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Vorwort

Die Rechtsfigur des Anschaffungsnahen Aufwands war tiber 60 Jahre mit der steuerrechtli-
chen Bewertung von Aufwendungen auf Gebidude kurz nach dem Erwerb untrennbar ver-
kniipft. Durch die beiden BFH Urteile IX R 52/00 und IX R 39/97 vom 12.09.2001 wurde die
diesbeziigliche Rechtsprechung grundlegend geédndert, was die Moglichkeit ertffnete, die
Entwicklung der Rechtsfigur erneut zu untersuchen. Wihrend der Bearbeitungszeit wurde
durch § 6 Abs. 1 Nr. 1a ESG in der Form des StAndG 2003 jedoch ein Nichtanwendungsge-
setz erlassen, was die Bedeutung der Grundsitze aus den genannten Urteilen des BFH stark
einschrénkte.

Die vorliegende Arbeit wurde im Sommersemester 2005 von dem Fachbereich Rechtswissen-
schaften der Universitit Hamburg als Dissertation angenommen.

Mein Dank gilt Frau Professor Dr. Monika Jachmann fiir die Anregung zum Dissertations-
thema. Besonders hervorzuheben ist aber auch die sehr ziigige Erstellung des Erstgutachtens.
Weiterhin danke ich auch Herrn Professor Dr. Gerrit Frotscher fiir die zeitnahe Erstellung des
Zweitgutachtens. Mein Dank gilt auch den Kollegen der Kanzlei LTA Jachmann Braun Hai-
ges, die es mir ermoglicht haben die Dissertation neben der anwaltlichen Tétigkeit zu erstel-
len. Die Herren Rechtsanwilten Ingo Haiges und Ramon Danner sind neben Herrn Rechtsan-
walt/Steuerberater Dr. Klaus Jachmann besonders hervorzuheben. Ferner danke ich insbeson-
dere Frau Rechtsanwiltin Stefanie Bachinger und allen Freunden fiir die entgegengebrachte
Unterstiitzung.

Ganz besonders herzlich danke ich aber meinen Eltern, denen die Arbeit gewidmet ist, fiir
ihre groBartige Unterstiitzung in allen Lebenslagen.
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1. Teil

A. Einfiihrung

Das Rechtsinstitut anschaffungsnaher Aufwand, welches iiber sechs Jahrzehnte
die steuerliche Beurteilung von erwerbsnah getitigten Aufwendungen auf Immo-
bilien bestimmte, wurde vom BFH mit den Urteilen IX R 39/97"' und IX R 52/00°,
beide vom 12.09.2001, ausdriicklich aufgegeben. Gleichzeitig wurde eine grund-
legende Anderung der Grundsitze zur steuerlichen Behandlung von Aufwendun-
gen zur Ausfithrung von MaBBnahmen an Wohngebiduden, welche der Einkunftser-
zielung aus Vermietung und Verpachtung dienen bzw. zur erstmaligen Nutzung
zu eigenen Wohnzwecken im Sinne von § 10e Abs. 6 EStG hergerichtet werden,
vorgenommen. Die Ergidnzung der neuen Leitlinien erfolgte mit den Urteilen IX R
98/00, vom 20.08.2002°, IX R 70/00, vom 20.08.2002*, IX R 64/99, vom
03.12.2002° und X R 9/99, vom 22.01.2003.°

Nach den neuen Grundsitzen soll die Beurteilung, ob die Aufwendungen der ge-
nannten Art als sofort abziehbare Aufwendungen oder als Anschaffungs- bzw.
Herstellungskosten zu behandeln sind, ausschlieBlich anhand der in § 255 HGB
verwandten Terminologie der Anschaffungs- und Herstellungskosten erfolgen.

Dies bedeutete gleichzeitig, dass die Hohe der Aufwendungen im Verhiltnis zum
Erwerbspreis -dies war das Hauptcharakteristikum der Rechtsfigur anschaffungs-
naher Aufwand- bei der Beurteilung, ob die Aufwendungen dem Sofortabzug un-
terliegen, im Gegensatz zur fritheren hochstrichterlichen Rechtsprechung und der

Verwaltungspraxis, kein Differenzierungskriterium mehr darstellt.

' BFH U. v. 12.09.2001, IX R 52/00, NJW 2002, 2268; DStR 2002, 1350; BB 2002, 1350; DB
2002, 1297.

> BFH U. v. 12.09.2001, IX R 39/97, NJW 2002, 2271; DStR 2002, 1039; BB 2002 1355; DB

2002, 1301.

BFH U. v. 20.08.2002, IX R 98/00, BStB1 II 2003, 604.

BFH U. v. 20.08.2002, IX R 70/00, DStRE 2003, 329.

BFH U. v. 03.12.2004, DStR 2003, 322.

BFH U. v. 22.01.2003, DStR 2003, 501.

o NNV B )



Damit schien das von der hdchstrichterlichen Rechtsprechung’ zur steuerlichen
Beurteilung von erwerbsnah getitigten Aufwendungen regelmifig herangezogene
Rechtsinstitut des anschaffungsnahen Aufwands, jedenfalls fiir den Bereich Ver-
mietung und Verpachtung von Wohngebiduden, seine eigenstindige Bedeutung
endgiiltig zu verlieren und ein bereits seit der Einfithrung der Rechtsgrundsitze
zum anschaffungsnahen Aufwand wihrenden Streit zwischen der hochstrichterli-
chen Rechtsprechung und der Finanzverwaltung auf der einen Seite sowie weiten
Teilen der Literatur® und den Finanzgerichten’ auf der anderen Seite beziiglich der
steuerlichen Behandlung der genannten Aufwendungen, jedenfalls auf den ersten
Blick entschieden und eine dogmatisch saubere sowie an der Einzelfallgerechtig-
keit orientierte Einordnung in die Systematik des Steuerrechts vorgenommen
worden zu sein.

Lediglich vorldufig blieb der Abschluss aber, da durch den Regierungsentwurf
zum Steuervergiinstigungsabbaugesetz'® in § 6 Abs. 1 Nr. 1a EStG die Renais-
sance eingeldutet wurde.

Die geplante Regelung wurde zunéchst zwar im Bundesrat zusammen mit weiten
Teilen des StVerAbG, welche das EStG betrafen abgelehnt, jedoch durch das
StAndG 2003'" beschlossen und ab dem 01.01.2004 in Kraft gesetzt."?

! Vgl. RFH U. v. 13.10.1943, IV 241/43, RStB1 1944, 58; BFH U. v. 11.12.1953, IV 386/52 U,
BStB1III 1954, 74; v. 25.10.1955, 1 176/54 U, BStB1 111 1955, 388; v. 26.10.1962, VI 212
213/61, BStBI III 1963, 39; v. 29.10.1962, VI 226/61 U, BStB11I 1963, 39; v. 31.01.1963, IV
119/59 S, BStBI III 1963, 325; v. 22.08.1966, GrS 2/66, BStB1 111, 1966, 672; v. 8.11.1979, VI
R 42/78, BStB11I 80, 147; v. 12.02.1985, IV R 114/83, BStB11I 1985, 690; v. 11.08.1989, IX
R 44/86, BStB1 1990, 53; v. 13.03.1990, IX R 66/86, BFH NV 1990, 778; B. v. 12.06.1990, IX
B 289/98; BFH/NV 1991, 32.

8 Zitzlaff, DB 1954, 314; Brockhoff, FR 1966, 38; Seithel, FR 1977, 585; Soffing, DB 1986,
662; ders. StVj 1989, 163; Prinz, FR 1990, 632; Paus, DStZ 1992, 248; Hellwing, Der anschaf-
fungsnahe Aufwand, Diss 1995; Obermaier, DStR 1990, 409; Balmes, FR 1999, 1339; Becker,
INF 2001, 225; Carlé, DStZ 2001, 377; Fischer in: K.-Kompaktkommentar , § 6, Rdn. 33 ff;
Orthmann-Babel in: Lademann, § 6 Rz. 360; Werndl, in: K/S § 6 Rn. B 300. Dagegen fiir die
BFH Rechtsprechung: Hofmann, FR 1956, 137; Heuermann, DB 1992, 600; Stobbe, H/H/R, §
6 Anm. 512; Trzaskalik in: K/S § 21 Rdn. 530; Ehmke in: Bliimich, § 21 Rdn. 145. Neutral:
Horlemann, DStZ 1991, 133.

? Vagl. folgende FG: Rh-Pfalz, U. v. 13.08.1996, 2 K 1238/94, EFG 1997, 1172 keine Bindungs-
wirkung der Nichtaufgriffsgrenze; Rh-Pfalz, U. v. 31.08.1999, 3K 1234/98, EFG 2000, 59 we-
sentliche Verbesserung verneint bei Aufwendungen i. H. v. 28 % der Anschaffungskosten;
Niirnberg U. v. 11.03.1998, IIT 149/95, EFG 1999, 773; v. 18.05.2000, III 172/97, EFG 2001,
18; v. 06.10.2000, I 207/98, EFG 2001, 69 Charakter der Aufwendungen entscheidend; Niirn-
berg U. v. 06.10.2000, IX 40/98, Stbg 2002, Heft 6 M 9 , anschaffungsnaher Aufwand keine
eigenstindige Bedeutung; Diisseldorf U. v. 25.08.1999 9 K 3129/97 E, EFG 1999 1274, geht
von fiir Steuerpflichtigen widerlegbaren Vermutung bei Aufwendungen in Hohe von iiber 20
% der Anschaffungskosten; v. 27.05.1999, 13 K 6083/96 E, EFG 1999 892; v. 20.10.2000, 3 K
3824/95 E, DStRE 2001, 235; Miinster U. v. 21.01.2000, 4 K 7316/98 E, EFG 2000, 1316.
Hingegen Verwaltungsauffassung zuneigend Hessen U. v. 23.02.2000, 5 K 1280/99, EFG
2001, 64.

' Im Folgende StVerAbG.



B. Problemstellung

Die Anwendung der Grundsitze zum anschaffungsnahen Aufwand bedeutete fiir
den Steuerpflichtigen grundsitzlich, unabhingig von den jeweils vertretenen Kos-
tenbegriffen, dass Aufwendungen auf Wirtschaftsgiiter'>, welche in einem be-
stimmten Zeitraum vor der Vornahme der Aufwendungen erworben wurden, nicht
als sofort abziehbare Aufwendungen im Jahr der Verausgabung behandelt werden,
sondern dass diese zusammen mit dem Restwert des Wirtschaftsguts iiber die
Restnutzungsdauer des Wirtschaftsguts als Absetzung fiir Abnutzung'® abge-
schrieben werden miissen, wobei dies unabhéngig von der sonst geltenden Eintei-
lung von Aufwendungen in sofort abziehbare Erhaltungsaufwendungen15 und nur
tiber die Absetzung fiir Abnutzung abziehbare Anschaffungs- und Herstellungs-
kosten galt. Die Grundsitze fiihrten also fiir den erwerbenden Steuerpflichtigen
im Jahr der Aufwendungen zu einer steuerungiinstigeren Situation im betreffen-
den Veranlagungszeitraum, als bei der Annahme sofort abziehbarer Aufwendun-
gen.'®

Dabei wurden aber die Grundsétze von den Finanzgerichten und den verschiede-
nen Senaten des BFH nicht immer einheitlich angewandt, so dass die Planungssi-
cherheit des Steuerpflichtigen bei Vornahme von erwerbsnahen Aufwendungen
auf eine Immobilie hinsichtlich der steuerlichen Auswirkungen eingeschrinkt
war.

Die groBle praktische Bedeutung der Rechtsfigur anschaffungsnaher Aufwand
ergibt sich bereits daraus, dass der Steuerpflichtige, der eine Immobilie zur Ver-
mietung und Verpachtung bzw. fiir betriebliche Zwecke erwirbt, bei der Entschei-
dung ob Aufwendungen auf die Immobilie getitigt werden, normalerweise die
steuerlichen Auswirkungen dieser Aufwendungen einflieBen ldsst oder sogar

schon die Entscheidung, ob iiberhaupt eine Immobilie erworben wird, an der

"' BGBI. 12003, 2645; BStB1 12003, 710.

Vgl. unten 4. Teil: Der gesetzliche anschaffungsnahe Aufwand.

" Vgl. BFH U. v. 08.11.1979, IV R 42/79, IV R 42/78, BStBI II 1980, 147 fiir Aufwendungen
auf landw. Grund und Boden; so auch Stobbe in: HHR, § 6 Anm. 509.

Im Folgenden wird die Absetzung fiir Abnutzung mit AfA und die aulerordentliche Abset-
zung fiir Abnutzung mit aAfA bezeichnet.

Auf die Ausnahmeregelung des § 82 b EStDV, die die Verteilung des Erhaltungsaufwands auf
2-5 Jahre vorsah, wird nicht gesondert eingegangen, da die Norm nur fiir vor dem Jahre 1999
entstandene Aufwendungen gilt.

'® Vgl. Rechenbeispiel bei S6ffing, StVj 1989, 163, 174.



Moglichkeit der steuerlichen Geltendmachung von Aufwendungen fiir Maf3nah-
men an der Immobilie ausrichtet.
Die Entscheidung, weitere Aufwendungen zu titigen, wird der Steuerpflichtige
eher treffen, wenn der Gesamtbetrag die Einkiinfte zeitnah mindert, als wenn die
Investition sich im Ergebnis nur durch die geringfiigige Erhohung der AfA der
Immobilie im jeweiligen Zeitraum auswirkt.
Die hohe Bedeutung der Rechtsfigur fiir das Steueraufkommen erklért sich dar-
aus, dass es sich regelmiBig um verhéltnismédBig hohe Aufwendungen handelt und
deren generelle Einordnung als nicht sofort abziehbare Aufwendungen sich nach-
haltig auf die Hohe des Steueraufkommens im jeweiligen Veranlagungszeitraum
auswirkt."”
Aus steuerwissenschaftlicher Sicht betrachtet wurde von der Verwaltung eine Ty-
pisierung des Sachverhalts anhand des Zeitpunkts der Vornahme der Aufwendun-
gen im Verhiltnis zum Erwerb und der Hohe der Aufwendungen im Verhiltnis
zum Kaufpreis vorgenommen, welche vom BFH im Wege einer Vermutung, nach
welcher sich ein Instandhaltungsriickstand des verduBerten Geb#dudes auf den
Kaufpreis ausgewirkt hat, gebilligt wurde.
Damit stellt sich die Grundfrage, ob die in Form der Rechtsfigur anschaffungsna-
her Aufwand erfolgenden typisierende Betrachtung durch die Verwaltung aus
steuerrechtlicher Sicht zulidssig war.
Fiir die Typisierung konnten schon die zweifellos vorhandenen Schwierigkeiten
bei der Herausarbeitung eines pridzisen Anschaffungskostenbegriffs bzw. einer
tauglichen Abgrenzung zwischen Erhaltungsaufwendungen und Herstellungskos-
ten sprechen, welche der notwendigen Vereinfachung von Sachverhalten im steu-
erlichen Massenverfahren entgegenstanden.
Die Einordnung von Aufwendungen durch die Rechtsfigur anschaffungsnaher
Aufwand berithren mithin das Spannungsfeld zwischen Einzelfallgerechtigkeit

und Verwaltungspraktikabilitét.

7" Vgl. wiederum Rechenbeispiel bei Soffing a. a. O. Fn. 16, der die Einschiitzung als vorder-
griindig bezeichnet.
Ferner prognostizierter Steuerausfall bei Anwendung der neuen BFH-Rechtsprechung gegen-
iiber der Anwendung der Rechtsfigur des anschaffungsnahen Aufwands laut Haushaltsaus-
schuss Dt. Bundestag vom 05.11.2003, BT- Drucks. 15/1929 S. 2: 200 Mio.



Unter dem Aspekt dieses Spannungsfeldes ist auch die neue Rechtsprechung des
BFH'" zu betrachten, welche durch eine Fiille von neuen Begrifﬂichkeiten19 ver-
sucht den Einzelfall zu erfassen und auf Typisierungen®’, jedenfalls in der durch
den Anschaffungsnahen Aufwand bekannten Form, verzichtet, so dass die Beur-
teilung ansteht, ob die Grundsitze der Rechtsprechung ein taugliches ,,Gegenmo-
dell* zum Anschaffungsnahen Aufwand darstellen.

Die neue Regelung des § 6 Abs. 1 Nr.la EStG 1. d. F. des StAndG?' ist wiederum
eine typisierende Vorschrift, welche jedenfalls bei der Betrachtung des Span-
nungsfeldes ausschlieBlich an der Verwaltungspraktikabilitdt orientiert zu sein
scheint.

