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1.415

1.416

Kap. 1 Rz. 1.415 | Steuerorientierte Immobilientbertragung

Die erstinstanzlichen Zivilgerichte sind auf die mittlerweile strengere Linie des
BGH eingeschwenkt. So hat bspw. das LG Koln! entschieden, es liegt eine Amts-
pflichtverletzung des Notars vor, wenn dieser im Beurkundungstermin erklirt, auf
die Kéuferin treffe die Steuerpflicht fiir Verduflerungsgewinne aus privaten Grund-
stiicksgeschiften nicht zu. Der Notar sei zwar aufgrund seiner Pflicht zur Rechts-
belehrung oder seiner allgemeinen Betreuungspflicht nicht gehalten, auf steuer-
rechtliche Folgen des beurkundeten Geschifts hinzuweisen, aber auch ohne eine all-
gemeine Pflicht zur Belehrung iiber steuerrechtliche Folgen konne sich eine Pflicht-
verletzung daraus ergeben, dass der Notar im Zusammenhang mit dem beurkunde-
ten Geschift tiber steuerrechtliche Fragen berit und dabei eine unrichtige, unklare
oder nicht erkennbar unvollstindige Auskunft erteilt (ferner s. Rz. 1.544).

Als Grundsatz kann daher heute gelten: Ein Notar ist aufgrund seiner allgemeinen
Pflicht zur Rechtsbelehrung und zur Betreuung grds. nicht verpflichtet, auf die steu-
erlichen Folgen seines Rechtsgeschifts hinzuweisen?. Etwas anderes kann gelten,
wenn der Notar aufgrund der besonderen Umstinde des Falles Anlass zu der Vermu-
tung haben muss, dass einem Beteiligten ein steuerlicher Schaden drohe, dessen er
sich nicht bewusst ist>. Der Notar ist aber regelmifSig nicht verpflichtet, die tatsich-
lichen Voraussetzungen fiir den Anlass zu einer betreuenden Belehrung — insbeson-
dere im Hinblick auf die steuerrechtlichen Folgen des beurkundeten Geschifts —
selbst erst zu ermitteln* (ferner s. Rz. 1.543).

1.417-1.499 Finstweilen frei.

B. Einkommensteuer aufgrund Rechtstragerwechsels

I. Uberblick

Literatur: Behrens, Kein Wechsel vom Anlage- in das Umlaufvermogen bei Grundstiicksver-
kdufen durch Kapitalgesellschaften, DStR 2013, 1458; Blum/Weiss/Abele, Die Aufteilung von
Grundstiickskaufpreisen in Ertragsteuerrecht, StBP 2007, 231; Eisele, Aktuelle Finanzrecht-
sprechung zur Frage der Abgrenzung von Gebduden und Betriebsvorrichtungen, INF 2005,
944; Ewald, Ausgewihlte ertragssteuerliche Aspekte bei Investment-Kommanditgesellschaf-
ten, DStR 2016, 1784; Fahlenbach, Behandlung von Erhaltungsaufwand, der mit anderen
Aufwandsarten in zeitlicher Nihe zur Anschaffung eines Gebdudes anfillt, DStR 2010, 2066;
Goetze, Der lebzeitige NiefSbrauch an Grundstiicken des Privatvermogens im Steuerrecht,

1 LG Kéln v. 29.09.2020 — 5 O 171/19, BWNotZ 2021, 34; s. hierzu Wachter, ZNotP 2021,
293, 294.

2 BGH v. 20.9.2007 — III ZR 33/07, DB 2007, 2423 = MDR 2008, 52 = NJW 2008, 1085 =
DNotZ 2008, 370; s. hierzu Wachter, ZNotP 2021, 293, 294.

3 Vgl. BGH v. 23.8.2018 — III ZR 506/16 MDR 2018, 1241 = NJW-RR 2018, 1531 = DNotZ
2019, 37 Tz. 30, zur Nichteinhaltung der Zweiwochenfrist bei der Beurkundung von Ver-
brauchervertrigen und zum unterlassenen Hinweis auf einen wieder geloschten Zwangs-
versteigerungsvermerk.

4 BGH v. 13.6.1995 — IX ZR 203/94, DB 1995, 2065 = MDR 1995, 1170 = NJW 1995, 2794 =
DNotZ 1996, 116.
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B. Einkommensteuer aufgrund Rechtstragerwechsels | Rz. 1.501 Kap. 1

