Einkommen-, Korperschaft- und
Gewerbesteuer

Jens Wrede

Bei der Einkommen-, Korperschaft- und der Gewerbesteuer handelt es sich um Ertrag-
steuern.! Wihrend die Einkommensteuer Ertriige aus Immobilien natiirlicher Perso-
nen besteuert, d. h. diese sind Steuersubjekt und Schuldner (§§ 1, 2 EStG), unterliegen
Korperschaften als eigene Steuersubjekte mit ihren Ertrdgen aus Immobilien der Kor-
perschaftsteuer (§§ 1, 2 KStG). Personengesellschaften sind im Rahmen der Einkom-
men- und Korperschaftsteuer transparent, d. h. die von ihnen erzielten Ertrige werden
den Gesellschaftern zugerechnet und dort versteuert.

Zusitzlich konnen Immobilienertrige gewerbesteuerpflichtig sein, wenn sie im
Rahmen eines gewerblichen Unternehmens (Gewerbebetrieb) anfallen. Welche Vor-
aussetzungen erfiillt sein miissen, damit ein Gewerbebetrieb vorliegt, hdngt von der zivil-
rechtlichen Rechtsform des Unternechmens ab (Abschn. 1.4.1).

2.1 Gewerbliche Tatigkeit vs. Vermogensverwaltung

Eine entscheidende Bedeutung bei der steuerlichen Einordnung der Nutzung von Immo-
bilien kommt der Unterscheidung zwischen der Besteuerung gewerblicher Tatigkeiten
und der Besteuerung vermogensverwaltender Titigkeiten zu. Je nach Zugehorigkeit zu
einem der beiden Tétigkeitsfelder konnen sich unterschiedliche Besteuerungsfolgen erge-
ben, und zwar auch in Bezug auf den Erwerb und die VerdufB3erung von Immobilien.

'Hey/Englisch, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 7 Rn. 22 [18].
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2.1.1 Gewerbebetrieb

2.1.1.1 Begriff des Gewerbebetriebs

Nach der Legaldefinition in § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG ist Gewerbebetrieb eine selbstindige
nachhaltige Betitigung, die mit Gewinnerzielungsabsicht unternommen wird und sich
als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt, sofern diese Betiiti-
gung nicht bereits als land- und forstwirtschaftliche Tétigkeit oder als freiberufliche bzw.
selbstidndige Titigkeit einzuordnen ist. Als weiteres ungeschriebenes negatives Abgren-
zungsmerkmal kommt hinzu, dass es sich bei der Titigkeit nicht um private Vermogens-
verwaltung handeln darf.? Die Abgrenzung zur Vermdgensverwaltung ist erforderlich, da
auch die Einkiinfte aus Kapitalvermogen (§ 20 EStG) und die Einkiinfte aus Vermietung
und Verpachtung (§ 21 EStG) Einkiinfteerzielungsabsicht, Nachhaltigkeit sowie eine
Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr voraussetzen.> Ohne die Ausgren-
zung der privaten Vermogensverwaltung aus dem Gewerbebetrieb wiéren diese Einkiinfte
grundsitzlich immer als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb einzuordnen.

Bei Personengesellschaften kann ein vollumfinglicher Gewerbebetrieb auch dann
vorliegen, wenn die betreffende Personengesellschaft nur teilweise oder gar nicht
gewerblich titig ist. So gilt eine mit Einkiinfteerzielungsabsicht unternommene Tatigkeit
einer Personengesellschaft selbst dann in vollem Umfang als Gewerbebetrieb, wenn die
Gesellschaft neben einer nichtgewerblichen Titigkeit auch eine gewerbliche Titigkeit
ausiibt oder gewerbliche Einkiinfte aus einer mitunternehmerischen Beteiligung i. S. d.
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG bezieht (§ 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG). Die gewerbliche Titig-
keit bzw. die gewerblichen Einkiinfte bewirken also grundsitzlich eine ,,Abfiarbung* auf
die nichtgewerblichen Einkiinfte und machen diese ebenfalls zu gewerblichen Einkiinf-
ten (ndher hierzu Abschn. 7.1.2.2.1). Auch wenn eine Personengesellschaft {iberhaupt
keine gewerbliche Tétigkeit ausiibt (also z. B. lediglich vermogensverwaltend titig ist),
gilt ihre Tétigkeit — sofern sie mit Einkiinfteerzielungsabsicht unternommen wird — den-
noch in vollem Umfang als Gewerbebetrieb, wenn es sich um eine gewerblich geprdigte
Personengesellschaft 1. S.d. § 15 Abs.3 Nr.2 EStG handelt (ndher hierzu Abschn.
7.1.3).

2.1.1.2 Vermietung und Verpachtung von Grundvermoégen nur
ausnahmsweise Gewerbebetrieb

Die Vermietung und Verpachtung von Grundvermogen fiihrt in der Regel zu Einkiinf-

ten aus Vermietung und Verpachtung und nicht zu Einkiinften aus Gewerbebetrieb, da

sie sich iiblicherweise im Rahmen der privaten Vermodgensverwaltung bewegt (so auch

§ 14 Satz 3 AO; s. dazu auch Abschn. 2.1.3). Das gilt selbst dann noch, wenn erhebliche

2Vgl. dazu BFH, Urt. v. 6.3.1997 — IV R 21/96, BFH/NV 1997, 762; Beschl. v. 25.6.1984 —
GrS 4/82, BStBI. 11 1984, 751.

3Reif3, in: Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 15 Rn. 53 [8].
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Fremdmittel fiir die Ausiibung der Titigkeit eingesetzt werden (z. B. fiir den Erwerb oder
die Errichtung der vermieteten Grundstiicke und Gebédude), der Besitz sehr umfangreich
ist, an eine Vielzahl von Mietern vermietet wird und wegen des Umfangs oder der Grofie
des Objekts fiir die Verwaltung ein in kaufminnischer Weise eingerichteter Geschifts-
betrieb (vgl. hierzu § 1 Abs. 2 HGB) erforderlich ist.* Auch die Vermietung durch eine
Personengesellschaft fiihrt zu keiner anderen Beurteilung, sofern diese neben der Ver-
mietungstitigkeit keine eigenstindige gewerbliche Titigkeit entfaltet oder gewerblich
geprigt ist (s. dazu Abschn. 7.1). Die Schwelle zum Gewerbebetrieb wird bei der Ver-
mietung und Verpachtung von Immobilien regelmidBig erst dann iiberschritten, wenn
besondere Umstdnde — z. B. ein sich aus der Natur des Vermietungsobjekts ergebender
hiufiger Mieterwechsel oder ins Gewicht fallende, fiir eine Vermietungstitigkeit untibli-
che Sonderleistungen des Vermieters — hinzutreten. Die Vereinbarung einer Umsatzmiete
ist fiir sich genommen hingegen noch kein Indiz fiir eine gewerbliche Titigkeit.’

Zusatz- oder Sonderleistungen (z. B. Reinigungsleistungen, Wartungs- und Instand-
setzungsarbeiten oder MarketingmaBnahmen) des Vermieters oder Verpdchters fiihren
erst dann zum Uberschreiten der Grenze zum Gewerbebetrieb, wenn sie das bei langfris-
tigen Vermietungen iibliche Ma8 iiberschreiten.

P> Ob Zusatz- oder Sonderleistungen noch Ublich - also gebrauchlich und ver-
breitet — sind und dementsprechend noch nicht zur Annahme einer gewerb-
lichen Tatigkeit fihren, ist nach neuester BFH-Rechtsprechung objektbezogen
nach der Art des Vermietungsobjekts zu beantworten.®

Der BFH mochte bei der Beurteilung von Sonderleistungen also einen objektspezifischen
Mafstab anlegen. Bei der Vermietung einer gewerblichen GroBimmobilie (z. B. eines
Einkaufszentrums) sind daher solche Sonderleistungen als unschidlich fiir die Qua-
lifikation als Vermietungseinkiinfte zu behandeln, die nicht iiber das hinausgehen, was
die Nutzung der Raume zu dem von den Mietern vorausgesetzten gewerblichen Zweck
ermoglicht, und die nicht als eigenstindiges Herantreten an den Markt verstanden wer-
den konnen.” Dies sei — so der BFH — anzunehmen, wenn die Sonderleistung im (jeden-
falls tiberwiegenden) wirtschaftlichen Interesse des Vermieters erbracht wird und nicht
wirtschaftliche Interessen des Empfingers im Vordergrund stehen.® Dementsprechend ist

“BFH, Utt. v. 6.3.1997 — IV R 21/96, BFH/NV 1997, 762; Wacker, in: Schmidt, EStG, 35. Aufl.
2016, § 15 Rn. 81 [15].

SFG Hamburg, Urt. v. 10.7.2014 — 6 K 125/13, juris (rkr.); Wacker, in: Schmidt, EStG, 35. Aufl.
2016, § 15 Rn. 82 [15].

6S. dazu BFH, Urt. v. 14.7.2016 — IV R 34/13, BStBI. 11 2017, 175.
"BFH, Urt. v. 14.7.2016 — IV R 34/13, BStBI. 11 2017, 175.
8BFH, Urt. v. 14.7.2016 — IV R 34/13, BStBI. 11 2017, 175.
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bspw. die Schaffung eines einheitlichen Rahmens bei einem Einkaufszentrum mit zahl-
reichen verschiedenen Mietern durch einheitliche Werbung, angepasste Ladenoffnungs-
zeiten und die Durchfiihrung eines unterhaltenden bzw. informierenden Programms
sowie die Bereitstellung eines — bei einem Einkaufszentrum von den Besuchern erwar-
teten und im Einzelfall auch 6ffentlich-rechtlich gebotenen — gewissen Mindestmalfles an
Infrastruktur (Parkplitze, Abstellraume, Sanitdranlagen etc.) als noch tibliche Sonderleis-
tungen anzusehen. Als Kriterien fiir die vom BFH geforderte objektbezogene Priifung
der Ublichkeit von Sonderleistungen sollten grundsitzlich die Art des Objekts, die GroBe
des Objekts sowie die Anzahl der Mieter in Betracht kommen.

Die Finanzverwaltung geht davon aus, dass bei der Vermietung von Ausstellungsriu-
men, Messestdnden und bei der stindigen wechselnden kurzfristigen Vermietung von
Siilen (z. B. Konzertsilen) in der Regel ein Gewerbebetrieb gegeben ist.” Hier diirfte
also eine Widerlegung dieser Annahme anhand der Umsténde des Einzelfalls durch den
Steuerpflichtigen moglich sein. Anders sieht es bei der Erbringung von Beherbergungs-
leistungen in Gasthofen aus, bei denen die Finanzverwaltung stets und unwiderleglich
vom Vorliegen eines Gewerbebetriebs ausgeht.!® Gleiches gilt fiir den Betrieb eines
Hotels, einer Fremdenpension oder eines Wohnheims.!'! In diesen Fillen liegen regelmi-
Big besondere Umstinde dergestalt vor, dass die Verwaltung des Grundbesitzes in Folge
des stindigen und schnellen Mieterwechsels eine Titigkeit erfordert, die iiber das bei
langfristigen Vermietungen iibliche Mal} hinausgeht, oder dass der Vermieter zugleich
Leistungen erbringt, die den Rahmen einer bloBen Vermdgensnutzung iiberschreiten.!?
Kennzeichnend fiir die Annahme eines Gewerbebetriebs ist hierbei also, dass die blof3e
Vermogensnutzung hinter der Bereitstellung einer einheitlichen gewerblichen Organisa-
tion zuriicktritt.!> Daher stellt auch der Betrieb eines Parkhauses oder eines Parkplatzes
fiir Kurzparker, fiir die jeweils die Regulierung der Zu- und Ausfahrt, das Erheben des
nutzungszeitabhingigen Entgelts sowie eine hdufiger ,,Mieterwechsel® charakteristisch
sind und die somit eine unternehmerische Organisation erfordern, eine gewerbliche Beti-
tigung dar und keine bloBe Vermdgensverwaltung.'4

Vel. R 15.7 Abs. 2 Satz 1 EStR 2012.
10Vgl. R 15.7 Abs. 2 Satz 2 EStR 2012.

Vgl. Reif3, in: Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 15 Rn. 72 [8]; Wacker, in: Schmidt, EStG,
35. Aufl. 2016, § 15 Rn. 83 [15]; zur Vermietung von Ferienwohnungen, die unter bestimmten Vor-
aussetzungen als Gewerbebetrieb zu behandeln ist, s. H 15.7 Abs. 2 ,,Ferienwohnung* EStH 2015.

12vgl. dazu H 15.7 Abs. 2 ,,Gewerblicher Charakter der Vermietungstitigkeit* EStH 2015.
13Vel. BFH, Urt. v. 21.8.1990 — VIII R 271/84, BStBL. II 1991, 126.
14S. dazu BFH, Urt. v. 9.4.2003 — X R 21/00, BStBI. 1T 2003, 520.



2 Einkommen-, Kérperschaft- und Gewerbesteuer 55

2.1.1.3 Vermietung im Rahmen einer Betriebsaufspaltung ist
Gewerbebetrieb

2.1.1.3.1 Grundlagen
Auch bei der Vermietung und Verpachtung von Immobilien im Rahmen einer Betriebs-
aufspaltung liegt iiblicherweise keine lediglich vermogensverwaltende, sondern eine
gewerbliche Titigkeit vor. Eine Betriebsaufspaltung liegt vor, wenn ein Unternehmen
(Besitzunternehmen) eine wesentliche Betriebsgrundlage an eine gewerblich titige Per-
sonen- oder Kapitalgesellschaft'> (Betriebsunternehmen) zur Nutzung iiberldsst (sog.
sachliche Verflechtung) und eine Person oder mehrere Personen zusammen sowohl das
Besitzunternehmen als auch das Betriebsunternehmen in dem Sinne beherrschen, dass
sie in der Lage sind, in beiden Unternehmen einen einheitlichen geschiftlichen Betiiti-
gungswillen durchzusetzen (sog. personelle Verflechtung).'® Aus dieser sachlichen und
personellen Verflechtung folgt die besondere Qualifikation einer grundsitzlich nur ver-
mogensverwaltenden Titigkeit als Gewerbebetrieb.!” Bei der vom Besitzunternehmen
ausgeiibten Nutzungsiiberlassung von Grundstiicken und Gebiduden (oder anderen Wirt-
schaftsgiitern) handelt es sich also um eine gewerblich qualifizierte Vermietung. '8

Je nach Entstehung unterscheidet man zwischen einer echten Betriebsaufspaltung
und einer unechten Betriebsaufspaltung. Bei der echten Betriebsaufspaltung wird ein
urspriinglich einheitlicher Betrieb in der Weise aufgeteilt, dass das operative Geschift
und das dafiir benétigte Betriebsvermogen auf ein Betriebsunternehmen (in der Regel
eine Kapitalgesellschaft) iibertragen wird, wobei eine oder mehrere wesentliche
Betriebsgrundlagen beim urspriinglichen Betrieb (in der Regel eine Personengesell-
schaft), dem nunmehrigen Besitzunternehmen, verbleiben und dem Betriebsunternehmen
zur Nutzung iiberlassen werden. Eine unechte Betriebsaufspaltung entsteht dadurch, dass
von vornherein ein Besitz- und ein Betriebsunternehmen gegriindet werden, die sachlich
(aufgrund Uberlassung einer wesentlichen Betriebsgrundlage) und personell miteinander
verflochten sind. Hinsichtlich der einkommen- und gewerbesteuerrechtlichen Behand-
lung der Betriebsaufspaltung spielen diese Unterscheidungen allerdings keine Rolle. Als
besondere Erscheinungsformen der Betriebsaufspaltung gibt es daneben u. a. noch die
mitunternehmerische Betriebsaufspaltung, die kapitalistische Betriebsaufspaltung und
die umgekehrte Betriebsaufspaltung.'®

Die (echte) Betriebsaufspaltung ist vor allem deshalb interessant, weil sie die steu-
erlichen Vorteile eines Personenunternehmens (z. B. die unmittelbare Verlustzurechnung

SDies kann auch eine vermdgensverwaltende Kapitalgesellschaft sein, deren Titigkeit nur kraft
Rechtsform gem. § 8 Abs. 2 KStG als gewerbliche Tétigkeit zu qualifizieren ist, vgl. dazu BFH,
Urt. v. 18.6.2015 - IV R 11/13, BFH/NV 2015, 1398.

164 15.7 Abs. 4 ,,Allgemeines* EStH 2015.

"Reif3, in: Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 15 Rn. 76. [8].

18Vgl. BFH, Urt. v. 23.1.1991 — X R 47/87, BStBI. II 1991, 405.

195, dazu Wacker, in: Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 15 Rn. 803. [15].
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bei den Gesellschaftern) mit den steuerlichen Vorteilen einer Kapitalgesellschaft (z. B.
die Abzugsfihigkeit von Geschiiftsfiihrervergiitungen) kombiniert.”> Zudem verhindert
die echte Betriebsaufspaltung die Besteuerung einer Entnahme der an die Betriebsgesell-
schaft iiberlassenen wesentlichen Betriebsgrundlagen, da diese aufgrund der Betriebs-
aufspaltung Betriebsvermogen (des Besitzunternehmens) bleiben und nicht in das
Privatvermogen tibergehen. Die unechte Betriebsaufspaltung hat umgekehrt den einkom-
mensteuerrechtlichen Nachteil, dass Wirtschaftsgiiter, die zuvor Privatvermogen waren,
nunmehr (aufgrund ihrer Eigenschaft als wesentliche Betriebsgrundlage) zu Betriebs-
vermogen werden und realisierte Wertsteigerungen somit auch bei Nichtvorliegen der
Voraussetzungen eines privaten VerduBerungsgewinns i.S.d. § 23 EStG der Einkom-
mensteuer unterliegen.?! Unabhiingig von den steuerlichen Folgen, kommt es hiufig des-
halb zu der Konstellation einer Betriebsaufspaltung, weil besonders wertvolle, aber fiir
die Tatigkeit des Betriebsunternehmens benétigte Vermogensteile (vor allem Grundver-
mogen) aus der Haftungsmasse des Betriebsunternehmens herausgehalten werden sollen.

2.1.1.3.2 Sachliche Verflechtung

Die fiir eine Betriebsaufspaltung geforderte sachliche Verflechtung setzt die Nutzungs-
tiberlassung von solchen Wirtschaftsgiitern des Besitzunternehmens voraus, die beim
Betriebsunternehmen eine (aber nicht notwendigerweise die einzige) wesentliche
Betriebsgrundlage darstellen. Zu den wesentlichen Betriebsgrundlagen gehoren dieje-
nigen Wirtschaftsgiiter, die nach dem Gesamtbild der Verhiltnisse fiir den Betrieb von
besonderer Bedeutung sind, die also zur Erreichung des Betriebszwecks erforderlich
sind und besonderes Gewicht fiir die Betriebsfiihrung besitzen.”> MaBgebend ist hierbei
allein die funktionale Bedeutung des iiberlassenen Wirtschaftsguts fiir das Betriebsunter-
nehmen, wohingegen quantitative Kriterien (z. B. ein erheblicher Wert des Wirtschafts-
guts oder das Vorhandensein erheblicher stiller Reserven im Wirtschaftsgut) ohne Belang
sind.?

Ein (bebautes oder unbebautes) Grundstiick, das dem Betriebsunternchmen iiberlas-
sen und von diesem genutzt wird, stellt dann eine wesentliche Betriebsgrundlage dar,
wenn das Grundstiick fiir das Betriebsunternehmen wirtschaftlich von nicht nur gerin-
ger Bedeutung ist.>* Dies ist der Fall, wenn der Betrieb auf das Grundstiick angewiesen

20Montag, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 13 Rn. 81 [18]; Wacker, in: Schmidt,
EStG, 35. Aufl. 2016, § 15 Rn. 804 [15].

2"Wacker, in: Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 15 Rn. 804 [15].

22Vgl. BFH, Urt. v. 23.9.1998 — XIR 72/97, BStB1. IT 1999, 281; H 15.7 Abs. 5 ,,Wesentliche
Betriebsgrundlagen™ EStH 2015.

23Reif3, in: Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 15 Rn. 97 [7]; Wacker, in: Schmidt, EStG, 35. Aufl.
2016, § 15 Rn. 808 [15].

2BFH, Urt. v. 29.7.2015 — IV R 16/13, BFH/NV 2016, 19; Urt. v. 18.6.2015 — IV R 11/13, BFH/
NV 2015, 1398; Urt. v. 13.7.2006 — IV R 25/05, BStBI. 11 2006, 804 m. w. N.
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ist, weil er ohne ein Grundstiick dieser Art nicht fortgefiihrt werden konnte. Eine beson-
dere Gestaltung fiir den jeweiligen Unternehmenszweck, also eine branchenspezifische
Herrichtung und Ausgestaltung des Grundstiicks, ist insofern jedoch nicht erforderlich;
verlangt wird allein, dass das Grundstiick die rdumliche und funktionale Grundlage fiir
die Geschiftstitigkeit des Betriebsunternehmens bildet und es diesem ermoglicht, sei-
nen Geschiftsbetrieb aufzunehmen und auszuiiben.?> Liegen diese Voraussetzungen vor,
steht der Eigenschaft des Grundstiicks als wesentliche Betriebsgrundlage nicht entgegen,
dass das Betriebsunternehmen jederzeit am Markt ein fiir seine Belange gleichermaf3en
geeignetes Grundstiick mieten oder kaufen kann.?® Nach diesen Grundsiitzen gehért ein
Grundstiick, das der Fabrikation dient, regelmifig zu den wesentlichen Betriebsgrund-
lagen, da das fabrizierende Betriebsunternehmen auf dieses Grundstiick angewiesen
sein wird.?” Gleiches gilt fiir ein mit einer Lagerhalle bebautes und an das Betriebsun-
ternehmen iiberlassenes Grundstiick.?® Aber auch ein Biiro- oder Verwaltungsgebiude
kann hiernach eine wesentliche Betriebsgrundlage darstellen, wenn es die rdumliche
und funktionale Grundlage fiir die Geschéftstitigkeit des Betriebsunternehmens bildet,
weil es vom Betriebsunternehmen benétigt wird, fiir die Zwecke des Betriebsunterneh-
mens geeignet ist und von besonderem Gewicht fiir die Betriebsfiihrung ist (wobei es
nicht auf eine spezielle Herrichtung fiir oder einen besonderen Zuschnitt auf den Betrieb
ankommt).?*

2.1.1.3.3 Personelle Verflechtung

Eine personelle Verflechtung liegt vor, wenn die hinter dem Betriebsunternehmen und
dem Besitzunternehmen stehenden Personen einen einheitlichen geschiftlichen Beti-
tigungswillen haben.’® Damit unterscheidet sich die Nutzungsiiberlassung durch das
Besitzunternehmen im Rahmen einer Betriebsaufspaltung von der Titigkeit eines nor-
malen Vermieters, der an den geschiftlichen Titigkeiten seines Mieters iiblicherweise
kein spezielles Interesse hat. Ein einheitlicher geschiftlicher Betitigungswille ist gege-
ben, wenn die Personen, die das Besitzunternehmen tatsdchlich beherrschen, in der Lage
sind, auch in dem Betriebsunternehmen ihren Willen durchzusetzen.?! Dies ist immer

ZBFH, Urt. v. 29.7.2015 — TV R 16/13, BFH/NV 2016, 19; Urt. v. 18.6.2015 — IV R 11/13, BFH/
NV 2015, 1398; Urt. v. 13.7.2006 — IV R 25/05, BStBI. I1 2006, 804.

26BFH, Urt. v. 29.7.2015 — IV R 16/13, BFH/NV 2016, 19; Urt. v. 18.6.2015 — IV R 11/13, BFH/
NV 2015, 1398.

27Vgl. H 15.7 Abs. 5 , Fabrikationsgrundstiicke* EStH 2015.

28Vgl. BFH, Urt. v. 15.1.1998 — IV R 8/97, BStBL. IT 1998, 478; Urt. v. 19.7.1994 — VIII R 75/93,
BFH/NV 1995, 597.

2Vgel. BFH, Urt. v. 23.5.2000 — VIII R 11/99, BStBI. II 2000, 621.

30BFH, Beschl. v. 8.11.1971 — GrS 2/71, BStBL. II 1972, 63; H 15.7 Abs. 6 ,,Allgemeines“ EStH
2015.

3IBFH, Beschl. v. 8.11.1971 — GrS 2/71, BStBL. II 1972, 63; H 15.7 Abs. 6 ,,Beherrschungsidenti-
tat“ EStH 2015.
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dann der Fall, wenn an beiden Unternehmen dieselben Personen im gleichen Verhilt-
nis beteiligt sind. Aber auch bei wechselseitiger Mehrheitsbeteiligung von zwei Perso-
nen am Besitzunternehmen und am Betriebsunternehmen ist von einem einheitlichen
geschiftlichen Betitigungswillen auszugehen.’? Sogar bei einer bloB faktischen Beherr-
schung des Betriebsunternehmens durch die das Besitzunternehmen beherrschenden
Personen, kommt ein einheitlicher geschiiftlicher Betitigungswille in Betracht.* Zudem
reicht es fiir die Beherrschung von Besitz- und Betriebsunternehmen aus, wenn an bei-
den Unternehmen mehrere Personen beteiligt sind, die zusammen beide Unternehmen
beherrschen und gleichgerichtete Interessen verfolgen (sog. Personengruppentheorie).’*
Wird nachgewiesen, dass zwischen den an dem Besitzunternehmen und dem Betriebsun-
ternehmen beteiligten Personen tatsdchlich Interessengegensitze aufgetreten sind, schei-
det ein einheitlicher geschiftlicher Betitigungswille aus.?

2.1.1.3.4 Rechtsfolgen der Betriebsaufspaltung

Sind die Voraussetzungen der Betriebsaufspaltung erfiillt, ist die Nutzungsiiberlassung
der wesentlichen Betriebsgrundlagen keine blofe Vermogensverwaltung mehr, sondern
aufgrund des hinter der Nutzungsiiberlassung stehenden einheitlichen gewerblichen
Betitigungswillens eine gewerbliche Vermietung bzw. Verpachtung.3® Das Besitzunter-
nehmen ist daher origindr gewerblich titig. Eine etwaige gewerbliche Prigung i. S. d.
§ 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG des Besitzunternehmens (z. B. bei einer GmbH & Co. KG; s. zur
gewerblichen Priagung auch Abschn. 7.1.3) wird durch diese origindr gewerbliche Tétig-
keit iiberlagert.3” Somit unterliegt auch das Besitzunternehmen der Gewerbesteuer.?® Die
dem Betriebsunternehmen zur Nutzung iiberlassenen Wirtschaftsgiiter stellen notwen-
diges Betriebsvermogen (s. dazu Abschn. 1.3.1.2.1) des Besitzunternehmens dar und
sind somit steuerverstrickt; etwaige realisierte Wertsteigerungen dieser Wirtschaftsgiiter
unterliegen also als Einnahmen aus Gewerbebetrieb nach § 15 EStG (ggf. i. V.m. § 16
EStG) der Einkommensteuer. Uberdies besteht grundsitzlich die Moglichkeit, bei Ver-
wirklichung eines erbschaft- oder schenkungsteuerrelevanten Sachverhaltes in Bezug

%2H 15.7 Abs. 6 ,,Beherrschungsidentitit EStH 2015.

3S. dazu H 15.7 Abs. 6 ,Faktische Beherrschung® EStH 2015; Wacker, in: Schmidt, EStG,
35. Aufl. 2016, § 15 Rn. 836 [15].

34Vgel. H 15.7 Abs. 6 ,Personengruppentheorie” EStH 2015; Wacker, in: Schmidt, EStG, 35. Aufl.
2016, § 15 Rn. 823 [15]. Eine Zusammenrechnung der Anteile von Ehegatten oder von Eltern und
ihren minderjihrigen Kindern ist allerdings nur bei Vorliegen von iiber das Ehe- oder Familienver-
hiltnis hinausgehenden Interessen zuldssig; s. dazu H 15.7 Abs. 7 ,,Allgemeines* EStH 2015 und
R 15.7 Abs. 8 EStR 2012 sowie Reif3, in: Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 15 Rn. 94 [8].

35H 15.7 Abs. 6 ,,Interessengegensiitze* EStH 2015.

36Vgl. BFH, Urt. v. 12.11.1985 — VIII R 240/81, BStBI. 11 1986, 296.
3TBFH, Utt. v. 20.8.2015 — IV R 26/13, BStBI. 11 2016, 408.

#Vel. BFH, Urt. v. 15.1.1998 — TV R 8/97, BStBI. II 1998, 478.


http://dx.doi.org/10.1007/978-3-658-10418-4_7#Sec12
http://dx.doi.org/10.1007/978-3-658-10418-4_1#Sec47
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auf das Besitzunternehmen von der (partiellen) Steuerbefreiung der §§ 13a, 13b ErbStG
Gebrauch zu machen.

Unbeschadet der zivil- und steuerrechtlichen Selbstindigkeit des Besitz- und des
Betriebsunternehmens® hat der BFH im Hinblick auf die Gewerbesteuer teilweise eine
Ubertragung der beim Betriebsunternehmen erfiillten gewerbesteuerrechtlich giinstigen
Tatbestandsmerkmale auf das Besitzunternehmen bejaht. So hat der BFH etwa entschie-
den, dass sich eine Befreiung einer Betriebskapitalgesellschaft von der Gewerbesteuer
nach § 3 Nr. 6 sowie § 3 Nr. 20 Buchst. b und ¢ GewStG bei einer Betriebsaufspaltung
auch auf die Vermietungs- bzw. Verpachtungstitigkeit des Besitzunternehmens erstreckt,
die bei isolierter Betrachtung die Voraussetzungen dieser Befreiungsvorschriften nicht
erfiillt.*® Begriindet hat der BFH diese Merkmalsiibertragung einerseits mit dem wesent-
lichen Zweck des Rechtsinstituts der Betriebsaufspaltung, eine Umgehung der Gewer-
besteuerpflicht durch eine organisatorische Aufteilung des zur Verwirklichung der
gewerblichen Tétigkeit dienenden Vermdogens auf zwei eigenstindige Rechtstriger zu
verhindern, welcher nicht eingreife, wenn das als Alternative zur Betriebsaufspaltung
gedachte Einheitsunternehmen seinerseits von der Gewerbesteuer befreit wire, sowie
andererseits mit dem sozial- und wirtschaftspolitischen Sinn und Zweck der einschli-
gigen Befreiungsvorschriften, der ohne eine Merkmalsiibertragung nur unvollstin-
dig erreicht werden wiirde.*! Eine Anwendung der erweiterten Kiirzung nach § 9 Nr. 1
Satz 2 GewStG (s. dazu Abschn. 2.2.4.2) im Wege einer Merkmalsiibertragung hat der
BFH hingegen aufgrund der im Vergleich zu den genannten Befreiungsvorschriften
anderen Zielrichtung und Wirkungsweise dieser Kiirzungsvorschrift abgelehnt.*?

Bei einer mitunternehmerischen Betriebsaufspaltung zwischen Schwesterpersonenge-
sellschaften gehen die Rechtsfolgen der Betriebsaufspaltung den Rechtsfolgen aus § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG vor (sog. Vorrang der mitunternehmerischen Betriebsaufspal-
tung).*® Die zur Nutzung iiberlassenen Wirtschaftsgiiter stellen daher wihrend des Beste-
hens der Betriebsaufspaltung Betriebsvermogen der Besitzpersonengesellschaft dar und
kein Sonderbetriebsvermogen der Betriebspersonengesellschaft.

3S. dazu Wacker, in: Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 15 Rn. 870 [15].

4vgel. BFH, Urt. v. 20.8.2015 — IV R 26/13, BStBI. 1T 2016, 408 (zu § 3 Nr.20 Buchst. b
GewStG); Urt. v. 19.10.2006 — IV R 22/02, BFH/NV 2007, 149 (zu § 3 Nr. 6 GewStG); Urt. v.
29.3.2006 — X R 59/00, BStBI. II 2006, 661 (zu § 3 Nr. 20 Buchst. ¢ GewStG).

41BFH, Urt. v. 20.8.2015 — IV R 26/13, BStBL. II 2016, 408; Urt. v. 29.3.2006 — X R 59/00,
BStBI. 11 2006, 661.

42BFH, Urt. v. 22.6.2016 — X R 54/14, BFH/NV 2016, 1840; anders noch die Vorinstanz FG Miin-
chen, Urt. v. 5.8.2014 — 13 K 2280/11, EFG 2014, 2069. Auf das Besitzunternehmen selbst fin-
det die erweiterte Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG bereits deshalb keine Anwendung, weil
dessen Titigkeit infolge der Betriebsaufspaltung als origindr gewerbliche Tétigkeit gilt; vgl. dazu
H 9.2 Abs. 2 ,,Betriebsaufspaltung** GewStH 2009.

43H 15.7 Abs. 4 , Mitunternehmerische Betriebsaufspaltung* EStH 2015; vgl. dazu auch Wacker,
in: Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 15 Rn. 858 [15].
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P Der Vorrang der mitunternehmerischen Betriebsaufspaltung gilt nur, wenn
die Besitzpersonengesellschaft mit Gewinnerzielungsabsicht tatig ist. Im Falle
einer unentgeltlichen Uberlassung von Wirtschaftsgiitern liegt daher keine
mitunternehmerische Betriebsaufspaltung vor, weil es an einer Gewinnerzie-
lungsabsicht und damit an einer eigenen gewerbliche Tatigkeit der Besitz-
personengesellschaft fehlt, sodass in diesem Fall § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG
anwendbar bleibt.4*

Liegen die Voraussetzungen fiir eine Betriebsaufspaltung nicht mehr vor (weil sich bspw.
die Beteiligungsverhiltnisse gedndert haben und dadurch die personelle Verflechtung
entfillt), endet die Betriebsaufspaltung und somit die gewerbliche Tétigkeit des Besitz-
unternehmens und geht in eine vermogensverwaltende Tétigkeit iiber. Dies kann gravie-
rende steuerliche Folgen haben: So ist etwa ein Aufgabegewinn nach § 16 Abs. 3 EStG
zu ermitteln, bei dem die Wirtschaftsgiiter des Besitzunternechmens mit ihrem gemeinen
Wert im Zeitpunkt der Beendigung der Betriebsaufspaltung anzusetzen sind (vgl. § 16
Abs. 3 Satz 7 EStG). Zudem entfillt eine etwaige erbschaftsteuerrechtliche Begiins-
tigung der Wirtschaftsgiiter des Besitzunternehmens als begiinstigtes Vermogen i. S. d.
§ 13b ErbStG (vgl. insofern auch § 13b Abs. 4 Nr. 1 Buchst. a ErbStG).

> Die Begriindung und Beendigung einer Nutzungslberlassung von Immo-
bilienvermdgen an eine Personen- oder Kapitalgesellschaft, an welcher der
Uberlassende selbst oder — bei Uberlassung durch eine Personen- oder Kapi-
talgesellschaft — der Gesellschafter der lberlassenden Gesellschaft beteiligt
ist, sollten stets auch im Hinblick auf die potenzielle Begriindung bzw. Beendi-
gung einer Betriebsaufspaltung untersucht werden.

2.1.2 Sonderfall: Gewerblicher Grundstiickshandel

2.1.2.1 Entwicklung der Rechtsfigur des gewerblichen
Grundstiickshandels

Im Rahmen der Uberschusseinkiinfte sind Umschichtungen des zur Erzielung dieser
Einkiinfte genutzten Vermogens, insbesondere VerduBerungen, grundsitzlich nicht ein-
kommensteuerbar.*> Ausnahmen bestehen insofern bei der VerduBerung von Anteilen an
Kapitalgesellschaften unter den Voraussetzungen des § 17 EStG, bei der VerduBerung
bestimmter in § 20 Abs. 2 EStG genannter Kapitalanlagen sowie im Rahmen der Ein-
kiinfte aus privaten VerdufBlerungsgeschiften nach § 23 EStG. Vermdgensumschichtungen

4“BMF, Schr. v. 28.4.1998 — IV B 2-S 2241-42/98, BStBI. I 1998, 583. Gleiches gilt bei einer teil-
entgeltlichen Nutzungsiiberlassung, wenn es an einer Gewinnerzielungsabsicht fehlt.

“Vgl. Reif3, in: Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 15 Rn. 54 [8].



2 Einkommen-, Kérperschaft- und Gewerbesteuer 61

konnen allerdings auch fiir sich genommen die Merkmale eines Gewerbebetriebs erfiil-
len (s. zu diesen Merkmalen Abschn. 2.1.1.1). So verhiilt es sich bei der von der Recht-
sprechung entwickelten Figur des gewerblichen Grundstiickshandels.

Die Verduflerung mehrerer Grundstiicke erfiillt regelméBig die Merkmale einer selb-
standigen nachhaltigen Titigkeit, die mit Gewinnerzielungsabsicht unternommen wird
und sich als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt. Entschei-
dende Bedeutung fiir die Frage, ob es sich bei solchen Verduferungen um eine gewerb-
liche Titigkeit handelt, kommt damit der Abgrenzung zur Vermodgensverwaltung zu.
Nach der Rechtsprechung des BFH ist das Vorliegen einer privaten Vermogensverwal-
tung im Zusammenhang mit Grundstiicksverduflerungen zu bejahen, solange sich die zu
beurteilende Titigkeit noch als Nutzung von Grundbesitz durch Fruchtziehung aus zu
erhaltender Substanz darstellt und die Ausnutzung substanzieller Vermdgenswerte nicht
entscheidend in den Vordergrund tritt.*® Als Ausnutzung substanzieller Vermogenswerte
ist hierbei eine solche Vermogensumschichtung zu verstehen, die in erster Linie erfolgt,
um vorhandenes Vermogen durch Ausnutzung von Substanzwertsteigerungen zu vermeh-
ren, wihrend bei einer Vermodgensumschichtung, die lediglich erfolgt, um den Wert des
vorhandenen Vermogens besser zu nutzen (also hohere Ertrdge zu erzielen) noch Ver-
mogensverwaltung vorliegt.*” Die Anschaffung und VerduBerung von Grundvermdgen
flihrt also nicht per se zu einer gewerblichen Titigkeit, sondern erst dann, wenn sie einen
bestimmten Umfang iiberschreitet. In einem grundlegenden Urteil zum gewerblichen
Grundstiickshandel hat der BFH aus Vereinfachungsgriinden eine zahlenmifige Begren-
zung dieses Umfangs vorgenommen und eine Verdufierung von nicht mehr als drei
Wohneinheiten noch als Vermogensverwaltung eingeordnet.*® In einer nachfolgenden
Entscheidung hat der BFH die zahlenmifige Begrenzung um eine zeitliche Komponente
erweitert und dabei auf den Zusammenhang zwischen Errichtung und Verkauf abgestellt.
Der BFH hat hierbei einen Zeitraum von bis zu fiinf Jahren zwischen Fertigstellung und
VerduBerung als noch ausreichend angesehen, um eine zusammenfassende Beurteilung
zu rechtfertigen.*

2.1.2.2 Merkmale des gewerblichen Grundstiickshandels

Die rein kasuistisch entwickelte Rechtsfigur des gewerblichen Grundstiickshandels
hat der BFH spiter noch in zahlreichen Entscheidungen verfeinert und fortentwickelt.
Als Indiz fiir das Vorliegen eines gewerblichen Grundstiickshandels gilt aber grund-
sitzlich nach wie vor die Uberschreitung der sog. Drei-Objekt-Grenze, die durch die

4BFH, Urt. v. 9.12.1986 — VIII R 317/82, BStBI. II 1988, 244.
4TBFH, Urt. v. 9.12.1986 — VIII R 317/82, BStBI. 1T 1988, 244.
“Vel. BFH, Urt. v. 9.12.1986 — VIII R 317/82, BStBI. II 1988, 244.
“BFH, Urt. v. 23.10.1987 — III R 275/83, BStBI. II 1988, 293.
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VerduBerung von mehr als drei Immobilienobjekten innerhalb eines Fiinfjahreszeit-
raums gekennzeichnet ist.>"

Als Objekt im Sinne der Drei-Objekt-Grenze gelten hierbei Grundstiicke jeglicher
Art, ohne dass es auf die GroBe, den Wert oder die Nutzungsart des einzelnen Objekts
ankommt.>! Ob das Grundstiick bebaut oder unbebaut ist und ob es vom (spiiteren) Ver-
dulerer bebaut wurde oder bereits in bebautem Zustand erworben wurde, ist hierbei
unbeachtlich. Ein Objekt stellt auch jedes zivilrechtliche Wohnungseigentum, das selb-
stindig nutz- und verduBerbar ist, sowie ein Erbbaurecht dar.’> Grundsitzlich nicht in die
Drei-Objekt-Grenze einzubeziehen sind hingegen Grundstiicke, die nicht nur voriiberge-
hend (i. d. R. mindestens fiinf Jahre) eigenen Wohnzwecken dienen, sowie Objekte, mit
deren Weitergabe kein Gewinn erzielt werden soll (z. B. bei einer Schenkung an Angeho-
rige).>?

