26 Sonstige Einkinfte

26.4 Einkiinfte aus privaten VeriduBerungsgeschiften
(§ 22 Nr. 2, § 23 EStG)

26.4.1 Allgemeines

Die VeriduBerung von Wirtschaftsgiitern des Privatvermogens ist im Gegensatz zu
denen des Betriebsvermogens grundsitzlich nicht einkommensteuerbar, es sei denn,
es handelt sich um die VerduBerung der Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft
i. S. des § 17 EStG (dazu 21) oder um die VerduBerung eines Wirtschaftsguts inner-
halb einer bestimmten Frist nach der Anschaffung, die nach § 22 Nr. 2 1. V.m. § 23
EStG einkommensteuerbar sein kann. Wihrend die nach § 17 EStG steuerbare Ver-
duBerung zu Einkiinften aus Gewerbebetrieb fiihrt, handelt es sich in den Fillen des
§ 23 EStG nicht um gewerbliche, sondern um sonstige Einkiinfte. Allerdings enthélt
§ 23 Abs. 2 EStG eine Subsidiarititsklausel, d. h., Einkiinfte aus privaten VeriduB3e-
rungsgeschiiften sind den Einkiinften anderer Einkunftsarten zuzuordnen, soweit sie
zu diesen gehoren.

§ 23 EStG ist in der Vergangenheit mehrfach gedndert worden. Die umfangreichsten
Anderungen erfuhr die Vorschrift durch das UntStRefG 2008, das die Besteuerung
der WertpapierverduBerungs- und der Termingeschifte mit Wirkung vom Veranla-
gungszeitraum 2009 von § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG nach § 20 Abs. 2 EStG ver-
lagert und damit VerduBerungstatbestinde in einer Vorschrift regelt, die vorher
gepriagt war durch die Unterscheidung zwischen steuerpflichtiger Nutzung eines
Vermogens und seiner grundsitzlich steuerfreien VerduBerung (dazu 24.1).

Vor dieser grundlegenden Umgestaltung ist § 23 EStG schon mehrfach verdndert
worden: ab 1999 durch das StEntlG, das fertig gestellte Gebdude in die Grund-
stiicksverduBerung einbezog und aulerdem Entnahmevorgidnge als Anschaffung im
Privatvermdgen behandelte; auBerdem wurden die VeriuBerungsfristen verlingert.'
Auf Entnahmen vor 1999 ist die Anschaffungsfiktion nicht anwendbar.” Die riick-
wirkende Verldngerung der alten Fristen ab 01.01.1999 ist umstritten. Der BFH hat
dem BVerfG die Rechtsfrage vorgelegt, ob die fiir die Besteuerung privater Grund-
stiicksverduBBerungsgeschifte eingefiihrte riickwirkende, iibergangslose Verlidnge-
rung der zum Stichtag bereits abgelaufenen Spekulationsfrist von 2 auf 10 Jahre ver-
fassungskonform ist.” Durch das StBereinG 1999 wurde die VeriduBerungsfiktion
von Einlagen in das Betriebsvermogen eingefiihrt' und ab Veranlagungszeitraum
2002 durch das StSenkG das Halbeinkiinfteverfahren, das sich auch auf § 23 EStG
auswirkt (§ 3 Nr. 40 Buchst. j EStG).*

SchlieBlich hat das BVerfG die Vorschrift des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. b
EStG in der fiir die Veranlagungszeitraume 1997 und 1998 geltenden Fassung

1 BMF vom 05.10.2000 (BStB1 2000 I S. 1383).

2 BMF vom 07.02.2007 (BStB1 2007 I S. 262).

3 BFH vom 16.12.2003 IX R 46/02 (BStB1 2004 II S. 284).

4 BMF vom 25.10.2004 (BStB1 2004 I S. 1034) und vom 20.12.2005 (BStB1 2006 I S. 8).
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wegen des strukturellen Erhebungsdefizits im Bereich der Besteuerung der Wert-
papiere fiir verfassungswidrig erklirt." Wegen der inzwischen eingefiihrten Mog-
lichkeit des Kontenabrufs (§ 93 Abs. 7, § 93b AO) hilt der BFH die Besteuerung
der privaten VerduBerungsgeschifte ab 1999 fiir verfassungsgemiB.”> Das BVerfG
hat eine Verfassungsbeschwerde gegen dieses Urteil nicht zur Entscheidung ange-
nommen.”

