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vertraglich, der Europiischen Gesellschaft den Ausgleich von
Verlusten ihrer ausldndischen Betriebsstitte zuzugestehen,
anderen Unternehmen aber gleiches zu versagen. Deshalb will
die EG-Kommission in Kiirze einen umfassenden Richtlinien-
entwurf zur Behandlung von Betriebsstittenverlusten vorle-
gen®, der iiber die Korperschaften hinaus auch Einzelunter-
nehmen und Personengesellschaften anspricht und insofern
die Geltungsbeschriankung der Konzernrichtlinie auf Korper-
schaften iiberspringt. Zu hoffen bleibt nicht nur, daB dieser
Zielsetzung ein voller Durchbruch beschieden ist, sondern vor
allem auch, daB sie generell das Signal setzt, die Behandlung
von Korperschaften einerseits und Einzelunternehmen und
Personengesellschaften andererseits hinsichtlich des Auslands-
engagements tunlichst auf einen gleichen Nenner zu bringen.

2. SchlieBlich wird von der EG-Kommission daran gedacht,
auch fiir Verluste von Tochtergesellschaften einen Ausgleich
beim Mutterunternehmen zuzulassen, was iiber den der Euro-
pidischen Aktiengesellschaft zugestandenen Betriebsstitten-
verlustausgleich hinausgehen wiirde. Diese Erweiterung
diirfte indessen auf erhebliche Hindernisse stofen, zumal in
der Bundesrepublik die einschlidgige Regelung des § 3 des

Auslandsinvestitionsgcsétzes gétéde‘ erst.aufgehoben worde:
ist. : :

3. Will man aber einen solchen ustausgieich  etablieren’
und ihn dabei auch auBerkorperschafthchen Unternehmen
zubilligen, 148t sich im Hinblick auf die innere Schliissigkeit .
des Harmonisierungsfortschritts. fragen, ob nicht noch vor-
dringlicher der Blick darauf gerichtet werden sollte, zunéchst
einmal fiir positive Beteiligungsertrige die in der Konzern-
richtlinie vorgesehene Befreiung auch auf andere Unterneh-
men als Korperschaften zu erstrecken. Gerade die wirtschaftli-
che Fortentwicklung im Gemeinsamen Markt, in dem zuneh-
mend auch mittelstindische Unternehmen ihr volles Zuhause
finden sollen, fordert auch dem iiberkommenen Steuerdenken
zukunftsorientierte Aufgeschlossenheit ab.

82 Der Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates iiber eine Regelung fiir
Unternehmen zur Beriicksichtigung der Verluste ihrer in anderen Mit-
gliedstaaten belegenen Betriebsstitten und Tochtergesellschaften,
Dok. KOM endg. vom 28. 11. 1990 soll zum 1. 1. 1993 in allen
Mitgliedstaaten in Kraft treten: vgl. dazu Thommes, Richtlinienvor-
schldge der Kommission zur Foérderung grenziiberschreitender Unter-
nehmenstitigkeit in der EG. IWB Fach 2 Vorschau, S. 515 (1991).

Dr. Hans Gunnar Fieischmann, Steuerberater,

_ und Dr. Dirk E. Meyer-Scharenberg, Steuerberater, Miinchen

Gewerblicher Grundstiickshandel:
Neuer ErlaBB, neue Rechtsprechung

Das letzte Bundessteuerblatt des letzten Jahres, also die
Nr. 23 vom 31. 12. 1990, brachte als Silvestergeschenk eine
wgeballte Ladung™ zum gewerblichen Grundstiickshandel: in
Teil T einen umfangreichen Erla8 und in Teil II sechs BFH-
Urteile.

Zur Vorgeschichte

1986 hatte der VIII. Senat des Bundesfinanzhofs' die soge-

% nannte 3-Objekt-Grenze eingefiihrt: Die VerduBerung von bis
- zu 3 Objekten durch einen Privatmann soll nicht gewerblich

%

sein, sondern noch im Rahmen privater Vermogensverwal-
tung liegen und keine steuerlichen Folgen auslosen. Die

‘Finanzverwaltung reagierte - erwartungsgemal - zunichst

einmal mit einer Nlchtanwendungsverfugung Solche Verfii-
gungen sind zulassxg wenn die Finanzverwaltung der Uber-
zeugung ist, in einem Zweitverfahren die Erstemschexdung
des Bundesfinanzhofs revidieren zu kénnen®, In der Folgezeit
haben jedoch alle anderen zustindigen Senate diese Recht-
sprechung, die ausdriicklich der Vereinfachung und Rechtssi-
cherheit dienen sollte, bestétigt.

Wenn also, wie hier, der Bundesfinanzhof seine Rechtspre-
chung wiederholt bekriftigt und sogar ausdriicklich dem
Nichtanwendungserlall widerspricht, dann hétten sich Steuer-
pflichtige und Berater eine schnellere Reaktion der Verwal-
tung gewiinscht, die sich - trotz vieler Ankiindigungen, daf
der neue ErlaB bald kommen werde - bis zum 20. 12. 199(°
Zeit gelassen hat. Nun konnte das Bundesfinanzministerium
auch die .offizielle* Veroffentlichung der zwischenzeitlich
ergangenen BFH-Rechtsprechung im Bundessteuerblatt
,nachholen®.

Ob der Aufbau des Erlasses gelungen ist, sei hier dahinge-

stellt. Wir mochten Erliuterungen und Kritik in 4 Teile glie-

dern:

I.  Grundstiicksverkiiufe durch Einzelpersonen,

II. Grundstiicksverkiufe durch Ehegattengemeinschaften
und Grundsticksgesellschaften,

II1. Verkdufe von Anteilen an Grundstiicksgesellschaften und

IV. Folgen des gewerblichen Grundstiickshandels.

I. Grundstiicksverkéufe durch Einzelpersonen

In Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung stellt der ErlaB
auf drei entscheidende Zeitspannen ab: langfristig (iiber 10
Jahre), mittelfristig (5 bis 10 Jahre) und kurzfristig (bis 5
Jahre).

1. VerduBerung nach 10 Jahren

Werden Grundstiicke (bebaute oder unbebaute) nach 10jahri-
ger Haltedauer, d. h. langfristiger Vermietung/Verpachtung
oder Eigennutzung, verduBert, so gehort auch die VerédufBe-
rung grundsitzlich noch zur privaten Vermogensverwaltung
und l0st keinerlei steuerliche Folgen aus. Das gilt It. Erla8
(vgl. Tz. 2) auch:

- ,wenn es sich um umfangreichen Grundbesitz handelt und

- wenn samtliche Objekte in einem verhédltnismaBig kurzen
Zeitraum an verschiedene Erwerber verauBert werden.*

Bei Grundstiicken, die durch Erbfolge oder vorweggenom-
mene Erbfolge auf den VerduBerer iibergegangen sind, wird
die Besitzzeit des Rechtsvorgédngers dem Rechtsnachfolger
wie eine eigene Besitzzeit (Haltedauer) angerechnet.

Nach 10jahriger Haltedauer ist es auch unschédlich, wenn ein
Mietwohnhaus nach ortsiiblichen Schonheitsreparaturen in
Eigentumswohnungen aufgeteilt oder ein unbebautes Grund-

| BFH, 9. 12. 1986 - VIII R 317/82, BStBI. Il 1988 S. 244, BB 1987
S. 600.

2 BMF-Schreiben vom 31. 3. 1988 -1V B 2 -
S. 125.

3 Vgl Jakob/Jiipmer, StuW 1984 S, 148 ff.

4 Vegl. Richrer, FR 1989 S. 272 {f.

5 BMF-Schreiben vom 20. 12. 1990 - [V B 2
1990 8. 884, BB 1991 S, 326,

S 2240 -9/88, BStBL. I 1988

- § 2240 - 61/90. BStBIL. 1
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stiick parzelliert und die Eigentumswohnungen bzw. Parzellen
an verschiedene Erwerber verduflert werden. Schadlich ist
eine Aufteilung in Eigentumswohnungen nur, wenn zuvor
nicht unerhebliche Modernisierungsmafnahmen durchgefiihrt
oder - bei einem unbebauten Grundstiick — iiber die Parzellie-
rung hinaus weitere Tatigkeiten (z. B. ErschlieBung, Bebau-
ungsplanung, Baureifmachung) entwickelt wurden. Mit
Beginn der Modernisierungs- bzw. ErschlieBungsmaBnahmen
beginnt eine neue Zeitspanne mit der Folge, daB8, wenn nun
innerhalb von 5 Jahren mehr als drei modernisierte Eigen-
tumswohnungen bzw. baureife Parzellen verduBert werden,
Gewerblichkeit vorliegt (vgl. Tz. 23).

