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Das DWS-Institut ist ein Zusammenschluss aller
regionalen Steuerberaterkammern und der Bundes-
steuerberaterkammer. Ziel des DWS-Instituts ist die
wissenschaftliche Férderung des Steuerrechts.

Dafiir setzt das DWS-Institut unter anderem auf den
Gutachtendienst. Der Gutachtendienst des DWS-Instituts
erstellt ausfiihrliche Steuerrechtsgutachten auf héchstem
Niveau sowie Kurzgutachten und Second Opinions und
leistet damit einen Beitrag zur Qualitatssicherung der
taglichen Berufspraxis.

Denn bei der rasanten Entwicklung der steuerrecht-
lichen Gesetzgebung und Rechtsprechung fallt es
zunehmend schwerer, zu jeder steuerrechtlichen
Fragestellung schnell die passende Antwort zu finden.

SECOND OPINION

THEMA: Entgeltlicher Verzicht
auf eine Kaufoption liber GbR-Anteile
(Erstellungszeitpunkt: Juli 2017)

A. SACHVERHALT UND FRAGESTELLUNG

|. Sachverhalt

Herr X ist zu 5,1 % an einer Grundsticks-GbR beteiligt. Diese
Beteiligung wird treuhdnderisch durch eine Genossenschaft
gehalten, wobei diese Treuhand so ausgestaltet ist, dass Herr X
steuerlich als wirtschaftlicher Eigentimer der GbR Anteile gese-
hen wird. Die tGbrigen 94,9 % werden durch die Y GmbH gehalten,
deren alleinige Anteilseignerin Frau Y ist. Frau Y und Herr X sind
keine nahestehenden Personen, sondern unabhangige Dritte.

Die GbR hat in der Vergangenheit umfangreichen Grundbesitz er-
worben. Da hierfir die bestehenden Kontakte und Geschaftsbe-
ziehungen sowie die Erfahrung von Herrn X entscheidend waren,
haben die Y GmbH und Herr X eine Kaufoption Uber die GbR An-
teile der Y GmbH zugunsten von Herrn X vereinbart. Diese Option
kann Herr X jederzeit ausliben. Die Vereinbarung der Kaufoption
liegt langer als ein Jahr aber noch keine zehn Jahre zurtck.

In naher Zukunft wird damit gerechnet, dass Teile des Grundbe-
sitzes der GbR gewinnbringend verdufert werden kénnen. Herr
X wdre bereit, gegen ein bestimmtes Entgelt dauerhaft auf seine
Kaufoption zu verzichten. Eventuell wird der Verzicht so ausge-
staltet, dass sich das gezahlte Entgelt bei einer positiven Entwick-
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Aus der tatsdchlichen
Fragestellung ergibt
sich der konkrete
Prifungsumfang.

Grundlage der
Second Opinion ist
die vom Auftrag-
geber ausfihrlich
dargestellte eigene
Rechtsauffassung.

lung der Geschaftstatigkeiten der GbR um einen weiteren Betrag
erhoht (Nachforderungsklausel).

Fraglich ist nun, ob dieser entgeltliche Verzicht auf die Kaufoption
zu steuerpflichtigem Einkommen auf der Ebene von Herrn X flhrt.

B. BEWERTUNG DES AUFTRAGGEBERS

Bei dem entgeltlichen Verzicht auf die Kaufoption der GbR Antei-
le kdnnte es sich um ein privates Verdauperungsgeschaft im Sinne
des § 22 Abs. 2 in Verbindung mit § 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG han-
deln. Danach sind Verduperungsgeschafte bei Grundsticken und
grundsticksgleichen Rechten steuerpflichtig, wenn der Zeitraum
zwischen Anschaffung und Verduferung nicht mehr als ein Jahr
betrdagt. Alternativ kdnnte es sich auch um ein Verduf3erungs-
geschaft eines als Termingeschaft ausgestalteten Finanzinstru-
ments handeln, § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 lit. b EStGC.

