§23
Private VerduBBerungsgeschifte

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL. I 2009, 3366, ber. BGBL 1 2009, 3862;
BStBI. 12009, 1346), gedndert durch JStG 2010 v. 8.12.2010
(BGBL. I 2010, 1768; BStBI. 1 2010, 1394)

(1) 'Private VerduBerungsgeschifte (§ 22 Nummer 2) sind

1. VerauBerungsgeschifte bei Grundstiicken und Rechten, die den Vor-
schriften des biirgerlichen Rechts iiber Grundstiicke unterliegen (z.B.
Erbbaurecht, Mineralgewinnungsrecht), bei denen der Zeitraum zwi-
schen Anschaffung und Verduflerung nicht mehr als zehn Jahre be-
trigt. 2Gebiude und AuBlenanlagen sind einzubeziehen, soweit sie in-
nerhalb dieses Zeitraums errichtet, ausgebaut oder erweitert werden;
dies gilt entsprechend fiir Gebdudeteile, die selbstindige unbeweg-
liche Wirtschaftsgiiter sind, sowie fiir Eigentumswohnungen und im
Teileigentum stehende Riume. *Ausgenommen sind Wirtschafts-
giiter, die im Zeitraum zwischen Anschaffung oder Fertigstellung
und VeriauBBerung ausschliefllich zu eigenen Wohnzwecken oder im
Jahr der Verduflerung und in den beiden vorangegangenen Jahren zu
eigenen Wohnzwecken genutzt wurden;

2. VerauBlerungsgeschifte bei anderen Wirtschaftsgiitern, bei denen der
Zeitraum zwischen Anschaffung und Veraul3erung nicht mehr als ein
Jahr betrigt. 2Ausgenommen sind VerduBerungen von Gegenstinden
des tiglichen Gebrauchs. *Bei Wittschaftsgiitern im Sinne von Satz 1,
aus deren Nutzung als Einkunftsquelle zumindest in einem Kalender-
jahr Einkiinfte erzielt werden, erhoht sich der Zeitraum auf zehn Jah-
re.

2Als Anschaffung gilt auch die Uberfithrung eines Wirtschaftsguts in das
Privatvermogen des Steuerpflichtigen durch Entnahme oder Betriebsauf-
gabe. ’Bei unentgeltlichem Erwerb ist dem Einzelrechtsnachfolger fiir
Zwecke dieser Vorschrift die Anschaffung oder die Uberfithrung des
Wirtschaftsguts in das Privatvermégen durch den Rechtsvorginger zuzu-
rechnen. ‘Die Anschaffung oder VeriuBerung einer unmittelbaren oder
mittelbaren Beteiligung an einer Personengesellschaft gilt als Anschaf-
fung oder VeriuBerung der anteiligen Wirtschaftsgiiter. *Als VerduBerung
im Sinne des Satzes 1 Nummer 1 gilt auch

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

2. die verdeckte Einlage in eine Kapitalgesellschaft.

(2) Einkiinfte aus privaten VeriduBlerungsgeschiften der in Absatz 1 be-

zeichneten Art sind den Einkiinften aus anderen Einkunftsarten zuzu-

rechnen, soweit sie zu diesen gehdoren.

(3) !Gewinn oder Vetlust aus VeriduBerungsgeschiften nach Absatz 1 ist

der Unterschied zwischen Verdullerungspreis einerseits und den Anschaf-

fungs- oder Herstellungskosten und den Werbungskosten andererseits.

In den Fillen des Absatzes 1 Satz 5 Nummer 1 tritt an die Stelle des Ver-
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auBerungspreises der fiir den Zeitpunkt der Einlage nach {6 Absatz 1
Nummer 5 angesetzte Wert, in den Fillen des Absatzes 1 Satz 5 Num-
mer 2 der gemeine Wert. ’In den Fillen 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. “Die Anschaffungs- oder
Herstellungskosten mindern sich um Absetzungen fiir Abnutzung, er-
hohte Absetzungen und Sonderabschreibungen, soweit sie bei der Er-
mittlung der Einkiinfte im Sinne des § 2 Absatz 1 Satz 1 Nummer 4 bis 7
abgezogen worden sind. *Gewinne bleiben steuerfrei, wenn der aus den
privaten Verduflerungsgeschiften erzielte Gesamtgewinn im Kalenderjahr
weniger als 600 Euro betragen hat. °In den Fillen des Absatzes 1 Satz 5
Nummer 1 sind Gewinne oder Verluste fiir das Kalenderjahr, in dem der
Preis fiir die Verduflerung aus dem Betriebsvermégen zugeflossen ist, in
den Fillen des Absatzes 1 Satz 5 Nummer 2 fiir das Kalenderjahr der ver-
deckten Einlage anzusetzen. "Verluste diitfen nur bis zur Héhe des Ge-
winns, den der Steuerpflichtige im gleichen Kalendetjahr aus privaten
Veraullerungsgeschiften erzielt hat, ausgeglichen werden; sie ditfen
nicht nach § 10d abgezogen werden. ®Die Verluste mindern jedoch nach
Mal3gabe des § 10d die Einkiinfte, die der Steuerpflichtige in dem unmit-
telbar vorangegangenen Veranlagungszeitraum oder in den folgenden
Veranlagungszeitriumen aus privaten Verdullerungsgeschiften nach Ab-
satz 1 erzielt hat oder erzielt; § 10d Absatz 4 gilt entsprechend. *Verluste
aus privaten Verdaulerungsgeschiften, auf die § 23 in der bis zum 31. De-
zember 2008 geltenden Fassung anzuwenden ist, konnen abweichend
von Satz 7 auch mit Einkiinften aus Kapitalvermégen im Sinne des § 20
Absatz 2 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 14. August 2007
(BGBL I S. 1912) ausgeglichen werden. °Sie mindern abweichend von
Satz 8 nach Mafigabe des § 10d auch die Einkiinfte, die der Steuerpflichti-
ge in den folgenden Veranlagungszeitraumen aus § 20 Absatz 2 in der
Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 14. August 2007 (BGBL I
S. 1912) erzielt.

Autor: Prof. Dr. Andreas Musil, Potsdam
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A. Allgemeine Erlauterungen Vor Anm. 1 §23

A. Allgemeine Erlauterungen zu § 23

Schrifttum: Turrius, Spekulationsbesteuerung bei Grundstiicken, BB 1960, 169; Prarr,
Spekulationsgeschifte beim Grundstiicksverkauf, Inf. 1962, 226; HorsTMANN, Abgren-
zung der Spekulationsgeschifte von anderen Einkunftsarten, StWa. 1965, 151; FeLix, Be-
steuerung des Gewinns infolge Austritts aus der GmbH nach § 23 EStG, GmbHR 1966,
191; MrrTELBACH, Spekulationsgewinne bei Grundstiicksverkdufen, DStZ 1967, 253; Lon-
MEYER, Die Besteuerung von Spekulationsgeschiften, StuW 1968, 513; VanGerow, Speku-
lationsgewinne beim Etben, StuW 1970, 239; Vancerow, Zur Tragweite des Begriffs der
Spekulationsgeschifte, StuW 1970, 329; Nissen, Spekulationsgewinne, JbFfStR 1971/72,
143; MrtTELBACH, Spekulationsgeschifte mit Grundstiicken aus einem Umlegungsverfah-
ren, Inf. 1974, 531; MrtTELBACH, Versteuerung von Spekulationsgeschiften, FR 1975, 110;
FeLLa, Die Besteuerung von Spekulationsgeschiften iSd. § 23 EStG, StWa. 1982, 115;
WicamanN, Die Frage nach der zutreffenden Bestimmung des Gegenstands eines Speku-
lationsgeschifts, BB 1984, 2253; Horrmann, Einkiinfte aus Spekulationsgeschiften, StuSt.
1987, 366; KauiciN, (Nicht-)Besteuerung des Profispekulantentums, DStZ 1987, 183;
STANDIGE DEPUTATION DES DEUTSCHEN JURISTENTAGS (Hrsg.), Verhandlungen des 57. Dt.
Juristentages, Band 11, Mainz 1988; Scuoor, Die Einkommensbesteuerung von Spekula-
tionsgeschiften, VW 1988, 498; Nees, Die Besteuerung von Spekulationsgewinnen, StuW
1991, 52; StEPHAN, § 23 Abs. 1 Satz 2 EStG idF des StMBG: Erweiterung, Bestitigung
oder Einschrinkung der Besteuerung von Spekulationsgewinnen bei Beteiligung von
Personengesellschaften?, DB 1994, 1588; GorrwaLp, Verschirfte Besteuerung von
»Spekulationsgewinnen® aus Grundstiicksgeschiften, BB 1997, 2085; WeLLMANN, Fremd-
wihrungskonto und Spekulationsfrist, DStZ 1997, 665; ScHoor, Vermeidung von Speku-
lationsgewinnen, Inf. 1998, 174; HEerzic/LuTTERBACH, Besteuerung privater VeriufBe-
rungsgeschifte nach dem StEndG 1999/2000/2002 DStR 1999, 521; Kuprer,
Grundstiicksverkiufe als private VerduBerungsgeschifte, KOSDI 2000, 12271 Pavs, An-
derungen, neue Probleme und neue Gestaltungsméglichkeiten bei privaten ,,.Spekulations-
geschiften mit Grundstiicken, Inf. 1999, 513; Paus, Die gesetzliche Neuregelung der Spe-
kulationsgeschifte, StWa. 1999, 185; WenbT, StEntG 1999,/2000,/2002 — Anderungen bei
betrieblichen und privaten VeriuBerungsgeschiften, FR 1999, 333; HarTMANN/MEYER,
Korrektur des § 23 durch das StBereinG 1999, StBp. 2000, 214; KanzLer, Problematik der
steuerlichen Behandlung von VerduBerungsgewinnen, FR 2000, 1245; Korn, Private
GrundstiicksverduBerungen nach § 23 — Steuerverschirfungen und Gestaltungsmoglich-
keiten, KOSDI 2000, 12479; RistHAUs, Zweifelsfragen zur Neuregelung der Besteuerung
privater Grundstucksgeschafte nach § 23 EStG, DB Beil. Nr. 13,/2000; Ristaaus, Erneute
Anderung des § 23 im Rahmen des StBereinG 1999, FR 2000, 128; SAUREN, Vermietung
und Verpachtung, DStR 2000, 60; ScHULTZE, VerauBerungsgewmne bei Fremdwihrungs-
geschiften, DStR 2000, 1680; WeNGER, Die Steuerfreiheit von VerduBerungsgewinnen:
Systemwidrigkeit und systematische Notwendigkeiten, StuW 2000, 177; HARTMANN/MEY-
ER, Bedeutung des VorbehaltsnieBbrauchs fiir private VeriduBerungsgeschifte im Sinne
des § 23 EStG, FR 2001, 757; Prinz/OmMERBORN, Aktuelle Rechtsfragen und Gestal-
tungsmoglichkeiten zu §§ 17, 23 EStG bei privater Vermégensverwaltung, FR 2001, 977;
Serrz, Die steuerliche Behandlunu privater GrundstiicksveriuBlerungsgeschifte, DStR
2001, 277; WALTER/STUMPER, Uberschusserzlelungsabsmht bei privaten VeriuBerungs-
geschiften, DB 2001, 2271; INTEMANN/NACKE, Besteuerung von VeriuBerungsgewinnen
natiirlicher Personen nach dem Halbeinkﬁnfteverfahren, NWB F. 3, 12067; TiepTKE/
Wirznorz, Private VerduBerungsgeschifte (Spekulationsgeschifte) nach § 23 EStG im
Rahmen von Trennungs- und Scheidungsvereinbarungen, DStZ 2002, 9; WELLMANN, An-
schaffung und VeriuBerung von Wertpapieren gegen Fremdwihrung, DStZ 2002, 791,
Birk, Das Gebot des gleichmiBigen Steuervollzugs und dessen Sanktionierung, StuW
2004, 277; Hey, Vollzugsdefizite bei Kapitaleinkommen: Rechtsschutzkonsequenzen und
Reformoptionen, DB 2004, 724; Paukstapt/DEIRITZ, Fremdwihrungsgeschifte im Rah-
men des § 23, DStR 2004, 806; ScHNORR, Die steuerrechtliche Abgrenzung zwischen Ge-
wetbebetrieb und Vermogensverwaltung, NJW 2004, 3214; SorriNng, Gewerblicher
Grundstiickshandel, DStR 2004, 793; HeuermanN, Halbeinkiinfteverfahren und private
VeriuBerungsgeschifte, DB 2005, 2708; MULLER-FRANKEN Verfassungsrecht und Einkom-
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§23 Anm.1 A. Allgemeine Erliuterungen

mensteuetrrecht, in Gedichtnisschrift Trzaskalik, Koln 2005, 195; WeLLMANN, Anschaf-
fung und VerduBerung von Wertpapieren gegen Fremdwihrung, DStZ 2005, 80;
Decuant, Die Besteuerung privater VeriduBerungsgeschifte in systematischer und
verfassungsrechtlicher Hinsicht, Berlin 2006; Fiscuer, Anmerkung, jurisPR-SteuerR
51,2006, Anm. 3; FunrmMaNN/RosNER, Erfordert ein Grundstiicksveriulerungsgeschift
nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG den Ubergang des dinglichen Eigentums?, DStZ 2006,
152; Jiscuke, Aktuelle steuerliche Fragen der Umlegung von Grundstiicken, DStR 2006,
1349; KempermaNN, Gewerblicher Grundstiickshandel: Nachhaltigkeit in ,,Ein-Objekt-
Fillen®, DStR 2006, 265; Paus, Zur Frage der riickwirkenden Bereinigung eines verfas-
sungswidrigen Zustands, DStZ 2006, 265; ZENGERLE, VerduBerungen von Grundstiicken
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/RODDER, Unternehmensteuerreform
2008, Minchen 2007, 596; Nacke, Private VerduBerungsverluste bei Wirtschaftsglitern
des tiglichen 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; Nackk, Kein VerduBierungsverlust bei Gegenstinden des
tiglichen Gebrauchs, NWB 2010, 1748; Jacamann, Ermittlung von Vermogenseinktnften
— Abgeltungsteuer, DStJG 34 (2011), 251; MusiL, Ermittlung von Vermogenseinkiinften
— Einkiinfte aus Verdulerungsgeschiften, DStJG 34 (2011), 237.

I. Grundinformation zu § 23

Nach § 22 Nr. 2 gehoren Einkiinfte aus privaten VerduBerungsgeschiften zu
den sonstigen Einkiinften (§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7). § 23 bestimmt, welche Ge-
schifte private VerduBerungsgeschifte sind und wie die Einkiinfte aus ihnen er-
mittelt und besteuert werden.

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

in

— Satz 1 Nr. 1 und 2 die Voraussetzungen fir die einzelnen VerduBerungs-
geschiifte,

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

Abs. 2 behandelt die Konkurrenz zu anderen Einkunftsarten.

Abs. 3 enthilt in

— Satz 1-4 die Ermittlung der Einkiinfte aus privaten VerduBerungsgeschiften,
— Sarz 5 cine Freigrenze,

— Satz 6 die Bestimmung, in welchem VZ der VerdufBerungsgewinn oder -ver-
lust in den Fillen des Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 und Nr. 2 zu erfassen ist,

— Satz 7-10 die Behandlung von Verlusten.

Erlose aus privaten VeriuBerungsgeschiften gehéren zu den Uberschussein-
kiinften, auch wenn die Vorschrift von Gewinnen spricht. Einkiinfte aus pri-
vaten VerduBerungsgeschiften 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 Verlustberiicksichtigung
betreffen. Verfassungsrechtl. ist die Sonderbehandlung nicht zu beanstanden,
weil der Gesetzgeber den ihm zustehenden Spielraum bei der ErschlieBung von
Steuerquellen nicht Giberschritten hat. Aufgrund der Verlingerung der Verduf3e-
rungsfristen ist allerdings der frither im Vordergrund stehende Spekulations-
gedanke bei der Begt. der Steuerbarkeit in den Hintergrund getreten. Heute do-
minieren Aspekte stl. Leistungsfihigkeit.
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II. Rechtsentwicklung Anm. 1-4  §23

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

Einstweilen frei. 2-3

II. Rechtsentwicklung des § 23 4

EStG 1920 v. 23.3.1920 (RGBL. I 1920, 359): Wie in § 22 Anm. 4 ausgefiihrt, ge-
horten nach §5 zu den sonstigen Einnahmen durch einzelne VerduBerungs-
geschifte erzielte Gewinne; § 12 schrinkte den Tatbestand der stbaren VerdufB3e-
rungsgeschifte ein.

EStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBI. T 1925, 189): Nach § 41 Abs. 1 Nr. 1 waren als
Unterart der ,,sonstigen Leistungsgewinne® Einkiinfte aus VerduBerungsgeschif-
ten stbar, jedoch nur unter der Voraussetzung, dass sie als Spekulationsgeschifte
anzuschen waren. Solche waren anzunehmen, wenn die VeriduBlerung innerhalb
eines bestimmten Zeitraums nach der Anschaffung erfolgte. Die Einkiinfte aus
derartigen Geschiften waren stfrei, wenn der Stpfl. dartun konnte, dass der ver-
duBerte Gegenstand nicht zum Zweck gewinnbringender Weiterverdu3erung er-
worben wurde (§ 42 Abs. 2 Nr. 3). § 43 regelte die Ermittlung der Einkiinfte.
EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBL I 1934, 1005; RStBL. 1934, 1261): Die Besteue-
rung der Einkiinfte aus Spekulationsgeschiften war in § 23 behandelt, und zwar
als Unterart der sonstigen Einkunfte (§ 22 Nr. 2). In Aufbau und Systematik ent-
sprach die Vorschrift der heutigen Regelung. Fir die WG, die keine Grundstii-
cke oder diesen gleichzusetzende Rechte waren, waren Spekulationsgeschifte in-
nerhalb einer Frist von einem Jahr zwischen Anschaffung und VeriuBerung
gegeben. Fine dem § 42 Abs. 2 Nr. 3 EStG 1925 entsprechende Vorschrift (Er-
werb zum Zweck gewinnbringender WeiterverduBlerung) galt nicht mehr.

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

StAndG v. 18.7.1958 (BGBIL. 1 1958, 473; BStBL. I 1958, 412): Abs.2 Nr. 3
(StFreiheit der Einkiinfte aus der VerduBerung von Vorzugsaktien der Deut-
schen Reichsbahn) wurde als gegenstandslos gestrichen.

StAndG v. 30.7.1960 (BGBL. 1 1960, 616; BStBL. T 1960, 514): Die Spekulations-
frist fir die beweglichen WG (besonders Wertpapiere) wurde von 3 auf 6 Mona-
te heraufgesetzt. Durch die Anderung sollte ein weiteres sprunghaftes Ansteigen
der Aktienkurse verhindert und damit die damals tberhitzte Konjunktur ge-
dimpft werden.

EStRG v. 5.8.1974 (BGBL. 1 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 And. des EStG v. 20.4.1976 (BGBI. 1 1976, 1054; BStBL. 1 1976, 282):
In Abs. 4 Anfiigung des letzten Halbsatzes betr. § 10d.

StBereinG 1985 v. 14.12.1984 (BGBI. I 1984 1493; BStBl. I 1984, 659): Strei-
chung des Erbpachtrechts als Grundstiicksrecht in Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a.
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§23 Anm. 4 A. Allgemeine Erliuterungen

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

Abs. 2 aF (auBler Ansatz bleibende VeriuBerungen) wurde aufgehoben. Abs. 3
aF wurde durch Satz 2 (Vorrang des § 23 vor § 17) und 3 (Zwischengewinne bei
Investmentgesellschaften) erginzt.

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

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

» In Abs. 3 wurde ein neuer Satz 2 eingeftigt, mit dem bestimmt wurde, dass
sich die AHK um die AfA, erhohte Absetzungen und Sonderabschreibungen
mindern, soweit sie bei der Ermittlung der Einkiinfte 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 (BGBI. 1 1999, 402; BStBL. 1 1999, 304):
Die Uberschrift wurde gedndert, sie lautet nicht mehr ,,Spekulationsgeschifte®,
sondern ,,Private VerduBerungsgeschifte®.

» Abs. 1 wurde neu gefasst:

> In Satz 1

— Nr. 1 wurde die Frist zwischen Anschaffung und VeriduBerung fur Grund-
sticksgeschifte auf zehn Jahre heraufgesetzt (Satz 1); innerhalb dieser Frist
fertiggestellte Gebdude sind einzubezichen (Satz 2); ausgenommen sind die
zu eigenen Wohnzwecken genutzten WG (Satz 3),

— Nr. 2 wurde die Frist zwischen Anschaffung und VeriuBerung fiir Verdul3e-
rungsgeschifte bei anderen WG auf 1 Jahr heraufgesetzt,

— Nr. 3 wurden die VerduBerungsgeschifte behandelt, bei denen die VeriufB3e-
rung friher als der Erwerb erfolgt,

— Nr. 4 wurde bestimmt, dass Termingeschifte zu den VerduBerungsgeschiften
gehoren.
Die Regelungen in den Nr. 1-3 sind auf VerduBerungsgeschifte anzuwenden,
bei denen die VerdufBerung 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 fiir Verdul3e-
rungen vor dem 1.1.1999 (Nds. FG v. 28.9.2000, EFG 2001, 750, rkr.). Zur
erstmaligen Anwendung der Regelung in Nr. 4 (Termingeschifte) s. § 52
Abs. 39 Satz 2 idF des StEntlG 1999,/2000,/2002 (jetzt § 52a Abs. 11 Satz 6).

> Saty 2 regelt, dass als Anschaffung die Uberfithrung eines WG vom BV in das
PV gilt.

> Sarz 3 behandelt die Zurechnung der Anschaffung durch den Rechtsvorgin-
ger bei Einzelrechtsnachfolge und Sazz 4 die Anschaffung oder VerduBerung
einer unmittelbaren oder mittelbaren Beteiligung an einer PersGes.

» Abs. 2 wurde redaktionell neu gefasst. Aulerdem wurde bestimmt, dass die

Besteuerung nach § 23 Vorrang vor der Besteuerung nach § 17 hat.

» Abs. 3: Satz 1 wurde redaktionell verindert. Satz 2 ordnet an, welche Werte

als AHK in den Fillen des Abs. 1 Satz 2 anzusetzen sind. Satz 3 entspricht der

Regelung in Satz 2 aFF (zur erstmaligen Anwendung s. § 52 Abs. 39 Satz 3 idFF
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II. Rechtsentwicklung Anm. 4 §23

des StEntlG 1999,/2000,/2002). Satz 4 betrifft die GW bei Termingeschiften.
Satz 5 behandelt die Freigrenze entsprechend Satz 3 aF. Satz 6 und 7 regeln Ver-
lustausgleich und -abzug. Zu Verfassungsfragen der zeitlichen Anwendung der
Vetlustverrechnungsbeschrinkung s. Anm. 13.

StBereinG v. 22.12.1999 (BGBI. 11999, 2601; BStBI. 1 2000, 13):
> Anderungen in Abs. 1:

> Sarz 1 Nr. 1 Sarz 2 wurde neu gefasst; auch teilfertige Gebdude usw. sind in
die Besteuerung einzubezichen; erstmalige Anwendung auf VeriuBerungs-
geschifte, bei denen die VerduBlerung auf einem nach dem 31.12.1998 rechts-
wirksam abgeschlossenen obligatorischen Vertrag oder einem gleichstehen-
den Rechtsakt beruht (§ 52 Abs. 39 idF des StBetreinG 1999);

> Sarz 5 wurde eingeftgt: Als VerduBerung gelten Einlagen von Grundstiicken
in das BV, wenn das Grundstiick innerhalb von zehn Jahren seit Anschaffung
im PV verduflert 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]).

> Anderungen in Abs. 3:

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

— In dem neuen Satz 3 wird das Wort ,,anzusetzende® durch das Wort ,,ange-
setzte ersetzt.

— Der bisherige Satz 3 wird Satz 4.

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

Abs. 3 Satz 4 ist nach § 52 Abs. 39 Satz 4 idFF des StBereinG 1999 (nunmehr
§ 52a Abs. 11 Satz 8) auf VeriuBerungsgeschifte 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. 1 2000, 1428): Durch dieses
Gesetz wurde § 23 nicht gedndert; es wurde aber in dem neu eingefiigten § 3
Nr. 40 Satz 1 Buchst. j bestimmt, dass die Hilfte des VerduBerungspreises iSd.
§ 23 Abs. 3 bei der VeriuBlerung von Anteilen an Korperschaften, Personenver-
einigungen oder Vermogensmassen, soweit deren Leistungen beim Empfinger
zu Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 gehoren, stfrei ist. Zur erstmaligen Anwen-
dungs. § 52 Abs. 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 Anfiigung der Satz 2 und 3 in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 wurde das Fifo-Ver-
fahren verbindlich vorgeschrieben, um den VerduBerungsgewinn 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 (BGBI. I 2006, 2782; BStBI. I 2007, 4): Abs. 1 wurde an
mehreren Stellen textlich gedndert. So wurden die Verweise auf den Antrag nach
§ 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 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 Anderungen wurden notwendig, weil die §§ 20 ff. UmwStG im
Zuge der Anpassung an europarechtl. Vorgaben neu gefasst und die Verweise
dadurch tberflissig wurden. Gemal § 52a Abs. 11 Satz 9 sind die entsprechen-
den Vorschriften fiir Anteile, die einbringungsgeboren iSv. § 21 UmwStG aF
sind, weiter anzuwenden (s. noch Anm. 221).
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§23 Anm. 4 A. Allgemeine Erliuterungen

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBI I 2006, 2878; BStBL. 1 2007, 28): An Abs. 3
Satz 9 wurde ein neuer Halbs. angefiigt, der einen Verweis auf § 10d Abs. 4 ent-
hilt. Die Anderung ist eine Reaktion auf die Rspr. des BFH, wonach Verluste
aus privaten VerduBerungsgeschiften 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. 1 2007, 1912;
BStBL. 12007, 630): § 23 wurde insgesamt neu gefasst.

» /n Abs. 1 wurden folgende Anderungen vorgenommen:

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

— die Regelung tiber das Fifo-Verfahren in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 und 3 aFF
ist entfallen;

— Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 nF wurde neu eingeftgt;

— Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und 4 sind entfallen;

— Abs. 1 Satz 3 wurde an die genannten Anderungen angepasst.
In Abs. 2 wurde Satz 2 gestrichen.

In Abs. 3 ergeben sich folgende Anderungen:

— Abs. 3 Satz 5 ist entfallen;

— Die Freigrenze in Abs. 3 Satz 5 nF (Satz 6 aF) wurde von 512 € auf 600 € er-
héht;

— Abs. 3 Satz 9 und 10 wurden neu angeftgt.

» Der zeitliche Anwendungsbereich der Neuregelung ist in § 52a Abs. 11 geregelt
(dazu ausfithrl. § 23 Anm. ] 072). Der frithere § 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 VeriduBerungsgeschifte
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 Verdufle-
rungsgeschifte anzuwenden ist, bei denen die WG vor dem 1.1.2009 erworben
wurden. Im Ergebnis werden alle VerduBerungsgeschifte, bei denen die An-
schaffung vor dem 1.1.2009 erfolgt ist, noch nach der alten Rechtslage besteuert.
Entscheidend ist insoweit das obligatorische Geschift. Das bedeutet, dass bis
zum 31.12.2008 angeschaffte Wertpapiere nach Ablauf der Einjahresfrist stfrei
verduBert werden konnen. §52a Abs. 11 Satz 5 ordnet an, dass Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 aF letztmals auf VerduBerungen anzuwenden ist, die vor dem 1.1.2009 er-
folgen. Dies ist folgerichtig, weil Nr. 3 auf Fille abstellt, in denen die VerduBe-
rung vor der Anschaffung erfolgt. § 52a Abs. 11 Satz 6 erstreckt die Geltung
von Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 aF auf Termingeschifte, bei denen der Rechtserwerb
vor dem 1.1.2009 erfolgt. Ist dies der Fall, so kénnen die sich ergebenden Ge-
winne nach Ablauf der VeriduBerungsfrist stfrei vereinnahmt werden. § 52a
Abs. 11 Satz 11 schlieBlich 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 (BGBI. I 2008, 2794; BStBI. I 2009, 74): Abs. 3 Satz 4
wurde dahingehend gedndert, dass auch sonstige Einkiinfte iSv. § 2 Abs. 1 Satz 1
Nr. 7 kiinftig in den Anwendungsbereich einbezogen werden. Zur erstmaligen
Anwendung bestimmt § 52a Abs. 11 Satz 8 idF des JStG 2009, dass die Neu-
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III. Bedeutung Anm. 4-8 §23

regelung auf solche VerduBerungsgeschifte 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
Einfiigung 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-
stinde des tiglichen Gebrauchs nicht von § 23 erfasst werden (s. Anm. 158f)).
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-
duBerungsgeschiifte, bei denen die Gegenstinde des tiglichen 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. zuldssig (dazu Anm. 323).

Einstweilen frei. 5-7

ITII. Bedeutung des § 23 8

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

Sinn und Zweck des § 23 ist es, innerhalb einer Frist zwischen Anschaffung
und VeriuBerung realisierte Werterhohungen eines WG im PV des Stpfl. der
ESt. zu unterwerfen (BFH v. 29.3.1989 — X R 4/84, BStBI. 11 1989, 652 mwN).
Demgemil3 bestimmt § 23, dass Einkiinfte aus privaten VerduBerungsgeschiften
votliegen, wenn ein Stpfl. ein WG vor Erwerb oder innerhalb einer bestimmten
Frist nach Erwerb verduBert und aus der VeriduBerung einen Uberschuss des
VeriuBerungsentgelts iiber die AHK und WK erzielt.

Soweit im Fall der VerduBerung Gewinneinkiinfte (§2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-3)
anzunehmen sind (die verduBerten Gegenstinde gehdren zum BV eines land-
und forstwirtschaftlichen Betriebs, Gewerbebetriebs oder Betriebs iSd. § 18
Abs. 1), werden Gewinne und Verluste grds. aus allen VeriuBerungsgeschiften
(ohne Riicksicht auf den Zeitraum zwischen Anschaffung und VerdufBerung)
versteuert. Dagegen blieben bei den Uberschusseinkiinften die Uberschiisse aus
VerduBerungen bis zur Unternchmensteuerreform 2008 grds. stfrei; Ausnahmen
bestanden in § 17 und § 23.

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

Ausdehnung der Besteuerung: Schon seit lingerem gab es Forderungen, die
Besteuerung der VerduBerungsgeschifte auszudehnen: Der 57. Deutsche Juris-
tentag (vgl. Verhandlungen des 57. Dt. Juristentages, Mainz 1988, Bd. II, N 212)
forderte unter Einf. groBztigiger Freigrenzen die estl. Erfassung a/ler Verduf3e-
rungseinktnfte ohne Riicksicht auf die Einhaltung der Spekulationsfrist. Er be-
griindete dies mit dem Gebot der GleichmiBigkeit der Besteuerung aller betrieb-
lichen und privaten Einkiinfte aus VerduBerungsgeschiften (zu einem
entsprechenden Verfassungsgebot s. Anm. 9).

Zur Kritik an der StFreiheit privater VerduBerungsgewinne s. Einf. ESt. Anm. 73 und

81, § 2 Anm. 522.

Zu Systemwidrigkeiten bei Besteuerung und StFreiheit von VerduBerungsgewinnen s.

Sonn, DStJG 30 (2007), 13 ff.; WENGER, StuWW 2000, 177.
Der Gesetzgeber hat sich fiir einen Mittelweg entschieden. Wihrend er die
Rechtslage bei Grundstiicken und sonstigen WG — von Anpassungen im Einzel-
nen abgesehen — unverindert lisst, sicht die Unternehmensteuerreform 2008 ab
dem VZ 2009 die Einf. einer Abgeltungsteuer auf Erlose aus Wertpapiergeschif-
ten vor. Wertpapiergeschifte fallen einheitlich in den Anwendungsbereich von
§ 20, Wertpapierverkiufe und Termingeschifte sind nicht mehr nach § 23 stbar.
Damit werden nunmehr auch Erlose aus privaten VerduBerungsgeschiften in
weitem Umfang der Besteuerung unterworfen. Die Grundregel, dass derartige
Geschifte jenseits der Spekulationsgeschifte unbesteuert bleiben, gilt nicht
mehr. Die Bedeutung von § 23 als Ausnahmevorschrift wurde erheblich verrin-
gert.

Zugehorigkeit zu den Uberschusseinkiinften: § 22 zihlt die verschiedenen
Arten der sonstigen Einkiinfte auf. Zu ihnen gehéren nach § 22 Nr. 2 die Ein-
kiinfte aus privaten VerdufBerungsgeschiften, die das Gesetz im Finzelnen in
§ 23 behandelt. Somit sind die Einkiinfte aus privaten VerduBerungsgeschiften
Uberschusseinkiinfte iSd. § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 (s. auch § 8 Anm. 4). Danach
werden die Einkiinfte durch den Uberschuss der Einnahmen iiber die WK er-
mittelt. Dem steht nicht entgegen, dass § 23 Abs. 3, der die Ermittlung der Ein-
kiinfte aus privaten Veridulerungsgeschiften regelt, vom ,,Gewinn‘ spricht. Auf-
grund der Zuordnung der Einkiinfte aus privaten VerduBerungsgeschiften zu
den sonstigen Einkiinften (§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7) kommt es insoweit auf den
Wortlaut des § 23 Abs. 3 nicht an. Siehe auch Anm. 271.

Subsidiaritit: Die Vorschrift des § 23 hat gegentber den Gewinneinkiinften
subsididre Bedeutung (§ 23 Abs. 2; s. hierzu Anm. 255).

Reformperspektiven: Die derzeitige Regelung der stl. Erfassung von Erlésen
aus der VerduBerung von im PV befindlichen WG, in die § 23 ecingebettet ist,
stellt sich als unsystematisch und lickenhaft dar. § 17 erfasst VeriuBerungen
von Kapitalbeteiligungen, wenn bestimmte Mindestbeteiligungsvoraussetzungen
erfillt sind. § 20 ordnet die Besteuerung von VerduBerungsetlésen aus anderen
Kapitalbeteiligungen und sonstigen Finanzinstrumenten an. § 23 schlieBlich re-
gelt die VerduBerungserlose bei Grundstiicken und sonstigen WG. Konnte man
friher noch die Grundregel aufstellen, dass VeriduBerungserlose im PV nur aus-
nahmsweise der Besteuerung unterliegen sollten, so gilt dies spitestens seit der
Unternehmensteuerreform 2008 nicht mehr. Nach den mit ihr verbundenen
Neuregelungen liegt eine materiell und ermittlungstechnisch duflerst heterogene
Regelung vor. VeriuBerungsfristen gelten nur noch fiir die von § 23 nF geregel-
ten WG. Bei Kapitalbeteiligungen ist die Besteuerung auf die §§ 17 und 20 auf-
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geteilt, ohne dass dem ein schlissiges Konzept zugrunde lige. Mit Blick auf die
Einkiinfteermittlung ist die Lage noch uniibersichtlicher. Wihrend § 17 Paralle-
len zu § 16 aufweist, folgt die GW bei § 23 eigenstindigen Regeln. § 20 unterfillt
der Abgeltungsteuer (ausfithrl. Jacumann und MusiL, DStJG 34 (2011), 237 {f)).
Angesichts dieses Befunds tut eine grundlegende Neuorientierung Not (in die-
sem Sinne auch Lang in Tirke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, §9
Rn. 560 ff.). Es bediirfte ciner eigenstindigen Besteuerungsnorm fir alle Ver-
duBerungserlose aus dem PV, die auf das Erwerbsvermdogen zu beschrinken wi-
re. Die derzeit bei §23 noch vorhandenen Fristen wiren im Dienste einer
gleichmifBigen Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit ersatzlos zu streichen.
Die Einkiinfteermittlung wire auBlerhalb des tiberkommenen Einkiinftedualis-
mus einheitlich zu regeln. In diesem Zusammenhang wire auch tber den Fort-
bestand oder Moglichkeiten 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 grolen Wiirfen, sondern fiskalisch motivierten Teilregelungen
neigt, so dass mit Blick auf die reale Reformperspektive ein gewisser Pessimis-
mus angezeigt erscheint.

IV. Verfassungsmifligkeit des § 23

Schrifttum: en, Grundstiicksverdulerungen unter Zwang und Spekulationsgeschifte, DB
1976, 317; BErGMANN, Fristenberechnung bei Spekulationsgeschiften mit Grundstiicken,
BB 1979, 569; kL, Zur Berechnung der Spekulationsfrist bei Grundstiicksgeschiften, DB
1983, 2498; StruNz, Grunderwerbsteuer und Spekulationsgewinn, DVR 1988, 3; Danm/
Hamacuer, Neues Einkommensteuerrecht fur moderne Finanzinstrumente, WM Sondet-
beilage 3/1994, 21; ScHuMACHER, Emissionsrendite oder Marktrendite?, DB 1996, 1843;
Birk/Kurosa,  Verfassungsrechtliche ~ Aspekte  des  Steuerentlastungsgesetzes
1999,/2000,/2002, FR 1999; 433; Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, Koln
2002; MIcker, Riickwirkungsfragen im Bereich der Besteuerung von Wertzuwichsen des
Privatvermogens, BB 2002, 120; MostL, Verfassungsrechtliche Grenzen der Besteuerung,
DStR 2003, 720; BEkER, Verfassungswidrigkeit der riickwirkenden Verlingerung der ,,Spe-
kulationsfrist®, DStR 2004, 621; Birk, Das Gebot des gleichmiBigen Steuervollzugs und
dessen Sanktionierung, StuW 2004, 277; Branpr, Riickwirkende Verlingerung 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 Wertpapiergeschiften in
den Jahren vor 1999, StuB 2004, 1016; HArReNBERG, Verfassungswidrigkeit der Besteue-
rung von Spekulationseinkiinften in den Jahren 1997 und 1998, NWB F. 3, 12869; Hey,
Vollzugsdefizite bei Kapitaleinkommen: Rechtsschutzkonsequenzen und Reformoptio-
nen, DB 2004, 724; HoreTH/ScHIEGL/Z1PFEL, Die riickwirkende Verlingerung der Speku-
lationsfrist, BB 2004, 857; JocHum, Spekulationen tiber legislative Ruckwirkung im Steuet-
recht: Wie wird das BVerfG entscheiden?, NJW 2004, 1427; Krarr/BiumL,
Verfassungswidrigkeit der Spekulationsgewinnbesteuerung bei Wertpapieren, DB 2004,
615; Krart/BAumL, Verfassungswidrigkeit der Besteuerung privater Wertpapier-Veriul3e-
rungsgeschifte, FR 2004, 443; Roubpg, Zur VerfassungsmiBigkeit der Besteuerung von
privaten GrundstiicksverduBBerungsgeschiften, StuB 2004, 320; Ronpg, Besteuerung von
privaten Spekulationsgeschiften bei Wertpapieren in 1997 und 1998 verfassungswidrig,
StuB 2004, 559; SerpL/WiEsE, Strafrechtliche Folgen der Verfassungswidrigkeit der Speku-
lationsbesteuerung, NStZ 2004, 542 ff., WINTERHOFF, Steuerverfahrensrecht und tatsich-
liche Belastungsgleichheit, Baden-Baden 2004; Hornig, VerfassungsmiBigkeit der Ent-
nahme als fiktiver Anschaffungsvorgang i.S. von § 23 Abs. 1 Satz 2 EStG, DStR 2005,
857; Lerr, Fristverlingerung bei § 23 EStG: Echte oder unechte Rickwirkung?, StuB
2005, 1013; MULLER-FRANKEN, Verfassungsrecht und Einkommensteuerrecht, in: Gedicht-
nisschrift Trzaskalik, Koln 2005, 195; WacNER, Zweifelsfragen bei der Besteuerung pri-
vater VerduBerungsgeschifte nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG, DStZ 2005, 251; Biumr,
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VerfassungsmiBigkeit der Besteuerung privater WertpapierverduB3erungsgeschifte ab
1999: ein Urteil des Bundesfinanzhofs ,,auf Bewihrung®, DStZ 2006, 109; DecuanT, Die
Besteuerung privater VerduBerungsgeschifte in systematischer und verfassungsrechtlicher
Hinsicht, Berlin 2006; Housen, Verlingerung der Fristen bei der Besteuerung privater
VeriuBerungsgeschifte und verfassungsgerichtlicher Riickwirkungsbegriff, StuW 2006,
147; MusiL, Steuerchrlichkeit als Problem des Besteuerungsverfahrens, DOV 2006, 505;
Paus, Zur Frage der rickwirkenden Bereinigung eines verfassungswidrigen Zustands,
DStz 2006, 265; Rosk, Eine neue VerduBerungsgewinn-Einkommensteuer auf Gebiude
in § 23 EStG, FR 2006, 441; Seer/DruUEN, Der riickwirkende Steuerzugriff auf private
VeriuBerungsgewinne bei hergestellten Gebduden auf dem verfassungsrechtlichen Priif-
stand, FR 20006, 661; Ecknorr, Abgeltungsteuer, FR 2007, 989; EncLiscH, Verfassungs-
rechtliche und steuersystematische Kritik der Abgeltungssteuer, StuW 2007, 221; Hey,
Vom Eintreten des Bundesfinanzhofs fiir mehr Steuerplanungssicherheit, DStR 2007, 1;
Ono/HacGen/LENz, Zur geplanten Einfithrung einer Abgeltungsteuer im Rahmen der Un-
ternehmensteuerreform 2008, DB 2007, 1322; InTEmMaNN, Die zeitlich riickwirkende An-
wendung steuererhbhender Gesetzesinderungen und die ,,Veranlagungsrechtsprechung®
des BVerfG, NWB 2009, 3241; MusiL, Abzugsbeschrinkungen bei der Abgeltungsteuer
als steuersystematisches und verfassungsrechtliches Problem, FR 2010, 149; MusiL/Lam-
MERS, Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Rickwirkung von Steuergesetzen am Bei-
spiel der §§ 17, 23 EStG, BB 2011, 155.

