fielen nicht unter § 42 EStG 1925 (Strutz, EStG 1925 § 42
Anm. 2 und 4). AA Glenk in Blümich, § 23 Rn. 146; Weber-Grellet in Schmidt
XXX. § 23 Rn. 55. Ausdrücklich offen gelassen in BFH v. 29.6.1962 – VI 82/61 U,
BStBl. III 1962, 387; in diesem Urt. führte der BFH zwar aus, dass es für eine Veräuße-
rung unerheblich sei, ob sie auf „freiem Willensentschluss“ beruhe; dies bezog sich
aber offensichtlich nur auf die Fälle, in denen eine Veräußerung unter Zwang und bei
Ersatzbeschaffung (s. Anm. 75) vorliegt.

Der hier vertretenen Auffassung steht nicht entgegen, dass die Entschädigungen
für eine Enteignung von WG des BV betriebliche Einnahmen sind und dass fer-
ner Enteignungen zu den Veräußerungen iSd. § 14 (vgl. § 14 Anm. 23 und
Anm. 100 „Behördlicher Zwang“), § 16 (RFH v. 9.2.1938, StuW Nr. 139), § 17
(vgl. § 17 Anm. 70) und § 18 Abs. 3 gehören. Für die Besteuerung in diesen Fäl-
len ist allein entscheidend, dass eine Gewinnverwirklichung gegeben ist. Anders
ist es bei privaten Veräußerungsgeschäften iSd. § 23. Bei diesen kommt es näm-
lich nicht nur auf die Gewinnverwirklichung, sondern – wie erwähnt – auch da-
rauf an, dass das WG mit Willen des Stpfl. übertragen wird. Würde die Besteue-
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rung nach § 23 Abs. 1 allein von der Gewinnrealisierung abhängen, hätte der
Gesetzgeber – wie bei den übrigen Einkünften – folgerichtig auch den Verlust-
ausgleich und Verlustabzug mit anderen Einkünften als solchen iSd. § 23 zulas-
sen müssen.
Ersatzbeschaffung: Da Enteignungen keine Veräußerungsgeschäfte iSd.
Abs. 1 sind, sind uE die für sie gezahlten Entschädigungen – anders als bei Ver-
äußerungen unter Zwang (s. Anm. 75) – auch dann nach Abs. 1 nicht stbar,
wenn von der Entschädigung kein ErsatzWG angeschafft wird (aA en, DB
1976, 317). Würde man der Auffassung folgen, dass auch Enteignungen Ver-
äußerungsgeschäfte iSd. Abs. 1 sind, entfiele eine Besteuerung allerdings bei Be-
schaffung eines ErsatzWG (s. hierzu Anm. 75).
Einzelfälle: Eine Enteignung im vorgenannten Sinne liegt auch bei einem
Zwangsumtausch von Grundstücken im Umlegungsverfahren vor, so dass in
diesem Fall kein Veräußerungsgeschäft iSd. Abs. 1 angenommen werden kann
(OFD Düss. v. 17.9.1958, DB 1958, 1047); s. Anm. 97. Ebenso ist es uE bei der
Wegnahme von Sachen im Zwangsvollstreckungsverfahren. Anders ist es uE
aber bei einer Zwangsversteigerung von Gegenständen, weil in diesem Fall der
Eigentumsübergang vom Schuldner auf den Ersteigerer auf einem titulierten
Geldanspruch besteht, den der Schuldner (Veräußerer) zu vertreten hat (s. zur
Zwangsversteigerung auch Anm. 76).

Einstweilen frei.

b) Veräußerung unter Zwang
Grundsatz: Von der Enteignung ist die Veräußerung unter Zwang zu unter-
scheiden. Wird ein Grundstück veräußert, so kommt es für die Annahme eines
privaten Veräußerungsgeschäfts nach allg. anerkannter Auffassung nicht darauf
an, aus welchem Beweggrund die Veräußerung erfolgt. Insbesondere ist nicht er-
forderlich, dass der Stpfl. mit Spekulationsabsicht handelt (s. näher Anm. 81).
Danach sind die Voraussetzungen eines Veräußerungsgeschäfts iSd. Abs. 1 grds.
auch erfüllt, wenn ein WG unter Zwang veräußert wird. Krankheit (BFH v. 29.8.
1969 – VI R 319/67, BStBl. II 1969, 705), Zahlungsunfähigkeit, Trennung vom
Ehepartner uÄ stehen der Annahme eines Veräußerungsgeschäfts nicht entgegen
(s. BFH v. 8.4.2003 – IX R 1/01, BFH/NV 2003, 1171 mwN). Eine Veräuße-
rung unter Zwang führt aber nach wohl einhelliger Meinung dann nicht zu einer
Besteuerung nach Abs. 1, wenn der Veräußerer ein ErsatzWG anschafft (s.u.).

RFH v. 20.1.1937, RStBl. 1937, 794; BFH v. 5.5.1961 – VI 107/60 U, BStBl. III 1961,
385; v. 29.6.1962 – VI 82/61 U, BStBl. III 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. II 1973, 445; v. 7.12.1976 – VIII R 134/71, BStBl. II 1977, 209. Ebenso Vange-
row, StuW 1970, 332; Fella, StWa. 1982, 115 (118); el, DB 1983, 2498; H 23 „Enteig-
nung“ EStH 2009; s. auch Glenk in Blümich, § 23 Rn. 148; Wernsmann in KSM, § 23
Rn. B 111.

Zwangslage: Eine Zwangslage, die eine Veräußerung iSd. Abs. 1 im Fall einer
Ersatzbeschaffung ausschließt, 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
„künftig zu erwarten“ ist (BFH v. 16.1.1973 – VIII R 96/70, BStBl. II 1973, 445;
Grieger, DStZ 1973, 216). In diesem Sinne hat das Hess. FG einen Ausschluss
der Besteuerung in einem Fall verneint, in dem allenfalls mit der Durchführung
eines hoheitlichen Verfahrens zu rechnen war (Hess. FG v. 19.5.2008, EFG
2009, 109, rkr.).

§ 23 Anm. 73–75 B. Abs. 1 Satz 1 erster Teil
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Ersatzbeschaffung:Wird ein WG unter Zwang veräußert, so liegt ein Veräuße-
rungsgeschäft nur dann nicht vor, wenn der Stpfl. mit dem Veräußerungserlös
ein ErsatzWG anschafft; so die stRspr. (s. Hinweise oben unter „Grundsatz“).
Die Rspr. begründet dies damit, dass Veräußerungen unter Zwang auch bei der
GW nach §§ 4 und 5 und alsbaldiger Anschaffung eines ErsatzWG nicht zu ei-
ner Gewinnverwirklichung und damit auch nicht zu einer StPflicht führten; dies
müsse aufgrund einer wirtschaftlichen Betrachtung auch für Veräußerungen
nach § 23 gelten, weil sonst ein sinn- und systemwidriges Ergebnis erzielt werde
(BFH v. 29.6.1962 – VI 82/61 U, BStBl. III 1962, 387). Nach BFH v. 16.1.1973
– VIII R 96/70 (BStBl. II 1973, 445) müssen Veräußerung und Anl. des Ver-
äußerungserlöses wirtschaftlich eine Einheit bilden, und zwar „ohne wesentliche
Besser- oder Schlechterstellung“ des Stpfl.
E Frist: 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. II 1973, 445). BFH v. 29.6.1962 (VI 82/61 U, BStBl. III 1962, 387) ver-
weist hierzu auf die Regelung der FinVerw. zur Rücklage bei Ersatzbeschaffung
in Abschn. 35 Abs. 6 EStR 1960 (entspricht im Wesentlichen R 6.6 Abs. 4 EStR
2008).
E Ersatzwirtschaftsgut: Nur wenn das angeschaffte WG wirtschaftlich dieselbe
oder eine entsprechende Aufgabe erfüllt wie das veräußerte WG, ist ein Ver-
äußerungsgeschäft iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 zu verneinen (BFH v. 29.6.1962 – VI
82/61 U, BStBl. III 1962, 387).
E Veräußerung des Ersatzwirtschaftsguts: s. Anm. 94.

c) Zwangsversteigerung
Die Abgabe des Meistgebots im Zwangsversteigerungsverfahren ist uE ein Ver-
äußerungsgeschäft iSd. Abs. 1, und zwar eine Veräußerung des Eigentümers an
den Meistbietenden (s. auch Anm. 73 aE). In der Wirkung entspricht die Abgabe
des Meistgebots dem Abschluss eines schuldrechtl. Kaufvertrags zwischen Ei-
gentümer und Meistbietendem (BFH v. 28.6.1977 – VIII R 30/74, BStBl. II
1977, 827); s. auch Anm. 93 und 350 „Meistgebot“. Der Meistbietende erwirbt
mit der Abgabe des Meistgebots den Anspruch auf Eigentumsübertragung.
Auch bei der Zwangsversteigerung einer wesentlichen Beteiligung nach § 17
wird eine Veräußerung angenommen (s. § 17 Anm. 70).
Abtretung des Rechts aus dem Meistgebot: Tritt der Meistbietende seinen
Anspruch auf Übergang des versteigerten Grundstücks ab, so ist nach BFH v.
28.6.1977 (VIII R 30/74, BStBl. II 1977, 827) die Abtretung als Veräußerung
des (durch die Abgabe des Meistgebots angeschafften) Grundstücks anzusehen.
Verwertung einer Grundschuld: Zum Zeitpunkt der Veräußerung s. RFH v.
19.11.1942 (RStBl. 1943, 9). Die Einziehung einer Forderung ist jedoch uE keine
Veräußerung iSd. § 23; s. Anm. 141.

Einstweilen frei.

6. Aufhebung einer Miteigentümergemeinschaft und Auseinanderset-
zung einer Erbengemeinschaft

Bei der Aufhebung von Miteigentümergemeinschaften und der Auseinanderset-
zung von Erbengemeinschaften sind Vorgänge gegeben, die für den einen Betei-
ligten eine Anschaffung iSd. Abs. 1 und für den anderen Beteiligten eine Ver-
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äußerung iSd. Abs. 1 bilden können. Diese Tatbestände werden zusammen-
hängend in Anm. 95 behandelt.

7. Unentgeltliche oder teilentgeltliche Übertragung sowie Übertragung
gegen laufende lebenslängliche Bezüge

Schenkung: Eine Veräußerung iSd. Abs. 1 liegt nur vor, wenn der Veräußerer
ein Entgelt erhält (Groh, StuW 1984, 217 [236]); ebenso in den Fällen des § 17
(s. § 17 Anm. 70, 80). Dies folgt auch aus § 23 Abs. 3 Satz 1, der für ein Ver-
äußerungsgeschäft iSd. Abs. 1 die Zahlung eines „Veräußerungspreises“ voraus-
setzt. Diese Auslegung des Begriffs „Veräußerungsgeschäft“ hat zwar insofern
keine praktische Bedeutung, als die Nichtzahlung eines Veräußerungspreises zur
Folge hat, dass keine Veräußerungsgewinne entstehen; sie bedeutet aber auch,
dass im Fall einer unentgeltlichen Übertragung eines WG auch keine Verluste
aus privaten Veräußerungsgeschäften anfallen, die mit positiven Einkünften aus
anderen privaten Veräußerungsgeschäften ausgeglichen werden können.
Zur vorweggenommenen Erbregelung, gemischten Schenkung (teilentgeltlichen
Übertragung) und Übertragung gegen lebenslängliche Bezüge s. Anm. 231, 236.

III. Spekulationsabsicht

Schrifttum: Pankow, Zur Verfassungsmäßigkeit der Besteuerung von Grundstücks-Spe-
kulationsgewinnen gem. § 23 Abs. 1 Ziff. 1a EStG, StuW 1966, 487 ff.; Voss, Zur Verfas-
sungsmäßigkeit der Spekulationsgewinnbesteuerung, BB 1966, 491; Labus, Besteuerung
von Spekulationsgewinnen, BB 1969, 1164; Faut, Zur Problematik des § 23 Abs. 1 Ziff.
1a EStG (Spekulationsgeschäfte, Grundstücke betreffend) angesichts der herrschenden
Preissteigerungen, StuW 1970, 681; Jakobs, Die Spekulationssteuerpflicht bei der Veräuße-
rung von Nachlaßgegenständen, DB 1970, 1099; Vangerow, Zur Tragweite des Begriffs
der Spekulationsgeschäfte, StuW 1970, 329; Neeb, Die Besteuerung von Spekulations-
gewinnen, StuW 1991, 52; Höck, Private Veräußerungsgeschäfte nach § 23 EStG: wirklich
unabhängig von einer Veräußerungsabsicht?, FR 2000, 764; Falkner, Die Einkunftserzie-
lungsabsicht im Spannungsfeld von Dogmatik und Praxis, DStR 2010, 788.

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 Über-
schrift des § 23 in „Private Veräußerungsgeschäfte“ geändert. Die im früheren
Gesetzestext des § 23 enthaltenen Begriffe „Spekulationsgeschäfte“ und „Speku-
lationsgewinne“ wurden in der Neufassung nicht mehr verwendet. Damit ist
auch durch den Gesetzeswortlaut klargestellt, dass die Spekulationsabsicht kein
gesetzliches Tatbestandsmerkmal des § 23 ist.
Rechtsentwicklung: Bis zum Inkrafttreten des StEntlG 1999/2000/2002 wur-
de die Frage nach der Spekulationsabsicht uneinheitlich beantwortet. In § 42
Abs. 2 Nr. 3 EStG 1925 waren die Einkünfte aus Spekulationsgeschäften aus-
drücklich für stfrei erklärt, „wenn der Stpfl. dartut, dass der veräußerte Gegen-
stand nicht zum Zwecke gewinnbringender Wiederveräußerung erworben wor-
den ist“. Mit der Neufassung im EStG 1934 sollte die Möglichkeit, durch den
Nachweis fehlender Spekulationsabsicht stfrei zu bleiben, ausgeschlossen wer-
den. Mit ihr „wollte der Gesetzgeber dem nie sicher zu entscheidenden Streit,

§ 23 Anm. 79–81 B. Abs. 1 Satz 1 erster Teil
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wie der innere Beweggrund gewesen sei, ein für allemal ein Ende machen“ (BFH
v. 4.7.1950 – IV 53/50, StuW 1950 Nr. 94). Eine eindeutige und befriedigende
Lösung brachte die Neuregelung indes nicht, weil nunmehr die Unwiderlegbar-
keit der Spekulationsabsicht teilweise als Verfassungsverstoß angesehen wurde.
Manche bejahten einen Verstoß gegen Art. 1 GG, den Schutz der Menschen-
würde (so insbes. FG Ba.-Württ. v. 23.11.1965, EFG 1966, 71). Andere sahen in
der Regelung einen Verstoß gegen Art. 3 GG (Pankow, StuW 1966, 487; Voss,
BB 1966, 491; Wilcke, StRK-Anm. EStG § 23 R. 28). BVerfG v. 9.7.1969 – 2
BvL 20/65 (BStBl. II 1970, 156) bejahte hingegen die Verfassungsmäßigkeit
(glA Vangerow, StuW 1970, 339; Faut, StuW 1970, 681; zweifelnd Labus, BB
1969, 1164), allerdings mit nicht einheitlicher Begründung.
BFH v. 29.8.1969 – VI R 319/67 (BStBl. II 1969, 705) folgte der von einem Teil
der Verfassungsrichter vertretenen Auslegung, dass es für das Entstehen der
StPflicht nicht darauf ankomme, ob der Stpfl. in spekulativer Absicht gehandelt
habe, und führt aus, diese Auslegung der Verfassungsrichter stehe im Einklang
mit der stRspr. des BFH. Der Auffassung des BFH stimmten zu: Vangerow,
StuW 1970, 339; Faut, StuW 1910, 681; H 169 „Spekulationsabsicht“ EStH
1999; AA waren: Labus, BB 1969, 1164; Jakobs, DB 1970, 1099; Neeb, StuW
1991, 52 (56 f.). UE war der Auffassung des BFH (v. 29.8.1969 – VI R 319/67,
BStBl. II 1969, 705) zu folgen, dass die Spekulationsabsicht kein gesetzliches
Tatbestandsmerkmal des Spekulationsgeschäfts iSd. § 23 Abs. 1 aF war. Auch
spielte keine Rolle, ob die Möglichkeit, einen Spekulationsgewinn zu erzielen,
voraussehbar war oder nicht. Dies schloss nicht aus, dass aus der Formulierung
„Spekulationsgeschäfte“ in der Einl. des Abs. 1 Nr. 1 Rückschlüsse bei der Aus-
legung der Begriffsmerkmale „Anschaffung“ und „Veräußerung“ sowie bei der
Einkünfteermittlung gezogen wurden.

IV. Einkünfteerzielungsabsicht

Umstritten ist, ob für die Verwirklichung von § 23 eine Einkünfteerzielungs-
absicht erforderlich ist (vgl. allg. Falkner, DStR 2010, 788). Dies wird zum Teil
verneint (Jakobs-Soyka in LBP, § 23 Rn. 11; Weber-Grellet in Schmidt XXX.
§ 23 Rn. 2, 55;Wernsmann in KSM, § 23 Rn. A 2). Nach aA ist auch bei den pri-
vaten Veräußerungsgeschäften eine Einkünfteerzielungsabsicht erforderlich, die-
se sei jedoch durch die vergleichsweise kurzen Haltefristen objektiviert und typi-
siert (so BFH v. 2.5.2000 – IX R 74/96, BStBl. II 2000, 469; Glenk in Blümich
§ 23 Rn. 13). UE schließt die enge Tatbestandsfassung und die Konzentration
auf den Einmaltatbestand der Veräußerung das ungeschriebene Erfordernis ei-
ner Einkünfteerzielungsabsicht aus. Vor dem Hintergrund einer Veräußerungs-
frist von teilweise zehn Jahren erscheint die Annahme einer Typisierung nicht
überzeugend. Von praktischer Bedeutung ist die Frage zum einen bei der Ver-
lustberücksichtigung (s. noch Anm. 320), zum anderen wurde das Vorliegen der
Steuerbarkeit bei Veräußerungsgeschäften von WG des täglichen Gebrauchs
zum Teil unter Hinweis auf eine fehlende Einkünfteerzielungsabsicht verneint.
Letztere Problematik hat sich mittlerweile durch das Tätigwerden des Gesetz-
gebers erledigt (ausführl. Anm. 158).

Einstweilen frei.
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C. Erläuterungen zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 1:
Voraussetzungen eines privaten Veräußerungs-

geschäfts bei Grundstücken und grundstücksgleichen
Rechten

Schrifttum: Slomma, Ertragsteuerrechtliche Behandlung von Erbbauzinsen, BB 1981,
2004; Lothmann, Veräußerung von zurückübertragenen, vormals enteigneten Grundstü-
cken, DB 1986, 2626; Streck, Steuerpflichtige Spekulationsgeschäfte durch Einziehung
erworbener Forderungen, FR 1987, 297; Rodin, Keine Anwendung des § 23 EStG auf
Verbindlichkeiten?, DB 1990, 343; Biergans, Die Entgeltlichkeit von Vermögensübertra-
gungen im Wege der vorweggenommenen Erbfolge oder von Todes wegen, StuW 1991,
381; Fellmeth, Spitzenausgleich bei der Realteilung einer Personengesellschaft im Bilanz-
steuerrecht, BB 1991, 2184; Hartmann/Meyer, Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002:
Keine Besteuerung eigengenutzter Wirtschaftsgüter im Rahmen privater Veräußerungs-
geschäfte gem. § 23 EStG, FR 1999, 1089; Kohlrust-Schulz, Die Besteuerung privater
Veräußerungsgewinne nach dem Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002, NWB F. 3,
10775; B. Meyer/Ball, Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002: Zur Einbeziehung von
Neubauten in die Besteuerung privater Veräußerungsgeschäfte gem. § 23 EStG, FR 1999,
925; Paus, Änderungen, neue Probleme und neue Gestaltungsmöglichkeiten bei privaten
„Spekulationsgeschäften“ mit Grundstücken, INF 1999, 513; Jurowsky, Fremdwährungs-
einflüsse bei der Veräußerung von Wertpapieren im Rahmen des § 23 EStG, DB 2004,
2711.

I. Überblick

In Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 sind die Voraussetzungen eines privaten Veräußerungs-
geschäfts bei Grundstücken und grundstücksgleichen Rechten geregelt. Nr. 1
gliedert sich in drei Sätze:
– Satz 1 normiert die Voraussetzungen im Einzelnen, unter denen private Ver-

äußerungsgeschäfte bei Grundstücken und grundstücksgleichen Rechten be-
steuert werden, insbes. den Zehnjahreszeitraum zwischen Anschaffung und
Veräußerung.

– Satz 2 regelt die Einbeziehung von Gebäuden, Außenanlagen und Gebäude-
teilen in die Besteuerung, soweit sie innerhalb des Zehnjahreszeitraums er-
richtet, ausgebaut oder erweitert werden.

– In Satz 3 ist eine Ausnahme für WG vorgesehen, die eigenen Wohnzwecken
gedient haben.

Die allgemeinen Begriffsmerkmale des Veräußerungsgeschäfts sind, da sie für al-
le Veräußerungstatbestände des Abs. 1 bedeutsam sind, vorab in Anm. 50–80
kommentiert worden. Hierauf wird verwiesen.

II. Veräußerungsgeschäfte (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1)

1. Grundsatz

Veräußerungsgeschäfte iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 sind grds. Rechtsgeschäfte, die
die entgeltliche Übertragung von Grundstücken oder von Rechten, die den Vor-
schriften des bürgerlichen Rechts über Grundstücke unterliegen, auf eine andere
Person zum Inhalt haben (BFH v. 8.12.1981 – VIII R 125/79, BStBl. II 1982,

§ 23 Anm. 85–86 C. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1: Voraussetzungen
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618; v. 2.5.2000 – IX R 73/98, BStBl. II 2000, 614; ausführl. Anm. 50–80). Die
Veräußerung setzt grds. eine Willensbetätigung des Übertragenden voraus; s.
zum gleichen Problem beim Begriff „Anschaffung“ Anm. 91 mwN. Unter
Übertragung ist nicht die befristete Überlassung zur Nutzung, sondern die Über-
tragung des Eigentums an Grundstücken oder grundstücksgleichen Rechten zu
verstehen. Deshalb ist zB die Bestellung des Erbbaurechts grds. keine (teilweise)
Veräußerung des Grundstücks (Tullius, BB 1960, 169). Es genügt die Übertra-
gung des wirtschaftlichen Eigentums (BFH v. 19.10.1971 – VIII R 84/71,
BStBl. II 1972, 452; ebenso zur Anschaffung FG Nürnb. v. 30.6.1976, EFG
1976, 612, rkr.). Eine Veräußerung ist auch die Übertragung eines Teils eines
WG in der Weise, dass ein Alleineigentümer mit einer anderen Person eine Mit-
eigentümergemeinschaft iSd. §§ 741 ff. BGB (Bruchteilsgemeinschaft) begrün-
det. Für den Veräußerer liegt eine Veräußerung und für den Erwerber eine An-
schaffung vor, und zwar jeweils in Höhe des vereinbarten Anteils. Zur
Veräußerung ohne Entgelt, gegen Teilentgelt oder aufgrund laufender Bezüge s.
Anm. 80.

2. Grundstücke

Grundstücke iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 sind zum einen der Grund und Bo-
den und zum anderen Gebäude (über Grundstücke im Ausland s. Anm. 16).
Hierbei handelt es sich auch iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 um zwei selbständige
WG, die ggf. auch unterschiedlich zu behandeln sind (BFH v. 30.11.1976 – VIII
R 202/72, BStBl. II 1977, 384; v. 29.3.1989 – X R 4/84, BStBl. II 1989, 652).
Zu Gebäuden, die innerhalb des Zeitraums zwischen Anschaffung des Grund-
stücks und Veräußerung errichtet werden, s. Anm. 120 ff.
Keine Grundstücke: Bodenschätze sind uE unselbständiger Teil des sie umfas-
senden Grundstücks, solange sie nicht abgebaut werden (ebenso BFH v. 18.3.
1980 – VIII R 148/78, BStBl. II 1981, 794, zu § 7 Abs. 6; FG München v. 13.9.
2006, EFG 2007, 188, rkr.). Werden sie wirtschaftlich genutzt, gehören sie nicht
zu den Grundstücken, sondern zu den grundstücksgleichen Rechten (ebenso
FG München v. 13.9.2006, EFG 2007, 188, rkr.; s. noch Anm. 89).
Abtretung des Anspruchs auf Grundstücksübereignung: Tritt ein Stpfl., der
einen Grundstückskaufvertrag abgeschlossen hat, den Anspruch auf Übereig-
nung des Grundstücks an einen Dritten ab, handelt es sich – weil die Anschaf-
fung eines Grundstücks schon bei Abschluss des (schuldrechtl.) Kaufvertrags
gegeben ist (s. Anm. 92) – um ein privates Veräußerungsgeschäft iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Satz 1 und nicht um ein privates Veräußerungsgeschäft nach Abs. 1
Satz 1 Nr. 2; maßgebliches WG ist in diesem Fall nämlich das Grundstück und
nicht etwa der Anspruch auf Grundstücksübereignung (vgl. BFH v. 28.6.1977 –
VIII R 30/74, BStBl. II 1977, 827).
Kaufoption auf ein Grundstück ist kein Grundstück iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Satz 1, sondern ein WG iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (BFH v. 19.5.1982 – I R
257/78, BStBl. II 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 Über-
eignung aufgrund eines Kaufvertrags, weil die Option keine Verpflichtung zur
Abnahme enthält.
Miteigentumsanteile an Grundstücken (Bruchteilseigentum, § 741 BGB)
sind Grundstücke iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 (vgl. BFH v. 4.10.1990 – X R
148/88, BStBl. II 1992, 211). Zur Veräußerung eines Grundstücks, nachdem ein
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Miteigentümer den Miteigentumsanteil des anderen Miteigentümers erworben
hat, s. Anm. 111.
Der Erbschaftskauf (§§ 2371 ff. BGB) ist ein Vertrag über die Anschaffung/
Veräußerung der Gesamtheit der dem Erben zugefallenen Vermögensgegen-
stände. Der Erbschaftskäufer erwirbt die verkauften Gegenstände durch Einzel-
rechtsnachfolge. Soweit die verkauften WG zu den WG iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
gehören, gilt die Veräußerungsfrist von zehn Jahren, im anderen Fall gilt gem.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 die Veräußerungsfrist von einem Jahr.
Restitutionsanspruch: Nach BFH v. 13.12.2005 – IX R 14/03, BStBl. II 2006,
513 (s. auch BFH v. 11.12.2008 – IX B 123/08, BFH/NV 2009, 571) steht der
Erwerb eines Restitutionsanspruchs der Anschaffung des von diesem erfassten
Grundstücks gleich. Der entgeltliche Erwerb des Anspruchs und die Veräuße-
rung des entsprechenden Grundstücks sind daher grds. als Anschaffung und
Veräußerung iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 anzusehen. Für die Fristberechnung
kommt es auf die geschlossenen obligatorischen Geschäfte an.

3. Rechte, die den Vorschriften des bürgerlichen Rechts über Grundstü-
cke unterliegen

a) Grundsatz
Für die Besteuerung der privaten Veräußerungsgeschäfte werden – wie auch bei
der Besteuerung der Einkünfte aus VuV (§ 21 Abs. 1 Nr. 1) – den Grundstücken
die Rechte gleichgestellt, die den Vorschriften des bürgerlichen Rechts über
Grundstücke unterliegen.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 nennt als Beispiele für derartige Rechte das Erbbau-
recht und das Mineralgewinnungsrecht (s. Anm. 89). Das in früheren Fassungen
des § 23 erwähnte Erbpachtrecht ist gestrichen worden (s. Anm. 4), weil ihm
keine praktische Bedeutung mehr zukam.

b) ABC der grundstücksgleichen Rechte
Bergbauberechtigungen sind grundstücksgleiche Rechte iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Satz 1. Nach dem BBergG sind Bergbauberechtigungen Rechte zur Auf-
suchung bestimmter bergfreier Bodenschätze; sie begründen das Recht, die Bo-
denschätze im Bewilligungsfeld zu gewinnen und das Eigentum daran zu erwer-
ben.
Bodenschätze: Nach zutreffender Auffassung des FG München v. 13.9.2006
(EFG 2007, 188, rkr.) sind Bodenschätze eigenständige WG, wenn sie wirt-
schaftlich genutzt werden. Es handelt sich um grundstücksgleiche Rechte, da sie
den Vorschriften des bürgerlichen Rechts über Grundstücke unterliegen, kon-
kret den §§ 873 ff. BGB (FG München v. 13.9.2006, EFG 2007, 188, rkr., anders
noch die Vorbearbeitung, s. auch Anm. 87 „Keine Grundstücke“). Es gilt dem-
entsprechend die zehnjährige Frist des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1. Zur Qualifikation ei-
nes Bodenschatzes s. auch BFH v. 4.12.2006 – GrS 1/05, BStBl. II 2007, 508.
Dauerwohnrechte (§§ 31 ff. WEG) gehören nicht zu den grundstücksgleichen
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:
E Grundsatz: Das Erbbaurecht ist das veräußerliche und vererbliche Recht, auf
oder unter der Oberfläche des Grundstücks ein Bauwerk zu haben (§ 1 Erbbau-

§ 23 Anm. 87–89 C. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1: Voraussetzungen
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VO). Dieses Recht ist als Beispiel in Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 für grundstücks-
gleiche Rechte genannt. Voraussetzung für die Annahme eines privaten Ver-
äußerungsgeschäfts ist, dass das Erbbaurecht angeschafft wurde. Eine Anschaf-
fung idS ist gegeben, wenn jemand von demjenigen, zu dessen Gunsten der
Eigentümer das Erbbaurecht bestellt hat, dieses kauft oder in anderer Weise ent-
geltlich erwirbt (vgl. BFH v. 23.11.1993 – IX R 84/92, BStBl. II 1994, 292).
E Bestellung durch den Eigentümer: Die Rspr. hat angenommen, dass auch in der
Bestellung des Erbbaurechts durch den Eigentümer eine Anschaffung zuguns-
ten des Erbbauberechtigten liegt (BFH v. 30.11.1976 – VIII R 202/72, BStBl. II
1977, 384; BMF v. 5.10.2000, BStBl. I 2000, 1383 – Tz. 14) und die Erbbauzin-
sen das Entgelt für die Anschaffung sind (FG Münster 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 für eine zeitlich begrenzte Nutzungsüberlassung an den Eigentümer
zahlt (ebenso Slomma, BB 1981, 2004; Korn, KÖSDI 2000, 12479 [12482]; s.
auch BFH v. 7.3.2007 – I R 60/06, DStR 2007, 1033). Das Erbbaurechtsverhält-
nis wird estl. wie ein Miet- oder Pachtverhältnis (verdinglichtes Nutzungsver-
hältnis) gewertet und demgemäß der Erbbauzins – falls das Grundstück zum
PV gehört – den Einkünften aus VuV zugerechnet (BFH v. 11.10.1963 – VI
251/62 U, BStBl. III 1963, 564; v. 4.7.1969 – VI R 259/67, BStBl. II 1969, 724;
v. 20.11.1980 – IV R 126/78, BStBl. II 1981, 398; v. 19.1.1982 – VIII R 102/78,
BStBl. II 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 Pächter für eine Nutzungsüberlassung
und nicht für eine Anschaffung (FG Ba.-Württ. v. 30.9.1992, EFG 1993, 233,
rkr., unter Hinweis auf BFH v. 17.4.1985 – I R 132/81, BStBl. II 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; Glenk in Blümich § 23 Rn. 60; 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-
vorgänger auf den Erwerber überträgt; dies ist nicht möglich, weil erst durch die
Bestellung das Erbbaurecht geschaffen wird. Deshalb scheidet uE auch die
Möglichkeit eines teilweise unentgeltlichen Erwerbs aus. Abs. 1 Satz 3 führt zu
keinem anderen Ergebnis; denn es liegt keine Anschaffung durch einen Rechts-
vorgänger vor, die dem Erbbauberechtigten zugerechnet werden könnte. Siehe
hierzu auch Anm. 350 „Erbbaurecht“.
Fischereirechte (landesgesetzlich geregelt, Überblick über die landesrechtl. Re-
gelungen bei Säcker in MünchKomm. BGB, 4. Aufl. 2006, Art. 69 EGBGB
Rn. 8 f.) gehören zu den grundstücksgleichen Rechten.
Kuxe älteren Rechts zählten nicht zu den grundstücksgleichen 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
aufgelöst 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, RStBl. 1930, 330.
Luftfahrzeuge gehören, auch wenn sie teilweise ähnlich wie Grundstücke be-
handelt werden (Heinrichs in Palandt, BGB, 70. Aufl. 2011, Überbl. v. § 90
BGB Rn. 3), nicht zu den grundstücksgleichen Rechten, sondern zu den WG
iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2.

