Steuerliche Auswirkungen und
Gestaltungsmoglichkeiten
von privaten
Grundstiicksiibertragungsvertriagen

Inauguraldissertation zur Erlangung des Doktorgrades
des Fachbereichs Rechtswissenschaften der
Justus-Liebig-Universitit
zu Giellen

vorgelegt von
Marion Schaller
Rechtsanwiltin und Notarin
aus Immenhausen



Erstgutachter: Prof. Dr. Friedrich von Zezschwitz
Zweitgutachter: Prof. Dr. Jan Schapp

Dekan: Prof. Dr. Jens Ekkenga

Tag der miindlichen Priifung: 27. Juni 2001



Vorwort

Ganz besonderen Dank schulde ich Herrn Prof. Dr. Friedrich von Zezschwitz fiir
seine zahlreichen wertvollen Ratschldge und fiir seine Betreuung der Arbeit
sowie fiir die Erstellung des Erstgutachtens. Seine hilfreichen Anregungen und
Hinweise haben wesentlich zum Gelingen der Dissertation beigetragen. Thm ist
die vorliegende Arbeit gewidmet.

Meinem Mann Dr. Heinrich Schaller danke ich fiir seine Einweisung in die
elektronischen Medien und fiir seine umfangreiche Unterstiitzung, meiner
Tochter Laura fiir das Korrekturlesen des Manuskriptes und meinem Sohn
Fabian fiir seine Geduld.

Immenhausen, im Juni 2001 Marion Schaller



Gliederung

A. Bedeutung lebzeitiger Vermogensiibertragungen von Grundstiicken und

Einfithrung in die Problematik

B. Zivilrechtliche Einordnung und Begriffsbestimmung

C. Einkommensteuerliche Behandlung

1.

1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

1.5.

1.6.

1.7.

Entwicklung der Rechtslage

Rechtsprechung des RFH

Rechtsprechung des BFH

1.2.1. 25 - jdhrige Rechtsprechung

1.2.2. Kiritik an der bisherigen Rechtsprechung des BFH
Vorlagebeschluf} des IX. Senates vom 07.03.1989
Beschluf} des Grof3en Senats vom 05.07.1990
1.4.1. Abstandszahlungen

1.4.2. Gleichstellungsgelder

1.4.3. Ubernahme von Verbindlichkeiten

1.4.4. Auflagenbedingte Sachleistungen

1.4.5. Wiederkehrende Versorgungsleistungen
1.4.6. Vorbehaltene Nutzungsrechte

Beschluf} des Grof3en Senats vom 15.07.1991
1.5.1. Leibrenten

1.5.2. Dauernde Last

1.5.3. Unterhaltsleistungen

1.5.4. VerduBerungsrenten

Rechtsprechung des X. Senates

1.6.1. Sonderstellung der Vermogensiibertragungen gegen

1.6.2.
1.6.3.

Versorgungsleistungen
Verzicht auf Bezugnahme § 323 ZPO
Grundsatz der Unentgeltlichkeit

Rechtsprechung anderer Senate

1.7.1.
1.7.2.
1.7.3.

Nachtragsvereinbarungen
Empféangerkreis
ErtrignisgrofBe

~N

10

11
11
11
12
13
13
14

15
18
20
21
22

23

23
24
25

26
27
27
28



1.8. Kritische Auseinandersetzung und
Stellungnahme zur Rechtsprechung
1.8.1. Abgrenzung nach der Art der Gegenleistung
1.8.2. Wertverrechnungslehre
1.8.2.1. Urspriingliche Wertverrechnungstheorie
1.8.2.2. Modifizierte Wertverrechnungstheorie
1.8.3. Grundsatz der Rechtsprechungskontinuitit
1.8.4. Vergleichbarkeit von Versorgungsleistungen
mit NiefSbrauchsrechten
1.8.5. Gleichbehandlung mit zivilrechtlichen Folgen
1.8.6. Einheitliche Definition

1.8.6.1. Anschaffungskosten und Entgeltlichkeit
1.8.6.2. Entgeltlichkeit von Betriebsausgaben oder

Werbungskosten

1.8.6.3. Subjektive oder objektive Ankniipfung

1.8.6.4. Wertverhiltnis
1.8.6.5. Einheits- oder Trennungstheorie
1.8.7. Unterhaltsleistungen

1.8.8. VerfassungsmiBigkeit von Versorgungsleistungen

BMF - Schreiben vom 23.12.1996
zur einkommensteuerlichen Behandlung von wieder-
kehrenden Leistungen im Zusammenhang mit der
Ubertragung von Privatvermogen
2.1. Typusl

2.1.1. Unentgeltliche Ubertragung

2.1.2. Teilentgeltliche Ubertragung

2.1.3. Steuerrechtliche Folgen bei Typus 1

2.2.  Typus2

2.3.  Stellungnahme

2.4.  Nachtriagliche Vermogensumschichtungen

2.5.  Ubergangsregelung

2.6.  Mindestwert des Vermogensgegenstandes

2.7.  Zusammenfassung

3. Einkommensteuerliche Gestaltungsmoglichkeiten

3.1 Steuerliche Ausgangssituation der Beteiligten
3.1.1. Steuerprogression des Ubernchmers
3.1.2. Steuerprogression des Ubergebers
3.1.3. Steuerschédlicher TotalnieBbrauch
3.1.4. Entgeltliche Vermogensiibertragungen gegen
wiederkehrende Leistungen
3.1.5. Steuerunschidlicher Sicherungsnief3brauch

II

29
30
30
31
32
37

37
38

38

43
45
48
49
53
56

58
59
59

60
60
61

62
66
70
71
72

73

73
73
74
75

76
76



3.2. Vermogensumschichtung

3.3. Mittelbare Grundstiicksschenkung
3.3.1. Schenkung eines Geldbetrages unter Auflage
3.3.2. Mittelbare Schenkung

3.4. Stuttgarter Modell oder Kombinationsmodell
3.5. Bruchteils- oder Quotennutzungsrecht

3.6. Nief3brauchsablosung
3.6.1. Ablosung als vorweggenommene Erbfolge
3.6.2. Verzicht als zeitlich gestreckte Ubergabe
3.6.3. Riicktrittsrechte

3.7. Aufschiebend bedingte Versorgungsanspriiche
3.8. Zukiinftige Bedeutung von Grundstiicksiibergabevertrigen

3.9. Uberlassung von § 10 e Objekten und
Objekten nach dem Eigenheimzulagengesetz
3.9.1. Unentgeltliche Ubertragung bei Weiternutzung
des Ubergebers
3.9.2. Unentgeltliche Ubertragung unter NieBbrauchsvorbehalt
3.9.3. Alternative Vertragsgestaltungen
3.9.3.1. Vertrag mit aufgeschobener Erfiillung
3.9.3.2. Angebot auf Abschluf eines Ubergabevertrages
3.9.3.3. Einrdumung eines Dauerwohnrechtes
3.9.4 Mittelbare Grundstiicksschenkung

3.10. Griindung einer Familiengrundstiicks — GbR

D. Schenkungsteuerliche Behandlung
1. Entwicklung der Rechtslage

1.1. Rechtsprechungsiibersicht des BFH
1.1.1. Rechtsprechung bis zum 21.10.1981
1.1.2. BFH — Urteil vom 21.10.1981
1.1.3. BFH — Urteil vom 12.04.1989

1.2. Landererlasse vom 09.11.1989 und 06.12.1993 und
Erbschaftsteuerrichtlinien vom 21.12.1998
1.2.1.Umfang der Bereicherung
1.2.1.1. Gemischte Schenkungen und Schenkungen
unter Leistungsauflagen
1.2.1.2. Schenkung unter Nutzungs- oder Duldungsauflagen

III

76

77
77
78

84

88

90
91
92
93

96

99

99
100
101
102
102
103
104

105

109

109

109
109
110
111

112

113

113
114



1.2.1.3. Mischfille von gemischten Schenkungen und
Schenkungen unter Auflage
2. Neubewertung des Grundbesitzes durch das
Jahressteuergesetz 1997
2.1. Unbebaute Grundstiicke
2.2. Bebaute Grundstiicke
2.2.1. Vermietete und vermietbare Grundstiicke
2.2.2. Selbstgenutzte und unentgeltlich iiberlassene
Grundstiicke
2.2.3. Nicht vermietbare Grundstiicke
2.3. Steuerbefreiungen
2.3.1. Personliche Freibetrdge
2.3.2. Sachliche Freibetrige
2.3.2.1. Steuerfreie Ubertragung von Familienwohnheimen
2.3.2.2. Steuerfreiheit bei giiterrechtlichen Regelungen
2.3.2.2.1. Anwendungsbereich § 5 I ErbStG
2.3.2.2.2. Tilgung der Ausgleichsforderung
2.3.2.2.3. Friihere Zuwendungen unter Ehegatten
2.3.2.2.4. Verzicht auf Ausgleichsforderung
2.3.2.2.5. Vorzeitiger Zugewinnausgleich
2.3.2.2.6. Wechsel des Giiterstandes
2.3.2.2.7. Vereinbarungen iiber Anfangsvermogen

2.3.3. Steuertarife und Steuerprogression
2.4. Riicktritt und Widerruf
2.5. Unbenannte Zuwendungen und Ausstattungen
3. Stellungnahme zur schenkungsteuerlichen Behandlung von
Grundbesitz ab 01.01.1996
3.1. Gebot der Bewertungsgleichheit nach Art. 3 Abs.1 GG
3.2. Gemeiner Wert als Bewertungsmafistab
3.2.1. Unbebaute Grundstiicke
3.2.2. Bebaute Grundstiicke
3.2.3. Sonstige Grundstiicke
4.  Schenkungsteuerliche Gestaltungshinweise
4.1. Kettenschenkungen
4.2. Etappenschenkungen

4.2.1. Beachtung der Zehnjahresfrist
4.2.2. Zuschenkungen

v

115

115
116
117

117
118
119
120
120
120
121
121
123
125
125
126
128
130

134

135

136

138
139
140
142
143
144
147
147
148

148
149



4.3.

4.4.

4.5.

4.6.

Anhang

4.2.3.

Erstattungen fritherer Schenkungsteuer

Mittelbare Grundstiicksschenkung

4.3.1.
4.3.2.

4.3.3.
4.3.4.
4.3.5.
4.3.6.
4.3.7.
4.3.8.

Schriftform
Bemessungsgrundlage fiir die Schenkungsteuer
4.3.2.1. Schenkung des gesamten Kaufpreises
fiir bebaute oder unbebaute Grundstiicke
4.3.2.2.  Schenkung des gesamten Kaufpreises fiir
Grundstiicke im Zustand der Bebauung
Schenkung ist hoher als der Kaufpreis
Schenkung ist niedriger als der Kaufpreis
Schenkung von grundstiicksbezogenen Verwendungen
Schenkungen zur Tilgung von Grundstiicksverbindlichkeiten
Schenkungsteuerliche Behandlung von Bauzinsen
Finanzierung einer BaumaBBnahme auf einem
Grundstiick des Beschenkten

Nielbrauchsbelastete Grundstiickszuwendungen
4.4.1. Auskehrung gezogener Friichte

4.4.2. Abzugsverbot § 25 ErbStG

4.4.3. Ablosung und Verzicht von NieBBbrauchsrechten

Ubernahme der Schenkungsteuer durch den Schenker

Grundstiicksgesellschaften

Literaturverzeichnis

Abkiirzungsverzeichnis

150

152
152
153

153
154
156
157
158
159
160
164
165
166
166
170
171

198

175

193



Bedeutung lebzeitiger Vermogensiibertragungen von

Grundstiicken und Einfiihrung in die Problematik

Ein groBer Teil des Vermdgens der Einwohner der Bundesrepublik
Deutschland besteht aus dem Besitz von Grundeigentum:
Immobilien von iiber sieben Billionen Deutsche Mark stehen zum

1
Vererben an .

In den ndchsten zehn Jahren werden Vermogenswerte von ca.
2,5 Billionen Deutsche Mark auf die néichste Generation
iibergehen”. Die Neuregelung der Erbschaftsteuer soll ab 1996 pro
Kalenderjahr zu einem 1,8 Milliarden hoheren Erbschaftsteuer-
aufkommen im Vergleich zu der bisherigen Erbschaftsteuerregelung

der Vorjahre fiihren’.

Entsprechend groB ist das Bediirfnis der Generation der
Grundstiickseigentiimer, schon zu Lebzeiten ihr ,,Haus zu bestellen*
und fiir einen steuersparenden Ubergang des Grundvermdgens auf

die nichste Generation Sorge zu tragen”.

Mit dem Wunsch auf eine steueroptimale Ubertragung des
Vermogens ist hdufig die Vorgabe verbunden, sich aus dem
{ibertragenen Vermogen eine eigene Altersversorgung zu sichern’.
Der vertragliche Vorbehalt von Nutzungsrechten wie Nie3brauch
oder Wohnrecht sowie die Vereinbarung von Leistungsver-
pflichtungen der Vermogensempfianger wie Renten oder andere

Lasten triagt diesem Wunsch Rechnung.

! Focus 29/1998, 167

? Felix, ZEV 1996, 412

? Hlaczinsky/Obermeier/Te, Vorwort S. 5

* Dressler, Deutsche Erbrechtszeitschrift 1998, 16
3 Wachenhausen S. 30 f.



Bei grolem Immobilienbesitz wird zugleich eine im Wege der
vorweggenommenen Erbfolge lebzeitige Verteilung des Vermogens
angestrebt, um langwierige Erbstreitigkeiten und Auseinander-

setzungen der Nachkommen zu verhindern.

Grundbesitziibergaben im Wege der vorweggenommenen Erbfolge
haben erhebliche einkommen- und schenkungsteuerliche Folgen.
Durch eine gezielte Vertragsgestaltung lassen sich steuerlich
nachteilige Auswirkungen fiir Ubergeber und Ubernehmer

vermeiden.

Einkommensteuerrechtlich bedeutsam ist vor allem die Frage, ob
die Leistungen, zu denen sich der Ubernehmer gegeniiber dem
bisherigen Eigentlimer vertraglich verpflichtet, als Anschaffungs-

kosten fiir den neu erworbenen Grundbesitz gelten.

Anschaffungskosten sind z. B. fiir die Beantragung einer
Wohnungsforderung im Rahmen des FEigenheimzulagengesetzes
zwingend notwendig. Anschaffungskosten stellen auch die
Bemessungsgrundlage fiir die Ermittlung der steuerlichen
Abschreibungen fiir Abnutzung (AfA) des Grundbesitzes dar, die
bei vermietetem Grundbesitz als Werbungskosten absetzbar sind.
Fiir den Ubergeber ist bedeutsam, ob die Leistungen des
Ubernehmers als ein steuerpflichtiges privates VeriuBerungs-

geschift nach § 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG der Besteuerung unterliegen.

Anschaffung im Sinne des Steuerrechtes setzt einen entgeltlichen
Erwerb voraus, so daBl zundchst die Frage zu kldren ist, ob
wiederkehrende Leistungen des Ubernehmers steuerrechtlich eine
Entgeltlichkeit oder Teilentgeltlichkeit der Grundbesitziibertragung

begriinden.



Zivilrechtlich liegen regelmifBig Schenkungen unter Auflage oder
gemischte Schenkungen vor. Dagegen wertet die Finanzrecht-
sprechung und die Finanzverwaltung seit der Entscheidung des
GroBlen Senats des BFH vom 05.07.1990 Vertrdge mit
Versorgungscharakter nur dann als entgeltliche oder teilentgeltliche
Vertrige, soweit der Ubernehmer Abstands- oder Ausgleich-
zahlungen an den Ubergeber oder an Dritte leistet oder
tibernommene Verbindlichkeiten tilgt. Bei einer Vereinbarung von
wiederkehrenden Leistungen, insb. Renten und dauernden Lasten in
einem Ubergabevertrag folgt der BFH traditionell der
Rechtsprechung des RFH wund verneint Anschaffungs- und
Werbungskosten, weil eine Aquivalenz von Leistung und

Gegenleistung nicht gegeben sei.

Beim Ubergeber sind Versorgungsleistungen in Form von Renten
und dauernden Lasten nach § 22 Nr. 1 EStG zu versteuern und beim
Ubernehmer in gleicher Hohe als Sonderausgaben nach § 10 Abs. 1
Nr. la EStG abzusetzen, soweit nicht freiwillig libernommene
Unterhaltsleistungen im Sinne des § 12 Nr. 2 EStG vorliegen.
Soweit wiederkehrende Gegenleistungen erbracht werden, gelten
diese Kaufpreisraten als Versorgungsleistungen mit der Folge, dass
keine Anschaffungskosten im Sinne des Steuerrechtes anerkannt
werden. Nur wenn der iibergebene Grundbesitz vermietet ist, 14sst
der BFH den Ansatz von Anschaffungskosten und Abschreibungen

Zu.

Die Dissertation setzt sich mit der Rechtsprechung auseinander und
nimmt zu der Entgeltlichkeit von Versorgungsvertrigen Stellung.
Sie begriindet im einzelnen, dall zu sachgerechten Losungen nur zu
kommen ist, wenn auch Versorgungsvertrdge in einen entgeltlichen
und einen unentgeltlichen Teil aufgespalten werden, sofern keine
volle Aquivalenz von Leistung und Gegenleistung vereinbart

worden ist.



Die einkommensteuerrechtlichen Gestaltungsmdoglichkeiten bei
Ubergabevertrigen werden fiir die unterschiedlichen Einkommens-
situationen aufgezeigt, ebenso die Voraussetzungen fiir die
Beantragung der Eigenheimzulage durch den Ubernehmer und die

Vorteile der Griindung einer Familiengesellschaft.

Die Schenkungsteuervorteile durch giiterrechtliche Vereinbarungen
zwischen Ehegatten und ehevertragliche Gestaltungsmdglichkeiten
werden erortert. Die steuerlichen Auswirkungen von mittelbaren
Grundbesitzschenkungen werden unter Einbeziehung des
Bewertungsverfahrens von Grundbesitz dargestellt sowie die

Rechtsprechung des BVerfG zu den Einheitswerten.

. Zivilrechtliche Einordnung und Begriffsbestimmung

Die Darstellung der biirgerlich-rechtlichen Behandlung der
Grundstiicksiibertragungen erfolgt, weil der BFH in seiner
Rechtsprechung teilweise an die zivilrechtlichen Folgen ankniipft®
und weil das Zivilrecht das Gestaltungsinstrument der vertraglichen

Grundstiicksiibertragungen ist’.

Grundstiicksiibertragungen erfolgen haufig im Wege der
vorweggenommenen Erbfolge. Gesetzlich ist der Begriff der
vorweggenommenen Erbfolge nicht definiert. In der zivil-
gerichtlichen Rechtsprechung und Literatur sind vorweg-
genommene Erbfolgeregelungen Vertrige, durch die bei Lebzeiten
mit Riicksicht auf die kiinftige Erbfolge iibertragen wird®. Der
Begiinstigte muf3 dabei selbst nicht erb- oder pflichtteilsberechtigt

S BFH v. 07.04.1989 m.w.N., NJW 1989, 2122
7 Forster/Heyeres, BB 1991, 1458
¥ RG, Beschl. v. 09.07.1927, RGZ 118, 20



sein’. MaBgebend ist nicht der Umfang des iibertragenen
Vermogens, sondern das aus Parteivereinbarung und Vertrags-
gestaltung ersichtliche Motiv der Ubertragung, die Gleichstellung

mit den Fillen wirklicher Erbfolge™.

Die Vertrage, die im Rahmen einer vorweggenommenen Erbfolge
geschlossen werden, werden als Ubergabevertrige bezeichnet''.
Besondere Arten von Ubergabevertrigen sind sog. Leibgedings-,
Gutsiiberlassungs- oder Altenteilsvertrage im landwirtschaftlichen
Bereich. Uber den Leibgedings- oder Altenteilsvertrag bestehen
aufgrund des landesrechtlichen Vorbehalts des Art. 96 EGBGB in
allen alten Bundeslindern (auBer Hamburg) landesrechtliche
Sonderbestimmungen, die das gesamte Schuldverhdltnis bei
Grundstiickszuwendungen regeln. Der BGH fordert in stdndiger
Rechtsprechung fiir das Vorliegen dieser Vertrige, dal das
Nachriicken der folgenden Generation in eine die Existenz
wenigstens teilweise sichernde Wirtschaftseinheit unter Abwégung
der Interessen des abziehenden Altenteilers und des nachriickenden
Ubernehmers der nichsten Generation erfolgen soll, wobei der

Versorgungscharakter das besondere Wesensmerkmal ist'2.

Die zivilrechtliche Rechtsprechung behandelt diese Vereinbarungen
in der Regel nach Schenkungsrecht und im Rahmen des
Schenkungsrechtes als Schenkung unter Auflage oder als gemischte
Schenkung. Bei einer Schenkung unter Auflage kann die
Vollziechung der Auflage verlangt werden, wenn die Schenkung
geleistet ist (§ 525 Abs. 1 BGB). Dabei hat der Empfinger der

Zuwendung die Auflage ausschlieBlich aus dem Wert des

? Olzen, S. 13

YRG, Urt. v. 23.04.1932, RGZ 136, 149 f.

'"'BGH Urt. v. 03.04.1981, NJW 1981, 2568 f.

2 BGH Urt. v. 03.04.1981, NJW 1981, 2569;
RG Beschl. v. 09.07.1927, RGZ 118, 20;
BGH Urt. v. 07.04.1989, NJW 1989, 2123;



zugewendeten Gegenstandes zu erfiillen und nicht aus seinem
sonstigen Vermogen. Durch diese Regelung ist sichergestellt, dal3
der Beschenkte kein Wertminderungsrisiko trégt'’. Falls sich nach
der Schenkung herausstellen sollte, dal die Hohe der Auflage den
Wert des Geschenkes iibersteigt, kann sich der Beschenkte auf sein
Leistungsverweigerungsrecht nach § 526 BGB berufen. Rechtlich
bleibt jedoch die Zuwendung selbst dann, wenn der Gegenstand der
Schenkung durch den Wert der Auflage aufgezehrt wird, als eine
Schenkung im Sinne der §§ 516 ff. BGB bestehen'?, da die Auflage
lediglich als Nebenabrede der Schenkung angesehen wird und nicht
als Gegenleistung des Beschenkten.

Ein Ubergabevertrag, bei dem sich der Ubergeber einen NieSbrauch
bestellen 1d6t, ist als Schenkung unter Auflage anzusehen. Der
NieBbrauch kiirzt den Wert der Zuwendung, begriindet aber keine
eigene Leistungspflicht'.

Dagegen liegt eine gemischte Schenkung vor, wenn sich der
Ubernehmer zu Unterhaltsleistungen und Herauszahlungen an
andere Erbberechtigte verpflichtet und der Wert dieser Leistungen
nicht den Wert des iibertragenen Vermdgens erreicht'®. Der
Ubergeber kann sich auch zu einer Gegenleistung verpflichten, die
iiber dem Wert des iibernommenen Verméogens liegt'’. Dann liegt
jedoch keine Schenkung vor.

Der  Grundstiicksiibergabevertrag ist somit ein  offener
Vertragstypus und kein eigenstindiges Rechtsinstitut'®, dessen
zivilrechtliche Rechtsfolgen sich aus der Vertragsgestaltung im

Einzelfall ergeben.

BGH Urt. v. 23.09.1994, DNotZ 1996, 636
13 Goertzen, DStR 1994, 1554
4 RGZ 105, 308
S BGH Utt. v. 27.04.1994, NJW 1994, 1791 m.w.N.
1 BGH Urt. v. 07.04.1989, NJW 1989, 2122
' FrieB, S. 6
'8 Weimer, S. 4;
Spiegelberger Rz. 17



C. Einkommensteuerliche Einordnung und Begriffsbestimmung

1. Entwicklung der Rechtslage
1.1. Rechtsprechung des RFH

Entgegen der zivilrechtlichen Einordnung der Ubertragungs-
vertrdge, die auf den Einzelfall und die jeweilige Rechtsnatur der
Vereinbarungen abhebt, unterstellte schon der RFH steuerrechtlich
bei Versorgungsleistungen der Ubernehmer, die im Zusammenhang
mit Grundstiicksiibertragungen stehen, stets die vollstindige
Unentgeltlichkeit des gesamten Rechtsgeschiftes mit der
Begriindung, daB diese Leistungen als familien- und erbrechtliche
Vorginge nur das Privatleben beriihren und nicht als
Werbungskosten aus Vermietung und Verpachtung abgesetzt

. 19
werden koOnnen

. Als Ausnahme von dieser Rechtsprechung
wurden lediglich die Aufwendungen eines iibernehmenden

Landwirts als Betriebsausgaben behandelt™.

1.2. Rechtsprechung des BFH

1.2.1. 25 - jahrige Rechtsprechung des BFH

Auch der BFH ging zunichst bei Zuwendungen unter Auflage von
einer Unentgeltlichkeit der gesamten Ubertragung aus mit der
Begriindung, daBl einkommensteuerlich an das Zivilrecht
anzukniipfen sei, da die Schenkung unter Auflage zu den voll
unentgeltlichen Vorgingen zihle’'. Eine Auflagenleistung fithre
daher nicht, auch nicht teilweise, zu Anschaffungskosten bei dem

zur Auflage Verpflichteten.

1 RFH Urt. v. 08.08.1934, StuW 1934 II Nr. 654
20 RFH Urt. v. 08.08.1934, StuW 1934 II Nr. 744
2l BFH Urt. v. 21.08.1962, BStBI. III 1963, 178
22 BFH Urt. v. 23.08.1963, BStBL. III 1963, 485



Unter Fortfilhrung der Rechtsprechung des RFH nahm auch der
BFH an, daB wegen des rein privaten Charakters der
Versorgungsleistungen diese Leistungen weder Verduferungspreise
auf der Seite des Ubergebers darstellten, noch Anschaffungskosten

auf Seiten des Ubernehmers?.

Der BFH fiihrte noch im Jahre 1985 aus, dal im Rahmen einer
vorweggenommenen Erbfolge auch eine Zahlung von Gleich-
stellungsgeldern an Geschwister eine in vollem Umfang
unentgeltliche Zuwendung darstelle, die beim Ubernehmer nicht zu
Anschaffungskosten fiihre?*. Zivilrechtlich sei die Zahlung von
Gleichstellungsgeldern und die Ubernahme von Verbindlichkeiten
eine Schenkung unter Auflage, diese Einordnung sei auch fiir die

einkommensteuerliche Behandlung mafBgeblich®.

Eine gemischte Schenkung nach § 525 BGB liege nicht vor, weil es
an einem gegenseitigen Leistungsaustausch fehle. Die Leistung des
Ubernehmers werde aus dem Wert des iibertragenen Vermdgens
erbracht und sei somit einseitig abhéngig von der Zuwendung des

Ubergebers™.

Bei Versorgungsleistungen sei lediglich zu differenzieren, ob diese
Leistungen beim Ubergeber als Leibrenten nach § 22 EStG zu
erfassen sind und beim Ubernehmer nur mit dem jeweiligen
Ertragsanteil der Leistungen oder ob der ZufluB beim Ubergeber
voll zu erfassen ist, wihrend die Leistung beim Ubernchmer als
Sonderausgabe in voller Hohe als dauernde Last nach § 10 Abs. 1

Nr. 1 a EStG abziehbar ist. Eine dauernde Last liegt vor, wenn der

2 BFH Urt. v. 26.11.1985, BStBI 11 1986, 161
2 BFH Urt. v. 26.11.1985, BStB1 1T 1986, 163
2 BFH Urt. v. 16.10.1984, BStBI II 1985, 391
26 BFH Urt. v. 26.11.1985, BStBI II 1986, 162



Bezug vom Ertrag des iibergebenen Wirtschaftsgutes oder von
anderen wechselnden Parametern abhdngt. Dabei wurden
lebenslédngliche Versorgungsleistungen in Form regelméBiger
Geldzahlungen als dauernde Last behandelt, soweit in dem
Ubergabevertrag eine Ab#nderungsklausel nach § 323 ZPO
entsprechend der Leistungsfihigkeit des Ubernehmers und nach den
Bediirfnissen des Ubergebers vereinbart war oder die Leistungen
von dem jeweiligen Mietertrag des libergebenen Grundstiicks oder

des Gewinns des iibergebenen Betriebs abhingig waren®’.

1.2.2. Kritik an der bisherigen Rechtsprechung des BFH

In der Literatur stieB diese {iber Jahrzehnte gefestigte
Rechtsprechung des BFH zunehmend zu Recht auf Kritik. Gegen
die Rechtsprechung des BFH wurde vor allem eingewendet, daf das
biirgerliche Recht nicht zwingend fiir die Beurteilung aller

. . . . 2
einkommensteuerlichen Tatbestinde herangezogen werden kénne?®.

Im iibrigen verkenne der BFH, dal - entgegen seinen Ausfiihrun-
gen - seine eigene Rechtsprechung nicht mit der der Zivilgerichte
iibereinstimme. Der BGH hat bereits in einem Urteil aus dem Jahre
1967 entschieden, daB Ubergabevertrige zwischen Eltern und
Kindern, durch die wirtschaftlich die kiinftige Erbfolge
vorweggenommen wird, regelméBig als gemischte Schenkung zu
beurteilen seien, wenn sich die Kinder zu Unterhaltsleistungen an
den Ubergeber und zu Herauszahlungen an andere Erbberechtigte

verpflichteten®.

2" BFH Urt. v. 02.12.1966, BStBL. 11T 1967, 243
V. Elsner, BB 1983, 1784;

Herzig-Forster, BB 1988, 452;

Witteler, DB 1985, 77
2 BGH Urt. v. 09.02.1967, FamRZ 1967, 215



Gleichwohl behaupte der BFH bei der Zahlung von
Gleichstellungsgeldern weiterhin das Vorliegen einer Schenkung
unter Auflage, verschweige in seinen Urteil vom 26.11.1985% die
gegenteilige zivilrechtliche Entscheidung des BGH und zitiere in
seiner Begriindung ldngst iberholte &dltere BGH- und OGH-
Entscheidungen®”.

Nicht nur wegen der offensichtlichen Widerspriichlichkeit
gegeniiber den Entscheidungen der Zivilgerichte stieBen die
Ausfithrungen des BFH und seine steuerrechtliche Qualifizierung
der Ubergabevertrige auf offenen Widerstand der Finanzgerichte,
die die Abgrenzungen des BFH zwischen zivilrechtlicher
Schenkung unter Auflage und der gemischten Schenkung zur

«32

Losung des steuerlichen Entgeltproblems als ,,ungeeignet*”, ,,nicht

<3 und ,,methodisch unzuléissig“34 ansahen.

sachgerecht’
Im Schrifttum wurde zurecht ausgefiihrt, daBl steuerrechtlich
entscheidend ist, ob die ertragsteuerlichen Voraussetzungen der
Entgeltlichkeit oder der Teilentgeltlichkeit vorliegen mit der Folge
von Anschaffungskosten auf Seiten des Erwerbers, und daf3 diese
nach einheitlichen ausschlielich einkommensteuerlichen Kriterien

zu ermitteln sind®.
1.3. Vorlagebeschluf} des IX. Senates vom 07.03.1989

Nach der Rebellion der Finanzgerichte gegen die Rechtsprechung
des BFH legte der IX. Senat mit Beschlul vom 07.03.1989 dem

39 BFH Urt. v. 26.11.1985, BStBI. 11 1986, 163
31 Kemmer, DStR 1987, 365;

v. Elsner, DStR 1983, 1784;

Herzig, FR 1988, 94
32 FG Saarland Urt. v. 29.10.1986, EFG 1987, 64
* FG Schleswig Urt. v. 23.10.1986, EFG 1987, 66
3 FG Diisseldorf Urt. v. 19.06.1984, EFG 1985, 66
> Kemmer, DStR 1987, 365;

v. Elsner, DStR 1983, 1784;

Herzig, FR 1988, 94
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GroBBen Senat des BFH drei Rechtsfragen im Zusammenhang mit
der vorweggenommenen Erbfolge im Privatvermdgen vor® und
vertrat in dem Vorlagebeschluf die Ansicht, daf3

e cine Zahlung von Gleichstellungsgeldern an Geschwister,

e cine Abstandszahlung an den Ubergeber und die Ubernahme
von Verbindlichkeiten, die als Grundpfandrechte auf dem
ibertragenen Grundstiick lasten, sowie

e die von dem Ubernehmer im Wege der vorweggenommenen
Erbfolge zu erbringenden Versorgungsleistungen in Gestalt
einer Leibrente

jeweils zu Anschaffungskosten flihren.

1.4. Beschluf} des GrofBien Senats des BFH vom 05.07.1990

1.4.1. Abstandszahlungen

Der Grofle Senat hat die Auffassung des vorlegenden Senats
hinsichtlich der Entgeltlichkeit iibernommen und die bisherige
Rechtsprechung aufgegeben. Nunmehr vertritt er die Auffassung,
daB Abstandszahlungen an den Ubergeber stets Entgelt darstellen
und beim Ubernehmer zu Anschaffungskosten fiihren. Bei
Grundstiicken des Privatvermdgens entstehe, auBler bei
Spekulationsgeschiften im Sinne des § 23 EStG, kein steuerbarer

VerduBerungsgewinn des Ubergebers®.

1.4.2. Gleichstellungsgelder

Der Grof3e Senat des BFH ist der Rechtsauffassung des IX. Senates

auch hinsichtlich der Zahlung von Gleichstellungsgeldern an

3 BFH IX R 82/86, R 308/87, R 33/87, BStBL. II 1990, 848
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Geschwister gefolgt und fithrt nunmehr aus, daBl auch
Ausgleichszahlungen an Dritte ein Entgelt fiir den Ubernehmer
darstellen. Die Zahlung des Ubernehmers an den Ausgleichs-
berechtigten sei lediglich ein verkiirzter Zahlungsweg. Rechtlich
ergebe sich fiir den Ubergeber ein VerduBerungsvorgang und fiir
den Ubernehmer ein Anschaffungsgeschift’. Dabei sei es ohne
Bedeutung, ob sich der Ubergabevertrag in zivilrechtlicher Sicht
als gemischte Schenkung oder als Auflagenschenkung darstelle, da
es wegen der wirtschaftlichen Betrachtungsweise unerheblich sei,
ob der Vermogensiibernehmer seine Leistungen zundchst an den
Ubergeber erbringe, damit dieser sie an den begiinstigten
Angehorigen weiterleite, oder ob er unter Vermeidung dieses

Umweges direkt an den Begiinstigten leiste®”.

1.4.3. Ubernahme von VerbindlichKkeiten

Die Ubernahme von Verbindlichkeiten des Privatvermdgens stellt
der GroBe Senat den Abstandszahlungen gleich. Die Ubernahme
von Grundpfandrechten und personlicher Verbindlichkeiten sei bei
dem Ubernehmer als Entgelt zu sehen, auch wenn hier zivilrechtlich
eine reine Schenkung oder eine Schenkungsauflage angenommen
werde®. Steuerrechtlich konne es keinen Unterschied machen, ob
der Vermodgensempfinger den zur Ablosung der Verpflichtung
erforderlichen Betrag an den Ubergeber zahle, damit dieser seine
Verbindlichkeiten ablosen konne oder ob er die Verbindlichkeiten

von dem Ubergeber iibernehme*'.

37 BFH GrS 4-6/89, BStBI. 11 1990, 853
38 BFH GrS 4-6/89, BStBI. 11 1990, 853
3 BFH GrS 4-6/89, BStBI. 11 1990, 853
“ BFH GrS 4-6/89, BStBI. 11 1990, 853
*' BFH GrS 4-6/89, BStBI. II 1990, 854
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1.4.4. Auflagenbedingte Sachleistungen

Eine Verpflichtung des Ubernehmers, Teile des iibernommenen
Vermogens an Angehorige zu ibertragen, stellt nach der
Auffassung des Groflen Senates hingegen kein Entgelt und somit
keine Anschaffungskosten des Ubernehmers dar. Das iibertragene
Vermdgen sei von vornherein um die Auflage gemindert, so da3 mit
der Auflagenerfiillung keine Gegenleistung fiir das iibertragene

Vermdgen erbracht werde*.

1.4.5. Wiederkehrende Versorgungsleistungen

Wiederkehrende Leistungen, die zur Versorgung der Ubergeber
erbracht werden, sind nach dem Beschlufl des Grof3en Senats unter
Beibehaltung der stindigen Rechtsprechung entgegen der

Auffassung des IX. Senats keine Gegenleistungen™.

Der GroB3e Senat hat unter Bezugnahme auf die seit fast 100 Jahren
bestehende, bereits vom PreuBischen Oberverwaltungsgericht in
einer Entscheidung vom 17.10.1885 begriindete Rechtsprechung
beibehalten, wonach Versorgungsleistungen kein Entgelt dar-
stellen* und den wiederkehrenden Beziigen zugeordnet wurden.
Diese Einordnung entspreche auch dem Willen des Gesetzgebers,
der bis zum Steuerneuordnungsgesetz im Jahre 1954 fiir
Ubergabevertrige mit Leibgedingscharakter ausdriicklich geregelt
hatte, da3 diese keine VerduBerungsgeschéfte sind und daher nicht

zu Anschaffungskosten fithren konnen.

*2 BFH GrS 4-6/89, BStBI. 11 1990, 853

* BFH GrS 4-6/89, BStBL. I 1990, 851

* OVG v.17.10.1895, OVGSt 4, 165;
OVG v. 13.06.1896, OVGSt 5, 157
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Die Besonderheit eines Ubergabevertrages, der der nachfolgenden
Generation unter Vorwegnahme des Erbfalls das Nachriicken in
eine die Existenz wenigstens teilweise begriindende Wirtschafts-
einheit ermdglicht und gleichzeitig die Versorgung des Ubergebers
aus dem iibernommenen Vermdgen zumindest teilweise sichert,
verbiete nach der Auffassung des GroBlen Senats die Annahme der

Entgeltlichkeit.

Vielmehr solle nach dem Willen der Beteiligten der Ubernehmer
wenigstens teilweise eine unentgeltliche Zuwendung erhalten; der
Ubergabevertrag sei daher als Schenkung einzuordnen. Er
unterscheide sich dadurch von einer Vereinbarung, in der
Versorgungszusagen im Rahmen des Austausches von als

gleichwertig angesehenen Leistungen erteilt werden™.

Nur wenn sich das {libertragene Vermogen und die Gegenleistung
der wiederkehrenden Leistungen kaufminnisch ausgewogen
gegeniiberstiinden und auch der Wille der Beteiligten auf ein
entgeltliches Rechtsgeschift gerichtet sei, liege ein vollentgeltlicher
Erwerb mit der Folge von Anschaffungskosten beim Ubernehmer

Vor.

1.4.6. Vorbehaltene Nutzungsrechte

Auch bei vorbehaltenen Nutzungsrechten wie NieBbrauch oder
Wohnrechten des Ubergebers liege keine Gegenleistung des
Ubernehmers vor und somit keine entgeltliche Vermdgens-
libertragung.  Vorbehaltene = Vermogensertrige  seien  als

Versorgungsleistungen zu charakterisieren, und, weil sie keine

* BFH GrS 4-6/89, BStBL. II 1990, 851
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Gegenleistung des Ubernehmers darstellten, nicht vorab von dem

Wert des iibertragenen Vermdgens abzurechnen®.

1.5. Beschluf} des Groflen Senats vom 15.07.1991

zu wiederkehrenden Leistungen

Der Grofle Senat grenzt in diesem BeschluB noch einmal
grundlegend die Vertragstypen der unentgeltlichen Vermdgens-
iibergabe gegen Versorgungsleistungen von dem Vertragstyp des
entgeltlichen VerduBerungsgeschiftes ab und hélt an den tradierten
Voraussetzungen der unentgeltlichen Vermogensiibergabe fest*.
Der X. Senat hatte den Groflen Senat folgende Rechtsfragen
vorgelegt:

Sind Altenteilsleistungen beim Verpflichteten als dauernde Last
nach § 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG abziehbar? Fiir den Fall, da} diese
Rechtsfrage zu bejahen ist: Sind bare Altenteilsleistungen auch
dann in vollem Umfang als dauernde Last abziehbar, wenn die
Vertragspartner keine besonderen Vereinbarungen iiber die
Abinderbarkeit der Leistungen der Hohe nach — z. B. durch
Bezugnahme auf § 323 der ZPO getroffen haben?

Bei der Beantwortung dieser Rechtsfragen kniipft der Gro3e Senat
an die bisherige Rechtsprechung der Vermdgensiibergabe gegen
Versorgungsleistungen an und bestétigt die tradierten Rechts-

auslegungen*®:

“ BFH GrS 4-6/89, BStBL. 11 1990, 852;

BFH Urt. v. 03.06.1986, BStBI. I1 1986, 674
“"BFH GrS v. 15.07.1991, BStBI. II 1992, 78 ff.
* m.E. fragwiirdig, weil ohne Abhingigkeit von

dem zugrundeliegenden Sachverhalt
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e Die einkommensteuerliche Behandlung folgt der familien- und
erbrechtlichen Natur des Vertragstypus®.

e Die Vermogensiibergabe erfolgt unter der Vorwegnahme der
kiinftigen Erbfolge und zielt auf die wirtschaftliche Sicherung
der alternden Eltern ab™.

e Die Hohe der Versorgungsleistungen bemi3t sich nach dem
Versorgungsbediirfnis der Ubergeber und der wirtschaftlichen
Leistungsfihigkeit des Ubernehmers und nicht nach dem Wert
des iibernommenen Vermdgens”'.

e Ziel der Vermogensiibertragung ist die Sicherung der

iibertragenen Wirtschaftseinheit fiir die nichste Generation>.

Bei Grundstiicksiibertragungen gegen Versorgungsleistungen sind
die steuerlichen Vorschriften iiber Renten und dauernde Lasten
nach § 10 Abs. I Nr. 1a, § 9 Abs. I Nr. 1, § 22 Nr. 1, § 12 Nr. 1 und
2 EStG, § 7 Abs. 1, § 11 d EStDV zu beachten bei der Frage, ob der
Empfinger diese Leistungen zu versteuern hat und ob der

Ubernehmer seine Zahlungen absetzen kann.

Renten und dauernde Lasten sind beim Bezieher Einkiinfte aus
wiederkehrenden Beziigen nach § 22 Nr. 1 Satz 1 EStG, soweit sie
nicht zu den in § 2 Abs. 1 Nr. 1-6 EStG bezeichneten Einkunfts-

arten gehoren.

Der Grofle Senat fithrt aus, dal} es sich bei den wiederkehrenden
Beziigen um den Oberbegriff fiir alle Leistungen handelt, die keine
Raten sind und dem Empfénger aufgrund eines einheitlichen

Entschlusses mit einer gewissen RegelméBigkeit zuflieBen. Dabei

* RFH . 08.10.1931, RStBI. 1931, 946;
Enno Becker, StuW I 1929, 978 ff.

S BFH v. 12.07.1955, BStBL. I1I 1955, 302;
BFH v. 20.03.1984, BStBI. II 1985, 43

SI BFH v. 23.01.1964, BStBL. I1I 1964, 422

2 BFH v. 30.11.1967, BStBL. II 1968, 263
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ist es nicht erforderlich, daB3 sie stets in derselben Hohe geleistet
werden™. Nach Auffassung der Finanzverwaltung sind
Versorgungsleistungen  alle  vereinbarten  wiederkehrenden
Leistungen in Geld oder Geldeswert, also auch Ubernahme von
Aufwendungen und Sachleistungen. Die Sachleistungen sind mit
den {iiblichen Endpreisen am Abgabeort nach § 8 Abs. 2 EStG

anzusetzen54.

Die Verpflichtung zur Erbringung personlicher Dienstleistungen
durch personliche Arbeit gilt nicht als Versorgungsleistung. Es
handelt sich um Dienstleistungen, die keine geldwerten
Aufwendungen im Sinne der §§ 9, 10 EStG darstellen’. Diese
einkommensteuerlich neutrale Behandlung von personlicher Arbeit
ist nach meines Erachtens nicht zu beanstanden, auch
Eigenleistungen in Form eigener Arbeitsleistung beim Hausbau sind
weder Anschaffungs- noch Werbungskosten®®. Werden dagegen die
Dienstleistungen durch fremde Arbeitnehmer erbracht, fiir die der
Ubernehmer Lohnaufwendungen hat, so liegen in dieser Hohe

. 57
Versorgungsleistungen vor”'.

Beziige, deren jede einzelne Leistung von einem neuen Entschluf3
oder einer neuen Vereinbarung abhédngig sind, sind keine

wiederkehrenden Beziige im Sinne des § 22 EStG™.

Einkiinfte nach § 22 Nr. 1 EStG sind neben Renten und dauernden
Lasten auch andere wiederkehrende Beziige; deswegen sind nach

§ 9 Abs.1 Nr. 1 und § 10 Abs. 1 Nr. 1la EStG lediglich Renten,

53 Abschnitt 165 Abs. 1 EStR 1990;

BMF v. 23.12.1996, BStBI. I 1996, 1508 ff., Tz. 22
> BMF v. 23.12.1996, a.a.0., Tz. 30
> BFH v. 22.01.1992, BStBI. II 1992, 552;

BFH v. 28.07.1983, BStBL. 11 1984, 101
%6 ebenso Schmidt/Drenseck, 1996, § 21 EStG, Rz. 100
ST BMF v. 23.12.1996, a.a.0., Tz. 32
¥ BFH v. 20.07.1971, BStBL. I1 1972, 170
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Leibrenten und dauernde Lasten auf Seiten des Ubernehmers

abzugsfihig.

Dabei sind Leibrenten lediglich mit ihrem Ertragsanteil (Zinsanteil)

nach § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a EStG zu versteuern.

Der Ertragsanteil von Renten, deren Dauer von der Lebenszeit
mehrerer Personen oder einer anderen Person als der des
Rentenberechtigten abhéngt, wird aus der Tabelle des § 22 Nr. 1
Satz 3 Buchst. a EStG berechnet. Der Ertragsanteil von Leibrenten,
die auf bestimmte Zeit beschrinkt sind (abgekiirzte Leibrenten),
ergibt sich aus der Tabelle des § 55 EStDV. Der Verpflichtete kann
korrespondierend seine Leistungen auch nur in Hohe dieses errech-
neten Ertragsanteils als Sonderausgaben nach § 10 Abs. 1 Nr. la
Satz 2 EStG abziehen.