Nach Ehlers® besteht in der héchstrichterlichen Rechtspre-
chung, in der Literatur und auch auf Seiten der Finanzverwal-
tung die einhellige Auffassung, daf3 auf die Haltedauer des
einzelnen Objekts abgestellt werden muB. Ehlers bringt dazu
folgendes Beispiel:

4 kurzfristig gehaltene Grundstiicke werden verauBert und
begriinden zweifelsfrei einen gewerblichen Grundstiickshan-
del. Gleichzeitig wird auch ein langfristig gehaltenes Grund-
stiick mitverduBert. Diese VerduBerung wird nicht von der
Gewerblichkeit erfat. Der neue ErlaB schlieBt sich dieser
Auffassung in Tz. 28 an.

2. VerduBerung innerhalb von 5 Jahren

Fiir diese Zeitspanne schlie3t sich der ErlaB - nun endlich —
der neuen BFH-Rechtsprechung an und 148t die VerduBerung
von bis zu 3 Objekten als private Betitigung zu, wobei 2
Fallgruppen zu unterscheiden sind:

a) Errichtung und VeriuBerung,
b) Erwerb und VerduBerung.

Die Zeitspanne beginnt bei a) mit der Fertigstellung und bei b)
mit dem Grundstiickserwerb (Ubergang von Besitz, Nutzen,
Lasten und Gefahr). Der Verkauf eines vierten Objekts in
dieser Zeitspanne fiihrt - fiir alle 4 Objekte — zur Gewerblich-
keit. Das ist der Grundsatz.

a) Gegenbeweis

Fiir die kurzfristige Zeitspanne wird eine — zumindest bedingte
- VerduBerungsabsicht von Anfang an unterstellt, ,wenn
keine eindeutigen gegenteiligen Anhaltspunkte vorliegen*
(vgl. Tz. 19). Man kann also den Gegenbeweis antreten, um
auch bei der VerauBerung von mehr als 3 Objekten noch

privat zu handeln. Allerdings ist der Gegenbeweis sehr schwer

zu erbringen. Der Erlaf zitiert in diesem Zusammenhang das
BFH-Urteil vom 6. 4. 19907, nach dem sich ein Steuerpflichti-
ger nicht darauf berufen kann, die Verkaufsabsicht sei erst
spiater wegen Finanzierungsschwierigkeiten und zu hoher
finanzieller Belastungen gefaft worden. Der ErlaB vergift
allerdings zwei entgegenstehende BFH-Entscheidungen zu er-
wihnen:

Im Urteil vom 28. 9. 19878 errichtete ein Steuerpflichtiger ein
Mietwohngebaude ‘mit 8§ Wohneinheiten auf einem Grund-
stiick, das ihm - auf diese Besonderheit ist hinzuweisen —
bereits seit langerem gehorte. Ein Teil der Wohnungen wurde
langfristig vermietet, ein Teil stand allerdings mangels Ver-
mietbarkeit langere Zeit leer. Der Steuerpflichtige teilte dar-
aufhin das Grundstiick in Eigentumswohnungen und veriu-
Berte diese kurzfristig an verschiedene Erwerber.

In dem anderen Fall® erwarb ein Steuerpflichtiger ein Miet-
wohnhaus mit 7 Wohnungen, iibernahm die Mietvertrige,
teilte spiter, als sich erwartete Mieterh6hungen nicht durch-
setzen lieBen, das Mietwohnhaus in 7 Eigentumswohnungen

und verauBerte diese an verschiedene Bewerber, alles inner- -

“halb von 3 Jahren.

. In beiden Fillen verneinte-der BFH eine von Anfang' an
““bestehende Verkaufsabsicht und somit - trotz der hohen

" Objekizahl - eine gewerbliche Titigkeit. Ehlers'® bringt in

diesem Zusammenhang ein weiteres Beispiel:

Dic Eheleute X bauen Ende der 70cr Jahre cin Einfamilien-
haus und verkaufen die bis dahin bewohnte Eigentumswoh-
nung. Durch einen Berufswechsel bedingt. wird das Einfami-
lienhaus nach etwa 1'% Jahren Wohnzeit verduBert und ein
wesentlich groBeres und komfortableres Haus mit Biirordu-
men erworben. Im Jahre 1984 wird wegen Familienzuwachs
neu gebaut. Auch dieses Haus wird von der Familie nur zwei
Jahre genutzt und wegen eines besonders giinstigen Kaufange-
bots mit einem erheblichen Gewinn weiterverauf3ert.

Die von Ehlers vorgeschlagene Losung lautet: Fiir den Ver-
kauf der ersten 3 Objekte sind rein familidare Motive entschei-
dend. Sie scheiden somit aus der 3-Objekt-Grenze aus. Ubrig
bleibt also nur ein, d.h. das vierte Objekt, dessen Verkauf
steuerfrei ist.

Auch der Bundesfinanzhof 148t immer wieder anklingen, da3
der Steuerpflichtige Fehlentscheidungen (z.B. nicht realisier-
bare Mieterhohungen) kurzfristig korrigieren darf, d.h. das
Grundstiick bestmoglich (unter Aufteilung in Eigentumswoh-
nungen) verkaufen kann, um dann den Erl0s in einer ertrag-
reicheren Immobilie oder festverzinslichen Anlage anzulegen,
d.h. wieder zur Fruchtziehung zu verwenden.

So liegt schon nach dem BFH-Urteil vom 9. 12. 1986'' eine
zur Gewerblichkeit fithrende, d.h. steuerschiadliche Vermo-
gensumschichtung nur dann vor, wenn durch die Umschich-
tung .Substanzwertsteigerungen* realisiert werden sollen.
Eine steuerunschadliche Umschichtung im Rahmen privater
Vermogensverwaltung liegt dagegen vor, wenn eine VerauBe-
rung lediglich erfolgt, um aus dem vorhandenen Vermogen
(Grundbesitz/Kapitalvermdgen) hohere Ertrdge zu erzielen.
Der Bundesfinanzhof stellt hierzu wortlich fest: ,,Vermogens-
umschichtung in diesem (Anm.: steuerunschadlichen) Sinn
kann sowohl innerhalb von Grundvermogen als auch inner-
halb von Kapitalvermogen erfolgen.*

Daraus folgt: Der Verkauf eines Grundstiicks (oder einer
Aktie), um ein ertragreicheres Grundstiick (Aktie) zu erwer-
ben, fithrt nicht zur Gewerblichkeit, selbst wenn der Verkauf
zu einem VerduBerungsgewinn gefiihrt haben sollte. Entschei-
dend ist die erfolgreiche, d.h. ertragreichere Wiederanlage
des Verkaufserloses.

Auch die Zahl der Verkaufe spielt — so ist zumindest unsere
Interpretation dieses Urteils — keine Rolle, wenn jedes ein-
zelne Objekt allein unter dem Gesichtspunkt der ertragreiche-
ren Wiederanlage verduflert worden ist. Folgt man dieser
Interpretation weiter, so ist letztendlich auch die Dauer der
vorhergehenden Fruchtziehung unerheblich. Es versteht sich,
daB die anfingliche Vermogensanlageabsicht, die immer gegen
die .bedingte VerduBerungsabsicht* ins Feld gefithrt werden
muB, nach auBen objektiv erkennbar in Erscheinung getreten
sein muB3, z.B. durch Abschluf3 langfristiger Mietvertrége,
durch den Versuch eines Mieterhohungsverfahrens oder durch .
den vorzeigbaren Familienzuwachs. Die anfangliche Vermo-
gensanlageabsicht darf nicht etwa nur auf einer bloBen
Behauptung beruhen. Es versteht sich auch, daf die Spekula-
tionsfrist iiberschritten sein muf3. Ein beachtlicher Spekula-
tionsgewinn wiirde aber ohnehin dafiir sprechen, daB nicht die
bessere Rendite, sondern die Substanzwertsteigerung ursich-
lich fiir den Verkauf war, was wieder zur Gewerblichkeit
fithren wiirde.

