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Aufwendungen fiir Kochherde;
Aufwendungen fiir lebende Umziunungen, wie z. B. Hecken, jedoch nur im angemessenen
Umfang.

Nicht zu den Herstellungskosten gehéren:

Straf8enanliegerbeitrige und Erschliefungsbeitrige, Kanalanschlussgebiihren,
Wert der eigenen Arbeitsleistung,
Aufwendungen fiir Waschmaschinen.

Abschreibungsbeginn

Angeschaffte Gebiude werden ab dem Zeitpunkt der Anschaffung,
hergestellte Gebdude ab dem Zeitpunke der Fertigstellung abgeschrieben.
Fertigstellung

Fertig gestellt ist ein Gebiude, wenn die wesentlichen Bauarbeiten abgeschlossen sind und der
Bau soweit hergerichtet worden ist, dass der Bezug einer Wohnung zumutbar ist.

Nicht fertiggestellt ist ein Gebiude z. B. wenn Tiiren, Boden und der Innenputz noch fehlen?.

Fiir nachtriglich aufgewendete Herstellungskosten gilt, dass diese so zu beriicksichtigen sind, als
wiren sie zu Beginn des Jahres aufgewendet worden.

Die weitere lineare oder degressive AfA bemisst sich nach der bisherigen Bemessungsgrundlage
zuziiglich der nachtriglichen Herstellungskosten™”.

Ausweis der vorgenommenen AfA

In der Anlage V 2011 zur Einkommensteuererklirung finden sich unter Tz 33 ff Norm und Héohe
fiir die vorgenommene Abschreibung, sodass dieses Formular fiir die Auskunftserteilung, auch fiir
die anderen Einnahmen und Werbungskosten, obligatorisch ist.

Zur unterhaltsrechtlichen Behandlung der AfA von Gebduden wird auf Rdn. 41 verwiesen!

5. sonstige Einklinfte nach §22 EStG
Zu den sonstigen Einkiinften gehéren ausschliefSlich:

. Einkiinfte aus wiederkehrenden Beziigen, insbesondere Renten (§22 Nr.1 EStG),

. Einkiinfte aus Unterhaltsleistungen (§22 Nr.1a EStG),

. Einkiinfte aus privaten Veriuflerungsgeschiften im Sinne des §23 (§22 Nr.2 EStG),

. Einkiinfte aus bestimmten Leistungen, wie Einkiinfte aus Gelegenheitsvermittlung und Ver-
mietung beweglicher Gegenstinde (§22 Nr.3 EStG),

5. Einkiinfte aus der Ausiibung eines Mandats (z. B. Abgeordnetenbeziige, § 22 Nr.4 EStG),

6. Leistungen aus Altersvorsorgevertrigen (§22 Nr.5 EStG).

NN =

Die Einkiinfte werden als Uberschuss der Einnahmen iiber die Werbungskosten ermittelt. Der
Werbungskostenpauschbetrag des Steuerrechts entspricht keinen tatsichlich entstandenen Wer-
bungskosten und betrigt 102 € (Freigrenze bei den Einkiinften nach §22 Nr.3 EStG 256€.)

224 H 7.4, Fertigstellung, EStH.
225 R 7.4 Abs.9 EStR 2005.

1690 Kuckenburg/Perleberg-Kolbel



B. Unterhaltseinkiinfte 13. Kapitel

a) wiederkehrende Beziige/Renten aus der Basisversorgung (§ 22 Nr.1 S.3 a aa EStG)

Hauptanwendungspunkt sind Renten aus der gesetzlichen Rentenversicherung und Riirup-Renten
nach der Rechtslage ab 2005.

Fiir Renten aus der gesetzlichen Rentenversicherung (nicht Unfallrenten der BG), aus landwirt-
schaftlichen Alterskassen, aus berufsstindischen Versorgungseinrichtungen und fiir Renten auf-
grund einer privaten, kapitalgedeckten Leibrentenversicherung i.S.d. § 10 Abs. 1 Nr. 2 EStG
(Basisrenten und Riirup-Renten) wird ab 2005 schrittweise die nachgelagerte Besteuerung ver-
wirklicht. Der Besteuerungsanteil bestimmt sich nicht mehr nach dem Lebensalter bei Rentenein-
tritt, sondern ausschliefllich nach dem Jahr des Renteneintritts. Alle Renten mit Beginn ab 2005
werden zu 50 % besteuert. Der steuerpflichtige Rentenanteil steigt in Schritten von 2%-Punkten
von 50% im Jahre 2005 auf 80% im Jahr 2020 und in Schritten von einem 1%-Punkt ab dem
Jahr 2021 bis 100% im Jahre 2040 an. Der steuerpflichtige Rentenanteil betriigt somit 50 % bei
Rentenbeginn im Jahr 2005, 52 % bei Rentenbeginn 2006 usw. und schlieflich 100 % bei Ren-
tenbeginn ab 2040.

Der bei Rentenbeginn ermittelte Teil der Rente, der nicht zu versteuern ist, wird im zweiten Jahr
des Rentenbezugs betragsmiflig festgeschrieben. Bei zukiinftigen Rentenerhshungen erhéht sich
also nur der steuerpflichtige Teil, der steuerfreie Betrag bleibt gleich. Der Rentenanpassungsbetrag
wird also voll versteuert.

Es wird schrittweise bis 2040 von der vorgelagerten auf die nachgelagerte Besteuerung iibergegan-
gen: Wihrend die Beitrige zur Altersvorsorge in immer groflerem Umfang als Sonderausgabe steu-
ermindernd geltend gemacht werden konnen, steigt der Besteuerungsanteil an.

Leibrenten aus privaten Rentenversicherungsvertrigen, bei denen es sich weder um Riester-Renten
noch um Basisrenten handelt, sowie aus Direktversicherungen nach §40b EStG unterliegen auch
weiterhin der Besteuerung mit dem Ertragsanteil. Der Ertragsanteil ist je nach Alter bei Rentenbe-
ginn unterschiedlich hoch und betrigt zwischen 59% (Rentenbeginn 1 Jahr) und 1% (Rentenbe-
ginn 97 Jahre).

Beispiel™ fiir Leistungen aus der GRV bzw. Riirup-Rente

Unterstellt wird, dass neben der Rente keine weiteren steuerpflichtigen Einkiinfte erzielt werden
und die Hohe der Rente, das steuerfreie Existenzminimum und die iibrigen steuerlichen Rahmen-
daten (z. B. Steuersatz, Solidarititszuschlag, etc.) iiber den gesamten Zeitraum des Rentenbezugs
unverindert bleiben.

— Brutto-Rente 15.686 €

— davon steuerfrei 50 % (bezogen auf Renteneintritt 2005) = 7.843 €
— steuerpflichtig bleiben 7.843 €

— abziiglich Werbungskostenpauschale 102 €

— bleiben Einkiinfte von 7.741 €

— abziiglich Sonderausgabenpauschale 36 €

— abziiglich Vorsorgeaufwendungen 1.286€

— bleiben zu versteuern 6.419€

— Steuer = 0€, da Grundfreibetrag (8.004 €) nicht iiberschritten

226 Nach wikipedia.org/Rentenbesteuerung.
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Eintrittsjahr Xlell::ixipﬂichtiger ?:Il;legl?%;_rla(gund o lSEti:lll(eormmen- }\j;trtorente pro
2005 50 % 7.792€ 0€ 14.400€
2006 52 % 8.103€ 0€ 14.400€
2007 54 % 8.415€ 0€ 14.400€
2008 56 % 8.727€ 0€ 14.400€
2009 58 % 9.038€ 17€ 14.383€
2010 60% 9.350€ 65€ 14.335€
2015 70% 10.908€ 334€ 14.066€
2020 80% 12.467€ 647€ 13.753€
2025 85 % 13.246€ 819€ 13.581€
2030 90 % 14.025€ 1.009€ 13.391€
2040 100 % 15.584€ 1.461€ 12.939€

b) wiederkehrende Beziige/ Renten aus Kapitalanlageprodukten (§ 22 Nr.1 S.3 a bb EStG)

Hierzu gehéren die Leistungen aus Kapitalanlageprodukten, also nach dem 31.12.2004 neu abge-
schlossene Kapitallebensversicherung® sowie aus privaten Rentenversicherungen. Sie werden
grundsitzlich in Hohe der Auszahlungsdifferenz steuerpflichtig. Wird das Kapital jedoch nach der
Vollendung des 60. Lebensjahres, bei Abschluss ab dem 01.01.2012, 62. Lebensjahr, und nach
einer Laufzeit von 12 Jahren ausgezahlt, sind nur 50 % der Ertrige steuerpflichtig.

Wird eine Rente gezahlt, ist nur der Ertragsanteil, abgesenkt gegeniiber dem bisherigen Ertragsan-
teil, steuerpflichtig. Hierunter fallen Renten aus (alten) privaten Rentenversicherungen (also vor
dem 01.01.2005 abgeschlossen), aus neuen Lebensversicherungen, die keine Basisversorgung dar-
stellen, Verduferungsleibrenten und Versorgungsleistungsrenten (Tabelle innerhalb der vorge-
nannten Norm abgedruckt!).