Verluste aus privaten VerduBerungsgeschiften konnen nur mit entsprechenden
Gewinnen ausgeglichen werden; das gilt auch fiir den Verlustriicktrag und Verlust-
vortrag nach § 10d EStG (§ 23 Abs. 3 Satz 7 EStG). Diese Beschrinkung ist verfas-
sungsgemiB.* Durch das JStG 2007 ist ab 2007 in § 23 Abs.3 Satz 8 EStG die
gesonderte Verlustfeststellung nach § 10d Abs. 4 EStG normiert worden.

Das alle Einkunftsarten kennzeichnende Merkmal der Einkiinfteerzielungsabsicht
fiir die Einkiinfte aus Spekulationsgeschiften gem. § 23 EStG wird durch die ver-
hiltnismiBig kurzen Spekulationsfristen in typisierender Weise objektiviert.

Die Neuregelung der einheitlichen Besteuerung von Kapitalertrdgen und privaten
VerduBerungsgeschiften aus Kapitalanlagen in § 20 EStG (siehe 24.1) durch das
UntStRefG 2008 fiihrte zu einer Neufassung des § 23 EStG ab 2009. Wihrend § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG nicht verdndert wurde, ist in Nr. 2 die Regelung zu Wert-
papieren entfallen. Dies fiihrt dazu, dass die VerduBerungsgeschifte bei anderen
Wirtschaftsgiitern als Grundstiicke oder grundstiicksgleiche Rechte (vgl. § 23 Abs. 1
Nr. 1 EStG) unter § 23 Abs. 1 Nr. 2 EStG fallen. Ausgenommen sind jedoch Ver-
duBerungen von Gegenstinden des tiaglichen Gebrauchs (§ 23 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2
EStG). Andere Wirtschaftsgiiter des Privatvermogens fallen dagegen unter Nr. 2,
wie z. B. ein Gebrauchtwagen oder auch Forderungen im Privatvermdgen.® Bei der
Anschaffung und VerduBerung mehrerer gleichartiger Fremdwihrungsbetrige wird
gem. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 3 EStG unterstellt, dass die zuerst angeschafften
Betriige zuerst verdauBert wurden (sog. Fifo-Methode — ,.first in first out®). Der Zeit-
raum von einem Jahr erhoht sich bei anderen Wirtschaftsgiitern als Grundstiicken
und grundstiicksgleichen Rechten auf zehn Jahre, wenn aus deren Nutzung als Ein-
kunftsquelle zumindest in einem Kalenderjahr Einkiinfte erzielt werden (§ 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 4 EStG). Damit sollen Steuersparmodelle verhindert werden.

Beispiel:

Die A-GmbH erwirbt Container und vermietet sie fiir eine bestimmte Zeitspanne an
verschiedene Nutzer. Zur Refinanzierung verkauft sie die Wirtschaftsgiiter an Privat-

BVerfG vom 09.03.2004 2 BvL 17/02 (BStB1 2005 II S. 56).

BFH vom 29.11.2005 IX R 49/04 (BStB1 2006 11 S. 178).

BVerfG vom 10.01.2008 2 BVR 294/06 (DS(R 2008 S. 197).

BFH vom 18.10.2006 TX R 28/05 (BStBI 2007 II S. 259) und vom 07.11.2006 IX R 45/04 (BFH/NV 2007
S. 1473).

BFH vom 01.06.2004 IX R 35/01 (BStB1 2005 II S. 26).

6 BFH vom 22.04.2008 IX R 29/06 (BStBI 2009 II S. 296) und vom 24.01.2012 TX R 62/10 (BStBI 2012 11
S. 564).
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personen (Investoren). Die Investoren schlieBen gleichzeitig mit der A-GmbH einen
Verwaltungsvertrag ab, in dem diese eine bestimmte Miete fiir eine bestimmte Anzahl
von Jahren garantiert, die Gefahr des zufélligen Untergangs trdgt und den Riickkauf
nach Ablauf der Mietzeit anbietet.

Die Einnahmen aus der Vermietung der Wirtschaftsgiiter fallen bei den Investoren
zwar unter § 22 Nr. 3 EStG. Die Investoren erzielen mit den Mieteinnahmen und dem
Riickkaufswert abzgl. der Anschaffungskosten einen Uberschuss, wihrend sie bei den
Einnahmen aus der Vermietung die Absetzungen fiir Abnutzung abziehen konnten.
Die VerduBerung fiihrt zu einem steuerbaren privaten VerduBerungsgeschift i. S. des
§ 23 EStG. Sie erfolgt zwar erst nach Ablauf eines Jahres nach der Anschaffung.

