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Tenor:

Der Einkommensteuerbescheid 2005 vom 1.9.2011 in Gestalt der
Einspruchsentscheidung vom 5.4.2012 wird geandert. Dem
Beklagten wird aufgegeben, die geanderte Steuerfestsetzung nach
Mafl3gabe der Entscheidungsgriinde zu berechnen und den
Bescheid mit dem geanderten Inhalt nach Rechtskraft dieses
Urteils an die Klager neu bekannt zu geben. Im Ubrigen wird die
Klage abgewiesen.

Die Kosten des Verfahrens werden den Klagern zu 85 % und dem
Beklagten zu 15 % auferlegt.

Das Urteil ist wegen der Kosten vorlaufig vollstreckbar. Der
Beklagte kann die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe
von 110 % des aufgrund des Urteils vollstreckbaren Betrages
abwenden, wenn nicht die Klager vor der Vollstreckung Sicherheit
in Hohe von 110 % des jeweils zu vollstreckenden Betrages
leisten.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand

Die Beteiligten streiten darum, ob die Verauf3erung eines Erbbaurechts mit aufstehendem 2
Gebaude zu einem steuerpflichtigen privaten Verauf3erungsgeschatfti. S. d. § 23 des
Einkommensteuergesetzes (EStG) fuhrt.


http://www.nrwe.de

Die Klager sind verheiratet und wurden im Streitjahr 2005 zusammen zur Einkommen-steuer
veranlagt.

Mit notariellem Kaufvertrag vom 30.4.1999, UR.-Nr. 1, erwarb die ... GbR, deren
Gesellschafter der Klager und C waren, das unbebaute Grundstiick der Gemarkung ... Flur ...
Nr. .... zu einem Kaufpreis von ... DM zuzlglich Umsatzsteuer. Mit notariellem Vertrag
gleichen Datums, UR-Nr. 2, bestellte die ... GbR der Klagerin ein Erbbaurecht an einem
Teilsttick des unbebauten Grundstticks, dem Grundstuck ,....“, mit einer Laufzeit von 20
Jahren ab der Eintragung im Grundbuch, welche am 12.4.2000 erfolgte. Besitz, Nutzen und
Lasten gingen jeweils am 1.6.1999 auf die ... GbR und auf die Klagerin tber. Vertraglich
vereinbart war lediglich ein monatlicher Erbbauzins i. H. v. ... DM bzw. ... € ab dem Zeitpunkt
des Besitzubergangs.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die beiden notariellen Vertrage vom 30.4.1999,
UR.-Nr. 1 und 2, verwiesen.

Noch in 1999 errichtete die Klagerin auf dem Grundsttick ,,...“ ein Gebaude zum Betrieb eines
...Restaurants. Anschliel3end vermietete sie das Objekt an die ...F-GmbH.

Mit notariellem Kaufvertrag vom 15.2.2005 verauf3erten der Klager, Herr C und die Klagerin
den Grundbesitz ,...“ an die A B. V zum 20.3.2005 fur einen Kaufpreis von ... €, wovon ... €
auf das Erbbaurecht mit dem aufstehenden Gebaude und ... € auf das Grundsttick entfielen.
Das Erbbaurecht der Klagerin wurde im Rahmen der Abwicklung des Kaufvertrages
insgesamt geldscht.

Da die Klager zunéachst keine Einkommensteuererklarung fir das Streitjahr abgegeben
hatten, schatzte der Beklagte die Besteuerungsgrundlangen nach 8§ 162 der Abgabenordnung
(AO) mit Bescheid vom 6.7.2007 unter dem Vorbehalt der Nachprufung.

Hiergegen legten die Klager am 13.7.2007 Einspruch ein. Im Rahmen ihrer am 2.10.2007
beim Beklagten eingereichten Einkommensteuererklarung 2005 gab die Klagerin den
VeraulRerungsvorgang zwar an, erklarte aber keinen Verauf3erungsgewinn. Der Beklagte half
dem Einspruch der Klager ab und anderte den Einkommensteuerbescheid 2005 am
23.10.2007 entsprechend der eingereichten Einkommensteuererklarung. Zugleich erlield der
Beklagte einen Verlustfeststellungsbescheid auf den 31.12.2005 unter dem Vorbehalt der
Nachprifung, in dem er fur den Klager einen vortragsfahigen Verlust i. H. v. ... € sowie einen
verbleibenden Verlustvortrag aus privaten VerdufRerungsgeschéaften i. H. v. ... € und fur die
Klagerin einen vortragsfahigen Verlust i. H. v. ... € feststellte.

Am 19.12.2007 ergingen jeweils nochmals nach § 164 Abs. 2 AO geanderte Bescheide.

Mitte des Jahres 2010 fand bei den Klagern eine Betriebsprifung statt, deren Gegenstand
unter anderem die Einkommensteuer des Streitjahres war.

