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Zur Behandlung der Grunderwerbsteuer

als Teil der Anschaffungskosten eines
Erbbaurechts

A. Problemstellung

Beim IX. Senat des BFH ist unter dem Aktenzeichen IX R
150/86 ein Verfahren anhingig, bei dem es um die Frage der
Aktivierungspflicht geht. Mitglied dieses Senats ist Bundes-
richter Dr. Wollny, der sich in einem Aufsatz! zur Behandlung
der Streitfrage geiuBert hat.

Der Steuerpflichtige ist der Meinung, daB die bei der Ein-
riumung des Erbbaurechts anfallende Grunderwerbsteuer als
Werbungskosten bei den Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung sofort abgezogen werden kann. Dagegen ver-
langt die Finanzverwaltung? eine Verteilung iiber die voraus-
sichtliche Dauer des Erbbaurechtsverhiltnisses. Das FG
Hamburg? ist der Ansicht der Finanzverwaltung gefolgt.

B. Erbbaurecht an unbebautem Grundstiick

Hinter der eigentlichen Streitfrage verbirgt sich ein m.E.*
hochinteressantes dogmatisches Problem, nimlich die Frage,
ob Erbbaurechte und andere Nutzungsrechte einkommen-
steuerrechtlich als Wirtschaftsgiiter anzusehen sind. Nur
wenn das Erbbaurecht ein Wirtschaftsgut ist, kommt eine
Aktivierung der Grunderwerbsteuer als Anschaffungsneben-
kosten des Erbbaurechts in Betracht. Nach derzeit noch h. M.
sind zumindest Erbbaurechte zweifelsfrei als Wirtschaftsgiiter
anzusehen, denn im Unterschied zu den meisten anderen
Nutzungsrechten kann das Erbbaurecht zivilrechtlich sogar
Gegenstand eines Kaufvertrages sein. Man kann sich daher
kaum vorstellen, daf3 dieser Umstand nicht ausreichend sein
soll, um die Wirtschaftsguteigenschaft zu bejahen. Und den-
noch gibt es m. E. sehr gute Griinde, das Erbbaurecht nicht
als Wirtschaftsgut anzusehen:

(1) Wenn die Einrdumung eines Erbbaurechts als Anschaf-
fung des Wirtschaftsguts Erbbaurecht zu qualifizieren ist, mit
der Folge, dafl die Grunderwerbsteuer nur im Wege der AfA
geltend gemacht werden kann, weshalb erzielt dann der
Grundstiickseigentiimer keinen steuerfreien VerduBerungsge-
winn in Gestalt der Erbbauzinsen, sondern Einkiinfte aus
Vermietung und Verpachtung? Ein und derselbe Vorgang
kann doch wohl nicht fiir den einen Vertragspartner als An-
schaffung, fiir den anderen dagegen als Nutzungsiiberlassung
behandelt werden. Die Alternativen schliefen sich gegensei-
tig aus. Obwohl er selbst Anhinger der Wirtschaftsgutvor-
stellung ist, meint Kufmaul’, ,,. .. die Logik dieses Gedanken-
gangs scheint unter Heranziehung der gegenwirtigen Hand-
habung geradezu erdriickend.