I. Anschaffung

Grundsatzlichist die Anschaffung der entgeltliche Erwerb eines
bereits vorhandenen Wirtschaftsqutes von einem Dritten.' Vor-
liegend wurde die Kaufoption unentgeltlich vereinbart, sodass
es bereits an einem Anschaffungsvorgang fehlt. Es kdnnte sich
allerdings um einen unentgeltlichen Vorgang nach § 23 Abs. 1
Satz 3 EStG handeln. Daflir misste die Kaufoption aber bereits
beider Y GmbH bestanden haben und nicht wie vorliegend erst
durch Vereinbarung entstanden sein.

Ferner kdonnte die Auffassung vertreten werden, dass wie beim
Erbbaurecht die Kaufoption als Bestandteil des Vollrechts , Eigen-
tum” gem. § 903 BGB anzusehen ist. Das Erbbaurecht als gesetz-

lich normiertes Recht besteht bereits und ist in dem Vollrecht
.Eigentum” enthalten.? Die Kaufoption hingegen wird erst durch die
Vereinbarung geschaffen. Die Auffassung ist daher abzulehnen, da
kein Anschaffungsvorgang vorliegt und es nicht zu einem steuer-
pflichtigen Verauperungsgeschaft kommen kann.

Il. Grundstiicksgleiches Recht

Grundstlicksgleiche Rechte unterliegen den Vorschriften des birger-
lichen Rechts Uber Grundstlicke. Laut Sachverhalt liegt hier jedoch
eine Kaufoption zugunsten von GbR Anteilen vor, sodass es an einem
grundstticksgleichen Recht fehlt. Selbst wenn man unter Zuhilfenah-
me der Bruchteilsbetrachtung ein Recht an einem Grundstick an-
nimmt, fehlt es doch an der zivilrechtlichen Normierung, sodass es
sich bei der Kaufoption lediglich um ein anderes Wirtschaftsgut gem.
§ 23 Abs.1Satz 1Nr.2 EStG handelt.? In diesem Fall wiirde die mapgeb-
liche Frist zwischen Anschaffung und Verduferung ein Jahr betra-
gen, sodass bereits aus diesem Grund eine Steuerpflicht ausscheidet.

[ll. Termingeschaft § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 lit. b EStG

Bei Termingeschaften i. S. d. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 lit. b EStG han-
delt es sich um ein zukinftig zu erfiillendes Geschaft, bei dem der
Preis unmittelbar oder mittelbar unter anderem von dem Bérsen-
oder Marktpreis von Waren abhangt. In der Regel wird die Definition
des Wertpapierhandelsgesetzes zu Grunde gelegt, sodass es sich um
Finanzinstrumente handeln muss. Hierbei handelt es sich um stan-
dardisierte Vertrage, die einen Bezug zum Terminmarkt haben.

Vorliegend handelt es sich um eine bilateral geschlossene Vereinba-
rung Uber eine Kaufoption von GbR Anteilen. Diese Anteile werden
nicht an einem Markt gehandelt, sodass es auch keine Preisfeststel-
lung gibt. Bei der Kaufoption handelt es sich dementsprechend nicht
um ein Finanzinstrument, dass unter die 0.g. Regelung fallt.

1 BFH, Urt. v. 21.01.2014, IX R 11/13, BStBI. Il 2004, 385.

2 FGK®&lIn, Urt. v. 25.03.2015, EFG 2015, 1528.
3 Zu Ankaufsrecht vgl. Bduml in Kanzler/Kraft/Bauml, EStG, Kommentar, § 23 Rz. 174 mwN.

Die relevanten
Normen sollten
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kommentiert
werden.



IV. Verduferung

In Erganzung zu der vom Auftraggeber vertretenen Auffassung,
dass es sich weder um eine Anschaffung noch um ein grundsticks-
gleiches Recht handelt, stellt der Verzicht auf die Kaufoption auch
keine Verduperung dar.# Verduperung ist die entgeltliche Ubertra-
gung des angeschafften Wirtschaftsgutes auf einen Dritten. Vor-
liegend wird allerdings kein Wirtschaftsgut - hier Kaufoption - auf
einen Dritten Ubertragen. Vielmehr wird auf das Recht verzichtet,
sodass es untergeht. Die Y GmbH wird nicht Inhaber der gegen-
Uber ihr selber bestehenden Kaufoption.