Die Finanzverwaltung wird unserer Ansicht wohl entgegenhal-
ten, daB die 3-Objekt-Grenze fiir alle Verkiufe gilt, also
sowohl fiir Verkiufe zur Ausnutzung von Substanzwertsteige-
rungen als auch fiir Verkaufe zur Korrektur von wirtschaftli-

6 DStR 1989 S. 687 ff. (691) und 729 ff. Ehlers ist ein maBgeblicher

Angehoriger der Finanzverwaltung.

7 Die Fundstellen aller ,laut ErlaB" zitierten BFH-Urteile sind im ErlaB-
text angegeben.

8 VIII R 46/84, BStBl. 11 1988 S. 65, BB 1988 S. 114.

9 BFH, 28. 4. 1988 - IV R 130-131/86, BFH/NV 1989 S. 102.

10 A.a.O. (Fn. 6), S. 730.

11 S.Fn. 1.
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chen Fehlentscheidungen. Der Bundesfinanzhof sieht hier
allerdings.unseres Erachtens einen Unterschied.

b) ,,Objekt“-Definition

Entscheidend fiir die ,,Wohitaten“ aus der ,,3-Objekt-Vergiin-
stigung* ist natiirlich, was unter ,,Objekt* zu verstehen ist.
Der Bundesfinanzhof spricht in seinen Urteilsfillen von
Immeobilienobjekten, Wohnobjekten, Grundstiicksobjekten
etc. Seine Entscheidungen beziehen sich dann aber immer auf
Eigentumswohnungen bzw. Reihenhéiuser. Der ErlaB nimmt

dies zum AnlaB, nur Ein- und Zweifamilienhduser sowie

Eigentumswohnungen bzw. die entsprechenden Bauparzellen
unter die ,,3-Objekt-Grenze* fallen zu lassen und stellt in Tz. 9

ausdriicklich fest: ,,Bei anderen Objekten (z. B. Mehrfamilien- -

hdusern, Biiro-, Hotel-, Fabrik- oder Lagergrundstiicken)
konnen deshalb - sofern die iibrigen Voraussetzungen vorlie-
gen — auch weniger als 4 VerduBerungsvorginge einen gewerb-
lichen Grundstiickshandel begriinden“. Das bedeutet also,
daB schon der Verkauf von 2 Fabrikgrundstiicken oder von 2
Eigentumswohnungen und einem Fabrikgrundstiick einen
gewerblichen Grundstiickshandel begriinden kann. Auch
hierzu muB der Bundesfinanzhof noch eine klirende Entschei-
dung fillen. Gelegenheit dazu gibt eine Revision gegen das
\Urteil des Finanzgerichts Diisseldorf vom 13. 3. 1990'%, nach

-~ dem ,ein Objekt . . . die einheitliche MaBnahme des Steuer-
pflichtigen ist, auf die sich seine in sich abgestimmten, zielge-
richteten und gebiindelten Handlungen erstrecken“. Das
Finanzgericht behandelte danach die VerduBerung von 3
Eigentumswohnungen an verschiedene Erwerber an einem
einzigen Tag als ein Objekt.

AbschlieBend eine erfreuliche Feststellung im kurzfristigen
Bereich: Die ,,3-Objekt-Grenze* gilt grundsitzlich auch dann,
wenn der verduBernde Steuerpflichtige eine dem Bau- und
Grundstiicksmarkt nahestehende Person (z.B. Architekt,
Bauunternehmer, Immobilienmakler) ist (vgl. Tz.8). Der
ErlaB folgt hiermit der Rechtsprechung.

3. VerduBerung innerhalb von 5- 10 Jahren

Die mittelfristige Zeitspanne ist die kritischste. VeriuBerun-
gen in diesem Zeitraum konnen als Beendigung kurzfristiger,
aber auch als Beendigung langfristiger Grundstiickshaltung
beurteilt werden. Der ErlaB spricht in Tz. 10 von ,weiteren
Umstédnden“ und zitiert das BFH-Urteil vom 5. 9. 1990: Ein
Grundstiicksmakler hatte innerhalb von 5 Jahren nach Gebiu-
fefertigstellung zwar nur 3 Eigentumswohnungen verauBert,

-~wére also unter die ,,3-Objekt-Grenze* gefallen, verduBerte
dann aber weitere 9 Wohnungen innerhalb der nichsten 4
Jahre. Alle 12 VeriduBerungen wurden - wegen der weiteren
Umsténde (= Nihe zum Grundstiicksmarkt) — in den gewerb-
lichen Grundstiickshandel einbezogen.

4. Zwischenergebnis

Ein normaler Steuerpflichtiger kann alle 5 Jahre die ,3-
Objekt-Grenze* in Anspruch nehmen, also 3 Objekte wieder
verdufern, die er gerade erst erworben bzw. errichtet hat.
Wird im zweiten S-Jahreszeitraum - neben den 3 kurzfristig
gehaltenen Objekten — ein viertes Objekt verduBert, das seit
mehr als 5 Jahren, aber nicht mehr als 10 Jahre genutzt wird,
s0 kann das zur Gewerblichkeit fithren. Fiir diesen Zeitraum
empfiehlt sich die Beachtung der alten Verwaltungsregelung,
wonach nicht mehr als 6 Objekte in 8 Jahren verkauft werden
diirfen'?. Ein branchenkundiger Steuerpflichtiger muB jedoch
insbesondere in diesem mittelfristigen Zeitraum vorsichtiger

handeln 32,

Werden im dritten 5-Jahreszeitraum - wieder neben 3 kurzfri-
stig gehaltenen Objekten - weitere Objekte verduBert, die
bereits mehr als 10 Jahre zur Vermietung oder Eigennutzung
genutzt worden sind, so scheiden diese Objekte in jedem Fall
aus der Gewerblichkeit aus.

II. Grundstiicksverkéufe durch Ehegatten- ‘

gemeinschaften und Grundsticks-
- gesellschaften '

Der neue ErlaB spricht ausdriicklich auch vermogensverwal-
tende Kommandit- und BGB-Gesellschaften (und somit
Immobilienfonds) sowie Miteigentiimer- und Ehegattenge-
meinschaften an. .

1. Ehegattengemeinschaften

Der ErlaB gibt mit Recht zu, da jeder Ehegatte fiir sich
personlich die 3-Objekt-Vergiinstigung in Anspruch nehmen
kann. Folglich kénnen Ehegatten, wenn sie die Grundstiicke
getrennt besitzen, grundsétzlich alle 5 Jahre je 3 Grundstiicke,
insgesamt also 6 Grundstiicke, ,,umschichten® (vgl. Tz. 11).

Dann aber treffen die ErlaBgeber eine fatale Einschriankung:

- Wenn die Ehegatten - iiber die Ehe hinaus - zusétzlich eine

enge Wirtschaftsgemeinschaft bilden, dann miissen ,die
Grundstiicksaktivitaten der Ehegatten* zusammengerechnet
werden, was wohl bedeuten soll, dafl diese enge eheliche
Wirtschaftsgemeinschaft die 3-Objekt-Vergiinstigung nur ein-
mal in Anspruch nehmen kann.

Mit dieser Einschrankung tut sich ein Feld von Fragen auf,

‘beispielsweise die Frage, wann eine derartige Wirtschaftsge-,

meinschaft vorliegt. Im ErlaBtext wird ein BFH-Urteil zur
Betriebsaufspaltung zitiert, wonach die Anteile von Ehegatten
ausnahmsweise zusammengerechnet werden diirfen, ,,wenn
die Eheleute durch die mehrere Unternehmen umfassende,
planmiBige, gemeinsame Gestaltung der wirtschaftlichen Ver-
héltnisse den Beweis dafiir liefern, daB sie aufgrund ihrer
gleichgerichteten wirtschaftlichen Interessen zusédtzlich zur
ehelichen Lebensgemeinschaft eine Zweck- und Wirtschafts-
gemeinschaft eingegangen sind.“ Die Verfasser des Erlasses
hitten sich auch auf ein ilteres BFH-Urteil!* berufen konnen,
in dem Eheleute zahlreiche Grundstiicksgeschifte eines kur-
zen Zeitraumes ,,im bewuBten Zusammenwirken* auf Mann,
Frau und Ehegemeinschaft aufgeteilt hatten und dadurch hoff-
ten, der Gewerblichkeit zu entgehen. Der Bundesfinanzhof
nahm einen einheitlichen Gewerbebetrieb an.