E 43

II. Veräußerungsgeschäfte (Satz 1) Anm. 89 § 23



E 44 Musil

Mineralgewinnungsrechte: Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 erwähnt als Beispiel für
andere grundstücksgleiche Rechte Mineralgewinnungsrechte. Diese sind Rechte,
in eigenen oder fremden Grundstücken nach Mineralien zu schürfen; sie hatten
ihre Rechtsgrundlage im Allgemeinen Berggesetz für den Preußischen Staat v.
24.6.1865. An die Stelle dieses Gesetzes ist das BBergG (BBergG) getreten, nach
dem die Mineralgewinnungsrechte zu den Bergbauberechtigungen gehören.
Restitutionsanspruch: s. Anm. 87.
Schiffe gehören, auch wenn sie teilweise ähnlich wie Grundstücke behandelt
werden und in das Schiffsregister eingetragen sind (Heinrichs in Palandt, BGB,
70. Aufl. 2011, Überbl. v. § 90 BGB Rn. 3), nicht zu den grundstücksgleichen
Rechten, sondern zu den WG iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2.
Wohnungseigentum und Teileigentum (§§ 1 ff. WEG) gehören uE zu den
grundstücksgleichen Rechten (offen gelassen in BFH v. 11.8.1967 – VI R 67/66,
BStBl. III 1967, 685; aA BayObLG v. 14.1.1988, NJW-RR 1988, 592 betr. bay.
UnschädlichkeitsGes.: „kein grundstücksgleiches Recht, unterliegt aber grds.
den auf Grundstücke anzuwendenden Vorschriften“).

4. Zeitraum „zwischen Anschaffung und Veräußerung“

a) Maßgebender Zeitraum
Gleiche Maßstäbe für Anschaffung und Veräußerung: Das Wesen eines pri-
vaten Veräußerungsgeschäfts besteht darin, dass ein bestimmter Zeitraum zwi-
schen Anschaffung und Veräußerung des WG nicht überschritten sein darf. Der
Zeitraum zwischen Anschaffung und Veräußerung kann nur zutreffend ermittelt
werden, wenn der maßgebende Zeitpunkt für die Merkmale „Anschaffung“ und
„Veräußerung“ im Wesentlichen nach den gleichen Grundsätzen bestimmt wird.
Hierfür spricht auch, dass unter „Anschaffung“ und „Veräußerung“ ders. tat-
sächliche Vorgang verstanden wird, nämlich die Übertragung des Eigentums an
einem WG von einer Person (Veräußerer) auf eine andere Person (Erwerber);
der Vorgang der Übertragung ist aus der Sicht des Veräußerers eine Veräuße-
rung und aus der Sicht des Erwerbers eine Anschaffung.
Fristberechnung nach § 108 AO, §§ 187–193 BGB: s. Anm. 115 und 157.

b) Anschaffung

aa) 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
– I R 43/77, BStBl. II 1981, 19 aE; v. 22.9.1987 – IX R 15/84, BStBl. II 1988,
250).
Der Begriff entspricht im Wesentlichen dem der Veräußerung (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, BStBl. III 1961, 385; v. 19.4.
1977 – VIII R 23/75, BStBl. II 1977, 712), also insbes. Kauf- und Tauschverträ-
ge. Deshalb ist zB der Erwerb kraft Gesetzes keine Anschaffung iSd. Abs. 1; s.
hierzu Anm. 97. Die Anschaffung setzt Vereinbarungen voraus, die auf den
Übergang des (wirtschaftlichen) Eigentums gerichtet sind; deshalb ist die zeitlich
begrenzte Überlassung eines WG zur Nutzung keine Anschaffung iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Satz 1; s. hierzu Anm. 48. Zur Frage, ob die Bestellung eines Erb-

§ 23 Anm. 89–91 C. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1: Voraussetzungen
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baurechts durch den Grundstückseigentümer eine Anschaffung des Erbbau-
rechts ist, s. Anm. 89.
Der BFH (v. 19.4.1977 – VIII R 23/75, BStBl. II 1977, 712) ist der Meinung,
dass der Begriff „Anschaffung“ iSd. Abs. 1 grds. identisch mit dem Begriff „An-
schaffung“ iSd. § 6 Abs. 1 Nr. 5 ist; dies trifft uE in dieser Allgemeinheit wohl
nicht zu; s. hierzu § 6 Anm. 273.
Zum unentgeltlichen und teilentgeltlichen Erwerb sowie zum Erwerb gegen lau-
fende Bezüge s. Anm. 231 und 236. Zur Anschaffung bei Begr. einer Miteigen-
tümergemeinschaft (Bruchteilsgemeinschaft) s. Anm. 95.

bb) Schuldrechtliche Verträge
Für die Anschaffung ist wie für die Veräußerung (s. Anm. 51) grds. der Ab-
schluss des schuldrechtl. Vertrags und nicht die Eigentumsübertragung maß-
gebend.

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, BStBl. II 1982, 459; v. 17.12.1997 – X R 88/95, BStBl. II 1998,
343; v. 13.12.2005 – IX R 14/03, BStBl. II 2006, 513.

Rechtswirksamkeit: Die Erl. in Anm. 53 gelten entsprechend.
Dingliche Erfüllung: Die Erl. in Anm. 54 gelten entsprechend.
Rückgängigmachung: Wird ein Grundstückskaufvertrag vor dem Übergang
von Besitz, Nutzungen und Lasten auf den Käufer rückgängig gemacht, liegt ei-
ne Anschaffung nicht vor, und zwar auch dann nicht, wenn der Verkäufer den
Käufer 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 Erfüllung des schuldrechtl. Geschäfts. 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
Grundstück auf den Veräußerer zurück überträgt und beim Wiedererwerb statt
des Wohnrechts eine Rente vereinbart wird.
Zur Rückübertragung enteigneter WG (zB Rückerstattung nach dem Rückerstat-
tungsgesetz und Rückgabe von in der ehemaligen DDR enteigneten Grundstü-
cken) s. Anm. 98.
Wiederkauf: Beim Wiederkauf ist Anschaffung (und Anschaffungszeitpunkt)
iSd. Abs. 1 der Tag, an dem die Erklärung des ursprünglichen Verkäufers gegen-
über dem Käufer, dass er das Wiederkaufsrecht ausübe, wirksam wird (BFH v.
2.2.1982 – VIII R 3/79, BStBl. II 1982, 459).
Eigentumsübergang vor Abschluss des schuldrechtlichen Vertrags: Wird
das (wirtschaftliche) Eigentum vor Abschluss des schuldrechtl. Vertrags erwor-
ben, begründet bereits der Zeitpunkt des Eigentumserwerbs die Anschaffung
iSd. Abs. 1 (BFH v. 27.10.1967 – VI R 126/66, BStBl. II 1968, 142; FG Nürnb.
v. 30.6.1976, EFG 1976, 612; rkr.); s. auch Anm. 61.

cc) Wirtschaftlich den Kauf- oder Tauschverträgen gleichzustellende
Vereinbarungen oder Vorgänge

Die Erl. in Anm. 64–68, dass Veräußerungsgeschäfte auch in den Fällen vorlie-
gen, in denen Vereinbarungen oder Vorgänge einem Kauf- oder Tauschvertrag
wirtschaftlich gleichzustellen sind, gelten entsprechend für Anschaffungs-
geschäfte. So ist zB der Vorvertrag zum Kaufvertrag als Anschaffung anzuse-
hen, wenn dem Erwerber schon mit dem Vorvertrag die Stellung eines Käufers
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eingeräumt wird; dies ist der Fall, wenn der Vorvertrag bindende Abmachungen
enthält und alle wesentlichen Elemente aufweist, die in einem Kaufvertrag üb-
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. III 1967, 74; v. 30.11.1976 – VIII R 202/72,
BStBl. II 1977, 384).
Die Abgabe eines Meistgebots in Zwangsversteigerungsverfahren ist als An-
schaffung eines Grundstücks anzusehen, weil der Meistbietende den Anspruch
auf Übertragung des Eigentums an dem Grundstück erwirbt (BFH v. 28.6.1977
– VIII R 30/74, BStBl. II 1977, 827; v. 29.3.1989 – X R 4/84, BStBl. II 1989,
652; v. 15.12.1993 – X R 49/91, BStBl. II 1994, 687); s. auch Anm. 76.
Verdeckte Gewinnausschüttung: Erwirbt der Gesellschafter einer KapGes.
von dieser aufgrund einer vGA ein WG, so liegt darin eine Anschaffung iSd.
§ 23. Zur Ermittlung der AK s. Anm. 276.

dd) Ersatzerwerb im Zusammenhang mit einer Enteignung oder einer
Veräußerung unter Zwang

Weil der Begriff „Anschaffung“ iSd. Abs. 1 eine Erwerbshandlung des Erwer-
bers voraussetzt, die im Wesentlichen von seinem Willen bestimmt ist (s.
Anm. 91), liegt eine Anschaffung nicht darin, dass dem Stpfl., der wegen der
Enteignung eines Grundstücks einen gesetzlich begründeten Anspruch auf Er-
satzland hat, ein Ersatzgrundstück zugeteilt wird (BFH v. 5.5.1961 – VI 107/60
U, BStBl. III 1961, 385; v. 13.4.2010 – IX R 36/09, BStBl. II 2010, 792; Theis,
DB 1988, 817). In diesem Fall bilden das enteignete Grundstück und das Ersatz-
grundstück eine Einheit, so dass bei Veräußerung des Ersatzgrundstücks der Er-
werb des enteigneten Grundstücks als Anschaffung iSd. Abs. 1 anzusehen und
für die Ermittlung der Veräußerungsfrist maßgebend ist (s.u.).
Das Gleiche gilt aufgrund wirtschaftlicher Betrachtung, wenn eine unmittelbar
bevorstehende Enteignung eines Grundstücks durch Verkauf abgewendet und
das Ersatzgrundstück nicht durch Hoheitsakt zugeteilt, sondern durch einen
bürgerlich-rechtl. Vertrag erworben wird (BFH v. 5.5.1961 – VI 107/60 U,
BStBl. III 1961, 385). Wenn jedoch im Zusammenhang mit der drohenden Ent-
eignung einer Teilfläche eines Grundstücks zur Vermeidung wirtschaftlicher
Nachteile auch die nicht unmittelbar von dem rechtl. Veräußerungszwang be-
troffenen Grundstücksteile durch Kauf eines anderen Grundstücks ersetzt wer-
den, handelt es sich insoweit um eine Anschaffung iSd. Abs. 1 (BFH v. 7.12.
1976 – VIII R 134/71, BStBl. II 1977, 209).
Auch die Zuteilung eines anderen Grundstücks für ein im Umlegungsverfahren
eingebrachtes Grundstück ist keine Anschaffung iSd. Abs. 1.

BFH v. 15.1.1974 – VIII R 63/68, BStBl. II 1974, 606; v. 13.4.2010 – IX R 36/09,
BStBl. II 2010, 792; Mittelbach, Inf. 1974, 531; OFD Düss. v. 17.9.1958, DB 1958,
1047; Theis, DB 1953, 829; ebenso im „freiwilligen Umlegungsverfahren“ (FG Ba.-
Württ. v. 12.5.1981, EFG 1981, 564, rkr.; v. 22.3.1983, EFG 1984, 30, rkr.).

Veräußerung des Ersatzwirtschaftsguts: Ein privates Veräußerungsgeschäft
liegt vor, wenn das ErsatzWG veräußert wird und die Veräußerungsfrist – ermit-
telt nach dem Zeitpunkt der Anschaffung des ersetzten WG – noch nicht abge-
laufen ist (BFH v. 5.5.1961 – VI 107/60 U, BStBl. III 1961, 385; v. 15.1.1974 –
VIII R 63/69, BStBl. II 1974, 606; Mittelbach, Inf. 1974, 531). Zur Ermittlung
der AK s. Anm. 276.

§ 23 Anm. 93–94 C. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1: Voraussetzungen
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ee) Aufhebung von Miteigentum
Jeder Miteigentümer kann nach § 752 BGB die Aufhebung der Miteigentümer-
gemeinschaft (Gemeinschaft nach Bruchteilen) durch Teilung in Natur (Realtei-
lung) verlangen. Diese stellt – anders als etwa der Kauf, mit dem ein Miteigentü-
mer von einem anderen Miteigentümer den Miteigentumsanteil erwirbt, so dass
der Käufer Alleineigentümer des WG wird – grds. keine Anschaffung des auf-
grund der Realteilung erworbenen WG dar (glA Hess. FG v. 15.9.1971, EFG
1972, 24, rkr.). Der Erwerb des „neuen“ WG beruht nämlich auf der Erfüllung
des von vornherein bestehenden gesetzlichen Anspruchs auf Teilung. Außerdem
ist uE der ideelle Miteigentumsanteil und der aus der Realteilung hervorgehende
einzelne Gegenstand wirtschaftlich dasselbe WG (s. Anm. 111); offen gelassen hin-
sichtlich Erbanteil und Grundstücksanteil in BFH v. 22.9.1987 – IX R 15/84
(BStBl. II 1988, 250). Deshalb ist die Realteilung auch keine Veräußerung eines
WG (des ideellen Miteigentumsanteils).

Beispiel: A und B haben aufgrund Kaufvertrags am 2.4.2007 für 100000 E ein Grund-
stück als Miteigentümer je zur Hälfte erworben. Am 1.12.2008 teilen sie das Grund-
stück, dessen gemeiner Wert inzwischen auf 110000 E gestiegen ist, in zwei gleich gro-
ße und gleichwertige Teilgrundstücke auf; jeder wird Alleineigentümer des ihm
zugewiesenen Teilgrundstücks. Am 1.6.2017 veräußert B seinen Teil für 80000 E an C.
Da die Aufteilung des Grundstücks am 1.12.2008 und die damit verbundene Auf-
hebung der Miteigentümergemeinschaft keine Veräußerung ist, entsteht zum 1.12.2008
trotz zwischenzeitlicher Wertsteigerung kein Gewinn aus einem privaten Veräuße-
rungsgeschäft. Die Aufteilung ist auch keine Anschaffung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Satz 1; mit ihr beginnt deshalb auch nicht der Lauf der Zehnjahresfrist gem. Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Satz 1. Ein privates Veräußerungsgeschäft iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 läge uE
aber vor, wenn B das Teilgrundstück am 2.3.2009 an C veräußert hätte, weil der Mit-
eigentümeranteil mit dem Teilgrundstück wirtschaftlich identisch ist und deshalb die
Zehnjahresfrist nicht verstrichen wäre.

Realteilung mit Spitzenausgleich: Es kommt häufig vor, dass bei der Teilung
einer Miteigentümergemeinschaft (zB an einem Grundstück) ein Miteigentümer
mehr erhält, als es seinem Miteigentumsanteil entspricht, und dass er dafür eine
zusätzliche (Geld-)Leistung an den anderen Miteigentümer zu erbringen hat. In-
soweit spricht man von einem Spitzenausgleich. Soweit ein Spitzenausgleich ge-
leistet wird, liegt für den Miteigentümer, der das Mehr an dem geteilten WG er-
langt, eine Anschaffung iSd. Abs. 1 vor, während der andere Miteigentümer
insoweit ein Veräußerungsgeschäft iSd. Abs. 1 tätigt.
Zum Spitzenausgleich bei Erbauseinandersetzung s. Anm. 96.
Zum teilentgeltlichen Erwerb s. auch Anm. 236.

ff) Erwerb durch Auseinandersetzung einer Erbengemeinschaft
Wird eine Erbengemeinschaft im Wege der Realteilung auseinandergesetzt, so
gelten die in Anm. 95 dargestellten Grundsätze 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 entgeltli-
chen Veräußerung iSd. Abs. 1 (BFH v. 5.7.1990 – GrS 2/89, BStBl. II 1990, 837
[844] zu § 23 aF); so im Ergebnis auch die frühere Rspr. des BFH, die allerdings
noch von der durch BFH v. 5.7.1990 (GrS 2/89, BStBl. II 1990, 837) aufgegebe-
nen 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, BStBl. II
1969, 520.
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Zu den Rechtsfolgen s. Anm. 236 „Gesamtrechtsnachfolge durch Erbfolge“.
Teilungsanordnung: Die vorgenannten Grundsätze gelten auch, wenn die
Auseinandersetzung aufgrund einer Teilungsanordnung des Erblassers erfolgt.
Spitzenausgleich: Erhält ein Miterbe mehr, als ihm nach dem Wert seines Erb-
anteils zusteht, und leistet er deshalb Ausgleichszahlungen an die anderen Mit-
erben, so ist insoweit eine entgeltliche Anschaffung iSd. Abs. 1 anzunehmen. Mit
seiner früheren Rspr. beurteilte der BFH (v. 5.1.1974 – VIII R 81/69, BStBl. II
1974, 411; v. 3.8.1976 – VIII R 192/74, BStBl. II 1977, 382) die Zuweisung von
Vermögensgegenständen gegen Abfindungszahlungen wie eine Naturalteilung,
weil er die Miterben hinsichtlich der erworbenen Vermögensgegenstände „als
von Anfang an dinglich berechtigt“ ansah (Erbfall und Erbauseinandersetzung
bilden eine Einheit). Von dieser Rspr. rückte der BFH später ab (zB BFH v. 9.7.
1985 – IX R 49/83, BStBl. II 1985, 722). Der GrS des BFH hat sie in seinem
Beschl. BFH v. 5.7.1990 – GrS 2/89 (BStBl. II 1990, 837; kritisch hierzu Bier-

gans, StuW 1991, 381 [387 f.], sowie Fellmeth, BB 1991, 2184) endgültig auf-
gegeben. Mit diesem Beschl. hat der BFH auch für die Veräußerungsgewinne
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
Veräußerung sind (BFH v. 22.9.1987 – IX R 15/84, BStBl. II 1988, 250), und
zwar entgegen BFH v. 9.7.1985 – IX R 49/83 (BStBl. II 1985, 722) ohne Rück-
sicht darauf, ob die Zuzahlung aus dem Nachlassvermögen oder sonstigen Ver-
mögen geleistet wird. Nur hinsichtlich des entgeltlich erworbenen abgegebenen
Teils liegt eine Anschaffung (Veräußerung) und ggf. ein privates Veräußerungs-
geschäft vor; vgl. hierzu BMF v. 11.1.1993, BStBl. I 1993, 60 – Tz. 28. Kritisch
zu BFH v. 22.9.1987 (IX R 15/84, BStBl. II 1988, 250) hinsichtlich der Ermitt-
lung 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 Veräußerung 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 Veräußerungsgeschäft vor, als der entgeltlich
erworbene Miterbenanteil bei der Veräußerung betroffen ist. In Höhe des eige-
nen Anteils am Nachlasswert liegt hingegen unentgeltlicher Erwerb vor. Zum
teilentgeltlichen Erwerb s. auch Anm. 236.

gg) Erwerb kraft Gesetzes
Eine Anschaffung setzt eine vom Willen des Erwerbenden getragene Erwerbs-
handlung voraus; s. Anm. 91. Daraus folgt, dass für 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 durch aufgrund gesetzlicher Vorschriften ergehender
Hoheitsakte (BFH v. 15.1.1974 – VIII R 63/68, BStBl. II 1974, 606) gehören.
Umlegungsverfahren: Hat ein Stpfl. ein Grundstück in einem Umlegungsver-
fahren eingebracht und wird ihm hierfür ein anderes Grundstück zugeteilt, so ist
die Zuteilung keine Anschaffung iSd. Abs. 1 (BFH v. 15.1.1974 – VIII R 63/68,
BStBl. II 1974, 606; v. 15.12.1993 – X R 49/91, BStBl. II 1994, 687; OFD Düss.
v. 17.9.1958, BB 1958, 1047; s. auch Anm. 73); die Frist für ein privates Ver-
äußerungsgeschäft beginnt in diesem Fall mit der Anschaffung des in das Umle-
gungsverfahren eingebrachten Grundstücks. Eine Anschaffung liegt aber vor,

§ 23 Anm. 96–97 C. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1: Voraussetzungen
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sofern in einem Umlegungsverfahren ein Grundstück gegen Zuzahlung eines
Geldbetrags zugeteilt wird, jedoch nur insoweit, als die Zuzahlung für eine den
Sollanspruch (§ 56 Abs. 1 Satz 1 BauGB) nicht unwesentlich übersteigende
Mehrzahlung zu leisten ist (BFH v. 29.3.1995 – X R 3/92, FR 1995, 618; s. auch
Jäschke, DStR 2006, 1349 [1351]).

hh) Rückübertragung enteigneter Wirtschaftsgüter
Wird ein enteignetes Grundstück oder anderes WG wegen Fortfalls der Voraus-
setzungen für die Enteignung (zB der Voraussetzungen des Art. 14 Abs. 3 Satz 1
GG) zurückübertragen, ist die Rückübertragung keine Anschaffung iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 (vgl. Lothmann, DB 1986, 2626); es handelt sich um einen Erwerb
kraft Gesetzes. Als Anschaffung ist im Fall der Veräußerung der ursprüngliche
Erwerb des enteigneten und rückübertragenen Grundstücks zu sehen. Auch die
Rückübertragung von Grundstücken nach dem Vermögensgesetz ist keine An-
schaffung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 (BFH v. 13.4.2010 – IX R 41/09, BFH/NV
2010, 1271; v. 22.2.2006 – I R 61/04, BFH/NV 2006, 1807; s. auch H 23 „An-
schaffung“ EStH 2009). Dies gilt auch bei Erwerben nach § 21b Abs. 5 Investi-
tionsvorranggesetz (FinMin. Sachsen v. 10.10.1997, FR 1998, 34). Zur Rück-
übertragung landwirtschaftlicher Grundstücke im Beitrittsgebiet s. BMF v.
14.10.1999 (FR 1999, 1395). Eine Anschaffung liegt allerdings vor, wenn ein Re-
stitutionsanspruch entgeltlich erworben wird (BFH v. 11.12.2008 – IX B
123/08, BFH/NV 2009, 571).

Einstweilen frei.

c) Veräußerung
Nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 liegen private Veräußerungsgeschäfte nur vor,
wenn der Zeitraum zwischen Anschaffung und Veräußerung von Grundstücken
und grundstücksgleichen Rechten nicht mehr als zehn Jahre beträgt. Das Merk-
mal „Veräußerung“ entspricht dem schon in den Anm. 50–80 erläuterten Be-
griffsmerkmal „Veräußerungsgeschäfte“. Auf diese Erl. wird verwiesen.

Einstweilen frei.

d) Nämlichkeit des angeschafften und veräußerten Wirtschaftsguts

aa) Grundsatz
Ein privates Veräußerungsgeschäft gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 kann nur vorliegen,
wenn das angeschaffte private Veräußerungsgut mit dem veräußerten WG iden-
tisch ist. Dies ergibt sich aus dem Wortlaut und Sinn dieser Vorschrift.

BFH v. 30.11.1976 – VIII R 202/72, BStBl. II 1977, 384 (387); v. 28.6.1977 – VII R
30/74, BStBl. II 1977, 827; v. 19.7.1983 – VIII R 161/82, BStBl. II 1984, 26; v. 25.8.
1987 – IX R 65/86, BStBl. II 1988, 243; v. 29.3.1989 – X R 4/84, BStBl. II 1989, 652.
Wie der BFH (zB BFH v. 19.7.1983 – VIII R 161/82, BStBl. II 1984, 26; v. 29.3.1989 –
X R 4/84, BStBl. II 1989, 652; v. 13.12.2005 – IX R 14/03, BStBl. II 2006, 513; v. 13.4.
2010 – IX R 36/09, BStBl. II 2010, 792) entschieden hat, reicht eine Identität im wirt-
schaftlichen Sinne aus, um ein privates Veräußerungsgeschäft zu begründen. Ob Näm-
lichkeit gegeben ist, richtet sich nach einem wertenden Vergleich von angeschafftem
und veräußertem WG unter Berücksichtigung der Umstände des Einzelfalls (BFH v.
13.4.2010 – IX R 36/09, BStBl. II 2010, 792).

Grund und Boden einerseits und Gebäude andererseits sind je ein selbständiges
WG iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1. Das Gleiche gilt für das Erbbaurecht und das Ge-
bäude; s. näher Anm. 89. Dauerwohnrecht und Wohnungseigentum sind nicht
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identisch (BFH v. 11.8.1967 – VI R 67/66, BStBl. III 1967, 685); s. auch
Anm. 89.

bb) Einzelfälle
Anteil an einer Erbengemeinschaft: Der BFH (v. 22.9.1987 – IX R 15/84,
BStBl. II 1988, 250) hat offen gelassen, ob der Anteil an einer Erbengemein-
schaft mit dem aufgrund einer Realteilung erworbenen WG (Grundstücksanteil)
identisch ist. Später hat der BFH (v. 20.4.2004 – IX R 5/02, BStBl. II 2004, 987)
die Nämlichkeit zwischen erworbenem Miterbenanteil und Grundstück bejaht.
Dem ist zuzustimmen, so dass die gleichen Regeln wie bei der Realteilung einer
Miteigentümergemeinschaft (s.u. und Anm. 95) gelten.
Erbbaurecht: Kauft ein Erbbauberechtigter das belastete Grundstück und ver-
äußert er es nach Löschung des Erbbaurechts, so wird die Identität des Grund-
stücks hierdurch nicht berührt, weil das Erbbaurecht ein vom Grundstück unab-
hängiges, selbständiges WG ist (FG Ba.-Württ. v. 30.9.1992, EFG 1993, 233,
rkr.).
Ersatzbeschaffung im Fall einer Enteignung oder einer Veräußerung un-
ter Zwang: Wird ein Grundstück unter Zwang veräußert und ein Ersatzgrund-
stück angeschafft, so liegt ein privates Veräußerungsgeschäft nicht vor (s. im
Einzelnen Anm. 75). Entsprechendes wird im Fall der Enteignung angenommen
(s. hierzu Anm. 73). Das Ersatzgrundstück und das unter Zwang veräußerte
(enteignete) WG bilden in diesem Fall eine Einheit; beide sind deshalb – wirt-
schaftlich gesehen – identisch; s. Anm. 94.
Miteigentümeranteil: Der Miteigentümeranteil an einem Grundstück und der
aufgrund einer Realteilung erworbene entsprechende Teil an diesem Grundstück
sind als identisch anzusehen.
Restitutionsanspruch: Wird ein Rückübertragungsanspruch nach dem Ver-
mögensgesetz entgeltlich erworben und wird das daraufhin rückübertragene
Grundstück veräußert, liegt Nämlichkeit iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 vor (BFH v.
11.12.2008 – IX B 123/08, BFH/NV 2009, 571; s. auch Anm. 87).
Teilung eines Grundstücks: Wird ein einheitliches Grundstück aufgeteilt und
ein Teil veräußert, so ist die Nämlichkeit hinsichtlich des veräußerten Teils zu
bejahen, wenn „die Teilung ohne aufwendige technische Maßnahmen durch-
geführt werden kann und sich die Marktgängigkeit des bisherigen Wirtschafts-
guts in den Teilen fortsetzt“ (BFH v. 19.7.1983 – VIII R 161/82, BStBl. II 1984,
26; hierzu kritischWichmann, BB 1984, 2253). Dies kann angenommen werden,
wenn Grundstücke durch bloßen Rechtsakt – ggf. durch Vermessung – auf-
geteilt werden. Die Identität besteht zB fort bei Aufteilung eines Grundstücks in
Parzellen und eines Gebäudes in Eigentumswohnungen. Bei Teilung eines
Grundstücks ist der Gesamtanschaffungsbetrag im Verhältnis der Verkehrswer-
te auf die einzelnen Teile aufzuteilen; im Einzelfall kann aber wohl auch eine in-
dividuelle Zuordnung von Anteilen der AK zum veräußerten Teil in Frage kom-
men (BFH v. 19.7.1983 – VIII R 161/82, BStBl. II 1984, 26).

Einstweilen frei.

e) Zehnjahresfrist
Bei der Anschaffung und Veräußerung von Grundstücken oder grundstücksglei-
chen Rechten ist ein privates Veräußerungsgeschäft iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 nur
anzunehmen, wenn der Zeitraum zwischen Anschaffung und Veräußerung nicht

§ 23 Anm. 110–115 C. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1: Voraussetzungen
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mehr als zehn Jahre beträgt. Auf den Zufluss des Veräußerungspreises 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. Für den Fristbeginn ist hier ein
Ereignis – nämlich die Anschaffung – maßgebend; infolgedessen ist für die Be-
rechnung 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 – fällt (s. auch FG Köln v. 21.9.1988, EFG 1989,
144, rkr.).

Beispiel: Anschaffung eines Grundstücks am 9.2.2010. Die Frist endet mit Ablauf des
9.2.2020.

Auch wenn das Ende der Frist auf einen Sonntag, einen gesetzlichen Feiertag
oder einen Sonnabend fällt, endet die Frist mit Ablauf dieses Tages; § 108 Abs. 3
AO findet keine Anwendung (anders hier bis Lfg. 174). Dies wird zutreffend da-
mit begründet, dass § 108 Abs. 3 AO für Fristen gilt, innerhalb derer bestimmte
Handlungen zu vollziehen sind, die idR an Sonntagen, Feiertagen und Sonn-
abenden nicht getätigt werden konnten, nicht dagegen Fristen, innerhalb derer
bestimmte Handlungen nicht vorzunehmen sind, wie im Fall der Veräußerungs-
frist iSd. § 23 (so FG Köln v. 2.6.1997, EFG 1997, 1187, rkr., unter Hinweis auf
BFH v. 11.5.1955 – II 177/54 U, BStBl. III 1955, 198).
Zeitpunkt der Anschaffung: Die Frist beginnt mit der Anschaffung. Was un-
ter Anschaffung zu verstehen ist, ist in den Anm. 91–97 erläutert. Im Regelfall
wird die Anschaffung in dem Abschluss des schuldrechtl. Vertrags gesehen (s.
Anm. 92 ff. mit Hinweisen auf die Rspr.), so dass der Abschluss dieses Vertrags
der für die Fristberechnung maßgebende Anfangszeitpunkt ist. Da Verträge
über den Erwerb von Grundstücken notariell zu vereinbaren sind, ist der Ab-
schlusszeitpunkt idR einwandfrei festzustellen. Soweit die Anschaffung nicht im
Abschluss eines schuldrechtl. Kaufvertrags besteht, der auf den Erwerb eines
Grundstücks oder grundstücksgleichen Rechts gerichtet ist, ist der Zeitpunkt für
den Fristbeginn maßgebend, in dem die Anschaffung vollzogen ist. Demnach
sind zB maßgebend: Bei Eigentumsübertragung vor Abschluss des schuldrechtl.
Vertrags der Zeitpunkt des Eigentumsübergangs, s. Anm. 92; bei Vereinbarun-
gen, die wirtschaftlich Kauf- und Tauschverträgen gleichzustellen sind, der Zeit-
punkt des Abschlusses dieser Vereinbarung (s. Anm. 93); bei Aufhebung einer
Miteigentümergemeinschaft oder einer Auseinandersetzung einer Gesamthands-
gemeinschaft gegen Spitzenausgleich der Zeitpunkt der schuldrechtl. Verein-
barung (s. Anm. 95 und 96).
Zeitpunkt der Veräußerung: Zur Frage, ob die Zehnjahresfrist erfüllt ist,
kommt es darauf an, wann das Grundstück oder grundstücksgleiche Recht ver-
äußert worden ist, nicht auf den Zeitpunkt des Zuflusses des Veräußerungsprei-
ses. Zum Zeitpunkt der Veräußerung s. Anm. 50–80 – insbes. Anm. 51 – sowie
oben „Zeitpunkt der Anschaffung“.

Beispiel: Notarieller Kaufvertrag über den Erwerb eines Grundstücks am 6.8.2006; am
gleichen Tag Erklärung der Auflassung; Eintragung im Grundbuch und damit Eigen-
tumsübergang aber erst am 15.12.2006. Verkauf des Grundstücks am 8.8.2016 und Ei-
gentumsübergang am 6.10.2016. Anschaffung und Veräußerung liegen nicht innerhalb
der Zehnjahresfrist, weil die schuldrechtl. Verträge (6.8.2006 und 8.8.2016) und nicht
der Eigentumsübergang maßgebend sind; vgl. auch FG Köln v. 21.9.1988, EFG 1989,
114, rkr.

Einstweilen frei.
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III. Errichtung, Ausbau und Erweiterung von Gebäuden und Au-
ßenanlagen und ihre Einbeziehung in die Besteuerung (Abs. 1

Satz 1 Nr. 1 Satz 2)

1. Rechtsentwicklung und Grundsatz

Vor dem Inkrafttreten des StEntlG 1999/2000/2002 lag ein Spekulations-
geschäft iSd. Abs. 1 aF vor, wenn ein WG nach „Anschaffung“ innerhalb einer
bestimmten Frist veräußert wurde. Die Herstellung war kein Tatbestandsmerk-
mal iSd. Abs. 1 aF; in die Besteuerung war ein nach der Anschaffung des Grund
und Bodens errichtetes Gebäude nicht einzubeziehen, wenn das Grundstück in-
nerhalb von 2 Jahren nach der Anschaffung des Grund und Bodens veräußert
wurde (zB BFH v. 1.12.1989 – III R 56/85, BStBl. II 1990, 1054; s. auch BFH
v. 5.2.2007 – IX B 52/06, BFH/NV 2007, 1108). Dass Abs. 4 Satz 1 aF bei Er-
mittlung des Spekulationsgewinns die Berücksichtigung von HK erwähnte, hatte
seine Bedeutung darin, dass bei der Ermittlung des Veräußerungsgewinns die
AK um die HK in den Fällen zu erhöhen waren, in denen das angeschaffte WG
durch die Herstellungsaufwendungen nicht in ein anderes WG umgewandelt wur-
de.
Durch das StEntlG 1999/2000/2002 v. 24.3.1999 wurde in Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Satz 2 die Einbeziehung eines nach Anschaffung des Grund und Bodens „fertig-
gestellten“ Gebäudes in die Besteuerung angeordnet. Ihren heutigen Wortlaut
erhielt die Vorschrift durch das StBereinG 1999 v. 22.12.1999. Mit der letzt-
genannten Änderung bezweckte der Gesetzgeber vor allem auch die Einbezie-
hung teilfertiger Gebäudeteile in die Besteuerung (Risthaus, FR 2000, 128). Zur
zeitlichen Anwendung s. Anm. 4.