1. Uberblick

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

2. Befristete Erfassung privater Verdullerungserlose

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

Markteinkommenstheorie: Was den erstgenannten Finwand betrifft, so kann
er im Ergebnis nicht tberzeugen. Die ihm zugrunde liegende Markteinkom-
menstheotie ist verfassungsrechtl. nicht zwingend und kann daher kein binden-
der Maf3stab fir den Gesetzgeber sein. Vielmehr erhdhen auch private Verduf3e-
rungserlose die stl. Leistungsfihigkeit und kénnen dementsprechend grds. von
der ESt. erfasst werden. Insoweit kann nicht von einem generellen Verbot aus-
gegangen werden, private VerduBerungserlose zu besteuern (s. mwN MULLER-
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FrankeN in Gedichtnisschrift Trzaskalik, 2005, 195 [207]). Auch das BVerfG
(v. 9.7.1969 — 2 BvL 20/65, BVerfGE 26, 302 [312] = BStBI. II 1970, 156) hat
entschieden, dass § 23 Abs. 1 Nr. 1 in der vor dem Inkrafttreten des StEntdG
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 kon-
nen, muss zunichst der verfassungsrechtl. Maf3stab 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 bezicht, 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 [406]; zuletzt v. 7.7.2010 — 2 BvL 14/02 ua., BStBI. 11 2011, 76 = DStR 2010,
1727 — Rn. 79). Was die Besteuerung privater Verdu3erungserlose angeht, so hat
sich der Gesetzgeber bisher grds. dafiir entschieden, diese von der Besteuerung
auszunchmen. Es handelt sich also um eine Frage des Zugtiffs auf die Steuer-
quelle, bei der der Gesetzgeber einen weiten verfassungsrechtl. Spielraum ge-
nieBt. Es miissen lediglich sachgerechte Griinde fir die Verschonung privater
VerduBerungserlose von einer umfassenden Besteuerung gefunden werden. Ver-
gleicht man den schlichten wirtschaftlichen Vorgang der VerduBerung, so lassen
sich auf den ersten Blick keine leistungsfihigkeitsrelevanten Unterschiede zwi-
schen gewerblichen und privaten VerduBerungserlosen feststellen. Auch der spe-
kulative Charakter der VerduBerungsgeschifte taugt seit der Fristverlingerung
kaum noch zur eigenstindigen Rechtfertigung. Allerdings lassen sich zunichst
Argumente der Praktikabilitit anfithren. PV ldsst sich teilweise nur schwer einer
gleichmifBigen Besteuerung unterwerfen. Wo eine solche Besteuerung mdglich
ist, kann der Gesetzgeber teilweise wirtschafts- und sozialpolitische Erwigungen
anfiithren, die eine Differenzierung rechtfertigen. So kann der private Mietwoh-
nungsbau durch die StFreiheit geférdert werden. Auch die Vermeidung der Be-
steuerung inflationsbedingter Scheingewinne wird teilweise ins Feld gefiihrt (vgl.
DecuanT, Die Besteuerung privater VerduBerungsgeschifte, 2006, 132 ff.). Zu-
dem hilt die Nichtbesteuerung bestimmter Anlageformen Kapital im Inland.
Vor diesem Hintergrund hitte eine Abschaffung der Fristen im Dienst einer
Vereinfachung des Steuerrechts sicher auch Vorteile, verfassungsrechtl. geboten
ist sie nicht (vgl. MULLER-FRANKEN in Gedichtnisschrift Trzaskalik, 2005, 197
[213]; aA DecHanTt, Die Besteuerung privater VerduBerungsgeschifte, 20006,
193 £f)).

Das BVerfG hat die Entsch. des Gesetzgebers fir eine zehnjihrige Verduf3e-
rungsfrist bei Grundstiicken fiir verfassungskonform erklirt (BVerfG v. 7.7.
2010 — 2 BvL 14/02 ua., BStBL II 2011, 76 = DStR 2010, 1727 — Rn. 80ff.).
Ausgehend vom Dualismus der Einkunftsarten, der zum historischen Bestand
des deutschen EStRechts gehore, sei es nicht zwingend, auch im Bereich des PV
samtliche Wertsteigerungen entsprechend der Reinvermogenszugangstheorie zu
erfassen. Dem ist im Ergebnis zuzustimmen, auch wenn es fir die Rechtfer-
tigung, wie oben geschen, nicht zwingend eines Riickgriffs auf den Einkiinfte-
dualismus bediirfte.
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3. Rickwirkungsproblematik

Verfassungswidrige Riickwirkung nach BVerfG v. 7.7.2010:

» Problematische Konstellationen: Durch das StEntlG 1999,/2000,/2002 ist die Frist
zwischen Anschaffung und VerduBerung von Grundsticken oder grundstiicks-
gleichen Rechten von zwei Jahren auf zehn Jahre verlingert worden. Bei ande-
ren WG wurde die Frist von sechs Monaten auf ein Jahr verlingert. Nach § 52
Abs. 39 Satz 1 idF des StBereinG 1999 v. 22.12.1999 ist diese Neuregelung auf
VerduBerungsgeschifte anzuwenden, bei denen die Verdu3erung auf einem nach
dem 31.12.1998 rechtswirksam abgeschlossenen obligatorischen Vertrag oder
gleichstehenden Rechtsakt beruht. Die Fristverlingerung witft in verschiedener
Hinsicht verfassungsrechtl. Zweifelsfragen auf. So fragt sich, ob der Umstand,
dass das StEntlG 1999 /2000/2002 v. 24.3.1999 datiert, aber bereits ab dem 1.1.
1999 anzuwenden ist, zu einer unzuldssigen Ruckwirkung fithrt. Des Weiteren
fragt sich, ob in Fillen, in denen die Spekulationsfrist im Zeitpunkt der Neurege-
lung bereits abgelaufen war, eine verfassungswidrige Riickwirkung gegeben ist.
SchlieBlich stellen sich noch spezielle Riickwirkungsfragen, die im Zusammen-
hang mit durch die Neuregelung in § 23 eingefiigten Tatbestinden stehen.

» Entscheidung des Bl erfG v. 7.7.2010 — 2 Byl 14/02 na.: 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 Fillen die riickwirkende Verlingerung der Spe-
kulationsfrist mit den Grundsitzen des Vertrauensschutzes unvereinbar ist. Das
Gericht hat zunichst seine tiberkommene Riickwirkungsdogmatik bestitigt. Auf
dieser Grundlage konnte in der vorliegenden Situation eine unechte Riickwir-
kung angenommen werden. Nach deren Mafstiben wurde die Verlingerung der
Frist in Teilen fiir verfassungswidrig erklart. Trotz der Beibehaltung seines dog-
matischen Ansatzes hat das BVerfG seine Rickwirkungs-Rspr. im Ergebnis in
wesentlichen Punkten modifiziert und der herrschenden Auffassung im StR an-
genihert (dazu ausfithrl. MusiL/Lammers, BB 2011, 155; s. auch den Uberblick
bei HEy, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, 2002, 233 ff.).

» Unechte Riickwirkung: Das BVerfG unterscheidet bei rickwirkender Anwen-
dung von Steuergesetzen zwischen echter Riickwirkung und unechter Riickwir-
kung (ausfihrl. bei Einf. ESt. Anm. 523). Eine echte (belastende) Riickwirkung
ist gegeben, wenn das Gesetz an abgeschlossene, der Vergangenheit angehoren-
de Tatbestinde ungiinstigere Folgen kniipft (BVerfG v. 8.6.1977 — 2 BvR
499/74, 499/74, 1042/75, BVetfGE 45, 142 [168]). Eine unechte (belastende)
Rickwirkung ist anzunehmen, wenn das Gesetz nur auf gegenwirtige, noch
nicht abgeschlossene Tatbestinde fiir die Zukunft verschlechternd einwirkt
(BVerfG v. 13.5.1986 — 1 BvL 55/83, BVerfGE 72, 141 [154]). Diese Rspr. hat
das Gericht in BVerfG 7.7.2010 — 2 BvL 14/02 ua. (BStBL. II 2011, 76) aus-
dricklich best. und zu Recht gegen Kritik aus dem Schrifttum verteidigt. Auch
im Rahmen der Dogmatik des BVerfG ist eine hinreichende Bertcksichtigung
der Vermdgensinteressen Einzelner im Rahmen einer Abwigung moglich. Zur
Abgeschlossenheit des Tatbestands gem. § 23 Abs. 1 Nr. 1 aFF gehéren Anschaf-
fung, VeriuBerung und Fristablauf zwischen Anschaffung und VerduBerung. Ist
vor Ablauf der Frist die VerduBerung nicht erfolgt, ist ein zwingendes Merkmal
des Tatbestands des § 23 Abs. 1 Nr. 1 aE definitiv nicht erfillt. Die Gesetzes-
inderung durch § 52 Abs. 39 Satz 1 idF des StBereinG 1999 hat somit den Cha-
rakter einer unechten Riuckwirkung.
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> Bereits abgelaufene Spekulationsfrist: Problematisch sind vor allem die Fille, in de-
nen die alte Spekulationsfrist im Zeitpunkt der Verkiindung der Neufassung be-
reits abgelaufen war. Dies verdeutlicht Folgendes:
Beispiel: Der Stpfl. verduliert Anfang 1999 ein 1993 erworbenes unbebautes Grund-
stiick seines PV; dabei erzielt er einen Gewinn von 200000 DM. Da die VeriuB3erung
des Grundstiicks nach dem 31.12.1998 erfolgt, ist der Gewinn nach § 23 nF zu versteu-
ern. Damit werden bereits vor 1999 entstandene stille Reserven stl. erfasst.
Die in dem vorgenannten Beispiel aufgezeigte Riickwirkung der Besteuerung
von VerduBerungsgewinnen gem. §23 Abs.1 Satz1 Nr.1 Satz1 hilt das
BVerfG fiir verfassungswidrig. Die Neufassung verstofle insoweit gegen die ver-
fassungsrechtl. Grundsitze des Vertrauensschutzes und sei nichtig, als in einem
VeriuBerungsgewinn Wertsteigerungen stl. erfasst werden, die bis zur Verkiin-
dung des StEntlG 1999,/2000,/2002 am 31.3.1999 entstanden sind und nach der
zuvor geltenden Rechtslage bis zum Zeitpunkt der Verkiindung stfrei realisiert
worden sind oder stfrei hitten realisiert werden kénnen (Tenor von BVerfG v.
7.7.2010 — 2 BvL. 14/02 ua., BStBL II 2011, 76). Zur Begr. wird ausgefiihrt, dass
die vorliegende unechte Rickwirkung nicht durch iiberwiegende Gemeinwohl-
interessen gerechtfertigt werden konne. Dem ist in Ergebnis und Begr. zuzu-
stimmen (ihnlich, aber nicht ganz so weitgehend BFH v. 16.12.2003 — IX R
46,02, BStBL. II 2004, 284; auch GLENK in BLomich, § 23 Rn. 15£f).

Im Fall einer unechten Riickwirkung ist das Anderungsinteresse des Gesetz-
gebers gegen das Vertrauensschutzinteresse des Stpfl. abzuwigen. Fine unechte
Rickwirkung ist mit den Grundsitzen grundrechtlichen und rechtsstaatlichen
Vertrauensschutzes nur vereinbar, wenn sie zur Férderung des Gesetzeszwecks
geeignet und erforderlich ist und wenn bei einer Gesamtabwigung zwischen
dem Gewicht des enttiuschten Vertrauens und dem Gewicht und der Dringlich-
keit der die Rechtsinderung rechtfertigenden Griinde die Grenze der Zumutbar-
keit gewahrt bleibt. Dabei ist der wirtschaftliche Dispositionsschutz von beson-
derer Bedeutung. Es muss insbes. berticksichtigt werden, inwieweit der Stpfl. im
Rahmen wirtschaftlicher Dispositionen auf den Bestand strechtl. Normen ver-
traut hat und vertrauen durfte. In Fillen wie den hier angesprochenen spielen
Steuerfragen bereits bei der Anschaffungsentscheidung eine Rolle. Noch bedeut-
samer sind sie aber bei der Entsch. dartiber, ob und wann ein WG verduBert
werden soll. Der Stpfl. darf davon ausgehen, dass er ein WG nach Ablauf der
entsprechenden Frist stfrei verduBern datf und es dementsprechend auch ohne
Nachteil weiter behalten kann. Ein gesetzgeberischer Fingriff in diesen Vertrau-
enstatbestand bedarf des Vorliegens tiberwiegender Anderungsinteressen, die in
der votliegenden Konstellation nicht zu erkennen sind.

> Verkiindung des Gesetzes als entscheidender Zeitpunkt: Mit seinem Beschl. ist das
BVerfG trotz desselben dogmatischen Ausgangspunkts tber die im Vor-
lagebeschluss des BFH v. 16.12.2003 — IX R 46,02 (BStBl. II 2004, 284) gedu-
Berte Ansicht hinausgegangen. Dort war nidmlich 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 20006, 887 — Tz. 65) gefolgt, wonach auf die Verkiindung abzustellen
sei. Hier ist dem XI. Senat und dem BVerfG zu folgen, weil es fiir den Stpfl. mit
Blick auf die Schutzwiirdigkeit keinen Unterschied macht, ob die zweijihrige
VeriuBerungsfrist vor dem 1.1.1999 oder dem 31.3.1999, beide Male aber vor
der Gesetzesverkiindung, ablauft.

> Lrfassung steuerfrei realisierter Wertsteigerungen: Die wesentliche Neuerung in der
Argumentation des BVerfG stellt die Bertcksichtigung 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 Vermogen zuzugreifen. Vielmehr muss die StFreiheit bereits stfrei rea-
lisierter oder realisierbarer Wertsteigerungen auch nach einer Gesetzesinderung
sichergestellt sein. Damit stellt das BVerfG den Steuergesetzgeber vor nicht unet-
hebliche Herausforderungen. Jede Gesetzesinderung, die entsprechende Wert-
steigerungen betrifft, muss kiinftig regeln, wie der nachtrigliche Zugriff auf diese
verhindert wird. Eine entsprechende Ubergangsregelung konnte etwa ein beson-
deres Feststellungsverfahren vorsehen (dazu MusiL/Lammers, BB 2011, 155).

> Verstof§ gegen den Gleichbeitssatz: Das BVerfG stiitzt seinen Beschl. zusitzlich
auch auf eine Verletzung des Gleichheitssatzes. Dadurch, dass die Besteuerung
auch auf solche Fille erstreckt werde, in denen die VerduBerungsfrist 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 hitten stfrei vereinnahmt werden kénnen. Durch die
nachtrigliche stl. Erfassung trete nun eine Ungleichbehandlung im Verhiltnis zu
friher erfolgten VerduBerungen ein, die nicht zu rechtfertigen sei. Auch diesem
Ansatz ist zu folgen.

» Noch nicht abgelanfene Spekulationsfrist: In Fillen, in denen am 31.3.1999 die zu-
vor geltende Spekulationsfrist noch nicht abgelaufen war, ist hingegen keine
Verfassungswidrigkeit der Verlingerung 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. 11 2009, 13; v. 19.6.2009 — IX B 46,/09, BFH/NV 2009, 1437; FG
Ba-Wi. v. 12.2.2009, EFG 2009, 1033, NZB Az. BFH IX B 46/09; zurtick-
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 zurtickgewie-
sen durch BFH v. 23.12.2009 — IX B 72/09, BFH/NV 2010, 932). Es besteht
kein Vertrauensschutz hinsichtlich der Unveridnderlichkeit der Rechtsordnung.

» Rechtsfolge: Das BVerfG hat die Neuregelung fiir die Fille der unzulidssigen Be-
steuerung von Wertsteigerungen fiir nichtig erklirt (,ist nichtig, soweit ...).
Nicht ganz klar ist, was diese Nichtigerklirung bedeutet. Eine zeitlich begrenzte
Nichtigkeit kann nicht die Lésung sein, weil in Fillen, in denen am 31.3.1999
die VerdufBerungsfrist noch nicht abgelaufen war, keine Verfassungswidrigkeit
vorlag. Die erweiterte Besteuerung der VerduBerung von Grundstiicken, die ab
dem 1.4.1997 angeschafft wurden, ist verfassungsrechtl. also unbedenklich.
Richtigerweise wird man das BVerfG dahingehend verstehen miissen, dass die
Anwendungsregelung des § 52a Abs. 11 Satz 1 so zu modifizieren ist, dass die
geschttzten Fille nicht mehr erfasst werden. Als Folge ist zwar die Gesetzes-
inderung nicht per se unzulissig, es bedarf positiv gewendet jedoch einer Uber-
gangsregelung, die zumindest die im Zeitpunkt der Gesetzesinderung bereits
eingetretenen Wertsteigerungen von der Besteuerung ausnimmt (ebenso
BranpT, NWB F. 3, 12845; Hey, DStR 2007, 1ff,; Jocaum, NJW 2004, 1427;
Micker, BB 2002, 120; MostL, DStR 2003, 720 [724]).

» In der Praxis erfasste Féalle: In der Praxis konnen solche Fille 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
VeriuBerungsfrist noch nicht abgelaufen, das Vertrauen mithin nicht schutzwiir-
dig. Bei Anschaffungen vor 1989 liegt auch nach der neuen Gesetzeslage keine
Steuerbarkeit vor. Aulerdem sind nur VerduBerungen bis zum 31.3.2007 rele-
vant. Allerdings gibt es noch eine Reihe von offenen Altfillen, die nun zu ent-
scheiden sind.
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> BMIF-Schreiben v. 20.12.2010: Deshalb hat die FinVerw. mit BMF v. 20.12.2010
(BStBL. T 2011, 14) eine weitreichende Anwendungsregelung erlassen. Es diffe-
renziert hier zwischen VerduBerungsgeschiften, die vor dem 1.4.1999 getitigt
wurden, und solchen, die nach dem 31.3.1999 erfolgten. Bei VerduBerungs-
geschiften vor dem 1.4.1999 wird von einer Nichtsteuerbarkeit ausgegangen,
wenn die zweijihrige Verduferungsfrist im VerduBerungszeitpunkt bereits abge-
laufen war. Bei VerduBerungsgeschiften nach dem 31.3.1999 will das BMF eine
Aufteilung vornehmen. Wertzuwichse vor der Gesetzesverkiindung seien nicht
stbar, wihrend danach erfolgte Wertsteigerungen stl. zu erfassen seien. Verein-
fachend wird auf das Verhiltnis der entsprechenden Besitzzeiten vor und nach
der Verkiindung abgestellt. Zugunsten des Stpfl. soll eine abweichende Auftei-
lung nach den tatsichlichen Wertverhiltnissen moglich sein. Zu seinen Unguns-
ten soll im Ausnahmefall auch eine andere, von der FinVerw. festzulegende Auf-
teilung moglich  sein. Insbesondere mit Blick auf die abweichende
Aufteilungsmaglichkeit zu Ungunsten des Stpfl. ist allerdings eine strikt gleich-
heitskonforme Vorgehensweise der FinVerw. zu fordern.

Weitere Riickwirkungsprobleme:

> Keine riickwirkende Amwendung 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 fiir den VZ 1999 anzuwenden.
§ 52a Abs. 1 (friher: § 52 Abs. 39) gilt nach richtiger Ansicht des BFH (v. 18.10.
2006 — IX R 5/06, DStR 20006, 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 spiter erfolgt ist. Entnahmen
vor diesem Zeitpunkt bleiben fir die Besteuerung irrelevant, weil sie keine An-
schaffungsfiktion auslosen kénnen. Ein Rickwirkungsproblem stellt sich damit
nicht (aA Hornig, DStR 2005, 857).

> Riickwirkungsprobleme bei Errichtung, Erweiterung und Ausban von Gebinden: Der
durch das StEntlG 1999,/2000,/2002 eingeftigte Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 sicht
vor, dass ein Gebdude, das wihrend der Frist des § 23 errichtet, ausgebaut oder
erweitert worden ist, in die Besteuerung einzubeziehen ist. Dieser Neuregelung
kann eine eigenstindige Rickwirkungsproblematik innewohnen, wenn namlich
Wertsteigerungen infolge der baulichen Veridnderung, die vor der Verkiindung
der Neuregelung erfolgten, nunmehr besteuert werden. Auch hier handelt es
sich um eine unechte Riickwirkung, die ohne Ubergangsregelung verfassungs-
widrig ist (so auch Hess. FG v. 14.1.2010, EFG 2010, 959, Az. BVerfG 2 BvL.
2/10). Der Dispositionsschutz der Stpfl. lisst hier das Anderungsinteresse des
Gesetzgebers zuriicktreten. Die Ubergangsregelung sollte Wertsteigerungen, die
vor der Verkiindung der Neuregelung am 31.3.1999 eingetreten sind, von der
Besteuerung ausnehmen (so ausfiihrl. auch Rosg, FR 20006, 441 ff.; SEER/DRUEN,
FR 2006, 661 ff.). Allerdings geht der Vorlagebeschluss des FG Munster v. 17.8.
2009 (EFG 2009, 1943 ff.; Az. BVerfG 2 BvL 21/09) hinsichtlich des Ausgangs-
punktes, die Unterscheidung zwischen echter und unechter Riickwirkung versto-
Be gegen rechtsstaatliche Grundsitze, zu weit (zustimmend aber INTEMANN,
NWB 2009, 3241). Das BVerfG hat seine diesbeztigliche Rspr. in BVerfG v.
7.7.2010 — 2 BvL. 14/02, 2 BvL. 2/04, 2 BvL. 13/05 (BStBI. 11 2011, 76) bestitigt.

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 = BStBI. 11 2005, 506) § 23 Abs. 1
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Satz 1 Nr. 1 Buchst. b aF (jetzt Nr. 2) in der fur die VZ 1997 und 1998 gelten-
den Fassung fiir mit Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbar und damit nichtig erklirt, so-
weit er VerduBerungsgeschifte mit Wertpapieren betrifft. Im Anschluss an
BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89 (BVerfGE 84, 239 = BStBL. 11 1991, 654)
sprach es aus, dass Art. 3 Abs. 1 GG auch eine gleichheitskonforme Steuererhe-
bung verlange. Sei demgegentiber ein strukturelles Erhebungsdefizit festzustel-
len, so werde nicht das entsprechende Verfahrensrecht, sondern die materielle
Steuernorm verfassungswidrig. Ein solches Vollzugsdefizit stellte das Gericht
fiir die Besteuerung von VerduBerungserlosen aus Wertpapieren fest und erklir-
te die entsprechende Norm des EStG fiir nichtig (ausfithtl. Hey, DB 2004,
724 ff; zu den strafrechtl. Konsequenzen s. SerpL/WiEse, NStZ 2004, 542 {f.).
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 tiber-
zeugt (so auch Birk, StuW 2004, 277 [281]). Es hitte ausgereicht, den Vollzug
der Steuernorm bis zu einer Neuregelung zu untersagen. Im Ergebnis werden
VerduBerungserlose aus Wertpapiergeschiften in den VZ 1997 und 1998 nicht
besteuert.

Veranlagungszeitraume ab 1999: Was die VZ ab 1999 betrifft, so hat der
BFH (v. 29.11.2005 — IX R 49/04, BStBI. II 2006, 178 = BFHE 211, 330; im
Anschluss daran BFH v. 19.12.2007 — IX B 219/07, BStBI. 11 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 Munchen v. 11.10.2007, DStR 2007, 2056; kritisch auch
Paus, DStZ 2006, 265 ff.; auch Biumt, DStZ 20006, 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 moglich. Jedoch koénnten im Zuge des Abrufs auch frithere
VZ (bis zur 10-jihrigen Verjihrungsfrist bei Steuerhinterziehung) in die Ermitt-
lung einbezogen werden. Diesen Erwigungen ist zuzustimmen. Dies umso
mehr, als der Gesetzgeber in der Folgezeit nicht untitig 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 Musit, DOV 2006, 505 ff.).
Durch das UntStReformG 2008 wurde jedoch mW ab dem 1.1.2009 eine Abgel-
tungsteuer eingefiihrt, die insbes. die verfassungsrechtl. problematischen Kapi-
taleinkiinfte und VerduBerungserlose aus Wertpapieren erfasst (zu deren Verfas-
sungsmiligkeit s. einerseits Eckrorr, FR 2007, 989 ff.; andererseits ENcGLIscH,
StuW 2007, 221; zusammenfassend MusiL, FR 2010, 149 ff)). Die entsprechen-
den materiellen Tatbestinde wurden in § 20 konzentriert, so dass die verfas-
sungsrechtl. Bedenken mit Blick auf § 23 nachhaltig ausgerdumt sind.

Veranlagungszeitraume vor 1997: Die Frage, ob die Verfassungswidrigkeit
auch auf VZ vor 1997 zu beziehen ist, war zunichst teilweise ungeklirt. Der
BFH hat entschieden, dass zumindest bis einschlielich VZ 1993 die Vorschrif-
ten des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. b aF anwendbar blieben, auch soweit das
BVerfG sie fir verfassungswidrig erklirt habe. In den VZ bis 1993 sei dem Ge-
setzgeber eine Ubergangs-Anderungsfrist zuzubilligen gewesen, da die Verfas-
sungswidrigkeit seinerzeit nicht erkannt worden sei (BFH v. 1.6.2004 — IX R
35/01, BStBL. II 2005, 26). Problematischer waren die Zeitrdume 1994-1996.
Hier hatte zunichst das FG Munster dem BVerfG gem. Art. 100 Abs. 1 GG die
Frage zur Entsch. vorgelegt, ob die fiir die VZ 1997 und 1998 festgestellte Ver-
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fassungswidrigkeit auch auf die VZ 1994-1996 zu erstrecken sei (FG Munster v.
13.7.2005, DStRE 2005, 1203; dhnlich, aber nur fur VZ 1996 FG Minster v.
5.4.2005, EFG 2005, 1117). Das BVerfG hat diese Vorlagen mittlerweile als un-
zuldssig abgewiesen (BVerfG v. 18.4.2006 — 2 BvL 8, 12/05, HFR 2006, 716).
Im Nachgang hierzu hat das FG Munster nunmeht besagte Vorschrift auch fir
den VZ 1996 als verfassungskonform angesechen (FG Minster v. 14.9.2000,
EFG 2007, 133, tkr.). Nunmehr hat auch der BFH entschieden, dass fiir das Jahr
1996 keine Verfassungswidrigkeit anzunehmen ist. Die dem Gesetzgeber zuzu-
billigende Ubergangszeit 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 Diss. v. 16.3.2007, EFG 2007, 1607, rkr.; Nds. FG v. 8.5.
2007, DStRE 2007, 1316, tkr.; FG Hamb. v. 25.5.2007, EFG 2007, 1606, rkr.).
Insgesamt wird man prognostizieren durfen, dass die Rspr. auBerhalb der VZ
1997 und 1998 keine Verfassungswidrigkeit mehr annehmen wird. Dem ist mit
Blick auf die nunmehr gednderte Vollzugssituation zuzustimmen, auch wenn in
der Praxis Defizite bleiben werden.

Keine Ubertragung auf andere Fallgruppen: Die Entsch. des BVerfG zur
Nichtigkeit des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. b alF mit Blick auf Wertpapier-
geschifte ldsst sich nach zutreffender Ansicht der Rspr. nicht auf andere Ver-
duBerungsgeschifte Ubertragen. Dies gilt etwa fiir Spekulationsgewinne aus
Fremdwihrungsanlagen (FG Hamb. v. 19.2.2009, EFG 2009, 1103, rkr.) und
Einnahmen aus Stillhalterprimien (FG Hamb. v. 31.7.2008, EFG 2009, 34, tkr.;
v. 6.11.2008 — 5 K 137/07, juris, tkr.; FG Ddss. v. 18.11.2008, jutis, rkr.). Zu
Recht geht die finanzgerichtliche Rspr. davon aus, dass es auf eine vergleichbar
defizitire Vollzugssituation bei anderen VerduBerungsgeschiften nicht an-
kommt, weil das Defizit dem Gesetzgeber jedenfalls nicht zugerechnet werden
kann. So bestanden bei Stillhalterprimien weder fiir die Jahte 1997 und 1998
noch fiir die Vorjahre Anhaltspunkte fir eine defizitire Vollzugssituation, die
den Gesetzgeber zum Handeln verpflichtet hitten (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 Einkiinfte
zu behandeln sind, die unter die nichtige Vorschrift, gleichzeitig aber auch unter
die subsidiir anwendbare Vorschrift des § 17 fallen. Teilweise wurde angenom-
men, § 17 komme wegen der weiterhin anwendbaren Subsidiarititsregelung des
Abs. 2 Satz 2 nicht zur Anwendung (so FG Berlin-Brandenb. v. 22.8.2008, EFG
2009, 207). Demgegeniiber hat der BFH zutreffend entschieden, dass die Sub-
sidiarititsregel 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). Subsidiaritit kann immer nur ge-
geniiber einer giltigen Norm bestehen. Weiterhin wurde vom BFH entschieden,
dass die Feststellung der Verfassungswidrigkeit keine neue Tatsache iSv. § 173
AO darstelle, die zu einer Anderung von StBescheiden verpflichte (BFH v. 12.5.
2009 — IX R 45,08, BStBL. 11 2009, 891). SchlieBlich kommt bei bestandskrifti-
ger StFestsetzung fiir die Jahre der Nichtigkeit kein Erl. aus Billigkeitsgriinden
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. Verlustverrechnungsbeschrinkung

Grundsitzliche Verfassungsmifligkeit: Der BFH hatte zu entscheiden, ob
die Verlustausgleichsregelung des Abs. 3 Satz 8 aF (nunmehr Satz 7) verfas-
sungsgemil 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, BEH/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. fihrt er aus, private VerduBerungs-
geschifte wiesen gegeniiber anderen Einkunftsarten Unterschiede auf, die die
Beschrinkung des Verlustausgleichs rechtfertigen kénnten. Insbes. wirden nur
Wertverinderungen innerhalb einer bestimmten Frist besteuert, so dass es der
Stpfl. in der Hand habe, ob sich ein stbarer Gewinn realisiere oder nicht. Ohne
die Beschrinkung in Abs. 3 Satz 8 konne der Stpfl. seine Verhiltnisse so einrich-
ten, dass nur die Verluste, nicht aber die Gewinne stl. beriicksichtigt wiirden.
Das Nettoprinzip fordere auch keine volle Verlustberiicksichtigung in jedem
VZ, sondern nur, dass die Verluste irgendwann in der Zeit beriicksichtigt wer-
den koénnten. Dem trage Abs. 3 Satz 9 aF (nunmehr Satz 8) Rechnung, indem er
eine beschrinkte Verrechnung zulasse. Diesen Erwigungen ist uE zuzustimmen.
Es ginge zu weit, wollte man von Verfassungs wegen eine periodengetreue Ver-
lustberticksichtigung fiir 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 fiir die Beriicksichtigung von Ver-
aulerungsverlusten:

» BVefG v. 30.9.1998: Das BVerfG hat mit Beschl. v. 30.9.1998 (2 BvR
1818/91, FR 1998, 1028) die Regelungen tber die Verlustverrechnung bei Leis-
tungen iSd. § 22 Nr. 3 fir verfassungswidrig erklirt. Nach dieser Entsch. ver-
stoB3t der vollige Ausschluss der Verlustverrechnung bei laufenden Einkiinften
aus der Vermietung beweglicher Gegenstinde 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 fiir diese Vorschrift.

» Geserzliche Neuregelung ab 1999: Die durch das StEntlG 1999,/2000,/2002 gein-
derte Verlustregelung fiir § 23 ldsst wieder eine zumindest teilweise Verlustbe-
rucksichtigung zu. Insbesondere ist ein tiberperiodischer Verlustabzug méglich.
Die Regelung gilt ab dem VZ 1999.

Fir VZ vor 1999 ist keine gesetzliche Anderung eingetreten. Entgegen der ur-
springlichen Absicht des Gesetzgebers, die Neuregelung in allen noch nicht be-
standskriftigen Fillen anzuwenden (§52 Abs.22 des Gesetzentwurfs,
BTDrucks. 14/23, 14/2065), enthilt 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 zunichst hinzunechmen (s. auch
BFH v. 1.6.2004 — IX R 35/01, BStBL II 2005, 26). Im Wege ciner verfassungs-
konformen Auslegung koénnen fiir frihere VZ gleichwohl die allgemeinen Ver-
lustverrechnungsgrundsitze zur Anwendung kommen (s. sogleich).

» Veranlagungszeitriume 1997 und 1998: Der BFH hat sich in mehreren Entschei-
dungen mit Verfassungsfragen der Verlustberiicksichtigung vor dem VZ 1999
beschiftigt. In BFH v. 14.7.2004 — IX R 13/01 (BStBl. II 2005, 125) geht das
Gericht davon aus, dass fur die VZ 1997 und 1998 keine Verlustbertcksichti-
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gung bei Wertpapiergeschiften erfolgen koénne, weil aufgrund des Utrt. des
BVerfG v. 9.3.2004 — 2 BvL. 17/02 (BVerfGE 110, 94 = BStBL. 1I 2005, 56) die
Besteuerungsgrundlage fiir diese beiden Jahre entfallen sei. Dem ist zuzustim-
men (so auch WaGNEr, DStZ 2005, 251 [258]). Soweit allerdings andere WG be-
troffen sind, gelten die zu den VZ vor 1997 entwickelten Grundsitze (s. so-
gleich).

> Veranlagungszeitriume vor 1997: Fur VZ vor 1997 hilt 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 iber die Verlustberticksichtigung fiir anwendbar. Die Regelung der als ver-
fassungswidrig einzustufenden Verrechnungsbeschrinkung des Abs. 4 Satz 3 aF
sei verfassungskonform einzuschrinken. Eine Vorlage nach Art. 100 Abs. 1 GG
komme nicht in Betracht. Die verfassungsrechtl. gebotene Auslegung fithre zu
einer Erstreckung der Grundsitze des zu § 22 Nr. 3 ergangenen Beschlusses
(BVerfG v. 9.3.2004 — 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94 = BStBI. 1T 2005, 56) auf
die hier vorliegende Konstellation. Danach seien die allgemeinen Regeln an-
wendbar, weil sich der Gesetzgebungsauftrag nur auf die Zukunft beziche. Die-
sen BErwigungen kann gefolgt werden, weil der Gesetzgeber eine Riickerstre-
ckung der gesetzlichen Neuregelung fiir entbehrlich gehalten hat. Wie bereits
dargelegt, erstreckt sich die Nichtigkeit der Besteuerung von Wertpapiergeschif-
ten nicht auf VZ vor 1997 (s. ausfithrl. Anm. 12). Verluste sind somit grds. in
vollem Umfang zu berticksichtigen.

Verlustverrechnung angesichts der Abgeltungsteuer: Mit Blick auf die Einf.
der Abgeltungsteuer musste entschieden werden, wie lange Altverluste aus pri-
vaten VerduBerungsgeschiften noch mit entsprechenden Einkiinften aus Kapi-
talvermogen verrechnet werden kénnen. § 52a Abs. 11 Satz 11 begrenzt die An-
wendbarkeit der Verlustverrechnungsregelungen des Abs. 3 Satz 9 und 10 auf
Veranlagungszeitraume bis 2013. Darin wird teilweise ein Versto3 gegen das ob-
jektive Nettoprinzip gesehen (so Omo/Hacen/Lenz, DB 2007, 1322 [1324]).
Dem ist nicht zuzustimmen. Das objektive Nettoprinzip gilt nicht absolut, son-
dern ist sachlich begrindeten Abweichungen zuginglich. 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 Ubergangsregelung im Dienst der Rechtssicherheit
auf funf Jahre begrenzt. Aus Sicht der Rechtsordnung besteht ein Interesse da-
ran, den Wechsel von einem Regelungssystem zu einem neuen nach einer be-
stimmten Zeit abzuschlieBen, um Schwierigkeiten bei der Behandlung von Alt-
fillen zu vermeiden. Demgegentiber 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 Einkiinfte aus den VerduBerungsgeschif-
ten nicht zu einer anderen Einkunftsart gehoren (Subsidiaritit, s. niher
Anm. 255).

Korperschaftsteuer: Nach §8 Abs. 1 KStG gilt § 23 grds. auch fur die KSt.
Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen beziehen also,
wenn die Voraussetzungen des § 23 erfillt sind, sonstige Einktnfte iSd. § 2
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§23 Anm. 14-20 A. Allgemeine Erliuterungen

Abs. 1 Satz 1 Nr. 7. Dies kann jedoch nur bei beschr. stpflichtigen Kérperschaf-
ten und Koérperschaften iSd. § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 bis 6 KStG der Fall sein.
Bei unbeschr. stpflichtigen Korperschaften iSd. §1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 3
KStG gehoren die Einktinfte aus den privaten VerduBerungsgeschiften nach § 8
Abs. 2 KStG dagegen stets zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb.

2. Personlicher Geltungsbereich

Natiirliche Personen: Zu versteuern haben Einkiinfte aus privaten Verduf3e-
rungsgeschiften iSd. § 23 alle unbeschr. s#pfl nattrlichen Personen, auch eine
Mehrheit von Personen, zB Miterben in einer ungeteilten Erbengemeinschaft
oder mehrere Bruchteilseigentiimer. Das gilt grds. auch dann, wenn sich die ver-
duBerten Vermogensgegenstinde im Ausland befinden (s. hierzu jedoch
Anm. 10).

Beschrinkt stpfl. natiirliche Personen erzielen zu versteuernde Einkiinfte aus pri-
vaten VerduBerungsgeschiften nur, wenn es sich um inlind. Einkiinfte iSd. § 49
Abs. 1 Nr. 8 handelt (s. hierzu Anm. 16 und § 49 Anm. 1024 ff.).

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

3. Anwendung bei Auslandsbeziehungen

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

Vermégen im Ausland: Unbeschrinkt stpfl. Personen missen grds. die Ein-
kiinfte aus privaten VeriuBerungsgeschiften auch dann im Inland versteuern,
wenn die Gegenstinde im Ausland verduBert wurden. Hiervon kénnen sich Ab-
weichungen durch DBA ergeben (s. Einf. ESt. Anm. 149); dabei kommt es auf
die Regelungen in den jeweiligen DBA an. Nach BFH v. 19.5.1982 (I R 257/78,
BStBL. 11 1982, 768) hat zB ein unbeschr. Stpfl. Einktnfte aus der VeriuBerung
eines Kaufoptionsrechts, das ein in Spanien gelegenes Grundstiick betrifft, nach
dem DBA-Spanien in der Bundesrepublik Deutschland nach § 23 zu versteuern
(s. Anm. HFR 1982, 556 zum Ort der Belegenheit des verduBlerten Gegen-
stands). Anders kann es im Fall der VerduBerung von in Spanien belegenem
Grundbesitz liegen; dazu Nds. FG v. 4.3.2010, EFG 2010, 1133, nrkr., Az. BFH
1R 27/10; FG Minster v. 23.6.2010, PIStB 2010, 229, nrkr., NZB Az. BFH 1B
109/10.

17-19 FEinstweilen frei.

20

VI. Verhiltnis des § 23 zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu betrieblichen Einkiinften: Gehoren die veriuBerten 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).
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VII. Zurechnung der Einkiinfte Anm. 20-25 §23

Verhiltnis zu den Einkiinften aus Kapitalvermoégen: Seit der Neuregelung
durch das UntStReformG 2008 ist auch die VerduBerung der Quelle von Kapi-
taleinkiinften einheitlich in § 20 geregelt. Die Vorschrift geht entsprechend
Abs. 2 den Einkiinften aus § 23 vor. Die mitunter komplexen Abgrenzungspro-
bleme sind entfallen. Zur friheren Regelung der Besteuerung von Finanz-
innovationen in § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 s. Darm/HamacHer, WM Sonderbeila-
ge 3/1994, 21; ScuumacHER, DB 1996, 1843 (1848).

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

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

Verhiltnis zu § 10d: Gemal § 23 Abs. 3 Satz 8 findet nach Maf3gabe des § 10d
ein Verlustabzug mit Einkinften iSd. § 23 im Vorjahr und den folgenden VZ
statt (s. Anm. 321).

Verhiltnis zu den Vorschriften des InvStG: Der frither in § 8 Abs. 5 InvStG
enthaltene Verweis auf § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist mit der Unternechmensteuer-
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).

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

Verhiltnis zum REIT-Gesetz: Auch der urspriinglich 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. 21-24

VII. Zurechnung der Einkiinfte

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

Zur Zurechnung der Einktnfte aus privaten VerduBerungsgeschiften, wenn die
VeriuBerung durch Ehegatten erfolgt, s. § 2 Anm. 195.

VerduBern Eltern als gesetzliche Vertreter Vermogensgegenstinde, die ihren
minderjihrigen Kindern gehoren, so sind etwaige Finkiinfte aus privaten Ver-
duBerungsgeschiften grds. den Kindern zuzurechnen, weil deren Vermogen be-
troffen und auch vermehrt wird. Dies kann jedoch im Einzelfall anders sein.
Die Einkiinfte aus privaten VerduBerungsgeschiften sind zB den Eltern zuzu-
rechnen, wenn sie ein auf den Namen ihres Kindes lautendes Kontokorrentkon-
to einrichten, dartiber VerduBerungsgeschifte im Namen des Kindes mit von ih-
nen geschenkten Betrigen abwickeln und anschlieBend tber das Guthaben im
eigenen Interesse verfiigen (Hess. FG v. 12.5.1982, EFG 1983, 125, rkr.). Das
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§23 Anm.25-49 B. Abs. 1 Satz 1 erster Teil

gilt auch dann, wenn die Kinder bereits volljahrig sind (FG Rh-Pf. V. 29.4.2008
5 K 2200/05, juris).

26—29 Finstweilen frei.

30

VIII. Verfahrensfragen zu § 23

Gesonderte Feststellung der Einkiinfte: Gemil} § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a
AO sind Einkiinfte gesondert festzustellen, wenn an ihnen mehrere Personen
beteiligt sind und deshalb eine Zurechnung der Einkiinfte an diese Personen
vorzunehmen ist. Demnach sind — sofern die verduBlerten WG mehreren Per-
sonen gehoren (s. hierzu Anm. 25) — die Einkiinfte aus den privaten Verduf3e-
rungsgeschiften gesondert festzustellen (s. OFD Koblenz v. 28.8.2001, FR
2001, 1248). Die gesonderte Feststellung unterbleibt aber, wenn es sich um Fille
von geringerer Bedeutung handelt (§ 180 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 AO). Uber die Fra-
ge, ob und ggf. inwieweit die VerduBerung des Anteils an einer PersGes. ein pri-
vates VerduBerungsgeschift 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. 11 1994, 80).

Verfahrensrechtliche Fragen der Verlustberiicksichtigung: s. Anm. 322.

31-48 Einstweilen frei.

49

B. Erlduterungen zu Abs. 1 Satz 1 erster Teil:
»Private Verdullerungsgeschifte ... sind ...“

I. Uberblick zu Abs. 1

Abs. 1 bestimmt, welche Geschifte private VerduBerungsgeschifte sind und
welche Voraussetzungen im Einzelnen fur die Annahme von privaten Veriuf3e-
rungsgeschiften erfillt sein missen.

Satz 1 behandelt die einzelnen privaten VerduBerungsgeschifte, nimlich in

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

— Nr. 2 die VerduBerung von anderen WG, bei denen der Zeitraum zwischen
Anschaffung und VerduBlerung nicht mehr als ein Jahr betrigt (Satz 1), den
Ausschluss der Besteuerung fir WG des tiglichen Gebrauchs (Satz 2) sowie
die Verlingerung der VeriduBerungsfrist auf zehn Jahre im Falle wirtschaftli-
cher Zwischennutzung (Satz 3).

Satz 2 besagt, dass als Anschaffung auch die Uberfithrung eines WG in das PV

(durch Entnahme aus dem BV oder durch Betriebsaufgabe) gilt.

Satz 3 ordnet an: Bei unentgeltlichem Erwerb sind dem Einzelrechtsnachfolger

die Anschaffung des WG durch den Rechtsvorginger und die der Anschaffung

gleichzusetzenden Maf3nahmen des Rechtsvorgingers zuzurechnen.
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II. Privates VerduBerungsgeschift Anm. 49-51 §23

Satz 4 schreibt vor, dass die Anschaffung/VeriduBlerung einer Beteiligung an ei-
ner PersGes. als Anschaffung/Veriduferung der anteiligen WG gilt.