Zeitrenten und dauernde Lasten sind dagegen grundsitzlich in
vollem Umfang nach § 10 Abs. 1 Nr. la Satz 1 EStG abzugsfahig,
beim Empfinger jedoch auch in voller Hohe nach § 22 Nr. 1 Satz 1

EStG zu versteuern.

1.5.1. Leibrenten

Der steuerliche Leibrentenbegriff ist auf die Besteuerung allein des
Zinsanteils bei Vermogensumschichtungen ausgerichtet und kniipft
an die Begriffsbestimmung des Zivilrechts an. Nach § 759 BGB ist
unter einer Leibrente ein einheitlich nutzbares Recht zu verstehen,
das von der Lebensdauer des Empfingers abhidngt und dessen
Ertrage aus fortlaufenden, wiederkehrenden, gleichmiBigen

Leistungen in Geld oder vertretbaren Sachen bestehen™.

% BFH v. 07.12.1966, BStBL. I1I 1967, 245;
BFH v. 27.09.1973, BStBL II 1974, 103
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Bei einer abgekiirzten Leibrente wird die Rente zwar auf die
Lebenszeit des Berechtigten, jedoch hochstens fiir eine vertraglich
bestimmte Zeit gewdhrt. Fiir eine steuerliche Behandlung der
abgekiirzten Rente als Leibrente fordert die Finanzverwaltung eine

%0 AuBerdem muB die

zeitliche Mindestlaufzeit von 10 Jahren
zeitliche Beschrinkung dem etwaigen kiinftigen Wegfall der
Bediirftigkeit des Berechtigten Rechnung tragen, z. B. wenn die
Versorgungsleistungen nur bis zum erstmaligen Bezug -einer

Sozialversicherungsrente bezahlt werden®'.

Bei einer verlidngerten Leibrente wird die Rente fiir eine vertraglich
bestimmte Mindestdauer geleistet, selbst wenn der Renten-
berechtigte vor Ablauf der vereinbarten Mindestdauer verstirbt und
die Bezugsberechtigung auf die Erben {ibergeht. Bei der
Vereinbarung von Mindestzeitrenten handelt es sich nicht um eine
Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen, sondern um ein
entgeltliches Anschaffungsgeschéft, selbst wenn die Mindestlaufzeit
der wiederkehrenden Leistungen kiirzer ist als die voraussichtliche
durchschnittliche Lebenserwartung der bezugsberechtigten Person.
Die Mindestzeitrente ist nach den Grundsétzen iiber entgeltliche

Gegenleistungsrenten zu beurteilen .

Nach den Rechtsausfiihrungen des Groflen Senats liegen
Kaufpreisraten vor, wenn nach der Vorstellung der Beteiligten sich
Leistung und Gegenleistung gleichwertig gegeniiberstehen®. Gehen
die Parteien jedoch vorrangig von einer gewollten Versorgung des
Ubergebers aus und liegt im iibrigen das Rechtsinstitut der
Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen vor, so werden

die zeitlich begrenzten Versorgungsleistungen beim Ubergeber in

0 Abschnitt 167 Abs. 5 Satz 2 EStR 1990
ST BMF v. 23.12.1996, a.a.0., Tz. 50

2 BFH v. 21.10.1999, NJW 2000, 1134 f.
% BFH v. 24.04.1970, BStBL. I 1970, 54
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voller Hohe der Einkommensteuer unterworfen und der
Ubernehmer kann die Rentenzahlungen in vollem Umfang als
Sonderausgabe gem. § 10 Abs. 1 Nr. 1a EStG absetzen, soweit die
Rentenleistungen nicht den Wert des tiibertragenen Grundstiicks

erreichen®,

1.5.2. Dauernde Last

Der GroBle Senat #ndert in seinem BeschluB die bisherige
Rechtsprechung des BFH, die fiir die dauernde Last - zur Abgren-
zung gegeniiber gleichbleibenden Leibrenten - forderte, dal die
Moglichkeit der Abdnderung der Versorgungsleistungen der Hohe
nach ausdriicklich vorbehalten ist”. Dabei geniigte in dem
Ubergabevertrag die Bezugnahme auf § 323 ZPO, sofern damit
nicht lediglich auf eine vereinbarte Wertsicherungsklausel
verwiesen wurde®. Fehlte in dem Ubergabevertrag die ausdriick-
liche Abédnderungsmoglichkeit bei Verdnderung der Bediirftigkeit
des Berechtigten oder bei der Verdnderung der Leistungsfahigkeit
des Verpflichteten, so konnte auch die dem Vertrag nachtriglich

hinzugefiigte Erlduterung, es sei Abdnderbarkeit gewollt gewesen,

keine dauernde Last begriinden®’.

Der GroBle Senat fiihrt zurecht aus, dal3 die Abanderbarkeit von
Versorgungsleistungen nicht nur durch die klauselhafte juristische
Bezugnahme auf § 323 ZPO moglich ist, sondern dal sich eine
Anpassungsmoglichkeit auch aus dem Vertragsinhalt des
Ubergabevertrages ergeben kann. Ein Anwendungsfall des
Versorgungsvertrages kann auch der Altenteilsvertrag nach Art. 96

EGBGB sein, weil dieser keine Gegenleistung fiir das {libertragene

% BFH v. 16.09.1965, BStBI. 11 1965, 706,
entspr. Anwendung der zu dauernden Lasten ergangenen Rechtspr.
% BFH v. 03.06.1986, BStBI. 11 1986, 674
% BFH v. 28.01.1986, BStBI. II 1986, 349
" BFH v. 19.09.1980, BStBI. II 1981, 26
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Vermogen beinhaltet, sondern eine besondere Art von
Versorgungsleistungen, die durch die Betriebsiibergabe notwendig

. 168
geworden sind™".

Die umstrittene Frage, ob durch eine nachtrigliche Anderung des
Ubergabevertrages eine Leibrente mit ex-nunc-Wirkung in eine
dauernde Last umgewandelt werden kann, 16t der Grof3e Senat hier

offen.

Der IX. Senat erkennt im Jahre 1996 spidtere Nachtrags-
vereinbarungen als dauernde Last an, soweit sie im sachlichen
Zusammenhang mit der Vermodgensiibergabe stehen, auf dem
geinderten Versorgungsbediirfnis des Ubergebers beruhen und von

dem Vertragszweck des Ubergabevertrages gedeckt sind®.

1.5.3. Unterhaltsleistungen

Unterhaltsleistungen unterliegen im Gegensatz zu Versorgungs-
leistungen grundsdtzlich dem Abzugsverbot nach § 12 Nr. 2 EStG,
soweit es sich um freiwillige Zuwendungen handelt, um
Zuwendungen aufgrund einer freiwillig begriindeten Rechtspflicht
oder um Zuwendungen an eine gegeniiber dem Steuerpflichtigen
oder seinem Ehegatten unterhaltsberechtigte Person oder deren
Ehegatten, auch wenn diese Zuwendungen auf einer besonderen

Vereinbarung beruhen.

Eine Zuwendung im Sinne des § 12 Nr. 2 EStG liegt vor, wenn der
Leistung des Ubergebers keine oder keine ausreichende
Gegenleistung gegeniibersteht”’. Nach der Rechtsprechung des BFH

liegt keine ausreichende Gegenleistung vor, wenn der Wert des

% BFH v. 15.07.1991, BStBL. I 1992, 84
% BFH v. 27.08.1996, BStBI. II 1997, 49, 50
" BFH v. 28.07.1983, DB 1984, 808
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iibertragenen Grundstiicks bei iiberschldgiger und groBziigiger
Berechnung weniger als 50% des Wertes der Rentenverpflichtung
betrigt’”' mit der Folge, daB die Zahlungsverpflichtungen des
Ubernehmers in keiner Weise steuermindernd zu beriicksichtigen
sind, da § 12 Nr. 2 EStG dem Sonderausgabenabzug nach § 10
Abs. 1 Nr. la EStG vorgeht’”. Allerdings unterbleibt auch
spiegelbildlich bei dem Ubergeber eine Besteuerung der erhaltenen
Leistungen nach § 22 Nr. 1 Satz 2 EStG, wenn die Zuwendungen
freiwillig, aufgrund einer freiwillig begriindeten Rechtspflicht oder

einer gesetzlich unterhaltsberechtigten Person gewahrt werden.

1.5.4. Veriaullerungsrenten

Sind dagegen im Rahmen eines Ubertragungsgeschiftes die
Leistung (Ubergabe des Grundstiicks) und die Gegenleistung
(Zahlung von Renten oder dauernden Lasten) nach kauf-
méinnischen Gesichtspunkten gegeneinander abgewogen, so handelt
es sich um eine private VerduBBerungsrente. Das ist der Fall, wenn
die Rente oder die dauernde Last den Kaufpreis fiir das Grundstiick
darstellt’”. Bei der privaten VerduBerungsrente stellt der
Rentenbarwert Anschaffungskosten des Ubernehmers dar; der
Ubergeber hat den Ertragsanteil der Rente als sonstige Einkiinfte
nach § 22 Nr. 1 EStG zu versteuern.

Wird der erworbene Grundbesitz vermietet, so sind die in den
wiederkehrenden ~ Zahlungen  enthaltenen  Zinsanteile als
Werbungskosten aus Vermietung und Verpachtung nach § 9 Abs. 1
Satz 3 Nr. 1 EStG abziehbar’*. Wird das Grundstiick betrieblich
genutzt, sind die Zinsanteile Betriebsausgaben nach § 4 Abs. 4

EStG.

""BFH v. 15.07.1991, BStBI. 11 1992, 85;
ebenso BMF v. 23.121996, BStBI. 1 1996, 1508 Tz. 18
"2 BFH v. 13.07.1973, BStBL. I 1973, 776
" BFH v. 22.08.1982, BStBI. II 1983, 99
" BFH v. 09.02.1994, BStBI. II 1995, 47
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Steht das zu iibergebende Grundstiick im Privatvermdgen und wird
von dem Kéufer selbstgenutzt, fiihrt bei der VerduBerungsrente die
Vereinbarung von lebenslidnglichen gleichbleibenden wieder-
kehrenden Leistungen nicht zur Abzugsfahigkeit des Ertragsanteils
als Sonderausgabe, da der Zinsanteil als Entgelt fiir die Uberlassung
des Kapitals angesehen wird und private Schuldzinsen nicht als

Sonderausgaben abzugsfihig sind”.

1.6. Rechtsprechung des X. Senates

1.6.1. Sonderstellung der Vermogensiibertragungen

gegen Versorgungsleistungen

Der X. Senat hat die Grundsitze des GroBen Senats zu
unentgeltlichen Versorgungsleistungen weiter fortgefiihrt und die
Sonderstellung der Vermogensiibertragungen gegen Versorgungs-
leistungen bestitigt und ebenfalls hervorgehoben’®, daB ein
Ubergabevertrag unter Vorbehalt von Versorgungsleistungen auch

zivilrechtlich ein selbstindiger Vertragstypus sei’ .

Eine Vermdgensiibergabe ist nach der Rechtsansicht des X. Senats
vergleichbar mit dem Kernbereich von Hof- und Betriebsiibergaben.
Allerdings solle der Kreis der Personen im Generationen-Verbund
auf solche Personen begrenzt sein, die gegeniiber dem
Ubertragenden erbberechtigt sind”®.

Die Hof- und Betriebsiibergaben seien ein idealtypischer Fall der
Vermogensiibergabe einer Wirtschaftseinheit, die die Existenz der

weichenden Generation wenigstens teilweise sichere und dem

S BFH v. 27.02.1992, BStBI. IT 1992, 609
" BFH v. 11.03.1992 ,BStBI. 11 1992, 499
""BFH v. 11.03.1992, BStBL. II 1992, 501
"® BFH v. 14.12.1994, BStBI. II 1996, 680;
ebenso FG Diisseldorf v. 02.11.1999, DStR 2000, 230
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Ubernehmer zur Fortsetzung des Wirtschaftens iiberlassen werde.
Die Ubergabe eines Geldbetrages sei daher keine der Hof- und
Betriebsiibergabe steuerrechtlich gleichzustellende Vermogens-
{ibergabe’””. War ein Mietwohngrundstiick unter dem Vorbehalt des
NieBBbrauchs iibertragen worden und gibt der Berechtigte sein
Nutzungsrecht auf, damit der Eigentiimer das nunmehr lastenfreie
Grundstiick verdaufern kann, sind die im Zusammenhang mit dem
NieBbrauchsverzicht vereinbarten wiederkehrenden Zahlungen nach
Meinung des X. Senats nicht als Versorgungsleistungen abziehbar,
weil die Wirtschaftseinheit aufgegeben werde®™. Werde der Verzicht
auf das Vorbehaltsgut nur erkauft, um die Wirtschaftseinheit
verauBern zu  konnen, liege kein Rechtsinstitut der
Vermogensiibergabe vor®!.

Die Ubertragung eines Grundstiicks mit aufstehendem Rohbau
konne  wegen  Ertraglosigkeit nicht Gegenstand einer
Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen sein. Nur
ertragsbringende  existenzsichernde  Wirtschaftseinheiten seien
steuerrechtlich privilegiert™.

Dagegen sei die Einbeziehung von Einfamilienhdusern in das
Rechtsinstitut der steuerrechtlich privilegierten Vermogensiibergabe
unter dem  Gesichtspunkt der Rechtstradition und des
Vertrauensschutzes fortzufiihren, obwohl hier nicht die Ubergabe

eines Hofes oder eines Betriebes Gegenstand der Ubergabe ist™.

1.6.2. Verzicht auf Bezugnahme § 323 ZPO

Ob fiir die Abziehbarkeit von Versorgungsleistungen als dauernde

Last zwingend eine Abdnderungsmoglichkeit der Zahlungen

" BFH v. 27.02.1992, BStBI. 11 1992, 609
% BFH v. 14.02.1996, BStBI. I 1996, 689
81 BFH v. 24.07.1996, BStBL. I1 1997, 315
82 BFH v. 27.08.1997, DStR. 1997, 1923

8 BFH v. 14.02.1996, BStBL. I 1996, 690
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vertraglich vereinbart werden miisse, sei aus der zivilrechtlichen
Rechtsnatur des Versorgungsvertrages zu beantworten™.

Eine Verkniipfung der beiderseitigen Lebensverhéltnisse von
Ubergeber und Ubernehmer ergebe sich daraus, daB das
Versorgungsbediirfnis  typischerweise notwendige Folge der
Ubertragung des existenzsichernden Vermdgens sei. In diesem
Sinne sei auch der birgerlich-rechtliche Altenteil zu einer
rechtlichen Einheit verbunden. Altenteilsleistungen konnten nach
der zivilrechtlichen Rechtsprechung seit jeher abgedndert werden,
auch die Verbesserung der Ertragskraft des bereits ilibertragenen
Vermogens kann zu einem Abédnderungsanspruch der Hohe der
vereinbarten Versorgungsleistungen fiihren®.

Der X. Senat iibertrdgt diese zivilrechtliche Behandlung des
Altenteilsvertrages auf Versorgungsvertrdge mit der Folge, dal} in
Ubertragungsvertriigen grundsitzlich nicht mehr zwingend die
Abénderbarkeit der Leistungen unter Bezugnahme auf § 323 ZPO
vereinbart werden muf3, da sich die Anpassungsmoglichkeit der
Leistungen bereits aus der Rechtsnatur des Versorgungsvertrages
selbst ergebe®®. Grundsitzlich fiihrten die in Versorgungsvertrigen
vereinbarten Leistungen zur Annahme einer dauernden Last. Eine
Leibrente sei nur anzunehmen, wenn und soweit die Vertragspar-

teien ausdriicklich eine Abinderbarkeit ausschldssen®’.

1.6.3. Grundsatz der Unentgeltlichkeit

Bei Grundstiicksiibertragungen an Angehorige unterstellt der X. Se-
nat grundsétzlich die Unentgeltlichkeit und nimmt als Regelfall das
Vorliegen eines Versorgungsvertrages an**. Er fiihrt aus, daB die

Vermutung besteht, daB bei Angehdrigen die Ubertragung aus

% BFH v. 11.03.1992, BStBI. II 1992, 500

85 Miinchener Kommentar, Pecher, Art. 96 EGBGB Rz. 8, 17, 26 ff.
8 BFH v. 11.03.1992, BStBL. II 1992, 501

% BFH, a.a.0., 501

% BFH v. 18.12.1991, BFH/ NV 1992, 82
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familidren Griinden erfolgt und nicht wunter Beachtung

kaufméannischer Abwégung zwischen Leistung und Gegenleistung.

Die steuerrechtliche Sonderstellung des Vermogensiibergabe-
vertrages bestehe darin, da3 - obwohl die im Zusammenhang mit
der Ubertragung versprochenen wiederkehrenden Leistungen dem
steuerrechtlichen Anschaffungsbegriff unterfielen -, nicht die steu-
errechtlichen Grundsitze iiber entgeltliche Geschifte anzuwenden,
sondern die wiederkehrenden Leistungen den Sonderausgaben und

den wiederkehrenden Beziigen zuzuordnen seien®.

Allerdings gilt diese Zuordnung unter Berilicksichtigung der
Rechtsprechung des Groflen Senats nur fiir die Grundstiicks-
iibertragungen, die der Familie eine existenzsichernde
Wirtschaftseinheit erhalten. Die im Zusammenhang mit der
Ubertragung von ertragslosen Grundstiicken (auBer bei Einfamilien-
hiusern und Eigentumswohnungen) vereinbarten lebenslédnglichen
wiederkehrenden Leistungen sind nach dieser Rechtsprechung

nicht als Sonderausgaben (weder als Rente noch als dauernde Last)

abziehbar”’.

1.7. Rechtsprechung anderer Senate

Die anderen Senate des BFH haben die Rechtsgrundsitze des
GroBBen Senats zur Sonderstellung der Vermdgensiibertragungen
gegen Versorgungsleistungen {ibernommen und haben eine
erweiterte Anwendbarkeit iiber den Generationen-Verbund hinaus
sowie fiir nachtrigliche Ergidnzungen bereits erfiillter Vertrige

angenommen.

% BFH v. 27.08.1997, BStBL. 11 1997, 815
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1.7.1. Nachtragsvereinbarungen

Der IX. Senat fiihrt in seinem Urteil vom 27.08.1996 aus, daf3
selbst bei Nachtragsvereinbarungen zu Ubergabevertrigen die
Grundstiicksiibergabe insgesamt als Vermdgensiibergabe gegen
Versorgungsleistungen zu beurteilen sei, soweit sie noch im
sachlichen Zusammenhang mit der bereits erfolgten Vermdgens-
ibergabe steht. So sei als ,,gleitende Vermogensiibergabe“ auch die
teilweise Ablosung eines Wohnrechtes gegen die Zusage unbarer
Versorgungsleistungen  (Pflegeverpflichtung und personliche
Dienstleistungen) als dauernde Last bei der Ermittlung der
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung abziehbar, soweit bei
Erfillung dieser Verpflichtungen Aufwendungen entstehen, wie
z. B. Sachaufwendungen fiir Nahrung, Heizung, Strom, Reinigungs-

mittel oder Fahrtkosten’'.

1.7.2. Empfingerkreis

Der IX. Senat stellt fest, daB eine Vermdgensiibergabe gegen
Versorgungsleistungen auch mit steuerrechtlicher Wirkung unter
Fremden mdéglich ist”® und nicht nur im Generationen-Verbund, wie

es der X. Senat ausfuhrt.

Grundsitzlich werde zwar unter Fremden die Entgeltlichkeit eines
Ubertragungsvorganges vermutet, diese Vermutung sei jedoch in
Ausnahmefillen widerlegbar. Dabei sei eine besondere familien-
dhnliche oder personliche Beziehung zwischen Ubergeber und
Ubernehmer nicht zwingend notwendig, wenn sich aus anderen

Umstidnden eindeutig entnehmen lasse, daB3 die Vertragsbedin-

gungen nicht in Abwigung von Leistung und Gegenleistung,

% BFH a.a.0., 816
I BFH v. 27.08.1996, BStBL. II 1997, 49
2 BFH v. 16.12.1997, BStBI. II 1998, 720
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sondern allein nach dem Versorgungsbediirfnis des Ubergebers und

der Leistungsfihigkeit des Ubernehmers vereinbart worden seien’”.

Nach Auffassung des IX. Senats gibt es keinen rechtfertigenden
Grund, von dem Zivilrecht abzuweichen, das nach den Grundsitzen
der Testierfreiheit gestattet, einen Fremden als Erben einzusetzen
und auch bereits im Wege der vorweggenommenen Erbfolge sein
Vermogen gegen die Zusage von Versorgungsleistungen zu
iibergeben’.

Die Beurteilung, ob der Ubergeber mit der Grundstiicksiiber-
tragung eine existenzsichernde Wirtschaftseinheit {ibergibt, ist
meines Erachtens anhand des jeweiligen Einzelfalls vorzunehmen
und nicht auf einen Verwandtschaftsgrad des Ubernehmers zu
beschrinken. Die Einbeziehung von familienfremden Personen in
den Generationenverbund ist sachgerecht, sofern die weiteren

.. . . . 95
Voraussetzungen fiir private Versorgungsleistungen vorliegen .

Der IV. Senat fithrt aus, daBl zumindest die GroBeltern als
Ubergeber ihres Vermogens an ihre Enkel privilegierte
Versorgungsleistungsempfianger sein konnen, selbst wenn sie
wegen der Existenz von eigenen Kindern als gesetzlich

erbberechtigte Personen ausscheiden”.
1.7.3. Ertragsgrofle
In welchem Umfang durch das iibertragene Vermogen tatséchlich

Ertrdge erwirtschaftet werden miissen, hat der BFH noch nicht

endgiiltig entschieden.

% BFH v. 16.12.1997, a.a.0., 721;

ebenso BMF v. 30.10.1998, DStR 1998, 1833 f.
% BFH v. 16.12.1997, a.a.0., 720;

ebenso BMF v. 30.12.1998, DStR 1998, 1833
% 50 auch Hofer, S. 40
% BFH v. 23.01.1997, BStBI. II 1997, 459
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Nach der Rechtsprechung des XI. Senats ist es ausreichend, dall mit
dem iibertragenen Vermdgen typischerweise Ertrdge erwirtschaftet
werden konnen, die als wiederkehrende Leistungen an den

Ubergeber abgefiihrt werden konnen®’.

Der XI. Senat nimmt das Vorliegen hinreichender Ertrage bei der
Ubertragung eines Zweifamilienhauses unter Vorbehalt eines
Wohnrechtes an einer Wohnung und bei Selbstnutzung der zweiten
Wohnung durch den Ubernehmer an und hilt die durch den
Ubernehmer der Ubergeberin zugesagte lebenslingliche Rente als
Versorgungsleistung bei dem Ubernehmer steuerlich fiir abzugs-
fahig, soweit das iibertragene Vermogen nicht weniger als 50 % des

Barwerts der Rentenverpflichtung betrigt™.

Der X. Senat fordert dagegen als Voraussetzung fiir die
Anerkennung eines steuerlich privilegierten Versorgungsvertrages,
daB die Versorgungsleistungen tatsdchlich und nicht nur typischer-
weise aus dem Ertrag des geleisteten Vermogens geleistet werden
konnen und stellt dabei nicht wie der XI. Senat auf die 50 % -

Grenze des Wertes des iibertragenen Vermdgens ab’ .

1.8. Kritische Auseinandersetzung und

Stellungnahme zur Rechtsprechung

Die Ausfiihrungen des Groflen Senats vom 05.07.1990 und der
ibrigen Senate zum Entgeltcharakter bei Vermdgensiibertragungen
sind nicht iiberzeugend. Sie wurden daher auch im Schrifttum

vielfach angegriffen.

%7 BFH v. 23.01.1992, BStBI. 11 1992, 527
% BFH v. 23.01.1992, a.a.0., 528
% BFH v. 24.11.1993, NV 1994 S. 704
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1.8.1. Abgrenzung nach der Art der Gegenleistung

Zu Recht wird in der Literatur ausgefiihrt, dal der Grofle Senat
seine Chance vertan hat, einen dogmatisch sauberen Entgeltbegriff
zu entwickeln'®. Insbesondere ist es nicht nachvollziehbar, warum
die Entgeltlichkeit bei Vermogensiibertragungen im Wege der
vorweggenommenen Erbfolge davon abhidngen soll, ob die
Gegenleistung in Gestalt eines Einmalbetrages (Folge: Entgelt und
Anschaffungskosten) oder in Gestalt wiederkehrender Zahlungen
(Folge: kein Entgelt, sondern Versorgungsleistungen) erbracht wird.
Die Art der Gegenleistung kann keine Begriindung fiir die
Verneinung einer Teilentgeltlichkeit sein, da auch bei
wiederkehrenden Leistungen der Barwert der Leistung nach §§ 13,
14 BewG zu ermitteln ist und wie bei Vereinbarung einer
einmaligen Zahlung dem Wert der erhaltenen Gegenleistung

gegeniibergestellt werden kann'®.

1.8.2. Wertverrechnungslehre

Auch durch die von der Rechtsprechung entwickelte Wert-
verrechnungslehre 146t sich das Ergebnis des Groflen Senats zu
Anschaffungskosten bei Versorgungsleistungen dogmatisch nicht

begriinden.

Nach der élteren Wertverrechnungslehre sind bei kauf- oder
darlehensdhnlichen Vertrdgen Leistungen und Gegenleistungen
zundchst miteinander zu verrechnen mit dem Ergebnis, dal bei

Grundstiicksvertragen gegen wiederkehrende Leistungen beim

1% Biergans, StuW 1991, 386;
Weber-Grellet, DStR, Beihefter zu Heft 31 S. 4;
Knobbe-Keuk S. 724;
Kirchhof/S6hn/ Reif3, § 16 Rz. B 197 ff;
Costede, StVj 1991, 25

1! Niepoth, DB 1991, 249
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Empfinger erst dann steuerbare Einkiinfte nach § 22 Nr. 1 Satz 1
EStG vorliegen sollten, wenn die wiederkehrenden Leistungen den
Wert der von ihm erbrachten Gegenleistung summenméaBig
ibersteigen. Folgerichtig seien bei dem Verpflichteten erst nach der
Uberschreitung des erhaltenen Verrechnungswertes die Leistungen
als dauernde Lasten nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 EStG abzugs-
fahig'*.

Die traditionelle Wertverrechnungslehre nimmt damit die
wiederkehrenden Leistungen, die ein Entgelt fiir ein Grundstiick
darstellen, durch eine Wertverrechnung der erhaltenen
Gegenleistung vom Abzug als Erwerbsaufwendungen aus und
verneint folgerichtig den Abzug als Betriebsausgaben oder
Werbungskosten in Hohe des Wertes der unentgeltlichen
Ubertragung'®.

Die Wertverrechnungstheorie soll gewihrleisten, dal reine Vermo-
gensumschichtungen keine einkommensteuerlichen Auswirkungen
entfalten konnen. Vielmehr sollen auf der Grundlage der objektiven
Leistungsfahigkeit beim Empfanger nur die tatsdchlich erwirt-
schafteten Einkiinfte einkommensteuerlich nach dem in § 2 Abs. 1
EStG zum Ausdruck kommenden Nettoprinzip erfalit werden und
beim Verpflichteten auch nur diejenigen privaten Ausgaben
abzugsfahig sein, durch die er wirtschaftlich belastet ist, was bei

reinen Vermdgensumschichtungen nicht der Fall ist'**.

1.8.2.1. Urspriingliche Wertverrechnungstheorie

Die Wertverrechnungstheorie in der urspriinglichen Rechtsprechung

des BFH geht davon aus, dal zunichst in vollem Umfang eine

192 BFH Urt. 04.04.1989, BStBI. 11 1989, 7
193 Seer, ZEV 1995, 174
194 FrieB, S. 58
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Verrechnung der Versorgungsleistungen mit den empfangenen
Vermogenswerten zu erfolgen habe und dall eine Trennung der
Leistungen in einen Zins- und Tilgungsanteil nicht vorzunehmen
sei. Erst nach Verbrauch des gesamten Verrechnungsvolumen stelle
sich die Frage, ob fiir den iiberschielenden Betrag Renten, dauernde
Lasten oder nicht abziehbare Unterhaltsleistungen vorliegen. Eine
Aufteilung der Versorgungsleistungen in einen Zins- und
Tilgungsanteil wihrend der Dauer der Wertverrechnung bis zur
Erreichung des erhaltenen Vermogenswertes nahm die

urspriingliche Wertverrechnungslehre nicht vor'®.

Diese nicht vorgenommene Differenzierung ist meines Erachtens
im Vergleich zu fremd finanzierten Darlehensvertrigen
wirtschaftlich nicht sachgerecht. Darlehensraten, die zur
Riickfithrung von Bankkrediten geleistet werden, werden auch nicht
vorrangig zur vollstaindigen Tilgung des aufgenommenen Kredites
verwendet, sondern  enthalten  wihrend der  gesamten
Riickzahlungsdauer neben dem Tilgungsanteil stets einen

Zinsanteil.

1.8.2.2. Modifizierte Wertverrechnungstheorie

Folgerichtig modifiziert der BFH in spiteren Entscheidungen die
Wertverrechnungsmethode und zerlegt nunmehr wéhrend der
gesamten Laufzeit die wiederkehrenden Leistungen in Zins- und
Tilgungsanteile'”. Dabei ist nicht nur fiir Leibrenten ein
Ertragsanteil (=Zinsanteil) zu ermitteln, sondern auch fiir solche
dauernde Lasten, die das Entgelt fiir die Anschaffung eines
Wirtschaftsgutes bilden. Dieser Zinsanteil ist in entsprechender

Anwendung der Ertragsanteilstabelle des § 22 Nr. 1 Satz 3

195 BFH v. 27.05.1964, BStBL. I1I 1964, 477
1% BFH v. 27.02.1992, BStBL. I 1992, 612
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Buchst. a EStG zu bestimmen'"’

. Die Berechnung des Zinsanteils
fir dauernde Lasten kann wahlweise auch nach finanz-
mathematischen Grundsitzen unter Verwendung eines ZinsfuBBes
von 5,5 v. H. unter Beriicksichtigung der voraussichtlichen Laufzeit
nach der Allgemeinen Sterbetafel (Anhang 4 VStR 1995)
erfolgen'®. Zurecht fiihrt der BFH aus, daB die Leibrente nichts
anderes als ein langfristig gestundeter Kaufpreis ist, dessen

Ertragsanteil mit dem Zinsanteil aus den einzelnen Kapital-

zahlungen der dauernden Lasten gleich zu behandeln ist'”.

Die modifizierte Wertverrechungstheorie wiirde steuerlich zu einem
dogmatisch richtigen Ergebnis fiihren, wenn nicht der BFH von der
traditionellen ~ Wertverrechnunglehre seit seiner Grundsatz-
entscheidung vom 16.09.1965 fiir Altenteils- und &dhnliche
Versorgungsvertrage Abstand genommen hétte und statt dessen das
oben dargestellte Sonderrecht der Versorgungsvertrige konzipiert

htte'!°,

Fiir die Ubergabevertriige gegen Versorgungsleistungen schlieBt der
BFH seither die Anwendung der Wertverrechnungstheorie mit der
Begriindung aus, daB3 der Vertragstyp eines Versorgungsvertrages
als ein eigenstdndiges Rechtsinstitut aulerhalb des Bereiches von
teilentgeltlichen Rechtsgeschéften einzuordnen sei und dal3 dieser
Vertragstypus im Gegensatz zu kauf- oder darlehenséhnlichen
Vertrdgen eine Wertverrechnung mit dem Wert des erhaltenen

Vermdgens ausschliefe''.

Als Konsequenz dieses Ausschlusses entfillt die Moglichkeit des

Abzuges einer dauernden Last als Sonderausgabe bei familidren

7 BFH v. 02.02.1994, BStBL. 11 1995, 52 f.

108 BMF v. 23.12.1996, BStBI. I 1996, 1508 ff., Tz. 45
1 BFH v. 02.02.1994, BStBI. 11 1995, 52 f.

"0BFH v. 16.09.1965, BStBL. 11T 1965, 705

"TBFH v. 12.07.1989, BStBL. 11 1990, 13
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Kauf- oder Darlehensvertridgen, die nicht die Voraussetzungen des
Sonderrechts der Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen
erfilllen. Eine teilentgeltliche Vermogensiibertragung eines
Grundstiicks mit aufstehendem Rohbau kann mangels Vorliegens
des vom BFH geforderten Sonderrechtes einer existenzsichernden
Wirtschaftseinheit nicht zur Abzugsfihigkeit als Sonderausgabe

. 112
fihren ~.

Fir diese Vertrdge sollen nach Auffassung des X. Senats das
Abzugsverbot von Unterhaltsleistungen nach § 12 EStG und die
allgemeinen Grundsitze des Einkommensteuerrechts unein-
geschrankt gelten; zu diesen gehort ausdriicklich der Grundsatz,
dal Leistungen im Austausch mit einer Gegenleistung nicht nach
§ 10 Abs. 1 Nr. la EStG abziehbar sind. AuBerhalb des
Sonderrechts der Vermdgensiibergabe fiihre eine Verpflichtung zu
wiederkehrenden Leistungen grundsétzlich - ungeachtet dessen, ob
diese als gleichbleibend oder als abdnderbar vereinbart sind - mit
ithrem Barwert zu Anschaffungskosten im Sinne von § 7 EStG. Das
hat zur Folge, daB3 auch der Teil der wiederkehrenden Leistungen,
der den Wert der Gegenleistung iibersteigt, auBerhalb des
Sonderrechts der Vermdgensiibergabe in der Privatsphire nicht

mehr abzugsfihig ist'"

. Auch der Abzug eines Ertragsanteils bei
einer Leibrentenvereinbarung sei allenfalls als Betriebsausgabe oder
als Werbungskosten abziehbar, nicht aber als Sonderausgabe nach
§ 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG. Als Begriindung fiihrt der X. Senat an,
daB3 es sich auch bei den Rentenertragsanteil begrifflich um einen
Zinsanteil handele und daB private Zinsen seit 1974 keine

. 114
Sonderausgaben mehr seien .

"2 BFH v. 27.08.1997, BStBI. 11 1997, 815 m. w. N.
'3 BFH v. 27.08.1997, a.a.0., 816
"4 BFH v. 27.02.1992, BStBI. 11 1992, 612
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Diese Ausfiihrungen des BFH {iberzeugen. Nach der modifizierten
Wertverrechnungstheorie sind die wiederkehrenden Leistungen mit
dem Wert der Gegenleistung zu verrechnen. Fiir die gesamte
Laufzeit sind die wiederkehrenden Leistungen anteilig in eine
Kapitalriickzahlung und in einen Zinsanteil zu trennen. Hinsichtlich
des Tilgungsanteiles bei dauernden Lasten bzw. des Rentenbar-

wertes bei Renten liegt ein teilentgeltlicher Erwerb vor.

Der unentgeltliche Teil der Gegenleistung ist weder als Rente noch
als dauernde Last nach § 12 Nr. 2 EStG abzichbar. Durch das
StAndG 1979 ist zweifelsfrei geworden, daB jegliche Zuwendung
auch aufgrund freiwillig begriindeter Rechtspflichten, also auch
Renten und dauernde Lasten in keinem Fall beim Zuwendenden als
Sonderausgabe steuermindernd berticksichtigt werden konnen,
soweit es sich beim Empfanger um eine unterhaltsberechtigte
Person handelt. Die einzige rechtsbegriindende Bedeutung des § 12
Nr. 2 EStG liegt in der Suspendierung des § 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG
bei freiwillig begriindeten Rentenverpflichtungen und dauernden
Lasten sowie bei Verpflichtungen gegeniiber unterhaltsberechtigten

Personen' .

Auch die Tatsache, daB3 der Empfanger die in den wiederkehrenden
Leistungen enthaltenen Zinsanteile als Einkiinfte aus Kapital-
vermdgen nach § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG oder als sonstige Einkiinfte
nach § 22 Nr. 1 Satz 3a EStG versteuern muf}, fiihrt zu keinem
anderen Ergebnis. Das Einkommensteuerrecht beinhaltet kein
zwingendes Korrespondenzprinzip fiir die Abzugsfihigkeit von
privaten Schuldzinsen. So kann der private Darlehensnehmer
aulerhalb  der  Vorschriften der  Werbungskosten  und

Betriebsausgaben selbst dann die gezahlten Zinsen nicht als

"5 ebenso Schmidt/Drenseck, 1996, § 12 EStG, Rz. 26
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Sonderausgaben absetzen, wenn sie der Darlehensgeber versteuern
muB''®.

Soweit der Ausschluf3tatbestand des § 12 Nr. 2 EStG nicht eingreift,
weil der den Wert der Kapitalriickzahlung iibersteigende Zinsanteil
an fremde Personen geleistet wird, die nicht unterhaltsberechtigt
sind, ist der Zinsanteil nach § 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG abziehbar.
Die Begriindung des BFH, dal nach Wegtfall des allgemeinen
Schuldzinsenabzuges nach dem Steuerdnderungsgesetz 1973 unter
Berticksichtigung des Gleichheitsgrundsatzes des Art. 3 Abs. 1 GG
und verfassungskonformer Auslegung in allen Fillen zwingend
geboten sei, entgegen dem Gesetzeswortlaut auch die
Abzugsfihigkeit des Ertragsanteils nach § 10 Abs. 1 Nr. la EStG

. . . 11
nicht zuzulassen, iiberzeugt deswegen nicht''’.

Im Gegenteil, das Bundesverfassungsgericht fiihrt in seinem
BeschluB vom 17.12.1992 aus, dal die von dem BFH bei
Ubergabevertrigen ausgeschlossene Verrechnung des Werts der
empfangenen Leistung mit den zu erbringenden Gegenleistungen

nicht unbedenklich sei''®

. Es sei dem Gesetzgeber nicht verwehrt,
zwischen Leibrenten und dauernden Lasten zu unterscheiden und
eine unterschiedliche Besteuerung nach der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit vorzunehmen. Ebensowenig sei es sachwidrig,
dall der Gesetzgeber die Zahlung wiederkehrender Beziige ohne
einen anteiligen Kapitalzufluf} als moglich ansieht und insoweit den
vollen Betrag der Besteuerung unterwirft oder zum Abzug zulaft'"”.
Nach diesen Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichtes ist es
dem BFH keineswegs geboten, den Sonderausgabenabzug
hinsichtlich des Ertragsanteils bei Ubergabevertriigen, die nicht die

Voraussetzungen von Versorgungsvertriagen erfiillen, zu versagen.

16 Seer, ZEV 1995, 175

"7 Schmidt/Heinicke, § 10 Rz. 65

8 BVerfG, Beschl. v. 17.12.1992, DStR 1993, 316
9 BVerfG, Beschl. v. 17.12.1992, a.a.0., 316
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1.8.3. Grundsatz der Rechtsprechungskontinuitit

Die weitere Argumentation des BFH, daB3 eine unterschiedliche
Behandlung wegen der Beachtung der Rechtsprechungskontinuitit
geboten sei, ist ebensowenig stichhaltig. So hat der BFH
hinsichtlich der tradierten steuerlichen Behandlung der Ubernahme
von Verbindlichkeiten und Gleichstellungsgeldern seine gefestigte
Rechtsprechung aufgegeben. Aus welchem Grunde er sich nur
hinsichtlich der steuerlichen Beurteilung von Versorgungs-
leistungen  weiterhin auf historische Entscheidungen des
Preuflischen Oberverwaltungsgerichtes beruft, bleibt offen. Griinde
fiir die nur teilweise Durchbrechung des Grundsatzes der

Rechtsprechungskontinuitét hat der BFH nicht genannt.

1.8.4. Vergleichbarkeit von Versorgungsleistungen

mit Niefibrauchsrechten

Die Ausfiihrungen des BFH, die zugesagten Versorgungsleistungen
seien einem Nief3brauchsvorbehalt vergleichbar und deshalb als
Sonderrecht zu behandeln, sind meiner Ansicht nach dogmatisch

falsch.

Der Kapitalwert von Versorgungsleistungen ist unter Beriick-
sichtigung der Hohe der vereinbarten Leistungen zu berechnen und
nach der Lebenserwartung des Ubergebers. Der Wert eines
NieBbrauchsrechtes wird hingegen durch den Jahreswert der
Ertragnisse des iibergebenen Grundstiicks sowie des Lebensalters
des Berechtigten bestimmt. Beide Werte haben folglich eine
unterschiedliche Berechnungsgrundlage und sind voneinander
deutlich zu differenzieren.

Dariiber hinaus behdlt sich der NieBbrauchsberechtigte bei der

Ubertragung seines Grundstiicks das Fruchtziehungsrecht vor und
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trigt hierfir das Risiko der Ertrignisse'?’. Hingegen geht bei der
Vermogensiibertragung gegen Versorgungsleistungen das Risiko
der Fruchtziehung und die Hohe der zukiinftigen Ertrignisse auf
den Ubernehmer iiber, da ihm unabhingig von der Hohe der
Ertragnisse und von dem zukiinftigen Bestand des Vermdgens
Zahlungsverpflichtungen in Form wiederkehrender Leistungen

obliegen'!

. Wegen der Verschiedenheit der wertbildenden Faktoren
bei der Berechnung der Kapitalwerte und wegen der
unterschiedlichen Risikoverteilung der Zukunftsertrignisse von
Versorgungsleistungen und NieBbrauchsvorbehalt liegt eine

Vergleichbarkeit dieser beiden Rechte nicht vor.

1.8.5. Gleichbehandlung mit zivilrechtlichen Folgen

Die Gleichsetzung des BFH von vorweggenommener Erbfolge mit
einer Schenkung unter Auflage und der angeblich zivilrechtlichen
Folge der Unentgeltlichkeit, ist - wie unter Buchst. B. dargestellt -
ebenfalls nicht zwingend. Vielmehr wird zivilrechtlich im Einzelfall
unterschieden, ob eine Vermdgensiibertragung als Schenkung unter

Auflage oder als gemischte Schenkung zu qualifizieren ist'*%.

1.8.6. Einheitliche Definition

1.8.6.1. Anschaffungskosten und Entgeltlichkeit

Die Beurteilung der Entgeltlichkeit und die Anerkennung von
Anschaffungskosten bei Vermogensiibertragungen konnen ertrag-
steuerlich zutreffend nur einheitlich definiert und beantwortet
werden, solange der Gesetzgeber selbst im Einkommensteuergesetz

keine unterschiedlichen Regelungen trifft.

120 Biergans/Koller, DStR 1993, 748
! Biergans, a.a.0., 386
22 BGH v. 13.01.1982, DB 1982, 1404
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Dabei hdngen die Entgeltlichkeit und die steuerliche Definition von
Anschaffungskosten sachlogisch zusammen. Wer ein Grundstiick
unentgeltlich erwirbt, hat keine Anschaffungskosten, und
umgekehrt, wer keine Anschaffungskosten hat, hat unentgeltlich

12
erworben' %>,

Das Einkommensteuerrecht selbst enthilt keine eigene Definition
des Anschaffungskostenbegriffes. Fraglich ist, ob die gesetzliche
Definition des handelsrechtlichen Begriffs von Anschaffungskosten
gemill § 255 Abs. 1 HGB auch fiir das Steuerrecht Anwendung
findet'**.

Die Legaldefinition des § 255 HGB lautet: ,,Anschaffungskosten
sind Aufwendungen, die geleistet werden, um einen Vermdogens-
gegenstand zu erwerben und ihn in einen betriebsbereiten Zustand
zu versetzen, soweit sie dem Vermdgensgegenstand -einzeln
zugeordnet werden konnen.“ Auch bestimmte Nebenkosten und die
Betricbsbereitschaftskosten fallen unter diesen Begriff'®. Die
handelsrechtliche Definition des Anschaffungskostenbegriffes gibt
es erst seit dem Bilanzrichtlinien - Gesetz vom 19.12.1985. Sie
dient der Abgrenzung von aktivierungspflichtigen Wirtschafts-
giitern als in die Bilanz einzustellende Vermdgenswerte von sofort
abzugsfihigen Betriebsausgaben in der Gewinn- und Verlust-

rechnung.

Das Steuerrecht stellt in § 5 EStG den sog. Maligeblichkeits-
grundsatz fiir steuerliche Wahlrechte bei der Gewinnermittlung auf.
Steuerrechtliche Wahlrechte sind nach § 5 Abs. 1 Satz 2 EStG in
Ubereinstimmung mit der handelsrechtlichen Jahresbilanz

auszuiiben. Handels- und Steuerrecht bedingen sich somit

' Schmidt-Liebig, BB 1986, 2246
124 Schmidt/Glanegger, § 6 EStG, Rz. 23 m. w. N.
15 Frief S. 39 m.w.N.
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gegenseitig, so dal auch der sog. Grundsatz der umgekehrten
Malgeblichkeit gilt. Beide Grundsdtze gebieten es, den Begriff der
Anschaffungskosten im Handels- und Steuerrecht mdglichst

{ibereinstimmend zu definieren'.

Der BFH filihrt zu dem Anschaffungskostenbegriff aus, dafl die
Anschaffung der Inbegriff aller Maflnahmen ist, die dazu bestimmt
sind, die wirtschaftliche Verfligungsmacht iiber ein Wirtschaftsgut
zu erlangen und es fiir die Erzielung von Einkiinften nutzen zu
kénnen'?’. Dabei ist ein nur zeitlicher und kausaler Zusammenhang
der Aufwendungen nicht ausreichend, vielmehr miissen die Kosten
zweckgerichtet erbracht werden, um das Wirtschaftsgut von der
fremden in die eigene Verfiigungsmacht zu iiberfiihren'*®. Der
Anschaffungskostenbegriff ist auch nach der stindigen
Rechtsprechung des BFH als final und wirtschaftlich bestimmt

129

definiert “” und fiir alle Einkunftsarten gleichm.

Anschaffung bedeutet somit den entgeltlichen Erwerb eines schon

vorhandenen Wirtschaftsgutes'*!

. Das Wirtschaftsgut ist erworben,
sobald die  wirtschaftliche  Verfligungsmacht, also das
wirtschaftliche Eigentum fiir den Erwerber gegeben ist'’”. Der
Erwerb des wirtschaftlichen Eigentums kann zeitlich vor dem
zivilrechtlichen Eigentum liegen, da wirtschaftliches Eigentum als

erlangt gilt, wenn Besitz, Gefahr, Nutzungen und Lasten

iibergegangen sind'*’.