RNotZ 2013, 147; Hohage/Kraft, Gestaltungsiiberlegungen beim Verkauf von Anteilen an
grundstiicksverwaltende Gesellschaften, IStR 2014, 605; Hoppenz, Die latente Einkommen-
steuer im Zugewinnausgleich: Ein Rettungsversuch, FamRZ 2012, 1618; Jacobsen, Ertragsteu-
erliche Zuordnung geleaster Wirtschaftsgiiter, SteuerStud 2006, 148; Kroner, Kauf und Ver-
kauf von Kapital- und Personengesellschaften — Ein Uberblick iiber die ertragssteuerlichen
Folgen, BB 2012, 2403; Meyer/Ball, Schuldzinsen als nachtragliche Werbungskosten bei den
Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung — Trennwinde des BFH, DStR 2012, 2260;
Schallmoser, Praxisprobleme im Rahmen der Aufteilung von Anschaffungskosten bei ge-
mischt genutzten Grundstiicken, DStR 2009, 1685; ders. Beriicksichtigung nachtraglicher
Schuldzinsen bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung, SteuK 2013, 115; Schiff-
ler, Finanzielle Effekte des Gesetzes zur steuerlichen Forderung des Mietwohnungsbaus,
DStR 2016, 688; Schmitt/ Lenz, Kurzfristiger Wiederkauf im Fokus der BFH-Rechtsprechung,
DStR 2010, 735; Weber/Kroh, Erbschaft- und einkommensteuerliche Optimierung der Nut-
zungsentscheidung von Immobilienvermdogen im Erbfall, DStR 2014, 1459; Zwirner/Kiinkele,
Steuerliche Herstellungskosten — Rechtsunsicherheit und Anwendungsempfehlungen, DStR
2012, 319.

1. Einkunftsarten

Bei der entgeltlichen Ubertragung einer Immobilie kann — je nach Sachverhaltsge-
staltung — jede der sieben in § 2 EStG aufgefiihrten Einkunftsarten betroffen sein.
Um festzustellen, ob eine Grundstiicksiibertragung der Einkommensteuer unterliegt,
empfiehlt sich folgendes Priifungsschema:

Ubersicht: Priifungsschema

Land- und Forstwirtschaft § 14 EStG (s. Rz. 1.550 ff.)
| Nein

Gewerbebetrieb § 15 EStG (s. Rz. 1.570 ff.)
! Nein

Gewerblicher Grundstiickshandel § 15 EStG (s. Rz. 1.590 ff.)
| Nein

Freiberufliche Tatigkeit § 18 EStG (s. Rz. 1.640 ff.)
| Nein

Lohnsteuerpflichtiger Erwerb § 19 EStG (s. Rz. 1.660 ff.)
1 Nein

Kapitalvermdgenseinkiinfte § 20 EStG (s. Rz. 1.670 ff.)
| Nein

Ausbeutegrundsttick § 21 EStG (s. Rz. 1.680 ff.)
| Nein

Privates Verduf3erungsgeschaft § 23 EStG (s. Rz. 1.710 ff.)
! Nein

nicht steuerbar
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1.502

1.503

Kap. 1 Rz.1.502 | Steuerorientierte Immobilientbertragung

— Die Verduflerung eines betrieblich genutzten oder bilanzierten Grundstiickes
durch einen Land- und Forstwirt, einen Gewerbetreibenden oder einen Freibe-
rufler kann zu Finkiinften aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb oder
freiberuflicher T4tigkeit fithren, also zu betrieblichen Einkiinften (s. Rz. 1.800).

— Auch der private Grundstiickseigentiimer kann durch wiederholte Grundstiicks-
verduflerungen (vgl. dazu ausfiihrlich Rz. 1.590 ff. und Kap. 11) gewerbliche Ein-
kiinfte erzielen.

— Der Arbeitgeber, der einem Arbeitnehmer verbilligt Grundbesitz, z.B. eine Werks-
wohnung, verkauft, muss fiir den in dem Veriduflerungsgeschift liegenden Sach-
bezug Lohnsteuer einbehalten und abfiihren.

— Der GmbH-Gesellschafter-Geschiftsfithrer, der ein Gesellschaftsgrundstiick un-
ter dem Verkehrswert erwirbt, titigt eine verdeckte Gewinnausschiittung (vgl.
Rz. 1.671 ff.) in Hohe des gewihrten Preisbonus, so dass die GmbH die verdeckt
ausgeschtittete Dividende nachversteuern muss und der Gesellschafter Einkiinfte
gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG im Teileinkiinfteverfahren zu versteuern hat.

— Die Verduflerung eines Grundstiicks mit einem Kies- oder Sandvorkommen kann
einen Ausbeutevertrag darstellen, der als Pachtvertrag zu Einkiinften aus Vermie-
tung und Verpachtung gem. § 21 EStG fiihrt.

— Wird ein Grundstiick im steuerlichen Privatvermogen innerhalb der Zehnjahres-
frist des § 23 EStG angeschafft und verduflert, wird der Tatbestand eines steuer-
baren privaten Verduflerungsgeschifts verwirklicht (s. Rz. 12.1 ff.).

Aus der Sicht des Erwerbers ergeben sich andere Perspektiven. Der Kapitalanleger,
der eine Immobilie erwirbt, um Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung zu er-
zielen, wird darauf achten, dass er seine Aufwendungen zumindest teilweise als Wer-
bungskosten, ggf. im Wege der Absetzungen fiir Abnutzung (AfA) geltend machen
kann.

