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Vorwort

Immobilien unterliegen keiner eigenstindigen Besteuerung; vielmehr kniipft die
Besteuerung an unterschiedliche Vorgidnge bzw. Zustinde im Zusammenhang mit
Immobilien an, wie beispielsweise die entgeltliche bzw. unentgeltliche Ubertragung oder
die Eigen- oder Fremdnutzung.

Um eine rationale Entscheidung fiir den Erwerb, die Nutzung bzw. die Verduflerung
einer Immobilie treffen zu konnen, ist die genaue Kenntnis aller Steuern, die auf
Immobilien lasten oder mit ihrem Verkehr verbunden sind, erforderlich (,,Immobilien-
besteuerung®). Allerdings ist das deutsche Steuerrecht duferst zersplittert, kompliziert
und unterliegt einer hohen Anderungsgeschwindigkeit.

Dieser Umstand gibt Veranlassung, die Grundziige der die Besteuerung von
Immobilien regelnden Rechtsnormen geschlossen in einem einfiihrenden Informations-
werk darzustellen. Das hier nunmehr in der 3. Auflage vorliegende Buch will keinen
Kommentar zu einzelnen die Immobilienbesteuerung ausmachenden Gesetzen ersetzen,
sondern demjenigen, der sich mit steuerlichen Fragen zu Immobilien beschiftigt, einen
aktuellen, fundierten Gesamtiiberblick verschaffen. Die Darstellung verzichtet dement-
sprechend auf vertiefende Auseinandersetzungen und kritische Diskussionen. Da sich die
Grundkonzeption des Werkes bewihrt hat, konnte die gewihlte Gliederung beibehalten
werden.

Seit Veroffentlichung der 2. Auflage im Jahr 2015 sind zahlreiche Steuergesetze,
finanzgerichtliche Urteile sowie Verlautbarungen der Finanzverwaltungen ergangen, die
Auswirkungen auf die Immobilienbesteuerung haben. Diese wurden vor dem Hinter-
grund einer einfiihrenden Darstellung in der Neuauflage beriicksichtigt. Hierbei ist
insbesondere auch die Ende 2019 verabschiedete Grundsteuerreform zu nennen. Der
Abschnitt ,,Finanzierung der Immobilie” wurde aufgrund der groflen Praxisrelevanz
erweitert. Rechtsstand ist der 01.01.2020.

Bedanken mochte ich mich bei meinen Kollegen Herrn Ingo Banzhaf, WP/StB und
insbesondere Herrn Dr. Martin Ribbrock, RA fiir ihre kritische Durchsicht und die



\ Vorwort

anregenden Diskussionen zu einzelnen Themen, sowie bei meiner bewihrten Assistenz
Frau Jennifer Kulik, fiir die Unterstiitzung bei der Anfertigung des Manuskriptes.
Fiir Hinweise und Anregungen bin ich dankbar (juergenlindauer @web.de).

Darmstadt Jiirgen Lindauer
im Januar 2020



1 Allgemeiner Teil . ......... ... ... .. . . . . . . 1
L1 Einleitung. . .. ..ot e 1
1.2 Ubersicht iiber die Besteuerung von Immobilienvermogen. . . .......... 3

1.2.1 Art der wirtschaftlichen Betdtigung. .. ...................... 4
1.2.1.1 Besteuerung des Erwerbsvorgangs .. ................ 4
1.2.1.1.1  Grunderwerbsteuer . ................... 4
1.2.1.1.2  Umsatzsteuer. . . . ...........coueun.... 4
1.2.1.1.3  Erbschaft- und Schenkungsteuer. . ........ 5
1.2.1.1.4  Ertragsteuern......................... 5
1.2.1.2 Besteuerung der Nutzung der Immobilie . ............ 6
1.2.1.2.1 Umsatzsteuer. . . ...................... 6
1.2.1.2.2  Grundsteuer.............. ... ... ...... 7
1.2.1.2.3  Ertragsteuern......................... 8
1.2.1.3 Besteuerung der VeriuBerung bzw. Ubertragung . . . . ... 10
1.2.1.3.1  Erbschaft- und Schenkungsteuer/
Verkehrsteuern ............. ... ... ... 10
1.2.1.3.2  Ertragsteuern......................... 10
1.2.1.4 Besteuerung mit Auslandsbezug.................... 10
1.2.1.4.1  Besteuerung eines Steuerauslidnders
mit inldndischer Immobilie. .. ........... 11
1.2.1.4.2  Besteuerung eines Steuerinldnders
mit ausldndischer Immobilie. . ........... 12
1.2.2 Zuordnung zum Betriebsvermdgen bzw. zum
Privatvermogen . ......... ... .. 13
1.2.2.1 Betriebsvermogen...............o ... 13
1.2.2.1.1  Notwendiges Betriebsvermogen. ......... 14
1.2.2.1.2  Gewillkiirtes Betriebsvermogen . .. ....... 15
1.2.2.2  PrivatvermOgen . . .. ..o v vt 16

Vi



Vi

Inhaltsverzeichnis

1.3 Finanzierung der Immobilie. . ........... ... .. .. ... .. ... ... ... 16
1.3.1 Grundsitzliches .. ....... ... . 16
1.3.2  Steuerliche Auswirkungen der Fremdfinanzierung . ............ 17

1.3.2.1 Fehlende Einkiinfteerzielungsabsicht................ 17
1.3.2.2 Beschrinkung des Zinsabzugs bei den

Gewinneinkunftsarten (Zinsschranke) ............... 17
1.3.2.3 Schuldzinsen bei gemischt genutzten Gebduden . ... ... 19
1.3.2.4 Darlehensaufnahme durch Ehegatten . . .............. 20
1.3.2.5 Schuldzinsenabzug nach Beendigung der

Einkiinfteerzielung . .......... ... ... .. ... ...... 20
1.3.2.6  Vorfilligkeitsentschadigung . ...................... 21
1.3.2.7 Ausfall einer privaten Darlehensforderung. . .......... 22
1.3.2.8 Unverzinsliche Darlehen. . ........................ 23

1.4 Zerlegung eines Grundstiicks in seine Bestandteile aus
steuerlicher Sicht . .. ... . . . 25
1.4.1 Grundstlick. .. ... i 25

1.4.1.1 Grundstiicksgleiche Rechte........................ 26
1.4.1.1.1  Erbbaurecht.......................... 27
1.4.1.1.2  Wohnungseigentum/Teileigentum . ....... 27
1.42 GrundundBoden. .......... ... . . i 27
143 Gebdude........ ... .. 28
1.4.3.1 Bedeutungszusammenhang. ....................... 28
1432 Begriff.. ... 28
1.4.3.3 Gebiude als einheitliches Wirtschaftsgut . . ........... 30
144 Gebdudeteile. . . ...t 31
1.4.4.1 Unselbstindige Gebdudeteile . ..................... 31
1.4.4.2 Selbstindige Gebdudeteile ........................ 32
1.4.42.1 Betriebsvorrichtungen. ................. 32
1.4.4.2.2  Scheinbestandteile. . ................... 33
1.4.4.2.3  Mietereinbauten und -umbauten. ......... 34
14424 Ladeneinbauten....................... 34
1.4.43 Selbstindige Wirtschaftsgiiter. . . ................... 35
1.4.5 Sonstige mit dem Gebdude zusammenhingende
Definitionen . .. ...t 35
1.45.1 Wohnung......... ..., 35
1.4.5.2 Familienheim ........... ... .. ... .. ... .. ..... 37
1.4.5.3 Hausliches Arbeitszimmer . ....................... 37

1.5 Zivilrechtliches und wirtschaftliches Eigentum. . .. .................. 38

1.5.1 Grundsitzliches .. ........ .. .. .. i 38

1.5.2 Auseinanderfallen von wirtschaftlichem und
zivilrechtlichem Eigentum. . ........ .. ... .. ... .. ... ... 39



Inhaltsverzeichnis IX
1.5.2.1 Eigentumsiibertragung eines Grundstiicks ............ 39
1.5.2.2 Leasing/Nutzungsiiberlassung ..................... 40

1.5.2.2.1  Operating-Leasing. . ................... 41
1.5.2.2.2  Finanzierungsleasing. .................. 41
15223 Mietkauf ...... ... ... ... i 45
1.5.2.2.4  Sale-and-lease-back ................... 46
1.523 NieBbrauch ... ... ... .. .. ... .. .. . ... ... 47
1.5.2.4 Gebdude auf fremdem Grund und Boden............. 47
1.5.2.5 Erbbaurecht......... ... ... ... ... .. il 48
1.5.2.6 Mietereinbauten bzw. -umbauten . .................. 48
1.5.2.7 Treuhandverhéltnisse ............. ... ... ... ..... 50
1.6 Bewertung von Immobilien............. .. ... .. .. . . . 50
1.6.1 Bewertungsmafstibe nach HGB/EStG ...................... 52
1.6.1.1 Anschaffungskosten ............................. 52
1.6.1.1.1  Anschaffungspreis. .................... 53
1.6.1.1.2  Anschaffungsnebenkosten .............. 54
1.6.1.1.3  Nachtrigliche Anschaffungskosten. . ...... 54
1.6.1.1.4  Anschaffungspreisminderungen . ......... 55
1.6.1.1.5  Ansatz der Anschaffungskosten .......... 55
1.6.1.1.6  Aufteilung von Anschaffungskosten. . ... .. 55

1.6.1.1.7  Anschaffungskosten fiir den
Mietvertrag . . .. ..o 57
1.6.1.2 Herstellungskosten . ........... ... ... .o ..., 58
1.6.1.2.1  Definition ........ ... ... ... ... ... ... 58
1.6.1.2.2  Abgrenzung zu Anschaffungskosten. . ... .. 58
1.6.1.2.3  Abgrenzung zum Erhaltungsaufwand. . . . .. 59

1.6.1.2.4  Instandsetzungs- und

Modernisierungsaufwendungen .. ........ 59
1.6.1.2.5  Abbruchkosten ....................... 63
1.6.1.2.6  Ermittlung der Herstellungskosten . . . ... .. 64
1.6.1.2.7  Ansatz der Herstellungskosten .. ......... 65
1.6.1.3 Erhaltungsaufwand . ............................. 66
1.6.1.3.1 Definition .............. ... ... ...... 66
1.6.1.3.2  Steuerliche Behandlung ................ 66
1.6.1.3.3  Energetische Sanierung. ................ 66
1.6.1.4 Teilwert. ... 67
1.6.1.4.1 Bedeutung....................ooo... 67
1.6.1.42  Begriffsbestimmung . .................. 68

1.6.1.4.3  Wertermittlung ....................... 68



1.6.2

1.6.3

Inhaltsverzeichnis

1.6.1.5 Gemeiner Wert .. ......... ...t
1.6.1.5.1 Bedeutung............... .. ... .. .....
1.6.1.5.2  Wertermittlung .......................
Absetzung fiir Abnutzung (AfA) . ... ...
1.6.2.1 Grundsitzliches. ........... ... ... ... .. .. ... ..
1.6.2.2 AfA-Berechtigung. ............ .. .. ... .. .. ...,
1.6.2.2.1  AfA-Berechtigung bei Miteigentum. . . .. ..
1.6.2.22  Dirittaufwand . . .......... ... ... ... ..
1.6.2.3 Bemessungsgrundlage. .. ............ ... ... ...
1.6.24 AfA-Arten........... .
1.6.2.5 RegelmidBige AfA ... ... . i
1.6.2.5.1 Beginn/Endeder AfA ..................
1.6.25.2 AfA-Objekte............ ... ...,
1.6.25.3 AfA-Methoden . ......................
1.6.2.6 Erhohte Absetzung (Planmifige AfA) . ..............
1.6.2.6.1  Anwendungsfille der erhthten
Absetzung .. ........ ..
1.6.2.6.2  Voraussetzungendes § 7aEStG ..........
1.6.2.7 AuBerordentliche AfA.......... ... ... ... ... ....
1.6.2.8 AfA-Berichtigung........... .. .. ... .. .. .. ... ...,
1.6.2.9  Abschreibungen von Immobilien im Handelsrecht. . . . . .
1.6.2.9.1  PlanmiBige Abschreibung. . .............
1.6.2.9.2  AuflerplanméBige Abschreibung. .........
Bewertung von Grundbesitz nach dem Bewertungsgesetz

1.6.3.1 Einheitswertermittlung fiir Zwecke der
Grundsteuer (bis 31.12.2024) . . .......... ... .. ....
1.6.3.1.1  Grundstiicke des Grundvermogens. . .. .. ..
1.6.3.1.2  Grundstiicke des Betriebsvermogens
(Betriebsgrundstiicke). .. ...............
1.6.3.2 Bewertung des Grundbesitzes fiir die Grundsteuer
ab 1. Januar 2025 (Grundsteuer-Reformgesetz) . ... ....
1.6.3.2.1  Unbebaute Grundstiicke . ...............
1.6.3.2.2  Bebaute Grundstiicke ..................
1.6.3.3 Liandermodell ............. ... ... ... .. .. ... ..
1.6.3.4 Bewertung fiir Zwecke der Erbschaft- und
Schenkungsteuer sowie der Grunderwerbsteuer-. . . . . . ..
1.6.3.4.1  Grundstiicke des Grundvermogens. . . ... ..
1.6.3.4.2  Bewertung von Grundbesitz im
Rahmen des Betriebsvermogens. .........
1.6.3.43  Nachweis des niedrigeren gemeinen



Inhaltsverzeichnis Xl
2 Besonderer Teil .. ... ... ... ... . . . 107
2.1 DireKtnvestition. . . .. ..ottt e 108
2.1.1 Besteuerungdes Erwerbs. .......... ... ... ... . .. . . 108
2.1.1.1 Grunderwerbsteuerliche Aspekte ................... 108
2.1.1.1.1  Steuerbare Rechtsvorgénge. ............. 108
2.1.1.1.2  Bemessungsgrundlage. . ................ 110
2.1.1.1.3  Steuerbefreiungen..................... 112
2.1.1.1.4  Steuersatz .......... ..o, 114
2.1.1.1.5  Steuerschuldner....................... 114
2.1.1.1.6  Entstehung, Festsetzung und Zahlung
der Grunderwerbsteuer .. ............... 114
2.1.1.1.7  Ertragsteuerliche Behandlung der
Grunderwerbsteuer . . .................. 116
2.1.1.1.8  Anzeigepflicht. . ................... ... 116
2.1.1.2 Umsatzsteuerliche Aspekte. ....................... 116
2.1.1.2.1  Steuerbarkeit des Erwerbsvorgangs . ...... 116
2.1.1.2.2  Steuerpflichtigkeit des
Erwerbsvorgangs. .. ................... 118
2.1.1.2.3  Verkauf mit Option zur Umsatzsteuer. . . . . . 119
2.1.1.2.4  Bemessungsgrundlage. ................. 119
2.1.1.2.5  Schuldner der Umsatzsteuer bei
Verkauf mitOption. . .................. 120
2.1.1.2.6  Berechtigung zum Vorsteuerabzug
bei Ausfiihrung steuerpflichtiger
Umsdtze. .. ... 120
2.1.1.2.7  Ertragsteuerliche Behandlung
der Vorsteuern. ............. ... .. ..... 121
2.1.1.3 Ertragsteuerliche Aspekte . . ....................... 121
2.1.1.3.1  Entgeltlicher Erwerb. .................. 121
2.1.1.3.2  Unentgeltlicher Erwerb (Schenkung) . ... .. 123
2.1.2 Besteuerung der Nutzung. . ......... .. ..o, 124
2.1.2.1 Ertragsteuerliche Aspekte . ........................ 125
2.1.2.1.1  Abgrenzung Gewerbebetrieb/
Vermogensverwaltung i. R. d.
Immobiliennutzung. . .................. 126
2.1.2.1.2  Immobilie im Privatvermogen ........... 135
2.1.2.1.3  Immobilie im Betriebsvermogen ......... 159



Xl

2.1.22

Inhaltsverzeichnis

Umsatzsteuerliche Aspekte i. R. der

Immobiliennutzung. .. ........ .. ... . oL L. 163
2.1.2.2.1  Umsatzsteuerbarkeit des

Vermietungsumsatzes . .. ............... 163
2.1.2.2.2  Umsatzsteuerbefreiung des

Vermietungsumsatzes . . ................ 163
2.1.2.2.3  Optionsrecht des Vermieters . ............ 166

2.1.2.2.4  Berechtigung zum Vorsteuerabzug

bei Ausfiihrung steuerpflichtiger

Umsdtze. . ... 167
2.1.2.2.5  Berichtigung des Vorsteuerabzuges

nach § 15a UStG im Zusammenhang

mit Immobilien....................... 170
2.1.2.2.6  Bemessungsgrundlage/Steuerschuldner . ... 174
21227  Steuersatz ... 174
2.1.2.2.8  Ertragsteuerliche Behandlung der

Umsatzsteuer. .. ..., 175
2.1.2.3 Grundsteuerliche Aspekte. .. ...................... 175
2.1.23.1  Grundsitzliches. ...................... 175
2.1.2.3.2  Steuergegenstand ..................... 175
2.1.2.3.3  Steuerbefreiungen..................... 176
2.1.2.3.4  Steuerschuldner....................... 176
2.1.2.3.5 Haftungsschuldner .................... 176
2.1.2.3.6  Bemessung der Grundsteuer. ............ 177

2.1.2.37  Abgabe Steuererkldrung und
Anzeigepflichten. . .................... 177
2.1.2.3.8  Festsetzung der Grundsteuer. ............ 178
2.1.2.3.9  Erhebung der Grundsteuer .............. 178
2.1.2.3.10 Erlass der Grundsteuer ................. 178
2.1.2.4 Zweitwohnungsteuer. . .................. ... 180
2.1.2.5 Steuerabzug bei Bauleistungen. . ................... 182
2.1.2.5.1  Allgemeines zur Regelung . ............. 182
2.1.2.5.2  Anwendungsweise der Vorschrift......... 182
2.1.2.5.3  Ausnahmen vom Steuerabzug............ 183
2.1.3 Besteuerung der Verduflerung ............. .. .. .. .. ... 184

2.1.3.1 VerduBerung einer im Betriebsvermogen
befindlichen Immobilie. . ......................... 185
2.1.3.1.1  EinzelverduBerung .................... 185
2.1.3.1.2 Entnahme ............. .. .. ... .. ..... 186

2.1.3.1.3 Gewerblicher Grundstiickshandel. ... ... .. 188



Inhaltsverzeichnis

2.2

23

2.1.3.2  VerduBerung der im Privatvermogen befindlichen
Immobilie ......... ... ..
21321 Grundsatz ............ ... ... ...
2.1.3.2.2  Berechnung der Haltefrist. . .............
2.1.3.2.3  AusschlieBlich zu eigenen
Wohnzwecken genutzte Grundstiicke. . . . ..
2.1.3.2.4  VerduBerungsgewinn. ..................
2.1.4 TImmobilien-Leasing. ....... ...
2.1.4.1 Ertragsteuerliche Aspekte .. .......... ... ... ......
2.14.1.1  Wirtschaftliches Eigentum beim
Leasinggeber.........................
2.14.1.2  Wirtschaftliches Eigentum beim
Leasingnehmer .. .....................
2.1.42 Umsatzsteuerliche Aspekte. . ......................
2.14.2.1  Wirtschaftliches Eigentum beim
Leasinggeber. ........................
2.1.4.2.2  Wirtschaftliches Eigentum beim
Leasingnehmer .. .....................
Indirekte InVestition. . .. ... ...ttt
2.2.1 Immobilie im Vermdégen einer Personengesellschaft. ...........
2.2.1.1 Abgrenzung gewerblicher von
vermogensverwaltender Personengesellschaft . ... .....
2.2.1.2 Gewerbliche Personengesellschaft . .................
2.2.1.2.1  Formen der gewerblichen
Personengesellschaft. ..................
2.2.1.2.2  Besteuerung des Erwerbsvorgangs........
2.2.1.2.3  Besteuerung der Nutzung .. .............
2.2.1.2.4  Besteuerung der VerduBerung............
2.2.1.3 Vermogensverwaltende Personengesellschaft. .. .......
2.2.1.3.1 Besteuerung des Erwerbs ...............
2.2.1.3.2  Besteuerung der Nutzung .. .............
2.2.1.33  Besteuerung der Verduferung............
2.2.2 Immobilie im Vermégen einer Kapitalgesellschaft . ............
2.22.1 Grundsidtzliches. ......... ... ... ... ... i
2222 BeStUCTUNG. . . o ettt ettt e
2.2.2.2.1  Besteuerung des Erwerbsvorgangs........
2.22.2.2  Besteuerung der Nutzung .. .............
2.2.223  Besteuerung der Verduferung............
Unentgeltliche Ubertragung von Immobilien zu Lebzeiten oder
vOn Todes WeZeN . ... ..ot
2.3.1 Grundsdtzliches ........... .. .. .
2.3.2 Direkte Ubertragung . ...............coiiiiiieaiioan..

XMl



XIv

24

Inhaltsverzeichnis

2.3.2.1 Verkehrsteuerliche Auswirkungen .................. 245
2.3.2.2 Erbschaft-/Schenkungsteuerliche Auswirkungen . . . .. .. 245
2.3.2.2.1  Steuerbefreiung bei Baudenkmilern. . . .. .. 246

2.3.2.2.2  Uberlassung der selbst genutzten
Immobilie an den Ehegatten............. 246

2.3.2.2.3  Uberlassung der selbst genutzten
Immobilie von Todes wegen an Kinder

oder Kinder verstorbener Kinder ......... 247
2.3.2.2.4  Uberlassung einer fremd genutzten
Immobilie .............. .. .. ... ... 247
2.3.3 Indirekte Ubertragung . ................coouiiiiiiiion... 248
2.3.3.1 BewertungderAnteile. . ............ ... .. .. ... ... 248
2.3.3.2 Begiinstigungen nach §§ 13a, 13bErbStG............ 249
23321 Allgemein............. .. .. ... .. ..... 249
2.3.3.2.2  Begiinstigte Grundstiicksiiberlassungen . ... 249
234 Freibetrage . ..o ovv vt e 251
2.3.5 Steuertarif. . ... ... 251
2.3.6 Festsetzung und Entrichtung der Erbschaftsteuer . ............. 252
Immobilienprodukte. . .. ....... .. ... 252
2.4.1 Geschlossene Immobilienfonds . .............. ... ... ... ... 253
24.1.1 Grundsitzliches. . .......... ... .. .o oL 253
2.4.1.2 Besteuerung der Fondsgesellschaft. ................. 254
2.4.1.3 Besteuerungdes Anlegers............ ... .. ...... 256
2.4.1.4 Steuerliche Besonderheiten. . ...................... 257
2.4.1.4.1  Hersteller- oder Erwerbereigenschaft
desFonds ............... ... ... ..... 257
2.4.1.42  Einordnung der Kosten bei
Fehlen einer wesentlichen
Einflussnahmemoglichkeit
(Erwerbereigenschaft). ................. 258
2.4.1.43  Einordnung der Kosten bei
Vorliegen einer wesentlichen
Einflussnahmemoglichkeit
(Herstellereigenschaft) ................. 259
2.4.1.5 Besteuerung der VerduBerung . ..................... 259
2.4.2 Offene Immobilienfonds ............ ... .. ... .. ... ..., 260
2.4.2.1 Gesellschaftsrechtlicher Rahmen .. ................. 261
2.4.2.2 Besteuerung von Investmentfonds .................. 262
2.4.22.1  Besteuerung auf der Fondsebene ......... 262
2.4.2.2.2  Besteuerung auf Ebene der Anleger . .. .... 264
2.4.2.3 Besteuerung von Spezialinvestmentfonds. ............ 266
24.23.1 Besteuerung auf der Fondsebene ......... 267

2.4.23.2  Besteuerung auf Ebene der Anleger . . ... .. 267



Inhaltsverzeichnis

2.4.3 German REIT
Grundsétzliches. . ........... .

243.1

2.4.3.2 Voraussetzungen zur Erlangung des REIT-Status. ... ...

2433

24.32.1 Borsenzulassung......................
24.3.22  Streuung der Aktien der REIT-AG ........
24.3.23  Vermogens- und Ertragsanforderungen . . ..
24.3.2.4  Ausschiittung an die Anleger ............
2.4.3.2.5 Immobilienhandel.....................
2.4.3.2.6  Mindesteigenkapitalanforderungen. . . ... ..
Steuerlicher Rahmen. .......... ... ... ... ... .. ..
24.3.3.1  Steuerbefreiung der REIT-AG ...........
24332 Erwerbsphase .......... ... ... .. ...
2.4.3.3.3  Besteuerung laufender Ertrage .. .........
24.3.3.4  Besteuerung der Verduferung............

2.5 Internationale Immobilienbesteuerung ............ ... ... ... .. ...

2.5.1

Einfiihrung

2.5.2 Immobilieneinkiinfte in den Doppelbesteuerungsabkommen . . . . .

253

2.5.2.1
2522

2523

2524

Grundsétzliches. . ......... .. .. .

Besteuerung von Einkiinften aus unbeweglichem

Vermogen (Art 6 OECD-MA). . .......... ... .....

Gewinne aus der Verduflerung unbeweglichen

Vermogens (Art. 13 OECD-MA) ..................

Methoden zur Vermeidung einer Doppelbesteuerung

(Artikel 23 OECD-MA) . ...\t

Investition in inldndische Immobilien durch Steuerauslinder. . . ..

2.5.3.1

Investition durch eine natiirliche Person..............
2.5.3.1.1  Einkiinfte aus Vermietung und

Verpachtung i. S. d. § 49 Abs. 1
NrLOEStG. . ...

2.5.3.2 Investition durch eine Kapitalgesellschaft ............

2533
2534

25321 Einkiinfte aus Gewerbebetrieb

1. S.d. § 49 Abs. I Nr. 2 f) aa) EStG. ... ...

Besteuerung der VerduBlerung . .....................

Investition von Steuerausldndern iiber eine

inldndische Immobilienkapitalgesellschaft. ..........
2.5.3.4.1 Einkiinfte aus Kapitalvermogen . . .......
2.5.3.4.2  Besteuerung der Verdulerungsgewinne . . ..

276

277

277
278
278

278
280

280
282

284
284
285



XVI Inhaltsverzeichnis
2.5.4 Investition in ausldandische Immobilien durch Steuerinlidnder. . . . . 286
2.5.4.1 Besteuerung der Nutzung von Auslandsimmobilien. . . . . 286
2.54.1.1  Anrechnungsmethode .................. 288
2.5.4.1.2  Freistellungsmethode .................. 290
2.54.1.3 Besonderheiten der Besteuerung
von tiber eine Kapitalgesellschaft
gehaltenen Ferienimmobilien . ........... 290
2.5.4.2 Besteuerung der Verduferung von
Auslandsimmobilien. . ........ .. ... ... o L 291
2.5.4.3 Besteuerung der Verduflerung von Anteilen
an ausldndischen Kapitalgesellschaften mit
Immobilienbesitz. . ........... ... .. ... . 292
Literatur. . . ... ... 293
Stichwortverzeichnis. . . ...... ... ... . ... 295



®

Check for
updates

Allgemeiner Teil

1.1 Einleitung

Der Begriff der Immobilie entstammt nicht dem Steuerrecht und hat daher auch keine
steuerspezifische Bedeutung. Im allgemeinen Sprachgebrauch versteht man unter
,Immobilie“ ein Grundstiick ohne oder sofern eine Bebauung gegeben ist mit einem oder
mehreren darauf befindlichen Gebduden sowie deren Zubehor. Gemeinhin werden auch
Gebiude unabhingig von einem Grundstiick als ,,Jmmobilie” bezeichnet.

Das Wort ,,Immobilie* leitet sich aus dem Lateinischen immobilis ab, was unbeweg-
lich heiBt. Als Immobilie kann somit jede unbewegliche Sache bezeichnet werden.!
Wird im Folgenden von Immobilie gesprochen, so ist dabei stets das mit einem Gebadude
bebaute Grundstiick gemeint.

Mit Ausnahme der Grundsteuer, die an das Eigentum ankniipft, unterliegen Immobilien
grundsitzlich keiner eigenstindigen Besteuerung. Vielmehr kniipft die Besteuerung an unter-
schiedliche Vorginge bzw. Zustinde im Zusammenhang mit Immobilien wie die entgeltliche
oder unentgeltliche Ubertragung (Kauf/Verkauf, Schenkung, Erbvorgang), die Eigen- oder
Fremdnutzung fiir betriebliche Zwecke oder Wohnzwecke an. Im Rahmen dessen werden an
unterschiedliche immobilienbezogene Tatbestdnde steuerliche Rechtsfolgen gekniipft.

Voraussetzung fiir eine rationale Entscheidung fiir den Erwerb, die Nutzung bzw.
die VerduBerung von Immobilien ist die genaue Kenntnis der Steuerbelastung. Die
Ermittlung der Steuerbelastung ist jedoch erschwert, da das deutsche Steuerrecht keine
eigenstiindige Immobilienbesteuerung kennt, sondern es sich um ein Vielsteuersystem?

'Eine Ausnahme hiervon stellen in das jeweilige Register eingetragene Schiffe und Luftfahrzeuge
dar, die im Rahmen des § 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG ebenfalls als unbewegliches Vermogen behandelt
werden; zu Luftfahrzeugen vgl. BFH v. 02.05.2000, DStR 2000, S. 1433.

2Tipke/Lang: Steuerrecht, 23. A., 2018, § 7, Rn. 17.

© Springer Fachmedien Wiesbaden GmbH, ein Teil von Springer Nature 2020 1
J. Lindauer, Immobilien und Steuern, https://doi.org/10.1007/978-3-658-29333-8_1
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handelt. Relevant sind im Wesentlichen die auf der folgenden Seite genannten Steuer-
arten, auf die im Einzelnen eingegangen wird. Daher stellt die steuerliche Behandlung
von Immobilien ein komplexes, steuerarteniibergreifendes Themengebiet dar.

Die vorliegende Abhandlung gliedert sich in einen Allgemeinen Teil (§ 1) und einen
Besonderen Teil (§ 2). Wihrend im Allgemeinen Teil iibergreifende Themen behandelt
werden, wird im Besonderen Teil vertiefend auf immobilienspezifische Steuerfragen
unterschiedlicher Formen des Investments in Immobilien eingegangen.

Im Allgemeinen Teil erfolgt zunédchst in Abschn. 1.2, dem Immobilienzyklus folgend,
eine kurze Ubersicht iiber die Besteuerung des Erwerbsvorgangs, der Nutzung und der
VerauBerung (,,Besteuerungsphasen®) von Immobilien. Jede dieser Phasen 10st eigene
steuerliche Rechtsfolgen aus. Hierbei ist zwischen den unterschiedlichen Steuerarten
zu differenzieren, die moglicherweise ausgelost werden konnen. Anfallen konnen (s.
Abb. 1.1) Ertragsteuern (Einkommensteuer, Korperschaftsteuer, Gewerbesteuer), Sub-
stanzsteuern (Erbschaft- bzw. Schenkungsteuer®, Grundsteuern) sowie Verkehrsteuern
(Umsatzsteuer, Grunderwerbsteuer).*

Im Hinblick auf die Besteuerung der Nutzung kann zwischen der Eigennutzung fiir
betriebliche oder fiir Wohnzwecke und der Fremdnutzung fiir betriebliche- oder Wohn-
zwecke differenziert werden.’

Fiir die steuerrechtliche Beurteilung kommt es u.a. darauf an, ob sich die
Immobilie, determiniert durch die erzielte Einkunftsart, im Betriebs- oder Privatver-
mogen befindet. So kann eine Immobilie bspw. steuerliches Betriebsvermdgen mit der
Rechtsfolge darstellen, dass unabhingig von der Haltedauer die entgeltliche Verduf3e-
rung immer auch im Rahmen der Besteuerung des Ertrags (ESt, KSt, GewSt) zu beriick-
sichtigen ist. Die Frage der Zuordnung zum Betriebs- bzw. Privatvermdgen wird im
nachfolgenden Abschn. 1.2.2 erortert.

Bei Erwerb einer Immobilie spielt deren Finanzierung und insbesondere die steuer-
liche Abzugsfihigkeit der Finanzierungskosten eine wesentliche Rolle. Hierauf wird
tibergreifend kurz in Abschn. 1.3 eingegangen.

Auch ist es erforderlich das Grundstiick aus steuerlicher Sicht zu definieren bzw.
atomisieren und gegeniiber anderen Grundstiicksbestandteilen, wie z. B. Betriebsvor-
richtungen, AufBlenanlagen, Scheinbestandteilen, etc. abzugrenzen. Liegen selbstidndige
Wirtschaftsgiiter vor, ergeben sich fiir diese ggf. unterschiedliche AfA-Methoden. Auch
kniipft das Steuerrecht an unterschiedliche Gebdudebestandteile wie z. B. Wohnun-
gen, Arbeitszimmer, Ein- oder Mehrfamilienhéduser an, die es zu definieren gilt. Daher
erfolgt im Abschn. 1.4 eine Abgrenzung der unterschiedlichen Grundstiicksbestandteile
(Abb. 1.1).

3Nachfolgend Erbschaftsteuer.

4Vgl. die traditionelle betriebswirtschaftliche Gruppierung der Steuerarten, Rose/Watrin: Ertrag-
steuern, 21. A., 2017, S. 24.

R 4.2 Abs. 4 EStR 2012.
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Abb. 1.1 Steuerpflichtiger

Dariiber hinaus ist von entscheidender Bedeutung wem die Immobilie steuerrechtlich
zuzurechnen ist. Das Steuerrecht geht bei dieser Frage nicht vom zivilrechtlichen, son-
dern vom wirtschaftlichen Eigentum i.S. d. § 39 AO aus. Ein Auseinanderfallen von
zivilrechtlichem und wirtschaftlichem Eigentum kann sich insbesondere durch Nutzungs-
tiberlassungen (Miet- und Leasingvertrige) ergeben. Gleiche Fragestellung kann z. B.
bei Gebiduden auf fremdem Grund und Boden, Mietereinbauten bzw. -umbauten oder der
Einrdumung von Niefbrauchs- oder Erbbaurechten auftreten. Die Zurechnungsfrage ist
daher zu beleuchten (Abschn. 1.5).

Fiir Immobilien existiert im Steuerrecht kein einheitlicher BewertungsmabBstab. So folgt
die Einkommensteuer weitestgehend den handelsrechtlichen Anschaffungs-/Herstellungs-
kosten. Fiir Zwecke der Erbschaftsteuer, der Grundsteuer sowie der Grunderwerbsteuer
bestehen jeweils eigenstindige Wertgrofen, die nicht selten auch erheblich voneinander
abweichen. Der Abschn. 1.6 beschiftigt sich daher mit den unterschiedlichen Bewertungs-
maBstiben (Anschaffungs-/Herstellungskosten, Einheitswert, Grundsteuerwert, Ver-
gleichswert, Ertragswert, Sachwert). Fiir Zwecke der Ertragsteuern wird auch auf die
Fortschreibung der Anschaffungs-/Herstellungskosten und die mogliche AfA und Teilwert-
AfA eingegangen.

1.2 Ubersichtiiber die Besteuerung von Immobilienvermégen

Aus jeder der o. g. Besteuerungsphasen (Erwerb, Nutzung, Verduferung) konnen sich
steuerpflichtige Tatbestinde ergeben. Die nachfolgende Darstellung soll eine erste Ein-
fiihrung in die Besteuerung von Immobilienvermdgen geben. Zur leichteren Lesbarkeit
wurde weitestgehend auf einen Quellennachweis verzichtet. Die Einzelthemen werden
vertiefend nochmals im Besonderen Teil behandelt.
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1.2.1 Art der wirtschaftlichen Betédtigung

Die Art der wirtschaftlichen Betidtigung ist Ausgangspunkt der steuerlichen Beurteilung.
Im Folgenden wird tiberblickartig die Besteuerung der einzelnen Phasen des Investitions-
zyklus getrennt nach Verkehr-, Substanz- und Ertragsteuern dargestellt. Hierbei wird
zundchst nur vom Inlandsfall ausgegangen, d.h. die Immobilie ist in Deutschland
belegen und die Beteiligten sind Steuerinldnder. Im Abschn. 1.2.1.4 wird sodann auch
auf die Besteuerung mit Auslandsbezug eingegangen.

1.2.1.1 Besteuerung des Erwerbsvorgangs

1.2.1.1.1 Grunderwerbsteuer

Erwirbt der Steuerpflichtige eine inldndische Immobilie unterliegt dieser Vorgang grund-
sdtzlich der Grunderwerbsteuer. Bemessungsgrundlage ist gem. § 8 GrEStG der Wert der
Gegenleistung, welcher im Regelfall dem Kaufpreis entspricht. Der Steuersatz betrdgt
je nach Bundesland gegenwirtig zwischen 3,5 und 6,5 %. Steuerschuldner sind Kéufer
und Verkiufer; regelméfig wird die GrESt jedoch vom Kiufer getragen. Unentgeltliche
Ubertragungen durch eine Erbschaft oder Schenkung unterliegen nicht der Grunderwerb-
steuer. Gleiches gilt u. a. bei entgeltlichem Erwerb zwischen in gerader Linie verwandten
Personen (z. B. Vater-Sohn/Tochter) oder bei einem Grundstiickserwerb durch den Ehe-
gatten oder den Lebenspartner des Verduferers.

1.2.1.1.2 Umsatzsteuer

Die Ubertragung einer Immobilie durch einen Unternehmer — d. h. durch eine natiirliche
oder juristische Person, die eine gewerbliche oder berufliche Titigkeit selbstindig aus-
iibt, stellt grundsitzlich einen umsatzsteuerbaren Vorgang dar. Allerdings sind gem. § 4
Nr. 9 a) UStG solche Umsitze steuerbefreit, die unter das GrEStG fallen. Dabei ist es
nicht erforderlich, dass tatsdchlich eine Grunderwerbsteuerpflicht entsteht. Die Steuer-
befreiung nach § 4 Nr. 9 a) UStG greift vielmehr auch dann, wenn das GrEStG ebenfalls
eine Steuerbefreiung anordnet.

Gemal § 9 Abs. 1 UStG hat der Verkdufer die Moglichkeit auf die Umsatzsteuerfrei-
heit zu verzichten, wenn an einen anderen Unternehmer fiir dessen Unternehmen ver-
kauft wird. Ist dies der Fall, wird der Umsatz als steuerpflichtig behandelt mit der Folge,
dass der Verkiufer die ihm in Rechnung gestellte Umsatzsteuer ggf. als Vorsteuer gel-
tend machen kann. Hervorzuheben ist bereits an dieser Stelle, dass es hinsichtlich des
Optionsrechts bei Verkauf auf die umsatzsteuerliche Nutzung der Immobilie durch den
Erwerber nicht ankommt. Der Erwerber muss lediglich ein Unternehmer i. S. § 2 UStG
sein und die Immobilie fiir sein Unternehmen erwerben.

Wird auf die Steuerbefreiung verzichtet, ist Bemessungsgrundlage der in der Rechnung
fiir das Grundstiick ausgewiesene Betrag ohne Umsatzsteuer.® Steuerschuldner ist gem.
§ 13b Abs. 1, Abs. 2 Nr. 3 UStG der Kiufer. Der Steuersatz betrigt 19 %.

Abschnitt 13b.13 UStAE Abs. 12014.
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1.2.1.1.3 Erbschaft- und Schenkungsteuer

Wird eine Immobilie von Todes wegen erworben oder unter Lebenden verschenkt, so
handelt es sich dabei um einen erbschaft- bzw. schenkungsteuerpflichtigen Erwerbs-
vorgang. Der Steuersatz kann, soweit der Freibetrag (z. B. Ehegatten 500.000 €, Kinder
400.000 €) tiberschritten wird, je nach Steuerklasse, die sich nach dem Grad der Ver-
wandtschaft bemisst und dem Wert des steuerpflichtigen Erwerbs, 7 % bis 50 % betragen.

Fiir Erbschaft- und Schenkungsteuer wird das Grundvermogen nach unterschiedlichen
Bewertungsmethoden (Vergleichswert-, Ertragswert- oder Sachwertverfahren), abhéingig
von der Grundstiicksart bewertet, sodass weitestgehend Marktwerte angesetzt werden.

Zu beachten ist jedoch, dass der Gesetzgeber eine Reihe von Verschonungsregelungen
normiert hat, die eine zielgenaue Steuerbefreiung bzw. Steuerbegiinstigung bei Immobilien-
iibertragungen zur Folge haben. So bleibt z.B. die unentgeltliche Ubertragung des
Familienheimes zu Lebzeiten an den Ehegatten oder Lebenspartner schenkungsteuerfrei.
Ebenso bleibt unter bestimmten Bedingungen der Erwerb des Familienheimes von Todes
wegen durch die Kinder erbschaftsteuerfrei, sofern der Erblasser die Immobilie bis zum
Erbfall zu eigenen Wohnzwecken genutzt hat, der Erwerber die Immobilie unverziiglich
selbst zu eigenen Wohnzwecken nutzt und die GroB3e der Wohnung 200 gm nicht iibersteigt.

1.2.1.1.4 Ertragsteuern

Ertragsteuerlich ist der Erwerb selbst unbeachtlich. Die von dem Erwerber aufgewendeten
Zahlungen in Gestalt des Kaufpreises einschlieflich der Erwerbsnebenkosten oder der
Baukosten stellen steuerrechtlich Anschaffungs- oder Herstellungskosten dar. Die Begriffe
der Anschaffungs- und Herstellungskosten sind fiir alle Einkunftsarten inhaltsgleich zu
verwenden. Im Rahmen der Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten ist zwischen den Auf-
wendungen fiir das Gebédude und denen fiir den Grund und Boden zu unterscheiden.

Erwirbt der Steuerpflichtige ein Gebdude zu eigenbetrieblichen bzw. fremdbetrieb-
lichen Zwecken oder fremden Wohnzwecken, kann er je nach Einkunftsart die Auf-
wendungen fiir das Gebidude tiber die Nutzungsdauer innerhalb der regelmiBigen
Absetzung fiir Abnutzung (AfA) als Betriebsausgaben oder Werbungskosten verteilen.
Ein Abzug der Aufwendungen als Absetzung fiir Abnutzung (AfA) ist also regelmifBig
dann moglich, wenn der Steuerpflichtige die Immobilie nicht zu eigenen Wohnzwecken
nutzt. Ausnahmen bestehen bei zu eigenen Wohnzwecken genutzten Baudenkmalen,
Gebéduden in Sanierungsgebieten und stddtebaulichen Entwicklungsgebieten (vgl. § 10f
EStG) und bei ungenutzten schutzwiirdigen Kulturgiitern (vgl. § 10g EStG).

Der AfA-Satz betrigt, je nach Nutzungsart und Zuordnung des Gebédudes zu Pri-
vat- oder Betriebsvermogen sowie dem Jahr der Fertigstellung, 2 %, 2,5 % oder 3 % der
Anschaffungs- oder Herstellungskosten.” Kann eine kiirzere Nutzungsdauer als die gesetz-
lich normierte nachgewiesen werden, kann diese angesetzt werden.

TFiir Altgebiude (Herstellung/Anschaffung bis zum 01.01.2001), die zum Betriebsvermogen
gehoren und nicht zu Wohnzwecken dienen, gelten fiir die Anwendungen des § 7 Abs. 4 und Abs.
5 EStG die Ubergangsvorschrift des § 52 Abs. 21b EStG bzw. § 52 Abs. 8 S. 3. d. F. v. 12.06.1985.
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Anschaffungskosten fiir den Grund und Boden kénnen nicht im Wege der planmi-
Bigen AfA als Werbungskosten oder als Betriebsausgaben abgezogen werden, da der
Grund und Boden ein nicht abnutzbares Wirtschaftsgut darstellt. Aulerplanmifige AfA
ist unter besonderen Umstidnden moglich.

1.2.1.2 Besteuerung der Nutzung der Inmobilie
Wie bereits oben dargestellt, kann die Immobiliennutzung in Eigen- bzw. Fremdnutzung,
sowie betriebliche und private Nutzung zu Wohnzwecken eingeteilt werden.

Die Fremdnutzung erfolgt regelmidfig durch Vermietung oder Verpachtung. Dabei
kann es sich sowohl um die Vermietung/Verpachtung von Wohnungen, von moblierten
Zimmern als auch von betrieblich genutzten Immobilien handeln. Bei der Eigennutzung
ist ebenfalls danach zu differenzieren, ob die Eigennutzung zu betrieblichen oder zu
Wohnzwecken erfolgt.

Es ergeben sich daher die in Abb. 1.2 dargestellten Nutzungsmoglichkeiten, die
steuerrechtlich teilweise unterschiedlich behandelt werden.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen gehen davon aus, dass die Nutzung durch eine
natiirliche Person erfolgt, die im Inland ansissig ist. Der Auslandsfall wird im Rahmen
dieser Einfiihrung im Abschn. 1.2.1.4 behandelt. Auf die Beteiligung von Personen- oder
Kapitalgesellschaften wird im Besonderen Teil eingegangen.

1.2.1.2.1 Umsatzsteuer

Die Fremdnutzung durch Vermietung und Verpachtung durch einen Unternehmer
stellt ungeachtet der Nutzung beim Mieter gem. § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG einen umsatz-
steuerbaren Vorgang dar. Gemid § 4 Nr. 12 a) UStG sind die Umsitze aus der Ver-
mietung oder Verpachtung von Grundstiicken grundsitzlich steuerbefreit. Es besteht
jedoch gem. § 9 Abs. 1 und Abs. 2 UStG die Moglichkeit auf die Steuerfreiheit der
Umsitze aus Vermietung und Verpachtung zu verzichten, sofern der Mieter das Grund-
stiick nicht ausschlieBlich fiir Umsétze verwendet, die den Vorsteuerabzug ausschliefen.
In Abweichung zur VerduBerung ist hier die Art der Verwendung durch den Mieter fiir
den Verzicht auf Steuerbefreiung mafBgeblich. Die Steuerbefreiung erstreckt sich jedoch
nicht auf die kurzfristige Vermietung von Wohn- und Schlafriumen (z. B. in einem

Abb. 1.2 Nutzungsmoglichkeiten /\

Eigene Fremde
Wohnzwecke Wohnzwecke
Eigen- Fremd-
betrieblich betrieblich
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Hotel).? Bemessungsgrundlage ist das fiir die Nutzungsiiberlassung aufgewendete Ent-
gelt. Steuerschuldner ist gem. § 13a Abs. 1 Nr. I UStG der Vermieter. Der Steuersatz
betrigt 19 %.

Bei der Nutzung der Immobilie zu fremdbetrieblichen Zwecken ist darauf abzu-
stellen, ob der Mieter selbst Umsiitze erzielt (Ausgangsumsitze), die zum Vorsteuerabzug
berechtigen. Dies ist regelméBig dann nicht der Fall, wenn die Ausgangsumsétze steuerfrei
sind.

Erfolgt eine Fremdnutzung zu einem solchen Zweck, der seinerseits umsatzsteuerfrei
ist, scheidet ein Optionsrecht des Vermieters aus. Sind die Ausgangsumsitze des Mie-
ters hingegen umsatzsteuerpflichtig, so kann der Vermieter von seinem Optionsrecht
Gebrauch machen.

Beispiele

Bei Vermietung an einen Arzt ist eine Option des Vermieters zu umsatzsteuer-
pflichtigen Vermietungseinkiinften ausgeschlossen, da die Leistungen des Arztes
gem. § 4 Nr. 14 a) UStG steuerfrei sind. Anders ist der Fall bei Vermietung an einen
Rechtsanwalt zu beurteilen, dessen Leistungen umsatzsteuerpflichtig sind. Hier
besteht fiir den Vermieter ein Optionsrecht. <

Erfolgt eine Fremdnutzung zu Wohnzwecken scheidet ein Optionsrecht gem. § 9 Abs.
2 UStG regelmiiBig aus’, da der Mieter keine Umsitze generiert, die eine Steuerpflicht
und damit eine Vorsteuerberechtigung begriinden konnen. Dies bedeutet, dass die Ver-
mietung zu Wohnzwecken i. d. R. umsatzsteuerfrei erfolgt.

Die Mieteinnahmen aus der Vermietung zu Wohnzwecken bzw. zu umsatzsteuerbefreiten
betrieblichen Zwecken bleiben demnach zwingend umsatzsteuerfrei. Ein Vorsteuerabzug
des Vermieters fiir eine zuvor empfangene umsatzsteuerpflichtige Leistung/Lieferung im
Zusammenhang mit dem Grundstiick ist somit gem. § 15 Abs. 2 UStG nicht moglich.

Wird die Immobilie zunédchst umsatzsteuerpflichtig vermietet, ist ein Vorsteuerabzug
moglich. Im Falle einer Nutzungsinderung — umsatzsteuerfreie Vermietung — innerhalb
von zehn Jahren kann es zu einer umsatzsteuerlichen Berichtigung des Vorsteuerabzugs
nach § 15a UStG kommen, was zu einer anteiligen Riickzahlung der geltend gemachten
Vorsteuer fiihrt.

1.2.1.2.2 Grundsteuer

Dariiber hinaus wird unabhingig von der Nutzungsart von der jeweiligen Gemeinde, in
deren Gebiet das Grundstiick belegen ist, Grundsteuer auf das Eigentum an Grundstiicken
und deren Bebauung erhoben. Die Grundsteuer ist abhéngig von der Beschaffenheit und

8§ 4 Nr. 12 S. 2 UStG.

9Fiir Altfille ist die Ubergangsvorschrift des § 27 Abs. 2 UStG zu beachten, wonach auch bei Ver-
mietung zu Wohnzwecken zur Umsatzsteuer optiert werden kann.
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dem Wert des Grundstiicks. Bemessungsgrundlage ist der vom Finanzamt festgestellte
Einheitswert. Dieser liegt i. d. R. unterhalb des Verkehrswerts. Der Einheitswert wird mit
der Grundsteuermesszahl multipliziert, die je nach Grundstiicksart zwischen 2,6 %0 und
3,5 %o betrégt. Der so ermittelte Grundsteuermessbetrag wird mit dem jeweiligen Hebe-
satz der Gemeinde multipliziert. Dieser variiert je nach Gemeinde derzeit zwischen 45 %
und 1050 %.!° Steuerschuldner ist regelmiBig der Grundstiickseigentiimer.

Ab dem Jahr 2025 kommen neue Grundsteuerwerte zur Anwendung und ersetzen
die bisherigen Einheitswerte. Bewertungsstichtag fiir die Grundsteuerwerte ist der
01.01.2022. Da die Grundsteuerwerte gegeniiber den bisherigen Einheitswerten erheblich
hoher ausfallen, wurde zur Erlangung einer politisch gewiinschten Aufkommensneutrali-
tit die Grundsteuermesszahl auf 0,34 %o reduziert. Zusitzlich haben die Bundeslidnder die
Moglichkeit eine von der Bundesregelung abweichende Grundsteuer einzufiihren.!!

Beispiel

Die Stadt Darmstadt hat in 2019 fiir die Grundsteuer B einen Hebesatz von 460 %
festgesetzt. Der Einheitswert einer Eigentumswohnung soll 10.000 € betragen. Die
Grundsteuer ermittelt sich wie folgt: 10.000 € x 3,5 % x 460 % = 161 €.

1.2.1.2.3 Ertragsteuern
Vermietet der Steuerpflichtige Immobilien zu fremden Wohnzwecken, so erzielt
er i. d. R. Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung nach § 21 EStG. Die Ein-
kunftsermittlung erfolgt durch Berechnung des Uberschusses der Einnahmen iiber die
Werbungskosten gem. § 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG. Es gilt das Zu- und Abflussprinzip nach
§ 11 EStG. Als Einnahmen sind bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung
dabei typischerweise die Mieteinnahmen sowie die vereinnahmten Mietnebenkosten
anzusehen. Als Werbungskosten fallen dabei im Wesentlichen die Betriebs- und die
Finanzierungskosten sowie die AfA an. Der anzuwendende Einkommensteuersatz
betrdgt bei natiirlichen Personen als Vermieter in Abhingigkeit von der Hohe der Ein-
kiinfte zwischen 14—45 % zzgl. Solidarititszuschlag i. H. v. 5,5 % (SolZ).!2

Nicht um Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung, sondern um gewerbliche
Einkiinfte i. S. d. § 15 EStG handelt es sich, sobald die Grenze zur gewerblichen Ver-
mietung tberschritten wird, d. h. wenn die erbrachte Leistung iiber die bloBe Ver-
mietungstitigkeit hinausgeht. Dies ist z. B. dann der Fall, wenn der Steuerpflichtige
moblierte Zimmer vermietet und Zusatzleistungen erbringt (Pension). In diesem Fall
kann die Einkunftsermittlung je nach Art der gewerblichen Tétigkeit und der damit

19Die Hebesiitze beziehen sich auf den Grundsteuermessbetrag B fiir bebaute oder bebaubare
Grundstiicke und Gebaude; ,,Statistisches Bundesamt Deutschland®, Stand: 2017, Lautertal (Hebe-
satz von 1050 %).

T Artikel 125b Abs. 3 GG.
2Der Steuertarif liegt einschlieBlich SolZ zwischen 14,77 bis 47,46 %.
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verbundenen handelsrechtlichen Buchfiihrungspflicht entweder mittels Betriebs-
vermogensvergleich nach § 4 Abs. 1 EStG bzw. nach § 5 Abs. 1 EStG erfolgen oder
durch Einnahmen-Uberschussrechnung nach § 4 Abs. 3 EStG.

Ist der Steuerpflichtige gewerblich titig, féllt neben der Einkommen- auch Gewerbe-
steuer an. Die Bemessungsgrundlage ist der modifizierte Gewinn aus Gewerbebetrieb.
Die Modifikation besteht in moglichen Hinzurechnungen von Finanzierungsanteilen
bzw. speziellen Grundstiickskiirzungen auf die im § 2 Besonderer Teil eingegangen wird.
Die Gewerbesteuerbelastung variiert je nach Hebesatz'? zwischen 7 % und 31,5 % der
Bemessungsgrundlage. Sofern Gewerbesteuer zu entrichten ist, kann eine Einkommen-
steuerermifigung nach § 35 EStG wirksam werden, in dem die Gewerbesteuer innerhalb
der Grenzen des § 35 EStG auf die Einkommensteuer angerechnet wird.

Vermietet der Steuerpflichtige Immobilien fiir fremdbetriebliche Zwecke, so stellen
die daraus erzielten Mieteinnahmen ebenfalls grundsitzlich Einkiinfte aus Vermietung
und Verpachtung gem. § 21 EStG dar. Etwas anderes gilt wiederum dann, wenn die
Grenze zur gewerblichen Vermietung iiberschritten wird. Insoweit gilt das oben Gesagte.
Die Einkunftsart ist also nicht von der wirtschaftlichen Betidtigung des Mieters abhéngig,
sondern ist ausschlieBlich in der wirtschaftlichen Betitigung des Vermieters begriindet.

Eine Besonderheit hinsichtlich der Einkunftsart ergibt sich fiir den Fall der Betriebs-
aufspaltung. Eine solche liegt dann vor, wenn ein Besitzunternehmen Anlagevermogen
an ein Betriebsunternehmen vermietet bzw. verpachtet, mit dem eine sachliche und per-
sonelle Verflechtung besteht. In diesem Fall werden die Mieteinkiinfte in Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb umqualifiziert.'

Nutzt der Steuerpflichtige die Immobilie selbst zu eigenbetrieblichen Zwecken,
so erzielt er zwar keine Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung, jedoch findet die
Immobilie mittelbare Berticksichtigung in der jeweiligen Einkunftsart. Dies fiihrt dazu,
dass Aufwendungen in Zusammenhang mit der Immobilie steuerlich geltend gemacht
werden konnen. Im Umkehrschluss stellt die Immobilie steuerliches Betriebsvermégen
dar.

Beispiel

Nutzt ein Freiberufler eine Immobilie selbst zu erwerbswirtschaftlichen Zwecken
(z. B. Biirordume eines Architekten), findet die Immobilie iiber seine selbstindigen
Einkiinfte nach § 18 EStG steuerliche Beriicksichtigung.

Besteht die Immobiliennutzung in der Eigennutzung zu Wohnzwecken, so stellt dies
keinen steuererheblichen Umstand dar. Aufwendungen im Zusammenhang mit der
Immobilie kénnen nicht steuerlich geltend gemacht werden. Ausnahmen bestehen fiir

3Der Hebesatz betriigt mindestens 200 % (§ 16 GewStG) bis zu derzeit 900 % (Stadt Dierfeld,
Rheinland-Pfalz).

4Weitere Einzelheiten zur Betriebsaufspaltung im Besonderen Teil im Abschn. 2.1.2.1.1.2.
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zu eigenen Wohnzwecken genutzte Baudenkmale, Gebdude in Sanierungsgebieten und
stadtebaulichen Entwicklungsgebieten (vgl. § 10f EStG) und ungenutzte schutzwiirdige
Kulturgiiter (vgl. § 10g EStG).

Erfolgt eine Nutzungsinderung von Betriebsvermdgen in Privatvermogen, indem ein
Gebédude bspw. zunichst eigenbetrieblich und spiter zu eigenen Wohnzwecken genutzt
wird, so kann u. U. der Tatbestand der Entnahme erfiillt sein, mit der Folge, dass die
stillen Reserven aufgedeckt werden und eine Gewinnrealisierung und Einkommens-
besteuerung stattfindet.

1.2.1.3 Besteuerung der VerdauBBerung bzw. Ubertragung

1.2.1.3.1 Erbschaft- und Schenkungsteuer/Verkehrsteuern
Im Hinblick auf die Erbschaft-/Schenkungsteuer sowie Umsatz- und Grunderwerbsteuer
kann auf obige Ausfithrungen bei Erwerb verwiesen werden.

1.2.1.3.2 Ertragsteuern

Wird eine Immobilie verdufert, resultiert hieraus grundsétzlich ein Verduferungsgewinn
bzw. -verlust in Abhingigkeit von den fortgefiihrten Anschaffungs-/Herstellungskosten
und dem Verduferungserlos.

Grundsitzlich handelt es sich bei der Verdulerung, der mit Einkiinften aus § 21 EStG
(Vermietung/Verpachtung zu fremden betrieblichen oder Wohnzwecken) im Zusammen-
hang stehenden Immobilie um einen privaten Vermogensvorgang, der als solcher nicht
der Einkommensteuer unterliegt. Etwas anderes gilt dann, wenn es sich um ein sog.
privates VeriduBerungsgeschiift i. S.d. § 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG handelt, welches zu
sonstigen Einkiinften i. S. d. § 22 Nr. 2 EStG fiihrt. Dies ist gegeben, wenn der Zeitraum
zwischen Anschaffung/Herstellung und VerduBerung nicht mehr als zehn Jahre betrigt.
In diesem Fall ist der Verduferungsgewinn als sonstige Einkiinfte i. S. d. § 22 EStG zu
erfassen. Ein Verlust ist nur mit positiven Einkiinften aus anderen privaten Verduferungs-
geschiften verrechenbar.

Steht die verduBerte Immobilie in Zusammenhang mit gewerblichen Einkiinften
gem. § 15 EStG (z. B. bei Uberschreitung der Grenze zur gewerblichen Vermietung, bei
gewerblichem Grundstiickshandel, Betriebsaufspaltung, eigenbetrieblicher Nutzung),
so stellt das VerduBerungsergebnis ungeachtet der Haltedauer immer Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb i. S. d. § 15 EStG dar. Die Einkiinfte ermitteln sich als Differenz zwi-
schen dem VerduBerungserlos und dem Buchwert (Anschaffungskosten./. AfA) der
Immobilien. Ein Gewinn unterliegt bei einer natiirlichen Person der Einkommensteuer
und der Gewerbesteuer, wobei die Gewerbesteuer innerhalb der Grenzen des § 35 EStG
zu einer ErméBigung der Einkommensteuer fiihren kann.

1.2.1.4 Besteuerung mit Auslandsbezug
Im Folgenden soll ein Uberblick iiber die Immobilienbesteuerung mit Auslandsbezug
gegeben werden. Dargestellt wird zum einen der Fall, dass eine im Ausland ansissige
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natiirliche Person, Personengesellschaft'> oder Kapitalgesellschaft (Steuerauslinder)
ein in Deutschland belegenes Grundstiick erwirbt, vermietet oder verdufert sowie der
umgekehrte Fall eines Steuerinldnders mit im Ausland belegener Immobilie. Es wird
davon ausgegangen, dass der Steuerausldnder dariiber hinaus in Deutschland nicht
tatig ist; gleiches gilt fiir einen Steuerinlénder hinsichtlich seiner Titigkeit im Ausland.
Weitergehende Erlduterungen zur internationalen Immobilienbesteuerung erfolgen im
Besonderen Teil unter Abschn. 2.5.

1.2.1.4.1 Besteuerung eines Steuerausldanders mit inlandischer Immobilie

Bei Erwerb einer in Deutschland belegenen Immobilie durch einen Steuerauslidnder
fallen in gleicher Weise Verkehrsteuern (GrESt, USt) an, wie bei einem Steuerinldnder.
Insoweit kann auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen werden.

Die Vermietung der in Deutschland belegenen Immobilie hat gem. § 1 Abs. 4 i. V. m.
§ 49 EStG eine beschrinkte Steuerpflicht in Deutschland zur Folge, d. h. es erfolgt eine
Besteuerung durch den deutschen Fiskus an der Quelle.

Erfolgt die Vermietung durch eine ausldndische Kapitalgesellschaft liegen gewerb-
liche Einkiinfte nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 f) Buchst. aa) EStG vor. Bei Vermietung durch
eine natiirliche Person handelt es sich um Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung
i. S.d. § 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG, soweit die Voraussetzungen eines Gewerbebetriebs nicht
erfiillt sind.

Bei im Ausland ansdssigen natiirlichen Personen gilt der allgemeine Einkommen-
steuertarif von derzeit 14-45 % zzgl. SolZ; bei Korperschaften der allgemeine
Korperschaftsteuersatz i. H. v. 15 % zzgl. SolZ. Gewerbesteuer fillt regelméfig in
Deutschland nicht an, da eine Immobilie mangels Betriebsstitteneigenschaft keinen
Steuergegenstand i .S. d. § 2 GewStG darstellt.

Da die in Deutschland steuerpflichtigen Einkiinfte regelmif3ig auch im Wohnsitzstaat des
Steuerauslidnders steuerpflichtig sind (Welteinkommensprinzip), unterliegen diese Ein-
kiinfte grundsitzlich einer Doppelbesteuerung. Zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
hat Deutschland mit den wichtigsten Industriestaaten bilaterale Doppelbesteuerungs-
abkommen abgeschlossen. Nach Art. 6 OECD-MA (DBA) wird das Besteuerungs-
recht fiir unbewegliches Vermogen dem Belegenheitsstaat (Deutschland) zugewiesen.
Im ausldndischen Staat werden die in Deutschland erzielten Einkiinfte je nach Doppel-
besteuerungsabkommen entweder gem. Art. 23 A OECD-MA (DBA) freigestellt oder es
findet gem. Art. 23 B OECD-MA (DBA) eine Anrechnung der deutschen Steuer statt.

Liegt kein Doppelbesteuerungsabkommen vor, kann eine Doppelbesteuerung
lediglich durch eine Anrechnung der deutschen Quellensteuer nach dem Recht des
Ansissigkeitsstaats (analog § 34c EStG) verhindert werden.

5Personengesellschaften werden im internationalen Steuerrecht entweder als steuertransparent
mit Besteuerung auf der Ebene der Gesellschafter oder dem Trennungsprinzip folgend als selb-
standiges Steuersubjekt wie eine Kapitalgesellschaft gewertet.
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Bei VerduBerung der Immobilie durch eine im Ausland ansissige natiirliche Person
gelten iiber § 1 Abs. 4 1. V.m. § 49 Abs. 1 Nr. 8 EStG fiir die Art der Einkiinfte die glei-
chen Regeln wie fiir Steuerinldnder, d. h. bei Verduferung innerhalb der 10-Jahres-Frist
liegen steuerpflichtige Einkiinfte vor.

Handelt es sich bei dem ausldndischen VerdufBerer um eine Kapitalgesellschaft, so
erzielt diese aus der VerduBerung der Immobilie gem. § 49 Abs. 1 Nr. 2 f) Buchst. bb)
EStG stets gewerbliche Einkiinfte ungeachtet der Haltedauer. Insoweit ist ein Gleichlauf
mit den inldndischen Kapitalgesellschaften gegeben.

Es gilt jeweils der normale Einkommensteuer- bzw. Korperschaftsteuertarif zzgl. SolZ.

Gewerbesteuer fillt mangels Betriebsstitte wiederum nicht an.

1.2.1.4.2 Besteuerung eines Steuerinlanders mit auslandischer Immobilie

Der Erwerb einer Immobilie unterliegt den Verkehrsteuern des Belegenheitsstaates. Der
deutschen GrESt unterliegen nur Erwerbsvorgénge, soweit sie sich auf inlindische Grund-
stiicke beziehen. Beziiglich der USt besteht innerhalb der EU infolge der MwStSystRL'®
eine Steuerfreistellung analog der deutschen Besteuerung fiir Umsitze, die unter das
GrEStG fallen.

Die Nutzung der im Ausland belegenen Immobilie durch Vermietung fiihrt eben-
falls zu einer Doppelbesteuerung. Zum einen ist der Steuerinldnder mit seinem gesam-
ten Welteinkommen in Deutschland steuerpflichtig, d. h. auch mit seinen im Ausland
erzielten Einkiinften. Gleichzeitig unterliegt das Grundstiick auch im Ausland der
Besteuerung an der Quelle.!” Besteht zwischen den Staaten ein DBA unterliegt die Ver-
mietung der Immobilie gem. Art. 6 OECD-MA (DBA) der Besteuerung im Belegenheits-
staat. Je nachdem, ob es sich um eine natiirliche oder um eine juristische Person handelt,
liegen Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung bzw. aus Gewerbebetrieb nach den
Vorschriften des jeweiligen Belegenheitsstaates vor. In Deutschland erfolgt in den meis-
ten Fillen eine Freistellung der auslidndischen Einkiinfte gem. Art. 23 A OECD-MA
(DBA), bei natiirlichen Personen unter Progressionsvorbehalt, sofern das Grundstiick
in einem Drittstaat'® belegen ist. Das bedeutet, dass die auslindischen Einkiinfte bei der
Ermittlung des inldndischen Steuersatzes mit beriicksichtigt werden. Wenige Doppel-
besteuerungsabkommen sehen eine Anrechnung der ausldndischen Steuern auf die deut-
sche Einkommensteuer vor.'?

Besteht zwischen Deutschland und dem Belegenheitsstaat kein DBA, so ist die aus-
landische Steuer innerhalb der Grenzen des § 34c EStG auf die deutsche Einkommensteuer
anrechenbar oder im Rahmen der Einkiinfteermittlung abzugsfihig.

5Mehrwertsteuer-Systemrichtlinie.

1"Die beschriinkte Steuerpflicht im Ausland ergibt sich nach der jeweiligen auslindischen Vor-
schrift analog des deutschen § 49 EStG.

8Drittstaaten sind solche Staaten die nicht Vertragspartei oder Mitgliedstaat der Europiischen
Union oder des Europiischen Wirtschaftsraums sind.

197. B. DBA mit Finnland, Schweiz, Spanien.
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Bei der Ermittlung der Einkiinfte ist § 2a Abs. 1 S. 1 Nr. 6 EStG zu beachten,
wonach negative Einkiinfte aus der Vermietung und Verpachtung eines in einem Dritt-
staat belegenen Grundstiicks nur mit positiven Einkiinften derselben Art aus dem-
selben Staat verrechnet werden diirfen. Diese Vorschrift findet jedoch nur Anwendung,
wenn entweder kein Doppelbesteuerungsabkommen besteht oder sofern ein solches
abgeschlossen wurde dieses die Anrechnungsmethode vorsieht. Im Falle der Frei-
stellungsmethode mit Progressionsvorbehalt diirfen die negativen Einkiinfte gleichfalls
nicht beriicksichtigt werden.

Bei VeriduBerung der Immobilie fallen sowohl Verkehrs- als auch Ertragsteuern
nach den jeweiligen Vorschriften des Belegenheitsstaates an. In Deutschland werden
die Ertragsteuern (Einkiinfte aus der Verduferung der Immobilie) bei Vorlage eines
DBA regelmiBig freigestellt und lediglich bei natiirlichen Personen innerhalb des
Progressionsvorbehalts berticksichtigt, sofern es sich um einen steuerpflichtigen Vorgang
(Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, privates Verdulerungsgeschift) handelt.

1.2.2 Zuordnung zum Betriebsvermoégen bzw. zum
Privatvermdgen

Wie bereits erwihnt, hdngt die ertragsteuerliche Behandlung der Immobilie im Hinblick
auf die VerduBerung, Ergebnisermittlung einschlieBlich (Sonder-) AfA im Wesentlichen
davon ab, ob diese dem Betriebs- oder dem Privatvermdgen zuzuordnen ist. Daher soll
bereits an dieser Stelle auf die Abgrenzungsfrage eingegangen werden. Ob ein Grund-
stiick dem Privat- oder dem Betriebsvermogen zugehorig ist, wird durch die Einkunftsart
determiniert, d. h. in welcher Form die Immobilie genutzt wird (s. Abb. 1.3).

Fiir Zwecke dieser Einordnung ist ein Grundstiick ggf. auch in mehrere Bruchteile
bzw. Gebdudeeinheiten zerlegbar, die steuerrechtlich als selbstindige Wirtschaftsgiiter
behandelt werden. Dabei ist es ausgeschlossen, dass das gleiche Grundstiick bzw. der
gleiche Grundstiicksteil sowohl im betrieblichen als auch im privaten Bereich erfasst
wird.

In der Praxis versucht man bei Gewinnchancen die Zuordnung zum Betriebs-
vermogen zu vermeiden, da VerduBerungsgewinne im Betriebsvermogen steuerlich
immer erfasst werden. Im Privatvermogen sind VerduBerungsgewinne unbeachtlich,
sofern kein privates VerduBerungsgeschift vorliegt, d. h. eine VerduBerung innerhalb
der o. g. 10-Jahres-Frist erfolgt. Umgekehrt wird bei Verlustaussichten der Weg in das
Betriebsvermogen gesucht, da diese Verluste steuerlich ggf. mit anderen positiven Ein-
kiinften verrechnet werden kénnen (Abb. 1.3).

1.2.2.1 Betriebsvermogen

Steht das Grundstiick im Zusammenhang mit einer der drei Gewinneinkunftsarten
1. S.d. §2 Abs. 2 Nr. 1 EStG (Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb und selb-
stdndiger Arbeit) ist dieses regelmidfig dem Betriebsvermogen zuzuordnen. Erfolgt also
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Gewinneinkunftsarten Uberschusseinkiinfte
Land- und Gewerbebetrieb, Selbstindige Kapitalvermégen, Vermietung und
Forstwirtschaft, 515 EStG Arbeit, 520 EStG; Verpachtung,
5 13ESG 5 18 ESIG unselbstandige 5§21 EStG
Arbeit, § 19 EStG

I | | |

Betriebsvermagen ‘ Privatvermogen

Abb. 1.3 Ubersicht iiber die Zuordnung zum Betriebs- oder Privatvermogen

eine Umqualifizierung der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung in gewerbliche
Einkiinfte (z. B. gewerbliche Vermietung, gewerblicher Grundstiickshandel, Betriebsauf-
spaltung) ist die Immobilie dem Betriebsvermogen zuzurechnen. Dariiber hinaus zédhlen
eigenbetrieblich genutzte Immobilien zum Betriebsvermogen.

Grundstiicke, die sich im Eigentum einer Kapitalgesellschaft befinden, stellen stets
Betriebsvermogen dar, da die steuerpflichtigen Einkiinfte der Korperschaft gem. § 8 Abs.
2 KStG stets als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb gelten.

Zum Betriebsvermogen gehoren innerhalb der Gewinneinkiinfte alle Wirtschaftsgiiter,
die betrieblich veranlasst angeschafft, hergestellt oder in das Betriebsvermdgen eingelegt
werden.?’

Innerhalb des Betriebsvermogens wird zwischen notwendigem und gewillkiirtem
Betriebsvermogen unterschieden.

1.2.2.1.1 Notwendiges Betriebsvermogen
Notwendiges und gewillkiirtes Betriebsvermdgen unterscheiden sich dabei primir durch
die Intensitit der sachlichen Beziehung zum Betrieb.

Zum notwendigen Betriebsvermdgen gehoren die Wirtschaftsgiiter, die ausschlieB3-
lich und unmittelbar fiir eigenbetriebliche Zwecke des Steuerpflichtigen oder objektiv
erkennbar zum Einsatz im Betrieb bestimmt sind. Wird ein Grundstiick ausschlieBlich
und unmittelbar eigenbetrieblich genutzt, erfolgt zwingend eine vollumfingliche
Zurechnung zum notwendigen Betriebsvermogen.

Beispiele

Verwaltungs- und Produktionsgebidude eines Industriebetriebs, Biirordume eines Anwalts.

Ein gemischt genutztes Grundstiick bzw. Gebidudeteil kann jedoch im Gegensatz zu
beweglichen Wirtschaftsgiitern in mehrere Wirtschaftsgiiter aufgeteilt werden, die auf-

20BFH v. 11.11.1987, BStBL. 11 1988, S. 424.
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grund ihrer unterschiedlichen Nutzung jeweils einer anderen Zuordnung unterliegen
konnen.?! So wird bei nur teilweiser betrieblicher Nutzung auch nur der eigenbetrieblich
genutzte Teil dem notwendigen Betriebsvermogen zugerechnet.

Etwas anderes gilt gem. § 8 EStDV jedoch dann, wenn es sich bei dem eigenbetrieb-
lich genutzten Grundstiicksteil nur um einen solchen von untergeordneter Bedeutung
handelt, d.h. der Wert des Gebdudeteiles zuziiglich des dazugehérenden Grund und
Bodens nicht mehr als ein Fiinftel des gemeinen Werts des gesamten Grundstiicks und
nicht mehr als 20.500 € betriigt.? In diesem Fall hat der Steuerpflichtige ein Wahlrecht,
ob er das eigenbetrieblich genutzte Grundstiick dem Betriebsvermdgen zuordnet oder es
sich weiterhin im Privatvermogen befinden soll.

Beispiel

Ein angestellter Architekt ist nebenberuflich als Schriftsteller titig und nutzt hier-
fiir einen Raum seines Hauses. Als Schriftsteller erzielt dieser Einkiinfte aus selb-
stindiger Arbeit i.S.d. § 18 EStG, sodass der Arbeitsraum Betriebsvermogen
darstellt. Im Falle der VerduBerung seines Hauses wire daher ein Verduflerungsgewinn
im Hinblick auf den Arbeitsraum stets auch einkommensteuerpflichtig. Ist der Wert
des Arbeitsraums nur von untergeordneter Bedeutung i. S. d. § 8 EStDV braucht die-
ser nicht als Betriebsvermodgen behandelt zu werden. Es gelten dann im Falle der Ver-
duBerung die Regelungen zum Privatvermdgen.

Handelt es sich um einen Gebiudeteil, der eigenbetrieblich genutzt wird, gehort der zum
Gebdude gehorende Grund und Boden ebenfalls anteilig zum notwendigen Betriebs-
vermogen.??

1.2.2.1.2 Gewillkiirtes Betriebsvermégen

Grundstiicke oder Grundstiicksteile, die nicht eigenbetrieblich genutzt werden und weder
eigenen Wohnzwecken dienen, noch Dritten zu Wohnzwecken unentgeltlich iiberlassen
werden, sondern z. B. zu Wohnzwecken oder zur gewerblichen Nutzung an Dritte ver-
mietet sind, konnen als gewillkiirtes Betriebsvermogen behandelt werden, wenn die
Grundstiicke oder die Grundstiicksteile in einem gewissen objektiven Zusammenhang
mit dem Betrieb stehen und ihn zu férdern bestimmt und geeignet sind.2* Darunter
fallen insbesondere Wirtschaftsgiiter, die nach ihrer Funktion weder eindeutig dem
betrieblichen Vermdgen noch dem Privatvermdgen zuzuordnen sind. Neben der betrieb-
lichen Funktion des Wirtschaftsguts kommt es fiir die Zuordnung zum (gewillkiirten)
Betriebsvermdgen auch auf den Willen des Steuerpflichtigen an, d. h. wie der Steuer-
pflichtige das Wirtschaftsgut tatsdchlich bilanziell behandelt.

2IR 4.2 Abs. 4 EStR 2012.

227ur genauen Berechnung s. R 4.2 Abs. 8 EStR 2012.
23R 4.2 Abs. 6, 7 EStR 2012.

2R 4.2 Abs. 9 EStR 2012.
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In dem Fall, in dem ein Grundstiick teils betrieblich, teils privat genutzt wird, ist
fiir die Zuordnung zu Privat- oder Betriebsvermogen zwischen den verschieden Grund-
stiicksteilen zu differenzieren. Selbst wenn das Grundstiick nach seiner Fliache zu mehr
als der Hilfte die Voraussetzungen fiir die Behandlung als Betriebsvermogen erfiillt,
konnen weitere Grundstiicksteile, die nach den allgemeinen Kriterien dem Privatver-
mogen zuzuordnen sind, als Privatvermdgen behandelt werden.?

1.2.2.2 Privatvermoégen

Steht das Grundstiick in Zusammenhang mit einer der Uberschusseinkunftsarten
i. S.d. § 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG, oder nicht im Zusammenhang mit einer Einkunftsart
(z. B. Nutzung zu eigenen Wohnzwecken) wird das Grundstiick dem Privatvermogen
zugerechnet. Demnach gehdren zum notwendigen Privatvermogen diejenigen Wirt-
schaftsgiiter, die ausschlieflich zu privaten Zwecken genutzt werden und die in keinem
unmittelbaren Zusammenhang mit dem Betrieb stehen und bei denen die private Zweck-
nutzung objektiv erkennbar ist.

Beispiele

Zu wohn- oder betrieblichen Zwecken vermietete Immobilie innerhalb der Einkiinfte
aus Vermietung und Verpachtung i. S.d. § 21 EStG; selbstbewohntes Eigenheim;
Arbeitszimmer, das im Rahmen von Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit i. S. d.
§ 19 EStG genutzt wird.

1.3  Finanzierung der Immobilie
1.3.1 Grundsiatzliches

Bei Erwerb einer Immobilie spielt deren Finanzierung eine entscheidende Rolle. Grund-
satzlich kann eine Immobilie mit Eigen- oder Fremdkapital finanziert werden, wobei die
reine Figenkapitalfinanzierung in der Praxis eher die Ausnahme darstellt. In der Praxis
erfolgt die Fremdfinanzierung von Immobilien meist durch Aufnahme eines langfristigen
Darlehens unter Einrdumung von Sachsicherheiten z. B. in Form von Hypotheken oder
Grundschulden.

Der wirtschaftliche Vorteil einer Fremdfinanzierung kommt dann zum Tragen, wenn
der sog. positive Leverage-Effekt?® greift. Dieser ist gegeben, wenn ein Anleger Fremd-
kapital zu geringeren Zinsen oder giinstigeren Konditionen aufnehmen kann als die
Immobilienrendite ist.

23R 4.2 Abs. 10 EStR 2012.

*6Leverage = Hebelkraft; siche z. B. Wohe/Bilstein/Hicker, Grundziige der Unternehmens-
finanzierung, 11. A., 2013, S. 275 f.
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1.3.2 Steuerliche Auswirkungen der Fremdfinanzierung

Grundsatzlich ist es moglich die Finanzierungsaufwendungen, sofern diese innerhalb
einer Einkunftsart anfallen, steuerlich als Werbungskosten bzw. Betriebsausgaben
geltend zu machen. Demnach scheidet ein Abzug von Finanzierungsaufwendungen dann
aus, wenn die Immobilie zu eigenen Wohnzwecken genutzt wird. Unter bestimmten
Voraussetzungen ist jedoch ein Abzug auch dann ausgeschlossen bzw. beschrinkt, wenn
die Immobilie zu fremden Wohn-, eigen- oder fremdbetrieblichen Zwecken genutzt wird.

1.3.2.1 Fehlende Einkiinfteerzielungsabsicht

Voraussetzung fiir die Abzugsfihigkeit ist, dass die Finanzierungsaufwendungen durch
die Einkiinfteerzielung veranlasst sind. Dies wiederum setzt voraus, dass der Steuer-
pflichtige mit Einkiinfteerzielungsabsicht handelt. Hierunter ist die Absicht zu ver-
stehen iiber die gesamte Dauer der Erwerbstitigkeit einen Uberschuss der Beziige iiber
die Aufwendungen zu erzielen.”’ Dies ist zweifellos nicht erfiillt, wenn der Steuer-
pflichtige die Immobilie zu eigenen Wohnzwecken nutzt. Fehlt es trotz anderweitiger
Nutzung der Immobilie an der Absicht mit der Titigkeit einen Gewinn bzw. Uberschuss
zu erzielen, so handelt es sich um sog. Liebhaberei mit der Folge, dass auch die mit
der Tétigkeit in Zusammenhang stehenden Finanzierungsaufwendungen aufler Ansatz
bleiben. Die Liebhaberei kann sowohl in dem gewerblichen Bereich als auch im Bereich
der Vermietung und Verpachtung vorkommen und ist im Einzelfall anhand unterschied-
licher Kriterien fiir jede Einkunftsquelle gesondert zu iiberpriifen. Allgemein giiltiges
Kriterium fiir die Abgrenzung zur Liebhaberei ist der subjektive Tatbestand der Ein-
kiinfteerzielungsabsicht. Diese wird anhand objektiver Kriterien gepriift. Auf die einzel-
nen Abgrenzungskriterien wird gesondert bei der jeweiligen Einkunftsart eingegangen.

1.3.2.2 Beschrankung des Zinsabzugs bei den Gewinneinkunftsarten
(Zinsschranke)

(Dartiber hinaus ist die Abzugsfihigkeit von Finanzierungsaufwendungen im Zusammen-
hang mit gewerblichen Einkiinften, Einkiinften aus Land- und Forstwirtschaft sowie
aus selbstindiger Arbeit unter den Voraussetzungen des § 4h EStG nur beschrinkt mog-
lich (Zinsschranke). Grundsétzlich sind Zinsaufwendungen lediglich in Hohe des Zins-
ertrags abzugsfihig. Dariiber hinausgehende Zinsaufwendungen sind nur bis zur
Hohe von 30 % des um die Zinsaufwendungen und AfA erhohten und um die Zins-
ertriige verminderten maBgeblichen Gewinn (EBITDA) abzugsfihig.?® GemiB § 4h Abs.
2 a) EStG ist die Zinsschranke jedoch nicht anzuwenden, wenn die den Zinsertrag liber-
steigenden Zinsaufwendungen 3 Mio. € (Freigrenze) nicht iibersteigen. Dariiber hinaus

2’Dazu grds. BFH GrS, BStBI. IT 1984, S. 751.
288 4h Abs. 1 S. 1 EStG.
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Abb. 1.4 Priifungsschema zur Zinsschrankenregelung

sind die Konzern- sowie die Escape-Klausel zu beachten.?’ Zinsaufwendungen, die nicht
abgezogen werden diirfen, sind gem. § 4h Abs. 1 S. 2, 3 EStG in die Folgejahre vorzu-
tragen (Abb. 1.4).

Die Zinsschrankenregelung findet keine Anwendung bei der Ermittlung von Ein-
kiinften aus Vermietung und Verpachtung i. S. d. § 21 EStG, die von einer natiirlichen
Person bezogen werden. Insofern fehlt ein Verweis in § 9 Abs. 5 EStG. Liegt Betriebs-
vermogen vor, z. B. bei den Einkiinften aus Gewerbebetrieb i. S. d. § 15 EStG, ist jedoch
die Zinsschrankenregelung zu beriicksichtigen.

In der Praxis kann eine Vermeidung bzw. Verminderung der Zinsschrankenregelung
z. B. durch Mehrfachnutzung der Freigrenze bei Aufspaltung in mehrere Betriebe
erreicht werden. Des Weiteren fallen Sachdarlehen und echte Forfaitierung®® (regress-
lose VerduBerung zukiinftiger Mietforderungen) nicht unter die Zinsschrankenregelung.

Die Escape-Klausel besagt, dass es bei einem, zu einem Konzern gehdrenden Betrieb nicht zur
Anwendung der Zinsschranke kommt, wenn die Eigenkapitalquote gleich hoch oder hoher als die
des Konzerns ist.

30BMF v. 04.07.2008, BStBI. 12008, S. 718.
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Zu beachten ist jedoch, dass die Forfaitierungserlose des Forderungsverkéufers bei dieser
Gestaltung der Gewerbesteuer unterliegen.

Gewerbesteuerlich ist dariiber hinaus darauf hinzuweisen, dass gem. § 8 Nr. 1 a)
GewStG nur 75 % der Entgelte fiir Schulden abzugsfihig sind. Das gilt nicht, soweit
die Zinsaufwendungen einschlieBlich der sonstigen Hinzurechnungen des § 8 Nr. 1 a)
GewStG 100.000 € nicht tibersteigen.

Erginzend ist noch anzumerken, dass die Nichtabzugsfihigkeit von Zinsaufwendungen
bei Uberentnahmen i. S. d. § 4 Abs. 4a EStG keine Anwendung fiir Darlehen zur Finan-
zierung von Immobilien findet, die zum Anlagevermogen gehoren, d. h. dauernd dem
Geschiftsbetrieb des Unternehmens zu dienen bestimmt sind i. S. d. § 247 Abs. 2 HGB.

1.3.2.3 Schuldzinsen bei gemischt genutzten Gebdauden

Handelt es sich bei dem fremdfinanzierten Gebiude um ein gemischt genutztes
Gebiude, d. h. wird das Gebidude teilweise zur Einkiinfteerzielung und teils zur nicht
steuerbaren Selbstnutzung verwendet, miissen die Schuldzinsen aufgeteilt werden,
da nur der zur Einkiinfteerzielung verwendete Teil der Schuldzinsen als Werbungs-
kosten bzw. Betriebsausgaben abgezogen werden kann. Erfolgt keine Zuordnung der
Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten der Immobilie auf die unterschiedlich genutzten
Gebédudeteile und damit auch keine Zuordnung der Darlehensvaluta werden die Schuld-
zinsen nach Nutz- bzw. Wohnfliche zugerechnet.’!

Dieser Art der Zurechnung kann der Steuerpflichtige dadurch entgehen, indem er
das Darlehen gezielt dem zur Einkiinfteerzielung verwendeten Teil des Grundstiicks
zuordnet.3? Dazu sollten in einem ersten Schritt die Anschaffungs- bzw. Herstellungs-
kosten auf die jeweiligen Grundstiicksteile, die jeweils eigenstindige Wirtschaftsgiiter
darstellen, aufgeteilt werden, sodass dann in einem zweiten Schritt die Kosten aus
einem bestimmten, fiir die Zahlungen der jeweiligen Anschaffungs- bzw. Herstellungs-
kosten vorgesehenen Darlehen beglichen werden kdnnen. Dafiir ist es erforderlich, dass
die Darlehensvaluta zunichst auf getrennten Konten gutgeschrieben wird, mit denen
der Steuerpflichtige dann die jeweilige Schuld begleichen kann.33

Gelingt die Zuordnung in beiden Schritten sind die Schuldzinsen den jeweiligen
Grundstiicksteilen entsprechend der Darlehensvaluta zuzuordnen. Scheitert eine ein-
deutige Zuordnung des Darlehens, konnen die auf das gesamte Darlehen entfallenden
Schuldzinsen anteilig nach der Zuordnung der Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten
vorgenommen werden. Die Zuordnung der Schuldzinsen folgt dann der Zuordnung der
Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten. Dies fiihrt im Vergleich zur Aufteilung nach
Nutz- und Wohnfldchen dann zu einem abweichenden Ergebnis, wenn sich die Anschaf-
fungs- bzw. Herstellungskosten fiir den privaten oder betrieblichen Teil nicht ent-
sprechend der Nutzflache darstellen.

3IBMF v. 16.04.2004, BStBI1. 12004, S. 464.
32BFH v. 01.04.2009, DStR 2009, S. 1193.
33Heuermann, DB 2009, S. 1558 ff.
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1.3.2.4 Darlehensaufnahme durch Ehegatten

Steht ein fremdfinanziertes und zu fremden Wohn- oder betrieblichen Zwecken genutztes
Grundstiick im Alleineigentum eines Ehegatten, konnen die Zinsaufwendungen
grundsitzlich nur geltend gemacht werden, wenn diese auch vom Eigentiimerehegatten
getragen wurden.*

Bei Aufnahme eines gesamtschuldnerischen Darlehens sind die Schuldzinsen,
unabhingig davon, aus wessen Mitteln sie gezahlt wurden, in vollem Umfang bei dem
Eigentiimerehegatten abzugsfihig.?

Etwas anderes gilt fiir den Fall, dass das Darlehen durch den Nichteigentiimerehe-
gatten aufgenommen und gezahlt wurde. In diesem Fall sind die Schuldzinsen grund-
sdtzlich nicht abzugsfihig, es sei denn sie werden aus Mitteln des Eigentiimerehegatten
bezahlt (Drittaufwand). Dies kann dann eintreten, wenn er seine Mieteinnahmen mit der
Malgabe auf das Konto des anderen Ehegatten iiberweist, dass dieser hieraus die Schul-
den begleicht.3¢ Erfolgt die Darlehensaufnahme teils gemeinschaftlich, teils allein durch
den Nichteigentiimerehegatten, sind die Schuldzinsen nur insoweit abzugsfihig, als dass
sie vom Eigentiimerehegatten getragen werden.

1.3.2.5 Schuldzinsenabzug nach Beendigung der Einkiinfteerzielung

Handelt es sich um Schuldzinsen im Zusammenhang mit der Finanzierung der
Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten sind diese nach Beendigung der steuerbaren
Tatigkeit grundsitzlich nicht als Werbungskosten abziehbar. Ausnahmen bestehen fiir
nach einer VerduBerung anfallende Schuldzinsen, sofern der VerduBerungserlos nicht
zur Schuldentilgung ausreicht. In diesem Fall sind die Schuldzinsen als nachtrigliche
Werbungskosten abziehbar.’” Dies gilt sowohl bei VeriuBerungen innerhalb als auch
auBerhalb der 10-Jahres-Spekulationsfrist.?® Schuldzinsen knnen auch nach VerduBerung
eines Mietobjekts weiterhin abzugsfahig sein, wenn mit dem Verduferungserlos eine neue
Einkunftsquelle, z. B. eine neue zur Vermietung bestimmte Immobilie angeschafft wird
(sog. ,.Surrogationsbetrachtung®). Die Anderung der Zweckbestimmung des Darlehens
muss nach auflen hin an objektiven Beweisanzeichen feststellbar sein. Allerdings muss
die Reinvestition im Veranlagungszeitraum der VerduBerung bereits geplant sein und das
Reinvestitonsobjekt spiter auch tatsdchlich angeschafft werden. Bleibt die Reinvestition
aus, ist darauf abzustellen, ob der Verduflerungserlos zur Ablosung des Darlehens gereicht
hitte. Nur soweit der VerduBerungserls nicht zur Ablosung ausgereicht hitte, kommt ein
Werbungskostenabzug in Betracht.?

3BFH v. 02.12.1999, BStBI. 11 2000, S. 310.

35H 21.2 Finanzierungskosten EStH 2014 m. w. N.
3Ebenda.

STBFH v. 20.06.2012, BStBI. 11 2013, S. 275.
3BFH v. 08.04.2014, DStR 2014 S. 996.

3BFH v. 06.12.2017, BStBL 1II 2018, S. 268; BFH v. 27.03.2007, BStBL. 1I 2007, S. 699; Finanz-
behorde Hamburg, Fachinformation v. 30.05.2018, DStR 2018, S. 2028.
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Stehen die Schuldzinsen im Zusammenhang mit der Finanzierung von Werbungs-
kosten wihrend der steuerbaren Titigkeit, sind auch diese als nachtrigliche Werbungs-
kosten nur zu beriicksichtigen, sofern der VeriduBerungserlos nicht ausreicht, um die
Darlehnsverbindlichkeit zu tilgen.*°

Beispiel

Der Steuerpflichtige A nahm zur Finanzierung von Erhaltungsaufwendungen, die
steuerlich sofort als Werbungskosten abziehbar waren, zwei Darlehen auf. Darlehen I
mit einem Zinssatz von 6,1 % und Darlehen II mit einem Zinssatz von 2,3 %. Spiter
verdufBlerte er die Immobilie, wobei der Erlos nicht zur vollstandigen Schuldentilgung
reichte. Die nunmehr immer noch anfallenden Zinsen aus der Finanzierung sind, da
die Schulden durch den VerduBerungserlos nicht getilgt wurden, als nachtrigliche
Werbungskosten abziehbar und fithren zu negativen Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung 1. S.d. § 21 EStG. Allerdings ist zu beachten, dass nach Auffassung
der Finanzverwaltung zur steuerlichen Beriicksichtigung die Tilgung der Darlehen
durch den VerduBerungserlos unter Beachtung der Zinskonditionen erfolgen muss. Im
genannten Fall wire Darlehen I mit einem Zinssatz von 6,1 % zuerst abzuldsen.*!

1.3.2.6 Vorfilligkeitsentschadigung

Die friihzeitige Ablosung eines Darlehens ist meist an die Zahlung einer Vorfillig-
keitsentschidigung gekniipft. Griinde fiir die vorzeitige Darlehensablosung konnen
der Verkauf der finanzierten Immobilie sowie eine Umschuldung sein. Die Vorfillig-
keitsentschidigung ist ein Entgelt fiir die auBerplanméfige Riickfiihrung eines Darle-
hens wihrend der Zinsfestschreibungszeit. Diese ist Bestandteil der auf die (verkiirzte)
Gesamtlaufzeit des Kredits bezogenen Gegenleistung des Darlehensnehmers fiir die
Inanspruchnahme des Fremdkapitals.*?

Bei der Finanzierung des Eigenheims kann die Vorfilligkeitsentschiddigung grund-
sitzlich nicht steuerlich beriicksichtigt werden. Bei einer vermieteten Immobilie die
verdufert werden soll, stellt die anfallende Vorfilligkeitsentschidigung um das bis-
her vermietete Objekt lastenfrei iibereignen zu konnen, keine Werbungskosten in
Zusammenhang mit den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung dar.*3

Bei VerduBerung der Immobilie kann eine anfallende Vorfilligkeitsentschddigung, sofern
es sich um eine nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG steuerbare Verduferung innerhalb der
10-jahrigen Spekulationsfrist handelt, als VerduBerungskosten abgezogen werden. Handelt
es sich um eine nicht steuerbare Verduferung, nach Ablauf der 10-jdhrigen Spekulationsfrist,
kann die Vorfilligkeitsentschiadigung nicht mehr steuerlich berticksichtigt werden.

4OBMF v. 15.01.2014, BStBI. 12014, S. 104.
4BMF v. 15.01.2014, BStBL. 12014, S. 108.
42BFH v. 25.2.1999, BStBI 1T 1999, S. 473.
4“BFH v. 11.02.2014, DStR 2014, S. 649.
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Wird die Vorfilligkeitsentschadigung aufgrund der Umschuldung eines Kredites fiir
die Finanzierung eines vermieteten Objektes, welches weiterhin als Erwerbsgrundlage
genutzt wird, féllig, ist diese jedoch als Werbungskosten bei den Einkiinften aus Ver-
mietung und Verpachtung abziehbar.**

Daher ist bei einer geplanten Verduflerung eine zinsgiinstige Zwischenfinanzierung
anzuraten, damit die Vorfilligkeitsentschiadigung noch in den Bereich der Vermietungs-
einkiinfte fillt und folglich als Werbungskosten steuerlich abziehbar ist.

Beispiel

Zur Finanzierung der Anschaffungskosten eines vermieteten Einfamilienhauses nahm
A im Jahr 01 einen Kredit in Hohe von 200.000 € auf. Die Tilgung betrigt jahrlich
15.000 €. A beabsichtigt das Haus aufgrund der guten Lage am Immobilienmarkt
nach Ablauf der 10-jdhrigen Spekulationsfrist zu verdufern. Das Darlehen ist bis zu
diesem Zeitpunkt nicht komplett getilgt. Fiir die vorzeitige Kiindigung verlangt die
Bank eine Vorfilligkeitsentschidigung.

A sollte das Darlehen noch innerhalb des Zeitraums, in welchem er Vermietungs-
einkiinfte erzielt auf ein anderes (zinsgiinstiges) Darlehen umschulden. Die Vorfillig-
keitsentschiadigung fillt dann noch in den Bereich der Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung und ist folglich als Werbungskosten abziehbar. Die Verduflerung sollte
aufgrund der 10-jahrigen Spekulationsfrist erst nach dem Jahr 11 erfolgen um hier die
Steuerbarkeit des Erwerbsvorgangs zu vermeiden.

1.3.2.7 Ausfall einer privaten Darlehensforderung

Nicht selten wird eine Immobilie durch die Aufnahme eines privaten Darlehens im
Freundes- oder Verwandtenkreis finanziert. Im Hinblick auf die Vereinbarung eines
angemessenen Zins und der Riickzahlungsmodalititen sind insbesondere schenkung-
steuerliche Fragestellungen zu beachten.

Kann das Darlehen vom Schuldner nicht mehr zuriickgezahlt werden und fehlt es an
einer entsprechenden Besicherung, so entsteht beim Gldubiger ein Verlust aus dem Aus-
fall des Darlehens.

Nach Auffassung des BFH* fiihrt der endgiiltige Ausfall einer Kapitalforderung
i. S.d. § 20 Abs.1 Nr. 7 Satz 1 EStG in der privaten Vermogenssphére zu einem steuer-
lich anzuerkennenden Verlust nach § 20 Abs. 2 Nr. 7 i. V. m. Abs. 4 EStG. Zwar regelt
der Gesetzeswortlaut des § 20 Abs. 2 Nr. 7 EStG nicht im Detail den Forderungsausfall,
jedoch stellt der BFH den Ausfall einer Forderung mit der Riickzahlung einer Forderung

4“BFH v. 06.12.2005, BStBI. II 2006, S. 265.

4BFH v. 24.10.2017, 8. Senat, BFH/NV 2018 S. 280.

Es ist ein Verfahren beim 10. Senat des BFH (AZ. X R 9/17) zur gleichen Rechtsfrage anhiingig;
falls der 10. Senat anderer Auffassung als der 8. Senat sein sollte, miisste der Grofle Senat zur Kla-
rung angerufen werden.
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gleich, sodass auch eine endgiiltige ausbleibende Riickzahlung zu einem Verlust i. S. d.
§ 20 Abs. 4 Satz 1 EStG fiihrt.

Der Forderungsausfall steht erst dann endgiiltig fest, wenn keine Riickzahlungen
mehr erfolgen werden. Die Erdffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen
des Schuldners reicht hierfiir in der Regel nicht aus.*® Etwas anderes gilt, wenn die
Eroffnung des Insolvenzverfahrens mangels Masse abgelehnt worden ist*’
anderen Griinden feststeht, dass keine Riickzahlung mehr zu erwarten ist.

Allerdings diirfen gem. § 20 Abs.6 S. 5 ff. EStG Verluste aus Kapitalvermogen aus
der ganzen oder teilweisen Uneinbringlichkeit einer Kapitalforderung oder aus der Aus-
buchung oder Ubertragung einer im steuerlichen Privatvermogen gehaltenen Kapital-
forderung nur in Hohe von 10.000 € mit Einkiinften aus Kapitalvermogen ausgeglichen
werden und konnen in Folgejahren jeweils beschrinkt auf 10.000 € mit positiven Ein-
kiinften aus Kapitalvermdgen verrechnet werden.

oder aus

1.3.2.8 Unverzinsliche Darlehen

Erhilt der Schuldner ein unverzinsliches Darlehen, ist bei bilanzierenden Darlehens-
nehmer darauf zu achten, dass die Verbindlichkeiten nach § 6 Abs. 1 Nr 3 EStG mit
einem Zinssatz von 5,5 % abzuzinsen sind. Hiervon ausgenommen sind Darlehen mit
einer Restlaufzeit von weniger als 12 Monaten, verzinslichen Verbindlichkeiten oder sol-
che, die auf Anzahlungen oder Vorausleistungen beruhen.

Die Abzinsung beruht auf der typisierenden Vorstellung, dass eine erst in der Zukunft
zu erfiillende Verpflichtung den Schuldner weniger belastet als eine sofortige Leistungs-
pflicht und daher die Verbindlichkeit mit ihrem Barwert unter Beriicksichtigung eines
Zinssatzes von 5,5 %*® anzusetzen ist. Eine verzinsliche Verbindlichkeit liegt nach
Auffassung der Finanzverwaltung vor, wenn ein Zinssatz von mehr als 0 % verein-
bart wurde.*® Steht die Verzinsung unter einer Bedingung, so nimmt die Finanzver-
waltung eine Verzinslichkeit erst ab Eintritt der Bedingung an.’® Eine Verzinslichkeit
am Bilanzstichtag liegt jedoch vor, wenn vor dem Bilanzstichtag eine zivilrechtlich
wirksame Vereinbarung getroffen wird, dass erst fiir Zeitraume nach dem Bilanzstich-
tag eine Verzinsung erfolgen soll. Da die Abzinsung auf Zinsaspekte der Zukunft beruht,

46BFH v. 25.01.2000, BStBI. 11 2000, S. 343.
4TBFH v. 27.11.2001, BStBI. 11 2002, S. 731.

BEG Hamburg Beschluss v. 31.01.2019, DStR 2019, S. 603, der ernsthafte Zweifel an der Verfas-
sungsmifigkeit des Zinssatzes von 5,5 % fiir die Abzinsung von Verbindlichkeiten gem. § 6 Abs. 1
Nr. 3 EStG hat, da der typisierende Zinssatz in einer anhaltenden Niedrigzinsphase den Bezug zum
langfristigen Marktzinsniveau verloren habe. Nach dem BFH Urteil vom 22.05.2019, DStR 2019,
S. 2118, bestehen fiir das Jahr 2010 keine verfassungsrechtlichen Bedenken im Hinblick auf die
Hohe des Abzinsungssatzes von 5,5 %.

4BMF-Schreiben vom 26.05.2005, BStBI. I S. 699, Rz. 13.

SOEbenda, Rz. 18 f.
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ist auch eine zukiinftig eintretende Verzinsung zu beriicksichtigen.’! Eine riickwirkend
auf den Vertragsbeginn vereinbarte Verzinsung eines zundchst unverzinslich gewihrten
Darlehens ist steuerlich unbeachtlich, sofern diese Vereinbarung erst nach dem Bilanz-
stichtag getroffen wurde.>?

Die Abzinsung fiihrt im ersten Jahr zu einem steuerpflichtigen Ertrag, der sich erst
wieder in den Folgejahren durch entsprechende Aufzinsungen ausgleicht. Ist keine
Laufzeit vereinbart, geht die Finanzverwaltung von einer solchen in Hohe von 12 Jah-
ren, 10 Monaten und 12 Tagen aus, sodass sich ein Vervielfiltiger von 0,503 errechnet.”
Hierdurch ergibt sich im ersten Jahr ein Gewinn in Hohe von nahezu 50 % der Dar-
lehenssumme. Gleiches gilt auch bei Darlehen des Gesellschafters an seine GmbH. Dies
kann durch Vereinbarung eines Zinssatzes z. B. in Héhe von 0,5 % vermieden werden.

Des Weiteren ist jedoch zu berticksichtigen, dass die Einrdumung eines zinslosen oder
niedrigverzinslichen®® Darlehens im Verhiltnis zu Dritten aufgrund der unentgeltlichen
bzw. teilentgeltlichen Nutzungsmoglichkeit des Kapitals, als eine freigebige Zuwendung
i.S.d. § 7 Abs. 1 Nr.1 ErbStG anzusehen ist. Bei Uberschreitung der Freibetriige i. S. d.
§ 16 ErbStG> 16st diese Zuwendung Schenkungsteuer, aber keine Einkommensteuer
aus. Gleiches gilt bei einer gegeniiber dem Marktzinssatz zu niedrigen Verzinsung.
Der Jahreswert des Nutzungsvorteils betrigt gem. § 15 Abs. 1 BewG bei Zinslosigkeit
5,5 % der Geldsumme und bei niedriger Verzinsung die Differenz von tatsichlich ver-
einbarten Zinssatz und dem Zinssatz von 5,5 %. Weist der Steuerpflichtige nach, dass
der marktiibliche Zinssatz fiir die Aufnahme eines vergleichbaren Darlehens unter dem
gesetzlich festgelegten Zinssatz von 5,5 % liegt, kann fiir die Bewertung des Nutzungs-
vorteils vom dem nachgewiesenen Zinssatz ausgegangen werden.’® VergleichsmaRstab
ist der marktiibliche Zinssatz, der bei der Gewihrung oder Aufnahme eines Darlehens
bei einem Kreditinstitut zu abgesehen von der Zinslosigkeit vergleichbaren Bedingungen
-insbesondere im Hinblick auf Hohe, Besicherung, Laufzeit, Kiindbarkeit- zu entrichten
gewesen wiire.”’

Bei unverzinslichen oder niedrigverzinslichen Darlehen zwischen Mutter- und
Tochterunternehmen, die beide im Inland ansissig sind, erfolgt auf Ebene der Mutter-
unternehmung keine Gewinnkorrektur, da die unentgeltliche Nutzungsiiberlassung nicht
einlagefihig ist. Etwas anderes gilt jedoch, wenn sich z. B. die Tochterunternehmung
im Ausland befindet, da dann die Regelungen des § 1 AStG zur Anwendung kommen

SIBFH v. 18.09.2018, BStB1. 11 2019, S. 67 Tz. 27.

S2BFH v. 22.05.2019, DStR 2019, S. 2118.

53Ebenda, Rz. 7.

34D. h. unterhalb des Marktzinses.

3Innerhalb eines 10 Jahreszeitraums z. B. Ehegatten 500.000 €, Kinder 400.000 €, Dritte wie z. B.
Freunde 20.000 €.

S0LfSt Bayern, Vfg. v. 21.03.2018, DStR 2018, S. 1127.

STBFH v. 27.11.2013, ZEV 2014, S. 267.
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konnen. Hierdurch werden die Zinseinkiinfte im Inland so berichtigt, dass diese dem
Fremdvergleichsgrundsatz entsprechen. Diese Berichtigung der Einkiinfte kann auch bei
natiirlichen Personen als Gesellschafter und Darlehensgeber zur Anwendung kommen:

Beispiel®:

Die Vergabe eines privaten Darlehens durch einen inldndischen Steuerpflichtigen an
eine ihm nah stehende auslidndischen Immobiliengesellschaft fillt unter § 1 AStG. Keine
Rolle spielt, ob sich deren Grundvermdgen im In- oder Ausland befindet. Keine Rolle
spielt auch, ob die Gesellschaft Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung oder gewerb-
liche Einkiinfte erzielt.

1.4  Zerlegung eines Grundstiicks in seine Bestandteile aus
steuerlicher Sicht

Aus steuerlicher Sicht kann das Wirtschaftsgut ,,Grundstiick® aus mehreren Bestand-
teilen bestehen, die unterschiedlich behandelt werden. So besteht ein bebautes Grund-
stiick grundsitzlich aus den Wirtschaftsgiitern ,,Grund/Boden* und ,,Gebdude®.
Steuerlich ist diese Aufteilung insbesondere von Bedeutung, da eine planmifige AfA nur
bei den Anschaffungs-/Herstellungskosten des Gebdudes moglich ist.

In Abb. 1.5 wird das Grundstiick in seine steuererheblichen Bestandteile zerlegt. Hier-
bei werden die fiir die Grundstiicksbesteuerung relevanten Begrifflichkeiten definiert
und ihre Bedeutung fiir die Besteuerung erldutert. Im Wesentlichen ergeben sich Aus-
wirkungen bei der Einkiinfteermittlung, z. B. hinsichtlich der Qualifikation als beweg-
licher oder unbeweglicher Gebdudebestandteil und hierbei insbesondere hinsichtlich der
Nutzungsdauer und Abschreibungshohe.

1.4.1 Grundstiick

Der Begriff des Grundstiicks als Oberbegriff findet sich im Steuerrecht in verschiedenen
Gesetzen wieder. Wichtigste Beispiele hierfiir sind § 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG, wonach
die Einkiinfte aus der Vermietung und Verpachtung von Grundstiicken zu versteuern
sind und § 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG, wonach die private VerduBerung von Grundstiicken
auBerhalb des 10-Jahres-Zeitraums steuerfrei ist. Dariiber hinaus existiert der Begrift des
Grundstiicks im BewG>° und im GrEStG.%

Ferner findet sich der Grundstiicksbegriff bzw. der Begriff des unbeweglichen Ver-
mogens in Vorschriften zur Besteuerung beschrinkt Steuerpflichtiger wieder, bspw. in
§ 49 Abs. 1 Nr. 5 ¢) EStG und § 49 Abs. 1 Nr. 2 f) EStG.

S8Entnommen: BMF-Schreiben v. 14.05.2004, BStBI. I Sondernummer 1/2004, S. 3, Rz. 1.4.1.
997.B. § 70 BewG.
608 2 GrEStG.
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Grundstiick
(Grundstiicksgleiche Rechte)

Grund und Gebiude AulBen-
Boden anlagen
selbstandige Unselbstandige
Gebiudebestandteile Gebdudeteile (Gebdude i.e5.),
Besonderheiten gelten fiir:

| ! —

Ladeneinbauten, Betriebs- Schein- Arbeitszimmer Wohnung
Sonstige vorrichtungen bestandteile
Mietereinbauten

Abb. 1.5 Ubersicht iiber die Bestandteile des Grundstiicks

Auch wird der Begriff des unbeweglichen Vermdgens in den Doppelbesteuerungs-
abkommen genannt. Dieser bestimmt sich gem. Art. 6 Abs. 2 OECD-MA (DBA)
inhaltlich nach den jeweiligen Vorschriften des Belegenheitsstaates, sodass, sofern das
Grundstiick in Deutschland belegen ist, die deutsche zivilrechtliche Begriffsbestimmung
Anwendung findet.

Trotz der mehrfachen gesetzlichen Verwendung gibt es im Steuerrecht keine einheit-
liche Definition. Wihrend der Grundstiicksbegriff im Rahmen der §§ 21, 23 EStG und
des § 2 GrEStG an den zivilrechtlichen Terminus ankniipft, unterliegt der Begriff im
BewG einer eigenstindigen Definition.®!

Zivilrechtlich wird der Grundstiicksbegriff nicht gesetzlich definiert; allgemein wird
jedoch unter einem Grundstiick i. S. d. biirgerlichen Rechts jeder korperliche Gegen-
stand i. S.v. § 90 BGB verstanden, d.h. das Grundbuchgrundstiick. Darunter ist ein
begrenzter, katastermifig vermessener und bezeichneter Teil der Erdoberfliche zu ver-
stehen, der im Grundbuch eine besondere Stelle einnimmt (§ 3 Abs. 1 GBO). Im Hin-
blick auf § 94 BGB, der das Gebiude als wesentlichen Bestandteil des Grundstiicks
ansieht, wird zivilrechtlich unter Grundstiick die Einheit zwischen Grund und Boden
und Gebédude verstanden.

1.4.1.1 Grundstiicksgleiche Rechte

Neben dem Grundstiick gibt es grundstiicksgleiche Rechte, die als dingliche Rechte
biirgerlich-rechtlich wie Grundstiicke behandelt werden.®? Als solche werden Rechte
bezeichnet, die wirtschaftlich sowie juristisch den Grundstiicken nahe stehen. Darunter

61S0 auch Schreiber: Immobilienrecht Handbuch, 3. A., 2018, S. 74, Rn. 2; Bliimich/Schallmoser,
§ 21 EStG, Rn. 403.

62Bliimich/Ehmcke, § 6 EStG, Rn. 794.
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fallen beispielsweise das Erbbaurecht, Dauerwohn- und Nutzungsrechte sowie Abbau-
rechte und Wohnungseigentum bzw. Teileigentum. Hiervon zu unterscheiden sind
allerdings dingliche Rechte, wie z. B. Grunddienstbarkeiten, der NieBbrauch oder das Uber-
baurecht. Ob diese aktivierungsfihige Wirtschaftsgiiter darstellen hingt von vielfiltigen
Faktoren ab.%3

1.4.1.1.1 Erbbaurecht
Da sich keine eigenstindige Definition des Erbbaurechts im Steuerrecht findet, wird der
zivilrechtliche Begriff zugrunde gelegt.®*

Unter einem Erbbaurecht versteht man gem. § 1 Abs. 1 ErbbauRG das verdufSerliche
oder vererbliche Recht auf oder unter der Oberfliche fremden Grund und Bodens ein
Bauwerk (meistens ein Gebdude) zu haben. Das Erbbaurecht beinhaltet somit einerseits
ein grundstiicksgleiches Recht und andererseits eine Grundstiicksbelastung (sog.
Doppelnatur des Erbbaurechts).

Das mit dem Erbbaurecht belastete Grundstiick (Grund und Boden) verbleibt weiter-
hin im Eigentum des Erbbauverpflichteten, wihrend das darauf errichtete Bauwerk,
abweichend von § 946 i. V. m. § 93 BGB, Bestandteil des Erbbaurechts wird und daher
Sondereigentum des Erbbauberechtigten darstellt. Gegenstand des Erbbaurechts kann
nur ein Bauwerk, d. h. eine bauliche Anlage als einheitliches Ganzes sein.

1.4.1.1.2 Wohnungseigentum/Teileigentum

Nach § 1 Abs. 2 WEG ist das Wohnungseigentum das Sondereigentum an einer Woh-
nung in Verbindung mit dem Miteigentum an dem gemeinschaftlichen Eigentum, zu dem
es gehort. Im Gegensatz zum Wohnungseigentum bezieht sich die Grundstiicksart des
Teileigentums auf Sondereigentum an nicht zu Wohnzwecken dienenden Ridumen eines
Gebiudes.

1.4.2 Grund und Boden

Das Wirtschaftsgut ,,Grund und Boden* ist ein Teil des Grundstiicks und ertragsteuer-
lich von dem Gebiude abzugrenzen. Als solches ist die Definition des Grund und
Bodens unabhingig davon, ob ein Grundstiick bebaut ist oder nicht. Handelt es sich
um ein unbebautes Grundstiick umfasst der Begriff des Grund und Bodens dieses voll-
umfinglich. Handelt es sich hingegen um ein bebautes Grundstiick, so ist der Grund und
Boden von dem sich darauf befindlichen Gebdude abzugrenzen. In der Praxis ergibt sich
bei Erwerb eines bebauten Grundstiicks und Vereinbarung eines Kaufpreises die Frage
der Aufteilung der Gesamtanschaffungskosten auf Grund und Boden einerseits und
das Gebdude andererseits. Die Aufteilung hat grundsétzlich nach den Wertvorstellungen

%Herrmann/Heuer/Raupach, § 5 EStG, Rn. 1687.
%4H 5.5 Erbbaurecht EStH 2014.
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der Parteien zu erfolgen, soweit diese in dem Kaufvertrag oder sonstigen Dokumenten
zum Ausdruck gekommen sind. Hiervon ist abzusehen, wenn die Einzelpreise nicht ernst
gemeint sein konnen.%

Das BMF hat zur Aufteilung des Gesamtkaufpreises fiir ein bebautes Grundstiick eine
Arbeitshilfe veroffentlicht. Hierdurch wird es ermoglicht eine Kaufpreisaufteilung selbst
vorzunehmen oder bei einer vorhandenen Kaufpreisaufteilung eine Plausibilititspriifung
vorzunehmen. Auf die Anwendung der Arbeitshilfe zur Kaufpreisaufteilung wird in
Abschn. 1.6.1.1.6 niher eingegangen.

1.4.3 Gebaude

1.4.3.1 Bedeutungszusammenhang

Der Gebidudebegriff hat vor allem einkommensteuerrechtlich fiir die Frage der Ver-
teilung der Anschaffungs-/Herstellungskosten nach Maligabe des Wertansatzes auf
die Nutzungsdauer (Abschreibung, Absetzung fiir Abnutzung) praktische Bedeutung.
Im Rahmen der Gebidudeabschreibung sind von dem Gebidude die unselbstindigen und
selbstindigen beweglichen Gebédudeteile (Betriebsvorrichtungen), die unbeweglichen
Gebdudeteile (Mietereinbauten) sowie die sonstigen selbstindigen unbeweglichen Wirt-
schaftsgiiter (Auflenanlagen) zu trennen.

1.4.3.2 Begriff

Fiir den Begriff des Gebidudes sind im Steuerrecht grundsitzlich die Abgrenzungsmerk-
male des Bewertungsrechts®® maBgeblich.®” Hiernach wird das ,,Gebiude* als ein auf
eigenem oder fremden Grund und Boden befindliches Bauwerk definiert, das Menschen
oder Sachen durch rdumliche UmschlieBung Schutz gegen duliere Einfliisse gewihrt, den
Aufenthalt von Menschen gestattet, fest mit dem Grund und Boden verbunden ist und
von einiger Bestindigkeit und Standfestigkeit ist.%®

Der Begriff des Bauwerks ist nicht legal definiert. Gemeinhin versteht man unter
einem Bauwerk eine mit dem Erdboden verbundene unbewegliche Sache, die aus Bau-
stoffen und Bauteilen durch Bauleistungen hergestellt worden ist.

Fiir die rdumliche UmschlieBung ist es nicht erforderlich, dass das Bauwerk an allen
Seiten AuBenwinde hat. Es geniigt, dass eine Uberdachung vorhanden ist. Selbst wenn
durchgehende AuBlenmauern teilweise oder an allen Seiten fehlen, kann ein Gebdude
vorliegen, sofern das Bauwerk nach der Verkehrsauffassung einen Raum umschlieft und
dadurch gegen Witterungseinfliisse schiitzt (Markthallen, Industriehallen, Bahnsteighallen
und dhnliche Hallen).

%Ebenso Knobbe-Keuk: Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. A., 1993, S. 172.
068 68 BewG, Abschnitt 1 Abs. 2 BewRGr (Richtlinien fiir die Bewertung des Grundvermdogens).

STBFH v. 28.05.2003, BStBI. 1I 2003, S. 693 ff.; BFH v. 15.06.2005, BStBI. II 2005, S. 688 ff.;
s.a. R 7.1 Abs. 5 EStR 2012; Bliimich/Krumm, § 5 EStG, Rn. 388.

%8R 7.1 Abs. 5 EStR 2012.
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Sind solche Bauwerke nicht als Gebdude anzusehen, ist zu priifen, ob eine Auflen-
anlage (unbewegliches selbstindiges Wirtschaftsgut) oder eine Betriebsvorrichtung
(beweglicher selbstindiger Gebiudeteil) vorliegt.®®

Dariiber hinaus muss das Bauwerk den Aufenthalt von Menschen gestatten. Dafiir
ist es erforderlich, dass das Bauwerk durch normale Einginge betreten werden kann.
Behelfsmifige Eintrittsmoglichkeiten wie Luken, Leitern und schmale Stege geniigen
nicht. Dariiber hinaus muss das Bauwerk so beschaffen sein, dass man sich in ihm nicht
nur voriibergehend aufhalten kann. Bauwerke, in welchen sehr niedrige oder auBeror-
dentlich hohe Temperaturen vorliegen, sind nicht als Gebidude anzusehen, da sich in die-
sen Menschen nicht oder nur kurzfristig aufhalten kénnen.”®

Beispiele”’

Nur einen voriibergehenden Aufenthalt von Menschen gestatten Transformatoren-
hiuschen, kleine Rohrnetzstationen, Pumpenhéduschen oder &dhnliche kleine Bau-
werke, die Betriebsvorrichtungen enthalten und nicht mehr als 30 qm Grundfliche
haben. Sie sind ohne weitere Priifung als Betriebsvorrichtungen anzusehen.

Ein Bauwerk ist fest mit dem Grund und Boden verbunden, wenn es auf einzelne
oder durchgehende Fundamente gegriindet ist. Ein Fundament setzt eine feste Ver-
ankerung durch eine gewisse Verbindung mit dem Grund und Boden voraus, die nicht
durch bloBen Abtransport beseitigt werden kann. Eine feste Verbindung mit dem Grund
und Boden ist auch dann anzunehmen, wenn das Bauwerk mit dem Fundament nicht ver-
ankert ist, sondern nur infolge der eigenen Schwere auf dem Fundament ruht. Bei Fertig-
garagen aus Beton und vergleichbaren Bauwerken liegt auch dann eine feste Verbindung
mit dem Grund und Boden vor, wenn sie durch das Eigengewicht auf dem Grundstiick
festgehalten werden und dadurch auch ohne Verankerung im Boden eine ihrem Ver-
wendungszweck entsprechende Standfestigkeit haben.”?

Die Entscheidung der Frage, ob ein Bauwerk von einiger Bestindigkeit ist, richtet
sich allein nach der Beschaffenheit (Material) des Bauwerks. Ohne Bedeutung ist daher,
ob das Bauwerk nur zu einem voriibergehenden Zweck errichtet wurde, z. B. fiir Zwecke
einer Ausstellung.

Ein Gebiude muss so standfest sein, dass es nicht einstiirzt, wenn die als Betriebs-
vorrichtungen anzusehenden Teile des Bauwerks entfernt werden. Bei einem Bauwerk,
das fest mit dem Grund und Boden verbunden ist, kann i. d. R. auch davon ausgegangen
werden, dass es standfest ist.

%9Gleichlautender Erlass der Linder v. 05.06.2013, Tz. 2.3, BStBI1. 12013, S. 734 ff.
7OPrinz/Kanzler: Bilanzsteuerrecht, 3. A., 2018, Teil B, Kap. 1, Rn. 3419.
71Gleichlautender Erlass der Linder v. 05.06.2013, Tz. 2.4, a. a. O.
72Gleichlautender Erlass der Linder v. 05.06.2013, Tz. 2.5, a. a. O.
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Beispiel

Auch ein mit dem Untergrund fest verbundenes offentliches Toilettenhduschen mit
einer Grundfliche von 8 qm und einem Gewicht von 3 t, das mit einer automatischen
Tiir6ffnung und mit einer Anlage zur automatischen Reinigung der Toilette aus-
gestattet ist, ist als Gebdude im bewertungsrechtlichen Sinn zu beurteilen.”®

1.4.3.3 Gebdude als einheitliches Wirtschaftsgut

Das Gebdude ist grundsitzlich als einheitliches Wirtschaftsgut zu behandeln. Nach dem
Grundsatz der Gebiudeeinheit bildet ein einheitlich genutztes Gebdude oder ein ein-
heitlich genutzter Gebdudeteil mit all seinen zuzuordnenden (unselbstindigen) Bestand-
teilen ein einheitliches Wirtschaftsgut ,,Gebdude”. Welche fest eingebauten oder ggf.
auch nicht fest eingebauten Gebdudeteile zu dem jeweiligen Wirtschaftsgut ,,Gebdude*
gehoren entscheidet sich nach dem nach der Verkehrsanschauung zu beurteilenden Nut-
zungs- und Funktionszusammenhang.

Wird ein Gebédude zu unterschiedlichen Zwecken genutzt (zu eigen- oder fremd-
betrieblichen Zwecken, zu eigenen oder fremden Wohnzwecken), stellen die unter-
schiedlich genutzten Gebiudeteile jeweils selbstindige Wirtschaftsgiiter dar.

Wird ein einzelner Raum eines Gebédudes fiir mehrere Zwecke genutzt, ist keine
weitere Aufteilung vorzunehmen. D. h. der Raum ist die kleinste wirtschaftliche Ein-
heit eines Gebidudes. Der Raum als selbstindiger Gebédudeteile setzt voraus, dass dieser
durch Bauteile wie Decken, Winde, Fenster und Tiiren umschlossen und abgeschlossen
ist. Ein Teil eines Raumes, wie z. B. der durch Einrichtungsgegenstinde abgegrenzte
Arbeitsbereich, ist jedoch kein selbstindiger Gebédudeteil. Abnutzbare bewegliche Wirt-
schaftsgiiter des Anlagevermogens gehoren zum notwendigen Betriebsvermdgen, wenn
sie liberwiegend, d. h. zu mehr als 50 %, eigenbetrieblich genutzt werden. Nichts anderes
gilt in Bezug auf die betriebliche Nutzung eines gemischt genutzten Raumes, will man
im Rahmen einer Gesamtwiirdigung aller Umsténde des Einzelfalls das Geprige dieses
Raumes beurteilen.”

Das Wirtschaftsgut ,,Gebédudeteil* kann dariiber hinaus weiter in so viele Wirtschafts-
giiter aufzuteilen sein, wie Gebdudeeigentiimer vorhanden sind.”>

Dient das Gebidude nur einem der vier Zwecke, bleibt es grundsitzlich ein Wirt-
schaftsgut, unabhingig davon, ob es innerhalb der gleichen Nutzung unterschiedliche
Funktionen erfiillt.”®

3BFH v. 24.05.2007, BStBI. I 2008, S. 12.
74Vel. BFH v. 10.10.2017, BStBI. 11 2018, S. 181.
7SBliimich/Wied, § 4 EStG, Rn. 267.
76Bliimich/Krumm, § 5 EStG, Rn. 426.
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1.4.4 Gebaudeteile

Das Gebiude muss steuerrechtlich, insbesondere fiir Zwecke der AfA, von den unselb-
stindigen und selbstindigen beweglichen (Betriebsvorrichtungen) und unbeweglichen
Gebdudeteilen (Mietereinbauten) sowie den sonstigen selbstindigen unbeweglichen
Wirtschaftsgiitern (Auflenanlagen) abgegrenzt werden. Die Differenzierung zwischen
selbstdndigen und unselbstindigen Gebiudeteilen wird im Wesentlichen danach vor-
genommen, ob ein einheitlicher Nutzungs- und Funktionszusammenhang vorliegt. Je
nachdem, ob es sich um unselbstindige oder um selbstindige Gebdudeteile handelt,
erfolgt eine einheitliche AfA zusammen mit dem Gebdude oder eine eigenstindige AfA.
Daher kommt der Abgrenzung eine hohe praktische Bedeutung zu.””

Im Folgenden wird zundchst auf die unselbstidndigen, anschliefend auf die selb-
stindigen Gebéudeteile, d. h. Betriebsvorrichtungen, Scheinbestandteile, Mietereinbauten
und sonstigen selbstindigen Gebdudeteile eingegangen.

1.4.4.1 Unselbstindige Gebdudeteile
Als unselbstindig wird ein Gebidudeteil angesehen, wenn der Gebdudeteil mit dem
Gebdude in einem einheitlichen Nutzungs- und Funktionszusammenhang steht,
d. h. wenn der Gebiudeteil der eigentlichen Nutzung des Gebiudes dient.”® Bei Wohn-
gebduden ist damit entscheidend, ob die Bestandteile fiir die Nutzbarkeit des Gebaudes
zu Wohnzwecken erforderlich sind (z. B. Bad) oder der privaten Wohnnutzung selbst
dienen (z. B. Wohnungseinrichtung). Zu dem Gebédude zihlen auch Teile, die ihm ein
besonderes Geprige geben, (z. B. Markise) oder deren Fehlen ein negatives Geprige
gibt. Gebiudebestandteil ist auch ein Blockheizkraftwerk, das zur Eigenversorgung der
Immobilie genutzt wird.” Sofern das Blockheizkraftwerk unmittelbar betrieblichen
Zwecken der Strom-und Wirmeerzeugung dient z. B. zur Versorgung eines Fernwérme-
netzes oder einer Reihenhaussiedlung, liegt eine Betriebsvorrichtung vor.39

Aufgrund des engen Zusammenhangs kann der Gebédudeteil gem. § 7 Abs. 4, 5 EStG
nur einheitlich mit dem Gebédude abgeschrieben werden.