(Zur Problematik der latenten Steuerlast bei der Bewertung der Lebensversicherung siehe unten
unter d am Ende.)

¢) Einkiinfte aus Unterhaltsleistungen/begrenztes Realsplitting®® (§ 22 Nr.1a EStG)*® und
schuldrechtlichem Versorgungsausgleich (§ 22 Nr. 1¢ EStG)

Unterhaltsleistungen sind sonstige Einkiinfte im Sinne des §22 Nr.1a EStG, soweit sie nach § 10
Abs.1 EStG von Geber als Sonderausgaben abgezogen werden.

Der Empfinger der Unterhaltsleistungen hat von seinen Einnahmen eventuell entstandene Wer-
bungskosten abzuzichen, mindestens jedoch einen Werbungskostenpauschbetrag in Hohe von

102€ (§9a S.1 Nr.3 EStG).

Ab VAZ 2008 werden Einkiinfte aus Ausgleichszahlungen im Rahmen des Versorgungsausgleichs
in dem Umfang besteuert, wie beim Ausgleichsverpflichteten die Voraussetzungen fiir den Sonder-
ausgabenabzug nach § 10 Abs. 1 Nr. 1b EStG erfiillt sind. Vgl. hierzu ausfiihrlich Rdn. 98.

227 Zur Altregelung: StB- und WP-Jahrbuch 2012, 831 ff; Koge/ Meilenstein und Wendepunkt in der
giiterrechtlichen Bewertungspraxis, NJW 2011, 3337, 3340 f.

228 Ausfiihrlich zum begrenzten Realsplitting: Kap 6, 149; Kap 12, 103; Kap 13, 255-276.

229 Zur Versteuerung von Unterhaltsleistungen mit Auslandsbezug: Hillmer, ZFE 2007, 380.
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d) Einkunfte aus privaten VerdufSerungsgeschdften (§§ 22 Nr.2 EStG iV.m. 23 EStG; friher auch
Spekulationsgeschdfte), auch als Problem der Steuerlatenz in der Bewertung von Vermo-
gensgegenstdnden im Zugewinnausgleich (latente Steuer)

Private Verﬁufgerungsgeschéiftezw, frither auch Spekulationsgeschifte genannt, gehéren systema-
tisch zu den sonstigen Einkiinften und werden deshalb hier dargestellt.

Sie haben im Kontext zur Bewertung von Vermdgensgegenstinden im Zugewinnausgleichsverfah-
ren eine zusitzliche Bedeutung erhalten.

Der BGH™! hat in einem obiter dictum zur latenten Steuerlast (zukiinftige steuerliche Belastun-
gen) entschieden, dass aus Griinden der Gleichbehandlung auch bei der Bewertung anderer Ver-
mogensgegenstinde (also nicht nur von Unternehmen und Unternehmensbeteiligungen) so etwa
bei Grundstiicken, Wertpapieren oder Lebensversicherungen, bezogen auf die Verhiltnisse zum
Stichtag und ungeachtet einer bestehenden Veriuferungsabsicht die etwaige individuelle latente
Steuer wertmindernd in Abzug zu bringen ist.

Hinwelis:

Den Bewertern/Sachverstindigen diirfte landldufig diese Rechtsprechung nicht bekannt sein. Ins-
besondere Immobilienbewerter, aber auch Bewerter von Kapitalanlagen, werden deshalb meistens
einen Abzug der latenten Steuerlast entgegen der vorgenannten Grundsitze nicht vornehmen. Der
Sachverstindige und das Gericht sind zur Vermeidung von Anwaltsregressen auf diese Rechtspre-
chung hinzuweisen.

Obwohl in der betriebswirtschaftlichen Bewertungslehre® zur Unternehmensbewertung die

latente Steuer als wertreduzierendes Element bekannt ist, wird auch dort nicht von individuellen
Steuersitzen ausgegangen, weil dort ebenso das Problem des Verbots der Doppelverwertung unbe-
kannt ist. Von dem Ausgangspunkt, dass das Gutachten streitentscheidend ist und deshalb ein
objektiver Unternechmenswert zu ermitteln ist, werden objektivierte Steuersitze zur Anwendung
gebracht (bei Einzelunternehmen und Personengesellschaften 35 % und bei Beteiligung an Kapi-
talgesellschaften seit Geltung der Abgeltungsteuer inklusive Solidarititszuschlag effektiv 26,375 %
zuziiglich wegen der iiblichen Haltedauer hilftiger Kursgewinnversteuerung auf thesaurierte
Gewinne von 12,5 %*¥).

Die Ermittlung der insoweit anfallenden latenten Steuerlast fiir Veriuflerungsgeschifte folgt den
Regeln der §22 Nr. 2 EStG in Verbindung mit § 23 EStG.

Zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb (§§ 15, 16 EStG) gehoren demgegeniiber die Veriufle-
rungsgewinne aus Veriuflerung eines ganzen Betriebes, Teilbetriebes, Mitunternehmeranteils und
Anteils eines personlich haftenden Gesellschafters einer KGaG.

Insbesondere Einzelunternehmen und Personengesellschaften sind demnach steuerbar nach §§ 15,
16 EStG (mit entsprechendem Verweis auf § 16 EStG im § 18 Abs. 3 EStG fiir Betriebe Selbst-
standiger und im § 14 EStG fiir land- und forstwirtschaftliche Betriebe).

Veriuflerungsgewinne konnen auch bei Beteiligungen an Korperschaften nach § 17 EStG entstehen.

230 Miinch; Ehebezogene Rechtsgeschiifte, Rn. 3647 ff.

231 BGH FamRZ 2011, 1367 mit Anm. von Kuckenburg FuR 2011, 515; Kogel, Meilenstein und Wende-
punke in der giiterrechtlichen Bewertungspraxis, NJW 2011, 3337; Kuckenburg Unternchmensbewer-
tung im Zugewinnausgleichsverfahren, FuR 2012, 222 und 278; Kritisch: Biite FuR 2012, 413 ff.; Klein
FPR 2012, 324 ff.

232 Ausfithrlichst zu den Unternehmensbewertungsmethoden, insbesondere im Familienrecht: Klein/
Kuckenburg Handbuch Familienvermégensrecht, Kap 2, Rn. 1469 ff., 1608 ff.

233 Klein/Kuckenburg Kap 2, 1617 ff., 1620 ff. m.w.N.; Ballwieser Unternehmensbewertung, S.121.
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Zur Abgrenzung zwischen § 17 EStG, §23 EStG und § 20 EStG kommt es nach dem 31.12.2008
(Unternehmensteuerreform 2008) nicht mehr auf eine Frist von einem Jahr zwischen Anschaffung
und Veriuflerung der Beteiligung an. Diese Spekulationsfrist ist weggefallen.

Betrigt die Beteiligungsquote weniger als 1 %, liegen Einkiinfte nach §20 EStG und bei einer
Beteiligungsquote gleich und mehr als 1% Einkiinfte nach § 17 EStG vor.

(Rechtslage vor dem 01.01.2009: Frist zwischen Anschaffung und Veriduflerung 1 Jahr fithrc unab-
hingig von der Beteiligungshéhe zu § 23 EStG; Anschaffung und Veriuflerung > 1 Jahr, bei Betei-
ligung < 1% steuerfrei, bei Beteiligung > 1% §17 EStG.)

Die latenten Steuern, die nicht zu den privaten Verduferungsgeschiften im Sinne des § 23 EStG
gehoren, werden im Folgeabschnite dargestellt.

Ab VAZ 2009 ist § 23 EStG neu geregelt worden (Achtung: Wertpapiere sind systematisch kein
Fall des § 23 EStG mehr, sondern fallen unabhingig von der Haltedauer seit ihrer Einfiihrung
unter die Abgeltungsteuer, siche dort unter § 20 Abs.2 EStG und Beispiel 6179

Private Veriuflerungsgeschifte gemifl §§22 Nr.2, 23 EStG:

— Veriuflerungsgeschifte bei Grundstiicken?”, grundstiicksgleichen Rechten und Gebiuden (Aus-
nahme bei Nutzung zu eigenen Wohnzwecken) innerhalb von 10 Jahren (ab Zeitpunkt obligatori-
scher Vertrige®™®) zwischen Anschaffung und Veriulerung (Entgeltlichkeit von Erwerb und
Veriuf8erung, inklusive Tauschgeschifte; ab VZ 2000 auch Gebiude und Aufenanlagen sowie
Gebiudeteile, die selbststindige unbewegliche Wirtschaftsgiiter sind; Eigentumswohnungen und
im Teileigentum stehende Rdume, soweit seit dieser Zeit errichtet, ausgebaut oder erweitert). Aus-
genommen werden vom Eigentiimer selbst genutzte Immobilien (siche unten mit Beispielen). So
ist nach §23 Abs.1 Nr.1 8.3 EStG der Verkauf von Grundstiicken nicht steuerschidlich, wenn das
Grundstiick im Zeitraum zwischen Anschaffung oder Fertigstellung und Veriuflerung ausschlief3-
lich zu eigenen Wohnzwecken verwendet wurde oder ein Grundstiick im Jahr der Verduferung
und in den beiden vorangegangenen Jahren zu eigenen Wohnzwecken genutzt worden ist.