Vom Begrift der Verduflerung im Sinne der Drei-Objekt-Grenze wird nicht nur der
entgeltliche Verkauf umfasst, sondern auch die Einbringung eines Grundstiicks in eine
Kapitalgesellschaft gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten (auch in Kombination
mit anderen entgeltgleichen Vorgingen, wie z. B. der Einrdumung einer Forderung oder
der Ubernahme von Schulden).’* Die Einbringung eines Grundstiicks in das Gesamt-
handsvermdgen einer Personengesellschaft gilt ebenfalls als Verduferung im Sinne der
Drei-Objekt-Grenze, sofern der Einbringende hierfiir eine Gegenleistung erhilt.>

Werden mehr als drei in jedenfalls bedingter Verkaufsabsicht erworbene oder errich-
tete Objekte innerhalb von fiinf Jahren und in engem zeitlichen Zusammenhang mit dem
Erwerb oder der Errichtung — also regelmifig ebenfalls innerhalb eines Zeitraums von
flinf Jahren — verdufBert und liegen zudem die iibrigen Voraussetzungen des § 15 Abs. 2
EStG vor, sind alle diese ObjektverduBSerungen (also auch die ersten drei) als gewerbli-
che Titigkeit zu qualifizieren.>®

> Unter Einbeziehung der Anschaffung oder Errichtung des einzelnen Objekts
kann sich danach also ein Betrachtungszeitraum fiir die Beurteilung, ob ein
gewerblicher Grundstiickshandel vorliegt, von zehn Jahren ergeben.>’

0Vgl. BMF, Schr. v. 26.3.2004 — IV A 6-S 2240-46/04, BStBI. I 2004, 434, Rn. 5; BFH, Beschl. v.
10.12.2001 — GrS 1/98, BStBI. I1 2002, 291.

SIBMF, Schr. v. 26.3.2004 — IV A 6-S 2240-46/04, BStBI. 1 2004, 434, Rn. 8; BFH, Beschl. v.
10.12.2001 — GrS 1/98, BStBI. I1 2002, 291.

22BMF, Schr. v. 26.3.2004 — IV A 6-S 2240-46/04, BStBI. 12004, 434, Rn. 8.
3BMF, Schr. v. 26.3.2004 — IV A 6-S 2240-46/04, BStBI. 12004, 434, Rn. 10, 11.
SBMF, Schr. v. 26.3.2004 — TV A 6-S 2240-46/04, BStBI. 12004, 434, Rn. 7.
3BMF, Schr. v. 26.3.2004 — IV A 6-S 2240-46/04, BStBI. T 2004, 434, Rn. 7.

36Vgl. BMF, Schr. v. 26.3.2004 — IV A 6-S 2240-46/04, BStB1. I 2004, 434, Rn. 5 f. u. 20; BFH,
Urt. v. 5.5.2004 — XI R 7/02, BStB1. 11 2004, 738; Urt. v. 18.9.1991 — XI R 23/90, BStBI. 11 1992,
135; Buge, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, Stand: 257. Lfg. 2013, § 15 Rn. 1123 [6].

37S0 ausdriicklich BFH, Urt. v. 18.9.1991 — XI R 23/90, BStBI. 1T 1992, 135.



2 Einkommen-, Kérperschaft- und Gewerbesteuer 63

Bei der insofern vorzunehmenden Gesamtwiirdigung der Betitigung des Steuerpflich-
tigen sind notwendigerweise auch die Verhiltnisse bereits abgelaufener Veranlagungs-
zeitrdume einzubeziehen, und zwar unabhingig davon, ob fiir diese zuriickliegenden
Zeitriume verfahrensrechtlich noch die Moglichkeit zum Erlass von Anderungsbe-
scheiden besteht.’® Der zeitlichen Grenze von fiinf Jahren kommt bei der Beurteilung
der Frage, ob ein gewerblicher Grundstiickshandel vorliegt, indes keine starre Bedeutung
zu; ein gewerblicher Grundstiickshandel kann daher auch im Falle einer gewissen Anzahl
an VerduBerungen in relativ kurzer Zeit nach Ablauf des jeweiligen Fiinfjahreszeitraums
oder bei einer hauptberuflichen Titigkeit im Baubereich vorliegen.”® Grundsitzlich lisst
sich sagen, dass bei VerduBerungen innerhalb des jeweiligen Fiinfjahreszeitraums die
Gewerblichkeit der Betitigung indiziert wird, wihrend bei VerduBerungen auferhalb
des Fiinfjahreszeitraums weitere Umstinde hinzukommen miissen, um eine Gewerb-
lichkeit anzunehmen.®® Immobilienobjekte, die bis zu ihrer VeriuBerung fiir mindestens
zehn Jahre vermietet worden sind, sind hingegen grundsitzlich nicht in die Beurtei-
lung, ob sich die Betitigung als gewerblicher Grundstiickshandel darstellt, einzubezie-
hen, da insofern davon ausgegangen werden kann, dass es sich hierbei lediglich um den
Abschluss der privaten Vermégensverwaltung handelt.®!

Die Drei-Objekt-Grenze stellt aufgrund des vorstehend Gesagten daher auch keine
Freigrenze dar, die — solange sie nicht iiberschritten wird — stets die Annahme einer
vermogensverwaltenden Titigkeit zur Folge hat.%? Vielmehr haben die Rechtsprechung
und ihr folgend die Finanzverwaltung die starre Drei-Objekt-Grenze durch diverse Aus-
nahmen aufgeweicht und machen die Drei-Objekt-Grenze damit schwer beherrschbar.
So soll einerseits in bestimmten Fillen ein gewerblicher Grundstiickshandel vorliegen,
obwohl die Drei-Objekt-Grenze nicht iiberschritten wird. Andererseits soll in bestimmten
Fillen kein gewerblicher Grundstiickshandel vorliegen, obwohl die Drei-Objekt-Grenze
iiberschritten wird. Begriindet wird dies damit, dass bei der Abgrenzung zwischen
Gewerbebetrieb einerseits und Vermogensverwaltung andererseits immer auch auf das
Gesamtbild der Verhiltnisse und die Verkehrsanschauung abgestellt werden miisse und
vor diesem Hintergrund bei der Auslegung der in § 15 Abs. 2 EStG genannten Tatbe-
standsmerkmale auch das ,,Bild des Gewerbetreibenden‘ heranzuziehen sei.®

S8BFH, Beschl. v. 5.5.2011 — X B 149/10, BFH/NV 2011, 1348.
S9BMF, Schr. v. 26.3.2004 — IV A 6-S 2240-46/04, BStBI. 12004, 434, Rn. 5 f.
%0Vgl. Reif3, in: Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 15 Rn. 119 [8].

6IBMF, Schr. v. 26.3.2004 — IV A 6-S 2240-46/04, BStBI. I 2004, 434, Rn. 2 u. 6; vgl. auch BFH,
Beschl. v. 5.5.2011 — X B 149/10, BFH/NV 2011, 1348; Urt. v. 6.4.1990 — III R 28/87, BStBI. 11
1990, 1057.

©2BFH, Urt. v. 5.3.2008 — X R 48/06, BFH/NV 2008, 1463; Buge, in: Herrmann/Heuer/Raupach,
EStG, Stand: 257. Lfg. 2013, § 15 Rn. 1123 [6].

93BFH, Beschl. v. 10.12.2001 — GrS 1/98, BStBI. 11 2002, 291.
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Die Annahme eines gewerblichen Grundstiickshandels ohne Uberschreitung der Drei-
Objekt-Grenze kommt zum einen bei der VerduBerung von Wohnobjekten (Ein- oder
Zweifamilienhiuser, Eigentumswohnungen) in Betracht, wenn eine besondere Fallkon-
stellation vorliegt. Eine solche besondere Fallkonstellation nimmt die Finanzverwaltung
bspw. an, wenn ein Grundstiick von vornherein auf Rechnung und nach den Wiinschen
des Erwerbers bebaut wird oder wenn der VerduBerer iiber den bei Privatverkédufen iibli-
chen Umfang hinaus Gewihrleistungspflichten iibernimmt.®* Auch der Abschluss eines
stddtebaulichen Vertrags nach § 11 BauGB, durch den eine Reihe von kommunalen Auf-
gaben von der Gemeinde auf den Grundstiickseigentiimer libertragen werden (z. B. die
Durchfiihrung der ErschlieBung in eigener Regie oder durch Beauftragung von Erschlie-
Bungsunternehmen), stellt eine besondere Fallkonstellation dar, die einen gewerblichen
Grundstiickshandel indizieren kann.®® Zum anderen kann auch bei der VerduBerung sog.
Groffobjekte (z. B. Mehrfamilienhduser, Biiro-, Hotel-, Fabrik- oder Lagergrundstiicke)
ein gewerblicher Grundstiickshandel vorliegen, obwohl die Drei-Objekt-Grenze nicht
iiberschritten wird, wenn besondere Umstinde hinzutreten.®® Dies ist nach Auffassung
der Finanzverwaltung bspw. dann der Fall, wenn die Téatigkeit des Steuerpflichtigen
ihrem wirtschaftlichen Kern nach der Tétigkeit eines Bautridgers entspricht.

Ausnahmsweise soll trotz Uberschreitung der Drei-Objekt-Grenze kein gewerblicher
Grundstiickshandel vorliegen, wenn aufgrund besonderer vom Steuerpflichtigen darzu-
legender Umstédnde eindeutige Anhaltspunkte gegen eine von Anfang an bestehende Ver-
dulerungsabsicht sprechen, wie z. B. eine langfristige — iiber fiinf Jahre hinausgehende —
und vom VeriuBerer begriindete Vermietung.®” Tatsichlich lassen sich aber kaum Ent-
scheidungen finden, in denen trotz Uberschreitung der Drei-Objekt-Grenze noch von
einer privaten Vermogensverwaltung ausgegangen wurde.%

Bei einer Beteiligung an einer Personengesellschaft, die ihrerseits mit Grundstii-
cken handelt, ist zunichst auf Ebene dieser Gesellschaft zu priifen, ob ein gewerblicher
Grundstiickshandel vorliegt; eventuelle Grundstiicksverduflerungen durch den einzelnen
Gesellschafter sind hierbei unbeachtlich.®® Umgekehrt sind jedoch GrundstiicksveriuBe-
rungen durch die Personengesellschaft auf Ebene des Gesellschafters bei der Priifung,

645, hierzu und zu weiteren Fallkonstellationen BMF, Schr. v. 26.3.2004 — IV A 6-S 2240-46/04,
BStBIL. I 2004, 434, Rn. 28; Buge, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, Stand: 257. Lfg. 2013,
§ 15 Rn. 1138 [6].

%Vgl. insofern OFD Niedersachsen, Vfg. v. 3.5.2011 — G 1400-275-St 254, juris.

%BMF, Schr. v. 26.3.2004 — IV A 6-S 2240-46/04, BStBI. 1 2004, 434, Rn. 29.

67S. dazu BMF, Schr. v. 26.3.2004 — IV A 6-S 2240-46/04, BStBI. 1 2004, 434, Rn. 30.
68Vgl. Buge, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, Stand: 257. Lfg. 2013, § 15 Rn. 1127 [6].
BMF, Schr. v. 26.3.2004 — IV A 6-S 2240-46/04, BStBI. 1 2004, 434, Rn. 14.
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ob die Drei-Objekt-Grenze iiberschritten wurde, grundsitzlich als Objekt mit einzubezie-
hen (s. im Einzelnen hierzu unten Abschn. 7.1.2.2.2).7° Es findet insoweit ein Durchgriff
durch die Personengesellschaft statt.”! Gleiches gilt prinzipiell auch fiir die VeriuBerung
von Anteilen an solchen Grundstiickspersonengesellschaften. Voraussetzung fiir eine
Einbeziehung als Objekt auf Ebene des Gesellschafters ist jedoch nach Auffassung der
Finanzverwaltung, dass der Gesellschafter zu mindestens 10 % an der Gesellschaft betei-
ligt ist oder dass der Verkehrswert des Gesellschaftsanteils oder des Anteils an dem ver-
duBerten Grundstiick bei einer Beteiligung von weniger als 10 % mehr als EUR 250.000
betriigt.”? Bei Kapitalgesellschaften findet hingegen kein Durchgriff statt, sodass Grund-
stiicksverduBerungen durch eine Kapitalgesellschaft sowie die Verdulerung von Anteilen
an einer grundstiickhaltenden Kapitalgesellschaft im Allgemeinen nicht in die Priifung
der Drei-Objekt-Grenze auf Ebene des Gesellschafters einzubeziehen sind.”®

> Das BMF hat als Anlage zu seinem Schreiben vom 26.3.2004 zur Abgrenzung
zwischen privater Vermdgensverwaltung und gewerblichem Grundstiicks-
handel” ein vereinfachtes Priifschema abgedruckt, anhand dessen sich —
jedenfalls indiziell - beurteilen ldsst, ob ein Fall des gewerblichen Grund-
stlickshandels vorliegt.

2.1.2.3 Rechtsfolgen des gewerblichen Grundstiickshandels

Liegen die Voraussetzungen fiir einen gewerblichen Grundstiickshandel vor, sind grund-
sétzlich alle betreffenden Objekte in die Gewerblichkeit einzubeziehen. Steuerbescheide
fiir zuriickliegende Zeitriume sind insofern ggf. nach § 173 Abs. 1 Nr. 1 AO zu éndern.”
Der Gewinn aus dem gewerblichen Grundstiickshandel ist dabei durch Betriebsvermo-
gensvergleich zu ermitteln, wobei die Grundstiicke regelméfig dem Umlaufvermogen
zuzuordnen sind, sodass weder AfA noch Sonderabschreibungen geltend gemacht wer-
den konnen.”® Ausnahmsweise ist auch eine Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG
durch Einnahmen-Uberschussrechnung moglich, wenn der Steuerpflichtige weder nach

7OBMF, Schr. v. 26.3.2004 — IV A 6-S 2240-46/04, BStBI. I 2004, 434, Rn. 14 ff.; Reif3, in: Kirch-
hof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 15 Rn. 125 [8].

7Reif3, in: Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 15 Rn. 125 [8].

2Vgl. BMF, Schr. v. 26.03.2004 — IV A 6-S 2240-46/04, BStBI1. I 2004, 434, Rn. 15, 17 u. 18;
a. A. Reif3, in: Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 15 Rn. 126 [8], der die Auffassung vertritt, auf
den Umfang der Beteiligung konne es nicht ankommen.

3Buge, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, Stand: 257. Lfg. 2013, § 15 Rn. 1153 [6]; Reif3, in:
Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 15 Rn. 129 [8]. Ein Durchgriff kann sich ggf. aber unter dem
Gesichtspunkt des Missbrauchs von rechtlichen Gestaltungsméoglichkeiten (§ 42 AO) ergeben.
74BMF, Schr. v. 26.3.2004 — IV A 6-S 2240-46/04, BStBI. 12004, 434.

SBMF, Schr. v. 26.3.2004 — TV A 6-S 2240-46/04, BStBL. T 2004, 434, Rn. 33; s. zu den Verfah-
rensfragen auch Buge, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, Stand: 257. Lfg. 2013, § 15 Rn. 1163
[6].

7SBMF, Schr. v. 26.3.2004 — IV A 6-S 2240-46/04, BStBI. 1 2004, 434, Rn. 33.
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Handelsrecht noch aufgrund Uberschreitens der Grenzen des § 141 AO zur Buchfiihrung
verpflichtet ist; das Wahlrecht zur Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG setzt hierbei
jedoch das Bewusstsein des Steuerpflichtigen zur Einkiinfteerzielung voraus, woran es
fehlt, wenn der Steuerpflichtige davon ausgegangen ist, gar nicht gewerblich titig zu
sein.”’

Die Objekte, die in den gewerblichen Grundstiickshandel einzubeziehen sind, sind im
Falle der Anschaffung oder Herstellung mit den Anschaffungs- oder Herstellungskosten
anzusetzen; im Falle der Einlage in das Betriebsvermdgen ist grundsitzlich der Teilwert
anzusetzen (vgl. § 6 Abs. 1 Nr. 5 und 6 EStG).”® Die aus den GrundstiicksveriuBerun-
gen erzielten Gewinne stellen bei Vorliegen eines gewerblichen Grundstiickshandels in
der Regel laufende Gewinne dar, die nicht nach §§ 16, 34 EStG begiinstigt sind, selbst
wenn zugleich der Gewerbebetrieb durch VerduBerung des letzten Grundstiicks aufgege-
ben wird.”

2.1.3 Vermdgensverwaltung und Ausgliederung gewerblicher
Tatigkeiten

2.1.3.1 Begriff und Folgen der Vermogensverwaltung

Eine schlichte Verwaltung eigenen Vermogens liegt vor, wenn sich die Betdtigung noch
als Nutzung von Vermogen im Sinne einer Fruchtziechung aus zu erhaltenden Substanz-
werten darstellt und die Ausnutzung substanzieller Vermogenswerte durch Umschich-
tung nicht entscheidend in den Vordergrund tritt.3° Dabei ist auf das Gesamtbild der
Verhiiltnisse und die Verkehrsanschauung abzustellen.®! Diese Voraussetzungen der Ver-
mogensverwaltung liegen regelmiBig dann vor, wenn Vermogen zur Einkiinfteerzielung
genutzt wird, also bspw. Kapitalvermogen verzinslich angelegt oder unbewegliches Ver-
mogen vermietet oder verpachtet wird (vgl. § 14 Satz 3 AO).

Sind die Voraussetzungen der bloBen Vermogensverwaltung erfiillt, liegen keine
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb vor. Der Steuerpflichtige erzielt in diesem Fall — je nach
Qualifikation seiner Tétigkeit — Einkiinfte aus Kapitalvermogen (§ 20 EStG), Einkiinfte
aus Vermietung und Verpachtung (§ 21 EStG) oder ggf. auch sonstige Einkiinfte (§ 22
EStG). Die Einkiinfte werden hierbei gem. § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 EStG als Uberschuss
der Einnahmen iiber die Werbungskosten ermittelt; eine steuerliche Buchfiihrungspflicht
nach § 141 AO besteht nicht (ggf. kommt aber eine handelsrechtliche Buchfiihrungs-
pflicht in Betracht). Aufgrund der Orientierung der Uberschusseinkiinfte am Konzept der

TTBMF, Schr. v. 26.3.2004 — IV A 6-S 2240-46/04, BStBI. I 2004, 434, Rn. 33.
8V gl. BMF, Schr. v. 26.3.2004 — IV A 6-S 2240-46/04, BStBI. 1 2004, 434, Rn. 34.
Vgl. BMF, Schr. v. 26.3.2004 — IV A 6-S 2240-46/04, BStBI. 1 2004, 434, Rn. 35.
80R 15.7 Abs. 1 Satz 2 EStR 2012.

8IBFH, Urt. v. 14.7.2016 — IV R 34/13, BStBL. 11 2017, 175.
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sog. Quellentheorie, nach der nur Ertrige aus bestimmten Einkunftsquellen, nicht hinge-
gen diese Quellen selbst besteuert werden sollen, werden im Rahmen der Uberschussein-
kiinfte grundsitzlich weder VerduBerungsgewinne oder -verluste noch Substanzgewinne
oder -verluste erfasst.’? Dieses Konzept ist mittlerweile allerdings an zahlreichen Stellen
durchbrochen worden. So unterliegen Gewinne aus der VerduBerung bestimmter Kapi-
talanlagen gem. § 20 Abs. 2 EStG ebenfalls der Einkommensteuer; Gewinne aus der
VerduBerung von Grundstiicken und grundstiicksgleichen Rechten und Gewinne aus der
VerduBerung anderer Wirtschaftsgiiter (z. B. Gold) unterliegen gem. § 23 EStG i. V. m.
§ 22 Nr. 2 EStG der Einkommensteuer, wenn sie innerhalb einer bestimmten Zeitspanne
nach Anschaffung erzielt werden.

2.1.3.2 Erhalt der Vermogensverwaltung durch Ausgliederung
gewerblicher Tatigkeiten

Personengesellschaften konnen zwar — genau wie Kapitalgesellschaften — bei Ausiibung
einer gewerblichen Titigkeit der Gewerbesteuer unterliegen (aufgrund des Transpa-
renzprinzips jedoch nicht der Einkommen- bzw. Korperschaftsteuer), allerdings gelten
die von einer Personengesellschaft erzielten Einkiinfte — anders als bei unbeschrinkt
steuerpflichtigen Kapitalgesellschaften (vgl. insofern § 8 Abs.2 KStG) — nicht stets
als gewerbliche Einkiinfte mit der Folge einer Gewerbesteuerpflicht. Und anders als
natiirliche Personen, die ein oder mehrere Einzelunternehmen und daneben bspw. noch
Vermodgensverwaltung betreiben konnen,3® haben Personengesellschaften steuerrecht-
lich grundsitzlich nicht die Moglichkeit, ihre Tétigkeiten in verschiedene Einkunfts-
arten aufzuspalten. So ist eine Personengesellschaft, die bspw. eine Fotovoltaikanlage
betreibt (=gewerbliche Titigkeit) und daneben Wohngebidude vermietet (=prinzipiell
vermogensverwaltende Titigkeit), aufgrund der Abfarbung gewerblicher Tatigkeiten
auf nichtgewerbliche Titigkeiten gem. § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG grundsitzlich in vollem
Umfang, also auch mit ihren Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung, gewerblich
titig; nur wenn die Bagatellgrenze fiir geringfiigige gewerbliche Tatigkeiten (s. dazu
Abschn. 7.1.2.2.1.2) nicht liberschritten wird und die Tatigkeiten — wie dies im Beispiel
der Fall ist — trennbar sind, kommt ausnahmsweise die Verwirklichung zweier Einkunfts-
arten (Einkiinfte aus Gewerbebetrieb und Einkiinfte Vermietung und Verpachtung) in
Betracht. Eine Personengesellschaft kann also vermodgensverwaltend titig sein, sodass
die von ihr erwirtschafteten Ertriage nicht der Gewerbesteuer unterliegen; sie ist bei Aus-
weitung ihres Titigkeitsspektrums aber immer von der Moglichkeit der gewerblichen
Abfiarbung nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG bedroht.

Um diese Abfarbung und die daraus resultierende Umqualifizierung einer nichtgewerb-
lichen Titigkeit in eine gewerbliche Titigkeit zu umgehen, bietet sich eine klare Abgren-
zung verschiedenartiger Tatigkeiten durch Verlagerung der gewerblichen Titigkeit auf

82Vgl. Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 8 Rn. 182 [18].
83Vgl. BFH, Urt. v. 11.7.1991 — IV R 102/90, BStBI. II 1992, 413.
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einen der Gesellschafter oder auf eine (ganz oder teilweise) personenidentische Schwes-
terpersonengesellschaft an (sog. Ausgliederungsmodell, s. dazu Abschn. 7.1.2.2.1.3).34
Denn die Wirkung der Abfdarbung nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG ist auf die Tatigkeiten der
jeweils zu beurteilenden Personengesellschaft beschrinkt.

P> Vorsicht ist beim Ausgliederungsmodell geboten, wenn Leistungsbeziehun-
gen nicht nur gegeniber Dritten, sondern auch zwischen den Schwester-
personengesellschaften begriindet werden, wie z.B. bei einer entgeltlichen
Uberlassung von Grundstiicken oder Gebduden einer Gesellschaft an die
andere. Dies kann ggf. zur Begriindung einer Betriebsaufspaltung fiihren, mit
der Folge, dass die von der Uberlassenden Gesellschaft ausgelibte reine Ver-
mdgensverwaltung zu einer gewerblichen Vermietungs- bzw. Verpachtungs-
tatigkeit wird (s. zur Betriebsaufspaltung Abschn. 2.1.1.3).

2.2 Einkiinfteermittlung
2.2.1 Arten der Einkiinfteermittlung

2.2.1.1 Betriebsvermoégensvergleich

Werden Immobilien im Betriebsvermogen gehalten und hieraus Einkiinfte erzielt (sei es
als laufende Einkiinfte aus Vermietung oder als einmalige Einkiinfte aus der Verduf3e-
rung der Immobilie), sind diese Einkiinfte grundsitzlich im Wege des Betriebsvermo-
gensvergleichs nach § 4 Abs. 1 bzw. § 5 Abs. 1 EStG als Gewinn zu ermitteln (vgl. § 2
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG). Nach § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG ergibt sich der Gewinn aus dem
Unterschiedsbetrag zwischen dem Betriebsvermdgen am Schluss des Wirtschaftsjahres
und dem Betriebsvermdgen am Schluss des vorangegangenen Wirtschaftsjahres (zum
Begriff des Betriebsvermogens s. Abschn. 1.3.1.2), vermehrt um den Wert der Entnah-
men und vermindert um den Wert der Einlagen (zum Begriff der Entnahmen und Ein-
lagen s. Abschn. 1.3.2.4). Die Vorschrift des § 5 Abs. 1 EStG enthilt in Erginzung zu
§ 4 Abs. 1 EStG eine Sonderregelung fiir buchfiihrungspflichtige und freiwillig Buch
fiihrende Gewerbetreibende, wonach fiir den Schluss des Wirtschaftsjahres grundsitz-
lich das Betriebsvermogen anzusetzen ist, das nach den handelsrechtlichen Grundsitzen
ordnungsméBiger Buchfiihrung (GoB) auszuweisen ist. Allerdings gelten aufgrund des
Verweises in § 141 Abs. 1 Satz 2 AO auch im Rahmen von § 4 Abs. 1 EStG zahlreiche
handelsrechtliche GoB entsprechend.®® Zwischen § 4 Abs. 1 EStG und § 5 Abs. 1 EStG
bestehen insofern keine signifikanten Unterschiede.

84Vgl. BFH, Urt. v. 19.2.1998 — IV R 11/97, BStBL. II 1998, 603.
85Reif3, in: Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 15 Rn. 150 [8].
86Vgl. Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht, 18. Aufl. 2015, Rn. 806 [2].
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Die wirtschaftliche Zuordnung von Aufwendungen und Ertrigen richtet sich bei der
Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1 und § 5 Abs. 1 EStG nach der Vorschrift des § 252
Abs. 1 Nr.5 HGB. Danach sind Aufwendungen und Ertrige unabhingig vom Zeit-
punkt der Zahlung demjenigen Wirtschaftsjahr zuzuordnen, in dem sie wirtschaftlich
verursacht worden sind (sog. Verursachungsprinzip oder Prinzip der periodengerechten
Zuordnung).8” Das Zu- und Abflussprinzip findet ausdriicklich keine Anwendung (vgl.
§ 11 Abs. 1 Satz 5, Abs. 2 Satz 6 EStG). Daher sind bspw. Mieteinnahmen unabhingig
von der tatsidchlichen Zahlung fiir den Monat als Ertrag zu erfassen, zu dem sie wirt-
schaftlich gehoren. Umgekehrt sind z. B. Schuldzinsen fiir den Monat als Aufwand zu
erfassen, zu dem sie wirtschaftlich gehoren, auch wenn die tatsdchliche Zahlung erst spi-
ter erfolgt.

2.2.1.2 Uberschussrechnung

Werden Immobilien im Privatvermdgen gehalten und hieraus Einkiinfte aus Vermie-
tung und Verpachtung erzielt, sind diese Einkiinfte als Uberschuss der Einnahmen iiber
die Werbungskosten zu ermitteln (vgl. § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 EStG). Bei dieser Uber-
schussrechnung handelt es sich um eine Art Geldverkehrsrechnung: Von sidmtlichen in
einem Veranlagungszeitraum zugeflossenen Einnahmen werden die in demselben Ver-
anlagungszeitraum abgeflossenen Ausgaben (Werbungskosten) abgezogen. Die zeitli-
che Zuordnung von Einnahmen und Ausgaben zu einem Veranlagungszeitraum (also zu
einem Kalenderjahr, vgl. § 25 Abs. 1 EStG) richtet sich hierbei nach dem sog. Zu- und
Abflussprinzip gem. § 11 EStG. Im Rahmen des Zu- und Abflussprinzips gilt der Grund-
satz, dass Einnahmen innerhalb des Kalenderjahres bezogen sind, in dem sie zugeflossen
sind (§ 11 Abs. 1 Satz 1 EStG), und Ausgaben fiir das Kalenderjahr abzusetzen sind, in
dem sie geleistet worden sind (§ 11 Abs. 2 Satz 1 EStG).

Zugeflossen sind Einnahmen, sobald der Steuerpflichtige wirtschaftlich tiber sie ver-
fiigen kann. Die hiernach geforderte wirtschaftliche Verfiigungsmacht erlangt der Steuer-
pflichtige in der Regel im Zeitpunkt des Eintritts des Leistungserfolgs oder im Zeitpunkt
der Moglichkeit, den Leistungserfolg herbeizufiihren.®® So erfolgt etwa der Zufluss bei
einem Scheck grundsitzlich mit der Entgegennahme des Schecks.®® Ausgaben sind dann
geleistet i. S. d. § 11 Abs. 2 Satz 1 EStG, wenn der Steuerpflichtige die wirtschaftliche
Verfiigungsmacht iiber den Gegenstand der geschuldeten Erfiillungsleistung verloren
hat. Entscheidend ist hierbei die Vornahme der Leistungshandlung, die abgeschlossen

87Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht, 18. Aufl. 2015, Rn. 829 [2].

88H 11 ,Allgemeines — Zufluss von Einnahmen* EStH 2015; BFH, Urt. v. 21.11.1989 —
IX R 170/85, BStBI. 11 1990, 310; Seiler, in: Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 11 Rn. 10 [8].

89Vel. H 11 ,,Scheck* EStH 2015.
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ist, wenn der Steuerpflichtige von sich aus alles Erforderliche getan hat, um den Leis-
tungserfolg herbeizufiihren.”® Wann der Leistungserfolg eintritt, ist hingegen fiir den
Abflusszeitpunkt ebenso unerheblich wie der Verlust der rechtlichen Verfiigungsmacht.”!
Dementsprechend ist bspw. bei einer Uberweisung der Abfluss bereits im Zeitpunkt
des Eingangs des Uberweisungsauftrags bei der Uberweisungsbank gegeben, wenn das
Konto die notige Deckung aufweist oder ein entsprechender Kreditrahmen vorhanden
ist.??

Eine Abweichung von dem geschilderten Zu- und Abflussprinzip sieht § 11 EStG fiir
regelmidlBig wiederkehrende Einnahmen bzw. Ausgaben vor. Nach § 11 Abs. 1 Satz 2
EStG gelten regelmifBig wiederkehrende Einnahmen, die dem Steuerpflichtigen kurze
Zeit vor Beginn oder kurze Zeit nach Beendigung des Kalenderjahres, zu dem sie wirt-
schaftlich gehoren, zugeflossen sind, als in diesem Kalenderjahr bezogen. Entspre-
chendes gilt gem. § 11 Abs. 2 Satz 2 EStG fiir regelméBig wiederkehrende Ausgaben.
Einnahmen bzw. Ausgaben sind regelmifig wiederkehrend, wenn ihre Wiederholung in
bestimmten Zeitabstinden aufgrund eines bestehenden Rechtsverhiltnisses von vornher-
ein feststeht.”> Dies ist z. B. typischerweise bei Mietzahlungen oder Zinsen der Fall. Als
kurze Zeit gilt bei wiederkehrenden Einnahmen bzw. Ausgaben in der Regel ein Zeit-
raum von bis zu zehn Tagen.** Liegen die Voraussetzungen des § 11 Abs. 1 Satz 2 bzw.
Abs. 2 Satz 2 EStG vor, richtet sich die zeitliche Zuordnung der Einnahmen bzw. Ausga-
ben nicht nach ihrem Zu- oder Abfluss, sondern nach ihrer wirtschaftlichen Zugehorig-
keit zu einem Kalenderjahr, also nach dem Zeitraum, fiir den sie erbracht werden.®> Ob
die Einnahmen bzw. Ausgaben noch in dem Kalenderjahr fillig geworden sind, fiir das
sie geleistet worden sind, ist hierbei unerheblich.”

Beispiel

Die Miete fiir Dezember des Jahres 01 wird am 4.1. des Jahres 02 féllig und wird am
3.1. des Jahres 02 vom Mieter bezahlt. Es handelt sich bei der Mietzahlung um eine
regelmiBig wiederkehrende Einnahme, die innerhalb von zehn Tagen nach dem Ende
des Kalenderjahres 01, zu dem sie wirtschaftlich gehort, geleistet wurde. Die Miet-
zahlung ist daher dem Jahr 01 zuzurechnen.

OBFH, Urt. v. 7.12.1999 — VIII R 8/98, BFH/NV 2000, 825; Urt. v. 14.1.1986 — IX R 51/80,
BStBI. I1 1986, 453.

glKriiger, in: Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 11 Rn. 35 [15].
92Vgl. H 11 ,,Uberweisung” EStH 2015.

3Vgl. BFH, Urt. v. 24.7.1986 — IV R 309/84, BStBI. IT 1987, 16; Kriiger, in: Schmidt, EStG,
35. Aufl. 2016, § 11 Rn. 26 [15].

%H 11 ,,Allgemeines — Kurze Zeit* EStH 2015.
9Seiler, in: Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 11 Rn. 40 [8].

%H 11 ,,Allgemeines — Kurze Zeit“ EStH 2015; BFH, Urt. v. 23.9.1999 — IV R 1/99, BStBI. 1
2000, 121.
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Neben seiner Anwendung auf die Uberschusseinkiinfte findet § 11 EStG auch auf die
Gewinneinkiinfte Anwendung, sofern der Gewinn nach der Einnahmeniiberschussrech-
nung gem. § 4 Abs. 3 EStG ermittelt wird.®’ Im Immobilienbereich kann dies insbeson-
dere bei Vorliegen eines gewerblichen Grundstiickshandels der Fall sein (s. dazu Abschn.
2.1.2).

2.2.2 Betriebseinnahmen/Einnahmen

Anders als im Bereich der Uberschusseinkiinfte, in dem mit der Legaldefinition in § 8
Abs. 1 EStG eine Bestimmung des Einnahmenbegriffs vorgenommen wird, enthélt das
EStG keine Bestimmung des Begriffs der Betriebseinnahmen. In Anlehnung an die
Begriffsbestimmung in § 8 Abs. 1 EStG und die Definition der Betriebsausgaben in § 4
Abs. 4 EStG konnen als Betriebseinnahmen alle Zugénge in Geld oder in Geldeswert
bezeichnet werden, die durch den Betrieb veranlasst sind.”® Zwischen den Begriffen
Betriebseinnahmen und Einnahmen besteht daher auch weitgehende Ubereinstimmung.?
Fiir den Bereich der gewerblichen Vermietung umfassen die Betriebseinnahmen also alle
Zuginge in Geld oder Geldeswert, die durch die gewerbliche Vermietung veranlasst sind.

Im Rahmen der Nutzung und Verwaltung von Immobilien kommen in erster Linie
natiirlich alle fiir die Uberlassung der Immobilien gezahlten Miet- oder Pachtzinsen
als Betriebseinnahmen/Einnahmen in Betracht. Aber auch alle sonstigen Entgelte, die
in einem objektiven wirtschaftlichen oder tatsidchlichen Veranlassungszusammenhang
mit einer gewerblichen oder vermogensverwaltenden Vermietung und Verpachtung von
Immobilien stehen, zidhlen zu den entsprechenden Betriebseinnahmen/Einnahmen aus
§ 15 bzw. § 21 EStG. Hierzu ziihlen unter anderem die folgenden Einnahmen: !

e Umlagen und Nebenentgelte, die der Vermieter fiir die Nebenkosten oder Betriebskos-
ten erhebt, 0!
e die Riickzahlung von Betriebsausgaben/Werbungskosten, 02

97Vgl. BFH, Urt. v. 23.9.1999 — IV R 1/99, BStBI. IT 2000, 121; Kriiger, in: Schmidt, EStG,
35. Aufl. 2016, § 11 Rn. 4 f. [15].

%Vgl. BFH, Urt. v. 22.7.1988 — III R 175/85, BStBI. IT 1988, 995; Heinicke, in: Schmidt, EStG,
35. Aufl. 2016, § 4 Rn. 420 [15].

99BFH, Urt. v. 22.7.1988 — III R 175/85, BStBI. II 1988, 995.
100V ], hierzu auch H 21.2 , Einnahmen* EStH 2015.

101vg]. BFH, Urt. v. 14.12.2009 — IX R 69/98, BStBI. IT 2000, 197. Umlagen und Nebenentgelte
stellen auch keine durchlaufenden Posten i.S.d. § 4 Abs. 3 Satz 2 EStG dar.

102vg]. BFH, Urt. v. 19.2.2002 — IX R 36/98, BStBI. 11 2003, 126 m. w. N.
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e Versicherungsleistungen, die den Ausfall von Nutzungsentgelten (z. B. bei einer Miet-
ausfallversicherung) oder geleistete Betriebsausgaben/Werbungskosten ersetzen,'%3

e Schadensersatzzahlungen, die durch das Nutzungsverhiltnis veranlasst sind,!%4

e der Erbbauzins fiir ein Erbbaurecht an einem Grundstiick.'%

Bei einer Mietkaution fiihrt die Stellung der Kaution selbst noch nicht zu Betriebsein-
nahmen/Einnahmen, wohl aber die hiervon einbehaltenen Betrige zur Beseitigung von
Schiden nach Ende des Mietverhiltnisses. !0

2.2.3 Betriebsausgaben/Werbungskosten

Zu den Betriebsausgaben zihlen diejenigen Aufwendungen, die durch den Betrieb ver-
anlasst sind (vgl. § 4 Abs. 4 EStG), wohingegen Werbungskosten nach § 9 Abs. 1 Satz 1
EStG Aufwendungen zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung der Einnahmen sind.
Ungeachtet der etwas anderen Formulierung in § 9 Abs. 1 Satz 1 EStG, die das Erforder-
nis eines finalen Zusammenhangs zwischen Einnahmen und Werbungskosten nahelegt,
hat die Rechtsprechung den Werbungskostenbegriff dem Betriebsausgabenbegriff ange-
glichen und verlangt lediglich einen Veranlassungszusammenhang.'%

Im Rahmen der Nutzung und Verwaltung von Immobilien kommen in erster Linie
Absetzungen fiir Abnutzung (AfA), Erhaltungsaufwand sowie Schuldzinsen und Finan-
zierungskosten als Betriebsausgaben/Werbungskosten in Betracht.

2.2.3.1 Absetzungen fiir Abnutzung

Grundsitzlich sind sowohl Anschaffungs- als auch (anschaffungsnahe) Herstellungskos-
ten fiir ein Gebiude nicht sofort abziehbar, sondern miissen im Rahmen der AfA nach
§ 7 Abs. 4 bis 5a EStG (bei den Uberschusseinkiinften i. V. m. § 9 Abs. 1 Satz3 Nr.7
EStG) in gleichbleibenden Jahresbetrigen abgeschrieben werden. Da Grund und Boden
anders als Gebidude keiner Abnutzung unterliegt (vgl. § 6 Abs. 1 Nr. 2 EStG) ist es in
der Praxis regelmiBig zunichst erforderlich, einen Gesamtkaufpreis fiir ein bebautes
Grundstiick auf das Gebédude sowie den Grund und Boden aufzuteilen. Die Bemessungs-
grundlage fiir die AfA ist der danach auf den Gebédudeanteil entfallende Teil des Gesamt-
kaufpreises.

103yg]. BFH, Urt. v. 1.12.1992 — IX R 333/87, BStBI. I1 1994, 12; Mellinghoff, in: Kirchhof, EStG,
15. Aufl. 2016, § 21 Rn. 48 ,,Versicherungsleistungen* [8].

1‘)“Vgl. Kulosa, in: Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 21 Rn. 117 ,,.Schadensersatzzahlungen* [15].

