
JUL 2011 BBB – BRANDBRANCHENBRIEF - BAUWIRTSCHAFT 
 
  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

  Aktuelle Hinweise für das Gespräch mit Ihrem Steuerberater    Aktuelle Hinweise für das Gespräch mit Ihrem Steuerberater    

 

Paul-Hartmann-Straße 61, 89522 Heidenheim 

Tel.: 07321 277 19-0, info@steuerberater-brand.de 

 

 

 

 

5 BrandBranchenBrief – Immobilien und Bauwirtschaft 

     

Themen dieser Ausgabe 

  

 1. Geldwerter Vorteil bei verbilligter 

Wohnungsüberlassung und 

Rentenversicherungszuschussen 

2. Schenkweise Übertragung eines Ferienhauses unter 

Ehegatten ist steuerpflichtig 

3. Grunderwerbsteuer in NRW und Rheinland-Pfalz 

steigt von 3,5 % auf 5,0 % 

4. Zur Steuerbefreiung bei 

Vermögensauseinandersetzung 

5. Bauleistungen i. S. d. UStG 

6. Vorläufige Festsetzung der Grunderwerbsteuer 

7. Vermietung und Verpachtung: 

Einkünfteerzielungsabsicht bei kurzfristigem 

Immobilienbesitz 

8. Vermietung und Verpachtung: 

Einkünfteerzielungsabsicht bei kurzfristigem 

Immobilienbesitz 

9. Zur Bindungswirkung der Feststellungen des 

Lagefinanzamts 

 10. Grundstücke: Keine Vorsteuer ohne Zuordnung zum 

Unternehmensvermögen 

11. Geltendmachung der Nichtigkeit von Beschlüssen der 

Gesellschafterversammlung einer KG 

12. Zweitwohnung auf Mallorca ohne Förderung durch Fiskus 

13. Rechtskraft eines im Prozess gegen Gesellschafter 

ergangenen Urteils 

14. Versagung der Restschuldbefreiung wg. Verletzung von 

Mitwirkungspflichten 

15. Ist die Bemessung der Grunderwerbsteuer (GrESt) nach 

Grundbesitzwerten verfassungsgemäß? 

16. Ersatz von Aufwendungen vor Auseinandersetzung einer 

GbR 

17. Volle Freizügigkeit für Arbeitnehmer aus 8 neuen EU-

Mitgliedsstaaten ab Mai 

18. Asbestsanierung, Photovoltaikanlage und Vorsteuerabzug 

19. Grundsatzurteil zum Vorsteuerabzug: Kein 

Vorsteuerabzug für Erschließungskosten 

 



Branchenbrief Immobilien- und Bauwirtschaft 
 

 

  Aktuelle Hinweise für das Gespräch mit Ihrem Steuerberater    Aktuelle Hinweise für das Gespräch mit Ihrem Steuerberater    

 

1 
Geldwerter Vorteil bei verbilligter 
Wohnungsüberlassung und 
Rentenversicherungs-Zuschüssen 

  

Kernproblem 

Eine Lohnsteueraußenprüfung des Finanzamts ist bei 

Kapitalgesellschaften genauso "wenig beliebt", wie die 

"normale" Außenprüfung im inhabergeführten Betrieb. 

Das liegt daran, dass auch hier den nahestehenden 

Personen (Geschäftsführern oder Vorstands-

mitgliedern) besonders auf die Finger geschaut wird, 

denn diese unterliegen als steuerliche Arbeitnehmer 

der Lohnsteuer. So erging es auch einer 

Aktiengesellschaft (AG) im Zuständigkeitsbereich des 

Finanzgerichts (FG) Düsseldorf, die sich mit einer 

Lohnsteuer-Haftungsschuld von über 1,2 Mio. EUR 

konfrontiert sah. 

Sachverhalt 
Die AG sah sich in der Lohnsteuer-Außenprüfung 2 

Vorwürfen ausgesetzt, die nach dem Willen des 

Finanzamts zu geldwerten Vorteilen führten. Der Witwe 

eines ehemaligen Vorstandsvorsitzenden wurde eine 

über 231 qm große Wohnung für eine Miete von etwa 

100 EUR monatlich überlassen. Zu der Wohnung 

gehörten auch ein Schwimmbad mit Umkleide-, Sanitär- 

und Technikräumen sowie 2 Tiefgaragenstellplätze. Die 

AG ermittelte hierfür eine Kostenmiete von etwa 2.450 

EUR monatlich (einschl. TG/Schwimmbad, darin 8 

EUR/qm für die Wohnung) und führte 

dementsprechend den Lohnsteuerabzug durch. Ferner 

gewährte die AG 5 Vorstandsmitgliedern neben einer 

Pensionszusage Zuschüsse zu einer Renten-

versicherung (freiwillige Weiterversicherung in der 

gesetzlichen Rentenversicherung bzw. Versorgungs-

werk). Die Zuschüsse waren auf die Höhe der 

Arbeitgeberanteile bei gesetzlicher Renten-

versicherungspflicht beschränkt. Bei 3 Betroffenen 

sollten spätere Rentenzahlungen auf Ruhegehälter der 

AG angerechnet werden. Die AG behandelte die 

Zuschüsse als steuerfrei. Das Finanzamt wollte die 

Miete nach der Mietrichtwerttabelle (ca. 11,50 EUR/qm) 

ansetzen und sah die Zuschüsse als steuerpflichtig an. 

So traf man sich vor dem FG. 

Entscheidung 
Die AG obsiegte in voller Höhe beim Ansatz der 

Kostenmiete, ohne dass das FG hierzu weitere 

Ausführungen machen musste, denn man hatte sich in 

der mündlichen Verhandlung geeinigt. So bleibt die 

Erkenntnis, dass eine Kostenmiete zum Ansatz 

kommen kann, wenn eine realistische Marktmiete für 

teure Objekte nicht erzielbar ist. Hinsichtlich der 

Zuschüsse zur Rentenversicherung konnte sich die AG 

in 3 der 5 Fälle freuen. Zwar führe die Entrichtung der 

freiwilligen Beiträge grundsätzlich zu Arbeitslohn, weil 

der Arbeitnehmer einen eigenen Rechtsanspruch 

gegenüber der gesetzlichen Rentenversicherung 

erlange. Ein geldwerter Vorteil sei aber wegen eines 

eigenbetrieblichen Interesses zu verneinen, soweit die 

späteren Leistungen auf das Ruhegehalt aus der 

Pensionszusage angerechnet würden. 

Konsequenz 
Die Aussagen zum eigenbetrieblichen Interesse bei 

Zahlung in die Rentenkasse unter Anrechnung auf 

Versorgungsbezüge des Arbeitgebers liegen im Trend 

der Rechtsprechung. Bereits 2006 hatte der 

Bundesfinanzhof bei einem Kirchenbeamten ebenso 

geurteilt. 

 

 

2 
Schenkweise Übertragung eines 
Ferienhauses unter Ehegatten ist 
steuerpflichtig 

 

 

Kernfrage 

Das private Familienwohnheim kann wegen einer 

sachlichen Steuerbefreiung zu Lebzeiten jederzeit 

schenkungsteuerfrei von einem Ehegatten auf den 

anderen schenkweise übertragen werden. Grund für 

diese Steuerbefreiung ist die Privilegierung des 

Familienwohnheims als Mittelpunkt des familiären 

Zusammenlebens. Das Finanzgericht Münster hatte 

aktuell darüber zu befinden, ob die Steuerbefreiung für 

Familienwohnheime auch auf Ferienhäuser Anwendung 

finden kann. 

Sachverhalt 
Der Kläger hatte seiner Ehefrau ein Ferienhaus 

geschenkt, das von der Familie während der 

Ferienaufenthalte regelmäßig genutzt wurde; 

Fremdvermietungen erfolgten nicht. Das beklagte 

Finanzamt setzte Schenkungsteuer fest, wogegen sich 

der Kläger mit der Begründung wandte, auch für die 

Übertragung des (Familien)Ferienhauses sei die 

Steuerbefreiung für Familienwohnheime zu gewähren. 

Das Ferienhaus werde, wie das Familienheim auch, 

wegen eines bestehenden Hausmeisterdienstes 

ganzjährig zur Wohnnutzung bereit gehalten und sei für 

die Belange der täglichen Lebensführung eingerichtet. 

Weitere Anforderungen an den Begriff des 

"Familienwohnheims" stelle das Gesetz nicht. 