Jedoch betrigt die malgebliche Frist aufgrund der vorherigen Nutzung als Einkunfts-
quelle gem. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 4 EStG 10 Jahre.

Durch das Gesetz zur Umsetzung der Anderung der EU-Amtshilferichtlinie und von
weiteren Mallnahmen gegen Gewinnkiirzungen und -verlagerungen (BGBI 2016 I
S.3000) ist § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG eingefiigt worden. Danach werden Ver-
duBerungsgeschifte erfasst, bei denen die VerduBerung der Wirtschaftsgiiter frither
erfolgt als deren Erwerb. Diese neue Vorschrift erfasst insbesondere Leerverkiufe
von Wertpapieren und entspricht der Regelung des friiheren § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
EStG, der mit der Einfiihrung der Abgeltungsteuer ab dem Veranlagungszeitraum
2009 aufgehoben wurde. Die neue Fassung ist erstmals auf VerduBerungsgeschifte
anwendbar, bei denen die VerduBerung auf einem nach dem 23.12.2016 rechtswirk-
sam abgeschlossenen obligatorischen Vertrag oder gleichstehenden Rechtsakt beruht
(§ 52 Abs. 31 Satz 3 EStG).

26.4.2 Anschaffung von Wirtschaftsgiitern

Unter § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG fillt die VerduBerung von Grundstiicken und
grundstiicksgleichen Rechten. Aufgrund des Welteinkommensprinzips werden bei
einem unbeschrinkt Steuerpflichtigen (§ 1 Abs. 1 EStG) auch Immobilien erfasst,
die im Ausland belegen sind." Grundlegendes Besteuerungsmerkmal ist der entgelt-
liche Erwerb. Ausreichend ist die Ubertragung wirtschaftlichen Eigentums gem.
§ 39 AO.? Es kommt nicht auf das dingliche Rechtsgeschiift, sondern auf die schuld-
rechtliche Vereinbarung an. Als Anschaffung gilt auch die Entnahme von Grundstii-
cken aus einem Betriebsvermdgen oder deren Uberfiihrung in das Privatvermogen
im Zuge einer Betriebsaufgabe (§ 23 Abs. 1 Satz 2 EStG).” Damit wird dem in der
Praxis verbreiteten zu niedrigen Wertansatz bei der Entnahme durch eine Besteue-
rung des Wertzuwachses im Privatvermdgen entgegengewirkt. Der Zeitpunkt der
Entnahme ist bei einer eindeutigen Entnahmehandlung, z. B. der Buchung einer Pri-
vatentnahme, unproblematisch (R 4.3 Abs. 3 EStR).

1 BFH vom 06.11.2015 IX B 54/15 (BFH/NV 2016 S. 194).
2 BFH vom 27.06.2006 IX R 47/04 (BStB1 2007 II S. 162).
3 BMF vom 07.02.2007 (BStB1 2007 I S. 262).
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Keine Anschaffung ist der unentgeltliche Erwerb.' Hier normiert § 23 Abs. 1 Satz 3
EStG einen eigenen Besteuerungstatbestand. Dem FEinzelrechtsnachfolger sind
danach die Anschaffungstatbestinde fiir die Fristberechnung zuzurechnen, die der
Rechtsvorgiénger erfiillt hat.

Beispiel:

A ibertrug seinem Sohn S am 20.01.11 im Wege der vorweggenommenen Erbfolge
ein zu seinem Privatvermogen gehorendes vermietetes bebautes Grundstiick unter
Ubernahme der valutierten Restschulden. A hatte das Grundstiick am 05.01.05 fiir
800.000 € erworben. Der Wert des Grundstiicks belief sich im Zeitpunkt der Ubertra-
gung auf 1.000.000 €. Die von S iibernommenen Finanzierungsdarlehen betrugen
500.000 €. S vermietete das Grundstiick zunédchst und verduBerte es am 01.04.12 fiir
1.200.000 €.

A hat das Grundstiick teilentgeltlich, ndmlich zu 50 %, iibertragen, weil die von S
iibernommenen Schulden Entgelt sind. Der VerduBerungsgewinn des A betragt
100.000 € (Erlos 500.000 € 7.50 % der Anschaffungskosten).