105Vgl. H21.2 EStH 2015 ,,Erbbaurecht; BFH, Urt. v. 20.9.2006 — IX R 17/04, BStBL. II 2007,
112.

]O6Vg1. BFH, Urt. v. 11.7.2000 — IX R 48/96, BStBI. 11 2001, 784.
107V gl, Loschelder, in: Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 9 Rn. 40 f. m. w. N. [15]
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2.2.3.1.1 Kaufpreisaufteilung bei einem bebauten Grundstiick
Sofern sich die Parteien eines Grundstiickskaufvertrages auf eine Kaufpreisaufteilung
einigen, ist diese Einigung prinzipiell auch steuerlich anzuerkennen, wenn sie von den
gegensitzlichen Interessen der Parteien getragen ist.'% Eine nachtriigliche Bescheini-
gung des VerduBerers iiber die Kaufpreisaufteilung geniigt insofern zum Nachweis einer
Einigung iiber die Aufteilung allerdings nicht.'®” Einer Einigung iiber die Kaufpreis-
aufteilung, die nicht von gegensitzlichen Interessen getragen wird, sondern dazu dient,
einem Vertragsteil einen moglichst grolen Steuervorteil (bspw. eine besonders hohe
AfA-Bemessungsgrundlage) zu verschaffen, ist steuerlich ebenfalls die Anerkennung zu
versagen.'10

Wenn eine Einigung iiber die Kaufpreisaufteilung steuerlich nicht anerkannt wird
oder iiberhaupt keine Einigung iiber die Kaufpreisaufteilung besteht, ist die Aufteilung
des Kaufpreises auf Grund und Boden einerseits und Gebédude andererseits im Schiit-
zungswege herbeizufiihren. Hierfiir sind zunéchst die Teilwerte (bei Wirtschaftsgiitern
des Betriebsvermogens) bzw. die Verkehrswerte (bei Wirtschaftsgiitern des Privatvermo-
gens) des Grund und Bodens einerseits sowie des Gebiiudes andererseits zu ermitteln.!!!
Sodann ist der Gesamtkaufpreis nach dem Verhiltnis der Wertanteile aufzuteilen.!!> Zu
beachten ist hierbei, dass selbststindige Gebidudebestandteile eigenstindige Wirtschafts-
giiter darstellen, die gem. § 7 Abs. 5a EStG gesondert abzuschreiben sind und insofern
bei der Ermittlung des Teil- bzw. Verkehrswertes des Gebdudes selbst nicht einzubezie-
hen sind (s. hierzu Abschn. 1.1.2.1.).

Der fiir eine Kaufpreisaufteilung im Schiitzungswege erforderliche Teil- bzw. Ver-
kehrswert des Anteils von Grund und Boden sowie des Gebiudeanteils kann unter Her-
anziehung der ImmoWertV!!3 bestimmt werden.''# Danach ist die Bewertung entweder

108BFH, Urt. v. 10.10.2000 — IX R 86/97, BStBI. 11 2001, 183.

19BFH, Urt. v. 10.10.2000 — IX R 86/97, BStBI. I 2001, 183; Kulosa, in: Schmidt, EStG,
35. Aufl. 2016, § 6 Rn. 118 [15]; Rade/Stobbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, 271. Lfg.
2015, § 6 Rn. 312 [6].

HOBFH, Urt. v. 28.10.1998 — X R 96/96, BStBI. 11 1999, 217 m. w. N.; Kulosa, in: Schmidt, EStG,
35. Aufl. 2016, § 6 Rn. 118 [15]; Schindler, in: Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 6 Rn. 49 [8].
ve], BFH, Urt. v. 19.5.2005 — IV R 17/02, BStBIL. II 2005, 637; Beschl. v. 12.6.1978 —
GrS 1/77, BStBL. II 1978, 620; Ehmcke, in: Blimich, EStG, 133. Lfg. (Stand: Juli 2016), § 6
Rn. 343 [3]; Kulosa, in: Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 6 Rn. 119 [15].

12BFH, Beschl. v. 26.6.2005 — IX B 132/04, BFH/NV 2005, 1798; Ehmcke, in: Bliimich, EStG,
133. Lfg. (Stand: Juli 2016), § 6 Rn. 349 [3]; Kulosa, in: Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 6
Rn. 119 [15].

3Verordnung iiber die Grundsitze fiir die Ermittlung der Verkehrswerte von Grundstiicken v.
19.5.2010, BGBI. 12010, 639.

I4BFH, Urt. v. 10.10.2000 — IX R 86/97, BStBL. II 2001, 183; Urt. v. 29.5.2008 — IX R 36/06,
BFH/NV 2008, 1668 m. w. N.; diese Entscheidungen betrafen zwar noch die alte WertV, kon-
nen aber auf die neue ImmoWertV iibertragen werden, s. insofern Ehmcke, in: Bliimich, EStG,
133. Lfg. (Stand: Juli 2016), § 6 Rn. 350 [3]; Kulosa, in: Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 6
Rn. 119 [15]; Schindler, in: Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 6 Rn. 50 [8].
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im Ertragswertverfahren (§§ 17 bis 20 ImmoWertV, vgl. hierzu Abschn. 6.2.1.3) oder
im Sachwertverfahren (§§ 21 bis 23 ImmoWertV, vgl. hierzu Abschn. 6.2.1.4) vorzu-
nehmen.'!’5 Das Vergleichswertverfahren (§§ 15 und 16 ImmoWertV) scheidet hingegen
aus, wenn es im Sinne einer Restwertmethode angewandt wird, da dies dem Grundsatz
der Einzelbewertung (§ 6 EStG) widerspricht.'!® Bei vermieteten Wohnimmobilien
im Privatvermogen ist grundsitzlich die Anwendung des Sachwertverfahrens ange-
bracht.'!'” Das gilt ebenfalls, wenn die Immobilie neben Mietwohnungen auch Biiro- und
Geschiiftsriume umfasst.!'® Demgegeniiber erachtet der BFH das Ertragswertverfahren
bei zu Biiro- oder anderen gewerblichen Zwecken vermieteten Grundstiicken (also bei
sog. Geschiftsgrundstiicken) fiir grundsitzlich vorrangig.'®

P> Das BMF stellt im Internet eine Arbeitshilfe zur Kaufpreisaufteilung fir ein bebau-
tes Grundstiick in Form einer Excel-Tabelle nebst Anleitung hierzu zur Verfligung:
http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/The-
men/Steuern/Steuerarten/Einkommenssteuer/2017-03-01-Berechnung-Auf-
teilung-Grundstueckskaufpreis.html
Der Kaufpreisaufteilung liegen dabei die Vorschriften der Verkehrswert-
ermittlung auf der Grundlage des Baugesetzbuchs, konkret des Sachwert-
verfahrens nach der ImmoWertV, zugrunde. Auf eine Marktanpassung der
(vorlaufigen) Sachwerte (vgl. § 14 ImmoWertV) wurde bei der Arbeitshilfe
allerdings verzichtet, da sich diese laut BMF im gleichen Verhéltnis auf den
Grund und Boden einerseits sowie das Gebdude anderseits auswirken wiir-
den. Diese Annahme kann im Einzelfall zu nicht sachgerechten Ergebnissen in
Form eines zu hohen Grund-und-Boden-Anteils fiihren, weil die in der Arbeits-
hilfe fir die Wertermittlung des Grund und Bodens verwendeten Boden-
richtwerte von den zustdndigen Gutachterausschiissen (vgl. § 192 BauGB)
tatsachlich namlich regelméafig unter Berlicksichtigung der Entwicklungen
des Immobilienmarktes aktualisiert werden.

115V ¢]. insofern auch FG Diisseldorf, Urt. v. 19.1.2016 — 13 K 1496/13 E, EFG 2016, 711 (rkr.).

16BFH, Urt. v. 10.10.2000 — IX R 86/07, BStBL. II 2001, 183 m. w. N.; Schindler, in: Kirchhof,
EStG, 15. Aufl. 2016, § 6 Rn. 50 [7]; Rade/Stobbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, 271. Lfg.
2015, § 6 Rn. 313 [6]. Bei der Restwertmethode wird lediglich der objektive Wert von Grund und
Boden ermittelt, der diesen Wert iibersteigende Teil des Gesamtkaufpreises gilt als Anschaffungs-
kosten fiir das Gebdude, s. dazu auch Ehmcke, in: Bliimich, EStG, 133. Lfg. (Stand: Juli 2016), § 6
Rn. 349 [3].

IWBFH, Beschl. v. 23.6.2005 — IX B 132/04, BFH/NV 2005, 1798; Urt. v. 11.2.2003 — IX R 13/00,
BFH/NV 2003, 769; FG Diisseldorf, Urt. v. 19.1.2016 — 13 K 1496/13 E, EFG 2016, 711 (rkr.).

HSBFH, Urt. v. 29.5.2008 — IX R 36/06, BFH/NV 2008, 1668.

H9BFH, Urt. v. 29.5.2008 — IX R 36/06, BFH/NV 2008, 1668; Beschl. v. 24.2.1999 — IV B 73/98,
BFH/NV 1999, 1201; Urt. v. 2.2.1990 — III R 173/86, BStBI. 1990, 497. Vgl. hierzu auch Schind-
ler, in: Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 6 Rn. 50 [8].


http://dx.doi.org/10.1007/978-3-658-10418-4_6#Sec6
http://dx.doi.org/10.1007/978-3-658-10418-4_6#Sec7
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2.2.3.1.2 Beginn und Ende der AfA

Mit der AfA ist ab dem Zeitpunkt der Anschaffung oder Herstellung des Gebédudes zu
beginnen.'?® Angeschafft ist ein Gebiude, wenn es geliefert ist.'?! Von einer Liefe-
rung ist auszugehen, wenn der Kéufer iiber das Gebdude wirtschaftlich verfiigen kann,
also Besitz, Gefahr, Nutzen und Lasten auf ihn iibergegangen sind.!?> Ein Gebiude ist
hergestellt, wenn es fertiggestellt ist.'>> Das ist der Fall, wenn es seiner Zweckbestim-
mung entsprechend genutzt werden kann.'?* Bei unterjihriger Anschaffung des Gebiu-
des beginnt die AfA gem. § 7 Abs. 1 Satz 4 EStG mit Beginn des Monats, in dem das
Gebiude angeschafft wurde.'” Gleiches gilt im Falle der Herstellung. Dabei ist der
Betrag der AfA um ein Zwolftel fiir jeden Monat zu kiirzen, der der Anschaffung bzw.
Herstellung vorangeht.

Die AfA endet, wenn das AfA-Volumen vollstindig aufgebraucht ist.'?® Sie endet
auch, wenn das Gebidude im Laufe eines Wirtschaftsjahres verdufert wird oder nicht
mehr zur Erzielung von Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung dient.'?’ In diesem
Falle ist die AfA des betreffenden Jahres fiir das Gebédude zeitanteilig auf den Monat
genau vorzunehmen.!'?8

2.2.3.1.3 Umfang der AfA

Da § 7 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 EStG lediglich fiir Gebdude gilt, die im Betriebsvermogen
gehalten werden und nicht Wohnzwecken dienen, richtet sich die Gebédude-AfA bei
Uberschusseinkiinften (vorbehaltlich einer moglichen Umqualifizierung auf Ebene des
Gesellschafters, s. hierzu Abschn. 7.1.4) stets nach § 7 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 EStG: Die
lineare AfA fiir nach dem 31. Dezember 1924 fertiggestellte Gebdude betridgt 2 % p. a.
(dies entspricht einer typisierten Nutzungsdauer von 50 Jahren); fiir vor dem 1. Januar
1925 fertiggestellte Gebdude betrigt sie 2,5 % p. a. (dies entspricht einer typisierten Nut-
zungsdauer von 40 Jahren). Die degressive AfA fiir im EU- oder EWR-Ausland belegene
Gebédude (§ 7 Abs. 5 EStG) wird nicht mehr gewéhrt. Es handelt sich um auslaufendes
Recht; Stichtag ist der 1. Januar 2006 (§ 7 Abs. 5 Satz 1 Nr. 3 Buchst. ¢ EStG).

120R 7.4 Abs. 1 Satz 1 EStR 2012.

I2IR 7.4 Abs. 1 Satz 2 EStR 2012.

122H 7.4 , Lieferung* EStH 2015.

123R 7.4 Abs. 1 Satz 5 EStR 2012.

124H 7.4 , Fertigstellung* EStH 2015.

125R 7.4 Abs. 2 Satz 1 EStR 2012.

126Kulosa, in: Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 7 Rn. 92 [15].
127R 7.4 Abs. 8 Satz 1 EStR 2012.

128R 7.4 Abs. 8 Satz 1 EStR 2012.
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Liegt die tatsdchliche Nutzungsdauer des Gebdudes unterhalb der jeweiligen typisier-
ten Nutzungsdauer, kann die AfA gem. § 7 Abs. 4 Satz 2 EStG daran mittels erhohter
Absetzungen angepasst werden. Die Nutzungsdauer in diesem Sinne ist der Zeitraum,
in dem das Gebdude voraussichtlich seiner Zweckbestimmung entsprechend genutzt
werden kann, § 11c Abs. 1 Satz 1 EStDV. In diese Beurteilung sind samtliche techni-
sche und wirtschaftliche Umstidnde des betreffenden Gebédudes (bspw. technischer Ver-
schleiB, wirtschaftliche Entwertung oder rechtliche Gegebenheiten)'?® einzubeziehen. '3
Die Darlegungs- und Beweislast fiir diese Umstiinde triigt der Steuerpflichtige.'3! Zur
Bemessung der AfA nach der tatsidchlichen Nutzungsdauer wird der Restbuchwert des
Gebiudes auf die verbleibende Nutzungsdauer verteilt.!3?

Gem. § 7 Abs. 4 Satz 31. V. m. § 7 Abs. 1 Satz 7 EStG konnen weiterhin Absetzungen
flir auflergewohnliche technische oder wirtschaftliche Abnutzung (AfaA) vorgenommen
werden. In den Jahren, die auf die AfaA folgen, bemessen sich die (reguldren) AfA nach
den Anschaffungs- oder Herstellungskosten des Gebdudes abziiglich des Betrages der
AfaA, § 11c Abs. 2 Satz 1 EStDV.

2.2.3.1.4 AfA bei nachtraglichen Anschaffungs- oder Herstellungskosten
Abweichend vom Regelfall, dass nachtrigliche Anschaffungs- oder Herstellungskos-
ten dem Restwert hinzuzurechnen sind,'?? sind nachtriigliche Anschaffungs- oder Her-
stellungskosten bei Gebduden, die nach typisierten Sétzen (§ 7 Abs. 4 Satz 1 und Abs. 5
EStG) abgeschrieben werden, der urspriinglichen AfA-Bemessungsgrundlage — und
gerade nicht dem Restwert — hinzuzurechnen.!'3* Sie sind im Jahr des Abschlusses der
entsprechenden Arbeiten so zu beriicksichtigen, als seien sie bereits zu Beginn des Jahres
entstanden.!?3

Wird das Gebdude gem. § 7 Abs. 4 Satz 2 EStG (nach der tatsdchlichen Nutzungs-
dauer) abgeschrieben, ist die Nutzungsdauer nach Abschluss der Arbeiten neu zu schit-
zen.!3% Aus Vereinfachungsgriinden kann allerdings der bisherige AfA-Satz beibehalten

129BFH, Urt. v. 28.10.2008 — IX R 16/08, BFH/NV 2009, 899.

130R 7.4 Abs. 3 Satz 2 EStR 2012; Brandis, in: Bliimich, EStG, 125. Lfg. 2014, § 7 Rn. 520 [3];
Pfirrmann, in: Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 7 Rn. 89 [8].

BIBFH, Beschl. v. 22.4.2013 — IX B 181/12, BFH/NV 2013, 1267; Urt. v. 11.8.1993 — X R 82/90,
BFH/NV 1994, 169; Kulosa, in: Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 7 Rn. 156 [15].

132yg]. R 7.4 Abs. 3 Satz 1 EStR 2012; Brandis, in: Bliimich, EStG, 125. Lfg. 2014, § 7 Rn. 525
[3]; Bartone, in: Korn, EStG, 97. Lfg. 2016, § 7 Rn. 174 [10].

33Kulosa, in: Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 7 Rn. 86 [15].
34Kulosa, in: Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 7 Rn. 85 [15].
135R 7.4 Abs. 9 Satz 3 EStR 2012.
136R 7.4 Abs. 9 Satz 1 EStR 2012.
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werden.'?” Bei Gebiuden, die gem. § 7 Abs. 4 Satz 1 EStG (nach der typisierten Nut-
zungsdauer) abgeschrieben werden, ist der bisher geltende Prozentsatz beizubehalten.!38
Wird jedoch auf diese Weise die volle Absetzung innerhalb der tatsdchlichen Nutzungs-
dauer nicht erreicht, kann die AfA vom Zeitpunkt der Beendigung der nachtriglichen
Herstellungsarbeiten an nach der tatsdchlichen Restnutzungsdauer des Gebdudes bemes-
sen werden.'3° Im Ergebnis fiihren nachtriigliche Anschaffungs- oder Herstellungskosten
damit zu einer Verldngerung der AfA-Dauer.

2.2.3.1.5 Unterlassene oder liberhohte AfA

Wird die AfA in einem Veranlagungszeitraum versehentlich unterlassen, kann sie im
Falle einer AfA nach § 7 Abs. 4 Satz 2 EStG dadurch nachgeholt werden, dass die noch
nicht abgeschriebenen Anschaffungs- oder Herstellungskosten entsprechend der ange-
wandten Absetzungsmethode auf die verbleibende Restnutzungsdauer verteilt werden. 4
Im Falle einer iiberhGhten oder einer unterlassenen AfA nach § 7 Abs. 4 Satz 1 EStG
sind weiterhin die gesetzlich vorgeschriebenen Prozentsitze anzuwenden, sofern sich
die tatsichliche Nutzungsdauer des Gebiudes nicht geindert hat.'*! Dementsprechend
verlangert sich der AfA-Zeitraum bei einer unterlassenen und verkiirzt sich der AfA-
Zeitraum bei einer tiberhohten AfA. Wurde die AfA jedoch willkiirlich unterlassen, um
dadurch unberechtigte Steuervorteile zu erlangen, kann sie nicht nachgeholt werden.'#?

2.2.3.1.6 Erhohte Absetzungen bei Gebduden in Sanierungsgebieten und
stadtebaulichen Entwicklungsgebieten (§ 7h EStG)

Mittels § 7h EStG werden Herstellungskosten fiir Modernisierungs- und Instandset-

zungsarbeiten im Sinne von § 177 BauGB an Gebéduden steuerlich gefordert, die in

einem Sanierungsgebiet (§ 142 Abs. 1 BauGB) oder stidtebaulichen Entwicklungsgebiet

(§ 165 Abs. 3 BauGB) liegen. Diese Gebiete werden durch eine gemeindliche Satzung

bestimmt.

Nach § 177 BauGB kann eine Gemeinde die Modernisierung oder Instandsetzung
eines Gebdudes anordnen, wenn es Missstinde oder Miéngel aufweist. Solche Missstinde
liegen insbesondere vor, wenn die bauliche Anlage nicht den allgemeinen Anforderun-
gen an gesunde Wohn- und Arbeitsverhéltnisse entspricht, § 177 Abs. 2 BauGB. Mingel

137R 7.4 Abs. 9 Satz 2 EStR 2012.

138H 7.4 , Nachtriigliche Anschaffungs- oder Herstellungskosten* EStH 2015.

139H 7.4 , Nachtriigliche Anschaffungs- oder Herstellungskosten* EStH 2015.

140H 7.4 , Unterlassene oder iiberhohte AfA — AfA — Allgemein® EStH 2015; Brandis, in: Bliimich,
EStG, 125. Oktober 2014, § 7 Rn. 314 [3]; Kulosa, in: Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 7 Rn. 7
[15].

141H 7.4, Unterlassene oder iiberhohte AfA — Lineare Gebiude-AfA*“ EStH 2015.

142H 7.4 , Unterlassene oder iiberhohte AfA — Unberechtigte Steuervorteile” EStH 2015; BFH, Urt.
v. 8.4.2008 — VIII R 64/06, BFH/NV 2008, 1660; Kulosa, in: Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 7
Rn. 7 [15].



78 J.Wrede

in diesem Sinne liegen nach § 177 Abs. 3 BauGB insbesondere vor, wenn durch Abnut-
zung, Alterung oder Einwirkungen Dritter

e die bestimmungsgemifBe Nutzung der baulichen Anlage nicht nur unerheblich beein-
trachtigt wird,

e die bauliche Anlage nach ihrer dufleren Beschaffenheit das Stralen- oder Ortsbild
nicht nur unerheblich beeintrachtigt oder

e die bauliche Anlage erneuerungsbediirftig ist und wegen ihrer stidtebaulichen, insbe-
sondere geschichtlichen oder kiinstlerischen Bedeutung erhalten bleiben soll.

Begiinstigt sind ausschlieflich diejenigen Herstellungskosten, die durch Maflnahmen
aufgrund einer gemeindlichen Anordnung nach § 177 BauGB oder aufgrund einer ver-
traglichen Vereinbarung des Eigentiimers mit der Gemeinde entstehen.'** Anschaf-
fungskosten sind gem. § 7h Abs. 1 Satz 3 EStG nur begiinstigt, soweit sie auf die eben
genannten MaBnahmen entfallen und diese erst nach Abschluss des obligatorischen
Erwerbsvertrages des Sanierungsobjekts durchgefiihrt werden (,,erst kaufen, dann sanie-
ren“)!**, Neubauten werden nicht gefordert.!* Der Steuerpflichtige kann nach seiner
Wahl gem. § 7 Abs. 1 Satz 1 EStG im Jahr der Herstellung und in den folgenden sieben
Jahren jeweils bis zu 9 % und in den folgenden vier Jahren jeweils bis zu 7 % der Her-
stellungskosten absetzen. Dies gilt jedoch nur, soweit die Herstellungs- oder Anschaf-
fungskosten nicht durch Zuschiisse aus Sanierungs- oder Entwicklungsfordermitteln
gedeckt sind (§ 7h Abs. 1 Satz 4 EStG). Die Inanspruchnahme der erhohten AfA ist
aullerdem gem. § 7h Abs. 2 EStG nur moglich, wenn der Steuerpflichtige eine Beschei-
nigung der zustindigen Gemeindebehorde dariiber vorweist, dass die Voraussetzungen
der erhohten AfA vorliegen. 40

Werden erhohte AfA in Anspruch genommen, ist auch § 7a EStG zu beachten, der die
gemeinsamen Vorschriften fiir erhthte Abschreibungen enthilt.'#” So miissen etwa nach
§ 7a Abs. 3 EStG AfA mindestens im Umfang von § 7 Abs. 4 EStG beriicksichtigt wer-
den. Ist das Gebdude mehreren Beteiligten zuzurechnen und sind die Voraussetzungen
fiir erhohte AfA nur bei einzelnen Beteiligten erfiillt, so diirfen die erhohten AfA nur
anteilig fiir diese Beteiligten und einheitlich von ihnen vorgenommen werden (vgl. § 7a
Abs. 7 EStG). Bei Gebiduden, die Personengesellschaften zuzurechnen sind, sind nur die

43R 7h Abs. 6 EStR 2012; Kulosa, in: Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 7h Rn. 3 [15]; Pfirrmann,
in: Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 7h Rn. 2 [8].

44 Kulosa, in: Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 7h Rn. 5 [15].

145H 7h ,,Begiinstigte BaumaBnahmen* EStH 20135.

14671 weiteren Einzelheiten s. R 7h EStR 2012 und H 7h EStH 2015.
1475 im Einzelnen hierzu R 7a EStR 2012 und H 7a EStH 2015.
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Gesellschafter, nicht hingegen die Personengesellschaft, zur Inanspruchnahme der erhoh-
ten AfA berechtigt (gesellschafterbezogene Betrachtungsweise).'*® Es ist daher zu prii-
fen, ob jeder einzelne Gesellschafter die Voraussetzungen der Vorschrift erfiillt; auf die
Tatigkeit der Gesellschaft in ihrer gesamthidnderischen Verbundenheit kommt es insofern
nicht an.

2.2.3.1.7 Erhohte Absetzungen bei Baudenkmalen (§ 7i EStG)

Mit der Regelung in § 7i EStG werden bei einem im Inland belegenen Gebéude, bei dem
es sich nach den jeweiligen landesrechtlichen Vorschriften um ein Baudenkmal handelt,
die Herstellungskosten fiir BaumaBnahmen, die zur Erhaltung des Gebidudes als Bau-
denkmal oder zu seiner sinnvollen Nutzung erforderlich sind, begiinstigt. Eine sinnvolle
Nutzung ist nach § 7i Abs. 1 Satz 2 EStG nur anzunehmen, wenn das Gebédude in der
Weise genutzt wird, dass die Erhaltung der schiitzenswerten Substanz des Gebdudes auf
Dauer gewihrleistet ist.

Hinsichtlich der Anschaffungskosten gelten die Ausfiihrungen zu § 7h EStG entspre-
chend. Die AfA-Sitze sind mit denen aus § 7h EStG identisch (s. 0. Abschn. 2.2.3.1.6);
§ 7a Abs. 3 und Abs. 7 EStG ist ebenfalls anwendbar. Die erhohte AfA ist jedoch auf den
Teil der Herstellungs- oder Anschaffungskosten beschrinkt, der nicht durch Zuschiisse
aus Offentlichen Kassen gedeckt ist, § 7i Abs. 1 Satz 7 EStG. Zur Inanspruchnahme der
erhohten AfA hat der Steuerpflichtige nach § 7i Abs. 2 EStG eine Bescheinigung der
nach Landesrecht zustindigen oder von der Landesregierung bestimmten Stelle iiber das
Vorliegen der Voraussetzungen nach § 7i Abs. 1 EStG vorzuweisen. !4

2.2.3.2 Erhaltungsaufwand

Der Begriff des Erhaltungsaufwands ist gesetzlich nicht definiert und kann lediglich
negativ abgegrenzt werden.!”® Simtliche Aufwendungen auf ein Gebiude, die nicht
Anschaffungskosten oder Herstellungskosten sind, stellen Erhaltungsaufwand dar.
Hierzu zihlen insbesondere Aufwendungen fiir Instandhaltungs- und Modernisierungs-
arbeiten sowie Schonheitsreparaturen, soweit sie nicht ausnahmsweise den anderen Kate-
gorien zuzuordnen sind.

Typische Erhaltungsaufwendungen koénnen zu nicht abziehbaren anschaffungsnahen
Herstellungskosten nach § 6 Abs. 1 Nr. la EStG fiihren, wenn die summierten Aufwen-
dungen fiir Instandhaltungs- und Modernisierungsmaflnahmen, die innerhalb von drei
Jahren nach Anschaffung des Gebdudes abgeschlossen werden, ohne Umsatzsteuer 15 %

148 7a ,Mehrere Beteiligte® EStH 2015; vgl. auch BFH, Urt. v. 7.11.2006 — VIII R 13/04,
BStBI. 11 2008, 545 m. w. N.; Pfirrmann, in: Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 7h Rn. 1 [8].

149971 weiteren Einzelheiten s. R 7i EStR 2012 und H 7i EStH 2015.

150Vgl. Schubert/Pastor, in: Beck’scher Bilanz-Kommentar, HGB, 10. Aufl. 2016, § 255 Rn. 390
[1]; Kulosa, in: Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 6 Rn. 188 [15].
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der Anschaffungskosten fiir das Gebdude tibersteigen — der Zeitpunkt der Zahlung ist
unerheblich.!3! Ebenfalls hiervon erfasst sind Aufwendungen zur Beseitigung versteckter
Miingel.!>?

Bei umfangreichen Erhaltungsaufwendungen besteht nach § 82b EStDV die Moglich-
keit, die Aufwendungen auf einen Zeitraum von zwei bis vier Jahren zu verteilen.!>3 Dies
setzt voraus, dass das Gebdude nicht zu einem Betriebsvermogen gehort und iiberwie-
gend Wohnzwecken dient.'>* Die VeriuBerung des Gebiudes (oder dessen Einbringung
in ein Betriebsvermdgen oder das Ende von dessen Nutzung zur Einkiinfteerzielung)
withrend des Verteilungszeitraumes fiihrt zum sofortigen Abzug des bis dahin unberiick-
sichtigten Teils der Erhaltungsaufwendungen (vgl. § 82b Abs. 2 EStDV).

Ein entsprechendes Wahlrecht gewéhren auch die §§ 11a und 11b EStG bei Objekten
im Sinne von § 7h EStG (Gebédude in Sanierungs- und stidtebaulichen Entwicklungsge-
bieten) oder § 7i EStG (Baudenkmalen), wenn die Erhaltungsaufwendungen nicht von
den dort genannten Zuschiissen gedeckt werden. !

2.2.3.3 Schuldzinsen und Finanzierungskosten

Schuldzinsen sind als Werbungskosten abziehbar, soweit sie betrieblich veranlasst sind
(vgl. § 4 Abs. 4 EStG) oder mit einer Einkunftsart in wirtschaftlichem Zusammenhang
stehen (vgl. § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 EStG). Der Begriff der Schuldzinsen ist weit auszu-
legen und bezeichnet nach der Rechtsprechung des BFH sidmtliche Aufwendungen fiir
die Erlangung und Sicherung eines Kredits.'® Damit sind nicht nur die unmittelbaren
Kreditzinsen abziehbar, sondern auch Nebenkosten der Darlehensaufnahme und sonstige
Kreditkosten.!3” Aufwendungen zur Tilgung des Kapitals sind keine Schuldzinsen und
nicht als Werbungskosten abziehbar; bei Zahlung einer Rate, die Zins- und Tilgungsan-
teil abdeckt, ist der Tilgungsanteil folglich herauszurechnen.'>® Anerkanntermafen kon-
nen bspw. folgende Finanzierungskosten als Werbungskosten abgezogen werden:'>°

51Kulosa, in: Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 6 Rn. 382, 384 [15].
I52R 6.4 Abs. 1 Satz 1 EStR 2012.
153§, dazu auch R 21.1 Abs. 6 EStR 2012.

34Im Detail Schallmoser, in: Bliimich, EStG, 127. Lfg. 2015, § 21 Rn. 331 ff. [3]; Kulosa, in:
Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 21 Rn. 124 ff. [15].

155Kriiger, in: Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 11b Rn. 1 [15].

I36BFH, Urt. v. 22.9.2005 — IX R 44/03, BFH/NV 2006, 279 m. w. N.; Loschelder, in: Schmidt,
EStG, 35. Aufl. 2016, § 9 Rn. 132 [15].

157TH 21.2 ,Finanzierungskosten EStH 2015; BFH, Urt. v. 22.9.2005 — IXR 44/03, BFH/
NV 2006, 279 m. w. N.

I38BFH, Urt. v. 9.2.1994 — IX R 110/90, BStBL. II 1995, 47; Thiirmer, in: Bliimich, EStG,
132. Lfg. 2016, § 9 Rn. 206 [3].

159Vg]. H 21.2 ,Finanzierungskosten* EStH 2015; Loschelder, in: Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016,
§ 9 Rn. 132 ff. m. w. N. [15].
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e Bauzeitzinsen,

e Notargebiihren,

e Hypothekenbestellungskosten,

e Bereitstellungszinsen,

e Damnum/Disagio oder Zinsbegrenzungspramien, soweit sie marktiiblich sind,
o Tilgungsstreckungsdarlehen.

Vorfilligkeitsentschddigungen zihlen als Nutzungsentgelt fiir das auf die verkiirzte Lauf-
zeit in Anspruch genommene Fremdkapital grundsitzlich zu den Werbungskosten.'6°
Fillt allerdings die Vorfilligkeitsentschidigung im Zuge der (lastenfreien) VerduBerung
der Immobilie an, wird der wirtschaftliche Zusammenhang zur Einkiinfteerzielung aus
Vermietung und Verpachtung gelost und durch die VerduBerung iiberlagert.'o! Ein Wer-
bungskostenabzug bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung kommt nicht in
Betracht; vielmehr handelt es sich dann um VerduBerungskosten bei den privaten Veriu-
Berungsgeschiften nach § 23 EStG. 162

Nach dem Grundsatz des Vorrangs der Schuldentilgung konnen Schuldzinsen, die
auf Finanzierungsverbindlichkeiten von Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten einer
zur Einkiinfteerzielung genutzten Immobilie entfallen, auch nach deren VerduBerung als
nachtrigliche Werbungskosten abgezogen werden, wenn und soweit die Verbindlichkei-
ten nicht durch den VerduBerungserlds hitten getilgt werden konnen.'%® Gleiches gilt fiir
Schuldzinsen aus der Fremdfinanzierung von Erhaltungsaufwendungen.!®* Wird beim
Verkauf einer fremdfinanzierten Immobilie ein Teil des Erloses zum Erwerb einer neuen
Immobilie genutzt, mittels derer Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung erzielt wer-
den sollen, und wird dabei das schon zuvor bestehende Darlehen aufrecht erhalten, kon-
nen die Schuldzinsen aus dem fortgefiihrten Darlehen hochstens noch anteilig in dem
Umfang als Werbungskosten abgezogen werden, der dem Anteil der Anschaffungskosten
der neuen Immobilie an dem Verkaufserlos entspricht.'®3

Fallen Schuldzinsen noch in der Zeit nach Aufgabe der Einkiinfteerzielungsabsicht,
aber vor Verduflerung der Immobilie an, so ist ein Werbungskostenabzug nicht mehr
moglich, da es insofern an einem wirtschaftlichen Zusammenhang zur Vermietung und
Verpachtung fehlt.!0

100BFH, Urt. v. 11.2.2014 — IX R 42/13, BStBI. II 2015, 633; Loschelder, in: Schmidt, EStG,
35. Aufl. 2016, § 9 Rn. 137 [15].

I16IBMF, Schr. v. 27.7.2015 — IV C 1-S 2211/11/10001, BStB1. 1 2015, 581 Tz. 2.
162BMF, Schr. v. 27.7.2015 — IV C 1-S 2211/11/10001, BStB1. 1 2015, 581 Tz. 2.

163BMF, Schr. v. 27.7.2015 — IV C 1-S 2211/11/10001, BStBL. T 2015, 581 Tz. 1.1; BFH, Urt. v.
21.1.2014 —IX R 37/12, BStBI. I1 2015, 631.

14BMF, Schr. v. 27.7.2015 — IV C 1-S 2211/11/10001, BStB1. 1 2015, 581 Tz. 4.1.

165 21.2 , Finanzierungskosten“ EStH 2015; BFH, Urt. v. 8.4.2003 — IX R 36/00, BStBI. II 2003,
706.

166BMF, Schr. v. 27.7.2015 — IV C 1-S 2211/11/10001, BStB1.1 2015, 581 Tz. 3; BFH, Urt. v.
21.1.2014 - IX R 37/12, BStBI. 11 2015, 631.
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2.24 Gewerbesteuerkiirzung bei Grundbesitz

Sofern Immobilien zum Betriebsvermogen eines Gewerbebetriebs gehoren, kommt im
Rahmen der Ermittlung des Gewerbeertrags nach § 7 GewStG, der sich prinzipiell aus
dem nach den Vorschriften des EStG oder KStG zu ermittelnden Gewinn aus Gewer-
bebetrieb ableitet, eine Kiirzung nach § 9 Nr. 1 GewStG in Betracht. Liegt schon kein
Gewerbebetrieb vor und besteht deshalb auch keine Gewerbesteuerpflicht, wie dies etwa
bei einer nicht gewerblich gepréigten Personengesellschaft, die lediglich Immobilien bzw.
sonstiges Vermogen verwaltet, der Fall ist, bedarf es der Kiirzung nach § 9 Nr. 1 GewStG
selbstverstindlich nicht.

2.2.4.1 Kiirzung fiir Grundbesitz im Betriebsvermogen
Nach § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG wird bei der Ermittlung des Gewerbeertrags i. S. d. § 7
GewStG die Summe des Gewinns und der Hinzurechnungen um 1,2 % des Einheits-
wertes des zum Betriebsvermogen des Unternehmens gehorenden und nicht von der
Grundsteuer befreiten Grundbesitzes gekiirzt. Diese Kiirzung verfolgt den Zweck, eine
doppelte Belastung des zum Betriebsvermogen gehorenden Grundbesitzes mit Grund-
steuer und Gewerbesteuer zu vermeiden.!%” Daher verlangt § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG (seit
dem Erhebungszeitraum 2008) auch explizit, dass der Grundbesitz nicht von der Grund-
steuer befreit ist; die tatsdchliche Erhebung der Grundsteuer ist hingegen keine Tatbe-
standsvoraussetzung.'%® Wird die Grundsteuer also bspw. aus Billigkeitsgriinden nicht
erhoben oder nach § 32 f. GrStG erlassen (s. dazu Abschn. 6.6), liegt kein Fall einer
Grundsteuerbefreiung vor, sodass die Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG grundsitz-
lich zur Verfiigung steht.'®

Neben der nicht vorliegenden Grundsteuerbefreiung setzt § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG
die Zugehorigkeit des Grundbesitzes zum Betriebsvermogen voraus. Der Begriff des
Grundbesitzes bestimmt sich hierbei nach § 19 Abs. 1 BewG und umfasst demnach prin-
zipiell die Grundstiicke der Betriebe der Land- und Forstwirtschaft, die Grundstiicke
des Grundvermogens und die Betriebsgrundstiicke, wobei fiir die Gewerbesteuer ledig-
lich die Betriebsgrundstiicke (vgl. dazu § 99 BewG) relevant sind, da bei den Betrieben
der Land- und Forstwirtschaft sowie den Grundstiicken des Grundvermdégens ohne-
hin keine Gewerbesteuerpflicht besteht.!’® Die Zugehorigkeit des Grundbesitzes zum

I7BFH, Urt. v. 5.10.1967 — 1 258/64, BStBI. II 1968, 65; Urt. v. 16.1.1951 — 1 61/50 U, BStBI. III
1951, 49.

168R 9.1 Abs. 1 Satz 3 GewStR 2009.

19V o], Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 54 [12].
170V gl. Gosch, in: Bliimich, GewStG, 117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 20 [3]; Roser,
in: Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 22 [12], die allerdings
beide noch von einer Relevanz der Grundstiicke des Grundvermogens (vgl. §§ 68 und 70 BewG)
fiir die Gewerbesteuer ausgehen. Da § 99 Abs. 2 BewG, der eine Einordnung eines Grundstiicks
als Betriebsgrundstiicks abweichend von den Vorschriften des EStG/KStG nur dann vorsah, wenn
es zu mehr als der Hilfte seines Wertes einem gewerblichen Betrieb dient, mittlerweile aufgehoben
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Betriebsvermdgen richtet sich gem. § 20 Abs. 1 Satz 1 GewStDV nach den Vorschriften
des EStG oder des KStG (s. dazu Abschn. 1.3). Dies gilt mittlerweile allerdings auch
fir die bewertungsrechtliche Zugehorigkeit eines Grundstiicks zum Betriebsvermo-
gen,!”! sodass insofern ein Gleichklang zwischen der ertragsteuerrechtlichen Einordnung
und der Qualifikation als Betriebsgrundstiick i.S.d. § 99 BewG besteht. Mallgebender
Zeitpunkt fiir die Frage der Zugehorigkeit zum Betriebsvermogen und damit fiir die
Anwendbarkeit der Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG ist der Stand zu Beginn des
Kalenderjahres (vgl. § 20 Abs. 1 Satz 2 GewStDV). Beginnt die Gewerbesteuerpflicht
erst im Laufe des Kalenderjahres kommt fiir den in diesem Kalenderjahr endenden Erhe-
bungszeitraum eine Kiirzung daher nicht in Betracht.!'”?> Wie lange ein Grundstiick im
Verlaufe eines Kalenderjahres zum Betriebsvermogen gehort, ist hingegen unbeacht-
lich, solange zu Beginn des Kalenderjahres die Zugehorigkeit dieses Grundstiicks zum
Betriebsvermogen gegeben war.!7?

P> Fur die Frage, ob und inwieweit zum Betriebsvermégen gehérender Grund-
besitz im Rahmen der Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG zu beriicksich-
tigten ist, gilt das strenge Stichtagsprinzip. Nur Grundbesitz der bereits zum
1. Januar eines Kalenderjahres zum Betriebsvermogen gehort, kann in die Kiir-
zung einbezogen werden.