Die Betriebsprifung war der Auffassung, der Gewinn aus der VeraufRerung des Erbbaurechts
und des auf fremdem Grund und Boden stehenden Gebaudes sei als privates
Veraullerungsgeschaft nach § 23 EStG zu versteuern. Dies entspreche dem
Gesetzeswortlaut und der derzeit gultigen Verwaltungsauffassung. Das Erbbaurecht sei ein
grundsticksgleiches Recht i. S. d. Burgerlichen Gesetzbuchs (BGB), ein
Vermdgensgegenstand i. S. d. Handelsrechts und ein Wirtschaftsgut i. S. d. EStG. Die
Annahme der Anschaffung eines Wirtschaftsguts werde ebenfalls durch H 6.2 ,Erbbaurecht”
der Einkommensteuerhinweise (EStH) bestatigt. Die Rechtsprechung zur Abziehbarkeit von
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in einem Einmalbetrag gezahlten Erbbauzinsen als Werbungskosten und nicht Behandlung
als Anschaffungskosten des Erbbaurechts stehe der Annahme eines Anschaffungsvorgangs
nicht entgegen. Da hinsichtlich des Erbbaurechts ein privates VeraufRerungsgeschaft
anzunehmen sei, sei das auf dem erbbaurechtsbelasteten Grundstiick errichtete Gebaude in
die Ermittlung des Spekulationsgewinns einzubeziehen.

Die Formulierung des 8§ 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG — Erbbaurecht als grundstiicksgleiches Recht —
sowie die nach den vorliegenden BFH-Urteilen ergangenen Verwaltungsanweisungen — BMF-
Schreiben vom 5.10.2000, Rz. 14 und 15, unter Beriicksichtigung der Anderungen durch das
BMF-Schreiben vom 7.2.2007 — machten deutlich, dass ein privates VeraulRerungsgeschatft i.
S. d. 8 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG auch bei der Verauf3erung eines ,bebauten* Erbbaurechts
vorliege. Nach diesen Einkommensteuerhinweisen bestiinden seitens des Gesetzgebers und
der Verwaltung keine Zweifel daran, dass es sich bei der Bestellung eines Erbbaurechts um
einen Anschaffungsvorgang und bei der Veraul3erung eines ,bebauten* Erbbaurechts um ein
privates Veraul3erungsgeschafti. S. d. 8 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG handele, wenn der Zeitraum
zwischen dem Abschluss des Erbbaurechtsvertrags und der Veraul3erung des ,bebauten”
Erbbaurechts nicht mehr als zehn Jahre betrage. Im Rahmen einer berichtigten
Einkommensteuerveranlagung 2005 sei bei der Klagerin ein Veraul3erungsgewinn nach 8§ 23
EStG i. H. v. ... € zu berucksichtigen, welcher sich wie folgt ermittele:

VeraulRerungserlos It. Kaufvertrag ... ,00 €
abzuglich Buchwert Gebéaude - ...,46 €
Zwischenwert .,04 €

abzuglich Provision ... - ..,25€

abzuglich Provision ... - ...00€
Veraulierungsgewinn 29 €

Im Ubrigen wird wegen der Ermittlung dieses Betrages auf die Berechnung der
Betriebsprufung auf Seite 7 des Betriebsprifungsberichts vom 15.4.2011 unter Punkt 2.8
verwiesen.

Am 1.9.2011 erliel3 der Beklagte einen entsprechenden nach 8 164 Abs. 2 AO geanderten

Einkommensteuerbescheid 2005 sowie einen gednderten Verlustfeststellungsbescheid auf
den 31.12.2005, in dem der verbleibende Verlustvortrag der Klager nunmehr jeweils mit 0 €
festgestellt wurde. Der Vorbehalt der Nachprifung wurde jeweils aufgehoben.

Hiergegen legten die Klager am 16.9.2011 Einspruch ein.

Zur Begrundung fuhrten sie aus, zu einem steuerbaren Veraul3erungsgeschafti. S. d. § 23
EStG komme es bei der Verauf3erung von Grundstiicken oder grundstiicksgleichen Rechten
nur dann, wenn der Zeitraum zwischen Anschaffung und Verauf3erung nicht mehr als zehn
Jahre betrage. Neben der Veraul3erung des entsprechenden Wirtschaftsguts setze § 23
EStG ausdricklich auch dessen vorherige Anschaffung voraus. Unter Anschaffung sei der
entgeltliche Erwerb von einem fremden Dritten zu verstehen. Die VeraufRerung selbst
hergestellter Wirtschaftsgiter sei grundsatzlich nicht steuerbar. Das Gebaude zum Betrieb
des ...Restaurants sei von ihr, der Klagerin, selbst hergestellt worden. Der Verkauf kbnne
daher isoliert nicht zu einem steuerbaren Verauf3erungsgewinn nach § 23 EStG fuhren.
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Ein selbst hergestelltes Gebaude sei nur dann ausnahmsweise in den Veraul3erungsgewinn
des Grund und Bodens mit einzubeziehen, wenn dieses innerhalb der Veraul3erungsfrist des
angeschafften Grund und Bodens hergestellt und anschlieBend zusammen mit dem Grund
und Boden veraulBert werde. Ein steuerpflichtiger VerauRerungsgewinn beim Verkauf des
Gebaudes kdnne daher nur dann entstehen, wenn sie, die Klagerin, Eigenttimerin des Grund
und Bodens gewesen ware und diesen selbst angeschafft hatte. Dies sei jedoch nicht erfullt.
Sie sei nie Eigentimerin des Grundstticks in der ... in .. gewesen. Eigentimerin sei im
Zeitpunkt der Veraul3erung die ... GbR gewesen. Sie, die Klagerin, habe seit Mai 1999
lediglich ein Erbbaurecht besessen, nach dem sie den Grund und Boden gegen Zahlung
eines monatlichen Erbbauzinses fur 20 Jahre habe nutzen durfen. Fur sie stellten die
monatlichen Nutzungsentgelte Werbungskosten und fir die ... GbR Einnahmen aus
Vermietung und Verpachtung dar. Die Bestellung des Erbbaurechts sei damit ein
regelmaRiger Leistungsaustausch zwischen den beteiligten Personen und kein
Anschaffungsvorgang. Die Erbbauzinsen seien nicht als Anschaffungskosten zu behandeln.