Es ist daher im Folgenden zu priifen, ob in einem der genannten drei Zeitabschnit-
te der Ausgleich im genannten Spannungsverhiltnis aus steuerwissenschaftlicher

Sicht als gelungen bezeichnet werden kann.

C. Gang der Darstellung

Zunichst wird dargestellt, wie der Anschaffungsnahe Aufwand von der Verwal-
tung praktisch gehandhabt wurde und welche Beratungsaspekte daraus resultier-
ten.

Es folgt dann ein Abriss iiber die geschichtliche Entwicklung der Rechtsfigur an-
schaffungsnaher Aufwand anhand von Sachverhalten, welche hochstrichterlichen
Entscheidungen zugrunde lagen. Dabei wird aufgezeigt, welche Entwicklungs-
phasen die Rechtsfigur durchlaufen hat. Es wird deutlich, dass die Abgrenzung
von Aufwendungen auf Immobilien problematisch sein kann, so dass eine typisie-
rende Betrachtung nicht grundsitzlich auszuschlieBen sein muss. Es wird ferner
deutlich, dass die steuerrechtlichen Kostenbegriffe und damit die Grundlage fiir
die Versagung des Sofortabzugs bei Aufwendungen auf Immobilien auch durch
die Rechtsfigur anschaffungsnaher Aufwand bestimmt wurden. Hingegen nicht
anhand von feststehenden Kostenbegriffen die Moglichkeit des Sofortabzugs ge-
priift wurde, so dass als grundlegende Frage nicht zu klédren ist, inwieweit an-

schaffungsnahe Aufwendungen der Natur nach Anschaffungskosten oder Herstel-

'8 Mit “neuer Rechtsprechung des BFH” sind im Folgenden die Grundsiitze gemeint, welche der
BFH in seinen in den unter Fn. 1- 6 genannten Urteilen entwickelt hat.

' So Delp, INF 2002, 490.

" A. A. wohl Sauren, DStR 2002, 1042.



lungskosten darstellen, sondern inwieweit eine Typisierung vorgenommen wur-
de, inwieweit fiir die Typisierung ein Bediirfnis bestand und ob diese verhiltnis-
méfig war.
Es schlieft sich die Darstellung der Kritik an der Rechtsfigur aus der Literatur an.
Nach der Darstellung der Literaturmeinungen zum Anschaffungsnahen Aufwand,
ist die Frage zu stellen, ob der Sondertatbestand* zur Behandlung von Aufwen-
dungen kurz nach Erwerb gerechtfertigt gewesen sein konnte. Bei der Priifung der
Rechtfertigung durch die Notwendigkeit der Verwaltungspraktikabilitét ist beim
Typisierungsbediirfnis zu priifen, inwieweit sich anschaffungsnahe Aufwendun-
gen auch durch die vom BFH vertretenen steuerrechtlichen Kostenbegriffe in dhn-
lich praktikabler Weise und unter gleichzeitiger Gewdhrleistung einer hoheren
Einzelfallgerechtigkeit hitten erfassen lassen.
Ferner ist die Frage nach einer eventuellen Rechtfertigung sowohl fiir die Beurtei-
lung der neuen Rechtsprechung des BFH ab dem 12.09.2001% als auch im Hin-
blick auf die Beurteilung der Regelung in § 6 Abs. 1 Nr. 1a EStG i. d. F. des
StAndG 2003* von Bedeutung, da das Ergebnis die jeweilige Regelung in einem

anderen Licht erscheinen liefe.

Anschliefend wird die ,,neue BFH Rechtsprechung®, sowie deren ,,Umsetzung*
im BMEF-Schreiben vom 18.07.2003% einer kritischen Analyse unter dem Ge-
sichtspunkt unterzogen, inwieweit ein tauglicher ,,Gegenentwurf* zur Rechtsfigur
anschaffungsnaher Aufwand geschaffen wurde.

Dabei wird die praktische Relevanz der neuen BFH-Rechtsprechung fiir erwerbs-
nahe Aufwendungen anhand von Fallvarianten dargestellt. Es wird verdeutlicht
werden, dass weder der Versuch des BFH durch die Vereinheitlichung des
AK/HK Begriffs bei Gebduden unabhidngig vom Zeitpunkt der Anschaffung fiir
mehr Einzelfallgerechtigkeit zu sorgen, noch die Umsetzung der Rechtsprechung

durch die Verwaltung als gelungen bezeichnet werden kann.

2! Vgl. Fn. 11.

22 S0 Prinz, FR 1990, 632.

2 BFHa.a.O.Fn. 1.

2% BGBI. 12003, 2645; BStB1 12003, 710.

2 BMF-Schreiben v. 18.07.2003 —IV C 3 S 2211-94/03, DB 2003, 1650.



Im letzten Teil wird die Regelung des Haushaltbegleitgesetzes in § 6 Abs. 1 Nr.
la EStG unter dem Aspekt erOrtert, inwieweit von einer gesetzlichen Einfithrung

der Grundsitze zum Anschaffungsnahen Aufwand gesprochen werden kann.

D. Abgrenzung

Bedingt durch den begrenzten Umfang, geht die Darstellung nur auf die Bedeu-
tung der Rechtsfigur anschaffungsnaher Aufwand im Rahmen der Einkunftsart
Vermietung und Verpachtung ein. Die Bedeutung des Anschaffungsnahen Auf-
wands fiir Betriebsgebidude oder fiir zu eigenen Wohnzwecken erstmals genutzte
Gebdude wird nur in dem Umfang dargestellt, als dies fiir das Verstdndnis not-
wendig erscheint.

Die Darstellung verzichtet ferner auf eine umfassende Darstellung der histori-
schen Entwicklung der steuerlichen Behandlung von Aufwendungen auf Immobi-
lien kurz nach Erwerb.

Diese Entwicklung wird nur insoweit dargestellt, als sie fiir die Entwicklung der
Rechtsfigur anschaffungsnaher Aufwand von Bedeutung ist.*

Im Hinblick auf die hier im Mittelpunkt stehende Frage, inwieweit in den drei
genannten Zeitabschnitten der Ausgleich zwischen der Einzelfallgerechtigkeit und
der Verwaltungspraktikabilitdt am besten gelungen ist, wird auf die umfangreiche
Darstellung der Problematik zu verdeckten M’eingeln27, sowie zu den Sonderfillen
des Anschaffungsnahen Aufwands®® verzichtet, da beides nur ein Randbereich der

Anwendung des aullergesetzlichen anschaffungsnahen Aufwands darstellt.

2. Teil: Der auBergesetzliche anschaffungsnahe Aufwand

A. Der Begriff anschaffungsnaher Aufwand nach der Rechtspre-
chung

Die Bezeichnung von Aufwendungen als anschaffungsnaher Aufwand durch den

BFH bedeutete, dass Aufwendungen auf eine Immobilie getitigt wurden, die in

2% Zur umfassenden Darstellung Hellwing, Der anschaffungsnahe Aufwand, Diss. 1995, S. 4 ff..
2 Vgl. zu den verdeckten Méngeln, Heuermann, DStR 1993, 1318; el, DB 1986, 20.
* Vgl. dazu el, DB 1988, 259.



einem von der Rechtsprechung nicht genau festgelegten Zeitrahmen nach der
Anschaffung nur tiber die AfA abziehbar sind, wenn die Hohe der Aufwendungen
insgesamt 15 % des Erwerbspreises iibersteigt.
Ob es sich um Anschaffungskosten oder Herstellungskosten handelt, ist durch die
Bezeichnung von Aufwendungen als anschaffungsnaher Aufwand nicht eindeutig.
Aus diesem Grund wurde, nachdem von einer Festigung der Rechtsprechung zur
Behandlung anschaffungsnaher Aufwendungen als Herstellungskosten gespro-
chen werden konnte, sowohl in der Rechtsprechung® als auch in der Verwaltung™
und Teilen der Literatur’' nicht mehr nur der Begriff anschaffungsnaher Aufwand,

sondern der Begriff anschaffungsnaher Herstellungsaufwand gepragt.

Im Folgenden soll daher dann von anschaffungsnahen bzw. erwerbsnahen Auf-
wendungen gesprochen werden, wenn die wertungsfreie Bezeichnung von Auf-
wendungen eines Immobilienerwerbers kurz nach Erwerb gemeint ist, hingegen
wird die Bezeichnung ,anschaffungsnaher Aufwand®“ verwendet, wenn das
Rechtsinstitut gemeint ist, nach welchem die Aufwendungen kurz nach Erwerb

nur iber die AfA abziehbar sind.

Der BFH nimmt seit Ubernahme des Rechtsinstituts anschaffungsnaher Aufwand
als Ausnahme auch bei anschaffungsnahen Aufwendungen sofort abziehbaren

Aufwand an, wenn

- Aufwendungen zur Beseitigung versteckter M'zingel,32

- Aufwendungen fiir Schénheitsreparaturen,™

- Aufwendungen zur Erhaltung, die regelmifBig in kurzen zeitlichen Abstidnden
anfallen,34

- oder Aufwendungen fiir die Beseitigung von nach Erwerb eingetretenen Min-

geln,

% BFH U.v. 11.08.1989, BStB1 1990, 53; BFH U. v. 30.08.1995, BFH/NV 96,120., FG Kéln, U.
v.22.08.1990, 11 K 2741/87, EFG 1991, 72.

3 EStR R 157 Abs. 4.

31 Vgl. Hoffmann in: L/B/P § 6 Rn. 308; Werndl in: K/S § 6 Rn. B 297; Becker, INF 2001, 225;
Lang in: T/L § 9 Rn. 377.

2 Vgl. BFH U. v. 31.01.1963, IV 119/59 S, BStBI II 1963, 88; U. v. 22.02.1973, VIII R 72/68,
BStBI 11 1973, 483; U. v. 11.08.1989, IX R 258/87, BFH/NV 1990, 285; U. v. 11.08.1989, IX
R 160/87, BEH/NV 1990, 285.

3 BFH U. v. 11.08.1989, IX R 87/86, DStR 1990, 34.

3 R 157 Abs. 4 Satz 5 EStR.



getitigt werden.

B. Praktische Anwendung

Die Verwaltung hat die Behandlung von anschaffungsnahen Aufwendungen je-
weils in Richtlinien geregelt. Dies geschah erstmals im Jahre 1941 in Abschnitt
100 Abs. 2 Satz 3 EStR 1941. Die Richtlinie sah vor, dass umfangreiche Instand-
setzungsaufwendungen an neuerworbenen Grundstiicken grundsitzlich als Her-
stellungsaufwand zu behandeln seien, wobei die Feststellung, in welchem Fall die
Instandsetzungsaufwendungen als umfangreich zu gelten hatten, der Finanzver-
waltung oblag. Der RFH stellte zwei Jahre spiter fest, dass die Richtlinie dem
Grundgedanken der Rechtsprechung entspreche.”

Seit der erstmaligen Festschreibung der hochstrichterlichen Rechtsprechung durch
die Verwaltung wurde die Regelung in den Steuerrichtlinien beibehalten. Letzt-
malig wurden die Verwaltungsgrundsitze zu anschaffungsnahen Aufwendungen
durch die R 157 Abs. 4 EStR festgeschrieben. Dabei wurde nicht der Begriff an-
schaffungsnaher Aufwand, sondern der Begriff anschaffungsnaher Herstellungs-

aufwand verwandt.

I. Verwaltungspraxis

Anschaffungsnaher Herstellungsaufwand, dass heif3t Herstellungskosten konnen
nach der R 157 Abs. 4 EStR dann vorliegen, wenn in zeitlicher Ndhe zur Anschaf-
fung -in der Regel innerhalb der von drei Jahren- im Verhiltnis zum Kaufpreis
einer Immobilie hohe Reparatur- oder Modernisierungsaufwendungen anfallen.
Nicht zu priifen sollte dies dann sein, wenn die Aufwendungen fiir Instandsetzung
innerhalb der ersten drei Jahre nach der Anschaffung den Betrag i. H. v. 15 % der

Geb'ziudeanschaffungskosten3 % nicht uibersteigen.

* BFH U.v. 13.10.1943, VI 241/43, RStBI II 1944, 58.

% Die Nichtaufgriffsgrenze wurde fiir Gebiude, die nach dem 31.12.1993 angeschafft wurden
von 20 % auf 15 % gesenkt. Dies basierte auf der Einfiihrung des Gesetzes zur Bekdmpfung
des Missbrauchs und zur Bereinigung des Steuerrechts v. 21.12.1993, BGBI 1993 I, 2310.
Vgl. Meyer, FR 1994, 143.
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Dabei konnte sowohl der laufende Erhaltungsaufwand, der iiblicherweise jedes
Jahr anfillt, als auch die Aufwendungen zur Beseitigung von verdeckten Mingeln
im Jahr der Verausgabung abgezogen werden. Unbenommen dessen, dass die
Richtlinie eine Priifung der Voraussetzungen vom sog. anschaffungsnahen Her-
stellungsaufwand vorgab, unterlie3 die Verwaltung
die Priifung und nahm ab der Aufwandshohe von iiber 15 % des Gebédudeer-
werbspreises Herstellungskosten an, es sei denn, der Steuerpflichtige konnte das
Vorliegen von verdeckten Miéngeln beweisen.

Ob zur Annahme von verdeckten Mingeln die Kenntnis bei Abschluss des nota-
riellen Kaufvertrags oder der Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums entschei-
dend ist und welche Miingel als verborgen angesehen werden, konnte auch durch

die hochstrichterliche Rechtsprechung nicht abschlieBend geklért werden.”’

I1. Beratungspraxis

Als Konsequenz aus dem Regelungsgehalt der Verwaltungsrichtlinie und den
Grundsitzen der Rechtsprechung waren dem Steuerpflichtigen, welcher eine Im-
mobilie zur Vermietung zu erwerben beabsichtigte, in der Beratungspraxis fol-
gende Varianten der Vorgehensweise zur Minderung seiner Steuerlast zu empfeh-

len:

7 Vgl. BFH U. v. 31.01.1963, IV 119/59 S, BStBI III 1963, 325 bei Hausschwammbildung; U.
v. 11.08.1989, IX R 160/87, BFH/NV 1990, 285, abgelehnt bei Austausch einer Heizung. Die
Sonderbehandlung von verdeckten Mingeln wg. eines objektiven Begriff der wesentliche
Verbesserung ablehnend, Paus DStZ 1992, 248; Hellwing, Der anschaffungsnahe Aufwand,
Diss 1995; Heuermann, DB 1992, 600, der bei Aufwendungen zur Beseitigung fiir verdeckte
Mingel und gleichzeitig eingetretene wesentliche Verbesserung Herstellungskosten annimmt,
aber eine AfA zulassen will.
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- Der Abschluss einer Vereinbarung mit dem VerdufBerer, dass dieser die Instand-
setzungsmaBnahmen noch vor Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums an den
Erwerber”® im Rahmen eines noch bestehenden Mietverhiltnisses vornimmt und

. . . 3
zwar ohne die Vereinbarung in den Kaufvertrag aufzunehmen® oder

die Aufteilung der Instandsetzungsmafnahmen auf mindestens zwei Zeitriume,
so dass innerhalb der ersten drei Jahre nach Erwerb nur die Malnahmen vorge-
nommen werden, die zur Vermietung zwingend notwendig sind und insgesamt
maximal einen Betrag von unter 15 % des Kaufpreises ausmachen sowie die
jahrlich anfallenden Schonheitsreparaturen, wéhrend alle weiteren Maflnahmen

auf die Zeit nach Ablauf des dritten Jahres verschoben werden,

sofern sich die Mafnahmen nicht auf die Zeit nach dem drei Jahreszeitraum
verschieben lassen bzw. ohne steuerliche Beratung bereits vorgenommen wur-
den, die Beseitigung von verdeckten Mingeln geltend zu machen bzw. den

Nachweis zu erbringen, dass die Méngel erst nach Erwerb eingetreten sind,

sofern sich die MaBnahmen nicht auf die Zeit nach Ablauf des drei Jahreszeit-
raums verschieben lassen und der Vortrag von verdeckten oder nachtriglichen
Mingeln ausscheidet, eine genaue Dokumentation des Ausgangszustandes vor-
zunehmen, um den Nachweis erbringen zu konnen, das lediglich Erhaltungs-

40
maBnahmen vorgenommen wurden.

C. Der aufergesetzliche anschaffungsnahe Aufwand in der hochst-
richterlichen Rechtsprechung

Die Darstellung soll verdeutlichen welche Uberlegungen von Seiten der Recht-
sprechung hinter der Rechtsfigur anschaffungsnaher Aufwand standen sowie die

iiber den Anwendungszeitraum zu beobachtende Fortentwicklung beschreiben.

# Vgl Prinz, FR 1990, 632; Drenseck, FR 1990, 365.

% Wird die Vereinbarung in den Kaufvertrag aufgenommen, stellen die Aufwendungen fiir den
Verkéufer keine Werbungskosten dar, BFH U. v. 23.01.1990, IX R 17/85, FR 1990, 364.