Sind die Tatbestandsvoraussetzungen des § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG erfiillt, wird der um
die Hinzurechnungen nach § 8 GewStG erhohte Gewerbeertrag pauschal um 1,2 % des
Einheitswertes des zum Betriebsvermogen gehorenden Grundbesitzes gekiirzt. Mal3-
gebend ist hierbei der Einheitswert, der auf den letzten Feststellungszeitpunkt vor dem
Ende des Erhebungszeitraums lautet. Da Einheitswerte grundsitzlich auf den Beginn
eines Kalenderjahres festgestellt werden, ist der zum 1. Januar eines Jahres festgestellte
Einheitswert fiir die Kiirzung im laufenden Erhebungszeitraum und in allen weiteren
Erhebungszeitriumen bis zur Feststellung eines neuen Einheitswertes maf3gebend.!”* Fiir
die Gewerbesteuer und somit auch fiir die Kiirzung nach § 9 Nr. I Satz 1 GewStG ist

FuBinote 170 (Fortsetzung)

wurde und sich die Zugehorigkeit eines Grundstiicks zum Betriebsvermdgen nunmehr nach den
ertragsteuerrechtlichen Regelungen richtet (so ausdriicklich R B 99 Abs. 1 ErbStR 2011), erscheint
kein Fall mehr denkbar, in dem ein Grundstiick bewertungsrechtlich Grundvermogen, ertragsteuer-
rechtlich hingegen Betriebsvermogen ist.

1715, insofern R B 99 Abs. 1 ErbStR 2011.

I72R 9.1 Abs. 1 Satz 11 GewStR 2009; Gosch, in: Bliimich, GewStG, 117. Lfg. (Stand: November
2012), § 9 Rn. 37 [3].

13Gosch, in: Bliimich, GewStG, 117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 36 [3]; Roser, in:
Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 71 [12].

174Gosch, in: Bliimich, GewStG, 117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 26 [3]; Roser, in:
Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 56 [12].
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der Einheitswert wihrend der Geltungsdauer der auf den Wertverhiltnissen zur letzten
Hauptfeststellung (1.1.1964) beruhenden Einheitswerte um 40 % zu erhdhen (vgl. § 121a
BewG); fiir Grundbesitz, der in den neuen Bundesldndern belegen ist und somit nicht der
Hauptfeststellung zum 1.1.1964 unterfiel, sind fiir die Gewerbesteuer die Einheitswerte
zum 1.1.1935 unter Anwendung eines Vervielfachers anzusetzen (vgl. § 133 BewG).

2.2.4.2 Erweiterte Kiirzung bei Grundstiicksunternehmen

Bei Unternehmen, die ausschlieBlich eigenen Grundbesitz oder neben eigenem Grund-
besitz eigenes Kapitalvermdgen verwalten und nutzen oder daneben Wohnungsbauten
betreuen oder Einfamilienhduser, Zweifamilienhduser oder Eigentumswohnungen errich-
ten und verduBern (Grundstiicksunternehmen), tritt nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG auf
Antrag an die Stelle der normalen Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG die Kiirzung
um den Teil des Gewerbeertrags, der auf die Verwaltung und Nutzung eigenen Grund-
besitzes entfillt (sog. erweiterte Kiirzung). In der Praxis kommt dieser Regelung fiir —
grundsitzlich gewerbesteuerpflichtige — Immobilienunternehmen in Form einer Kapital-
gesellschaft oder gewerblich geprigten Personengesellschaft eine enorme Bedeutung zu,
da sie — wenn ihre Voraussetzungen erfiillt sind — fiir diese Unternehmen im Ergebnis
eine (nahezu) vollstindige Freistellung von der Gewerbesteuer bewirkt.

2.2.4.2.1 Grundlagen

Zweck der erweiterten Kiirzung ist es, die Ertrige aus der bloflen Verwaltung und Nut-
zung eigenen Grundbesitzes, die von einem kraft Rechtsform gewerbesteuerpflichtigen
Unternehmen erzielt werden, aus Griinden der Gleichbehandlung mit Steuerpflichtigen,
die (gewerbesteuerfrei) nur Grundstiicksverwaltung betreiben, von der Gewerbesteuer
freizustellen.!” Daher nimmt § 9 Nr. 2 Satz 2 GewStG die von Grundstiicksunterneh-
men erzielten Ertrige aus Vermogensverwaltung im Wege der Kiirzung von der Gewer-
besteuer aus. Ein Grundstiicksunternehmen i. S. d. § 9 Nr. 2 Satz 2 GewStG liegt hierbei
nur dann vor, wenn die von der erweiterten Kiirzung bezweckte Gleichbehandlung mit
nicht gewerbesteuerpflichtigen vermogensverwaltenden Unternehmen auch geboten ist.
Das ist der Fall, wenn die Verwaltung und Nutzung des eigenen Grundbesitzes als sol-
che keine gewerbliche Titigkeit bildet, d. h. fiir sich betrachtet den Rahmen einer Ver-
mogensverwaltung nicht iiberschreitet.'’® Daher schliefit eine gewerbliche Betitigung,
die nicht zu den in § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG genannten unschddlichen Nebentitigkeiten
gehort, die Inanspruchnahme der erweiterten Kiirzung grundsitzlich selbst dann aus,

ISBFH, Beschl. v. 24.1.2012 — 1 B 136/11, BFH/NV 2012, 1176; Urt. v. 18.4.2000 — VIII R 68/98,
BStBI. II 2001, 359; Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1
Rn. 92 [12].

176Vg]. BFH, Urt. v. 29.3.1973 — I R 174/72, BStBI. II 1973, 686; FG Miinchen, Urt. v. 5.8.2014 —
13 K 2280/11, EFG 2014, 2069 (Rev. BFH, Urt. v. 22.6.2016 — X R 54/14, BFH/NV 2016, 1840).
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wenn sie von untergeordneter Bedeutung ist.!”” Die Rechtsform des Grundstiicksunter-
nehmens spielt hingegen keine Rolle; die erweiterte Kiirzung kann von allen Unterneh-
mensformen in Anspruch genommen werden.!”8

Die erweiterte Kiirzung wird nur an Stelle der Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG
und nur auf Antrag des Steuerpflichtigen gewéhrt. Die Verweisung auf den Grundtatbe-
stand der einfachen Kiirzung fiir Grundbesitz (,,an Stelle*) darf hierbei aber wohl nicht
als Rechtsgrundverweisung verstanden werden, nach der samtliche Voraussetzungen des
§ 9 Nr. I Satz 1 GewStG ebenfalls vorliegen miissten, um die erweiterte Kiirzung bean-
tragen zu konnen, sondern vielmehr als reiner Ausschluss einer doppelten Entlastung
nach § 9 Nr. 1 Satz 1 u. Satz 2 GewStG.!” Dieses Verstindnis deckt sich offenbar auch
mit der Sichtweise der Finanzverwaltung, nach der die Voraussetzungen der erweiterten
Kiirzung bei Grundstiicksunternehmen wiéhrend des gesamten Erhebungszeitraums oder
wihrend des gesamten abgekiirzten Erhebungszeitraums (s. dazu § 14 Satz 3 GewStG)
vorliegen miissen, was wiederum in Widerspruch zum strengen Stichtagsprinzip (s.
Abschn. 2.2.4.1) bei § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG steht.!®" Der Antrag auf Gewihrung der
erweiterten Kiirzung ist nicht fristgebunden; er kann daher bis zur formellen Bestands-
kraft des Gewerbesteuermessbescheids oder — falls der Bescheid gem. § 164 AO unter
dem Vorbehalt der Nachpriifung steht — bis zur Aufhebung dieses Vorbehalts gestellt
werden.'®! Aufgrund des Antragserfordernisses haben Grundstiicksunternehmen faktisch
ein Wahlrecht, ob sie von der pauschalen Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG oder
von der erweiterten Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG Gebrauch machen mochten.
Dieses Wahlrecht kann — solange die Voraussetzungen der einfachen und der erweiter-
ten Kiirzung parallel vorliegen — jedes Jahr neu ausgeiibt werden. Wird der Antrag auf
Gewéhrung der erweiterten Kiirzung gestellt, obwohl die Voraussetzungen fiir die erwei-
terte Kiirzung nicht vorliegen, ist die pauschale Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG
von Amts wegen zu gewihren oder zumindest eine Riicknahme des Antrags vonseiten
des Finanzamtes anzuregen.'8?

7TH 9.2 Abs. 2 ,,Gewerbliche Titigkeit“ GewStH 2009; BFH, Urt. v. 17.5.2006 — VIII R 39/05,
BStBI. 11 2006, 659; Urt. v. 18.4.2000 — VIII R 68/98, BStBI. IT 2001, 359.

I78R 9.2 Abs. 1 Satz 1 GewStR 2009.

179S0 zutr. Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 96a
[12].

130R 9.2 Abs. 1 Satz 3 GewStR 2009.

81Gosch, in: Bliimich, GewStG, 126. Lfg. (Stand: November 2014), § 9 Rn. 51 [3]; Roser, in:
Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 97 [12].

182Vg]. Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 97 [12];
a. A. Gosch, in: Blumich, GewStG, 126. Lfg. (Stand: November 2014), § 9 Rn. 64 [3], der die Auf-
fassung vertritt, dass bei der Stellung eines Antrags auf die erweiterte Kiirzung die pauschale Kiir-
zung nach § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG in vollem Umfang verloren geht.
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2.2.4.2.2 Verwaltung und Nutzung eigenen Grundbesitzes

Die erweiterte Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG kann nur von Grundstiicksunter-
nehmen in Anspruch genommen werden, also von solchen Unternehmen, die — abgese-
hen von bestimmten unschéddlichen Tétigkeiten — ausschlieBlich eigenen Grundbesitz
verwalten und nutzen.

2.2.4.2.2.1 Eigener Grundbesitz

Unter dem Begriff eigener Grundbesitz i. S.d. § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG ist — insofern
deckungsgleich mit § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG — der zum Betriebsvermogen des Unterneh-
mens gehorende Grundbesitz zu verstehen.'3? Der Begriff des Grundbesitzes richtet sich
daher auch bei der erweiterten Kiirzung nach den Vorschriften des BewG. Dementspre-
chend gehoren Bodenschitze und Betriebsvorrichtungen grundsitzlich nicht zum Grund-
besitz i.S.d. § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG.'® Betriebsvorrichtungen sind Maschinen und
sonstige Vorrichtungen aller Art, die zu einer Betriebsanlage gehoren, selbst wenn sie
wesentliche Bestandteile eines Gebdudes oder Grundstiicks sind (vgl. § 68 Abs. 2 Nr. 2
BewG). Mit dem Erfordernis, dass es sich um eigenen Grundbesitz handeln muss, soll
zudem — anders als bei der einfachen Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG!8> — grund-
sitzlich eine Ankniipfung an das zivilrechtliche Eigentum und nicht an die steuerliche
Zuordnung verbunden sein.!¢ Im Einzelfall kann aber auch wirtschaftliches Eigentum
nach § 39 Abs.2 Nr. 1 AO fiir die Annahme eigenen Grundbesitzes ausreichend sein
(z. B. bei Treuhandgestaltungen).'8’

Fiir die Anwendung der erweiterten Kiirzung soll es — ebenfalls anders als bei der
Anwendung des § 9 Nr. 1 Satz | GewStG und entgegen dem Wortlaut des § 20 Abs. 1
Satz 2 GewStDV — hinsichtlich der Beurteilung der Frage, ob Grundbesitz zum Betriebs-
vermogen des Unternehmens gehort, nicht auf den Stand an einem bestimmten Stich-
tag ankommen.'®® Dies wird mit dem besonderen Zweck der erweiterten Kiirzung
gerechtfertigt, eine Gleichstellung vermogensverwaltender Grundstiicksunternehmen,

I8SBFH, Urt. v. 21.7.2016 — IV R 26/14, BStBL. II 2017, 202; Roser, in: Lenski/Steinberg,
GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 113 [12].

184vgl. H9.2 Abs.2 ,FEigener Grundbesitz* GewStH 2009; Gosch, in: Bliimich, GewStG,
117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 64 [3].

1855, insofern Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 30
[21.

186Vo], BFH, Urt. v. 19.10.2010 — IR 67/09, BStB1. II 2011, 367; Gosch, in: Bliimich, GewStG,
117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 65 [3]; a. A. jetzt aber BFH, Beschl. v. 21.7.2016 —
IV R 26/14, BStBI. II 2017, 202 (Vorlage an den Grofen Senat des BFH).

187S. dazu Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 113 f.
[12]

188R 9.2 Abs. 1 Satz 4 GewStR 2009; Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai
2015), § 9 Nr. 1 Rn. 121 [12].
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deren Einkiinfte kraft Rechtsform der Gewerbesteuer unterliegen, mit nicht gewerbe-
steuerpflichtigen vermogensverwaltenden Einzelpersonen und Personengesellschaften
zu erreichen.'® Dessen ungeachtet kann die Frage der zeitlichen Zugehorigkeit eines
Grundstiicks zum Betriebsvermogen allerdings im Zusammenhang mit dem Erfordernis
der ausschliefslichen Verwaltung und Nutzung eigenen Grundbesitzes Bedeutung erlan-
gen (s. dazu Abschn. 2.2.4.2.2.3).

Auch im Ausland belegener Grundbesitz kann fiir die erweiterte Kiirzung relevant
sein (nicht aber fiir die Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz I GewStG, da fiir ausldndischen
Grundbesitz keine Einheitswerte festgestellt werden), wenn und soweit Deutschland die
Ertrdge hieraus besteuert (z. B. aufgrund einer Riickfallklausel im DBA oder als passive
Vermietungseinkiinfte i. S. d. § 8 Abs. 1 Nr. 6 Buchst. b AStG).!%0

2.2.4.2.2.2 Verwaltung und Nutzung

Die erweiterte Kiirzung gilt nur fiir die Verwaltung und Nutzung eigenen Grundbesit-
zes. Hiervon umfasst sind im Allgemeinen — neben der Verwendung des Grundbesitzes
fiir den eigenen Bedarf — die Vermietung und Verpachtung.'®' Generell deckt sich der
Begriff der Verwaltung und Nutzung mit dem ertragsteuerrechtlichen Begriff der Ver-
mogensverwaltung und kann daher grundsitzlich nach den gleichen Kriterien von einer
gewerblichen Tétigkeit abgegrenzt werden, die fiir die Abgrenzung der privaten Vermo-
gensverwaltung vom Gewerbebetrieb i. S. d. § 15 Abs. 2 EStG herangezogen werden (s.
dazu Abschn. 2.1).1°2 Sofern die Verwaltung und Nutzung des eigenen Grundbesitzes als
solche also den Rahmen der reinen Vermogensverwaltung tiberschreitet und gewerbli-
chen Charakter annimmt, kann die erweiterte Kiirzung nicht mehr gewihrt werden.!??
Auch die VerduBerung des eigenen Grundbesitzes zdhlt grundsétzlich noch zur Verwal-
tung und Nutzung dieses Grundbesitzes,'** jedenfalls solange sie nicht in eine gewerbli-
che Tétigkeit umschligt (z. B. bei Vorliegen eines gewerblichen Grundstiickshandels, s.
dazu eingehend Abschn. 2.1.2). Ebenfalls vom Tatbestandsmerkmal der Verwaltung und
Nutzung eigenen Grundbesitzes gedeckt ist die Neubautétigkeit in eigenem Namen und
fiir eigene Rechnung auf eigenem Grund und Boden sowie die Verwaltung fertiggestell-
ter eigener Wohngebiude. %

189Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 121 [12]; krit.
hierzu Gosch, in: Bliimich, GewStG, 117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 67 [3].

1905 dazu Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 116
[12].

1Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 103 [12].
192Gosch, in: Bliimich, GewStG, 117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 57 f. [3].

193V, BFH, Urt. v. 28.6.1973 — IV R 97/72, BStBI. II 1973, 688; Gosch, in: Bliimich, GewStG,
117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 57 [3].

194BFH, Urt. v. 29.4.1987 — I R 10/86, BStBI. IT 1987, 603; Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG,
113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 103 [12].

195BFH, Urt. v. 30.7.1969 — I R 21/67, BStBI. IT 1969, 629.
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Die Verpachtung eines gewerblichen Betriebs samt Einrichtung ist hingegen nicht
nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG begiinstigt, weil hierbei nicht nur Grundbesitz, sondern
die Gesamtheit der den Betrieb ausmachenden Wirtschaftsgiiter (der lebende Organis-
mus des Betriebs) iiberlassen wird und die Betriebsverpachtung damit den Rahmen einer
bloBen Nutzung und Verwaltung von Grundbesitz iiberschreitet.!”® Auch der Betrieb
einer Fotovoltaikanlage auf einer vermieteten Immobilie und die entgeltliche Einspei-
sung des hieraus erzeugten Stroms in das allgemeine Stromnetz stellen eine — wenn auch
ggf. nur geringfiigige — gewerbliche Titigkeit dar und stehen damit einer Inanspruch-
nahme der erweiterten Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG entgegen.'?” Selbst wenn
die Schwelle von der vermdgensverwaltenden zur gewerblichen Titigkeit nur zeitweise,
wihrend eines Teils des Erhebungszeitraums iiberschritten wird und sich das Unterneh-
men im Ubrigen auf die Verwaltung und Nutzung eigenen Grundbesitzes beschrinkt, ist
die Gewidhrung der erweiterten Kiirzung fiir den gesamten Erhebungszeitraum ausge-
schlossen. '8

Die Abgrenzung zwischen einer Titigkeit, die sich noch als Verwaltung und Nutzung
eigenen Grundbesitzes darstellt und fiir die Inanspruchnahme der erweiterten Kiirzung
daher unschédlich ist, und einer Tatigkeit, die schon gewerblichen Charakter hat und
deshalb zur Versagung der erweiterten Kiirzung fiihrt, ist im Einzelfall nicht immer ein-
fach und zudem stark kasuistisch geprigt.'” So hat die Rechtsprechung im Falle der Ver-
mietung von Biirordumen bspw. die Reinigung der Zugénge zu den Biirordumen sowie
der Gemeinschaftsrdaume und -flichen noch als Verwaltung und Nutzung des Grundbesit-
zes erachtet, wihrend die Reinigung der Biirordume selbst bereits als gewerbliche Tétig-
keit angesehen wurde.?%0

2.2.4.2.2.3 Ausschliefllichkeitsgebot und gestattete Nebentatigkeiten

Die Inanspruchnahme der erweiterten Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG setzt —
unbeschadet der erlaubten Nebentitigkeiten — eine ausschliefsliche Verwaltung und Nut-
zung eigenen Grundbesitzes voraus. Der Begriff der AusschlieBlichkeit ist hierbei nach

196Vg]l. H9.2 Abs. 2 ,,Betriebsverpachtung® GewStH 2009; BFH, Urt. v. 14.6.2005 — VIII R 3/03,
BStBL. II 2005, 778; Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1
Rn. 106 [12].

9RG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 13.12.2011 — 6 K 6181/08, EFG 2012, 959; vgl. dazu auch
OFD Magdeburg, Vfg. v. 8.4.2011 — G 1425-25-St 216, juris; OFD Nordrhein-Westfalen, Vfg. v.
9.9.2013 — G 1425-2013/0015, DStR 2014, 427.

198 9.2 Abs. 1, Zeitweise Ausiibung einer steuerschidlichen Titigkeit* GewStH 2009.

1998, zu diversen Abgrenzungsbeispielen Gosch, in: Bliimich, GewStG, 117. Lfg. (Stand: Novem-
ber 2012), § 9 Rn. 59 f. [3], sowie Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai
2015), § 9 Nr. 1 Rn. 143 f. [12]

200Vgl. hierzu BFH, Urt. v. 17.1.1961 — 1R 53/60 S, BStBL III 1961, 233; FG Berlin, Urt. v.
11.4.2005 - 9 K 4184/01, EFG 2005, 1318 (rkr.); s. dazu auch Roser, in: Lenski/Steinberg,
GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 143 einerseits und Rn. 144 andererseits [12].
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der Rechtsprechung des BFH umfassend zu verstehen und weist eine qualitative, eine
quantitative und eine zeitliche Komponente auf.?”! Die AusschlieBlichkeit bezieht sich
dementsprechend auf den eigenen Grundbesitz, auf die begiinstigte Titigkeit der Ver-
waltung und Nutzung dieses Grundbesitzes und auf den Besteuerungszeitraum.?°?> Ein
Verstofl gegen das Gebot der AusschlieBlichkeit fiihrt — sofern er nicht von einer der
gesetzlich anerkannten Ausnahmen in § 9 Nr. 1 Sétze 2 und 3 GewStG gedeckt ist — zur
vollstiindigen Versagung der erweiterten Kiirzung.?0?

AusschlieBlichkeit in qualitativer Hinsicht
In qualitativer Hinsicht darf ausschlieBlich eigener Grundbesitz verwaltet und genutzt
werden. Die Verwaltung und Nutzung fremden Grundbesitzes ist somit grundsitzlich
begiinstigungsschidlich.?** Das bedeutet indes nicht, dass Gewerbeertriige aus der Ver-
waltung von Gebiuden, die auf fremden Grund und Boden stehen, von der erweiterten
Kiirzung ausgeschlossen wiren.?% Bewertungsrechtlich bildet ein Gebiiude auf fremden
Grund und Boden nidmlich ohnehin ein eigenes Grundstiick (vgl. § 70 Abs. 3 BewG) und
das wirtschaftliche Eigentum an einem solchen Gebidude wird regelméfig dem Bauherrn
des Gebiudes zustehen.?% Ist eine Grundstiicksgesellschaft lediglich Miteigentiime-
rin eines Grundstiicks steht eine Beteiligung an der gemeinschaftlichen Verwaltung der
Anwendung der erweiterten Kiirzung nicht entgegen, wohl aber eine Alleinverwaltung
dieses Grundstiicks, weil insofern nicht ausschlieflich eigener Grundbesitz verwaltet
wiirde.?%7

Losgelost von der grundsitzlich geforderten Ankniipfung an das zivilrechtliche Eigen-
tum (s. dazu oben Abschn. 2.2.4.2.2.1) soll auch dann eine ausschlie3liche Verwaltung

20IBFH, Urt. v. 19.10.2010 — IR 1/10, BFH/NV 2011, 841; Urt. v. 14.4.2000 — I B 104/99, BFH/
NV 2000, 1497.

202V gl. Gosch, in: Bliimich, GewStG, 117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 69 [3]; Roser, in:
Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 122 [12].

203Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 122 [12].

204vgl. BFH, Urt. v. 22.6.2016 — X R 54/14, BFH/NV 2016, 1840 zum Fall der Weitervermietung
eines Grundstiicks durch eine Betriebskapitalgesellschaft, welches ihr von dem Besitzunternehmen
im Rahmen einer Betriebsaufspaltung verpachtet wurde. Das vorinstanzliche FG Miinchen, Urt. v.
5.8.2014 — 13 K 2280/11, EFG 2014, 2069, hatte die Weitervermietung des fremden Grundstiicks
noch als Nebentitigkeit erachtet, die als zwingend notwendiger Teil einer wirtschaftlich sinnvoll
gestalteten eigenen Grundstiicksverwaltung und -nutzung anzusehen und daher ausnahmsweise
nicht begiinstigungsschédlich sei.

205Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 114 [12].
206y gl Gosch, in: Bliimich, GewStG, 117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 65a [3].

207Vg1. H9.2 Abs.2 ,Nebentitigkeiten“ GewStH 2009; BFH, Urt. v. 9.2.1966 — 1173/63,
BStBL. III 1966, 253; Gosch, in: Bliimich, GewStG, 117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 75
[3]. Weitergehend BFH, Beschl. v. 21.7.2016 — IV R 26/14, BStBI. II 2017, 202 (Vorlage an den
Groflen Senat), wonach nur eine entgeltliche Mitverwaltung fremden Grundbesitzes begiinsti-
gungsschédlich sei.
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und Nutzung eigenen Grundbesitzes gegeben sein, wenn dieser Grundbesitz nicht zum
Gesamthandsvermdgen einer vermogensverwaltenden Personengesellschaft, sondern
zum Sonderbetriebsvermogen eines ihrer Gesellschafter gehort.?%® Insofern entspricht
der Begriff eigener Grundbesitz also dem Begriff des zum Betriebsvermogen gehdrenden
Grundbesitzes wie er in § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG verwendet wird.

Bei doppelstockigen Strukturen, bei denen eine Obergesellschaft an einer gewerblich
geprigten vermogensverwaltenden Grundstiickspersonengesellschaft beteiligt ist, ist die
erweiterte Kiirzung auf Ebene der Obergesellschaft zu versagen, da insoweit kein eige-
ner Grundbesitz verwaltet und genutzt wird.?*® Denn Wirtschaftsgiiter (also auch Grund-
besitz), die zivilrechtlich oder wirtschaftlich Gesamthandsvermogen einer gewerblich
geprégten (oder origindr gewerblich titigen) Personengesellschaft sind, gehoren einkom-
mensteuerrechtlich grundsétzlich zu deren Betriebsvermdgen und nicht zu dem Betriebs-
vermogen ihrer Gesellschafter.?!? Ob dies auch gilt, wenn eine Obergesellschaft an einer
nicht gewerblich geprigten vermogensverwaltenden Personengesellschaft beteiligt ist,
ist derzeit offen: Der I. Senat des BFH hat dies fiir den speziellen Fall einer sog. Zeb-
ragesellschaft (s. dazu Abschn. 7.1.4) bejaht und die erweiterte Kiirzung abgelehnt.?!!
Begriindet hat der I. Senat dies damit, dass es sich bei dem von der Untergesellschaft
genutzten Grundbesitz um deren Gesamthandsvermodgen handele und die bei einer Zeb-
ragesellschaft vorzunehmende Einkunftsqualifikation auf Gesellschafterebene dement-
sprechend dazu fiihre, dass jedenfalls teilweise von fremdem Grundbesitz ausgegangen
werden miisse, da der Grundbesitz der grundstiicksverwaltenden Personengesellschaft
nur im Rahmen der Beteiligung an jener Gesellschaft dem Betriebsvermogen der Gesell-
schafter zuzurechnen sei, und die zivilrechtliche Grundlegung hierbei als mafgeblich
bezeichnet.?!? Nach Ansicht des IV. Senats des BFH schlieBt die Beteiligung einer Ober-
gesellschaft an einer grundstiicksverwaltenden, nicht gewerblich geprigten Personenge-
sellschaft die Inanspruchnahme der erweiterten Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG
auf Ebene der Obergesellschaft hingegen nicht generell aus.?!3 In einem solchen Fall
stelle sich die Beteiligung ndmlich noch als Verwaltung und Nutzung von eigenem

208V gl. Gosch, in: Bliimich, GewStG, 117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 65c¢ [3].

209yg]l, BFH, Urt. v. 22.1.1992 — 1 R 61/90, BStBI. IT 1992, 628; Roser, in: Lenski/Steinberg,
GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 125 [12].

2I0BFH, Urt. v. 22.1.1992 — T R 61/90, BStBL. I 1992, 628; FG Schleswig-Holstein, Urt. v.
25.5.2016 — 1 K 50/15, juris (Rev. BFH IV R 45/16).

2HBFH, Urt. v. 19.10.2010 — I R 67/09, BStBI. 11 2011, 367.

22BFH, Urt. v. 19.10.2010 — I R 67/09, BStBI. I 2011, 367; ebenso in Bezug auf eine Erbenge-
meinschaft (Gesamthand nach § 2032 BGB) FG Hessen, Urt. v. 7.5.2012 — 8 K 2580/11, juris
(Rev. BFH IV R 24/12). Zum Meinungsstand s. Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg.
(Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 124b (zur Beteiligung an einer entprigten vermogensverwalten-
den Personengesellschaft) und Rn. 125a (zur Beteiligung an einer Zebragesellschaft) [12].

213BFH, Beschl. v. 21.7.2016 — IV R 26/14, BStBI. I 2017, 202 (Vorlage an den GroBen Senat).
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Grundbesitz dar.?'* Obgleich die Argumentation des IV. Senats in seinem Vorlagebe-
schluss an den Groflen Senat sehr detailliert ausgefallen ist und inhaltlich zu iiberzeu-
gen vermag, bleibt abzuwarten, ob sich der GroB3e Senat dieser Auffassung anschlieSen
wird. Bis dahin sollten Gewerbesteuermessbescheide, in denen die erweiterte Kiirzung
in entsprechenden Fallkonstellationen abgelehnt wird, offen gehalten werden. Alterna-
tiv konnte auch eine ,,Umgestaltung® der vermogensverwaltenden entpriagten Personen-
gesellschaft erwogen werden (z. B. in eine gewerblich geprigte Personengesellschaft, s.
hierzu grundlegend Abschn. 7.1.3.1).213

AusschlieBlichkeit in quantitativer Hinsicht

In quantitativer Hinsicht darf das Grundstiicksunternehmen ausschlielich der begiins-
tigten Titigkeit der Verwaltung und Nutzung eigenen Grundbesitzes nachgehen.?!¢
Andere Titigkeiten jeglicher Art, die nicht zu den nach § 9 Nr. 1 Sitze 2 und 3 GewStG
ausdriicklich erlaubten Nebentitigkeiten gehoren, fiihren daher grundsitzlich zum voll-
stindigen Ausschluss der erweiterten Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG.?!” Dies
gilt selbst dann, wenn die nicht begiinstigten und nicht ausdriicklich erlaubten Tatig-
keiten nur einen geringen Umfang haben oder von untergeordneter Bedeutung sind, da
die erweiterte Kiirzung keine Geringfiigigkeitsgrenze fiir solche Titigkeiten kennt.?!8
Die Ausiibung anderer als der nach § 9 Nr. 1 Sitze 2 und 3 GewStG begiinstigten bzw.
erlaubten Titigkeiten soll auch dann gegen das AusschlieBlichkeitsgebot verstofen,
wenn diese Titigkeiten nicht mit Gewinnerzielungsabsicht unternommen werden.?'”
Noch innerhalb des von dem AusschlieBlichkeitsgebot des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG
gezogenen Rahmens liegen nach der Rechtsprechung des BFH jedoch solche Titigkei-
ten, die der Verwaltung und Nutzung des eigenen Grundbesitzes im engeren Sinne die-
nen und als zwingend notwendiger Teil einer wirtschaftlich sinnvoll gestalteten eigenen

2l4ygl, BFH, Beschl. v. 21.7.2016 — IV R 26/14, BStBI. II 2017, 202 (Vorlage an den GroBen
Senat), mit iiberzeugender Argumentation und aufgrund des gefundenen Auslegungsergebnisses,
wonach die Begriffe eigener Grundbesitz i.S.d. § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG und zum Betriebsvermo-
gen gehorender Grundbesitz i.S.d. § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG bedeutungsgleich seien. Ebenso FG
Miinchen, Urt. v. 29.2.2016 — 7 K 1109/14, EFG 2016, 932 (Rev. BFH IR 21/16).

257y moglichen Gestaltungsalternativen und deren steuerlichen Folgen s. Sanna, DStR 2012,
1365 (1369 ft.) [14].

216ygl. BFH, Urt. v. 14.6.2005 — VIII R 3/03, BStBI. II 2005, 778; Gosch, in: Bliimich, GewStG,
117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 70 [3].

27Gosch, in: Bliimich, GewStG, 117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 70 [3].

218yg]l. BFH, Beschl. v. 7.4.2011 — IV B 157/09, BFH/NV 2011, 1392; Urt. v. 5.3.2008 —
IR 56/07, BFH/NV 2008, 1359; Urt. v. 17.5.2006 — VIII R 39/05, BStBI. IT 2006, 659; FG Ham-
burg, Urt. v. 13.12.1989 — II 192/87, EFG 1990, 439 (rkr.); Giiroff, in: Glanegger/Giiroff, GewStG,
8. Aufl. 2014, § 9 Nr. 1 Rn. 23a [5].

29Gosch, in: Bliimich, GewStG, 117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 73 [3]; Giiroff, in:
Glanegger/Giiroff, GewStG, 8. Aufl. 2014, § 9 Nr. 1 Rn. 23b [5]; differenzierend Roser, in: Lenski/
Steinberg, GewStG, 114. Lfg. (Stand: Oktober 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 126 [12].
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Grundstiicksverwaltung und Grundstiicksnutzung angesehen werden konnen.??’ Diese
Titigkeiten, zu denen insbesondere der Betrieb notwendiger Sondereinrichtungen fiir
die Mieter und von notwendigen Sondereinrichtungen im Rahmen der allgemeinen
Wohnungsbewirtschaftung (z. B. die Unterhaltung von zentralen Heizungsanlagen oder
Gartenanlagen) zihlt, hilt der BFH fiir ausnahmsweise begiinstigungsunschidlich.??!
Es muss sich bei diesen ausnahmsweise unschidlichen Tétigkeiten allerdings um ver-
mogensverwaltende Tiatigkeiten handeln, da die Ausiibung gewerblicher Tatigkeiten die
Inanspruchnahme der erweiterten Kiirzung per se ausschlieft (s. dazu oben Abschn.
2.2.4.2.1).%22

Die Mitvermietung von Betriebsvorrichtungen ist nach den zuvor genannten Grund-
sdtzen in der Regel schidlich fiir die Anwendbarkeit der erweiterten Kiirzung, sofern sie
sich nicht ausnahmsweise als zwingend notwendiger Teil einer wirtschaftlich sinnvoll
gestalteten eigenen Grundstiicksverwaltung und -nutzung darstellt.>?* Die Mitvermietung
von fest mit dem Grundstiick verbundenen Betriebsvorrichtungen soll hingegen generell
unschidlich sein.?** Als Betriebsvorrichtung gelten gem. § 68 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BewG
Maschinen und sonstige Vorrichtungen aller Art, die zu einer Betriebsanlage gehoren
(Einzelheiten zum Begriff der Betriebsvorrichtungen s. Abschn. 1.3.2.5).

P Fur die Abgrenzung des Grundvermdégens von den Betriebsvorrichtungen
kann in der Regel auf den gleichlautenden Erlass der Obersten Finanzbehor-
den der Lander vom 05.06.2013 zuriickgegriffen werden.??>

Stehen mitvermietete Betriebsvorrichtungen in einem so engen funktionalen Zusammen-
hang mit dem vermieteten Grundbesitz, dass eine getrennte Nutzung sinnvollerweise
nicht in Betracht kommt, kann die entsprechende funktionale Ausrichtung der Betriebs-
vorrichtungen es im Einzelfall ausnahmsweise rechtfertigen, insgesamt noch von einer

220BFH, Urt. v. 17.5.2006 — VIII R 39/05, BStB1. II 2006, 659; Urt. v. 14.6.2005 — VIII R 3/03,
BStBI. II 2005, 778; Urt. v. 26.8.1993 — IV R 18/91, BFH/NV 1994, 338. Vgl. dazu auch Gosch,
in: Bliimich, GewStG, 117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 71 [3].

221Vgl. BFH, Urt. v. 5.3.2008 — IR 56/07, BFH/NV 2008, 1359; Urt. v. 14.6.2005 — VIII R 3/03,
BStBI. 11 2005, 778.

2228 insofern auch R 9.2 Abs. 2 Satz 3 GewStR 2009.

223Vgl. BFH, Urt. v. 14.6.2005 — VIII R 3/03, BStBI. II 2005, 778; Urt. v. 26.8.1993 — IV R 18/91,
BFH/NV 1994, 338; Urt. v. 22.6.1977 — 1R 50/75, BStBIL. II 1977, 778; Gosch, in: Bliimich,
GewStG, 117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 71 [3].

224Vgl. BFH, Urt. v. 14.6.2005 — VIII R 3/03, BStBI. IT 2005, 778; Gosch, in: Bliimich, GewStG,
117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 71 [3].

225BStBI. 12013, 734.
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bloBen Verwaltung und Nutzung von Grundbesitz auszugehen, die fiir die Inanspruch-
nahme der erweiterten Kiirzung unschidlich ist.??

P Um die Inanspruchnahme der erweiterten Kirzung nicht zu gefahrden,
empfiehlt es sich in der Praxis, eine etwaige Mitvermietung von Betriebsvor-
richtungen auf eine gesonderte Gesellschaft zu verlagern. Sofern die Grund-
stlicksgesellschaft an dieser Gesellschaft beteiligt sein soll, kommt dafiir nur
eine Kapitalgesellschaft in Betracht (s. dazu sogleich). Bei der Vermietung
mehrerer Objekte kann alternativ eine Aufteilung dieser Objekte auf verschie-
dene Gesellschaften liberlegenswert sein, um das Risiko der Austibung einer
fur die erweiterte Kiirzung schadlichen Tatigkeit — wie z.B. der Mitvermie-
tung von Betriebsvorrichtungen — zumindest der Hohe nach auf die jeweilige
Objektgesellschaft zu begrenzen.??”

Auch die mitunternehmerische Beteiligung an einer originidr gewerblich tdtigen oder
gewerblich geprigten Personengesellschaft geht iiber eine reine Verwaltungs- und Nut-
zungstitigkeit in Bezug auf eigenen Grundbesitz hinaus und schliet die Inanspruch-
nahme der erweiterten Kiirzung daher aus.??® Eine solche Beteiligung fiihrt nimlich zu
Einkiinften aus Gewerbebetrieb (vgl. § 15 Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 3 Nr. 2 EStG) und stellt
sich dementsprechend als gewerbliche Titigkeit dar.?*® Das Halten einer Beteiligung an
einer gewerblich titigen oder gewerblich geprigten Personengesellschaft gehort des-
halb — anders als die Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft — auch nicht zum Kata-
log der prinzipiell unschiadlichen Nebentitigkeiten in § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG (s. dazu
unten).?3? Dass der Gewinnanteil einer derartigen Beteiligung nach § 9 Nr. 2 GewStG
grundsitzlich nicht in dem Gewerbeertrag des Grundstiicksunternehmens enthalten ist,
ist im Rahmen des AusschlieBlichkeitsgebots unbeachtlich.?3!

226V gl. insofern BFH, Urt. v. 4.10.2006 — VIII R 48/05, juris, zur Vermietung eines Silogebiudes
nebst Betriebsvorrichtungen (Elevatoren, Redler, Kiihlgeblidse, Temperaturfiihler).

2278, dazu auch Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1
Rn. 130a [12].

228H 9.2 Abs. 2 , Mitunternehmerische Beteiligung” GewStH 2009; BFH, Urt. v. 30.11.2005 —
I R 54/04, BFH/NV 2006, 1148; Gosch, in: Bliimich, GewStG, 117. Lfg. (Stand: November 2012),
§ 9 Rn. 91 1. [3]; Giiroff, in: Glanegger/Giiroff, GewStG, 8. Aufl. 2014, § 9 Nr. 1 Rn. 25 [5].
229V gl. Gosch, in: Bliimich, GewStG, 117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 91 [3]; Roser, in:
Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 125 [12].

230BFH, Beschl. v. 21.7.2016 — IV R 26/14, BStB1. IT 2017, 202 (Vorlage an den GroBen Senat);
Urt. v. 30.11.2005 — I R 54/04, BEH/NV 2006, 1148.

21V gl. FG Schleswig-Holstein, Urt. v. 25.5.2016 — 1 K 50/15, juris (Rev. BFH IV R 45/16).
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AusschlieBlichkeit in zeitlicher Hinsicht

In zeitlicher Hinsicht wird verlangt, dass dem Unternehmen fiir den gesamten zu beur-
teilenden Erhebungszeitraum der Charakter eines Grundstiicksunternehmens i. S. d. § 9
Nr. 1 Satz2 GewStG zukommt.?3? Dies folgt aus dem Wesen der Gewerbesteuer als
Jahressteuer (vgl. § 14 Satz 2 GewStG).?*? Bei einem vom Kalenderjahr abweichenden
Wirtschaftsjahr ist auf den Gewinnermittlungszeitraum, also auf das Wirtschaftsjahr
abzustellen.?3* Die erweiterte Kiirzung kann dementsprechend nicht in Anspruch genom-
men werden, wenn das Unternehmen erst im Laufe des Erhebungszeitraums (oder im
Laufe des abweichenden Wirtschaftsjahrs) von einer gewerblichen Tétigkeit zu einer ver-
mogensverwaltenden Titigkeit iibergegangen ist.23> Ebenso ist die Inanspruchnahme der
erweiterten Kiirzung ausgeschlossen, wenn ein Grundstiicksunternehmen im Laufe des
Erhebungszeitraums ihr einziges und letztes Grundstiick verduflert und sich sodann fiir
den verbleibenden Teil des Erhebungszeitraums auf die Verwaltung des VerduBerungs-
erloses beschriinkt.?®® Eine Ausnahme von dieser strengen Sichtweise lassen der BFH
und diesem folgend die Finanzverwaltung fiir den Fall einer VerduBerung des einzigen
Grundstiicks eines grundstiicksverwaltenden Unternehmens zum 31.12., 23.59 Uhr, des
Erhebungszeitraums zu, weil es sich insofern um eine rein rechtstechnische Vereinba-
rung handele, die das tatsichliche Geschehen unberiihrt lasse.>’” Bei Vorliegen eines
vom Kalenderjahr abweichenden Wirtschaftsjahres muss eine VerduBerung des einzigen
Grundstiicks zum Ende des betreffenden Wirtschaftsjahres insofern konsequenterweise
ebenfalls unschédlich fiir die Inanspruchnahme der erweiterten Kiirzung sein.?3®

22BFH, Urt. v. 29.3.1973 — 1R 199/72, BStBL. II 1973, 563; Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG,
113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 131 [12].