(2) Bilanzrechtlich werden Nutzungsverhiltnisse unabhin-
gig davon, ob sie schuldrechtlicher oder dinglicher Art sind,
gleich behandelt. Bei laufender Zahlung des Nutzungsent-
gelts tritt das Nutzungsrecht nicht als Wirtschaftsgut in der
Bilanz in Erscheinung. Dieser Grundsatz der Nichtbilanzie-
rung gilt selbstverstindlich auch fiir Erbbaurechte®. Das bi-
lanzielle Nicht-in-Erscheinung-treten 148t sich nicht damit
rechtfertigen, daB es andernfalls zu einer Aufblihung der Bi-
lanz kiame, weil bei laufender Zahlung das Nutzungsrecht
aktiviert und die Zahlungsverpflichtung passiviert werden
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miite. Wenn Nutzungsrechte Wirtschaftsgiiter sind, so miis-
sen sie unabhingig davon bilanziert werden, ob das Nut-
zungsentgelt laufend oder in einem Einmalbetrag bezahlt
wird. Die Zahlungsmodalititen spielen bei der Ermittlung
der Anschaffungkosten keine Rolle. Kufmaul” hat iiberzeu-
gend nachgewiesen, daB3 die Nichtbilanzierung von Nut-
zungsverhiltnissen mit Hilfe der Grundsitze ordnungsgemi-
Ber Bilanzierung nicht zu rechtfertigen ist. Ein das Vollstin-
digkeitsgebot auBer Kraft setzendes Prinzip der ordnungsmi-
Bigen Nichtbilanzierung von Nutzungsiiberlassungen exi-
stiert — entgegen der stindigen Rechtsprechung — nicht. Die
Nichtbilanzierung von Nutzungsrechten ist nur deshalb zu
rechtfertigen, weil es sich nicht um Wirtschaftsgiiter handelt.
Die Rechtsprechung scheut sich allerdings noch, diesen ei-
gentlichen Grund fiir die Nichtbilanzierung offen auszuspre-
chen, was angesichts der tibermichtig erscheinenden sog.
herrschenden Meinung im Schrifttum verstindlich ist.

(3) Nach der Rechtsprechung des BFH® kann eine Pacht-
vorauszahlung im Rahmen der Einkiinfte aus Vermietung
und Verpachtung im AbfluBzeitpunkt in vollem Umfang als
Werbungskosten abgesetzt werden. Eine Aktivierung der
Zahlung unter dem Gesichtspunkt ecines entgeltlich ange-
schafften Pachtrechts hat der BFH abgelehnt. Im Bereich der
UberschuBeinkiinfte 138t sich dieses Ergebnis nur rechtferti-
gen, wenn man die Wirtschaftsguteigenschaft verneint. Denn
mit Bilanzierungsgrundsitzen kann im Privatvermogen nicht
argumentiert werden, wie Wollny® zutreffend ausfiihrt. Wenn
ein Pachtrecht ein Wirtschaftsgut ist, spricht kein Grundsatz
der Nichtbilanzierung gegen die ,,Aktivierungspflicht”. Fiir
ein Erbbaurecht kann dabei nichts anderes gelten als fiir ein
Pachtrecht, worauf Déllerer'” mit Recht hingewiesen hat.

(4) Auch umsatzsteuerrechtlich wird die Einriumung eines
Erbbaurechts nicht als Anschaffungsvorgang, sondern als
Dauerrechtsverhiltnis gewertet. Der BFH!! hat entschieden,
dafB der Erbbauberechtigte die auf dem laufend zu zahlenden
Erbbauzins lastende Umsatzsteuer nicht bereits im Zeitpunkt
der Einrdumung als Vorsteuer geltend machen kann, sondern
nur pro rata temporis der Nutzungsiiberlassung.

Das geltende Recht ist also sehr gut erklirbar, wenn man
auf die Vorstellung verzichtet, Nutzungsrechte seien Wirt-
schaftsgiiter. Die Auffassung von der fehlenden Wirtschafts-
guteigenschaft der Nutzungsrechte verfolgt daher auch nicht
den Zweck, das geltende Recht auf den Kopf zu stellen. Der
Verzicht auf die Wirtschaftsgutvorstellung hat vielmehr di-
daktischen Wert. Auf der Basis der Wirtschaftsgutvorstellung
ist die Rechtsprechung doch kaum nachvollziehbar. Wenn es

1) Vgl. Wollny, Zur Behandlung der Grunderwerbsteuer als Teil der
Anschaffungkosten beim Erwerb eines bebauten Grundstiicks, BB 1988,
1572 [1574).

2) BMF-Schrb. v. 15. 11. 1984, BStBl. 1, 561, Tz. 28 (sog. Zweiter
NieBbraucherlaB).

3) FG Hamburg v. 3. 9. 1986, EFG 1987, 624.

4) Vgl. dazu ausfiihrlich Veif., Sind Nutzungsrechte Wirtschaftsgiiter,
BB 1987, 874ff.; ohne iiberzeugende Gegenargumente: Kufimaul, Sind
Nutzungsrechte Vermoégensgegenstinde bzw. Wirtschaftsgiiter?, BB
1987, 2053 [2060].