Beispiele fiir unselbstindige Gebiudeteile®

Béder, Schwimmbecken und Duschen eines Hotels, Umzdunung oder Garage bei
einem Wohngebdude, Fahrstuhl-, Beliiftungs- und Entliiftungsanlagen, ebenso die zur
Beheizung einer Fabrikanlage verwendeten Lufterhitzer, Heizungsanlagen, Rolltreppen

7TUmfangreiche Ubersicht zur Abgrenzung von Grundvermogen und Betriebsvorrichtungen bei
einzelnen Wirtschaftsgiitern, siehe Gleichlautender Erlass der Lander v. 15.03.2006, a. a. O.

78R 4.2 Abs. 5 EStR 2012.

°FG Rheinland — Pfalz v. 23.09.2014, EFG 2015, S. 19. Dem folgend, bundesweit abgestimmter
Erlass der Senatsverwaltung fiir Finanzen Berlin vom 23.07.2015, StEd 2015 S. 491.

800FD Niedersachsen v. 15.09.2015, DB 2015, S. 2360.
81Gleichlautender Erlass der Lander v. 05.06.2013, Tz. 3, a. a. O.
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eines Kaufhauses, Sprinkleranlagen einer Fabrik oder eines Warenhauses, Beleuchtungs-
anlagen. Gleiches gilt auch fiir ein Blockheizkraftwerk, welches ausschlieBlich zur
Eigenversorgung der Immobilie genutzt wird. 82

1.4.4.2 Selbstindige Gebaudeteile
Gebiudeteile, die nicht in einem einheitlichen Nutzungs- und Funktionszusammen-
hang mit dem Gebidude stehen, sind selbstidndige Gebédudeteile und zwar auch dann,
wenn sie wesentliche Bestandteile des Gebdudes sind. Dabei handelt es sich i. d. R. um
Einrichtungen, die zwar so eng mit dem Gebidude verbunden sind, dass sie Bestand-
teile des Gebdudes darstellen; jedoch dienen sie einem von dem Gebédude verschiedenen
oder iiber den Gebiudezweck hinausgehenden besonderen Zweck.?? Die selbstindigen
Gebdudeteile sind als eigenstindige Wirtschaftsgiiter anzusehen und damit einer
gesonderten AfA zugénglich. Dabei ist wiederum danach zu unterscheiden, ob es sich
um bewegliche oder unbewegliche Gebidudeteile handelt. Wihrend die unbeweg-
lichen Gebiudeteile nach § 7 Abs. 5a i. V.m. Abs. 4, 5 EStG gleich einem Gebdude
abgeschrieben werden konnen, erfolgt die AfA der beweglichen Gebdudeteile nach § 7
Abs. 1, 2 EStG.

Selbstindige bewegliche Gebédudeteile in diesem Sinne sind vor allem Betriebsvor-
richtungen. Ladeneinbauten und sonstige Mietereinbauten sind hingegen als unbeweg-
liche Gebiudeteile zu qualifizieren.3*

1.4.4.2.1 Betriebsvorrichtungen

Da im Ertragsteuerrecht keine eigenstindige Definition der Betriebsvorrichtung geregelt
ist, wird auf die Abgrenzungsgrundsitze des Bewertungsgesetzes einheitlich im gesam-
ten Steuerrecht zuriickgegriffen.®> Betriebsvorrichtungen werden ertragsteuerlich als
selbstindige bewegliche Gebidudeteile gewertet, die nach § 7 Abs. 1, 2 EStG gesondert
abzuschreiben sind. Daher ergeben sich in der Praxis immer wieder Abgrenzungsfragen,
zumal die Abschreibungsdauer von Betriebsvorrichtungen meist kiirzer, als die von
Gebiuden ist.

Gemil § 68 Abs. 2 Nr. 2 BewG versteht das Gesetz unter Betriebsvorrichtungen
Maschinen und sonstige Vorrichtungen aller Art, die zu einer Betriebsanlage gehoren,
auch wenn sie wesentliche Bestandteile des Grundstiicks darstellen. Nach der Recht-
sprechung des BFH®¢ sind Betriebsvorrichtungen Gegenstiinde, die in einer besonderen
und unmittelbaren Beziehung zu dem in dem Gebdude ausgeiibten Gewerbebetrieb
stehen.

82FG Rheinland — Pfalz v. 23.09.2014, EFG 2015, S. 19.
83Winnefeld: Bilanzhandbuch, 5. A., 2015, Kap. M, Rn. 567.
84R 4.2 Abs. 3 EStR 2012.

85BFH v. 07.03.2002, BStB1. 11 2002, S. 433.

86BFH v. 11.12.1991, BStBI. 11 1992, S. 278.
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Damit sind die Betriebsvorrichtungen zunichst von dem Gebidude abzugrenzen.
Sind bei dem zu qualifizierenden Bauwerk alle Kriterien eines Gebdudes erfiillt (rdum-
liche UmschlieBung, Gewihrung von Schutz gegen duBlere Einfliisse, Gestattung des
Aufenthalts von Menschen, feste Verbindung mit dem Grund und Boden, Bestindigkeit
bzw. Standfestigkeit), so kann das Bauwerk selbst keine Betriebsvorrichtung darstellen.’’

Handelt es sich bei dem Bauwerk um ein Gebéude, so ist auf einer zweiten Stufe zu
priifen, ob es sich moglicherweise bei einem einzelnen Bestandteil des Gebdudes zwar
zivilrechtlich um einen wesentlichen Bestandteil des Gebédudes handelt, dieser jedoch
steuerrechtlich als Betriebsvorrichtung anzusehen ist. Eine Zurechnung zur Betriebs-
vorrichtung ist dann gegeben, wenn die wesentlichen Bestandteile fast ausschlieBlich
und unmittelbar einem Gewerbe und damit nicht der normalen Nutzung des Gebadudes
dienen. 8

Handelt es sich bei dem Bauwerk nicht um ein Gebiude, liegt im Umkehrschluss
jedoch nicht zwingend eine Betriebsvorrichtung vor. Vielmehr muss auch hier auf einer
zweiten Stufe gepriift werden, ob es sich um einen unselbstindigen Gebédudeteil oder
eine AuBenanlage (sonstiges selbstindiges Wirtschaftsgut) handelt.’

1.4.4.2.2 Scheinbestandteile

Scheinbestandteile und damit keine Bestandteile eines Grundstiicks sind in Anlehnung
an § 95 Abs. 2 BGB solche Sachen, die nur zu einem voriibergehenden Zweck in ein
Gebiude eingefiigt werden.””

Ob eine Sache lediglich zu einem voriibergehenden Zweck in ein Gebidude ein-
gefiigt ist, hingt davon ab, ob im Zeitpunkt der Verbindung oder Einfiigung die spéitere
Trennung von vornherein beabsichtigt war oder nach der Natur des Gegenstandes sicher
ist. Dafiir ist es erforderlich, dass sich das eingefiigte Wirtschaftsgut zum einen im Hin-
blick auf die Sachnutzung als wesentlich erweist, zum anderen auch nach dem Ausbau
noch einen beachtlichen Wiederbeschaffungswert aufweist, sodass nach Art und Zweck
der Verwendung damit gerechnet werden kann, dass das Wirtschaftsgut zu einem spite-
ren Zeitpunkt tatsichlich wieder entfernt wird.”!

Scheinbestandteile stellen auch nach dem Einbau selbstindige bewegliche
Gebéudebestandteile dar, die nach § 7 Abs. 1, 2 EStG unabhingig von dem Gebidude
abgeschrieben werden konnen.

87BFH v. 15.06.2005, BStBI. II 2005, S. 688; Gleichlautender Erlass der Linder v. 05.06.2013, Tz.
1.2,a.a. 0.

88Gleichlautender Erlass der Linder v. 05.06.2013 Tz. 3.1, a. a. O.; Réssler/ Troll/Halaczinsky,
§ 68 BewG, Rn. 101 ff.

89Gleichlautender Erlass der Linder v. 05.06.2013 Tz. 1.2., a. a. O.
90R 7.1 Abs. 4 EStR 2012.
91H 7.1 Scheinbestandteile EStH 2014.
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1.4.4.2.3 Mietereinbauten und -umbauten

Allgemein werden Mieterein- bzw. -umbauten als solche Baumafinahmen definiert, die
der Mieter eines Gebidudes oder Gebidudeteils vornehmen lidsst und es sich dabei nicht
um Erhaltungsaufwand handelt. Dies bedeutet, dass es sich um BaumaBnahmen han-
deln muss, die zu einer Erweiterung oder einer iiber den urspriinglichen Zustand hinaus-
gehenden wesentlichen Verbesserung des Gebiudes beitragen (§ 255 Abs. 2 S. 1 HGB
i. V.m. § 5Abs. 1 S. 1 EStG).

Dabei hat die Verwirklichung der o. g. Tatbestandsmerkmale noch keinerlei Aussage-
kraft tiber die Zuordnung der Mieterein- bzw. -umbauten zu den selbstdndigen beweg-
lichen oder unbeweglichen Gebidudeteilen bzw. Wirtschaftsgiitern. Mieteinbauten bzw.
-umbauten konnen ndmlich abhingig von ihrer Beschaffenheit und Funktion sowohl
Betriebsvorrichtungen (selbstindige bewegliche Gebdudeteile), als auch Scheinbestand-
teile (selbstindige bewegliche Wirtschaftsgiiter) oder sonstige Mietereinbauten (selb-
stindige unbewegliche Gebiudeteile) darstellen.”?

Ob durch die Aufwendungen des Mieters eine Betriebsvorrichtung entstanden ist,
bestimmt sich nach allgemeinen Grundsitzen des Bewertungsgesetzes. Dies ist dann
der Fall, wenn der Mieter Einbauten vornimmt, mit denen er sein Gewerbe unmittelbar
betreibt.”® Liegt keine Betriebsvorrichtung vor, ist weiterhin zu priifen, ob es sich bei den
Mieterein- bzw. -umbauten um sog. Scheinbestandteile handelt.

Erfiillen die Mieterein- bzw. -umbauten weder die Voraussetzungen fiir Betriebsvor-
richtungen noch fiir Scheinbestandteile sind die Mietereinbauten als sonstige Mieterein-
bzw. -umbauten zu qualifizieren. Als solche stellen sie selbstindige, unbewegliche
Gebiudeteile dar, die als unbewegliche Wirtschaftsgiiter des Anlagevermogens behandelt
werden. Die Aktivierungsberechtigung der sonstigen Mietereinbauten ist davon abhingig,
wem diese wirtschaftlich zuzurechnen sind.**

1.4.4.2.4 Ladeneinbauten

Ladeneinbauten stellen dhnlich wie Mietereinbauten selbstéindige, unbewegliche Geb#ude-

teile dar, die unabhéngig vom Gebéude nach § 7 Abs. 4 bis 5a EStG abzuschreiben sind.
Ladeneinbauten sind Einbauten, die einem schnellen Wandel des modischen Geschmacks

unterliegen. Als Herstellungskosten dieser Einbauten kommen nur Aufwendungen fiir

Gebiudeteile in Betracht, die statisch fiir das gesamte Gebdude unwesentlich sind.%

Beispiele

Aufwendungen fiir Trennwiénde, Fassaden, Passagen, nichttragende Winde und Decken
von Schaufensteranlagen, Gaststitteneinbauten und Schalterhallen von Kreditinstituten.

92Mietereinbauten-Erlass v. 15.01.1976, BStBI. 1 1976, S. 66, Rn. 1.
93Gleichlautender Erlass der Linder v. 05.06.2013, a. a. O.
9Weitere Einzelheiten zu Mietereinbauten in Abschn. 1.5.2.6.

%R 4.2 Abs. 3 EStR 2012.
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1.4.4.3 Selbstandige Wirtschaftsgiiter
Neben den selbstindigen und den unselbstindigen Gebidudeteilen gibt es auch Wirt-
schaftsgiiter, die mit dem Gebédude lediglich in einem weiteren Zusammenhang stehen.
Ist dies der Fall, so handelt es sich nicht um Gebdudebestandteile (auch nicht um selb-
stindige Gebidudebestandteile), sondern um selbstindige Wirtschaftsgiiter. Hierunter fal-
len unter bestimmten Voraussetzungen Auflenanlagen.

AuBlenanlagen sind von dem Gebdude rdumlich getrennte Baulichkeiten, die der
Benutzung des Grundstiicks dienen. AuBenanlagen konnen sowohl unselbstindige
Gebdudeteile als auch selbstindige unbewegliche Wirtschaftsgiiter darstellen.

Beispiele

StraBen, Wege, Plitze, freistehende Rampen.

Steht die Auflenanlage in einem einheitlichen Nutzungs- und Funktionszusammen-
hang zu dem Gebiude, d.h. ist das Gebdude ohne die Baulichkeit als unvollstindig anzu-
sehen, ist die AuBenanlage als unselbstindiger Gebiudebestandteil anzusehen.”®

Fehlt ein solcher Zusammenhang, so handelt es sich bei den Aullenanlagen — wenn
nicht eine Qualifizierung als Scheinbestandteil oder als Betriebsvorrichtung in Betracht
kommt — um selbstiindige unbewegliche Wirtschaftsgiiter,’ es sei denn es liegen die
Voraussetzungen fiir eine Betriebsvorrichtung oder einen Scheinbestandteil vor.

Beispiele

o FEine Aufenanlage auf einem Wohngrundstiick stellt einen unselbstindigen
Gebiudebestandteil dar.

e Griinanlagen, Spielplitze etc. sind selbstindige unbewegliche Wirtschaftsgiiter.

¢ Einfriedungen, Bodenbefestigungen, Beleuchtungsanlagen, iibliche Uferbefestigungen
stellen selbstindige unbewegliche Wirtschaftsgiiter dar, sofern es sich nicht um eine
Betriebsvorrichtung handelt.

1.4.5 Sonstige mit dem Gebaude zusammenhangende
Definitionen

1.4.5.1 Wohnung

Der Begriff der Wohnung wird im Einkommensteuergesetz an verschiedenen Stellen
verwandt und wird im § 181 Abs. 9 BewG fiir den Bereich der Bewertung fiir Zwecke
der Erbschaft- und Schenkungsteuer definiert als die Zusammenfassung einer Mehr-
heit von Rdumen, die in ihrer Gesamtheit so geschaffen sein miissen, dass die Fiihrung

%R 4.2 Abs. 5 EStR 2012.
97H 7.1 EStH 2014.
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eines selbststindigen Haushalts moglich ist. Die Zusammenfassung einer Mehrheit von
Riumen muss eine von anderen Wohnungen oder Rdaumen, insbesondere Wohnrdumen,
baulich getrennte, in sich abgeschlossene Wohneinheit bilden und einen selbststindigen
Zugang haben. Auflerdem ist erforderlich, dass fiir die Fiihrung eines selbststindigen
Haushalts notwendige Nebenrdume (Kiiche, Bad oder Dusche, Toilette) vorhanden
sind. Die Wohnfliche muss mindestens 23 m? betragen um als Wohnung qualifiziert zu
werden. So verweist § 7b EStG, der eine zeitlich beschrinkte Sonderabschreibung fiir
neue Wohnimmobilien vorsieht, auf die Definition der Wohnung nach § 181 Abs. 9
BewG. Gleiche Definition findet sich auch im § 249 BewG fiir Zwecke der Ermittlung
der Grundsteuerwerte, allerdings soll hierbei die Wohnfliche lediglich mindestens 20 m?
betragen.

Auch ist der Wohnungsbegriff im Hinblick auf als Werbungskosten zu beriick-
sichtigende Aufwendungen fiir Fahrten zwischen Wohnung und erster Titigkeits-
stitte nach § 9 Abs. 1 Nr. 4 EStG zu beriicksichtigen. Hierbei ist der Wohnungsbegriff
jedoch abweichend von § 181 Abs. 9 BewG weit auszulegen. Demnach sind Fahrten zu
Unterkiinften aller Art nach § 9 Abs. 1 Nr. 4 EStG begiinstigt, die der Arbeitnehmer
zur Ubernachtung nutzt.

Beispiele®®

Moblierte Zimmer, Campingwagen, Baustellenwagen, Schlafplatz in einer Massen-
unterkunft.

Des Weiteren wird der Begriff im Rahmen der steuerlichen Berticksichtigung von Mehr-
aufwendungen bei doppelter Haushaltsfiihrung gem. § 9 Abs. 1 Nr. 5 EStG genannt.”
In diesen Fillen hat der Steuerpflichtige meist eine Zweitwohnung inne. Abzugsfihig
sind nur angemessene Unterkunftskosten. Nach Auffassung der Finanzverwaltung sind
nur Aufwendungen fiir die Zweitwohnung in Héhe von 1000 € als noch angemessen zu
beurteilen. !9

Wird dem Arbeitnehmer vom Arbeitgeber kostenlos eine Wohnung gestellt, erhilt der
Arbeitnehmer einen Sachbezug, der gem. § 8 Abs. 2 EStG eine Einnahme darstellt. Fiir die
Bewertung einer Wohnung ist der ortsiibliche Mietwert mafgebend. Liegt eine Unterkunft
vor, ist der amtliche Sachbezugswert nach der Sozialversicherungsentgelt-Verordnung maf-
gebend. Hieraus ergeben sich wiederum Abgrenzungsfragen, wann eine Unterkunft und
wann eine Wohnung vorliegt.!%!

Auch im Erbschaftsteuergesetz wird der Begriff der Wohnung verwandt und um die
familidre Nutzung erweitert.

98Bliimich/Thiirmer, § 9 EStG, Rn. 265.

PR 9.11 (5-10) LStR 2015.

100BMF v. 30.09.2013, BStBI. 1 2014, S. 1278.
101Tm Einzelnen R 8.1 (5,6) LStR 2015.
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1.4.5.2 Familienheim

Der Begriff des Familienwohnheimes wird insbesondere fiir Zwecke der Erbschaft-
steuerbefreiung verwandt. Unter einem Familienheim versteht man nach § 13 Abs. 1
Nr. 4a ErbStG ein bebautes Grundstiick soweit darin eine Wohnung zu eigenen Wohn-
zwecken genutzt wird. Es muss sich zudem um den Mittelpunkt des familidren Lebens
handeln und nicht nur als Feriendomizil genutzt werden.'??

1.4.5.3 Hausliches Arbeitszimmer

Der Begriff des hdauslichen Arbeitszimmers erlangt im Hinblick auf die Frage
Bedeutung, inwieweit mit dem héuslichen Arbeitszimmer im Zusammenhang stehende
Aufwendungen steuerlich abzugsfihig sind.

Nach § 4 Abs. 5 S. 1 Nr. 6b EStG i. V. m. § 9 Abs. 5 EStG sind Aufwendungen fiir ein
hiusliches Arbeitszimmer und die Kosten der Ausstattung abziehbar, wenn das hiusliche
Arbeitszimmer den Mittelpunkt der gesamten betrieblichen und beruflichen Betitigung
darstellt. Ist dies nicht der Fall, konnen die tatsdchlichen Aufwendungen bis zur Hohe
von 1250 € abgezogen werden, wenn fiir die betriebliche oder berufliche Tatigkeit kein
anderer Arbeitsplatz zur Verfiigung steht.!03

Ein hiusliches Arbeitszimmer ist ein Raum, der seiner Lage, Funktion und Aus-
stattung nach in die héusliche Sphire des Steuerpflichtigen eingebunden ist, vorwiegend
der Erledigung gedanklicher, schriftlicher, verwaltungstechnischer oder organisatorischer
Arbeiten dient und ausschliefSlich oder nahezu ausschlieBlich, zu beruflichen und/oder
betrieblichen Zwecken genutzt wird.!%* Als Indiz fiir eine anderweitige schiidliche Nut-
zung kann die Einrichtung des Arbeitszimmers herangezogen werden. Befinden sich dort
diverse private Gegenstinde, so spricht dies gegen eine nahezu ausschlieSliche betrieb-
liche oder berufliche Nutzung. Die Frage, ob das Arbeitszimmer ausschlielich oder fast
ausschlieBlich beruflich oder betrieblich genutzt werden muss, ist strittig.!%

Aufwendungen fiir einen in die hiusliche Sphire eingebundenen Raum, der mit einem
nicht unerheblichen Teil seiner Flidche auch privat genutzt wird (sog. ,,Arbeitsecke*), kon-
nen nicht als Betriebsausgaben/Werbungskosten beriicksichtigt werden. !0

102BFH v. 18.07.2013, BStBI. 112013, S. 1051.

103BMF v. 02.03.2011, BStBI. 12011, S. 195.

14BMF v. 03.04.2007, Rn. 3, BStB1. 12007, S. 442.

105BFH v. 21.11.2013, BStBL. II 2014, S.312-316; Anrufung des GroBen Senats aufgrund
divergierender Auffassungen der einzelnen Senate des BFH. Der 9. Senat vertritt die Auffassung,
dass das Arbeitszimmer auch anderweitig genutzt werden kann und eine Aufteilung der Auf-
wendungen vorzunehmen ist. Zudem ist hierbei fraglich, ob die Aufwendungen entsprechend den
Grundsitzen des Beschlusses des Grofien Senats vom 21.09.2009 — analog der Kosten fiir eine
gemischt veranlasste Reise- aufzuteilen sind.

106BFH-Urteil v. 17.02.2016, DStRE 2016, 897. Nach H 9.14 Riumliche Voraussetzungen LStH
2013 muss das Arbeitszimmer rdumlich dauerhaft getrennt sein. Hiernach ist es nicht ausreichend,
wenn das Arbeitszimmer stdndig durchquert werden muss, um andere privatgenutzte Rdume der
‘Wohnung zu erreichen.



38 1 Allgemeiner Teil

Weiterhin ist es erforderlich, dass neben dem Arbeitszimmer noch geniigend Wohn-
raum zur Verfiigung steht.

Eine weitere Voraussetzung fiir die Abzugsfihigkeit der mit dem Arbeitszimmer in
Zusammenhang stehenden Aufwendungen in unbegrenzter Hohe ist, dass das hidusliche
Arbeitszimmer den Mittelpunkt der gesamten betrieblichen bzw. beruflichen Tétig-
keit darstellt. Dies ist i. d. R. dann der Fall, wenn die fiir den konkret ausgeiibten Beruf,
nach Wiirdigung des Gesamtbildes der Verhiltnisse und der Titigkeitsmerkmale, wesent-
liche und prigende Arbeiten dort erbracht werden.

Bei der Bewertung ist der inhaltlich qualitative Schwerpunkt der Titigkeit maBgeblich.
Dem quantitativen Umfang der Nutzung des hiuslichen Arbeitszimmers kommt hierbei
lediglich eine indizielle Bedeutung zu.

Besonderheiten ergeben sich fiir Lehrer, da hier das Lehrerzimmer keinen anderen
Arbeitsplatz darstellt.'7

Beispiel

Ein Lehrer unterrichtet an 26 h wochentlich an einem Gymnasium. Zur Unterrichtsvor-
bereitung steht ihm gemeinsam mit den weiteren Lehrern der Schule ein Lehrerzimmer
zur Verfiigung. Zur weiteren Vorbereitung seines Unterrichts nutzt er ein Arbeitszimmer
im eigenen Einfamilienhaus. Hierfiir entstehen Kosten von jahrlich 2000 €.

Losung

Der Lehrer kann in seiner Einkommensteuererklirung 1250 € fiir das héausliche
Arbeitszimmer geltend machen, da das hédusliche Arbeitszimmer zwar nicht den
Mittelpunkt der gesamten beruflichen Tétigkeit darstellt, ihm allerdings kein anderer
Arbeitsplatz zur Erledigung dieser Tatigkeit zur Verfiigung steht.

1.5  Zivilrechtliches und wirtschaftliches Eigentum
1.5.1 Grundsatzliches

Nachdem die sachliche Abgrenzung der Immobilie vorgenommen wurde, gilt es der
Frage nachzugehen, bei welcher Person die Immobilie zu erfassen ist, d. h. wem diese
fiir steuerliche Zwecke zuzurechnen ist. Dies kann u. a. fiir die Frage mafigebend sein,
wer das Wirtschaftsgut bilanzieren muss bzw. wer zur Geltendmachung der Absetzung
fiir Abnutzung (,,AfA*) berechtigt ist. Hieraus ergibt sich auch die Steuerschuldnerschaft
bei der Grundsteuer.

Wirtschaftsgiiter werden gem. § 39 Abs. 1 AO grundsitzlich dem zivilrechtlichen
Eigentiimer zugerechnet. Allerdings gilt dies nur fiir den Fall, dass zwischen dem zivil-

197Herrmann/Heuer/Raupach § 4 EStG, Rn. 1555.
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rechtlichen und dem wirtschaftlichen Eigentiimer eine Personenidentitit besteht. Ergibt
eine wirtschaftliche Betrachtung eine Personenverschiedenheit, so ist das Wirtschaftsgut
steuerrechtlich dem wirtschaftlichen Eigentiimer zuzurechnen.!'%®

Zurechnungsgegenstand sind nur Wirtschaftsgiiter an sich, d. h. die Immobilie und
nicht die aus der Immobilie erzielten Einkiinfte.!?° Diese sind steuerrechtlich demjenigen
zuzurechnen, der diese origindr bezogen hat. Derjenige, dem die Vermietungseinkiinfte
personlich zugerechnet werden, braucht also nicht zugleich biirgerlich-rechtlicher oder
wirtschaftlicher Eigentiimer der Immobilie zu sein. So kann auch der Untervermieter
den Tatbestand der Erzielung von Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung verwirk-
lichen. Gleiches gilt fiir die Zurechnung von Aufwand (z. B. Drittaufwand, der nicht vom
Eigentiimer geltend gemacht werden kann).

Von einer Abweichung des wirtschaftlichen vom zivilrechtlichen Eigentiimer ist nach
§ 39 Abs. 2 Nr. 1 S. 1 AO dann auszugehen, wenn jemand anderes als der zivilrechtliche
Eigentiimer die tatsdchliche Herrschaft iiber das Wirtschaftsgut ausiibt und dieser den
zivilrechtlichen Eigentiimer fiir die gewohnliche Nutzungsdauer von der Einwirkung
auf das Wirtschaftsgut ausschlieBen kann oder der Herausgabeanspruch wirtschaftlich
wertlos ist (sog. wirtschaftliches Eigentum).

1.5.2 Auseinanderfallen von wirtschaftlichem und zivilrechtlichem
Eigentum

In der Praxis ergibt sich ein Auseinanderfallen von zivilrechtlichem und wirtschaftlichem
Eigentum bei Immobilieninvestitionen im Speziellen bei Eigentumsiibertragungen, Lea-
sing, NieBbrauch, Gebdude auf fremden Grund und Boden, Erbbaurecht, Mieterein- bzw.
-umbauten, Treuhandverhéltnissen und Vertrigen mit Optionsrecht. Auf diese wird nach-
folgend kurz eingegangen.

1.5.2.1 Eigentumsiibertragung eines Grundstiicks

RegelmiBig geht bei der VerduBerung eines Grundstiicks die tatséchliche Sachherr-
schaft (Besitz) von dem zivilrechtlichen Eigentiimer auf den Erwerber iiber. In dem
Moment, in dem der Eigentiimer eines Grundstiicks durch Ubergabe an den Erwerber
von der weiteren Einwirkung wirtschaftlich ausgeschlossen ist, ist das Grundstiick dem
Erwerber wirtschaftlich zuzurechnen, auch wenn die Eintragung des Erwerbers im
Grundbuch noch aussteht. MaBgeblich ist der Ubergang von Besitz, Gefahr, Nutzen
und Lasten.''? Leidet der Kaufvertrag an einem Formmangel, steht dies dem Ubergang

108pahlke/Konig: Abgabenordnung, 3. A., 2014, § 39 AO, Rn. 13.
109Hiibschmann/Hepp/Spitaler/Fischer, § 39 AO, Rn. 9.

110Winnefeld: Bilanzhandbuch, 5. A., 2015, Kap. D, Rn. 133; BFH v. 4.6.2003, BStBl. II 2003
S. 751.
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des wirtschaftlichen Eigentums nicht entgegen, sofern der Kaufvertrag faktisch voll-
zogen wird (§ 41 Abs. 1 AO).

Die blofe Einrdumung einer Option zum Erwerb eines Grundstiicks reicht grund-
siitzlich fiir den Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums nach den o. g. Kriterien noch
nicht aus. Ebenfalls nicht ausreichend ist der Abschluss eines Vorvertrags iiber den
kiinftigen Abschluss eines Kaufvertrags.

1.5.2.2 Leasing/Nutzungsiiberlassung

Die vermietete Immobilie wird i. d. R. dem Vermieter als biirgerlich-rechtlichem Eigen-
timer zugerechnet. Besonderheiten gelten fiir Leasingvertrige, die als Mischform
zwischen Kauf-, Miet-, Darlehens- und Geschiiftsbesorgungsvertrag!!'! in der Praxis
mit unterschiedlichem Inhalt abgeschlossen werden. Diese biirden i. d. R. die gesamten
Anschaffungs- und Finanzierungskosten der Immobilie dem Leasingnehmer auf.

Bei Leasingvertrigen werden abhingig vom jeweiligen Nutzungszweck unterschiedliche
Gestaltungsformen unterschieden. Je nach verfolgtem Zweck werden Operating-Leasing-
und Finanzierungsleasingvertrige unterschieden. Die Finanzierungsleasingvertrige kon-
nen wiederum in Teil- und Vollamortisationsvertrdage unterteilt werden, wobei jeweils ein
Optionsrecht fiir das Ende des Mietverhéltnisses vertraglich vereinbart werden kann. Dar-
tiber hinaus kann es sich bei dem Finanzierungsleasingvertrag um einen Fall des Spezial-
leasings handeln.

Sowohl beim Operating-Leasing als auch beim Finanzierungsleasing bleibt der
Leasinggeber zivilrechtlicher Eigentiimer des Wirtschaftsguts. Problematisch ist die
Bestimmung des wirtschaftlichen Eigentlimers, vor allem in Féllen des Finanzierungs-
leasings. Entscheidendes Kriterium fiir die wirtschaftliche Zurechnung und damit fiir die
Frage, wer das Wirtschaftsgut letztlich in seiner Bilanz zu aktivieren hat, ist die konkrete
Gestaltung des Leasingvertrags.

Bei der Uberlassung von Immobilien ist fiir Zwecke der wirtschaftlichen Zurechnung
zwischen den Wirtschaftsgiitern ,,Grund und Boden* und ,,Gebdude* zu differenzieren
(Abb. 1.6).

Fiir die Frage der Zurechnung ist von zentraler Bedeutung wer die Chance der
Wertsteigerung hat bzw. wer das Wertminderungsrisiko trdgt. Die Finanzverwaltung
hat basierend auf der Rechtsprechung des BFH die fiir die Praxis wichtigsten Fille in
Schreiben'!? geregelt. Diese haben sich bewiihrt und zu einer gewissen Form des Rechts-
sicherheit beigetragen. Nichtsdestotrotz gibt es auch immer wieder Fille, die nicht ein-
deutig in den BMF-Schreiben geregelt sind, sodass die Auslegung anhand des § 39 AO
zu erfolgen hat. Ergiinzend der Hinweis, dass sich auch das Bilanzrecht (nach HGB) der
steuerlichen Wertung anschlief3t.

Weitere Einzelheiten zum Leasing im Besonderen Teil in Abschn. 2.1.4.

H2BMF v. 21.03.1972, BStBL. 11972, S. 188 (Teilamortisationserlass); BMF v. 23.12.1992, BStB1.
11992, S. 13 (Vollamortisationserlass).
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Abb. 1.6 Ubersicht der Leasingarten

1.5.2.2.1 Operating-Leasing

1.5.2.2.1.1 Definition

Der Operating-Leasingvertrag entspricht weitgehend dem klassischen Mietvertrag i. S. d.
§ 565 BGB. Die Vertragslaufzeit ist i.d. R. unbestimmt und der Vertrag ordentlich
kiindbar. Dariiber hinaus greifen die gesetzlichen mietrechtlichen Gewihrleistungsvor-
schriften, d. h. der Leasinggeber trigt die Reparatur- und Wartungskosten der iiber-
lassenen Immobilie. Die Immobilie wird i. d. R. nicht speziell fiir den Leasingnehmer,
sondern fiir den gesamten Markt angeschafft. Nach Beendigung des Vertrags gibt der
Leasingnehmer die geleaste Immobilie ohne weiteres an den Leasinggeber zuriick, der
sie dann erneut an einen Dritten iiberlisst.'!3 Die Bezeichnung ,,Leasing* ist bei dieser
Vertragsform eher unangebracht.

1.5.2.2.1.2 Wirtschaftliche Zuordnung

Haben die Parteien einen Operating-Leasingvertrag iiber eine Immobilie abgeschlossen,
sind sowohl das Gebiude als auch der Grund und Boden, dem zivilrechtlichem Eigentum
folgend, dem Leasinggeber zuzurechnen.

1.5.2.2.2 Finanzierungsleasing

Der Finanzierungsleasingvertrag stellt eine Finanzierungsalternative zur Aufnahme
von Fremdkapital dar. Dabei erwirbt bzw. erstellt der Leasinggeber das Leasingobjekt
Immobilie meist nach den Vorstellungen des zu diesem Zeitpunkt bereits feststehenden
Leasinggebers. Der Finanzierungsleasingvertrag beinhaltet eine entgeltliche Uberlassung

B3 Tonner: Leasing im Steuerrecht, 6. A., 2013, Kap. 1, Rn. 2, 18.
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fiir eine festgelegte Grundmietzeit, wobei das ordentliche Kiindigungsrecht meist aus-
geschlossen ist. Die Hohe der Leasingraten bestimmt sich nach den Anschaffungs- oder
Herstellungskosten des iiberlassenen Wirtschaftsguts. Der Leasingnehmer ist regelmafig
fiir samtliche Instandhaltung und Reparaturen zustindig. Uber die Anzahl und die Hohe der
Leasingraten ist der Leasinggeber in der Lage seine Investitionskosten fiir die Immobilie
iiber die Dauer des Mietverhiltnisses voll oder zumindest teilweise zu amortisieren.!'* Das
Investitionsrisiko liegt letztlich beim Leasingnehmer. Beim Immobilienleasing geht die
Titigkeit des Leasinggebers oftmals weit iiber die bloBe Finanzierung hinaus und umfasst
auch Planung, Bauausfiihrung und Sicherung der Immobilie (sog. Brutto-Leasing). Man
unterscheidet zwischen Teil- und Vollamortisationsvertrigen.

Die Zuordnung des wirtschaftlichen FEigentums einer durch Finanzierungs-
leasingvertrag tiberlassenen Immobilie ist, sofern es sich nicht um den Sonderfall des
Spezialleasings handelt, im Wesentlichen von der Laufzeit der Grundmietzeit und den
Anschlussoptionen abhingig.

1.5.2.2.2.1 Spezialleasing

Hiervon unabhingig ist zunidchst fiir die Zurechnung des wirtschaftlichen Eigentums
der geleasten Immobilie zu priifen, ob es sich um einen Fall des Spezialleasings handelt.
Ist dies der Fall, so ist die Immobilie mangels Drittverwendungsmoglichkeit stets dem
Leasingnehmer zuzurechnen.

Das Spezialleasing ist dadurch charakterisiert, dass das Leasingobjekt derart speziell
auf die Bediirfnisse des Leasingnehmers angepasst ist, dass es nach Ablauf der Grund-
mietzeit nicht fiir einen Dritten sinnvoll zur Verwendung geeignet ist. Die Drittver-
wendungsfihigkeit ist dem Gebdude nur dann abzusprechen, wenn abzusehen ist, dass
es fiir eine anderweitige Nutzung erheblicher Umbauten bedarf, die wirtschaftlich
einem Neubau gleichzusetzen sind oder wenn die besondere Lage der Immobilie (auf
dem Grund und Boden des Leasingnehmers) bzw. deren Beschaffenheit (besondere
Fabrikanlagen) keine Drittverwendung zuldsst. Nicht ausreichend ist die Planung
der Immobilie und dessen Ausfiihrung nach den speziellen Wiinschen des Leasing-
nehmers, da dies i. d. R. eine anderweitige Verwendung der Immobilie nicht zwingend
ausschlieft.!'> In der Praxis sind die Fille des Spezialleasing bei Immobilien eher die
Ausnahme und meist auf Kommunalleasing beschrinkt.

1.5.2.2.2.2 Teilamortisationsvertrag

1. Definition
Ein Teilamortisationsvertrag (Non-full-pay-out-leasing) liegt vor, wenn die Anschaffungs-
oder Herstellungskosten sowie alle Nebenkosten einschlielich der Finanzierungs-
kosten des Leasinggebers durch die in der Grundmietzeit zu entrichtenden Leasingraten

4Tonner: Leasing im Steuerrecht, 6. A., 2013, Kap. 1, Rn. 19.

USBFH v. 26.01.1970, NJW 1970, S. 1148; Tonner: Leasing im Steuerrecht, 6. A., 2013, Kap. 2,
Rn. 41, 54.



1.5  Zivilrechtliches und wirtschaftliches Eigentum 43

nicht gedeckt werden. Da die Vollamortisation i. d. R. erst durch die Ausiibung der Kauf-
option nach Ablauf der Grundmietzeit erreicht wird, beinhaltet ein Teilamortisations-
vertrag ebenfalls hiufig eine Optionsklausel zugunsten des Leasingnehmers.''®

2. Wirtschaftliche Zurechnung'!”
Die wirtschaftliche Zurechnung der Immobilie erfolgt bei Teilamortisationsvertrigen
nach dem Verhiltnis von Grundmietzeit und Nutzungsdauer sowie nach der Options-
klausel (meist Kaufoption bzw. Mietverldngerungsoption).

Zwar wird bei der wirtschaftlichen Zurechnung der Immobilie ebenfalls zwischen dem
Grund und Boden und dem Gebiude differenziert, jedoch folgt bei einem Teilamortisations-
vertrag die Zurechnung des Grund und Bodens der Zurechnung des Gebiudes, sodass
die Voraussetzungen nur im Hinblick auf das Gebéude gepriift werden miissen.

Da bei einem Teilamortisationsvertrag gerade keine vollstindige Amortisation der Kosten
erfolgt, trigt der Leasinggeber sowohl die Chance der Wertsteigerung als auch das Wert-
minderungsrisiko, sodass das Gebdude grundsitzlich dem Leasinggeber zuzurechnen ist.

In Abweichung davon erfolgt eine wirtschaftliche Zurechnung zum Leasingnehmer
dann, wenn 1) die Grundmietzeit mehr als 90 % der betriebsgewohnlichen Nutzungs-
dauer betridgt oder 2) der in einer Kaufoption vorgesehene Kaufpreis geringer ist als der
Buchwert des Gebidudes nach Ablauf der Grundmietzeit.

Dariiber hinaus ist das Gebdude dem Leasingnehmer zuzurechnen, wenn eine 3)
Mietverldngerungsoption vertraglich vereinbart ist und die Anschlussmiete des
Gebdudes weniger als 75 % des marktiiblichen Mietentgelts betrégt.

Liegt ein Teilamortisationsvertrag mit Optionsklausel vor, der die o. g. Voraussetzungen
nicht erfiillt, so kann bei Ubernahme besonderer Verpflichtungen (sog. Risikovertrag) durch
den Leasingnehmer aufgrund einer vertraglichen Vereinbarung das Gebaude und damit auch
der Grund und Boden dennoch dem Leasingnehmer zugerechnet werden. Dazu muss der
Teilamortisationsvertrag {iber die Optionsklausel hinaus eine der folgenden Verpflichtungen
des Leasingnehmers enthalten:!!8

e Der Leasingnehmer muss die Gefahr des zufilligen Untergangs der Immobilie tragen,
d. h. die Leasingrate setzt sich trotz Untergangs in gleicher Hohe fort.

e Der Leasingnehmer muss die Gefahr der unverschuldeten Zerstorung der Immobilie
tragen, d. h. die Leasingrate setzt sich trotz Zerstorung in gleicher Hohe fort, oder der
Leasingnehmer muss die Wiederherstellungskosten tragen.

e Der Leasingnehmer muss die Gefahr des langfristigen Nutzungsausfalls der Immobilie
tragen, d. h. die Leasingrate setzt sich trotz fehlender Nutzungsmoglichkeit in gleicher
Hohe fort.

6Teilamortisationserlass v. 23.12.1991, a. a. O.; Tonner: Leasing im Steuerrecht, 6. A., 2013, Kap. 2,
Rn. 58.

7 Teilamortisationserlass v. 23.12.1991, a. a. O.
18 Teilamortisationserlass v. 23.12.1991, Rn. 12 ff., a. a. O.
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e Der Leasingnehmer muss den Nichterfiillungsschaden einer nicht zu vertretenen friih-
zeitigen Vertragsbeendigung ersetzen.

e Der Leasinggeber muss den Leasingnehmer von Anspriichen Dritter, unabhéngig von
eigenem Verschulden, freistellen.

e Der Leasingnehmer unterliegt nach Ablauf der Grundmietzeit einem Erwerbszwang
bei vorheriger Bestellung eines Erbbaurechts auf eigenem Grund und Boden.

Problematisch ist hierbei in der Praxis, dass die Erfiillung bereits einer der Risikoiiber-
nahmeklauseln die Zurechnung der Immobilie zum Leasingnehmer zur Folge hat. Inso-
weit sind sdmtliche Leasing-/Mietvertriage kritisch auf Risikoilibernahmeklauseln zu
priifen (Tab. 1.1).

Tab. 1.1 Ubersicht iiber die wirtschaftliche Zurechnung bei Teilamortisationsvertriigen: (Biergans,
Einkommensteuer, Systematische Darstellung und Kommentar, 6. A., 1992, S. 242, modifiziert)

Wirtschaftlicher Eigentiimer

Leasinggeber ‘ Leasingnehmer

A. Teilamortisationsvertrige fiir unbewegliche Wirtschaftsgiiter

I. Grundmietzeit >90 % der betriebsgewohnlichen
Nutzungsdauer

1. Ohne Optionsrecht X

2. Mit Kaufoption X

3. Mit Mietverldngerungsoption X

II. Grundmietzeit <90 % der betriebsgewohnlichen
Nutzungsdauer

1. Ohne Optionsrecht X

2. Mit Kaufoption

a. Kaufpreis > Restbuchwert

aa. Ohne Besondere Verpflichtungen des LN X
bb. Dem LG werden besondere Verpflichtungen auferlegt X
b. Kaufpreis < Restbuchwert X

3. Mit Mietverldngerungsoption

a. Anschlussmiete >75 % der marktiiblichen Miete

aa. Ohne Besondere Verpflichtungen des LN X
bb. Dem LG werden besondere Verpflichtungen auferlegt X
b. Anschlussmiete <75 % der markiiblichen Miete X

III. Spezialleasing X
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1.5.2.2.2.3 Vollamortisationsvertrag

1. Definition
Ein Vollamortisationsvertrag (Full-pay-out-leasing) ist dadurch gekennzeichnet, dass
durch die Leasingraten innerhalb der Grundmietzeit die Anschaffungs- oder Herstellungs-
kosten des Leasinggebers, einschliefllich der Nebenkosten vollstindig gedeckt werden.
Der Vollamortisationsvertrag kann nach Ablauf der Grundmietzeit ein Optionsrecht des
Leasingnehmers in Form einer Mietverlingerung oder eines Kaufs vorsehen. Da der
Leasingnehmer, sofern er von seinem Optionsrecht Gebrauch macht, hierfiir erneut Zah-
lungen leisten muss, ist die Bedeutung des Vollamortisationsvertrags in der Praxis ver-
gleichsweise gering.

2. Wirtschaftliche Zuordnung
Fiir die wirtschaftliche Zurechnung des Leasingobjekts sind die Dauer der Grund-
mietzeit sowie die Ausgestaltung des Leasingvertrags nach Ablauf der Grundmiet-
zeit von entscheidender Bedeutung. Bei der Uberlassung von Immobilien ist die
Zurechnung der Wirtschaftsgiiter ,,Grund und Boden* und ,,Gebdude* gesondert zu
priifen, sodass es hier zu einer unterschiedlichen Behandlung kommen kann.!'!®

Betrigt die Grundmietzeit zwischen 40 % und 90 % der betriebsgewohnlichen Nutzungs-
dauer, ist das Gebédude grundsitzlich dem Leasinggeber zuzurechnen. Eine Zurechnung
zum Leasingnehmer kommt nur in Fillen der Kauf- oder Mietverlingerungsoption in
Betracht, sofern der Kaufoptionspreis oder die Optionsmiete am Ende der Grundmiet-
zeit nicht mehr den tatsdchlichen Wertverhiltnissen, sondern lediglich noch einer Art
»~Anerkennungsgebiihr entspricht. Liegt die Grundmietzeit oberhalb oder unterhalb der
o. g. Grenze, ist das Wirtschaftsgut dem Leasingnehmer zuzurechnen.!?

Der Grund und Boden ist bei Vertrigen ohne Option und bei Vertrigen mit Miet-
verldngerungsoption stets dem Leasinggeber zuzurechnen. Dies ist darin begriindet,
dass der Leasingnehmer den Leasinggeber unabhingig von der Grundmietzeit nicht auf
Dauer von der Nutzung seines Grund und Bodens ausschliefen kann. Ein Abstellen auf
die beschriankte Nutzungsdauer und die damit zusammenhédngende 40-90 %-Grenze ist
nicht moglich, da der Grund und Boden ein nicht abnutzbares Wirtschaftsgut darstellt.
Bei Vertriagen mit Kaufoption folgt der Grund und Boden dem Gebiude. Dies bedeutet,
dass der Grund und Boden dem Leasingnehmer zuzurechnen ist, sofern ihm auch das
Gebiude zuzurechnen ist (Tab. 1.2).12!

1.5.2.2.3 Mietkauf
Von einem Finanzierungsleasingvertrag abzugrenzen ist der Mietkauf. Dabei handelt
es sich um einen Vertrag, der sowohl mietrechtliche als auch kaufrechtliche Elemente

119ypllamortisationserlass v. 21.03.1972, a. a. O.
120Ebenda.
121 Tonner: Leasing im Steuerrecht, 6. A., 2013, Kap. 2, Rn. 51.
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Tab. 1.2 Ubersicht iiber die wirtschaftliche Zurechnung bei Vollamortisationsvertrigen: (Biergans,
Einkommensteuer, Systematische Darstellung und Kommentar, 6. A., 1992, S. 241, modifiziert)

Wirtschaftlicher Eigentiimer

Leasinggeber ‘Leasingnehmer

A. Vollamortisationsvertrige fiir Gebdude

I. Grundmietzeit <40 % oder >90 % der betriebsgewohnlichen X
Nutzungsdauer (unabhiingig von Option)

II. Grundmietzeit >40 % oder <90 % der betriebsgewohnlichen
Nutzungsdauer

1. Ohne Option X

2. Mit Kaufoption

a. Kaufpreis > Restbuchwert bei linearer AfA oder geringerer X
gemeiner Wert

b. Kaufpreis < Restbuchwert bei linearer AfA oder geringerer X
gemeiner Wert

3. Mit Mietverldngerungsoption

a. Anschlussmiete >75 % der marktiiblichen Miete X
b. Anschlussmiete <75 % der marktiiblichen Miete X
III. Spezial-Leasing X

B. Vollamortisationsvertréige fiir Grund und Boden

1. Ohne Optionsrecht/mit Mietverldngerungsoption X

2. Mit Kaufoption

a. Kaufpreis > Buchwert oder niedrigerer gemeiner Wert X

b. Kaufpreis < Buchwert oder niedrigerer gemeiner Wert X

beinhaltet. Dem Mieter wird ein Kaufoptionsrecht eingerdumt, sodass dieser jederzeit
den Mietgegenstand unter Anrechnung der gezahlten Miete erwerben kann.

Ist die Miethohe angemessen, so liegt ein Mietverhéltnis vor; bis zur Ausiibung der
Option ist der Vermieter zivil- und wirtschaftlicher Eigentiimer (echter Mietkauf'?? ).

Schliefen die Vertragsparteien nur zum Schein einen Mietvertrag ab, obwohl
wirtschaftlich von Anfang an ein Verkauf erfolgen soll und sind die Mietzahlungen
unangemessen hoch, so wird das Wirtschaftsgut (Gebdaude mit dem Grund und Boden)
von Anfang an dem ,Mieter* zugerechnet (unechter Mietkauf)'?3.

1.5.2.2.4 Sale-and-lease-back
Wird eine Immobilie an eine Leasinggesellschaft verkauft und anschlieBend wieder
zuriickgemietet, spricht man von Sale-and-lease-back.

122Prinz/Kanzler/Briesemeister: Bilanzsteuerrecht, 3. A., 2018, Teil A, Kap. 5, Rn. 680.

123Tonner: Leasing im Steuerrecht, 6. A., 2013, Kap. I, Rn. 20; Prinz/Kanzler/Briesemeister:
Bilanzsteuerrecht, 3. A., 2018, Teil A, Kap. 5, Rn. 680.
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Die Leasingerlasse befassen sich micht mit dem Sale-and-lease-back, sodass die
Zuordnung nach den allgemeinen Kriterien der wirtschaftlichen Betrachtung erfolgt. Ent-
scheidend ist allein der Leasingvertrag, sodass je nach Ausgestaltung z. B. ein Fall des
Spezial-Leasings, Finanzierungs-Leasing mit Zurechnung zum Leasingnehmer oder ein
Operate-Leasing mit Zurechnung zum Leasinggeber vorliegen kann. Bleibt das wirtschaft-
liche Eigentum beim Verkéufer, spricht man auch von einem Sale-and-lease-back.

1.5.2.3 NieBBbrauch

Beim NieBbrauch an einem Grundstiick handelt es sich um das unbeschriinkte dingliche
Recht auf Nutzung(§§ 1030 ff. BGB), das im Grundbuch eingetragen wird. Ob der Nief3-
braucher als wirtschaftlicher Eigentiimer anzusehen ist, hingt von den Umstinden des
Einzelfalls ab.'** Zivilrechtlicher Eigentiimer ist der NieBbrauchsverpflichtete, da dieser
lediglich ein Nutzungsrecht an dem Niebrauchsgegenstand eingerdumt hat und somit
gerade keine Eigentumsiibertragung stattgefunden hat. Da der NieBbrauchsverpflichtete
grundsitzlich auch weiterhin das wirtschaftliche Risiko und etwaige Wertsteigerungen oder
Wertverluste trigt, wird dieser gem. § 39 Abs. 1 AO auch als wirtschaftlicher Eigentiimer
angesehen.

Wirtschaftliches Eigentum des Nie3brauchers kommt ausnahmsweise dann in Betracht,
wenn sich seine rechtliche und tatsdchliche Stellung gegeniiber dem NiefSbrauchsverpflich-
teten von den gesetzlich bestimmten NieSbrauchsvorschriften so stark unterscheidet, dass
er die tatsidchliche Sachherrschaft ausiibt. Dies kann der Fall sein, wenn:

e Der Niebrauchsgegenstand dem NieBbraucher fiir die gewohnliche Nutzungsdauer
zur alleinigen Nutzung iiberlassen ist,

e der zivilrechtliche Eigentiimer beim VorbehaltsnieSbrauch ein Optionsrecht auf Riick-
tibertragung des Eigentums hat,

e cin Gebdude vom NieB3braucher in Ausiibung seines Nutzungsrechts erbaut und nur
zu einem voriibergehenden Zweck eingefiigt wird, sodass es Scheinbestandteil i. S. d.
§ 95 BGB wird,

e der NieBbrauch mit einem lebenslangen Verwaltungsrecht und weitgehenden Voll-
machten ausgestattet ist, wie sie dem rechtlichen Eigentiimer iiblicherweise zustehen.

1.5.2.4 Gebdaude auf fremdem Grund und Boden
Gebidude auf fremdem Grund und Boden sind Bauten, die auf fremdem Grund und
Boden errichtet werden und fest mit diesem verbunden sind. Zivilrechtlich gehen diese
Bauten gem. §§ 93, 94 BGB in das rechtliche Eigentum desjenigen iiber, in dessen
Eigentum sich der Grund und Boden befindet.

Wirtschaftlich zugerechnet wird das Gebidude jedoch i. d. R. demjenigen, der die Her-
stellungskosten des Geb#udes getragen hat. Dies ist zumindest dann der Fall, wenn dieser
einen Ausgleichsanspruch gem. §§ 951, 812 BGB in Hohe des Gebdudeverkehrswerts

124BMF v. 30.9.2013, BStBL. I S. 1184.
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hat, sodass er letztlich nach den allgemeinen Kriterien (s. 0.) als wirtschaftlicher Eigen-
tilmer des Gebiudes angesehen werden kann.

Eine wirtschaftliche Zuordnung zum Triger der Herstellungskosten hat auch dann zu
erfolgen, wenn die Nutzungsdauer des erstellten Gebdudes unter dem Zeitraum liegt,
tiber den der Errichter den Grund und Boden nutzen kann. Der BFH wertet das Gebiude
auf fremden Grund und Boden nicht als Wirtschaftsgut bei demjenigen, der die Kosten
getragen hat, sondern sicht bei diesem lediglich einen zu bilanzierenden Aufwands-
verteilungsposten. !>

1.5.2.5 Erbbaurecht

Im Falle des Erbbaurechts ist zwischen dem Grund und Boden und dem Bauwerk zu
unterscheiden. Der Erbbauberechtigte ist zivilrechtlicher und auch wirtschaftlicher
Eigentiimer des Bauwerks (Sondereigentum). Das zivilrechtliche Eigentum am Grund
und Boden, auf dem das Bauwerk errichtet wird, verbleibt dagegen beim Eigentiimer des
Grundstiicks. In der Regel wird der Erbbauberechtigte kein wirtschaftlicher Eigentlimer
des mit dem Erbbaurecht belasteten Grundstiicks.

1.5.2.6 Mietereinbauten bzw. -umbauten

Bei Mieterein- bzw. -umbauten ist danach zu differenzieren, ob es sich um Scheinbestand-
teile, Betriebsvorrichtungen oder um sonstige Mieterein- bzw. -umbauten handelt. Sind
die BaumaBnahmen als Scheinbestandteile oder Betriebsvorrichtungen zu qualifizieren,
stellen diese selbstindige bewegliche Wirtschaftsgiiter bzw. Gebdudebestandteile dar, die
als solche dem Mieter wirtschaftlich zugerechnet werden.

Sonstige Mieterein- bzw. -umbauten werden als unbewegliche selbstindige
Gebéudeteile behandelt. Bei der Frage der wirtschaftlichen Zugehorigkeit ist hierbei zu
differenzieren.

Eine wirtschaftliche Zurechnung zum Vermdgen des Mieters kann nur dann erfolgen,
wenn der Mieter als wirtschaftlicher Eigentliimer der eingebauten Sachen anzusehen
ist.!?° Das wirtschaftliche Eigentum ist dem Mieter dann zuzurechnen, wenn die ein-
gebauten Sachen im Zeitpunkt der Beendigung des Mietverhiltnisses technisch oder
wirtschaftlich verbraucht sind oder dem Mieter ein Aufwendungsersatzanspruch in
Hohe des gemeinen Werts des Einbaus oder Umbaus zusteht.

Von einem wirtschaftlichen oder technischen Verbrauch ist dann auszugehen,
wenn die tatsdchliche Nutzungsdauer der eingebauten Wirtschaftsgiiter nicht iiber
die Dauer des Mietverhiltnisses hinausgeht. Beziiglich der Mietdauer ist die voraus-
sichtliche Mietdauer zugrunde zu legen. Bei einer Verldngerungsoption spricht eine
widerlegbare Vermutung dafiir, dass der Mieter, der Einbauten vorgenommen hat, den
Mietvertrag bis zum Ende der Nutzungsdauer des Einbaus verldngern wird.

125BFH, Urt. v. 9.3.2016, DStR 2016, S. 1014.
126BMF v. 15.01.1976, BStBL. 1 1997, S. 66, Rn. 4a.
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Abb. 1.7 Ubersicht iiber die wirtschaftliche Zurechnung der Mieterein- bzw. -umbauten

Ist die technische Nutzungsdauer der Mietereinbauten Kiirzer als die Mietdauer ist
davon auszugehen, dass diese bereits im Zeitpunkt der Beendigung des Mietverhéltnisses
wirtschaftlich oder technisch verbraucht sind. Dies hat zur Folge, dass die eingebauten
Wirtschaftsgiiter wirtschaftlich dem Mieter zuzurechnen sind mit der Konsequenz, dass
sie bei diesem als unbewegliche Wirtschaftsgiiter des Anlagevermdgens zu aktivieren
und auf die Nutzungsdauer abzuschreiben sind.

Ist die technische Nutzungsdauer der eingebauten Wirtschaftsgiiter linger als die
voraussichtliche Mietdauer und hat der Mieter keinen Aufwendungsersatzanspruch,
besteht ausnahmsweise die Moglichkeit die eingebauten Wirtschaftsgiiter bei dem Mieter
als materielle Wirtschaftsgiiter des Anlagevermdgens zu behandeln, sofern die Mieterein-
bauten den besonderen betrieblichen oder beruflichen Zwecken des Mieters dienen, d. h.
eine sachliche Beziehung zu dem Betrieb aufweisen und der Nutzungs- und Funktions-
zusammenhang mit dem Gebiude nicht im Vordergrund steht.!?” Eine unmittelbare sach-
liche Beziehung zum Betrieb des Mieters liegt nicht vor, wenn es sich um Baumalinahmen
handelt, die auch unabhingig von der vom Mieter vorgesehenen betrieblichen oder beruf-

lichen Nutzung hiitten vorgenommen werden miissen (Abb. 1.7).128

127BMF v. 15.01.1976, a. a. O., Rn. 7.
I2BMF v. 15.01.1976, a. a. O., Rn. 9.
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1.5.2.7 Treuhandverhéltnisse
Fiir die wirtschaftliche Zurechnung von sog. Treuhandverhéltnissen wurde in § 39 Abs. 2
Nr. 1 S. 2 AO eine gesonderte Regelung getroffen.

Eine umfassende Definition des Treuhandverhiltnisses ist weder im Zivil- noch im
Steuerrecht vorhanden, da es in den unterschiedlichsten Erscheinungsformen auftreten kann.
Grundsitzlich liegt ein Treuhandverhiltnis vor, wenn der Treugeber dem Treuhéinder auf-
grund von Vertrag oder Gesetz (z. B. Insolvenzverwalter, Zwangs- und Nachlassverwalter)
beziiglich eines Wirtschaftsguts nach auflen eine Rechtsstellung einrdumt, die der Treu-
hinder im Rahmen der Vereinbarungen im Innenverhiltnis ausiiben darf. Typisch fiir die
Treuhand ist damit die tiber die Bindung im Innenverhéltnis hinausgehende Rechtsmacht des
Treuhinders nach auflen. Im Unterschied zur Stellvertretung handelt der Treuhénder nicht
in fremden, sondern in eigenem Namen. Damit ist der Treuhénder zwar nach auflen zivil-
rechtlicher Eigentiimer der Immobilie, jedoch stehen dem Treugeber im Innenverhiltnis
aufgrund der Weisungsgebundenheit weiterhin die Rechte an dem Wirtschaftsgut zu.'?

Ob ein Treuhandverhiltnis vorliegt ist im Einzelfall stets gesondert zu priifen und von
anderen Vertragsverhiltnissen wie Schenkung oder Darlehensvertrigen abzugrenzen. Fiir
die steuerrechtliche Anerkennung des Treuhandverhiltnisses ist damit insbesondere eine
klare Vereinbarung im Innenverhéltnis erforderlich, die eine Regelung iiber die Weisungs-
gebundenheit des Treuhznders und eine Verpflichtung zur Riickiibertragung des Treu-
guts enthilt, sowie die tatsdchliche Durchfiihrung des Treuhandverhiltnisses durch eine
klare Trennung des Treuguts vom eigenen Vermogen des Treuhdnders. Dabei muss der
Treugeber im Hinblick auf das Treugut eine beherrschende Stellung innehaben, d. h. er
muss die mit der Verwaltung des Treuguts verbundenen Rechte und Pflichten tragen.!30

Die wirtschaftliche Zurechnung von Wirtschaftsgiitern bei Treuhandverhiltnissen
richtet sich nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 S. 2 Alt.1 AO. Danach ist das Wirtschaftsgut dem Treu-
geber zuzurechnen. Diese Zurechnung trigt der wirtschaftlichen Betrachtungsweise Rech-
nung, da der Treuhdnder zwar nach auflen als Eigentiimer des Treuguts auftritt, jedoch im
Innenverhiltnis an die Weisungen des Treugebers gebunden ist. Ist der Treugeber nicht
bekannt, so hat der Treuhdnder gem. § 159 Abs. 1 AO den Nachweis iiber die Treuhdnder-
schaft zu erbringen. Die Zurechnung zu dem Treugeber gilt allerdings nur insoweit, als das
betroffene Steuerrechtsgebiet nicht auf den zivilrechtlichen Eigentiimer abstellt (Grund-
erwerbsteuerrecht) oder es auf den Auftritt nach auffen ankommt (Umsatzsteuerrecht).

1.6 Bewertung von Immobilien

Fiir Immobilien existiert im Steuerrecht kein einheitlicher Bewertungsmafstab. So
folgt das Ertragsteuerrecht in weiten Teilen den handelsrechtlichen Anschaffungs- bzw.
Herstellungskosten.

129Pahlke/Konig: Abgabenordnung, 3. A., 2014, § 39 AO, Rn. 50 ff.

139Djes gilt nach BFH v. 16.07.2003, BFH/NV 2003, S. 1536, in gleicher Form auch fiir Treuhand-
verhéltnisse zwischen nahen Angehdrigen.
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Fiir Zwecke der Erbschaft- und Schenkungsteuer, der Grundsteuer sowie der Grund-
erwerbsteuer enthilt das Bewertungsgesetz fiir ein und dasselbe Wirtschaftsgut mehrere
Wertgrofen, die der Hohe nach sehr stark voneinander abweichen konnen und sich histo-
risch entwickelt haben. Zumindest fiir die Substanzsteuern sollten einheitliche Wertgro-
Ben vorliegen, um strukturelle Briiche und Wertungswiderspriiche des Regelungssystems
zu vermeiden. Sofern auBerfiskalische Forderungs- und Lenkungsziele verfolgt werden
sollen, ist dies bei der Ermittlung der Steuerbelastung durch entsprechende Abschlége,
Freibetrige oder den Steuersatz zu beriicksichtigen.

Nahezu allen Wertansétzen ist gemein, dass eine Trennung zwischen den Wirtschafts-
giitern ,,Grund und Boden® und ,,Gebdude® erfolgt. Die Wertansitze sind teilweise
unmittelbar Bemessungsgrundlage fiir eine Steuer oder dienen auch z. B. iiber steuerwirk-
same AfA der Minderung der steuerlichen Bemessungsgrundlage und damit der Steuer.

Im Folgenden wird zunidchst auf die Bewertungsmalstibe fiir Zwecke der Ertrag-
steuern nach HGB bzw. EStG eingegangen. Als Bewertungsmaf3stab kommen hierbei
die Anschaffungs- oder Herstellungskosten sowie im Steuerrecht der Teilwert und der
gemeine Wert sowie im Handelsrecht der beizulegende Wert nach § 255 Abs. 4 HGB in
Betracht.

In der Praxis bereitet die Abgrenzung von Aufwendungen zur Erhaltung, Instand-
haltung bzw. Modernisierung zu den Herstellungskosten immer wieder Probleme. Dies
ist u. a. auch darin begriindet, dass erstgenannte Aufwendungen -sofern diese inner-
halb einer Einkunftsart anfallen- ertragsteuerlich sofort abzugsfihig sind, wohingegen
Herstellungskosten iiber die Nutzungsdauer des Gebdudes zu verteilen sind. Auf diese
Abgrenzungsfragen wird eingegangen; insbesondere auch auf die hierzu ergangene
gesetzliche Regelung zum anschaffungsnahen Herstellungsaufwand gem. § 6 Abs. 1
Nr. 1a EStG, sowie der im BMF-Schreiben vom 18. Juli 2003!3! manifestierten Auf-
fassung der Finanzverwaltung.

Fiir ertragsteuerliche Zwecke ist insbesondere bei Uberfiihrungen vom Betriebs-
vermogen in das Privatvermogen der Teilwert maflgeblich. Abschliefend wird kurz der
gemeine Wert als Verkehrswert erldutert. Der gemeine Wert wird bei unentgeltlichen
Ubertragungen einer Immobilie vom Betriebsvermdgen eines Steuerpflichtigen in das
Betriebsvermdgen eines anderen oder bei einem Tausch angesetzt.

Nach der Darstellung der Erstbewertung im Zugangsjahr ist ertragsteuerlich ins-
besondere die Folgebewertung von Bedeutung. Daher wird anschliefend auf die steuer-
lichen AfA-Methoden eingegangen.

Im dritten Abschnitt werden die Wertgrof3en nach dem Bewertungsgesetz dargestellt.
Diese sind mafgeblich fiir Grundsteuer, Grunderwerbsteuer und die Erbschaft- und
Schenkungsteuer.

131BStBI. 12003, S. 386.
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1.6.1 Bewertungsmafistibe nach HGB/EStG

Fiir alle Einkunftsarten sind die handelsrechtlichen Anschaffungs- bzw. Herstellungs-
kosten maBgeblich.'3? Diese sind im Zeitpunkt der Anschaffung/Herstellung zu erfassen.

Grundsitzlich wird unterschieden, ob die Immobilie im fertigen Zustand angeschafft
oder ob diese selbst hergestellt wurde. Anschaffung bedeutet Zugang einer Immobilie
von einem Dritten, wohingegen Herstellung den Zugang durch Selbsterstellung bedeutet.

Abgrenzungsfragen ergeben sich in der Immobilienpraxis, insbesondere dergestalt ob
aktivierungspflichtige Anschaffungs- oder Herstellungskosten vorliegen, oder steuerlich
sofort abziehbarer Erhaltungsaufwand. Gleiches gilt hinsichtlich der Frage der Auf-
teilung von Anschaffungskosten auf die Bestandteile Grund- und Boden und Gebéude.

Im Rahmen des Betriebsvermogensvergleichs sind dariiber hinaus die Grofen des
Teilwerts und des gemeinen Werts von Bedeutung.

1.6.1.1 Anschaffungskosten

Die Anschaffungskosten sind Bewertungsmalistab fiir jedes einzelne Wirtschaftsgut wel-
ches der Steuerpflichtige erworben hat. Im Falle einer Immobilie ist zwischen den Wirt-
schaftsgiitern ,,Grund und Boden* und ,,Gebdude* zu unterscheiden.

Da der Begriff der ,,Anschaffungskosten* im Einkommensteuergesetz selbst nicht
definiert ist, er jedoch in § 6 EStG vorausgesetzt wird, ist insoweit auf die handels-
rechtliche Legaldefinition des § 255 HGB zuriickzugreifen.'3* Durch den Ansatz von
Anschaffungskosten soll der Anschaffungsvorgang erfolgsneutral gestaltet werden. Dies
ist Ausfluss des Realisationsprinzips, wonach erst der Umsatz erfolgswirksam wird.

Anschaffungskosten sind gem. § 255 Abs. 1 HGB die Aufwendungen, welche geleistet
werden, um einen Vermogensgegenstand zu erwerben und ihn in einen betriebsbereiten
Zustand zu versetzen, soweit sie dem Vermogensgegenstand einzeln zugeordnet werden
konnen.

Dabei miissen die Kosten final auf den Erwerb des zumindest wirtschaftlichen Eigen-
tums aufgewendet werden, d. h. auf das Erlangen der wirtschaftlichen Verfiigungsmacht,
die bei einer Immobilie zeitlich mit dem Ubergang von Besitz, Nutzen und Lasten ein-
hergeht. Erfasst werden alle Kosten vom Beginn (Zeitpunkt der ersten vorbereitenden
Mafnahme) bis zum Ende des Anschaffungsvorgangs (Zeitpunkt der Nutzungs- und Ver-
wendungsbereitschaft).

Anschaffungskosten konnen grundsétzlich nur tatsdachliche Aufwendungen darstellen
(Grundsatz der Pagatorik).'3* Sie setzen sich zusammen aus dem Anschaffungspreis
zzgl. Anschaffungsnebenkosten und den nachtriglichen Anschaffungskosten abzgl.
Anschaffungspreisminderungen (Tab. 1.3).13

132Dies gilt insbesondere auch fiir Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung, Schmidt/ Kulosa,
38.A.,2019, § 6 EStG Rz. 151.

133H 6.2 Anschaffungskosten EStH 2014.
34Winnefeld: Bilanzhandbuch, 5. A., 2015, Kap. E, Rn. 255.
135H 6.2 Anschaffungskosten EStH 2014; Winnefeld, a. a. O., Kap. E, Rn. 410.



1.6 Bewertung von Immobilien 53

Tab. 1.3 Ubersicht zu den Anschaffungskosten

Anschaffungspreis

+—

Anschaffungspreiserhohungen oder -erméfigungen

+

Anschaffungsnebenkosten

+

Aufwendungen zur Versetzung des Wirtschaftsguts in einen betriebsbereiten Zustand
+

Nachtrigliche Anschaffungskosten

Anschaffungskosten

1.6.1.1.1 Anschaffungspreis

Der Anschaffungspreis ist das vertraglich vereinbarte Hauptentgelt fiir den Erwerb eines
bereits vorhandenen Wirtschaftsguts. Insoweit unterscheiden sich die Anschaffungs-
kosten von den Herstellungskosten, die auf die Herstellung eines noch nicht vorhandenen
Wirtschaftsguts gerichtet sind. Entscheidend fiir die Abgrenzung ist die urspriingliche
Zweckbestimmung. Der Anschaffungspreis ergibt sich i. d. R. aus der Rechnung, abziig-
lich der Umsatzsteuer, sofern der Unternehmer zum Abzug der Vorsteuer berechtigt ist
(8§ 9b Abs. 1 EStG).

Als Rechtsgrundlage fiir die Anschaffung kommen neben einem Kaufvertrag auch ein
Werkvertrag, ein Werklieferungsvertrag, das Gebot in der Zwangsversteigerung oder ein
Erbauseinandersetzungsvertrag in Betracht. Der Anschaffungspreis kann auch negativ
sein, wenn der Verduferer eine Zusatzzahlung leistet, die hoher ist als der vom Erwerber
zu zahlende Anschaffungspreis.

Beispiele

e Zu den Anschaffungskosten von Grund und Boden gehoren auch die
Anschaffungskosten eines objektiv wertlosen Gebadudes, das der Steuerpflichtige
zum Zweck des Abbruchs erworben hat.!36

e Zu den Anschaffungskosten gehdren auch die erstmaligen ErschlieBungskosten.

1.6.1.1.1.1 Beginn des Anschaffungsvorgangs

Die Rechtsprechung!3” 1lisst den Anschaffungsvorgang bereits beginnen, wenn
der Erwerber noch gar nicht iiber das rechtliche oder wirtschaftliche Eigentum an
der Immobilie verfiigen kann. Es ist ausreichend, wenn am Bilanzstichtag mit der

136H 6.4 Abbruchkosten EStH 2014.
I37BFH v. 13.10.1983, BStBI. 11 1984, S. 101.
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Anschaffung begonnen wurde. So sind die aus Anlass eines Grundstiickkaufs ent-
standenen und fdllig gewordenen Maklergebiihren auch dann zu aktivieren, wenn das
Grundstiick am Bilanzstichtag noch nicht aufgelassen und noch nicht eingetragen ist.
Gleiches gilt fiir fallige Grunderwerbsteuern und Notarkosten.

1.6.1.1.2 Anschaffungsnebenkosten

Anschaffungsnebenkosten umfassen alle Aufwendungen, die im unmittelbaren wirtschaft-
lichen Zusammenhang mit dem Erwerb und der Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts von
der fremden in die eigene Verfligungsmacht stehen. Die Zuordnung der Nebenkosten zur
Anschaffung ist abhingig von ihrem Zweck und dem Leistungszeitpunkt. Dienen die
Kosten dazu, das erworbene Wirtschaftsgut mit dem ihm zugedachten Zweck zu erfiillen,
so handelt es sich um mit dem Erwerb in Zusammenhang stehende Anschaffungsneben-
kosten. Voraussetzung ist jedoch, dass es sich um einzeln zu bewertende Kosten und nicht
um Gemeinkosten handelt.

Beispiele

Reisekosten zur Besichtigung des Kaufobjekts, Maklergebiihren, Notar- und Grund-
buchkosten und Grunderwerbsteuer als Anschaffungskosten fiir Grund und Boden.!38

Nicht zu den Anschaffungskosten gehoren hingegen Finanzierungskosten der Immobilie
(§ 255 Abs. 3 HGB). Die Finanzierungsaufwendungen stehen nicht in unmittelbarem
Zusammenhang mit der Anschaffung; Kreditvertrag und Kaufvertrag stehen separat
nebeneinander. Bei Bilanzierenden ist die Aktivierung von Fremdkapitalzinsen jedoch
ausnahmsweise gestattet (Wahlrecht), wenn die Fremdkapitalaufnahme der Finanzierung
von Anzahlungen auf bestellte Immobilien/Gebdude mit langfristiger Fertigung dient oder
das Unternehmen Fremdkapital aufnimmt um Skonto in Anspruch zu nehmen. Diese Aus-
nahmen stellen handelsrechtlich eine Bilanzierungshilfe dar, die aus Billigkeitsgriinden in
die Steuerbilanz iibernommen werden darf.!3

1.6.1.1.3 Nachtragliche Anschaffungskosten

Nachtrigliche Anschaffungskosten sind Aufwendungen, die erst einige Zeit nach dem
eigentlichen Anschaffungsvorgang und der Inbetriebnahme anfallen und die einen
unmittelbaren sachlichen und wirtschaftlichen Zusammenhang mit dem urspriinglichen
Anschaffungsvorgang aufweisen.!*? Nachtriigliche Anschaffungskosten erhdhen grund-
sétzlich die AfA-Bemessungsgrundlage.

1334 6.4 EStH 2014.
13%Winnefeld, a. a. O., Kap. E, Rn. 456.
140B]iimich/Ehmcke, § 6 EStG, Rn. 317.
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Beispiele'¥

Nachtrigliche Anschaffungskosten fiir Grund und Boden sind z. B.:

e Nachtrigliche Anliegerbeitrige.

e Neu festgesetzte Grunderwerbsteuer.

e Der von den Hauseigentiimern an die Gemeinde zu zahlende Kanalbaubeitrag
(Kanalanschlussgebiihr).

e Nachtrigliche ErschlieBungskosten fiir die ErsterschlieBung. Etwas anderes
gilt fiir nachtrigliche ErschlieBungskosten fiir die ZweiterschlieBung (bauliche
Umgestaltung vorhandener offentlicher ErschlieBungsanlagen). Hierbei handelt es
sich um sofort abziehbare Werbungskosten/Betriebsausgaben.

e Nachtrigliche, riickwirkende ErhShungen des Anschaffungspreises und der Anschaf-
fungsnebenkosten. 42

1.6.1.1.4 Anschaffungspreisminderungen
Anschaffungspreisminderungen bewirken eine Kiirzung der Anschaffungskosten. Dies gilt
auch dann, wenn sie erst einige Zeit nach dem Anschaffungsvorgang gewihrt werden.!*3

1.6.1.1.5 Ansatz der Anschaffungskosten
Die Anschaffungskosten sind sowohl im Handelsrecht als auch im Steuerrecht als Wert-
obergrenze erfolgsneutral zu erfassen. !+

Ist die Hohe der Anschaffungskosten nicht oder nur mit unzumutbarem Aufwand
zu ermitteln, so ist eine Schitzung vorzunehmen.'*> Dies kann in der Praxis ins-
besondere zur Anwendung kommen, wenn eine Immobilie nach lingerer Nutzung zu
eigenen Wohnzwecken fremd vermietet wird und die Anschaffungs- bzw. Herstellungs-
kosten nicht mehr als Grundlage fiir die AfA ermittelbar sind. In derartigen Fillen kann
ein aktuell ermittelter Verkehrswert mithilfe entsprechender Verfahren auf das Jahr der
Anschaffung/Herstellung zuriickgerechnet werden.

1.6.1.1.6 Aufteilung von Anschaffungskosten

Enthilt ein einheitlicher Kaufvertrag iiber den Erwerb einer Immobilie einen einheit-
lichen Kaufpreis fiir den Grund und Boden und das Gebiude, so zwingt der Grund-
satz der Einzelbewertung dazu, den Gesamtkaufpreis an Hand von objektiven Kriterien
aufzuteilen. !4

1414 6.4 EStH 2014.

142Prinz/Kanzler/Kahle/Hiller: Bilanzsteuerrecht, 3. A., 2018, Teil A, Kap. 6, Rn. 852.
143B]iimich/Ehmcke, § 6 EStG, Rn. 325 ff.

“4Winnefeld, a. a. O., Kap. E, Rn. 406.

14SHerrmann/Heuer/Raupach, § 6 EStG, Rn. 302.

146BFH v. 27.06.1995, BStBL. II 1996, S 215; Herrmann/Heuer/Raupach, § 6 EStG, Rn. 306.
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Fiir die Aufteilung eines Gesamtkaufpreises ist zunidchst von den Vorstellungen und
Festlegungen der Parteien auszugehen, sofern diese wirtschaftlich sinnvoll bzw. die
realen Wertverhiltnisse in grundsatzlicher Weise widerspiegelt und daher von den Par-
teien ernstlich gewollt sind und nicht nur der Steuermanipulation (§ 42 AO) dienen.'*’

Fehlt es an einer solchen Absprache, so ist der Gesamtkaufpreis im Wege einer Schiit-
zung aufzuteilen. Sofern sich die Immobilie im Betriebsvermogen befindet, erfolgt die
Aufteilung im Verhiltnis der Teilwerte. Maligeblich sind dabei die Teilwerte im Zeitpunkt
der Anschaffung. Wird die Immobilie dem Privatvermogen zugerechnet, ist die Aufteilung
im Verhiltnis der Verkehrswerte vorzunehmen. Fiir die Aufteilung sind in einem ersten
Schritt die Boden- und Gebidudewerte gesondert zu ermitteln um in einem zweiten Schritt
die Anschaffungskosten nach dem Verhiiltnis der Wertanteile aufzuteilen. 48

Bei Grundstiicken im Betriebsvermogen stimmen die Teilwerte regelméfig mit den
Wiederbeschaffungskosten iiberein. Die Wiederbeschaffungskosten lassen sich wiede-
rum von den Verkehrswerten ableiten, sodass letztlich die Teilwerte in vielen Fillen mit
den Verkehrswerten iibereinstimmen. !4’

Zur Ermittlung der Verkehrswerte kann die Verordnung iiber Grundsitze fiir die
Wertermittlung der Verkehrswerte von Grundstiicken (Immobilienwertermittlungsver-
ordnung — ImmoWertV) vom 19.05.2010'° herangezogen werden. Von den dort zur
Verfiigung stehenden Wertermittlungsmethoden (Vergleichswert-, Ertragswert- und
Sachwertmethode) ist vorzugsweise das Sachwertverfahren zur Wertermittlung heran-
zuziehen.'3! Eine Ermittlung nach dem Vergleichswertverfahren wird vom BFH'? nicht
anerkannt. Das Ertragswertverfahren fiihrt nach Ansicht des BFH'>3 regelmiiBig eben-
falls nicht zu einem adédquaten Ergebnis. Nach stindiger Rechtsprechung des BFH ist
bei Mietwohngrundstiicken die Kaufpreisaufteilung grundsitzlich nach dem Sach-
wertverfahren angebracht; denn bei diesen ist regelmiBig davon auszugehen, dass fiir
den Erwerb neben Ertragsgesichtspunkten und der sicheren Kapitalanlage auch die Aus-
sicht auf einen langfristigen steuerfreien Wertzuwachs des Vermogens ausschlaggebend
ist’>* Dieser Grund soll nach der Rechtsprechung gleichermaBen fiir Grundstiicke
gelten, die nicht nur Mietwohnungen aufweisen, sondern zugleich der Vermietung die-
nende Biiro- oder Geschiftsraume umfassen (gemischt genutzte Mietgrundstiicke).
Lediglich bei zu Biiro- oder anderen gewerblichen Zwecken vermieteten Grundstiicken

147BFH v. 28.10.1998, BStBI. 11 1999, S. 217; BFH v. 16.09.2015, BStBI. 11 2016, S. 39.
148Herrmann/Heuer/Raupach, § 6 EStG, Rn. 313.

1499BFH v. 07.12.1987, BStBI. 11 1979, S. 729.

150BGBI. 12010, S. 639.

ISIBFH v. 27.02.1985, BStBI. 11 1985, S. 456; BFH v. 10.10.2000, BStB1. I1 2001, S. 183.
I52BFH v. 24.02.1999, BFH/NV 1999, S. 1201.

153Ebenda.

4BFH-Urteil 11.02.2003 BFH/NV 2003, BFH/NV 2003 S. 769; BFH-Beschluss 23.06.2005
BFH/NV 2005, BFH/NV 2005 S. 1798.
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(sog. Geschiftsgrundstiicke) bejaht die Rechtsprechung!®> eher einen Vorrang des
Ertragswertverfahrens.

Eine Wertermittlung nach der sog. Restwertmethode, wonach der objektive Wert fiir
den Grund und Boden ermittelt wird und der den festgestellten Bodenrichtwert iiber-
steigende Anteil der Anschaffungskosten als Anschaffungskosten fiir das Gebidude
angesehen wird, fiihrt nicht zum richtigen Ergebnis und wird von der Finanzverwaltung !
regelmifig nicht akzeptiert.

Beispiel

Der einheitliche Kaufpreis eines Gebidudes einschliellich zugehorigem Grund und
Boden betrigt 850.000 €. Nach dem Sachwertverfahren ergibt sich ein Gebdude-
wert i. H. v. 400.000 € und ein Bodenwert i. H. v. 100.000 €. Die Anschaffungs-
kosten i. H. v. 850.000 € verteilen sich daher zu 1/5 (=100.000 €/500.000 €) auf
Grund und Boden (=170.000 €) und zu 4/5 (=400.000 €/500.000 €) auf das Gebdude
(=680.000 €).

Das Bundesministerium der Finanzen hat zur Aufteilung eines Gesamtkaufpreises fiir
ein bebautes Grundstiick auf die Bestandteile Grund und Boden sowie das Gebidude, eine
Arbeitshilfe in Form einer Excel-Datei mit zugehoriger Anleitung herausgegeben. Diese
ist liber die Homepage des BMF abrufbar. Mit dieser Arbeitshilfe findet eine Kaufpreisauf-
teilung mittels eines vereinfachten Verfahrens zur Verkehrswertermittlung statt, welches
den vom BFH aufgestellten Grundsitzen'S’ entspricht. Zugrunde liegen der Kaufpreis-
aufteilung die Vorschriften der Verkehrswertermittlung nach dem Sachwertverfahren auf
Grundlage des BauGB. Es handelt sich hierbei um eine qualitative Schiitzung. Diese ist
jedoch durch die Hinzuziehung eines Sachverstindigen widerlegbar.

1.6.1.1.7 Anschaffungskosten fiir den Mietvertrag

Bei dem Mietvertrag handelt es sich um einen schwebenden Vertrag, der bei Aus-
gewogenheit des Vertragsverhiltnisses zu keiner Bilanzierung beim Vermieter oder
Mieter fiihrt. Allerdings ist es in der Praxis nicht uniiblich, dass insbesondere bei Neu-
vermietung und Mietlaufzeitverlingerungen der Vermieter dem Gewerbemieter einen
Zuschuss ohne konkrete Gegenleistung gewihrt, um den Mieter zum Vertragsabschluss
zu bewegen (,,Pre-Opening-Fee*). Diese Zuschiisse dienen im Wesentlichen dazu eine
hohere laufende Miete zu erhalten, um damit den Wert der Immobilie zu erhohen, da die
Immobilie im Rahmen des Ertragswertverfahrens zumeist auf Basis der erzielten Jahres-
nettokaltmiete bewertet wird.

155vgl. BFH-Urteil 02.02.1990 BStBI IT 1990, S. 497; BFH-Beschluss in BFH/NV 1999, S. 1201;
zur ausnahmsweise vorzunehmenden Bewertung von Mietwohngrundstiicken nach dem Ertrags-
wertverfahren vgl. auch BFH-Urteil vom 25.05.2005, BFH/NV 2006 S. 261).

156H 7.3 Kaufpreisaufteilung EStH 2014.
157BFH v. 10.10.2000, BStBI. 11 2001, S. 183.
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Liegt ein derartiger pauschaler Zuschuss ohne konkrete Gegenleistung des Mieters
vor, so handelt es sich wirtschaftlich um eine Mietreduktion. Diese stellt ertragsteuer-
lich beim bilanzierenden Vermieter einen Aufwand dar, der iiber die Laufzeit des Miet-
vertrages iiber einen aktiven Rechnungsabgrenzungsposten i. S.d. § 250 Abs. 1 HGB
(,ARAP*) zu verteilen ist, da es sich um Ausgaben handelt, die Aufwand fiir eine
bestimmte Zeit nach dem Abschlussstichtag darstellen. Umsatzsteuerlich mindert der
Aufwand in den jeweiligen Perioden die umsatzsteuerliche Bemessungsgrundlage.
Umgekehrt ist beim bilanzierenden Mieter ein passiver Rechnungsabgrenzungsposten
i. S.d. § 250 Abs. 2 HGB (,,PRAP*) anzusetzen. Die Auflosung des PRAP fiihrt beim
Mieter zu einer Minderung seines Mietaufwands und damit auch zu Minderung der
laufenden umsatzsteuerlichen Bemessungsgrundlage.'>8

1.6.1.2 Herstellungskosten

1.6.1.2.1 Definition
Da der Herstellungskostenbegriff im Einkommensteuerrecht ebenfalls nicht geregelt ist,
ist auch hier nach der finanzgerichtlichen Rechtsprechung auf die handelsrechtliche Defi-
nition zuriickzugreifen.'>

Gemil § 255 Abs. 2 S. 1 HGB sind Herstellungskosten die Aufwendungen, die durch
den Verbrauch von Giitern und die Inanspruchnahme von Diensten fiir die Herstellung
eines Vermogensgegenstandes, seine Erweiterung oder fiir eine iliber seinen urspriing-
lichen Zustand hinausgehende wesentliche Verbesserung entstehen. Zu den Herstellungs-
kosten gehoren die FEinzelkosten und die Gemeinkosten. In die Herstellungskosten
einzubeziehen sind dabei die tatséchlich aufgewendeten Kosten, von dem Zeitpunkt der
ersten vorbereitenden MaBnahme bis zur Fertigstellung (§ 9a EStDV); mafigeblich sind
zum einen nur die tatsdchlichen Ausgaben (pagatorische Kosten), nicht hingegen die
fiktiven Ausgaben (kalkulatorische Kosten) und zum anderen nur die Ist-Kosten. D. h.
dass auch iiberhohte Kosten, die sich durch eine nicht rationale Betriebsorganisation
ergeben, Herstellungskosten bilden; nicht hingegen die Soll-Kosten.'%0

1.6.1.2.2 Abgrenzung zu Anschaffungskosten

Herstellung liegt in Abgrenzung zur Anschaffung dann vor, wenn der Steuerpflichtige
ein noch nicht vorhandenes Wirtschaftsgut selbst erstellt. Das Gesetz zihlt zur Her-
stellung nicht nur die Neuschaffung einer Immobilie, sondern auch ihre Erweiterung
und ihre tiber den urspriinglichen Zustand hinausgehende wesentliche Verbesserung.
Anschaffung und Herstellung ist gemein, dass sie grundsitzlich erfolgsneutral zu
behandeln sind.

158 iidenbach, StuB, 2017, S. 118.
159H 6.3 Herstellungskosten EStH 2014; BFH v. 24.05.1968, BStBI. 11 1968, S. 574.
101 DW RS HFA 31.
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Die Frage, ob ein Gebdude angeschafft oder hergestellt wird, ist insbesondere dann
problematisch, wenn zur Herstellung des Gebédudes fremde Unternehmer beauftragt
werden. Entscheidendes Kriterium ist in diesem Fall, wer das wirtschaftliche Risiko
der Errichtung trdgt. Liegt das wirtschaftliche Risiko bei dem Grundstiickseigentiimer,
handelt es sich bei der Errichtung von Gebéduden auf eigenem Grund und Boden durch
fremde Unternehmer um Herstellung. Dies gilt auch dann, wenn der Grundstiickseigen-
timer keine Materialien fiir das Gebédude bereitstellt. Trigt der Grundstiickseigentiimer
wihrend der Errichtung noch kein wirtschaftliches Risiko, liegt im Zeitpunkt der Uber-
gabe ein Anschaffungsvorgang vor.!!

1.6.1.2.3 Abgrenzung zum Erhaltungsaufwand

Herstellungskosten konnen in Abgrenzung zu bloBem Erhaltungsaufwand, welcher
sofort abzugsfihig ist, auch nachtriglich an bereits existierenden Wirtschaftsgiitern ent-
stehen. Danach sind Aufwendungen zum einen auch dann als Herstellungskosten zu
qualifizieren, wenn diese im Vergleich zum bisherigen Zustand durch Anderung der
Wesensart die Entstehung eines neuen Gegenstands bewirken und der Gegenstand
dadurch eine andere Zweckbestimmung erhilt. Zum anderen sind Herstellungskosten
auch dann anzunehmen, wenn es sich um Aufwendungen handelt, die eine Erweiterung
und iiber den urspriinglichen Zustand hinausgehende Verbesserung zur Folge haben.!¢?

1.6.1.2.4 Instandsetzungs- und Modernisierungsaufwendungen
Handelt es sich um Instandsetzungs- und Modernisierungsaufwendungen in Zusammen-
hang mit einem bereits bestehenden Gebidude, so kdnnen diese nach der Vorschrift des
§ 6 Abs. 1 Nr. 1a EStG unter bestimmten Voraussetzungen ebenfalls Herstellungskosten
darstellen. Insoweit ist zwischen anschaffungsnahen Herstellungskosten, nachtriglichen
Herstellungskosten und allgemeinen Herstellungskosten zu unterscheiden.
Steuerrechtlich liegen aktivierungspflichtige anschaffungsnahe Herstellungs-
kosten nach der gesetzlichen Anordnung des § 6 Abs. 1 Nr. la EStG vor, wenn innerhalb
von drei Jahren nach der Anschaffung des Gebiudes fiir dessen Instandhaltung oder
Modernisierung Aufwendungen getitigt wurden, die 15 % der Gebidudeanschaffungs-
kosten iibersteigen. Zu diesen Aufwendungen gehoren nicht die Aufwendungen fiir
Erweiterungen i. S. d. § 255 Abs. 2 HGB, sowie Aufwendungen fiir Erhaltungsarbeiten,
die jahrlich tiblicherweise anfallen. Zu berticksichtigen sind jedoch Aufwendungen fiir
Schonheitsreparaturen wie Tapezieren, Anstreichen oder Kalken der Winde und Decken,
das Streichen der FuBboden, Heizkorper, der Innen- und Aufentiiren sowie der Fenster. '3
Bei der Priifung, ob Aufwendungen fiir Instandhaltungs- und Modernisierungs-
maflnahmen zu anschaffungsnahen Herstellungskosten i. S.v. § 6 Abs. 1 Nr. la EStG

161Maier, Beck’sches Steuer- und Bilanzrechtslexikon 01.12.2018, Herstellungskosten, Rn. 28.
102Winnefeld, a. a. O., Kap. E, Rn. 620 ff.
163BFH v. 14.06.2016, BStB1 11 2016, S. 999.
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filhren, ist bei einem aus mehreren Einheiten bestehenden Gebidude nicht auf das
gesamte Gebiude, sondern auf den jeweiligen selbststindigen Gebédudeteil abzustellen,
wenn das Gesamtgebdude in unterschiedlicher Weise genutzt wird. Maligeblich ist
insoweit, ob die einzelnen Gebdudeteile in verschiedenen Nutzungs- und Funktions-
zusammenhiingen stehen.'%*

Wird z. B. ein Gebédude fiir fremdbetriebliche Zwecke und fiir fremde oder eigene
Wohnzwecke genutzt, liegen im Hinblick auf die 15 %-Grenze zwei Besteuerungsein-
heiten vor. Wird ein Mehrfamilienhaus ausschlieBlich zu fremden Wohnzwecken genutzt,
ist Besteuerungseinheit das gesamte Gebiude und nicht jede einzelne Wohnung.

Werden Instandhaltungs- und Modernisierungsaufwendungen zur Erweiterung oder
wesentlichen Verbesserung eines bereits bestehenden Gebdudes getitigt, handelt es sich
grundsitzlich um nachtrigliche Herstellungskosten. Die o. g. 3-Jahres-Frist des § 6
Abs. 1 Nr. 1a EStG spielt hierbei keine Rolle.

Eine Erweiterung i. S. d. § 255 Abs. 2 S. 1 HGB liegt u. a. vor, wenn ein Gebdude
in seiner Substanz vermehrt wird, seine nutzbare Fliche vergrofert wird oder wenn
nachtrigliche Bestandteile eingebaut werden, die bisher nicht vorhanden waren. Bei-
spielsweise stellen die Kosten fiir den Ersatz eines schadhaften Flachdachs durch ein
Satteldach Herstellungsaufwand dar, da hierdurch die Nutzfliche erweitert wird. Dies
gilt auch, wenn die entstandene Fliiche tatséichlich nicht genutzt wird.!

Von einer wesentlichen Verbesserung ist nur dann auszugehen, wenn 1) die Moder-
nisierungsmaflinahme {iber eine zeitgemile Substanzerhaltung hinaus geht, 2) der
Gebrauchswert des Gebdudes deutlich erhoht wird und 3) eine erweiterte Nutzungs-
moglichkeit geschaffen wird. Vergleichsobjekt ist dabei das Gebédude im urspriinglichen
Zustand, d.h. im Zeitpunkt der Aufnahme in das Vermogen.'%0

Eine Gebrauchswertsteigerung liegt jedenfalls dann vor, wenn der Gebéudestandard
durch Verbesserung verschiedener zentraler Ausstattungsmerkmale von einem sehr ein-
fachen auf einen mittleren oder von einem mittleren auf einen sehr anspruchsvollen
Standard erhoht wird.'%7 Als zentrale Ausstattungsmerkmale werden dabei die Heizung-,
Sanitidr- und Elektroinstallation sowie die Fenster angesehen. Von einer Erhohung des
Standards ist nach Auffassung der Rechtsprechung des BFH und dem folgend der Finanz-
verwaltung dann auszugehen, wenn hinsichtlich drei der vier zentralen Ausstattungs-
merkmalen Baumafnahmen vorgenommen wurden, die zu einer Gebrauchswerterhhung
gefiihrt haben (Drei-MaBnahmen-Regel). Wird eine Erweiterung des Gebdudes in einem
den Nutzungswert des Gebdudes bestimmenden Bereich der zentralen Ausstattungsmerk-
male vorgenommen (stets Herstellungskosten) und erfolgt zusitzlich eine Verbesserung
in zwei weiteren Bereichen der zentralen Ausstattungsmerkmale ist ebenfalls von einer

164BMF-Schreiben v. 20.10.2017, BStB112017, S. 1447.

165BFH v. 15.05.2013, BStBI. 12013, S. 732.

166BMF v. 18.07.2003, Rn. 27 ff., BStBL. 1 2003, S. 386.

16771 den Merkmalen der einzelnen Standards BMF v. 18.07.2003, Rn. 11 ff., a. a. O.
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Standarderhohung auszugehen (Zwei-Mallnahmen-Regel). Das Institut der Wirtschafts-
priifer folgt mit Schreiben vom 25. November 2013'%® aus handelsbilanzieller Sicht die-
sem Ansatz, erweitert jedoch die Anzahl der zentralen Ausstattungsmerkmale um den
Begriff der Warmeddammung und prizisiert die Elektroinstallation um den Bereich der
Informationstechnik. Insofern folgt man hier dem Fortschritt der Gebdudetechnik. Geht
man von einem einheitlichen Herstellungsbegriff im Handels- und Steuerrecht aus, ist es
fraglich ob aufgrund des Mafgeblichkeitsprinzips die handelsrechtliche Interpretation
auch fiir das Steuerrecht Anwendung findet. Insbesondere bei einer energetischen Sanie-
rung wire hier zu beachten, dass durch die Mafgeblichkeit der handelsrechtlichen Vor-
schriften fiir die Steuerbilanz, auch bei einer neuen Wirmeddmmung des Gebidudes und
Verbesserung von zwei weiteren zentralen Ausstattungsmerkmalen bereits Herstellungs-
aufwand entstehen konnte, was den Sofortabzug der Aufwendungen nicht zulassen wiirde.

Beispiel'®®

Im Anschluss an den Erwerb eines leer stehenden, bisher als Biiro genutzten Ein-
familienhauses, das fiir eine Vermietung zu fremden Wohnzwecken vorgesehen ist,
wird im bisher nicht ausgebauten Dachgeschoss ein zusitzliches Badezimmer ein-
gerichtet. AuBerdem werden einfach verglaste Fenster durch isolierte Sprossenfenster
ersetzt und die Leistungskapazitit der Elektroinstallation durch den Einbau drei-
phasiger an Stelle zweiphasiger Elektroleitungen maf3geblich aufgebessert sowie die
Zahl der Anschliisse deutlich gesteigert.

Neben die Erweiterung des Gebdudes als Herstellungskosten im Sinne des § 255
Abs. 2 Satz 1 HGB durch den Einbau des Badezimmers tritt die Verbesserung von
zwel weiteren Bereichen der zentralen Ausstattungsmerkmale ein. Die hierdurch ver-
ursachten Aufwendungen fithren zu Anschaffungskosten des Gebaudes.

Von einer wesentlichen Verbesserung des Gebidudes ist jedoch nur auszugehen, wenn
die Instandhaltungs- und ModernisierungsmaB3nahmen, iiber eine substanzerhaltende
Erneuerung hinausgehen. Ist dies nicht der Fall, sind die Baumafinahmen nicht mit
in die Beurteilung einzubeziehen. Eine blofe substanzerhaltende Erneuerung liegt vor,
wenn ein Gebdude durch die Ersetzung einzelner Bestandteile oder Instandsetzungs-
oder Modernisierungsmafnahmen in ordnungsgemifiem Zustand entsprechend seinem
urspriinglichen Zustand erhalten oder dieser in zeitgemifer Form wiederhergestellt wird.
Dem Gebéude wird in diesem Fall nur der zeitgemifle Wohnkomfort wiedergegeben, den
es urspriinglich besessen, aber durch den technischen Fortschritt und die Verdnderung
der Lebensgewohnheiten verloren hat.

Dariiber hinaus muss durch die Modernisierungs- und Instandhaltungsmafinahmen
eine erweiterte Nutzungsmoglichkeit geschaffen werden. Diese kann entweder durch

18DW RS IFA 1 v. 25.11.2013, Rn. 13.
19Entnommen aus BMF v. 18.07.2003, Rn. 14, a. a. O.
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Verbesserung der bisherigen Nutzungsmoglichkeit oder durch Schaffung einer anderen
Gebrauchs- oder Verwendungsméglichkeit'7? erreicht werden.

Sind im Rahmen von umfassenden Instandsetzungs- und Modernisierungsmal-
nahmen dieselben Arbeiten sowohl zur Erweiterung oder wesentlichen Verbesserung
des Gebiudes als auch blofie Erhaltungsarbeiten durchgefiihrt worden, sind die hierauf
jeweils entfallenden Aufwendungen grundsitzlich — ggf. im Wege der Schitzung — in
Anschaffungs- oder Herstellungskosten und Erhaltungsaufwendungen aufzuteilen.

Aufwendungen fiir unterschiedliche Arbeiten in einem Biindel von Einzelmafnahmen,
die fiir sich genommen teils Anschaffung- bzw. Herstellungskosten, teils Erhaltungs-
aufwendungen darstellen, sind insgesamt als Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten zu
beurteilen, wenn die Arbeiten im sachlichen Zusammenhang stehen. Von einem sach-
lichen Zusammenhang ist auszugehen, wenn die einzelnen Baumafinahmen bautechnisch
ineinander greifen, d.h., die Erhaltungsarbeiten entweder Vorbedingung fiir weitere
Mafnahmen sind, oder durch diese verursacht wurden.

Beispiel'”’

Im Dachgeschoss eines mehrgeschossigen Gebdudes werden erstmals Bider ein-
gebaut. Diese Herstellungsarbeiten machen das Verlegen von groBeren Fallrohren
bis zum Anschluss an das offentliche Abwassernetz erforderlich. Die hierdurch
entstandenen Aufwendungen sind ebenso wie die Kosten fiir die Beseitigung der
Schiden, die durch das Verlegen der groferen Fallrohre in den Badezimmern der
darunter liegenden Stockwerke entstanden sind, den Herstellungskosten zuzurechnen.

Die Feststellungslast fiir die Tatsachen, die eine Behandlung als Anschaffungs- oder
Herstellungskosten begriinden (wie z. B. die Herstellung der Betriebsbereitschaft oder
eine wesentliche Verbesserung iiber den urspriinglichen Zustand hinaus), trigt das
Finanzamt. Soweit das Finanzamt nicht in der Lage ist, den Zustand des Gebdudes im
Zeitpunkt der Anschaffung oder den urspriinglichen Zustand im Sinne des § 255 Abs. 2
HGB festzustellen, trifft den Steuerpflichtigen hierbei eine erhohte Mitwirkungspflicht
(§ 90 Abs. 1 Satz 3 AO). Kann der maBigebliche Zustand des Wohngebdudes nicht sicher
festgestellt werden, kann das Finanzamt aus Indizien auf die Hebung des Standards eines
Gebédudes und somit auf Anschaffungs- oder Herstellungskosten schlieen. Indizien fiir
die Hebung des Standards liegen vor, wenn:

e FEin Gebidude in zeitlicher Ndhe zum Erwerb im Ganzen und von Grund auf modernisiert
wird,

e hohe Aufwendungen fiir die Sanierung der zentralen Ausstattungsmerkmale getitigt
werden,

e aufgrund dieser Baumafinahme der Mietzins erheblich erhoht wird.

I70BFH v. 25.01.2006, BStBI. II 2006, S. 707.
1T Entnommen aus BMF v. 18.07.2003, Rn. 35, a. a. O.
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Ob eine Hebung des Standards vorliegt, ist nach Auffassung der Finanzverwaltung'>
fiir die ersten drei Jahre nach Anschaffung des Gebdudes nicht zu priifen, wenn die Auf-
wendungen fiir die Instandsetzung oder Modernisierung des Gebédudes insgesamt 15 %
der Anschaffungskosten des Gebdudes nicht iibersteigen. Dies gilt nicht, wenn sich bei
Erwerb des Gebidudes mit mehreren Wohnungen der Standard fiir einzelne Wohnungen
hebt oder die Instandsetzungsmafinahme der Beginn einer Sanierung in Raten sein kann.
Veranlagungen sind vorldufig durchzufiihren, solange in diesem Zeitraum die Instand-
setzungsarbeiten 15 % der Anschaffungskosten des Gebdudes nicht iibersteigen oder
wenn eine Sanierung in Raten zu vermuten ist.

1.6.1.2.5 Abbruchkosten

Von hoher praktischer Relevanz ist die steuerrechtliche Einordnung von Abbruchkosten.
Dabei kommt es im Wesentlichen darauf an, in welcher Absicht der Steuerpflichtige das
Gebdude erworben hat. Zu unterscheiden sind hier nach der Rechtsprechung folgende

vier Fille:!73

1. Das Gebdude wurde auf einem dem Steuerpflichtigen bereits gehorenden Grundstiick
errichtet.

2. Das Gebidude wurde in der Absicht erworben, es als Gebidude zu nutzen (Erwerb ohne
Abbruchabsicht).

3. Das Gebidude wurde zum Zweck des Abbruchs erworben (Erwerb mit Abbruch-
absicht).

4. Ein zum Privatvermogen gehorendes Gebédudes wurde mit Abbruchabsicht erworben
sowie mit der Absicht der Errichtung eines zum Betriebsvermogen gehorenden
Gebédudes (Einlage mit Abbruchabsicht).

Handelt es sich urspriinglich um einen Erwerb des Gebdudes ohne Abbruchabsicht
(Fdlle 1 und 2), sind die Abbruchkosten und der Restbuchwert des abgebrochenen
Gebdudes im Jahr des Abbruchs sofort abziehbare Betriebsausgaben. Dies gilt auch bei
einem in Teilabbruchabsicht erworbenen Gebidude fiir die Teile, deren Abbruch nicht
geplant war. Die darauf entfallenden Abbruchkosten und der anteilige Restbuchwert sind
ggf. im Wege der Schitzung zu ermitteln.

Wurde das Gebiude mit Abbruchabsicht (Fall 3) erworben, kommt es fiir die steuer-
rechtliche Beurteilung der Abbruchkosten darauf an, ob das Gebdude bei Erwerb bereits
technisch oder wirtschaftlich verbraucht war. Wird mit dem Abbruch eines Gebdudes
innerhalb von drei Jahren nach dem Erwerb begonnen, so gilt ein Anscheinsbeweis
fiir eine Abbruchabsicht bei Erwerb, der jedoch durch den Steuerpflichtigen durch einen
Gegenbeweis entkréftet werden kann.

IT2BMF v. 18.07.2013, BStBI1. 12003, S. 386.
173H 6.4 Abbruchkosten EStH 2014.
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Ist das Gebdude noch nicht technisch oder wirtschaftlich verbraucht, gehoren
sowohl der Buchwert des Gebdudes, als auch die Abbruchkosten zu den Herstellungs-
kosten des neuen Gebdudes, sofern der Abbruch des Gebdudes mit der Herstellung eines
neuen Gebidudes in einem engen wirtschaftlichen Zusammenhang steht. Ist ein enger
wirtschaftlicher Zusammenhang nicht gegeben, handelt es sich um Anschaffungskosten
des Grund und Bodens.

Miissen bei einem in Teilabbruchabsicht erworbenen Gebiude umfangreichere
Teile als geplant abgerissen werden, gehodren die Abbruchkosten und der Restwert des
abgerissenen Gebdudes insoweit zu den Herstellungskosten des neuen Gebdudes, als sie
auf Gebiudeteile entfallen, die bei Durchfiihrung des im Erwerbszeitpunkt geplanten
Umbaus ohnehin hitten entfernt werden sollen. Dieser Anteil ist ggf. im Wege der
Schitzung zu ermitteln.

War das mit Abbruchabsicht erworbene Gebdude im Zeitpunkt des Erwerbs hin-
gegen objektiv wertlos, so entfillt der volle Anschaffungspreis des Gebdudes auf den
Grund und Boden. Die Abbruchkosten gehoren bei wirtschaftlichem Zusammenhang mit
dem neuen Gebiude zu dessen Herstellungskosten. Ansonsten erfolgt eine Zuordnung zu
den Anschaffungskosten des Grund und Bodens.

Im Fall 4 gehoren der Wert des abgebrochenen Gebiudes und die Abbruchkosten zu
den Herstellungskosten des neu zu errichtenden Gebéudes.

Entschidigungs- oder Abfindungszahlungen an den Mieter oder Péchter fiir die vor-
zeitige Rdumung des Grundstiicks zur Errichtung eines neuen Gebdudes gehoren zu den
Herstellungskosten des neuen Gebiudes.!7*

1.6.1.2.6 Ermittlung der Herstellungskosten
Die Herstellungskosten bestehen grundsitzlich aus den Materialkosten und den
Fertigungskosten. Diese setzen sich jeweils aus den Einzelkosten und den Gemeinkosten
zusammen. Wihrend Einzelkosten dem Erzeugnis leistungsabhingig direkt zuzurechnen
sind, sind Gemeinkosten fixe bzw. lediglich von dem Umfang der Produktion abhingige
Kosten, deren Zurechenbarkeit nur mittels eines Verrechnungsschliissels moglich ist.!”>

Die Einzelkosten fiir das Material setzen sich aus den Anschaffungs- und den
Anschaffungsnebenkosten zusammen. Dabei sind sowohl Materialstoffe zu bertick-
sichtigen, die Bestandteile des Erzeugnisses werden, als auch Hilfsstoffe, die zur Her-
stellung verwendet bzw. verbraucht werden. Materialgemeinkosten sind die Kosten, die
mit der Lagerung und der Wartung des Materials in Zusammenhang stehen.!”®

Zu den Fertigungskosten gehoren auch die Fertigungslohne und -gehilter, die zur Fertig-
stellung des herzustellenden Gegenstands erforderlich waren sowie etwaige Sonderkosten
(z. B. Entwurtkosten).!”’

174H 6.4 EStH 2014.

175Winnefeld, a. a. O., Kap. E, Rn. 641.
176R 6.3 Abs. 2 EStR 2012.
177Winnefeld, a. a. O., Kap. E, Rn. 640.
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Tab. 1.4 Anzusetzenden Aufwendungen nach Handels- und Steuerrecht

Kostenart Handelsbilanz § 255 II u. III HGB Steuerbilanz
Material- und Fertigungseinzelkosten Pflicht Pflicht
Material- und Fertigungsgemeinkosten Pflicht Pflicht
Fertigungsbedingte Abschreibungen Pflicht Pflicht
Verwaltungsgemeinkosten Wahlrecht Pflicht*
Sozialgemeinkosten ‘Wahlrecht Pflicht®
Fertigungsbedingte Fremdkapitalzinsen | Wahlrecht Mafgeblichkeit
Vertriebskosten Verbot Verbot

“IDW RS HFA 31, Rn. 26
°IDW RS HFA 31

Ist die Hohe der Herstellungskosten nicht oder nur mit unzumutbarem Aufwand zu
ermitteln, so ist eine Schiitzung vorzunehmen.!”® Dies kann z. B. der Fall sein, wenn
eine Immobilie von der Selbstnutzung in die Vermietung an Dritte tiberfiihrt wird und
im Hinblick auf den Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten keine Dokumente vorliegen.

1.6.1.2.7 Ansatz der Herstellungskosten
Durch das Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz (BilMoG) v. 25. Mai 2009'7° sollte die Wert-
untergrenze der Handelsbilanz an die Regelungen zur Steuerbilanz angeglichen werden.
Allerdings hat die Finanzverwaltung durch das Schreiben vom 12. Miirz 2010'%° die steuer-
liche Wertuntergrenze in der Steuerbilanz um die Verwaltungs- und Sozialgemeinkosten
erhoht.!8! Diese Anderung der Herstellungskostenuntergrenze wurde mit BME-Schreiben
vom 25. Mirz 201382 erneut, spitestens bis zur Neufassung der Einkommensteuerrichtlinie,
aufgeschoben. Nach § 255 Abs. 2 HGB miissen (vor BilMoG: ,.diirfen*) bei der Berechnung
der Herstellungskosten die Material- und Fertigungsgemeinkosten, sowie der Wertverzehr
des Anlagevermdgens, soweit dieser durch die Fertigung veranlasst ist, eingerechnet werden.

Tab. 1.4 gibt eine Ubersicht iiber die anzusetzenden Aufwendungen nach Handels-
und Steuerrecht.

Eine Besonderheit ergibt sich bei Grundstiicken, die nach der Bebauung zur Veridufe-
rung vorgesehen sind. Hier konnen nicht nur die Zinsen fiir Fremdkapital zur Herstellung
des Gebiudes, sondern auch die Fremdkapitalzinsen zur Finanzierung des Erwerbs des

Grunds und Bodens in die Herstellungskosten aufgenommen werden. '3

178Herrmann/Heuer/Raupach, § 6 EStG, Rn. 302.

IBGBI. 2009 1, S. 1102.

IS0BMF v. 12.03.2010, DStR 2010, S. 601, Rn. 8.

181In Abweichung zu R 6.3 Abs. 4 EStR 2012, wonach ein Wahlrecht besteht.
1828StB1 12013, S. 296.

I83DW RS HFA 31, Rn. 26.
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1.6.1.3 Erhaltungsaufwand

1.6.1.3.1 Definition

Erhaltungsaufwand betrifft im Umkehrschluss zu den Herstellungskosten Aufwendungen,
die zur Erneuerung bereits vorhandener Teile, Anlagen und FEinrichtungen sowie
zur Erhaltung des bestimmungsgemiRen Gebrauchs der Sache getitigt wurden.'3*
Erhaltungsaufwand liegt demnach vor, wenn keine Verdnderung der Wesensart eintritt,
sondern die Aufwendungen dazu dienen das Wirtschaftsgut in einem ordnungsgemif3en
Zustand zu erhalten oder die Aufwendungen regelmiBig und in ungefdhr gleicher Hohe
anfallen.

Dies umfasst auch Instandhaltungs- und Modernisierungsmafinahmen, sofern sie
lediglich dazu dienen die Nutzungsmoglichkeit zu erhalten. Insoweit wird auf die Aus-
fiihrungen zu den Herstellungskosten verwiesen.

In der Praxis ist die Qualifikation der Aufwendungen oftmals mit erheblichen
Schwierigkeiten verbunden. Die Einkommensteuerrichtlinien und -hinweise enthalten
eine Vielzahl von Beispielen auf die an dieser Stelle verwiesen wird.'8

1.6.1.3.2 Steuerliche Behandlung

Erhaltungsaufwand stellt i.d. R., sofern er mit der Erzielung von Einkiinften in

Zusammenhang steht, sofort abziehbare Betriebsausgaben oder Werbungskosten dar.
Erhaltungsaufwand an selbstgenutztem Wohneigentum findet lediglich unter den

Voraussetzungen des § 10f EStG Beriicksichtigung. Handelt es sich um ein begiinstigtes

Gebdude i. S. d. § 10f EStG konnen iiber einen Zeitraum von zehn Jahren jeweils 9 %

des Erhaltungsaufwands als Sonderausgaben beriicksichtigt werden.

1.6.1.3.3 Energetische Sanierung

Das Ziel der Bundesrepublik Deutschland ist es, die Treibhausgasemissionen bezogen auf
das Basisjahr 1990 bis 2020 um 40 % und bis 2050 um 80 % zu senken. Die Bestands-
immobilien weisen hierbei enormes Potenzial zur Energie- und CO-2-Einsparung auf. Um
dieses Potenzial auszuschopfen, sollen Gebiude energetisch saniert werden.!3® Energeti-
sche Sanierungsmalinahmen an selbstgenutztem Wohneigentum (wie Wirmedammung, die
Erneuerung der Fenster oder Auflentiiren, die Erneuerung und Optimierung einer Heizungs-
anlage etc.) konnen ab dem Jahr 2020 fiir einen befristeten Zeitraum von 10 Jahren nach
§ 35¢ EStG durch einen prozentualen Abzug der Aufwendungen (insgesamt 20 % tiber drei
Jahre; max. 40.000 €) von der Steuerschuld gefordert werden Sanierungsaufwendungen
bei der eigengenutzten Immobilie konnen alternativ im Rahmen der Steuererméfligung fiir
Handwerkerleistungen nach § 35a EStG in Hohe von 20 % der Aufwendungen bis maximal

I84R 21.1 EStR 2012.
I35R 6.4 EStR 2012; H 6.4 EStH 2014.
186BR-Drs. 448/13.
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Energetische Gebdaudesanierung

| l

Eigengenutzte Wohnimmobilie Vermietete Immobilie

Keine Abschreibung
= SteuerermaRigung bei Aufwendungen fir
Handwerkerleistungen § 35a EStG

Sanierung innerhalb von 3 Jahren seit Erwerb

(20% der Aufwendungen; max. 1.200 € p. a.) nein J/ ia
= SteuerermaRigung fur energetische MaR- _
nahmen bei einem zu eigenen Wohnzwecken Erhaltungsaufwand AnAss:;I;fE:ngijs/:en
genutzten Gebdude (u?er 3 Jahre ZQ%, - sofort abzugsfahig des Gebiudes?
max. 40.000 € pro beglinstigtem Objekt) nein
i
Alternative ja
ety w25 | [ e
Jahre gem. § 82b EStDV Aktivierung + AfA (50 J.

(kein BV) ND Wohnimmobilien

Abb. 1.8 Steuerliche Behandlung von Mafinahmen zur energetischen Gebiudesanierung

1200 € jahrlich beriicksichtigt werden. Bei vermieteten Wohnimmobilien konnen die
Sanierungsaufwendungen als Erhaltungsaufwand bzw. Herstellungskosten beriicksichtigt
werden. Zu beachten ist hierbei, dass das Institut der Wirtschaftspriifer die Anbringung
einer Wirmedimmung als eine wesentliche Verbesserung des Gebiudes ansieht.'®” Unter
Annahme einer Mafigeblichkeit der Handelsbilanz wire daher bei der Standardanhebung
zweier weiterer Ausstattungsmerkmale zu bedenken, dass Herstellungskosten entstehen
konnten, was einen Sofortabzug der Aufwendungen ausschlieen wiirde (Abb. 1.8).

1.6.1.4 Teilwert

1.6.1.4.1 Bedeutung

Der Teilwert ist neben den Anschaffungs- und Herstellungskosten der dritte Bewertungs-
maBstab. Dieser erlangt im Gegensatz zu den beiden anderen Begriffen jedoch ausschlief3-
lich dann Bedeutung, wenn die Gewinnermittlung mittels Betriebsvermogensvergleichs
erfolgt, d. h. wenn die Immobilie dem steuerlichen Betriebsvermdgen zuzuordnen ist. Der
Teilwert ist vor allem dann von Relevanz, wenn der Wert der Immobilie am Bilanzstich-
tag unterhalb der fortgefiihrten Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten liegt (§ 6 Abs. 1
Nr. 1, 2, 7 EStG). Unterliegt die Immobilie als Wirtschaftsgut des Anlagevermogens einer
voraussichtlich dauernden Wertminderung, so kann der niedrigere Teilwert nach § 6 Abs.
1 Nr. 1 S.2 EStG angesetzt werden. Aulerdem dient der Teilwert zur Bewertung der

137IDW RS IFA 1 Rn. 13.
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Entnahmen und Einlagen, d. h. bei Uberfiihrung einer Immobilie vom Betriebsvermogen
in das Privatvermdgen und umgekehrt (§ 6 Abs. 1 Nr. 4, 5, 6 EStG).

1.6.1.4.2 Begriffsbestimmung
Dem Begriff Teilwert liegt die Annahme zugrunde, dass der Wert eines zu einem Betriebs-
vermogen gehodrenden Wirtschaftsguts u. a. von der Ertragskraft des Betriebs abhiingt.!8
GemiB § 6 Abs. 1 Nr. 1 S. 3 EStG und § 10 BewG ist der Teilwert der Betrag, den der
Erwerber des ganzen Betriebs, vorausgesetzt er wiirde den Betrieb fortfiihren, im Rahmen
des Gesamtkaufpreises fiir das einzelne Wirtschaftsgut ansetzen wiirde.

Demnach liegen dem Teilwert folgende Fiktionen zugrunde:

Fiktion des Erwerbs des ganzen Betriebs,

Fiktion eines Gesamtkaufpreises,

Fiktion der Aufteilung des Gesamtkaufpreises auf verschiedene Wirtschaftsgiiter,
Fiktion der Betriebsfortfiihrung.

Damit hat die Betriebszugehorigkeit erheblichen Einfluss auf den Wert des zu
bewertenden Wirtschaftsguts, wobei sie sich sowohl mindernd als auch erhéhend aus-
wirken kann. Insoweit unterscheidet sich der Teilwert vom gemeinen Wert.

Der EinzelverduBerungspreis bildet somit regelmiflig die Untergrenze des Teilwerts.
Im Normalfall entspricht der Teilwert jedoch den Wiederbeschaffungskosten. Bei
schwacher Rendite oder nicht ausreichender Nutzungsmoglichkeit der Immobilie liegt
der Teilwert zwischen den Wiederbeschaffungskosten und dem EinzelverdufBerungs-
preis. Nur unter besonderen Umstdnden kann der Teilwert als Ertragswert unterhalb des
gemeinen Werts (Verkehrswerts) liegen, z. B. bei unbebauten Grundstiicken, die Bauland
oder Bauerwartungsland geworden sind.

1.6.1.4.3 Wertermittlung
Der Teilwert kann unter Zuhilfenahme der o. g. Fiktionen nur im Wege der Schitzung
nach den Verhiltnissen des Einzelfalles ermittelt werden.

In der Praxis lédsst sich das Problem einer Zurechnung des gedachten Gesamtkauf-
preises auf die einzelnen positiven und negativen Wirtschaftsgiiter nicht befriedigend
losen. Um iiberhaupt zu einem Wert zu gelangen und im Interesse der Objektivierung
sowie der erforderlichen Vereinfachung bzw. Vereinheitlichung der Bewertung, soll
daher nach der Rechtsprechung mit sog. Teilwertvermutungen gearbeitet werden. Sie
sehen vor, dass der Teilwert eines Wirtschaftsguts im Zeitpunkt der Anschaffung bzw.
Herstellung den tatsdchlichen Anschaffungskosten entspricht. Auf Grundlage dessen ent-
spricht der Wert eines abnutzbaren Wirtschaftsguts des Anlagevermogens, z. B. eines
Gebdudes, den Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten gemindert um die lineare AfA.

1887 B. BFH v. 24.04.1999, BFHE 189, S. 386.
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Bei nicht abnutzbaren Wirtschaftsgiitern, z. B. des Grund und Bodens, entspricht der
Teilwert den urspriinglichen Anschaffungskosten. '8

Diese Teilwertvermutungen konnen vom Steuerpflichtigen grundsitzlich widerlegt
werden. Dazu muss anhand konkreter Tatsachen und Umstinde dargelegt und nach-
gewiesen werden, dass die Anschaffung oder Herstellung eines bestimmten Wirtschafts-
guts von Anfang an eine Fehlmafinahme war oder, dass zwischen dem Zeitpunkt der
Anschaffung oder Herstellung und dem maBgeblichen Bilanzstichtag Umstinde ein-
getreten sind, die die Anschaffung oder Herstellung des Wirtschaftsguts nachtriglich zur
FehlmafBnahme werden lassen. Dariiber hinaus sind die Teilwertvermutungen auch dann
widerlegt, wenn der objektive Nachweis erbracht wird, dass die Wiederbeschaffungs-
kosten am Bilanzstichtag niedriger sind als der vermutete Teilwert.!”® Der Nachweis
eines niedrigeren gemeinen Wertes ist durch ein Gutachten, welches der ortliche Gut-
achterausschuss oder ein vereidigter und offentlich bestellter Sachverstindiger erstellt
hat zu erbringen.!®!

Wiirde man sich an diese Vermutung halten, wiirde man im Ergebnis immer zu
dem Steuerbilanzwert kommen, der sich aus den fortgefiihrten Anschaffungs-/Her-
stellungskosten ergibt. Hierbei bleiben jedoch die tatsdchlichen Abnutzungen des
Gebdudes bzw. eine mogliche Wertsteigerung des Gebidudes oder Grundstiicks unbe-
riicksichtigt. Auch wiirde im Falle der Selbstherstellung ein Unternehmerlohn nicht in
die Herstellungskosten eingehen. Daher wird in der Praxis, insbesondere fiir den Fall
der Geltendmachung einer Teilwertabschreibung, der Teilwert der Immobilie durch das
Sachwert- bzw. Ertragswertverfahren ermittelt.'9 Eine gesonderte Unternehmensbe-
wertung ist nicht erforderlich.

1.6.1.5 Gemeiner Wert

1.6.1.5.1 Bedeutung

Der mit Wirkung fiir alle Steuerarten normierte gemeine Wert i. S. d. § 9 Abs. 2 BewG
findet im Steuerrecht nur dann Anwendung, wenn seine Anwendung ausdriicklich
gesetzlich vorgeschrieben ist. Der gemeine Wert spielt eine Rolle, wenn eine Immobilie
im Wege eines Tauschvorgangs erworben wird (§ 6 Abs. 6 S. 1 EStG), bei unentgelt-
lichem Erwerb einer Immobilie (§ 6 Abs. 4 EStG) sowie bei der Ermittlung des Aufgabe-
gewinns nach § 16 Abs. 3 EStG.

1.6.1.5.2 Wertermittlung
In Abgrenzung zum Teilwert wird der gemeine Wert nicht durch die Betriebs-
zugehorigkeit beeinflusst. Entscheidend ist vielmehr der Verkehrswert, d.h. der

189H 6.7 Teilwertvermutungen Nr. 1-3 EStH 2014.
190R 6.7 EStR 2012.

19TBFH v. 11.09.2013, BStBI. 11 2014, S. 363.

192FG Diisseldorf v. 12.06.1997, EFG 1997, S. 1302.
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EinzelverduBerungspreis aus Sicht des VerduBerers. Damit entspricht der gemeine Wert
dem Verkehrswert nach § 195 BauGB.!%3

1.6.2 Absetzung fiir Abnutzung (AfA)

1.6.2.1 Grundsatzliches
Handelt es sich um abnutzbare Wirtschaftsgiiter, so mindert sich deren Wert im Laufe
des Wirtschaftsjahres. Die Wertminderung wird sowohl in der Handels- als auch in der
Steuerbilanz durch Abschreibung des Wirtschaftsguts erfasst, wobei sich Unterschiede,
insbesondere im Hinblick auf die Nutzungsdauer ergeben konnen. Die steuerrechtliche
Absetzung fiir Abnutzung (regelméflige AfA) wird sowohl beim Betriebsvermogens-
vergleich, als auch bei Uberschussrechnern nach § 4 Abs. 3 bzw. §§ 8, 9 EStG berticksichtigt.

Die AfA soll einer eingetretenen Wertminderung entsprechen (sog. Wertverzehr-
these) bzw. die Anschaffungs- oder Herstellungskosten iiber die Nutzungsdauer verteilen
(Aufwandsverteilungsthese). Die AfA mindert in Form von Betriebsausgaben oder
Werbungskosten die Einkiinfte.

Neben der regelméBigen AfA, die zu den planmifigen Abschreibungen zihlt, gibt es
noch die Moglichkeit auerplanmifige Abschreibungen fiir einen dauernden Wertverlust
vorzunehmen.

1.6.2.2 AfA-Berechtigung

Da die §§7ff. EStG nicht ausdriicklich regeln, wer personlich zur Abschreibung
berechtigt ist, richtet sich die Berechtigung nach den allgemeinen Regeln iiber die
Zuordnung von Wirtschaftsgiitern. Danach ist i. d. R. derjenige zur AfA berechtigt, der
wirtschaftlicher Eigentiimer des abnutzbaren Wirtschaftsguts ist. Erforderlich ist dar-
tiber hinaus, dass der Steuerpflichtige das Wirtschaftsgut zur Erzielung von Einkiinften
nutzt.'% Uberlisst er das Gebiude unentgeltlich einem Dritten, so entfillt seine AfA-
Berechtigung. Bei einer teilentgeltlichen Uberlassung einer Wohnung zu Wohnzwecken
kann der Eigentiimer vorbehaltlich des § 21 Abs. 2 EStG grundsitzlich die gesamten
Aufwendungen abziehen. Bei den iibrigen Gebiuden wird nur ein anteiliger Abzug
gewiihrt, !9

1.6.2.2.1 AfA-Berechtigung bei Miteigentum

Haben sich mehrere Eigentiimer zu einer Eigentiimergemeinschaft zusammen-
geschlossen um gemeinsam, z. B. durch eine Wohnungseigentiimergemeinschaft nach
WEG Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung nach § 21 EStG zu erzielen, ist die
AfA nach dem Verhiltnis der Miteigentumsanteile aufzuteilen. Der AfA-Anteil ist somit

193Bliimich/Ehmcke, § 6 EStG, Rn. 30.
194Winnefeld, a. a. O., Kap. E, Rn. 920.
195Schmidt/Kulosa, 38. A., 2019 § 7 EStG, Rz. 33.
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an den Miteigentumsanteil gekoppelt.'” Anderweitige vertragliche Vereinbarungen
finden i. d. R. steuerlich keine Beriicksichtigung. Liegen in der Person eines Miteigen-
tiimers Umstdnde vor, die eine Sonderabschreibung oder Ahnliches begriinden, so ist
diese nur anteilig vorzunehmen.