126 Janssen, StVj 1992, 173 m.w.N.

127 BFH v. 12.02.1985, BStBL. 11 1985, 691
128 BFH, GrS 2/66, BStBI. I11 1966, 674

122 BFH v. 19.04.1977, BStBL. 11 1977, 600
30 BFH v. 12.02.1985, BStBL. II 1985, 690
B Schmidt/Glanegger, § 6 EStG, Rz. 20
132 Schmidt/Glanegger, § 6 EStG, Rz. 24
133 BFH v. 12.02.1985, BStBI. 11 1985, 691
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Wirtschaftliches Eigentum kann auch ohne spiteren zivilrechtlichen
Eigentumsiibergang entstehen, soweit ein anderer als der biirger-
rechtliche Eigentiimer die tatsdchliche Herrschaft {iber ein
Wirtschaftsgut in der Weise ausiiben kann, daf er den Eigentlimer
im Regelfall fiir die gewoOhnliche Nutzungsdauer von der
Einwirkung auf das Wirtschaftsgut wirtschaftlich ausschliefen kann
(§ 39 Abs. 2 A0). Diese Voraussetzung ist dann erfiillt, wenn der
Herausgabeanspruch des zivilrechtlichen Eigentiimers keine
wirtschaftliche Bedeutung mehr hat oder ein Herausgabeanspruch
iiberhaupt nicht besteht. Deswegen sind NiefBbraucher und
Erbbauberechtigte nur in Ausnahmefillen als wirtschaftliche

Eigentiimer anzusehen'*.

Anschaffungskosten sind alle Aufwendungen, die durch die
Anschaffung eines Wirtschaftsgutes veranlafit sind. Aufwendungen
sind Minderungen des iibrigen Vermogens. Anschaffungskosten
sind also Minderungen des iibrigen Vermdgens, die durch das
Bestreben des Steuerpflichtigen veranlaf3t sind, die wirtschaftliche
Verfligungsmacht iiber ein Wirtschaftsgut zu erlangen und es zur

Erzielung von Einkiinften verwenden zu konnen'>.

Dabei ergibt sich aus dem finalen Begriff der Anschaffungskosten,
daB es bei der Beurteilung, ob Aufwendungen fiir das
Wirtschaftsgut vorliegen, nicht auf die Sicht des Zuwendenden
ankommt, sondern auf die des Ubernehmers. Die Frage, ob
Aufwendungen steuerlich zu beriicksichtigen sind, kann logischer-
weise nur nach den Verhiltnissen dessen beurteilt werden, der die
Aufwendungen auch tatsdchlich leistet; nur bei diesem kann eine
steuerliche Beriicksichtigung der Anschaffungskosten in Betracht

kommen'?¢.

134 Klein/Brockmeyer, Kommentar zur AO, § 39 AO, Anm. 4 S. 201, 207, 209
135 Herrmann/Heuer/Raupach, § 6 EStG, Rz. 282
1% Witteler, DB 1985, 77
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Der in der Literatur teilweise vertretenen Ansicht, dal durch die
Ubernahme von Verbindlichkeiten des Privatvermdgens in keinem
Fall Anschaffungskosten des Ubernehmers entstehen kénnen'?’, ist
meines Erachtens nicht zu folgen. Vielmehr fiihrt der BFH richtig
aus, daB auch die Ubernahme oder die Begleichung von Schulden,
die ein Erwerber auf sich nimmt, um die Verfligungsgewalt fiir ein
Wirtschaftsgut zu erhalten, Anschaffungskosten sind*®. Beim
Ubernehmer fiihrt jedoch die bloBe Ubernahme von auf dem
Grundstiick lastenden nicht mehr valutierten Grundpfandrechten
nicht zu Anschaffungskosten, weil durch eine Duldung der bereits
auf dem Grundstiick eingetragenen Grundpfandrechte wie
Hypotheken oder Grundschulden, die nicht mehr valutieren, fiir den
Ubernehmer keine eigenstiindige Zahlungsverpflichtung entsteht. Es
liegt insoweit keine personliche wirtschaftliche Belastung vor. Tritt
der Ubernehmer hingegen in Kreditvertrige ein, die durch die
Grundpfandrechte gesichert sind und fiihrt diese allméhlich zuriick
oder leistet er sofortige Zahlungen an Gléubiger der Grund-
pfandrechte, um eine Loschung zu erlangen oder um eine drohende
Zwangsvollstreckung in das Grundstiick abzuwenden, so stellt diese
Schuldiibernahme ein Entgelt dar, weil in diesem Fall eine
wirtschaftliche Belastung des Ubernehmers eingetreten ist'*’. Beim
Erwerb eines Grundstiicks ist die Ubernahme von Darlehens-
verbindlichkeiten héufig ein Teil des Kaufpreises, da der Verkdufer
gesetzlich gemidB § 434 BGB zur lastenfreien Ubertragung
verpflichtet ist, sofern vertraglich nichts Abweichendes vereinbart
ist; in manchen Vertridgen besteht der Kaufpreis ausschlielich in

der Ubernahme der bestehenden Verbindlichkeiten'*’.

7 Gitzner, S. 40

38 BFH v. 05.07.1990, BStBL. 1T 1990, 853
13 Mundt, DStR 1991, 700

140 Groh, DB 1990, 2190
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1.8.6.2. Entgeltlichkeit von Betriebsausgaben oder
Werbungskosten

Einkommensteuerliche Auswirkungen ergeben sich, wenn das
Wirtschaftsgut zur Erzielung von Einkiinften genutzt werden soll'*!
oder die Anschaffungskosten als Bemessungsgrundlage fiir die

Eigenheimzulage anzusetzen sind.

Die Rechtsauffassung des BFH, daB3 Versorgungsleistungen wegen
ihrer angeblichen Unentgeltlichkeit niemals zu Anschaffungskosten
fiihren konnen, ist nach der obigen Begriffsbestimmung von

Anschaffungskosten inkonsequent und rechtsdogmatisch falsch.

So fiihrt der BFH in seinem Urteil vom 27.08.1997 ausdriicklich
aus, dal3 wiederkehrende Leistungen an sich dem steuerrechtlichen
Begriff der Anschaffungskosten unterzuordnen sind, versagt jedoch
wegen des Gedankens der vorbehaltenen Vermdgensertrage deren

steuerrechtliche Anerkennung als entgeltliches Geschaft'**.

Ankniipfungspunkt fiir den steuerlichen Entgeltbegriff ist § 8
Abs. 1 EStG, der Einnahmen als Giiter definiert, die in Geld oder
Geldeswert bestehen und dem Steuerpflichtigen im Rahmen einer

der Einkunftsarten des § 2 Abs. 1 Nr. 4 — 7 zuflieBen.

Zwar gilt § 8 EStG nach dem Wortlaut nur fiir bestimmte
Einkunftsarten und hier nur fir die Einnahmenseite, die
Rechtsprechung hat jedoch den wesentlichen Bestandteil dieser
Definition, ndmlich da3 Einnahmen Giiter sind, die in Geld oder
Geldeswert zuflieBen, auch fiir die Erfassung von Betriebs-

einnahmen'®’, Betriebsausgaben'** und Werbungskosten'*® iiber-

141 Schmidt/Drenseck, § 9 EStG, Rz. 22
42 BFH v. 27.08.1997, BStBI. 11 1997, 815
143 BFH v. 09.05.1985, BStBI. II 1985, 427 m. w. N.
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nommen. Die Vorschrift des § 8 Abs. 1 EStG hat somit iiber ihren
unmittelbaren Regelungsbereich hinaus eine grundsétzliche
Bedeutung und definiert insofern einkunftsarteniibergreifend die

Bestandteile der steuerlichen Bemessungsgrundlage' .

Entgelt im steuerlichen Sinne setzt demnach eine Leistung in Geld
oder Geldeswert voraus. Eine nur ideelle Bereicherung ist wegen
der fehlenden Erhohung bzw. Minderung der wirtschaftlichen

Leistungsfihigkeit einkommensteuerlich kein Entgelt'*’.

Jeder Ubertragungsvertrag ist daraufhin zu iiberpriifen, ob er eine
Leistung auf der Gegenseite ausgelost hat, die durch die
Ubertragung veranlaBt ist und in Geld oder Geldeswert besteht.
Dabei ist zu unterscheiden, ob es sich um eine gleichwertige
Leistung im Sinne einer Vollentgeltlichkeit oder um einen
gemischten Vertrag mit einer nicht gleichwertigen Gegenleistung

im Sinne eines Teilentgelts handelt'*®.

Der Grund einer vollentgeltlichen Ubertragung muB in der
Erfiillung eines schuldrechtlichen = Verpflichtungsgeschéftes
bestehen, bei dem die Gegenleistung unter kaufménnischen
Gesichtspunkten vollstindig nach dem Wert der Leistung bemessen

. 149
worden ist

. Dabei mufl zwischen der Leistung und dem Entgelt
ein Veranlassungszusammenhang bestehen, indem der eine
Vertragsbeteiligte die Wirtschaftsgiiter, die er opfert, deshalb
weggibt, um die Wirtschaftsgiiter des Vertragspartners, die

) . - . N 150
ihrerseits zu Einkiinften fithren kénnen, zu erhalten ™.

14 BFH v. 08.10.1969, BStBL. 11 1970, 44 m. w. N.
45 BFH v. 19.01.1982, BStBL. 1T 1982, 533
146 Kemmer, DStR 1987, 366
47 Kemmer, a.a.0., 366
18 Biergans, StuW 1991, 386
149 Schmidt, § 16 EStG; Rz. 4;
BFH v. 22.09.1982, BStBI. II 1983, 99 ff.
10 Costede, StVj 1991, 25, 27
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Ein unentgeltlicher Erwerb liegt dagegen vor, wenn keine
wirtschaftliche Gegenleistung erbracht wird; also ein Anschaffungs-

vorgang, bei dem die Hohe der Gegenleistung null ist'",

Ein gemischter Vertrag wird angenommen, wenn Leistung und
Gegenleistung in einem offenbaren Millverhdltnis stehen und der
eine Vertragsteil sich des Mehrwerts seiner Gegenleistung bewuf3t

ist und dem anderen Teil insoweit eine Zuwendung machen will'2.

Bei Grundstiicksiibertragungen zwischen Angehdrigen wird héufig
eine teilweise unentgeltliche Ubertragung vereinbart. Dabei ist eine
Teilentgeltlichkeit entsprechend der zivilrechtlichen gemischten
Schenkung immer dann gegeben, wenn einer Leistung eine
Gegenleistung gegeniiber steht, der Wert der Gegenleistung aber bei

objektiver Bewertung geringer ist als der Wert der Leistung' ™.

Neben dieser ,,klassischen Teilentgeltlickeit gibt es noch die Form
die ,,Uberentgeltlichkeit*. Diese liegt vor, wenn der Wert der
Gegenleistung hoher ist als der Wert der Leistung, z. B. wenn der
Rentenbarwert  hoher als der Wert des {ibertragenen

154

Hausgrundstiicks ist Hier steht der Versorgungszweck im

Vordergrund.
1.8.6.3. Subjektive oder objektive Ankniipfung
Umstritten ist hingegen, ob eine Teilentgeltlichkeit auch gegeben

ist, wenn nur nach den subjektiven Vorstellungen der

Vertragsbeteiligten Leistung und Gegenleistung nicht als

151 Autenrieth, StVj 1989, 87

132 Schulze zur Wiesche, FR 1984, 213 m.w.N.
'3 Kemmer, a.a.0., S. 364

14 FrieB, S. 70

45



gleichwertig gegeniiberstehen. Diese Auffassung wird von einigen

Finanzgerichten und teilweise in der Literatur vertreten'>”.

Der BFH hat beide Rechtsauffassungen vereint und nimmt eine
Beurteilung der Teilentgeltlichkeit nach objektiven und subjektiven
Kriterien vor'®. Soweit sich Leistung und Gegenleistung nach
objektiven MaBstdben in einem offensichtlichen MilBverhéltnis
gegeniiberstehen, spreche eine widerlegbare Vermutung fiir die
Teilentgeltlichkeit. Soweit kein offensichtliches Miflverhédltnis
vorliege, sei darauf abzustellen, ob nach der subjektiven Vor-
stellung der Vertragsbeteiligten von der Angemessenheit der

Gegenleistungen ausgegangen worden ist oder nicht'’,

Bei Vermogensiibertragungen zwischen Angehdorigen bestehe nur in
Ausnahmefillen die widerlegbare Vermutung dafiir, daB die
beiderseitigen Leistungen kaufméinnisch gegeneinander abgewogen
sind"*®, wihrend bei Vereinbarungen unter Fremden wegen des
vermuteten Interessengegensatzes grundsitzlich eine Angemessen-
heit zwischen Leistung und Gegenleistung zu unterstellen sei. Fiir
die Annahme eines entgeltlichen Erwerbs ist es nach der Auf-
fassung des BFH nicht erforderlich, dal3 sich Leistung und Gegen-
leistung gleichwertig gegeniiberstehen, vielmehr sollen anndhernd
gleiche Wertverhiltnisse ausreichen. Anndhernd gleiche Wertver-
hiltnisse nimmt der BFH selbst bei Abweichungen von 20 - 50 %

des objektiven Wertes an'>’.

135 FG Kéln v. 22.04.1983, EFG 1984, 62;
FG Schleswig-Holstein v. 23.10.1986, EFG 1987, 66;
Knobbe-Keuk S. 721

156 BFH v. 10.09.1986, BStBL. 11 1987, 80 ff;
BFH v. 12.11.1985, BStBI. 11 1986, 55

ST BFH v. 29.01.1992, BStBI. II 1992, 465

18 BFH v. 24.08.1972, BStBI. 11 1973, 111

' Autenrieth, StVj 1989, 89
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Es stellt sich somit die Frage, ob eine Wertermittlung der
Gegenleistung nach der subjektiven, der objektiven oder der

gemischt subjektiv-objektiven Theorie zutreffend ist.

Die subjektive Theorie geht von der zivilrechtlichen Betrach-
tungsweise aus, die an den Willen der Vertragspartner ankniipft,
daBl die Zuwendung entgeltlich, vollstindig unentgeltlich oder
teilweise  unentgeltlich  erfolgen soll'’. Ein  objektives
MiBverhéltnis zwischen Leistung und Gegenleistung sei lediglich
ein Indiz fir eine gemischte Schenkung'®'. Die rein subjektive
Theorie steht im Widerspruch zu den objektiven Merkmalen der
Vorschriften der §§ 6, 7 EStG, die subjektive Tatbestandsmerkmale

nicht beinhalten, und ist m. E. unzutreffend.

Die rein objektive Theorie beriicksichtigt hingegen nicht die
grundsitzliche MaBgeblichkeit des Zivilrechtes auch fiir
steuerrechtliche Vorschriften, so dal meiner Auffassung nach die
gemischt objektiv-subjektive Theorie des BFH bei der Ermittlung
des Wertes der Gegenleistung sachgerecht ist. Diese Theorie
erscheint durch die Kombination der Feststellung der subjektiven
Vorstellung der Beteiligten und einer objektiven Uberpriifung von
deren Vorstellungen eine geeignete Methode zur Ermittlung der
Teilentgeltlichkeit. Sie bevorzugt weder einseitig die subjektiven
Einschitzungen der Vertragsbeteiligten, noch 146t sie die objektiv

{iberpriifbaren Wertverhiltnisse auBer Betracht'®

. Die gemischt
subjektiv-objektive Theorie erdffnet den Vertragsbeteiligten zudem
die Moglichkeit, den Gestaltungsspielraum der Rechtsprechung

durch vertragliche Vereinbarungen zu nutzen.

10 K ruse, StuW 1982, 349;

Groh, StuW 1984, 220
" BGH v. 21.06.1972, NJW 1972, 1709
12 50 auch Autenrieth, StVj 1989, 88, 89
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1.8.6.4. Wertverhailtnis

Aus der gemischt subjektiv-objektiven Theorie folgt, daB3 eine
vollige objektive Gleichwertigkeit der Leistungen fiir Annahme
einer Entgeltlichkeit nicht notwendig ist. Uber den MaBstab, der
den Wertverhéltnissen zugrunde zu legen ist, bestehen in
Rechtsprechung und Literatur unterschiedliche Auffassungen.
Wéhrend der BFH, wie unter 1.8.6.3. dargestellt, und eine

. . 1
Literaturmeinung'®

als anndhernd gleiche Wertverhéltnisse selbst
Abweichungen bis zu 50% des objektiven Wertes annehmen, gibt es
in der Literatur andere Auffassungen, die fiir die Gleichwertig-

keitsgrenze nur eine Abweichung von 20% tolerieren'®.

Starre Wertgrenzen und allgemeingiiltige Grenzwerte sind meiner
Meinung nach ungeeignet, die Ausgewogenheit, das Wertverhéltnis
und die Gleichwertigkeit der beiderseitigen Leistungen zu
bestimmen. Schon bei der Bestimmung der objektiven
Bemessungsgrundlage, die bei Grundstiicken der Verkehrswert ist,
treten bei der Einholung verschiedener Wertgutachten nicht selten

erhebliche Wertdifferenzen auf'®’

. Ein Vergleich zwischen dem
Wertgutachten eines Ortsgerichtes und dem Wertgutachten eines
offentlich bestellten Sachverstindigen weist in der Praxis oft
Wertdifferenzen von 10-25% aus, so dal} sich ein Erfordernis von

Werttoleranzen iiber 20% schon aus diesem Grund ergibt.

Auch die von dem BFH aufgestellte Wertgrenze von 50% des
objektiven Wertes kann nur als Anhaltspunkt verstanden werden.
Meines Erachtens sind jeweils im Einzelfall die subjektiven

Vorstellungen der Beteiligten von der Gleichwertigkeit der

163 Troll, GmbHR 1984, 207
194 Felix, FR 1963, 493;

Schulze zur Wiesche, FR 1984, 213
' Hapich, FR 1988, 16
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gegenseitigen Leistungen unter Einbeziehung des objektiven Wertes
zu beriicksichtigen, um zu beurteilen, ob ein entgeltlicher oder

teilentgeltlicher Erwerb gegeben ist.

1.8.6.5. Einheits- oder Trennungstheorie

Umstritten sind nicht nur die Anforderungen, die an einen
teilentgeltlichen Erwerb zu stellen sind, sondern auch deren

Rechtsfolgen.

Nach der Spaltungs- oder Trennungstheorie wird der Erwerb des
Grundvermodgens in einen voll entgeltlichen und einen voll
unentgeltlichen Anteil aufgespalten und jeder Teil fiir sich getrennt

nach den jeweils malgeblichen steuerlichen Vorschriften

behandelt'®®.

Nach der Einheitstheorie liegt nur ein einziger, einheitlich zu
bestimmender Anschaffungsvorgang vor'®’, nach dem sich die

Beurteilung des gesamten Vertrages richtet.

In der Rechtsprechung und in der Literatur werden beide Theorien

. . . . . .. 168
vertreten, teilweise auch in Kombination miteinander .

Der BFH hat hinsichtlich der Ubertragung von Grundstiicken des
Privatvermdgens die Trennungstheorie angewendet und eine
Aufspaltung der Anschaffungskosten in einen voll entgeltlichen und

einen voll unentgeltlichen Teil im Verhiltnis der tatsidchlichen

1% Schmidt, § 16 EStG, Rz. 7d

197 Schmidt, § 16 EStG, Rz. 7 ¢

18 paus, FR 1987, 299;
Obermeier, NWB 1990 Fach 3, S. 7591;
BFH v. 10.07.1986, BStBL. II 1986, 811
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Gegenleistung zum Verkehrswert vorgenommen'®. Die Anwen-
dung der Trennungstheorie ist hinsichtlich der Ubertragung von
Grundvermodgen sachgerecht und wird auch in der Literatur als
folgerichtig angesehen'’’. Mit der Trennungstheorie 1Bt sich die
Frage einer Steuerpflicht der VerduBerung von teilentgeltlich
erworbenem Grundbesitz im Sinne des § 23 EStG kléren.
Spekulationsgeschifte (ab Veranlagungszeitraum 1999: private
VerduBerungsgeschifte) stellen eine Ausnahme von nicht
steuerbaren Vermogensumschichtungen im privaten Bereich dar
und sind als sonstige FEinkiinfte nach § 22 Nr. 2 EStG
steuerpflichtig.

Der Regelungsinhalt von § 23 EStG beruht auf dem Grundge-
danken, dal Werterhohungen innerhalb einer bestimmten Frist auch
im privaten Bereich besteuert werden sollen, dabei ist die Absicht
einer Spekulation nicht erforderlich'”".

Bis zum 31.12.1998 waren Spekulationsgeschifte jene
VerduBerungsgeschifte, bei denen der Zeitraum zwischen
Anschaffung und VerduBerung bei Grundstiicken und Rechten, die
den Vorschriften des biirgerlichen Rechts iiber Grundstiicke
unterliegen (z. B. Erbbaurecht), nicht mehr als zwei Jahre betrug
(§ 23 Abs. 1 Nr. 1 a EStQG).

Ab dem 01.01.1999 werden private VerduBerungsgeschifte von
Grundstiicken und Grundstiicksrechten besteuert, bei denen der
Zeitraum zwischen Anschaffung und VerduBerung nicht mehr als
zehn Jahre betrigt (§ 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG n. F.), ein innerhalb
dieses Zeitraumes fertiggestelltes Gebdude ist einzubeziehen.
Ausgenommen von der Besteuerung der privaten VerduBerungs-
geschifte sind Grundstiicke und Grundstiicksrechte, die im
Zeitraum  zwischen Anschaffung oder Fertigstellung und

VerduBlerung ausschlieBlich zu eigenen Wohnzwecken oder im Jahr

1 BFH v. 18.03.1980, BStBI. II 1981, 794 ff.
170 K emmer, a.a.0., S. 365
"' Schmidt, EStG Kommentar, § 23 Rz. 1, 2
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der VerduBerung und in den beiden vorangegangenen Jahren zu
eigenen Wohnzwecken genutzt wurden (§ 23 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3
EStG n. F.). Bei einem unentgeltlichen Erwerb ist dem Einzel-
rechtsnachfolger die Anschaffung durch den Rechtsvorginger
zuzurechnen (§ 23 Abs. 1 Nr. 4 Satz 3 EStG n. F.).

Nur nach der Trennungstheorie und einer damit vorgenommenen
Aufspaltung in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen
Anschaffungsteil kann der steuerpflichtige Teil des Spekulations-
gewinnes richtig ermittelt werden. Von dem spidteren VerduBle-
rungsentgelt ist nur die Quote zu beriicksichtigen, die dem
entgeltlichen Anteil des fritheren Erwerbs entspricht und dem
damaligen Entgelt als Anschaffungskosten gegeniiber zu stellen
ist'”2,

Entsprechend der Trennungstheorie ist einkommensteuerlich die
origindre und die abgeleitete Abschreibungsbefugnis des Erwerbers
durch eine wertmiflige Aufteilung der Anschaffung fiir den

entgeltlichen und den unentgeltlichen Teil zu ermitteln'”.

Fir den Grundbesitz ergeben sich somit zwei verschiedene
Abschreibungstabellen, ndmlich die Fortfithrung der Abschreibung
des Ubergebers hinsichtlich des unentgeltlich erworbenen Teils
gemdll § 11 d Abs. 1 EStDV und die Abschreibung fiir den
entgeltlich erworbenen Teil nach Mallgabe der Anschaffungskosten.
Dabei ergeben sich zwei unterschiedliche Abschreibungszeitraume.
Die Abschreibungsdauer fiir den entgeltlich erworbenen Teil ist

gegeniiber dem unentgeltlich erworbenen Teil verlingert' ™.

"2 Groh, StuW 1984, 226
'3 Schmidt/Drenseck, § 7 b EStG, Rz. 6 e
1" Spiegelberger S. 19, Rz. 53
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Der GroBe Senat hat zu der Frage, ob eine im Ubergabevertrag
enthaltene Verpflichtung zur Bestellung eines dinglichen Nutzungs-
rechtes den Charakter von Anschaffungskosten haben kann, keine
Stellung genommen. Es ist somit davon auszugehen, da3 der IX.
Senat des BFH insoweit seine bisherige Rechtsprechung
beibehalten wird, dall bei es vorbehaltenen Nutzungsrechten des
Ubergebers wie NieBbrauch und Wohnungsrechten an einem

Entgelt fehlt'”.

Dieser Auffassung ist zuzustimmen, da der Ubernehmer selbst zu
keiner Zeit wirtschaftliche Verfiigungsmacht {iber diese
vorbehaltenen Nutzungsrechte erhalten hat und es somit nach dem
oben dargestellten finalen Anschaffungskostenbegriff an einem

Leistungsaustausch zwischen Ubergeber und Ubernehmer fehlt'”.

Dies gilt nicht, soweit eine Verpflichtung zugunsten Dritter in dem
Ubergabevertrag  vereinbart wird. Besteht eine vertragliche
Verpflichtung des Ubernehmers, die Nutzungsrechte an andere
Personen als an den Ubergeber zu iibertragen, so leistet hier der
Ubernehmer. Es ist ein Unterschied, ob sich der Ubergeber zuniichst
selbst vor der Eigentumsiibertragung die Nutzungsrechte vorbehélt
oder an Dritte iibertriigt oder dem Ubernehmer diese Ubertragung
der Nutzungsrechte mit der Ubertragung des Eigentums auferlegt'”’.
Soweit der Ubernehmer die Nutzungsrechte an Dritte iibertriigt, hat
er zundchst die wirtschaftliche Verfiigungsmacht an den
Nutzungsrechten, die er sodann an die anderen Berechtigten
iibertriigt. Der Ubernehmer erbringt in diesem Fall eine finale
entgeltliche Gegenleistung'’”®. Eine Gleichsetzung mit einem

VorbehaltsnieBbrauch liegt hier nicht vor.

175 BFH v. 31.03.1987, BFH/NV 1987 S. 645
176 FrieB S.68

177 anders Obermeier, DStR 1993, 80

178 anders Thiirmer, DB 1989, 1895
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Im Ergebnis sind somit Abstandszahlungen, Gleichstellungsgelder
und Sachleistungen, Ubernahme von Verbindlichkeiten sowie
Versorgungsleistungen als (teil-) entgeltliche Anschaffungskosten
zu behandeln, wenn sie die Voraussetzungen des oben dargestellten
finalen Begriffs der Anschaffungskosten erfiillen. Vorbehaltene
oder an Dritte im Rahmen des Ubertragungsvertrages zu bestellende
Nutzungsrechte sind unentgeltlich und stellen keine Anschaffungs-

kosten des Ubernehmers dar.

1.8.7. Unterhaltsleistungen

Die Rechtsauffassung des BFH, dafl wiederkehrende Leistungen in
vollem Umfang nicht abzugsfahige Unterhaltsleistungen nach § 12
EStG darstellen, wenn der Wert des iibernommenen Vermogens
weniger als die Hélfte des Kapitalwertes der wiederkehrenden

Leistungen betrigt' ", {iberzeugt nicht.

Fiir die Vorschriften der §§ 10 Abs. 1 Nr. 1 a, 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1
EStG greift das Abzugsverbot des § 12 EStG nur, wenn es sich bei
Versorgungsleistungen um freiwillige Zuwendungen im Sinne des

§ 12 Nr. 2 EStG handelt.

Unter Zuwendung versteht die h. M. eine unentgeltliche Leistung,

also eine Leistung, der keine Gegenleistung gegeniibersteht'*’.

Der BFH charakterisiert Versorgungsleistungen als Vermogens-
ertriige, die sich der Ubergeber aus seinem Vermdgen vorbehalte,
die aber von dem Ubernehmer erwirtschaftet werden miissen und ist
der Auffassung, dall sich diese Versorgungsleistungen deshalb

deutlich von Unterhaltsleistungen im Sinne des § 12 Nr. 2 EStG

' BFH v. 15.071991, BStBL. II 1992, 78
"% Schmidt/Drenseck, Rz. 35 zu § 12 EStG m.w.N., 18. Auflage
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unterschieden und keine Zuwendung des Ubernehmers aufgrund

freiwillig begriindeter Rechtspflicht darstellten.

Das Rechtsinstitut der vorbehaltenen Vermdgensertrage ist m. E. als
Abgrenzungsmerkmal von Zuwendungen ungeeignet, weil der BFH
auch als Gegenstand der Vermogensiibergabe Grundstiicke ohne

. . 181
ausreichende Ertrdge anerkennt ™.

Der Charakter von vorbehaltenen Vermogensertrdgen ist auch als
Unterscheidungsmerkmal von Versorgungsleistungen zu Vermo-
gensiibertragungen, die weniger als 50% des Wertes der Versor-
gungsleistungen ausmachen und die deshalb in vollem Umfang
nicht abzugsfiahige Unterhaltsleistungen sein sollen, ungeeignet.
Vielmehr ist die von dem BFH und auch von der Finanzverwaltung
in R 123 Satz 3 EStR'® geforderte Wertgrenze von 50% Ausfluf
einer Vorstellung von Steuergerechtigkeit des BFH, der Leistungen
an gesetzlich Unterhaltsberechtigte nicht nur deshalb zum Abzug
zulassen will, weil der Ubergeber ein im Verhiltnis zu den
Versorgungsleistungen  wertmiflig unbeachtliches Vermogen

{ibertragen hat'®’.

Die von dem BFH vorgenommene Unter-
scheidung, daB vorbehaltene Vermdogensertriige nur beim Uber-
schreiten der Wertgrenze von 50% des iibertragenen Vermogens
vorliegen, beim Unterschreiten der Wertgrenze jedoch eine
Zuwendung nach § 12 Nr. 2 EStG darstellen, ist willkiirlich und
sachlogisch nicht nachvollziehbar. Vielmehr ist eine begriffliche

Trennung zwischen Zuwendung und Gegenleistung vorzunehmen.

Als Abgrenzungsmerkmal ist meiner Auffassung nach nur der
Zuwendungsbegriff selbst geeignet. Eine Zuwendung liegt vor,

wenn es an der Vereinbarung einer Gegenleistung fehlt.

81 BFH v. 23.01.1992, BStBL. 11 1992, 527
182 EStR 1996, BStBL. I 1997, Sondernummer, 79 f.
83 BFH v. 15.07.1991, BStBL. I1 1992, 84 f.
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Entscheidend ist somit nach der subjektiv-objektiven Theorie die
Vorstellung der Beteiligten, ob die ausgetauschten Leistungen in
einem gegenseitigen Abhédngigkeitsverhdltnis stehen und somit ein
finaler Veranlassungszusammenhang gegeben ist. Aus der Sicht des
Ubertragenden sind die ausbedungenen Versorgungsleistungen
regelmifBig als Gegenleistung anzusehen, anderenfalls wiirde er
diese Leistungen nicht als Vertragsbestandteil mit einbeziehen. Der
Ubernehmer erhilt die zugesagte Vermdgensiibertragung nicht oder
ist Riickforderungsanspriichen ausgesetzt, wenn er die Versor-
gungsleistungen nicht erbringt. Das weitere Motiv des Ubergebers,
gegen Versorgungsleistungen einen Teil seines Vermodgens auf die
nichste Generation zu iibertragen, hindert nicht die Tatsache, da3
die Versorgungsleistungen hierfiir als Gegenleistung anzusehen

sind.

Soweit eine Gegenleistung vorliegt, ist keine Zuwendung gegeben.
Erreicht die Gegenleistung nicht den Wert des iibertragenen
Vermogens, so liegen Anschaffungskosten in Hohe der
Gegenleistung vor und fiir den Teil des zugewendeten Vermogens
sind die Anschaffungskosten des Ubergebers gemiB § 11 d Abs. 1
EStDV fortzufiihren.

Erbringt der Erwerber hingegen ,,liberentgeltlich® Leistungen, die
auf den Erwerb des Vermogens gerichtet sind, sind die iiber den
Wert der Vermdgensiibergabe vereinbarten wiederkehrenden
Versorgungsleistungen nicht abzugsfdhige Unterhaltsleistungen
nach § 12 Nr. 2 EStG, soweit sie an unterhaltsberechtigte Personen
erfolgen. Beim fremden Erwerber sind die dariiber hinaus gezahlten
Zinsanteile nach § 10 Abs. 1 Nr. 1a EStG als Sonderausgaben oder
nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 EStG als Werbungskosten abzugsfahig,
soweit nach der subjektiv-objektiven Theorie die ausgetauschten

Leistungen in einem gegenseitigen Abhingigkeitsverhdltnis stehen.
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1.8.8. Verfassungsmifigkeit von Versorgungsleistungen

Das Bundesverfassungsgericht hat mit seinem Beschlul vom
17.12.1992'%die Rechtsprechung des GroBen Senats des BFH und
die dogmatische Rechtsfigur der vorbehaltenen Ertrige als eine die
Sonderbehandlung der Vermdgensiibergabe gegen Versorgungs-

leistungen legitimierende rechtliche Vorstellung bestétigt.

Diese Entscheidung des BVerfG entfaltet nach § 31 Abs. 1
BVerfGG eine liber den Einzelfall hinausgehende Bindungswirkung
insofern, als die sich aus dem Tenor und den tragenden Griinden der
Entscheidung ergebenden Grundsitze fiir die Auslegung der
Verfassung von den Gerichten in allen kiinftigen Féllen beachtet
werden miissen. Die Bindungswirkung ist auf die Teile der
Entscheidungsgriinde  beschrinkt, die die Auslegung des
Grundgesetzes betreffen. Die Ausfiihrungen des BVerfG zur
Auslegung und Anwendung einfachen Rechts sind deswegen
grundsétzlich nicht bindend. Soweit das BVerfG jedoch die aus dem
Verfassungsrecht sich ergebenden Werte oder Grenzen fir die
Auslegung des einfachen Rechts bestimmt, sind diese auch bei einer

an sich zuldssigen abweichenden Auslegung des einfachen Rechts

verbindlich'®.

Steuerrechtlich sind folglich die tragenden Griinde des Beschlusses
des BVerfG vom 17.12.1992 fiir die verfassungsrechtliche Priifung
und Auslegung der §§ 10 Abs. 1 Nr. 1a, 22 Nr. 1 EStG zu beachten.

Das BVerfG fiihrt aus, dall es von Verfassungs wegen zuldssig sei,

Ubergabevertriige mit Versorgungscharakter als unentgeltliche

84 BVerfG v. 17.12.1992, DStR 1993, 315
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Vorgéinge zu werten. Der dogmatische Ansatz des GroB3en Senates
hinsichtlich des Sonderrechtes der vorbehaltenen Ertrige bei
Vermogensiibergaben sei unter Beriicksichtigung des allgemeinen
Gleichheitssatzes nicht unbedenklich. Die Rechtsprechung nehme
bei den Ubergabevertrigen eine Verrechung des Wertes der
empfangenen Leistung und der durch die Versorgungszahlungen zu
erbringenden Gegenleistung nicht vor, besteuere aber die

wiederkehrenden Leistungen in vollem Umfang.

Das Unterbleiben dieser Verrechnung der Werte der Ubergeber und
der Ubernehmer halte jedoch dem MaBstab des Art. 3 GG stand,
weil es den Beteiligten bei Ubergabevertrigen typischerweise
darauf ankomme, dall die wiederkehrenden Leistungen nicht aus der
Vermogenssubstanz, sondern aus den Ertrdgen des iibergebenen
Vermogens geleistet werden sollen. Das BVerfG stellte deswegen
fest, dal der AusschluB} einer Wertverrechnung verfassungsmafBig
nicht zu beanstanden ist, weil es gerade nicht Kennzeichen der
Ubergabevertrige ist, daB das iibertragene Vermdgen als solches
durch Verkauf dazu dienen soll, die vereinbarten Versorgungs-

leistungen abzudecken.

Der BeschluBl des Bundesverfassungsgerichtes hindert den BFH
kiinftig jedoch nicht, seine seit Jahrzehnten bestehende Recht-
sprechung hinsichtlich der Unentgeltlichkeit von Versorgungs-
leistungen zu dndern. Vielmehr ist in dem Beschluf3 lediglich eine
Billigung der steuerlichen Behandlung der Ubergabevertrige mit
Versorgungscharakter ausgesprochen worden. Eine Beibehaltung

dieser Auslegung ist jedoch nicht zwingend gefordert worden.

185 BVerfG-BeschluB v. 10.06.1975, BVerfGE 40, 94
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2.  BMF - Schreiben vom 23.12.1996 zur
einkommensteuerlichen Behandlung von
wiederkehrenden Leistungen im Zusammenhang

mit der Ubertragung von Privatvermégen

Das BMF-Schreiben vom 23.12.1996 ist eine systematische
Zusammenfassung der Rechtsprechung des BFH und nimmt
dariiber hinaus zu den vom BFH bisher nicht gekldrten Grenzfragen
des Sonderrechts der Vermogensiibergabe aus der Sicht der
Verwaltung ~ Stellung'®®. Insbesondere die Rechtsprechungs-
differenzen des X.' und XI.'"® BFH-Senats hinsichtlich der Frage,
ob auch ertragsloser Grundbesitz Gegenstand einer Vermdgens-
iibergabe gegen Versorgungsleistungen sein kann, haben die
Finanzverwaltung veranlat, den Sonderausgabenabzug von
Versorgungsrenten durch den sog. Rentenerlal einheitlich zu

regeln.

Fiir die Gestaltung von Ubergabevertrigen ist die Kenntnis dieser
Verwaltungsmeinung wesentlich, da sich die Finanzverwaltung bei
der steuerrechtlichen Beurteilung der Ubergabevertrige auf die
Kriterien dieses BMF—Schreibens bezieht und fiir den Steuer-
pflichtigen ein Vertrauensschutz hinsichtlich der steuerlichen
Behandlung unter Beriicksichtigung der BMF-Ausfiihrungen

entstehen kann.

Bei der Vermdgensiibergabe gegen Versorgungsleistungen ist nach
dem BMF-Schreiben zu unterscheiden zwischen der Ubergabe von
Grundstiicken, deren Ertrdge ausreichen, um die vereinbarten

wiederkehrenden Leistungen zu erbringen (Typus 1) und zwischen

18 BMF v. 23.12.1996, BStBI. I 1996, 1508 ff., Tz. 1 — 59;
Wacker, NWB Nr. 6 v. 03.02.1997 S. 338
87 BFH v. 27.08.1997, DStR 1997, 1923 f. (X. Senat verneinend)
'8 BFH v. 23.01.1992, BStBI. II 1992, 527 (XI. Senat, grds. bejahend)
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Grundstiicksiibertragungen, deren Ertrdge nicht ausreichen, um die

wiederkehrenden Leistungen zu zahlen (Typus 2)'*’.

2.1. Ausreichend ertragbringende Wirtschaftseinheit

- Typus 1 -

Ein Grundstiick bringt einen ausreichenden Ertrag, wenn nach
iberschldgiger Berechnung die Versorgungsleistungen nicht héher
sind als der langfristig durchschnittlich erzielbare Ertrag des
Nettovermogens. Zu den Ertrdgen des libergebenden Grundstiicks
gehort auch der Nutzungswert der vom Ubernehmer eigengenutzten
Wohnung.

Der Nutzungswert der vom Ubergeber selbst aufgrund eines
vorbehaltenen Nutzungsrechtes genutzten Wohnung wird nicht als

Ertrag des Grundstiicks gerechnet'”’.

2.1.1. Ermittlung der Ertrige bei unentgeltlicher
Ubertragung

Die Ertrdge eines Grundstiicks sind auf der Grundlage der
steuerlichen Einkiinfte zu ermitteln. Der Nutzungswert der vom
Ubernehmer eigengenutzten Wohnung ist in analoger Anwendung
von R 162 Abs. 2 EStR durch Ansatz einer ortsiiblichen mittleren
Miete zu ermitteln. Hinzuzurechnen sind Absetzungen fiir
Abnutzungen, erhohte Absetzungen und Sonderabschreibungen
sowie auBlerordentliche Aufwendungen z. B. gréfere Erhaltungsauf-
wendungen, die iiblicherweise nicht jéhrlich anfallen'’.

Bei einer Ablosung eines  NieBbrauchsrechtes  gegen
Versorgungsleistungen ist flir die Ermittlung der Ertrdge der

Zeitpunkt der Ablosung malBigebend. Aus Vereinfachungsgriinden

18 BMF v. 23.12.1996, a.a.0., Tz. 6
0 BMF v. 23.12.1996, a.a.0., Tz. 11, 12, 13
PTBMF v. 23.12.1996, a.a.0., Tz. 14

59



ist nicht zu beanstanden, daf3 zur Ermittlung des durchschnittlichen
Ertrags die Einkiinfte der letzten drei Veranlagungszeitrdume

zugrunde gelegt werden'*?,

2.1.2. Ermittlung der Ertrige bei teilentgeltlicher
Ubertragung

Wird ein Grundstiick zum Teil entgeltlich {bertragen, ist zu
berechnen, ob die Ertrdge, die auf den unentgeltlich erworbenen
Teil entfallen, zur Begleichung der Versorgungsleistungen
ausreichen. Bei der Ermittlung der Ertrdge bleiben auch
Schuldzinsen aufler Ansatz, soweit sie zur Finanzierung der
Anschaffungskosten des entgeltlich erworbenen Teils dienen. Diese

sind den Ertrdgen ebenso wie die  Abschreibungen
93

hinzuzurechnen'”.
2.1.3. Steuerrechtliche Folgen von Versorgungsleistungen
bei Typus 1

Die Versorgungsleistungen sind beim Empfanger in vollem Umfang
steuerpflichtige wiederkehrende Beziige und beim Verpflichteten in
vollem Umfang als Sonderausgaben abziehbare dauernde Lasten
nach §§ 22 Nr. 1 Satz 1, 10 Abs. 1 Nr. 1a EStG, wenn sie abénder-
bar sind. Versorgungsleistungen des Typus 1 sind grundséitzlich
abinderbar, so daB eine vertragliche Anderungsklausel unter Bezug-
nahme auf § 323 ZPO nicht erforderlich ist'*,

Haben die Beteiligten jedoch eine Abénderbarkeit ausdriicklich
ausgeschlossen, sind die Versorgungsleistungen des Typus 1 eine

nur mit dem Ertragsanteil steuerpflichtige und als Sonderausgaben

2 BMF v. 23.12.1996, a.a.0., Tz. 15
3 BMF v. 23.12.1996, a.a.0., Tz. 16
4 BMF v. 23.12.1996, a.a.0., Tz. 36
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abziehbare Leibrente (§§ 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a, 10 Abs. 1 Nr. 1a
EStG).

Durch die Vereinbarung einer Wertsicherungsklausel wird die
Abinderbarkeit der wiederkehrenden Leistungen nicht ausge-
schlossen.

Bei Sachleistungen ist die Abdnderbarkeit nur ausschlieBbar, soweit
es sich um vertretbare Sachen handelt. Sind schwankende
BezugsgroBen vereinbart wie z. B. Gewinn oder Umsatz oder
hidngen die Bezugsgroflen von der Bediirftigkeit des Empfangers
oder von der Leistungsfihigkeit des Ubergebers ab, kann die
Abinderbarkeit auch nicht hinsichtlich eines festen Mindestbetrages
ausgeschlossen werden.

Soweit die Beteiligten in einem einheitlichen Vertrag nur die
Abédnderbarkeit einzelner Leistungen ausdriicklich ausgeschlossen
haben, sind nur diese als Leibrenten und die iibrigen als dauernde

Lasten zu beurteilen'®.

2.2. Wirtschaftseinheit ohne ausreichende Ertrige

- Typus 2 -

Eine existenzsichernde und ihrer Art nach ertragsbringende
Wirtschaftseinheit, deren Ertrdge nicht ausreichen, um die
wiederkehrenden Leistungen zu erbringen, kann nach dem BMF-
Schreiben vom  23.12.1996 trotzdem Gegenstand einer
Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen sein, wie
Mietwohngrundstiicke mit geringen oder negativen Einkiinften'*".

In Fortfithrung der Verwaltungsanweisung in R 123 Satz 3 EStR
fiihrt der BMF aus, dall fiir eine Vermogensiibergabe in diesen
Fillen jedoch Voraussetzung ist, dal der Wert des Vermogens zum
Zeitpunkt der Vermdgensiibergabe bei iiberschligiger und

groBziigiger Berechnung mindestens die Hélfte des Kapitalwerts der

195 BMF v. 23.12.1996, a.a.0., Tz. 37
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wiederkehrenden Leistungen betrdgt. Bei der gleitenden
Vermogensiibergabe ist auf den Wert des Vermodgens zum
Zeitpunkt der Vermdgensiibertragung gegen Nie3brauchsvorbehalt
abzustellen. Dabei ist der NieBbrauch wertmindernd nicht zu
beriicksichtigen. Ist der Wert der wiederkehrenden Leistungen mehr
als doppelt so hoch als der Wert des iibertragenen Vermogens, sind
die wiederkehrenden Leistungen als Unterhaltsleistungen zu

behandeln mit der Folge des Abzugsverbotes des § 12 Nr. 2 EStG.

Versorgungsleistungen des Typus 2 sind grundsitzlich unabénder-
bar und daher nur mit dem Ertragsanteil steuerpflichtige und
insoweit als Sonderausgaben abziehbare Leibrenten (§§ 22 Nr. 1
S. 3 Buchst. a, 10 Abs. 1 Nr. la Satz 2 EStG). Anders als bei einer
Vermogensiibergabe des Typus 1 ergibt sich hier die Abdnderbar-
keit nicht allein aus ihrer Rechtsnatur als vorbehaltene Vermogens-
ertréigem.

Nur ausnahmsweise sind Versorgungsleistungen des Typus 2 als
dauernde Last zu behandeln, wenn die Beteiligten ausdriicklich auf
§ 323 ZPO oder eine gleichwertige Anderungsklausel Bezug

nehmen.

2.3.  Stellungnahme

Klarheit bringen die Ausfithrungen des BMF in seinem Schreiben
vom 23.12.1996 hinsichtlich der von der Rechtsprechung noch nicht
einheitlich entschiedenen Frage, ob die wiederkehrenden
Leistungen tatsdchlich aus den Ertrdgen des iibernommenen
Vermogens erwirtschaftet werden miissen oder ob es ausreicht,
wenn das TUbertragene Vermogen potentiell geeignet ist, die

erforderlichen Ertrdge zu erbringen.

19 BMF v. 23.12.1996, a.a.0., Tz. 17

62



Der BMF erweitert durch die Unterscheidung zwischen den
Fallgruppen der real ausreichend ertragbringenden Wirtschafts-
einheit (Typus 1) und der nur potentiell existenzsichernden Wirt-
schaftseinheit (Typus 2) die Gestaltungsmoglichkeiten und erstreckt
diese auf Grundstiicksiibertragungen, bei denen die Versorgungs-
leistungen nicht aus den Ertrigen des iibertragenen Vermdogens
geleistet werden konnen. Damit libernimmt er insoweit die

Ausfiihrungen des XI. Senats'®.