2. Einbeziehung von Gebäuden und Außenanlagen

Gebäude: Nach höchstrichterlicher Rspr. ist ein Bauwerk als Gebäude anzuse-
hen, wenn es Menschen oder Sachen durch räumliche Umschließung Schutz ge-
gen Witterungseinflüsse gewährt, den Aufenthalt von Menschen gestattet, fest
mit dem Grund und Boden verbunden sowie von einiger Beständigkeit und aus-
reichend standfest ist (BFH v. 24.5.1963 – III 140/60 U, BStBl. III 1963, 376).
Siehe hierzu im Einzelnen § 7 Anm. 322 ff. Der Begriff des Gebäudes im ESt-
Recht richtet sich nach den Grundsätzen des BewG (zB BFH v. 10.6.1988 – III
R 65/84, BStBl. II 1988, 847; v. 23.9.1988 – III R 67/85, BStBl. II 1989, 113; B.
Meyer/Ball, FR 1999, 925).
Außenanlagen gehören nicht zu Gebäuden; sie werden aber nach Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Satz 2 wie Gebäude in die Besteuerung einbezogen. Unter Außenanlagen
versteht man die auf einem Grundstück vorhandenen Bauwerke, die wesentliche
Bestandteile des Grundstücks, aber weder Gebäude noch Gebäudeteile sind. Zu
ihnen gehören insbes. Hofbefestigungen, Straßenzufahrten und Grünanlagen; s.
hierzu § 7 Anm. 335 und 350 „Außenanlagen“ sowie § 10e Anm. 3 „Außenanla-
gen“; s. auch § 6 Anm. 715 „Außenanlagen“.
„… sind einzubeziehen …“: Gebäude und Außenanlagen sind – unter der
weiteren Voraussetzung „soweit sie innerhalb dieses Zeitraums errichtet, aus-
gebaut oder erweitert werden“ – in die Besteuerung gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Satz 1 einzubeziehen; sie unterliegen also wie die angeschafften Grundstücke
der Besteuerung privater Veräußerungsgeschäfte; s. hierzu Anm. 122.

§ 23 Anm. 120–121 C. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1: Voraussetzungen
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3. Errichtung, Ausbau, Erweiterung

Errichtung: Nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 idF des StEntlG 1999/2000/2002
waren „fertiggestellte Gebäude“ in die Besteuerung einzubeziehen. Dies galt
nicht für teilfertige Gebäude. Der Gesetzgeber hat mit dem StBereinG 1999
durch die Formulierung „soweit … errichtet“ auch teilweise fertiggestellte Ge-
bäude in die Besteuerung privater Veräußerungsgeschäfte einbezogen (BMF v.
5.10.2000, BStBl. I 2000, 1383 – Tz. 12).
Ausbauten sind Baumaßnahmen an bestehenden Gebäuden, durch die die Ge-
bäudeteile oder Räume unter wesentlichem Bauaufwand so umgestaltet werden,
dass sie für die vorgesehenen Zwecke genutzt werden können; s. hierzu § 10e
Anm. 7.
Erweiterung: Unter Erweiterung ist das Schaffen von Wohnzwecken oder an-
deren Zwecken dienenden Räumen durch Aufstockung oder Anbau zu verste-
hen. Siehe hierzu § 10e Anm. 7.
„… soweit … innerhalb dieses Zeitraums …“: Hiermit knüpft der Gesetz-
geber an die Formulierung „Zeitraum zwischen Anschaffung und Veräußerung“
in Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 an. Somit kann sich bezüglich des WG „errichtetes
Gebäude“ nur dann ein privates Veräußerungsgeschäft iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
ergeben, wenn der Zeitraum zwischen Anschaffung des unbebauten Grundstücks
und der Veräußerung des bebauten Grundstücks nicht mehr als zehn Jahre be-
trägt (glA BMF v. 5.10.2000, BStBl. I 2000, 1383 – Tz. 9; Wendt, FR 1999, 333
[353]; B. Meyer/Ball, FR 1999, 925); dies gilt entsprechend für Außenanlagen
(BMF v. 5.10.2000, BStBl. I 2000, 1383 – Tz. 13).

Beispiel: D hat am 1.10.1999 ein unbebautes Grundstück erworben. 2001 hat er das
Grundstück mit einem Mietwohngebäude bebaut, dessen Wohnungen seitdem zu
Wohnzwecken vermietet sind. Durch Notarvertrag v. 15.1.2010 veräußert er das zu sei-
nem PV gehörende bebaute Grundstück.
Da der Zeitraum zwischen Anschaffung des unbebauten Grundstücks und der Ver-
äußerung des nunmehr bebauten Grundstücks mehr als zehn Jahre beträgt, liegt ins-
gesamt kein privates Veräußerungsgeschäft iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 vor. Deshalb ist
auch, obwohl zwischen Herstellung des Gebäudes und Veräußerung des bebauten
Grundstücks nicht mehr als zehn Jahre liegen, kein privates Veräußerungsgeschäft be-
züglich des Gebäudes anzunehmen.

Einbeziehung des Gebäudes bei Veräußerung 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. 89), ist
die Errichtung eines Gebäudes aufgrund eines Erbbaurechts in die Veräußerung
des „bebauten Erbbaurechts“ einzubeziehen, so dass ein privates Veräußerungs-
geschäft hinsichtlich des Erbbaurechts und Gebäudes vorliegt, wenn der Zeit-
raum zwischen Erbbaurechtsbestellung und der Veräußerung nicht mehr als
zehn Jahre beträgt (BMF v. 5.10.2000, BStBl. I 2000, 1383 – Tz. 14). Zu Recht
weist das BMF (v. 5.10.2000, BStBl. I 2000, 1383 – Tz. 15) darauf hin, dass
Grundstück und Gebäude gesondert Gegenstand eines privaten Veräußerungs-
geschäfts sein können, wenn sie „getrennt handelbar“ sind. Dies hat zur Folge,
dass zB in folgendem Fall für das Gebäude kein privates Veräußerungsgeschäft
iSd. Abs. 1 vorliegt: Ein Gebäude wird in Ausübung eines Nutzungsrechts am
Grund und Boden errichtet; der Grund und Boden wird später zu Eigentum er-
worben; bei Veräußerung des bebauten Grundstücks wird das Gebäude nicht in
das Veräußerungsgeschäft einbezogen, weil es vor Anschaffung des Grund und
Bodens aufgrund des Erbbaurechts errichtet und dieses nicht veräußert wurde (s.
BMF v. 5.10.2000, BStBl. I 2000, 1383 – Tz. 15). Das BMF weist hinsichtlich
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der Fälle, in denen Grundstücke und aufstehende Gebäude getrennt handelbar
sind, auf Art. 231 und Art. 233 EGBGB hin; hiermit sind die Fälle in Art. 231,
§ 5 (s. Säcker in MünchKomm. BGB, 4. Aufl. 2006, Art. 231, § 5 EGBGB
Rn. 4 f.) und in Art. 233, § 2b (s. von Oefele in MünchKomm. BGB, 4. Aufl.
2006, Art. 233, § 2b EGBGB Rn. 6 ff.) EGBGB gemeint, die das Sondereigen-
tum an Gebäuden im Beitrittsgebiet betreffen.
Rückwirkende Anwendung: Eine Besteuerung von Wertsteigerungen, die
durch die Errichtung, den Ausbau und die Erweiterung von Gebäuden vor dem
1.1.1999 eingetreten sind, kommt aus verfassungsrechtl. Gründen (Dispositions-
schutz) nicht in Betracht. Hier ist eine entsprechende Übergangsregelung zu for-
dern, s. ausführl. Anm. 11.

4. Entsprechende Geltung für Gebäudeteile, Eigentumswohnungen und
im Teileigentum stehende Räume (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 2)

Der Begriff in Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 2 „Gebäudeteile, die selbständi-
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 Räume“
sind in § 1 Abs. 2 und 3 WEG definiert. Diese Begriffsbestimmungen sind auch
für § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 2 maßgebend. Wohneigentum ist das
Sondereigentum an einer Wohnung iVm. dem Miteigentumsanteil an dem ge-
meinschaftlichen Eigentum, zu dem er gehört (§ 1 Abs. 2 WEG). Teileigentum
ist das Sondereigentum an nicht Wohnzwecken dienenden Räumen eines Ge-
bäudes iVm. mit dem Miteigentumsanteil an dem gemeinschaftlichen Eigentum,
zu dem er gehört (§ 1 Abs. 3 WEG).
Die in Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 1 geregelte Einbeziehung von Gebäu-
den und Außenanlagen, die in dem Zehnjahreszeitraum iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Satz 1 errichtet wurden, in die Besteuerung gilt auch für die vorerwähnten Ge-
bäudeteile, Eigentumswohnungen und die im Teileigentum stehenden Räume.

Einstweilen frei.

IV. Keine Besteuerung bei Veräußerung selbstgenutzter Wohn-
immobilien (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3)

1. Grundsatz

Von der Besteuerung nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 und 2 sind die Veräuße-
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 Veräußerung

ausschließlich zu eigenen Wohnzwecken“ (Alt. 1)
– oder
– „im Jahr der Veräußerung und in den beiden vorangegangenen Jahren zu ei-

genen Wohnzwecken“ (Alt. 2).
Auffallend an dieser Regelung ist, dass in der Alt. 1 als zusätzliche Vorausset-
zung „Ausschließlichkeit“ gefordert wird, nicht dagegen in der Alt. 2; welchen

§ 23 Anm. 122–128 C. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1: Voraussetzungen
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Sinn diese unterschiedliche Regelung hat, ist nicht ohne weiteres erkennbar (s.
Paus, INF 1999, 513 [516]). Ferner ist nach dem Wortlaut in der Alt. 1 unklar,
ob sich die Ausschließlichkeit auf den räumlichen Umfang der Nutzung zu eige-
nen Wohnzwecken oder auf das zeitliche Erfordernis bezieht. Die FinVerw.
(BMF v. 5.10.2000, BStBl. I 2000, 1383 – Tz. 25) geht offenbar davon aus, dass
das Merkmal „ausschließlich“ nicht die wohnliche Nutzung, sondern deren Zeit-
raum betrifft (ebenso Korn, KÖSDI 2000, 12479 [12492]; Kohlrust-Schulz,
NWB F. 3, 10775 [10779]); denn sie hat diesem Merkmal in BMF v. 5.10.2000,
BStBl. I 2000, 1383 – Tz. 25 die Bedeutung „ununterbrochen“ beigemessen.
Zum zeitlichen Anwendungsbereich s. Anm. 4.

2. Zu Wohnzwecken genutzte Wirtschaftsgüter

Wirtschaftsgüter iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 sind grds. alle Objekte, deren
Veräußerung nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 und 2 zu versteuern ist. WG eines
Gebäudes können auch Gebäudeteile sein, die eigenbetrieblich, fremdbetrieb-
lich, zu eigenen Wohnzwecken oder zu fremden Wohnzwecken genutzt werden
(R 4.2 Abs. 4 EStR 2008). So sind zB einzelne vermietete Zimmer selbständige
WG, die wegen ihrer Vermietung nicht zu eigenen Wohnzwecken genutzt wer-
den (Korn, KÖSDI 2000, 12479 [12492]). Der Grund und Boden ist ein von
dem darauf errichteten Gebäude abzugrenzendes eigenständiges WG (Hart-
mann/Meyer, FR 1999, 1089 [1090]).
Nutzung zu Wohnzwecken kann nur vorliegen, wenn in Räumen eines Ge-
bäudes die Führung eines selbständigen Haushalts möglich ist (s. auch § 10e
Anm. 2 und § 21 Anm. 205; R 7.2 Abs. 1 EStR 2008). Sie ist nicht anzunehmen,
wenn das WG zu (eigenen oder fremden) betrieblichen Zwecken genutzt wird.
Teilweise Nutzung zu Wohnzwecken: Wird ein Grundstück nur teilweise zu
Wohnzwecken genutzt, dann gilt die Ausnahme von der Steuerbarkeit nur für
den Teil, der zu Wohnzwecken genutzt wurde.
Grund und Boden wird nur (mittelbar) zu Wohnzwecken genutzt, wenn auf
ihm ein zu Wohnzwecken genutztes Gebäude 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 vor, aber nur insoweit, als der Grund und Boden dem wohnlich
genutzten Teil des Gebäudes zuzuordnen ist (Kohlrust-Schulz, NWB F. 3,
10775 [10778]; Korn, KÖSDI 2000, 12479 [12490]). Wenn also zB ein zu 70 %
wohnlich und zu 30 % zu anderen Zwecken genutztes Gebäude veräußert wird,
gilt die Ausnahme des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 hinsichtlich des Grund und Bo-
dens nur für einen Anteil von 70 %. Vgl. hierzu auch das Beispiel in Anm. 130.
Diese Grundsätze gelten für Außenanlagen 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 für die Nut-
zung des Wohnzwecken dienenden Gebäudes erforderlich und üblich ist, wobei
auch die künftig geplante Nutzung zu berücksichtigen ist; zur Begr. bezieht sich
das BMF auf BFH v. 24.10.1997 – IV R 43/95 (BStBl. II 1998, 50). Hierbei wird
man uE auch auf die Wohnlage des Gebäudes abstellen müssen. Wird ein be-
bautes und zu Wohnzwecken genutztes Grundstück parzelliert und die neu ent-
standene unbebaute Fläche als Bauland veräußert, fällt der veräußerte 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, BStBl. I 2000, 1383).
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3. Nutzung zu „eigenen“ Wohnzwecken

Nutzung zu „eigenen“ Wohnzwecken bedeutet, dass der Stpfl. – also der (wirt-
schaftliche) Eigentümer und Veräußerer des WG – dieses selbst bewohnt und
die Vermietung zu Wohnzwecken des Mieters nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3
nicht begünstigt ist.

Beispiel: A erwirbt ein aus 2 gleichwertigen Wohnungen bestehendes Zweifamilien-
haus, das er innerhalb der Zehnjahresfrist veräußert. Er bewohnt eine Wohnung seit
Anschaffung des Gebäudes; die andere Wohnung ist seit diesem Zeitpunkt zu Wohn-
zwecken vermietet. Die AK betrugen 1000000 E, der Veräußerungspreis 1300000 E;
A erzielte nach Abzug der Kosten einen Veräußerungsgewinn von 260000 E.
Diesen Gewinn hat A zur Hälfte 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 Veräußerungspreis für den Grund und Boden entfallen je zur
Hälfte auf die eigengenutzte Wohnung (insoweit also nicht stbar) und die vermietete
Wohnung (insoweit also stpfl.).

Nutzung zu eigenen Wohnzwecken bei Miteigentum: Nutzt ein Miteigen-
tümer eines Gebäudes eine Wohnung mit Zustimmung der übrigen Miteigentü-
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 (BStBl. I 2000, 1383 – Tz. 24), indem es darauf ab-
stellt, dass der Miteigentümer die von ihm genutzte Wohnung aufgrund
„eigenen Rechts“ nutzt. Vgl. hierzu auch Hartmann/Meyer, FR 1999, 1089
(1093 f.). Nutzt ein Miteigentümer ein Gebäude zu einem höheren Anteil, als er
seinem Miteigentumsanteil entspricht, zu eigenen Wohnzwecken, liegt insoweit
für die übrigen Miteigentümer 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-
gentümer (= Veräußerer), sondern auch von seinen Familienangehörigen zu
Wohnzwecken genutzt wird; dazu gehören insbes. sein Ehegatte und seine un-
terhaltsberechtigten Kinder (so BFH. v. 31.10.1991 – X R 9/91, BStBl. II 1992,
241, zu § 34f; v. 26.1.1994 – X R 94/91, BStBl. II 1994, 544, zu § 10e; 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 Familienangehörigen oder gemeinsam mit einem Dritten bewohnt“
(enger Paus, INF 1999, 513 [516]). Das BMF fordert also nicht, dass der Stpfl.
gegenüber den Familienangehörigen (gesetzlich oder sittlich) unterhaltsver-
pflichtet ist und dass der Mitbewohner ein Familienangehöriger ist; erforderlich
ist bei Dritten lediglich ein „gemeinsames Mitbewohnen“. Als unschädlich wird
es von BMF v. 5.10.2000 (BStBl. I 2000, 1383 – Tz. 22) auch angesehen, wenn
der Stpfl. Teile eines WG einem Dritten unentgeltlich überlassen hat, sofern die
dem Stpfl. zu eigenen Wohnzwecken verbliebenen Räume noch den Wohnungs-
begriff erfüllen und ihm die Führung eines selbständigen Haushalts ermöglichen.
Dies gilt uE auch, wenn sich der Angehörige bei Übereignung des Grundstücks
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, BStBl. II 1989, 776; v. 14.3.1989 – IX R 43/88,
BStBl. II 1989, 829, zu § 34f). Es genügt, wenn die Wohnung zeitweise vom
Stpfl. genutzt wird und in der übrigen Zeit zum Bewohnen zur Verfügung steht;
ebenso BMF v. 5.10.2000 (BStBl. I 2000, 1383 – Tz. 22). Dies gilt zB für Woh-

§ 23 Anm. 130 C. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1: Voraussetzungen
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nungen im Rahmen einer doppelten Haushaltsführung und für Ferienwohnun-
gen, sofern sie nicht zur Vermietung bestimmt sind und tatsächlich nicht ver-
mietet werden (vgl. Paus, INF 1999, 513 [515]).
Unentgeltliche Überlassung einer Wohnung an Dritte: Eine Nutzung zu ei-
genen Wohnzwecken nimmt BMF v. 5.10.2000 (BStBl. I 2000, 1383 – Tz. 23)
selbst dann an, wenn der Stpfl. einem Kind, für das er Anspruch auf Kindergeld
oder einen Freibetrag nach § 32 Abs. 6 hat, ein WG – idR also eine ETWohnung
– unentgeltlich zur alleinigen wohnlichen Nutzung überlässt(aA Paus, INF 1999,
513 [516]; Kohlrust-Schulz, NWB F. 3, 10775 [10779]); diese Verwaltungs-
anweisung – der zuzustimmen ist – beruht offensichtlich auf dem zu § 10e er-
gangenen Urt. des BFH v. 26.1.1994 – X R 94/91 (BStBl. II 1994, 544). Die un-
entgeltliche Überlassung von Wohnungen an andere Personen erfüllt nicht die
Voraussetzungen der Ausnahme nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3.
Die Altenteilerwohnung in der LuF ist kein vom Eigentümer zu eigenen
Wohnzwecken genutztes WG (BMF v. 5.10.2000, BStBl. I 2000, 1383 – Tz. 23).
Nutzung für andere Zwecke als eigene Wohnzwecke: Der Stpfl. kann ein
Gebäude nicht nur für eigene Wohnzwecke, sondern auch in anderer Weise nut-
zen, insbes. für eigene betriebliche Zwecke und zur Vermietung für wohnliche
oder betriebliche Zwecke. Ist dies der Fall, liegen hinsichtlich der Gebäudeteile
mit Nutzung für andere als eigene Wohnzwecke ein oder mehrere WG vor, de-
ren Veräußerung nicht nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 von der Besteuerung aus-
genommen ist; für die übrigen Gebäudeteile ist die Ausnahme anzuwenden. Der
Grund und Boden ist entsprechend den Nutzungsanteilen für eigene Wohnzwe-
cke und für andere Zwecke aufzuteilen (s. Anm. 129). Soweit zu einem BV ge-
hörende WG vorliegen, erfolgt eine Besteuerung nach den für Gewinnermitt-
lungseinkünfte (§ 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1) geltenden Regeln (§ 23 Abs. 2).
Betrieblich genutzte Grundstücksteile von untergeordnetem Wert (Wert
nicht mehr als ein Fünftel des gemeinen Werts des Grundstücks und nicht mehr
als 20500 E) brauchen nach § 8 EStDV nicht als BV behandelt zu werden. Hat
sich der Stpfl. idS entschieden, gehören die Grundstücksteile von untergeord-
netem Wert zum PV, und zwar mit der Folge, dass sie im Fall der Veräußerung
der Besteuerung nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 und 2 unterliegen; die Ausnah-
me von der Besteuerung nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 kommt nicht in Be-
tracht, weil diese Grundstücksteile nicht zu eigenen Wohnzwecken genutzt wer-
den.
Häusliches Arbeitszimmer: Das BMF (v. 5.10.2000, BStBl. I 2000, 1383 – Tz.
21) bestimmt, dass ein häusliches 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 eingeschränkt ist. Dem ist
vor dem Hintergrund zuzustimmen, dass das BVerfG kürzlich die typisierte Zu-
ordnung eines häuslichen Arbeitszimmers zur privaten Sphäre als verfassungs-
widrig erachtet hat (BVerfG v. 6.7.2010 – 2 BvL 13/09, DStR 2010, 1563). Der
Gesetzgeber ist gehalten, dem auch betrieblichen/beruflichen Charakter der ent-
sprechenden Nutzung Rechnung zu tragen. Auch eine partielle Bejahung eigener
Wohnzwecke im Fall des Ausschlusses oder der Einschränkung der Abziehbar-
keit ist abzulehnen, da die anfallenden Kosten weiter insgesamt BA/WK sind
(ebensoWernsmann in KSM, § 23 Rn. B 52 f.)
Garagen gehören uE zu Gebäudeteilen, die zu eigenen Wohnzwecken genutzt
werden, es sei denn, sie sind vermietet oder werden vom Eigentümer zu gewerb-
lichen Zwecken genutzt (Korn, KÖSDI 2000, 12479 (12491).
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Nachweis der Selbstnutzung: Zu den Anforderungen an den Nachweis der
Selbstnutzung s. FG Münster v. 18.6.2007, EFG 2007, 1605, rkr.

4. Nutzung „im Zeitraum zwischen Anschaffung oder Fertigstellung und
Veräußerung ausschließlich zu eigenen Wohnzwecken oder im Jahr
der Veräußerung und in den beiden vorangegangenen Jahren zu eige-
nen Wohnzwecken“

Private Veräußerungsgeschäfte werden nicht besteuert, wenn das veräußerte
WG im Zeitraum zwischen Anschaffung und Fertigstellung und Veräußerung
ausschließlich zu eigenen Wohnzwecken (Alt. 1) oder im Jahr der Veräußerung
und den beiden vorangegangenen Jahren zu eigenen Wohnzwecken (Alt. 2) ge-
nutzt wird. Siehe hierzu auch Anm. 128.
Anschaffung und Veräußerung: Unter „Anschaffung“ und „Veräußerung“
iSd. Abs. 1 Satz 1 ist idR der Zeitpunkt des Abschlusses der schuldrechtl. Verträ-
ge zu verstehen (s. Anm. 52 und 92). Für 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 zu eigenen Wohnzwecken vorlag. Deshalb ist für die Auslegung der Be-
griffe „Anschaffung“ und „Veräußerung“ iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 grds.
der Zeitpunkt des Übergangs des wirtschaftlichen Eigentums maßgebend (BMF
v. 5.10.2000, BStBl. I 2000, 1383 – Tz. 25), der idR mit dem Übergang der Nut-
zungen und Lasten anzunehmen ist.
Fertigstellung eines WG, das Wohnzwecken dient, ist mit seiner Bezugsfertig-
keit gegeben. Der Zeitpunkt der Fertigstellung ist für 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 Grundstück, das er zunächst vermietet. 2008
errichtet er ein Einfamilienhaus, das er von der Fertigstellung an bewohnt. Mitte 2009
veräußert er das Haus. Die Voraussetzungen der StBefreiung nach der Alt. 1 liegen vor,
da A das Gebäude von der Fertigstellung bis zur Veräußerung ununterbrochen be-
wohnt hat.

Leerstand: Aus praktischen Gründen können Wohnungen nicht schon am Tag
nach Anschaffung oder Fertigstellung, sondern idR frühestens erst einige Tage
oder auch Wochen später bezogen werden. Deshalb erkennt BMF v. 5.10.2000,
BStBl. I 2000, 1383 – Tz. 25 zu Recht an, dass ein Leerstand zu Beginn der Nut-
zung, wenn er mit der beabsichtigten Nutzung zu Wohnzwecken im Zusam-
menhang steht, unschädlich ist; dies gilt auch für den Leerstand zwischen Been-
digung der wohnlichen Nutzung und der Veräußerung, „wenn der Stpfl. die
Veräußerungsabsicht nachweist“ (BMF v. 5.10.2000, BStBl. I 2000, 1383 – Tz.
25). Es wäre uE angemessen, wenn die FinVerw. in diesen Fällen einen Leer-
stand von etwa 3 Monaten typisierend ohne Überprüfung aller Einzelheiten als
unschädlich behandeln würde.
Bei unentgeltlichem Erwerb eines 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 Rechtsvorgängers dem
Rechtsnachfolger zuzurechnen (BMF v. 5.10.2000, BStBl. I 2000, 1383 – Tz. 26;
Wendt, FR 1999, 333 [354]).
Schuldzinsen bei nicht realisiertem Selbstbezug: s. hierzu Anm. 289
„Schuldzinsen“.

§ 23 Anm. 130–131 C. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1: Voraussetzungen
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Im Fall der Alt. 2 wird die Ausnahme von der Besteuerung gewährt, wenn die
Nutzung zu eigenen Wohnzwecken im Kj. der Veräußerung und in den beiden
vorangegangenen Kj. vorlag, wobei dieser Zeitraum nicht die vollen 3 Kj. um-
fassen muss (BMF v. 5.10.2000, BStBl. I 2000, 1383 – Tz. 25).

Beispiel (gem. BMF v. 5.10.2000, BStBl. I 2000, 1383 – Tz. 25): B erwirbt eine ET-
Wohnung im März 2006 und vermietet sie. Nach Beendigung des Mietverhältnisses
nutzt B ab 1.12.2007 die Wohnung zu eigenen Wohnzwecken bis zur Veräußerung am
1.3.2009. Da eine Nutzung der ETWohnung zu eigenen Wohnzwecken des B im Ver-
äußerungsjahr 2009 und in den beiden vorangegangenen Jahren 2007 und 2008 gege-
ben ist, ist die Veräußerung nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 von der Besteuerung aus-
genommen.

Verhältnis zwischen Alt. 1 und 2: Das Gesetz geht davon aus, dass grds. die
Anwendung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 nur in Betracht kommt, wenn eine
Nutzung zu eigenen Wohnzwecken im Jahr der Veräußerung und in den beiden
vorangegangenen Jahren vorgelegen hat (Alt. 2, s.o.). Ist diese Voraussetzung
nicht erfüllt – ist zB das Wohnhaus oder die ETWohnung erst im Jahr vor der
Veräußerung angeschafft oder fertiggestellt worden –, so fordert das Gesetz,
dass die Nutzung zu eigenen Wohnzwecken im Zeitraum zwischen Anschaf-
fung/Fertigstellung und Veräußerung ausschließlich (dh. ununterbrochen) er-
folgte (s. Anm. 128).

Beispiel: C schafft Anfang 2005 eine ETWohnung an, die er am 1.11.2006 veräußert.
Er nutzt die Wohnung vom Erwerb an bis zur Veräußerung zu eigenen Wohnzwecken.
Die Veräußerung unterliegt nicht der Besteuerung, weil die Voraussetzungen der Alt. 1
des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 erfüllt sind (ebenso Paus, INF 1999, 513 [516]). Auf die
Länge des Zeitraums zwischen Anschaffung/Fertigstellung und Veräußerung kommt
es in diesem Fall grds. nicht an.
Hätte im Beispielsfall C die ETWohnung zum 1.10.2007 veräußert und sie bereits zum
1.5.2007 an den künftigen Erwerber vermietet, hätte ihm die StBefreiung uE ebenfalls
zugestanden, und zwar nach der Alt. 2. Denn C hat die ETWohnung sowohl in den
beiden Jahren vor der Veräußerung als auch im Jahr der Veräußerung (wenn auch nur
für einen Teil des Jahres) zu eigenen Wohnzwecken genutzt (vgl. Wendt, FR 1999,
323 [354]). Anders wäre es nach BMF v. 5.10.2000 (BStBl. I 2000, 1383 – Tz. 25), wenn
C die ETWohnung im Jahr 2006 auch nur kurzfristig zu anderen Zwecken als eigenen
Wohnzwecken genutzt hätte (hiergegen uE zu Recht Sauren, DStR 2000, 60).

Einstweilen frei.

D. Erläuterungen zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 2:
Private Veräußerungsgeschäfte bei anderen Wirt-

schaftsgütern

I. Überblick

Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 gliedert sich seit dem JStG 2010 (dazu Anm. 4) in drei Sätze:
– Satz 1 regelt Veräußerungsgeschäfte bei anderen WG. Der Verweis auf Wert-

papiere ist seit der Unternehmensteuerreform 2008 entfallen. Deren Veräuße-
rung ist nunmehr in § 20 Abs. 2 geregelt (s. § 20 Anm. 420 ff.);

– Satz 2 regelt, dass WG des täglichen Gebrauchs nicht von Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
erfasst werden;
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– Satz 3 dehnt im Fall der wirtschaftlichen Zwischennutzung eines anderen
WG die Veräußerungsfrist auf zehn Jahre aus.

Der Begriff des Veräußerungsgeschäfts iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 entspricht
dem gleichlautenden Begriff iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1. Er ist deshalb vorweg zu-
sammen kommentiert, s. Anm. 50–80. Zum Begriffsmerkmal „Anschaffung“ s.
Anm. 91–98. Die Erl. in diesen Anm. finden unmittelbar Anwendung bei An-
schaffung und Veräußerung von WG, die nicht in Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 genannt
sind. Anschaffung oder Veräußerung „anderer Wirtschaftsgüter“ idS liegen also
insbes. vor, wenn schuldrechtl. Verträge, die die Anschaffung/Veräußerung ei-
nes WG zum Gegenstand haben, wirksam zustande gekommen sind.

II. Veräußerungsgeschäfte (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1)

1. Andere Wirtschaftsgüter

Begriff: Der Begriff „Wirtschaftsgut“ hat estl. insbes. Bedeutung für die GW
nach §§ 4 ff. (s. hierzu insbes. Vor §§ 4–7 Anm. 101, 116; § 5 Anm. 1715 ff.).
Dieser WGBegriff ist auch für § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 maßgebend (BFH v.
14.11.1978 – VIII R 72/76, BStBl. II 1979, 298; ferner zB Weber-Grellet in
Schmidt XXX. § 23 Rn. 12). Ausgenommen sind allerdings die WG iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 1, also Grundbesitz und grundstücksgleiche Rechte. Dass nur WG,
die nicht zu einem BV gehören, Gegenstand eines privaten Veräußerungs-
geschäfts sein können, regelt Abs. 2.

Beispiele für „andere Wirtschaftsgüter“: Briefmarken, Bücher, Edelmetalle, Fahr-
zeuge aller Art, Kunstgegenstände, Schmuck, Geldforderungen, Hypotheken, Grund-
schulden, Geldbeträge in Fremdwährung (BFH v. 2.5.2000 – IX R 74/96, BStBl. II
2000, 469; FG Hamb. v. 19.2.2009, EFG 2009, 1103, rkr.).

Wertpapiere: Der ursprünglich in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 enthaltene Verweis auf
Wertpapiere ist mit dem UntStReformG 2008 zum 1.1.2009 entfallen. Wert-
papierveräußerungen jenseits von § 17 sind nunmehr umfassend in § 20 geregelt
und unterfallen der Abgeltungsteuer. Wertpapiere werden damit bereits begriff-
lich nicht mehr von Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 erfasst. Damit konnten auch die
Regelungen über das Fifo-Verfahren in Satz 2 und 3 aF entfallen. Zur Behand-
lung von Altfällen s. die Vorbearbeitung ab Anm. 141. Diese Vorbearbeitung
mit Stand August 2007 (Lfg. 228) ist im elektronischen HHR-Archiv unter
www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm abrufbar.

2. Einzelfälle

Einziehung von Forderungen: Forderungen, die keine Kapitalforderungen
sind, werden auch nach der Gesetzesänderung nicht von § 20 erfasst. Nach der
Rspr. ist die Einziehung einer käuflich erworbenen Forderung ein Veräuße-
rungsgeschäft 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. III 1959,
346; v. 13.12.1961 – VI 133/60 U, BStBl. III 1962, 127; FG Hamb. v. 10.8.1984, EFG
1985, 125, rkr.; aA Jacobs-Soyka in LBP, § 23 Rn. 107; Weber-Grellet in Schmidt
XXX. § 23 Rn. 54.