“" So auch Eggers in: Korn, § 21 Rn. 108, fiir den Zeitpunkt, ab welchem die HGB-
Kostenbegriffe auch im Steuerrecht angewandt wurden.
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Es wird daher nicht auf jedes Urteil des BFH zum anschaffungsnahen Aufwand
eingegangen werden, sondern nur auf diejenigen Urteile, die zur Entstehung der
Rechtsfigur bzw. zur Fortentwicklung und Erweiterung beigetragen haben. Nach
der Darstellung der Rechtsprechung werden die kritischen Stimmen in der Litera-
tur dargestellt. AbschlieBend werden die von der Rechtsprechung vorgebrachten

Griinde fiir die Anwendung der Rechtsfigur dargestellt und bewertet.

I. Die Entwicklung in der hochstrichterlichen Rechtsprechung

1. Rechtsprechung des RFH

a. Friihe RFH-Rechtsprechung
Der RFH legte zunichst hinsichtlich der Pflicht zur Abschreibung von Aufwen-

dungen iiber die AfA keine strengen Mafstibe an, wobei diese Rechtsprechung
nicht auf systematischen Uberlegungen basierte, sondern wohl auch auf die von
der Inflation geprégte Zeit im Deutschen Reich gegen Ende der zwanziger Jahren
zuriickzufithren war, so dass der RFH ausfiihrt, die sofortige Abziehbarkeit der
Aufwendungen konne die Wiederinstandsetzung der in den Zeiten des Wihrungs-
verfalls und der Ubergangszeit'' in der erforderlichen Instandsetzung vernachlis-

sigten Mietshiuser begiinstigen.*?

Der VI. Senat des RFH hatte bereits im gleichen Jahr festgestellt43, dass auch gro-
Bere Aufwendungen zur Ausbesserung von Mietshidusern kurz nach deren Erwerb
im Jahr der Verausgabung komplett in Abzug gebracht werden kénnten und nicht
bloB ein zu dem iibrigen laufenden Erhaltungsaufwand zu addierender jdhrlicher

Anteil der Gesamtausgaben.

Weiter fiihrt der RFH aus, die Erhaltungsaufwendungen bei einem Mietshaus fie-
len nur alle paar Jahre an, man erhalte daher den jdhrlichen Erhaltungsaufwand
indem die Aufwendungen auf die Nutzungsdauer in Jahren verteilt wiirden und

dann die Summe der Jahresanteile der einzelnen Aufwendungen zusammenge-

I Mit Ubergangszeit meint der RFH wohl die Zeit nach der Inflation, vgl. Zitzlaff, StuW 1939,
585, (586).

> Vgl. RFH U. v. 01.07.1927, IV A 566/26, RFHE 21, 200, (206).

“ RFH U. v. 28.05.1927, VI A 154/27, RFHE 21, 201.
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rechnet werde, da es aber keine Listen mit Durchschnittssidtzen gebe, konne man
dem einzelnen Steuerpflichtige den kompletten Abzug nicht Versagen.44 Als wei-
teres Argument fiir diese Handhabung fiihrte der RFH an, diese Handhabung sei
einfacher und begiinstige die Wiederinstandsetzung der vernachlidssigten Miets-
hiuser. Zudem sei es auf lingere Sicht betrachtet fiir das Ergebnis nicht entschei-
dend, ob der direkte Abzug der Aufwendungen zugelassen werde oder der Abzug
in Form von Abschreibungen erméglicht werde.
Die frithe RFH-Rechtsprechung zur Frage des Sofortabzugs von anschaffungsna-
hen Aufwendungen war damit ausschlieBlich von praktischen und gesellschafts-

politischen Uberlegungen geprigt.

b. Adoption des Verwaltungsleitbildes
Die Finanzverwaltung sah in dieser Rechtsprechung gerade beim Erwerb von Vil-

len eine Ungleichbehandlung, da der Steuerpflichtige der ohnehin iiber ein hohes
Einkommen verfiige und eine Villa erwerbe, dann auch noch den ,,Steuerfiskus
mit bis zu 40 % an der Instandhaltung* beteiligen konne und dadurch der Erwerb
von Villengrundstiicken durch den vermoégenden Steuerpflichtigen gefordert wer-
de.*® Durch die Verordnung vom 26.01.1937 iiber die Bemessung des Nutzwertes
der Wohnung im eigenen Einfamilienhaus*’ wurde dieses ,Privileg® beseitigt,
indem Werbungskosten bei Aufwendungen auf Villen génzlich ausgeschlossen

wurden.

Die genannte Entwicklung in der Verwaltung ldsst bis zum Jahre 1937 keine
Auswirkungen auf die Finanzrechtsprechung erkennen.

Mit Urteil vom 13.04.1937* hatte der I. Senat des RFH iiber die Rechtsbeschwer-
de eines bilanzierenden Steuerpflichtigen zu entscheiden. Dieser hatte am
01.08.1933 eine Fabrikanlage erworben. Im Jahre 1934 hatte er Aufwendungen in
Hohe von RM 11.853,27 getitigt, welche er mit jeweils 20 % iiber einen Zeitraum

von 5 Jahren - in diesem Zeitraum sollten die Reparaturen vom vorherigen Eigen-

# RFH a. a. O. Fn. 42, 203.

# S0 auch schon RFH U. v. 07.07.1926, VI A 727/25, RFHE 19, 201; U. v. 01.07.1927, RFHE
21, 201, (205) zu Aufwendungen im Rahmen des Gewerbebetriebs.

 Vgl. dazu Zitzlaff, DB 1954, 314.

7 RStBI 1937, 161.

* RFH U.v. 13.04.1937, 1 A 112/37, RStB1 1937, 681.
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tiimer unterlassen worden sein - abschreiben wollte. Welche Mallnahmen genau
vorgenommen wurden, scheint fiir den RFH nicht entscheidungsrelevant gewesen
zu sein, da dies im Sachverhalt nicht dargestellt wird. Die Aufwendungen wurden
vom RFH ohne Begriindung den ,,Anschaffungs- und Herstellungskosten* zuge-
rechnet bzw. wurde die Behandlung der Aufwendungen als Herstellungskosten
durch das Finanzamt nicht ,,beanstandet”. Der Senat fiihrte dazu aus: ,,Wer ein
verwahrlostes Gebdude erwirbt und es kurz nach dem Erwerb mit erheblichem
Aufwand in einen seinem Zweck entsprechenden Zustand versetzt, kann diesen
Aufwand nicht als Erhaltungsaufwand ansehen. Es handelt sich vielmehr um akti-

vierungspflichtigen Anschaffungs- und Herstellungsaufwand.*

Das Urteil vom 13.04.1937 wurde in der Literatur als die Geburtsstunde der
Rechtsfigur anschaffungsnaher Aufwand bezeichnet.*

Aus dem Urteil geht aber gerade nicht hervor, in welchem Umfang der 1. Senat in
Zukunft den genannten Grundsatz angewendet wissen will.

Charakteristisch fiir die Rechtsfigur anschaffungsnaher Aufwand ist jedoch die
unterlassene Differenzierung aufgrund der Art der Mallnahmen. Fiir die Einord-

nung werden keinerlei Griinde genannt.

Die Entscheidung kann bei genauer Betrachtung noch nicht als Wandel in der
Rechtsprechung des RFH bezeichnet werden, da bis zu diesem Zeitpunkt keine
hochstrichterliche Finanzrechtsprechung zur steuerrechtlichen Behandlung von
hohen Aufwendungen des bilanzierenden Steuerpflichtigen auf ein Gebdude kurz
nach Erwerb ergangen war, welche zur ,,Versetzung* in einem seinem Zweck
entsprechenden Zustand getétigt wurden.

Aus der Verwendung des Wortes ,,versetzen kann geschlossen werden, dass es
sich um fiir die Nutzung des Gebédudes im Betrieb notwendige Aufwendungen
handelte, so dass eine Aktivierung unabhédngig von dem ,,Villengedanken* der
Finanzverwaltung in Betracht kommt und die Bezeichnung als ,,Geburtsstunde
des anschaffungsnahen Aufwands* nach meiner Einschédtzung nicht zutreffend ist.
Der I. Senat des RFH riickt auch nicht ausdriicklich von der oben dargestellten,

frithen Rechtsprechung des RFH ab.

4 So Balmes, FR 1999, 1339; Helwing, Der anschaffungsnahe Aufwand, Diss. 1995, S. 7.
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Es ist daher davon auszugehen, dass der I. Senat in seinem Urteil keine Abwei-
chung von der bis zu dem damaligen Zeitpunkt geltenden RFH Rechtsprechung

sah.

Nachdem der VI. Senat im Urteil vom 01.06.1938° seine Bedenken dulerte, die
Merkmale ,,neu erworben und ,,vernachléssigt mit einer Rechtsfolge zu ver-
kniipfen, da die Merkmale fiir eine sachliche Abgrenzung untauglich seien, wurde
mit Urteil vom 01.03.1939°! entschieden, dass die Aufwendungen eines Kauf-
manns auf ein Gebidude nach dessen Erwerb zur Einrichtung als Fabrikgebdude
regelmifBig den Herstellungskosten zugehoren, da es sich um die Neuherstellung
eines Wirtschaftsguts handele, so dass dies auch dann gelte, wenn die Aufwen-
dungen im ,,laufenden Betrieb als Teil der laufenden Unkosten behandelt werden
konnten*. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz sollte nur dann gelten, wenn
nachtrédglich unvorhersehbare Méngel beseitigt werden miissten. Der Steuerpflich-
tige hatte zum Zwecke der Verlegung seiner Schokoladenfabrik ein Betriebs-
grundstiick erworben und dafiir den Anbau eines Kesselhauses, Aus- und Umbau
eines seitlichen Schuppengebidudes zu Garagen, Lagerrdumen und Luftschutzkel-
ler, Anbau eines weiteren Fahrstuhlschachts, Einbau eines Ladens, Erweiterung
der Beleuchtung vorgenommen. Gleichzeitig wurden auch ,,Instandsetzungen und
Ausbesserungen* vorgenommen.

Der RFH begriindet seine Entscheidung damit, dass Aufwendungen auf ein Wirt-
schaftsgut, welches dem Betrieb nutzen solle, grundsitzlich zu aktivieren seien,
da den Aufwendungen das betrieblich niitzliche Vorhandensein des angeschafften
oder hergestellten Wirtschaftsguts gegeniiberstehe. Kurz nach dem Erwerb erfolg-
te ,,Umstellungsarbeiten* bediirften aber einer anderen Behandlung, da die Nut-
zungsdauer fiir eine ldngere Zeit berechnet werde. Der Gesamtaufwand auf einen
Gegenstand, um ihn erstmals in einen betriebsbereiten Zustand zu versetzen, setze
sich daher aus Kaufpreis, Umbaukosten und Erhaltungsaufwand zusammen.

Es wird nicht deutlich, ob der VI. Senat ein verwahrlostes Gebaude fir die Akti-
vierung voraussetzt oder nicht. Wahrend er zunichst ausfiihrt, es sei fiir die Akti-
vierung der Ausgaben auch grundsitzlich gleichgiiltig, ob der Aufwand notwen-

dig, das Gebdude verwahrlost und der Aufwand artindernd gewesen sei oder ob

0 RFH U. v. 01.06.1938, VI 272/38, RStBI 1938, 819.
51 RFH U. v. 01.03.1939, VI 125/39, RStBI 1939, 630.
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der Aufwand schon in wenigen Jahren wiederholt werden miisse’?, wird im glei-
chen Absatz ausgefiihrt, die Nichtaktivierung kime nur dann in Betracht, wenn
der Erwerber im ersten Jahr nur die iiblichen laufenden Instandsetzungen vorneh-
men wiirde und sonst das Haus nicht fiir seine besonderen Zwecke auszubauen

oder einzurichten braucht, das Haus also nicht wesentlich verwahrlost ist®.

Mit Urteil vom 25.10.1939 bekriftigt der VI. Senat seine Ausfithrungen zur
Notwendigkeit einer Aktivierung des Aufwands fiir die Umstellungsarbeiten eines
neuerworbenen Betriebsgrundstiicks mit Gebdude. Das Grundstiick wurde zum
Preis von RM 30.000,- erworben. Auf das Gebdude wurden Aufwendungen in
Hohe von RM 1.800,- vorgenommen, welche sich auf Erneuerung und Moderni-
sierung der schlechten und nicht mehr zeitgemiBen ,,Abortanlagen® erstreckten,
was wiederum mit Durchbruchs- und Maurerarbeiten verbunden war, sowie die
Erneuerung der ,Elektrizitétsleitungen* und den Einzug einer Mauer erfassten.

Die ,,Umstellungsarbeiten®, die der Steuerpflichtige fiir erforderlich hielt, um das
Grundstiick in einen erforderlichen Zustand zu bringen, seien daher zu aktivieren.
Eine Ausnahme konne nur dann erfolgen, wenn die Aufwendungen zur Beseiti-
gung von ,nachtriglich aufgedeckten unerwarteten Méingeln“ getétigt worden

seien.

Als neuer Aspekt gegeniiber den genannten vorhergehenden Urteilen ist die Akti-
vierung trotz der geringen Hohe der Aufwendungen anzusehen. Die Begriindung
der Aktivierung bei Aufwendungen fiir ,,Umstellungsarbeiten* blieb jedoch mit

der dieser gegeniiberstehenden lidngeren betrieblichen Nutzungsdauer gleich.

Am 17.04.1940 schlieBlich hatten sowohl der IV. Senat™* als auch der VI. Senat™
dariiber zu entscheiden, in welchem Umfang Aufwendungen fiir ein Mietwohn-
grundstiick als Herstellungsaufwand oder Erhaltungsaufwand zu behandeln sind.

Den Ausfithrungen des IV. Senats lag der Erwerb eines Mietwohngrundstiicks im
Jahre 1938 zugrunde, auf welches der Steuerpflichtige im gleichen Jahr ,,bauliche

Aufwendungen® in Hohe von RM 8.671,- getitigt hatte. Der Erwerbspreis wird

32 ygl. RFH U. v. 01.03.1939, VI 125/39, RStBI 1939, 630, 631 rechte Spalte Nr. 2, 2. Absatz.
3 RFH U. v. 25.10.1939, VI 605/39, RStB1 1940, 354.
5% RFH U. v. 17.04.1940, IV 342/39, RStB1 1940, 674.
3 RFH U.v. 17.04.1940, VI 349/39, RStBI 1940, 675.



17

nicht genannt. Die Aufwendungen bezogen sich u. a. auf den Garten, sowie die
Verkiirzung des Gartenzauns, die iibrigen den Aufwendungen zugrundeliegenden
MaBnahmen werden im Tatbestand nicht genannt.
Der IV. Senat wies darauf hin, dass das Mietgrundstiick mit erheblichem Instand-
haltungsriickstand zur Verwendung als Mietobjekt in der Regel bauliche Mal3-
nahmen erfordere, welche gleichzeitig zu einem erheblichen Teil als Verbesse-
rung anzusehen seien und es entgegen dem Einwand des Oberfinanzprisidenten
auch nicht von erheblicher praktischer Bedeutung sei, dass der Erwerber, der fiir
ein verwahrlostes Grundstiick einen niedrigeren Kaufpreis zahle, auch noch die
Aufwendungen zur Instandsetzung als Werbungskosten abziehen konne. Der
Standpunkt, nach welchem die Aufwendungen des Erwerbers fiir die unterlasse-
nen Instandsetzungen des Vorbesitzers als Herstellungskosten angesehen wiirden,
brichte vielmehr ebenfalls ,,Schwierigkeiten* mit sich, da die Vornahme der un-
terlassenen Instandhaltungsmaflnahmen auf einen spiteren Zeitraum verschoben
wiirde und die dann notwendige Entscheidung, ob nachgeholte oder laufende In-
standhaltungen vorliegen, sich nicht leichter darstelle, als die Entscheidung, ob
die Aufwendungen fiir ein neuerworbenes Grundstiick bloBe Instandhaltungs-
oder Herstellungskosten seien.
Ferner wiirde durch die Verschiebung der Vornahme von Instandhaltungsaufwen-
dungen der Volksbesitz Schaden erleiden.
Dem vom VI. Senat zu beurteilenden Sachverhalt lag hingegen der Erwerb eines
,Hauses zum Preis von RM 30.000,-“ im Jahre 1936 zugrunde, auf welches der
Steuerpflichtige im Jahre 1936 RM 11.206,- und im Jahre 1937 RM 10.000,- auf-
wandte. Vor dem ,,Umbau* bestanden drei Wohnungen, wihrend nach dem Um-

bau sechs Wohnungen vorlagen.