Satz 5 regelt, dass als VeriuBerung anzusehen sind die Einlage eines WG in das
BV (wenn die VerduBerung 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-
duBerungsgeschifts enthalten. Dieser wird wegen seiner herausgehobenen Be-
deutung fiir alle Tatbestinde des Abs. 1 vor die Klammer gezogen und im Zu-
sammenhang kommentiert (s. Anm. 50-80). Allgemein stellt sich auch die
Frage, ob fiir das Vorliegen eines privaten VerduBerungsgeschifts eine Spekula-
tionsabsicht erforderlich ist (s. dazu Anm. 81). SchlieBlich ist fraglich, ob § 23 ei-
ne Einkiinfteerzielungsabsicht voraussetzt (s. Anm. 82).

II. Privates VerduBlerungsgeschift

1. Grundsatz

Die Zuordnung der Einkinfte aus privaten VerdufBerungsgeschiften zu den
sonstigen Einkiinften ist in § 22 Nr. 2 geregelt (s. Anm. 8). Der Begtiff der pri-
vaten VerduBerungsgeschifte wird in § 23 Abs. 1 definiert. Die Vorschrift unter-
scheidet zwischen VeriuBlerungsgeschiften

— bei Grundstiicken und grundsttcksgleichen Rechten (Satz 1 Nr. 1),
— bei anderen Wirtschaftsgiitern (Satz 1 Nr. 2).

Fir beide Tatbestinde gilt ein einheitlicher Begriff des privaten VerduBerungs-
geschifts. Fir die Annahme eines solchen Geschifts ist ein entgeltlicher schuld-
rechtlicher Vertrag erforderlich, der auf Ubertragung eines WG gerichtet ist (s.
dazu Anm. 51). Dieser muss grds. wirksam sein (s. Anm. 53). Ein VerdufBerungs-
geschift liegt auch nur dann vor, wenn ecine dingliche Erfillung erfolgt (s.
Anm. 54). Unter den Begriff der VeriuBerung fallen nicht nur Kaufvertrige,
sondern auch wirtschaftlich gleichzustellende Vorginge (s. Anm. 64 ff.). Proble-
matisch sind hingegen Enteignungen oder VerduBerungen unter Zwang (s. dazu
Anm. 73 ff)).

2. Schuldrechtliche Vertrige

a) Mallgeblichkeit des schuldrechtlichen Vertrags

Als VeriuBlerungsgeschift wird nach stRspr. und Verwaltungspraxis idR der auf
die Ubertragung des WG gerichtete schuldrechtl. Vertrag angesehen; der Zeit-
punkt des Abschlusses dieses Vertrags (und nicht des dinglichen Erfiillungs-
geschiifts) ist fiir die Berechnung der Fristen (s. Anm. 115) mal3gebend.
7B RFH v. 14.3.1928, RStBl. 1928, 180; v. 21.12.1932, RStBl. 1933, 477; BFH v. 23.9.
1966 — VI 147/65, BStBL. 111 1967, 73; v. 19.10.1971 — VIII R 84 /71, BStBL 11 1972,
452; v. 13.12.1983 — VIII R 16/83, BStBL II 1984, 311; e, DB 1983, 2498; BFH v.
4.6.2003 — X R 49/01, BStBL 11 2003, 751; v. 13.12.2005 — IX R 14 /03, BStBL. 1I 20006,
513.
Dem liegt der Gedanke zugrunde, dass sich der Stpfl. Werterhohungen von WG
innerhalb einer bestimmten Frist schon mit dem Abschluss des schuldrechtl.
Verpflichtungsgeschifts wirtschaftlich zufihrt (BFH v. 26.8.1975 — VIII R
61/72, BStBI. 11 1976, 64; vgl. auch BFH v. 27.10.1967 — VI R 127 /66, BStBI. 11
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53

§23 Anm.51-53 B. Abs. 1 Satz 1 erster Teil

1968, 142). Insoweit gilt nach § 23 Abs. 1 ein abweichender Begriff des VerdulB3e-
rungsgeschifts gegeniiber § 6b (vgl. § 6b Anm. 123), § 16 (vgl. § 16 Anm. 60)
und § 17 (BFH v. 30.6.1983 — IV R 113/81, BStBL. 11 1983, 640); s. auch BFH
v. 14.12.1982 — VIII R 54/81 (BStBL. 11 1983, 315 [317]).

b) Notwendiger Inhalt des Vertrags

Lieferungsverpflichtung: Ein schuldrechtl. Vertrag ist nur ein VerduBerungs-
geschift iSd. Abs. 1, wenn er die Verpflichtung beinhaltet, ein WG zu liefern
(BFH v. 8.12.1981 — VIII R 125/79, BStBI. 11 1982, 618, zu einem privaten De-
visentermingeschift), also das Eigentum an einer Sache zu ibertragen oder
Rechte abzutreten. Ohne eine solche Lieferungsverpflichtung kann nicht von
der VerduBerung eines WG gesprochen werden (so die frithere Rspr. des BFH
v. 6.12.1983 — VIII R 172/83, BStBI. 11 1984, 132; v. 25.8.1987 — IX R 65/80,
BStBI. 1T 1988, 248, zu privaten Devisentermingeschiften vor der Gesetzesinde-
rung — Einfugung des Abs.1 Satz1 Nr.4 — durch das StEntdG
1999,/2000,/2002). Danach sind insbes. Kauf- und Tauschvertrige Veriuf3e-
rungsgeschifte iSd. Abs. 1 (vgl. BFH v. 13.4.2010 — IX R 36,/09, BStBL. II 2010,
792). Eine Lieferungsverpflichtung ist auch anzunehmen, wenn die VerduBBerung
trotz eines Wiederkaufsrechts an eine andere Person als den Wiederkaufsberech-
tigten erfolgt (RFH v. 22.9.1938, RStBl. 1939, 83); zur Ermittlung der Héhe der
Einkinfte aus privaten VerduBerungsgeschiften bei Geltendmachung von Scha-
densersatzanspriichen durch den Wiederkaufsberechtigten s. Anm. 289.

Vorvertrag: Auch ein rechtl. wirksamer und beide Parteien bindender Vorver-
trag, einen Kaufvertrag tiber ein Grundstick abzuschlieBen, ist ein Verduf3e-
rungsgeschift iSd. Abs. 1 (BFH v. 13.12.1983 — VIII R 16,/83, BStBI. 11 1984,
311). Ein wirksamer Vorvertrag setzt voraus, dass sich die Vertragspartner tber
alle rechtserheblichen Merkmale geeinigt haben und dass der Inhalt des abzu-
schlieBenden Hauptvertrags iU zumindest bestimmbar ist. Weil in einem solchen
Fall der Vorvertrag — anders als in dem Fall, in dem /edjglich ein bindendes Ver-
kaufsangebot vorliegt (s. Anm. 66) — dieselbe rechtl. Bindungswirkung wie ein
Hauptvertrag hat, ist es gerechtfertigt, den Vorvertrag als VerduBerungsgeschift
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; MrrteLBacH, DStZ 1967, 253). Im Utteilsfall BFH v. 13.12.1983
(VIII R 16,/83, BStBI. II 1984, 311) war die Bindung der zum Verkauf verpflich-
teten Person noch durch die Eintragung einer Auflassungsvormerkung und ei-
ner Sicherungshypothek verstirkt; dies war jedoch fiir die Entsch. — wie aus
dem Leitsatz des Urteils zu entnehmen ist — nicht ausschlaggebend.

c) Rechtswirksamkeit des Vertrags

Ein schuldrechtl. Vertrag kann grds. nur ein VerduBerungsgeschift iSd. Abs. 1
sein, wenn er rechtswirksam zustande gekommen ist.
Vel. BFH v. 19.10.1971 — VIII R 84/71, BStBL. 11 1972, 452 (454); v. 13.12.1983 — VI1II
R 16/83, BStBL. 11 1984, 311; FG Miinster v. 11.1.1968, EFG 1968, 459, rkr.
Die Rechtswirksamkeit des VerduBerungsvertrags ist nach zivilrechtl. Rechts-
grundsitzen zu beurteilen (vgl. BFH v. 17.12.1997 — X R 88/95; BStBI. II 1998,
343). Insbesondere muss die gesetzlich vorgeschriebene Form beachtet sein, zB
die notarielle Beurkundung bei Grundsttcksgeschiften nach § 311b BGB (fri-
her § 313 BGB). Ohne Rechtswirksamkeit des schuldrechtl. Vertrags kann idR
ein VerduBlerungsgewinn nicht verwirklicht sein. Wird nach einem rechtsunwirk-
samen schuldrechtl. Vertrag durch Ubereignung das dingliche Geschift voll-
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II. Privates VerduBerungsgeschift Anm. 53-57 §23

zogen, ist die Ubereignung (Ubertragung des wirtschaftlichen Figentums) als
VerduBlerung iSd. Abs. 1 anzusehen (vgl. BFH v. 23.4.1965 — VI 189/64, StRK
EStG [bis 1974] § 23 R. 24). BFH v. 15.12.1993 (X R 49/91, BStBL II 1994,
687) hat entschieden, dass ein unvollstindig beurkundeter und deshalb form-
unwirksamer Kaufvertrag iber ein Grundstiick nach § 41 Abs. 1 AO eine fiir
die Berechnung der Zweijahresfrist (nach heutigem Recht ,,Zchnjahresfrist®)
maBgebende VeriuBerung ist, sofern die Vertragsparteien das wirtschaftliche Er-
gebnis des Kaufvertrags eintreten und bestehen lassen (§ 41 Abs. 1 AO).

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

Schwebende Unwirksamkeit: Wirkt bei einem (notariellen) Kaufvertrag auf
der Kiuferseite ein vollmachtloser Vertreter mit und genehmigt der Kaufer den
Vertrag auBerhalb der VerduBerungsfrist, so ist das Geschift nicht nach Abs. 1
stbar (BFH v. 2.10.2001 — IX R 45/99, BStBI. 1I 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 ma3gebend fiir den Anschaffungs- und VeriuBerungszeit-
punkt des privaten VerduBerungsgeschifts.

d) Dingliche Erfiillung des Vertrags

Ein schuldrechtl. Vertrag ist nur dann ein VerduBerungsgeschift iSd. Abs. 1,
wenn die dingliche Erftllung nachfolgt (ebenso Funrmann/Rosner, DStZ
2006, 152ff.). Um einen privaten VerduBerungsgewinn auch verwirklichen zu
kénnen, muss der Stpfl. das WG dinglich an einen Dritten tibertragen. Die Vor-
nahme eines schuldrechtl. VeriuBerungsgeschifts kann also solange nicht zur
StPflicht fithren, wie die dingliche Ubertragung noch aussteht (FG Rhld.-Pf. v.
19.9.1958, EFG 1959, 49, rkr.; Hess. FG v. 1.3.1988, EFG 1988, 3606, rkr.). Das
dingliche Erfillungsgeschift braucht aber nicht auch innerhalb der Verdufe-
rungsfrist vollzogen zu sein (vgl. TurLius, BB 1960, 169). Stellt sich nach Be-
standskraft des Bescheids heraus, dass der schuldrechtl. Vertrag nicht dinglich
erfillt wird und wird deshalb der (bereits entrichtete) Kaufpreis zuriickgezahlt,
ist der Bescheid nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO zu dndern; ein Fall negativer
Einnahmen (s. Anm. 293) liegt nicht vor, weil ein VerduBerungsgeschift nicht
zustande gekommen ist; zur Riickgingigmachung des Vertrags s. Anm. 57 und
293.

Ubertragung eines Wirtschaftsguts an Erfiillungs statt (§ 364 BGB): In die-
sem Fall ist das an Erfillungs statt tibertragene WG (entgeltlich) verauB3ert (hier-
zu krit. TIEDTKE/WALZHOLZ, DStZ 2002, 9). Verdullerungszeitpunkt ist uE in
diesem Fall der Zeitpunkt der Leistung an Erftllungs statt.

54

Einstweilen frei. 55-56

e) Riickgingigmachung und Anderungen des Vertrags

Rucktritt, Minderung, sonstige Riickabwicklung: Grundsitzlich kann ein
Sachverhalt mit estl. Wirkung nicht riickwirkend gestaltet werden; s. ausfiihrl.
Einf. ESt. Anm. 685 ff. Dies gilt — nach heute wohl hM — nicht fiir eine Riick-
gingigmachung von VerduBerungsgeschiften oder fiir eine Minderung des
Kaufpreises (s. Einf. ESt. Anm. 697); ebenso BFH v. 14.12.1982 (VIII R 54/81,
BStBI. 11 1983, 315 [318]) sowie v. 19.7.1993 (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
Rickgewihr eines WG aufgrund eines Ricktritts nicht als eine VerduBerung,
sondern als Riickgingigmachung des urspriinglichen Geschifts anzusehen. Die-
se Grundsitze sind auch auf VerduBerungsgeschifte iSd. Abs. 1 anzuwenden.
Der BFH (v. 27.6.2006 — IX R 47/04, DStR 20006,1835; zust. FiscHER, Anm., ju-
risPR-SteuerR 51,/2006, Anm. 3) hat zu Recht ausgesprochen, dass die Riick-
abwicklung eines Anschaffungsgeschiifts keine VerduBerung 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 fiir die
Riickabwicklung notwendiger Akt (zum Verhiltnis dieser Entsch. zu einem § 17
betreffenden Urt. des I. Senats des BFH v. 21.10.1999 (I R 43, 44/98, BStBl. 11
2000, 424) s. BFH v. 27.6.2006 (IX R 47,/04, DStR 20006, 1835 [1836]); anders
insoweit FIscHER, Anm., jurisPR-SteuerR 51,/2006, Anm. 3). Wird im Fall der
Rickgingigmachung des schuldrechtl. Vertrags dieser dinglich nicht erfiillt und
der VerduBerungspreis nicht gezahlt, so entféllt schon aus diesem Grund die
Steuerbarkeit nach § 23 (s. Anm. 54). Wird der Kaufpreis gemindert und deshalb
nicht entrichtet, fehlt es insoweit am Zufluss von Einnahmen. Hierzu und zur
(teilweisen) Rickzahlung des Kaufpreises wegen Riickgingigmachung des Ver-
trags oder Minderung s. Anm. 293.

Vertragliche Aufhebung von Vertrigen: Wird ein wirksamer Kaufvertrag
iber ein Grundstiick vertraglich aufgehoben und gleichzeitig ein inhaltsgleicher
Vertrag tiber dasselbe Grundstick abgeschlossen, so ist nach Auffassung des
FG Munster v. 30.3.1981 (EFG 1982, 81, rkr.) der erste Vertrag als VerduBerung
iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 anzusehen (gL, DB 1983, 2498). AA war das Hess. FG v.
1.3.1988 (EFG 1988, 3060, rkr.) in einem dhnlichen Fall. In einem Fall der Ver-
duBerung 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 tber,
wenn dieser alsbald nach Abschluss des Erwerbsgeschifts dessen Riickabwicklung be-
treibt und das Geschiift tatsichlich riickgingig gemacht wird. Ubertrigt der Exrwerber
ciner wesentlichen Beteiligung diese in der Folgezeit auf den VeriuBlerer zuriick, weil
der VeriuBerer ihn tiber den Wert der Beteiligung getduscht hat, so ist die Riickiibertra-
gung eine VerduBerung iSd. § 17.¢

Diese Grundsitze gelten uE auch fiir private VerduBerungsgeschifte iSd. Abs. 1.

Vertrage unter auflésender Bedingung: Werden VeriuBerungsvertrige unter
einer auflésenden Bedingung (§ 158 BGB) abgeschlossen, so sind uE die
Grundsitze von BFH v. 21.10.1999 (I R 43, 44/98; BStBL. II 2000, 424) entspre-

chend anzuwenden.

Erh6hung des Kaufpreises: BFH v. 15.12.1993 (X R 49/91, BStBI. II 1994,
687) hat entschieden: Wird infolge von Meinungsverschiedenheiten tber die
Formgiiltigkeit des innerhalb der Frist zwischen Anschaffung und VerduBerung
abgeschlossenen Grundstiickskaufvertrags der Kaufpreis erhoht, kann der er-
hohte Kaufpreis auch dann VerduBerungspreis iSd. Abs. 3 sein, wenn die Erho-
hung nach Ablauf der Frist zwischen Anschaffung und VerduB3erung vereinbart
und beurkundet wird. Dieser Auffassung kann uE nur gefolgt werden, wenn sich
die nachtrigliche Erh6hung des Kaufpreises als Gestaltungsmissbrauch iSd. § 42
AO erweist.

Wiederkauf (s. Anm. 92) macht die urspringliche VerduBerung nicht stl. un-
wirksam (vgl. BFH v. 2.2.1982 — VIII R 3/79, BStBl. 1T 1982, 459).

58—60 Einstweilen frei.
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II. Privates VerduBerungsgeschift Anm. 61-66 §23

3. Eigentumsiibertragung vor Abschluss des schuldrechtlichen Vertrags

Mehrfach hat der BFH ausgefiihrt, dass, wenn das dingliche Rechtsgeschift
(Ubereignung oder Abtretung) zor dem Abschluss des schuldrechtl. Vertrags (2B
Ubereignung von Wertpapieren vor Einigung iiber die Hohe des Kaufpreises)
vollzogen sei, schon das dingliche Geschift als Verdulerung iSd. Abs. 1 anzuse-
hen sei, und zwar auch dann, wenn das schuldrechtl. Geschift nach Ablauf der
VerduBerungsfrist abgeschlossen werde.
BFH v. 27.10.1967 — VI R 127/66, BStBI. 11 1968, 142; v. 15.1.1974 — VIII R 63/68,
BStBI. 11 1974, 6006; v. 13.12.1983 — VIII R 16,/83, BStBI. 11 1984, 311.
Dies gilt entsprechend, wenn das wirtschaftliche Eigentum tibertragen wird und
das schuldrechtl. Geschift nachfolgt (BFH v. 19.10.1971 — VIII R 84/71,
BStBL. 11 1972, 452; BEreMANN, BB 1979, 569).

61

Einstweilen frei. 62—-63

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

a) Grundsatz

Nicht nur Kaufvertrige und Tauschvertrige konnen VerduBerungsgeschifte iSd.
Abs. 1 sein. Nach stRspr. gehéren zu ihnen auch Vereinbarungen und Vorgin-
ge, die einem Kaufvertrag wirtschaftlich gleichzustellen sind.
RFH v. 14.3.1934, RStBL. 1934, 711; BFH v. 17.5.1959 — VI 67/58 U, BSBL. 111 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 11 1968, 142; v. 15.1.1974 — VIII R 63/68, BStBL. 11 1974, 6006; v.
13.12.1983 — VIII R 16/83, BStBL. 11 1984, 311; FG Diss. v. 6.6.2007 — 7 K 6716,/04
E, juris, rkr.; TurLius, BB 1960, 169.
Dies ist der Fall, wenn durch Vereinbarungen das wirtschaftliche Eigentum
ibertragen oder wenn durch Vereinbarungen oder Vorginge fiir den Stpfl. ei-
nem Kaufvertrag vergleichbare Bindungen, WG zu tibereignen, geschaffen wer-
den. Auch in diesen Fillen muss die dingliche Erftillung — wenn auch auf3erhalb
der VeriuBerungsfrist — nachfolgen (s. Anm. 54).
Auch ein tauschihnliches Geschift fillt unter § 23. Es liegt zB vor, wenn ein
Gesellschafter ein WG scines PV in eine PersGes. gegen Gewihrung von Ge-
sellschaftstechten einbringt (BFH v. 19.10.1998 — VIII R 69/95, BStBL. 11 2000,
230; BMF v. 29.3.2000, BStBL. I 2000, 462).
Zur Ubertragung gegen dauernde Last s. FG Diiss. v. 6.6.2007 — 7 K 6716/04 E,
juris, rkr.
Zur VerduBerung in Zwangsversteigerungsverfahren s. Anm. 76.

Einstweilen frei.

b) Verkaufsangebot des spiteren Verkiufers

Ein Verkaufsangebot allein reicht grds. nicht aus, um ein VerduBerungsgeschift
iSd. Abs. 1 zu begriinden (BFH v. 7.8.1970 — VI R 166,/67, BStBI. 11 1970, 806;
v. 13.12.1983 — VIII R 16/83, BStBI. 1I 1984, 311). Anders ist es nur, wenn zum
Angebot noch Umstinde hinzutreten, durch die zusammen mit dem Angebot
rechtlich und tatsichlich eine Situation geschaffen wird, die der Ubertragung des
wirtschaftlichen Eigentums entspricht oder einem Verkaufsvertrag gleichzuset-
zen ist. Die Befristung des Verkaufsangebots auf einen erst nach Ablauf der Ver-
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§23 Anm. 66-67 B. Abs. 1 Satz 1 erster Teil

duBerungsfrist beginnenden Zeitraum steht dem nicht entgegen. Voraussetzung
fir die Bejahung eines Veriullerungsgeschifts ist jedoch, dass das Verkaufsange-
bot rechtl. wirksam — also zB nicht formungtltig — ist (BFH v. 19.10.1971 — VIII
R 84/71, BStBL II 1972, 452). Die Rspr. hat ein VerduBerungsgeschift iSd.
Abs. 1 bejaht, wenn zum verbindlichen Angebot, ein Grundstick zu verkaufen,
folgende Umstinde hinzukommen:

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

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

BFH v. 7.8.1970 (VI R 166/67, BStBL 11 1970, 806) hat in einem den vor-
genannten Urteilsfillen dhnlichen Fall, in dem allerdings Besitz und Nutzung
nicht vor dem Eigentumsiibergang tibertragen worden waren, ein Verdulerungs-
geschift im Wesentlichen mit der Begr. verneint, es fehle der Ubergang des Be-
sitzes und der Nutzungen auf den spiteren Eigentiimer. Andererseits hat der
BFH (v. 23.1.1992 — IV R 95/90, BStBL. II 1992, 553) im Fall einer VerduB3erung
iSd. § 14a Abs. 1 und 3 (die er begrifflich einer VerduBerung iSd. § 23 Abs. 1
gleichstellt) die Abgabe eines verbindlichen Verkaufsangebots gegen Gewihrung
eines zinslosen Darlehens in Hohe des vorgesehenen Kaufpreises und Eintra-
gung ciner Auflassungsvormerkung als VerduBerung angesehen, ohne dass Be-
sitz, Nutzungen, Lasten und Gefahr vor Uberelgnung tibergegangen waren; der
BFH war allerdings der Meinung, dass dieser Mangel im Streitfall durch zusitzli-
che Vereinbarungen (ua. Ausschluss anderer Personen von der Nutzung des
Grundsticks und Gestattung bergbaurechtl. Einwirkungen zugunsten des spite-
ren Eigenttimers) kompensiert worden sei.

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

c) Kaufangebot des spiteren Kiufers

Ebenso wie das bindende Verkaufsangebot des Verkiufers ist auch das binden-
de Angebot des Kiufers, ein Grundstiick kaufen zu wollen, kein VerduBerungs-
geschift iSd. Abs. 1. Selbst wenn hinzukommt, dass dem spiteren Kiufer ein
Nief3brauchsrecht und ein Vorkaufsrecht eingerdiumt werden und er Anzahlun-
gen auf den spiteren Kaufpreis leistet, rechtfertigt dies nicht, in diesem Vorgang
ein VerduBerungsgeschift iSd. Abs. 1 zu erblicken (FG Hamb. v. 10.1.1985,
EFG 1985, 501, tkr.; s. auch Anm. 68).
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II. Privates VerduBerungsgeschift Anm. 68-73 §23

d) Vorkaufsrecht

Die Einrdaumung eines Vorkaufsrechts allein ist keine VerduBerung iSd. Abs. 1,
weil es den Vorkaufsverpflichteten nur bedingt verpflichtet und er nicht gehin-
dert ist, einen Kaufvertrag mit einem Dritten abzuschlieBen (BFH v. 8.4.2003 —
IX R 1/01, BFH/NV 2003, 1171). Dies gilt selbst dann, wenn das Vorkaufs-
recht durch eine Auflassungsvormerkung gesichert ist und das Grundstiick, auf
das sich das Vorkaufsrecht bezicht, an den Vorkaufsberechtigten unter Ubet-
nahme der Bauverpflichtung des Vorkaufsverpflichteten verpachtet ist, und
wenn ferner der Vorkaufsberechtigte ein privatschriftliches (also formungtlti-
ges) Angebot abgibt, das Grundstick kaufen zu wollen (BFH v. 19.10.1971 —
VIII R 84/71, BStBL. II 1972, 452, mit zust. Anm. MrTTELBACH, StRK-Anm.
EStG §23 R. 41). FG Hamb. v. 10.1.1985 (EFG 1985, 501, rkr.) hat bei dhn-
licher Sachlage (Vereinbarung eines Vorkaufs- und Nie3brauchsrechts, Abgabe
eines formgerechten Kaufangebots und Leistung von Anzahlungen) die Annah-
me eines VerduBerungsgeschifts abgelehnt (vgl. auch FG Munster v. 11.1.1968,
EFG 1968, 459, rkr.).

68

Einstweilen frei. 69-72

5. Enteignung, Verduflerung unter Zwang, Zwangsversteigerung

a) Enteignung

Eine Enteignung ist die Entzichung von Eigentum an Sachen oder Rechten
durch staatlichen Hoheitsakt; sie ist also eine Maf3nahme, die gegen oder ohne
den Willen des Eigenttimers (Rechtsinhabers) vollzogen wird. Dagegen ist unter
einem VerduBerungsgeschift iSd. Abs. 1 nur ein Eigentumsiibergang zu verste-
hen, der vom Willen des VeriuBlernden getragen ist; s. Anm. 86 und zum Be-
griffsmerkmal ,,Anschaffung” Anm. 91.

Kein Verdaullerungsgeschift: Die Enteignung eines Grundstiicks oder eines an-
deren WG ist uE wegen des fehlenden rechtsgeschiftlichen Charakters der Ent-
eignung kein VerduBerungsgeschift iSd. Abs. 1. Hierftr spricht auch der Wortlaut
dieser Vorschrift, die im Einleitungssatz ein ,,VerduBerungsgeschaff* fordert. Die
Formulierung ,,Geschift™ deutet darauf hin, dass eine Verdulerung nur angenom-
men werden kann, wenn sie auf dem Ubereignungswﬂlen des VeriuBerers beruht.
Schon bei den Beratungen des EStG 1925 hat Porrrz im Reichstagsausschuss erklirt,
Zwangsenteignungen fielen nicht unter § 42 EStG 1925 (Strutz, EStG 1925 § 42
Anm. 2 und 4). AA GrLenk in Bromich, § 23 Rn. 146; WEBER-GRELLET in SCHMIDT
XXX. § 23 Rn. 55. Ausdriicklich offen gelassen in BFH v. 29.6.1962 — VI 82/61 U,
BStBI. 111 1962, 387; in diesem Urt. fithrte der BFH zwar aus, dass es fiir eine Veriul3e-
rung unerheblich sei, ob sie auf ,freiem Willensentschluss® beruhe; dies bezog sich
aber offensichtlich nur auf die Fille, in denen eine VerduBerung unter Zwang und bei
Ersatzbeschaffung (s. Anm. 75) vorliegt.
Der hier vertretenen Auffassung steht nicht entgegen, dass die Entschidigungen
fir eine Enteignung von WG des BV betriebliche Finnahmen sind und dass fer-
ner Enteignungen zu den VerduBerungen iSd. § 14 (vgl. § 14 Anm. 23 und
Anm. 100 ,,Behordlicher Zwang®), § 16 (RFH v. 9.2.1938, StuW Nr. 139), § 17
(vel. § 17 Anm. 70) und § 18 Abs. 3 gehoren. Fur die Besteuerung in diesen Fal-
len ist allein entscheidend, dass eine Gewinnverwirklichung gegeben ist. Anders
ist es bei privaten Verduferungsgeschiften iSd. § 23. Bei diesen kommt es ndm-
lich nicht nur auf die Gewinnverwirklichung, sondern — wie erwihnt — auch da-
rauf an, dass das WG mit Willen des Stpfl. tbertragen wird. Wiirde die Besteue-
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rung nach § 23 Abs. 1 allein von der Gewinnrealisierung abhidngen, hitte der
Gesetzgeber — wie bei den tbrigen Einkiinften — folgerichtig auch den Verlust-
ausgleich und Verlustabzug mit anderen Einkiinften als solchen iSd. § 23 zulas-
sen mussen.

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

Einzelfille: Eine Enteignung im vorgenannten Sinne liegt auch bei einem
Zwangsumtausch von Grundsticken im Umlegungsverfahren vor, so dass in
diesem Fall kein VerduBerungsgeschift iSd. Abs. 1 angenommen werden kann
(OFD Diiss. v. 17.9.1958, DB 1958, 1047); s. Anm. 97. Ebenso ist es uE bei der
Wegnahme von Sachen im Zwangsvollstreckungsverfahren. Anders ist es ull
aber bei einer Zwangsversteigerung von Gegenstinden, weil in diesem Fall der
Eigentumstbergang vom Schuldner auf den Ersteigerer auf einem titulierten
Geldanspruch besteht, den der Schuldner (VerduBerer) zu vertreten hat (s. zur
Zwangsversteigerung auch Anm. 76).

Finstweilen frei.

b) Veriullerung unter Zwang

Grundsatz: Von der Enteignung ist die VerduBerung unter Zwang zu unter-
scheiden. Wird ein Grundstiick verduBert, so kommt es fiir die Annahme eines
privaten VerduBerungsgeschifts nach allg. anerkannter Auffassung nicht darauf
an, aus welchem Beweggrund die VerduBerung erfolgt. Insbesondere ist nicht er-
forderlich, dass der Stpfl. mit Spekulationsabsicht handelt (s. ndher Anm. 81).
Danach sind die Voraussetzungen ecines VerduBerungsgeschifts iSd. Abs. 1 grds.
auch erfillt, wenn ein WG unter Zwang verduBBert wird. Krankheit (BFH v. 29.8.
1969 — VI R 319/67, BStBL II 1969, 705), Zahlungsunfihigkeit, Trennung vom
Ehepartner uA stehen der Annahme eines VeriduBerungsgeschifts nicht entgegen
(s. BFH v. 8.4.2003 — IX R 1/01, BFH/NV 2003, 1171 mwN). Eine Veriulle-
rung unter Zwang fihrt aber nach wohl einhelliger Meinung dann nicht zu einer
Besteuerung nach Abs. 1, wenn der VerduBlerer ein ErsatzWG anschafft (s.u.).
RFH v. 20.1.1937, RStBl. 1937, 794; BFH v. 5.5.1961 — VI 107/60 U, BStBI. III 1961,
385;v. 29.6.1962 — V1 82/61 U, BStBL. 111 1962, 387; v. 22.11.1963 — V1 120/62, HFR
1964, 157; v. 8.41964 — VI 88/63, HFR 1964, 342; v. 16.1.1973 — VIII R 96,70,
BStBI. 11 1973, 445; v. 7.12.1976 — VIII R 134/71, BStBl. 11 1977, 209. Ebenso VANGE-
row, StuW 1970, 332; FeLra, StWa. 1982, 115 (118); £L, DB 1983, 2498; H 23 | Enteig-
nung* EStH 2009; s. auch GLENK in Brtmich, § 23 Rn. 148; WErNsMANN in KSM, § 23
Rn. B 111.
Zwangslage: Eine Zwangslage, die eine VerduBerung iSd. Abs. 1 im Fall einer
Ersatzbeschaffung ausschlie3t, kann insbes. bei einer bevorstehenden Enteig-
nung angenommen werden. Der BFH bejaht aber eine solche Zwangslage nur,
wenn eine Enteignung ,,unmittelbar® droht (bevorsteht), nicht aber, wenn sie
,Hkunftig zu erwarten ist (BFH v. 16.1.1973 — VIII R 96,/70, BStBL. 11 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 Durchfiihrung
eines hoheitlichen Verfahrens zu rechnen war (Hess. FG v. 19.5.2008, EFG
2009, 109, rkr.).
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Ersatzbeschaffung: Wird ein WG unter Zwang verduflert, so liegt ein VerdufB3e-
rungsgeschift nur dann nicht vor, wenn der Stpfl. mit dem VerduBerungserlos
ein ErsatzWG anschafft; so die stRspr. (s. Hinweise oben unter ,,Grundsatz®).
Die Rspr. begriindet dies damit, dass VerduBerungen unter Zwang auch bei der
GW nach §§ 4 und 5 und alsbaldiger Anschaffung eines ErsatzWG nicht zu ei-
ner Gewinnverwirklichung und damit auch nicht zu einer StPflicht fithrten; dies
missse aufgrund einer wirtschaftlichen Betrachtung auch fur VeriuBerungen
nach § 23 gelten, weil sonst ein sinn- und systemwidriges Ergebnis erzielt werde
(BFH v. 29.6.1962 — VI 82/61 U, BStBL I1I 1962, 387). Nach BFH v. 16.1.1973
— VIII R 96/70 (BStBL II 1973, 445) miissen VerduBerung und Anl. des Ver-
duBerungserloses wirtschaftlich eine Einheit bilden, und zwar ,,ohne wesentliche
Besser- oder Schlechterstellung® des Stpfl.

» 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,
BStBI 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 Riicklage bei Ersatzbeschaffung
in Abschn. 35 Abs. 6 EStR 1960 (entspricht im Wesentlichen R 6.6 Abs. 4 EStR
2008).

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

> VeriufSerung des Ersatzwirtschaftsguts: s. Anm. 94.

c) Zwangsversteigerung

Die Abgabe des Meistgebots im Zwangsversteigerungsverfahren ist ull ein Ver-
duBerungsgeschift iSd. Abs. 1, und zwar eine VerdufBerung des Eigentiimers an
den Meistbietenden (s. auch Anm. 73 aE). In der Wirkung entspricht die Abgabe
des Meistgebots dem Abschluss eines schuldrechtl. Kaufvertrags zwischen Ei-
genttimer und Meistbietendem (BFH v. 28.6.1977 — VIII R 30/74, BStBI. 11
1977, 827); s. auch Anm. 93 und 350 ,,Meistgebot“. Der Meistbictende erwirbt
mit der Abgabe des Meistgebots den Anspruch auf Eigentumsiibertragung.
Auch bei der Zwangsversteigerung einer wesentlichen Beteiligung nach § 17
wird eine VerduBlerung angenommen (s. § 17 Anm. 70).

Abtretung des Rechts aus dem Meistgebot: Tritt der Meistbietende seinen
Anspruch auf Ubergang des versteigerten Grundstiicks ab, so ist nach BFH v.
28.6.1977 (VIII R 30/74, BStBL II 1977, 827) die Abtretung als VeriuBerung
des (durch die Abgabe des Meistgebots angeschafften) Grundstiicks anzusehen.
Verwertung einer Grundschuld: Zum Zeitpunkt der VeriduBerung s. RFH v.
19.11.1942 (RStBI. 1943, 9). Die Einziehung einer Forderung ist jedoch uE keine
VerduBerung iSd. § 23; s. Anm. 141.

76

Rinstweilen frei. 7778

6. Aufhebung einer Miteigentiimergemeinschaft und Auseinanderset-
zung einer Erbengemeinschaft

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

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

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

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

III. Spekulationsabsicht

Schrifttum: Pankow, Zur VerfassungsmiBigkeit der Besteuerung von Grundstiicks-Spe-
kulationsgewinnen gem. § 23 Abs. 1 Ziff. 1a EStG, StuW 1966, 487 ff.; Voss, Zur Verfas-
sungsmiBigkeit der Spekulationsgewinnbesteuerung, BB 1966, 491; Lasus, Besteuerung
von Spekulationsgewinnen, BB 1969, 1164; Faur, Zur Problematik des § 23 Abs. 1 Ziff.
la EStG (Spekulationsgeschifte, Grundsticke betreffend) angesichts der herrschenden
Preissteigerungen, StuW 1970, 681; Jakoss, Die Spekulationssteuerpflicht bei der Veriul3e-
rung von Nachlafigegenstinden, DB 1970, 1099; Vangerow, Zur Tragweite des Begriffs
der Spekulationsgeschifte, StulW 1970, 329; Nees, Die Besteuerung von Spekulations-
gewinnen, StuW 1991, 52; Hock, Private VeriuBerungsgeschifte nach § 23 EStG: wirklich
unabhingig von einer VerduBerungsabsicht?, 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 Uber-
schrift des § 23 in ,,Private VerduBerungsgeschifte® geindert. Die im fritheren
Gesetzestext des § 23 enthaltenen Begriffe ,,Spekulationsgeschifte” 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 wut-
de die Frage nach der Spekulationsabsicht uneinheitlich beantwortet. In § 42
Abs. 2 Nr. 3 EStG 1925 waren die Einkiinfte aus Spekulationsgeschiften aus-
driicklich fir stfrei erklirt, ,,wenn der Stpfl. dartut, dass der verduBerte Gegen-
stand nicht zum Zwecke gewinnbringender WiederverduB3erung erworben wor-
den ist. Mit der Neufassung im EStG 1934 sollte die Moglichkeit, durch den
Nachweis fehlender Spekulationsabsicht stfrei zu bleiben, ausgeschlossen wer-
den. Mit ihr ,,wollte der Gesetzgeber dem nie sicher zu entscheidenden Streit,
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IV. Einkiinfteerzielungsabsicht Anm. 81-84 §23

wie der innere Beweggrund gewesen sel, ein fiir allemal ein Ende machen* (BFH
v. 4.7.1950 — IV 53/50, StuW 1950 Nr. 94). Eine eindeutige und befriedigende
Losung brachte die Neuregelung indes nicht, weil nunmehr die Unwidetlegbar-
keit der Spekulationsabsicht teilweise als Verfassungsverstof3 angesehen wurde.
Manche bejahten einen Verstof3 gegen Art. 1 GG, den Schutz der Menschen-
wiirde (so insbes. FG Ba.-Wiirtt. v. 23.11.1965, EFG 1966, 71). Andere sahen in
der Regelung cinen Verstof3 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 VerfassungsmifBigkeit
(glA Vangerow, StuW 1970, 339; Faur, StuW 1970, 681; zweifelnd Lasus, BB
1969, 1164), allerdings mit nicht einheitlicher Begriindung.

BFH v. 29.8.1969 — VI R 319/67 (BStBL. II 1969, 705) folgte der von einem Teil
der Verfassungsrichter vertretenen Auslegung, dass es fiir das Entstechen der
StPflicht nicht darauf ankomme, ob der Stpfl. in spekulativer Absicht gehandelt
habe, und fihrt aus, diese Auslegung der Verfassungsrichter stehe im Einklang
mit der stRspr. des BFH. Der Auffassung des BFH stimmten zu: VANGEROW,
StuW 1970, 339; Faur, StuW 1910, 681; H 169 ,,Spekulationsabsicht® EStH
1999; AA waren: LaBus, BB 1969, 1164; Jakoss, DB 1970, 1099; Nees, StuW
1991, 52 (56 f.). UE war der Auffassung des BFH (v. 29.8.1969 — VI R 319/67,
BStBL IT 1969, 705) zu folgen, dass die Spekulationsabsicht kein gesetzliches
Tatbestandsmerkmal des Spekulationsgeschifts iSd. § 23 Abs. 1 aF war. Auch
spielte keine Rolle, ob die Moglichkeit, einen Spekulationsgewinn zu erzielen,
voraussehbar war oder nicht. Dies schloss nicht aus, dass aus der Formulierung
»opekulationsgeschifte® in der Einl. des Abs. 1 Nr. 1 Riickschliisse bei der Aus-
legung der Begriffsmerkmale ,,Anschaffung® und ,,VerduBerung® sowie bei der
Einktnfteermittlung gezogen wurden.

IV. Einkiinfteerzielungsabsicht

Umstritten ist, ob fir die Verwirklichung von § 23 cine Einkiinfteerzielungs-
absicht erforderlich ist (vgl. allg. FALkner, DStR 2010, 788). Dies wird zum Teil
verneint (Jakoss-Sovka 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 VerduBerungsgeschiften eine Einkiinfteerzielungsabsicht erforderlich, die-
se sei jedoch durch die vergleichsweise kurzen Haltefristen objektiviert und typi-
siert (so BFH v. 2.5.2000 — IX R 74,/96, BStBI. II 2000, 469; GLENK in BLomicH
§ 23 Rn. 13). UE schlie3t die enge Tatbestandsfassung und die Konzentration
auf den Finmaltatbestand der VeriuBerung das ungeschriebene Erfordernis ei-
ner Einktnfteerzielungsabsicht aus. Vor dem Hintergrund einer VerdufBerungs-
frist von teilweise zehn Jahren erscheint die Annahme einer Typisierung nicht
iiberzeugend. Von praktischer Bedeutung ist die Frage zum einen bei der Ver-
lustberiicksichtigung (s. noch Anm. 320), zum anderen wurde das Vorliegen der
Steuerbarkeit bei VerduBerungsgeschiften von WG des tiglichen Gebrauchs
zum Teil unter Hinweis auf eine fehlende Einkiinfteerzielungsabsicht verneint.
Letztere Problematik hat sich mittlerweile durch das Titigwerden des Gesetz-
gebers erledigt (ausfithtl. Anm. 158).

82

Einstweilen frei. 83-84
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§23 Anm. 85-86 C. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1: Voraussetzungen

C. Erlauterungen zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 1:
Voraussetzungen eines privaten Veraullerungs-
geschifts bei Grundstiicken und grundstiicksgleichen
Rechten

Schrifttum: Sromma, Ertragsteuerrechtliche Behandlung von Erbbauzinsen, BB 1981,
2004; LotHMANN, VeriuBerung von zuriickiibertragenen, vormals enteigneten Grundstii-
cken, DB 1986, 2626; StreCk, Steuerpflichtige Spekulationsgeschifte durch Einzichung
erworbener Forderungen, FR 1987, 297; Ropin, Keine Anwendung des § 23 EStG auf
Verbindlichkeiten?, DB 1990, 343; Biercans, Die Entgeltlichkeit von Vermdégenstbertra-
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; HartmMANN/MEYER, Steuerentlastungsgesetz 1999,/2000,/2002:
Keine Besteuerung eigengenutzter Wirtschaftsgiiter im Rahmen privater Verdullerungs-
geschifte gem. § 23 EStG, FR 1999, 1089; KonLrust-ScHuLz, Die Besteuerung privater
VerduBerungsgewinne nach dem Steuerentlastungsgesetz 1999,/2000/2002, NWB F. 3,
10775; B. MEYER/BALL, Steuerentlastungsgesetz 1999,/2000,/2002: Zur Einbezichung von
Neubauten in die Besteuerung privater VerduBerungsgeschifte gem. § 23 EStG, FR 1999,
925; Paus, Anderungen, neue Probleme und neue Gestaltungsmoglichkeiten bei privaten
»Spekulationsgeschiften mit Grundstiicken, INF 1999, 513; Jurowsky, Fremdwihrungs-
cinflisse bei der VerduBerung von Wertpapieren im Rahmen des § 23 EStG, DB 2004,
2711.