Begründet wird dies im Wesentlichen damit, dass die Einziehung einer Forde-
rung wirtschaftlich ihrer Veräußerung gleichsteht. In BFH v. 13.12.1961 (VI
133/60 U, BStBl. III 1962, 127) wird ausgeführt: Weil der Begriff „Veräuße-
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rung“ nicht eindeutig sei (auch zivilrechtl. nicht), könne eine Auslegung gegen
den Wortlaut erfolgen; nach wirtschaftlicher Betrachtung sei als Veräußerung
nicht nur die Abtretung einer Forderung an einen Dritten, sondern auch ihre
Verwertung durch Einziehung anzusehen.
Es ist uE bedenklich, die Einziehung einer Forderung als ein Veräußerungs-
geschäft iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 zu behandeln und dies mit der wirtschaftlichen
Gleichstellung von Veräußerung und Einziehung zu begründen (ebenso Jacobs-

Soyka in LBP, § 23 Rn. 107; Weber-Grellet in Schmidt XXX. § 23 Rn. 54). Im
Allgemeinen wird unter einer Veräußerung die Übertragung einer Sache oder ei-
nes Rechts auf einen Dritten verstanden. Dies gilt auch zivilrechtl.; so heißt es
zB bei Heinrichs in Palandt, BGB, 70. Aufl. 2011, Überblick vor § 104 BGB
Rn. 16: Zu den Verfügungen gehören Veräußerung (Übereignung oder Übertra-
gung eines Rechts) und Belastungen. Das private Veräußerungsgeschäft iSd.
Abs. 1 ist gekennzeichnet durch das Begriffspaar „Anschaffung“ und „Veräuße-
rung“ desselben Gegenstands. Beide Begriffsmerkmale entsprechen einander;
wenn als Anschaffung nur der Erwerb eines WG von einem Dritten anzusehen
ist (s. Anm. 91), kann als Veräußerung auch nur die Übertragung des WG an ei-
nen Dritten und nicht eine „Verwertung“ in der Weise, dass ein WG untergeht,
verstanden werden. Eine wirtschaftliche Betrachtung reicht uE nicht aus, die
Ausdehnung des Begriffs „Veräußerungsgeschäft“ iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 auf
die Fälle der Einziehung einer Forderung zu rechtfertigen.
Einziehung der Forderung in Teilbeträgen: Folgt man der Auffassung, dass
die Einziehung einer Forderung ein Veräußerungsgeschäft iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 ist, so ergeben sich für die Besteuerung Probleme, wenn die Einziehung in
Teilbeträgen erfolgt. Hierzu ausführl. Streck, FR 1987, 297. Im Prinzip ist uE
wie folgt zu verfahren:
Findet die Einziehung vor Ablauf der Veräußerungsfrist statt, so entsteht die
StPflicht nur insoweit, als die AK überschritten werden; dies gilt auch dann,
wenn lediglich der Zufluss der Einnahmen nach Ablauf der Veräußerungsfrist
erfolgt. Beruht die Einziehung auf Vollstreckungsmaßnahmen und werden diese
vor Ablauf der Veräußerungsfrist wegen Erfolglosigkeit beendet, so löst uE eine
erneute Einziehung nach Ablauf der Veräußerungsfrist (durch Wiederaufnahme
der Vollstreckung oder durch freiwillige Zahlung des Schuldners) keine Steuer-
barkeit aus, weil die Veräußerung (Einziehung) nicht innerhalb der Veräuße-
rungsfrist erfolgt. Zur Einziehung einer Grundschuld s. Anm. 76.
Fremdwährungsguthaben rechnen auch nach der Gesetzesänderung durch
das Unternehmensteuerreformgesetz 2008 zu den anderen WG (ebenso Glenk,
in Blümich, § 23 Rn. 65; zu Verlusten bei Fremdwährungsdarlehen s. FG Rhld-
Pf. v. 15.5.2007, EFG 2007, 1513, nrkr., Az. BFH VIII R 58/07). Sie werden an-
geschafft iSd. § 23, wenn sie gegen Umtausch von Guthaben in Euro erworben
werden; sie werden veräußert iSd. § 23, wenn sie in Guthaben in Euro rück-
getauscht oder in eine andere Fremdwährung umgetauscht werden (BFH v. 2.5.
2000 – IX R 74/96, BStBl. II 2000, 469; v. 2.5.2000 – IX R 73/98, BStBl. II
2000, 614; s. auch BMF v. 25.10.2004, BStBl. I 2004, 1034 – Tz. 42). Nach BMF
v. 25.10.2004 (BStBl. I 2004, 1034 – Tz. 43) ist auch die Anschaffung anderer
WG durch ein Fremdwährungsguthaben als dessen Veräußerung anzusehen
(krit. Wellmann, DStZ 2002, 791 f.; Wellmann, DStZ 2005, 80 f.). Dies ist vor
dem Hintergrund der Rspr. des BFH, wonach Fremdwährungsguthaben selb-
ständige WG sind (BFH v. 2.5.2000 – IX R 74/96, BStBl. II 2000, 469; v. 2.5.
2000 – IX R 73/98, BStBl. II 2000, 614), konsequent. Die Umsetzung dieser
Auffassung ist allerdings mit erheblichen praktischen Schwierigkeiten verbunden
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(s. Jurowsky, DB 2004, 2711). Zinsen führen nicht zu einem privaten Veräuße-
rungsgeschäft, weil sie nicht angeschafft wurden, sondern zugeflossen sind. Zu
Fremdwährungskonten s. Wellmann, DStZ 1997, 665; Schultze, DStR 2000,
1680; Paukstadt/Deiritz, DStR 2004, 806.
Sperrmarkguthaben: Der BFH hatte auch in der vom Stpfl. erwirkten Freigabe
eines von ihm erworbenen gesperrten Bankguthabens („Sperrmark“) einen der
Veräußerung gleichzustellenden Vorgang erblickt, weil das Guthaben durch die
Entsperrung zu einem WG anderer Art, nämlich einem freien Guthaben, gewor-
den sei; deshalb liege bereits in der Freigabe die der Veräußerung entsprechende
Verwertung (BFH v. 17.7.1959 – VI 67/58 U, BStBl. III 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 Einzie-
hung einer Forderung einem Spekulationsgeschäft (heute privatem Veräuße-
rungsgeschäft) gleichzustellen sei. Er dehnte den Begriff des Veräußerungs-
geschäfts auch auf nicht realisierte Wertsteigerungen aus. Diese auch im
Schrifttum abgelehnte Auslegung des Begriffs „Veräußerungsgeschäft“ hat BFH
v. 13.12.1961 (VI 133/60 U, BStBl. III 1962, 127) aufgegeben; danach liegt eine
Veräußerung nur vor, „wenn ein entsperrtes Guthaben eingezogen oder wenn
sonst darüber verfügt 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 Veräußerungsgeschäft bezüglich des Sperrmarkguthabens und führt unge-
achtet der erneuten Sperrung in Höhe des über dem Anschaffungspreis liegen-
den Nennbetrags zu einem Spekulationsgewinn (Veräußerungsgewinn).
Auch die Kaufoption (zB auf ein Grundstück) ist ein WG iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 (BFH v. 19.5.1982 – I R 257/78, BStBl. II 1982, 768, zu § 23 Abs. 1 aF; v.
24.7.1996 – X R 139/93, BFH/NV 1997, 105, zur Veräußerung von Aktienopti-
onsrechten). Die Veräußerung einer Option an einen Dritten ist also ein privates
Veräußerungsgeschäft. Die Geltendmachung einer Option gegenüber dem Opti-
onsgeber ist jedoch keine Veräußerung; durch die Geltendmachung der Kauf-
option kommt der Kaufvertrag zustande, womit, wenn die Option sich zB auf
ein Grundstück bezog, die Anschaffung eines Grundstücks iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 gegeben ist.
Wirtschaftsgüter des täglichen Gebrauchs/Jahreswagen: s. hierzu nun
Anm. 158.
Negative Wirtschaftsgüter: Im Allgemeinen werden Verbindlichkeiten als ne-
gative WG iSd. GW angesehen (BFH v. 15.4.1958 – I 27/57 U, BStBl. III 1958,
260). Ob Verbindlichkeiten andere WG iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 sind, ist umstrit-
ten; bejahend Rodin, DB 1990, 343; verneinend OFD Düss. v. 13.9.1989, StEK
EStG § 23 Nr. 14.
Verbindlichkeiten sind uE keine WG iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (ebenso FG Rhld.-
Pf. v. 15.5.2007, EFG 2007, 1513, aufgeh. d. BFH v. 30.11.2010 – VIII R 58/07,
BStBl. II 2011, 491; v. 15.5.2007 – 3 K 1074/04, juris, rkr.). Wie in OFD Düss.
v. 13.9.1989 (StEK EStG § 23 Nr. 14)zutreffend ausgeführt ist, kann man hin-
sichtlich einer Verbindlichkeit nicht von einer Anschaffung oder Veräußerung
sprechen; das Eingehen einer Verbindlichkeit ist keine Anschaffung und die Til-
gung einer Verbindlichkeit keine Veräußerung, was insbes. dann gilt, wenn nach
der hier vertretenen Auffassung die Einziehung einer Forderung keine Veräuße-
rung iSd. Abs. 1 ist (s. Anm. 141).

§ 23 Anm. 142 D. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2: Priv. Veräußerungsgesch.
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Mehrere Wirtschaftsgüter gleicher Art: Zur Anschaffung mehrerer WG glei-
cher Art zu verschiedenen Zeitpunkten und zur Veräußerung eines Teils dieser
WG s. Anm. 153 f.
Wirtschaftsgüter im Ausland: Zur Anschaffung und Veräußerung von WG im
Ausland s. Anm. 16.
Erbschaftskauf: s. Anm. 87 aE.

Einstweilen frei.

3. Nämlichkeit bei Anschaffung mehrerer Wirtschaftsgüter gleicher Art

Schafft ein Stpfl. mehrere WG gleicher Art zu unterschiedlichen Zeitpunkten an,
kann es im Fall der Veräußerung eines Teils der WG für die Frage, ob die Ver-
äußerungsfrist überschritten ist, darauf ankommen, welche WG veräußert wur-
den.
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-
äußerten WG identisch ist (BFH v. 24.11.1993 – X R 49/90, BStBl. II 1994,
591), ist zunächst die Frage zu klären, ob die angeschafften und veräußerten
WG tatsächlich gleicher Art sind. Ist dies nicht der Fall, kommt eine Besteue-
rung als privates Veräußerungsgeschäft gem. § 23 nicht in Betracht.

Einstweilen frei.

4. Einjahresfrist

Die Einjahresfrist für die Anschaffung und Veräußerung von WG iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 wird entsprechend den für die Zehnjahresfrist iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 maßgebenden Regeln ermittelt; dies gilt grds. auch für die Feststellung des
Zeitpunkts der Anschaffung und Veräußerung; 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
– fällt.

Beispiel: Anschaffung einer Briefmarkensammlung am 15.10.2009. Die Veräuße-
rungsfrist endet mit Ablauf des 15.10.2010.

III. Wirtschaftsgüter des täglichen Gebrauchs (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Satz 2)

Schrifttum: Nacke, Private Veräußerungsverluste bei Wirtschaftsgütern des täglichen Le-
bens, NWB F. 3, 15225; Heuermann, Anm. zu BFH IX R 29/06, HFR 2008, 809; Falk-
ner, Die Einkunftserzielungsabsicht im Spannungsfeld von Dogmatik und Praxis, DStR
2010, 788; Nacke, Kein Veräußerungsverlust bei Gegenständen des täglichen Gebrauchs,
NWB 2010, 1748.

1. Rechtsentwicklung

Unklarheit in Rechtsprechung und Schrifttum: Bis zur Einfügung von
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 war in Rspr. und Schrifttum umstritten, ob WG des
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täglichen Gebrauchs in den Anwendungsbereich des § 23 fallen. Mit unter-
schiedlicher Begr. wurde dies verneint. Teilweise wurde vertreten, es fehle bei
solchen WG an einer Einkünfteerzielungsabsicht. Nach OFD Hannover v. 12.3.
2001 (FR 2001, 556) handelt ein Stpfl., der WG des täglichen Gebrauchs (insbes.
zB sog. Jahreswagen) veräußert, nicht in Einkünfteerzielungsabsicht; danach
sind Gewinne aus solchen Veräußerungsgeschäften nicht nach § 23 zu versteu-
ern und Verluste aus ihnen nicht abziehbar (in diesem Sinne auch Falkner, DStR
2010, 788 [792]). Dieser Auffassung kann nicht zugestimmt werden. Träfe sie
zu, läge ein privates Veräußerungsgeschäft iSd. § 23 auch nicht vor, wenn je-
mand zB von einem ArbN eines Automobilwerks einen Jahreswagen erwirbt
und diesen 3 Monate später mit Gewinn veräußert. Die gesetzlichen Kriterien ei-
nes privaten Veräußerungsgeschäfts iSd. § 23 unterscheiden sich nicht danach,
ob aus dem Geschäft positive oder negative Einkünfte erzielt werden. Estl. zu
erfassende Einkünfte liegen zwar grds. nur vor, wenn die Absicht besteht, auf
Dauer gesehen nachhaltig Gewinne/Überschüsse zu erzielen (BFH v. 25.6.1984
– GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 [766]). Bei Veräußerung von WG iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 reicht aber zur stl. Erfassung als privates Veräußerungsgeschäft aus,
wenn der Zeitraum zwischen Anschaffung und Veräußerung nicht mehr als 1
Jahr beträgt. Diese Regelung hat uE Spezialcharakter und schließt eine Einzel-
fallprüfung der Einkünfteerzielungsabsicht aus (s. Anm. 82 und 271; umfassend
Falkner, DStR 2010, 788).
Mit anderer Begr. wollte das Hess. FG (v. 25.4.2006, EFG 2006, 1758, nrkr., Az.
BFH IX R 29/06, s.u.) WG des täglichen Bedarfs aus dem Anwendungsbereich
der Vorschrift ausnehmen. Unter den Begriff der „anderen Wirtschaftsgüter“
seien nur solche zu fassen, bei denen Wertsteigerungen während der einjährigen
Frist unabhängig von der Entwicklung des Marktes nicht von vornherein aus-
geschlossen seien. Somit fielen beispielsweise gebrauchte PKW nicht unter § 23.
Auch diese Einschränkung ist abzulehnen. Sie lässt sich nicht mit dem eindeuti-
gen Wortlaut vereinbaren, der von „anderen Wirtschaftsgütern“ spricht.
BFH v. 22.4.2008 – IX R 29/06: Der BFH hat demgegenüber in BFH 22.4.
2008 – IX R 29/06 (BStBl. II 2009, 296) ausgesprochen, dass auch WG des täg-
lichen Gebrauchs von Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 erfasst würden. Insbesondere sei die
Veräußerung eines Gebrauchtwagens innerhalb der Jahresfrist stbar. Der BFH
sprach sich gegen die von der Vorinstanz noch vorgenommene teleologische
Reduktion aus. Für sie bestehe weder aus systematischen noch verfassungs-
rechtl. Gründen ein Bedürfnis. Dem ist das Schrifttum zu Recht gefolgt (Nacke,
NWB F. 3, 15225; Heuermann, HFR 2008, 809). Allerdings war schon damals
die Befürchtung geäußert worden, der Gesetzgeber könne eine fiskalische Lü-
cke, die der BFH mit seiner Rspr. insbes. im Hinblick auf die Verlustberücksich-
tigung gerissen habe, schnell wieder schließen (Nacke, NWB F. 3, 15225
[15228]). Diese Befürchtung hat sich mit dem JStG 2010 erfüllt (s. Anm. 4).

2. Inhalt der Neuregelung

Gesetzgeberische Intention: Der Gesetzgeber verfolgt mit der Gesetzesände-
rung ausdrücklich das Ziel, den Folgerungen der Rspr. in BFH v. 22.4.2008 –
IX R 29/06 (BStBl. II 2009, 296) den Boden zu entziehen (BTDrucks. 17/2249,
54). WG des täglichen Gebrauchs würden vorrangig zur Nutzung angeschafft.
Der Veräußerer habe nicht die Erwartung, durch die Veräußerung einen höhe-
ren Preis zu erzielen, als er selbst aufgewandt habe. Vielmehr wolle er die Kos-
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ten der eigenen Nutzung minimieren. Im Rahmen der Veräußerung fielen so re-
gelmäßig Verluste an, deren stl. Wirksamkeit es zu verhindern gelte. Es handele
sich bei der Neuregelung lediglich um eine Klarstellung. Die Erwägungen des
Gesetzgebers sind uE teilweise problematisch. Zum einen handelt es sich nicht
um eine Klarstellung, da Gegenstände, die zuvor nach geltender Rspr. vom Tat-
bestand des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 erfasst waren, nun konstitutiv aus dessen An-
wendungsbereich ausgenommen wurden. Zum anderen äußerst sich die Begr.
nicht zu der Frage, was WG des täglichen Gebrauchs sind und nach welchen
Kriterien sie zu ermitteln sind. Vielmehr liegt der gesetzgeberischen Entsch. ein
begriffliches Vorverständnis zugrunde, das aber nicht offengelegt wird. Hier
werden sich künftig schwierige Abgrenzungsfragen ergeben (kritisch auch Na-

cke, NWB 2010, 1748 [1749 f.]).
Verfassungskonformität der Regelung: Die Kritik könnte zu der Frage füh-
ren, ob die Neuregelung verfassungskonform ist. Immerhin wird sie weitgehend
mit fiskalischen Erwägungen gerechtfertigt. Jedoch kann der Gesetzgeber zu-
mindest für sich in Anspruch nehmen, dass bestimmte Gegenstände typischer-
weise nicht zur Einkünfteerzielung angeschafft werden, sondern der bloßen Ver-
mögensverwendungssphäre zuzurechnen sind. Dies erscheint zumindest
vertretbar. Er dürfte daher mit der Neuregelung seinen Gestaltungsspielraum
noch nicht überschritten haben.
Begriff der Wirtschaftsgüter des täglichen Gebrauchs: Der neue Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 2 bestimmt, dass WG des täglichen Gebrauchs vom Anwen-
dungsbereich des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 ausgenommen sind. Zu klären ist
insbes. der Begriff des WG des täglichen Gebrauchs. Während der WGBegriff
nicht zu Schwierigkeiten führt (hierzu Anm. 141), lässt sich schwer bestimmen,
welche WG zum täglichen Gebrauch bestimmt sind und welche nicht. Zunächst
ist fraglich, welcher Maßstab der Bestimmung zugrunde zu legen ist. Denkbar
ist ein Abstellen auf die subjektive Bestimmung durch den Stpfl., aber auch auf
objektive Kriterien. Im Rahmen der subjektiven Betrachtungsweise könnte da-
nach differenziert werden, ob die fraglichen Gegenstände mit Einkünfteerzie-
lungsabsicht angeschafft und veräußert wurden. Jedoch wurde bereits aus-
geführt, dass die Einkünfteerzielungsabsicht gerade kein Merkmal des
Tatbestands bei § 23 ist (s. Anm. 82). Vielmehr impliziert bereits die Veräuße-
rung innerhalb der Veräußerungsfrist die Steuerbarkeit. Es erschiene wider-
sprüchlich, bei der tatbestandlichen Abgrenzung innerhalb von Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 nun doch auf diese subjektive Komponente abzustellen (anders Nacke,
NWB 2010, 1748 [1750]).Vorzuziehen ist dementsprechend ein objektiver Maß-
stab. Danach sind solche Gegenstände aus dem Anwendungsbereich auszuneh-
men, die üblicherweise nur zur Nutzung und nicht zur Veräußerung angeschafft
werden. Es geht also nicht um eine Einkünfteerzielungsabsicht, sondern um eine
abstrakt-objektive Eignung zur Einkünfteerzielung.
Einzelfälle: Vor diesem Hintergrund dürften schlichte Gebrauchs- und Ver-
brauchsgegenstände (Möbel, Hausrat, Fahrräder, Lebensmittel uä.) fraglos unter
Satz 2 zu subsumieren sein. Auch marktübliche Gebrauchtwagen fallen hierun-
ter, weil sie keine Wertsteigerung erfahren können und lediglich zur Nutzung an-
geschafft werden, damit aber der estl. irrelevanten Vermögensverwendung zuzu-
ordnen sind. Schwieriger ist die Entsch. bei Oldtimern und Antiquitäten. Diese
besitzen bei typisierender Betrachtung sowohl eine Nutzungs- als auch eine
Wertsteigerungskomponente. Hier wird man entscheidend auf die Eignung zur
Wertsteigerung abstellen müssen, da derartige Gegenstände auch als Wertanlage
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angeschafft werden. Sie sind weiter nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 steuerbar,
und zwar unabhängig von den konkreten Umständen ihrer Nutzung.

Einstweilen frei.

IV. Wirtschaftliche Zwischennutzung (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 3)

Gesetzgeberische Intention: Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 3 bestimmt, dass bei
WG, aus deren Nutzung als Einkunftsquelle zumindest in einem Kj. Einkünfte
erzielt werden, die zehnjährige Veräußerungsfrist gilt. Diese Regelung versteht
sich ausweislich der Gesetzesbegründung als Missbrauchsverhütungsvorschrift
(BTDrucks. 16/4841, 58). In der Praxis haben sich bei der Vermietung von be-
weglichen WG Steuersparmodelle gebildet, die folgendes Beispiel verdeutlicht
(nach BTDrucks. 16/4841, 58):

Beispiel: Eine Gesellschaft erwirbt bewegliche WG (zB Container) und vermietet die-
se für eine bestimmte Zeitspanne an verschiedene Nutzer. Zur Refinanzierung verkauft
die Gesellschaft die WG an Privatpersonen (Investoren). Die Investoren schließen
gleichzeitig mit der Gesellschaft einen Verwaltungsvertrag ab, in dem die Gesellschaft
eine bestimmte Miete für eine bestimmte Anzahl von Jahren garantiert, die Gefahr des
zufälligen Untergangs trägt und den Rückkauf nach Ablauf der Mietzeit anbietet.
Der Stpfl. erzielt aus dem Geschäft einen Gesamtüberschuss (Mieteinnahmen und
Rückkaufswert abzgl. AK). Da bisher die Veräußerung außerhalb der Einjahresfrist
stfrei ist, sind lediglich die Einkünfte aus der Vermietung nach § 22 Nr. 3 zu versteu-
ern. Bei diesen Einkünften können die AfA berücksichtigt werden.

Um derartige Geschäfte unattraktiv zu machen, wurde die Veräußerungsfrist auf
zehn Jahre verlängert.
Überschießende Tendenz: Soweit die Regelung Steuersparfälle betrifft, ist sie
durch die Verhütungsintention gerechtfertigt. Jedoch ist zweifelhaft, ob die
Norm aufgrund der Weite ihres Wortlauts tatsächlich nur auf Steuersparmodelle
Anwendung findet (so auch Schlotter in Schaumburg/Rödder, Unterneh-
mensteuerreform 2008, 2007, 597). Der Wortlaut nimmt an keiner Stelle auf der-
artige Modelle Bezug. Vielmehr führt nunmehr jede Nutzung eines WG als Ein-
kunftsquelle zur Fristverlängerung auf zehn Jahre. Damit hat die Vorschrift –
gemessen an ihrem Zweck – eine stark überschießende Tendenz. Ohne die Ge-
setzesbegründung wäre ihr Zweck auch nur schwer zu ergründen. Allein auf-
grund ihres Wortlauts bewirkt die Vorschrift, dass künftig nur noch solche WG
unter die einjährige Veräußerungsfrist fallen, die nicht selbst zur Einkünfteerzie-
lung verwendet werden (Schlotter in Schaumburg/Rödder, Unternehmens-
teuerreform 2008, 2007, 597).
Anwendungsfragen: Die Weite der Formulierung birgt auch praktische An-
wendungsschwierigkeiten. So muss bei WG immer ermittelt werden, ob sie mit
Einkünfteerzielungsabsicht genutzt wurden. Hier kann dann die Reichweite der
Liebhaberei-Tatbestände bedeutsam werden. Liegt Liebhaberei vor, so schließt
dies gleichzeitig eine Verlängerung der Frist auf zehn Jahre aus. Zudem ist bei
wirtschaftlicher Zwischennutzung die Abgrenzung zu den gewerblichen Ein-
künften zu beachten (dazu Glenk in Blümich, § 23 Rn. 66). Schließlich wirft die
Ausweitung der Besteuerung auch bei beweglichen WG zudem Fragen des ef-
fektiven Steuervollzugs auf (dazu Schlotter in Schaumburg/Rödder, Unter-
nehmensteuerreform 2008, 2007, 597).

Einstweilen frei.

§ 23 Anm. 159–179 D. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2: Priv. Veräußerungsgesch.
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E. Erläuterungen zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und 4 aF

Mit dem UntStReformG 2008 wurden Veräußerungsgeschäfte bei Wertpapiere
sowie Erlöse aus Termingeschäften, Zertifikaten und Optionsscheinen dem neu
strukturierten § 20 zugeordnet (s. Anm. 4). Die Regelungen in Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 und 4 aF wurden damit entbehrlich. Zur Neuregelung s. § 20 Anm. 420 ;
zu Altfällen s. die Vorbearbeitung in Lfg. 228 ab Anm. 165.
Die Vorbearbeitung mit Stand August 2007 ist im elektronischen HHR-Archiv
unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm abrufbar.

Einstweilen frei.

F. Erläuterungen zu Abs. 1 Satz 2–5:
Der Anschaffung oder Veräußerung gleichzustellende

Tatbestände

Schrifttum: Märkle, Teilentgeltlichkeit bei der Übertragung von Betrieben, Mitunterneh-
meranteilen und betrieblichen Einzelwirtschaftsgütern, StbJb 1987/88, 317;Groh, Ge-
mischte Schenkung und gemischte Sacheinlage im Ertragsteuerrecht, StuW 1984, 217;
Mundt, Die vorweggenommene Erbfolge im Einkommensteuerrecht, DStR 1991, 698;
Söffing, Erbauseinandersetzung in einkommensteuerrechtlicher Sicht, DB 1991, 828; Ro-
senbaum, Das Mißbrauchsbekämpfungs- und Steuerbereinigungsgesetz (StMBG) im
Überblick, DStZ 1994, 97; Paus, Die gesetzliche Neuregelung der Spekulationsgeschäfte,
StWa. 1999, 185; Reiss, Die Revitalisierung des Mitunternehmererlasses – keine gesetzes-
technische Meisterleistung, BB 2000, 1965; Söffing, Gewerblicher Grundstückshandel –
Anmerkungen zum BMF-Schreiben vom 26.3.2004, DStR 2004, 793.

I. Überführung eines Wirtschaftsguts in das Privatvermögen gilt
als Anschaffung (Abs. 1 Satz 2)

1. Grundsatz und frühere Rechtslage

StEntlG 1999/2000/2002: Durch das StEntlG 1999/2000/2002 wurde be-
stimmt, dass auch die Überführung eines WG in das PV des Stpfl. als Anschaf-
fung gilt. Als Tatbestände einer solchen Überführung werden Entnahme und
Betriebsaufgabe genannt.
Vor Inkrafttreten des StEntlG 1999/2000/2002 wurde die Entnahme eines WG
von der Rspr. und der Verwaltungspraxis nicht als Anschaffung iSd. § 23 angese-
hen.

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 früher RFH v. 28.11.1928,
RStBl. 1929, 271; v. 28.5.1935, RStBl. 1936, 213.

Durch die Neuregelung im StEntlG 1999/2000/2002 wird kraft gesetzlicher
Fiktion in Abs. 1 Satz 2 die Überführung eines WG in das PV des Stpfl. durch
Entnahme oder Betriebsaufgabe als Anschaffung gewertet. Die Überführung in
das PV bewirkt den Beginn von eigenständigen Veräußerungsfristen gem. Abs. 1
Satz 1.
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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 Gesetzesänderung vollständig neu gefasst wur-
de. Die stl. Folgen einer Veräußerung 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 Sacheinla-
ge bei Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils ge-
gen Gewährung von Gesellschaftsanteilen nach § 20 Abs. 1 UmwStG Anteile an
einer KapGes. unter dem Teilwert (zB Buchwert) erworben (sog. einbringungs-
geborene Anteile) und veräußert er diese Anteile, so unterliegt der Veräuße-
rungsgewinn nach § 21 Abs. 1 UmwStG – abw. von den allgemeinen Grundsät-
zen des EStG – der Besteuerung nach § 16. Diese Rechtsfolge tritt ferner (also
ohne Veräußerung) nach § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UmwStG ein, wenn der An-
teilseigner dies beantragt. In diesem Fall gilt als Veräußerungspreis 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 Veräußerung behandelt. Dies rechtfertigt
es, für die Besteuerung privater Veräußerungsgeschäfte die Antragstellung nach
§ 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UmwStG einer Anschaffung gleichzustellen.

2. Entnahme

Eine Entnahme ist gegeben, wenn ein WG aus dem betrieblichen Bereich in den
privaten Bereich übergeht (BFH v. 16.2.1996 – I R 183/94, BStBl. II 1996, 342
[344]). Gegenstand von Entnahmen sind nach § 4 Abs. 1 Satz 2 Bargeld und an-
dere WG (zB Waren, Erzeugnisse, Grundstücke). Siehe ausführl. § 4 Anm. 138,
152.
Eine Entnahme erfordert regelmäßig eine Entnahmehandlung, der ein Entnah-
mewille zugrunde liegt; der Willensentschluss muss klar und deutlich zum Aus-
druck kommen, ggf. auch durch ein schlüssiges Verhalten (BFH v. 9.8.1989 – X
R 20/86, BStBl. II 1990, 128; v. 25.6.2003 – X R 72/98, BStBl. II 2004, 403); ei-
ne buchmäßige Darst. ist nicht zwingend Voraussetzung für eine Entnahme (vgl.
BFH v. 22.9.1993 – X R 37/91, BStBl. II 1994, 142; s. H 4.3 EStH 2008 und § 4
Anm. 141, 156 f.).
Auch bei Betriebsveräußerungen im Ganzen kann es sich ergeben, dass nicht zu
den wesentlichen Betriebsgrundlagen zählende WG entnommen werden.
FG Nürnb. v. 7.2.1964 (EFG 1964, 434, rkr.) betrachtet uE zu Unrecht im Fall
der Entnahme eines bisher betrieblich genutzten Grundstücksteils diesen Teil nicht
als „Grundstück“ iSd. Abs. l Satz 1 Nr. 1, sondern als ein „anderes Wirtschafts-
gut“ iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2. Der Grundstücksteil wird bis zur Entnahme wie
ein selbständiges Grundstück behandelt; das wird uE dann auch für die Anwen-
dung des Abs. 1 Satz 2 iVm. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 gelten müssen.

3. Betriebsaufgabe

Die Überführung eines Wirtschaftsguts in das Privatvermögen durch Be-
triebsaufgabe ist im Gesetz gesondert erwähnt; dies ist eine Klarstellung.
Durch Auslegung des Begriffs der Entnahme kommt man zu keinem anderen

§ 23 Anm. 221–223 F. Abs. 1 Satz 2–5
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Ergebnis, denn eine Überführung im Rahmen einer Betriebsaufgabe steht der
Entnahme gleich.
Da sich Betriebsaufgaben nicht selten über längere Zeiträume erstrecken, ist in
diesem Fall von besonderer Bedeutung, wann die Überführung des WG in das
PV stattgefunden hat.

Beispiel: H hat im Jahr 2009 seinen Gewerbetrieb aufgegeben (§ 16 Abs. 3). H hatte
alle WG veräußert; lediglich einige wertvolle Kunstgegenstände wurden in das PV
überführt. Im Rahmen der bestandskräftigen EStVeranlagung für 2009 wurden die
Kunstwerke bei Ermittlung des Aufgabegewinns mit einem zutreffenden gemeinen
Wert von 800000 E angesetzt. Zum 1.7.2010 veräußert H die Kunstwerke zum Preis
von 1100000 E (Zufluss noch in 2010).
Die Veräußerung der Kunstwerke ist grds. ein Veräußerungsgeschäft iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2, da die Entnahme als Anschaffung gilt. Ob auch die Veräußerungsfrist von einem
Jahr eingehalten ist, hängt davon ab, wann die Entnahme stattgefunden hat. Erfolgte
die Entnahme zB zum 20.6.2009, kommt eine Besteuerung nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
nicht in Frage. Fand die Entnahme am 5.7.2009 statt, sind alle Voraussetzungen eines
stpfl. privaten Veräußerungsgeschäfts erfüllt.

Einstweilen frei.

II. Zurechnung der Anschaffung durch den Vorgänger beim Ein-
zelrechtsnachfolger im Fall des unentgeltlichen Erwerbs (Abs. 1

Satz 3)

1. Grundsatz

Vor Inkrafttreten des StEntlG 1999/2000/2002 war nach allgemeiner Auffas-
sung der unentgeltliche Erwerb eines WG keine Anschaffung iSd. § 23 aF; folg-
lich war die spätere Veräußerung kein Spekulationsgeschäft iSd. § 23 aF.
Nunmehr bestimmt Abs. 1 Satz 3, dass bei unentgeltlichem Erwerb dem Einzel-
rechtsnachfolger die Anschaffung (einschließlich der Tatbestände in Abs. 1
Satz 2) durch den Rechtsvorgänger zuzurechnen sind.
Zur Begr. wird in BTDrucks. 14/23, 180 auf die Vermeidung möglicher Miss-
brauchsfälle iSv. § 42 AO verwiesen. Auch wenn der Verweis auf § 42 AO allein
die gesetzliche Regelung nicht trägt, hält sich der Gesetzgeber mit der Neurege-
lung noch im Rahmen seines weiten Gestaltungsspielraums. Die Systematik des
§ 23 verlangt keine Identität von Erwerber und Veräußerer, so dass uE verfas-
sungsrechtl. Bedenken nicht bestehen.