Die im Rahmen von sog. Bauherrenmodellen als Werbungskosten bezeichneten Auf-
wendungen hat die Rechtsprechung weitgehend als Anschaffungskosten gewertet!.
Auch Renovierungsaufwendungen, die nach dem Erwerb innerhalb von drei Jahren
(»anschaffungsnah®) aufgewendet werden und den Erwerbspreis ohne Umsatzsteu-
er um 15 % tibersteigen, stellen Anschaffungs- oder Herstellungskosten und keine
Werbungskosten dar (§ 6 Abs. 1 Nr. 1a EStG; s. Rz. 1.960 ft.).

1 BFH v. 14.11.1989 — IX R 197/84, BStBL. II 1990, 299 = FR 1990, 145.
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B. Einkommensteuer aufgrund Rechtstragerwechsels | Rz. 1.504 Kap. 1

2. Gebaude im Einkommensteuerrecht
Selbstindige Wirtschaftsgiiter sind

— Zubehor gem. § 97 BGB;

— Scheinbestandteile! gem. § 95 BGB;

— Betriebsvorrichtungen gem. § 68 Abs. 2 Nr. 2 BewG in der bis 31.12.2024 weiter-
geltenden Fassung?;

— Laden- und Schaufensteranlagen?;
— Anbauten (soweit kein einheitliches Gebdude entsteht);

— in einem gemischt genutzten Gebdude* diejenigen Gebdudeteile, die einen eigen-
stindigen Nutzungs- und Funktionszusammenhang (eigene Wohnzwecke; frem-
de Wohnzwecke; eigenbetriebliche Zwecke; fremdbetriebliche Zwecke) aufweisen;

— Gebidude auf fremdem Grund und Boden?;

— Mietereinbauten (bewegliche Wirtschaftsgiiter, wenn sie Betriebsvorrichtung oder
wirtschaftliches Eigentum des Mieters sind, bspw. die Photovoltaikanlage des Mie-
ters auf dem Dach des Vermieters, s. Rz. 10.5); andernfalls handelt es sich um un-
bewegliche Wirtschaftsgiiter; der BMF® erlaubt regelmiflig eine Verteilung der
AfA auf die Mietdauer.

Keine selbstindigen Wirtschaftsgiiter sind

— thermische Solaranlagen zur Wassererwdrmung fiir den sanitiren Bereich oder
zur Raumbheizung; sie sind regelmiflig Gebaudebestandteil”.

— Photovoltaikanlagen fiir den Eigenbedarf; sie sind Gebdudebestandteil®, wihrend
bei Lieferung des erzeugten Stromes an Energieversorger ein Gewerbebetrieb vor-
liegt (s. Rz. 10.4 und Rz. 10.16 ft.)°.

—_

Aus einem echten Bestandteil kann durch blole Willensinderung des Eigentiimers und ei-
nes nach auflen tretenden Manifestationsaktes ein Scheinbestandteil entstehen, so dass
fir die Ubertragung keine notarielle Beurkundung erforderlich ist, vgl. BGH v. 2.12.2005

— V ZR 35/05, MDR 2006, 921 = DNotZ 2006, 252; OLG Celle v. 22.5.2007 — 4 U 41/07,

ZNotP 2007, 343; kritisch Kesseler, ZNotP 2007, 330.

2 Siehe Art. 2 Nr. 6 i.V.m. Art. 18 Abs. 3 des Ges. zur Reform des Grundsteuer- und Bewer-
tungsrechts v. 26.11.2019 (Grundsteuer-Reformgesetz — GrStRefG) v. 26.11.2019, BGBL 1
2019, 1794.

3 BMF v. 30.5.1996 — IV A 8-S 1551-35/96, BStBL. 1 1996, 643.

4 BFH v. 29.9.1994 — IIT R 80/92, BStBL. I 1995, 72 (74).

5 Zum Mobilheim (sog. , Tiny House®) s. Nds. FG v. 28.7.2021 — 9 234/17, EFG 2021, 1820,
n. rkr., Rev., Az. d. BFH: IX R 22/21; s. hierzu Heine, NWB 2021, 3160.

6 BMF v. 15.1.1976 — IV B 2-S 2133-1/76, BStBL 1 1976, 66 Tz. 10.

7 BFH v. 14.7.2004 — IX R 52/02, BStBI. II 2004, 949 = DB 2004, 2022.

8 Der entsprechende Kaufpreisanteil gehort damit zur grunderwerbsteuerrechtlichen Bemes-
sungsgrundlage.

9 Verfiigung des Bayerischen Landesamtes fiir Steuern v. 12.2.2008 — S 4503-4/St 35N, ju-

ris.
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1.507

1.508

1.509

Kap. 1 Rz.1.505 | Steuerorientierte Immobilientbertragung

a) Aufteilung in einzelne Wirtschaftsguter

Der sachenrechtliche Grundsatz gem. § 94 Abs. 1 BGB, wonach zu den wesentlichen
Bestandteilen eines Grundstiicks die mit dem Grund und Boden fest verbundenen
Sachen, insbesondere die Gebaude, gehoren, gilt nicht in derselben Weise fiir die steu-
errechtliche Betrachtung. Vielmehr sind je nach Steuerart Grundstiicke und Gebau-
de getrennt zu erfassen und zu bewerten.