Das FG Brandenburg hat gegen den BMF Stellung bezogen und fiir
die Ubertragung von selbstgenutzten Einfamilienhdusern die
Anwendbarkeit des Sonderrechts fiir Vermdgensiibertragungen
innerhalb eines Generationennachfolge - Verbundes verneint'””. Als
Begriindung fiihrt das Finanzgericht aus, die Einbeziehung verstof3e
gegen die steuerliche Grundregel, Konsumgiiter nicht steuer-
mindernd zu beriicksichtigen. Gegen das Urteil wurde Revision
eingelegt. Da der X. Senat in seiner Rechtsprechung aus Griinden
der Rechtstradition und des Vertrauensschutzes ausdriicklich
Einfamilienhduser mit in die Anwendung der steuerrechtlich

200
und der

privilegierten Versorgungsleistungen einbezogen hat
BMF diese Rechtsprechung iibernommen hat, ist derzeit eine
Gestaltung  von  Ubergabevertriigen  von  selbstgenutzten
Einfamilienhdusern oder Eigentumswohnungen gegen Versorgungs-
leistungen auf den Vertrauensschutz zu griinden, der den
Verwaltungsrichtlinien zugunsten der Steuerpflichtigen zu

entnehmen ist.

In der Literatur wird teilweise angezweifelt, ob die steuerrechtliche

Behandlung der Ubergabevertriige bei Einfamilienhdusern und

7 BMF v. 23.12.1996, a.a.0., Tz. 38
19 BFH v. 23.01.1992, BStBL. 11 1992, 527
"% EG Brandenburg v. 16.04.1997, DStRE 1998 S. 129
20 BEH v. 14.02.1996 BStBL. 1T 1996, 690;
BFH v. 27.08.1997 BStBL. I 1997, 816
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Eigentumswohnungen ohne einen hinreichenden Ertrag (Typus 2)
unter Wiirdigung verfassungsrechtlicher Gesichtspunkte Bestand

201
haben kann™".

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Entscheidung zu den
Vermogensiibergabevertragen ausgefiihrt, daBl es nicht zu
beanstanden sei, wenn die Ubernehmer nur aus dem Ertrag, den die
libertragene Erwerbsgrundlage abwirft, die Versorgungsleistungen
erbringen””. Ausfithrungen zu der Ubertragung von Wirtschafts-
einheiten, die wegen einer Eigennutzung der Ubernehmer nach der

Ubergabe ertraglos sind, enthilt die Entscheidung nicht.

Meiner Auffassung nach ist es verfassungsrechtlich nicht in allen
Féllen geboten, steuerlich zu unterscheiden, ob die Versorgungs-
leistungen aus realen Ertrdgen oder nur aus moglichen Ertrigen des
ibertragenen Grundbesitzes erbracht werden, da regelmédfig in der
wirtschaftlichen Auswirkung kein Unterschied besteht. Nur wenn
sich der Ubergeber ein Wohnungs- oder NieBbrauchsrecht an dem
gesamten {libergebenen Grundbesitz vorbehalten hat oder wenn der
Ubernehmer vor der Eigennutzung des iibergebenen Grundbesitzes
keine Miete gezahlt hat, bestehen erhebliche Bedenken, ob der
Typus 2 unter Wiirdigung verfassungsrechtlicher Gesichtspunkte
Bestand haben kann. Bei fremd vermieteten Einfamilienhdusern
oder Eigentumswohnungen konnen die Versorgungsleistungen aus
den Mieteinnahmen erbracht werden, bei selbstgenutzten treten sie
an die Stelle der sonst geschuldeten Miete. Die Auswirkungen der
finanziellen Leistungsfahigkeit beider Fallgruppen sind beim
Ubernehmer und beim Ubergeber identisch, so daB hier eine
differenzierende verfassungsrechtliche Beurteilung nicht geboten

ist.

21 Seer, NWB Nr. 27 Fach 2 Seite 6998
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Der X. Senat hat dem GroBlen Senat mit Vorlagebeschlul vom
10.11.1999, X R 46/97 die Rechtsfrage, ob Versorgungsleistungen
als dauernde Last abziehbar sind, wenn diese nach ,,Typus 2 nicht
aus den Ertrigen des iibergebenen Vermogens erbracht werden
konnen, zur Entscheidung vorgelegt, iiber die bisher noch nicht

entschieden worden ist*®.

In der Literatur weist Spiegelberger™® zurecht daraufhin, daf der
Ertrag kein geeignetes Tatbestandsmerkmal ist, um Versorgungs-
leistungen einerseits von Unterhaltsleistungen und andererseits von
Anschaffungsgeschéften abzugrenzen. Bereits der traditionelle
Bezugspunkt von Versorgungsleistungen, die Hofiibergabe in der
Landwirtschaft sei in weiten Bereichen eine ertragslose Téatigkeit,
die ohne Beriicksichtigung der staatlichen Subventionen aus dem
Begriff der vorweggenommenen Erbfolge ausgeklammert werden
miisse. Dem Argument von Spiegelberger, dal auch die Vermietung
von Wohnraum bei Fremdfinanzierung fast immer ohne Ertrag ist,
da weder der freie Markt noch die mietzinsgebundene Vermietung
Renditen in Hohe der Finanzierungszinsen erbringen, ist zu folgen.
Selbst das BMF geht in dem Rentenerlal bei einer Selbstnutzung
des Ubernehmers von fiktiven Mietertriigen aus, obwohl die
Nutzungswertbesteuerung seit dem 31.12.1998 aufgehoben worden
ist und erhdht sogar die ortsiibliche Miete um die Abschreibungen,

obwohl diese hierin iiblicherweise enthalten sind*®”.

Die vom BMF vorgenommenen Ertragsfiktionen sind abzu-

206
lehnen™".

22 BVerfG v. 17.12.1992, DStR 1993, 316

203 BFH, Beschl. v. 10.11.1999, BStBL. I 2000, 188
2% Spiegelberger, DStR 2000, 1075

205 BMF v. 23.12.1996, a.a.0., Tz. 13, 14

2% ebenso Spiegelberger, DStR 2000, 1075
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2.4. Nachtrigliche Vermogensumschichtungen

Fiir eine Ubergabe gegen Versorgungsleistungen ist nach dem
BMF-Schreiben vom 23.12.1996 steuerlich unschidlich, wenn das
iibernommene Vermdgen nachtriglich vom Ubernehmer in ein
anderes ebenfalls existenzsicherndes Vermdgen umgeschichtet wird
(z. B. VerduBerung des iibernommenen Mietwohngrundstiickes und

Erwerb eines anderen Mietwohngrundstiickes)*"’.

Eine Umschichtung des libernommenen Vermdgens in eine nicht
existenzsichernde Wirtschaftseinheit innerhalb von flinf Jahren nach
der Vermdgensiibertragung ist dagegen schidlich und fiihrt zur
rickwirkenden Aberkennung der bereits erbrachten wiederkehren-
den Leistungen als Versorgungsleistungen und zur Anderung der
bereits ergangenen Steuerbescheide nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
AO™8

Die Ausfiihrungen des BMF zur Vermdgensumschichtung innerhalb
eines Flinfjahreszeitraums hat der X. Senat in seiner neuesten

Rechtsprechung vom 17.06.1998°% strikt abgelehnt.

Entgegen dem Schreiben des BMF ist mangels einer
einkommensteuerrechtlichen Norm, die eine Weiterfilhrungsfrist
von mindestens fiinf Jahren vorgibt, eine derartige Auslegung nach
Meinung des X. Senats nicht mit dem verfassungsrechtlichen Gebot
der Gleichbehandlung zu vereinbaren. Unter Beriicksichtigung
dieser Rechtsprechung beriihrt die VerduBerung nicht riickwirkend
die Beurteilung der fritheren Leistungen. Nach Auffassung des X.

Senats gibt es keinen rechtfertigenden Grund fiir eine Korrektur der

27T BMF v. 23.12.1996, a.a.0., Tz. 20
28 BMF v. 23.12.1996, a.a.0., Tz. 21
29 BFH v. 17.06.1998, DStR 1998, 1507

66



bisherigen rechtlichen Beurteilung allein deshalb, weil in einem
spateren Jahr die Erwerbsgrundlage verduBlert wird. Insofern ist der
ErlaB fiir den Ubernechmer giinstiger, sobald die vom BMF

geforderte Fiinfjahresfrist tiberschritten wird.

Der X. Senat erteilt auch der von dem BMF zugelassenen

Surrogation’'’ von iibergebenen Wirtschaftseinheiten eine Absage.

Dabei  unterscheidet der Senat nicht zwischen der
Surrogationsmdglichkeit fiir bestimmte Gruppen existenzsichernder
Wirtschaftseinheiten wie z. B. Sachgesamtheiten bei Hof- und
Betriebsiibergaben. Es komme nicht darauf an, ob der Ubernehmer
mit dem Verkaufserlos ein funktionsgleiches Wirtschaftsgut

erworben habe?!’.

Auch wenn der VerduBerungserlos zur
Finanzierung anderer Wirtschaftsgiiter verwendet werde, lieBe sich
nach der VerduBerung ein Zusammenhang der wiederkehrenden
Leistungen mit einer weiterfiihrenden Wirtschaftseinheit nicht mehr
herstellen. Der BFH versagt damit bei einer VerduBerung der
gesamten Ubertragenen Wirtschaftseinheit die Moglichkeit der

Surrogation.

Soweit ein bebautes Grundstiick im Wege der vorweggenommenen
Erbfolge iibertragen wird, welches der Ubernechmer sogleich
weiter verduflert, sei auch bei funktionsgleichen Wirtschaftsgiitern
(z. B. bebaute Ersatzgrundstiicke) ein Zusammenhang nach der
VerdauBlerung zwischen den wiederkehrenden Leistungen mit einer
weiterfilhrenden Wirtschaftseinheit nicht (mehr) herzustellen, da
der Erwerb des Ersatzgrundstiicks durch einen steuerrechtlichen
selbstindigen Anschaffungsvorgang vollzogen werde’'?, der zu

eigenen Anschaffungskosten fiihrt, so dal neben dem Abzug der

20 BMF v. 23.12.1996, a.a.0., Tz. 20
21 BFH v. 17.06.1998, DStR 1998, 1507
22 BFH v. 17.06.1998, a.a.0., 1508
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Versorgungsleistungen als Sonderausgaben noch zusétzlich
Absetzungen fiir Abnutzungen in Betracht kidmen. FEine
Wertsurrogation wire rechtlich allenfalls tragfahig, wenn das

Ersatzgrundstiick ebenfalls unentgeltlich erworben worden sei*"”.

Die von dem BMF zugelassene Wertsurrogation nimmt die
Grundsitze der ErlaBpraxis auf, dal Geldschenkungen zum Erwerb
von Grundeigentum als Schenkung des =zu erwerbenden

214
. In

Grundstiicks gelten, sog. mittelbare Grundstiicksschenkung
der Literatur wird der Auffassung des BMF mit der Begriindung
zugestimmt, dal durch die steuerrechtlich privilegierte
Vermogensiibergabe auf Dauer alle sinnvollen Vermogens-
dispositionen des Vermogensiibernehmers, die seine wirtschaftliche
Position und somit auch die des Versorgungsleistungsempfangers
verbessern, nicht erschwert werden diirfen. Es sei daher
ausreichend, in ein Wirtschaftsgut umzuschichten, das fiir eine
generationeniibergreifende  dauerhafte Anlage geeignet und
bestimmt sei. Auf den Erhalt identischer Vermogensgegenstdnde

oder Wirtschaftseinheiten konne es nach dem Gesetzeszweck des

§ 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG nicht ankommen®"”.

Dieser Auffassung ist meines Erachtens zuzustimmen, soweit eine
Erwerbsgrundlage beibehalten wird, die zur Existenzsicherung des
Vermogensiibergebers dient. Fiir bestimmte Gruppen existenz-
sichernder Wirtschaftseinheiten wie Gewerbebetriebe oder Betriebe
der Land- und Forstwirtschaft kann eine Surrogation bestimmter
Wirtschaftsgiiter sogar wirtschaftlich geboten sein, um die

Versorgungsleistungen auch fiir die Zukunft zu sichern®'.

23 BFH v. 17.06.1998, a.a.0., 1508

214 K oordinierter Landererlal v. 02.11.1989, BStBI. I 1989, 443
215 Stuhrmann, DStR 1999, 925

216 ebenso Stuhrmann, DStR 1999, 925
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Auch nach Auffassung der Finanzverwaltung ist die von vornherein
beabsichtigte Aufgabe der {ibernommenen existenzsichernden

217 .
. Die von dem

Wirtschaftseinheit steuerlich nicht privilegiert
BMF zugelassene Wertsurrogation beriicksichtigt insofern den
Grundsatz, dal das von der Rechtsprechung geschaffene
Sonderrecht der Vermogensiibergabevertrige an den zivil-
rechtlichen Typus der Hof- und Betriebsiibergabe ankniipft.
Privilegiert werden soll nach dem Sonderrecht die Fortfiihrung einer
existenzsichernden Wirtschaftseinheit, die eine Surrogation fiir die
Wirtschaftsgiiter ermoglichen muB3, die zur zukiinftigen Existenz-
sicherung des Ubergebers notwendig sind. Dagegen sind
zukiinftige ~Vermdgensdispositionen des Ubernehmers nicht
geschiitzt, die zur Aufgabe der Erwerbsgrundlage fiihren. Mit der
VerdauBlerung der existenzsichernden Wirtschaftseinheit ohne eine
Umschichtung in eine andere dauerhafte Wirtschaftseinheit mufl
somit folgerichtig auch die steuerliche Abzugsféhigkeit der wieder-
kehrenden Leistungen als Sonderausgaben beim Ubernehmer

enden.

Die Rechtsauffassung der Finanzverwaltung berticksichtigt auch die
Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichtes zu Vermogens-
iibergabevertrigen. Das BVerfG weist in seinem Beschlul vom
17.12.1992 ausdriicklich daraufhin, dall die von dem Groflen Senat
ausgeschlossene  Verrechnung von Ubergabeleistungen und
Versorgungszahlungen nicht unbedenklich sei. Ein Verzicht auf
eine an sich vorzunehmende Wertverrechnung sei nur unter
Beriicksichtigung des besonderen Generationenvertrages zuléssig,
in dem es den Beteiligten darauf ankomme, da3 die Kinder aus dem
Ertrag, den die {ibertragene Erwerbsgrundlage abwirft, die

Versorgungsleistungen erbringen sollen®'®.

27T BMF v. 23.12.1996, a.a.0., Tz. 21

69



Die von dem BVerfG geforderte Verkniipfung zwischen dem
iibertragenen Vermdgen und der wirtschaftlichen Ertragsfahigkeit
wird m. E. nur unterbrochen, wenn das iibertragene Vermogen in
toto verduBert wird. Das BVerfG weist zurecht daraufhin, dal} es
gerade nicht Kennzeichen der Ubergabevertrige ist, daB das
iibertragene Vermdgen als solches ggf. durch Verkauf dazu dienen

soll, die Versorgungsleistungen abzudecken®"

. Eine Surrogation
des {iibergebenen Vermdgens, um aus Ersatzgiitern steuerlich
abzugsfiahige Versorgungsleistungen zu erbringen, ist daher meiner
Auffassung nach nur moglich, soweit eine Erwerbsgrundlage
beibehalten wird, die die zukiinftigen Versorgungsleistungen an den

Vermogensiibergeber sicherstellt.

Dagegen ist das vom BMF geforderte Umschichtungsverbot
innerhalb eines Zeitraumes von fiinf Jahren nach der
Vermogensiibergabe abzulehnen. Eine gesetzliche Regelung fiir
diese Verbleibensfrist liegt nicht vor. Zurecht fiihrt der X. Senat
aus, dal} es keinen rechtfertigenden Grund fiir eine Korrektur allein
deshalb gibt, weil sich in einem spéteren Jahr die Erwerbsgrundlage

gedndert hat™.

2.5. Ubergangsregelung

Die Grundsitze des BMF - Schreibens sind grundsétzlich in allen
noch offenen Fillen anzuwenden.

Fiir Vermogensiibertragungen, die unbebaute, nicht vermietete oder
nicht verpachtete Grundstiicke betreffen und die vor dem
01.01.1997 wirksam geworden sind, besteht ein Wahlrecht des
Berechtigten und des Verpflichteten, an der bisherigen

steuerrechtlichen Beurteilung iibereinstimmend festzuhalten oder

28 BVerfG v. 17.12.1992, DStR 1993, 316
29 BVerfG v. 17.12.1992, a.a.0., S. 316
20 BFH v. 17.06.1998, DStR 1998, 1507
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die steuerrechtlichen Folgen des BMF - Schreibens anzuwenden.
Auch fiir die steuerrechtliche Einordnung des TotalnieBbrauchs
besteht ein Wahlrecht mit der Einschrinkung, dal das Vermogen
bereits vor dem 30.09.1992 iibertragen worden ist.

Die vor dem 01.01.1997 im Rahmen einer Vermogensiibergabe im
Sinne des Typus 1 vereinbarten wiederkehrenden Leistungen
koénnen weiterhin als Leibrenten behandelt werden, wenn dies dem
Willen der Beteiligten entspricht, insbesondere wenn die

Unabéanderbarkeit nicht ausdricklich vereinbart war.

Nutzt der Verpflichtete das iibertragene Vermdgen nicht zur
Einkunftserzielung, so sind die Grundsitze, daBl bei wieder-
kehrenden Leistungen auf Lebenszeit sich die Anschaffungskosten
nach dem Barwert bemessen und der Zinsanteil von Renten und
dauernden Lasten grundsdtzlich nicht abgezogen werden konnen,
erstmals ab dem Veranlagungszeitraum 1997 anzuwenden. Soweit
der Verpflichtete das Vermdgen zur Einkunftserzielung nutzt,
konnen dauernde Lasten, die aufgrund einer vor dem 01.03.1995
begriindeten Verpflichtung erbracht werden, weiterhin in voller
Hohe als Werbungskosten nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 EStG
abgezogen werden, soweit ithr Wert den Wert der Gegenleistung

{ibersteigt™".

2.6. Mindestwert des Vermogensgegenstandes

In der Literatur wird zum Gegenstand der Vermogensiibergabe iiber
die in dem BMF-Schreiben gestellten Anforderungen hinaus
gefordert, daB3 als zusitzliche Voraussetzung fiir das Vorliegen einer

begiinstigten Wirtschaftseinheit ein bestimmter Mindestwert von

2L BMF v. 23.12.1996, a.a.0., Tz. 58, 59
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DM 50.000,- DM vorliegen miisse**. Soweit ein geringfiigiges
Vermogen vorliege, konne von einer existenzsichernden
Wirtschaftseinheit nicht ausgegangen werden. Diese Auffassung ist
abzulehnen. Ein Mindestwert wird weder vom Gesetz, noch von der
Rechtsprechung oder der Verwaltung gefordert. Auch bei
geringfiigigem Vermogen kann bei entsprechenden Versorgungs-
leistungen im Einzelfall eine Wirtschaftseinheit mit oder ohne

ausreichende Ertrige des Typus 1 oder 2 vorliegen™.

2.7. Zusammenfassung

Zusammenfassend ist zu bemerken, dafl die vom Grofen Senat fest-
geschriebene Rechtslage und die Ausfithrungen des BMF dazu den
Steuerpflichtigen mit Grundvermogen gute Moglichkeiten erdffnen,
Einkiinfte durch die Vereinbarung von Versorgungsleistungen auf
Angehérige mit geringen Einkiinften zu verlagern®” und durch eine
entsprechende Vertragsgestaltung Anschaffungskosten bei dem

225 Eg besteht in

Ubernehmer in ,,fast beliebiger Hohe* zu schaffen
der Literatur Einigkeit, da3 die neue BFH - Rechtsprechung unter
Berticksichtigung der in 1998 ergangenen Rechtsprechung des
X. Senates die Chance bietet, bei entsprechender Sachverhalts-
gestaltung nahezu jedes steuerlich gewiinschte Ergebnis zu
realisieren”®. Mit Spannung abzuwarten bleibt jedoch die

Entscheidung des Groflen Senats iiber den Vorlagebeschluf des X.
Senates vom 10.11.1999.

222 Wacker, NWB (Heft 6/1997), Fach 3, S. 9933/9949
22 Winkler, DNotZ 1998, 553

224 Paus, FR 1992, 38

223 Stephan, DStR 1991, 1092

26 Mirkle/Franz, BB Beilage 5 zu Heft 5/1991 S. 20
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3. Einkommensteuerliche Gestaltungsmoglichkeiten

3.1. Steuerliche Ausgangssituation der Vertragsbeteiligten

Fir die Vertragsgestaltung des Grundstiicksiibertragungsvertrages
ist zundchst die personliche einkommensteuerliche Progression

beim Ubergeber und beim Ubernehmer abzukliren®’.

3.1.1. Hohere Steuerprogression des Ubernehmers

Ist der Einkommensteuersatz bei dem Ubernehmer héher als bei
dem Ubergeber des Grundstiicks, ist die Vereinbarung einer
dauernden Last in dem Ubergabevertrag zu empfehlen, da die
dauernden Lasten bei dem Verpflichteten in voller Hohe als
Sonderausgaben abzugsfahig sind und wegen des Korrespondenz-
prinzips beim Leistungsempfanger in voller Hohe steuerpflichtig

sind.

3.1.2. Hohere Steuerprogression des Ubergebers

Erzielt jedoch der Leistungsverpflichtete das niedrigere Einkommen
und der Leistungsempfianger das hohere in der Ausgangssituation,
ist es aus steuerlichen Griinden sinnvoll, Versorgungsleistungen in
Gestalt einer Leibrente zu vereinbaren, da hier nur der Ertragsanteil
der wiederkehrenden Leistungen vom Leistungsempfinger zu
versteuern ist und korrespondierend der Ertragsanteil als

Sonderausgabe abzugsfihig ist.

227 Auler, BB 1997, 2248
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3.1.3. Steuerschidlicher Vorbehalt eines TotalnieBbrauchs

Die Vereinbarung eines TotalnieBbrauchsvorbehaltes fiir den
Ubergeber ist bei Grundstiicksiibertragungen steuerschidlich, falls
die Abzugsfihigkeit der Versorgungsleistungen erreicht werden
soll. Bei hoherer Tarifbelastung des Ubernehmers kann sie sinnvoll

sein (3.1.2.).

Der BFH begriindet das Abzugsverbot von Versorgungsleistungen
bei einem unter TotalnieBbrauch tibertragenen Grundstiick mit dem
Hinweis auf den Riickbehalt der gesamten Ertrdgnisse auf Seiten
des Ubergebers. Der Grund wird darin gefunden, daB eine

existenzsichernde Wirtschaftseinheit nicht iibertragen wird**®.

Die steuerliche Konsequenz der Ubertragung eines unter
Totalniebrauchsvorbehalt stehenden Grundstiicks ist, dal} die
Grundsidtze der entgeltlichen Vermogensiibertragung gegen

9

wiederkehrende Leistungen gelten””. Abschreibungen werden

gleichwohl nicht anerkannt.

Der  Ubergabevertrag  wird bei  Vereinbarung  eines
TotalnieBbrauchsvorbehaltes fiir den Ubergeber voll entgeltlich
erbracht, wenn die Beteiligten Leistung und Gegenleistung nach
kaufménnischen Gesichtspunkten gegeneinander abgewogen haben
und subjektiv von der Gleichwertigkeit der Leistungen ausgehen

konnten.

28 BFH v. 14.07.1993, BStBI. 11 1994, 22
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3.1.4. Entgeltliche Vermogensiibertragungen

gegen wiederkehrende Leistungen

Die wiederkehrenden Leistungen werden von der Rechtsprechung
und der Finanzverwaltung als teilentgeltlich angesehen, wenn der
Wert des iibertragenen Vermdgens hoher ist als der Barwert der
wiederkehrenden  Leistungen. Soweit der Barwert der
wiederkehrenden Leistungen hdher ist als der Wert des
iibertragenen Vermogens, wird zurecht eine Entgeltlichkeit nur in
Hohe des angemessenen Kaufpreises angenommen. Der den
angemessenen Kaufpreis iibersteigende Betrag gilt als nicht

abzugsfihige Zuwendung des § 12 Nr. 2 EStG.

Ist der Barwert der wiederkehrenden Leistungen mehr als doppelt
so hoch wie der Wert des iibertragenen Vermogens, so wird
insgesamt eine nicht abzugsfihige Zuwendung nach § 12 Nr. 2
EStG angenommen. Dogmatisch richtig wire nach der
modifizierten Wertverrechnungslehre (1.8.2.2.) den Vertrag in den
entgeltlichen und in den unentgeltlichen Teil aufzuteilen, um
Anschaffungskosten zu begriinden. Eine Gestaltungsmoglichkeit
unter Beriicksichtigung des geltenden Rentenerlasses wére eine
zeitlich versetzte Ubertragung von Miteigentumsanteilen in zwei
getrennten Vertriigen, dabei konnte die Ubertragung den ersten
Miteigentumsanteil vollentgeltlich und die zweite Ubertragung
unentgeltlich vereinbart werden. Eine andere Mdoglichkeit wire die
Reduzierung der vereinbarten Gegenleistungen bis zur

Ausgewogenheitsgrenze des libernommenen Vermogens.

Unter Beachtung dieser Grundsitze stellen die wiederkehrenden

Leistungen ein Entgelt oder Teilentgelt fiir die Ubertragung des

22 Winkler, a.a.0., S. 555
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Vermogens dar und fiihren bei dem Verpflichteten insoweit zu

Anschaffungskosten®.

Bei der Aufteilung des Grundstiicksilibertragungsvertrages in einen
entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil ist dem Barwert der
wiederkehrenden Leistungen der um den Kapitalwert des
Nutzungsrechtes geminderte Wert des Grundstiicks gegeniiber-

zustellen®!.

3.1.5. Steuerunschéidlicher Sicherungsniefibrauchsvorbehalt

Soweit sich der Ubergeber den NieBbrauch lediglich aus
Sicherungszwecken vorbehilt und dem Ubernehmer gleichzeitig
mit der NieBbrauchsbestellung die Ausiibung des NieBbrauchs-
rechtes nach § 1059 BGB iiberldBt, ist die Anerkennung von
Versorgungsleistungen nicht ausgeschlossen, da der Leistungs-
verpflichtete hier aus dem {iiberlassenen Recht die Versorgungs-

leistungen erbringen kann>**.

3.2. Vermogensumschichtung

Wie zuvor dargestellt, ist die Ubertragung eines Grundstiicks unter
Vereinbarung von wiederkehrenden Leistungen fiir den Ubergeber
nach dem Sonderrecht der Vermdgensiibergabe gegen
Versorgungsleistungen nur bei Grundstiicken mdglich, die eine
existenzsichernde Wirtschaftseinheit darstellen. Diese Voraus-
setzung ist bei Einfamilienhdusern, Eigentumswohnungen, bebauten
Grundstiicken und unbebauten Grundstiicken, die verpachtet sind,

nach derzeitiger Rechtslage gegeben.

BOBMF v. 23.12.1996, a.a.0., Tz. 41, 42 - 58
BIBMF v. 13.01.1993, BStBL. I 1993, 83, Tz. 35
BZBMF v. 26.12.1996, a.a.0., Tz. 10
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Bei unbebauten Grundstiicken, die ertraglos sind und fiir die eine
Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen vereinbart
werden soll, mu3 zunichst eine existenzsichernde Wirtschafts-
einheit geschaffen werden. Dies ist entweder durch eine Verpach-
tung des Grundstiicks vor der Ubergabe mdglich oder durch eine
VerdauBlerung des ertraglosen Grundstiicks und durch eine
Neuanlage des VerduBerungserloses in ein potentiell ertrag-
bringendes Grundstiick vor der beabsichtigen Vermdgensiiber-

tragung.

3.3. Mittelbare Grundstiicksschenkung

Eine mittelbare Grundstiicksschenkung liegt vor, wenn ein
bestimmter Geldbetrag unter der Auflage geschenkt wird, ein

bestimmtes Grundstiick zu erwerben.

Eine mittelbare Grundstiicksschenkung kann auch vorliegen, wenn
die Baukosten eines bereits dem Beschenkten gehorenden

. . 233
Grundstiicks vom Schenker iibernommen werden™".

Es ist zundchst zu unterscheiden, ob eine Geldschenkung unter der
Auflage erfolgt, ein Grundstiick zu erwerben oder ob Geldbetrige
fiir die Verwendung von bereits vorhandenem Grundbesitz zur

Verfiigung gestellt werden.
3.3.1. Schenkung eines Geldbetrages unter Auflage
Eine Schenkung unter Auflage liegt vor, wenn der Schenker bei der

Hingabe des Geldes lediglich zum Ausdruck bringt, daB3 der

geschenkte Geldbetrag zum Erwerb irgendeines Grundstiicks

23 BFH v. 03.08.1988, BStBI. 11 1988, 1025
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bestimmt ist, und es noch nicht feststeht, um welches Grundstiick es
sich handelt. Dasselbe gilt, wenn der Schenker den Empfanger
verpflichtet, auf einem dem Beschenkten gehérenden Grundstiick
nach dessen Vorstellungen ein Gebdude zu errichten, oder den
Geldbetrag als Baukostenzuschuf} fiir das Gebdude zu verwenden,
ohne daB zur Zeit der Schenkung ein konkretes Bauvorhaben
geplant ist. Die Schenkung unter Auflage gilt mit der Ubergabe des
Geldes als ausgefiihrt und geht mit dem Nennwert der Zuwendung
in das Vermodgen des Beschenkten iiber. Die Schenkungsteuer
erfa3t in diesen Fillen den vollen Betrag des geschenkten Geldes.
Verwendet dieser die Schenkung spéter zum Kauf oder zur
Gebédudeerrichtung, so wird der Beschenkte FEigentiimer des
Gebédudes und hat als solcher Anschaffungskosten im Sinne des
Einkommensteuergesetzes. Die vorausgehende Schenkung fiihrt
nicht zur Zurechnung wirtschaftlichen Eigentums an den Schenker

der Geldsumme.

3.3.2. Mittelbare Schenkung

Eine mittelbare Grundstiicksschenkung liegt dagegen vor, wenn der
Schenker dem Empfianger den erforderlichen Kaufpreis fiir die
Anschaffung eines ganz bestimmten Grundstiicks zur Verfligung
stellt und das Gebdude in zeitlicher Ndhe zur Geldschenkung
erstellt wird. Die mittelbare Grundstiicksschenkung wird
einkommen- und schenkungsteuerlich nicht als Geldzuwendung,
sondern, wie der Name bereits ausdriickt, als unentgeltliche

Grundstiickszuwendung behandelt.

Schenkungsteuerlich kniipft § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG an die
Bereicherung des Bedachten an und besteuert den Gegenstand
danach, wie sich die Vermogensmehrung im Zeitpunkt der Zuwen-

dung beim Beschenkten darstellt. Dementsprechend bestimmt sich
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der steuerpflichtige Erwerb nach § 10 Abs. 1 ErbStG nach der Be-
reicherung des Erwerbers und nimmt die Wertermittlung nach § 11
ErbStG tiber § 9 Abs. 1 Nr. 2, § 12 Abs. 1 a bis 6 ErbStG fiir den
Gegenstand an, iiber den der Beschenkte endgiiltig verfiigen

234
kann>**,

Der Gegenstand der Schenkung ist bei der mittelbaren Schenkung
identisch mit dem Gegenstand der unmittelbaren Schenkung, die

235

Rechtsprechung hat dies ausdriicklich anerkannt™. Die Schenkung

gilt erst zu dem Zeitpunkt als ausgefiihrt, in dem das Grundstiick

auf den Beschenkten iibergeht™*.

Folglich kann nach der Rechtsprechung des BFH auch die
mittelbare Grundstiicksschenkung dem Typ der Vermogens-
libergabe einer existenzsichernden Wirtschaftseinheit zugeordnet
werden, sofern die Schenkung zum Erwerb eines FEin- oder
Zweifamilienhauses, einer Eigentumswohnung, eines Geschifts-
oder Mietwohngrundstiicks oder eines verpachteten unbebauten

Grundstiicks fiihrt?*’.

Die  mittelbare  Grundstiicksschenkung ~ wird  allerdings
einkommensteuerlich zur Steuerfalle, soweit vom Empfanger
Anschaffungskosten gewiinscht werden, weil sie nach der
Rechtsprechung ebensowenig wie der TotalnieBbrauch unter
Anwendung des Rechtsinstituts von Versorgungsleistungen zu

Anschaffungskosten des Empfangers fiihrt.

24 BFH v. 17.06.1988, DStR 1998, 809 m.w.N.

25 BFH v. 15.05.1990, BStBI. 11 1992, 67, 68

236 Esch/Baumann/Schulze zur Wiesche, I Rz. 816, 817
27 Korn, DStR 1997, 137, 138
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Fraglich ist, ob die von der Rechtsprechung entwickelten
Grundsédtze zur mittelbaren Grundstiicksschenkung sachgerecht

sind.

Einkommensteuerlich ~ beginnt  die = Anschaffung  eines
Wirtschaftsgutes, wenn Handlungen vorgenommen werden, die
darauf gerichtet sind, das wirtschaftliche Eigentum an einem
Wirtschaftsgut zu erwerben. Angeschafft ist ein Wirtschaftsgut in
dem Zeitpunkt, in dem der Erwerber die wirtschaftliche

Verfiigungsmacht erlangt®®

. Das Wirtschaftsgut und die daraus
resultierenden Ertrdge sind nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO bereits dann
dem Empfinger zuzurechnen, wenn er die tatsdchliche Herrschaft
iiber das Wirtschaftsgut ausiiben und andere davon ausschlieSen

kann?*’

. Dabei ist nicht erforderlich, daB3 sich der Gegenstand, um
den der Beschenkte bereichert ist, vorher in derselben Gestalt im
Vermogen des Schenkers befunden hat und wesensgleich iibergeht,
,Entreicherungsgegenstand®  und  ,,Bereicherungsgegenstand*
brauchen nicht identisch zu sein®”’. Solange der Schenker als
wirtschaftlicher Eigentiimer iiber das zu iibergebende Geld und
damit mittelbar iiber das zu erwerbende Grundstiick verfiigen kann,
entstehen folgerichtig in seiner Person Anschaffungskosten im
Sinne des § 6 EStG, die Bemessungsgrundlage fiir die Absetzungen
fiir Abnutzung des Rechtsnachfolgers sind und die der Beschenkte
als Rechtsnachfolger nach § 11 d Abs. 1 EStDV fortfithren kann.
Der Empfinger einer mittelbaren Grundstiicksschenkung kann
daher im Falle einer Nutzung des zugewandten Grundstiicks zur
Erzielung von Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung nach

§ 21 EStG die Abschreibung des Schenkers fortfiihren. Dieses

Ergebnis fithrt meiner Meinung nach zu einer zutreffenden

2% Schmidt/Glanegger, Rz. 79 m.w.N., 82 zu § 6 EStG, 18. Auflage
29 Kaefer, DStR 1992, 782
9 BFH v. 17.06.1998, DStR 1998, 809
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Besteuerung, weil es die mittelbare Grundstiicksschenkung unter

Angehorigen und Fremden gleich behandelt.

Dagegen fithrt das von dem BFH und dem BMF konzipierte
Sonderrecht von Versorgungsleistungen dazu, da3 der Empfinger
einer mittelbaren Grundstiicksschenkung unter Ignorierung des
Anschaffungskostenbegriffes, bei ,unentgeltlichen Vermodgens-
libertragungen gegen Versorgungsleistungen niemals eigene
Anschaffungskosten hat. Fiir diese steuerliche Konsequenz findet
sich in dem Einkommensteuerrecht keine entsprechende Norm, so
da  nur die modifizierte = Wertverrechnungslehre  den
Anschaffungskostenbegriff sachgerecht definiert.

Allerdings fithren beide Rechtsmeinungen bei der Frage, ob bei
einer mittelbaren Grundstiicksschenkung dem Empfianger eine
Eigenheimzulage nach § 2 des EigZulG zusteht, zu demselben
Ergebnis.

Voraussetzung fiir die Gewéhrung einer Eigenheimzulage ist das
Vorliegen eigener Anschaffungs- oder Herstellungskosten in der
Person des Antragstellers. Nach dem einkommensteuerlichen
Anschaffungskostenbegriff hat der Beschenkte keine eigenen
Anschaffungskosten, weil die freie Verfligungsmacht iiber den
Geldbetrag nicht bei ihm, sondern beim Schenker liegt. Die
mittelbare Grundstiicksschenkung zeichnet sich dadurch aus, daf3
dem Empfinger Anschaffungskosten abgenommen werden. Der
Leistungsweg wird verkiirzt und es werden Grundbuch- und
Notarkosten gespart, die entstehen wiirden, wenn der Schenker
zunidchst den Grundbesitz selbst erwerben wiirde, um ihn
anschlieBend auf den Empfinger zu iibertragen’'. Das
Eigenheimzulagengesetz sieht keine Norm fiir die Férderung eines

Rechtsnachfolgers vor. Dies ist m. E. sachgerecht, weil mit diesem

2! Jachmann, DStR 1995, 517
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Gesetz die wirtschaftliche Belastung des Eigentiimers beim
entgeltlichen Erwerb von selbstgenutzten Wohnungseigentum
gemindert werden soll, die er bei einer mittelbaren Grundstiicks-

schenkung jedoch nicht selber trigt.

Soweit der Erwerber eine Eigenheimzulage in Anspruch nehmen
mochte, ist zu empfehlen, zumindest den Teilbetrag des Geldes
ohne Zweckbestimmung zu schenken, der innerhalb der Freibetridge
des § 16 ErbStG verbleibt, um als Bemessungsgrundlage zumindest
einen Betrag von DM 100.000,- zu erreichen. Dabei ist der
Forderungsgrundfreibetrag der Eigenheimzulage, der bei Neubauten
mit eigenen Anschaffungskosten von DM 100.000,- jéhrlich 5 v. H.,
hochstens DM 5.000,- fiir einen Zeitraum von acht Jahren, also
mindestens insgesamt DM 40.000,- betrdgt (§§ 8, 9, 3 EigZulG)
abzuwigen mit dem Schenkungsteuernachteil, der fiir die reine
Geldzuwendung entsteht. Der Forderungsgrundbetrag erhoht sich
fiir jedes Kind um DM 1.500,- jahrlich. Fiir Altbauten betrigt der
Forderungsgrundfreibetrag mit eigenen Anschaffungskosten von
DM 100.000,- hochstens DM 2.500,- jéhrlich fiir einen Zeitraum
von acht Jahren, ebenfalls zuziiglich Baukindergeld.

Der Fordergrundbetrag erhoht sich zusétzlich bei Neubauten fiir den
Einbau von Solaranlagen, Wairmepumpen und Anlagen zur
Wirmeriickgewinnung 8 Jahre lang um 2 v. H. der Aufwendungen,
hochstens jedoch DM 500,- jahrlich, wenn diese Investitionen vor
dem 01.01.2001 abgeschlossen worden sind (9 Abs. 3 EigZulG).
Bei Neubau eines Niedrigenergichauses erhoht sich der
Fordergrundbetrag zusitzlich 8 Jahre lang um eine Zulage von DM
400,- jéhrlich, wenn die Fertigstellung oder Anschaffung im Jahr
der Fertigstellung vor dem 01.01.2001 liegt (§ 9 Abs. 4 EigZulG).

Der Schenkungsteuernachteil ist unter Berlicksichtigung der

Freibetrige (§ 16 ErbStG) und der Steuersitze (§ 19 ErbStG) zu
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berechnen. Bei Schenkungen an Kinder betrdgt der Schenkung-
steuerfreibetrag nach § 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG DM 400.000,-, so
daB sich bei der Ubertragung eines Geldbetrages von DM 100.000,-
selbst unter Beriicksichtigung des zusidtzlich geschenkten
Grundstiickswertes bis zu DM 300.000,- ein eindeutiger
wirtschaftlicher Vorteil bei Beantragung der Eigenheimzulage
ergibt. Dieser wirtschaftliche Vorteil erhoht sich mit steigender
Kinderzahl des Empfingers, da sich der Forderungsgrundbetrag des
Eigenheimzulagengesetzes um das Baukindergeld von DM 1.500,-
fiir jedes Kind, fiir das der Beschenkte einen Kinderfreibetrag
erhdlt, erhoht (§ 9 Abs. 5 EigZulG). Dabei darf die Summe der
Fordergrundbetrdige und der Kinderzulagen die Bemessungs-
grundlage nicht iibersteigen, so dall bei einer Geldzuwendung von
DM 100.000,- der wirtschaftliche Vorteil nach dem Eigenheim-
zulagengesetz maximal DM 100.000,- betrigt (§ 9 Abs. 6 EigZulG).

Selbst bei der Ubertragung von hohen Vermdgen iiberwiegt der
steuerliche Vorteil der Eigenheimforderung die schenkungsteuer-
lichen Nachteile, soweit es sich um Schenkungen von Eltern an
Kinder handelt. Schenkungsteuerlich wird selbst bei Schenkungen
von iiber DM 50.000.000,- ein maximaler Steuersatz der Steuer-
klasse I von 30 % erhoben (§ 19 Abs. 1, § 15 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG),
so daB3 eine Geldzuwendung von DM 100.000,- maximal mit DM
30.000,- Schenkungsteuer belastet wire und dieser Belastung ein
Fordergrundbetrag bei Neubauten von DM 40.000,- nach dem
EigZulG gegeniiberstiinde.

Bei mittelbaren Grundstiicksschenkungen an Fremde, die lediglich
einen steuerlichen Freibetrag von DM 10.000,- haben (§ 16 Abs. 1
Nr. 5 ErbStG) und bei denen die Steuersidtze bei Vermogen iiber
DM 50.000.000,- maximal 50% betragen (§ 19 Abs. 1 ErbStG),

libersteigt erst bei einer Vermdgensiibertragung in Hohe von
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DM 25.000.000,- der Schenkungsteuernachteil die Eigenheimzu-
lagenforderung, da hier eine Geldzuwendung von DM 100.000,- mit
DM 41.000,- Schenkungsteuer belastet wire.

Soweit der Vergleich der Steuerbelastungen zugunsten der
Eigenheimzulage ausfallen sollte, ist eine klare Trennung durch
zwel selbstindige Schenkungen bei dieser Fallgestaltung zu
empfehlen, um den Nachweis von eigenen Anschaffungskosten

sicherzustellen.

Nur wenn die Beantragung einer Eigenheimzulage fiir den
Beschenkten wegen eines Objektverbrauches wegen bereits
vorangegangener Inanspruchnahme der §§ 7 b oder 10 e EStG oder
wegen der Uberschreitung der Einkommensgrenzen des § 5
EigZulG nicht in Betracht kommt, ist eine einheitliche mittelbare
Grundstiicksschenkung sinnvoll, da hier als Wert der Schenkung
der steuerliche Grundbesitzwert, der nach dem Vierten Abschnitt
des Zweiten Teils des Bewertungsgesetzes zu ermitteln ist (§ 12
Abs. 3 ErbStG) und der ca. 50% des Verkehrswertes des Grundbe-

sitzes betrigt, zugrunde gelegt wird.

3.4. Stuttgarter Modell oder Kombinationsmodell

Das Stuttgarter Modell ist eine Vertragsgestaltung, die die
Ubertragung eines vom Ubergeber weiterhin selbst genutzten
Wohngebédudes mit einer dauernden Last und einem Mietvertrag

kombiniert.

Dieses Modell wurde erstmalig in einem Schreiben des Baden-

Wiirttembergischen Justizministeriums im Jahre 1985 anerkannt**.

22 BWNotZ 1985, 33
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Anstatt der Vereinbarung eines TotalnieBbrauchs zugunsten des
Ubergebers, der beim Ubernehmer unter gleichzeitiger
Vereinbarung von Versorgungsleistungen zu steuerlich nicht
abziehbaren Unterhaltsleistungen nach § 12 Nr. 2 EStG fiihren
wiirde, vereinbaren die Beteiligten nach dem Stuttgarter Modell
eine Grundstiicksiibertragung gegen Zahlung von lebensldnglichen
monatlichen dauernden Lasten und schlieen gleichzeitig auf
Lebenszeit des Ubergebers einen von Seiten des Erwerbers
unkiindbaren Mietvertrag untereinander ab, in dem der Ubernehmer
Vermieter und der Ubergeber Mieter ist. Dariiber hinaus behilt sich
der Ubergeber zu seinem Schutz ein umfangreiches Riicktrittsrecht
von allen Vertrdgen fiir den Fall des Vorversterbens, des
Vermogensverfalls oder der Scheidung des Ubernehmers vor,
welches grundbuchrechtlich durch eine Riickauflassungsvor-

merkung gesichert wird**.

Diese Vertragsgestaltung fiihrt einkommensteuerlich dazu, da3 der
Ubernehmer zukiinftig Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung
aus den Mietzahlungen des Ubergebers erzielt und sowohl die
dauernde Last als auch sidmtliche Renovierungskosten und
Erhaltungsaufwendungen des Gebdudes als Werbungskosten
geltend machen kann. Auch die Absetzung fiir Abnutzung des

Gebdudes kann nach § 11 d EStDV beansprucht werden.

Das Stuttgarter Modell, welches dem Ubergeber die lebenslingliche
Weiternutzung der Wohnung sichert und dem Ubernehmer alle
steuerlichen Vorteile eines ungeschmilerten Werbungskosten-
abzuges, wird jedoch in Literatur und Rechtsprechung in Hinblick
auf § 42 AO als nicht unbedenkliche Gestaltungsmoglichkeit

eingestuft***.

* Spiegelberger, S. 49 - 52
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So hat das Finanzgericht Niirnberg mit Urteil vom 11.12.1997
erneut entschieden, dal die in Zusammenhang mit -einer
Grundstiicksiibertragung  getroffenen =~ Vereinbarungen  einer
dauernden Last und eines Mietverhiltnisses auf Lebenszeit eine
mif3brauchliche Gestaltung darstellen und hat die Riickanmietung
des Ubergebers im Zusammenhang mit einer Hausiibergabe als
Scheingeschift gewertet, weil eine derartige Gestaltung unter
Fremden uniiblich sei, und das Mietverhiltnis steuerlich nicht
anerkannt®”. Gegen das Urteil wurde Revision eingelegt, iiber die

noch nicht entschieden worden ist.