2. Unentgeltlicher Erwerb

Ein unentgeltlicher Erwerb ist eine Anschaffung, ohne dass der Erwerber dafür
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 Vermächtnisses (H 23 „Anschaf-
fung“ EStH 2008); 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, BStBl. II 1988, 250); s. auch Anm. 95 zur
Realteilung einer Miteigentümergemeinschaft. 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 anzunehmen, soweit der ArbG dem
ArbN „unentgeltlich“ oder verbilligt WG überlässt (s. § 19 Anm. 600 „Unent-
geltliche oder verbilligte Überlassung von Wirtschaftsgütern“). Ebenso wenn im
Fall der Zugewinngemeinschaft auf den Zahlungsanspruch verzichtet wird und
stattdessen WG übertragen werden (vgl. BFH v. 15.2.1977 – VIII R 175/74,
BStBl. II 1977, 389); zur „Zugewinngemeinschaft“ s. Anm. 350.
Die Übernahme von Schulden beim Erwerb eines WG ist Gegenleistung. Es
liegt also in Höhe der Schuldübernahme 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 Grundstücks) verwenden darf, so
liegt estl. eine Schenkung des anzuschaffenden WG (also zB eines Grundstücks)
und nicht eine Schenkung von Geldmitteln vor (BFH v. 5.2.1986 – II R 188/83,
BStBl. II 1986, 460); für die Fristberechnung kommt es auf den Zeitpunkt des
Erwerbs des angeschafften WG an. Muss der Beschenkte zur Anschaffung des
WG zusätzlich eigene Geldmittel aufwenden, ist ein teilentgeltlicher Erwerb an-
zunehmen (s. Anm. 236).
Erwerb eines Grundstücks gegen Vorbehalt eines Nießbrauchs wird zivil-
rechtl. und estl. grds. als unentgeltlicher Erwerb angesehen. Zivilrechtl. wird idR
eine Schenkung unter Aufl. angenommen, die unentgeltlich ist; denn die Aufl.
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, BStBl. II 1982, 378
mwN) die Unentgeltlichkeit daraus, dass der Vorbehaltsnießbraucher die Nut-
zungsrechte zurückbehalten habe. Unentgeltlich iSd. § 23 ist allerdings nur die
Übertragung des Grundstücks abzgl. des Werts des Nießbrauchs.
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 übereinstimmend wollen (Weidenkaff in Palandt,
BGB, 70. Aufl. 2011, § 516 BGB Rn. 13). Es ist ein teilentgeltlicher Erwerb an-
zunehmen mit der Folge, dass in Höhe des unentgeltlichen Erwerbs Abs. 1
Satz 3 und im Übrigen ein entgeltlicher Erwerb iSd. Abs. 1 Satz 1 gegeben ist.
Zur Ermittlung des Veräußerungsgewinns bei teilentgeltlicher Anschaffung und
Veräußerung s. FG Ba-Wü v. 26.3.2008, EFG 2008, 1377, rkr.). S. im Übrigen
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 für den Zuwendungsempfänger 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 Übertragung von WG
im Wege der vorweggenommenen Erbregelung liegt keine Anschaffung iSd.
Abs. 1 Satz 1 vor. Werden jedoch im Hinblick auf den künftigen Erbfall unent-
geltlich erworbene Anteile an Gegenständen (zB an Grundstücken) gegen Ab-
findung an Mitberechtigte übertragen, ist insoweit für den Erwerber ein entgelt-
licher Erwerb und für den Übertragenden eine entgeltliche Veräußerung

§ 23 Anm. 231 F. Abs. 1 Satz 2–5
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gegeben (BFH v. 3.8.1976 – VIII R 192/74, BStBl. II 1977, 382). Wird Ver-
mögen (zB Grundbesitz) aufgrund einer vorweggenommenen Erbregelung ge-
gen Gewährung von laufenden Versorgungsleistungen (Übergabeverträge) über-
tragen, so stellen diese keine AK dar (BFH v. 5.7.1990 – GrS 4-6/89, BStBl. II
1990, 847); deshalb ist in einem solchen Fall wegen des fehlenden Entgelts ein
unentgeltlicher Erwerb iSd. Abs. 1 Satz 3 anzunehmen. Anders ist es, soweit der
Vermögensübernehmer im Hinblick auf die Vermögensübergabe Gleichstellungs-
gelder an Angehörige oder Abstandszahlungen leistet oder Verbindlichkeiten über-
nimmt (BFH v. 5.7.1990 – GrS 4-6/89, BStBl. II 1990, 847; hierzu krit. Bier-
gans, StuW 1991, 381 [386 ff.]); soweit solche Leistungen erbracht werden, ist ein
(teil)entgeltlicher Erwerb gegeben.

RFH v. 11.3.1943, RStBl. 1943, 34 (Anschaffung von Dollarbeträgen); OFH v. 4.7.
1950, StuW 1950 Nr. 94; BFH v. 5.5.1961 – VI 107/60 U, BStBl. III 1961, 385; v.
5.11.1974 – VIII R 81/69, BStBl. II 1975, 411; v. 22.9.1987 – IX R 15/84, BStBl. II
1988, 250; v. 12.7.1988 – IX R 149/83, BStBl. II 1988, 942; Fricke, DStZ 1964, 97;
Groh, StuW 1984, 217 (226); Mundt, DStR 1991, 698 (702 f.).

3. „… dem Einzelrechtsnachfolger für Zwecke dieser Vorschrift …“

Abs. 1 Satz 3 fordert, dass der Erwerber Einzelrechtsnachfolger ist. Einzel-
rechtsnachfolger sind insbes. der Beschenkte, Vermächtnisnehmer, Erwerber im
Wege der Erbauseinandersetzung.
Der Erbe ist kein Einzelrechtsnachfolger, sondern Gesamtrechtsnachfolger
(§ 1922 BGB). Deshalb findet für den Erben hinsichtlich des Erbanfalls Abs. 1
Satz 3 nach seinem eindeutigen Wortlaut keine Anwendung; aA unter Hinweis
auf die Gesetzesbegründung Paus, StWa. 1999, 189; Kupfer, KÖSDI 2000, 1271
(1276). Für den Gesetzgeber bestand uE keine zwingende Notwendigkeit, die
Fälle der Gesamtrechtsnachfolge in die Regelung des Abs. 1 Satz 3 einzubezie-
hen, weil die Rspr. für 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. 236.
„Für Zwecke dieser Vorschrift“ wird die Zurechnung der Anschaffung beim
Rechtsnachfolger gesetzlich angeordnet. Diese Regelung ergibt sich auch ohne
ausdrückliche Erwähnung in Abs. 1 Satz 3 schon aus dem Sinnzusammenhang.

4. Zurechnung der Anschaffung und gleichzustellender Tatbestände
durch den Rechtsvorgänger beim Einzelrechtsnachfolger

Die Zurechnung gilt für alle in Abs. 1 Satz 3 genannten Fälle, also für die An-
schaffung und die Überführung des WG in das PV. Sie gilt sowohl für die da-
nach maßgebenden Werte – also zB im Fall der Anschaffung für die Höhe der
AK des Einzelrechtsnachfolgers – als auch für die Zurechnung des (für die Be-
rechnung der Veräußerungsfrist) ausschlaggebenden Zeitpunkts. Demnach ist
maßgebend im Fall der Anschaffung der Zeitpunkt der Anschaffung durch den
Rechtsvorgänger und im Fall der Entnahme oder Betriebsaufgabe der Zeitpunkt
der Entnahme oder Betriebsaufgabe durch den Rechtsvorgänger.
Die Zurechnung gilt auch für die nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 einzubeziehen-
den Baumaßnahmen (BMF v. 5.10.2000, BStBl. I 2000, 1383 – Tz. 10).

Einstweilen frei.
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5. Sonderfälle: Gesamtrechtsnachfolge, Ausschlagung einer Erbschaft,
teilentgeltlicher Erwerb, Erwerb gegen laufende lebenslängliche Bezü-
ge

Gesamtrechtsnachfolge durch Erbfolge: Der BFH hatte in stRspr. die An-
schaffung eines WG durch den Erblasser dem Erben zugerechnet und damit ein
privates Veräußerungsgeschäft iSd. § 23 bejaht, wenn die Veräußerungsfrist zwi-
schen der Anschaffung durch den Erblasser und der Veräußerung durch den Er-
ben gewahrt ist (BFH v. 18.9.1964 – VI 300/63 U, BStBl. III 1964, 647; v. 21.3.
1969 – VI R 208/67, BStBl. II 1969, 520; v. 12.7.1988 – IX R 149/83, BStBl. II
1988, 942). Dem Bedenken, dass Anschaffender und Veräußerer nicht identisch
seien, begegnet der BFH mit dem Bemerken, dass der bürgerlich-rechtl. Grund-
satz der Gesamtrechtsnachfolge uneingeschränkt auch im EStRecht gelte, und
zwar nicht nur bezüglich der schon in der Person des Erblassers entstandenen
Rechte und Pflichten, sondern auch insoweit, als nur Anwartschaften oder be-
dingte Verhältnisse in Betracht kommen. Demzufolge setze der Erbe die estl.
Position des Erblassers auch in Bezug auf das zum Steuertatbestand des § 23 ge-
hörende Merkmal der Anschaffung fort bzw. sei ihm, dem Erben, die Anschaf-
fung des Erblassers zuzurechnen und müsse er sie gegen sich gelten lassen. Für
die Frage, ob ein privates Veräußerungsgeschäft des Erben vorliegt, sind also
AK des Erblassers und der Zeitpunkt der Anschaffung des WG durch den Erb-
lasser maßgebend (BFH v. 18.9.1964 – VI R 300/63 U, BStBl. III 1964, 647; v.
21.3.1969 – VI R 208/67, BStBl. II 1969, 520).
Aus BFH v. 17.12.2007 (GrS 2/04, BStBl. II 2008, 608) folgt uE nichts anderes.
Der Große Senat hat in dieser Entsch. die Vererblichkeit von Verlustvorträgen
verneint. Dies geschah vor allem mit der Erwägung, dass trotz des Grundsatzes
der Gesamtrechtsnachfolge höchstpersönliche Verhältnisse des Stpfl. nicht auf
einen anderen Stpfl. übergehen könnten. Deshalb sei eine Übertragbarkeit er-
worbener Verlustvorträge ausgeschlossen. Die Situation bei § 23 ist insofern an-
ders, als es nicht um die Übertragung höchstpersönlicher Verhältnisse geht, son-
dern vielmehr eine sachbezogene Tatbestandsverwirklichung von zwei Stpfl.
vorgenommen wird. Dieser Vorgang ist von den Grundsätzen der Gesamt-
rechtsnachfolge gedeckt, so dass der Gesamtvorgang steuerbar sein kann.
Zur Erbauseinandersetzung s. Anm. 96.
Ausschlagung einer Erbschaft gegen Abfindung: Schlägt ein Erbe die Erb-
schaft aus, gilt nach § 1953 Abs. 2 BGB der Nächstberufene rückwirkend als Er-
be; die Ausschlagung bewirkt keine Rechtsnachfolge vom „vorläufigen“ zum
„endgültigen“ Erben (Edenhofer in Palandt, BGB, 70. Aufl. 2011, § 1953
BGB Rn. 5). Da der Nächstberufene vom Erbfall an Erbe (also Gesamtrechts-
nachfolger des Erblassers) ist, können für ihn die Voraussetzungen eines pri-
vaten Veräußerungsgeschäfts erfüllt sein, wenn er aus dem Nachlassvermögen
WG veräußert; s.o. „Gesamtrechtsnachfolge durch Erbfolge“. Nach BMF v.
14.3.2006, BStBl. I 2006, 253 – Tz. 37 „steht die Ausschlagung einer Erbschaft
gegen eine Abfindung einer entgeltlichen Veräußerung des Erbteils gleich“ (vgl.
BFH v. 20.4.2004 – IX R 5/02, BStBl. II 2004, 987). UE liegen die Vorausset-
zungen eines privaten Veräußerungsgeschäfts gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 oder
Nr. 2 für den Ausschlagenden nicht vor, weil das Merkmal „Anschaffung“ des
veräußerten WG fehlt. Die Anschaffung der WG durch den Erblasser ist nicht
dem Ausschlagenden, sondern dem Erben (als Gesamtrechtsnachfolger) zuzu-
rechnen. Ein entgeltliches oder unentgeltliches Anschaffungsgeschäft (s.
Anm. 91) zwischen dem Ausschlagenden und dem Erblasser (also eine Einzel-

§ 23 Anm. 236 F. Abs. 1 Satz 2–5
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rechtsnachfolge) ist nicht gegeben; s. hierzu auch Tiedtke/Wälzholz, BB 2001,
234.
Teilentgeltlicher Erwerb: Eine Anschaffung iSd. Abs. 1 Satz 1 liegt auch inso-
weit vor, als ein WG gegen Teilentgelt erworben wird (Fälle einer gemischten
Schenkung). Von einem teilweise entgeltlichen Erwerb kann aber nicht aus-
gegangen werden, wenn es dem Erwerber gelungen ist, einen besonders güns-
tigen Kaufpreis auszuhandeln (BFH v. 5.10.1966 – VI R 309/64, BStBl. III
1967, 74; v. 27.6.1996 – IX R 130/90, BStBl. II 1996, 215); die Beteiligten müs-
sen also hinsichtlich des Mehrwerts tatsächlich eine Schenkung gewollt haben.
Ist dies nicht der Fall, so ist – obwohl Leistung und Gegenleistung nicht objektiv
gleichwertig sind – in vollem Umfang ein Anschaffungsgeschäft anzunehmen, was
für die Ermittlung der Einkünfte von Bedeutung ist. Nach BFH v. 5.10.1966
(VI R 309/64, BStBl. III 1967, 74) ist bei Vereinbarung eines unverhältnismäßig
niedrigen „Kaufpreises“ ggf. eine vorweggenommene Erbregelung anzunehmen
und damit ein unentgeltlicher Erwerb iSd. Abs. 1 Satz 3.
Der teilentgeltliche Erwerb ist für die Prüfung, ob und ggf. in welcher Höhe
Einkünfte aus einem privaten Veräußerungsgeschäft vorliegen, in einen entgeltli-
chen Erwerb und einen unentgeltlichen Erwerb aufzuspalten. Dies geschieht
nach dem Verhältnis 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 15/76,
BStBl. II 1981, 11 zu § 17; BMF v. 13.1.1993, BStBl. I 1993, 80 – Tz. 14 und 23; Fri-
cke, DStZ 1964, 101; Märkle, StbJb 1987/88, 317; Söffing, DB 1991, 828 (836); kriti-
sche Anm. zu BFH v. 22.9.1987 – IX R 15/84, BStBl. II 1988, 250, hinsichtlich der
Einkünfteermittlung von Drenseck, FR 1988, 313; Paus, DStZ 1988, 570; BMF v.
5.10.2000, BStBl. I 2000, 1383 – Tz. 11.

Der für die Besteuerung als privates Veräußerungsgeschäft nach § 23 maßgeben-
de Zeitpunkt richtet sich für den entgeltlich erworbenen Teil nach Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Satz 1 und für den unentgeltlich erworbenen Teil nach Abs. 1 Satz 3 (also
nach der Anschaffung durch den Rechtsvorgänger).

Beispiel: A schenkt seiner Tochter T ein Grundstück, das er am 1.4.1999 zum Preis
von 800000 E erworben hatte, am 1.7.2010 mit einem Verkehrswert von 2000000 E
an diesem Tag. T übernimmt die darauf lastenden Schulden iHv. 500000 E.
T erwirbt das Grundstück zu 1/4 entgeltlich und zu 3/4 unentgeltlich. Hinsichtlich des
entgeltlich erworbenen Teils (1/4) betragen die AK 500000 E (zzgl. etwaiger Nebenkos-
ten); die Anschaffung erfolgte nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 zum 1.7.2007. Hinsicht-
lich des unentgeltlich erworbenen Teils (3/4) gilt für die Höhe der AK und den Zeit-
punkt der Anschaffung Abs. 1 Satz 3: Die T zuzurechnenden AK betragen 3/4 der AK
des A, also 600000 E (3/4 von 800000 E); auch für den Anschaffungszeitpunkt gilt die
Anschaffung des A, also der 1.4.1999.
Würde T das Grundstück zum 1.4.2011 veräußern, läge hinsichtlich des entgeltlich er-
worbenen Grundstücks ein privates Veräußerungsgeschäft vor, da die Veräußerungs-
frist nicht abgelaufen ist. Anders wäre es hinsichtlich des unentgeltlich erworbenen
Teils, weil als Anschaffungszeitpunkt insoweit der 1.4.1999 anzunehmen ist.

Schenkungen unter Auflage: Entsprechendes wie für teilentgeltliche Erwerbe
gilt für Schenkungen unter Auflagen, soweit sie als teilentgeltlicher Erwerb anzu-
sehen sind (s. Anm. 231 „Schenkung unter Auflage“).
Erwerb aufgrund laufender lebenslänglicher Bezüge:
E Erwerb im Zusammenhang mit lebenslänglichen Versorgungsbezügen 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).
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E Erwerb im Zusammenhang mit lebenslänglichen Veräußerungsbezügen ist ein entgeltli-
cher Erwerb und damit eine Anschaffung iSd. Abs. 1 Nr. 1. Veräußert der Er-
werber das WG innerhalb der Veräußerungsfrist an einen Dritten, kommt grds.
eine Besteuerung nach § 23 in Betracht. Zur Ermittlung der Einkünfte hat der
Erwerber (= spätere Veräußerer) uE den Barwert der Verpflichtung im Zeit-
punkt der Anschaffung als AK anzusetzen; s. auch Anm. 277.

Einstweilen frei.

III. Anschaffung oder Veräußerung einer Beteiligung an einer
Personengesellschaft (Abs. 1 Satz 4)

1. Grundsatz

BFH v. 4.10.1990 – X R 148/88 (BStBl. II 1992, 211) hatte – entgegen der Auf-
fassung der FinVerw. (vgl. BMF v. 27.2.1992, BStBl. I 1992, 125) – entschieden,
dass die Beteiligung an einer PersGes. auch dann kein WG iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 (früher Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a), sondern ein WG iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
(früher Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b) ist, wenn das Vermögen der PersGes. nur aus
Grundstücken 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); Gesamthandsvermögen
begründete – anders als Bruchteilseigentum – keine WG iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1.
Dies ist durch das StMBG v. 21.12.1993 geändert worden (s. Anm. 4).
Abs. 1 Satz 4 bestimmt seither, dass Anschaffung und Veräußerung einer unmit-
telbaren oder mittelbaren Beteiligung an einer PersGes. als Anschaffung und
Veräußerung der anteiligen WG der PersGes. gelten. Eine Beteiligung kann also
auch unter Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 fallen.
Abs. 1 Satz 4 gilt nur für PersGes., nicht für andere Gesamthandsgemeinschaf-
ten, zB Erbengemeinschaften (Tiedtke/Wälzholz, BB 2001, 234 [238]).

2. 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 treuhänderisch 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
über eine KapGes.
Anschaffung und Veräußerung der anteiligen Wirtschaftsgüter: Zu den
Begriffsmerkmalen „Anschaffung“ und „Veräußerung“ s. Anm. 140 sowie
Anm. 50–80 und 91–98. Bei Anschaffung oder Veräußerung von Beteiligungen
sind dem Gesellschafter nur die anteiligen WG zuzuordnen; dies hat Bedeutung
für die unterschiedliche Fristberechnung nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und Abs. 1
Satz 1 Nr. 2. Ob die für das Vorliegen eines Veräußerungsgeschäfts erforderli-
chen Fristen gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 oder Nr. 2 gegeben sind, richtet sich da-
nach, welche WG die PersGes. besitzt. Veräußert zB ein Stpfl. eine Beteiligung
an einer PersGes. 18 Monate nach dem Erwerb, so kann wegen der in Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 und Nr. 2 vorgeschriebenen Fristen ein privates Veräußerungs-

§ 23 Anm. 236–241 F. Abs. 1 Satz 2–5
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geschäft nur insoweit angenommen werden, als die PersGes. Grundstücke oder
grundstücksgleiche Rechte besitzt; in einem solchen Fall sind die Einkünfte aus
dem privaten Veräußerungsgeschäft nur mit dem Anteil der AK und Veräuße-
rungskosten zu berücksichtigen, der dem Anteil des Gesellschafters an den
Grundstücken (grundstücksgleichen Rechten) entspricht.
Einschränkung der Besteuerung durch Abs. 1 Satz 4? Teilweise wird vertre-
ten, Abs. 1 Satz 4 führe insoweit zu einer Einschränkung der Besteuerung von
Veräußerungsgeschäften, als die Vorschrift nicht die Fälle erfasse, in denen in-
nerhalb der Veräußerungsfrist ein WG zum Gesamthandsvermögen der Pers-
Ges. angeschafft und Beteiligungen an dieser veräußert oder umgekehrt Betei-
ligungen angeschafft und WG aus dem Gesamthandsvermögen der Gesellschaft
veräußert würden. Dem ist nicht zu folgen. Nach dem Gesetzeswortlaut tritt uE
die Besteuerung auch ein, wenn die PersGes. ein WG anschafft und der Gesell-
schafter die Beteiligung innerhalb der Veräußerungsfrist veräußert (oder umge-
kehrt); ebenso Rosenbaum, DStZ 1994, 97 (101); Weber-Grellet in Schmidt

XXX. § 23 Rn. 47; aA Stephan, DB 1994, 1588.

Einstweilen frei.

IV. Einlage von Wirtschaftsgütern als Veräußerung (Abs. 1 Satz 5)

1. „Als Veräußerung iSd. Satzes 1 Nummer 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
Grundstücke oder grundstücksgleiche Rechte – eingelegt werden. Abs. 1 Satz 5
stellt die Fiktion auf, dass Einlagen – nach näherer Maßgabe der Nr. 1 und 2 –
als Veräußerung anzusehen sind; damit liegt – wenn die weiteren Voraussetzun-
gen erfüllt sind – ein privates Veräußerungsgeschäft iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 vor.
In den Fällen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 gilt die Fiktion des Abs. 1 Satz 5 nicht.

2. Einlage in das Betriebsvermögen (Abs. 1 Satz 5 Nr. 1)

a) Bedeutung der Regelung
Nach der Rechtslage vor Inkrafttreten des StBereinG 1999 v. 22.12.1999 hatte
der Stpfl., der ein WG aus dem PV grds. stfrei zum Teilwert in ein BV einlegte,
bei anschließender Veräußerung aus dem BV nur den Überschuss des Veräuße-
rungserlöses über den ursprünglichen Einlagewert als betrieblichen Gewinn zu
versteuern. Eine Besteuerung der im PV vor der Einlage gebildeten stillen Reser-
ven – als betrieblicher Gewinn – erfolgte nur in den Fällen, in denen ein WG in-
nerhalb von drei Jahren nach seiner Anschaffung oder Herstellung eingelegt
wurde (§ 6 Abs. 1 Nr. 5). Sinn des Abs. 1 Satz 5 ist es, diese Gestaltungsmöglich-
keiten für Einlagen seit dem 31.12.1999 – zumindest teilweise – zu beseitigen
(BTDrucks. 14/2070, 19). Die Einlage eines Grundstücks oder grundstücksglei-
chen Rechts in ein BV wird für Zwecke des § 23 als Veräußerung behandelt,
wenn das eingelegte WG innerhalb eines Zeitraums von zehn Jahren seit der
Anschaffung im PV aus dem BV heraus veräußert wird.
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b) Einlage in das Betriebsvermögen
Eine Einlage in das BV liegt vor, wenn ein Stpfl. ein WG iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
(also Grundstücke oder grundstücksgleiche 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) für Einlagen des Stpfl. in sein Einzelunternehmen, in sein Son-
derBV oder in ein betriebliches Gesamthandsvermögen einer PersGes., an der
er beteiligt ist, ohne Gewährung von Gesellschaftsrechten und ohne sonstige
Gegenleistungen (Risthaus, FR 2000, 128 [131]). Die Einlage eines WG in ein
BV setzt voraus, dass der Einlegende nach der Einlage (weiterhin) grds. (wirt-
schaftlicher) Eigentümer des WG, ggf. anteiliger (wirtschaftlicher) Eigentümer
des WG (§ 39 Abs. 2 Nr. 2 AO), ist (BFH v. 30.1.1995 – GrS 4/92, BStBl. II
1995, 281 [284]; Heinicke in Schmidt XXX. § 4 Rn. 128, 132). Aus diesem
Grund kann der „Einlegende“, der keine gesellschaftsrechtl. Beteiligung besitzt
oder mit der „Einlage“ erwirbt, nicht (anteiliger/wirtschaftlicher) Eigentümer
des WG werden und damit keine Einlage in das Gesellschaftsvermögen der
PersGes. leisten. In einem solchen Fall liegt estl. eine unentgeltliche Veräuße-
rung oder ggf. auch eine teilentgeltliche Veräußerung (s. Hartmann/Meyer,
StBp. 2000, 214) – zB bei Übertragung gegen Schuldübernahme – vor. Ist der
Einlegende Gesellschafter, kommt durch entsprechende vertragliche Verein-
barung auch eine Einlage in der Weise in Frage, dass der Einlegende Alleineigen-
tümer bleibt (Ulmer in MünchKomm. BGB, 4. Aufl. 2004, § 733 BGB Rn. 4).
Bei Übertragung von Grundstücken und grundstücksgleichen Rechten gegen
Gewährung von Gesellschaftsrechten oder anderen fremdüblichen Gegenleis-
tungen liegt nach BFH v. 19.10.1998 – VIII R 69/95 (BStBl. II 2000, 230) und
v. 19.10.1998 – VIII R 69/99 (BFH/NV 1999, 849) ein tauschähnliches Ge-
schäft vor, also keine Einlage (anderer – uE zutreffender – Meinung Reiss, BB
2000, 1965 [1972 f.]), sondern ein Veräußerungsgeschäft iSd. Abs. 1 Nr. 1 Satz 1,
sofern die übrigen Voraussetzungen dieser Vorschrift erfüllt sind (BMF v. 5.10.
2000, BStBl. I 2000, 1383 – Tz. 6).
Erfolgte die Einbringung in das betriebliche Gesamthandsvermögen einer Pers-
Ges. gegen Gewährung von Gesellschaftsrechten vor 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 Übertragung noch nach Tz. 49 des Mitunterneh-
mererlasses (BMF v. 20.12.1977, BStBl. I 1978, 8) als Einlage behandelt werden.
Machen die Beteiligten von dem Wahlrecht Gebrauch, ist die Übertragung auch
für die Anwendung des § 23 als Einlage anzusehen mit der Folge, dass eine Ver-
steuerung der vor der Übertragung in das Gesamthandsvermögen der PersGes.
entstandenen stillen Reserven nur über Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 erfolgen kann, wenn
später eine Veräußerung aus dem BV erfolgt.
Keine Einlagen iSd. Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 sind die Betriebseröffnung (Korn,
KÖSDI 2000, 12479 [12484]), die Einlage, soweit ein Grundstücksteil kein WG
ist, das betrieblich genutzt wird (zB das zu Wohnzwecken genutzte Geschoss ei-
nes Gebäudes; s. Hartmann/Meyer, StBp. 2000, 214) und die Einlage in eine
PersGes. ohne BV.

c) Veräußerung aus dem Betriebsvermögen innerhalb eines Zeitraums
von zehn Jahren seit Anschaffung

Veräußerung aus dem Betriebsvermögen: Eine Veräußerung ist die Übertra-
gung des wirtschaftlichen Eigentums an einem WG auf einen Dritten. „Aus“
dem BV wird ein WG veräußert, wenn es im Zeitpunkt der Veräußerung noch

§ 23 Anm. 246–247 F. Abs. 1 Satz 2–5

246

247



HHR Lfg. 247 August 2011 Musil

zum BV gehört; dass dieses BV nach der Veräußerung noch in der Person des
Veräußerers fortbestehen muss, setzt Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 uE nicht voraus. Des-
halb ist uE eine „Veräußerung aus dem Betriebsvermögen“ auch gegeben, wenn
ein Betrieb im Ganzen oder ein Teilbetrieb, zu dem das eingelegte WG gehört,
veräußert wird (aA Korn, KÖSDI 2000, 12479 [12485]; zweifelnd Risthaus, FR
2000, 128 [132]).
Eine solche Veräußerung liegt ferner vor, wenn ein Stpfl. ein Grundstück in sein
BV einlegt und er danach
– den gesamten Betrieb in eine KapGes. oder in das Gesamthandsvermögen ei-

ner PersGes. gegen Gewährung von Gesellschaftsrechten einbringt oder
– ein Grundstück in eine KapGes. im Wege einer verschleierten Sachgründung

oder einer verschleierten Sacheinlage im Zusammenhang mit einer Kapital-
erhöhung überführt

(BMF v. 5.10.2000, BStBl. I 2000, 1383 – Tz. 4 Nr. 2 und 3). Nach BMF v. 5.10.
2000 (BStBl. I 2000, 1383 – Tz. 4 Nr. 4) ist die Übertragung eines Grundstücks
in das Gesamthandsvermögen einer PersGes. ohne Gewährung von Gesell-
schaftsrechten als Einlage iSd. Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 und die später folgende Über-
tragung des Grundstücks aus dem betrieblichen Gesamthandsvermögen in das
PV oder SonderBV eines Gesellschafters als Veräußerung „aus dem BV“ anzu-
sehen. Dies setzt voraus, dass der Einlegende Gesellschaftsrechte besitzt und
Gesamthandseigentümer des eingelegten WG ist (s. Anm. 246).
Veräußerung innerhalb eines Zeitraums von zehn Jahren seit Anschaf-
fung: Ein privates Veräußerungsgeschäft liegt nicht schon mit der Einlage, son-
dern erst mit der Veräußerung aus dem BV vor, wenn der Zeitraum zwischen
Anschaffung (dazu zählen auch die Fälle des Abs. 1 Satz 2 und 3) und Veräuße-
rung nicht mehr als zehn Jahre beträgt. Ist diese Voraussetzung erfüllt, gilt die
Einlage als Veräußerung.
Die Entnahme des WG aus dem BV ist keine Veräußerung iSd. Abs. 1 Satz 5
Nr. 1, so dass durch die Entnahme keine Besteuerung nach dieser Vorschrift
ausgelöst wird (BMF v. 5.10.2000, BStBl. I 2000, 1383 – Tz. 5). In diesem Fall
ist der im Zeitraum zwischen Anschaffung und Veräußerung entstandene Ge-
winn als privates Veräußerungsgeschäft zu besteuern (Risthaus, DB, Beil.
13/2000 – Tz. 35), jedoch nach Abzug des Gewinns, der im Zeitraum zwischen
Einlage und Entnahme angefallen ist, weil dieser Gewinn nach Abs. 2 den be-
trieblichen Einkünften zuzuordnen ist. Erfolgt die Veräußerung zehn 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 zwischen Entnahme und Veräußerung entstehen,
nach § 23 zu besteuern, sofern der Zeitraum zwischen Entnahme und Veräuße-
rung nicht mehr als zehn Jahre beträgt.
Auf das Beispiel 1 in Anm. 300 wird verwiesen.

3. Verdeckte Einlage in eine Kapitalgesellschaft (Abs. 1 Satz 5 Nr. 2)

Anders als im Fall des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 gilt die verdeckte Einlage eines
Grundstücks oder grundstücksgleichen Rechts in eine KapGes. schon als Ver-
äußerung, ohne dass eine spätere Veräußerung aus dem BV der KapGes. Vo-
raussetzung ist.
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Eine verdeckte Einlage liegt vor, wenn ein Gesellschafter einer KapGes. au-
ßerhalb der gesellschaftsrechtl. Einlage WG in das Vermögen der KapGes. über-
trägt und diese Übertragung ihre Ursache im Gesellschaftsverhältnis hat
(stRspr., zB BFH v. 18.12.1990 – VIII R 17/85, BStBl. II 1991, 512; Abschn. R
40 Abs. 1 KStR 2004); s. auch § 8 KStG Anm. 22. Die verdeckte Einlage ist kein
tauschähnliches Geschäft und deshalb keine Veräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 1; die Voraussetzungen für eine Besteuerung nach dieser Vorschrift sind
aber aufgrund der Fiktion des Abs. 1 Satz 5 Nr. 2 gegeben. Bei verdeckter Ein-
lage eines Grundstücks oder eines grundstücksgleichen Rechts in eine KapGes.
liegt somit ein privates Veräußerungsgeschäft vor, wenn der Gesellschafter das
WG innerhalb von zehn Jahren nach Anschaffung verdeckt in die KapGes. ein-
legt; s. Beispiel 2 in Anm. 300.
Abs. 1 Satz 5 Nr. 2 ist nicht anzuwenden, wenn ein Grundstück oder grund-
stücksgleiches Recht gegen Gewährung von Gesellschaftsrechten in eine Kap-
Ges. eingebracht wird. In diesem Fall liegt eine Veräußerung des WG an die
KapGes. vor mit der Folge, dass ggf. die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 unmittelbar erfüllt 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 an der KapGes. zum
BV des Stpfl. gehören, weil in diesem Fall das WG gleichzeitig in das BV des
Stpfl. eingelegt wird.

Einstweilen frei.