— Verduflerungsgeschifte bei anderen (beweglichen) Wirtschaftsgiitern, ausgenommen Veriufle-
rung von Gegenstinden des tiglichen Gebrauchs, innerhalb von einem Jahr zwischen Anschaf-
fung und Veriuflerung. (Die Veriuflerungsfrist bei anderen beweglichen Wirtschaftsgiitern
wird von 1 auf 10 Jahre verlingert, wenn aus deren Nutzung als Einkunftsquelle zumindest in
einem Jahr Einkiinfte erzielt werden, § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 EStG.);

— Als Verduflerung gilt auch die Einlage eines Wirtschaftsgutes in das Betriebsvermégen, wenn
die Veriuferung aus dem Betriebsvermégen (innerhalb von 10 Jahren) seit der Anschaffung
eines Wirtschaftsgutes erfolgt. Als Verduflerung gilt auch die verdeckte Einlage in eine Kapital-
gesellschaft. Der Verduf§erungspreis ist bei der Einlage der nach § 6 Abs. 1 Nr. 6 EStG ange-
setzte Wert und bei der verdeckten Einlage der gemeine Wert;

— Verduflerungsgeschifte, bei denen die Verduferung der Wirtschaftsgiiter frither erfolgte als der
Erwerb;

— (Die Besteuerung der Baisse-Spekulationen und der Termingeschifte erfolgt nunmehr gemifS
§20 EStG durch Wegfall des bisherigen §23 Abs. 1 Satz 1 Nummer 3 und 4 EStG);

— Als Anschaffung gilt auch die Uberfithrung eines Wirtschaftsgutes in das Privatvermogen des
Steuerpflichtigen. Beim unentgeltlichen Erwerb ist dem Rechtsnachfolger die Anschaffung
zuzurechnen. Die Anschaffung einer unmittelbaren oder mittelbaren Beteiligung an einer Per-
sonengesellschaft gilt als Anschaffung des anteiligen Wirtschaftsguts.

234 BMF-Schreiben vom 22.12.2008 »Einzelfragen zur Abgeltungsteuer, Tz 130 f.

235 Keine Veriuflerung sind: bindendes Angebot, Vorkaufsrecht, Vertrag, bei dem die Genehmigung zur Wirk-
samkeit aussteht, Vertrag, der mit einem befristeten Riickerittsrecht versehen ist; mit finanzgerichtliche
Rechtsprechungsnachweisen: Miinch Rn.3662.

236 Biite FuR 2003, 390.
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Zunichst einmal gilt der Vorrang der Besteuerung in anderen Einkunftsarten (§23 Abs. 2 EStG).
Durch die Neuregelung ist die Besteuerung von privaten Verduflerungsgeschiften aus Kapitalanla-
gen nunmehr einheitlich in den Kapitalertrigen gemiff § 20 EStG unter Herausnahme aus § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr.2 aF EStG geregelt.

Gewinn oder Verlust wird aus dem Unterschiedsbetrag zwischen Veriuflerungspreis und Anschaf-
fung-/Herstellungskosten (AHK) bzw. Werbungskosten ermittelt (gegebenenfalls Ersatzwert nach
§§6 Abs. 1 Nr. 4, 16 Abs. 3 EStG oder §§ 20, 21 UmwStG). AHK mindern sich um die AfA,
erhohte AfA und Sonder-AfA, soweit sie bei den Einkiinften aus nichtselbststindiger Arbeit, Kapi-
talvermdgen, Vermietung und Verpachtung und sonstigen Einkiinften abgezogen wurden.

Ab VAZ 2008 betrigt die Freigrenze nach §23 Abs. 3 Satz 5 EStG sage und schreibe 600 €.

Altverluste bis VAZ 2008 aus privaten Verduflerungsgeschiften konnen bis VAZ 2013 sowohl mit
Gewinnen aus privaten Veriduflerungsgeschiften als auch mit Ertrigen aus Kapitalanlagen nach
§20 Abs. 2 EStG verrechnet werden. Danach diirfen Verluste nur bis zur Hohe des Gewinns aus
privaten Verduflerungsgeschiften im gleichen Jahr ausgeglichen werden. Wenn auch kein Verlust-
abzug nach § 10d EStG méglich ist, so kénnen diese jedoch auf Gewinne aus privaten Verduf3e-
rungsgeschiften in dem unmittelbar vorausgegangenen VAZ zuriick- oder auf den entsprechenden
Gewinn im folgenden VAZ vorgetragen werden.

Ermittung von Veriuferungsgewinn und -verlust erfolgt danach wie folgt:

Veriuf8erungspreis (Preis, bei wiederkehrenden Beziigen im Zuflusszeitpunkt, bei ein-
getauschten WG gemeiner Wert, bei Einlagen Teilwert)

— AHK, um AfA gemindert

— Veriuflerungskosten (Notar, Makler, Grundbuch et cetera)

— Veriuflerungserfolg (Veriuflerungsgewinn oder Veriuferungsverlust)

e) Einzelfragen mit Beispielen iV.m. Grundstiicksverdufserungen (Eigennutzung und Zugewinn-
ausgleich)

Fiir Grundstiicksverduflerungen ist die Regelung des §23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG unverindert 82
geblieben, sodass insoweit auf iltere Quellen zuriickgegriffen werden kann*’.

Von der Besteuerung ausgenommen hat der Gesetzgeber eigengenutzte Grundstiicke, die gemifd
den §23 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG ausschliefllich zu eigenen Wohnzwecken oder im Jahr der Ver-
duflerung und in den beiden vorangegangenen Jahren zu eigenen Wohnzwecken genutzt wurden.

Hier besteht aber folgende Gefahr:

Zieht einer der Ehegatten im Vorfeld der Trennung aus dem bislang gemeinsam genutzten Haus
oder der gemeinsam genutzten Wohnung aus, kdnnen sich steuerliche Nachteile daraus ergeben.

Es besteht nimlich die Gefahr, dass die Vorschriften iiber die Eigennutzung nicht eingehalten
werden. (Beispiele ohne Solidarititszuschlag und Kirchensteuer!)

P Beispiel 17

Die Eheleute bewohnten bislang das im alleinigen Eigentum des Ehemannes stehende, mit
einem Einfamilienhaus bebaute Grundstiick. Nach Trennung der kinderlosen Ehe bewohnt die
Ehefrau weiter das Objekt. Der Ehemann zieht aus. Spiter erfolge die Ubertragung des Grund-
besitzes vom Ehemann auf die Ehefrau zum Ausgleich des Zugewinns.

237 BMF-Schreiben vom 5.10.2000; Kuckenburg Spekulation-und Schenkungsteuern im Zugewinnaus-
gleich, FuR 2005, 337 ff.

238 Beispielsfille nach vorgenanntem BMEF-Schreiben; weitere bei Koge/ Meilenstein und Wendepunkt in
der giiterrechtlichen Bewertungspraxis, BGH NJW 2011, 3337, 3339 f; Biite Zugewinnausgleich bei
Ehescheidung, Rn. 261 ff.; Miinch Ehebezogene Rechtsgeschifte, Rn. 3670 ff.
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Die Nutzungsiiberlassung an den getrennt lebenden Ehegatten ist nach Meinung des BMF keine
Eigennutzung”’ im Sinne des Gesetzes, da der Eigentiimer die Wohnung nicht eine ausreichende
Zeit zu eigenen Wohnzwecken genutzt hat. Die Steuerpflicht kann umgangen werden, wenn die
entgeltliche Scheidungsvereinbarung noch in dem Jahr abgeschlossen wird, in dem der ausgezo-
gene Ehegatte die Immobilie noch mit bewohnt hat. Teilweise wird die Auffassung vertreten, die
Steuerpflicht kénnte dadurch umgangen werden, dass die Eheleute innerhalb der ehelichen Woh-
nung getrennt leben. Dies erscheint aber mit den iiblicherweise bestehenden Spannungen der
Trennungszeit und der daraus resultierenden riumlichen Trennung wenig praxisnah.

P Beispiel 2:

Wie bei Beispiel 1; die Ehefrau verbleibt aber mit den gemeinsamen minderjihrigen Kindern
in dem Objekt.