Einkommensteuerrechtlich wird der Kaufpreis in einen Grundstiicks- und Gebau-
deanteil aufgeteilt (zur Aufteilungsmethode vgl. Rz. 1.320 ff.). Absetzungen fiir Ab-
nutzung werden nur fiir das Gebidude, nicht jedoch fiir das Grundstiick gewihrt.
Selbst die einzelnen Gebdudeteile konnen unterschiedlich beurteilt werden.

Lastenaufziige, Krine, Kithlvorrichtungen (vgl. § 68 Abs. 2 Nr. 2 BewG), Laderam-
pen und die Kinobestuhlung sind Betriebsvorrichtungen und werden somit wie be-
wegliche Gegenstidnde behandelt.

Auch die Schaufensteranlage ist ein vom tibrigen Gebdude getrennt zu bewertendes
Wirtschaftsgut!, der Personenaufzug ein unselbstindiger Teil des Gebdudes. Nach
Auffassung des OLG Diisseldorf? ist eine Einbaukiiche kein Bestandteil eines Ein-
familienhauses und daher als Inventar und somit als beweglicher Gegenstand zu be-
trachten. Wird bei einem Grundstiickskaufvertrag die mitverkaufte Einbaukiiche
betragsmiflig ausgeschieden, tritt gem. BFH? insoweit eine Minderung der Grund-
erwerbsteuer ein; gleichzeitig wird die Bemessungsgrundlage fiir die AfA des Gebéu-
des vermindert, da die Einbaukiiche der AfA fiir bewegliche Wirtschaftsgiiter unter-
liegt. Die (anteilige) Reparatur- oder Instandhaltungsriicklage bei einer Eigen-
tumswohnanlage ist ebenfalls nicht Bestandteil des Gebidudes, so dass dieser Anteil
weder bei der AfA-Bemessung noch bei der Berechnung der Grunderwerbsteuer an-
gesetzt wird*.

b) Zuordnung eines Gebaudes zum Betriebs- oder Privatvermdgen

Beispiel:

Tante Emma ist Alleineigentiimerin eines bebauten Grundstiickes, auf dem sie im Erdge-
schoss ein Milchgeschift betreibt. Die Biiroraume der E befinden sich im Obergeschoss. Die

zweite Obergeschosswohnung wird von der Eigentiimerin zu eigenen Wohnzwecken genutzt.
Die Wohnung im dritten Obergeschoss ist fremdvermietet.

1 Schmidt/Weber-Grellet*!, § 5 EStG Rz. 138.

2 OLG Diisseldorfv. 19.1.1994 — 11 U 45/93, MittRhNotK 1994, 145.

3 BFH v. 29.10.1976 — VI R 127/73, BStBL. 11 1977, 152.

4 Vgl. BFH v. 9.10.1991 — II R 20/89, BStBL. II 1992, 152 = NJW-RR 1992, 656 = Mitt-
RhNotK 1991, 328; v. 5.10.2011 — I R 94/10, BStBI. II 2012, 244.
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B. Einkommensteuer aufgrund Rechtstragerwechsels | Rz. 1.512 Kap. 1

. gewillkiirtes Betriebsvermogen
fremdvermietet «— . -
oder Privatvermégen
selbstbewohnt <— notwendiges Privatvermdgen
eigengenutzte Blirordume <— notwendiges Betriebsvermdgen
eigenbetriebliche Rdume <— notwendiges Betriebsvermdgen

aa) Funktionsbetrachtung

Als Gebdude ist ein Bauwerk anzusehen, das durch raumliche UmschliefSung Schutz
gegen duflere Einflisse gewidhrt, den nicht nur voriibergehenden Aufenthalt von
Menschen gestattet, fest mit dem Grund und Boden verbunden sowie von einiger
Bestindigkeit und standfest ist. Bauwerke, die simtliche dieser Begriffsmerkmale
aufweisen, sind als Gebdude zu behandeln. Der Gebdudebegrift erfordert anderer-
seits nicht, dass ein Bauwerk zum Aufenthalt von Menschen bestimmt ist!.

Bei einem gemischt genutzten Gebdude sind, wie das vorstehende Beispiel zeigt,
vier selbstindige Wirtschaftsgiiter zu unterscheiden, die nach ihrem jeweiligen
Nutzungs- und Funktionszusammenhang (eigenbetriebliche Zwecke, fremdbetrieb-
liche Zwecke, eigene Wohnzwecke, fremde Wohnzwecke) beurteilt werden:

(1) Notwendiges Privatvermogen

Zum notwendigen Privatvermogen zdhlen Wirtschaftsgiiter, die in einem privaten
Nutzungs- und Funktionszusammenhang stehen und nicht als gewillkiirtes BV aus-
gewiesen werden.