G. Erläuterungen zu Abs. 2:
Subsidiarität des § 23

Abs. 2 bestimmt, dass die Einkünfte aus privaten Veräußerungsgeschäften den
Einkünften aus anderen Einkunftsarten zuzurechnen sind, soweit sie zu diesen
gehören. Die Regelung in Satz 2 aF, wonach ein Vorrang gegenüber § 17 be-
stand, wurde durch das UntStReformG 2008 ersatzlos gestrichen (s. dazu
Anm. 4).
Unter § 23 fallen keine Veräußerungen von solchen WG, die zu einem BV eines
land- und forstwirtschaftlichen Betriebs, Gewerbebetriebs oder Betriebs iSd.
§ 18 gehören. In diesem Fall werden die Veräußerungsgewinne als betriebliche
Einkünfte erfasst.
Der BFH hat in stRspr. entschieden, dass der An- und Verkauf von Grundstü-
cken einen Gewerbebetrieb darstellen kann. Die Abgrenzung zwischen gewerb-
lichem Grundstückshandel und privater Vermögensverwaltung ist schwierig und
hat zu einer kaum überschaubaren Kasuistik in der Rspr. des BFH geführt. Der
BFH bedient sich für die Abgrenzung der sog. Drei-Objekt-Regel. Danach ist
ein gewerblicher Grundstückshandel anzunehmen, wenn der Stpfl. mehrere
Grundstücke erwirbt und innerhalb von fünf Jahren nach Erwerb mehr als drei
Objekte wieder veräußert. Der Drei-Objekt-Regel kommt dabei nur indizielle,
nicht absolute Bedeutung zu, so dass im Einzelfall Abweichungen möglich sind.
Auch bei der Anwendung von § 23 Abs. 2 ist somit die Drei-Objekt-Regel he-
ranzuziehen.

§ 23 Anm. 248–255 G. Abs. 2: Subsidiarität
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Zur umfangreichen Rspr. s. zB BFH v. 6.4.1990 – III R 28/87, BStBl. II 1990, 1057; v.
20.11.1990 – VIII R 15/87, BStBl. II 1991, 345; v. 10.12.2001 – GrS 1/98, BStBl. II
2002, 291; v. 14.10.2003 – IX R 56/99, BStBl. II 2004, 227; v. 15.7.2004 – III R 37/02,
BStBl. II 2004, 950; v. 7.10.2004 – IV R 27/03, BStBl. II 2005, 164; v. 15.3.2005 – X R
39/03, BStBl. II 2005, 817; v. 1.12.2005 – IV R 65/04, BStBl. II 2006, 259; v. 20.4.2006
– III R 1/05, BFH/NV 2007, 138; v. 27.9.2006 – IV R 39, 40/05, DStRE 2007, 275;
vgl. auch BMF v. 21.1.2000, BStBl. I 2000, 133; v. 9.7.2001, BStBl. I 2001, 512; v. 19.2.
2003, BStBl. I 2003, 171; v. 26.3.2004, BStBl. I 2004, 434; im neueren Schrifttum s. zB
Söffing, DStR 2004, 793; Schnorr, NJW 2004, 3214; Kempermann, DStR 2006, 265.

Liegen danach gewerbliche Einkünfte vor, findet eine Besteuerung nach § 23
nicht statt.

Einstweilen frei.

H. Erläuterungen zu Abs. 3:
Ermittlung der Einkünfte aus privaten Veräußerungs-

geschäften

Schrifttum: Heigl, Veräußerung von Wertpapieren aus einem Bestand von zu verschiede-
nen Anschaffungskosten beschafften Wertpapieren gleicher Art, DB 1960, 706; Franke,
Spekulationserlöse auf Raten- oder Rentenbasis, FR 1965, 78; Fricke, Spekulationseinnah-
men bei der Veräußerung von Grundstücken auf Raten- und Rentenbasis, FR 1965, 78;
Söffing, Spekulationsbesteuerung bei Bezugsrechten und Bezugsaktien, Inf. 1966, 433;
el, Korrekturen bei Spekulationsgewinnen, DB 1970, 565; Söffing, Anschaffungskosten
beim Erwerb eines Wirtschaftsguts gegen Leibrentenverpflichtung, Inf. 1972, 507; el, Än-
derung des Spekulationsgewinns und Verlustausgleich, DB 1979, 1253; en, Spekulations-
frist bei Wertpapieren, DB 1979, 1253; Fella, Die Besteuerung von Spekulationsgeschäf-
ten iSd. § 23 EStG, StWa. 1982, 135; Schulze zur Wiesche, Die Berücksichtigung von
Aufwendungen bei Veräußerungen im Privatvermögen, FR 1982, 446; Richter, Renten-
zahlungen bei Spekulationsgeschäften, DStZ 1983, 515; Schuhmann, Zur Berechnung
des Spekulationsgewinns bzw. -verlusts, StBp. 1998, 123; Warnke, Der WK-Abzug bei
Einkünften aus Spekulationsgeschäften, DStR 1998, 1073; von Bornhaupt, System- und
Verfassungsverstöße des § 23 EStG in seiner jetzigen Fassung und erst recht nach Maß-
gabe des dem Bundesrat vorliegenden Entwurfs des Steuervergünstigungsabbaugesetzes,
BB 2003, 125; Musil, Ermittlung von Vermögenseinkünften – Einkünfte aus Veräuße-
rungsgeschäften, DStJG 34 (2011), 237.

I. Überblick

Abs. 3 regelt in
– Satz 1, dass die Einkünfte gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1–3 durch Abzug der AHK

sowie der WK vom Veräußerungspreis zu ermitteln sind,
– Satz 2, welcher Betrag als Veräußerungspreis in den Fällen des Abs. 1 Satz 5

zu erfassen ist,
– Satz 3, welche Beträge als AHK im Fall des Abs. 1 Satz 2 anzusetzen sind,
– Satz 4, dass die AHK um die berücksichtigungsfähige AfA, erhöhte Abset-

zungen und Sonderabschreibungen zu mindern sind,
– Satz 5 die Gewährung einer Freigrenze von 600 E,
– Satz 6 den Zeitpunkt der Erfassung von Gewinnen oder Verlusten in den Fäl-

len des Abs. 1 Satz 5,
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– Satz 7–10 den Verlustausgleich und Verlustabzug.

II. Gewinn oder Verlust aus privaten Veräußerungsgeschäften
(Abs. 3 Satz 1)

1. Grundsatz

Nach Abs. 3 Satz 1 werden die Einkünfte aus privaten Veräußerungsgeschäften
wie folgt ermittelt: Vom Veräußerungspreis sind die AHK und außerdem die
WK abzuziehen. Der auf diese Weise ermittelte Unterschiedsbetrag bildet die
Einkünfte aus privaten Veräußerungsgeschäften (positive Einkünfte oder Ver-
luste).
Keine Gewinn-, sondern Überschusseinkünfte: Das Gesetz spricht vom
„Gewinn“ aus Veräußerungsgeschäften. Gemeint ist aber der Einnahmeüber-
schuss nach § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 und nicht Gewinn iSd. § 2 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 (BFH v. 13.4.1962 – VI 194/61 U, BStBl. III 1962, 306; v. 2.4.1974 – VIII
R 76/79, BStBl. II 1974, 540). Denn die Einkünfte aus privaten Veräußerungs-
geschäften gehören zu den sonstigen Einkünften iSd. § 22 Nr. 2 (s. auch
Anm. 8); bei diesen ist nach § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 stets der „Überschuss der
Einnahmen über die Werbungskosten“ zu versteuern. Die Einnahmen bestehen
im Veräußerungspreis; wie WK werden die AHK behandelt.
Gesonderte Einkünfteermittlung für jedes private Veräußerungsgeschäft:
Die Ermittlung der Einkünfte ist grds. für jedes private Veräußerungsgeschäft
gesondert vorzunehmen (Nds. FG v. 15.10.1970, EFG 1971, 227, rkr.).
Eigenständiger Charakter der Einkünfteermittlung: Die Ermittlung der
Einkünfte hat einen eigenständigen Charakter, weil es sich (ähnlich § 17) um
Einkünfte aus einem Veräußerungsgeschäft handelt, die nicht Gegenstand der
übrigen Überschusseinkünfte sind. Dies zeigt sich insbes. darin, dass von den
Einnahmen neben den WK auch die AHK abzuziehen sind. Dies ist sinnvoll
nur in der Weise möglich, dass die AHK in voller Höhe ohne Rücksicht auf den
Zeitpunkt ihrer Leistung in dem VZ von den Einnahmen (Veräußerungspreisen)
abzusetzen sind, in dem die Einnahmen versteuert werden, also zugeflossen
sind; s. näher Anm. 295.
Einkünfte aus einer anderen Einkunftsart innerhalb der Veräußerungs-
frist: s. Anm. 288 f.
Liebhaberei: Die Einkünfteerzielungsabsicht ist uE kein Merkmal für private
Veräußerungsgeschäfte iSd. § 23, weil diese Vorschrift eine Spezialregelung ist
(s. bereits Anm. 82). Die gesetzlichen Tatbestandsmerkmale Anschaffung, Ver-
äußerung und Veräußerungsfrist schließen ein (ungeschriebenes) subjektives
Merkmal „Einkünfteerzielungsabsicht“ aus, zumal der Gesetzgeber den Verlust-
ausgleich innerhalb der Einkünfte aus privaten Veräußerungsgeschäften grds.
zugelassen hat.

2. Veräußerungspreis

Zum Veräußerungspreis gehören alle Güter, die der Stpfl. bei der Veräußerung
des WG erhält. Dazu zählen alle Güter, die in Geld oder Geldeswert bestehen;
s. § 8 Anm. 22 ff. Ein Zufluss des Veräußerungspreises innerhalb der Veräuße-

§ 23 Anm. 270–272 H. Abs. 3: Ermittl. Eink. priv. Veräußerungsg.
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rungsfrist ist nicht erforderlich (vgl. BFH v. 15.12.1993 – X R 49/91, BStBl. II
1994, 687); s. Anm. 115 und 293.
Bindung an ein Verkaufsangebot: Ein bindendes Verkaufsangebot allein ist
noch kein Veräußerungsgeschäft; s. Anm. 66. Das für die Bindung an ein Ver-
kaufsangebot gewährte Entgelt ist kein Preis für das WG, auf das sich das Ange-
bot bezieht, sondern für die Einräumung der durch die Bindung gewährten
Rechtsstellung. Das Entgelt wird aber in dem Augenblick Veräußerungspreis, in
dem es auf den Kaufpreis angerechnet wird.
Eigenleistungen des Veräußerers: s. Anm. 283.
Erstattungen von Finanzierungsaufwendungen gehören nicht zum Ver-
äußerungspreis iSv. Abs. 3 (BFH v. 15.2.2005 – IX R 51/03, BFH/NV 2005,
1262).
Fremdvergleich: Die Grundsätze des Fremdvergleichs rechtfertigen es nicht,
an Stelle der vereinbarten Leistung ein höheres Veräußerungsentgelt 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 (BStBl. I 1996, 1508 – Tz. 55 iVm. Tz. 47 und Tz. 48) die Zinsanteile –
auch wenn sie nicht ausdrücklich vereinbart sind – nach § 20 Abs. 1 Nr. 7 und
die Tilgungsanteile nach Maßgabe des § 23 zu versteuern, und zwar in Höhe des
Barwerts; 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. Werden Ratenzahlungen wegen Zahlungsunfähigkeit uneinbringlich, ist dies
ein Ereignis mit stl. Rückwirkung auf den Zeitpunkt der Veräußerung; der ur-
sprüngliche StBescheid ist gem. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO zu ändern (Groh,
DB 1995, 2235 [2241]; vgl. BFH v. 19.7.1993 – GrS 2/92, BStBl. II 1993, 897,
zu § 16 Abs. 1 und 2).
Rückzahlung des Kaufpreises: s. Anm. 293.
Tausch: Beim Tausch ist Veräußerungspreis der gemeine Wert des empfange-
nen WG.
Teilentgeltliche Veräußerung:Wird ein WG teilweise entgeltlich veräußert, so
ist der entgeltliche Teil ein privates Veräußerungsgeschäft iSd. § 23. Der unent-
geltliche Teil ist beim Erwerber ein unentgeltlicher Erwerb iSd. Abs. 1 Satz 3.
Zur Aufteilung s. Anm. 236.
Übernahme von Verbindlichkeiten: Übernimmt der Veräußerer als Gegen-
leistung für die Veräußerung Schulden, so rechnen auch diese (einschließlich der
Schulden aus Mietvorauszahlungen) zum Veräußerungspreis. Soweit die Ver-
bindlichkeiten erst künftig zu tilgen sind, sind sie mit dem abgezinsten Wert an-
zusetzen. Gleiches gilt bei übernommenen Mietvorauszahlungen.
Vorbehaltsnießbrauch: Veräußert ein Stpfl. ein Grundstück gegen Vorbehalt
des Nießbrauchs, ist die Bestellung des Nießbrauchs keine Gegenleistung des
Erwerbers (BFH v. 28.11.1981 – VIII R 124/76, BStBl. II 1982, 378). Der Ver-
äußerungspreis ist also nicht um den Wert des Nießbrauchs zu erhöhen; s. auch
Anm. 275. Entsprechendes gilt, wenn das veräußerte Grundstück mit dem Nieß-
brauch eines Dritten belastet ist (Zuwendungsnießbrauch).
Wiederkehrende Bezüge:
E Der Kaufpreis wird in Form einer Leibrente gezahlt: s. hierzu § 22 Anm. 172 ff.
E Wird der Kaufpreis in Form von wiederkehrenden Bezügen, die keine Leibrenten sind (s.
§ 22 Anm. 100), geleistet, gilt Folgendes: Der Veräußerungspreis ist im Jahr des
Zuflusses zu erfassen (s. Anm. 293). Zu versteuernde Einkünfte liegen aber erst
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vor, wenn der Veräußerungspreis die AHK und WK sowie evtl. auch die Frei-
grenze nach § 23 Abs. 3 Satz 6 überschreitet. Siehe im Einzelnen § 22 Anm. 178.
Zahlungsunfähigkeit: s. „Ratenzahlung“.

Einstweilen frei.

3. Anschaffungs- und Herstellungskosten

a) Anschaffungskosten

aa) 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 (BStBl. III 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 gehören zB zu den AK folgende vom Erwer-
ber getragenen Aufwendungen: Kosten für Fahrten zur Besichtigung des zu er-
werbenden WG, die Kosten für Zeitungsinserate, Maklerhonorare, Gerichts-
und Notarkosten sowie die Grunderwerbsteuer. Soweit der Erwerber Schulden
des Veräußerers übernimmt, liegen ebenfalls AK vor. Zum Abzug der AfA gem.
Abs. 3 Satz 4 s. Anm. 306.

bb) Einzelfälle
Änderungen des Kaufpreises (zB durch Vereinbarungen oder Minderungs-
ansprüche) oder der anderen AK sind bei der Ermittlung der Einkünfte zu be-
rücksichtigen, und zwar auch dann, wenn die Änderungen in den Jahren nach
der Anschaffung oder nach der Veräußerung eingetreten sind. Sind die Veranla-
gungen bestandskräftig, kommt uE eine Berichtigung nach § 175 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 AO in Frage. Insoweit gelten uE die für die Einnahmen (Veräußerungs-
preise) und WK maßgeblichen Regeln des § 11 nicht; s. Anm. 295.
Anteile an einer Kapitalgesellschaft bei Kapitalerhöhung: Zur Ermittlung
der AK in den Fällen der Kapitalerhöhung s. Anm. 145.
Eigenheimzulage: Sie mindert die AHK nicht (§ 16 EigZulG). Ohnehin gilt sie
nur noch für Altfälle (s. das Gesetz zur Abschaffung der Eigenheimzulage v.
22.12.2005, BGBl. I 2005, 3680).
Erbbaurecht: Nach der Rspr. des BFH ist die Bestellung eines Erbbaurechts
durch den Grundstückseigentümer eine Anschaffung des Erbbaurechts zuguns-
ten des Erbbauberechtigten (s. Anm. 89). Folgt man der Auffassung der Rspr.
zu § 23, sind die Erbbauzinsen – ohne Rücksicht darauf, ob sie laufend oder in
einem Einmalbetrag gezahlt werden – die AK für den Erwerb des Erbbaurechts.
Hiergegen bestehen uE Bedenken; s. näher Anm. 89. Die Anwendung der Rspr.-
Grundsätze führt in den Fällen, in denen der Erbbauzins laufend zu zahlen ist,
zu dem unbefriedigenden Ergebnis, dass die AK um so höher sind, je länger der
Veräußerer Inhaber des Rechts war, was damit zusammenhängt, dass der Erb-
bauzins ein Nutzungsentgelt und kein Veräußerungsentgelt ist. Dass von diesem
Umstand die Höhe des privaten Veräußerungsgewinns abhängen soll, ist kaum
verständlich.
Ersatzwirtschaftsgüter: Wird ein WG unter Zwang veräußert und ein Er-
satzWG erworben, so kommt es für die Annahme eines privaten Veräußerungs-
geschäfts allein darauf an, ob die Anschaffung des unter Zwang veräußerten
WG und die Veräußerung des ErsatzWG innerhalb der Veräußerungsfrist er-
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folgt sind (s. Anm. 94). Für die Ermittlung der Einkünfte sind die AK für das
unter Zwang veräußerte WG anzusetzen.
Fremdvergleich rechtfertigt es nicht, an Stelle der vereinbarten Leistung eine
höhere Gegenleistung als AK zugrunde zu legen (BFH v. 31.5.2001 – IX R
78/98, BStBl. II 2001, 756; s. dazu Anm. P. Fischer, FR 2001, 1187).
Fremdwährungsguthaben: s. Anm. 142.
Geldwerte Vorteile, die ArbN von ihrem ArbG beim Erwerb von WG erhal-
ten, sind zu versteuernde Einnahmen iSd. § 19. Sie erhöhen die AK und min-
dern damit den Veräußerungsgewinn 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 Verhältnis der Verkehrswerte (BFH v. 27.6.
1995 – IX R 130/90, BStBl. II 1996, 215, mwN).
Investitionszulage: Sie mindert die AHK nicht (§ 13 Satz 2 InvZulG 2010).
Lebenslängliche Bezüge: Bestehen die AK in lebenslänglichen Veräußerungs-
bezügen, 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 Gebäudes 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 Überlassung von Wirtschaftsgütern an Ar-
beitnehmer: s. zur Ermittlung der AK § 19 Anm. 600 „Unentgeltliche oder ver-
billigte Überlassung von Wirtschaftsgütern“.
Verdeckte Gewinnausschüttung: Erwirbt der Gesellschafter einer KapGes.
von dieser ein WG zu einem unangemessen niedrigen Kaufpreis (vGA), so gilt
bei einer Veräußerung innerhalb der Veräußerungsfrist als AK der tatsächliche
Wert (= gemeiner Wert) des WG (RFH v. 11.1.1929, RStBl. 1929, 325), weil der
Vorgang wirtschaftlich so zu deuten ist, dass der Gesellschafter zunächst die
vGA bar erhalten und dann zusätzlich zum vereinbarten Kaufpreis als weitere
AK aufgewendet hat.
Verzicht auf Rechtspositionen: Der Verzicht auf Rechtspositionen nach dem
Sachenrechtsbereinigungsgesetz führt nicht zu fiktiven AK beim Erwerb eines
Grundstücks (Sächs. FG v. 26.7.2007 – 3 K 438/04, ZOV 2008, 63, rkr.).
Vorbehaltsnießbrauch: Beim Erwerb eines mit einem Vorbehaltsnießbrauch
belasteten Grundstücks erhöht der Wert des Nießbrauchs die AK nicht (Hart-
mann/Meyer, FR 2001, 757). Entsprechendes gilt, wenn das Grundstück mit ei-
nem Zuwendungsnießbrauch belastet ist; s. Anm. 272.
Zuschüsse, die keine Mietzuschüsse sind, mindern nach BMF v. 5.10.2000
(BStBl. I 2000, 1383 – Tz. 26) die AHK. Private Zuschüsse dieser Art können
angenommen werden, wenn der Empfänger einer rechtl. Zweckbindung unter-
liegt und die Zuwendung zurückgefordert werden kann, sofern der Empfänger
den vereinbarten Zweck nicht erfüllt (BFH v. 29.4.1982 – IV R 177/78,
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BStBl. II 1982, 591); sie dürften deshalb nur selten vorkommen und im Zwei-
felsfall kaum nachweisbar sein.
Zwangsversteigerung: Bei einem Grundstückserwerb in der Zwangsversteige-
rung durch einen Hypothekengläubiger bestehen die AK aus dem Meistgebot
zuzüglich der ausgefallenen Eigenhypothek, soweit diese durch den Verkehrs-
wert des Grundstücks am Versteigerungstag gedeckt war (BFH v. 25.7.1972 –
VIII R 69/68, BStBl. II 1972, 881). Zur Ermittlung der AK, wenn das Grund-
stück von einem Gläubiger ersteigert wird, dem ein durch eine Auflassungsvor-
merkung gesicherter Anspruch auf Übereignung des Grundstücks zusteht, s.
BFH v. 28.6.1977 – VIII R 30/74, BStBl. II 1977, 827.

cc) 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. III 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 Vereinfachungsgründen angesetzt
werden kann, wenn der Stpfl. damit einverstanden ist.
Kaufpreis in Form wiederkehrender Bezüge, die keine Leibrenten sind:
Wird der Kaufpreis in Form wiederkehrender Bezüge 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 schätzen. Unterliegen die wiederkehren-
den Bezüge jährlich starken Schwankungen, ist die Barwertermittlung aus prakti-
schen Gründen schwierig. Meist wird aber beim Erwerb eines WG gegen der-
artige Bezüge und der Veräußerung an einen Dritten dieser die Verpflichtung
des Veräußerers, die Bezüge zu leisten, übernehmen, so dass sich die Probleme
der Barwertermittlung neutralisieren, weil die Barwerte zum Anschaffungszeit-
punkt und zum Veräußerungszeitpunkt nach gleichen Grundsätzen berechnet
werden.
Ratenzahlung: Die für die Einkünfteermittlung maßgeblichen 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 Veräußerung
anfallenden Zinsen sind, wenn sie zu einer anderen Einkunftsart (zB VuV) ge-
hören, bei dieser als WK abzuziehen; soweit dies nicht der Fall ist, sind die Zin-
sen als WK bei der Ermittlung der Einkünfte aus privaten Veräußerungsgeschäf-
ten zu erfassen, und zwar uE auch dann, wenn sie nach der Veräußerung
geleistet werden (s. Anm. 288 und 294). Bei kurzfristigen Stundungen ist von ei-
ner Abzinsung abzusehen.

Einstweilen frei.

b) Herstellungskosten
Grundsatz: Keine privaten Veräußerungsgeschäfte sind
– die Veräußerung hergestellter WG und
– die Veräußerung angeschaffter WG, die durch Herstellungsmaßnahmen in

ein anderes WG umgewandelt worden sind, so dass dieses WG und das ange-
schaffte WG nicht mehr identisch sind (s. Anm. 110); etwas anderes gilt unter
den Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2.
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Werden nach Erwerb eines WG an diesem Herstellungsmaßnahmen vorgenom-
men und wird dadurch die Nämlichkeit des angeschafften WG nicht in Frage ge-
stellt, kann bei seiner Veräußerung auch hinsichtlich der HK ein privates Ver-
äußerungsgeschäft vorliegen. In diesem Fall sind auch die HK bei der
Ermittlung der Einkünfte zu erfassen, und zwar in der Weise, dass sie zusam-
men mit den AK und WK vom Veräußerungspreis (in dem auch die durch die
Herstellungsmaßnahmen bedingten Wertsteigerungen enthalten sind) abgezogen
werden. 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 Veräußerung gezahlt werden, mindern
sie ebenso wie die AK den Veräußerungspreis (Schulze zur Wiesche, FR 1982,
446 [450]). Auch anschaffungsnahe Aufwendungen können HK sein (s. § 6
Anm. 505 ff.; Schulze zur Wiesche, FR 1982, 446 [452]).
Keine Herstellungskosten:
E Eigenleistungen: Keine HK sind eigene Arbeitsleistungen des Eigentümers des
WG (s. § 6 Anm. 1000). Diese erhöhen jedoch den Veräußerungspreis und wä-
ren damit im privaten Veräußerungsgewinn enthalten. BFH v. 29.8.1969 – VI R
319/67 (BStBl. II 1969, 705) sieht in dieser Auswirkung eine „Härte“, die nur
durch eine Billigkeitsmaßnahme der FinVerw. vermieden werden könne. UE er-
gibt sich schon aus der Gesetzesauslegung, dass die auf den Eigenleistungen be-
ruhenden „Gewinne“ nach § 23 nicht stbar sind. Der Veräußerungspreis ist uE
eine 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 Veräußerungsgewinne aus dem Veräußerungspreis der Anteil – als nicht
stbare Einnahmen – auszuscheiden, der auf die Eigenleistungen entfällt.
E Erhaltungsaufwendungen sind keine HK. Zum Begriff der Erhaltungsaufwen-
dungen s. § 6 Anm. 470 ff. Erhaltungsaufwendungen sind zur Ermittlung des
privaten Veräußerungsgewinns nicht wie HK vom Veräußerungspreis abzuzie-
hen (RFH v. 28.5.1927, RStBl. 1927, 188). Die Erhaltungsaufwendungen kön-
nen bei Nutzung des WG durch den Veräußerer in dem Zeitraum zwischen An-
schaffung und Veräußerung aber WK bei einer anderen Einkunftsart sein, zB
wenn es sich um ein vermietetes Gebäude handelt, aus dem Einkünfte nach
§ 21 Nr. 1 erzielt werden. Zur Frage, ob die Erhaltungsaufwendungen aus-
nahmsweise auch WK iSd. § 23 Abs. 3 Satz 1 sein können, s. Anm. 289.

Einstweilen frei.

4. Werbungskosten

Schrifttum: Aatz, Die Besteuerung der Wertpapiergeschäfte von Privaten, BB 1974, 879;
Hecht, Zur Abzugsfähigkeit von Schuldzinsen bei privatem Aktienerwerb im EStRecht,
AG 1975, 70; el, Reisekosten und Mieteinkünfte, DB 1976, 414; Schulze zur Wiesche,
Die Berücksichtigung von Aufwendungen bei Veräußerungen im Privatvermögen, FR
1982, 446; Lück, Behandlung der Schuldzinsen beim Verkauf eines Einfamilienhauses in-
nerhalb von 2 Jahren, DStZ 1988, 487; Warnke, Der WKAbzug bei Einkünften aus Spe-
kulationsgeschäften, DStR 1998, 1073; D. Meyer, Schuldzinsen als nachträgliche WK –
ein Dauerproblem in Rspr. und Schrifttum, StBp. 1999, 30; Schmitt, Zuordnung von
Schuldzinsen bei Aktienanlagen, NWB F. 3, 12295;Musil, Ermittlung von Vermögensein-
künften – Einkünfte aus Veräußerungsgeschäften, DStJG 34 (2011), 237.
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a) Grundsatz
WK sind die Aufwendungen zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung der Ein-
nahmen (§ 9 Abs. 1 Satz 1). Dies bedeutet für die Ermittlung der privaten Ein-
künfte, dass alle Aufwendungen, die durch das private Veräußerungsgeschäft
veranlasst sind, als WK abzuziehen sind. Darunter fallen die Finanzierungskos-
ten für den veräußerten Gegenstand sowie die durch die Veräußerung 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. II
2005, 91).
Wird ein WG während des Zeitraums zwischen Anschaffung und Veräußerung
genutzt und werden aus der Nutzung Erträge erzielt (zB im Fall der Einkünfte
aus VuV), so sind die WK, die durch die mit der Nutzung zusammenhängenden
Einnahmen veranlasst sind, bei diesen und nicht bei den privaten Veräußerungs-
geschäften zu berücksichtigen (BFH v. 12.12.1996 – X R 65/95, BStBl. II 1997,
603 mwN).
Wesentliche Elemente eines privaten Veräußerungsgeschäfts sind Anschaffung
und Veräußerung. Deshalb rechnen alle Aufwendungen, die durch Anschaffung
oder Veräußerung eines WG veranlasst sind, auch zu den WK des privaten Ver-
äußerungsgeschäfts. Nicht erforderlich ist, dass der Stpfl. bei der Verausgabung
in Veräußerungsabsicht gehandelt hat, denn diese ist kein Merkmal eines pri-
vaten Veräußerungsgeschäfts. Die gegenteilige Ansicht in H 23 „Werbungskos-
ten“ EStH 2008 kann nicht auf BFH v. 12.12.1996 (X R 65/95, BStBl. II 1997,
603) gestützt werden, weil in diesem Urt. die strittigen Kosten der Baureifma-
chung nicht den AK zugerechnet werden konnten. Zutreffend hat BFH v.
12.12.1996 (X R 65/95, BStBl. II 1997, 603) aufgrund der damaligen Rechtslage
ausgeführt, dass Aufwendungen, die im Zusammenhang mit der Herstellung ei-
nes nicht nämlichen, also wirtschaftlich nicht identischen WG angefallen sind,
keine WK bei der Ermittlung der privaten Veräußerungseinkünfte sind. Seit auf-
grund der durch das StEntlG 1999/2000/2002 erfolgten Gesetzesänderung in
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 der Besteuerung auch Gebäude und Außenanlagen
unterliegen, soweit diese innerhalb der Veräußerungsfrist errichtet, umgebaut
oder erweitert worden sind, werden auch die damit zusammenhängenden Auf-
wendungen bei der Einkünfteermittlung als HK oder WK berücksichtigt.

b) Einzelfälle
Abstandszahlung wegen Kündigung eines Bauvertrags: s. § 9 Anm. 750
„Abstandszahlung bei Spekulationsgeschäft“.
Erhaltungsaufwendungen fallen idR bei vermieteten Gebäuden an; in diesem
Fall sind sie WK bei den Einkünften aus VuV. Sofern aber der Stpfl. das von
ihm erworbene Gebäude nicht vermietet, weil er es kurze Zeit nach Erwerb
(preisgünstig) veräußern will, sind die von ihm geleisteten Aufwendungen zur
Erhaltung des Gebäudes nach zutreffender Auffassung des BFH v. 14.12.2004
– IX R 34/03 (BStBl. II 2005, 343), der die FinVerw. folgt (H 23 „Werbungs-
kosten“ EStH 2008), WK bei den Einkünften aus privaten Veräußerungs-
geschäften. Diese Aufwendungen hängen mit der Veräußerung zusammen, weil
sie einer gewinnbringenden Veräußerung dienlich sind und den Veräußerungs-
preis erhöhen; sie sind damit durch die Veräußerung veranlasst (ebenso für den
Fall der Instandsetzung eines Denkmalschutzobjekts während der Vermietungs-
zeit, aber im Zusammenhang mit der Veräußerung: BFH v. 25.2.2009 – IX R
80/07, BFH/NV 2009, 1414).
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Reisekosten: s. § 9 Anm. 287.
Schadensersatzansprüche: Hat ein Stpfl. ein WG trotz eines Wiederkaufs-
rechts an einen anderen als an den Wiederkaufsberechtigten veräußert und leis-
tet er deshalb Schadensersatz, so sind die Schadensersatzzahlungen WK bei den
Einkünften aus privaten Veräußerungsgeschäften (RFH v. 22.9.1938, RStBl.
1939, 83).
Schuldzinsen:
E Einkünfte aus VuV: Werden Schuldzinsen im Zusammenhang mit der An-
schaffung oder Herstellung eines Gebäudes gezahlt und aus ihm Einkünfte aus
VuV erzielt, sind die Zinsen WK bei dieser Einkunftsart. Insoweit liegen keine
WK bei den Einkünften aus privaten Veräußerungsgeschäften vor (ebenso
Wernsmann in KSM, § 23 Rn. D 21; s. umfassend Warnke, DStR 1998,
1073 ff.).
E Keine stpfl. Einkünfte: Werden aus einem Gebäude keine anderen stpfl. Einkünf-
te erzielt (zB bei Veräußerung kurze Zeit nach Erwerb ohne Zwischenvermie-
tung), sind bei Anschaffung und Veräußerung innerhalb der Veräußerungsfrist
uE die Zinsen, die durch die fremdfinanzierte Anschaffung angefallen sind, WK
bei den Einkünften aus privaten Veräußerungsgeschäften (BFH v. 12.12.1996 –
X R 65/95, BStBl. II 1997, 603; vgl. auch FG München v. 22.7.2003, EFG 2003,
1612, best. durch BFH v. 15.2.2005 – IX R 51/03, BFH/NV 2005, 1262). Wird
ein Gebäude, das zu eigenen Wohnzwecken genutzt werden sollte, vor dem
Selbstbezug innerhalb der Frist des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 wieder veräußert, 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. II 2005, 91).
E Ausschließlich private Nutzung: Wird ein WG vor der Veräußerung zeitweise aus-
schließlich privat genutzt, so fragt sich, ob während der Zeit der privaten Nut-
zung gleichwohl ein Abzug der Schuldzinsen als WK in Betracht kommt. Teil-
weise wird dies unter Hinweis auf § 12 Nr. 1 Satz 2 verneint (s. Wernsmann in
KSM, § 23 Rn. D 22; beiläufig auch BFH v. 12.12.1996 – X R 65/95, BStBl. II
1997, 603; anders Warnke, DStR 1998, 1073 [1075]). Demgegenüber hat der
BFH in der bereits genannten Entsch. (BFH v. 16.6.2004 – X R 22/00, BStBl. II
2005, 91) ausgeführt, dass ein Veranlassungszusammenhang zu einem privaten
Veräußerungsgeschäft zumindest insoweit bestehe, als der Stpfl. bereits fest
zum Verkauf entschlossen war. Dem ist zuzustimmen, da das Abstellen auf den
Veranlassungszusammenhang das allein zutreffende Abgrenzungskriterium dar-
stellt. Allerdings dürften in der Praxis Abgrenzungsprobleme auftreten, weil es
sich beim Verkaufsentschluss um eine innere Tatsache handelt.
Verwalterhonorare für die Verwaltung von Vermögen sind, soweit sie für eine
gewinnbringende Veräußerung von WG gezahlt werden, WK bei den Einkünf-
ten aus privaten Veräußerungsgeschäften. BFH v. 15.12.1987 – VIII R 181/83
(BStBl. II 1989, 16) hat die Anerkennung eines erfolgsabhängigen Honorars für
die Verwaltung von WG, durch deren Veräußerung ein privater Veräußerungs-
gewinn entstand, als WK bei diesen Einkünften durch das erstinstanzliche FG-
Urt. als „nicht zweifelsfrei“ bezeichnet.
Vorfälligkeitsentschädigung: Nach BFH v. 6.12.2005 – VIII R 34/04
(BStBl. II 2006, 265) sind Vorfälligkeitsentschädigungen, die durch die Ver-
pflichtung zur lastenfreien Veräußerung von Grundbesitz veranlasst sind, Kos-
ten der Veräußerung und nicht WK von solchen Einkunftsquellen, die aus dem
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Veräußerungserlös finanziert wurden. Dies gilt auch dann, wenn der Veräuße-
rungserlös nicht stbar ist.