In diesem Fall liegt eine unentgeltliche Nutzungsiiberlassung der ganzen Wohnung an einen
Angehorigen vor. Nach der Rechtsprechung des BFH?% liegt eine Nutzung des Eigentiimers zu
eigenen Wohnzwecken auch dann vor, wenn die Wohnung von Kindern bewohnt wird, die ein-
kommensteuerrechtlich beriicksichtigt werden, d.h., wenn es sich bei dem Begiinstigten um ein
zum Kindergeldbezug/Kinderfreibetrag berechtigtes Kind gem. § 32 Abs. 6 EStG handel.

Steuerrechtlich ist die Ubertragung von Sachwerten zur Erfiillung der Zugewinnausgleichsforde-
rung ein entgeltliches Rechtsgeschift (Erfiillung einer Rechespflicht gegen Ubertragung eines
Sachwertes und damit tauschihnliches Geschift), das den Verduflerungstatbestand des § 23 EStG
erfiillen kann?*! (Beispiele 3-5 der Einfachhalt halber ohne AfA; hierzu siche Beispiel 6).

P Beispiel 3:

Das Ehepaar A und B lebt im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft.

Der Ehemann erwarb 1996 fiir 100.000 € ein Grundstiick zum alleinigen Eigentum, das von
ihm seither vermietet wurde.

Die Ehe wurde im Jahre 2003 geschieden. Der geschiedenen Ehefrau stand daraufhin ein
Zugewinnausgleichsanspruch in Héhe von 250.000 € zu. Zur Abgeltung dieses Anspruchs
iibertrug ihr A das Grundstiick, das im Ubertragungszeitpunkt einen Verkehrswert von
250.000 € hatte™.

Der Zugewinnausgleichsanspruch i.5.d. § 1378 BGB ist eine auf Geld gerichtete personliche For-
derung an den geschiedenen Ehegatten.

Im oben genannten Beispielsfall erfiillc A diese Forderung der B, indem er ihr an Erfiillung statt
(dies ist steuerrechtlich immer ein entgeltliches Tauschgeschift!) das Grundstiick iibertrug. Wird
ein Grundstiick vom Eigentiimer (Steuerpflichtigen) an einen Dritten zur Tilgung einer dem
Dritten — gleich aus welchem Rechtsgrund — zustehenden Geldforderung an Erfiillung statt iiber-
eignet, handelt es sich dabei um ein Verduflerungsgeschift fiir den Steuerpflichtigen und beim
Erwerber um ein Anschaffungsgeschift. Veriulerungserlds bzw. Anschaffungskosten ist der Forde-
rungsbetrag, der mit der Ubertragung des Grundstiicks an Erfiillung statt abgegolten wurde.
Danach hat A das Grundstiick innerhalb von zehn Jahren nach dem Erwerb wieder veriuflert,
sodass ein privates Veriuflerungsgeschift vorliegt.

239 Miinch Rn. 3698 ff.

240 BFH, BStBl 1994, II, 544.

241 Carsten Kleffmann Steuerliche Auswirkungen der Grundstiicksiibertragung zur Erfiilllung des Zugewinn-
ausgleichsanspruchs, FuR 2011, 381 f. mit Beispielen; OFD Frankfurt, FR 2001, 322; OFD Miinchen,
DB 2001, 1533.

242 OFD Miinchen vom 26.6. 2001, DStR 2001, 1298; zur Schenkungsteuerproblematik bei disparititi-
schen Betriigen siche auch Rdn. 128 ff.
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Der von A zu versteuernde Gewinn betrigt mithin:

Veriuf8erungserlds 250.000€
Anschaffungskosten -100.000€
Veriuferungsgewinn 150.000€

P Beispiel 4, Abwandlung von 3:

Die geschiedene Ehefrau B hat einen Zugewinnausgleichsanspruch in Héhe von 250.000 €.
Das von A im Jahr 1996 fiir 100.000 € angeschaffte Grundstiick hat im Jahr 2003 einen Ver-
kehrswert von 300.000 €. A und B vereinbaren deshalb neben der Grundstiicksiibertragung,
dass die 50.000 €, um die der Grundstiickswert den Zugewinnausgleichsanspruch iibersteigt,
mit Unterhaltsforderungen verrechnet wird.

Hier werden zwei unterschiedliche Forderungen der B erfiill: Zum einen der Zugewinnaus-
gleichsanspruch in Héhe von 250.000 € und zum anderen eine Unterhaltsforderung in Héhe von
50.000 €. A verduflert damit das Grundstiick fiir 300.000 €.

Das von A zu versteuernde Einkommen betrigt:

Veriuflerungserlds 300.000€
Anschaffungskosten -100.000€
Veriuf8erungsgewinn 200.000€

Gleichzeitig kann A die durch die Grundstiicksiibertragung abgegoltenen Unterhaltsforderungen
der B im Veranlagungszeitraum der Grundstiicksiibertragung grundsitzlich als Sonderausgaben
nach § 10 Abs. 1 Nr. 1 EStG abziechen, wenn die rechtlichen Voraussetzungen erfiille sind. Hierbei
sind die Hochstbetragsgrenzen des § 10 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG mit 13.805 € zu beachten. Dies
gilt nimlich auch dann, wenn Unterhaltsforderungen mehrerer Jahre verrechnet werden.

» Beispiel 5, weitere Abwandlung von 3:

Die geschiedene Ehefrau hat einen Zugewinnausgleichsanspruch in Héhe von 250.000 €. Das
von A 1996 fiir ein 100.000 € angeschaffte Grundstiick hatte im Jahr 2003 einen Verkehrswert
von 300.000 €. A iibertrigt das Grundstiick an B an Erfiillung statt. Eine Verrechnung der
50.000€, um die der Grundstiickswert den Zugewinnausgleich tibersteigt, mit den Unterhalts-
forderungen der Ehefrau, findet hier nicht statt.

Nun wird es steuerrechtlich etwas kompliziert:

Um die Forderung der B in Héhe von 250.000 € zu erfiillen, iibertrigt ihr A ein Grundstiick im
Wert von 300.000 € an Erfiillung statt. Da die ausgeglichene Forderung wertmifig unterhalb des
Grundstiickswertes liegt, handelt es sich um ein teilentgeltliches Geschift. A hat an B insgesamt
5/6 (gleich 250/300) des Grundstiicks entgeltlich verduflert, da er insofern das Grundstiick an
Erfiillung statt an B zur Abgeltung des Zugewinnausgleichsanspruchs iibertragen hat. In Héhe der
iibersteigenden 50.000€ (gleich 1/6 des Grundstiickes) hat A das Grundstiick unentgeldich an B
tibertragen (wegen der Freibetrige ist die Schenkungsteuer243 nicht tangiert).

Der von A zu versteuernde Gewinn betrigt:

Veriduferungserlss 300.000 € x 5/6 = 250.000€
Anschaffungskosten 100.000 € x 5/6 -83.333€
Veriu8erungsgewinn nach §23 EStG 166.667 €

243 Rdn.128ff.
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Im Gegenzug schafft B das Grundstiick zu 5/6 entgeltlich an (Anschaffungskosten in Héhe von
250.000 € als AfA-Bemessungsgrundlage) und itibernimmt das Grundstiick zu 1/6 unentgeltlich
von A (Fortfiihrung der Anschaffungskosten des A in Hohe von 100.000 mal 1/6 gleich
16.667 €). Nur in Hohe des entgeltlich erworbenen Anteils beginnt fiir B eine neue 10-jihrige
VerduB8erungsfrist 1.S.d. §23 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG. Beziiglich des unentgeltlich erworbenen
Grundstiicksanteils gilt der Fortfithrungswert nach §23 Abs. 1 Satz 3 EStG.

P Beispiel 62

Ehemann schuldet Ehefrau 2010 Zugewinn von 1 Mio. £.

Er tibertriigt ihr eine fremd vermietete Eigentumswohnung (Erwerb 2002 mit AHK 500 T€,
2010 nach AfA 287,5 T€ und Verkehrswert 750 T€)

sowie ein Wertpapierdepot (Kurswert 150 T€, AK 50 T€, nach dem 1.1.2009 angeschafft)
und zahlt 100 T%£.

Die Ubertragung des Grundstiicks fiihrt zu einem Veriuflerungsgewinn, was bei der Beratung zu
bedenken ist!

Veriuf8erungsgewinn errechnet sich nach §23 Abs.3 S.1 EStG:

Verduf8erungspreis 750.000€
um AfA geminderte Anschaffungskosten®”, § 23 Abs. 3 S.4 EStG 287.500€
Veriuferungsgewinn 462.500€
Bestenerung: § 32a Abs.1 Nr.5 EStG: 0,45 X 462.000€ ./. 15.694€ 192.431€

Die Ubertragung des Wertpapierdepots fiihrt zu einem Veriufe-
rungsgewinn § 20 Abs.2 und 4 EStG.