V. Nachforderungsklausel

Eine etwaig vereinbarte Nachforderungsklausel andert nach Auf-
fassung des Auftraggebers nichts an dem vorgenannten Ergeb-
nis. Bei einer solchen Nachforderungsklausel handelt es sich um
eine nachtragliche Anderung des Entgelts fir den Verzicht, die
allerdings auf den Zeitpunkt des Verzichts zurtickwirkt.?

VI. Ergebnis Auftraggeber

Im Ergebnis stellt der Verzicht auf die Kaufoption keinen steuer-
pflichtigen Vorgang dar, da es sich

» weder um eine entgeltliche noch unentgeltliche Anschaffung
handelt,

* kein grundstlicksgleiches Recht vorliegt,

+ und bei Annahme eines Anschaffungsvorganges der Zeitraum
zwischen Anschaffung und Verauperung des anderen Wirt-
schaftsguts mehr als ein Jahr betragt sowie

* kein Termingeschaft i. S. d. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 lit. b EStG
vorliegt.

4 Vgl. Weber-Grellet in Schmidt, EStG, Kommentar, 35. Auflage, § 23 Rz. 54.
5 Vgl. Wacker in Schmidt, a.a.0., § 16 Rz. 386.

C. BEWERTUNG DWS-INSTITUT

Nach & 22 Nr. 2 EStG gehoren Einklnfte aus privaten Verdupe-
rungsgeschaften zu den sonstigen Einkinften (§ 2 Abs. 1 Satz 1
Nr. 7 EStG). § 23 EStG bestimmt, welche Geschafte private Verdu-
ferungsgeschafte sind und wie die Einkinfte aus ihnen ermittelt
und besteuert werden.

Aus der Systematik wird bereits deutlich, dass es sich bei dem
hier vorliegenden Verzicht der Kaufoption dberhaupt nur dann
um ein privates Verdauperungsgeschaft im Sinne des § 23 EStG
handeln kann, wenn sich dies rein in der privaten Sphare des
Herrn X abspielt. Ob dies der Fallist, hangt eventuell auch davon
ab, in welchem quantitativen und qualitativen Maf3e der Herr X
im Rahmen der Grundstlickskdaufe der GbR aufgetretenist. Hier-
beivon Bedeutung kdnnte auch sein, wie die Kaufoptionsverein-
barung gestaltet war oder zustande kam. Die Betrachtung des
§ 23 EStG erfolgt unter der Annahme, dass hier rein die private
Sphare des Herrn X betroffen ist.

I. Anschaffung

Es ist fraglich, ob eine Unentgeltlichkeit vorliegt. Die Kaufoption
wurde laut Sachverhalt zwar unentgeltlich vereinbart, jedoch er-
hielt Herr X diese nicht ohne Grund, sondern weil er die GbR bei
dem umfangreichen Erwerb von Grundsticken durch seine beste-
henden Kontakte und Geschaftsbeziehungen sowie Erfahrungen
unterstitzte. Es stellt sich demnach die Frage, ob Parallelen zu
einer Provision oder zu den Regelungen bei Arbeitnehmern, die
unentgeltlich Wirtschaftsgiter tbertragen bekommen, gezogen
werden kdnnten und ob die Ausgestaltung der Kaufoption hierflr
sogar eine Untermauerung bietet. Insgesamt kénnte dies zu einer
Betrachtung als entgeltlich flhren; vgl. zu den ,unentgeltlichen”
Ubertragungen an Arbeitnehmer, die als entgeltlich betrach-
tet werden z. B. Musil in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG,
Kommentar, 278. Lieferung, § 23 EStG Rz. 231.
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In der Frage, ob bei dem Erhalt einer Kaufoption Gberhaupt eine
+Anschaffung” vorliegt oder ob diese abzulehnen ist, weil das
Wirtschaftsqut , Kaufoption” nicht bereits zuvor bestand, son-
dern erst durch die Vereinbarung geschaffen wurde, wird im Gut-
achten unter B) auf das Urteil des FG Kdln vom 25. Marz 2015,
EFG 2015, 1528, verwiesen. In diesem Urteil, in dem es um die
Schaffung einer Darlehensverbindlichkeit durch Aufnahme ei-
nes Darlehens ging, wird ausgefihrt: ,,,Anschaffung’ ist der ent-
geltliche Erwerb eines bereits vorhandenen Wirtschaftsguts von
einem Dritten (vgl. BFH, Urt.v 30.11.1976, VIII R 202/72, BStBI.1I
1977, 384; Urt. v. 22.09.1987, IX R 15/84, BStBI. 111988, 250). Durch
die Aufnahme der Darlehen haben die Kldger die Darlehensver-
bindlichkeiten zur Entstehung gebracht, nicht aber von einem
Dritten erworben.” Die Argumentation erscheint vertretbar. So
findet sich z. B. auch in der Urteilsbegriindung des FG Saarlandes
vom 18. Mai 1994, 1 K 245/91, EFG 1994, 1001, in Bezug auf den
Verzicht auf das Recht zum Ankauf eines Grundstlicks die Auffas-
sung, dass es sich hierbei - in Bezug auf eine Verduferung - nicht
um ein Wirtschaftsgut handelt, das zuvor Ubertragen wurde. Es
muisste jedoch einem abschliefenden, ausfihrlichen Gutachten
vorbehalten bleiben, in einer gebotenen Ausfihrlichkeit die hier
gezogene Parallele zu prifen.

