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VerauBerungen von Wirtschaftsgutern innerhalb bestimm-
ter Fristen fliihren zu Wertsteigerungen und unterliegen als
private VerauBerungsgeschafte (friiher sog. Spekulations-
geschafte') i.S.d. §§22 Nr.2, 23 EStG der Besteuerung,
wenn sie dem Privatvermdgen entstammen und nicht unter
den Ausnahmetatbestand des § 23 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG
fallen. Haufig ist dies bei der Ubertragung von Immobilien
anlasslich von Trennung oder Scheidung der Fall.2 Auch Im-
mobilien, die aus der Auflésung einer Zugewinngemein-
schaft erlangt werden, fallen unter § 23 EStG. Dies gilt auch,
wenn der Ubernahmepreis mit dem Zugewinnausgleichsan-
spruch verrechnet und die Immobilie ganz oder teilweise an
Erfillung statt fir den Zugewinnausgleichsanspruch uber-
tragen wird.3

l. Historie

Gewinne aus privaten Grundstiicksverduflerungsgeschiften
unterlagen nach der bis zum 31.12.1998 geltenden Rechtslage
der ESt, wenn der Zeitraum zwischen der Anschaffung und
der Veriuflerung weniger als zwei Jahre betrug. Ab dem Ver-
anlagungszeitraum 1999 wurde der Zeitraum fiir Spekula-
tionsgeschifte riickwirkend um acht Jahre verlingert. Hierzu
wurde das BVerfG* angerufen, das die riickwirkende Verlin-
gerung der Spekulationsfrist bei Grundstiicksveriuf8erungsge-
schiften auf zehn Jahre teilweise fiir verfassungswidrig hielt.
Die Verlingerung der Spekulationsfrist fiir bereits nach altem
Recht erworbene Grundstiicke verstief§ danach als echte Riick-
wirtkung gegen die Grundsitze des Vertrauensschutzes und
war nichtig, soweit in einem Veriuflerungsgewinn Wertsteige-
rungen erfasst waren, die bis zur Verkiindung des Steuerent-
lastungsgesetzes 1999/2000/2002 am 31.03.1999 entstanden
waren.

Il. Ubertragung von Grundstiicken

1. Entgeltliche Ubertragungsfille

Entgeltliche Ubertragungen von Grundstiicken fithren zu
steuerpflichtigen Veriuflerungsgewinnen, wenn sie innerhalb
der Spekulationsfrist von zehn Jahren vorgenommen werden,
§ 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG. Wurde ein unbebautes Grundstiick
angeschafft, bebaut und innerhalb der mafigeblichen Frist
verduflert, ist Gegenstand der Veriuflerung auch das darauf
errichtete Gebidude oder der Gebiudeteil.

Unter die entgeltlichen Ubertragungsfiille fallen Kauf- und
Tauschvertrige, verbindliche Verkaufsangebote, soweit kein
Widerruf mehr méglich ist und auch Zwangsversteigerungen.
Stichtag ist grundsitzlich der Tag des Abschlusses der nota-
riellen Vereinbarung.

Zu einem Veriuflerungsvorgang kommt es auch bei Ubertra-
gung eines Grundstiicks aus dem Privatvermégen in das Ge-
sellschaftsvermégen einer Mitunternehmerschaft, z.B. einer
KG, oder in das Vermdgen einer Kapitalgesellschaft gegen
Gewihrung von Gesellschaftsrechten. Bei Einlage eines Wirt-
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schaftsguts in das Betriebsvermdgen gilt eine Veriuferungs-
fiktion, wenn die Veriuflerung aus dem Betriebsvermégen
innerhalb von zehn Jahren seit der Anschaffung oder ecine
verdeckte Einlage in eine Kapitalgesellschaft vorgenommen
worden ist. Bei behérdlichen Genehmigungen, Zustim-
mungen Dritter (z.B. nach § 12 WEG) und vormundschafts-
oder nachlassgerichtlichen Genehmigungen tritt die Bindung
(und demzufolge der objektive Veriuflerungstatbestand) erst
mit Zugang der Genehmigungen ein.