Veriuf8erungspreis 150.000€
.. Anschaffungskosten 50.000€
Veriuflerungsgewinn 100.000€
Besteuerung nach §32a Abs.1 EStG, 25% Abgeltungsteuer 25.000€
Ertragsteuerzabllast insgesamt 217.431€

f) Exkurs: Latente Steuern bei anderen Vermdégenswerten

Gewerblicher Grundstiickhandel

(Diese Problematik steht im Kontext zur Auswirkung der latenten Steuer als Ertragsteuer auf die
Vermégenswerte und den zuvor hierzu genannten Folgen beim Vermégenswert Grundstiick. Steu-
errechtlich ist dieses systematisch keine Fragestellung der Versteuerung von Veriuflerungsgeschif-
ten nach §§ 22, 23 EStG, sondern der Gewinnbesteuerung nach § 15 EStG.)

Zur Verdeutlichung des Themas sogleich folgender Beispielfall**:

Das Endvermégen des Herrn W besteht aus einer Firma, die einen Wert von 1 Mio. € hat (latente
Steuern sind noch nicht abgezogen; siche hierzu weiter unten). Das Endvermdgen von Frau W
besteht aus 20 Eigentumswohnungen mit ebenfalls einem Wert von 1 Mio. £.

244 Beispiel nach von Oertzen Steuerliche Fallen zwischen Eherecht und ehelicher Lebensqualitit, FamRZ
2010, 1785, 1787.

245 Kogel 3339 f., weiflt die Auswirkung hoher Abschreibung, z.B. bei Immobilien in neuen Bundeslindern,
auf die Bedeutung der Hohe des Veriduflerungsgewinns mit Beispiel nach!

246 Kogel 3340.
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Kogel und Miinch?” weisen nach, dass auch bei dieser Fallgestaltung ein Problem der Steuerlatenz
beziiglich der Grundstiicke wegen des Instituts des gewerblichen Grundstiickhandels besteht.

Was versteht das Steuerrecht unter gewerblichen Grundstiickshandel***?

Werden innerhalb von fiinf Jahren im Privatvermégen (Veriuferung aus dem Betriebsvermégen
ist stets steuerbar) gehaltene drei Objekte angeschafft und veriuflert, liegt ein gewerblicher
Grundstiickshandel vor. Unter Objekten sind Ein- und Zweifamilienhiuser, Eigentumswohnun-
gen, Mehrfamilienhiuser, Gewerbeimmobilien, Erbbaurechte, unbebaute Grundstiicke, Miteigen-
tumsanteile an Immobilien und Beteiligungen an Grundstiicksgesellschaften (Zihlobjekte sind die
Grundstiicke der Gesellschaft, nicht der Beteiligungsanteil) zu verstehen. Bei einem gewerblichen
Grundstiickshandel unterliegen die Einnahmen der Einkommensteuer und der Gewerbesteuer. In
die Drei-Objekt-Grenze sind ererbte Grundstiicke nicht mit einzubeziehen. Wird Grundbesitz
durch vorweggenommene Erbfolge iibertragen, kommt jedoch die Drei-Objekt-Grenze zur
Anwendung. Eigennutzung ist irrelevant, weil sie Tatbestandsmerkmal der privaten Veriuflerungs-
geschiifte (kein Betriebsvermégen!) nach §§ 22 Nr. 2, 23 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG ist.

Werden weniger als drei Objekte angeschafft, modernisiert, verduflert, erzielt der Steuerpflichtige
Einnahmen und Ausgaben aus privater Vermogensverwaltung. Die Einnahmen sind dann steuer-
frei, wenn die sogenannte 10-Jahresfrist tiberschritten wird.

Die Drei-Objekt-Grenze kann auf 10 Jahre ausgedehnt werden, wenn Umstiinde dafiir sprechen,
dass zum Zeitpunkt der Errichtung, des Erwerbs, der Modernisierung eine Verduflerungsabsicht
vorlag. Bei Ehepartnern gilt die Drei-Objekt-Grenze fiir jeden Partner. Daher kénnen beide Ehe-
partner drei Grundstiicksobjekte innerhalb der fiinf Jahre Frist erwerben und wieder (steuerfrei)
verduf8ern.

Rechtsfolgen:

— Umfang: Erfasst werden nur Objekte, die die Kriterien des Grundstiickshandels erfiillen, wobei
Vermégensverwaltung mit verbleibenden Objekten méglich bleibt;

— Beginn: Fiir die Einkommensteuer ist der Erwerb/Bauantragsstellung des 1. Objekts relevant,
fiir die Gewerbesteuer Verkauf des 1. Objekts (Einlage erfolgt zum Teilwert; Ausnahme § 6
Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Halbs. 2, maximal AHK);

— Gewinnermittlung: nach Auffassung der Finanzverwaltung grundsitzlich Betriebsvermogens-
vergleich, wobei die Objekte Umlaufvermégen sind, weil sie nicht dauernd dem Unternehmen
dienen (keine AfA, ggf. Teilwertabschreibung);

— Verdu8erungsgewinne unterliegen der Einkommensteuer (nicht nach §$ 16, 34 EStG, sondern
nach § 15 EStG fiir Grundstiicke im Umlaufvermégen) und der Gewerbesteuer.

Bei der Bewertung im Zugewinnausgleichsverfahren wird ein Verkehrswert ermittelt, der eine Ver-
duflerung fingiert™”. Der BGH? verlangt wegen der Gleichbehandlung die Beriicksichtigung der
latenten Steuer auch als Abzugsposten bei den Grundstiicken, wobei die Verhiltnisse des Stichta-
ges zugrunde zu legen sind. Dies gilt insbesondere ungeachtet einer bestehenden Veriuflerungsab-
sicht, die eine Steuerpflicht auslésen wiirde.

247  Kogel 3340; Miinch; Ehebezogene Rechtsgeschifte, Rn. 3721 ff; letzterer diskutiert das Rechtsproblem
im Kontext zu einer chevertraglichen Vereinbarung, in der ein Ehegatte dem anderen 3 Objekte iiber-
trigt; Biite FuR 2012, 413 ff.

248 BFH BStBI. 1988 1II, 244 ff; BFH BStBl. 1995 11, 617 ff; ausfiihrlich BMF-Schreiben vom 28.03.2004,
BStBL. I 2004, 434.

249  Kogel 3340.

250 BGH FamRZ 2011, 1367 mit Anm. Kuckenburg FuR 2011, 515.

Kuckenburg/Perleberg-Kilbel 1699



84

85

13. Kapitel Familiensteuerrecht

Werden also mehr als 3 Objekte, wie im Ausgangsfall, unter Beriicksichtigung der 10 Jahresfrist
in die Zugewinnausgleichbilanz eingestellt, ist wegen der fingierten Verduflerung die daraus resul-
tierende Steuerlast fiir alle Objekte in Abzug zu bringen.

(Wenn in der Literatur, laut Kogel”', andere Autoren die Zehnjahresgrenze des §23 EStG disku-
tieren, indem durch entsprechend lange Haltefrist die Steuerverpflichtung zu umgehen wire, so ist
dieses steuerrechtlich falsch. Da es sich nicht um private Verduflerungsgeschifte im Sinne der
§§22, 23 EStG handelt, sondern um laufende Gewinne aus dem Umlaufvermdgen eines Gewer-
bebetriebes nach § 15 EStG, kommt es auf eine Haltedauer iiberhaupt nicht an!)

Lebensversicherungen

(Die laufende Versteuerung des Rentenbezugs nach geltendem Recht ist unter 5b) dargestellt.
Lebensversicherungen, die vor dem 01.01.2005 abgeschlossen worden sind, waren gemifl § 20
Nr. 6 EStG mit ihren Zinsen und Gewinnanteilen nur dann steuerpflichtig, sofern die Lebensver-
sicherung weniger als 12 Jahre bestand.)

Wenn die Rechtsprechung des BGH®? einen Veriuflerungsvorgang fingiert, stellt sich auch hier
die Frage des Abzugs der latenten Steuerbelastung®.

Unproblematisch ist dabei nach altem Recht (siche in der Klammer oben) nur der Fall, dass zum
Stichtag die Auszahlung der Lebensversicherung bereits erfolgt ist. Wurde die Lebensversicherung
wihrend der Ehe abgeschlossen und war der Auszahlungszeitpunkt noch nicht erreicht, wurde

teilweise der Abzug der latenten Steuerlast abgelehntZ%.

Diese Meinung lisst sich nach der vorgenannten Rechtsprechung des BGH nicht mehr aufrecht-
erhalten, um eine Gleichbehandlung mit anderen Vermégenswerten sicherzustellen.

Dabei ist auf stichtagsgenaue Priifung zu achten®”.

Bei Lebensversicherungen, die nach dem 01.01.2005 abgeschlossen worden sind, gilt die neue
Rechtslage mit Besteuerung, wie oben unter 5b) dargestellt, es sei denn der Lebensversicherungsver-
trag hat 12 Jahre bestanden und lduft erst nach dem 60. Lebensjahr des Versicherungsnehmers aus
(50 % des Veriuferungsgewinns unterliegen dann der Besteuerung). Von dieser Ausnahme abgese-
hen, ist die latente Steuer stets unter der Fiktion der Veriuflerung des Vermégensgegenstandes zu
beriicksichtigen®®. Veriuferungsgewinn ist dabei die Differenz zwischen eingezahlten Betrigen und
tatsiichlich erzielter Versicherungsleistung, unter Beriicksichtigung etwaiger Veriu8erungskosten.