I. Uberblick

In Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 sind die Voraussetzungen eines privaten VerduBerungs-
geschifts bei Grundstiicken und grundstiicksgleichen Rechten geregelt. Nr. 1
gliedert sich in drei Sitze:

— Satz 1 normiert die Voraussetzungen im Einzelnen, unter denen private Ver-
duBerungsgeschifte bei Grundstiicken und grundsticksgleichen Rechten be-
steuert werden, insbes. den Zehnjahreszeitraum zwischen Anschaffung und
VerduBerung.

— Satz 2 regelt die Einbeziechung von Gebiuden, Au3enanlagen und Gebiude-
teilen in die Besteuerung, soweit sie innerhalb des Zehnjahreszeitraums er-
richtet, ausgebaut oder erweitert werden.

— In Satz 3 ist eine Ausnahme fiir WG vorgesehen, die eigenen Wohnzwecken
gedient haben.

Die allgemeinen Begriffsmerkmale des Verduerungsgeschiifts sind, da sie fiir al-

le VerduBerungstatbestinde des Abs. 1 bedeutsam sind, vorab in Anm. 50-80

kommentiert worden. Hierauf wird verwiesen.

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

1. Grundsatz

VerduBerungsgeschifte iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 sind grds. Rechtsgeschifte, die
die entgeltliche Ubertragung von Grundstiicken oder von Rechten, die den Vor-
schriften des buirgerlichen Rechts iiber Grundstiicke unterliegen, auf eine andere
Person zum Inhalt haben (BFH v. 8.12.1981 — VIII R 125/79, BStBL II 1982,
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II. VeriuBerungsgeschifte (Satz 1) Anm. 86-87 § 23

618; v. 2.5.2000 — IX R 73/98, BStBI. 11 2000, 614; ausfihrl. Anm. 50-80). Die
VerduBerung setzt grds. eine Willensbetitigung des Ubertragenden voraus; s.
zum gleichen Problem beim Begriff , Anschaffung® Anm. 91 mwN. Unter
Ubertragung ist nicht die befristete Uberlassung zur Nutzung, sondern die Uber-
tragung des Eigentums an Grundstiicken oder grundstiicksgleichen Rechten zu
verstehen. Deshalb ist zB die Bestellung des Erbbaurechts grds. keine (teilweise)
VeriuBerung des Grundstiicks (Turrius, BB 1960, 169). Es geniigt die Ubertra-
gung des wirtschaftlichen Eigentums (BFH v. 19.10.1971 — VIII R 84/71,
BStBL IT 1972, 452; ebenso zur Anschaffung FG Nirnb. v. 30.6.1976, EFG
1976, 612, rkr.). Eine VerduBerung ist auch die Ubertragung eines Teils eines
WG in der Weise, dass ein Alleineigentiimer mit einer anderen Person eine Mit-
eigentimergemeinschaft iSd. §§ 741 ff. BGB (Bruchteilsgemeinschaft) begriin-
det. Fir den VerduBerer liegt eine VerduBerung und fiir den Erwerber eine An-
schaffung vor, und zwar jeweils in Hohe des vereinbarten Anteils. Zur
VeriuBerung ohne Entgelt, gegen Teilentgelt oder aufgrund laufender Beziige s.
Anm. 80.

2. Grundstiicke

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

Keine Grundstiicke: Bodenschitze sind uE unselbstindiger Teil des sie umfas-
senden Grundsticks, solange sie nicht abgebaut werden (ebenso BFH v. 18.3.
1980 — VIII R 148/78, BStBI. 11 1981, 794, zu § 7 Abs. 6; FG Minchen v. 13.9.
2006, EFG 2007, 188, rkr.). Werden sie wirtschaftlich genutzt, gehoren sie nicht
zu den Grundstiicken, sondern zu den grundstiicksgleichen Rechten (ebenso
FG Miinchen v. 13.9.2006, EFG 2007, 188, tkr.; s. noch Anm. 89).

Abtretung des Anspruchs auf Grundstiicksiibereignung: Tritt ein Stpfl., der
einen Grundstiickskaufvertrag abgeschlossen hat, den Anspruch auf Ubereig-
nung des Grundstiicks an einen Dritten ab, handelt es sich — weil die Anschaf-
fung eines Grundstiicks schon bei Abschluss des (schuldrechtl) Kaufvertrags
gegeben ist (s. Anm. 92) — um ein privates VerduBerungsgeschift iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Satz 1 und nicht um ein privates VerduBerungsgeschift nach Abs. 1
Satz 1 Nr. 2; mafigebliches WG ist in diesem Fall nimlich das Grundstiick und
nicht etwa der Anspruch auf Grundstiickstibereignung (vgl. BFH v. 28.6.1977 —
VIII R 30,74, BStBL. 11 1977, 827).

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

Miteigentumsanteile an Grundstiicken (Bruchteilseigentum, §741 BGB)
sind Grundstiicke iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 (vgl. BFH v. 4.10.1990 - X R
148/88, BStBI. 11 1992, 211). Zur VerduBerung eines Grundstiicks, nachdem ein
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§23 Anm. 87-89 C. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1: Voraussetzungen

Miteigentiimer den Miteigentumsanteil des anderen Miteigentiimers erworben
hat, s. Anm. 111.

Der Erbschaftskauf (§§ 2371 ff. BGB) ist ein Vertrag tiber die Anschaffung/
VeriuBerung der Gesamtheit der dem Erben zugefallenen Vermogensgegen-
stinde. Der Erbschaftskiufer erwirbt die verkauften Gegenstinde durch Einzel-
rechtsnachfolge. Soweit die verkauften WG zu den WG iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
gehoren, gilt die VerduBerungsfrist von zehn Jahren, im anderen Fall gilt gem.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 die VerduBerungsftist von einem Jahr.
Restitutionsanspruch: Nach BFH v. 13.12.2005 — IX R 14,/03, BStBI. II 2000,
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
Grundsticks gleich. Der entgeltliche Erwerb des Anspruchs und die Verduf3e-
rung des entsprechenden Grundstiicks sind daher grds. als Anschaffung und
VerduBerung iSv. Abs.1 Satz1 Nr.1 anzuschen. Fir die Fristberechnung
kommt es auf die geschlossenen obligatorischen Geschifte an.

3. Rechte, die den Vorschriften des biirgerlichen Rechts tiber Grundstii-
cke unterliegen

a) Grundsatz

Fir die Besteuerung der privaten VerduBerungsgeschifte werden — wie auch bei
der Besteuerung der Einktnfte aus VuV (§ 21 Abs. 1 Nr. 1) — den Grundstiicken
die Rechte gleichgestellt, die den Vorschriften des biirgerlichen Rechts tber
Grundsticke unterliegen.

Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 nennt als Beispiele fiir derartige Rechte das Erbbau-
recht und das Mineralgewinnungsrecht (s. Anm. 89). Das in fritheren Fassungen
des § 23 erwihnte Erbpachtrecht ist gestrichen worden (s. Anm. 4), weil ihm
keine praktische Bedeutung mehr zukam.

b) ABC der grundstiicksgleichen Rechte

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

Bodenschitze: Nach zutreffender Auffassung des FG Miinchen v. 13.9.2006
(EFG 2007, 188, rkr.) sind Bodenschitze eigenstindige WG, wenn sie wirt-
schaftlich genutzt werden. Es handelt sich um grundstiicksgleiche Rechte, da sie
den Vorschriften des biirgerlichen Rechts iiber Grundstiicke unterliegen, kon-
kret den §§ 873 ff. BGB (FG Miinchen v. 13.9.2006, EFG 2007, 188, rkr., anders
noch die Vorbearbeitung, s. auch Anm. 87 , Keine Grundsticke®). Es gilt dem-
entsprechend die zehnjihrige Frist des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1. Zur Qualifikation ei-
nes Bodenschatzes s. auch BFH v. 4.12.2006 — GtS 1/05, BStBL. 1I 2007, 508.

Dauerwohnrechte (§§ 31 ff. WEG) gehoren nicht zu den grundstiicksgleichen
Rechten, sondern zu den anderen WG iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (str., offen gelas-
sen in BFH v. 11.8.1967 — VI R 67/66, BStBL. 111 1967, 685).

Erbbaurecht:

» Grundsatz: Das Erbbaurecht ist das verduBerliche und vererbliche Recht, auf
oder unter der Oberfliche des Grundstiicks ein Bauwerk zu haben (§ 1 Erbbau-
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II. VerduBerungsgeschifte (Satz 1) Anm. 89 §23

VO). Dieses Recht ist als Beispiel in Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 fur grundstiicks-
gleiche Rechte genannt. Voraussetzung fiir die Annahme eines privaten Ver-
duBerungsgeschiifts ist, dass das Erbbaurecht angeschafft wurde. Eine Anschaf-
fung idS ist gegeben, wenn jemand von demjenigen, zu dessen Gunsten der
Eigentiimer das Erbbaurecht bestellt hat, dieses kauft oder in anderer Weise ent-
geltlich erwirbt (vgl. BFH v. 23.11.1993 — IX R 84,/92, BStBL. 11 1994, 292).

» Bestellung durch den Eigentiimer: Die Rspr. hat angenommen, dass auch in der
Bestellung des Erbbaurechts durch den Eigentiimer eine Anschaffung zuguns-
ten des Erbbauberechtigten liegt (BFH v. 30.11.1976 — VIII R 202/72, BStBI. 1T
1977, 384; BMF v. 5.10.2000, BStBL. I 2000, 1383 — Tz. 14) und die Etbbauzin-
sen das Entgelt fur die Anschaffung sind (FG Miunster v. 28.11.1969, EFG
1970, 223, rkt.; anders aber nunmehtr BFH v. 23.9.2003 — IX R 65/02, BStBI. 11
2005, 159). Hiergegen bestehen uE Bedenken, weil der Erbbauberechtigte das
Entgelt fir eine zeitlich begrenzte Nutzungsiiberlassung an den Eigentiimer
zahlt (ebenso Sromma, BB 1981, 2004; Korn, KOSDI 2000, 12479 [12482]; s.
auch BFH v. 7.3.2007 — I R 60,/06, DStR 2007, 1033). Das Erbbaurechtsverhilt-
nis wird estl. wie ein Miet- oder Pachtverhiltnis (verdinglichtes Nutzungsver-
hiltnis) gewertet und demgemil} der Erbbauzins — falls das Grundstick zum
PV gehort — den Einkiinften aus VuV zugerechnet (BFH v. 11.10.1963 — VI
251/62 U, BStBL 11T 1963, 564; v. 4.7.1969 — VI R 259/67, BStBL. 11 1969, 724;
v. 20.11.1980 — IV R 126/78, BStBI. 11 1981, 398; v. 19.1.1982 — VIII R 102/78,
BStBL. 11 1983, 413 [416]; v. 23.9.2003 — IX R 65/02, BStBL. II 2005, 159). Der
Erbbauberechtigte zahlt den Erbbauzins — auch wenn er in einem Einmalbetrag
besteht — ebenso wie der Mieter oder Pichter fiir eine Nutzungstbetlassung
und nicht fiir eine Anschaffung (FG Ba.-Wurtt. v. 30.9.1992, EFG 1993, 233,
rkr., unter Hinweis auf BFH v. 17.4.1985 — I R 132/81, BStBL. I 1985, 617).
Der Erbbauzins ist uE deshalb kein Entgelt iSd. Abs. 1 (ebenso BFH v. 23.9.
2003 — IX R 65/02, BStBI. II 2005, 159; GLENK in Bromicu § 23 Ra. 60; s. auch
Anm. 270).

Die Anschaffung eines Erbbaurechts iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 setzt voraus,
dass der ,,Besteller bereits Inhaber des Erbbaurechts ist und dieses als Rechts-
vorginger auf den Erwerber tibertrigt; dies ist nicht moglich, weil erst durch die
Bestellung das Erbbaurecht geschaffen wird. Deshalb scheidet uE auch die
Moglichkeit eines teilweise unentgeltlichen Erwerbs aus. Abs. 1 Satz 3 fihrt zu
keinem anderen Ergebnis; denn es liegt keine Anschaffung durch einen Rechts-
vorginger vor, die dem Erbbauberechtigten zugerechnet werden konnte. Siche
hierzu auch Anm. 350 ,,Erbbaurecht®.

Fischereirechte (landesgesetzlich geregelt, Uberblick tiber die landesrechtl. Re-
gelungen bei Sicker in MinchKomm. BGB, 4. Aufl. 2006, Art. 69 EGBGB
Rn. 8f)) gehoren zu den grundstiicksgleichen Rechten.

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

Luftfahrzeuge gehoren, auch wenn sie teilweise dhnlich wie Grundstiicke be-
handelt werden (Heinricus in Paranpt, BGB, 70. Aufl. 2011, Ubetbl. v. § 90
BGB Ra. 3), nicht zu den grundsticksgleichen Rechten, sondern zu den WG
iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2.
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§23 Anm. 89-91 C. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1: Voraussetzungen

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

Restitutionsanspruch: s. Anm. 87.

Schiffe gehoren, auch wenn sie teilweise dhnlich wie Grundstiicke behandelt
werden und in das Schiffsregister eingetragen sind (HEINRICHS in ParanpT, BGB,
70. Aufl. 2011, Uberbl. v. § 90 BGB Rn. 3), nicht zu den grundstiicksgleichen
Rechten, sondern zu den WG iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2.

Wohnungseigentum und Teileigentum (§§ 1ff. WEG) gehéren uE zu den
grundsticksgleichen Rechten (offen gelassen in BFH v. 11.8.1967 — VIR 67/606,
BStBL III 1967, 685; aA BayObLG v. 14.1.1988, NJW-RR 1988, 592 betr. bay.
UnschidlichkeitsGes.: ,,kein grundstiicksgleiches Recht, untetliegt aber grds.
den auf Grundstiicke anzuwendenden Vorschriften®).

4. Zeitraum ,,zwischen Anschaffung und Verduf3erung*

a) Mallgebender Zeitraum

Gleiche Mal3stibe fiir Anschaffung und VerduB3erung: Das Wesen eines pri-
vaten VerduBerungsgeschifts besteht darin, dass ein bestimmter Zeitraum zwi-
schen Anschaffung und VerduBerung des WG nicht tiberschritten sein darf. Der
Zeitraum zwischen Anschaffung und VerduBerung kann nur zutreffend ermittelt
werden, wenn der maf3gebende Zeitpunkt fiir die Merkmale ,,Anschaffung® und
,» VerduBerung im Wesentlichen nach den gleichen Grundsitzen bestimmt wird.
Hierfur spricht auch, dass unter ,,Anschaffung® und ,,VerduBlerung™ ders. tat-
sichliche Vorgang verstanden wird, nimlich die Ubertragung des Eigentums an
einem WG von einer Person (VerduBerer) auf eine andere Person (Erwerber);
der Vorgang der Ubertragung ist aus der Sicht des VeriuBerers eine VeriuBe-
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 11 1975, 411; v. 23.7.1980
— 1R 43/77, BStBL 1I 1981, 19 aE; v. 22.9.1987 — IX R 15/84, BStBI. 11 1988,
250).

Der Begriff entspricht im Wesentlichen dem der VeriduBlerung (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 Ert-
wetbers beruht (BFH v. 5.5.1961 — VI 107/60 U, BStBl. I1I 1961, 385; v. 19.4.
1977 — VIII R 23 /75, BStBL. 11 1977, 712), also insbes. Kauf- und Tauschvertri-
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
Ubergang des (wirtschaftlichen) Figentums gerichtet sind; deshalb ist die zeitlich
begrenzte Uberlassung 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-
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II. VeriuBerungsgeschifte (Satz 1) Anm. 91-93  § 23

baurechts durch den Grundstiickseigentiimer 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 Beziige s. Anm. 231 und 236. Zur Anschaffung bei Begt. einer Miteigen-
timergemeinschaft (Bruchteilsgemeinschaft) s. Anm. 95.

bb) Schuldrechtliche Vertrige

Fir die Anschaffung ist wie fir die VerduBerung (s. Anm. 51) grds. der Ab-
schluss des schuldrechtl. Vertrags und nicht die Eigentumsiibertragung maf3-
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. 11 1968, 142; v. 2.2.
1982 — VIII R 3,79, BStBL 11 1982, 459; v. 17.12.1997 — X R 88,95, BStBL. 11 1998,
343;v. 13.12.2005 — IX R 14/03, BStBL. 1I 2006, 513.

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

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

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

Wiederkauf: Beim Wiederkauf ist Anschaffung (und Anschaffungszeitpunkt)
i8d. Abs. 1 der Tag, an dem die Erklirung des urspriinglichen Verkiufers gegen-
tber dem Kiufer, dass er das Wiederkaufsrecht austibe, wirksam wird (BFH v.
2.2.1982 — VIII R 3/79, BStBI. 11 1982, 459).

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

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

Die Erl. in Anm. 6468, dass VerduBerungsgeschifte auch in den Fillen vorlie-

gen, in denen Vereinbarungen oder Vorginge einem Kauf- oder Tauschvertrag

wirtschaftlich gleichzustellen sind, gelten entsprechend fiir Anschaffungs-

geschifte. So ist zB der Vorvertrag zum Kaufvertrag als Anschaffung anzuse-

hen, wenn dem Erwerber schon mit dem Vorvertrag die Stellung eines Kiufers
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§23 Anm. 93-94 C. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1: Voraussetzungen

eingerdumt wird; dies ist der Fall, wenn der Vorvertrag bindende Abmachungen
enthilt und alle wesentlichen Elemente aufweist, die in einem Kaufvertrag tib-
lich sind (BFH v. 23.4.1965 — VI 189/84, StRK EStG [bis 1974] § 23 R. 24; v.
5.10.1966 — VI 309/64, BStBL 111 1967, 74; v. 30.11.1976 — VIII R 202/72,
BStBL. 11 1977, 384).

Die Abgabe eines Meistgebots in Zwangsversteigerungsverfahren ist als An-
schaffung eines Grundstiicks anzuschen, weil der Meistbietende den Anspruch
auf Ubertragung des Eigentums an dem Grundstiick erwirbt (BFH v. 28.6.1977
— VIII R 30/74, BStBL. 11 1977, 827; v. 29.3.1989 — X R 4/84, BStBI. 1I 1989,
652;v. 15.12.1993 — X R 49/91, BStBL. II 1994, 687); s. auch Anm. 76.

Verdeckte Gewinnausschiittung: 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
Veriuflerung 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 Grundstiicks einen gesetzlich begriindeten Anspruch auf Er-
satzland hat, ein Ersatzgrundstiick zugeteilt wird (BFH v. 5.5.1961 — VI 107,/60
U, BStBI. 111 1961, 385; v. 13.4.2010 — IX R 36,09, BStBL. 1I 2010, 792; THers,
DB 1988, 817). In diesem TFall bilden das enteignete Grundsttck und das Ersatz-
grundsttck eine Einheit, so dass bei VerduB3erung des Ersatzgrundstiicks der Er-
wetb des enteigneten Grundstiicks als Anschaffung iSd. Abs. 1 anzusehen und
fir die Ermittlung der VerduBerungsfrist maB3gebend ist (s.u.).

Das Gleiche gilt aufgrund wirtschaftlicher Betrachtung, wenn eine unmittelbar
bevorstehende Enteignung eines Grundstiicks durch Verkauf abgewendet und
das Ersatzgrundstiick nicht durch Hoheitsakt zugeteilt, sondern durch einen
burgerlich-rechtl. Vertrag erworben wird (BFH v. 5.5.1961 — VI 107/60 U,
BStBI. I1I 1961, 385). Wenn jedoch im Zusammenhang mit der drohenden Ent-
eignung einer Teilfliche eines Grundstiicks zur Vermeidung wirtschaftlicher
Nachteile auch die nicht unmittelbar von dem rechtl. VerduBerungszwang be-
troffenen Grundstiicksteile durch Kauf eines anderen Grundstiicks ersetzt wer-
den, handelt es sich insoweit um eine Anschaffung iSd. Abs. 1 (BFH v. 7.12.
1976 — VIII R 134/71, BStBL. 11 1977, 209).

Auch die Zuteilung eines anderen Grundstiicks fiir ein im Umlegungsverfahren
eingebrachtes Grundstiick 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,
BStBI. 11 2010, 792; MrrteLBacH, Inf. 1974, 531; OFD Diss. v. 17.9.1958, DB 1958,
1047; Trers, DB 1953, 829; ebenso im ,,freiwilligen Umlegungsverfahren (FG Ba.-
Wiirtt. v. 12.5.1981, EFG 1981, 564, rkr.; v. 22.3.1983, EFG 1984, 30, rkr.).
VerduBBerung des Ersatzwirtschaftsguts: Ein privates VerduBerungsgeschift
liegt vor, wenn das ErsatzWG verduBlert wird und die VerduBerungsfrist — ermit-
telt nach dem Zeitpunkt der Anschaffung des ersetzten WG — noch nicht abge-
laufen ist (BFH v. 5.5.1961 — VI 107/60 U, BStBI. III 1961, 385; v. 15.1.1974 —
VIII R 63/69, BStBL II 1974, 606; MrrTELBACH, Inf. 1974, 531). Zur Ermittlung
der AK's. Anm. 276.

E 46 Musil
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ee) Aufhebung von Miteigentum

Jeder Miteigentiimer kann nach § 752 BGB die Aufhebung der Miteigentiimer-
gemeinschaft (Gemeinschaft nach Bruchteilen) durch Teilung in Natur (Realtei-
lung) verlangen. Diese stellt — anders als etwa der Kauf, mit dem ein Miteigentii-
mer von einem anderen Miteigentiimer den Miteigentumsanteil erwirbt, so dass
der Kiufer Alleineigentiimer des WG wird — grds. keine Anschaffung des auf-
grund der Realteilung erworbenen WG dar (glA Hess. FG v. 15.9.1971, EFG
1972, 24, tkr.). Der Erwerb des ,,neuen® WG beruht nimlich auf der Erfillung
des von vornherein bestehenden gesetzlichen Anspruchs auf Teilung. Auflerdem
ist uE der ideelle Miteigentumsanteil und der aus der Realteilung hervorgehende
einzelne Gegenstand wirtschafilich dasselbe WG (s. Anm. 111); offen gelassen hin-
sichtlich Etrbanteil und Grundsticksanteil in BFH v. 22.9.1987 — IX R 15/84
(BStBL. II 1988, 250). Deshalb ist die Realteilung auch keine VeriuBerung eines
WG (des ideellen Miteigentumsanteils).
Beispiel: A und B haben aufgrund Kaufvertrags am 2.4.2007 fiir 100000 € ein Grund-
stick als Miteigentiimer je zur Hilfte erworben. Am 1.12.2008 teilen sie das Grund-
stiick, dessen gemeiner Wert inzwischen auf 110000 € gestiegen ist, in zwei gleich gro-
Be und gleichwertige Teilgrundstiicke auf; jeder wird Alleineigentiimer des ihm
zugewiesenen Teilgrundstiicks. Am 1.6.2017 veriuBert B seinen Teil fiir 80000 € an C.
Da die Aufteilung des Grundstiicks am 1.12.2008 und die damit verbundene Auf-
hebung der Miteigentiimergemeinschaft &eine VeriuBerung ist, entsteht zum 1.12.2008
trotz zwischenzeitlicher Wertsteigerung kein Gewinn aus einem privaten Verduf3e-
rungsgeschift. Die Aufteilung ist auch keine Anschaffung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Satz 1; mit ihr beginnt deshalb auch nicht der Lauf der Zchnjahresfrist gem. Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Satz 1. Ein privates VerduBerungsgeschift iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 lige uE
aber vor, wenn B das Teilgrundstick am 2.3.2009 an C verduBlert hitte, weil der Mit-
cigentiimeranteil mit dem Teilgrundstiick wirtschaftlich identisch ist und deshalb die
Zehnjahresfrist nicht verstrichen wire.
Realteilung mit Spitzenausgleich: Es kommt hiufig vor, dass bei der Teilung
einer Miteigentiimergemeinschaft (zB an einem Grundstiick) ein Miteigentiimer
mehr erhilt, als es seinem Miteigentumsanteil entspricht, und dass er dafiir eine
zusitzliche (Geld-)Leistung an den anderen Miteigentiimer zu erbringen hat. In-
soweit spricht man von einem Spitzenausgleich. Soweif ein Spitzenausgleich ge-
leistet wird, liegt fiir den Miteigentiimer, der das Mehr an dem geteilten WG er-
langt, eine Anschaffung iSd. Abs. 1 vor, wihrend der andere Miteigentiimer
insoweit ein VerduBerungsgeschift iSd. Abs. 1 titigt.

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 Grundsitze entsprechend. Findet also eine
reale Aufteilung entsprechend den Erbanteilen der Miterben statt, fehlt es so-
wohl an einer entgeltlichen Anschaffung iSd. Abs. 1 als auch an einer entgeltli-
chen VerduBerung iSd. Abs. 1 (BFH v. 5.7.1990 — GtS 2/89, BStBI. II 1990, 837
[844] zu § 23 aF); so im Ergebnis auch die frithere Rspr. des BFH, die allerdings
noch von der durch BFH v. 5.7.1990 (GtS 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, BStBI. 111 1964, 647; v. 21.3.1969 — VI R 208/67, BStBI. 11

1969, 520.
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§23 Anm. 96-97 C. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1: Voraussetzungen

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

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

Spitzenausgleich: Erhilt ein Miterbe mehr, als ihm nach dem Wert seines Erb-
anteils zusteht, und leistet er deshalb Ausgleichszahlungen an die anderen Mit-
erben, so ist /nsoweit eine entgeltliche Anschaffung iSd. Abs. 1 anzunehmen. Mit
seiner fritheren Rspr. beurteilte der BFH (v. 5.1.1974 — VIII R 81/69, BStBI. 1T
1974, 411; v. 3.8.1976 — VIII R 192/74, BStBL. 11 1977, 382) die Zuweisung von
Vermogensgegenstinden gegen Abfindungszahlungen wie eine Naturalteilung,
weil er die Miterben hinsichtlich der erworbenen Vermogensgegenstinde ,,als
von Anfang an dinglich berechtigt ansah (Erbfall und Erbausecinandersetzung
bilden eine Einheit). Von dieser Rspr. riickte der BFH spiter ab (zB BFH v. 9.7.
1985 — IX R 49/83, BStBL II 1985, 722). Der GtS des BFH hat sie in seinem
Beschl. BFH v. 5.7.1990 — GtS 2/89 (BStBL. II 1990, 837; kritisch hierzu Bier-
Gans, StuW 1991, 381 [387f], sowie FELLmETH, BB 1991, 2184) endgiiltig auf-
gegeben. Mit diesem Beschl. hat der BFH auch fiir die VerduBerungsgewinne
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
VerduBerung sind (BFH v. 22.9.1987 — IX R 15/84, BStBI. IT 1988, 250), und
zwar entgegen BFH v. 9.7.1985 — IX R 49/83 (BStBI. II 1985, 722) ohne Riick-
sicht darauf, ob die Zuzahlung aus dem Nachlassverm&gen oder sonstigen Ver-
mogen geleistet wird. Nur hinsichtlich des entgeltlich erworbenen abgegebenen
Teils liegt eine Anschaffung (VerduBerung) und ggf. ein privates VerduBerungs-
geschift vor; vgl. hierzu BMFE v. 11.1.1993, BStBI. I 1993, 60 — Tz. 28. Kritisch
zu BFH v. 22.9.1987 (IX R 15/84, BStBI. 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. IT 2004, 987) hat zu Recht entschieden, dass die VerduBerung eines ent-
geltlich erworbenen Miterbenanteils innerhalb der Frist nach § 23 stbar ist. Die-
ser Vorgang sei wirtschaftlich einer Realteilung gegen Spitzenausgleich ver-
gleichbar. Es liegt also insoweit ein VerduBerungsgeschift vor, als der entgeltlich
erworbene Miterbenanteil bei der VerduBerung betroffen ist. In Hohe des 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 fiir 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
Hobheitsakte (BFH v. 15.1.1974 — VIII R 63/68, BStBL. 11 1974, 606) gehoren.

Umlegungsverfahren: Hat ein Stpfl. ein Grundstiick in einem Umlegungsver-
fahren eingebracht und wird ihm hierfir ein anderes Grundstiick zugeteilt, so ist
die Zuteilung keine Anschaffung iSd. Abs. 1 (BFH v. 15.1.1974 — VIII R 63/68,
BStBL. 11 1974, 606; v. 15.12.1993 — X R 49/91, BStBL. 11 1994, 687; OFD Diss.
v. 17.9.1958, BB 1958, 1047; s. auch Anm. 73); die Frist fur ein privates Ver-
duBerungsgeschift beginnt in diesem Fall mit der Anschaffung des in das Umle-
gungsverfahren eingebrachten Grundstiicks. Eine Anschaffung liegt aber vor,
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II. VeriuBerungsgeschifte (Satz 1) Anm. 97-110 § 23

sofern in einem Umlegungsverfahren ein Grundstiick gegen Zuzahlung eines
Geldbetrags zugeteilt wird, jedoch nur insoweit, als die Zuzahlung fiir eine den
Sollanspruch (§ 56 Abs. 1 Satz 1 BauGB) nicht unwesentlich ibersteigende
Mehrzahlung zu leisten ist (BFH v. 29.3.1995 — X R 3/92, FR 1995, 618; s. auch
Jiscuke, DStR 20006, 1349 [1351]).

hh) Riickiibertragung enteigneter Wirtschaftsgiiter 98

Wird ein enteignetes Grundstiick oder anderes WG wegen Fortfalls der Voraus-
setzungen fiir die Enteignung (zB der Voraussetzungen des Art. 14 Abs. 3 Satz 1
GG) zuriickiibertragen, ist die Rickiibertragung keine Anschaffung iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 (vgl. Loramann, DB 1986, 26206); es handelt sich um einen Erwerb
kraft Gesetzes. Als Anschaffung ist im Fall der VerduBerung der urspriingliche
Erwerb des enteigneten und rickibertragenen Grundstiicks zu sehen. Auch die
Riickiibertragung von Grundstiicken nach dem Vermogensgesetz 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 20006, 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 Riick-
ibertragung landwirtschaftlicher Grundstiicke im Beitrittsgebiet s. BME 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. 99-104

c) VeriuBlerung 105

Nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 liegen private VerduBerungsgeschifte nur vor,
wenn der Zeitraum zwischen Anschaffung und VeriuBerung von Grundstiicken
und grundstiicksgleichen Rechten nicht mehr als zehn Jahre betrigt. Das Merk-
mal ,,VerduBerung® entspricht dem schon in den Anm. 50-80 etliuterten Be-
griffsmerkmal ,,VerduBerungsgeschifte”. Auf diese Etl. wird verwiesen.

Einstweilen frei. 106-109

d) Nimlichkeit des angeschafften und verduBlerten Wirtschaftsguts

aa) Grundsatz 110

Ein privates VeriuBerungsgeschift gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 kann nur vorliegen,

wenn das angeschaffte private Verdulerungsgut mit dem verduBlerten WG iden-

tisch ist. Dies ergibt sich aus dem Wortlaut und Sinn dieser Vorschrift.
BFH v. 30.11.1976 — VIII R 202/72, BStBL. 11 1977, 384 (387); v. 28.6.1977 — VII R
30/74, BStBL. 11 1977, 827; v. 19.7.1983 — VIII R 161/82, BStBl. 11 1984, 26; v. 25.8.
1987 — IX R 65/86, BStBI. 11 1988, 243; v. 29.3.1989 — X R 4/84, BStBI. 1T 1989, 652.
Wie der BFH (zB BFH v. 19.7.1983 — VIII R 161/82, BStBL. 11 1984, 26; v. 29.3.1989 —
X R 4/84, BStBL T1 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 Identitit im wirt-
schaftlichen Sinne aus, um ein privates VerduBerungsgeschift zu begriinden. Ob Nam-
lichkeit gegeben ist, richtet sich nach einem wertenden Vergleich von angeschafftem
und veriuBertem WG unter Beriicksichtigung der Umstinde des Einzelfalls (BFH v.
13.4.2010 — IX R 36/09, BSBL II 2010, 792).

Grund und Boden einerseits und Gebdude andererseits sind je ein selbstindiges

WG iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1. Das Gleiche gilt fiir das Erbbaurecht und das Ge-

biude; s. niher Anm. 89. Dauerwohnrecht und Wohnungseigentum sind nicht
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§23 Anm. 110-115 C. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1: Voraussetzungen

identisch (BFH v. 11.8.1967 — VI R 67/66, BStBL. IIT 1967, 685); s. auch
Anm. 89.

bb) Einzelfille

Anteil an einer Erbengemeinschaft: Der BFH (v. 22.9.1987 — IX R 15/84,
BStBI. IT 1988, 250) hat offen gelassen, ob der Anteil an einer Erbengemein-
schaft mit dem aufgrund einer Realteilung erworbenen WG (Grundstiicksanteil)
identisch ist. Spiter hat der BFH (v. 20.4.2004 — IX R 5/02, BStBI. 11 2004, 987)
die Namlichkeit zwischen erworbenem Miterbenanteil und Grundstiick bejaht.
Dem ist zuzustimmen, so dass die gleichen Regeln wie bei der Realteilung einer
Miteigentiimergemeinschaft (s.u. und Anm. 95) gelten.

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

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

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

Restitutionsanspruch: Wird ein Riickibertragungsanspruch nach dem Ver-
mogensgesetz entgeltlich erworben und wird das daraufhin rickiibertragene
Grundstick verduBlert, liegt Ndmlichkeit iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 vor (BFH v.
11.12.2008 — IX B 123/08, BEFH/NV 2009, 571; s. auch Anm. 87).

Teilung eines Grundstiicks: Wird ein einheitliches Grundstiick aufgeteilt und
ein Teil verduBert, so ist die Namlichkeit hinsichtlich des veriuflerten Teils zu
bejahen, wenn ,,die Teilung ohne aufwendige technische MaBnahmen durch-
geftihrt werden kann und sich die Marktgingigkeit des bisherigen Wirtschafts-
guts in den Teilen fortsetzt“ (BFH v. 19.7.1983 — VIII R 161/82, BStBI. 11 1984,
26; hierzu kritisch WicuMann, BB 1984, 2253). Dies kann angenommen werden,
wenn Grundstiicke durch bloBen Rechtsakt — ggf. durch Vermessung — auf-
geteilt werden. Die Identitit besteht zB fort bei Aufteilung eines Grundstiicks in
Parzellen und eines Gebdudes in Eigentumswohnungen. Bei Teilung eines
Grundsticks ist der Gesamtanschaffungsbetrag im Verhiltnis der Verkehrswer-
te auf die einzelnen Teile aufzuteilen; im Einzelfall kann aber wohl auch eine in-
dividuelle Zuordnung von Anteilen der AK zum veriuBerten Teil in Frage kom-
men (BFH v. 19.7.1983 — VIII R 161/82, BStBI. 11 1984, 26).

112-114 Einstweilen frei.

115 e) Zehnjahresfrist

Bei der Anschaffung und VerduBerung von Grundstiicken oder grundstiicksglei-
chen Rechten ist ein privates VerduBerungsgeschift iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 nur
anzunehmen, wenn der Zeitraum zwischen Anschaffung und VeriuBlerung nicht
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II. VeriuBerungsgeschifte (Satz 1) Anm. 115-119  §23

mehr als zehn Jahtre betrdgt. Auf den Zufluss des VerduBerungspreises kommt
es nicht an (s. Anm. 272).

Fristberechnung: Die Frist ist nach § 108 AO zu berechnen. Danach gelten die
Vorschriften der §§ 187-193 BGB entsprechend. Fur den Fristbeginn ist hier ein
Ereignis — nidmlich die Anschaffung — maf3gebend; infolgedessen ist fur 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 — fillt (s. auch FG Koéln v. 21.9.1988, EFG 1989,
144, rkr.).

Beispiel: Anschaffung cines Grundstiicks 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 fillt, endet die Frist mit Ablauf dieses Tages; § 108 Abs. 3
AO findet keine Anwendung (anders hier bis Lfg. 174). Dies wird zutreffend da-
mit begriindet, dass § 108 Abs. 3 AO fiir Fristen gilt, innerhalb derer bestimmte
Handlungen zu vollzichen sind, die idR an Sonntagen, Feiertagen und Sonn-
abenden nicht getitigt werden konnten, nicht dagegen Fristen, innerhalb derer
bestimmte Handlungen #ich? vorzunehmen sind, wie im Fall der VerduBerungs-
frist iSd. § 23 (so FG Kéln v. 2.6.1997, EFG 1997, 1187, rkr., unter Hinweis auf
BFH v. 11.5.1955 — 11 177 /54 U, BStBL. 111 1955, 198).

Zeitpunkt der Anschaffung: Die Frist beginnt mit der Anschaffung. Was un-
ter Anschaffung zu verstehen ist, ist in den Anm. 91-97 erldutert. Im Regelfall
wird die Anschaffung in dem Abschluss des schuldrechtl. Vertrags gesechen (s.
Anm. 92 ff. mit Hinweisen auf die Rspr.), so dass der Abschluss dieses Vertrags
der fir die Fristberechnung mafigebende Anfangszeitpunkt ist. Da Vertrige
tiber den Erwerb von Grundstiicken 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
Grundsticks oder grundstiicksgleichen Rechts gerichtet ist, ist der Zeitpunkt fir
den Fristbeginn maligebend, in dem die Anschaffung vollzogen ist. Demnach
sind zB maBgebend: Bei Eigentumsiibertragung »or Abschluss des schuldrechtl.
Vertrags der Zeitpunkt des Eigentumsiibergangs, s. Anm. 92; bei Vereinbarun-
gen, die wirtschaftlich Kauf- und Tauschvertrigen gleichzustellen sind, der Zeit-
punkt des Abschlusses dieser Vereinbarung (s. Anm. 93); bei Aufhebung einer
Miteigentimergemeinschaft oder einer Auseinandersetzung einer Gesamthands-
gemeinschaft gegen Spitzenausgleich der Zeitpunkt der schuldrechtl. Verein-
barung (s. Anm. 95 und 90).

Zeitpunkt der VerduBerung: Zur Frage, ob die Zchnjahresfrist erfillt ist,
kommt es darauf an, wann das Grundstick oder grundstiicksgleiche Recht ver-
dufBlert worden ist, nicht auf den Zeitpunkt des Zuflusses des VerduBerungsprei-
ses. Zum Zeitpunkt der VeriduBerung s. Anm. 50-80 — insbes. Anm. 51 — sowie
oben ,,Zeitpunkt der Anschaffung®.
Beispiel: Notarieller Kaufvertrag iiber den Erwerb eines Grundstiicks am 6.8.2006; am
gleichen Tag Erklirung der Auflassung; Eintragung im Grundbuch und damit Eigen-
tumsiibergang aber erst am 15.12.2006. Verkauf des Grundstiicks am 8.8.2016 und Ei-
gentumsiibergang am 6.10.2016. Anschaffung und VerduBlerung liegen nicht innerhalb
der Zehnjahresfrist, weil die schuldrechtl. Vertrige (6.8.2006 und 8.8.2016) und nicht
der Eigentumsiibergang mafgebend sind; vgl. auch FG Koln v. 21.9.1988, EFG 1989,
114, rkr.

Finstweilen frei. 116-119
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§23 Anm. 120-121 C. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1: Voraussetzungen

III. Errichtung, Ausbau und Erweiterung von Gebauden und Au-
Benanlagen 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 cin Spekulations-
geschift iSd. Abs. 1 aF vor, wenn ein WG nach ,,Anschaffung® innerhalb einer
bestimmten Frist verduBert wurde. Die Herstellung war kein Tatbestandsmerk-
mal iSd. Abs. 1 aF; in die Besteuerung war ein nach der Anschaffung des Grund
und Bodens errichtetes Gebiude nicht einzubeziehen, wenn das Grundstiick in-
nerhalb von 2 Jahren nach der Anschaffung des Grund und Bodens verduflert
wurde (zB BFH v. 1.12.1989 — III R 56/85, BStBI. 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 Et-
mittlung des Spekulationsgewinns die Berticksichtigung von HK erwihnte, hatte
seine Bedeutung darin, dass bei der Ermittlung des Verduferungsgewinns die
AK um die HK in den Fillen zu erhéhen 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” Gebdudes in die Besteuerung angeordnet. Thren heutigen Wortlaut
erhielt die Vorschrift durch das StBereinG 1999 v. 22.12.1999. Mit der letzt-
genannten Anderung bezweckte der Gesetzgeber vor allem auch die Finbezie-
hung teilfertiger Gebiudeteile in die Besteuerung (Ristaaus, FR 2000, 128). Zur
zeitlichen Anwendung s. Anm. 4.

2. Einbeziehung von Gebiuden und Auflenanlagen

Gebiude: Nach hochstrichterlicher Rspr. ist ein Bauwerk als Gebidude anzuse-
hen, wenn es Menschen oder Sachen durch riumliche UmschlieBung Schutz ge-
gen Witterungseinflisse gewihrt, den Aufenthalt von Menschen gestattet, fest
mit dem Grund und Boden verbunden sowie von einiger Bestindigkeit und aus-
reichend standfest ist (BFH v. 24.5.1963 — III 140,/60 U, BStBI. 111 1963, 376).
Siche hierzu im Einzelnen §7 Anm. 322 ff. Der Begriff des Gebdudes im ESt-
Recht richtet sich nach den Grundsitzen des BewG (zB BFH v. 10.6.1988 — 11
R 65/84, BStBI. 11 1988, 847; v. 23.9.1988 — 111 R 67/85, BStBI. 1T 1989, 113; B.
MEeyer/Batt, FR 1999, 925).

AuBlenanlagen gehoren nicht zu Gebduden; sie werden aber nach Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Satz 2 wie Gebiude in die Besteuerung einbezogen. Unter Aullenanlagen
versteht man die auf einem Grundstiick vorhandenen Bauwerke, die wesentliche
Bestandteile des Grundstiicks, aber weder Gebiude noch Gebiudeteile sind. Zu
ihnen gehoren insbes. Hofbefestigungen, Stralenzufahrten und Griinanlagen; s.
hierzu § 7 Anm. 335 und 350 ,,Aullenanlagen® sowie § 10e Anm. 3 ,,AuB3enanla-
gen®; s. auch § 6 Anm. 715 ,,Aullenanlagen®.

»-.. sind einzubeziehen ...“: Gebdude und AuBlenanlagen 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 Grundstiicke
der Besteuerung privater VerduBerungsgeschifte; s. hierzu Anm. 122.
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III. Errichtung, Ausbau v. Gebiuden (Satz 2) Anm. 122 §23

3. Errichtung, Ausbau, Erweiterung

Errichtung: Nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 idF des StEntlG 1999 ,/2000,/2002
waten , fertiggestellte Gebdude” in die Besteuerung einzubezichen. Dies galt
nicht fur teilfertige Gebdude. Der Gesetzgeber hat mit dem StBereinG 1999
durch die Formulierung ,,soweit ... errichtet® auch teilweise fertiggestellte Ge-

biude in die Besteuerung privater VerduBerungsgeschifte einbezogen (BMF v.
5.10.2000, BStBL. I 2000, 1383 — T=z. 12).