Il. Grundstiicksgleiches Recht

Bei der Kaufoption dirfte es sich - vorbehaltlich eines abschlie-
Benden, ausfihrlichen Gutachtens - entsprechend der Darstel-
lung unter B) um ein ,anderes Wirtschaftsgut” gem. § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 EStG handeln.

IIl. Verauperung
Nach dem oben zitierten Urteil des FG Saarlandes vom 18. Mai

1994, 1 K 245/91, EFG 1994, 1001, liegt bei einem Verzicht auf das
Recht zum Ankauf eines Grundsticks ein ,verauferungsahnli-

cher Vorgang", aber keine Verduferung im eigentlichen Sinne,
vor. Hierbei wird erganzend angeflihrt, dass es allgemein aner-
kannt sei, dass es auch Vermégensumschichtungen gibt, die nicht
der Besteuerung unterliegen. Die gezahlte Entschadigung fir den
Verzicht stellt bei wirtschaftlicher Betrachtung einen Ausgleich
fir die Aufgabe einer Rechtsposition dar, die einen eigenen Ver-
mogenswert besitzt. Es liegt demnach nahe, dass es sich hier
nicht um eine VerdauPerung eines Wirtschaftsquts handelt.

IV. Termingeschaft, § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 lit. b EStG

Der Gesetzesbegriindung nach (BTDrucks. 16/14841, 73) umfasst
der Begriff des Termingeschafts im Sinne des § 20 Abs. 2 Satz 1
Nr. 3 lit. b EStG samtliche als Options- oder Festgeschaft ausge-
stalteten Finanzinstrumente sowie Kombinationen zwischen Op-
tions- und Festgeschaft, deren Preis von einem Index oder dem
Marktpreis eines anderen Wirtschaftsguts abhangt. Da, wie auch
unter B) ausgefihrt wurde, die Begrifflichkeit aus dem Wertpa-
pierrecht hergeleitet wird, liegt nahe, den hier vorliegenden Kauf-
optionsverzicht nicht dem § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 lit. b EStG zu
unterwerfen; vgl. Buge in Herrmann/Heuer/Raupach, a.a.0., § 20
EStG. Rz. 472 zur Begriffsbestimmung des Termingeschafts.

V. Nachforderungsklausel

Eine Nachforderungsklausel dirfte sich nicht mehr auf die mate-
riellrechtliche Einordnung auswirken.

Gegebenenfalls
wird die Gesetzes-
begriindung
wiedergegeben.

> Sie missen nicht
selber recherchieren.
Das Gibernehmen
wir flr Sie.



Im Fazit erfahren
Sie, zu welchem
summarischen
Ergebnis die
Second Opinion
kommt.

> So wissen Sie,
welche Rechts-
auffassung das
DWS-Institut
vertritt und kénnen
entscheiden, ob

die Argumente und
Rechtsansichten in
einem ausfuhrlichen
Gutachten vertieft
und abschlieBend
dargestellt werden
sollen.

