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l. &Il Teilaufgabe

Xaver Xander (X) betreibt in einem Einkaufszentrum der Stadt Neuheim eine Apotheke.
Er beschiftigt mehrere Angestellte. Die Buchhaltung wird von einer Dame erledigt, die
einmal wochentlich fiir zwei bis drei Stunden in die Apotheke kommt. Im VZ 05 er-
mittelte X einen Gewinn von 328.000 €. Bei der Gewinnermittlung berticksichtigte er
folgende streitige Vorgdnge gewinnmindernd:

Um seiner Stammkundschaft und seinen Lieferanten fiir die teilweise langjahrigen Ge-
schiftsbeziehungen zu danken, schenkte X 100 ausgewéhlten Stamm- und Geschafts-
kunden zu Weihnachten jeweils einen Warenkorb im Wert von 25 € und einen Kugel-
schreiber im Wert von 11 €. Ihm entstanden dadurch Aufwendungen in Hohe von insge-
samt 3.600 €.

Ferner erwarb X mit Kaufvertrag vom 5. 5. des VZ 05 eine Penthouse-Wohnung zum
Preis von 330.000 €, in die er mit seiner Ehefrau, Yvonne Xander (Y), im Herbst einzog.
Er unterhielt bei der Stidbank AG ein Kontokorrent-Konto (Konto 1). Am 20. 5. des VZ
05 eroffnete er bei der gleichen Bank ein zweites Kontokorrent-Konto (Konto 2), auf
das er in der Folgezeit die Einnahmen aus der Apotheke einzahlte und von dem aus er
alle Ausgaben des privaten Lebens bestritt. Seit dem 20.5. des VZ 05 beglich er alle Aus-

gaben fiir Ji@ Apotheke tibefllas Konto 1. Afll1. 6. des VZ 05 wies das Hbnto 1 einen
Schuldsaldg 1 Ny € un i thab Hohe
von 130.000) EE 'b-i& Q@eflibn B 000 €
und von de n tidg von i afiliu i Pent-

house-Wohnung, so dass sich der Schuldsaldo des Kontos Mihach der Uberweisung auf
300.000 € belief. Mit Wertstellung zum 1. 6. des VZ 05 wurde dem Konto 1 ein Gesamtbe-
trag von 270.000 € gutgeschrieben. Der gutgeschriebene Gesamtbetrag setzte sich aus
zwei Darlehen der Siidbank AG tiber 200.000 € und tiber 100.000 € zusammen. Laut Dar-
lehensvertrag erhielt X jedoch nicht die volle Darlehenssumme ausgezahlt, sondern
einen um einen Abschlag (sog. Disagio) in Hohe von 30.000 € verringerten Betrag. Das
Disagio bezog sich auf den vereinbarten fiinfjdhrigen Zinsfestschreibungszeitraum.
Die bezogen auf den VZ 05 anteiligen Zinsen fiir die Darlehensaufnahmen beliefen
sich auf insgesamt 15.000 €. In seiner Bilanz vom 31. 12. des VZ 05 wies X beide Darle-
hen als Verbindlichkeiten aus.

Die Finanzbehorde vertritt die Ansicht, dass der Gewinn um 45.000 € zu erhohen sei, da
weder die in der Gewinnermittlung der Apotheke geltend gemachten Zinszahlungen in
Hohe von 15.000 € noch das geltend gemachte Disagio in Hohe von 30.000 € steuerlich
beriicksichtigt werden kénnten. Ein Disagio fande grundsatzlich keine Beriicksichti-
gung, da es sich gerade nicht um Kreditzinsen handele. Ferner sei die bilanzrechtliche
Qualifikation der Darlehen fiir die steuerliche Beurteilung nicht relevant, da sie nicht al-
lein kraft einer nach aufsen dokumentierten Wertung des Steuerpflichtigen zur Betriebs-
schuld wiirden. Im Ubrigen zeige die Eréffnung des Guthabenkontos (Konto 2) unmittel-
bar vor der privaten Investition, dass die unterschiedlichen Konten aus betrieblicher
Sicht nicht ernsthaft gewollt gewesen seien, sondern lediglich dem Zweck der Verlage-
rung privat veranlasster Aufwendungen in den betrieblichen Bereich gedient hatten.
Die Konstruktion verstofie daher gegen § 42 AO.