Entscheidung 

Das Finanzgericht Münster wies die Klage ab, ließ aber 

aus Gründen der Rechtsfortbildung die Revision zu. 
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Das Gericht folgte den Verwaltungsanweisungen, 

wonach ein Familienwohnheim nur dann vorliegt, wenn 

der geschenkte Grundbesitz neben der 

ausschließlichen Nutzung zu familiären Wohnzwecken 

den Mittelpunkt des familiären Lebens bildet und nicht 

nur als Feriendomizil genutzt wird. Der im Gesetz 

enthaltene Begriff des "Familienwohnheims" sei 

entsprechend ergänzend auszulegen. Vor diesem 

Hintergrund sei das Ferienhaus nicht als der Mittelpunkt 

familiären Lebens, sondern als reines, nicht 

begünstigtes Feriendomizil einzustufen. 

Konsequenz 

Ungeachtet der Tatsache, dass die Revision 

zugelassen worden ist, dürfte die Entscheidung 

Bestand haben. Sie entspricht nicht nur den 

Verwaltungsanweisungen sondern auch der 

herrschenden Meinung. Ungeachtet dessen sollten 

betroffene Veranlagungsfälle offen gehalten werden bis 

der Bundesfinanzhof entschieden hat. 

 

 

3 
Grunderwerbsteuer in NRW + Rheinland-

Pfalz steigt von 3,5 % auf 5,0 % 

 

Hintergrund 
Die Grunderwerbsteuer wird von den einzelnen 

Bundesländern erhoben. Sie besteuert Rechtsvorgänge 

über inländische Grundstücke, soweit diese 

Rechtsgeschäfte darauf gerichtet sind, das Eigentum 

am Grundstück oder eine eigentümerähnliche Stellung 

zu erlangen. Der Grunderwerbsteuer unterliegen 

Kaufverträge und sonstige Rechtsgeschäfte, die einen 

Anspruch auf Übereignung eines inländischen 

Grundstücks begründen. Solche sonstigen 

Rechtsgeschäfte sind z. B. das Meistgebot im 

Zwangsversteigerungsverfahren oder die Änderung des 

Gesellschafterbestandes einer Personengesellschaft 

durch Übergang von mindestens 95 % der Anteile auf 

neue Gesellschafter. Steuerschuldner sind die am 

Erwerbsvorgang beteiligten Personen; meist wir in der 

Praxis die alleinige Entrichtung der Grunderwerbsteuer 

durch den Erwerber vereinbart. Der Notar muss die von 

ihm beurkundeten Grundstückskaufverträge dem 

Finanzamt anzeigen, das sodann die 

Grunderwerbsteuer festsetzt. Die Länder NRW und 

Rheinland-Pfalz verbuchen jährlich jeweils rd. 200 Mio. 

EUR an Einnahmen durch diese Steuer. 

Erhöhung der Grunderwerbsteuer 

Die Grunderwerbsteuer beträgt in Nordrhein-Westfalen 

und Rheinland-Pfalz derzeit noch 3,5 % von der 

Gegenleistung (Kaufpreis). In beiden Landtagen wird 

allerdings aktuell über eine Erhöhung der 

Grunderwerbsteuer diskutiert. Ein Gesetzesentwurf der 

Regierungsfraktionen in NRW sieht für alle ab dem 

1.10.2011 verwirklichten Erwerbsvorgänge eine 

Erhöhung von 3,5 % auf 5,0 % vor. In Rheinland-Pfalz 

soll die Grunderwerbsteuer erst zum 1.3.2012 um 

eineinhalb Prozent auf dann 5,0 % steigen. Es gilt als 

überwiegend wahrscheinlich, dass die 

Gesetzesvorhaben zeitnah umgesetzt werden. 

Ausblick 

Die Erhöhung der Grunderwerbsteuer dient in erster 

Linie dem Ausgleich der angespannten Haushaltslagen 

in den beiden Bundesländern. Das Finanzministerium 

Rheinland-Pfalz erklärte, bewusst nicht den 

Jahresbeginn als Stichtag für die Erhöhung gewählt zu 

haben, um dem Steuerbürger entsprechend Zeit zu 

geben, sich auf die veränderten Umstände einzustellen. 

So viel Zeit wird den Steuerpflichtigen in NRW nicht 

bleiben. Hier gilt es, geplante Grundstücksverkäufe, 

Anteilsübertragungen oder Umstrukturierungsvorgänge 

unter Einbeziehung von grundstücksbesitzenden 

Gesellschaften zeitlich vorzuziehen und vor dem 

1.10.2011 umzusetzen. 

 

 

4 
Zur Steuerbefreiung bei 
Vermögensauseinandersetzung 

  

Kernaussage 
Häufig treffen Eheleute für den Fall einer Scheidung 

Vereinbarungen über das gemeinsame Vermögen. Bei 

einer solchen Vereinbarung die ein Wohnhaus betrifft, 

an dem beide Ehepartner einen Miteigentumsanteil 

haben und in der geregelt ist, dass der dort wohnen 

bleibende Ehegatte ein Ankaufsrecht für den anderen 

Miteigentumsteil bekommt, ist der Erwerb dieses 

Ankaufsrechts grunderwerbsteuerfrei (§ 3 Nr. 5 

GrEStG). Der Bundesfinanzhof (BFH) entschied nun, 

dass dies nicht für den Grundstückserwerb vom 

Gesamtrechtsnachfolger des geschiedenen Ehegatten 

gilt. 

Sachverhalt 
Die Klägerin und ihr früherer Ehemann waren zu je 1/2 

Miteigentümer eines Einfamilienhauses. Nach der 

Scheidung im Jahre 1991 erwarb die Klägerin aufgrund 

eines vorher geschlossenen Auseinander-

setzungsvertrages ein Ankaufsrecht über den 

Miteigentumsanteil des Ehemannes. Als Kaufpreis 

vereinbart war die Hälfte des Verkehrswertes, 

berechnet auf den Zeitpunkt der Ausübung des 
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Ankaufsrechts. Der 2003 verstorbene Ehemann wurde 

von seiner neuen Ehefrau beerbt. Diese einigte sich mit 

der Klägerin über den Erwerb des noch bestehenden 

Miteigentumsanteils. Das beklagte Finanzamt setzte für 

den Erwerbsvorgang Grunderwerbssteuer fest. Das 

Finanzgericht wies die hiergegen gerichtete Klage ab, 

der BFH hob das Urteil auf und wies das Finanzgericht 

an, zu prüfen, ob die Klägerin ihr Ankaufsrecht 

gegenüber dem Ex-Gatten oder dessen Erbin ausgeübt 

hatte. 

Entscheidung 

Es kommt entscheidend darauf an, gegenüber wem die 

Klägerin einen Übereignungsanspruch hinsichtlich des 

Miteigentumsanteils begründet hat. Sofern bereits mit 

Abschluss des Auseinandersetzungsvertrages mit dem 

ehemaligen Ehegatten ein solcher Anspruch 

entstanden wäre, entfiele die nochmalige Entstehung 

von Grunderwerbsteuer. Entgegenstehen könnte dem 

die unbestimmte Kaufpreisregelung im Vertrag, wobei 

es allerdings für die wirksame Ausübung eines 

Ankaufsrechts ausreicht, wenn der Kaufpreis nur 

bestimmbar ist. War die Ausübung jedoch nicht 

gegenüber dem Ex-Gatten, sondern erst gegenüber 

dessen zweiter Ehefrau wirksam, so wäre die 

Festsetzung der Grunderwerbsteuer rechtmäßig. Denn 

durch die Steuerbefreiungsvorschrift wird nicht der 

Erwerb vom Gesamtrechtsnachfolger begünstigt. Auch 

eine analoge Anwendung scheidet aus; geregelt 

werden soll eine Steuerbefreiung für die 

Vermögensauseinandersetzungen nach der Scheidung. 

Mit Ableben eines Ehepartners ist der Grund für die 

Steuerbefreiung erloschen. 

Konsequenz 

Eine Steuerbefreiung für den Erwerb von 

Ankaufsrechten im Falle einer Scheidung gilt nur 

zwischen den Ehepartnern und ist nicht auf die 

Gesamtrechtsnachfolge ausdehnbar. 