Der BFH hat in einem anderen Fall mit Urteil vom 03.02.1998
entschieden, daBl die gleichzeitige Vereinbarung eines Nielbrauchs
und eines Mietvertrages jedenfalls dann keinen Milbrauch von
Gestaltungsmoglichkeiten darstellt, wenn der NieBbrauch lediglich
zur Sicherung des Mietverhiltnisses vereinbart und nicht tatséchlich
ausgeiibt wird**®. Der BFH fiihrt aus, daf ein Gestaltungsmifbrauch
im Sinne des § 42 AO vorliege, wenn eine rechtliche Gestaltung
gewdhlt werde, die, gemessen an dem erstrebten Ziel, unange-
messen ist, der Steuerminderung dienen soll und durch
wirtschaftliche oder sonst beachtliche nicht-steuerliche Griinde
nicht zu rechtfertigen ist. Das Motiv, Steuern zu sparen, mache eine
steuerliche Gestaltung noch nicht unangemessen®*’. Ein MiBbrauch
liege nicht allein deshalb vor, weil zwischen dem ehemaligen und
dem jetzigen Eigentiimer gleichzeitig ein Mietvertrag iiber die
iibertragene Wohnung abgeschlossen worden sei. Es sei in der
Regel nicht unangemessen, ein Grundstiick unter gleichzeitiger
Vereinbarung eines Mietverhdltnisses mit dem vormaligen

. . o 24
Eigentiimer zu iibertragen®*®,

24 Winkler, DNotZ 1998, 567

% FG Niirnberg v. 11.12.1997, DStR 1998, 1427
24 BFH v. 03.02.1998, BStBI. 11 1998, 539 ff.

27 BFH v. 03.02.1998, BStBI. 11 1998, 540

28 BFH v. 03.02.1998, BStBI. 11 1998, 541
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Unter Anwendung dieser Grundsitze aus der BFH-Rechtsprechung
diirfte eine Grundstiicksiibertragung bei gleichzeitigem Abschlufl
eines lebensldnglichen Mietvertrages auch ohne Vereinbarung eines
SicherungsnieBbrauchsvorbehaltes keinen Gestaltungsmif3brauch im
Sinne des § 42 AO darstellen, da hier der Ubergeber kein dinglich
gesichertes Nutzungsrecht zuriickbehélt, sondern sein Grundstiicks-
eigentum vorbehaltlos auf den Ubernehmer iibertréigt und als Schutz

lediglich ein Riicktrittsrecht vom Ubergabevertrag erhilt.

Auch andere Entscheidungen des BFH aus der jlingsten Zeit lassen
das Stuttgarter Modell als steuerlich zuldssige Vertragsgestaltung
erscheinen. So soll kein Gestaltungsmifbrauch vorliegen, wenn ein
Zweifamilienhaus in zwei Eigentumswohnungen aufgeteilt wird
und der Ubergeber nicht die vom Ubernehmer bewohnte Wohnung
tibertrdgt, sondern die von ihm selbst bewohnte und diese
anschlieBend vom Ubernehmer anmietet’”. Ebenfalls keinen
Gestaltungsmif3brauch hat der BFH in der VerduBerung eines
Grundstiicks von Eltern an ihre Kinder unter gleichzeitiger
Vereinbarung der Stundung des Kaufpreises ohne Tilgungsraten
und eines Mietverhéltnisses gesehen. Die gegenteilige Rechtsauf-
fassung des Finanzamtes und des Finanzgerichtes, daf} die
Vereinbarung einer Schenkung unter NieBbrauchsvorbehalt die
angemessenere Gestaltung sei, hat er mit der Begriindung
zuriickgewiesen, da es Eltern freistehe, ihren Kindern
Vermogensgegenstiande entgeltlich oder unentgeltlich zu {ibertragen
und sich ferner die NutznieBung des libertragenen Gegenstandes
entweder unentgeltlich oder entgeltlich zu sichern®. Die von den
Beteiligten gewdhlte Gestaltung sei nicht von vornherein als eine
Schenkung unter Vorbehalt eines unentgeltlichen Wohnungsrechtes

zu beurteilen, weil die wirtschaftliche Situation des mit der

29 BFH v. 12.09.1995, DB 1996, 74 f.
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Kaufpreisschuld belasteten Erwerbers, der bereits einen Mietertrag
erzielt, grundsdtzlich verschieden sei von der des Beschenkten, aber

zur Nutzung nicht berechtigten Erwerbers®".

Grundsitzlich steht es den Beteiligten frei, ob sie zur Nutzung
durch den Ubergeber ein dingliches Nutzungsrecht oder ein
Mietverhiltnis vereinbaren. Sie haben die Wahl, die steuerlich
giinstigste Vertragsgestaltung zu wéhlen. Die Mieteinkiinfte lassen
sich sehr niedrig gestalten, weil es zur Anerkennung eines
Mietvertrages unter nahen Angehorigen ausreicht, daB3 lediglich
50% der ortsiiblichen Miete vereinbart werden®.

Bei Grundstiicken mit baufélliger Wohnsubstanz und einem
erheblichen Nachholbedarf an Renovierungskosten bietet sich bei
Vorliegen einer hohen  Einkommensteuerprogession  des
Ubernehmers eine steuerliche Gestaltung nach dem Stuttgarter

Modell an*>.

Gleichwohl empfiehlt sich fiir den Berater wegen der teilweise
gegenteiligen Rechtsauffassung von Finanzverwaltung und
Finanzgerichten bei Vereinbarung des Stuttgarter Modells auf die

Problematik der steuerrechtlichen Anerkennung hinzuweisen™”,
3.5. Bruchteils- oder Quotennutzungsrecht

Eine Alternative zur Vereinbarung eines TotalnieBbrauchs mit der
Konsequenz, daB mangels Ubertragung einer existenzsichernden
Wirtschaftseinheit kein Abzug als dauernde Last moglich ist, ist die

Vereinbarung eines Bruchteils- oder QuotenniefSbrauchs.

20 BFH v. 26.11.1996, NV 1997, 404 f.

1 BFH v. 26.11.1996, NV 1997, 405

2 Apitz, DStR 1992, 242 ff.

23 JeB S. 173

2% Spiegelberger, Beck 'sches Notarhandbuch, 2.Aufl. A V Rz. 288
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Soweit sich der Ubergeber einer Grundstiicksiibertragung lediglich
einen Teil des Grundstiicks zu Eigentum vorbehilt (z. B. an einem
Zweifamilienhaus die selbstgenutzte Wohnung) und den anderen
Teil des Grundstiicks gegen dauernde Last iibertrdgt, konnen fiir
diesen Teil die vereinbarten wiederkehrenden Leistungen bei dem
Ubernehmer als Sonderausgaben oder bei Fremdvermietung der

libertragenen Wohnung als Werbungskosten abgezogen werden.

Bei der Vertragsgestaltung ist zu beachten, dal der Eigentiimer fiir
den vorbehaltenen NieBBbrauchsteil bei Selbstnutzung der Wohnung
keine Werbungskosten geltend machen kann, da er durch den
NieBbrauch keine Einkiinfte erzielt. Der Eigentiimer kann nur bei
Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung Erhaltungsauf-
wendungen absetzen. Allein deswegen mull die Frage der
Kostentragung fiir Grofreparaturen (Kosten der Sanierung, Dach-
und Fassadenerneuerungen, Austausch von Fenstern und Tiiren,
neue Heizungsanlagen etc.) und von Reparaturen, die alleine die

vorbehaltene Wohnung betreffen, vertraglich geregelt werden.

Der Nieflbraucher hat die Schonheitsreparaturen nach der
vertraglich abdingbaren gesetzlichen Regelung der §§ 1041 ff. BGB
zu tragen, wihrend der Eigentiimer die GrofBreparaturen als
aullerordentliche Aufwendungen zu bezahlen hat. FEine ab-
weichende vertragliche Kostentragungsregelung ist nur zu
empfehlen, wenn der Niebraucher weiterhin eigene Einkiinfte aus
Vermietung des unter NieBBbrauchsvorbehalt {ibertragenen
Grundstiickteils erzielt (z. B. der Ubergeber hat sich bei einem
Mehrfamilienhaus nicht nur die Nutzung der selbstbewohnten,
sondern auch einer fremdvermieteten Wohnung vorbehalten). In
diesem Fall wirken sich die GroBreparaturen anteilig als

Werbungskosten aus, sofern sie der NieBbraucher tatsdchlich tragt.

89



Zum Schutz des Nielbrauchers, der hier abweichend von der
gesetzlichen Regelung auflerordentliche Aufwendungen iibernimmt,
kann ihm zusitzlich ein vertragliches Wahlrecht eingerdumt
werden, in Zukunft anstatt des NieBbrauches die Zahlung einer
Leibrente oder einer dauernden Last in Hohe der durchschnittlichen
Nettoertrdge der letzten drei Jahre zu verlangen. Die Sicherung
dieses Rechtes erfolgt als Reallast, und zwar Zug um Zug gegen

Loschung des NiefSbrauchsrechtes.

Eine alternative Gestaltungsmoglichkeit ist eine Vereinbarung, die
bei Aufrechterhaltung des NieBbrauches den Ubernehmer
verpflichtet, ein Darlehen in Hohe der durchzufiihrenden
Grofreparaturen aufzunehmen. Hier ist vorzusehen, daBl der
Ubernehmer den Tilgungsanteil selbst zu tragen hat, wihrend aus
steuerlichen Griinden die Zahlungsverpflichtung der Darlehens-
zinsen dem NieBbraucher obliegen soll*’. Diese Zinsen kann der
NieBBbraucher als Werbungskosten absetzen, soweit er sich in einem
Mehrfamilienhaus auch den Niebrauch fiir eine fremdvermietete

Wohnung vorbehalten hat.

Fir den Fall, daB der NieBbraucher die vorbehaltenen
Grundstiicksteile ausschlieBlich selbst nutzt, ist die gesetzliche
Kostentragungsregelung im Regelfall sachgerecht, da der
Ubernehmer diese Belastungen als Eigentiimer durch Kreditauf-
nahme und Grundpfandrechte finanzieren kann und ihm auf Dauer

der Wertzuwachs des Gebidudes zugute kommit.

3.6. Nief3brauchsablosung

NieBbrauchsablosungen koénnen zum einen eine Gestaltungs-

moglichkeit flir eine vorweggenommene Erbfolge darstellen, soweit

33 Spiegelberger, Vermogensnachfolge, S. 31, 32
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die zuriickliegende Grundstiicksiibertragung seinerzeit entgeltlich
erfolgt war. Zum anderen ist eine NieBBbrauchsablosung dann
moglich, wenn das im Rahmen einer bereits abgewickelten
vorweggenommenen Erbfolge vorbehaltene Nutzungsrecht spiter
gegen wiederkehrende Leistungen abgelost wird, die sog. zeitlich

gestreckte, gleitende Vermogensiibergabe.

3.6.1. NieBlbrauchsablosung als vorweggenommene Erbfolge

Der Verzicht auf einen VorbehaltsnieBbrauch kann Gegenstand
eines entgeltlichen Vertrages sein. Im privaten Vermogen sind
derartige entgeltliche Vermodgensumschichtungen in Form von
Abfindungszahlungen nicht steuerbar”®. Das NieBbrauchsrecht ist
ein vermogenswerter Gegenstand des Rechtsverkehrs wie das
Grundstiick selbst. Fiir den Verzicht vereinbarte wiederkehrende
Ablosungszahlungen konnen Versorgungsleistungen oder Raten-

zahlungen darstellen™’.

Das rechtsdogmatische Problem, dafl das Nutzungsrecht mit dem
Verzicht erlischt und darum nicht mehr Gegenstand einer
Vermogensiibergabe sein kann, 148t sich durch eine wirtschaftliche
Betrachtungsweise 18sen, da der Ubernehmer aufgrund des
Verzichtes des Ubergebers die zuvor abgespaltene dingliche
Nutzungsbefugnis auch noch erwerbe, so daB} sein Eigentum zum
Vollrecht erstarke”®. Ein NieBbrauchsverzicht gegen Versorgungs-
leistungen ist nach der Rechtsprechung des BFH stets moglich,
wenn das NieBbrauchsrecht an einer existenzsichernden Wirt-
schaftseinheit bestanden hat. Dabei wird gleichgestellt, ob es sich
um einen Vorbehalts- oder VerméchtnisnieBbrauch handelt. Nach

dem Schreiben des BMF ist jedoch der Verzicht auf

20 BFH v. 25.11.1992, DB 1993, 816
»7 Spiegelberger, Vermogensnachfolge, S. 40 Rz. 109
28 BFH v. 25. 11.1992 , DB 1993, 817
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ZuwendungsnieBbrauchsrechte gegen Ablosung von Versorgungs-

leistungen steuerlich nicht moglich®”.

3.6.2. Nutzungsrechtsverzicht als zeitlich gestreckte

Vermogensiibergabe

Ein Verzicht auf Nutzungsrechte, die sich der Ubergeber aus Anlal3
einer Grundstiickslibergabe gegen wiederkehrende Leistungen
vorbehalten hatte, ist in der Folgezeit gegen Ablosung unter
Vereinbarung von Versorgungsleistungen moglich®”.  Voraus-
setzung fiir eine steuerliche Anerkennung ist auch bei dieser
Gestaltung, da3 das abzuldsende Nutzungsrecht an einem existenz-

sichernden Grundstiick besteht.

Bei der Berechnung, ob und in welcher Hohe Versorgungs-
leistungen vereinbart werden konnen, ist auf den Wert des
iibertragenen Gegenstandes zum Zeitpunkt der Vermdgensiiber-
tragung unter Vorbehalt oder Einrdumung des Nie3brauchsrechtes
abzustellen. Dabei ist der NieBbrauch selbst nicht wertmindernd
abzusetzen®®'. Im Ergebnis fithrt diese Berechnung dazu, daB die
Beteiligten bei der Ablosung des Nutzungsrechtes steuerlich
genauso gestellt werden, als sei zuvor eine Ubergabe iiberhaupt

nicht erfolgt*®.

Fiir eine Vielzahl von Ubergabevertrigen, in denen zunichst ein
NieBbrauch vom Ubergeber vorbehalten war, sind somit steuerliche
Uberlegungen anzuraten, ob aus einer nachtriiglichen Vereinbarung
von Versorgungsleistungen gegen Niefbrauchsverzicht Steuer-

ersparnisse erzielt werden konnen.

2 BMF v. 23.12.1996, a.a.0., Tz. 9
20 BMF v. 23.12.1996, a.a.0., Tz. 10
21 BMF v. 23.12.1996, a.a.0., Tz. 18
262 Stephan, DB 1997, 2196 ff
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3.6.3. Riicktrittsrechte

Soweit sich der Ubergeber fiir die Eventualitit des
Vermdgensverfalls des Ubernehmers keine Riicktrittsrechte in dem
Ubergabevertrag vorbehalten haben sollte, wird er nach dem
Verzicht auf das NiefSbrauchsrecht bei einer Zwangsversteigerung
des iibertragenen Vermdgens schutzlos. Eine Belehrung {iber die
zivilrechtlichen Konsequenzen der NieBBbrauchsablosung ist
zwingend geboten. Die Vereinbarung eines Riicktrittsrechtes bei
Grundstiicksiibertragungen fiir den Fall der VerduBerung, der
Belastung, des Todes des Ubernehmers vor dem Tod des
Ubergebers und fiir den Eintritt einer Insolvenz des Ubernehmers ist
den Beteiligten zu empfehlen, wobei eine Sicherung dieses
Anspruches durch eine Riickauflassungsvormerkung nach § 883
BGB moglich ist. Die Vereinbarung derartiger Schutzrechte fiir den
Ubergeber hat keine steuerlichen Auswirkungen, solange das
Riicktrittsrecht seitens des Ubergebers nicht ausgeiibt wird und der
Ubernehmer durch den Verzicht das volle wirtschaftliche Eigentum

an dem Grundstiick behalt.

Dabei ist ein Teil der Rechtsprechung der Auffassung, da} die
Vereinbarung eines NieBBbrauchsvorbehaltes und eines durch
Riickauflassungsvormerkung gesicherten VerduBerungsverbotes
den Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums auf den Ubernehmer
hindere®”. Das Finanzgericht Miinchen verneint bei dieser
Vertrags-gestaltung trotz der zivilrechtlich wirksamen Ubertragung
den Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums auf den Erwerber,
weil ein dinglich abgesichertes VeriuBerungsverbot dem Ubergeber
die tatsichliche Herrschaft iiber das Wirtschaftsgut in der Weise
sichere, dall er den Eigentiimer im Regelfall fiir die gewohnliche

Nutzungsdauer von der Einwirkung auf das Wirtschaftsgut

263 FG Miinchen v. 18.10.1996, DStRE 21/98 832 ff. ( 833 )
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wirtschaftlich ausschlieBen konne (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 AO). Die
Vorschrift des § 39 AO regelt vor allem das wirtschaftliche

Eigentum bei Leasingvertrdgen und von Mobiliargiitern.

Der IV. Senat des BFH hat wirtschaftliches Eigentum des
VorbehaltsnieBbrauchers in einem Fall angenommen, in dem die
VerduBerung des geschenkten Gegenstandes der Zustimmung des
NieBbrauchers bedurfte und letzterer die unentgeltliche
Riickiibertragung fiir den Fall des Vorversterbens des Beschenkten
verlangen konnte’®*. Dabei hat der BFH es bei Wirtschaftsgiitern
mit lingerer oder unbestimmter Lebensdauer als unerheblich
angesehen, dafl der Eigentimer nicht fiir die gewdhnliche
Nutzungsdauer, sondern lediglich fiir die Lebenszeit des
NieBbrauchsberechtigten von der Einwirkung auf das Wirtschafts-
gut ausgeschlossen werden konnte’®”. Das FG Miinchen fiihrt aus,
daBl durch die notarielle Vereinbarung der Riickauflassungs-
vormerkung und dem damit bestehenden Anspruch auf
Riickiibereignung nach § 882 Abs. 2 BGB fiir den Fall der
VerduBerung durch den Ubernechmer trotz des bestehenden
VerduBerungsverbotes dem Ubernehmer als zivilrechtlichen
Eigentiimer faktisch die Verfiigungsmacht iiber das Grundstiick
entzogen sei. Es komme bei der Zuordnung des wirtschaftlichen
Eigentums nicht darauf an, daB auch der Ubergeber als nicht mehr
zivilrechtlicher Eigentliimer ebenfalls nicht frei iiber das Grundstiick
verfiigen konne. Vielmehr sei ausschlaggebend fiir die
Anerkennung wirtschaftlichen Eigentums, dal jemand die
tatsdchliche Herrschaft iiber das Wirtschaftsgut in der Weise
ausiibe, dafl er den biirgerlich-rechtlichen Eigentiimer von der

Einwirkung auf das Eigentum wirtschaftlich ausschliefen konne®®.

204 BFH v. 28.07.1983 IV R 219/80, nicht verdffentlicht - Juris
265 BFH v. 28.07.1983IV R 219/80, nicht verdffentlicht - Juris
266 G Miinchen v. 18.10.1996, DStRE 1998, 833, 834
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Im Schrifttum wird ebenfalls wirtschaftliches Eigentum des
NieBbrauchers angenommen, wenn sich der Vorbehaltsnie3braucher
ein durch Auflassungsvormerkung gesichertes Riicknahmerecht
vorbehalten hat, ohne daf} dies an irgendwelche Voraussetzungen
gebunden wire®®. Fraglich ist auch, ob das wirtschaftliche
Eigentum dem VorbehaltsnieBbraucher zuzurechnen ist, wenn das
Riicknahmerecht neben den anderen vertraglichen Riicknahme-
vorbehalten an die Voraussetzung gekniipft ist, dal der Eigentlimer

das Wirtschaftsgut verdaufert.

Der IV. Senat fiihrt hierzu in seiner neuesten Entscheidung einer
Aussetzungssache aus, daB schuldrechtliche VerduBerungsverbote
fiir sich genommen nicht dazu fithren, dal das betroffene
Wirtschaftsgut nicht dem zivilrechtlichen Eigentiimer zuzurechen

wire?®®,

Er hat ernsthafte Zweifel daran gedullert, ob der
VorbehaltsnieBbrauch an einem Grundstiick zu wirtschaftlichem
Eigentum bereits dann fithrt, wenn die mit dem Grundstiick
beschenkten neuen Eigentiimer das Objekt weder verduBBern noch
darliber in anderer Weise verfligen diirfen und fiir den Fall der
Zuwiderhandlung der Schenker ein gleichrangiges mit dem
NieBbrauch durch Auflassungsvormerkung gesichertes unentgelt-

liches Riickiibertragungsrecht hat.

Der BFH weist zurecht darauthin, dall schuldrechtliche
VerduBerungsverbote nicht geeignet sind, den zivilrechtlichen

Eigentiimer von dem wirtschaftlichen Eigentum auszuschlieBen”®.

Der NieBbrauchsberechtigte hat ein schuldrechtliches Riick-
forderungsrecht, dessen Inanspruchnahme ein in der Zukunft

liegendes ungewisses Ereignis ist und das in der Regel mit seinem

27 Ehlig, DStR 1996, 1629 ff.
288 BFH v. 26.11.1998, DStR 1999, 372
%9 anders Ehlig, DStR 1996, 1634
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Tode erlischt. Der Eigentiimer ist trotz der Riickauflassungs-
vormerkung nicht gehindert, den Grundbesitz an einen Dritten
dinglich wirksam zu {bertragen, so dal er und nicht der

NieBbraucher als wirtschaftlicher Eigentiimer anzusehen ist.

Um keine Risiken fiir die steuerliche Anerkennung der Versor-
gungsleistungen einzugehen, empfiehlt sich hier eine nur schuld-
rechtliche Vereinbarung eines Belastungs- und VerduBerungs-
verbotes, soweit die Beteiligten dies wiinschen. Der BFH mif3t einer
derartigen Vereinbarung keine Bedeutung fiir die Begriindung eines
vom zivilrechtlichen Eigentum abweichenden wirtschaftlichen

Eigentums bei’".

3.7. Aufschiebend bedingte Versorgungsanspriiche

Die Vereinbarung von aufschiebend bedingten wiederkehrenden
Leistungen ist eine gestalterische Ausweichmoglichkeit flir den
Fall, daB die von der Rechtsprechung vorausgesetzte Mindest-
laufzeit einer dauernden Last nicht vorliegt oder wenn eine
verldngerte Leibrente (sog. Mindestzeitrente) vereinbart wird. In
diesem Fall liegen keine steuerlich zu beriicksichtigenden

Versorgungsleistungen vor.

Diese Folge ist vermeidbar, indem auch dem Ehegatten oder einem
Dritten eigene subsididre Anspriiche auf Lebenszeit eingerdumt
werden. Diese Anspriiche miissen aufschiebend bedingt sein durch
einen evtl. friihzeitigen Tod des Ubergebers. So kann auch hier eine

Grundstiicksiibergabe gegen Versorgungsleistungen erfolgen®’".

2" BFH v. 24.07.1991, BStBI. II 1991, 909
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3.8. Zukiinftige Bedeutung von Grundstiicksiibergabevertrigen

Der Gesetzgeber hat bisher den Auftrag des Bundesverfassungs-
gerichtes, die erb- und schenkungsteuerliche Belastungsgleichheit
von Grundbesitz und sonstigem Vermogen herzustellen, nicht

erfiillt?’>.

Durch die immer noch bestechende Wertdifferenz zwischen
Verkehrswerten und steuerlichen Ertragswerten von Grundbesitz-
vermogen von ca. 50% und mehr besteht auch fiir die Zukunft ein
erheblicher ~Gestaltungsspielraum bei der Ubertragung von
Grundvermdgen, um die immer noch bestehenden Privilege von
Grundvermodgen im Rahmen der Erbschaft- und Schenkungsteuer

auszuschopfen.

Schon fiir Steuerpflichtige mit mittleren Vermdgen, welches im
Erbfall die bestehenden Freibetrdge iiberschreitet und folglich zur
Erbschaftsteuerfestsetzung fithren wird, ist die lebzeitige Uber-
tragung von Grundbesitz aus Griinden der Steuerersparnis zu

empfehlen.

Bei einer erbschaft- und einkommensteuerlichen Gestaltung sollte
jedoch niemals die zivilrechtliche Folge der Grundstiicksiiber-
tragungen auller Betracht bleiben. Jede Grundbesitziibergabe fiihrt
unweigerlich zu dem Verlust dinglichen Eigentums seitens des
Ubergebers. Vielfach hitten die Beteiligten ohne den erstrebten
Steuervorteil auf ihren Grundbesitz zu Lebzeiten nicht verzichtet.
Zum Schutze des Ubergebers sollten stets die zivilrechtlichen
Regelungen von Riickforderungsrechten erwogen werden, die durch
eine Auflassungsvormerkung im Grundbuch gesichert werden

konnen.

2! Winkler, DNotZ 1998, 570
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Als interessengerechte Auslosetatbestinde fiir die Riickforderungs-

rechte kommen in Betracht”":

a) die VerduBerung oder Belastung des Grundstiickes ohne
Zustimmung des Ubergebers,

b) Eroffnung eines Insolvenzverfahrens, Vergleichsverfahrens
oder Zwangsvollstreckung in das libergebene Grundstiick,

C) Eintritt der Geschiftsunfdhigkeit des Erwerbers,

d) Tod des Erwerbers vor dem Ubergeber,

e) Notbedarf des Ubergebers und grober Undank des
Ubernehmers mit Vereinbarungen der Riickabwicklung,

) Vereinbarung von Giitergemeinschaft durch den Erwerber,
es sei denn, der Grundbesitz wird zum Vorbehaltspunkt
erklart,

g) Ehescheidung des Ubernehmers zu Lebzeiten des
Ubergebers, weil hierdurch das iibergebene Grundstiick
auch hinsichtlich seiner {iberinflationdren Wertsteigerung
dem Zugewinnausgleich entzogen werden kann,

h) bei einer Ubergabe an den Ehegatten die Scheidung der

eigenen Ehe.

Ohne die individuellen vertraglichen Vereinbarungen von
Riickforderungsrechten fiir wesentliche Storungen im Verhiltnis
des Ubergebers zum Ubernehmer, insbesondere bei Grundstiickszu-
wendungen im Wege der vorweggenommenen Erbfolge, ist zwar
eine Minimierung der Steuerbelastung innerhalb des Generationen-
verbundes zu erreichen, aber der Ubergeber wird im Extremfall ver-
mogenslos gestellt, soweit der Grundbesitz sein iiberwiegendes
Vermogen darstellte. Die Abwigung ,steuerpflichtigenfreund-
licher Gestaltungen und zivilrechtlicher Bedenken ist bei jeder

Vereinbarung eines Ubergabevertrages zu beachten.

22 BVerfG BeschluB vom 22.06.1996, BStBL. 1T 1995, 655
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3.9. Uberlassung von Objekten nach

dem Eigenheimzulagengesetz

3.9.1. Unentgeltliche Ubertragung eines vom Ubergeber

weiterhin bewohnten Objektes mit Eigenheimzulage

Anspruchsberechtigt ist nach §§ 1, 2 EigZulG nur der biirgerlich-
rechtliche oder wirtschaftliche Eigentiimer, der das Objekt
hergestellt oder angeschafft hat. Der Anspruch besteht nur wéihrend
des Forderzeitraumes im Jahr der Fertigstellung oder Anschaffung
und in den folgenden sieben Jahren und setzt wihrend dieser Zeit

die Nutzung zu eigenen Wohnzwecken voraus (§§ 3, 4 EigZulG).

Fiir den Ubergeber geht nach einer unentgeltlichen Ubertragung die
Forderung nach dem Eigenheimzulagengesetz verloren, da der
Ubergeber weder als zivilrechtlicher noch als wirtschaftlicher
Eigentiimer die Wohnung weiternutzt und somit die Voraus-
setzungen fiir die Inanspruchnahme der Forderung nach § 1
EigZulG wegfallen, die an das biirgerlich-rechtliche oder wirt-
schaftliche Eigentum ankniipfen.

Fiir den Ubernehmer liegen mangels Entgeltlichkeit keine eigenen
Anschaffungskosten vor. Die vorliegende Einzelrechtsnachfolge
durch unentgeltliche Grundstiicksiibernahme fiihrt nach Auffassung
der Finanzverwaltung nicht zur Fortfiihrung der Foérderung nach
dem EigZulG*™. Inwieweit er die Abschreibung des Ubergebers
fortsetzen kann, hdngt davon ab, ob er fremdvermietet oder selbst
nutzt (§ 11 d EStDV). Diese Verwaltungsauffassung ist durch die
Rechtsprechung des BFH bestitigt worden®”.

" Langenfeld, Rz. 321, 322
2 BMF v. 13.01.1993, BStBL. I 1993, 80
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Dem unentgeltlichen Einzelrechtsnachfolger steht auch nicht die
Eigenheimzulage nach seinem Rechtsvorginger fiir den vom
Rechtsvorginger noch verbleibenden Forderzeitraum zu. Eine
analoge Anwendung des § 11 d EStDV findet nicht statt, da es sich
bei der Steuerbegiinstigung nach dem EigZulG um eine
Forderungsvorschrift und nicht um eine Vorschrift {iber
Absetzungen handelt. Somit kann § 11 d EStDV, der die Abschrei-
bungen bei unentgeltlicher Rechtsnachfolge regelt, nicht, auch nicht
entsprechend, angewendet werden”’. Das EigZulG selbst sicht eine
Ubertragung der Férderung auf einen Einzelrechtsnachfolger nicht
vor, mangels gesetzlicher analoger Anwendungsmoglichkeit des
Einkommensteuergesetzes scheidet bei unentgeltlicher Ubertragung

die Ubertragung der Forderung auf den Ubernehmer aus®’’.

Nur soweit der Ubernechmer nach der Ubertragung auf eigene
Rechnung selbst Ausbauten und Erweiterungen an dem
iibertragenen Grundstiick vornimmt, hat er einen eigenen Anspruch
auf Eigenheimzulage nach § 2 Abs. 2 EigZulG, welches fiir alle
Anschaffungen und Herstellungen nach dem 31. Dezember 1995
Anwendung findet (§ 19 EigZulG).

3.9.2. Unentgeltliche Ubertragung eines unter NieSbrauchs-
vorbehalt vom Ubergeber weiterhin bewohnten Objektes

mit Eigenheimzulage

Auch bei einer unentgeltlichen Ubertragung unter NieBbrauchs-
vorbehalt entfillt fiir den Ubergeber die Mdglichkeit der Férderung
nach dem FEigenheimzulagengesetz, da Rechtsprechung und

Finanzverwaltung ein  wirtschaftliches Eigentum  des

7 BFH v. 08.06.1994, BStBI. II 1994, 779

276 Obermeier, Vorweggenommene Erbfolge, S. 80, 81;
BFH v. 07.08.1991, BStBI. II 1992, 736

2" Hausen/Kohlrust-Schulz, S.23 Rz. 76
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VorbehaltsnieBbrauchers im Sinne dieser Vorschriften mit der
Begriindung verneinen, dafl durch dinglich oder schuldrechtlich
vereinbarte Nutzungsrechte an Wohnungen in der Regel
bewertungsrechtlich kein wirtschaftliches Eigentum entstehen

. 2
konne?’s.

Diese Rechtsauffassung widerspricht zwar den Ausfiihrungen im
Urteil des BFH vom 07.12.1982°°, der gerade die besondere
Stellung des Ubergebers als VorbehaltsnieBbraucher betont und
diesen wie einen wirtschaftlichen Volleigentiimer hinsichtlich der
Inanspruchnahme der Abschreibungen nach § 7 EStG behandelt,
soweit dieser das Grundstiick wie zuvor als Eigentiimer zur
Erzielung von Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung nutzt.
Die Entscheidung wendete diesen Grundsatz in gleicher Weise fiir
die Inanspruchnahme des Ubergebers fiir die erhdhten Ab-
schreibungen nach § 7 b EStG an®*’.

Wegen der eindeutigen Versagung der Abzugsbetrige durch den
BMF ist bei unentgeltlicher Grundstiicksiibertragung zu empfehlen,
eine Ubertragung erst nach Ablauf des 8-jidhrigen Férderungsdauer

vorzunehmen®®!.

3.9.3. Alternative Vertragsgestaltungen

bei Forderungsobjekten

Sofern auf jeden Fall eine vertragliche Bindung des Ubergebers

hinsichtlich des zu {iibertragenden Grundstiicks gewlinscht ist,

kommen folgende alternative Vertragsgestaltungen in Betracht®**:

8 BFH v. 24.07.1991, BStBL. IT 1991, 909;
BMF v. 10.02.1998, BStBL. 11998, S. 2 Tz. 7
" BFH v. 07.12.1982, BStBI. 11 1983, 627
O BFH v. 07.12.1982, BStBL. II 1983, 629
2! Obermeier, Vorweggenommene Erbfolge, S. 95, Rz. 153
22 Spiegelberger, Vorweggenommene Erbfolge, S. 62, Rz. 171
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3.9.3.1. Uberlassungsvertrag mit aufgeschobener Erfiillung

Ein Uberlassungsvertrag mit aufgeschobener Erfiillung bis zum
Ablauf des Forderungszeitraumes, bei dem Eigentum, Besitz,
Nutzen und Lasten erst nach Ablauf des Forderungszeitraumes des
Ubergebers auf den Ubernehmer iibergehen, sichert dem
Ubernehmer bereits bei AbschluB des notariellen Vertrages durch
die Vereinbarung einer Auflassungsvormerkung die vorweg-
genommene Erbfolge und den zeitlich bestimmten Eigentums-
iibergang zu. Bei dieser Vertragsgestaltung bleibt der Ubergeber
bis zum Ablauf des Forderungszeitraumes zivilrechtlicher und
wirtschaftlicher Eigentiimer des Grundbesitzes und kann als
Berechtigter die Forderung bis zum Eigentumsiibergang in

Anspruch nehmen.

3.9.3.2. Angebot auf AbschluB eines Ubergabevertrages

Ein notarielles unwiderrufliches Angebot auf Abschlul eines
Ubergabevertrages sichert ebenso wie ein Uberlassungsvertrag mit
aufgeschobener Erfiillung den Eigentumsiibergang zum Zeitpunkt
der Annahme des Angebotes. Die steuerlichen Auswirkungen sind
identisch mit denen eines Uberlassungsvertrages mit aufge-
schobener Erfiillung. Der Ubergeber bleibt zivilrechtlich und
wirtschaftlich Eigentiimer des Forderobjektes und kann bis zur
Annahme des Angebotes auf Ubertragung des Eigentums die
Forderung bis zum Ablauf des Forderungszeitraumes in Anspruch
nehmen.

Der Uberlassungsvertrag mit aufgeschobener Erfiillung und ein
unwiderrufliches Angebot auf AbschluB eines Ubergabevertrages
stellen meiner Auffassung nach keinen MiBlbrauch von rechtlichen

Gestaltungsmoglichkeiten nach § 42 AO dar, weil auch das
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wirtschaftliche Eigentum bis zum zivilrechtlichen Eigentums-
iibergang bei dem Anspruchsberechtigten nach dem EigZulG
verbleibt.

3.9.3.3. Einrdumung eines Dauerwohnrechtes

Durch die Einrdumung eines Dauerwohnrechtes nach §§ 31 ff.
WEG wird der Berechtigte wirtschaftlicher Eigentliimer, wenn
seine Rechte und Pflichten bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise
den Rechten und Pflichten eines Eigentiimers der Wohnung
entsprechen und wenn er aufgrund des Dauerwohnrechtsvertrages
bei Beendigung des Dauerwohnrechtes eine angemessene

Entschiadigung erhilt.

Um eine mit dem Eigentlimer vergleichbare Rechtsposition, die
von der Finanzverwaltung anerkannt wird, zu erhalten, muf3 der
Vertrag folgende Bestandteile enthalten®®’:

e das Dauerwohnrecht muf} verduBBerlich und vererbbar sein,

e bei vorzeitiger Beendigung des Dauerwohnrechtes hat der
Eigentiimer dem Berechtigten eine angemessene Entschadigung
in Hohe des Verkehrswertes des Dauerwohnrechtes zu zahlen,

e nach Ablauf des Dauerwohnrechtes mufl der Eigentlimer
verpflichtet sein, dem Berechtigten Wohnungseigentum zu
verschaffen. Bei AbschluB3 des Dauerwohnrechtsvertrages ist
eine entsprechende Auflassungsvormerkung in das Grundbuch

einzutragen.

Soweit die Beteiligten einen Dauerwohnrechtsvertrag nach dem
Mustervertrag tliber die Bestellung eines eigentumsdhnlichen
Dauerwohnrechts (Bundesbaublatt 1956, S. 615) vereinbaren,

erkennt die Finanzverwaltung ohne weitere Priifung an, dal3 der

23 BMF v. 10.02.1998, BStBL. 1 1998, S. 2, Tz. 8
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Dauerwohnberechtigte wirtschaftlicher Eigentiimer der Wohnung
284

ist
Der Dauerwohnberechtigte kann als wirtschaftlicher Eigentlimer
die Forderung nach § 2 EigZulG in Anspruch nehmen, soweit er
das Dauerwohnrecht entgeltlich erworben hat und folglich
Anschaffungskosten nach § 8 EigZulG vorliegen. Bei einer
unentgeltlichen Einrdumung des Dauerwohnrechtes hat der
Berechtigte keine eigenen Anschaffungskosten und hat wie ein

VorbehaltsnieBbraucher keinen Anspruch auf Eigenheimforderung.

3.9.4. Mittelbare Grundstiicksschenkung

Schidlich fiir eine Forderung nach dem EigZulG ist auch eine
mittelbare  Grundstiicksschenkung, da hier ebenfalls ein
unentgeltlicher Erwerb vorliegt. Soweit eine Inanspruchnahme der
Eigenheimzulage durch den Beschenkten gewiinscht wird, muf}
zumindest ein Geldbetrag in Hohe von DM 100.000,- zur freien
Verfligung fiir den Erwerber geschenkt werden und von diesem

Geld eine eigengenutzte Wohnung erworben werden™.

RegelméBig ist der Vorteil der Eigenheimzulage finanziell glinstiger
als die Nachteile der damit verbundenen, mdglicherweise
anfallenden hoheren Schenkungsteuer durch den schenkung-
steuerlichen Ansatz des Nennwertes des Geldbetrages, der hoher ist
als der steuerliche Grundbesitzwert des Grundstiickes. Es wird

insoweit auf die Steuerberechnungen auf Seite 80 f. verwiesen.

24 BMF v. 10.02.1998, BStBL. 1 1998, S. 2, Tz. 8
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3.10. Griindung einer Familiengrundstiicks-GbR

Die Griindung einer Familiengrundstiicks-GbR ist zu empfehlen,
wenn seitens der Ubergeber eine stufenweise Ubergabe der
Immobilien iiber einen Zeitraum von mehreren Jahren an die Kinder

gewlinscht wird.

Fiir die Verwaltung von Grundbesitz ist die Rechtsform einer
Gesellschaft biirgerlichen Rechts besonders gut geeignet, da die
gesamthinderische Bindung nach § 718 BGB im Gegensatz zur
Miteigentiimergemeinschaft die Erhaltung und Verwaltung des
Grundbesitzes erleichtert und durch eine entsprechende
Vertragsgestaltung die individuellen Wiinsche der Ubergeber

beriicksichtigt werden kénnen™™.

Bei der Errichtung der Gesellschaft konnen durch Vereinbarungen
von Haftungsbeschrinkungen, Vertretungsbefugnissen und Nach-
folgeregelungen sowie durch Festlegung der Stimmrechte und
durch geschickte Gewinnverteilungsabreden beziiglich des Uber-
schusses aus der Verwaltung des Grundbesitzes auf den Einzelfall

abgestellte Modalitéten festgelegt werden.

Die gesetzlich vorgesehene gemeinschaftliche Vertretung der
Gesellschaft (§ 714 BGB) ist vertraglich abdingbar, so da} die
Einrdumung einer Einzelvertretungsbefugnis und Erteilung einer
gesonderten Vollmacht fiir die Eltern moglich ist®™’. Dabei ist die
Erteilung einer unwiderruflichen Vollmacht fiir die Eltern
steuerrechtlich ~ problematisch  und nicht empfehlenswert.

Vertragsgestaltungen  zwischen nahen  Angehorigen  sind

28 BFH v. 29.07.1998, DStR 1998, 1829
%6 Langenfeld, ZEV 1995, 157;
Herrmann , DB 1992, 2104
7 Palandt/Thomas, Kommentar 1997, § 714 BGB, Rz. 1
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ertragsteuerlich auch fiir Gesellschaftsvertrige nur anzuerkennen,

wenn sie einem Fremdvergleich standhalten™®

. Die Erteilung einer
unwiderruflichen Vollmacht unter Fremden auf Gesellschafterebene
ist absolut uniiblich, weil sie zu einer durch die anderen
Gesellschafter nicht zu beeinflussenden Machtkonzentration in der

Person des Bevollmichtigten fiihrt.

Hinsichtlich einer spéteren Belastung oder VerduBerung des
Grundbesitzes ist im Interesse der Ubernchmer das Erfordernis
einer Gesamtvertretung aller Gesellschafter sachgerecht”™. Die
Beschrankung der Vertretungsmacht wird nach aulen hin wirksam
durch den Hinweis auf dem Briefpapier der Gesellschaft ,,BGB-

Gesellschaft mit Haftungsbeschrinkung**”".

Auch eine vertragliche Haftungsbeschrinkung auf das
Gesellschaftsvermdgen sollte aufgenommen werden, weil nach der
herrschenden Meinung der Doppelverpflichtungslehre der Vertreter
durch sein Handeln eine personliche Haftung aller Gesellschafter
begriindet, sofern er dies bei der Vertretung nicht ausdriicklich

ausschlieBt?".

Um den Fortbestand der Gesellschaft auch nach der Kiindigung
oder dem Tode eines Gesellschafters zu sichern, ist die
Vereinbarung einer Fortsetzungsklausel mit dem Ziel anzuraten,
da die Anteile des ausscheidenden Gesellschafters den
verbleibenden Gesellschaftern oder einem anderen Angehdrigen
anwachsen®”. Sachgerecht kann auch sein, die Gesellschaft mit den
Erben fortzusetzen. In diesem Fall hingt die Fortsetzung davon ab,

ob die Erbfolge mit den gesellschaftsrechtlichen Erwigungen

288 Klein/Brockmeyer, Kommentar zur AO, § 41 Anm. 2 b m.w.N.
2% Langenfeld, ZEV 1995, 158

20 Spiegelberger, Vermogensnachfolge, 1994, Rz. 228

1 Spiegelberger, Vermogensnachfolge, 1994, Rz. 227 ff. m. w. N.
2 Spiegelberger, Vermogensnachfolge, 1994, Rz. 232
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iibereinstimmt. Das kann durch einen Erbvertrag abgesichert

werden.

Bei der vertraglichen Festlegung der Verteilung des Gewinnes der
Gesellschaft ist zu beachten, dafl die Gesellschaftsanteile mit dem
Erfolgsverteilungsschliissel in etwa {ibereinstimmen, damit der
Gesellschaftsvertrag einem Fremdvergleich standhédlt und von der
Finanzverwaltung nicht als steuerrechtlich unbeachtliche Ein-

kommensverwendung nach §12 Nr. 2 EStG beurteilt wird™”.

Eine notarielle Beurkundung des Gesellschaftsvertrages ist bei
Ubertragung oder Erwerb von Miteigentumsanteilen an dem
Grundbesitz zwingend notwendig. Ansonsten geniigt zwar die
einfache Schriftform, um bei moglichen Differenzen der
Gesellschafter den Vertragsinhalt beweisen zu konnen. Gleichwohl
ist die notarielle Urkunde bei Zweifeln der Finanzverwaltung, ob
der Vertrag von vornherein so geschlossen worden ist, wie er oft
Jahre spéter vorgelegt wird, im Vergleich zur einfachen
schriftlichen Urkunde ein erheblich besseres Beweismittel. Die
offentliche Urkunde ist ein qualifiziertes Beweismittel im
Rechtsleben und im ProzeB mit festen Beweisregeln, die den vollen
Beweis des durch die Urkundsperson beurkundeten Vorgangs
begriinden (§ 415 Abs. 1 ZPO) und als Gegenbeweis den Antrag auf
Parteivernehmung ausschlieBen (§ 445 Abs. 2 ZPO). Im Falle des
Todes eines Gesellschafters reicht die 6ffentliche Beglaubigung der
Sterbeurkunde als Beweismittel fiir die Echtheit (§ 416 BGB) fiir

die Anderung des Grundbuches aus™*.

Ist auch die Aufnahme minderjéhriger Kinder in die Gesellschaft
gewlinscht, so ist fiir die Eltern nach § 1795 1. V. m. § 181 BGB die

Vertretungsbefugnis ausgeschlossen und es muf} fiir jedes Kind ein

% Schmidt/Drenseck, 1996, § 21 EStG, Rz. 22
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Erginzungspfleger bestellt werden, der die Interessen des Kindes

295

wahrt™". Das ist auch steuerrechtlich notwendig, da sonst der

Vertrag nicht anerkannt wird.

Zum Zwecke der Einkommensbesteuerung erfolgt durch das
Betriebsfinanzamt eine einheitliche und gesonderte Gewinnfest-
stellung der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung
einschlieBlich der UberschuB- oder Verlustanteile der einzelnen
Gesellschafter nach § 180 Abs. 1 Nr. 2 a AO. Jeder einzelne Gesell-
schafter hat den auf ihn entfallenden Gewinnanteil zu versteuern, so
daB einkommensteuerlich wie bei Miteigentum eine Verminderung
der Progression der Einkommensteuer durch die Verteilung der

Einkunfte auf mehrere Personen eintritt.

Der Grundbesitz einer Grundstiicksverwaltungs-GbR  sollte
ausschlieflich aus privatem Grundvermdgen bestehen, da bei auch
noch so geringer Vermischung mit betrieblichem Grundbesitz die
gesamte Gesellschaft in vollem Umfang gewerblich ,,infiziert™ wird
mit der Folge der Entstehung von gewerblichen Einkiinften. Bei
VerduBerung oder Auflésung der Gesellschaft fiihrt das zur
Aufdeckung und Versteuerung der stillen Reserven insbesondere
der zukiinftig entstehenden Wertsteigerungen der Immobilie nach

§ 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG*,

Die Vertragsbeteiligten sind auf diese drohende Steuerfalle bei der

Vertragsgestaltung dringend hinzuweisen.