Sie, die Klagerin, sei auch nicht wirtschaftliche Eigentimerin des Grund und Bodens
gewesen, da bei der fur ein Grundstuck verhaltnismafiig kurzen Laufzeit von 20 Jahren nicht
davon ausgegangen werden kénne, dass sie die ... GbR dauerhaft von der Nutzung des
Grundstlicks habe ausschlieRen kénnen.

Fur die Auffassung des BMF, dass bereits der Abschluss eines Erbbaurechtsvertrages fir ein
steuerbares Veraul3erungsgeschaft ausreiche, gebe es keine gesetzliche Grundlage. In § 23
Abs. 1 Satz 1 EStG werde als Tatbestandsmerkmal ausdricklich die Anschaffung eines
birgerlichen Rechts tUber ein Grundstiick genannt. Ein Vertragsabschluss allein kbnne nach
dem Gesetzeswortlaut nicht der Anschaffung gleichgestellt werden.

Daraus folge, dass der Verkauf des ...Restaurants nicht nach § 23 Abs. 1 Satz 2 EStG
steuerbar sein kdnne, da der Verkauf des Restaurants nicht im Zusammenhang mit einem
selbst angeschafften und anschliel3end wieder verduf3erten Grund und Boden stehe.

Gem. Tz. 15 des BMF-Schreibens vom 5.10.2000 kénnten sowohl Grundsttick als auch
Gebéaude gesondert Gegenstand eines privaten Veraul3erungsgeschafts nach 8 23 Abs. 1
Satz 1 EStG sein, dem zuzustimmen sei. Die Veraul3erung des Grund und Bodens durch die
... GbR stelle ohne Zweifel ein steuerbares Veraul3erungsgeschaft dar. Die VerdufRerung des
selbst hergestellten Gebaudes sowie des Erbbaurechts sei hingegen kein steuerbarer
VeraulRerungsvorgang i.S.v. 8 23 EStG.

Mit Einspruchsentscheidung vom 5.4.2012 wies der Beklagte die Einspriiche der Klager als
unbegrindet zurtck.

Zur Begriindung wiederholt er die Ausfiihrungen der Betriebsprifung und fihrt erganzend
aus, gem. 8 23 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG seien private Verauf3erungsgeschéfte solche bei
Grundsticken und Rechten, die den Vorschriften des burgerlichen Rechts tiber Grundstiicke
unterlagen (z.B. Erbbaurecht, Mineralgewinnungsrecht), bei denen der Zeitraum zwischen
Anschaffung und VeraufRerung nicht mehr als zehn Jahre betrage. Grundstiicksgleiches
Recht bedeute, dass das Erbbaurecht im Verauf3erungsfall wie ein Grundstiick zu behandeln
sei. Nach H 6.2 ,Erbbaurecht” EStH gehdrten zu den Anschaffungskosten des
Wirtschaftsguts Erbbaurecht auch einmalige Aufwendungen wie Grunderwerbsteuer,
Maklerprovisionen, Notar- und Gerichtsgebuhren, jedoch nicht vorausgezahlte oder in einem
Einmalbetrag gezahlte Erbbauzinsen.
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Nach Tz. 14 des BMF-Schreibens vom 5.10.2000, BStBI. |1 2000, 1383, liege ein privates

Veraullerungsgeschafti. S. d. 8 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG auch bei der Veraul3erung eines

.bebauten” Erbbaurechts vor, wenn der Zeitraum zwischen dem Abschluss des
Erbbaurechtsvertrages und der Verau3erung des ,bebauten” Erbbaurechts oder der
Anschaffung und der Verauf3erung des ,bebauten“ Erbbaurechts nicht mehr als zehn Jahre
betrage (vgl. BFH vom 30.11.1976 — BStBI. 11 1977, 384). Der Veraul3erungspreis entfalle
insgesamt auf das Gebaude oder die Aul3enanlage, wenn der Erwerber dem bisherigen
Erbbauberechtigten nachweislich nur etwas fir das Gebaude oder die Aul3enanlage gezahlt

habe und gegentber dem Erbbauverpflichteten nur zur Zahlung des laufenden Erbbauzinses

verpflichtet sei (vgl. BFH vom 15.11.1994 — BStBI. 11 1995, 374).