Der VI. Senat sah die Notwendigkeit ,,auch bei Privatgrundstiicken hinsichtlich
der Abzugsfahigkeit der aus der Zeit des Vorbesitzers riickstindigen Reparaturen
einen strengeren Mafstab anlegen zu miissen, wenn die Mafnahme gleichzeitig
mit einem Umbau oder einer durchgreifenden Modernisierung verbunden war.*
Sei die Mallnahme, wie etwa das Streichen der Tiiren, gleichzeitig mit einem Um-
bau oder einer durchgreifender Modernisierung verbunden, so liege nicht nur die
Absicht zugrunde, die alten Gebdudeteile instand zusetzen, sondern in gleicher

Weise die Absicht die alten Gebédudeteile der Umgestaltung anzupassen.
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Bei umfangreichen Erneuerungen sei es praktisch auch nicht moglich, einen Teil

der Gesamtaufwendungen als reinen Erhaltungsaufwand zu qualifizieren.

Beide Urteile betrafen mithin Sachverhalte, in denen jedenfalls nicht ausschlieB3-
lich MaBinahmen zur Behebung der riickstindigen Instandhaltung vorgenommen,
sondern auch bauliche Verinderungen vorgenommen wurden.

Das Urteil des IV. Senat fiihrt jedoch nicht zu einer Fortentwicklung der Recht-
sprechung beziiglich der Rechtsfigur anschaffungsnaher Aufwand. Das Urteil
zeigt aber, dass der IV. Senat die Abgrenzung von ,,baulichen Manahmen* und
Herstellungskosten als unproblematisch ansieht. Der VI. Senat hingegen war ge-
zwungen die Rechtsfigur fortzuentwickeln, da bei den Aufwendungen auf ein Ge-
biude zur Erzielung von Mieteinkiinften, sofern dieses vor Erwerb auch vermietet
war, die Feststellung, die Aufwendungen seien notwendig gewesen, um das Wirt-
schaftsgut ,,betriebsfihig® zur Verfiigung zu stellen, zur Versagung des Sofortab-
zugs nicht ausreichend gewesen wiire.

Als neuer Aspekt bei der Beurteilung der Aufwendungen kommen die praktischen
Schwierigkeiten einer Differenzierung nach dem Charakter der Maflnahme bei

umfangreichen Mallnahmen hinzu.

Im Jahre 1941 wurde die Verwaltungsauffassung zur Abgrenzung in Richtlinie
Abschnitt 100 Abs.2 Satz 3 EStR 1941 festgeschrieben. Diese sah vor, dass Auf-
wendungen fiir umfangreiche Instandsetzungsarbeiten an neuerworbenen

Grundstiicken als Herstellungsaufwand zu behandeln sind.

Mit Urteil vom 13.10.1943°° hatte der RFH iiber die Aufwendungen eines Steuer-
pflichtigen im Jahre 1939 zu entscheiden, der ein Mietwohngrundstiick im Jahre
1943 zum Preis von RM 53.350,- erworben hatte und darauf ,,umfangreiche In-
standsetzungsmalnahmen* zu einem Gesamtbetrag i. H. v. RM 10.236,-, verteilt
auf eine Erneuerung der Hausverputzung, damit zusammenhéngende Arbeiten wie
Ausbesserung der Jalousien, Anstrich und Klempnerarbeiten sowie Tischler und
Dachdeckerarbeiten vorgenommen hatte. Zunichst fithrt der RFH aus, dass es sich
um eine durchgreifende Erneuerung im Sinne einer Generaliiberholung handele,

so dass es praktisch nicht moglich sei, einen Teil als Erhaltungsaufwand auszu-

% RFH U.v. 13.10.1943, VI 241/43, RStB1 1944, 57.
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scheiden. Erst dann wird auf die Richtlinie Abschnitt 100 Abs.2 Satz 3 EStR
1941 Bezug genommen und in dieser sachlich ,.keine wesentliche Anderung® ge-
geniiber seiner Rechtsprechung gesehen. Jedenfalls sei es nicht zu beanstanden,
die Richtlinie auf Sachverhalte anzuwenden, in welchen die Aufwendungen zwei
Jahre nach Erwerb getitigt werden und die Gesamtaufwendungen iiber 20 % des

Anschaffungspreises betragen.

Fiir die Verwaltung sei durch diese Richtlinie eine einheitliche Beurteilungs-
grundlage geschaffen worden, wie sie in der Praxis zur Beurteilung der groflen
Zahl von Einzelfillen zur Vereinfachung dringend gebraucht werde.

Es konne damit "unterstellt" werden, dass bei umfangreichen Instandsetzungsar-
beiten stets eine "steuerschiddliche Voraussetzung" im Sinne der Rechtsprechung
vorliege.

Damit enthilt das Urteil erstmalig die Feststellung des RFH, dass auch reine In-
standsetzungsaufwendungen auf Mietwohngrundstiicke als Herstellungskosten
einzuordnen sein konnen. Dies sollte dann gelten, wenn die Aufwendungen um-
fangreich sind.

Ferner wird vom RFH erstmals eine Typisierung durch die Verwaltung nach Hohe

und Zeitpunkt der Aufwendungen gebilligt.

Bei genauer Betrachtung kann daher erst das Urteil des BFH vom 13.10.1943 als
Geburtsstunde des anschaffungsnahen Aufwands bezeichnet werden, sofern man
auf die hochstrichterliche Finanzrechtsprechung abstellt.

Zugrunde lag aber, wie dargestellt, bereits vorher die Richtlinie Abschnitt 100
Absatz 2 Satz 3 EStR 1941, welche daher als ausschlaggebend fiir die tatbestand-
liche Komplettierung der Rechtsfigur anschaffungsnaher Aufwand anzusehen ist,
da der RFH ausfiihrt, dass er ,,nach der nunmehrigen Regelung der Streitfrage

keine Bedenken tragt zu folgen®.

Zitzlaff sah dies wohl dhnlich, da er im Jahre 1940 zur Beziehung zwischen Fi-
nanzverwaltung und Rechtsprechung ausfiihrte, dass die Finanzverwaltung sich
mit der Rechtsprechung des RFH niemals abgefunden habe, so dass die Finanz-

verwaltung weiter bestrebt sein werde, die Punkte die ihrer Auffassung entgegen-
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kommen, weiter auszubauen, so dass der Unterschied in der praktischen Hand-

bhatiehtishteshebhiehlketirseiiravitd.”’

Der vom VI. Senat vorgezeichneten Losung der Streitigkeiten um die Behandlung
der Aufwendungen kurz nach Erwerb eines Gebdudes schloss sich auch der IV.
Senat mit Urteil vom 09.12.1943"" an.

Der Steuerpflichtige hatte ein Einfamilienhaus zum Preis von RM 7.966,25 er-
worben und hatte Aufwendungen im Gesamtwert von RM 3.900,- getitigt, welche
sich auf die Neudeckung des Dachs, Ausbesserung der Dachrinne, der Wasser-
und Abwasserleitung, Innenverputz, Anstrich, Erneuerung der Ful3boden mit dem
gleichen Belag, Verlegung des Aborts, Anstreichen der alten Tiiren, Fenster und
Kellerfenster bezogen.

Vor der Einordnung der Aufwendungen als Herstellungskosten wird aber gepriift,
ob es sich um eine Generaliiberholung im Sinne einer Erneuerung handelt. Diese
wird auch wegen der Hohe der Aufwendungen im Verhiltnis zum Kaufpreis und
der hoheren, erzielbaren Miete nach Abschluss der Aufwendungen bejaht.

Als leitende Erwigung fiihrt der IV. Senat die in seinem Urteil vom 17.04.1940
noch abgelehnte Meinung des Oberfinanzprésidenten an, dass der Erwerber eines
vernachlédssigten Gebédudes keinen steuerlichen Vorteil davon habe solle, dass er

einen Teil der Anschaffungskosten in Form von Instandsetzungen aufbringe.

Als Begriindung des Vorgehens wird daher erstmals der Wille angedeutet, eine
steuerliche Ungleichbehandlung gegeniiber dem Erwerber eines instandgesetzten
Grundstiicks zu verhindern.”

Damit iibernahm der RFH eine Begriindung von der Finanzverwaltung®, welche

stark an den ,,Villengedanken* der Finanzverwaltung erinnert.

7 Zitzlaff, SwW 1940, 753, (756).

* BFHU. v. 09.12.1943, IV 21/43, RStBI 1944, 163.

" Mohr, BB 1988, 1574, bezeichnet die Begriindung als “Neidformel”.

% Vgl. die AuBerung des OFPris., darg. in RFH U. v. 17.04.1940, IV 342/39, RStBI 1940, 674.
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2. Die Rechtsprechung des BFH
Im Jahre 1955 musste sich der BFH erstmals mit der Einordnung von Aufwen-

dungen eines Steuerpflichtigen auf ein Gebdude kurz nach dessen Erwerb be-
schiftigen und sah entgegen der Ansicht des Finanzgerichts als Vorinstanz in der

1 .
« , so dass mit der Be-

Rechtsprechung des RFH eine ,klare Entwicklungslinie
griindung, die sofortige Abziehbarkeit der Aufwendungen fiihre zu einem unge-
rechtfertigten Vorteil gegeniiber dem Erwerber eines instandgesetzten Gebdudes,
der Sofortabzug versagt wurde. Die Subsumtion erfolgte jedoch mit der Begriin-
dung unter den Anschaffungskostenbegriff, dass die Aufwendungen unmittelbar
mit der Anschaffung zusammenhingen, denn ,,gewohnlich* befinde sich das er-
worbene Grundstiick nicht in einem fiir den Erwerber brauchbaren Zustand, so

dass der Erwerber von vornherein die Aufwendungen beabsichtigt habe.

Damit entfernt sich der BFH von der Betrachtungsweise des anschaffungsnahen
Aufwands, den der RFH fiir den Anfall von Herstellungskosten und Erhaltungs-
aufwand gesehen hatte. Stattdessen zieht er den Zusammenhang der MaB3nahmen
mit den Anschaffungskosten heran und bleibt dadurch, dass bis zum damaligen
Zeitpunkt die Kostenbegriffe im Steuerrecht nicht umfassend definiert waren,
innerhalb der steuerrechtlichen Systematik.

Trotzdem werden die Ausfithrungen mit dem ,,Villengedanken* der Reichsfinanz-
verwaltung begriindet.

Dazu trifft der BFH die Feststellung, dass es sich bei Vornahme von hohen Auf-
wendungen nach Erwerb normalerweise um ein vernachlissigtes Grundstiick han-
dele und nimmt damit eine ergidnzende Typisierung vor.

Zur Begriindung der Annahme von Anschaffungskosten unter dem Gesichtpunkt
des unmittelbaren Zusammenhangs der Aufwendungen mit dem Erwerb wire der
Bezug zur Vernachlissigung des Grundstiicks nicht erforderlich gewesen.

Diese Einordnung als Anschaffungskosten wurde durch den BFH in den folgen-

den Jahren beibehalten.

Im Jahre 1966 hatte der GrS® iiber die Einordnung der Anschaffungskosten zu

entscheiden.

o' BFH U.v. 25.10.1959, 1 176/54 U, BStBI I1I 1955, 388.
%2 BFH B. v. 22.08.1966, GrS 2/66, BStB1 III 1966, 672.
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Der IV. Senat legte dem GrS mit Vorlagebeschluss vom 18.03.1966% die Frage
zur Priifung vor, ob erhebliche Aufwendungen, die in zeitlichem Anschluss an
den Erwerb vom Wirtschaftsgiitern gemacht werden, immer als Anschaffungskos-
ten zu behandeln seien oder, ob jeweils zu priifen sei, ob es sich um Herstellungs-
oder Erhaltungsaufwand handle.

Zugrunde lag das Vorhaben des IV. Senats, die bisherige Rechtsprechung zum
anschaffungsnahen Aufwand, nach der die Aufwendungen grundsitzlich als An-
schaffungskosten zu aktivieren sind aufzugeben, was der vom VL. Senat™ vorge-
nommenen Einordnung widersprechen wiirde.

Im zu beurteilenden Sachverhalt erwarben die Steuerpflichtigen im Jahre 1954
einen Gasthof mit Barbetrieb zum Preis von DM 23.700,-. In den folgenden Jah-
ren wurden hohe Aufwendungen getiitigt, wobei u. a. eine Bar neu eingerichtet
wurde und das Dachgeschoss nebst Dach vollstindig erneuert wurde. Die Ge-
samtaufwendungen betrugen DM 31.707,40. Davon aktivierten die Steuerpflichti-
gen zum 31.12.1955 DM 10.656,45 als Herstellungsaufwand, die im Jahre 1956
aufgewendeten DM 21.050,95 wurde als Instandsetzungsaufwand angesetzt. So-
wohl das Finanzamt als auch das Finanzgericht behandelten den Betrag i. H. v.
DM 21.050,95 als nachtrédgliche Anschaffungskosten und damit als zu aktivieren-
den Betrag.

Der GrS hilt zunéchst fest, dass er der bisherigen Rechtsprechung insoweit nicht
folgt, als der Anschaffungsnahe Aufwand als Teil der Anschaffungskosten ange-
sehen werde oder jedenfalls als solcher behandelt werde. Er hélt fest, dass das
Gesetz zwischen Anschaffungskosten und Herstellungskosten unterscheidet und
macht damit deutlich, dass in seinen Augen eine Festlegung zu erfolgen hat und
die Aufwendungen nicht einheitlich als Anschaffungs- und Herstellungskosten
charakterisiert werden konnen, wie dies der RFH® nicht nur in einem Einzelfall

getan habe.

Es folgt dann die Definition der Anschaffungskosten als Kosten, die der Erwerber
aufzuwenden hat, um das Wirtschaftsgut von der fremden in die eigene Verfii-

gungsgewalt zu bringen. Dieser Vorgang sei jedenfalls dann abgeschlossen, wenn

% BFH B. v. 18.03.1966, IV 12/66, BStBI III 1966, 218.

# Vgl. BFH U. v. 14.10.1960, VI 100/59 U, BStBI III 1960, 493; U. v. 26.10.1962, VI 13/62,
HFR 1963, 218; U. v. 01.12.1955, VI 74/ 54, BStB1 III 1956, 41.

% RFH U.v.29.06.1937,1 A 179; StuW 37, IL. Spalte, 832 (833); RFH U. v. 25.10.1939, VI
605/39, RStB1 40, 354.
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Eigentum und Besitz in der Person des Erwerbers an einem Grundstiick auf den
Steuerpflichtigen iibergegangen seien.
Der GrS fiihrt dann weiter aus, dass damit nur noch die Einordnung der Aufwen-
dungen als Herstellungs- oder Erhaltungsaufwand bliebe.
Er streicht dann aber heraus, dass bei der Beurteilung der Aufwendungen, auf den
Zustand im Zeitpunkt des Erwerbs abzustellen sei, da der Steuerpflichtige dieses
Gebiude in sein Vermodgen aufgenommen habe. Anhand des Herstellungskosten-
begriffs den der BFH ab 1953%¢ entwickelte, wonach Herstellungskosten dann
vorliegen, wenn ein Gebdude in der Substanz vermehrt, in seinem Wesen verin-
dert oder iiber seinen bisherigen Zustand hinaus erheblich verbessert wird, stellte
der GrS fest, dass in der Regel Herstellungsaufwand jedenfalls dann vorliege,
wenn nach Erwerb hohe Aufwendungen auf das Gebdude gemacht wiirden, durch
die das Wesen des Gebdudes veriandert, der Nutzwert erheblich erhoht oder die
Nutzungsdauer erheblich verldngert wird. Unter welchem Tatbestandsmerkmal
der Herstellungskosten er die anschaffungsnahen Aufwendungen einordnet, wird
nicht deutlich.
Zur Begriindung wird erstmals angefiihrt, die einheitliche Abschreibung bei Ge-
biduden beruhe auf der Fiktion einer gleichméfigen Abnutzung aller Gebiudeteile.
Wiirden die Aufwendungen fiir die Erneuerung von Teilen zu den Herstellungs-
kosten hinzugerechnet, so wiren diese Teile zweimal in den Herstellungskosten
enthalten. Bei Neuerwerb eines Gebidudes hingegen finde eine Neubewertung
statt, bei welcher die Anschaffungskosten an die Stelle der urspriinglichen Her-
stellungskosten, gemindert um die AfA, trete. Ein hoher Grad an Instandsetzungs-
bedarf werde jedenfalls dazu fiihren, dass der Kaufpreis niedriger angesetzt werde
als die urspriinglichen Herstellungskosten abziiglich der planméBigen AfA.
Die Instandsetzung bewirke daher, dass der Wert des Gebdudes um einen Betrag
erhoht werde, der in den Anschaffungskosten noch nicht enthalten sei.
Der GrS versucht offenkundig, durch die Einschrinkung des Anschaffungskos-
tenbegriffs und die Subsumtion der Aufwendungen unter die Herstellungskosten,
eine bis zu diesem Zeitpunkt nicht klar zum Ausdruck gekommene Systematik in
die hochstrichterliche Rechtsprechung beziiglich der Einordnung von Aufwen-

dungen auf Gebiude nach Erwerb zu bringen.”’