% Langenfeld, ZEV 1995, 158
2% Reiff, DStR 1990, 235
2% Dehmer/Schmitt, INF 1993, 541
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D. Schenkungsteuerliche Behandlung

1. Entwicklung der Rechtslage
1.1. Rechtsprechungsiibersicht des BFH
1.1.1. Rechtsprechung bis zum 21.10.1981

Bis zum Jahre 1981 war eine Unterscheidung zwischen einer
gemischten Schenkung und einer Schenkung unter Auflage
schenkungsteuerlich ohne Bedeutung, da bei der Ermittlung der
Bemessungsgrundlage fiir Schenkungen unter Lebenden vom
Steuerwert der Zuwendung der Steuerwert der Gegenleistung
abgezogen wurde und die steuerrechtliche Bereicherung somit stets
nach dem Saldo der Steuerwerte von Leistung und Gegenleistung

bzw. Auflage (Saldomethode) berechnet worden ist*’.

Mit zunehmender Differenz zwischen dem niedrigen Einheitswert
der Grundstiicke, der auf das Jahr 1964 ermittelt wurde und als
Steuerwert um lediglich 40 % erhoht nach § 12 Abs. 2 ErbStG 1974
1. V.m. § 121 a BewG der Schenkungsteuer zugrunde gelegt wurde,
kam es wegen des erheblich hoheren Verkehrswertes hdufig zu
Gegenleistungen oder Belastungen, die mit ihrem vollen
Nominalwert von 140 % des Einheitswertes abgezogen wurden.
Dadurch entstand schenkungsteuerlich keine Bereicherung, so dal3
keine Schenkungsteuern erhoben werden konnten. Obwohl
wirtschaftlich eine erhebliche Bereicherung unter Beriicksichtigung
des Ansatzes des Verkehrswertes des Grundstiicks eingetreten war,
galt wegen der niedrigen Einheitswerte der Beschenkte steuerlich

als nicht bereichert.

Eine Ausnahme von der Saldomethode bildeten lediglich jene

freigebigen Zuwendungen, die mit einer Renten- oder

2T BFH v. 25.09.1953, BStBI. 11T 1953, 308
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Nutzungsbelastung (z. B. NielBbrauchs- oder Wohnungsrechte)
zugunsten des Schenkers oder dessen Ehegatten vereinbart waren.
Von dem Wert der Bereicherung durften diese Zuwendungen nach
der Vorschrift des § 25 Abs. 1 ErbStG nicht abgezogen werden. Es
bestand hier jedoch die Moglichkeit einer zinslosen Stundung der

Steuer, die auf diesen Teil der Zuwendung entfiel.

1.1.2. BHF- Urteil vom 21.10.1981

Durch das Urteil des BFH vom 27.10.1981 fand eine Anderung
dieser Rechtsprechung statt. Der BFH beendete die steuerliche
Gleichbehandlung von gemischten Schenkungen und Schenkungen
unter Auflage und lief in den Féllen der gemischten Schenkung den
Abzug der Gegenleistung nicht mehr zu, sondern unterwarf ledig-

lich den unentgeltlichen Teil der Schenkung der Besteuerung ***.

Der BFH  begriindete seine Entscheidung mit einer
Neuinterpretation des Wortlautes des § 7 Abs. 1 ErbStG, welcher
als Schenkung unter Lebenden ,,jede freigebige Zuwendung, soweit
der Bedachte durch sie auf Kosten des Zuwendenden bereichert

wird®, definierte.

Nach der bisherigen Rechtsprechung wurde der Wortlaut ,,soweit*
im Sinne von ,,sofern” oder ,,falls* verstanden, wihrend der BFH
nunmehr den Wortlaut als ,,in dem Umfang™ auslegte. Der BFH
iibernahm mit der Anderung seiner Rechtsprechung die
zivilrechtliche Behandlung der gemischten Schenkung und zerlegte
bei gemischten Schenkungen den entgeltlichen und den

unentgeltlichen Teil des Vertrages™".

28 BFH v. 27.10.1981, BStBL. II 1982, 83
2% BFH v. 14.07.1982, BStBL. I1 1982, 714
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Fiir die Ermittlung der Schenkungsteuer wurde der Steuerwert des
Geschenks im Verhiltnis zu dem Verkehrswert der Bereicherung
und dem Verkehrswert des Geschenks aufgeteilt und nach dieser

Wertermittlung nur der unentgeltliche Anteil besteuert™.

Durch die Rechenformel

Verkehrswert der Bereicherung

Steuerwert des Geschenks x
Verkehrswert des Geschenks

konnte sich im  Gegensatz zur Saldomethode keine

Uberkompensation durch die iibernommene Gegenleistung ergeben,

da nach der neuen Wertermittlungsmethode bei Grundstiicken stets

ein bestimmter Prozentsatz des auf 140 % erhdhten Einheitswertes

301
der Besteuerung unterworfen wurde™" .

Die Finanzverwaltung iibernahm die neue Rechtsprechung des BFH
nicht nur fiir gemischte Schenkungen, sondern erstreckte sie mit
dem BMF-Erlal vom 10.02.1983 auch auf Schenkungen unter
Auflage®™.

1.1.3. BFH - Urteil vom 12.04.1989

In seiner nachfolgenden Rechtsprechung erweiterte der BFH den
Anwendungsbereich der von ihm vollzogenen Wende entsprechend
dem BMF-Erlall teilweise auch auf Schenkungsvertrige unter
Auflagen. Er unterscheidet jedoch bei Schenkungen unter Auflage
steuerlich zwischen Leistungsauflagen (Geld- und Sachleistungen)

und Nutzungs- oder Duldungsauflagen (Niefbrauch, Wohnrecht)*®.

39 BFH v. 14.07.1982, BStBL. I1 1982, 714

31 Zinnbauer, BB 1994, 2185

392 BMF v. 10.02.1983, BStBL. I 1983, 238 Tz. 2

303 BFH v. 12.04.1989, BStBI. 11 1989, 524;
BFH v 12.04.1989, BFH/NV 1990, 373;
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Die Leistungsauflagen bleiben bei einer Schenkung unter Auflage
wie der entgeltliche Teil bei einer gemischten Schenkung bei der
Ermittlung der Bemessungsgrundlage auller Betracht, hier ist die

oben beschriebene Wertermittlungsmethode anzuwenden.

Nutzungs- und Duldungsauflagen werden dagegen bei der
Ermittlung der Bemessungsgrundlage vom Steuerwert des

Schenkungsgegenstandes nach der Saldomethode abgesetzt.

1.2. Lindererlasse vom 09.11.1989 und 06.12.1993 und
Erbschaftsteuer-Richtlinien vom 21.12.1998

Die Finanzverwaltung hat durch gemeinsame Léndererlasse die
gednderte Rechtsprechung des BFH iibernommen und die
Anwendung der BFH-Rechtsprechung bis zum 31.12.1998 durch

die spiter neu erlassenen Verwaltungsrichtlinien sichergestellt’*.

Durch den ErlaB der allgemeinen Verwaltungsvorschrift zur
Anwendung des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuerrechts vom
21.12.1998 (Erbschaftsteuer-Richtlinien), die fiir alle Erwerbstfille
Anwendung findet, fiir die die Steuer nach dem 31. Dezember 1998
entstanden ist oder entsteht, ist eine einheitliche Weisung an die
Finanzbehdrden zur einheitlichen Anwendung des Erbschaftsteuer-

und Schenkungsteuerrechts erfolgt™®.

Die Erbschaftsteuer-Richtlinien haben die bis dahin ergangenen

insgesamt zwolf Erlasse der obersten Finanzbehorden der Lénder

BFH v.05.04.1989, BFH/NV 1990, 506
3% BMF v. 09.11.1989, BStBI. I 1989, 445
395 ErbStR v. 21.12.1998, BStBI. I, Sondernummer 2/1998, Abschnitt 1.
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weitgehend aufgenommen, um einheitliche Veranlagungsweisungen

auch fiir Vermdgensiibertragungen zu geben’®.

1.2.1. Umfang der Bereicherung

Eine freigebige Zuwendung gilt gemif § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG als
Schenkung, soweit der Bedachte durch sie auf Kosten des
Zuwendenden bereichert ist. Durch dieses Bereicherungsprinzip soll
sichergestellt werden, dall durch die Erbschaft- oder Schenkung-
steuer nur der Zuwachs der wirtschaftlichen Leistungstdhigkeit

beim Empfinger besteuert wird*"’.

1.2.1.1. Gemischte Schenkungen und Schenkungen

unter Leistungsauflagen

Fir die Ermittlung der Bereicherung aus einer gemischten
Schenkung und fiir die Ermittlung ihres Steuerwerts ist als
Besteuerungstatbestand der Wert der biirgerlich-rechtlichen Berei-
cherung des Bedachten anzusehen. Bei einer derartigen Zuwendung
umfalit der Wille zur freigebigen Bereicherung des Bedachten nicht
den entgeltlichen Vertragsteil’”™. Derselbe Grundsatz gilt fiir eine
Schenkung unter Auflage, soweit dem Bedachten in Form von

Geld- oder Sachleistungen Verpflichtungen auferlegt werden.

Es gelten somit zusammenfassend unter Beriicksichtigung der
Rechtsprechung des BFH nach den Verwaltungsvorschriften

folgende Grundsatze:

3% pedack, DEZ 1998, 17
37 Haas, S. 13 f.
3% ErbStR, a. a. O. Abschnitt I R 17
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Fiir gemischte Schenkungen oder fiir Schenkungen unter der
Auflage von

e Abstandszahlungen

e Ubernahme von Verbindlichkeiten

e Gleichstellungsgeldern an Angehorige

e Sachleistungen aus dem {ibertragenen Vermogen und

e Versorgungsleistungen

ist das Abzugsverbot des § 25 ErbStG nicht anwendbar. Bei der
Ermittlung der schenkungsteuerlichen Bemessungsgrundlage gilt
die Formel der oben dargestellten Wertermittlung. Der Steuerwert
der Leistung des Schenkers (z. B. bei der gemischten Grundstiicks-
schenkung der festgestellte Grundstiickswert) wird in dem Verhélt-
nis aufgeteilt, in dem der Verkehrswert der Bereicherung des
Beschenkten (z. B. der Verkehrswert des Grundstiicks nach Abzug
der Gegenleistungen des Beschenkten oder des Gegenwerts der
Leistungsauflagen) zu dem Verkehrswert des geschenkten

Vermdgens (z. B. des Grundstiicks) steht®®.

1.2.1.2. Schenkungen unter Nutzungs- oder Duldungsauflagen

Bei Schenkungen unter Nutzungs- und Duldungsauflagen ist zur
Ermittlung der schenkungsteuerlichen Bemessungsgrundlage nach
der Saldomethode vom Steuerwert der Zuwendung die Auflage mit
ihrem Kapitalwert nach §§ 13-16 BewG abzuziehen, soweit nicht
das Abzugsverbot nach § 25 ErbStG fiir den Vorbehalt oder die
Einrdumung eines Nutzungsrechtes an dem {ibertragenen

Grundbesitz eingreift’'”.

39 ErbStR, a.a.0., Abschnitt IT R 17 Abs. 2
310 Bader, INF 1998, 45
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1.2.1.3. Mischfille von gemischten Schenkungen und

Schenkungen unter Auflage

Fir Mischfille von Schenkungen, die sowohl Elemente einer
gemischten  Schenkung  oder einer  Schenkung  unter
Leistungsauflage als auch Elemente einer Schenkung unter
Nutzungs- und Duldungsauflage enthalten, ist zunidchst die Wert-
ermittlungsmethode der gemischten Schenkung und sodann die
Saldomethode fiir die Elemente der Schenkungen unter Nutzungs-

oder Duldungsauflage anwendbar’''.

2. Neubewertung des Grundbesitzes durch

das Jahressteuergesetz 1997

Das Bundesverfassungsgericht erkldrte mit Beschliissen vom
22.06.1995 die bisherige Erbschaft- und Vermogensbesteuerung fiir
verfassungswidrig und forderte den Gesetzgeber auf, -eine
verfassungskonforme, gegenwartsnahe Bewertung des Grundbe-
sitzes zum Zwecke der Erbschaft- und Schenkungsteuer herbei-
zufiihren®'?,

Die neuen Grundbesitzwerte sind ab 01.01.1996 zum Zwecke der
Erbschaft- und Schenkungsteuer anzuwenden, fiir die Grunderwerb-
steuer ab 01.01.1997 (§ 138 Abs. 1 BewG).

Bei der Neubewertung ist die Bewertung von unbebauten und

bebauten Grundstiicken zu unterscheiden.

2.1. Unbebaute Grundstiicke

Unbebaute Grundstiicke werden nach einem Vergleichswertver-

fahren auf der Grundlage von Bodenrichtwerten bewertet (§§ 145

SUEBSHR, a.a.0., S. 16
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BewG, 196 BBauG). Die Bodenrichtwerte werden von den
Gemeinden unter Zugrundelegung der aus ihren Kaufpreis-
sammlungen hervorgehenden durchschnittlichen Lagewerte fiir
Grund und Boden ermittelt (§ 196 Abs. 3 BBauG).

Der Bodenrichtwert ist sodann um einen pauschalen Abschlag von
20 % zur Beriicksichtigung wertmindernder Umstdnde zu kiirzen
(§ 145 Abs. 3 S. 1 BewG).

Liegt der gemeine Wert (Verkehrswert) des unbebauten Grund-
stiickes nachweislich unter dem nach § 145 Abs. 3 S. 1 BewG
ermittelten Wert, so ist der niedrigere gemeine Wert anzusetzen
(§ 145 Abs. 3 S. 3 BewG). Der Nachweis fiir den niedrigeren Wert
kann regelmifBig durch Vorlage eines Gutachten eines vereidigten
Bausachverstindigen erbracht werden®"”.

Die Bewertungsformel lautet folglich fiir unbebaute Grundstiicke:

Bodenfliche x 80 % des Bodenrichtwertes/qm = Wert des Grund

und Bodens.

2.2. Bebaute Grundstiicke

2.2.1. Vermietete und vermietbare Grundstiicke

Bebaute Grundstiicke werden als einheitlicher Ansatz von Grund
und Boden und dem aufstechenden Gebdude nach dem

Ertragswertverfahren bewertet (§ 146 BewQ).

Zur Ermittlung des Ertragswertes ist das 12,5-fache der
durchschnittlichen Nettojahreskaltmiete ohne Einbeziehung der
umlagefahigen Betriebskosten im Sinne des § 27 II. BVO, bezogen
auf die zuriickliegenden drei Jahre vor dem Besteuerungszeitpunkt,

zugrunde zu legen.

32 BVerfG v. 22.06.1995, BVerfGE 93, 121, 165
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Wurde das Gebdude vor dem Besteuerungszeitpunkt weniger als
drei Jahre vermietet, wie z. B. bei Neubauten), ist die Jahresmiete
unter Beriicksichtigung des kiirzeren Zeitraumes zugrunde zu legen

(§ 146 Abs. 2 BewG).

Die Alterswertminderung des Gebdudes wird durch einen
pauschalen Abschlag von der durchschnittlichen Jahresnettomiete
von 0,5 % pro Jahr nach Bezugsfertigkeit gewéhrt, der auf maximal
25 % begrenzt ist (§ 146 Abs. 4 BewQ).

Als Mindestwert bebauter Grundstiicke ist jedoch der Wert
anzusetzen, mit dem der Grund und Boden als unbebautes
Grundstiick zu bewerten wire (§ 146 Abs. 6 BewG).

Wie bei den unbebauten Grundstiicken ist auch hier der Nachweis
eines geringeren gemeinen Wertes (Verkehrswertes) durch
Einholung eines Sachverstindigengutachtens moglich (§ 146 Abs. 7
BewG).

2.2.2. Selbstgenutzte und unentgeltlich

iiberlassene Grundstiicke

Fiir den Fall der Selbstnutzung durch den Eigentiimer oder dessen
Familie, bei unentgeltlicher Nutzungsiiberlassung sowie bei
Vermietung an Angehorige oder an Arbeitnehmer des Eigentlimers
tritt an die Stelle der Jahresmiete die iibliche Miete. Sie entspricht
einem Mietzins, der nach Art, Lage, GroBe, Ausstattung und Alter
vergleichbarer, nicht preisgebundener Grundstiicke von fremden

Mietern zu zahlen wére (§ 146 Abs. 3 BewQ).

Ein Zuschlag von 20 % nach Ansatz des 12,5-fachen des iiblichen
Mietzinses oder des 12,5-fachen der Nettokaltmiete und nach

erfolgter Vornahme des Altersabschlages ist bei allen ausschlieSlich

313 Seer, StuW 1997, 288
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Wohnzwecken dienenden Grundstiicken zu erheben, die nicht mehr
als zwei Wohnungen enthalten, also bei Ein- und Zweifamilien-
hiusern sowie bei Eigentumswohnungen, wenn die Eigentums-
wohnung baulich wie ein Einfamilienhaus gestaltet oder in einer
Wohnanlage gelegen ist, die nur aus zwei Eigentumswohnungen
besteht. Ansonsten wird fiir Eigentumswohnungen kein Zuschlag

erhoben (§ 146 Abs. 5 BewG, R 175 Abs. 1 EStR).

Fiir die Berechnung der Ertragswerte von bebauten Grundstiicken
ergibt sich folgendes Rechnungsschema:
12,5 x Nettojahreskaltmiete oder
iibliche Nettokaltmiete =~
/. Altersabschlag 0,5 jahrl. max. 25 %
Zwischenwert e
Zuschlag von 20 % fiir Gebdude mit
nicht mehr als zwei Wohnungen T

= Steuerlicher Ertragswert des bebauten Grundstiicks.........eeeeuee...

2.2.3. Nicht vermietbare Grundstiicke

Fir einige Sonderfille bebauter Grundstiicke, wie Gewerbe-
grundstiicke und Grundstiicke, fiir die sich weder eine
Nettokaltmiete noch eine iibliche Miete bestimmen 14ft, ist die
Anwendung eines besonderen Sachwertverfahrens nach § 147
BewG vorgesehen.

Der Grundstiickswert ist dann unter getrenntem Ansatz des Wertes
des Grund und Bodens und der Gebdude zu ermitteln. Der Wert des
Grund und Bodens errechnet sich regelméBig aus dem um 30% er-
méfBigten Bodenrichtwert fiir unbebaute Grundstiicke (§ 147 Abs. 2
Satz 1 1. V. m. § 145 Abs. 3 Satz 3 BewG). Der Wert des Gebadudes
bestimmt sich nach den deutlich niedrigeren ertragsteuerlichen

Bewertungsvorschriften des § 147 Abs. 2 S. 2 BewG. Der Nachweis

118



fiir einen niedrigeren gemeinen Wert fiir das gesamte Grundstiick
ist nicht zuldssig’', fir den Grund und Boden hat der
Steuerpflichtige jedoch die Modglichkeit, den niedrigeren
Verkehrswert nachzuweisen, so dal3 hier z. B. Altlasten abweichend
von den Bodenrichtwerten wertmindernd beriicksichtigt werden

konnen (R 179 Abs. 2 und Abs. 3 EStR).

2.3. Steuerbefreiungen

2.3.1. Personliche Freibetrige

Fiir Grundstiicksiibertragungen und die schenkungsteuerlichen
Auswirkungen sind die durch das Jahressteuergesetz 1997
veranderten personlichen Freibetrige (§ 16 ErbStG) von Bedeutung,
die vom Umfang der personlichen Steuerpflicht (§ 2 ErbStG) und
der anzuwendenden Steuerklasse abhingig sind”".

Die Einteilung der Steuerklassen I, II und III bestimmt sich nach
dem personlichen Verhiltnis des Erwerbers zum Schenker.

Durch Heirat oder Adoption 148t sich eine Erhohung der
personlichen Freibetrdge erreichen, da auch nach einer Adoption

von Erwachsenen die Steuerklasse I gilt.

Die personlichen Freibetrige werden durch die Zusammen-
rechnungsregel des § 14 ErbStG begrenzt’'®. Durch diese Norm ist
sichergestellt, dal innerhalb von zehn Jahren insgesamt kein
hoherer Freibetrag als in § 16 ErbStG aufgefiihrt steuerfrei bleibt,
wobei jedoch die Mdoglichkeit besteht, den durch die erste

Schenkung nicht aufgebrauchten Teil des personlichen Freibetrages

1% Niedrigerer Teilwert kann aber in Bilanz erfaBt werden ( § 6 I Nr. 7 EStG)
*% Rautenberg u. Korezkij, DStR 1999, 81
*' Moench u. Holl, S. 225, Rz. 12
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durch weitere Erwerbe in den folgenden zehn Jahren

317

auszuschopfen™ .

2.3.2. Sachliche Freibetrige

2.3.2.1. Steuerfreie Ubertragung von Familienwohnheimen

Ein weiterer bedeutsamer Freibetrag fiir Grundstiicksschenkungen

ist die Steuerbefreiung nach § 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG. Danach

sind folgende Zuwendungen unter Ehegatten schenkungsteuerfrei:

Zuwendungen, durch die ein Ehegatte dem anderen Ehegatten
Eigentum oder Miteigentum an einem zu eigenen
Wohnzwecken genutzten, inlindischen Haus oder einer
inldndischen, zu eigenen Wohnzwecken genutzten Eigentums-
wohnung (Familienwohnheim) verschafft,

Zuwendungen, durch die ein Ehegatte den anderen Ehegatten
von eingegangenen Verpflichtungen im Zusammenhang mit der
Herstellung oder Anschaffung eines Familienwohnheimes
freistellt oder

Zuwendungen, durch die ein FEhegatte nachtrigliche
Herstellungs- oder Erhaltungsaufwendungen fiir ein Familien-
wohnheim trigt, das im gemeinsamen Eigentum der Ehegatten

oder im Eigentum des anderen Ehegatten steht.

Diese Steuerbefreiungsvorschrift ist als sachliche Steuerbefreiung

neben den personlichen Freibetrdgen des § 16 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG

anwendbar und wird auch nicht in die Zusammenrechnung des § 14

ErbStG mit einbezogen. Die Steuerbefreiung kennt keine Hochst-

betragsgrenze und ist mehrfach wiederholbar, so dafl selbst

. .gs . e . 1
Luxusimmobilien steuerfrei iibertragen werden konnen®'®.

17 Korezkij, ZEV 1998, 291
38 Meincke, Kommentar, § 13 ErbStG, Rz. 23
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2.3.2.2.  Steuerfreiheit bei giiterrechtlichen Regelungen

2.3.2.2.1. Anwendungsbereich des § 5 Abs. 2 ErbStG

§ 5 Abs. 2 ErbStG regelt den Fall, daB3 der Giiterstand zu Lebzeiten
der Ehegatten beendet wird oder daB3 der {iberlebende Ehegatte im
Fall der Beendigung des Giterstandes durch Tod weder Erbe noch

Vermichtnisnehmer des Verstorbenen geworden ist.

Ehegatten haben die Wahl zwischen drei Giiterstinden: den
gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft (§§ 1363 ff.
BGB), die vertraglichen Giiterstinde der Giitertrennung (§ 1414
BGB) und der Giitergemeinschaft (§§ 1415 ff. BGB).

Daneben kann zwischen den Ehegatten in den neuen Bundeslédndern
der gesetzliche Giiterstand der Errungenschaft des FGB-DDR
fortbestehen (Art. 234 § 4 Abs. 2 S. 1 u. 3 EGBGB), wenn ein
Ehegatte bis zum 20.10.1992 notariell beurkundet erklért hat, daf3
der bisherige Giiterstand fortbestehen soll.

Soweit die Ehegatten nichts anderes vereinbaren, leben sie im
Giiterstand der Zugewinngemeinschaft (§ 1363 Abs. 1 BGB). Die
Wahl der anderen Giiterstande, Giitertrennung oder Giitergemein-
schaft ist nur durch einen notariellen Ehevertrag (§ 1410 BGB)

moglich.

§ 5 Abs. 2 ErbStG behandelt ausdriicklich nur den gesetzlichen
Ausgleichsanspruch nach § 1378 BGB, der bei Beendigung des
Giiterstandes entsteht (§ 1363 Abs. 2 S. 2 BGB) und stellt klar, daf3
der Erwerb der Ausgleichsforderung durch den ausgleichs-

berechtigten Ehegatten die Voraussetzungen eines steuerpflichtigen
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Vorgangs nach §§ 1, 3 und 7 ErbStG nicht erfiillt’’®. Die Been-
digung des gesetzlichen Giiterstandes zu Lebzeiten der Ehegatten
erfolgt durch Scheidung (§§ 1564 - 1568 BGB), Nichtigkeitserkla-
rung der Ehe (§§ 16 ff. EheG, § 26 EheG, § 1372 BGB), der
Authebung der Ehe (§§ 28 ff. EheG, § 37 EheG, § 1372 BGB) oder
durch vertragliche Vereinbarung eines anderen Giiterstandes

(§§ 1408, 1414, 1415 BGB).

Die durch § 5 Abs. 2 ErbStG bestitigte Steuerfreiheit umfafit auch
den durch Ehevertrag (§ 1408 BGB) oder durch Vereinbarung an-
1aBlich der Ehescheidung (§ 1378 Abs. 3 S. 2 BGB) modifizierten
Ausgleichsbetrag, sofern nicht die Bemessung der Ausgleichs-
forderung so weit von der gesetzlichen Ausgleichsforderung
entfernt ist, dal in ihr eine teilweise freigebige Zuwendung zu
sehen ist. Zurecht weist die Literatur daraufhin, dal nach der
Lebenserfahrung Eheleute durch Ehevertrag oder Scheidungsver-
einbarungen regelméBig nur giiterrechtliche Losungen treffen, so

daB freigebige Zuwendungen den Ausnahmefall darstellen™’.

Die unterschiedliche Entwicklung des Vermdgens der Ehegatten
wihrend der Ehe wird durch einen Anspruch nach § 1378 Abs. 1
BGB in der Weise ausgeglichen, in dem jeder von ihnen zur Hélfte
an dem Mehrvermogen des anderen teilnimmt. Zur Berechnung des
Zugewinns sind bei jedem Ehegatten in getrennten Rechenvor-
gingen der Wert des Anfangsvermogens und der Wert des
Endvermdgens unter Beriicksichtigung der Zu- und Abrechnungen
nach §§ 1374 ff. BGB zu berechnen. Fiir die Berechnung des
Anfangsvermdgens ist der Stichtag der Eintritt des Giiterstandes.
Fiir das Endvermogen ist der Zeitpunkt mafgebend, in dem der
gesetzliche Giiterstand beendet wird (§§ 1374 Abs. 1, 1375 Abs. 1
BGB). Soweit die Ehegatten kein Verzeichnis {ber ihr

319 BFH v. 10.03.1993, BStBI. 1T 1993, 510
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Anfangsvermogen errichtet haben, besteht zivilrechtlich die wider-
legbare Vermutung, dal3 kein Anfangsvermdgen bestanden hat und
deshalb das Endvermégen den Zugewinn darstellt (§ 1377 Abs. 3
BGB).

2.3.2.2.2. Tilgung der Ausgleichsforderung

Soweit Grundbesitziibertragungen in Erflillung des Zugewinnaus-
gleichsanspruches erfolgen, sind sie nicht schenkungsteuer-
pflichtig, da die Ubertragung von Gegenstinden unter Anrechnung
auf die Ausgleichsforderung an die Stelle der Ausgleichsforderung
tritt (§ 1383 Abs. 1 BGB)**!. Die giiterrechtliche Ausgleichsfor-
derung ist ein auf Zahlung von Geld gerichteter Anspruch. Dies gilt
auch dann, wenn die Forderung von dem Verpflichteten
einvernechmlich mit dem Berechtigten durch Ubertragung von
Grundstiicken erfiillt wird. Folglich ist nicht der Steuerwert,
sondern der Nennwert fiir die Berechnung, ob die Grundstiicks-
iibereignung die Hohe der gesetzlichen giiterrechtlichen Ausgleichs-
forderung iibersteigt, maBgebend’*>. Der steuerliche Grundstiicks-
wert kommt erst zum Tragen, wenn der Verkehrswert des
Grundstiickes liber den Betrag der Ausgleichsforderung hinausgeht,
so daBB eine gemischte freigebige Zuwendung des Ausgleichs-
verpflichteten an den Ausgleichsberechtigten vorliegt. Im Rahmen
der dann nach § 7 ErbStG fiir die gemischte Schenkung zu
ermittelnden Verhéltnisrechnung ist der Steuerwert des Grundbe-
sitzes von Belang®>. Nach Auffassung der Finanzverwaltung ist der
Ehegatte, der aufgrund der Vereinbarungen bei Beendigung der
Zugewinngemeinschaft die iiberhdhte Ausgleichsforderung geltend

macht, entsprechend objektiv bereichert. Fiir den subjektiven

320 Meincke, § 5 ErbStG Rz. 41

321 ebenso R 12 Abs. 1 S. 3 ErbStR

322 Kapp/Ebeling, § 5 ErbStG Rz. 84

32 Troll/Gebel/Jiilicher, § 5 ErbStG Rz. 61
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Willen des Zuwendenden soll die Kenntnis geniigen, dall der andere
Ehegatte keinen Rechtsanspruch auf die Vereinbarung und die
dadurch sich erhohende Ausgleichsforderung hatte und auch kein
rechtlicher Zusammenhang mit einer Gegenleistung des anderen

Ehegatten bestand***,

Fraglich ist, ob die Ausfilhrungen des BFH und der
Finanzverwaltung zu den sog. unbenannten Zuwendungen

sachgerecht sind.

Zivilrechtlich ist umstritten, ob bei der ehebedingten Zuwendung
die im subjektiven Tatbestand der Schenkung vorausgesetzte
Einigung beider Teile iiber die Unentgeltlichkeit der Zuwendung
fehlt’” oder ob die unbenannte Zuwendung nicht objektiv
unentgeltlich ist*®. Eine Entscheidung iiber den biirgerlich-
rechtlichen Meinungsstreit kann dahin stehen, weil § 7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG nicht nur Schenkungen, sondern auch sonstige freigebige
Zuwendungen erfafit. Da unbenannte Zuwendungen in der Regel
nicht der Erfiillung einer durch die eheliche Lebensgemeinschaft
begriindeten Verpflichtung dienen und auch nicht rechtlich
abhingig von einer den Erwerb ausgleichenden Gegenleistung des
anderen Ehegatten sind, ist der objektive Tatbestand der freigebigen
Zuwendung regelmédBig durch eine solche ehebezogene Zuwendung

verwirklicht®?’

. Die Annahme einer gemischten Schenkung bei
Vorliegen dieses Sachverhaltes fiihrt steuerlich zu einem vom
Gesetzgeber gewollten Ergebnis, nur den gesetzlichen Zugewinn-
ausgleichserwerb von der Besteuerung auszunehmen und ist m. E.

rechtlich nicht zu beanstanden.

324 BFH v. 02.03.1994, BStBI. 11 1994, 368-370
3B BGH v. 26.11.1981, NJW 1982, 1093
326 BGH v. 24.03.1983, NJW 1983, 1611
327 Gebel, DStZ 1993, 456;
Détsch, DStR 1994, 642
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2.3.2.2.3. Frithere Zuwendungen unter Ehegatten

Schenkungen und unbenannte Zuwendungen zwischen Ehegatten
sind bei Beendigung des Giterstandes auf die Ausgleichsforderung
des Berechtigten anzurechnen, wenn sie ihm von dem anderen
Ehegatten durch Rechtsgeschift unter Lebenden zugewendet
wurden und dabei die Anrechnung bestimmt worden ist (§ 1380
Abs. 1 S. 1 BGB). Wurde keine Anrechnungsbestimmung getroffen,
ist im Zweifel anzunehmen, dafl die Zuwendung angerechnet
werden soll, wenn ihr Wert den Wert von Gelegenheitsgeschenken
ibersteigt, die nach den Lebensverhéltnissen der Ehegatten iiblich
sind (§ 1380 Abs. 1 S. 2 BGB). Diese Vorausempfinge konnen als
freigebige Zuwendungen der Schenkungsteuer unterliegen, da erst
nach Beendigung des Giiterstandes die Hohe der nicht steuerbaren
Ausgleichsforderung feststeht (§ 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG). Soweit
spéter eine Anrechnung auf den Zugewinn erfolgt, sicht das Gesetz
eine Erstattung der fiir den Vorausempfang bereits entrichteten

Schenkungsteuer vor (§ 29 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG).
2.3.2.2.4. Verzicht auf die Ausgleichsforderung

Fraglich ist, ob in dem Verzicht auf den Zugewinnausgleich eine
freigebige Zuwendung an den ausgleichsverpflichteten Ehegatten zu
sehen ist. Sowohl in der Literatur als auch in der Finanzverwaltung
wird zu Recht die Auffassung vertreten, da3 eine Schenkung nur fiir
den Fall in Betracht kommt, wenn die Ausgleichsforderung bereits
vor der vertraglichen Vereinbarung entstanden war’>. Eine
Schenkung liegt nach § 517 BGB nicht vor, wenn jemand auf ein
noch nicht endgiiltig erworbenes Recht verzichtet. Da die

Ausgleichsforderung erst mit Beendigung des Giiterstandes entsteht

328 Christoffel/Geckle/Pahlke/Harnischfeger, § 5 ErbStG Rz. 51
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(§ 1378 Abs. 3 S. 1 BGB), konnen die vor diesem Zeitpunkt
getroffenen Vereinbarungen keine freigebige Zuwendung an den
Ehegatten darstellen. Ebenso wenig ist eine Schenkung
anzunehmen, wenn der spiter ausgleichsberechtigte Ehegatte
Schenkungen des ausgleichsverpflichteten Ehegatten an Dritte
zustimmt und es unterldft, den verschenkten Betrag seiner spéteren
Ausgleichsforderung hinzuzurechnen (§ 1375 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3
BGB). Auch dieser Sachverhalt ist ein Unterlassen eines
Vermogenserwerbs nach § 517 BGB und gilt nicht als
Schenkung®®. Derselbe Grundsatz gilt fiir einen Wechsel von dem
gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft zum Giiterstand
der Giitertrennung unter gleichzeitiger Vereinbarung eines
Verzichtes auf den Ausgleich des Zugewinns. Mangels Vorliegen
einer  zivilrechtlichen  Schenkung fehlt es an einem

Besteuerungstatbestand.

2.3.2.2.5. Vorzeitiger Zugewinnausgleich

Die Ehegatten konnen durch ehevertragliche Vereinbarung auch
wihrend des bestehenden Giiterstandes den Zugewinn vorzeitig
ausgleichen. FEine klageweise Erzwingung des vorzeitigen
Ausgleichs ohne Vereinbarung ist mdglich fiir den Fall des iiber
dreijdhrigen Getrenntlebens oder wenn eine erhebliche Gefdhrdung
der zukiinftigen Ausgleichsforderung zu besorgen ist (§§ 1385,
1386 BGB).

Fraglich ist, ob die Steuerfreiheit des § 5 Abs. 2 ErbStG auch den
vom Ehegatten erzwungenen vorzeitigen Zugewinnausgleich und
den vertraglich vereinbarten vorzeitigen Zugewinnausgleich ohne

Beendigung des Giterstandes umfaf3t.

329 S0 auch Meincke, Kommentar, § 5 ErbStG Rz. 42
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In den Fillen des vorzeitigen Zugewinnausgleichs beim
Getrenntleben der Ehegatten oder in den im Gesetz genannten
sonstigen Fillen (§ 1385 ff. BGB) endet die Zugewinngemeinschaft
kraft Gesetzes mit der Rechtskraft des Urteils und es tritt
Giitertrennung ein (§ 1388 BGB). Der Gesetzeswortlaut des § 5
Abs. 2 ErbStG nimmt die hierbei entstehende Ausgleichs-

verpflichtung des Ehegatten von der Besteuerung aus®>".

Bei einer freiwilligen Vereinbarung des vorzeitigen Zugewinnaus-
gleichs bleibt dagegen der gesetzliche Giiterstand bestehen, so daf3
die dadurch entstehende Ausgleichsforderung nicht von dem
Gesetzeswortlaut des § 5 Abs. 2 ErbStG umfafit wird. Die Aus-
gleichsforderung konnte nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG als freige-
bige Zuwendung steuerpflichtig sein. In der Literatur wird teilweise
die Auffassung vertreten, dall § 5 Abs. 2 ErbStG fiir die freiwilligen
Ausgleichsforderungen entsprechend anwendbar sei, weil es den
Eheleuten freistehe, den gesetzlichen Giiterstand jederzeit zu
beenden, den Zugewinn steuerfrei auszugleichen und dann den
gesetzlichen Giiterstand neu zu begriinden. Insoweit sei eine
Besteuerung der Ausgleichsforderung wéhrend des bestehenden
Giiterstandes nicht zu rechtfertigen®'. Die Finanzverwaltung
verneint dagegen eine entsprechende Anwendung und erkléart § 5
Abs. 2 ErbStG ausdriicklich in R 12 Abs. 3 ErbStR fiir nicht
anwendbar, wenn Ehegatten durch Ehevertrag den wihrend des
bisherigen Bestehens des Giiterstandes der Zugewinngemeinschaft
entstandenen Zugewinn ausgleichen, ohne diesen Giterstand selbst

zu beenden.

Die Auffassung der Finanzverwaltung ist meiner Auffassung nach
zutreffend. Die Vorschrift des § 29 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG regelt, dal3

die Steuer mit Wirkung fiir die Vergangenheit erlischt, soweit in

3% ebenso Christoffel/Geckle/Pahlke/§ 5 ErbStG Rz. 50
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den Fillen des § 5 Abs. 2 unentgeltliche Zuwendungen auf die
Ausgleichsforderung angerechnet worden sind. Der Gesetzgeber
geht folglich davon aus, daBB die Zuwendungen unter Ehegatten
wihrend des Bestehens der Zugewinngemeinschaft den Charakter
einer unentgeltlichen Zuwendung haben und von der
Schenkungsteuer erfaft werden’. Hitte der Gesetzgeber den
vorweggenommenen Zugewinnausgleich nicht fiir steuerbar gehal-
ten, verldre die Korrekturvorschrift des § 29 ErbStG ihren Sinn®*.
Der vorzeitige Zugewinnausgleich ist als Vorausempfang bei
fortbestehender Zugewinngemeinschaft zu werten™” und nach § 7

Abs. 1 Nr. 1 ErbStG steuerpflichtig.

2.3.2.2.6. Wechsel des Giiterstandes

Die Ehegatten konnen den gesetzlichen oder einen gewéhlten
Giiterstand wéhrend des Bestehens der Ehe jederzeit (auch
mehrfach) aufgeben, um zu einem anderen Giterstand iiberzugehen

oder den zunéchst gewéhlten Giiterstand zu dndern (§ 1408 BGB).

Bestand zunéchst Giitertrennung, 16st der Wechsel zur Zugewinn-
gemeinschaft keine schenkungsteuerlichen Folgen aus. Beim
Wechsel zum Giiterstand der Giitergemeinschaft wird dagegen die
dabei eintretende Bereicherung des weniger vermogenden Ehe-
gatten als Schenkung unter Lebenden behandelt (§ 7 Abs. 1 Nr. 4
ErbStG).

Bestand zunichst Giitergemeinschaft, bewirkt sowohl der Wechsel
zur Zugewinngemeinschaft wie auch zur Giitertrennung, dal3 das

Gesamtvermdgen grundsitzlich hilftig auf die Ehegatten verteilt

31 Ditsch, DStR 1994, 642

32 Meincke, § 29 ErbStG, Rz. 10

33 BFH v. 02.03.1994, BStBI. II 1994 370
3% Troll/Gebel/Jiilicher, § 5 ErbStG Rz. 63
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wird. Diese Verteilung flihrt nicht zu einem schenkung-
steuerpflichtigen Tatbestand, da sich die bisherige Berechtigung der
Ehegatten an dem gemeinsamen Vermogen nur in anderer Form

fortsetzt>>>,

Bestand zunidchst Zugewinngemeinschaft, ist bei einem Wechsel
zur Glitergemeinschaft § 7 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG anwendbar. Die bei
diesem Wechsel entstehende Zugewinnausgleichsforderung ist nach

§ 5 Abs. 2 ErbStG nicht steuerbar.

Bestand zundchst Zugewinngemeinschaft und erfolgt ein Wechsel
zur Gitertrennung durch die ausdriickliche Vereinbarung oder
durch Ausschluf3 des zukiinftigen Zugewinns oder des Versorgungs-
ausgleiches nach § 1414 BGB, wird die entstehende Ausgleichs-
forderung des Ehegatten mit dem geringeren Zugewinn nicht
besteuert (§ 5 Abs. 2 ErbStG). Bei groBen Vermdgen stellt diese
Moglichkeit eine steuersparende Gestaltung der Vermogensiiber-
tragungen dar, die vertraglich ein Riicktrittsrecht fiir den
vermdgenderen Ehegatten fiir den Fall der Scheidung der Ehe

336
vorsehen sollte™".

Fraglich ist, ob ein Gestaltungsmifbrauch
vorliegt, wenn die Ehegatten nach der Durchfiihrung des Zugewinn-
ausgleiches wieder von der vereinbarten Glitertrennung zur
gesetzlichen Zugewinngemeinschaft zuriickwechseln. Meiner
Auffassung erfolgt eine derartige Vereinbarung im Rahmen der
steuerlich zuldssigen Gestaltungsfreiheit, wenn der zeitliche
Abstand den Meinungswechsel plausibel erscheinen 14Bt. Ein
Wechsel binnen kiirzester Zeitspanne kann dagegen auf einen
MiBbrauch hindeuten. Das ErbStG sieht eine Beschrinkung auf

einen nur einmaligen Wechsel des Giiterstandes nicht vor.

Steuerliche Motive bei der Wahl der Giiterstinde stellen auch

333 Moench, § 5 ErbStG, Rz. 72
338 Brambring, ZEV 1996, 253 f.
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keinen MiBbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten dar’®’, da der
mehrfache Wechsel eines Giiterstandes eine nach dem Biirgerlichen
Recht angemessene Moglichkeit zur Regelung des Zugewinnaus-

gleiches ist™®.

Der Riickwechsel von der Giitertrennung zur Zugewinn-
gemeinschaft hat keine schenkungsteuerlichen Folgen. Aus
steuerlichen Griinden ist dieser Wechsel zu empfehlen, wenn der
vermdgendere Ehegatte auch zukiinftig einen hdheren Zugewinn
erzielt oder wegen seines Alters oder Krankheit voraussichtlich
vorversterben wird. Fiir diesen Fall stiinde dem letztversterbenden
Ehegatten der erbrechtliche Zugewinnausgleichsfreibetrag nach § 5
Abs. 1 ErbStG erneut zu.

Der Wechsel vom Giiterstand der Errungenschaftsgemeinschaft als
gesetzlicher Giiterstand der ehemaligen DDR zur Zugewinnge-
meinschaft oder einem vertraglichen Giiterstand ist das
gemeinschaftliche Vermogen nach § 39 FGB-DDR zu gleichen
Teilen auf die Ehegatten zu verteilen. Wie auch der Zugewinnaus-
gleichsanspruch ist der Ausgleichsanspruch nicht steuerbarer

Erwerb nach § 5 Abs. 2 ErbStG*”.

2.3.2.2.7. Vereinbarungen iiber das Anfangsvermogen

bei der Zugewinngemeinschaft

Die Aktiv- und Passivwerte des Anfangs- und Endvermdgens sind
mit ihren wirklichen Werten d. h. mit den Verkehrswerten anzu-
setzen (§ 1376 Abs. 1-3 BGB). Nach stindiger Rechtsprechung des
BGH wird dabei der Zugewinn nicht nach der Differenz der

Nominalwerte berechnet, sondern es findet eine Umrechnung der

337 ebenso Moench, Kommentar, § 5 ErbStG, Rz. 75
38 Kruse, StuW 1993, 7
33 Moench, DStR 1991, 305
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Aktivwerte des Anfangsvermdgens in den Geldwert des Endvermo-
gens statt, um einen Entwertungsgewinn auszuschalten’*’. Das
Anfangsvermdgen wird aufgrund des vom Statistischen Bundesamt
berechneten Lebenshaltungskostenindexes umgerechnet und mit
dem Endvermdgen zur Zeit der Beendigung des Giiterstandes
verglichen. Fiir das Anfangsvermogen wird der Betrag angesetzt,
der sich ergibt, wenn das urspriingliche Anfangsvermdgen mit dem
Lebenshaltungsindex zur Zeit der Beendigung des Giiterstandes
multipliziert und anschlieend durch den Lebenshaltungsindex zur
Zeit des Eintritts des Giiterstands dividiert wird. Durch diese
Rechenoperation erhoht sich der Ansatz des Anfangsvermogens,
und die Zugewinne beider Ehegatten kdnnen je nach dem Umfang
des beiderseitigen Anfangsvermogens ganz erheblich niedriger
ausfallen. Die Wertsteigerung des Anfangsvermdogens ist auch fiir
erb- und schenkungsteuerliche Zwecke aus der Berechnung der
Ausgleichsforderung zu eliminieren®*'. Die Diskussion, ob das bis
zum ErlaB der Erbschaftsteuerrichtlinien seitens der Finanzver-
waltung eingerdumte Wahlrecht, die Ausgleichsforderung auch
ohne Inflationsausgleich zu beenden, unter dem Gesichtspunkt der
GesetzmiBigkeit der Besteuerung bedenklich sei’*?, ist damit
beendet worden. Die jetzige Regelung der Finanzverwaltung ist
meiner Meinung nach nicht zu beanstanden, da sie an die
biirgerlich-rechtliche =~ Berechnung des  Zugewinnausgleichs

ankniipft.