Zu vermeiden sind also alle Gestaltungen, bei denen Ehegat-
ten, etwa in Form einer BGB-Gesellschaft, Grundstiicke
gemeinsam besitzen und planmiBig (z. B. vertraglich) gleich-
gerichtete Interessen verfolgen. Damit erdffnet sich die néch-
ste Frage: wie sind Grundstiicke zu behandeln, bei denen die
Ehegatten lediglich gemeinsam im Grundbuch stehen? In
derartigen Fillen liegt ,,nur” eine Bruchteilsgemeinschaft vor,
und es erhebt sich die Anschlulfrage: sind die gemeinschaftli-
chen Objekte zu je ¥ auf die personliche Objekt-Grenze der
Eheleute anzurechnen, oder zihlt jedes ,Gemeinschaftsob-
jekt* bei jedem Ehegatten als ganzes Objekt? Auf der siche-
ren Seite — dieser Rat sei nochmals wiederholt — steht man nur,
wenn. die Eheleute Grundstiicke getrennt besitzen, verwalten
und ggf. verduBern, um dadurch von vornherein ,.gleichgerich-
tete wirtschaftliche Interessen* auszuschlieBen.

2. Grundstiicksgesellschaften

Der Erla8 spricht Grundstiicksgesellschaften an zwei Stellen
an, kurz in Tz. 8, in der er auf Tz. 12 verweist, und ausfiihrlich
in dieser — vorstehend angekiindigten — Tz. 12. Hier zitiert der
ErlaB den BeschluB des GroBen Senats vom 25. 6. 1984 und
stellt deshalb mit Recht darauf ab, daBl auf der Ebene der
Gesellschaft gepriift werden muB, ob durch ihre Tétigkeit ein
gewerblicher Grundstiickshandel betrieben wird oder nicht -
mit der richtigen SchluBfolgerung: die ,,3-Objekt-Grenze* ist

12 EFG 1990 S. 467.

13 Vgl. Ehlers, a.a.0. (Fn. 6). S. 691 und 729.

13a Vgl. hierzu verschirfend BFH. 23. 1. 1991 — X R 105/88. BB 1991 S.803.

14 BFH, 23. 2. 1977 - 1 R 28/75. BStBI. 11 1977 S. 552. BB 1977 S. 982.

15 GrS 4/82, BStBI. 11 1984 S. 751 ff. (762). BB-Beilage 21/1984 zu Heft
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auf der Ebene der Gescllschaft anzuwenden. Erwirbt bzw.
errichtet und verkauft cine Gesellschaft innerhalb von 5 Jah-
ren 3 Objekte, so ist sic noch vermogensverwaltend; iber-
schreitet sic diese Zalil, so ist sic gewerblich tatig.

Daraus schlieen wir: Grundstiicksgeschifte einer Personen-
handelsgesclischaft oder ciner gewerblich geprégien Personen-
gesellschaft (GmbH & Co. KG) werden im Erla8 nicht ange-
sprochen. Denn diese Gesellschaften sind - originar —.gewerb-
lich tétig und es versteht sich, daB fiir derartige Gesellschaften
die ..3-Objekt-Grenze* nicht gilt und sogar die Vermutung
besteht. dafl der Gesellschafterr (= Mitunternehmer) auch
auflerhalb der Gesellschaft gewerblich tatig ist. Diese Vermu-
tung ist aber widerlegbar; denn es ist unstrittig, da8 jeder
Unternehmer neben seiner Betriebs- auch eine Privatsphire
haben kann. Wird doch im ErlaB ausdriicklich das BFH-Urteil
vom 14. 3. 1989 zitiert, wonach ein (Bau-)Unternehmer in
seinem Privatbereich (im Urteilsfall in Miteigentiimergemein-
schaft mit seiner Ehefrau) auch Anspruch auf die 3-Objekt-
Vergiinstigung hat. Was aber fiir einen Einzelunternehmer
gilt, muB} auch fiir einen Mitunternehmer gelten. Vorausset-
zung ist lediglich, daB die beiden Vermogensspharen sauber
voneinander getrennt sind.

Ausfiihrlich behandelt der Erlal dagegen die vermdgensver-
waltenden Gesellschafien, die erst bei Uberschreitung der ,,3-
Objekt-Grenze* in die Gewerblichkeit kommen. Im Zusam-
menhang mit einer solchen Gesellschaft, die — so der ErlaB -
ausdriicklich wegen Unterschreitung der Objektgrenze selbst
nicht gewerblich ist und deren Gesellschafter als Privatmann
die Anteile im Privatvermogen hélt, vollbringen die Verfasser
des Erlasses einen kilhnen Gedankensprung: Unter Berufung
auf § 39 AO (= Wirtschaftsgiiter, die mehreren zur gesamten
Hand zustehen, werden danach den Beteiligten anteilig zuge-
rechnet, ,soweit eine getrennte Zurechnung fiir die Besteue-
rung erforderlich ist*) werden die Grundstiicksverkédufe der
Gesellschaft dem einzelnen Gesellschafter zugerechnet mit
dem Ergebnis: VerdufBert z. B. die Gesellschaft ein Objekt
und der Gesellschafter privat oder im Rahmen einer anderen
Gesellschaft 3 weitere Objekte, so soll eine Zusammenrech-
nung der Objekte erfolgen und - obwohl der Gesellschafter
selbst und die Gesellschaft(en), jede(r) fiir sich gesehen, ver-
mogensverwaltend titig sind - der Gesellschafter einen
gewerblichen Grundstiickshandel begriinden.

Dieses iiberraschende Ergebnis widerspricht — obgleich im
Erla durch wiederholte Zitierung des GroBen Senats der
gegenteilige Eindruck erweckt wird — eindeutig dessen grund-
sdtzlichen Ausfiihrungen. Wortlich heifit es dort, ,.daf3 es die
Gesellschaft ist, die ein gewerbliches Unternehmen haben
muB, um ihren Gesellschaftern gewerbliche Einkiinfte vermit-
teln zu kénnen“?>, - Der GroBe Senat 14Bt gegen seine Auffas-
sung, dafl die Einkunftsart allein durch die Téatigkeit der
Gesellschaft bestimmt wird, lediglich einen Einwand gelten:
Der Gesellschafter einer vermogensverwaltenden Gesellschaft
hélt seinen Anteil im Betriebsvermogen. Hierzu fiihrt der
GroBe Senat aus: ,Insoweit ist die getrennte Zurechnung der
Wirtschaftsgiiter der Geselischaft erforderlich . . .“'6 mit der
Folge, daB die Wirtschaftsgiiter der Gesellschaft bei dem
Gesellschafter (anteilig) Betriebsvermdgen sind und ,,da
auch VerduBerungsgewinne aus der VerdufBerung von Wirt-
schaftsgiitern durch die Personengesellschaft anteilig bei die-
sem Gesellschafter als gewerbliche Einkiinfte zu erfassen
sind.“ Wir halten also nochmals fest: Nur wenn die Anteile im
Betriebsvermogen des Gesellschafters liegen, erfolgt auf der
Ebene des Gesellschafters eine Umqualifizierung in gewerbli-
che Einkiinfte. Nur in diesem Falle konnen Grundstiicksver-
kdufe der Gesellschaft dem Gesellschafter zugerechnet
werden.