Praxishinweis:

Bei einer Riickabwicklung des Verduflerungsvorgangs ent-
fallen die Wirkungen des § 23 EStG riickwirkend. Eine
Riickabwicklung liegt vor, wenn das Rechtsgeschift vor
Besitziibergang oder Grundbuchumschreibung z.B. infolge
eines gesetzlichen Riicktrittsrechts aufgehoben wird. Ein
inzwischen erfolgter Eigentumswechsel ist nicht steuer-
schidlich. Bei der Riickabwicklung handelt es sich um ein
riickwirkendes Ereignis 1.S.d. § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO.
Steuerbescheide sind aufzuheben oder zu indern. Im Jahr
der Riickabwicklung darf keine Abschreibung mehr in An-
spruch genommen werden.’ Eine Riickabwicklung als Folge
von Vertragsstdrungen fiihrt nicht zu einem erneuten Ver-
duflerungsvorgang.®

2. Ausnahmetatbestande

Die Veriuflerung von Wirtschaftsgiitern i.S.v. § 23 Abs. 1
Nr. 1 Satz 3 EStG 16st keine Besteuerungsvorginge aus, wenn
die Nutzung des jeweiligen Wirtschaftsguts entweder unun-
terbrochen zwischen der Anschaffung und der Verduflerung
oder zumindest im Jahr der Verduflerung und den beiden vo-
rangegangenen Jahren ausschliefllich zu eigenen Wohnzwe-
cken vorgenommen wurde.

Eine Nutzung ausschliellich zu eigenen Wohnzwecken wird
angenommen, wenn die Wohnung vom Steuerpflichtigen
allein oder mit Angehérigen genutzt wird. Eine nur teilweise
alleinige Nutzung, z.B. i.R. einer doppelten Haushaltsfiih-
rung, reicht aus. Dem Eigentiimer miissen jedoch Riume

verbleiben, die den Wohnungsbegriff erfiillen.

Auch die unentgeltliche Nutzungsiiberlassung an ein Kind,
fiir das Anspruch auf Kindergeld oder Freibetrag nach § 32
Abs. 6 EStG besteht, erfiillt den Ausnahmetatbestand.”

Hierzu OFD Miinchen DB 2001, 1533.

Beispiele bei C. Kleffmann FuR 2011, 381.

Engels FF 2004, 285 m.w.N.

BVerfG v. 07.07.2010 — 2 BVL 14/02 Absatz-Nr. 54 ff., unter
www.bundesverfassungsgericht.de.

BFH BStBL. II 2008, 480.

BFH DStRE 2006, 1835.

7 BFH BStBL. II 1994, 544; z.B. Studentenwohnung,.
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Der erforderlichen eigenen Wohnnutzung steht nicht ent-
gegen, wenn der Eigentiimer das Objekt gemeinsam mit Drit-
ten nutzt, sofern die Dritten unentgeltlich bei ihm wohnen.

Unschidlich ist auch ein Leerstand des Wohneigentums vor
der Veriuflerung, wenn die Veriuflerung noch im Jahr der
Nutzungsbeendigung erfolgt.®

3. Keine Ausnahmetatbestande

Die Nutzung eines hiuslichen Arbeitszimmers erfiillt nicht
das Tatbestandsmerkmal der »Nutzung zu eigenen Wohnzwe-
ckenc.

Ebenso wenig stellt die unentgeltliche Uberlassung aus-
schliefflich an andere Angehérige, z.B. den Ehepartner (allein
oder mit Kindern), eine Nutzung zu eigenen Wohnzwecken
dar. Auf eine Unterhaltsberechtigung kommt es nicht an.”
Zieht demnach der Eigentiimer-Ehegatte bei der Trennung
aus und verbleibt der andere in der Wohnung, ohne selbst
Eigentiimer zu sein, liegt keine Nutzung zu eigenen Wohn-
zwecken mehr vor. 1°

Sind beide Ehegatten Miteigentiimer und zieht nur einer aus,
muss die Nutzung zu eigenen Wohnzwecken fiir jeden Mit-
eigentiimer getrennt beurteilt werden. Ehegatten sind die
Veriuferungsvorginge steuerrechtlich getrennt zuzurechnen.

lll. Ermittlung des VerdauRerungsgewinns

Der Veriuflerungsgewinn gem. § 23 Abs. 3 EStG ergibt
sich aus dem Verkaufspreis nach Abzug der Anschaffungs-
kosten und den Kosten der Veriuflerung als Werbungskos-
ten. Die Anschaffungskosten sind bei Kaufvertrigen ab dem
31.07.1995 bzw. in Herstellungsfillen ab dem 31.12.1998
zuvor um die in Anspruch genommenen Abschreibungen,
erhohten Absetzungen und Sonderabschreibungen zu min-

dern, § 23 Abs. 3 Satz 4 EStG.