233BFH, Urt. v. 29.3.1973 — 1 R 199/72, BStBI. 11 1973, 563.

24Gosch, in: Bliimich, GewStG, 117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 76 [3]; Giiroff, in:
Glanegger/Giiroff, GewStG, 8. Aufl. 2014, § 9 Nr. 1 Rn. 23c [5]; Mensching, DStR 2013, 2097
[13]; Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 131 [12].
25ygl. BFH, Urt. v. 29.3.1973 — I R 199/72, BStBL. II 1973, 563; Gosch, in: Bliimich, GewStG,
117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 76 [3]; Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg.
(Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 131 [12].

2H 9.2 Abs. 1 ,VerduBerung des Grundbesitzes“ GewStH 2009; BFH, Urt. v. 26.2.2014 —
IR 6/13, BFH/NV 2014, 1400; Urt. v. 20.1.1982 — TR 201/78, BStBI II 1982, 477; Gosch, in: Blii-
mich, GewStG, 117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 76 [3]; Roser, in: Lenski/Steinberg,
GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 132 [12].

23TH9.2 Abs. 1 ,VerduBerung des Grundbesitzes“ GewStH 2009; BFH, Urt. v. 11.8.2004 —
1R 89/03, BStBI. 11 2004, 1080.

23830 zutreffenderweise Mensching, DSR 2013, 2097 [13].
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P Eine Anderung der Tatigkeit eines grundstiicksverwaltenden Unternehmens,
das die erweiterte Kiirzung in Anspruch nimmt, hin zu einer fiir die erweiterte
Kirzung schadlichen Tatigkeit sollte stets erst am Ende des betreffenden Erhe-
bungszeitraums bzw. am Anfang des neuen Erhebungszeitraums erfolgen.
Alternativ kann die Umstellung des Wirtschaftsjahres auf ein vom Kalender-
jahr abweichendes Wirtschaftsjahr erwogen werden, wozu jedoch grundsatz-
lich die Zustimmung des Finanzamtes erforderlich ist (vgl. § 4a Abs. 1 Satz 2
Nr. 2 Satz 2 EStG).23°

Gestattete Nebentitigkeiten

Die neben der Vermogensverwaltung des Grundbesitzes erlaubten, jedoch nicht begiins-
tigten Titigkeiten sind in § 9 Nr. 1 Sitze 2 und 3 GewStG abschliefiend aufgezihlt.>*
Werden dariiber hinaus weitere, nicht in § 9 Nr. 1 Sidtze 2 und 3 GewStG genannte
Tatigkeiten ausgelibt, liegt ein Verstol gegen das AusschlieBlichkeitsgebot vor, selbst
wenn diese Titigkeiten lediglich von untergeordneter Bedeutung sind.?*! Nach § 9 Nr. 1
Sitze 2 und 3 GewStG ausdriicklich erlaubte, also fiir die Inanspruchnahme der erweiter-
ten Kiirzung unschédliche, Nebentitigkeiten sind

e die Verwaltung und Nutzung eigenen Kapitalvermogens,

e die Betreuung von Wohnungsbauten,

e die Errichtung und VerduBerung von Einfamilienhdusern, Zweifamilienhdusern oder
Eigentumswohnungen sowie

e die Errichtung und VerdufBerung von Teileigentum, sofern diese Téatigkeiten in Verbin-
dung mit der Errichtung und VerdufBerung von Eigentumswohnungen stehen und das
Gebidude zu mehr als 66 2/ 3 % Wohnzwecken dient.

Nach dem Wortlaut des § 9 Nr. 1 Satz2 GewStG diirfen diese Tatigkeiten lediglich
neben die fiir die erweiterte Kiirzung erforderliche Haupttitigkeit, also die Verwaltung
und Nutzung von eigenem Grundbesitz, treten. Das bedeutet indes nicht, dass die erlaub-
ten Nebentitigkeiten von untergeordneter Bedeutung im Verhiltnis zur Haupttitigkeit
sein miissten;>*> denn von der erweiterten Kiirzung begiinstigt wird ohnehin nur die Ver-
waltung und Nutzung von eigenem Grundbesitz, sodass das Verhiltnis der begiinstig-
ten Titigkeit zu den nicht begiinstigten, aber erlaubten Titigkeiten unbeachtlich ist. Die

239V gl. hierzu auch Gosch, in: Bliimich, GewStG, 117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 76
[3].

240BFH, Urt. v. 17.5.2006 — VIII R 39/05, BStBI1. II 2006, 659.

241IR 9.2 Abs. 2 Satz 2 GewStR 2009.

22V gl. BFH, Urt. v. 3.8.1972 — IV R 235/67, BStBL. II 1972, 799; Gosch, in: Bliimich, GewStG,
117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 85 [3].
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Begriffe ,,neben‘ bzw. ,,daneben® in § 9 Nr. 2 Satz 2 GewStG driicken insofern ein allein
zeitlich zu verstehendes Parallel- oder Nebenordnungsverhiltnis zwischen der begiinstig-
ten (Haupt-)Titigkeit und den unschidlichen (Neben-)Titigkeiten aus.?*3

Erlaubt ist insbesondere die Verwaltung und Nutzung eigenen Kapitalvermdogens. Der
Begriff des Kapitalvermdgens richtet sich hierbei nach § 20 EStG.>** Dementsprechend
gehoren zum Kapitalvermogen u. a. Wertpapiere jeglicher Art, sonstige Anteile an Kapi-
talgesellschaften, Genossenschaften und anderen Vereinigungen, Beteiligungen an einem
Handelsgewerbe als stiller Gesellschafter sowie Kapitalforderungen jeder Art (z. B.
Darlehen oder Bankguthaben).?*> Die Verwaltung und Nutzung eigenen Kapitalvermo-
gens ist allerdings nur dann unschédlich, wenn sie ihrer Natur nach keinen gewerblichen
Charakter annimmt, sondern sich als blofe vermdgensverwaltende Titigkeit darstellt.>4¢
Zudem muss es sich um eigenes Kapitalvermogen handeln, wozu allerdings auch von
dritter Seite beschaffte Mittel (z. B. als Darlehen) zihlen.2*’

Die erlaubte Tétigkeit der Betreuung von Wohnungsbauten i.S.d. § 9 Nr. 1 Satz 2
GewStG umfasst sowohl die Baubetreuung bei der Errichtung von Wohngebduden als
auch die Bewirtschaftungsbetreuung bei bereits fertig gestellten Wohngebiduden, und
zwar selbst dann, wenn es sich bei den bereits fertig gestellten Wohngebduden um im
fremden Eigentum stehende Gebidude handelt, die vom Grundstiicksunternehmer nicht
selbst errichtet worden sind.?*3

Zu den erlaubten Nebentitigkeiten zédhlen schlieflich auch die Errichtung und Verdiu-
JSerung von Einfamilienhdusern, Zweifamilienhdusern oder Eigentumswohnungen sowie
von Teileigentum.?*® Eine unmittelbare zeitliche Abfolge von Errichtung und VeriuBe-
rung wird dabei nicht gefordert, sodass bspw. eine Zwischennutzung durch Vermietung
diese Titigkeiten nicht zu einer schidlichen Titigkeit macht.?>0

23ygl. BFH, Urt. v. 20.1.1982 — I R 201/78, BStB1II 1982, 477; Gosch, in: Bliimich, GewStG,
117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 85 [3]; Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg.
(Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 161 u. 166 [12].

24 Giiroff, in: Glanegger/Giiroff, GewStG, 8. Aufl. 2014, § 9 Nr. 1 Rn. 28 [5]; Roser, in: Lenski/
Steinberg, GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 162 [12].

25Vgl. Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 162 [12].
246ygl. H9.2 Abs. 2 ,,Kapitalvermdgen* GewStH 2009; BFH, Urt. v. 3.8.1972 — IV R 235/67,
BStBL. 11 1972, 799; Giiroff, in: Glanegger/Giiroff, GewStG, 8. Aufl. 2014, § 9 Nr. 1 Rn. 28 [5].
27BFH, Urt. v. 3.8.1972 — IV R 235/67, BStB1. 11 1972, 799; Giiroff, in: Glanegger/Giiroff,
GewStG, 8. Aufl. 2014, §9 Nr. 1 Rn. 28 [5]; Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg.
(Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 163 [12].

248H 9.2 Abs. 2 ,Betreuung von Wohnungsbauten® GewStH 2009; BFH, Urt. v. 17.9.2003 —
IR 8/02, BStBI. II 2004, 243; Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG, 113.Lfg. (Stand: Mai
2015), § 9 Nr. 1 Rn. 174 [12]. Zum Begritf der Wohnungsbauten s. Gosch, in: Bliimich, GewStG,
117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 95 f. [3].

2497 den Begrifflichkeiten s. Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015),
§9Nr. 1 Rn. 181 [12].

20V gl. Gosch, in: Bliimich, GewStG, 117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 102 [3].
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2.2.4.2.3 Ausschlusstatbestdnde fiir die Inanspruchnahme der erweiterten
Kiirzung

Auch bei Vorliegen der Voraussetzungen der erweiterten Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2

GewStG an sich ist die Inanspruchnahme dieser Kiirzung in den in § 9 Nr. 1 Sitze 5

und 6 GewStG aufgefiihrten Fallkonstellationen ganz oder teilweise ausgeschlossen.

2.2.4.2.3.1 Grundstuicke im Dienste eines Gesellschafters oder Genossen
Nach § 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. I GewStG ist die Inanspruchnahme der erweiterten Kiirzung
ausgeschlossen, wenn der Grundbesitz ganz oder zum Teil dem Gewerbebetrieb eines
Gesellschafters oder Genossen dient. In einem solchen Fall sieht der Gesetzgeber die
Voraussetzungen fiir eine Begiinstigung des Grundstiicksunternehmens nicht mehr als
gegeben an, weil bei einer Nutzung des Grundstiicks im Gewerbebetrieb des Gesell-
schafters oder Genossen ohne Zwischenschaltung eines weiteren Rechtstrigers die
Grundstiicksertrige in den Gewerbeertrag einfliefen und damit der Gewerbesteuer unter-
liegen wiirden.?! Die Vorschrift bezweckt also eine Gleichstellung der Gewerbebetriebe
kraft Rechtsform mit einem Einzelgewerbe natiirlicher Personen.?>?> Gibe es die Ein-
schrinkung nach § 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. 1 GewStG nicht, konnte bspw. eine Grundstiicks-
GmbH, die ausschlieflich eigenen Grundbesitz verwaltet und nutzt, indem sie diesen
Grundbesitz an einen ihrer Gesellschafter iiberlésst, die erweiterte Kiirzung in Anspruch
nehmen, obgleich dieser Gesellschafter auf dem Grundbesitz (oder mittels des Grundbe-
sitzes) einen nicht von der erweiterten Kiirzung begiinstigten Gewerbebetrieb ausiibt.?>3
Vor diesem Hintergrund hat der BFH den Ausschluss der erweiterten Kiirzung nach § 9
Nr. 1 Satz 5 Nr. 1 GewStG im Wege der fteleologischen Reduktion dahin gehend ausge-
legt, dass diese Vorschrift nicht anzuwenden ist, wenn der Gesellschafter oder Genosse,
dessen Gewerbebetrieb der Grundbesitz dient, seinerseits von der Gewerbesteuer befreit
ist.?>* Denn in einem solchen Fall droht gerade keine missbriuchliche Inanspruchnahme
der erweiterten Kiirzung, da es im Vergleich mit einem Einzelgewerbetreibenden zu kei-
ner Besserstellung kommt.

Der Begriff des Gesellschafters bzw. Genossen ist grundsitzlich anhand der jeweils
anzuwendenden gesellschaftsrechtlichen bzw. genossenschaftsrechtlichen Vorschriften

251Vgl. BFH, Urt. v. 7.8.2008 — IV R 36/07, BStBI. II 2010, 988; Urt. v. 26.6.2007 — IV R 9/05,
BStBI. 112007, 893; Urt. v. 17.1.2006 — VIII R 60/02, BStBI. 11 2006, 434.

252Gosch, in: Bliimich, GewStG, 117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 104 [3].

23Vgl. Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 193 [12].
Das wiirde selbstverstidndlich dann nicht gelten, wenn die Voraussetzungen einer Betriebsaufspal-
tung zwischen der GmbH und ihrem Gesellschafter erfiillt wéren.

234BFH, Urt. v. 26.6.2007 — IV R 9/05, BStBI. I 2007, 893. Vgl. dazu auch H 9.2 Abs. 4 , Gewer-
besteuerbefreiung des Betriebs des Gesellschafters® GewStH 2009; Roser, in: Lenski/Steinberg,
GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 195 [12].
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zu bestimmen.?> Steuerliche Wertungen sind bei der Auslegung dieser Begriffe jedoch
zu beriicksichtigen.?>® Unter Beriicksichtigung von Sinn und Zweck des § 9 Nr. 1 Satz 5
Nr. I GewStG ist daher auch der lediglich mittelbar iiber eine Personengesellschaft an
einer vermogensverwaltenden Kapitalgesellschaft beteiligte Gesellschafter ein Gesell-
schafter i. S.d. § 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. 1 GewStG.?’ Kein Gesellschafter in diesem Sinne
ist hingegen der mittelbar {iber eine Kapitalgesellschaft an einer vermogensverwaltenden
Kapitalgesellschaft beteiligte Gesellschafter.>® In welchem Umfang ein Gesellschafter
oder Genosse an der Grundstiicksgesellschaft beteiligt ist, ist prinzipiell unerheblich, da
es allein auf die Tatsache der Beteiligung ankommt.>> Auch geringfiigige Beteiligun-
gen eines Gesellschafters oder Genossen an dem iiberlassenden Grundstiicksunterneh-
men fiihren daher nach § 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. 1 GewStG grundsitzlich zum Ausschluss der
erweiterten Kiirzung.?%0

Der Ausschlusstatbestand des § 9 Nr. 1 Satz5 Nr. 1 GewStG erfordert des Wei-
teren, dass der Grundbesitz des Grundstiicksunternehmens dem Gewerbebetrieb des
Gesellschafters oder Genossen dient. Dem Gewerbebetrieb eines Gesellschafters oder
Genossen dient Grundbesitz in erster Linie dann, wenn er von diesem genutzt wird,
bspw. aufgrund eines Miet- oder Pachtvertrags.?®! Grundbesitz dient aber auch bereits
dann einem Gewerbebetrieb, wenn er fiir diesen von (allgemeinem) Nutzen ist, ohne
dass es darauf ankdme, ob der Grundbesitz von dem Gewerbebetrieb selbst genutzt
wird.?? So dient bspw. der Grundbesitz einer GmbH dem Gewerbebetrieb ihres
Gesellschafters, wenn die GmbH die ihr gehdrenden Wohnungen fast ausschlie3lich an
aktive oder ehemalige Arbeitnehmer des Gesellschafters vermietet und dieses Mietver-
hiltnis an das Arbeitsverhiltnis mit dem Gewerbebetrieb des Gesellschafters gekoppelt

255Gosch, in: Bliimich, GewStG, 117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 105 [3]; Roser, in:
Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 194 [12].

256Vgl. BFH, Urt. v. 15.12.1998 — VIII R 77/93, BStBI. 11 1999, 168.

2TH 9.2 Abs. 4 , Mittelbare Beteiligung GewStH 2009; BFH, Urt. v. 15.12.1998 — VIII R 77/93,
BStBI. 1T 1999, 168.

258H 9.2 Abs. 4, Mittelbare Beteiligung* GewStH 2009.

29BFH, Urt. v. 7.4.2005 — IV R 34/03, BStBI. IT 2005, 576; Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG,
113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 195 [12].

2004 9.2 Abs. 4 ,,Beteiligungshshe* GewStH 2009. Auch eine minimale Beteiligung von weniger
als 1% hat der BFH bei einem personlich haftenden Gesellschafter einer Kommanditgesellschaft
(im konkreten Fall sogar ohne vermogensméfige Beteiligung) als schédlich erachtet, s. BFH, Urt.
v. 7.8.2008 — IV R 36/07, BStBI. I1 2010, 988. Ob dies auch bei anderen Gesellschaftern gilt, wenn
deren Beteiligung eine Bagatellgrenze von 1% nicht erreicht, hat der BFH bislang offen gelassen,
s. BFH, Urt. v. 7.4.2005 — IV R 34/03, BStBI. II 2005, 576.

26IBFH, Urt. v. 7.8.2008 — IV R 36/07, BStBI. 1T 2010, 988; Urt. v. 28.7.1993 — 1R 35/92 u.
IR 36/92, BStBI. I 1994, 46.

262BFH, Urt. v. 28.7.1993 — 1R 35/92 u. I R 36/92, BStBI. II 1994, 46; Roser, in: Lenski/Steinberg,
GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 201 [12].
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ist.?%3 Nach der Rechtsprechung des BFH ist der Anwendungsbereich des § 9 Nr. 1
Satz 5 Nr. I GewSt sogar dann erdffnet, wenn der Grundbesitz durch eine Personenge-
sellschaft genutzt wird, an welcher der Gesellschafter des Grundstiicksunternehmens als
Mitunternehmer beteiligt ist, dem Gesellschafter also lediglich mittelbar dient.%*

Wie lange der Grundbesitz dem Gesellschafter oder Genossen dient, ist unerheblich.
Die Inanspruchnahme der erweiterten Kiirzung ist somit selbst dann ausgeschlossen,
wenn der Grundbesitz des Grundstiicksunternehmens nur fiir kurze Zeit (z. B. zwei bis
drei Tage) dem Gewerbebetrieb eines Gesellschafters oder Genossen dient.?%> Ebenso
spielt es keine Rolle, in welchem Umfang Grundbesitz iiberlassen wird oder von Nutzen
ist. Der Ausschlusstatbestand des § 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. 1 GewStG kommt auch dann zum
Tragen, wenn nur ein ganz unwesentlicher Teil des Grundbesitzes dem Gewerbebetrieb
des Gesellschafters oder Genossen dient.?%¢

P Raumt eine Grundstlcksgesellschaft einem ihrer Gesellschafter ein Erbbau-
recht auf ihrem Grundstiick ein, statt das Grundstiick an den Gesellschafter
zu vermieten, ist die erweiterte Kiirzung insofern nicht nach § 9 Nr. 1 Satz5
Nr. T GewStG ausgeschlossen, da dem Gesellschafter in diesem Fall nicht der
Grundbesitz der Gesellschaft dient, sondern das ihm selbst zustehende Erb-
baurecht.26’

Liegen die Voraussetzungen des § 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. 1 GewStG vor, kann die erweiterte
Kiirzung nicht beansprucht werden; es bleibt insofern grundsétzlich bei der pauschalen
Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG.2%8

2.2.4.2.3.2 Sonderverglitungen an Mitunternehmer (ausgenommen Vergiitungen fir die
Uberlassung von Grundbesitz)

Nach §9 Nr. 1 Satz5 Nr. la GewStG sind Sondervergiitungen eines Gesellschafters

i.S.d. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG von der erweiterten Kiirzung ausgeschlos-

sen; im Ubrigen bleibt die Inanspruchnahme der erweiterten Kiirzung aber unberiihrt

263ygl, H9.2 Abs. 4 ,,Untervermietung® GewStH 2009; BFH, Urt. v. 18.12.1974 — IR 10/73,
BStBI. II 1975, 268.

2645 insofern BFH, Urt. v. 15.12.1998 — VIII R 77/93, BStBL. II 1999, 168. Vgl. auch Giiroff, in:
Glanegger/Giiroff, GewStG, 8. Aufl. 2014, § 9 Nr. 1 Rn. 33b [5].

205492 Abs. 4 ,Kurzfristige Uberlassung des Grundbesitzes GewStH 2009; BFH, Urt. v.
8.6.1978 — I R 68/75, BStBI. 11 1978, 505.

266H 9.2 Abs. 4 ,,Geringfiigigkeit des iiberlassenen Grundbesitzes* GewStH 2009; BFH, Urt. v.
26.6.2007 — IV R 9/05, BStBI. II 2007, 893.

267V gl. BFH, Urt. v. 17.1.1968 — 1 5/65, BStBLI. II 1968, 353; Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG,
113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 209 [12].

268ygl. H9.2 Abs. 4 ,Rechtsfolgen des Ausschlusses der erweiterten Kiirzung nach § 9 Nr. 1
Satz 5 Nr. 1 GewStG* GewStH 2009.
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(,,soweit“). Lediglich Sondervergiitungen fiir die Uberlassung von Grundbesitz sind von
der Einschriankung des § 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. 1a GewStG ausgenommen, da sie die Kernti-
tigkeit der Grundstiicksgesellschaft umfassen.?®® Diese Sondervergiitungen werden also
in die erweiterte Kiirzung einbezogen und somit nicht mit Gewerbesteuer belastet.

Die Vorschrift des § 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. 1a GewSt bezweckt, steuerliche Gestaltungen
zu verhindern, bei denen sich ein gewerbesteuerpflichtiger Dritter mit einem geringen
Anteil an einem Grundstiicksunternehmen in der Rechtsform einer Personengesellschaft
beteiligte, damit Vergiitungen der Gesellschaft fiir Leistungen dieses Gesellschafters
(z. B. fiir die Hingabe eines Darlehens) in den Kiirzungsumfang einbezogen wurden,
wiihrend sie beim Gesellschafter der Kiirzung nach § 9 Nr. 2 GewStG unterlagen.?’® Eine
solche Gestaltung (sog. Bankenbeteiligungsmodell) war vor Einfiigung des § 9 Nr. 1
Satz 5 Nr. la GewStG vom FG Diisseldorf ausdriicklich als nicht missbriduchlich beur-

teilt worden.?!

2.2.4.2.3.3 Gewinne aus der Aufdeckung stiller Reserven

Nach § 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. 2 GewStG findet die erweiterte Kiirzung keine Anwendung,
soweit der Gewerbeertrag Gewinne aus der Aufdeckung stiller Reserven aus solchem
Grundbesitz enthilt, der innerhalb von drei Jahren vor der Aufdeckung dieser 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 stille Reserven entfallen, die bis zum Zeitpunkt der Uberfiihrung oder
Ubertragung in das Betriebsvermogen entstanden sind. Die Vorschrift bewirkt also nur
einen limitierten Ausschluss der erweiterten Kiirzung in Bezug auf die beschriebe-
nen Gewinne aus der VerduBerung von Grundbesitz. Zweck des § 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. 2
GewStG ist die Verhinderung von Steuergestaltungen, bei denen eine Kapitalgesellschaft
zunichst Grundbesitz in eine grundstiicksverwaltende Personengesellschaften zu einem
unter dem Teilwert liegenden Wertansatz (z. B. nach § 6 Abs. 5 Satz 2 EStG oder § 24
UmwStG) eingebracht hat und die Personengesellschaft diesen Grundbesitz kurze Zeit
nach der Einbringung ohne Gewerbesteuerbelastung verduflert hat, da fiir den aus der
VerduBerung resultierenden Gewinn die erweiterte Kiirzung beansprucht wurde.?’> Von
daher handelt es sich bei § 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. 2 GewStG also um eine Regelung zur Ver-
meidung einer missbriauchlichen Inanspruchnahme der erweiterten Kiirzung.

269BT-Drucks. 16/10189, 73.

210V gl. BT-Drucks. 16/10189, 73; Giiroff, in: Glanegger/Giiroff, GewStG, 8. Aufl. 2014, § 9 Nr. 1
Rn. 34 [5]; Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 212
[12].

27118, FG Diisseldorf, Urt. v. 18.6.2007 — 17 K 923/05 F, EFG 2007, 1696 (rkr.).

212V gl. Giiroff, in: Glanegger/Giiroff, GewStG, 8. Aufl. 2014, § 9 Nr. 1 Rn. 35 [5]; Roser, in: Len-
ski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 216 [12].
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Der Tatbestand des § 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. 2 GewStG setzt voraus, dass Grundbesitz —
zumindest teilweise — steuerneutral in das Betriebsvermogen des Grundstiicksunterneh-
mens Ulberfiihrt oder iibertragen wurde und eine daran anschlieende VerduBerung durch
das Grundstiicksunternehmen innerhalb einer Behaltefrist von drei Jahren erfolgt.?’?
Die Begriffe Uberfiihrung und Ubertragung sind dem Einkommensteuerrecht entlehnt
(s. insbesondere § 6 Abs.5 EStG) und bezeichnen hierbei in Bezug auf Einzelwirt-
schaftsgiiter eines Betriebsvermogens einen Rechtstrigerwechsel mit einem Ubergang
des wirtschaftlichen Eigentums an dem Wirtschaftsgut (Ubertragung) bzw. einen bloBen
Wechsel der steuerlichen Zuordnung des Wirtschaftsguts zu einem Betriebsvermdgen
ohne einen Rechtstriigerwechsel (Uberfiihrung).2’* Ob die Uberfiihrung bzw. Ubertra-
gung auf eine Personengesellschaft oder eine Kapitalgesellschaft erfolgt, ist unerheblich,
da die Vorschrift des § 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. 2 GewStG keine Einschrinkung im Hinblick
auf die Rechtsform der iibernehmenden Gesellschaft enthilt.2”>

Eine steuerneutrale Ubertragung liegt nicht vor, wenn ein Grundstiick zwar nach § 6
Abs. 5 Satz 3 EStG zum steuerlichen Buchwert {ibertragen wurde, aber innerhalb der
dreijdhrigen Sperrfrist des § 6 Abs. 5 Satz 4 EStG verdufert wird, da in diesem Fall riick-
wirkend auf den Zeitpunkt der Ubertragung der Teilwert anzusetzen ist. Insofern bleibt
also auch kein Raum fiir eine Versagung der erweiterten Kiirzung nach Mafigabe des § 9
Nr. 1 Satz 5 Nr. 2 GewStG.27° Zum riickwirkenden Teilwertansatz bei einer Ubertragung
nach § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG kommt es jedoch nicht, wenn die bis zur Ubertragung ent-
standenen stillen Reserven durch Erstellung einer Ergdnzungsbilanz dem iibertragen-
den Gesellschafter zugeordnet worden sind (vgl. § 6 Abs. 5 Satz 3 Halbsatz 2 EStG);
in diesem Fall findet § 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. 2 GewStG daher aufgrund der steuerneutralen
Ubertragung Anwendung und verhindert eine Inanspruchnahme der erweiterten Kiirzung
fiir die bis zur Ubertragung entstandenen stillen Reserven (des Ubertragenden).?’” Bei
einer GmbH & Co. KG, an der neben der vermogensmiBig nicht beteiligten Komple-
mentir-GmbH nur ein Kommanditist zu 100 % beteiligt ist (sog. Einmann-GmbH & Co.
KGQG), fiihrt die VerduBerung eines zum Buchwert aus dem (Sonder-)Betriebsvermogen
des Kommanditisten iibertragenen Wirtschaftsguts (z. B. eines Grundstiicks) innerhalb
der Sperrfrist des § 6 Abs. 5 Satz 4 EStG allerdings auch dann nicht zum riickwirken-
den Teilwertansatz, wenn keine Ergidnzungsbilanz erstellt worden ist, sofern sich die

2BBT-Drucks. 15/4050, 59.

?74Vgl. OFD Karlsruhe, Vfg. v. 20.6.2006 — S 2241/27-St 111, juris, Rn. 1; Giiroff, in: Glaneg-
ger/Giiroff, GewStG, 8. Aufl. 2014, § 9 Nr. 1 Rn. 35 [5]; Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG,
113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 217 [12].

2I5Detsch/Pung, DB 2005, 10 (14) [4]; Giiroff, in: Glanegger/Giiroff, GewStG, 8. Aufl. 2014, § 9
Nr. 1 Rn. 35 [5]; zweifelnd Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9
Nr. 1 Rn. 219 [12].

215K grner, INF 2005, 139 (141) [9].

277V gl. Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 218 [12].
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Beteiligungsverhiltnisse nicht verindert haben.?’® Da es in einer solchen Fallkonstel-
lation also bei der Steuerneutralitit der Ubertragung bleibt, ist § 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. 2
GewStG zu beachten.

An der Vorschrift des § 6 Abs. 5 Satz4 EStG orientiert sich auch die dreijdhrige
Behaltefrist des §9 Nr.1 Satz5 Nr.2 GewStG: Nur die Aufdeckung stiller Reser-
ven innerhalb eines Zeitraums von drei Jahren wird von der gewerbesteuerrechtlichen
Ausschlussregelung erfasst.”’” Anders als in § 6 Abs. 5 Satz 4 Halbsatz 3 EStG ist der
Fristbeginn bei § 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. 2 GewStG jedoch nicht an die Abgabe der Steuer-
erkldrung des Ubertragenden fiir den Veranlagungszeitraum der Ubertragung gekniipft,
sondern an den tatsichlichen Zeitpunkt der Uberfiihrung bzw. Ubertragung des Grundbe-
sitzes. Es besteht mithin keine vollstindige Ubereinstimmung zwischen der einkommen-
steuerrechtlichen und der gewerbesteuerrechtlichen Drei-Jahres-Frist. Die Frist des § 9
Nr. 1 Satz 5 Nr. 2 GewStG wird regelmiflig bereits abgelaufen sein, bevor die Frist des
§ 6 Abs. 5 Satz 4 Halbsatz 3 EStG ablauft.

P> Besondere Vorsicht ist daher geboten, wenn ein zum Buchwert auf eine Per-
sonengesellschaft tbertragenes Grundstiick innerhalb der Sperrfrist des § 6
Abs. 5 Satz 4 EStG verdufBert wird, selbst wenn die Frist in § 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. 2
GewStG zu diesem Zeitpunkt bereits abgelaufen ist. Die Finanzverwaltung
kdnnte sich in einem solchen Fall némlich unter Umstéanden auf den Stand-
punkt stellen, dass aufgrund des riickwirkenden Teilwertansatzes (also auf-
grund eines riickwirkendes Ereignis i. S. d. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO%%) auch
die Voraussetzungen des § 9 Nr.1 Satz5 Nr.2 GewStG von Anfang an nicht
vorlagen, und daher nur diejenigen stillen Reserven in die erweiterte Kiirzung
einbeziehen, die seit dem Zeitpunkt der Ubertragung in das Betriebsvermé-
gen entstanden sind.?8!

2.2.4.2.3.4 Verdul3erungs- oder Aufgabegewinne

Nach § 9 Nr. 1 Satz 6 GewStG ist die Inanspruchnahme der erweiterten Kiirzung schlief3-
lich auch fiir den Teil des Gewerbeertrags ausgeschlossen, der auf VerduBerungs- oder
Aufgabegewinne i.S.d. §7 Satz2 Nr.2 und 3 GewStG entfillt. Angesprochen sind
damit also Gewinne aus der VerduBerung oder Aufgabe eines Mitunternehmeranteils
oder eines Anteils eines personlich haftenden Gesellschafters einer KGaA, soweit diese
Gewinne nicht auf eine natiirliche Person als unmittelbar beteiligten Mitunternehmer

278H 6.15 ,.Einmann-GmbH & Co. KG* EStH 2015 m.N. zur Rspr. Vgl. hierzu auch Kulosa, in:
Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 6 Rn. 720 [15].

219V gl. Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 222 [12].
2803, hierzu BMF, Schr. v. 8.12.2011 — IV C 6 — S 2241/10/10002, BStBIL. 12011, 1279, Rn. 27.

281Krit. insofern Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1
Rn. 222 [12].
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entfallen (vgl. § 7 Satz 2 GewStG). Die Zielsetzung des § 9 Nr. 1 Satz 6 GewStG ist
eine dhnliche wie bei § 9 Nr. 1 Satz5 Nr. 2 GewStG: Es soll in erster Linie unterbun-
den werden, dass Kapitalgesellschaften eine gewerbesteuerpflichtige VerduBerung von
Grundstiicken umgehen, indem sie die betreffenden Grundstiicke zu Buchwerten in eine
grundstiicksverwaltende Personengesellschaft einbringen, sodann ihre entsprechenden
Mitunternehmeranteile unter Aufdeckung der stillen Reserven verduflern und fiir den
hieraus resultierenden Gewinn die erweiterte Kiirzung in Anspruch nehmen.?®? Die Vor-
schrift findet aber in gleicher Weise Anwendung auf entsprechende Einbringungen und
VeriuBerungen durch Personengesellschaften.?83

Ob es sich bei § 9 Nr. 1 Satz 6 GewStG letztlich nur um eine Klarstellung handelt,
weil Gewinne aus der Verduferung oder Aufgabe von Mitunternehmeranteilen an einer
grundstiicksverwaltenden Personengesellschaft ohnehin kein Teil der von der erweiter-
ten Kiirzung begiinstigten Tatigkeit sind, und es der Regelung insofern tiberhaupt bedurft
hiitte, wird im Schrifttum unterschiedlich beantwortet.”?* Der BFH hat sich hingegen
eindeutig dahin gehend positioniert, dass der Vorschrift des § 9 Nr. 1 Satz 6 GewStG
lediglich klarstellende Bedeutung zukommt, was sich aus einer systematischen Ausle-
gung unter Beriicksichtigung der rechtlichen Vorgaben und der Zweckbestimmung des
§ 7 Satz 2 GewStG ergebe.?®> Die von § 7 Abs. 2 GewStG ausdriicklich angeordnete Ein-
beziehung von Aufgabe- und VerduBerungsgewinnen von Mitunternehmeranteilen, die
nicht unmittelbar von natiirlichen Personen gehalten werden, in den Gewerbeertrag der
betreffenden Personengesellschaft wiirde — so der BFH — anderenfalls durch eine ent-
sprechende Kiirzung des Gewerbeertrags nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG wieder riickgén-
gig gemacht und der Normzweck des § 7 Abs. 2 GewStG damit unterlaufen.?8°

Voraussetzung fiir die von § 9 Nr. 1 Satz 6 GewStG vorgesehene Einschrinkung der
erweiterten Kiirzung ist das Entstehen eines VerduBerungs- oder Aufgabegewinns nach
§ 7 Satz 2 Nr. 2 oder 3 GewStG; gewerbesteuerpflichtige VerduBerungs- oder Aufgabege-
winne aufgrund speziellerer Vorschriften (z. B. § 18 Abs. 3 UmwStG) sollen daher nicht
zur Anwendung des § 9 Nr. 1 Satz 6 GewStG fiihren.?%’

282y gl, BT-Drucks. 15/4050, 59; Giiroff, in: Glanegger/Giiroff, GewStG, 8. Aufl. 2014, § 9 Nr. 1
Rn. 36 [5]; Korner, INF 2005, 139 (141) [9].

283V gl. Giiroff, in: Glanegger/Giiroff, GewStG, 8. Aufl. 2014, § 9 Nr. 1 Rn. 36 [5]; unklar insofern
Gosch, in: Blimich, GewStG, 117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 112 [3].

284Fiir eine lediglich klarstellende Bedeutung Gosch, in: Bliimich, GewStG, 117.Lfg. (Stand:
November 2012), § 9 Rn. 113 [3]; Korner, INF 2005, 139 (141 f.) [12]; von einer nicht nur klar-
stellenden Bedeutung geht hingegen Giiroff, in: Glanegger/Giiroff, GewStG, 8. Aufl. 2014, § 9
Nr. 1 Rn. 36 [5], aus.

285S. BFH, Urt. v. 18.12.2014 — TV R 22/12, BStBL. 11 2015, 606.
286BFH, Urt. v. 18.12.2014 — TV R 22/12, BStBL. 11 2015, 606.

27Gosch, in: Bliimich, GewStG, 117.Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 112 [3]; Giiroff,
in: Glanegger/Giiroff, GewStG, 8. Aufl. 2014, § 9 Nr. 1 Rn. 36 [5]; Roser, in: Lenski/Steinberg,
GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 228 [12].
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2.2.4.2.4 Ermittlung und Umfang des Kiirzungsbetrags

Liegen die Voraussetzungen der erweiterten Kiirzung vor, wird die Summe des Gewinns
und der Hinzurechnungen nach Maf3gabe des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG gekiirzt. Von der
erweiterten Kiirzung wird danach nur derjenige Teil des Gewerbeertrags des Grund-
stiicksunternehmens umfasst, der auf die Verwaltung und Nutzung des eigenen Grundbe-
sitzes entfiillt.28® Dieser Teil des Gewerbeertrags geht nicht in die Bemessungsgrundlage
fiir die Gewerbesteuer ein und wird daher im Ergebnis nicht mit Gewerbesteuer belastet.
Der Kiirzungsbetrag nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG stellt sich somit als Teilmenge des
gesamten Gewerbeertrags gem. § 7 GewStG dar und muss daher nicht zwingend dem
aus der Verwaltung und Nutzung des eigenen Grundbesitzes erzieltem Gewinn i. S. d.
Einkommensteuerrechts entsprechen. Werden von dem Grundstiicksunternehmen also
neben der Verwaltung und Nutzung eigenen Grundbesitzes noch andere unschédliche,
jedoch nicht begiinstigte Tétigkeiten ausgeiibt (z. B. die Nutzung eigenen Kapitalver-
mogens), ist es daher erforderlich, den auf die Verwaltung und Nutzung des eigenen
Grundbesitzes entfallenden Teil des Gewerbeertrages — einschlielich der anteiligen Hin-
zurechnungen und Kiirzungen — zu ermitteln.?®® AuBer in den Fiillen des § 9 Nr. 1 Satz 4
GewStG ist hierfiir aber keine gesonderte Gewinnermittlung vorgeschrieben; vielmehr
richtet sich die Zuweisung von Einnahmen und Ausgaben zu dem nicht begiinstigten
» Leilgewerbeertrag™ nach dem jeweiligen einkiinftebezogenen Veranlassungszusammen-
hang anhand einer Parallelwertung zu einkommensteuerrechtlichen Grundsitzen.?*° Bei
der Priifung dieses einkiinftebezogenen Veranlassungszusammenhangs kommt es letzt-
lich auf den wirtschaftlichen Zusammenhang zwischen dem einnahme- oder ausgabeaus-
losenden Sachverhalt und der (nicht begiinstigten) Titigkeit an.?! So kommt es bei einer
Darlehensaufnahme bspw. auf den wirtschaftlichen Zusammenhang zwischen der Darle-
hensverbindlichkeit und der Erwerbshandlung an, der aus dem Zweck des Darlehens und
der tatsichlichen Verwendung der Darlehensmittel abzuleiten ist.>*? Lisst sich auch unter
Beriicksichtigung des wirtschaftlichen Zusammenhangs keine klare Zuordnung vorneh-
men (z. B. bei Personalkosten fiir Angestellte, die sowohl im begiinstigten Bereich als
auch im nicht begiinstigten Bereich titig sind), ist anhand der im Betrieb vorliegenden
Unterlagen eine Aufteilung im Schitzungswege herbeizufiihren.??3

288Vgl. R 9.2 Abs. 3 GewStR 2009.
289BFH, Urt. v. 19.10.2005 — I R 37/05, BFH/NV 2006, 810.

20Vgl. BFH, Urt. v. 20.9.2007 — IV R 19/05, BStBI. 1T 2010, 985; Urt. v. 19.10.2005 — 1 R 37/05,
BFH/NV 2006, 810.