Damit wiirde — das ist augenscheinlich — der Steuerumgehung
Tiir und Tor gedfinet: ein Privatmann beteiligt sich an zahlrei-

-~ chen vermogensverwaltenden Grundstiicksgesellschaften und

hélt die Anteile im Privatvermogen. Jede Grundstiicksgesell-
schaft kauft (bzw. errichtet) und verkauft kurzfristig bis zu 3

Objckte. Gerade diese Stcucrumgehungsmoglichkeit spricht
der VIII. Senat in seinem Urteil vom 20. 11. 19907 in einem
obiter dictum an und erklirt beildufig, daB3 bei einer solchen
Fallgestaltung die Gesellschaftsanteile im Betricbsvermégen
des Gesellschafters liegen und daBl daher auf der Ebene des
Geselischafters eine Umqualifizierung der Einkiinftc und eine
Zusammenrechnung der Objekte erfolgen konne. Im Ender-
gebnis — das ist zuzugeben - befindet sich der VIII. Senat
damit in Ubereinstimmung mit dem GroBen Senat, der — wie
vorstehend ausgefiihrt - die Umgqualifizierung auf der Ebene
des Gesellschafters und die Zusammenrechnung der Objekte
zulidflt, aber nur - und das ist die entscheidende Einschrén-
kung, die der GroBe Senat trifft —, wenn die Anteile von
vornherein im Betriebsvermodgen liegen. Der VIII. Senat
unterstellt dagegen, daB die Anteile betrieblich gehalten wer-
den, allein aus dem Umstand, daB jemand an vielen Gesell-
schaften beteiligt ist. Worin hier die Gewerblichkeit besteht,
miiBte noch hinterfragt werden. Denn das bloBe Halten von-
Beteiligungen begriindet noch keine gewerbliche Titigkeit.
Aus diesem Grunde sind z. B. vermogensverwaltende Hol-
dinggeselischaften nicht geeignet, als Organtrager zu fun-
gieren'®,

Problematisch erscheint auBerdem, daBl der Gesellschafter
einer Grundstiicksgesellschaft von der Mehrheit der iibrigen
zum Verkauf gezwungen werden kann und somit wider seinen
Willen am wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt, und man muf
die Frage stellen, ob dann die Grundvoraussetzung eines
Gewerbebetriebs iiberhaupt erfiillt ist.

Zu denken geben mag auch, daBl der VIII. Senat zu seinem
Ergebnis im Zusammenhang mit einer Steuerumgehung
kommt und daB die Beteiligung an verschiedenen Grund-
stiicksgesellschaften nicht immer zur Steuerumgehung erfolgt,
sondern auch aus haftungsrechtlichen und wirtschaftlichen
Gesichtspunkten.

Wenn man aber - mit dem VIII. Senat — zu dem Ergebnis
kommt, daf} die Anteile an den Grundstiicksgesellschaften im
Betriebsvermogen des Gesellschafters liegen, dann muB
umgekehrt auch gelten, dafl dieser Steuerpflichtige neben
seiner Betriebssphire (Anteile an zahlreichen Grundstiicksge-
sellschaften) noch eine Privatsphire haben darf, in der er die
3-Objekt-Vergiinstigung in Anspruch nehmen kann. Die

- Urteilsausfiihrungen des VIII. Senats stehen diesem Ergebnis

nicht entgegen, leider aber der dritte Leitsatz'®, was jedoch ein
redaktionelles Versehen sein mag.

Der neue ErlaB sieht alle diese Feinheiten nicht, bringt aber
fir seine unterschiedslose Zusammenrechnung von Grund-
stiicken (aus der betrieblichen und der privaten Sphire) eine
Ausnahmeregelung fiir ,Kleinbeteiligungen*: Die Zurech-
nung von Grundstiicksverkdufen der Geselischaft beim
Gesellschafter soll nur erfolgen, wenn dieser ,,zu mindestens
10 % beteiligt ist*. Woher dieser Prozentsatz stammt, ist nicht
ersichtlich. Die ErlaBgeber hitten auch jeden anderen Satz
wihlen konnen, wobei ein Satz von 25 % noch auf ein gewis-
ses Verstindnis gestofen wire. Die Initiatoren von Immobi-
lienfonds konnen sich allerdings freuen und damit werben,
daB Kleinanleger durch Grundstiicksverkdufe ihres Fonds
nicht tangiert, d. h. in ihrer personlichen 3-Objekt-Grenze
nicht beeintrachtigt werden. Fir alle mit 10 % (oder mehr)
beteiligten Gesellschafter kommt es dagegen — so der Wille .
der ErlaBgeber - zu einer wundersamen ,Objektvermeh-

16 A.a.O. (Fn. 15), BStBI. II 1984 S. 763.

17 VIIL E 15/87, DStR 1991 S. 309, BB 1991 S. 463.

18 BFH, 18. 4. 1973 -1 R 120/70, BStBI. II 1973 S. 740, BB 1973 S. 1159.

19 Der 3. Leitsatz lautet: ,Ist eine natiirliche Person an mehreren Perso-
nengeselischaften beteiligt, die sich mit dem An- und Verkauf von
Grundstiicken beschiiftigen, ohne daB diese Gesellschaften die Drei-
Objeki-Grenze iiberschreiten, so ist die natirliche Person durch die
Beteiligung an diesen Personengeselischaften als gewerblicher Grund-
stiickshéndler tétig, wenn alle Personengeselischaften und der betref-
fende Geselischafter selbst zusammengenommen mehr als drei Objekte
an- und verkaufen*.
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rung”. Sind beispielsweise 10 Gesellschafter mit je 10 % an
einer Grundstiicksgesellschaft beteiligt und verauBert die
Gesellschaft 1 Objekt, so wirkt sich dieser eine Verkauf bei
den Gesellschaftern insgesamt als 10 Verkiufe aus.

Ill. Verkdufe von Anteilen an
Grundstiicksgeselischaften

Wieder geht es im ErlaB (Tz. 16) um eine echte, vermogens-
verwaltende Gesellschaft, die also fiir den Gesellschafter zu
Einkiinften aus V + V fiihrt. Die Gesellschaft selbst verduBert
keine Grundstiicke, der Gesellschafter aber seinen Anteil -
und wieder kommt der ErlaB8 - unter Berufung auf § 39 AO -
zu einem iberraschenden Ergebnis: Da die VerduBerung des
Gesellschaftsanteils einer anteiligen Grundstiicksverdu3erung
gleichgestellt wird, 16st — die folgenden Beispiele bringt der
Erla — die Verduflerung eines einzigen Anteils an einem
Immobilienfonds, der 4 Objekte besitzt, oder von 2 Anteilen
an 2 Immobilienfonds, die je 2 Objekte besitzen, beim Gesell-
schafter bereits Gewerblichkeit aus. Der Erlal spendet ledig-
lich einen einzigen Trost: Auch hier gilt, daf} der Gesellschaf-
ter zu mindestens 10 % an der jeweiligen Gesellschaft beteiligt
sein muf}. ,Kleinanleger" koénnen also ungestraft Anteile in
. beliebiger Anzahl an beliebig vielen Fonds mit beliebig vielen
* Objekten verkaufen — wieder ein beachtliches (Werbe-)Argu-
ment fiir die Beteiligung an geschlossenen Immobilienfonds.

Dem mit einer 10%igen Beteiligung bereits als .,GroBanleger*
abgestempelten Steuerpflichtigen bringt erfreulicherweise ein
anderes, hochst aktuelles BFH-Urteil vom 4. 10. 1990%, die-
ses Mal vom X. Senat, Hoffnung. Im Urteilsfall war ein Anteil
an einem Immobilienfonds mit Gewinn verdufBert worden.
Das Finanzamt ermittelte einen Spekulationsgewinn mit der
Begriindung, da} die VerauBerung der Beteiligung als Veriu-
Berung eines Anteils an einem Grundstiick anzusehen sei, so
daf} die Spekulationsfrist 2 Jahre betrage. Dem widerspricht
der X. Senat mit der Begriindung, daB ein Anteil am Gesamt-
handseigentum kein sachenrechtlich. faBbarer Anteil ist und
somit auch keinem Anteil am Grundstiick gleichgestellt wer-
den kann. Auch zum Regelungsbereich des § 39 AO nimmt
der X Senat in grundsitzlichen Ausfithrungen und in Uberein-
stimmung mit dem GroBen Senat Stellung: Eine anteilige
Zurechnung im Sinne des § 39 AO ist nur vorzunehmen,
»~soweit eine getrennte Zurechnung fiir die Besteuerung erfor-
derlich ist™ (so der Wortlaut des § 39 AO). Demgemi8 ist — so
der X. Senat - eine anteilige Zurechnung nur erforderlich,
swenn die Gesamthand selbst, die nicht Schuldnerin der Ein-
-~ kommensteuer ist, den Besteuerungstatbestand erfiillt. Wenn
dagegen — wie hier - VerduBerungsvorginge von einzelnen
Gesellschaftern verwirklicht werden. soll die anteilige Zurech-
nung nicht erforderlich sein.