Praxishinweis:

Bei Immobilien in den neuen Bundeslindern kommt es
folglich hiufiger zu einer Besteuerung von Veriuflerungsge-
winnen, selbst wenn der tatsichliche Verkaufserl6s weit un-
ter den historischen Anschaffungskosten liegen sollte!

Es gibt keinen Freibetrag. Die Einkommensteuer sicht ledig-
lich eine Freigrenze fiir Veriuflerungsgewinne von weniger als
600 € pro Kalenderjahr vor, d.h. bei einem Veriuferungs-
gewinn vonz.B. 601 € ist der gesamte Betrag der Besteuerung
zu unterwerfen.

Verluste aus privaten Veriuferungsgeschiften kénnen nur mit
Gewinnen aus anderen privaten Verduflerungsgeschiften des-
selben Veranlagungszeitraums verrechnet werden, nicht aber
mit sonstigen Einkunfisarten, § 23 Abs. 3 Sitze 8 und 9 EStG.
Schuldzinsen mindern den Veriuflerungsgewinn nur, soweit
sie auf den Zeitraum der Verkaufsabsicht entfallen.!!

Werden bei Ubertragungsvorgéingen im Rahmen der Veriu-
Berung Entgelte in Form von Kaufpreisrenten, Abfindungs-
zahlungen, Schuldiibernahmen usw. vereinbart oder kom-
men tauschihnliche Vorgiinge wie etwa die Anteilsgewihrung
bei einer Verschmelzung'? sowie Leistungen anstelle entstan-
dener Zugewinnausgleichsanspriiche!® zum Tragen, fiihrt der
Erwerber die Haltefrist des Vorgingers fort. Unentgeltliche
Erwerbe verwirklichen hier keinen Anschaffungsvorgang.
Bei gemischten Schenkungen entstehen auf diese Weise un-
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terschiedliche Anschaffungskosten und Haltefristen fiir den
entgeltlichen Teil und den unentgeltlichen Teil. Die histori-
schen Anschaffungskosten des Voreigentiimers bleiben weiter

maf3geblich.!

IV. Vermeidungsstrategien/Haftungshinweise
Ist die Zehn-Jahresfrist noch nicht abgelaufen, sollten folgen-
de Uberlegungen angestellt werden:

Zicht der Eigentiimerehegatte i.R.d. Trennung aus dem Fa-
milienheim aus, sollte noch im gleichen Jahr die Ubertra-
gungsvereinbarung geschlossen werden.!> Es ist darauf zu
achten, dass im Jahr des Auszugs auch das wirtschaftliche Ei-
gentum (Besitziibergang, Nutzen und Lasten) iibergeht.!®

Dies gilt auch fiir den Fall, dass der Ehegattencigentiimer die
Immobilie an den anderen Ehegatten iibertrigt.

Kommt es erst im PFolgejahr der Nutzung zu einer Ubertra-
gung, muss im Hinblick auf den zu versteuernden Veriufle-
rungsgewinn in der Auseinandersetzungsvereinbarung der
Ehegatten die Aufteilung eines Veriuflerungsgewinnes vorbe-
halten bleiben. Aus der Sicht des Verduflerers ist dann keine
allgemeine Ausgleichsklausel in die Vereinbarung mit aufzu-
nehmen. Es liegt gegebenenfalls ein Beratungsfehler vor!!”

Ausgleichszahlungen oder Verrechnungen i.R. des Zuge-
winnausgleichs sind jedoch nicht steuerschidlich.!®

Der Eigentiimerehegatte kann, wenn er die Wohnung nicht
allein oder mit Angehérigen oder Dritten weiter nutzt, die
Nutzung einem Kind unentgeltlich iiberlassen. Fiir dieses
Kind muss aber ein Anspruch auf Kindergeld oder ein Frei-

betrag nach § 32 Abs. 6 EStG bestehen.

Steuernachteile bei anschliefender Veriuflerung sollen fiir
den Miteigentiimer vermeidbar sein, wenn er im eigenen bzw.
gemeinsamen Grundbesitz vom Ehepartner getrennt i.S.v.

§ 1567 Abs. 1 Satz 2 BGB lebt.??