Seien Grundstuck und aufstehendes Gebé&ude getrennt handelbar (Art. 231 und 233 EGBGB)

konnten sowohl Grundstick als auch Gebaude gesondert Gegenstand eines privaten
VeraulRerungsgeschafts nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG sein. Werde ein Geb&ude in
Auslibung eines Nutzungsrechts am Grund und Boden errichtet und der Grund und Boden
nach Fertigstellung des Geb&audes erworben, sei bei einer spateren VeréduRerung des
bebauten Grundstiicks das Geb&aude nicht in das private Veraulerungsgeschatft
einzubeziehen. Dies folge aus Tz. 15 des 0.g. BMF-Schreibens. Im Streitfall sei der Grund
und Boden nach Fertigstellung nicht erworben worden. Somit sei das Erbbaurecht nicht
untergegangen und das Gebaude in die Ermittlung des VerauRerungsgeschafts
einzubeziehen.

Die Klager haben am 24.4.2012 Klage erhoben.
Zur Begriindung wiederholen sie ihr Vorbringen aus dem Einspruchsverfahren.
Sie beantragen,

den Einkommensteuerbescheid 2005 vom 1.9.2011 in Gestalt der Einspruchsentscheidung
dahingehend zu &ndern, dass die Einklnfte der Klagerin aus privaten
Veraul3erungsgeschéften um 688.160 € gemindert werden, und einen entsprechenden
Verlustfeststellungsbescheid auf den 31.12.2005 zu erlassen.

Der Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

Zur Begruindung verweist er auf die Einspruchsentscheidung.
Entscheidungsgrinde

Die Klage hat teilweise Erfolg. Uberwiegend ist sie jedoch unbegriindet.

Der Einkommensteuerbescheid 2005 vom 1.9.2011 in Gestalt der Einspruchsentscheidung
vom 5.4.2012 isti. S. v. 8 100 Abs. 1 Satz 1 der Finanzgerichtsordnung (FGO) insoweit
rechtswidrig und verletzt die Klager in ihren Rechten, als er die sonstigen Einkinfte der
Klagerin aus privaten VeraufRerungsgeschaften um ...,46 € zu hoch ausweist. Der
Einkommensteuerbescheid ist daher zu andern, wobei die Berechnung des festzusetzenden
Betrages dem Beklagten aufgegeben wird, vgl. § 100 Abs. 2 Satz 2 und 3 FGO. Der
Bescheid Uber die gesonderte Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags zur
Einkommensteuer auf den 31.12.2005 vom 1.9.2011 ist dagegen rechtmafig.
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I. Der Beklagte hat im Einkommensteuerbescheid 2005 vom 1.9.2011 zu Unrecht sonstige
Einklnfte der Klagerin i. H. v. ...€ angenommen. Denn die Klagerin hat im Streitjahr sonstige
Einklnfte aus privaten Veraul3erungsgeschafteni. H. v. ..... € erzielt.

1. Die VerauRRerung des Erbbaurechts mit dem von der Klagerin hergestellten Gebaude
unterféallt entgegen der Auffassung des Beklagten zwar nicht der Regelung der 88 22 Nr. 2,
23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG. Jedoch ist der Vorgang lber 8§ 23 Abs. 1 Satz 3 EStG steuerbar,
wobei das Geb&ude nach 8§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 HS 1 EStG einzubeziehen ist.

a) Nach 8 22 Nr. 2 EStG sind sonstige Einkinfte solche aus privaten
Veraul3erungsgeschéften i. S. d. 8 23 EStG. Gem. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG sind private
Veraullerungsgeschafte solche bei Grundstiicken und Rechten, die den Vorschriften des
birgerlichen Rechts Uber Grundstuicke unterliegen (z. B. Erbbaurecht,
Mineralgewinnungsrecht), bei denen der Zeitraum zwischen Anschaffung und Verauf3erung
nicht mehr als zehn Jahre betragt. Nach 8 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 HS 1 EStG sind
Gebéaude und AulRenanlagen einzubeziehen, soweit sie innerhalb dieses Zeitraums errichtet,
ausgebaut oder erweitert werden.

Zwar hat die Klagerin das Erbbaurecht samt dem zwischenzeitlich von ihr errichteten
Gebaude mit notariellem Vertrag vom 15.2.2005 an die A B. V veraul3ert, wobei der Zeitraum
zwischen Bestellung und VerduRerung des Erbbaurechts weniger als zehn Jahre betrug. Die
Bestellung des Erbbaurechts unter Begrindung lediglich einer Erbbauzinsverpflichtung stellt
jedoch keine Anschaffung und damit kein privates Verau3erungsgeschéfti. S. d. 8 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 EStG dar.