291BFH, Urt. v. 19.10.2005 — I R 37/05, BFH/NV 2006, 810.
292Vgl. BFH, Urt. v. 19.10.2005 — I R 37/05, BFH/NV 2006, 810.
293V gl. Gosch, in: Bliimich, GewStG, 117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 119 [3].
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Gewinne aus der Verduferung von Grundbesitz sind grundsitzlich in die erweiterte
Kiirzung einzubeziehen, solange es hierdurch nicht zu einem Wegfall der Voraussetzun-
gen des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG kommt.?** Gewinne aus der VeriduBerung oder Aufgabe
von Mitunternehmeranteilen sind hingegen gem. § 9 Nr. 1 Satz 6 GewStG von der erwei-
terten Kiirzung ausgeschlossen (s. dazu Abschn. 2.2.4.2.3.4). Da der BFH der Vorschrift
des § 9 Nr. 1 Satz 6 GewStG nur klarstellende Bedeutung zumisst und dementsprechend
davon ausgeht, dass der Gewinn aus der VerduBerung eines ganzen Mitunternehmeran-
teils auch ohne § 9 Nr. 1 Satz 6 GewStG nicht in die erweiterte Kiirzung einbezogen
werden konnte,?®> war es letztlich nur konsequent, dass der BFH gleichermafen die Ein-
beziehung von Gewinnen aus der Verduferung von Teil-Mitunternehmeranteilen in die
erweiterte Kiirzung ablehnt. 2°° Gewinne aus der teilweisen VerduBerung eines Mitunter-
nehmeranteils unterliegen somit auch bei Grundstiicksunternehmen der Gewerbesteuer,
da sie nicht Ausfluss der grundstiicksverwaltenden Titigkeit der Personengesellschaft
sind.

Gewinne aus der Auflosung einer gem. § 6b Abs. 3 EStG gebildeten Riicklage sind in
die erweiterte Kiirzung einzubeziehen, wenn der ohne die Bildung der Riicklage entstan-
dene VerduBerungsgewinn von der erweiterten Kiirzung erfasst worden wire und wenn
auch im Zeitpunkt der Auflosung der Riicklage in einem spiteren Erhebungszeitraum die
Voraussetzungen des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG vorliegen.?’
besitz im Zeitpunkt der Auflosung der Riicklage nicht mehr zum Betriebsvermogen des
Grundstiicksunternehmens gehort, ist unschédlich, da die erweiterte Kiirzung insofern
auch zeitraumiibergreifend wirkt.?®® Fiir den Gewinnzuschlag nach § 6b Abs. 7 EStG
kann die erweiterte Kiirzung hingegen nicht beansprucht werden, da dieser Zuschlag
gewissermalien die pauschalierte Erfassung desjenigen Gewinns darstellt, der auf eine
Kapitalnutzung entfillt (also die Nutzung des in die Riicklage eingestellten Betrags), und
die Nutzung von Kapitalvermdgen nach § 9 Nr. I Satz 2 GewStG ausdriicklich von der
erweiterten Kiirzung ausgenommen ist.?%’

Dass der verduBerte Grund-

24ygl. H9.2 Abs. 3 ,,VerduBerungsgewinne* GewStH 2009; BFH, Urt. v. 15.3.2000 — IR 17/99,
BStBI. 11 2001, 251; Gosch, in: Bliimich, GewStG, 117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 117
[3]; Giiroff, in: Glanegger/Giiroft, GewStG, 8. Aufl. 2014, § 9 Nr. 1 Rn. 37a [5].

2955, BFH, Urt. v. 18.12.2014 — IV R 22/12, BStBI. I1 2015, 606.

29680 jetzt ausdriicklich BFH, Urt. v. 8.12.2016 — IV R 14/13, DB 2017, 341. Zuvor bereits Gosch,
in: Bliimich, GewStG, 117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 113 [3]; a. A. Roser, in: Lenski/
Steinberg, GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 234a [12].

2TH 9.2 Abs. 3 ,Reinvestitionsriicklage § 6b EStG*“ GewStH 2009; BFH, Urt. v. 15.3.2000 —
IR 17/99, BStBL II 2001, 251; Giiroff, in: Glanegger/Giiroff, GewStG, 8. Aufl. 2014, § 9 Nr. 1
Rn. 37a [5].

2%8Vgl. BFH, Urt. v. 15.3.2000 — IR 17/99, BStBL II 2001, 251; Roser, in: Lenski/Steinberg,
GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 235 [12].

299BFH, Urt. v. 15.3.2000 — TR 17/99, BStBL. II 2001, 251; Gosch, in: Bliimich, GewStG,
117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 117 [3].
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2.2.4.2.5 Besondere Fallkonstellationen
2.2.4.2.5.1 Betriebsaufspaltung

Bei Vorliegen einer Betriebsaufspaltung (s. dazu Abschn. 2.1.1.3), bei der eine Besitzge-
sellschaft ein in ihrem Eigentum stehendes Grundstiick an die Betriebsgesellschaft iiber-
lasst, kann die Besitzgesellschaft die erweiterte Kiirzung nach § 9 Nr. 2 GewStG nicht in
Anspruch nehmen, da ihre Tétigkeit als gewerbliche und nicht als vermogensverwaltende
Titigkeit gilt.3% Das gilt selbst dann, wenn die Betriebskapitalgesellschaft ihrerseits
lediglich vermogensverwaltend tiitig ist.0!

Ist das Besitzunternehmen allerdings eine Kapitalgesellschaft, deren Tatigkeit sich
auf die Verwaltung und Nutzung eigenen Grundbesitzes (und ggf. erlaubte Nebenti-
tigkeiten) beschrinkt und die zudem nicht selbst an der Betriebsgesellschaft beteiligt
ist, kann die Besitzkapitalgesellschaft die erweiterte Kiirzung beanspruchen. Denn der
Besitzkapitalgesellschaft konnen weder die von ihren Gesellschaftern gehaltenen Anteile
an der Betriebsgesellschaft noch die mit diesem Anteilsbesitz verbundene Beherr-
schungsfunktion zugerechnet werden; ein Durchgriff auf die hinter der Besitzkapitalge-
sellschaft stehenden Personen ist ausgeschlossen.30?

2.2.4.2.5.2 Immobilienleasing

Grundsitzlich konnen auch Immobilienleasing-Unternehmen, die aufgrund von Lea-
singvertrdgen anderen Personen Grundbesitz zum Gebrauch iiberlassen, die erweiterte
Kiirzung in Anspruch nehmen, wenn ihre Betitigung fiir sich betrachtet ihrer Natur nach
keinen Gewerbebetrieb darstellt, sondern als Vermogensverwaltung anzusehen ist.303
Voraussetzung der Inanspruchnahme des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG ist aber, dass das
Immobilienleasing-Unternehmen zumindest wirtschaftlicher Eigentiimer (§ 39 Abs. 2
Nr. 1 AO) des iiberlassenen Grundbesitzes ist, da somit das Unternehmen als Vermieter
angesehen werden kann.?** Eine Beteiligung des Leasingnehmers an der Leasing-Gesell-
schaft diirfte hingegen schidlich in Bezug auf die erweiterte Kiirzung sein.%

300H 9.2 Abs. 2 ,Betriebsaufspaltung® GewStH 2009; BFH, Urt. v. 29.3.1973 — IR 174/72,
BStBL. II 1973, 686; Gosch, in: Bliimich, GewStG, 117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 62
[3].

30IBFH, Urt. v. 22.6.2016 — X R 54/14, BFH/NV 2016, 1840.

302Vgl. BFH, Urt. v. 1.8.1979 — IR 111/78, BStBI. II 1980, 77; Gosch, in: Bliimich, GewStG,
117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 62 [3]; Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg.
(Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 154 [12].

303R 9.2 Abs. 2 Satz 4 GewStR 2009.
304Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 148 [12].
305Vgl. Gosch, in: Bliimich, GewStG, 117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 61 [3].
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2.2.4.2.5.3 Organschaft
Sofern eine ertragsteuerliche Organschaft besteht, sind die Voraussetzungen der erwei-
terten Kiirzung — mit Wirkung auf den im Organkreis erzielten und beim Organtriger
zusammenzurechnenden Gewerbeertrag — fiir die zum Organkreis gehoérenden Unterneh-
men gesondert zu priifen.3%° Ob ein in einen Organkreis eingebundenes Grundstiicksun-
ternehmen eine fiir die Inanspruchnahme der erweiterten Kiirzung schédliche Tatigkeit
austibt, ist somit allein nach den bei dem jeweiligen Unternehmen gegebenen Verhiltnis-
sen zu beurteilen.’?” Die Zusammenrechnung der Gewerbeertriige der Gesellschaften des
Organkreises erfolgt erst nach Anwendung der erweiterten Kiirzung.3%8

Vermietet allerdings eine Organgesellschaft ihren gesamten Grundbesitz an eine
andere Organgesellschaft desselben Organkreises und erfiillt damit die Voraussetzungen
des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG, ist die an sich zu gewihrende erweiterte Kiirzung dennoch
auf der Grundlage des § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG zu versagen.’” Anderenfalls kiime es
auf Ebene des Organtridgers zu einer ungerechtfertigten steuerlichen Entlastung, da die
Ertridge aus der Grundstiicksvermietung nicht der Gewerbesteuer zu unterwerfen wiren,
obwohl die korrespondierenden Aufwendungen gewerbesteuermindernd abgezogen wer-
den konnen.3!% Obgleich eine solchen Fallkonstellation zu einer Schlechterstellung des
Organtriagers im Vergleich zu einer nicht organschaftlich mit ihren Tochtergesellschaf-
ten verbundenen Muttergesellschaft fiihrt, hat der BFH darin keinen Verstof3 gegen Art. 3
Abs. 1 GG gesehen, da es insofern um unterschiedliche Sachverhalte gehe.3!! Wird die
erweiterte Kiirzung hiernach im Organkreis versagt, kommt stattdessen die Anwendung
der pauschalen Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG in Betracht.3!?

2.3 Immobilienfinanzierung

Im Rahmen der Immobilienfinanzierung sollen nachfolgend die verschiedenen Arten
der Immobilienfinanzierung, die Abzugsfihigkeit von Finanzierungsaufwendungen und
deren Einschrinkung sowie Fragen des Steuerabzugs bei der Auszahlung von Schuldzin-
sen niher beleuchtet werden.

306H 9.2 Abs. 2 ,,Organschaft* GewStH 2009.

307H 9.2 Abs. 2 ,,Organschaft“ GewStH 2009; Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg.
(Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 190 [12].

308Gosch, in: Bliimich, GewStG, 117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9 Rn. 121 [3]; Roser, in:
Lenski/Steinberg, GewStG, 113. Lfg. (Stand: Mai 2015), § 9 Nr. 1 Rn. 190 [12].

39BFH, Urt. v. 30.10.2014 — IV R 9/11, BFH/NV 2015, 227; Urt. v. 18.5.2011 — X R 4/10,
BStBI. II 2011, 887; a. A. Gosch, in: Bliimich, GewStG, 117. Lfg. (Stand: November 2012), § 9
Rn. 121 [3].

310BFH, Urt. v. 30.10.2014 — IV R 9/11, BFH/NV 2015, 227.
SUBFH, Urt. v. 30.10.2014 — IV R 9/11, BFH/NV 2015, 227.
312vgl. BFH, Urt. v. 18.5.2011 — X R 4/10, BStB1. 11 2011, 887.
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2.3.1 Arten der Immobilienfinanzierung

Die Anschaffung oder Errichtung einer Immobilie kann grundsitzlich durch Eigenkapi-
tal oder Fremdkapital finanziert werden. Eine vollstindige Finanzierung durch Eigenka-
pital ist allerdings eher uniiblich, insbesondere im gewerblichen Bereich. In der Regel
werden Immobilienanlagen mit Kredit finanziert. Daneben ist auch eine Finanzierung
tiber Mezzanine-Kapital denkbar. Dabei handelt es sich um eine Mischform zwischen
Eigen- und Fremdkapital; wéihrend sich Mezzanine-Kapital wirtschaftlich oder bilanziell
regelméBig als Eigenkapital darstellt (wobei den Kapitalgebern normalerweise nicht die
gleichen Mitspracherechte wie echten Eigenkapitalgebern zustehen), ist steuerrechtlich
mitunter ein Ausweis als Fremdkapital gewollt und vorgeschrieben. Eine solche unter-
schiedliche Behandlung kann bspw. beim Einsatz von obligationenartigen (also nicht mit
einer Beteiligung am Gewinn und am Liquidationserlds der emittierenden Gesellschaft
verbundenen) Genussrechten auftreten.?!?

Sollen sich mehrere Personen gemeinschaftlich an einem Immobilieninvestment
beteiligen, kommt auch eine Finanzierung im Rahmen von Investmentfonds oder Inves-
titionsgesellschaften in Betracht (s. dazu Kap. 9). An dem grundsitzlichen Charakter der
Immobilienfinanzierung als Eigen-, Fremd- oder Mezzanine-Kapital dndert sich dadurch
allerdings nichts.

2.3.2 Abzugsfihigkeit von Finanzierungsaufwendungen

2.3.2.1 Grundsatz

Aufwendungen fiir die Finanzierung der Anschaffung, Herstellung oder Modernisierung
einer Immobilie sind grundsitzlich als Betriebsausgaben oder Werbungskosten sofort
abzugsfihig, sofern sie nicht ausnahmsweise zu den (ggf. nachtriglichen) Anschaf-
fungskosten oder Herstellungskosten rechnen.>'* Zu den Finanzierungskosten oder
Geldbeschaffungskosten zdhlen bspw. Schuldzinsen, Bereitstellungsgebiihren, Disagio,
Notargebiihren oder Gerichtskosten. Die grundsitzliche Abzugsfahigkeit dieser Finan-
zierungskosten gebietet das objektive Nettoprinzip.3!

3138, dazu Kiiting/Erdmann/Diirr, DB 2008, 997 ff. [11]; Rengers, in: Bliimich, KStG, Stand:
123. Lfg. 2014, § 8 Rn. 215f. [3]; ablehnend in Bezug auf den sog. Debt-Mezzanine Swap
OFD Rheinland, Kurzinformation v. 14.12.2011, DStR 2012, 189.

314ygl. etwa R 6.3 Abs. 5 EStR 2012 zur Einbeziehung von Fremdkapitalzinsen in die Herstel-
lungskosten.

315Zum objektiven Nettoprinzip vgl. Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht, 18. Aufl. 2015, Rn. 615 ff.
[2].


http://dx.doi.org/10.1007/978-3-658-10418-4_9
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2.3.2.2 Zinsschranke

Unter Durchbrechung des objektiven Nettoprinzips wird die steuerliche Abzugsfihig-
keit betrieblich veranlasster Zinsaufwendungen durch die (im Einzelnen auflerordentlich
komplexe) Regelung des § 4h EStG beschrinkt.31

2.3.2.2.1 Grundlagen der Abzugsbeschriankung

Nach § 4h Abs. 1 Satz 1 EStG sind Zinsaufwendungen eines Betriebs in Hohe des
Zinsertrags desselben Wirtschaftsjahrs vollstindig abziehbar, wohingegen der die Zins-
ertrige iibersteigende Betrag der Zinsaufwendungen (negativer Zinssaldo) lediglich ein-
geschrinkt in Hohe des sog. verrechenbaren EBITDA (Abkiirzung fiir Earnings Before
Interest, Taxes, Depreciation and Amortization) abziehbar ist (Zinsschranke). Ausgangs-
grofle fiir die Ermittlung des verrechenbaren EBITDA ist der mal3gebliche Gewinn, bei
dem es sich um den nach den Vorschriften des EStG — mit Ausnahme der Regelung zur
Zinsschranke — ermittelten steuerpflichtigen Gewinn handelt (vgl. § 4h Abs. 3 Satz 1
EStG). Der um die (nicht mit Zinsertrigen saldierten) Zinsaufwendungen und um die
nach § 6 Abs.2 Satz 1, § 6 Abs. 2a Satz2 und § 7 EStG abgesetzten Betrige erhohte
und um die (nicht mit Zinsaufwendungen saldierten) Zinsertriage verminderte maflgebli-
che Gewinn ergibt das sog. steuerliche EBITDA.3!'7 Das verrechenbare EBITDA betriigt
30 % des steuerlichen EBITDA. Schematisch ldsst sich die Ermittlung des verrechenba-
ren EBITDA somit wie folgt darstellen:

P> Verrechenbares EBITDA (= abzugsfihiger negativer Zinssaldo)
MaBgeblicher Gewinn (steuerpflichtiger Gewinn vor Anwendung des § 4h EStG)
+ Zinsaufwendungen
+ Sofortabschreibungen geringwertiger Wirtschaftsgiiter (§ 6 Abs. 2 Satz 1 EStG)
+ Teilauflosungen von Sammelposten fiir bestimmte Wirtschaftsgiiter (§ 6 Abs. 2a
Satz 2 EStG)
+ Absetzungen fiir Abnutzung oder Substanzverringerung (§ 7 EStG)
J. Zinsertrige

= Steuerliches EBITDA
.70 % des steuerlichen EBITDA

= Verrechenbares EBITDA

31°Der BFH hat die Frage, ob die Zinsschranke einen ungerechtfertigten VerstoB gegen das objek-
tive Nettoprinzip darstellt, dem BVerfG zur Entscheidung vorgelegt. S. hierzu BFH, Vorlagebeschl.
v. 14.10.2015 - I R 20/15, BFH/NV 2016, 475, Az. BVerfG 2 BvL 1/16.

SITBMEF, Schr. v. 4.7.2008 — IV C 7-S 2742-a/07/10001, BStBI. T 2008, 718, Rn. 40.
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Bei Korperschaften tritt an die Stelle des maligeblichen Gewinns das maf3gebliche Ein-
kommen, bei dem es sich um das nach den Vorschriften des EStG und des KStG mit
Ausnahme der Regelung zur Zinsschranke selbst (§ 4h EStG), des § 10d EStG (Verlust-
abzug) und des § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG (Spendenabzug) ermittelte Einkommen handelt
(vgl. § 8a Abs. 1 Sitze 1 u. 2 KStG).

Soweit die Zinsaufwendungen die Zinsertrige und das verrechenbare EBITDA iiber-
steigen und deshalb aufgrund der Grundregel nach § 4h Abs. 1 EStG nicht abgezogen
werden konnen, sind sie unter den Voraussetzungen des § 4h Abs. 1 Satz 4 EStG den-
noch abziehbar. Diese Zinsaufwendungen sind danach bis zur Hohe der EBITDA-
Vortrige (s. dazu unten Abschn. 2.3.2.2.3) aus vorangegangenen Wirtschaftsjahren
abziehbar und mindern die entsprechenden EBITDA-Vortrige in ihrer zeitlichen Reihen-
folge (also den éltesten EBITDA-Vortrag zuerst).

Der zentrale Begriff fiir die Anwendung der Zinsschranke und der Ausnahmen hier-
von (s. dazu unten) ist der Begriff des Betriebs. Sowohl die Zinsschranke als auch die
Ausnahmen hiervon sind ndmlich grundsitzlich betriebsbezogen anzuwenden. Mit
der — systematisch als Vorschrift zur Gewinnermittlung zu verstehenden — Regelung
in § 4h EStG wird also jeweils nur der Zinsabzug eines Betriebs begrenzt. Der Begriff
des Betriebs wird in § 4h EStG selbst zwar nicht definiert, kann aber i. S. d. § 16 EStG
verstanden werden.’!'® Die Finanzverwaltung gibt lediglich Umschreibungen bzw. Bei-
spiele fiir das Vorliegen oder Nichtvorliegen eines Betriebs.?!° Ein Einzelunternehmer
kann danach mehrere Betriebe haben, wohingegen eine Mitunternehmerschaft stets nur
einen Betrieb im Sinne der Zinsschranke hat, welcher neben dem Gesamthandsvermégen
auch das Sonderbetriebsvermogen der Mitunternehmer i. S.d. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
und Abs. 3 EStG umfasst.>?° Eine Kapitalgesellschaft hat grundsitzlich nur einen Betrieb
im Sinne der Zinsschranke;3?! Organgesellschaften stellen fiir Zwecke der Zinsschranke
ebenfalls nur einen einzigen Betrieb dar.3?? Eine vermdgensverwaltend titige Personen-
gesellschaft hingegen hat iiberhaupt keinen Betrieb i. S. d. Zinsschranke, sofern sie nicht
nach § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG gewerblich geprigt ist.3?3 Als Vorschrift zur Gewinnermitt-
lung findet die Zinsschranke keine Anwendung auf die Uberschusseinkiinfte i. S. d. § 2
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 EStG, sodass der Betriebsbegriff fiir diese Einkiinfte keine Rolle
spielt.

Threm Wesen nach erfasst die Zinsschranke grundsitzlich nur Ertrige und Aufwen-
dungen aus der Uberlassung von Geldkapital (also Zinsertrige und Zinsaufwendungen

3188ejler, in: Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 4h Rn. 14 [8].
319BMF, Schr. v. 4.7.2008 — IV C 7-S 2742-a/07/10001, BStBI. 2008, 718, Rn. 2 ff.

320y gl BMF, Schr. v. 4.7.2008 — IV C 7-S 2742-a/07/10001, BStBI. I 2008, 718, Rn. 3 einerseits
u. Rn. 6 andererseits.

2IBMF, Schr. v. 4.7.2008 — IV C 7-S 2742-a/07/10001, BStBI. 12008, 718, Rn. 7.
322BMF, Schr. v. 4.7.2008 — IV C 7-S 2742-a/07/10001, BStBI. T 2008, 718, Rn. 10.
323BMF, Schr. v. 4.7.2008 — IV C 7-S 2742-a/07/10001, BStBI. 12008, 718, Rn. 5.
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im engeren Sinne) und nicht solche aus der Uberlassung von Sachkapital.3?* Unter Zins-
ertridgen sind hierbei nach § 4h Abs. 3 Satz 3 EStG Ertriige aus Kapitalforderungen jeder
Art zu verstehen, die den maBigeblichen Gewinn erhoht haben; Zinsaufwendungen sind
nach der Legaldefinition in § 4h Abs. 3 Satz 2 EStG Vergiitungen fiir Fremdkapital, die
den maBgeblichen Gewinn gemindert haben.’?®> Auch die Auf- und Abzinsung unverzins-
licher oder niedrig verzinslicher Verbindlichkeiten oder Kapitalforderungen fithren zu
Zinsertriigen oder Zinsaufwendungen.’?¢ SchlieBlich ziihlen auch die vorgetragenen, in
den vorangegangenen Wirtschaftsjahren nicht abzugsfihigen Zinsaufwendungen zu den
Zinsaufwendungen (vgl. § 4h Abs. 1 Satz 6 EStG); diese Zinsaufwendungen (in Form
des Zinsvortrags) diirfen nach § 4h Abs. 1 Satz 6 EStG jedoch nicht in die Ermittlung
des verrechenbaren EBITDA einbezogen werden, da sie bereits im Wirtschaftsjahr ihrer
Entstehung in das verrechenbare EBITDA eingeflossen sind und das Zinsabzugsvolumen
dieses Wirtschaftsjahres erhoht hatten.

2.3.2.2.2 Ausnahmen

Die Beschrinkung der Abzugsfihigkeit von Zinsaufwendungen nach § 4h Abs. 1 EStG
findet keine Anwendung, wenn (zumindest) einer der drei Ausnahmetatbestinde des § 4h
Abs. 2 Satz 1 EStG vorliegt. Bei diesen Ausnahmen handelt es sich um eine Freigrenze,
eine Ausnahme bei fehlender Konzernzugehorigkeit des Betriebs sowie eine Ausnahme
aufgrund Eigenkapitalvergleichs bei konzernzugehdrigen Betrieben.

Nach § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. a EStG ist die Zinsschranke nicht anzuwenden, wenn
die den Betrag der Zinsertrige iibersteigenden Zinsaufwendungen (negativer Zinssaldo)
weniger als drei Millionen Euro betragen. Aufgrund der Ausgestaltung dieser Ausnahme
als Freigrenze (,,... nicht anzuwenden, wenn ...*), unterliegt der gesamte negative Zins-
saldo den Abzugsbeschrinkungen nach § 4h Abs. 1 EStG, wenn sich dieser Saldo auf
drei Millionen Euro oder mehr belduft. Die Freigrenze ist betriebsbezogen und stellt auf
das jeweilige Wirtschaftsjahr des Betriebs ab.3?’ Sie gilt iiber den generellen Verweis in
§ 8 Abs. 1 Satz 1 KStG auch fiir Korperschaften, obgleich die Freigrenze in § 8a KStG
selbst nicht ausdriicklich in Bezug genommen wird.3?® Im Organkreis wird die Frei-
grenze lediglich einmal gewihrt, da der gesamte Organkreis als ein Betrieb im Sinne der
Zinsschranke gilt.3?”

32BMF, Schr. v. 4.7.2008 — IV C 7-S 2742-a/07/10001, BStBI. 12008, 718, Rn. 11.

325Beispiele fiir das Vorliegen von Zinsertrigen bzw. Zinsaufwendungen nennt BMF, Schr. v.
4.7.2008 — IV C 7-S 2742-a/07/10001, BStBI. I 2008, 718, Rn. 15 ff.

3263, dazu auch BMF, Schr. v. 4.7.2008 — IV C 7-S 2742-a/07/10001, BStBI. 12008, 718, Rn. 27 f.
32TBMF, Schr. v. 4.7.2008 — IV C 7-S 2742-a/07/10001, BStBI. T 2008, 718, Rn. 56 u. 58.

328Vgl. BMF, Schr. v. 4.7.2008 — IV C 7-S 2742-a/07/10001, BStB1. I 2008, 718, Rn. 56; Loschel-
der, in: Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 4h Rn. 15 [15].

329BMF, Schr. v. 4.7.2008 — IV C 7-S 2742-a/07/10001, BStBI. 1 2008, 718, Rn. 10 u. 57.



112 J.Wrede

Des Weiteren ist die Zinsschranke nach § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. b EStG dann nicht
anzuwenden, wenn der Betrieb nicht oder nur anteilméfig zu einem Konzern gehort. Ob
ein Betrieb konzernzugehorig ist, bestimmt sich nach der Legaldefinition in § 4h Abs. 3
Sitze 5 und 6 EStG, die von einem weiten Konzernbegriff ausgeht.

P> Ein Betrieb gehort danach zu einem Konzern, wenn er nach dem einschligigen Rech-
nungslegungsstandard (vorrangig IFRS, nachrangig Handelsrecht eines EU-Mitglied-
staats oder US-GAAP) in den Konzernabschluss eines anderen Betriebs einzubeziehen
ist oder einbezogen werden konnte oder — bei Nichtvorliegen dieser Voraussetzung —
wenn seine Finanz- und Geschiftspolitik mit einem oder mehreren anderen Betrieben
einheitlich bestimmt werden kann (sog. Gleichordnungskonzern).339

Sofern die Konzernspitze selbst keinen Betrieb i. S. d. § 4h Abs. 1 EStG darstellt oder
unterhilt (z. B. in Fillen, in denen eine natiirliche Person an der Spitze des Konzerns
steht und die Beteiligungen an den beherrschten Rechtstriagern im Privatvermogen hilt),
sind in den mafgeblichen Konzernabschluss nur die beherrschten Betriebe einzubezie-
hen.?3! Kein Konzern soll in den Fillen der Betriebsaufspaltung (s. dazu Abschn. 2.1.1.3)
vorliegen, in denen sich die Gewerblichkeit des Besitzunternehmens nur aufgrund
einer personellen und sachlichen Verflechtung mit dem Betriebsunternehmen ergibt.33
Bei einer GmbH & Co. KG sollen die KG und die als Komplementirin allein haftende
GmbH regelmiBig ebenfalls keinen Konzern darstellen, sofern die GmbH keine eigene
Geschiiftstitigkeit entfaltet.333

Schlieflich findet die Zinsschranke gem. § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ EStG auch
dann keine Anwendung, wenn der Betrieb zu einem Konzern gehort, aber die Eigen-
kapitalquote des Betriebs am Schluss des vorangegangenen Abschlussstichtages die
Eigenkapitalquote des Konzerns um nicht mehr als zwei Prozentpunkte unterschreitet
(sog. Escape-Klausel). Dieser Ausnahme liegt der Gedanke zugrunde, dass bei einer
Fremdfinanzierung des einzelnen Betriebs in konzerniiblichem MaBe grundsitzlich
keine missbriuchliche (grenziiberschreitende) Verlagerung von Steuersubstrat (mittels
Zinszahlungen) auf ein verbundenes Unternehmen anzunehmen sei.?** Die von der Aus-
nahmeregelung geforderte Eigenkapitalquote ist anhand des Verhiltnisses des Eigenka-
pitals zur Bilanzsumme zu ermitteln (§ 4h Abs. 2 Satz 3 EStG). Weitere Einzelheiten der

30vgl. BMF, Schr. v. 4.7.2008 — IV C 7-S 2742-a/07/10001, BStBI. 1 2008, 718, Rn. 59 f.;
Loschelder, in: Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 4h Rn. 27 [15].

BIBMF, Schr. v. 4.7.2008 — IV C 7-S 2742-a/07/10001, BStB1. 12008, 718, Rn. 60.
3BZBMF, Schr. v. 4.7.2008 — IV C 7-S 2742-a/07/10001, BStB1. 12008, 718, Rn. 63.
333BMF, Schr. v. 4.7.2008 — IV C 7-S 2742-a/07/10001, BStBI. 1 2008, 718, Rn. 66.
334V gl. dazu auch Seiler, in: Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 4h Rn. 39 [8].
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Ermittlung der Eigenkapitalquoten sind in § 4h Abs. 2 Buchst. b Sitze 3 bis 16 EStG
festgeschrieben.33

Fiir Korperschaften gelten gem. § 8a Abs. 2 und 3 KStG bestimmte Riickausnahmen
zu den Ausnahmetatbestinden des § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. b EStG (fehlende Konzern-
zugehorigkeit) und § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ EStG (konzerninterner Eigenkapitalver-
gleich) — nicht aber zur Freigrenze nach § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. a EStG — in Fillen
einer schidlichen Gesellschafterfremdfinanzierung (s. dazu Abschn. 8.2.3.1.4).

2.3.2.2.3 Zinsvortrag und EBITDA-Vortrag

Die aufgrund der Zinsschranke nicht abziehbaren Zinsaufwendungen eines Veranla-
gungszeitraums sind nach § 4h Abs. 1 Satz 5 EStG in die folgenden Wirtschaftsjahre vor-
zutragen (Zinsvortrag). Gleiches gilt grundsitzlich auch fiir das verrechenbare EBITDA,
soweit es die um die Zinsertrige geminderten Zinsaufwendungen — also den negativen
Zinssaldo — des Betriebs iibersteigt, wobei dieser EBITDA-Vortrag jedoch auf die fol-
genden fiinf Wirtschaftsjahre beschrinkt ist (vgl. § 4h Abs. 1 Satz 3 Halbsatz 1 EStG).
Ein EBITDA-Vortrag entsteht gem. § 4h Abs. 1 Satz 3 Halbsatz 2 EStG nicht in solchen
Wirtschaftsjahren, in denen die Abzugsfihigkeit von Zinsaufwendungen des Betriebs
aufgrund des Vorliegens eines Ausnahmetatbestands nach § 4h Abs. 2 Satz 1 EStG nicht
beschriankt wird. Der Zinsvortrag und der EBITDA-Vortrag sind nach Maligabe des § 4h
Abs. 4 EStG gesondert festzustellen. Bei Betriebsaufgabe oder -tibertragung gehen nicht
verbrauchte Zins- und EBITDA-Vortrige vollstindig unter, wihrend es bei Ausscheiden
eines Mitunternehmers aus einer Gesellschaft zum anteiligen Untergang entsprechend
der Beteiligungsquote des Mitunternehmers kommt (§ 4h Abs. 5 Siitze 1 und 2 EStG).33¢
Bei Korperschaften findet die Regelung zum Wegfall eines Verlustabzugs (§ 8¢ KStG)
gem. § 8a Abs. 1 Satz 3 KStG grundsitzlich entsprechende Anwendung auf den Zinsvor-
trag (nicht jedoch auf den EBITDA-Vortrag).

2.3.2.3 Gewerbesteuerrechtliche Hinzurechnung der Entgelte fiir
Schulden

Im Rahmen der Gewerbesteuer sind dem Gewinn aus Gewerbebetrieb i.S.d. §7
GewStG nach § 8 Nr. 1 GewStG ein Viertel der Summe aus Entgelten fiir Schulden (§ 8
Nr. 1 Buchst. a GewStG) und der weiteren in § 8 Nr. 1 Buchst. b bis f GewStG genann-
ten Posten hinzuzurechnen, soweit diese Summe den Betrag von EUR 100.000 iibersteigt
und soweit diese Betriige bei der Ermittlung des Gewinns abgesetzt worden sind. Mit der
Hinzurechnung der Entgelte fiir Schulden wird dem Objektsteuercharakter der Gewer-
besteuer Rechnung getragen, wonach der Gewerbebetrieb als solcher bzw. der objektive

335S. dazu auch BMF, Schr. v. 4.7.2008 — IV C 7-S 2742-a/07/10001, BStBI. T 2008, 718, Rn. 69 ff.

365, zu weiteren Einzelheiten des Untergangs eines Zins-/EBITDA-Vortrags Loschelder, in:
Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 4h Rn. 32 [15].
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Gewerbeertrag besteuert werden soll, insbesondere unabhéngig von der Finanzierung des
Gewerbebetriebs mit Eigen- oder Fremdkapital.33’

Als Entgelte fiir Schulden sind alle Gegenleistungen fiir die Nutzung von Fremdka-
pital und die vorzeitige Zurverfiigungstellung von Kapital zu verstehen.’3® Auf die kon-
krete Bezeichnung kommt es hierbei fiir die Frage, ob hinzuzurechnende Entgelte fiir
Schulden vorliegen, nicht an; ausschlaggebend ist allein der wirtschaftliche Gehalt der
Leistung.>* Zu den Entgelten fiir Schulden gehdren unter anderem Zinsen sowie Vergii-
tungen fiir partiarische Darlehen, Genussrechte oder Gewinnobligationen. Keine Entgelte
fiir Schulden ergeben sich hingegen aus einer Abzinsung nach § 6 Abs. 1 Nr. 3 EStG und
der nachfolgenden Aufzinsung.340

Da alle Hinzurechnungen nach § 8 GewStG voraussetzen, dass die entsprechenden
Betridge zuvor bei der Ermittlung des Gewinns abgesetzt worden sind, kommt eine Hin-
zurechnung von Zinsen (und anderen der Zinsschranke unterliegenden Betrigen) im
Rahmen des § 8 Nr. 1 Buchst. a GewStG nur in Betracht, soweit ihre Abzugsfahigkeit im
Erhebungszeitraum nicht durch die Regelung zur Zinsschranke nach § 4h EStG und § 8a
KStG (s. dazu Abschn. 2.3.2.2) eingeschrinkt worden ist.3*!

Bei Kreditinstituten i. S.d. § 1 Abs. 1 KWG ist die Einschrinkung des § 8 Nr. 1
Buchst. a GewStG durch § 19 GewStDV zu beachten (sog. Bankenprivileg).

2.3.3 Steuerabzug bei Schuldzinsen

2.3.3.1 Steuerabzug nach § 43 EStG

Bei der Gewihrung eines Immobiliendarlehens wird der Darlehensgeber mit den von
ihm vereinnahmten Schuldzinsen regelméBig Einkiinfte aus Kapitalvermogen i. S. d.
§ 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG erzielen (bzw. Einkiinfte einer anderen vorrangigen Einkunftsart,
vgl. § 20 Abs. 8 EStG). Unter diese Vorschrift fallen Ertridge aus sonstigen Kapitalfor-
derungen jeder Art; der Begriff Kapitalforderung umfasst hierbei jede auf eine Geldleis-
tung gerichtete Forderung ohne Riicksicht auf die Dauer der Kapitaliiberlassung oder
den Rechtsgrund des Anspruchs.3*? Hierzu ziihlen insbesondere Darlehen in Geld (nicht
aber Sachdarlehen), wie z. B. ein Immobiliendarlehen. Nach § 43 Abs. 1 Nr. 7 EStG
unterliegen bestimmte Kapitalertrdge i. S. d. § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG grundsitzlich dem
Kapitalertragsteuerabzug. Betroffen sind Ertridge aus niher bezeichneten verbrieften oder

37Vgl. hierzu Késter, in: Lenski/Steinberg, GewStG, Stand: 116. Lfg. 2016, § 8 Nr. 1 Buchst. a
Rn. 24 f. [12].

338R 8.1 Abs. 1 Satz 1 GewStR 2009.

339R 8.1 Abs. 1 Satz 2 GewStR 2009.

340H 8.1 Abs. 1 ,,Aufzinsungsbetrige” GewStH 2009.

341V gl. Montag, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 12 Rn. 24 [18].
32Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 20 Rn. 100 m. w. N. [15]
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registrierten Kapitalforderungen (§ 43 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. a EStG) oder aus normalen
Kapitalforderungen, die von einem inldndischen Kredit- oder Finanzdienstleistungsins-
titut i. S. d. KWG geschuldet werden (§ 43 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. b EStG). In der Regel
werden Immobiliendarlehen weder die Voraussetzung des § 43 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. a
EStG noch die Voraussetzung des § 43 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. b EStG erfiillen und unter-
liegen daher grundsitzlich nicht dem Kapitalertragsteuerabzug. Sofern ausnahmsweise
ein Fall des § 43 Abs. 1 Nr. 7 EStG vorliegen sollte, in dem ein Immobiliendarlehen
dem Kapitalertragsteuerabzug unterféllt, hat das inldndische Kredit- bzw. Finanzdienst-
leistungsinstitut oder — wenn ein solches Institut nicht in die Auszahlung der Kapitaler-
trige eingeschaltet ist — der Schuldner der Kapitalertrige den Kapitalertragsteuerabzug
gem. § 44 Abs. 1 Sdtze 3 und 4 Nr. 1 und 2 EStG im Zeitpunkt des Zuflusses der Kapi-
talertrage vorzunehmen. Die Hohe des Steuerabzugs betridgt hierbei grundsitzlich 25 %
(§ 43a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG).

2.3.3.2 Steuerabzug nach § 50a Abs. 7 EStG

Wird ein Immobiliendarlehen durch einen nicht unbeschrinkt steuerpflichtigen Darle-
hensgeber gewihrt, kann der (in- oder ausldndische) Darlehensnehmer unter Umstin-
den zum Einbehalt von Steuern auf die Schuldzinsen verpflichtet sein. Nach § 50a
Abs. 7 Satz 1 EStG kann das Finanzamt des Vergiitungsgldubigers (also des Darlehens-
gebers) ndmlich anordnen, dass der Schuldner der Vergiitung (der Darlehensnehmer)
fiir Rechnung des Gldubigers (Steuerschuldner) die Einkommensteuer von beschrinkt
steuerpflichtigen Einkiinften, soweit diese nicht bereits dem Steuerabzug unterliegen,
im Wege des Steuerabzugs einzubehalten und abzufiihren hat, wenn dies zur Sicherung
des Steueranspruchs zweckmifig ist. Voraussetzung fiir eine solche Anordnung ist also,
dass der Vergiitungsgldaubiger mit seinen entsprechenden Einkiinften der beschrinkten
Steuerpflicht in Deutschland unterliegt und keine anderweitige Verpflichtung zum Steu-
erabzug besteht (z. B. nach §§ 38, 43 oder 50a Abs. 1 EStG). Bei einem Immobiliendar-
lehen besteht insofern die Moglichkeit, dass die Schuldzinsen fiir die Uberlassung des
Darlehens beschrinkt steuerpflichtige Einkiinfte des Darlehensgebers nach § 49 Abs. 1
Nr. 5 Buchst. ¢ Doppelbuchst. aa EStG darstellen, wenn das Darlehen durch inldndischen
Grundbesitz oder durch inldndische Rechte, die den Vorschriften des BGB iiber Grund-
stiicke unterliegen (z. B. Erbbaurecht), unmittelbar oder mittelbar gesichert ist und kein
Ausnahmefall nach § 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. ¢ Doppelbuchst. aa Satz 2 EStG vorliegt.3*3
Eine unmittelbare Darlehenssicherung kommt bspw. bei Bestehen eines Grundpfand-
rechts in Betracht; eine mittelbare Sicherung kann in Verwertungs- oder Pfandrechten
(z. B. bei der Verpfindung eines Grundschuldbriefs®**) bestehen. Der Sicherungszeit-
punkt und der Zuflusszeitpunkt der Zinsen miissen iibereinstimmen, wohingegen es auf

33Exemplarische Fille zu dieser Regelung erortern Schonfeld/Bergmann, ISIR 2014, 254 [16].
344V gl. dazu BFH, Urt. v. 6.2.1985 — I R 87/84, BFH/NV 1985, 104.
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den Umfang der dinglichen Sicherung der Kapitalforderung nicht ankommt.’*® Liegen
die Voraussetzungen des § 49 Abs. I Nr. 5 Buchst. ¢ Doppelbuchst. aa EStG vor (z. B.
bei einem dinglich gesicherten Immobiliendarlehen), werden die Vergiitungen regelmé-
Big auch keinem Steuerabzug auferhalb des § 50a Abs. 7 Satz 1 EStG unterliegen, ins-
besondere wird tiblicherweise kein Fall des Kapitalertragsteuerabzugs vorliegen, sofern
nicht ausnahmsweise ein inldndisches Kreditinstitut oder ein inléndisches Finanzdienst-
leistungsinstitut i. S. d. KWG Vergiitungsschuldner ist (vgl. insofern § 43 Abs. 1 Satz 1
Nr. 7 Buchst. a EStG).