 

 

5 
Bauleistungen i. S. d. UStG 

 
 

Kernaussage  

Bauunternehmer, die von Subunternehmern 

Bauleistungen empfangen, schulden i. d. R. die 

Umsatzsteuer aus den an sie erbrachten Leistungen 

(Umkehr der Steuerschuldnerschaft). Die 

Subunternehmer müssen in diesen Fällen eine Netto-

Rechnung ausstellen und auf die Umkehr der 

Steuerschuldnerschaft hinweisen. 

Neue Verwaltungsanweisung  

Die Oberfinanzdirektion (OFD) Karlsruhe nimmt in einer 

aktuellen Verfügung diesbezüglich zu wichtigen 

Themen Stellung. Demnach sind Reparatur- und 

Wartungsleistungen, die 500 EUR (netto) 

überschreiten, nur dann als Bauleistungen zu 

behandeln, wenn Teile verändert, bearbeitet oder 

ausgetauscht werden. Ferner stellt die OFD für ca. 70 

Leistungen dar, ob und ggf. unter welchen 

Bedingungen es sich um Bauleistungen handelt. Auch 

auf die Behandlung von Kleinunternehmern wird 

eingegangen. 

Konsequenz  
Anhand der aufgelisteten Leistungen wird 

ersichtlich, dass die Regelung in der Praxis an 

ihre Grenzen stößt. So sind z. B. Maschinen keine 

Bauleistungen, während gewerbliche 

Geschirrspüler als solche qualifiziert werden, 

wenn sie fest mit dem Gebäude verbunden sind. 

Um Schwierigkeiten aus dem Weg zu gehen, 

sollten die Leistungsempfänger daher im Zweifel 

von der Umkehr der Steuerschuldnerschaft 

Gebrauch machen. 

 

 

6 
Vorläufige Festsetzung der 
Grunderwerbsteuer 

  

Kernproblem  
Die grunderwerbsteuerliche Bemessungsgrundlage 

bestimmt sich regelmäßig nach dem Wert der 

Gegenleistung (Kaufpreis). Wird die Grunderwerbsteuer 

indes infolge eines Anteilsgeschäftes (Übertragung 

oder Vereinigung von mehr als 95 % der Anteile in 

einer Hand) oder einer Umwandlung (insbesondere 

Verschmelzung, Spaltung und Einbringung) ausgelöst, 

dient der Grundbesitzwert als Bemessungsgrundlage 

(§§ 138 ff. BewG). Bei bebauten Grundstücken 

entspricht dieser regelmäßig dem 12,5fachen der 

vereinbarten oder üblichen Jahresmiete (vermindert um 

einen Altersabschlag für das Gebäude). Die 

Anwendung dieses typisierenden 

Ertragswertverfahrens kann in der Praxis im Einzelfall 

zu erheblichen Unter- oder auch Überbewertungen 

führen. Infolgedessen hält der Bundesfinanzhof (BFH) 

die Anwendung dieser Bewertungsvorschriften für 

verfassungswidrig, da sie einem gleichheitsgerechten 

und folgerichtigen Bewertungssystem entgegenstehe. 

Die Prüfung der Verfassungskonformität obliegt 

nunmehr dem Bundesverfassungsgericht. 
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Reaktion der Finanzverwaltung 

Die Finanzverwaltung hat auf dieses Urteil reagiert, in 

dem die gleichlautenden Ländererlasse vom 1.4.2010 

nunmehr durch die gleichlautenden Ländererlasse vom 

17.6.2011 ersetzt wurden. Zu klären ist die Frage, ob 

die Heranziehung der Grundbesitzwerte als 

Bemessungsgrundlage verfassungsgemäß ist. Deshalb 

haben zukünftig weiterhin Festsetzungen von 

Grunderwerbsteuer, die die Steuer nach den 

Grundbesitzwerten bemessen, vorläufig zu erfolgen. 

Konsequenzen  
Es ist in der Praxis darauf zu achten, dass die 

Festsetzungen der Grunderwerbsteuer den vorstehend 

erläuterten Vorläufigkeitsvermerk enthalten, wenn die 

Festsetzung auf der Grundlage von Grundbesitzwerten 

beruht. Ist ein Vorläufigkeitsvermerk nicht enthalten, 

sollte der Bescheid unter Hinweis auf das beim 

Bundesverfassungsgericht anhängige Verfahren offen 

gehalten werden. Ob bzw. inwieweit Steuerpflichtige 

von dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts 

profitieren werden, ist indes fraglich: Der BFH ist zwar 

von der Verfassungswidrigkeit der Vorschrift überzeugt, 

hat jedoch eine Aussetzung der Vollziehung abgelehnt, 

da nicht mehr gewährt werden könne, als vom 

Bundesverfassungsgericht zu erwarten sei. Dieses 

hätte aber in der Vergangenheit in vergleichbaren 

Fällen dem Gesetzgeber eine Frist zur Nachbesserung 

gestellt und zwischenzeitlich eine befristete 

Weiteranwendung der Altregelung zugelassen. Eine 

rückwirkende Änderung oder die Feststellung der 

Nichtigkeit erfolgte jedoch regelmäßig nicht und ist 

auch im vorliegenden Fall nicht zu erwarten. 

 

 

7 
Insolvenzvermerk im Grundbuch bei 
Eigentum einer Erbengemeinschaft 

 
 

Kernfrage  
Kommt es zur Eröffnung eines Insolvenzverfahrens, 

wird in den Grundbüchern von im Eigentum des 

Insolvenzschuldners stehenden Grundstücken ein 

sogenannter Insolvenzvermerk eingetragen. Der 

Bundesgerichtshof (BGH) hatte nunmehr darüber zu 

entscheiden, ob der Insolvenzvermerk auch bei 

Grundstücken eingetragen werden kann, die im 

Eigentum einer Erbengemeinschaft stehen, bei der sich 

nur ein Mitglied in Insolvenz befindet. 

Sachverhalt  
Bei einer Erbengemeinschaft, bestehend aus drei 

Mitgliedern, fiel ein Miterbe in Insolvenz. Darauf hin 

wurde bei einem Grundstück, das die 

Erbengemeinschaft hielt, der Vermerk eingetragen: 

"Nur lastend auf dem Anteil des Insolvenzschuldners: 

Über das Vermögen des Eigentümers ist das 

Insolvenzverfahren eröffnet." Gegen diese Eintragung 

wandten sich die übrigen Mitglieder der 

Erbengemeinschaft und verlangten Löschung; 

unterlagen aber schließlich vor dem Bundesgerichtshof. 

Entscheidung  
Die Eintragung des Insolvenzvermerks, lastend auf 

dem Anteil am Grundstück desjenigen Miterben, der in 

Insolvenz gefallen ist, ist zulässig. Dass das 

Grundstück im Eigentum einer - nicht rechtsfähigen - 

Erbengemeinschaft steht, ist nicht hinderlich. Die 

Richter entschieden, geschützt werden müsse die 

Insolvenzmasse vor einem gutgläubigen Erwerb des in 

Insolvenz befindlichen Anteils durch einen Dritten. 

Würde der Insolvenzvermerk nicht eingetragen, dann 

könnte der Insolvenzschuldner trotz seiner gesetzlich 

angeordneten Verfügungsbeschränkung aufgrund 

seiner Insolvenz im Rahmen der Erbengemeinschaft 

über das Grundstück gemeinschaftlich mit den anderen 

Miterben verfügen. Die Verfügung könnte unter 

Umgehung des Insolvenzverwalters vorgenommen 

werden. 

Konsequenz  
Die Entscheidung ist aus insolvenzrechtlicher Sicht 

richtig. Für Erbengemeinschaften ist es erforderlich, 

darauf zu achten, dass der Insolvenzvermerk zutreffend 

eingetragen wird. Das heißt, der Insolvenzvermerk ist 

beschränkt auf den Anteil am Nachlassgrundstück 

einzutragen, der sich auch tatsächlich in Insolvenz 

befindet. 

 

 

8 

Vermietung und Verpachtung: 
Einkünfteerzielungsabsicht bei 
kurzfristigem Immobilienbesitz 

  

Kernproblem  
Bei der auf Dauer angelegten Vermietung einer 

Immobilie ist regelmäßig von einer 

Einkunftserzielungsabsicht auszugehen, wenn keine 

besonderen Umstände dagegen sprechen. Das gilt 

selbst dann, wenn sich über längere Zeiträume Verluste 

ergeben. Die Vermietung ist dann auf Dauer 

ausgerichtet, wenn sie nach den bei ihrem Beginn 

ersichtlichen Umständen keiner Befristung unterliegt. 