Ausbauten sind Baumalinahmen an bestehenden Gebiduden, durch die die Ge-
béudeteile oder Rdume unter wesentlichem Bauaufwand so umgestaltet werden,
dass sie fiir die vorgesechenen Zwecke genutzt werden konnen; s. hierzu § 10e
Anm. 7.

Erweiterung: Unter Erweiterung ist das Schaffen von Wohnzwecken oder an-
deren Zwecken dienenden Rdumen durch Aufstockung oder Anbau zu verste-
hen. Siehe hierzu § 10e Anm. 7.

»-+. SOWeit ... innerhalb dieses Zeitraums ...“: Hiermit kniipft der Gesetz-
geber an die Formulierung ,,Zeitraum zwischen Anschaffung und VerduBerung™
in Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 an. Somit kann sich beztglich des WG ,,errichtetes
Gebidude™ nur dann ein privates VerduBerungsgeschift iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
ergeben, wenn der Zeitraum zwischen Anschaffung des unbebauten Grundstiicks
und der VerduBerung des bebauten Grundstiicks nicht mehr als zehn Jahre be-
tridgt (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 fiir Aulenanlagen
(BMF v. 5.10.2000, BStBI. I 2000, 1383 — T=z. 13).
Beispiel: D hat am 1.10.1999 ein unbebautes Grundstiick erworben. 2001 hat er das
Grundstiick mit einem Mietwohngebdude bebaut, dessen Wohnungen seitdem zu
Wohnzwecken vermietet sind. Durch Notarvertrag v. 15.1.2010 verduBlert er das zu sei-
nem PV gehérende bebaute Grundstick.

Da der Zeitraum zwischen Anschaffung des unbebauten Grundstiicks und der Ver-
duBerung des nunmehr bebauten Grundstiicks mehr als zehn Jahre betrigt, liegt ins-
gesamt kein privates VeriuBerungsgeschift iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 vor. Deshalb ist
auch, obwohl zwischen Herstellung des Gebdudes und VerduBerung des bebauten
Grundstiicks nicht mehr als zehn Jahre liegen, kein privates VerduBerungsgeschift be-
ziglich des Gebdudes anzunehmen.
Einbeziehung des Gebaudes bei Verduflerung 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 Gebdudes aufgrund eines Erbbaurechts in die VerduBerung
des ,,bebauten Erbbaurechts® einzubeziehen, so dass ein privates VerduBerungs-
geschift hinsichtlich des Erbbaurechts und Gebiudes votliegt, wenn der Zeit-
raum zwischen Erbbaurechtsbestellung und der VerduBerung nicht mehr als
zehn Jahre betrdgt (BMF v. 5.10.2000, BStBI. I 2000, 1383 — T=z. 14). Zu Recht
weist das BMFE (v. 5.10.2000, BStBL. I 2000, 1383 — Tz. 15) darauf hin, dass
Grundstick und Gebiude gesondert Gegenstand eines privaten VerdufBerungs-
geschifts sein konnen, wenn sie ,,getrennt handelbar® sind. Dies hat zur Folge,
dass zB in folgendem Fall fir das Gebidude kein privates VerduBerungsgeschift
iSd. Abs. 1 vorliegt: Ein Gebidude wird in Ausiibung eines Nutzungsrechts am
Grund und Boden errichtet; der Grund und Boden wird spiter zu Figentum er-
worben; bei VerduBerung des bebauten Grundstiicks wird das Gebidude nicht in
das VerduBerungsgeschift einbezogen, weil es vor Anschaffung des Grund und
Bodens aufgrund des Erbbaurechts errichtet und dieses nicht veriuBert wurde (s.
BMF v. 5.10.2000, BStBL. I 2000, 1383 — Tz. 15). Das BMF weist hinsichtlich
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§23 Anm. 122-128 C. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1: Voraussetzungen

der Fille, in denen Grundstiicke und aufstehende Gebiude getrennt handelbar
sind, auf Art. 231 und Art. 233 EGBGB hin; hiermit sind die Fille in Art. 231,
§5 (s. SAicker in MunchKomm. BGB, 4. Aufl. 2006, Art. 231, {5 EGBGB
Rn. 4f) und in Art. 233, § 2b (s. von OereLE in MinchKomm. BGB, 4. Aufl.
2006, Art. 233, § 2b EGBGB Rn. 6ff.)) EGBGB gemeint, die das Sondereigen-
tum an Gebduden im Beitrittsgebiet betreffen.

Riickwirkende Anwendung: Eine Besteuerung von Wertsteigerungen, die
durch die Errichtung, den Ausbau und die Erweiterung von Gebduden vor dem
1.1.1999 eingetreten sind, kommt aus verfassungsrechtl. Griinden (Dispositions-
schutz) nicht in Betracht. Hier ist eine entsprechende Ubergangsregelung zu for-
dern, s. ausfiihrl. Anm. 11.

4. Entsprechende Geltung fiir Gebaudeteile, Eigentumswohnungen und
im Teileigentum stehende Riume (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 2)

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

Die Begtiffe ,,Eigentumswohnungen und ,,im Teileigentum stehende Rdume*
sind in § 1 Abs. 2 und 3 WEG definiert. Diese Begriffsbestimmungen sind auch
fir § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 Halbs. 2 mal3gebend. Wohneigentum ist das
Sondereigentum an einer Wohnung iVm. dem Miteigentumsanteil an dem ge-
meinschaftlichen Eigentum, zu dem er gehort (§ 1 Abs. 2 WEG). Teileigentum
ist das Sondereigentum an nicht Wohnzwecken dienenden Riumen eines Ge-
biudes iVm. mit dem Miteigentumsanteil an dem gemeinschaftlichen Eigentum,
zu dem er gehort (§ 1 Abs. 3 WEG).

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

124—127 Einstweilen frei.

128

IV. Keine Besteuerung bei Verdullerung 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 Veriuf3e-
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 VerduBerung
ausschlieBlich zu eigenen Wohnzwecken® (Alt. 1)

— oder

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

Auffallend an dieser Regelung ist, dass in der Alt. 1 als zusitzliche Vorausset-
zung ,,AusschlieBlichkeit* gefordert wird, nicht dagegen in der Alt. 2; welchen
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IV. Keine Besteuerung (Satz 3) Anm. 128-129  § 23

Sinn diese unterschiedliche Regelung hat, ist nicht ohne weiteres erkennbar (s.
Paus, INF 1999, 513 [510]). Ferner ist nach dem Wortlaut in der Alt. 1 unklar,
ob sich die AusschlieBlichkeit auf den rdumlichen Umfang der Nutzung zu cige-
nen Wohnzwecken oder auf das zeitliche Erfordernis bezieht. Die FinVerw.
(BMF v. 5.10.2000, BStBL. T 2000, 1383 — T. 25) geht offenbar davon aus, dass
das Merkmal ,,ausschlieBlich® nicht die wohnliche Nutzung, sondern deren Zeit-
raum betrifft (ebenso Korn, KOSDI 2000, 12479 [12492]; KoHLRUST-SCHULZ,
NWB F. 3, 10775 [10779]); denn sie hat diesem Merkmal in BMF v. 5.10.2000,
BStBI. 12000, 1383 — T=z. 25 die Bedeutung ,,ununterbrochen® beigemessen.

Zum zeitlichen Anwendungsbereich s. Anm. 4.

2. Zu Wohnzwecken genutzte Wirtschaftsgiiter

Wirtschaftsgiiter iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 sind grds. alle Objekte, deren
VeriuBerung nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 und 2 zu versteuern ist. WG eines
Gebiudes konnen auch Gebiudeteile 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 selbstindige
WG, die wegen ihrer Vermietung nicht zu eigenen Wohnzwecken genutzt wer-
den (Korn, KOSDI 2000, 12479 [12492]). Der Grund und Boden ist ein von
dem darauf errichteten Gebdude abzugrenzendes ecigenstindiges WG (Hart-
MANN/MEYER, FR 1999, 1089 [1090]).

Nutzung zu Wohnzwecken kann nur vorliegen, wenn in Rdumen eines Ge-
biudes die Fihrung eines selbstindigen Haushalts moglich 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 Grundstiick nur teilweise zu
Wohnzwecken genutzt, dann gilt die Ausnahme von der Steuerbarkeit nur fiir
den Teil, der zu Wohnzwecken genutzt wurde.

Grund und Boden wird nur (mittelbar) zu Wohnzwecken genutzt, wenn auf
ihm ein zu Wohnzwecken genutztes Gebidude 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 Gebidudes zuzuordnen ist (KonLrusT-ScHuLz, NWB F. 3,
10775 [10778]; Korn, KOSDI 2000, 12479 [12490]). Wenn also zB ein zu 70 %
wohnlich und zu 30 % zu anderen Zwecken genutztes Gebidude verduBert wird,
gilt die Ausnahme des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 hinsichtlich des Grund und Bo-
dens nur fir einen Anteil von 70 %. Vgl. hierzu auch das Beispiel in Anm. 130.
Diese Grundsitze gelten fir AuBlenanlagen entsprechend.

Nach BMF v. 5.10.2000 (BStBL. I 2000, 1383 — Tz. 17) ist nur der Teil des
Grund und Bodens als zu Wohnzwecken genutzt anzuschen, der fiir die Nut-
zung des Wohnzwecken dienenden Gebiudes erforderlich und iblich ist, wobei
auch die kunftig geplante Nutzung zu berticksichtigen ist; zur Begr. bezieht sich
das BMF auf BFH v. 24.10.1997 — IV R 43/95 (BStBL. 11 1998, 50). Hierbei wird
man uE auch auf die Wohnlage des Gebiudes abstellen miissen. Wird ein be-
bautes und zu Wohnzwecken genutztes Grundstiick parzelliert und die neu ent-
standene unbebaute Fliche als Bauland veriuBert, fillt der verdullerte 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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§23 Anm. 130 C. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1: Voraussetzungen

3. Nutzung zu ,,eigenen® Wohnzwecken

Nutzung zu ,,eigenen® Wohnzwecken bedeutet, dass der Stpfl. — also der (wirt-
schaftliche) Eigentimer und VerduBerer des WG — dieses selbst bewohnt und
die Vermietung zu Wohnzwecken des Mieters nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3
nicht begtinstigt ist.
Beispiel: A erwirbt ein aus 2 gleichwertigen Wohnungen bestehendes Zweifamilien-
haus, das er innerhalb der Zehnjahresfrist verduBert. Er bewohnt eine Wohnung seit
Anschaffung des Gebiudes; die andere Wohnung ist seit diesem Zeitpunkt zu Wohn-
zwecken vermietet. Die AK betrugen 1000000 €, der VerduBerungspreis 1300000 €;
A erzielte nach Abzug der Kosten einen VeriduBerungsgewinn von 260000 €.

Diesen Gewinn hat A zur Hilfte nach § 23 zu versteuern; soweit der Gewinn die selbst
genutzte Wohnung betrifft, ist er nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 von der Besteuerung
ausgenommen. AK und VerduBerungspreis fiir den Grund und Boden entfallen je zur
Hilfte auf die eigengenutzte Wohnung (insoweit also nicht stbar) und die vermietete
Wohnung (insoweit also stpfl.).
Nutzung zu eigenen Wohnzwecken bei Miteigentum: Nutzt ein Miteigen-
timer eines Gebidudes eine Wohnung mit Zustimmung der tibrigen Miteigenti-
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 — T%. 24), indem es darauf ab-
stellt, dass der Miteigentiimer die von ihm genutzte Wohnung aufgrund
»eigenen Rechts® nutzt. Vgl hierzu auch Hartmann/MEever, FR 1999, 1089
(1093 £.). Nutzt ein Miteigentimer ein Gebdude zu einem héheren Anteil, als er
seinem Miteigentumsanteil entspricht, zu eigenen Wohnzwecken, liegt zzsoweit
fir die ibrigen Miteigentiimer 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-
gentlimer (= VerduBerer), sondern auch von seinen Familienangehorigen zu
Wohnzwecken genutzt wird; dazu gehéren 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 cine
Nutzung zu eigenen Wohnzwecken auch vor, wenn der Stpfl. die Wohnung
,»mit seinen Familienangehorigen oder gemeinsam mit einem Dritten bewohnt™
(enger Paus, INF 1999, 513 [516]). Das BMF fordert also nicht, dass der Stpfl.
gegeniiber den Familienangehorigen (gesetzlich oder sittlich) unterhaltsver-
pflichtet ist und dass der Mitbewohner ein Familienangehériger ist; erforderlich
ist bei Dritten lediglich ein ,,gemeinsames Mitbewohnen®. Als unschadlich wird
es von BMF v. 5.10.2000 (BStBI. I 2000, 1383 — Tz. 22) auch angesehen, wenn
der Stpfl. Teile eines WG einem Dritten unentgeltlich tiberlassen hat, sofern die
dem Stpfl. zu eigenen Wohnzwecken verbliebenen Riume noch den Wohnungs-
begriff erfillen und ihm die Fahrung eines selbstindigen Haushalts erméglichen.
Dies gilt uE auch, wenn sich der Angehérige bei Ubereignung des Grundstiicks
ein derartiges Wohnrecht vorbehalten hat.

Zweitwohnung: Die Nutzung einer Wohnung zu Wohnzwecken setzt uEl nicht
voraus, dass der Stpfl. in der Wohnung seinen Lebensmittelpunkt hat (vgl. BFH
v. 14.3.1989 — IX R 45/89, BStBI. 11 1989, 776; v. 14.3.1989 — IX R 43/88,
BStBL IT 1989, 829, zu § 34f). Es geniigt, wenn die Wohnung zeitweise vom
Stpfl. genutzt wird und in der tibrigen Zeit zum Bewohnen zur Verfiigung steht;
ebenso BMF v. 5.10.2000 (BStBl. I 2000, 1383 — T%. 22). Dies gilt zB fiir Woh-
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nungen im Rahmen einer doppelten Haushaltsfiihrung und fiir Ferienwohnun-
gen, sofern sie nicht zur Vermietung bestimmt sind und tatsichlich nicht ver-
mietet werden (vgl. Paus, INF 1999, 513 [515]).

Unentgeltliche Uberlassung 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, far das er Anspruch auf Kindergeld
oder einen Freibetrag nach § 32 Abs. 6 hat, ein WG —idR also eine ETWohnung
— unentgeltlich zur alleinigen wohnlichen Nutzung tiberlisst(aA Paus, INF 1999,
513 [516]; Konrrust-Scuurz, 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 Uberlassung von Wohnungen an andere Personen erfiillt nicht die
Voraussetzungen der Ausnahme nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3.

Die Altenteilerwohnung in der LuF ist kein vom Eigentiimer zu eigenen
Wohnzwecken genutztes WG (BMF v. 5.10.2000, BStBI. I 2000, 1383 — Tz. 23).

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

Betrieblich genutzte Grundstiicksteile von untergeordnetem Wert (Wert
nicht mehr als ein Fiinftel des gemeinen Werts des Grundstiicks und nicht mehr
als 20500 €) brauchen nach § 8 EStDV nicht als BV behandelt zu werden. Hat
sich der Stpfl. idS entschieden, gehéren die Grundstiicksteile von untergeord-
netem Wert zum PV, und zwar mit der Folge, dass sie im Fall der VerduBerung
der Besteuerung nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 und 2 untetliegen; die Ausnah-
me von der Besteuerung nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 kommt nicht in Be-
tracht, weil diese Grundstiicksteile nicht zu eigenen Wohnzwecken genutzt wer-
den.

Hiusliches Arbeitszimmer: Das BMF (v. 5.10.2000, BStBI. I 2000, 1383 — Tz.
21) bestimmt, dass ein hiusliches Arbeitszimmer nicht Wohnzwecken dient,
selbst wenn der Abzug der Aufwendungen als BA oder WK nach §4 Abs. 5
Satz 1 Nr. 6b oder §9 Abs. 5 ausgeschlossen oder eingeschrinkt ist. Dem ist
vor dem Hintergrund zuzustimmen, dass das BVerfG kurzlich die typisierte Zu-
ordnung eines hduslichen Arbeitszimmers zur privaten Sphire 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 Einschrinkung der Abziehbar-
keit ist abzulehnen, da die anfallenden Kosten weiter insgesamt BA /WK sind
(ebenso WErNsMANN in KSM, § 23 Rn. B 52f))

Garagen gehoren uE zu Gebidudeteilen, die zu eigenen Wohnzwecken genutzt
werden, es sei denn, sie sind vermietet oder werden vom Eigentiimer zu gewerb-
lichen Zwecken genutzt (Korn, KOSDI 2000, 12479 (12491).
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§23 Anm. 130-131 C. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1: Voraussetzungen

Nachweis der Selbstnutzung: Zu den Anforderungen an den Nachweis der
Selbstnutzung s. FG Miinster v. 18.6.2007, EFG 2007, 1605, rkr.

4. Nutzung ,,im Zeitraum zwischen Anschaffung oder Fertigstellung und
Veriuflerung ausschlieBlich zu eigenen Wohnzwecken oder im Jahr
der Verdauflerung und in den beiden vorangegangenen Jahren zu eige-
nen Wohnzwecken*

Private VerduBerungsgeschifte werden nicht besteuert, wenn das verdufBlerte
WG im Zeitraum zwischen Anschaffung und Fertigstellung und VerduBerung
ausschlieBlich zu eigenen Wohnzwecken (Alt. 1) oder im Jahr der VerduBerung
und den beiden vorangegangenen Jahren zu eigenen Wohnzwecken (Alt. 2) ge-
nutzt wird. Siehe hierzu auch Anm. 128.

Anschaffung und VerduBlerung: Unter ,,Anschaffung® und ,,VerduBerung™
iSd. Abs. 1 Satz 1 ist idR der Zeitpunkt des Abschlusses der schuldrechtl. Vertri-
ge zu verstehen (s. Anm. 52 und 92). Fir 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 Wobnzwecken vorlag. Deshalb ist fiir die Auslegung der Be-
griffe ,,Anschaffung® und ,,VerduBerung® iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 grds.
der Zeitpunkt des Ubergangs des wirtschaftlichen Eigentums maB3gebend (BMF
v. 5.10.2000, BStBI. T 2000, 1383 — T=. 25), der idR mit dem Ubergang der Nut-
zungen und Lasten anzunehmen ist.

Fertigstellung cines WG, das Wohnzwecken dient, ist mit seiner Bezugsfertig-
keit gegeben. Der Zeitpunkt der Fertigstellung ist fiir die Anwendung der Aus-
nahmeregelung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 insbes. in folgendem Beispielsfall
von Bedeutung.
Beispiel: A erwirbt 2006 ein unbebautes Grundstiick, das er zunichst vermietet. 2008
ertichtet er ein Einfamilienhaus, das er von der Fertigstellung an bewohnt. Mitte 2009
verdullert er das Haus. Die Voraussetzungen der StBefteiung nach der Alt. 1 liegen vor,
da A das Gebidude von der Fertigstellung bis zur Verdulerung ununterbrochen be-
wohnt hat.
Leerstand: Aus praktischen Griinden kénnen Wohnungen nicht schon am Tag
nach Anschaffung oder Fertigstellung, sondern idR frithestens erst einige Tage
oder auch Wochen spiter bezogen werden. Deshalb erkennt BMF v. 5.10.2000,
BStBL. 12000, 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, unschidlich ist; dies gilt auch fur den Leerstand zwischen Been-
digung der wohnlichen Nutzung und der VerduBerung, ,,wenn der Stpfl. die
VeriuBerungsabsicht nachweist® (BMF v. 5.10.2000, BStBI. I 2000, 1383 — Tz.
25). Es wire uE angemessen, wenn die FinVerw. in diesen Fillen einen Leer-
stand von etwa 3 Monaten typisierend ohne Uberpriifung aller Finzelheiten als
unschidlich behandeln wiirde.

Bei unentgeltlichem Erwerb cines zu eigenen Wohnzwecken genutzten WG
ist zur Ermittlung des zeitlichen Umfangs der Nutzung zu eigenen Wohnzwe-
cken iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 die Nutzungszeit des Rechtsvorgingers dem
Rechtsnachfolger zuzurechnen (BMF v. 5.10.2000, BStBI. T 2000, 1383 — Tz. 20;
WenpT, FR 1999, 333 [354]).

Schuldzinsen bei nicht realisiertem Selbstbezug: s. hierzu Anm. 289
,»,Schuldzinsen®.
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Im Fall der Alt. 2 wird die Ausnahme von der Besteuerung gewihrt, wenn die
Nutzung zu eigenen Wohnzwecken im Kj. der VerduBerung und in den beiden
vorangegangenen Kj. vorlag, wobei dieser Zeitraum nicht die vollen 3 Kj. um-
fassen muss (BMF v. 5.10.2000, BStBI. 12000, 1383 — Tz. 25).

Beispiel (gem. BMF v. 5.10.2000, BStBL I 2000, 1383 — Tz. 25): B erwirbt cine ET-
Wohnung im Mirz 2006 und vermietet sie. Nach Beendigung des Mietverhiltnisses
nutzt B ab 1.12.2007 die Wohnung zu eigenen Wohnzwecken bis zur VeriuBerung am
1.3.2009. Da eine Nutzung der ETWohnung zu eigenen Wohnzwecken des B im Ver-
duBerungsjahr 2009 und in den beiden vorangegangenen Jahren 2007 und 2008 gege-
ben ist, ist die VerduBerung nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 von der Besteuerung aus-
genommen.
Verhiltnis 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 VerduBerung und in den beiden
vorangegangenen Jahren vorgelegen hat (Alt. 2, s.0.). Ist diese Voraussetzung
nicht erfiillt — ist zB das Wohnhaus oder die ETWohnung erst im Jahr vor der
VeriuBerung angeschafft oder fertiggestellt worden —, so fordert das Gesetz,
dass die Nutzung zu eigenen Wohnzwecken im Zeitraum zwischen Anschaf-
fung/Fertigstellung und VeriuBerung ausschlieBlich (dh. ununterbrochen) er-
folgte (s. Anm. 128).
Beispiel: C schafft Anfang 2005 cine ETWohnung an, die er am 1.11.2006 verdufert.
Er nutzt die Wohnung vom Erwerb an bis zur VeriduBlerung zu eigenen Wohnzwecken.
Die Verduflerung unterliegt nicht der Besteuerung, weil die Voraussetzungen der Alt. 1
des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 erfiillt sind (ebenso Paus, INF 1999, 513 [516]). Auf die
Linge des Zeitraums zwischen Anschaffung/Fertigstellung und VerduBerung kommt
es in diesem Fall grds. nicht an.
Hitte im Beispielsfall C die ETWohnung zum 1.10.2007 verduBert und sie bereits zum
1.5.2007 an den kiinftigen Erwerber vermietet, hitte ihm die StBefreiung uE ebenfalls
zugestanden, und zwar nach der Alt. 2. Denn C hat die ETWohnung sowohl in den
beiden Jahren vor der VerduBerung als auch im Jahr der VerduBerung (wenn auch nur
fiir einen Teil des Jahres) zu eigenen Wohnzwecken genutzt (vgl. WenDpT, FR 1999,
323 [354]). Anders wire es nach BMF v. 5.10.2000 (BStBL. I 2000, 1383 — T=. 25), wenn
C die ETWohnung im Jahr 2006 auch nur kurzfristig zu anderen Zwecken als eigenen
Wohnzwecken genutzt hitte (hiergegen uE zu Recht Sauren, DStR 2000, 60).

Einstweilen frei. 132-139

D. Erlauterungen zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 2:
Private Veraullerungsgeschifte bei anderen Wirt-
schaftsgiitern

I. Uberblick

Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 gliedert sich seit dem JStG 2010 (dazu Anm. 4) in drei Sitze:

— Satz 1 regelt VerduBerungsgeschifte bei anderen WG. Der Verweis auf Wert-
papiere ist seit der Unternehmensteuerreform 2008 entfallen. Deren Veriuf3e-
rung ist nunmehr in § 20 Abs. 2 geregelt (s. § 20 Anm. 420 ff.);

— Satz 2 regelt, dass WG des tdglichen Gebrauchs nicht von Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
erfasst werden;
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§23 Anm. 140-142 D. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2: Priv. VerduBerungsgesch.

— Satz 3 dehnt im Fall der wirtschaftlichen Zwischennutzung eines anderen
WG die VerduBerungsfrist auf zehn Jahre aus.

Der Begriff des VerduBerungsgeschifts 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 VerduBerung von WG, die nicht in Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 genannt
sind. Anschaffung oder VeriduBerung ,,anderer Wirtschaftsgliter™ idS liegen also
insbes. vor, wenn schuldrechtl. Vertrige, die die Anschaffung/VeriuBlerung ei-
nes WG zum Gegenstand haben, wirksam zustande gekommen sind.

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

1. Andere Wirtschaftsgiiter

Begriff: Der Begriff ,,Wirtschaftsgut™ hat estl. insbes. Bedeutung fur die GW
nach §§4ff. (s. hierzu insbes. Vor §§4-7 Anm. 101, 116; § 5 Anm. 1715ff).
Dieser WGBegriff ist auch fir § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 mafigebend (BFH v.
14.11.1978 — VIII R 72/76, BStBL. 11 1979, 298; ferner zB WEBER-GRELLET in
ScumipT XXX. § 23 Rn. 12). Ausgenommen sind allerdings die WG iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 1, also Grundbesitz und grundsticksgleiche Rechte. Dass nur WG,
die nicht zu einem BV gehoren, Gegenstand eines privaten VerdufBerungs-
geschifts sein kénnen, regelt Abs. 2.
Beispiele fiir ,andere Wirtschaftsgiiter: Briefmarken, Biicher, Edelmetalle, Faht-
zeuge aller Art, Kunstgegenstinde, Schmuck, Geldforderungen, Hypotheken, Grund-
schulden, Geldbetrige in Fremdwihrung (BFH v. 2.5.2000 — IX R 74/96, BStBI. 11
2000, 469; FG Hamb. v. 19.2.2009, EFG 2009, 1103, rkr.).
Wertpapiere: Der urspringlich in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 enthaltene Verweis auf
Wertpapiere ist mit dem UntStReformG 2008 zum 1.1.2009 entfallen. Wert-
papierverduBerungen 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 tber das Fifo-Verfahren in Satz 2 und 3 aF entfallen. Zur Behand-
lung von Altfillen 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. Einzelfille

Einziehung von Forderungen: Forderungen, die keine Kapitalforderungen
sind, werden auch nach der Gesetzesinderung nicht von § 20 erfasst. Nach der
Rspr. ist die Einziehung einer kiduflich erworbenen Forderung ein Veriuf3e-
rungsgeschift 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. I1I 1959,
346; v. 13.12.1961 — VI 133 /60 U, BStBl. 111 1962, 127; FG Hamb. v. 10.8.1984, EFG
1985, 125, rkr.; aA Jacoss-Sovka in LBP, § 23 Rn. 107; WEBER-GRELLET in SCHMIDT
XXX. § 23 Rn. 54.
Begriindet wird dies im Wesentlichen damit, dass die Einziechung einer Forde-
rung wirtschaftlich ihrer VerduBerung gleichsteht. In BFH v. 13.12.1961 (VI
133/60 U, BStBL IIT 1962, 127) wird ausgefithrt: Weil der Begriff ,,VeriuBle-
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rung® nicht eindeutig sei (auch zivilrechtl. nicht), konne eine Auslegung gegen
den Wortlaut erfolgen; nach wirtschaftlicher Betrachtung sei als VerduBerung
nicht nur die Abtretung einer Forderung an einen Dritten, sondern auch ihre
Verwertung durch Einziehung anzuschen.

Es ist uE bedenklich, die Einziehung einer Forderung als ein VerduBerungs-
geschift iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 zu behandeln und dies mit der wirtschaftlichen
Gleichstellung von VerduBerung und Einziechung zu begriinden (ebenso Jacoss-
Sovka in LBP, § 23 Rn. 107; WEBER-GRELLET in ScHMIDT XXX. § 23 Rn. 54). Im
Allgemeinen wird unter einer VerduBerung die Ubertragung einer Sache oder ei-
nes Rechts auf einen Dritten verstanden. Dies gilt auch zivilrechtl.; so heil3t es
zB bei Henricus in Paranpt, BGB, 70. Aufl. 2011, Uberblick vor § 104 BGB
Rn. 16: Zu den Verfiigungen gehéren VerduBerung (Ubereignung oder Ubertra-
gung cines Rechts) und Belastungen. Das private VerduBerungsgeschift iSd.
Abs. 1 ist gekennzeichnet durch das Begtiffspaar ,,Anschaffung® und ,,VeriuBe-
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 VerduBerung auch nur die Ubertragung des WG an ei-
nen Dritten und nicht eine ,,Verwertung® in der Weise, dass ein WG untergeht,
verstanden werden. Fine wirtschaftliche Betrachtung reicht uE nicht aus, die
Ausdehnung des Begriffs ,,VerduBerungsgeschift® iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 auf
die Fille der Einziehung einer Forderung zu rechtfertigen.

Einziehung der Forderung in Teilbetrigen: Folgt man der Auffassung, dass
die Einziehung einer Forderung ein VerduBerungsgeschift iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 ist, so ergeben sich fiir die Besteuerung Probleme, wenn die Einzichung in
Teilbetridgen erfolgt. Hierzu ausfihrl. STRECk, FR 1987, 297. Im Prinzip ist uE
wie folgt zu verfahren:

Findet die Einzichung vor Ablauf der VerduBerungsfrist statt, so entsteht die
StPflicht nur insoweit, als die AK tberschritten werden; dies gilt auch dann,
wenn lediglich der Zufluss der Einnahmen nach Ablauf der VeriuBerungsfrist
erfolgt. Beruht die Einzichung auf Vollstreckungsma3nahmen und werden diese
vor Ablauf der VeriuBerungsfrist wegen Erfolglosigkeit beendet, so 16st uE eine
erneute Finziehung #ach Ablauf der VeriuBerungsfrist (durch Wiederaufnahme
der Vollstreckung oder durch freiwillige Zahlung des Schuldners) keine Steuer-
barkeit aus, weil die VerduBerung (Einziechung) nicht innerhalb der VeriufBe-
rungsfrist erfolgt. Zur Einziehung einer Grundschuld s. Anm. 76.

Fremdwihrungsguthaben rechnen auch nach der Gesetzesinderung durch
das Unternechmensteuerreformgesetz 2008 zu den anderen WG (ebenso GLENK,
in BromicH, § 23 Rn. 65; zu Verlusten bei Fremdwihrungsdarlehen s. FG Rhld-
Pf. v. 15.5.2007, EFG 2007, 1513, ntkr., Az. BFH VIII R 58/07). Sie werden an-
geschalfft iSd. § 23, wenn sie gegen Umtausch von Guthaben in Euro erworben
werden; sie werden verduBert iSd. § 23, wenn sie in Guthaben in Euro riick-
getauscht oder in eine andere Fremdwihrung umgetauscht werden (BFH v. 2.5.
2000 — IX R 74/96, BStBL 11 2000, 469; v. 2.5.2000 — IX R 73/98, BStBL 11
2000, 614; s. auch BMF v. 25.10.2004, BStBI. 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 Fremdwihrungsguthaben als dessen VerduBerung anzusehen
(krit. WeLLMANN, DStZ 2002, 791 f.; WeLLMaNN, DStZ 2005, 80f.). Dies ist vor
dem Hintergrund der Rspr. des BFH, wonach Fremdwihrungsguthaben selb-
stindige WG sind (BFH v. 2.5.2000 — IX R 74,/96, BStBL 11 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 fithren nicht zu einem privaten Veriulle-
rungsgeschift, weil sie nicht angeschafft wurden, sondern zugeflossen sind. Zu
Fremdwihrungskonten s. WeLLMANN, DStZ 1997, 665; Scuurrze, DStR 2000,
1680; PaukstapT/DEeIriTz, DStR 2004, 806.

Sperrmarkguthaben: Der BFH hatte auch in der vom Stpfl. erwirkten Freigabe
eines von ihm erworbenen gesperrten Bankguthabens (,Sperrmark®) einen der
VeriuBerung gleichzustellenden Vorgang erblickt, weil das Guthaben durch die
Entsperrung zu einem WG anderer Art, nimlich einem freien Guthaben, gewor-
den sei; deshalb liege bereits in der Freigabe die der VerduBerung 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 Spekulationsgeschift (heute privatem Veriuf3e-
rungsgeschift) gleichzustellen sei. Er dehnte den Begriff des VerdufBerungs-
geschifts auch auf nicht realisierte Wertsteigerungen aus. Diese auch im
Schrifttum abgelehnte Auslegung des Begriffs ,,VerduBerungsgeschift® hat BFH
v. 13.12.1961 (VI 133/60 U, BStBL. I1I 1962, 127) aufgegeben; danach liegt cine
VerduBerung nur vor, ,,wenn ein entsperrtes Guthaben eingezogen oder wenn
sonst dariiber verfiigt wird”. Zutreffend hat jedoch BFH v. 1.12.1967 (VI R
202/66, BStBL. II 1968, 267) entschieden: Die Verwendung eines freigegebenen
Sperrmarkguthabens zum Erwerb von WG, die ihrerseits wieder gesperrt sind,
ist ein VerduBerungsgeschift beziiglich des Sperrmarkguthabens und fithrt unge-
achtet der erneuten Sperrung in Héhe des tber dem Anschaffungspreis liegen-
den Nennbetrags zu einem Spekulationsgewinn (VerduBerungsgewinn).

Auch die Kaufoption (zB auf ein Grundstick) ist ein WG iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 (BFH v. 19.5.1982 — I R 257 /78, BStBL. 11 1982, 768, zu § 23 Abs. 1 al; v.
24.7.1996 — X R 139/93, BFH/NV 1997, 105, zur VeriuBerung von Aktienopti-
onsrechten). Die VerduBerung einer Option an einen Dritten ist also ein privates
VerduBerungsgeschift. Die Geltendmachung einer Option gegeniiber dem Opti-
onsgeber ist jedoch keine VerduBerung; durch die Geltendmachung der Kauf-
option kommt der Kaufvertrag zustande, womit, wenn die Option sich zB auf
ein Grundstiick bezog, die Anschaffung eines Grundstiicks iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 gegeben ist.

Wirtschaftsgiiter des tiglichen Gebrauchs/Jahreswagen: s. hierzu nun
Anm. 158.

Negative Wirtschaftsgiiter: Im Allgemeinen werden Verbindlichkeiten als ne-
gative WG iSd. GW angeschen (BFH v. 15.4.1958 — 1 27/57 U, BStBI. IIT 1958,
260). Ob Verbindlichkeiten andere WG iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 sind, ist umstrit-
ten; bejahend Ropin, DB 1990, 343; verneinend OFD Diiss. 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. 1T 2011, 491; v. 15.5.2007 — 3 K 1074/04, juris, rkr.). Wie in OFD Diiss.
v. 13.9.1989 (StEK EStG § 23 Nr. 14)zutreffend ausgefiihrt ist, kann man hin-
sichtlich einer Verbindlichkeit nicht von einer Anschaffung oder VerduBerung
sprechen; das Eingehen einer Verbindlichkeit ist keine Anschaffung und die Til-
gung ciner Verbindlichkeit keine VerdufBerung, was insbes. dann gilt, wenn nach
der hier vertretenen Auffassung die Einziehung einer Forderung keine Verduf3e-
rung iSd. Abs. 1 ist (s. Anm. 141).
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III. Wirtschaftsgliter d. tigl. Gebrauchs (Satz 2)  Anm. 142-158 § 23

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

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

Erbschaftskauf: s. Anm. 87 aE.

Einstweilen frei. 143-152

3. Niamlichkeit bei Anschaffung mehrerer Wirtschaftsgiiter gleicher Art

Schafft ein Stpfl. mehrere WG gleicher Art zu unterschiedlichen Zeitpunkten an,
kann es im Fall der VeriuBlerung eines Teils der WG fiir die Frage, ob die Ver-
duBerungsfrist iberschritten ist, darauf ankommen, welche WG verduflert wur-
den.

Da cine Steuerbarkeit nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (ebenso wie im Fall des Abs. 1
Satz 1 Nr. 1) nur angenommen wird, wenn das angeschaffte WG mit dem ver-
duBerten WG identisch ist (BFH v. 24.11.1993 — X R 49/90, BStBL. II 1994,
591), ist zunichst die Frage zu kliren, ob die angeschafften und verdufBerten
WG tatsichlich gleicher Art sind. Ist dies nicht der Fall, kommt eine Besteue-
rung als privates VerduBerungsgeschift gem. § 23 nicht in Betracht.

153

Rinstweilen frei. 154-156

4. Einjahresfrist

Die Einjahresfrist fir die Anschaffung und VerduBerung von WG iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 wird entsprechend den fiir die Zehnjahresfrist iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 maBgebenden Regeln ermittelt; dies gilt grds. auch fiir die Feststellung des
Zeitpunkts der Anschaffung und VerduBerung; s. Anm. 115.

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

Beispiel: Anschaffung einer Briefmarkensammlung am 15.10.2009. Die Verdufle-
rungsftist endet mit Ablauf des 15.10.2010.

ITI. Wirtschaftsgiiter des tiglichen Gebrauchs (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Satz 2)

Schrifttum: Nacke, Private VerduBerungsverluste bei Wirtschaftsgiitern des tdglichen 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 VerduBerungsverlust bei Gegenstinden des tiglichen Gebrauchs,
NWB 2010, 1748.

1. Rechtsentwicklung

Unklarheit in Rechtsprechung und Schrifttum: Bis zur Einfiigung von
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 war in Rspr. und Schrifttum umstritten, ob WG des
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§23 Anm. 158-159 D. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2: Priv. VerduBerungsgesch.

tiglichen Gebrauchs in den Anwendungsbereich des § 23 fallen. Mit unter-
schiedlicher Begr. wurde dies verneint. Teilweise wurde vertreten, es fehle bei
solchen WG an einer Einkiinfteerzielungsabsicht. Nach OFD Hannover v. 12.3.
2001 (FR 2001, 556) handelt ein Stpfl., der WG des tiglichen Gebrauchs (insbes.
zB sog. Jahreswagen) verduBert, nicht in Einkiinfteerzielungsabsicht; danach
sind Gewinne aus solchen VerduBerungsgeschiften nicht nach § 23 zu versteu-
ern und Verluste aus ihnen nicht abziehbar (in diesem Sinne auch Fa/kner, DStR
2010, 788 [792]). Dieser Auffassung kann nicht zugestimmt werden. Trife sie
zu, lige ein privates VerduBerungsgeschift iSd. § 23 auch nicht vor, wenn je-
mand zB von einem ArbN eines Automobilwerks einen Jahreswagen erwirbt
und diesen 3 Monate spiter mit Gewinn verduBert. Die gesetzlichen Kriterien ei-
nes privaten VerduBerungsgeschifts iSd. § 23 unterscheiden sich nicht danach,
ob aus dem Geschift positive oder negative Einktnfte erzielt werden. Estl. zu
erfassende Einkiinfte liegen zwar grds. nur vor, wenn die Absicht besteht, auf
Dauer geschen nachhaltig Gewinne/Uberschiisse zu erzielen (BFH v. 25.6.1984
— Gr1S 4/82, BStBL. II 1984, 751 [766]). Bei VerduBlerung von WG iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 reicht aber zur stl. Erfassung als privates VerduBBerungsgeschift aus,
wenn der Zeitraum zwischen Anschaffung und VeriuBerung nicht mehr als 1
Jahr betrigt. Diese Regelung hat uEl Spezialcharakter und schlieB3t eine Einzel-
fallprifung der Einkiinfteerzielungsabsicht aus (s. Anm. 82 und 271; umfassend
FarLkner, DStR 2010, 788).

Mit anderer Begr. wollte das Hess. FG (v. 25.4.2006, EFG 20006, 1758, ntkr., Az.
BFH IX R 29/06, s.u.) WG des tiglichen Bedarfs aus dem Anwendungsbereich
der Vorschrift ausnehmen. Unter den Begtiff der ,,anderen Wirtschaftsgiiter®
seien nur solche zu fassen, bei denen Wertsteigerungen wihrend der einjihrigen
Frist unabhingig von der Entwicklung des Marktes nicht von vornherein aus-
geschlossen seien. Somit fielen beispielsweise gebrauchte PKW nicht unter § 23.
Auch diese Einschrinkung ist abzulehnen. Sie ldsst sich nicht mit dem eindeuti-
gen Wortlaut vereinbaren, der von ,,anderen Wirtschaftsglitern® spricht.

BFH v. 22.4.2008 — IX R 29/06: Der BFH hat demgegentiber in BFH 22.4.
2008 — IX R 29/06 (BStBL. II 2009, 296) ausgesprochen, dass auch WG des tig-
lichen Gebrauchs von Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 erfasst wiirden. Insbesondere sei die
VeriuBerung eines Gebrauchtwagens innerhalb der Jahresfrist stbar. Der BFH
sprach sich gegen die von der Vorinstanz noch vorgenommene teleologische
Reduktion aus. Fir sie bestehe weder aus systematischen noch verfassungs-
rechtl. Griinden ein Bediirfnis. Dem ist das Schrifttum zu Recht gefolgt (NACKE,
NWB F. 3, 15225; Hevermann, HER 2008, 809). Allerdings war schon damals
die Befiirchtung geduflert worden, der Gesetzgeber konne eine fiskalische Li-
cke, die der BFH mit seiner Rspr. insbes. im Hinblick auf die Verlustberiicksich-
tigung gerissen habe, schnell wieder schlieBen (Nacke, NWB F. 3, 15225
[15228]). Diese Befiirchtung hat sich mit dem JStG 2010 erfiillt (s. Anm. 4).

2. Inhalt der Neuregelung

Gesetzgeberische Intention: Der Gesetzgeber verfolgt mit der Gesetzesinde-
rung ausdriicklich das Ziel, den Folgerungen der Rspr. in BFH v. 22.4.2008 —
IX R 29/06 (BStBL. II 2009, 296) den Boden zu entzichen (BTDrucks. 17,2249,
54). WG des tiglichen Gebrauchs wiirden vorrangig zur Nutzung angeschafft.
Der VeriuBlerer habe nicht die Erwartung, durch die VerduBerung einen hohe-
ren Preis zu erzielen, als er selbst aufgewandt habe. Vielmehr wolle er die Kos-
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III. Wirtschaftsgiiter d. tigl. Gebrauchs (Satz 2) Anm. 159 §23

ten der eigenen Nutzung minimieren. Im Rahmen der VerduBerung fielen so re-
gelmiBig Verluste an, deren stl. Wirksamkeit es zu verhindern gelte. Es handele
sich bei der Neuregelung lediglich um eine Klarstellung. Die Erwigungen des
Gesetzgebers sind uE teilweise problematisch. Zum einen handelt es sich nicht
um eine Klarstellung, da Gegenstinde, 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 dufBlerst sich die Begr.
nicht zu der Frage, was WG des tiglichen Gebrauchs sind und nach welchen
Kiriterien sie zu ermitteln sind. Vielmehr liegt der gesetzgeberischen Entsch. ein
begriffliches Vorverstindnis zugrunde, das aber nicht offengelegt wird. Hier
werden sich kiinftig schwierige Abgrenzungsfragen ergeben (kritisch auch Na-
cke, NWB 2010, 1748 [1749£))).