D. FAZIT:

Vorbehaltlich eines ausfiihrlichen Gutachtens erscheint es vor-
liegend so, dass keine Anschaffung eines Wirtschaftsquts sowie
kein grundstlicksgleiches Recht vorliegt und sich die Spekulati-
onsfrist zwischen Anschaffung und Verduferung aus den Anga-
ben im Sachverhalt mit mehr als einem Jahr ergibt. Ein Terminge-
schaft im Sinne des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 lit. b EStG diirfte nicht
vorliegen. Um den Sachverhalt in der gebotenen Ausfihrlichkeit
zu prifen ist ein ausfihrliches Gutachten erforderlich.

Hinweis: Es wurden nur - sofern nicht anders angegeben - ein-
kommensteuerrechtliche und insbesondere nicht grunderwerb-
steuer- und umsatzsteuerrechtliche Fragen betrachtet.

Deutsches wissenschaftliches Institut
der Steuerberater e.V.
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Um den Gutachtendienst in Anspruch zu nehmen, senden Sie eine
schriftliche Darstellung des Sachverhaltes sowie die konkreten
Fragestellungen per E-Mail, Fax oder auf dem Postweg an:

DWS-Institut

Luisa Luft, Rechtsanwaltin, LL.M.

stellvertretende Geschaftsfihrerin

Behrenstraf3e 42, 10117 Berlin

Telefon: 030-24 62 50-71| Fax: 030-24 62 50-50
E-Mail: info@dws-institut.de

Internet: www.dws-institut.de

Sie erhalten daraufhin umgehend ein Angebot unter Angabe der
voraussichtlichen Bearbeitungszeit und des Honorars sowie gege-
benenfalls weiterer, fiir die Erstellung des Gutachtens erforderli-
cher Unterlagen oder Auskiinfte. Die Kosten des Gutachtens sind
abhédngig von Umfang und Komplexitat des Falles.

1



SITUATION

Der individuelle Einzelfall in der Steuerberatung wirft in konkreten
Fallen hdufig Fragen auf, die vom Praktiker nur mit gropem Zeitauf-
wand geldst werden kdnnen. Zudem gibt es Situationen, in denen es
sinnvoll sein kann, eine zweite, unabhdngige Sichtweise einzuholen,
um die eigene Rechtsauffassung zu untersttitzen. So sind Sie perfekt
auf jede Situation der taglichen Praxis vorbereitet, von Betriebspri-
fung bis hin zu Steuerrechtsprozessen oder spezifischen Situationen
einer Gestaltungsberatung.

ANGEBOT

Wir bieten Steuerberaterinnen und Steuerberatern eine kostenglins-
tige und effiziente Serviceleistung: Der Gutachtendienst des DWS-In-
stituts erstellt ausfihrliche, unabhadngige Steuerrechtsgutachten auf
hochstem Niveau und leistet damit einen Beitrag zur Qualitatssiche-
rung der taglichen Beratungspraxis.

Profitieren Sie von der grofen Anerkennung, die die Gutachten des
DWS-Instituts wegen ihres hohen fachlichen Anspruchs und ihrer
Objektivitat geniefen, und setzen Sie wie viele Kollegen DWS-Gut-
achten erfolgreich in Ihrer Arbeit ein.

KOSTEN

Die Kosten des Gutachtens sind abhangig von Umfang und Komple-
xitat des Falles und werden Ihnen vorab als Festpreis mitgeteilt.

Schicken Sie uns eine Gutachtenanfrage,
damit wir auch Ihren Sachverhalt punktgenau
erfassen und vollstandig analysieren.

ABLAUF

1.

Sie senden uns eine schriftliche Darstellung des
Sachverhalts sowie die konkrete Fragestellung
per E-Mail, Fax, auf dem Postweq oder ber unser
Kontaktformular.

Daraufhin erhalten Sie umgehend ein Angebot unter Angabe
der voraussichtlichen Bearbeitungszeit und des Festpreises.
Unter Umstdnden fragen wir weitere fir die Erstellung
des Gutachtens erforderliche Informationen an.

Stimmen Sie dem Angebot zu.

Senden Sie uns lhr Einverstandnis zur Bearbeitung zu,
erstellen wir Inr DWS-Gutachten. Sollten wir wahrend
der Bearbeitung feststellen, dass weitere Angaben

fUr die Erstellung Ihres Gutachtens erforderlich sind,
informieren wir Sie.