93



{luchterh_neu}20070434_Morgenthaler/Kap02.3D 30.01.2008 S.94

Klausur 6

X hingegen meint, dass die Darlehensaufnahme ausschliefllich dazu gedient habe, den
Schuldsaldo des Kontos 1 auszugleichen. Da von dem Konto 1 ausschliefSlich Ausgaben
der Apotheke gezahlt wiirden, sei es ein betriebliches Konto. Die Finanzierungskosten
seien daher der Apotheke zuzurechnen.

Y ist Director of Sales bei der Kalvin Karan AG, die preislich und qualitativ hochwertige
Bekleidungsartikel unter dem Markennamen »Kalvin Karan« herstellt. Im VZ 05 erhielt
Y ein Gehalt von 120.000 €. Noch ungekldrt ist der folgende Vorgang: Als leitende Ange-
stellte ist Y geméf3 der firmeninternen Kleiderordnung verpflichtet, in ihrem Berufsalltag
die neuesten Produkte der Marke »Kalvin Karan« zu tragen. Durch das Tragen der Klei-
dung soll die Werbewirkung der Marke verstarkt sowie deren Glaubwiirdigkeit gewéahr-
leistet werden. Aus einem bestimmten Kontingent der neuesten Bekleidungskollektion,
das die Kalvin Karan AG zur Verfiigung stellt, konnen die leitenden Angestellten Klei-
dungsstiicke zum Handlereinkaufspreis erwerben. Im VZ 05 erwarb Y Kleidungsstiicke
zu Handlereinkaufspreisen von insgesamt 12.000 €. Im Laden hétte Y fiir diese Klei-
dungsstiicke insgesamt 20.000 € zahlen miissen.

Im VZ 00 verstarb der Vater der Y. Er vererbte Y zusammen mit ihrer Schwester Zoe Zim-
mermann (Z) finf unbebaute Grundstiicke in der ndheren Umgebung der Stadt Neu-
heim. Der Vater hatte die Grundstiicke vor {iber zwanzig Jahren erworben. Yund Z griin-
deten nach der Testamentseroffnung die »Xander & Zimmermann Grundstticksgesell-
schaft biirgerlichen Rechts« (im Folgenden GbR genannt), an der sie jeweils zur Halfte
beteiligt sind. Die Grundstiicke wurden in das Gesellschaftsvermdgen der GbR einge-
bracht. Leider gelang es ihnen nicht, diese Grundstiicke zu verpachten. Drei der Bau-
grundstiicke verkauften die Schwestern daher bereits im VZ 00. Ebenfalls im VZ 00 kauf-
ten di@Schwestern ein [@rundsttick zu éhem Kaufpreis von 20.000§€ in der Hoffnung,
dass land j i Zw em Grund-
stiick s fi h B i i jed fiinfJahren
das s splafu dilila s esen wurde
und ein solcher Ausweis auch in absehbarer Zeit nigiif zu erwarten war, entschlossen
sich die Schwesternim VZ 05, das Grundstiick zu einem Preis von 30.000 € wieder zu ver-
kaufen. Ferner konnte Y im VZ 03 giinstig ein bebautes Grundstiick in einem Vorort der
Stadt Neuheim, das mit einem aus drei Eigentumswohnungen bestehenden Mehrfami-
lienhaus bebaut war, zu einem Kaufpreis von 300.000 € erwerben. Als sich im VZ 05
die Gelegenheit bot, verdufierte sie alle drei Eigentumswohnungen des Mehrfamilien-
hauses an unterschiedliche Interessenten zu einem Preis von je 120.000 €.

I. Teilaufgabe: In einem Gutachten, das auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen eingeht, sind zu-
niichst die Einkiinfte, die die GbR erzielt, zu ermitteln. Wahlrechte gelten als in der fiir die
GbR giinstigsten Weise ausgeiibt, sachdienliche Antriige gelten als gestellt.

II. Teilaufgabe: In einem Gutachten, das auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen eingeht, ist die
Summe der Einkiinfte der Eheleute X und Y fiir den VZ 05 zu ermitteln. Auch hier gelten die
Wahlrechte jeweils als in der fiir X und Y giinstigsten Weise ausgeiibt, sachdienliche Antrige gel-
ten als gestellt.

lIl. Teilaufgabe

Das Finanzamt fiir Fahndung und Strafsachen (kurz: Steuerfahndung) weif seit langem,
dass sog. Spekulationsgewinne aus Wertpapiergeschaften (§§ 22 Nr.2; 23 Abs.1 S. 1
Nr. 2 EStG) haufig nicht in der Steuererklarung angegeben werden. Aus bankeninter-
nen Kreisen wird bekannt, dass eine Vielzahl von Kunden der Stidbank AG aufgrund
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der Werbeaktion »Wir optimieren Thre Zinsen« verstarkt Aktien der sog. »Neuen Mérk-
te« erworben und zeitnah wieder verduflert haben. Eine vermehrte Deklarierung von
Spekulationsgewinnen aus Aktienverkdufen konnten die Finanzbehorden jedoch nicht
verzeichnen.