Verfassungskonformitit der Regelung: Die Kritik konnte zu der Frage fiih-
ren, ob die Neuregelung verfassungskonform ist. Immerhin wird sie weitgehend
mit fiskalischen Erwigungen gerechtfertigt. Jedoch kann der Gesetzgeber zu-
mindest fiir sich in Anspruch nehmen, dass bestimmte Gegenstinde typischer-
weise nicht zur Einktnfteerzielung angeschafft werden, sondern der bloBen Ver-
mogensverwendungssphire zuzurechnen sind. Dies erscheint zumindest
vertretbar. Er dirfte daher mit der Neuregelung seinen Gestaltungsspielraum
noch nicht tiberschritten haben.

Begriff der Wirtschaftsgiiter des tiglichen Gebrauchs: Der neue Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 2 bestimmt, dass WG des tiglichen Gebrauchs vom Anwen-
dungsbereich des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 ausgenommen sind. Zu kliren ist
insbes. der Begriff des WG des tiglichen Gebrauchs. Wihrend der WGBegriff
nicht zu Schwierigkeiten fithrt (hierzu Anm. 141), ldsst sich schwer bestimmen,
welche WG zum tiglichen Gebrauch bestimmt sind und welche nicht. Zunichst
ist fraglich, welcher Maf3stab 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 konnte da-
nach differenziert werden, ob die fraglichen Gegenstinde mit Einkiinfteerzie-
lungsabsicht angeschafft und verduBlert wurden. Jedoch wurde bereits aus-
gefiihrt, dass die Einkunfteerzielungsabsicht gerade kein Merkmal des
Tatbestands bei § 23 ist (s. Anm. 82). Vielmehr impliziert bereits die VerdufB3e-
rung innerhalb der VerduBerungsfrist die Steuerbarkeit. Es erschiene wider-
spriichlich, 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]).Vorzuzichen ist dementsprechend ein objektiver Maf3-
stab. Danach sind solche Gegenstinde aus dem Anwendungsbereich auszuneh-
men, die tiblicherweise nur zur Nutzung und nicht zur VerduBerung angeschafft
werden. Es geht also nicht um eine Einkiinfteerzielungsabsicht, sondern um eine
abstrakt-objektive Eignung zur Einkiinfteerzielung.

Einzelfille: Vor diesem Hintergrund dirften schlichte Gebrauchs- und Ver-
brauchsgegenstinde (M&bel, Hausrat, Fahrrider, Lebensmittel ud.) fraglos unter
Satz 2 zu subsumieren sein. Auch markttbliche Gebrauchtwagen fallen hierun-
ter, weil sie keine Wertsteigerung erfahren kénnen und lediglich zur Nutzung an-
geschafft werden, damit aber der estl. irrelevanten Vermogensverwendung zuzu-
ordnen sind. Schwieriger ist die Entsch. bei Oldtimern und Antiquititen. Diese
besitzen bei typisierender Betrachtung sowohl eine Nutzungs- als auch eine
Wertsteigerungskomponente. Hier wird man entscheidend auf die Eignung zur
Wertsteigerung abstellen mussen, da derartige Gegenstinde auch als Wertanlage

HHR Lfg. 247 August 2011 Musil E 65



§23 Anm. 159-179 D. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2: Priv. VerduBerungsgesch.

angeschafft werden. Sie sind weiter nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 steuerbar,
und zwar unabhingig von den konkreten Umstinden ihrer Nutzung.

160-164 Einstweilen frei.

165 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. Einkiinfte
erzielt werden, die zehnjihrige VerduBerungsfrist gilt. Diese Regelung versteht
sich ausweislich der Gesetzesbegriindung als Missbrauchsverhiitungsvorschrift
(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 fur eine bestimmte Zeitspanne an verschiedene Nutzer. Zur Refinanzierung verkauft
die Gesellschaft die WG an Privatpersonen (Investoren). Die Investoren schlieSen
gleichzeitig mit der Gesellschaft einen Verwaltungsvertrag ab, in dem die Gesellschaft
eine bestimmte Miete fiir eine bestimmte Anzahl von Jahren garantiert, die Gefahr des
zufilligen Untergangs trigt und den Riickkauf nach Ablauf der Mietzeit anbietet.

Der Stpfl. erzielt aus dem Geschift cinen Gesamtiiberschuss (Mieteinnahmen und
Riickkaufswert abzgl. AK). Da bisher die VerduBerung aullerhalb der Einjahresfrist
stfrei ist, sind lediglich die Einktnfte aus der Vermietung nach § 22 Nr. 3 zu versteu-
ern. Bei diesen Einkiinften kénnen die AfA berticksichtigt werden.
Um derartige Geschifte unattraktiv zu machen, wurde die VerduBerungsfrist auf
zehn Jahre verlidngert.

UberschieBende Tendenz: Soweit die Regelung Steuersparfille betrifft, ist sie
durch die Verhiitungsintention gerechtfertigt. Jedoch ist zweifelhaft, ob die
Norm aufgrund der Weite ihres Wortlauts tatsichlich nur auf Steuersparmodelle
Anwendung findet (so auch ScHLOTTER in ScHAUMBURG/RODDER, Unterneh-
mensteuerreform 2008, 2007, 597). Der Wortlaut nimmt an keiner Stelle auf der-
artige Modelle Bezug. Vielmehr fithrt nunmehr jede Nutzung eines WG als Ein-
kunftsquelle zur Fristverlingerung auf zehn Jahre. Damit hat die Vorschrift —
gemessen an ihrem Zweck — eine stark tiberschieBende Tendenz. Ohne die Ge-
setzesbegrindung wire ihr Zweck auch nur schwer zu ergriinden. Allein auf-
grund ihres Wortlauts bewirkt die Vorschrift, dass kiinftig nur noch solche WG
unter die einjihrige VerduBerungsfrist fallen, die nicht selbst zur Einkiinfteerzie-
lung verwendet werden (SCHLOTTER in SCHAUMBURG/RODDER, Unternchmens-
teuerreform 2008, 2007, 597).

Anwendungsfragen: Die Weite der Formulierung birgt auch praktische An-
wendungsschwierigkeiten. So muss bei WG immer ermittelt werden, ob sie mit
Einktnfteerzielungsabsicht genutzt wurden. Hier kann dann die Reichweite der
Liebhaberei-Tatbestinde bedeutsam werden. Liegt Liebhaberei vor, so schlief3t
dies gleichzeitig eine Verlingerung der Frist auf zehn Jahre aus. Zudem ist bei
wirtschaftlicher Zwischennutzung die Abgrenzung zu den gewerblichen Ein-
kiinften zu beachten (dazu GLENK in BrimicH, § 23 Rn. 66). SchlieBlich wirft die
Ausweitung der Besteuerung auch bei beweglichen WG zudem Fragen des ef-
fektiven Steuervollzugs auf (dazu SCHLOTTER in ScHAUMBURG/RODDER, Unter-
nehmensteuerreform 2008, 2007, 597).

166-179 Einstweilen frei.
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F. Abs. 1 Satz 2-5 Anm. 180-221 § 23

E. Erlauterungen zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und 4 aF 180

Mit dem UntStReformG 2008 wurden VeriuBlerungsgeschifte bei Wertpapiere
sowie Erlose aus Termingeschiften, 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 entbehtlich. Zur Neuregelung s. § 20 Anm. 420 ;
zu Altfillen 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.

Finstweilen frei. 181-220

F. Erliauterungen zu Abs. 1 Satz 2-5:
Der Anschaffung oder Verduflerung gleichzustellende
Tatbestinde

Schrifttum: MirxLE, Teilentgeltlichkeit bei der Ubertragung von Betrieben, Mitunterneh-
meranteilen und betrieblichen Einzelwirtschaftsglitern, Stbjb 1987/88, 317;Gron, Ge-
mischte Schenkung und gemischte Sacheinlage im Ertragsteuerrecht, StaW 1984, 217;
Munpr, Die vorweggenommene Erbfolge im Einkommensteuerrecht, DStR 1991, 698;
SOFFING, Erbauseinandersetzung in einkommensteuerrechtlicher Sicht, DB 1991, 828; Ro-
sENBAUM, Das Milbrauchsbekimpfungs- und Steuerbereinigungsgesetz (StMBG) im
Uberblick, DStZ 1994, 97; Paus, Die gesetzliche Neuregelung der Spekulationsgeschifte,
StWa. 1999, 185; Reiss, Die Revitalisierung des Mitunternehmererlasses — keine gesetzes-
technische Meisterleistung, BB 2000, 1965; SorriNG, Gewerblicher Grundstiickshandel —
Anmerkungen zum BMF-Schreiben vom 26.3.2004, DStR 2004, 793.

I. Uberfithrung eines Wirtschaftsguts in das Privatvermogen gilt
als Anschaffung (Abs. 1 Satz 2)

1. Grundsatz und frithere Rechtslage 221

StEntlG 1999,/2000,/2002: Durch das StEntlG 1999,/2000,/2002 wurde be-
stimmt, dass auch die Uberfithrung eines WG in das PV des Stpfl. als Anschaf-
fung gilt. Als Tatbestinde einer solchen Uberfithrung 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 111 1965, 477; Hess. FG v. 20.11.1980, EFG
1981, 388, rkr.; H 169 (Anschaffung) EStH 1998; anders frither RFH v. 28.11.1928,
RStBI. 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 Uberfithrung eines WG in das PV des Stpfl. durch
Entnahme oder Betriebsaufgabe als Anschaffung gewertet. Die Uberfiihrung in
das PV bewirkt den Beginn von eigenstindigen VerduBerungsfristen gem. Abs. 1
Satz 1.
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223

§23 Anm.221-223 F. Abs. 1 Satz 2-5

Antrag nach § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UmwStG: Der Verweis auf den Antrag
nach § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UnwStG wurde durch das SEStEG v. 7.12.2006
(BGBL. I 20006, 2782; BStBI. I 2007, 4) gestrichen. Dies hat seinen Grund darin,
dass das UmwStG im Zuge der Gesetzesidnderung vollstindig neu gefasst wur-
de. Die stl. Folgen einer VerduBerung in diesem Rahmen sind nun speziell im
UmwStG geregelt (vgl. etwa Ley, FR 2007, 109).

Nach der alten Rechtslage gilt Folgendes: Hat der Stpfl. im Fall der Sacheinla-
ge bei Einbringung ecines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils ge-
gen Gewihrung von Gesellschaftsanteilen nach § 20 Abs. 1 UmwStG Anteile an
einer KapGes. unter dem Teilwert (zB Buchwert) erworben (sog. einbringungs-
geborene Anteile) und verduBert er diese Anteile, so unterliegt der VerdufBe-
rungsgewinn nach § 21 Abs. 1 UmwStG — abw. von den allgemeinen Grundsit-
zen des EStG — der Besteuerung nach § 16. Diese Rechtsfolge tritt ferner (also
ohne VerduBerung) nach § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UmwStG ein, wenn der An-
teilseigner dies beantragt. In diesem Fall gilt als VerduBerungspreis der gemeine
Wert der Anteile zum Zeitpunkt der Antragstellung (§21 Abs.2 Satz 2
UmwStG). Durch diese Regelung wird der Antrag nach § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
UmwStG stl. wie der Tatbestand der VerduBerung behandelt. Dies rechtfertigt
es, fir die Besteuerung privater VeriduBerungsgeschifte 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 tbergeht (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, Grundstiicke). Siehe ausfiihrl. § 4 Anm. 138,
152.

Eine Entnahme erfordert regelmilig eine Entnahmehandlung, der ein Entnah-
mewille zugrunde liegt; der Willensentschluss muss klar und deutlich zum Aus-
druck kommen, ggf. auch durch ein schliissiges Verhalten (BFH v. 9.8.1989 — X
R 20/86, BStBI. 11 1990, 128; v. 25.6.2003 — X R 72/98, BStBI. 11 2004, 403); ci-
ne buchmiflige Darst. ist nicht zwingend Voraussetzung fiir eine Entnahme (vgl.
BFH v. 22.9.1993 — X R 37/91, BStBL 11 1994, 142; 5. H 4.3 EStH 2008 und § 4
Anm. 141, 156 ).

Auch bei Betriebsveriuflerungen im Ganzen kann es sich ergeben, dass nicht zu
den wesentlichen Betriebsgrundlagen zihlende WG entnommen werden.

FG Niirnb. v. 7.2.1964 (EFG 1964, 434, rkr.) betrachtet uE zu Unrecht im Fall
der Entnahme eines bisher betrieblich genutzten Grundstiicksteils diesen Teil nicht
als ,,Grundstiick iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, sondern als ein ,,anderes Wirtschafts-
gut” iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2. Der Grundstiicksteil wird bis zur Entnahme wie
ein selbstindiges Grundstiick behandelt; das wird uE dann auch fiir die Anwen-
dung des Abs. 1 Satz 2 iVm. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 gelten miissen.

3. Betriebsaufgabe

Die Uberfithrung eines Wirtschaftsguts in das Privatvermdgen durch Be-
triebsaufgabe ist im Gesetz gesondert erwihnt; dies ist eine Klarstellung.
Durch Auslegung des Begriffs der Entnahme kommt man zu keinem anderen
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Ergebnis, denn ecine Uberfithrung im Rahmen einer Betriebsaufgabe steht der
Entnahme gleich.

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

Beispiel: H hat im Jahr 2009 seinen Gewerbetrieb aufgegeben (§ 16 Abs. 3). H hatte
alle WG verduBlert; lediglich einige wertvolle Kunstgegenstinde wurden in das PV
tiberfiihrt. Im Rahmen der bestandskriftigen EStVeranlagung fiir 2009 wurden die
Kunstwerke bei Ermittlung des Aufgabegewinns mit einem zutreffenden gemeinen
Wert von 800000 € angesetzt. Zum 1.7.2010 veriuBert H die Kunstwerke zum Preis
von 1100000 € (Zufluss noch in 2010).

Die VerduBerung der Kunstwerke ist grds. ein VerduBerungsgeschift iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2, da die Entnahme als Anschaffung gilt. Ob auch die VeriuBerungsfrist von einem
Jahr eingehalten ist, hingt davon ab, wann die Entnahme stattgefunden hat. Erfolgte
die Entnahme zB zum 20.6.2009, kommt ecine 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 VerduBerungsgeschifts erfllt.

Einstweilen frei. 224-229

II. Zurechnung der Anschaffung durch den Vorginger 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 spitere VerduBerung kein Spekulationsgeschift iSd. § 23 al.

Nunmehr bestimmt Abs. 1 Satz 3, dass bei unentgeltlichem Erwerb dem Einzel-
rechtsnachfolger die Anschaffung (einschlieflich der Tatbestinde in Abs. 1
Satz 2) durch den Rechtsvorginger zuzurechnen sind.

Zur Begr. wird in BTDrucks. 14/23, 180 auf die Vermeidung moglicher Miss-
brauchsfille iSv. § 42 AO verwiesen. Auch wenn der Verweis auf § 42 AO allein
die gesetzliche Regelung nicht trigt, hilt sich der Gesetzgeber mit der Neurege-
lung noch im Rahmen seines weiten Gestaltungsspielraums. Die Systematik des
§ 23 verlangt keine Identitit von Erwerber und VerduBerer, so dass uE verfas-
sungsrechtl. Bedenken nicht bestehen.

2. Unentgeltlicher Erwerb

Ein unentgeltlicher Erwerb ist eine Anschaffung, ohne dass der Erwerber dafiir
eine Gegenleistung erbringt. Das ist zB der Fall, wenn zivilrechtl. eine Schen-
kung vorliegt (BFH v. 21.3.1969 — VI R 208/67, BStBI. 11 1969, 520). Unentgelt-
liche Erwerbe sind zB: Erwerb aufgrund eines Vermichtnisses (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, BStBI. 11 1988, 250); s. auch Anm. 95 zur
Realteilung einer Miteigentiimergemeinschaft. Auch der Erbfall selbst ist ein un-
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entgeltlicher Erwerb, jedoch fehlt es in diesem Fall am Merkmal der Einzel-
rechtsnachfolge; s. Anm. 232.

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

Die Ubernahme von Schulden beim Erwerb eines WG ist Gegenleistung. Es
liegt also in Hohe der Schuldiitbernahme 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 (2B eines Grundstiicks) verwenden darf, so
liegt estl. eine Schenkung des anzuschaffenden WG (also zB eines Grundstiicks)
und nicht eine Schenkung von Geldmitteln vor (BFH v. 5.2.1986 — II R 188/83,
BStBI. 1T 1986, 460); fiir die Fristberechnung kommt es auf den Zeitpunkt des
Erwerbs des angeschafften WG an. Muss der Beschenkte zur Anschaffung des
WG zusitzlich eigene Geldmittel aufwenden, ist ein teilentgeltlicher Erwerb an-
zunehmen (s. Anm. 230).

Erwerb eines Grundstiicks gegen Vorbehalt eines Nie3brauchs wird zivil-
rechtl. und estl. grds. als unentgeltlicher Erwerb angeschen. 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 — 11 ZS 16/48, OGHZ
1, 528); estl. folgert der BFH (v. 28.7.1981 — VIII R 12/76, BStBI. 11 1982, 378
mwN) die Unentgeltlichkeit daraus, dass der VorbehaltsnieSbraucher die Nut-
zungsrechte zurtickbehalten habe. Unentgeltlich iSd. § 23 ist allerdings nur die
Ubertragung des Grundstiicks abzgl. des Werts des NieBbrauchs.

Gemischte Schenkung ist ein Vertrag, bei dem der Wert der Leistung des ei-
nen dem Wert der Leistung des anderen nur zu einem Teil entspricht, die Ver-
tragsparteien dies wissen und tibereinstimmend wollen (WEIDENKAFF in PALANDT,
BGB, 70. Aufl. 2011, § 516 BGB Rn. 13). Es ist ein teilentgeltlicher Erwerb an-
zunehmen mit der Folge, dass in Hohe des unentgeltlichen Erwerbs Abs. 1
Satz 3 und im Ubrigen ein entgeltlicher Erwerb iSd. Abs. 1 Satz 1 gegeben ist.
Zur Ermittlung des VerduBerungsgewinns bei teilentgeltlicher Anschaffung und
VeriuBerung s. FG Ba-Wii v. 26.3.2008, EFG 2008, 1377, rkr.). S. im Ubrigen
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 fiir den Zuwendungsempfinger keine Bereicherung
verbleibt, so liegt ein vollentgeltlicher Erwerb vor. Im anderen Fall handelt es
sich estl. um einen teilentgeltlichen Erwerb, der wie eine gemischte Schenkung
zu behandeln ist.

Vorweggenommene Erbregelung: Bei unentgeltlicher Ubertragung von WG
im Wege der vorweggenommenen Erbregelung liegt keine Anschaffung iSd.
Abs. 1 Satz 1 vor. Werden jedoch im Hinblick auf den kiinftigen Erbfall unent-
geltlich erworbene Anteile an Gegenstinden (zB an Grundstiicken) gegen Ab-
findung an Mitberechtigte tibertragen, ist insoweit fir den Erwerber ein entgelt-
licher Erwerb und fiir den Ubertragenden eine entgeltliche VeriuBerung
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gegeben (BFH v. 3.8.1976 — VIII R 192/74, BStBL II 1977, 382). Wird Ver-
mogen (zB Grundbesitz) aufgrund einer vorweggenommenen Erbregelung ge-
gen Gewihrung von laufenden Versorgungsleistungen (Ubergabevertrige) tiber-
tragen, so stellen diese keine AK dar (BFH v. 5.7.1990 — GtS 4-6,/89, BStBI. 11
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
Vermogenstibernehmer im Hinblick auf die Vermogenstbergabe Gleichstellungs-
gelder an Angehorige oder Abstandszablungen leistet oder Verbindlichkeiten Gbet-
nimmt (BFH v. 5.7.1990 — GtS 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 Dollarbetrigen); 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. 11
1988, 250; v. 12.7.1988 — IX R 149/83, BStBL 11 1988, 942; Fricke, DStZ 1964, 97;
Grown, StuW 1984, 217 (226); MunpT, DStR 1991, 698 (7021.).

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

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

Der Erbe ist kein Einzelrechtsnachfolger, sondern Gesamtrechtsnachfolger
(§ 1922 BGB). Deshalb findet fiir den Erben hinsichtlich des Erbanfalls Abs. 1
Satz 3 nach seinem eindeutigen Wortlaut keine Anwendung; aA unter Hinweis
auf die Gesetzesbegriindung Paus, StWa. 1999, 189; Kupker, KOSDI 2000, 1271
(1276). Fir den Gesetzgeber bestand uE keine zwingende Notwendigkeit, die
Fille der Gesamtrechtsnachfolge in die Regelung des Abs. 1 Satz 3 einzubezie-
hen, weil die Rspr. fiir sie durch Auslegung eine Regelung mit gleichem Ergebnis
gefunden hatte; diese Rspr. ist uE auch weiterhin anzuwenden (ebenso WeNDT,
FR 1999, 333 [354]); s. auch Anm. 2306.

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

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

Die Zurechnung gilt fur alle in Abs. 1 Satz 3 genannten Fille, also fir die An-
schaffung und die Uberfithrung des WG in das PV. Sie gilt sowohl fiir die da-
nach maBigebenden Werte — also zB im Fall der Anschaffung fir die Hohe der
AK des Einzelrechtsnachfolgers — als auch fiir die Zurechnung des (fiir die Be-
rechnung der VerdufBerungsfrist) ausschlaggebenden Zeitpunkts. Demnach ist
mafgebend im Fall der Anschaffung der Zeitpunkt der Anschaffung durch den
Rechtsvorginger und im Fall der Entnahme oder Betriebsaufgabe der Zeitpunkt
der Entnahme oder Betriebsaufgabe durch den Rechtsvorginger.

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

232
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Einstweilen frei. 234-235
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5. Sonderfille: Gesamtrechtsnachfolge, Ausschlagung einer Erbschaft,
teilentgeltlicher Erwerb, Erwerb gegen laufende lebenslingliche Bezii-

gc

Gesamtrechtsnachfolge durch Erbfolge: Der BFH hatte in stRspr. die An-
schaffung eines WG durch den Erblasser dem Erben zugerechnet und damit ein
privates VerduBerungsgeschift iSd. § 23 bejaht, wenn die VerduBerungsfrist zwi-
schen der Anschaffung durch den Erblasser und der VerduBerung durch den Et-
ben gewahrt ist (BFH v. 18.9.1964 — VI 300,/63 U, BStBL. 11T 1964, 647; v. 21.3.
1969 — VI R 208/67, BStBL. II 1969, 520; v. 12.7.1988 — IX R 149/83, BStBI. 11
1988, 942). Dem Bedenken, dass Anschaffender und VeriuBerer nicht identisch
seien, begegnet der BFH mit dem Bemerken, dass der burgerlich-rechtl. Grund-
satz der Gesamtrechtsnachfolge uneingeschrinkt auch im EStRecht gelte, und
zwar nicht nur beziiglich der schon in der Person des Erblassers entstandenen
Rechte und Pflichten, sondern auch insoweit, als nur Anwartschaften oder be-
dingte Verhiltnisse in Betracht kommen. Demzufolge setze der Erbe die estl.
Position des Erblassers auch in Bezug auf das zum Steuertatbestand des § 23 ge-
horende Merkmal der Anschaffung fort bzw. sei ihm, dem Erben, die Anschaf-
fung des Erblassers zuzurechnen und miisse er sie gegen sich gelten lassen. Fur
die Frage, ob ein privates VerduBerungsgeschift des Erben vorliegt, sind also
AK des Erblassers und der Zeitpunkt der Anschaffung des WG durch den Erb-
lasser maB3gebend (BFH v. 18.9.1964 — VI R 300/63 U, BStBL III 1964, 647; v.
21.3.1969 — VI R 208/67, BStBL. 11 1969, 520).

Aus BFH v. 17.12.2007 (GtS 2/04, BStBL. 11 2008, 608) folgt uE nichts anderes.
Der Grofle Senat hat in dieser Entsch. die Vererblichkeit von Verlustvortrigen
verneint. Dies geschah vor allem mit der Erwigung, dass trotz des Grundsatzes
der Gesamtrechtsnachfolge hochstpersonliche Verhiltnisse des Stpfl. nicht auf
einen anderen Stpfl. iibergehen konnten. Deshalb sei eine Ubertragbarkeit er-
worbener Verlustvortrige ausgeschlossen. Die Situation bei § 23 ist insofern an-
ders, als es nicht um die Ubertragung hochstpersonlicher Verhiltnisse geht, son-
dern vielmehr eine sachbezogene Tatbestandsverwirklichung von zwei Stpfl.
vorgenommen wird. Dieser Vorgang ist von den Grundsitzen der Gesamt-
rechtsnachfolge gedeckt, so dass der Gesamtvorgang steuerbar sein kann.

Zur Erbauseinandersetzung s. Anm. 96.

Ausschlagung einer Erbschaft gegen Abfindung: Schligt ein Erbe die Erb-
schaft aus, gilt nach § 1953 Abs. 2 BGB der Nichstberufene riickwirkend als Er-
be; die Ausschlagung bewirkt keine Rechtsnachfolge vom ,,vorldufigen® zum
»endgiltigen™ Erben (EpENHOFER in Paranpt, BGB, 70. Aufl. 2011, § 1953
BGB Rn. 5). Da der Nichstberufene vom Erbfall an Erbe (also Gesamtrechts-
nachfolger des Erblassers) ist, konnen fir ihn die Voraussetzungen eines pri-
vaten VerduBerungsgeschifts erfillt sein, wenn er aus dem Nachlassvermdgen
WG verduBert; s.o. ,,Gesamtrechtsnachfolge durch Erbfolge®. Nach BMF v.
14.3.2006, BStBI. I 2006, 253 — Tz. 37 ,,steht die Ausschlagung ciner Erbschaft
gegen eine Abfindung einer entgeltlichen VerduBerung des Erbteils gleich® (vgl.
BFH v. 20.4.2004 — IX R 5/02, BStBL II 2004, 987). UE liegen die Vorausset-
zungen eines privaten VerduBerungsgeschifts gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 oder
Nr. 2 fiir den Ausschlagenden nicht vor, weil das Merkmal ,,Anschaffung® des
veriuBlerten WG fehlt. Die Anschaffung der WG durch den Erblasser ist nicht
dem Ausschlagenden, sondern dem Erben (als Gesamtrechtsnachfolger) zuzu-
rechnen. Ein entgeltliches oder unentgeltliches Anschaffungsgeschift (s.
Anm. 91) zwischen dem Ausschlagenden und dem Erblasser (also eine Einzel-
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rechtsnachfolge) ist nicht gegeben; s. hierzu auch TiEpTKE/WiLzHOLZ, BB 2001,
234.

Teilentgeltlicher Erwerb: FEine Anschaffung iSd. Abs. 1 Satz 1 liegt auch inso-
weit vor, als ein WG gegen Teilentgelt erworben wird (Fille einer gemischten
Schenkung). Von einem teilweise entgeltlichen Erwerb kann aber nicht aus-
gegangen werden, wenn es dem Erwerber gelungen ist, einen besonders giins-
tigen Kaufpreis auszuhandeln (BFH v. 5.10.1966 — VI R 309/64, BStBI. 111
1967, 74; v. 27.6.1996 — IX R 130,90, BStBL. 11 1996, 215); die Beteiligten mis-
sen also hinsichtlich des Mehrwerts tatsichlich eine Schenkung gewollt haben.
Ist dies nicht der Fall, so ist — obwohl Leistung und Gegenleistung nicht objektiv
gleichwertig sind — 7z vollens Umfang ein Anschaffungsgeschift anzunehmen, was
fur die Ermittlung der Einktinfte von Bedeutung ist. Nach BFH v. 5.10.1966
(VI R 309/64, BStBL. 111 1967, 74) ist bei Vereinbarung eines unverhiltnismaBig
niedrigen ,,Kaufpreises* ggf. eine vorweggenommene Erbregelung anzunehmen
und damit ein unentgeltlicher Erwerb iSd. Abs. 1 Satz 3.

Der teilentgeltliche Erwerb ist fir die Priifung, ob und ggf. in welcher Hohe
Einkitnfte aus einem privaten VerduBerungsgeschift vorliegen, in einen entgeltli-
chen Erwerb und einen unentgeltlichen Erwerb aufzuspalten. Dies geschicht
nach dem Verhiltnis des Entgelts (ohne Anschaffungsnebenkosten) zum Ver-
kehrswert des WG.
BFH v. 22.9.1987 — IX R 15/84, BStBL 11 1988, 250; v. 17.7.1980 — IV R 15/76,
BStBL 11 1981, 11 zu § 17; BMF v. 13.1.1993, BStBl. 1 1993, 80 — T. 14 und 23; Fri-
cke, DStZ 1964, 101; MirkLE, Stbjb 1987/88, 317; Sorrine, DB 1991, 828 (836); kriti-
sche Anm. zu BFH v. 22.9.1987 — IX R 15/84, BStBL. II 1988, 250, hinsichtlich der
Einkiinfteermittlung von Drenseck, FR 1988, 313; Paus, DStZ 1988, 570; BMF v.
5.10.2000, BStBI. I 2000, 1383 — T=z. 11.
Der fiir die Besteuerung als privates VeriduBlerungsgeschift nach § 23 maB3geben-
de Zeitpunkt richtet sich fiir den entgeltlich erworbenen Teil nach Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Satz 1 und fur den unentgeltlich erworbenen Teil nach Abs. 1 Satz 3 (also
nach der Anschaffung durch den Rechtsvorginger).
Beispiel: A schenkt seiner Tochter T ein Grundstiick, das er am 1.4.1999 zum Preis
von 800000 € erworben hatte, am 1.7.2010 mit einem Verkehrswert von 2000000 €
an diesem Tag. T tGbernimmt die darauf lastenden Schulden iHv. 500000 €.
T erwirbt das Grundstick zu V4 entgeltlich und zu %4 unentgeltlich. Hinsichtlich des
entgeltlich erworbenen Teils (14) betragen die AK 500000 € (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 (34) gilt fiir die Hohe der AK und den Zeit-
punkt der Anschaffung Abs. 1 Satz 3: Die T zuzurechnenden AK betragen ¥4 der AK
des A, also 600000 € (¥4 von 800000 €); auch fiir den Anschaffungszeitpunkt gilt die
Anschaffung des A, also der 1.4.1999.
Wiirde T das Grundstiick zum 1.4.2011 verduf3ern, lige hinsichtlich des entgeltlich er-
worbenen Grundstiicks ein privates VerduBerungsgeschift vor, da die VeriduBerungs-
frist nicht abgelaufen ist. Anders witre es hinsichtlich des unentgeltlich erworbenen
Teils, weil als Anschaffungszeitpunkt insoweit der 1.4.1999 anzunchmen ist.
Schenkungen unter Auflage: Entsprechendes wie fiir teilentgeltliche Erwerbe
gilt fiir Schenkungen unter Auflagen, soweit sie als teilentgeltlicher Erwerb anzu-
sehen sind (s. Anm. 231 ,,Schenkung unter Auflage®).

Erwerb aufgrund laufender lebenslinglicher Beziige:

> Erwerb i Zusammenhang mit lebenslinglichen Versorgungsbeziigen oder Unterbaltsleis-
tungen ist kein entgeltlicher (auch kein teilentgeltlicher) Erwerb (s. §22
Anm. 1281f), sondern ein unentgeltlicher Erwerb iSd. Abs.1 Satz3 (s.
Anm. 231).

HHR Lfg. 247 August 2011 Musil E 73



§23 Anm. 236-241 F. Abs. 1 Satz 2-5

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

237-239 Einstweilen frei.

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

240 1. Grundsatz

241

BFH v. 4.10.1990 — X R 148/88 (BStBL. 11 1992, 211) hatte — entgegen der Auf-
fassung der FinVerw. (vgl. BMF v. 27.2.1992, BStBI. I 1992, 125) — entschieden,
dass die Beteiligung an einer PersGes. auch dann kein WG iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 (fraher Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a), sondern ein WG iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
(frither Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b) ist, wenn das Vermogen der PersGes. nur aus
Grundsttcken 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); Gesamthandsverméogen
begriindete — anders als Bruchteilseigentum — keine WG iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1.
Dies ist durch das StMBG v. 21.12.1993 gedndert worden (s. Anm. 4).

Abs. 1 Satz 4 bestimmt seither, dass Anschaffung und VerduBlerung einer unmit-
telbaren oder mittelbaren Beteiligung an einer PersGes. als Anschaffung und
VeriuBerung 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 fiir PersGes., nicht fur andere Gesamthandsgemeinschaf-
ten, zB Erbengemeinschaften (T1epTRE/WiLzHOLZ, 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 treuhidnderisch 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
tiber eine KapGes.

Anschaffung und VerduBlerung der anteiligen Wirtschaftsgiiter: Zu den
Begriffsmerkmalen ,,Anschaffung” und ,,VerduBerung“ s. Anm. 140 sowie
Anm. 50-80 und 91-98. Bei Anschaffung oder VerduBerung von Beteiligungen
sind dem Gesellschafter nur die anteiligen WG zuzuordnen; dies hat Bedeutung
fir die unterschiedliche Fristberechnung nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und Abs. 1
Satz 1 Nr. 2. Ob die fiir das Vorliegen eines VerduBerungsgeschifts erforderli-
chen Fristen gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 oder Nr. 2 gegeben sind, richtet sich da-
nach, welche WG die PersGes. besitzt. VerduBert zB ein Stpfl. eine Beteiligung
an einer PersGes. 18 Monate nach dem Erwerb, so kann wegen der in Abs. 1
Satz1 Nr. 1 und Nr. 2 vorgeschricbenen Fristen ein privates VerduBerungs-
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geschift nur insoweit angenommen werden, als die PersGes. Grundstiicke oder
grundstiicksgleiche Rechte besitzt; in einem solchen Fall sind die Einkiinfte aus
dem privaten VerduBerungsgeschift nur mit dem Anteil der AK und VerdufBe-
rungskosten zu beriicksichtigen, der dem Anteil des Gesellschafters an den
Grundsticken (grundstiicksgleichen Rechten) entspricht.

Einschrinkung der Besteuerung durch Abs. 1 Satz 4? Teilweise wird vertre-
ten, Abs. 1 Satz 4 fithre insoweit zu einer Einschrinkung der Besteuerung von
VeriuBerungsgeschiften, als die Vorschrift nicht die Fille erfasse, in denen in-
nerhalb der VerduBerungsfrist ein WG zum Gesamthandsvermdgen der Pers-
Ges. angeschafft und Beteiligungen an dieser verduBlert oder umgekehrt Betei-
ligungen angeschafft und WG aus dem Gesamthandsvermégen der Gesellschaft
verduBlert wiirden. Dem ist nicht zu folgen. Nach dem Gesetzeswortlaut tritt uEl
die Besteuerung auch ein, wenn die PersGes. ein WG anschafft und der Gesell-
schafter die Beteiligung innerhalb der VerduBerungsfrist verduBert (oder umge-
kehrt); ebenso Rosensaum, DStZ 1994, 97 (101); WEBER-GRELLET in SCHMIDT
XXX. § 23 Rn. 47; aA StepHAN, DB 1994, 1588.

Einstweilen frei. 242-243

IV. Einlage von Wirtschaftsgiitern als VerduBlerung (Abs. 1 Satz 5)

1. ,,Als VerauBBerung 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
Grundsticke oder grundstiicksgleiche Rechte — eingelegt werden. Abs. 1 Satz 5
stellt die Fiktion auf, dass Einlagen — nach niherer Mal3gabe der Nr. 1 und 2 —
als VerduBerung anzusehen sind; damit liegt — wenn die weiteren Voraussetzun-
gen erfiillt sind — ein privates VerduBerungsgeschift iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 vor.
In den Fillen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 gilt die Fiktion des Abs. 1 Satz 5 nicht.

2. Einlage in das Betriebsvermoégen (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 cinlegte,
bei anschlieBender VeriuBerung aus dem BV nur den Uberschuss des VeriuBe-
rungserloses tber den urspriinglichen Einlagewert als betrieblichen Gewinn zu
versteuern. Fine Besteuerung der im PV vor der Einlage gebildeten stillen Reser-
ven — als betrieblicher Gewinn — erfolgte nur in den Fillen, 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 Gestaltungsméglich-
keiten fir Einlagen seit dem 31.12.1999 — zumindest teilweise — zu beseitigen
(BTDrucks. 14/2070, 19). Die Einlage eines Grundstiicks oder grundsticksglei-
chen Rechts in ein BV wird fiir Zwecke des § 23 als VerduBerung behandelt,
wenn das eingelegte WG innerhalb eines Zeitraums von zehn Jahren seit der
Anschaffung im PV aus dem BV heraus verdufert wird.
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§23 Anm. 246-247 F. Abs. 1 Satz 2-5

b) Einlage in das Betriebsvermégen

Eine Einlage in das BV liegt vor, wenn ein Stpfl. ein WG iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
(also Grundstiicke oder grundstiicksgleiche 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) fir Einlagen des Stpfl. in sein Einzelunternehmen, in sein Son-
derBV oder in ein betriebliches Gesamthandsvermdégen einer PersGes., an der
er beteiligt ist, ohne Gewihrung 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) Eigentiimer des WG, ggf. anteiliger (wirtschaftlicher) Eigentiimer
des WG (§ 39 Abs. 2 Nr. 2 AO), ist (BFH v. 30.1.1995 — GrS 4/92, BStBl. 11
1995, 281 [284]; Heinicke in ScumipT XXX. §4 Rn. 128, 132). Aus diesem
Grund kann der ,,Einlegende®, der keine gesellschaftsrechtl. Beteiligung besitzt
oder mit der ,,Einlage® erwirbt, nicht (anteiliger/wirtschaftlicher) Eigentiimer
des WG werden und damit keine Einlage in das Gesellschaftsvermogen der
PersGes. leisten. In einem solchen Fall liegt estl. eine unentgeltliche VerduB3e-
rung oder ggf. auch eine teilentgeltliche VerduBerung (s. HARTMANN/MEYER,
StBp. 2000, 214) — zB bei Ubertragung gegen Schuldiibernahme — vor. Tst der
Einlegende Gesellschafter, kommt durch entsprechende vertragliche Verein-
barung auch eine Einlage in der Weise in Frage, dass der Einlegende Alleineigen-
timer bleibt (ULMER in MiinchKomm. BGB, 4. Aufl. 2004, § 733 BGB Rn. 4).

Bei Ubertragung von Grundstiicken und grundstiicksgleichen Rechten gegen
Gewihrung von Gesellschaftsrechten oder anderen fremdiiblichen Gegenleis-
tungen liegt nach BFH v. 19.10.1998 — VIII R 69/95 (BStBL 1I 2000, 230) und
v. 19.10.1998 — VIII R 69/99 (BFH/NV 1999, 849) cin tauschihnliches Ge-
schift vor, also keine Einlage (anderer — uE zutreffender — Meinung Rerss, BB
2000, 1965 [19721]), sondern ein VerduBerungsgeschift iSd. Abs. 1 Nr. 1 Satz 1,
sofern die Ubrigen Voraussetzungen dieser Vorschrift erftllt sind (BME v. 5.10.
2000, BStBL. 1 2000, 1383 — Txz. 6).

Erfolgte die Einbringung in das betriebliche Gesamthandsvermégen einer Pers-
Ges. gegen Gewihrung 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 Ubertragung noch nach Tz. 49 des Mitunterneh-
mererlasses (BMF v. 20.12.1977, BStBI. I 1978, 8) als Einlage behandelt werden.
Machen die Beteiligten von dem Wahlrecht Gebrauch, ist die Ubertragung auch
fir die Anwendung des § 23 als Finlage anzusehen mit der Folge, dass eine Ver-
steuerung der vor der Ubertragung in das Gesamthandsvermdgen der PersGes.
entstandenen stillen Reserven nur @iber Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 erfolgen kann, wenn
spiter eine VerduBerung aus dem BV erfolgt.

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

c) Veriullerung aus dem Betriebsvermoégen innerhalb eines Zeitraums
von zehn Jahren seit Anschaffung

VeriduBerung aus dem Betriebsvermégen: Fine VeriuBerung ist die Ubertra-

gung des wirtschaftlichen Eigentums an einem WG auf einen Dritten. ,,Aus®

dem BV wird ein WG verduBlert, wenn es im Zeitpunkt der VerduBBerung noch
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zum BV gehort; dass dieses BV nach der VerduBerung noch in der Person des
VeriduBerers fortbestehen muss, setzt Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 uE nicht voraus. Des-
halb ist uE eine ,,VerduBerung aus dem Betriebsvermogen® auch gegeben, wenn
ein Betrieb im Ganzen oder ein Teilbetrieb, zu dem das eingelegte WG gehort,
verduBert wird (aA Korn, KOSDI 2000, 12479 [12485]; zweifelnd RistaaUS, FR
2000, 128 [132)).

Eine solche VeriuBlerung liegt ferner vor, wenn ein Stpfl. ein Grundstiick in sein
BV einlegt und er danach

— den gesamten Betrieb in eine KapGes. oder in das Gesamthandsvermdogen ei-
ner PersGes. gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten einbringt oder

— ein Grundstiick in eine KapGes. im Wege einer verschleierten Sachgriindung
oder einer verschleierten Sacheinlage im Zusammenhang mit einer Kapital-
erhéhung tberfihrt

(BMF v. 5.10.2000, BStBI. I 2000, 1383 — Tz. 4 Nr. 2 und 3). Nach BMF v. 5.10.
2000 (BStBL. T 2000, 1383 — Tz. 4 Nir. 4) ist die Ubertragung eines Grundstiicks
in das Gesamthandsvermdgen einer PersGes. ohne Gewihrung von Gesell-
schaftsrechten als Einlage iSd. Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 und die spiter folgende Ubet-
tragung des Grundstiicks aus dem betrieblichen Gesamthandsvermégen in das
PV oder SonderBV eines Gesellschafters als VerduBerung ,,aus dem BV anzu-
sehen. Dies setzt voraus, dass der Einlegende Gesellschaftsrechte besitzt und
Gesamthandseigentiimer des eingelegten WG ist (s. Anm. 240).

VerduBlerung innerhalb eines Zeitraums von zehn Jahren seit Anschaf-
fung: Ein privates VerduBerungsgeschift liegt nicht schon mit der Einlage, son-
dern erst mit der VerduBerung aus dem BV vor, wenn der Zeitraum zwischen
Anschaffung (dazu zihlen auch die Fille des Abs. 1 Satz 2 und 3) und VeriuBe-
rung nicht mehr als zehn Jahre betrigt. Ist diese Voraussetzung erfillt, gilt die
Einlage als VerduBerung.