(2) Notwendiges Betriebsvermégen

Dient ein Wirtschaftsgut dem Unternehmen eines Einzelunternehmers, handelt es
sich um notwendiges Betriebsvermdgen. Sofern ein Gesellschafter Eigentiimer des
der Personengesellschaft zur Nutzung iiberlassenen Grundstiickes ist, liegt Sonder-

1 Vgl. BFH v. 15.6.2005 — II R 67/04, INF 2005, 944 (945).
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betriebsvermoégen vor. Einer Kapitalgesellschaft zur Nutzung iiberlassene Wirt-
schaftsgiiter werden Betriebsvermogen, wenn es sich um eine wesentliche Betriebs-
grundlage handelt und eine einheitliche Willensbildung bei der Betriebskapitalge-
sellschaft und dem Besitzunternehmen besteht (sachliche und personelle Verflech-
tung als Betriebsaufspaltung)!.

(3) Gewillkurtes Betriebsvermégen

1.513 Nach Ansicht des BFH? ist die Bildung von gewillkiirtem Betriebsvermogen fiir das
gesamte Objekt zuldssig, wenn das Grundstiick zu mindestens 10 % auch eigenbe-
trieblich genutzt wird, auch wenn die Restfliche durch Vermietung genutzt wird
oder eigenen Wohnzwecken dient. Voraussetzung ist weiter, dass der Grundbesitz
in einem objektiven Zusammenhang mit dem Betrieb des Vermieters steht oder ihn
zu fordern bestimmt oder geeignet ist. In der Bilanzierung eines Grundstiickes ist
grundsitzlich eine Widmung zum Betriebsvermdgen zu sehen?.

(4) Abgrenzung Privatvermdgen - Betriebsvermdgen

1.514 Nutzt ein Gesellschafter eine im Eigentum einer Personengesellschaft stehende Woh-
nung, kommt es darauf an, ob das Nutzungsverhiltnis auf einem Mietvertrag beruht
oder ob die Nutzung aufgrund der gesellschaftsrechtlichen Beteiligung erfolgt. Die
vom Gesellschafter (oder ihm nahestehenden Personen) unentgeltlich auf Dauer be-
wohnten Wohnriume des Gesellschaftsvermogens stellen notwendiges Privatvermo-
gen dar. Wird eine (nicht notwendig ortsiibliche) Miete entrichtet, zihlt die Woh-
nung indes weiter steuerlich zum Betriebsvermogen? (s. auch Rz. 1.809).

Hingegen stellt die Wohnung im Eigentum einer Kapitalgesellschaft immer Betriebs-
vermogen dar, auch wenn sie ein Gesellschafter bewohnt, da eine Kapitalgesellschaft
nur iiber eine betriebliche Sphire verfiigt. Die Nutzung zu einer nicht ortsiiblichen
(verbilligten) Miete stellt eine verdeckte Gewinnausschiittung dar>.

1.515-1.520 Finstweilen frei.

1 Kritisch zu Recht mit vielen Hinweisen auf weitere Kritiker Carlé, Die Betriebsaufspaltung
2003, Rz. 3.

2 BFH v. 2.10.2003 — IV R 13/03, BStBL. II 2004, 985 = FR 2004, 90 = DStR 2003, 2156 m.
Anm. Bischoff, DStR 2004, 1280.

3 Vgl. BFH v. 5.3.2002 — IV B 22/01, BStBL. I 2002, 690 = FR 2002, 678 m. Anm. Seeger.

4 Schmidt/Wacker*!, § 15 EStG Rz. 496 a.E., fiir den Fall einer Nutzungsiiberlassung i.H.v.
zumindest 10 % des ortsiiblichen Entgelts, mit Verweis auf BFH v. 24.3.2011 — IV R 46/08,
BStBI. II 2011, 692 = DStRE 2011, 923 = ZNotP 2011, 339, zur Vereinbarung eines verbil-
ligten Erbbauzinses zwischen einem Landwirt und seinem Kind; s.a. BFH v. 23.11.2000 —
IV R 82/99, BStBI. II 2001, 232 = FR 2001, 299.

5 Vgl. BFH v. 26.8.1993 — I R 44/92, BFH/NV 1994, 318 (Hapimag-Urteil).
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bb) Anlage- und Umlaufvermogen

Bei Grundstiicken im Betriebsvermdogen ist zwischen Anlage- und Umlaufvermo-
gen zu unterscheiden!. Bei Grundstiicken im Umlaufvermégen?, z.B. bei Muster-
hiusern eines Bautrigers, wird keine AfA fiir den Gebdudeanteil gewdhrt; dasselbe
gilt fiir Gebdude, die in einen gewerblichen Grundstiickshandel verstrickt sind.

c) Gebaude auf fremdem Grund und Boden

DerHersteller eines Gebdudes auf fremdem Grund und Boden wird gem. § 95 Abs. 1
Satz 2 BGB biirgerlich-rechtlicher Eigentiimer des Gebdudes, wenn es in Austibung
eines dinglichen Rechts, z.B. eines NieSbrauchs, errichtet wird®. Sofern dem Her-
steller ein schuldrechtliches oder dingliches Nutzungsrecht nach Errichtung des Ge-
bdudes auf dessen Standzeit eingerdumt wird, steht dem Nutzungsberechtigten das
wirtschaftliche Eigentum an dem Gebiude zu®.

aa) Ehegattengrundstiicke

Literatur: Kiesow, Zur entgeltlichen Ubertragung von Mietimmobilien zwischen Ehegatten,
DStR 2013, 2252; Schoor, Gestaltungsmaoglichkeiten bei Bauten auf Ehegatten-Grundstiicken,
INF 2005, 705.