Der neue ErlaBl 148t also viele Fragen offen. Seine Verfasser
konnten unserer Kritik natiirlich entgegenhalten, alle Fragen,
Feinheiten und Widerspriichlichkeiten sehr wohl gesehen, sie
aber fiir eine einfache, praktikable Verwaltungsanweisung
~geopfert” zu haben. Dann ist aber die ~ ebenso natiirliche -
SchluBlfolgerung erlaubt, daf} fiir alle durch das grobe Raster
des Erlasses nicht oder ungenau geregelten Fille auf der
Ebene der unteren Finanzbehorden Entscheidungen zugun-
sten des Steuerpflichtigen moglich sind.

Unstrittig diirfte sein, daB der einzelne Gesellschafter sowohl
bei der Zurechnung von VerduBlerungen, die durch (s)éeine
Gesellschaft erfolgen (Fallgruppe 1) als auch bei eigenen
Anteils-VerduBerungen (Fallgruppe 2) in den GenuB der Zeit-
spannenrcgelung kommt: Nach 10 Jahren Haltedauer einer
Beteiligung im Privatvermogen diirfen Grundstiicksverkiufe
dieser Gesellschaft oder die VerduBerung eines Anteils an
dieser Gesellschaft nicht in einen gewerblichen Grundstiicks-
hande!l des Gesellschafters ‘cinbezogen werden, unabhiingig
von der Zahl der Objekte in der Gesellschaft. Denn der
Gesellschafter ciner Personengescllschaft darf nicht schlechter
gestellt werden als der cinzelne Steuerpflichtige. der nach

10jahriger Haltedauer eines Objekts dieses verkaufen. kann,

ohne befiirchten zu miissen, daB8 dieses Objekt noch in-die * °

Priifung eines gewerblichen Grundstiickshandels einbezogen
werden kann.

IV. Folgen des gewerblichen
Grundstiickshandels

Ist bei einem Steuerpflichtigen die private Vermogensverwal-
tung in einen gewerblichen Grundstiickshandel umgeschlagen,
so gilt es, zum -einen den Beginn zu bestimmen und zum
anderen, moglichst kurzfristig und steuergiinstig den gewerbli-
chen Grundstiickshandel wieder zu beenden.

1. Beginn der gewerblichen Té&tigkeit

Hierzu nimmt der ErlaB dezidiert Stellung und bestimmt, daf3
bei Errichtung und kurzfristiger VerduBerung der gewerbliche
Grundstiickshandel grundsitzlich im Zeitpunkt der Fertigstel-
lung des Objekts beginnt. Dieser Zeitpunkt hat eine (positive)
Folge: Beginnt mit diesem Objekt der gewerbliche Grund-
stiickshandel. ist dieses Objekt also das erste von 3 weiteren,
die zusammengerechnet werden, so ist das Gebédude mit den
Herstellungskosten in der Eroffnungsbilanz anzusetzen. das
Grundstiick aber mit dem Teilwert, wenn es mehr als 3 Jahre
vorher angeschafft worden ist. Wertsteigerungen im Grund-
stiick konnen also zumindest teilweise in die private Sphire
verlagert werden. Die Verluste der Bauphase (z. B. Bauzeit-
zinsen) sind einkommensteuerlich als vorab entstandene
Betriebsausgaben zu behandeln. Gewerbesteuerlich kdnnen
diese Kosten nicht beriicksichtigt werden. Durch Aktivierung
der Bauzeitzinsen als Herstellungskosten (Wahlrecht) wird
jedoch erreicht, daB der spitere Verduflerungsgewinn gerin-
ger ausfillt. Dadurch wirken sich die Bauzeitzinsen doch noch
gewerbesteuermindernd aus.

“Fiihren erst die in zeitlichem Zusammenhang mit der Veriu-

Berung durchgefiihrten Modernisierungsma3nahmen zur
Annahme der Gewerblichkeit, kommt es auf den Beginn der
Renovierungsarbeiten an. Grund und Boden und Gebéude
koénnen mit dem Teilwert in das Betriebsvermogen cingelegt
werden, sofern der Zeitpunkt der Anschaffung bzw. Her3tel-
lung ldnger als 3 Jahre zurtickliegt. Mit der Renovierung sollte
also niemals vor Ablauf der 3-Jahres-Frist begonnen werden?'.

Beruht die Gewerblichkeit dagegen darauf, da3 Grundstiicke
erworben und kurzfristig wieder verduf3ert werden. so beginnt
die gewerbliche Tatigkeit mit dem Ankauf des ersten Objekts,
nicht erst mit dem Beginn der VerduBerungsaktivititen. Das
Grundstiick ist also immer mit den Anschaffungskosten anzu-
setzen. Wird ein Gebdude mit mehreren Wohn- und
Geschiftseinheiten erworben, gilt die widerlegbare Vermu-
tung, daB das ganze Gebiude zum Betriebsvermogen gehort®.
Erstreckt sich die VerduBerungsabsicht von vornherein nur
auf einen Teil des Gebidudes, mufl dies durch konkrete Tatsa-
chen nachgewiesen werden™.

2. Ende der gewerblichen Tétigkeit

Fir die steuergiinstige Beendigung eines gewerblichen Grund-
stiickshandels ist von zentraler Bedeutung, ob die Grund-
stiicke zum Anlage- oder zum Umlaufvermégen des Gewerbe-
betriebs gehoren. Rechtsprechung™ und Schrifttum® unter-
stellen, daf die Grundstiicke regelmiBig zum Umlaufvermo-
gen gehoren. Trifft diese Auffassung zu, ergeben sich fiir den
Steuerpflichtigen die folgenden, nachteiligen Rechtsfolgen:

20 X R 148/88, FR 1991 S. 15, BB 1991 S. 747.

21 § 6 Abs. 1 Nr. 5 Buchstabe a EStG.

22 BFH. 16. 1. 1969 - IV R 34/67, BStBL. Il 1969 S. 375, BB 169 S, 707.

23 BFH, 28. 1. 1988 - IV R 2/85, BFH/NV 1989 S. 580 (582).

24 BFH, 28. 1. 1988, u.a.0. (Fn. 23), S. 584: Niedersdchsisches FG, 20. 4.
1988 - V11 505/84. EFG 1988 S. 578.

25 Vgl. Ehlers, a.a.0. (Fn. 6). 8. 729 (733).
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(1) PlanmiBige Abschreibungen auf Gegenstinde des Um-
laufvermogens sind nicht zuldssig. Nur Teilwertabschreibun-
gen kommen in Betracht.

(2) Gewinne aus der VeriduBerung von Gegenstanden des Um-
laufvermogens konnen nicht nach § 6 b EStG auf andere
Wirtschaftsgiiter iibertragen werden.

(3) AnlidBlich einer Betriebsaufgabe unterliegen die stillen
Reserven des Umlaufvermogens grundsatzlich nicht der Tarif-
erméfigung des § 34 EStG. sondern sind als laufender Gewinn
der Einkommen- und Gewerbesteuer zu unterwerfen.

Entgegcn der Auffassung des Niedersachsischen Finanzge-
richts® stellen die mit der Gebiudefinanzierung zusammen-
hangenden Kreditzinsen bei Zugehorigkeit zum Umlaufver-
mogen unseres Erachtens jedoch keine Dauerschuldzinsen
dar. Denn Kredite, die der Finanzierung der Anschaffung
oder Herstellung von Umlaufvermogen dienen, werden erst
dann zu Dauerschulden, wenn sie nicht aus dem VeriduBe-
rungserlos getilgt werden®’. Erst ab dem VerauBerungszeit-
punkt beginnt die Zwolfmonatsfrist zu laufen. Die weitere
Voraussetzung, dafB sich Entstehung und Erloschen der Schuld
buchmaéBig verfolgen lassen, wird bei Grundstiicksfinanzierun-
gen regelmiBig erfiillt sein, da diese iiblicherweise nicht iiber
Kontokorrentkredite abgewickelt werden. Insoweit hat die
Zuordnung zum Umlaufvermogen auch einen fiir den Steuer-
pflichtigen positiven Effekt.