1.6.2.2.2 Drittaufwand

Grundsitzlich ist die AfA nur auf Eigenaufwand vorzunehmen. Eigenaufwand liegt
dann vor, wenn der Steuerpflichtige diese auch wirtschaftlich getragen hat. Dabei kommt
es auf die Herkunft der Mittel, mit denen die Schuld beglichen wurde, nicht an. Dem-
nach handelt es sich auch dann um Eigenaufwand, wenn der Steuerpflichtige seine
vertragliche Pflicht aus einem Vertrag, aufgrund dessen er Eigentum an dem Gebidude
erwirbt, durch geschenkte, geerbte oder fremde Mittel erfiillt.

Fallen jedoch die Person, die die Anschaffungs- oder Herstellungskosten eines
Gebdudes getragen hat und die Person, die im Folgenden mittels dieses Geb#udes Ein-
kiinfte erzielt, auseinander, so kann keine der beiden AfA geltend machen. In diesem Fall
handelt es sich um sog. Drittaufwand.

Kein Drittaufwand wird fiir den Fall angenommen, dass es sich lediglich um eine
Abkiirzung des Zahlungswegs handelt. Voraussetzung dafiir ist, dass ein Dritter im
Einvernehmen des Steuerpflichtigen dessen Schuld in dessen Namen und fiir dessen
Rechnung begleicht. Dieser Fall wird so behandelt, als hitte der Steuerpflichtige die
Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten selbst geleistet mit der Folge, dass er diesbeziig-
lich grundsitzlich AfA-berechtigt ist.!’

1.6.2.3 Bemessungsgrundlage
Grundsitzlich stellen gem. §6 Abs. 1 Nr.1 S. 1 EStG die tatsichlichen Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten die Bemessungsgrundlage fiir die AfA dar, wobei
sich diese durch nachtriglich anfallende Anschaffungs- oder Herstellungskosten noch
erhohen kann. Etwas anderes gilt jedoch dann, wenn es sich bspw. um eine Einlage
der Immobilie in das Betriebsvermogen handelt. In diesem Fall ist entweder der Teil-
wert anzusetzen oder bei Anschaffung bzw. Herstellung innerhalb der letzten drei Jahre
vor der Zufiihrung die historischen Anschaffungs- oder Herstellungskosten abziiglich
der bisher geltend gemachten AfA (§ 6 Abs. 1 Nr. 5, § 7 Abs. 1 S. 5 EStG). Wird eine
Immobilie des Betriebsvermdgens unentgeltlich in das Betriebsvermdgen eines ande-
ren Steuerpflichtigen iiberfiihrt, so stellt gem. § 6 Abs. 4 EStG der gemeine Wert
die Bemessungsgrundlage fiir die AfA dar. Gleiches gilt gem. § 6 Abs. 6 EStG fiir den
Tausch. Dies hat beim Ubertriiger eine Gewinnrealisation zur Folge.

Bei Uberfiihrung der Immobilie von einem in das andere Betriebsvermdgen desselben
Steuerpflichtigen ist gem. § 6 Abs. 5 EStG der Buchwert mafigeblich. Hierdurch werden

196Schmidt/Kulosa, 38. A., 2019, § 7 EStG, Rz. 35.
197BFH v. 23.08.1999, BStBI. 11 1999, S. 782; H 4.7 Drittaufwand EStH 2014.
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Abb. 1.9 Ubersicht iiber die AfA

die stillen Reserven beim Ubertragenden nicht aufgedeckt. Bei einer Entnahme stellt gem.
§ 6 Abs. 1 Nr. 4 EStG der Teilwert die Bemessungsgrundlage dar.

1.6.2.4 AfA-Arten
Abhiéngig von dem Grund der AfA sind verschiedene AfA-Arten zu unterscheiden. Danach
ist zundchst zwischen der planmifigen und aulerplanmifligen AfA zu differenzieren.

Im Rahmen der planmifigen AfA existieren folgende Arten:

e Absetzung fiir Abnutzung (regelmiflige AfA),

e Absetzung fiir Substanzverringerung (AfA),

e Sonder-AfA neben der regelméfigen AfA (Sonderabschreibungen) sowie
o ecrhohte AfA anstatt der regelméBigen AfA (Abb. 1.9).

Die auBlerplanmiflige AfA besteht aus:

e Absetzung fiir aulerordentliche technische oder wirtschaftliche Nutzung, § 7 Abs. 4
S. 3 EStG (AfA),
o Teilwert-AfA (TwA), § 6 Abs. 1 Nr. 1, 2 EStG. 198

1.6.2.5 RegelmaBige AfA
Die regelmiBige AfA von Gebduden bestimmt sich nach § 7 Abs. 4 und 5 EStG. Diese
Regelung wurde 1965 eingefiihrt und diente der Vereinfachung und Vereinheitlichung

198Auf die Teilwert-AfA wird im Besonderen Teil bei Immobilien im Betriebsvermogen ein-
gegangen.
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zur Verhinderung von Konflikten um die Schiitzung der ND.'%? Danach sind Gebiude
zwingend mit den festen AfA-Sitzen iiber die gesetzlich festgesetzte oder die gerin-
gere tatsiichliche ND abzuschreiben (§ 7 Abs. 4 S. 2 EStG). Die Anwendung niedrigerer
AfA-Sitze ist selbst bei Nachweis einer lingeren Nutzungsdauer ausgeschlossen. Uber
§ 7 Abs. 5a EStG gilt die Gebdude-AfA auch fiir selbstindige unbewegliche Gebiude-
teile (sonstige Mieterein- bzw. -umbauten) sowie fiir Eigentumswohnungen und auf im
Teileigentum stehende Raume.

1.6.2.5.1 Beginn/Ende der AfA
Die AfA beginnt sobald ein Wirtschaftsgut angeschafft oder hergestellt worden ist.2%

Der Zeitpunkt der Anschaffung ist der Zeitpunkt der Lieferung?®!, d.h. der
Erlangung der wirtschaftlichen Verfiigungsmacht. Ein Wirtschaftsgut ist geliefert, wenn
der Erwerber nach dem Willen der Vertragsparteien dariiber wirtschaftlich verfiigen kann.
Das ist bei Immobilien i. d. R. dann der Fall, wenn Eigenbesitz, Gefahr, Nutzen und
Lasten auf den Erwerber ilibergehen. Dies bedeutet auch, dass bei einem entgeltlichen
Erwerb einer gebrauchten Immobilie die AfA mit Erlangung der wirtschaftlichen Ver-
fligungsmacht neu beginnt. Bei einem unentgeltlichen Erwerb ist der Beginn der AfA in
der Erlangung der tatsdchlichen Verfligungsmacht durch den Rechtsvorgéinger zu sehen,
da der Erwerber gem. § 11d EStDV die AfA des Rechtsvorgédngers lediglich fortfiihrt.

Der Zeitpunkt der Herstellung ist grundsitzlich der Zeitpunkt der Fertigstellung des
Gebiudes, vgl. § 9a EStDV.??2 Dies gilt auch dann, wenn sich die Fertigstellung iiber
einen lidngeren Zeitraum hinzieht. Ein Gebiude ist fertig gestellt, wenn die wesentlichen
Bauarbeiten abgeschlossen sind und der Bau so weit errichtet ist, dass der Bezug der
Wohnungen zumutbar ist oder das Gebdude fiir den Betrieb in all seinen wesentlichen
Bereichen nutzbar ist. Ein Gebidude ist hingegen nicht fertig gestellt, wenn Tiiren, Boden
und Innenputz noch fehlen. Dabei kommt es auf das Verhiltnis der noch ausstehenden
Herstellungskosten zu den gesamten Herstellungskosten des Gebdudes nicht an.

Handelt es sich um Gebiudeteile, die aufgrund ihrer unterschiedlichen Funktion selb-
standige Wirtschaftsgiiter darstellen, so sind diese dann fertig gestellt, wenn sie mit ihrer
bestimmungsgemiflen Nutzbarkeit fertig gestellt sind.

Eine Figentumswohnung ist bereits mit der Bezugsfertigkeit fertig gestellt, auch wenn
zu diesem Zeitpunkt zivilrechtlich noch kein Wohneigentum begriindet und die Teilungs-
erkldrung noch nicht abgegeben worden ist.

Nur zum Teil fertig gestellte Gebidude (Rohbauten) sowie Anzahlungen auf Gebédude
sind grundsitzlich nicht AfA-fihig. Nur wenn die Absicht zur Fertigstellung aufgegeben ist,
ist die AfA wegen auBlergewohnlicher wirtschaftlicher oder technischer Abnutzung moglich.

199Vor der Anderung wurde die ND von Wohngebiuden regelmiBig auf hundert Jahre und von
Betriebsgebiduden auf fiinfzig Jahre geschitzt.

200B]iimich/Brandis, § 7 EStG, Rn. 302.
201§ 93 EStDV.
202R 7.4 Abs. 1 EStR 2012.



74 1 Allgemeiner Teil

Die AfA-Berechtigung endet entweder in dem von vornherein geschitzten Zeitpunkt,
d.h. wenn das Gebdude vollstindig abgeschrieben ist, das Grundstiick verdufBert oder aus
dem Betriebsvermogen entnommen wird oder eine Nutzung des Gebdudes unméglich ist.

Da die AfA in dem Monat der Anschaffung bzw. Herstellung beginnt, ist die lineare
AfA gem. § 7 Abs. 1 S. 4 EStG wihrend des Jahres zeitanteilig nach Monaten mit je 1/12
anzusetzen. Gleiches gilt fiir das Ende der AfA.?%3 Die degressive Gebiude-AfA wurde
auch bei Anschaffung bzw. Fertigstellung wihrend des Jahres voll gewéhrt; lediglich im
Jahr der AfA-Beendigung erfolgte die Berechnung ebenfalls zeitanteilig nach Monaten.

1.6.2.5.2 AfA-Objekte

Gegenstand der regelméfigen AfA sind bei Immobilien die Gebidude, wihrend der
Grund und Boden als nicht abnutzbares Wirtschaftsgut nicht abgeschrieben werden
kann. Teilwertabschreibungen konnen jedoch auch fiir nicht abnutzbare Wirtschaftsgiiter
des Anlagevermogens vorgenommen werden.

Das Gebdude ist wiederum von unselbstindigen und selbstindigen Gebidudeteilen
sowie von selbstindigen Wirtschaftsgiitern abzugrenzen. Die Abgrenzung zwischen
selbstindigen und unselbstindigen Gebidudeteilen erfolgt im Wesentlichen danach, ob
ein einheitlicher wirtschaftlicher Nutzungs- und Funktionszusammenhang besteht. Zur
Abgrenzung im Einzelnen, auch hinsichtlich Mieterein- bzw. -umbauten, wird auf die
obigen Ausfiihrungen verwiesen.

1.6.2.5.2.1 Gebdude/unselbstandige Gebdudeteile

Handelt es sich um unselbstindige Gebiudeteile, so werden diese gem. § 7 Abs. 4, 5
EStG einheitlich mit dem Gebidude abgeschrieben. Dies gilt auch dann, wenn sie tat-
sichlich eine kiirzere Lebensdauer haben.2* Miissen sie erneuert werden, so stellen die
erforderlichen Ersatzaufwendungen Erhaltungsaufwand dar, der in vollem Umfang sofort
als Betriebsausgabe bzw. Werbungskosten abzugsfihig ist.

Beispiele

Mauerwerk, Dach, Fenster, Sanitire Anlagen, Einbaumobel, Teppichboden, Fahrstuhl-
und Heizungsanlagen, Ofen.

1.6.2.5.2.2 Selbstandige Gebdudeteile

Selbstindige Gebaudeteile, d. h. Gebiudeteile, die trotz wesentlichen Gebaudebestand-
teils nicht in einem einheitlichen Nutzungs- und Funktionszusammenhang mit dem
Gebdude stehen, werden grundsitzlich nicht einheitlich mit dem Gebidude, sondern
eigenstindig abgeschrieben. Im Hinblick auf die AfA-Art muss zwischen beweglichen
und unbeweglichen selbstindigen Gebdudeteilen unterschieden werden. Wihrend die

203R 7.4 Abs. 8 EStR 2012; Bliimich/Brandis, § 7 EStG, Rn. 308.
204Schmidt/Kulosa, 38. A., 2019, § 7 EStG, Rz. 27.



1.6 Bewertung von Immobilien 75

AfA im ersten Fall nach § 7 Abs. 1, 2 EStG vorzunehmen ist, ist bei unbeweglichen
selbstindigen Gebdudeteilen die Vorschrift des § 7 Abs. 4 bis 5a EStG anzuwenden.
Der wesentliche Unterschied besteht darin, dass die AfA-Dauer bei beweglichen selb-
standigen Gebidudeteilen den allgemeinen AfA-Tabellen folgt und nicht an die gesetzlich
normierte Nutzungsdauer fiir Geb4ude gebunden ist.?%

Beispiele

Bewegliche selbstiindige Gebdudeteile: Betriebsvorrichtungen, Scheinbestandteile.
Unbewegliche selbstindige Gebédudeteile: Ladeneinbauten, sonstige Mieterein- bzw.
-umbauten.

1.6.2.5.2.3 Selbstéandige Wirtschaftsgliter

Neben den selbstindigen Gebidudeteilen gibt es mit dem Gebdude zusammenhingende
Bauten, die keine Gebiudeteile darstellen. Dies ist dann der Fall, wenn lediglich ein
weiterer Zusammenhang mit dem Gebidude besteht, wie bspw. bei einer Aullenanlage,
die keinen Nutzungs- und Funktionszusammenhang zu dem Gebidude aufweist und auch
keine Betriebsvorrichtung darstellt. In diesem Fall handelt es sich um ein selbstindiges
Wirtschaftsgut, das nach § 7 Abs. 1 EStG abgeschrieben werden kann.

Beispiele

AuBenanlagen, z. B.:

e Griinanlagen, Spielplitze etc.
o FEinfriedungen, Bodenbefestigungen, Beleuchtungsanlagen, tibliche Uferbefestigungen,
sofern es sich nicht um eine Betriebsvorrichtung handelt (Abb. 1.10).

1.6.2.5.3 AfA-Methoden

Die Gebédude-AfA kann grundsitzlich entweder linear oder (quasi) degressiv berechnet
werden. Ein Wechsel von der linearen zur degressiven Gebdude-AfA oder umgekehrt ist
grundsitzlich nicht zulédssig. Ein Wechsel der AfA-Methoden kommt nur ausnahmsweise
unter den in R 7.4 Abs. 7 EStR 2012 genannten Voraussetzungen in Betracht. Danach ist
ein Wechsel der Gebdude-AfA in folgenden Féllen moglich:

e Ein Gebiude erfiillt in einem auf das Jahr der Anschaffung oder Herstellung folgen-
den Jahr erstmals die Voraussetzungen des § 7 Abs. 4 S. 1 Nr. 1 EStG oder

e cin Gebdude erfiillt in einem auf das Jahr der Anschaffung oder Herstellung folgen-
den Jahr die Voraussetzungen des § 7 Abs. 4 S. 1 Nr. 1 EStG nicht mehr oder

e cin nach § 7 Abs. 5 S. 1 Nr. 3 EStG abgeschriebener Mietwohnneubau dient nicht
mehr Wohnzwecken.

205Schmidt/Kulosa, 38. A., 2019, § 7 EStG, Rz. 27 ff.
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Abb. 1.10 Ubersicht AfA-Objekte im Zusammenhang mit einem Grundstiick

1.6.2.5.3.1 Lineare AfA

Die lineare AfA-Methode verteilt die Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten gleich-
méBig auf die voraussichtliche Nutzungsdauer. Das Gesetz kennt drei lineare AfA-Sitze
fiir Gebdude: 2 %, 2,5 % und 3 %. Fiir die Ermittlung der linearen Gebdude-AfA nach
§ 7 Abs. 4 EStG ist danach zu differenzieren, ob es sich um ein dem Betriebsvermogen
zuzurechnendes, nicht Wohnzwecken dienendes Gebiude handelt oder um andere Gebaude,
die entweder vor dem 1. Januar 1925 oder danach fertig gestellt wurden. Je nachdem um
welchen Gebidudetyp es sich handelt, variiert der anzuwendende AfA-Satz bzw. die gesetz-
lich typisierte Nutzungsdauer. Diese ist nur dann zugrunde zulegen, wenn die tatséchliche
Nutzungsdauer nicht aufgrund technischer und wirtschaftlicher Umstéinde niedriger ist als
die vorgegebene Nutzungsdauer. Insoweit hat der Steuerpflichtige ein Wahlrecht. Ist die tat-
sdchliche Nutzungsdauer liénger, gilt die gesetzlich definierte Nutzungsdauer.

Handelt es sich um ein zum Betriebsvermogen gehorendes Gebiude, das nicht
zugleich Wohnzwecken dient und dessen Bauantrag nach dem 31. Mirz 1985 gestellt
wurde, betridgt der anzuwendende AfA-Satz 3 % (nach § 7 Abs. 4 i. d. F. v. 22. Dezember
1999 4 %)% und die zugrunde zulegende Nutzungsdauer dreiunddreiBig Jahre.

206Djeser AfA-Satz v. 4 % ist gem. § 52 Abs. 21b EStG weiter anzuwenden, wenn der Steuer-
pflichtige im Fall der Herstellung vor dem 1. Januar 2001 mit der Herstellung des Gebdudes begonnen
hat oder im Fall der Anschaffung das Objekt aufgrund eines vor dem 1. Januar 2001 rechtswirksam
abgeschlossenen obligatorischen Vertrags oder gleichstehenden Rechtsakts angeschafft hat.
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Gebaude-AfA
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Abb. 1.11 Ubersicht iiber die lineare Gebdude-AfA

Bei einem anderen Gebdude und Fertigstellung vor dem 1. Januar 1925 betrigt der
AfA-Satz 2,5 % bei einer Nutzungsdauer (ND) von vierzig Jahren. Bei Fertigstellung
nach dem 31. Dezember 1924 ist von einem AfA-Satz von 2 % und einer Nutzungs-
dauer von fiinfzig Jahren auszugehen (Abb. 1.11).

1.6.2.5.3.2 Degressive AfA

Anstelle der linearen AfA konnen Gebidude in einigen Fillen auch gestaffelt degressiv
nach § 7 Abs. 5 EStG, d. h. in fallenden festen Jahressédtzen abgeschrieben werden. Dies
gilt jedoch nur fiir zu Wohnzwecken dienenden Neubauten, die bis zum 31. Dezember
2005 angeschafft oder hergestellt wurden. Voraussetzung der degressiven AfA ist, dass das
Gebiude im EU/EWR-Raum?”’ belegen ist, vom Steuerpflichtigen selbst hergestellt oder

207Mit Urteil v. 15. Oktober 2009 hat der EuGH in der Rs. C-35/08 ,,Busley/Cibrian‘* entschieden,
dass die Einschriankung der degressiven Abschreibungsmdoglichkeiten auf inlédndische Gebdude nach
§ 7 Abs. 5 EStG eine gemeinschaftsrechtswidrige Beschrinkung der Kapitalverkehrsfreiheit dar-
stellt. Das Gesetz zur Umsetzung steuerlicher EU-Vorgaben sowie zur Anderung steuerlicher Vor-
schriften hat daher die degressive AfA auf Gebdude im EU- und EWR-Ausland erweitert.



78 1 Allgemeiner Teil

im Jahr der Fertigstellung vom Steuerpflichtigen erworben wurde. Fiir Félle ab dem 1.
Januar 2006 wurde die Moglichkeit der degressiven Gebdude-AfA ginzlich abgeschafft.
Im Ubrigen wurde im Hinblick auf den AfA-Satz #hnlich wie bei der linearen AfA zwi-
schen zu Betriebsvermogen gehorenden, nicht zu Wohnzwecken dienenden Gebduden,
deren Bauantrag vor dem 1. Januar 1994 gestellt wurde und anderen Gebduden unter-
schieden, die zu Wohn- bzw. nicht zu Wohnzwecken dienen.

Die letzte Fassung des § 7 Abs. 5 EStG sah bei Gebduden im Privatvermogen, die
Wohnzwecken dienen und bei den von Steuerpflichtigen nach dem 31. Dezember 2003
und vor dem 1. Januar 2006 angeschafften oder hergestellten Neubauten folgende
AfA-Sitze vor:

e Im Jahr der Fertigstellung und in den folgenden neun Jahren: 4 %.
o In den darauf folgenden acht Jahren: 2,5 %.
e in den darauf folgenden zweiunddreiBig Jahren: 1,25 %.

1.6.2.6 Erhohte Absetzung (PlanmiBige AfA)
Begrifflich unterscheidet das Gesetz zwischen Sonderabschreibung und erhohter
Absetzung.

Wihrend die Sonderabschreibung neben der regelmifigen AfA geltend gemacht
werden kann (§ 7a Abs. 4 EStG), ist die erhohte Absetzung anstelle der regelméBigen
AfA anzuwenden, wobei sie in jedem Jahr des Begiinstigungszeitraums mindestens
in Hohe der linearen AfA erfolgen muss. Die Sonderabschreibung steht in keinem
Zusammenhang mit dem Wertverlust des abzuschreibenden Gebdudes; es handelt sich
lediglich um ein steuerliches Lenkungsinstrument. In der Vergangenheit existierte
die Fordergebiets-AfA als Sonderabschreibung im Zusammenhang mit Immobilien.
Nach deren Abschaffung sieht das Steuerrecht derzeit keine Sonderabschreibungen im
Zusammenhang mit Immobilien vor.

Liegen sowohl die Voraussetzungen einer Sonderabschreibung als auch die einer
erhohten AfA beziiglich desselben Wirtschaftsguts vor, so besteht gem. § 7a Abs. 5 EStG
nur die Moglichkeit von einer der beiden Alternativen Gebrauch zu machen. Insoweit
besteht ein Kumulationsverbot.

1.6.2.6.1 Anwendungsfalle der erh6hten Absetzung
Im Folgenden werden lediglich die gesetzlich geregelten Fille von erhdhten Absetzungen
erldutert, die innerhalb der Immobilienbesteuerung von praktischer Bedeutung sind.

1.6.2.6.1.1 Sonderabschreibung fiir den Mietwohnungsneubau § 7b EStG

Zur steuerlichen Forderung des Mietwohnungsneubaus besteht — zeitlich befristet-
die Moglichkeit tiber einen Zeitraum von 4 Jahren neben der reguldren Gebzude-
abschreibung nach § 7 Abs. 4 EStG jdhrlich weitere 5 % der Bemessungsgrundlage
als Sonderabschreibung nach § 7b Abs. 1 EStG in Anspruch zu nehmen. Damit kon-
nen neben der reguldren Abschreibung innerhalb der ersten 4 Jahre weitere 20 % der
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Anschaffungs- oder Herstellungskosten als Abschreibung geltend gemacht werden.
Es handelt sich um eine Ganzjahresabschreibung, d. h. im Jahr der Anschaffung kann
unabhingig vom Anschaffungszeitpunkt immer die volle Jahresabschreibung i. H. v. 5 %
vorgenommen werden.208

Die Sonderabschreibung wird gem. § 7b Abs. 1 EStG fiir die Anschaffung oder Her-
stellung neuer Wohnungen®”, die in einem Mitgliedstaat der Europiischen Union?!'°
belegen sind gewihrt. Gefordert wird nur die Herstellung einer neuen Wohnung oder
wenn diese bis zum Ende des Jahres der Fertigstellung angeschafft wurde. Die Woh-
nung muss zusitzlich und erstmalig und damit neu geschaffen worden sein und die
Anforderungen an eine Wohnung im Sinne des § 181 Abs. 9 BewG?!! erfiillen.

Die Regelung ist nach § 7b Abs. 2 Nr. 1 EStG auf solche Herstellungsvorginge
beschrinkt, fiir die der Bauantrag oder- in den Fillen in welchen eine Baugenehmigung
nicht erforderlich ist — die Bauanzeige nach dem 31.08.2018 und vor dem 01.01.2022
beantragt bzw. gestellt wird. Dies gilt auch fiir die Fille einer Anschaffung. Die
Sonderabschreibung kann gem. § 52 Abs. 15a EStG letztmalig im Veranlagungs-
zeitraum 2026 geltend gemacht werden. Dies gilt auch dann, wenn der vorgesehene
Abschreibungszeitraum von 4 Jahren noch nicht abgelaufen ist.

Die Forderung ist gem. §7b Abs. 2 Nr. 2 EStG ausgeschlossen, wenn die
abschreibungsfihigen Anschaffungs- oder Herstellungskosten der Wohnung mehr als
3000 € je qm Wohnflidche betragen. Fallen hohere Kosten pro qm an, fiihrt dies zum voll-
standigen Ausschluss der Forderung.

Die begiinstigten Wohnungen miissen gem. § 7b Abs. 2 Nr. 3 EStG mindestens zehn
Jahre nach Anschaffung oder Herstellung der entgeltlichen Uberlassung zu Wohn-
zwecken dienen. D.h., die unentgeltliche Uberlassung an z. B. ein Kind ist nicht
begiinstigt. Der Anspruchsberechtigte muss diese Nutzungsvoraussetzung nachweisen
und zwar auch dann, wenn das Gebzude innerhalb dieses Zeitraums verduf3ert wird. Das
hiusliche Arbeitszimmer des Mieters ist aus Vereinfachungsgriinden den Wohnzwecken
dienenden Riumen zuzurechnen.?'? Sofern ein Raum sowohl Wohnzwecken als auch
betrieblichen bzw. beruflichen Zwecken dient, ist dieser je nachdem welchem Zweck
dieser tiberwiegend dient, einheitlich entweder den Wohnzwecken oder den betrieblichen
bzw. beruflichen Zwecken zuzurechnen. Nicht Wohnzwecken dienen nach § 7b Abs. 2
Nr. 3 S. 2 EStG Wohnungen, soweit sie zur voriibergehenden Beherbergung von Perso-
nen genutzt werden, wie dies z. B. bei Ferienwohnungen der Fall ist.

Die Bemessungsgrundlage fiir die Sonderabschreibung ist gem. § 7 Abs. 3 EStG auf
maximal 2000 € je gm Wohnfliche begrenzt. Ein dariiber hinausgehender Betrag kann
nur nach der Regelabschreibung beriicksichtigt werden.

2081m § 7b EStG fehlt insofern der Verweis auf § 7 Abs. 1 S. 4 EStG.

209V gl. Heine, Stbg 2020, S. 11 ff.

219Aufgrund der Kapitalverkehrsfreiheit sollte dies auch auf andere Staaten iibertragbar sein.
21ygl. Abschn. 1.4.5.1 Wohnung.

212y gl. Gesetzesbegriindung Drucksache 19/4949 S. 12.
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Wird die erforderliche Nutzung im Zehnjahreszeitraum nicht erfiillt bzw. iiber-
schreiten durch nachtrigliche Anschaffungs- oder Herstellungskosten innerhalb der ers-
ten drei Jahre die Aufwendungen die o. g. Baukostenobergrenzen, ist die in Anspruch
genommene Sonderabschreibung wieder riickgingig zu machen. Gleiches gilt, wenn die
Wohnung innerhalb von 10 Jahren verduflert wird und der VerduBerungsgewinn nicht der
Einkommen- oder Korperschaftsteuer unterliegt. Ein Verduferungsgewinn kann z. B.
nicht einkommensteuerpflichtig sein, wenn das Grundstiick bereits ldnger als 10 Jahre
gehalten und wihrend dieser Zeit bebaut wurde.

Vor dem Hintergrund des europiischen Beihilferechts (sog. De-minimis-Verordnung?!?)
wird die Sonderabschreibung nur gewihrt, wenn der Gesamtbetrag der einem einzigen
Unternehmen gewihrten De-minimis Beihilfen in einem Zeitraum von drei Veranlagungs-
zeitrdumen den Betrag von 200.000 nicht iibersteigt. Dies bedeutet, dass der durch die
vorgezogene hohere Abschreibungsmoglichkeit entstehende Vorteil in einem Drei-Jahres-
zeitraum maximal 200.000 € betragen darf.

1.6.2.6.1.2 Gebdude in Sanierungsgebieten und in stadtebaulichen
Entwicklungsbereichen, § 7h EStG

Liegt das abschreibbare Gebédude in einem formlich festgesetzten Sanierungsgebiet
bzw. stidtebaulichen Entwicklungsgebiet kann der Steuerpflichtige im Jahr der Her-
stellung und in den folgenden sieben Jahren jeweils 9 % und in den folgenden vier
Jahren bis zu 7 % der Herstellungskosten fiir Modernisierung und Instandsetzungs-
maBnahmen i. S. d. § 177 BauGB absetzen.?!* Die erhohte Absetzung gilt entsprechend
fiir Gebdudeteile, selbstindige unbewegliche Wirtschaftsgiiter, sowie fiir Eigentums-
wohnungen und fiir im Teileigentum stehende Rdume.

Von der Begiinstigung des § 7h EStG werden Herstellungskosten fiir Malnahmen
erfasst, die der Erhaltung, Erneuerung und bestimmungsgemiBen Verwendung des
Gebdudes dienen, sofern das Gebdude wegen seiner geschichtlichen, kiinstlerischen oder
stadtebaulichen Bedeutung erhalten bleiben soll und wenn der Eigentiimer gegeniiber der
Gemeinde zu solchen Mafinahmen verpflichtet ist.

Erforderlich ist dariiber hinaus eine Bescheinigung der Gemeinde, dass die Moder-
nisierungs- und Instandhaltungsmafnahmen die Voraussetzungen des § 7h Abs. 1 EStG
erfiillen.

1.6.2.6.1.3 Baudenkmaler, § 7i EStG
Ebenso besteht die Moglichkeit einer erhohten AfA auf Herstellungskosten fiir
Baumalinahmen, die nach Art und Umfang der Erhaltung eines inléndischen Baudenkmals

23Verordnung (EU) Nr. 1407/2013 der Kommission vom 18.12.2013 iiber die Anwendung der Artikel
107 und 108 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Européischen Union auf De-minimis-Beihilfen.
214Gilt fiir Modernisierungs- und InstandsetzungsmaBnahmen mit denen nach dem 31. Dezember
2003 begonnen wurde. Entscheidend ist dabei entweder der Zeitpunkt in dem der Bauantrag
gestellt oder die Bauunterlagen eingereicht wurden.
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oder zu dessen sinnvollen Nutzung erforderlich sind. Der Steuerpflichtige kann die dadurch
aufgewendeten Herstellungskosten im Jahr der Herstellung und in den folgenden sieben Jah-
ren jeweils bis zu 9 % und in den folgenden vier Jahren jeweils bis zu 7 % absetzen. Eine
sinnvolle Nutzung ist nur in den Fillen anzunehmen, in denen sie mit der Erhaltung der
schiitzenswerten Gebdudesubstanz einhergeht.

Eine Inanspruchnahme der erhohten AfA scheidet aus, wenn die getitigten Auf-
wendungen bereits durch Zuschiisse 6ffentlicher Kassen gedeckt sind oder die nach
Landesrecht zustdndige Stelle eine Bescheinigung iiber die o. g. Voraussetzungen
verweigert.

1.6.2.6.2 Voraussetzungen des § 7a EStG

Liegen die Voraussetzungen der erhchten Absetzung nach einer der o. g. Vorschriften
vor, sind bei der Anwendung die Grundsitze des § 7a EStG zu beachten, die auch fiir die
Sonderabschreibungen gelten.

1.6.2.6.2.1 AfA auf nachtragliche Anschaffungs- oder Herstellungskosten

Werden in einem Begiinstigungszeitraum nachtrigliche Anschaffungs- oder Her-
stellungskosten aufgewendet, so sind diese grundsitzlich fiir Zwecke der Berechnung
der regelméBigen AfA, der erhohten AfA und der Sonderabschreibungen im Jahr ihrer
Entstehung gem. § 7a Abs. 1 EStG zu den urspriinglichen Anschaffungs- bzw. Her-
stellungskosten zuzurechnen.?!> Etwas anderes gilt dann, wenn besondere Vorschriften
einschligig sind, die eine selbstindige Absetzung der nachtriglichen Anschaffungs-
kosten ermoglichen (z. B. § 7h, § 7i EStG) oder wenn die nachtriglichen Herstellungs-
kosten so umfassend sind, dass sie zur Entstehung eines neuen Wirtschaftsguts
fithren. Dies ist bei Gebduden dann der Fall, wenn der im zeitlichen und sachlichen
Zusammenhang mit der Herstellung des Wirtschaftsguts angefallene Bauaufwand
zuziiglich des Werts der Eigenleistung nach iiberschligiger Berechnung den Verkehrs-
wert des bisherigen Gebiudes iibersteigt. Ist dies der Fall, d. h. haben die nachtrig-
lichen Herstellungskosten die Entstehung eines neuen Wirtschaftsguts bewirkt, ist das
Kumulationsverbot des § 7a Abs. 5 EStG nicht einschldgig.

Der Begiinstigungszeitraum, in dem die Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten
nachtriglich anfallen miissen, ist der Zeitraum, in dem bei einem Wirtschaftsgut
erhohte Absetzungen bzw. Sonderabschreibungen nach den jeweiligen Vorschriften vor-
genommen werden diirfen.

1.6.2.6.2.2 AfA auf Anzahlungen und Teilherstellungskosten

Werden Anzahlungen auf Anschaffungskosten oder Teilherstellungskosten geleistet
und ist es grundsitzlich zuldssig Sonderabschreibungen bzw. eine erhohte AfA geltend
zu machen, so ist dies gem. § 7a Abs. 2 EStG bereits im Jahr der Anzahlung mdglich.

2I5R 7a Abs. 31i. V. m. R 7.3 Abs. 5 EStR 2012.
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Anzahlungen in diesem Sinne sind dabei Vorleistungen, die in Erfiillung eines zu einem
spiteren Zeitpunkt noch zu vollziechenden Anschaffungsgeschifts erbracht werden,
wobei der Anzahlung eine Tilgungswirkung zukommen muss. Ist die Anschaffung bzw.
Herstellung vollstindig vollzogen, konnen die erhohten Absetzungen bzw. Sonder-
abschreibungen nur noch insoweit geltend gemacht werden, wie sie nicht schon bereits
fiir die Anzahlung in Anspruch genommen wurden.

1.6.2.6.2.3 Mehrere Beteiligte an einer Immobilie

Ist das Gebidude mehreren Personen wirtschaftlich zuzurechnen, erfiillen jedoch nicht
alle beteiligten Personen die Voraussetzungen der erhohten Absetzungen bzw. Sonder-
abschreibungen, so diirfen diese nur anteilig fiir diejenigen Personen vorgenommen
werden, die die Voraussetzungen erfiillen.>'¢

1.6.2.6.2.4 Nachweispflichten

Die Gebiude sind in ein laufend zu fiihrendes Verzeichnis aufzunehmen, welches den
Tag der Anschaffung oder Herstellung, die Anschaffungs- oder Herstellungskosten, die
betriebsbedingte Nutzungsdauer, die jdhrliche AfA sowie erhohte Absetzungen und
Sonderabschreibungen enthilt.2!”

1.6.2.7 AuBerordentliche AfA
Eine auBlergewohnliche technische oder wirtschaftliche Abnutzung (AfaA) kann gem.
§7 Abs. 4 S.3 EStG i. V.m. § 7 Abs. 1 S. 7 EStG auch fiir Gebiude erfolgen, sofern
das Gebidude ansonsten linear abgeschrieben wird. Im Rahmen einer degressiven AfA ist
eine AfaA gesetzlich ausgeschlossen, allerdings wird sie von der Finanzverwaltung nicht
beanstandet.!

Eine auBergewohnliche technische oder wirtschaftliche Abnutzung liegt bei Beein-
trichtigung der Substanz bzw. bei Beeintrichtigung der Funktion vor. Die AfaA muss
zwingend im Jahr des Schadenseintritts vorgenommen werden.

Beispiele

e Zerstorung durch hohere Gewalt (Hochwasserschaden, Sturmschaden).
e Vorliegen versteckter Baumingel nach Fertigstellung.

1.6.2.8 AfA-Berichtigung

Eine Berichtigung verfahrensrechtlich nicht mehr dnderbarer zu hoch vorgenommener
AfA ist bei Gebduden im Privatvermogen vorzunehmen, indem der verbliebene Rest-
buchwert gleichméBig auf die verbleibenden Jahre des Nutzungszeitraumes verteilt wird.

2168 7a Abs. 7 EStG.
2178 7a Abs. 8 EStG.
218R 7.4 Abs. 11 EStR 2012.
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Eine Nachholung unterlassener AfA erfolgt indem die Anschaffungskosten auf den rest-
lichen Zeitraum aufgeteilt werden.?!”

1.6.2.9 Abschreibungen von Immobilien im Handelsrecht

Nach § 253 Abs. 1 HGB sind Immobilien hochstens mit den Anschaffungs- oder Her-
stellungskosten, vermindert um Abschreibungen, anzusetzen. Das Handelsrecht unter-
scheidet hierbei zwischen der planméBigen und auflerplanméBigen Abschreibung.

1.6.2.9.1 PlanmaBige Abschreibung
Auch im Handelsrecht gilt, dass der Grund und Boden nicht planméfig abschreibbar
ist, da dieser grundsitzlich keiner Abnutzung unterliegt.

Bei Gebéduden ist gem. § 253 Abs. 2 S. 1| HGB eine planméfige Abschreibung iiber
die voraussichtliche Nutzungsdauer vorzunehmen. Entsprechend der periodengerechten
Ergebnisermittlung werden die Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten auf die Jahre
der Nutzungsdauer verteilt.

Die handelsrechtliche Gebdudeabschreibung folgte in der Praxis meist dem Steuer-
recht, da viele Unternehmer eine Einheitsbilanz erstellten, die gleichzeitig als Steuer-
bilanz diente. Uber § 254 HGB a.F. konnten die steuerlichen Werte iibernommen
werden. Durch das Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz (BilMoG) schreitet jedoch die
Abkoppelung der Steuerbilanz von der Handelsbilanz voran, sodass praktisch eine sepa-
rate Steuerbilanz erstellt werden muss. Bei Abweichung von Handels- und Steuerbilanz
kann es zum Ausweis latenter Steuern in der Handelsbilanz fiihren, sofern sich die Dif-
ferenzen in kiinftigen Geschiftsjahren voraussichtlich wieder abbauen und zu Steuerbe-
oder -entlastung fiihren. Dies ist regelmiflig bei abweichenden Abschreibungssitzen in
Handels- und Steuerbilanz gegeben.

Abweichend vom Steuerrecht ist die Nutzungsdauer von Gebduden im Handelsrecht
nicht gesetzlich geregelt. Die Nutzungsdauer hingt von technischen und wirtschaftlichen
Faktoren ab. Sofern kein individuelles Gutachten erstellt wird kann beispielsweise auf die
Typisierung der Wertermittlungsverordnung??® und Wertermittlungsrichtlinien®?! zuriick-
gegriffen werden; hiernach ergibt sich z. B. fiir Verwaltungs- und Biirogebidude eine durch-
schnittliche wirtschaftliche Gesamtnutzungsdauer bei ordnungsgemifer Instandhaltung von
fiinfzig bis achtzig Jahren. Dies entspricht einem Abschreibungssatz zwischen 1,25-2 %.

1.6.2.9.2 AuBerplanméaBige Abschreibung

Bei Immobilien des Anlagevermdgens sind bei voraussichtlich dauernder Wertminderung
gem. § 253 Abs. 3 HGB auflerplanmifige Abschreibungen vorzunehmen, um diese mit dem
niedrigeren Wert anzusetzen, der ihnen am Abschlussstichtag beizulegen ist. Dies bedeutet,

219BFH v. 21.11.2013, BFHE, S. 244, 289.
220ImmoWertV v. 19.05.2010, BGBL. 12010, S. 639.

22IWertR 2006 Richtlinien fiir die Ermittlung der Verkehrswerte (Marktwerte) von Grundstiicken v.
01.03.2006, Banz Nr. 108a v. 10.06.2006.



84 1 Allgemeiner Teil

dass bei einer nicht dauernden Wertminderung grundsétzlich ein Abschreibungsverbot gilt.
Fallen die Griinde fiir die Vornahme einer aulerplanméBigen Abschreibung weg, so ist zwin-
gend der Wert auf die fortgefiihrten Anschaffungs- oder Herstellungskosten aufzuholen.
AuBerplanmafige Abschreibungen sind sowohl auf den Grund und Boden, als auch auf das
Gebiude moglich.

1.6.3 Bewertung von Grundbesitz nach dem Bewertungsgesetz
(Bew@)

Die Bewertung von Grundbesitz fiir Zwecke der Erbschaft- und Schenkungsteuer, der
Grunderwerbsteuer und der Grundsteuer erfolgt nach dem BewG. Das BewG wurde
1925 eingefiihrt, um steuerarteniibergreifend einheitliche BewertungsmafBstibe zu nor-
mieren und verfahrensdkonomisch fiir alle an Vermogenswerte ankniipfenden Steuern
einen einheitlichen Wert festzustellen. Im Jahr 1934 wurden periodisch wiederkehrende
Hauptfeststellungszeitpunkte eingefiihrt.??? Hiernach sollten alle sechs Jahre die Grund-
besitz-Einheitswerte allgemein festgestellt werden. Im Jahr 1965 wurde dieses Intervall
ausgesetzt. Hieraus ergibt sich, dass die Einheitswerte nach den Wertverhéltnissen des 1.
Januar 1964 (in den neuen Bundeslidndern nach dem 1. Januar 1935) festgestellt werden.

Mit Beschluss vom 7. November 2006?%3 hat das Bundesverfassungsgericht ent-
schieden, dass sich die Bewertung von Grundvermogen fiir Zwecke der Erbschaft- und
Schenkungsteuer am gemeinen Wert ausrichteten muss. Hierauf hat der Gesetzgeber
zwangsweise reagiert und mit dem Erbschaftsteuerreformgesetz vom 24. Dezember
2008%2* eine Neuregelung der Bewertung von Grundvermodgen geschaffen. Fiir Zwecke
der Erbschaft- und Schenkungsteuer ist gem. § 177 BewG ab dem 1. Januar 2009 der
gemeine Wert zu ermitteln.

Nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 22. Juni 19952% durf-
ten fiir die Erbschaft- und Schenkungsteuer ab dem 1. Januar 1996 die Einheitswerte
des Grundvermdgens nicht mehr angewendet werden, da diese keine gegenwartsnahen
Werte darstellten, wihrend das iibrige Vermogen, insbesondere das Kapitalvermogen
mit zeitnahen Werten besteuert wurde. Der Gesetzgeber reagierte und fiihrte ab dem
1. Januar 1996 die sog. Bedarfsbewertung cin. Das Grundvermogen wurde hiernach
nur noch dann bewertet, wenn und soweit dies fiir dies Besteuerung erforderlich war.
Ab dem 1. Januar 1997 wurde die Bedarfsbewertung auch auf die Grunderwerbsteuer
erweitert. Allerdings hat das BVerfG mit Beschluss vom 23.06.2015%2° die seit 1997

222Tipke/Lang: Steuerrecht, 23. A., 2018, § 1, Rn. 56.
223BVerfGE 117,1.

224BGBI. 12008, S. 3018.

225BVerfGE 93, 121 und 165.

22DStR 2015 S. 1678.
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geltenden Bewertungsregeln fiir Zwecke der Grunderwerbsteuer (Bedarfswert) fiir ver-
fassungswidrig erklédrt. Der Gesetzgeber hat im Rahmen des Steuerinderungsgesetzes
vom 02.11.2015%%7 die bisher nur fiir die Erbschaftsteuer geltenden Grundbesitzwerte??
riickwirkend ab dem 01.01.2009?% fiir anwendbar erklirt. Damit hat die Bedarfs-
bewertung gegenwirtig keine praktische Anwendung mehr. Im Folgenden wird daher auf
die Darstellung der Bedarfsbewertung verzichtet.?3® Mit Urteil vom 10. April 2018 hat
das Bundesverfassungsgericht die Einheitsbewertung, die nur noch fiir die Grundsteuer
Anwendung findet, fiir verfassungswidrig erklidrt und dem Gesetzgeber eine Frist bis
zum 31. Dezember 2019 zur Neuregelung gesetzt. Der Gesetzgeber hat hierauf reagiert
und mit dem Grundsteuer-Reformgesetz vom 26. November 2019%3! den sog. Grund-
steuerwert eingefiihrt. Zusétzlich wurde den Bundeslidnder die Moglichkeit eingerdumt
eine eigene Grundsteuer mit eigenstindiger Bemessungsgrundlage zu erheben (,,Linder-
modell).

Aus dieser Historie ergibt sich, dass fiir Zwecke der Grundsteuer bis zum 31.12.2024
der Einheitswert und ab dem 01.01.2025 der neue Grundsteuerwert als Bemessungs-
grundlage zugrunde gelegt wird. Fiir Zwecke der Grunderwerbsteuer (ausgelost durch
Anteilsiibertragungen) und fiir die Erbschaft- und Schenkungsteuer wird der Grund-
besitzwert angesetzt.

1.6.3.1 Einheitswertermittlung fiir Zwecke der Grundsteuer (bis

31.12.2024)
Der Einheitswert bildet fiir Zwecke der Grundsteuer die Bemessungsgrundlage. Bei
der Grundsteuer ist dieser Wert sowohl fiir die Grundsteuer A (Betriebe der Land- und
Forstwirtschaft) als auch fiir die Grundsteuer B (Grundstiicke i. S. v. § 15 GrStG) rele-
vant (vgl. § 13 Abs. 1 GrStG). Dariiber hinaus ist der Einheitswert bei der Ermittlung des
Gewerbeertrages auch fiir die Kiirzung nach § 9 Nr. 1 S. 1 GewStG zu beriicksichtigen.

Die Bewertungseinheit fiir die Immobilienbewertung ist der Grundbesitz. Dieser kann
einer von drei Vermogensarten (Grundvermdgen, land- und forstwirtschaftliches Ver-
mogen und Betriebsvermogen) zugeordnet werden, die jeweils gesonderten Bewertungs-
vorschriften unterliegen.

Im Folgenden wird nur die Ermittlung der Einheitswerte von Grundstiicken des
Grundvermogens i. S. v. §§ 19 Abs. 1, 68 bis 94 BewG sowie des Betriebsvermogens
i.S.v. §§ 19 Abs. 1, 95 bis 109 BewG dargestellt, wobei die Vorschriften iiber die
Bewertung von Betriebsvermdgen bei Grundstiicken vorrangig vor den Vorschriften fiir
das Grundvermogen sind.

227BGBI. 12015 S. 1834.
228§ 151 Abs. 1 Nr. 1 1. V. m. § 157 Abs. 1-3 BewG.

2298 23 Abs. 14 S. 1 GrEStG und damit im Einklang zum Beschluss des BVerfG vom 7. November
2006.

20vgl. 1. Auflage S. 92 ff.
231Verkiindet am 02.12.2019, BGBIL. 12019, S. 1794.
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Grundbesitz

’_1

Grundvermégen Betriebsvermagen Land- und forstwirt-
schaftliches Vermogen

Grund und Boden | | Erbbaurecht ‘ Grund und Boden
Gebiude | | Wohnungs- und Teil- Wohn- und Wirtschafts- |
eigentum gebaude
Sonstige Bestandteile Betriebsmittel

und Zubehér

Abb. 1.12 Ubersicht Grundbesitzarten

Aufgrund der oben beschriebenen Historie miissen die Einheitswerte nach den Wert-
verhéltnissen des 1. Januar 1964 bzw. in den ,,neuen Bundeslandern® des 1. Januar 1935
festgestellt werden. Dies gilt gem. § 27 BewG auch fiir neue Grundstiickseinheiten (Nach-
feststellung) oder bei Fortschreibungen. Grundstiicke des Grundvermdgens (Abb. 1.12).

1.6.3.1.1 Grundstiicke des Grundvermogens
Die Einheitsbewertung von Grundvermdogen richtet sich nach den §§ 68 ff. BewG. Das
Grundvermogen umfasst gem. § 68 BewG den Grund und Boden, das Gebiude, die
sonstigen Bestandteile, das Zubehor sowie das Erbbaurecht und das Wohnungseigentum,
das Teileigentum, das Wohnungserbbaurecht und Teilerbbaurecht nach dem WEG.
Gemidl § 70 BewG bildet jede wirtschaftliche Einheit des Grundvermégens ein
Grundstiick. Der Einheitswert fiir inldndische Grundstiicke des Grundvermdgens wird
abhingig von der Grundstiicksart unterschiedlich ermittelt. Im Rahmen der Wert-
ermittlung sind folgende Grundstiicke zu unterscheiden:

e Unbebaute sowie baureife Grundstiicke (§§ 72, 73 BewGQG),
e Bebaute Grundstiicke (§ 75 Abs. 1 BewG) sowie

e Grundstiicke im Zustand der Bebauung (§ 91 BewQG),

e Grundstiicke mit einem Erbbaurecht (§ 92 BewG),

e Wohnungs- und Teileigentum (§ 93 BewG) sowie

e Gebidude auf fremdem Grund und Boden (§ 94 BewG).

1.6.3.1.1.1 Unbebaute Grundstlickstticke
Unbebaute Grundstiicke sind mangels spezieller Regelung des besonderen Teils des
BewG gem. § 17 Abs. 3 BewG mit dem gemeinen Wert zu bewerten. Dieser bestimmt
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Abb. 1.13 Grundstiickswert
Jahresrohmiete (§ 79 BewG)

X

Vervielfaltiger (§ 80 BewG)

Grundstiickswert

+ oder ./

(ggf.) Erhéhung/Ermaligung
(§ 81/82 BewG)

Abgleich mit Mindestwert nach
§ 77 BewG

Einheitswert

sich gem. § 9 Abs. 2 BewG durch den Preis, der im gewohnlichen Geschiftsverkehr nach
der Beschaffenheit des Wirtschaftsguts bei einer Verduferung zu erzielen wire.

1.6.3.1.1.2 Bebaute Grundstiicke

Bebaute Grundstiicke werden gem. § 76 BewG entweder mit dem Ertrags- oder Sach-
wert bewertet. Handelt es sich um Mietwohngrundstiicke, Geschiftsgrundstiicke, gemischt
genutzte Grundstiicke, Einfamilien- oder Zweifamilienhduser ist gem. § 76 Abs. 1 BewG
vorrangig das Ertragswertverfahren anzuwenden. Nur wenn keine ausreichende Typisierung
vorgenommen werden kann ist gem. § 76 Abs. 3 BewG das Sachwertverfahren anzuwenden.

(1) Ertragswertverfahren
Die Ermittlung des Gesamtwerts des Grundstiicks nach dem vorrangig anzuwendenden
Ertragswertverfahren richtet sich nach § 78 BewG. Danach wird der Grundstiickswert
durch Anwendung eines Vervielfiltigers auf die Jahresrohmiete ermittelt (Abb. 1.13).
Die Jahresrohmiete ist das Gesamtentgelt, das die Mieter pro Jahr zu entrichten
haben. Unter gewissen Voraussetzungen kann auch die iibliche Miete angesetzt werden.
Auszugehen ist hierbei von den Wertverhiltnissen des Hauptfeststellungszeitpunkts, d. h.
nach den Verhiltnissen vom 1. Januar 1964. Fiir Gebiude, die nach dem 1. Januar 1964
errichtet wurden sind die Jahresrohmieten in Anlehnung an die Jahresrohmieten fiir sol-
che bei der Hauptfeststellung 1964 bewerteten Grundstiicke zu schitzen, die kurz vor
dem 1. Januar 1964 errichtet worden sind und mit dem Gebiude vergleichbar sind.?3?

232Rssler/Troll/Halaczinsky, BewG, § 79, Rn. 104.
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Einen Anhaltspunkt bieten dafiir die von den Finanzémtern zum 1. Januar 1964 auf-
gestellten Mietspiegel. Diese konnen von den Steuerpflichtigen eingesehen werden.

Der Vervielfiltiger ist den Anlagen 3 bis 8§ zum BewG zu entnehmen. Gegebenen-
falls ist der sich ergebene Grundstiickswert nach §§ 81, 82 BewG zu erhohen bzw. zu
mindern, sofern sich Beeintrichtigungen durch Ldrm, Rauch, Geruch, Baumingel, Not-
wendigkeit des Abbruchs oder Werterhohungen wegen iibergroer unbebauter Fldche
oder Nutzung fiir Reklamezwecke ergeben.

(2) Sachwertverfahren

Handelt es sich um Grundstiicke gem. § 76 Abs. 3 Nr. 1-3 BewG -besonders aufwendige
Ein- und Zweifamilienhduser, um Geschiftsgrundstiicke und bebaute Grundstiicke,
fiir die keine Jahresrohmiete bzw. keine iibliche Miete ermittelt werden kann oder um
Grundstiicke, fiir die kein Vervielfiltiger bestimmt ist- wird der Grundstiickswert nach
dem Sachwertverfahren ermittelt.

Der Sachwert des Grundstiicks wird gem. § 85 BewG durch Addition des Boden-
werts, Gebdudewerts sowie des Werts der Auflenanlagen ermittelt. Der sich daraus
ergebende Wert ist dann an den gemeinen Wert anzugleichen. Der Bodenwert ist dabei
der Wert des Grundstiicks im unbebauten Zustand.

Bei der Ermittlung des Gebidudewerts sowie des Werts der AuBenanlagen sind
zundchst die durchschnittlichen Herstellungskosten nach den Baupreisverhiltnissen des
Jahres 1958 zu Grunde zu legen. Dieser Wert ist dann ggf. gem. § 86 BewG wegen des
Alters des Gebédudes oder gem. § 87 BewG wegen etwa vorhandener baulicher Mingel
und Schiden zu mindern. Der sich daraus ergebende Gebédudesachwert kann wiederum
bei bislang noch nicht beriicksichtigten besonderen Umstinden erméBigt oder erhoht
werden (§ 88 BewGQG).

Der sich hieraus ergebende Wert ist durch Anwendung einer Wertzahl an den
gemeinen Wert anzugleichen (Abb. 1.14).

1.6.3.1.1.3 Grundstiick im Zustand der Bebauung

Befindet sich das zu bewertende Grundstiick im Feststellungszeitpunkt noch im Zustand
der Bebauung, richtet sich die Bewertung je nach Grundstiicksart nach den o.g. Ver-
fahren, mit der Mafigabe, dass die nicht bezugsfertigen Gebiude oder Gebédudeteile (z. B.
Anbauten oder Zubauten) gem. § 91 BewG bei der Wertermittlung auller Betracht bleiben.

1.6.3.1.1.4 Grundstlicke mit einem Erbbaurecht

Die Bewertung von Grundstiicken mit einem Erbbaurecht richtet sich nach § 92 BewG.
Danach sind zwei Bewertungseinheiten zu bilden: Das ,,Erbbaurecht und das
,,belastete Grundstiick*.

Gemil § 92 Abs. 1 S. 2 BewG ist jedoch zunédchst nach den Vorschriften iiber bebaute
Grundstiicke ein Gesamtwert zu ermitteln, der fiir den Grund und Boden einschlief3lich
der Gebiude und AufBenanlagen festzustellen wire, wenn die Belastung durch das Erb-
baurecht nicht bestiinde.
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Gebdudewert (§ 85 BewG@)

+

Wert der AuRenanlagen
(§ 89 Bew@G)

A

Alterswertminderung
(§ 86 Bew@G)

S

Minderung wegen Schaden
(§ 87 Bew@)

+ oder ./.

Erhéhung/ErmaBigung

(§ 88 Bew@G)

Gebaudesachwert

89

\‘

Bodenwert (§ 84 BewG)

J—

Ausgangswert

X

Wertzahl

(§ 90 BewG); Minderung des
Ausgangswerts um 15%-50%

Abgleich mit Mindestwert nach

§ 77 BewG

Grundsttckswert

Abb. 1.14 Ermittlung Gebidudewert

Betrigt die Dauer des Erbrechts im Zeitpunkt der Bewertung noch fiinfzig Jahre
oder mehr, ist der Gesamtwert gem. § 92 Abs. 1 BewG auf die restliche Dauer des Erb-
rechts zu verteilen, sodass letztlich der Gesamtwert allein auf das Erbbaurecht entfillt.
Der Einheitswert des belasteten Grundstiicks betrdgt somit Null.

Ist die Dauer des Erbrechts im Bewertungszeitpunkt geringer als fiinfzig Jahre, ist der
Gesamtwert in ein Boden- und Gebaudewert aufzuteilen. Der Bodenwert ist nach § 92
Abs. 3 Nr. 1 BewG gestaffelt iiber die Dauer des Erbrechts auf die wirtschaftliche Einheit
des Erbbaurechts und des belasteten Grundstiicks aufzuteilen, wobei der dem Grundstiicks-
eigentiimer zuzurechnende Anteil immer grofer und der Anteil des Erbbauberechtigten
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immer geringer wird. Der Gebdudewert wird gem. § 92 Abs. 3 Nr.2 BewG in vollem
Umfang der wirtschaftlichen Einheit des belasteten Grundstiicks zugerechnet.

1.6.3.1.1.5 Wohnungs- und Teileigentum

Nach § 93 BewG bildet jedes Wohnungseigentum und jedes Teileigentum eine wirtschaft-
liche Einheit, die separat zu bewerten ist. Gemdll § 93 Abs. 2 BewG ist stets im Ertrags-
wertverfahren zu bewerten. Welche Vorschriften Anwendung finden, richtet sich danach,
welchem Grundstiickstyp das Wohnungseigentum aufgrund seiner Nutzung zuzurechnen ist.

1.6.3.1.1.6 Gebdude auf fremdem Grund und Boden
Vor allem bei Pachtverhiltnissen kommt es in der Praxis vor, dass der Pichter auf dem
nicht in seinem Eigentum stehenden Grund und Boden ein Gebéude errichtet.

Fir Zwecke der Bewertung erfolgt eine Aufteilung in zwei Wirtschaftseinheiten,
den Grund und Boden und das Geb#ude auf fremden Grund und Boden.

Die Bewertung des Grund und Bodens erfolgt nach den Vorschriften iiber die
Bewertung von unbebauten Grundstiicken (§ 17 Abs. 3, § 9 BewG). Dieser Wert ist dem
Eigentiimer des Grund und Bodens zuzurechnen. Die Bewertung des Gebédudes ist gem.
§ 76 BewG abhingig von der Gebdudeart nach dem Ertragswert- oder Sachwertver-
fahren vorzunehmen und dem Eigentiimer des Gebédudes zuzurechnen.

1.6.3.1.2 Grundstiicke des Betriebsvermdgens (Betriebsgrundstiicke)

Handelt es sich um ein Betriebsgrundstiick richtet sich die Grundstiicksbewertung nach
den §§ 95 ff. BewG. Betriebsgrundstiicke sind der zu einem Gewerbebetrieb i. S. d.
§ 15 Abs. 1 und 2 EStG gehorige Grundbesitz, der, wenn er nicht einem Gewerbe-
betrieb zugehorig wire, zum Grundvermogen oder zum land- und forstwirtschaftlichen
Vermogen gehoren wiirde. Betriebsgrundstiicke werden gem. § 99 Abs. 3 BewG wie
,hormales* Grundvermdgen bewertet.

1.6.3.2 Bewertung des Grundbesitzes fiir die Grundsteuer ab 1. Januar
2025 (Grundsteuer-Reformgesetz)

Mit dem Urteil vom 10. April 2018 hat das Bundesverfassungsgericht die o. g. Einheits-
bewertung jedenfalls seit dem 1. Januar 2002 fiir verfassungswidrig erkldrt und dem
Gesetzgeber eine Frist zu Neuregelung spitestens bis zum 31. Dezember 2019 gesetzt.
Nach Verkiindung einer Neuregelung diirfen die beanstandeten Regelungen fiir weitere
fiinf Jahre ab der Verkiindung, ldngstens aber bis zum 31.12.2024 angewandt werden.

Die Politik konnte sich im ersten Schritt nicht auf ein einheitliches Berechnungs-
modell verstindigen. In der Diskussion standen ein wertabhidngiges und ein wert-
unabhingiges Modell. Im Gesetzesverlauf hat man sich auf Bundesebene auf ein
wertabhidngiges Modell geeinigt. Gleichzeitig ist den Landern durch eine Grundgesetz-
danderung das Recht eingerdumt worden, von der Bundesregelung abzuweichen und
einen eigenen Weg zu gehen. Das Grundsteuer-Reformgesetz fiihrt im Ergebnis das gel-
tende System fort und modernisiert die Verfahren zur Bewertung des Grundvermogens
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in Anlehnung an die Regelungen des Baugesetzbuches bzw. der ImmoWertV.233 Auf den
01.01.2022 werden neue Grundsteuerwerte festgestellt, die ab dem 01.01.2025 die neue
Bemessungsgrundlage fiir die Grundsteuer darstellen.

Wie im bisherigen System wird im Wesentlichen unterschieden zwischen Wohn-
immobilien und Geschiftsgrundstiicken, sowie dem Land- und Forstwirtschaft Vermdgen?34,
Wohnimmobilien sollen hierbei nach einem typisierten vereinfachten Ertragswertver-
fahren bewertet werden, indem der Ertragswert aus dem iiber die Restnutzungsdauer des
Gebiudes kapitalisierten jdhrlichen Reinertrag des Grundstiicks zuziiglich des iiber die
Restnutzungsdauer des Gebdudes abgezinsten Bodenwerts ermittelt wird. Zahlreiche Werte
werden hierbei durch Pauschalierungen und Standardisierungen aus Daten des Statistischen
Bundesamtes unter Differenzierung nach 3 Grundstiicksarten, 3 Wohnfldchengruppen und
5 Baujahrgruppen hergeleitet. Bei den Nichtwohngrundstiicken, d. h. insbesondere den sog.
Geschiftsgrundstiicken kommt ein vereinfachtes Sachwertverfahren zur Anwendung, in dem
der Gebdudesachwert aus pauschalierten Normalherstellungskosten in Abhédngigkeit von 25
Gebiudearten, 3 Baujahrgruppen und den Alterswertminderungen ermittelt wird und diesem
der Bodenwert als Produkt aus Bodenrichtwert und Fldche hinzuaddiert wird. Fiir beide Ver-
fahren gilt, dass diese mindestens 75 % des Bodenwertes betragen miissen. Als Kompromiss
sieht das Gesetz nunmehr eine Offnungsklausel dahin gehend vor, dass die Bundeslinder
auch ein vom Bundesmodell (wertabhingiges Modell) abweichendes Bewertungsmodell
anwenden konnen. Das Gesetz sieht keine Moglichkeit vor, dass der Steuerpflichtige durch
ein Sachverstidndigengutachten einen entsprechend niedrigeren Wert ansetzen kann.

Im Folgenden wird die Bewertung von unbebauten Grundstiicken und den bebauten
Grundstiicken unterteilt nach der Nutzungsart als Wohnimmobilie bzw. Geschiftsgrund-
stiick dargestellt.

1.6.3.2.1 Unbebaute Grundstiicke

Unbebaute Grundstiicke sind in § 246 BewG gesetzlich definiert als Grundstiicke, auf
denen sich keine benutzbaren Gebdude befinden. Die Benutzbarkeit eines Gebidudes
beginnt zum Zeitpunkt der Bezugsfertigkeit. Dabei sind Gebidude als bezugsfertig anzu-
sehen, wenn den zukiinftigen Bewohner bzw. Benutzern die bestimmungsgemifie
Gebdudenutzung zugemutet werden kann. Die Abnahme durch die Bauaufsicht ist
nicht entscheidend. Befinden sich auf dem Grundstiick Gebiude, die auf Dauer keiner
Nutzung zugefiihrt werden konnen, so gilt das Grundstiick als unbebaut. Gleiches gilt

233Verordnung iiber die Grundsitze fiir die Ermittlung der Verkehrswerte von Grundstiicken
(Immobilienwertermittlungsverordnung — ImmoWertV). Diese regelt die Auslegung der Verkehrs-
wertdefinition in § 194 BauGB: Der Verkehrswert (Marktwert) wird durch den Preis bestimmt, der
in dem Zeitpunkt, auf den sich die Ermittlung bezieht, im gewdhnlichen Geschiftsverkehr nach
den rechtlichen Gegebenheiten und tatsdchlichen Eigenschaften, der sonstigen Beschaffenheit und
der Lage des Grundstiicks oder des sonstigen Gegenstands der Wertermittlung ohne Riicksicht auf
ungewohnliche oder personliche Verhéltnisse zu erzielen wire.

234 Auf letztgenannte wird im Weiteren nicht eingegangen.
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fiir ein Grundstiick, auf dem infolge von Zerstérung oder Verfall der Gebidude auf Dauer
kein benutzbarer Raum vorhanden ist.

Die Bewertung der unbebauten Grundstiicke ist in § 247 BewG geregelt. Hiernach
ermittelt sich der Grundsteuerwert eines unbebauten Grundstiicks regelmifig durch Multi-
plikation der Fliche mit dem jeweiligen Bodenrichtwert nach § 196 des Baugesetzbuchs.
Es handelt sich insofern um ein Vergleichswertverfahren. Die Bodenrichtwerte sind von
den Gutachterausschiissen i. S. d. §§ 192 ff. Baugesetzbuch auf den Hauptfeststellungs-
zeitpunkt zu ermitteln, zu verdffentlichen und nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz
durch Datenferniibertragung an die zustidndigen Finanzbehorden zu tibermitteln. Wird von
den Gutachterausschiissen kein Bodenrichtwert ermittelt, so ist der Wert des unbebauten
Grundstiicks aus den Werten vergleichbarer Fldchen abzuleiten, siehe Tab. 1.5.

1.6.3.2.2 Bebaute Grundstiicke

Bebaute Grundstiicke werden nach § 248 BewG definiert als Grundstiicke, auf denen
sich benutzbare Gebiude befinden. Wird ein Gebdude in Bauabschnitten errichtet, ist der
bezugsfertige Teil als benutzbares Gebdude anzusehen.

Bei der Bewertung werden nach § 249 BewG folgende Grundstiicksarten unterschieden,
wobei die in Tab. 1.6 dargestellten Bewertungsverfahren zur Anwendung kommen:

Ein- und Zweifamilienhduser zeichnen sich dadurch aus, dass mindestens 50 % der
Wohn- und Nutzfliche zu Wohnzwecken genutzt werden. Bei Mietwohngrundstiicken
(z. B. Mehrfamilienhduser) muss mehr als 80 % der Wohn- und Nutzflache Wohnzwecken
dienen. Beim Wohnungseigentum handelt es sich um das Sondereigentum an einer Woh-
nung (Eigentumswohnung). Fiir diese mehrheitlich zu Wohnzwecken (nachfolgend
Wohngrundstiicke genannt) genutzten Grundstiicksarten kommt ein vereinfachtes
Ertragswertverfahren zur Anwendung. Diese wird nachfolgende im Detail erldutert.

Geschiftsgrundstiicke sind solche, die zu mehr als 80 % der Wohn- und Nutzfliche
eigenen oder fremden betrieblichen oder Gffentlichen Zwecken (nachfolgend betrieb-
liche Zwecke) dienen. Betriebliche Zwecke sind bei einem Gewerbebetrieb i. S. d.
§ 15 Abs.1 und 2 EstG gegeben, sowie bei der Ausiibung eines freien Berufs i. S. d.

Tab. 1.5 Ubersicht Grundstiicksfliiche
Bewertu'r.lg unbebauter X Bodenrichtwert oder Wert vergleichbarer Flichen
Grundstiicke

= Grundsteuerwert

Tab. 1.6 Grundstiicksarten und Bewertungsverfahren nach § 250 BewG

Grundstiicksarten Bewertungsverfahren

Einfamilienhduser Zweifamilienhduser Mietwohn- Ertragswertverfahren § 252 bis 257 BewG
grundstiick Wohnungseigentum

Geschiftsgrundstiick gemischt genutzte Grundstiicke | Sachwertverfahren §§ 258 bis 260 BewG
Teileigentum sonstige bebaute Grundstiicke
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Tab. 1.7 Bewertung im Ertragswertverfahren §§ 252 bis 257 BewG

jahrlicher Rohertrag (§ 254 BewG, Anlage 39 zum BewG)
Bewirtschaftungskosten (§ 255 BewG, Anlage 40 zum BewG)
= jahrlicher Reinertrag (§ 253 Abs. I BewG)

X Vervielfiltiger (§§ 253 Abs. 2, 256 BewG, Anlage 37 und 38 zum BewG)
= Barwert des Reinertrags (§ 253 BewG)
+ abgezinster Bodenwert (§ 257 BewG, Anlage 41 zum BewG)

Grundsteuer, mind. 75 % des Bodenwerts

§ 18 EStG.? Daher sind Geschiiftsgrundstiicke solche, die aus ertragsteuerlicher Sicht
zur Erzielung von Einkiinften aus Gewerbebetrieb oder selbstindiger Arbeit dienen.
Abgrenzungsfragen konnen sich z. B. bei Ferienwohnungen, Kinder- oder Pflegeheimen
ergeben.

Gemischt genutzte Grundstiicke sind solche, die teils zu Wohnzwecken und teils
zu betrieblichen Zwecken genutzt werden und keiner anderen Grundstiicksart zugeordnet
werden konnen. Hierunter fallen insbesondere gemischt genutzte Grundstiicke bei denen
der Anteil der Wohn- und Nutzflache der zu Wohnzwecken oder betrieblichen Zwecken
genutzt wird weniger als 80 % betragt.

Teileigentum ist das Sondereigentum an nicht zu Wohnzwecken dienenden Raumen
eines Gebiudes in Verbindung mit dem Miteigentum an dem gemeinschaftlichen Eigen-
tum, zu dem es gehort.

Sonstige bebaute Grundstiicke sind solche Grundstiicke, die nicht unter eine der
0. g. Grundstiickarten fallen. Hierzu konnen z. B. Gartenlauben, Bootshéduser, Turn-
hallen, studentische Verbindungshiuser, Schiitzenhallen, Jagdhiitten oder selbstindige
Garagengrundstiicke gehoren.

1.6.3.2.2.1 Bewertung nach dem Ertragswertverfahren
Fiir die o. g. Wohnimmobilien ist der Grundsteuerwert nach dem Ertragswertverfahren
(§§ 252 bis 257 BewG) zu ermitteln. Im Ertragswertverfahren ergibt sich der Grund-
steuerwert aus der Summe des kapitalisierten Reinertrags nach § 253 BewG (Barwert
des Reinertrags) und des abgezinsten Bodenwerts nach § 257 BewG. Hervorzuheben ist,
dass nach § 252 BewG mit dem Grundsteuerwert die Werte fiir den Grund und Boden, die
Gebiude, die baulichen Anlagen, insbesondere Hausanlagen und die sonstigen Anlagen in
Summe abgegolten sind. Tab. 1.7 zeigt, wie sich dieser im Einzelnen ermittelt.

Zur Ermittlung des kapitalisierten Reinertrages ist vom Reinertrag des Grundstiicks
auszugehen. Dieser ergibt sich aus dem Rohertrag des Grundstiicks nach § 254 BewG
abziiglich der Bewirtschaftungskosten i. S. d. § 255 BewG.

25Vgl. §§ 95, 96 BewG.
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Der Rohertrag ergibt sich aus den in der Anlage 39 zum BewG nach Land,
Gebdudeart, Wohnungsgrofle und Baujahr des Gebdudes angegebenen monatlichen
Nettokaltmieten je Quadratmeter Wohnflidche einschlieBlich der in Abhingigkeit der
Mietniveaustufen festgelegten Zu- und Abschldge. Diese Nettokaltmieten wurden basie-
rend auf den Werten nach dem Mikrozensus des Statischen Bundesamtes ermittelt.
Hinzukommen Anpassungen (—22,5 % bis +32,5 %) aufgrund von 6 Mietniveaustufen,
die fiir jede Stadt festgelegt wurden.

Als Bewirtschaftungskosten werden nach § 255 BewG die bei ordnungsgeméBer
Bewirtschaftung und zuldssiger Nutzung marktiiblich entstehenden jihrlichen Verwaltungs-
kosten, Betriebskosten, Instandhaltungskosten und das Mietausfallwagnis beriicksichtigt,
die nicht durch Umlagen oder sonstigen Kosteniibernahmen gedeckt sind. Diese ergeben
sich aus den pauschalierten Erfahrungssitzen nach Anlage 40 zum BewG. Dabei ermitteln
sich die Bewirtschaftungskosten nach der Restnutzungsdauer der Immobilie und der
Grundstiicksart. Bei der Grundstiicksart wird differenziert zwischen Ein- und Zwei-
familienhdusern sowie Wohnungs- und Teileigentum und den Mietwohngrundstiicken.
Die Restnutzungsdauer wurde in vier Gruppen zusammengefasst, die jeweils 20 Jahre
umfassen. Dabei ermittelt sich die Restnutzungsdauer aus der Differenz von der in Anlage
38 normierten wirtschaftlichen Gesamtnutzungsdauer und dem Baujahr.

Aus der Differenz zwischen dem jdhrlichen Rohertrag und den Bewirtschaftungs-
kosten ergibt sich der Reinertrag, der mit dem sich aus der Anlage 37 des BewG
ergebenden Vervielfaltiger zu kapitalisieren ist.

Malgebend fiir den Vervielfiltiger sind der Liegenschaftszinssatz nach § 256 BewG
und die Restnutzungsdauer des Gebidudes. Die Restnutzungsdauer ist grundsitzlich der
unterschiedliche Betrag zwischen der wirtschaftlichen Gesamtnutzungsdauer, die sich aus
der Anlage 38 des BewG ergibt, und dem Alter des Gebdudes am Bewertungsstichtag. Sind
nach der Bezugsfertigkeit des Gebédudes Verinderungen eingetreten, die die wirtschaftliche
Gesamtnutzungsdauer des Gebzudes wesentlich verldngert haben, ist von einer der Ver-
langerung entsprechenden Restnutzungsdauer auszugehen. Die Restnutzungsdauer eines
noch nutzbaren Gebéudes betrigt mindestens 30 % der wirtschaftlichen Gesamtnutzungs-
dauer. Bei einer bestehenden Abbruchverpflichtung fiir das Gebadude ist die Restnutzungs-
dauer auf den Unterschiedsbetrag zwischen der tatsdchlichen Gesamtnutzungsdauer und
dem Alter des Gebiudes am Bewertungsstichtag begrenzt.

Aus der Multiplikation des jdhrlichen Reinertrags mit dem Vervielfiltiger ergibt sich
der Barwert des Reinertrags nach § 253 BewG. Diesem wird der abgezinste Boden-
wert nach § 257 BewG in Verbindung mit Anlage 41 des BewG hinzugerechnet.

Der Hinzurechnung eines nur abgezinsten Bodenwerts liegt folgender Gedanke
zugrunde. Im kapitalisierten Reinertrag ist sowohl eine Miete fiir das Gebzude als auch
fiir den Grund und Boden zum Ansatz gebracht worden. Allerdings wird davon aus-
gegangen, dass ein Reinertrag nur bis zur wirtschaftlichen Gesamtnutzungsdauer erzielt
werden kann, da die Lebensdauer (Nutzungsdauer) eines Gebdudes begrenzt ist. Jedoch
hat der Grund und Boden keine Lebensdauer und ist unbegrenzt nutzbar. Der Gesetz-
geber geht vereinfachend davon aus, dass am Ende der Nutzungsdauer des Gebidudes
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der Grund und Boden einen Wert hat, der dem heutigen Bodenwert als Produkt aus der
Bodenfliche und dem aktuellen Bodenrichtwert entspricht. Zur Ermittlung des Grund-
steuerwertes wird der Bodenwert daher auf den Bewertungsstichtag unter Beriick-
sichtigung der Liegenschaftszinssitze nach § 256 BewG und der Restnutzungsdauer
abgezinst.

Aus der Addition des kapitalisierten Reinertrags und des abgezinsten Bodenwertes ergibt
sich unter Beriicksichtigung einer Abrundung der Grundsteuerwert, der mindestens
75 % des Bodenwertes betragen muss.

1.6.3.2.2.2 Bewertung nach dem Sachwertverfahren

Fiir die o. g. Geschiftsgrundstiicke (einschlieBlich der gemischt genutzten Grundstiicke,
Teileigentums, sowie sonstige bebaute Grundstiicke) ermittelt sich der Grundsteuerwert
nach dem Sachwertverfahren (§§ 258 bis 260 BewG). Tab. 1.8 zeigt, wie sich dieser im
Einzelnen ermittelt.

Bei Anwendung des Sachwertverfahrens ist der Wert der Gebdude (Gebdudesachwert)
getrennt vom Bodenwert zu ermitteln. Mit dem so ermittelten Grundsteuerwert sind wie-
derum die Werte fiir den Grund und Boden, die Gebdude, die baulichen Anlagen, ins-
besondere Auflenanlagen, und die sonstigen Anlagen abgegolten.

Der Bodenwert ist der Wert des unbebauten Grundstiicks nach den Regelungen des
§ 247 BewG. Insofern kann auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen werden.

Bei der Ermittlung des Gebiudesachwerts ist von den Normalherstellungskosten
des Gebidudes gemill Anlage 42 des BewG auszugehen. Die Normalherstellungskosten
wurden hierbei nach 27 Gebédudearten im Hinblick auf 3 Baujahrgruppen pauschaliert.
Zu Baujahrgruppen wurden zusammengefasst alle Gebédude, die vor 1995 hergestellt
wurden, solche, die zwischen 1995 und 2004 hergestellt wurden und jenen, die ab 2005
hergestellt wurden.

Normalherstellungskosten fiir nicht aufgefiihrte Gebédudearten sind aus den Normal-
herstellungskosten vergleichbarer Gebdudearten abzuleiten. Der Gebidudenormal-
herstellungswert ergibt sich durch Multiplikation der Normalherstellungskosten mit

Tab. 1.8 Bewertung im Sachwertverfahren §§ 258 bis 260 BewG

Normalherstellungskosten (Anlage 42 zum BewG und § 259 Abs. 3 BewG)
X Brutto-Grundfliche des Gebdudes

= Gebdudenormalherstellungswert

- Alterswertminderung (Anlage 38 zum BewG)

Gebidudesachwert (§ 259 BewG; min. 30 % des Gebdudeherstellungswerts)
+ Bodenwert (§ 247 BewG)

vorldufiger Sachwert (§ 258 Abs. 3 BewG)

Wertzahl (§ 206 BewG, Anlage 43 zum BewG)

= Grundsteuerwert mind. 75 % des Bodenwerts

>
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der Bruttogrundfliche des Gebidudes. Fiir spitere Hauptfeststellungszeitriume wird ein
Preisindex berticksichtigt.

Vom Gebidudenormalherstellungswert ist eine Altersminderung abzuziehen. Diese
ergibt sich durch Multiplikation des Gebaudenormalherstellungswertes mit dem Ver-
hiltnis des Alters des Gebdudes zur wirtschaftlichen Gesamtnutzungsdauer, wie sie in
der Anlage 38 BewG definiert ist. Sind nach der Bezugsfertigkeit des Gebdudes Ver-
dnderungen eingetreten, die die wirtschaftliche Gesamtnutzungsdauer des Gebidudes
wesentlich verlidngert haben, ist von einem der Verldngerung entsprechend spéterem
Baujahr auszugehen. Der nach Abzug der Alterswertminderung verbleibende Gebdude-
wert ist mit mindestens 30 % des Gebdudenormalherstellungswertes anzusetzen.

Bei bestehender Abbruchverpflichtung fiir das Gebéude ist die Alterswertminderung
hiervon abweichend auf das Verhiltnis des Alters des Gebdudes am Bewertungsstichtag
zur tatsdchlichen Gesamtnutzungsdauer begrenzt.

Der somit ermittelte Gebdudesachwert und der ermittelte Bodenwert werden addiert
und bilden den vorldufigen Sachwert. Dieser ist um eine Wertzahl zu korrigieren, wel-
che sich aus Anlage 43 ergibt und in Abhédngigkeit zum vorldufigen Sachwert sowie in
Abhiingigkeit zu den Bodenrichtwerten (bis 100 €/m? bis 300 €/m? iiber 300 €/m?) zwi-
schen 0,5 und 1,0 betrdgt. Auch hier gilt, dass der Grundsteuerwert mindestens 75 %
des Bodenwertes betragen muss.

1.6.3.2.2.3 Sonderfélle (Erbbaurecht/Bauten auf fremden Grund und Boden)
Fiir die Sonderfille des Erbbaurechts und der Gebdude auf fremden Grund und Boden
sehen die §§ 261 und 262 BewG Sonderregelungen vor.

Bei Erbbaurechten ist fiir das Erbbaurecht und das Erbbaurechtsgrundstiick ein
Gesamtwert in Abhingigkeit von der Grundstiicksart nach dem Ertragswert- oder Sach-
wertverfahren zu ermitteln, der festzustellen wire, wenn die Belastung mit dem Erb-
baurecht nicht bestiinde. Der ermittelte Wert ist sodann dem Erbbauberechtigten
zuzurechnen. Der Erbbaurechtgeber wird daher nicht mehr mit Grundsteuer belastet.

Ahnlich verhélt es sich bei den Gebiuden auf fremden Grund und Boden. Fiir
diese sieht § 262 BewG die Regelung vor, dass fiir den Grund und Boden sowie fiir das
Gebidude ebenfalls ein Gesamtwert je nach Gebdudeart nach dem Ertrags- oder Sachwert-
verfahren zu ermitteln ist. Der ermittelte Wert ist jedoch dem Eigentiimer des Grund
und Bodens zuzurechnen und nicht dem moglicherweise wirtschaftlichen Eigentiimer des
Gebiudes.

1.6.3.3 Landermodell

Durch Neueinfiihrung des Artikel 125b Abs. 3 GG wurden den Bundesldndern das Recht
eingerdumt ein von der Bundesregelung abweichendes Landesrecht fiir die Erhebung
der Grundsteuer zugrunde zu legen. Das von Bayern vorgetragene Modell sieht als
Bemessungsgrundlage die Flichen von Grund und Boden und Gebiude vor, die jeweils
mit Aquivalenzzahlen multipliziert werden. Das Modell von Niedersachsen lehnt sich
hieran an und erweitert dies unter Anwendung von anderen Aquivalenzzahlen um einen
Lagefaktor.
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1.6.3.4 Bewertung fiir Zwecke der Erbschaft- und Schenkungsteuer

sowie der Grunderwerbsteuer
Durch das Erbschaftsteuerreformgesetz, das am 1. Januar 2009 in Kraft trat, wurde die
Bewertung von Grundbesitz fiir Zwecke der Erbschaft- und Schenkungsteuer ginzlich
neu in den §§ 157 ff. BewG geregelt.

Die Bewertung von Grundbesitz fiir Zwecke der Erbschaft- und Schenkungsteuer
erfolgt nunmehr gem. §§ 158 ff. BewG fiir land- und forstwirtschaftliches Vermdgen und
gem. §§ 176 ff. BewG fiir Grundvermogen. Mit dem Schreiben vom 5. Mai 200923¢ nimmt
die Finanzverwaltung zur Bewertung von Grundvermogen fiir Zwecke der Erbschaft- und
Schenkungsteuer ausfiihrlich Stellung.

Handelt es sich um Betriebsgrundstiicke, so ist die Bewertung gem. § 99 Abs. 3 BewG
je nachdem zu welcher Vermogensart die Grundstiicke -unabhingig von der Zugehorig-
keit zu dem Gewerbebetrieb- gehdren nach den §§ 158 ff. BewG oder nach §§ 176 ff.
BewG vorzunehmen. Die so ermittelten Werte werden gem. § 151 Abs. 1 Nr. 1 i. V. m.
§ 157 BewG in einem gesonderten Feststellungsbescheid nach § 181 AO festgestellt.

Im Allgemeinen bemisst sich die Grunderwerbsteuer gem. §§ 8 Abs. 1, 9 Abs. 1 Nr. 1
GrEStG nach dem Wert der Gegenleistung. Dies ist in der Mehrzahl der Fille der Kauf-
preis. Ist eine solche Gegenleistung nicht vorhanden oder nicht zu ermitteln, wird die
Steuer gem. § 8 Abs. 2 GrEStG?*7 ebenso nach den Grundbesitzwerten fiir die Erbschaft-
steuer i. S. d. § 151 Abs. I Nr. 1 i. V. m. § 157 Abs. 1-3 BewG bemessen. Gleiches gilt
bei bestimmten Umwandlungsfiillen und Anteilsvereinigungen bzw. Ubertragungen
nach § 1 Abs. 2a und 3 GrEStG. Die Bewertung erfolgt nur im Bedarfsfall und nicht
regelméBig wiederkehrend.

Im Folgenden wird die Bewertung von Grundbesitz fiir Zwecke der Erbschaft- und
Schenkungsteuer sowie der Grunderwerbsteuer sowohl fiir Grundstiicke, die dem Grund-
vermogen zugehorig sind, als auch fiir Grundstiicke des Betriebsvermogens dargestellt.

1.6.3.4.1 Grundstiicke des Grundvermdgens
Die Bewertung von Grundvermogen fiir Zwecke der Erbschaft- und Schenkungsteuer
richtet sich nach den §§ 176 ff. BewG. Das Grundvermdgen umfasst dabei gem. § 176
BewG ebenfalls den Grund und Boden, das Gebidude, die sonstigen Bestandteile, das
Zubehor sowie das Erbbaurecht und das Wohnungseigentum, das Teileigentum, das
Wohnungserbbaurecht und Teilerbbaurecht nach dem WEG.

BewertungsmaBstab ist gem. § 177 BewG der gemeine Wert nach § 9 BewG, d. h.
der am Markt zu erzielende Einzelverduflerungspreis.

Im Rahmen der Wertermittlung ist zwischen folgenden Grundstiicken zu unter-
scheiden:

236Gleichlautender Erlass der Linder, BStB1. 12009, S. 590.

237Vgl. BVerfG-Beschluss v. 23.06.2015, a.a. O., sowie Steuerinderungsgesetz v. 02.11.2015,
a.a. 0.



98 1 Allgemeiner Teil

Abb. 1.15 Ubersicht iiber
die Wertermittlung unbebauter Bodenrichtwert (in €/m?)
Grundstiicke

X

Grundstiicksfliche (in m?)

Grundstiickswert

e Unbebaute Grundstiicke (§ 178 BewQ),

e bebaute Grundstiicke (§ 180 BewG),

e Grundstiicke mit einem Erbbaurecht (§ 192—-194 BewQG),
e Gebidude auf fremdem Grund und Boden (§ 195 BewG),
e Grundstiicke im Zustand der Bebauung (§ 196 BewG).

1.6.3.4.1.1 Unbebaute Grundstlicke

Die Bewertung unbebauter Grundstiicke richtet sich nach den §§ 178, 179 BewG.
Unbebaute Grundstiicke sind Grundstiicke, auf denen sich keine benutzbaren Gebdude
befinden. Die Benutzbarkeit beginnt im Zeitpunkt der Bezugsfertigkeit. Der Wert des
unbebauten Grundstiicks wird gem. § 179 BewG durch Multiplikation des durch die Gut-
achterausschiisse bestimmten Bodenrichtwerts (§ 196 BauGB) mit der Flichenzahl
ermittelt. Liegt kein Bodenrichtwert der Gutachterausschiisse vor, so ist der Bodenricht-
wert gem. § 179 S. 4 BewG aus den Werten vergleichbarer Flichen abzuleiten (Abb. 1.15).

1.6.3.4.1.2 Bebaute Grundstiicke
Die Ermittlung des gemeinen Werts von bebauten Grundstiicken wird anhand von drei
unterschiedlichen Wertermittlungsverfahren (Vergleichswert-, Ertragswert- und Sach-
wertverfahren) vorgenommen, die in Anlehnung an die Grundsitze der Verkehrswert-
verfahren nach der Wertermittlungsverordnung (WertV) typisiert geregelt wurden.
Welches Verfahren anzuwenden ist, regelt § 182 BewG abhingig von der Grund-
stiicksart. So erfolgt die Wertermittlung nach dem Vergleichswertverfahren vorrangig
bei

e Wohnungs- und Teileigentum sowie
Ein- und Zweifamilienhdusern.
Das Ertragswertverfahren ist anzuwenden bei:

e Mietwohngrundstiicken,

o Geschiftsgrundstiicken und

e gemischt genutzten Grundstiicken, fiir die sich auf dem ortlichen Grundstiicksmarkt
eine libliche Miete ermitteln lisst.



1.6 Bewertung von Immobilien 99

Tab. 1.9 Wertermittlung nach dem Vergleichswertverfahren

Vergleichskaufpreis oder Vergleichsfaktoren

(Preise fiir Vergleichsgrundstiicke) X

= Wohn-/Nutzfliche in qm

Vergleichswert Vergleichswert

Bei allen anderen Grundstiicken ist, sofern kein Vergleichswert vorliegt, das Sachwert-
verfahren anzuwenden.

(1) Vergleichswertverfahren

Handelt es sich bei dem iibertragenen Grundvermogen um Wohnungseigentum, Teil-
eigentum oder Ein- und Zweifamilienhauser, so erfolgt die Bewertung gem. § 182 Abs. 2
BewG grundsitzlich nach dem Vergleichswertverfahren.

Unter welche Grundstiicksart das iibertragene Grundvermdégen fillt, ist dem § 181
BewG zu entnehmen, der eine Definition samtlicher Grundstiicksarten enthilt. Wie der
Grundbesitzwert im Einzelnen zu ermitteln ist, bestimmt sich nach § 183 BewG. Danach
erfolgt die Bewertung grundsitzlich anhand von Vergleichspreisen, wobei ,,Grundstiicke
heranzuziehen sind, die hinsichtlich der ihren Wert beeinflussenden Merkmale mit dem
zu bewertenden Grundstiick hinreichend iibereinstimmen* miissen. Dies ist in der Praxis
wohl eher die Ausnahme.

Die Vergleichsgrundstiicke sind gem. § 183 Abs. 1 S.2 BewG vorrangig durch die
Gutachterausschiisse i. S. d. §§ 192 ff. BauGB mitzuteilen. Lisst sich der von den Gut-
achterausschiissen erstellten Kaufpreissammlung bzw. dem Grundstiicksmarktbericht
kein solches Vergleichsgrundstiick entnehmen, erfolgt die Bewertung gem. § 183 Abs.
2 S. 1 BewG mittels eines von den Gutachterausschiissen ermittelten Vergleichsfaktors.
Bezieht sich dieser lediglich auf das Gebdude, so ist gem. § 183 Abs. 2 S. 2 BewG der
Bodenwert i. S. d § 179 BewG gesondert zu beriicksichtigen. Sollte keine der beiden
oben genannten Vergleichsgroflen vorhanden sein, ist das Sachwertverfahren anzu-
wenden, siehe Tab. 1.9.

(2) Ertragswertverfahren
Stellt das iibertragene Grundvermogen ein Mietwohn- und Geschéftsgrundstiick oder
gemischt genutztes Grundstiick i. S. d. § 181 Abs. 3 bzw. Abs. 7 BewG dar, so erfolgt
die Bewertung gem. §§ 184 bis 188 BewG nach dem Ertragswertverfahren. Dabei ist
gem. § 184 Abs. 1 BewG der Bodenwert und der Gebiudeertragswert gesondert zu
ermitteln und auf der nichsten Stufe zu addieren, wobei gem. § 184 Abs. 3 S. 2 BewG
mindestens der Bodenwert anzusetzen ist. Die Ermittlung der einzelnen Werte ist dem
nachstehenden Schaubild zu entnehmen (Abb. 1.16).

Der Reinertrag des Grundstiicks ergibt sich aus dem Rohertrag i. S. d. § 186 BewG
abziiglich der Bewirtschaftungskosten i. S. d. § 187 BewG. Wihrend der Rohertrag den
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Rohertrag
(§ 186 BewG)

/.

Bewirtschaftungskosten
(§ 187 Bew@)

Reinertrag des Grundstiicks

/.
Bodenwertverzinsung
(§ 188 Bew@G)
Gebaudereinertrag Bodenrichtwert (in €/m?)
X X
Vervielfaltiger Grundstiicksflache (in m?)
Gebéaudeertragswert + Bodenwert

N\ ~

Grundbesitzwert

Abb. 1.16 Wertermittlung nach dem Ertragswertverfahren (Gleichlautender Erlass der Léander v.
05.05.2009, BStBI. 12009, S. 590)

tatsdchlich vereinbarten Miet- und Pachtentgelten bzw. der iiblichen Miete entspricht,
werden die Bewirtschaftungskosten nur typisierend beriicksichtigt. Diese sind nach
Erfahrungssitzen anzusetzen. Werden von den Gutachterausschiissen keine Erfahrungs-
sdtze vorgegeben, ist von pauschalierten Kosten auszugehen, die in Anlage 23 zum
BewG festgelegt sind (§ 187 BewQ).

Danach betragen in Abhingigkeit von der Restnutzungsdauer des Gebdudes und der
Grundstiicksart die Bewirtschaftungskosten zwischen 18 % und 29 % des Rohertrags.

Von dem so ermittelten Reinertrag des Grundstiicks ist der Betrag abzuziehen, der fiir
eine angemessene Verzinsung des Bodenwerts anzusetzen ist. Das ergibt sich aus dem
Umstand, dass der Bodenwert getrennt in den Ertragswert eingeht. Die angemessene
Verzinsung des Bodenwerts ist mithilfe des Liegenschaftszinssatzes i. S. d. § 188 BewG
zu ermitteln, der ebenfalls von den Gutachterausschiissen zur Verfiigung gestellt wird.
Soweit von den Gutachterausschiissen keine geeigneten Liegenschaftszinssitze zur
Verfiigung stehen, legt § 188 Abs. 2 BewG Zinssitze fest, die in Abhéingigkeit von der
Grundstiicksart zwischen 5 % und 6,5 % betragen.

Der sich durch Subtraktion der Bodenwertverzinsung vom Reinertrag des Grund-
stiicks ergebende Gebéaudereinertrag ist mit dem sich aus der Anlage 21 zum BewG
ergebenden Vervielfiltiger zu multiplizieren. Der Vervielfiltiger bestimmt sich nach
dem Liegenschaftszinssatz und der Restnutzungsdauer des Gebdudes, welche Anlage 22
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Regelherstellungskosten
(§ 190 Abs. 1 BewG)
X
Bruttogrundflache
Gebduderegelherstellungswert Bodenrichtwert (in €/m?)
J. X
Alterswertminderung Grundstiicksfliche (in m?)
Gebaudesachwert + Bodenwert
Vorlaufiger Sachwert
X
Wertzahl
(§ 191 BewG)
Grundbesitzwert

Abb. 1.17 Wertermittlung nach dem Sachwertverfahren (Gleichlautender Erlass der Léander v.
05.05.2009, a. a. O.)

zum BewG zu entnehmen ist (vgl. § 185 Abs. 3 BewG). Die Gesamtnutzungsdauer von
Gebéduden betrigt hiernach zwischen vierzig und achtzig Jahren.

(3) Sachwertverfahren

Das Sachwertverfahren gem. §§ 189 ff. BewG kommt als Auffang- und Bewertungs-
methode immer dann zur Anwendung, wenn sich das insoweit vorrangige Vergleichswert-
oder Ertragswertverfahren mangels Vergleichswerten oder der Ermittelbarkeit einer
tiblichen Miete nicht durchfiihren ldsst. Lediglich fiir Zwecke der Bewertung sonstiger
bebauter Grundstiicke ist das Sachwertverfahren unmittelbar anzuwenden.

Im Rahmen des Sachwertverfahrens ist gem. § 189 Abs. 1 BewG zunichst ein vor-
laufiger Sachwert des Grundstiicks zu ermitteln, indem der getrennt ermittelte Boden-
wert nach § 179 BewG mit dem Gebidudesachwert addiert wird. Die Ermittlung der
einzelnen Werte ist dem nachstehenden Schaubild zu entnehmen (Abb. 1.17).

Wie schon beim Ertragswertverfahren ist auch beim Sachwertverfahren gem. § 189
BewG der Wert des Gebédudes getrennt vom Bodenwert zu ermitteln.

Die Bewertung des Grund und Bodens entspricht gem. § 189 Abs. 2 BewG der
Bewertung unbebauter Grundstiicke (s. o.), d. h. den Bodenrichtwerten.



102 1 Allgemeiner Teil

Der Gebiuderegelherstellungswert ergibt sich gem. § 190 BewG aus der Multi-
plikation von Regelherstellungskosten, die in Anlage 24 des BewG enthalten sind, mit
der Bruttogrundfliiche des Gebiudes. Die Regelherstellungskosten sind seit Anderung
durch das Steuerinderungsgesetz 201523 gem. § 190 Abs. 2 BewG anhand der vom
Statistischen Bundesamt veroffentlichten Baupreisindizes zu aktualisieren. Dabei ist
auf die Indizes abzustellen, die das Statistische Bundesamt fiir Wohn- und Nichtwohn-
gebdude jeweils fiir das IV. Quartal des Jahres ermittelt; sie werden im Bundessteuer-
blatt veroffentlicht und sind fiir alle Bewertungsstichtage des folgenden Kalenderjahres
anzuwenden. Vom Gebiduderegelherstellungswert ist gem. § 190 Abs. 4 BewG eine
Alterswertminderung abzuziehen. Die lineare AfA orientiert sich an den in Anlage 22
des BewG festgelegten Nutzungsdauern. Mindestens sind jedoch 30 % gem. § 190 Abs.
4 BewG des Gebduderegelherstellungswerts anzusetzen.

Bodenwert und Gebidudesachwert ergeben den vorldufigen Sachwert, der mit einer
Wertzahl zu multiplizieren ist, welche entweder von den Gutachterausschiissen fest-
gelegt wird oder, wenn eine solche Festlegung fehlt, aus Anlage 25 des BewG zu ent-
nehmen ist (§ 191 BewQG). In Abhiéngigkeit von der Hohe des vorldufigen Sachwerts und
des Bodenrichtwerts ergeben sich Wertzahlen zwischen 0,5 und 1,5.

1.6.3.4.1.3 Grundstiick mit einem Erbbaurecht
Ist ein Grundstiick mit einem Erbbaurecht belastet, so ist gem. § 192 BewG zwischen
dem belasteten Grundstiick und dem Erbbaurecht zu unterscheiden.

Wihrend das Grundstiick (Grund und Boden) im Eigentum des Erbbauverpflichteten
verbleibt, werden Gebidude, die auf dem mit dem Erbbaurecht belasteten Grundstiick
errichtet werden, nicht Bestandteil des Grundstiicks (Grund und Bodens), sondern
Bestandteil des Erbbaurechts. Insoweit ist von zwei unterschiedlichen Wirtschaftsein-
heiten auszugehen, die gesondert zu bewerten sind.

(1) Bewertung des Erbbaurechts

Grundsitzlich ist der Wert eines Erbbaurechts im Wege des Vergleichswertverfahrens
nach § 183 BewG zu ermitteln. Voraussetzung ist, dass fiir das Erbbaurecht Vergleichs-
kaufpreise oder aus Kaufpreisen abgeleitete Vergleichsfaktoren existieren. Ist dies nicht
der Fall, ist der Wert durch Addition des Bodenwertanteils und des Gebiudewertanteils
zu ermitteln (sog. finanzmathematisches Verfahren). Die genaue Zusammensetzung der
beiden Grofen lédsst sich Abb. 1.18 entnehmen.

Der Bodenwertanteil ergibt sich aus der Differenz zwischen der angemessenen Ver-
zinsung des Bodenwerts eines unbebauten Grundstiicks und dem vertraglich vereinbarten
jahrlichen Erbbauzins. Der ermittelte Unterschiedsbetrag ist mit dem Vervielféaltiger
nach Anlage 21 zum BewG zu kapitalisieren. Der Vervielfiltiger ergibt sich in Abhéngig-
keit von Restnutzungsdauer und Liegenschaftszinssatz. Ist vom Gutachterausschuss kein

238BGBI. 12015 S. 1834.
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Angemessene Verzinsung Bodenwert

g

Vereinbarter Erbbauzins p.a.
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X

Gebdudeertrags- oder -sachwert

Vervielfaltiger

J.gaf.

Gebaudewertanteil Erbbaugrundstiick

Bodenwertanteil

Gebaudewertanteil

\

—

Grundsttickswert

Abb. 1.18 Wertermittlung des Erbbaurechts

Liegenschaftszinssatz bestimmt worden, gelten die Zinssitze nach § 193 Abs. 4 BewG,
die zwischen 3 % und 6 % betragen.

Der Gebdudewertanteil ist gem. § 193 Abs. 5 BewG im Ertragswertverfahren bzw.
im Sachwertverfahren zu bestimmen.

Gegebenenfalls ist gem. § 193 Abs. 5 BewG der Gebdudewertanteil um den Gebédude-
wertanteil des Erbbaugrundstiicks zu mindern, sofern der bei Ablauf des Erbbaurechts
verbleibende Gebiudewert nicht oder nur teilweise zu entschidigen ist.

(2) Bewertung des Erbbaugrundstiicks

Der Wert des Erbbaugrundstiicks ist wiederum gem. § 194 BewG zunéchst nach dem
Vergleichswertverfahren zu ermitteln. Sofern die hierfiir notwendigen Angaben der
Gutachterausschiisse nicht vorliegen, ergibt sich der Wert des Erbbaugrundstiicks aus
einem Bodenwertanteil und ggf. einem Gebaudewertanteil des belasteten Grund-
stiicks. Der Gebdudewertanteil ist dem Bodenwertanteil korrespondierend hinzuzu-
rechnen, wenn der Wert des Gebdudes vom Eigentiimer des Erbbaugrundstiicks nicht
oder nur teilweise zu entschadigen ist (vgl. § 194 Abs. 2 BewG). Der Bodenwert-
anteil setzt sich zusammen aus dem abgezinsten Bodenwert des unbelasteten Grund-
stiicks und dem iiber die Restlaufzeit vereinbarten kapitalisierten Erbbauzins. Der
Abzinsungsfaktor ergibt sich aus Anlage 26 zum BewG. Demnach wird zunichst der
Bodenwert des unbelasteten Grundstiicks auf den Zeitpunkt ermittelt, in dem das Erb-
baurecht abgelaufen ist und auf einen Gegenwartswert abgezinst. Der Barwert des noch
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geschuldeten Erbbauzinses (s. Anlage 26 zum BewG) wird sodann zu dem Bodenwert
addiert, sodass sich schlieflich der Bodenwertanteil des belasteten Grundstiicks im
Bewertungszeitpunkt ergibt. Der ggf. zu addierende Gebdudewertanteil ergibt sich kor-
respondierend zu dem bei dem Erbbaurechtsberechtigten abzusetzenden Gebdudewert-
anteil des Erbbaugrundstiicks (Abb. 1.19).

1.6.3.4.1.4 Gebaude auf fremdem Grund und Boden, § 195 BewG

Ein Gebidude auf fremdem Grund und Boden liegt dann vor, wenn das zivilrechtliche
Eigentum der beiden Wirtschaftsgiiter auseinanderfillt. Dies ist bspw. bei Schein-
bestandteilen nach § 95 BGB der Fall.

(1) Bewertung des Gebéaudes

Die Bewertung des Gebédudes auf fremdem Grund und Boden lidsst zum einen den Grund
und Boden unberiicksichtigt, beriicksichtigt dafiir jedoch die Beendigung des Nutzungs-
rechts an dem fremden Grund und Boden. Hier ist zu unterscheiden, ob dem Eigentiimer
das Gebdude nach Beendigung des Nutzungsrechts moglicherweise gegen eine Ent-
schidigung zufillt oder ob der Eigentiimer des Gebidudes verpflichtet ist dieses zuriick-
zubauen.

Ausgangspunkt der Bewertung ist gem. § 195 Abs. 2 S. 1 BewG der Geb#udeertrags-
oder der Gebidudesachwert, je nachdem welche Wertermittlungsart grundsitzlich ein-
schldgig ist. Ist der Nutzungsberechtigte zur Beseitigung des Gebdudes verpflichtet,
so beschrinkt sich die Restnutzungsdauer auf die Nutzungsdauer und der Gebidude-
ertragswert ist mit einem entsprechenden Vervielfiltiger, der sich aus Anl. 21 zu § 195
BewG ergibt, zu multiplizieren. Ist der Gebdudesachwert zugrunde zu legen, wird die
beschriankte Nutzungsdauer iiber die Alterswertminderung beriicksichtigt. Die Fall-
konstellation, in der der Nutzungsberechtigte das Gebédude nicht beseitigen muss und
stattdessen eine Entschiddigung erhilt, ist gesetzlich nicht geregelt.

Abgezinster Bodenwert des
unbelasteten Grundstiicks
+

Uber die Restlaufzeit vereinbarter,
kapitalisierter Erbbauzins

ggf. Gebaudewertanteil des
belasteten Grundstlicks

\ /

Grundstiickswert

Bodenwertanteil +

Abb. 1.19 Wertermittlung des belasteten Grundstiicks
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(2) Bewertung des belasteten Grundstiicks

Die Bewertung des belasteten Grundstiicks (Grund und Boden) richtet sich nach
§ 195 Abs. 3 BewG. Danach bestimmt sich der Wert als auf den Bewertungsstich-
tag abgezinsten Bodenwert nach § 179 BewG zuziiglich des iiber die Restlaufzeit des
Nutzungsrechts kapitalisierten Nutzungsentgelts. Insoweit gilt das Gesagte fiir die
Bewertung des mit dem Erbbaurecht belasteten Grundstiicks.

1.6.3.4.1.5 Grundstilicke im Zustand der Bebauung, § 196 BewG
Die Bewertung von Grundstiicken im Zustand der Bebauung richtet sich nach § 196
BewG. Grundstiicke im Zustand der Bebauung konnen tatsidchlich entweder bebaute
oder unbebaute Grundstiicke darstellen. Entscheidend ist, dass bereits mit der
Bebauung begonnen wurde, das Gebdude und Gebiudeteile jedoch bis zum Bewertungs-
zeitpunkt noch nicht bezugsfertig sind. Der Baubeginn tritt mit den Abgrabungen oder
der Einbringung von Baustoffen ein.

Bei der Bewertung werden die noch nicht bezugsfertigen Gebiudeteile gem. § 196
Abs. 2 BewG mit den bereits entstandenen Herstellungskosten bewertet und dem Wert
des Grund und Bodens hinzugerechnet.

1.6.3.4.2 Bewertung von Grundbesitzim Rahmen des Betriebsvermégens

Handelt es sich bei dem Grundbesitz nicht um Grundvermogen, sondern um Betriebs-
vermogen, d.h. das Grundstiick stellt ein Betriebsgrundstiick dar, so erfolgt die
Bewertung fiir Zwecke der Erbschaftsteuer nach § 157 Abs. 3 BewG i. V. m. § 99 Abs. 1
Nr. 1 BewG ebenfalls nach den §§ 176 ff. BewG, sofern das zu bewertende Grundstiick,
losgelost von der Zuordnung zum Betriebsvermogen, Grundvermégen darstellen wiirde.
Uber diese Verweisung macht es im Hinblick auf die Bewertungsmethode somit keinen
Unterschied, ob es sich bei dem Grundstiick um Betriebsvermogen oder um Grundver-
mogen handelt.

1.6.3.4.3 Nachweis des niedrigeren gemeinen Werts

Neben der Wertermittlung nach den §§ 179, 182 bis 186 BewG ist gem. § 198 BewG
der Nachweis des niedrigeren gemeinen Werts moglich (,,Offnungsklausel“). Da
nach § 198 S. 2 BewG fiir den Nachweis des niedrigeren gemeinen Werts die aufgrund
des § 199 Abs. 1 des BauGB erlassenen Vorschriften gelten, ist hier das Verkehrswert-
verfahren nach der Wertermittlungsverordnung (WertV) anzuwenden. Den Steuer-
pflichtigen trifft die Feststellungslast. Der BFH erkennt bisher nur Gutachten eines
offentlich bestellten und vereidigten Sachverstindigen oder ortlich zustindigen Gut-
achterausschusses an.?* Eine Kostenerstattung durch den Staat ist nicht vorgesehen.

Z39BFH v. 10.11.2004, BStBI. I1 2003, S. 259.
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Fiir die Frage, ob die Ermittlung des Verkehrswerts fiir den Steuerpflichtigen vorteil-
hafter ist als die Ermittlung nach den Wertermittlungsverfahren nach dem BewG, ist ein
Vergleich der Wertermittlungsarten vorzunehmen. Da das BewG mit Typisierungen und
Pauschalsitzen arbeitet, kann ein Verkehrswertgutachten zu einem niedrigeren Wert fiih-
ren. In der Praxis sollte daher jeder nach dem BewG ermittelte Wert kurz verprobt wer-
den, um die Vorteilhaftigkeit eines Verkehrswertgutachtens nutzen zu konnen.



®

Check for
updates

Besonderer Teil

Im Besonderen Teil wird vertiefend auf immobilienspezifische Steuerfragen eingegangen.
Wie schon im Allgemeinen Teil, wird auch hier in der Darstellungsform dem Investitions-
zyklus gefolgt. Dies bedeutet, dass sich der Besteuerung des Erwerbsvorgangs, Aus-
fiihrungen zur Besteuerung der Nutzung und der Immobilienverduflerung anschlieen.
Hierbei werden die jeweilig anfallenden Steuern erldutert.

Des Weiteren erfolgt eine Trennung hinsichtlich der direkten Immobilieninvestition
(Direktinvestition) und der indirekten Investition iiber eine Personen- oder Kapital-
gesellschaft.

Im Rahmen der Besteuerung des Erwerbsvorgangs werden umsatzsteuerliche und
ertragsteuerliche Aspekte erldutert.

Die Erlduterungen zur Besteuerung der Nutzung setzen sich mit der fiir die Praxis
bedeutenden ertragsteuerlichen Abgrenzung zwischen Vermogensverwaltung und Gewerbe-
betrieb auseinander. Zusitzlich wird auf steuerliche Aspekte bei Nutzung zu eigenen oder
fremden Wohnzwecken, bzw. beruflichen Zwecken eingegangen. Den umsatzsteuerlichen
Aspekten der Immobiliennutzung folgt ein Abschnitt zur Grundsteuer. AbschlieBend wird
die Zweitwohnungsteuer kurz erldutert.

Die Besteuerung der VeriuBerung einer Immobilie gliedert sich zum einen in die
VerduBerung einer Immobilie, welche sich im Betriebsvermogen befindet, zum anderen
in die VerduBerung einer Immobilie, welche sich im Privatvermogen befindet. Hierbei
wird insbesondere auf den gewerblichen Grundstiickshandel und das private Verdufe-
rungsgeschift i. S. d. § 23 EStG eingegangen.

Erginzend werden kurz wesentliche ertrag- und umsatzsteuerliche Aspekte des
Immobilien-Leasings beleuchtet. Ein eigener Abschnitt ist dariiber hinaus dem unent-
geltlichen Ubergang von Immobilien zu Lebzeiten oder von Todes wegen gewidmet.
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Im Abschnitt Indirekte Investition erfolgt eine Darstellung der Besteuerung von
Immobilien, welche im Vermogen von Personengesellschaften bzw. Kapitalgesell-
schaften gehalten werden. Bei den Personengesellschaften wird zwischen vermogens-
verwaltenden und gewerblichen unterschieden.

‘Wie bei anderen Assetklassen, haben sich am Markt rund um die Immobilie verschiedene
Anlageprodukte etabliert, auf deren steuerliche Besonderheiten kurz eingegangen wird.
Dargestellt werden hierbei geschlossene und offene Immobilienfonds sowie der German
REIT.

Da die Immobilieninvestition nicht an der Grenze halt macht, widmet sich ein
Abschnitt der internationalen Immobilienbesteuerung, d.h. der Besteuerung von
Immobilieninvestitionen im Inland durch Auslidnder, als auch im Ausland durch Inlédnder.

2.1 Direktinvestition
2.1.1 Besteuerung des Erwerbs

Im Rahmen der Direktinvestition, d. h. des unmittelbaren Erwerbs einer Immobilie
durch eine natiirliche Person wird zunichst auf die Besteuerung des Erwerbsvorgangs,
getrennt nach den verkehrsteuerlichen (GrESt, USt) und ertragsteuerlichen Aspekten ein-
gegangen.

2.1.1.1 Grunderwerbsteuerliche Aspekte

2.1.1.1.1 Steuerbare Rechtsvorgange
Der Grunderwerbsteuer unterliegen verschiedene im Zusammenhang mit einem
inlidndischen Grundstiick stehende Rechtsvorginge.

Erst wenn eine Bescheinigung des zustidndigen Finanzamts i. S. d. § 22 GrEStG erteilt
wird, dass die Grunderwerbsteuer entrichtet ist bzw. eine Befreiung vorliegt (Unbedenk-
lichkeitsbescheinigung), darf der Erwerber in das Grundbuch eingetragen werden.

Die einzelnen steuerpflichtigen Erwerbsvorgidnge sind in § 1 GrEStG enumerativ
aufgelistet. Insbesondere, wenn das Eigentum oder zumindest die wirtschaftliche Ver-
fligungsmacht an einem im Inland belegenen Grundstiick auf eine andere Rechtsperson
iibergeht, wird Grunderwerbsteuer erhoben (Abb. 2.1).

Hierbei sind insbesondere folgende im Zusammenhang mit Grundstiicken stehende
Rechtsvorgéinge hervorzuheben:

Abb. 2.1 Besteuerung des -
Erwerbs a > I |H| §
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o Kaufvertrag gem. § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG,

e Tauschvertrag iiber den Tausch zweier Grundstiicke, wobei gem. § 1 Abs. 5 GrEStG
beide Grundstiickiibertragungen der Grunderwerbsteuer unterliegen,

e Meistgebot im Zwangsversteigerungsverfahren gem. § 1 Abs. 1 Nr. 4 GrEStG,

e Abtretung eines Ubereignungsanspruchs, § 1 Abs. 1 Nr. 5-7 GrEStG,

e Schenkung unter Auflage, soweit diese bei der Schenkung abziehbar ist, § 3 Nr. 2
S. 2 GrEStG.

In der Praxis sind dariiber hinaus folgende Vorginge von Bedeutung:

Gemill § 1 Abs. 1 Nr. 2 GrEStG ist auch die bloBe Auflassung steuerbar, sofern
dieser kein Rechtsgeschiift vorausgegangen ist, welches einen Anspruch auf Uber-
eignung begriindet. Somit kann durch Verzicht auf einen Kaufvertrag und eine unmittel-
bare Auflassung die Grunderwerbsteuer nicht umgangen werden.

Die bloe Einrdumung einer Kaufoption stellt keinen grunderwerbsteuerbaren Vor-
gang dar; gleiches gilt bei einem Kauf- oder Vertragsangebot.!

Bei einem Vorkaufsrecht fillt erst mit der Ausiibung des Vorkaufsrechts durch den
Berechtigten Grunderwerbsteuer an. Auch die Vereinbarung eines Vorkaufsrechts unter-
liegt nicht der Grunderwerbsteuer.”

Des Weiteren unterliegen der Grunderwerbsteuer gem. § 1 Abs. 2 GrEStG auch
Rechtsvorgiinge, die es ohne Begriindung eines Anspruchs auf Ubereignung einem anderen
rechtlich oder wirtschaftlich ermoglichen, ein inldndisches Grundstiick auf eigene Rech-
nung zu verwerten (Verschaffung der Verfiigungsbefugnis). Hierdurch sollen auch solche
Verkehrsvorgénge der Grunderwerbsteuer unterworfen werden, bei denen das Grundstiicks-
eigentum zwar nicht rechtlich wohl aber bei wirtschaftlicher Betrachtung auf einen anderen
tibergeht. § 1 Abs. 2 GrEStG ist daher immer dann anwendbar, wenn ein Grundstiick einem
zivilrechtlichen Nichteigentiimer zu wirtschaftlichen Eigentum i. S. d. § 39 Abs. 2 AO iiber-
lassen wird.> Wird z. B. einem Makler schuldrechtlich die Moglichkeit eingerdumt, das ihm
nicht als zivilrechtlicher Eigentiimer gehtrende Grundstiick auf eigene Rechnung zu veriu-
Bern, liegt ein grunderwerbsteuerbarer Ubergang der Verwertungsbefugnis vor.

Auch die Ubertragung des Eigentums vom Treugeber auf den Treuhiinder unter-
liegt nach h.M.* gem. § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG der Grunderwerbsteuer. Dies obwohl der
Treuhiinder das Grundstiick gerade nicht zur eigenen Verwertung erhilt. Zwar ist auch
die Riickiibertragung auf den Treugeber erneut nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 GrEStG steuerbar;
jedoch ist der Riickerwerb nach § 3 Nr. 8 GrEStG von der GrESt befreit.’

'Boruttau, 19.A., 2018, § 1 GrEStG, Rn. 259.

ZBoruttau, 19.A., 2018, § 1 GrEStG, Rn. 273.

3Tipke/Lang: Steuerrecht, 23. A., 2018, § 18, Rn. 26; a. A.; Boruttau, 19.A., 2018, § 1 GrEStG, Rn. 545.
4Boruttau, 19.A., 2018, § 1 GrEStG, Rn. 133.

SGleichlautender Erlass der Linder v. 19.09.2018, BStBL. 12018, S. 4501, Nr. 1.3.1.
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2.1.1.1.1.1 Grundstlckei.S. d. § 2 GrEStG
Die o. g. Rechtsvorginge miissen sich auf ein Grundstiick i. S. d. § 2 GrEStG beziehen.
Dazu gehoren nicht nur Grundstiicke im zivilrechtlichen Sinne, d. h. mit einem Gebéude
bebauter Grund und Boden, sondern auch Erbbaurechte, Wohnungs- und Teileigen-
tum, Gebiude auf fremdem Grund und Boden und Nutzungsrechte nach § 1010
BGB und § 15 WEG.

Nicht erfasst werden allerdings Betriebsvorrichtungen, Dauerwohn- und Dauer-
nutzungsrechte sowie Mineralgewinnungsrechte, sodass damit im Zusammenhang stehende
Rechtsvorgiinge keine Grunderwerbsteuer auslosen.

2.1.1.1.2 Bemessungsgrundlage
2.1.1.1.2.1 Grundsatzliches

Bemessungsgrundlage fiir die Grunderwerbsteuer (GrESt) ist gem. § 8 Abs. 1i. V. m. § 9
GrEStG der Wert der Gegenleistung fiir das erworbene Grundstiick. Zur Gegenleistung
zihlt jede Leistung, die der Erwerber kausal wegen des Erwerbs des Grundstiicks dem
VeriduBerer oder einem von diesem benannten Dritten erbringt. Bei einem Kauf dient der
Kaufpreis einschlieflich der vom Kéufer iibernommenen sonstigen Leistungen und dem
Verkiufer vorbehaltenen Nutzungen als Gegenleistung (§ 9 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG).

In der Praxis ist die Ermittlung des Kaufpreises unproblematisch, da dieser vertrag-
lich festgelegt wird. Lediglich in Fillen, in denen der Kaufpreis langfristig zinslos oder
niedrig verzinslich gestundet wird oder in einer Rente besteht, konnen Bewertungs-
probleme entstehen. In diesen Fillen ist der Kaufpreis nach den Regeln des Allgemeinen
Teils des BewG zu ermitteln.

Zur Ermittlung der Gegenleistung sind dem Kaufpreis die vom Kiufer iiber-
nommenen Leistungen hinzuzurechnen. Hierzu gehoren in erster Linie die grundpfand-
rechtlich gesicherten Verbindlichkeiten (Hypotheken, Grundschulden), sofern sie der
Kiufer tibernimmt. Zur Gegenleistung zédhlen auch die dem Verkédufer vorbehaltenen
Nutzungen, vor allem ein Wohnrecht, dass sich der Verkédufer an einem Teil des Grund-
stiicks vorbehilt. Nachtrégliche Preiserhohungen sind erst mit dem Zeitpunkt der
Erhohung zu erfassen und nicht riickwirkend.®

Eine wegen Option anfallende Umsatzsteuer gehort im Anwendungsbereich des
§ 13b UStG nicht zur Bemessungsgrundlage fiir die GrESt.” Des Weiteren gehért auch
die GrESt gem. § 9 Abs. 3 GrEStG nicht zu ihrer eigenen Bemessungsgrundlage.

Wenn keine Gegenleistung vorhanden ist, wird die Steuer nach den Grundbesitz-
werten gem. § 157 Abs. 1 bis 3 BewG® bemessen (vgl. § 8 Abs. 2 Nr. I GrEStG). Ein

SBFH v. 26.04.2006, DStRE 2006, S. 865.
"Finanzministerium Baden-Wiirttemberg v. 22.06.2004, DStR 2004, S. 1432; Boruttau 19. A,
2018, § 9 GrEStG, Rn. 184.

8Weitere Einzelheiten zur Bewertung von Grundbesitz fiir die Erbschaftsteuer im Allgemeinen
Teil, Abschn. 1.6.3.
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symbolischer Kaufpreis, der nicht als Gegenleistung i.S.d. § 8 Abs. 1 GrEStG
angesehen werden kann, wird angenommen, wenn der Kaufpreis in einem so drastischen
Missverhiltnis zum Wert des Grundstiicks steht, dass er sich dazu in keinerlei Relation
bringen lisst und daher nicht ernsthaft vereinbart ist.” Bei der Priifung, ob ein derartiges
Missverhéltnis vorliegt, ist zu beriicksichtigen, dass ein vereinbarter Kaufpreis grund-
sdtzlich auch dann als Bemessungsgrundlage heranzuziehen ist, wenn er den Wert des
Grundstiicks deutlich unterschreitet. Der Verkehrswert eines Grundstiicks stellt keine
hilfsweise heranzuziehende Bemessungsgrundlage dar.!?

2.1.1.1.2.2 Einheitliches Vertragswerk

Das Grundstiick unterliegt der GrESt in dem Zustand, in dem es erworben wird. Spétere
werterhohende Verdnderungen durch den Kéufer, z. B. durch Bebauung, sind nicht
steuerbar. Dies gilt grundsitzlich auch dann, wenn sich der Erwerber fiir die Bebauung
des VerduBerers bedient. Mafigebend ist daher fiir die Besteuerung der Zustand des
Grundstiicks im Erwerbszeitpunkt. Ist jedoch nach den Vereinbarungen der Parteien
der Erwerbsgegenstand das veridnderte, z. B. bebaute Grundstiick, so gehort zur
Bemessungsgrundlage auch das Entgelt, welches der Erwerber fiir diese Verdnderung
(Bebauung) zu zahlen hat. Ergibt sich die Verpflichtung zur Ubereignung eines Grund-
stiicks und zur Errichtung eines Gebdudes auf diesem Grundstiick aus zwei an sich
selbstindigen Vertriigen, so kann einheitlicher Gegenstand des Erwerbsvorgangs das
Grundstiick im bebauten Zustand u. a. dann sein, wenn ein objektiver enger sach-
licher Zusammenhang zwischen den Vertrigen besteht, d. h. wenn der Erwerber bei
objektiver Betrachtung als einheitlichen Leistungsgegenstand nur das bebaute Grund-
stiick erhélt (sog. einheitliches Vertragswerk).

Das Rechtsinstitut des einheitlichen Vertragswerks ist gesetzlich nicht kodifiziert.!'!
In § 8 Abs. 2 S.2 GrEStG ist das Rechtsinstitut aber insofern verankert, als das bei
Erwerbsvorgingen, welche sich auf ein noch zu errichtendes Gebdude erstrecken,
fiir den Wert des Grundstiicks die tatsdchlichen Verhiltnisse im Zeitpunkt der Fertig-
stellung des Gebdudes mafllgebend sind, d. h. der Wert des bebauten Grundstiicks die
Bemessungsgrundlage fiir die Grunderwerbsteuer bildet.

Ein einheitliches Vertragswerk wird nach der Rechtsprechung insbesondere dann
angenommen, wenn rechtlich selbstindige Vertrige nach dem Willen der Parteien derart
voneinander abhéngig sind, dass sie miteinander ,,stehen und fallen*‘.

Zu bejahen ist dies insbesondere, wenn zwischen mehreren Vertridgen ein so enger
sachlicher Zusammenhang besteht, dass der Erwerber bei objektiver Betrachtung das
bebaute Grundstiick als einheitlichen Leistungsgegenstand erhilt. Der objektive enge
sachliche Zusammenhang zwischen einzelnen Vertrigen ist beispielsweise zu bejahen,

9BFH v. 07.12.1994, BStBL. II 1995, S. 268.
10BFH v. 05.03.1997, DStRE 1998, S. 285.
Boruttau 19. A., 2018, § 8 GrEStG, Rn. 161 ff.; Boruttau, 19. A., 2018, § 9 GrEStG, Rn. 150 ff.
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wenn dem Erwerber aufgrund einer konkreten und bis nahezu zur Baureife gediehenen
Vorplanung, ein bestimmtes Gebédude auf einem bestimmten Grundstiick zu einem im
Wesentlichen feststehenden Preis angeboten wird und er dieses Angebot als einheit-
liches annimmt oder nur annehmen kann.'? Des Weiteren ist ein objektiver enger sach-
licher Zusammenhang zwischen einzelnen Vertrdgen auch in den Fillen gegeben, in
denen der Erwerber spitestens mit dem Abschluss des Grundstiickskaufvertrages in sei-
ner Entscheidung iiber das ,,Ob und Wie* einer Bebauung gegeniiber der VerdufBerer-
seite nicht mehr frei ist.!? Fiir die Annahme eines einheitlichen Vertragswerkes kommt
es allein auf das objektiv vorliegende Zusammenwirken der Verdufererseite an, ohne
dass dies fiir den Erwerber erkennbar sein muss.!* Ein einheitliches Vertragswerk liegt
daher auch dann vor, wenn der Erwerber davon ausgeht ein unbebautes Grundstiick zu
erwerben und eigenverantwortlich zu bebauen, allerdings die VerdufBererseite z. B. durch
Provisionszahlungen zusammenarbeitet. Gleiches gilt bei einer spiteren Bebauung
durch Dritte, wenn dieser mit dem GrundstiicksverduBerer zusammenarbeitet.!> Voraus-
setzung hierfiir ist, dass das Zusammenwirken anhand duflerer Merkmale objektiv fest-
gestellt werden kann.'® Kein einheitliches Vertragswerk liegt jedoch vor, wenn der
Erwerber das Angebot zur Bebauung zwar annimmt, die Bebauung aber mit wesent-
lichen Abweichungen vom urspriinglichen Angebot umgesetzt wird. Eine wesentliche
Abweichung ist gegeben, wenn sich die Flichengrofe oder die Baukosten um mehr als
10 % verdndern oder wenn ein zusitzliches Gebidude errichtet wird, das den Charakter
der BaumaRBnahme #ndert. 7

Die Finanzverwaltung'® hat das Schema in Abb.2.2 zur Priifung entwickelt, ob ein
einheitliches Vertragswerk vorliegt:

Rechtsfolge des einheitlichen Vertragswerks ist die Erhohung der grunderwerb-
steuerlichen Bemessungsgrundlage, in dem neben der Gegenleistung fiir den Erwerb
des unbebauten Grundstiicks auf die Gegenleistung fiir weitere Leistungen, d. h. ins-
besondere die Bauleistungen, mit einbezogen werden.

2.1.1.1.3 Steuerbefreiungen
Im Gesetz sind eine Reihe von Befreiungen von der Grunderwerbsteuer geregelt. Zu
nennen sind hier insbesondere:

2BFH v. 23.11.1994, BStBL. 11 1995, S. 331.
BBBFH v. 15.03.2000, LSK 2001, 070453.
“BFH v. 19.06.2013, BStBI. 2013, S. 965.