Besonders kritisch und als Beweisanzeichen gegen die 

Einkunftserzielungsabsicht angesehen werden nach 

Ansicht der Finanzverwaltung z. B. der Abschluss eines 

Zeitmietvertrages oder einer entsprechend kurzen 
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Fremdfinanzierung. Erfolgt eine Veräußerung oder 

Selbstnutzung im Zeitraum von bis zu fünf Jahren nach 

Anschaffung oder Herstellung und können keine 

Umstände dargelegt werden, die dafür sprechen, dass 

der Entschluss erst nachträglich gefasst wurde, 

verlangt die Finanzverwaltung eine 

Überschussprognose. Eine solche kann allerdings in 

diesem kurzen Zeitraum nur selten positiv enden. Wie 

aber geht die Sache aus, wenn an eine gewerblich 

geprägte Kommanditgesellschaft (KG) veräußert wird, 

an der der Bauherr selbst mehrheitlich beteiligt ist? 

Sachverhalt  
Der Bauherr war Notar und erwarb zwei unbebaute 

Grundstücke, die im Folgejahr mit 

Reihenhausdoppelhälften bebaut und anschließend 

vermietet wurden. Noch im Jahr der Fertigstellung 

verkaufte er die Grundstücke an eine gewerblich 

geprägte Grundstücks-KG, an der er mit fast 2/3 selbst 

als Kommanditist beteiligt war. Als Kaufpreis wurde 

exakt der von dem Notar selbst aufgewandte Betrag 

vereinbart. Die KG vermietete die Objekte aufgrund der 

bereits vorher abgeschlossenen Mietverträge weiter. Es 

hatte sich also eigentlich nichts geändert - dachte der 

Notar. Zumindest so lange, bis das Finanzamt die 

geltend gemachten privaten Verluste der beiden Jahre 

von fast 173.000 EUR nicht anerkannte. Der klagende 

Notar blieb in allen Instanzen erfolglos. 

Entscheidung  
Der Bundesfinanzhof (BFH) hat die 

Einkunftserzielungsabsicht des Notars verneint. Dabei 

stellt er heraus, dass das Gesetz keine "die 

Einkunftsarten übergreifende Prüfung" kenne. Erziele 

die gewerblich geprägte Personengesellschaft nach 

dem Grundstückserwerb eigene Einkünfte, dann 

knüpfen diese nicht mehr an die Nutzungsüberlassung 

als Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung an, 

sondern an das gewerbliche Unternehmen und die 

gesamte unternehmerische Tätigkeit der Gesellschaft. 

Deswegen könne die Gewinnerzielungsabsicht der KG 

nicht als Fortsetzung der Überschusserzielungsabsicht 

des Notars angesehen werden. Hierdurch unterscheide 

sich der Streitfall auch von der Abwandlung, dass eine 

vermögensverwaltende Personengesellschaft nach 

Erwerb in die Mietverträge einsteigt; denn dann erzielt 

die Gesellschaft weiterhin kontinuierlich Einkünfte aus 

Vermietung und Verpachtung. Diese Kontinuität werde 

hier aber durch die gewerbliche Prägung unterbrochen. 

Konsequenz  
Der BFH merkt an, dass im Schrifttum erwogen werde, 

einen Spekulationsgewinn in die Beurteilung 

einzubeziehen. Im Streitfall blieb dies wegen der 

Gleichwertigkeit von Veräußerungspreis und 

Anschaffungskosten ohne Belang. 

 

 

9 
Zur Bindungswirkung der 
Feststellungen des Lagefinanzamts 

 

 

 

Kernaussage  
Feststellungsbescheide sind für Steuerbescheide nur 

insoweit bindend, als die dort getroffenen 

Feststellungen für diese Folgebescheide von 

Bedeutung sind (§ 182 Abs. 1 AO). Das Finanzgericht 

Schleswig-Holstein entschied nun, dass die 

Feststellungen des Lagefinanzamts betreffend die 

Zugehörigkeit eines Grundstücks zum 

Betriebsvermögen eines Gewerbebetriebes das 

Erbschaftsteuerfinanzamt nicht binden. 

Sachverhalt  
Die Klägerin hatte einen Anteil an einer Gesellschaft 

bürgerlichen Rechts (GbR) geschenkt bekommen. Die 

GbR ist Eigentümerin eines Grundstücks, das sie an 

einen Gewerbebetrieb, Kfz-Handel mit 

Reparaturwerkstatt und Tankstelle, verpachtet. In der 

entsprechenden Schenkungsteuererklärung der 

Klägerin war angegeben, dass es sich um ein 

Betriebsgrundstück handelte. Auf Anfrage des 

beklagten Finanzamts erließ das Lagefinanzamt für das 

Grundstück einen Bescheid über die Feststellung des 

Grundbesitzwertes für Zwecke der Schenkungsteuer 

und setzte den Grundbesitzwert auf rd. 2,4 Mio. DM 

fest. Laut Bescheid gehörte das Grundstück "beim 

bisherigen Rechtsträger als Betriebsgrundstück zum 

Gewerbebetrieb Grundstücksgemeinschaft GbR". 

Streitig war nun, ob mit der Anteilsschenkung auch 

Betriebsvermögen auf die Klägerin übergegangen war 

und ob dieses Betriebsvermögen nach den 

Bestimmungen des Erbschaftsteuergesetzes begünstigt 

war (§ 13a ErbStG). Bei der Berechnung der 

Schenkungsteuer ging das beklagte Finanzamt nämlich 

davon aus, dass es sich bei dem Grundstück nicht um 

Betriebsvermögen handelte und wandte die 

Steuervergünstigung nicht an. Es meinte, für die 

Qualifizierung als Betriebsgrundstück müsse sich das 

Grundstück auch in der Hand des Erwerbers als 

solches darstellen. 

Entscheidung  
Das Finanzgericht wies die hiergegen gerichtete Klage 

ab. Die streitgegenständlichen Steuervergünstigungen 

stehen der Klägerin nicht zu; es lag kein Übergang von 

Betriebsvermögen vor, weil die GbR nur 

grundstücksverwaltend tätig war und mangels 
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vorherigen eigenen Betriebs der Werkstatt auch keinen 

ruhenden Gewerbebetrieb inne hatte. Die 

anderslautenden Feststellungen des Lagefinanzamts 

im Bedarfswertfeststellungsbescheid binden das für die 

Schenkungsteuer zuständige Finanzamt nicht, obwohl 

im Feststellungsbescheid regelmäßig auch 

Feststellungen über die Art der wirtschaftlichen Einheit, 

bei Betriebsgrundstücken, die die zu einem 

Gewerbebetrieb gehören, auch über den 

Gewerbebetrieb, zu treffen sind. 

Konsequenz  
Die Bedarfswertfeststellungen der Lagefinanzämter 

entfalten nur in Bezug auf die Grundbesitzwerte für die 

Erbschaft- und Schenkungsteuer als 

Grundlagenbescheide Bindungswirkung. 

 

 

10 
Grundstücke: Keine Vorsteuer ohne 
Zuordnung zum 
Unternehmensvermögen 

  

Kernaussage 

Unternehmer können Vorsteuer aus dem Erwerb eines 

gemischt genutzten Grundstückes geltend machen, 

sofern sie dieses dem Unternehmensvermögen 

zuordnen. Die Zuordnungsentscheidung muss im 

Zeitpunkt des Leistungsbezugs erfolgen. Umstritten ist 

allerdings, wann und wie diese 

Zuordnungsentscheidung gegenüber dem Finanzamt 

offen zu legen ist. 

Sachverhalt 
Die Klägerin errichtete in 2005 und 2006 ein 

Wohnhaus, in dem sie eine Praxis betrieb. Aufgrund 

ihrer Tätigkeit war sie zum Vorsteuerabzug berechtigt. 

In 2006 gab die Klägerin erstmals 

Umsatzsteuervoranmeldungen ab, ohne jedoch hierin 

Vorsteuer aus der Errichtung des Wohnhauses geltend 

zu machen. In 2005 hatte sie mangels Registrierung 

gar keine Voranmeldungen abgegeben. Im Juni 2007 

reichte die Klägerin eine Umsatzsteuererklärung für das 

Jahr 2005 ein, in der sie nun Vorsteuern aus der 

Erstellung des Wohnhauses deklarierte. Das Finanzamt 

versagte den Vorsteuerabzug, da die Zuordnung des 

Grundstückes zum Unternehmensvermögen nicht 

rechtzeitig erfolgt sei. Die hiergegen gerichtete Klage 

blieb erfolglos. 