Der neue Erla nimmt zur Beendigung des gewerblichen
Grundstiickshandels lediglich in Tz. 29 in einem kurzen Satz
Stellung: ,,VerduBerungsgewinne sind regelméaBig nicht begiin-
stigte laufende Gewinne, auch wenn zugleich der Gewerbebe-
trieb aufgegeben wird”. AnschlieBend werden zwei alte BFH-
Urteile aus den Jahren 1976 bzw. 1977 zitiert. Der unberatene
Steuerpflichtige muf also folgern,

— daB die Grundstiicke Umlaufvermo6gen darstellen und

— daB deshalb eine tarifbegiinstigte Betriebsaufgabe nicht
moglich ist.

Allerdings 148t das Wortchen ,,regelmaBig” im ErlaBtext hof-
fen. Wer sich nun auf die Suche begibt, wird fiindig, in
doppelter Weise:

— Ein neueres BFH-Urteil*® kommt zu einem vorteilhafteren
Ergebnis: ,,Nach der Rechtsprechung des BFH?® konnen auch
Wirtschaftsgiiter des Umlaufvermogens anldfllich einer
Betriebsaufgabe mit der Folge in das Privatvermogen iiber-
fiihrt werden, daB der so entstandene Gewinn zum Betriebs-
aufgabegewinn gehort, wenn es sich nur um einen ,,Restpo-
“sten” handelt. Dies muf erst recht gelten, wenn es sich, wie im
Streitfall, um ein Wirtschaftsgut handelt, welches nicht nur
durch VerduBerung verwertet, sondern auch durch auf Dauer
angelegte Fruchtziehung genutzt werden kann. Richtig 1st
zwar, dafl nach der Rechtsprechung des erkennenden Senats®
Gewinne aus der betriebsgewohnlichen Abwicklung der lau-
fenden Geschifte nicht zum tarifbegiinstigten Aufgabegewinn
gehoren. Um einen vergleichbaren Sachverhalt handelt es sich
im Streitfall jedoch nicht. Es wurde  hinsichtlich der nicht
verduferten Eigentumswohnung nicht ein betriebsiibliches
Geschaft abgeschlossen. Vielmehr wurde die Eigentumswoh-

nung anldBlich der Einstellung der betrieblichen Tatigkeit

Privatvermogen der Klager, welches zur langfristigen Nutzung
durch Fruchtziehung bestimmt war.*

—. Schon wesentlich friiher, namlich mit Erla8 vom .15. 10.
1976, hatte sich das Bayerische Finanzministerium fiir die
Moglichkeit eines begiinstigten Gewinns bei der Aufgabe
eines gewerblichen Grundstiickshandels ausgesprochen und
zwar immer dann, wenn simtliche Grundstiicke in einem Zug
_‘verduBert oder im ganzen in das Privatvermogen iiberfiihrt
werden und weitére Objektkiufe und -verauBSerungen nicht
geplant sind. Eine Verfiigung der OFD Frankfurt* kommt zu
" einem fiir den Steuerpflichtigen verglexchbar giinstigen Er-
gebnis.

Was besonders stort und was u. E. kein fairer Stil ist, ist der
Umstand, daf} der ErlaB lediglich durch das Wortchen ..regel-
miBig" den Steuerpflichtigen auf die Suche schickt, éltere
BFH-Urteile, die fiir den Fiskus giinstig sind, zitiert, aber
Gegenmeinungen, selbst die der Verwaltung. verschweigt.

V. Gestaltungshinweise

Es versteht sich, dafl der ErlaB auch keine Gestaltungshin-
weise zui Vermeidung eines gewerblichen Grundstiickshan-
dels bringt. Hierzu ist aber die Beraterschaft aufgerufen. Zu
Beginn ein iiberraschender Hinweis: Die Begriindung einer
gewerblichen Titigkeit kann auch Vorteile haben: Verluste
aus Fehlinvestitionen (z. B. aus dem Verkauf iiberteuerter
~Schrottimmobilien) konnen auf diesem Wege ausgleichs-
bzw- abzugsfahig werden.

In einem Steuer-Informationsdienst wurde einmal der fol-
gende Tip gegeben: Der Vater, der die 3-Objekt-Grenze
erreicht hat, will ein weiteres Mietwohnhaus mit zahlreichen
Eigentumswohnungen an unterschiedliche Erwerber veriu-
Bern. Die VerduBlerung soll —.so der Steuer-Tip - in einem Akt
an den Sohn erfolgen, das bedeute keine Teilnahme am allge-
meinen wirtschaftlichen Verkehr. Da somit eine Grundvor-
aussetzung fiir einen Gewerbebetrieb entfalle, konne der
Vater den VerduBerungsgewinn steuerfrei vereinnahmen.
Auch Grunderwerbsteuer falle nicht an, da Erwerbsvorgénge
zwischen Verwandten in grader Linie stets grunderwerbsteu-
erfrei sind. Der Sohne konne dann die Wohnungen auf dem
allgemeinen Grundstiicksmarkt anbieten;.er wiirde selbstver-
standlich dadurch gewerblich tétig und erziele seinerseits steu-
erpflichtige Verauflerungsgewinne, die aber geringfiigig seien,
da der Vater die Wertsteigerung bereits realisiert habe.

Auf einem kiirzlich abgehaltenen Seminar in Miinchen mach-
ten allerdings Vertreter der Finanzverwaltung und des Bun-
desfinanzhofs geltend, da3 auch der Verkauf an den Sohn eine
Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr sein
konne, erst recht im vorstehenden (Umgehungs-)Fall.

Keine Teilnahme am wirtschaftlichen Verkehr kann unseres
Erachtens aber bei der erfolgswirksamen Einlage (d. h. Reali-
sierung der stillen Reserven noch beim privaten Einlegenden
unter Beachtung der 3-Jahres-Frist des § 6 Abs. 1 Nr.5a
EStG) des Grundstiicks beispielsweise in eine GmbH &
Co.KG gesehen werden. Wenn die Komplementér-GmbH an
dieser GmbH & Co.KG vermogensmaBig nicht beteiligt ist, ist
auch Grunderwerbsteuerfreiheit gegeben, da der Einbrin-
gende alle Anteile hilt.

Gerade durch gesellschaftsrechtliche, wirtschaftlich begriind-
bare Konstruktionen bieten sich weitere Gestaltungsmoglich-
keiten an*?

Wir mochten mit einem letzten Hinweis schlieBen. Da unstrit-
tig ist, daB jeder Unternehmer (oder Mitunternehmer) neben
seiner betrieblichen auch eine private Sphare haben kann,
sollte man beide Sphédren exakt und deutlich voneinander
trennen- und Grundstiicke, die man kurzfristig wieder
umschichten mochte, von vornherein dem gewerblichen
Bereich zuordnen, vielleicht sogar eindeutig dadurch, daB sie
in einer echten GmbH & Co.KG, d. h. in einer originar
gewerblich tdtigen Gesellschaft, gehalten werden. Werden

26 Niedersdchsisches FG, 20. 4. 1988, a.a.0O. (Fn. 24).

27 Abschn. 47 Abs. 7 Nr.1 GewStR; vgl. Meyer-Scharenberg/Popp/
Woring, § 8 Nr. 1 GewStG, Anm. 16, 79. .

28 BFH, 28. 1. 1988,-a.a:0. (Fn. 23),S. 584.

29 Hinweis auf BFH, 12. 3. 1964 - IV 107/63 U, BStBI. I1I 1964 S. 406, BB
1964 S. 793. )

30 Hinweis auf BFH, 25. 6. 1970 - IV 350/64, BStBI. II 1970 S. 719, BB
1970 S. 1290; 2. 7. 1981 - IV R 136/79, BStBI. II 1981 S. 798, BB 1981
S. 1760 (Leitsitze).

31 FMBI. S. 376.

32 Verfiigung v. 12. 1. 1987 - § 2240 A - 4 - St 1120, StEK, § 15 EStG
Nr. 133.

33 Vgl. Meyer-Scharenberg, Steuergestaltung durch Umwandlung. Herne/
Berlin 1990. S. 122 {f.
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spater die KG-Anteile verkauft, liegt eine begiinstigte Veriu-
Berung von Mitunternehmeranteilen vor; verkauft die KG
dagegen das Grundstiick, handelt es sich um eine begiinstigte
GesamtbetriebsverauBerung. Daneben kénnen in der privaten
Sphire die Grundstiicke mit langfristiger Vermogensanlageab-
sicht gehalten werden.