Die Entnahme des WG aus dem BV ist keine VerduBerung iSd. Abs. 1 Satz 5
Nr. 1, so dass durch die Entnahme keine Besteuerung nach dieser Vorschrift
ausgelost wird (BMF v. 5.10.2000, BStBL. I 2000, 1383 — T%. 5). In diesem Fall
ist der im Zeitraum zwischen Anschaffung und VerduBerung entstandene Ge-
winn als privates VerduBerungsgeschift 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 Einkiinften zuzuordnen ist. Erfolgt die VerduBerung 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 VerduBerung entstehen,
nach § 23 zu besteuern, sofern der Zeitraum zwischen Entnahme und Veriuf3e-
rung nicht mehr als zehn Jahre betrigt.

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 Satz1 Nr.1 gilt die verdeckte Einlage eines
Grundsticks oder grundstiicksgleichen Rechts in eine KapGes. schon als Ver-
duBerung, ohne dass eine spitere VerduBerung aus dem BV der KapGes. Vo-
raussetzung ist.
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Eine verdeckte Einlage liegt vor, wenn ein Gesellschafter einer KapGes. au-
Berhalb der gesellschaftsrechtl. Einlage WG in das Vermogen der KapGes. tber-
trigt und diese Ubertragung ihre Ursache im Gesellschaftsverhiltnis 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
tauschihnliches Geschift und deshalb keine VerduBerung iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 1; die Voraussetzungen fiir eine Besteuerung nach dieser Vorschrift sind
aber aufgrund der Fiktion des Abs. 1 Satz 5 Nr. 2 gegeben. Bei verdeckter Ein-
lage eines Grundstiicks oder eines grundstiicksgleichen Rechts in eine KapGes.
liegt somit ein privates VerduBerungsgeschift 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 Grundstick oder grund-
stiicksgleiches Recht gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten in eine Kap-
Ges. cingebracht wird. In diesem Fall liegt eine VerduBerung des WG an die
KapGes. vor mit der Folge, dass ggf. die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 unmittelbar erfillt 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. gehoren, weil in diesem Fall das WG gleichzeitig in das BV des
Stpfl. eingelegt wird.

249-254  FEinstweilen frei.

255

G. Erlauterungen zu Abs. 2:
Subsidiaritit des § 23

Abs. 2 bestimmt, dass die Einkiinfte aus privaten VerduBerungsgeschiften den
Einkiinften aus anderen Einkunftsarten zuzurechnen sind, soweit sie zu diesen
gehoren. Die Regelung in Satz 2 aF, wonach ein Vorrang gegeniiber § 17 be-
stand, wurde durch das UntStReformG 2008 ersatzlos gestrichen (s. dazu
Anm. 4).

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

Der BFH hat in stRspr. entschieden, dass der An- und Verkauf von Grundsti-
cken einen Gewerbebetrieb darstellen kann. Die Abgrenzung zwischen gewerb-
lichem Grundstiickshandel und privater Vermogensverwaltung ist schwierig und
hat zu einer kaum tberschaubaren Kasuistik in der Rspr. des BFH gefiihrt. Der
BFH bedient sich fiir die Abgrenzung der sog. Drei-Objekt-Regel. Danach ist
ein gewerblicher Grundstickshandel anzunehmen, wenn der Stpfl. mehrere
Grundsticke erwirbt und innerhalb von fiinf Jahren nach Erwerb mehr als drei
Objekte wieder verduBert. Der Drei-Objekt-Regel kommt dabei nur indizielle,
nicht absolute Bedeutung zu, so dass im Einzelfall Abweichungen moglich sind.
Auch bei der Anwendung von § 23 Abs. 2 ist somit die Drei-Objekt-Regel he-
ranzuziehen.
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Zur umfangtreichen Rspr. s. zB BFH v. 6.4.1990 — ITI R 28/87, BStBI. 11 1990, 1057; v.
20.11.1990 — VIII R 15/87, BStBI. II 1991, 345; v. 10.12.2001 — GS 1/98, BStBL 11
2002, 291; v. 14.10.2003 — IX R 56,/99, BStBL. 11 2004, 227; v. 15.7.2004 — 11T R 37 /02,
BStBL 11 2004, 950; v. 7.10.2004 — IV R 27,/03, BStBl. 11 2005, 164; v. 15.3.2005 — X R
39,03, BStBL. 11 2005, 817; v. 1.12.2005 — IV R 65/04, BStBL. 11 2006, 259; v. 20.4.2006
— I R 1/05, BEFH/NV 2007, 138; v. 27.9.2006 — IV R 39, 40/05, DStRE 2007, 275;
vgl. auch BMF v. 21.1.2000, BStBL. 1 2000, 133; v. 9.7.2001, BStBL. 1 2001, 512; v. 19.2.
2003, BStBL. T 2003, 171; v. 26.3.2004, BStBl. T 2004, 434; im neueren Schrifttum s. zB
SoFFING, DStR 2004, 793; ScuNorr, NJW 2004, 3214; KemperMANN, DStR 2006, 265.

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

Einstweilen frei. 256269

H. Erlduterungen zu Abs. 3:
Ermittlung der Einkiinfte aus privaten Verauflerungs-
geschiften

Schrifttum: HerGL, VerduBerung von Wertpapieren aus einem Bestand von zu verschiede-
nen Anschaffungskosten beschafften Wertpapieren gleicher Art, DB 1960, 706; FRANKE,
Spekulationserlése auf Raten- oder Rentenbasis, FR 1965, 78; Fricke, Spekulationseinnah-
men bei der VerduBerung von Grundstiicken auf Raten- und Rentenbasis, FR 1965, 78;
SOFFING, Spekulationsbesteuerung bei Bezugsrechten und Bezugsaktien, Inf. 1966, 433;
EL, Korrekturen bei Spekulationsgewinnen, DB 1970, 565; S6rriNG, Anschaffungskosten
beim Erwerb eines Wirtschaftsguts gegen Leibrentenverpflichtung, Inf. 1972, 507; L, An-
derung des Spekulationsgewinns und Verlustausgleich, DB 1979, 1253; en, Spekulations-
frist bei Wertpapieren, DB 1979, 1253; FLLa, Die Besteuerung von Spekulationsgeschif-
ten iSd. § 23 EStG, StWa. 1982, 135; Scuurze zur WiescHE, Die Beriicksichtigung von
Aufwendungen bei VerduBerungen im Privatvermégen, FR 1982, 446; RicHTER, Renten-
zahlungen bei Spekulationsgeschiften, DStZ 1983, 515; ScHuHMANN, Zur Berechnung
des Spekulationsgewinns bzw. -verlusts, StBp. 1998, 123; Warnkg, Der WK-Abzug bei
Einktnften aus Spekulationsgeschiften, DStR 1998, 1073; von BornHAUPT, System- und
VerfassungsverstoBie des § 23 EStG in seiner jetzigen Fassung und erst recht nach Maf3-
gabe des dem Bundesrat vorliegenden Entwurfs des Steuervergiinstigungsabbaugesetzes,
BB 2003, 125; MusiL, Ermittlung von Vermogenseinkiinften — Einkiinfte aus VeriulB3e-
rungsgeschiften, DStJG 34 (2011), 237.

I. Uberblick

Abs. 3 regelt in

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

— Satz 2, welcher Betrag als VerduBerungspreis in den Fillen des Abs. 1 Satz 5
zu erfassen ist,
— Satz 3, welche Betrige als AHK im Fall des Abs. 1 Satz 2 anzusetzen sind,

— Satz 4, dass die AHK um die berticksichtigungsfihige AfA, erh6hte Abset-
zungen und Sonderabschreibungen zu mindern sind,

— Satz 5 die Gewihrung einer Freigrenze von 600 €,

— Satz 6 den Zeitpunkt der Erfassung von Gewinnen oder Vetlusten in den Fil-
len des Abs. 1 Satz 5,
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§23 Anm.270-272 H. Abs. 3: Ermittl. Eink. priv. Verduerungsg.

— Satz 7-10 den Verlustausgleich und Verlustabzug.

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

1. Grundsatz

Nach Abs. 3 Satz 1 werden die Einkiinfte aus privaten VerduBerungsgeschiften
wie folgt ermittelt: Vom VerduBerungspreis sind die AHK und aullerdem die
WK abzuzichen. Der auf diese Weise ermittelte Unterschiedsbetrag bildet die
Einkinfte aus privaten VerduBerungsgeschiften (positive Einkiinfte oder Ver-
luste).

Keine Gewinn-, sondern Uberschusseinkiinfte: Das Gesetz spricht vom
,»Gewinn® aus VerduBerungsgeschiften. Gemeint ist aber der Einnahmetiber-
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. 111 1962, 306; v. 2.4.1974 — VIII
R 76,79, BStBL 1T 1974, 540). Denn die Einkiinfte aus privaten VerduBerungs-
geschiften gehdren zu den sonstigen Einkiinften iSd. §22 Nr.2 (s. auch
Anm. 8); bei diesen ist nach § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 stets der ,,Uberschuss der
Einnahmen tber die Werbungskosten® zu versteuern. Die Finnahmen bestehen
im VerduBerungspreis; wie WK werden die AHK behandelt.

Gesonderte Einkiinfteermittlung fiir jedes private Veraullerungsgeschift:
Die Ermittlung der Einkiinfte ist grds. fiir jedes private VerduBerungsgeschift
gesondert vorzunehmen (Nds. FG v. 15.10.1970, EFG 1971, 227, rkr.).

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

Einkiinfte aus einer anderen Einkunftsart innerhalb der Verdu3erungs-
frist: s. Anm. 288 f.

Liebhaberei: Die Einkinfteerzielungsabsicht ist uE kein Merkmal fiir private
VerduBerungsgeschifte iSd. § 23, weil diese Vorschrift eine Spezialregelung ist
(s. bereits Anm. 82). Die gesetzlichen Tatbestandsmerkmale Anschaffung, Ver-
duBerung und VerduBerungsfrist schlieBen ein (ungeschriebenes) subjektives
Merkmal ,,Einkiinfteerzielungsabsicht™ aus, zumal der Gesetzgeber den Verlust-
ausgleich innerhalb der Einkiinfte aus privaten VeriduBerungsgeschiften grds.
zugelassen hat.

2. Veriul3erungspreis

Zum VerduBerungspreis gehoren alle Giiter, die der Stpfl. bei der VerduBerung
des WG erhilt. Dazu zihlen alle Giiter, die in Geld oder Geldeswert bestehen;
s. § 8 Anm. 22ff. Ein Zufluss des VerduBerungspreises innerhalb der Verduf3e-
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rungsfrist ist nicht erforderlich (vgl. BFH v. 15.12.1993 — X R 49/91, BStBL. 11
1994, 687); s. Anm. 115 und 293.

Bindung an ein Verkaufsangebot: Fin bindendes Verkaufsangebot allein ist
noch kein VerduBerungsgeschift; s. Anm. 66. Das fur die Bindung an ein Ver-
kaufsangebot gewihrte Entgelt ist kein Preis fiir das WG, auf das sich das Ange-
bot bezieht, sondern fiir die Finrdumung der durch die Bindung gewihrten
Rechtsstellung. Das Entgelt wird aber in dem Augenblick VerduBerungspreis, in
dem es auf den Kaufpreis angerechnet wird.

Eigenleistungen des Verdaullerers: s. Anm. 283.

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

Fremdvergleich: Die Grundsitze des Fremdvergleichs rechtfertigen es nicht,
an Stelle der vereinbarten Leistung ein hoheres VeriduBerungsentgelt 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 ausdriicklich vereinbart sind — nach § 20 Abs. 1 Nr. 7 und
die Tilgungsanteile nach Maf3gabe des § 23 zu versteuern, und zwar in Héhe 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 Zablungsunfibigkeit uneinbringlich, ist dies
ein Ereignis mit stl. Rickwirkung auf den Zeitpunkt der VerduBerung; der ur-
springliche StBescheid ist gem. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO zu 4ndern (Gros,
DB 1995, 2235 [2241]; vgl. BFH v. 19.7.1993 — G1S 2/92, BStBI. 11 1993, 897,
zu § 16 Abs. 1 und 2).

Riickzahlung des Kaufpreises: s. Anm. 293.

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

Teilentgeltliche VerdauBerung: Wird ein WG teilweise entgeltlich verduBert, so
ist der entgeltliche Teil ein privates VerduBerungsgeschift iSd. § 23. Der unent-
geltliche Teil ist beim Erwerber ein unentgeltlicher Erwerb iSd. Abs. 1 Satz 3.
Zur Aufteilung s. Anm. 2306.

Ubernahme von Verbindlichkeiten: Ubernimmt der VerduBerer als Gegen-
leistung fiir die VerduBerung Schulden, so rechnen auch diese (einschlieBlich der
Schulden aus Mietvorauszahlungen) zum VerduBerungspreis. Soweit die Ver-
bindlichkeiten erst kiinftig zu tilgen sind, sind sie mit dem abgezinsten Wert an-
zusetzen. Gleiches gilt bei ibernommenen Mietvorauszahlungen.
VorbehaltsnieBbrauch: VeriuBert ein Stpfl. ein Grundstick gegen Vorbehalt
des NieBibrauchs, ist die Bestellung des NieBbrauchs keine Gegenleistung des
Erwerbers (BFH v. 28.11.1981 — VIII R 124/76, BStBI. 11 1982, 378). Der Ver-
duBerungspreis ist also nicht um den Wert des Nie3brauchs zu erhéhen; s. auch
Anm. 275. Entsprechendes gilt, wenn das verduBerte Grundstiick mit dem Nief3-
brauch eines Dritten belastet ist (ZuwendungsnieBbrauch).

Wiederkehrende Beziige:
» Der Kaufpreis wird in Form einer Leibrente gezahlt: s. hierzu § 22 Anm. 172 ff.

» Wird der Kanfpreis in Form von wiederkehrenden Beziigen, die keine Leibrenten sind (s.
§ 22 Anm. 100), geleistet, gilt Folgendes: Der Veriullerungspreis ist im Jahr des
Zuflusses zu erfassen (s. Anm. 293). Zu versteuernde Einkiinfte liegen aber erst
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vor, wenn der VerduBerungspreis die AHK und WK sowie evtl. auch die Frei-
grenze nach § 23 Abs. 3 Satz 6 iiberschreitet. Siehe im Einzelnen § 22 Anm. 178.

Zahlungsunfahigkeit: s. , Ratenzahlung®.

273-274 FEinstweilen frei.

275

276

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. 111 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 gehoren zB zu den AK folgende vom Erwer-
ber getragenen Aufwendungen: Kosten fur Fahrten zur Besichtigung des zu er-
werbenden WG, die Kosten flir Zeitungsinserate, Maklerhonorare, Gerichts-
und Notarkosten sowie die Grunderwerbsteuer. Soweit der Erwerber Schulden
des VerduBerers iibernimmt, liegen ebenfalls AK vor. Zum Abzug der AfA gem.
Abs. 3 Satz 4 s. Anm. 300.

bb) Einzelfille

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

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

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

Erbbaurecht: Nach der Rspr. des BFH ist die Bestellung eines Erbbautechts
durch den Grundstiickseigentimer eine Anschaffung des Erbbaurechts zuguns-
ten des Erbbauberechtigten (s. Anm. 89). Folgt man der Auffassung der Rspr.
zu § 23, sind die Erbbauzinsen — ohne Rucksicht darauf, ob sie laufend oder in
einem Einmalbetrag gezahlt werden — die AK fiir den Erwerb des Erbbaurechts.
Hiergegen bestehen uE Bedenken; s. ndher Anm. 89. Die Anwendung der Rspr.-
Grundsitze fiihrt in den Fillen, in denen der Erbbauzins laufend zu zahlen ist,
zu dem unbefriedigenden Ergebnis, dass die AK um so hoher sind, je linger der
VerduBerer Inhaber des Rechts war, was damit zusammenhingt, dass der Erb-
bauzins ein Nutzungsentgelt und kein VerduBerungsentgelt ist. Dass von diesem
Umstand die Hohe des privaten VerduBerungsgewinns abhingen soll, ist kaum
verstindlich.

Ersatzwirtschaftsgiiter: Wird ein WG unter Zwang verduBlert und ein Er-
satzWG erworben, so kommt es fiir die Annahme eines privaten VerduB3erungs-
geschifts allein darauf an, ob die Anschaffung des unter Zwang verdullerten
WG und die VeriuBerung des ErsatzWG innerhalb der VerduBerungsfrist er-
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folgt sind (s. Anm. 94). Fir die Ermittlung der Einkinfte sind die AK fiir das
unter Zwang verdullerte WG anzusetzen.

Fremdvergleich rechtfertigt es nicht, an Stelle der vereinbarten Leistung eine
hohere Gegenleistung als AK zugrunde zu legen (BFH v. 31.5.2001 — IX R
78,98, BStBI. 11 2001, 7506; s. dazu Anm. P. FiscuEer, FR 2001, 1187).
Fremdwihrungsguthaben: s. Anm. 142.

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

Gesamtkaufpreis: Wurde (zB beim Erwerb von Eigentumswohnungen) ein
Gesamtkaufpreis vereinbart, ist dieser auf die einzelnen Eigentumswohnungen
aufzuteilen, und zwar nach dem Verhiltnis der Verkehrswerte (BFH v. 27.6.
1995 — IX R 130,/90, BStBL. 11 1996, 215, mwN).

Investitionszulage: Sie mindert die AHK nicht (§ 13 Satz 2 InvZulG 2010).

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

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

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

Teilung eines Wirtschaftsguts: Zur Ermittlung der AK's. Anm. 111.
Teilweise Nutzung eines Gebiudes zu Wohnzwecken: In diesem Fall sind
AHK auf den wohnlich und den nicht wohnlich genutzten Teil aufzuteilen
(BMF v. 5.10.2000, BStBL. I 2000, 1383 — Tz. 32 mit Beispiel).

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

Verdeckte Gewinnausschiittung: Erwirbt der Gesellschafter einer KapGes.
von dieser ein WG zu einem unangemessen niedrigen Kaufpreis (vGA), so gilt
bei einer VerduBerung innerhalb der VerduBerungsfrist als AK der tatsichliche
Wert (= gemeiner Wert) des WG (RFH v. 11.1.1929, RStBl. 1929, 325), weil der
Vorgang wirtschaftlich so zu deuten ist, dass der Gesellschafter zunichst die
vGA bar erhalten und dann zusitzlich zum vereinbarten Kaufpreis als weitere
AK aufgewendet hat.

Verzicht auf Rechtspositionen: Der Verzicht auf Rechtspositionen nach dem
Sachenrechtsbereinigungsgesetz fithrt nicht zu fiktiven AK beim Erwerb eines
Grundsttcks (Sichs. FG v. 26.7.2007 — 3 K 438,/04, ZOV 2008, 63, rkr.).
VorbehaltsnieBbrauch: Beim Erwerb ecines mit einem VorbehaltsnieBbrauch
belasteten Grundsticks erhoht der Wert des NieB3brauchs die AK nicht (Hart-
MANN/MEYER, FR 2001, 757). Entsprechendes gilt, wenn das Grundstiick mit ei-
nem ZuwendungsnieBbrauch belastet ist; s. Anm. 272.

Zuschusse, die keine Mietzuschisse sind, mindern nach BMF v. 5.10.2000
(BStBL I 2000, 1383 — Tz. 26) die AHK. Private Zuschiisse dieser Art kbnnen
angenommen werden, wenn der Empfinger einer rechtl. Zweckbindung unter-

liegt und die Zuwendung zuriickgefordert werden kann, sofern der Empfinger
den vereinbarten Zweck nicht erfillt (BFH v. 29.4.1982 — IV R 177/78,
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BStBL. II 1982, 591); sie dirften deshalb nut selten vorkommen und im Zwei-
felsfall kaum nachweisbar sein.

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

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 111 1965, 663)
der versicherungsmathematisch zu berechnende Barwert im Zeitpunkt der An-
schaffung die AK. Aus diesem Urt. ist zu entnehmen, dass ein nach den Vor-
schriften des BewG errechneter Barwert aus Vereinfachungsgriinden angesetzt
werden kann, wenn der Stpfl. damit einverstanden ist.

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

Ratenzahlung: Die fiir die Einkiinfteermittlung mal3geblichen 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 VeriuBerung
anfallenden Zinsen sind, wenn sie zu einer anderen Einkunftsart (zB VuV) ge-
horen, bei dieser als WK abzuziehen; soweit dies nicht der Fall ist, sind die Zin-
sen als WK bei der Ermittlung der Einkiinfte aus privaten VerduBerungsgeschif-
ten zu erfassen, und zwar uE auch dann, wenn sie nach der VerduBerung
geleistet werden (s. Anm. 288 und 294). Bei kurzfristigen Stundungen ist von ei-
ner Abzinsung abzusehen.

278-282 FEinstweilen frei.

283

b) Herstellungskosten
Grundsatz: Keine privaten VerduBerungsgeschifte sind
— die VeriuBerung hergestellter WG und

— die VeriuBerung angeschaffter WG, die durch HerstellungsmaB3nahmen 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 Herstellungsma3nahmen vorgenom-
men und wird dadurch die Ndamlichkeit des angeschafften WG #icht in Frage ge-
stellt, kann bei seiner VerduBerung auch hinsichtlich der HK ein privates Ver-
duBerungsgeschift votliegen. In diesem Fall sind auch die HK bei der
Ermittlung der Einkiinfte zu erfassen, und zwar in der Weise, dass sie zusam-
men mit den AK und WK vom VerdufBerungspreis (in dem auch die durch die
Herstellungsmalinahmen bedingten Wertsteigerungen enthalten sind) abgezogen
werden. Zum Abzug der AfA gem. Abs. 3 Satz 4 s. Anm. 300.

Zum Begriff Herstellungskosten: HK sind alle Aufwendungen, die durch die
Herstellung eines WG oder cines Teils eines WG veranlasst sind; der Begriff der
HK iSd. §23 Abs.3 richtet sich nach den Regeln des §06; s. hierzu §6
Anm. 459 ff. Soweit die HK erst nach der VerduB3erung gezahlt werden, mindern
sie ebenso wie die AK den VerduBerungspreis (ScHULZE ZzuR WiESCHE, FR 1982,
446 [450]). Auch anschaffungsnahe Aufwendungen koénnen HK sein (s. §6
Anm. 505 ff.; Scnurze zur WiescHE, FR 1982, 446 [452]).

Keine Herstellungskosten:

» Figenleistungen: Keine HK sind eigene Arbeitsleistungen des Eigentiimers des
WG (s. § 6 Anm. 1000). Diese erhohen jedoch den VerduBerungspreis und wi-
ren damit im privaten VerduBerungsgewinn enthalten. BFH v. 29.8.1969 — VI R
319/67 (BStBL II 1969, 705) sicht in dieser Auswirkung eine ,,Hirte®, die nur
durch eine Billigkeitsma3nahme der FinVerw. vermieden werden kénne. UE er-
gibt sich schon aus der Gesetzesauslegung, dass die auf den Eigenleistungen be-
ruhenden ,,Gewinne® nach § 23 nicht stbar sind. Der VerduBerungspreis ist ubl
eine nach § 23 stbare Finnahme nur insoweit, als er sich auf das angeschaffte
WG oder auf an Dritte geleistete HK bezieht. Deshalb ist bei Ermittlung der pri-
vaten VerduBerungsgewinne aus dem VerduBerungspreis der Anteil — als nicht
stbare Einnahmen — auszuscheiden, der auf die Eigenleistungen entfillt.

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

Einstweilen frei. 284-287

4. Werbungskosten

Schrifttum: Aatz, Die Besteuerung der Wertpapiergeschifte von Privaten, BB 1974, 879;
Hecur, Zur Abzugsfihigkeit von Schuldzinsen bei privatem Aktienerwerb im EStRecht,
AG 1975, 70; g1, Reisekosten und Mieteinktinfte, DB 1976, 414; ScHuLzE ZUR WIESCHE,
Die Berticksichtigung von Aufwendungen bei VerduBerungen im Privatvermogen, FR
1982, 446; Luck, Behandlung der Schuldzinsen beim Verkauf eines Einfamilienhauses in-
nethalb von 2 Jahren, DStZ 1988, 487; WarNkE, Der WKAbzug bei Einkunften aus Spe-
kulationsgeschiften, DStR 1998, 1073; D. MeveRr, Schuldzinsen als nachtrigliche WK —
ein Dauerproblem in Rspr. und Schrifttum, StBp. 1999, 30; Scumirr, Zuordnung von
Schuldzinsen bei Aktienanlagen, NWB F. 3, 12295; MusiL, Ermittlung von Vermégensein-
kiinften — Einkiinfte aus VerduBerungsgeschiften, 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 fir die Ermittlung der privaten Ein-
kiinfte, dass alle Aufwendungen, die durch das private VerduBerungsgeschift
veranlasst sind, als WK abzuzichen sind. Darunter fallen die Finanzierungskos-
ten fiir den verduflerten Gegenstand sowie die durch die Veriullerung veranlass-
ten Kosten (BFH v. 19.2.1965 — VI 291/64 U, BStBL 111 1965, 194; v. 15.12.
1987 — VIII R 281,83, BStBI. 11 1989, 16; v. 16.6.2004 — X R 22,/00, BStBI. 11
2005, 91).

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

Wesentliche Flemente eines privaten Verdulerungsgeschifts sind Anschaffung
und VeriuBerung. Deshalb rechnen alle Aufwendungen, die durch Anschaffung
oder VeriduBerung eines WG veranlasst sind, auch zu den WK des privaten Ver-
duBerungsgeschifts. Nicht erforderlich ist, dass der Stpfl. bei der Verausgabung
in VerduBerungsabsicht gehandelt hat, denn diese ist kein Merkmal eines pri-
vaten VerduBerungsgeschifts. Die gegenteilige Ansicht in H 23 ,,Werbungskos-
ten* EStH 2008 kann nicht auf BFH v. 12.12.1996 (X R 65/95, BStBI. 11 1997,
603) gestiitzt 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. 11 1997, 603) aufgrund der damaligen Rechtslage
ausgefiihrt, dass Aufwendungen, die im Zusammenhang mit der Herstellung ei-
nes nicht ndmlichen, also wirtschaftlich nicht identischen WG angefallen sind,
keine WK bei der Ermittlung der privaten VerduBerungseinkiinfte sind. Seit auf-
grund der durch das StEntlG 1999,/2000/2002 erfolgten Gesetzesinderung in
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 der Besteuerung auch Gebiude und AuBlenanlagen
untetliegen, soweit diese innerhalb der VerduBerungsfrist errichtet, umgebaut
oder erweitert worden sind, werden auch die damit zusammenhingenden Auf-
wendungen bei der Einkiinfteermittlung als HK oder WK berticksichtigt.

b) Einzelfille

Abstandszahlung wegen Kiindigung eines Bauvertrags: s. § 9 Anm. 750
,»Abstandszahlung bei Spekulationsgeschaft.

Erhaltungsaufwendungen fallen idR bei vermieteten Gebiduden an; in diesem
Fall sind sie WK bei den Einkiinften aus VuV. Sofern aber der Stpfl. das von
ihm erworbene Gebidude nicht vermietet, weil er es kurze Zeit nach Erwerb
(preisgiinstig) verduBern will, sind die von ihm geleisteten Aufwendungen zur
Erhaltung des Gebiudes 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 Einkiinften aus privaten VerduBerungs-
geschiften. Diese Aufwendungen hingen mit der VerduBerung zusammen, weil
sie einer gewinnbringenden VeriuBerung dienlich sind und den VerdufBerungs-
preis erhéhen; sie sind damit durch die VerduBerung veranlasst (ebenso fiir den
Fall der Instandsetzung eines Denkmalschutzobjekts wihrend der Vermietungs-
zeit, aber im Zusammenhang mit der VerduBerung: BFH v. 25.2.2009 — IX R
80/07, BEH/NV 2009, 1414).
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Reisekosten: s. § 9 Anm. 287.

Schadensersatzanspriiche: Hat ein Stpfl. ein WG trotz eines Wiederkaufs-
rechts an einen anderen als an den Wiederkaufsberechtigten verduf3ert und leis-
tet er deshalb Schadensersatz, so sind die Schadensersatzzahlungen WK bei den
Einkiinften aus privaten VerduBerungsgeschiften (RFH v. 22.9.1938, RStBl.
1939, 83).

Schuldzinsen:

» Linkiinfte ans 1'ul”: Werden Schuldzinsen im Zusammenhang mit der An-
schaffung oder Herstellung eines Gebiudes gezahlt und aus ithm Einkiinfte aus
VuV erzielt, sind die Zinsen WK bei dieser Einkunftsart. Insoweit liegen keine
WK bei den FEinkiinften aus privaten VerduBerungsgeschiften vor (ebenso
WEeRrNsMANN in KSM, §23 Rn. D 21; s. umfassend Warnke, DStR 1998,
1073 ff.).

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

> AusschliefSlich private Nutzung: Wird ein WG vor der Verduflerung zeitweise aus-
schlieBlich privat genutzt, so fragt sich, ob wihrend 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; beildufig auch BFH v. 12.12.1996 — X R 65/95, BStBL. 11
1997, 603; anders Warnke, DStR 1998, 1073 [1075]). Demgegentiber hat der
BFH in der bereits genannten Entsch. (BFH v. 16.6.2004 — X R 22/00, BStBI. 11
2005, 91) ausgefiihrt, dass ein Veranlassungszusammenhang zu einem privaten
VeriuBerungsgeschift 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 durften in der Praxis Abgrenzungsprobleme auftreten, weil es
sich beim Verkaufsentschluss um eine innere Tatsache handelt.

Verwalterhonorare fiir die Verwaltung von Vermogen sind, soweit sie fiir eine
gewinnbringende VeriuBerung von WG gezahlt werden, WK bei den Finkiinf-
ten aus privaten VerduBerungsgeschiften. BEFH v. 15.12.1987 — VIII R 181/83
(BStBL. II 1989, 16) hat die Anerkennung eines erfolgsabhingigen Honorars fiir
die Verwaltung von WG, durch deren VeriuBlerung ein privater VerdufBerungs-
gewinn entstand, als WK bei diesen Einkiinften durch das erstinstanzliche FG-
Utt. als ,,nicht zweifelsfrei* bezeichnet.

Vorfilligkeitsentschiadigung: Nach BFH v. 6.12.2005 — VIII R 34/04
(BStBL. II 2006, 265) sind Vorfilligkeitsentschidigungen, die durch die Ver-
pflichtung zur lastenfreien VerduBerung von Grundbesitz veranlasst sind, Kos-
ten der VerduBerung und nicht WK von solchen Einkunftsquellen, die aus dem
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VeriuBerungserlos finanziert wurden. Dies gilt auch dann, wenn der VerdufBe-
rungserl6s nicht stbar ist.

290-292 FEinstweilen frei.

5. Zu- und Abfluss

293 a) Zufluss von Einnahmen

Abs. 3 regelt die Ermittlung der Einkiinfte aus privaten VerduBlerungsgeschif-
ten. Davon zu unterscheiden ist die Frage, in welchem VZ die Einkiinfte estl. zu
erfassen sind. Da die Einkiinfte aus privaten VeriuBerungsgeschiften Uber-
schusseinkiinfte und durch Abzug der WK von den Einnahmen zu ermitteln
sind (s. Anm. 271), werden die Einnahmen nach § 11 Abs. 1 in dem VZ estl. an-
gesetzt, in dem sie zugeflossen sind, ggf. also in mehreren VZ (BFH v. 2.4.1974
— VIII R 76/79, BStBL. 11 1974, 546; v. 17.7.1991 — X R 6/91, BStBI. 1I 1991,
916). Der Zeitpunkt des Zuflusses des VerduBerungspreises ist aber nicht mal3-
gebend dafiir, ob tiberhaupt ein privates VerduBerungsgeschift zustande gekom-
men ist (s. Anm. 115 u. 272). Zum Begriff ,,Zufluss*s. § 11 Anm. 18 ff. Zur Be-
racksichtigung der WK sowie AHK s. Anm. 294 f.

Anderungen des Verkaufspreises, insbesondere Riickzahlung: Wird der
Verkaufspreis aufgrund von Mingelanspriichen voll oder teilweise zuriick-
gezahlt, ist fraglich, in welchem VZ der zurtickgezahlte Betrag zu erfassen ist.
Man konnte davon ausgehen, dass die Riickzahlung riickwirkend dem Veriuf3e-
rungsjahr zuzuordnen ist; bestandskriftige Bescheide wiren zu dndern (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 Uberschusseinkiinften zuzuordnen ist, ist eine solche generelle Annahme in-
des zweifelhaft. Vielmehr gilt grds. das Zu- und Abflussprinzip, das grds. zu ei-
ner Berticksichtigung von Rickzahlungen im Zuflussjahr fithrt. Ausnahmsweise
wird man mit dem BFH (v. 3.6.1992 — X R 91/90, BStBL. I 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, BStBI. II 1974, 540) eine Ausnahme von § 11 zulas-
sen konnen, wenn bereits bei Vertragsschluss feststand, dass eine (particlle)
Riickzahlung erfolgen wiirde. Diese Ausnahme trigt dem Charakter von § 23 als
Einmaltatbestand Rechnung. Bereits bestandskriftige Bescheide sind in diesem
Fall nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO zu dndern.

Systematische Ungereimtheiten: Die im Zusammenhang mit nachtriglichen
Anderungen auftretenden Unsicherheiten hinsichtlich deren zeitlicher Zuord-
nung verdeutlichen, dass die Einordnung von § 23 in den Einkiinftedualismus
zu systematischen Friktionen fihrt. Trotz seines Charakters als Einmaltat-
bestand gilt grds. das Zu- und Abflussprinzip nach § 11. Dies ldsst sich, wie die
neuere BFH-Rspr. zeigt, aber nicht einheitlich durchhalten. De lege ferenda wi-
re die Schaffung einer eigenstindigen Stichttagsgewinnermittlung unter vollstin-
diger Abkehr von § 11 wiinschenswert (ausfiihrl. MusiL, DStJG 34 [2011], 237).
Ratenzahlung: Wird der VerduBerungspreis ratenweise in mehreren Kj. ge-
zahlt, so ist der die AHK und WK tibersteigende Betrag als privater Verduf3e-
rungsgewinn jeweils in denjenigen VZ zu berticksichtigen, in denen er dem Stpfl.
tatsichlich zugeflossen ist (BFH v. 13.4.1962 — VI 194/61 U, BStBL I1I 1962,
300; v. 8.4.1964 — VI 88/63, StRK EStG [bis 1974] § 23 R. 106). 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 VerduBerer nach § 20 Abs. 1 Nr. 7 zu versteuern (BMF
v. 23.12.1996, BStBL I 1996, 1508 — Tz. 55 iVm. Tz. 49). Zum Zufluss bei Ra-
tenzahlungen in den Fillen des Abs. 1 Satz 5 s. Anm. 317.

Leibrenten und andere lebenslingliche wiedetkehrende Beziige aus pri-
vaten VerdufBerungsgeschiften sind im Jahr des Zuflusses zu versteuern.

Zahlungsunfihigkeit: 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 VerduBerungsgeschift veranlassten WK nach Abs. 3 abw. vom Abflus-
sprinzip des § 11 Abs. 2 in dem VZ zu berticksichtigen, in dem der Verduf3e-
rungserlos zufliet (ebenso H 23 , Werbungskosten® EStH 2008). Dies gilt
auch, wenn die WK zor oder mit Sicherheit #ach dem Jahr des Zuflusses des Ver-
duBerungsgewinns abflieBen (BFH v. 3.6.1992 — X R 91/90, BStBL II 1992,
1017; Warnkg, DStR 1998, 1073). Der BFH begriindet seine Auffassung damit,
dass die Regelung des Abs.3 Satz 1 ,eine ecigenstindige, 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 begriilen wire auch mit Blick auf die Abziehbarkeit von WK die Ver-
selbstindigung der GW bei § 23 in einer eigenstindigen Vorschrift. Bei Anwen-
dung der BFH-Rspr. ist, sofern die nicht sicher vorhersehbaren WK abflieBen,
nachdem der private VerduBerungsgewinn in einem bestandskriftigen Bescheid
erfasst ist, dieser Bescheid gem. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO zu dndern (BFH
v. 3.6.1992 — X R 91/90, BStBL. 1I 1992, 1017).

Beim Abfluss von Werbungskosten in mehreren Veranlagungszeitraumen
sind nach H 23 ,,Werbungskosten® EStH 2008 simtliche WK zunichst mit den
im 1. Zuflussjahr erzielten Einnahmen und die verbleibenden WK mit den Ein-
nahmen in den Folgejahren zu verrechnen.

Riickgewihr von Werbungskosten: Die Rickgewihr 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 Verdulerungsgewinns die
AHK vom VeriuBerungspreis abzuziehen; dh., dass im VZ der Versteuerung —
also im VZ des Zuflusses des VeriduBerungspreises — die AHK in voller Hohe
zu berticksichtigen sind, und zwar unabhingig davon, ob sie im Jahr vor oder
nach der VerduBerung geleistet werden (ScHULZE zurR WiescHE, FR 1982, 446
[450]).

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

294

295

Einstweilen frei. 296-299
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III. An die Stelle des Verdauf3erungspreises tretende Werte in den
Fiallen des Abs. 1 Satz 5 (Abs. 3 Satz 2)

Nach niherer Ma3gabe des Abs. 1 Satz 5 wird die Besteuerung privater Ver-
duBerungsgeschifte auf die Fille ausgedehnt, in denen WG in das BV eingelegt
werden (s. Anm. 244 ff). Zum Zweck der Ermittlung des Gewinns bestimmt
Abs. 3 Satz 2: An die Stelle des VerduBerungspreises tritt in den Fillen

— des Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 der nach § 6 Abs. 1 Nr. 5 angesetzte Wert (die im PV
entstandenen stillen Reserven ergeben sich aus der Differenz zwischen Ein-
lagewert und den urspriinglichen AK) und

— des Abs. 1 Satz 5 Nr. 2 der gemeine Wert des WG im Zeitpunkt der Einlage.

Beispiel 1: A hat am 3.1.2007 ein unbebautes Grundstiick fiir 100000 € erworben. Im
Miirz 2010 legt er es zum Teilwert von 150000 € in seinen Gewerbebetrieb ein; er ver-
dubert es aus seinem BV im Februar 2013 zum Preis von 175000 € (WK werden nicht
berticksichtigt).

Den betrieblichen Gewinn iHv. 25000 € (VerduBerungspreis 175000 € ./. Teilwert bei
Einlage 150000 €) versteuert A gem. § 15. Die Einlage im Mirz 2010 gilt nach Abs. 1
Satz 5 Nr. 1 als VerduBerung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, weil die tatsichliche VeriuBerung
im Februar 2013 — also innerhalb von zehn Jahren seit Anschaffung — erfolgt. Nach
Abs. 3 Satz 2 tritt an die Stelle des VeriuBerungspreises der Teilwert der Finlage. Da-
mit erzielt A einen Gewinn aus privatem VeriuBerungsgeschift iHv. 50000 € (Teilwert
150000 € ./. AK 100000 €); die Besteuerung erfolgt im Zuflusszeitpunkt (s.
Anm. 293).

Abinderung des Beispiels: A entnimmt das Grundstiick im April 2011 aus seinem
BV zum Teilwert von 160000 €; die VerduBerung im Februar 2013 zum Preis von
175000 € erfolgt somit aus demr PV Die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 lie-
gen also nicht vor. Nach der VerduBerung im Februar 2013 sind grds. die Vorausset-
zungen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 erfiillt: Anschaffung in 2007 und VerdufBerung in 2013;
die zwischenzeitlich erfolgte Einlage und Entnahme stehen dem nicht entgegen (s.
Anm. 247). Bei Ermittlung des privaten VeriduBlerungsgewinns bleiben gem. Abs. 2 die
Gewinne auller Ansatz, die in der Zeit der Zugehorigkeit des Grundstiicks zum BV —
also in der Zeit von Mirz 2010 bis April 2011 — entstanden sind. Es sind also zu ver-
steuern: Im betrieblichen Beteich ein Gewinn von 10000 € (Eatnahme 160000 € ./.
Einlage 150000 €) und nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ein Gewinn von 65000 € (nimlich
175000 € VeriuBerungspreis ./. 100000 € AK und ./. 10000 € aufgrund des betriebli-
chen Gewinns gem. Abs. 2).

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

Beispiel 2 (verdeckte Einlage): B hat ein unbebautes Grundstiick im Februar 2006
fiir (umgerechnet) 80000 € erworben. Er verkauft es im Juli 2010 an die D-GmbH, de-
ren Alleingesellschafter er ist, zum Preis von 100000 €. Der gemeine Wert war zu die-
sem Zeitpunkt auf 500000 € gestiegen, da das Grundstiick Bauland geworden war.

Es liegt cine verdeckte Einlage iHv. 400000 € vor (gemeiner Wert 500000 € ./. Ver-
kaufspreis 100000 €). Die D-GmbH hat das Grundstiick mit 500000 € zu bilanzieren
und eine Kapitalriicklage iHv. 400 000 € auszuweisen.

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

Einstweilen frei. 301-302

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

Gemil 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 Fillen an die Stelle der AHK der jeweils ,,anzuset-
zende® Wert treten. Demnach war fir die Ermittlung des privaten VerdufBe-
rungsgewinns der nach dem Gesetz zutreffende Wert maBgebend, und zwar
auch dann, wenn er von dem im EStBescheid tatsichlich angesetzten Wert ab-
wich. Nach einer Anderung dieser Vorschrift durch das StBereinG 1999 — erst-
mals anzuwenden ab VZ 2000 (§ 52 Abs. 1 idF des StBereinG 1999) — ist bei Et-
mittlung des privaten VerduBerungsgewinns der ,,angesetzte Wert mal3gebend;
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) scin, wenn der Entnahmegewinn (zB nach § 13
Abs. 5) auler 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. beftreit sind.
Zu dem gestrichenen Verweis auf den Antrag nach §21 Abs.2 Satz1 Nr. 1
UmwStG s. Anm. 221

Einstweilen frei. 304-305

V. Minderung der Anschaffungs- oder Herstellungskosten durch 306
Absetzung fiir Abnutzung, erhohte Absetzungen und Sonder-
abschreibungen (Abs. 3 Satz 4)

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

— es sich um AfA, erth6hte Absetzungen oder Sonderabschreibungen handelt,

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

— sie ,,abgezogen worden sind®.

Liegen diese Voraussetzungen vor, erfolgt die Minderung der AHK des ver-
duBerten WG nut, ,,soweit die genannten Betridge abgezogen worden sind.
Keine Verfassungswidrigkeit der Regelung: Im Schrifttum ist zum Teil die

Auffassung vertreten worden, Abs. 3 Satz 4 verstofle gegen das Grundgesetz,
insbes. gegen Art. 3 Abs. 1 GG (vox BornnHaurT, BB 2003, 125 [127]). Durch
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die Vorschrift wiirden zuvor legal gewihrte Steuerminderungen riickgingig ge-
macht. Es entstehe eine Schlechterstellung gegentiber den Gewinneinkunfts-
arten. Dem ist der BFH zu Recht nicht gefolgt (BFH v. 21.9.2005 — IX B 90,/05,
BFH/NV 20006, 55). Die Minderung der AHK durch in Anspruch genommene
AfA-Betrige sei eine folgerichtige Ausprigung der Besteuerung privater Ver-
duBerungsgeschifte. Ebenso wie bei den Gewinneinkiinften wiirden bei § 23
Wertsteigerungen der entsprechenden WG erfasst. Um insoweit eine Gleichbe-
handlung zu erreichen, mussten auch bei § 23 die geltend gemachten AfA-Betri-
ge beriicksichtigt werden. Dem ist in vollem Umfang zuzustimmen.