5) Vgl. Kufimaul, a.a. O. (FuBin. 4).

6) BFH v. 20. 1. 1983, IV R 158/80, BStBI. I, 413.

7) Vgl. Kufimaul, Nutzungsrechte an Grundstiicken in Handels- und
Steuerbilanz, Hamburg 1987.

8) BFH v. 11. 10. 1983, VIII R 61/81, BStBl. 1984 11, 267 [269]: ,,Zu
den Anschaffungskosten fiir den Erwerb eines Nutzungsrechts gehort
jedoch nicht die Gegenleistung des Berechtigten fiir die Gebrauchsiiberlas-
sung. Pachtvorauszahlungen und Einmalzahlungen sind ebenso wie die
laufenden Pachtzahlungen Entgelt pro rata temporis der Nutzungsiiber-
lassung und nicht Anschaffungkosten fiir ein Nutzungsrecht. *

9) Vgl. Wollny, a.a. O. (Fulin. 1).

10 Vgl. Déllerer, Zur Bilanzierung dinglicher Rechtsverhilimisse, BB
1984, 2034 [2039].

11) BFH v. 20. 4. 1988, X R 4/80, BB 1988, 1588.



672 DStR 1988, Heft 21

dem BFH dennoch schwerfillt, sich von dieser traditionellen
Sichtweise zu 16sen, so erscheint dies vor dem Hintergrund
der zivilrechtlichen Ausgestaltung des Erbbaurechts und der
Ubereinstimmung seiner Merkmale mit den heute gebriuch-
lichen Definitionen des Vermégensgegenstands- bzw. Wirt-
schaftsgutbegriffes verstindlich. Das dndert jedoch nichts an
der Tatsache, daf3 sich das geltende Recht nur dann wider-
spruchsfrei begriinden liBt, wenn man von der Ablehnung
der Wirtschaftsguteigenschaft ausgeht. Andernfalls ergeben
sich zu viele Widerspriiche. ’

Entgegen der hier vertretenen Auffassung hat sich Wollny
klar fiir eine Aktivierung der Grunderwerbsteuer ausgespro-
chen. Auch die sich daraus ergebenden weiteren Konsequen-
zen will er ziehen. Seiner Meinung nach ist der laufend ge-
zahlte Erbbauzins in die Anschaffungkosten einzubeziehen.
Denn die bilanzsteuerrechtlichen Grundsitze der Nichtbilan-
zierung von Dauerrechtsverhiltnissen, deren Richtigkeit
Wollny dahinstehen 14Bt, gelten im Bereich der UberschuBi-
einkiinfte nicht. In die als Bemessungsgrundlage fiir die AfA
dienenden Anschaffungkosten ,,... gehen deshalb auch die
auf die Anschaffung oder Herstellung gerichteten Aufwen-
dungen ein, deren Aktivierung als Anschaffungs- oder Her-
stellungkosten aufgrund von Bilanzierungsgrundsitzen un-
terbleibt. Damit setzt sich Wollny in Widerspruch zu der
Entscheidung des VIIL Senats, wonach Pachtvorauszahlun-
gen sofort abzugsfihig sind, es sei denn, man wollte die Akti-
vierungspflicht auf Erbbaurechtsverhiltnisse beschrinken. Er
vertritt damit eine Denkschule, die — sollte sie eine Mehrheit
im BFH finden ~ geeignet erscheint, das geltende Recht auf
den Kopf zu stellen.

M.E. ist die Verneinung der Anschaffungskosteneigen-
schaft der Grunderwerbsteuer im vorliegenden Fall einer der
letzten noch fehlenden Mosaiksteine in einem sonst fast'?
vollstindigen Bild, in dem fiir das Wirtschaftsgut Nutzungs-
recht kein Raum mebhr ist. Der IX. Senat wird es sich griind-
lich Gberlegen miissen, ob er wegen der Aktivierung der
Grunderwerbsteuer die geltenden Grundsitze der steuer-
rechtlichen Behandlung von Nutzungsverhiltnissen grundle-
gend in Frage stellen will, zumal die Nachteile fir den Fiskus
kaum ins Gewicht fallen dirften.