Einstweilen frei.

5. Zu- und Abfluss

a) Zufluss von Einnahmen
Abs. 3 regelt die Ermittlung der Einkünfte aus privaten Veräußerungsgeschäf-
ten. Davon zu unterscheiden ist die Frage, in welchem VZ die Einkünfte estl. zu
erfassen sind. Da die Einkünfte aus privaten Veräußerungsgeschäften Über-
schusseinkünfte 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. II 1974, 546; v. 17.7.1991 – X R 6/91, BStBl. II 1991,
916). Der Zeitpunkt des Zuflusses des Veräußerungspreises ist aber nicht maß-
gebend dafür, ob überhaupt ein privates Veräußerungsgeschäft zustande gekom-
men ist (s. Anm. 115 u. 272). Zum Begriff „Zufluss“ s. § 11 Anm. 18 ff. Zur Be-
rücksichtigung der WK sowie AHK s. Anm. 294 f.
Änderungen des Verkaufspreises, insbesondere Rückzahlung: Wird der
Verkaufspreis aufgrund von Mängelansprüchen voll oder teilweise zurück-
gezahlt, ist fraglich, in welchem VZ der zurückgezahlte Betrag zu erfassen ist.
Man könnte davon ausgehen, dass die Rückzahlung rückwirkend dem Veräuße-
rungsjahr zuzuordnen ist; bestandskräftige Bescheide wären zu ändern (so noch
die Vorbearbeitung in Lfg. 228 mit Stand August 2007, abrufbar im elektro-
nischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm). Da § 23
den Überschusseinkünften zuzuordnen ist, ist eine solche generelle Annahme in-
des zweifelhaft. Vielmehr gilt grds. das Zu- und Abflussprinzip, das grds. zu ei-
ner Berücksichtigung von Rückzahlungen im Zuflussjahr führt. Ausnahmsweise
wird man mit dem BFH (v. 3.6.1992 – X R 91/90, BStBl. II 1992, 1017; vgl.
auch BFH v. 18.12.1997 – X S 22/96, BFH/NV 1998, 703; anders noch BFH
v. 7.4.1974 – VIII R 76/69, BStBl. II 1974, 540) eine Ausnahme von § 11 zulas-
sen können, wenn bereits bei Vertragsschluss feststand, dass eine (partielle)
Rückzahlung erfolgen würde. Diese Ausnahme trägt dem Charakter von § 23 als
Einmaltatbestand Rechnung. Bereits bestandskräftige Bescheide sind in diesem
Fall nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO zu ändern.
Systematische Ungereimtheiten: Die im Zusammenhang mit nachträglichen
Änderungen auftretenden Unsicherheiten hinsichtlich deren zeitlicher Zuord-
nung verdeutlichen, dass die Einordnung von § 23 in den Einkünftedualismus
zu systematischen Friktionen führt. Trotz seines Charakters als Einmaltat-
bestand gilt grds. das Zu- und Abflussprinzip nach § 11. Dies lässt sich, wie die
neuere BFH-Rspr. zeigt, aber nicht einheitlich durchhalten. De lege ferenda wä-
re die Schaffung einer eigenständigen Stichttagsgewinnermittlung unter vollstän-
diger Abkehr von § 11 wünschenswert (ausführl.Musil, DStJG 34 [2011], 237).
Ratenzahlung: Wird der Veräußerungspreis ratenweise in mehreren Kj. ge-
zahlt, so ist der die AHK und WK übersteigende Betrag als privater Veräuße-
rungsgewinn jeweils in denjenigen VZ zu berücksichtigen, in denen er dem Stpfl.
tatsächlich zugeflossen ist (BFH v. 13.4.1962 – VI 194/61 U, BStBl. III 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 Unein-
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bringlichkeit s. Anm. 272 „Ratenzahlung“. Die in den Ratenzahlungen enthalte-
nen Zinsanteile hat der Veräußerer 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 Ra-
tenzahlungen in den Fällen des Abs. 1 Satz 5 s. Anm. 317.
Leibrenten und andere lebenslängliche wiederkehrende Bezüge aus pri-
vaten Veräußerungsgeschäften sind im Jahr des Zuflusses zu versteuern.
Zahlungsunfähigkeit: s. Anm. 272 „Ratenzahlung“.

b) Abfluss von Werbungskosten
Nach BFH v. 17.7.1991 (X R 6/91, BStBl. II 1991, 916) sind die durch ein pri-
vates Veräußerungsgeschäft veranlassten WK nach Abs. 3 abw. vom Abflus-
sprinzip des § 11 Abs. 2 in dem VZ zu berücksichtigen, in dem der Veräuße-
rungserlös zufließt (ebenso H 23 „Werbungskosten“ EStH 2008). Dies gilt
auch, wenn die WK vor oder mit Sicherheit nach dem Jahr des Zuflusses des Ver-
äußerungsgewinns abfließen (BFH v. 3.6.1992 – X R 91/90, BStBl. II 1992,
1017; Warnke, DStR 1998, 1073). Der BFH begründet seine Auffassung damit,
dass die Regelung des Abs. 3 Satz 1 „eine eigenständige, das Abflussprinzip
durchbrechende Vorschrift“ sei. Dem ist mit Blick auf die soeben geschilderte
(s. Anm. 293) Sonderstellung des § 23 im System der Einkunftsarten zuzustim-
men. Zu begrüßen wäre auch mit Blick auf die Abziehbarkeit von WK die Ver-
selbständigung der GW bei § 23 in einer eigenständigen Vorschrift. Bei Anwen-
dung der BFH-Rspr. ist, sofern die nicht sicher vorhersehbaren WK abfließen,
nachdem der private Veräußerungsgewinn in einem bestandskräftigen Bescheid
erfasst ist, dieser Bescheid gem. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO zu ändern (BFH
v. 3.6.1992 – X R 91/90, BStBl. II 1992, 1017).
Beim Abfluss von Werbungskosten in mehreren Veranlagungszeiträumen
sind nach H 23 „Werbungskosten“ EStH 2008 sämtliche WK zunächst mit den
im 1. Zuflussjahr erzielten Einnahmen und die verbleibenden WK mit den Ein-
nahmen in den Folgejahren zu verrechnen.
Rückgewähr von Werbungskosten: Die Rückgewähr von WK ist wie eine
Einnahme zu behandeln; s. § 8 Anm. 33 sowie § 9 Anm. 85.

6. Abzug von Anschaffungskosten und Herstellungskosten

Nach Abs. 3 Satz 1 sind zur Ermittlung des privaten Veräußerungsgewinns die
AHK vom Veräußerungspreis abzuziehen; dh., dass im VZ der Versteuerung –
also im VZ des Zuflusses des Veräußerungspreises – die AHK in voller Höhe
zu berücksichtigen sind, und zwar unabhängig davon, ob sie im Jahr vor oder
nach der Veräußerung geleistet werden (Schulze zur Wiesche, FR 1982, 446
[450]).
Minderungen oder Erhöhungen der AHK, die auf einem Gewährleistungs-
anspruch oder auf vertraglicher Vereinbarung beruhen, mindern oder erhöhen
den Gewinn. Rückzahlung oder Zuzahlung sind uE nicht entsprechend § 11
Abs. 2 im Zeitpunkt der Leistung zu erfassen, weil für die AHK die Regeln des
§ 11 nicht gelten (s.o.). Es kommt deshalb ggf. nur eine Änderung der ursprüng-
lichen Veranlagung nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO in Frage.

Einstweilen frei.
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III. An die Stelle des Veräußerungspreises tretende Werte in den
Fällen des Abs. 1 Satz 5 (Abs. 3 Satz 2)

Nach näherer Maßgabe des Abs. 1 Satz 5 wird die Besteuerung privater Ver-
äußerungsgeschäfte auf die Fälle ausgedehnt, in denen WG in das BV eingelegt
werden (s. Anm. 244 ff.). Zum Zweck der Ermittlung des Gewinns bestimmt
Abs. 3 Satz 2: An die Stelle des Veräußerungspreises tritt in den Fällen
– des Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 der nach § 6 Abs. 1 Nr. 5 angesetzte Wert (die im PV

entstandenen stillen Reserven ergeben sich aus der Differenz zwischen Ein-
lagewert und den ursprünglichen AK) und

– des Abs. 1 Satz 5 Nr. 2 der gemeine Wert des WG im Zeitpunkt der Einlage.
Beispiel 1: A hat am 3.1.2007 ein unbebautes Grundstück für 100000 E erworben. Im
März 2010 legt er es zum Teilwert von 150000 E in seinen Gewerbebetrieb ein; er ver-
äußert es aus seinem BV im Februar 2013 zum Preis von 175000 E (WK werden nicht
berücksichtigt).
Den betrieblichen Gewinn iHv. 25000 E (Veräußerungspreis 175000 E ./. Teilwert bei
Einlage 150000 E) versteuert A gem. § 15. Die Einlage im März 2010 gilt nach Abs. 1
Satz 5 Nr. 1 als Veräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, weil die tatsächliche Veräußerung
im Februar 2013 – also innerhalb von zehn Jahren seit Anschaffung – erfolgt. Nach
Abs. 3 Satz 2 tritt an die Stelle des Veräußerungspreises der Teilwert der Einlage. Da-
mit erzielt A einen Gewinn aus privatem Veräußerungsgeschäft iHv. 50000 E (Teilwert
150000 E ./. AK 100000 E); die Besteuerung erfolgt im Zuflusszeitpunkt (s.
Anm. 293).
Abänderung des Beispiels: A entnimmt das Grundstück im April 2011 aus seinem
BV zum Teilwert von 160000 E; die Veräußerung im Februar 2013 zum Preis von
175000 E erfolgt somit aus dem PV. Die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 lie-
gen also nicht vor. Nach der Veräußerung im Februar 2013 sind grds. die Vorausset-
zungen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 erfüllt: Anschaffung in 2007 und Veräußerung in 2013;
die zwischenzeitlich erfolgte Einlage und Entnahme stehen dem nicht entgegen (s.
Anm. 247). Bei Ermittlung des privaten Veräußerungsgewinns bleiben gem. Abs. 2 die
Gewinne außer Ansatz, die in der Zeit der Zugehörigkeit des Grundstücks zum BV –
also in der Zeit von März 2010 bis April 2011 – entstanden sind. Es sind also zu ver-
steuern: Im betrieblichen Bereich ein Gewinn von 10000 E (Entnahme 160000 E ./.
Einlage 150000 E) und nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ein Gewinn von 65000 E (nämlich
175000 E Veräußerungspreis ./. 100000 E AK und ./. 10000 E aufgrund des betriebli-
chen Gewinns gem. Abs. 2).
Weitere Abänderung des Beispiels: A entnimmt das Grundstück im April 2011 mit
einem Teilwert von 160000 E und veräußert es im März 2017 für 175000 E. Ein pri-
vates Veräußerungsgeschäft aufgrund der Anschaffung v. 3.1.2007 liegt nicht vor, da
die 10-Jahresfrist überschritten ist (Veräußerung im März 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 erfüllt (Entnahme/Anschaffung in 2011 und Veräußerung in 2017)
und ein privates Veräußerungsgeschäft gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 iVm. Abs. 1 Satz 2 ge-
geben ist. Die Entnahme gem. Abs. 3 Satz 3 ist mit dem Teilwert anzusetzen (s.
Anm. 303). Der private Veräußerungsgewinn beträgt also 170000 E Veräußerungspreis
./. 160000 E Entnahmewert = 10000 E; er ist im Zuflusszeitpunkt zu versteuern (s.
Anm. 293).
Beispiel 2 (verdeckte Einlage): B hat ein unbebautes Grundstück im Februar 2006
für (umgerechnet) 80000 E erworben. Er verkauft es im Juli 2010 an die D-GmbH, de-
ren Alleingesellschafter er ist, zum Preis von 100000 E. Der gemeine Wert war zu die-
sem Zeitpunkt auf 500000 E gestiegen, da das Grundstück Bauland geworden war.
Es liegt eine verdeckte Einlage iHv. 400000 E vor (gemeiner Wert 500000 E ./. Ver-
kaufspreis 100000 E). Die D-GmbH hat das Grundstück mit 500000 E zu bilanzieren
und eine Kapitalrücklage iHv. 400000 E auszuweisen.
Die verdeckte Einlage gilt gem. Abs. 1 Satz 5 Nr. 2 als Veräußerung. An die Stelle des
Veräußerungspreises tritt nach Abs. 3 Satz 2 der für den Zeitpunkt der Einlage maß-
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gebende gemeine Wert. Danach erzielt B aus privatem Veräußerungsgeschäft (ohne
Berücksichtigung von WK) einen Veräußerungsgewinn iHv. 420000 E (gemeiner Wert
500000 E ./. AK 80000 E).

Einstweilen frei.

IV. An die Stelle der Anschaffungs- oder Herstellungskosten tre-
tende Werte in den Fällen des Abs. 1 Satz 2 (Abs. 3 Satz 3)

Gemäß 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 StEntlG 1999/2000/2002 (jetzt
Abs. 3 Satz 3) sollte in allen Fällen an die Stelle der AHK der jeweils „anzuset-
zende“ Wert treten. Demnach war für die Ermittlung des privaten Veräuße-
rungsgewinns der nach dem Gesetz zutreffende Wert maßgebend, und zwar
auch dann, wenn er von dem im EStBescheid tatsächlich angesetzten Wert ab-
wich. Nach einer Änderung dieser Vorschrift durch das StBereinG 1999 – erst-
mals anzuwenden ab VZ 2000 (§ 52 Abs. 1 idF des StBereinG 1999) – ist bei Er-
mittlung des privaten Veräußerungsgewinns der „angesetzte“ Wert maßgebend;
das ist der Gewinn, welcher der StFestsetzung im StBescheid zugrunde gelegen
hat. Dies gilt auch, wenn sich dieser Wert als fehlerhaft herausstellt.
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, BStBl. I 2000, 1383 – Tz. 33). Anders soll es nach BMF v. 5.10.2000
(BStBl. I 2000, 1383 – Tz. 34) sein, wenn der Entnahmegewinn (zB nach § 13
Abs. 5) außer Ansatz bleibt; in diesem Fall soll der Buchwert im Zeitpunkt der
Entnahme an die Stelle der AHK treten. Dem kann uE nicht zugestimmt wer-
den; hier handelt es sich um betriebliche Gewinne, die von der ESt. befreit sind.
Zu dem gestrichenen Verweis auf den Antrag nach § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
UmwStG s. Anm. 221

Einstweilen frei.

V. Minderung der Anschaffungs- oder Herstellungskosten durch
Absetzung für Abnutzung, erhöhte Absetzungen und Sonder-

abschreibungen (Abs. 3 Satz 4)

Nach Abs. 3 Satz 4 sind die AHK um bestimmte Beträge zu mindern; erforder-
lich ist, dass
– es sich um AfA, erhöhte Absetzungen oder Sonderabschreibungen handelt,
– sie bei der Ermittlung „der Einkünfte 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-
äußerten WG nur, „soweit“ die genannten Beträge abgezogen worden sind.
Keine Verfassungswidrigkeit der Regelung: Im Schrifttum ist zum Teil die
Auffassung vertreten worden, Abs. 3 Satz 4 verstoße gegen das Grundgesetz,
insbes. gegen Art. 3 Abs. 1 GG (von Bornhaupt, BB 2003, 125 [127]). Durch
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die Vorschrift würden zuvor legal gewährte Steuerminderungen rückgängig ge-
macht. Es entstehe eine Schlechterstellung gegenüber 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-Beträge sei eine folgerichtige Ausprägung der Besteuerung privater Ver-
äußerungsgeschäfte. Ebenso wie bei den Gewinneinkünften würden bei § 23
Wertsteigerungen der entsprechenden WG erfasst. Um insoweit eine Gleichbe-
handlung zu erreichen, müssten auch bei § 23 die geltend gemachten AfA-Beträ-
ge berücksichtigt werden. Dem ist in vollem Umfang zuzustimmen.
Änderung durch Jahressteuergesetz 2009: Nunmehr hat der Gesetzgeber
Abs. 3 Satz 4 durch das JStG 2009 (v. 19.12.2008, BGBl. I 2008, 2794; BStBl. I
2009, 74) dahingehend geändert, dass auch die Einkünfte iSv. § 2 Abs. 1 Satz 1
Nr. 7 in die Regelung einbezogen wurden (zum zeitlichen Anwendungsbereich
s. § 52a Abs. 11 Satz 8 nF sowie Anm. 4). Zur Begr. (BTDrucks. 16/10189, 52)
wird ausgeführt, dass bisher bei der GW bei sonstigen Einkünften iSv. § 22
Nr. 3 nur die AK anzusetzen gewesen seien, ohne dass die AfA-Beträge gewin-
nerhöhend berücksichtigt wurden. Dadurch entstünden aber regelmäßig Verlus-
te, die mit dem Zweck der GW des § 23 Abs. 3, nämlich dem Ansatz der reali-
sierten Gewinne, nicht zu vereinbaren seien. In der Tat war es wenig
verständlich, warum lediglich die Einkünfte 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 übrigen Überschusseinkünften das Problem, dass ohne eine Berücksichti-
gung der AfA eine gegenüber den Gewinneinkunftsarten verzerrte Einkünfteer-
mittlung erfolgte. Deshalb ist es nur folgerichtig, wenn nunmehr eine entspre-
chende Änderung 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 Fällen der Nutzung eines WG als Einkunftsquelle nunmehr Fälle
denkbar sind, in denen einerseits AfA geltend gemacht werden können, anderer-
seits ohne Berücksichtigung dieser AfA bei den Veräußerungserlösen ein Ver-
äußerungsverlust entsteht.
Absetzung für Abnutzung, erhöhte Absetzungen, Sonderabschreibungen:
Hierunter fallen alle AfA und erhöhte Absetzungen iSd. § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7,
also auch die Absetzung für außergewöhnliche technische oder wirtschaftliche
Abnutzung, nicht aber die Absetzung für Substanzverringerung (diese Abset-
zung ist keine Absetzung für „Abnutzung“). Die Regelung des Abs. 3 Satz 4 hat
nur Bedeutung, soweit AfA, erhöhte Absetzungen und sonstige Abschreibungen
nicht im betrieblichen Bereich anfallen.
„Bei der Ermittlung der Einkünfte iSd. § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4–7“: Die
AHK sind um die AfA, erhöhten Absetzungen und Sonderabschreibungen zu
kürzen, die als WK bei den Einkünften aus nichtselbständiger Arbeit, aus Kapi-
talvermögen oder aus VuV sowie bei sonstigen Einkünften (Einkünfte 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. Einkünfte
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 (s.o.) sind nun
auch diese Einkünfte erfasst. Nach dem Wortlaut des Abs. 3 Satz 4 fallen unter
die von den AHK abzuziehenden Absetzungen allerdings nicht diejenigen Beträ-
ge, die „wie Sonderausgaben“ abzuziehen sind (zB Beträge nach § 10e); denn
diese Beträge werden nicht „bei der Ermittlung der Einkünfte“ abgezogen (s.
hierzu BMF v. 5.10.2000, BStBl. I 2000, 1389 – Tz. 40).

§ 23 Anm. 306 H. Abs. 3: Ermittl. Eink. priv. Veräußerungsg.
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„Soweit“ die Beträge „abgezogen worden sind“: Hat ein Stpfl. ein Wahl-
recht, Absetzungen geltend zu machen (zB erhöhte Absetzungen nach § 7b,
Sonderabschreibungen nach § 4 FördG), nicht ausgeübt, sind Beträge nicht ab-
gezogen worden. Eine Minderung der AHK um die AfA etc. kommt dann nicht
in Betracht, weil bei der Einkünfteermittlung tatsächlich kein Abzug vorgenom-
men wurde. Entspricht die bei der Ermittlung der Einkünfte iSd. § 2 Abs. 1
Satz 1 Nr. 4–7 tatsächlich berücksichtigte AfA nicht den gesetzlichen Vorschrif-
ten und ist die darauf beruhende StFestsetzung bestandskräftig oder rechtskräf-
tig, sind uE nach dem Wortlaut des Abs. 3 Satz 4 („abgezogen worden sind“)
die AHK des veräußerten WG um den tatsächlich abgezogenen (und nicht um
den rechtl. abzuziehenden) Betrag zu mindern. Es ist denkbar, dass sich auf-
grund der Ermittlung der Einkünfte ein negativer Gesamtbetrag der Einkünfte
oder durch Abzug von Sonderausgaben, außergewöhnlichen Belastungen usw.
kein zvE ergibt. Wirken sich dadurch die AfA, erhöhten Absetzungen oder Son-
derabschreibungen hinsichtlich des veräußerten WG estl. nicht oder nicht in vol-
ler Höhe aus, kommt uE eine Minderung seiner AHK nach Abs. 3 Satz 4 insoweit
nicht in Betracht. Dies gilt wiederum nicht, wenn sich die AfA etc. über einen
Verlustabzug in einem anderen VZ auswirken.
Bei Nutzung eines Raums des hergestellten Gebäudes für betriebliche
oder berufliche Zwecke (eines häusliches Arbeitszimmers) sind die anteiligen
AHK um den auf diesen Raum entfallenden Teil der AfA, erhöhten Absetzun-
gen und Sonderabschreibungen zu kürzen; die Kürzung entfällt, 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 auf 1250 E begrenzt ist (so BMF
v. 5.10.2000, BStBl. I 2000, 1383 – Tz. 39; Risthaus, Beil. DB Nr. 13/2000
Rn. 39). Die FinVerw. verstrickt sich durch die in Tz. 39 geäußerte Auffassung
allerdings in einen Wertungswiderspruch zu Tz. 21 desselben Schreibens. Dies
unterstreicht noch einmal die Zweifelhaftigkeit der in Tz. 21 enthaltenen Aus-
sage (s. dazu Anm. 130).
Vorbehaltsnießbrauch: Ist das Grundstück mit einem Vorbehaltsnießbrauch
belastet und steht die AfA deshalb Nießbrauchsberechtigten zu, sind die AHK
nicht um die AfA zu mindern (Hartmann/Meyer, FR 2001, 757 [761]); denn
Abs. 3 Satz 4 ist nur anzuwenden, wenn die AfA-Beträge die Einkünfte des Ver-
äußerers, der Einkünfte aus einem privaten Veräußerungsgeschäft bezogen hat,
gekürzt haben.

Einstweilen frei.

VI. Freigrenze (Abs. 3 Satz 5)

Abs. 3 Satz 5 schreibt vor, dass Gewinne aus privaten Veräußerungsgeschäften
stfrei bleiben, wenn der aus ihnen erzielte Gesamtgewinn im Kj. weniger als
600 E (früher 512 E bzw. 1000 DM) beträgt. Diese Regelung ist durch das EStG
1934 in das Gesetz aufgenommen worden und sollte Bagatellfälle von der Be-
steuerung ausnehmen. Dieser Gesetzeszweck wird aufgrund der seit 1948 einge-
tretenen Geldentwertung nicht mehr erfüllt. Auch eine Begr. unter Verein-
fachungsgesichtspunkten ist problematisch. So ist zweifelhaft, ob die Freigrenze
tatsächlich zu einer Vereinfachung führt, weil die Ermittlung ihrer Überschrei-
tung komplexe Berechnungen erfordert (ebenso Wernsmann in KSM, § 23 Rn.
E 4). Vor diesem Hintergrund erscheint die Regelung entbehrlich.
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Abs. 3 Satz 5 enthält eine Freigrenze und keinen Freibetrag. Zum Begrifflichen
s. § 2 Anm. 515. Dies bedeutet: Sind die Einkünfte aus privaten Veräußerungs-
geschäften in einem VZ 600 E oder höher, unterliegen sie in voller Höhe der
ESt. Nur wenn die Einkünfte in einem VZ geringer als 600 E sind, bleiben sie
stfrei.
Gesamtberechnung für alle privaten Veräußerungsgeschäfte: Für die An-
wendung der Freigrenze sind die Einkünfte aus allen privaten Veräußerungs-
geschäften zusammenzurechnen. Erzielt also der Stpfl. zB aus drei privaten Ver-
äußerungsgeschäften in demselben Kj. je 300 E Gewinn, hat er den
Gesamtgewinn iHv. 900 E voll zu versteuern. Durch einen Verlustausgleich
nach Abs. 3 Satz 8 (s. Anm. 320) kann der Gesamtgewinn aus privaten Veräuße-
rungsgeschäften auf unter 600 E sinken und damit stfrei sein. Hat zB ein Stpfl.
aus einem Geschäft iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 einen Gewinn von 600 E und im
selben Jahr aus einem Geschäft iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 einen Verlust von 400 E
erzielt, bleibt der Gesamtgewinn iHv. 200 E nach Abs. 3 Satz 5 stfrei.
Zufluss des Veräußerungspreises in mehreren Jahren: Die Freigrenze des
Abs. 3 Satz 5 wird für jeden VZ gewährt; dies gilt auch dann, wenn der Veräuße-
rungspreis in mehreren Jahren zu zahlen ist (zB bei ratenweiser Entrichtung)
und der Gewinn aus demselben privaten Veräußerungsgeschäft stammt; ebenso
R 169 Abs. 4 Satz 2 EStR 1995; diese Regelung ist in den EStR der Folgejahre
entfallen, weil die stl. Behandlung von Veräußerungen gegen wiederkehrende
Bezüge und Raten in BMF v. 23.12.1996 (BStBl. I 1996, 1508 – Tz. 55 iVm. Tz.
42–49) aufgenommen wurde; daraus kann nicht auf eine Meinungsänderung der
FinVerw. geschlossen werden. Wird also der Veräußerungspreis eines Geschäfts
zB je zur Hälfte im Jahr der Veräußerung und im Jahr danach gezahlt und fällt
dadurch im Jahr der Veräußerung ein Veräußerungsgewinn von 300 E und im
Jahr danach ein Veräußerungsgewinn von 300 E an, bleiben die Gewinne beider
Jahre stfrei (allerdings nur unter der Voraussetzung, dass keine Gewinne aus an-
deren privaten Veräußerungsgeschäften vorliegen, die zu einem Gesamtgewinn
von 600 E oder mehr in einem Jahr führen).
Ehegatten:Werden Ehegatten, bei denen die Voraussetzungen der Zusammen-
veranlagung vorliegen, nach § 26a getrennt veranlagt und hat jeder Ehegatte pri-
vate Veräußerungsgewinne, so steht jedem Ehegatten die Freigrenze von 600 E
(höchstens jedoch bis zur Höhe seines Gesamtgewinns aus privaten Veräuße-
rungsgeschäften) zu. Dies gilt auch, wenn die Ehegatten gem. §§ 26, 26b zusam-
menveranlagt werden, da die Ehegatten nicht mehr, wie dies früher angenom-
men wurde, eine „Veranlagungseinheit“ bilden, sondern ihre Einkünfte getrennt
ermittelt werden (H 23 „Freigrenze“ EStH 2008).
Verlustverrechnung: Zur Gewährung der Freigrenze im Fall der Verlustver-
rechnung s. Anm. 321.

VII. Zufluss von Gewinnen und Verlusten in den Fällen des
Abs. 1 Satz 5 (Abs. 3 Satz 6)

Nach Abs. 1 Satz 5 gelten als Veräußerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
– die Einlage eines WG in das BV, sofern später eine Veräußerung aus dem BV

erfolgt und
– die verdeckte Einlage.

§ 23 Anm. 316–317 H. Abs. 3: Ermittl. Eink. priv. Veräußerungsg.
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Abs. 3 Satz 6 regelt, wann in den vorgenannten Fällen Gewinne oder Verluste
zugeflossen sind. Danach sind Gewinne und Verluste anzusetzen
– im Fall des Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 für das Kj., in dem der Preis für die Veräuße-

rung aus dem BV zugeflossen ist, und
– im Fall des Abs. 1 Satz 5 Nr. 2 für das Kj., in dem die verdeckte Einlage er-

folgte.
Fall des Abs. 1 Satz 5 Nr. 1: Der private Veräußerungsgewinn ist in dem Kj.
stl. zu erfassen, in dem der Kaufpreis zufließt; wird der Kaufpreis in Teilbeträ-
gen entrichtet, ist der Veräußerungsgewinn erst in dem Kj. anzusetzen, in dem
die gezahlten Teilbeträge die (ggf. nach Abs. 3 Satz 4 geminderten) AHK über-
steigen (BMF v. 5.10.2000, BStBl. I 2000, 1383 – Tz. 36).

Beispiel: A erwirbt ein unbebautes Grundstück am 10.1.2007 für 100000 E, legt es am
15.2.2010 mit einem Teilwert von 130000 E in sein BV ein und veräußert es am 21.3.
2011 aus dem BV für 150000 E. Der Kaufpreis wird in 2011 und 2012 mit je 75000 E
gezahlt.
A erzielt einen privaten Veräußerungsgewinn nach § 23 iHv. 30000 E, den er im VZ
2012 zu versteuern hat.
Der Auffassung, die eine Aufteilung des Veräußerungserlöses im Verhältnis der zuflie-
ßenden Raten für möglich hält (s. Hartmann/Meyer, StBp. 1990, 214; Risthaus, Beil.
DB Nr. 13/2000 Rn. 36) wird nicht zugestimmt. Denn nach Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 ist die
Einlage als Veräußerung anzusehen; die Besteuerung erfolgt nach Veräußerung aus
dem BV, so dass ein Gewinn erst entsteht, wenn alle Raten die AK (HK) aufgezehrt
haben.

In den Fällen, 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 Veräußerung aus dem BV gleichgestellten Sachver-
halte verwirklicht werden (BMF v. 5.10.2000, BStBl. I 2000, 1383 – Tz. 37
Satz 1).
Fall des Abs. 1 Satz 5 Nr. 2: Bei verdeckten Einlagen eines WG in eine Kap-
Ges. ist der private Veräußerungsgewinn im Kj. der verdeckten Einlagen zu er-
fassen (BMF v. 5.10.200, BStBl. I 2000, 1383 – Tz. 37 Satz 2).

Einstweilen frei.

VIII. Berücksichtigung von Verlusten (Abs. 3 Satz 7 und 8)

Schrifttum: Groh, Nachträgliche Änderungen des Veräußerungsgewinns, DB 1995, 2235;
Schwendy, Verlustausgleich und Verlustabzug auf neuen Wegen, INF 1998, 737; Bera-
nek, Verlustabzug und Verlustverrechnung nach dem StEntlG 1999/2000/2002, INF
1999, 65; Brandenberg, StEntlG 1999/2000/2002, BuW 1999, 331; Herzig/Briesemeis-
ter, Zusammenwirken verrechnungsbeschränkender Normen, DB 1999, 1470; Kossow,
Neuregelung des Verlustausgleichs und Verlustabzugs auf dem Prüfstand, StuW 1999,
573; Paus, Einschränkung beim Verlustausgleich und Verlustabzug, StWa. 1999, 82; A.
Schmidt, Die Neuregelung zum Verlust aus GmbH-Anteilen, GmbH-StB 1999, 233;
Gross, Verrechnung von Spekulationsgewinnen 1998?, StuW 2000, 7; Hartmann/Meyer,
Korrektur des § 23 EStG durch das Steuerbereinigungsgesetz 1999, StBp. 2000, 214;
Hartmann/Meyer, Bedeutung des Vorbehaltsnießbrauchs für private Veräußerungs-
geschäfte im Sinne des § 23 EStG, FR 2001, 757; Hollender/Schlütter, Schenkung ei-
nes Grundstücks an den Ehegatten unter Anrechnung auf die künftige Zugewinnaus-
gleichsforderung, DStR 2002, 1932; Schultze/Janssen, Die Freigrenze der privaten
Veräußerungsgeschäfte (§ 23 Abs. 3 Satz 6 EStG) beim Verlustrücktrag, FR 2002, 568;
Walter/Stümper, Freigrenze für Gewinne aus privaten Veräußerungsgeschäften beim
Verlustrücktrag als „steuerliches Schnäppchen“?, DStR 2002, 204; Heidenreich, Freigren-
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ze des § 23 EStG auch nach einem Verlustrücktrag anwendbar?, NWB F. 3, 12291; Arens,
Steuerliche Folgen und Gestaltungsüberlegungen bei Vermögensauseinandersetzung und
-übertragung, FPR 2003, 426; Tiedtke, Die ertragsteuerliche Behandlung von Leistungen
an Erfüllungs Statt im Rahmen des Zugewinnausgleichs und zur Abgeltung von Pflicht-
teilsansprüchen, DB 2003, 1471; Gross, Neue Rechtsprechung des BFH zu Spekulations-
verlusten bei Wertpapiergeschäften in den Jahren vor 1999, StuB 2004, 1016;Wernsmann/
Dechant, Die Anwendbarkeit der Freigrenze des § 23 Abs. 3 Satz 6 EStG beim
Verlustrücktrag, FR 2004, 1272; Herrmann/Grobshäuser, Steuerliche Aspekte bei Ge-
staltung von Eheverträgen und Scheidungsfolgenvereinbarungen, FPR 2005, 146; Kens-
bock/Menhorn, Zivilrechtliche und steuerrechtliche Risiken beim vorzeitigen Zugewinn-
ausgleich, DStR 2006, 1073; Pohl, Die gesonderte Feststellung von Verlusten aus
privaten Veräußerungsgeschäften, DStR 2006, 1308; Nacke, Das Jahressteuergesetz 2010,
DB 2010, 1142.