% BFH U.v. 09.07.1953, IV 8/53 U, BStBI III 1953, 245, (246).
7" Dies sieht Dollerer, DB 1966, 1405, (1409) als den Fortschritt der Entscheidung.
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Insoweit folgerichtig werden die Aufwendungen zur Beseitigung von verdeckten
Mingeln als sofort abziehbarer Erhaltungsaufwand eingeordnet, da die Méngel
am Gebiude zu keiner Minderung des Kaufpreises gefiihrt haben.

Die Einordnung als Herstellungskosten ist dabei schon begrifflich notwendig, um
die Neubewertungstheorie heranzuziehen. Daraus ergibt sich der Schluss, dass der
GrS die Einordnung der anschaffungsnahen Aufwendungen unter die Herstel-
lungskosten vorgenommen hat, weil er dafiir eine neue Begriindung gegeniiber

derjenigen des RFH entwickeln konnte.

Ein weiteres die Rechtsfigur prigendes Kapitel wurde erst im Jahre 1985 ergénzt.
Der XI. Senat des BFH duBlerte die Auffassung68, dass Aufwendungen der Steuer-
pflichtigen vor Bezug des Gebaudes, welche sich auf einem Gesamtbetrag 1. H. v.
2/5 des Kaufpreises beliefen, entsprechend eines weiten Anschaffungskostenbeg-
riffs zu den Anschaffungskosten zu zihlen seien. Der Anschaffungskostenbegriff
des GrS®, nach welchem Anschaffungskosten diejenigen Kosten sind, die aufge-
wendet werden um das Wirtschaftsgut von der fremden in die eigene wirtschaftli-
che Verfiigungsgewalt zu iiberfiihren, sei daher zu eng. Jedenfalls seien die Auf-
wendungen aber unter dem Gesichtspunkt einer wesentlichen Verbesserung ge-
geniiber dem urspriinglichen Zustand als anschaffungsnaher Herstellungsaufwand

zu erfassen.

Der IX. Senat nahm mit Urteil vom 11.08.1989’° noch einmal Bezug darauf, dass
Nebenkosten der Anschaffung vorliegen konnen, wenn vor Bezug eines Hauses
eine umfassende Modernisierung stattgefunden hat, ging aber auf die Kritik’' an
dieser Auffassung nicht weiter ein, da im zu entscheidenden Sachverhalt das er-
worbene Gebidude bereits bei Erwerb vermietet war und eine Vermietung bei Er-
werb nach Ansicht des IX. Senats die Einordnung der Aufwendungen als An-
schaffungskosten nicht zulésst.

Durch die zwischenzeitlich erfolgte Einfiigung einer Herstellungskostendefinition
in das HGB durch das Bilanzrichtliniengesetz vom 19.12.19857%, sah der BFH

sich gezwungen, die Begriindung zum anschaffungsnahen Aufwand anzupassen.

% BFH U.v. 12.02.1985 IX R 114/87, BStBI II 1985, 690.

% BFH B. v. 22.08.1966, GrS 2/66, BStBI I1I 1966, 672.

0 BFH U.v. 11.08.1989, IX R 44/86, BStBI II 1990, 53.

7 Vgl. H/H/M § 6 Rn. 512; Littmann § 12 Rd. 119; Glanegger in Schmidt § 6 Rn. 197.
> Vgl. BGBI1 1985, 2355.
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Die Alternative ,,wesentliche Verbesserung* komme schon nach ihrem Wortlaut
in Betracht, wenn das Gebdude in erheblich instandsetzungsbediirftigem Zustand
zu einem niedrigen Kaufpreis gekauft werde und dann vom Erwerber repariert
und modernisiert werde, denn eine wesentliche Verbesserung konne auch durch
grundlegende InstandsetzungsmaBnahmen erreicht werden.” Trotzdem wird noch
auf den minderen Erwerbspreis abgestellt, wobei es unerheblich sei, ob dieser

ausdriicklich oder stillschweigend vereinbart worden sei.

Bereits nach der Verabschiedung des Bilanzrichtliniengesetzes wendeten einige
Finanzgerichte’* die Grundsiitze zum anschaffungsnahen Aufwand nicht mehr in
vollem Umfang an.

Das Niedersidchsische FG sah durch die Rechtsfigur anschaffungsnaher Aufwand
die Grenze zur Rechtsfortbildung iiberschritten und ordnete die Aufwendungen
fiir die Erneuerung der Heizung, der Dachrinne, der Fenster und des Garagen-
dachs als Erhaltungsaufwand ein, da diese weder unter den Herstellungs- noch
den Anschaffungsbegriff zu subsumieren seien.” Das Finanzgericht Miinchen sah
das Verbot der Doppelaktivierung in Kombination mit der Neubewertungstheorie
nicht mehr als tragfihige Grundlage zur Begriindung des Abzugs von Erhaltungs-
aufwand an, da durch die gesetzlichen Kostenbegriffe bestimmt werde, welcher
Aufwand nicht abziehbar sei und der Erhaltungsaufwand nicht unter die Kosten-
begriffe falle.”

Das FG Schleswig-Holstein sah eine ,,wesentliche Verbesserung® nur dann als
gegeben an, wenn einem Wirtschaftsgut nach seiner erstmaligen Entstehung etwas
neues hinzugefiigt werde.”’

Dieser Sachverhalt, so stellte der BFH mit seinem nichsten Urteil zu anschaf-
fungsnahen Aufwendungen vom 29.10.19917%, der Revision zum genannten Urteil
des Finanzgerichts fest, lasse sich aber auch bereits unter die beiden ersten Fall-

gruppen der Herstellungskosten, die Herstellung und die Erweiterung, fassen.

7 So in der Lit. auch Knop-Kiiting in: Kiiting, § 255 Anm. 211; Ordelheide in: Becksches HdR
B 163 Rn. 246; a. A. Glanegger in: Schmidt § 6 Rz. 197; A/D/S 6. Aufl. § 255 Rn. 125.

“ Vgl. FG Schl.-Hol. U. v. 11.09.1990, 111 676/89, EFG 1991,70; FG Berlin U. 22.05.1989, VIII
223/88, EFG 1990, 224; FG Miinchen, U. v. 23.04.1987, EFG 1987, 497; Niedersichsisches
FG U. v. 24.10.1986, VIII 165/86, EFG 1987, 297.

5 BFG Niedersachsen, U. v. 24.10.1986, VIII 165/86, EFG 1987, 297.

® FG Miinchen, U. v. 23.04.1987, X 84/83 E, EFG 1987, 497,

" EG Schl.-Hol. U. v. 11.09.1990, 111 676/89, EFG 1991, 70.

8 BFH U.v.29.10.1991, IX R 117/90, BStBI II 1992, 285.
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Vielmehr sei die wesentliche Verbesserung anhand sdmtlicher Umstidnde des
Einzelfalls zu beurteilen, wozu auch die Anschaffungsnihe, sowie erhebliche Re-
paratur- und Renovierungsaufwendungen zéhlten, zu beurteilen. Der Sachverhalt
werde nicht anhand eines gespaltenen Herstellungskostenbegriffs beurteilt, wie
dies das FG Schleswig Holstein” als Vorinstanz festgestellt habe, sondern es
werde nach den Grundsitzen der bisherigen Rechtsprechung und den Vorgaben
des § 255 HGB entschieden. Die Erhohung des Nutzwerts sei durch die vom
Steuerpflichtigen vorgenommene Renovierung erheblich, wobei dies wegen der
Art der BaumaBnahmen und der Hohe des Aufwands offenkundig sei.™
Gleichzeitig ist in der Entscheidung ein stillschweigender Paradigmenwechsel des
BFH zu sehen, da der mindere Kaufpreis gegeniiber dem instandgesetzten Gebiu-
de keine Rolle mehr spielt, sondern nur noch auf die ,,wesentliche Verbesserung*

abgestellt wird.

Der IX. Senat stellte mit Beschluss IX B 61/98, vom 17.6.1998% fest, dass auch
,bel im Verhiltnis zum Kaufpreis hohen Aufwendungen bei entsprechendem mit
Beweisangebot versehenen Vorbringen im Einzelfall zu priifen ist, ob eine we-
sentliche Verbesserung vorliegt.*

Dahinstehen lie8 der IX. Senat, ob eine Vermutung dahingehend besteht, dass
hohe anschaffungsnahe Aufwendungen regelméfig zu einer ,,wesentlichen Ver-
besserung‘ fithrten.

Dem Steuerpflichtigen wurde damit zumindest die theoretische Moglichkeit er-
offnet die wesentliche Verbesserung zu widerlegen. Das Urteil fiihrte dazu, dass
in der Literatur® bereits iiber die baldige Abschaffung des anschaffungsnahen

Aufwands spekuliert wurde.

" FG Schl.-Hol. a. a. O., 77.

80 BStBI 1992 11, 285 (286).

81 BFH U. v. 17.06.1998, IX B 61/98, BFH/NV 1999, 32.

82 Balmes, FR 2001, 1339; Beck, DStR 2001, 2061; Becker, DStR 2001, 225 Carlé, DStZ 2001,
377; Sauren, DStR 1999, 620.
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I1. Zusammenfassende Wiirdigung der Entwicklung

1. Rechtsprechung des RFH
Die Ubernahme der Rechtsfigur durch die RFH-Rechtsprechung von der Verwal-

tung stellt sich als Entwicklungsprozess dar.

Zur Begriindung der Ubernahme erfolgen keine steuersystematischen Erwigun-
gen, sondern es werden lediglich praktischen Probleme bei der Abgrenzung zwi-
schen Herstellungskosten und Erhaltungsaufwand, sowie der nicht gerechtfertigte
steuerliche Vorteil des Erwerbers einer vernachlédssigten Immobilie angefiihrt.
Aus der Entwicklungsgeschichte zur Zeit der RFH Rechtsprechung ergeben sich
Bedenken, ob bei der Ubernahme der Rechtsfigur durch den RFH eine Abwiigung
zwischen der Einzelfallgerechtigkeit und der Verwaltungspraktikabilitidt stattge-

funden hat.

a. Sozialistischer Grundgedanke

Die Anfinge der Entwicklungsgeschichte lassen die Rechtsfigur anschaffungsna-
her Aufwand mit einem starken Bezug zum sozialistischen Aspekt des National-
sozialismus erscheinen. Ausgehend von dem Zweck, den vermdgenden Steuer-
pflichtigen nach der Instandsetzung von erworbenen Villen nicht auch noch die
unmittelbare Minderung der Aufwendungen zu ermoglichen, wurde am
26.01.1937 die Verordnung zur Bemessung des Nutzungswertes der Wohnung im
eigenen Einfamilienhaus erlassen.

Der Gedanke, dass der vermogende Steuerpflichtige Mietshduser erwirbt und da-
durch dem weniger vermogenden Steuerpflichtigen gepflegten Wohnraum zur
Verfiigung stellt, wird nicht bedacht.

Untermauert wird die Einschitzung dadurch, dass die RFH-Rechtsprechung zur
Zeit der Weimarer Republik einen grofziigigen Malistab beziiglich der Einord-
nung von Erhaltungsaufwendungen anlegte und die Verwaltungsmeinung sich erst

mit dem Wechsel des politischen Systems entwickelte.
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b. Eingeschrinkte Gewaltenteilung
Die Gewaltenteilung war zum Zeitpunkt der Einfiihrung der Rechtsfigur nur for-

mal vorhanden. Setzt man diese politischen Umstinde voraus, ldsst dies den
Riickschluss zu, dass der RFH eher als ,,verldngerter Arm* der Finanzverwaltung
einzuordnen war, als dass eine unabhéingige Gewalt im Sinne der Gewaltenteilung

reprasentiert wurde.

c. Fiskalinteresse

Die Ubernahme der Rechtsfigur durch den RFH scheint der Durchsetzung des
fiskalischen Interesses zu dienen.

Dafiir spricht die Tatsache, dass zur damaligen Zeit aufriistungsbedingt ein stark
gesteigertes Fiskalinteresse bestand, im Zusammenhang mit der Tatsache, dass die
Verwaltungspraktikabilitit nur ca. 10 Jahre vor den ersten Tendenzen in der
Rechtsprechung erwerbsnahe Aufwendungen nicht als sofort abziehbar zu be-
trachten, noch als Begriindung fiir den Sofortabzug der Aufwendungen herange-

zogen wurden.

2. Rechtsprechung des BFH
Die geschichtliche Entwicklung des anschaffungsnahen Aufwands im Rahmen der

BFH Rechtsprechung kann in drei Entwicklungsstufen eingeteilt werden. Als erste
Entwicklungsstufe ist der Zeitraum anzusehen, in welchem die Einordnung des
anschaffungsnahen Aufwands als Anschaffungskosten erfolgte.

Die zweite Entwicklungsstufe beginnt mit dem Beschluss des Grof3en Senats®
und endet mit der Subsumtion der anschaffungsnahen Aufwendungen unter den
Herstellungskostenbegriff des HGB. Die darauf folgende dritte Entwicklungsstufe
findet ihren Abschluss durch die Abschaffung des anschaffungsnahen Aufwands
mit den BFH-Urteilen vom 12.09.2001.**

Dabei ergibt sich, dass die Entwicklung der steuerrechtlichen Kostenbegriffe eng

mit der Entwicklung des anschaffungsnahen Aufwands verkniipft war. Die Sub-

8 BFH B. v. 22.08.1966, GrS 2/66, BStBI III 1966, 672.

¥ BFH U.v. 12.09.2001, IX R 39/97, IX R 52/00, BStB1 II 2003, 569, 574.
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sumtion des anschaffungsnahen Aufwands erfolgte jeweils unter den Kostenbeg-
riff, der im jeweiligen Entwicklungsstadium passender erschien.
Auch diese Vorgehensweise ldsst den Schluss zu, dass es weniger um eine Abwi-
gung der Verwaltungspraktikabilitdt ging, als um die Durchsetzung von fiskali-

schen Interessen durch die hochstrichterliche Rechtsprechung.

I11. Ergebnis zu C.

Die Entwicklung des anschaffungsnahen Aufwands in der hochstrichterlichen
Rechtsprechung legt den Schluss nahe, dass die Anwendung der Rechtsfigur der

Durchsetzung von fiskalischen Interessen diente.

Als Begriindung fiir die Einordnung des anschaffungsnahen Aufwands wird die
Praktikabilitdt in der Verwaltung, die Verhinderung eines ungerechtfertigten
Steuervorteils fiir den Erwerber, die Neubewertungstheorie, sowie die wirtschaft-
liche Betrachtungsweise im Steuerrecht genannt. Es gilt daher zu priifen, inwie-
weit die Ausfithrungen tragfdhige Begriindung zur Anwendung des anschaffungs-

nahen Aufwands sein konnen.

Zuvor ist jedoch das Spektrum der Literaturmeinungen darzustellen.

D. Literaturmeinungen
Der anschaffungsnahe Aufwand war regelmédfig Gegenstand von Aufsitzen, Ur-

teilsanmerkungen und umfangreichen Abschnitten in den Kommentierungen®.

Bereits in frithen Jahren stiel die Versagung des Sofortabzugs bei Vermietungs-
objekten auf Widerspruch in der Literatur, ohne dass jedoch die Kritik strukturiert
begriindet wurde, so dass von Becker® festgestellt wurde, es geben in der Ein-
kommensart ohnehin keine scharfe Grenze und gleichgiiltig wie verfahren werde,
werde sich dies auf lingere Sicht im ,,GroBen und Ganzen* ausgleichen. Dem
wire nur dann zuzustimmen, wenn Becker dies auf die Lebenssteuerlast beziehen
wiirde, da es nur dann im ,,GroBen und Ganzen* jedenfalls hinsichtlich bestimm-

ter Aufwendungen gleichgiiltig ist, in welcher Weise verfahren wird, sofern der

% Vgl. dazu Fn. 8.
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Steuerpflichtige das Ende des AfA Zeitraums erlebt. Zitzlaff®’ wandte ein, es
handele sich auch bei den Reparaturkosten kurz nach Erwerb um normalen Erhal-
tungsaufwand, dessen Abzug man dem Erwerber nicht verwehren diirfe und sieht
die Rechtsprechung mit ,.erheblichen Schwierigkeiten* verbunden, wobei er dies
wohl nur im Hinblick auf die zeitliche Anwendbarkeit bezieht und die Ausfiih-
rung dann nicht nachvollziehbar wire.