Beispiel®:

Ehemann M und Ehefrau F sind zu gleichen Teilen Eigentiimer einer Immobilie, wobei M al-
le Herstellungskosten des Gebidudes getragen hat. Gesonderte Vereinbarungen existieren un-
ter den Ehegatten nicht. Das Objekt nutzt M betrieblich. Er erhilt die AfA fiir alle von ihm
getragenen Gebdudeaufwendungen. Viele Jahre nach der Errichtung des Gebdudes erfolgt ei-
ne Betriebsaufgabe. Sind im Betriebsaufgabegewinn auch die stillen Reserven des Grund-
stiicks- bzw. Gebdudeteils zu erfassen, der im Eigentum der nicht am Betrieb beteiligten F
steht?

Nach der Rechtsprechung des BFH® besteht bei Bauten auf fremdem Grund und
Boden wirtschaftliches Eigentum des Unternehmers an dem im zivilrechtlichen Ei-
gentum des Ehegatten stehenden Gebdudeteil, wenn ein Wertersatzanspruch nach
§§ 951, 812 BGB besteht oder eine ausdriickliche Vereinbarung tiber die Verpflich-
tung zum Wertausgleich getroffen wurde. Bei Bauten im eigenen Interesse fiir eige-
ne betriebliche Zwecke spricht — bei dem Fehlen einer Entschiddigungsvereinbarung
— keine tatsichliche Vermutung fiir eine Zuwendungsabsicht. Die von dem Ehemann

1 Vgl. Schmidt/Kulosa*!, § 6 EStG Rz. 7.

2 BFH v. 12.9.1995 — X B 83/95, BFH/NV 1996, 206.

3 Vgl. Staudinger/Stieper, § 95 BGB Rz. 17 ft.; Spiegelberger in FS Bdrmann und Weitnauer,
1990, 647 (650).

4 Vgl. BFH v. 27.11.1996 — X R 92/92, BStBL II 1998, 97 = FR 1997, 261 m. Anm. Weber-
Grellet = MittBayNot 1997, 314.

5 Nach BFH v. 19.12.2012 — IV R 29/09, BStBI. IT 2013, 387 = FR 2013, 764 m. Anm. Kanz-
ler = GmbHR 2013, 554 m. Anm. Suchanek.

6 BFH v. 14.5.2002 — VIII R 30/98, BStBL. I1 2002, 741 = FR 2002, 1119 m. Anm. Kanzler.
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gebildete Bilanzposition ist nach der Rechtsprechung des Grof8en Senats des BFH!
als Posten fiir die Verteilung eigenen Aufwands anzusehen, die lediglich aus bilanz-
technischen Griinden ,,wie ein materielles Wirtschaftsgut zu behandeln ist.

Folgt man der Rechtsprechung des BGH?, spricht bei Ehegatten, die im gesetzlichen
Giiterstand leben, einiges dafiir, dass bereicherungsrechtliche Ausgleichsanspriiche
gem. §§ 951, 812 BGB durch die Regelungen iiber den giiterrechtlichen Ausgleich
verdrangt werden. In diesem Fall besteht von vornherein kein realisierbarer Wert-
ersatzanspruch der Ehegatten untereinander. In Ubereinstimmung mit dieser Recht-
sprechung hat der X. Senat des BFH? einen Ausgleichsanspruch zwischen Ehegatten
im Zusammenhang mit einem zu eigenen Wohnzwecken genutzten Einfamilien-
haus abgelehnt.

Wirtschaftliches Eigentum des M ist im Beispielsfall mithin nicht gegeben. Er kann
F nicht fir die gewohnliche Nutzungsdauer von der Einwirkung auf das Wirtschafts-
gut wirtschaftlich ausschlief3en.

Die Behandlung ,wie ein materielles Wirtschaftsgut® darf aber nicht dazu fthren,
dass Gewinne aus der Realisierung von stillen Reserven in eigenen Wirtschafts-
giitern auf den Bilanzposten ftr den Aufwand auf ein fremdes Wirtschaftsgut tiber-
tragen werden. Mit Ende der Nutzungsbefugnis ist der verbliebene Aufwand dem
Eigentiimer als Anschaffungs- oder Herstellungskosten zuzurechnen und ein verblie-
bener bilanzieller Ansatz beim Unternehmerehegatten erfolgsneutral auszubuchen.