Die personliche ,,3-Objekt-Vergiinstigung® im 5-Jahres-Zeit-
raum diirfte fiir diesen Steuerpflichtigen allerdings nicht bzw.

Einkommensteuer/Lohnsteuer

nur eingeschrinkt zum Tragen kommen, da er wohl als ,,dem .
.Grundstiicksmarkt nahestehend* bezeichnet werden muB. Bei
diesem Steuerpflichtigen treten die ,weiteren Umstdnde"
hinzu (d. h. das Halten von Anteilen an zahlreichen originar
gewerblichen Gesellschaften), und die VeriduBerungen inner-
halb der zweiten Zeitspanne (5 bis 10 Jahre) konnen in die

.Priifung eines gewerblichen Grundstiickshandels einbezogen

werden.

Vermutung fehlender Gewinnerzielungsab-
sicht bei Verlustzuweisungsgesellschaften

Bundesfinanzhof, Urteil vom 21. 8. 1990 — VIII R 25/86
Vorinstanz: Niedersiachsisches FG

Leitsatz:

Bei Verlustzuweisungsgesellschaften ist zu vermuten, daf§ sie
zuniichst keine Gewinnerzielungsabsicht haben, sondern ledig-
lich die Moglichkeit einer spiateren Gewinnerzielung in Kauf
nehmen. Deshalb kann bei ihnen in der Regel eine Gewinner-
zielungsabsicht erst von dem Zeitpunkt an angenommen wer-
den, in dem sich die in Kauf genommene Moglichkeit der
Erzielung eines Totalgewinns in einer solchen Weise konkreti-
siert hat, daB nach dem Urteil eines ordentlichen Kaufmanns
mit grofler Wahrscheinlichkeit ein solcher Totalgewinn erzielt
werden kann.

EStG § 15 Abs. 2

Sachverhalit:

Die Klagerin ist eine GmbH & Co. KG. Thre Griindungsgesellschafter
warben mit einem Prospekt um Kapitalgeber. In dem Prospekt wurde
auf steuerliche Verlustzuweisungen von 266 v. H. hingewiesen. Das
Beteiligungsangebot enthielt folgende Ergebnisvorschau:

Erlose Betriebsergebnis Liquiditat

TDM TDM TDM
1975 - #2855 790
1976 200 7 2860 80
1977 1800 #1600 585
1978 4000 Z 350 1835
1979 5500 + 400 3785

" An der Klagerin beteiligten sich zahlreiche Kapitalanleger, die insge-
*samt 2,5 Mio DM im Verhiltnis 1:4 als Kommanditeinlage und stille
Gesellschaftseinlage zeichneten.

Durch Vertrag vom 27. 6. 1975 erwarb die Kligerin von der Firma R-
GmbH eine Lizenz mit dazugehorigem Know-how zur Herstellung
elektrisch leitender Lacke fiir 8 Mio DM. Der Betrag war innerhalb
eines Monats fillig. Sdmtliche Gesellschaftsanteile an der R-GmbH
wurden von der R-GbR gehalten. Die R-GmbH ihrerseits hatte durch
Technologie-Nutzungsvertrag vom 1. 12. 1972 von der RMW fiir
15000 DM das ausschlieBliche und regional (mit Ausnahme der
DDR) unbegrenzte Nutzungsrecht an zwei Technologien (elektrisch
leitende Kunststoffe und Flachenheizelemente) erworben.

Die Kligerin aktivierte die erworbene Lizenz mit 8 Mio DM und
schrieb den Betrag nach einer voraussichtlichen Nutzungsdauer von
fiinf Jahren ab. Provisionen, Beratungskosten und Zinsen einschlie-
lich der Verzugszinsen fiir die verspitete Zahlung des Lizenzkaufprei-
ses behandelte sie als Betriebsausgaben. Fiir die ersten Jahre ihres
Bestehens wies die Kligerin folgende Betriebsergebnisse aus:

Erlose Gewinn
DM DM
1975 0 #1198 831
1976 ‘ 13 556 #2900 239
1977 201 813 #2347 125
1978 301 529 #2349 706
1979 576 028 #2351 486
1980 4 285 902 1 589 081
1981 3333 501 1704 118

In den Erlésen 1980 waren Lizenzverkiufe fiir 3 500 000 DM, in den
Erlosen 1981 fiir 2 500 000 DM enthalten.

Die Kligerin konnte 1975 den félligen Kaufpreis von 8 Mio DM nicht
aufbringen. Deshalb stellte ihr die R-GbR unter Zwischenschaltung
einer Bank ein am 31. 12. 1980 zuriickzuzahlendes Darlehen iiber
7,5 Mio DM zur Verfiigung. Bereits vorher, namlich am 10. 11. 1975,
hatte die R-GbR der Kldgerin eine Darlehenszusage iiber maximal
7 Mio DM gegeben und am 11. 11. 1975 hatte die R-GmbH der
Kldgerin unwiderruflich angeboten, bis zum 30.6. 1981 alle
Geschiftsanteile der Kommanditisten fiir 1 DM zu iibernehmen.
Dieses Angebot ist nicht angenommen worden.

Der Darlehensvertrag mit der Bank wurde am 25. 11. 1975 abge-
schlossen. Der Restkaufpreis von 500 000 DM wurde von der Kldgerin
im Laufe des Jahres 1977 bezahit.

Die Darlehensgewdhrung wurde wie folgt abgewickelt: Zunichst
nahm die R-GbR bei einer Briisseler Bank einen Kredit in Hohe von
7.5 Mio DM mit einer Laufzeit von einem Monat auf. Die Darlehens-
valuta wurde am 19. 12. 1975 auf ein bei der Treuhand-Bank gefiihrtes
Treuhandkonto der R-GbR iiberwiesen. Am 23. 12. 1975 zahlte die
Treuhand-Bank aufgrund eines vorher von der R-GbR erteilten Auf-
trags den Kredit in der Weise an die Kligerin aus, daB sie den
Darlehensbetrag auf ein Konto der R-GmbH bei der Kreissparkasse
iiberwies. Von hier wurden 1,5 Mio DM an die R-GbR und 6 Mio
DM an die G. R.-GmbH i. L. iiberwiesen. Nachdem die G. R.-
GmbH i. L. ebenfalls am 23. 12. 1975 den Betrag von 6 Mio DM an
die R-GbR weiteriiberwiesen hatte, iiberwies die R-GbR den Gesamt-
betrag von 7,5 Mio DM an die Briisseler Bank zuriick.

Aufgrund einer Betriebspriifung wich das FA beim Erla8 der Gewinn-
feststellungsbescheide fiir die Streitjahre (1975 bis 1977) von den
erkldrten Verlusten ab. Festgestellt wurden folgende Betriebsergeb-
nisse der Klégerin:

1975 62 969 DM
1976 # 100 238 DM
1977 # 267 153 DM.

Hiergegen wendete sich die Klégerfn nach erfolglosem Einspruch mit
ihrer Klage. i

Das FG gab der Klage teilweise statt. Die Revision des FA fiihrte zur
Aufhebung der Vorentscheidung und zur Klageabweisung.

Aus den Griinden:

»I. ... IL. Die Kligerin hat in den Streitjahren keine Ein-
kiinfte im Sinne des EStG, also auch keine Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb erzielt.

1. Nach der fiir die Streitjahre geltenden Vorschrift des § 1
GewStDV (heute § 15 Abs. 2 EStG) setzt die Annahme eines
Gewerbebetriebs u. a. eine Betdtigung voraus. die mit
Gewinnabsicht  (Gewinnerzielungsabsicht)  unternommen
wird.

Das FG hat fiir die Streitjahre das Vorliegen dieses Merkmals
bei der Klagerin zu Unrecht angenommen.

2. Nach dem BeschluB3 des GroBen Senats des BFH vom 25. 6.
1984 GrS 4/82 (BFHE 141, 405, BStBI. II 1984, 751, 765 ff.!)
ist Gewinnerzielungsabsicht das Streben nach Betriebsvermo-
gensmehrung in Form eines Totalgewinns. Bei einer Perso-
nengesellschaft muBl die Gewinnerzielungsabsicht auf eine

| BB-Beilage 21 zu Heft 32/1984.