SBFH v. 03.03.2015, BStBL. 11 2015, S. 660; BFH v. 06.07.2016, BFH/NV 2016, S. 1584; BFH v.
06.07.2016, BStBI. 11 2016, S. 895.

15OFD Niedersachsen v. 10.01.2017.
17BFH vom 08.03.2017, BStBI. II, 2017, S. 1005, Rz. 30 m.w.N.

18Gleich lautende Erlasse zum Gegenstand des einheitlichen Vertragswerks (Einheitliches Vertrags-
werk/Einheitlicher Erwerbsgegenstand), Oberste Finanzbehorden der Lander vom 20.09.2017, BStBI. I
2017, S. 452; Die Klammerzusitze des Priifungsschema beziehen sich auf das vorgenannte Schreiben.
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| Objektiv enger sachlicher Zusammenhang |

v

| Anzahl der Personen auf der VerduBererseite |

—

| eine Person | mehrere Personen |

v

. personelle, wirtschaftliche oder
gesellschaftliche Verbindung

e Abreden

¢ abgestimmtes Verhalten

v v

Priifung der zeitlichen Abfolge der Vertrige

—

Abschluss des Bauvertrags Abschluss des Bauvertrags
vor oder zeitgleich mit nach
Abschluss des Grundstiickskaufvertrags Abschluss des Grundstiickskaufvertrags
\ 4 A\ 4

Einheitlicher Erwerbsgegenstand Einheitlicher Erwerbsgegenstand, wenn

(grundsatzlich keine weiteren 1. die Entscheidungsfreiheit des Erwerbers

Voraussetzungen nétig (Tz. 3.4.1)) faktisch eingeschrankt wird (Tz. 3.4.2)
oder
2. ein von der VerduBererseite
vorbereiteter Geschehensablauf
hingenommen wird (Tz. 3.4.3)

Abb. 2.2 Priifungsschema der Finanzverwaltung fiir ein einheitliches Vertragswerk

e Freigrenze von 2500 €, § 3 Nr. 1 GrEStG,

e Grundstiickserwerb von Todes wegen und Grundstiicksschenkung, §3 Nr. 2
GrEStG,

e Erwerb eines Nachlassgrundstiicks durch Miterben zur Teilung des Nachlasses, § 3
Nr. 3 GrEStG,

e Ehegattenerwerb, § 3 Nr. 4 GrEStG.

In § 3 Nr. 1 GrEStG ist eine Freigrenze von 2500 € geregelt, d. h., dass bei einem
Gegenwert bis zu 2500 € keine Grunderwerbsteuer anfillt. Wird diese Grenze jedoch
tiberschritten, so wird der gesamte Gegenwert als Bemessungsgrundlage herangezogen.
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Grundsitzlich sind sowohl der Grundstiickserwerb von Todes wegen, als auch der
Erwerb unter Lebenden mittels Grundstiicksschenkung nach § 3 Nr. 2 GrEStG grund-
erwerbsteuerbefreit. Die Befreiung soll eine doppelte Steuerbarkeit des Erwerbsvorgangs
mit Erbschaft- bzw. Schenkung- und Grunderwerbsteuer vermeiden.

Erwirbt ein Miterbe ein im Nachlass befindliches Grundstiick durch Teilung des
Nachlasses, so ist dieser Erwerb gem. § 3 Nr. 3 GrEStG ebenfalls von der Grunderwerb-
steuer befreit. Hierdurch wird sichergestellt, dass der Erwerb durch Teilung des Nach-
lasses dem alleinigen Erwerb von Todes wegen gleichgestellt ist.

Ebenfalls steuerbefreit ist gem. § 3 Nr. 4 GrEStG der Grundstiickserwerb durch
den Ehegatten oder den eingetragenen Lebenspartner des VerduBerers. Dieser Tat-
bestand kann neben einem kaufrechtlichen Erwerb beispielsweise dadurch verwirklicht
werden, dass zwischen den Ehepartnern eine Giitergemeinschaft in Kraft tritt, aufgrund
dessen das Grundstiick in das gemeinschaftliche Vermogen iibergeht. In diesem Fall
handelt es sich um einen Erwerbsvorgang i. S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG, der jedoch
gem. § 2 Nr. 4 1. V. m. § 5 Abs. 2 GrEStG steuerbefreit ist. Voraussetzung fiir die Steuer-
befreiung ist das Bestehen einer giiltigen Ehe im Zeitpunkt des Erwerbsvorgangs und das
der Erwerbsvorgang auch tatséchlich vollzogen wird.

2.1.1.1.4 Steuersatz
Der Steuersatz betrigt gem. § 11 Abs. 1 GrEStG 3,5 %. Jedoch haben die Linder seit
dem 01.09.2006 durch Einfiihrung des Art. 105 Abs. 2a S.2 GG die Befugnis, einen
abweichenden Steuersatz festzulegen. AuBler Bayern und Sachsen haben von dieser
Regelung mittlerweile alle Bundeslinder Gebrauch gemacht. Wie in nachfolgender
Abbildung ersichtlich, wurde in Schleswig-Holstein, Nordrhein-Westfalen sowie im
Saarland, in Brandenburg und Thiiringen der hochste Steuersatz von 6,5 % festgelegt. In
Hessen, Berlin und Mecklenburg-Vorpommern gilt ein Steuersatz von 6 %, in Hamburg
ein Steuersatz von 4,5 %. Die restlichen Bundesldnder haben fiir die Grunderwerbsteuer
einen Steuersatz von 5,0 % (vgl. Tab. 2.1).

Der Steuersatz ist auf die Bemessungsgrundlage anzuwenden und ergibt somit die
Steuerschuld.

2.1.1.1.5 Steuerschuldner

Steuerschuldner sind gem. § 13 GrEStG die an einem Erwerbsvorgang beteiligten
Personen als Gesamtschuldner nach § 421 BGB, bei einem Kaufvertrag also der
Erwerber und der Verauferer. Dem Finanzamt kommt diesbeziiglich ein Auswahlermessen
zu. Bei der Ermessensausiibung hat das Finanzamt zu beriicksichtigen, wer im Innenver-
héltnis tatséchlich zur Ubernahme der Grunderwerbsteuer vertraglich verpflichtet ist.

2.1.1.1.6 Entstehung, Festsetzung und Zahlung der Grunderwerbsteuer
Sobald ein Tatbestand des § 1 GrEStG verwirklicht ist, also z. B. ein Kaufvertrag tiber
ein Grundstiick rechtswirksam ist, entsteht gem. § 38 AO die Steuerschuld.
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Tab. 2.1 Grunderwerbsteuer — Steuersatz 2020 nach Bundeslidndern

Grunderwerbsteuersatz in Deutschland zum 1. Januar 2020 nach Bundeslidndern

Bundesland Steuersatz (%)
Schleswig-Holstein 6,50
Nordrhein-Westfalen 6,50
Saarland 6,50
Brandenburg 6,50
Thiiringen 6,50
Hessen 6,00
Berlin 6,00
Mecklenburg-Vorpommern 6,00
Sachsen-Anhalt 5,00
Baden-Wiirttemberg 5,00
Niedersachsen 5,00
Bremen 5,00
Rheinland-Pfalz 5,00
Hamburg 4,50
Bayern 3,50
Sachsen 3,50

Unerheblich ist fiir den Entstehungszeitpunkt der GrESt sowohl der Zeitpunkt des
Ubergangs des wirtschaftlichen Eigentums (Ubergang von Nutzen und Lasten) als auch
des zivilrechtlichen Eigentums (Eintragung im Grundbuch). Dies bedeutet auch, dass mit
dem Abschluss des Kaufvertrags das Grundstiick fiir Zwecke der Grunderwerbsteuer als
dem Kéufer zugehorig gewertet wird. Bei aufschiebend bedingten oder genehmigungs-
bediirftigen Erwerbsvorgingen entsteht die GrESt-Schuld gem. § 14 GrEStG erst mit
dem Eintritt der Bedingung i. S. d. § 158 Abs. 1 BGB bzw. mit der Genehmigung. Keine
Bedingung in diesem Sinne ist gegeben, wenn lediglich die Falligkeit des Kaufpreises an
bestimmte Anforderungen gekniipft ist.!?

Die Steuerschuld ist einen Monat nach Bekanntgabe des Grunderwerbsteuer-
bescheids gem. § 15 GrEStG fillig.

In einigen Fillen wird die Steuer unter bestimmten Bedingungen ganz oder teilweise
erstattet bzw. auf ihre Erhebung verzichtet. Bei diesen Féllen handelt es sich gem.
§ 16 GrEStG um die Riickgingigmachung eines Erwerbsvorganges vor Eigentumsiiber-
gang auf den Erwerber, den Riickerwerb des Eigentums an einem verduBerten Grund-
stiicks innerhalb einer 2-Jahres-Frist und die Herabsetzung der Gegenleistung fiir das
Grundstiick.

19Boruttau/Viskorf, 19. A., 2018, a. a. O. § 14 GrEStG Rn. 45 f.



116 2 Besonderer Teil

2.1.1.1.7 Ertragsteuerliche Behandlung der Grunderwerbsteuer

Entrichtet der Erwerber des Grundstiicks die Grunderwerbsteuer -was der Regelfall ist-, so
bildet der dadurch verursachte Aufwand einen Teil der Anschaffungskosten in Form von
Anschaffungsnebenkosten fiir das Grundstiick. Handelt es sich um ein bebautes Grund-
stiick, so ist die Grunderwerbsteuer den Wertverhiltnissen entsprechend auf Grund und
Boden und Gebidude aufzuteilen. Soweit die Grunderwerbsteuer zu den Anschaffungs-
kosten des Gebidudes gehort, fiihrt diese zu einer Erhohung der AfA-Bemessungsgrundlage.

2.1.1.1.8 Anzeigepflicht

Fiir die grunderwerbsteuerpflichtigen Ubertragungsvorgiinge besteht gem. § 18 GrEStG
eine Anzeigepflicht der Gerichte, Behorden und Notare, sowie der sonstigen Anzeige-
pflichtigen i. S. d. § 19 GrEStG gegeniiber dem Finanzamt. Die Anzeigepflicht bezieht
sich auf die Ubertragung von Grundstiicken i. S. d. BGB das Wohnungseigentum und
das Teileigentum sowie auf Vorgidnge im Zusammenhang mit einem Erbbaurecht oder
einem Gebédude auf fremdem Grund und Boden. Fiir die oben erwihnte Riickgingig-
machung gilt gem. § 16 Abs. 5 GrEStG die Voraussetzung, dass der urspriingliche
Erwerbsvorgang ordnungsgemél angezeigt worden ist.

2.1.1.2 Umsatzsteuerliche Aspekte

2.1.1.2.1 Steuerbarkeit des Erwerbsvorgangs

Die VerduBerung einer inlindischen Immobilie durch einen Unternehmer® stellt
gem. § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG eine Lieferung gegen Entgelt dar und ist als solches ein
umsatzsteuerbarer Vorgang. Da das Grundstiick nicht befordert wird, ist der Ort der
Lieferung gem. § 3 Abs. 7 UStG der Belegenheitsort des Grundstiicks.

Gemil § 1 Abs. la UStG unterliegen die Umsitze bei einer Geschiftsverdu3erung
an einen anderen Unternehmer fiir dessen Unternehmen nicht der Umsatzsteuer
(GeschiftsverduBerung im Ganzen).

Eine Geschiftsverdulerung liegt vor, wenn ein Unternehmen oder ein in der
Gliederung eines Unternehmens gesondert gefiihrter Betrieb im Ganzen entgeltlich oder
unentgeltlich iibereignet oder in eine Gesellschaft eingebracht wird. Der erwerbende
Unternehmer tritt an die Stelle des VerdufBerers.

Nach stindiger Rechtsprechung?! stellt ein vermietetes Grundstiick einen
wirtschaftlich selbstindigen Teilbetrieb dar. Dasselbe gilt bei mehreren bestehenden
Mietvertragen. Tritt der Erwerber in die Mietvertrige ein, kann er die unternehmerische
Titigkeit ohne nennenswerte finanzielle Aufwendungen fortsetzen.

Daher ist auch die VerdufBerung eines einzelnen vermieteten Grundstiicks als nicht
umsatzsteuerbare Geschiftsverduferung i. S. d. § 1 Abs. la UStG zu beurteilen, da der

2Definiert in § 2 UStG.
217, B. BFH v. 01.04.2004, BStBI. I1 2004, S. 802; BFH v. 07.07.2005, BStBI. I1 2005, S. 849.



2.1 Direktinvestition 117

Erwerber durch den mit dem Grundstiickserwerb verbundenen Eintritt in den Mietver-
trag ein Vermietungsunternehmen iibernimmt.?

Wird ein Grundstiick iibertragen, dessen Gebiudeflidche insgesamt zur Vermietung oder
zur Verpachtung bereitsteht, handelt es sich auch dann um eine Geschiftsverduerung
i.S.d. § 1 Abs. 1a UStG, wenn im Zeitpunkt der Ubertragung nur ein Teil der Flichen, der
jedoch nicht ganz unwesentlich ist, vermietet oder verpachtet ist, der Erwerber insoweit in
die Mietverhiltnisse eintritt und beziiglich der leerstehenden Gebzudeteile die Vermietung
anstrebt und betreibt.??

Keine GeschiftsverauBlerung im Ganzen liegt dagegen vor, wenn Gegenstand der
Ubertragung ein zu bebauendes Grundstiick ist, dass der VerduBerer unter der Bedingung
der Fertigstellung des Bauvorhabens vermietet hat, da dann der Erwerber nicht die vom
Lieferer ausgeiibte selbstindige Tatigkeit fortfiihrt, sondern die Tatigkeit des VerduBerers
darin besteht, ein Gebidude zu errichten und Mieter zu finden, um es im Anschluss an die
Fertigstellung gewinnbringend verduBern zu kénnen.”* Gleiches gilt, wenn der Erwerber
zuvor der einzige Mieter des Grundstiicks war und somit praktisch nicht den bestehenden
Mietvertrag, dessen Partei er auf der Mieterseite selbst war, fortfiihren kann.?

Die Rechtsfolge der Geschiftsveriuflerung im Ganzen besteht zum einen in
der Nichtsteuerbarkeit des Ubertragungsvorganges. Eine Vorsteuerkorrektur beim
VerduBerer aus Anschaffungs-/Herstellungskosten gem. § 15a UStG ergibt sich hieraus
jedoch nicht. Der Erwerber wird aber nach § 1 Abs. 1a S. 3 UStG als das Unternehmen
fortsetzender Rechtsnachfolger behandelt. Rechtsfolge ist somit zum anderen, dass nach
§ 15 a Abs. 10 UStG der Erwerber fiir Vorsteuerkorrekturen in die Rechtsstellung des
Verduferers eintritt. Der VerduBerer ist verpflichtet, dem Erwerber die fiir die Durch-
fihrung der Berichtigung erforderlichen Angaben zu machen.

In der Praxis ist die Frage der Abgrenzung zwischen einer nichtsteuerbaren und einer
steuerbaren Grundstiicksiibertragung nicht immer zweifelsfrei moglich. Probleme ergeben
sich, wenn eine nichtsteuerbare Grundstiicksiibertragung als Geschiftsverduflerung im Gan-
zen vorliegt, die Parteien jedoch von einer steuerfreien Grundstiicksiibertragung nach § 4
Nr. 9 UStG ausgehen und der VerduBerer sich gem. § 9 Abs. 1 UStG fiir eine umsatzsteuer-
pflichtige VerduBlerung entscheidet, sofern an einen anderen Unternehmer fiir dessen Unter-
nehmen verdufert wird.

Bei einer Geschiftsverdulerung im Ganzen kommt ein Verzicht auf die Umsatz-
steuerbefreiung grundsitzlich nicht in Betracht.”® Gehen die Vertragsparteien allerdings
bei Abschluss des notariellen Vertrages von einer Geschiftsverauflerung im Ganzen
aus und beabsichtigen lediglich fiir den Fall, dass sich diese rechtliche Wiirdigung spi-

220FD Karlsruhe v. 28.04.2000, UR 2000, S. 348.
ZBFH v. 30.04.2009, DStRE 2009, S. 1151.
2BFH v. 18.09.2008, DStRE 2009, S. 102.

25BFH v. 04.09.2008, LSK 2009, 110269.
26Abschn. 9.1 Abs. 3 UStAE.
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ter als fehlerhaft herausstellt eine Option zur Steuerpflicht, so gilt diese vorsorglich und
im Ubrigen unbedingt im Kaufvertrag ausgesprochene Option als mit dem Vertrags-
abschluss wirksam.?” Liegt tatséichlich eine GeschiiftsverduBerung im Ganzen vor, gilt
diese Option als nicht ausgeiibt.?®

Der Erwerber ist dariiber hinaus nicht berechtigt die ausgewiesene Umsatzsteuer
als Vorsteuer abzuziehen, da nur die gesetzlich geschuldete Vorsteuer abzugsfihig ist.
Zusitzlich ist zu beachten, dass der Erwerber im Hinblick auf die Vorsteuerkorrektur
des § 15a UStG in die Rechtstellung des VerduBerers eintritt und daher bei Nutzungs-
dnderungen Berichtigungen des Vorsteuerabzugs des Verduf3erers trigt.

Auch ist zu beriicksichtigen, dass der Erwerber eines Betriebs im Ganzen neben
der Grundsteuer gem. § 75 AO auch fiir alle riickstindigen Betriebssteuern haftet. Die
Haftung umfasst jedoch nur die bei Immobilien teilweise begrenzt relevanten Steuern
wie Umsatzsteuer, die pauschalierte Lohnsteuer, die Gewerbesteuer, Riickforderungen
fiir Investitionszulagen, Kapitalertragsteuer und Abzugsbetriige nach §§ 48, 50a EStG.?

2.1.1.2.2 Steuerpflichtigkeit des Erwerbsvorgangs

Liegt keine GeschiftsverduBerung im Ganzen i. S. d. § 1 Abs. 1a UStG vor, so liegt bei
inldndischem Grundbesitz grundsitzlich eine steuerbare Lieferung i.S.d. § 1 Abs. 1
Nr. 1 UStG vor. Gemil § 4 Nr. 9 a) UStG sind jedoch solche Umsitze steuerbefreit, die
unter das GrEStG fallen. Dabei kommt es nicht darauf an, dass tatsdchlich eine Grund-
erwerbsteuerpflicht entsteht. Die Steuerbefreiung von der Umsatzsteuer greift auch dann,
wenn das GrEStG ebenfalls eine Steuerbefreiung anordnet, wie dies z. B. beim Verkauf
vom Vater an den Sohn (§ 3 Nr. 6 GrEStG) gegeben ist.

Problematisch ist die von der Grunderwerbsteuerbarkeit abhingige Umsatzsteuer-
befreiung von unbebauten Grundstiicken, bei denen bereits im Zeitpunkt des Erwerbs
vertraglich feststeht, dass alsbald ein Gebédude errichtet werden soll. Fiir die umsatz-
steuerrechtliche Beurteilung ist entscheidend, ob die Lieferung des Grundstiicks und die
Erbringung der Bauleistungen von dem gleichen Unternehmer vorgenommen werden.

Treten auf der VerduBererseite mehrere Unternechmer auf (z. B. Grundstiickslieferer
und Bauunternehmer), so liegen in jedem Fall getrennte umsatzsteuerbare Leistungen vor,
von denen nur die Lieferung des Grundstiicks umsatzsteuerfrei ist.>* Die grunderwerb-
steuerliche Zusammenfassung der Leistungen hat umsatzsteuerrechtlich keine Bedeutung.

Tritt dem Erwerber gegeniiber nur ein Unternehmer auf, so ist nach umsatzsteuer-
lichen Grundsdtzen zu priifen, ob der Unternehmer ein unbebautes Grundstiick
geliefert, sowie getrennt davon die Bauleistungen erbracht hat oder ob er ein bebautes
Grundstiick geliefert hat. Im zuletzt genannten Fall liegt eine einheitliche Leistung vor,

2IBMF v. 23.10.2013, BStB1. 2013, S. 1304.

280FD Frankfurt v. 17.12.2013, BStB1. 12013, S. 1304.
29Beermann/Gosch/Jatzke, AO, § 75, Rn. 15.

30Abschn. 4.9.1 Abs. 1 UStAE.
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da das Gebidude auf Rechnung des VerduBerers (sog. Bautriagermodelle) mit dem Ziel
dieses in einem bebauten Zustand zu verdufern, errichtet wurde. Hierbei ist die gesamte
Leistung, im Gegensatz zum ersten Fall, nach § 4 Nr. 9 a) UStG umsatzsteuerfrei.3!
Handelt es sich um zwei getrennte Vorginge, so ist die Bauleistung nicht umsatz-
steuerfrei, obwohl sie moglicherweise aufgrund einer grunderwerbsteuerlichen
Zusammenfassung der Vorgédnge unter die Grunderwerbsteuer fillt. Hierin ist nach Auf-
fassung des EuGH?? kein VerstoB gegen das Europiische Gemeinschaftsrecht zu sehen.

2.1.1.2.3 Verkauf mit Option zur Umsatzsteuer

Gemail § 9 Abs. 1 UStG hat der Verkaufer die Moglichkeit auf die Umsatzsteuerfreiheit
zu verzichten, sofern er und der Erwerber Unternehmer i. S. d. § 2 UStG sind und der
Erwerber das Grundstiick fiir sein Unternehmen erwirbt. Dieses Optionsrecht steht dem
Verkdufer unabhédngig von der umsatzsteuerlichen Nutzung des Grundstiicks durch den
Erwerber zu, da die Einschrankung des Optionsrechts nach § 9 Abs. 2 UStG, wonach
das Optionsrecht nur unter der Voraussetzung geltend gemacht werden kann, dass der
Leistungsempfinger das Grundstiick fiir steuerpflichtige Umsitze verwendet, nicht fiir
die VerduBerung von Grundstiicken Anwendung findet. Erwirbt eine Privatperson z. B.
ein Figenheim, so kann der Verkidufer nicht zur Umsatzsteuer optieren, da der Erwerber
kein Unternehmer i. S. d. § 2 UStG ist. Ist ein Verzicht auf die Steuerbefreiung moglich,
so kann gem. § 9 Abs. 3 UStG der Verzicht auf Steuerbefreiung nur in dem gem. § 311b
Abs. 1 BGB notariell zu beurkundenden Vertrag erklirt werden.

2.1.1.2.4 Bemessungsgrundlage

Optiert der VerduBerer zur Umsatzsteuer, so stellt das Entgelt gem. § 10 Abs. 1S.2
UStG, welches fiir das Grundstiick aufgewendet wurde, die Bemessungsgrundlage dar.
Entgelt ist alles, was der Leistungsempfinger aufwendet, um die Leistung zu erhalten,
abziiglich der Umsatzsteuer. In der Regel handelt es sich dabei um den vertraglich ver-
einbarten Kaufpreis abziiglich der Umsatzsteuer. Wird die Umsatzsteuer im Vertrag
nicht gesondert ausgewiesen, ist i. d. R. davon auszugehen, dass die Entgeltabrede die
Umsatzsteuer beinhaltet.

Bei einem Tausch, bzw. einem tauschihnlichen Vorgang entspricht der Wert jedes
Umsatzes dem Entgelt fiir den anderen Umsatz. Zu beachten ist jedoch, dass in § 10
Abs. 5 UStG fiir bestimmte Vorginge eine Mindestbemessungsgrundlage geregelt ist.
Diese ist bedeutend fiir Umsitze, die Korperschaften und Personengesellschaften an
ihre Anteilseigner, Gesellschafter, Mitglieder und Teilhaber oder diesen nahestehenden
Personen ausfiihren sowie bei Umsitzen, die Einzelunternehmer an ihnen nahestehende
Personen oder Unternehmer an ihr Personal bzw. dessen Angehorige aufgrund des

310FD Chemnitz v. 03.02.1999, DB 1999, S. 563; OFD Frankfurt am Main v. 24.03.2014 DStR
2014, S. 1722.

EuGH v. 27.11.2008, DStR 2009, S. 223.
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Dienstverhiltnisses ausfiihren. Die Mindestbemessungsgrundlage entspricht in diesen
Fillen gem. § 10 Abs. 4 UStG den Kosten, die bei der Ausfiihrung angefallen sind.

2.1.1.2.5 Schuldner der Umsatzsteuer bei Verkauf mit Option
Fiir den Kiufer bedeutet die Option des Verkdufers zur Umsatzsteuerpflicht, dass er auf
den Kaufpreis Umsatzsteuer zahlen muss. Bemessungsgrundlage ist das fiir das Grund-
stiick aufgewendete Entgelt, d. h. der Kaufpreis abziiglich der Umsatzsteuer. Da der
Kéufer jedoch gem. § 13b Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 UStG Steuerschuldner der Umsatz-
steuer ist, erfolgt die Zahlung an den Verkédufer ohne Umsatzsteuer. Diese fiihrt der Kéu-
fer direkt in Hohe von derzeit 19 % an das Finanzamt ab.

Die vom Kiufer unmittelbar an das Finanzamt zu zahlende Umsatzsteuer erhoht nicht
die Bemessungsgrundlage fiir die Grunderwerbsteuer.>3

Bei einer Grundstiicksverduflerung gehort die gesamtschuldnerisch von Erwerber und
VerduBerer geschuldete Grunderwerbsteuer auch dann nicht zum umsatzsteuerlichen
Entgelt fiir die Grundstiicksverduferung, wenn die Parteien des Grundstiickskaufver-
trags vereinbaren, dass der Erwerber die Grunderwerbsteuer allein zu tragen hat, weil
der Erwerber mit der Zahlung der vertraglich ibernommenen Grunderwerbsteuer eine
ausschlieBlich eigene Verbindlichkeit begleicht.3*

Beispiel

Der Unternehmer A verkauft an den Unternehmer B das Grundstiick X fiir 100.000 €
und optiert zur USt (19 %). Der Kaufpreis betrigt daher 119.000 €. Die umsatzsteuer-
liche Bemessungsgrundlage ist 100.000 € (Entgelt abziiglich USt).

Die von B nach dem Kaufvertrag zu tragende Grunderwerbsteuer (z. B. Hessen
6 % =6000 €) erhoht nicht die umsatzsteuerliche Bemessungsgrundlage und umgekehrt.?

2.1.1.2.6 Berechtigung zum Vorsteuerabzug bei Ausfiihrung
steuerpflichtiger Umsatze

Macht der Verkdufer von seinem Optionsrecht Gebrauch, wird der Umsatz als steuer-
pflichtig behandelt. Der Kéufer hat somit den Kaufpreis sowie Umsatzsteuer aufgrund
§ 13b Abs. 1 Nr. 3 UStG zu entrichten. Ist der Kdufer Unternehmer, kann er gleichzeitig
den Vorsteuerabzug geltend machen, sofern die {ibrigen Voraussetzungen des § 15 UStG
vorliegen. Dies bedeutet, die Immobilie muss regelmifBlig fiir umsatzsteuerpflichtige
Leistungen eingesetzt werden.

Wird das Grundstiick sowohl unternehmerisch, als auch nicht unternehmerisch genutzt,
so hat der Unternehmer ein Zuordnungswahlrecht. Eine Zuordnungsentscheidung ist

3Finanzministerium Baden-Wiirttemberg v. 22.06.2004, DStR 2004, S. 1432.
34Abschn. 10.1 Abs. 7 UStAE.

3Vgl. Kurzformel bei Gottwald/Behrens, GrESt, 5. A., 2015, S. 9, Rn. 21. Nettokaufpreis =100 ,,19 %
USt aus 100, 3,5 % GrESt aus 100°.
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zeitnah nach der Anschaffung bzw. Herstellung zu treffen, spitestens aber bis zum Ablauf
der gesetzlichen Abgabefrist der Umsatzsteuerjahreserkldrung, d.h. am 31. Mai des
Folgejahres zu dokumentieren.3® Das Grundstiick kann entweder dem unternehmerischen
Bereich oder dem nichtunternehmerischen Bereich zugeordnet werden, sofern die unter-
nehmerische Nutzung mindestens 10 % betréigt. Ein Vorsteuerabzug kann allerdings nur
fiir den unternehmerisch genutzten Teil der Immobilie erfolgen.?’

2.1.1.2.7 Ertragsteuerliche Behandlung der Vorsteuern

Grundsitzlich gehoren die Vorsteuern, die der Kédufer entrichtet hat, gem. § 9b Abs. 1
EStG nicht zu den Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten, sofern ein Vorsteuerabzug
in voller Hohe moglich ist, da die Vorsteuern in diesem Fall vollstindig durch den Vor-
steuererstattungsanspruch neutralisiert werden.

Werden in den Folgejahren Vorsteuerkorrekturen gem. § 15a UStG vorgenommen,
so hat dies gem. § 9b Abs. 2 EStG ebenfalls keine Auswirkungen auf die Anschaffungs-
bzw. Herstellungskosten. Mehrbetrige sind demzufolge als Betriebseinnahmen oder Ein-
nahme und Minderbetrige als Betriebsausgaben oder Werbungskosten zu behandeln,
sofern diese durch eine Einkunftsart veranlasst sind.

Ist ein Vorsteuerabzug nicht moglich, sind die Vorsteuerbetrige stets Teil der
empfangenen Lieferung und auch wie diese zu behandeln. Die Vorsteuerbetrige sind somit
Teil der Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten und teilen deren steuerliche Behandlung.

2.1.1.3 Ertragsteuerliche Aspekte

Wie bereits im Allgemeinen Teil erwihnt, 16st der Erwerb beim Kéufer unmittelbar keine
Ertragsteuern aus. Steuerliche Beriicksichtigung erlangen jedoch die pagatorischen Auf-
wendungen zur Herstellung bzw. zum Erwerb der Immobilie in Form von AfA im Falle
der steuererheblichen Nutzung bzw. im Rahmen der Ermittlung eines steuerbaren Veriu-
Berungsgewinns.

Der Erwerb eines Grundstiicks kann sowohl entgeltlich, als auch unentgeltlich erfol-
gen. In beiden Fillen stellt sich die Frage, in welcher Form das erworbene Grundstiick
dem Grunde und der Hohe nach anzusetzen ist. Ein teilentgeltlicher Erwerb ist regelmi-
Big in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Vorgang aufzuteilen.

2.1.1.3.1 Entgeltlicher Erwerb
Ein entgeltlicher Erwerb liegt dann vor, wenn der Steuerpflichtige Aufwendungen titigt,
die als Gegenleistung fiir die Hingabe des Grundstiicks anzusehen sind.

3BFH v. 15.12.2011, BFH/NV 2012, S. 808-810.

37§ 15 Abs. 1b UStG, bei einer Zuordnung der gesamten Immobilie zum Betriebsvermdgen konnte
der Unternehmer bis zur Einfithrung des § 15 Abs. 1b UStG mit Wirkung zum 1. Januar 2011 die
gesamte auf den Erwerb entfallende Umsatzsteuer als Vorsteuer abziehen. Der private Nutzungs-
anteil musste (jahrlich) als unentgeltliche Wertabgabe i. S.d. § 3 Abs. 9a Nr. 1 UStG versteuert
werden. Der Steuerpflichtige hatte hierdurch die Moglichkeit der Inanspruchnahme eines zinslosen,
staatlichen Darlehens (Seeling-Modell).
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2.1.1.3.1.1 Steuerliche Behandlung von Erwerbs- und Erwerbsnebenkosten

Innerhalb der Aufwendungen fiir den Erwerb einer Immobilie ist zu unterscheiden, ob
es sich um Aufwendungen fiir ein bereits bestehendes Gebdude oder um Aufwendungen
fiir die eigene Herstellung eines noch nicht existierenden Gebdudes handelt. Erwirbt der
Steuerpflichtige Grund und Boden mit einem bereits bestehenden Gebdude, so stellen die
damit im Zusammenhang stehenden Aufwendungen Anschaffungskosten®® i. S. d. § 255
Abs. 1 HGB dar. Fiir alle Einkunftsarten sind die handelsrechtlichen Anschaffungs- bzw.
Herstellungskosten maBgeblich.’® Diese sind im Zeitpunkt der Anschaffung (Ubergang
von Nutzen und Lasten) bzw. Herstellung (Fertigstellung) zu erfassen.

2.1.1.3.1.2 Erwerb durch Tausch
Ein Erwerb mittels Tausch liegt in der Regel dann vor, wenn eine vertragliche Ver-
pflichtung besteht, anstatt eines Geldbetrags ein anderes Wirtschaftsgut zu leisten.

Zivilrechtlich finden gem. § 480 BGB die Vorschriften tiber den Kaufvertrag auf den
Tauschvertrag entsprechende Anwendung. In Anlehnung daran, handelt es sich auch
steuerrechtlich um einen entgeltlichen Anschaffungsvorgang. Es ist jedoch fraglich,
nach welchen Malstiben die Anschaffungskosten zu bewerten bzw. anzusetzen sind.
Hierbei ist zu differenzieren zwischen freiwilligem und unfreiwilligem Tausch.

Sofern lediglich eine einzelne Immobilie, d. h. ein einzelnes Wirtschaftsgut iiber-
tragen wird, bemessen sich bei einem freiwilligen Tausch die anzusetzenden
Anschaffungskosten gem. § 6 Abs. 6 S. 1 EStG nach dem gemeinen Wert des hin-
gegebenen Wirtschaftsguts. Dies gilt unabhingig davon, ob sich das durch den Tausch
erworbene Wirtschaftsgut im Betriebs- oder im Privatvermogen befindet.*? Befindet sich
das durch den Tausch erworbene Wirtschaftsgut im Privatvermogen, so ist dessen Wert
im Rahmen des § 23 EStG von Bedeutung.

Werden zusétzlich zu der wechselseitigen Hingabe der Wirtschaftsgiiter Zah-
lungen geleistet, erhohen diese die Anschaffungskosten fiir das eingetauschte Wirt-
schaftsgut, d. h. die Zusatzzahlungen sind ebenfalls zu aktivieren. Eine Minderung der
Anschaffungskosten kann durch Ubertragung der in § 6b genannten Riicklage erfolgen.
Liegt der gemeine Wert iiber dem Buchwert, erfolgt eine Gewinnrealisierung.

Handelt es sich um einen unfreiwilligen Tausch von Grundstiicken z.B. auf-
grund eines Flurbereinigungs- bzw. Umlegungsverfahrens, gelten fiir die Ermittlung
der Anschaffungskosten Besonderheiten. Die Umlegung nach dem FlurbG stellt eine
ungebrochene Fortsetzung des Eigentums an einem verwandelten Grundstiick dar,
da die zugeteilten Grundstiicke Surrogate fiir die hingegebenen Grundstiicke darstellen.
In Anbetracht dessen werden die Grundstiicke auch steuerrechtlich als wirtschaftliche
Identitit angesehen. Demzufolge werden die jeweiligen Buchwerte fortgefiihrt, sodass

3Weitere Einzelheiten zu Anschaffungskosten im Allgemeinen Teil, Abschn. 1.6.1.1.
Schmidt/Kulosa, 38. A., 2019, § 6 EStG, Rz. 151.
4OBliimich/Glenk, 144. A., 2018, § 23 EStG, Rn. 182.
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eine Gewinnrealisierung in diesem Fall nicht erfolgt. Leistet der Steuerpflichtige jedoch
eine Zusatzzahlung, so ist diese den Anschaffungskosten hinzuzurechnen.*!

2.1.1.3.2 Unentgeltlicher Erwerb (Schenkung)

Gemil § 516 Abs. 1 BGB handelt es sich bei einer Schenkung um eine unentgeltliche
Zuwendung, durch die jemand aus seinem Vermdgen einen anderen bereichert. Die
steuerrechtliche Behandlung der Schenkung ist abhéngig davon, ob sich das Grundstiick
nach der Zuwendung im Privatvermogen oder im Betriebsvermdgen befindet. Auf die
erbschaft- und schenkungsteuerlichen Auswirkungen wird spéter gesondert eingegangen.

2.1.1.3.2.1 Zufiihrung in das Betriebsvermdgen

Wird ein Grundstiick des Betriebsvermdgens unentgeltlich von einem anderen Steuer-
pflichtigen erworben, um es dem Betriebsvermogen zuzufiihren, so liegt auf der
Erwerberseite kein Anschaffungsvorgang i. S. d. § 6 Abs. 1 EStG vor.*> GemiB § 6 Abs.
4 EStG ist der gemeine Wert des Grundstiicks als Anschaffungskosten anzusetzen,
sofern es sich nicht um eine Einlage i. S. d. § 4 Abs. 1 S. 8 EStG eines Gesellschafters
handelt. Dieser Vorgang erhoht daher den steuerlichen Gewinn des Zuwendungs-
empfingers. Der gemeine Wert als Anschaffungskosten stellt auch die Bemessungs-
grundlage fiir die AfA dar. Handelt es sich um eine Einlage, so ist diese nach § 6 Abs. 1
Nr. 5 EStG mit dem Teilwert anzusetzen, hochstens jedoch mit den Anschaffungs- oder
Herstellungskosten, wenn die zugefiihrte Immobilie innerhalb der letzten drei Jahre vor
dem Zeitpunkt der Zufiihrung angeschafft oder hergestellt worden ist. Die Anschaffung-
oder Herstellungskosten sind jedoch um die AfA zu kiirzen, die auf den Zeitraum der
Anschaffung oder Herstellung des Gebdudes und der Einlage entfallen.

2.1.1.3.2.2 Zufiihrung in das Privatvermogen

Wurde das Grundstiick hingegen unentgeltlich im Privatvermdgen erworben, so gelangt
§ 11d EStDV zur Anwendung. Hiernach bemisst sich die AfA nach den Anschaffungs-
bzw. Herstellungskosten des Rechtsvorgéingers oder nach dem Wert, der beim Rechts-
vorginger an deren Stelle getreten ist oder treten wiirde, wenn dieser noch Eigentiimer
wire, zzgl. der vom Rechtsnachfolger aufgewendeten Herstellungskosten. Der Einzel-
rechtsnachfolger tritt daher insoweit in die Rechtsstellung des Schenkers ein.

Hat der Schenker das Grundstiick aus seinem Privatvermogen einem anderen
unentgeltlich zugewendet, so hat der Erwerber die Anschaffungs- bzw. Herstellungs-
kosten oder den Restwert fortzufiihren.

Etwas anderes gilt jedoch dann, wenn sich das Grundstiick im Zeitpunkt der Zuwendung
im Betriebsvermogen des Schenkers befand. Ist die Zuwendung in diesem Fall privat

4BFH v. 06.07.1989, BStBL. II 1990, S. 126; BFH v. 01.08.1990, BStB1. II 1990, S. 1034; Blii-
mich/Ehmcke, a. a. O., § 6 EStG, Rn. 1385, 1392.

42Bliimich/Ehmcke, a. a. O., § 6 EStG, Rn. 158.
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veranlasst, liegt bei dem Schenker eine Entnahme vor. Der Erwerber hat demzufolge
nicht den Buchwert, sondern den Entnahmewert gem. § 6 Abs. 1 Nr. 4 EStG des Rechtsvor-
géngers fortzufiihren. Dieser Wert stellt somit die AfA-Bemessungsgrundlage dar.

2.1.1.3.2.3 Gemischte Schenkung

Eine gemischte Schenkung liegt zivilrechtlich immer dann vor, wenn die Zuwendung
zwar nicht unentgeltlich, aber ohne gleichwertiges Entgelt erfolgt. Somit tritt eine
Bereicherung beim Erwerber nur insoweit ein, als der Wert der ihm zugewendeten
Gegenstinde den Wert seiner Gegenleistung iibersteigt.

Steuerrechtlich handelt es sich bei einer gemischten Schenkung nicht um eine Schen-
kung i.e. S., sondern um einen teilentgeltlichen Erwerb. Auf die Ubertragung eines
einzelnen Wirtschaftsguts (Grundstiick) ist in der Regel die Trennungstheorie*’ anzu-
wenden. Danach ist der Erwerbsvorgang in einen entgeltlichen und einen unentgelt-
lichen Teil aufzuteilen.

Die Aufteilung erfolgt im Verhiltnis zum Verkehrswert des Grundstiicks.

2.1.2 Besteuerung der Nutzung
Die Nutzung eines Grundstiicks kann zu unterschiedlichen Zwecken erfolgen, die jeweils
unterschiedliche Steuerfolgen haben konnen. So kann das Grundstiick zu eigenen bzw.

fremden

e Wohnzwecken oder
e Dberuflichen bzw. betrieblichen Zwecken

437. B. BFH v. 20.12.1990; BFH/NV 1991, S. 383. Im Fall der teilentgeltlichen Ubertragung eines
Wirtschaftsguts aus einem Einzelbetreib eines Mitunternehmers in das Gesamthandvermdgens
einer Mitunternehmerschaft (§ 6 Abs. 5 Nr. 1 EStG) wendet die Finanzverwaltung bei der Priifung,
ob der Vorgang als teilentgeltlich einzustufen ist, die sog. strenge Trennungstheorie an, d. h. der
Vorgang wird in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil entsprechend dem Verhiltnis
der Gegenleistung (z. B. Zahlung oder Schuldiibernahme) zum Verkehrswert des Grundstiicks
aufgeteilt. Der IV Senat des BFH sieht fiir die Anwendung der strengen Trennungstheorie keine
Rechtsgrundlage (BFH v. 19.09.2012, DStR 2012, S. 2051). Nach seiner Auffassung liegt ein ent-
geltlicher Vorgang nur insoweit vor, wie die Gegenleistung den Buchwert des iibertragenen Wirt-
schaftsguts iibersteigt. Da innerhalb des BFH unterschiedliche Auffassungen hierzu bestehen hat
der X. Senat des BFH mit Beschluss vom 27.10.2015 (DStR 2015, S. 2834) den Grof3e Senat des
BFH aufgrund divergierender Auffassungen des IV. und X. Senats des BFH angerufen. Allerdings
hat sich das dem Vorlagebeschluss zugrunde liegende Revisionsverfahren beim X. Senat erledigt,
in dem die Finanzverwaltung dem Begehren der Kldger dadurch abgeholfen hat, dass es unter
Anwendung der modifizierten Trennungstheorie durch Anderungsbescheid von der Besteuerung
der anteiligen stillen Reserven abgesehen hat. Darauthin hat der GroBle Senat das Verfahren ein-
gestellt (Beschluss vom 30.10.2018, BStBl. II 2019, S.70). Damit bleibt die entscheidende
Rechtsfrage zwischen BFH und Finanzverwaltung weiterhin streitig.
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verwendet werden.

Aus der Art der Nutzung ergibt sich entweder die Einkunftsart der Vermietung und
Verpachtung oder des Gewerbebetriebs. Daher wird insbesondere auf die Abgrenzungs-
frage zwischen Vermdogensverwaltung und Gewerbebetrieb eingegangen. Ein Schwer-
punktthema bildet dariiber hinaus die steuerliche Betriebsaufspaltung.

Den Ausfithrungen zur Immobilie im Betriebsvermogen schliefen sich solche zur
Immobilie im Privatvermogen an. Dabei wird neben der Fremdnutzung auch auf die
Eigennutzung zu Wohnzwecken oder beruflichen Zwecken eingegangen. Mogliche
Steuerbegiinstigungen die sich bei zu eigenen Wohnzwecken genutzten Immobilien
ergeben, werden kurz erldutert. Hier ist im Wesentlichen die Steuerbegiinstigung bei
Handwerkerleistungen zu nennen. Das Arbeitszimmer als Sonderthema, die Ein-
kiinfteerzielungsabsicht und die Einkiinfteermittlung runden die Darstellung ab.

Den ertragsteuerlichen Auswirkungen folgen die umsatzsteuerlichen und grund-
steuerlichen Aspekte. AbschliefSend wird kurz auf die Zweitwohnungsteuer eingegangen.

2.1.2.1 Ertragsteuerliche Aspekte
Die ertragsteuerliche Beurteilung der Immobiliennutzung ist davon abhingig, ob die
Immobilie dem Betriebs- oder dem Privatvermogen zugehorig ist.

Ob ein Grundstiick dem Privat- oder dem Betriebsvermdgen zugehorig ist, wird durch
die Einkunftsart determiniert. Steht das Grundstiick im Zusammenhang mit einer der
drei Gewinneinkunftsarten i. S.d. § 2 Abs. 2 Nr. 1 EStG (Land- und Forstwirtschaft,
Gewerbebetrieb oder selbstindige Arbeit), erfolgt eine Zurechnung zum Betriebs-
vermogen (BV); steht es im Zusammenhang mit einer Uberschusseinkunftsart i. S. d.
§ 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG (z. B. Vermietung und Verpachtung als Vermdgensverwaltung),
ist es dem Privatvermogen (PV) zuzurechnen. Demzufolge ist es fiir die steuerliche
Beurteilung von entscheidender Bedeutung, ob der Steuerpflichtige durch die Nutzung
des Grundstiicks einen Gewerbebetrieb i. S. d. § 15 EStG oder eine Vermogensver-
waltung i. S. d. § 21 EStG betreibt.

Keine Abgrenzungsschwierigkeiten ergeben sich, wenn der Steuerpflichtige das
Grundstiick zu eigenen betrieblichen Zwecken oder zu eigenen privaten Zwecken nutzt.
Wird das Grundstiick zu eigenen betrieblichen Zwecken genutzt, erzielt der Steuer-
pflichtige mittelbar Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, sodass das Grundstiick seinem
Betriebsvermdgen zuzuordnen ist. Eigenbetrieblich genutzte Grundstiicksteile brauchen
nach § 8 EStDV nicht als Betriebsvermogen behandelt zu werden, wenn ihr Wert nicht
mehr als ein Fiinftel des gemeinen Werts des gesamten Grundstiicks und nicht mehr als
20.500 € betrigt; insofern besteht daher ein Wahlrecht.

Nutzt der Steuerpflichtige das Grundstiick zu eigenen privaten Zwecken oder im
Zusammenhang mit seinen Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit i. S. d. § 19 EStG
handelt es sich um Privatvermogen. Problematisch ist jedoch die Abgrenzung bei der
Nutzung zu fremden betrieblichen Zwecken bzw. fremden Wohnzwecken.
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2.1.2.1.1 Abgrenzung Gewerbebetrieb/Vermégensverwaltungi.R. d.
Immobiliennutzung

Nutzt der Steuerpflichtige das Grundstiick zu fremden betrieblichen bzw. Wohn-

zwecken, kann er abhingig von der konkreten Ausgestaltung der Fremdnutzung ent-

weder Einkiinfte aus Gewerbebetrieb i. S. d. § 15 EStG oder Einkiinfte aus Vermietung

und Verpachtung i. S. d. § 21 EStG erzielen, wobei Letzteres dann der Fall ist, wenn der

Steuerpflichtige eine reine Vermogensverwaltung betreibt.

Vermogensverwaltung liegt nach der Legaldefinition des § 14 S.3 AO dann vor,
wenn Vermdgen genutzt, z. B. Kapitalvermogen verzinslich angelegt oder unbewegliches
Vermogen vermietet wird.

Im Gegensatz dazu ist gem. § 15 Abs. 2 EStG eine Betitigung grundsitzlich dann
als gewerbliche Titigkeit zu qualifizieren, wenn es sich um eine selbstindige nach-
haltige Betitigung handelt, die mit der Absicht, einen Gewinn zu erzielen, unternommen
wird und sich als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt und die
Betitigung weder als Ausiibung von Land- und Forstwirtschaft, noch als Ausiibung eines
freien Berufs, noch als eine andere selbstindige Tatigkeit anzusehen ist und kein Fall der
privaten Vermogensverwaltung vorliegt.

Da auch bei privater Vermogensverwaltung die Kriterien des Gewerbebetriebs erfiillt sein
konnen, sind fiir die Abgrenzung dariiber hinausgehende Umstiinde zu beriicksichtigen.
Die Grenzen der privaten Vermogensverwaltung zum Gewerbebetrieb sind iiberschritten,
sobald die Ausnutzung substanzieller Vermogensmehrung durch Umschichtung von
Substanzwerten gegeniiber der Nutzung von Grundbesitz im Sinne einer Fruchtziehung
entscheidend in den Vordergrund tritt, wobei auf das Gesamtbild der Verhéltnisse und
auf die Verkehrsauffassung abzustellen ist.**

Eine gewerbliche Titigkeit kommt in Abgrenzung zu einer reinen Vermogensver-
waltung insbesondere dann in Betracht, wenn die Grenze zur gewerblichen Vermietung
tiberschritten wird, bei Vorliegen einer Betriebsaufspaltung sowie im Falle eines gewerb-
lichen Grundstiickshandels. Wobei bei einem gewerblichen Grundstiickshandel die Ver-
mietungseinkiinfte durch die VerduBerung umqualifiziert werden (Abb. 2.3).

2.1.2.1.1.1 Gewerbliche Vermietung

Grundvoraussetzung der gewerblichen Vermietung ist die Verwirklichung der Tat-
bestandsmerkmale des § 15 Abs. 2 EStG, d. h. es muss sich um eine selbstindige,
nachhaltige Betidtigung handeln, die mit der Absicht einen Gewinn zu erzielen unter-
nommen wird und sich als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr dar-
stellt und dariiber hinaus der Rahmen einer Vermdgensverwaltung iiberschritten wird*.
In Abgrenzung zur Vermogensverwaltung sind hierbei insbesondere die Kriterien der
Nachhaltigkeit und der Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr ent-
scheidend.

4R 157 Abs. 1 ESIR 2012; BFH v. 03.07.1995, BStBL. 11 1995, S. 617.
45Vgl. § 14 AO.
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Abb. 2.3 Priifungsschema zur Abgrenzung Betriebsvermogen — Privatvermdgen

Nachhaltig ist eine Téatigkeit dann, wenn sie mit der Absicht auf Wiederholung aus-
geiibt wird. Dieses subjektive Tatbestandsmerkmal wird durch die tatsdchliche Wieder-
holung mehrerer Titigkeitsakte, die auf einen als Erwerbsquelle geeigneten Dauerzustand
ausgerichtet sind, verobjektiviert.

Das Kriterium der Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr ist dann
erfiillt, wenn Leistungen am Markt gegen Entgelt und fiir eine unbestimmte Anzahl von
Personen angeboten werden.*

Wie bereits dargestellt, ldsst sich die Abgrenzung zur gewerblichen Tétigkeit gegen-
tiber der privaten Vermietung und Verpachtung nicht allein an Hand der Begriffsdefinition
fiir den Gewerbebetrieb vornehmen, da die Begriffsmerkmale des Gewerbebetriebs auch
fiir die Vermietungstitigkeit zutreffen konnen. Es kommt daher auf das Bild der Tatig-
keit nach der Verkehrsauffassung im Einzelfall an, wobei eine Vielzahl von Faktoren zu
beriicksichtigen sind.*’

Grundsitzlich ist davon auszugehen, dass die reine Vermietung und Verpachtung
von unbeweglichem Vermogen, insbesondere von Grundstiicken, Gebduden und
Gebiudeteilen eine Vermdgensverwaltung darstellt.*® Dabei ist nicht darauf abzustellen,

40Frotscher/Geurts, § 15 EStG, Rn. 81 f.
47BFH v. 24.01.1996, BStBI. 11 1996, S. 303; BFH v. 29.10.1998, BStBI. 1T 1999, S. 448.
48R 15.7 Abs. 1 EStR 2012; BFH v. 01.10.1986, BStBI. IT 1987, S. 113.
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wie umfangreich das vermietete und verpachtete Vermogen ist bzw. ob mit der Ver-
mietung und Verpachtung eine erhebliche Verwaltungstiitigkeit einhergeht.*

Es kommt auch nicht darauf an, ob die Errichtung der zu vermietenden Gebdude in
groBem Umfang erfolgt und dabei erhebliche Fremdmittel eingesetzt werden.>

Die Vermietung und Verpachtung wird nur dann als Gewerbebetrieb qualifiziert, wenn
besondere Umstiinde hinzutreten, die der Betdtigung des Vermieters, als Ganzes gesehen,
das Geprige einer selbstindigen, nachhaltigen und vom Gewinnstreben getragenen
Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr verleihen.’! Erforderlich ist also,
dass zu der bloBen Nutzungsiiberlassung eine fortgesetzte Titigkeit des Vermieters, des
Verpéchters oder eine ins Gewicht fallende Sonderleistung hinzukommt, um den Begriff
des Gewerbebetriebs zu erfiillen.>

Eine gewerbliche Vermietung von Grundstiicken, Grundstiicksteilen und Rdumen liegt
demnach dann vor, wenn iiber die bloe Nutzungsiiberlassung hinausgehende besondere
Umstédnde und weitere Sonderleistungen hinzukommen, sodass die reine Nutzungs-
iberlassung in den Hintergrund tritt, z. B. die Reinigung oder Instandhaltung der Raume,
Bewachung des Gebdudes, Verpflegungsleistungen oder wenn er umfangreiche auf die
besonderen Bediirfnisse der Mieter oder die Art der Vermietung zugeschnittene Anlagen
schafft, es sei denn, dass die Errichtung der vermieteten Riume auf die Bediirfnisse
eines bestimmten Mieters einmalig erfolgt.>® Sonderleistungen des Vermieters liegen
beispielsweise auch vor, wenn Riume in der mit dem Mieter vereinbarten Weise aus-
gestattet werden, Bettwische oder Handtiicher iiberlassen und monatlich gewechselt
wird, im Aufenthaltsraum mit Fernsehapparat und ein Krankenzimmer bereitgehalten
werden sowie ein Hausmeister bestellt wird oder weitergehende hoteldhnlicher Service
angeboten wird wie z.B. Zimmerreinigung, Kleider- und Waischereinigungsservice,
Brotchendienst oder das Vorhalten von Getrinke-, Snackautomaten, Fitnessgerdten und/
oder Kopiergeriten.* Dariiber hinaus begriindet eine stiindig wechselnde und kurz-
fristige Vermietung stets eine gewerbliche Vermietung.>

Die fiir eine gewerbliche Tétigkeit sprechenden Umstédnde, miissen im Einzelfall nicht
notwendigerweise zusammen vorhanden sein. Es geniigt, wenn einzelne Umsténde vor-
liegen, die fiir das Bild eines Gewerbebetriebs typisch sind; ein Umstand allein reicht
jedoch nicht aus, entscheidend ist auch hier das Gesamtbild der Verhiltnisse. In der
Praxis sollte in Zweifelsféllen zur Erlangung von Rechtssicherheit eine Abstimmung mit
der Finanzverwaltung erfolgen.

“BFH v. 21.12.1976, BStBL. 11 1977, S. 244.

S0BFH v. 11.07.1968, BStBI. 11 1968, S. 775.

SIBFH v. 21.12.1976, a. a. O., S. 244.

32BFH v. 30.07.1985, BStBI. II 1986, S. 359; BFH v. 21.08.1990, BStBL. 1T 1991, S. 126.
3BFH v. 21.08.1990, a. a. O.

S4BFH v. 24.10.2017, DStR 2018, S. 403; FinBeh Hamburg, Fachinformation v. 30.01.2018, DStR
2018 S. 1821.

3R 15.7 Abs. 2 EStR 2012.
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Neben der Qualifizierung der Mieteinnahmen als gewerbliche Einkiinfte hat die
gewerbliche Vermietung die Gewerbesteuerpflicht des Vermieters zur Folge. Hierauf
wird im Weiteren gesondert eingegangen.

2.1.2.1.1.2 Betriebsaufspaltung (Doppelgesellschaft)

Wie bereits erldutert, stellt die Verwaltung eigener Immobilien, sowie deren Vermietung
in der Regel keine gewerbliche Titigkeit dar. Etwas anderes ergibt sich fiir den Fall der
sog. Betriebsaufspaltung, die unter bestimmten Voraussetzungen zu einer Umquali-
fizierung von Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung i. S. d. § 21 EStG in solche
aus Gewerbebetrieb i. S. d. § 15 EStG fiihrt.

(1) Grundsitzliches
Die Betriebsaufspaltung ist eine gesetzlich nicht geregelte, durch die Rechtsprechung
entwickelte Rechtsfigur, welcher der Gedanke zugrunde liegt, dass zwei juristisch selb-
standige, aber wirtschaftlich miteinander verflochtene Unternehmen unter bestimmten
Voraussetzungen als einheitliches gewerbliches Unternehmen zu beurteilen sind.>

Eine Betriebsaufspaltung liegt vor, wenn ein Unternehmen (Besitzunternehmen
bzw. Einzelunternehmen) ein Grundstiick als wesentliche Betriebsgrundlage’’ an eine
von ihm beherrschte gewerbliche Personen- oder Kapitalgesellschaft (Betriebsunter-
nehmen) zur Nutzung iiberldsst und zwischen den Unternehmen eine sachliche’® und
personelle>® Verflechtung besteht (Abb. 2.4).

e

Besitz- Betriebs-
unternehmen +—> unternehmen
Miet- und
Pachtvertrag

l tber Immobilie

aml

-UHUE

Abb. 2.4 Betriebsaufspaltung

S6Bliimich/Bode, § 15 EStG; Rn. 590-591.

S7TH 15.7 Abs. 4 Allgemeines EStH 2014.

38H 15.7 Abs. 5 Beginn der sachlichen Verflechtung EStH 2014.
39H 15.7 Abs. 6 Allgemeines EStH 2014.
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(2) Voraussetzungen

Als Trager der Betriebs- und Besitzgesellschaften konnen Gesellschaften unterschied-
lichster Rechtsformen in Betracht kommen. Moglich sind u. a. auf beiden Seiten sowohl
Personen- als auch Kapitalgesellschaften.®® Der hiufigste Praxisfall ist jedoch die Uber-
lassung durch eine Besitzpersonengesellschaft bzw. eines Besitzeinzelunternehmers an
eine Betriebskapitalgesellschaft.

Eine personelle Verflechtung liegt vor, wenn die hinter den beiden selbstidndigen
Unternehmen stehende(n) Person(en) einen einheitlichen Betiitigungswillen hat bzw.
haben. Davon ist dann auszugehen, wenn dieselbe Person oder eine Personenmehrheit
an beiden Unternehmen mehrheitlich beteiligt ist bzw. sind, sodass diese in der Lage ist/
sind bei der Betriebs- und bei der Besitzgesellschaft einen einheitlichen geschiftlichen
Betitigungswillen®! durchzusetzen.%?

Davon ist jedenfalls bei einer Stimmenmehrheit in beiden Unternehmen auszugehen.
Liegt nach dem Verhiltnis der Beteiligungen keine Stimmenmehrheit vor, so kann diese
auch mittels eines Stimmrechtsbindungsvertrags kiinstlich herbeigefiihrt werden. Fiir die
Durchsetzung des Betidtigungswillens ist also nicht zwingend eine Beteiligungsidentitéit
der Gesellschafter erforderlich, d. h., es miissen nicht an beiden Unternehmen dieselben
Personen zu gleichen Teilen beteiligt sein.

Ausreichend ist vielmehr das Vorliegen einer Beherrschungsidentitit®, d.h. die
Durchsetzung des Betidtigungswillens in beiden Unternehmen durch gleich gerichtete
Interessen der verbundenen Personengruppe, obwohl die Beteiligungsverhéltnisse nicht
identisch sind.*

In Ausnahmefillen kann die Beherrschung der Betriebsgesellschaft ohne ent-
sprechenden Anteilsbesitz durch eine besondere Machtstellung vermittelt werden (sog.
faktische Beherrschung®).

Eine Besonderheit besteht fiir die Beteiligung von Ehegatten® an der Betriebs- bzw.
der Besitzgesellschaft. Die Anteile der Ehegatten an den beiden Gesellschaften sind
zur Begutachtung der personellen Verflechtung grundsitzlich getrennt voneinander zu
beurteilen. Eine Gesamtbetrachtung der Ehegattenanteile durch Addition der Anteile ist

%Auch als mitunternehmerische Betriebsaufspaltung oder kapitalistische Betriebsaufspaltung
bezeichnet. Allerdings kann nach der Rechtsprechung des BFH (vgl. z. B. BFH v. 01.08.1979,
BStBL. 11, S.77; BFH/NV 1998, S. 1258) eine kapitalistische Betriebsaufspaltung nur dann vor-
liegen, wenn die Anteile der Betriebskapitalgesellschaft von der Besitzkapitalgesellschaft unmittel-
bar oder mittelbar selbst gehalten werden.

6H 15.7 Abs. 6 Allgemeines EStH 2014.

©2BFH v. 08.11.1971, BStBI. 11 1972, S. 63.

93H 15.7 Abs. 6 Beherrschungsidentitit EStH 2014.

®4OFD Frankfurt v. 02.02.2011, BeckVerw 250799.; Bliimich/Bode, § 15 EStG, Rn. 601 ff.
95H 15.7 Abs. 6 Beherrschungsidentitit EStH 2014.

%H 15.7 Abs. 7 Allgemeines EStH 2014.
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somit grundsitzlich unzulissig, es sei denn, es ergeben sich tiber die Ehe hinausgehende
andere Umstédnde, welche auf einen einheitlichen Betitigungswillen schlieen lassen.

Durch den Grundsatz der getrennten Begutachtung der Ehegattenanteile liegt eine
Betriebsaufspaltung jedenfalls dann nicht vor, wenn jeweils nur einer der beiden Ehe-
gatten an der Betriebs- bzw. Besitzgesellschaft beteiligt ist (sog. Wiesbadener Modell).®

Eine dariiber hinaus erforderliche sachliche Verflechtung ist anzunehmen, wenn das
zur Nutzung iiberlassene Grundstiick eine wesentliche Betriebsgrundlage darstellt.
Dabei ist auf die wirtschaftliche Bedeutung des Grundstiicks fiir das Betriebsunter-
nehmen abzustellen. Die Rechtsprechung zur sachlichen Verflechtung unterliegt einer
standigen Fortentwicklung.

Als wesentliche Betriebsgrundlagen sind derzeit folgende Grundstiicke/Grundstiicks-
teile anzusehen:®®

e Fabrik- und Werkstattgebdude einschlielich der dazugehorigen Biirogebiude, die
nach Lage, Gré8e und Grundriss auf die Betriebsgesellschaft zugeschnitten sind.

e Geschifts- oder Ladenlokale sowie Beherbergungs- und Gaststittenrdaume, soweit die
Betriebsfiihrung durch deren Lage bestimmt wird.

e Gebidude, die auf die Bediirfnisse der Betriebsgesellschaft extra eingerichtet oder
gestaltet worden sind.

e Gebiude, ohne die der Betrieb der Betriebsgesellschaft nicht mehr fortgefiihrt werden
kann.

e Biiro- und Verwaltungsgebidude, wenn die Betriebsgesellschaft ein solches Biiro
benotigt und das angemietete Biiro fiir diesen Zweck geeignet und fiir die Betriebs-
fiihrung nicht von untergeordneter Bedeutung ist.%

e Unbebaute Grundstiicke, wenn sie z.B. als Lagerflichen betriebsnotwendig und
wirtschaftlich nicht von untergeordneter Bedeutung sind.

e Teile eines Einfamilienhauses, wenn die Ridume eine funktionale und rdumliche
Grundlage fiir den Geschiftsbetrieb der Betriebsgesellschaft darstellen, z. B. als
einzelner Biiroraum.”"

Die sachliche Verflechtung setzt grundsitzlich eine Nutzungsiiberlassung voraus. Ob
diese entgeltlich, teilentgeltlich oder unentgeltlich erfolgt, ist unerheblich. Eine Gewinn-
erzielungsabsicht wird hierbei nach der Rechtsprechung unterstellt, weil Ausschiittungen
sowie Wertsteigerungen der Anteile an der Betriebsgesellschaft und Nutzungsentgelte
austauschbar sind.”! Auch ist fiir sachliche Verflechtungen ausreichend, dass die

S7BFH v. 30.07.1985, BStB1. IT 1986, S. 359; BFH v. 09.09.1986, BStBI. II 1987, S. 28.
%8H 15.7 Abs. 5 Wesentliche Betriebsgrundlage EStH 2014.
BFH v. 23.05.2000, BStB1. IT 2000, S. 621.

70Sofern der Gebiudeteil die im § 8 EStDV genannten Grenzen unterschreitet, sollte m. E. eine
wesentliche Betriebsgrundlage verneint werden.

7IBFH v. 28.03.2000, DStR 2000, S. 1426.
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Besitz-Personengesellschaft der Betriebs-GmbH lediglich ein angemietetes Grundstiick
zur Nutzung iiberlisst.”?

(3) Beginn und Ende der Betriebsaufspaltung
Die Betriebsaufspaltung beginnt grundsétzlich mit der personellen und sachlichen Ver-
flechtung. Dies kann der Beginn der Vermietung oder gednderte Beteiligungsverhiltnisse
sein, die eine personelle Verflechtung begriinden. Die Betriebsaufspaltung entsteht mit
Erfiillung der von der Rechtsprechung entwickelten Tatbestandsvoraussetzungen. Der
Wille des Steuerpflichtigen ist ohne Bedeutung.

Die Betriebsaufspaltung entfillt, wenn ihre Voraussetzungen nicht mehr vorliegen,
d. h. wenn die personelle oder sachliche Verflechtung weggefallen ist. Der Wegfall der
Betriebsaufspaltung ist in der Regel als Betriebsaufgabe i. S.d. § 16 Abs. 3 EStG zu
werten, mit der Folge, dass zum einen die im Betriebsvermogen des fritheren Besitz-
unternehmens enthaltenen stillen Reserven aufzulosen und zu besteuern sind.

Zusiatzlich werden die Anteile an der Betriebs-GmbH vom Betriebsvermogen in das
Privatvermogen tiberfiihrt, was zu einer Aufdeckung der stillen Reserven der Anteile
an der Betriebs-GmbH fiihrt. Die stillen Reserven stellen einen Aufgabegewinn dar,
der nach § 16 EStG ggf. unter Beriicksichtigung des Teileinkiinfteverfahrens i. S. d. § 3
Nr. 40 EStG einkommensteuerpflichtig ist.

Keine Betriebsaufgabe liegt hingegen vor, wenn das Besitzunternehmen unabhingig
von der Verflechtung zum Betriebsunternehmen eigenbetrieblich weiterhin gewerblich
titig ist, in der Rechtsform einer gewerblich geprigten Personengesellschaft betrieben
wird oder die Voraussetzungen fiir eine Betriebsverpachtung vorliegen.

(4) Steuerliche Folgen
Im Folgenden soll vornehmlich die laufende Besteuerung der Betriebsaufspaltung im
Hinblick auf die unterschiedlichen Steuerarten dargestellt werden.

Umsatzsteuerliche Aspekte Liegen die Voraussetzungen der Betriebsaufspaltung vor,
so ist in der Regel von einer umsatzsteuerlichen Organschaft auszugehen, da deren
wesentlichen Voraussetzungen (finanzielle, organisatorische und wirtschaftliche Ein-
gliederung) meist gegeben sind.

Die Besitzgesellschaft ist in diesem Fall Organtrigerin und die Betriebsgesellschaft
Organgesellschaft. In seiner neueren Rechtsprechung hat der BFH entschieden, dass der
Organtriger an der Organschaft so beteiligt sein muss, dass er seinen Willen durch Mehr-
heitsbeschluss durchsetzen kann. Ausreichend ist hier eine Beteiligung von mehr als
50 %. Dies ist nach der Rechtsprechung des BFH nicht gegeben, wenn die Anteilseigner
der GmbH den Gesellschaftern der Personengesellschaft entsprechen, wie es bei der

2BFH v. 18.08.2009, BFH/NV 2010, S.208; BFH-Urteil v. 02.12.2005, VI R 63/03, BStBI. 1I
2006, S. 329; Schmidt/Wacker, 38. A., 2019, § 15, Rz. 808 f.
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tiblichen Betriebsaufspaltung mit der Betriebs-GmbH und Besitzpersonengesellschaft
der Fall ist. Die Besitz-Personengesellschaft muss entweder mittelbar, unmittelbar oder
iiber eine Tochtergesellschaft mittelbar an der Betriebs-GmbH beteiligt sein.”?

Eine finanzielle Eingliederung wird durch den BFH auch abgelehnt, wenn zwischen
Schwestergesellschaften ein Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrag geschlossen
wurde.”*

Das Vorliegen einer umsatzsteuerlichen Organschaft hat zur Folge, dass die Vermie-
tungs- bzw. Verpachtungsleistungen der Besitz- an die Betriebsgesellschaft nicht steuer-
bare Umsiitze darstellen.

Einkommensteuerliche Aspekte Im Rahmen des Ertragsteuerrechts werden die bei-
den Gesellschaften als steuerlich selbstindige Gebilde entsprechend ihrer Rechtsform
behandelt. Eine ertragsteuerliche Organschaft kann im Normalfall nicht angenommen
werden, es sei denn die Besitzgesellschaft iibt iiber die Vermietung/Verpachtung hinaus noch
eine andere gewerbliche Titigkeit aus und es liegt ein Ergebnisabfiihrungsvertrag vor.”

Wichtigste steuerliche Folge beziiglich der Betriebsaufspaltung ist, dass die Téatigkeit
der Besitzgesellschaft in eine gewerbliche Tétigkeit umqualifiziert wird. Die Einkiinfte
der Besitzgesellschaft durch die Vermietung des Grundstiicks an die Betriebsgesellschaft
stellen somit keine Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung i. S. d. § 21 EStG dar,
sondern gewerbliche Einkiinfte gem. § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG bzw. gem. § 15 Abs. 1 Nr. 2
EStG, sofern es sich bei dem Besitzunternehmen um eine Personengesellschaft handelt.
Hierbei gilt dariiber hinaus § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG, d. h. die gesamten Einkiinfte der
Personengesellschaft sind in gewerbliche Einkiinfte umzuqualifizieren (Abfiarbetheorie).

Das Grundstiick stellt grundsétzlich notwendiges Betriebsvermogen (Anlagever-
mogen) der Besitzgesellschaft dar, weil es entweder selbst als wesentliche Betriebs-
grundlage angesehen werden kann, oder mit der Uberlassung einer wesentlichen
Betriebsgrundlage in Zusammenhang steht.”® Das bedeutet, dass die eigentliche Ver-
mietungstitigkeit durch die Betriebsaufspaltung in gewerbliche Einkiinfte umqualifiziert
wird, was eine Steuerverstrickung der Immobilie zur Folge hat und die Einkiinfte auch
der Gewerbesteuer unterliegen.

Beispiel

A ist Alleingesellschafter und Geschiftsfithrer der A-GmbH. A vermietet an diese
einen Raum (Wert ca. 30 T €) seines Einfamilienhauses. Nach zwei Jahren beendet A

3BFH v. 22.04.2010, BStBI. 11 2011, S. 597.

74BFH v. 01.12.2010, BStBI. 11 2011; S. 600; dem folgend BMF v. 05.07.2011, BStBI. I 2011,
S.703 i. V. m. Abschn. 2.8 Abs. 5 UStAE.

5FG Niirnberg v. 24.06.2003, EFG 2005, S. 888.
76H 15.7 Abs. 1 Betriebsaufspaltung/Gewerblicher Grundstiickshandel EStH 2014.
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den Mietvertrag, da er den Raum fiir private Zwecke benotigt. Aufgrund eines positi-
ven Geschiftsverlaufs hat sich der Wert der A-GmbH innerhalb der letzten zwei Jahre
von 2 Mio. € auf 4 Mio. € verdoppelt.

Es liegt eine Betriebsaufspaltung aufgrund der personellen und sachlichen Ver-
flechtung vor. Der Raum des Einfamilienhauses, sowie die Anteile an der A-GmbH
stellen Betriebsvermogen dar. Die Einkiinfte aus der Vermietung des Wohnraums stel-
len gewerbliche Einkiinfte dar. Die Beendigung des Mietvertrags fiihrt zum Wegfall
der Betriebsaufspaltung. Hierdurch erfolgt eine Entnahme des vermieteten Raums,
sowie der Beteiligung an der A-GmbH vom Betriebs-, in das Privatvermdgen, sodass
im Hinblick auf die Beteiligung an der A-GmbH ein steuerpflichtiger Gewinn i. H. v.
2 Mio. € entsteht, ohne dass dem A Mittel zugeflossen waren. Durch die vorherige
Einbringung der Anteile an der Betriebsgesellschaft in eine gewerblich geprigte
Personengesellschaft, konnen die negativen Auswirkungen, die sich durch den Weg-
fall der Betriebsaufspaltung ergeben, vermieden werden.

Gewerbesteuerliche Aspekte Da auch aus gewerbesteuerlicher Sicht keine Organ-
schaft anzunehmen ist,”” unterliegen sowohl die Besitz- als auch die Betriebsgesellschaft
unabhingig voneinander als eigenstindige Rechtstriger selbstindig der Gewerbesteuer.
Allerdings sind die Miet- und Pachtzinsen auf Ebene der Betriebsgesellschaft fiir Zwe-
cke der Gewerbesteuer nicht vollumfinglich gewinnmindernd zu beriicksichtigen, da
§ 8 Nr. 1 e) GewStG eine Hinzurechnung von 12,5 % der Miet- und Pachtzinsen fiir
unbewegliche Wirtschaftsgiiter des Anlagevermogens vorsieht.”®

Die erweiterte Gewerbeertragskiirzung nach § 9 Nr. 1 S. 2 GewStG um den gesam-
ten Gewerbeertrag der auf die Verwaltung und Nutzung des eigenen Grundbesitzes ent-
fillt, wird nicht gewiihrt.”” Durch die Umqualifizierung der Einkiinfte aus Vermietung
in gewerbliche Einkiinfte, stellt die Tatigkeit der Besitzgesellschaft keine Vermogensver-
waltung im engeren Sinne dar.

2.1.2.1.1.3 Gewerblicher Grundsttickshandel

Bei der Verduferung eines sich urspriinglich im Privatvermogen befindlichen Grund-
stiicks handelt es sich ebenfalls um gewerbliche Einkiinfte, sofern die Grenze zum
gewerblichen Grundstiickshandel iiberschritten wird. Dies ist gegeben, wenn nach
dem Gesamtbild der Betitigung die VerduBerung gegeniiber der Vermietung in den
Vordergrund riickt. Liegen die Voraussetzungen fiir den gewerblichen Grundstiicks-
handel vor, fiihrt dies zum einen dazu, dass der VerduBerungsgewinn als gewerbliche

7TFG Niirnberg v. 24.06.2003, EFG 2005, S. 888.

"8Freibetrag i. S. d. § 8 Nr. 1 GewStG i. H. v. 100.000 € ist zu beriicksichtigen.
7°R 9.2 Abs. 2 GewStR 2009.
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Einkiinfte i. S. d § 15 EStG zu versteuern ist. Zum anderen erfolgt eine Umqualifizierung
der im Zusammenhang mit diesen Grundstiicken stehenden Vermietungseinkiinften von
Einkiinften i. S. d. § 21 EStG in gewerbliche Einkiinfte i.S.d. § 15 EStG. Das sich
urspriinglich im Privatvermogen des Steuerpflichtigen befindliche Grundstiick stellt dann
notwendiges Betriebsvermogen dar.

Da die Umgqualifikation der laufenden Einkiinfte ein Reflex aus der VerduBerungstitigkeit
darstellt, werden die Voraussetzungen des gewerblichen Grundstiickshandels im Einzelnen
unter Abschn. 2.1.3.1 im Zusammenhang mit der Verdu3erung der Immobilie erldutert.

2.1.2.1.2 Immobilie im Privatvermdgen
Eine Zurechnung der Immobilie zum Privatvermogen ist gegeben, wenn das Grundstiick
entweder ohne Einkiinfteerzielungsabsicht (z. B. zu eigenen Wohnzwecken) genutzt wird
oder im Zusammenhang mit einer der Uberschusseinkiinften steht, insbesondere mit Ein-
kiinften aus Vermietung und Verpachtung i. S. d. § 21 EStG. Im Umkehrschluss ergibt
sich, dass die Immobilie nicht im Rahmen einer der o. g. gewerblichen Betitigungen
genutzt werden darf.

Wie bereits im Allgemeinen Teil erldutert, kommt es fiir die ertragsteuerliche
Beurteilung entscheidend darauf an, ob die Immobilie zu eigenen Wohnzwecken oder zu
fremden Wohn- bzw. betrieblichen Zwecken genutzt wird.

2.1.2.1.2.1 Nutzung zu eigenen Wohnzwecken

Nutzt der Steuerpflichtige die Immobilie zu eigenen Wohnzwecken, so hat dies gegenwiirtig
geringe steuerliche Relevanz.®0 Insbesondere konnen die mit der Immobilie im Zusammen-
hang stehenden Aufwendungen, -insbesondere auch Finanzierungsaufwendungen-, nicht
steuermindernd geltend gemacht werden.

Es besteht jedoch unter bestimmten Voraussetzungen die Moglichkeit des Sonderaus-
gabenabzugs nach § 10 f. EStG, der Finanzierung der Immobilie durch die Riester-Rente,
der Erméfigung des Einkommensteuertarifs bei bestimmten Handwerkerleistungen sowie
der Abzug von bestimmten Sanierungsaufwendungen als auf3ergewohnliche Belastungen.

(1) Sonderausgabenabzug gem. § 10 f. EStG
§ 10 f. EStG gewihrt einen Sonderausgabenabzug auf Herstellungskosten, bestimmte
Anschaffungskosten und Erhaltungsaufwand an in Sanierungsgebieten und stidtebau-
lichen Entwicklungsbereichen gelegenen Gebiduden und an Baudenkmiilern, soweit
diese Gebédude zu eigenen Wohnzwecken genutzt werden.

Dem Erfordernis der Nutzung zu eigenen Wohnzwecken wird gem. § 10 f. Abs.
1 S.4, Abs. 2 S. 4 EStG auch dann Rechnung getragen, wenn lediglich ein Teil des
begiinstigten Objekts zu eigenen Wohnzwecken genutzt wird und der andere Teil unent-
geltlich zu fremden Wohnzwecken an Diritte {iberlassen wird.

80Die Eigenheimzulage ist im Jahr 2013 ausgelaufen.
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Als Sonderausgaben konnen gem. § 10 f. Abs. 1 EStG im Jahr des Abschlusses der
begiinstigten Maflnahmen und in den neun folgenden Jahren jeweils bis zu 9 % der Auf-
wendungen in Abzug gebracht werden, die bei einer Vermietung des Gebéudes als Her-
stellungskosten oder als Erhaltungsaufwand i. S. d. §§ 11a, 11b EStG im Wege der
erhohten AfA nach §§ 7h, 7i EStG hitten berticksichtigt werden konnen.

Der Sonderausgabenabzug ist pro Steuerpflichtigen auf ein Objekt beschrinkt.
Lediglich bei Ehegatten, die zusammen veranlagt werden, sind insgesamt zwei Objekte
begiinstigt. Besonderheiten bestehen aullerdem fiir Miteigentumsanteile.

Eine weitere Voraussetzung ist, dass die jeweiligen Aufwendungen nicht z. B. als
nachtridgliche Anschaffungs- oder Herstellungskosten in die Bemessungsgrundlage der
Eigenheimzulage einbezogen wurden. Hierdurch soll eine zweifache staatliche Forde-
rung vermieden werden.

(2) Riester-Rente

Die sog. Riester-Rente dient der privaten Zukunftsvorsorge. Es handelt sich um eine kapital-
gedeckte private Zusatzversorgung, die durch Sonderausgabenabzug nach § 10a EStG
begiinstigt wird und deren Beziige nach § 22 Nr.5 EStG nachgelagert besteuert werden.
Alternativ wird statt dem Sonderausgabenabzug eine Altersversorgungszulage nach den
§§ 79 ff. EStG gewihrt. Von Amts wegen wird gem. § 10 Abs. 2 EStG gepriift, ob der
Sonderausgabenabzug oder die Zulage giinstiger ist. Begiinstigt sind gem. § 10a Abs. 1
EStG Pflichtversicherte, Empfianger von Besoldungen sowie gleichgestellte Personen.

Der Sonderausgabenabzug nach § 10a EStG erfasst u. a. Altersvorsorgebeitrige, die
in einen zertifizierten Altersvorsorgevertrag i. S. d. § 82 Abs. 1 EStG geleistet werden.
Als Sonderausgaben sind maximal 2100 € gem. § 10a Abs. 1 S. 1 EStG abziehbar. Die
Altersvorsorgezulage besteht aus einer Grundzulage i. H. v. 154 € p. a. (§ 84 EStG) und
einer Kinderzulage i. H. v. 185 € p. a. (§ 85 EStG).

Durch das Eigenheimrentengesetz vom 29. Juli 2008%! wurde die Riester-Rente um
den sog. Wohn-Riester erweitert. Nach den Vorschriften der §§ 92a, 92b EStG, kann das
in einem zertifizierten Altersvorsorgevertrag gebildete Kapital fiir die Anschaffung, Her-
stellung oder Entschuldung einer Wohnung oder fiir den Erwerb von Genossenschafts-
anteilen zur Selbstnutzung einer Genossenschaftswohnung verwendet werden, ohne dass
dies fiir den Sonderausgabenabzug und die Zulageberechtigung schédlich ist.

Fiir Immobilienvermdgen, welches im Rahmen der Riester-Rente gefordert wird, ist
gem. § 92a Abs. 2 S. 1 EStG ein Wohnforderkonto zu bilden.

(3) ErmiBigung des Einkommensteuertarifs fiir haushaltsnahe Dienst- und Hand-
werkerleistungen

Da ein Werbungskostenabzug fiir zu eigenen Wohnzwecken genutzte Immobilien aus-
scheidet, hat der Gesetzgeber insbesondere zur Einddmmung von Schwarzarbeit die

8IBGBI. 2008, S. 1509; neu gef. mWv 2014 durch das Gesetz v. 24.06.2013, BStBI. 1, S. 1667.
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Moglichkeit geschaffen, bestimmte haushaltsnahe Dienst- und Handwerkerleistungen
fiir zu eigenen Wohnzwecken genutzte Immobilien zu férdern, indem die Aufwendungen
innerhalb bestimmter Grenzen die Einkommensteuer des Steuerpflichtigen erméifBigen.

Begiinstigt werden grundsitzlich origindre haushaltsnahe Dienstleistungen -auch im
Rahmen einer geringfiigigen Beschiftigung- sowie qualifizierte Handwerkerleistungen.

Von den qualifizierten Handwerkerleistungen werden gem. § 35a Abs. 2 S. 2 EStG
alle handwerklichen Titigkeiten fiir Renovierungs-, Erhaltungs- und Modernisierungs-
aufwendungen in einem vorhandenen Haushalt des Steuerpflichtigen erfasst. Nicht
malgebend ist hierbei, ob es sich um Erhaltungs- oder Herstellungsaufwand han-
delt. Handwerksleistungen im Rahmen einer NeubaumaBnahme sind hingegen nicht
begiinstigt.3? Zu den handwerklichen Titigkeiten zéihlen u. a.:%3

e Arbeiten an Innen- und Aulenwinden,

e Arbeiten am Dach und an der Fassade, an Garagen u. 4. sowie

e die Reparatur oder der Austausch von Fenstern und Tiiren,

e Streichen/Lackieren von Tiiren, Fenstern (innen und auflen), Wandschrinken, Heiz-
korpern und -rohren,

e Reparatur oder Austausch von Bodenbelédgen (z. B. Teppichboden, Parkett, Fliesen),

e Reparatur, Wartung oder Austausch von Heizungsanlagen, Elektro-, Gas- und Wasser-
installationen,

e Modernisierung oder Austausch der Einbaukiiche,

e Modernisierung des Badezimmers,

e Reparatur und Wartung von Gegenstinden im Haushalt des Steuerpflichtigen (z. B.
Waschmaschine, Geschirrspiiler, Herd, Fernseher, Personalcomputer und andere
Gegenstinde, die in der Hausratversicherung mitversichert werden konnen),

e Mafnahmen der Gartengestaltung,

e Pflasterarbeiten auf dem Wohngrundstiick,

e Erd- und Pflanzarbeiten sowie die Errichtung einer Stiitzmauer zum Nachbargrundstiick.3*

Bei Schornsteinfegerleistungen sind Aufwendungen fiir Mess- oder Uberpriifarbeiten
einschlieBlich der Feuerstittenschau, als auch Aufwendungen fiir Reinigungs- und Kehr-
arbeiten sowie sonstige Handwerkerleistungen steuerlich begiinstigt.®’

Unter origindren haushaltsnahen Dienstleistungen sind gem. § 35a Abs. 2 S. 1 EStG
Leistungen zu verstehen, die gewohnlich durch Mitglieder des privaten Haushalts erle-
digt werden, fiir die eine Dienstleistungsagentur oder ein selbstéindiger Dienstleister in
Anspruch genommen wird und die in einem inldndischen Haushalt des Steuerpflichtigen
erbracht werden.

82BMF v. 09.11.2016, BStBI. 12016, S. 1213, Rn. 21.
83BMF v. 09.11.2016, BStBI. 12016, S. 1213, Anlage 1.
$4BFH v. 13.07.2011, BStBI. 11 2012, S. 232.

$SBMF v. 09.11.2016, BStBL. 12016, S. 1213, Anlage 1.



138 2 Besonderer Teil

Hierunter fallen z. B.:8¢

e Reinigung der Wohnung
o Gartenpflegearbeiten.

Sowohl fiir die Handwerkerleistungen, als auch die haushaltsnahen Dienstleistungen, gilt
der Abzug von der tariflichen Einkommensteuer nur fiir die Arbeitskosten. Nach § 35a
Abs. 2 EStG sind nur die Aufwendungen fiir die Inanspruchnahme der haushaltsnahen
Tatigkeit selbst, fiir Pflege- und Betreuungsleistungen bzw. fiir Handwerkerleistungen
einschlieBlich der in Rechnung gestellten Maschinen- und Fahrtkosten begiinstigt.

Materialkosten oder sonstige im Zusammenhang mit der Dienstleistung, den Pflege-
und Betreuungsleistungen bzw. den Handwerkerleistungen gelieferte Waren bleiben
auBer Ansatz. Etwas anderes gilt nur dann, wenn die Entsorgung als Nebenleistung zur
Hauptleistung anzusehen ist (z. B. Fliesenabfuhr bei Neuverfliesung eines Bades, Griin-
schnittabfuhr bei Gartenpflege).

Der Anteil der Arbeitskosten muss grundsitzlich anhand der Angaben in der
Rechnung gesondert ermittelt werden konnen. Auch eine prozentuale Aufteilung
des Rechnungsbetrages in Arbeitskosten bzw. Materialkosten durch den Rechnungs-
aussteller ist zuldssig. Bei Wartungsvertrdgen ist es nicht zu beanstanden, wenn
der Anteil der Arbeitskosten, der sich auch pauschal aus einer Mischkalkulation
ergeben kann, aus einer Anlage zur Rechnung hervorgeht. Abschlagszahlungen kon-
nen nur dann beriicksichtigt werden, wenn hierfiir eine Rechnung vorliegt, welche die
Voraussetzungen des § 35a EStG erfiillt. Ein gesonderter Ausweis der auf die Arbeits-
kosten entfallenden Mehrwertsteuer ist nicht erforderlich.?”

Voraussetzung fiir die ErmafBigung auf Antrag ist, dass die Dienstleistung in einem
in der Europiischen Union oder dem Europdischen Wirtschaftsraum liegenden Haushalt
erbracht wird. Der Haushalt endet nicht zwangsldufig an der Grundstiicksgrenze. Daher
sind auch die StraBen- und Gehwegreinigung sowie der Winterdienst auf 6ffentlichem
Gelinde begiinstigt.®® Weitere Voraussetzungen zur Inanspruchnahme der Steuerermifi-
gung sind, dass der Steuerpflichtige fiir die Leistung eine Rechnung erhalten hat, sowie
der tatsdchliche Eingang der Zahlung auf dem Konto des Dienstleisters. Barzahlungen
sind daher nicht begiinstigt. Dariiber hinaus diirfen die Aufwendungen nicht bereits als
Werbungskosten, Betriebsausgaben oder auflergewohnliche Belastungen beriicksichtigt
worden sein.

Eine Beriicksichtigung nach § 35a EStG ist zudem ausgeschlossen, wenn es sich
um eine Offentlich geférderte Mallnahme handelt. Dies ist bei der Gewihrung eines
zinsverbilligten Darlehens, sowie bei der Zahlung steuerfreier Zuschiisse der Fall. Eine

86BMF v. 09.11.2016, BStBI. 12016, S. 1213 Rn. 5.
87BMF v. 09.11.2016, BStBL. 12016, S. 1213, Rn. 40.
88BFH v. 20.03.2014, DB 2014, S. 1348; a. A. BMF v. 10.01.2014, BStBI. 12014, S. 75, Rn. 9.
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SteuerermifBigung nach § 35a EStG wird auch fiir den Teil der MaBnahme aus-
geschlossen, auf den sich die Forderung nicht auswirkt.%

Die Verminderung der Einkommensteuer erfolgt abhiangig von der Art der Arbeits-
leistung und dem Beschiftigungsverhiltnis in unterschiedlicher Hohe:

e Fiir geringfiigige haushaltsnahe Beschiftigungsverhiltnisse um 20 % der Auf-
wendungen, hochstens jedoch 510 € (§ 35a Abs. 1 EStG).

e Fiir andere haushaltsnahe Beschiftigungsverhiltnisse bzw. fiir die Inanspruchnahme
haushaltsnaher Dienstleistungen um 20 % der Aufwendungen, hochstens jedoch
4000 € (§ 35a Abs. 2 EStG).

e Fiir die Inanspruchnahme von Handwerkerleistungen um 20 % der Aufwendungen,
hochstens jedoch 1200 € (§ 35a Abs. 3 EStG).

Leben zwei Alleinstehende in einem Haushalt zusammen, kdnnen sie die Hochstbetrige
jeweils nur einmal in Anspruch nehmen.

(4) Sanierungsaufwendungen fiir selbstgenutzte Gebiude als auBergewohnliche
Belastungen

AuBergewohnliche Belastungen stellen groflere Aufwendungen dar, die dem Steuer-
pflichtigen entstehen und welche der iiberwiegenden Mehrzahl der Steuerpflichtigen gleicher
Einkommensverhiltnisse, gleicher Vermogensverhiltnisse und dem gleichen Familienstand
nicht entstehen. Auf Antrag werden die Einkiinfte um den Teil der Aufwendungen ermifigt,
welcher die zumutbare Eigenbelastung iiberschreitet.”® So betriigt die zumutbare Belastung
bei einem Steuerpflichtigen mit einem oder zwei Kindern und Einkiinften®' von 60.000 €,
2400 € (=4 % v. 60.000 €). Erst wenn die Aufwendungen diesen Betrag iibersteigen, kon-
nen diese als auergewohnliche Belastungen geltend gemacht werden. Die Zwangsliufigkeit
einer Gebdudesanierung kann zum einen durch ein unausweichliches Ereignis eintreten oder
bei einer konkreten Gesundheitsgefihrdung entstehen. In den folgenden Fillen ist nach der
Rechtsprechung die Zwangsldufigkeit fiir eine Sanierung gegeben:

Wasserschiden durch Riickstau einer Drainage®?

Brand, Hochwasser, Kriegseinwirkung, politische Verfolgung®3

Gefihrdung der Statik durch den Befall mit echtem Hausschwamm®*
Geruchsbelistigungen durch das Uberschreiten objektiv feststellbarer Geruchsschwellen®

$9BMF v. 09.11.2016, BStB1. 12016, S. 1213, Rn. 23.
90§ 33 Abs. 1 EStG.

91Gesamtbetrag der Einkiinfte.

92BFH v. 06.05.1994; BStBI. 11 1995, S. 104.

SBFH v. 09.08.2001, BStB1. IT 2002, S. 240.

%BFH v. 29.03.2012, BStB1. I1 2012, S. 572.

%BFH v. 29.03.2012, BStB1. 11 2012, S. 574.



140 2 Besonderer Teil

e Asbestbeseitigung”®
e Austausch von Mdbeln welche eine Formaldehydbelastung von 0,1 ppm in Innen-
ridumen verursachen®’

e Sanierung des mit Dioxin belasteten Grundstiicks®®

Die Gebidudesanierung stellt keine zwangsldufige MaBnahme dar und somit keine
auBlergewohnliche Belastung nach § 33 EStG, wenn den Steuerpflichtigen ein eigenes
Verschulden an der Belastung trifft, diese beim Erwerb bereits erkennbar war, Ersatzan-
spriiche gegeniiber Dritten bestehen oder es sich um eine iibliche Instandsetzungs- oder
ModernisierungsmaBnahme handelt.”

(5) SteuerermiiBigung fiir energetische MaBnahmen bei zu eigenen Wohnzwecken
genutzen Gebiduden

Nach dem Gesetzes zur Umsetzung des Klimaschutzprogramms 2030 im Steuerrecht
vom 30.12.2019 werden bei Eigenheimen u. a. die folgenden energetischen Mafnah-
men steuerlich gefordert (§ 35¢ EStG): die Warmeddmmung von Winden, Dachflichen
oder Geschossdecken, die Erneuerung der Fenster oder AufBentiiren, die Erneuerung
beziehungsweise der Einbau einer Liiftungsanlage und die Erneuerung einer Heizungs-
anlage. Die Forderung besteht darin, dass maximal 20 % der Aufwendungen fiir der-
artige Mallnahmen verteilt tiber drei Jahre (sieben Prozent/sieben Prozent/sechs Prozent)
von der Steuerschuld abgezogen werden konnen, jedoch maximal je Objekt insgesamt
nicht mehr als 20.000 €.

Betragen die Kosten fiir eine Wiarmedammung beispielsweise 25.000 €, so kann der
Steuerpflichtige in den ersten beiden Jahren 1750 € und im dritten Jahr 1500 € (ins-
gesamt 5000 €) von seiner bereits gezahlten Einkommensteuer zuriickerhalten. Gefordert
werden nicht nur die Arbeitskosten des Handwerkers, sondern auch die Materialkosten.
Allerdings wird die Forderung nur gewiahrt, wenn das Gebdude mindestens zehn Jahre alt
ist und die Maflnahmen von einem Fachunternehmen ausgefiihrt und bescheinigt werden.

2.1.2.1.2.2 Nutzung zu eigenen beruflichen Zwecken (hdusliches Arbeitszimmer)

Neben der Nutzung der im Privatvermodgen befindlichen Immobilie zu Wohnwecken
besteht die Moglichkeit, diese zu eigenen beruflichen Zwecken zu nutzen. Dies geschieht
i. d. R. dadurch, dass der Steuerpflichtige im Rahmen seiner Einkiinfteerzielung in seiner
ansonsten zu Wohnzwecken genutzten Immobilie ein hidusliches Arbeitszimmer nutzt.

%BFH v. 09.08.2001, BStBI. 11 2002, S. 240; H 33.1-33.4 Gesundheitsgefihrdung EStH 2014.
97BFH v. 23.05.2002, BStBL. 11 2012, S. 570.; H 33.1-33.4 Gesundheitsgefihrdung EStH 2014.
%BFH v. 20.12.2007, BFH/NV 2008, 937.

“BFH v. 29.03.2012, BStBl. II 2012, S.574; H 33.1-33.4 Sanierung eines selbstgenutzten
Gebiudes EStH 2014.
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Durch die Nutzung zu beruflichen Zwecken erfihrt die Immobilie keine ,,Steuerver-
strickung®, sofern das Arbeitszimmer innerhalb einer Uberschusseinkunftsart (§§ 19-23
EStG) genutzt wird.

Etwas anderes gilt hingegen, wenn das héusliche Arbeitszimmer innerhalb einer
Gewinneinkunftsart steuerlich beriicksichtigt wird, z. B. durch eine (nebenberufliche)
Tatigkeit als Journalist oder Kiinstler, was zu Einkiinften i. S. d. § 18 EStG fiihrt. Das
Arbeitszimmer stellt dann Betriebsvermogen dar und ist somit steuerverstrickt, sofern
der Wert des eigenbetrieblich genutzten Grundstiicks mindestens 20.500 € und der Wert
mehr als ein Fiinftel des gemeinen Werts des gesamten Grundstiicks betrdgt (§ 8 EStDV).

(1) Grundsitzliches
Aufwendungen fiir ein hdusliches Arbeitszimmer stellen gem. § 4 Abs. 5 S. 1 Nr. 6b
EStG grundsiitzlich nicht abzugsfihige Betriebsausgaben bzw. Werbungskosten'? dar.

Etwas anderes gilt gem. § 4 Abs. 5 S. 1 Nr. 6b S. 2 EStG nur dann, wenn fiir die
betriebliche oder berufliche Tatigkeit kein anderer Arbeitsplatz zur Verfiigung steht.
Die abziehbaren Aufwendungen werden hier allerdings auf einen Betrag von 1250 €
beschrinkt. Diese Beschriankung gilt nicht, sofern das hiusliche Arbeitszimmer den
Mittelpunkt der gesamten betrieblichen oder beruflichen Titigkeit darstellt. Zu den
abziehbaren Aufwendungen eines Arbeitszimmers gehoren nicht nur direkt zurechen-
baren Aufwendungen wie z. B. Malerarbeiten oder Bodenerneuerung im Arbeitszimmer,
sondern auch die Kosten, welche das gesamte Haus fiir eine umfassende Renovierung
und Modernisierung, die zu einer nachhaltigen Werterhohung fiihren. %!

Die eingeschrinkte Abzugsfahigkeit der Aufwendungen fiir das hiusliche Arbeits-
zimmer gilt sowohl im Bereich der Gewinn- als auch der Uberschusseinkunftsarten.

(2) Mittelpunkt der gesamten betrieblichen und beruflichen Betiitigung

Ein hiusliches Arbeitszimmer ist nach Auffassung der Finanzverwaltung!'%? dann Mittel-
punkt der gesamten betrieblichen und beruflichen Betitigung des Steuerpflichtigen,
wenn nach Wiirdigung des Gesamtbildes der Verhiltnisse und der Téatigkeitsmerkmale
dort diejenigen Handlungen vorgenommen und Leistungen erbracht werden, die fiir die
konkret ausgetibte betriebliche oder berufliche Tatigkeit wesentlich und prigend sind.
Der Tétigkeitsmittelpunkt bestimmt sich nach dem inhaltlichen (qualitativen) Schwer-
punkt der betrieblichen und beruflichen Betidtigung des Steuerpflichtigen. Dem zeit-
lichen (quantitativen) Umfang der Nutzung des hduslichen Arbeitszimmers kommt dabei
lediglich eine indizielle Bedeutung zu; das zeitliche Uberwiegen der auBerhiuslichen
Tatigkeit schlieft einen unbeschrinkten Abzug der Aufwendungen fiir das hiusliche
Arbeitszimmer nicht von vornherein aus (Abb. 2.5).

100Anhang 19 LStH 2014.
I0IEG Miinster v. 18.03.2015, EFG 2015, S. 1073.
12BMF v. 06.10.2017, BStBL. 12017, S. 1320 Rn. 9 ff.



142 2 Besonderer Teil

Arbeitszimmer

v v

Hausliches Aullerhausliches
Arbeitszimmer Arbeitszimmer

Y

Mittelpunkt der
beruflichen Tatigkeit (+)

) (+)

v v

Aufwendungen nicht Aufwendungen voll
abzugsfahig abzugsfahig

A

Abb. 2.5 Priifungsschema zur Abzugsfihigkeit von Aufwendungen fiir ein hiusliches Arbeits-
zimmer

Uber diese Formel hinaus wird teilweise durch Rechtsprechung und Schrifttum
eine verfassungskonforme Auslegung des § 4 Abs. 5 S.1 Nr. 6b EStG dahingehen
befiirwortet, dass Titigkeitsmittelpunkt der Ort sei, an dem der Steuerpflichtige die
wesentlichen fiir eine zufriedenstellende Berufsausiibung notwendigen Grundlagen
erbringe. Dies sei immer dann zu bejahen, wenn dem Steuerpflichtigen kein anderer
Arbeitsplatz zu Verfiigung stehe. Der BFH hat in der Vergangenheit mehrfach Stellung
genommen, wann ein anderer Arbeitsplatz zur Verfiigung steht. Hierbei muss es sich um
keinen abgetrennten Raum handeln. So stellt z. B. auch ein Arbeitsplatz in einem GroB-
raumbiiro, welcher dem Steuerpflichtigen nicht direkt zugeordnet ist, einen anderen
Arbeitsplatz dar'% sofern gewihrleistet ist, dass ausreichend Arbeitsplitze zur Verfiigung
stehen, um dort die berufliche Tétigkeit in erforderlichem Umfang ausiiben zu konnen.
Allerdings stellt z. B. ein Poolarbeitsplatz keinen anderen Arbeitsplatz dar, wenn dieser
AuBendienstmitarbeitern, durch die Einrichtung zu weniger Poolarbeitsplitze, nicht in
ausreichendem MaBe zur Erledigung der Innendienstarbeit zur Verfiigung steht.'® Auf-
wendungen fiir ein hdusliches Arbeitszimmer bei einem Telearbeitsplatz konnen nicht
abgezogen werden, wenn es dem Steuerpflichtigen an den Tagen der Telearbeit nicht
untersagt ist seinen dienstlichen Arbeitsplatz zu nutzen.'% Des Weiteren steht auch kein

103BFH v. 07.08.2003, BStBL. 11 2004, 78.
104BFH v. 26.02.2014, BStBI. 11 2014, S. 570.
10SBFH v. 26.02.2014, BStBI. 11 2014, S. 568.
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anderer Arbeitsplatz zur Verfiigung, wenn dieser zwar vom Arbeitgeber zugeteilt wurde,
bei diesem allerdings wegen Gesundheitsgefihrdung Sanierungsbedarf besteht.!%

Fraglich ist, ob fiir das Vorliegen eines héduslichen Arbeitszimmers die fast ausschlief3-
liche betriebliche bzw. berufliche Nutzung erforderlich ist. Hierzu ist ein Verfahren beim
BFH anhiingig.!0?

Ubt ein Steuerpflichtiger mehrere betriebliche und berufliche Tiitigkeiten neben-
einander aus, ist nicht auf eine Einzelbetrachtung der jeweiligen Betitigung abzustellen;
sondern die Tétigkeiten sind in ihrer Gesamtheit zu wiirdigen.

Wird das Arbeitszimmer durch mehrere Steuerpflichtige genutzt, so darf jeder Nut-
zende die Aufwendungen abziehen, die er getragen hat, wenn die Voraussetzungen des
§4 Abs. 5 S. 1 Nr. 6b S. 2 EStG in seiner Person vorliegen. Jeder Steuerpflichtige kann
daher seine Aufwendungen fiir das héusliche Arbeitszimmer bis zum Hochstbetrag von

1250 € abziehen, sofern die gesetzlichen Voraussetzungen vorliegen.'%8

(3) Vermietung des hiuslichen Arbeitszimmers an den Arbeitgeber

Um die eingeschrinkte Abzugsfihigkeit der Aufwendungen zu vermeiden, wird in der
Praxis vereinzelt folgende Gestaltung gewihlt: Der Arbeitnehmer vermietet den Arbeits-
raum entgeltlich an den Arbeitgeber und nutzt diesen. Der Arbeitnehmer erzielt hier-
durch Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung i. S. d. § 21 EStG und kann simtliche
Aufwendungen als Werbungskosten beriicksichtigen.

Nach Auffassung der Finanzverwaltung'? setzt dies jedoch voraus, dass das Arbeits-
zimmer vorrangig im betrieblichen Interesse des Arbeitgebers genutzt wird und dieses
Interesse tiber die Entlohnung des Arbeitnehmers sowie iiber die Erbringung der jeweili-
gen Arbeitsleistung hinausgeht. Fiir das Vorliegen eines betrieblichen Interesses sprechen
nach Auffassung der Finanzverwaltung beispielsweise folgende Anhaltspunkte:

e Fiir den Arbeitnehmer sind im Unternehmen keine geeigneten Arbeitszimmer vor-
handen; die Versuche des Arbeitgebers, entsprechende Ridume von fremden Dritten
anzumieten, sind erfolglos geblieben.

e Der Arbeitgeber hat fiir andere Arbeitnehmer des Betriebs, die iiber keine fiir ein
Arbeitszimmer geeignete Wohnung verfiigen, entsprechende Rechtsbeziehungen mit
fremden Dritten, die nicht in einem Dienstverhéltnis zu ihm stehen, begriindet.

e Es wurde eine ausdriickliche, schriftliche Vereinbarung iiber die Bedingungen der
Nutzung der iiberlassenen Rdumlichkeiten abgeschlossen.

Kann der Steuerpflichtige das vorrangige betriebliche Interesse seines Arbeitgebers
nicht nachweisen, sind die Mietzahlungen als Arbeitslohn zu erfassen. Der Abzug der

106BFH v. 26.02.2014, BFHE 245, S. 150.

107 Anhiingig BFH Az: GrS 1/14.

108BFH v. 15.12.2016, DStR 2017, S. 439, 442.
1°BMF v.18.04.2019, DStR 2019, S. 1042.
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Aufwendungen fiir das hiusliche Arbeitszimmer ist dann wiederum nur innerhalb der
0. g. Grenzen moglich.

Des Weiteren hat der Steuerpflichtige bei einer Vermietung des Arbeitszimmers an
den Arbeitgeber immer auch eine Einkiinfteerzielungsabsicht nachzuweisen.''® Zwar
ist bei einer auf Dauer angelegten Vermietungstitigkeit grundsitzlich und typisierend
davon auszugehen, dass eine Einkiinfteerzielungsabsicht gegeben ist. Allerdings gilt die-
ser Grundsatz nur fiir die Vermietung von Wohnungen, nicht indes fiir die Vermietung
von Gewerbeimmobilien.!!! Dabei sind Gewerbeimmobilien alle Immobilien, die nicht
Wohnzwecken dienen.!'? Somit zihlen auch Riumlichkeiten des Arbeitnehmers, die
dieser dem Arbeitgeber zur ausschlieBlichen Erfiillung von dessen betrieblichen Zwe-
cken vermietet zu den Gewerbeimmobilien, sodass eine Einkiinfteerzielungsabsicht
nachgewiesen werden muss. Bei vor dem 01.01.2019 abgeschlossenen Mietvertriagen
wird von der Finanzverwaltung weiterhin eine Einkiinfteerzielungsabsicht typisierend

angenommen.'3

2.1.2.1.2.3 Doppelte Haushaltsfiihrung

Aufwendungen fiir eine Wohnung oder Unterkunft (eigner Hausstand) sind nach § 9
Abs. 1 Nr. 5 EStG als Werbungskosten bei den Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit
innerhalb bestimmter Grenzen abzugsfihig, wenn der Arbeitnehmer aus beruflichen
Griinden neben der eigentlichen Wohnung eine Zweitwohnung in der Nihe der Arbeits-
stitte unterhilt und dadurch eine doppelte Haushaltsfiihrung entsteht. Entscheidend
ist, dass der Steuerpflichtige den Mittelpunkt seiner Lebensinteressen an einem vom
Beschiftigungsort abweichenden Ort unterhélt. Neben Verpflegungsmehraufwendungen
fir die ersten drei Monate, sowie bestimmten Fahrtkosten (zu Beginn/Ende) oder
Umzugskosten, sind insbesondere auch die Unterkunftskosten steuerliche als Werbungs-
kosten abzugsfihig. Allerdings ist der Abzug der nachgewiesenen tatsidchlichen Kosten
einer Unterkunft auf 1000 € pro Monat nach § 9 Abs. 1 Nr. 5 S. 4 EStG begrenzt. Hie-
runter fallen auch die Nebenkosten der Unterkunft wie Reinigung, Garage oder auch
eine Zweitwohnungsteuer. Nicht in die Hochstbetragsbegrenzung von 1000 € fallen
jedoch die Aufwendungen fiir Einrichtungsgegenstinde und Hausrat fiir die Wohnung
am Beschiiftigungsort.''# Diese Kosten sind betragsmiiBig unbegrenzt abzugsfihig. Inso-
fern ist bei moblierter Vermietung im Hinblick auf die Hochstbetragsbegrenzung eine
Aufteilung der Kosten im Hinblick auf das Mobiliar und die reine Wohnraumnutzung
erforderlich. Sieht der Mietvertrag keine Aufteilung der Miete fiir die Uberlassung der
Wohnung und der Mébelstiicke vor, ist die Miete im Schétzwege aufzuteilen.

10BFH v. 17.04.2018, DStR 2018, S. 1758.
HBFH v. 20.07.2010, BStB1. 11 2010, 1038.
112BJiimich § 21 EStG Rn. 226 m.w.N.
II3BMF-Schreiben v. 18.04.2019, a. a. O.
14BFH v. 04.04.2019, DStT 2019, S. 1194.



2.1 Direktinvestition 145

2.1.2.1.2.4 Nutzung zu fremden Wohn- bzw. betrieblichen Zwecken

(1) Grundsitzliches

Wird die Immobilie zu fremden Wohn- oder betrieblichen Zwecken gegen Entgelt vermietet,
so erzielt der Steuerpflichtige Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung i. S. d. § 21 Abs. 1
Nr. 1 EStG. Diese ermitteln sich gem. § 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG als Uberschuss der Einnahmen
tiber die Werbungskosten. Allerdings setzt dies eine Einkiinfteerzielungsabsicht voraus.

(2) Einkiinfteerzielungsabsicht (Abgrenzung zur Liebhaberei)

Voraussetzung sowohl fiir die Steuerpflicht der Vermietungseinnahmen als auch fiir die
Geltendmachung der damit zusammenhéingenden Werbungskosten ist, dass der Steuer-
pflichtige mit Einkiinfteerzielungsabsicht handelt, d. h. es darf sich nicht um blofe
Liebhaberei handeln.

Die Vermietungseinkiinfte i. S.d. § 21 EStG ermitteln sich gem. § 2 Abs. 2 Nr. 2
EStG aus dem Uberschuss der Einnahmen iiber die Werbungskosten. Insofern muss bei
den Einkiinften i. S.d. § 21 EStG der Nachweis einer Uberschusserzielungsabsicht
gegeben sein. Die Einkiinfteerzielungsabsicht stellt insofern den Oberbegriff dar.

Bei der Einkiinfteerzielungsabsicht handelt es sich um eine innere Tatsache, die ,,wie
alle sich in der Vorstellung von Menschen abspielenden Vorginge nur anhand duf3erlicher
Vorginge beurteilt werden kann.“!!'> Diese objektiven duBerlichen Merkmale miissen in
die Zukunft gerichtet beurteilt werden. Es kommt darauf an, ob nach den gegenwirtigen
duBeren Umstinden ein Totaliiberschuss wahrscheinlich ist.

Die Einkiinfteerzielungsabsicht ist objektbezogen zu ermitteln. Objekt kann hierbei
ein Grundstiick, ein Gebdude oder ein Gebdudeteil sein. Maligeblich ist, welche Objekte
der Miet- oder Pachtvertrag umfasst.!'® Wird ein Grundstiick mit mehrere Gebiuden
im Rahmen eines Rechtsverhéltnisses, d. h. eines Mietvertrages tiberlassen, so ist im
Hinblick auf die Einkiinfteerzielungsabsicht auf simtliche vom Mietvertrag erfassten
Gebidude abzustellen. Werden umgekehrt einzelne Gebdudeteile iiber unterschied-
liche Miet- oder Pachtvertrige iiberlassen, ist die Einkiinfteerzielungsabsicht fiir jeden
Gebéudeteil zu ermitteln.

Fiir die Abgrenzung zwischen einer Titigkeit i. S.d. § 21 EStG und Liebhaberei
ist zundchst danach zu unterscheiden, ob es sich um eine auf Dauer angelegte Ver-
mietung handelt oder nicht. In der Praxis ist die Uberschusserzielungsabsicht bei
Vermietungseinkiinften i. S. d. § 21 EStG immer wieder Gegenstand von Auseinander-
setzungen insbesondere, wenn zu Beginn der Vermietungstitigkeit aufgrund erheblicher
Finanzierungskosten einige Jahre Werbungskosteniiberschiisse erwirtschaftet werden
bzw. die Immobilie zu einem spiteren Zeitpunkt eigengenutzt wird oder es sich um eine

1157, B. BFH v. 25.06.1984, BStBI. IT 1984, S. 751.
16BFH v. 19.02.2019, DStR 2019, S. 1914.
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Ferienwohnung handelt. Dies belegt auch die Anzahl der hierzu ergangenen finanz-
gerichtlichen Rechtsprechung und Verlautbarungen der Finanzverwaltung.

Grundsatz Bei einer dauerhaften Vermietung von bebauten Grundstiicken zu markt-
iiblichen Preisen kann grundsitzlich von einer Uberschusserzielungsabsicht ausgegangen
werden, sodass eine weitere Priifung entbehrlich ist.''” Eine Vermietungstiitigkeit ist auf
Dauer angelegt, wenn sie nach den bei Beginn der Vermietung ersichtlichen Umstidnden
keiner Befristung unterliegt.

Ausnahme Die Vermutung der Einkiinfteerzielung gilt nicht fiir die dauerhafte Ver-
mietung von unbebauten Grundstiicken und wenn insbesondere aufgrund der Art der
Nutzung des bebauten Grundstiicks besondere Umstiinde oder Beweiszeichen gegen
das Vorliegen einer Einkunftserzielungsabsicht sprechen. Als derartige Beweisanzeichen
konnen eine nicht auf Dauer angelegte Vermietungstitigkeit, eine verbilligte Uber-
lassung einer Wohnung und unter gewissen Voraussetzungen die Vermietung eines auf-
wendig gestalteten Wohngebédudes, sowie die Vermietung von Ferienwohnungen
angesehen werden.''® Zudem kann die Einkiinfteerzielungsabsicht auch ohne eigenes
Verschulden enden, wenn trotz intensiver Bemiihungen, beispielsweise durch die Ein-
schaltung einer Wohnungsgesellschaft, eine Vermietung aufgrund fehlender Mieternach-
frage fiir entsprechende Wohnungen nicht gelingt.!'!®

Unbebaute Grundstiicke Vermietet der Steuerpflichtige unbebaute Grundstiicke, findet
die Vermutung der Uberschusserzielungsabsicht keine Anwendung.'? In diesen Fillen
ist zum Beweis der Uberschusserzielungsabsicht stets eine Totaliiberschussprognose
nach den allgemeinen Grundsitzen vorzunehmen.

Nicht auf Dauer angelegte Vermietung Vermietet der Steuerpflichtige sein bebautes
Grundstiick nur voriibergehend, um es dann zu verduBern oder zu eigenen Zwecken
zu nutzen, stellt dies ein gegen die Einkunftserzielungsabsicht sprechendes Beweis-
anzeichen dar, wenn voraussichtlich Werbungskosteniiberschiisse erzielt werden.!?!
VeriauBert der Steuerpflichtige das bebaute Grundstiick oder eine Wohnung inner-
halb eines engen zeitlichen Zusammenhangs — von in der Regel bis zu fiinf Jahren — seit
der Anschaffung oder Herstellung oder nutzt er dieses selbst, obwohl er innerhalb dieser
Zeit nur einen Werbungskosteniiberschuss erzielt hat, so handelt es sich nach Auffassung

17BMF v. 08.10.2004, BStB1. 12004, S. 933, Rn. 1, 4.
18FG Miinchen v. 18.03.2008, DStRE 2009, S. 1049.
"9BFH v. 09.07.2013, BStBI. 11 2013, S. 693.

120BFH v. 25.03.2003, BStBI. 11 2003, S. 479.
I2IBMF v. 08.10.2004, a. a. O., Rn. 5 ff.
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der Finanzverwaltung ebenfalls um ein gegen die Einkunftserzielungsabsicht sprechendes
Beweisanzeichen. Der Steuerpflichtige hat die Moglichkeit die Vermutung der fehlenden
Einkunftserzielungsabsicht zu widerlegen, indem er schliissig darlegt, dass er den Ent-
schluss zur VeriuBerung oder Selbstnutzung erst nachtriglich gefasst hat.!??

Ausreichend fiir ein negatives Beweisanzeichen ist auch, wenn sich der Steuer-
pflichtige die Moglichkeit offen gehalten hat, das Mietobjekt innerhalb einer bestimmten
Frist, innerhalb der er einen positiven Gesamtiiberschuss nicht erzielen kann, unabhéngig
von einer Zwangslage zu verkaufen oder nicht mehr zur Einkunftserzielung zu nutzen.
Indiz hierfiir konnen z. B. der Abschluss eines entsprechenden Zeitmietvertrages, einer
entsprechenden kurzen Fremdfinanzierung oder die Suche nach einem Kiufer schon
kurze Zeit nach Anschaffung oder Herstellung des Gebédudes sein. Die Inanspruchnahme
von Sonderabschreibungen oder erhdhten Absetzungen bei Gebiduden reicht zur Wider-
legung der Einkunftserzielungsabsicht allein nicht aus.!?3

Beispiel'?*

A erwirbt mit Wirkung vom Januar Ol eine gebrauchte Eigentumswohnung, die er
zunichst fremd vermietet. Ende Juli 03 kiindigt er das Mietverhiltnis mit Ablauf des
31. Dezember 03 wegen Eigenbedarfs. Nach Durchfiihrung von Renovierungsarbeiten
fiir insgesamt 30.000 € zieht A selbst in das Objekt ein.

Das A das Mietobjekt innerhalb von fiinf Jahren seit der Anschaffung tatséchlich
selbst nutzt, spricht gegen eine auf Dauer angelegte Vermietungstitigkeit. Kann A
keine Umsténde darlegen und nachweisen, die dafiir sprechen, dass er den Entschluss
zur Selbstnutzung erst nachtriglich (neu) gefasst hat, ist anhand einer Prognose zu
priifen, ob er aus der befristeten Vermietung einen Totaliiberschuss erzielen kann.
Diese Prognose bezieht sich grundsitzlich auf die Zeit bis einschlieflich Dezember
03. Die Kosten, der erst nach Beendigung der Vermietungstitigkeit durchgefiihrten
Renovierungsmalinahme, kénnen nicht als Werbungskosten abgezogen werden und
sind daher auch nicht zusitzlich in diese Priifung einzubeziehen.

Verbilligte Uberlassung einer Wohnung Problematisch ist der Nachweis der Uber-
schusserzielungsabsicht auch in den Fillen, in denen der Steuerpflichtige eine Wohnung
verbilligt tiberldsst. Hierbei ist unerheblich, ob es sich bei dem Mieter um einen fremden
Dritten oder einen Angehorigen handelt.

Betrigt das Entgelt weniger als 66 % der ortsiiblichen Marktmiete, ist die Nutzungs-
tiberlassung gem. § 21 Abs. 2 EStG in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen
Teil aufzuteilen, was auch Auswirkungen auf den Werbungskostenabzug hat. Sofern die

I2BMF v. 08.10.2004, a. a. O., Rn. 7.
IZBMF v. 08.10.2004, a. a. O., Rn. 6.
I24BMF v. 08.10.2004, a. a. O., Rn. 17.
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Miete einer auf Dauer angelegten Wohnraumvermietung mindestens 66 % der am Bele-
genheitsort liblichen Miete betrigt, gilt die Vermietung als entgeltlich. Jedoch ist die
Ermittlung der ortsiiblichen Miete in der Praxis oft schwierig. Daher hat die OFD am
22. Januar 2015 Vorgaben beziiglich der Ermittlung dieser Miete bei Vermietung an nahe
Angehorige veroffentlicht.! Diese Ermittlung gibt dem Finanzamt sieben Priifungs-
schritte vor. Zunichst ist zu priifen, ob die Wohnung vor der Uberlassung an nahe
Angehorige an fremde Dritte vermietet war. Ist dies gegeben, konnen die Finanzdmter die
zuvor vereinbarte Miete als ortsiibliche Kaltmiete zugrunde legen. Sofern die Wohnung
nicht fremdvermietet war, sollen die Amter die ortsiibliche Miete anhand der aktuellen
ortlichen Mietspiegel ermitteln. Als VergleichsgroBen folgen unter anderem verwaltungs-
interne Mietwertkalkulatoren, Internetrecherchen z. B. auf www.immoscout24.de, alte
angepasste Mietpreisspiegel und eine Herleitung anhand einer bundesdurchschnittlichen
Miete bis hin zum Sachverstindigengengutachten.

Vermietung eines aufwendig gestalteten Wohngebiudes Eine weitere Ausnahme
von dem Grundsatz der Vermutung der Einkiinfteerzielungsabsicht bei dauerhafter Ver-
mietung von bebauten Grundstiicken gilt bei der Vermietung eines aufwendig gestalteten
Wohngebiudes, d. h. wenn sich die vermietete Wohnung in einem aufwendig gestalteten
oder ausgestatteten Wohngebdude befindet und deshalb die am Markt erzielbare
Miete den Wohnwert offensichtlich nicht angemessen widerspiegelt. Ob ein Gebdude
besonders ausgestaltet ist, richtet sich nach den Gestaltungs- oder Ausstattungs-
merkmalen, die es als offensichtlich erscheinen lassen, dass das Wohnhaus nicht aus-
schlieBlich zum Zwecke der Vermietung errichtet ist. Ein solcher Ausnahmefall ist bspw.
gegeben, wenn eine Wohnfldache mehr als 250 qm aufweist und/oder eine Schwimmbhalle
vorhanden ist.'20

Vermietung einer Ferienwohnung Bei einer Ferienwohnung ist danach zu differenzieren,
ob diese ausschlieBlich fiir Feriengiste, d. h. zu fremden entgeltlichen Zwecken genutzt
wird oder auch zu eigenen bzw. zu fremden unentgeltlichen Zwecken.

2.1.2.1.2.5 AusschlieBlich vermietete Ferienwohnung

Bei einer ausschlieBlich an wechselnde Feriengiste vermieteten und in der iibrigen
Zeit hierfiir bereit gehaltenen Ferienwohnung ist grundsitzlich ohne weitere Priifung
von der Einkunftserzielungsabsicht des Steuerpflichtigen auszugehen. Voraussetzung
ist, dass der Steuerpflichtige die Ferienwohnung nicht zu eigenen Zwecken nutzt. Dies
gilt unabhingig davon, ob der Steuerpflichtige die Ferienwohnung in Eigenregie oder
durch Einschalten eines fremden Dritten vermietet. Hélt sich der Steuerpflichtige nur

1250FD Frankfurt am Main v. 22.01.2015, BeckVerw 296059.

I26BMF v. 20.02.1995 zu den zur Kostenmiete entwickelten Kriterien des BFH, BStBL 1 1995,
S. 150.
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zu Wartungsarbeiten, Schliisseliibergabe u. A. in der Ferienwohnung auf, ist darin noch
keine Nutzung zu eigenen Zwecken zu sehen.!'?’
Fiir den Nachweis der dauernden Vermietung trigt der Steuerpflichtige dic Fest-

stellungslast. Dieser wird er gerecht, wenn er folgende Umstiinde glaubhaft macht:!?8

e Die Entscheidung iiber die Vermietung der Wohnung wurde einem nicht nahe stehen-
den Vermittler (iiberregionaler Reiseveranstalter, Kurverwaltung o. a.) iibertragen und
eine Eigennutzung vertraglich fiir das gesamte Jahr ausgeschlossen.

e Die Ferienwohnung befindet sich im ansonsten selbst genutzten Zwei- oder Mehr-
familienhaus des Steuerpflichtigen oder in unmittelbarer Nédhe zu seiner selbst
genutzten Wohnung. Voraussetzung ist, dass die selbst genutzte Wohnung nach Grofie
und Ausstattung den Wohnbediirfnissen des Steuerpflichtigen entspricht. Nur wenn
die selbst genutzte Wohnung die Moglichkeit zur Unterbringung von Gisten bietet,
kann davon ausgegangen werden, dass der Steuerpflichtige die Ferienwohnung nicht
selbst nutzt.

e Der Steuerpflichtige hat an demselben Ort mehr als eine Ferienwohnung und nutzt
nur eine dieser Ferienwohnungen fiir eigene Wohnzwecke oder in Form der unentgelt-
lichen Uberlassung. Hiervon kann ausgegangen werden, wenn Ausstattung und Grofe
einer Wohnung auf die besonderen Verhiltnisse des Steuerpflichtigen zugeschnitten
sind.

e Die Dauer der Vermietung der Ferienwohnung entspricht zumindest dem Durchschnitt
der Vermietungen in der am Ferienort {iblichen Saison.

Wird die ortsiibliche Vermietungszeit um mindestens 25 % unterschritten, ist die Ein-
kiinfteerzielungsabsicht anhand einer Totaliiberschussprognose zu iiberpriifen.'?® Das
Gleiche gilt fiir den Fall, dass eine ortsiibliche Vermietungszeit nicht feststellbar ist, da
in diesem Fall die Vermietung nicht mit einer auf Dauer ausgerichteten Vermietungstitig-
keit vergleichbar ist.!30

2.1.2.1.2.6 Zeitweise vermiete und zeitweise selbstgenutzte Ferienwohnung

Wird eine Ferienwohnung teilweise zu fremden entgeltlichen Zwecken und teilweise
zu eigenen Zwecken bzw. zu fremden unentgeltlichen Zwecken genutzt, ist eine Ein-
kunftserzielungsabsicht nur dann zu bejahen, wenn die — hier obligatorische — 30 jidhrige
Totaliiberschussprognose positiv ausfillt.!3!

27BMF v. 08.10.2004, a. a. O., Rn. 16.
128BMF v. 08.10.2004, a. a. O., Rn. 17.
129BFH v. 26.10.2004, BStBI. 11 2005, S. 388.
139BFH v. 19.08.2008, BStBI. 11 2009, S. 138.
3IBFH v. 16.04.2013, BStBI I1 2013, S. 613.
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(3) Totaliiberschussprognose (Widerlegung der negativen Beweisanzeichen)

Liegen Beweisanzeichen vor, die fiir eine fehlende Uberschusserzielungsabsicht sprechen,
muss der Steuerpflichtige eine Totaliiberschussprognose durchfiihren, mittels der iiberpriift
wird, ob die jeweilige Vermietungstitigkeit einen Totaliiberschuss erwarten lésst.

Grundsitzliches In diese Prognose sind alle objektiv erkennbaren Umstinde ein-
zubeziehen; zukiinftig eintretende Faktoren jedoch nur dann, wenn sie bei objektiver
Betrachtung vorhersehbar waren. Die Verhiltnisse eines bereits abgelaufenen Zeitraums
konnen wichtige Anhaltspunkte liefern. Der Prognosezeitraum umfasst — sofern nicht von
einer zeitlich befristeten Vermietung auszugehen ist — einen Zeitraum von dreiflig Jah-
ren'3? und beginnt grundsitzlich mit der Anschaffung bzw. Herstellung des Gebiudes.
Private VerduBerungsgewinne sind nicht in die Prognose mit einzubeziehen. Es ist
allgemein von der AfA nach § 7 Abs. 4 EStG auszugehen. Die tatsdchlich in Anspruch
genommenen Absetzungen (also auch Sonderabschreibungen, erhthte Absetzungen
und degressive AfA nach § 7 Abs. 5 EStG) sind regelméfig nicht anzusetzen. Die im
Prognosezeitraum zu erwartenden Einnahmen und Ausgaben sind zu schitzen. Bei der
zukiinftigen Gesamtsumme der geschitzten Einnahmen ist ein Sicherheitszuschlag von
10 % vorzunehmen. Die Investitionszulage ist ggf. zu beriicksichtigen.'33

Besonderheiten bei befristeter Vermietung Bei einer Totaliiberschussprognose im Rah-
men einer zeitlich befristeten Vermietung ist der Zeitraum der tatsdchlichen Vermietung
entscheidend, d. h. es sind die wihrend des befristeten Vermietungszeitraums zuflieBenden
Einnahmen und abflieBenden Werbungskosten gegeniiberzustellen. Negative Einkiinfte
aufgrund von steuerrechtlichen Subventions- und Lenkungsnormen sind in die befristete
Totaltiberschussprognose einzubeziehen, wenn der jeweilige Zweck der Subventions- und
Lenkungsnorm sowie die Art der Forderung dies gebieten. Dies hat zur Folge, dass —
anders als bei auf Dauer angelegter Vermietung — die jeweils tatsidchlich in Anspruch
genommenen Absetzungen (also auch Sonderabschreibungen, erhohte Absetzungen und
degressive AfA nach § 7 Abs. 5 EStG) und nicht die in fiktiver Anwendung des § 7 Abs. 4
EStG zu ermittelnden linearen Absetzungen anzusetzen sind.!3*

Totaliiberschussprognose bei verbilligter Uberlassung Eine Totaliiberschussprognose
bei verbilligter Uberlassung einer Wohnung ist nicht mehr durchzufiihren. Betrigt der
Mietzins mindestens 66 % der marktiiblichen Miete, wird von einer entgeltlichen Ver-
mietung ausgegangen.'