bb) BaumafBnahmen auf Grundstiicken der Eltern

Errichtet ein Kind auf dem Grundstiick der Eltern mit deren Zustimmung ein Ge-
bdaude zu eigenen Wohnzwecken, steht das Gebdude nach der Rechtsprechung des
BFH* im wirtschaftlichen Eigentum des Kindes, wenn diesem fiir den Fall der Nut-
zungsbeendigung ein Anspruch auf Ersatz des Verkehrswertes des Gebdudes zu-
steht. Ein derartiger Anspruch besteht nach der Rechtsprechung des BGH>, wenn
die Erwartung, spiter Eigentiimer des Grundstiicks zu werden, enttduscht wird.
Dieser gesetzliche Anspruch auf vollen Wertersatz hat zur Folge, dass der zivilrecht-
liche Eigenttimer wirtschaftlich nicht tiber sein Eigentum verfiigen kann, weil er im
Falle einer Verfiigung dem Nutzungsberechtigten Wertersatz leisten muss. Substanz
und Ertrag des Gebdudes stehen daher wirtschaftlich nicht den Eltern, sondern dem
das Bauwerk errichtenden Kind zu.

1 BFH v. 30.1.1995 — GrS 4/92, BStBL II 1995, 281 = FR 1995, 268 m. Anm. Kanzler; v.
23.8.1999 — GrS 1/97, BStBL. II 1999, 778 = FR 1999, 1167 m. Anm. Fischer.

2 BGH v. 6.12.1965 — II ZR 137/63, NJW 1966, 542; v. 17.5.1983 — IX ZR 14/82, BGHZ 87,
265, 269 = MDR 1983, 748 m.w.N.

3 BFH v. 18.7.2001 — X R 39/97, BStBI. II 2002, 284 = DStR 2001, 1971.

4 BFH v. 18.7.2001 — X R 23/99, BStBI. II 2002, 281 = DStR 2001, 1971.

5 BGH v. 12.7.1989 — VIII ZR 286/88, BGHZ 108, 256 = MDR 1989, 1096 = NJW 1989,
2745.
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cc) Wirtschaftliches Eigentum durch Nutzungsrechte

Literatur: Spiegelberger, Wirtschaftliches Eigentum durch schuldrechtliche und dingliche
Nutzungsrechte, MittBayNot 1997, 278.

Nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO ist wirtschaftlicher Eigenttimer derjenige, der die 1.528
tatsdchliche Herrschaft tiber das Wirtschaftsgut in der Weise ausiibt, dass er den Ei-
gentiimer im Regelfall fiir die gewohnliche Nutzungsdauer von der Einwirkung auf
das Wirtschaftsgut wirtschaftlich ausschlieffen kann. Wird dem Erbauer eines Ge-
biudes auf fremdem Grund und Boden ein schuldrechtliches oder dingliches Nut-
zungsrecht auf die betriebsgewohnliche Nutzungsdauer eingerdumt, steht dem
Nutzungsberechtigten gem. § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO in der Regel (mindestens)
das wirtschaftliche Eigentum an dem Gebiude zu, da er den Eigentiimer fiir die ge-
wohnliche Nutzungsdauer von der Einwirkung auf das Wirtschaftsgut wirtschaft-
lich ausschlieffen kann!. Nach der Rechtsprechung des BFH sind dem Nutzungs-
berechtigten Substanz und Ertrag des Gebdudes nicht nur zuzurechnen, wenn das
Gebdude nach Ablauf der voraussichtlichen Nutzungsdauer wirtschaftlich verbraucht
ist, sondern auch dann, wenn zwar die voraussichtliche Nutzungsdauer des Gebau-
des die Dauer der Nutzungsbefugnis tiberschreitet, der Nutzungsberechtigte, der
die Kosten des Gebidudes getragen hat, bei Beendigung der Nutzung aber einen An-
spruch auf Ersatz des Verkehrswertes des Gebaudes hat?.

Wirtschaftliches Eigentum ist auch an ideellen Miteigentumsanteilen moglich; es  1.529
kann bspw. durch eine Nutzungsregelung zwischen Miteigentiimern gem. § 1010
BGB im Zuge einer Erbauseinandersetzung geschaffen werden:

Beispiel®:

Die Miterben A und B setzen sich iiber ein bebautes Grundstiick in der Weise auseinander,
dass beide je hilftiges Bruchteilsmiteigentum erhalten. Fiir die in einem Lageplan gekenn-
zeichneten Grundstiicksteile mit aufstehenden Gebduden werden alleinige und ausschlief3-
liche Nutzungsrechte von A und B vereinbart. Das Recht, die Authebung der Gemeinschaft
zu verlangen, wird fiir immer ausgeschlossen und gem. § 1010 BGB im Grundbuch eingetra-
gen.

Die Miteigentiimer A und B werden aufgrund der Nutzungsregelung wirtschaftliche Eigen-
tiimer der ihnen raumlich zugeteilten Grundstiicksteile samt den jeweiligen Gebduden, weil
durch die Benutzungsregelung und den Ausschluss der Teilungsversteigerungsmoglichkeit
der ,andere® zivilrechtlichen Miteigentiimer fiir die gewohnliche Nutzungsdauer von der Ein-
wirkung auf das Wirtschaftsgut wirtschaftlich ausgeschlossen wird.