Da stets der Buchwert (Anschaffungskosten abzgl. Abschrei-
bungen) zugrunde gelegt wird, werden in Folge der Ubertra-
gung stille Reserven aufgedeckt, die der Versteuerung unter-
fallen. Liegt der Veriuflerungspreis unter dem tatsichlichen
Verkehrswert, sollte dieser in einen entgeltlichen und einen
unentgeltlichen Teil aufgespalten werden.?°

8 OFD Miinchen DStR 2001, 1298.

9  Gem. BMF BStBl. I 2000, 1383 ff. Rn. 22 muss allerdings jeder Ehegatte in
der Lage sein, einen selbststindigen Haushalt zu fiihren, vgl. auch Krause, Das
Familienheim bei Trennung und Scheidung, 2006 Kap. 7 Rn. 40 ff.

10 BMF BStBL. I 2000, 1383; Fiir den Fall, dass der andere Ehegatte zusammen
mit einem kindergeldberechtigten Kind im Gebiude verbleibt: Wilzholz,
FamRB 2002, 384; zweifelnd Engels, FF 2004, 285.

11 BFH ZfIR 2004, 824.

12 BFH GmbHR 2008, 1279.

13 Krauf3, Uberlassungsvertréige in der Praxis, Rn. 63 ff.

14 Kraufl, Uberlassungsvertrige in der Praxis, Rn. 2860 ff.

15 Vgl. Wilzholz, FamRB 2002, 382; Kogel, FamRZ 2003, 808; Arens, FPR
2003, 426.

16 Miinch , Die Scheidungsimmobilie, 416 ff. , Rn. 1012.

17 Kogel, MDR 2002, 1227.

18 Engels, FF 2004, 286.

19 BMF BStBL. 12000, 1383 ff. Rn. 22: Jeder Ehegatte muss in der Lage sein,
einen selbststindigen Haushalt zu fithren, Krause, Das Familienheim bei Tren-
nung und Scheidung, Kap. 7 Rn. 40 ff.

20 BFH NJW 2002, 382, 383.
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Bei der Berechnung des Zugewinns wurde schon vor Jahren
gefordert, dhnlich wie bei der Unternehmensbewertung zum
Zwecke des Zugewinns?!, auch einen Ausgleich fiir die latente
Steuerlast zu beriicksichtigen. Dieser Ansicht hat sich nun der
BGH angeschlossen. Aus Griinden der Gleichbehandlung ist
es geboten, eine latente individuelle Steuerlast auch bei der
Bewertung bei Grundstiicken dann zu beriicksichtigen, wenn
deren Veriuflerung — bezogen auf die Verhiltnisse am Stich-
tag und ungeachtet einer bestehenden Veriuflerungsabsicht —
eine Steuerpflicht ausldsen wiirde. Eine Bewertung, die auf
den am Markt erzielbaren Preis abstellt, hat daher die mit
einer Verduflerung zwangsliufig verbundene steuerliche Be-
lastung wertmindernd mit einzubeziehen.?? Fiir eine stich-
tagsbezogene Wertermittlung kommt es nicht darauf an,
welche Ertragsteuern bei einem kiinftigen Verduflerungsfall
tatsichlich anfallen wiirden. Vielmehr ist die bei unterstellter
Veriuflerung zum Stichtag entstehende Steuerlast mafige-
bend. Das erfordert eine Beriicksichtigung der steuerrechtlich
relevanten tatsichlichen und rechtlichen Verhiltnisse bezogen
auf diesen Zeitpunke?3.

Sind beide Ehegatten gemeinsam Eigentiimer und zieht nur
ein Ehegatte aus, ist sein Anteil mit der »Spekulationsteuer«
behaftet, wenn die Veriuferung bzw. Ubertragung nicht
rechtzeitig steuerneutral vollzogen wird. Der Anteil des ande-
ren Ehegatten, der die Immobilie weiter nutzt, ist u.U. steuer-
frei, weil eine Veriuflerung nach der Zehnjahresfrist erfolgt
oder noch im Jahr der Nutzungsaufgabe. Im Rahmen der Ver-
einbarung sollte daher ein Vorbehalt zum Ausgleich der hilf-
tigen Steuern 24 beriicksichtigt werden. 2

Ebenso ist zu bedenken, dass mit der Versteuerung des Ver-
dulerungsgewinns durch einen Ehegatten an den anderen

Sozialrecht aktuell

Ehegatten ein hoherer Steuervorteil infolge einer erhshten
Abschreibung korrespondieren kann.?¢ Die historischen An-
schaffungskosten bleiben schliefSlich weiter fiir den erwerben-
den Ehegatten mafigeblich.?”