I32BMF v. 08.10.2004, a. a. O., Rn. 34.
I33BMF v. 08.10.2004, a. a. O., Rn. 33 ff.
I34BMF v. 08.10.2004, a. a. O., Rn. 36.

135Kirchhof/Mellinghoff: EStG, 17. A., 2018, § 21 EStG, Rn.75 m.w.N., Die vereinfachende
Regelung, die seit dem Veranlagungszeitraum 2012 anzuwenden ist, ersetzt die Regel, bei der bei
einem Entgelt von mindestens 56 %, jedoch weniger als 75 % der ortsiiblichen Marktmiete die
Einkiinfteerzielungsabsicht anhand einer Totaliiberschussprognose zu priifen war.
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(4) Besonderheiten bei teilweise vermieteter, teilweise selbstgenutzter Ferien-
wohnung

In die Totaliiberschussprognose sind als Werbungskosten nur die Aufwendungen einzu-
beziehen, die (ausschlieBlich oder anteilig) auf Zeitrdume entfallen, in denen die Ferien-
wohnung an Feriengéste tatsdchlich vermietet oder zur Vermietung angeboten und
bereitgehalten worden ist (der Vermietung zuzurechnende Leerstandszeiten). Nicht ein-
zubeziehen sind die auf die Zeit der nicht steuerbaren Selbstnutzung entfallenden Auf-
wendungen. Der Steuerpflichtige trigt die Feststellungslast dafiir, ob und in welchem
Umfang die Wohnung selbst genutzt oder zur Vermietung angeboten und bereitgehalten
wird. Aufwendungen, die sowohl durch die Selbstnutzung als auch durch die Vermietung
veranlasst sind (z. B. Schuldzinsen, Grundbesitzabgaben, Erhaltungsaufwendungen,
Gebdude-AfA oder Versicherungsbeitridge), sind im Verhiltnis der Zeitraume der jeweili-
gen Nutzung zueinander aufzuteilen.!'3¢

(5) Ermittlung der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung i. S. d. 21 EStG
Kann die Einkiinfteerzielungsabsicht bejaht werden, liegen im Falle der Vermietung und
Verpachtung von Grundstiicken, Gebduden, Gebdudeteilen oder Rechten, die den Vor-
schriften des biirgerlichen Rechts iiber Grundstiicke unterliegen (z. B. Erbbaurechte),
steuerpflichtige Einkiinfte i. S. d. § 21 EStG vor. Die Einkiinfte ermitteln sich gem. § 2
Abs. 2 Nr. 2 EStG aus dem Uberschuss der Einnahmen iiber die Werbungskosten.

Einnahmen sind gem. § 8 Abs. 1 EStG alle Giiter, die in Geld oder Geldeswert
bestehen und dem Steuerpflichtigen innerhalb seiner Einkunftsart (Vermietung und Ver-
pachtung) zuflieBen. Die davon in Abzug zu bringenden Werbungskosten sind gem. § 9
Abs. 1 S. 1 EStG Aufwendungen, die der Steuerpflichtige zur Erwerbung, Sicherung und
Erhaltung der Mieteinnahmen getétigt hat.

Bei der Uberschussrechnung ist fiir die zeitliche Zurechnung der Ein- und Aus-
gaben grundsitzlich das sog. Zu- und Abflussprinzip zu beachten (§ 11 EStG). Danach
sind Einnahmen bzw. Ausgaben dem Kalenderjahr zuzurechnen, in dem sie zugeflossen
bzw. geleistet wurden. Eine Ausnahme besteht gem. § 11 Abs. 1 S.2 und Abs. 2 S. 2
EStG bei regelmifBlig wiederkehrenden Einnahmen oder Ausgaben, die kurz (bis zu
10 Tagen'37) vor Beginn oder nach Beendigung des Kalenderjahres zu- bzw. abflieRen.
Diese gelten als in dem Jahr bezogen, zu dem sie wirtschaftlich gehoren.

Beispiel

Wird die Miete fiir den Monat Dezember 01 bis zum 10. Januar 02 gezahlt, ist diese
noch im Veranlagungszeitraum 01 als Einnahme zu berticksichtigen.

136 BMF v. 08.10.2004, a. a. O., Rn. 39 f.
137S0g. 10-Tage-Regelung der Finanzverwaltung, H 11 Allgemeines EStH 2014.
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Eine weitere Ausnahme des Zu- und Abflussprinzips ist in § 82b EStDV i. V. m. § 84
Abs. 4a EStDV geregelt. Danach kann der Steuerpflichtige grofere Aufwendungen fiir
die Erhaltung von Gebduden, die im Zeitpunkt der Leistung des Erhaltungsaufwands
nicht zu einem Betriebsvermogen gehoren und iiberwiegend Wohnzwecken dienen,
abweichend von § 11 Abs. 2 EStG gleichmifig auf 2 bis 5 Jahre verteilen. Das Gebédude
dient dann iiberwiegenden Wohnzwecken, wenn die Grundfliche der Wohnzwecken die-
nenden Ridume des Gebzudes mehr als die Hilfte der gesamten Nutzfliche betrégt.

(6) Einnahmen

Einnahmen i.S.d. §21 Abs. 1 i.V.m. § 8 Abs. 1 EStG sind die erhaltenen Miet-
zahlungen inklusive des vereinnahmten Umsatzsteuerbetrags, sofern zur Umsatzsteuer
optiert wurde. Voraussetzung fiir die Erzielung von Einnahmen ist, dass der Steuer-
pflichtige gegen Entgelt eine Vermietungs- oder Verpachtungsleistung erbringt. Dabei
kommt es fiir die Beurteilung einer derartigen Nutzung nicht ausschlieflich auf die zivil-
rechtliche Betrachtung des Uberlassungsvertrags an (§§ 535 ftf., 581 ff. BGB), sondern
auch auf dessen wirtschaftlichen Gehalt. Danach muss sich die Zahlung ihrem wirtschaft-
lichen Gehalt nach grundsitzlich als Gegenleistung fiir die Uberlassung bzw. den
Gebrauch des unbeweglichen Vermogens darstellen.!?® Somit sind als Einnahmen i. S. d.
§ 21 EStG i. d. R. die Miet- und Pachtzinsforderungen zu erfassen. Dies gilt gem. § 21
Abs.1 Nr. 4 EStG auch fiir Einnahmen aus der VerduBerung von Mietforderungen und
zwar auch dann, wenn die Einnahme im VerdufBerungspreis eines Grundstiicks enthalten
ist und die Mietzinsen sich auf einen Zeitraum beziehen, in dem der VerduBerer noch
Besitzer war.

(7) Umlagen (Nebenkosten)

Die vom Vermieter vereinnahmten Entgelte fiir Nebenleistungen, Betriebskosten und
anderen Umlagen (z. B. fiir Miillabfuhr, Straenreinigung, Beleuchtung, Zentralheizung
u. 4.) sind ebenfalls den Mieteinnahmen zuzurechnen, dabei gilt das Bruttoprinzip.'3°

(8) Werbungskosten im Zusammenhang mit Einkiinften aus Vermietung und Ver-
pachtung i. S. d. § 21 EStG

Titigt der Steuerpflichtige Aufwendungen, die durch die Erzielung von Einnahmen aus
der Vermietung und Verpachtung i. S. d. § 21 EStG veranlasst sind, kann er diese als
Werbungskosten i. S. d. § 9 EStG steuerlich geltend machen (Veranlassungsprinzip).
Voraussetzung ist, dass der Steuerpflichtige die Absicht hat, mit den Aufwendungen
steuerpflichtige Einnahmen zu erzielen. Dies ist nicht der Fall, wenn die Vermietungs-/
Verpachtungstitigkeit des Steuerpflichtigen als Liebhaberei zu qualifizieren ist (s. 0.).

1387.B. BFH v. 01.09.1998, BStBI. I1 1999, S. 213.
139BFH v. 30.09.2003, BStBI. 11 2004, S. 225.
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AfA Die Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten eines der Erzielung von Einkiinften
i. S. d. § 21 EStG dienenden Gebiudes werden gem. § 9 Abs. 1 Nr. 7 EStG iiber die AfA
als Werbungskosten beriicksichtigt. Zu beachten ist, dass bei einer im Privatvermogen
befindlichen Immobilie gem. § 7 Abs. 4 Nr. 2 EStG lediglich eine jahrliche AfA von 2 %
bzw. 2,5 % bei Gebéduden die vor dem 1. Januar 1925 fertiggestellt worden sind, geltend
gemacht werden kann. Kann eine kiirzere Nutzungsdauer nachgewiesen werden, kann
diese beriicksichtigt werden. !0

Erhaltungsaufwendungen Hinsichtlich der Abzugsfihigkeit von Erhaltungsaufwendungen
wird auf die Ausfiihrungen im Allgemeinen Teil unter Abschn. 1.6.1.3 verwiesen.

Erginzend ist anzumerken, dass gem. § 9 Abs. 5 S. 2 EStG auch im Bereich der Ein-
kiinfte aus Vermietung und Verpachtung i. S.d § 21 EStG die gesetzliche Fiktion des
§ 6 Abs. 1 Nr. 1a EStG zu beachten ist, wonach zu den Herstellungskosten auch Auf-
wendungen fiir Instandsetzungs- und Modernisierungsmallnahmen gehoren, die inner-
halb von 3 Jahren nach der Anschaffung des Gebdudes durchgefiihrt werden, wenn die
Aufwendungen (ohne USt) 15 % der Anschaffungskosten des Gebdudes iibersteigen.

Finanzierungskosten Finanziert der Steuerpflichtige seine im Privatvermogen befindliche
Immobilie fremd, so kann er die Schuldzinsen gem. § 9 Abs. 1 S.3 Nr. 1 EStG ledig-
lich dann als Werbungskosten abziehen, wenn er die Immobilie zu fremden Wohn- bzw.
betrieblichen Zwecken nutzt, die Schuldzinsen also durch die Einkiinfte aus Vermietung
und Verpachtung veranlasst sind. Bei einer teilweise vermieteten und teilweise selbst-
genutzten Immobilie sind entsprechende Aufteilungen vorzunehmen.

Schuldzinsen, die durch die Finanzierung der Anschaffungskosten aufgenommen
wurden, stellen nachtrigliche Werbungskosten dar, wenn die Schulden nicht durch den
VerduBerungserlos getilgt werden konnten.'#! Diese Schuldzinsen kénnen sowohl bei Ver-
duBerungen innerhalb, als auch auferhalb der 10-Jahres-Spekulationsfrist des § 23 Abs. 1
Nr. 1 S. 1 EStG als Werbungskosten abgezogen werden.'*? Ist ein Darlehen zur Finanzie-
rung von sofort abziehbaren Werbungskosten aufgenommen worden und ist dieses bis
zur VerduBerung des Objektes noch nicht getilgt, stellen die hieraus resultierenden Schuld-
zinsen, soweit der Verduferungserlos nicht zur Tilgung ausgereicht hat, ebenso nachtrag-
liche Werbungskosten bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung dar.'43

Ein bei Gewihrung des Darlehens vereinbartes Damnum oder Disagio kann nach
§ 11 Abs. 2 EStG in dem Kalenderjahr als Werbungskosten geltend gemacht werden, in
dem es wirtschaftlich aus dem Vermogen des Schuldners abgeflossen ist. Nach § 11 Abs.
2 S. 4 EStG sind die Aufwendungen fiir ein Damnum als Werbungskosten im Zeitpunkt

140Weitere Ausfiihrungen im Allgemeinen Teil, Abschn. 1.6.2.5.
IYBMF v. 27.07.2015, BStB1. 1 2015, S. 581.

142BFH v. 08.04.2014; DStR 2014, S. 996.

I$BMF v. 27.07.2015, BStB1. 1 2015, S. 581.
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des Abflusses abziehbar, soweit dieses marktiiblich ist. Der iiber die Marktiiblichkeit
hinausgehende Teil ist gem. § 11 Abs. 2 S. 3 EStG gleichmifig auf die Laufzeit des
Darlehens zu verteilen. Ein Damnum ist als marktiiblich zu beurteilen, wenn bei einem
Zinsfestschreibungszeitraum von mindestens 5 Jahren ein Damnum von bis zu 5 v. H.
vereinbart worden ist.!#

Grundsteuer Die geleistete Grundsteuer ist gem. §9 Abs. 1 S.3 Nr.2 EStG als
Werbungskosten abzugsfihig.

Instandhaltungsriicklage Beitrige zur Instandhaltungsriicklage die nach § 16 Abs.
2 WEG an den Verwalter gezahlt wurden, sind erst bei Verausgabung der Betréige fiir
ErhaltungsmaBnahmen wie z. B. Reparaturkosten, als Werbungskosten abziehbar.!4

Riaumungskosten Riumungskosten sind dann Werbungskosten, wenn die Kosten wih-
rend der laufenden Grundstiicksnutzung anfallen, weil z. B. einem Mieter gekiindigt
worden war und die Rdumung zur weiteren Vermietung geschieht.

Reisekosten Die dem Vermieter durch die Verwaltung eines vermieteten Grund-
stiicks auBerhalb seines Wohnorts entstehenden Reisekosten stellen Werbungskosten im
Zusammenhang mit den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung dar.

Bei gelegentlichen Fahrten konnen fiir jeden mit dem eigenen Pkw gefahrenen km ent-
weder 0,30 € oder die nachgewiesenen tatsichlichen Kosten geltend gemacht werden. !4

Schonheitsreparaturen Schonheitsreparaturen obliegen, sofern keine anderweitige
vertragliche Vereinbarung vorliegt, gem. § 535 Abs. 1 S. 2 BGB grundsitzlich dem Ver-
mieter. Die auf Kosten des Vermieters vorgenommenen Schonheitsreparaturen in der
Wohnung des Mieters konnen als Werbungskosten abgezogen werden. Dies gilt auch
bei innerhalb der letzten 3 Jahre angeschafften Immobilien.'*” Ubernimmt der Mieter
die Schonheitsreparaturen, ohne hierzu verpflichtet zu sein, gehort der Wert der Auf-
wendungen zu den Einnahmen des Vermieters aus Vermietung und Verpachtung. Da der
Vermieter aber in derselben Hohe Werbungskosten abziehen kann, bleibt der gesamte
Vorgang aus Vereinfachungsgriinden einkommensteuerrechtlich neutral, d. h. der Ver-
mieter kann nur die eigenen Kosten als Erhaltungsaufwand beriicksichtigen.'#3

I“BMF v. 20.10.2003, BStBI. 12003, S. 546.
145H 21.2 Werbungskosten EStH 2014.

146Grasmiick: Reisekosten, Bewirtung und Reprisentationskosten im Steuerrecht, 2. A., 2009, S. 66;
BMF v. 24.10.2014 BStBI. I S. 20, Rz. 36.

147Vgl. zum anschaffungsnahen Herstellungsaufwand unter Abschn. 1.6.1.2.4. im Allgemeinen
Teil.

48R 21.5 Abs. 3 S. 6 EStR 2012.
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Steuerberaterkosten Steuerberaterkosten sind nur dann Werbungskosten, wenn sie
im Zusammenhang mit den Einkiinften i. S. d. § 21 EStG angefallen sind. Dies ist der
Fall bei Priifung von Unterlagen zur Feststellung der Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung. Nicht abzugsfihig ist die allgemeine steuerliche Beratung!'*® (z. B. bei
Fragen zur Veranlagung oder des Steuertarifs). Falls der Berater sein Honorar nicht auf-
gliedert, ist der nicht abzugsfihige Teil der Steuerberatungskosten aufzuteilen, ggf. im
Schitzungswege.

Umsatzsteuer Hat der Steuerpflichtige zur Umsatzsteuer optiert, so ist die an das
Finanzamt gezahlte Umsatzsteuer als Werbungskosten i.S.d. §9 Abs. 1S.1 EStG
abzugsfihig. Die vom Finanzamt erstattete Vorsteuer stellt im Umkehrschluss Ein-
nahmen dar. Etwas anderes gilt dann, wenn die Vorsteuerbetrige umsatzsteuerlich nicht
abgezogen werden diirfen. In diesem Fall stellen die Vorsteuerbetrige gem. § 9b EStG
Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten bzw. sofort abzugsfihige Werbungskosten dar,
wenn kein Anschaffungs- bzw. Herstellungsvorgang vorliegt.'>0

Versicherungsbeitrige Die mit der Erzielung von Einnahmen aus dem Grundstiick
wirtschaftlich zusammenhingenden Sach- und Personenversicherungen sind grundsitz-
lich Werbungskosten.

Vergebliche bzw. fehlgeschlagene Aufwendungen Ob die Absicht zur Einkiinfte-
erzielung auch tatsdchlich verwirklicht wird, ist fiir die Abzugsfihigkeit von Auf-
wendungen nicht entscheidend. Daher konnen auch vergebliche bzw. fehlgeschlagene
Aufwendungen als Werbungskosten abzugsfihig sein. Vergebliche Aufwendungen sind
solche Aufwendungen, die zwar mit einer Einkunftsart in Zusammenhang stehen, aber
der mit ihnen beabsichtigte Erfolg nicht erreicht wurde.

Werbungskosten bei verbilligter Uberlassung Entstehen Aufwendungen im Zusammen-
hang mit einer verbilligten Uberlassung eines Grundstiicks, kénnen diese unter bestimmten
Voraussetzungen nur anteilig als Werbungskosten abgezogen werden.

Dies bedeutet im Einzelnen Folgendes: !

e Betrigt die Miete nicht weniger als 66 % der ortsiiblichen Marktmiete, ist die Ein-
kiinfteerzielungsabsicht zu bejahen mit der Folge, dass die Aufwendungen voll-
umfinglich als Werbungskosten abziehbar sind.

e st der Mietzins geringer als 66 % der ortsiiblichen Marktmiete, sind die mit der Ver-
mietungstitigkeit zusammenhingenden Werbungskosten gem. § 21 Abs. 2 EStG nur

149BMF v. 21.12.2007, BStBI. 12008, S. 256.
150R 9b Abs. 1 EStR 2012.
151§ 21 Abs. 2 EStG (Umkehrschluss).
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insoweit abziehbar, als sie anteilig auf den entgeltlichen Teil der Vermietung ent-
fallen.

Wechsel von der Vermietung zur Selbstnutzung Problematisch ist der Veranlassungs-
zusammenhang bei einem Wechsel von der Vermietung zur Selbstnutzung einer Woh-
nung. Grundsitzlich sind Erhaltungsaufwendungen wihrend der Vermietungszeit
unabhingig vom Zahlungszeitpunkt als Werbungskosten abzugsfihig. Dies gilt jedoch
dann nicht, wenn die Erhaltungsmafnahmen fiir die Selbstnutzung bestimmt sind und
lediglich zeitlich vorverlagert wurden. Hiervon ist insbesondere dann auszugehen,
wenn die Aufwendungen wegen des bereits gekiindigten Mietverhéltnisses objektiv nicht
erforderlich sind. Fiihrt der Steuerpflichtige Erhaltungsaufwendungen nach Beendigung
aber vor der Eigennutzung durch, so sind diese grundsétzlich nicht als Werbungskosten
abzugsfihig. Etwas anderes gilt jedoch fiir den Fall, dass die Aufwendungen aus der
Mietkaution finanziert werden oder es sich um Aufwendungen zur Beseitigung eines
wihrend der Mietzeit entstandenen Schadens handelt, der tiber die durch die gewohnliche
Abnutzung der Mietsache hinausgeht. Hier ist ein Werbungskostenabzug moglich. 52

(9) Bagatellgrenze
Ubersteigen die Einnahmen aus der Vermietung einer Immobilie im Veranlagungszeit-
raum nicht 520 €, so kann nach Auffassung der Finanzverwaltung'>? im Einverstindnis
mit dem Steuerpflichtigen aus Vereinfachungsgriinden von der Besteuerung der Einkiinfte
abgesehen werden.

(10) Behandlung von Zuschiissen!54

Hinsichtlich der Behandlung von Zuschiissen zur Finanzierung von Baumafinahmen ist
zwischen Zuschiissen aus éffentlichen bzw. privaten Mitteln und Zuschiissen, die vom
Mieter getragen werden, zu unterscheiden.

Zuschiisse aus offentlichen bzw. privaten Mitteln Bei den Zuschiissen aus offent-
lichen oder privaten Mitteln (z. B. Zuschuss einer Flughafengesellschaft fiir den Einbau
von Liarmschutzfenstern) ist wiederum danach zu unterscheiden, ob es sich um Zuschiisse
zu Herstellungskosten, zu Erhaltungsaufwendungen oder um Zuschiisse als Gegen-
leistung fiir die Gebrauchsiiberlassung handelt.

Zuschiisse zu Herstellungskosten eines vermieteten Gebidudes gehodren grundsitz-
lich nicht zu den Einnahmen aus Vermietung und Verpachtung. Vielmehr sind die AfA,
die erhohten Absetzungen oder die Sonderabschreibungen ab dem Jahr der Bewilligung

1524 21.2 Erhaltungsaufwand EStH 2014.
133R 21.2 EStR 2012.
134R 21.5 EStR 2012.
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nach den um den Zuschuss verminderten Herstellungskosten zu bemessen. Das gilt
auch bei Zufluss des Zuschusses in mehreren Jahren.

Wird der Zuschuss zuriickgezahlt, sind vom Jahr des Entstehens der Riickzahlungs-
verpflichtung an, die AfA oder die erhohten Absetzungen oder die Sonderabschreibungen
von der um den Riickzahlungsbetrag erhohten Bemessungsgrundlage vorzunehmen.

Handelt es sich bei den bezuschussten Aufwendungen um Erhaltungsaufwendungen
oder Schuldzinsen, gehoren diese zum einen nicht zu den Einnahmen aus Vermietung
und Verpachtung. Zum anderen sind diese Aufwendungen nur vermindert um den
Zuschuss als Werbungskosten abziehbar.

Fallen die Zahlung des Zuschusses und der Abzug als Werbungskosten nicht in einen
Veranlagungszeitraum, rechnet der Zuschuss im Jahr der Zahlung zu den Einnahmen aus
Vermietung und Verpachtung. Wihlt der Steuerpflichtige eine gleichmiflige Verteilung
der Aufwendungen nach §§ 11a, 11b EStG oder § 82b EStDV, mindern die gezahlten
Zuschiisse im Jahr des Zuflusses die zu verteilenden Erhaltungsaufwendungen. Der ver-
bleibende Betrag ist gleichmiBig auf den verbleibenden Abzugszeitraum zu verteilen.

Soweit der Zuschuss die noch nicht beriicksichtigten Erhaltungsaufwendungen iiber-
steigt oder erst nach Ablauf des Verteilungszeitraums gezahlt wird, rechnet der Zuschuss
zu den Einnahmen aus Vermietung und Verpachtung.

Hat der Steuerpflichtige die Zuschiisse zuriickgezahlt, sind sie im Jahr der Riick-
zahlung als Werbungskosten abzuziehen.

Bei Zuschiissen, die eine Gegenleistung fiir die Gebrauchsiiberlassung des Grund-
stiicks darstellen (z. B. Zuschuss als Gegenleistung fiir eine Mietpreisbindung oder
Nutzung durch einen bestimmten Personenkreis), handelt es sich im Kalenderjahr des
Zuflusses um Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung. Handelt es sich um einen
Zuschuss zu Herstellungskosten in Form eines Einmalbetrags, ist § 11 Abs. 1 S. 3 EStG
zu beachten.

Mieterzuschiisse Ein Mieterzuschuss liegt vor, wenn die Parteien eines Mietverhilt-
nisses eine Beteiligung des Mieters an den Kosten der Herstellung des Gebédudes oder
der Mietrdume vereinbaren oder der Mieter die Mietraume auf seine Kosten wieder her-
richten ldsst und sich mit dem Vermieter einigt, dass die Kosten ganz oder teilweise ver-
rechnet werden, sodass dem Mieter ein Riickzahlungsanspruch entsteht, der in der Regel
durch Anrechnung des vom Mieter aufgewandten Betrags (Mieterzuschuss) auf den
Mietzins wie eine Mietvorauszahlung befriedigt wird.

Mieterzuschiisse sind gem. § 11 Abs. 1 EStG grundsitzlich in dem Veranlagungszeit-
raum zu beriicksichtigen, indem sie zugeflossen sind. Nach § 11 Abs. 1 S. 3 EStG kann
der Vermieter den Zuschuss entweder im Veranlagungszeitraum der Vereinnahmung ver-
steuern oder wahlweise insgesamt gleichméBig auf den Zeitraum verteilen, fiir den der
Zuschuss geleistet wird, sofern der Zeitraum mehr als 5 Jahre betrigt.

Als vereinnahmte Miete ist dabei jeweils die tatsdchlich gezahlte Nettomiete
zuziiglich des anteiligen Vorauszahlungsbetrags anzusetzen. Die AfA nach § 7 EStG
und die erhohten Absetzungen oder Sonderabschreibungen sind von den gesamten
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Handelt es sich um
Mieterzuschiisse? (+)

l 0 v

Zuschisse sind Einnahmen
Stellt Zuschuss Gegenleistung - bei Zufluss, wahlweise
fiir Gebrauchsdiberlassung dar? (+) g Verteilung gem.§ 11 Abs. 1
S.3 EStG
()
A 4
Sind bezuschusste Aufwen- Zuschiisse mindern
dungen Herstellungskosten des > Herstellungskosten
Gebaudes? (+)
()
A 4
Bezuschusste Aufwendungen Zuschiisse mindern
sind Erhaltungsaufwendungen > Werbungskosten
oder Schuldzinsen (+)

Abb. 2.6 Schaubild iiber die steuerliche Behandlung von Zuschiissen

Herstellungskosten (eigene Aufwendungen des Vermieters zuziiglich Mieterzuschiisse)
zu berechnen. Hat ein Mieter Kosten getragen, die als Erhaltungsaufwand zu behandeln
sind, so sind aus Vereinfachungsgriinden nur die eigenen Kosten des Vermieters als
Werbungskosten zu beriicksichtigen.

Wird ein Gebdude wihrend des Verteilungszeitraums verdufert, in ein Betriebs-
vermogen eingebracht oder nicht mehr zur Erzielung von Einkiinften i. S. d. § 2 Abs. 1
S. 1 Nr. 4 bis 7 EStG genutzt, ist der noch nicht als Mieteinnahme berticksichtigte Teil
der Mietvorauszahlung in dem betreffenden Veranlagungszeitraum als Einnahme bei den
Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung anzusetzen. In VerduBerungsfillen erhohen
sich seine Mieteinnahmen insoweit nicht, als unberiicksichtigte Zuschussteile durch ent-
sprechende Minderung des Kaufpreises und Ubernahme der Verpflichtung gegeniiber
den Mietern auf den Kiufer iibergegangen sind (Abb. 2.6).

(11) Mietvertrige zwischen Angehorigen
Wird zwischen Angehorigen ein Mietvertrag abgeschlossen, so gelten erhéhte
Anforderungen. Dies gilt vor dem Hintergrund, dass im Verhiltnis von Angehdrigen in
der Regel ein Interessengleichlauf besteht.

Unter Angehorigen sind die in § 15 AO genannten Personen zu verstehen. Hierunter
fallen z. B. Kinder, Geschwister, Ehegatten oder Onkel und Tanten. Angehdrigen steht es
grundsitzlich frei, ihre Rechtsverhiltnisse untereinander so zu gestalten, dass sie steuer-
lich moglichst giinstig sind. Die steuerliche Anerkennung eines Mietvertrages zwischen
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Angehorigen setzt voraus, dass der Mietvertrag zivilrechtlich zustande gekommen ist, inhalt-
lich dem zwischen Fremden Ublichen entspricht und so auch tatszchlich durchgefiihrt wird.'>

So miissen die Hauptpflichten der Mietvertragsparteien, wie Uberlassen der konkret
bestimmten Mietsache und die Hohe der zu entrichtenden Miete stets klar und eindeutig
vereinbart werden.

Die steuerliche Anerkennung wird nach der Rechtsprechung'-° z. B. verneint, wenn
die Mietzahlungen entgegen der vertraglichen Vereinbarung nicht regelméfig, sondern
in einem spiteren Jahr in einem Betrag gezahlt werden oder wenn nicht feststeht, dass
die gezahlte Miete tatsidchlich endgiiltig aus dem Vermogen des Mieters in das des Ver-
mieters gelangt oder wenn Wohnrdume im Haus der Eltern, die keine abgeschlossene
Wohnung bilden, an volljdhrige unterhaltsberechtigte Kinder vermietet werden.

Die obigen Beispiele aus der Rechtsprechung zeigen, dass zu Beweiszwecken bei
Vertragen zwischen Angehorigen grundsitzlich auf die Formfreiheit verzichtet werden
sollte und auch die Mietzahlungen tatsdchlich zeitnah zu leisten sind, um die steuerliche
Anerkennung nicht zu gefahrden.

156

12) ﬂberkreuzvermietung
Wie oben dargestellt, konnen bei privater Nutzung Aufwendungen z. B. aus der Finan-
zierung der Immobilie oder Anschaffungskosten in Form der AfA steuerlich nicht gel-
tend gemacht werden. In der Praxis gibt es Fallgestaltungen, in denen Steuerpflichtige
versuchen, dies durch eine Uberkreuzvermietung zu umgehen. Diese ist dadurch gekenn-
zeichnet, dass sich zwei Personen wechselseitig in etwa gleiche Immobilien, meist Woh-
nungen, vermieten, um hierdurch iiber die Einkunftsart Vermietung und Verpachtung
i. S.d. §21 EStG Werbungskosten geltend zu machen. An und fiir sich mochte jeder
Steuerpflichtige seine Immobilie selbst nutzen.

Nach Auffassung des BFH!>7 handelt es sich um einen Gestaltungsmissbrauch
i. S. d. § 42 AO, wenn der einzige Grund der wechselseitigen Vermietung darin besteht,
Schuldzinsen als Werbungskosten geltend machen zu konnen. Rechtsfolge ist, dass die
wechselseitige Vermietung nicht anerkannt wird und damit der gewiinschte Werbungs-
kostenabzug nicht moglich ist.

2.1.2.1.3 Immobilie im Betriebsvermogen

Eine Zurechnung der Immobilie zum Betriebsvermdgen ist gegeben, wenn das Grund-
stiick im Zusammenhang mit einer der drei Gewinneinkunftsarteni. S.d § 2 Abs. 2 Nr. 1
EStG steht. Dies kann sich aus den o. g. Griinden der gewerblichen Vermietung, der
Betriebsaufspaltung, des gewerblichen Grundstiickshandels oder auch einer Nutzung zu
eigenbetrieblichen Zwecken ergeben.!>8

155H 4.8 Fremdvergleich EStH 2014.
156Urteilsnachweise in H 21.4 Fremdvergleich EStH 2014.
157BFH v. 19.06.1991, BStBI. 11 1991, S. 904.

18Einzelheiten zur Zuordnung zum Betriebs- bzw. Privatvermdgen im Abschn. 1.2.2 im All-
gemeinen Teil.
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Eine Nutzung der im Betriebsvermogen befindlichen Immobilie kann dahin gehend
erfolgen, dass die Immobilie eigenbetrieblich oder zu fremden betrieblichen bzw. Wohn-
zwecken genutzt wird oder die Vermietungstitigkeit {iber die reine Vermogensverwaltung
hinausgeht.

Die eigenbetriebliche Nutzung variiert je nach Einkunftsart von Bewirtschaftung
des Grund und Bodens im land- und forstwirtschaftlichen Betrieb bis zur Nutzung als
Biiro- oder Nutzrdaume im Rahmen von freiberuflichen bzw. gewerblichen Einkiinften.
Die Fremdnutzung zu betrieblichen oder Wohnzwecken erfolgt durch entgeltliche
Nutzungsiiberlassung in Form von Vermietung oder Verpachtung, sofern die Grenze zur
gewerblichen Vermietung iiberschritten wird, sowie im Fall einer Betriebsaufspaltung
und des gewerblichen Grundstiickshandels.

2.1.2.1.3.1 Einkiinfteerzielungsabsicht

Die Einkiinfteerzielungsabsicht ist auch bei den Gewinneinkunftsarten zu beriick-
sichtigen (sog. Gewinnerzielungsabsicht). Auch hier gilt, dass eine fehlende Einkiinfte-
erzielungsabsicht die Qualifikation als Liebhaberei bedeutet, mit der Folge, dass weder
im Zusammenhang mit der Immobilie stehende Betriebseinnahmen noch Betriebsaus-
gaben steuerlich berticksichtigt werden.

Der Steuerpflichtige handelt mit Gewinnerzielungsabsicht, wenn er die Absicht hat,
sein Betriebsvermdgen auf Dauer zu vermehren. Maf3stab ist dabei der sog. Totalgewinn.
Allein entscheidend ist die Absicht des Steuerpflichtigen; nicht mafgeblich ist, ob tat-
sdchlich ein Gewinn erzielt worden ist.

Abweichend von der Einkiinfteerzielungsabsicht bei den Einkiinften aus Vermietung
und Verpachtung i.S.d. §21 EStG ergibt sich bei den Gewinneinkunftsarten die
Besonderheit, dass bei der Ermittlung des sog. Totalgewinns auch ein moglicher Gewinn
aus der VerduBlerung der Immobilie mit einzubeziehen ist. Insoweit findet bei den
Gewinnermittlungseinkiinften auch die Wertsteigerung Beriicksichtigung. Dariiber hinaus
gelten die zur Einkiinfteerzielungsabsicht innerhalb des § 21 EStG getroffenen Aussagen.

2.1.2.1.3.2 Einkiinfteermittlung
Einkiinfte sind bei Gewerbetrieben und selbstindiger Arbeit der Gewinn. Die Einkiinfte-
ermittlung erfolgt in der Regel durch Betriebsvermogensvergleich nach § 4 Abs. 1
bzw. § 5 Abs. 1 EStG. In den Fillen, in denen es sich um nicht buchfiihrende Gewerbe-
treibende oder Freiberufler handelt, kann die Gewinnermittlung auch durch eine Uber-
schussrechnung der Betriebseinnahmen {iiber die Betriebsausgaben nach § 4 Abs. 3
EStG vorgenommen werden. Da die Immobilie innerhalb einer Gewinneinkunftsart ein-
gesetzt wird, ist diese dem steuerlichen Betriebsvermdgen zuzuordnen.

Beiden Gewinnermittlungsmethoden ist gemein, dass nur Betriebseinnahmen und
Betriebsausgaben zu beriicksichtigen sind.

Betriebseinnahmen sind in Anlehnung an § 8 Abs.l1 EStG und § 4 Abs. 4 EStG
(Umkehrschluss) alle Zugéinge in Geld oder Geldeswert, die durch den Betrieb veranlasst
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sind.!® Erfasst werden also alle betrieblich veranlassten erfolgswirksamen Zugiinge von
Vermogenswerten.

Durch die Immobilie erwirtschaftete Betriebseinnahmen sind sowohl Entgelte aus
eigenbetrieblich genutzten Grundstiicken oder Grundstiicksteilen, z. B. Einnahmen aus
der Vermietung von Silen in Gastwirtschaften, als auch Entgelte aus der Vermietung von
Grundstiicken oder Grundstiicksteilen, die mit dem Betrieb in einem engen wirtschaft-
lichen Zusammenhang stehen. !0

Dariiber hinaus stellen Einnahmen aus einer gewerblichen Vermietung eines sich
urspriinglich im Privatvermogen befindlichen Grundstiicks Betriebseinnahmen dar.
Ebenfalls um Betriebseinnahmen handelt es sich bei der Vermietung von Immobilien im
Rahmen einer Betriebsaufspaltung.'®!

Im Bereich der Gewinneinkunftsarten kann der Steuerpflichtige Zuschiisse aus offent-
lichen oder privaten Mitteln mit denen Immobilien angeschafft oder hergestellt werden
entweder als Betriebseinnahme ansetzen —in diesem Fall werden die Anschaffungs- oder
Herstellungskosten der Immobilie durch die Zuschiisse nicht beriihrt— oder er kann
die Zuschiisse erfolgsneutral behandeln —in diesem Fall darf die Immobilie, fiir die der
Zuschuss gewihrt worden ist, nur mit den Anschaffungs- oder Herstellungskosten bewertet
werden, die der Steuerpflichtige selbst, also ohne Beriicksichtigung des Zuschusses, auf-
gewendet hat.!?

2.1.2.1.3.3 Betriebsausgaben/Aufwendungen

Betriebsausgaben sind gem. § 4 Abs. 4 EStG Aufwendungen, die durch den Betrieb ver-
anlasst sind. Durch die Nutzung der Immobilie konnen sowohl Aufwendungen in Form
von Absetzung fiir die Abnutzung, als auch sonstige mit der Immobilie im Zusammen-
hang stehenden und der Einkunftserzielung dienende Aufwendungen anfallen.

Gehoren die Grundstiicke oder Grundstiicksteile zum Betriebsvermogen, sind die
damit im Zusammenhang stehenden Aufwendungen, mit Ausnahme von Aufwendungen
fiir ein hdusliches Arbeitszimmer i. S. d. § 4 Abs. 5 S. 1 Nr. 6b EStG, in der Regel als
Betriebsausgaben abzugsfihig.

Werden Aufwendungen fiir einen eigenbetrieblich genutzten Grundstiicksteil getitigt,
liegen vorbehaltlich des § 4 Abs.5 S. 1 Nr. 6b EStG auch dann Betriebsausgaben vor,
wenn der Grundstiicksteil wegen seines untergeordneten Werts nach § 8 EStDV'3 nicht
als Betriebsvermdgen behandelt wird. !4

159§chmidt/Loschelder, 38. A., 2019, § 4 EStG, Rz. 420.

100R 4.7 Abs. 2 EStR 2012.

161Weitere Einzelheiten zur Betriebsaufspaltung unter Abschn. 1.2.1.2.3.
162R 6.5 Abs. 2 EStR 2012.

103Der Wert des Grundstiickteils betriigt nicht mehr als ein Fiinftel des gemeinen Werts des gesam-
ten Grundstiicks und nicht mehr als 20.500 €.

164R 4.7 Abs. 2 EStR 2012.
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(1) AfA

Als Betriebsausgaben sind insbesondere die Absetzungen fiir Abnutzung von Bedeutung.
Die Gebidude-AfA richtet sich grundsitzlich nach § 7 Abs. 4 EStG und bemisst sich
nach den Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten.'® Wird diese betrieblich genutzt, so
kann iiber eine Nutzungsdauer von 33 Jahren eine jdhrliche lineare AfA von 3 % vor-
genommen werden, sofern die Immobilie nicht Wohnzwecken dient und der Bauantrag
nach dem 31. Mirz 1985 gestellt worden ist. Dienen die betrieblichen Gebdude Wohn-
zwecken, so gelangt der AfA-Satz des § 7 Abs. 4 Nr. 2 EStG (2 % bzw. 2,5 %) zur
Anwendung. Kann jedoch eine kiirzere Nutzungsdauer nachgewiesen werden, so kann
diese gem. § 7 Abs. 4 S. 2 EStG beriicksichtigt werden. Eine langere Nutzungsdauer als
die gesetzlich normierte kann nicht angesetzt werden.

Erzielt der Steuerpflichtige Gewinneinkiinfte und macht nicht von der Gewinn-
ermittlungsart nach § 4 Abs. 3 EStG Gebrauch, so ist es grundsitzlich gem. § 6 Abs. 1
Nr. 1 S.2, Nr. 2 S. 2 EStG moglich, eine Teilwertabschreibung wegen dauernder Wert-
minderung vorzunehmen. Teilwertabschreibungen kénnen sowohl fiir Wirtschaftsgiiter
des abnutzbaren als auch fiir Wirtschaftsgiiter des nicht abnutzbaren Anlagevermogens
vorgenommen werden. Damit ist es grundsdtzlich auch moglich, den Grund und Boden
auf den Teilwert abzuschreiben.

Eine dauernde Wertminderung liegt dann vor, wenn der Wert des Wirtschaftsguts
voraussichtlich nachhaltig unter den Buchwert absinkt. Dabei ist entscheidend, dass der
Wert des Wirtschaftsguts die Bewertungsobergrenze wihrend eines erheblichen Teils der
voraussichtlichen Verweildauer nicht erreichen wird.

Bei Gebduden kann von einer dauernden Wertminderung dann ausgegangen werden,
wenn der Wert zum Bilanzstichtag mindestens fiir die halbe Restnutzungsdauer unter
dem planmiBigen Buchwert steht.'® Die Restnutzungsdauer bestimmt sich nach § 7
Abs. 4 und 5 EStG. Dies gilt auch bei einer beabsichtigten VerduBerung vor Ablauf der
betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer. Die Teilwertabschreibung ist auch in diesem Fall
nur moglich, wenn der Teilwert mindestens fiir die Hilfte der Restnutzungsdauer unter
seinem fortgeschriebenen Buchwert liegt.

Bei dem Grund und Boden ist darauf abzustellen, ob die Griinde fiir eine niedrigere
Bewertung voraussichtlich anhalten werden.

(2) Aufwendungen fiir das Arbeitszimmer
Nutzt ein Freiberufler ein in seinem Eigentum stehendes hdusliches Arbeitszimmer zu
eigenbetrieblichen Zwecken, so ist dieses Bestandteil seines Betriebsvermogens. '

165Weitere Einzelheiten zur AfA im Allgemeinen Teil unter Abschn. 1.6.2.
166BMF v. 02.09.2016 BStB1. 12016, S. 995, Rz. 8; BFH v. 29.04.2009, DStR 2009, S. 1687.

167 Ausnahme bei eigenbetrieblich genutztem Grundstiicksteil von untergeordnetem Wert i. S. d.
§ 8 EStDV (s. 0.).
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Dennoch sind die Aufwendungen fiir ein solches Arbeitszimmer gem. § 4 Abs. 5 S. 1
Nr. 6b EStG grundsitzlich nicht als Betriebsausgaben abzugsfihig. Etwas anderes gilt
dann, wenn das Arbeitszimmer den Mittelpunkt der gesamten betrieblichen und beruf-
lichen Betitigung darstellt. Zudem konnen die tatsdachlichen Aufwendungen gem. § 4
Abs. 5 S.3 Nr. 6b EStG fiir ein hdusliches Arbeitszimmer auch in Hohe von bis zu
1250 € abgezogen werden, wenn das Arbeitszimmer nicht den Mittelpunkt der gesam-
ten betrieblichen und beruflichen Titigkeit bildet, allerdings kein anderer Arbeitsplatz fiir
diese zur Verfiigung steht.

Der Mittelpunkt bestimmt sich nach dem inhaltlichen Schwerpunkt der gesamten
betrieblichen und beruflichen Betitigung. Entscheidend ist, wo der Steuerpflichtige
Handlungen vornimmt und Leistungen erbringt, die fiir den konkret ausgeiibten Beruf
wesentlich und prigend sind. Dem zeitlichen Umfang der Nutzung kommt lediglich
indizielle Bedeutung zu, vor allem dann, wenn die Arbeitsleistung inhaltlich in gleichem
Umfang im hiuslichen Arbeitszimmer und im Betrieb erfolgt. Dariiber hinaus gelten die
obigen Ausfithrungen zum Arbeitszimmer im Privatvermogen.

2.1.2.1.3.4 Gewerbesteuer'®®

Liegen im Bereich der Gewinneinkunftsarten solche aus Gewerbebetrieb i. S.d. § 15
EStG vor, unterliegt der Gewerbebetrieb, soweit er im Inland betrieben wird, gem. § 2
GewStG der Gewerbesteuer. Diese ist jedoch gem. § 4 Abs. 5b EStG nicht als Betriebs-
ausgabe abziehbar.

Im Hinblick auf Immobilien ergeben sich im Wesentlichen zwei Besonderheiten: Zum
einen besteht eine spezielle Kiirzungsmoglichkeit (Einheitswertkiirzung bzw. erweiterte
Grundstiickskiirzung gem. § 9 Nr. 1 GewStG) fiir den Immobilieneigentiimer. Zum ande-
ren sieht das Gesetz fiir den gewerbesteuerpflichtigen Mieter eine teilweise Nichtabzugs-
fahigkeit gesetzlich normierter Zinsanteile der Mietraten vor (§ 8 Nr. 1 e) GewStG).

2.1.2.2 Umsatzsteuerliche Aspekte i. R. der Inmobiliennutzung

2.1.2.2.1 Umsatzsteuerbarkeit des Vermietungsumsatzes

Die Fremdnutzung der inldndischen Immobilie durch entgeltliche Vermietung und Ver-
pachtung durch einen Unternehmer stellt ungeachtet der Nutzung beim Mieter gem. § 1
Abs. 1 Nr. 1 UStG einen umsatzsteuerbaren Vorgang dar, solange der Unternehmer die
Vermietung innerhalb seines Unternehmens betreibt.

2.1.2.2.2 Umsatzsteuerbefreiung des Vermietungsumsatzes

Gemil § 4 Nr. 12 a) UStG sind die Umsitze aus der Vermietung oder Verpachtung von
Grundstiicken grundsitzlich steuerbefreit. Ebenfalls steuerbefreit ist die Vermietung
und Verpachtung von grundstiicksgleichen Rechten, die Uberlassung von Grundstiicken

18 Auf die Gewerbesteuer wird vertiefend im Abschn. 1.2.1.2.3 eingegangen.
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oder Grundstiicksteilen an Kaufanwirter (§ 4 Nr. 12 b) UStG) sowie die Bestellung, die
Ubertragung und die Uberlassung der Ausiibung von dinglichen Nutzungsrechten an
Grundstiicken (§ 4 Nr. 12 ¢) UStG).

Nicht umsatzsteuerbefreit sind gem. §4 Nr. 12S.2 UStG die Vermietung von
Wohn- und Schlafrdumen, die ein Unternehmer zur kurzfristigen Beherbergung von
Fremden bereithilt, die Vermietung von Pléitzen fiir das Abstellen von Fahrzeugen, die
kurzfristige Vermietung auf Campingplitzen und die Vermietung und die Verpachtung
von Maschinen und sonstigen Vorrichtungen aller Art, die zu einer Betriebsanlage
gehoren (Betriebsvorrichtungen), auch wenn sie wesentliche Bestandteile eines Grund-
stiicks sind. Bei auf Dauer angelegter Vermietung moblierter Ridume oder Gebdude ent-
steht nach dem BFH-Urteil vom 11.11.2015, DStR 2016, S. 403 die Umsatzsteuerfreiheit
i. d. R. auch auf mitvermietete oder verpachtete Einrichtungsgegenstinde wie z. B. Biiro-
mobiliar oder das bewegende Inventar eines Pflegeheims. !

Die Vermietung und Verpachtung von Grundstiicken i. S.d. § 4 Nr. 12 a) UStG wird
im biirgerrechtlichen Sinne verstanden.!”? Dies bedeutet, die steuerfreie Vermietung und
Verpachtung von Grundstiicken umfasst, vorbehaltlich des § 4 Nr. 12 S.2 UStG, die
Vermietung von Grundstiicken und dessen fest mit dem Erdboden verbundenen wesent-
lichen Bestandteilen i. S.d. § 94 BGB, wie bspw. des Gebidudes oder der Gebdude-
bestandteile (z. B. Wohnungen oder einzelne Rdume).

Von der Steuerbefreiung eingeschlossen sind nach Auffassung der Finanzverwaltung
grundsitzlich auch unselbstindige Nebenleistungen, wie bspw. die Lieferung von
Wiirme, die Versorgung mit Wasser auch mit Warmwasser, die Uberlassung von Wasch-
maschinen, die Flur- und Treppenreinigung und die Treppenbeleuchtung.!”!

Nicht von § 4 Nr. 12 a) UStG erfasst und damit umsatzsteuerpflichtig ist nach Auf-
fassung der Finanzverwaltung'’?> die Vermietung von nur zu einem voriibergehenden
Zweck mit dem Erdboden verbunden Baulichkeiten i.S.d § 95 BGB (sog. Schein-
bestandteile). Als Beispicle werden hier die Vermietung von Biiro- und Wohncontainern,
Kiosken, Triblinen und dhnlichen Einrichtungen genannt.

2.1.2.2.2.1 Sonderfall gemischte Dienstleistungen

Werden neben der Grundstiicksvermietung noch anderweitige sonstige Leistungen erbracht,
so kann es sich entweder um einen gemischten Vertrag oder um einen Vertrag besonderer
Art handeln. Ein gemischter Vertrag liegt vor, wenn die beiden Leistungen gleichwertig
nebeneinander stehen, wihrend ein Vertrag besonderer Art dadurch charakterisiert ist, dass
die Grundstiicksiiberlassung hinter der anderen wesentlicheren Leistung zuriicktritt und das
Vertragsverhiltnis ein einheitliches, unteilbares Ganzes darstellt.

19BFH v. 11.11.2015, DStR 2016, S. 403; Abschn. 4.12.1 Abs. 3 UStAE.
170Abschn. 4.12.1 Abs. 1 UStAE.

171 Abschn. 4.12.1 Abs. 5 UStAE.

172Abschn. 4.12.1 Abs. 4 UStAE; a. A. S6lch/Ringleb § 4 Nr. 12 UStG, Rn. 24.
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Bei einem gemischten Vertrag muss nicht zwingend eine Aufteilung der Leistun-
gen erfolgen.!” Entscheidendes Kriterium ist der wirtschaftliche Gehalt der Leis-
tung.'” Zwar ist grundsitzlich jede Dienstleistung als eigene, selbstindige Leistung zu
betrachten, allerdings darf eine wirtschaftlich einheitliche Leistung auch nicht kiinstlich
aufgeteilt werden. Abzustellen ist hierbei auf das Wesen des fraglichen Umsatzes. Hat
die neben der Grundstiicksiiberlassung erbrachte sonstige Leistung fiir den Leistungs-
empfinger keinen eigenen Zweck, so handelt es sich in der Regel um eine einheitliche
wirtschaftliche Leistung. Liegt eine einheitliche Leistung vor und ist die Vermietungs-
teilleistung prigend, so ist die gemischte Leistung insgesamt nach § 4 Nr. 12 a) UStG
umsatzsteuerfrei.!”?

Eine Aufteilung der Leistungen wird dariiber hinaus jedenfalls dann nicht vor-
genommen, wenn es sich um Vertrige besonderer Art handelt. Von einem solchen Ver-
trag ist dann auszugehen, wenn die Gebrauchsiiberlassung des Grundstiicks gegeniiber
anderen wesentlicheren Leistungen zuriicktritt und das Vertragsverhiltnis ein einheit-
liches, unteilbares Ganzes darstellt. In diesem Fall erfolgt weder fiir die gesamte noch
fiir einen Teil der Leistung eine Umsatzsteuerbefreiung nach § 4 Nr. 12 a) UStG.

Beispiele'76

e Ein Unternehmer tibernimmt neben der Raumiiberlassung die Lagerung und Auf-
bewahrung von Giitern — Lagergeschift §§ 416 ff. HGB.

e Ein Hausbesitzer iiberldsst die Aulenwandflachen oder Dachflachen des Gebédudes
zu Reklamezwecken.

e FEine Gemeinde iiberldsst Grundstiicksflichen fiir die Dauer eines Jahrmarkts,
an dem neben Verkaufsbetrieben iiberwiegend Gaststitten-, Vergnligungs- und
Schaubetriebe teilnehmen.

e Ein Unternehmer gestattet die Benutzung eines Sportplatzes oder eines Schwimm-
bads (Sportanlage) gegen Eintrittsgeld.

Ergiinzend ist auf Folgendes hinzuweisen: Der EuGH hat mit Urteil v. 11. Juni 2009'7
entschieden, wie Kosten fiir die Reinigung von Gemeinschaftsraumen eines Mietshauses,
die zusitzlich zur Vermietung erbracht werden, umsatzsteuerlich zu beurteilen sind.

In dem der Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalt verlangte der Vermieter
zusdtzlich zu der Mietzahlung von seinen Mietern gesondert in Rechnung gestellte

I3BMF v. 15.01.2009, BStBI. I 2009, S. 69. Nach friiherer Auffassung der Finanzverwaltung war
nach Abschn. 80 Abs. 1, 3 UStR 2008 das Entgelt stets in einen umsatzsteuerfreien Grundstiicks-
iiberlassungsanteil und einen Anteil der sonstigen Leistung aufzuteilen.

74BFH v. 26.03.1992, BStBI. 11 1992, S. 929; BFH v. 08.09.1994, BStBI. II 1994, S. 959.
175Abschn. 4.12.5 Abs. 1,2 USIAE.

176 Abschn. 4.12.6 UStAE mit weiteren Beispielen.

177UR 2009, S. 557.
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Betrige fiir die von den Hausmeistern der Hiauser durchgefiihrte Reinigung der Gemein-
schaftsraume. Nach Ansicht des EuGH liegt keine einheitliche Leistung vor, sondern
es sind zwei selbstindige, voneinander trennbare Umsitze. Die Reinigungsleistung ist
somit nicht als steuerfreie Nebenleistung anzusehen, sondern eigenstindig zu beurteilen.
In der Regel wird die Reinigung deshalb steuerpflichtig sein.

Der EuGH begriindet dies damit, dass soweit fiir den Mieter die Mdoglichkeit bestehe,
mit einem Dritten einen selbstindigen Vertrag iiber die Reinigung der Gemeinschafts-
raume zu schliefen, konnen die beiden Leistungen ohne Weiteres voneinander getrennt
werden. Die Reinigung ist somit kein zwingender Teil der Vermietung, und fiir ihre
Steuerbefreiung gibt es deshalb keinen Grund. Ebenso hat der EuGH mit Urteil v.
16. Mai 2015 die dem Mieter in Rechnung gestellten Mietnebenleistungen (Wasser,
Elektrizitit, Warme sowie Abfallentsorgung) unter bestimmten Voraussetzungen als
eigenstindige Leistungen beurteilt, fiir die keine Umsatzsteuerbefreiung vorliegt.!’®

2.1.2.2.3 Optionsrecht des Vermieters

Handelt es sich um umsatzsteuerfreie Umsitze aus Vermietung und Verpachtung, hat
der Vermieter gem. § 9 Abs. 1 und Abs. 2 UStG die Moglichkeit auf die Steuerfreiheit
dieser Umsitze zu verzichten, sofern der Mieter das Grundstiick nicht ausschlielich fiir
Umsitze verwendet, die den Vorsteuerabzug ausschliefen. In Abweichung zum Options-
recht bei Umsitzen aus der VerduBerung ist hier die Art der Verwendung durch den Mie-
ter fiir den Verzicht auf Steuerbefreiung mafB3geblich.

Bei der Nutzung der Immobilie zu fremdbetrieblichen Zwecken ist demnach darauf
abzustellen, ob der Mieter selbst Umsétze erzielt (Ausgangsumsitze), die zum Vorsteuer-
abzug berechtigen. Dies ist regelmifig dann nicht der Fall, wenn die Ausgangsumsétze
steuerfrei sind. Erfolgt eine Fremdnutzung zu einem solchen Zweck, der seinerseits
umsatzsteuerfrei ist, scheidet ein Optionsrecht des Vermieters aus. Sind die Umsitze aus
dem betriebsfremden Zweck hingegen umsatzsteuerpflichtig, so kann der Vermieter von
seinem Optionsrecht Gebrauch machen.

Beispiel

Bei der Vermietung an einen Arzt ist eine Option des Vermieters zu umsatzsteuer-
pflichtigen Vermietungseinkiinften ausgeschlossen, da die Leistungen des Arztes
gem. § 4 Nr. 14 a) UStG steuerfrei sind. Anders ist der Fall zu beurteilen bei der Ver-
mietung an einen Rechtsanwalt, dessen Leistungen umsatzsteuerpflichtig sind. Hier
besteht fiir den Vermieter ein Optionsrecht.

Erfolgt eine Fremdnutzung zu Wohnzwecken, so scheidet ein Optionsrecht gem.
§ 9 Abs. 2 UStG regelmiBig!'’ aus, da der Mieter keine Umsitze generiert, die eine

I8EuGH v. 16.04.2015, NZM 2015, S. 529.
179 Ausnahme siehe § 27 Abs. 2 UStG.
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Steuerpflicht und damit eine Vorsteuerberechtigung begriinden konnten. Die Miet-
einnahmen aus der Vermietung/Verpachtung zu Wohnzwecken bzw. zu umsatzsteuer-
befreiten betrieblichen Zwecken bleiben demnach zwingend umsatzsteuerfrei. Ein
Vorsteuerabzug beim Vermieter ist somit nicht moglich.

2.1.2.2.4 Berechtigung zum Vorsteuerabzug bei Ausfiihrung

steuerpflichtiger Umsatze
Optiert der Vermieter zur Umsatzsteuer hat dies den Vorteil, dass er die aus der Option
resultierende Umsatzsteuer von dem Mieter erstattet bekommt und seinerseits die
Moglichkeit erhilt, die mit der Immobilie im Zusammenhang stehenden Vorsteuer-
betrige z. B. fiir die Renovierungsleistung des spiter vermieteten Gebédudes, in Abzug zu
bringen, was ansonsten wegen § 15 Abs. 2 UStG nicht moglich gewesen wire.

Zum Vorsteuerabzug berechtigt sind gem. § 15 Abs. 1 UStG ausschlieBlich Unter-
nehmer. Gemal § 15 Abs. 1 UStG kann die gesetzlich geschuldete Umsatzsteuer fiir die
sonstige Leistung nur dann abgezogen werden, wenn diese von einem anderen Unter-
nehmer gesondert in Rechnung gestellt worden ist und die Leistung fiir das Unternehmen
des vorsteuerabzugsberechtigten Unternehmers ausgefiihrt wurde.

2.1.2.2.4.1 Teilweise Nutzung fir unternehmerische/private Zwecke
Nutzt der Erwerber das Grundstiick sowohl zur Erzielung von unternehmerischen als
auch zur Erzielung von nicht unternehmerischen Umsitzen hat der Unternehmer ein
Zuordnungswahlrecht, d. h. der Unternehmer kann das gesamte Grundstiick entweder
dem nicht unternehmerischen Bereich oder dem unternehmerischen Bereich zuordnen,
sofern die unternehmerische Nutzung mindestens 10 %30 betriigt. Der Vorsteuerabzug
kann allerdings auch bei Zuordnung des privat genutzten Grundstiicksteils zum Unter-
nehmensvermogen, nur fiir den unternehmerisch genutzten Teil der Immobilie vor-
genommen werden.!8! Ist der Vorsteuerabzug nach § 15 Abs. 1b UStG ausgeschlossen,
entfillt eine Wertabgabenbesteuerung einer Privatnutzung i. S. d. § 3 Abs. 9a Nr. 1 UStG.
Sofern sich spiter der Anteil der unternehmensfremden Nutzung fiir private Zwecke erhoht
oder vermindert, erfolgt eine Berichtigung der Vorsteuer nach § 15a Abs. 6a UStG.!8?

Die Entscheidung, ob das Gebdude dem Unternehmens- oder Privatvermogen
zugeordnet wird, hat zeitnah bereits bei der Anschaffung bzw. Herstellung zu erfol-
gen. Ein Indiz fiir die Zuordnung stellt der Vorsteuerabzug oder der unterlassene

180y o], hierzu auch Vorlagebeschluss des BFH v. 16.06.2015, DB 2015, S. 1697.

1818 15 Abs. 1b UStG, bis zur Einfiihrung des § 15 Abs. 1b UStG zum 1. Januar 2011 konnte der
Unternehmer bei kompletter Zuordnung eines teilunternehmerisch genutzten Grundstiicks zum
Unternehmen die komplette auf den Erwerb des Grundstiicks geleistete Umsatzsteuer als Vorsteuer
geltend machen. Der private Nutzungsanteil musste (jahrlich) als unentgeltliche Wertabgabe i. S. d.
§ 3 Abs. 9a Nr. 1 UStG versteuert werden. Der Steuerpflichte erhielt auf diese Art eine Art zinsloses
Darlehen vom Fiskus (Seeling-Modell).

182 Abschn. 3.4 Abs. 5a UStAE.
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Vorsteuerabzug dar. Die Zuordnungsentscheidung kann spétestens mit der Umsatzsteuer-
jahreserklirung, d. h. spiitestens mit Ablauf des 31. Mai des Folgejahres erfolgen'®? und
ist dem Finanzamt mitzuteilen.'8* Eine Verlingerung der Abgabefrist fiir die Steuer-
erklirung verlidngert nicht die Frist fiir die Zuordnungsentscheidung.!®> Gibt es keine
Beweisanzeichen fiir eine Zuordnung zum Betriebsvermogen, kann diese auch nicht
angenommen werden.

2.1.2.2.4.2 Teilweise Verwendung fiir Umsétze, die den Vorsteuerabzug begriinden
Verwendet der Vermieter das Grundstiick nur zum Teil zur Ausfiihrung von Umsitzen, die
den Vorsteuerabzug begriinden, ist der Teil der jeweiligen Vorsteuerbetrige nicht abziehbar,
der den zum Ausschluss der Vorsteuerabzug fithrenden Umsétze wirtschaftlich zuzurechnen
ist, d. h. der Vermieter kann die Vorsteuer bzgl. der im Zusammenhang mit dem Grundstiick
getitigten Aufwendung nur im Hinblick auf den Grundstiicksteil geltend machen, der auf
eine umsatzsteuerpflichtige Vermietungsleistung (Ausgangsumsatz) entfallt.

Beispiel

U vermietet das Erdgeschoss eines umsatzsteuerpflichtig renovierten Gebédudes an
einen Arzt und die 1. Etage an einen Rechtsanwalt. U kann, sofern er zur Umsatz-
steuer optiert, die Vorsteuer nur anteilig geltend machen, da die Vermietung an den
Arzt umsatzsteuerfrei erfolgen muss, weil eine Option zur Umsatzsteuer mangels
steuerpflichtiger Leistungen des Arztes nicht moglich ist.

Wird ein Gebdude durch einen Unternehmer angeschafft oder hergestellt und soll die-
ses Gebidude sowohl fiir vorsteuerunschidliche als auch fiir vorsteuerschéddliche Aus-
gangsumsitze verwendet werden, so sind die gesamten auf die Anschaffungs- oder
Herstellungskosten des Gebdudes entfallenden Vorsteuerbetrige nach § 15 Abs. 4 UStG
aufzuteilen. Fiir die Zurechnung dieser Vorsteuerbetrige ist die ,,prozentuale” Aufteilung
der Verwendung des gesamten Gebidudes zu vorsteuerunschidlichen bzw. vorsteuer-
schidlichen Umsiitzen maBgebend.!8¢ Daraus folgt regelmiBig eine Ermittlung der nicht
abziehbaren Vorsteuerbetrige nach § 15 Abs. 4 UStG im Wege einer sachgerechten
Schiitzung. Als sachgerechter AufteilungsmafBstab kommt bei Gebduden in der Regel
die Aufteilung nach dem Verhéltnis der Nutzfléichen in Betracht.

Eine Aufteilung nach dem Verhiltnis der mit dem Gebédude erzielten Umsitze (sog.
Umsatzschliissel) ist nach § 15 Abs. 4 S. 2 UStG subsididr anzuwenden, wenn keine

I83BFH v. 15.12.2011, BeckRS 2012, 94597.

1$4FG Hamburg v. 26.02.2014, EFG 2014, S. 963; Abschn. 15.2c Abs. 17, 18 UStAE.
ISSBFH v. 15.12.2011, a. a. O.; Abschn. 15.2c Abs. 18 UStAE.

186BFH v. 28.09.2006, BStBL. 11 2007, S. 417.
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andere'8” oder keine prizisere wirtschaftliche Zurechnung moglich ist.'8® Hierbei triigt
der Steuerpflichtige die Feststellungslast fiir die erheblichen Ausstattungsunterschiede,
die die Anwendung des objektbezogenen Umsatzschliissels rechtfertigen. '3

Bei der Flichenberechnung sind grundsitzlich die Grundflichen aller Rdume anzu-
setzen, unabhéngig davon, ob es sich um Wohn- oder Gewerbeflichen handelt. Hierunter
fallen auch als Lagerflichen genutzte Keller oder Speicherrdume, sowie im Gebdude
befindliche Tiefgaragenplitze. Flichen, die zur Versorgung des Gebdudes verwendet
oder nur gemeinsam genutzt werden wie z. B. Technikrdume, Treppenhaus, Waschkiiche
oder Zu- und Abfahrten von Tiefgaragen werden nicht in die Flichenberechnung mit ein-
bezogen. Bauwerke, die nicht mit dem Gebdude zusammenhingen wie z. B. frei stehende
Garagen, Carports und sonstige Fahrzeugabstellplitze bleiben ebenso unberiicksichtigt.'*

Nutzungsinderung

Erfolgt eine Nutzungsdnderung des Grundstiicks dahin gehend, dass ein zuvor unter-
nehmerisch genutzter Teil nun privat genutzt wird, ist eine Vorsteuerkorrektur gem.
§ 15a Abs. 6a UStG i. V. m. § 15 Abs. 1b UStG durchzufiihren. Diese Regelung gilt fiir
Grundstiicke, die seit dem 1. Januar 2011 angeschafft oder fertiggestellt wurden.!®!

Handelt es sich jedoch um Grundstiicke, welche vor dem 1. November 2011
angeschafft bzw. fertiggestellt wurden, so liegt bei einer solchen Nutzungsidnderung
eine unentgeltliche Wertabgabe i. S. d. § 3 Abs. 9a Nr. 1 UStG vor, die einer solchen
Leistung nach Entgelt gleichgestellt wird, sofern das Grundstiick zuvor aufgrund der
unternehmerischen Nutzung zum Vorsteuerabzug berechtigt hat, d. h. wenn die Aus-
gangsumsitze steuerpflichtig waren. Dieser Umsatz ist nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 UStG
steuerbar.

Die Steuerpflicht dieses Umsatzes richtet sich danach, ob die Steuerbefreiungsvor-
schrift des § 4 Nr. 12 a) UStG Anwendung findet. Nach der Rechtsprechung des EuGH'®?
und der Auffassung der Finanzverwaltung'®3 ist die Verwendung eines Grundstiicks fiir
unternehmensfremde Zwecke nicht einer steuerfreien Grundstiicksvermietung i. S.d § 4
Nr. 12 a) UStG gleichgestellt.!** Mithin ist die unentgeltliche Wertabgabe steuerpflichtig.
Der Unternehmer kann daher auch fiir den privat genutzten Teil den Vorsteuerabzug gel-
tend machen.

1$7Eine vorrangige Aufteilung nach dem Flichenschliissel verstoft nicht gegen Unionsrecht. Die
umsatzbezogene Aufteilung kommt nur in Betracht, wenn eine flaichenbezogene Aufteilung nicht
moglich ist. § 15 Abs. 4 S. 3 EStG stellt kein Wahlrecht dar, BFH v. 22.08.2013, DStR 2013, 2757.

188 Abschn. 15.17 Abs. 3 UStAE, BFH- Urteil v. 10.08.2016, DStR 2016, S.2280, BFH v.
07.05.2014, DB 2014, S. 1408.

189FG Diisseldorf v. 20.07.2018 (rkr) Az. 1 K 2798/16.

190V g]. mit Beispielen OfD Karlsruhe 15.08.2018, BeckVerw 439504.

YILFD Thiiringen v. 09.02.2011, BeckVerw 249459, S. 7030.

192EuGH v. 08.05.2003, BStBI. 11 2004, S. 378; BFH v. 24.07.2003, BStB1. 11 2004, S. 371.
193BMF v. 13.04.2004, BStB1. 12004, S. 469.

194Abschn. 3.4. Abs. 5a UStAE.
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Die Bemessungsgrundlage bestimmt sich in diesem Fall nach den entstandenen vor-
steuerbelasteten Kosten einschlieflich AfA, wobei die Anschaffungs- und Herstellungs-
kosten fiir umsatzsteuerliche Zwecke auf einen Zeitraum von 10 Jahren zu verteilen sind,
vgl. § 10 Abs. 4 S. 1 Nr. 2, 3 UStG.!% Es liegt dann auch keine Anderung der Verhalt-
nisse i. S. d. § 15a UStG vor, die eine Berichtigung des Vorsteuerabzugs zur Folge hiitte.

2.1.2.2.5 Berichtigung des Vorsteuerabzuges nach § 15a UStG im

Zusammenhang mit Immobilien
Grundsitzlich bestimmt sich der Vorsteuerabzug bei im Unternehmen verwendeten
Immobilien oder sonstigen Leistungen, die fiir das Unternehmen ausgefiihrt werden,
nach den Verhiltnissen im Zeitpunkt des Leistungsbezuges.

Die volle oder teilweise Abzugsfihigkeit zu diesem Zeitpunkt kann jedoch zu
ungerechtfertigten Ergebnissen fiihren, wenn sich die fiir den urspriinglichen Vorsteuer-
abzug maBgeblichen Verhiltnisse spiter #ndern. Liegen solche Anderungen vor, so ord-
net § 15a UStG eine Berichtigungspflicht des urspriinglichen Vorsteuerbetrages an.

Die Anderung der Verhiltnisse ergibt sich regelmiBig daraus, dass die Verwendung
des Wirtschaftsguts gedndert wird, z. B. in dem im Zeitraum der Anschaffung von einer
Nutzung fiir steuerpflichtige Zwecke ausgegangen wird, tatsdchlich aber eine Nutzung
fiir steuerfreie Zwecke erfolgt und umgekehrt. Eine Anderung der Verhiltnisse liegt gem.
§ 15a Abs. 8 UStG auch bei Verduflerung oder Entnahme der Immobilie nach § 3 Abs. 1b
UStG vor.

Durch § 15a UStG wird der Vorsteuerabzug so berichtigt, dass er den tatsdchlichen
Verhiltnissen bei der Verwendung der Immobilie entspricht. Der Ausgleich des Vor-
steuerabzugs ist gem. § 44 Abs. 4 UStDV grundsitzlich bei der Steuerfestsetzung fiir den
Voranmeldungszeitraum vorzunehmen, in dem sich die Verhiltnisse gegeniiber den fiir
den urspriinglichen Vorsteuerabzug maflgebenden Verhiltnissen gedndert haben.

Betriigt jedoch der Anderungsbetrag pro Kalenderjahr weniger als 6000 €, so ist
die Korrektur gem. § 44 Abs. 3 UStDV erst in der Jahresveranlagung vorzunehmen.
Dariiber hinaus enthilt § 44 UStDV einige weitere Vereinfachungen. So findet eine
Berichtigung des Vorsteuerabzugs iiberhaupt nur dann statt, wenn die auf die Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten eines Wirtschaftsguts entfallende Vorsteuer 1000 € iiber-
steigt (§ 44 Abs. 1 Umkehrschluss UStDV). Eine Berichtigung entfillt gem. § 44 Abs. 2
UStDV auch, wenn sich die bei einem Wirtschaftsgut in einem Kalenderjahr mafgeben-
den Verhiltnisse um weniger als 10 % gedndert haben, es sei denn der Berichtigungs-
betrag beliefe sich auf mehr als 1000 € fiir das betreffende Kalenderjahr.

,Berichtigungsobjekt™ i. S. d. § 15a UStG konnen sowohl Wirtschaftsgiiter als auch
sonstige Leistungen sein.!%

195BMF v. 13.04.2004, a. a. O., S. 469.
196 Abschn. 15a.1 Abs. 1 UStAE.
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(1) Korrekturen bei Immobilien im ertragsteuerlichen Anlagevermogen
Bei Immobilien ist insbesondere der Tatbestand des § 15a Abs. 1 UStG hervorzuheben.
Hierunter fallen Immobilien, welche nicht nur einmalig zur Ausfiihrung von Umsitzen
verwendet werden und ertragsteuerlich dem Anlagevermdégen zuzurechnen sind.

Der Vorsteuerkorrekturzeitraum betrdgt zehn Jahre (§ 15a Abs. 1 UStG). Treten inner-
halb dieses Berichtigungszeitraums von zehn Jahren Anderungen ein, erfolgt die Korrek-
tur pro rata temporis (§ 15a Abs. 1 UStG).

Beispiel

Ein Unternehmer errichtet ein Gebidude, das steuerpflichtig vermietet werden soll.
Allerdings kommt es nach der Fertigstellung des Gebidudes aufgrund eines unvor-
hergesehenen Mieterwechsels zu einer steuerfreien Vermietung gem. § 4 Nr. 12 a)
UStG. Da wihrend der Bauphase von einer steuerpflichtigen Vermietung ausgegangen
wurde, war innerhalb dieser der Vorsteuerabzug zu gewihren. Jedoch erfolgt nach
§ 15a Abs. 1 UStG eine Berichtigung pro rata temporis fiir jedes Jahr der steuerfreien
Vermietung.

(2) Korrekturen bei Immobilien im ertragsteuerlichen Umlaufvermogen
Immobilien, die nur einmalig zur Ausfiihrung von Umsitzen verwendet werden, wie
z. B. bei zur VerduBerung bestimmter Grundstiicke eines gewerblichen Grundstiick-
hindlers, Maklers oder Bautrigers, sind Berichtigungsobjekte nach § 15a Abs. 2 UStG.
Allerdings gibt es hier keinen Berichtigungszeitraum innerhalb dessen es zu einer
Anderung gekommen ist. Die Vorsteuerkorrektur ist mithin immer vorzunehmen und
zwar dann, wenn das betreffende Wirtschaftsgut zur Ausfithrung von Umsitzen ver-
wendet wird.

Beispiel

Ein Bautriger errichtet ein Gebdude, das er nach Fertigstellung steuerpflichtig veréu-
Bern will. Die Vorsteuer aus der Herstellung macht der Bautriger geltend. Es handelt
sich um eine Immobilie, die nur einmalig zur Ausfiihrung von Umsétzen verwendet
werden soll. Allerdings wird das bebaute Grundstiick anschlieend steuerfrei gem. § 4
Nr. 9 a) UStG verduBert. Insofern ergibt sich eine Korrektur der Vorsteuer gem. § 15a
Abs. 2 UStG und zwar nicht pro rata temporis, sondern sofort und in vollem Umfang.

(3) Korrekturen bei eingebauten Wirtschaftsgiitern oder sonstigen Leistungen an
einer Immobilie

Berichtigungsobjekte sind gem. § 15a Abs. 3 UStG auch nachtréglich in eine Immobilie
eingehende Gegenstinde, wenn diese Gegenstinde dabei ihre korperliche und
wirtschaftliche Eigenart endgiiltig verlieren. Gleiches gilt fiir sonstige Leistungen an
einer Immobilie. Hierunter fallen z. B. der Einbau von Aufziigen, Einbaukiichen oder die
Erneuerung von Fenstern, Fulbodenbelidgen und Tiiren. Abhingig davon, ob der Einbau
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oder die sonstige Leistung an einer Immobilie des Anlagevermogens oder des Umlauf-
vermogens erfolgt, wird auf die Korrektur nach § 15a Abs. 1 oder Abs. 2 UStG ver-
wiesen.

Beispiel'?’

Unternehmer U ldsst am 1. Januar 01 fiir 100.000 € zzgl. 19.000 € gesondert aus-
gewiesener Umsatzsteuer ein neues Hallentor in ein Fabrikgebdude einbauen. Die
ihm in Rechnung gestellte Umsatzsteuer zieht er nach § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 UStG als
Vorsteuer ab, da die Nutzung des Gebidudes im Zusammenhang mit steuerpflichtigen
Ausgangsumsitzen erfolgt. Ab Januar 02 verwendet U das Gebdude nur noch im
Zusammenhang mit steuerfreien Ausgangsumsitzen, die den Vorsteuerabzug nach
§ 15 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 UStG ausschliefen. Der Berichtigungszeitraum des Gebédudes
endet am 30. Juni 02.

Damit haben sich im Januar 02 die Verwendungsverhiltnisse sowohl fiir das
Hallentor als auch fiir das Fabrikgebdude geédndert. Fiir die Aufwendungen fiir das
als Bestandteil des Gebdudes eingebaute Hallentor ist eine Vorsteuerberichtigung
nach § 15a Abs. 3 UStG vorzunehmen. Hierfiir sind die Aufwendungen unabhingig
von der betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer des Gebédudes und unabhingig von
der Dauer des Restberichtigungszeitraums des Gebidudes auf einen zehnjidhrigen
Berichtigungszeitraum, der am 1. Januar 01 beginnt und am 31. Dezember 10 endet,
zu verteilen. Unabhiingig davon, ist fiir das Fabrikgebdude der Vorsteuerabzug fiir den
am 30. Juni 02 endenden Berichtigungszeitraum zu berichtigen.

(4) Korrekturen bei sonstigen Leistungen an einer Immobilie

Soweit es sich um eine sonstige Leistung handelt, die nicht bereits im Zeitpunkt des
Leistungsbezuges wirtschaftlich verbraucht ist, unterliegt diese der Berichtigungspflicht
nach § 15a Abs. 3 UStG i. V. m. § 15a Abs. 1 UStG. Dazu gehoren auch sonstige Leis-
tungen, die dem Gebrauch oder der Erhaltung der Immobilie dienen. Hierunter fallen
z. B. der Fassadenanstrich eines Gebdudes, die Fassadenreinigung an einem Gebiude,
Renovierungsarbeiten oder die Generaliiberholung eines Aufzugs- oder einer Heizungs-
anlage.

Beispiel'?®

Unternehmer U benutzt ein Gebdude ausschlieflich zur Erzielung von vorsteuer-
abzugsberechtigenden Umsidtzen. Am 1. Januar 2001 ldasst U die Fassade des
Gebdudes streichen. U nimmt entsprechend der weiteren beabsichtigten Verwendung

197 Abschn. 15a.6 Abs. 3 UStAE.
198 Abschn. 15a.6 Abs. 9 UStAE.
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des Gebdudes den Vorsteuerabzug zu 100 % vor. Am 1. Januar 2002 verduflert U das
Gebdude steuerfrei.

Die VerduBerung des Gebdudes stellt in Bezug auf die an dem Gebédude aus-
gefiihrten sonstigen Leistungen eine Anderung gegeniiber den fiir den urspriinglichen
Vorsteuerabzug malgeblichen Verhiltnissen dar (§ 15a Abs. 8 UStG). Der Vorsteuer-
abzug fiir die sonstige Leistung ist fiir die restlichen neun Jahre des Berichtigungs-
zeitraums zulasten von U fiir den Monat der VerduBerung zu berichtigen (§ 15a Abs. 3
UStG, § 44 Abs. 4 S.31i. V. m. Abs. 5 UStDV).

(5) Korrekturen bei bestimmten sonstigen Leistungen, die nicht an einer Immobilie
ausgefiihrt werden

Berichtigungsobjekte sind gem. § 15a Abs. 4 UStG auch sonstige Leistungen, die nicht
an einem Wirtschaftsgut ausgefiihrt werden. Die Berichtigung des Vorsteuerabzugs ist
auf solche sonstige Leistungen beschrinkt, fiir die in der Steuerbilanz ein Aktivposten
gebildet werden miisste. Wobei es unerheblich ist, ob der Unternehmer nach den §§ 140,
141 AO tatsichlich zur Buchfiihrung verpflichtet ist.

Beispiel'?

Unternehmer U schlief3t mit dem Vermieter V einen Vertrag iiber die Anmietung eines
Biirogebdudes iiber eine Laufzeit von fiinf Jahren, beginnend am 1. Januar 2001 ab.
Da U beabsichtigt in den Biiroriumen zum Vorsteuerabzug berechtigende Umsiitze
auszufiihren, vermietet V das Gebidude unter Verzicht auf die Steuerbefreiung (§ 4
Nr. 12 a) i. V.m. § 9 Abs. 2 UStG) zum Pauschalpreis von 1 Mio. € zzgl. 190.000 €
Umsatzsteuer fiir die gesamte Mietlaufzeit. Vereinbarungsgeméal zahlt U die ver-
traglich vereinbarte Miete zum Beginn der Vertragslaufzeit und macht entsprechend
den Vorsteuerabzug geltend. Ab dem 1. Januar 2002 nutzt U das Gebdude bis zum
Vertragsende am 31. Dezember 2005 nur noch zur Erzielung von nicht vorsteuer-
abzugsberechtigten Umsitzen. U wire bei bestehender Buchfiihrung verpflichtet,
fiir die vorausbezahlte Miete fiir die Jahre 2002 bis 2005 in der Steuerbilanz einen
Rechnungsabgrenzungsposten zu bilanzieren. Bei den von V erbrachten Leistun-
gen handelt es sich nicht um Teilleistungen. U ist nach § 15a Abs. 4 i. V. m. Abs. 1
UStG verpflichtet, die Vorsteuer in den Jahren 2002 bis 2005 um jeweils 38.000 €
(190.000 €/5 Jahre) zu berichtigen.

(6) Korrekturen bei nachtriglichen Anschaffungs- oder Herstellungskosten
Gemail § 15a Abs. 6 UStG gelten die vorstehenden Regelungen sinngemif} auch fiir Vor-
steuerbetrige, die auf nachtrigliche Anschaffungs- oder Herstellungskosten entfallen.

199 Abschn. 15a.7 Abs. 4 UStAE.
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(7) Korrekturen bei Anderung des Umfangs der unternehmerischen Nutzung2®

Sofern sich die Verwendung eines teilunternehmerisch genutzten Grundstiicks &dndert,
liegt nach § 15a Abs. 6a UStG eine Anderung der Verhiltnisse i. S.d. § 15a UStG
vor, sodass unter Beriicksichtigung der Bagatellgrenze des § 44 UStDV eine Vor-
steuerberichtigung durchzufiihren ist. Erhoht sich der unternehmerische Teil, ist eine
Vorsteuerberichtigung jedoch nur moglich, sofern das Grundstiick insgesamt dem Unter-
nehmensvermogen zugeordnet worden ist.

2.1.2.2.6 Bemessungsgrundlage/Steuerschuldner
Im Falle einer Option zur Steuerpflicht ist ,,Entgelt gem. § 10 Abs. 1 UStG alles, was
der Mieter aufwendet, um die Leistung zu erhalten, jedoch abziiglich der Umsatzsteuer.
Besonderheiten bestehen gem. § 10 Abs. 2 UStG bei einem Tausch bzw. tauschdhnlichen
Umsiitzen und bei Hingabe an Zahlungs statt.?0!

Liegen Zuschiisse vor, konnen diese entweder Entgelt darstellen (sog. ,,unechte

Zuschiisse)202

oder Zahlungen, die nicht aufgrund eines Leistungsaustauschverhilt-
nisses erbracht werden (sog. ,.echte Zuschiisse*).?03

Unechte Zuschiisse liegen dann vor, wenn es sich um weitere Gegenleistungen fiir
Leistungen des Leistungsempfingers an einen Dritten handelt. Denn nach § 10 Abs. 1
S. 3 UStG gehort zum Entgelt ,,auch, was ein anderer als der Leistungsempfinger dem
Unternehmer fiir die Leistung gewéhrt™.

Echte Zuschiisse liegen vor, wenn die Zahlungen nicht an bestimmte Umsitze
ankniipfen, sondern unabhiingig von einer bestimmten Leistung gewihrt werden.

Steuerschuldner ist regelmidBig gem. § 13a Abs. 1 Nr. 1 UStG der Vermieter. Han-
delt es sich um einen ausldandischen Vermieter ist dieser in Deutschland registrierungs-
pflichtig und hat die Vermietungsumsitze im allgemeinen Besteuerungsverfahren zu

erkliren.?%* § 13b UStG findet insoweit keine Anwendung.

2.1.2.2.7 Steuersatz

Der Steuersatz fiir die steuerpflichtige Vermietung von Grundstiicken betriagt gem. § 12
Abs. 1 UStG grundsiitzlich 19 %.2% Die Steuer betriigt gem. § 12 Abs. 2 Nr. 11 UStG
lediglich 7 % bei der Vermietung von Wohn- und Schlafriumen, die ein Unternehmer
zur kurzfristigen Beherbergung von Fremden bereith:ilt.200

200Abschn. 15.6a Abs. 5 UStAE.

201 Abschn. 10.1 UStAE, Abschn. 10.5 UStAE.
202Abschn. 10.2 Abs. 1, 2 UStAE.

203Abschn. 10.2 Abs. 7 UStAE.

204Abschn. 13b.11 Abs. 2 UStAE.

205\Wird die Vermietungsleistung von einer gemeinniitzigen Korperschaft erbracht, unterliegen
die Umsitze gem. § 12 Abs. 2 Nr. 8 a) UStG dem ermiBigten Steuersatz von 7 %, sofern diese
nicht i. R. eines wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs ausgefiihrt werden.

20BMF v. 05.03.2010, DStR 2010, S. 491.
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2.1.2.2.8 Ertragsteuerliche Behandlung der Umsatzsteuer
Die ertragsteuerliche Behandlung der Umsatzsteuer aus der Vermietungstitigkeit ist
abhingig von der Einkiinfteermittlungsmethode.

Ermittelt der Unternehmer seinen Gewinn mittels Betriebsvermogensvergleich nach
§ 4 Abs. 1 oder § 5 EStG, stellt die Umsatzsteuer bzw. Vorsteuer nach den Grundsitzen
ordnungsméBiger Buchfiihrung Aufwendungen und Ertrige dar. Ist der Umsatzerlos als
Ertrag zu buchen, muss auch die damit zusammenhédngende Umsatzsteuer als Aufwand
erfasst werden. Dieser Aufwand stellt eine sofort abzugsfihige Betriebsausgabe i. S. d.
§ 4 Abs. 4 EStG dar. Im Hinblick auf § 277 Abs. 1 HGB wird in der Regel saldierend
gebucht, sodass der Umsatzerlos bereits um die an das Finanzamt abzufiihrende Umsatz-
steuer reduziert wird und eine Verbindlichkeit gegeniiber dem Finanzamt (Umsatzsteuer)
unmittelbar erfasst wird.

Ermittelt der Unternehmer seinen Gewinn nach § 4 Abs. 3 EStG(Einnahmen-
Ausgaben-Rechnung) wird nicht die geschuldete Umsatzsteuer im Zeitpunkt der
ertragswirksamen Erbringung der Leistung als Betriebsausgabe erfasst, sondern die
gezahlte Steuer im Zeitpunkt der Verausgabung. Dies bedeutet, dass zunichst die
Betriebseinnahme inkl. USt im Zeitpunkt ihres kassenméfigen Zugangs zu erfassen ist
und im Zeitpunkt der Abfiihrung an das Finanzamt die Umsatzsteuer als Betriebsausgabe
zu verbuchen ist.

Ermittelt der Unternehmer seine Vermietungseinkiinfte i. S. d. § 21 EStG durch eine Ein-
nahmen-ﬁberschussrechnung nach den §§ 8, 9 EStG, was vor allem bei der Vermietung
von im Privatvermégen gehaltenen Immobilien der Fall ist, stellt die von ihnen fiir ihre Ver-
mietungsleistung geschuldete Umsatzsteuer im Zeitpunkt ihrer Verausgabung Werbungs-
kosten i. S. d. § 9 EStG dar. Erstattete Vorsteuern fiihren zu Einnahmen i. S. d. § 8 EStG.

2.1.2.3 Grundsteuerliche Aspekte

2.1.2.3.1 Grundsatzliches

Die Grundsteuer ist eine von den Gemeinden erhobene Steuer auf den Grundbesitz.
Fiir die Erhebung der Steuer kommt es weder auf die Beschaffenheit des Grundstiicks
(bebaut oder unbebaut), noch auf dessen Nutzung (zu land- und fortwirtschaftlichen,
gewerblichen oder zu Wohnzwecken) an.

2.1.2.3.2 Steuergegenstand

Gegenstand der Besteuerung ist gem. § 2 GrStG der Grundbesitz i. S. d. BewG. Im
Einzelnen unterliegen demnach der Grundsteuer die wirtschaftlichen Einheiten Betriebe
der Land- und Forstwirtschaft als wirtschaftliche Einheit des land- und forstwirtschaft-
lichen Vermogens i. S. d. BewG, Grundstiicke des Grundvermogens i. S. d. BewG, auch
wenn diese als Untereinheiten im Bereich des Betriebsvermogens den Charakter von
,Betriebsgrundstiicken* haben.
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2.1.2.3.3 Steuerbefreiungen
Nach § 3 GrStG ist der Grundbesitz bestimmter Rechtstriger von der Grundsteuer
befreit, sofern der Grundbesitz fiir einen bestimmten steuerbegiinstigten Zweck unmittel-
bar benutzt wird. Die Befreiung gilt z. B. fiir Grundbesitz der 6ffentlichen Hand, Grund-
besitz der unmittelbar fiir gemeinniitzige oder mildtitige Zwecke genutzt wird oder
Grundbesitz von Kirchen.

Weitere Voraussetzungen sind in den §§ 4 bis 8 GrStG geregelt.

2.1.2.3.4 Steuerschuldner

GemiB § 10 GrStG ist Schuldner der Grundsteuer derjenige, dem der Steuergegenstand
bei der Feststellung des Einheitswertes zugerechnet wird. In der Regel handelt es sich
dabei um den zivilrechtlichen Eigentiimer des Grundstiicks. Auch bei der Vermietung und
Verpachtung von Immobilien ist der Eigentiimer des Grundstiicks Schuldner der Grund-
steuer.?%7 In Fillen, in denen gem. § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO wirtschaftliches und zivilrechtliches
Eigentum auseinander fallen, also der Einheitswert nicht dem biirgerlich-rechtlichen Eigen-
tlimer zugerechnet wird, ist der wirtschaftliche Eigentiimer Schuldner der Grundsteuer.

Ist ein Grundstiick mit einem Erbbaurecht, Wohnungserbbaurecht oder Teilerbbau-
recht belastet, so ist der Erbbauberechtigte Schuldner der Grundsteuer sowohl fiir die
wirtschaftliche Einheit des Erbbaurechts, als auch fiir die wirtschaftliche Einheit des
belasteten Grundstiicks.

Wird der Steuergegenstand mehreren Personen zugerechnet,*® so sind diese gem. § 10
Abs. 3 GrStG Gesamtschuldner der Grundsteuer. Dabei schuldet jeder Gesamtschuldner
gem. § 44 Abs. 1 AO die gesamte Leistung.

2.1.2.3.5 Haftungsschuldner

Im Gegensatz zum Steuerschuldner, der seine eigene Steuerschuld zu erfiillen hat, muss
der Haftungsschuldner grundsitzlich fiir fremde Steuerschulden einstehen. Bezogen auf
die Grundsteuer bedeutet dies, dass ein Haftungsschuldner fiir die Grundsteuerschuld des
Grundstiickseigentiimers zu haften hat.

Ist das Grundstiick mit einem Niebrauch belastet, so haftet gem. § 11 Abs. 1 GrStG
neben dem Steuerschuldner auch der NieBbraucher des Steuergegenstandes. Das Gleiche
gilt fiir denjenigen, dem ein dem Nief3brauch dhnliches Recht zusteht.

Wird ein Grundstiick ganz oder zu einem Teil einer anderen Person iibereignet, so
haftet der Erwerber gem. § 11 Abs. 2 GrStG neben dem fritheren Eigentiimer fiir die auf
den Steuergegenstand oder Teil des Steuergegenstandes entfallende Grundsteuer, die fiir
die Zeit seit dem Beginn des letzten vor der Ubereignung liegenden Kalenderjahres zu
entrichten ist. Hierauf ist bei Ubertragungsfillen zu achten.

207Abschn. 6 Abs. 3 GrStR 1978.

208Djes kann insbesondere bei Erbengemeinschaften (§§ 2032 ff. BGB), Giitergemeinschaft
(§§ 1415 ft. BGB) und Bruchteilsgemeinschaften (§§ 741 ft., 108 ff. BGB) der Fall sein.
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2.1.2.3.6 Bemessung der Grundsteuer

Bei der Berechnung der Grundsteuer ist gem. § 13 Abs. 1 GrStG von einem Steuermess-
betrag auszugehen. Dieser ist bis zum 31.12.2024 durch Anwendung eines Tausendsatzes
(Steuermesszahl) auf den Einheitswert oder seinen steuerpflichtigen Teil zu ermitteln,
der nach dem Bewertungsgesetz im Veranlagungszeitpunkt (§§ 16 Abs. 1, 17 Abs. 3, 18
Abs. 3 GrStG) fiir den Steuergegenstand mafB3gebend ist. Dieser wird dann mit der Grund-
steuermesszahl multipliziert, die je nach Grundstiicksart zwischen 2,6 %o und 3,5 %o,
bzw. fiir Betriebe der Land- und Forstwirtschaft 6 %o betrigt, vgl. §§ 14, 15 GrStG.

Ab dem 01.01.2025 ist Bemessungsgrundlage der Grundsteuer der sog. Grund-
steuerwert. Auf diesen wird wiederum eine Steuermesszahl angewandt. Die Steuer-
messzahl betridgt nach § 15 GrStG (neue Fassung ab 01.01.2025; nachfolgend ,,n.F.*)
fiir unbebaute und bebaute Grundstiicke ab dem 01.01.2025 grundsitzlich 0,34 %o.
Fiir bestimmte nach den Wohnraumfordergesetzen der Léander geforderte Grundstiicke
ermaBigt sich nach § 15 Abs. 3 GrStG n. F. die Steuermesszahl um 25 %. Gleiches gilt,
wenn das Grundstiick von bestimmten im § 15 Abs. 4 GrStG n. F. genannten Wohnungs-
baugesellschaften, Genossenschaften oder Vereinen unter den dort genannten Voraus-
setzungen gehalten wird.

Zur Ermittlung des Einheitswerts bzw. des Grundsteuerwerts sieche Allgemeiner Teil,
Abschn. 1.2.1.2.2.

Der so ermittelte Grundsteuermessbetrag wird dann mit dem jeweiligen Hebesatz der
Gemeinde multipliziert. Derzeit variieren die Hebesétze je nach Gemeinde zwischen
45 % und 960 %.%"° Die Grundsteuer berechnet sich daher nach folgender Formel:

Einheitswert x Grundsteuermesszahl = Grundsteuermessbetrag x Hebesatz = Grund-
steuerbetrag.

2.1.2.3.7 Abgabe Steuererkldarung und Anzeigepflichten

Die Grundsteuer (bis 31.12.2024) sieht keine FErkldarungspflichten fiir den Steuer-
pflichtigen vor. Hiervon gibt es eine wesentliche Ausnahme nach § 19 GrStG wonach
jede Anderung der Nutzung oder der Eigentumsverhiltnisse eines ganz oder teilweise
grundsteuerbefreiten Steuergegenstandes anzuzeigen ist. Die Anzeige ist innerhalb von
drei Monaten nach dem Eintritt der Anderungen beim Finanzamt zu erstatten.

Fiir die Grundsteuer ab dem 01.01.2025 ist alle 7 Jahre auf den Hauptfeststellungs-
zeitpunkt eine Steuererkldarung nach § 228 BewG abzugeben, wenn sie hierzu durch die
Finanzbehorde aufgefordert werden. Die Aufforderung kann hierbei auch durch eine
offentliche Bekanntmachung erfolgen, sodass nicht jeder Steuerpflichtige angeschrieben
wird. Dariiber hinaus sind von den Steuerpflichtigen Anderungen der tatsichlichen

29Dje Hebesitze beziehen sich auf den Grundsteuermessbetrag B fiir bebaute oder bebaubare
Grundstiicke und Gebiude; ,,Statistisches Bundesamt Deutschland®, Stand: 2014, (https:/www.
destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/FinanzenSteuern/Steuern/Realsteuer/HebesaetzeReal-
steuern.html).


https://www.destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/FinanzenSteuern/Steuern/Realsteuer/HebesaetzeRealsteuern.html
https://www.destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/FinanzenSteuern/Steuern/Realsteuer/HebesaetzeRealsteuern.html
https://www.destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/FinanzenSteuern/Steuern/Realsteuer/HebesaetzeRealsteuern.html
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Verhiltnisse, dies sich auf die Hohe des Grundsteuerwertes, die Vermogensart oder die
Grundstiicksart auswirken oder zu einer erstmaligen Feststellung fiihren, auf den Beginn
des folgenden Kalenderjahres und zwar bis spitestens 31.1. des Folgejahres anzu-
zeigen. Gleiches gilt bei Eigentumsédnderungen an einem auf fremden Grund und Boden
errichteten Gebidudes. Die Erkldarungen und Anzeigen sind gem. § 228 Abs. 6 BewG
elektronisch abzugeben.

Wihlt das Bundesland die Offnungsklausel und erhebt eine eigene Grundsteuer, so
ergeben sich gesonderte Erklidrungs- bzw. Anzeigepflichten je nach den Einzelregelungen.

2.1.2.3.8 Festsetzung der Grundsteuer
Die Gemeinden haben nach Art. 106 GG i. V. m. § 25 GrStG das Recht, die Hebe-
sitze fiir Zwecke der Grundsteuer festzulegen.?!® Es obliegt somit den Gemeinden,
mit welchem Hundertsatz des Steuermessbetrages die Grundsteuer erhoben wird. Fest-
gesetzt wird die Grundsteuer gem. § 9 Abs. 1 GrStG nach den Verhéltnissen zu Beginn
des Kalenderjahres. Es gibt einen Hebesatz A, der fiir die Land- und Forstwirtschaft-
lichen Grundstiicke (Grundsteuer A) zur Anwendung kommt, sowie einen Hebesatz fiir
die sonstigen Grundstiicke (Grundsteuer B). Ab dem 01.01.2025 sind die Gemeinden
ermichtigt einen hoheren Hebesatz fiir sog. baureife Grundstiicke festzusetzen (Grund-
steuer C), um hierdurch den Eigentiimer zur Bebauung zu bewegen.

Die Steuer entsteht gem. § 9 Abs. 2 GrStG bereits mit dem Beginn des Kalender-
jahres, fiir das sie festzusetzen ist.

Veranlagungszeitraum fiir die Grundsteuer ist gem. § 27 GrStG das Kalenderjahr. Ist
der Hebesatz fiir mehr als ein Kalenderjahr festgesetzt, kann auch die jihrlich zu erhebende
Grundsteuer fiir die einzelnen Kalenderjahre dieses Zeitraums festgesetzt werden.

2.1.2.3.9 Erhebung der Grundsteuer
Die Erhebung der Grundsteuer erfolgt gem. § 27 Abs. 1 GrStG grundsitzlich jéhrlich.
Sie wird in vierteljahrlichen Raten fillig und zwar am 15. Februar, 15. Mai, 15. August
und 15. November. Auf Antrag des Steuerschuldners kann gem. § 28 Abs. 3 GrStG die
Grundsteuer auch am 1. Juli in einem Jahresbetrag entrichtet werden.

Nach § 29 GrStG hat der Steuerschuldner bis zur Bekanntgabe eines neuen Steuer-
bescheids zu den bisherigen Filligkeitstagen Vorauszahlungen unter Zugrundelegung der
zuletzt festgesetzten Jahressteuer zu entrichten.

2.1.2.3.10 Erlass der Grundsteuer

Wirft das Grundvermogen keinen bzw. einen zu geringen Ertrag ab, ist es unter
bestimmten Voraussetzungen moglich, einen Antrag auf Erlass der Grundsteuer zu stellen.
Es handelt sich hierbei um einen Rechtsanspruch und keine Ermessensentscheidung.

210Tn den Lindern Berlin und Hamburg, in denen keine Gemeinden bestehen, steht die
Berechtigung dem Land zu; Abschn. 1 GrStR 1978.
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Neben dem Grundsteuererlass nach § 32 GrStG fiir bestimmte Kulturgiiter sowie
Griinanlagen bei denen die jdhrlichen Kosten die Einnahmen iibersteigen, ist in der Pra-
xis vor allem der Erlass der Grundsteuer wegen Ertragsminderung gem. § 33 GrStG
von Bedeutung. Dies betrifft insbesondere den Fall des Mietleerstands.

Voraussetzung fiir den Erlass i. S. d. § 33 GrStG ist, dass es sich 1) um ein bebautes
Grundstiick oder um einen Betrieb der Land- und Forstwirtschaft handelt (bei
unbebauten Grundstiicken ist der Erlass nicht moglich) bei denen 2) der normale Roh-
ertrag des Grundstiickes um mehr als 50 % gemindert ist und 3) der Steuerschuldner
diese Minderung nicht zu vertreten hat.

Um die Minderung des Rohertrags festzustellen ist in der Regel ein Vergleich zwi-
schen dem Rohertrag und dem tatsidchlichen Ertrag vorzunehmen. Anders ist dies jedoch
bei eigengewerblich genutzten bebauten Grundstiicken. Hier ist als Minderung des nor-
malen Rohertrags gem. § 33 Abs. 2 GrStG bereits die Minderung der Ausnutzung des
Grundstiicks anzusehen.

Fiir die Bestimmung des normalen Rohertrags sind folgende Werte zugrunde zu
legen:

e Bei bebauten Grundstiicken die nach den Verhiltnissen zu Beginn des Erlasszeitraums
geschiitzte iibliche Jahresrohmiete,?!!

e bei Betrieben der Land- und Forstwirtschaft der Rohertrag, der nach den Verhilt-
nissen zu Beginn des Erlasszeitraums bei ordnungsméifiger Bewirtschaftung gemein-
hin und nachhaltig erzielbar wire.?!2

Zu beachten ist, dass eine Ertragsminderung gem. § 33 Abs. 5 GrStG dann nicht als
Erlassgrund anzusehen ist, wenn sie fiir den Erlasszeitraum durch Fortschreibung des
Einheitswerts beriicksichtigt werden kann oder bei rechtzeitiger Stellung des Antrags auf
Fortschreibung hitte beriicksichtigt werden kénnen.

Weitere Voraussetzung fiir den Erlass der Grundsteuer i.S.d. § 33 GrStG ist,
dass die Minderung des Rohertrags nicht vom Steuerschuldner zu vertreten ist. Die
Anforderungen an das Vertretenmiissen sind abhédngig davon, ob die zu Wohnzwecken
verwendbare Immobilie leer steht oder vermietet ist. Handelt es sich um eine leer ste-
hende Immobilie hat der Vermieter die dadurch bedingte Minderung des norma-
len Rohertrags i. d. R. dann nicht zu vertreten, wenn er sich in ortsiiblicher Weise um
deren Vermietung bemiiht hat. Dabei darf er jedoch keine hohere als die marktgerechte
Miete verlangt haben. Bei vermieteten Wohnungen und Rdumen scheidet ein Vertreten-
miissen dann aus, wenn der Steuerpflichtige eine marktgerechte Miete vereinbart hatte,
diese jedoch aus Griinden nicht erhalten konnte, auf die er keinen Einfluss hat, z. B. bei
Zahlungsunfihigkeit des Mieters.

2 Abschn. 40 GrStR 1978.
212 Abschn. 39 GrStR 1978.
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Bei Wohnungen, die von vornherein z. B. als Ferienwohnungen nur zeitweise vermietet
werden konnen, hat er dagegen die dadurch bedingte Minderung des normalen Rohertrags
stets selbst zu vertreten, was zu einem Ausschluss des Grundsteuererlasses fiihrt.2!3

Bei eigengewerblich genutzten bebauten Grundstiicken hat der Unternehmer eine
Minderung der Ausnutzung (§ 33 Abs. 2 GrStG) dann nicht zu vertreten, wenn fiir ihn
keine Moglichkeit bestand, auf deren Ursachen in zumutbarer Weise Einfluss zu nehmen.
Zu diesen Ursachen konnen vor allem strukturelle und konjunkturelle Entwicklungen
gehoren, die ihn zwingen, den bisher auf dem Grundstiick unterhaltenen Betrieb still-
zulegen oder einzuschrinken. Dagegen fillt z. B. eine Minderung der Ausnutzung bei
Neugriindungen oder Kapazititsausweitungen in der Regel in den Bereich des Unter-
nehmerrisikos. Sie ist daher auch vom Unternehmer zu vertreten.?!#

Liegen die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 33 GrStG vor und hat der Steuer-
pflichtige fristgemal einen Antrag bei der zustindigen Gemeinde gestellt, ist die Grund-
steuer i. H. v. 25 % zu erlassen. Betrigt die Minderung des normalen Rohertrags jedoch
100 %, ist die Grundsteuer i. H. v. 50 % zu erlassen. Im Hinblick auf den Antrag ist zu
beachten, dass die Antragsfrist relativ kurz ist. Gemif3 § 34 Abs. 2 GrStG muss der
entsprechende Antrag bis zu dem auf den Erlasszeitraum folgenden 31. Mérz bei der
zustindigen Gemeinde gestellt werden.

2.1.2.4 Zweitwohnungsteuer
Nutzt der Steuerpflichtige zwei oder mehrere Immobilien zu eigenen Wohnzwecken, so
kann in manchen Stddten bzw. Gemeinden eine Zweitwohnungsteuer anfallen.

Die Zweitwohnungsteuer ist eine auf Art. 105 Abs. 2a GG begriindete kommunale Auf-
wandsteuer. Sie kann von Gemeinden erhoben werden und betrifft alle Personen, die im
jeweiligen Ort eine Zweitwohnung innehaben, sei es eine Eigentumswohnung oder eine
Wohnung zur Miete. Nach einem Beschluss des BVerfG?" ist die Zweitwohnungsteuer
eine rechtlich zuldssige ortliche Aufwandsteuer und damit verfassungsgemif.

Urspriinglich war die Zweitwohnungsteuer dafiir vorgesehen, Fremdenverkehrsorten
die Moglichkeit zu eroffnen, den Bau von Zweitwohnungen einzudimmen. Der Grund
war in erster Linie darin zu sehen, dass diese Bauprojekte sich immens ausbreiteten und
dabei keine #sthetischen Kriterien eingehalten wurden.?'

Die Kommunen diirfen jedoch erst ab dem Zeitpunkt Aufwandsteuern erheben, ab
dem die Landesregierungen ihnen die Befugnis dafiir erteilt haben. Mittlerweile haben
alle sechzehn Bundeslinder davon Gebrauch gemacht.?!” Der steuerliche Tatbestand ist in
den kommunalen Satzungen unterschiedlich geregelt. Wohnungsdefinition und Definition

213 Abschn. 38 Abs. 4 GrStR 1978.

214Abschn. 38 Abs. 4a GrStR 1978.

215BVerfG v. 06.12.1983, BStBI. 11 1984, S. 72.
216Steinriicken/Jaenichen, KStZ 2003, S. 207 ff.

21"Die Zweitwohnungsteuer ist Bestandteil der kommunalen Abgabegesetze aller 16 Bundeslinder.
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der Zweitwohnung konnen stark voneinander abweichen, ebenso das ,Innehaben®, da die
berechtigte tatsdchliche Verfiigungsgewalt {iber eine Wohnung unterschiedlich geregelt
wird. Nachfolgend werden die wesentlichen Elemente der Zweitwohnungsteuer kurz
dargestellt. Die Satzungen konnen in wesentlichen Punkten abweichen, worauf nicht im
Einzelnen eingegangen wird.

Gegenstand der Steuer ist regelmifig das Verfiigen iiber eine Zweitwohnung. Eine
Zweitwohnung liegt immer dann vor, wenn sie auch zusitzlich zu einer Hauptwohnung
genutzt wird. Dies muss durch den Eigentiimer, Mieter oder einen Angehdrigen erfol-
gen. Nicht unter die Zweitwohnungsteuer fallen daher Wohnungen als reine Kapital-
anlage, die von Dritten genutzt werden. Insbesondere bei gemischter Nutzung kénnen
sich jedoch Abgrenzungsprobleme ergeben.

Steuerschuldner ist die natiirliche Person auf die die subjektiven Voraussetzungen
zutreffen, d.h. die Person, die iiber eine Zweitwohnung in einer entsprechenden
Gemeinde verfiigt. Dabei ist nebensichlich ob die Person Eigentiimer oder Mieter ist.
Jedoch ist der Eigentiimer nur Steuerschuldner, wenn er die Wohnung auch innehat.
Falls er sie vermietet und eine andere Person sie als Zweitwohnung nutzt, so ist diese der
Steuerschuldner.?!8

Die Steuerpflicht entsteht zu Beginn des Kalendervierteljahres, in der eine natiirliche
Person die Verfiigung iiber eine Zweitwohnung erlangt. In den darauffolgenden Jahren
entsteht die Zweitwohnungsteuer jeweils am 1. Januar des Steuerjahres.

Bemessungsgrundlage ist regelmiflig die Jahresrohmiete. Eine Definition findet
sich in § 79 Abs. 1 BewG. Dort heiflt es: ,,Jahresrohmiete ist das Gesamtentgelt, dass
die Mieter (Pichter) fiir die Benutzung des Grundstiicks aufgrund vertraglicher Verein-
barungen nach dem Stand im Feststellungszeitpunkt fiir ein Jahr zu entrichten haben.*?!?
Lisst sich jedoch die Jahresrohmiete nicht bestimmen, so muss die iibliche Miete heran-
gezogen werden. Dies kann bspw. dann der Fall sein, wenn der Eigentiimer die Wohnung
selbst als Zweitwohnung nutzt oder unentgeltlich Dritten iiberlisst.?2°

Als Mafstab fiir die Hohe der Steuer gilt ein Betrag in Abhingigkeit von der Miete oder
ein Prozentsatz. Der Steuersatz und somit die Hohe der Steuer wird von den Gemeinden
nach freiem Ermessen festgelegt. Dies kann anhand eines Prozentsatzes oder einem festen
Betrag gem. einer pauschalierten Tabelle gemessen am jahrlichen Mietaufwand erfolgen. In
der Regel liegt die Steuerlast zwischen 5 und 20 % des jéhrlichen Mietaufwands.??!

In den Satzungen existieren unterschiedliche Steuerbefreiungen und Steuererméfi-
gungen fiir bestimmte Personen wie z. B. fiir Minderjédhrige, Studenten, Wehrpflichtige,
Auszubildende oder Zivildienstleistende.???

218George, DB 1994, S. 2367 ff.
219§ 79 Abs. 1 BewG.
2200VG Liineburg v. 27.1 1.1987.DOV 1988, S. 382.

221K asper, DStR 2006, S. 2010; sowie mit Verweis auf die jeweiligen Satzungen; zweitWohnsitzsteuer.
de., (http://www.zweitWohnsitzsteuer.de/).

222Qelschliger, DStR 2008, S. 593 f.
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Da die Zweitwohnungsteuer regelmiflig bei eigengenutzten Wohnungen anfillt ist diese
aus einkommensteuerlicher Sicht der privaten Lebensfithrung des Steuerpflichtigen zu
zurechnen und stellt mithin gem. § 12 EStG nicht abzugsfiahige Ausgaben dar.

Etwas anderes gilt, sofern die Zweitwohnung im Rahmen einer doppelten Haus-
haltsfiihrung i. S.d. § 9 Abs. 1 Nr. 5 EStG genutzt wird. In diesem Fall kommt ein
Abzug als Werbungskosten bei den Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit i. S. d.
§ 19 EStG in Betracht. Entsteht Zweitwohnungsteuer bei einem Studenten und damit
im Rahmen einer Berufsausbildung, konnte sich ggf. ein Sonderausgabenabzug i. S. d.
§ 10 Abs. 1 Nr. 7 EStG ergeben.

2.1.2.5 Steuerabzug bei Bauleistungen

2.1.2.5.1 Allgemeines zur Regelung
Im Zuge der Verabschiedung des Gesetzes zur Einddmmung illegaler Betitigung im
Baugewerbe vom 30.08.2001%?* wurde mit den §§ 48 ff. EStG der Steuerabzug fiir Bau-
leistungen, auch Bauabzugsteuer genannt, eingefiihrt. Es handelt sich hierbei nicht um
eine neue Steuer sondern um eine Entrichtungsteuer i. S. d. § 3 Abs.1 AO, vergleichbar
mit der Kapitalertragsteuer.?>* Auch entsteht keine zusitzliche Steuerpflicht oder Steuer-
belastung; weder beim Leistungsempfinger, der den Steuerabzug vornimmt, noch beim
Leistenden, dem die vom Leistungsempfinger abgefiihrte Steuer angerechnet wird.??
Primédrer Zweck der Einfiihrung des Steuerabzugs fiir Bauleistungen war die Ein-
dimmung illegaler Aktivititen im Baugewerbe. Zu diesen illegalen Aktivititen gehoren
hauptsichlich ,,Schwarzarbeit oder die illegale Beschiftigung ausldndischer Arbeit-
nehmer, die einen wettbewerbsverzerrenden Effekt auf den Markt haben.?2¢ Das Ziel der
Einddmmung wird hier dadurch erreicht, dass eine Verlagerung der Steuerpflicht auf den
Leistungsempfinger stattfindet. Da dieser den Steuerabzug selbst vorzunehmen hat und
somit auch personlich in der Pflicht ist, die abgezogene Steuer an das Finanzamt abzu-
fiihren, ergibt sich fiir den Leistungsempfinger eine Situation in der sich eine Umgehung
der Umsatzsteuer nicht lohnt und er einem Angebot iiber eine steuerlich nicht erfasste
Leistung des Leistenden nicht zustimmen wiirde.

2.1.2.5.2 Anwendungsweise der Vorschrift

Erbringt ein Leistender eine Bauleistung im Sinne des § 48 Abs.1 S. 3 EStG fiir einen
Unternehmer im Sinne des § 2 UStG oder eine juristische Person des offentlichen
Rechts, so ist der Leistungsempfinger verpflichtet einen Steuerabzug i.H.v. 15
v. H. der Rechnung inklusive der Umsatzsteuer vorzunehmen und den einbehaltenen

223BGBI. 12001, 2267.

224Kirchhof, Einkommensteuergesetz, 17. Aufl. 2018, § 48 EStG.
225Bliimich EStG § 48 Ra. 10.

226Kirchhof, Einkommensteuergesetz, 17. Aufl. 2018, § 48 EStG, Rn. 1.



2.1 Direktinvestition 183

Steuerabzugsbetrag innerhalb eines Kalendermonats und geméill § 48a Abs.1 S. 1 EStG
unter Angabe des Verwendungszwecks jeweils bis zum 10. des Folgemonats an das
Finanzamt abzufiihren.??’” Wird Bauabzugsteuer einbehalten und abgefiihrt, so wird diese
nach § 48c EStG in der dort vorgesehenen Reihenfolge auf die Steuern des Bauunter-
nehmers/Handwerkers Leistungszeitraum angerechnet.

Unter einer Bauleistung versteht der Gesetzgeber hierbei eine substanzverindernde
Leistung. In § 48 Abs.1 S.3 EStG ist die Bauleistung legal definiert als Leistungen,
,die der Herstellung, Instandsetzung, Instandhaltung, Anderung oder Beseitigung von
Bauwerken dienen®. Der Begriff des Bauwerks ist nach geltender Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts vom 21.01.1976 weit auszulegen und umfasst nicht nur Gebiude,
sondern jegliche mit dem Boden verbundene oder aufgrund ihrer Schwere auf ihm
ruhenden durch Bauleistung produzierte Anlagen und schlief3t somit beispielsweise auch
die Dachbegriinung eines Bauwerks mit ein.??

Leistungen, die keine direkt substanzverindernde Wirkung haben, schliefit der
Begriff der Bauleistung explizit nicht mit ein: So sind die Anlieferung von Beton oder
der Geriistaufbau keine Bauleistung i. S. d. § 48 Abs.1 S. 3 EStG. Da in der Praxis eine
genaue Abgrenzung der einzelnen Rechnungsposten zwischen Bauleistungen im Sinne
der Bauabzugsteuer und Hilfsleistungen schwer moglich ist, wird bei einer Dominanz
im Sinne der Vertragspriagung von jeweils einer Leistung tiber die Andere diese als aus-
schlaggebend fiir das gesamte Vertragswerk gesehen. Ist also beispielsweise ein Leis-
tender durch einen Unternehmer im Sinne des § 2 UStG zur Neudeckung eines Daches
beauftragt und muss dafiir ein Geriist aufbauen; so dominiert im Fall die Neudeckung
als Bauleistung i.S.d. §48 Abs.1 S.3 EStG. Folglich hat der Leistungsempfinger
vom gesamten Rechnungsbetrag inklusive der Bauhilfsleistungen und Umsatzsteuer
15 v. H. einzubehalten und an das Finanzamt abzufiihren.?” Selbiges gilt auch fiir die
Frage der Anwendung der Bauabzugsteuer, wenn die bauliche Mallnahme sowohl unter-
nehmerischen als auch privaten Zwecken dient.

2.1.2.5.3 Ausnahmen vom Steuerabzug
Zu der Regelung des §48 Abs.l1 S.1 EStG hat der Gesetzgeber drei Ausnahmen
geschaffen.

Vermieter sind als Leistungsempfinger gemal § 48 Abs.1 S. 2 EStG ausgeschlossen,
wenn diese nicht mehr als zwei Wohnungen vermieten (Zweiwohnungsregelung). Der
Begriff Wohnung umfasst den Zusammenschluss mehrerer Rdume, die von anderen Réu-
men durch einen dauerhaften baulichen Abschluss riumlich getrennt sind.?3 Zudem
ist notwendig, dass zu dieser Wohnung ein nicht durch einen anderen Wohnbereich

227BMF; Schr. v. 27.12.2002, BStB1. 12002, 1406 Rn. 65.
228BMF-Schreiben vom 27.12.2002 a. a. O. Rn. 5.
229BMF-Schreiben vom 27.12.2002 a. a. O. Rn. 12.
230BMF-Schreiben vom 27.12.2002 a. a. O. Rn. 54.
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fiihrender Zugang besteht und die Wohnung iiber eine Kiiche bzw. zumindest iiber die
dazu erforderlichen Anschliisse verfiigt.

Auf Antrag hat das zustidndige Finanzamt nach § 48b EStG dem Handwerker/Bau-
unternehmer eine Freistellungsbescheinigung zu erteilen. Voraussetzung ist, dass der
zu sichernde Steueranspruch nicht gefihrdet ist und bei auslandischen Bauunternehmen
ein inldndischer Empfangsbevollméchtigter bestellt ist. Liegt dem Leistungsempfinger
eine Freistellungsbescheinigung vor, so kann dieser nach § 48 Abs. 2 EStG auf den
Steuerabzug verzichten. Eine Freistellungsbescheinigung wird mit einer Maximallauf-
zeit von drei Jahren ausgestellt.??! Die Freistellungsbescheinigung ist in der Praxis der
Hauptanwendungsfall, wonach der Handwerker/Bauunternehmer eine entsprechende
Freistellungsbescheinigung vor Beginn seiner Titigkeit vorlegt und dadurch der
Leistungsempfinger auf den Einbehalt verzichten kann.

Eine dritte Ausnahme bildet die sogenannte Bagatellgrenze des § 48 Abs. 2 Nr. 1 und
2 EStG. Diese bildet eine Freigrenze fiir die prognostizierte Hohe der Gegenleistung
von 5000 €, unter der der Leistungsnehmer keinen Steuerabzug vorzunehmen hat. Die
Bagatellgrenze erhoht sich auf 15.000 €, wenn der Leistungsempfianger ausschlieBlich
steuerfreie Umsiitze nach § 4 Nr. 12 S. 1 UStG, also umsatzsteuerbefreite Vermietungs-
umsiitze generiert.>3?

2.1.3 Besteuerung der Verdauf3erung

Der Investitionszyklus einer Immobilie wird durch die VeriuBerung bzw. Ubertragung
dieser auf einen anderen Rechtstriger beendet. Hierdurch werden regelmiBig die stil-
len Reserven oder Lasten der Immobilie realisiert. Wie bereits im Allgemeinen Teil
erldutert, sind die einkommensteuerlichen Rechtsfolgen der VerduBerung der Immobilie
davon abhingig, ob diese dem sog. Betriebs- oder Privatvermdgen zugeordnet ist. Inso-
fern ergibt sich eine Zweiteilung der Darstellung.

Neben der VerduBerung an einen Dritten besteht auch noch die Moglichkeit der
Einlage, d. h. der Uberfiihrung einer Immobilie vom Privatvermdgen in das Betriebs-
vermogen und der Entnahme, d. h. vom Betriebsvermogen in das Privatvermogen. Auf
die steuerlichen Auswirkungen wird an entsprechender Stelle kurz eingegangen.

Vertiefend wird der Fall des gewerblichen Grundstiickshandels dargestellt. Dies erfolgt
im Rahmen der Darstellung der VerduBerung einer im Betriebsvermogen befindlichen
Immobilie, auch wenn sich die gewerblichen Einkiinfte und mithin das Betriebsvermogen
hiufig erst durch die VeriduBerung ergibt. Die unentgeltliche Ubertragung, die Erbschaft-
oder Schenkungsteuer auslosen kann, wird in Abschn. 2.3 behandelt.

23IBMF-Schreiben vom 27.12.2002 a. a. O. Rn. 36.
232BMF-Schreiben vom 27.12.2002 a. a. O. Rn. 48.
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Im Folgenden wird nur auf inlédndische Grundstiicke eingegangen. Die steuerlichen Aus-
wirkungen der Ubertragung einer im Ausland belegenen Immobilie werden in Abschn. 2.5
Internationale Immobilienbesteuerung erldutert. Hinsichtlich der verkehrsteuerlichen Aus-
wirkungen (Grunderwerb-, Umsatzsteuer) wird auf die Ausfiihrungen in Abschn. 2.1.1
Besteuerung des Erwerbs verwiesen. Bei Sonderfillen wird hierauf kurz eingegangen.

2.1.3.1 VerdauBerung einer im Betriebsvermoégen befindlichen
Immobilie

Nachfolgend werden die steuerlichen Auswirkungen der entgeltlichen VerduBerung
eines sich im Betriebsvermdgen befindlichen Grundstiicks dargestellt. Dieser Vorgang
ist grundsitzlich Gegenstand der Einkommensteuer und bei Gewerbesteuerpflicht auch
der Gewerbesteuer. Aus Vereinfachungsgriinden wird unterstellt, dass die Wertung der
Immobilie als Betriebsvermogen aus der Nutzung innerhalb der Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb i. S. d. § 15 EStG resultiert.

2.1.3.1.1 EinzelverauB3erung

EinzelveriuBerung ist die entgeltliche Ubertragung des Grundstiicks an einen Dritten.
Befand sich das verduBlerte Grundstiick im gewerblichen Betriebsvermogen, so handelt
es sich bei der VerduBerung stets um einen einkommensteuerpflichtigen Vorgang. Der
realisierte Gewinn bzw. Verlust, d. h. die Differenz zwischen dem VerdufBerungsnettoer-
16s und dem steuerlichen Buchwert (Anschaffungskosten ./. AfA) stellt somit grundsitz-
lich Einkiinfte aus Gewerbebetrieb i. S. d. § 15 Abs. 1 EStG dar.23?

Besonderheiten konnen sich ergeben, wenn die Immobilie bei einer Betriebsveridulie-
rung, oder, -aufgabe iibertragen wird. In diesem Fall kann ein Freibetrag und eine Tari-
fermiBigung gem. § 16 Abs. 4 1. V. m. § 34 EStG zur Anwendung gelangen.

Zu einer Besteuerung der stillen Reserven kommt es anteilig auch dann, wenn die
zu eigenen Wohnzwecken genutzte Immobilie verduBert wird und ein Raum innerhalb
eines Gewerbebetriebs oder einer selbstindigen Arbeit i.S.d. § 18 EStG als haus-
liches Arbeitszimmer genutzt wurde. Dies ergibt sich daraus, dass steuerrechtlich das
héusliche Arbeitszimmer, welches im Rahmen der Einkiinfte i. S. d. § 15 oder 18 EStG
genutzt wurde, ein selbstindiges Wirtschaftsgut darstellt, das dem Betriebsvermdgen
zuzurechnen ist. Voraussetzung ist, dass der Wert des eigenbetrieblich genutzten Arbeits-
zimmers als nicht untergeordnet zu werten ist. Dies ist gem. § 8 EStDV der Fall, wenn
der Wert des Arbeitszimmers mehr als 20 % des gemeinen Werts des gesamten Grund-
stiicks und mehr als 20.500 € betrégt. Ist dies nicht gegeben, liegt ein Grundstiick von
untergeordnetem Wert vor, welches nicht als Betriebsvermogen behandelt werden muss.
Es gelten dann die steuerlichen Regelungen fiir das Privatvermogen.

233Wurde die Immobilie im Rahmen der Einkiinfte aus selbstéindiger Arbeit i. S. d. § 18 EStG als
Betriebsvermogen qualifiziert, wird auch das VerdufBerungsergebnis in dieser Einkunftsart erfasst.
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Gehorte die veriuBerte Immobilie mindestens sechs Jahre?** zum Anlagevermégen

kann der VerduBerer innerhalb der Grenzen des § 6b EStG die Besteuerung der stillen
Reserven dadurch vorldufig verhindern, dass er in Hohe der stillen Reserven eine steuer-
freie Riicklage bildet oder die stillen Reserven bei der Verduerung der Immobilie direkt
auf eine neue angeschaffte oder hergestellte Immobilie gem. § 6b Abs. 4 Nr. 3 EStG iiber-
trigt. Die Ubertragung des Gewinns aus der VeriuBerung ist limitiert auf die Anschaffung
artgleicher Wirtschaftsgiiter (sog. Ersatzwirtschaftsgiiter) des Anlagevermogens
einer inléindischen Betriebsstiitte. Dies bedeutet, dass der Gewinn aus Grund und Boden
nur auf die Anschaffungskosten von Grund und Boden iibertragen werden kann. Gleiches
gilt fiir das Wirtschaftsgut Gebiude. Die Ubertragung erfolgt, indem der Steuerpflichtige
den Ansatz der neu angeschafften Immobilie in der Bilanz um den Verduflerungsgewinn
der verduBerten Immobilie kiirzt. Da durch die Minderung der Anschaffungs- bzw. Her-
stellungskosten die AfA gemindert ist, verteilt sich der VerduBerungsgewinn tiiber die
betriebsgewohnliche Nutzungsdauer auf die reinvestierte Immobilie. Die steuerfreie Riick-
lage ist spitestens am Schluss des vierten auf ihre Bildung folgenden Wirtschaftsjahres
aufzulosen. Bei neu hergestellten Gebéduden verldngert sich diese nach § 6b Abs. 3 S. 3
EStG auf sechs Jahre, wenn mit deren Herstellung vor dem Schluss des vierten auf die
Bildung der Riicklage folgenden Wirtschaftsjahres begonnen worden ist. Ist die Riick-
lage mangels fristgerechter Reinvestition aufzulosen, entsteht pro Jahr der Bildung ein
Gewinnzuschlag in Hohe von 6 % der gebildeten Riicklage, der zu versteuern ist.

Dariiber hinaus kann die Gewinnverwirklichung durch Aufdeckung stiller Reser-
ven bei Ersatzbeschaffung vermieden werden, sofern die Immobilie infolge hoherer
Gewalt (z. B. Brand, Sturm, Uberschwemmung) oder eines behordlichen Eingriffs
(z. B. Enteignung) aus dem Betriebsvermdgen ausscheidet.???