Fraglich ist, wie die von Ehegatten getroffenen Vereinbarungen
iiber das Anfangsvermogen steuerlich zu beurteilen sind.
Zivilrechtlich sind Modifizierungen des Giiterstandes der
Zugewinngemeinschaft zuldssig. So kann ein von den gesetzlichen

Verhiltnissen des Anfangs- oder Endvermdgens abweichender

0 BGH v. 13.10.1983, NJW 1984, 434
*'H 11 (3) ErbStR
2 Meincke, Kommentar, § 5 ErbStG, Rz. 14
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Zeitpunkt festgelegt werden; bestimmte Vermdgensteile, wie z. B.
das Betriebsvermogen eines Ehegatten konnen ausgeklammert
werden; die gesetzliche Anteilsquote von 50 % kann erhoht oder
ermdfigt werden; auch die Festlegung einer abweichenden Hdohe
des Anfangs- oder Endvermogens ist mdoglich. Diese von den
gesetzlichen Vorschriften der §§ 1373-1383 und § 1390 BGB
abweichenden Vereinbarungen bleiben fiir die Berechnung des
steuerfreien Zugewinnausgleichsfreibetrages bei Beendigung des
Giterstandes durch den Tod des Ehegatten nach § 5 Abs. 1 S. 2
ErbStG fiir die Berechnung der Ausgleichsforderung unbertick-
sichtigt. Nach der Begriindung des Gesetzgebers sollen hierdurch
miBbrauchliche Gestaltungsmoglichkeiten verhindert werden.
Ehevertragliche Vereinbarungen iiber Berechnungsgrofien des
fiktiven Zugewinnausgleichs, die von den im BGB festgelegten
Rechnungsgroflen abweichen und dadurch eine Erhohung der fiir
erbschaftsteuerliche Zwecke zu ermittelnden fiktiven Ausgleichs-
forderung bewirken, sind nach § 5 Abs. 1 S. 2 ErbStG
unbeachtlich®®. Nach § 5 Abs. 1 S. 3 ErbStG findet die zivilrecht-
liche Vermutung des § 1377 Abs. 3 BGB, dall im Innenverhéltnis
zwischen den Eheleuten beim Fehlen eines Vermogensver-
zeichnisses iiber das Anfangsvermogen das gesamte Endvermogen
eines Ehegatten dessen Zugewinn darstelle, bei der Erbschaftsteuer
keine Anwendung. Auch die riickwirkende Begriindung -einer
Zugewinngemeinschaft durch Ehevertrag fiihrt nicht zur
Steuerbefreiung desjenigen Teils des steuerlichen NachlaBBwertes,
der vor Begriindung der Zugewinngemeinschaft aufgelaufen ist, da
als Zeitpunkt des Eintritts des Giiterstandes der Tag des
Vertragsabschlusses gilt (§ 5 Abs. 1 S. 4 ErbStG).

Fraglich ist, ob der riickwirkend vereinbarte Zugewinnausgleich

auch fiir die Berechnung der giiterrechtlichen Ausgleichsforderung

3 Christoffel/Geckle/Pahlke, § 5 ErbStG, Rz. 44, 45
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nach § 5 Abs. 2 ErbStG unbeachtlich ist und oder ob § 5 Abs. 1 S. 4
ErbStG nur den fiktiven Zugewinnausgleichsbetrag betrifft, der
beim Tode eines Ehegatten steuerfrei ist. Weiter ist fraglich, ob die
Besteuerung des riickwirkend begriindeten Zugewinnausgleichs-
anspruchs auch fiir den Fall gilt, in dem der iiberlebende Ehegatte
die Erbschaft oder das ihm ausgesetzte Verméchtnis ausschldgt und
seinen ,.kleinen* Pflichtteil und seinen tatsdchlichen Zugewinnaus-
gleichsanspruch nach § 1371 Abs. 2 BGB aus dem Nachla3 geltend
macht.

Der Gesetzeswortlaut des § 5 Abs. 1 S. 4 ErbStG umfaflt diese
beiden Sachverhalte nicht. Vielmehr sind diese beiden Varianten
nach § 5 Abs. 2 ErbStG nicht steuerbar, dessen Regelung durch die
in § 5 Abs. 1 S. 4 ErbStG getroffene Anordnung unberiihrt bleibt***.
Die Vereinbarung eines riickwirkenden Zugewinnausgleiches ist
folglich unter erbschaft- wie schenkungsteuerlichen Gesichts-
punkten weiterhin sinnvoll, da die Steuerfreiheit auch nach der
durch das StMBG eingefiihrten Anderung des § 5 Abs. 1 ErbStG
unverdandert fort gilt, sofern der rechnerisch ermittelte
Ausgleichsanspruch bei lebzeitiger Auflosung der Zugewinn-
gemeinschaft oder bei Auflosung durch den Tod neben dem kleinen
Pflichtteil geltend gemacht wird. Durch die Vereinbarung eines
rickwirkenden Zugewinnausgleiches ist auch weiterhin die
Moglichkeit gegeben, in Anrechnung auf den Zugewinnaus-
gleichsanspruch Grundvermdgen, dessen Ubergabe nicht bereits als
Familienwohnheim nach § 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG steuerbefreit
ist, auf den ausgleichsberechtigten Ehegatten schenkungsteuerfrei

. 345
zu Uibertragen™ .

Auch Vereinbarungen 1iber die Hohe des Anfangs- und
Endvermogens fithren zur Steuerfreiheit, soweit hierdurch nicht

Vermogensverlagerungen iiber den zivilgesetzlich bestimmten

3% Kuhlmann/Jebens, DB 1994, 1156
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Umfang des Zugewinnausgleichs hinaus getroffen werden®*.
Dagegen ist eine erhohte giiterrechtliche Ausgleichsforderung durch
die Vereinbarung eines abweichenden Anfangsvermdgens eine
steuerpflichtige Zuwendung nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG, soweit
der andere Ehegatte durch sie objektiv bereichert wird**’. Diese von
der Verwaltung angenommene Grenze der Steuerfreiheit ist
sachgerecht, da der Gesetzgeber nicht jede Vermogensverlagerung
zwischen Ehegatten von der Besteuerung ausnehmen wollte;
ansonsten hitte es der Regelung des § 5 Abs. 2 ErbStG nicht
bedurft.

Eine weitere Grenze der Steuerfreiheit ist der Anspruchserwerb in
der Person des ausgleichsberechtigten Ehegatten. Geht der An-
spruch kraft Erbfolge auf die Erben des ausgleichsberechtigten Ehe-
gatten lber, ist der Ausgleichsanspruch ein nach § 3 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG steuerpflichtiger Tatbestand’*.

2.3.3. Steuertarife und Steuerprogression

Die Hohe der Besteuerung richtet sich zum einen nach der
verwandtschaftlichen Stellung der Beteiligten zueinander, zum
anderen nach dem Wert des verschenkten Grundbesitzes, so dal3
hier von einer ,,doppelten Progression® gesprochen werden kann®®.
Je entfernter der Verwandtschaftsgrad und je hoher die Schenkung,

desto mehr potenziert sich die Hohe der Schenkungsteuerbelastung.

Eine Milderung der Stufentarife ist durch den Hérteausgleich nach
§ 19 Abs. 3 ErbStG fiir den Steuersprung von einer Tarifstufe zur

anderen vorgesehen, da beim Ubergang von einer zur nichsten

3% Kuhlmann/Jebens, DB 1994, 1158

3% Weinmann, DStR 1994, 383

TR 12 Abs. 2 S. 2 u. 3 ErbStR

8 Meincke, Kommentar, § 5 ErbStG, Rz. 40
** Moench, DStR 1996, 727
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Stufe der gesamte Erwerb von dem hoheren Steuersatz der nachsten
Stufe erfallit wird. Die Wirkung der Abschwichung ist jedoch
begrenzt auf Erwerbe bis zu DM 1.000.000,-, so daB3 z. B. bei der
Steuerklasse III, zu der auch nichteheliche Lebensgemeinschaften
gehoren, jeder Mehrerwerb im Umfang von 75 v. H. der

Besteuerung unterliegt”™.

2.4. Riicktritt und Widerruf

In der schenkungsteuerlichen Literatur war lange Zeit umstritten, ob
eine Bereicherung vorliegt, wenn sich der Schenker einen Widerruf

der Grundstiicksschenkung vorbehilt.

Langenfeld und Knobbe-Keuk vertraten die Auffassung, dafl ein
freier Widerrufsvorbehalt oder Riickforderungsrechte einer
Bereicherung des § 7 ErbSt entgegenstiinden, weil eine freigebige
Zuwendung eine endgiiltige materielle Bereicherung voraussetze,
fiir die ein nur formaler Eigentums- oder sonstiger Ubergang nicht

ausreiche®’.

Der BFH schloB sich zunichst dieser Meinung an®>%, dnderte dann
jedoch mit Urteil vom 13.09.1989 seine Ansicht mit der
Begriindung, dal3 auch biirgerlich-rechtlich eine Schenkung unter
freiem Widerrufsvorbehalt aus dem Vermogen des Zuwendenden
ausscheide, in das Vermogen des Empfangers libergehe und folglich
eine auf der causa der unentgeltlichen Zuwendung beruhende
Vermdgensverschiebung stattgefunden habe®’. Zu Recht fiihrt der
BFH aus, daB eine Schenkung zwar aufgrund eines

Widerrufvorbehaltes oder vereinbarter Riicktrittsrechte wieder

339 Meincke, Kommentar, § 19 ErbStG, Rz. 7
331 Knobbe — Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht S. 989;
Langenfeld, Grundstiickszuwendungen im Zivil- und Steuerrecht, S. 49 Tz. 99
2 BFH v. 28.11.1984, BStBI. 11 1986, 160
>3 BFH v. 13.09.1989, BStBI. 11 1989 , 1035
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entfallen konne; dies habe jedoch keinen Einflul auf die bereits
eingetretene  Bereicherung, da der Beschenkte {iber den
Zuwendungsgegenstand nach § 137 BGB zunichst dinglich
unbeschrinkt verfiigen kann. Auch ein bedingter Riickauflassungs-
anspruch des Schenkers hinsichtlich eines zugewendeten Grund-
stiicks, der durch eine Riickauflassungsvormerkung gesichert wird
und die wirtschaftliche Verfiigungsmacht des Beschenkten
beschriankt, steht der Annahme einer Bereicherung nicht

entgegen’ .

Die Schenkungsteuerschuld entsteht somit unabhéngig von
vereinbarten Widerrufsvorbehalten oder Riicktrittsrechten®. Fiir
den Fall der Riickgabe des geschenkten Grundstiicks aufgrund des
Widerrufsvorbehaltes oder der vereinbarten Riickforderungsrechte
ist die fir den urspriinglichen Erwerb gezahlte Schenkungsteuer

gemil § 29 ErbStG zu erstatten.

Soweit der Beschenkte trotz der Riickgabe des Grundstiicks die
bisher gezogenen Nutzungen wie z. B. Miet- oder Pachtertrige
behalten darf, bleibt er nach Abzug seiner mit den Einnahmen
verbundenen Aufwendungen bereichert mit der Folge, daB3 die
gezahlte Schenkungsteuer in Hohe der bleibenden Bereicherung

nach § 29 Abs. 2 ErbStG nicht erstattet wird®*®.

2.5. Unbenannte Zuwendungen und Ausstattungen

Grundstiickszuwendungen zwischen Ehegatten stellen nach der

Rechtsprechung des BGH **’einen eigenen Vertragstyp dar, da sie

3% BFH v. 13.09.1989, BStBI. I 1989, 1036
3% Jiilicher, DStR 1998, 1980

3% Jilicher, DStR 1998, 1984

37T BGH v.08.07.1982, NJW 1982, 2236
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einen eigenen familienrechtlichen Charakter haben und sich nicht
unter dem Begriff der Schenkung einordnen lassen®”®. Der BGH
bezeichnet diese Zuwendungen auch als ,unbenannte
Zuwendungen* oder ehebedingte Zuwendungen, da der Grund in
der echelichen Lebensgemeinschaft und in dem freiwilligen
vorweggenommenen Zugewinnausgleich zu sehen sei. Die Literatur
hat diese Begriindungen iibernommen und nimmt ebenfalls einen
Vertrag besonderer Art an, auf den die Riickgewdhrbestimmungen

der §§ 528 und 530 BGB keine Anwendung finden®™.

Bei einer Scheidung der Ehe werden die Zuwendungen im Rahmen
des Zugewinnausgleichs gem. § 1380 BGB beriicksichtigt. Eine
Riickiibereignung kann nur unter dem Gesichtspunkt des Wegfalls
der Geschéiftsgrundlage in extremen Ausnahmefillen bei

erheblicher Unzumutbarkeit verlangt werden®®.

Obwohl wunbenannte ehebedingte Zuwendungen wegen ihres
spezifisch familienrechtlichen Charakters nach zivilrechtlicher
Betrachtung keine Schenkungen im Sinne der §§ 516 BGB
darstellen, unterliegen sie nach der neuen Rechtsprechung des BFH
vom 02.03.1994 der Schenkungsteuer, soweit die iibrigen Voraus-

setzungen des § 7 Abs. 1 ErbStG erfiillt sind*®'.

Bis zum Jahre 1994 folgte der BFH der zivilrechtlichen Beurteilung
des BGH und nahm ehebedingte Zuwendungen von der
Schenkungsteuer aus’®. Die gednderte Rechtsprechung begriindet
der BFH mit dem Hinweis, daB unbenannte ehebedingte

Zuwendungen grundsitzlich objektiv unentgeltlich sind, weil sich

338 Lipp, JuS 1993, 93;Morhard, NJW 1987, 1735
3% Graba, NJW 1987, 1721;
Morhard, NJW 1987, 1734
30 BGH v. 08.07.1982, NJW 1982, 2237
31 BFH v. 02.03.1994, BStBI. 11 1994, 366
2 BFH v. 15.02.1989, NJW 1989, 1986
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aus der Ehe keine Verpflichtung zur Verteilung des Vermdogens
ergebe. Das Urteil des BFH hat der Gesetzgeber im
Jahressteuergesetz 1996 grundsétzlich bestétigt. Durch die
Einfligung des § 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG und die dort geregelte
steuerfreie Ubertragung eines Familienwohnheims hat der
Gesetzgeber klargestellt, da3 alle iibrigen ehebedingten Zuwen-
dungen grundsitzlich der Schenkungsteuer unterliegen’®.

Auch fiir Grundstiicksiibertragungen zwischen Ehegatten geht das

Jahressteuergesetz 1997 folglich grundsétzlich von einer Schen-

kungsteuerpflicht aus.

Zivilrechtlich gilt eine Grundstiicksiibertragung von Eltern an ein
Kind mit Riicksicht auf seine Verheiratung oder auf die Erlangung
einer selbstdndigen Lebensstellung nur insoweit als Schenkung, als
sie das den Vermogensverhiltnissen der Eltern entsprechende Maf3
iibersteigt (§ 1624 BGB). Soweit die Ubertragung von Grundbesitz
im Rahmen einer angemessenen Ausstattung erfolgt, ist biirgerlich-
rechtlich eine Riickforderung der Ausstattung nach erfolgter
Ubertragung ausgeschlossen®®,

Schenkungsteuerlich sind Grundstiicke und alle anderen
Gegenstinde, die im Rahmen einer Ausstattung {ibertragen werden,
als eine freigebige Zuwendung nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG
steuerpflichtig, soweit die steuerlichen Freibetrdage des § 13 Abs. 1

Nr. 1 a ErbStG iiberschritten werden®.

3. Stellungnahme zur schenkungsteuerlichen Behandlung
von Grundbesitz

Das Bundesverfassungsgericht hatte mit seinen Beschliissen vom

22.06.1995 die Erbschaftbesteuerung von Grundvermdgen insofern

%63 Brambring, ZEV 1996, 250
364 Theilacker, S. 5
3% Hausratsfreibetrag bei Erwerb von Personen der StK1. I DM 80.000,-
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mit dem Gleichheitsgrundsatz nach Art. 3 Abs. 1 GG fiir unverein-
bar erklart, als sie die Bemessungsgrundlage der Erbschaftsteuer fiir
Grundbesitz nach § 19 BewG auf der Grundlage von Einheitswerten
auf den Ol. Januar 1964, fiir Kapitalvermdgen hingegen zu
Gegenwartswerten ansetzt”*,

Nach den Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichtes ist der

Gesetzgeber verpflichtet, fiir die Besteuerung des Grundvermogens

gegenwartsnahe Werte zugrunde zu legen®®’.

3.1. Gebot der Bewertungsgleichheit nach Art. 3 Abs. 1 GG

Der Gesetzgeber hat einen weitgehenden Entscheidungsspielraum
hinsichtlich der von ihm getroffenen Auswahl des Steuergegen-
standes und bei der Bemessung des Steuersatzes. Nach der
Regelung des Ausgangstatbestandes hat er aber die einmal
getroffene Belastungsentscheidung folgerichtig im Sinne der

Belastungsgleichheit umzusetzen®®®.

Fraglich ist, ob durch die gesetzlichen Regelungen des
Jahressteuergesetzes 1997 die notwendigen verfassungsrechtlichen

Vorgaben erfiillt worden sind.

Die Bundesregierung hat in dem Entwurf des JStG 1997 als
Zielsetzung vermerkt’®: | Neuregelung der Erbschaft- und
Schenkungsteuer aufgrund der Beschliisse des BVerfG*, so da3 zu
priifen ist, ob dieses Ziel fiir die Besteuerung von Grundvermogen

umgesetzt worden ist.

3% BVerfG v. 22.06.1995, BVerfGE 1995, 172

37 BVerfG v. 22.06.1995, a.a.0., 177

38 BVerfG v. 22.06.1995, a.a.0., 136

3% BR-Drucks. 390/96; Vorblatt des Gesetzesentwurfs der
Bundesregierung zum JStG 1997
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Das JStG 1997 enthidlt in § 19 ErbStG als Grundsatz fiir alle
Vermogensarten einen einheitlichen Steuertarif. Als Ausnahme ist
eine Tarifbegrenzung fiir den Erwerb von Betriebsvermdgen und
von wesentlichen Anteilen an Kapitalgesellschaften in § 19 a
ErbStG vorgesehen, um die Fortfiihrung von Betrieben steuerlich

nicht zu gefihrden’”’.

Fir die wirtschaftlichen Einheiten und Wirtschaftsgiiter der im
BewG beschriebenen Vermogensarten (land- und forstwirtschaft-
liches Vermogen, Betriebsvermodgen, Grundvermdgen und sonstiges
Vermogen) miissen nach Art. 3 Abs. 1 GG Bemessungsgrundlagen
festgelegt werden, die in Relation zueinander realitdtsgerecht
ermittelt werden. Es ist dabei nicht entscheidend, ob hierfiir das
richtige Wertniveau getroffen worden ist. Vielmehr kommt es fiir
eine gleichmifBige Lastenverteilung allein darauf an, ob die den
einzelnen Wirtschaftsgiitern zugemessenen Werte im richtigen
Verhéltnis zueinander stehen. Dabei ist es durchaus zuldssig, die
wirklichen Werte - durchgehend - zu einem bestimmten Prozentsatz
zu erfassen und zum Ausgleich dafiir einen hoheren Steuersatz

anzuwenden’’'.

3.2. Gemeiner Wert als Bewertungsmaflstab

Soweit das BVerfG die Forderung nach einer realititsgerechten
Wertrelation betont, wird auf die Systemgerechtigkeit der
Bestimmungen verwiesen. Da der Gesetzgeber das sonstige
Vermogen zum Kurswert (Wertpapiere § 11 Abs. 1 BewG), zum
gemeinen Wert (nicht notierte Anteile an Kapitalgesellschaften § 11
Abs. 2 BewG), zum Nennwert (Geld und Kapitalforderungen § 12
Abs. 1 Bew(Q), zum Riickkaufswert (noch nicht féllige Lebens-
versicherungsanspriiche § 12 Abs. 4 S. 2 BewG) oder zum

37 Meincke, Kommentar, § 19 a ErbStG, Rz. 1
3 BVerfG v. 22.06.1995, a.a.0., 172, 173
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Kapitalwert (wiederkehrende Nutzungen und Leistungen §§ 13, 14
BewQG) erfal}t, diese Vermogenswerte somit letztlich den exakten
Marktwerten entsprechen, hat er damit einen iibergeordneten
Bewertungsmafstab geschaffen. Dieser ist mit dem Preis festgelegt,
der als gemeiner Wert im gewohnlichen Geschéftsverkehr nach der
Beschaffenheit des Wirtschaftsgutes zu erzielen wire (§ 9 Abs. 2
BewG)’"%. Fiir den Ansatz der Erbschaft- und Schenkungsteuer ist
folglich auch im tibrigen von Verkehrswerten auszugehen, da eine
relationsgerechte Abbildung nur auf dem Marktwertniveau
geschehen kann. Ansonsten miifiten fiir alle Wirtschaftsgiiter

fiktive, marktfremde Werte berechnet werden®”.

Soweit in der Literatur ausgefiihrt wird, da3 der Ertragswert der
maBgebliche BewertungsmaBstab sei’’’, wire dem nur zuzu-
stimmen, wenn durchgehend ein Ertragswertverfahren angewendet
wiirde. Fiir die Auswahl der Bewertungsma@stibe kann zwar nach

der jeweiligen Steuerart unterschieden werden®”

. Die Anwendung
des ausgewiesenen Bewertungsmalstabes muf3 aber folgerichtig
durchgefiihrt werden; eine differierende Bewertung, die von
Wirtschaftsgut zu Wirtschaftsgut wechselt, steht mit Art. 3 Abs. 1
GG nicht in Einklang. Insofern ist das gesetzgeberische Ermessen

begrenzt.

Das Erbschaft- und Schenkungsteuergesetz gibt als Bemessungs-
grundlage die Bereicherung des Erwerbers in § 10 Abs. 1 ErbStG
vor. Diese Steuer belastet somit einen auflerordentlichen
Vermogenszugang des Erwerbers und nicht ruhendes, vorhandenes
Vermogen. Die Erbschaft- und Schenkungsteuer ist somit

Anfallsteuer, wie es das Gesetz selbst wortlich ausdriickt und wird

372 Seer, StuW 1997, 286

37 Kriiger/Kalbfleisch/Kohler, DStR 1995, 1456
374 L eisner, DB 1996, 596

375 Kirchhof, DStR 1984, 577, 578
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als Bereicherungssteuer traditionell damit gerechtfertigt, dal der
Erwerber durch die Freigebigkeit eines anderen eine

auBerordentliche Leistungsfihigkeit erhalten hat®’®.

Auch das BVerfG hat festgestellt, daB die Erbschaftsteuer eine
Steuer auf die Substanz und nicht auf den Ertrag aus zugewendeter
Bereicherung sei und daB es vertretbar sein konne, dal3 sich das
Erbschaftsteuergesetz bei der Bewertung von Grundbesitz nach den
Vorschriften des Bewertungsgesetzes richtet. Die darin festgelegten
Bewertungsmethoden geniigen den Anforderungen an einen
gegenwartsnahen Wertansatz, wenn sie entweder zum Bewertungs-
stichtag die jeweiligen Werte in ihrer Relation realitdtsgerecht
ermitteln oder dementsprechend in der Vergangenheit festgestellte

Werte entwicklungsbegleitend fortschreiben®””.

3.2.1. Unbebaute Grundstiicke

Unbebaute Grundstiicke werden durch eine typisierende Ermittlung
des Wertes nach § 145 Abs. 1 BewG durch einen mittelbaren
Preisvergleich auf der Basis der Bodenrichtwerte angesetzt. Beim
Bodenrichtwert handelt es sich um den durchschnittlichen Lagewert
des Grund und Bodens pro Quadratmeter der bebauten oder
unbebauten Grundstiicksflichen in einem Gebiet mit im
wesentlichen gleichen Lage- und Nutzungsverhiltnissen’”®. Die
Ermittlung des Marktpreises fiir den Grund und Boden durch einen
Preisvergleich auf der Basis der Bodenrichtwerte ist sachgerecht,
weil hierdurch das Marktniveau typisierend ermittelt wird und eine
Angleichung an die Verkehrswerte vorliegt. Durch den pauschalen
Abschlag von 20% werden alle potentiell wertmindernden Um-

stande berticksichtigt.

376 Kirchhof, DStR 1984, 578, 579
3 BVerfG v. 22.06.1995, a.a.0., 173
378 Seer, StuW 1997, 288
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Fraglich ist, ob der pauschale Wertminderungsabschlag von 20%
bei unbebauten Grundstiicken gerechtfertigt ist oder ob diese
Minderung zu einem unzutreffenden Verkehrswert fiihrt. Das
BVerfG hat in der Vergangenheit das Recht des Gesetzgebers zum
ErlaB typisierender und pauschalierender Regelungen bejaht’”.
Gerade im Steuerrecht darf die Einzelfallgerechtigkeit zugunsten
einer Typengerechtigkeit zuriicktreten, weil die genaue Wert-
ermittlung oft mit einem unverhdltnismédBigen Verwaltungs-
aufwand verbunden ist. In Anbetracht der Tatsache, dal3 bei dem
Bodenrichtwert individuelle Merkmale wie Ecklage, Zuschnitt,
Beschaffenheit des Baugrundes und wertmindernde Umstidnde wie
Larm-, Staub-, Geruchsbeldstigungen, Altlasten durch den Abschlag
von 20% abgegolten sind, erscheint bei unbebauten Grundstiicken
eine Minderung von 20% der Bodenpreise nach der Bodenricht-

wertkarte vertretbar *".

Auch durch die gesetzliche Mdoglichkeit, durch Vorlage ent-
sprechender Gutachten einen niedrigeren Verkehrswert nach § 145
Abs. 3 S. 3 BewG nachzuweisen, wird im Einzelfall eine gerechte

Besteuerung gewéhrleistet.

3.2.2. Bebaute Grundstiicke

Bebaute Grundstiicke werden mit dem typisierten Ertragswert-
verfahren nach § 146 BewG einheitlich bewertet. Wie bereits oben
ausgefiihrt, werden durch das Ertragswertverfahren regelmifig nur
Grundbesitzwerte von ca. 50% der Marktwerte erreicht. Das von
dem BVerfG aufgestellte Gebot einer realititsgerechten
Wertrelation ist durch das JStG 1997 somit nicht erfiillt worden, da
der Gesetzgeber durch dieses Verfahren erneut einen Systembruch

verursacht hat, indem er einen ganz erheblich unter dem Verkehrs-

3 BVerfG v. 10.04.1997, BStBL. I 1997, 518 m.w.N.
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wert liegenden Wert typisiert. Die Bewertung im Ertragswertver-
fahren ist von vornherein nicht als Vergleichswert im Verhiltnis
zum Kapitalvermdgen geeignet, so dall der Verstol gegen das in

Art. 3 GG enthaltene Gebot der Bewertungsgleichheit evident ist.

Das Gesetz enthilt somit dhnliche Fehler, wie sie das BVerfG in
seinem Beschlufl vom 22.06.1995 zur Erbschaftsteuer geriigt hat: es

miBt mit zweierlei MaB*®".

3.2.3. Sonstige Grundstiicke

Die sonstigen Grundstiicke, fiir die keine Vergleichsmieten
vorhanden sind, werden in einem vereinfachten Sachwertverfahren

nach § 147 BewG bewertet.

Auch durch dieses spezielle Bewertungsverfahren wird in ganz
offensichtlicher Weise gegen das Gebot der realititsgerechten
Wertrelation verstolen. Der Ansatz des Grund und Bodens ist
dhnlich dem der unbebauten Grundstiicke, jedoch mit einem
Wertabschlag von 30% statt 20% wegen moglicher Abbruchkosten.
Das Recht des Gesetzgebers, Sachverhalte zu typisieren, ist nicht
schrankenlos. Vielmehr ist der Gesetzgeber gehalten, sich bei der
Besteuerung am Regelfall zu orientieren und er darf keinen
atypischen oder willkiirlichen Sachverhalt zum Regelfall
erkliren®®.

Der pauschale Abschlag von 30% der Bodenrichtwerte wére nur
sachgerecht, wenn sonstige Grundstiicke regelméfig mit Abbruch-
kosten belastet wdren. Einen Anhaltspunkt fiir eine derartige

Belastung fiir sonstige Grundstiicke im Regelfall ist nicht gegeben.

380 ebenso Seer, StuW 1997, 289 m.w.N.

381 Thiel, DB 1997, 66

382 BVerfG, Beschl v. 07.10.1969, BVerfGE 27, 150;
BVerfG, Beschl. v. 23.03.1994, BVerfGE 90, 237
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Vielmehr fallen unter die Vorschrift des § 147 BewG nicht nur
Luxusvillen oder Schldsser, sondern auch Fabrikgebdude,
Parkhduser, Tennis- und Reithallen, Kliniken und Hotels. Die
Notwendigkeit einer pauschalen Wertminderung des Grund und
Bodens wegen drohender Abbruchkosten erscheint nicht
sachgerecht, weil der Abschlag bei der Verschiedenheit der
sonstigen Grundstiicke im Einzelfall zu ermitteln ist und bei einem
pauschalen Wertabschlag von weiteren 10% zu einer gleichheits-
widrigen Privilegierung fiihrt. Hier hat der Gesetzgeber meines
Erachtens die Grenze, fiir Besteuerungszwecke Sachverhalte zu

typisieren, iiberschritten.

Fiir die Bewertung der Gebdude sonstiger Grundstiicke, flir die
keine Vergleichsmieten vorhanden sind, versagt ein Wertvergleich
ganzlich. Der in § 109 BewG vorgeschriecbene Ansatz des
Steuerbilanzwertes bewertet die Gebdaude nach dem Zufallsprinzip.
Steuerbilanzwerte sind nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 EStG zuriickliegende
Wertansitze aus der Vergangenheit, die von den vom BVerfG
geforderten gegenwartsnahen Werten ggf. erheblich abweichen. Bei
den Steuerbilanzwerten handelt es sich um die urspriinglichen
Anschaffungs- oder Herstellungskosten, gemindert um die
Absetzung fiir Abnutzung nach § 7 EStG. Je nach der in der
Vergangenheit getroffenen Wahl der Abschreibungsmethoden
differiert der Wert oft um mehr als 50%. AuBerdem ist die
Abschreibung von Gebduden, die zum Betriebsvermdgen gehoren
und die nicht Wohnzwecken dienen, hoher als die 2 v. H. bei
Wohngrundstiicken. Die Vornahme einer linearen Abschreibung
mit jéhrlich 2 v. H., die Wahl einer degressiven Abschreibung mit
jéhrlich 7,5 v. H. oder 5 v. H. oder in Anspruch genommene
Sonderabschreibungen nach dem ForderG im ersten Jahr mit 50%

verhindert jegliche Vergleichbarkeit mit Marktpreisen schon

145



383 Der Ansatz des

innerhalb der Gruppe der sonstigen Grundstiicke
Steuerbilanzwertes ist wegen der abweichenden Abschreibungs-
faktoren zur realititsgerechten Wertermittlung ungeeignet und fiihrt
zu gleichheitswidrigen Werten. Zu Recht weist die Literatur darauf
hin, dafl durch die Wahl einer weder als Sachwert- noch als
Ertragswertverfahren zu qualifizierenden Ermittlungsmethode auf
eine fiir die gleichméBige Lastenverteilung geeignete Wertfindung

von vornherein verzichtet wurde***.

Zusammenfassend ist festzustellen, dal} die stark differierenden und
nach abweichenden Methoden festgelegten Wertansidtze des
Grundbesitzes in dem Erbschaft- und Schenkungsteuergesetz vom
20.12.1996 nach wie vor gegen das verfassungsrechtliche Gebot,
die verschiedenen Vermogensarten zueinander realitdtsgerecht zu

bewerten, verstof3en.

Die neue Grundbesitzbewertung ist in sich widerspriichlich und
bleibt bei Wohngrundstiicken mit einem Ansatz von ca. 50% des
Verkehrswertes gravierend, bei sonstigen Grundstiicken zum Teil
noch stirker hinter dem Wert des iibrigen Vermodgens zuriick,

welches regelméBig mit dem Verkehrswert bewertet ist.

Fiir den benachteiligten Steuerpflichtigen und nicht begiinstigten
Nachlafiglaubiger ist die erneute Anrufung des BVerfG zu
erwarten’>. DaB der Antragsteller weder der Ubergeber noch der
Ubernehmer von Grundstiicksiibergabevertrigen sein wird, versteht
sich nach den obigen Ausfithrungen zu den Wertansidtzen des

Grundbesitzes fiir Schenkungen von selbst.

383 Seer, StuW 1997, 291
3% Thiel, DB 1997, 67
¥ Kriiger/Siegemund/Kéhler, Stbg 1997, 256
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4. Schenkungsteuerliche Gestaltungshinweise

4.1. Kettenschenkungen

Eine  Kettenschenkung ist zu erwidgen, wenn eine
Grundstiicksschenkung an eine Person mit einer ungiinstigen
Steuerklasse und einem unglinstigen personlichen Freibetrag
vorgesehen ist, z. B. eine Schenkung an den Schwiegersohn oder an
die Schwiegertochter, die zu der Steuerklasse II gehoren und
lediglich einen personlichen Freibetrag von DM 20.000,- haben
(§§ 15 Abs. 1, 16 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG). Durch eine Zwischen-
schenkung an die eigenen Kinder mit der Steuerklasse I mit einem
personlichen Freibetrag von DM 400.000,- ist bei Grundstiicken bis
zu einem Verkehrswert von ca. DM  800.000,- ein

Schenkungsteueranfall regelméBig zu vermeiden.

Nach der fritheren Rechtsprechung wurden Kettenschenkungen
unter dem Gesichtspunkt des Gestaltungsmif3brauchs gem. § 42 AO
steuerlich nicht anerkannt. In Anlehnung an die fiir die Schenkung
unter Auflage getroffene Regelung in § 7 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG
wurde die weitergeleitete Zuwendung beim Erstempfinger zum
Abzug gebracht und beim Zweitempfinger als Schenkung vom

Erstschenker stammend besteuert>*°.

Der BFH schriankte diese ,,Durchgriffsbesteuerung® dahingehend
ein, als daB er als Voraussetzung fiir die Annahme eines
Rechtsmiflbrauchs eine - wenn auch nicht bindende - Willens-
erklirung des Schenkers fordert, durch die der Erstempfinger zur
Weitergabe an den Zweitbeschenkten veranlaBt wird®®’. Soweit dem
Erstbeschenkten ein eigener Entscheidungsspielraum iiber die

Weitergabe des Geschenkes verbleibt und plausible, nicht

3% Meincke, Kommentar, § 7 ErbStG, Rz. 68
37T BFH v. 13.10.1993, BStBI. 11 1994, 129
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steuerliche Griinde genannt werden, liegt nach der neueren Recht-

sprechung des BFH kein GestaltungsmiBbrauch vor*®.

Bei der Gestaltung von Kettenschenkungen sind somit zwingend
schriftliche Auflagen oder Verpflichtungen zur Weitergabe zu
vermeiden. Ebenso sollte der Erstbeschenkte eine angemessene
Frist von mindestens einem Jahr verstreichen lassen, ehe er die
Schenkung weitergibt®®’. Auch ist ein Hinweis auf die Konsequenz
der steuerlich anzuerkennenden Kettenschenkung angebracht: Der
Erstempfanger ,,verbraucht* seine eigenen personlichen Freibetrige,
die erst nach einem Zeitraum von zehn Jahren wieder zur

Verfiigung stehen (§ 14 Abs. 1 ErbStG).

4.2. Etappenschenkungen

4.2.1. Beachtung der Zehnjahresfrist

Nach § 14 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG werden mehrere Erwerbe innerhalb
von zehn Jahren von demselben Schenker an denselben Empfanger
im Ergebnis so besteuert, als wiren sie Teil einer einheitlichen
Gesamtschenkung gewesen. Durch die Zusammenrechnung wird
gewdhrleistet, da3 die Freibetrdge innerhalb des Zehnjahreszeit-
raumes nur einmal in Anspruch genommen werden kénnen und daf3
sich fiir mehrere Erwerbe im Vergleich zu einer einmaligen

Zuwendung kein Progressionsvorteil ergibt™".

Die Zusammenrechnung der Zuwendungen erfolgt derart, da3 beim
letzten Erwerb die fritheren Erwerbe mit ihrem fritheren Wert

addiert werden und von der Steuer des Gesamtbetrages die Steuer

%8 Meincke, Kommentar, § 7 ErbStG, Rz. 68 a
3% Obermeier, S. 401
% Kriiger/Siegemund/Kéhler, Stbg 1997, 257
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abgezogen wird, welche fiir die friilheren Erwerbe zur Zeit des

letzten Erwerbs zu erheben gewesen wire.

Als frithere Erwerbe im Sinne des § 14 ErbStG gelten auch die
Vermogensiibertragungen, die vor dem 01.01.1991 dem Erbschaft-
steuerrecht der ehemaligen DDR unterlegen haben (§ 37 a ErbStG).
Soweit Grundbesitzschenkungen aus der Zeit vor dem 01.01.1996
mit Zuwendungen, die nach dieser Zeit erfolgen, zusammen-
gerechnet werden miissen, bleiben daher die alten Einheitswerte
nach den Wertverhéltnissen von 1964 fiir die alten Lander und fiir
die neuen Léander von 1935 maBgebend. Vorerwerbe mit negativem
Steuerwert sind von der Zusammenrechnung ausgenommen (R 70

Abs. 2 Satz 2 und 3 ErbStR).

Fiir die Fristberechnung ist das Datum der Zuwendung maf3gebend,

es gilt nicht das Datum des betreffenden Kalenderjahres™".

Bei grofleren Vermdgen empfiehlt sich die Ausschopfung der
mehrfachen Freibetriige durch die etappenweise Ubertragung von

Grundvermdgen unter Beachtung des Zehnjahreszeitraumes®*>.

4.2.2. Zuschenkungen

Durch die seit dem 01.01.1996 geltenden hoheren Freibetrige
und/oder niedrigeren Steuersdtze kann eine Zuschenkung steuerfrei
bleiben. Durch einen Vergleich der alten und neuen Steuersétze und
Freibetrdge und durch eine Auffiillung der ersten Grundbesitz-

libertragung mit einer noch moglichen weiteren Nachschenkung

391 Meincke, Kommentar, § 14 ErbStG, Rz. 8;
Christner, INF 1992, 248, 249
92 Stobbe, DSTZ 1997, 520
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kann eine maximale Ausnutzung und Ausschopfung der

Zehnjahresfrist durch Zusammenrechnung erreicht werden™-.

4.2.3. Erstattungsmoglichkeit fritherer Schenkungsteuer

Umstritten ist in der Literatur, ob es durch die in § 14 Abs. 1 Satz 3
ErbStG  vorgesehene Anrechnung der Steuer fiir friihere
Schenkungen auch zu Erstattungen der Schenkungsteuer kommen
kann, die nach dem bis zum 01.01.1996 geltenden Recht gezahlt
worden ist. Rein rechnerisch ist eine Erstattungsmoglichkeit
insbesondere durch die Anwendung der hoheren Freibetrige nach
neuem Recht bei einer kleineren Zuschenkung durchaus moglich, so
daBB eine Literaturmeinung empfahl, weitere Schenkungen zu
planen, da der Wortlaut des § 14 ErbStG einer Erstattung bereits

gezahlter Schenkungsteuer nicht entgegenstehe®”*.

Nach anderer Auffassung in der Literatur verbietet der Wortlaut des
§ 14 Abs. 1 ErbStG eine Erstattung frither gezahlter Steuern, indem
er ausdriicklich von einem Steuerbetrag ausgehe, der sich aus den
zusammengerechneten Erwerben ergebe, hochstens also dieser

Betrag abgezogen werden kénne®”’.

Die Erbschaftsteuer-Richtlinien haben fiir die Verwaltung bindend
geregelt, dafl eine Erstattung nicht in Betracht kommt, wenn die auf
die Vorerwerbe entfallende Steuer hoher ist als die fiir den
Gesamterwerb errechnete Steuer, die fiir den Letzterwerb in diesem

Fall auf 0 DM festzusetzen ist (R 70 Abs. 4 Satz 5 und 6 ErbStR).

%3 Kriiger/Siegemund/Kéhler, Stbg 1997, 257
*** Harder, ZEV 1996, 301, 303;

Weinmann, ZEV 1997, 185
% Kriiger/Siegemund/Kéhler, Stbg 1997, 257
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Als Begriindung wird ausgefiihrt, dal Steuergegenstand trotz der
Zusammenrechnung mit fritheren Erwerben nur der Letzterwerb
selbst sei. Er sei der Besteuerungssachverhalt, fiir den die neue
Steuer geschuldet werde. Lediglich deren Bemessung werde vom
Wert der Vorerwerbe beeinfluit. Da die Vorerwerbe bereits
selbstéindig der Besteuerung unterlagen, miisse von der Steuer auf
den Letzterwerb nur ein Steuerbetrag abgezogen werden, der rein
rechnerisch der Steuerbelastung auf alle steuerpflichtigen Erwerbe
entspreche. Dabei sei entweder die fiktive Steuer anzurechnen, die
fiir die fritheren Erwerbe nach den personlichen Verhiltnissen des
Erwerbers und auf der Grundlage der geltenden Vorschriften zur
Zeit des letzten Erwerbs zu erheben gewesen wére oder die fiir den
Vorerwerb tatsdchlich gezahlte Steuer. Diese Steuer sei somit nicht
als Steuervorauszahlung fiir den Gesamterwerb zu verstehen (R 70
Abs. 4 Satz 1 - 4 ErbStR). Das Finanzamt priift jeweils von Amts
wegen, welche der beiden anrechenbaren Steuern fiir den

Steuerpflichtigen giinstiger ist und rechnet diese Steuer heraus™°.

Wegen der Versagung jeglicher Erstattungsmoglichkeit von
vorausgehend gezahlten Schenkungsteuern auf Vorerwerbe seitens
der Finanzverwaltung ist von Zuschenkungen, die nur im Hinblick
auf Erstattungen fritherer Steuern erfolgen sollen, abzuraten.
Nachschenkungen sind fiir jene Ubergeber als steuersparende
Gestaltung tiberlegenswert, die an eine bereits begiinstigte Person
weitere Zuwendungen im Rahmen der bestehenden Freibetrdge oder
giinstiger Tarifstufen vornehmen méchten®”’, oder fiir in den Fillen,
wo keine Differenz zwischen alter und neuer Steuer auf alle

Erwerbe auftrite.

3% Korezkij, ZEV 1998, 291
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4.3. Mittelbare Grundstiicksschenkung

Die Voraussetzungen fiir eine mittelbare Grundstiicksschenkung
wurden bereits bei den einkommensteuerlichen Gestaltungs-
hinweisen unter Ziffer 4.3. dargestellt. Ergdnzend ist schenkung-

steuerlich folgendes zu beachten:

4.3.1. Schriftform

Zum Nachweis fiir die Vereinbarung , da3 ein Geldbetrag bereits im
Zeitpunkt des Erwerbs eines bestimmten Grundstiickes oder bei
Neubauten zu Beginn der durch die Schenkung zu finanzierenden
Baumafinahme zugesagt worden ist, ist es ratsam, eine schriftliche
Verpflichtungserkldrung gegeniiber dem Empfinger abzugeben.
Werden verbindliche Verpflichtungserkldarungen dokumentiert, so
kann die Zahlung des vereinbarten Geldbetrages auch nachtriglich
erfolgen, wenn zwischen der Bereitstellung des Geldes und seiner
bestimmten Verwendung ein enger zeitlicher Zusammenhang
besteht (R 16 ErbStR S. 3 - 6). Eine notarielle Beurkundung ist fiir
das Schenkungsversprechen nicht zwingend notwendig, da mit der

Geldhingabe der Mangel der Form geheilt ist™®.

Die Rechtsprechung fordert jedoch klare und eindeutige vor
Durchfithrung des Vertrages geschlossene Vereinbarungen wegen
der typischerweise zwischen nahen Angehdrigen fehlenden
Interessengegensitze und der daraus resultierenden Gefahr des

steuerlichen Mif3brauchs von Gestaltungsméglichkeiten399.

7 Korezkij, ZEV 1998, 291
% Bilsdorfer, INF 1994, 718
3% Klein, Kommentar § 41 AO Anm. 2b
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Wegen der strengen Anforderungen der Rechtsprechung an
Vertrdage zwischen Familienangehorigen ist als Nachweis zumindest
die Form einer Offentlichen Beglaubigung des Schenkungs-
versprechens zu empfehlen, um der Gefahr der Vermutung der

Riickdatierung zu entgehen.

4.3.2. Bemessungsgrundlage fiir die Schenkungsteuer

4.3.2.1. Schenkung des gesamten Kaufpreises fiir bebaute

oder unbebaute Grundstiicke

Die erste Alternative einer mittelbaren Grundstiicksschenkung ist
die vollstindige Kaufpreisiibernahme fiir das vom Beschenkten
erworbene oder in einem engeren zeitlichen Zusammenhang zu
erwerbende Grundstiick durch den Schenker: Bemessungsgrundlage
ist hier nach R 16 Abs. 1 der ErbStR der Grundbesitzwert nach § 12
Abs. 3 ErbStG, der nach dem Bewertungsgesetz festgesetzt worden
ist.

Ohne Beriicksichtigung bleibt bei der Ermittlung des Kaufpreises
die Belastung mit einem Niebrauch oder mit einer anderen
Dienstbarkeit, da diese lediglich den Wert des erworbenen
Grundstiicks mindern, jedoch keine Gegenleistung darstellen.
Ebenfalls unberiicksichtigt bleiben Erwerbsnebenkosten, die der
Erwerber iibernimmt, wie Notar- und Grundbuchkosten,
Grunderwerbsteuer, da sie keinen Einfluf} auf den Grundstiickswert
selbst haben und folglich die Bereicherung nach § 7 ErbStG nicht
vermindern*”. Soweit der Schenker diese Nebenkosten trigt, tritt
meines Erachtens auch keine Erhohung der Bereicherung nach § 7
ErbStG ein, da die Nebenkosten den Verkehrswert des

Grundstickes nicht erhoht haben und in dem nach dem

490 Meincke, Kommentar, § 7 ErbStG, Rz. 20;
BFH v. 12.04.1989, BStBI. 11 1989, 526
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Bewertungsgesetz festgestellten Grundbesitzwert als Wert enthalten

sind.