Ferner sind im Rahmen der Vertragsgestaltung die Uber-
legungen mit einzubeziehen, ob nicht zunichst nur ein bin-
dendes Angebot abgegeben werden sollte. Auch die Vereinba-
rung eines Vorkaufrechts oder der Abschluss eines Vertrages,

zu dem noch eine Genehmigung zur Wirksamkeit aussteht,
sind u.U. denkbar.?8

V. Fazit

Im Rahmen der familienrechtlichen Beratung miissen die
Eigentumsverhiltnisse rechtzeitig geklirt werden. Die Nut-
zungsverhiltnisse sind zu priifen, wenn die steuerschidlichen

Fristen des § 23 EStG noch nicht abgelaufen sind.

Steuerliche Berater?” sind bei den Gestaltungsiiberlegungen
mit einzubinden. Aus Haftungsgriinden sollte der Mandant
auf die steuerlichen Folgen, Fristen und Ausnahmetatbestin-
de unverziiglich nach der Erstberatung schriftlich hingewie-
sen werden!

21 BGH FamRZ 2003, 860; FamRZ 2005, 1817; FamRZ 2006, 387; FamRZ
2007, 793; FamRZ 2011, 622 und 1367.

22 BGH FamRZ 2011, 1367; Kuckenburg, FuR 2012, 278.

23 BGH FamRZ 2011, 622; Kogel NJW 2011, 3337.

24 Schon Biite, FuR 2003, 364 und Kogel, FamRZ 2003, 808.

25 Krit. noch hierzu, weil die Steuerverhaftung nach Ablauf der Zehn-Jahresfrist
herausfille: Engels, FF 2004, 287.

26 Hierzu niher Miinch, Die Scheidungsimmobilie, 399 ff., Rn. 957, 958.

27 Krauf3, Uberlassungsvertrige in der Praxis, Rn. 2860 ff.

28 Hierzu niher Miinch, Die Scheidungsimmobilie, 402 ff., Rn 965.

29 Z.B. www.iffg.de.

Unterhaltsvorschuss

zusammengestellt von Heinrich Schirmann, Vors. Richter am Oberlandesgericht, Oldenburg

Die Rechtsprechung der Sozialgerichte betrifftimmer wieder
Themen, die gleichzeitig fiir das Familienrecht von Interesse
sind. Die nachfolgende, nach Rechtsfragen geordnete Zu-
sammenstellung informiert Gber die Entwicklung in der so-
zialrechtlichen Rechtsprechung. Amtliche Leitsatze sind mit
»LS« gekennzeichnet.

I. Einkommen des Berechtigten

1. VGH Baden Wiirttemberg, Urt. v. 29.11.2011
-12S 2650/10 - FamRZ 2012, 1098
Unterhaltszahlungen eines Elternteils sind nur dann Ein-
kiinfte des Berechtigten i.S.v. § 2 Abs. 3 UVG, wenn sie des-
sen eigenen Unterhaltsanspruch betreffen. Dies ist nicht der
Fall bei Geldern, die im Wege der Zwangsvollstreckung aus
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einem zugunsten eines weiteren in demselben Haushalt
lebenden Kindes errichteten Titel beigetrieben werden.

2. OVG Mecklenburg-Vorpommern, Beschl.

v. 24.01.2012-1 0 6/11 - juris

Zur Frage des Verhiltnisses zwischen dem Riickforderungs-
anspruch nach § 5 Abs. 2 UVG und dem Anspruchsiibergang
gemifd § 7 Abs. 1 UVG. (LS)

(Bezieht ein Berechtigter Unterhaltsvorschuss nach § 1 Abs. 1
UVG kann er in dieser Zeit Unterhaltszahlungen des anderen
Elternteils nicht vereinnahmen, ohne dass diese vorrangig auf
den Unterhaltsvorschuss angerechnet werden.)

3. BayVGH, Urt. v. 14.09.2010- 12 BV 09.3107 —juris
Uberweist der Elternteil, bei dem der (Unterhaltsvor-
schuss-)Berechtigte nicht lebt, die Kindergartenbeitrige fiir
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