Anschaffung i. S. d. Norm ist der entgeltliche Erwerb eines bereits vorhandenen
Wirtschaftsguts von einem Dritten (BFH-Urteile vom 21.1.2014 IX R 11/13, BFHE 244, 44,
BStBI Il 2014, 385; vom 30.11.2010 VIII R 58/07, BFHE 232, 337, BStBI 1l 2011, 491).
Vorliegend fehlt es bei der Erbbaurechtsbestellung, so wie sie zugunsten der Klagerin
vorgenommen worden ist, jedenfalls an der erforderlichen Entgeltlichkeit.

aa) Soweit der BFH in einer alteren Entscheidung und ihm folgend die Finanzverwaltung
auch in der erstmaligen Bestellung eines Erbbaurechts eine Anschaffungi. S. d. § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 EStG durch den Erbbauberechtigten sehen (vgl. BFH-Urteil vom 30.11.1976 VIII
R 202/72, BFHE 120, 522, BStBI 1l 1977, 384; BMF-Schreiben vom 5.10.2000 VV DEU BMF
2000-10-05 IV C 3-S 2256-263/00, BStBI. 1 2000, 1383 Tz. 14), vermag der Senat sich dem
jedenfalls dann nicht anzuschliel3en, wenn die Parteien in dem Erbbaurechtsvertrag lediglich
eine Erbbauzinsverpflichtung, aber kein Entgelt fir die Bestellung des Erbbaurechts als
solches vereinbart haben. Denn Erbbauzinsen sind keine Anschaffungskosten des
Erbbaurechts, so dass sie allein einen entgeltlichen Erwerb, den aber eine Anschaffungi. S.
d. 8 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG voraussetzt, nicht begrinden kénnen (ebenso Kanzler,
NWB 2014, 1070; Lindberg in Frotscher, EStG, § 23 Rz. 30; Musil in
Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, 8§ 23 EStG Rz. 89 ,Erbbaurecht”; Paus, GStB 2005,
64; vgl. auch Glenk in Blumich, EStG/KStG/GewStG, 8 23 EStG Rz. 60; Wernsmann in
Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 23 Rz. B 201 ,Erbbaurecht®). Dies gilt sowohl fur laufend
zu zahlende Erbbauzinsen (vgl. BFH-Urteile vom 7.3.2007 | R 60/06, BFHE 217, 100, BStBI I
2007, 654; vom 8.6.1994 X R 51/91, BFHE 175, 76, BStBI 11 1994, 779) als auch fur solche,
die in einem Einmalbetrag vorausgezahlt werden (vgl. BFH-Urteil vom 23.9.2003 IX R 65/02,
BFHE 203, 355, BStBI Il 2005, 159). Erbbauzinsen sind rechtlich und wirtschaftlich betrachtet
vielmehr ein Entgelt fiir die Uberlassung des belasteten Grundstiicks zur Nutzung und daher
wie Miet- und Pachtentgelte zu behandeln (vgl. BFH-Urteile vom 7.3.2007 | R 60/06, BFHE
217, 100, BStBI 11 2007, 654; vom 23.9.2003 IX R 65/02, BFHE 203, 355, BStBI Il 2005, 159).
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Ein Erbbaurecht umfasst die ,verdinglichte” Befugnis des Erbbauberechtigten, das
Grundstuick fortwahrend in bestimmter Weise zu nutzen, und auf der anderen Seite damit
korrespondierend die ,verdinglichte* Verpflichtung des Grundstiickseigentimers, diese
Nutzung fortwahrend zu dulden (vgl. BFH-Urteil vom 7.3.2007 | R 60/06, BFHE 217, 100,
BStBI 11 2007, 654). Fur diese Duldung erhalt der Grundsttickseigentiimer als Entgelt den
vereinbarten Erbbauzins (BFH-Urteile vom 23.9.2003 IX R 65/02, BFHE 203, 355, BStBI I
2005, 159; vom 8.6.1994 X R 51/91, BFHE 175, 76, BStBI 11 1994, 779). Damit steht ein
Erbbaurechtsverhaltnis nach seinem Leistungsinhalt einem entgeltlichen rein
schuldrechtlichen Nutzungsverhaltnis wie Miete oder Pacht nahe (vgl. BFH-Urteil vom
7.3.2007 | R 60/06, BFHE 217, 100, BStBI Il 2007, 654), dessen Besonderheit es lediglich ist,
die Rechtsbeziehungen zu verdinglichen, so dass sie auch zwischen den Nachfolgern im
Erbbaurecht und im Grundstiickseigentum gelten und das Nutzungsrecht des
Erbbauberechtigten in vielfacher Hinsicht wie ein Grundstiick behandelt wird (vgl. BFH-Urteile
vom 20.11.1980 IV R 126/78, BFHE 132, 418, BStBI Il 1981, 398; vom 23.9.2003 IX R 65/02,
BFHE 203, 355, BStBI Il 2005, 159).