Entscheidung 

Das Finanzgericht (FG) Rheinland-Pfalz folgt der 

Ansicht des Finanzamtes. Demnach muss die 

Zuordnungsentscheidung grundsätzlich durch 

Inanspruchnahme des Vorsteuerabzugs in der USt-

Voranmeldung für den Zeitraum des Leistungsbezugs 

dokumentiert werden. Ist dies nicht möglich, weil keine 

Verpflichtung zur Abgabe von Voranmeldungen 

besteht, kann die Zuordnungsentscheidung - 

ausnahmsweise - in der USt-Jahreserklärung erfolgen. 

Dies gilt aber nur, wenn diese zeitnah abgegeben wird. 

Dies sah das FG jedoch hier nicht als gegeben an, da 

die Abgabe 17 Monate nach Ablauf des 

Veranlagungszeitraums erfolgte. 

Konsequenzen 

Gegen das Urteil wurde die Revision zugelassen. Es ist 

zu hoffen, dass der Bundesfinanzhof (BFH) sich nun 

der Sache annimmt und für Klarheit sorgt. Bis dahin 

sollte dem Finanzamt die Zuordnungsentscheidung 

immer sofort mit dem ersten für das Grundstück 

erfolgenden Leistungsbezug durch bzw. mit Abgabe der 

entsprechenden USt-Voranmeldung offen gelegt 

werden. Um "Missverständnissen" vorzubeugen, bietet 

es sich an, nicht nur den Vorsteuerabzug aus dem 

Grundstück geltend zu machen, sondern der 

Voranmeldung diesbezüglich eine separate Anlage 

beizufügen. 

 

 

11 

Geltendmachung der Nichtigkeit von 
Beschlüssen der 
Gesellschafterversammlung einer KG  

  

Rechtslage 

Besteht Streit über die Wirksamkeit von Beschlüssen 

der Gesellschafter, lassen sich hierzu gesetzliche 

Regelungen nur für die Aktiengesellschaft (§§ 241 ff 

AktG) finden. Nach ständiger Rechtsprechung sind 

diese Anfechtungs- und Nichtigkeitsvorschriften bei der 

GmbH entsprechend anwendbar. Die Klage ist daher 

gegen die Gesellschaft zu richten; die Anfechtungsfrist 

von einem Monat (§ 246 Abs. 1 AktG) stellt hingegen 

nur ein Leitbild dar. Bei den Personengesellschaften ist 

die Klage grundsätzlich gegen die Mitgesellschafter zu 

richten. Im Gesellschaftsvertrag können jedoch 

Regelungen über die Anfechtung von Beschlüssen 

enthalten sein, die auf ihren Regelungsgehalt zu 

überprüfen sind. 

Sachverhalt 
Die Klägerin und eine Beklagte sind Kommanditisten 

zweier GmbH & Co. KGs und zugleich an deren 

persönlich haftender Gesellschafterin - der (weiteren) 

beklagten GmbH - beteiligt. Auf einer gemeinsamen 

Gesellschafterversammlung der 

Kommanditgesellschaften und der beklagten GmbH 

wurden mit den Stimmen der beklagten Kommanditistin 
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jeweils der Ausschluss der Klägerin aus den 

Kommanditgesellschaften und die Einziehung ihres 

Geschäftsanteils an der beklagten GmbH beschlossen. 

In den Gesellschaftsverträgen der 

Kommanditgesellschaften hieß es unter anderem 

jeweils: "Ein Gesellschafterbeschluss kann nur 

innerhalb von 2 Monaten durch Klage angefochten 

werden…". Die Klägerin erhob gegen die Beklagten 

Klage und beantragte die Feststellung der Nichtigkeit 

der Beschlüsse nichtig. 

Entscheidung 
Der Bundesgerichtshof (BGH) wies die Klage an das 

Berufungsgericht zurück. Im Rahmen der Zulässigkeit 

der Klage hinsichtlich der Beschlüsse der KGs ist nun 

zu prüfen, ob die Mitgesellschafterinnen die richtigen 

Klagegegner sind. Die Nichtigkeit von Beschlüssen der 

Gesellschafterversammlung einer KG wird 

grundsätzlich durch Feststellungsklage gegen die 

Mitgesellschafter geltend gemacht. Abweichend kann 

der Gesellschaftsvertrag bestimmen, dass der Streit mit 

der Gesellschaft auszutragen ist. Die Übernahme des 

kapitalgesellschaftsrechtlichen Klagesystems auf 

Personengesellschaften hängt von der Auslegung des 

Gesellschaftsvertrags im Einzelfall ab. Der Wortlaut der 

Regelung im Gesellschaftsvertrag führt nach Ansicht 

des BGH zu keinem eindeutigen Ergebnis. Die 

Vereinbarung einer Anfechtungsfrist weist auf die 

Übernahme des kapitalgesellschaftsrechtlichen 

Systems auch hinsichtlich der Gesellschaft als 

Klagegegner hin. Allein die Verwendung des Worts 

"Anfechten" zwingt aber nicht zu dieser Auslegung. Das 

Berufungsgericht hat daher weitere Feststellungen zu 

treffen. 

Konsequenz 

Wegen der geringen Gesellschafterzahl neigte der BGH 

im vorliegenden Rechtsstreit dazu, dass die Klage 

gerade nicht gegen die Gesellschaft gerichtet werden 

sollte. Ist dies dennoch gewollt, müssen eindeutige 

Regelungen im Gesellschaftsvertrag getroffen werden. 

 

 

12 
Zweitwohnung auf Mallorca ohne 

Förderung durch Fiskus 

  

Kernproblem 

Zwar ist die Eigenheimzulage für die Anschaffung oder 

Herstellung von Wohneigentum ab dem 1.1.2006 

entfallen; in der Praxis können aber wegen der 

8jährigen Laufzeit mitunter noch Anwendungsfälle 

hochkommen, z. B. wegen einer Nutzungsänderung 

(vorher vermietet, jetzt selbstgenutzt, etwa durch 

Gestaltung mit Kindern) oder Begründung/Wegfall von 

Kinderzulagen. Zudem hat die Rechtsprechung der 

letzten Jahre verstärkt solche begünstigenden 

Regelungen der deutschen Steuergesetze im Visier 

gehabt, die europarechtswidrig nur inländische 

Sachverhalte fördern. So konnten sich z. B. zuletzt 

auch Eltern freuen, die Schulgeld ihrer Sprösslinge im 

EU-Ausland ausgaben, obwohl das deutsche EStG 

zunächst nur Schulgelder der in Deutschland 

belegenen Schulen als Sonderausgaben begünstigte. 

Aber was gibt es Schöneres, als privat motivierte 

Ausgaben mit einem Steuervorteil des Fiskus noch 

attraktiver zu gestalten? Das dachte sich auch ein 

Ehepaar, das eine Zweitwohnung auf Mallorca erwarb 

und hierfür die Eigenheimzulage begehrte. 

Sachverhalt 
In Deutschland ansässige Eheleute erwarben 2001 

eine Eigentumswohnung auf Mallorca, die überwiegend 

durch die Ehefrau für mehrere Monate im Jahr als 

Zweitwohnung genutzt wurde. Der Einspruch gegen die 

Ablehnung des im Jahr 2005 gestellten Antrags auf 

Eigenheimzulage ruhte zunächst wegen eines beim 

Europäischen Gerichtshof (EUGH) anhängigen 

Verfahrens. Hier hatten sich einige der 

Personengruppen, die in Deutschland einer 

unbeschränkten Steuerpflicht unterliegen, erfolgreich 

gegen die Voraussetzung einer "im Inland belegenen 

Wohnung" gewehrt. Hierbei handelte es sich jedoch um 

solche Personen, die in Deutschland keinen Wohnsitz 

hatten und entweder der erweiterten unbeschränkten 

Steuerpflicht (z. B. Staatsbedienstete) oder 

Grenzpendlerbesteuerung unterlagen. Nachdem die 

Entscheidung des EUGH ergangen war, lehnte das 

Finanzamt die Erweiterung der Eigenheimzulage auf im 

EU-Ausland belegene Wohnungen "normal 

unbeschränkt Steuerpflichtiger" mit Wohnsitz im Inland 

ab. 