Anderung durch Jahressteuergesetz 2009: Nunmehr hat der Gesetzgeber
Abs. 3 Satz 4 durch das JStG 2009 (v. 19.12.2008, BGBI. 1 2008, 2794; BStBI. 1
2009, 74) dahingehend geindert, dass auch die Einkiinfte 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 ausgefiihrt, dass bisher bei der GW bei sonstigen Einkiinften iSv. § 22
Nr. 3 nur die AK anzusetzen gewesen seien, ohne dass die AfA-Betrige gewin-
nerhohend berticksichtigt wurden. Dadurch entstiinden aber regelmiBig Verlus-
te, die mit dem Zweck der GW des § 23 Abs. 3, nimlich dem Ansatz der reali-
sierten Gewinne, nicht zu vereinbaren seien. In der Tat war es wenig
verstindlich, warum lediglich die Einkiinfte iSv. § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 aus der
Regelung des Abs. 3 Satz 4 ausgenommen waren. Auch hier stellte sich wie bei
den iibrigen Uberschusseinkiinften das Problem, dass ohne eine Beriicksichti-
gung der AfA eine gegentiber den Gewinneinkunftsarten verzerrte Einktnfteer-
mittlung erfolgte. Deshalb ist es nur folgerichtig, wenn nunmehr eine entspre-
chende Anderung erfolgt ist. Diese wurde vor allem deshalb praktisch
notwendig, weil durch die Anhebung der Frist in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 auf
zehn Jahre in Fillen der Nutzung eines WG als Einkunftsquelle nunmehr Fille
denkbar sind, in denen einerseits AfA geltend gemacht werden kénnen, anderer-
seits ohne Berticksichtigung dieser AfA bei den VerduBerungserlosen ein Ver-
duflerungsverlust entsteht.

Absetzung fiir Abnutzung, erh6hte Absetzungen, Sonderabschreibungen:
Hierunter fallen alle AfA und erhéhte Absetzungen iSd. § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7,
also auch die Absetzung fiir auBlergewohnliche technische oder wirtschaftliche
Abnutzung, nicht aber die Absetzung fiir Substanzverringerung (diese Abset-
zung ist keine Absetzung fur ,,Abnutzung®). Die Regelung des Abs. 3 Satz 4 hat
nur Bedeutung, soweit AfA, erhthte Absetzungen und sonstige Abschreibungen
nicht im betrieblichen Bereich anfallen.

»Bei der Ermittlung der Einkiinfte iSd. § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4-7%: Die
AHK sind um die AfA, erhohten Absetzungen und Sonderabschreibungen zu
kiirzen, die als WK bei den Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit, aus Kapi-
talvermogen oder aus VuV sowie bei sonstigen Einkiinften (Einktnfte gem. § 2
Abs. 1 Satz 1 Nr. 4-7) anfallen. Bisher waren die AHK nicht zu mindern, wenn
AfA vorgenommen wurden auf bewegliche WG, aus denen der Stpfl. Einkiinfte
gem. §2 Abs. 1 Satz1 Nr. 7 iVm. § 22 Nr. 3 (zB bei Vermietung beweglicher
WG) bezogen hat. Nach der Neuregelung durch das JStG 2009 (s.0.) sind nun
auch diese Finkiinfte erfasst. Nach dem Wortlaut des Abs. 3 Satz 4 fallen unter
die von den AHK abzuzichenden Absetzungen allerdings nicht diejenigen Betrd-
ge, die ,,wie Sonderausgaben® abzuzichen sind (zB Betrige nach § 10e); denn
diese Betrige werden nicht ,,bei der Ermittlung der Einkiinfte® abgezogen (s.
hierzu BMF v. 5.10.2000, BStBI. 1 2000, 1389 — Tz. 40).
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nooweit“ die Betrige ,,abgezogen worden sind“: Hat ein Stpfl. ein Wahl-
recht, Absetzungen geltend zu machen (zB erhohte Absetzungen nach § 7b,
Sonderabschreibungen nach § 4 FordG), nicht ausgeiibt, sind Betrige nicht ab-
gezogen worden. Eine Minderung der AHK um die AfA etc. kommt dann nicht
in Betracht, weil bei der Einktnfteermittlung tatsichlich kein Abzug vorgenom-
men wurde. Entspricht die bei der Ermittlung der Einkiinfte iSd. § 2 Abs. 1
Satz 1 Nr. 4-7 tatsichlich berticksichtigte AfA nicht den gesetzlichen Vorschrif-
ten und ist die darauf beruhende StFestsetzung bestandskriftig oder rechtskrif-
tig, sind uE nach dem Wortlaut des Abs. 3 Satz 4 (,,abgezogen worden sind*)
die AHK des veriduBerten WG um den tatsichlich abgezogenen (und nicht um
den rechtl. abzuzichenden) Betrag zu mindern. Es ist denkbar, dass sich auf-
grund der Ermittlung der Einkiinfte ein negativer Gesamtbetrag der Einkiinfte
oder durch Abzug von Sonderausgaben, auB3ergewthnlichen Belastungen usw.
kein zvE ergibt. Wirken sich dadurch die AfA, eth6hten Absetzungen oder Son-
derabschreibungen hinsichtlich des verdulerten WG estl. nicht oder nicht in vol-
ler Hohe 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. ber einen
Verlustabzug in einem anderen VZ auswirken.

Bei Nutzung eines Raums des hergestellten Gebidudes fiir betriebliche
oder berufliche Zwecke (cines hiusliches Arbeitszimmers) sind die anteiligen
AHK um den auf diesen Raum entfallenden Teil der AfA, erhohten Absetzun-
gen und Sonderabschreibungen zu kiirzen; die Kiirzung entfillt, wenn der Ab-
zug der Aufwendungen nach § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b, § 9 Abs. 5 ausgeschlossen
ist; ebenso, wenn der Abzug der BA oder WK auf 1250 € begrenzt ist (so BMF
v. 5.10.2000, BStBL I 2000, 1383 — Tz. 39; Ristnaus, Beil. DB Nr. 13/2000
Rn. 39). Die FinVerw. verstrickt sich durch die in Tz. 39 gedulierte 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).

VorbehaltsnieBbrauch: Ist das Grundstiick mit einem VorbehaltsnieSbrauch
belastet und steht die AfA deshalb NieB3brauchsberechtigten 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-Betrige die Einktnfte des Ver-
duBerers, der Einkiinfte aus einem privaten VeriduBerungsgeschift bezogen hat,
gekiirzt haben.

Einstweilen frei. 307-315

VI. Freigrenze (Abs. 3 Satz 5)

Abs. 3 Satz 5 schreibt vor, dass Gewinne aus privaten VerduBerungsgeschiften
stfrei bleiben, wenn der aus ihnen erzielte Gesamtgewinn im Kj. weniger als
600 € (frither 512 € bzw. 1000 DM) betrigt. Diese Regelung ist durch das EStG
1934 in das Gesetz aufgenommen worden und sollte Bagatellfille von der Be-
steuerung ausnehmen. Dieser Gesetzeszweck wird aufgrund der seit 1948 cinge-
tretenen Geldentwertung nicht mehr erfillt. Auch eine Begr. unter Verein-
fachungsgesichtspunkten ist problematisch. So ist zweifelhaft, ob die Freigrenze
tatsichlich zu einer Vereinfachung fihrt, weil die Ermittlung ihrer Uberschrei-
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 enthilt eine Freigrenze und keinen Freibetrag. Zum Begrifflichen
s. § 2 Anm. 515. Dies bedeutet: Sind die Einkiinfte aus privaten VerduBerungs-
geschiiften in einem VZ 600 € oder hoher, untetliegen sie in voller Hohe der
ESt. Nur wenn die Einkiinfte in einem VZ geringer als 600 € sind, bleiben sie
stfrei.

Gesamtberechnung fiir alle privaten Verduflerungsgeschifte: Fir die An-
wendung der Freigrenze sind die Einkiinfte aus allen privaten VerduBerungs-
geschiften zusammenzurechnen. Erzielt also der Stpfl. zB aus drei privaten Ver-
duBerungsgeschiften in demselben Kj. je 300 € Gewinn, hat er den
Gesamtgewinn iHv. 900 € voll zu versteuern. Durch einen Verlustausgleich
nach Abs. 3 Satz 8 (s. Anm. 320) kann der Gesamtgewinn aus privaten Verduf3e-
rungsgeschiften auf unter 600 € sinken und damit stfrei sein. Hat zB ein Stpfl.
aus einem Geschift iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 einen Gewinn von 600 € und im
selben Jahr aus einem Geschift iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 einen Verlust von 400 €
erzielt, bleibt der Gesamtgewinn iHv. 200 € nach Abs. 3 Satz 5 stfrei.

Zufluss des VeriuBlerungspreises in mehreren Jahren: Die Freigrenze des
Abs. 3 Satz 5 wird fiir jeden VZ gewihrt; dies gilt auch dann, wenn der Verduf3e-
rungspreis in mehreren Jahren zu zahlen ist (zB bei ratenweiser Entrichtung)
und der Gewinn aus demselben privaten VeriduBlerungsgeschift stammt; ebenso
R 169 Abs. 4 Satz 2 EStR 1995; diese Regelung ist in den EStR der Folgejahre
entfallen, weil die stl. Behandlung von VeriuBerungen gegen wiederkehrende
Beziige und Raten in BMF v. 23.12.1996 (BStBl. 1 1996, 1508 — Tz. 55 iVm. Tz.
42-49) aufgenommen wurde; daraus kann nicht auf eine Meinungsinderung der
FinVerw. geschlossen werden. Wird also der VerduBerungspreis eines Geschifts
zB je zur Hilfte im Jahr der VerduBerung und im Jahr danach gezahlt und fillt
dadurch im Jahr der VerduBerung ein VeriuBerungsgewinn von 300 € und im
Jahr danach ein VeriuBerungsgewinn von 300 € an, bleiben die Gewinne beider
Jahre stftrei (allerdings nur unter der Voraussetzung, dass keine Gewinne aus an-
deren privaten VeriduBerungsgeschiften vorliegen, die zu einem Gesamtgewinn
von 600 € oder mehr in einem Jahr fithren).

Ehegatten: Werden Ehegatten, bei denen die Voraussetzungen der Zusammen-
veranlagung vorliegen, nach § 26a getrennt veranlagt und hat jeder Ehegatte pri-
vate VerduBerungsgewinne, so steht jedem Ehegatten die Freigrenze von 600 €
(hochstens jedoch bis zur Hohe seines Gesamtgewinns aus privaten Verdulle-
rungsgeschiften) zu. Dies gilt auch, wenn die Ehegatten gem. §§ 26, 26b zusam-
menveranlagt werden, da die Ehegatten nicht mehr, wie dies friher angenom-
men wurde, eine ,,Veranlagungseinheit® bilden, sondern ihre Einktnfte getrennt
ermittelt werden (H 23, Freigrenze® EStH 2008).

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

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

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

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

— die verdeckte Einlage.
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Abs. 3 Satz 6 regelt, wann in den vorgenannten Fillen Gewinne oder Verluste
zugeflossen sind. Danach sind Gewinne und Verluste anzusetzen

— im Fall des Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 fur das Kj., in dem der Preis fur die Verduf3e-
rung aus dem BV zugeflossen ist, und

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

Fall des Abs. 1 Satz 5 Nr. 1: Der private VerduBerungsgewinn ist in dem Kj.
stl. zu erfassen, in dem der Kaufpreis zuflieBt; wird der Kaufpreis in Teilbetri-
gen entrichtet, ist der VerduBerungsgewinn erst in dem Kj. anzusetzen, in dem
die gezahlten Teilbetrige die (ggf. nach Abs. 3 Satz 4 geminderten) AHK iiber-
steigen (BMF v. 5.10.2000, BStBL I 2000, 1383 — Tz. 30).

Beispiel: A erwirbt ein unbebautes Grundstiick am 10.1.2007 fir 100000 €, legt es am
15.2.2010 mit einem Teilwert von 130000 € in sein BV ein und verduBert es am 21.3.
2011 aus dem BV fiir 150000 €. Der Kaufpreis wird in 2011 und 2012 mit je 75000 €
gezahlt.

A erzielt einen privaten VerduBerungsgewinn nach § 23 iHv. 30000 €, den er im VZ
2012 zu versteuern hat.

Der Auffassung, die eine Aufteilung des VerduBerungserloses im Verhiltnis der zuflie-
Benden Raten fiir moglich hilt (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 VerduBerung anzusechen; die Besteuerung erfolgt nach VeriuBerung aus
dem BV, so dass ein Gewinn erst entsteht, wenn alle Raten die AK (HK) aufgezehrt
haben.

In den Fillen, die in BMF v. 5.10.2000 (BStBL I 2000, 1383 — Tz. 4 Nr. 2-5) be-
handelt sind (s. hierzu Anm. 247), gelten die Einnahmen in dem Zeitpunkt als
zugeflossen, in dem die der VerduBerung aus dem BV gleichgestellten Sachver-
halte verwirklicht werden (BMF v. 5.10.2000, 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 VerduBerungsgewinn im Kj. der verdeckten Finlagen zu er-
fassen (BMF v. 5.10.200, BStBL. I 2000, 1383 — Tz. 37 Satz 2).

Einstweilen frei. 318-319

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

Schrifttum: Gron, Nachtrigliche Anderungen des VerduRerungsgewinns, DB 1995, 2235;
ScuwenDy, 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; HErz1G/BRIESEMEIS-
TER, Zusammenwirken verrechnungsbeschrinkender Normen, DB 1999, 1470; Kossow,
Neuregelung des Verlustausgleichs und Verlustabzugs auf dem Prifstand, StuW 1999,
573; Paus, Einschrinkung beim Verlustausgleich und Verlustabzug, StWa. 1999, 82; A.
Scumipt, Die Neuregelung zum Verlust aus GmbH-Anteilen, GmbH-StB 1999, 233;
Gross, Verrechnung von Spekulationsgewinnen 19982, StuW 2000, 7; HARTMANN/MEYER,
Korrektur des § 23 EStG durch das Steuerbereinigungsgesetz 1999, StBp. 2000, 214;
HarTMANN/MEYER, Bedeutung des VorbehaltsnieSbrauchs fiir private VerduBerungs-
geschifte im Sinne des § 23 EStG, FR 2001, 757; HOLLENDER/SCHLUTTER, Schenkung ei-
nes Grundstiicks an den Ehegatten unter Anrechnung auf die kiinftige Zugewinnaus-
gleichsforderung, DStR 2002, 1932; ScuurtzE/JansseN, Die Freigrenze der privaten
VeriuBerungsgeschifte (§23 Abs. 3 Satz 6 EStG) beim Verlustriicktrag, FR 2002, 568;
‘WALTER/STUMPER, Freigrenze fiir Gewinne aus privaten VerduBerungsgeschiften beim
Verlustriicktrag als ,,steuerliches Schnippchen®?, DStR 2002, 204; HeipENREICH, Freigren-
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ze des § 23 EStG auch nach einem Verlustriicktrag anwendbar?, NWB F. 3, 12291; Arens,
Steuetliche Folgen und Gestaltungsiiberlegungen bei Vermégensauseinandersetzung und
-tibertragung, FPR 2003, 426; TiepTKE, Die ertragsteuerliche Behandlung von Leistungen
an Erfillungs Statt im Rahmen des Zugewinnausgleichs und zur Abgeltung von Pflicht-
teilsanspriichen, DB 2003, 1471; Gross, Neue Rechtsprechung des BFH zu Spekulations-
verlusten bei Wertpapiergeschiften in den Jahren vor 1999, StuB 2004, 1016; WERNSMANN/
Decuant, Die Anwendbarkeit der Freigrenze des §23 Abs.3 Satz 6 EStG beim
Verlustricktrag, FR 2004, 1272; HERRMANN/GROBSHAUSER, Steuerliche Aspekte bei Ge-
staltung von Ehevertrigen und Scheidungsfolgenvereinbarungen, FPR 2005, 146; Kens-
BOCK/MENHORN, Zivilrechtliche und steuerrechtliche Risiken beim vorzeitigen Zugewinn-
ausgleich, DStR 2006, 1073; Poni, Die gesonderte Feststellung von Verlusten aus
privaten VerduBerungsgeschiften, 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. Fir Gewinne und Verluste aus privaten VerduBerungsgeschiften gilt die
spezielle Regelung des § 23 Abs. 3 Satz 7. Danach sind Gewinne und Verluste
aus allen privaten VerduBerungsgeschiften iSd. Abs. 1 Nr. 1 und 2 untereinander
auszugleichen. Ein Verlustausgleich mit anderen sonstigen Einkiinften iSd. § 22
Nr. 1, 1a, 3-5 sowie mit den anderen Einkunftsarten iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 1-6 fin-
det nicht statt. Zur grundsitzlichen VerfassungsmiBigkeit und zu Verfassungsfra-
gen der zeitlichen Anwendung s. Anm. 13.

Verluste, die durch VeriuBerungsgeschifte auBBerhalb der VerduBerungsfrist ent-
stehen, sind nicht ausgleichsfihig, weil in einem solchen Fall kein privates Ver-
duBerungsgeschift iSd. Abs. 1 und damit keine (positiven oder negativen) Ein-
kiinfte aus einer Einkunftsart iSd. § 2 Abs. 1 vorliegen. Auch ein Steuererlass
wegen sachlicher Unbilligkeit kommt insoweit nicht in Frage (BFH v. 5.10.1966
—VI1279/65, BStBL. 111 1967, 37).

> LEhegatten:

> Verlustausgleich bei Zusammenveranlagung: Ehegatten konnen private Verdule-
rungsgewinne des einen Ehegatten mit Verlusten aus privaten VerduBerungs-
geschiften des anderen Ehegatten ausgleichen (BMF v. 5.10.2000, BStBI. I
2000, 1383 — Tz. 41, unter Hinweis auf BFH v. 6.7.1989 — IV R 116/87,
BStBL. 11 1989, 787, zu § 15 Abs. 2 idF EStG 1975 und 1977). Der Verlust-
ausgleich unterbleibt nach Auffassung der FinVerw. allerdings, wenn ein Ehe-
gatte einen VerduBerungsverlust und der andere Ehegatte einen VerduBle-
rungsgewinn, der geringer als die Freigrenze von 600 € 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-
kiinften impliziert (krit. auch RistHaus, DB Beil. Nr. 13/2000 Rn. 41; s. auch
Anm. 321).

> Private VerinfSernngsgeschifte zwischen Ebegatten: Auch Verluste aus solchen Ver-
duBerungsgeschiften kénnen mit Gewinnen aus anderen privaten VerdulBe-
rungsgeschiften ausgeglichen werden.
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VIIL Beriicksichtigung v. Verlusten (Satz 7 u. 8)  Anm. 320-321 § 23

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

> Anschaffungs- und Herstellungskosten sind ohne Riicksicht darauf, wann sie abge-
flossen sind, im Jahre des Zuflusses des VerduBerungspreises zu berticksichti-
gen; s. Anm. 295. Deshalb entstehen Gewinne bei Verdulerung gegen Raten-
zahlungen erst, wenn der zugeflossene VerdufBerungspreis die AHK tibersteigt.
Ergibt die Ermittlung der Einkiinfte, dass unter Berticksichtigung des kinftig
zuflieBenden VerduBerungspreises ein Verlust entsteht, weil die AHK héher als
der VerduBerungspreis sind, ist uE dieser Verlust bereits im ersten Jahr, in dem
ein Teil des VerduBerungspreises zugeflossen ist, estl. nach Abs. 3 Satz 1 zu er-
fassen und evtl. entsprechend der Einschrinkung des Abs. 3 Satz 7 auszuglei-
chen.
Beispiel: Kunstgegenstinde werden am 1.9.2010 fiir 10000 € angeschafft und am
1.12.2010 far 9000 € vetrkauft. Der Vetrkaufspreis ist mit 5000 € am 1.12.2010 und
mit 4000 € am 1.2.2011 zu zahlen. UE ist der Verlust von 1000 € im VZ 2010 anzu-
setzen und mit etwaigen im VZ 2010 zu versteuernden Gewinnen aus anderen privaten
VeriuBerungsgeschiften auszugleichen.
Verbot des Verlustabzugs (Abs. 3 Satz 7 Halbs. 2): Abs. 3 Satz 7 Halbs. 2
bestimmt, dass Verluste aus privaten VerduBerungsgeschiften nicht nach § 10d
abgezogen werden dirfen. Dieser Grundsatz wird durch die Regelung des
Abs. 3 Satz 8 eingeschrinkt. Zur grundsitzlichen VerfassungsmiBigkeit und zu
Verfassungsfragen der zeitlichen Anwendung s. Anm. 13.

2. ,Die Verluste mindern ... die Einkiinfte ... (Abs. 3 Satz 8)

Von dem in Abs. 3 Satz 7 Halbs. 2 normierten Grundsatz, dass Verluste aus pri-
vaten VerduBerungsgeschiften nicht nach § 10d abgezogen werden diirfen, sicht
Abs. 3 Satz 8 eine Ausnahme vor. Nicht nach Abs. 3 Satz 7 ausgeglichene Ver-
luste aus privaten VerduBerungsgeschiften mindern nach Maligabe des § 10d
die Einkiinfte, die der Stpfl. in dem unmittelbar vorangegangenen VZ oder in
den folgenden VZ aus privaten VerduBlerungsgeschiften erzielt hat oder erzielt.
Ein Verlustabzug kommt also mit allen anderen Einktnften nicht in Frage.

»Nach MafBigabe des § 10d*“ werden die Verluste aus privaten VerduBerungs-
geschiften riick- oder vorgetragen. Die Formulierung ,,nach MaBgabe des
§ 10d* bedeutet uE, dass die nicht ausgeglichenen Verluste aus privaten Ver-
duBerungsgeschiften gem. § 10d Abs. 1 und 3 in den vorangegangenen VZ zu-
riickgetragen 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 Einkiinfte vorrangig vor SA, sondern zusammen mit der Ermitt-
lung der Summe der Einkiinfte (BMF v. 5.10.2000, BStBIL. 1 2000, 1383 — Tz.
42); dies ergibt sich einerseits aus der Formulierung in Abs. 3 Satz 8: ,,Die Ver-
luste mindern ... die Einkiinfte, die der Stpfl .... erzielt hat oder erzielt”. Aber
auch Praktikabilititserwdgungen sprechen entscheidend fiir eine solche Aus-
legung, weil andernfalls komplexe Zuordnungsprobleme entstiinden (eingehend
FG Miinchen 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 fiir jeden Ehegatten und anschlieBend zwischen
den Ehegatten durchzufithren (BMF v. 5.10.2000, BStBL. I 2000, 1383 — T'z. 42).

Freigrenze bei Verlustverrechnung: Verluste aus privaten Veriullerungs-
geschiften eines Ehegatten dirfen mit Gewinnen des anderen Ehegatten ver-
rechnet werden (BMF v. 5.10.2000, BStBL. I 2000, 1383 — Tz. 41£.). Im Zusam-
menhang mit den Verlustverrechnungsmoglichkeiten in Abs. 3 Satz 7 und 8
stellt sich die Frage, ob die Freigrenze nach Abs. 3 Satz 5 vor oder nach einem
eventuell moglichen Verlustausgleich zwischen den Ehegatten zu berticksichti-
gen ist. Die Freigrenze bei der Zusammenveranlagung von Ehegatten steht je-
dem Ehegatten hochstens bis zur Hohe seines Gesamtgewinns aus privaten Ver-
duBerungsgeschiften iSd. § 23 zu (s. Anm. 316). UE ist die Freigrenze nach
einem eventuell durchzufithrenden Verlustausgleich zu beriicksichtigen, denn
erst nach dem Verlustausgleich steht der ,,Gesamtgewinn® des Stpfl. fiir diesen
VZ fest. Dies gilt auch bei einer Verrechnung im Rahmen des Riick- oder Vor-
trags nach Maligabe des § 10d, denn der Verlustriick- oder -vortrag erfolgt bei
Einktnften mit beschrinkten Verlustverrechnungsmoglichkeiten im Bereich der
Einkunftsermittlung und nicht im SABereich; ebenso WAaLTER/STUMPER, DStR
2002, 204; HempenrercH, NWB F. 3, 12291; aA BFH v. 11.1.2005 — IX R 27/04,
BStBI. 11 2005, 433; BMF v. 25.10.2004, BStBI. 12004, 1034 — T~z. 52; ScHULTZE/
Janssen, FR 2002, 568; WernsManN/Decuant, FR 2004, 1272.

Beispiel 1: A erzielt in 2010 stpfl. private VerduBerungsgewinne aus einer Grund-

stiicksveriduBerung iHv. 50000 € und aus VerduBerungen von WG iSd. Abs. 1 Satz 1

Nr. 2 iHv. 20000 €. Seine Ehefrau B hat Verluste aus der VeriuBerung von WG iSd.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 iHv. 69500 €.

Gemil Abs. 3 Satz 7 dirfen die Verluste der Ehefrau im Rahmen des horizontalen
Vetlustausgleichs 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 VeriuBerungsgewinn iHv. 5000 €, der bei der
Veranlagung in die Einkunftsermittlung nach § 2 Abs. 3 als positive Einkiinfte mit ein-
bezogen worden ist. In 2011 erzielt er einen privaten VerduBerungsverlust iHv. 4500 €.
Der VeriuBerungsverlust kann in 2011 nicht ausgeglichen werden, da eine Verrech-
nung nur mit gleichartigen positiven Einkiinften maéglich ist (Abs. 3 Satz 7). Da A je-
doch in 2010 einen privaten VerduBerungsgewinn erzielt hat, ist gem. Abs. 3 Satz 8 ein
Riicktrag moglich. Im Rahmen des horizontalen Verlustausgleichs betrigt der Gesamt-
gewinn des A aus privaten VerduBerungsgeschiften danach in 2010 nur noch 500 €.
Dieser Betrag liegt unter der Freigrenze des Abs. 3 Satz 5 mit der Folge, dass der Be-
trag stfrei bleibt (s. auch WarLTER/STUMPER, 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; BStBI. I 2007, 28) an Abs. 3 Satz 8 (vormals
Satz 9) angefugt. 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 VerduBerungsgeschiften 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.
Fir eine entsprechende Anwendung des § 10d Abs. 4 sei kein Raum. Vielmehr
sei iber die Verrechenbarkeit erst im Jahr der Entstehung entsprechender positi-
ver Einktnfte zu entscheiden. Das Urt. ist wegen der mit ihm einhergehenden
praktischen Schwierigkeiten und wegen des Widerspruchs zur Regelungsabsicht
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IX. Ubergangsregelung fiir Altverluste (Satz 9, 10) Anm. 322-323  § 23

des Verlustfeststellungsverfahrens zu Recht kritisiert worden (ausfiihtl. PonL,
DStR 20006, 1308). Es hat einen Nichtanwendungserlass des BMF (v. 14.2.2007,
BStBL. 12007, 268) nach sich gezogen. Es ist zu begriien, dass der Gesetzgeber
nunmehr Klarheit geschaffen hat. Ohne cine gesonderte Feststellung wiirden
Stpfl. und FinVerw. vor schwerwiegende Vollzugsprobleme gestellt. Alle Infor-
mationen und Nachweise missten iiber einen lingeren Zeitraum, der uU auch
Jahrzehnte betragen konnte, 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) enthilt
auch Ausfihrungen zur Handhabung der Anwendungsregelung des § 52 Abs. 39
Satz 7 idF des JStG 2007, wonach die Regelung auch auf solche Fille 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. 1T 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 bestandskriftig abgelehnt worden
war. Nach BFH v. 11.11.2008 — IX R 44/07 (BStBI. II 2010, 31) ist ein verblei-
bender Verlustvortrag fir Einkiinfte aus § 23 auch dann erstmals gesondert fest-
zustellen, wenn im EStBescheid fiir das Verlustentstehungsjahr VerduBerungs-
verluste in geringerer Hohe als tatsdchlich erzielt ausgewiesen sind. Zu den
Einzelheiten des Feststellungsverfahrens s. § 10d Anm. 120 ff.

IX. Ubergangsregelung fiir 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 eingefiigte Abs. 3 Satz 9 enthilt den ersten Teil der Ubergangsrege-
lung fiir die Verlustberticksichtigung bei den Einkiinften aus privaten VerdufBe-
rungsgeschiften. Danach sind Verluste aus solchen Geschiften, die noch der al-
ten Fassung des § 23 unterfallen, fiir einen Ubergangszeitraum von funf Jahren
auch mit Einktnften aus Kapitalvermogen 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 fur Finkiinf-
te aus privaten VerduBerungsgeschiften normiert. Satz 8 erlaubt lediglich den
Vetlustausgleich mit Einkiinften aus positiven Einktnften derselben Einkutnfte-
kategorie. Wire es allein bei dieser Regelung geblieben, so hitte in erheblichem
Umfang die Gefahr der Entstehung von Totalverlusten bestanden. Da bei Ver-
trigen, die nach dem 31.12.2008 geschlossen werden (zum zeitlichen Anwen-
dungsbereich s. Anm. 4), kiinftig in vielen Fillen keine positiven Einkiinfte aus
VerduBerungsgeschiften, sondern aus Kapitalvermogen anfallen, wire das Ver-
rechnungspotential stark gesunken. Dem trigt nun die ibergangsweise Erweite-
rung der Verrechnungsméglichkeit Rechnung,.

Von der Ausgleichsmoglichkeit erfasst werden Altverluste aus Vertrigen vor
dem 31.12.2008. Wurde der Vertrag vor diesem Datum geschlossen, so kbnnen
auch noch spiter anfallende Verluste aus diesem Geschift verrechnet werden,
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§23 Anm. 323 H. Abs. 3: Ermittl. Eink. priv. Verduerungsg.

sofern sie innerhalb der VerduBerungsfrist entstanden sind (s. dazu Anm. 320).
VerduBlerungsverluste, die auf der Grundlage des neuen § 20 anfallen, sind nicht
nach der Regelung des Abs. 3 Satz 9 ausgleichsfihig. 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 gedndert, 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®, fir einen be-
grenzten Zeitraum mit Einklnften aus Kapitalvermogen verrechnet werden
koénnen. Damit soll ausweislich der Gesetzesbegriindung (BTDrucks. 17,/2249,
54f.) gesetzgeberisch klargestellt werden, dass Verluste aus Grundstiicksverkiu-
fen und VeriuBerungen 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,
BStBIL. I 2010, 94 — Tz. 130 vertreten. In der Tat besteht ein verfassungsrechtl.
Bediirfnis nach einer erweiterten Verlustverrechnungsmoglichkeit nur dort, wo
die Gefahr von Totalverlusten besteht. Dies ist nur bei solchen Verlusten der
Fall, deren Einkiinftezuordnung gewechselt hat, also solchen, die nun in § 20 ge-
regelt sind. Kein Bediirfnis fiir die Erweiterung von Satz 9 und 10 besteht hin-
gegen bei den VerduBerungsgewinnen aus der VerduBerung von Grundstiicken
und sonstigen WG, die keine Wertpapiere sind, weil hier weiterhin eine Verrech-
nung mit positiven Einkiinften aus § 23 moglich bleibt. Die Beschrinkung der
Verlustverrechnung auf Altverluste aus Wertpapieren ldsst sich indes der Altfas-
sung des Satzes 9 nicht ohne Weiteres entnehmen. Vielmehr bedarf es systemati-
scher und teleologischer Erwigungen, um zu dieser Losung zu gelangen (kritisch
zur Auffassung der FinVerw. GLENK in Bromics, § 23 Rn. 241). Mit der Neufas-
sung soll nun die Auffassung der FinVerw. gesetzgeberisch abgesichert werden.
In der Tat ist auf Verluste aus Grundsticksgeschiften und Geschiften 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 fiir den VZ 2009 gelten.

Verstof3 gegen das Riickwirkungsverbot?: Teilweise wird nun angenommen,
diese durch das JStG 2010 vorgenommene Anderung stelle einen Versto3 gegen
das Riickwirkungsverbot dar (so etwa Nacke, DB 2010, 1142 [1145]). Fir den
VZ 2009 liege eine echte, fur den VZ 2010 eine unechte Rickwirkung vor, die
nicht zu rechtfertigen seien. Das wire zutreffend, wenn der Gesetzgeber nicht
bloB3 klarstellend, sondern materiell neuregelnd titig geworden wire. Denn nur
in diesem Falle konnte eine nachtrigliche Mehrbelastung fiir den Stpfl. entste-
hen. Es wurde bereits ausgefiihrt, dass die Altfassung des Satzes 9 der Auslegung
zuginglich war und mehrere Auslegungsergebnisse als juristisch zutreffend und
zuldssig anzusehen waren. Eine hochstrichterliche Entsch. der Auslegungsfrage
fehlt. In einer solchen Situation liegt es niher, von einer klarstellenden Wortlaut-
anpassung auszugehen und nicht von einer verfassungsrechtl. zweifelhaften, weil
ruckwirkenden Mehrbelastung. Denn ausweislich schon der damaligen gesetz-
geberischen Intention sollten durch die Sitze lediglich verfassungsrechtl. proble-
matische Totalverluste vermieden und nicht zusitzliche Verglnstigungen ge-
wihrt werden.
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I. ABC zu den privaten Verdulerungsgeschiften Anm. 324-350 § 23

2. Erweiterter Verlustabzug (Abs. 3 Satz 10)

Abs. 3 Satz 10 enthilt die Komplementirregelung zu Abs. 3 Satz 9. Die Vor-
schrift erweitert die Moglichkeit des Verlustabzugs fiir Altverluste aus privaten
VerduBlerungsgeschiften tibergangsweise auch auf positive Einktnfte aus Kapi-
talvermogen gem. § 20 Abs. 2 nF. Das bedeutet, dass die von der Regelung er-
fassten Verluste (s. bereits Anm. ] 07-13) auch einem begrenzt erweiterten Ver-
lustabzug zuginglich sind, also mit in spiteren VZ entstandenen positiven
Einkiinften aus Kapitalvermogen gem. § 20 Abs. 2 nIF verrechnet werden kon-
nen.

Die Regelung des Abs. 3 Satz 9 und 10 ist sachgerecht und verfassungskonform.
Sie trigt der Gefahr der Entstehung von Totalverlusten in ausreichendem Male
Rechnung, indem sie die Verlustverrechnungsmdoglichkeit in begrenztem Um-
fang erweitert. Die zeitliche Beschrinkung auf finf Jahre ist verfassungsrechtl.
nicht zu beanstanden, da es sich um eine Ubergangsregelung handelt (s. bereits
Anm. ] 07-2).

324

Finstweilen frei. 325-349

I. ABC zu den privaten Verauflerungsgeschiften

Abfluss von Werbungskosten: s. Anm. 294.
Absetzung fiir Abnutzung: s. Anm. 306.
Abtretung des Anspruchs auf Ubereignung: s. Anm. 87.

Ausland: Die Verbringung von Gegenstinden aus dem Ausland in das Inland
ist keine Anschaffung (RFH v. 31.7.1940, RStBI. 1940, 884; s. auch Anm. 16).

Ausschlagung einer Erbschaft: s. Anm. 236.

Bedingung: Zu Vertrigen mit aufschiebenden oder auflésenden Bedingungen
s. Anm. 53 und 57.

Dingliche Erfiillung: s. Anm. 54, 61.

Eigenleistungen: s. Anm. 283.

Einziehung von Forderungen ist nach hM eine VerduBerung (s. Anm. 142).
Enteignung ist uE keine VerduBerung (s. ndher Anm. 73); s. auch ,,Riicktiber-
tragung enteigneter Wirtschaftsgtiter.

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.

» Beendignng des Erbbaurechts:

> Grund und Boden: Ebenso wie die Bestellung eines Erbbaurechts keine (teilwei-
se) VerduBerung des Grund und Bodens ist (s. Anm. 89), ist die entgeltliche
Ablésung des Erbbaurechts keine teilweise Anschaffung des Grund und Bo-
dens. Bei VerduBerung des Grund und Bodens vor Ablauf von zehn Jahren
nach der Ablosung des Erbbaurechts liegt also kein privates VeriuBerungs-
geschift vor.

> Gebdnde: Mit Beendigung des Erbbaurechts wird der Grundstiickseigentimer
auch Eigentimer des Gebidudes.
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§23 Anm. 350 I. ABC zu den privaten Veridulerungsgeschiften

— Zahlt der Grundstickseigentiimer keine Entschidigung, erfolgt der Erwerb
des Gebiudes unentgeltlich, so dass aus diesem Grund eine Anschaffung iSd.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 nicht gegeben ist.

— Zahlt der Eigentiimer eine Entschidigung, ist danach zu unterscheiden, ob
oder inwieweit die Entschidigung fir den Wegfall des Erbbaurechts oder fiir
den Erwerb des Figentums am Gebiude gezahlt wird:

— Soweit die Zahlung fiir die Beendigung des Erbbaurechts erfolgt, liegt kei-
ne Leistung vor, die fur die Besteuerung nach Abs. 1 erheblich ist (s.0.).

— Soweit die Entschidigung auf das Gebdude entfillt, liegt uE eine Anschaf-
fung iSd. Abs. 1 vor, sofern die Beendigung vertraglich vereinbart worden
ist. Anderenfalls wird das Gebidude aufgrund des gesetzlich bestehenden
Heimfallanspruchs kraft Gesetzes erworben (Entschidigungsanspruch 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 Grundstiicks durch den Erbbauberechtigten: Kauft ein Erbbauberechtig-
ter das Grundstiick und verduBlert er es nach Loschung des Erbbaurechts in-
nerhalb der VeriuBerungsfrist, so ist bei der GW nach Abs. 3 der Wert des
Erbbaurechts unberiicksichtigt zu lassen (FG Ba.-Wirtt. v. 30.9.1992, EFG
1993, 293, tkr.).

Erhaltungsaufwendungen: s. Anm. 283, 289.

Ersatzbeschaffung ist im Fall der Enteignung oder der VerduBerung unter
Zwang unter bestimmten Voraussetzungen weder eine Anschaffung noch eine
VerduBlerung (s. Anm. 73, 75, 94).

Fremdwihrungsgeschifte: s. Anm. 142.

Identitat von Wirtschaftsgiitern: s. ,,Nimlichkeit von Wirtschaftsglitern®; s.
Anm. 110f.; 153.

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

Kaufoption beziiglich eines Grundsticks ist ein WG iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Satz 2; s. Anm. 87.

Leistung an Erfallungs statt: s. Anm. 54.
Liebhaberei: s. Anm. 271.

Meistgebot: Die Abgabe des Meistgebots im Zwangsversteigerungsverfahren
ist fir den Eigentimer als VerduBerung und fir den Meistbietenden als An-
schaffung anzuschen (s. Anm. 76, 93). Hatte der Meistbietende bereits vor Ab-
gabe des Meistgebots einen schuldrechtl. Anspruch auf Ubertragung des Grund-
stiicks, so ist dieser Anspruch nicht identisch mit dem Anspruch aus dem
Meistgebot (BFH v. 28.6.1977 — VIII R 30/74, BStBL. 11 1977, 827); bei Abtre-
tung des Anspruchs aus dem Meistgebot richtet sich der Anschaffungszeitpunkt
also nicht nach dem Entstehen des schuldrechtl. Ubertragungsanspruchs, son-
dern nach dem Zeitpunkt der Abgabe des Meistgebots.

Nimlichkeit von Wirtschaftsgiitern: Nur wenn das angeschaffte WG mit
dem verduBerten WG identisch ist, liegt ein privates VerduBerungsgeschift vor
(s. Anm. 110f., 153).

NieBBbrauch: s. ,VorbehaltsnieBbrauch®.
Riickerstattungsgesetz: s. ,,Riickiibertragung enteigneter Wirtschaftsgiiter®.

Riickgingigmachung von Vertragen fihrt grds. dazu, dass eine Anschaffung
oder VerdufBerung nicht gegeben ist (s. Anm. 57, 92).
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I. ABC zu den privaten Veridulerungsgeschiften Anm. 350 § 23

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

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

Schuldzinsen: s. Anm. 289.

Schwebende Unwirksamkeit des Vertrags: s. Anm. 53.

Teilentgeltliche Rechtsgeschifte: s. Anm. 2306.

Umlegungsverfahren: Werden Grundstiicke im Umlegungsverfahren abge-

geben oder erworben, liegt keine Anschaffung oder Verdufllerung vor (s.
Anm. 73 aE und 97).

VeriauBerung von Ersatzwirtschaftsgiitern: s. ,,Ersatzbeschaffung®.
VerauBlerung unter Zwang: s. Anm. 75.
Verdeckte Gewinnausschiittungen: s. Anm. 93, 276.

Verlust eines Wirtschaftsguts (zB durch Feuer, Verlieren, Diebstahl usw.) ist
keine VerduBerung. Die dafiir evtl. empfangene Entschidigung fithrt zu keinem
privaten Veridulerungsgewinn.

VorbehaltsnieBbrauch: s. Anm. 231, 272, 276. Vgl. hierzu auch HartmaNN/
Meyer, FR 2001, 757.

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

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

Wiederkauf ist fir den Wiederkdufer eine Anschaffung (s. Anm. 92) und fir
den Wiederverkiufer eine VeriduBerung.

Wirtschaftliches Eigentum: s. Anm. 91.

Zahlungsunfihigkeit: Wird bei Ratenzahlung der VerduBerungspreis unein-
bringlich, ist der urspriingliche 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 Vermogen (Figentum). Nach Been-
digung des Giterstands ist der Wert des wihrend der Ehe erzielten Zugewinns
unter den Ehegatten auszugleichen. Dazu gewihrt das biirgerliche Recht ent-
sprechende Zahlungsanspriiche (§ 1378 BGB). Der Erwerb dieser Anspriiche
ist kein entgeltliches Geschift. Werden aber WG in Erfullung dieser Anspriiche
von einem Ehegatten auf den anderen tibertragen, 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 Ubertragung cines WG (insbes. eines
Grundsticks) zur Tilgung eines Zugewinnausgleichsanspruchs iSd. § 1378 BGB
eine Leistung an Erfillungs statt (s. dazu Anm. 54) und damit iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 fir den Ubertragenden eine VeriuBerung und fiir den Erwerber eine An-
schaffung, gef. auch teilentgeltliche VerduBerung oder Anschaffung; s. hierzu
Prinz/OmMERBORN, FR 2001, 977 (991); aA Tieptke, DB 2003, 1471 {f.; zur
Schenkung eines Grundstiicks unter Ehegatten s. HOLLENDER/SCHLUTTER, DStR
2002, 1932 ff.; Gestaltungstuberlegungen bei Arens, FPR 2003, 426 ff.; HErr-
MANN/GRoOBSHAUSER, FPR 2005, 146ff.; Kenssock/MenHORN, DStR 2006,
1073 ff.

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