S hat das Grundstiick je zur Hélfte unentgeltlich und entgeltlich erworben. Der Weiter-
verkauf am 01.04.12 sowohl der entgeltlich erworbenen Hilfte (Anschaffung am
20.01.11) als auch der unentgeltlich erworbenen Hilfte (malgebliche Anschaffung
durch A am 05.01.05) féllt unter § 23 EStG.

Hier ist zu priifen, ob zumindest hinsichtlich der unentgeltlich erworbenen Hilfte die
10-Jahres-Frist abgewartet werden sollte, um die Rechtsfolge des § 23 EStG zu ver-
meiden.

Die Rechtsfolge der Teilentgeltlichkeit kann vermieden werden, wenn die Voraus-
setzungen der Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen erfiillt sind (dazu
26.2.5). Danach ist auch eine Vermogensumschichtung in anderes existenzsichern-

des Vermogen fiir die Anerkennung einer Versorgungsrente unschidlich (zur Neu-
regelung ab 2008 siehe 26.2.5).

Der Erbfall stellt ebenfalls keinen entgeltlichen Erwerb und damit keine Anschaf-
fung i. S. des § 23 EStG dar.” Bei einer Erbauseinandersetzung ist zu differenzieren:
Ein unentgeltlicher Erwerb vom Erblasser durch einen Miterben liegt bei einer Real-
teilung ohne Ausgleichszahlung vor.> Soweit dagegen ein Miterbe einem anderen
Miterben fiir die Zuteilung eines Wirtschaftsguts Ausgleichszahlungen leistet, weil
er mehr erhilt, als seinem Erbteil entspricht, liegen Anschaffungskosten vor.*

26.4.3 VeriuBerung von Wirtschaftsgiitern

Eine VerduBerung setzt im Regelfall einen entgeltlichen Erwerb und die entgeltliche
Ubertragung eines Wirtschaftsguts auf eine andere Person voraus. Jedoch konnen
auch andere marktoffene Vorginge als VerduBerung i. S. des § 23 Abs. 1 EStG dar-

1 H23 ,Anschaffung® EStH.

2 BFH vom 18.12.2014 IV R 40/10 (BFH/NV 2015 S. 827).
3 BFH vom 05.07.1990 GrS 2/89 (BStB1 1990 1II S. 837).

4 Vgl. BMF vom 14.03.2006 (BStB1 2006 I S. 253), Rz. 26.
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stellen.! Keine VerduBerung liegt dagegen vor, wenn das urspriingliche Anschaf-
fungsgeschift riickabgewickelt wird.> Die Herausgabe ist dann nur ein Teilakt im
Rahmen der Riickabwicklung und kein gesonderter marktoffener Vorgang.?

Grundsitzlich miissen angeschafftes und verduBlertes Wirtschaftsgut wirtschaftlich
identisch (Nimlichkeit) sein.* Eine partielle Namlichkeit ist auch dann anzunehmen,
wenn der Steuerpflichtige ein mit einem Erbbaurecht belastetes Grundstiick
anschafft und es nach der Loschung des Erbbaurechts (lastenfrei) verduflert. In die-
sem Fall ist jedoch nur der anteilige (ggf. zu schiitzende) VerduBerungspreis anzu-
setzen, der wirtschaftlich gesehen auf das mit dem Erbbaurecht belastete Grund-
stiick entfillt.’ Ein privates VeriuBerungsgeschift liegt nach Ansicht der
Finanzverwaltung auch vor bei der VerduBerung eines ,,bebauten* Erbbaurechts,
wenn der Zeitraum zwischen dem Abschluss des Erbbaurechtsvertrags und der Ver-
duBerung des ,,bebauten* Erbbaurechts oder der Anschaffun§ und der VerdauBerung
des ,,bebauten‘ Erbbaurechts nicht mehr als 10 Jahre betragt.

Im Ubrigen sind gem. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 EStG Gebiude und AuBen-
anlagen einzubeziehen, soweit sie innerhalb des 10-Jahres-Zeitraums errichtet, aus-
gebaut oder erweitert werden; dies gilt entsprechend fiir Gebdudeteile, die selbstiin-
dige unbewegliche Wirtschaftsgiiter sind sowie fiir Eigentumswohnungen und im
Teileigentum stehende Rédume. Dann liegt sowohl hinsichtlich des Grund und
Bodens als auch hinsichtlich des Gebédudes ein privates VerduBerungsgeschift vor.