Steuervermeidungsstrategien

Wenn nach der Rechtsprechung des BGH*” von allen Vermdgensgegenstinden die individuelle
latente Steuerlast zu den seinerzeit geltenden steuerrechtlichen Regeln von allen Vermogenswerten
in Abzug zu bringen ist, fithrt dieses zu einer immensen Erhchung des Haftungsrisikos des bera-
tenden Rechtsanwalts.

Bei jedem Vermégenswert ist im Einzelnen zu priifen, ob bei einer fingierten Verduflerung Leis-
tungen zuriickzufiihren sind oder auf einen Veriuflerungserlds Steuern anfallen wiirden.

251 Kogel 3340 m.w.N.

252 BGH FamRZ 2011, 1367 mit Anm. Kuckenburg FuR 2011, 515.

253 Kogel 3340, 3341; Biite Zugewinnausgleich bei Ehescheidung, Rn. 163; der generellen Steuerrechtsrat
empfichlt; Biite FuR 2012, 413.

254 Nachweise bei Kogel 3340, 3341.

255 Kogel 3341.

256 Kogel 3341; Biite Rn. 163.

257 BGH FamRZ 2011, 1367 mit Anm. Kuckenburg FuR 2011, 515.
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Bei Verduflerungsverlusten ist umgekehrt konsequenterweise zu priifen, wie die daraus resultie-
rende steuerliche Auswirkung durch Verlustverrechnung bzw. Verlustvortrag oder Verlustriicktrag
sich auf die Steuerveranlagung auswirkt.

Dabei ist bei Kapitalanlagen die Vielzahl von Anlagemodellen zu beriicksichtigen. Kogel®® nennt

dabei unter anderem Schiffsbeteiligungen, Medienfonds, Flugzeug-Leasingfonds bzw. allgemeine
steuerliche Abschreibungsmodelle.

Zudem wird zu differenzieren sein, wen der Rechtsanwalt vertritt. Es kann sich empfehlen, mit
der Einreichung des Scheidungsantrages zur Herbeifithrung des Stichtages noch zu warten, wenn
auf diese Weise durch Zeitablauf die Steuerpflicht entfallen wiirde. Wird hingegen der Zugewinn-
ausgleichsverpflichtete vertreten, kann die Steuerlatenz zu einer Reduzierung von Vermégenswer-
ten fithren, sodass der Stichtag durch Einreichung des Scheidungsantrages unverziiglich herbeizu-
fithren ist.

Dem kénnen natiirlich andere Gesichtspunkte entgegenstehen, sodass eine umfangreiche, natiir-
lich schriftliche Belehrung des Mandanten zu erfolgen hat.

Gliicklicherweise stellt sich diese Beratungsfrage nur dann, wenn fiir die latente Steuerlast irgend-
welche Haltefristen und persénliche Steuervoraussetzungen zu beachten sind.

Die personlichen Steuervoraussetzungen kénnen bei den Ehegatten unterschiedlich sein. Wenn
die Problematik des gewerblichen Grundstiickshandels nur bei einer der Parteien vorliegt, kann
zum Beispiel bei einer Bruchteilsgemeinschaft von Eheleuten an einem Grundstiick nicht von
Wertneutralitit ausgegangen werden, wie es bisher von der Rechtsprechung angenommen

wurde®.

Da in allen Zugewinnausgleichfillen die latente Steuer zu immensen Haftungsrisiken fiihre, ist

fachkundiger Rat steuerrechtlich und familienrechtlich geforderc™®.

In der Literatur werden Steuervermeidungsstrategien eroreert.

Die wesentliche Strategie dabei ist die Beachtung der oben dargestellten Steuerrechtsregeln unter
besonderer Beriicksichtigung von Haltefristen und persénlichen Besteuerungsmerkmalen!

Insbesondere kann die Zugewinnausgleichsproblematik reduziert werden, indem schon beim Erwerb
von Vermégensgegenstinden derjenige Ehegatte das zum Alleineigentum erhilt, was dieser spiter bei
einer etwaigen Auseinandersetzung auch behalten soll. Bei der Gestaltungsberatung kann dabei auch
eine vermégensverwaltende GbR erwogen werden, mit der Méglichkeit, dass die Ehegatten die Betei-
ligung nach der Scheidung an der GbR fortsetzen oder aber Gesellschaftsanteile auf den anderen Ehe-

gatten bzw. Kinder iibertragen, ohne dass eine Veriuflerung stattfindet®®.

Bei allen Gestaltungsiiberlegungen ist zur Vermeidung des privaten Verduflerungsgeschifts die
Ubertragung an Erfiillung statt und damit Entgeltlichkeit zu vermeiden!

Um Teilentgeltlichkeit zu vermeiden, kann dabei ein eigengenutzter Anteil an einem Grundstiick
entgeltlich veriuflert und der andere Teil unentgeltlich tibertragen werden. Fiir die Aufteilung der
teils eigengenutzten, teils vermieteten Gebiude ist dabei eine Aufteilung der Flichen obligatorisch,

258 Kogel 3341.

259 Kogel 3341.

260 Z.B. durch das Fachinstitut fiir familienrechtliche Gutachten, iffg.de.

261 Biite Zugewinnausgleich bei Ehescheidung, Rn.262; Miinch Ehebezogene Rechtsgeschifte, Rn. 3711 ff;
HaufSleiter/Schulz Vermdgensauseinandersetzung bei Trennung und Scheidung, Kap 6, Rn. 36 ff.

262 Miinch Rn.3711 £, der eine »verniinftige Organisationen der Vermogensverteilung in der Ehe« anrit, woran
bei funktionierender Ehe nicht gedacht wird und bei emotionalisierter Scheidung faktisch nicht mehr die
Maglichkeit bestehen diirfte.
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die mit in der notariellen Urkunde vorgenommen werden sollte. Besser ist eine Bildung von Woh-
nungseigentum zur Bildung getrennter Veriuferungsobjekte®®.

Als Vermeidungsstrategie werden Regelungen gemif§ der §§ 1380, 1382 und 1383 BGB vorge-
schlagen.

Im Kontext zu § 1380 BGB wird vorgeschlagen, eine Unentgeltlichkeit der Ubertragung durch
Vorausempfinge zu vermeiden®**.

Diese Gestaltungsmoglichkeit ist zumindest steuerrechtlich hochst gefihrlich und damit abzuleh-
nen. Die Anrechnung der Leistung auf den Zugewinnausgleich kénnte als tauschihnliches
Geschift, das als entgeldich gilt, oder wenn die Anrechnung greift und das Rechtsgeschift umge-
staltet wird, als antizipierte Leistung an Erfiillung statt gewertet werden®®. Vorteilhaft bleibt dabei
aber, dass durch Ubertragung von Vermogensgegenstinden die Unterhaltsbediirftigkeit wegfallen
kann, ohne dass ein Unterhaltsverzicht vorliegen oder eine Abfindung fiir den Unterhalts konstru-
iert werden muss. Unentgeltlich ist nimlich die Uberlassung einer Immobilie ohne Eigentumsin-

derung als Sachleistung im Unterhaltsrecht®®.

Weiter konnte eine Stundung der Zugewinnausgleichsforderung gemifd § 1382 BGB in Hinblick
auf den Ablauf der Haltefrist helfen®®. Dabei muss zwingend die Ubertragung des Eigentums auf-
geschoben werden. Gleichwohl bleibt das Risiko, dass eine aufschiebend bedingte Ubertragung
angenommen wird. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn mit der Stundung die Erfiillung der
Zugewinnausgleichsforderung durch Ubertragung der Immobilie vereinbart wird*®.

Eine kritische Haltefrist konnte iiberbriickt werden durch Bestellung dinglicher Rechte wie Nief3-
brauchs- und Erbbaurechte. Méglich ist auch ein bindendes Angebot269, das erst nach Ablauf der
Verduflerungsfrist angenommen werden kann. Dabei ist eine Kombination aus Bestellung von
dinglichen Rechten und Angebot zu vermeiden, weil dies der Vorwegnahme der wirtschaftlichen
Eigentiimerstellung entsprechen kénnte, wie etwa gleichzeitige Vermietung mit Anrechnung der
Miete auf den Kaufpreis™”.

In all diesen Gestaltungsfillen ist die zwischenzeitlich kostenpflichtige verbindliche Anfrage beim
zustindigen Veranlagungsfinanzamt zu empfehlen®".