Danach hat die ... GbR der Klagerin das Erbbaurecht nicht entgeltlich bestellt, da sie fur die 49
Nutzung des Grundstiicks lediglich einen monatlichen Erbbauzins von ... DM bzw. ... € an die
GbR zu zahlen hatte.

bb) An diesem Ergebnis &ndert sich auch nichts dadurch, dass die Klagerin nach der unter 50
.XIl. Kosten“ getroffenen Vereinbarung des Erbbaurechtsvertrags vom 30.4.1999 unter
anderem die Vertragskosten, die Kosten seines Vollzugs und die Grunderwerbsteuer zu
tragen hatte. Einen entgeltlichen Erwerb und damit eine Anschaffungi. S. d. § 23 Abs. 1 Satz
1 Nr. 1 EStG vermag die Ubernahme dieser sog. Anschaffungsnebenkosten (vgl. BFH-Urteil
vom 4.6.1991 X R 136/87, BFHE 165, 349, BStBI Il 1992, 70) nicht zu begrtinden. Diese
erflllen zwar die Begriffsmerkmale der Anschaffungskosten, da sie aufgewendet werden
muissen, um das Erbbaurechti. S. v. 8 255 Abs. 1 Satz 1 und 2 des Handelsgesetzbuchs
(HGB) zu erwerben. Sie entstehen jedoch lediglich im Zusammenhang mit der
Erbbaurechtsbestellung, stellen aber selbst keine Gegenleistung fir diese dar (vgl. BFH-Urteil
vom 8.6.1994 X R 51/91, BFHE 175, 76, BStBI 11 1994, 779).

b) Ein steuerbares privates VeradufRerungsgeschaft der Klagerin liegt jedoch unter Anwendung 51
des § 23 Abs. 1 Satz 3 EStG vor. Denn zwischen dem Erwerb des damals noch unbebauten
Grundstiicks bzw. Grundsticksteils durch die ... GbR mit notariellem Kaufvertrag vom

30.4.1999, den die Klagerin sich nach dieser Norm zurechnen lassen muss, und der

VeraulRerung des ,bebauten* Erbbaurechts mit notariellem Vertrag vom 15.2.2005 lag ein
Zeitraum von unter zehn Jahren.

Nach 8§ 23 Abs. 1 Satz 3 EStG in der im Streitjahr geltenden Gesetzesfassung ist dem 52
Einzelrechtsnachfolger fir Zwecke des § 23 EStG bei unentgeltlichem Erwerb die

Anschaffung, die Uberfiihrung des Wirtschaftsguts in das Privatvermdgen, der Antrag nach §

21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 des Umwandlungssteuergesetzes oder der Erwerb eines Rechts aus
Termingeschéften durch den Rechtsvorganger zuzurechnen. Die Voraussetzungen des § 23

Abs. 1 Satz 3 EStG sind erfullt.

aa) Die Klagerin hat das Erbbaurecht von der ... GbR unentgeltlich erworben. Ein 53
unentgeltlicher Erwerb ist eine Anschaffung, ohne dass der Erwerber daflr eine

Gegenleistung erbringt (vgl. Weber-Grellet in Schmidt, EStG, 34. Aufl., 8§ 23 Rz. 40). Dies ist
gegeben, da der vereinbarte Erbbauzins gerade kein Entgelt fur die Erbbaurechtsbestellung,
sondern fir die fortwahrende Uberlassung des Grundstiicks zur Nutzung ist, vgl. oben unter
l.1.a)aa).



Der Annahme eines unentgeltlichen Erwerbs des Erbbaurechts durch die Klagerin steht nicht
entgegen, dass die ... GbR ihr das Erbbaurecht mit notariellem Vertrag vom 30.4.1999 erst
bestellt hat. Insoweit vermag der Senat der teilweise in der Literatur vertretenen Auffassung
nicht zu folgen, die einen Anschaffungsvorgang auch deshalb ablehnt, weil in der erstmaligen
Bestellung eines Erbbaurechts kein vom Rechtsvorgénger abgeleiteter Erwerb, sondern die
erstmalige Begrindung, also eine Art Herstellung des Erbbaurechts gegeben sei (so Hoheisel
in Littmann/Bitz/Pust, Das Einkommensteuerrecht, § 23 Rz. 113; Musil in
Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 23 EStG Rz. 89 ,Erbbaurecht®). Denn wirtschaftlich
betrachtet handelt es sich bei einem Erbbaurecht nicht um eine Rechtsposition, die nicht
schon vor der Bestellung vorhanden gewesen wére. Gem. 8§ 1 Abs. 1 Erbbaurechtsgesetz
(ErbbauRG) stellt das Erbbaurecht die Belastung eines Grundstiicks in der Weise dar, dass
demjenigen, zu dessen Gunsten die Belastung erfolgt, das veraufRerliche und vererbliche
Recht zusteht, auf oder unter der Oberflache des Grundstilicks ein Bauwerk zu haben. Damit
aber handelt es sich bei einem Erbbaurecht um eine Rechtsposition, die vor der Bestellung in
dem Vollrecht ,Eigentum®i. S. d. 8 903 BGB aufgegangen ist. Durch die Bestellung eines
Erbbaurechts wird das Recht, auf einem Grundstuck ein Bauwerk zu haben, von dem
Vollrecht lediglich abgespalten, aber nicht im Sinne einer quasi Herstellung neu geschaffen.