Beispiel:

A errichtet auf dem von ithm im Jahr 06 erworbenen Grund und Boden im Jahr 08 ein
Einfamilienhaus, das zu Wohnzwecken vermietet wird. Im Jahr 11 beginnt er mit dem
Ausbau des bisher nicht nutzbaren Dachgeschosses zu einer zweiten, zur Vermietung
bestimmten Wohnung. Im Februar 12 wird das Grundstiick mit dem teilfertigen Zwei-
familienhaus verduBert.

Der auf das Gebiude (einschl. des noch nicht fertig gestellten Dachgeschosses) entfal-
lende Teil des VerduBerungserloses ist in die Ermittlung des steuerbaren Verdule-
rungsgewinns einzubeziehen.

Wurde der Grund und Boden vom VerduBerer unentgeltlich erworben und vom
Rechtsvorginger innerhalb von 10 Jahren vor der VerduBerung durch den Rechts-
nachfolger angeschafft, unterliegt ein VerduBerungsgewinn beim Rechtsnachfolger
sowohl hinsichtlich des Grund und Bodens als auch eines zwischenzeitlich errichte-
ten Gebdudes der Besteuerung, unabhingig davon, ob der Rechtsvorgéinger oder der
VerduBerer das Gebiude errichtet hat (§ 23 Abs. 1 Satz 3 EStG). Wird ein teilweise

BFH vom 27.06.2006 IX R 47/04 (BStB1 2007 II S. 162).
BFH vom 31.01.2017 IX R 26/16 (DB 2017 S. 1065).

BFH vom 16.06.2015 IX R 21/14 (BFH/NV 2015 S. 1567).

BFH vom 12.06.2013 IX R 31/12 (BStBI 2013 11 S. 1011) und vom 13.12.2005 IX R 14/03 (BStBI 2006 II
S. 513).

BFH vom 12.06.2013 IX R 31/12 (BStB1 2013 I S. 1011).

BMF vom 05.10.2000 (BStBI 2000 I S.1383), Rz. 14.
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entgeltlich (z. B. im Wege der vorweggenommenen Erbfolge, dazu 26.2.5) oder
gegen Abfindungszahlung bei der Erbauseinandersetzung erworbenes Grundstiick
wihrend der 10-Jahres-Frist nach Anschaffung bebaut und verdufert, ist das
Gebiude anteilig in die Besteuerung nach § 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG einzubeziehen.

Zur Ermittlung des VerduBerungspreises bei der entgeltlichen Vermdégensiibertra-
gung gegen Versorgungsleistungen siehe unten 26.4.5.

Nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 EStG sind jedoch VerduBerungen von Gebiu-
den, selbstindigen Gebiudeteilen, Eigentumswohnungen und in Teileigentum ste-
henden Riumen (Wirtschaftsgiiter) ausgenommen, die im Zeitraum zwischen der
Anschaffung oder Fertigstellung und VerdauBerung ausschlieBlich zu eigenen Wohn-
zwecken oder im Jahr der VerduBerung und in den beiden vorangegangenen Jahren
zu eigenen Wohnzwecken genutzt wurden.! Da die Vorschrift auf Wirtschaftsgiiter
abstellt,” ist also z. B. bei einem Zwei- oder Mehrfamilienhaus die zu eigenen
Wohnzwecken genutzte Wohnung aus der VerdufBerungsgewinnbesteuerung heraus-
zunehmen. Auch Ferienwohnungen und Zweitwohnungen dienen zu eigenen Wohn-
zwecken im Sinne dieser Vorschrift.®> Ein héusliches Arbeitszimmer wird jedoch
nicht zu Wohnzwecken genutzt, selbst wenn der Abzug der Aufwendungen als
Betriebsausgaben oder Werbungskosten nach § 4 Abs.5 Satz 1 Nr. 6b, § 9 Abs. 5
EStG ausgeschlossen oder eingeschrinkt ist. Wenn das Arbeitszimmer nur im Rah-
men der Uberschusseinkiinfte genutzt wird, kann es steuerunschidlich zu Wohnzwe-
cken umgewidmet werden, was sich insbesondere empfiehlt, nachdem das Arbeits-
zimmer sich wegen § 9 Abs.5 i. V.m. § 4 Abs.5 Satz 1 Nr. 6b EStG nicht mehr
steuerlich auswirkt. Die Umwidmung muss aber rechtzeitig erfolgen, damit die
Selbstnutzung zu Wohnzwecken innerhalb der letzten 3 Kalenderjahre vor der Ver-
duBerung gegeben ist.’