Einstweilen frei. 1.530-1.540

1 Vgl. BFH v. 27.11.1996 — X R 92/92, BStBL. II 1998, 97 = FR 1997, 261 m. Anm. Weber-
Grellet = MittBayNot 1997, 314.

2 Vgl. BFH v. 7.3.2001 — X R 92/95, BStBL. II 2001, 481; Sauer in Sauer/Ritzer/Schuhmann,
Handbuch Immobilienbesteuerung, B.III Rz. 72.

3 Siehe hierzu FG Miinchen v. 19.7.2007 — 5 K 87/06, MittBayNot 2008, 77.
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3. Sachverhaltsermittlung

Literatur: Jungk/Chab/Grams, Pflichten und Haftung des Anwalts — Eine Rechtsprechungs-
iibersicht, BRAK-Mitt. 2020, 81; Wachter, Haftungsfalle ,Spekulationssteuer®, ZnotP 2021,
293.

Die geschilderten Beispiele zeigen, dass der Berater bei der Erstellung eines Vertrags-
entwurfes fiir eine Immobilientibertragung die bisherige Verwendung des Vertrags-
gegenstandes seitens des Verkdufers und die geplante Nutzung des Erwerbers ken-
nen und berticksichtigen muss. Somit ist eine umfangreiche Sachverhaltsaufklarung
erforderlich. Die Beteiligten schildern den zu regelnden Sachverhalt hiufig unvoll-
stindig, insbesondere hinsichtlich erwarteter oder zu vermeidender Steuerfolgen.

Bei Rechtsgeschiften wie Grundstiickserwerb, Schenkung, Verduflerung mit Gewinn-
realisierung, verdeckten Einlagen, Ausschiittungen oder Spekulationsgeschiften ob-
liegt einem Rechtsanwalt eine steuerliche Belehrungspflicht, da er zu einer umfassen-
den Beratung verpflichtet ist und die Belehrung tiber steuerliche Rechtsfolgen sich
als Teil des umfassenden Mandats darstellt! (s. Rz. 1.410); ggf. hat er den Mandan-
ten auf die Notwendigkeit der Einschaltung eines Steuerberaters hinzuweisen, so-
fern sich bei sachgerechter Bearbeitung wegen der Ubertragung von Grundeigen-
tum eine steuerliche Belastung aufdriangen kann und er zu einer steuerrechtlichen
Beratung nicht bereit oder imstande ist?.

Den Notar trifft im Allgemeinen keine steuerliche Ermittlungspflicht im Rahmen
des § 17 BeurkG? (allg. zur Notarhaftung s. Rz. 1.412 ff.). Der Notar muss daher
nicht Tatbestinde ermitteln, die fiir das evtl. Eingreifen von Steuertatbestinden von
Bedeutung sein kénnen* (s. Rz. 1.416). Sofern allerdings die Beteiligten auf die Kla-
rung steuerrechtlicher Folgen entscheidendes Gewicht legen und den Notar um ei-
ne solche Aufklirung ersuchen, darf er dies nicht aufler Acht lassen®. In diesem Fall
wird der Notar die Steuerberater der Beteiligten beiziehen oder den Beteiligten
empfehlen, eine verbindliche Auskunft des Finanzamtes zu beantragen (zu Einzel-
heiten s. Rz. 1.400 ff.). Ausnahmsweise kann sich im Einzelfall mit Blick auf die all-
gemeine Betreuungspflicht gem. § 17 Abs. 1 Satz 2 BeurkG eine Verpflichtung des
Notars ergeben, auf die Gefahr einer Steuerpflicht hinzuweisen®. Dies ist der Fall,
wenn der Notar aufgrund besonderer Umstinde Anlass zu der Besorgnis haben
muss, einem Beteiligten drohe ein Schaden, weil er sich wegen mangelnder Kennt-
nis der Rechtslage oder von Sachumstinden, welche die Bedeutung des zu beurkun-

1 Vgl. Rehbinder, Vertragsgestaltung, S. 58.

2 BGH v. 9.1.2020 — IX ZR 61/19, DStR 2020, 893 = DB 2020, 446 = MDR 2020, 314 =
NJW 2020, 1139.

3 Vgl. Beck’sches Notar-Handbuch/Spiegelberger”, § 29 Rz. 71; Haug, DNotZ 1972, 479.

4 Vgl. BFH v. 5.2.1985 — IX ZR 248/83, MittBayNot 1985, 143; v. 13.6.1995 — IX ZR 203/94,
DNotZ 1996, 116; Beck’sches Notar-Handbuch/Spiegelberger’, § 29 Rz. 66.

5 Vgl. OLG Oldenburg v. 9.7.1969 — 2 U 167/68, VersR 1971, 380; Beck’sches Notar-Hand-
buch/Spiegelberger’, § 29 Rz. 74.

6 Vgl. Beck’sches Notar-Handbuch/Spiegelberger’, § 29 Rz. 72.
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