Die Steuerfahndung setzt die Siidbank AG iiber das Vorhandensein derartiger banken-
interner Informationen in Kenntnis und fordert sie auf, ihr Einblick in sdémtliche Wertpa-
pierabrechnungen und Orderauftrdge tiber Verdufierungsgeschifte von Aktien, die die
»Neuen Markte« betreffen, zu gewahren. Dabei sollen allein die Wertpapierabrechnun-
gen und Orderauftrége eines festgelegten Zeitraums vorgelegt werden. Soweit sich die
Namen und Anschriften nicht aus den vorzulegenden Unterlagen ergeben, soll die Stid-
bank AG der Steuerfahndung die entsprechenden Informationen mitteilen.

Die Stidbank AG ist emp6rt und will unter allen Umstdnden die Herausgabe ihrer Un-
terlagen verhindern. Sie vertritt die Ansicht, dass die Steuerfahndung gar nicht ermitteln
diirfe, da kein Strafverfahren anhédngig sei. Ermittlungen gegen konkrete Personen we-
gen des Verdachts der Steuerhinterziehung fanden schliefllich nicht statt. Dariiber hinaus
meint sie, die Steuerfahndung fiihre eine unzuléssige Rasterfahndung durch. Insbeson-
dere sei es die hohe Zahl der betroffenen Kunden, das Prinzip der vollstindigen Erfas-
sung sowie die nicht ausreichende Differenzierung, die die Ermittlungen unzuldssig
machten. Ferner fiirchtet die Stidbank AG, dass das Vertrauensverhaltnis zu ihren Kun-
den erheblich beeintrachtigt wird, wenn sie die Bankunterlagen an die Steuerfahndung
herausgibt. Sie ist daher der Ansicht, dass sie zumindest unter Berufung auf das »Bank-
geheimnis« die Herausgabe verweigern konne.
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Lésung

Schwerpunkte der Klausur:
m 3-Objekte-Regel als Indiz fiir gewerblichen Grundstiickshandel; Zebra-Gesellschaft
m Qualifikation der Einkiinfte eines Apothekers

m 2-Konten-Modell: Abgrenzung Erwerbs-/Privatsphére (Grundsatz der Mafigeblich-
keit der tatsdchlichen Verwendung)

m Problem der Uberentnahme
m Personalrabatte als Arbeitslohn

m Abgrenzung zwischen Rasterfahndung und Sammelauskunftsersuchen bei Ermitt-
lung der Steuerfahndung

. Teilaufgabe: Die Grundstiicksgeschéfte der GbR

Subjekt der Einkommensteuer ist nach § 1 Abs. 1 S. 1 EStG die natiirliche Person. Da die
Personengesellschaft kein Einkommensteuersubjekt ist, werden die Gewinne der Perso-
nengesellschaft nach dem Transparenzprinzip unmittelbar der natiirlichen Person als

dem Bihkommensteuerf@libjekt zugerecﬁDennoch wird die recllfliche Existenz der

Perso ch berg . i weit € chtssubjekt
ange de ciifiler ines statbestan-
des v Gese f t&lle chnen sind.

Die Personengesellschaft wird daher als Steuerrechtss@ildjekt bei der Feststellung der Ein-
kunftsart und der Einkunftsermittlung angesehen.? Nach den §§ 179, 180 Abs. 1 Nr. 2 a)
AOwerden die Gewinne der GbR zunéchst bei der Gesellschaft einheitlich und anschlie-
Bend fiir die Gesellschafter gesondert in einem sog. Feststellungsbescheid festgestellt.

1. Qualifikation der Einkiinfte

a) Einkiinfte aus Gewerbebetrieb

Fraglich ist, ob die GbR durch den Verkauf von einem Grundstiick im VZ 05 Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb nach den §§2 Abs. 1S.1 Nr. 2; 15 Abs. 1 S.1 Nr. 1, Abs. 2 EStG er-
zielt hat. Gemaf3 § 15 Abs. 2 EStG versteht man unter einem Gewerbebetrieb jede selb-
standige nachhaltige Betdtigung, die mit Gewinnerzielungsabsicht unternommen wird,
sich als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt und weder die
Austibung von Land- und Forstwirtschaft noch die Ausiibung eines freien Berufes
oder als private Vermogensverwaltung darstellt. Fraglich ist insbesondere, ob die GbR
lediglich vermogensverwaltend tatig ist.