Die Voraussetzung fiir die o.g. Ubertragung war bislang eine Zugehorigkeit der
Ersatzwirtschaftsgiiter zum Anlagevermdgen einer inldndischen Betriebsstiitte. Der
EuGH?%¢ hat jedoch entschieden, dass diese Ungleichbehandlung unionsrechtswidrig ist.
Hierauf hat der deutsche Gesetzgeber mit der Einfithrung des § 6 Abs. 2a EStG reagiert,
wonach der Steuerpflichtige bei einer Reinvestition in das EU/EWR — Ausland ein Wahl-
recht hat entweder die Steuer sofort zu entrichten oder die zinslose Streckung der Steuer
tiber fiinf gleiche Jahresraten zu beantragen.

2.1.3.1.2 Entnahme

Ebenfalls um einen steuerpflichtigen Vorgang handelt es sich bei der Entnahme. Eine
Sachentnahme liegt vor, wenn die Immobilie aus dem betrieblichen Vermogen in den pri-
vaten Bereich tiberfiihrt wird.

4MaBgeblich ist der Zeitraum des wirtschaftlichen Eigentums i. S. d. § 39 AO (,,Ubergang Nut-
zen und Lasten®).

23R 6.6 Abs. 2 EStR 2012.
230EuGH v. 16.04.2015, BB 2015, 1263.
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2.1.3.1.2.1 Ertragsteuerliche Rechtsfolgen

Grundsitzlich setzt die Entnahme eine von einem Entnahmewillen getragene Ent-
nahmehandlung voraus. Dazu ist ein Verhalten des Steuerpflichtigen erforderlich,
welches die Verkniipfung des Grundstiicks mit dem Betriebsvermogen unmissverstind-
lich auflost. Dies kann entweder durch ausdriickliches oder durch konkludentes Ver-
halten erfolgen.”?” In welcher Form die Entnahmehandlung vorgenommen werden
muss, ist abhédngig davon, ob das Grundstiick nach der Entnahme unzweifelhaft dem
gewillkiirten oder dem notwendigen Privatvermdgen zuzurechnen ist.

Ist das Grundstiick durch die Entnahmehandlung unzweifelhaft nur dem notwendigen
Privatvermogen zuzuordnen, ist keine weitere Erklarung des Steuerpflichtigen erforder-
lich. Dies ist bspw. dann der Fall, wenn das betriebliche Grundstiick auf Dauer einer
Nutzungsinderung in der Form unterliegt, dass es nicht mehr betrieblich, sondern aus-
schlieflich zu eigenen oder unentgeltlichen fremden Wohnzwecken genutzt wird und
dadurch seine Beziehung zum Betrieb verliert.

Entnimmt der Steuerpflichtige ein Grundstiick aus seinem Betriebsvermogen, so
kommt es grundsitzlich gem. § 4 Abs. 1 S. 1 EStG zu einer Gewinnrealisierung, d. h.
die stillen Reserven werden besteuert. Der Entnahmegewinn ist dabei der Unterschieds-
betrag zwischen dem Entnahmewert (Teilwert) gem. § 6 Abs. 1 Nr.4 EStG und dem
Buchwert des Grundstiicks im Zeitpunkt der Entnahme.

Wird die Immobilie von einem Betriebsvermogen in ein anderes Betriebsvermdgen
desselben Steuerpflichtigen iiberfiihrt, ist gem. § 6 Abs. 5 EStG zwingend zu Buch-
werten zu iibertragen und aufzunehmen, wodurch keine Gewinnrealisierung entsteht.
Dies gilt auch bei Ubertragung in das Sonderbetriebsvermogen bei einer Mitunter-
nehmerschaft und umgekehrt, sowie unter bestimmten Voraussetzungen bei Uberfiihrung
zwischen Mitunternehmerschaften bzw. Sonderbetriebsvermogen eines Steuerpflichtigen.

2.1.3.1.2.2 Umsatzsteuerliche Rechtsfolgen

Gemail § 3 Abs. 1b Nr. 1 UStG ist die Entnahme einer Lieferung gegen Entgelt gleich-
gestellt und stellt als solche einen steuerbaren Umsatz dar, sofern das entnommene
Grundstiick zum Vorsteuerabzug nach § 15 UStG berechtigt hat, d. h. wenn der Unter-
nehmer umsatzsteuerpflichtige Ausgangsumsitze generiert hat.

Nach Auffassung der Finanzverwaltung?® ist die Entnahme des Grundstiicks jedoch
nach §4 Nr.9 a) UStG von der Umsatzsteuer befreit, obwohl die Voraussetzungen
des § 4 Nr. 9 a) UStG nach dem Wortlaut nicht erfiillt sind, da Entnahmen durch Uber-
fiihrung des Grundstiicks von dem Betriebsvermdgen in das Privatvermogen man-
gels Rechtstriagerwechsels in den meisten Féllen nicht grunderwerbsteuerbar sind.
Gerechtfertigt ist die Steuerfreiheit der Grundstiicksentnahme jedoch im Hinblick darauf,
dass der unentgeltliche Umsatz des Unternehmers an sich selbst nicht schlechter gestellt
sein darf, als der entgeltliche Grundstiicksumsatz gegeniiber einem Dritten.

237H 4.3 (2—4) Entnahmehandlung EStH 2014.
Z8BMF v. 22.09.2008, BStBI. 12008, S. 895.
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Vor Erlass des BMF-Schreibens vom 22. September 2008 vertrat die Finanzverwaltung
auf der Grundlage der ,,Seeling-Entscheidung* des EuGH?* entgegen langjihriger Praxis
die Auffassung®*, Grundstiicksentnahmen seien nicht mit der GrundstiicksveriuBerung
gleichzustellen und daher umsatzsteuerpflichtig. Diese umsatzsteuerrechtliche Behandlung
der Grundstiicksentnahme widersprach jedoch europarechtlichen Vorschriften, sodass die
Finanzverwaltung nach Aufforderung der EU-Kommission ihre Rechtsauffassung wieder
revidiert hat.

Die Steuerbefreiung der Grundstiicksentnahme kann dazu fiihren, dass Vorsteuer-
korrekturen nach § 15a Abs. 8, 9 UStG innerhalb von 10 Jahren vorgenommen wer-
den miissen, sofern der Steuerpflichtige zuvor bei Errichtung oder bei Erwerb einen
Vorsteuerabzug geltend gemacht hat. Die Berichtigung des Vorsteuerabzugs ist so vor-
zunehmen, als wire das Grundstiick in der Zeit von der Entnahme bis zum Zeitpunkt
des mafigeblichen Berichtigungszeitraums unter entsprechend geidnderten Verhéltnissen
weiterhin fiir das Unternehmen verwendet worden. Wird das Grundstiick nur teilweise
aus dem Betriebsvermdgen entnommen, so hat die Berichtigung des Vorsteuerabzugs
auch nur anteilig zu erfolgen.

2.1.3.1.3 Gewerblicher Grundstiickshandel

Im Allgemeinen Teil wurde bereits kurz erldutert, dass die VerduBerung einer Immobilie
des Privatvermdgens nur der Einkommensbesteuerung (sog. privates VerduBerungsgeschift
i. S.d. § 23 EStG?*!) unterliegt, sofern der Zeitraum zwischen Anschaffung und VeriuBe-
rung nicht mehr als 10 Jahre betrigt. Dieser Zeitraum betrug bis zum Veranlagungsjahr
1998 lediglich 2 Jahre. Wurde die Immobilie nach Ablauf einer Haltefrist von 2 Jahren
verdufert, so lag ein nichtsteuerbarer Vorgang vor. Aus dieser Zeit resultiert weitestgehend
die umfangreiche Rechtsprechung zum sog. gewerblichen Grundstiickshindler, wodurch
VerduBerungsgewinne auch auflerhalb dieser 2-Jahres-Frist besteuert wurden. Liegt ein
gewerblicher Grundstiickshandel vor, so stellt das VerduBerungsergebnis Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb 1. S. d. § 15 EStG dar. Die betroffenen Grundstiicke stellen mithin not-
wendiges Betriebsvermogen dar und werden dem Umlaufvermogen zugeordnet.

Die Abgrenzung zwischen dem gewerblichen Grundstiickshandel und der privaten
Vermogensverwaltung ist in der Praxis nicht immer zweifelsfrei moglich. Ein gewerb-
licher Grundstiickshandel liegt vor, wenn sowohl die Voraussetzungen des Gewerbe-
betriebs i. S. d. § 15 Abs. 2 EStG erfiillt sind, als auch dariiber hinaus die Grenze zur
privaten Vermogensverwaltung i. S.d. § 14 S. 3 AO iiberschritten ist. Es handelt sich
hierbei jedoch um unbestimmte Rechtsbegriffe, die der Auslegung bediirfen. Als Indiz
ist dabei die vom BFH?**? entwickelte Drei-Objekt-Theorie heranzuziehen. Dabei

29EuGH v. 08.05.2003, BStBI. I1 2004, S. 378.

240Abschn. 71 Abs. 1 UStR 2008.

> Hierauf wird im Nachfolgenden in Abschn. 2.1.3.2 eingegangen.
2427, B. BFH v. 10.12.2001, BStBL. I1 2002, S. 291.
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kommt es maf3geblich auf die Art und Anzahl der verduBerten Objekte an sowie auf die
Dauer der Nutzung vor Verduferung. Allerdings hat die Drei-Objekt-Grenze mittler-
weile nur noch indizielle Bedeutung, die widerlegt werden kann. Dies bedeutet, dass
auch ohne Uberschreitung dieser Grenze ein gewerblicher Grundstiickshandel vorliegen
kann.

2.1.3.1.3.1 Voraussetzungen des § 15 Abs. 2 EStG

Grundvoraussetzung des gewerblichen Grundstiickshandels ist, dass es sich um eine
selbstindige und nachhaltige Betitigung mit Gewinnerzielungsabsicht handelt, die
unter Beteiligung am allgemeinen Wirtschaftsverkehr stattfindet. Problematisch sind
in diesem Zusammenhang insbesondere die Merkmale Nachhaltigkeit und Beteiligung
am allgemeinen Wirtschaftsverkehr.

(1) Nachhaltigkeit

Grundsitzlich setzt das Merkmal der Nachhaltigkeit voraus, dass die Betitigung auf
Wiederholung angelegt ist. Dies ist unproblematisch der Fall, wenn mehrere Grund-
stiicke verduflert werden. Insoweit kann hier auf die Anzahl der Verkiufe abgestellt
werden, wobei die Nachhaltigkeit nicht ausschlieBlich durch die Drei-Objekt-Grenze
indiziert wird.

Ausnahmsweise kann das Kriterium der Nachhaltigkeit auch bei nur einem
getitigten VerauBerungsgeschift angenommen werden, wenn urspriinglich mehrere
VerduBerungsgeschifte geplant waren und diese nur dadurch nicht zustande gekommen
sind, dass der VerdufBerer einen Gesamtkédufer gefunden hat. Entscheidend ist in diesem
Zusammenhang, ob die Grundstiicke auch einzeln hitten verdufert werden konnen (z. B.
bei einem Einkaufszentrum).

Ausreichend ist auch eine einmalige Verduferung, wenn die Erfiillung des Geschifts
eine Vielzahl von Einzeltitigkeiten erfordert, die in der Gesamtbetrachtung eine nach-
haltige Titigkeit darstellen.?+3

(2) Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr?#4

Dariiber hinaus muss die VerduBerung der Grundstiicke eine Teilnahme am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr darstellen. Dazu muss sich der Verkdufer mit seiner Verkaufs-
absicht an den allgemeinen Markt, also an einen nicht abgeschlossenen Personenkreis
wenden. Dabei ist es nicht erforderlich, dass der VerdauB3erer das Grundstiick mehreren
Personen zum Kauf anbietet, sofern seine wirtschaftliche Betitigung fiir die beteiligten
Kreise erkennbar ist und der Verkdufer zumindest im Notfall bereit ist an jeden anderen

Interessenten zu verduBern.?4

2$3BFH v. 28.01.2009, LNR 2009, 14727.
24BMF v. 26.03.2004, BStBL. 12004, S. 434.

2$5BFH v. 12.07.2008, BFH/NV 2009, S. 477; BFH v. 13.08.2002, BStBI. II 2002, S. 811; so auch
Bliimich/Bode, § 15 EStG, Rn. 52.



190 2 Besonderer Teil

Das Merkmal der Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr muss bei
mehreren Grundstiicksverkidufen nicht bei jedem einzelnen Geschiift vorliegen.

2.1.3.1.3.2 Uberschreitung der reinen Vermdgensverwaltung

Neben den Voraussetzungen des § 15 Abs. 2 S. 1 EStG muss die Grenze von der privaten
Vermogensverwaltung zum Gewerbebetrieb tiberschritten werden. Die dafiir vorgesehenen
Abgrenzungskriterien wurden durch die Rechtsprechung entwickelt.?40

Danach handelt es sich dann nicht mehr um private Vermogensverwaltung, wenn nach
dem Gesamtbild der Betiitigung und unter Beriicksichtigung der Verkehrsauffassung
die Ausnutzung substanzieller Vermogenswerte durch Umschichtung gegeniiber der
Fruchtziehung aus zu erhaltenden Substanzwerten entscheidend in den Vordergrund
tritt.

Fir die Frage, ob die Ausnutzung der substanziellen Vermogenswerte im Vorder-
grund steht, ist entscheidend, zu welchem Zweck das Grundstiick angeschafft oder her-
gestellt wurde. Dabei ist darauf abzustellen, ob der Steuerpflichtige bereits bei Erwerb die
Absicht hatte das Grundstiick weiter zu verduBern (VerduBerungsabsicht). Hierbei ist es
bereits ausreichend, wenn der Steuerpflichtige die VerdufBerung neben der Nutzung durch
Vermietung ebenfalls in Erwidgung gezogen hat. Im Falle der Bebauung eines unbebaut
erworbenen Grundstiicks muss der Entschluss zur Grundstiicksverduf3erung spétestens
im Zeitpunkt des Abschlusses der auf die Bebauung gerichteten Vertrige gefasst wor-
den sein.*’ Die personlichen oder finanziellen Beweggriinde fiir die VerduBerung von
Immobilien sind fiir die Zuordnung zum gewerblichen Grundstiickshandel oder zur Ver-
mogensverwaltung unerheblich; dies gilt auch fiir wirtschaftliche Zwénge wie z. B. Druck
der finanzierenden Bank und Androhung von ZwangsmaRnahmen.?*3

Da es sich bei der Verduferungsabsicht um ein subjektives Tatbestandsmerkmal han-
delt, hat der BFH als Indiz die Drei-Objekt-Theorie entwickelt. Danach besteht bei
einer VerduBerung von mehr als drei Objekten binnen eines Zeitraums von fiinf Jahren
die Vermutung, es handle sich um einen gewerblichen Grundstiickshandel. Diese Ver-
mutung kann nur durch gewichtige objektive Umstdnde widerlegt werden.

Im Umkehrschluss gilt, dass grundsitzlich die VerduBerung noch zur privaten Ver-
mogensverwaltung zihlt, sofern die bebauten Grundstiicke bis zur Verduflerung wih-
rend eines langen Zeitraums (mindestens zehn Jahre) vermietet worden sind. Dies
bedeutet, dass eine VerduBerung nach einer Haltedauer von zehn Jahren weder zu einem
privaten VerduBerungsgeschift, noch zu gewerblichen Einkiinften fiihrt.

Die bloBe indizielle Wirkung der Drei-Objekt-Grenze bedeutet im Umkehrschluss,
dass es auf die Anzahl und den Zeitraum zwischen Erwerb und Verduflerung nicht
ankommt, wenn aufgrund besonderer Umstéinde keine Zweifel am Vorliegen oder Fehlen

20BMF v. 26.03.2004, a. a. O., S. 434.
247BFH v. 10.12.2001, BStBI. II 2002, S. 291.
2¥BFH v. 17.12.2009, DStR 2010, S. 535.
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der VeriuBerungsabsicht bestehen.?*® Solche besonderen Umstiinde, die unabhiingig von
der Drei-Objekt Grenze auf eine Gewerblichkeit schlieffen lassen, konnen unter den fol-
genden Voraussetzungen vor allem in sog. Bebauungsfillen bejaht werden:2°

e Das erworbene unbebaute Grundstiick wird bereits vor Fertigstellung der Bebauung
durch den Steuerpflichtigen weiterverduflert, zumindest wird ein Vorvertrag geschlossen.

e Das Grundstiick wird von vornherein auf Rechnung und nach den Wiinschen des
Erwerbers bebaut.?!

e Das Bauvorhaben wird nur kurzfristig finanziert und der Steuerpflichtige hat bereits
wihrend der Bauzeit einen Makler mit dem Verkauf des Objekts beauftragt.?>?

e Der Steuerpflichtige tibernimmt iiber den bei Privatverkdufen tiblichen Bereich hinaus
Gewiihrleistungspflichten.>

2.1.3.1.3.3 Einzubeziehende Objekte

Objekte im Sinne der Drei-Objekt-Theorie sind Grundstiicke jeder Art. Dabei
kommt es nicht darauf an, ob es sich um ein bebautes oder um ein unbebautes Grund-
stiick handelt, ob der Steuerpflichtige die Objekte selbst hergestellt oder erworben hat
und wie diese Grundstiicke letztlich genutzt werden. Jedes zivilrechtliche Wohnungs-
eigentum, das selbstidndig nutzbar und verduflerbar ist, stellt ein Objekt im Sinne der
Drei-Objekt-Grenze dar. Zwei Doppelhaushilften auf einem ungeteilten Grundstiick zéh-
len hingegen als ein Objekt.?>* Bei einer vorherigen Teilung ist von einer bedingten Ver-
AuBerungsabsicht auszugehen.?>® Kein Objekt in diesem Sinne ist eine Immobilie, die fiir
sich betrachtet nicht gewerblicher Natur sein kann, z. B. die zu eigenen Wohnzwecken
genutzte Immobilie. Garagen gelten als kein eigenstidndiges Objekt im Sinne der Drei-
Objekt-Grenze. Sie stellen Zubehor-Raume dar, auch wenn sie an andere Erwerber als
das Haus/die Eigentumswohnung veriuBert werden.?>®

2.1.3.1.3.4 Einzubeziehende Tatigkeiten

Uber die tatsichliche VeriduBerung von Grundstiicken hinaus miissen auch weitere
im Zusammenhang mit Grundstiicken stehende wirtschaftliche Tétigkeiten bei der
Drei-Objekt-Theorie beriicksichtigt werden. Dabei sind grundsitzlich alle Aktivitéiten

29BFH v. 01.12.2005, BStBI. II 2006, S.259; BFH v. 27.11.2008, DStRE 2009, S. 135; BFH v.
07.05.2008, BStBI. I1 2008, S. 711; BFH v. 17.12.2008, BFH/NV 2009, S. 477.

2507y den Ausnahmen 4.1.2.2 des BMF v. 26.03.2004, BStBI. I 2004, Rn. 28-30.
251IBFH v. 10.12.2001, BStBL. 11 2002, S. 291.

252BFH v. 27.11.2002, BFH/NV 2003, S. 1291.

253BFH v. 18.09.2002, DStR 2003, S. 195.

234BFH v. 14.10.2003, BStBL. 11 2004, S. 227.

255BFH v. 30.09.2010, BStBL. 11 2011, S. 645.

256BFH v. 18.09.2002, BStBI. 11 2003, S. 238.
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des Steuerpflichtigen auf dem Grundstiicksmarkt innerhalb einer Gesamtbetrachtung
zu erfassen. Dies bedeutet, dass nicht nur die privaten Betidtigungen des Steuerpflichtigen
zu beriicksichtigen sind, sondern ggf. auch die Betitigungen von Personengesellschaften,
deren Gesellschafter der Steuerpflichtige ist.2’

VerduBert der Steuerpflichtige Anteile an Grundstiicksgesellschaften so ist zu prii-
fen, ob diese Objekte in die Drei-Objekt-Grenze einzubeziehen sind. Nach Ansicht der
Finanzverwaltung?® ist Voraussetzung der Einbeziehung solcher AnteilsveriuBerungen,
dass der Gesellschafter zu mindestens 10 % an der Grundstiicksgesellschaft beteiligt ist
oder dass der Verkehrswert des Gesellschaftsanteils oder der Anteil an dem verduflerten
Grundstiick bei einer Beteiligung von weniger als 10 % mehr als 250.000 € betrigt.

Bringt der Gesellschafter ein Grundstiick in das Gesamthandsvermogen einer
Personengesellschaft oder in eine Kapitalgesellschaft gegen Entgelt oder gegen
Gewdhrung von Gesellschaftsrechten ein, ist dies im Rahmen der Drei-Objekt-Grenze zu
beriicksichtigen.

Etwas anderes gilt dann, wenn Grundstiicke ohne Gegenleistung in eine Gesellschaft
eingelegt werden.?>

Nicht einzubeziehen sind jedoch -unabhidngig vom Umfang des Grundbesitzes-
Grundstiicke, die durch Erbfolge iibergegangen sind, es sei denn, dass bereits der Erb-
lasser in seiner Person einen gewerblichen Grundstiickshandel begriindet hat und der
Erbe einen unternehmerischen Gesamtplan fortfithrt oder der Erbe die Grundstiicke
vor der VerduBerung in nicht unerheblichem Malle modernisiert und hierdurch ein
Wirtschaftsgut anderer Marktgiingigkeit entstanden ist.?®0 Dies gilt jedoch nicht fiir
Grundstiicke, die im Wege der vorweggenommenen Erbfolge oder durch Schenkung
tibertragen worden sind. Diese sind bei Verduferung in zeitlichem Zusammenhang durch
den Rechtsnachfolger mit einzubeziehen.?¢!

2.1.3.1.3.5 Zeitlicher Zusammenhang

Liegen zwischen dem Erwerb und der VerdufBerung des Grundstiicks mehr als fiinf Jahre,
so ist die VerduBerung i. d. R. nicht mit in die Drei-Objekt-Regelung einzubeziehen, da in
diesem Fall ein Riickschluss auf eine zumindest bedingte WeiterverduBerungsabsicht im
Zeitpunkt des Erwerbs nicht ohne Weiteres gerechtfertigt ist. Allerdings handelt es sich bei
dem 5-Jahres-Zeitraum nicht um eine starre Grenze. Daraus folgt, dass auch eine Verdu-
Berung nach Ablauf dieses Zeitraums fiir die Beurteilung der Gewerblichkeit nicht ginz-
lich auBer Acht gelassen werden kann (Abb. 2.7).262

257BFH v. 03.07.1995, BStBI. 11 1995, S. 617; BFH v. 28.11.2002, BStBI. 11 2003, S. 250.
28BMF v. 26.03.2004, BStB1. 12004, Rn. 17.

29BMF v. 26.03.2004, a. a. O., Rn. 4; Soffing: Gewerblicher Grundstiickshandel, 4. A., 2014, S. 86.
200BMF v. 26.03.2004, a. a. O., Rn. 9.

261Ebenda.

262BFH v. 30.09.2010, BStB1. I1 2011, S. 645.
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.Drei-Objekt-Grenze” Gberschritten? |

.

Ja
VerduBertes Objekt war langfristig (min. 10 4" kein Obiekt i.S. der . Drei-Objekt-Grenze” |
Jahre) vermietet? (Tz. 2)
l Nein
Ja

Objekt war langfristig (min. 5 Jahre) zu eigenen —FI kein Obiekt i.S. der .Drei-Obiekt-Grenze” |
Wohnzwecken genutzt? (Tz. 10)

1 Nein

Ja
VerauRerung ohne Gewinnerzielungsabsicht? 4" kein Obiekt i.S. der ,Drei-Obiekt-Grenze” |
(Tz.11)
* Nein
MNein
Erwerb/Errichtung/Modernisierung und ® 1 Beim Verkédufer handelt es sich um einen
VerauBlerung innerhalb von 5 Jahren? (Tz. 5) Branchenkundigen
2 5-Jahres-Zeitraum nur kurzfristig
Ja
¥ Ja Nein
Objekt i.5. der ,Drei-Objekt-Grenze” v

kein Objekt i.S. der ,Drei-Objekt-Grenze”

v

Verkauf von mehr als drei Objekten?

Mein
Ja
v
Es liegt grundsétzlich ein gewerblicher kein gewerblicher Grundstickshandel
Grundstiickshandel vor.
A 4 A 4
Liegt ein Ausnahmetatbestand’ i.5.v. Tz. 30 Liegt ein Ausnahmetatbestand?® i.5v. Tz. 28, 29
vor? vor?
Ja
Nein Nein
A 4 Y
Fall des gewerblichen Grundstiickshandels kein Fall des gewerblichen Grundstiickshandels

Abb. 2.7 Schaubild — Priifungsschema zum gewerblichen Grundstiickshandel nach BMF-Schrei-
ben v. 26.03.2004 (A. a. O., unter Bezugnahme auf die Textziffern [,,Tz.“] dieses Schreibens.)

1. Ausnahmetatbestand nach Tz. 30 wire: Aufgrund besonderer Umstinde bestehen ein-
deutige Anhaltspunkte gegen eine Verduferungsabsicht von Anfang an. Ein Beispiel
dafiir wire vom VerduBerer selbst vorgenommene langfristige Vermietung

2. Ausnahmetatbestinde nach Tz. 28, 29 wiren:Ausnahmetatbestinde nach Tz. 28, 29
wiren:

e Verkauf eines Grundstiicks vor Bebauung,

e Bebauung d. Grundstiicks auf Rechnung und nach Wiinschen des Erwerbers,

e Das Bauunternehmen erbringt erhebliche Leistungen, die nicht wie unter fremden
Dritten abgerechnet werden konnen,
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o Kurzfristige Finanzierung,

e Beauftragung eines Maklers zum Verkauf wihrend eines Bauprojekts,
e Vor Fertigstellung Vorvertrag mit kiinftigem Erwerber,

o Steuerpflichtiger tibernimmt Gewihrleistungspflichten,

e Bebauung beginnt unmittelbar mit dem Erwerb.

2.1.3.1.3.6 Rechtsfolgen des gewerblichen Grundstiickshandels

Liegen die Voraussetzungen eines gewerblichen Grundstiickshandels vor, so stellen die
aus der VerduBerung erzielten Einkiinfte gewerbliche Einkiinfte i. S. d. § 15 EStG dar.
Von Vorteil gegeniiber § 23 EStG -der nur eine Verrechnung innerhalb der gleichen Ein-
kunftsart zuldsst (horizontaler Verlustausgleich)- ist die einkiinfteiibergreifende Verlust-
verrechnungsmoglichkeit (vertikaler Verlustausgleich) der gewerblichen Einkiinfte.
Dies bedeutet, dass gewerbliche VerduBerungsverluste grundsitzlich mit anderen Ein-
kiinften verrechnet werden kdnnen.

Die Immobilien stellen im Falle des gewerblichen Grundstiickshandels Umlaufver-
mogen dar, sodass die laufende AfA nicht zuldssig ist. Eine Riicklage i. S. d. § 6b EStG
darf auch nicht gebildet werden. Die Vorschrift des § 23 EStG ist gem. § 23 Abs. 2 EStG
nachrangig gegeniiber der Wertung als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb i. S. d. § 15 EStG
(Subsidiaritit). Von der Umqualifizierung zu gewerblichen Einkiinften konnen auch Ver-
dubBerungen erfasst werden, die bisher als Einkiinfte aus privatem VerduBerungsgeschift
i.S.d. §23 Abs. 1 EStG gewertet wurden. Die Umqualifizierung zu gewerblichen Ein-
kiinften hat eine Gewerbesteuerpflicht zur Folge. Die sog. erweiterte Kiirzung i. S. d. § 9
Nr. 1 S. 2 ff. GewStG findet keine Anwendung. Kompensatorisch wirkt ggf. die Steuerer-
méBigung des § 35 EStG.

2.1.3.2 VerauBerung der im Privatvermogen befindlichen Immobilie

2.1.3.2.1 Grundsatz

Liegen keine der o. g. gewerblichen Einkiinfte bzw. kein gewerblicher Grundstiicks-
handel vor, so ist die VerduBerung einer Immobilie nur Gegenstand der Einkommen-
steuer, wenn ein sog. privates VerduBerungsgeschift i. S.d. § 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG
vorliegt. Dies fiihrt zu sonstigen Einkiinften i. S. d. § 22 Nr. 2 EStG.

Gesetzliche Voraussetzung fiir die Vorlage eines privaten VerdufBerungsgeschifts ist,
dass der Zeitraum zwischen Anschaffung und VerdufBerung der sich im Privatvermogen
befindlichen Immobilie nicht mehr als 10 Jahre betrigt. Erfolgt die VerduBerung der
Immobilie nach Ablauf der Haltefrist von 10 Jahren, ist die VerduBerung von im Privat-
vermogen befindlichen Immobilien steuerfrei.”®> Findet die VeriduBerung bereits vor
Ablauf der 10-jahrigen Haltefrist statt, handelt es sich grundsitzlich um ein privates
VerduBerungsgeschift i. S. d. § 23 Abs. 1 Nr. I EStG, welches gem. § 22 Nr. 2 EStG

263Nicht einkommensteuerbarer Vorgang.
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einkommensteuerpflichtig ist. Eine Ausnahme von der Besteuerung innerhalb der Halte-
frist gilt fiir ausschlieBlich zu eigenen Wohnzwecken genutzte Wirtschaftsgiiter.

In die Besteuerung einzubeziehen sind gem. § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 S. 2 EStG neben
den Gebiduden auch AuBlenanlagen, Gebidudeteile die selbstindige unbewegliche Wirt-
schaftsgiiter sind, Eigentumswohnungen und im Teileigentum stehende Raume, welche
innerhalb des 10-Jahres-Zeitraums errichtet, ausgebaut oder erweitert werden.

2.1.3.2.2 Berechnung der Haltefrist?64

Fiir die Berechnung der 10-jdhrigen Haltefrist ist hinsichtlich des Anschaffungs- bzw.
VerduBerungsvorgangs nicht auf das Verfiigungsgeschift (Auflassung) abzustellen, son-
dern auf das Verpflichtungsgeschift, d. h. malgeblich fiir Fristbeginn und Fristende
sind die Zeitpunkte in denen die obligatorischen Vertrige abgeschlossen wurden. Aus-
reichend ist dabei auch ein wirksamer Vorvertrag. War der Vertrag zunédchst schwebend
unwirksam, z. B. im Falle eines vollmachtlosen Vertreters ist auf den Zeitpunkt der
nachtriiglichen Genehmigung abzustellen?%. Hingt die Rechtswirkung von dem Eintritt
einer Bedingung i. S. d. § 158 BGB ab, so ist der Zeitpunkt des Vertragsabschluss und
nicht der Zeitpunkt des Bedingungseintritts maf3geblich, da die Parteien eines bedingten
Rechtsgeschiifts die Vertragsbeziehung nicht mehr einseitig losen kénnen.260

Bei Verduferung des im Wege der Gesamtrechtsnachfolge erworbenen Grundstiicks
ist hinsichtlich des Erwerbs auf den Rechtsvorgiinger abzustellen. Dies bedeutet, dass
die Haltedauer des Erblassers dem Erben zugerechnet wird. Gleiches gilt gem. § 23 Abs.
1 S. 3 EStG im Falle der Einzelrechtsnachfolge durch eine Schenkung.

Bei der Berechnung der Haltefrist sind nach § 108 Abs. 1 AO die §§ 187 bis 193
BGB anwendbar. Gemil3 § 187 Abs. 1 BGB beginnt die Frist an dem Tag, der auf den
Tag des Abschlusses des Anschaffungsgeschifts folgt. Die Frist endet gem. § 188 Abs. 2
BGB mit Ablauf desjenigen Tages des letzten Monats, welche durch seine Zahl demje-
nigen entspricht an dem das VerdufBerungsgeschift abgeschlossen wurde. Fillt das Ende
einer Frist auf einen Samstag bzw. Sonntag oder einen gesetzlichen Feiertag, so endet
die Frist gem. § 108 Abs. 3 AO mit Ablauf des ndchsten Werktags.

2.1.3.2.2.1 Anschaffung/Herstellung
Als tatséichlicher Anschaffungsvorgang i. S.d. § 23 Abs. 1 EStG ist der entgeltliche
Erwerb des Grundstiicks zu sehen. Darunter ist auch die Abgabe eines Meistgebots in der
Zwangsvollstreckung zu verstehen.?¢’

Zusitzlich regelt § 23 Abs. 1 S.2 EStG eine Fiktion des Anschaffungsvorgangs
bei Uberfiihrung des Grundstiicks aus dem Betriebsvermogen in das Privatvermogen

264H 23 EStH 2014.

2658 FH-Urteil v. 02.10.2001, BStBI. I1 2002, S. 10.
266BFH-Urteil 10.02.2015, BStBI. I1 2015, S. 487.
26TH 23 Anschaffung EStH 2014.
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durch Entnahme oder Betriebsaufgabe.’® Der Anschaffungsvorgang bzw. dessen
Fiktion bewirkt, dass mit diesem Zeitpunkt eine neue Behaltefrist zu laufen beginnt. Zu
beachten ist jedoch, dass die Fiktion der Anschaffung durch Entnahme oder Betriebsauf-
gabe nur dann gilt, wenn das Grundstiick nach dem 31. Dezember 1998 in das Privat-
vermogen iiberfiihrt wird. Hat die Uberfiihrung des Grundstiicks in das Privatvermogen
vor dem 31. Dezember 1998 stattgefunden, so ist dies nicht als Anschaffungsvorgang zu
werten, mit der Folge, dass die 10-jihrige Haltefrist nicht neu zu laufen beginnt.?®

Bei unentgeltlichem Erwerb des Grundstiicks durch Gesamtrechtsnachfolge ist
hinsichtlich des Erwerbs auf den Anschaffungszeitpunkt des Rechtsvorgingers abzu-
stellen. Dies gilt gem. § 23 Abs. 1 S. 3 EStG auch fiir ein im Wege der unentgeltlichen
Einzelrechtsnachfolge z.B. durch Schenkung, Vermichtnis oder durch Erbschaft
erworbenes Grundstiick. Der unentgeltliche Erwerb stellt somit keinen eigenstindigen
Anschaffungsvorgang dar.?’°

Nicht als Anschaffungsvorgang 1. S.d. § 23 EStG ist die Herstellung eines Wirt-
schaftsguts anzusehen. Errichtet der Steuerpflichtige ein Gebidude und verduBert es
zusammen mit dem zuvor erworbenen Grund und Boden, so stellen der Grund und
Boden und das darauf stehende Gebdude fiir die Beurteilung des privaten Verdulerungs-
geschifts zwar grundsitzlich selbstindige Wirtschaftsgiiter dar. Gemall § 23 Abs. 1 S. 1
Nr. 1 S.2 EStG sind in die private VerduBerungsgewinnbesteuerung des Grund und
Bodens auch Gebiude, Auflenanlagen, selbstindige unbewegliche Gebdudeteile sowie
Eigentumswohnungen und im Teileigentum stehende Rdume mit in den VerdufBerungs-
gewinn einzubeziehen, soweit sie innerhalb der fiir den Grund und Boden geltenden Ver-
duBerungsfrist von zehn Jahren errichtet, ausgebaut oder erweitert wurden. Jedoch ist
fiir die Berechnung der 10-Jahres-Frist ausschlieBlich der Anschaffungszeitpunkt des
Grund und Bodens mafigebend. Eine separate VerdufBerungsfrist fiir das Gebéude ist

nicht zu berechnen.?!

Beispiel

A hat am 31. Miérz 2010 ein unbebautes Grundstiick angeschafft. Im Jahr 2015
stellt er darauf ein Einfamilienhaus fertig, dass er anschlieBend vermietet. Ab dem
1. April 2020 kann er das bebaute Grundstiick verdufern, ohne dass der Gewinn der
Besteuerung nach § 23 EStG unterliegt.

2.1.3.2.2.2 VerduBerung
Die tatsiéichliche VeriuBerung ist die entgeltliche Ubertragung von Wirtschaftsgiitern
mit dinglicher Wirkung auf eine andere Person, insbesondere durch Kauf oder Tausch.

2688 23 Abs. 1 S. 2 EStG in der am 12.12.2006 geltenden Fassung, § 52a Abs. 11 S. 9 EStG.
269BMF v. 07.02.2007, BStB1. 12007, S. 262.

279H 23 Anschaffung EStH 2014.

2IIBMF v. 05.10.2000, BStBI. 1 2000, S. 1383.



2.1 Direktinvestition 197

Erforderlich fiir einen fiir die Berechnung der Haltefrist relevanten Verduferungsvor-
gang ist, dass die verduBerte Immobilie mit der angeschafften Immobilie identisch
ist. Entscheidend ist in diesem Zusammenhang die wirtschaftliche Identitét, d. h. das
Grundstiick darf sich bei wirtschaftlicher Betrachtung nicht als ein anderes Wirtschafts-
gut darstellen. Bei Aufteilung eines einheitlichen Wirtschaftsguts bleibt die Identitit
erhalten, wenn die Teilung ohne weitere technische Mafinahmen moglich ist, was grund-
sdtzlich dann der Fall ist, wenn die Aufteilung durch blofen Rechtsakt erfolgt, wie bei-
spielsweise bei der Aufteilung eines unbebauten Grundstiicks in einzelne Parzellen oder
bei der Aufteilung des Grundstiicks in mehrerer Eigentumswohnungen.?’> Eine Veriu-
Berung i. S. d. § 23 EStG liegt jedoch nicht vor, wenn der Verlust des Eigentums am
Grundstiick ohne mafigeblichen Einfluss des Steuerpflichtigen stattfindet, wie dies z. B.
bei einer Enteignung oder Umlegung durch die Gemeinde der Fall ist.>”> Dieser Vorgang
ist unabhingig davon, ob basierend auf der Entschidigungszahlung ein Gewinn oder Ver-
lust entsteht, bei im Privatvermdgen gehaltenen Immobilien nicht Gegenstand der Ein-
kommensteuer.

Dariiber hinaus greift nach § 23 Abs. 1 S. 5 EStG eine VerduBlerungsfiktion fiir die
Einlage eines Grundstiicks aus dem Privatvermogen in das Betriebsvermogen, wenn
die tatsdchliche VerduBerung aus dem nunmehr vorliegenden Betriebsvermdgen heraus
innerhalb von zehn Jahren seit der Anschaffung des Grundstiicks erfolgt sowie bei einer
verdeckten Einlage in eine Kapitalgesellschaft, wobei dies nur fiir Einlagen und ver-
deckte Einlagen gilt, die nach dem 31. Dezember 1999 vorgenommen wurden.?’4

2.1.3.2.3 AusschlieBllich zu eigenen Wohnzwecken genutzte Grundstiicke
2.1.3.2.3.1 Beglinstigte Wirtschaftsgtter

Unabhingig von der Haltefrist unterliegt die Verduferung von Gebduden, selbstindigen
Gebiudeteilen, Eigentumswohnungen und in Teileigentum stehende Réumen, die im
Zeitraum zwischen Anschaffung oder Fertigstellung und VerduBerung ausschlieBlich
zu eigenen Wohnzwecken oder im Jahr der Verduferung und in den beiden voran-
gegangenen Jahren zu eigenen Wohnzwecken genutzt wurden gem. § 23 Abs. 1 S. 1
Nr. 1 EStG nicht der Einkommensbesteuerung. Erforderlich ist eine ununterbrochene
Nutzung zu eigenen Wohnzwecken von der Anschaffung bzw. Fertigstellung bis zur
VerduBerung bzw. zumindest im Kalenderjahr der VerduBerung und den beiden voran-
gegangenen Jahren (§ 23 Abs. 1 S. 3 Nr. 1 EStG). Wobei nach Auffassung der Finanzver-
waltung der Zeitraum nicht die vollen drei Kalenderjahre umfassen muss:

272H 23 VeriuBerung EStH 2014.
213BFH v. 23.07.2019, DStR 2019, S. 2023.
274§ 52a Abs. 11 S. 7 EStG.



198 2 Besonderer Teil

Beispiel?’®

Eine Eigentumswohnung, die A im Jahr 2011 angeschafft und anschlieBend vermietet
hatte, wird nach Beendigung des Mietverhiltnisses im Dezember 2014 bis zur Veriu-
Berung im Januar 2016 von ihm zu eigenen Wohnzwecken genutzt.

Da A die Wohnung im Jahr der VerduBerung und in den beiden vorangegangenen Jah-
ren zu eigenen Wohnzwecken genutzt hat, unterliegt ein erzielter VerduBerungsgewinn
nicht der Besteuerung. Hitte A die Eigentumswohnung im Jahr 2015 auch nur kurzfristig
zu anderen Zwecken genutzt (z. B. voriibergehende Fremdvermietung), wire der erzielte
VerdufBerungsgewinn zu versteuern.

Ebenfalls begiinstigt ist die Verduferung eines teilweise zu eigenen Wohnzwecken und
teilweise zu anderen Zwecken genutzten Gebdudes z. B. zu Wohnzwecken vermietete
Wohnung, betrieblich oder beruflich genutztes Arbeitszimmer einschlielich des Gebédude-
anteils eines Grundstiicksteils von untergeordnetem Wert nach § 8 EStDV fiir den zu eige-
nen Wohnzwecken genutzten Gebdudeteil und fiir zu eigenen Wohnzwecken genutzte
Eigentumswohnungen.?’® Ein Geb#ude wird auch dann zu eigenen Wohnzwecken genutzt,
wenn es der Steuerpflichtige nur zeitweilig bewohnt, sofern es ihm in der {ibrigen Zeit
als Wohnung zur Verfiigung steht. Deshalb stellen auch Zweitwohnungen, nicht zur Ver-
mietung bestimmte Ferienwohnungen und Wohnungen, die im Rahmen einer doppelten
Haushaltsfiihrung genutzt werden begiinstigte Wirtschaftsgiiter dar.2”’

Werden in das zu eigenen Wohnzwecken genutzte Wirtschaftsgut innerhalb des
10-Jahres-Zeitraums bisher zu anderen Zwecken genutzte Rdume einbezogen, unterliegt
ein auf diese Rdume entfallender VerduBerungsgewinn nicht der Besteuerung, wenn die
bisher zu anderen Zwecken genutzten Riume in einem zusammenhédngenden Zeitraum
innerhalb der letzten drei Kalenderjahre vor der VerduBerung zu eigenen Wohnzwecken
genutzt wurden. Eine kurzzeitige Vermietung am Ende des Dreijahreszeitraums wird von
der Rechtsprechung ebenso als unschédlich fiir die Nichtbesteuerung des Verdulerungs-
gewinns gewertet.?’8

Von der VerduBerungsgewinnbesteuerung ausgenommen ist auch der Grund und
Boden, der zu einem zu eigenen Wohnzwecken genutzten Gebidude gehort. Dieser
umfasst nur die fiir die entsprechende Gebdudenutzung erforderlichen und iiblichen Fli-
chen. Dabei ist auch deren kiinftige Nutzung zu beriicksichtigen. Wird das Gebdude nur
teilweise zu eigenen Wohnzwecken genutzt, ist bei VerduBerung der Grund und Boden
nach dem Verhiltnis der Nutzflichen des Gebiudes aufzuteilen, wobei der auf den zu

2T5Modifiziert nach BMF v. 05.10.2000, a. a. O., Rn. 25.
216BMF v. 05.10.2000, a. a. O., Rn. 16.
2T7BFH v. 27.06.2017 IX R37/16.

2BEG Baden-Wiirttemberg v. 07.12.2018 (nrkr-BFH-Az.: IX B 28/19), BeckRS 2018, 40796; BFH
v. 03.09.2019, DStR 2020, 33.
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eigenen Wohnzwecken genutzten Gebaudeteil entfallende Anteil nicht in den Veriu-
Berungsgewinn einzubeziehen ist. Nicht entscheidend fiir die steuerliche Behandlung
des Grund und Bodens ist, welchem Zweck der Grund und Boden vor Errichtung des
Gebiudes gedient hat.

Beispiel®”®

A hat im Jahr 2010 ein Grundstiick angeschafft, das er zunichst als Gartenland nutzt.
Im Jahr 2013 errichtet er darauf ein Einfamilienhaus, das er bis zur Verduflerung des
Grundstiicks im Jahr 2016 mit seiner Familie bewohnt.

Da A das Einfamilienhaus im Zeitraum zwischen Fertigstellung und Verduferung
zu eigenen Wohnzwecken genutzt hat, unterliegt ein erzielter Verduferungsgewinn
insgesamt nicht der Besteuerung.

Ein unbebautes Grundstiick ist kein begiinstigtes Wirtschaftsgut i. S. d. § 23 Abs. 1
S. 1 Nr. 1 S. 3 EStG. Dies gilt auch — in den Féllen, in denen die vorgesehene Bebauung
mit einer zu eigenen Wohnzwecken bestimmten Wohnung nicht realisiert wird, und — bei
der VerduBerung von Grund und Boden (unbebaute Teilfliche) eines Grundstiicks, das
ansonsten mit dem zu eigenen Wohnzwecken genutzten Gebdude bebaut ist.

2.1.3.2.3.2 Nutzung zu eigenen Wohnzwecken

Voraussetzung fiir die Steuerfreiheit der VerdufBerung ist daher, dass das begiinstigte
Wirtschaftsgut eigenen Wohnzwecken dient. Dies ist dann der Fall, wenn es dazu
bestimmt und geeignet ist, dem Steuerpflichtigen und seinen Familienangehdrigen oder
gemeinsam mit einem Dritten auf Dauer Aufenthalt und Unterkunft zu ermoglichen.
Wirtschaftsgiiter, die zur voriibergehenden Beherbergung von Personen bestimmt
sind (z. B. Ferienwohnungen), dienen nicht Wohnzwecken.”®® Auch ein hiusliches
Arbeitszimmer dient nicht Wohnzwecken, selbst wenn der Abzug der Aufwendungen
als Betriebsausgaben oder Werbungskosten nach § 4 Abs. 5 S. 1 Nr. 6b, § 9 Abs. 5 EStG
ausgeschlossen oder eingeschrinkt ist.?8!

Unschédlich ist, wenn der Steuerpflichtige Teile des Wirtschaftsguts einem Dritten
unentgeltlich zu Wohnzwecken iiberlassen hat. Die dem Steuerpflichtigen zu eigenen
Wohnzwecken verbleibenden Riume miissen jedoch noch den Wohnungsbegriff erfiillen
und ihm die Fiihrung eines selbstindigen Haushalts ermoglichen. Ein Wirtschaftsgut
wird auch dann zu eigenen Wohnzwecken genutzt, wenn es vom Steuerpflichtigen nur
zeitweise bewohnt wird, in der iibrigen Zeit ihm jedoch als Wohnung zur Verfiigung
steht (z. B. Wohnung im Rahmen einer doppelten Haushaltsfithrung, nicht zur Ver-
mietung bestimmte Ferienwohnung).

2Modifiziert nach BMF v. 05.10.2000, a. a. O., Rn. 19.
280R 7.2 Abs. 1 EStR 2012.
28IBMF v. 07.01.2004, BStBI. I 2004, Rn. 7.
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Eine Nutzung zu eigenen Wohnzwecken liegt auch vor, wenn der Steuerpflichtige das
Wirtschaftsgut einem Kind, fiir das er Anspruch auf Kindergeld oder einen Freibetrag
nach § 32 Abs. 6 EStG hat, unentgeltlich zu Wohnzwecken iiberlassen hat.

Bei unentgeltlichem Erwerb (Gesamtrechtsnachfolge, unentgeltliche Einzelrechts-
nachfolge) ist die Nutzung des Wirtschaftsguts zu eigenen Wohnzwecken durch den
Rechtsvorginger dem Rechtsnachfolger zuzurechnen.

2.1.3.2.4 VerduB3erungsgewinn
2.1.3.2.4.1 Grundsatz der Einkunftsermittlung aus privaten Verduf3erungsgeschéaften

Der Gewinn oder Verlust aus einem privaten VerduBerungsgeschift ist gem. § 23 Abs. 3
S. 1 EStG der Unterschiedsbetrag zwischen dem VerduBerungspreis einerseits und den
Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten und den Werbungskosten andererseits.

(1) Anschaffungs- und Herstellungskosten
Die Anschaffungs- und Herstellungskosten i. S. d. § 23 Abs. 3 S. 1 EStG sind die vom
Steuerpflichtigen getragenen Aufwendungen i. S. d. § 255 HGB.?®? Grundsiitzlich sind die
Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten gem. § 23 Abs. 3 S. 4 EStG um die Absetzungen
fiir Abnutzung, erhohte Absetzungen und Sonderabschreibungen zu mindern, soweit sie
bei der Ermittlung der Einkiinfte i. S. d. § 2 Abs. 1 Nr. 4 bis 6 EStG abgezogen wurden.
Dies hat zur Folge, dass sich der VerduBerungsgewinn um diesen Betrag erhoht.

Eine Minderung der Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten um Erhaltungsauf-
wendungen, auch wenn sie gem. § 82b EStDV verteilt wurden, muss nicht vorgenommen
werden.

(2) Werbungskosten

Als Werbungskosten sind die im Zusammenhang mit der VerduBerung stehenden Auf-
wendungen zu beriicksichtigen, die nicht zu den Anschaffungs- oder Herstellungskosten
des verduBerten Wirtschaftsguts gehoren, nicht vorrangig einer anderen Einkunfts-
art zuzuordnen sind und nicht wegen der Nutzung zu eigenen Wohnzwecken unter das
Abzugsverbot des § 12 EStG fallen. Hierunter fallen z. B. VeriduBerungskosten fiir
Makler oder Notar.

Bei den Einkiinften aus privaten Verduferungsgeschiften handelt es sich zwar um
Uberschusseinkiinfte, fiir die grundsitzlich das Zu- und Abflussprinzip des § 11 EStG
gilt. Jedoch ist die Regelung zur Ermittlung des VerduBerungsgewinns/-verlust i. S. d.
§ 23 Abs. 3 S. 1 EStG eine eigenstidndige das Abflussprinzip durchbrechende Rege-
lung und ist somit vorrangig vor § 11 Abs. 2 EStG. Somit sind die Werbungskosten
nicht im Abflusszeitpunkt zu beriicksichtigen, sondern in dem Zeitpunkt, indem der
VerduBerungserlds aus dem VeriuBerungsgeschiift zuflieBt.2%3

282BMF v. 05.10.2000, a. a. O., Rn. 28.
283H 23 Werbungskosten EStH 2014.
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(3) Fiktion der Anschaffung bzw. Veriuflerung

Wird die Immobilie in das Privatvermogen iiberfiihrt, mit der Folge der Fiktion einer
Anschaffung gem. § 23 Abs. 1 S. 2 EStG, ist bei der Ermittlung des VerduBerungsgewinns
der bei Uberfiihrung ins Privatvermdgen angesetzte Wert zu beriicksichtigen. Dieser Wert
ergibt sich nach § 23 Abs. 3 S. 3 EStG bei Entnahme aus dem Betriebsvermogen gem.
§ 6 Abs. 1 Nr. 4 EStG (Teilwert) und bei der Uberfijhrung eines Wirtschaftsguts in das
Privatvermogen bei einer Betriebsaufgabe oder Betriebsverduferung aus § 16 Abs. 3 EStG
(gemeiner Wert).

Wird eine VerdufBerung i.S.d. § 23 Abs. 1 S.5 EStG fingiert, tritt an die Stelle
des VerduBerungspreises gem. § 23 Abs. 3 S.2 EStG in den Fillen der Einlage in ein
Betriebsvermdégen der fiir den Zeitpunkt der Einlage nach § 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG (Teil-
wert) angesetzte Wert. Handelt es sich um eine verdeckte Einlage in eine Kapitalgesell-
schaft, so ist der gemeine Wert im Zeitpunkt der Einlage anzusetzen.

(4) Teilweise entgeltlich erworbenes Gebaude

Wird ein zum Privatvermogen gehorendes Grundstiick, das teilweise entgeltlich und
teilweise unentgeltlich erworben wurde (z. B. im Wege der Erbauseinandersetzung mit
Abfindungszahlung) wihrend der Haltefrist verduflert, so ist der private VerduBerungs-
gewinn fiir den entgeltlich erworbenen Teil des Grundstiicks gem. § 23 Abs. 3 EStG
durch Gegeniiberstellung des anteiligen VerduBerungserloses zu den tatsdchlichen
Anschaffungskosten zu ermitteln. Der anteilige Verduferungserlds bestimmt sich nach
dem Verhiltnis der aufgewendeten Anschaffungskosten zum Verkehrswert des Grund-
stiicks im Zeitpunkt des Erwerbs.?3*

Die Werbungskosten sind, soweit sie nicht eindeutig dem entgeltlichen oder unent-
geltlichen Teil zugeordnet werden kénnen, im Verhiltnis des Entgelts (ohne Anschaffungs-
nebenkosten) zum Verkehrswert des Grundstiicks im Zeitpunkt des Erwerbs aufzuteilen.

Wird ein teilweise entgeltlich oder im Wege der Erbauseinandersetzung gegen
Abfindungszahlung erworbenes Grundstiick wihrend der 10-Jahres-Frist nach Anschaffung
bebaut und verdufert, ist der auf das Gebédude entfallende Teil des VerduBerungserloses in
die Berechnung des VerduBerungsgewinns einzubeziehen, soweit das Grundstiick als ent-
geltlich erworben gilt.

(5) Teilweise zu eigenen Wohnzwecken genutztes Gebiude

Beispiel®8®

A erwirbt im Jahr 2010 im Wege der vorweggenommenen Erbfolge von B
ein unbebautes Grundstiick mit einem gemeinen Wert von 200.000 € fiir eine

284BMF v. 14.03.2006, BStBI. 12006, S. 253.
285Modifiziert entnommen aus BMF v. 05.10.2000, BStBI. I 2000, S. 1383, Rn. 31.
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Gegenleistung von 50.000 €. B hatte das Grundstiick im Jahr 2000 erworben. Im
Jahr 2015 wird das Grundstiick mit einem Zweifamilienhaus mit Herstellungs-
kosten von 400.000 € bebaut und unmittelbar nach Fertigstellung des Gebédudes zu
einem Kaufpreis von 800.000 € verduflert. Von diesem Kaufpreis entfallen nach dem
Verhiltnis der Verkehrswerte 280.000 € auf das Grundstiick und 520.000 € auf das
Gebiude.

Das Grundstiick gilt zu einem Viertel (50.000 € zu 200.000 €) als entgeltlich
erworben. Der fiir das Grundstiick erzielte Verduferungserlos ist somit ebenfalls zu
einem Viertel in die Berechnung des VerdufBerungsgewinns im Sinne des § 23 Abs.
3 EStG einzubeziehen. Der auf das Gebédude entfallende Teil des Verduferungserlo-
ses geht im selben Verhiltnis in die Ermittlung des steuerpflichtigen VeridulBerungsge-
winns ein.

Ya des VerauRerungserldses Grundstiick 70 000 €
abzuglich Anschaffungskosten Grundstuck . 50 000 € 20 000 €
a des VerauRerungserldses Gebaude 130 000 €
abzlglich ¥4 der Herstellungskosten Gebaude . 100 000 € 30 000 €
steuerpflichtiger VerauRerungsgewinn 50 000 €

Handelt es sich um die VerduBerung eines teilweise zu eigenen Wohnzwecken und teil-
weise zu anderen Zwecken genutzten Gebidudes, sind die Anschaffungs- oder Her-
stellungskosten und der VerdufBerungspreis des gesamten Gebédudes ebenfalls auf den
zu eigenen Wohnzwecken und auf den zu anderen Zwecken genutzten Gebiudeteil auf-
zuteilen, da der VerduBerungserlos, der auf den zu eigenen Wohnzwecken entfallende
Anteil nicht der Besteuerung unterliegt.

Fiir die Aufteilung ist das Verhiltnis der Nutzfliche des zu anderen Zwecken
genutzten Gebidudeteils zur Nutzfliche des gesamten Gebidudes maligebend, es sei denn,
die Aufteilung nach dem Verhiltnis der Nutzflichen fiihrt zu einem unangemessenen
Ergebnis. Die Nutzflache ist in sinngeméfBer Anwendung der §§ 43 und 44 der Zweiten
Berechnungsverordnung zu ermitteln. Gleiches gilt fiir die Aufteilung der Anschaffungs-
kosten und des VerduBerungspreises des Grund und Bodens. 3

Zeitpunkt der Besteuerung des Verduflerungsgewinns

Da der VeriuBerungsgewinn zu den Uberschusseinkiinften gehort, ist hinsichtlich der
Frage zu welchem Zeitpunkt der VerduBerungsgewinn zu versteuern ist, § 11 EStG
anzuwenden. Danach ist der VerdufBerungsgewinn in dem Kalenderjahr anzusetzen,
in dem der VerduBerungserlos zugeflossen ist. Wie oben beschrieben, werden die

286BMF v. 05.10.2000, a. a. O., Rn. 32.
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Werbungskosten ungeachtet ihres Abflusses im Zeitpunkt des Zuflusses des Verdufle-
rungserldses beriicksichtigt.

Etwas anderes gilt nur in den Féllen der VerduBerungsfiktion des § 23 Abs. 1 S. 5 EStG.
Im Fall der Einlagefiktion in ein Betriebsvermogen sind private VerduBerungsgeschifte
gem. § 23 Abs. 3 S. 6 EStG erst in dem Kalenderjahr der Besteuerung zu unterwerfen, in
dem der Preis fiir die tatsichliche VerduBerung aus dem Betriebsvermdgen zugeflossen ist.
In den Fillen der verdeckten Einlage eines Grundstiicks in eine Kapitalgesellschaft sind die
VerduBerungsgewinne im Kalenderjahr der verdeckten Einlage zu versteuern.

Ausnahme von der VeriduBerungsgewinnbesteuerung (Freigrenze)

Gewinne aus privaten VerduBerungsgeschiften bleiben gem. § 23 Abs. 3S.5 EStG
steuerfrei, wenn der aus allen VerduBerungsgeschiften im Kalenderjahr erzielte Gewinn
weniger als 600 € betrdgt. Es handelt sich hierbei um eine Freigrenze, d. h. betrigt der
Gewinn mehr als 600 €, ist dieser vollumfinglich zu versteuern.

Haben beide zusammenveranlagten Ehegatten VeriduBerungsgewinne erzielt, steht
jedem Ehegatten die Freigrenze des § 23 Abs. 3 EStG nur fiir die eigenen Einkiinfte zu;
positive Einkiinfte tiber die Freigrenze hinaus sind jedoch mit entsprechenden Verlusten
des anderen Ehegatten auszugleichen. Die ggf. von einem Ehegatten nicht ausgeschopfte
Freigrenze kann nicht beim anderen Ehegatten beriicksichtigt werden.?8”

Verlustberiicksichtigung

Verluste aus VerduBerungsgeschiften konnen gem. § 23 Abs. 3 S. 7 EStG nur mit Veriu-
Berungsgewinnen, die im gleichen Kalenderjahr erzielt worden sind, ausgeglichen wer-
den (vertikaler Verlustausgleich). Ein Verlustausgleich mit anderen Einkunftsarten ist
nicht zuldssig (kein horizontaler Verlustausgleich). Hier liegt ein Vorteil des gewerb-
lichen Grundstiickshandels gegeniiber dem privaten VerduBerungsgeschifts, da Verdufe-
rungsverluste auch einkunftsarteniibergreifend verrechnet werden konnen.

Nicht im Entstehungsjahr mit Verduferungsgewinnen ausgeglichene VerdufBerungsver-
luste konnen nach Mafgabe des § 10d EStG mit Einkiinften, die der Steuerpflichtige im
vorangegangenen oder in einem der folgenden Veranlagungszeitrdume aus privaten Verdu-
Berungsgeschiften erzielt oder erzielt hat verrechnet werden. Dabei ist § 10d Abs. 4 EStG
entsprechend anzuwenden.

2.1.4 Immobilien-Leasing

Im Allgemeinen Teil wurde bereits auf die Frage der wirtschaftlichen Zurechnung der
Immobilie bei Leasingverhiltnissen eingegangen.?88

Z7BMF v. 05.10.2000, a. a. O., Rn. 41.

288Einzelheiten zur wirtschaftlichen Zuordnung im Allgemeinen Teil unter Abschn. 1.5.
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Abhingig von der konkreten Ausgestaltung des Leasingvertrags erfolgt die
wirtschaftliche Zurechnung der iiberlassenen Immobilie zum Leasinggeber oder zum
Leasingnehmer. Die steuerliche Behandlung des Leasingvertrags ist wiederum abhéngig
von der wirtschaftlichen Zurechnung.?®® Liegt das wirtschaftliche Eigentum beim
Leasinggeber, so wird der Leasingvertrag als Mietvertrag behandelt. Liegt es jedoch
beim Leasingnehmer, so ist der Leasingvertrag als Ratenkauf zu qualifizieren.

Im Folgenden werden die Bilanzierung und die steuerliche Behandlung des Leasing-
vertrags bzw. der geleasten Immobilie im Einzelnen dargestellt. Hierbei ist zwischen
der Ebene des Leasinggebers und der des Leasingnehmers zu differenzieren. Des Wei-
teren wird unterstellt, dass Leasinggeber und -nehmer bilanzierungspflichtige Gewerbe-
treibende i. S. d. § 15 EStG sind.

2.1.4.1 Ertragsteuerliche Aspekte

2.1.4.1.1 Wirtschaftliches Eigentum beim Leasinggeber
Ist das wirtschaftliche Eigentum dem Leasinggeber zuzurechnen, wird der Leasingver-
trag wie ein Mietvertrag behandelt.

2.1.4.1.1.1 Bilanzierung beim Leasinggeber

Bei Zurechnung der Immobilie zum Leasinggeber muss dieser die Immobilie mit ihren
Anschaffungs- oder Herstellungskosten als Anlagevermogen aktivieren und planmiBig
iiber die gesetzlich bestimmte Nutzungsdauer gem. § 7 Abs. 4 EStG abschreiben. Der
Leasingvertrag stellt ein ,,schwebendes Geschiift‘ dar, das in der Bilanz regelmifig kei-
nen Niederschlag findet. Bei den Leasingraten handelt es sich um Betriebseinnahmen
des Wirtschaftsjahres, in dem die durch die jeweiligen Raten abgegoltene Gebrauchs-
tiberlassung stattfindet. Werden vom Leasingnehmer Vorauszahlungen geleistet, ist ein
Rechnungsabgrenzungsposten (,,RAP*) zu bilden.

Degressiv gestaffelte Leasingraten sind fiir steuerliche Zwecke tiber die Gesamtlauf-
zeit zu linearisieren, wodurch ein passiver Rechnungsabgrenzungsposten zu bilden ist.?%0

Sofern der Leasinggeber die zukiinftigen Leasingzahlungen regresslos verkauft
(Forfaitierung) ist der Forfaitierungserlos passiv abzugrenzen und linear iiber den ent-
sprechenden Zeitraum zu verteilen.?!

In der Praxis zahlt der Leasingnehmer hiufig zusammen mit den Leasingraten Dar-
lehensbetrige, die im Falle einer Kaufoption mit dem Kaufpreis verrechnet werden kon-
nen (sog. Mieterdarlehen). Dieses stellt eine Verbindlichkeit dar und ist entsprechend
auszuweisen.

29BMF v. 21.03.1972, BStBl. 1 1972, S. 188 (Vollamortisations-Leasing-Vertriige); sowie v.
23.12.1991, BStBI. 1 1992, S. 13 (Teilamortisations-Leasing- Vertrige).

29%0BFH v. 12.08.1982, BStBI. II 1982, S. 629.
2IBMF v. 09.01.1996, BStBL. 1 1996, S. 9.
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2.1.4.1.1.2 Bilanzierung beim Leasingnehmer

Der Leasingnehmer kann die Leasingraten als Betriebsausgaben gewinnmindernd
beriicksichtigen. Handelt es sich um degressive Leasingraten, so sind diese analog zum
Leasinggeber zu linearisieren und in der Hohe des iibersteigenden Teils abzugrenzen
(RAP).

In Hohe eines Mieterdarlehens hat der Leasingnehmer eine Forderung auszuweisen.
Die Leasingraten sind fiir Gewerbesteuerzwecke jedoch nicht vollumfinglich abzugs-
fahig. Nicht abzugsfihig sind gem. § 8 Nr. 1 e) GewStG 25 % des Zinsanteils der
Leasingraten. Der Zinsanteil wird typisierend mit 50 % der Leasingraten angesetzt,
sodass 12,5 % der Leasingraten fiir gewerbesteuerliche Zwecke nicht abzugsfihig sind
und dem Gewerbeertrag hinzugerechnet werden. Die Hinzurechnung erfolgt jedoch
nur, wenn die Summe der Gesamtzinsen des Gewerbebetriebs den Freibetrag i. H. v.
100.000 € iiberschreitet. Die Hinzurechnung ist unabhingig davon vorzunehmen, ob die
Leasingraten beim Empfinger der Gewerbesteuer unterliegen.

Die Zinsschrankenregelung findet auf die Leasingraten keine Anwendung.?*?

2.1.4.1.2 Wirtschaftliches Eigentum beim Leasingnehmer

Erfolgt aufgrund der konkreten Ausgestaltung des Leasingvertrags eine Zuordnung des
wirtschaftlichen Eigentums zum Leasingnehmer, ist von einer entgeltlichen Verduferung der
Immobilie vom Leasinggeber an den Leasingnehmer auszugehen. Der Leasingvertrag wird
demzufolge wie ein Ratenkauf, d. h. Kauf unter Gewihrung eines Darlehens, behandelt.

2.1.4.1.2.1 Bilanzierung beim Leasingnehmer
Der Leasingnehmer hat die Immobilie mit ihren Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten
zzgl. Nebenkosten zu aktivieren. Als Anschaffungs- oder Herstellungskosten gelten
nach Auffassung der Finanzverwaltung®? die Anschaffungs- oder Herstellungskosten
des Leasinggebers, die der Berechnung der Leasingraten zugrunde gelegt worden sind,
zuziiglich etwaiger weiterer Anschaffungs- oder Herstellungskosten, die nicht in den
Leasingraten enthalten sind. Sind dem Leasingnehmer die Kosten des Leasinggebers nicht
bekannt, kann als Anschaffungs- oder Herstellungskosten der Listenpreis herangezogen
werden. Ist dieser ebenso nicht bekannt, konnen diese durch Abzinsung der Summe aller
Leasingraten ermittelt werden.”®* Die Anschaffungs- oder Herstellungskosten sind ent-
sprechend fortzufiihren; es gelten die allgemeinen Regelungen beziiglich AfA etc.
Gleichzeitig muss der Leasingnehmer eine Leasingverbindlichkeit ebenfalls in Hohe
der Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten passivieren. Die geleisteten Leasingraten
werden in einen Tilgungsanteil und einen Zins- und Kostenanteil aufgeteilt. Der Zins-
und Kostenanteil kann nach der Barwertvergleichs- oder der Zinsstaffelmethode ermittelt

22BMF v. 04.07.2008, a. a. O., Rn. 26 mit Ausnahmeregelung.
2B3BMF v. 19.04.1971 und 21.03.1972, a. a. O.
2%4Maus: Leasing im Handels — und Steuerrecht, 1. A., 1996, Rn. 568.
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werden.?>> Wihrend der Tilgungsanteil erfolgsneutral gegen die Verbindlichkeiten zu
buchen ist, stellt der Zins- und Kostenanteil Betriebsausgaben dar. Hinsichtlich der Zins-
aufwendungen ist die Zinsschrankenregelung des § 4h EStG zu beachten.?*® Auch stel-
len die Zinszahlungen Entgelt fiir Schulden i. S. d. § 8 Nr. 1 a) GewStG dar, sodass 25 %
der Zinsaufwendungen fiir Zwecke der Gewerbesteuer nicht abzugsfihig sind.

2.1.4.1.2.2 Bilanzierung beim Leasinggeber

Obwohl der Leasinggeber der zivilrechtliche Eigentiimer ist, darf er die Immobilie nicht
in seiner Bilanz ausweisen. Der Leasinggeber hat eine Leasingforderung gegeniiber dem
Leasingnehmer in Hohe der den Leasingraten zugrunde gelegten Anschaffungs- bzw.
Herstellungskosten zu aktivieren. Dieser Betrag ist grundsitzlich mit der vom Leasing-
nehmer ausgewiesenen Verbindlichkeit identisch. Die vereinnahmten Leasingraten
sind ebenso wie beim Leasingnehmer in einen Tilgungsanteil, mit dem die Forderung
abgebaut wird und in einen erfolgswirksamen Zins- und Kostenanteil aufzuteilen. Die
Aufteilung der Leasingraten erfolgt entsprechend der Aufteilung beim Leasingnehmer.

2.1.4.2 Umsatzsteuerliche Aspekte
Auch fiir die umsatzsteuerliche Beurteilung des Leasinggeschifts ist die ertragsteuer-
liche Zurechnung der Immobilie ausschlaggebend.?’

2.1.4.2.1 Wirtschaftliches Eigentum beim Leasinggeber

Ist das wirtschaftliche Eigentum dem Leasinggeber zuzurechnen, handelt es sich um eine
steuerbare sonstige Leistung in Form einer Gebrauchsiiberlassung des Leasinggebers an
den Leasingnehmer.

Es gelten die allgemeinen Regelungen. Gemiall § 4 Nr. 12 a) UStG ist die Nutzungs-
tiberlassung grundsitzlich steuerfrei. Unter den Voraussetzungen des § 9 UStG kann der
Leasinggeber jedoch zur Umsatzsteuerpflicht optieren, sofern der Leasingnehmer das
Grundstiick nicht ausschlieBlich fiir Umsitze verwendet, die den Vorsteuerabzug aus-
schlieBen. Auch hier ist die Optionsmoglichkeit zur Umsatzsteuer von der konkreten
Verwendung des Leasingnehmers abhingig. Optiert der Leasinggeber zur Umsatzsteuer,
so kann er die Vorsteuer aus Eingangsleistungen innerhalb der Grenzen des § 15 UStG
abziehen. Der Leasingnehmer kann die in Rechnung gestellte Umsatzsteuer aus dem
Leasinggeschift ebenfalls nach den Regelungen des § 15 UStG geltend machen.

2.1.4.2.2 Wirtschaftliches Eigentum beim Leasingnehmer
Liegt das wirtschaftliche Eigentum beim Leasingnehmer, so handelt es sich umsatzsteuer-
lich nicht um eine sonstige Leistung, sondern um eine steuerbare Lieferung der Immobilie

295BMF v. 13.12.1973, DB 1973, S. 2485.
296BMF v. 04.07.2008, a. a. O., Rn. 25.
297 Abschn. 3.5 Abs. 5 UStAE.
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durch den Leasinggeber an den Leasingnehmer. Da die Ubertragung der Immobilie dem
Grunde nach unter das Grunderwerbsteuergesetz fillt, ist die Lieferung nach § 4 Nr.9
a) UStG steuerbefreit.?® Der Leasinggeber kann jedoch nach § 9 UStG unabhiingig von
der Nutzung des Leasinggebers zur Umsatzsteuer optieren. Die Bemessungsgrundlage
bestimmt sich nach der Gegenleistung des Leasingnehmers, d. h. den kumulierten Leasing-
raten. Die Umsatzsteuer ist in voller Hohe im Zeitpunkt der Lieferung zu berechnen, d. h.
regelmiflig zu Beginn des Leasingvertrages. Allerdings sollte hinsichtlich der noch aus-
stehenden Leasingraten von einer vorldufigen Uneinbringlichkeit i. S. d. § 17 Abs. 2 Nr. 1
UStG auszugehen sein, sodass letztlich eine Versteuerung nach den zugeflossenen Leasing-
raten (Ist-Prinzip) erfolgt.?®® Im Umkehrschluss kann der Leasingnehmer auch nur den
Vorsteuerabzug nach MaBgabe seiner jeweiligen Zahlungen vornehmen.3%

Die aus dem Ratenkauf resultierende Kreditgewéahrung ist nur dann als selbstindige
Hauptleistung neben der Lieferung zu werten, wenn fiir die Kreditgewdhrung ein
gesondertes Entgelt vereinbart und berechnet wurde,*! was regelmiiBig bei Leasingver-
trigen nicht der Fall ist. Insofern teilen die Zinszahlungen umsatzsteuerlich das Schick-
sal der Hauptleistung ,,Lieferung.*302

2.2 Indirekte Investition

Im folgenden Abschnitt werden die indirekten Beteiligungsformen niher betrachtet.
Damit sind die Fille gemeint, in denen eine Immobilie indirekt iiber eine Gesell-
schaftsbeteiligung gehalten wird. Dargestellt werden die Beteiligungen iiber eine
Personengesellschaft’® und eine Kapitalgesellschaft’** als die beiden Eckpunkte der
systemtragenden Transparenz- und Trennungsprinzipien.

Bei der Personengesellschaft ist steuerlich zwischen einer vermogensverwaltenden
und einer gewerblichen Personengesellschaft (origindr gewerblich titige, gewerb-
lich infizierte, gewerblich geprigte) zu differenzieren. Im Rahmen der steuerlichen
Beurteilung werden die steuerlichen Auswirkungen auf Gesellschafts- und Gesellschafter-
ebene dargestellt. Zur besseren Ubersichtlichkeit wird davon ausgegangen, dass die
Gesellschaften ausschlieBlich iiber Immobilienvermogen verfiigen und auBler den Ver-
mietungseinkiinften iiber keine weiteren Einkiinfte verfiigen (Abb. 2.8).

298Rau/Diirrwichter, UStG Kommentar, § 4 Nr. 9, Rn. 66.5.
299Rau/Diirrwiichter, a. a. O., § 17, Rn. 404.
300Rau/Diirrwichter, a. a. O., § 17, Rn. 405.

301 Abschn. 3.11 Abs. 2 UStAE.

3027 B. Boruttau/Fischer, 19. A., 2018, § 1 GrEStG, Rn. 587.
3B0QHG, KG, GbR als wesentliche Rechtsformen.

304GmbH, AG.
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Abb. 2.8 Schaubild zu den dargestellten Fallkonstellationen

2.2.1 Immobilie im Vermoégen einer Personengesellschaft

2.2.1.1 Abgrenzung gewerblicher von vermégensverwaltender
Personengesellschaft

Bei der Besteuerung der Personengesellschaft ist zwischen gewerblichen und ver-

mogensverwaltenden Personengesellschaften zu differenzieren. Die Darstellung der

Besteuerung folgt hierbei wiederum dem Investitionszyklus unter Beriicksichtigung,

dass auch die Anteile an der Personengesellschaft Gegenstand von Rechtsgeschiften sein

konnen.

Allgemein kennzeichnen sich Personengesellschaften dadurch, dass immer mindes-
tens zwei Personen (natiirlich oder juristisch) in einer organisierten Form gemeinsam Ein-
kiinfte erzielen. Dabei kann es sich unter Beriicksichtigung o. g. Primissen um Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb i. S.d. § 15 EStG oder Vermietung und Verpachtung i. S.d. § 21
EStG handeln. Liegen Einkiinfte aus Gewerbebetrieb vor, spricht man von einer sog. Mit-
unternehmerschaft.

Erwerben mehrere Personen z. B. Eheleute gemeinsam eine Immobilie und vermieten
diese, so kann dies im Rahmen einer Gesamthandsgemeinschaft z. B. als Gesellschaft
des biirgerlichen Rechts gem. §§ 705 ff. BGB (GbR) oder auch als Gemeinschaft nach
Bruchteilen gem. §§ 741 BGB (Bruchteilsgemeinschaft) erfolgen. Bei einer Bruchteils-
gemeinschaft hat jeder Beteiligte an der Immobilie einen ideellen Bruchteil, {iber den
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Abb.2.9 Ubersicht iiber die Einkiinfte einer Personengesellschaft im Zusammenhang mit
Immobilien

er frei verfiigen kann.3% Entscheidend hierfiir ist die Eintragung im Grundbuch.3% Die
GbR wird steuerlich nach den Grundsitzen einer Personengesellschaft besteuert. Die
Bruchteilsgemeinschaft hingegen wird steuerlich als nicht existent gewertet und die Ein-
kiinfte nach Bruchteilen bei den Beteiligten besteuert.

Einkiinfte aus Gewerbebetrieb im Zusammenhang mit Immobilien kdnnen entstehen,
wenn die Personengesellschaft originiir gewerblich titig ist i. S. d. § 15 Abs. 2 EStG,
nur partiell gewerblich titig ist (Abfirberegelung i. S. d. § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG) oder
wenn die Personengesellschaft ungeachtet ihrer Titigkeit gewerblich geprigt i. S. d.
§ 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG ist.

Hinsichtlich der Abgrenzung ob die Vermietung Vermogensverwaltung oder Gewerbe-
betrieb darstellt, gelten die gleichen Regelungen wie bei einer Direktinvestition durch eine
natiirliche Person (Abb. 2.9).37

Als Unterfall der gewerblichen Tétigkeit i. S. d. § 15 Abs. 2 EStG ist noch auf die
immobilienspezifische Konstellation der sog. Betriebsaufspaltung und des gewerb-
lichen Grundstiickshandels hinzuweisen.

Ist keine Gewerblichkeit im o. g. Sinne gegeben, ist die Personengesellschaft ver-
mogensverwaltend titig.

Personengesellschaften sind weder korperschaft- noch einkommensteuerpflichtig.
Steuerpflichtig sind vielmehr die Gesellschafter. Die Personengesellschaft hat die Funk-
tion einer ,,Durchleitstation*. D. h., dass das gemeinschaftlich erwirtschaftete Ergebnis

305Vg]. § 747 S. 1 BGB.

306RegelmiBig wird in der Praxis bei Ehegatten ein Miteigentum nach Bruchteilen eingetragen.
Vgl. hierzu aus umsatzsteuerlicher Sicht das Urteil vom 22.11.2018, DStR 2019, S. 265.

307V ¢l. hierzu Abschn. 2.1.2.1.1.
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der Personengesellschaft einheitlich und gesondert festgestellt und den Gesellschaftern
zur Einkommensbesteuerung zugewiesen wird; sofern ein Gesellschafter eine juristische
Person ist, tritt an die Stelle der Einkommen- die Korperschaftsteuer.

2.2.1.2 Gewerbliche Personengesellschaft

2.2.1.2.1 Formen der gewerblichen Personengesellschaft

Die Gewerblichkeit einer Personengesellschaft kann sich aus ihrer origindren gewerb-
lichen Titigkeit, aus ihrer gewerblichen Infektion/Abfirbung, sowie einer gewerblichen
Prigung ergeben.

2.2.1.2.1.1 Origindr gewerbliche Personengesellschaft
Eine gewerblich titige Personengesellschaft liegt dann vor, wenn es sich um eine
Personengesellschaft handelt, deren wirtschaftliche Betitigung die Tatbestandsmerkmale
des § 15 Abs. 2 EStG erfiillt. Erforderlich ist eine selbstindige, nachhaltige Beteiligung
am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr mit Gewinnerzielungsabsicht, die weder
als land- und forstwirtschaftliche noch als selbstindige Tatigkeit anzusehen ist und
die Grenze zur reinen Vermogensverwaltung (s. o.) iiberschreitet. Die Grenze zur Ver-
mogensverwaltung kann sowohl durch Nutzung (gewerbliche Vermietung) als auch
bei der VerduBerung der Immobilien (gewerblicher Grundstiickshandel) tiberschritten
werden. Insofern wird auf die Ausfiihrungen zur direkten Investition verwiesen. Die
Ermittlung erfolgt fiir die Gesellschaft ausschlieflich gesellschaftsbezogen.

So kommt es bspw. allein darauf an, wie viele Immobilien die Personengesellschaft
selbst verduBert hat. VerduBerungen der Gesellschafter bleiben aufler Acht. Dariiber hin-
aus ist die origindre Gewerblichkeit auch bei einer Betriebsaufspaltung gegeben.

2.2.1.2.1.2 Teilweise gewerblich tatige Personengesellschaft (Abfarbe-/Infektionstheorie)
GemaiB § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG wird auch die gesamte Tétigkeit als gewerblich angesehen,
wenn die Personengesellschaft neben der reinen Vermogensverwaltung mit Einkiinften aus
§ 21 EStG noch andere gewerbliche Titigkeiten i. S. d. § 15 Abs. 2 EStG ausiibt oder
gewerbliche Einkiinfte aus einer Beteiligung als Mitunternehmer bezieht.

Beispiel

Die Personengesellschaft erzielt aus der Vermietung einer gewerblich genutzten
Immobilie Vermietungseinkiinfte und stellt auf Wunsch des Mieters einen Getrinkeauto-
maten auf und bewirtschaftet diesen. Die Personengesellschaft erzielt daher zum einen
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung i. S.d. § 21 EStG und aus dem Getrinke-
verkauf gewerbliche Einkiinfte i. S. d. § 15 EStG, welche gem. § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG
zu einer Abfirbung, d. h. Umgqualifizierung der Vermietungseinkiinfte in solche aus
Gewerbebetrieb fithren. Die gewerbliche Tatigkeit farbt in diesem Fall auf die iibri-
gen Tatigkeiten der Personengesellschaft ab bzw. infiziert diese (sog. Abfirbetheorie/
Infektionstheorie).
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Nach Rechtsprechung des BFH?"8 entfaltet entgegen des Wortlauts des § 15 Abs. 3 Nr. 1
EStG nicht jede gewerbliche Titigkeit eine Abfirbwirkung. Eine Ausnahme soll fiir
gewerbliche Tatigkeiten von geringem Ausmal gelten. Dabei kommt es allein auf das
Verhiltnis der Téatigkeiten zueinander an. Allgemeine Kriterien zur Auslegung dieses
unbestimmten Rechtsbegriffs sind jedoch bislang nicht entwickelt worden. Insoweit besteht
bei einer nur geringfiigigen gewerblichen Tétigkeit im Hinblick auf deren Auswirkung auf
die daneben ausgetibten vermogensverwaltenden Tatigkeiten Rechtsunsicherheit.

Die Abfiarbwirkung kann dadurch vermieden werden, dass die gewerbliche Tatigkeit
auf eine andere Personengesellschaft ausgegliedert wird.

Des Weiteren ist zu beachten, dass die vermogensverwaltende Personengesellschaft
nicht Einkiinfte aus einer gewerblichen Personengesellschaft beziehen darf, da diese
gem. § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG ungeachtet deren Hohe ebenfalls Abfiarbwirkung entfalten,
d. h. die vermogensverwaltende Personengesellschaft erzielt sodann ebenfalls in vollem
Umfang gewerbliche Einkiinfte. Dariiber hinaus darf die Ausgliederung der gewerblichen
Titigkeit nicht die Voraussetzungen einer Betriebsaufspaltung, insbesondere die der per-
sonellen Verflechtung erfiillen, da andernfalls ebenfalls eine Umqualifizierung der Ein-
kiinfte in gewerbliche Einkiinfte erfolgt.

Die Rechtsfolge der Abfiarbwirkung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG wire neben einer
Gewerbesteuerpflicht auch die Steuerverstrickung sidmtlicher Wirtschaftsgiiter als
Betriebsvermogen, was im Falle einer VerduBerung zur Besteuerung eines Gewinns fiihrt.

Die Abfirbewirkung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG kommt dagegen bei Erbengemein-
schaften und Giitergemeinschaften (z. B. Zugewinngemeinschaft unter Ehegatten) nicht
zur Anwendung, da es sich hierbei um keine Personengesellschaften handelt.

2.2.1.2.1.3 Gewerblich gepragte Personengesellschaft

Des Weiteren kann eine Personengesellschaft, die eine vermogensverwaltende und
keine origindre gewerbliche Tétigkeit ausiibt, gewerbliche Einkiinfte erzielen, wenn sie
gewerblich geprigt ist. Dies ist gem. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG gegeben, wenn ausschlie3-
lich Kapitalgesellschaften personlich haftende Gesellschafter (Komplementir) sind und
nur diese oder Nichtgesellschafter zur Geschiftsfiihrung der Personengesellschaft befugt
sind. Hauptanwendungsfall ist die typische GmbH & Co. KG.

Die gewerbliche Prigung kann dadurch vermieden werden, dass ein Kommanditist
zur Geschiftsfithrung berufen wird. Nach Auffassung der Finanzverwaltung gilt dies
unabhingig davon, ob der zur Geschiftsfilhrung befugte Kommanditist eine natiirliche
Person oder eine Kapitalgesellschaft ist.3%

308BFH v. 11.08.1999, BStBI. II 2000, S. 229; BFH v. 15.12.2010, BStBI. II 2011, S. 506 (1,25 %
gewerbl. Umsatzerlose unschédlich); BFH v. 27.08.2014, DStR 2015, S. 345 (3 % und weniger als
24.500 € gewerbl. Umsatzerlose unschédlich).

309R 15.8 Abs. 6 EStH 2014.
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Das Institut der gewerblichen Prigung erweist sich insbesondere hinsichtlich der Rege-
lung der Geschiftsfiihrerbefugnis als praktisches Gestaltungsinstrument um gewerb-
liche Einkiinfte zu erhalten oder zu schaffen. So kann in bestimmten Konstellationen durch
steuerneutrale Ubertragung (§ 6 Abs. 5 EStG) in eine gewerblich geprigte Personengesell-
schaft eine Gewinnrealisation aufgeschoben werden.

2.2.1.2.2 Besteuerung des Erwerbsvorgangs
2.2.1.2.2.1 Erwerb der Immobilie durch die Personengesellschaft

(1) Umsatzsteuerliche Aspekte

Der Erwerb der Immobilie durch eine Personengesellschaft ist gem. § 1 Abs. 1 Nr. |
UStG umsatzsteuerbar, sofern sie von einem Unternehmer i. S. d. § 2 UStG erworben
wurde. Jedoch ist der Erwerb gem. § 4 Nr.9 a) UStG grundsitzlich umsatzsteuerbe-
freit. Unter bestimmten Voraussetzungen kann gem. § 9 Abs. 1 UStG zur Umsatzsteuer
optiert werden. Im Falle einer Geschiftsverduferung im Ganzen ist dieser Vorgang nicht
umsatzsteuerbar. Da keine Abweichungen zum Erwerb durch eine natiirliche Person
bestehen, kann auf die Ausfiihrungen in Punkt 2.1.1.2 verwiesen werden.

(2) Grunderwerbsteuerliche Aspekte

Da jede natiirliche und juristische Person oder Personenmehrheit und damit auch die
Gesamthandsgemeinschaft Eigentiimerin eines Grundstiicks sein kann, ist auch die
gewerbliche Personengesellschaft eigenstindiges Steuersubjekt der Grunderwerb-
steuer. Dies ergibt sich auch aus § 13 Nr. 6 GrEStG, wonach die Personengesellschaft
in bestimmten Féllen selbst Steuerschuldner der GrESt ist. Daher kann hinsichtlich der
allgemeinen Voraussetzungen der Grunderwerbsteuerbarkeit des Erwerbsvorgangs auf
Abschn. 2.1.1.1 verwiesen werden.

Erwirbt eine Personengesellschaft ein Grundstiick von einem oder mehreren
Gesellschaftern, so ist die Befreiungsvorschrift des § 5 GrEStG zu beachten. Geht ein
Grundstiick von mehreren Miteigentiimern auf eine Personengesellschaft iiber, wird nach
§ 5 Abs. 1 GrEStG die GrESt insoweit nicht erhoben, wie der Anteil des Einzelnen am
Vermogen der Gesamthand seinem Bruchteil am Grundstiick entspricht. Voraussetzung
ist, dass sich das bisherige Miteigentum tatsdchlich am Gesamthandseigentum fortsetzt,
d. h. dem Gesellschafter miissen die mit dem Grundstiick in Zusammenhang stehende
Chancen und Risiken als Gesamthandsberechtigtem weiterhin zukommen.

Beispiel

A und B sind zu je 2 Miteigentiimer eines Grundstiicks. Dieses Grundstiick wird auf
eine KG iibertragen an der A, B, C, D zu je % beteiligt sind. Die GrESt wir zu V2 (je %
fiir A und B) nicht erhoben.

Erwirbt die Personengesellschaft das Grundstiick von einem Gesellschafter und Allein-
eigentiimer ist § 5 Abs. 2 GrEStG einschligig, wonach die GrESt in der Hohe des
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Anteils nicht erhoben wird, zu der der VerduBerer am Vermogen der Gesamthand
beteiligt ist.

Beispiel

A ist Eigentlimer eines Grundstiicks. Er verdufert es an eine KG an der er zu %
beteiligt ist. Die Grunderwerbsteuer wird gem. § 5 Abs. 2 GrEStG zu Y4 nicht erhoben.

Diese Steuerbefreiungen sind jedoch gem. § 5 Abs. 3 GrEStG nicht anzuwenden, wenn
sich der Anteil des VerduBerers an der Personengesellschaft innerhalb von 5 Jahren
nach dem Grundstiicksiibergang auf die Personengesellschaft vermindert. Unter Ver-
minderung ist die tatsidchliche Einschriankung der Gesellschafterstellung und der damit
verbundenen dinglichen Mitberechtigung am Grundstiick zu verstehen.

Erwirbt die Personengesellschaft ein Grundstiick von einer anderen Gesamthand, ist
ggf. § 6 Abs. 3 GrEStG anzuwenden. Danach ist der Erwerb in dem Umfang steuerfrei,
in dem die prozentuale Berechtigung der Beteiligten am gesamthiinderischen Vermogen
in beiden Gesamthandsgemeinschaften deckungsgleich ist.

Die Besonderheiten der Grundstiicksiibertragung von einer Gesamthand in das Eigen-
tum einer an der Gesamthand beteiligten Person (§ 6 Abs. 1 und 2 GrEStG), werden bei
der Verduferung der Immobilie dargestellt.

Weitere Steuervergiinstigungen werden nach § 6a GrEStG bei Umstrukturierungen
im Konzern gewihrt. Begiinstigt sind hierbei Eigentumsiiberginge, die Verschaffung
der Verwertungsbefugnis, der Gesellschafterwechsel bei einer Personengesellschaft, die
Anteilsvereinigung sowie die wirtschaftliche Anteilsvereinigung, sofern es sich um eine
Umwandung, Einbringung oder andere Erwerbsvorginge auf gesellschaftsvertraglicher
Grundlage handelt. Voraussetzung ist, dass an dem malgeblichen Vorgang ausschliel3-
lich ein herrschendes Unternehmen und ein oder mehrere von diesem herrschenden
Unternehmen abhingige Gesellschaften beteiligt sind. Ein herrschendes Unternehmen
liegt nach § 6a Satz 4 GrEStG vor, wenn die Beteiligung mindestens 95 % betrigt.
Diese Beteiligung muss mindestens fiinf Jahre vor und mindestens fiinf Jahre nach der
UmstrukturierungsmaBnahme bestehen.310

Bemessungsgrundlage der Grunderwerbsteuer ist gem. §§ 8 Abs. 1, 9 Abs. 1 Nr. 1
GrEStG 1. d. R. der Wert der Gegenleistung (z. B. der Kaufpreis). Ist eine solche Gegen-
leistung nicht vorhanden oder nicht zu ermitteln, wird die Steuer gem. § 8 Abs. 2
GrEStG (Ersatzbemessungsgrundlage) nach den Grundbesitzwerten i. S. d. § 157 Abs. 1
bis 3 BewG bemessen (Erbschaftsteuerliche Grundbesitzwerte).3!!

310Boruttau/Viskorf, 19. A., 2018, § 6a GrEStG, Rn. 86.

31Das BVerfG hatte mit Beschluss v. 23.06.2015 1 BvL 13/11, 1 BvL 14/11, BewG § 138 (DStR
2015 S. 1678) die seit 1997 geltenden Bewertungsregeln (Bedarfsbewertung i. S. d. § 138 BewG)
fiir verfassungswidrig erklédrt. Mit dem Steuerdnderungsgesetz 2015 hat der Gesetzgeber riick-
wirkend ab dem 01.01.2009 die bisher nur fiir die Erbschaftsteuer geltenden Grundbesitzwerte
(§ 151 Abs. 1 S. 1 Nr. 1i. V.m. § 157 Abs. 1-3 BewG) fiir anwendbar erklart.
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(3) Ertragsteuerliche Aspekte

Erwirbt die gewerbliche Personengesellschaft ein Grundstiick, so befindet sich die-
ses grundsitzlich im Gesamthandsvermogen der Personengesellschaft. Eine gesonderte
Zurechnung der Immobilie tiber § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO zu den Gesellschaftern ist wegen
§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG nicht erforderlich, da das Ergebnis der gewerblichen Personen-
gesellschaft iiber das Institut der Mitunternehmerschaft als Anteil am Gewinn den
Gesellschaftern zugerechnet wird.

2.2.1.2.2.2 Besonderheiten bei Erwerb vom Gesellschafter

(1) Unentgeltlicher Ubergang
Bei Betrachtung des unentgeltlichen Ubergangs einer Immobilie aus dem Privatver-
mogen eines Gesellschafters, sind die allgemeinen Einlagegrundsiitze nach § 4 Abs. 1
EStG zu beriicksichtigen. Die Einlage ist gem. § 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG mit dem Teilwert3!?
zu bewerten. Jedoch diirfen hochstens die Anschaffungskosten angesetzt werden, sofern
die Immobilie innerhalb der letzten drei Jahre angeschafft oder hergestellt worden ist.
War die Immobilie vor Einlage aus dem Privatvermdgen heraus vermietet, so ist der Ein-
lagewert nach § 7 Abs. 1 S. 5 EStG um die seit Anschaffung bzw. Herstellung bereits vor-
genommene AfA zu kiirzen. Dies bedeutet, Bemessungsgrundlage fiir die AfA nach der
Einlage ist die Differenz zwischen dem Einlagewert und dem vor der Einlage bei den
Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung bereits in Anspruch genommenen planmifi-
gen und auBerplanmiBigen Absetzungen.3!3

Wird die Immobilie jedoch nicht aus dem Privatvermogen des Gesellschafters, son-
dern aus dem Betriebsvermogen des Gesellschafters auf die Gesellschaft iibertragen,
so ist gem. § 6 Abs. 5 S.3 Nr. 1 EStG die Fortfiihrung des Buchwerts zwingend
gefordert. D. h., es kommt nicht zu einer Aufdeckung der stillen Reserven bzw. Lasten.
Auf die Gewinnrealisierung wird verzichtet, wenn die Erfassung der stillen Reserven im
Betriebsvermogen des Ubertragungsempfingers gesichert ist. Jedoch wird der Gewinn
der Gesellschaft nicht mehr allein durch betriebliche Vorgéinge beeinflusst, da die stillen
Reserven vom Gesellschafter auf die Gesellschaft iibergehen. Dies hat bei Verduflerung
einen zu hoch ausgewiesenen Gesamthandsgewinn zur Folge. Werden die stillen Reser-
ven aufgedeckt, erhohen sich die Gewinnanteile der librigen Gesellschafter. Um dies zu
vermeiden wird in der Praxis die eingelegte Immobilie in der Gesamthandelsbilanz mit
dem Teilwert angesetzt. Fiir den einlegenden Gesellschafter wird eine sog. Ergidnzungs-
bilanz gebildet, die die Wertkorrektur zwischen Teilwert und Buchwert erfasst. Somit
wird sichergestellt, dass die stillen Reserven nicht auf die Mitgesellschafter nach dem
Gewinnverteilungsschliissel iibergehen, sondern ausschlieBlich dem einlegenden
Gesellschafter zugerechnet und auch von diesem besteuert werden.

312Einzelheiten zum Teilwert im Allgemeinen Teil, Abschn. 1.6.1.4.
313BFH v. 18.08.2009, DStR 2009, S. 2655.
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(2) Entgeltlicher Erwerb

Erfolgt der Erwerb der Immobilie durch die Personengesellschaft zu einem markt-
iiblichen Preis, so ist dieser Vorgang so zu behandeln, als ob das Geschift mit einem
fremden Dritten zustande gekommen ist.3'* Auf der Ebene der Personengesellschaft ist
die Immobilie mit den Anschaffungskosten zu aktivieren.

Erfolgt der Erwerb gegen einen unangemessenen Kaufpreis, so liegt, je nachdem ob
ein zu geringes oder zu hohes Entgelt entrichtet wurde, eine verdeckte Einlage bzw. Ent-
nahme i. S. d. § 4 Abs. 1 EStG vor, die den steuerlichen Gewinn mindert bzw. erhoht. Um
die Hohe dieser verdeckten Einlage bzw. Entnahme zu bestimmen, wird das Entgelt in
einen unentgeltlichen und einen entgeltlichen Vorgang aufgeteilt. Der MafBstab fiir die Auf-
teilung bestimmt sich nach dem Verhiltnis von Kaufpreis zum gemeinen Wert. Der daraus
resultierende unentgeltliche Teil stellt dann die verdeckte Einlage bzw. Entnahme dar.

2.2.1.2.2.3 Erwerb der Anteile an der Personengesellschaft

Sofern der Steuerpflichtige nicht bereits bei Erwerb der Immobilie Gesellschafter der
gewerblichen Personengesellschaft (Mitunternehmer) ist, kann er eine Immobilie auch
indirekt dadurch erwerben, dass er einen Anteil an einer gewerblichen Personengesell-
schaft erwirbt, die eine Immobilie in ihrem Gesamthandsvermogen hlt.

(1) Umsatzsteuerliche Aspekte

Aus umsatzsteuerlicher Sicht stellt die VerduBerung regelmiflig einen nichtsteuerba-
ren Vorgang dar, da das bloBe Erwerben, Halten und VerduBern von gesellschaftlichen
Beteiligungen keine unternehmerische Titigkeit darstellt.3'> Etwas anderes gilt fiir den
Fall, dass ein Zusammenhang mit einer anderen unternehmerischen Titigkeit besteht.310

(2) Grunderwerbsteuerliche Aspekte3!”

Grundsitzlich 16st die Ubertragung des Anteils an einer grundbesitzenden gewerblichen
Personengesellschaft keine Grunderwerbsteuer aus, da das Eigentum trotz der Anteils-
verduBerung bei der Personengesellschaft verbleibt.

3I4BFH v. 28.01.1976, BStBI. 11 1976, S. 744.
3I5EuGH v. 29.04.2004, DStRE 2004, S. 1095.
316Abschn. 2.3 Abs. 2 UStAE; BMF v. 26.01.2007, BStBI. 12007, S. 211.

3177ur Einddimmung von Steuergestaltungen mittels Ubertragung von Anteilen (,,share deals®) hat
die Bundesregierung am 31.07.2019 den Gesetzentwurf zur Anderung des Grunderwerbsteuer-
gesetzes beschlossen. Es war vorgesehen, dass die Anderungen zum 01.01.2020 in Kraft treten
sollen. Der Gesetzentwurf sieht im Wesentlichen eine Absenkung der Beteiligungsgrenze von 95
auf 90 % (§ 1 Abs. 2a, 3 und 3a GrEStG) sowie die Verldngerung der Frist von 5 auf 10 Jahre (§ 1
Abs. 2a, § 5 Abs. 3 und § 6 Abs. 3 GrEStG) bzw. im § 6 Abs. 4 Nr. 3 GrEStG eine neue Vorbehal-
tensfrist von 15 Jahren im Fall von Ubenragen nach § 1 Abs. 2a GrEStG vor. Des Weiteren sieht
der Gesetzentwurf die Einfiihrung eines neuen Ergénzungstatbestand vor, wonach —wie bereits bei
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Fihrt die Anteilsverduferung jedoch dazu, dass unmittelbar oder mittelbar 95 %
oder mehr Anteile an einer grundstiicksbesitzenden Personengesellschaft innerhalb von
5 Jahren auf neue Gesellschafter tibergehen, handelt es sich um einen grunderwerbsteu-
erbaren Vorgang nach § 1 Abs. 2a GrEStG, da in diesem Fall -zur Vermeidung von Steuer-
gestaltungen- ein Rechtstrigerwechsel angenommen wird.

Unmittelbare Anderungen des Gesellschafterbestandes betreffen Anderungen bei
den unmittelbar an der Personengesellschaft beteiligten Gesellschaftern. Mittelbare
Anderungen betreffen Anderungen im Gesellschafterkreis der unmittelbar beteiligten
Gesellschafter. Die mittelbaren Anderungen im Gesellschafterbestand bei den an der
grundbesitzenden Personengesellschaft beteiligten Personengesellschaften werden durch
Multiplikation der Vomhundertsiitze der Anteil am Gesellschaftsvermogen anteilig
berticksichtigt. Bei unmittelbar oder mittelbar beteiligten Kapitalgesellschaften gilt diese
in vollem Umfang als neue Gesellschafterin, wenn an ihr mindestens 95 % der Anteile
auf neue Gesellschaften iibergehen. Wird bei mehrstufigen Beteiligungen von Kapital-
gesellschaften die 95 % — Grenze erreicht, ist die mittelbare Beteiligung in voller Hohe zu
beriicksichtigen.3!8 Im Ergebnis ist daher bei Gesellschaftsstrukturen mit Personengesell-
schaften durchzurechnen und bei Kapitalgesellschaften die 95 % — Grenze zu priifen.

Als Grundstiickserwerb wird die Vereinigung von mindestens 95 % der Anteile
einer Gesellschaft in einer Hand oder in der Hand von herrschenden und abhingigen
Unternehmen als Grundstiickserwerb behandelt, wenn zum Vermogen der Gesellschaft
ein Grundstiick gehort. § 1 Abs. 3 GrEStG spricht nur von Gesellschaften, worunter
grundsitzlich sowohl Kapitalgesellschaften, als auch Personengesellschaften zéhlen.
Dabei ist jedoch zu beachten, dass i. S. d. § 1 Abs. 3 GrEStG bei Personengesellschaften
unter ,,Anteil an der Gesellschaft” die gesamthénderische Mitberechtigung und nicht
die vermogensmiiBige Beteiligung am Gesellschaftskapital zu verstehen ist.3!® Eine
unmittelbare Vereinigung von 95 % der Anteile in der Hand einer einzigen Person ist
damit ausgeschlossen. Daher wird im Schrifttum??® auch die Auffassung vertreten, dass
§ 1 Abs. 3 GrEStG bei Personengesellschaften leer laufe, weil die gesamthédnderische
Beteiligung als Mitgliedschaftsrecht sich einer Quotelung entzieht. Allerdings ist inso-
fern die Vorschrift des § 1 Abs. 3a GrEStG zu beriicksichtigen. Eine grunderwerbsteuer-
liche Anteilsvereinigung wird aufgrund dieser Regelung schon dann angenommen, wenn

Personengesellschaften- auch die Ubertragung von mindestens 90 % der Anteile an Kapitalgesell-
schaften auf neue Gesellschafter Grunderwerbsteuer auslésen soll. Gerade die letztgenannte Ande-
rung ist im Hinblick auf u. a. borsennotierten Gesellschaften auf grof3e Kritik gestoflen. Dies hat die
Bundesregierung am 24.10.2019 veranlasst den Gesetzentwurf nochmals niher zu priifen und die
Reform auf das erste Halbjahr 2020 zu verschieben.

318ygl. § 1 Abs. 2a S. 3-5 GrEStG in der Fassung des Steuerinderungsgesetzes 2015 v. 02.11.2015
BGBI. 12015, S. 1834.

319Siehe Erlass FinMin. Baden-Wiirttemberg v. 18.12.2009, DS(R 2010, S. 114.
3207 B. Hofmann, 11.A., 2017, § 1 GrEStG, Rn. 142.
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der Erwerber eine ,wirtschaftliche Beteiligung™ von mindestens 95 % an der grund-
stiicksbesitzenden Gesellschaft innehat. Dies ist der Fall, wenn die Summe der unmittel-
baren und mittelbaren Beteiligungen am Kapital oder Vermogen der Gesellschaft die
95 %-Grenze erreicht. D. h. es werden die Beteiligungen quotal unabhéngig von der
Rechtsform ,,durchgerechnet” und addiert.

Die personenbezogenen Befreiungsvorschriften der §§ 5,6 GrEStG sind zu beachten,

die insbesondere Vor- bzw. Nachhaltefristen vorsehen.3?!

(3) Ertragsteuerliche Aspekte

Der bloe Erwerb von Anteilen an einer gewerblichen Personengesellschaft 10st keine
Ertragsteuer aus. Werden die Anteile von einem bilanzierungspflichtigen Kaufmann
erworben, sind sie im Zeitpunkt des Erwerbs in der Handelsbilanz als Vermogensgegen-
stand mit den Anschaffungskosten oder dem niedrigeren beizulegenden Wert zu aktivieren.

Sind die Aufwendungen des Mitunternehmers fiir seine Beteiligung hoher als der
anteilige Buchwert, weil im Anteilskaufpreis stille Reserven mit vergiitet werden, so
sind die Buchwerte aufzustocken, da der Erwerber seinen Anteil gem. § 6 Abs. 1 Nr. 1
EStG mit den Anschaffungskosten aktivieren muss. Sind die Anschaffungskosten der
Beteiligung unterhalb des Buchwerts, so ist eine Abstockung vorzunehmen. Die bilanzielle
Erfassung der Auf-/Abstockung sind im Rahmen von sog. Ergénzungsbilanzen des jewei-
ligen neuen Mitunternehmers vorzunehmen.3?? Die Ergiinzungsbilanzen sind bei der zwei-
stufigen Gewinnermittlung in das Ergebnis der Personengesellschaft einzubeziehen, wobei
die Gewinnauswirkungen nur bei dem jeweiligen Gesellschafter zum Tragen kommen.
Der Differenzbetrag zwischen den Anschaffungskosten des Gesellschafters und seinem
anteiligen Buchwert ist zunéchst auf die stillen Reserven der in der Gesamthandelsbilanz
erfassten Wirtschaftsgiiter aufzuteilen. Hierbei ist von den Teilwerten der Wirtschaftsgiiter
auszugehen. Erst, wenn die Summe der anteiligen Teilwerte nicht ausreicht, ist der ver-
bleibende Differenzbetrag zum Kaufpreis als derivater Firmenwert in der Ergiinzungs-
bilanz anzusetzen und gem. § 7 Abs. 1 S. 3 EStG auf 15 Jahre zu verteilen.

In der Praxis liegen hiufig stille Reserven in der Immobilie, die sodann auf die Wirt-
schaftsgiiter Grund und Boden und Gebdude zu verteilen sind. Die in der Ergénzungsbilanz
erfassten Werte sind analog zur Steuerbilanz fortzufiihren. Dies bedeutet, dass das in der
Ergénzungsbilanz erfasste Gebdude nach der gleichen Methode, wie in der Gesamthands-
bilanz abgeschrieben wird. Die Gesellschaft ist bei Aufstellung der Ergiinzungsbilanz nicht
an Formvorschriften gebunden, da ein spezieller Vordruck der Finanzverwaltung nicht exis-
tiert. Die aus der Fortfiihrung der Ergéinzungsbilanzen resultierenden Ergebnisse wirken sich
unmittelbar auf den steuerlichen Gewinnanteil des jeweiligen Gesellschafters aus und damit
auch auf den Gewerbeertrag als gewerbesteuerliche Bemessungsgrundlage. Soweit der
Aufstockungsbetrag in der Ergiinzungsbilanz nicht durch erhdhte AfA wihrend der Dauer der

321Boruttau 19. A., 2018, § 5 GrEStG, Rn. 3.
322§chmidt/Wacker, 38. A., 2019, § 15 EStG, Rz. 460 ff.
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Beteiligung verbraucht wird (z. B. da dieser auf Grund und Boden entfillt) mindert er das
Ergebnis bei einer spiteren Verduflerung der Beteiligung.

2.2.1.2.3 Besteuerung der Nutzung
2.2.1.2.3.1 Umsatzsteuerliche Aspekte

Die Nutzung der Immobilie durch Vermietung und Verpachtung ist zwar umsatz-
steuerbar, aber grundsitzlich gem. § 4 Nr. 12 a) UStG umsatzsteuerfrei, wobei unter
bestimmten Voraussetzungen ein Optionsrecht zur Umsatzsteuer nach § 9 Abs. 1 UStG
besteht. Da die Personengesellschaft Unternehmer i. S. d. § 2 UStG ist, ergeben sich hier
keinerlei Unterschiede zum Einzelunternehmer. Fiir weitere Einzelheiten wird auf obige
Ausfithrungen zu Direktinvestitionen verwiesen.

2.2.1.2.3.2 Grundsteuer

Hinsichtlich der Grundsteuer kann ebenfalls auf die oben genannten Ausfiihrungen
beziiglich Direktinvestitionen verwiesen werden. Insbesondere stellt die Personengesell-
schaft keinen von der Grundsteuer befreiten Rechtstriger i. S. d. § 3 GrStG dar.

2.2.1.2.3.3 Ertragsteuerliche Aspekte

(1) Gesellschaftsebene

Einkommensteuer Eine Personengesellschaft unterliegt, unabhédngig davon, ob sie
gewerblich oder vermdgensverwaltend titig ist, weder der Einkommensteuer noch der
Korperschaftsteuer, da sie weder eine natiirliche Personen i. S. d. § 1 EStG noch eine
juristische Person i. S. d. § 1 KStG darstellt.

Dennoch unterliegt der Gewinn der Personengesellschaft einer Besteuerung. Diese
erfolgt nach dem Transparenzprinzip, d. h. der Gewinn wird nicht auf Ebene der
Personengesellschaft, sondern auf Ebene der Anteilseigner besteuert. Dazu wird der auf
Ebene der Personengesellschaft ermittelte Gewinn den Anteilseignern entsprechend ihres
Anteils zugerechnet.

Aus dem Umstand, dass die Personengesellschaft als solche weder einkommen- noch
korperschaftsteuerpflichtig ist, sondern deren Gesellschafter, resultieren Besonderheiten.
Zunichst muss der steuerliche Erfolg, den die Gesellschafter in ihrer gesamthénderischen
Verbundenheit erzielen, einheitlich und gesondert festgestellt werden. Hierfiir muss
die Personengesellschaft Steuerbilanzen aufstellen und das durch Bestandsvergleichs-
rechnung ermittelte positive oder negative Ergebnis des Wirtschaftsjahres ermitteln.
Insofern ist die Personengesellschaft nicht Subjekt der Einkommensbesteuerung, jedoch
Subjekt der Einkommensermittlung und Einkommenserzielung. Sodann wird in
einem weiteren Schritt dieses Ergebnis auf die einzelnen Mitunternehmer verteilt und
auf deren Ebene als deren Einkiinfte aus Gewerbebetrieb der Einkommensteuer- bzw.
Korperschaftsteuerveranlagung unterworfen.3?3

323Die §§ 179 bis 183 AO regeln welche Erklidrungen abzugeben sind und die FeststellungsmaBnah-
men, die dann der Finanzverwaltung obliegen.
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In dem Bestreben die Besteuerung der Mitunternehmer moglichst an die Besteuerung
gewerblicher Einzelunternehmer anzugleichen, schreiben die Bestimmungen in
§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG vor, dass zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb nicht nur das
Ergebnis aus der Personengesellschaft gehort, sondern auch ,,die Vergiitung, die der
Gesellschafter von der Gesellschaft fiir seine Tétigkeit im Dienst der Gesellschaft
oder fiir die Hingabe von Darlehen oder fiir die Uberlassung von Wirtschaftsgiitern
bezogen hat“. Dies ist darin begriindet, dass im Gegensatz zu einem Einzelunternehmer
eine Personengesellschaft mit ihren Gesellschaftern Vertrige abschliefen kann, z. B.
iiber die Vermietung und Verpachtung einer Immobilie. Die dafiir verabredeten Ver-
glitungen stellen Aufwendungen oder Ertrige dar und haben so, das zuvor ermittelte
Ergebnis aus der Gesamthandsrechnung beeinflusst, welches auf die Gesellschafter
nach dem zwischen ihnen vereinbarten Gewinnverteilungsschliissel verteilt worden ist.
Daher ist in einer zweiten Stufe sicherzustellen, dass diese Aufwendungen oder Ertrige
zutreffend dem jeweils in Betracht kommenden Gesellschafter zugerechnet werden.

Derartige Zahlungen an den Gesellschafter stellen sog. Sondervergiitungen dar. Die
damit im Zusammenhang stehenden Wirtschaftsgiiter sind in der Sonderbilanz als Sonder-
betriebsvermogen anzusetzen und der Vermogenssphire des Gesellschafters zuzuordnen.
Erfasst werden alle Wirtschaftsgiiter, die der Gesellschafter der Gesellschaft entgeltlich
gegen eine Sondervergiitung oder unentgeltlich zur betrieblichen Nutzung iiberliisst.3>*

Im Zusammenhang mit Immobilien kann sich z. B. eine Sondervergiitung dadurch
ergeben, dass der Mitunternehmer ein in seinem Eigentum stehendes Grundstiick an
die Personengesellschaft vermietet (oder der Gesellschaft ein Darlehen zur Finanzie-
rung einer Immobilie gewihrt). Der Gesellschafter bezieht hierdurch Vergiitung im
Sinne des § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG fiir die Uberlassung von Wirtschaftsgiitern (bzw. die
Hingabe eines Darlehens), die handelsrechtlich auf Ebene der Personengesellschaft
zundchst Aufwand darstellen und bei der zweistufigen Gewinnermittlung dann dem
steuerrechtlichen Ergebnis der Personengesellschaft wieder hinzuzurechnen sind. Die
Immobilie stellt ein Wirtschaftsgut dar, welches geeignet und bestimmt ist, dem Betrieb
der Personengesellschaft zu dienen. Insofern handelt es sich um Sonderbetriebsver-
mogen I. Wirtschaftsgiiter, die dazu bestimmt sind, der Beteiligung des Mitunternehmers
zu dienen, bezeichnet man als sogenanntes Sonderbetriebsvermogen II. Klassisches
Beispiel ist hierfiir die Finanzierung des Anteils an der Mitunternehmerschaft durch den
Gesellschafter.

Nach handelsrechtlichen Grundsitzen werden die im Sonderbetriebsvermogen
befindlichen Wirtschaftsgiiter nicht in der Bilanz der Personengesellschaft beriick-
sichtigt. Fiir die steuerliche Gewinnermittlung ist jedoch eine Sonderbilanz der
betroffenen Gesellschafter aufzustellen. Fiir den Bereich seines Sonderbetriebsver-
mogens, d.h. in seiner Sonder-Steuerbilanz, kann der betreffende Gesellschafter bei
entsprechenden Wahlrechten allein entscheiden, wie die Immobilie anzusetzen ist.

324Tipke/Lang, 23. A., 2018 a. a. O., § 10, Rn. 131 ff.
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Allerdings ist das Ergebnis des Sonderbetriebsvermogensbereichs nach der gleichen
steuerlichen Methode zu ermitteln, wie das des Gesamthandsbereichs.32

Bei der Beurteilung, ob die Einkiinfte des Kommanditisten, die aus der Beteiligung an
der Komplementirin in Form einer Kapitalgesellschaft stammen, dem Sonderbetriebs-
einkiinften zuzuordnen sind, ist zu beachten, dass eine Minderheitsbeteiligung des
Kommanditisten an der geschiftsfithrungsbefugten Komplementir-GmbH von weni-
ger als 10 % nicht dem Sonderbetriebsvermogen Il zuzuordnen ist, wenn — ausgehend
vom gesetzlich normierten Regelfall — in den Angelegenheiten der Gesellschaft die
Abstimmung nach der Mehrheit der abgegebenen Stimmen erfolgt. Dies gilt auch, wenn
die Komplementir-GmbH auBergewshnlich hoch am Gewinn der KG beteiligt ist.3?

Der fiir die Gewerbesteuer relevante Gesamtgewinn der Gesellschaft ergibt sich
dann durch Addition des Gewinns aus der ersten Stufe und der Vergiitung, die der
Gesellschafter aus den schuldrechtlichen Beziehungen mit der Personengesellschaft
empfingt (Sondervergiitungen).

Gewerbesteuer Zu beachten ist jedoch, dass die gewerbliche Personengesellschaft
einen Gewerbebetrieb i. S. d. § 2 Abs. 1 S. 2 GewStG betreibt und mit ihren Einkiinften
der Gewerbesteuer unterliegt, sofern im Inland eine Betriebsstitte unterhalten wird.
Dabei wird der gewerblichen Personengesellschaft gem. § 11 Abs. 1 Nr. I GewStG ein
Freibetrag von 24.500 € gewibhrt.

Bemessungsgrundlage der Gewerbesteuer ist gem. § 7 GewStG der Gewerbe-
ertrag. Dieser ermittelt sich aus dem Gewinn aus Gewerbebetrieb unter Beriick-
sichtigung von Hinzurechnungen i.S.d. § 8 GewStG und Kiirzungen i.S.d. §9
GewStG. Fiir Immobilienunternehmen sind die klassischen Hinzurechnungen Teile der
Finanzierungskosten und als Kiirzungen die sog. Grundstiickskiirzungen. Sowohl
die Hinzurechnung als auch die Kiirzungen dienen der Ermittlung eines objektiven
Gewerbeertrages und somit der Verwirklichung des Objektsteuercharakters. Ausgangs-
punkt ist dabei ein gedachter Betrieb, der nur mit eigenen Wirtschaftsgiitern und ohne
Fremdkapital arbeitet.

Nachfolgend wird aus Vermietersicht auf die immobilienspezifischen Hinzu-
rechnungen und Kiirzungen eingegangen. Da Immobilieninvestitionen meist mittels
Fremdkapital finanziert werden, ist auf die anteilige Hinzurechnung der Entgelte fiir
Schulden i. S. d. § 8 Nr. 1 a) GewStG einzugehen. Im Bereich der Kiirzungen i. S. d. § 9
GewStG wird die einfache Grundstiickskiirzung des § 9 Nr. 1 S. 1 GewStG und die
sog. erweiterte Grundstiickskiirzung des § 9 Nr. 1 S. 2 GewStG dargestellt. Zusitzlich
wird kurz auf die gewerbesteuerliche Beurteilung von Mietaufwendungen auf der Ebene
des Mieters eingegangen.

3257. B. Erlass vom 20.12.1977, BStBL. 1 1978, S. 8 (sog. ,,Mitunternehmer-Erlass*), der allerdings
formal aufgrund von Anderungen des EStG aufgehoben wurde.

326BFH v. 16.04.2015, DStR 2015, S. 1362.
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e Hinzurechnungen
Bestimmte Betriige, die bei der Ermittlung des Gewinns aus Gewerbebetrieb
abgesetzt wurden, unterliegen fiir die Ermittlung des gewerblichen Gewinns gem.
§ 8 GewStG einer anteiligen gewerbesteuerlichen Hinzurechnung. Bei Immobilien-
investitionen ist vor allem § 8 Nr. 1 a) GewStG von Bedeutung, wonach Fremd-
finanzierungsaufwendungen zu 25 % hinzuzurechnen sind, soweit die Summe der
gesamten Finanzierungsanteile des § 8 Abs.l a)-f) GewStG den Freibetrag von
100.000 € iibersteigt.
Hierunter fallen gem. § 8 Nr. 1 a) S. 1 GewStG alle Entgelte fiir Schulden, d. h. jede
Vergiitung fiir die Erlangung von Fremdkapital (z. B. Zinsen, gewinnabhiingige Ver-
giitungen, gewinnabhiingige Zinszuschlige, Damnum, Disagio).??’ Auf die Dauer-
haftigkeit der Schulden kommt es nicht an.
Gemail § 8 Nr. 1 a) S. 2,3 GewStG unterliegen auch Diskontbetrige aus der Verdufe-
rung von Forderungen (Factoring, Forfaitierung) der Hinzurechnung. Die Hohe der
Hinzurechnung hingt z. B. bei der Forfaitierung von der Wertung als ,.echte” oder
,unechte* Forfaitierung ab.3?® Nicht hinzuzurechnen sind auch Avalprovisionen,-
gebiihren, Bauzeitzinsen, die als Herstellungskosten aktiviert sind, Bereitstellungs-
zinsen, Erbbauzinsen, sowie gezahlte Vergilitungen im Zusammenhang mit einem
Zins-Swap-Geschiift, da diese nicht fiir die Uberlassung von Kapital, sondern fiir die
Absicherung eines Zinsrisikos gezahlt werden. Gleiches gilt auch fiir negative Ein-
lagezinsen.??® Instandhaltungsaufwendungen, die der Mieter oder Pichter eines
Grundstiicks aufgrund von vertraglichen Abmachungen und entgegen der gesetzlichen
Lastenverteilung zu tragen hat, gehoren zu den Miet- und Pachtzinsen i. S. von § 8
Nr. 1 e) GewStG, die ein Mieter hiilftig dem Gewerbeertrag hinzuzurechnen hat.33°

e Kiirzungen
Neben den Hinzurechnungen sind bei Ermittlung des Gewerbeertrags auch Kiir-
zungen des Gewinns aus Gewerbebetrieb vorzunehmen. Hierdurch soll z. B. eine
Doppelbelastung durch die beiden Realsteuern Gewerbesteuer und Grundsteuer
vermieden®! bzw. eine Gleichstellung bei ausschlieBlicher Vermogensverwaltung
erreicht werden. Insbesondere wird bei Immobilienunternehmen gem. § 9 Nr. 1
GewStG die Summe des Gewinns und der Hinzurechnungen um die sog. einfache
bzw. erweiterte Kiirzung gemindert.

327R 8.1 Abs. 1 GewStR 2009; koordinierter Lindererlass v. 02.07.2012, BStBI. I 2012, S. 630,
Rn. 10.

328K oordinierter Lindererlass v. 02.07.2012, BStB1. 12012, S. 630, Rn. 16 ff.
329H 8.1 (1) GewStH 2016.

330BFH v. 25.09.2018, DStRE 2019, S. 363.

33IBFH v.11.04.2019, DStR 2019, S. 1859.
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¢ Einfache Kiirzung nach § 9 Nr. 1 S. 1 GewStG
In § 9 Nr. 1 S. 1 GewStG ist die pauschale Kiirzung des Gewinns um 1,2 % von 140 %
des zum 1. Januar 1964 maBgeblichen Einheitswerts®3?> des Grundbesitzes i. S. d.
§§ 19, 68-94 BewG, der zum Betriebsvermogen des Unternehmens gehort, geregelt.
Die Zugehorigkeit der Grundstiicke zum Betriebsvermdgen richtet sich gem. § 20
GewStDV nach den Grundsitzen des Einkommen- bzw. Korperschaftsteuergesetz.
Das bedeutet, dass die wirtschaftliche Zurechnung nach § 39 AO maligebend ist.
Auch ist ein Sonderbetriebsvermogen, bzw. gewillkiirtes Betriebsvermdgen mit zu
beriicksichtigen. Die Zurechnung zum gewillkiirten Betriebsvermdgen kann vorteil-
haft sein, wenn der Kiirzungsbetrag hoher ist, als die aus dem gewillkiirten Grund-
besitz erwirtschafteten Ertriige.333
Eine Kiirzung ist jedoch auch dann vorzunehmen, wenn einkommensteuerrecht-
lich ein Wahlrecht zur Zuordnung des Grundstiicks zum Betriebsvermogen besteht
(Grundstiick von untergeordneter Bedeutung), der Gewerbetreibende von einer
Zuordnung zum Betriebsvermogen jedoch absieht.33 Nur so kann eine Doppel-
belastung mit Grund- und Gewerbesteuer vermieden werden.
Es ist fiir die Kiirzung nach § 9 Nr. I S. 1 GewStG nicht erforderlich, dass der
Grundbesitz auch tatsidchlich der Grundsteuer unterworfen wird. Nur bei expliziter
Befreiung durch die §§ 3-8 GrStG ist eine Kiirzung ausgeschlossen.3® Steht das
Grundstiick im Miteigentum mehrerer, kann zur Einheitswertermittlung des Grund-
besitzes nach §§ 19, 68-94 BewG nur der Anteil des Gewerbetreibenden heran-
gezogen werden.
Ist einkommensteuerrechtlich nur ein Teil des Grundstiicks dem Betriebsvermogen
des Unternehmers zuzurechnen, ist fiir die Berechnung der Kiirzung nach § 9 Nr. 1
S. 1 GewStG gem. § 20 Abs. 2 GewStDV ebenfalls nur der entsprechende Teil des
Einheitswerts zugrunde zu legen. Dieser Teil des Einheitswerts ist grundsitzlich
nach dem Verhiltnis der Jahresrohmiete (§ 79 BewG) zu ermitteln. In Ausnahme-
fillen kann jedoch auch ein anderer AufteilungsmafBstab, insbesondere das Verhéltnis
der Nutzfliche zum Rauminhalt angewendet werden.33°
Die Frage, ob der Grundbesitz zum Betriebsvermogen des Unternehmers gehort, ist
grundsitzlich nach dem Stand zu Beginn des Kalenderjahres zu beurteilen.’” Es
gilt daher das strenge Stichtagsprinzip, sodass die Kiirzung selbst dann zu versagen
ist, wenn das Grundstiick nur wenige Tage nach dem 1. Januar eines Jahres zugefiihrt
wurde. Umgekehrt besteht der Anspruch auf Kiirzung auch dann noch, wenn das

332R 9.1 Abs. 2 GewStR 2009 i. V. m. § 121a BewG.
33Bliimich/Gosch, § 9 GewStG, Rn. 22.

334R 9.1 Abs. 1 GewStR 2009; Bliimich/Gosch, § 9 GewStG, Rn. 23.
335R 9.1 Abs. 1 GewStR 20009.

336R 9.1 Abs. 1 S. 9 GewStR 20009.

337R 9.1 Abs. 1 S. 10 GewStR 2009.
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Grundstiick kurz nach dem 1. Januar eines Jahres verdufert wird. Dies sollte bei
einer Kaupreisfindung mit beriicksichtigt werden. Beginnt die Steuerpflicht eines
Gewerbebetriebs im Laufe eines Kalenderjahres, kommt fiir den in diesem Kalender-
jahr endenden Erhebungszeitraum gem. § 20 GewStDV noch keine Kiirzung nach § 9
Nr. 1 S. 1 GewStG in Betracht.338

o Erweiterte Kiirzung nach § 9 Nr. 1 S. 2 GewStG
In §9 Nr.1 S.2-5 GewStG ist fiir Grundstiicksgesellschaften’* wahlweise eine
erweiterte gewerbesteuerliche Kiirzung (,,erweiterte Kiirzung®) vorgesehen. Hier-
nach erfolgt auf Antrag statt der o. g. einfachen Kiirzung eine Kiirzung um den Teil
des Gewerbeertrags, der auf die Verwaltung und Nutzung des eigenen Grund-
besitzes entfillt. Voraussetzung ist, dass die Grundstiicksgesellschaft in zeitlicher
und sachlicher Dimension ausschlieBlich vermogensverwaltend titig ist und nur
unschiidliche Nebenleistungen erbracht werden. Weitere Ausschlussgriinde werden
untenstehend erldutert.
Durch diese Regelung wird erreicht, dass gewerbliche Grundstiicksgesellschaften, die
kraft Rechtsform gewerbesteuerpflichtig sind, in gleichem Umfang gewerbesteuer-
lich belastet werden wie Einzelpersonen oder Personengesellschaften, die ausschliel3-
lich nicht gewerbesteuerpflichtige Grundstiicksverwaltung betreiben und daher auch
nicht der Gewerbesteuer unterworfen sind.
Die erweiterte Kiirzung kann von allen Unternehmensformen®* in Anspruch genommen
werden. Daher sind sowohl gewerblich geprigte Personengesellschaften i. S. d. § 15 Abs.
3 S. I Nr. 2 EStG begiinstigt, als auch gewerbliche Personengesellschaften, deren Gewerb-
lichkeit sich aus den neben der Vermogensverwaltung ausgefiihrten erlaubten Téatig-
keiten i. S. d. Katalogs des § 9 Nr. 1 S. 2 GewStG ergibt, da diese Gesellschaften ohne die
erweiterte Kiirzung aufgrund der einheitlichen Zuordnung in vollem Umfang gewerbe-
steuerpflichtig wiren, auch hinsichtlich der reinen Vermogensverwaltung.
Eigener Grundbesitz ist nur der zum Betriebsvermogen des Unternehmens
gehorende Grundbesitz i. S. d. BewG. Eigener Grundbesitz liegt nicht nur vor, wenn
der Steuerpflichtige der zivilrechtliche Eigentlimer ist, sondern auch dann, wenn der
Grundbesitz zum ertragsteuerlichen Betriebsvermogen des Unternehmers gehort.
Dies ist z. B. der Fall bei der Beteiligung an einer vermogensverwaltenden Personen-
gesellschaft, die Grundbesitz hilt. Es gelten dabei die Grundsitze des § 39 Abs. 2
Nr. 2 AO.3#! Dabei ist jegliche Art von Grundbesitz unabhingig von seiner Nutzung

38R 9.2 Abs. 1 S. 11 GewStR 2009.