Erweitert wurde die Kritik von Brockhoff® 8, der bei der Anwendung der Rechtsfi-
gur Abgrenzungsprobleme in Bezug auf den Zeitpunkt des Aufwendungsanfalls,
der Bestimmung, ob der Schaden noch im Verantwortungsbereich des Verdul3e-
rers gestanden hat, der Beurteilung, ob ein oder mehrere Schiden vorliegen, die
zu unterschiedlichen Zeitpunkten angefallen sind bzw. ob der Schaden teilweise
in die Zeit vor und nach dem Erwerb gefallen ist, Schwierigkeiten sieht und unter
dem Gesichtspunkt der Schwierigkeiten die notwendigen Feststellungen zu tref-
fen, Typisierungen und Schitzungen der Finanzverwaltung befiirchtet.

Es stellt sich allerdings die Frage, ob die ohne Anwendung der Rechtsfigur an-
schaffungsnaher Aufwand vorzunehmende Abgrenzung zwischen Erhaltungs- und
Herstellungsaufwand das Ausmaf3 der von Brockhoff befiirchteten Feststellungen

nicht iibersteigen wiirde.

In weiten Teilen der Literatur wurde schlieBlich vorgebracht, durch die Rechtsfi-
gur anschaffungsnaher Aufwand werde ein anderer® bzw. ein fiktiver Sachver-
halt™ bewertet, da dem Erwerber unterstellt werde, er habe ein regelmifig in-
standgesetztes Haus erworben, bzw. ein Instandhaltungsriickstand habe zu einem
geminderten Kaufpreis®' gefiihrt. Dem hilt der BFH wiederum entgegen, es werde
dann ein nicht vorliegender Sachverhalt unterstellt, wenn die Beurteilung beim
Erwerber genauso erfolge, wie wenn der VeriuBerer’” die Aufwendungen vorge-
nommen hétte und die Einordnung beruhe auf der das Einkommensteuerrecht pri-

genden wirtschaftlichen Betrachtungsweise’.

% Becker, Grundlagen der Einkommensteuer, 70.

87 Zitzlaff, DB 1954, 314.

8 Brockhoff, FR 1966, 38.

% Brockhoff, FR 1966, 38.

%0 Stahl, Erhaltungsaufwand, KOSDI, 1986, 6446; Ellrott/Schmidt-Wendt in Beckscher Bilanz-
kommentar § 255 Rn 255; Obermaier, DStR 1990, 409, (410).

1 Soffing, StVj 1989, 163, 171.

%2 BFH U.v. 12.02.1985, IX R 114/85, BStBI II 1985, 690.

% BFH U.v. 11.08.1989, IX R 44/86, BStB1 II 1990, 53.
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Ferner wird vorgebracht, der Anschaffungsnahe Aufwand sei im Ergebnis iiber-
fliissig, da bei hohen Aufwendungen in zeitlicher Ndhe zum Erwerb der Schluss
nahe liege, dass eine deutliche Erhohung des Gebrauchswerts iiber den urspriing-
lichen Zustand hinaus herbeigefiihrt werde.”* Diese Ausfiihrung kann nur so ver-
standen werden, dass die Bezeichnung anschaffungsnaher Aufwand iiberfliissig
sein soll, denn der der Rechtsfigur innewohnende Grundsatz sieht seit der Uber-
nahme der Kostenbegriffe aus dem Handelsgesetzbuch gerade vor, dass der
Schluss auf eine wesentliche Verbesserung zulissig ist, ohne dass dies anhand der
Art der Mallnahmen gepriift wiirde.

Mit der Befiirchtung, die Anwendung der Grundsitze fithre zu Schiaden auf dem
Bausektor,” wurde die Kritik auf einen gesellschaftspolitischen Bereich ausge-
dehnt. Zwar ist es gesellschaftspolitisch anzustreben, dass fiir die regelmiBige
Instandsetzung eines Mietshauses durch den Eigentiimer auch kurz nach Erwerb
steuerliche Anreize bestehen, jedoch fiihrt die Versagung des Sofortabzugs nicht
unmittelbar zu Schiden in der Bauwirtschaft, da auch die Moglichkeit besteht,
dass sich der Steuerpflichtige statt des Erwerbs mit anschlieBender Instandsetzung
dazu entschlie3t, ein Gebdude zu errichten, wovon die Bauwirtschaft sogar mehr

profitieren wiirde.

Das Argument, es liege keine gesetzliche Grundlage96 vor, versuchte der BFH
unter Verweis auf die einheitliche Rechtsprechung seit der Entscheidung des Gro-
Ben Senats vom 22.08.1966°" mit dem Argument der Kontinuitit der Rechtspre-
chung zu entkriften.”®

Durch die Ubernahme des Herstellungskostenbegriffs aus dem HGB liegt aber
gerade keine einheitliche Rechtsprechung mehr vor, so dass dieses Argument vom
BFH selbst ad absurdum gefiihrt wurde.

Zumindest konnte der BFH sich durch die Subsumtion der anschaffungsnahen
Aufwendungen unter das Herstellungskostenmerkmal ,,wesentliche Verbesse-
rung® des § 255 HGB auf eine gesetzliche Grundlage berufen. Dabei sieht die

Literatur jedoch zu Recht die Anwendung eines gespaltenen Herstellungskosten-

% Scharfenberg, DStR 1997, 473, (477).

% Mohr, BB 1988, 1574.

% Elrott/Schmidt-Wendt in Beckscher Bilanzrechtskommentar § 255 Rn. 389; Fischer in
K.-Kompaktkommentar § 6 Rn. 63; Obermaier, DStR 1990, 409; Paus, DStZ 1992, 248.

9 BFH B. v. 22.08.1966, GrS 2/66, BStB1 II 1966, 672.

% BFH U.v. 11.08.1989, IX R 44/86, BStBI II 1990 , 53.
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begriffs, ndmlich fiir die erwerbsunabhédngigen Aufwendungen auf Immobilien
und die Aufwendungen im Zusammenhang mit dem Erwerb.” Der BFH aber
meint, er entscheide auf Grundlage seiner bisherigen Rechtsprechung und § 255
HGB, so dass bei der Priifung, ob eine ,,wesentliche Verbesserung* erreicht wor-
den sei, alle Umstinde des Einzelfalls heranzuziehen seien, zu denen auch die

Anschaffungsnihe gehére.100

Zusammenfassend ldsst sich feststellen, dass die Argumente gegen den anschaf-
fungsnahen Aufwand liberwiegend nicht zwingend sind.

Eine Ausnahme macht jedoch die Feststellung, es werde ein fiktiver Sachverhalt
bewertet, so dass nachfolgend zu priifen ist, ob dies durch die wirtschaftliche Be-
trachtungsweise gerechtfertigt ist. Die in Betracht kommenden Rechtfertigungs-

griinde fiir das Rechtsinstitut sind daher einzeln zu priifen.

E. Rechtfertigung der Rechtsfigur

I. Verwaltungspraktikabilitiit
Legt man zu Grunde, dass der RFH die Richtlinie Abschnitt 100 Absatz 2 Satz 3

EStR im Hinblick auf die Vereinfachung in der Verwaltungspraxis und damit eine
neue Qualitit der Typisierung im Rahmen der Verwaltungstitigkeit gebilligt hat,
nachdem zuvor die Aktivierung als Herstellungskosten fiir Aufwendungen im
Zusammenhang mit dem Erwerb mit einer Malnahme zur Herrichtung zum Zwe-

101 bzw. mit der Art der MaBnahme'®? verkniipft wurde, so scheint

cke des Betriebs
jedenfalls der RFH die Vereinfachung der Durchfithrung der Besteuerung fiir die
Finanzverwaltung als ausreichende Rechtfertigung fiir die Einfiihrung der Rechts-
figur ,,anschaffungsnaher Aufwand zu sehen. Das BVerfG lésst die ,,vergrobern-

de die Abwicklung von Massenverfahren erleichternde Typisierung® zu.'®?

% Werndl in: K/S § 6,B 179, ,keine dogmatische Absicherung da auch Anschaffungskosten in
Betracht kommen*; Fischer in: Kirchhof Kompaktkommentar § 6 Rn. 67; Glanegger in:
Schmidt § 6 Rn. 111.

1% BFH U. v. 29.10.1991, IX R 127/90, BStBI II 1992, 285.

%" RFH U.v. 13.04.1937, 1 A 112/37, RStBI 1937, 681.

192 RFH U. v. 01.03.1939, VI 125/39, RStBI 1939, 630.

13 BVerfG v. 25.09.1992,2 Bv L 5, 8, 14/91, 87, 154, (172); Buchardi, StuW 1981, 304, 313.
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Unabhiingig von der dogmatischen Rechtsgrundlage'® der Finanzverwaltung
zum Erlass von Verwaltungsvorschriften, kann das legitime Bediirfnis der Ver-
waltung zur Vereinfachung von Massenverfahren nicht bestritten werden,'® so
dass die Verwaltung im Wege der Typisierung als besondere Auspriagung der
Praktikabilitdt Sachverhalte, an die die gleiche Rechtsfolge gekniipft wird, zu-

106

sammenfassen kann.” Es muss aber fiir die Typisierung ein Bediirfnis bestehen,

sie muss zur Vereinfachung geeignet sein und darf nicht unangemessen sein.'”’
Durch die Anwendung der Rechtsfigur zum anschaffungsnahen Aufwand wird die
Beurteilung der Aufwendungen ohne Zweifel erleichtert.

Ein Bediirfnis hitte aber schon dann nicht vorgelegen, wenn erwerbsnahe Auf-

wendungen in dhnlich praktikabler Weise unter einen vom BFH vertretenen An-

schaffungs- oder Herstellungskostenbegriff einzuordnen gewesen wiren.

1. Der Anschaffungskostenbegriff des BFH

a. Entwicklung
Die Anschaffungskosten galten im Vergleich zu den Herstellungskosten lange

Zeit als unkomplizierte Wertkategorie, so dass der Gesetzgeber zunichst sowohl
im Handelsrecht als auch im Steuerrecht auf eine Definition der Anschaffungskos-
ten verzichtet hat und die Ausgestaltung der Anschaffungskosten den Grundsitzen
der ordnungsgemifen Buchfiihrung iiberlassen hat.'®®

Der BFH iduBlerte sich erst im Jahre 1955 zum Anschaffungskostenbegriff und
nahm, wie bereits dargestellt, Anschaffungskosten an, wenn die Aufwendungen
,2unmittelbar mit der Anschaffung zusammenhingen*. Diese seien ,,bei wirtschaft-
licher Betrachtung als Teil der Anschaffung* anzusehen'”. Inwieweit Aufwen-
dungen des Erwerbers eines Grundstiicks nach dessen Erwerb zu den Anschaf-
fungskosten zu zdhlen seien, sei eine Frage des Einzelfalls, der Begriff der An-
schaffungskosten sei jedenfalls nicht zu eng zu fassen und bestimme sich nach
wirtschaftlichen Grundsitzen, so dass nicht ein zeitlicher Zusammenhang, son-

dern ein sachlicher Zusammenhang ausschlaggebend sei.''”

104 7ur Rechtsetzungsbefugnis der Verwaltung Jachnike, StuW 1979, 293, 296 f..
105 Buchardi, StuW 1981, 304.

1% Kritisch dazu Tipke, StuW 1981, 199.

197 Lang in: T/L § 4 Rz. 132.

1% Kupsch, StbJb 1989/90, 93 (95).

1% BFH U. v. 25.10.1955, 1 176/54 U, 388 (389).

10 BFH U. v. 14.08.1956, 1 82/56 U, BStBI III 1956, 321.
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Damit bestand bereits eine Anschaffungskostendefinition, durch welche unab-
hingig von der Unterstellung, das erworbene Gebédude sei vernachlissigt gewe-
sen, umfangreiche erwerbsnahe Instandsetzungsmallnahmen zu erfassen gewesen
waren.

Der GrS schriinkte jedoch in seinem Beschluss 2/66''" den Anschaffungskosten-
begriff durch die Definition der Anschaffungskosten eines Wirtschaftsguts als
diejenigen "Kosten, die aufgewendet werden, um ein Wirtschaftsgut von einem
anderen zu erwerben oder - anders ausgedriickt- um es von der fremden in die

112 . - 11
“112 ieder ein.'"?

eigene wirtschaftliche Verfiigungsmacht zu iiberfithren
Die Einschrinkung erfolgte, wie bereits ausgefiihrt, da die Begriindung der Ver-
sagung des Sofortabzugs der Aufwendungen anhand der Neubewertungstheorie
schon begrifflich nur bei der Einordnung als Herstellungskosten moglich ist. Der
BFH legte aber sein Augenmerk allein auf diesen Aspekt des Urteils, ohne zu
merken, dass der Anschaffungskostenbegriff zu eng definiert wurde.'"*

Eine ausdriickliche Erweiterung des Anschaffungskostenbegriffs erfolgte erst im
Jahre 1978, ebenfalls durch den GrS im Rahmen einer Entscheidung zur Einord-
nung von erwerbsnahen Gebiiudeabbruchkosten.'"

Der GrS fiihrt dabei aus, es entspreche dem einkommensteuerrechtlichen An-
schaffungskostenbegriff, dass auller Gebiihren fiir die Beurkundung des Anschaf-
fungsvertrags, Vermittlungsgebiihren und Grunderwerbssteuer auch die Anschaf-
fungsnebenkosten, also solche Aufwendungen, die dazu dienten das erworbene
Wirtschaftsgut erstmals in einen dem angestrebten Zweck entsprechenden Zu-
stand zu versetzen, zu den Anschaffungskosten zu zihlen seien.''®

Sofern der Abbruch bereits bei Erwerb beabsichtigt gewesen sei, bestehe ein un-
mittelbarer Zusammenhang zwischen dem Erwerb des Grundstiicks und dem Ab-
bruch des Gebidudes. Fiir den Erwerb in Abbruchabsicht spreche der zeitliche Zu-
sammenhang mit dem Erwerb. Werde das Gebédude in einem Zeitraum von drei
Jahren abgebrochen, so bestehe ein prima-facie Beweis fiir die Abbruchsabsicht.

Dieser konne vom Steuerpflichtigen aber entkréftet werden, wenn ein untypischer

Geschehensablauf vorgetragen werde.

' BFH U. v. 22.08.1966 GrS 2/66, BStBI 11T 1966, 672.

286 auch Vangerow StuW 1966, 178; Dollerer, BB 1966, 1495.
'3 Zum Sachverhalt vgl. oben.

14 Ahnlich Mathiak, DStJG 7, 1984, 97, (116).

S BFH B. v . 12.06.1978, GrS 1/77, BStBI II 1978, 620.

16 GrS 1/77 a. a. O. Fn.115.
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Mit der Entscheidung vom 13.11.1979'" ergiinzte der BFH, dass fiir die Entkrif-
tung des prima-facie Beweises nicht der Beweis des Gegenteils, sondern nur der
Gegenbeweis notwendig sei und das nach der Erschiitterung des prima-facie Be-
weises das Finanzamt wieder die objektive Beweislast treffe.

Erst in der bereits genannten Entscheidung vom 12.08.1985''"® stellte der BFH
fest, dass Renovierungskosten nach Erwerb eines Gebédudes als Anschaffungskos-
ten zu aktivieren sein konnten. Die Anschaffungskosten, teilt er unter Berufung
auf den GrS'"’ mit, seien auch die Aufwendungen, die getitigt werden um ein
Wirtschaftsgut ,.erstmals in einen dem angestrebten Zweck entsprechenden (be-
triebsbereiten) Zustand zu versetzen.

Bereits mit Urteil vom 24.02.1987'* stiitzte der IX. Senat sich zur Begriindung
des von ihm vertretenen Anschaffungskostenbegriffs auf § 255 HGB."!
SchlieBlich wurde in der Entscheidung vom 04.07.1990'** durch den GrS aus-
driicklich festgehalten, dass der Herstellungskostenbegriff des § 255 HGB auch
fiir das Einkommensteuerrecht maf3geblich ist, so dass spitestens ab diesem Zeit-
punkt davon auszugehen ist, dass auch nach Meinung des BFH die Anschaffungs-
kosten die Aufwendungen zur Versetzung des Wirtschaftsguts in den betriebsbe-
reiten Zustand erfassen sollten. Dies ergibt sich jedenfalls aus dem nach der Ent-
scheidung des BFH moglichen Riickschluss, dass bei einer generellen Geltung des
HGB-Herstellungskostenbegriffs keinerlei Argumente gegen die Geltung des
HGB- Anschaffungskostenbegriffs im Einkommensteuerrecht ersichtlich sind.
Den damit ,,geschaffenen* gesetzlich normierten Anschaffungskostenbegriff hat
der BFH bis heute beibehalten.