Sie erhalten Ihr Gutachten per Post und auf Wunsch
auch als PDF-Datei.



Das DWS-Institut bietet neben
der Second Opinion zu einem
Festpreis in H6he von 500 Euro
(zzqgl. der gesetzlich gultigen USt)
auch weitere Alternativen:

e AUSFUHRLICHES GUTACHTEN
Sie erhalten ein ausfihrliches Gutachten.

Der von Ihnen dargestellte Sachverhalt wird prazise analysiert
und das Gutachten wird passgenau erstellt. Meinungsstreitigkeiten
werden umfassend dargestellt. Unterschiedliche Auffassungen von
Finanzverwaltung und Rechtsprechung werden erértert, alle Arqu-
mente werden aufgefiihrt und gepriift. Sie erhalten eine fundierte
Stellungnahme fiir den Einsatz in Betriebspriifungen oder Steuer-
rechtsprozessen oder die Beurteilung einer konkreten steuer-
spezifischen Situation fiir eine Gestaltungsberatung.

lhnen wird vorab ein Festpreis mitgeteilt.

* KURZGUTACHTEN

Sie erhalten eine Kurzdarstellung des Lésungswegs mit ab-
schlieBendem Hinweis auf die Rechtslage. Ihr Sachverhalt wird
summarisch gepriift und Ilhnen wird mitgeteilt, welche Punkte in
einem ausfihrlichen Gutachten vertieft gepriift werden sollten.
Der Festpreis fiir ein Kurzgutachten betragt 900 Euro (zzql.

der gesetzlichen giiltigen USt).
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RICHTUNGSWEISEND
DER DWS-GUTACHTENDIENST

Schicken Sie uns eine Gutachtenanfrage,
damit wir fir Sie zielsicher und kompetent
eine steuerrechtliche Lésung herbeifiihren.



Deutsches wissenschaftliches

DWS INSTITUT der Steuerberater e.V.

Das Deutsche wissenschaftliche Institut der Steuerberater e.V. (DWS-Institut) sorgt fir gebiindelte
Kompetenz im Zentrum Berlins.

Die Grindung des Deutschen wissenschaftlichen Instituts der Steuerberater geht auf das
Jahr 1963 zurtick.

Das DWS-Institut unterstitzt die Steuerberaterinnen und Steuerberater bei der taglichen Berufs-
praxis. Es fihrt Fachtagungen durch, gibt Fachschriften heraus und informiert durch Gutachten
zu konkreten steuerrechtlichen Zweifelsfragen und Problemen. Ordentliche Mitglieder des

DWS-Instituts sind die Bundessteuerberaterkammer und alle 21 regionalen Steuerberaterkammern.

Unterstiitzt wird das DWS-Institut bei seinen Aufgaben von seinen beiden wissenschaftlichen
Arbeitskreisen Steuerrecht und Berufsrecht, die Stellungnahmen zu den fir die Berufspraxis
relevanten Grundsatzfragen des deutschen Steuerrechts sowie des Berufsrechts der Steuer-
berater erarbeiten. Auf dem jahrlichen Symposium stellt das DWS-Institut ein steuerrechtliches
Thema der Fachdffentlichkeit vor. Auch zu aktuellen Themen und Tendenzen des Berufsrechts
veranstaltet das DWS-Institut einmal im Jahr eine wissenschaftliche Fachtagung.

Die aktuellen steuerechtichen Themen und die Ergebnisse des Symposiums sowie der
Berufsrechtstagung greift das DWS-Institut in einer Schriftenreihe auf.

DWS-Institut

Rechtsanwaltin Claudia Noélle, Geschéaftsfiihrerin
Gutachtendienst: Rechtsanwaltin Luisa Luft, LL.M.,
stellvertretende Geschéftsfiihrerin

Behrenstrafe 42, 10117 Berlin oder

Postfach 02 24 09, 10126 Berlin

Tel.: 030 - 24 62 50 - 71| Fax: 030 - 24 62 50 - 50
E-Mail: info@dws-institut.de

Internet: www.dws-institut.de