339Dies gilt auch fiir Leasinggesellschaften, sofern diese Grundstiicke an Dritte iiberlassen und ihre
Betitigung fiir sich betrachtet ihrer Natur nach keinen Gewerbebetrieb darstellt, sondern als Ver-
mogensverwaltung anzusehen ist, R 9.2 Abs. 2 GewStR 2009.

340Binzelunternehmen, Personengesellschaften, Kapitalgesellschaften und andere Korperschaften. Gilt
jedoch nicht fiir die Betriebsaufspaltung; s. o.

341Beschluss des GroBen Senats vom 25.09.2018, DStR 2019, S. 672.
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erfasst. Grundsitzlich nicht erfasst sind Bodenschitze und Betriebsvorrichtungen,
auch wenn diese wesentliche Bestandteile des Grundstiicks darstellen. Etwas anderes
gilt jedoch dann, wenn es sich um Grundstiicksteile handelt, die nur wegen der Eigen-
art ihrer Nutzung durch den Mieter Betriebsvorrichtungen darstellen.3*? Zum Grund-
besitz im Sinne des § 9 Nr. 1 Sétze 2 und 3 GewStG gehoren auch das Erbbaurecht
und die aufgrund eines solchen Rechts errichteten Gebédude. Das Kriterium des eige-
nen Grundbesitzes ist erfiillt, wenn dem Steuerpflichtigen das zivilrechtliche oder das
wirtschaftliche Eigentum an dem Grundbesitz zusteht.

Streitig ist die Frage, wann sich der Grundbesitz in dem Betriebsvermogen des
Steuerpflichtigen befinden muss, um eine erweiterte Kiirzung beanspruchen zu kon-
nen. Nach Ansicht der Finanzverwaltung®*? gilt hier entgegen der Kiirzung nach § 9
Nr. 1 S. 1 GewStG nicht das strenge Stichtagsprinzip. Ausreichend ist demnach, wenn
der Grundbesitz im Erhebungszeitraum erworben wurde und im gesamten restlichen
Erhebungszeitraum zum Betriebsvermogen gehort.

Die erweiterte Kiirzung kann vom Grundstiicksunternehmen nur fiir die begiinstigte
Haupttitigkeit, also die ausschlieBliche Verwaltung und Nutzung eigenen Grund-
besitzes beansprucht werden, nicht jedoch fiir die von dem Grundstiicksunter-
nehmen ausgefiihrten Nebentitigkeiten. Die Kiirzung umfasst somit nur den Teil des
Gewerbeertrags des Grundstiicksunternehmens, der auf die Verwaltung und Nutzung
des eigenen Grundbesitzes entfllt.

Die Tiatigkeit der Verwaltung und Nutzung von eigenem Grundbesitz entspricht dem
ertragsteuerlichen Begriff der Vermogensverwaltung, der von einer gewerblichen
Tatigkeit abzugrenzen ist, bei der die erweiterte Kiirzung nicht vorgenommen werden
344 Die Abgrenzung zur gewerblichen Titigkeit erfolgt nach den allgemeinen
Abgrenzungskriterien des § 15 EStG.3*° Ein gelegentlicher Grundstiicksverkauf stellt
die ausschlieBliche Titigkeit als Grundstiicksverwaltungsgesellschaft nicht infrage.340
Es gelten insofern die Grundsitze zum gewerblichen Grundstiickshandel.

Eine erweiterte Kiirzung kommt nicht in Betracht, wenn das Unternehmen im Hin-
blick auf seine Haupttitigkeit erst im Laufe des Erhebungszeitraums von der gewerb-
lichen zur vermogensverwaltenden Titigkeit iibergegangen ist.3*

Wird in Verbindung mit der Errichtung und VerduBerung von Eigentumswohnungen,

kann.

Teileigentum im Sinne des Wohnungseigentumsgesetzes errichtet und verduBert, ist
dies unschidlich, wenn das Gebidude zu mehr als 6623 % Wohnzwecken dient.

342 enski/Steinberg/Roser, § 9 GewStG, Rn. 24.
343R 9.2 Abs. 1 GewStR 20009.

344BFH v. 29.04.1987, BStBI. 1T 1987, S. 603.
345Lenski/Steinberg/Roser, § 9 GewStG, Rn. 103 ff.

34BFH v. 24.02.1971, BStBL. II 1971, S.338; H 9.2 Abs. 2 gewerblicher Grundstiickshandel
GewStH 20009.

347TH 9.2 Abs. 1 GewStH 2009; BFH v. 29.03.1973, BStBI. II 1973, S. 563.
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Fiir die Gewihrung der erweiterten Kiirzung ist es erforderlich, dass die begiinstigte
Tatigkeit der Verwaltung und Nutzung eigenen Vermogens ausschlieBlich aus-
geiibt wird. Dies bedeutet zunichst, dass die Grundstiicksgesellschaft nur der Tétig-
keit der Nutzung und Verwaltung von Grundbesitz nachgehen darf. Erfolgen daneben
noch weitere andersartige Tatigkeiten, fiihrt dies unabhédngig vom Umfang der Tétig-
keit zu einer vollstindigen Versagung der erweiterten Kiirzung.?*® So kann beispiels-
weise bei einem Wohnungsunternehmen der Betrieb eines Blockheizkraftwerks eine
schidliche Titigkeit, die zur Versagung der erweiterten Kiirzung fiihrt darstellen,
wenn der aus der Wirmeerzeugung entstehende Strom z. B. in das offentliche Netz
eingespeist wird oder an die Mieter verduflert wird. Zwar gehort die Versorgung von
Mietwohnungen mit Wéarme zu den mietrechtlichen Obliegenheiten eines Wohnungs-
unternehmens, welche unschédlich fiir die erweiterte Grundstiickskiirzung ist. Jedoch
stellt die Erzeugung und Lieferung von Strom eine eigenstindige nicht zu den
Obliegenheiten des Vermieters zihlende gewerbliche und damit kiirzungsschidliche
Titigkeit dar.34°
Eine allgemeine Geringfiigigkeitsgrenze, wonach die Uberlassung von Betriebsvor-
richtungen der erweiterten Kiirzung nicht entgegensteht, wenn z. B. eine mitvermietete
Betriebsvorrichtung gegeniiber dem Grundvermogen von geringem Wert ist oder auf
diese nur ein geringer Teil der Miete oder der Pacht entfillt, kommt aufgrund des engen
Gesetzeswortlaut nicht in Betracht.3>0

e Ausnahmen bestehen fiir untenstehende unschiidliche Nebentitigkeiten. Darti-
ber hinaus darf es sich ausnahmslos nur um die Verwaltung eigenen Grundbesitzes
handeln, sodass die Verwaltung von in Miteigentum stehendem Grundbesitz bereits
schidlich ist. Unschidlich ist jedoch z. B. die Uberlassung eines betrieblichen Kfz
an Gesellschafter bzw. Arbeitnehmer zu privaten Zwecken.?! Die AusschlieBlichkeit
erfordert in zeitlicher Hinsicht, dass das Grundstiicksunternehmen seiner ausschlief3-
lichen Begiinstigung durchgéngig wihrend des gesamten Erhebungszeitraums nach-
geht.>2 Der BFH machte allerdings beim Verkauf zum 31. Dezember, 23.59 Uhr eine
Ausnahme, da es sich bei der fehlenden Minute um eine solche ,,rechtstechnischer*
Art handelt.3 VeriuBert eine Personengesellschaft unterjihrig ihre Grundstiicke
und stellt sie mit der VerduBerung ihre werbende Tétigkeit ein, so endet ihre sach-
liche Gewerbesteuerpflicht zu diesem Zeitpunkt. Bezogen auf diesen abgekiirzten

348BFH v. 11.04.2019, DStR 2019, S. 1859, BFH v. 08.06.1987, BStBI. II 1987, S. 505.
34990FD Nordrhein-Westfalen v. 02.10.2015, DB 2015, S. 2420.

30BFH v. 11.04.2019, DStR 2019, S. 1859: ,,Eine Geringfiigigkeitsgrenzen hitte eine Formulierung
wie ,,nahezu ausschlieBlich®, ,,iiberwiegend* oder ,hauptséichlich® oder —wie in § 15 Abs. 3 Nr. 1
EStG—zumindest das Fehlen des Wortes ,,ausschlieflich* erfordert.*

3510FD Nordrhein-Westfalen v. 08.03.20109.
352BFH v. 29.03.1973, BStBI. 11 1973, S. 563; Bliimich/Gosch, § 9 GewStG, Rn. 69, 76.
353BFH v. 11.08.2004, BStBI. 11 2004, S. 1080.
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Erhebungszeitraum kann die Gesellschaft die erweiterte Grundstiickskiirzung — sofern
keine schidlichen Tétigkeiten ausgeiibt werden — geltend machen, auch wenn die
Gesellschaft erst spiiter aus dem Handelsregister gekiirzt wird.3>*
Die Ausfiihrung von Nebentitigkeiten fiihrt jedoch nicht zwingend zu einer voll-
standigen Versagung der erweiterten Kiirzung. Je nach Art der Nebentitigkeit kann
diese auch hinsichtlich der Haupttitigkeit begiinstigungsunschidlich sein und ledig-
lich selbst nicht der Begiinstigung unterliegen.
Zu den erlaubten, d. h. begiinstigungsunschidlichen, aber nicht begiinstigten Neben-
tdtigkeiten ziihlen abschlieBend gem. § 9 Nr. 1 S. 2 GewStG folgende Titigkeiten:3>
— Die Verwaltung und Nutzung eigenen Kapitalvermogens, sofern die Tatigkeit fiir
sich betrachtet keine ihrer Natur nach gewerbliche Tatigkeit darstellt,
— die Betreuung von Wohnungsbauten sowie
— die Errichtung und Verduflerung von Einfamilienhdusern, Zweifamilienhdusern,
Eigentumswohnungen und
— die Errichtung und VeriduBerung von Teileigentum i. S. d. § 1 Abs. 3 WEG, sofern
das Gebiude zu mehr als 6623 % Wohnzwecken dient.
Die erweiterte Kiirzung ist gem. § 9 Nr. 1 S. 5 Nr. | GewStG ausgeschlossen, wenn
der Grundbesitz ganz oder zum Teil dem Gewerbebetrieb eines Gesellschafters
dient. In diesem Fall bleibt es bei dem Pauschalabzug von 1,2 % von 140 % des Ein-
heitswerts zum 1. Januar 1964.3° Dies betrifft z. B. den Fall, dass die Grundstiicks-
gesellschaft ein Grundstiick an eine gewerbliche Personengesellschaft {iberlidsst, an
der der Gesellschafter des Grundstiicksunternehmens als Mitunternehmer beteiligt
ist. Etwas anderes gilt dann, wenn nur ein ganz unwesentlicher Teil des Grundbesitzes
dem Gewerbebetrieb des Gesellschafters dient.>” Dariiber hinaus ist die erweiterte
Kiirzung bei Sondervergiitungen des Mitunternehmers eingeschrinkt. Gemif3 §9
Nr.1 S.5 Nr. 1a GewStG ist eine erweiterte Kiirzung fiir Sondervergiitungen 1i. S. d.
§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG ausgeschlossen, die der Gesellschafter von der Gesellschaft fiir
seine Tétigkeit im Dienst der Gesellschaft oder fiir die Hingabe von Darlehen oder fiir
die Uberlassung von Wirtschaftsgiitern, mit Ausnahme der Uberlassung von Grund-
besitz, erhalten hat. Der Sinn und Zweck dieser Regelung?® ist es, einschligige ,,steuer-
liche Gestaltungen zur Gewerbesteuerminimierung durch eine mitunternehmerische
Beteiligung des Vergiitungsglidubigers zu verhindern.?>

354BFH v. 18.05.2017, BStBI. I1 2017 — TV R 30/15.
335R 9.2 Abs. 2 GewStR 2009.
36BFH v. 08.06.1987, BStBI. I 1978, S. 505.

37BFH v. 26.06.2007, BStBI. I 2007, S. 893; H 9.2 Abs. 4 GewStR 2009 (Geringfiigigkeit des
iiberlassenen Grundbesitzes).
38Bingefiigt durch JStG 2009 v. 19.12.2008, BGBL T 2008, S.2794; §9 Nr.1 S.5 Nr. la
GewStG ist gem. § 36 Abs. 6a S. 2 GewStG erstmals auf Vergiitungen anzuwenden, die nach dem
18.06.2008 erstmals vereinbart worden sind. Bei wesentlicher Anderung ist die Anwendung auch
vor dem 19.06.2008 moglich.

359BT-Drucks. 16/11 108.
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Ferner scheidet eine erweiterte Kiirzung gem. § 9 Nr.1 S.5 Nr. 2 GewStG aus,
soweit der Gewerbeertrag Gewinne aus der Aufdeckung stiller Reserven aus dem
Grundbesitz enthilt, der innerhalb von drei Jahren vor der Aufdeckung der stillen
Reserven zu einem unter dem Teilwert liegenden Wert in das Betriebsvermogen des
aufdeckenden Gewerbebetriebs iiberfiihrt oder iibertragen worden ist und soweit diese
Gewinne auf bis zur Uberfiihrung oder Ubertragung entstandenen stillen Reserven ent-
fallen. Durch diese Regelung sollen Gestaltungen verhindert werden, bei denen Kapital-
gesellschaften Grundbesitz in grundstiicksverwaltende Personengesellschaften gem.
§ 6 Abs. 5 S.2 EStG zu einem unter dem Teilwert liegenden Wert einbringen und den
Grundbesitz anschlieBend gem. § 9 Nr. 1 S. 2 GewStG gewerbesteuerfrei verdufern.

SchlieBlich ist gem. § 9 Nr. 1 S. 6 GewStG eine erweiterte Kiirzung auch insoweit
versagt, als der Gewinn auf den VerduBerungs- und Aufgabegewinn des Anteils an
einer Personengesellschaft i. S.d. § 7 S. 2 Nr. 2 GewStG entfillt. Betroffen sind also
nur jene Konstellationen, in denen die Mitunternehmer-Anteile von Kapitalgesell-
schaften gehalten und verduflert werden. Durch diese Vorschrift soll eine Umgehung des
§ 7 S. 2 GewStG verhindert werden.

(2) Gewerbesteuerliche Behandlung von Mietaufwendungen auf der Ebene des
Mieters
Ebenfalls der Hinzurechnung unterliegen gem. § 8 Nr. 1 e) GewStG % der hilftigen Miet-
und Pachtzinsen (einschlieBlich Leasingraten) fiir die Benutzung von unbeweglichen
Wirtschaftsgiitern des Anlagevermogens, die im Eigentum eines anderen stehen.3%° Wird
eine Immobilie gegen Entgelt iiberlassen, unterliegen die als Betriebsausgaben abzugs-
fahigen Mietzahlungen somit zumindest teilweise der Gewerbesteuer. Auch gewerblich
weitervermietete bzw. verpachtete Immobilien unterliegen der Hinzurechnung. Die Mieten
sind hier sowohl beim Zwischenvermieter als auch beim Endmieter, sofern es sich hierbei
um einen Gewerbebetrieb handelt, im Rahmen des § 8 Nr. 1 e) GewStG hinzuzurechnen.¢!
Zu den Miet- und Pachtzinsen i. S.d. § 8 Nr. 1 e) GewStG gehoren auch die Auf-
wendungen des Mieters oder Pichters fiir die Instandsetzung, Instandhaltung und
Versicherung des Miet- oder Pachtgegenstandes, die er iiber seine gesetzliche Ver-
pflichtung nach biirgerlichem Recht hinaus (§§ 582 ff. BGB) aufgrund vertraglicher
Verpflichtungen tibernommen hat. Nicht hinzuzurechnen sind reine Betriebskosten wie
Wasser, Strom und Heizung. Ist die Umlage der Grundsteuer vereinbart, stellen die dies-
beziiglichen Aufwendungen gleichermalien hinzuzurechnende Miet- und Pachtzinsen dar.
Die vorstehenden Grundsitze gelten auch bei Leasingvertrdgen mit der Folge, dass sich
der Umfang der Hinzurechnung auf die den Gewinn mindernde Leasingrate erstreckt.30?

30Dje Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen wurde durch den BFH als verfassungsgemiB
beurteilt; BFH v. 04.06.2014, DStR 2014, S 1912.

36IBFH v. 04.06.2014, DS(R 2014, S. 1916.

362Gleichlautendende Erlasse der obersten Finanzbehorden der Linder v. 02.07.2012, BStBI. I
2012, S. 654.
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Ermittlung der Gewerbesteuer Hinsichtlich der Ermittlung der Gewerbesteuer ergibt
sich folgendes Berechnungsschema:

Gewinn aus Gewerbebetrieb
+ Hinzurechnungen (§ 8 GewStG)
— Kirzungen (§ 9 GewStG)

= MaRgebender Gewerbeertrag
— Gewerbeverlust (§ 10a GewStG)
— Freibetrag fur Personenunternehmen i.H.v. 24.500 € (§ 11 Abs. 1 Nr. 1 GewStG)

= Steuerpflichtiger Gewerbeertrag

*  Steuermesszahl (3,5 %; § 11 Abs. 2 GewStG)

= Steuermessbetrag

* Hebesatz (mindestens 200 %; § 16 Abs. 4 Satz 2 GewStG)

= Gewerbesteuerschuld

Steuersubjekt ist gem. § 5 Abs. 1 GewStG die Personengesellschaft. Abweichend von
der Einkommen-/Ko6rperschaftsteuer kennt das GewStG nur einen Verlustvortrag (§ 10a
GewStG) unter Beriicksichtigung einer Mindestbesteuerung analog zur einkommen-
steuerlichen Regelung. Allerdings weicht die Hohe des vortragsfihigen Gewerbeverlusts
nach § 10a GewStG infolge von Hinzurechnungen und Kiirzungen gewohnlich von der
Grole ab, die nach § 10d EStG abzugsfihig ist. Die Gewerbesteuer ist gem. § 4 Abs.
5b EStG nicht als Betriebsausgabe abzugsfihig. Nach § 35 EStG kann die Gewerbe-
steuer mit dem 3,8-fachen des Gewerbesteuer-Messbetrags auf die Einkommensteuer
angerechnet werden.

(3) Gesellschafterebene (Mitunternehmerschaft)

Die Gesellschafter der gewerblichen Personengesellschaft erzielen durch das ihnen
anteilig zugerechnete Ergebnis aus der gewerblichen Personengesellschaft, sowie durch
die Sondervergiitungen, die durch die Gesellschaft gewihrt werden, Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb gem. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG, sofern die Gesellschafter als Mitunter-
nehmer zu qualifizieren sind.

Fiir die Qualifizierung der Einkiinfte als gewerblich, muss also neben der Gewerb-
lichkeit der Personengesellschaft gepriift werden, ob dem Gesellschafter eine Mit-
unternehmerstellung zukommt. Von einer solchen ist dann auszugehen, wenn der
Gesellschafter Mitunternehmerinitiative und Mitunternehmerrisiko entfaltet.

Das Entfalten von Mitunternehmerinitiative3®3 setzt voraus, dass der Gesellschafter
an den unternehmerischen Entscheidungen teilnimmt, wie dies bei Gesellschaftern

363H 15.8 Abs. 1 Mitunternehmerinitiative EStH 2014.
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bspw. in der Gesellschafterversammlung oder diesen vergleichbaren Personen als
Geschiftsfiihrern, Prokuristen oder anderen leitenden Angestellten der Fall ist. Da die
Kommanditgesellschaft in § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG als typische Erscheinungsform der
Mitunternehmerschaft ausdriicklich genannt ist, ist die Mitunternehmerinitiative eines
Kommanditisten mit seinen Befugnissen aus §§ 161 HGB ausreichend. Die Mindest-
anforderungen an das Vorliegen der Mitunternehmerinitiative bestimmen sich daher nach
dem Umfang der Mitwirkungsrechte eines Kommanditisten.

Mitunternehmerrisiko’** triigt ein Gesellschafter dann, wenn er sowohl am Gewinn
und am Verlust, als auch am Vermogen, einschlie8lich der stillen Reserven und des
Geschiftswerts der Gesellschaft beteiligt ist und nach aulen personlich haftet. Je nach
den Umstinden des Einzelfalls konnen jedoch auch andere im Vordergrund stehende
Gesichtspunkte, z. B. eine besonders ausgeprigte unternehmerische Initiative, verbunden
mit einem bedeutsamen Beitrag zur Kapitalausstattung des Unternehmens ein Mitunter-
nehmerrisiko begriinden. Eine Vereinbarung iiber die Beteiligung an den stillen Reserven
ldasst nur dann auf ein Mitunternehmerrisiko schliefen, wenn die stillen Reserven fiir den
Gesellschafter eine wesentliche wirtschaftliche Bedeutung darstellen.

Bei beschrinkt haftenden Gesellschaftern von Personenhandelsgesellschaften, ins-
besondere bei Kommanditisten und bei atypisch stillen Gesellschaftern kommt es im
Hinblick auf das Mitunternehmerrisiko auf die gesellschaftsvertragliche Ausgestaltung
im Einzelfall insbesondere darauf an, inwiefern dem Gesellschafter bei zeitlicher
Befristung seiner Position eine Gewinnerwartung zusteht. Anhaltspunkte sind dabei,
ob dem Gesellschafter ein Anteil am entnahmefdhigen laufenden Gewinn, ein die Ein-
lage iibersteigendes Abfindungsguthaben bei Ausscheiden des Gesellschafters oder der
Gewinn aus der VeriduBerung des Gesellschaftsanteils zusteht.3%

(4) Besonderheiten bei Mietverhiltnissen zwischen Personengesellschaft und
Gesellschafter

Grundsatzlich kann die Personengesellschaft in einem neben dem Gesellschaftsver-
hiltnis bestehenden schuldrechtlichen Vertrag Leistungen an einen ihrer Gesellschafter
erbringen. Diese Vertrige werden steuerrechtlich genauso behandelt, wie Vertrige mit
Nichtgesellschaftern. Dies gilt allerdings nicht, wenn das Entgelt fiir die Vermietung kei-
nem Fremdvergleich standhilt.

Wird eine Immobilie von der Personengesellschaft an den Gesellschafter vermietet,
so ist zu differenzieren: Ist das vereinbarte Entgelt als unangemessen zu beurteilen, liegt
hinsichtlich der Differenz zwischen dem angemessenen und dem vereinbarten Preis bei
einem tiberhohten Entgelt eine Einlage und bei einem zu geringen Entgelt eine Ent-
nahme vor. Hieraus ergeben sich entsprechende Korrekturen des steuerlichen Gewinns.

364 15.8 Abs. 1 Mitunternehmerrisiko EStH 2014.
365H 15.8 Abs. 1 Mitunternehmerrisiko EStH 2014.
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Die von einem Gesellschafter durch die Vermietung eines Grundstiicks an seine
Personengesellschaft entstehenden Mietzahlungen sind als Sondervergiitungen den
gewerblichen Einkiinften aus der Mitunternehmerschaft zuzuordnen. Er erzielt somit
keine Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung nach § 21 EStG. Diese Hinzurechnung
ergibt sich aus § 15 Abs. 1 Nr. 2 HS 2 EStG, wonach Einkiinfte, die ein Gesellschafter,
durch die Uberlassung von Wirtschaftsgiitern fiir seine eigene Gesellschaft bezieht, den
Einkiinften aus Gewerbebetrieb zuzuordnen sind.

Befindet sich die zur Nutzung iiberlassene Immobilie des Gesellschafters in seinem
wirtschaftlichen und zivilrechtlichen Eigentum, so ist diese seinem Sonderbetriebs-
vermogen zuzuordnen und in seiner Sonderbilanz auszuweisen. Dadurch, dass die
Immobilie in das Sonderbetriebsvermogen aufgenommen wurde, wird sie in die Gewinn-
ermittlung des Gesellschafters eingeschlossen.

Solche Miet- und Pachtverhiltnisse werden nur dann anerkannt, wenn die Durch-
fiilhrung einem Fremdvergleich standhilt.3®® Eine unentgeltliche Nutzungsiiberlassung
einer Immobilie an die Personengesellschaft wire im Grunde eine verdeckte Einlage.
Aufgrund der fehlenden Einlagefihigkeit der Nutzungsiiberlassung (vgl. § 4 Abs. 1
S. 7 EStG) wird sie jedoch nicht als Solche qualifiziert.

2.2.1.2.4 Besteuerung der VerauBlerung
2.2.1.2.4.1 VerauBerung der Immobilie durch die gewerbliche Personengesellschaft

(1) Umsatzsteuerliche Aspekte

Da die Personengesellschaft hinsichtlich der Umsatzsteuer ein selbstindiges Steuer-
rechtssubjekt darstellt und die Personengesellschaft Unternehmer i.S.d. § 2 UStG
ist, unterliegen ihre Umsitze grundsitzlich der Umsatzsteuer. Die Verduferung der
Immobilie durch eine Personengesellschaft ist somit gem. § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG mit
Ausnahme der Geschiftsverdulerung im Ganzen umsatzsteuerbar, jedoch gem. § 4 Nr. 9
a) UStG grundsitzlich umsatzsteuerbefreit, wobei unter bestimmten Voraussetzungen ein
Optionsrecht zur Umsatzsteuer nach § 9 Abs. 1 UStG besteht.

(2) Grunderwerbsteuerliche Aspekte

Die VerduBerung der Immobilie durch die gewerbliche Personengesellschaft stellt einen
nach § 1 Abs. 1 GrEStG grunderwerbsteuerbaren Vorgang dar. Grundsitzlich ist die Ver-
duBerung der Immobilie durch eine Personengesellschaft nicht steuerbefreit.

Etwas anderes gilt dann, wenn das Grundstiick aus dem Gesamthandseigentum einer
Personengesellschaft auf einen Gesellschafter iibertragen wird. In diesem Fall kann der
Erwerb des Grundstiicks gem. § 6 GrEStG steuerbefreit sein. Geht die Immobilie in das
Miteigentum mehrerer Gesellschafter iiber, ist die Ubertragung gem. § 6 Abs. 1 GrEStG in

366Schmidt/Wacker, 38. A., 2019, § 15 EStG, Rz. 429.
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der Hohe steuerfrei, wie der erworbene Miteigentumsanteil des einzelnen Gesellschafters
seiner Beteiligung an der Gesellschaft entspricht. Geht das Grundstiick in das Allein-
eigentum des Gesellschafters iiber, so wird die Steuer gem. § 6 Abs. 2 GrEStG in der Hohe
nicht erhoben, zu der der Erwerber am Vermdogen der Gesellschaft beteiligt ist.

Beispiel

A und B sind zu je 50 % an der AB-OHG beteiligt, die ein Grundstiick hilt. Das
Grundstiick wird auf den A iibertragen. In Hohe von 50 % wird gem. § 6 Abs. 2
GrEStG die Grunderwerbsteuer nicht erhoben.

Allerdings gelten die §§ 6 Abs. 1 und 2 GrEStG gem. 6 Abs. 4 GrEStG dann nicht,
wenn der Gesamthidnder bzw. im Erbfall sein Rechtsnachfolger innerhalb von 5 Jahren
vor dem Ubertragungsvorgang seinen Anteil an der Gesamthand durch Rechtsgeschiift
unter Lebenden erworben hat. Hat die Personengesellschaft im Zeitpunkt der Uber-
tragung der Immobilie noch nicht 5 Jahre bestanden, so steht dies einer Grunderwerb-
steuerfreiheit nach § 6 GrEStG nicht im Wege.

(3) Ertragsteuerliche Aspekte

VerduBlert die gewerbliche Personengesellschaft die in ihrem Gesamthandsvermogen
befindliche Immobilie an einen Dritten, so handelt es sich bei der VerduBerung stets um
einen einkommensteuerpflichtigen Vorgang. Der realisierte Gewinn, d. h. die Differenz
zwischen dem Buchwert (Anschaffungskosten ./. AfA) und dem VerduBerungsnettoerlos
erhoht somit den Gewinn der gewerblichen Personengesellschaft und damit auch anteilig
die gewerblichen Einkiinfte der Mitunternehmer. Gleiches gilt hinsichtlich eines Ver-
lusts. Dartiber hinaus fillt auch ggf. Gewerbesteuer an.

VeriduBert die gewerbliche Personengesellschaft die in ihrem Gesamthandsvermogen
befindliche Immobilie entgeltlich an einen ihrer Mitunternehmer, ist dieser Vorgang,
sofern die VerduBerung einem Drittvergleich stand hilt, wie eine Verduferung unter
Dritten zu behandeln (s. 0.); eine Behandlung als Sachentnahme oder Geldeinlage erfolgt
nicht. Nur wenn die VerduBerung nicht zu marktiiblichen Konditionen vorgenommen
wird, sind die Vorschriften tiber die Einlage bzw. Entnahme anwendbar.

Da die gewerbliche Personengesellschaft ihren Gewinn durch Betriebsvermogens-
vergleich ermittelt, besteht grundsitzlich die Moglichkeit die Besteuerung der stillen
Reserven durch Bildung einer steuerfreien Riicklage gem. § 6b EStG aufzuschieben. Fiir
die Anwendung des § 6b EStG miissen die Voraussetzungen des § 6b EStG auf Ebene
des Mitunternehmers vorliegen.3¢’

367Schmidt/Loschelder, 38. A., 2019, § 6b EStG, Rz. 4.



232 2 Besonderer Teil

2.2.1.2.4.2 VerduBerung des Anteils an der Personengesellschaft

(1) Umsatzsteuerliche Aspekte

Aus umsatzsteuerlicher Sicht stellt die VerduBerung regelmifig einen nichtsteuerba-
ren Vorgang dar, da das bloBe Erwerben, Halten und VerduBern von gesellschaftlichen
Beteiligungen keine unternehmerische Titigkeit darstellt.3*® Etwas anderes gilt fiir den
Fall, dass ein Zusammenhang mit einer anderen unternehmerischen Titigkeit besteht.3%

(2) Grunderwerbsteuerliche Aspekte3’

VerduBert ein Gesellschafter seinen Anteil an einer Personengesellschaft, die in ihrem Ver-
mogen eine Immobilie hilt, 16st dieser Vorgang grundsitzlich keine Grunderwerbsteuer
aus. Begriindet wird dies damit, dass davon ausgegangen wird, dass das Eigentum an der
Immobilie trotz der VerduBerung des Anteils bei der Personengesellschaft verbleibt. Fiihrt
die Anteilsverduflerung jedoch dazu, dass 95 % oder mehr Anteile an einer grundstiicks-
besitzenden Personengesellschaft innerhalb von fiinf Jahren auf neue Gesellschafter
tibergehen, handelt es sich um einen grunderwerbsteuerbaren Vorgang nach § 1 Abs. 2a
GrEStG. Gegenstand der Besteuerung ist in diesem Fall nicht der Erwerb der Anteile
als solches, sondern die Erlangung der tatsichlichen Sachherrschaft an dem Gesell-
schaftsgrundstiick durch die rechtliche Verfiigungsmacht an den Gesellschafteranteilen.
Es liegen mithin fingierte Grundstiickserwerbe vor.”! Die Anzahl der grunderwerbsteuer-
pflichtigen Vorginge richtet sich nach der Anzahl der sich im Vermogen der Gesellschaft
befindlichen Grundstiicke. Kontrovers diskutiert wird, ob die Vereinigung von mehr als
95 % der Anteile auch den Tatbestand des § 1 Abs. 3 GrEStG erfiillt. Allerdings wird
durch die Vorschrift des § 1 Abs. 3a GrEStG die Besteuerung einer Anteilsvereinigung auf
die Ubertragung von unmittelbar oder mittelbar 95 % der Anteile an einer Personen- oder

38EuGH v. 29.04.2004, EuGHE 1, S. 4295.
39 Abschn. 2.3 Abs. 2 UStAE; BMF v. 26.01.2007, BStBI. 12007, S. 211.

307ur Eindimmung von Steuergestaltungen mittels Ubertragung von Anteilen (,,share deals*) hat
die Bundesregierung am 31.07.2019 den Gesetzentwurf zur Anderung des Grunderwerbsteuer-
gesetzes beschlossen. Es war vorgesehen, dass die Anderungen zum 01.01.2020 in Kraft treten sol-
len. Der Gesetzentwurf sieht im Wesentlichen eine Absenkung der Beteiligungsgrenze von 95 auf
90 % (§ 1 Abs. 2a, 3 und 3a GrEStG) sowie die Verldngerung der Frist von 5 auf 10 Jahre (§ 1 Abs.
2a, § 5 Abs. 3 und § 6 Abs. 3 GrEStG) bzw. im § 6 Abs. 4 Nr. 3 GrEStG eine neue Vorbehaltensfrist
von 15 Jahren im Fall von Ubertragen nach § 1 Abs. 2a GrEStG vor. Des Weiteren sieht der Gesetz-
entwurf die Einfiihrung eines neuen Ergidnzungstatbestand vor, wonach —wie bereits bei Personen-
gesellschaften- auch die Ubertragung von mindestens 90 % der Anteile an Kapitalgesellschaften
auf neue Gesellschafter Grunderwerbsteuer auslosen soll. Gerade die letztgenannte Anderung ist im
Hinblick auf u. a. borsennotierten Gesellschaften auf grofle Kritik gestofen. Dies hat die Bundes-
regierung am 24.10.2019 veranlasst den Gesetzentwurf nochmals néher zu priifen und die Reform
auf das erste Halbjahr 2020 zu verschieben.

3T Boruttau/MeBbacher-Honsch, 19. A., 2018, § 1 GrEStG, Rn. 801 ff.
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Kapitalgesellschaft erweitert. Es erfolgt insofern eine Durchrechnung der Beteiligungs-
quote anhand der Gesellschaftsbeteiligung.

(3) Ertragsteuerliche Aspekte

Ertragsteuerlich stellt die Ubertragung eines Mitunternehmeranteils die Ubertragung der
ideellen Anteile an den einzelnen materiellen und immateriellen Wirtschaftsgiitern des
ausscheidenden Gesellschafters dar. Mit der Ubertragung des Mitunternehmeranteils
erfolgt i. d. R. eine Aufdeckung der stillen Reserven. Der Gewinn/Verlust aus der Ver-
duBerung des Mitunternehmeranteils stellt gewerbliche Einkiinfte dar. Diese kénnen sich
entweder als laufender Gewinn/Verlust oder als Verduferungsgewinn/-verlust gem. § 16
Abs. 1 Nr. 2 EStG qualifizieren. Der VerduBerungsgewinn nach § 16 EStG ermittelt sich
als Differenz zwischen dem VerduBerungserlos und dem Buchwert des iibertragenen
Anteils an der gewerblichen Personengesellschaft.

Ergibt sich aus der VerduBerung ein Gewinn, so ist dieser innerhalb gewisser Grenzen
durch eine Freibetragsgewihrung von der Besteuerung freigestellt, wenn der Verdulerer
das 55. Lebensjahr vollendet hat oder dauernd berufsunfiihig ist.’’> Der Freibetrag
wird nur einmal im Leben gewéhrt und betrigt (anteilig) 45.000 €; er vermindert sich
insoweit, als der VerduBerungsgewinn (anteilig) 136.000 € {iibersteigt. Unter gleichen
Voraussetzungen kann auf Antrag bis zu einem Betrag von 5 Mio. € ein Sondertarif gem.
§ 34 Abs. 3 EStG auf den Gewinn angewandt werden, der 56 % des durchschnittlichen
Steuersatzes, mindestens jedoch 14 % betrigt.

Die Verduflerung eines Mitunternehmeranteils nach § 16 Abs. 1 Nr. 2 EStG und der
damit ggf. einhergehenden Steuerbegiinstigung setzt voraus, dass der Gesellschafter sei-
nen Mitunternehmeranteil einschlieBlich seines Sonderbetriebsvermogens veriduBert,
sofern das Sonderbetriebsvermogen eine wesentliche Betriebsgrundlage der Personen-
gesellschaft darstellt.

VerduBert der Gesellschafter nur einen Teil des Mitunternehmeranteils, so ist gem. § 16
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG stets von einem nicht nach § 16 Abs. 4, 34 EStG begiinstigten lau-
fenden Gewinn auszugehen.

Gewerbesteuerlich ist der Gewinn aus der VerdufBerung eines Mitunternehmeranteils
gem. § 7 S. 2 Nr. 2 GewStG nur dann zum Gewerbeertrag zu zédhlen, wenn dieser nicht
auf eine natiirliche Person als unmittelbar beteiligter Mitunternehmer entfllt.>”3

2.2.1.3 Vermogensverwaltende Personengesellschaft

Besteht die Titigkeit der Personengesellschaft ausschlieBlich in der Vermietung und Ver-
pachtung von Immobilien, so handelt es sich um eine reine Vermogensverwaltung i. S. d.
§ 14 S. 3 AO und nicht um eine gewerbliche Tétigkeit. Dies gilt auch dann, wenn die
tibrigen Voraussetzungen eines Gewerbebetriebs i. S. d. § 15 Abs. 2 EStG vorliegen.

312 Auf die Ausnahme des § 16 Abs. 2 S. 3 EStG wird hingewiesen.
373R. 7.1 Abs. 3 GewStR 2009.
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Es gelten die allgemeinen Abgrenzungskriterien zwischen Vermogensverwaltung und
Gewerbebetrieb. Besonderheiten ergeben sich bei gewerblicher Prigung und gewerb-
licher Infizierung sowie die Einzelfille des gewerblichen Grundstiickshandels und der
Betriebsaufspaltung. Insofern kann auf obige Ausfiihrungen verwiesen werden.

Die Unterteilung zwischen vermdégensverwaltenden und gewerblichen Personen-
gesellschaft ist grundsitzlich nur fiir die Einkommensteuer relevant, sodass sich fiir die
vermogensverwaltende Personengesellschaft im Hinblick auf Umsatz-, Grunderwerb-
oder Grundsteuer keine Abweichungen ergeben. Aufgrund dessen wird im Folgenden nur
auf die ertragsteuerlichen Aspekte eingegangen.

2.2.1.3.1 Besteuerung des Erwerbs
2.2.1.3.1.1 Erwerb der Immobilie durch die Personengesellschaft

Ertragsteuerlich ist bei Erwerb der Immobilie durch eine vermogensverwaltende Personen-
gesellschaft im Hinblick auf die Zuordnung der Immobilie § 39 AO zu beachten. Nach § 39
Abs. 2 Nr. 2 AO sind Wirtschaftsgiiter, die einer gesamthinderischen Bindung unterliegen
den Beteiligten, abweichend von der zivilrechtlichen Zuordnung, anteilig zuzurechnen,
soweit dies fiir die Besteuerung erforderlich ist.

Da die vermogensverwaltende Personengesellschaft als Gesamthand nicht selbst
Steuersubjekt der Einkommensteuer ist und auch keine Zurechnung der Immobilie iiber
§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG erfolgt, besteht die Notwendigkeit fiir Zwecke der Einkommen-
steuer die Immobilie bei Erwerb anteilig den Beteiligten zuzurechnen. Die Gesamt-
hand wird dann fiir steuerliche Zwecke wie eine Bruchteilsgemeinschaft behandelt.
Dies bedeutet, dass bei Erwerb der Immobilie durch die vermogensverwaltende Gesell-
schaft jeder Gesellschafter fiir ertragsteuerliche Zwecke in Hohe seiner Beteiligung die
Immobilie einschlieBlich der auf Gesamthandsebene aufgenommenen Verbindlichkeiten
erwirbt. Hilt der Gesellschafter die Anteile im Betriebsvermdgen, liegt eine sog. Zebra-
gesellschaft vor. Die anteiligen positiven und negativen Wirtschaftsgiiter wéren nach der
reinen Lehre in der Steuerbilanz des Gesellschafters zu erfassen.

2.2.1.3.1.2 Erwerb der Anteile an der Personengesellschaft

Der Erwerb von Anteilen an einer vermogensverwaltenden Personengesellschaft wird
nicht als Ubertragung eines einzelnen Wirtschaftsguts angesehen, sondern ist als
anteiliger Erwerb der immateriellen und materiellen Wirtschaftsgiiter der Personen-
gesellschaft anzusehen. Der Erwerbsvorgang selbst 10st keine Ertragsteuern aus. Die
Anschaffungskosten des Erwerbs sind auf die anteiligen Wirtschaftsgiiter zu verteilen,
woraus sich sodann die entsprechende Bemessungsgrundlage fiir die Absetzung fiir
Abnutzung ergibt.

2.2.1.3.2 Besteuerung der Nutzung
2.2.1.3.2.1 Gesellschaftsebene

Eine vermogensverwaltende Personengesellschaft unterliegt — ebenso wie die
gewerbliche Personengesellschaft — als transparentes Steuergebilde weder der
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Einkommen- noch der Korperschaftsteuer. Auch unterliegt sie mangels Gewerbebetrieb
mit ihren Einkiinften nicht der Gewerbesteuer, da sie keinen Gewerbebetrieb i. S. d. § 2
Abs. 1 S. 2 GewStG unterhilt.

Auch bei den vermogensverwaltenden Personengesellschaften werden die Einkiinfte
auf Ebene der Gesellschaft ermittelt und den Gesellschafter anteilig zugerechnet. Da die
vermogensverwaltende Personengesellschaft gerade nicht gewerblich ist, ermittelt sie
keinen Gewinn, sondern den Uberschuss der Einnahmen iiber die Werbungskosten (§ 2
Abs. 2 Nr. 2 EStG). Dabei gilt das Zu- und Abflussprinzip des § 11 EStG.

Eine gewerbliche ,,Abfiarbung® der Gesellschaft durch den gewerblich titigen
Gesellschafter findet jedoch nicht statt.

Nach Auffassung der Finanzverwaltung werden unabhéngig davon, ob die Beteiligung
im Privat- oder Betriebsvermogen gehalten wird die Einkiinfte aus Vermietung und Ver-
pachtung auf der Ebene der Personengesellschaft einheitlich festgestellt. In die Fest-
stellung sind auch die Fille des § 23 EStG einzubeziehen.3’* Dies gilt grundsitzlich auch
dann, wenn alle Gesellschaftsanteile im Betriebsvermdgen gehalten werden, es sei denn,
die Personengesellschaft ermittelt die Einkiinfte insgesamt nach §§ 4 Abs. 1, 5 EStG
oder der Steuerpflichtige ist zu weniger als 10 % an der Personengesellschaft beteiligt.
In diesem Fall kann auf Antrag der anteilige Gewinn oder Verlust in Hohe des nach den
Grundsitzen der Uberschussermittlung ermittelten und festgestellten Uberschussanteils
geschitzt werden.’”

2.2.1.3.2.2 Gesellschafterebene

Die Gesellschafter der vermogensverwaltenden Personengesellschaft sind keine Mit-
unternehmer i. S.d. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG, sondern erzielen als Gesellschafter der
vermogensverwaltenden Personengesellschaft durch das ihnen anteilig zugerechnete
Ergebnis, Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung i.S.d. § 21 EStG. Sofern die
Personengesellschaft Einkiinfte z. B. aus der Anlage liquider Mittel erzielt, liegen
anteilig Einkiinfte aus Kapitalvermogen i. S. d. § 20 EStG vor. Dies gilt zumindest dann,
wenn sich die Beteiligung an der vermogensverwaltenden Personengesellschaft nicht im
Betriebsvermdgen des Steuerpflichtigen befindet.

Wird die Beteiligung im Betriebsvermogen gehalten, so wandeln sich die dem
Gesellschafter aus der vermogensverwaltenden Personengesellschaft zuzurechnenden
Einkiinfte auBerhalb der Personengesellschaft in gewerbliche Einkiinfte um. Dies
ergibt sich aus der einschrinkenden Auslegung des § 180 Abs. 1 Nr. 2 a) AQ.37°

STABMF v. 29.04.1994, BStBI. 1 1994, S. 282.
SISBMF v. 29.04.1994, a. a. O., Rn. 7.
SSBFH v. 11.04.2005, BStBI. I1 2003, S. 679.
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2.2.1.3.3 Besteuerung der VerauB3erung
2.2.1.3.3.1 VerduBerung der Immobilie durch die Personengesellschaft

VerduBlert die vermogensverwaltende Personengesellschaft die in ihrem Vermogen
befindliche Immobilie, unterliegt der VerduBerungsgewinn bei natiirlichen Personen als
Gesellschafter gem. § 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG nicht der Besteuerung, soweit die Verduf3e-
rung nach Ablauf der 10-jdhrigen Spekulationsfrist erfolgt, ansonsten ist der Verdufe-
rungsgewinn als sonstige Einkiinfte i. S. d. § 22 Nr. 2 EStG zu versteuern.

Liegt eine Zebragesellschaft vor, so ist der VerduB3erungsgewinn ungeachtet der Halte-
dauer immer der Besteuerung auf der Ebene des Gesellschafters zu unterwerfen. Neben der
Einkommen- bzw. Korperschaftsteuer unterliegt dieser in der Regel auch der Gewerbesteuer.

2.2.1.3.3.2 VerduBerung des Anteils an einer Personengesellschaft

Die VerduBerung einer Beteiligung an einer vermogensverwaltenden Personengesell-
schaft gilt gem. § 23 Abs. 1 S. 4 EStG als VerduBerung der anteiligen Wirtschaftsgiiter,
d. h. der Immobilie. Daher liegt ein privates VerduBerungsgeschift i. S. d. § 23 Abs. 1
S.41.V.m. § 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG vor, das nur bei VerduBerung innerhalb der 10-jih-
rigen Spekulationsfrist als sonstige Einkiinfte gem. § 22 Nr. 2 EStG auf der Ebene der
natiirlichen Person als Gesellschafter einkommensteuerpflichtig ist.

Die Verduferung von Anteilen an einer vermogensverwaltenden Personengesell-
schaft mit Grundbesitz im Inland durch eine auslidndische Kapitalgesellschaft gilt gem.
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 f. Satz 2 EStG als Verduflerung der anteiligen Immobilie zu Einkiinften
aus Gewerbebetrieb.?”” Die Finanzverwaltung wendet auch im Abkommensfall die
Bruchteilsbetrachtung an, da die VerduBerung der Beteiligung an einer immobilienver-
waltenden Personengesellschaft der anteiligen VerduBerung des Grundbesitzes gleich-
gestellt wird.’”® Allerdings wird dies kontrovers diskutiert.3”

Liegt eine Zebragesellschaft vor, so ist im Falle der Verduflerung eines Anteils an der
Personengesellschaft als Gewinn der Unterschied zwischen dem Verduferungsnettoerlos
und dem bis dahin fortentwickelten Buchwert der ,,Beteiligung* anzusetzen. Der Gewinn
aus der VerduBerung des Anteils an der vermogensverwaltenden Personengesellschaft
ist als laufender Gewinn aus Gewerbebetrieb zu behandeln.®®® Es handelt sich nicht um
einen begiinstigten VerduBerungsgewinn nach § 16 Abs. 1 Nr. 2 EStG, da der veriu-
Bernde Gesellschafter nicht Mitunternehmer i. S. d. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG ist.

3Teingefiigt mit Wirkung ab dem VZ 2017 als Reaktion auf die Rechtsprechung des Finanz-
gerichts Miinchen, vom 29.07.2013, DStR 2014, S. 206.

378BMF-Schreiben betr. Anwendung der Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) auf Personen-
gesellschaften vom 26. September 2014 (BStBI. I S. 1258).

37197. B. Haase, IStR 2014, S. 170.; Kraft/Hohage, IStR 2014, S. 605.
380BMF v. 29.04.1994, a. a. O., Rn. 8.
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2.2.2 Immobilie im Vermogen einer Kapitalgesellschaft

2.2.2.1 Grundsitzliches

Eine indirekte Beteiligung an einer Immobilie kann auch durch Beteiligung an einer
Kapitalgesellschaft erfolgen, die ihrerseits Immobilien in ihrem Betriebsvermogen hilt.
Hier sind vor allem Immobilien-AG’s zu nennen, die vorrangig Ertrige im Immobilien-
bereich erzielen. Dazu zdhlen die Vermietung/Verpachtung und Verwaltung von
Immobilien, Projektentwicklung und der Handel mit Immobilien. Die nachfolgenden
Ausfithrungen beziehen sich ausschlieBlich auf inldndische Kapitalgesellschaften mit in
Deutschland belegenem Immobilienvermogen.

2.2.2.2 Besteuerung

Im Folgenden wird die Besteuerung der indirekten Beteiligung tiber eine Kapitalgesell-
schaft sowohl auf Ebene der Gesellschaft, als auch auf Ebene der Gesellschafter hin-
sichtlich der drei Investitionsphasen dargestellt.

2.2.2.2.1 Besteuerung des Erwerbsvorgangs
2.2.2.2.1.1 Entgeltlicher Erwerb der Immobilie durch die Kapitalgesellschaft

(1) Umsatzsteuerliche Aspekte

Der Erwerb der Immobilie durch eine Kapitalgesellschaft ist mit Ausnahme der
GeschiiftsveriduBerung im Ganzen3! gem. § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG umsatzsteuerbar, sofern
sie von einem Unternehmer i. S. d. § 2 UStG erworben wurde. Jedoch ist der Erwerb gem.
§ 4 Nr. 9 a) UStG umsatzsteuerbefreit. Der VerdufBerer kann ungeachtet der Nutzung beim
Erwerber gem. § 9 Abs. 1 UStG zur Umsatzsteuer optieren, sofern es sich beim Erwerber
um einen Unternehmer i. S.d. § 2 UStG handelt und der Verzicht auf Steuerbefreiung
gem. § 9 Abs. 3 UStG in dem notariell zu beurkundenden Vertrag erklart wird.

(2) Grunderwerbsteuerliche Aspekte

Kapitalgesellschaften sind grunderwerbsteuerlich eigenstindige Rechtstriger. Der
Erwerb einer Immobilie durch die Kapitalgesellschaft stellt somit einen nach § 1 Abs. 1
Nr. 1 GrEStG grunderwerbsteuerbaren Vorgang dar. Da die Steuerbefreiungsvorschriften
der Personengesellschaften (§§ 5, 6 GrEStG) und die personenbezogenen Befreiungs-
vorschriften (§ 3 Nr. 2-7 GrEStG) keine Anwendung finden, ist der Erwerb durch eine
Kapitalgesellschaft regelmiBig grunderwerbsteuerpflichtig.

(3) Ertragsteuerliche Aspekte
Erwirbt die Kapitalgesellschaft eine Immobilie, so ist diese zwingend dem Betriebs-
vermogen der Gesellschaft zuzurechnen, da bei inldndischen Kapitalgesellschaften gem.

3818 1 Abs. 1a UStG.
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§ 8 Abs. 2 KStG alle Einkiinfte als Einkiinfte aus Gewerbetrieb zu behandeln sind. Die
Immobilie ist -aufgeteilt in die Wirtschaftsgiiter Grund/Boden und Gebdude- mit den
Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten zu bilanzieren.

Die Kapitalgesellschaft kann im Rechtsverkehr in einen Leistungsaustausch mit dem
Gesellschafter treten. Erfolgt die Ubertragung der Immobilie zu angemessenen Konditionen
ergeben sich keine ertragsteuerlichen Besonderheiten. Etwas anderes gilt, wenn der verein-
barte Kaufpreis keinem Drittvergleich standhélt und unangemessen hoch oder niedrig ist. In
diesen Fillen kann es sich im Falle des zu hohen Kaufpreises um eine verdeckte Gewinn-
ausschiittung, die gem. § 8 Abs. 3 S. 2 KStG den Gewinn erhoht oder im Falle eines zu
niedrigen Kaufpreises, um eine verdeckte Einlage, welche den Gewinn mindert, handeln.

2.2.2.2.1.2 Erwerb der Anteile an der Kapitalgesellschaft durch die Gesellschafter

(1) Umsatzsteuerliche Aspekte

Hinsichtlich der umsatzsteuerlichen Folgen des Erwerbs der Anteile an einer Kapital-
gesellschaft bestehen keine Unterschiede zum Erwerb der Anteile an einer Personen-
gesellschaft. Das heif3t, dass die VerduBerung der Kapitalgesellschaftsanteile regelmafig
einen nichtsteuerbaren Vorgang darstellt, da das bloe Erwerben, Halten und VerduBern

von gesellschaftlichen Beteiligungen keine unternehmerische Titigkeit darstellt.38?

(2) Grunderwerbsteuerliche Aspekte3$3
Grundsiitzlich 16st die Ubertragung des Anteils an einer grundbesitzenden Kapitalgesell-
schaft keine Grunderwerbsteuer aus, da das Eigentum trotz der Anteilsverduferung bei
der Kapitalgesellschaft verbleibt.

Fiihrt die Anteilsverduferung jedoch dazu, dass 95 % oder mehr der Anteile an
der Kapitalgesellschaft in einer Hand vereinigt sind, handelt es sich nach § 1 Abs. 3
GrEStG dennoch um einen grunderwerbsteuerbaren Vorgang. Die Vereinigung von

382Abschn. 2.3 Abs. 2 UStAE; BMF v. 26.01.2007, BStBL. 12007, S. 211.

3837Zur Eindimmung von Steuergestaltungen mittels Ubertragung von Anteilen (,,share deals®) hat
die Bundesregierung am 31.07.2019 den Gesetzentwurf zur Anderung des Grunderwerbsteuer-
gesetzes beschlossen. Es war vorgesehen, dass die Anderungen zum 01.01.2020 in Kraft treten sol-
len. Der Gesetzentwurf sieht im Wesentlichen eine Absenkung der Beteiligungsgrenze von 95 auf
90 % (§ 1 Abs. 2a, 3 und 3a GrEStG) sowie die Verldngerung der Frist von 5 auf 10 Jahre (§ 1 Abs.
2a, § 5 Abs. 3 und § 6 Abs. 3 GrEStG) bzw. im § 6 Abs. 4 Nr. 3 GrEStG eine neue Vorbehaltensfrist
von 15 Jahren im Fall von Ubertragen nach § 1 Abs. 2a GrEStG vor. Des Weiteren sieht der Gesetz-
entwurf die Einfithrung eines neuen Ergidnzungstatbestand vor, wonach —wie bereits bei Personen-
gesellschaften- auch die Ubertragung von mindestens 90 % der Anteile an Kapitalgesellschaften auf
neue Gesellschafter Grunderwerbsteuer auslosen soll. Gerade die letztgenannte Anderung ist im
Hinblick auf u. a. borsennotierten Gesellschaften auf grofle Kritik gestoBen. Dies hat die Bundes-
regierung am 24.10.2019 veranlasst den Gesetzentwurf nochmals néher zu priifen und die Reform
auf das erste Halbjahr 2020 zu verschieben.
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95 % der Anteile kann entweder durch einzelne Anteilsiibertragungen erfolgen oder
dadurch, dass sich bereits 95 % der Anteile in einer Hand befunden haben und diese
Anteile geschlossen auf einen Dritten iibertragen werden.

Zu beachten ist, dass fiir die Frage der Vereinigung der Anteile von mindestens 95 %
auch solche Anteile mit einzubeziehen sind, die nicht unmittelbar von demselben Rechts-
trager gehalten werden, sondern sich in der Hand eines grunderwerbsteuerlichen
Organkreises befinden (§ 1 Abs. 3 i. V.m. Abs. 4 GrEStG). Ein grunderwerbsteuer-
licher Organkreis ist gem. § 1 Abs. 4 Nr. 2 b) GrEStG gegeben, wenn eine juristische
Person finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in ein Unternehmen eingegliedert
ist. Um Gestaltungen zur Vermeidung einer Grunderwerbsteuer (sog. ,,RETT3%* — Blo-
cker*- Strukturen) entgegenzuwirken, hat der Gesetzgeber in 2013 die Vorschrift des § 1
Abs. 3a GrEStG eingefiihrt. Eine Anteilsvereinigung wird aufgrund dieser Neuregelung
bereits dann angenommen, wenn der Erwerber eine ,,wirtschaftliche Beteiligung an
der grundbesitzenden Gesellschaft von mindestens 95 % innehat. Im Hinblick auf
die wirtschaftliche Beteiligung ist iiber alle Beteiligungsstufen hinweg quotal auf die
Gesamtbeteiligung des Erwerbers durchzurechnen.3®> Erreicht diese die 95 % — Grenze,
stellt dies als Anteilsvereinigung einen steuerbaren Vorgang dar. Bemessungsgrundlage
sind bei Anteilsvereinigung i. S. d. § 1 Abs. 3, bzw. Abs. 3a GrEStG gem. § 8 Abs. 2
GrEStG die erbschaftsteuerlichen Grundbesitzwerte i. S. d. § 157 Abs. 1-3 BewG.

Ergiinzend der Hinweis, dass bei bestimmten Umstrukturierungen innerhalb eines Kon-
zerns trotz Rechtstrigerwechsel von Grundstiicken keine Grunderwerbsteuer anfillt. Keine
GrESt wird nach § 6a S.1 GrEStG innerhalb eine Konzerns auf grunderwerbsteuerbare
Rechtsvorgidnge gem. § 1 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2, 2a, 3 oder Abs. 3a GrEStG erhoben, die auf-
grund einer Verschmelzung, Spaltung oder Vermogensiibertragung, i.S.v. § 1 Abs. 1
Nr. 1 bis 3 UmwG ausgelost werden.?° Fiir die aufgrund einer Umwandlung iibergehende
Verwertungsbefugnis wird die Steuer nach § 1 Abs. 2 GrEStG insoweit nicht erhoben. Eben-
falls in die Regelung aufgenommen, und somit begiinstigt, sind Anteilsiibertragungen von
Personengesellschaften innerhalb eines Konzerns.

Der § 6a S.3 und 4 GrEStG umschreibt den hier malgeblichen Konzernbegriff.
Umwandlungsvorgidnge sind demnach nur dann grunderwerbsteuerbefreit, wenn aus-
schlieBlich ein herrschendes Unternehmen und ein oder mehrere abhingige Unter-
nehmen, oder mehrere von einem herrschenden Unternehmen abhédngige Unternehmen
beteiligt sind. Dabei sind nicht die in §1 Abs. 4 GrEStG Abhingigkeitsverhilt-
nisse maBgebend. Das herrschende Unternehmen muss zu mindestens 95 % mittel-
oder unmittelbar am Kapital der betreffenden Gesellschaften beteiligt sein. § 6a S. 4
GrEStG sieht eine fiinfjahrige Vor- und Nachbehaltensfrist vor. Diese besagt, dass die

384Real Estate Transfer Tax.
385Gleichlautende Lindererlasse v. 19.09.2018 BStB1. 1 2018, S. 1078.

38Gleichlautende Lindererlasse v. 01.12.2010 BStBL. 2010, S. 1321; sowie v. 19.06.2012 BStBL. 2012,
S. 662.
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95 %-Beteiligung des herrschenden Unternehmens an den betreffenden Gesellschaften
fiinf Jahre vor und fiinf Jahre nach dem Rechtsvorgang ununterbrochen bestehen muss.

(3) Ertragsteuerliche Aspekte

Beim Erwerb von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft bleibt die Zuordnung aller aktiven
und passiven Vermogenswerte des Unternehmens unverdndert. Der Erwerb der Anteile
bewirkt lediglich eine Verdnderung der Inhaberschaft an den Gesellschafterrechten.

Der bloBe Erwerb von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft 16st unmittelbar keine
Ertragsteuer aus. Unabhingig davon, ob die Beteiligung im Privat- oder Betriebsvermodgen
gehalten wird, sind die Anschaffungskosten insbesondere im Hinblick auf eine spitere Ver-
duBerung zu erfassen. Gegebenenfalls kann durch den Anteilserwerb ein Verlustvortrag
(GewSt/KSt) oder ein Zinsvortrag i. S. d. § 4h EStG nicht mehr genutzt werden.?%’

2.2.2.2.2 Besteuerung der Nutzung
2.2.2.2.2.1 Umsatzsteuerliche Aspekte

Hinsichtlich der umsatzsteuerlichen Behandlung der Immobiliennutzung durch Ver-
mietung und Verpachtung der Kapitalgesellschaft kann auf den Abschn. 2.1.2.2 ver-
wiesen werden. Da die Kapitalgesellschaft durch die Vermietung Unternehmer i. S. d.
§ 2 UStG ist, ergeben sich hier keine Unterschiede zum Einzelunternehmer.

2.2.2.2.2.2 Grundsteuer

Da Gegenstand der Grundsteuer der Grundbesitz ist, ergeben sich gegeniiber der
Behandlung bei einem Direktinvestment keine Unterschiede. Insofern kann auf obige
Ausfithrungen verwiesen werden.

2.2.2.2.2.3 Ertragsteuerliche Aspekte

(1) Ebene der Gesellschaft
Eine Kapitalgesellschaft mit Sitz oder Ort der Geschiiftsleitung im Inland ist gem.
§ 1 KStG unbeschrinkt korperschaftsteuerpflichtig. Die erzielten Einkiinfte sind gem.
§ 8 Abs. 2 KStG stets als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu behandeln. Der Gewinn
wird durch Betriebsvermogensvergleich nach § 5 Abs. 1 EStG ermittelt. Die Korper-
schaftsteuer betrigt derzeit 15 % zzgl. 5,5 % Solidarititszuschlag (=15,825 %) des zu
versteuernden Einkommens. Das zu versteuernde Einkommen bemisst sich nach dem
Ergebnis der Steuerbilanz unter Beriicksichtigung bestimmter Modifikationen.

Dariiber hinaus ist die inldndische Kapitalgesellschaft gem. § 2 Abs. 2 GewStG
gewerbesteuerpflichtig. Die Gewerbesteuer variiert je nach Hebesatz zwischen

B®7Vgl. § 8¢ KStG, § 8a KStG i. V. m. § 4h EStG.
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7 %3%8—17,15 %% des Gewerbeertrags. Dieser ermittelt sich aus dem Gewinn aus
Gewerbebetrieb vermehrt und vermindert um die in den §§ 8 und 9 GewStG genannten
Hinzurechnungen und Kiirzungen. Bei Grundstiicksgesellschaften ist hier insbesondere
die einfache und die erweiterte Kiirzung des § 9 Nr. 1 S. 2 GewStG zu beachten. Insofern
wird auf die obigen Ausfiihrungen zur Personengesellschaft verwiesen.

(2) Ebene der Anteilseigner

Ausschiittungen der Kapitalgesellschaft an ihre Anleger als natiirliche Personen, die
die Anteile im Privatvermogen halten, stellen bei diesen Einkiinfte aus Kapitalver-
mogen i. S.d. §20 Abs. 1 Nr. 1 EStG dar. Diese Einkiinfte unterliegen regelmifig
der Abgeltungsteuer und sind gem. § 32d Abs. 1 S. 1 EStG mit 25 % (zzgl. SolZ und
Kirchensteuer) zu versteuern. Die Steuerschuld ist durch die Kapitalertragsteuer
abgegolten. Es handelt sich um einen gesonderten Steuertarif fiir Einkiinfte aus Kapital-
vermodgen. Das bedeutet, dass die Dividende nicht mehr in die Summe der Einkiinfte
einbezogen und mit dem personlichen Einkommensteuersatz besteuert wird. Allerdings
diirfen gem. § 20 Abs. 9 EStG die Dividenden mit Ausnahme des Sparer-Pauschbetrags
von 801 € (bei Zusammenveranlagung 1602 €) nicht um die tatsdchlich angefallenen
Werbungskosten gemindert werden. Auf Antrag des Steuerpflichtigen konnen Kapital-
einkiinfte nach § 32d Abs. 6 EStG auch zum normalen Einkommensteuersatz versteuert
werden, wenn dies zu einer niedrigeren Einkommensteuer fiihrt. Ein solcher Antrag ist
sinnvoll, wenn der personliche Einkommensteuersatz unter dem Abgeltungssteuersatz
von 25 % liegt. Jedoch bleibt es bei der Versagung des Abzugs der Werbungskosten.

Ist der Gesellschafter zu mindestens 25 % oder zu mindestens 1 % beteiligt und
gleichzeitig beruflich fiir die Kapitalgesellschaft titig, so besteht gem. § 32d Abs. 2 Nr. 3
EStG die Option zum Teileinkiinfteverfahren, d. h. es erfolgt nur eine Besteuerung
von 60 % der Dividenden. Hiernach werden 40 % der Dividenden von der Bemessungs-
grundlage steuerbefreit und zugleich sind 60 % der tatsdchlich angefallenen Werbungs-
kosten gem. § 3c Abs. 2 EStG abziehbar. Es handelt sich weiterhin um Einkiinfte aus
Kapitalvermogen. Ferner findet die Abgeltungsteuer in bestimmten in § 32d Abs. 2 Nr. 1
und 2 EStG genannten Fallkonstellationen keine Anwendung.

Werden die Anteile an der Kapitalgesellschaft im Betriebsvermdogen eines Gewerbe-
betriebs des Gesellschafters gehalten, werden die Gewinnausschiittungen gem. § 20
Abs. 8 EStG den Einkiinften aus Gewerbebetrieb zugerechnet. Es gilt wiederum das
oben beschriebene Teileinkiinfteverfahren. Zusitzlich fillt Gewerbesteuer an. Sofern
eine gewerbesteuerliche Schachtelbeteiligung i. H. v. 15 % bereits zu Beginn des
Erhebungszeitraum vorliegt, werden die Dividenden bei der Gewerbeertragsermittlung
gem. § 9 Nr. 2a GewStG gekiirzt.

388Mindesthebesatz gem. § 16 Abs. 4 GewStG.
389Hebesatz Miinchen 490 % (Stand 2017).
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Da die Beteiligung nicht abnutzbar ist, konnen die Anschaffungskosten fiir die
Beteiligung folglich auch nicht planméfig abgeschrieben werden. Lediglich bei Wert-
minderungen aufgrund einer schlechten Geschéiftsentwicklung der Kapitalgesellschaft ist
unter sehr engen Voraussetzungen eine Teilwertabschreibung moglich, sofern der Anteil
im Betriebsvermogen eines Bilanzierenden gehalten wird.

Handelt es sich um einen korperschaftsteuerpflichtigen Anteilseigner ist die
Gewinnausschiittung gem. § 8b Abs. 1 i. V. m. Abs. 4 KStG von der Korperschaftsteuer
befreit, wenn die Beteiligung zu Beginn des Kalenderjahres unmittelbar mindestens
10 % des Grund- oder Stammkapitals betragen hat (korperschaftsteuerlicher Schachtel-
beteiligung). Allerdings gelten gem. § 8b Abs. 5 KStG 5 % der Dividenden als nicht-
abziehbare Betriebsausgaben, wodurch sich eine lediglich 95 %-ige Befreiung ergibt.
Liegt keine Schachtelbeteiligung vor, ist die Gewinnausschiittung in vollem Umfang der
Korperschaftsteuer zu unterwerfen. Die Dividende unterliegt der Gewerbesteuer (§ 8
Nr. 5 GewStG), sofern die Beteiligung keine Schachtelbeteiligung®® i.S.d. § 9 Nr. 2a
GewStG darstellt.

2.2.2.2.3 Besteuerung der Verdu3erung
2.2.2.2.3.1 VerduBerung der Immobilie durch die Kapitalgesellschaft

(1) Umsatzsteuerliche Aspekte/Grunderwerbsteuerliche Aspekte

Hinsichtlich der Grunderwerbsteuer als auch der Umsatzsteuer gelten die gleichen Rege-
lungen wie bei der Erwerbsbesteuerung. Insofern kann auf die obigen Ausfiihrungen ver-
wiesen werden.

(2) Ertragsteuerliche Aspekte

Die VerduBerung der Immobilie durch die Kapitalgesellschaft wird unabhingig von der
Dauer des Besitzes grundsitzlich den laufenden Einnahmen zugerechnet. Gemif3 § 6b
Abs. 3 EStG ist jedoch unter gewissen Voraussetzungen eine Steuerstundung durch Bil-
dung einer steuerfreien Riicklage moglich.

2.2.2.2.3.2 VerduBerung des Anteils an einer Kapitalgesellschaft

Fiir die steuerliche Behandlung bei der Verduflerung von Anteilen an einer Kapitalgesell-
schaft durch eine natiirliche Person kommt es fiir die steuerliche Beurteilung zunichst
darauf an, ob sich die Beteiligung im Privat- oder im Betriebsvermdgen des Steuer-
pflichtigen befindet. Ferner kann es gem. § 8c KStG auf der Ebene der Kapitalgesell-
schaft aufgrund einer Anteilsiibertragung i. H. v. mindestens 25 % auf einen Erwerber zu
einem Wegfall von korperschaft- und gewerbesteuerlichen Verlustvortrigen kommen.

390Beteiligungshohe in Abweichung zur Korperschaftsteuer mindestens 15 %.
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(1) Anteil im Privatvermogen

Befindet sich die Beteiligung an der Kapitalgesellschaft im Privatvermdgen, so ist die
steuerliche Behandlung abhingig von der Hohe der Beteiligung innerhalb der letzten
5 Jahre.

Bei der Verduflerung von Kapitalgesellschaftsbeteiligungen, die weniger als 1 % des
Gesellschaftskapitals ausmachen, handelt es sich gem. § 20 Abs. 2 EStG um Einkiinfte
aus Kapitalvermogen.>! Die VerduBerungsgewinne unterliegen gem. § 32d Abs. 1
EStG somit der Abgeltungssteuer in Hohe von 25 % (zzgl. SolZ und Kirchensteuer).

Wurde die Beteiligungsquote von 1 % binnen der letzten 5 Jahre durch den Ver-
dulerer selbst oder einen Rechtsvorginger iiberschritten, handelt es sich gem. § 17
EStG auch bei im Privatvermogen gehaltenen Kapitalgesellschaftsanteilen kraft Fiktion
um gewerbliche Einkiinfte. Der Verduferungsgewinn ermittelt sich gem. § 17 Abs. 2
EStG aus der Differenz zwischen dem Netto-VerduB3erungserlos und den Anschaffungs-
kosten der verduBerten Anteile. Er unterliegt nach dem Teileinkiinfteverfahren®? zu
60 % der Besteuerung nach dem allgemeinen Steuertarif. Gemifl § 17 Abs. 3 EStG wird
auf den steuerpflichtigen Teil des VerduBerungsgewinns ein Freibetrag gewihrt. Dieser
betrdgt bei einer 100 % Beteiligung 9060 € und verringert sich entsprechend bei Veriu-
Berung einer geringeren Beteiligungsquote. Ferner ermifigt sich der Freibetrag in dem
Umfang, in dem der VerduBerungsgewinn 36.100 € tibersteigt. Verluste aus der Veriu-
Berung sind in der Regel abzugsfihig, sowie riick- und vortragsfihig. Allerdings ist hier
§ 17 Abs. 2 S. 6 EStG zu beriicksichtigen. Da es sich bei § 17 EStG lediglich um eine
gewerbliche Fiktion handelt, unterliegt der VerduBerungsgewinn nicht der Gewerbe-
steuer.

(2) Anteil im Betriebsvermogen
Ist der Anleger eine natiirliche Person und hilt er seine Anteile im gewerblichen Betriebs-
vermogen, fiihrt eine VerduBerung zu Einkiinften aus Gewerbebetrieb i. S. v. § 15 EStG.
Der VerduBerungsgewinn ist nach dem Teileinkiinfteverfahren zu 60 % steuerpflichtig.
Ein Freibetrag bzw. eine Steuersatzermdfigung wird hier nicht gewdhrt, da es sich um
laufende Einkiinfte handelt. Bis zu einer Hohe von 500.000 € (bzw. 1.000.000 € bei
zusammen veranlagten Ehegatten) konnen Gewinne unter den Voraussetzungen des § 6b
Abs. 10 EStG von den Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten anderer Kapitalgesell-
schaftsanteile oder abnutzbarer Wirtschaftsgiiter abgezogen werden.

Erzielt der VerduBerer einen Verlust, kann dieser mit anderen Einkiinften ausgeglichen
werden.

Auf den steuerpflichtigen Teil des VerduBerungsgewinns wird zusitzlich Gewerbe-
steuer erhoben.

¥lDiese Vorschrift gilt gem. § 52a Abs. 10 S.1 EStG lediglich fiir Anteile, die nach dem
31.12.2008 erworben wurden.

392GemiB §§ 3 Nr. 40 c), 3c Abs. 2 EStG.
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Die Verduflerung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft durch einen kérperschaft-
steuerpflichtigen Anteilseigner ist unabhingig von der Beteiligungshthe gem. § 8b
Abs. 2 KStG korperschaftsteuerfrei. Es gelten allerdings gem. § 8b Abs. 3 KStG wieder
5 % des Verauflerungsgewinns als nichtabziehbare Betriebsausgaben, sodass im Ergebnis
lediglich 95 % korperschaftsteuerfrei sind. Die 95 %-ige Steuerbefreiung gilt auch fiir
die Gewerbesteuer.

2.3  Unentgeltliche Ubertragung von Immobilien zu Lebzeiten
oder von Todes wegen

2.3.1 Grundsatzliches

Der nachfolgende Abschnitt beschiftigt sich mit den steuerlichen Auswirkungen der
unentgeltlichen Ubertragung einer Immobilie entweder zu Lebzeiten oder von Todes
wegen auf eine andere natiirliche Person. Es wird dabei unterstellt, dass sowohl Erblasser/
Schenker sowie Erwerber und auch die Immobilie im Inland ansissig bzw. belegen sind.

Wie jedes andere Vermdgen auch, kann die Immobilie mit dem Tod des Erblassers
oder bereits zu Lebzeiten in vorweggenommener Erbfolge iibertragen werden. Eine
Ubertragung zu Lebzeiten kann durch Schenkung unter Lebenden, vorzeitigen Erb-
ausgleich oder durch Abfindung fiir einen Erbverzicht erfolgen. Eine Ubertragung von
Todes wegen z. B. durch gesetzliche Erbfolge, Verfiigung von Todes wegen (Testament),
Erbvertrag, durch ein Vermichtnis oder durch Schenkung auf den Todesfall. Mit Eintritt
des Erbfalls geht das gesamte Vermogen auf den Erben iiber. Der Erbe tritt somit in die
Rechtsstellung des Erblassers ein, d. h. ihm obliegen alle Rechte und Pflichten des Erb-
lassers (Gesamtrechtsnachfolge). Dies gilt nicht fiir den Verméchtnisnehmer; dieser hat
lediglich einen Anspruch gegen den Erben.

Beide Fille, sowohl der Erwerb von Todes wegen als auch die Schenkung unter Leben-
den sind gem. § 1 ErbStG erbschaft- bzw. schenkungsteuerpflichtige Vorginge. Ob
bzw. in welcher Hohe Erbschaft- bzw. Schenkungsteuer anfillt, hdangt von verschiedenen
Faktoren ab u. a. von dem Wert des Grundvermdgens, von zu tibernehmenden Verbind-
lichkeiten des Erblassers, moglichen sachlichen und personlichen Steuerbefreiungen sowie
dem Verwandtschaftsgrad, aus dem sich der personliche Freibetrag und der anzuwendende
Steuertarif ableitet (§§ 13 ff. ErbStG).

2.3.2 Direkte Ubertragung

Die Ubertragung von Grundvermdgen kann entweder direkt auf den Erben als
Zuwendung unter Lebenden bzw. von Todes wegen oder indirekt durch die Ubertragung
von Anteilen an Personen- oder Kapitalgesellschaften, welche wiederum Immobilien
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halten, erfolgen. Nachfolgend werden zunéchst die erbschaftsteuerlichen Auswirkungen
der unmittelbaren, d. h. der direkten Immobilieniibertragung dargestellt.

Dariiber hinaus wird grundsitzlich von unentgeltlichen Ubertragungen ausgegangen,
d. h. entgeltliche oder auch teilentgeltliche Rechtsgeschifte bleiben unberiicksichtigt.
Die Darstellung der erbschaftsteuerlichen Auswirkungen der Grundvermogensiiber-
tragung beschrinkt sich auf die immobilienspezifischen Besonderheiten.

2.3.2.1 Verkehrsteuerliche Auswirkungen
Die unentgeltliche Ubertragung einer Immobilie ist regelmiBig nicht umsatzsteuerbar,
da es hier am Tatbestandsmerkmal der Entgeltlichkeit i. S. d. § 1 Abs. 1 UStG fehlt.3*
Zwar stellen Grundstiickserwerbe von Todes wegen und Grundstiickschenkungen unter
Lebenden grunderwerbsteuerbare Vorginge dar, jedoch sind diese nach § 3 Nr. 2
GrEStG von der Besteuerung ausgenommen (grunderwerbsteuerfrei). Hierdurch soll
eine Doppelbesteuerung von Erbschaftsteuer und Grunderwerbsteuer vermieden werden.
Bei einer gemischten Schenkung ist jedoch nur der Teil von der Grunderwerbsteuer
befreit, welcher unentgeltlich iibertragen wurde.?**

2.3.2.2 Erbschaft-/Schenkungsteuerliche Auswirkungen

Die direkte Ubertragung von Immobilien kann sowohl von Todes wegen als auch durch
Schenkung unter Lebenden erfolgen. Beide Fille unterliegen gem. § 1 ErbStG grund-
sdtzlich der Erbschaftsteuer.

Die Wertermittlung der iibertragenen Immobilie ist nach den §§ 10 ff. ErbStG i. V. m.
dem BewG vorzunehmen. Nach § 10 Abs. 1 S. 1 ErbStG gilt als steuerpflichtiger Erwerb
die Bereicherung des Erwerbers, soweit diese nicht steuerfrei ist.

Hinsichtlich des Grundvermogens sind zahlreiche Steuerbegiinstigungen zu
beachten.’®> In Fillen des Erwerbs von Todes wegen ist gem. § 10 Abs. 1 S. 2 ErbStG
der Wert des gesamten dem Steuerpflichtigen zugeflossenen Vermogens, als Bereicherung
anzusehen, abziiglich der Nachlassverbindlichkeiten. Abzugsfihige Nachlassverbind-
lichkeiten (z. B. Erblasserschulden, Erbfallschulden und Bestattungskosten) sind in § 10
Abs. 5 ErbStG genannt.

Nicht abzugsfihig sind hingegen gem. § 10 Abs. 5 Nr. 3 S. 3 ErbStG Kosten fiir
die Verwaltung des Nachlasses. Kosten, die mit einem Vermogen in wirtschaftlichem
Zusammenhang stehen, welches durch eine Verschonungsregel begiinstigt ist, sind gem.
§ 10 Abs. 6 ErbStG nur mit dem Betrag abzugsfihig, der dem Verhiltnis des Werts die-
ses Vermogens nach der Verschonungsregelung zu dem Wert dieses Vermogens vor der
Verschonungsregelung entspricht.

393 Ausnahme: Unentgeltliche Wertabgabe aus dem Unternehmensvermogen.
394BFH v. 23.05.2012, BStBI. 11 2012, S. 793.
395§§ 13, 13a, 13¢ ErbStG.
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Die tibertragende Immobilie ist gem. § 12 Abs. 3 ErbStG mit dem nach dem § 151
Abs. 1 Nr.1 BewG auf den Bewertungsstichtag festgestellten Wert anzusetzen.
Bewertungsstichtag ist gem. § 11 ErbStG der Zeitpunkt der Entstehung der Steuer, d. h.
mit dem Tod des Erblassers bzw. mit dem Zeitpunkt der Ausfiihrung der Zuwendung.

Die Ermittlung der Grundbesitzwerte erfolgt gem. § 157 Abs. 3, i. V. m. § 159 und
§§ 176 — 198 BewG in Abhingigkeit von der Grundstiicksart nach dem Vergleichswert-,
Ertragswert- oder dem Sachwertverfahren. Insofern kann auf die Ausfiihrungen im
Allgemeinen Teil verwiesen werden.

Abhingig von der Nutzung der Immobilie und dem Verwandtschaftsgrad des
Erwerbers gibt es unterschiedliche Steuerbefreiungen fiir Grundvermogen, auf die
nachfolgend eingegangen wird.

2.3.2.2.1 Steuerbefreiung bei Baudenkmalern

Nach § 13 Abs. 1 Nr. 2 a ErbStG bleiben 85 % des Wertes von Grundbesitz steuerfrei,
wenn die Erhaltung der Grundstiicke wegen ihrer Bedeutung fiir Kunst, Geschichte
oder Wissenschaft im offentlichen Interesse liegt, die jdhrlichen Kosten in der Regel
die erzielten Einnahmen iibersteigen und die Grundstiicke in einem den Verhiltnissen
entsprechenden Umfang den Zwecken der Forschung oder der Volksbildung nutzbar
gemacht sind oder werden. Allerdings ist die Steuerbefreiung an eine 10 jdhrige Behal-
tensfrist gekniipft. Eine 100 %ige Befreiung greift, wenn dariiber hinaus weitere in § 13
Abs. 1 Nr. 2b ErbStG genannte Regelungen des Denkmalschutz erfiillt sind.

2.3.2.2.2 Uberlassung der selbst genutzten Immobilie an den Ehegatten
Die Ubertragung der selbst genutzten Wohnimmobilie (z. B. Familienheim) von Todes
wegen an den Ehegatten bzw. den eingetragenen Lebenspartner ist gem. § 13 Abs. 1
Nr. 4b ErbStG erbschaftsteuerfrei. Als begiinstigtes Familienheim gelten dabei bebaute
Grundstiicke i. S. d. § 181 Abs. 1 Nr. 1 — 5 BewG, soweit darin eine Wohnung zu eige-
nen Wohnzwecken genutzt wird. Somit sind auch Wohnungen in Mehrfamilienhidusern
begiinstigt.3*® Eine Nutzung zu eigenen Wohnzwecken liegt auch dann noch vor, wenn
der iiberlebende Ehegatte bzw. Lebenspartner mehrere Wohnsitze hat, solange das
Familienheim seinen Lebensmittelpunkt bildet.’®” Die Steuerbefreiung gilt gem. § 13
Abs. 1 Nr. 4b S. 2 ErbStG jedoch nur unter der Voraussetzung, dass sie bis zum Erb-
fall durch den Erblasser selbst genutzt wurde und nach dem Erwerb 10 Jahre lang
vom Erwerber selbst zu Wohnzwecken genutzt wird. Die Steuerbefreiung ist aber
unabhiingig von der GréBe oder dem Wert des Familienheimes.

Ebenfalls steuerbefreit ist gem. § 13 Abs. 1 Nr.4a ErbStG das Familienheim bei
Zuwendung unter Lebenden zwischen Ehegatten. Nach dieser Vorschrift ist die
Zuwendung einer selbstgenutzten Wohnung in einem Mehrfamilienhaus ebenso

3%Brey/Metz/Neufang, BB 2009, S. 132 f.
397BT-Drs. 16/11107; BFH v. 18.07.2013.
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steuerfrei gestellt. Begiinstigt ist auch hier nur der Wohnsitz an dem sich der Mittel-
punkt des familidren Lebens befindet. Zweit- und Ferienwohnungen werden somit nicht
beriicksichtigt.’*® Diese Steuerbefreiung ist im Gegensatz zur Uberlassung von Todes
wegen nicht an Haltefristen oder Nutzungen gekniipft.

2.3.2.2.3 Uberlassung der selbst genutzten Immobilie von Todes wegen
an Kinder oder Kinder verstorbener Kinder

Wird ein zu eigenen Wohnzwecken genutztes Familienheim von Todes wegen an die Kin-
der oder an die Enkel, deren Elternteil bereits verstorben ist, iiberlassen, so fillt gem. § 13
Abs. 1 Nr. 4c ErbStG unter bestimmten Voraussetzungen ebenfalls keine ErbSt an. Zum
einen muss der Erwerber das Familienheim die nédchsten zehn Jahre selbst nutzen und
zum anderen ist hierbei abweichend zu o. g. Bedingung erforderlich, dass die iiberlassene
Wohnfldche 200 qm nicht iibersteigt. Dariiber hinaus darf das erworbene Vermogen nicht
auf Veranlassung des Erblassers auf einen Dritten tibertragen werden miissen.

Der anteilige Grundstiickswert, der auf die iibersteigende Wohnflache entfillt, ist zu
versteuern. Wird die 10-Jahres-Regelung durch einen Verkauf oder die Vermietung der
Immobilie nicht gewahrt, so entfillt die Steuerbefreiung gem. § 13 Abs. 1 Nr.4c S. 5
ErbStG riickwirkend in voller Hohe, es sei denn, es liegen ,,zwingende Griinde* vor.
In Bezug auf das Vorliegen ,,zwingender Griinde* geht aus der Begriindung des Finanz-
ausschusses hervor, dass damit zwingende objektive Griinde gemeint sind, die das selb-
stindige Fiihren eines Haushalts in dem erworbenen Familienheim unmdoglich machen,
z. B. Pflegebediirftigkeit oder Tod,** nicht hingegen bei Wegzug aus beruflichen Griin-
den. In Féllen von zwingenden Griinden erfolgt gem. § 13 Abs. 1 Nr. 4c S. 5 ErbStG
keine Nachversteuerung.

2.3.2.2.4 Uberlassung einer fremd genutzten Immobilie

Bei zu fremden Wohnzwecken genutzten Grundstiicken oder Grundstiicksteilen wird
unter bestimmten Voraussetzungen die Immobilie nach § 13c ErbStG nur mit 90 % des
Grundbesitzwerts angesetzt.

Begiinstigt sind nur Grundstiicke, die zu Wohnzwecken vermietet werden, welche im
Inland oder in einem Mitgliedstaat der EU oder in einem Staat des Europidischen Wirt-
schaftsraums (EWR) belegen sind und nicht zum begiinstigten Betriebsvermdgen im
Sinne des § 13a ErbStG gehoren. Dartiber hinaus darf der Erwerber das Grundstiick nicht
aufgrund einer Veranlassung des Erblassers oder Schenkers auf einen Dritten {ibertragen
miissen.

Die Rechtsfolge des § 13c Abs. 1 ErbStG ist, dass diese Grundstiicke lediglich mit
90 % ihres Werts anzusetzen sind, d. h. es erfolgt ein 10-prozentiger Abschlag auf
den gemeinen Wert (Verschonungsabschlag). Die Verschonungsregel ist nicht an

398BFH v. 18.07.2013, BStBI. I1 2013, S. 1051.
39BT-Drs. 16/11107.
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Haltefristen gekoppelt. Durch diese Regelung wollte der Gesetzgeber der Forderung des
BVerfG Rechnung tragen, die Bevolkerung mit ausreichend Wohnraum zu versorgen,
indem er das an Dritte vermietete Vermdgen des Kleinanlegers begiinstigt.*%0

Zusitzlich ordnet § 28 Abs. 3 ErbStG auf Antrag eine Steuerstundung bis zu zehn
Jahren bei Ubertragung von zu Wohnzwecken vermieteten Immobilien im Sinne des § 13¢
ErbStG an, sofern der Erwerber die Steuer nur durch VerdufBlerung dieses Vermogens auf-
bringen kann.

2.3.3 Indirekte Ubertragung

Die unentgeltliche Ubertragung von Anteilen an einer Personen*’!- oder Kapitalgesell-
schaft die Immobilien hilt, stellt einen steuerbaren Vorgang i. S. d. Erbschaftsteuergesetz
dar, der soweit er nicht steuerfrei ist nach § 10 ErbStG als steuerpflichtiger Erwerb gilt.

Im Folgenden wird zunéchst kurz auf die Bewertung der Anteile eingegangen. Das Erb-
schaftsteuergesetz sieht bei der Ubertragung von Unternehmensvermogen unter bestimmten
Voraussetzungen Begiinstigungen vor, die zu einer 85 %- oder 100 %-Befreiung fiihren
konnen. Allerdings gelten diese Befreiungen nur bei begiinstigungsfihigem Vermogen, wel-
ches von der Personen- bzw. Kapitalgesellschaft gehalten werden muss. Das einem Dritten
entgeltlich oder unentgeltlich zur Nutzung iiberlassene Grundstiick stellt grundsitzlich kein
begilinstigungsfihiges Vermdgen dar, sondern sogenanntes Verwaltungsvermodgen. Wird die-
ses allerdings im Rahmen eines Unternehmens genutzt, konnen wiederum in Einzelfillen
Steuerbeglinstigungen nach den §§ 13a,13b ErbStG gewihrt werden. Diese werden nach-
folgend kurz erldutert.

2.3.3.1 Bewertung der Anteile

Die Anteile sind nach § 109 Abs. 2 BewG mit dem gemeinen Wert anzusetzen. Die-
ser ist nach § 11 BewG zunichst aus Verkdufen zu ermitteln, die weniger als ein Jahr
zuriickliegen. Lisst sich der gemeinen Wert hieraus nicht ableiten, so ist er unter
Beriicksichtigung des Vermogens und der Ertragsaussichten der Gesellschaft zu schiit-
zen. Untergrenze der Bewertungen ist der Mindestwert, der sich aus der Summe der
gemeinen Werte der zum Betriebsvermogen gehorenden Wirtschaftsgiiter abziiglich
der Schulden ergibt. Im Rahmen der Schitzung ist eine Unternehmensbewertung nach
dem Ertragswertverfahren durchzufiihren. Das Bewertungsgesetz rdaumt dem Steuer-
pflichtigen die Moglichkeit ein, die Bewertung nach einem vereinfachten Ertragswert-
verfahren nach §§ 199-203 BewG durchzufiihren, sofern dieses nicht zu offensichtlich
unzutreffenden Ergebnissen fiihrt.

400BT-Drs. 16/7918 S. 36; BT-Drs. 16/7918 S. 23.

401Tm Folgenden wird von einer Gewerblichkeit der Personengesellschaft ausgegangen.



2.3 Unentgeltliche Ubertragung von Immobilien ... 249

2.3.3.2 Begiinstigungen nach §§ 13a, 13b ErbStG

2.3.3.2.1 Allgemein
Bei Anteilen an Personen- und Kapitalgesellschaften werden unter bestimmten
Bedingungen umfangreiche Begiinstigungen nach den §§ 13a, 13b ErbStG gewihrt.

Liegt sogenanntes begiinstigtes Vermdgen vor, bleiben 85 % aufler Ansatz (sog. Ver-
schonungsabschlag § 13a Abs. 1 ErbStG). Voraussetzung ist, dass die Ausgangslohne
innerhalb eines Zeitraums von 5 Jahren (Lohnsummenfrist) insgesamt 400 % der Aus-
gangslohnsummen nicht unterschreiten (Mindestlohnsumme). Wird der Betrieb nicht
wihrend der Lohnsummenfrist fortgefiihrt, wird der Verschonungsabschlag nur zeit-
anteilig gewihrt (Behaltensfrist).

Zusitzlich besteht auch die Moglichkeit einer Optionsverschonung in Hohe von 100 %.
Grundvoraussetzung hierfiir ist, dass das begiinstigte Vermogen hochstens zu 20 % aus Ver-
waltungsvermogen besteht. Die vollstindige Steuerbefreiung setzt dariiber hinaus voraus,
dass in einem 7 jahrigen Lohnsummenzeitraum insgesamt 700 % der Ausgangslohnsumme
erreicht werden und der Betrieb muss mindestens 7 Jahre (Behaltensfrist) fortgefiihrt werden.

Besonderheiten gelten nach § 13c, 28a ErbStG bei Erwerben von tiber 26 Mio. €,
sowie nach § 13a Abs. 9 ErbStG bei fiir Familienunternehmen auf die hier nicht
gesondert eingegangen wird.

Die Verschonungsregelungen greifen nicht, soweit das begiinstigte Vermogen aus
Verwaltungsvermogen besteht. Zum Verwaltungsvermogen gehoren nach § 13b Abs. 4
Nr. 1 S. 1 ErbStG insbesondere Dritten zur Nutzung iiberlassene Grundstiicke.**> D. h.,
hilt eine Personen- oder Kapitalgesellschaft ein vermietetes Grundstiick handelt es sich
regelmidBig um Verwaltungsvermogen, sodass weder ein Verschonungsabschlag von
85 % noch eine Optionsverschonung von 100 % zur Anwendung kommt.

2.3.3.2.2 Begiinstigte Grundstiicksiiberlassungen
Allerdings gibt es hiervon —wenn auch sehr spezielle- Ausnahmen. Begiinstigtes Ver-
mogen im Zusammenhang mit Immobilien liegt ndmlich bei nachfolgenden Grundstiicks-
tiberlassungen*®3
Begiinstigt ist die Uberlassung von Grundstiicken, wenn die Titigkeit nach ertrag-
steuerlichen Gesichtspunkten insgesamt als origindr gewerbliche Titigkeit einzu-
stufen ist, wie dies z. B. bei Beherbergungsbetrieben, wie z. B. Hotels, Pensionen oder
Campingplitzen der Fall ist.
Grundstiicke, die im Rahmen einer sog. Betriebsaufspaltung iiberlassen werden,
gehoren nach § 13b Abs. 4 Nr. la ErbStG nicht zum Verwaltungsvermégen. Das Erb-
schafsteuerrecht folgt insofern der ertragsteuerlichen Wertung als Betriebsaufspaltung.

vor:

402Das Verwaltungsvermdgen von Tochtergesellschaften wird nach § 13b Abs. 9 ErbStG anteilig
beriicksichtigt.

403ygl. § 13b Abs. 4 Nr. 1 S. 2 a-f ErbStG; R 13b 13-19 ErbStR 2019.
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Gleiches gilt bei einem einer Gesellschaft iiberlassenen Grundstiick durch einen
Gesellschafter, wenn es sich um Sonderbetriebsvermégen handelt, sowie bei Grund-
stiicksiiberlassungen im Rahmen einer Betriebsverpachtung im Ganzen und bei Grund-
stiicksiiberlassungen im einem Konzern i. S. d.§ 4h EStG.

Dariiber hinaus sind Grundstiicksiiberlassungen i. Z. m. Lieferungsvertrigen, wie
diese z. B. bei Brauereigaststitten, die von einer Brauerei bei gleichzeitigem Abschluss
eines Getrinkelieferungsvertrags verpachtet werden und in denen vorrangig die von der
Brauerei hergestellten Getrinke ausgeschenkt werden unschidlich und die Grundstiicke
stellen kein Verwaltungsvermogen dar. Gleiches gilt fiir verpachtete land- und fort-
wirtschaftliche Grundstiicke.

Keine Verwaltungsvermogen stellen iiberlassene Grundstiicke dar, die zum Betriebs-
vermogen einer Personengesellschaft oder zum Vermogen einer Kapitalgesellschaft
gehoren und der Hauptzweck des Betriebs der Gesellschaft in der Vermietung von
Wohnungen*** besteht, dessen Erfiillung ein wirtschaftlichen Geschiiftsbetrieb i. S. d.
§ 14 AO erfordert (Wohnungsunternehmen). Wann ein derartiger wirtschaftlicher
Geschiftsbetrieb bei einer Vermietung vorliegt, ldsst der Gesetzgeber offen. In Aus-
legung dessen vertritt die Finanzverwaltung*® hierzu die folgende Auffassung:

Der Hauptzweck des Betriebs besteht in der Vermietung von eigenen Wohnungen,
wenn diese den iiberwiegenden Teil der betrieblichen Tétigkeit ausmacht. Das gilt auch
dann, wenn Grundstiicke oder Grundstiicksteile vermietet werden, die nicht zu Wohn-
zwecken, sondern z. B. auch zu gewerblichen, freiberuflichen oder 6ffentlichen Zwecken
genutzt werden. Mafstab ist die Summe der Grundbesitzwerte, der zu Wohnzwecken
vermieteten Grundstiicke oder Grundstiicksteile im Verhiltnis zur Summe der Grund-
besitzwerte aller vermieteten Grundstiicke. Dient der Betrieb danach im Hauptzweck der
Vermietung von eigenen Wohnungen, sind auch solche Grundstiicke oder Grundstiicks-
teile kein Verwaltungsvermdogen, die nicht zu Wohnzwecken, sondern zu gewerblichen,
freiberuflichen oder offentlichen Zwecke genutzt werden. Die Priifung dieser Voraus-
setzung ist betriebsbezogen und nicht fiir das gesamte auf den Erwerber iibergehende
Vermogen vorzunehmen.

Folgende Indizien sprechen fiir einen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb:

e Umfang der Geschiifte

e Unterhalten eines Biiros

e Buchfiihrung zur Gewinnermittlung

e Umfangreiche Organisationsstruktur zur Durchfiihrung der Geschifte

e Bewerbung der Tatigkeit

e Anbieten der Dienstleistung/der Produkte einer breiten Offentlichkeit gegeniiber.

404Wohnung iSd § 181 Abs. 9 BewG, d. h. insbesondere die Wohnfliche muss mindestens 23 qm
betragen.

405Vgl. R 13b.13-19 ErbStR 2019.
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Das Vorliegen eines wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs ist nach Auffassung der Finanzver-
waltung regelmifig anzunehmen, wenn das Unternehmen mehr als 300 eigene Wohnungen
hilt. Die Ankniipfung an die Anzahl der Wohnungen ist willkiirlich und wird auch im Fach-
schrifttum kritisiert. 4%

Verfiigt eine gewerbliche Personengesellschaft bzw. Kapitalgesellschaft tiber den o. g.
unschidlichen Grundbesitzumfang, so kann fiir die bei Ubertragung der Anteile (Kapital-
gesellschaft mind. 25 %) der o.g. Verschonungsabschlag gewihrt werden bzw. die
Optionsverschonung beantragt werden.

2.3.4 Freibetrage

Bei der Immobilieniibertragung sind hinsichtlich der Hohe der Bemessungsgrundlage
fiir Zwecke der Erbschaftsteuer die allgemeinen personlichen Freibetrige zugunsten des
Steuerpflichtigen zu beriicksichtigen. Diese betragen gem. § 16 Abs. 1 ErbStG beispiels-
weise fiir Ehegatten und eingetragene Lebenspartner 500.000 €, Kinder 400.000 €, Enkel
200.000 €, Eltern 100.000 €, Geschwister und alle {ibrigen Erwerber 20.000 €.

2.3.5 Steuertarif

Die Steuersitze sind gem. § 19 Abs. 1 ErbStG zum einen abhiingig von der Steuerklasse
des Erwerbers und zum anderen von der Hohe des steuerpflichtigen Erwerbs. Dabei wer-
den die Steuerklassen dargestellt in Tab. 2.2 unterschieden.

Abhingig von der Steuerklasse und der Hohe des steuerpflichtigen Erwerbs ergeben
sich gem. § 19 Abs. 1 ErbStG*"7 die Steuersitze wie in Tab. 2.3 dargestellt.

Liegt die Hohe des steuerpflichtigen Erwerbs nur knapp iiber der jeweiligen Grenze,
so kann gem. § 19 Abs. 3 ErbStG ein Hirteausgleich erfolgen.

406yg]. 7. B. Spiegelberger/Schallmoser Immobilien im Zivil- und Steuerrecht. 3. Auflage Rz. 1.1010.
Der BFH vertritt mit Urteil vom 24.10.2017, BStBI. II 2018, S. 358, die Auffassung, dass der fiir
die Begiinstigung als Wohnungsunternehmen erforderliche wirtschaftliche Geschiftsbetreib nur dann
vorliegt, wenn die Gesellschaft neben der Vermietung von Wohnungen Zusatzleistungen erbringt, die
das bei langfristige Vermietungen iibliche Maf} iiberschreiten und damit eine originédre gewerbliche
Tatigkeit i. S. d. § 15 Abs. 2 EStG begriindet wird. Die Anzahl der vermieteten Wohnungen hat dem
BFH zufolge keine entscheidende Bedeutung. Die Finanzverwaltung hat das Urteil mit einem Nicht-
anwendungserlass belegt (vgl. Erlass v. 23.04.2018, BStBI. I 2018, S. 692) und hélt auch an seiner
Auffassung in den ErbStR 2019 fest (vgl. R 13b.17 Abs. 3 Satz 2 ErbStR 2019).

407Ab 01.01.2010, zuletzt gedndert durch das Gesetz v. 22.12.2009, BGBI. 12009, S. 3956.
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Tab. 2.2 Steuerklassen

Steuerklasse I Ehegatten und eingetragene Lebenspartner, Kinder, Stiefkinder, Urenkel und
weitere Abkommlinge in gerader Linie sowie Eltern und Voreltern bei Erwerb
von Todes wegen (§ 15 ErbStG)

Steuerklasse II | Eltern und Voreltern bei Zuwendung unter Lebenden, Geschwister, Neffen
und Nichten, Stiefeltern, Schwiegereltern und Kinder geschiedener Ehegatten
(§ 15 ErbStG)

Steuerklasse III | Die tibrigen Erwerber und die Zweckzuwendungen (§ 15 ErbStG)

Tab. 2.3 Steuersitze

Wert des steuer- Fiir Angehorige der Fiir Angehorige der Fiir Angehorige der
pflichtigen Erwerbs bis | Steuerklasse I (%) Steuerklasse 11 (%) Steuerklasse I1I (%)
einschlielich: (€)

75.000 7 15 30

300.000 11 20 30

600.000 15 25 30

6.000.000 19 30 30

13.000.000 23 35 50

26.000.000 27 40 50

>26.000.000 30 43 50

2.3.6 Festsetzung und Entrichtung der Erbschaftsteuer

Die Erbschaft-/Schenkungsteuer ermittelt sich sodann aus der Multiplikation von steuer-
pflichtiger Bemessungsgrundlage und dem anzuwendenden Steuersatz. Die Steuer ent-
steht gem. § 9 ErbStG mit dem Eintritt des Todes des Erblassers, bzw. mit dem Zeitpunkt
der Ausfithrung der Zuwendung, d. h. mit Einigung iiber den Eigentumsiibergang und
Eintragungsbewilligung. Die Erbschaftsteuer ist eine Veranlagungssteuer. Es bestehen
umfangreiche Anzeige- und Erkldrungspflichten fiir Personen, die mit dem steuer-
pflichtigen Vorgang in Beziehung kommen (z. B. Erwerber, Notare, Testamentsvollstrecker,
Vermogensverwalter, Gerichte). Die festgesetzte Erbschaftsteuer ist nach gingiger Praxis
innerhalb eines Monats nach der Zustellung des Steuerbescheids zu entrichten.

24 Immobilienprodukte

Neben dem direkten Investment, bietet sich aus unterschiedlichen Griinden auch die
indirekte Immobilienanlage iiber ein Immobilienprodukt an. Am Markt haben sich
indirekte Immobilienanlagen (offene/geschlossene Fonds, G-REIT, Immobilien-AG)
herausgebildet, welche im Vergleich zu einer Direktanlage in Immobilien wesentlich



2.4 Immobilienprodukte 253

fungibler und mit geringeren Transaktionskosten verbunden sind. Indirekte Immobilien-
anlagen ermdglichen auch gegeniiber einer Direktanlage eine bessere Risikostreuung und
eine Beteiligung an Immobilienvermdgen auch mit kleinerem Kapitaleinsatz.

Nachfolgend werden kurz die steuerlichen Auswirkungen auf Fonds- bzw. Gesell-
schaftsebene und auf Anlegerebene von geschlossenen und offenen Immobilienfonds, sowie
G-REIT’s erldutert. Die Immobilien-AG weist gegeniiber einer ,,normalen* Kapitalgesell-
schaft keine steuerlichen Besonderheiten auf, sodass diese nicht gesondert erldutert wird.

Im Folgenden wird davon ausgegangen, dass es sich beim Anleger um eine natiirliche
Person handelt, die im Inland ansissig ist. Im Hinblick auf die steuerlichen Besonder-
heiten, die sich bei Beteiligung von institutionellen Investoren ergeben, wird auf die
weiterfiihrende Literatur verwiesen.*0

2.4.1 Geschlossene Immobilienfonds

2.4.1.1 Grundsitzliches

Unter einem Fonds ist allgemein ein bestimmter Geldvorrat zur Finanzierung bestimmter
Zwecke zu verstehen.*”” Bei Immobilienfonds besteht die Kapitalanlage im Wesent-
lichen aus Grundstiicken und Gebéduden. Das Kapital fiir die Finanzierung wird durch
Zeichnung von Anlegern einmalig aufgelegt. Die zu finanzierenden Immobilien stehen
von vornherein fest. Auch die Gruppe der Anleger ist nach vollstidndiger Platzierung des
Eigenkapitals feststehend; daher ergibt sich die Begrifflichkeit ,,geschlossen®.

Die Fondsgesellschaft hat meist aufgrund der Haftungsbeschriankungen die Rechts-
form einer Kommanditgesellschaft. Die Anleger beteiligen sich entweder direkt oder
indirekt (z. B. iiber einen Treuhinder) an der Fondsgesellschaft und erbringen eine
Bareinlage in Hohe ihrer jeweiligen Beteiligung. Fiir die Anteile werden regelmafig
Mindestanlagebetriige festgelegt, wobei der Anlagehorizont in der Regel zwischen 10
und 20 Jahren liegt. Gegebenenfalls erfolgt der Erwerb der Immobilien zusétzlich unter
Aufnahme einer Fremdfinanzierung.

Die Fondsbranche war urspriinglich primér steuerorientiert. Dem Anleger wurden
steuerliche (Buch-)Verluste zugewiesen, die dieser zur Verrechnung mit anderen Ein-
kiinften nutzen konnte. Moglich war dies bspw. durch erhohte AfA von Immobilien in
den neuen Bundeslidndern (Fordergebiets-AfA). Insofern waren diese Fonds auch poli-
tisch erwiinscht. Nachdem die Fondsbranche immer neue Verlustzuweisungsmodelle mit
unterschiedlichen Wirtschaftsgiitern kreierte und sich zwischenzeitlich der politische
Wille gewandelt hatte, wurden weitergehende Verlustverrechnungsbeschrinkungen im

4087 B. Jesch/Schilder: Rechtshandbuch Immobilien-Investitionen, 1. A., 2009, S. 233 ff.
4098 1 KAGB (InvG seit 2013 auBer Kraft).
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Abb. 2.10 Konstruktion
eines Geschlossenen
Immobilienfonds
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Fonds

(KG/GbR)

l Investition in

"\
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EStG*? verankert bzw. einschrinkende Verwaltungsanweisungen*!! erlassen, die alle-
samt auf eine Einddmmung der Verlustzuweisungsmodelle gerichtet waren. Die Mehr-
zahl der nunmehr aufgelegten Fonds ist ausschiittungsorientiert (renditeorientiert bzw.
eigenkapitalorientiert) und Verlustzuweisungen spielen keine wesentliche Rolle mehr.
Zum einen kommt als Rechtsform die Personengesellschaft (GbR, KG, GmbH & Co.
KG) in Betracht und zum anderen auch eine Kapitalgesellschaft (GmbH oder AG).*!?
Jedoch hat sich die GmbH & Co. KG in den letzten Jahren am Markt etabliert.

Geschlossene Immobilienfonds werden sowohl mit inldndischen als auch aus-
landischen Immobilien aufgelegt. Nachfolgende Ausfiihrungen beschrinken sich auf
inldndische Immobilien. Im Vordergrund steht die Darstellung der ertragsteuerlichen
Besonderheiten. Auf die grunderwerb- und umsatzsteuerlichen Fragestellungen wird
nicht gesondert eingegangen (Abb. 2.10).

2.4.1.2 Besteuerung der Fondsgesellschaft

Geschlossene Immobilienfonds werden in der Rechtsform von inldndischen Personen-
gesellschaften (meist als GmbH & Co. KG) betrieben. Spezielle Rechtsvorschriften fiir
die Ausgestaltung existieren nur in geringem Umfang. Seit dem 21. Juli 2013 unterliegen

4107, B. §§ 2b, 15b, 4 Abs. 3, 10d EStG.

4117, B. Medienerlass, 5. Bauherrenerlass, Verfiigung zu US-Lebensversicherungsfonds, Verfiigung
zu Prozesskostenfonds.

412Usinger/Minuth: Immobilien, Recht und Steuern, 4. A., 2014, Rn. 11, S. 394.
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mittlerweile Initiatoren und Verwalter von geschlossenen Immobilienfonds, welche nach
dem 21. Juli 2013 aufgelegt wurden oder nach diesem Stichtag Neuinvestitionen ober-
halb einer Bagatellgrenze von 20 % des jeweiligen Portfoliowerts titigen, den Regelun-
gen des Kapitalanlagegesetzbuchs (KAGB).

Geschlossene Fonds in der Rechtsform von Personengesellschaften werden nicht
anders besteuert als ,,gewohnliche* Personengesellschaften und sind daher in Deutsch-
land weder einkommen- noch korperschaftsteuerpflichtig (vgl. § 1 EStG, § 1 KStG).
Allerdings bestehen einige Besonderheiten auf die nachfolgend eingegangen wird.

Da es sich bei dem Fonds um eine Personengesellschaft handelt, werden dessen Ein-
kiinfte nicht auf Ebene der Fondsgesellschaft, sondern erst auf Gesellschafterebene der
deutschen Einkommensteuer unterworfen.

Bei den Einkiinften, die der geschlossene Fonds erzielt, wird es sich i. d. R. um Ein-
kiinfte aus Vermietung und Verpachtung sowie ggf. aus Kapitalvermogen handeln,
welche auf Ebene der Gesellschaft gem. § 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG als Uberschuss der Ein-
nahmen iiber die Werbungskosten ermittelt werden. Dabei handelt es sich auch dann
noch um eine bloe Vermogensverwaltung, wenn das vermietete Grundvermogen sehr
umfangreich ist, der Verkehr mit vielen Mietparteien eine erhebliche Verwaltungsarbeit
erfordert oder die vermieteten Raumlichkeiten gewerblichen Zwecken dienen.

Handelt es sich bei den Einkiinften der Fondsgesellschaft um solche aus Gewerbe-
betrieb, was derzeit bei geschlossenen Immobilienfonds eher die Ausnahme ist,
werden diese als Gewinn nach § 2 Abs. 2 Nr. 1 EStG ermittelt. Das Ergebnis der
Gewinnermittlung ist dann auf die einzelnen Anleger entsprechend den Regelungen
des Gesellschaftsvertrags zu verteilen. Zusitzlich ist die Fondsgesellschaft gewerbe-
steuerpflichtig. Der Gewinn aus Gewerbebetrieb wird um bestimmte Hinzurechnungen
i. S. d. § 8 GewStG und Kiirzungen i. S. d. § 9 GewStG modifiziert. Hervorzuheben sind
hierbei als Hinzurechnung 25 % der Finanzierungsaufwendungen und als Kiirzung die
sog. erweiterte Grundstiickskiirzung, die dazu fiihrt, dass das Vermietungsergebnis der
Fondsgesellschaft nicht der Gewerbesteuer unterworfen wird. Fillt ungeachtet dessen
Gewerbesteuer an, kann der Anleger diese innerhalb der Grenzen des § 35 EStG bei sei-
ner tariflichen Einkommensteuer anrechnen.

Auch miissen die Fondsgesellschaft bzw. die Gesellschafter die Absicht haben,
einen Totaliiberschuss der Einnahmen iiber die Werbungskosten/Betriebsausgaben
zu erzielen.*!3 An einer solchen Absicht fehlt es z. B., wenn die Fondsgesellschaft auf-
grund einer bereits bei Beginn der Vermietungstitigkeit absehbaren Uberschuldung nicht
dauerhaft tiberlebensfihig ist und mit einem Ausscheiden ihrer Gesellschafter zu einem
Zeitpunkt rechnen muss, zu dem nach der Konzeption des Fonds kein Gesamtiiberschuss
erzielt werden kann oder wenn die Fondsgesellschaft anhaltende negative Entwicklungen
ohne mogliche Eingriffe hinnimmt.*14

413BFH v. 21.11.2000, BStBI. 11 2001, S. 789.

4l4Spiegelberger/Spindler/Wiilzholz: Die Immobilie im Zivil- und Steuerrecht, 2. A., 2015,
Kap. 10, Rz. 82.
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2.4.1.3 Besteuerung des Anlegers

Wie bereits eingangs dargelegt, wurden in der Vergangenheit geschlossene Fonds hiufig
als Steuerstundungsmodelle eingesetzt, d. h. die Fonds wurden mit kalkulierten hohen
Anfangsverlusten der Gesellschaft aufgelegt, um den Investoren dadurch steuerliche
Verlustzuweisungen zu verschaffen. Investoren, die einen hohen Grenzsteuersatz hat-
ten, konnten durch Beteiligung an solchen Fonds den Zeitpunkt der Versteuerung in die
Zukunft verschieben.

Der Gesetzgeber hat diese Gestaltungsmoglichkeit jedoch mit dem 5. Bauherren-
erlass*!d, sowie der Einfiihrung von § 2b EStG und dem spiiteren § 15b EStG*!¢ weit-
gehend eingeschrinkt.

Anleger eines geschlossenen Immobilienfonds, der in der Rechtsform einer Personen-
gesellschaft aufgelegt wurde und sein Vermdgen durch Vermietung und Verpachtung
von Immobilien nutzt, erzielen Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung i. S. d.
§ 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG. Daneben erzielen die Anleger auch Einkiinfte aus Kapitalver-
mogen, wenn die Gesellschaft ihre Liquiditétsreserve verzinslich anlegt. Diese werden
dann gem. § 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG als Saldogrofie aus Einnahmen und Werbungskosten
ermittelt.

Unterhilt der Fonds einen Gewerbebetrieb oder ist sonst gewerblich geprigt, erzielen
die Anleger aus der Mitunternehmerschaft Einkiinfte aus Gewerbebetrieb. Die auf
Ebene des Fonds anfallende Gewerbesteuer wird innerhalb der Grenzen des § 35 EStG
auf die tarifliche Einkommensteuer des Investors angerechnet.

Hat der Fonds z. B. die Rechtsform einer Kommanditgesellschaft, ist sowohl bei
gewerblichen Einkiinften i. S. d. § 15 EStG als auch bei Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung i. S. d. § 21 EStG die Vorschrift des § 15a EStG zu beachten. Hiernach darf
der einem Anleger (Kommanditist) zuzurechnende Anteil am Verlust des Fonds (KG)
nicht mit Einkiinften aus Gewerbebetrieb oder anderen Einkunftsarten ausgeglichen
werden, soweit durch die Verlustzuweisungen ein negatives Kapitalkonto des Anlegers
entsteht oder sich erhoht. Daraus folgt, dass der Anleger Verluste aus seiner Fonds-
beteiligung auch nur mit positiven Einkiinften aus diesem Fonds verrechnen kann.

Vorrangig vor der Anwendung des § 15a EStG ist aber die Vorschrift des § 15b EStG,
der bei den Einkiinften i. S.d. § 21 EStG sinngemdfl anzuwenden ist. Danach diirfen
Verluste im Zusammenhang mit Steuerstundungsmodellen nur mit Einkiinften aus
derselben Einkunftsquelle ausgeglichen werden, vgl. § 15b Abs. 1 S. 1 EStG. Um ein
Steuerstundungsmodell handelt es sich gem. § 15b Abs. 2, 3 EStG, wenn dem Steuer-
pflichtigen aufgrund einer modellhaften Gestaltung zumindest innerhalb der Anfangs-
phase der Investition die Moglichkeit verschafft werden soll, steuerliche Vorteile in
Form negativer Einkiinfte zu erzielen und das Verhiltnis der Summe der prognostizierten

4ISBMF v. 20.10.2003, BStBI. 12003, S. 546; im Schrifttum auch 5. Bauherrenerlass genannt.

4168 15b EStG wurde durch Art. 1 Nr. 4 VerlustBeschrG vom 22.12.2005, BGBL. 1 2005, S. 3683
eingefiihrt und hob den bis dahin geltenden § 2b EStG auf.
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Verluste zum Eigenkapital (10 %) tibersteigt. Die Verlustverrechnung ist jedoch nur zu
beschrinken, wenn die prognostizierten Verluste 10 % des gezeichneten und nach dem
Konzept auch aufzubringenden Kapitals iibersteigen.*!” Immobilienfonds iiberschreiten
diese 10 %-Grenze in der Regel aufgrund der Begrenzungen der jdhrlich moglichen
Absetzungen fiir Abnutzung und des Abzugs sonstiger Kosten jedoch regelmiBig nicht
und fallen daher nicht unter die Verlustabzugsbeschrinkung des § 15b EStG.

Steuerlich abzugsfihig sind neben Werbungskosten/Betriebsausgaben, welche auf
Ebene der Gesellschaft anfallen auch Werbungskosten/Betriebsausgaben, die beim
Anleger/Gesellschafter personlich im Zusammenhang mit seiner Fondsbeteiligung ent-
standen sind (sog. Sonderwerbungskosten/-betriebsausgaben).

2.4.1.4 Steuerliche Besonderheiten

In der Anlaufphase eines geschlossenen Fonds entstehen u. a. Baukosten, Bereitstellungs-
zinsen, Modernisierungskosten, Baubetreuungsgebiihren, Courtage, Agio, Kosten fiir
die Ausarbeitung der technischen, wirtschaftlichen und steuerlichen Grundkonzeption,
Finanzierungsvermittlungsgebiihren, Zinsaufwendungen fiir die Zwischen- oder End-
finanzierung, Zinsfreistellungsgebiihren, Vorauszahlung von Schuldzinsen, Damnum, Dis-
agio, Bearbeitungs- und Auszahlungsgebiihren, Kosten der Darlehenssicherung, Gebiihren
im Zusammenhang mit der Vermietung oder der Endfinanzierung, Vergiitungen an Steuer-
und Rechtsberater oder Beitridge zu Sach- und Haftpflichtversicherungen etc.

Die steuerliche Beurteilung dieser Kosten als Werbungskosten/Betriebsausgaben
oder Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten orientiert sich an der Frage, ob die Fonds-
gesellschaft die Hersteller- oder die Erwerbereigenschaft erfiillt. Die Finanzverwaltung
regelt dies sehr detailliert im sog. 5. Bauherrenerlass,*'® der abgrenzt, ob der Fonds sich
als Hersteller- oder Erwerber qualifiziert.

2.4.1.4.1 Hersteller- oder Erwerbereigenschaft des Fonds

Abhingig von der Einordnung des Fonds als Hersteller oder Erwerber, konnen unter-
schiedliche Aufwendungen teilweise sofort als Werbungskosten/Betriebsausgaben
beriicksichtigt werden oder sind zu aktivieren und wirken sich dann erst iiber die AfA
oder bei VerduBerung steuerlich aus.

Erwerber ist ein Fonds immer dann, wenn der Initiator der Gesellschaft ein ein-
heitliches Vertragswerk vorgibt und die Gesellschafter in ihrer gesellschaftsrechtlichen
Verbundenheit keine Moglichkeit besitzen, hierauf Einfluss zu nehmen.*'® Ein einheit-
liches Vertragswerk ist anzunchmen, wenn sich der Fonds aufgrund eines von den
Projektinitiatoren vorformulierten Vertragswerks beteiligt und sich bei den damit

HTBMF v. 17.07.2007, DStR 2007, S. 1347.
418A a. O., Rn. 14.
H9BMF v. 20.10.2003, a. a. O., Rn. 33.
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zusammenhingenden Rechtsgeschiften durch die Projektanbieter oder von ihnen ein-
geschalteten sonstigen Personen (z. B. Treuhiinder) umfassend vertreten lisst.*?

Fiir die Herstellereigenschaft ist erforderlich, dass die Mitwirkungsrechte der
Gesellschafter liber die zur Anerkennung der Mitunternehmereigenschaft nach § 15 Abs.
1 S. 1 Nr. 2 EStG geforderte Initiative hinausgehen; auch bei vermdgensverwaltenden
Fonds miissen die Mitwirkungsrechte weiter gehen als die einem Kommanditisten
nach dem HGB zustehenden Rechte. Eine ausreichende Einflussnahmemaoglichkeit ist
gegeben, wenn der Fonds rechtlich und tatsdchlich in der Lage ist, wesentliche Teile des
Konzepts zu dndern und die Gesellschafter iiber die wesentlichen Vertragsgestaltungen
und deren Umsetzung tatsiichlich selbst bestimmen konnen.*?!

Die steuerliche Einordnung von Aufwendungen in der Investitionsphase (also
Werbungskosten/Betriebsausgaben oder Anschaffungs-/Herstellungskosten) richtet sich
bei geschlossenen Fonds folglich danach, ob die Gesellschafter iiber wesentliche Ein-
flussnahmemoglichkeiten verfiigen oder nicht.

2.4.1.4.2 Einordnung der Kosten bei Fehlen einer wesentlichen
Einflussnahmemaglichkeit (Erwerbereigenschaft)

Zu den Anschaffungskosten des Fonds gehoren hier grundsitzlich alle Aufwendungen,
die aufgrund des vorformulierten Vertragswerks an die Anbieterseite geleistet werden
und die auf den Erwerb des Grundstiicks mit dem bezugsfertigen Gebdude gerichtet
sind. Der 5. Bauherrenerlass regelt in Rn. 9 ff. ausfiihrlich, welche Aufwendungen
bei Erwerbereigenschaft als Anschaffungskosten zu qualifizieren sind. Danach zédhlen
z. B. folgende Aufwendungen zu den Anschaffungskosten des Gebidudes bzw. Grund
und Bodens: Die Baukosten, Baubetreuungskosten, Treuhandgebiihren, Gebiihren fiir
wirtschaftliche Beratung, Entgelte fiir Finanzierungs- oder Hochstpreisgarantien sowie
fiir Finanzierungsvermittlung.

Betriebsausgaben oder Werbungskosten sind alle Aufwendungen, die nicht auf den
Erwerb des ggf. sanierten oder modernisierten Wirtschaftsguts gerichtet sind und die der
Erwerber auch auflerhalb einer Fondsgestaltung als Werbungskosten/Betriebsausgaben
abziehen konnte.*>?> Abziehbar sind als solche insbesondere Zinsen der Zwischen- und
Endfinanzierung, Vorauszahlung von Schuldzinsen, Zinsfreistellungsgebiihren, Damnum,
Disagio, sowie Bearbeitungs- und Auszahlungsgebiihren in Hohe marktiiblicher Betrége,
Gebiihren im Zusammenhang mit der Vermietung soweit sie die ortsiibliche Makler-
provision nicht iiberschreiten (in der Regel i. H. v. bis zu 2 Monatsmieten) und Gebiihren
fiir die Mietgarantie.*>3

420BFH v. 14.11.1989, BStBI. 11 1990, S. 299.
“IBMF v. 20.10.2003, a. a. O., Rn. 35.
422BMF v. 20.10.2003, a. a. O., Rn. 39.
423BMF v. 20.10.2003, a. a. O., Rn. 12-19.
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2.4.1.4.3 Einordnung der Kosten bei Vorliegen einer wesentlichen
Einflussnahmemaglichkeit (Herstellereigenschaft)

Auch bei Vorliegen einer wesentlichen Einflussnahmemoglichkeit zéhlen grofle Teile
der Aufwendungen nicht zu den sofort abzugsfihigen Werbungskosten, sondern zu den
aktivierungspflichtigen Anschaffungs- oder Herstellungskosten. Hierzu zihlen z. B.
Gebiihren fiir die Vermittlung des Objekts oder des Eigenkapitals, Abschlussgebiihren,
Courtage, Agio, Beratungs- und Bearbeitungsgebiihren, Platzierungsgarantiegebiihren,
Kosten fiir die Ausarbeitung der technischen, wirtschaftlichen und steuerlichen Grund-
konzeption, fiir die Werbung der Bauinteressenten, fiir die Prospektpriifung und sonstige
Vorbereitungskosten, Baubetreuungskosten, Biirgschaftsgebiihren sowie Gebiihren fiir
eine Kosten- und Fertigstellungsgarantie.*>*

Zu den Werbungskosten/Betriebsausgaben zihlen bei Vorliegen einer wesent-
lichen Einflussmoglichkeit der Gesellschafter insbesondere Eigenkapitalvermittlungs-
provisionen, d. h. Provisionen fiir die Vermittlung des Eintritts von Gesellschaftern
i. H. v. bis zu 6 % des vermittelten Eigenkapitals (der dariiber hinausgehende Teil ist
ggf. anteilig den Anschaffungs- oder Herstellungskosten des Objekts zuzurechnen), Haf-
tungs- und Geschiftsfiihrungsvergiitungen fiir Komplementire sowie Geschiftsfiihrungs-
vergiitungen bei schuldrechtlichem Leistungsaustausch.*??

2.4.1.5 Besteuerung der VerdufBBerung

Verdufert die Fondsgesellschaft ihre Immobilie, so ist die Besteuerung abhingig davon,
ob der Fonds gewerblich oder vermodgensverwaltend titig war. Auch hier gilt, dass die
Fondsgesellschaft fiir Zwecke der Einkommensteuer als transparent zu werten ist.

VerduBerungsgewinne/-verluste eines vermogensverwaltenden Fonds sind grundsitz-
lich nicht steuerbar, es sei denn, der Immobilienfonds verduBBert eine Immobilie innerhalb
der 10-Jahres-Frist. Ist dies der Fall, handelt es sich gem. § 23 Abs. 1 S. 1 EStG um ein
privates VerduBerungsgeschift und ein VerduBerungsgewinn/-verlust ist steuerbar. Glei-
ches gilt fiir die VerduBerung der Beteiligung an dem vermogensverwaltenden Fonds, da
dies gem. § 23 Abs. 1 S. 4 EStG als Verduflerung der anteiligen Wirtschaftsgiiter gilt.

Bei einer gewerblichen Fondsgesellschaft sind VerduBerungsgewinne grundsitz-
lich steuerbar. Wenn die VerduBerung einer Fondsimmobilie im Zuge der Auflosung der
Fondsgesellschaft erfolgt, ist der VerduBerungsgewinn/-verlust ein Aufgabegewinn/-verlust
i. S. d. § 16 Abs. 3 EStG, fiir den unter bestimmten Voraussetzungen ein personlicher Frei-
betrag nach § 16 Abs. 4 EStG gewihrt wird. Da Einkiinfte i. S. d. § 16 EStG gem. § 34
Abs. 2 EStG als auBerordentliche Einkiinfte gelten, sind diese unter bestimmte Voraus-
setzungen (Vollendung des 55. Lebensjahres oder dauernde Berufsunfahigkeit) nach §§ 34
Abs. 1, Abs. 3 EStG tarifbegiinstigt. RegelmiBig unterliegt der Aufgabegewinn gem. § 7
S. 2 GewStG nicht der Gewerbesteuer, sofern dieser auf eine natiirliche Person entfillt.

424BMF v. 20.10.2003, a. a. O., Rn. 21 ff.
425BMF v. 20.10.2003, a. a. O., Rn. 43-45.
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Gleiches gilt fiir die VerduBerung der Beteiligung an dem gewerblichen Fonds (Mitunter-
nehmeranteil). Ist jedoch die VerduBerung Bestandteil des Konzepts und wird erst hier-
durch ein Totalgewinn erzielt, liegen nach der Rechtsprechung des BFH*?® laufende
Einkiinfte vor, die weder einkommensteuerlich (keine §§ 16, 34 EStG) noch gewerbe-
steuerlich begtlinstigt sind.

2.4.2 Offene Immobilienfonds

Bei einem offenen Immobilienfonds handelt es sich um ein durch eine Kapitalver-
waltungsgesellschaft (KVG) treuhdnderisch verwaltetes, rechtlich unselbstindiges
Immobiliensondervermogen, das unter Beachtung der Aspekte Risikostreuung*?’ und
Gewinnerzielung vor allem in Immobilien und immobiliengleiche Rechte investiert.