Eine Anordnung nach § 50a Abs. 7 Satz 1 EStG hat sich am Zweck der Vorschrift,
der Sicherung des Steueranspruchs, zu orientieren und muss entsprechend begriindet
werden.3#¢ Die Entscheidung, ob eine Anordnung erlassen werden soll, steht hierbei im
Ermessen des Finanzamtes. Besteht nach einem DBA kein deutsches Besteuerungsrecht,
wird es grundsitzlich ermessensfehlerhaft sein, einen Steuerabzug anzuordnen.?*’ Die
Hohe des Steuerabzugs betrdgt grundsitzlich 25 % der gesamten Vergiitungseinnahmen
bzw. bei beschrinkt steuerpflichtigen Korperschaften 15 % der gesamten Vergiitungsein-
nahmen (vgl. § 50a Abs. 7 Satz 2 Halbsatz 1 EStG). Das Finanzamt kann die Hohe des
Steuerabzugs allerdings an die voraussichtlich geschuldete Steuer anpassen (§ 50a Abs. 7
Satz 2 Halbsatz 2 EStG). Weitere Einzelheiten zum Steuerabzug sind in § 73e EStDV
geregelt. Der Steuerabzug nach § 50a Abs. 7 Satz 1 EStG hat keine Abgeltungswirkung,
da die Anwendung des § 50 Abs. 2 Satz 1 EStG in § 50a Abs. 7 Satz 4 EStG ausdriick-
lich ausgeschlossen wird; der angeordnete Steuerabzug hat somit lediglich den Charakter
einer Steuervorauszahlung, die nach § 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG auf die veranlagte Steuer

anzurechnen ist.3*8

24 VerduBlerungsgewinne

Die Einbeziehung von Gewinnen aus der VerduBerung von Immobilien in die Ertrags-
besteuerung unterscheidet sich danach, ob die betreffenden Immobilien Teil des — not-
wendigen oder gewillkiirten — Betriebsvermogens eines Unternehmens sind oder Teil des
Privatvermogens (grundlegend hierzu s. Abschn. 1.3.1).

35Gosch, in: Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 49 Rn. 79 [8].
3461 oschelder, in: Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 50a Rn. 43 [15].

37Vgl. Gosch, in: Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 50a Rn. 41a [8]; Mafbaum, in: Herrmann/
Heuer/Raupach, EStG, Stand: 269. Lfg. 2015, § 50a Rn. 185 [6]; a. A. FG Miinster, Urt. v.
24.5.2004 — 9 K 5096/99 E, EFG 2004, 1777 (rkr.), das eine Ermessensreduzierung allenfalls dann
annehmen will, wenn bei Erlass der Abzugsanordnung bereits eindeutig feststeht, dass wegen Ein-
greifens abkommensrechtlicher Befreiungen oder Vergiinstigungen kein oder nur ein geringerer
Steueranspruch des inldndischen Fiskus besteht.

38Gosch, in: Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 50a Rn. 42 [7]; Loschelder, in: Schmidt, EStG,
35. Aufl. 2016, § 50a Rn. 43 [15].
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2.4.1 Immobilien im Betriebsvermoégen

2.4.1.1 Grundsatz
Gewinne aus der VerduBerung von Immobilien, die im Betriebsvermodgen (vgl. hierzu
Abschn. 1.3.1.2) gehalten werden, unterliegen grundsdtzlich der Einkommen- oder Kor-
perschaftsteuer. Sofern ein solcher Gewinn im Rahmen der Verduferung oder Aufgabe
eines Gewerbebetriebs im Ganzen oder eines Teilbetriebs anfillt, kommen bei Einzel-
unternehmern bei Vorliegen der weiteren Voraussetzungen des § 16 EStG die Gewih-
rung eines Freibetrags (§ 16 Abs. 4 EStG) sowie eine TarifermédBigung nach MaBgabe
des § 34 EStG in Betracht. Das gilt gleichermaflen bei der Verduflerung oder Aufgabe
eines Mitunternehmeranteils im Ganzen (vgl. § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Abs. 3 Satz 1
EStG) bzw. des gesamten Anteils eines personlich haftenden Gesellschafters einer KGaA
(vgl. § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, Abs. 3 Satz 1 EStG). Wird lediglich ein Teil eines solchen
Anteils verduBlert, stellen die hieraus erzielten Gewinne jedoch laufenden Gewinn dar,
auf den die §§ 16, 34 EStG keine Anwendung finden. Bei der VerduBerung von Immo-
bilien durch Kapitalgesellschaften finden weder der Freibetrag des § 16 Abs. 4 EStG
noch die TarifermiBigung des § 34 EStG Anwendung,?* selbst wenn der hieraus erzielte
Gewinn im Rahmen der Verduferung oder der Aufgabe des Gewerbebetriebs anfal-
len sollte. Gewinne aus der VerduBerung von Immobilien im Rahmen eines gewerbli-
chen Grundstiickshandels (s. dazu Abschn. 2.1.2) sind regelméBig nicht nach §§ 16, 34
EStG begiinstigte laufende Gewinne, selbst wenn — infolge der VerduBerung des letzten
Objekts — zugleich der Gewerbebetrieb aufgegeben wird.?" Bei einem gewerblichen
Grundstiickshandel stellen die Immobilienobjekte nimlich Umlaufvermégen dar®! und
die Verauferung von Wirtschaftsgiitern des Umlaufvermdgens steht ungeachtet eines
zeitlichen Zusammenfallens mit einer Betriebsaufgabe nicht in dem erforderlichen wirt-
schaftlichen Zusammenhang mit der Betriebsaufgabe, wenn sie sich als Fortsetzung der
bisherigen unternehmerischen Titigkeit darstellt.352

Zudem unterliegen Gewinne aus der VerduBerung von Immobilien, die im Betriebs-
vermogen gehalten werden, in der Regel auch der Gewerbesteuer. Solche Gewinne
unterfallen ausnahmsweise nicht der Gewerbesteuer, wenn das Unternehmen hierfiir
die erweiterte Kiirzung fiir Grundstiicksunternehmen nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG in
Anspruch nehmen kann (s. dazu Abschn. 2.2.4.2). Sie unterfallen daneben auch dann
nicht der Gewerbesteuer, wenn sie Teil eines begiinstigten VerduBerungs- oder Aufgabe-
gewinns im Sinne der §§ 16, 34 EStG sind.>3 Das gilt gem. § 7 Satz 2 GewStG in Bezug

39Vgl. R 8.1 Abs. 1 Nr. 1 KStR.

30BMF, Schr. v. 26.3.2004 — IV A 6 — S 2240 — 46/04, BStBI. I 2004, 434, Rn. 35; BFH, Urt. v.
23.1.2003 — IV R 75/00, BStBI. I1 2003, 467.

31vgl. BFH, Urt. v. 18.9.2002 — X R 28/00, BStBI. 11 2003, 133.
332BFH, Urt. v. 23.1.2003 — IV R 75/00, BStBI. II 2003, 467.
333Vel. BFH, Urt. v. 17.3.2010 — IV R 41/07, BStBI. 11 2010, 977.
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auf die VerduBerung oder Aufgabe eines Mitunternehmeranteils oder eines Anteils eines
personlich haftenden Gesellschafters einer KGaA allerdings nicht, soweit der entspre-
chende Gewinn nicht auf eine natiirliche Person als unmittelbar beteiligter Mitunterneh-
mer entfillt.

Ermittelt wird der Gewinn aus der Verduflerung von Immobilien im Betriebsvermogen
grundsitzlich durch Abzug des Buchwertes und der Verduferungskosten von dem Veriu-
Berungspreis.

2.4.1.2 Steuerfreie Ubertragung von VeriauBerungsgewinnen und
Riicklagenbildung nach § 6b EStG

Nach § 6b Abs. 1 EStG diirfen Steuerpflichtige, die Grund und Boden, Gebiude oder
bestimmte andere in § 6b Abs. 1 Satz 1 EStG genannte Wirtschaftsgiiter verauflern, einen
Betrag bis zur Hohe des hierbei entstandenen Verduflerungsgewinns durch Abzug dieses
Betrages von den Anschaffungs- oder Herstellungskosten von Grund und Boden, Gebéu-
den und bestimmter weiterer in § 6b Abs. 1 Satz 2 EStG genannter Wirtschaftsgiiter, die
im Wirtschaftsjahr der VerduBerung oder im Vorjahr angeschafft oder hergestellt worden
sind, steuerfrei iibertragen. Im Ergebnis bewirkt § 6b EStG somit eine Ubertragung der
stillen Reserven eines Wirtschaftsguts auf ein anderes Wirtschaftsgut. Damit sollen u. a.
Modernisierungen und Rationalisierungen von Betrieben sowie notwendige Strukturver-
dnderungen erleichtert werden, indem die betreffenden VerduBerungsgewinne ohne Steu-
erlast reinvestiert werden konnen.3>*

Eine Ubertragung stiller Reserven nach § 6b Abs. 1 EStG setzt eine Verduferung
eines begiinstigten Wirtschaftsguts voraus. Eine Verduferung ldsst sich als entgeltliche
Ubertragung des zivilrechtlichen oder wirtschaftlichen Eigentums an dem begiinstigten
Wirtschaftsgut auf einen Dritten beschreiben und erfordert somit einen Rechitstréiger-
wechsel und eine Gegenleistung.’>> Keine VeriuBerungen sind daher die Uberfiihrung
eines Wirtschaftsguts aus einem Betrieb in einen anderen Betrieb desselben Steuer-
pflichtigen, die Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts aus dem Betriebsvermdgen in das
Privatvermogen sowie der Untergang eines Wirtschaftsguts (und damit dessen bilanziel-
les Ausscheiden) infolge hoherer Gewalt.>*® Fiir die Ubertragung stiller Reserven nach
MaBgabe des § 6b EStG gilt eine personen- bzw. gesellschafterbezogene Betrachtungs-
weise:>” Der Gewinn aus der VerduBerung eines begiinstigten Wirtschaftsguts kann
daher grundsitzlich nur auf Wirtschaftsgiiter iibertragen werden, die zu demselben oder
einem anderen als Einzelunternehmen gefiihrten Betrieb des Steuerpflichtigen gehoren
oder die zum Betriebsvermogen einer Personengesellschaft gehoren, an welcher der

334V el. Jachmann-Michel, in: Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 6b Rn. 1 [8].
355Loschelder, in: Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 6b Rn. 26 [15].

356R 6b.1 Abs. 1 Satz 4 EStG.

37V gl. Jachmann-Michel, in: Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 6b Rn. 1c [8].
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Steuerpflichtige als Mitunternehmer beteiligt ist, soweit die betreffenden Wirtschaftsgii-
ter dem Steuerpflichtigen als Mitunternehmer zuzurechnen sind.>8

Soweit der Steuerpflichtige keinen Abzug nach § 6b Abs. 1 EStG vorgenommen hat,
kann er im Wirtschaftsjahr der Verduflerung des begiinstigten Wirtschaftsguts eine den
steuerlichen Gewinn mindernde Riicklage bilden (§ 6b Abs. 3 Satz 1 EStG). Dement-
sprechend hat der Steuerpflichtige auch die Moglichkeit, nur fiir einen Teilbetrag des
VerduBerungsgewinns eine Riicklage zu bilden und den verbleibenden Betrag im Ver-
duBerungsjahr entweder auf ein begiinstigtes Wirtschaftsgut zu iibertragen oder sofort
zu versteuern.? Soweit eine Riicklage gebildet wird, kann ein Betrag bis zur Hohe
dieser Riicklage von den Anschaffungs- oder Herstellungskosten der nach § 6b Abs. 1
Satz 2 EStG begiinstigten Wirtschaftsgiiter (insbesondere also Grund und Boden oder
Gebdude), die in einem der vier auf das Verduferungsjahr folgenden Wirtschaftsjahre
angeschafft oder hergestellt worden sind, abgezogen werden (vgl. § 6b Abs. 3 Satz 2
EStG). Bei neu hergestellten Gebduden verldngert sich diese Frist gem. § 6b Abs. 3
Satz 3 EStG auf sechs Jahre, wenn mit ihrer Herstellung vor dem Schluss des vierten auf
die Bildung der Riicklage folgenden Wirtschaftsjahres begonnen worden ist. Die Riick-
lage ist in Hohe des durch den Abzug auf ein begiinstigtes Wirtschaftsgut iibertragenen
Betrages gewinnerhohend aufzulosen (§ 6b Abs. 3 Satz 4 EStG); da die Kiirzung der
Anschaffungs- oder Herstellungskosten zugleich gewinnmindernd wirkt, ergibt sich in
Summe keine Gewinnauswirkung.3¢0

Soweit eine nach § 6b Abs. 3 Satz 1 EStG gebildete Riicklage am Schluss des vierten
bzw. — im Falle der Fristverlingerung fiir neu hergestellte Gebidude — sechsten auf ihre
Bildung folgenden Wirtschaftsjahres noch vorhanden ist, muss sie in diesem Zeitpunkt
gewinnerhohend aufgelost werden (vgl. § 6b Abs. 3 Satz 5 EStG). In diesem Fall ist
der Gewinn des betreffenden Wirtschaftsjahres gem. § 6b Abs. 7 EStG fiir jedes volle
Wirtschaftsjahr, in dem die Riicklage bestanden hat, um 6 % des aufgeldsten Riickla-
genbetrages zu erhohen (sog. Gewinnzuschlag). Ein Gewinnzuschlag ist desgleichen vor-
zunehmen, wenn und soweit die Auflosung der Riicklage vor Ablauf der in § 6b Abs. 3
genannten Fristen erfolgt.>0!

Die in § 6b Abs. 4 geregelten Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme eines Abzugs
nach § 6b Abs. 1 EStG oder einer Riicklagenbildung nach § 6b Abs. 3 EStG sind zu
beachten. Danach ist es u. a. erforderlich, dass das verduBerte Wirtschaftsgut im Zeit-
punkt der VerduBerung mindestens sechs Jahre ununterbrochen zum Anlagevermdégen
einer inldndischen Betriebsstitte gehort hat (§ 6b Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 EStG) und dass das
angeschaffte oder hergestellte Wirtschaftsgut ebenfalls zum Anlagevermdégen einer inlén-
dischen Betriebsstitte gehort (§ 6b Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 EStG).

3588, hierzu und zu den weiteren Ubertragungsmoglichkeiten (insbesondere zur Ubertragung aus
dem oder auf das Sonderbetriebsvermdgen eines Mitunternehmers) R 6b.2 Abs. 6 bis 8 EStR 2012.

39Vagl. Loschelder, in: Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 6b Rn. 56 [15].
30Vel. Loschelder, in: Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 6b Rn. 61 [15].
36IR 6b.2 Abs. 5 Satz 2 EStR 2012.
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Fir natiirliche Personen besteht nach MaB3igabe des § 6b Abs. 10 EStG zudem die
Moglichkeit der Ubertragung von Gewinnen aus der VeriuBerung von Kapitalgesell-
schaftsanteilen auf andere Kapitalgesellschaftsanteile, auf abnutzbare bewegliche Wirt-
schaftsgiiter sowie auf Gebiude.36?

2.4.2 Immobilien im Privatvermégen

2.4.2.1 GrundstiickverdufBBerungen als private VerauBBerungsgeschifte
(§ 23 EStG)

Aufgrund der quellentheoretischen Ausgestaltung der Uberschusseinkiinfte, nach der
Gewinne aus der VerduBerung des zur Einkiinfteerzielung dienenden sog. Stammver-
mogens nicht zur Einkommenssphire gehoren,*® unterliegen Gewinne aus der Veriu-
Berung von im Privatvermdgen (vgl. hierzu Abschn. 1.3.1.1) gehaltenen Immobilien
grundsitzlich nicht der Einkommensteuer. Eine Durchbrechung erfihrt dieser Grund-
satz durch § 23 EStG. Nach § 22 Nr. la EStG zihlen ndmlich auch Einkiinfte aus pri-
vaten VerduBerungsgeschiften i. S.d. § 23 EStG zu den einkommensteuerpflichtigen
sonstigen Einkiinften. Private Verduflerungsgeschifte umfassen nach § 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 EStG VerduBerungsgeschifte bei Grundstiicken und Rechten, die den Vorschrif-
ten des biirgerlichen Rechts iiber Grundstiicke unterliegen, bei denen der Zeitraum
zwischen Anschaffung und VerduBerung nicht mehr als zehn Jahre betrdgt. Aufgrund
der Subsidiarititsklausel in § 23 Abs. 2 EStG kommt grundsitzlich allein die Verduf3e-
rung von im Privatvermogen gehaltenen Immobilien als privates VerduBerungsgeschift
nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG in Betracht; die VerduBerung von Immobilien, die
Betriebsvermdgen darstellen, unterliegt der Gewinnermittlung nach § 4 ff. EStG und ist
den entsprechenden Einkunftsarten aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb oder
selbststindiger Arbeit zuzuordnen.3%*

2.4.2.2 Tatbestandsmerkmale des § 23 EStG

Der Begriff der Anschaffung umfasst in erster Linie den entgeltlichen Erwerb des Grund-
stiicks (oder grundstiicksgleichen Rechts) als rechtlicher oder wirtschaftlicher Eigentii-
mer von einem Dritten.%> Als Anschaffung gilt gem. § 23 Abs. 1 Satz 2 EStG aber auch
die Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts (also auch einer Immobilie) in das Privatvermo-
gen des Steuerpflichtigen durch Entnahme oder Betriebsaufgabe. Keine Anschaffung ist

362§, dazu Jachmann-Michel, in: Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 6b Rn. 36 ff. [8]; Loschelder,
in: Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 6b Rn. 93 ff. [15].

363y gl, hierzu Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 8 Rn. 182 [18].
364Vgl. Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 23 Rn. 65 [15].
365Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 23 Rn. 31 [15].
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hingegen der unentgeltliche Erwerb eines Wirtschaftsguts (z. B. durch Erbschaft oder
Schenkung).3%® Bei einem solchen unentgeltlichen Erwerb ist dem Einzelrechtsnach-
folger allerdings fiir Zwecke des § 23 EStG die Anschaffung oder die Uberfiihrung des
Wirtschaftsguts in das Privatvermogen durch den Rechtsvorginger zuzurechnen (§ 23
Abs. 1 Satz 3 EStG).

Der Begriff der Verduflerung meint korrespondierend zum Anschaffungskostenbe-
griff grundsitzlich die entgeltliche Ubertragung des rechtlichen oder wirtschaftlichen
Eigentums an dem angeschafften Grundstiick oder grundstiicksgleichen Recht auf einen
Dritten.37 Als VerduBerung ist aber u. a. auch die Ubertragung eines Wirtschaftsguts aus
dem Privatvermogen eines Gesellschafters in das betriebliche Gesamthandsvermogen
einer Personengesellschaft gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten anzusehen.3%8 Als
VerduBerung gelten in Bezug auf Grundstiicke und grundstiicksgleiche Rechte zudem
auch die Einlage in das Betriebsvermogen, wenn die VerduBerung aus dem Betriebs-
vermogen innerhalb von zehn Jahren seit Anschaffung des betreffenden Wirtschaftsguts
erfolgt, sowie die verdeckte Einlage in eine Kapitalgesellschaft (vgl. § 23 Abs. 1 Satz 5
Nr. 1 und 2 EStG).3%°

Nur wenn der Zeitraum zwischen der Anschaffung des Grundstiicks (bzw. grund-
stiicksgleichen Rechts) und der Verduerung nicht mehr als zehn Jahre betrigt, liegt ein
privates VerduBerungsgeschift i. S. d. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG vor. Betrigt dieser
Zeitraum mehr als zehn Jahre, entfillt somit eine Steuerbarkeit eines Verduferungsge-
winns. Fiir die Berechnung der VerduBerungsfrist ist grundsitzlich das der Anschaffung
bzw. VeriuBerung zugrunde liegende obligatorische Geschift maBgebend.3”" Das gilt
prinzipiell auch bei einem unter einer aufschiebenden Bedingung abgeschlossenen
Rechtsgeschift; dass der Zeitpunkt des Eintritts der aufschiebenden Bedingung auf3er-
halb der VerduBerungsfrist liegt, ist fiir die Besteuerung nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
EStG unerheblich.3”!

2.4.2.3 Ausnahmen fiir zu eigenen Wohnzwecken genutzte Gebdude

Von der VerduBerungsgewinnbesteuerung nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG ausgenom-
men sind Gebidude, die im Zeitraum zwischen Anschaffung oder Fertigstellung und Ver-
duBerung ausschlieBlich (also ununterbrochen) zu eigenen Wohnzwecken oder im Jahr
der VerduBerung und in den beiden vorangegangenen Jahren zu eigenen Wohnzwecken

366H 23 | Anschaffung* EStH 2015.

367Vgl. BFH, Urt. v. 18.10.2006 — IX R 7/04, BStBL II 2007, 258; Weber-Grellet, in: Schmidt,
EStG, 35. Aufl. 2016, § 23 Rn. 50 [15].

3685, hierzu und zu weiteren VeriuBerungsfillen H 23 ,, VerduBerung* EStH 2015.

369S. hierzu auch BMF, Schr. v. 5.10.2000 — TV C 3 — S 2256 — 263/00, BStBI. I 2000, 1383,
Rn. 2 ff.

370H 23 ,,VerduBerungsfrist EStH 2015; BFH, Urt. v. 10.2.2015 — IX R 23/13, BStBI. II 2015,
487; Urt. v. 8.4.2014 —IX R 18/13, BStBI. 11 2014, 826.

STIBFH, Urt. v. 10.2.2015 — IX R 23/13, BStBI. 11 2015, 487.
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genutzt wurden (vgl. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 EStG). Ebenfalls von der Besteu-
erung ausgenommen ist der Grund und Boden, der zu einem zu eigenen Wohnzwecken
genutzten Gebiude gehort.>’?> Die VerduBerung eines unbebauten Grundstiicks unterfillt

hingegen nicht der Ausnahme von der VerduBerungsgewinnbesteuerung nach § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 EStG.>73

2.4.2.4 Ermittlung des VerduBBerungsgewinns

Der Gewinn oder Verlust aus einem privaten VerduBerungsgeschift i. S.d. § 23 Abs. 1
EStG ist gem. § 23 Abs. 3 EStG der Unterschied zwischen dem VerduBerungspreis einer-
seits und den Anschaffungs- oder Herstellungskosten und den Werbungskosten ande-
rerseits. In den Fillen einer Einlage in das Betriebsvermogen und der anschlieenden
zeitnahen Verduferung aus dem Betriebsvermogen gem. § 23 Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 EStG
tritt an die Stelle des VerduBerungspreises grundsitzlich der Teilwert (bzw. der Wert nach
§ 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG) im Zeitpunkt der Einlage (vgl. § 23 Abs. 3 Satz 2 EStG). In den
Fillen der verdeckten Einlage in eine Kapitalgesellschaft gem. § 23 Abs. 1 Satz 5 Nr. 2
EStG tritt an die Stelle des VerduBerungspreises der gemeine Wert im Zeitpunkt der Ein-
lage. Hat der Steuerpflichtige das Grundstiick oder grundstiicksgleiche Recht durch Ent-
nahme oder Betriebsaufgabe in das Privatvermogen tiberfiihrt (vgl. § 23 Abs. 1 Satz 2
EStG), tritt an die Stelle der Anschaffungs- oder Herstellungskosten der Entnahme-
bzw. Aufgabewert gem. § 6 Abs. 1 Nr. 4 bzw. § 16 Abs. 3 EStG (vgl. § 23 Abs. 3 Satz 3
EStG).

Sofern der Steuerpflichtige das Grundstiick (oder grundstiicksgleiche Recht) wéh-
rend seiner Zugehorigkeit zum Privatvermdgen zur Erzielung von Uberschusseinkiinften
genutzt hat, mindern sich die Anschaffungs- oder Herstellungskosten um die tatsichlich
in Anspruch genommene AfA sowie um erhohte Absetzungen und Sonderabschreibun-
gen (§ 23 Abs. 3 Satz 4 EStG).

Als Werbungskosten kommen grundsitzlich alle durch das private VerduBerungs-
geschift veranlassten Aufwendungen in Betracht, die weder zu den (nachtriglichen)
Anschaffungs- oder Herstellungskosten des verduferten Wirtschaftsguts gehoren noch
einer vorrangigen Einkunftsart zuzuordnen sind oder wegen privater Nutzung unter das
Abzugsverbot des § 12 EStG fallen.’”* Abweichend vom Abflussprinzip des § 11 Abs. 2
EStG sind die durch ein privates VerduBerungsgeschift veranlassten Werbungskosten
allerdings erst in dem Kalenderjahr abziehbar, in dem der VeriuBerungserlos zuflieBt.3”>

STZBMF, Schr. v. 5.10.2000 — IV C 3 — S 2256 — 263/00, BStB1. 1 2000, 1383, Rn. 17.
3T3BMF, Schr. v. 5.10.2000 — IV C 3 — S 2256 — 263/00, BStB1. I 2000, 1383, Rn. 20.
374H 23 ,,Werbungskosten* EStH 2015.

3TSBFH, Urt. v. 17.7.1991 — X R 6/91, BStBL. 11 1991, 916.
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Umgekehrt sind Aufwendungen daher nicht als (vergebliche) Werbungskosten im Rah-
men eines privaten VerduBerungsgeschifts abziehbar, wenn es letztlich nicht zu einem —
die Steuerbarkeit erst konstituierenden — VerduBerungsgeschift kommt.376

Einkiinfte aus privaten VerdufBerungsgeschiften von weniger als EUR 600 (was bei
Grundstiicksgeschiften eher selten der Fall sein diirfte) bleiben nach § 23 Abs. 3 Satz 5
EStG steuerfrei.

2.5 Bauabzugssteuer

Bei der sogenannten Bauabzugssteuer gem. §§ 48 bis 48d EStG handelt es sich rechts-
technisch gesehen nicht um eine eigene Steuerart, sondern um eine Entrichtungssteuer
vergleichbar der Lohnsteuer oder der Kapitalertragsteuer.’”’ Zweck dieser durch das
Gesetz zur Einddimmung illegaler Betiitigung im Baugewerbe’’® mit Wirkung zum
1.1.2002 in das EStG eingefiihrten Bauabzugssteuer war insbesondere die Bekdmpfung
der Schwarzarbeit sowie der illegalen Ausldnderbeschiftigung im Bereich der Werkver-
tragsunternehmer. Durch die damit verbundene Einfiihrung eines Quellensteuerabzugs
fiir Bauleistungen sollte der Gefahr entgegengewirkt werden, dass Bauleistende ihren
steuerlichen Verpflichtungen nicht nachkommen, und so zugleich dem Bediirfnis des Fis-
kus nach Sicherung des Steueraufkommens entsprochen werden. Eine Besonderheit der
Bauabzugssteuer im Vergleich zur Lohnsteuer oder Kapitalertragsteuer besteht hierbei
darin, dass ihr Sicherungsumfang weitergeht als derjenige dieser Quellensteuern und sie
neben der Einkommen- oder Korperschaftsteuerschuld des Bauleistenden auch die von
diesem vorzunehmenden Steuerabziige fiir Arbeitslohn und empfangene Bauleistungen
absichert.

2.5.1 Verpflichtung zum Steuerabzug

Nach § 48 Abs. 1 Satz 1 EStG unterliegen Vergiitungen fiir Bauleistungen, die im Inland
an einen Unternehmer i. S. d. § 2 UStG oder an eine juristische Person des offentlichen
Rechts (Leistungsempfinger) erbracht werden, einem Steuerabzug i. H. v. 15 % dieser
Vergiitung. Zur Vornahme des Abzugs verpflichtet ist der Leistungsempfinger, und zwar
selbst dann, wenn die Vergiitung nicht durch ihn, sondern durch einen Dritten erbracht

Y6BFH, Urt. v. 1.8.2012 — IX R 8/12, BStBI. 11 2012, 781.

3TGosch, in: Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 48 Rn. 2 [7]; Loschelder, in: Schmidt, EStG,
35. Aufl. 2016, § 48 Rn. 1 [15].

S8BGBI. 12001, 2267 ff.
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wird. Der Leistungsempfinger hat den Steuerabzug im Zeitpunkt der Erbringung der
Gegenleistung fiir Rechnung des Leistenden vorzunehmen. Entscheidend ist insofern der
jeweilige Zeitpunkt des Abflusses nach MaBgabe des § 11 Abs. 2 EStG.3°

2.5.1.1 Die Voraussetzungen der Regelung im Einzelnen

Die Regelung zur Bauabzugssteuer kniipft tatbestandlich an die Begriffe des Leistenden,
des Leistungsempfingers, der Bauleistungen sowie der Gegenleistung an, die nachfol-
gend niher betrachtet werden sollen.

2.5.1.1.1 Leistender

Leistender i. S. d. Bauabzugssteuer ist jeder, der im Inland eine Bauleistung erbringt
(§ 48 Abs. 1 Satz 1 EStG). Unbeachtlich ist hierbei, ob der Bauleistende im Inland oder
im Ausland ansissig ist, ob er ausschlieBlich, iberwiegend oder gelegentlich Bauleistun-
gen erbringt und ob er Unternehmer i. S. d. § 2 UStG ist.380

Neben natiirlichen und juristischen Personen kommen als Leistender auch Personen-
gesellschaften und Arbeitsgemeinschaften in Betracht. Da die Unternehmereigenschaft
i. S. d. § 2 UStG keine Voraussetzung fiir den Begriff des Leistenden ist, kann im Falle
einer umsatzsteuerrechtlichen Organschaft auch die Organgesellschaft selbst (und nicht
nur der Organtriger) Leistender sein, wenn sie Bauleistungen an Leistungsempfinger
auflerhalb des Organkreises erbringt; reine Innenumsitze an den Organtriger (oder an
andere Organgesellschaften) sollen dagegen nicht in den Anwendungsbereich der Bauab-
zugssteuer fallen.?8! Innenumsitze des Organtriigers an die Organgesellschaft unterliegen
bereits deshalb nicht der Bauabzugssteuer, weil es sich beim Leistungsempfinger —
anders als beim Leistenden — stets um einen Unternehmer i. S. d. § 2 UStG handeln muss
(vgl. § 48 Abs. 1 Satz 1 EStG), woran es bei einer Organgesellschaft fehlt.

Auch wer iiber eine im Inland erbrachte Bauleistung lediglich abrechnet, ohne diese
Leistung selbst erbracht zu haben, gilt nach § 48 Abs. 1 Satz 4 EStG als Leistender. Dies
betrifft insbesondere Generalunternehmer, die selbst nicht als Bauunternehmer titig
werden, aber mit dem Leistungsempfinger die Bauleistungen beauftragter Subunterneh-
mer abrechnen.3®? Nicht hierzu zihlt jedoch die Abrechnung einer Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft (durch den Verwalter) mit den jeweiligen Eigentiimern.3%3

ST9BMF, Schr. v. 27.12.2002 — IV A 5-S 2272-1/02, BStB1. 1 2002, 1399, Rn. 64.

30Gosch, in: Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 48 Rn. 8 [7]; a. A. Ebling, in: Bliimich, EStG,
Stand: 130. Lfg. 2015, § 48 Rn. 93 [3]; Stickan/Martin, DB 2001, 1441 (1444) [17], die den
Anwendungsbereich des § 48 Abs. 1 EStG dergestalt teleologisch reduzieren wollen, dass der
Leistende auch Unternehmer i. S. d. § 2 UStG sein miisse.

#1ygl. BMF, Schr. v. 27.12.2002 — TV A 5-S 2272-1/02, BStB1. I 2002, 1399, Rn. 21; zustimmend
Stickan/Martin, DB 2001, 1441 (1445) [17]; a. A. Gosch, in: Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 48
Rn. 8 [8].

32BMF, Schr. v. 27.12.2002 — IV A 5-S 2272-1/02, BStB1. 1 2002, 1399, Rn. 25.

3B3BMF, Schr. v. 27.12.2002 — IV A 5-S 2272-1/02, BStB1. 1 2002, 1399, Rn. 25.
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2.5.1.1.2 Leistungsempfanger

Zur Vornahme des Steuerabzugs verpflichtet das Gesetz den Leistungsempfinger, also
denjenigen, in dessen Auftrag die Bauleistung ausgefiihrt wird. Voraussetzung ist aller-
dings, dass es sich bei dem Leistungsempfinger um einen Unternehmer i. S.d. § 2
UStG oder um eine juristische Person des offentlichen Rechts handelt (vgl. § 48 Abs. 1
Satz 1 EStG). Unerheblich ist es hingegen, ob der Leistungsempfinger lediglich Klein-
unternehmer nach § 19 UStG oder ein Unternehmer ist, der ausschlieBlich umsatzsteu-
erfreie Umsitze ausfiihrt. Auch die grundsitzlich umsatzsteuerfreie Vermietung und
Verpachtung von Grundstiicken, von Gebduden und Gebiudeteilen stellt eine unterneh-
merische Titigkeit dar und begriindet die Abzugsverpflichtung nach § 48 Abs. 1 Satz 1
EStG (zur Ausnahme bei Vermietung von nicht mehr als zwei Wohnungen, s. unten
Abschn. 2.5.2.3). In der Praxis diirfte die Vermietung und Verpachtung von Grundstii-
cken und Gebduden sogar den Hauptanwendungsfall des § 48 Abs. 1 Satz 1 EStG dar-
stellen.

Anders als bei juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts, die der Abzugsverpflich-
tung unabhingig davon unterliegen, ob sie eine Bauleistung fiir den hoheitlichen oder
den unternehmerischen Bereich beziehen,3%* betrifft die Verpflichtung zur Vornahme des
Steuerabzugs bei den unternehmerischen Leistungsempfingern stets nur deren unterneh-
merischen Bereich.>® Obgleich sich diese Einschriinkung nicht aus dem Wortlaut des
§ 48 Abs. 1 Satz 1 EStG ergibt, ist sie doch geboten, um eine Ungleichbehandlung von
Unternehmern gegeniiber Nichtunternehmern zu vermeiden, die auftreten wiirde, wenn
Unternehmer Bauleistungen fiir den nichtunternehmerischen Bereich (z. B. das private
Wohnhaus) beziehen.3# Betrifft eine Bauleistung also allein den nichtunternehmerischen
Bereich des Leistungsempfingers, greift die Abzugsverpflichtung des § 48 Abs. 1 Satz 1
EStG nicht. Wird eine Bauleistung fiir ein Bauwerk erbracht, welches nur teilweise
unternehmerischen Zwecken dient, ist nach Auffassung der Finanzverwaltung fiir die
Frage der Abzugsverpflichtung entscheidend, ob die Bauleistung dem unternehmerisch
oder dem nichtunternehmerisch genutzten Teil zugeordnet werden kann.3%7
deutige Zuordnung zu einem Teil des Bauwerks nicht moglich, sind die Bauleistungen
demjenigen Zweck (unternehmerisch/nichtunternehmerisch) zuzuordnen, der iiberwiegt,

Ist eine ein-

384V gl. Apitz, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, Stand: 259. Lfg. 2008, § 48 Rn. 10 [6]; Ebling,
in: Bliimich, EStG, Stand: 130. Lfg. 2015, § 48 Rn. 125 [3]. Aus Vereinfachungsgriinden kann der
Steuerabzug bei juristischen Personen des offentlichen Rechts dabei auch durch deren einzelne
Organisationseinheiten, wie z. B. Ressorts, Behorden oder Amter, vorgenommen werden; s. BMF,
Schr. v. 27.12.2002 — IV A 5-S 2272-1/02, BStBI. 12002, 1399, Rn. 22.

3SBMF, Schr. v. 27.12.2002 — IV A 5-S 2272-1/02, BStB1. 12002, 1399, Rn. 15.

386So zutr. Stickan/Martin, DB 2001, 1441 (1445) [17]; a. A. Gosch, in: Kirchhof, EStG, 15. Aufl.
2016, § 48 Rn. 7 [8].

BTBMF, Schr. v. 27.12.2002 — IV A 5-S 2272-1/02, BStB1. 1 2002, 1399, Rn. 16.
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wobei der iiberwiegende Zweck anhand des Wohn-/Nutzflichenverhiltnisses oder ande-
rer sachgerechter MaBstibe festzustellen ist.388

Beispiel

Der Eigentiimer eines Mehrfamilienhauses, in dem sich vier gleich groe Wohnun-
gen befinden, von denen drei vermietet sind und eine vom Eigentiimer selbst bewohnt
wird, ldsst das Dach erneuern. Die Dachreparatur (= Bauleistung) ldsst sich weder
dem unternehmerisch (durch Vermietung) noch dem nichtunternehmerisch genutzten
Teil des Hauses eindeutig zuordnen. Sie ist daher derjenigen Nutzung zuzuordnen, die
iberwiegt. Nach dem Verhiltnis der Wohn-/Nutzflachen iiberwiegt der unternehme-
risch genutzte Teil, sodass insgesamt eine Abzugsverpflichtung fiir die Dachreparatur
nach § 48 EStG besteht.

Bei Vorliegen einer umsatzsteuerrechtlichen Organschaft ist grundsitzlich der Organ-
tridger zur Vornahme des Steuerabzugs verpflichtet, selbst wenn die Bauleistung an eine
Organgesellschaft erbracht wird. Denn nur der Organtréiger, nicht aber die Organgesell-
schaft, ist Unternehmer i. S. d. § 2 UStG und erfiillt dementsprechend die Voraussetzun-
gen des § 48 Abs. 1 Satz 1 EStG; Bauleistungen an eine Organgesellschaft werden dem
Organtriager mithin als Leistungsempfianger zugerechnet. Die Finanzverwaltung bean-
standet es allerdings nicht, wenn die Durchfiihrung des Steuerabzugs nach § 48 EStG
durch die Organgesellschaft im Auftrag des Organtrigers erfolgt.’®® Keine Abzugsver-
pflichtung besteht indes bei reinen Innenumsitzen zwischen verschiedenen Organgesell-
schaften oder zwischen einer Organgesellschaft und dem Organtriger.3*0

Bei Generalunternehmern, die sich zur Erfiillung ihrer Leistungspflichten gegeniiber
dem Auftraggeber Subunternehmer bedienen, handelt es sich im Verhiltnis zu den Sub-
unternehmern ebenfalls um Leistungsempfinger, die als Unternehmer zum Steuerabzug
nach § 48 EStG verpflichtet sind, wihrend sie im Verhiltnis zum Auftraggeber als Leis-
tende gelten.>!

Wird die Gegenleistung nicht vom Leistungsempfinger der Bauleistung erbracht,
sondern von einem Dritten, z. B. von einem Versicherungsunternehmen, bleibt der Leis-
tungsempfinger gleichwohl Abzugsverpflichteter nach § 48 Abs. 1 Satz 1 EStG.3*? Der
Leistungsempfinger muss in einem solchen Fall also dafiir Sorge tragen, dass der Dritte
den Steuerabzug vornimmt, da er anderenfalls grundsétzlich fiir den Steuerabzug haftet
(vgl. § 48a Abs. 3 Satz 1 EStG).

38BMF, Schr. v. 27.12.2002 — IV A 5-S 2272-1/02, BStBI. 12002, 1399, Rn. 16.
39BMF, Schr. v. 27.12.2002 — IV A 5-S 2272-1/02, BStBI. 12002, 1399, Rn. 21.