Letztlich wird die Zuweisung eines Vermogensgegenstandes durch das Gericht im Sinne des
§ 1383 BGB empfohlen”’?. Unabhingig von den engen Tatbestandsvoraussetzungen®”, Erforder-
lichkeit, um grobe Unbilligkeit fiir den Gliubiger zu vermeiden und Zumutbarkeit fiir den
Schuldner, diirfte eine steuerschiddliche Leistung an Erfiillung statt vorliegen. Die Entscheidung
des Gerichts ersetzt nur per Gestaltungsurteil die Willenserkldrung des Schuldners. Vor allen Din-
gen lassen die Vertreter dieser Ansicht aber steuerrechtliche Uberlegungen, die nicht immer zwin-
gend zivilrechtlichen Uberlegungen folgen, aufler Acht. Rechtsprechung und Kommentierung zu
§23 EStG interpretieren das Verduflerungsgeschift, das nur tauschihnlich und damit entgeltlich

263 Miinch Rn. 3716 mit Hinweis auf BMF-Schreiben BStBl. 2000 I, 1383 ff., Rn. 32 und Reich ZNotP
2000, 375, 416 f.

264 HaufSleiter/Schulz Kap 6, Rn. 36.

265 Miinch Rn. 3714 m.w.N.

266 BFH NV 2006, 1280.

267 HaufSleiter/Schulz Kap 6, Rn. 36.

268 Miinch 3717 ft.

269 Kein Veriuf8erungsvorgang, siche oben unter 5d).

270 Miinch Rn.3719

271 So auch Miinch Rn.3719

272 MK/Koch § 1383 Rn. 5; Hauffleiter/Schulz Kap 6,730 f; Biite, Rn. 262.

273 Weinreich/Klein Fachanwaltskommentar, § 1383 BGB, Rn. 10 ff.
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zu sein braucht, extensiv. Ein privates Verduflerungsgeschift im Sinne des §23 EStG wurde sogar
bei Abgabe eines Meistgebotes im Zwangsversteigerungsverfahren angenommen®*.

Die Losung iiber § 1383 BGB bleibt ein familienrechtlich schéner, steuerrechtich aber untaugli-
cher Ansatz.

Insgesamt ist bei den privaten Verduf8erungsgeschiften ein Ehegattenprivileg analog der Vorschrif-
ten des § 13 Abs. 1 Nr.4a ErbStG und §3 Nr. 5 GrEStG zu fordern®”>.

Steuerveranlagungen aufgrund privater Verduflerungsgeschifte zwischen Ehegatten sollten in Hin-
blick auf Art. 6 GG auf ihre Verfassungsmifiigkeit per Verfassungsbeschwerde iiberpriift werden.

Verduflerungsgewinne aus Unternehmen und Unternehmensbeteiligungen, auch als Problem der
Steuerlatenz in der Bewertung von Vermogensgegenstinden im Zugewinnausgleich

(Methodischer Ansatz: Die Problematik der Ermittlung der latenten Steuern auf Veriuflerungsvor-
ginge folgt dem Ertragsteuerrecht. Die latenten Steuern, die den Vermogenswert Unternechmen
und Unternechmensbeteiligungen belasten, sollen im Kontext zu den Verduflerungsgeschiften dar-
gestellt werden, ohne dass es sich um sonstige Einkiinfte nach §$ 22, 23 EStG handelt.)

Veriuerungsgewinn ist der Betrag, um den der Veriuferungspreis nach Abzug der Veriuflerungs-
kosten den Wert des Betriebsvermogens oder den Wert des Anteils am Betriebsvermégen iiber-
steigt, § 16 Abs. 2 EStG. Der Bewertungsstandard des IDW (Institut der Wirtschaftspriifer) HFA
2/1995” nennt als zu beriicksichtigenden Posten die latente Steuerbelastung des Zugewinnaus-
gleichsverpflichteten.

Zu den zu erfassenden Ertragsteuern gehoren nimlich nicht nur die Zahllasten an das Finanzamt
auf Grund der Verwirklichung von Steuertatbestinden.

Zu beriicksichtigen sind auch die latenten Steuern, die sich aus der Diskrepanz von nach BilMoG
ermitteltem handelsrechtlichen zu steuerrechtlichen Erfolg ergeben™”.

Die unter dem Begriff »latente Steuerlast« auch im Familienrecht diskutierte Problematik resultiert
aus dem fiktiv zu versteuernden Veriuferungsgewinn nach §§ 16, 14, 18 Abs. 3, 34 EStG, also
nicht nach §§22, 23 EStG.

Definition des Verduflerungsgewinns:

Dies ist der Betrag, um den der Veriuflerungspreis nach Abzug der Veriulerungskosten den Wert
des Betriebsvermdgens oder den Wert des Anteils am Betriebsvermagen iibersteigt (§ 16 Abs. 2
EStG; bei Beteiligung an einer Korperschaft””® mit mehr als 1% sind die Anschaffungskosten
mafigeblich, § 17 Abs. 1 und 2 EStG).

Beispiel bei einem Einzelunternehmen:

Buchwert des Betriebsvermdgens (negativ, auch durch Privatent- -55.000€

nahmen)

ermittelter Unternehmenswert 70.000€
Veriu8erungsaufwand, fiktiv, geschitzt -5.000€
Veriuferungsgewinn 120.000€

274 Miinch Rn.3718; BFH BStBl. 1989 11, 652; Arens FPR 2003, 426, 428.

275 So auch Miinch Rn. 3720.

276 HFA 2/1995, 1V, 1; ausfiihrlich zum Bewertungsstandard des Instituts der Wirtschaftspriifer HFA 2/
1995 zur Unternehmensbewertung im Familien- und Erbrecht: Klein/Kuckenburg; Handbuch Familien-
vermdgensrecht, Kap 2; Rn. 1608 ff.

277 Ballwieser Unternehmensbewertung, 3. Auflage, S. 31.

278 Siehe Abgrenzung zur Abgeltungsteuer unter 5d).
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Der iiberholte Bewertungsstandard des Instituts der Wirtschaftspriifer zur Unternehmensbewer-
tung (HFA 2/1983) nahm noch einen individuellen Steuersatz an.

Der geltende Bewertungsstandard in IDW S 17 nimmt einen standardisierten Steuersatz an,

wenn ein objektivierter Unternechmenswert zu ermitteln ist.

Dies wird damit begriindet, dass eine subjektive latente Steuerlast dazu fithren wiirde, dass der
Unternehmenswert fiir jeden Beteiligten, zum Beispiel bei Tausenden von Beteiligten an einer
Publikumsgesellschaft, individuell und differenziert mit unterschiedlichen Ergebnissen zu ermit-

teln wire®®.

Fiir eine objektivierte latente Steuerlast spricht der streitentscheidende Charakeer eines Bewer-
tungsgutachtens in einem Zugewinnausgleichsverfahren.

Die Bewertungslehre geht deshalb von einer Typisierung der Ertragsteuer zur Ermittlung eines
objektiven Unternechmenswerts bei Bewertungsstichtagen bis zum 05.07.2007 (nach Ratifizierung
der Unternehmensteuerreform 2008°*' durch den Deutschen Bundesrat am 06.07.2007 ist die
Abgeltungsteuer bei Erstellung von Bewertungen ab 2009 wegen des Zuflusszeitpunktes mafigeb-
lich*®) von einem Steuersatz von 35 % aus. Dieser standardisierte Steuersatz entspricht langjihri-
gen Erfahrungen zur Hohe der Steuersitze in Deutschland®®.

Bei Bewertung ab 2009 (mit Bewertungsstichtagen ab dem 06.07.2007) ist die Abgeltungsteuer
zu beriicksichtigen. Danach unterliegen Einkiinfte aus ausgeschiitteten Dividenden und Zinsen
einer Abgeltungsbesteuerung von 25 % zuziiglich Solidarititszuschlag (also effektiv 26,375 %).
Hinzu kommt wegen der tiblichen Haltedauer von Kapitalbeteiligungen eine hilftige Kursgewinn-
versteuerung mit 12,5 % auf thesaurierte Gewinne®®,

Bei Einzelunternechmen und Personengesellschaften betrigt der Steuersatz weiterhin 35 %%
Hinwelis:

Unternehmensbewerter, die die Rechtsprechung des BGH?*® nicht kennen, werden die latente
)
Steuer entsprechend ansetzen!

Zuriick zu oben genanntem Beispiel mit objektivierten Steuersatz:

Veriuferungsgewinn 120.000€

35 % latente Steuer -42.000€

ermittelter Unternehmenswert 70.000€

abziiglich latente Steuern - 42.000€

danach sind in die Zugewinnausgleichbilanz nur 28.000€

einzustellen

Das Beispiel macht deutlich, dass der Einzelunternehmer, der z.B. durch iiberhéhte Privatentnah-
men und unwirtschaftlichem Verhalten ein negatives Eigenkapitalkonto verursacht hat, seine
Zahllast dem Anspruchsteller gegeniiber reduzieren kann. Er generiert durch dieses Verhalten eine
héhere latente Steuerlast.