Die KVG verwaltet das Fondsvermogen zwar, bewirtschaftet die Gebdude jedoch
meist nicht selbst. Die Kosten, die der KVG entstehen, werden durch einen Ausgabeauf-
schlag abgedeckt.

Ein wesentliches Merkmal des Immobiliensondervermogens ist die ,,offene Gestaltung,
sog. ,,Open-End-Prinzip*. Dies bedeutet einerseits die Nicht-Beschrinkung der Hohe
des Fondsvolumens (Sondervermogens) und der Anlegerzahl, sowie das Recht der Anteils-
scheininhaber, ihre Anteile gem. § 98 Abs. 1 S. 1 KAGB jederzeit an die KVG zum aktuel-
len Anteilswert zuriickgeben zu konnen, wobei der KVG jedoch nach §§ 98 Abs. 2 KAGB,
257 KAGB ein Riicknahmeaufschub zugestanden wird.

Bei Offenen Immobilienfonds ist zwischen Publikums- und Spezialfonds zu unter-
scheiden. An einem Publikumsfonds (steuerlich: Investmentfonds) konnen sich
unbeschrinkt viele Anleger beteiligen, wobei es sich in erster Linie um Privatanleger
handelt. Daneben beteiligen sich aber auch institutionelle Anleger.

An Spezialfonds (steuerlich: Spezial-Investmentfonds) konnen sich sowohl profes-
sionelle Anleger (§ 1 Abs. 19 Nr. 32 KAGB) als auch semi-professionelle Anleger (§ 1
Abs. 19 Nr. 33 KAGB) beteiligen. Investmentrechtlich ist die Anzahl der Anleger eines
Spezialfonds nicht begrenzt. Steuerlich gelten die speziellen Vorschriften des InvStG
fiir Spezialfonds dann, wenn die Anzahl der Anleger vertraglich oder in der Satzung auf
nicht mehr als 100 Anleger beschrinkt ist.

Offene Immobilienfonds verdanken ihre Attraktivitit speziell der — im Vergleich zu
direkten Immobilieninvestitionen — hohen Fungibilitdt und den niedrigen Mindestan-
lagebetrigen (ab ca. 50 €).

42°BFH v. 31.05.2007, DStR 2007, S. 1674; BFH v. 26.06.2007, DStR 2007, S. 1574.

#27Risikostreuung bedeutet hierbei, dass die Immobilien des Fonds nach Region, GroBe, Nutzungs-
art und Mietern diversifiziert sind.
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2.4.2.1 Gesellschaftsrechtlicher Rahmen

Immobilien-Investmentvermogen sind Sondervermégen,*?® die nach den Vertrags-
bedingungen, nach denen sich das Rechtsverhiltnis der KVG zu den Anlegern bestimmt,
tiber die Ausgabe von Anteilen Geldmittel einsammeln und diese in Immobilien, sowie
Beteiligungen an Immobiliengesellschaften anlegen (§§ 1 Abs. 10 KAGB i. V. m. §§ 231
Abs. 1 KAGB und 234 KAGB). Fiir sie gelten die allgemeinen Regelungen des Kapital-
anlagegesetzbuchs.

Es existieren zwei Arten von Kapitalverwaltungsgesellschaften. Zum einen die inter-
nen KVG’s (§ 17 Abs. 2 Nr. 2 KAGB) und zum anderen die externen KVG’s (§ 18 Abs.
1 KAGB).

Nihere Informationen beziiglich der Kapitalanforderungen lassen sich aus § 2 KAGB
entnehmen. Zudem ist eine Erlaubnis der BaFin gem. § 17 Abs. 1 KAGB erforderlich.
In Deutschland muss die KVG die Rechtsform einer GmbH, AG oder KG, bei der der
personlich haftende Gesellschafter ausschlieBlich eine GmbH ist, (§ 18 KAGB)
haben und tiber ausreichend Eigenkapital verfiigen (Abb. 2.11).

Die Investitionen des Fonds erstrecken sich auf Mietwohngrundstiicke, Geschifts-
grundstiicke und gemischt genutzte Grundstiicke sowie Grundstiicke im Zustand der
Bebauung und unbebaute Grundstiicke, wobei eine Investition in die beiden letzteren

Anleger
Ausschiittung Anteilsinhaber
KAG
Depotbank - Kauf/Verkauf
- Immobilien- v. Immobilien
:usg.labe:.. Verwahrung d . treuhanderisch - Realisierung v.
) Ag:;;;;ﬂemde - > sondervermogen < Projekten
g d. Uberwachung verwaltet
Zahlungsverkehrs
Investition in \
Immobilien Sonstige Werte

Abb. 2.11 Konstruktion eines Offenen Immobilienfonds

428[nlindische Immobilien-Investmentvermdgen sind nur in der Rechtsform von Sondervermdgen
zuldssig, wobei dessen Investitionsmdoglichkeiten durch die aufsichtsrechtlichen Bestimmungen der
§§ 230 ff. KAGB eingeschrinkt werden. Dies ist insbesondere aus Griinden des Anlegerschutzes
notwendig; Feyerabend/Schmidt, Besteuerung privater Kapitalanlagen, 1. A., 2009, S. 208, Rn. 16 f.
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jeweils gem. § 231 Abs. 1 KAGB nur einen Wert von maximal 20 % des Sonderver-
mogens erreichen darf. Daneben sind auch entsprechende Erbbaurechte, sowie (unter
gewissen Voraussetzungen) Beteiligungen an anderen Fonds oder an Wertpapieren
gestattet. Die nicht direkt in Immobilien investierten Werte diirfen jedoch 49 % des
gesamten Sondervermogens nicht iiberschreiten. Gleichzeitig miissen sie mindestens 5 %
des Fondswerts darstellen, der tiglich verfiigbar ist.**

Da der Fonds nach § 98 Abs. 1 KAGB zur Riicknahme ausgegebener Anteile und
zur Auszahlung des Riicknahmepreises verpflichtet ist, muss eine Reserve an tiglich ver-
fligbarem Kapital vorhanden sein. Dazu halten offene Immobilienfonds i. d. R. schnell
liquidierbare Anlagen, d. h. nicht nur Gebdude und Grundstiicke, sondern auch Anleihen.
Allerdings konnen die Anlagebedingungen gem. § 98 Abs. 2 KAGB vorsehen, dass die
KVG die Riicknahme der Anteile aussetzen darf, wenn auB3ergewohnliche Umstéinde vor-
liegen, die eine Aussetzung unter Beriicksichtigung der Interessen der Anleger erforder-
lich erscheinen lassen.

2.4.2.2 Besteuerung von Investmentfonds

2.4.2.2.1 Besteuerung auf der Fondsebene

Gem. § 6 Abs. 1 S. 1 InvStG gelten inldndische Investmentfonds als Zweckvermogen iSd
§ 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG. Dem gegeniiber gelten gem. § 6 Abs. 1 S. 2 InvStG auslidndische
Investmentfonds als Vermogensmassen iSd § 2 Nr. 1 KStG. Sowohl die inlidndischen
als auch die auslidndischen Investmentfonds unterliegen in Deutschland mit ihren
inldndischen Einkiinften der Korperschaftsteuer i. H. v. 15 % zzgl. SolZ i. H. v. 5,5 %
(=15,825 %). Das InvStG unterwirft jedoch nicht siamtliche Einkiinfte eines Invest-
mentfonds der Korperschaftsteuer, sondern nur bestimmte. Hierunter fallen inlédndische
Beteiligungseinnahmen*®, inlindische Immobilienertriige sowie sonstige inlindische
Einkiinfte**! (vgl. § 6 Abs. 3-5 InvStG).

Bei den inldndischen Immobilienertrigen, die der Besteuerung auf Ebene des Fonds
unterworfen werden, handelt es sich um Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung oder
Gewinne aus der Verduflerung von im Inland belegenen Grundstiicken oder grundstiicks-
gleichen Rechten (§ 6 Abs. 4 Nr. 1,2 InvStG).

429§ 253 KAGB.

430Hierunter fallen im Wesentlichen inlidndische Dividenden. Werbungkosten, die mit diesen Ein-
nahmen anfallen, konnen nach § 6 Abs. 7 InvStG nicht zum Abzug gebracht werden. In gleicher
Weise wird auch eine Verlustverrechnung ausgeschlossen. § 8b KStG findet unabhingig von der
Beteiligungshohe nach § 6 Abs. 6 InvStG keine Anwendung.

41Djes umfasst insbesondere alle Einkiinfte nach § 49 Abs. 1 EStG soweit es sich nicht um
inldndische Beteiligungseinnahmen oder Immobilienertrige handelt. In der Praxis handelt es sich
hiufig um Zinsen auf Fremdkapital, das durch deutschen Grundbesitz besichert ist.
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Gewinne aus der VerduBerung von Immobilien werden dabei unabhéngig von der
Haltedauer erfasst. In Abweichung zu privaten VerduBerungsgeschiften nach § 23 Abs. 1
EStG muss der Investmentfonds auch solche VerduBerungsgewinne versteuern, bei denen
er die Immobilie mehr als zehn Jahre gehalten hat. Steuerfrei bleiben jedoch fiir vor dem
01.01.2018 eingetretene Wertverdnderungen, sofern der Zeitraum zwischen Anschaffung
und VerduBerung mehr als zehn Jahre betragen hat. Verluste konnen in diesem Fall
ebenso nicht beriicksichtigt werden. Hat der Fonds die Immobilien weniger als zehn
Jahre gehalten, werden auch solche Wertsteigerungen besteuert, die auf den Zeitraum bis
zum 31.12.2017 entfallen.*3

Die Einkiinfte werden nach § 6 Abs. 7 InvStG als Uberschuss der Einnahmen iiber
die Werbungskosten, die in einem wirtschaftlichen Zusammenhang zu den Einkiinften
stehen ermittelt.

Soweit an dem Fonds ,,steuerbegiinstigte Anleger beteiligt sind, kann der Fonds nach
§ 8 InvStG einen Antrag auf Steuerbefreiung stellen. Als steuerbegiinstigte Anleger kom-
men insbesondere steuerfreie Korperschaften wie z. B. gemeinniitzige Stiftungen oder
juristische Personen des offentlichen Rechts, soweit die Investmentanteile nicht einem
Betrieb gewerblicher Art zuzurechnen sind infrage.

Grundsitzlich ist ein Investmentfonds nach § 15 Abs. 2 S.1 InvStG von der
Gewerbesteuer befreit, wenn sein objektiver Geschiftszweck auf die Anlage und Ver-
waltung seiner Mittel fiir gemeinschaftliche Rechnungen der Anteils- oder Aktieninhaber
beschrinkt ist und er seine Vermogensgegenstinde nicht im wesentlichen Umfang aktiv
unternehmerisch bewirtschaftet. Hierbei wird ein Umsatzanteil von weniger als 5 % der
gesamten Einnahmen nach § 15 Abs. 3 InvStG als nicht wesentlich gewertet. Eine Aus-
nahme sieht das Gesetz fiir Beteiligungen an Immobiliengesellschaften i. S. d. § 1 Abs.
19 Nr. 22 KAGB vor.**3 Hierdurch wird das Halten von Immobiliengesellschaft wie z. B.
in der Rechtsform einer GmbH, wie es bei Immobilienfonds aufsichtsrechtlich zulissig
und tiblich ist, als gewerbesteuerunschédlich eingestuft.

Sind die Voraussetzungen der Steuerbefreiung nicht erfiillt, unterliegt der Investment-
fonds mit den inldndischen gewerblichen Einkiinften grundsétzlich der Gewerbesteuer. Eine
Infektion des gesamten Fonds findet jedoch nicht statt.*3* Auslindische gewerbliche Ein-
kiinfte des Investmentfonds werden bei der Ermittlung des Gewerbeertrags nach § 9 Nr. 3
GewStG gekiirzt.

42Wie die bis zum 31.12.2017 eingetretene Wertsteigerung abzugrenzen ist, lisst der Gesetzes-
wortlauf offen; eine zeitanteilige Aufteilung anhand der Gesamthaltedauer wére ein pragmatischer
Ansatz.

433Vgl. § 15 Abs. 2 Satz 2 InvStG.

434Dies ergibt sich auch im Umkehrschluss aus § 15 Abs. 4 InvStG, wonach die gewerbliche Titigkeit
des Fonds einen gesonderten Geschiftsbetrieb darstellt.
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2.4.2.2.2 Besteuerung auf Ebene der Anleger

Grundsitzlich versteuert der Anleger nur die Ausschiittungen des Investmentfonds
sowie die Gewinne aus der Verduflerung der Investmentanteile. Bei den Ausschiittungen
handelt es sich gem. §2 Abs. 11 InvStG um die dem Anleger gezahlten oder gut-
geschriebenen Betrdge einschlieflich des Steuerabzugs auf den Kapitalertrag. Schiittet
der Investmentfonds Kapitalriicklagen aus, stellen diese ebenfalls Ertrag dar. Hinzutritt
noch eine sog. ,,Vorabpauschale® nach § 18 InvStG, die ohne unmittelbaren Mittelzufluss
beim Anleger als Ertrag aus dem Investmentfonds gewertet werden (siche Tab. 2.4).

Die Besteuerung der Ausschiittungen erfolgt beim Privatanleger als Einkiinfte aus
Kapitalvermogen i. S. d. § 20 Abs. 1 Nr. 3 EStG mit der Abgeltungssteuer zu 25 % (zzgl.
SolZ/KiSt). Werden die Fondsanteile im Betriebsvermdgen gehalten, erzielt der Anleger
nach § 20 Abs. 8 EStG Betriebseinnahmen. Ausldndische Anlegern unterliegen in
Deutschland im Hinblick auf ihre Einkiinfte aus einem deutschen Investmentfonds nicht
der deutschen beschriinkten Einkommensteuerpflicht.*3

Auf die Investmentertrige kann gem. § 16 Abs. 3 InvStG der Anleger weder das
Teileinkiinfteverfahren i. S. d. § 3 Nr. 40 EStG noch bei korperschaftsteuerpflichtigen
Anlegern das Beteiligungsprivileg nach § 8b KStG anwenden. Auch kann der Anleger
die auf Ebene des Investmentfonds gezahlte Korperschaftsteuer nicht auf seine eigene
Steuerschuld anrechnen. Diese Doppelbelastung auf Ebene des Fonds und des Anlegers
wird nach § 20 InvStG durch eine prozentuale Freistellung bestimmter Ertrige beim
Anleger reduziert (siche nachfolgend Teilfreistellung).

Als Investmentertrige hat der Anleger auch die sog. Vorabpauschale zu versteuern.
Dies fiihrt dazu, dass unabhiingig von den tatsidchlichen Ausschiittungen beim Anleger
eine pauschal bemessene Mindestbesteuerung in Hohe einer risikolosen Marktver-
zinsung besteuert wird (Tab. 2.5).

Die Vorabpauschale ist der Betrag, um den die Ausschiittungen eines Investmentfonds
innerhalb eines Kalenderjahres den Basisertrag fiir dieses Kalenderjahr unterschreiten.
Der Basisertrag wird durch Multiplikation des Riicknahmepreises des Investmentanteils
zu Beginn des Kalenderjahres mit 70 % des Basiszinssatzes ermittelt (vgl. § 18 Abs. 1
S. 2 InvStG). Durch diesen Abschlag von 30 % werden Verwaltungskosten auf Fonds-
ebene pauschal beriicksichtigt.

Tab. 2.4 Steuerpflichtige Investmentertrige

1. Ausschiittungen des Investmentfonds
2. Vorabpauschalen i. S. d. § 18 InvStG

Gewinne aus der VerduBerung von Investmentanteilen nach § 19 InvStG

435Vgl. fehlender Verweis des § 49 EStG auf § 20 Abs. 1 Nr. 3 EStG.
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Tab. 2.5 Ermittlung Vorabpauschale:

Riicknahmepreis des Investmentanteils zu Beginn des Kalenderjahres

x 70 % Basiszins i. S. d. § 18 Abs. 4 InvStG

= Basisertrag

maximal Wertsteigerung wihrend des Kalenderjahres zzgl. der Ausschiittung
— Ausschiittung wihrend des Kalenderjahres

= Vorabpauschale (Fondsebene)

— 1/12 pro vollen Monat Erwerb

= Vorabpauschale (Anlegerebene)

Der Basiszinssatz ist aus der langfristig erzielbaren Rendite 6ffentlicher Anleihen
gem. § 18 Abs. 4 InvStG abzuleiten.*® Die Vorabpauschale gilt nach § 18 Abs. 3 InvStG
als am ersten Werktag des folgenden Kalenderjahres zugeflossen und stellt ebenso
Ertriige aus Investmentfonds i. S. d. § 20 Abs. 1 Nr. 3 EStG dar.*¥’

Die Vorabpauschale unterliegt dem Kapitalertragsteuerabzug i. H. v. 25 % (zzgl.
SolZ).*3® Die fiir den Steuerabzug erforderlichen Geldbetrige sind vom Konto des
Anlegers einzuziehen.*” Die bereits in Form der Vorabpauschale wihrend der Besitzzeit
beriicksichtigten Fondsertrige mindern nach § 19 Abs. 1 S. 3 InvStG den Gewinn aus der
VerduBerung der Investmentanteile.

Teilfreistellung
Zur Kompensation der Vorbelastung des Fonds mit inldndischer Korperschaftsteuer
sowie der fehlenden Anrechnungsmoglichkeit ausldndischer Steuer wird gem. 20 InvStG
eine pauschale Teilfreistellung den Investmentertrigen auf Ebene des Anlegers gewéhrt.
Die Hohe der Teilfreistellung richtet sich nach dem Anlageschwerpunkt des Invest-
mentfonds. Hierbei wird zwischen Aktienfonds, Immobilien- und Mischfonds unter-
schieden. Tab. 2.6 zeigt, welche Teilfreistellungen sich ergeben.
Die Teilfreistellung betrigt bei einem Immobilienfonds mit mehr als 50 % Immobilien
im Inland pauschal 60 % und bei solchen mit Immobilien mit mehr als 50 % im Ausland
80 %.440

4%Der Basiszins zum 02.01.2019 betriigt z. B. 0,52 % und gilt fiir die Vorabpauschale fiir das
Jahr 2019, siehe BMF-Schreiben vom 09.01.2019 (www.bundesfinanzministerium.de).

437Von der Vorabpauschale befreit sind Investmentanteile, die im Rahmen der betrieblichen Alters-
versorgung und unter bestimmten Voraussetzungen von Versicherungs-, Kranken- und Pflegever-
sicherungsunternehmen gehalten werden, siehe § 16 Abs. 2 S. 2 InvStG.

438Vgl, § 43 Abs. 1 Nr. 5, § 43a Abs. 1 Nr. 1 EStG.

49Vgl. § 44 Abs, 1 Satz 8 InvStG.

440Bei bestimmten Anlegern z. B. Lebensversicherungsunternehmen bei dem der Investmentanteil
den Kapitalanlagen zuzurechnen ist, gelten die Teilfreistellungen nicht, vgl. § 20 Abs. 1 S. 4 InvStG.
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Tab. 2.6 Teilfreistellung nach Fondstypen

Typ des Fonds
Aktienfonds Mischfonds Immobilienfonds
Anlegerkreis >50 % Kapitalbe- | >25 % Kapitalbe- | >50 % Immobilien im
teiligungen (%) | teiligungen (%) | Inland (%) Ausland (%)
Privatanleger 30 15 60 80
Betriebliche 60 30
Anleger
Korperschaften 80 40

Bei gewerbesteuerpflichtigen Anlegern sind die Teilfreistellungen fiir die Ermittlung
des Gewerbeertrags nach § 20 Abs. 5 InvStG nur zur Hélfte zu beriicksichtigen. Die Teil-
freistellung kommt beim Kapitalertragsteuerabzug gem. § 43a Abs. 2 Satz 1 EStG nur
bei Privatanleger mit Aktienfonds zur Anwendung. Etwaige hohere Teilfreistellungssitze
wie bei Immobilienfonds sind im Wege der Veranlagung geltend zu machen. Werbungs-
kosten bzw. Betriebsausgaben des Anlegers sind nach § 21 InvStG im Umfang der Teil-
freistellung anteilig nicht zu beriicksichtigen.

Fiir die Ermittlung der Besteuerungsgrundlage auf Ebene des Anlegers ist dann nur
noch als Information erforderlich um welche Art von Investmentfonds es sich handelt
(Aktien- Misch- Immobilienfonds bzw. sonstiger Fonds) eine Angabe iiber die Hohe der
Ausschiittung, den Wert des Fondsanteils am Jahresanfang sowie am Jahresende.

2.4.2.3 Besteuerung von Spezialinvestmentfonds
Erfiillt ein Investmentfonds die Voraussetzung des § 26 InvStG erfolgt die Besteuerung
nach dem semitransparenten Besteuerungsverfahren. D. h., dass im Gegensatz zu
Personengesellschaften nicht alle Einkiinfte dem Anleger zugerechnet werden. Vielmehr
bedarf es fiir die Zurechnung einer ausdriicklichen gesetzlichen Anordnung.

Welche Einkiinfte beim Anleger zu besteuern sind, ist in § 34 InvStG geregelt. Hier-
bei handelt es sich um

1. ausgeschiittete Ertrdage nach § 35 InvStG
2. ausschiittungsgleiche Ertrige nach § 36 Abs. 1 InvStG und
3. Gewinne aus der VerduBerung von Spezial-Investmentanteilen nach § 49 InvStG.

Im Einzelnen muss ein Investmentfonds folgende Voraussetzungen erfiillen, um nach
§ 26 InvStG als Spezial-Investmentfonds gewertet zu werden:

Der Investmentfonds muss zunichst die Voraussetzungen der Gewerbesteuerbefreiung
fiir Investmentfonds nach § 15 Abs. 2 InvStG erfiillen. Dies ist der Fall, wenn sein objek-
tiver Geschéftszweck auf die Anlage und Verwaltung seiner Mittel fiir gemeinschaft-
liche Rechnung der Anteils- oder Aktieninhaber beschrinkt und zusitzlich eine aktive
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unternehmerische Bewirtschaftung der Vermogensgegenstinde ausgeschlossen ist. Die
5 %-ige Bagatellgrenze findet ebenso Anwendung.

Die Rechtsform des Spezial-Investmentfonds ist nach § 27 InvStG auf das Sonder-
vermogen nach § 1 Abs. 10 KAGB und die Investmentaktiengesellschaft i. S. d. § 108
KAGB beschrinkt.

Des Weiteren muss der Fonds die Anlagebestimmungen nach § 26 InvStG kumula-
tiv erfiillen. Hierunter fallen unter anderem ein jihrliches Riickgaberecht des Anlegers,
die Anlage in mindestens 90 % von bestimmten im Gesetz genannten Vermdgensgegen-
standen (sog. ,,10 %-Schmutzgrenzen), die Erfiillung einer Beteiligungsgrenze im
Hinblick auf die Anlage in Kapitalgesellschaften (maximal bis zu 10 %, ausgenommen
sind Immobilienfonds, die auch 100 % einer Immobiliengesellschaft halten diirfen);
Beschrinkung der Darlehensfinanzierung (kurzfristig max. 30 % des Wertes des Invest-
mentfonds, Ausnahme fiir Immobilienfonds, bei langfristigen Darlehen bis zu max. 50 %
des Verkehrswertes der Immobilien), Beschriankung des Anlegerkreises auf maximal 100
Personen, sowie Beschrinkungen fiir natiirliche Personen als Anleger.

2.4.2.3.1 Besteuerung auf der Fondsebene

Das InvStG rdumt dem Spezialfonds ein faktisches Wahlrecht im Hinblick auf seine
Besteuerung ein. Im Grundsatz unterliegen wie bei einem Investmentfonds die
inldndischen Beteiligungseinnahmen, die inlindischen Immobilienertrige und die sonsti-
gen inldndischen Einkiinfte nach § 29 Abs. 1 InvStG der Korperschaftsteuer.

Der Spezial-Investmentfonds kann jedoch die Korperschaftsteuerpflicht vermeiden,
wenn er sich selbst nach den Regelungen der §§ 30,33 InvStG als transparent behandelt
bzw. einen Steuerabzug auf Fondsausgangsseite vornimmt (sog. Transparenzoption).

Der Spezial-Investmentfonds wird sodann als vollstindig transparent behandelt und
ist neben der Korperschaftsteuer auch nach § 29 Abs. 4 InvStG von der Gewerbesteuer
befreit.

Fiir inldndische Immobilienertrige und sonstige inlidndische Einkiinfte ohne Steuer-
abzug entfillt nach § 33 Abs. 1, 3 InvStG die Korperschaftsteuerpflicht auf Ebene des
Fonds, wenn der Fonds bei Ausschiittungen auf diese Kapitalertragsteuer erhebt und den
Anlegern entsprechende Steuerbescheinigungen nach § 45a Abs. 2 EStG ausstellt.

2.4.2.3.2 Besteuerung auf Ebene der Anleger

Beim Anleger sind ausgeschiittete Ertrige, ausschiittungsgleiche Ertrige und Gewinne
aus der VerduBerung, Riickgabe oder Entnahme des Spezial-Investmentfonds nach § 34
InvStG zu besteuern.

Bei den ausschiittungsgleichen Ertrigen handelt es sich u. a. nach § 36 Abs. 1 Nr. 2
InvStG mit Blick auf die Immobilie um thesaurierte Vermietungsertrige, sowie Gewin-
nen aus der VerduBerung von Grundstiicken. Diese werden ungeachtet einer Haltefrist
und ungeachtet einer Ausschiittung beim Anleger der Besteuerung unterworfen.
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Die Einkiinfte ermitteln sich als Uberschuss der Einnahmen iiber die Werbungkosten.
Der Spezial-Investmentfonds ermittelt die Einkiinfte und gliedert sie nach den steuer-
lichen Wirkungen beim Anleger.

Die Ertrdge sind als Spezial-Investmentertrige bei den Einkiinften aus Kapitalver-
mogen nach § 20 Abs. 1 Nr. 3a EStG zu versteuern, wenn die Anteile im steuerlichen
Privatvermogen gehalten werden.

Liegt Betriebsvermogen vor, so handelt es sich um Betriebseinnahmen (§ 20
Abs. 8 EStG). Sofern es sich um einen natiirliche Person als Anleger handelt, ist die
Anwendung der Abgeltungssteuer allerdings ausgeschlossen.*! Vielmehr unterliegen die
Einkiinfte sodann der Besteuerung nach dem allgemeinen Steuertarif.

Ist der Anleger eine Kapitalgesellschaft unterliegen die Spezial-Investmentertrige
unter Beriicksichtigung etwaige Befreiungen z. B. nach § 8b KStG**? der Korperschaft-
und Gewerbesteuer.

Weitere Besonderheiten ergeben sich aus den §§ 34 ff. InvStG auf die hier nicht
gesondert eingegangen wird.

2.4.3 German REIT

2.4.3.1 Grundsatzliches

Der REIT (Real Estate Investment Trusts) als Anlageform entstand in den 60er Jahren in
den USA. Nach der Einfiihrung REIT-dhnlicher Strukturen in den Niederlanden, Frank-
reich, GroBbritannien und anderen europdischen Lindern, wurde 2007 auch in Deutsch-
land durch Verabschiedung des REIT-Gesetzes**? (REITG) die Grundlage fiir einen
deutschen REIT, den sog. German-REIT (auch G-REIT genannt) geschaffen.

REIT’s erwirtschaften ihre Gewinne aus dem Verkauf und der Vermietung bzw. Ver-
pachtung von Immobilien sowie aus Liquidititsanlagen. Der REIT muss die Rechtsform
einer Aktiengesellschaft haben (REIT-AG). Bei Erfiillung gewisser Voraussetzungen (s.
dazu unten) ist die REIT-AG von der Korperschaftsteuer und der Gewerbesteuer befreit,
andernfalls sind Sonderabgaben zu entrichten. Beim Anteilseigner sind dagegen die Aus-
schiittungen und Gewinne aus Anteilsverduferungen voll steuerpflichtig.

Gemil §2 REITG kann sich eine Aktiengesellschaft mit Sitz im Inland beim
BZSt** als ,,Vor-REIT* registricren lassen, was insbesondere der Vorbereitung
auf die Anforderungen an den geplanten REIT-Status, sowie der Erleichterung und
Beschleunigung des spéteren Anerkennungsprozesses dienlich ist. Spitestens zum Ende

#1yg]. § 34 Abs. 2 InvStG.
#2yg]. § 42 InvStG.

4“3Gesetz zur Schaffung deutscher Immobilien-Aktiengesellschaften mit borsennotierten Anteilen
(Real Estate Investment Trust-Gesetz — REIT-Gesetz) v. 30.05.2007, BGBI. 12007, S. 914.

444Bundeszentralamt fiir Steuern.
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des auf die Registrierung folgenden Geschiftsjahres muss der Vor-REIT dann nach-
weisen, dass sein Unternehmensgegenstand i. S. d. § 1 Abs. 1 HS. 1 REITG beschrinkt
ist und er bestimmte Vermogens- und Ertragsanforderungen i. S. d. § 12 REITG erfiillt.
Erfiillt der Vor-REIT diese Voraussetzungen nicht, entféllt der Status als Vor-REIT.

Die Geschiiftstitigkeit der REIT-AG umfasst gem. § 1 Abs. 1 REITG den Erwerb,
die Verwaltung und die VerduBerung von Eigentum oder dinglichen Nutzungsrechten
an in- und ausldndischen Immobilien sowie Anteilen an Immobilienpersonengesell-
schaften, REIT-Dienstleistungsgesellschaften, Auslandsobjektgesellschaften sowie
Komplementir-Kapitalgesellschaften, sofern diese nicht am Vermogen der Personen-
gesellschaft beteiligt sind.

2.4.3.2 Voraussetzungen zur Erlangung des REIT-Status

Damit die Aktiengesellschaft den Status eines G-REIT und damit auch die Steuer-
befreiung erlangt, sind Vorgaben zum Grundkapital (mindestens 15 Mio. €), zum
inléndischen Sitz und zur Geschiftsleitung, zur Borsennotierung, zum Streubesitz und zu
den Vermogens- und Ertragsanforderungen zu erfiillen. Des Weiteren muss die REIT-AG
den Mindestausschiittungsanforderungen geniigen. SchlieBlich darf die REIT-AG keinen
Immobilienhandel betreiben und muss bestimmte Eigenkapitalanforderungen erfiillen.

2.4.3.2.1 Borsenzulassung

Die Aktien der REIT-AG miissen gem. § 10 Abs. 1 REITG zum Handel an einer Borse
in einem Mitgliedstaat der EU oder in einem EWR-Vertragsstaat zugelassen sein, vgl.
§ 10 Abs. 1 REITG. Der Antrag auf Borsenzulassung muss dabei gem. § 10 Abs. 2
REITG innerhalb von drei Jahren nach Anmeldung der Aktiengesellschaft als Vor-REIT
beantragt werden. Diese Frist kann jedoch von der BaFin** auf Antrag um ein Jahr ver-
langert werden, wenn Umstdnde auflerhalb des Verantwortungsbereichs des Vor-REIT
eine solche Verlingerung rechtfertigen.*40

2.4.3.2.2 Streuung der Aktien der REIT-AG

Gemaf § 11 Abs. 1 REITG miissen sich mindestens 15 % der Aktien einer REIT-AG im
Streubesitz befinden, im Zeitpunkt der Borsenzulassung mindestens 25 %. Den Streu-
besitz bilden gem. § 11 Abs. 1 REITG dabei die Aktien derjenigen Aktionire, denen
jeweils weniger als 3 % der Stimmrechte an der REIT-AG zustehen. Hierbei sind die
§§ 22 und 23 WpHG entsprechend anzuwenden, vgl. § 11 Abs. 1 REITG. Dariiber hin-
aus darf kein Anleger gem. § 11 Abs. 4 REITG direkt 10 % oder mehr der Aktien oder
Aktien in einem Umfang halten, dass er iiber 10 % oder mehr der Stimmrechte verfiigt.
Thre Streubesitzquote muss die REIT-AG der BaFin gem. § 11 Abs. 2 REITG jedes Jahr
zum 31. Dezember mitteilen.

445Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht.
4468 10 Abs. 2 REITG.
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2.4.3.2.3 Vermdogens- und Ertragsanforderungen

Zum Ende eines jeden Geschiftsjahres miissen gem. § 12 Abs. 2 a)-b) REITG mindestens
75 % der Aktiva der REIT-AG aus Immobilien bestehen, wobei das Vermogen von in den
Konzernabschluss der REIT-AG einzubeziehenden REIT-Dienstleistungsgesellschaften
hochstens 20 % der Aktiva der REIT-AG ausmachen darf. Des Weiteren miissen gem.
§ 12 Abs. 3 a) REITG mindestens 75 % der Umsatzerlose zzgl. der sonstigen Ertrige aus
Immobilien eines Geschiftsjahres aus Vermietung, Leasing, Verpachtung, immobilien-
nahen Titigkeiten oder Verduerung von Immobilien stammen.

2.4.3.2.4 Ausschiittung an die Anleger

Thre Gewinne muss die REIT-AG gem. § 13 Abs. 1 REITG zu mindestens 90 % an die
Aktiondre als Dividende ausschiitten. Gewinne aus der VerduBerung unbeweglichen
Vermogens konnen nach § 13 Abs. 3 REITG auch bis zur Hilfte in eine Riicklage ein-
gestellt werden. Diese Riicklage ist dann bis zum Ablauf des zweiten auf das Jahr der
Einstellung folgenden Geschiftsjahres aufzulosen und erhoht den ausschiittungsfihigen
Betrag nach § 13 Abs. 1 REITG, soweit die Riicklage nicht von den Anschaffungs- oder
Herstellungskosten von im ersten oder zweiten auf das Jahr der Einstellung folgenden
Geschiiftsjahres angeschafften oder hergestellten unbeweglichen Vermogens abgezogen
worden ist, vgl. § 13 Abs. 3 REITG.

2.4.3.2.5 Immobilienhandel

Nach § 14 Abs. 1 REITG ist der REIT-AG ein Handel mit Immobilien untersagt. Ein
Immobilienhandel liegt gem. § 14 Abs. 2 REITG vor, wenn der G-REIT innerhalb von
fiinf Jahren Erlose aus der VerduBerung von Immobilien erzielt, die mehr als die Hilfte
des Werts des durchschnittlichen Immobilienbestandes innerhalb desselben Zeitraums
ausmachen. Daneben sind auch Erlose aus einem Finanzierungsleasing grundsitzlich als
VerduBerungserlose zu behandeln, was bedeutet, dass ein entsprechendes Leasinggeschift
zu einem o. g. Immobilienhandel fithren kann. Sale-and-lease-back-Gestaltungen sind
davon nicht beeintriichtigt.**

2.4.3.2.6 Mindesteigenkapitalanforderungen

Gemil § 15 REITG darf das am Ende eines Geschiftsjahres im Einzel- bzw. Konzernab-
schluss ausgewiesene Eigenkapital der REIT-AG 45 % des Betrags, mit dem das unbeweg-
liche Vermdgen im Einzel- bzw. Konzernabschluss angesetzt ist, nicht unterschreiten.

2.4.3.3 Steuerlicher Rahmen

2.4.3.3.1 Steuerbefreiung der REIT-AG

Der G-REIT genieft — wie auslidndische REIT-Gesellschaften — steuerliche Ver-
glinstigungen. Eine REIT-AG, welche die Voraussetzungen der §§ 8 bis 15 REITG (s. o0.)

4TBron, BB 2007, S. 2 (15 f.).
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erfiillt, ist gem. § 16 Abs. 1 REITG sowohl von der Korperschaftsteuer als auch von
der Gewerbesteuer befreit. Der Gesetzgeber erhoffte sich durch die Einfithrung dieses
steuerlichen Sonderstatus fiir indirekte Immobilienakquisitionen eine Steigerung der
Wettbewerbsfihigkeit des Investitionsstandortes Deutschland.

Die Steuerbefreiung erstreckt sich jedoch nicht auf andere Steuerarten, wie z. B.
die Grunderwerb-, Umsatz- und Grundsteuer. Die Steuerbefreiung tritt gem. § 17 Abs.
1 REITG zu Beginn desjenigen Wirtschaftsjahres ein, in dem die REIT-AG nach ihrer
Anmeldung ins Handelsregister eingetragen wird. Zu beriicksichtigen ist noch, dass sich
die Steuerbefreiung gem. § 16 Abs. 1 REITG nur auf die REIT-AG selbst bezieht, d. h.
Tochterkapital- und Tochterpersonengesellschaften der REIT-AG unterliegen den all-
gemeinen Besteuerungsregeln.

Der § 18 Abs. 2 bis 5 REITG nennt Griinde, welche zum Verlust der Steuerbe-
freiung der REIT-AG fiihren konnen. Die Steuerbefreiung endet mit Ablauf des Wirt-
schaftsjahres, das dem Verlust der Borsenzulassung vorausgeht, in dem Wirtschaftsjahr,
in dem Immobilienverduflerungen als Grundstiickshandel anzusehen sind, oder die Inves-
titions-, Ertrags-, Ausschiittungs-, Streubesitz- bzw. Hochstbeteiligungsquoten in drei
aufeinanderfolgenden Jahren nicht eingehalten wurden.

2.4.3.3.2 Erwerbsphase
Um die Griindung zu erleichtern sah § 3 Nr. 70 a) EStG im Zeitraum vom 1. Januar
2007 bis zum 31.12.2009 fiir den VerduBerer einer Immobilie an eine REIT-AG eine
sog. Exit-Tax vor. Gemil} § 3 Nr. 70 a) EStG waren Einnahmen aus der VerduBerung
von Grund und Boden sowie Gebduden an REIT-AG’s hilftig steuerbefreit. Das zu ver-
duBernde Grundstiick/Gebdude musste zum 1. Januar 2007 mindestens fiinf Jahre zum
Anlagevermdgen eines inlindischen Betriebsvermogens**® des VeriuBerers gehort haben,
d. h. der VerduBerer musste das Grundstiick oder das Gebdude spitestens am 31. Dezem-
ber 2001 erworben oder hergestellt und seit dem ununterbrochen im Besitz gehabt haben.
Betriebsausgaben und VerduBlerungskosten, die mit o. g. begiinstigten VerduBerungen
in Zusammenhang standen, konnten gem. § 3c Abs. 3 EStG im Umkehrschluss nur zur
Hilfte von der steuerlichen Bemessungsgrundlage abgezogen werden. Hierdurch wurde
erreicht, dass der VerduBerungsgewinn nur hélftig der Besteuerung unterworfen wurde.
Die gewihrten Steuerbegiinstigungen entfallen riickwirkend, wenn innerhalb
eines Zeitraums von vier Jahren nach dem Abschluss des obligatorischen Vertrages der
Vor-REIT dieser nicht als REIT-AG in das Handelsregister eingetragen wird (§ 3 Nr. 70
S. 3 b) EStG) oder der Vor-REIT-Status vom Bundeszentralamt fiir Steuern bestands-
kriftig aberkannt wurde (§3 Nr.70 S.3 e) EStG). Diese Folge tritt insbesondere
dann ein, wenn der Vor-REIT innerhalb von drei Jahren keinen Antrag auf Borsen-
zulassung stellt, bzw. ein gestellter Antrag bestandskriftig abgelehnt wurde (§ 10 Abs.
3 REITG). Allerdings kann gem. § 10 Abs. 2 S. 2 REITG diese 3-Jahres-Frist von der

4815t der VerduBerer lediglich vermdgensverwaltend titig, wird die Begiinstigung nicht gewihrt.
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BaFin auf Antrag um ein Jahr verlingert werden, wenn Umstinde aufBlerhalb des
Verantwortungsbereichs des Vor-REIT eine solche Verldngerung rechtfertigen. Ein
riickwirkender Wegfall der hilftigen Steuerbefreiung hitte schlielich eine Nachver-
steuerung der nicht voll besteuerten Verduferungsgewinne zur Folge.

2.4.3.3.3 Besteuerung laufender Ertrage

Da die REIT-AG -wie erwihnt- von den Ertragsteuern befreit ist, unterliegen die Ertrige
grundsitzlich auf Ebene des REIT’s nicht der Besteuerung. Allerdings werden die Aus-
schiittungen der REIT-AG an ihre Anleger auf deren Ebene voll besteuert.

Die REIT-AG ist gem. § 13 Abs. 1 REITG verpflichtet, mindestens 90 % ihres
Gewinns an die Anleger auszuschiitten. Die Ausschiittungen der REIT-AG sowie sons-
tige Vorteile die neben oder an Stelle der Ausschiittungen gewihrt werden, gehoren zu
den Einkiinften aus Kapitalvermogen i. S. d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG, wenn sie nicht
Betriebseinnahmen des Anteilseigners darstellen. Die Einkommen- oder Korperschaft-
steuer wird nach § 20 Abs. 1 REITG durch Abzug vom Kapitalertrag (25 % zzgl. 5,5 %
SolZ) erhoben.

§ 3 Nr. 40 EStG (Teileinkiinfteverfahren) und § 8b KStG (Steuerbefreiung) finden
gem. § 19 Abs. 3 REITG grundsitzlich keine Anwendung. Hinter dieser Regelung steckt
der Gedanke, dass aufgrund der Korperschaftsteuer- und Gewerbesteuerbefreiung der
REIT-AG keine zu kompensierende steuerliche Vorbelastung der ausgeschiitteten Gewinne
vorliegt. Mit dem Steuerabzug ist die Einkommensteuer grundsitzlich abgegolten. Dem
Anteilseigner steht fiir seine siamtlichen Einkiinfte aus Kapitalertrag nur der Sparer-
Pauschbetrag i. H. v. 801 € (1602 € bei zusammen veranlagten Ehegatten) zu. Der Abzug
der tatsdchlichen Werbungskosten ist gem. § 20 Abs. 9 EStG ausgeschlossen.

Soweit Einkiinfte einer REIT-AG dennoch steuerlich vorbelastet sind, fiihrte diese
Regelung zu einer steuerlichen Doppelbelastung. Dies galt namentlich fiir Einkiinfte
einer REIT-AG aus auslindischem Immobilienvermogen, die im Belegenheits-
staat der Steuer unterliegen, sowie fiir ausgeschiittete Gewinne der steuerpflichtigen
REIT-Dienstleistungsgesellschaften und auslidndische Objektgesellschaften.

Dieser Problematik triagt § 19a REITG Rechnung. Hiernach ist das Teileinkiinftever-
fahren gem. § 3 Nr. 40 EStG bzw. die Steuerbefreiung des § 8b KStG anzuwenden, soweit
die Dividenden einer REIT-AG oder einer anderen REIT-AG aus vorbelasteten Tei-
len des Gewinns stammen. Folglich unterliegen lediglich 60 % der o. g. Dividenden der
Besteuerung. Findet § 8b KStG Anwendung und betrigt die Beteiligung zu Beginn des
Kalenderjahres mindestens 10 % des Grund — oder Stammbkapitals, so sind die Dividenden
im Ergebnis zu 95 % korperschaftsteuerbefreit. Dividenden stammen aus vorbelasteten
Teilen des Gewinns, wenn hierfiir Einkiinfte der REIT-AG als verwendet gelten, die mit
mindestens 15 % deutscher Korperschaftsteuer oder einer mit dieser vergleichbaren aus-
landischen Steuer fiir den jeweiligen Veranlagungszeitraum belastet sind.

Trotz der Regelungen in § 19a REITG verbleiben einige steuerliche Vorbelastungen,
welche von dieser Vorschrift nicht erfasst werden. Dazu zdhlen u.a. steuerliche
Vorbelastungen von Gewinnen, die die REIT-AG vor Erlangung des REIT-Status
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erwirtschaftet und versteuert, aber noch nicht ausgeschiittet hat. Von § 19a REITG blei-
ben ferner gewerbesteuerliche Vorbelastungen von Immobilienpersonengesellschaften
unberiicksichtigt, die keine erweiterte Kiirzung nach § 9 Nr. 1 S.2 GewStG geltend
machen konnen sowie solche Fille, in denen es bei der VerduBerung von Immobilien
durch die REIT-AG zur Aufdeckung von stillen Reserven kommt, die bereits bei
Erlangung des REIT-Status bestanden haben und auch zu diesem Zeitpunkt nach § 13
KStG besteuert wurden.**?

2.4.3.3.4 Besteuerung der Verduf3erung
2.4.3.3.4.1 VerduBerung von Immobilien durch die REIT-AG

Gewinne aus der Verduferung von Immobilien kénnen gem. § 13 Abs. 3 REITG bis zur
Hilfte in eine sog. ,,Reinvestitionsriicklage* eingestellt werden. Die Riicklage funktioniert
dhnlich wie die § 6b EStG-Riicklage. Die Auflosung erfolgt dann durch Abzug von den
Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten des neu erworbenen bzw. hergestellten unbeweg-
lichen Vermogens oder durch Hinzurechnung zum Gewinn bis zum Ablauf des zweiten auf
das Jahr der Bildung folgenden Geschiftsjahres. Die Ausschiittung bemisst sich gem. § 13
Abs. 1 REITG dementsprechend am handelsrechtlichen Jahresiiberschuss, gemindert um
die Dotierung der Reinvestitionsriicklage und erhoht um die Betrige aus der Auflosung die-
ser Riicklage. Erwirtschaftet die REIT-AG Verluste, konnen diese auf Ebene des Anlegers
regelmiBig nicht genutzt werden. Verluste haben daher nur indirekt Auswirkungen auf den
grundsiitzlich voll steuerpflichtigen VeriuBerungsgewinn.*

2.4.3.3.4.2 Besteuerung von VerauBerungsvorgangen auf Anlegerebene

Auf die VerduBerung von Aktien an REIT-AG’s sind gem. § 19 Abs. 2 REITG die §§ 17
sowie 20 Abs. 2 S. 1 Nr. I EStG anzuwenden. Seit dem VZ 2009 gilt die Abgeltung-
steuer. Hélt ein Anleger seine Anteile im Privatvermogen, richtet sich die Steuer-
pflichtigkeit nach dem Zeitpunkt der Anschaffung der Anteile. Die Verduferung von
Anteilen, die vor 2009 erworben wurden, unterliegt nur dann der Besteuerung nach
§ 17 EStG, wenn der Anteilseigner innerhalb der letzten fiinf Jahre zu irgendeinem Zeit-
punkt am Grundkapital der REIT-AG direkt oder indirekt zu mindestens 1 % beteiligt
war. Ist dies zu bejahen, wird der Verduferungsgewinn den gewerblichen Einkiinften des
VerduBerers zugerechnet, womit die Vorschriften tiber die Gewinnermittlung Anwendung
finden. Sind die o. g. Voraussetzungen des § 17 EStG nicht erfiillt, kann es sich bei Ver-
duferungsgewinnen um Einkiinfte aus privaten VerduBerungsgeschiften handeln,
§22 Nr.2i. V.m. § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG. Das Teileinkiinfteverfahren ist jedoch in
beiden Fiillen nicht anzuwenden.*! Gewinne aus der VeriduBerung von REIT-Anteilen,

449Gemmel/Kaiser, DStR 2009, S. 1346 (1348).
“OFeyerabend/Schmidt, a. a. O., S. 257, Rn. 155.
451Seibt/Conradi: Handbuch REIT-AG, 1. A., 2008, S. 276, Rn. 784 f.
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die nach dem 31. Dezember 2008 erworben wurden und nicht unter § 17 EStG fallen,
werden mit 25 % Abgeltungsteuer (zzgl. SolZ) unabhiingig von der Haltedauer besteuert.

Fiir Anteilseigner, die ihre Beteiligung im Betriebsvermogen halten, gelten gem. § 19
Abs. 2 REITG die allgemeinen Regeln, d. h. VerduBerungsgewinne/-verluste sind gem. § 5
bzw. § 4 EStG zu ermitteln und wirken sich auch gewerbesteuerlich aus. VerdufBlerungsge-
winne unterliegen damit der vollen Besteuerung.

2.5 Internationale Immobilienbesteuerung

2.5.1 Einfiihrung

Immobilieninvestitionen sind nicht nur auf den Sitzstaat des Investors beschriankt, son-
dern konnen auch grenziiberschreitend erfolgen. Damit wird der Investor zusitzlich mit
dem Steuerrecht eines anderen Staates konfrontiert.

Regelmiflig erheben sowohl der Wohnsitzstaat (Welteinkommensprinzip) als
auch der Belegenheitsstaat (Quellenprinzip) der Immobilie Steuern im Rahmen des
Immobilieninvestments. Hieraus konnen Doppelbesteuerungen resultieren oder im
umgekehrten Fall auch Minderbesteuerungen, was jedoch weniger hiaufig vorkommt. In
jedem Fall ergibt sich bei einer grenziiberschreitenden Immobilieninvestition eine zwei-
fache Steuerdeklaration, nimlich im Wohnsitzstaat und im Belegenheitsstaat.

Nachfolgend ~ werden  sowohl  die  steuerlichen  Auswirkungen  von
Inbound-Immobilieninvestments, d. h. Steuerausldnder investieren in eine deutsche
Immobilie als auch Outbound-Immobilieninvestments, d. h. Steuerinldnder investieren
in eine auslidndische Immobilie, dargestellt. Bei dem Investor wird unterschieden nach
in- oder ausldndischen natiirlichen Personen oder Kapitalgesellschaften. Des Weiteren
wird unterstellt, dass der Investor im Belegenheitsstaat der Immobilien keine weiteren
Einkiinfte erzielt, insbesondere dort keine Betriebsstitte unterhilt.

Abweichend von der bisherigen Struktur erfolgt keine Darstellung der Verkehrsteuern,
d. h. insbesondere der Grunderwerb- bzw. Umsatzsteuer, da diese an Verkehrsvorginge
innerhalb des Staatsgebiets ankniipfen und regelmiflig keine Doppelbesteuerungen auf-
treten. So unterliegt beispielsweise der Erwerb einer auslidndischen Immobilie nicht der
deutschen Umsatzsteuer und auch nicht der deutschen Grunderwerbsteuer.

Schwerpunkt bilden daher die ertragsteuerlichen Besonderheiten, unterteilt nach
der Besteuerung der Nutzung und der Besteuerung der VeriduBerung.

Zur Vermeidung bzw. Milderung der o. g. Doppelbesteuerung kénnen sowohl uni-
laterale als auch bilaterale Mainahmen zur Anwendung gelangen. Bei den unilateralen
MaBnahmen handelt es sich um autonom einsetzbare Instrumente der souveridnen Staa-
ten, die letztlich einen (partiellen) einseitigen Steuerverzicht beinhalten. Hierunter fal-
len unter Beriicksichtigung von ausldndischen Immobilieneinkiinften aus deutscher
Sicht gem. § 34c EStG die Anrechnung der ausldndischen Steuer bzw. der Abzug der
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ausliandischen Steuer bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte. Auf diese
wird bei der Darstellung des Outbound-Investments eingegangen.

Bilaterale MaBnahmen zur Vermeidung bzw. Milderung der Doppelbesteuerung sind
die zwischen zwei Staaten ausgehandelten Doppelbesteuerungsabkommen (DBA). Die
bisher abgeschlossenen Abkommen sind weitgehend mit dem OECD-Musterabkommen
(OECD-MA) identisch. Da ein Doppelbesteuerungsabkommen sowohl Regelungen
fiir den Steuerauslidnder enthilt, der in eine deutsche Immobilie investiert, als auch sol-
che fiir den Steuerinldnder, der in eine auslindische Immobilie investiert, werden die fiir
Immobilien spezifischen Regelungen der Doppelbesteuerungsabkommen vorangestellt.

2.5.2 Immobilieneinkiinfte in den Doppelbesteuerungsabkommen

2.5.2.1 Grundsatzliches

Ein Steuerinlinder unterliegt mit den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung einer
im Ausland belegenen Immobilie neben der auslindischen beschrinkten Steuerpflicht
der unbeschrinkten deutschen Steuerpflicht (Welteinkommensprinzip). Gleiches gilt
regelméBig fiir einen Steuerausldnder mit inldndischen Immobilieneinkiinften. Die Ein-
kiinfte unterliegen daher grundsitzlich einer Doppelbesteuerung. Ob diese vermindert
wird, richtet sich danach, ob zwischen Deutschland und dem Anséssigkeitsstaat des
Steuerpflichtigen bzw. Belegenheitsstaat der Immobilie ein Abkommen zur Vermeidung
einer Doppelbesteuerung besteht bzw. ob der Ansissigkeitsstaat entsprechende nationale
Regelungen zur Minderung bzw. Beseitigung einer Doppelbesteuerung vorsieht.

Die Bundesrepublik Deutschland (BRD) verfiigt auf dem Gebiet der Besteuerung von
Einkommen und Vermdégen iiber ein dichtes Netz von Doppelbesteuerungsabkommen.
So bestehen mit allen wichtigen Industrienationen, nahezu allen Lindern Europas und
vielen Entwicklungsldndern Doppelbesteuerungsabkommen. Insgesamt sind derzeit iiber
90 Abkommen auf dem Gebiet der Steuern von Einkommen und Vermdgen in Kraft.42

Inhalt und Aufbau der von Deutschland abgeschlossenen Abkommen orientie-
ren sich wesentlich an dem OECD-MA. Die Doppelbesteuerungsabkommen schaf-
fen keine neuen innerstaatlichen Besteuerungsrechte, sondern kénnen nur bestehende
Besteuerungsrechte einschrinken.

Gemidl Art. 59 Nr.2 GG bedarf ein Doppelbesteuerungsabkommen als volker-
rechtlicher Vertrag, der sich auf Gegenstinde der Bundesgesetzgebung bezieht, der
parlamentarischen Zustimmung in Form eines Zustimmungsgesetzes. Durch dieses
Zustimmungsgesetz wird der Inhalt des DBA unmittelbar anwendbares innerstaatliches
Recht. § 2 AO bestimmt, dass Doppelbesteuerungsabkommen, soweit diese unmittelbar
anwendbares innerstaatliches Recht geworden sind, den Steuergesetzen vorgehen.

42Stand der Doppelbesteuerungsabkommen und anderer Abkommen im Steuerbereich sowie der
Abkommens Verhandlungen am 01.01.2019 gem. BMF v. 17.01.2019, IV B 2, S. 1301.
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Wichtig ist an dieser Stelle bereits der Hinweis, dass ein DBA nur regelt, welchem
Staat das Besteuerungsrecht zusteht. Es regelt jedoch nicht, wie die Besteuerung erfolgt,
d. h. die Ermittlung der Einkiinfte richtet sich ausschlieBlich nach innerstaatlichem Recht.

2.5.2.2 Besteuerung von Einkiinften aus unbeweglichem Vermdgen
(Art 6 OECD-MA)

Art. 6 OECD-Musterabkommen regelt die Besteuerung von Einkiinften, die eine in
einem Vertragsstaat ansissige Person aus unbeweglichem Vermdgen, welches in einem
anderen Vertragsstaat liegt, bezieht.

Gemail Art. 6 Abs. 1 OECD-MA steht dem Vertragsstaat das Besteuerungsrecht zu,
in dem das unbewegliche Vermdgen belegen ist, aus dem die Einkiinfte bezogen werden
(Belegenheitsprinzip). Wortlich heif3t es:

,Einkiinfte, die eine in einem Vertragsstaat ansidssige Person aus unbeweglichem
Vermogen (einschlieflich der FEinkiinfte aus land- und forstwirtschaftlichen
Betrieben) bezieht, das im anderen Vertragsstaat liegt, konnen im anderen Staat
besteuert werden.*

Es handelt sich hierbei um eine Schrankennorm mit offener Rechtsfolge. Dem
Quellenstaat, in dem das Vermogen belegen ist, wird hiernach das uneingeschrinkte
Besteuerungsrecht zugewiesen. Parallel dazu steht auch dem Wohnsitzstaat das unein-
geschrinkte Besteuerungsrecht zu. Deshalb wird erst durch das Zusammenspiel von Art.
6 OECD-MA und Anwendung des Methodenartikels (Art. 23 OECD-MA Anrechnung,
Freistellung) durch den Wohnsitzstaat eine Doppelbesteuerung vermieden bzw.
gemildert. In den mit Deutschland abgeschlossenen Doppelbesteuerungsabkommen wird
sowohl die Anrechnungs- als auch die Freistellungsmethode angewandt.

Der Art. 6 Abs. 2 OECD-MA erldutert, was unter dem Ausdruck ,,unbewegliches
Vermogen“ zu verstehen ist. Hiernach ist die Begriffsdefinition des nationalen Rechts
des Belegenheitsstaates heranzuziehen. Dadurch sollen Qualifikationskonflikte ver-
mieden werden, wenn beispielsweise ein Vermogensgegenstand nach dem Recht eines
Staats nicht zum unbeweglichen Vermdogen zéhlt.

Des Weiteren enthilt Art. 6 Abs. 2 OECD-MA einen Katalog von Vermogenswerten,
die ,,in jedem Fall* unbewegliches Vermogen darstellen. Hierunter fillt das Zubehor zum
unbeweglichen Vermogen, das lebende und tote Inventar land- und forstwirtschaftlicher
Betriebe, die Rechte fiir die die Vorschriften des Privatrechts iiber Grundstiicke gelten,
Nutzungsrechte an unbeweglichem Vermodgen sowie Rechte auf verdnderliche oder feste
Vergiitung fiir die Ausbeutung oder das Recht auf Ausbeutung von Mineralvorkommen,
Quellen und andern Bodenschitzen. Schiffe und Luftfahrzeuge gehoren gem. Art. 6 Abs.
2 S. 2 OECD-Musterabkommen klarstellend nicht zum unbeweglichen Vermogen.
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Dariiber hinaus konstituiert Art. 6 Abs. 4 OECD-MA den Vorrang des Belegenheits-
prinzips, was bedeutet, dass stets dem Belegenheitsstaat das Besteuerungsrecht zusteht,
unabhingig davon, ob das unbewegliche Vermdgen zu einem Betriebsstittenvermégen
oder zum Privatvermdgen gehort. Hierdurch kann der Belegenheitsstaat unbewegliches
Vermogen selbst dann besteuern, wenn er Unternehmensgewinne nach Art. 7 OECD-MA
mangels Betriebsstitte nicht besteuern konnte.

2.5.2.3 Gewinne aus der VeraufBerung unbeweglichen Vermoégens

(Art. 13 OECD-MA)
Die VerduBerung unbeweglichen Vermogens fillt nicht unter Art. 6 OECD-MA, sondern
unter Art. 13 OECD-MA, der als ,,lex specialis* vorrangig ist.

Gemil Art. 13 Abs. 1 OECD-MA konnen Gewinne aus der VerduBerung unbeweg-
lichen Vermogens im Belegenheitsstaat besteuert werden. Hieraus folgt, dass der
Staat, der zuvor die Einkiinfte aus unbeweglichem Vermogen besteuern durfte, auch die
Gewinne aus dessen VerduBerung besteuert. Wortlich heifit es:

»Gewinne, die eine in einem Vertragsstaat ansissige Person aus der VerduBerung
unbeweglichen Vermogens im Sinne des Art. 6 bezieht, das im anderen Vertrags-
staat liegt, konnen im anderen Staat besteuert werden.*

Es handelt sich wiederum um eine Schrankennorm mit offener Rechtsfolge, sodass
der Wohnsitzstaat die Doppelbesteuerung durch Anwendung des Methodenartikels (Art.
23 OECD-MA) vermeidet. In diesen Fillen wendet Deutschland die Freistellungs-
methode an.*>3

2.5.2.4 Methoden zur Vermeidung einer Doppelbesteuerung

(Artikel 23 OECD-MA)
Art. 23 A und B OECD-MA sehen zwei Methoden zur Vermeidung der Doppel-
besteuerung im Wohnsitzstaat vor: Zum einen die Freistellungsmethode -mit Progressions-
vorbehalt- nach Art. 23 A OECD-MA und zum anderen die Anrechnungsmethode nach
Art. 23B OECD-MA.

Nach der Freistellungsmethode werden im Wohnsitzstaat die Einkiinfte von der
inldndischen Steuerbemessungsgrundlage ausgenommen, die im Quellenstaat besteuert wer-
den konnen. Damit fiihrt die Freistellungsmethode zu einer Belastung der auslidndischen
Einkiinfte in Hohe des ausldndischen Steuerniveaus. Art.23 A OECD-MA rdumt dem
Wohnsitzstaat die Moglichkeit ein, die freigestellten Einkiinfte zur Berechnung des Steuer-
satzes, der auf die restlichen Einkiinfte zur Anwendung kommt, zu beriicksichtigen
(sog. Progressionsvorbehalt). Der Progressionsvorbehalt hat nur Auswirkungen auf die

43Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen, 6. A., 2015, Art. 23B, Rn. 63.
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Einkommensteuer. Fiir die Korperschaftsteuer spielt er keine Rolle, da der Korperschaft-
steuersatz ein linearer Tarif ist. Der Artikel bestimmt nicht, wie der Progressionsvorbehalt
zu berechnen ist. Bei einem deutschen Investor mit auslidndischen Immobilieneinkiinften
finden insofern die nationalen Vorschriften des § 32b EStG Anwendung. Allerdings braucht
das DBA die Anwendung des Progressionsvorbehaltes nicht ausdriicklich einzurdumen, da
es dem Wohnsitzstaat freisteht, wie die verbleibenden steuerpflichtigen Einkiinfte besteuert
werden.*>

Art. 23B OECD-MA beinhaltet die Anrechnungsmethode als zweite Methode zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung im Wohnsitzstaat. Der Artikel bestimmt in der Regel
jedoch nicht, wie das innerstaatliche Anrechnungsverfahren technisch ausgestaltet sein
soll. In Deutschland erfolgt dies gem. den Regelungen des § 34c EStG bzw. § 26 KStG.

2.5.3 Investition in inldndische Immobilien durch Steuerauslander

Soweit natiirliche Personen, die weder ihren gewohnlichen Aufenthalt noch ihren Wohn-
sitz im Inland haben, bzw. Korperschaften, die weder Sitz- noch Geschiftsleitung im
Inland haben, Einkiinfte im Sinne des § 49 EStG im Inland erzielen, sind sie mit diesen
inldndischen Einkiinften in Deutschland gem. § 1 Abs. 4 EStG, § 2 KStG beschrinkt
steuerpflichtig. Deutschland besteuert grundsiitzlich die Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung einer inlindischen Immobilie.*>> Bei Vorlage eines Doppelbesteuerungs-
abkommens wird, wie oben dargelegt, dieses Recht gleichfalls nicht eingeschrinkt. Das
DBA regelt insofern lediglich, wie die Doppelbesteuerung im Anséssigkeitsstaat des
Investors gemildert bzw. vermieden wird.

2.5.3.1 Investition durch eine natiirliche Person

2.5.3.1.1 Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtungi.S. d. § 49 Abs. 1 Nr. 6

EStG
Die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung aus im Inland belegenen Grundstiicken
fiihren bei einer beschriinkt steuerpflichtigen natiirlichen Person*® zu Einkiinften aus
Vermietung und Verpachtung gem. § 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG.

#4Tipke/Lang, a. a. O., § 8, Rn. 809.

SAuf die Eigennutzung der Immobilie z. B. in Form einer Ferienwohnung durch den Steuer-
auslidnder wird nicht gesondert eingegangen, da hierdurch kein Einkunftstatbestand erfiillt wird;
jedoch fillt der Steuerausldnder hierdurch in die deutsche unbeschrinkte Steuerpflicht gem. § 1
Abs. 1 EStG, da er einen inléndischen Wohnsitz innehat.

456Gemidl § 1 Abs. 3 EStG konnen natiirliche Personen, die im Inland weder Wohnsitz noch
gewohnlichen Aufenthalt haben und inldndische Einkiinfte im Sinne von § 49 EStG erzielen, unter
gewissen Voraussetzungen seit dem 1. Januar 1996 die unbeschrinkte Steuerpflicht beantragen.
Im Folgenden werden jedoch nur die nach § 1 Abs. 4 EStG beschridnkt Steuerpflichtigen in die
Betrachtung miteinbezogen.
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Aufgrund der isolierenden Betrachtungsweise des § 49 Abs. 2 EStG liegen auch
Einkiinfte aus der Vermietung und Verpachtung eines inldndischen Grundstiicks i. S. d.
§ 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG vor, wenn das Grundstiick zum auslidndischen Betriebsvermogen
des Steuerpflichtigen gehort, da hiernach im Ausland gegebene Besteuerungsmerkmale
auller Betracht bleiben, soweit bei ihrer Beriicksichtigung inldndische Einkiinfte nicht
angenommen werden konnten. Grundsitzlich konnten Einkiinfte aus der Vermietung des
Grundstiicks vom deutschen Fiskus nicht besteuert werden, solange der Steuerauslédnder
bei gewerblichen Einkiinften im Inland keine Betriebsstitte unterhilt, was Voraussetzung
zur Erzielung von Einkiinften aus Gewerbebetrieb im Sinne § 49 Abs. 1 Nr. 2 a) EStG
ist. Ein Grundstiick begriindet jedoch fiir sich keine Betriebsstitte.*’ Die isolierende
Betrachtungsweise des § 49 Abs. 2 EStG bewirkt, dass die Zugehorigkeit des Grund-
stiicks zum ausldndischen Betriebsvermogen aufler Betracht bleibt, womit die Einkiinfte
des Steuerausldnders solche aus Vermietung und Verpachtung gem. § 49 Abs. 1 Nr. 6
EStG darstellen.

2.5.3.1.1.1 Einkilnfteermittlung

Die Ermittlung der laufenden Einkiinfte bei natiirlichen Personen erfolgt durch die
Berechnung des Uberschusses der Einnahmen iiber die Werbungskosten gem. § 2
Abs. 2 Nr. 2 EStG. Folglich stellt der inldndische Grundbesitz des Steuerausldnders
kein Betriebsvermdgen dar. Dies hat zur Folge, dass nur die lineare AfA fiir Gebédude
nach § 7 Abs. 4 Nr. 2 EStG in Anspruch genommen werden kann, die Vornahme von
Teilwertabschreibungen bei dauernder Wertminderung nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG
nicht zulissig ist, und die Ubertragung stiller Reserven auf Reinvestitionsgiiter oder die
Bildung eines Einkommens mit den Riicklagen nach § 6b EStG nicht statthaft ist. Auch
findet die Zinsschrankenregelung des § 4h EStG keine Anwendung, da insoweit der § 9
EStG keinen Verweis vorsieht. Hinsichtlich der inldndischen Werbungskosten darf der
Steuerausldnder diese nur insoweit abziehen, als sie mit inldndischen Einkiinften gem.
§ 50 Abs. 1 EStG in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen. Im Hinblick auf die Ein-
kiinfteermittlung gelten dariiber hinaus die gleichen Regelungen wie fiir Inldnder. Inso-
fern kann auf die dortigen Ausfithrungen verwiesen werden.

2.53.1.1.2 Steuertarif

Es gilt der allgemeine Einkommensteuertarif von derzeit 14 bis 45 % zzgl. 5,5 % SolZ.
Allerdings findet der Grundfreibetrag gem. § 50 Abs. 1 Nr.2 keine Anwendung.*>8
Gleiches gilt fiir das Splitting-Verfahren bei Ehegatten gem. § 32a Abs. 5 EStG, da eine

#7vgl. BMF-Schreiben v. 24.12.1999, BStBI. 1, S. 1076, Rz. 1.2.1.1.; sowie BMF-Schreiben v.
16.05.2011, BStBI. I, S. 530, Rz. 15.

48Die Nichtgewihrung des Grundfreibetrages ist nach den Ausfiihrungen des EuGH im Fall Ger-
ritse v. 12. Juni 2003 (BStBI. II 2003, S. 859) konsequent, da dieser Freibetrag der Steuerfrei-
stellung des Existenzminimums und damit der Beriicksichtigung der personlichen Verhiltnisse des
Steuerpflichtigen dient, sodass Unvergleichbarkeit vorliegt.
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Zusammenveranlagung die unbeschrinkte Steuerpflicht beider Ehegatten voraussetzt.
Der Progressionsvorbehalt im Sinne von § 32b EStG ist grundsitzlich nicht anwendbar,
da dies ebenso die unbeschrinkte Steuerpflicht voraussetzt.

2.5.3.1.1.3 Anordnung des Steuerabzuges nach § 50 a Abs. 7 EStG

Zur Sicherstellung der Steuerrealisierung kann die Finanzverwaltung bei einer ver-
muteten Gefihrdung des Steueranspruchs von der Anordnung des Steuerabzugs nach
§ 50 a Abs. 7 EStG Gebrauch machen. Der Vergiitungsschuldner (Mieter, Pidchter,
Grundstiickserwerber) ist dann auf Anordnung des Finanzamtes verpflichtet, fiir Rech-
nung des beschrinkt Steuerpflichtigen einen Steuerabzug in Hohe von 25 % der gesam-
ten Einnahmen (Miete, Pacht, Verduferungspreis) einzubehalten und abzufiihren.
Unterldsst der Vergiitungsschuldner pflichtwidrig die Vornahme des angeordneten
Steuerabzugs, haftet er nach § 50 a Abs. 5 Satz 4 EStG fiir die Einbehaltung und Ent-
richtung der Steuer.*>

2.5.3.2 Investition durch eine Kapitalgesellschaft

2.5.3.2.1 Einkiuinfte aus Gewerbebetriebi.S. d. § 49 Abs. 1 Nr. 2 f) aa) EStG

Handelt es sich bei dem Steuerauslinder um eine auslindische Kapitalgesellschaft
oder vergleichbar einer sonstigen juristischen Person im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis
3 KStG, so fiihren die Einkiinfte aus der Vermietung oder Verpachtung des inlindischen
Grundbesitz ab dem Veranlagungszeitraum 2009 gem. § 49 Abs. 1 Nr. 2 f) aa) EStG
zu Einkiinften aus Gewerbebetrieb.*®® Bis zum Veranlagungszeitraum 2008 erzielte
die auslidndische Kapitalgesellschaft Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung nach
§49 Abs. 1 Nr. 6 EStG. Der Gesetzgeber begriindet die Anderung im Wesentlichen
damit, dass hierdurch die einer gewerblichen Tétigkeit des beschriankt Steuerpflichtigen
zuzuordnenden Einkiinfte aus der zeitlichen Uberlassung von Grundbesitz und Rechten
kiinftig unabhéngig von einer inldndischen Betriebsstitte oder einem stindigen Vertreter
im Inland als gewerbliche Einkiinfte besteuert werden sollen, sodass in solchen Féllen
sowohl die laufenden Vermietungseinkiinfte als auch der Verduferungserlos den gleichen
Gewinnermittlungsvorschriften unterliegen.*®! Zu den bei auslindischen Kapitalgesell-
schaften nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 f. Satz 2 EStG als gewerblich fingierten Einkiinften aus
Vermietung und Verpachtung oder VerduBerung inlindischen Grundbesitzes gehort nicht
der Ertrag aus einem Darlehensverzicht, mit dem die auslidndische Kapitalgesellschaft
den Erwerb der Immobilie finanziert hatte.*6?

490FD Nordrhein-Westfalen v. 05.09.2017, EStG-Kartei NW § 49 EStG Nr. 802 I1.
460BMF v. 16.05.2011, BStBI. 12011, S. 530.

461Gesetzentwurf der Bundesregierung zum Entwurf eines JStG 2009, Begriindung zu § 49 Abs. 1
Nr. 2 f) bb) EStG-E in der Fassung v. 08.08.2008.

462BFH v. 07.12.2016 — I R 76/14, BStB1 11 2017, S. 704.
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2.5.3.2.1.1 Einkiinfteermittlung

Als steuerliche Bemessungsgrundlage ist daher nicht mehr der Uberschuss der Ein-
nahmen tiber die Werbungskosten, sondern der Gewinn heranzuziehen, sodass die §§ 4
bis 7k EStG zur Gewinnermittlung Beriicksichtigung finden.

Die Verpflichtung zur Fiihrung von Biichern richtet sich nach § 140, § 141 AO. Nach
§ 140 AO sind fiir die Besteuerung Biicher zu fiihren, wenn diese bereits nach ,,anderen
Gesetzen als den Steuergesetzen® zu fiihren sind, wobei nach Auffassung der Finanzver-
waltung*®3 auch auslindische Rechtsnormen eine Buchfiihrungspflicht nach § 140 AO
begriinden kénnen.

Uberschreitet der beschrinkt Steuerpflichtige eine der in § 141 AO genannten
Grenzen, weist die zustidndige Finanzbehorde regelmifig auf das Vorliegen der Buch-
fiihrungspflicht nach § 141 AO hin und ordnet mit Steuer- oder Feststellungsbescheid an,
ab wann die Buchfiihrungspflicht zu erfiillen ist.

Die Biicher und sonstigen erforderlichen Aufzeichnungen sind im Inland zu fiihren
und aufzubewahren (§ 146 Absatz 2 AO). Abweichend hiervon kann unter den Voraus-
setzungen des § 146 Abs. 2a AO das Fiihren und Aufbewahren der elektronischen Biicher
und der sonstigen erforderlichen elektronischen Aufzeichnungen in einem anderen Staat
bewilligt werden.

Demnach erfolgt die Gewinnermittlung in Abhingigkeit von den Vorschriften der
§§ 140,141 AO entweder durch Bestandsvergleich gem. § 4 Abs. 1 EStG oder aber die
Gewinnermittlung gem. § 4 Abs. 3 EStG. Im letztgenannten Fall ist der Gewinn der
Uberschuss der Betriebseinnahmen iiber die Betriebsausgaben. Das Zufluss-/Abfluss-
prinzip gem. § 11 EStG ist bei der Einnahme-Uberschuss-Ermittlung zu beriicksichtigen.
Im Falle der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1 EStG hat der auslindische Steuerpflichtige
auch ohne Vorlage einer Betriebsstitte eine E-Bilanz i. S. d. § 5b EStG einzureichen.*%*
Kann der Gewinn nach § 4 Abs. 3 EStG ermittelt werden, ist § 5b EStG (E-Bilanz) nicht
anzuwenden. Allerdings bestimmt § 60 Abs. 4 EStDV, dass die Einnahme-Uberschuss-
rechnung nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz elektronisch zu iibermitteln ist.

Die auslédndische Kapitalgesellschaft hat dariiber hinaus die Moglichkeit den AfA-Satz
im Sinne des § 7 Abs. 4 Nr. 1 EStG in Hohe von 3 % in Anspruch zu nehmen, sofern die
Voraussetzung (u. a. nicht Wohnzwecke dienend) erfiillt sind. Im Falle einer Einkiinfte-
ermittlung durch Bestandsvergleich sind dauernde Wertminderungen nach § 6 Abs. 1 Nr. 1
EStG iiber Teilwertabschreibung zu beriicksichtigen. Die Ubertragung stiller Reserven
auf Reinvestitionsgiiter und die Bildung einer einkommensmindernden Riicklage nach
§ 6b EStG ist mangels inldndischer Betriebsstitte grundsitzlich nicht zulidssig.

Auch ist bei beschridnkt Steuerpflichtigen ungeachtet der Rechtsform innerhalb der
beschrinkt steuerpflichtigen Einkiinfte im Falle der Veranlagung sowohl der Verlustaus-
gleich nach § 2 Abs. 3 EStG, als auch der Verlustabzug nach § 10d EStG ohne Ein-
schriankung moglich.

463BMF v. 16.05.2011 a. a. O.
464KPMG, E-Bilanz 2. A. 2014, Rn. 2.2.
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Es gilt der Korperschaftsteuersatz von derzeit 15 % zzgl. 5,5 % Solidaritétszuschlag.

2.5.3.2.1.2 Anordnung des Steuerabzuges nach § 50 a Abs. 7 EStG
Zur Sicherstellung der Steuerrealisierung kann die Finanzverwaltung wie bei natiirlichen
Personen bei einer vermuteten Gefihrdung des Steueranspruchs von der Anordnung des
Steuerabzugs nach § 50 a Abs. 7 EStG Gebrauch machen. Der Vergiitungsschuldner
(Mieter, Péchter, Grundstiickserwerber) ist auf Anordnung des Finanzamtes verpflichtet,
fiir Rechnung der beschrinkt steuerpflichtigen Kapitalgesellschaft einen Steuerabzug
in Hohe von 15 % der gesamten Einnahmen (Miete, Pacht, VerduBerungspreis) einzu-
behalten und abzufiihren.

Unterldsst der Vergiitungsschuldner pflichtwidrig die Vornahme des angeordneten
Steuerabzugs, haftet er nach § 50 a Abs. 5 Satz 4 EStG fiir die Einbehaltung und Ent-
richtung der Steuer.*%3

2.5.3.2.1.3 Gewerbesteuer

Hinsichtlich der Gewerbesteuer gilt, dass ausldndische grundstiicksverwaltende
Kapitalgesellschaften grundsitzlich nicht nach § 2 Abs. 2 S. 1 GewStG als ,,Gewerbe-
betrieb kraft Rechtsform* zu qualifizieren sind.**® Mangels Betriebsstiitte*’ im Inland
liegt kein Gewerbebetrieb im Sinne § 2 Abs. 1 GewStG vor, sodass die laufenden Ver-
mietungseinkiinfte weiterhin nicht der Gewerbesteuer unterliegen.

2.5.3.3 Besteuerung der Verduf3erung

Verduflert eine im Ausland anséssige natiirliche Person eine in Deutschland belegene
Immobilie, so gelten fiir die Art der Einkiinfte die gleichen Regeln wie fiir inldndische
Steuerpflichtige, insbesondere ist die VerduBerung durch Steuerauslinder wie bei
Inldndern grundsitzlich nur vor Ablauf der 10-Jahres-Frist gem. § 49 Abs. 1 Nr. 8 EStG
1. V.m. § 22 Nr. 2 EStG 1. V. m. § 23 EStG steuerpflichtig.

Bei natiirlichen Personen ist noch darauf hinzuweisen, dass diese auch im Inland
gewerbliche Einkiinfte erzielen konnen, sofern die Tatbestandsmerkmale des gewerb-
lichen Grundstiickhéindlers erfiillt sind. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn sie
bei der VerduBerung von Immobilien die Drei-Objekt-Grenze iiberschreiten. Fiir die
Beurteilung, ob die Drei-Objekt-Grenze {iiberschritten ist, sind alle inldndischen und

468 Dem steht auch die isolierende

ausldndischen Grundstiicksverkdufe heranzuziehen.
Betrachtungsweise des § 49 Abs. 2 EStG nicht entgegen, weil ausldndische Besteuerungs-

merkmale danach nur ausscheiden, sobald bei ihrer Beriicksichtigung keine inlédndischen

465QFD Nordrhein-Westfalen v. 05.09.2017, EStG-Kartei NW § 49 EStG Nr. 802 I1.
4660QFD Nordrhein-Westfalen v. 05.09.2017, a. a. O.
46TBMF-Schreiben v. 16.05.2011 Rz. 15, a. a. O.

468B]iimich/Reimer, § 49 EStG, Rn. 184; Bornheim, DStR 1998, S. 1773 ff.; Kirchhof/Gosch: EStG,
17. A., 2018, § 49 EStG, Rn. 43.
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Einkiinfte angenommen werden konnen. Folglich kann bereits die VerduBerung einer ein-
zigen inldndischen Immobilie einen gewerblichen Grundstiickshandel begriinden, wenn
der Steuerpflichtige im Ansissigkeitsstaat weitere Immobilienverdu3erungen vornimmt.
Da jedoch VerduBerungen innerhalb des 10-Jahres-Zeitraums ohnehin einkommensteuer-
pflichtige sonstige Einkiinfte aus privaten Verduferungsgeschiften im Sinne § 22 Nr. 2
EstG i. V. m. 23 EStG darstellen und auflerhalb des 10-Jahres-Zeitraums regelméfig nicht
von einem gewerblichen Grundstiickshéndler ausgegangen wird, des Weiteren auch regel-
miBige keine Gewerbesteuer mangels Vorlage einer Betriebsstitte anfillt, ist diese Frage
von geringer Praxisrelevanz.

Sofern der Steuerauslidnder eine Kapitalgesellschaft ist, erzielt dieser durch die Ver-
dulerung der Immobilie ungeachtet der Haltedauer Einkiinfte im Sinne von § 49 Abs. 1
Nr. 2 f) bb) EStG aus Gewerbebetrieb. Die Ermittlung des VerduBerungsgewinns richtet
sich nach den allgemeinen Gewinnermittlungsvorschriften der §§ 4 ff. EStGi. V. m. § 8
Abs. 1 KStG. Zu den Einkiinften aus der VerduBlerung von inldndischem unbeweg-
lichen Vermogen gehoren gem. § 49 Abs. 1 Nr.2f) bb) Satz 3 EStG auch Wertver-
dnderungen von Wirtschaftsgiitern, die mit diesem Vermogen in wirtschaftlichem
Zusammenhang stehen. Damit soll in erster Linie ein Ertrag aus einem gldubigerseitigen
Verzicht auf die Riickzahlung eines Darlehens zu inldndischen Einkiinften des Dar-

lehensnehmers fiihren.*¢°

Die German S.a r.l. hat eine in Deutschland belegene Immobilie zu einem Preis i. H. v.
500.000 € verduBert. Die fortgefiihrten Anschaffungskosten sollen ebenfalls 500.000 €
betragen. Die Gesellschaft hatte die Immobilie mit einem Gesellschafterdarlehen i. H. v.
600.000 € finanziert. Nach Verduferung und anteiliger Tilgung des Gesellschafterdar-
lehens bleibt noch ein Verbindlichkeit i. H. v. 100.000 €. Verzichtet der Gesellschafter
auf die Riickzahlung des Darlehens stellt der sich hieraus ergebende Ertrag nach § 49
Abs. 1 Nr. 2 f) bb) Satz 3 EStG Einkiinfte aus Gewerbebetrieb dar.

Gewinne aus der VerduBerung von Anteilen an auslindischen Kapitalgesellschaften
stellen nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 e) cc) EStG beschrinkt steuerpflichtige Einkiinfte dar,
wenn deren Anteilswert zu irgendeinem Zeitpunkt wihrend der 365 Tage vor der Ver-
duBerung unmittelbar oder mittelbar zu mehr als 50 % auf inldndischem unbeweglichem
Vermogen beruhte. Weitere Voraussetzung ist, dass die Anteile dem VerduBerer zu die-
sem Zeitpunkt steuerlich zuzurechnen waren. Die Regelung betrifft sowohl die Verduf3e-
rung von Anteilen an ausldndischen Kapitalgesellschaften, die das Immobilienvermdgen
selbst besitzen (,,Property Corporation®; ,,PropCo®), als auch nur mittelbar iiber eine

4Dje Regelung ist eine Reaktion des Gesetzgebers auf die Rechtsprechung des BFH vom
07.12.2016, BStBI. 11 2017, S. 704 worin der BFH entschieden hatte, dass der gldubigerseitige Ver-
zicht auf Riickzahlung eines Darlehens nicht zu inldndischen Einkiinften des Darlehensnehmers
fiihrt, auch wenn die zuvor mit diesem Darlehen finanzierte Immobilie der Erzielung von Ein-
kiinften diente.
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Beteiligung an der PropCo, wenn der Anteilswert der verduferten Beteiligung mittel-
bar liberwiegend auf inldndischem unbeweglichen Vermogen beruht. Hierdurch kann
die Besteuerung durch Zwischenschaltung einer weiteren Gesellschaft nicht vermieden
werden. Allerdings werden nur Beteiligungen i. S. d. § 17 EStG beriicksichtigt, d. h. die
innerhalb der letzten 5 Jahre zu irgendeinem Zeitpunkt mit 1 % gehalten wurden. Fiir die
Ermittlung, ob das Vermogen der PropCo zu mehr als 50 % aus inldndischem Vermogen
besteht sind die deutschen steuerlichen Buchwerte der aktiven Wirtschaftsgiiter des
Betriebsvermogens zugrunde zu legen.

Die German S.4 r.l. hdlt im Inland belegene Immobilien mit einem aktuellen Buch-
wert von 500.000 € und einer Bilanzsumme von 550.000 €. Gesellschafter der Ger-
man S.a r.l. ist die in Luxemburg ansissige Holding S.a r.l. Die German S.a r.l. hat
die Immobilien mit einem Darlehen i. H. v. 450.000 € und 50.000 € finanziert. Im
Jahr 2019 verdufBert die Holding S.a r.l. 100 % ihrer Beteiligung an der German
S.a.r.l. an einen Dritten zu einem Kaufpreis i. H. v. 1 Mio. €.

Die Holding S.a r.l.erzielt Einkiinfte aus der VerduBBerung von Anteilen an einer Kapital-
gesellschaft und die Beteiligung betrigt mehr als 1 %. Damit erzielt die Holding S.a
r.l. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb i. S. d. § 49 Abs. 1 Nr. 2 e) cc) EStG, da der Anteils-
wert zu mehr als 50 % auf inldndischem unbeweglichen Vermogen beruhte. Fiir die
Ermittlung der Quote von 50 % werden nur die Buchwerte der aktiven Wirtschaftsgiiter
des Betriebsvermdgens zugrunde gelegt. Der Buchwert der aktiven Wirtschaftsgiiter
betrigt ca. 91 % (500.000/550.000) und ist damit groBer als 50 %. Da auch das Doppel-
besteuerungsabkommen zwischen Deutschland und Luxemburg nach Art. 13 Abs. 2
Deutschland das Besteuerungsrecht zuweist, fiihrt der Verduferungsgewinn zu korper-
schaftsteuerpflichtigen Einkiinften in Deutschland. Die Besteuerung des Verdulerungs-
gewinns erfolgt jedoch auf Ebene des Verduflerers nach den allgemeinen Grundsitzen,
sodass § 8b KStG zur Anwendung kommt und der VerduBerungsgewinn gem. § 8b Abs.
2 KStG steuerfrei bleibt.*”°

2.5.3.4 Investition von Steuerauslandern iiber eine inldndische
Immobilienkapitalgesellschaft

2.5.3.4.1 Einkiinfte aus Kapitalvermogen
Wihlt der Steuerauslinder als natiirliche Person diese Investitionsform, hilt er Anteile
an einer inldndischen Kapitalgesellschaft. Es wird vorausgesetzt, dass die Anteile nicht

470Gem. BFH-Urteil v. 31.05.2017 (BStB1. II 2018, S. 144) findet die 5 %-Schachtelstrafe des
§ 8b Abs. 3 S. 1 KStG bei der VerduBerung von Anteilen an einer inldndischen Kapitalgesellschaft
durch eine beschrinkt steuerpflichtige Korperschaft keine Anwendung, wenn der VerdufBerer im
Inland iiber keine Betriebsstitte und keinen stindigen Vertreter verfiigt. Dies sollte entsprechend
fiir die VerduBerung von Anteilen an einer ausldndischen Immobiliengesellschaft gelten (ebenso
Adrian,/Fey/Yilmaz, StuB 16/2018 S. 573).
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zu einer inldndischen Betriebsstitte gehdren. Mit den laufenden Einkiinften aus dieser
Investition in Form von Gewinnausschiittungen ist er gemifl § 49 Abs.1 Nr. 5 EStG im
Inland beschrinkt steuerpflichtig. Erhoben wird die Steuer regelmifig durch Steuer-
abzug, es gilt in der Regel der Steuertarif von 25 % auf die Bruttobetrige.

Das OECD-MA sieht durch Art. 10 eine Aufteilung des Besteuerungsrechtes zwi-
schen dem Ansidssigkeitsstaat des Anteilseigners und dem Quellenstaat vor. Die
Besteuerung im Quellenstaat ist der Hohe nach begrenzt auf 5 % im Falle von Schachtel-
dividenden und 15 % fiir Streubesitzdividenden.*’! Die Mehrzahl der deutschen DBAs
folgt dem Quellensteuerhchstsatz von 15 % fiir Streubesitzdividenden.*’> Umgesetzt
wird das begrenzte Besteuerungsrecht in Deutschland so, dass zunichst der deutsche
Steuertarif von 25 % zuziiglich Solidaritdtszuschlag einbehalten wird. Auf Antrag des
Dividendenempfingers wird die iibersteigende Kapitalertragsteuer erstattet.*”3

2.5.3.4.2 Besteuerung der VerdauB3erungsgewinne

Der Steuerausldnder ist mit einem Gewinn, den er aus der VerduBerung seiner
inldndischen Beteiligung erzielt, unter bestimmten Voraussetzungen beschrinkt steuer-
pflichtig nach § 1 Abs. 4 i. V.m. §49 Abs. 1 Nr.2 e) aa) EStG. Voraussetzung ist
dabei, dass der VerduBerer innerhalb der letzten 5 Jahre zu mindestens 1 % am Kapital
beteiligt war (§ 17 EStG). Ob die Beteiligung im ausldndischen Privatvermogen gehalten
wird oder zu einer auslidndischen Betriebsstitte gehort ist unerheblich, da im Fall der
Betriebsstiitte die isolierende Betrachtungsweise zu gleichen Einkiinften fiihrt.*7*

Eine Besonderheit ergibt sich in dieser Konstellation bei Vorliegen eines Doppel-
besteuerungsabkommens. VerduBerungsgewinne sind in Art. 13 OECD-MA geregelt.
Nach Art. 13 Abs. 5 werden Gewinne aus der VerduBerung von Kapitalgesellschafts-
anteilen grundsitzlich dem Anséssigkeitsstaat des Anteilsinhabers zugewiesen. Etwas
anderes ergibt sich allerdings aus den in den neueren Doppelbesteuerungsabkommen
hiufig enthaltenen Grundbesitzklauseln gemdB3 Art. 13 Abs. 4 OECD-MA. Danach steht
das Besteuerungsrecht fiir den VeriduBerungsgewinn von Immobiliengesellschaften dem
Belegenheitsstaat der Immobilie zu. Als Immobiliengesellschaft ist eine Gesellschaft zu
qualifizieren, deren Wert zu mehr als 50 % unmittelbar oder mittelbar auf unbeweglichem
Vermogen beruht. Zur Ermittlung, ob eine solche vorliegt, ist der Wert des unbeweglichen
Vermogens der Gesellschaft, mit dem Wert ihres gesamten Vermogens zu vergleichen.*”
Bei mittelbarer Beteiligung iiber eine zwei- oder mehrstdckige Gesellschaftsstruktur ist

4T1Vogel/Lehner: Doppelbesteuerungsabkommen, 6. A., 2015, Art. 10. Rn. 2.

472Vogel/Lehner: a. a. O., Art. 10 Rn. 80,150.

473Schonfeld/Ditz: Doppelbesteuerungsabkommen, 1. A., 2013, Rn. 107.

#T4Kirchhof/Gosch: EStG, 17. A., 2018, § 49 EStG Rz. 35 ff; Herrmann/Heuer/Raupach, § 49
EStG, Rz. 575 ft.

4I50ECD-MK zu Art. 13 Abs. 4 OECD-MA Rz 28.4. Zu missverstindlichen Formulierungen der
DBA Jacob, Das neue DBA Deutschland-Luxemburg 2012, IStR 2012, S. 749.
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die Grundbesitzquote anhand einer Konsolidierung der Wirtschaftsgiiter analog zu einer
fiktiven Verschmelzung der Untergesellschaften auf ihre Obergesellschaft zu ermitteln.
Hierbei sind zwar aktive Wirtschaftsgiiter einzubeziehen, Schulden bleiben aufler Ansatz.
Die einzubeziehenden Wirtschaftsgiiter sind dabei auf Basis von Verkehrswerten zu
berechnen.*’® Bei der praktischen Durchfiihrung der Besteuerung ergeben sich Fra-
gen u. a. aus dem Wechsel vom Ansissigkeits- zum Belegenheitsprinzip hinsichtlich der
Besteuerung von Wertzuwichsen*’’, der Ver- und Entstrickung,*’® der Gefahr daraus

479

resultierender Doppelbesteuerung*” oder der Bewertung*30.

2.5.4 Investition in auslandische Immobilien durch Steuerinlander

Im Folgenden werden die steuerlichen Auswirkungen des Investments von Steuerin-
landern in ausléndische Immobilien dargestellt (sog. Outbound-Investments).

Es wird wiederum davon ausgegangen, dass es sich bei dem Investor entweder um
eine in Deutschland ansdssige natiirliche Person oder eine inlédndische Kapitalgesell-
schaft handelt, die aus dem Belegenheitsstaat der Immobilie keine weiteren Einkiinfte
bezieht (Direktinvestment).

2.5.4.1 Besteuerung der Nutzung von Auslandsimmobilien

Erzielt ein in Deutschland ansissiger Steuerpflichtiger Einkiinfte aus einer im Ausland
belegenen Immobilie, so ist er mit diesen Einkiinften in Deutschland unbeschrinkt
steuerpflichtig (Welteinkommensprinzip). Daneben ist der Steuerpflichtige mit den
Einkiinften aus dem Grundstiick im Ausland beschrinkt steuerpflichtig (Quellen-
besteuerung). Die beschrinkte Steuerpflicht im Ausland ergibt sich hier nach der jeweili-
gen ausldndischen Vorschrift entsprechend § 49 EStG, die unbeschrinkte Steuerpflicht in
Deutschland aus § 1 EStG bzw. § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG.

Bei den Einkiinften kann es sich aus deutscher Sicht um solche aus Vermietung
oder Verpachtung i. S. v. § 21 EStG handeln oder wenn sich die Nutzungsiiberlassung
gewerblich darstellt, um Einkiinfte aus Gewerbebetrieb i. S.v. § 15 EStG (z. B. teil-
weise*®! bei Ferienwohnungen). Da der Belegenheitsstaat der Immobilie Einkiinfte aus
dieser i. d. R. besteuern wird, kommt es hier zu einer Doppelbesteuerung.

476ygl. FSen Berlin, RdErl. v. 08.05.2017, DStR 2017, 1826.
477 indauer/Kutschka, BB 2016, S. 669.

478T3ben/Reckwardt, FR 2007, 159; Wagner/Lievenbriick, IStR 2012, S.593; Bron, IStR 2012,
S. 904.

479Pietrek/BuSCh/M%itZig, Art. 13 Abs. 4 OECD-MA, IStR 2014, S. 660.
#80Fischer, in: FS Wassermeyer 2015, S. 231.
ABIBFH v. 16.04.2013, DStR 2013, S. 1534.
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Die mit Deutschland abgeschlossenen Doppelbesteuerungsabkommen sehen zur
Vermeidung bzw. Milderung der Doppelbesteuerung fiir den Steuerinldnder sowohl die
Freistellungsmethode als auch -in geringer Anzahl- die Anrechnungsmethode vor.

Tab. 2.7%82 gibt einen Uberblick iiber die in den Doppelbesteuerungsabkommen mit
Deutschland bestehenden Regelungen fiir eine in Deutschland anséssige Person.

Tab. 2.7 Abkommensiibersicht der Methoden zur Vermeidung bzw. Minderung einer Doppel-
besteuerung bei Einkiinften aus auslidndischem unbeweglichen Vermogen die eine in Deutschland
anséssige Person erzielt

Tabelle zu Art. 23 OECD-Musterabkommen
Linder, bei denen die Freistellungsmethode zur Anwendung kommt:

. Agypten, Albanien, Algerien, Armenien, Aserbaidschan, Australien

. Belarus (Weilrussland), Belgien, Bulgarien, Bolivien

. China, Costa Rica

. Diénemark

. Ecuador, Estland

. Frankreich

. Georgien, Ghana, Griechenland, Groffbritannien

3 Indien, Indonesien, Iran, Irland, Island, Israel, Italien

. Jamaika, Japan, Jugoslawien (Bosnien-Herzegowina, Serbien, Kosovo, Montenegro)

(Nach dem Zerfall der sozialistischen Foderativen Republik Jugoslawien wurden mit
den Republiken Bosnien und Herzegowina, Serbien, Kosovo und Montenegro Verein-
barungen iiber die Fortgeltung des DBA geschlossen.)

. Kanada, Kasachstan, Kenia, Kirgisistan, Korea, Kroatien

. Lettland, Liechtenstein, Liberia, Litauen, Luxemburg

. Malaysia, Malta, Marokko, Mexiko, Moldawien, Mazedonien

. Neuseeland, Niederlande, Norwegen

. Osterreich

. Pakistan, Philippinen, Polen, Portugal

. Ruménien, Russische Foderation

. Sambia, Schweden, Simbabwe, Singapur, Slowenien, Sri Lanka, Siidafrika, Syrien
3 Tadschikistan, Taipeh, Thailand, Trinidad und Tobago, Tschechien, Turkmenistan
o Tschechoslowakei (Slowakei), Tiirkei

3 Ukraine, Ungarn

. Uruguay, USA, Usbekistan,

. Vietnam

(Fortsetzung)

482Vogel/Lehner: Doppelbesteuerungsabkommen, 6. A., 2015, Art. 23 A,B, Rn. 16.; s. auch Stand
der Doppelbesteuerungsabkommen und Doppelbesteuerungsverhandlungen am 1. Januar 2015,
BMF IV B 2, v. 17.01.2019.
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Tab. 2.7 (Fortsetzung)

Tabelle zu Art. 23 OECD-Musterabkommen
Lénder, bei denen die Freistellungsmethode zur Anwendung kommt:

Lénder, bei denen die Anrechnungsmethode zur Anwendung kommt:

. Argentinien

. Bangladesch

. Elfenbeinkiiste

. Finnland

. Kuwait

3 Mauritius, Mongolei
. Namibia

. Schweiz, Spanien

. Tunesien

. Venezuela, Ver. Arab. Emirate
. Zypern

Wichtig ist an dieser Stelle der Hinweis, dass die in einem DBA geregelten Metho-
den nicht fiir Steuerinldnder und -auslidnder deckungsgleich sind. So gilt bspw. fiir einen
Inléinder mit UK-Immobilieneinkiinften die Freistellungsmethode.*8* Im umgekehrten Fall
des UK-Inléinders mit deutschen Immobilieneinkiinften jedoch die Anrechnungsmethode.*8*

Das deutsche Steuerrecht sieht als unilaterale MaBinahme zur Vermeidung bzw.
Milderung einer Doppelbesteuerung im Bereich der Immobilieninvestitionen die
Anrechnung nach § 34c EStG bzw. § 26 KStG vor. Die Freistellungsmethode kommt
nur zur Anwendung, wenn dies in einem DBA geregelt ist. Gleichfalls sehen, wie oben
dargestellt, einige Doppelbesteuerungsabkommen die Anrechnungsmethode vor. Der
Methodenartikel bestimmt in der Regel nicht, wie das innerstaatliche Anrechnungs-
verfahren technisch ausgestaltet ist. Dies erfolgt nach den Regelungen des nationalen
Rechts. So ist sowohl bei der Anrechnungs- als auch bei der Freistellungsmethode das
ausldandische Einkommen nach den nationalen Steuervorschriften zu ermitteln, was
teilweise zu erheblichen Mehraufwendungen gegeniiber einem reinen Inlandsfall fiihrt.

Nachfolgend werden die Anrechnungs- und die Freistellungsmethode nach den natio-
nalen Regelungen erléutert.

2.5.4.1.1 Anrechnungsmethode
Besteht zwischen Deutschland und dem Belegenheitsstaat kein DBA oder sieht das
DBA die Anrechnungsmethode vor, so ist die auslandische Steuer gem. § 34c Abs.

483DBA GroBbritannien-Deutschland v. 30.03.2010, Art. 23 Abs. 1.
484DBA GroBbritannien-Deutschland v. 30.03.2010, Art. 23 Abs. 2.
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1 EStG auf den Teil der inldndischen Einkommensteuer anzurechnen, der auf die aus-
landischen Einkiinfte entféllt. Hierbei ist maximal die festgesetzte, gezahlte und um
einen entstandenen ErméafBigungsanspruch gekiirzte auslidndische Steuer anrechenbar.
Das bedeutet, wenn z. B. die Steuer nicht festgesetzt oder gezahlt wurde, ergibt sich kein
inldndischer Anrechnungsanspruch. Ein ErméBigungsanspruch kann sich z. B. durch ein
DBA ergeben, in dem eine pauschale Steuer festgelegt wird.

Des Weiteren setzt eine Anrechnung Steuersubjektidentitit, ausldndische Einkiinfte
i. S. d. § 34d EStG, gleichartige Steuer*®> im Ausland und einen identischen Abgabezeit-
raum voraus. Stammen die Einkiinfte aus mehreren ausldndischen Staaten, so sind die
Hochstbetrige der anrechenbaren auslidndischen Steuern gem. § 68a EStDV fiir jeden
einzelnen ausldndischen Staat gesondert zu berechnen (per-country-limitation).

Die auf die ausldndischen Einkiinfte entfallende deutsche Einkommensteuer wird
gem. § 34c Abs. 1 S. 2 EStG in der Weise ermittelt, dass der auf das zu versteuernde Ein-
kommen (einschlieBlich ausldndischer Einkiinfte) entfallende durchschnittliche Steuer-
satz auf die ausldndischen Einkiinfte angewandt wird.

Ist die ausldndische Steuer geringer als der sich nach o. g. Formel ergebende anrechen-
bare Hochstbetrag, so kann die gesamte auslidndische Steuer angerechnet werden.

Ist die ausldndische Steuer hoher als der Hochstbetrag, so bleibt der den Hochstbetrag
tibersteigende Teil der ausldndischen Steuer unberticksichtigt. Eine BilligkeitsmaBnahme
nach § 163 AO ist hier nicht gerechtfertigt.*8¢ Auch ein Vor- oder Riicktrag dieses Uber-
schusses ist nicht moglich.

Alternativ zu o. g. Anrechnungsmethode, kann der Steuerpflichtige gem. § 34¢ Abs.
2 EStG beantragen, die ausldndische Steuer bei der Ermittlung seiner Einkiinfte abzu-
ziehen. Grundsitzlich miissen dazu die Voraussetzungen von § 34c Abs. 1 EStG vor-
liegen, d. h. die ausldndische Steuer kann insbesondere nur dann angerechnet werden,
wenn die Einkiinfte nicht steuerfrei sind. Im Gegensatz zu § 34 Abs. 1 EStG vermindert
sich hier aber nicht die Steuer, sondern deren Bemessungsgrundlage, d. h. das zu ver-
steuernde Einkommen. Grundsitzlich ist die Anrechnungsmethode giinstiger. Vorteilhaft
kann jedoch die Abzugsmethode nach § 34c Abs. 2 EStG bei sehr hohen ausldndischen
Steuern oder negativen inldndischen Einkiinften sein, da in diesem Fall eine Anrechnung
leerlaufen® wiirde.

Materiell-rechtlich setzt der Abzug bzw. Anrechnung gem. § 68b EStDV voraus,
dass der Steuerpflichtige einen Nachweis iliber die Hohe der auslidndischen Einkiinfte
und iiber die Festsetzung und Zahlung der auslidndischen Steuern durch Vorlage ent-
sprechender Urkunden (z. B. Steuerbescheid, Quittung iiber die Zahlung) fiihrt. Sind
diese Urkunden in einer fremden Sprache abgefasst, so kann eine beglaubigte Uber-
setzung in die deutsche Sprache verlangt werden.

485Verzeichnis auslidndischer Steuern in Nicht-DBA-Staaten, die der deutschen Einkommensteuer
entsprechen H 34c Abs. 1 EStH 2014, Anhang 12 IT EStH 2014.

4BFH v. 26.10.1972, BStBI. 11 1973, S. 271.



290 2 Besonderer Teil

Erwirtschaftet der Steuerpflichtige Verluste aus der Vermietung von im Ausland
belegenen Immobilien, so ist in den Fillen ohne DBA bzw. wenn dieses die Anrechnung
vorsieht, im Hinblick auf die Verrechnung dieser mit inldndischen Einkiinften zu differen-
zieren, ob diese Einkiinfte aus EU-Staaten bzw. EWR-Staaten (sofern mit Deutschland ein
gegenseitiges Auskunfts- und Amtshilfeabkommen besteht) oder einem Drittstaat stam-
men. Verluste aus der Vermietung von in einem Drittstaat belegenen Grundstiick, diir-
fen gem. § 2a Abs. 1 Nr. 6 a) EStG nur mit positiven Einkiinften derselben Art und aus
demselben Staat ausgeglichen werden. Die am Schluss eines Veranlagungsjahres nicht
beriicksichtigten negativen Einkiinfte sind gesondert festzustellen und mindern die posi-
tiven Einkiinfte derselben Art, die der Steuerpflichtige in den folgenden Veranlagungs-
zeitrdumen aus demselben Staat erzielt. Fiir Einkiinfte aus dem EU/EWR-Raum gilt die
Verrechnungsbeschrinkung des § 2a Abs. 1 Nr. 6 a) EStG nicht.*%

2.5.4.1.2 Freistellungsmethode

Besteht ein Doppelbesteuerungsabkommen mit dem Belegenheitsstaat der Immobilie und
sieht dieses die Freistellung der Einkiinfte im Inland vor, so werden die auslidndischen
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung bei der inldndischen Einkiinfteermittlung
nicht beriicksichtigt.

Zusitzlich ist hier der Progressionsvorbehalt zu beachten, welcher vorsieht, dass
auf die Bemessungsgrundlage, die der inldndischen Besteuerung unterliegt, der Steuer-
satz angewandt wird, der auf das Welteinkommen entfallen wiirde. Sieht das DBA die
Freistellung vor, so findet der Progressionsvorbehalt gem. § 32b Abs. 1 S. 1 Nr. 5 S.2
Nr. 3 EStG keine Anwendung fiir Einkiinfte aus der Vermietung von unbeweglichem Ver-
mogen, wenn diese in einem EU/EWR-Staat belegen sind. Dies bedeutet im Umkehr-
schluss, dass der Progressionsvorbehalt bei Einkiinften aus Vermietung einer Immobilie
nur zu beriicksichtigen ist, wenn diese in einem Drittstaat belegen ist und mit diesem
ein DBA abgeschlossen ist, welches die Freistellungsmethode vorsieht. Im Hinblick auf
die Beriicksichtigung negativer Einkiinfte im Rahmen des Progressionsvorbehalts ist
wiederum die Regelung des § 2a Abs. 1 Nr. 6 EStG zu beriicksichtigten, sodass negative
Drittstaateneinkiinfte aus der Vermietung einer Immobilie nicht den Steuersatz reduzie-
ren.*®8 Da positive Vermietungseinkiinfte aus in EU/EWR-Staaten belegenen Immobilien
nicht in den Progressionsvorbehalt fallen, gilt dies im Umkehrschluss auch fiir die nega-
tiven Vermietungseinkiinfte aus solchen.

2.5.4.1.3 Besonderheiten der Besteuerung von iiber eine Kapitalgesellschaft
gehaltenen Ferienimmobilien

Wird eine im Ausland belegene Ferienimmobilie iiber eine inlidndische oder ausldandische

Kapitalgesellschaft gehalten, ergibt sich nach dem BFH-Urteil vom 12.06.2013*% die

487Neuregelung durch JStG 2009 v. 19.12.2008, BStBI. 12009, S. 74; BMF v. 30.08.2008, BStBI. I
2008, S. 810; dazu auch EuGH v. 29.03.2007, BStBI. 11 2007, S. 492.

488H 2a Allgemeines 2014 i. V. m. H 32b Auslindische Verluste EStH 2014.
49BFH v. 12.06.2013, DStRE 2013, S. 1341.
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Besonderheit, dass bei einer unentgeltlichen Nutzung der Ferienwohnung die ausldndische
oder inlidndische Kapitalgesellschaft dem Gesellschafter eine verdeckte Gewinnaus-
schiittung in Form einer verhinderten Vermogensmehrung zuwendet. Der BFH geht
davon aus, dass der Mietverzicht eine verhinderte Vermogensmehrung darstellt, die nur
durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst ist, da ein ordentlicher und gewissenhafter
Geschiftsfiihrer die Immobilie keinem Dritten unentgeltlich tiberlassen wiirde. Der BFH
hatte eine Kostenmiete zum Ansatz gebracht und hierbei unterstellt, dass das Ferienhaus
ganzjdhrig zur Verfiigung steht, mithin auch eine Miete fiir das ganze Jahr unabhiingig von
der Anzahl der tatsidchlich genutzten Tage als verdeckte Gewinnausschiittung zu beriick-
sichtigen war. Die verdeckte Gewinnausschiittung fiihrt beim Gesellschafter zu steuer-
pflichtigen Einkiinften aus Kapitalvermogen i. S. d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG, obwohl
diesem nichts zugeflossen ist. Diese unterliegen beim Gesellschafter der Abgeltungs-
steuer i. H. v. 25 %.%° Wird die auslindische Ferienimmobilie unmittelbar oder durch
Zwischenschaltung einer Personengesellschaft gehalten, ergibt sich die Thematik der ver-
deckten Gewinnausschiittung nicht. Gleiches gilt, wenn ein angemessenes Entgelt vom
Gesellschafter fiir die Nutzung jahrlich an die Kapitalgesellschaft gezahlt wird.

2.5.4.2 Besteuerung der VerdufBBerung von Auslandsimmobilien

Bei der Verduflerung von im Ausland belegenen Immobilien fallen in Abhéngigkeit der
jeweiligen Vorschriften des Belegenheitsstaates sowohl Verkehr- als auch Ertragsteuern
an. Art. 13 OECD-MA weist das Besteuerungsrecht dem Belegenheitsstaat zu. Deutsch-
land hat auch ein Besteuerungsrecht, sieht jedoch in den abgeschlossenen Doppel-
besteuerungsabkommen die Freistellungsmethode vor.*"!

Der VerduBerer erzielt entweder Einkiinfte aus privatem VeriduBerungsgeschift
1. S.d. §23 Abs. 1 Nr. 1 EStG, wenn er die Immobilie innerhalb von 10 Jahren nach
deren Anschaffung verdufBlert oder Einkiinfte aus Gewerbebetrieb i. S.d. § 15 EStG,
wenn das Grundstiick zum gewerblichen Betriebsvermdgen gehort. Mit diesen Einkiinften
ist der Inldnder im Ausland beschrinkt (Quellensteuer) und im Inland unbeschriankt
(Welteinkommensprinzip) steuerpflichtig. Insofern findet auch hier grundsitzlich eine
Doppelbesteuerung der Einkiinfte des Steuerinlénders statt.

Zu beachten ist weiterhin, dass die VerdufB3erung von mehr als drei (inldndischer oder
ausldndischer) Immobilien innerhalb von fiinf Jahren regelmifBig einen gewerblichen
Grundstiickshandel begriindet.**?> Grundstiicksverkiufe werden in Lindern mit DBA
dabei nur mittelbar beriicksichtigt, d. h. nur fiir die Frage, ob iiberhaupt die Drei-Objekt-
Grenze iiberschritten ist. In Landern ohne DBA sind Immobilienverduflerungen hingegen
unmittelbar zu beriicksichtigen, d. h. sie werden zusétzlich auch uneingeschridnkt der

490zz¢1. Solidarititszuschlag und Kirchensteuer.

#1Vogel/Lehner, a. a. O., Art. 23, Rn. 16.
492Ebenda.
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Besteuerung im Inland unterworfen, sofern ein gewerblicher Grundstiickshandel bzw. ein
privates VerduBerungsgeschiifti. S. d. § 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG vorliegt.*?3

Besteht zwischen Deutschland und dem Belegenheitsstaat der Immobilie kein DBA,
so kann eine Doppelbesteuerung auch hier nur durch Anrechnung bzw. Abzug der aus-
lindischen Quellensteuer auf die deutsche Einkommensteuer nach § 34c Abs. 1 bis 3
EStG reduziert werden.

Wie bereits oben dargelegt, werden Gewinne aus der VerduBerung unbeweglichen
Vermogens bei Vorlage eines Doppelbesteuerungsabkommens i. d. R. im Belegenheits-
staat der Immobilie besteuert, vgl. Art. 13 Abs. 1 OECD-MA. In Deutschland werden
die Einkiinfte dann freigestellt, jedoch im Rahmen des Progressionsvorbehalts beriick-
sichtigt, sofern es sich um einen steuerpflichtigen Vorgang handelt (§§ 15, 23 EStG).
Der Progressionsvorbehalt ist gem. § 32b Abs. 1 S. 1 Nr. 5 S. 2 Nr. 3 EStG jedoch -in
Abweichung zu den Vermietungseinkiinften- nicht nur bei Einkiinften aus Drittstaaten
beachtlich, sondern aus allen Staaten, einschlieSlich dem EU-/EWR-Raum, da im § 32b
Abs. 1 S. 2 EStG der Verweis auf Einkiinfte aus der VerduBerung von Immobilien fehlt.

2.5.4.3 Besteuerung der VerdufBBerung von Anteilen an ausldndischen
Kapitalgesellschaften mit Immobilienbesitz

Nach Art. 13 Abs. 5 OECD-MA werden Gewinne aus der Verduf3erung von Kapitalgesell-
schaftsanteilen grundsitzlich dem Ansissigkeitsstaat zugewiesen. In den neueren Doppel-
besteuerungsabkommen mit Deutschland sind allerdings hidufig Grundbesitzklauseln gem.
Art. 13 Abs. 4 OECD-MA verankert.*** Hiernach kann bei Immobiliengesellschaften eine
Besteuerung im Belegenheitsstaat der Immobilien durchgefiihrt werden.**> Art. 13 Abs.
4 des OECD-MA qualifiziert als Immobiliengesellschaft Gesellschaften, deren Vermogen
zu mehr als 50 % aus unbeweglichem Vermogen besteht. Die Vermeidung der Doppel-
besteuerung hat durch den Anséssigkeitsstaat zu erfolgen. In Deutschland erfolgt dies
regelmiiBig durch die Anrechnung der auslindischen Steuer.**® Durch diese Grundbesitz-
bzw. Immobilienklausel wird verhindert, dass durch die Zwischenschaltung von Kapital-
gesellschaften dem Belegenheitsstaat das Besteuerungsrecht entzogen wird.

Ungeklirt ist, welche Folgen der Ubergang des Besteuerungsrechtes vom Ansissigkeits-
auf den Belegenheitsstaat durch den Abschluss eines DBA mit Grundbesitzklausel i. S. d.
Art 13 Abs. 4 OECD-MA hat. So ist bislang noch nicht durch die hochstrichterliche Recht-
sprechung geklirt, inwieweit die Einschrankung des deutschen Besteuerungsrechtes durch
den Abschluss bzw. die Anderung eines DBA eine Entstrickungsbesteuerung auslost.*’

4930FD Niirnberg v. 15.07.1993, DStR 1993, S. 1481.

49%4Siehe auch wie oben unter 1.5.3.4.

495pietrek/Busch/Miitzig, IStR 2014, S. 660.

496Vgl. § 34d Nr. 4 b) EStG; Schonfeld/Ditz/Lieber: Doppelbesteuerungsabkommen, 1. A., 2013,
Art. 13 DBA, Rz. 81,97.

497 indauer/Kutschka, BB 2016, S. 669; Bron, IStR 2014, S. 918; Herbert/Sendke, IStR 2014, S. 499;
Bron, IStR 2012, S. 904; Toben/Reckwardt, FR 2007, S. 159.
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Vermietung
einer Ferienwohnung, 148
eines aufwendig gestalteten Wohn-
gebdudes, 148
Einnahmen-Uberschussrechnung, 9, 175
EinzelverduBerung, 185
EmiBigung des Einkommensteuertarifs
Handwerkerleistungen, 137
Haushaltsnahe Dienstleistungen, 137
Entnahme, 124, 186
Entnahmewillen, 187
Entwicklungsbereich, stiddtebaulicher gem.

§ 7h EStG, 80
Erbbaurecht, 88, 102
Erbschaftsteuer

Festsetzung und Entrichtung, 252
Freibetrige, 251
Steuerstundung, 248
Steuertarif, 251
Uberlassung Familienheim, 5, 246
Verschonungsabschlag, 247
Ergénzungsbilanz, 214
Ergebnisermittlung, periodengerechte, 83
Erhaltungsaufwand, 66
Ermittlung der Einkiinfte
AfA, 153
Einnahmen, 152
Erhaltungsaufwendungen, 153
Finanzierungskosten, 153
Grundsteuer, 154
Réumungskosten, 154
Reisekosten, 154
Schonheitsreparaturen, 154
Steuerberaterkosten, 155
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Umlagen (Nebenkosten), 152
Umsatzsteuer, 155
vergebliche bzw. fehlgeschlagene Auf-
wendungen, 155
Versicherungsbeitrige, 155
Werbungskosten, 152
bei verbilligter Uberlassung, 155
Ersatzwirtschaftsgiiter, 186
ErschlieBungskosten, 53
Ertragsteuer, 5, 8, 10
Ertragswertverfahren, 87, 98
Erwerb
entgeltlicher, 121, 215, 237
durch Tausch, 122
unentgeltlicher, 123
gemischte Schenkung, 124
Erwerbskosten, 122
Erwerbsnebenkosten, 122
Escape-Klausel, 18

F

Fahrstuhl, 31, 74

Familienheim, 37, 246

Ferienwohnung, 146, 148

Feststellungslast, 62, 149, 151

Finanzierung der Immobilie, 16

Finanzierungsleasing, 41
Mietkauf, 45
Sale-and-lease-back, 46
Spezialleasing, 42
Teilamortisationsvertrag, 42
Vollamortisationsvertrag, 45

Forderungsausfall, 23

Freibetrag, 51, 251

Freistellung der ausldndischen Einkiinfte, 11,

12,277,290

Freistellungsmethode, 277, 287, 290
Drittstaat, 13, 290
Progressionsvorbehalt, 12, 290

Fremdnutzung, 6, 163

G
Garage, 29, 191
Gebiude, 25
auf fremdem Grund und Boden, 90
Aufwandsverteilungsposten, 48
selbstéindige Gebidudeteile, 32
unselbstindige Gebadudeteile, 31
Gebiudeertragswert, 99, 104
Gebiuderegelherstellungswert, 102
Gebiudereinertrag, 100
Gebiudesachwert, 88, 104
Gebdiudeteil, 31
Gebrauchsiiberlassung, 157, 165
Gebrauchswertsteigerung, 60
German REIT, 108, 268
Ausschiittung an die Anleger, 270
Borsenzulassung, 269
Immobilienhandel, 270
Mindesteigenkapitalanforderungen, 270
Streuung der Aktien der REIT-AG, 269
Vermdgens- und Ertragsanforderungen, 270
Gesamthandsvermdgen, 192, 231
Gesamtrechtsnachfolge, 195, 244
Gestaltungsmissbrauch, 159
Gewerbesteuer, 163
einfache Kiirzung nach § 9 Nr. 1 S. 1
GewStG, 220, 222
Ermittlung, 220
erweiterte Kiirzung nach § 9 Nr. 1 S. 2
GewStG, 220, 223
Hinzurechnungen, 220
Kiirzungen, 221
Gewinnerzielungsabsicht, 160, 189
Grofraumbiiro, 142
Grund und Boden, 6, 27, 54, 198
Grundbesitzwert, 85
Grunderwerbsteuer, 4, 108
Anzeigepflicht, 116
Bemessungsgrundlage, 213
einheitliches Vertragswerk, 111
Entstehung, Festsetzung und Zahlung, 114
grunderwerbsteuerlicher Organkreis, 239
Steuerbefreiungen, 112, 213
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Steuersatz, 114
Steuerschuldner, 114
Umstrukturierung innerhalb eines Konzerns,
213,239
Vereinigung von 95 % der Anteile, 215, 238
Grundfreibetrag, 279
Grundsteuer, 7, 85, 175
Bemessung, 7, 177
Erhebung, 178
Erlass, 178
Festsetzung, 178
Haftungsschuldner, 176
Steuerbefreiung, 176
Steuergegenstand, 175
Steuerschuldner, 176
Grundsteuermesszahl, 177
Grundsteuerreform
bebaute Grundstiicke, 92
Erbbaurecht, 96
Ertragswertverfahren, 93
Gebiude auf fremden Grund und Boden, 96
Léandermodell, 96
Sachwertverfahren, 95
unbebaute Grundstiicke, 91
Grundsteuer-Reformgesetz, 90
Grundsteuerwert, 8, 36, 85, 91
Grundstiick, 25
bebautes, 87, 98
unbebautes, 86, 98, 146
Zerlegung, 25
Grundstiickhéndler, gewerblicher, 282
Grundstiickserwerb, 114, 216
durch Ehegatten oder eingetragenen Lebens-
partner, 114
Grundstiicksschenkung, 114, 123
Teilung des Nachlasses, 114
von Todes wegen, 114, 244
Grundstiickshandel, gewerblicher, 135, 188,
291
Grundstiickshindler, gewerblicher, 188

H
Haftungsschuldner, 176
Haltefrist, 194

Haushaltsfiihrung, doppelte, 182
Heizungsanlage, 31, 74
Herstellungskosten, 58, 200
Abbruchkosten, 63
Abgrenzung
zu Anschaffungskosten, 58
zum Erhaltungsaufwand, 59
Ansatz, 65
Ermittlung, 64
Instandsetzungs- und Modernisierungsauf-
wendungen, 59

I
Immobilie
im Betriebsvermogen, 159, 185
im Privatvermogen, 135, 194
VerduBerung, 230
Immobilien-Leasing, 203
degressiv gestaffelte Leasingraten, 204
Forfaitierung, 204
Mieterdarlehen, 204
Mietvertrag, 46
Ratenkauf, 205
Immobilienbesteuerung, internationale, 274
Immobilienfonds, 253
geschlossene, 253
offene, 260
Immobilienprodukt, 252
Inbound-Immobilieninvestments, 274
Instandhaltungsriicklage, 154
Investition
indirekte, 207
Investitionszyklus, 208

J
Jahresrohmiete, 87, 181

K

Kapitalgesellschaft, 237
Kaufpreis, symbolischer, 111
Kaufpreisaufteilung, 28, 56, 57



Stichwortverzeichnis

299

L

Ladeneinbauten, 34
Leasing, 40
Liegenschaftszinssatz, 100

M

Materialkosten, 65
Mietereinbauten, 34, 48
Mieterumbauten, 34, 48
Mieterzuschuss, 157
Mietforderung, 152
Mietvertrag zwischen Angehorigen, 158
Mitunternehmerinitiative, 228
Mitunternehmerrisiko, 229
Mitunternehmerschaft, 228
Mitunternehmerstellung, 228

N

Nachbehaltensfrist, 239
Nachhaltigkeit, 126, 189
Nachlassverbindlichkeit, 245

Nachweis des niedrigeren gemeinen Werts, 105

Nebenkosten, 152

Nebentitigkeit, 226

NieB3brauch, 47

Nutzung, betriebliche und private, 124
Nutzungsédnderung, 169
Nutzungsdauer, 49, 83

(0]

OECD-Musterabkommen, 275
Offnungsklausel, 105

Open-End-Prinzip, 260

Operating-Leasing, 40

Optionsklausel, 43

Organschaft, 132
Outbound-Immobilieninvestments, 274, 286

P

Personengesellschaft
gewerblich geprigte, 132, 209, 210
origindr gewerbliche, 209, 210
vermogensverwaltende, 208, 233

Poolarbeitsplatz, 142

Privatvermogen, 13, 16, 135

Progressionsvorbehalt, 277
Publikumsfonds, 260

Q
Quellenstaat, 276

R

Riumungskosten, 154

Recht, grundstiickgleiches
Erbbaurecht, 26, 27
Teileigentum, 26, 27
Wohnungseigentum, 26, 27

Regelherstellungskosten, 102

Reinertrag, 99

Reisekosten, 154

Restnutzungsdauer, 162

Restwertmethode, 57

Riester-Rente, 136

Rolltreppe, 31

Riicklage gem. § 6b EStG, 273

S
Sachwertverfahren, 5, 56, 57, 87, 88, 90-92,
95, 96, 98, 99, 101, 103
Wertermittlung, 101
Sanierung, energetische, 66
Sanierungsaufwendungen, 66, 139
Sanierungsgebiet gem. § 7h EStG, 80
Schachtelbeteiligung, 241
Scheinbestandteil, 33, 164
Schenkung, gemischte, 124
Schenkungsteuer, 5, 10
Schonheitsreparatur, 154
Schornsteinfegerleistungen, 137
Schrankennorm, 276
Schuldzinsen, 19, 153
Seeling-Modell, 121, 188
Sicherheitszuschlag, 150
Sonderabschreibung fiir den
Mietwohnungsneubau, 78
Sonderausgabenabzug gem. § 10 f. EStG, 135
Sonderbetriebsvermogen, 219
Sonderbilanz, 219
Sonderleistung, 128
Sondervergiitung, 219, 230
Sonderwerbungskosten, 257
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Sparer-Pauschbetrag, 241, 272
Spezialfonds, 260
Splitting-Verfahren, 279
Steuerbefreiung

der REIT-AG, 270

nach § 3 GrEStG, 112
Steuerberaterkosten, 155
Steuerinldnder/auslidnder, 4, 10, 274, 282
Steuermesszahl, 177
Steuersatz, 4, 174, 252
Steuerstundung, 248, 256
Substanzsteuer, 2

T

Teileigentum, 27, 90
Teileinkiinfteverfahren, 241
Teilwert, 67
Telearbeitsplatz, 142
Transparenzprinzip, 218
Treuhandverhiltnis, 50

U

Uberkreuzvermietung, 159

Ubertragung, unentgeltliche, 244
Festsetzung und Entrichtung der

Erbschaftsteuer, 252

Gesamtrechtsnachfolge, 195, 200, 244
vorweggenommene Erbfolge, 192, 244

Umsatzsteuer, 4, 116
Bemessungsgrundlage, 119

Geschiftsverduferung im Ganzen, 116, 230

Nutzungsédnderung, 169
Optionsrecht, 7, 119, 166, 218, 230

Schuldner der Umsatzsteuer bei Verkauf mit

Option, 120
Steuerbarkeit des Erwerbsvorgangs, 116
Steuersatz, 174
Umsatzsteuerbarkeit des Vermietungs-
umsatzes, 163
Umsatzsteuerbefreiung des Vermietungs-
umsatzes, 163
Verkauf mit Option, 119
Unbedenklichkeitsbescheinigung, 108
Unterkunft, 36

v
VerduBerung der Immobilie, 230, 242
VerduBerungsgeschift, privates, 10, 194
Anschaffungsvorgang, 52, 195
Fiktion des Anschaffungsvorgangs, 195
Freigrenze, 203
Haltefrist, 195
Herstellung, 58, 195
unentgeltlicher Erwerb, 123
VerdufBerung, 196
VeriduBerungsfiktion, 197, 203
VeriduBerungsgewinn, 200
Verlustberticksichtigung, 203
zu eigenen Wohnzwecken genutzte
Grundstiicke, 195, 197
Vergleichswertverfahren, 99
Verkehrsteuer, 12, 245
Verkehrswert, 55
Verkehrswertermittlung, 57
Verlustausgleich
horizontaler, 194, 203
vertikaler, 194, 203
Vermietung, gewerbliche, 126, 209
Vermogensverwaltung, 126
Verpflichtungsgeschift, 195
Verschonungsregelung, 5, 245
Versicherungsbeitrige, 155
Vertragswerk, einheitliches, 257
Vervielfiltiger, 87, 102
Vorfilligkeitsentschiddigung, 21
Vorkaufsrecht, 109
Vorsteuer, 7, 121, 187
Vorsteuerabzug, 121, 167
Vorsteuerkorrektur, 170, 188

w

Welteinkommensprinzip, 11, 274
Wert, gemeiner, 69, 201
Wertverzehrthese, 70
Wirtschaftsgut, selbstidndiges, 75
Wohn- und Schlafriume, 174
Wohnforderkonto, 136
Wohnrecht, 110

Wohnsitzstaat, 274, 277
Wohnung, 35
Wohnungseigentum, 27
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Z

Zebragesellschaft, 234
Zerlegung eines Grundstiicks, 25
Zinsschranke, 17
Zinsschrankenregelung, 17
Zuordnungswahlrecht, 120, 167

Zuschuss, 156
echter, 174
unechter, 174
Zuwendung, freigebige,
Darlehensgewihrung, 24
Zweitwohnungsteuer, 180
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