Entscheidung 

Das Finanzgericht Köln wies die Klage der Eheleute ab. 

Zwar seien die Eheleute in ihrem Recht auf 

Freizügigkeit und Kapitalverkehrsfreiheit beschränkt, 

weil das Gesetz den Aufenthalt und eine Investitionen 

im Ausland hindere. Die Beschränkung sei jedoch - 

anders als im entschiedenen Fall des EUGH - 

gerechtfertigt, denn mit der Förderung habe der 

Gesetzgeber zulässigerweise wohnungsmarktpolitische 

Zwecke verfolgt. Während etwa Grenzpendler, EU-

Beamte oder Diplomaten durch die Aufnahme ihres 

Wohnsitzes im EU-Ausland den inländischen 

Wohnungsmarkt entlasteten, bliebe die Anschaffung 

einer zusätzlichen Wohnung im Ausland ohne 
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Auswirkungen auf den nationalen Wohnungsbestand im 

Inland. 

Konsequenz 

Die Entscheidung ist bisher in der Fachpresse noch 

wenig kritisiert worden und scheint sinnig. 

 

 

13 
Rechtskraft eines im Prozess gegen 
Gesellschafter ergangenen Urteils 

  

Kernaussage 

Die Rechtskraft eines im Prozess gegen die 

Gesellschafter ergangenen Urteils erstreckt sich nicht 

auf die Gesellschaft. Die Rechtskraft des Urteils wirkt 

grundsätzlich nur gegen die Gesellschafter, selbst 

wenn alle Gesellschafter am Vorprozess beteiligt 

waren. 

Sachverhalt 
Die Beklagte ist eine Gesellschaft bürgerlichem Rechts 

(GbR). Ihre 4 Gesellschafter haben der Klägerin im 

Jahr 2003 ein notarielles Angebot zum Kauf einer noch 

zu vermessenden Grundstücksteilfläche - befristet bis 

zum Dezember 2006 - unterbreitet. Die Klägerin nahm 

das Angebot im Oktober 2005 an. Allerdings hatte die 

Beklagte das Objekt bereits zuvor an einen Dritten 

weiterveräußert. Die Klägerin nahm daraufhin die 4 

Gesellschafter als Gesamtschuldner auf Zahlung von 

Schadensersatz in Anspruch, da ihr durch die 

Nichterfüllung des Grundstückskaufvertrages ein 

Gewinn entgangenen sei, den sie durch die 

Weiterveräußerung des Grundstücks hätte erzielen 

können. Das Berufungsgericht des Vorprozesses hat 

die Klage wegen fehlender Bestimmbarkeit der 

verkauften Grundstücksflächen rechtskräftig 

abgewiesen. Die Klägerin nimmt nunmehr die GbR in 

Anspruch. Das Oberlandesgericht (OLG) wies die 

Klage als unzulässig ab, da über denselben 

Streitgegenstand bereits im Vorprozess zu Lasten der 

Klägerin entschieden worden sei. 

Entscheidung 

Der Bundesgerichtshof (BGH) gab der Klage statt. Die 

Rechtskraft eines Urteils wirkt grundsätzlich nur für und 

gegen die Parteien des Rechtsstreits, in dem das Urteil 

ergangen ist. Parteien des Vorprozesses waren nur die 

Gesellschafter. Eine ausnahmsweise Erstreckung der 

Rechtskraft auf einen nicht am Verfahren beteiligten 

Dritten lässt sich nicht aus dem Gesetz herleiten. Zwar 

gilt die von der Unterinstanz herangezogene 

gesetzliche Vorschrift des HGB (§ 129 Abs. 1) 

entsprechend für die GbR. Allerdings regelt diese bloß 

Inhalt und Umfang der Bindungswirkung eines gegen 

die Gesellschaft ergangenen Urteils für und gegen die 

Gesellschafter, indem Einwendungen ausgeschlossen 

sind, die schon der Gesellschaft abgesprochen wurden. 

Auch ordnet die herangezogene Vorschrift der 

Zivilprozessordnung (§ 736 ZPO) keine 

Rechtskrafterstreckung an, sondern bestimmt nur, dass 

zur Vollstreckung in das Gesellschaftsvermögen nicht 

zwingend ein Titel gegen die Gesellschaft erforderlich 

ist, sondern auch mit einem Titel gegen alle 

Gesellschafter vollstreckt werden kann. Der Gefahr 

einer doppelten Inanspruchnahme kann durch den 

Erfüllungseinwand oder mit der 

Vollstreckungsabwehrklage begegnet werden. 

Konsequenz 

Bei Zahlungsverpflichtungen einer GbR sind neben 

dieser grundsätzlich auch die Gesellschafter nach 

Maßgabe der akzessorischen Haftung für die 

Verbindlichkeiten der Gesellschaft verpflichtet. Die 

Klage ist daher regelmäßig gegen die Gesellschaft und 

gegen deren Gesellschafter zu erheben. Nur so kann 

die Vollstreckung auch in das Privatvermögen der 

Gesellschafter gesichert werden. 

 

 

14 
Versagung der Restschuldbefreiung 
wg. Verletzung von 
Mitwirkungspflichten 

 
 

Kernaussage 

Nach den Bestimmungen der Insolvenzordnung (§§ 20, 

94 InsO) ist über sämtliche, das Insolvenzverfahren 

betreffende Verhältnisse Auskunft zu erteilen. Dazu 

entschied der Bundesgerichtshof (BGH) kürzlich: wenn 

ein Schuldner eine im Zeitraum zwischen der Stellung 

eines ersten Insolvenzantrags und der Stellung eines 

weiteren (mit einem Restschuldbefreiungsgesuch 

verbundenen Insolvenzantrags) vorgenommene 

Grundstücksschenkung auf Nachfrage nicht angibt, 

liegt hierin ein zumindest grob fahrlässiger Verstoß 

gegen seine Auskunfts- und Mitwirkungspflichten. 

Sachverhalt 
Der Schuldner beantragte im Juli 2005 die Eröffnung 

des Insolvenzverfahrens über sein Vermögen. Nach 

erfolgten Hinweisen durch das Insolvenzgericht stellte 

er unter Verwendung von Formblättern im August 

desselben Jahres abermals einen Antrag auf Eröffnung 

des Insolvenzverfahrens, den er mit einem 

Restschuldbefreiungsantrag verband. In dem 

eingereichten Vermögensverzeichnis gab der 

Schuldner durch Ankreuzen des Kastens "nein" an, in 
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den letzten 4 Jahren keine Vermögensgegenstände 

verschenkt und in den letzten 2 Jahren keine 

Vermögensgegenstände an nahe Angehörige veräußert 

zu haben. Zwischenzeitlich hatte er aber Ende Juli 

2005 seinen Miteigentumsanteil an einem Grundstück 

unentgeltlich auf seine Ehefrau übertragen. Im 

November 2005 wurde das Insolvenzverfahren eröffnet. 

Den vom Gläubiger gestellten Antrag, dem Schuldner 

die Restschuldbefreiung wegen der 

Grundstücksveräußerung zu versagen, lehnten die 

Untergerichte ab. Die dagegen gerichtete Beschwerde 

hatte Erfolg. 

Entscheidung 

Der BGH versagte dem Schuldner die 

Restschuldbefreiung, weil er seine Aufklärungs- und 

Mitwirkungspflichten grob fahrlässig verletzt hat. Er 

verschwieg trotz der in dem Antrag enthaltenen 

ausdrücklichen Fragestellung eine Schenkung bzw. 

eine Veräußerung von Vermögensgegenständen an 

einen nahen Angehörigen. Nach den 

insolvenzrechtlichen Vorschriften ist über alle das 

Verfahren betreffenden Verhältnisse Auskunft zu 

erteilen. Die Auskunft umfasst alle rechtlichen, 

wirtschaftlichen und tatsächlichen Verhältnisse, die für 

das Verfahren in irgendeiner Weise von Bedeutung 

sein können. Die Verpflichtung ist nicht davon 

abhängig, dass an den Schuldner entsprechende 

Fragen gerichtet werden. Weil der Schuldner das 

Formular selbst ausgefüllt und die Richtigkeit der 

Angaben durch seine Unterschrift bestätigt hatte, 

musste ihm aufgrund der konkreten Fragestellung in 

dem Formular der damit bezweckte, auf Schenkungen 

und Veräußerungen an nahe Angehörige gerichtete 

Inhalt seiner Auskunftspflicht bewusst sein. 