Aus der Betrachtung des Anschaffungskostenbegriffs geht hervor, dass die Be-
schrankung auf die reinen Erwerbskosten auf einer Fehlentscheidung des GrS aus
dem Jahre 1966'* beruhte und sowohl vor als auch nach der Entscheidung ein

weiterer Anschaffungskostenbegriff vom BFH vertreten wurde.

7 BFH U. v. 13.11.1979, VIII R 93/73, BStBI IT 1980, 69.

8 BFH U. 12.05.1985, IV R 114/83, BStBI 1985 11 690.

9 BFH B. v. 12.06.1978, GrS 1/77 BStBI II 1978, 620.

120 BFH 24.02.1987, IX R 114/82, BStBI II 1987, 810.

121 Neben der Zitierung des Urteils BFH 13.10.1983, IV R 160/83, BStBI IT 1984, 101 wird zi-
tiert: ,,Jetzt auch § 255 Abs.1 HGB*.

122 BFH B. v. 04.07.1990, GrS 1/89, BStBI II 1990, 830.

122 BFH B. v. 22.08.1966, GrS 2/66, BStB1 III 1960, 672.
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Damit ist zu erortern, inwieweit die Ubertragung des weiten Anschaffungskos-
tenbegriffs aus der Abbruchsentscheidung des GrS'** die Beurteilung von er-
werbsnahen Aufwendungen in ebenso praktikabler Weise zugelassen hitte, wie

dies durch die Rechtsfigur anschaffungsnaher Aufwand moglich war.

b. Anschaffungsnahe Aufwendungen als Anschaffungsnebenkosten
Der unmittelbare Zusammenhang zwischen Erwerb und Vornahme der Aufwen-

dungen wire bereits dann anzunehmen gewesen, wenn die Aufwendungen bereits
bei Erwerb geplant waren.

Dabei stellt sich die Frage, ob bei der Absicht die Aufwendungen vorzunehmen,
die einzelnen MaBnahmen entscheidend sind oder die ungefihre Hohe der Auf-
wendungen.

Bei der Beurteilung der anschaffungsnahen Aufwendungen konnte nur die Hohe
der bereits geplanten Aufwendungen herangezogen werden, da im Rahmen der
Anschaffungskosten nur der Bezug zur Anschaffung von Bedeutung ist und nicht

die Art der MafBnahme.

Wihrend der dem wirtschaftlichen Anschaffungskostenbegriff zugrundeliegende
prima-facie-Beweis im gerichtlichen Verfahren durch den individuellen Sachvor-
trag des Steuerpflichtigen erschiittert werden kann, miisste im Verwaltungsverfah-
ren die Moglichkeit bestehen, festzustellen, inwieweit der Anscheinsbeweis er-
schiittert ist, so dass der wirtschaftliche Anschaffungskostenbegriff um einen Ka-
talog von Sachverhalten zu ergédnzen gewesen wire, aus denen der Steuerpflichti-
ge ersehen kann, welche Unterlagen er der Finanzverwaltung einreichen muss, um

den prima-facie-Beweis zu erschiittern.

Nach dem Beschluss vom 08.11.1979'* reicht jeglicher schliissige Vortrag, der
einen Riickschluss auf die Beweggriinde zur Vornahme der Aufwendungen zu-
lasst und das Vorliegen der Absicht zur Vornahme der Aufwendungen in Frage

stellt.

124 BFH a. a. O. Fn. 119.
12 BFH U. v. 12.06.1978, GrS 1/77, BStBI 1T 1978, 620.
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In Betracht kdme daher der Vortrag:

- Aufdeckung von bereits bei Erwerb vorhandenen Mingeln des Gebédudes,

- Eintritt eines iiberraschenden Schadens nach Erwerb,

- Umdisponieren aufgrund von veranderten wirtschaftlichen Gegebenheiten des
Steuerpflichtigen (steuerliche Rahmenbedingungen, Erbschaft, Einkommens-
steigerung, Wegfall von Unterhaltsverpflichtungen),

- Anderung der Nutzungsabsicht aufgrund von familisren Verinderungen.

Gelingt die Erschiitterung des Anscheinsbeweises, dann tritt die normale Beweis-
lastverteilung ein, so dass die Finanzbehorde die Absicht bei Erwerb beweisen

miisste.

c. Zwischenergebnis
Bei Zugrundelegung des vom GrS in seiner Entscheidung zur Beurteilung von

Abbruchfillen vertretenen Anschaffungskostenbegriffs durch die Verwaltung,
hitte unter Praktikabilitdtsgesichtpunkten kein Bediirfnis bestanden, eine Typisie-
rung iiber die Rechtsfigur anschaffungsnaher Aufwand vorzunehmen.
Insbesondere die Problematik des Nachweises eines verdeckten Mangels bzw. des
Eintritts eines Mangels nach Erwerb, bestand auch im Rahmen der Rechtsfigur
anschaffungsnaher Aufwand, so dass bei dieser Art des Vortrags ohnehin in bei-
den Varianten eine Einzelfallpriifung notwendig gewesen wire.

Die Beurteilung der anschaffungsnahen Aufwendungen anhand des Anschaf-
fungskostenbegriffs hitte dem Steuerpflichtigen die Moglichkeit eréffnet, durch
den prima-facie-Beweis eine Priifung des Einzelfalls zu erwirken und damit den
Ausgleich zwischen Praktikabilitit und Einzelfallgerechtigkeit zu erreichen. In
dem Fall, dass es dem Steuerpflichtigen gelingt, den prima-facie-Beweis zu er-
schiittern, tritt die normale Beweislastverteilung ein. Es ist dann fiir das Finanz-
amt kaum mehr moglich, das Vorliegen der Absicht zur Tétigung von Aufwen-
dungen nachzuweisen, so dass dadurch fiir das Finanzamt ebenfalls keine weite-

ren Feststellungen mehr zu treffen sind.
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2. Der Herstellungskostenbegriff des BFH
Auch anschaffungsunabhéngig ist eine Unterscheidung zwischen Erhaltungsauf-

wand und Herstellungsaufwand bei umfangreichen BaumalBnahmen notwendig.
Die Abgrenzung stellt einen weiteren Problemschwerpunkt bei der Einkunftsart
Vermietung und Verpachtung dar'”®. Die Aufwendungen wurden in der Recht-
sprechung anhand der Figur ,.einheitliche BaumaB3nahme* einheitlich als Herstel-
lungskosten eingeordnet.'?’

Der Unterschied der einheitlichen Baumanahme gegeniiber der Rechtsfigur an-
schaffungsnaher Aufwand lag jedoch darin, dass das Vorliegen von Herstellungs-
kosten sowie ein zeitlicher, sachlicher und rdumlicher Zusammenhang notwendig

war.

Selbst wenn man davon ausgeht, dass auch im Massenverfahren die Beurteilung
von reinen Erhaltungsaufwendungen wenig problematisch ist und der Praktikabili-
tatsgedanke sich in erster Linie dann auswirken wiirde, wenn Sachverhalte, in
denen die Aufwendungen anschaffungsnah vorgenommen werden, in einer signi-
fikant hoheren Zahl anfielen als solche, in welchen erwerbsunabhingige BaumaB-
nahmen durchgefiihrt werden und damit die erstgenannten einer besonderen Ver-
einfachung in der Beurteilung bediirften, erfordert eine Beurteilung von anschaf-
fungsnahen Aufwendungen anhand der Grundsitze zur einheitlichen BaumaB-
nahme umfangreichere Feststellungen.

Das Bediirfnis zur Vereinfachung der Beurteilung von anschaffungsnahen Auf-
wendungen besteht daher grundsitzlich unabhingig von der Typisierungsmog-

lichkeit in Form der einheitlichen Baumafinahme.

3. Ergebnis zu 1.
Bei der Zugrundelegung des vom BFH auch in Abbruchsfillen vertretenen An-

schaffungskostenbegriffs zur Beurteilung von anschaffungsnahen Aufwendungen
erscheint die Rechtsfigur anschaffungsnaher Aufwand unter Praktikabilititsge-

sichtpunkten nicht notwendig. Es werden keine umfangreicheren Feststellungen

126 yg]. Stuhrmann, BB 1995, 658; Horlemann, DStZ 1991, 133; Giinther, INF 1997, 481;
Glanegger, DB 1987, 2115, 2173; Flies, DStZ 1996, 584; Pougin, DB 1983, 241; Scharfen-
berg, DStR 1997, 473.; Pezzer, DB 1996, 849; Spindler, DStR 1996, 756.

127 BFH U. v. 10.06.1975, VIII R 114/71, BFHE 116, 469; BFH U. v. 19.08.1986, IX R 80/82,
BFH /NV 1987, 149; BFH U. v. 16.09.1986, IX R 126/84, BFH/NV 87, 149.
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des Finanzamts verlangt, als dies bei der Anwendung der Grundsitze zum an-
schaffungsnahen Aufwand der Fall ist.
Durch die Anwendung der Grundsitze zur einheitlichen Baumaflnahme wire die
Beurteilung der erwerbsnahen Aufwendungen nur mit eingeschréankter Praktikabi-
litdit moglich gewesen, da wesentlich umfangreichere Feststellungen zu treffen

gewesen waren.

I1. Wirtschaftliche Betrachtungsweise
Der BFH begriindet die Rechtsfigur anschaffungsnaher Aufwand durch die Sub-

sumtion unter die Herstellungskosten in Form der ,,wesentlichen Verbesserung*
des Gebiudes, da diese Alternative schon ihrem Wortlaut nach in Betracht kom-
me, wenn ein Gebdude im instandsetzungsbediirftigen Zustand gekauft und so-

dann vom Erwerber repariert und modernisiert werde.'*®

Dem Argument, durch seine Vorgehensweise bewerte er einen fiktiven Sachver-
halt —dies wurde von der Literatur'>® vorgebracht-, hilt der BFH entgegen, die
Gleichstellung des Sachverhalts mit dem des Erwerbs eines instandgesetzten Hau-
ses bilde keine unzuléssige Sachverhaltsfiktion, sondern beruhe auf der Wertung
des Sachverhalts anhand der das Steuerrecht prigenden wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise. Bei wirtschaftlicher Betrachtung mache es keinen Unterschied, ob bei
Erwerb eines Gebidudes, an welchem erhebliche Instandsetzungs- und Modernisie-
rungsarbeiten ausstehen, der Beschaffenheit im vertraglich vereinbarten Kaufpreis

ausdriicklich oder stillschweigend Rechnung getragen werde. 130

Der Ausdruck ,,wirtschaftliche Betrachtungsweise® wird im Steuerrecht unter
zwei verschiedenen Aspekten verwandt. Zum einen wird er als teleologische Aus-
legungsform von Rechtsnormen'”' verwandt, zum anderen wird dariiber disku-
tiert, ob die wirtschaftliche Betrachtungsweise auch ein Element zur Sachver-

haltsbeurteilung'** sein kénne oder ob sie nur das Verhiltnis zwischen gesetzli-

122 BFH U. v. 11.08.1989, IX R 44/86, BStBI 11 1990, 53.

129 ygl. Fn. 89, 90.

130 BFH a. a. O. Fn. 128.

B! vgl. dazu Lang in T/L § 5 Rz. 65; Groh, StuW 1989, 227 (230); Moxter, StuW 1989, 232.
132 Grimm, DStZ 1978, 283: Beisse, StuW 1981, 1; Groh, StuW 1989, 229.
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chem Tatbestand und Sachverhalt'*® beschreibe oder ob ein solcher zweiter As-
pekt ginzlich abzulehnen sei, da die wirtschaftliche Betrachtungsweise nur eine
Umschreibung der steuerrechtlichen Beurteilung eines autonom gestalteten Sach-
verhalts enthalte'** und die Frage, ob ein bestimmter Sachverhalt unter einer ge-
setzlichen Norm erfasst werde, die bei der Subsumtion vorzunehmende Ausle-

gung des Gesetzes entscheide.'*

Der BFH zihlt im Urteil vom 25.10.1955"¢ die Aufwendungen zunichst anhand
der ,,wirtschaftlichen Betrachtung* zu den Anschaffungskosten.

Im Urteil vom 11.08.1989"7 wird hingegen erklirt, es werde durch die Gleichstel-
lung der Fallgestaltung einer erwerbsnahen Instandsetzung und des Erwerbs eines
instandgesetzten Gebiudes die ,,Wertung des Sachverhalts* anhand der das Ein-
kommensteuerrecht prigenden wirtschaftlichen Betrachtungsweise vorgenommen
und nicht eine ,,unzuléssige Sachverhaltsfiktion* gebildet.

Durch die Ausfiihrungen des BFH im Zitat aus dem zuerst genannten Urteil'*®
wird lediglich der zum damaligen Zeitpunkt gesetzlich nicht definierte Anschaf-
fungskostenbegriff ausgelegt und damit die Begriindung fiir die Aktivierung iiber
den Anschaffungskostenbegriff vorgenommen. Es handelt sich damit um die
,wirtschaftliche Betrachtung® in Form einer Variante der teleologischen Ausle-

139
9

gung, wihrend mit dem Zitat aus dem Urteil vom 11.08.198 die wirtschaftli-

che Betrachtungsweise zur ,,Wertung des Sachverhalts* herangezogen wird.

Ohne im Detail auf den gesamten Problemkreis zur wirtschaftlichen Betrachtung
eingehen zu konnen, welche ein wichtiges, zeitweise umstrittenes methodologi-

140, so dass die Dar-

sches Kapitel des modernen deutschen Steuerrechts darstellt
stellung den hier gesteckten Rahmen sprengen wiirde, ist zu erortern, ob bei der

Aktivierung von anschaffungsnahen Aufwendungen durch den BFH tatsdchlich

1
1
1

)

3 Kruse in: T/K § 4 Rz. 106; Beisse, StuW 1981, 1.

So BVerfG v. 27.12.1991, BvR 72/80, BStBI I 1992, 212.
Gersch in: Klein § 4 Rn 24.

136 BFH U. v. 25.10.1955, 1 176/ 54 U, BStBI I1I 1955, 388
37 BFH U. v. 11.08.1989 IX R 44/86, BStBI II 1990, 53, (54).
138 BFH a. a. O. Fn. 137.

3% BFH a. a. O. Fn. 137.

140 50 Beisse, StuW 1981, 1; Groh, StuW 1989, 227.

W W
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ein fiktiver Sachverhalt bewertet wird, da in diesem Fall auch die Befiirworter'*!
einer wirtschaftlichen Betrachtung des Sachverhalts die Grenze der wirtschaftli-
chen Betrachtungsweise sehen. Das BVerfG sieht die Grenze der wirtschaftlichen
Betrachtung als erreicht an, wenn der Sachverhalt rein wirtschaftlich ohne Riick-
sicht auf den gesetzlichen Tatbestand qualifiziert wird.'*? Das Gebot der Tatbe-
standsmiBigkeit der Besteuerung darf auch iiber den Umweg der wirtschaftlichen

Betrachtungsweise nicht umgangen werden.'*

Als Beispiel fiir das Zusammenspiel der Auslegung der steuergesetzlichen Begrif-
fe und des zu bewertenden Sachverhalts konnen die Begriffe des Unternehmers
und des Mitunternehmers herangezogen werden, da fiir die Beurteilung, welcher
Steuerpflichtige Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erzielt nur von Bedeutung ist, wer
das unternehmerische Risiko trigt, wen die Beteiligten als Unternehmer behan-
deln und wem die Gewinne zuflieBen und nicht aber die zivilrechtliche Gestaltung

% Der BFH fiihrt dazu aus, sei dem stillen Gesellschafter die

der Beteiligung.
Einwirkung auf die Unternehmensfiihrung moglich und sei er am finanziellen
Risiko des Unternehmens beteiligt, so sei er wegen der Unternehmerinitiative und

des Unternehmerrisikos Mitunternehmer. '+’

Das Beispiel verdeutlicht, dass auch der BFH gerade den tatsidchlichen Gesche-
hensablauf zugrunde legt, den der Steuerpflichtige gewihlt hat.

Erfiillt der Steuerpflichtige die Merkmale, durch welche die Steuerpflicht ausge-
16st wird, dann soll die formale zivilrechtliche Einordnung unbeachtlich sein. Be-
urteilt man nach diesen Ausfithrungen den anschaffungsnahen Aufwand, hief3e
das - gibe es einen rein zivilrechtlichen Begriff ,,wesentliche Verbesserung® -,
konnte dieser steuerrechtlich anders als durch die zivilrechtliche Interpretation
vorgegeben interpretiert werden. Da dies aber nicht der Fall ist und das Beispiel
deutlich macht, dass die steuerliche Rechtsfolge gerade dem tatsdchlichen wirt-
schaftlichen Geschehen angepasst wird, heiflt dies, dass vor der Einordnung der
Aufwendungen als ,,wesentliche Verbesserung“ und der damit verkniipften

Rechtsfolge, das tatsidchliche Geschehen, ndmlich der Zustand des Gebiudes bei

! Tipke in: T/K § 4 Rz. 109.