C. Erbbaurecht an bebautem Grundstiick

Eine (anteilige) Aktivierung der Grunderwerbsteuer
kommt nur bei der Erbbaurechtsbestellung an einem bebau-
ten Grundstiick in Betracht, allerdings als Anschaffungsko-
sten des Gebiudes, nicht des Erbbaurechts. Da der Erbbaube-
rechtigte zivilrechtlicher und regelmiBig auch wirtschaftli-
cher Eigentiimer der auf dem erbbaurechtsbelasteten
Grundstiick befindlichen Gebiude wird, ist die Grunder-
werbsteuer ebenso wie der laufende Erbbauzins in ein auf die
Uberlassung des Grund und Bodens ‘entfallendes Nutzungs-
entgelt und ein auf das Gebiude entfallendes Kaufentgelt auf-
zuteilen'*. Die zu aktivierende anteilige Grunderwerbsteuer
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Kraft/Hofmeister, Verbesserungsbediirftige Rechtsschutzverbesserung

teilt in diesem Fall das Schicksal des Gebiudes. Wird das
Gebiude abgerissen, entsteht folglich ein auBerordentlicher
Aufwand. Bei einer Aktivierung als Anschaffungsnebenko-
sten des Erbbaurechts wire diés nicht der Fall. Der Umstand,
daB das Gebiude handelsrechtlich unter der Position ,,grund-
stiicksgleiche Rechte“™ auszuweisen ist, darf nicht zu der An-
nahme verleiten, steuerrechtlich werde nicht das Gebiude,
sondern das Wirtschaftsgut Erbbaurecht erworben'®. Eine
derartige Bedeutung konnen handelsrechtliche Gliederungs-
vorschriften nicht entfalten.

Die Fachdiskussion

Dr. Wolfgang Kraft, Prisident des Hessischen Finanzgerichts, und
Ferdinand Hofmeister, Richter am Hessischen Finanzgericht, Kassel

Verbesserungsbediirftige Rechtsschutz-
verbesserung

Weiterer Nachbesserungsbedarf fiir das FGO-
Anderungsgesetz

Gesetzentwiirfe, die keine Kritik auslosen, sind Ausnah-
men. Der Entwurf des FGOAG! gehért nicht zu den Ausnah-
men. Lohse hat an dieser Stelle’ zu Recht die geplante Rege-
lung tber den Gerichtsbescheid kritisiert, die den Zielen des
FGOAG zuwiderliuft. Insgesamt ist der Entwurf des
FGOAG allerdings positiv zu bewerten. Die weitgehende
Ubernahme der Regelungen des BFHEntlG und des
VGFGEntIG in die FGO als Dauerrecht und die vorgesehe-
nen weiteren Anderungen der FGO konnen das finanzge-
richtliche Verfahren vereinfachen und beschleunigen — soweit
das Verfahrensrecht dies iiberhaupt zu leisten vermag® — und
zu einer Verbesserung des Rechtsschutzes flihren. Positiv zu
bewerten ist im Interesse des rechtsuchenden Biirgers auch,
daB die speziell fiir das finanzgerichtliche Verfahren geltenden
Vorschriften wieder iibersichtlich in der FGO zusammenge-
faBt werden und daB sie nach Inkrafttreten des FGOAG hof-
fentlich viele Jahre lang nicht mehr geindert werden missen.

Weil das FGOAG fiir lingere Zeit die letzte Gelegenheit
sein wird, den finanzgerichtlichen Rechtsschutz durch Ande-
rung der Verfahrensvorschriften zu verbessern, gilt es, diese
Chance zu nutzen und das Anderungsgesetz mit der gebiih-
renden Sorgfalt so zu gestalten, dafi es wirklich zur Rechts-
schutzverbesserung geeignet ist. Dem sollen die nachstehen-
den Vorschlige aus der Praxis dienen®.
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3) Wesentlichste Verzégerungsursache ist nicht ein mangelhaftes Ver-
fahrensrecht, sondern der hohe Riickstau durch unzureichende personelle
Anpassung der Finanzgerichte an deren sprunghaft gestiegene Inan-
spruchnahme.
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