1. Verlustausgleich und Verbot des Verlustabzugs (Abs. 3 Satz 7)

Verlustausgleich (Abs. 3 Satz 7 Halbs. 1): § 2 Abs. 3 regelt grds. den Verlust-
ausgleich innerhalb einer Einkunftsart und zwischen den einzelnen Einkunfts-
arten. Für Gewinne und Verluste aus privaten Veräußerungsgeschäften gilt die
spezielle Regelung des § 23 Abs. 3 Satz 7. Danach sind Gewinne und Verluste
aus allen privaten Veräußerungsgeschäften iSd. Abs. 1 Nr. 1 und 2 untereinander
auszugleichen. Ein Verlustausgleich mit anderen sonstigen Einkünften iSd. § 22
Nr. 1, 1a, 3–5 sowie mit den anderen Einkunftsarten iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 1–6 fin-
det nicht statt. Zur grundsätzlichen Verfassungsmäßigkeit und zu Verfassungsfra-
gen der zeitlichen Anwendung s. Anm. 13.
Verluste, die durch Veräußerungsgeschäfte außerhalb der Veräußerungsfrist ent-
stehen, sind nicht ausgleichsfähig, weil in einem solchen Fall kein privates Ver-
äußerungsgeschäft iSd. Abs. 1 und damit keine (positiven oder negativen) Ein-
künfte aus einer Einkunftsart iSd. § 2 Abs. 1 vorliegen. Auch ein Steuererlass
wegen sachlicher Unbilligkeit kommt insoweit nicht in Frage (BFH v. 5.10.1966
– VI 279/65, BStBl. III 1967, 37).
E Ehegatten:
p Verlustausgleich bei Zusammenveranlagung: Ehegatten können private Veräuße-

rungsgewinne des einen Ehegatten mit Verlusten aus privaten Veräußerungs-
geschäften 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. II 1989, 787, zu § 15 Abs. 2 idF EStG 1975 und 1977). Der Verlust-
ausgleich unterbleibt nach Auffassung der FinVerw. allerdings, wenn ein Ehe-
gatte einen Veräußerungsverlust und der andere Ehegatte einen Veräuße-
rungsgewinn, der geringer als die Freigrenze von 600 E ist, erzielt hat (BMF
v. 5.10.2000, BStBl. I 2000, 1383 – Tz. 41 letzter Satz); in diesem Fall bleibe
der Gewinn des anderen Ehegatten durch Ansatz der Freigrenze stfrei. Dem
kann nicht gefolgt werden, denn die Vorschrift des Abs. 3 Satz 5 stellt auf
den Gesamtgewinn ab, der den Ausgleich von positiven und negativen Ein-
künften impliziert (krit. auch Risthaus, DB Beil. Nr. 13/2000 Rn. 41; s. auch
Anm. 321).

p Private Veräußerungsgeschäfte zwischen Ehegatten: Auch Verluste aus solchen Ver-
äußerungsgeschäften können mit Gewinnen aus anderen privaten Veräuße-
rungsgeschäften ausgeglichen werden.

§ 23 Anm. 320 H. Abs. 3: Ermittl. Eink. priv. Veräußerungsg.
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E Negative Einnahmen: Entstehen durch (Teil-) Rückzahlung auf den Kaufpreis
negative Einnahmen, mindern diese den Verkaufspreis; s. im Einzelnen
Anm. 293 „Änderungen des Verkaufspreises, insbesondere Rückzahlung“.
E Anschaffungs- und Herstellungskosten sind ohne Rücksicht darauf, wann sie abge-
flossen sind, im Jahre des Zuflusses des Veräußerungspreises zu berücksichti-
gen; s. Anm. 295. Deshalb entstehen Gewinne bei Veräußerung gegen Raten-
zahlungen erst, wenn der zugeflossene Veräußerungspreis die AHK übersteigt.
Ergibt die Ermittlung der Einkünfte, dass unter Berücksichtigung des künftig
zufließenden Veräußerungspreises ein Verlust entsteht, weil die AHK höher als
der Veräußerungspreis sind, ist uE dieser Verlust bereits im ersten Jahr, in dem
ein Teil des Veräußerungspreises zugeflossen ist, estl. nach Abs. 3 Satz 1 zu er-
fassen und evtl. entsprechend der Einschränkung des Abs. 3 Satz 7 auszuglei-
chen.

Beispiel: Kunstgegenstände werden am 1.9.2010 für 10000 E angeschafft und am
1.12.2010 für 9000 E verkauft. Der Verkaufspreis ist mit 5000 E am 1.12.2010 und
mit 4000 E am 1.2.2011 zu zahlen. UE ist der Verlust von 1000 E im VZ 2010 anzu-
setzen und mit etwaigen im VZ 2010 zu versteuernden Gewinnen aus anderen privaten
Veräußerungsgeschäften auszugleichen.

Verbot des Verlustabzugs (Abs. 3 Satz 7 Halbs. 2): Abs. 3 Satz 7 Halbs. 2
bestimmt, dass Verluste aus privaten Veräußerungsgeschäften nicht nach § 10d
abgezogen werden dürfen. Dieser Grundsatz wird durch die Regelung des
Abs. 3 Satz 8 eingeschränkt. Zur grundsätzlichen Verfassungsmäßigkeit und zu
Verfassungsfragen der zeitlichen Anwendung s. Anm. 13.

2. „Die Verluste mindern … die Einkünfte …“ (Abs. 3 Satz 8)

Von dem in Abs. 3 Satz 7 Halbs. 2 normierten Grundsatz, dass Verluste aus pri-
vaten Veräußerungsgeschäften nicht nach § 10d abgezogen werden dürfen, sieht
Abs. 3 Satz 8 eine Ausnahme vor. Nicht nach Abs. 3 Satz 7 ausgeglichene Ver-
luste aus privaten Veräußerungsgeschäften mindern nach Maßgabe des § 10d
die Einkünfte, die der Stpfl. in dem unmittelbar vorangegangenen VZ oder in
den folgenden VZ aus privaten Veräußerungsgeschäften erzielt hat oder erzielt.
Ein Verlustabzug kommt also mit allen anderen Einkünften nicht in Frage.
„Nach Maßgabe des § 10d“ werden die Verluste aus privaten Veräußerungs-
geschäften rück- oder vorgetragen. Die Formulierung „nach Maßgabe des
§ 10d“ bedeutet uE, dass die nicht ausgeglichenen Verluste aus privaten Ver-
äußerungsgeschäften gem. § 10d Abs. 1 und 3 in den vorangegangenen VZ zu-
rückgetragen 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 ei-
nes VZ verbleibende Verlustvortrag ist gem. § 10d Abs. 4 gesondert festzustel-
len. Dies stellt nunmehr Abs. 3 Satz 8 nF klar (sogleich Anm. 322).
Abweichend von § 10d erfolgt die Verrechnung der Verluste nicht vom Ge-
samtbetrag der Einkünfte vorrangig vor SA, sondern zusammen mit der Ermitt-
lung der Summe der Einkünfte (BMF v. 5.10.2000, BStBl. I 2000, 1383 – Tz.
42); dies ergibt sich einerseits aus der Formulierung in Abs. 3 Satz 8: „Die Ver-
luste mindern … die Einkünfte, die der Stpfl …. erzielt hat oder erzielt“. Aber
auch Praktikabilitätserwägungen sprechen entscheidend für eine solche Aus-
legung, weil andernfalls komplexe Zuordnungsprobleme entstünden (eingehend
FG München v. 13.8.2008, EFG 2009, 243, rkr.).
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Bei der Zusammenveranlagung von Ehegatten ist der Verlustabzug gem.
§ 10d Abs. 1 und 2 getrennt für jeden Ehegatten und anschließend zwischen
den Ehegatten durchzuführen (BMF v. 5.10.2000, BStBl. I 2000, 1383 – Tz. 42).
Freigrenze bei Verlustverrechnung: Verluste aus privaten Veräußerungs-
geschäften eines Ehegatten dürfen mit Gewinnen des anderen Ehegatten ver-
rechnet werden (BMF v. 5.10.2000, BStBl. I 2000, 1383 – Tz. 41 f.). Im Zusam-
menhang mit den Verlustverrechnungsmöglichkeiten in Abs. 3 Satz 7 und 8
stellt sich die Frage, ob die Freigrenze nach Abs. 3 Satz 5 vor oder nach einem
eventuell möglichen Verlustausgleich zwischen den Ehegatten zu berücksichti-
gen ist. Die Freigrenze bei der Zusammenveranlagung von Ehegatten steht je-
dem Ehegatten höchstens bis zur Höhe seines Gesamtgewinns aus privaten Ver-
äußerungsgeschäften iSd. § 23 zu (s. Anm. 316). UE ist die Freigrenze nach
einem eventuell durchzuführenden Verlustausgleich zu berücksichtigen, denn
erst nach dem Verlustausgleich steht der „Gesamtgewinn“ des Stpfl. für diesen
VZ fest. Dies gilt auch bei einer Verrechnung im Rahmen des Rück- oder Vor-
trags nach Maßgabe des § 10d, denn der Verlustrück- oder -vortrag erfolgt bei
Einkünften mit beschränkten Verlustverrechnungsmöglichkeiten im Bereich der
Einkunftsermittlung und nicht im SABereich; ebenso Walter/Stümper, DStR
2002, 204; Heidenreich, NWB F. 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; Schultze/
Janssen, FR 2002, 568;Wernsmann/Dechant, FR 2004, 1272.

Beispiel 1: A erzielt in 2010 stpfl. private Veräußerungsgewinne aus einer Grund-
stücksveräußerung iHv. 50000 E und aus Veräußerungen von WG iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 iHv. 20000 E. Seine Ehefrau B hat Verluste aus der Veräußerung von WG iSd.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 iHv. 69500 E.
Gemäß Abs. 3 Satz 7 dürfen die Verluste der Ehefrau im Rahmen des horizontalen
Verlustausgleichs mit den Gewinnen des Ehemannes ausgeglichen werden. Bei nach-
folgender Anwendung der Freigrenze bleibt kein stpfl. Gewinn.
Beispiel 2: A hat in 2010 einen privaten Veräußerungsgewinn iHv. 5000 E, der bei der
Veranlagung in die Einkunftsermittlung nach § 2 Abs. 3 als positive Einkünfte mit ein-
bezogen worden ist. In 2011 erzielt er einen privaten Veräußerungsverlust iHv. 4500 E.
Der Veräußerungsverlust kann in 2011 nicht ausgeglichen werden, da eine Verrech-
nung nur mit gleichartigen positiven Einkünften möglich ist (Abs. 3 Satz 7). Da A je-
doch in 2010 einen privaten Veräußerungsgewinn erzielt hat, ist gem. Abs. 3 Satz 8 ein
Rücktrag möglich. Im Rahmen des horizontalen Verlustausgleichs beträgt der Gesamt-
gewinn des A aus privaten Veräußerungsgeschäften danach in 2010 nur noch 500 E.
Dieser Betrag liegt unter der Freigrenze des Abs. 3 Satz 5 mit der Folge, dass der Be-
trag stfrei bleibt (s. auchWalter/Stümper, DStR 2002, 204).

3. „§ 10d Abs. 4 gilt entsprechend“

Inhalt und Anlass der Regelung: Die Vorschrift wurde durch das JStG 2007
v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28) an Abs. 3 Satz 8 (vormals
Satz 9) angefügt. Sie stellt eine Reaktion auf das Urt. des BFH v. 22.9.2005 – IX
R 21/04 (BStBl. II 2007, 158) dar, das die Anwendbarkeit des § 10d Abs. 4 auf
Verluste aus privaten Veräußerungsgeschäften abgelehnt hatte. Der BFH vertrat
die Auffassung, dass sich eine gesonderte Feststellung der Verluste weder aus
dem Gesetzeswortlaut noch aus den entsprechenden Materialien herleiten lasse.
Für eine entsprechende Anwendung des § 10d Abs. 4 sei kein Raum. Vielmehr
sei über die Verrechenbarkeit erst im Jahr der Entstehung entsprechender positi-
ver Einkünfte zu entscheiden. Das Urt. ist wegen der mit ihm einhergehenden
praktischen Schwierigkeiten und wegen des Widerspruchs zur Regelungsabsicht
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des Verlustfeststellungsverfahrens zu Recht kritisiert worden (ausführl. Pohl,
DStR 2006, 1308). Es hat einen Nichtanwendungserlass des BMF (v. 14.2.2007,
BStBl. I 2007, 268) nach sich gezogen. Es ist zu begrüßen, dass der Gesetzgeber
nunmehr Klarheit geschaffen hat. Ohne eine gesonderte Feststellung würden
Stpfl. und FinVerw. vor schwerwiegende Vollzugsprobleme gestellt. Alle Infor-
mationen und Nachweise müssten über einen längeren Zeitraum, der uU auch
Jahrzehnte betragen könnte, vorgehalten werden.
Einzelheiten und zeitliche Anwendung der Regelung: Der BFH hat seine
Rspr. mittlerweile der neuen Gesetzeslage angepasst (BFH v. 28.10.2008 – IX R
19/08, BFH/NV 2009, 584; auch BFH v. 17.4.2009 – IX B 219/08, BFH/NV
2009,1123). BFH v. 28.10.2008 – IX R 19/08 (BFH/NV 2009, 584) enthält
auch Ausführungen zur Handhabung der Anwendungsregelung des § 52 Abs. 39
Satz 7 idF des JStG 2007, wonach die Regelung auch auf solche Fälle anzuwen-
den sei, in denen am 1.1.2007 die Feststellungsfrist noch nicht abgelaufen ist
(zur sachlichen Reichweite der Anwendungsregelung BFH v. 11.11.2008 – IX R
44/07, BStBl. II 2010, 31; zu ihren verfahrensrechtl. Problemen s. BFH v.
11.11.2008 – IX R 53/07, BFH/NV 2009, 364). Nach BFH v. 11.11.2008 – IX
R 53/07 (BFH/NV 2009, 364) kann ein nicht festgestellter Verlust in eine erst-
malige Verlustfeststellung des Folgejahres einbezogen werden, wenn eine ent-
sprechende Feststellung vor dem 1.1.2007 bestandskräftig abgelehnt worden
war. Nach BFH v. 11.11.2008 – IX R 44/07 (BStBl. II 2010, 31) ist ein verblei-
bender Verlustvortrag für Einkünfte aus § 23 auch dann erstmals gesondert fest-
zustellen, wenn im EStBescheid für das Verlustentstehungsjahr Veräußerungs-
verluste in geringerer Höhe als tatsächlich erzielt ausgewiesen sind. Zu den
Einzelheiten des Feststellungsverfahrens s. § 10d Anm. 120 ff.

IX. Übergangsregelung für Altverluste (Abs. 3 Satz 9 und 10)

1. Erweiterter Verlustausgleich (Abs. 3 Satz 9)

Inhalt und Grund der Regelung: Der im Rahmen des UntStReformG 2008 (s.
Anm. 4) neu eingefügte Abs. 3 Satz 9 enthält den ersten Teil der Übergangsrege-
lung für die Verlustberücksichtigung bei den Einkünften aus privaten Veräuße-
rungsgeschäften. Danach sind Verluste aus solchen Geschäften, die noch der al-
ten Fassung des § 23 unterfallen, für einen Übergangszeitraum von fünf Jahren
auch mit Einkünften aus Kapitalvermögen iSv. § 20 Abs. 2 auszugleichen.
Die Vorschrift ist vor dem Hintergrund des Abs. 3 Satz 7 und 8 (bisher Satz 8
und 9) zu sehen. Dort ist ein Verlustausgleichs- und Abzugsverbot für Einkünf-
te aus privaten Veräußerungsgeschäften normiert. Satz 8 erlaubt lediglich den
Verlustausgleich mit Einkünften aus positiven Einkünften derselben Einkünfte-
kategorie. Wäre es allein bei dieser Regelung geblieben, so hätte in erheblichem
Umfang die Gefahr der Entstehung von Totalverlusten bestanden. Da bei Ver-
trägen, die nach dem 31.12.2008 geschlossen werden (zum zeitlichen Anwen-
dungsbereich s. Anm. 4), künftig in vielen Fällen keine positiven Einkünfte aus
Veräußerungsgeschäften, sondern aus Kapitalvermögen anfallen, wäre das Ver-
rechnungspotential stark gesunken. Dem trägt nun die übergangsweise Erweite-
rung der Verrechnungsmöglichkeit Rechnung.
Von der Ausgleichsmöglichkeit erfasst werden Altverluste aus Verträgen vor
dem 31.12.2008. Wurde der Vertrag vor diesem Datum geschlossen, so können
auch noch später anfallende Verluste aus diesem Geschäft verrechnet werden,
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sofern sie innerhalb der Veräußerungsfrist entstanden sind (s. dazu Anm. 320).
Veräußerungsverluste, die auf der Grundlage des neuen § 20 anfallen, sind nicht
nach der Regelung des Abs. 3 Satz 9 ausgleichsfähig. Sie unterfallen § 20 Abs. 6
Satz 2 und 3 nF. Es kommt also entscheidend darauf an, welcher Normierung
(Alt- oder Neufassung) die Verluste zuzuordnen sind (s. dazu Anm. J 07-2).
Neufassung durch JStG 2010: Der Gesetzgeber hat mit dem JStG 2010 (s.
Anm. 4) den Wortlaut von Abs. 3 Satz 9 dahingehend geändert, dass von der
Vorschrift nicht wie bisher Verluste „im Sinne des § 23 in der bis zum 31. De-
zember 2008 anzuwendenden Fassung“, sondern Verluste, „auf die § 23 in der
bis zum 31. Dezember 2008 geltenden Fassung anzuwenden ist“, für einen be-
grenzten Zeitraum mit Einkünften aus Kapitalvermögen verrechnet werden
können. Damit soll ausweislich der Gesetzesbegründung (BTDrucks. 17/2249,
54 f.) gesetzgeberisch klargestellt werden, dass Verluste aus Grundstücksverkäu-
fen und Veräußerungen von anderen WG, die keine Wertpapiere sind, und die
ab dem 1.1.2009 entstanden sind, keine Altverluste darstellen, auf die Satz 9 an-
wendbar ist. Diese Auffassung hatte die FinVerw. bereits in BMF v. 22.12.2009,
BStBl. I 2010, 94 – Tz. 130 vertreten. In der Tat besteht ein verfassungsrechtl.
Bedürfnis nach einer erweiterten Verlustverrechnungsmöglichkeit nur dort, wo
die Gefahr von Totalverlusten besteht. Dies ist nur bei solchen Verlusten der
Fall, deren Einkünftezuordnung gewechselt hat, also solchen, die nun in § 20 ge-
regelt sind. Kein Bedürfnis für die Erweiterung von Satz 9 und 10 besteht hin-
gegen bei den Veräußerungsgewinnen aus der Veräußerung von Grundstücken
und sonstigen WG, die keine Wertpapiere sind, weil hier weiterhin eine Verrech-
nung mit positiven Einkünften aus § 23 möglich bleibt. Die Beschränkung der
Verlustverrechnung auf Altverluste aus Wertpapieren lässt sich indes der Altfas-
sung des Satzes 9 nicht ohne Weiteres entnehmen. Vielmehr bedarf es systemati-
scher und teleologischer Erwägungen, um zu dieser Lösung zu gelangen (kritisch
zur Auffassung der FinVerw. Glenk in Blümich, § 23 Rn. 241). Mit der Neufas-
sung soll nun die Auffassung der FinVerw. gesetzgeberisch abgesichert werden.
In der Tat ist auf Verluste aus Grundstücksgeschäften und Geschäften mit sons-
tigen WG, die nach dem 31.12.2008 anfallen, niemals die Altfassung, sondern
immer die derzeit geltende Fassung anwendbar, so dass diese aus Satz 9 heraus-
fallen. Dies soll entsprechend der zeitlichen Anwendungsregelung (s. dazu
Anm. 4) bereits für den VZ 2009 gelten.
Verstoß gegen das Rückwirkungsverbot?: Teilweise wird nun angenommen,
diese durch das JStG 2010 vorgenommene Änderung stelle einen Verstoß gegen
das Rückwirkungsverbot dar (so etwa Nacke, DB 2010, 1142 [1145]). Für den
VZ 2009 liege eine echte, für den VZ 2010 eine unechte Rückwirkung vor, die
nicht zu rechtfertigen seien. Das wäre zutreffend, wenn der Gesetzgeber nicht
bloß klarstellend, sondern materiell neuregelnd tätig geworden wäre. Denn nur
in diesem Falle könnte eine nachträgliche Mehrbelastung für den Stpfl. entste-
hen. Es wurde bereits ausgeführt, dass die Altfassung des Satzes 9 der Auslegung
zugänglich war und mehrere Auslegungsergebnisse als juristisch zutreffend und
zulässig anzusehen waren. Eine höchstrichterliche Entsch. der Auslegungsfrage
fehlt. In einer solchen Situation liegt es näher, von einer klarstellenden Wortlaut-
anpassung auszugehen und nicht von einer verfassungsrechtl. zweifelhaften, weil
rückwirkenden Mehrbelastung. Denn ausweislich schon der damaligen gesetz-
geberischen Intention sollten durch die Sätze lediglich verfassungsrechtl. proble-
matische Totalverluste vermieden und nicht zusätzliche Vergünstigungen ge-
währt werden.

§ 23 Anm. 323 H. Abs. 3: Ermittl. Eink. priv. Veräußerungsg.
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2. Erweiterter Verlustabzug (Abs. 3 Satz 10)

Abs. 3 Satz 10 enthält die Komplementärregelung zu Abs. 3 Satz 9. Die Vor-
schrift erweitert die Möglichkeit des Verlustabzugs für Altverluste aus privaten
Veräußerungsgeschäften übergangsweise auch auf positive Einkünfte aus Kapi-
talvermögen gem. § 20 Abs. 2 nF. Das bedeutet, dass die von der Regelung er-
fassten Verluste (s. bereits Anm. J 07-13) auch einem begrenzt erweiterten Ver-
lustabzug zugänglich sind, also mit in späteren VZ entstandenen positiven
Einkünften aus Kapitalvermögen gem. § 20 Abs. 2 nF verrechnet werden kön-
nen.
Die Regelung des Abs. 3 Satz 9 und 10 ist sachgerecht und verfassungskonform.
Sie trägt der Gefahr der Entstehung von Totalverlusten in ausreichendem Maße
Rechnung, indem sie die Verlustverrechnungsmöglichkeit in begrenztem Um-
fang erweitert. Die zeitliche Beschränkung auf fünf Jahre ist verfassungsrechtl.
nicht zu beanstanden, da es sich um eine Übergangsregelung handelt (s. bereits
Anm. J 07-2).

Einstweilen frei.

I. ABC zu den privaten Veräußerungsgeschäften

Abfluss von Werbungskosten: s. Anm. 294.
Absetzung für Abnutzung: s. Anm. 306.
Abtretung des Anspruchs auf Übereignung: s. Anm. 87.
Ausland: Die Verbringung von Gegenständen aus dem Ausland in das Inland
ist keine Anschaffung (RFH v. 31.7.1940, RStBl. 1940, 884; s. auch Anm. 16).
Ausschlagung einer Erbschaft: s. Anm. 236.
Bedingung: Zu Verträgen mit aufschiebenden oder auflösenden Bedingungen
s. Anm. 53 und 57.
Dingliche Erfüllung: s. Anm. 54, 61.
Eigenleistungen: s. Anm. 283.
Einziehung von Forderungen ist nach hM eine Veräußerung (s. Anm. 142).
Enteignung ist uE keine Veräußerung (s. näher Anm. 73); s. auch „Rücküber-
tragung enteigneter Wirtschaftsgüter“.
Erwerb des Erbbaurechts: Zur Frage, ob der Erwerb eines Erbbaurechts eine
Anschaffung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 ist, s. Anm. 89.
E Beendigung des Erbbaurechts:
p Grund und Boden: Ebenso wie die Bestellung eines Erbbaurechts keine (teilwei-

se) Veräußerung des Grund und Bodens ist (s. Anm. 89), ist die entgeltliche
Ablösung des Erbbaurechts keine teilweise Anschaffung des Grund und Bo-
dens. Bei Veräußerung des Grund und Bodens vor Ablauf von zehn Jahren
nach der Ablösung des Erbbaurechts liegt also kein privates Veräußerungs-
geschäft vor.

p Gebäude: Mit Beendigung des Erbbaurechts wird der Grundstückseigentümer
auch Eigentümer des Gebäudes.
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– Zahlt der Grundstückseigentümer keine Entschädigung, erfolgt der Erwerb
des Gebäudes unentgeltlich, so dass aus diesem Grund eine Anschaffung iSd.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 nicht gegeben ist.

– Zahlt der Eigentümer eine Entschädigung, ist danach zu unterscheiden, ob
oder inwieweit die Entschädigung für den Wegfall des Erbbaurechts oder für
den Erwerb des Eigentums am Gebäude gezahlt wird:
– Soweit die Zahlung für die Beendigung des Erbbaurechts erfolgt, liegt kei-

ne Leistung vor, die für die Besteuerung nach Abs. 1 erheblich ist (s.o.).
– Soweit die Entschädigung auf das Gebäude entfällt, liegt uE eine Anschaf-

fung iSd. Abs. 1 vor, sofern die Beendigung vertraglich vereinbart worden
ist. Anderenfalls wird das Gebäude aufgrund des gesetzlich bestehenden
Heimfallanspruchs kraft Gesetzes erworben (Entschädigungsanspruch be-
ruht bei Beendigung durch Zeitablauf auf § 27 ErbbauVO); es ist deshalb
in diesem Fall keine Anschaffung iSd. Abs. 1 gegeben; s. Anm. 97.

– Erwerb des Grundstücks durch den Erbbauberechtigten: Kauft ein Erbbauberechtig-
ter das Grundstück und veräußert er es nach Löschung des Erbbaurechts in-
nerhalb der Veräußerungsfrist, so ist bei der GW nach Abs. 3 der Wert des
Erbbaurechts unberücksichtigt zu lassen (FG Ba.-Württ. v. 30.9.1992, EFG
1993, 293, rkr.).

Erhaltungsaufwendungen: s. Anm. 283, 289.
Ersatzbeschaffung ist im Fall der Enteignung oder der Veräußerung unter
Zwang unter bestimmten Voraussetzungen weder eine Anschaffung noch eine
Veräußerung (s. Anm. 73, 75, 94).
Fremdwährungsgeschäfte: s. Anm. 142.
Identität von Wirtschaftsgütern: s. „Nämlichkeit von Wirtschaftsgütern“; s.
Anm. 110 f.; 153.
Kaufangebot des Kaufwilligen ist grds. keine Anschaffung (s. Anm. 67).
Kaufoption bezüglich eines Grundstücks ist ein WG iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Satz 2; s. Anm. 87.
Leistung an Erfüllungs statt: s. Anm. 54.
Liebhaberei: s. Anm. 271.
Meistgebot: Die Abgabe des Meistgebots im Zwangsversteigerungsverfahren
ist für den Eigentümer als Veräußerung und für den Meistbietenden als An-
schaffung anzusehen (s. Anm. 76, 93). Hatte der Meistbietende bereits vor Ab-
gabe des Meistgebots einen schuldrechtl. Anspruch auf Übertragung des Grund-
stücks, so ist dieser Anspruch nicht identisch mit dem Anspruch aus dem
Meistgebot (BFH v. 28.6.1977 – VIII R 30/74, BStBl. II 1977, 827); bei Abtre-
tung des Anspruchs aus dem Meistgebot richtet sich der Anschaffungszeitpunkt
also nicht nach dem Entstehen des schuldrechtl. Übertragungsanspruchs, son-
dern nach dem Zeitpunkt der Abgabe des Meistgebots.
Nämlichkeit von Wirtschaftsgütern: Nur wenn das angeschaffte WG mit
dem veräußerten WG identisch ist, liegt ein privates Veräußerungsgeschäft vor
(s. Anm. 110 f., 153).
Nießbrauch: s. „Vorbehaltsnießbrauch“.
Rückerstattungsgesetz: s. „Rückübertragung enteigneter Wirtschaftsgüter“.
Rückgängigmachung von Verträgen führt grds. dazu, dass eine Anschaffung
oder Veräußerung nicht gegeben ist (s. Anm. 57, 92).

§ 23 Anm. 350 I. ABC zu den privaten Veräußerungsgeschäften
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Rückübertragung enteigneter Wirtschaftsgüter ist keine Anschaffung iSd.
Abs. 1; s. Anm. 98.
Rückzahlung des Veräußerungspreises: s. Anm. 293, 320.
Schuldzinsen: s. Anm. 289.
Schwebende Unwirksamkeit des Vertrags: s. Anm. 53.
Teilentgeltliche Rechtsgeschäfte: s. Anm. 236.
Umlegungsverfahren: Werden Grundstücke im Umlegungsverfahren abge-
geben oder erworben, liegt keine Anschaffung oder Veräußerung vor (s.
Anm. 73 aE und 97).
Veräußerung von Ersatzwirtschaftsgütern: s. „Ersatzbeschaffung“.
Veräußerung unter Zwang: s. Anm. 75.
Verdeckte Gewinnausschüttungen: s. Anm. 93, 276.
Verlust eines Wirtschaftsguts (zB durch Feuer, Verlieren, Diebstahl usw.) ist
keine Veräußerung. Die dafür evtl. empfangene Entschädigung führt zu keinem
privaten Veräußerungsgewinn.
Vorbehaltsnießbrauch: s. Anm. 231, 272, 276. Vgl. hierzu auch Hartmann/
Meyer, FR 2001, 757.
Vorkaufsrecht: Die Einräumung eines Vorkaufsrechts begründet für sich allein
keine Veräußerung oder Anschaffung (s. Anm. 68).
Vorvertrag: Ein rechtl. wirksamer Vorvertrag kann eine Anschaffung oder Ver-
äußerung sein (s. im Einzelnen Anm. 52, 95).
Wiederkauf ist für den Wiederkäufer eine Anschaffung (s. Anm. 92) und für
den Wiederverkäufer eine Veräußerung.
Wirtschaftliches Eigentum: s. Anm. 91.
Zahlungsunfähigkeit: Wird bei Ratenzahlung der Veräußerungspreis unein-
bringlich, ist der ursprüngliche StBescheid nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO
zu berichtigen; s. Anm. 272 „Stundung“.
Zugewinngemeinschaft: Durch die Zugewinngemeinschaft (s. zum Begriff § 2
Anm. 180) entsteht kein gemeinschaftliches Vermögen (Eigentum). Nach Been-
digung des Güterstands ist der Wert des während der Ehe erzielten Zugewinns
unter den Ehegatten auszugleichen. Dazu gewährt das bürgerliche Recht ent-
sprechende Zahlungsansprüche (§ 1378 BGB). Der Erwerb dieser Ansprüche
ist kein entgeltliches Geschäft. Werden aber WG in Erfüllung dieser Ansprüche
von einem Ehegatten auf den anderen übertragen, sind die Voraussetzungen ei-
nes entgeltlichen Erwerbs gegeben (s. Anm. 231). Nach OFD Frankf. v. 5.2.
2001 (FR 2001, 322, mit Beispielen) ist die Übertragung eines WG (insbes. eines
Grundstücks) zur Tilgung eines Zugewinnausgleichsanspruchs iSd. § 1378 BGB
eine Leistung an Erfüllungs statt (s. dazu Anm. 54) und damit iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 für den Übertragenden eine Veräußerung und für den Erwerber eine An-
schaffung, ggf. auch teilentgeltliche Veräußerung oder Anschaffung; s. hierzu
Prinz/Ommerborn, FR 2001, 977 (991); aA Tiedtke, DB 2003, 1471 ff.; zur
Schenkung eines Grundstücks unter Ehegatten s. Hollender/Schlütter, DStR
2002, 1932 ff.; Gestaltungsüberlegungen bei Arens, FPR 2003, 426 ff.; Herr-
mann/Grobshäuser, FPR 2005, 146 ff.; Kensbock/Menhorn, DStR 2006,
1073 ff.
Zweckgebundene Zuwendungen: s. Anm. 231 „Erwerb mit zweckgebunde-
nen Mitteln“.
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