Bewohnt ein Miteigentiimer eines Zwei- oder Mehrfamilienhauses eine Wohnung
allein, liegt eine Nutzung zu eigenen Wohnzwecken vor, soweit er die Wohnung auf-
grund eigenen Rechts nutzt.°

Fiir Einlagen sind in § 23 Abs. 1 Satz 5 EStG zwei VerduBerungsgewinntatbestinde
eingefiihrt worden. Die Einlage eines Grundstiicks oder grundstiicksgleichen Rechts
in ein Betriebsvermogen wird dann als VerduBerung fingiert, wenn die VerduB3erung
aus dem Betriebsvermdgen innerhalb eines Zeitraums von 10 Jahren seit Anschaf-
fung des Wirtschaftsguts erfolgt (§ 23 Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 EStG); die verdeckte Ein-
lage eines Grundstiicks oder grundstiicksgleichen Rechts in eine Kapitalgesellschaft
gilt ohne weitere Voraussetzung als VerduBerung (§ 23 Abs. 1 Satz 5 Nr. 2 EStG).

BMF vom 05.10.2000 (BStB12000 I S. 1383), Rz. 22 ff.
Vgl. R 4.2 Abs. 4 EStR.

BFH vom 27.06.2017 IX R 37/16 (BStB1. 2017 I S. 1192).
BMF vom 05.10.2000 (BStBI 20001 S. 1383), Rz. 21.
BMF vom 05.10.2000 (BStB12000 I S. 1383), Rz. 27.

Vgel. R 21.6 EStR; H 21.6 ,,Miteigentum* EStH.
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Beispiel:

A erwarb am 01.11.07 ein Grundstiick fiir sein Privatvermoégen fiir 1.000.000 €. Am
02.11.10 legte er das Grundstiick zu einem Teilwert von 1.800.000 € in das Betriebs-
vermdogen seines Einzelunternehmens ein. Am 02.11.11 verduBerte er das Grundstiick
aus dem Betriebsvermogen fiir 2.000.000 €.

Durch die Anschaffung am 01.11.07 wurde die 10-Jahres-Frist gem. § 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 i. V.m. Satz 5 Nr. 1 EStG ausgelost. Die Einlage in das Betriebsvermdgen am
02.11.10 ist keine VerduBerung i. S. des § 23 EStG und 16st auch keine neue 10-Jahres-
Frist aus, im Gegensatz zur Entnahme, die gem. § 23 Abs. 1 Satz 2 EStG als Anschaf-
fung fingiert wird. Die VerduBerung am 02.11.11 fiihrt zu einem betrieblichen Ver-
duBerungsgewinn von 200.000 € und einem privaten VerduBerungsgewinn gem. § 23
EStG von 800.000 € (zzgl. einer wihrend der Zugehorigkeit zum Privatvermogen gel-
tend gemachten AfA, dazu 26.4.5). Bei einer VerduBerung nach dem 01.11.17 wire
nur der betriebliche Gewinn steuerbar.

Zum Begriff der VerduBerung ,aus dem Betriebsvermodgen* siche BMF vom
05.10.2000 (BStB12000 I S. 1383), Rdnr. 4.

Zu beachten ist, dass die Einlage eines Grundstiicks in das Betriebsvermdgen eines
Einzelunternehmens oder in das Sonderbetriebsvermdgen des Steuerpflichtigen bei
einer Personengesellschaft oder in das Gesamthandsvermdgen einer Personengesell-
schaft ohne Gewihrung von Gesellschaftsrechten und sonstigen Gegenleistungen
keine VerduBerung i. S. des § 23 EStG ist. Hier handelt es sich um eine Einlage, bei
der die Gegenbuchung fiir das eingelegte Grundstiick nicht auf einem Kapitalkonto
erfolgt, das fiir die Beteiligung des Gesellschafters am Gesellschaftsvermégen mal-
gebend ist, sondern auf einem Riicklagekonto.

Eine VerdauBerung i. S. des § 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG (nicht i. S. des § 23 Abs. 1 Satz 5
Nr. 1 EStG) ist die Ubertragung eines Grundstiicks aus dem Privatvermdgen in das
betriebliche Gesamthandsvermodgen einer Personengesellschaft oder in das Ver-
mogen einer Kapitalgesellschaft, soweit sie gegen Gewidhrung von Gesellschafts-
rechten erfolgt.' Damit ist die Einbringung eines im Privatvermogen steuerverstrick-
ten Grundstiicks in das Gesamthandsvermogen gegen Gewihrung von
Gesellschaftsrechten als tauschihnlicher Vorgang steuerpflichtig, wihrend die Ein-
bringung aus einem Betriebsvermogen gem. § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG zum Buchwert
erfolgt.