Konsequenz 

Der BGH setzt seine Rechtsprechung zur groben 

Fahrlässigkeit konsequent fort. Um auf der sicheren 

Seite zu sein, muss ein Schuldner die betroffenen 

Umstände von sich aus, ohne besondere Nachfrage, 

offen legen, soweit sie offensichtlich für das 

Insolvenzverfahren von Bedeutung sein können und 

nicht klar zu Tage liegen. 

 

 

15 

Ist die Bemessung der Grunderwerb-
steuer (GrESt) nach Grundbesitz-
werten verfassungsgemäß? 

  

Rechtslage 
Die Grunderwerbsteuer (GrESt) wird nach einem 

einheitlichen Steuersatz für sämtliche Erwerbsvorgänge 

erhoben. Im Regelfall bestimmt sich die 

Bemessungsgrundlage (§ 8 Abs. 1 GrEStG) nach dem 

Wert der Gegenleistung. In den gesetzlich genannten 

Ausnahmefällen (§ 8 Abs. 2 GrEStG), zu denen u. a. 

die praktisch bedeutsamen Grundstücksübergänge 

aufgrund von Umwandlungen sowie 

Anteilsvereinigungen und -übertragungen gehören, 

bestimmt sich die Bemessungsgrundlage nach den 

Grundbesitzwerten. Diese werden nach dem 

Bewertungsgesetz (§§ 138 ff. BewG) gesondert 

ermittelt. Das Bundesverfassungsgericht hat diese 

Bewertungsvorschriften 2006 für die Erbschaft- und 

Schenkungsteuer für verfassungswidrig erklärt, weil sie 

zu zufälligen und willkürlichen Bewertungsergebnissen 

führten. Den verfassungswidrigen Zustand hat der 

Gesetzgeber ab 2007 für die Erbschaft- und 

Schenkungsteuer beseitigt und durch neue 

Bewertungsregeln ersetzt, hierauf aber für die 

Grunderwerbsteuer verzichtet. Der Bundesfinanzhof 

(BFH) hat nun das Bundesverfassungsgericht 

angerufen, weil er auch von der Verfassungswidrigkeit 

des Ansatzes der nur noch für die Grunderwerbsteuer 

maßgeblichen Grundbesitzwerte als Ersatz-

Bemessungsgrundlage überzeugt ist. 

Sachverhalt 
Die Klägerin, eine US-amerikanische Gesellschaft, 

hatte alle Anteile an einer deutschen GmbH erworben, 

zu deren Vermögen in Deutschland gelegene 

Grundstücke gehörten. Für diese Anteilsübertragung 

wurde gegenüber der Klägerin Grunderwerbsteuer in 

Höhe von rd. 513.000 EUR auf der Grundlage der für 

die Grundstücke der GmbH festgestellten 

Grundbesitzwerte festgesetzt. Die hiergegen gerichtete 

Klage blieb vor dem Finanzgericht erfolglos. Das 

Revisionsverfahren setzte der BFH aus und legte dem 

Bundesverfassungsgericht die Frage zur Entscheidung 

vor, ob die betreffende grunderwerbsteuerliche Norm 

mit dem im Grundgesetz verankerten Gleichheitssatz 

(Art. 3 GG) vereinbar ist. 

Auffassung des Bundesfinanzhofs 

Das Gericht hält die grunderwerbsteuerliche 

Bestimmung (§ 11 GrEStG) insofern für unvereinbar mit 

dem Gleichheitssatz, als sie die Beteiligten an solchen 

Erwerbsvorgängen, für die die (Ersatz-

)Steuerbemessungsgrundlage nach dem 

Bewertungsgesetz zu ermitteln ist, mit einheitlichen 

Steuersätzen belastet. Nach Ansicht des BFH ist die 

weitere Anwendung der Vorschriften des 

Bewertungsgesetzes für die Grunderwerbsteuer 

verfassungswidrig, weil sie aufgrund des einheitlichen 
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Steuersatzes der Grunderwerbsteuer zu willkürlichen 

und zufälligen Besteuerungsergebnissen führen und 

deshalb mit dem Gleichheitssatz unvereinbar seien. Die 

Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts bleibt 

nun abzuwarten. 
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Ersatz von Aufwendungen vor 
Auseinandersetzung einer GbR 

  

Kernaussage 

Während des Bestehens einer Gesellschaft 

bürgerlichen Rechts (GbR) kann ein Gesellschafter, der 

Gesellschaftsverbindlichkeiten erfüllt, seine 

Mitgesellschafter - beschränkt auf deren Verlustanteil - 

auf Aufwendungsersatz in Anspruch nehmen, wenn er 

die Aufwendungen für erforderlich halten durfte und der 

Gesellschaft selbst keine freien Mittel zur Verfügung 

stehen. 

Sachverhalt 
Die Parteien des Rechtsstreits und eine weitere 

Verfahrensbeteiligte schlossen eine Vereinbarung, 

deren Gegenstand die Bebauung und Verwertung eines 

zuvor von der Klägerin erworbenen Baugrundstücks 

war. Der aus dem Geschäft erzielte Überschuss oder 

Verlust sollte zu 50 % auf die Klägerin, zu 40 % auf die 

Beklagte und zu 10 % auf die weitere 

Verfahrensbeteiligte aufgeteilt werden. Die 

Durchführung und Überwachung des Vorhabens oblag 

den Vertragsbeteiligten gemeinsam. Nachdem die 

letzte Wohneinheit im Jahr 2006 veräußert wurde, 

rechnete das finanzierende Kreditinstitut das Baukonto 

mit einer Verbindlichkeit von rd. 40.000 EUR ab. Diesen 

Saldo beglich die Klägerin aus ihren eigenen Mitteln, 

nachdem sie die Beklagte zuvor fruchtlos aufgefordert 

hatte, einen anteiligen Kontoausgleich vorzunehmen. 

Die Klägerin begehrt mit ihrer Klage einen anteiligen 

Ausgleich und bekam vor dem Landgericht Recht. Auf 

die Berufung der Beklagten wies das Oberlandesgericht 

(OLG) die Klage ab, da der erhobene 

Zahlungsanspruch mangels Auseinandersetzungsreife 

der GbR nicht fällig sei. 

Entscheidung 

Der Bundesgerichtshof (BGH) hob das Berufungsurteil 

auf und verwies den Rechtstreit an das OLG zurück. 

Jeder Gesellschafter der GbR kann bereits während 

des Bestehens der Gesellschaft die von ihm gemachten 

Aufwendungen, die er für erforderlich halten durfte, von 

der Gesellschaft ersetzt verlangen. Zwar richtet sich der 

Ersatzanspruch (§§ 713, 670 BGB) primär gegen die 

Gesellschaft als solche und ist aus ihrem Vermögen zu 

begleichen. Kann der Gesellschafter aus der 

Gesellschaftskasse keinen Ausgleich erlangen, kann er 

gegen seine Mitgesellschafter, beschränkt auf deren 

Verlustanteil, Rückgriff nehmen. Dabei genügt, dass 

der Gesellschaft freie Mittel nicht zur Verfügung stehen. 

Konsequenz 

Mit dem vorliegenden Urteil hat sich der BGH erneut 

zur Frage des Ausgleichsanspruchs eines GbR-

Gesellschafters geäußert, wenn dieser auf eine 

Verbindlichkeit der Gesellschaft leistet. Entgegen der 

bisherigen Auffassung kann der Gesellschafter einen 

Aufwendungsersatzanspruch gegen seine 

Mitgesellschafter nunmehr unmittelbar aus dem Gesetz 

herleiten. Nach bisheriger Rechtsprechung richtete sich 

der Anspruch nur gegen das Gesellschaftsvermögen. 

Ein anteiliger Ausgleichsanspruch wurde bislang aus 

der gesamtschuldnerischen Haftung (§ 426 BGB) 

hergeleitet. 
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Volle Freizügigkeit für Arbeitnehmer 
aus 8 neuen EU-Mitgliedsstaaten ab 
Mai 

 

Hintergrund 

Zum 1.5.2004 traten insgesamt 8 osteuropäische 

Staaten (insbesondere Polen, die Slowakei sowie die 

Baltischen Republiken) der Europäischen Union bei. 