bb) Es liegt auch eine Anschaffung im Sinne eines entgeltlichen Erwerbs eines bereits
vorhandenen Wirtschaftsguts von einem Dritten durch die ... GbR als der Rechtsvorgangerin
der Klagerin vor. Denn die ... GbR hat ihrerseits mit notariellem Kaufvertrag vom 30.4.1999
das unbebaute Grundstiick der Gemarkung ... Flur ... Nr. .. zu einem Kaufpreis von ... DM
zuzlglich Umsatzsteuer und damit entgeltlich von einem Dritten erworben. Soweit in der
Literatur z. T. vertreten wird, § 23 Abs. 1 Satz 3 EStG kdnne im Falle der unentgeltlichen
Erbbaurechtsbestellung nicht zur Anwendung gelangen, da keine Anschaffung durch einen
Rechtsvorganger vorliege, die dem Erbbauberechtigten zugerechnet werden kénnte (so Musil
in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 23 EStG Rz. 89 ,Erbbaurecht®), vermag sich der
Senat dem nicht anzuschlieen. Denn in der Anschaffung des Vollrechts ,Eigentum® an dem
betreffenden Grundstick ist zugleich das Recht, auf dem Grundstiick ein Bauwerk zu
Eigentum zu errichten, und damit das spatere Erbbaurecht enthalten, vgl. oben unter
l.1.b)aa).

cc) SchlieBlich ist auch dem Erfordernis der Namlichkeit zwischen angeschafftem und
veraullertem Wirtschaftsgut gentgt, da wirtschaftliche Teilidentitat zwischen dem
angeschafften Grundstiick und dem verauRRerten Erbbaurecht besteht.

aaa) Nach Wortlaut, Sinn und Zweck des § 23 EStG sollen innerhalb der Ver&uf3erungsfrist
realisierte Wertanderungen eines bestimmten Wirtschaftsguts im Privatvermdgen des
Steuerpflichtigen der Einkommensteuer unterworfen werden (BFH-Urteile vom 12.6.2013 1X
R 31/12, BFHE 241, 557, BStBI 11 2013, 1011;vom 23.8.2011 IX R 66/10, BFHE 234, 335,
BStBI 11 2013, 1002 m.w.N.). Daraus ergibt sich das Erfordernis der Namlichkeit von
angeschafftem und verauRertem Wirtschaftsgut, wobei Namlichkeit Identitat im
wirtschaftlichen Sinn bedeutet (BFH-Urteile vom 12.6.2013 IX R 31/12, BFHE 241, 557, BStBI
12013, 1011; vom 6.4.2011 IX R 41/10, BFH/NV 2011, 1850; vom

3.8.2004 X R 55/01, BFH/NV 2005, 517, jeweils m.w.N.). Wirtschaftliche Teilidentitat ist dabei
grundsatzlich ausreichend, begriindet ein privates Veraul3erungsgeschéaft aber nur fur diesen
Teil des betreffenden Wirtschaftsguts (vgl. BFH-Urteile vom 12.6.2013 IX R 31/12, BFHE
241, 557, BStBI 11 2013, 1011;vom 21.9.2004 IX R 36/01, BFHE 207, 543, BStBI 11 2006, 12,
m.w.N.). Ob und in welchem Umfang Namlichkeit gegeben ist oder ein anderes
Wirtschaftsgut ("aliud") vorliegt, richtet sich nach einem wertenden Vergleich von
angeschafftem und verauRertem Wirtschaftsgut unter Beriicksichtigung der Umstande des
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Einzelfalls (BFH-Urteile vom 12.6.2013 IX R 31/12, BFHE 241, 557, BStBI Il 2013, 1011; vom
27.8.1997 X R 26/95, BFHE 184, 385, BStBI Il 1998, 135). Maf3gebliche Kriterien sind die
Gleichartigkeit, Funktionsgleichheit und Gleichwertigkeit von angeschafftem und veraufRertem
Wirtschaftsgut (BFH-Urteile vom 12.6.2013 IX R 31/12, BFHE 241, 557, BStBI Il 2013, 1011;
vom 17.10.1974 IV R 223/72, BFHE 113, 456, BStBI 1l 1975, 58).

bbb) Danach ist in Bezug auf das durch die ... GbR angeschaffte Grundstiick und das von der
Klagerin veraulRerte Erbbaurecht wirtschaftliche Teilidentitat gegeben. Denn das mit dem
Erbbaurecht verbundene Recht, auf dem belasteten Grundstiick ein Bauwerk zu Eigentum zu
errichten, ist vor der Erbbaurechtsbestellung in dem mit dem Eigentum an dem Grundstick
verbundenen Vollrecht gem. § 903 BGB aufgegangen, s.o. |I.1.b)aa).

dd) Gem. 8§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 HS 1 EStG ist das von der Klagerin errichtete
....Restaurant einzubeziehen, da es innerhalb des Zehnjahreszeitraums und zwischen dem
Erwerb des unbebauten Grundstiicks durch die ... GbR mit notariellem Kaufvertrag vom
30.4.1999 und der Veraul3erung des Erbbaurechts an die A B. V mit notariellem Kaufvertrag
vom 15.2.2005 errichtet worden ist.