4.3.2.2. Schenkung des gesamten Kaufpreises fiir Grundstiicke

im Zustand der Bebauung

Ubernimmt der Schenker den vollen Kaufpreis fiir ein Grundstiick
mit einem Rohbau und beteiligt sich aber nicht an den Kosten fiir
die Rohbaufertigstellung, wird der Steuerwert fiir die
Schenkungsteuer wie fiir ein Grundstiick im Zustand der Bebauung
gemidl § 91 Abs. 2 BewG, § 12 Abs. 4 S. 3 ErbStG wie folgt

ermittelt:

Das Grundstick im Zustand der Bebauung wird bis zur
Bezugsfertigkeit des Gebdudes nach § 145 Abs. 1 BewG als
unbebautes Grundstiick bewertet, also mit 80% der mit Bodenricht-
werten bewerteten Grundstiicksflache (§ 145 Abs. 3 BewG). Das im
Bau befindliche Gebdude wird mit dem um 20% gekiirzten Ertrags-
wert des § 146 BewG auf der Grundlage einer nach der Bezugs-
fertigkeit zu erwartenden ortsiiblichen Miete angesetzt (§ 149
Abs. 1 BewG). Dieser Wert wird im Verhéltnis der bisherigen
Herstellungskosten zu den Gesamtherstellungskosten gekiirzt und
dem reinen Grundstiickswert hinzu gesetzt. Das Ergebnis ist der
Steuerwert des Grundstiickes im Zustand der Bebauung. Diese
Bewertungsmethode des Grundstiickes im Zustand der Bebauung
kommt dem steuerlichen Grundbesitzwert des Gebdudes nach
spiterer Bezugsfertigkeit sehr nahe. Die Steuerwerte zwischen dem
Grundstiick im Zustand der Bebauung und dem bezugsfertigen
Grundstiick liegen um so dichter nebeneinander, desto hoher die
Baulandpreise nach der Bodenrichtwertsammlung der Gemeinden

anzusetzen sind, wie folgendes Beispiel™' verdeutlicht:

401 JeB, S. 140
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Auf einem 120 gm groBen Grundstiick steht der Rohbau eines sich
im Zustand der Bebauung befindlichen Einfamilienhauses, welches
zu 50 % fertiggestellt ist. Der Richtwert flir den Grund und Boden
betrdgt DM 1.000,-/qm. Die ortsiibliche Miete betrdgt monatlich
DM 1.200,-.

Der Wert fiir die Schenkungsteuer im Zustand der Bebauung wird

wie folgt berechnet:

Wert des unbebauten Grundstiicks (§ 145 Abs. 3 BewQ):
120 gm x DM 1.000,-/qm x 80 % DM 96.000,-

Grundbesitzwert bei Bezugsfertigkeit

Grundstiickswert (§ 146 Abs. 2, 3 BewQG):

DM 1.200,- x 12 x 12,5 DM 180.000,-
Einfamilienhauszuschlag

(§ 146 Abs. 5 BewG)  20% + DM 36.000.-
(§ 146 Abs. 2, 3 BewG) DM 216.000,-

Wert im Zustand der Bebauung:

Abschlag (§149 Abs. 1 S. 2 BewG) 20% - DM 43.200.-
verbleibender Gebaudewert DM 172.800,-
abgerundeter Gebdudewert DM 172.000,-
Grad der Fertigstellung 50%
Gebiudewertanteil DM 86.000,-

Wert unbebaut. Grundstiick (145 Abs. 3 BewG) +DM 96.000.-
Wert des Grundst. im Zustand der Bebauung DM 182.000,-
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Die Differenz zwischen den Steuerwerten fiir die Schenkung eines
Grundstiick im Zustand der Bebauung und einem bezugsfertigen
Grundstiick betridgt nach dem obigen Beispiel nur DM 34.000,-. Bei
einem geringeren Grundstiickswert nur DM 500,-/qm betrdgt die
Differenz zwischen beiden Steuerwerten in dem obigen Beispiel
DM 82.000,-, also immer noch erheblich weniger als der gestiegene
Wert des Grundstiickes durch seine fortgeschrittene Bebauung. Die
starke Wertverzerrung ist begriindet in den unterschiedlichen
Bewertungsmethoden des Grund und Bodens nach dem
Sachwertverfahren und des Gebdudes nach dem Ertragswert-

verfahren, welche im Ergebnis nicht miteinander vergleichbar sind.

Aus Griinden der Steuerersparnis sollte vor einer Zuwendung eines
Grundstiickes im Zustand der Bebauung tiberlegt werden, ob nicht
zusitzlich die Kosten zur Fertigstellung des Gebdudes zugewendet
werden sollten mit der Konsequenz, dafl die Schenkung mit dem
Wert eines bebauten Grundstiickes anzusetzen wire mit einer nur
unwesentlichen Erhohung des Steuerwertes im Vergleich zu dem

Wert des Grundstiicks im Zustand der Bebauung.

4.3.3. Schenkung ist hoher als der Kaufpreis

Ist der zugewendete Geldbetrag hoher als die tatsdchlichen
Anschaffungs- oder Herstellungskosten des  Grundstiickes
einschliefllich Gebéude, so ist neben der mittelbaren Grundstiicks-
schenkung eine zusitzliche Geldschenkung in Hoéhe des
tibersteigenden ~ Schenkungsbetrages gegeben. Wenn dieses
Ergebnis nicht gewollt ist, ist zu empfehlen, in dem
Schenkungsvertrag eine Riickzahlungsverpflichtung hinsichtlich des

Differenzbetrages aufzunehmen®’”.

402 K dfer/Rose, DStR 1992, 781
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4.3.4. Schenkung ist niedriger als der Kaufpreis

Soweit der Schenker einen nicht nur unbedeutenden Teil des
Kaufpreises oder der Herstellungskosten fiir das Grundstiick
iibernimmt, so gilt der Teil des Grundstiicks als geschenkt, der dem
Verhiltnis des zugewendeten Geldbetrages im Verhiltnis zum
Gesamtkaufpreis oder zu den Gesamtkosten entspricht (R 16 Abs. 1
S. 3 ErbStR).

In gleicher Weise wird die schenkungsteuerliche Bemessungs-
grundlage ermittelt, wenn sich mehrere Personen gleichzeitig an
einer Schenkung beteiligen. Die entsprechende Quote wird fiir

jeden Schenker getrennt berechnet*”.

Tréagt der Schenker dagegen einen nur unbedeutenden Teil der im
ibrigen von dem Beschenkten selbst aufgebrachten Anschaffungs-
oder Herstellungskosten, so ist in der Regel davon auszugehen, dal3
der Schenker lediglich einen Geldzuschul zu dem vom
Beschenkten in vollem Umfang auf eigene Rechnung erworbenen
Grundstiick oder Gebédude geleistet hat (R 16 Abs. 3 ErbStR).
Unbedeutend ist ein Anteil bis zu etwa 10% des im {ibrigen vom
Beschenkten selbstfinanzierten Kaufpreises (R 16 Abs. 3 Satz 2
ErbStR). Die Quote von 10% bezieht sich nicht auf die Gesamt-
kosten des Grundstiickes, sondern lediglich auf das beim

Beschenkten vorhandene Eigenkapital*®*.

Die von der Finanzverwaltung in den Erbschaftsteuerrichtlinien
gezogene starre Wertgrenze von 10% ist von der Rechtsprechung

und im Schrifttum als willkiirlich eingestuft worden*””. Es gebe

43 JeB, S. 142

4% Kifer/Rose, DStR 1972, 740

495 Hessisches FG v. 09.03.1994, UVR 1994, 249, mit Anm. von KeBler;
ebenso FG Rheinland-Pfalz v. 18.07.1996, ZEV 1996, 356
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keinen allgemeinen Erfahrungssatz, dafl geringfligige Geldschen-
kungen von vornherein nur als ein ZuschuB3 zum Erwerb eines
bestimmten Grundstiickes anzusehen seien. Vielmehr spriche die
allgemeine Lebenserfahrung dagegen, in einer Zuwendung von DM
200.000,- zu den Anschaffungskosten eines Grundstiickes von DM
2.000.000,- lediglich einen geringwertigen Finanzierungsbeitrag zu

sehen®.

Zutreffend weist das Finanzgericht darauf hin, da3 Abgrenzungs-
merkmal nur der erkennbare Wille der Beteiligten im Einzelfall sein
konne. Insbesondere bei hohen Schenkungen oder bei Schenkungen
in mehreren Teilbetrdgen, die auf den Erwerb von Grundbesitz
gerichtet sind, fitlhrt die Verwaltungsanweisung in R 16 Abs. 3 S. 2

ErbStR zu einem steuerlich unzutreffenden Ergebnis.

4.3.5. Schenkung von grundstiicksbezogenen Verwendungen

Die Schenkung von Geldbetrigen, die fiir Um-, Aus- oder An-
bauten erfolgen, sind ebenfalls mit dem anteiligen Grundbesitzwert

4
anzusetzen 07.

Dagegen sind Schenkungen fiir Erhaltungsauf-
wendungen nach Auffassung der Finanzverwaltung nur dann als
mittelbare Grundstiicksschenkung zu behandeln, wenn diese
Schenkung im wirtschaftlichen Zusammenhang mit der Zuwendung
eines bestimmten Grundstiickes steht und hiermit ein einheitliches

Rechtsgeschift angenommen werden kann*®®

. MaBgeblich ist dann
fiir die mittelbare Grundstiicksschenkung der anteilige Steuerwert
nach Durchfiihrung der MalBnahmen. Diese Abgrenzung der

Finanzverwaltung ist sachgerecht, weil sie auf eine substanzielle

406 Hessisches FG v. 09.03.1994, UVR 1994, 249
Y7 BFH v. 13.03.1996, BStBI. 11 1996, 548;
Gleichlautende Léandererlasse v. 10.09.1996, BStBI. I 1996, 1173
498 Gleichlautende Landererlasse v. 10.09.1996, BStBL. I 1996, 1173, Tz. 3.2
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Wertverbesserung des Gebdudes abstellt, die auch in der
einkommensteuerlichen Beurteilung zu  Herstellungsaufwand
fihrt*””. Auch der BFH hat fiir grundstiicksbezogene Verwen-
dungen (z. B. fiir einen Anbau an ein bereits vorhandenes Gebédude
des Beschenkten) die mittelbare Sachzuwendung bestitigt*'’. Eine
mittelbare Grundstiicksschenkung wird nicht dadurch ausge-
schlossen, wenn der Schenker nur einen Teil der Kosten einer
bestimmten, an einem Grundstiick oder einem Gebdude vorzuneh-
menden Mallnahme trigt oder wenn der Schenkungsgegenstand
nach MalBgabe des Bewertungsrechtes keine selbstindige
wirtschaftliche Einheit darstellt. Vielmehr kommt es bei der
Beurteilung der Frage entscheidend darauf an, ob durch die
Erhaltungsaufwendungen nach biirgerlich-rechtlichen MaBstiben

eine Bereicherung des Beschenkten eingetreten ist*'.

4.3.6. Schenkungen zur Tilgung von Grundstiicks-

verbindlichkeiten

Eine Schenkung, die zur Tilgung von Grundbesitzverbindlichkeiten
dient oder der Erlal von Baudarlehen nach Erwerb bzw.
Fertigstellung des Gebdudes aufgrund eines vor Baubeginn
gegebenen Schenkungsversprechens ist nicht als mittelbare

412 Eg handelt sich hier vielmehr

Grundstiicksschenkung anzusehen
um eine reine Geldschenkung. Zwar kann unter besonderen
Umsténden fiir den schenkweisen Erla3 einer Darlehensschuld eine
mittelbare Grundstiicksschenkung vorliegen, wenn der Darlehens-
empfanger bei der Verwendung des Darlehensbetrages diesen in

strenger Zweckbindung nur fiir das betreffende Bauobjekt

verwenden durfte und das Darlehen noch vor der Beendigung der

499 Meincke, Kommentar, § 7 ErbStG, Rz. 22
419 BFH v. 13.03.1996, BStBL. I 1996, 548
' BFH v. 13.03.1996, BStBL. II 1996, 550
412 BFH v. 09.11.1994, BStBL. II 1995, 83
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BaumaBnahme erlassen wurde bzw. wenn ein zunéchst
sicherungshalber abgeschlossener, der Finanzierung des Grund-
stiicks dienender Darlehensvertrag bei Eintragung des Begiinstigten
als Eigentiimer im Grundbuch in eine Schenkung umgewandelt
wird. Diese Voraussetzungen miissen jedoch nach dem Willen der
Beteiligten zeitlich vor dem Erwerb des Grundstiickes oder vor

Errichtung eines Gebaudes liegen*"”.

4.3.7. Schenkungsteuerliche Behandlung der Bauzinsen

Die mittelbare Grundstiicksschenkung ist mit der Fertigstellung und

44 Qoweit bis zum

Bezugsfertigkeit des Gebédudes ausgefiihrt
Abschlul der BaumafBnahmen Zinsertrige anfallen, sind diese

zivilrechtlich nach § 101 BGB dem Beschenkten zuzurechnen.

Eine Zurechnung fiir den Schenker ergibt sich nur, wenn sich dieser
durch eine besondere Vereinbarung im Schenkungsvertrag das
Bezugsrecht vorbehalten hat oder die Zuwendung unter der Auflage
ausfiihrt, daB3 diese zusammen mit den Zinsertrigen wihrend der
Bauphase in das Grundstiick investiert werden soll. Diese Vertrags-
varianten sind schenkungsteuerlich unproblematisch, da die Zinsen
bei einem Bezugsrecht des Schenkers nicht auf den Beschenkten
ibergehen und bei einer Investition der Zinsen in das Grundstiick
keine mit dem Nennwert anzusetzende Geldzuwendung vorliegt,
sondern eine einheitliche mittelbare Grundstiicksschenkung, die mit

dem Steuerwert des Grundstiicks abgegolten ist*".

Verwendet der Beschenkte dagegen die ihm zivilrechtlich
zustehenden Bauzinsen nicht fiir Bauzwecke, ist die schenkung-

steuerliche Behandlung umstritten. Die Rechtsprechung und die

13 Hessisches FG Urt. v. 21.06.1994, EFG 1995, 77
414 Meincke, Kommentar, § 9 ErbStG, Rz. 42
15 K aefer/Rose, DStR 1992, 780

160



Finanzverwaltung gehen davon aus, dall wegen eines spéten
hinausgeschobenen schenkungsteuerlichen Vollzugszeitpunktes bei
dem Beschenkten eine zusétzliche, von der mittelbaren Schenkung
unabhingige Geldzuwendung vorliege, die mit dem Nennwert zu

41
bewerten sei'®.

Einkommensteuerlich sind die Zinsen wéhrend der Bauphase dem
Empfinger zuzurechnen, da ihm diese nach § 20 EStG zugeflossen
sind und er rechtlich und wirtschaftlich nach § 101 BGB {iber die
Zinsertrage verfiigen kann. Konsequenz wire folglich eine
Doppelbelastung mit Einkommen- und Schenkungsteuer, die der
BFH in stindiger Rechtsprechung als zuldssig ansieht und als vom

Gesetzgeber gewollt bejaht*!”.

In der Literatur wird dagegen der schenkungsteuerliche Zinszufluf3
mit der Begriindung verneint, daB der Schenker zivilrechtlich
bereits mit der Ubertragung die Geldsumme zugewendet habe und
somit die Bereicherung des Beschenkten nur in der Zuwendung der

Hauptsumme liege*'®.

Grundsatzlich ist das Steuerrecht nicht zwingend an zivilrechtliche
Regelungen gebunden ist. Zivil- und Steuerrecht stehen
gleichrangig nebeneinander. Im Steuerrecht gilt als Maflstab der
individuellen Leistungsfahigkeit die wirtschaftliche Betrachtungs-
weise, wihrend das Zivilrecht von der Privatautonomie gepragt ist.
Beim Zusammentreffen von Zivil- und Steuerrecht ist nach Priifung
der Zivilrechtslage jeweils zu untersuchen, ob steuerrechtlich eigene
Zielsetzungen die an sich auch hier maBigebende zivilrechtliche

Behandlung  verdringen®'®.  Steuerliche Normen, die die

416 BFH v. 07.12.1990, BStBI. 11 1990, 353
7 BFH v. 07.12.1990, a.a.0., 353
¥ Halaczinsky/Obermeier/TeB, S. 268
9 BVerfGE 13, 331;
FrieB3, S. 28 ff. m.w.N.
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zivilrechtliche Ordnung und damit die vom Gesetz selbst statuierte
Sachgesetzlichkeit durchbrechen, sind nach der Rechtsprechung des
BVerfG nur dann ,,sachlich hinreichend gerechtfertigt”, wenn sie

, , 420
von iliberzeugenden Griinden getragen werden ™.

Der Gesetzgeber hat ganz bewulit eine Doppelbelastung von
einkommen- und schenkungsteuerlichen Tatbestinden in Kauf
genommen und nach § 35 EStG eine ErmiBigung nur bei
Doppelbelastungen mit Erbschaftsteuer vorgesehen. Auf eine
ErméaBigung beim Zusammentreffen von Einkommen- und
Schenkungsteuer hat der Gesetzgeber verzichtet und eine

ungemilderte Doppelbesteuerung in Kauf genommen®'.

Diese
Gesetzeslage fithrt im Einzelfall zu einer Gesamtbelastung, die die
Hohe der zugeflossenen Zinsen {iibersteigt. So kann z. B. die
Gesamtsteuerbelastung. bei einem Zinszuflul von DM 1.000,- unter
Beriicksichtigung einer Einkommensteuerprogression von 48,5%
zuziiglich eines Solidaritdtszuschlages von 5,5% und einer
Schenkungsteuerbelastung wegen Vorschenkungen bei Steuerklasse
III von maximal 50% DM 1.011,- betragen. Eine Literaturmeinung
nimmt bei dieser Steuerfolge einen Versto3 gegen elementare
Verfassungsgrundsitze an (Eigentumsgarantie und Verbot iiber-
mafiger Besteuerung) und nimmt als Folge ein Doppelbelastungs-

verbot mit Einkommensteuer und Schenkungsteuer an**,

Diese Rechtsmeinung ist meiner Auffassung nach abzulehnen.
Vielmehr schlieBen sich Erbschaftsteuer und Schenkungsteuer hier
einander grundsitzlich nicht aus. Bei der steuerlichen Behandlung
von Bauzinsen liegen zwei verschiedene steuerliche Tatbestands-
merkmale vor: zum einen der ZufluBl der Zinsen als Einkunft aus

Kapitalvermogen, soweit sie nicht fiir Bauzwecke verwendet

420 BVerfG, Urt. v. 24.01.1962, BVerfGE 13, 331
! Meincke, Kommentar, Einfiihrung, Rz. 3
422 K aefer, DStR 1992, 780
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werden, zum anderen die Schenkung des Baugeldes zuziiglich der
Zinsen. Der von dem Gesetzgeber abweichend vom Zivilrecht
bestimmte Vollzugszeitpunkt der Schenkung einschlielich der
Zinsen mit Fertigstellung des Gebdudes ist sachgerecht und verstoft
nicht gegen die Vorgaben des BVerfG. Der abweichend vom
Zivilrecht geregelte Zeitpunkt der Bereicherung ist begriindet in der
Systematik des Schenkungsteuerrechtes. Erst mit der Ausfiihrung
der Zuwendung, also mit der wirtschaftlichen Verfiigbarkeit iiber
das Grundstiick oder Bauwerk als Bereicherungsgegenstand ist die
Schenkung vollzogen (§§ 7 Abs. 1, 9 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG),
wihrend zivilrechtlich die Schenkung bereits mit der Hingabe des

Geldes als bewirkt gilt (§ 516 BGB).

Schenkungsteuerlich ist es daher systemimmanent geboten, den
Schenkungszeitpunkt von Baugeld und Zinsen zeitgleich
anzunehmen. Sofern der Beschenkte die Zinsen nicht fiir das
Bauobjekt verwendet, nimmt die Rechtsprechung meiner
Auffassung nach zutreffend eine zusitzliche Schenkung der Zinsen
zum Nennwert an. Allerdings ist eine Reduktion der steuerlichen
Doppelbelastung auf ein verfassungsrechtlich zuldssiges Mal

. 2
zwingend**.

Nur soweit im Einzelfall die Gesamtbelastungen bei extrem hohen
Einkommensteuer- und Schenkungsteuersitzen entstehen, kommt
meines Erachtens ein Versto gegen elementare Verfassungs-
grundsitze wie gegen die Eigentumsgarantie und gegen das Verbot

{ibermiBiger Besteuerung in Betracht'**

. Das Bundesverfassungs-
gericht entnimmt dem  Grundgesetz kein Gebot, die
Ertragsteuerbelastung auf maximal 50 % des zu versteuernden
Einkommens zu begrenzen. Der ,Halbteilungsgrundsatz® des

Bundesverfassungsgerichtes war nur fiir die Vermogensteuer in der

2 50 auch Kaefer, DStR 1992, 781
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Zusammenwirkung mit der Einkommensteuer von Bedeutung und

ist auf andere Steuerarten nicht iibertragbar*.

Bei der Gestaltung des Schenkungsvertrages sollten unter
Beriicksichtigung der unterschiedlichen Steuerprogressionen des
Schenkers und des Beschenkten und wunter Beachtung der
Rechtsansicht der Finanzverwaltung festgelegt werden, ob auch die
Zinsertrage zur Finanzierung des Grundstiickes verwendet werden,
ob sich der Schenker abweichend vom Zivilrecht die Zinsen
wihrend der Bautétigkeit vorbehilt oder ob es bei der gesetzlichen
Regelung der Doppelbelastung der Zinsertrige mit Einkommen und

Schenkungsteuer beim Beschenkten verbleiben soll.

4.3.8. Finanzierung einer Baumafinahme auf einem

Grundstiick des Beschenkten

Die vom Schenker zugesagte Finanzierung einer BaumafBnahme auf
einem Grundstiick, das dem Beschenkten bereits gehort, fiihrt zu
einer erheblichen Schenkungsteuerersparnis. Bei der Ermittlung der
Bemessungsgrundlage fiir die Zuwendung wird vom Gesamtwert
des bebauten Objektes der Grundstiickswert des unbebauten
Grundstiickes abgezogen, so dal zur Besteuerung in den
Mindestwertzonen, (§§ 77, 146 Abs. 6 1. V. m. § 145 Abs. 3 BewG,
H 16 Ziff. 5 ErbStR) regelméBig keine oder nur eine sehr geringe
Schenkungsteuer ~ verbleibt'”®.  Eine Besteuerung in  den
Mindestwertzonen ergibt sich bei grolen Grundstiicken mit hohen
Bodenpreisen (z. B. fiir ein kleines Haus am Tegernsee), wenn einer
starkeren baulichen Nutzung rechtliche Hindernisse

7

entgegenstehen®’. Erst nach Durchfiihrung einer tatsichlichen

424 BVerfG, Beschl. v. 22.06.1995, BVerfGE 93, 161
425 BFH Urt. v. 11.08.1999, DStR 1999, 1846

426 Moench, DStR 1999, 305

7 Moench, DStR 1999, 301, 302
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Bebauung ist bei der Wertermittlung des Grund und Bodens unter
Beriicksichtigung der GeschoB3flichenzahl des Neubaus und der
zuldssigen Geschof3flichenzahl des Bodenrichtwertgrundstiicks
diese Einschrankung wertmindernd fiir erb- oder schenkung-
steuerliche Zwecke festzusetzen (R 176 Abs. 1 und 2 ErbStR). Im
Ergebnis kann durch die Wertminderung des Grund und Bodens
nach erfolgter Bebauung der Wert des Gebdudes in der
Wertminderung des Grund und Bodens ,aufgehen®, so dafl der
Grundbesitzwert von Grund und Boden und Gebédude insgesamt
nicht oder nur geringfiigig den auf 80% erméafigten Bodenrichtwert,
der als Mindestwert anzusetzen ist, libersteigt (R 176 Abs. 2
ErbStR). Diese Form der mittelbaren Grundstiicksschenkung gehort

somit zu einem sehr empfehlenswerten Steuersparmodell.

Stets sind vor der Vereinbarung einer mittelbaren Grundstiicks-
schenkung die zuvor dargestellten einkommensteuerlichen Auswir-

. . 42
kungen dieser Gestaltungsweise zu berechnen*”®.

4.4. Nielbrauchsbelastete Zuwendungen

Die Vereinbarung von Nutzungs- und Duldungsauflagen wie
NieBBbrauch und Wohnrecht fiihren grundsitzlich zur Anwendung
der schenkungsteuerlich giinstigen Saldomethode, wobei der Wert
der Nutzungsauflage den Steuerwert des iibertragenen

Grundvermédgens nicht iibersteigen darf (§ 16 BewG)*™.

428 Bilsdorfer, INF 1994, 720;
Miiller, S. 170
42 Berthold, DB 1998, 648
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4.4.1. Auskehrung gezogener Friichte

Bei der vertraglichen Gestaltung von NieSbrauchsrechten ist die
Rechtsprechung des BFH zu beachten, die steuerlich unterscheidet,
ob Mieteinkiinfte im Rahmen einer Niefbrauchsvereinbarung von
den Mietern direkt an den Nief3braucher entrichtet werden oder vom

430
. In der

Ubernehmer an den NieBbraucher weitergeleitet werden
ersten Variante wird der NieBbrauch als Nutzungsauflage
angesehen, deren Kapitalwert nach den §§ 13—-16 BewG ermittelt
und unter Anwendung der Saldomethode voll abziehbar ist,
wihrend bei dem zweiten Sachverhalt in der Weiteriiberweisung der
Miete durch den Beschenkten bereits eine Leistungsauflage
unterstellt wird mit der Konsequenz, dal hier die ungiinstige
Wertermittlungsmethode gelten soll**’.

Die Tendenz des BFH, den Begriff der Nutzungsauflage restriktiv
auszulegen, erfordert bei der notariellen Vorbereitung einer
schenkungsteuerlichen Gestaltung den Hinweis, dal zwecks
Erreichung der giinstigen Saldomethode die Mieteinnahmen bei

Vereinbarung eines Niefbrauchs direkt vom Mieter an den

NieBbrauchsberechtigten flielen miissen.

4.4.2. Abzugsverbot § 25 ErbStG

Bei Grundstiicksiibertragungen unter NieBbrauchsvorbehalt von
Eltern auf ihre Kinder fiihrte diese Vereinbarung zwar grundsitzlich
zur Berechnung der Schenkungsteuer nach der glinstigen
Saldomethode. Heute ist jedoch das Abzugsverbot nach § 25 Abs. 1
ErbStG zu beachten, welches die Abzugsfihigkeit des Kapital-
wertes des NieBBbrauchs als Belastung ausschliefit. Der NieBbrauch
wirkt sich nur in Form einer Steuerstundung aus, fiihrt jedoch bei

Erloschen zu einer Nachbelastung (§ 25 Abs. 1 Satz 2 BewQ).

B0 BFH v. 06.03.1990, BStBI. 1T 1990, 506
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Die Entscheidung des Gesetzgebers, in den Fillen des § 25 ErbStG
den Abzug von Nutzungsauflagen zu untersagen, beinhaltet eine
bewulte Abkehr von dem schenkungsteuerlichen Bereicherungs-
grundsatz und dem Nettobesteuerungsprinzip verbunden mit der
Einfithrung des Bruttobesteuerungsprinzips*~. Der Grund fiir den in
§ 25 ErbStG vorgenommenen Besteuerungswechsel war aus der
Sicht des Gesetzgebers die Verhinderung von ungerechtfertigten
Steuervorteilen und MiBBbrauchsgefahren bei dem Vorbehalt von
NieBbrauchsrechten nur ,,pro forma“ ohne eine tatsdchliche Wahr-
nehmung des Rechts durch den Ubergeber. In der Literatur wird
dieser Prinzipienwechsel hdufig und heftig kritisiert, auch unter
verfassungsrechtlichen Aspekten®’.

Das Bundesverfassungsgericht hat trotz aller Kritik § 25 ErbStG als
verfassungsgemil mit der Begriindung eingestuft, dafl eine
Abzugspflicht von Gesetzes wegen von Nutzungsauflagen nicht
bestehe. Um die wirtschaftliche Belastung durch die Erhebung der
Schenkungsteuer zum Zeitpunkt der Ubertragung zu mildern, habe
der Gesetzgeber einen sachgerechten Weg gewdhlt, in dem er
vorsieht, die Steuer auf den NieBbrauchswert bis zum Wegfall des
NieBBbrauchsrechtes zinslos zu stunden (§ 25 Abs. 1 Satz 2 ErbStG).
Diese Stundungsregelung trage dem wirtschaftlichen Lebens-
sachverhalt Rechnung und entspreche dem Verfassungsgebot,
Ungleiches seiner Eigenart nach verschieden zu behandeln. Dem
Gerechtigkeitsgedanken sei hinreichend Rechnung getragen
worden, indem der Gesetzgeber eine zinslose Stundung bis zum
Erloschen der Belastung gewihrt habe™*.

Auf Antrag des Ubernehmers kann die gestundete Steuer jederzeit

mit ithrem Barwert gemi3 § 12 Abs. 3 BewG vorzeitig abgelost

! Meincke, Kommentar, § 7 ErbStG, Rz. 40
2 Ziegeler, DB 1998, 1057

3 Meincke, Kommentar, § 25 ErbStG, Rz. 2, 3
4 BVerfG v. 15.05.1984, BVerfGE 67, 70
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werden. Da die Ablosungssumme in Hohe des Barwertes nach der
durchschnittlichen Lebenserwartung des Schenkers berechnet wird,
ist selbst bei Ubergebern, die sich bereits im Pensionsalter befinden,
durch Zahlung des Ablosungsbetrages die wirtschaftliche Belastung
durch die Abzinsung des gestundeten Betrages auf ca. 1/3 der
Steuerschuld zu reduzieren, wie das folgende Berechnungsbeispiel
zeigt:

Eine 62 Jahre alte Mutter iibergibt ihrer Tochter im Jahre 1999 ein
Mehrfamilienhaus mit einem Grundbesitzwert (§ 138 Abs. 4 BewQ)
von DM 2.000.000,- und behilt sich bei der Ubergabe ein
lebenslédngliches Wohnungsrecht mit einem Kapitalwert von

jéhrlich DM 12.000,- vor.

Fiir die Berechnung der zu stundenden Steuer ist zundchst die
Steuer fiir den Bruttoerwerb zu berechnen. Dabei ist das
Wohnungsrecht, welches der Schenkerin als Auflage selbst zugute
kommt, nach § 25 ErbStG vom Abzug ausgeschlossen.

Steuer auf den Bruttoerwerb:

Grundbesitzwert § 12 Abs. 3 ErbStG

1. V.m. §138 Abs. 4 BewG DM 2.000.000,-
Freibetrag § 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG - DM 400.000.-
Steuerpflichtiger Erwerb § 10 Abs. 1 ErbStG DM 1.600.000,-
Steuersatz §§ 19 Abs. 1, 15 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG 19 %
Steuer auf den Bruttoerwerb DM 304.000,-

Steuer auf den Nettoerwerb:

Der Nettoerwerb ergibt sich aus der Bereicherung nach Abzug der
Nutzungs- oder Duldungsauflage. Die daraus entstehende Steuer
entspricht dem Betrag, den die Tochter zahlen miifte, wenn das

Wohnrecht weder ihr selbst noch der Mutter zugestanden hétte.
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Grundbesitzwert § 12 Abs. 3 ErbStG DM 2.000.000,-
Kapitalwert des Wohnungsrechtes
§ 14 Abs. 1 1. V. m. Anlage 9 BewG

Jahreswert DM 12.000,- x 11,484 DM 137.800.,-
Nettoerwerb DM 1.862.192,-
Freibetrag § 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG DM 400.000.-
Steuerpflichtiger Erwerb § 10 Abs. 1 ErbStG DM 1.462.192,-
Steuersatz §§ 19, Abs. 1, 15 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG 19%
Steuer auf den Nettoerwerb DM 277.816,-

Zu stundende Steuer:

Der Stundungsbetrag der Schenkungsteuer entspricht der Differenz
zwischen der Steuer zwischen dem Brutto- und dem Nettoerwerb.

DM 304.000,- - DM 277.816.- = DM 26.184.-

Ablosungsbetrag:

Der vorzeitig abzuldsende Betrag wird nach der durchschnittlichen
Lebenserwartung der Mutter von 20 Jahren nach der Sterbetafel der
BRD 1986/88 nach dem Gebietsstand seit dem 03.10.1990 mit
5, 5 % Jahreszinsen abgezinst (§ 14 Abs. 4 BewG, Tabelle 6 zu § 12
BewG). Der Abzinsungsfaktor betrdgt 0,343 (Tabelle 1 zu § 12
Abs. 3 BewG).

Ablosungsbetrag: DM 26.184.- x 0.343 = DM 8.981.-

Der Ablosungsbetrag der gestundeten Steuer betrdgt nach dieser
Berechnung lediglich 34,30 % der auf den Nettoerwerb zu
entrichtenden Steuer. Je jliinger der Schenker ist, desto hoher ist der
Barwert des Wohnungsrechtes. Wére die Schenkerin in dem obigen
Beispiel lediglich 42 Jahre alt, betriige der Barwert des Wohnungs-
rechtes DM 268.359,-; die zu stundende Steuer DM 35.641,- und
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wegen der hohen Lebenserwartung der Ubergeberin der

Ablosungsbetrag lediglich DM 4.669,-.

Der Stundungsanspruch endet nach § 25 Abs. 2 ErbStG, sobald das
belastete Vermogen ganz oder teilweise verduBlert wird, bei einer
vorzeitigen Ablosung durch den Verpflichteten oder bei einem
vorzeitigen Verzicht durch den Berechtigten (R 85 Abs. 4 ErbStR).
Wird das belastete Vermdgen durch Erbfall oder Schenkung
weiteriibertragen, so wird dadurch die Stundung nicht vorzeitig
beendet. Im Fall der Schenkung bleibt der VerduBerer weiterhin
steuerpflichtig. Er kann sich auf die Stundung berufen oder die
Ablosung nach dem Barwert der Steuer in Anspruch nehmen. Fiir
den Erbfall tritt der Erbe in die Steuerpflicht des bisherigen
Vermogensinhabers ein. Der Erbe kann sich auf die dem Erblasser
gewidhrte Stundung berufen oder die Steuer jederzeit zu ihrem

Barwert abldsen®”.

4.4.3. Ablosung und Verzicht von Niefibrauchsrechten

Ein vorzeitiger unentgeltlicher Verzicht auf ein bei einer
Grundstiicksiibertragung vorbehaltenes Niebrauchsrecht ist aus
steuerlichen Griinden problematisch, obwohl der Empfanger den
ungeminderten Grundstiickswert ohne Abzug der Nutzungs-
belastung bei der Zuwendung unter Beriicksichtigung des

gestundeten Betrages versteuert hat.

Durch die hoheren steuerlichen Grundstiickswerte ab 1996, die nach
§ 16 BewG den NiefBbrauchswert determinieren, droht eine erheb-

liche Schenkungsteuerbelastung, da nach Auffassung der Finanz-

5 Meincke, Kommentar, § 25 ErbStG Rz. 19
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verwaltung auch ein unentgeltlicher NieBBbrauchsverzicht einen

eigenen Zuwendungstatbestand darstellt*®.

In der Literatur wird diese Meinung kritisiert, weil das in § 25
ErbStG vorgesehene Bruttoprinzip einer gesonderten Verzichtsbe-

7 7u Recht weist das Schrifttum

steuerung entgegenstehe
darauthin, daf} eine derartige Besteuerung in sich widerspriichlich
sei, weil nach dem Erloschen der Belastung der Erwerber nach § 25
Abs. 1 Satz 1 ErbStG so besteuert wird, als wenn das Nutzungsrecht

43 Wenn es nicht bestiinde,

des Beglinstigten nicht bestanden hétte
konnte in dem Verzicht auf das Nutzungsrecht aber auch keine

freigebige Zuwendung an den Vermdgenserwerber liegen™.

Solange die Rechtsansicht der Finanzverwaltung nicht héchstrich-
terlich aufgehoben wird, ist von unentgeltlichen NieB3brauchs-
verzichten abzuraten, um den Ubernehmer nicht unnétigen

Schenkungsteuerrisiken auszusetzen.

Dagegen ist eine entgeltliche Ablosung des NieBBbrauchsrechtes
mangels unstreitigem Vorliegen eines Zuwendungstatbestandes
schenkungsteuerlich neutral und kann einkommensteuerlich als
Gestaltungsmoglichkeit in Betracht kommen (vgl. Ausfiihrungen

unter Buchstabe C 4.6).

4.5. Ubernahme der Schenkungsteuer durch den Schenker

Ubernimmt der Schenker die Entrichtung der vom Empfinger

geschuldeten Steuer selbst oder legt sie einem Dritten zur Zahlung

36 FinMin. NRW, ErlaB vom 18.04.1978, DB 1978, 866
47 Ziegeler, DB 1998, 1058

% Meincke, Kommentar, § 25 ErbStG, Rz. 15

49 petzold, DB 1975, 277
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auf, so gilt als Erwerb der Betrag, der sich bei einer Zu-
sammenrechnung des Erwerbs mit der aus ihm errechneten Steuer
ergibt (§ 10 Abs. 2 ErbStG).

Die Zahlung der Schenkungsteuer durch den Schenker fiihrt
regelméBig zu einem Steuervorteil gegeniiber der Kosteniibernahme
durch den Bedachten, da nur die aus der Schenkung errechnete
Steuer dem steuerpflichtigen Erwerb hinzugerechnet wird und nicht
wie nach § 40 Abs. 1 Satz 2 EStG eine zusitzliche Steuer von der
iibernommenen Steuer berechnet wird.

Berechnungsbeispiel:

Eine Tante mochte ihrem Patenkind DM 500.000,- schenken und
dabei eine steuersparende Gestaltung wihlen.

1. Zahlung der Schenkungsteuer durch den Beschenkten:

Schenkung DM 500.000,- DM 500.000,-

Freibetrag

§ 16 Abs. 1 Nr. 5 ErbStG - DM 10.000.-
Steuerpflichtiger Erwerb DM 490.000,-
Steuerklasse I11

§ 15 Abs. 1 ErbStG 23 % DM 112.700,- DM 112.700.-
dem Beschenkten verbleiben DM 387.300.-

2. Zahlung der Schenkungsteuer durch den Schenker:
Schenkung DM 387.300,- DM 387.300,-
Freibetrag DM 10.000.-

Steuerpflichtiger Erwerb DM 377.300,-

Steuerklasse III Steuer 23% DM 86.779.-

Schenkung § 10 Abs. 2 DM 464.079,-

Abrund. § 10 Abs. 1 S. 5 DM 464.000,-

Freibetrag DM 10.000.-
Steuerpflichtiger Erwerb DM 454.000,-
Steuerklasse III  23% DM 104.420,- DM 104.420,-
Gesamtbelastung des Schenkers DM 491.720.-
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Die Gesamtschenkungsteuerersparnis betrigt bei einer Ubernahme
der Schenkungsteuer durch den Schenker DM 8.280,- und ist in

obigen Beispielsfall zu empfehlen**’.

4.6. Grundstiicksgesellschaften

Eine stufenweise vorweggenommene Erbfolge in ein Grundstiick
durch die Griindung einer Familiengesellschaft biirgerlichen Rechts
warf bis zum Jahre 1994 erhebliche schenkungsteuerliche Probleme

auf.

Der BFH hatte mit Urteil vom 07.12.1988 entschieden, daf} fiir den
Fall der unmittelbaren Ubertragung des Grundstiickes seitens der
Eltern auf eine Gesamthandsgesellschaft in der Form einer OHG,
KG oder GbR, die Gesellschaft Erwerber und Steuerschuldner sei,

also nicht der jeweilige Gesellschafter*"!

. Aus diesem Grund war
fir die Steuerklasse der Zuwendung nicht der personliche
Freibetrag zwischen Eltern und Kindern anwendbar, sondern die
damals hochste Steuerklasse IV, die bereits mit einem
Eingangssteuersatz von 20% begann und einen niedrigen Freibetrag
auswies. Zur Verhinderung dieser hohen Schenkungsbesteuerung

waren Ausweichgestaltungen erforderlich**.

Die Ubergabe des Grundbesitzes wurde in mehreren Stufen
vollzogen. In der ersten Stufe wurden den Kindern Miteigentums-
anteile libertragen, die dann in der zweiten Stufe von den Kindern
selbst in die Gesellschaft eingebracht worden sind. Durch diesen

Vorgang fielen doppelte Notar- und Grundbuchkosten an und zur

0 Weitere Berechnungsbeispiele: Voss, DB 1990,2557;
Buciek, DStR 1990, 228;
Fromm, DStR 1993, 390

1 BFH v. 07.12.1988, BStBI. 11 1989, 237

2 Dehmer/Schmitt, INF 1993, 538
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Vermeidung des Vorwurfs der Umgehung auch die Kosten fiir die
Zwischeneintragungen im Grundbuch. Auflerdem war ein zeitlicher
Abstand zwischen der ersten und der zweiten Stufe erforderlich**.

Diese Ausfilhrungen sind meines Erachtens zivilrechtlich
unzutreffend, da nach § 718 BGB das Gesellschaftsvermogen
gemeinschaftliches Vermdgen der Gesellschafter und nicht etwa
Vermogen der Gesellschaft ist. Der einzelne Gesellschafter ist der
Rechtsinhaber, die Gesellschaft ist als Gesamthand biirgerlich-
rechtlich keine neben den Gesellschaftern bestehende selbstindige

Persénlichkeit**,

Vielmehr geht es bei der Unterscheidung
zwischen der Gesamthand und den Gesamthindern nur darum, die
Gesellschaftergesamtheit als Rechts- und Pflichtentréger von ihren
einzelnen Gesellschaftern und deren Rechten und Pflichten getrennt

zu verstehen*®.

Diese Ausweichgestaltungen entfallen seit dem Grundsatzurteil des
BFH vom 14.09.1994*° Der BFH hat entschieden, daB bei
Grundbesitziibertragungen an eine Gesamthandsgesellschaft unab-
héngig von der zivilrechtlichen Beurteilung nicht die Gesellschaft
selbst, sondern die Gesamthinder anteilig Erwerber und Steuer-

schuldner nach § 20 Abs. 1 ErbStG sind.

Der BFH 148t es in seiner neuesten Rechtsprechung dahinstehen, ob
die Gesamthandsgemeinschaft zivilrechtlich bereichert sei und fiihrt
aus, daB zwar durch Erbanfall oder Schenkung auf die
Gesamthandsgemeinschaft {libergehe wund hierdurch gesamt-
hénderisches Vermdgen der Gesamthénder werde, aber durch eine

eigenstindige schenkungsteuerrechtliche Priifung nicht die

3 Langenfeld, ZEV 1995, 158

4 Palandt/Sprau, § 718 BGB Rz. 1

5 50 auch Meincke, Kommentar, § 1 ErbStG Rz. 7
% BFH v. 14.09.1994, BStBI. II 1995, 81
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Gesamthand, sondern die Gesamthidnder durch die freigebige

Zuwendung als bereichert anzusehen sind**’.

Zutreffend und sachgerecht ist dagegen das schenkungsteuerliche
Ergebnis der neueren Rechtsprechung des BFH. Steuerschuldner ist
nach § 20 Abs. 1 ErbStG der Erwerber. Das ErbStG selbst hat keine
eigene Definition getroffen, wer als Erwerber gelten soll. Vielmehr
beschreibt das ErbStG den Erwerb des Vermogens als
steuerpflichtigen Vorgang (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 - 4 ErbStG), so daB3 als
Erwerber jede natiirliche oder juristische Person in Betracht kommt,
die am Erwerbsvorgang beteiligt ist. Mangels eigener vom
Zivilrecht abweichender erbschaft- und schenkungsteuerlicher
Regelung kommt somit die Gesamthandsgesellschaft als Erwerber
nicht in Betracht, da sie anders als die Kommanditgesellschaft oder
die Offene Handelsgesellschaft in keiner Hinsicht ein eigenes
Rechtssubjekt ist. Auch haftungsrechtlich ist dieses Ergebnis
sachgerecht. Die Zuwendungen an eine Gesamthand werden in
Teilzuwendungen an die einzelnen Gesamthdnder personlich
aufgespalten, so daB3 die Zuwendungen nicht zu Steuerschulden der
Gesellschaft, sondern nur zu personlichen Steuerschulden der

Gesellschafter fithren**®,

Die Gesamthandsgemeinschaft hat gegeniiber einer Miteigentiimer-
gemeinschaft nach §§ 1008 ff., 741 ff. BGB den Vorteil, da3 hier
flexiblere Regelungen als bei einer Miteigentiimergemeinschaft
vereinbart werden konnen. Wie bereits bei den einkommen-
steuerlichen Gestaltungsmoglichkeiten einer Grundstiicksverwal-
tungsgesellschaft (unter Buchst. C. 4.9.) dargestellt, konnen durch
den Gesellschaftsvertrag Kiindigungsrechte eingeschrinkt, Aus-
schluBBrechte bei geschiftsschddigendem Verhalten, eine Limi-

tierung des Gesellschafterkreises auf Familienangehorige und ein

7 BFH v. 14.09.1994, BStBI. II 1995, 82
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Verbot von Anteilsverduflerungen vereinbart werden. Ferner kann
mit Vererbungsregelungen einem nicht gewiinschten Eindringen

1 449
von Familienfremden entgegnet werden™ .

Soweit der Ubergeber bei der Ubertragung des Grundbesitzes auf
die Grundstiicksverwaltungsgesellschaft sich die wesentlichen
Ertrage auch weiterhin sichern will, konnen im Gesellschaftsvertrag
auch voneinander abweichende Beteiligungs- und Erfolgsquoten
vereinbart werden. Zu beachten ist dabei die einkommensteuerliche
Progressionsbelastung des Ubergebers, da ihm einkommen-
steuerlich die vereinbarten Gewinnanteile zuzurechnen sind. Die
Differenz dieser Quoten darf jedoch nicht zu hoch sein, weil sonst
die Gefahr der Besteuerung als selbstindige Schenkung zum
Kapitalwert - als iiberméfige Gewinnverteilung nach § 7 Abs. 6
ErbStG - besteht*. Eine Uberschreitung der zuldssigen Differenz
wird angenommen, wenn zwei Kinder zu je 48% an der Gesell-
schaft am Eigentum beteiligt sind, aber nur mit 2% stimmberechtigt

sind®!.

Eine direkte Ubertragung des Grundbesitzes der Eltern an die neu
gegriindete Familiengesellschaft ist folglich ohne schenkung-
steuerliche Probleme moglich. Soweit eine Haftungsbeschriankung
gewiinscht wird, kann der Grundbesitz auch in eine Gesellschaft
biirgerlichen Rechts mit beschrinkter Haftung eingebracht werden,
so daB sich neben der erbschaftsteuerlichen Ersparnis auch

zivilrechtliche Vorteile ergeben®>.

8 Meincke, Kommentar, § 1 ErbStG Rz. 7
9 Halaczinsky/Obermeier/TeB, S. 347

0 JeB, S.167 f.

! Dehmer/Schmitt, INF 1993, 539

2 Halaczinsky/Obermeier/TeB, S. 348
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