279 IDW S 1, Rn.43 ff.

280 Ruiz de Vargas/Zollner; Der typisierte Einkommensteuersatz bei Bewertung von Personengesellschaften
in Abfindungsfillen mit Rspr-Nachweisen, WPg 2012, 606 ff.

281 Rdn.4.

282 Peemiller/Kunowski Praxishandbuch der Unternehmensbewertung, 5. Auflage, S. 298.

283  Peemiller/Kunowski S. 298.

284 Ballwieser S. 121.

285 Peemiller/Kunowski S. 298.

286 Stindige Rspr. des BGH, zuletzt BGH FamRZ 2011, 1367 mit Anmerkung Kuckenburg FuR 2011,
515.
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In der familienrechtlichen Literatur wird der Abzug der latenten Steuerlast teilweise fiir entbehr-
lich gehalten, weil bei der Bewertung anderer Vermdgensgegenstinde (z. B. Grundstiicke, Wertpa-
piere, Lebensversicherungen), eine latente Steuerlast nicht in Abzug gebracht wird und die Steuer-

schuld noch nicht entstanden ist®.

Die Rechtsprechung dagegen nimmt generell eine Abzugsfihigkeit der latenten Besteuerung mit
folgender Begriindung an:

»Soweit der Wert danach ermittelt wird, was bei der Verduflerung zu erzielen wire, darf nicht
aufler Betracht bleiben, dass wegen der damit verbundenen Auflésung der stillen Reserven dem
Verkdufer wirtschaftlich nur der die fraglichen Steuern verminderte Erlos verbleibt. Insoweit geht
es um unvermeidbare Veriuferungskosten.«**®

Dies wird weiter damit begriindet, dass die Bewertung einer freiberuflichen Praxis im Zugewinn-
ausgleichsverfahren stichtagsbezogen und losgeldst von einer beabsichtigten Veriuflerung erfolgt
(es wird ein Wert ermittelt und nicht ein Preis!). Maf8geblich ist dabei der am Stichtag vorhandene

Wert und die damit verbundene Nutzungsméglichkeit des Unternehmens durch den Inhaber®.

Mit dieser Aussage bekennt sich der BGH auch inzident noch mal eindeutig zum Kriterium der
Notwendigkeit der Veriduflerbarkeit von Unternehmen mit der Folge, dass sich Sachverstindigen-
gutachten mit der Marktfihigkeit des zu bewertenden Unternehmens auseinanderzusetzen
haben™. Diese festzustellende Marktfihigkeit des Unternehmens fiihre zur Beriicksichtigung der
latenten Ertragsteuern.

In einem obiter dictum bekennt sich der BGH aus Griinden der Gleichbehandlung dariiber
hinaus zur Beriicksichtigung der latenten Steuerlast bei der Bewertung anderer Vermégensgegens-
tinde®!, was oben schon eingehend ausgefiihrt wurde.

In dieser Entscheidung klirt der BGH zudem die Frage, wie die latente Steuer in familienrechtli-
chen Verfahren in Abzug zu bringen ist. Zwar ist am Stichtag nicht bekannt, wann und zu wel-
chem Preis der betreffende Vermogensgegenstand tatsichlich veriuf8ert wird. Fiir eine stichtagsbe-
zogene Wertermittlung kommt es aber nicht darauf an, welche Ertragsteuern beim zukiinftigen
Veriu8erungsfall tatsichlich anfallen kénnten. Fiir den BGH ist die zum Stichtag bestehende
Steuerregelung mafigebend™”, d.h. die Anwendung des am Stichtag geltenden Einkommensteuer-
rechts. Dies wird mit dem strengen Stichtagsprinzip®” begriindet und setzt Kenntnis der individu-
ellen Besteuerungsmerkmale voraus. Hierbei muss gegeben falls auf das Recht bis zur Einfiihrung
des Zugewinnausgleichs zum 1.7.1958 zuriickgegriffen werden.

(Ohne Beriicksichtigung von Altersfreibetriigen betrigt beim derzeitigen Spitzensteuersatz die
latente Steuer knapp 50 % des Unternehmenswertes: Bei obigem Beispiel bleiben fiir die Zuge-
winnausgleichsbilanz nur ca. 10.000 € {ibrig!)

287 Hoppenz FamRZ 2006, 449, 450; Gernhuber NJW 1991, 2238, 2242; Tiedtke FamRZ 1990, 1188,
1193.

288 BGH FamRZ 2011, 622, FamRZ 1991, 43, 48; FamRZ 2005, 99, 101; FamRZ 2011, 1367.

289 BGH FamRZ 2011, 1367.

290 BGH FamRZ 1978, 332; Kuckenburg Unternehmensbewertung der freiberuflichen Praxis und der Frei-
berufler-GmbH, FuR 2011, 515, 517; derselbe: Unternehmensbewertung im Zugewinnausgleichsver-
fahren; FuR 2012, 222 & 278.

291 BGH FamRZ 2011, 1367, 1372; Klein/Kuckenburg Familienvermégensrecht, Rn. 452.

292 BGH FamRZ 2011, 1367, 1372.

293 Nach Biite FuR 2012, 413, 416 durchbricht der BGH das von ihm postulierte strenge Stichtagsprinzip
bei den Riickforderungsanspriichen von Schwiegereltern und fordert Riickkehr zum Pauschalsteuersatz
von 35 %.
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g) Leistungen aus Altersvorsorgevertrégen (§ 22 Nr.5 EStG)

Gemif§ §22 Nr. 5 EStG gehéren die Leistungen aus Altersvorsorgevertrigen im Sinne der Legal-
definition des § 82 EStG sowie aus Pensionsfonds, Pensionskassen und Direktversicherungen zu
den sonstigen Einkiinften. Dabei richtet sich der Umfang der Besteuerung im Wesentlichen
danach, ob und in wieweit der Beitrag in der Ansparphase steuerfrei oder steuerlich geférdert
wurde. Eckpunkt der Besteuerung ist die Aufteilung der Leistung entsprechend der Forderung in
der Ansparphase.

Nach Satz 1 werden die genannten Leistungen grundsitzlich vollumfinglich steuerlich erfasst.

Nach Satz 2 werden Abweichungen fiir Leistungen, die nicht auf geférderten Beitrigen beruhen,
festgesetzt, und zwar:

— lebenslange Renten, Berufsunfihigkeit-, Erwerbsminderung- oder Hinterbliebenenrenten wer-
den gemdff §22 Nr.1 Satz 3a aa EStG (siche oben) erfasst;

— Leistungen aus Versicherungsvertriigen, Pensionsfonds, Pensionskassen und Direkeversicherun-
gen, soweit sie nicht zur vorstehenden Gruppe gehéren, werden nach §20 Abs. 1 Nr. 6 EStG
in der Fassung bei Vertragsabschluss erfasst;

— bei anderen Leistungen Besteuerung des Unterschiedsbetrages zwischen Leistung und entrich-
teten Beitriigen, nur die Hilfte bei Auszahlung nach dem 60. Lebensjahr und nach 12 Jahren
Vertragslaufzeit.

Satz 3: bei schidlicher Verwendung von geférderten Altersvorsorgevermdogen gilt das ausgezahlte
geforderte Altersvorsorgevermogen, nach Abzug der riickabgewickelten Zulage als Leistung, die
nach Satz 2 besteuert wird.

C. Schwarzeinkiinfte und ihre Aufdeckung/Einkommensschatzung®*

I. Gewinnschatzung nach § 13a EStG

Die Einkommensschitzung® nach § 13a EStG betrifft ausschlieflich Land-und Forstwirte.
Voraussetzungen sind:

— Keine Verpflichtung zur Buchfiihrung und zur Erstellung des Jahresabschlusses (§ 13a Abs. 1
Nr. 1 EStG)

— Eines der einzelnen gesetzlich genannten Kriterien wird nicht iiberschritten (20 ha selbst
bewirtschaftete Fliche, Tierbestand nicht mehr als 50 Einheiten, Wert jeder Sondernutzung
nicht mehr als 2.000 DM, Feststellung noch zu DM Zeiten!).

Wird eine dieser Grofienklassen iiberschreiten, ist ein Jahresabschluss zu erstellen.

Die Gewinnermittlung nach § 13a EStG kniipft nicht an eine Erfolgsrechnung an. Sie dient der
Vereinfachung und stellt deshalb auch nur eine Schitzung dar.

Hinweis: Zur Erfiillung der Darlegungs- und Beweislast muss eine EUR erstellt und im familien-
rechtlichen Verfahren vorgelegt werden™”.

294  Kuckenburg/Perleberg-Kislbel C 1 ff.; Kuckenburg Einkommensschitzung bei Selbststindigen/Gewerbe-
treibenden, insb. bei Schwarzeinkiinften im Unterhaltsrecht; FuR 2006, 255 ff.

295 Kuckenburg/Perleberg-Kilbel C 1-3.

296  Wendl/Dose/Kemper § 1 Rn. 199 ff.
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