Die Anschaffung oder VeridufBerung einer unmittelbaren oder mittelbaren Betei-
ligung an einer Personengesellschaft gilt als Anschaffung oder VerduBerung der
anteiligen Wirtschaftsgiiter (§ 23 Abs. 1 Satz 4 EStG). Die vermodgensverwaltende
Personengesellschaft ist insoweit kein selbstindiges Subjekt der Gewinnermittlung,
als der Steuertatbestand an Merkmale ankniipft, die in der Sphire des jeweiligen
Gesellschafters verwirklicht werden. Diese Bruchteilsbetrachtung (§ 39 Abs. 2 Nr. 2
AQ) ergibt fiir die Einbringung eines Grundstiicks Folgendes: Die Einbringung in
eine vermogensverwaltende Personengesellschaft gegen Gewihrung von Gesell-

1 BMF vom 29.03.2000 (BStBI 20001 S. 462), I1. 1. a).
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schaftsrechten ist insoweit keine steuerpflichtige VerduBerung gem. § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 EStG, als der bisherige Eigentiimer am Vermdgen der vermogensver-
waltenden Personengesellschaft beteiligt ist.

Beispiel':

An der vermogensverwaltend tdtigen BC-GbR sind B und C zu je 1/2 beteiligt. Im
Jahr 10 beteiligt sich A an der GbR und bringt dazu ein unbebautes Grundstiick mit
einem Wert von 240.000 €, das er im Jahr 03 fiir 180.000 € erworben hatte, in die
GbR ein. Danach sind A, B und C zu je 1/3 an der GbR beteiligt. Im Jahr 14 verdufert
die GbR das Grundstiick zu einem Kaufpreis von 270.000 € an den Gesellschafter B,
der es seinerseits im Jahr 15 fiir 300.000 € an einen fremden Dritten verkauft.

1. Einbringung durch A in die GbR

Die Ubertragung des Grundstiicks auf die GbR ist zu 1/3 nicht als VeriuBerung anzu-
sehen, weil A in diesem Umfang an der GbR beteiligt ist.

Berechnung des VerduBBerungsgewinns:

2/3 des VerauBerungserloses von 240.000 € 160.000 €
Abziiglich 2/3 der Anschaffungskosten von 180.000 € 120.000 €
VeriduBerungsgewinn A 40.000 €

2. Verkauf GbR an B

Die VerduBerung durch die GbR an B ist als anteilige VerduBerung des Grundstiicks
durch A und C an B zu behandeln. Der von A erzielte VerduBerungsgewinn unterliegt
nicht der Besteuerung nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG, weil er das Grundstiick, das
ihm noch zu 1/3 zuzurechnen ist, vor mehr als 10 Jahren vor der Verduflerung erwor-

ben hat.

Berechnung des VerduBerungsgewinns:

1/3 des VerduBerungserloses von 270.000 € 90.000 €
Abziiglich 1/3 der Anschaffungskosten von 240.000 € 80.000 €
im Jahr 10

VerduBerungsgewinn des C 10.000 €

3. Verkauf B an Dritten

Der Erwerb des Grundstiicks durch die GbR im Jahr 10 ist zu 1/3 als Anschaffung
durch B und der Erwerb des Grundstiicks von der GbR durch B im Jahr 14 zu 2/3 als
Anschaffung des Grundstiicks durch B zu behandeln. Da die Anschaffungsvorginge
und die VerduBerung der jeweiligen Grundstiicksanteile innerhalb der 10-Jahres-Frist
erfolgten, unterliegt der gesamte Vorgang der Besteuerung nach § 23 Abs. 1 Satz 1

Nr. 1 EStG.

Berechnung des VerduBBerungsgewinns:

VeriduBerungserlos: 300.000 €
1/3 von 240.000 € im Jahr 10 80.000 €

2/3 von 270.000 € im Jahr 12 180.000 € 260.000 €
VerduBerungsgewinn des B 40.000 €

Ein VerduBerungsgeschift liegt auch vor bei der Eigentumsiibertragung im Ehe-
scheidungsverfahren zur Regelung des Zugewinnausgleichs, wenn der Zugewinn-
ausgleichsanspruch 1. S. des § 1378 BGB als eine auf Geld gerichtete Forderung

1 BMF vom 05.10.2000 (BStB1 2000 I S. 1383), Rz. 8.
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dadurch erfiillt wird, dass der eine Ehegatte dem anderen an Erfiillungs statt (§ 364
BGB) ein Grundstiick iibertrigt (zum Versorgungsausgleich siehe 26.3).