Um damals den europäischen Arbeitsmarkt vor 

"Lohndumping" aus Osteuropa zu schützen, wurde in 

den Beitrittsverträgen allerdings vereinbart, dass die 

europarechtliche (Arbeitnehmer-)Freizügigkeit 

frühestens nach Ablauf von 3 Jahren mit 2-maliger 

jeweils 2-jähriger Verlängerungsoption in Kraft treten 

sollte. Deutschland hat von dieser Maximalbefristung 

Gebrauch gemacht; zum 1.5.2011 kann das 

Wirksamwerden der uneingeschränkten (Arbeitnehmer-

)Freizügigkeit aber nicht mehr verhindert werden. 

Rechtslage ab dem 1.5.2011 

Arbeitnehmer aus den Staaten Estland, Lettland, 

Litauen, Polen, der Slowakischen Republik, Slowenien, 

der Tschechischen Republik und Ungarn genießen ab 

dem 1.5.2011 volle Freizügigkeit innerhalb der 

Europäischen Union. Sie können dann bei einem 

inländischen Arbeitgeber in Deutschland ohne 

Arbeitserlaubnis arbeiten. Möglich ist aber, dass in 

einzelnen Branchen (z. B. Landwirtschaft) und 

besonderen arbeitsrechtlichen Strukturen (z. B. 

kurzfristige Arbeitsverhältnisse) besondere 

sozialversicherungsrechtliche Regelungen einzuhalten 

sind. Darüber hinaus gelten für osteuropäische 
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Arbeitnehmer die gleichen gesetzlichen 

Rahmenbedingungen (einschließlich z. B. 

Mindestlöhne) wie für deutsche Arbeitnehmer. 

Konsequenz 

Ab dem 1.5.2011 gelten für viele osteuropäische 

Arbeitnehmer dieselben Regelungen, wie sie bereits für 

alle anderen EU-Bürger bei der Arbeit in Deutschland 

bestanden. Für Arbeitnehmer aus Bulgarien und 

Rumänien, die 2007 der Europäischen Union 

beigetreten sind, gelten weiterhin 

Zugangsbeschränkungen. 
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Asbestsanierung, Photovoltaikanlage 
und Vorsteuerabzug  

 
 

Einführung 

Wer auf seinem Dach eine Photovoltaikanlage 

installiert, kann hieraus den Vorsteuerabzug in 

Anspruch nehmen, wenn er diese unternehmerisch 

nutzt. Sofern zwecks Installation der Photovoltaikanlage 

eine Dachsanierung notwendig ist, verweigert die 

Finanzverwaltung bisher den Vorsteuerabzug hieraus. 

Sachverhalt 
Anlässlich der Installation einer Photovoltaikanlage 

sanierte der Kläger das asbesthaltige Dach. Die 

Dachsanierung war nach der Gefahrstoffverordnung die 

Voraussetzung für die Aufbringung der 

Photovoltaikanlage. Dennoch verweigerte das 

Finanzamt den entsprechenden Vorsteuerabzug. 

Neues Urteil 

Das Finanzgericht Rheinland-Pfalz gibt dem Kläger 

Recht. Demnach steht dem Kläger der Vorsteuerabzug 

aus der Dachsanierung zu, soweit diese den Teil des 

Daches betrifft, auf dem die Photovoltaikanlage 

installiert ist. 

Konsequenzen 

Die Rechtsprechung zu dieser Thematik ist noch nicht 

gefestigt. Der Bundesfinanzhof (BFH) muss nun hierzu 

eine Entscheidung treffen. Aufgrund der jüngsten 

Urteile des BFH zum Vorsteuerabzug ist allerdings zu 

vermuten, dass die Entscheidung zugunsten der 

Betreiber erfolgen wird. Bis dahin müssen anders 

lautende Veranlagungen unter Verweis auf die beim 

BFH anhängigen Verfahren offen gehalten werden. 
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Grundsatzurteil zum Vorsteuerabzug: 
Kein Vorsteuerabzug für 
Erschließungskosten 

  

Kernaussage 

Der Vorsteuerabzug ist nur dann gegeben, wenn der 

Unternehmer im Zeitpunkt des Leistungsbezuges die 

betreffende Eingangsleistung für Zwecke seiner 

besteuerten wirtschaftlichen Tätigkeit zu verwenden 

beabsichtigt. Dies setzt einen direkten und 

unmittelbaren Zusammenhang voraus. Mittelbare 

Motive sind irrelevant. 

Sachverhalt  
Die Klägerin ist eine GmbH, deren 

Alleingesellschafterin die Gemeinde ist. Ihr 

Unternehmensgegenstand ist der Erwerb, die 

Erschließung und die Veräußerung von Grundstücken. 

Die Klägerin hatte sich gegenüber der Gemeinde durch 

Abschluss eines Erschließungsvertrages zur 

Herstellung öffentlicher Erschließungsanlagen auf 

eigenen Grundstücken verpflichtet (§ 127 Abs. 2 

BauGB). Die einzelnen Gewerbegrundstücke wurden 

während der Bauphase als öffentlich erschlossen an 

Dritte unter Verzicht auf die Umsatzsteuerbefreiung 

verkauft. Das Eigentum an den Erschließungsanlagen 

verblieb bei der Klägerin, eine öffentliche Widmung 

wurde nicht vorgenommen. Die Klägerin ging davon 

aus, dass sie aus den von ihr bezogenen 

Bauleistungen zum Vorsteuerabzug berechtigt sei. Im 

Anschluss an eine Außenprüfung stellte das beklagte 

Finanzamt fest, dass der Vorsteuerabzug zu versagen 

sei. Die hiergegen gerichtete Klage wurde vom 

Finanzgericht abgewiesen. 

Entscheidung 

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat die Revision der 

Klägerin als unbegründet zurückgewiesen. Das Recht 

auf Vorsteuerabzug besteht nur, wenn der 

Unternehmer die bezogene Leistung für 

Ausgangsumsätze verwendet, die entweder 

steuerpflichtig sind oder einer steuerpflichtigen Leistung 

gleichgestellt sind. Darüber hinaus muss ein direkter 

und unmittelbarer Zusammenhang bestehen. Lediglich 

mittelbar verfolgte Zwecke, wie vorliegend die 

Grundstücksveräußerungen, sind unbeachtlich. Denn 

bei Bezug der Leistungen für die Herstellung der 

Erschließungsanlagen hat die Klägerin beabsichtigt, 

diese unentgeltlich auf die Gemeinde zu übertragen. 

Dabei bedarf es nicht zwingend einer tatsächlichen 

Übertragung der Grundflächen der 

Erschließungsanlagen. Ausreichend ist die Zuführung 

zur öffentlich-rechtlichen Widmung. Diese unmittelbare 
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Verwendungsabsicht der Klägerin hat sich in den 

Vertragswerken manifestiert. Der Vorsteuerabzug war 

daher zu versagen. 

Konsequenz 

In Änderung seiner Rechtsprechung, stellt der BFH 

entscheidend auf die Verwendungsabsicht im Zeitpunkt 

des Leistungsbezuges ab. Demgegenüber ist der BFH 

in seiner früheren Rechtsprechung davon 

ausgegangen, dass der Erschließungsträger auch bei 

der unentgeltlichen Übertragung zum Vorsteuerabzug 

berechtigt ist, der erst durch eine korrespondierende 

Entnahmebesteuerung korrigiert wird. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Rechtsstand: Juli 2011 

Alle Informationen und Angaben in diesem 
BranchenBrief haben wir nach bestem Wissen 
zusammengestellt. Sie erfolgen jedoch ohne Gewähr. 
Diese Information kann eine individuelle Beratung im 
Einzelfall nicht ersetzen. 
 

Für weitere Fragen zu den vorstehenden Themen 
steht Ihnen Herr Steuerberater Heiko Brand gerne zur  
Verfügung. 

Heiko Brand, Steuerberater 

Paul-Hartmann-Str. 61, 89522 Heidenheim/Brenz 

Fon 07321 27719-0  -  info@steuerberater-brand.de 

www.stb-hdh.de 

 

Wir möchten unseren Mandanten ein 

zuverlässiger Partner in allen 

Beratungssituationen sein, sei es bei der 

Beantwortung von Spezialfragen oder auch bei der 

Lösung komplexer Probleme. 

Unsere Beratungsschwerpunkte liegen in den 

Bereichen  

 Steuerberatung  

 Firmenumstrukturierungen 

 Sanierungen / Sanierungsgutachten 

 Unternehmens- und Wirtschaftsberatung 

 Coaching für Unternehmer 

Sprechen Sie uns an!  

 