2. Der von der Klagerin erzielte Verauf3erungsgewinn beléuft sich jedoch nicht auf ...,29 €,
sondern auf ...,83 €. Der Beklagte hat einen um ...,46 € zu hohen Veraul3erungsgewinn der
Klagerin angenommen, da er im Rahmen der Gewinnermittlung keine auf das veraul3erte
Erbbaurecht entfallenden Anschaffungskosten in Abzug gebracht hat.

a) Gem. § 23 Abs. 3 Satz 1 EStG ist Gewinn oder Verlust aus VeraufRerungsgeschaften nach
§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 3 EStG der Unterschied zwischen Veraul3erungspreis einerseits
und den Anschaffungs- oder Herstellungskosten und den Werbungskosten andererseits.
Nach § 23 Abs. 3 Satz 4 EStG in der im Streitjahr geltenden Gesetzesfassung mindern sich
die Anschaffungs- oder Herstellungskosten um Absetzungen fur Abnutzung, erhdhte
Absetzungen und Sonderabschreibungen, soweit sie bei der Ermittlung der Einklinfte i. S. d.
8 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 bis 6 EStG abgezogen worden sind.

b) Danach ist der im Ubrigen zwischen den Beteiligten dem Betrage nach unstreitige vom
Beklagten ermittelte Gewinn aus privaten VeraufRerungsgeschéfteni. H .v. ...,29 € insoweit zu
beanstanden, als der Beklagte keine Anschaffungskosten des von der Klagerin veraul3erten
Erbbaurechts in Abzug gebracht hat.

Beim unentgeltlichen Erwerb i. S. v. 8§ 23 Abs. 1 Satz 3 EStG sind die Anschaffungskosten
des Rechtsvorgangers zugrunde zu legen (Weber-Grellet in Schmidt, EStG, 34. Aufl., § 23
Rz. 76). Bei der Ermittlung des Veraul3erungsgewinns nach § 23 Abs. 3 Satz 1 EStG sind
dabei nur die anteiligen Anschaffungskosten des von der ... GbR erworbenen unbebauten
Grundsticks zu berticksichtigen, die wirtschaftlich gesehen auf das in dem
Eigentumsvollrecht enthaltene ,Erbbaurecht* entfallen (vgl. BFH-Urteil vom 12.6.2013 IX R
31/12, BFHE 241, 557, BStBI Il 2013, 1011 zur Ermittlung des Gewinns aus der Verau3erung
eines unbelasteten, zuvor aber mit einem Erbbaurecht belasteten Grundstiicks). Da die ...
GbR fur das Eigentum an dem unbebauten Grundstiick der Gemarkung ... Flur ... Nr. ... nur
einen Gesamtkaufpreis von netto ... DM gezahlt hat, ist der auf das in dem Vollrecht
enthaltene Recht, auf dem spéter mit dem Erbbaurecht belasteten Teilgrundstick ein
Bauwerk zu errichten, entfallende Teil mangels anderweitiger Anhaltspunkte im
Schatzungswege zu ermitteln (vgl. BFH-Urteil vom 12.6.2013 IX R 31/12, BFHE 241, 557,
BStBI 11 2013, 1011 zur Ermittlung des Gewinns aus der Verauf3erung eines unbelasteten,
zuvor aber mit einem Erbbaurecht belasteten Grundsticks).
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Danach geht der Senat in eigener Schatzungsbefugnis nach § 96 Abs. 1 Satz 1 HS 2 FGO ..
V. m. 8 162 Abs. 1 der AO davon aus, dass als Anschaffungskosten des Erbbaurechts ein
Betrag von ...,46 € anzusetzen ist. Bei diesem Wert handelt es sich um den anhand der

Anlage 9a zu § 13 des Bewertungsgesetzes (BewG) ermittelten Kapitalwert des Erbbaurechts

unter Zugrundelegung der Erbbauzinsverpflichtung der Klagerin flr den Zeitraum von flnf
Jahren und zehn Monaten. Im Einzelnen ermittelt sich der Betrag wie folgt:

Vervielfaltiger It. Anlage 9a fur 6 Jahre: 5,133
abzuglich Vervielfaltiger It. Anlage 9a fur 5 Jahre: - 4,388
Differenz: 0,745

davon fiir 10 Monate: 0,745 x 10 : 12 = 0,621

Vervielfaltiger fir 5 Jahre und 10 Monate: 4,388
+ 0,621
5,009

anzusetzender Kapitalwert: ... € x 12 x 5,009 = ...,46 €

II. Der Verlustfeststellungsbescheid auf den 31.12.2005 vom 1.9.2011 ist dagegen trotz des
vom Beklagten zu hoch angesetzten VeraufRerungsgewinns nicht zu beanstanden, da der
verbleibende Verlustvortrag nach wie vor mit 0 € festzustellen ist. Denn die bisherigen
Verlustvortrage werden auch unter Zugrundelegung des Veraul3erungsgewinns i. H. v. ...,83
€ in vollem Umfang aufgezehrt.

lll. Die prozessualen Nebenentscheidungen beruhen auf den 88 136 Abs. 1 Satz 1, 151 Abs.

3, 155 Satz 1 FGO und 708 Nr. 10, 709 Satz 2, 711 Satz 1 und 2 der Zivilprozessordnung
(ZPO).

IV. Die Zulassung der Revision folgt aus 8 115 Abs. 2 Nr. 1 und 2 FGO.
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