1 Hierzu Tipke/Lang/Hey § 18 Rn. 9 ff. Siehe auch Klausur 5.
2 BFH, Beschl.v. 3.7. 1995, GrS 1/93, BStBL. I 1995, 617 (621).
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Anmerkung: Die Annahme eines gewerblichen Grundstiickhandels fiihrt vor allem
aus Griinden der Gewerbesteuerpflicht, der anderweitigen Gewinnermittlung, der
Versagung der AfA beim Umlaufvermdgen sowie der Verrechenbarkeit gewerblicher
Verluste zu einer anderen steuerlichen Behandlung als bei der Annahme eines priva-
ten VerdufBerungsgeschiftes.’

aa) Abgrenzung zur privater Vermogensverwaltung

Der Verkauf eines Grundstiicks kann fiir sich genommen Teil eines gewerblichen Grund-
stiickhandels sein, aber auch den letzten Akt einer Vermogensverwaltung darstellen. Ein
gewerblicher Grundstiickshandel liegt nur dann vor, wenn die Betdtigung im Grund-
stiicksbereich die positiv normierten Tatbestandsmerkmale des § 15 Abs. 2 EStG erfiillt
und nicht der privaten Vermogensverwaltung zuzuordnen ist.* Die Grenze von der pri-
vaten Vermogensverwaltung zum Gewerbebetrieb ist dann {iberschritten, wenn bei Vor-
liegen der in § 15 Abs. 2 EStG genannten Tatbestandsvoraussetzungen nach dem Ge-
samtbild der Betdtigung und unter Berticksichtigung der Verkehrsauffassung die Aus-
nutzung substantieller Vermogenswerte durch Umschichtung gegentiber der Nutzung
von Grundbesitz im Sinne einer Fruchtziehung aus zu erhaltenden Substanzwerten ent-
scheidend in den Vordergrund tritt.

(1) 3-Objekte-Regel als Abgrenzungskriterium

Die Unterscheidung zwischen privater Vermogensverwaltung und gewerblichem
Grundstiickshandel wird durch die, von der Rechtsprechung entwickelte, sog. 3-Ob-
Ablauf eines Zeitraums xgon 5 Jahren

indestens vierdieser Objdlte yeraufert

f ht S ahre,

a S weil die

dufleren Umstande ass es dem oteu@rp icﬁige zu Beginn sei-

ner Tétigkeit weniger auf die Fruchtziehung aus zu erhalteriden Substanzwerten als auf
die Ausnutzung substantieller Vermogenswerte durch Umschichtung ankam.® Fiir die
Frage, ob die entsprechenden VerdufSerungen innerhalb von fiinf Jahren erfolgt sind, ist
auf den Abschluss des Kaufvertrages und nicht auf die dingliche Ubereignung abzu-
stellen.® Der Fiinf-Jahres-Zeitraum markiert hier keine starre zeitliche Begrenzung;
eine geringfiigige Uberschreitung kann insbesondere bei Vorliegen weiterer, fiir die
Gewerblichkeit sprechender Umsténde unbeachtlich sein.’

Die 3-Objekte-Regel ist durch die Rechtsprechung gepragt worden. Sie hat diese im Wege
der normausfiillenden Typisierung zum Zwecke der Gleichheit der Rechtsanwendung
und im Interesse der Rechtssicherheit entwickelt.® Die Zahl der verduferten Objekte
und der enge zeitliche Zusammenhang haben jedoch nur Indizwirkung, so dass die Ge-
samtwiirdigung aller Umsténde des Einzelfalles entscheidend ist.”

3 Siehe Kirchhof/Kube EStG, § 23 Rn. 1.

4 Die private Vermogensverwaltung ist ein ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal des § 15 Abs. 2
EStG. Siehe hierzu auch Klausur A.

5 So mit weiteren Nachweisen BFH, Urt. v. 20. 4. 2006, III R 1 /05, BFH/NYV 2007, 138 (139).

6 Kirchhof/Reifd EStG, § 15 Rn. 117.

7 BFH, Urt.v. 4. 4. 2005, IV B 104 /03, BFH/NV 2005, 1541 (1541).

8 Kirchhof/Reifd EStG, § 15 Rn. 116.

9 BFH, Beschl. v.10. 12.1991, GrS 1/98, BStBI. 112002, 291 (293); BFH, Urt. v. 13. 8.2002, VIIIR 14 /99,
BStBL. 11 2002, 811 (812).
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