3OBMEF, Schr. v. 27.12.2002 — TV A 5-S 2272-1/02, BStBL. T 2002, 1399, Rn. 21; a. A. Gosch, in:
Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 48 Rn. 8 [8].

BIBMF, Schr. v. 27.12.2002 — IV A 5-S 2272-1/02, BStB1. 1 2002, 1399, Rn. 17.
392BMF, Schr. v. 27.12.2002 — IV A 5-S 2272-1/02, BStB1. 1 2002, 1399, Rn. 15 u. 72.
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2.5.1.1.3 Bauleistungen im Inland

Nach der Legaldefinition in § 48 Abs. 1 Satz 3 EStG sind Bauleistungen alle diejeni-
gen Leistungen, die der Herstellung, Instandsetzung, Instandhaltung, Anderung oder
Beseitigung von Bauwerken dienen. Erforderlich ist dabei stets eine Auswirkung auf die
Substanz des Bauwerks, also die Bewirkung einer Substanzveridnderung im Sinne einer
Substanzerweiterung, Substanzverbesserung oder Substanzbeseitigung, wovon auch
Erhaltungsaufwendungen umfasst werden.’?? Reine Materiallieferungen sind somit keine
Bauleistungen und unterfallen demzufolge nicht dem Steuerabzug. Der Begriff des Bau-
werks ist weit auszulegen; er umfasst nicht nur Gebdude, sondern dariiber hinaus samtli-
che mit dem Erdboden verbundene oder infolge ihrer eigenen Schwere auf ihm ruhende,
aus Baustoffen oder Bauteilen mit baulichem Gerit hergestellte Anlagen. Zu den Bau-
werken ziihlen daher z. B. auch Briicken, Gleisanlagen oder Hofpflasterungen.3%*

Keine Bauleistungen sind bspw. ausschlieflich planerische Leistungen, reine Leis-
tungen zur Bauiiberwachung oder die Arbeitnehmeriiberlassung, auch wenn die iiber-
lassenen Arbeitnehmer fiir den Entleiher Bauleistungen erbringen.’®> Auch die bloBe
Reinigung von Riumlichkeiten oder reine Wartungsarbeiten an Bauwerken oder Teilen
von Bauwerken ohne Verdnderung, Bearbeitung oder Austausch von Teilen stellen keine
Bauleistungen dar.3%

Werden verschiedene Leistungen im Rahmen eines einheitlichen Vertragsverhdltnis-
ses erbracht, von denen nur einige als Bauleistungen i. S. d. § 48 EStG einzuordnen sind,
kommt es fiir die Frage der Abzugsverpflichtung nach Auffassung der Finanzverwaltung
darauf an, welche Leistungen als Hauptleistung anzusehen sind und der vertraglichen
Beziehung das Geprige geben.’®” Ist die Bauleistung als Hauptleistung zu beurteilen,
unterliegt die gesamte — also auch die auf die Nebenleistung entfallende — Gegenleistung
der Abzugsverpflichtung nach § 48 Abs. 1 Satz 1 EStG; die keine Bauleistung darstel-
lende Nebenleistung teilt insofern das Schicksal der Hauptleistung.?*®

Nur im Inland erbrachte Bauleistungen unterliegen der Bauabzugssteuer. Mafigebend
ist insofern der erweiterte (vgl. § 1 Abs. 1 Satz 2 EStG) Inlandsbegriff des EStG.>° Fiir die

393BMF, Schr. v. 27.12.2002 — TV A 5-S 2272-1/02, BStBI. 1 2002, 1399, Rn. 5; krit. Gosch, in:
Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 48 Rn. 9 [8], der der Auffassung ist, die von der Finanzverwal-
tung geforderte Auswirkung der Bauleistung auf die Substanz des Bauwerks lasse sich dem Gesetz
nicht entnehmen.

394Vel. Ebling, in: Bliimich, EStG, Stand: 130. Lfg. 2015, § 48 Rn. 75 [3].
39SBMEF, Schr. v. 27.12.2002 — IV A 5-S 2272-1/02, BStB1. 12002, 1399, Rn. 7 und 9.

36ygl. BMF, Schr. v. 27.12.2002 — IV A 5-S 2272-1/02, BStB1. I 2002, 1399, Rn. 10 f.; Loschel-
der, in: Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 48 Rn. 10 [15].

3TBMF, Schr. v. 27.12.2002 — TV A 5-S 2272-1/02, BStB1. 1 2002, 1399, Rn. 13.

398Vgl. BMF, Schr. v. 27.12.2002 — TV A 5-S 2272-1/02, BStBL. T 2002, 1399, Rn. 13; Ebling, in:
Bliimich, EStG, Stand: 130. Lfg. 2015, § 48 Rn. 67 [3].

399Ebling, in: Bliimich, EStG, Stand: 130. Lfg. 2015, § 48 Rn. 85 [3].
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Frage, ob eine Bauleistung im Inland erbracht worden ist, wird man nicht auf die Aus-
fiihrung der einzelnen Leistungshandlung, sondern richtigerweise auf den Ort des Leis-
tungserfolgs abzustellen haben.*0

2.5.1.1.4 Gegenleistung

Der Begriff der Gegenleistung, von der die Bauabzugssteuer einzubehalten ist, umfasst
das gesamte Entgelt zuziiglich der Umsatzsteuer (§ 48 Abs. 3 EStG), also den Brutto-
zahlbetrag.

> Die Umsatzsteuer ist selbst dann bei der Berechnung des Abzugsbetrages
zu berlicksichtigen, wenn umsatzsteuerrechtlich ein Fall der Steuerschuld-
nerschaft des Leistungsempfdngers (Reverse-Charge-Verfahren) nach §13b
UStG vorliegt.#! Bei einem anwendbaren Umsatzsteuersatz von 19 % muss
der Empfanger der Bauleistung im Fall des Reverse-Charge-Verfahrens somit
17,85 % des Nettozahlbetrags einbehalten.

Sofern Abschlagszahlungen auf die vereinbarte Gegenleistung vorgenommen werden,
unterliegen bereits diese dem Abzugsverfahren.*> Wurde vom Leistungsempfinger vom
Gesamtrechnungsbetrag zunichst ein Sicherheitseinbehalt vorgenommen (z. B. fiir etwa-
ige Gewidhrleistungsanspriiche), stellt auch die nachtrigliche Auszahlung dieses Sicher-
heitseinbehalts einen Teil der Gegenleistung dar, die im Zeitpunkt der Auszahlung dem
Steuerabzug unterliegt, sofern keine Freistellungsbescheinigung vorliegt oder ein anderer
Ausnahmetatbestand (s. dazu unten Abschn. 2.5.2) anwendbar ist.*03

2.5.1.2 Durchfiihrung des Steuerabzugs und Haftung

Liegen die Voraussetzungen des § 48 Abs. 1 Satz 1 EStG vor, hat der Leistungsempfin-
ger einen Steuerabzug i. H. v. 15 % von der Gegenleistung fiir Rechnung des Leistenden
vorzunehmen. Die Verpflichtung zum Steuerabzug entsteht auch bei buchfiihrungspflich-
tigen Leistungsempfingern im Zeitpunkt des Zahlungsabflusses i.S.d. § 11 Abs.2
EStG. Bis zum zehnten Tag nach Ablauf des betreffenden Monats hat der Leistungs-
empfinger gem. § 48a Abs. 1 Satz 1 EStG gegeniiber dem fiir den Leistenden zustén-
digen Finanzamt*** eine Steueranmeldung (vgl. § 168 AO) abzugeben, in der er den
Steuerabzug fiir den Anmeldungszeitraum (Kalendermonat) selbst zu berechnen hat.
Fillig ist der Abzugsbetrag am zehnten Tag nach Ablauf des Anmeldungszeitraums; der
Leistungsempfinger hat den einbehaltenen Steuerabzugsbetrag bis dahin an das fiir den

400V e, Gosch, in: Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 48 Rn. 10 [8].

4IBMF, Schr. v. 27.12.2002 — IV A 5-S 2272-1/02, BStBI. 12002, 1399, Rn. 81.
402BT-Drucks. 14/4658, 11.

403Vgl. BMF, Schr. v. 27.12.2002 — IV A 5-S 2272-1/02, BStBI. 12002, 1399, Rn. 82.

4043 hierzu BMF, Schr. v. 27.12.2002 — TV A 5-S 2272-1/02, BStBL. 1 2002, 1399, Rn. 99 ff.
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Leistenden zustidndige Finanzamt abzufiihren (vgl. § 48a Abs. 2 Satz 2 EStG). Fiir jeden
Leistenden hat der Leistungsempfinger eine eigene Anmeldung abzugeben, selbst wenn
mehrere Leistende bei demselben Finanzamt gefiihrt werden.*%

Fiir einen nicht oder zu niedrig abgefiihrten Abzugsbetrag haftet der Leistungsemp-
fanger (§ 48a Abs. 3 Satz 1 EStG). Ein entsprechender Haftungsbescheid ist gem. § 48a
Abs. 3 Satz 4 EStG von dem Finanzamt, welches fiir den Leistenden zustindig ist, zu
erlassen. Die Vorlage einer Freistellungsbescheinigung nach § 48b EStG durch den Leis-
tenden schliet eine Haftung nach § 48a Abs. 3 EStG jedenfalls dann aus, wenn der Leis-
tungsempfanger auf die RechtmiBigkeit dieser Bescheinigung vertrauen durfte, wobei
ihm zumindest eine einfache Uberpriifung obliegt.*® Daher soll nach Auffassung der
Finanzverwaltung kein schiitzenswertes Vertrauen vorliegen, wenn dem Leistungsemp-
fanger eine gefilschte Freistellungsbescheinigung vorgelegt worden ist und er die Fil-
schung erkannte oder hiitte erkennen miissen.*’’” Sofern die Voraussetzungen fiir eine
Inanspruchnahme des Leistungsempfingers nach § 48a Abs.3 EStG vorliegen, kann
er nicht nur als Haftungsschuldner durch Haftungsbescheid (§ 191 AO), sondern wei-
terhin auch als Steuerschuldner durch eine Steuerfestsetzung nach § 167 Abs. 1 AO in
Anspruch genommen werden.*08

Das Steuerabzugsverfahren fiir Bauleistungen geht einer Anordnung eines Steuerab-
zugs nach § 50a Abs. 7 EStG (s. dazu Abschn. 2.3.3) als Spezialregelung vor, sodass eine
solche Anordnung bei der Erbringung von Bauleistungen ausgeschlossen ist.*0?

2.5.1.3 Anrechnung und Erstattung des Steuerabzugsbetrages

Der vom Leistungsempfinger einbehaltene und angemeldete Steuerabzugsbetrag
fiir Bauleistungen wird auf die vom Leistenden zu entrichtenden Steuern nach Mal-
gabe der Reihenfolge in § 48c Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 4 EStG angerechnet.*'® Dass der
angemeldete Betrag auch an das zustindige Finanzamt abgefiihrt wurde, ist hingegen
grundsitzlich keine Voraussetzung fiir eine Anrechnung (vgl. aber § 48c Abs. 3 EStG).
Ist Leistender eine Organgesellschaft einer umsatzsteuerrechtlichen Organschaft hat
die Anrechnung bei der Organgesellschaft zu erfolgen, und zwar selbst dann, wenn die

40SBMF, Schr. v. 27.12.2002 — IV A 5-S 2272-1/02, BStBI. 12002, 1399, Rn. 66.

405Nach BMF, Schr. v. 27.12.2002 — IV A 5-S 2272-1/02, BStBL. T 2002, 1399, Rn. 74, soll sich
der Leistungsempfinger insbesondere vergewissern, ob die Freistellungsbescheinigung mit einem
Dienstsiegel versehen ist und eine Sicherheitsnummer trigt.

407BMF, Schr. v. 27.12.2002 — IV A 5-S 2272-1/02, BStBI. 12002, 1399, Rn. 77.

408BMF, Schr. v. 27.12.2002 — IV A 5-S 2272-1/02, BStBI. 12002, 1399, Rn. 78; Gosch, in: Kirch-
hof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 48a Rn. 4 [8].

409BMF, Schr. v. 27.12.2002 — IV A 5-S 2272-1/02, BStBI. 12002, 1399, Rn. 98.

410Wegen der weiteren Einzelheiten s. BMF, Schr. v. 27.12.2002 — IV A 5-S 2272-1/02, BStBI. I
2002, 1399, Rn. 88 ff.
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Organgesellschaft daneben auch in eine korperschaftsteuerrechtliche Organschaft ein-
gebunden ist; dies hat zur Folge, dass ein Steuerabzugsbetrag dann ggf. nur nach § 48c
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG angerechnet werden kann.*!!

Nach der Anrechnung nach § 48c Abs. 1 EStG verbleibende Abzugsbetrige werden
dem Leistenden grundsiitzlich erstattet.*!? Ist der Leistende nicht zur Abgabe von Lohn-
steueranmeldungen verpflichtet und kommt eine Veranlagung zur Einkommen- oder Kor-
perschaftsteuer ebenfalls nicht in Betracht, erstattet das nach § 20a Abs. 1 AO zustidndige
Finanzamt auf Antrag des Leistenden den Abzugsbetrag (§ 48c Abs. 2 Sitze 1 und 2
EStG). Gleiches gilt, wenn der Leistende glaubhaft macht, dass in dem Veranlagungs-
zeitraum, in dem die Bauleistungen erbracht wurden, keine zu sichernden Steueransprii-
che entstehen werden (vgl. insofern auch § 48b Abs. 2 EStG).

2.5.1.4 Besonderheiten im Fall von DBA

Nach § 48d Abs. 1 Satz 1 EStG ist der Steuerabzug fiir Bauleistungen auch dann vor-
zunehmen, wenn die zugrunde liegenden Einkiinfte nach einem DBA nicht besteuert
werden konnen; das soll gleichermal3en gelten, wenn diese Einkiinfte nach einem DBA
vom Steuerabzug freigestellt sind oder einem niedrigeren Steuerabzug unterliegen.*!3
Der Anspruch des Leistenden auf Erstattung der einbehaltenen und abgefiihrten Betrige
bleibt gleichwohl unberiihrt und kann durch einen Antrag nach § 48c Abs. 2 EStG gel-
tend gemacht werden (vgl. § 48d Abs. 1 Sidtze 2 und 3 EStG). Der Leistende hat in
diesem Fall durch eine Bestitigung der fiir ihn im Ausland zustdndigen Steuerbehorde
nachzuweisen, dass er dort anséssig ist (§ 48d Abs. 1 Satz 4 EStG). Der Leistungsemp-
finger kann sich im Falle der Inanspruchnahme als Haftender gem. § 48d Abs. 1 Satz 6
EStG hingegen nicht auf die Rechte des Leistenden aus dem DBA berufen, weil den
Leistungsempfinger insofern eine eigene Steuerabzugspflicht als Entrichtungsschuldner
trifft.414

2.5.2 Ausnahmen von der Verpflichtung zum Steuerabzug

Der Steuerabzug nach § 48 Abs. 1 EStG muss nicht vorgenommen werden, wenn der
Leistende dem Leistungsempfinger eine giiltige Freistellungsbescheinigung nach § 48b
Abs. 1 Satz 1 EStG vorlegt, die Gegenleistung die Bagatellgrenze des § 48 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 bzw. Nr. 2 EStG nicht iiberschreitet oder der Leistungsempfidnger nicht mehr als
zwei Wohnungen vermietet. Eine Haftung des Leistungsempfingers fiir den Steuerabzug
scheidet in diesen Fillen also aus.

411Vgl, BMF, Schr. v. 27.12.2002 — IV A 5-S 2272-1/02, BStBI. 12002, 1399, Rn. 91.
412BMF, Schr. v. 27.12.2002 — TV A 5-S 2272-1/02, BStB1. 12002, 1399, Rn. 92.
413Vgl, BMF, Schr. v. 27.12.2002 — IV A 5-S 2272-1/02, BStBI. 12002, 1399, Rn. 87.
#4Gosch, in: Kirchhof, EStG, 15. Aufl. 2016, § 48d Rn. 2 [8].
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2.5.2.1 Freistellungsbescheinigung

Der Steuerabzug fiir Bauleistungen muss gem. § 48 Abs. 2 Satz 1 EStG nicht vorgenom-
men werden, wenn der Leistende dem Leistungsempfénger eine im Zeitpunkt der Erbrin-
gung der Gegenleistung giiltige Freistellungsbescheinigung nach § 48b Abs. 1 Satz 1
EStG vorlegt. Dementsprechend entfillt gem. § 48a Abs. 3 Satz 2 EStG auch die Haf-
tung des Leistungsempfingers fiir einen unterbliebenen Steuerabzug, wenn ihm im Zeit-
punkt der Erbringung der Gegenleistung eine Freistellungsbescheinigung vorgelegen hat,
auf deren RechtméBigkeit er vertrauen konnte.

P> Die Gultigkeit einer Freistellungsbescheinigung kann sicherheitshalber auch
Uber die Homepage des Bundeszentralamtes fiir Steuern (www.bzst.de) abge-
fragt werden (vgl. § 48b Abs. 6 EStG).

Zu Nachweiszwecken sollte sich der Leistungsempfianger eine Kopie der Freistel-
lungsbescheinigung aushiindigen lassen;*'> wurde die Freistellungsbescheinigung
ausnahmsweise auftragsbezogen erteilt, ist sie dem Leistungsempfianger im Original aus-
zuhiindigen.*'® Wenn die Freistellungsbescheinigung dem Leistungsempfinger nicht spi-
testens im Zeitpunkt der Erbringung der Gegenleistung vorliegt, bleibt die Verpflichtung
zur Vornahme des Steuerabzugs bestehen. Unterldsst der Leistungsempfianger — ungeach-
tet der fehlenden Freistellungsbescheinigung — den Steuerabzug, soll eine Inanspruch-
nahme des Leistungsempfangers im Wege der Haftung gleichwohl unterbleiben, wenn er
sich im Nachhinein eine bereits im Zeitpunkt der Zahlung giiltige Freistellungsbeschei-
nigung vorlegen lisst.*'7 Leistungsempfiinger, die zur Fiihrung von Biichern und Auf-
zeichnungen verpflichtet sind, haben die ihnen vom Leistenden iibergebenen Unterlagen
grundsiitzlich sechs Jahre aufzubewahren.*!8

Dem Leistenden wird eine Freistellungsbescheinigung nach § 48b EStG grundsitz-
lich dann erteilt, wenn der zu sichernde Steueranspruch nicht gefdhrdet erscheint oder
glaubhaft gemacht wird, dass keine zu sichernden Steueranspriiche bestehen.*!'® Auch
im Insolvenzverfahren kann aber ggf. eine Freistellungsbescheinigung ausgestellt wer-
den.*”® Die Freistellungsbescheinigung ist entweder bezogen auf einen bestimmten
Zeitraum, ldngstens jedoch fiir einen Zeitraum von drei Jahren, oder bezogen auf einen
bestimmten Auftrag zu erteilen und gilt ab dem Tag der Ausstellung.*?!

415vel. Ebling, in: Blimich, EStG, Stand: 130. Lfg. 2015, § 48 Rn. 181 [3].

41SBMF, Schr. v. 27.12.2002 — IV A 5-S 2272-1/02, BStBI. 12002, 1399, Rn. 41.
4ITBMF, Schr. v. 27.12.2002 — IV A 5-S 2272-1/02, BStBI. 12002, 1399, Rn. 75.
4I8BMF, Schr. v. 27.12.2002 — IV A 5-S 2272-1/02, BStBI. 12002, 1399, Rn. 47.

419Wegen der weiteren Einzelheiten s. BMF, Schr. v. 27.12.2002 — IV A 5-S 2272-1/02, BStBI. I
2002, 1399, Rn. 29 ff.

4208. dazu BMF, Schr. v. 27.12.2002 - IV A 5-S 2272-1/02, BStBI. 1 2002, 1399, Rn. 33.
42IBMF, Schr. v. 27.12.2002 — IV A 5-S 2272-1/02, BStBI. 12002, 1399, Rn. 36.
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2.5.2.2 Bagatellgrenze

Auch wenn keine Freistellungsbescheinigung seitens des Leistenden vorgelegt wird,
muss der Steuerabzug fiir Bauleistungen gem. § 48 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 EStG nicht vor-
genommen werden, wenn die Gegenleistung im laufenden Kalenderjahr den Betrag
von EUR 5000 voraussichtlich nicht iibersteigen wird; fiihrt der Leistungsempfinger
ausschlieBlich steuerfreie Umsitze nach § 4 Nr. 12 Satz 1 UStG (Vermietungsumsitze
u. 4., siehe dazu Abschn. 3.1.2.1) aus, tritt gem. § 48 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG ein Betrag
von EUR 15.000 an die Stelle des Betrages von EUR 5000. Bei den Betrigen in § 48
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 und 2 EStG handelt es sich jeweils um eine kalenderjahrbezogene
Freigrenze (sog. Bagatell- oder Vereinfachungsgrenze), bei deren Uberschreitung grund-
sitzlich die gesamte Gegenleistung dem Steuerabzug fiir Bauleistungen unterliegt.*?*> Die
erhohte Freigrenze von EUR 15.000 kommt nicht zur Anwendung, wenn der Leistungs-
empfinger nach § 9 UStG auf die Umsatzsteuerbefreiung der entsprechenden Umsiitze
verzichtet hat (siehe zu dieser Optionsmoglichkeit Abschn. 3.1.1.3.2).4%3 Gleiches gilt,
wenn der Leistungsempfinger neben umsatzsteuerfreien Umsitzen nach § 4 Nr. 12
Satz 1 UStG noch andere — umsatzsteuerfreie oder umsatzsteuerpflichtige — Umsétze
erbringt, selbst wenn diese nur einen geringfiigigen Umfang haben sollten.*>*

Die Bagatellgrenze bezieht sich auf die Gegenleistung fiir die gesamten, in einem
Kalenderjahr von einem Leistenden an den Leistungsempfinger bereits erbrachten und
voraussichtlich noch zu erbringenden Bauleistungen (vgl. § 48 Abs. 2 Satz 2 EStG). Der
Steuerabzug fiir Bauleistungen darf daher im Hinblick auf die Bagatellgrenze nur dann
unterbleiben, wenn im laufenden Kalenderjahr nicht mit weiteren Zahlungen fiir Bau-
leistungen an denselben Auftragnehmer zu rechnen ist oder davon ausgegangen werden
kann, dass die Zahlungen im Kalenderjahr insgesamt nicht die Bagatellgrenze iiberstei-
gen.*?> Erweist sich die insofern vom Leistungsempfinger zu treffende Prognoseent-
scheidung als unrichtig und kommt es im laufenden Kalenderjahr doch noch zu einer
Uberschreitung der maBgeblichen Freigrenze, hat der Leistungsempfinger — soweit mog-
lich und sofern der Leistende (weiterhin) keine Freistellungsbescheinigung vorlegt — den
zuvor unterlassenen Steuerabzug nachzuholen, ohne dass es hierbei auf ein Verschulden
des Leistungsempfingers ankommen soll.*>¢

422Vgl. BMF, Schr. v. 27.12.2002 — IV A 5-S 2272-1/02, BStB1. I 2002, 1399, Rn. 28; Ebling, in:
Bliimich, EStG, Stand: 130. Lfg. 2015, § 48 Rn. 186 [3].

423BMF, Schr. v. 27.12.2002 — IV A 5-S 2272-1/02, BStBI. 12002, 1399, Rn. 48.

44vel. BMF, Schr. v. 27.12.2002 — IV A 5-S 2272-1/02, BStBL. 1 2002, 1399, Rn. 48; Ebling, in:
Bliimich, EStG, Stand: 130. Lfg. 2015, § 48 Rn. 185 [3].

425BMF, Schr. v. 27.12.2002 — IV A 5-S 2272-1/02, BStBI. 12002, 1399, Rn. 52.

420BMF, Schr. v. 27.12.2002 — IV A 5-S 2272-1/02, BStBI. T 2002, 1399, Rn. 52; so wohl auch
Stickan/Martin, DB 2001, 1441 (1445) [17]; a. A. Ebling, in: Bliimich, EStG, Stand: 130. Lfg.
2015, § 48 Rn. 191 [3]; Loschelder, in: Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 48 Rn. 28 [15], nach
denen nur in Bezug auf die spitere Gegenleistung der Steuerabzug fiir Bauleistungen vorzunehmen
sei, aber keine Nachholung fiir vorangegange Gegenleistungen.


http://dx.doi.org/10.1007/978-3-658-10418-4_3#Sec19
http://dx.doi.org/10.1007/978-3-658-10418-4_3#Sec11
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Beispiel

Ein Vermieter ldsst zu Beginn des Kalenderjahres das Dach seines umsatzsteuer-
frei vermieteten Mehrfamilienhauses neu eindecken. Die Gegenleistung betrigt
EUR 14.000. Einen Steuerabzug nimmt der Vermieter im Hinblick auf die Bagatell-
grenze von EUR 15.000 nicht vor. Im November des Jahres ldsst der Vermieter durch
denselben Dachdecker an dem Gebiude ein Dachflichenfenster reparieren. Fiir diese
Reparatur wird eine Gegenleistung von EUR 1500 fillig. Da nun insgesamt die Baga-
tellgrenze um EUR 500 iiberschritten wird, entfdllt grundsdtzlich deren Anwend-
barkeit. Der danach eigentlich vorzunehmende Steuerabzugsbetrag belduft sich
auf EUR 2325 (15 % von EUR 15.500). Da dieser Steuerabzugsbetrag aus der letz-
ten Gegenleistung, welche zur Uberschreitung der Bagatellgrenze gefiihrt hat, nicht
erbracht werden kann, ist ein Steuerabzug nach § 48 EStG in Hohe dieser Gegenleis-
tung von EUR 1500 vorzunehmen.*?’

Wird der Steuerabzug bei einer umsatzsteuerlichen Organschaft oder bei juristischen
Personen des offentlichen Rechts nicht durch den eigentlich hierzu Verpflichteten (also
den Organtriger bzw. die juristische Person) vorgenommen, sondern durch die Organ-
gesellschaft im Auftrag des Organtrigers oder von einzelnen Organisationseinheiten der
juristischen Person des offentlichen Rechts, darf die Bagatellgrenze nach Auffassung der
Finanzverwaltung nur dann angewandt werden, wenn eine zentrale Uberwachung der
Bagatellgrenze im Organkreis bzw. fiir alle Organisationseinheiten stattfindet.*?®

2.5.2.3 Zwei-Wohnungs-Regelung

Nach § 48 Abs. 1 Satz 2 EStG besteht fiir einen Leistungsempfinger von Bauleistungen,
der nicht mehr als zwei Wohnungen vermietet, keine Verpflichtung, einen Steuerabzug
fiir Bauleistungen fiir diese Wohnungen vorzunehmen (sog. Zwei-Wohnungs-Regelung).
Eine Wohnung i. S. d. Regelung ist eine Zusammenfassung von Ridumen, die von ande-
ren Wohnungen oder Rdaumen baulich getrennt sind und die iiber eine Kiiche, ein Bad
(mit Wanne oder Dusche) sowie eine Toilette verfiigen.*?* Werden Garagen zusammen
mit der Wohnung vermietet, stellen sie einen Bestandteil der Wohnung dar und kein
separates Objekt.*3 Zu welchem Zweck vermietet wird und ob sich die vermieteten
Wohnungen im Privatvermogen oder im Betriebsvermogen des Vermieters befinden, ist
fiir die Anwendung der Zwei-Wohnungs-Regelung unbeachtlich.*3!

427Beispiel in Anlehnung an die Beispiele bei BMF, Schr. v. 27.12.2002 — IV A 5-S 2272-1/02,
BStBI. 12002, 1399, Rn. 52 u. 53.

428y¢l. BMF, Schr. v. 27.12.2002 — IV A 5 — S 2272 — 1/02, BStB1. 1 2002, 1399, Rn. 49 f.

429S. hierzu und zu den weiteren Einzelheiten des Wohnungsbegriffs BMF, Schr. v. 27.12.2002 —
IV A 5-S 2272-1/02, BStBI. 12002, 1399, Rn. 54 f.

$OBMEF, Schr. v. 27.12.2002 — IV A 5-S 2272-1/02, BStBI. 12002, 1399, Rn. 63.
SIBMEF, Schr. v. 27.12.2002 — IV A 5-S 2272-1/02, BStBI. 12002, 1399, Rn. 58.
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Die Zwei-Wohnungs-Regelung ist unternehmerbezogen anzuwenden, sodass etwa
bei Ehegatten oder bei Beteiligungen an Grundstiicksgesellschaften grundsitzlich eine
getrennte Ermittlung pro Ehegatten bzw. pro Gesellschaft stattzufinden hat.*3? Bei der
Vermietung von mehr als zwei Wohnungen durch einen Unternehmer greift die Zwei-
Wohnungs-Regelung insgesamt nicht, sodass fiir alle vermieteten Wohnungen eine
Verpflichtung zum Steuerabzug fiir Bauleistungen besteht.**3 Auch bei Anwendung der
Zwei-Wohnungs-Regelung bleibt die Verpflichtung zur Vornahme des Steuerabzugs fiir
Bauleistungen, die fiir andere unternehmerische Zwecke empfangen werden (z. B. fiir
eigenbetrieblich genutzte Gebdude oder fiir nicht zusammen mit einer Wohnung vermie-
tete Garagen), gleichwohl unberiihrt.*34

2.6  Annex:Investitionszulagen

Dieser Abschnitt wurde von Johann Wagner verfasst.

2.6.1 Uberblick

Bei den Investitionszulagen nach dem Investitionszulagengesetz (InvZulG) handelt es
sich um Subventionen, die fiir Investitionen in bestimmte Wirtschaftsgiiter in bestimmten
Wirtschaftszweigen auf dem Gebiet der neuen Bundeslidnder (i. d. R. unter Einschluss
der ehemaligen Gebiete West-Berlins) gewihrt wurden. Die Gewihrung dieser Investiti-
onszulagen beruht auf dem InvZulG 1996, dem InvZulG 1999, dem InvZulG 2005, dem
InvZulG 2007 oder dem InvZulG 2010%%. Fiir die Anwendung des InvZulG 2007 durch
die Finanzbehorden hat das BMF einen Erlass*3® herausgegeben, der weiterhin giiltig
ist*¥7. Soweit sich die Vorschriften des InvZulG 2007 und 2010 decken, kann daher von
einer unverdnderten Verwaltungsauffassung ausgegangen werden.

Begiinstigt sind Investitionen, die unter § 2 InvZulG 2010 fallen und von Betrieben
i. S.d. § 3 InvZulG 2010 vorgenommen werden. Die Forderung der Anschaffung oder
Herstellung von Gebduden (und @hnlichen unbeweglichen Wirtschaftsgiitern) richtet sich

432Vg]. BMF, Schr. v. 27.12.2002 — IV A 5-S 2272-1/02, BStBL I 2002, 1399, Rn. 60 ff.; Ebling,
in: Bliimich, EStG, Stand: 130. Lfg. 2015, § 48 Rn. 43 [3].

433Vgl. Ebling, in: Bliimich, EStG, Stand: 130. Lfg. 2015, § 48 Rn. 39 [3].

44BMF, Schr. v. 27.12.2002 — IV A 5-S 2272-1/02, BStB1. 12002, 1399, Rn. 56 u. 63.
4STnvestitionszulagengesetz 2010 v. 7.12.2008, BGBL. T 2008, 2350, zuletzt gedindert durch Art. 10
des Gesetzes v. 22.12.2009 BGBI. 2009, 3950.

436BMF, Schr. v. 8.5.2008 — IV C 3-InvZ 1015/07/0001, BStBI. I 2008, 590; geiindert durch BMF,
Schr. v. 23.7.2009, BStBI. 1 2009, 810 und Schr. v. 8.7.2010, BStBI. 1 2010, 600.

#7Vgl. die Positivliste in BMF, Schr. v. 14.3.2016 — IV A 2-O 2000/15/10001, BStBI. 1 2016, 290
Rn. 1660.
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nach § 2 Abs. 2 InvZulG 2010. Fiir die Anschaffung von Grund und Boden werden keine
Investitionszulagen gewihrt.38

Im Kern regelt das InvZulG 2010 die Foérderung von Erstinvestitionsvorhaben, die
nach dem 31.12.2009 und vor dem 01.01.2014 abgeschlossen wurden. Eine Forderung
fiir ein bis zum 31.12.2013 nicht abgeschlossenes Vorhaben war nur moglich, soweit vor
dem 01.01.2014 Teilherstellungskosten angefallen oder Teillieferungen erfolgt sind (§ 4
Abs. 1 InvZulG 2010).

Damit regelt das InvZulG 2010 zugleich auch das Auslaufen der Investitionszula-
gen. Zum einen sind nach dem 01.01.2014 begonnene Investitionsvorhaben einer For-
derung nicht mehr zugénglich. Zum anderen nahm nach § 6 InvZulG 2010 der Umfang
der Forderung schrittweise ab. Fiir Investitionsvorhaben, die vor dem 01.01.2010 begon-
nen wurden, erhielten die Anspruchsberechtigten (§ 1 Abs. 1 InvZulG 2010) nach § 6
Abs. 1 InvZulG 2010 noch eine Forderung von 12,5 % der Bemessungsgrundlage (§ 5
InvZulG 2010). Der Umfang der Forderung wurde in den Folgejahren reduziert, bis im
letzten Forderzeitraum (2013) nur noch 2,5 % gewiihrt wurden.*3°

2.6.2 Investitionszulagen als Risiko bei Inmobilienverkdaufen und
Unternehmenstransaktionen

Nach dem Auslaufen der Investitionsforderung ist die Investitionszulage heute nur noch
aufgrund von Bindungsfristen fiir Altfélle relevant. Daraus entstehen Risiken sowohl
beim Verkauf von zulagebegiinstigten Immobilien als auch bei VerduBerung und Erwerb
von Unternehmen im Wege des Asset Deals, wenn das iibergehende Betriebsvermogen
zulagebegiinstigte Immobilien enthélt.

2.6.2.1 Verwendungsvoraussetzungen und Fristlauf

Nach § 2 Abs. 2 InvZulG 2010 muss das Gebdude mindestens fiinf Jahre nach Abschluss
des Erstinvestitionsvorhabens i. S. v. § 2 Abs. 3 InvZulG 2010 in einem Betrieb i. S. v.
§ 3 Abs. 1 InvZulG 2010 verwendet werden.*** Der Verwendungszeitraum beginnt erst
am Tag nach der Beendigung des Erstinvestitionsvorhabens.**! Fiir den Fristlauf kommt
es daher nicht auf den Zeitpunkt der Anschaffung oder Herstellung des Gebiudes an.

438Vgl, BMF, Schr. v. 8.5.2008 — IV C 3-InvZ 1015/07/0001, BStB1. 12008, 590 Rn. 87.

439Fiir Kleinstunternehmen und kleine und mittlere Unternehmen i. S. d. Empfehlung der Europii-
schen Kommission v. 6.5.2003, ABl. EU Nr. L 124 v. 20.5.2003, 36, (nachfolgend ,,KMU*) galten
nach § 6 Abs. 2 und 3 InvZulG 2010 hiervon abweichende hohere Sitze.

#“0Fiir KMU verkiirzt sich diese Verwendungsfrist nach § 2 Abs. 2 Satz 3i. V. m. § 2 Abs. 1 Satz 3
und 4 InvZulG 2010 auf drei Jahre.

4IBMF, Schr. v. 8.5.2008 — IV C 3-InvZ 1015/07/0001, BStBI. T 2008, 590 Rn. 97.
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Beispiel

Die A-GmbH plante die Errichtung einer neuen Betriebsstitte (§ 2 Abs. 3 Nr. I Inv-
ZulG 2010) im Fordergebiet. Im Zuge dieses Erstinvestitionsvorhabens begann sie
Mitte 2012 mit der Herstellung eines Gebdudes, das Ende 2013 fertiggestellt war.
Die Errichtung der Betriebsstitte selbst war jedoch erst im Juni 2014 abgeschlossen.
Daher begann der Verwendungszeitraum erst im Juni 2014. Er endet folglich im Juni
2019.442

Nach § 2 Abs. 2 InvZulG 2010 kommt es lediglich darauf an, ob das Gebiude fiir einen
Betrieb der begiinstigten Wirtschaftszweige i. S. v. § 3 Abs. 1 InvZulG 2010 verwendet
wird.**3 Die Verwendungsvoraussetzungen sind daher nicht erfiillt, soweit es innerhalb
von fiinf*** Jahren davon abweichend genutzt wird. Unerheblich ist, ob der Begiinstigte
die Immobilie veriuBert.** Leerstandszeiten sind nach einer Vereinfachungsregelung
der Finanzverwaltung regelmiBig unschiddlich, wenn eine begiinstigte Verwendung des
Gebiudes beabsichtigt ist und der jeweilige Zeitraum drei Monate nicht iibersteigt.*4

Der Anspruchsberechtigte trigt die Feststellungslast fiir die Erfiillung der Verwen-
dungsvoraussetzungen.**’” Das gilt insbesondere, wenn das geforderte Gebéude inner-
halb des Verwendungszeitraumes verduflert oder einem anderen zur Nutzung iiberlassen
wird.#48

2.6.2.2 Folgen einer Verletzung
Aus der Verletzung der Verwendungsvoraussetzung als riickwirkendes Ereignis (§ 175
Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 AO i. V. m. § 14 InvZulG 2010) folgt die Authebung der Festsetzung
der Investitionszulage.*** Dementsprechend hat die Finanzverwaltung gegeniiber dem
Empfinger der Investitionszulage nach § 37 Abs.2 AO ein Riickforderungsanspruch.
Dieser besteht jedoch nur, soweit die Verwendungsvoraussetzungen wihrend des Bin-
dungszeitraums nicht erfiillt waren.*° Typischerweise umfasst der Riickforderungsan-
spruch daher nur einen Teil der gesamten Investitionszulage. Nach § 12 InvZulG 2010 ist
der Anspruch ab dem Tag des Eintritts des riickwirkenden Ereignisses zu verzinsen.
Verkauft der Anspruchsberechtigte eine zulagenbegiinstigte Immobilie, besteht fiir
ihn das Risiko eines Riickforderungsanspruchs der Finanzverwaltung, wenn und soweit

442Bej KMU im Juni 2017.
443BMF, Schr. v. 8.5.2008 — IV C 3-InvZ 1015/07/0001, BStBL. I 2008, 590 Rn. 98.
444Bzw. drei Jahre bei KMU.

45V gl. Rosarius, in: Jasper/Sonksen/Rosarius, Investitionsférderung Handbuch, InvZulG 2010, § 2
Rn. 196 [7].

#SBMF, Schr. v. 8.5.2008 — IV C 3-InvZ 1015/07/0001, BStBI. 12008, 590 Rn. 98.
4“TBMF, Schr. v. 8.5.2008 — IV C 3-InvZ 1015/07/0001, BStBI. 1 2008, 590 Rn. 101.
#“SBMF, Schr. v. 8.5.2008 — IV C 3-InvZ 1015/07/0001, BStBI. 1 2008, 590 Rn. 101.
4“49BMF, Schr. v. 8.5.2008 — IV C 3-InvZ 1015/07/0001, BStBI. T 2008, 590 Rn. 269.
#0Vgl. BMF, Schr. v. 8.5.2008 — IV C 3InvZ 1015/07/0001, BStBI. T 2008, 590 Rn. 96.



2 Einkommen-, Kérperschaft- und Gewerbesteuer 137

der Erwerber das Geb#dude nicht zweckentsprechend nutzt. Diese Gefahr besteht auch
dann, wenn die Immobilie im Rahmen eines Asset Deals iibertragen wird. Im Falle eines
Asset Deals kann auch der Erwerber nach § 75 Abs. 1 Satz 3 AO einer Haftung ausge-
setzt sein.*!

P VerdufBerer und Erwerber von Immobilien sollten sowohl im Rahmen einzelner
Verkaufe als auch im Rahmen von Asset Deals Uberpriifen, ob fiir betroffene
Gebdude Investitionszulagen gewdhrt wurden und ob noch Verwendungs-
fristen laufen. Ist dies der Fall, sollte der VerdauB3erer den Erwerber vertraglich
verpflichten, eine zweckentsprechende Nutzung beizubehalten oder ihn
schadlos zu halten, wenn und soweit das Verhalten des Erwerbers zu einer
Ruckzahlungsverpflichtung des VerauBerers fiihrt.
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