Beispiele:

a) Das Ehepaar A und B lebt im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft
(§ 1363 BGB). Ehemann A erwarb im Jahr 04 fiir (umgerechnet) 100.000 € ein
Grundstiick zu alleinigem Eigentum, das er vermietete. Die Ehe wird im Jahr 12
geschieden. Der Ehefrau B stand daraufhin ein Zugewinnausgleichsanspruch gegen A
1. H. von 250.000 € zu. Zur Abgeltung dieses Anspruchs iibertrug A ihr das Grund-
stiick, das im Ubertragungszeitpunkt einen Verkehrswert von 250.000 € hatte.

A hat das Grundstiick innerhalb von 10 Jahren seit dem Erwerb wieder verduflert i. S.
des §23 Abs.1 Satz1 Nr.1 EStG. Der VeriduBerungsgewinn betrigt 250.000 €
7.100.000 € = 150.000 €.

b) Abwandlung zu a): Das Grundstiick hat 12 einen Wert von 300.000 €. A und B ver-
einbaren, dass die 50.000 €, um die der Grundstiickswert den Zugewinnausgleichs-
anspruch iibersteigt, mit Unterhaltsforderungen der B gegen A verrechnet werden.

Auch hier veridufBlert A das Grundstiick zu seinem Wert von 300.000 €, sodass sich ein
VerduBerungsgewinn gem. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. I EStG von 200.000 € ergibt. Den
iiberschiefenden Betrag von 50.000 € kann er als Sonderausgaben gem. § 10 Abs. la
Nr. 1 EStG innerhalb der Hochstbetrige geltend machen.

¢) Abwandlung zu b): A verrechnet die 50.000 €, um die der Grundstiickswert den
Zugewinnausgleichsanspruch iibersteigt, nicht mit Unterhaltsforderungen der B gegen
ihn. Hier handelt es sich um ein teilentgeltliches Geschift. In Hohe der iibersteigenden
50.000 € (= 1/6 des Grundstiickswerts) hat A das Grundstiick unentgeltlich auf B
iibertragen. Der VerduBerungserlds von 300.000 € ist zu 5/6 = 250.000 € heranzuzie-
hen, die Anschaffungskosten von 100.000 € sind zu 5/6 = 83.333 € davon abzuziehen,
sodass sich ein Gewinn gem. § 23 EStG von 166.667 € ergibt. Fiir B ergibt sich ent-
sprechend ein entgeltlicher Erwerb von 250.000 € und die Fortfiihrung der urspriing-
lichen Anschaffungskosten des A in Hohe des unentgeltlichen Teils von 16.667 €
(100.000 € x 1/6). In Hohe des entgeltlich erworbenen Teils beginnt fiir B eine neue
10-jahrige VerdauBerungsfrist 1. S. des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG. Hinsichtlich des
unentgeltlich erworbenen Grundstiicksanteils gilt § 23 Abs. 1 Satz 3 EStG.

Ein VeriduBerungsgeschift liegt mangels Entgeltlichkeit nicht vor, wenn die Ubertra-
gung gegen den Vorbehalt dinglicher oder obligatorischer Nutzungsrechte erfolgt.’
Eine VeriduBerung liegt auch dann nicht vor, wenn sich das urspriingliche Anschaf-
fungsgeschift aufgrund eines Vertragsriicktritts lediglich in ein Abwicklungsverhalt-
nis wandelt.?

Bei einer gemeinschaftlichen Anschaffung und VerduBerung durch mehrere Per-
sonen werden gemeinschaftliche Einkiinfte erzielt, fiir die eine gesonderte und ein-
heitliche Feststellung gem. § 180 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a AO durchgefiihrt

werden muss.’

1 BMF vom 30.09.2013 (BStBI 2013 I S. 1184), Rz. 40.
2 BFH vom 27.06.2006 IX R 47/04 (BStB1 2007 II S. 162).
3 BFH vom 10.11.2015 IX R 10/15 (BFH/NV 2016 S. 529).
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