42 BVerfG v. 27.12.1991, 2 BvR 72/90, BStBI I 1992, 212, 214.

43 MeBmer, StbJb 79/80, 243.

14 Dazu Kruse in: T/P § 4 Rz. 108; zustimmend Grimm, DStZ 1978, 283.
145 BFH U. v. 12.11.1985, VIII 82 R 364/83, BStBI 11 1986, 311, (314)
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Erwerb zu priifen ist. Eine Subsumtion unter die ,,wesentliche Verbesserung*
ohne die vorhergehende Priifung stellt daher tatsichlich eine Sachverhaltsfiktion
dar, die unzulissig ist. Eine Ausnahme konnte nur dann gelten, wenn eine Sach-

verhaltsfiktion gesetzlich zugelassen ist.

Gesetzlich vorgesehen ist das Zugrundelegen eines nicht existenten Sachverhalts
und damit einer Fiktion nur in § 42 AO™,

Dieser lautet:

,Durch Missbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten des Rechts kann
das Steuergesetz nicht umgangen werden. Liegt ein Missbrauch vor, so
entsteht der Steueranspruch so, wie er bei einer den wirtschaftlichen

Vorgingen angemessenen rechtlichen Gestaltung entsteht.*

Es handelt sich um den Unterfall einer Gesetzesumgehung.'"’ Uber § 42 Abs. 2
AO wird die Umgehung durch die Fiktion eines den wirtschaftlichen Vorgingen

angemessenen Sachverhalts gelost'*®

. Dabei wird aber nicht jede den wirtschaftli-
chen Vorgingen unangemessene Gestaltung, sondern nur ein Sonderfall der Steu-
erumgehung, nimlich die Umgehung durch Missbrauch von Gestaltungsmoglich-
keiten des Rechts, erfasst. 149

Der Erwerb eines heruntergewirtschafteten Gebdudes und die Vornahme von
Aufwendungen nach Erwerb kann aber bereits nicht als ,,Gestaltung® angesehen
werden. Dies konnte allenfalls dann der Fall sein, wenn der Steuerpflichtige sich
bewusst ein heruntergewirtschaftetes Gebidude aussucht, um dieses Instandzuset-
zen. Nach der allgemeinen Lebenserfahrung spielen aber Lage und die Gestaltung
des Gebidudes eine weit groflere Rolle, als der konkrete Zustand hinsichtlich der
Instandhaltung.

Der Erwerb und die anschliefende Instandsetzung kann ferner aber auch nicht als

Missbrauch gesehen werden.

146 Vgl. Lang in: T/L § 5 Rn. 96; Kruse in: T/K § 42 Rn.. 8; a. A. Fischer in: HHSp. § 49, Tz.
111.

7 Kruse in: T/K § 42 Rz. 1.

148 BFH BStBI 11 85, 636, (641); 11 87, 814, (816).

49 Kruse T/K § 42 Rz. 8.
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Auch § 42 AO kann daher die Besteuerung eines fiktiven Sachverhalts nicht

rechtfertigen.

II1. Verhinderung einer Ungleichbehandlung
Die hochstrichterliche Rechtsprechung begriindete die Notwendigkeit der Aktivie-

rung von anschaffungsnahen Aufwendungen ferner damit, dass ,,es wirtschaftlich
ungerechtfertigt sei, dem Erwerber eines vernachlidssigten Grundstiicks den wirt-
schaftlichen Vorteil zu geben, dass er die Reparaturkosten sofort absetzen konne,
wihrend er in dem Fall, dass er ein nicht vernachlédssigtes und darum teureres
Grundstiick erworben hitte, den vollen Kaufpreis nach § 7 EStG hitte abschreiben

«150

konnen und ,,... der Kéufer eines in hohem Mal} instandsetzungsbediirftigen

Gebidudes ohne hinreichenden Grund bevorzugt (werde), wenn ihm neben der

Gebiude-AfA der sofortige Werbungskostenabzug ermoglicht werde«."!

Auch wenn der Terminus ,,wirtschaftlich® verwandt wird, so basiert der Gedanke
des BFH nicht auf einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise, sondern der Aus-
schluss der behaupteten Ungleichbehandlung kann nur aus dem Gleichheitssatz
abgeleitet worden sein,152 der im Bereich des Steuerrechts auf die Lastengleich-

heit abzielt.'”?

Inwieweit die wirtschaftliche Betrachtungsweise als Ausfluss des
Gleichheitssatzes'>* gesehen wird, kann daher dahinstehen. Der Gleichheitssatz ist
ein Grundelement der Gerechtigkeit und insbesondere der Steuergerechtigkeit.'”

Der Gleichheitssatz sieht in seiner Garantie der Rechtsanwendungsgleichheit vor,
Gleiches gleich und Ungleiches seiner Eigenart entsprechend verschieden zu be-

handeln,"® so dass der Gleichheitssatz nach neuerer Rechtsprechung des BVerfG

dann verletzt ist, wenn eine Gruppe von Normadressaten anders behandelt wird,

S0 RFH U.v. 09.12.1943, IV 21/43, RStB1 1944, 163, (164); BFH U. v. 25.10.1955, 1 176/54 U,
BStBI III 1955, 388 (389).

ISl BFH U. v. 11.08.1989, IX R 44/86, BStBI II 1990, 53, (54).

152 S0 auch Trzaskalik in: K/S Rn. B 530.

153 BVerfG v. 08.04.1987, 2 BvR 909, 934, 935, 938, 941, 947/82, 64/83 und 142/84, BVerfGE
75,108, 157; v. 30.09.1982, 2 BvR 933/82, BVerfGE 76, 256, 330.

154 S0 Beisse, StuW 1981, 1, (2).

155 BVerfG v. 17.01.1957, BvL 4/54 BVerfGE 6, 55, 70 f.; v. 11.06.1980, 1 PBvU 1/79 BVerfGE
54, 277,296; v. 08.01.1981, 2 BvL 3, 9/77 BVerfGE 56, 1, 16; Riifner in: Bonner Kommen-
tar, Art 3 Abs. 1 GG Rz. 2 ff.; Sachs, JuS 1997, 124.

156 g, Rspr. seit BVerfG v. 23.10.1951 2 BvL 1/51, BVerfGE 1, 14, 52; vgl. v. 05.10.1993, 1
BvL 34/81, BVerfGE 89, 132, 141 f.; 28.06.1994, 1 BvL 14, 15/88 BVerfGE 91, 118,123; v.
31.01.1996 2 BVL 29, 40/93 BVerfGE 93, 386, 400; Birk in H/H/Sp § 4 Rn . 423.
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obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und Ge-
wicht bestehen, dass sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen konnten. "’
Der Gebidudeerwerber, welcher anschaffungsnahe Instandsetzungsaufwendungen
vornimmt und dann ein instandgesetztes Gebidude besitzt, wird zur Vermeidung
einer Ungleichbehandlung steuerlich so behandelt, als habe er ein instandgesetztes
Gebiude zu einem hoheren Preis erworben.
Damit kann die Personengruppe, beziiglich welcher vom BFH eine Ungleichbe-
handlung befiirchtet wird, nur die Gruppe der Gebidudeerwerber sein, welche ein
instandgesetztes Gebdude erworben haben.
Selbst wenn man davon ausgeht, dass es sich bei den Hauserwerbern um eine Per-
sonengruppe im Sinne des Gleichheitssatzes handelt, dann ist der Zustand des
Hauses im Erwerbszeitpunkt ein Unterschied zwischen beiden Sachverhalten, der
auch eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigt.
Die Begriindung des anschaffungsnahen Aufwands mit der Verhinderung einer
Ungleichbehandlung konnte auch keine schliissige Begriindung dafiir sein, dass,
der Erwerber eines Gebdudes mit verdeckten Mingeln, der nach der Instandset-

zung ebensoviel aufgewendet hat wie der Erwerber eines instandgesetzten Hauses,

die Aufwendungen zur Beseitigung sofort abziehen kann.

Durch den Versuch, die Personengruppen Hauserwerber gleich zu behandeln, ent-
steht ferner eine Ungleichbehandlung der Gruppe von Gebdudeerwerbern, die
Aufwendungen zur Instandsetzung vornehmen, gegeniiber den Steuerpflichtigen,
die erwerbsunabhiingig Instandsetzungen vornehmen. Dafiir ist wiederum kein
sachlicher Grund ersichtlich, da der bloe Erwerb kein sachliches Kriterium sein

kann.

Die Tragféhigkeit des Gedankens lédsst sich auch nicht mit der Fallgestaltung be-
griinden, dass der Kédufer mit dem Verkédufer die Instandsetzung des Gebdudes
vereinbart."”® Dieser Gestaltung wird der Verkiufer ohnehin nur zustimmen, wenn
er die Aufwendungen noch als Werbungskosten abziehen kann; ferner wird der
Erwerbspreis dadurch i. d. R. teuerer sein, so dass der Vorteil des Erwerbers nicht

zwingend ist. Es handelt sich daher um eine Ausnahmesachverhaltskonstruktion,

157 BVerfG v. 07.10.1980, 1BvL 509/79, 1 BvR 240/79, BVerfGE 55, 72, 88 ff..
158 A.A. Trzaskalik in : K/S § 21, B 530.
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die nicht die generelle Ungleichbehandlung von zwei Personengruppen rechtfer-

tigen kann.

Die Argumentation des BFH ist an diesem Punkt aber auch nicht konsequent. Der
Versuch, eine ,,Ungleichbehandlung® der gebdudeerwerbenden Steuerpflichtigen
zu verhindern, wiirde es erfordern, dass die Aktivierung der erwerbsnahen Auf-
wendungen auf ein Gebdude auch nur in der Hohe des Betrages vorzunehmen
wire, um welchen das Gebidude bei Erwerb gegeniiber einem regelméfig instand-
gehaltenen Gebidude giinstiger war, da nur in dem Fall die insgesamt vorgenom-
menen Aufwendungen einander entsprechen, die Aufwendungen zur Instandset-
zung, welche iiber den Erwerbspreis eines regelmifBig instandgehaltenen Gebiu-
des hinausgehen, hingegen keine Entsprechung finden. Der BFH sieht aber in
seinem Urteil vom 22.02.1973"° eine solche Vorgehensweise, entgegen der An-
sicht des Finanzgerichts als Vorinstanz, ausdriicklich nicht vor. Zur Begriindung
fiihrt er an, abgesehen von der Fehleinschitzung des notwendigen Instandset-
zungsaufwands beim Kauf konne der Erwerber aus den verschiedensten Griinden
Aufwendungen machen, die das Gebdude iiber eine blole Méngelbeseitigung hin-

aus fiir bestimmte Zwecke nutzbar machen sollen.

Gerade diese Fallgestaltung im Zusammenhang mit der Begriindung des BFH
macht aber deutlich, dass es sich beim Erwerb eines regelmifig instandgesetzten
Gebiudes im Vergleich zum nicht regelméBig instandgesetzten Gebidude, auf wel-
ches nach Erwerb Aufwendungen getiitigt werden um zwei unterschiedliche Le-

benssachverhalte handelt.

IV. Neubewertungstheorie
Der Grofle Senat begriindet die Aktivierung von anschaffungsnahen Aufwendun-

gen mit der Neubewertung des Gebidudes durch den Erwerb'®.
Ein hohes MaB} an Instandsetzungsbediirftigkeit fithre dazu, dass der Erwerbspreis
giinstiger sei als der Restbuchwert und der Wert der vom Erwerber erneuerten

Teile noch nicht im Wert des Gebiudes enthalten sei.'®!

15 BFH U. v. 22.02.1973, VIII R 72/68, BStBI1 I1 1973, 483.
10 BFH B. v. 22.08.1966, GrS 2/66, BStBI 1966 111, 672, ( 674).
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Die Theorie setzt voraus, dass im Falle von anschaffungsnahen Aufwendungen
der Kaufpreis infolge eines ,,hohen Grades an Instandsetzungsbediirftigkeit® ge-
mindert war und der Wert der Aufwendungen nach Erwerb im Kaufpreis noch
nicht enthalten war.

Solange aber keinerlei Feststellungen hinsichtlich des Zustands des Gebaudes bei
Erwerb des Gebiudes getroffen werden, aus denen zu schlieBen ist, welche Be-
standteile zu welchem Preis im Anschaffungspreis enthalten waren, kann nicht
davon ausgegangen werden, dass gerade fiir die Teile, die ausgetauscht wurden,
keinerlei Wert bei Erwerb angesetzt wurde. Sofern fiir Bestandteile aber bei Er-
werb anteilig auch nur ein geringer Betrag gezahlt wurde, miisste dieser Betrag
bei Austausch in Form einer auBlergewoOhnlichen Abschreibung abgeschrieben

162
werden.

Gegen die Neubewertungstheorie spricht auch, dass sich die Herstellungskosten
eines Gebdudes nicht lediglich aus der Summe von aktivierungspflichtigen Ein-
zelwirtschaftsgiitern ergibt, sondern auch aus Aufwendungen, welche eigenstén-
dig nicht zu aktivieren wéren, wie z. B. Planungskosten163, so dass daraus schon
deutlich wird, dass der Buchrestwert keine Aussagekraft hinsichtlich des Markt-

wertes des Wirtschaftsguts hat.

Die Neuberwertungstheorie wirft aber auch sonst Zweifel auf, da nach dieser der
Erwerbspreis zwingend unter dem Gebiduderestwert liegen miisste, um in sich
plausibel zu sein. Der jeweilige Erwerber hat jedoch unterschiedliche Vorstellun-
gen vom notwendigen Zustand des Objekts, so dass nur wegen der Vornahme von
Aufwendungen nach dem Erwerb gerade nicht der Riickschluss gezogen werden
kann, das Gebidude sei bei Erwerb von einem Instandhaltungsriickstand gezeichnet
gewesen und der Kaufpreis habe deshalb dem Buchrestwert nicht mehr entspro-
chen.

Sollte der Erwerbspreis tatsdchlich iiber dem Buchrestwert gelegen haben, miiss-
ten die Aufwendungen konsequenterweise als Erhaltungsaufwand gelten, da zwar

auch dann mit Erwerb eine Neubewertung stattfinde, jedoch die ersetzten Be-

11 v gl. Kruse, JbFSt 1975/1976, 49.
12 Mohr, BB 1988, 1574, (1577).
19 ygl. FG Miinchen, U. v. 23.04.1987, X 84/83 E, DFH 1987, 497.
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standteile in den Anschaffungskosten des Erwerbers als bereits enthalten zu gel-
ten hétten.
Insoweit wurde bereits in der Literatur'® zutreffend festgestellt, dass der Kauf-
preis ein Ergebnis von Angebot und Nachfrage sei und von vielen weiteren Fakto-
ren abhidnge und nicht aber nur vom baulichen Zustand des Objekts.
Der Erwerbspreis diirfte daher allenfalls rein zuféllig mit dem Buchrestwert, der
sich lediglich als ein fiktiver Wert darstellt, iibereinstimmen. Es erscheint daher
ebenso rein zufillig - der BFH setzt dies bei der Vornahme von Aufwendungen
nach Erwerb voraus-, ob der Erwerbspreis unter dem Buchrestwert gelegen hat
oder nicht.
Zuletzt spricht gegen die Neubewertungstheorie, dass auch beim schlecht instand-
gehaltenen Gebidude die Neubewertung nach dem Erwerb mit den Anschaffungs-
kosten und nicht mit den Anschaffungskosten und den Instandhaltungsaufwen-

dungen zu erfolgen hat.'®

F . Ergebnis Teil 2.

Nachdem festgestellt wurde, dass die Rechtsfigur aus einer sozialistischen Welt-
anschauung heraus von der Verwaltung entwickelt wurde und zu Zeiten erhohter
riistungsbedingter Staatsausgaben in eine Richtlinie umgesetzt wurde, deren Re-
gelungsgehalt dann vom RFH iibernommen wurde, wurde der Schluss gezogen,
dass der Anschaffungsnahe Aufwand in erster Linie der Durchsetzung des fiskali-

schen Interesses diente.

Der BFH hielt an der Rechtsfigur fest, ohne dies préizise an den von ithm vertrete-
nen Kostenbegriffen zu begriinden, vielmehr wurden die Kostenbegriffe durch
den anschaffungsnahen Aufwand geprigt.

Im Zusammenhang mit den nicht tragfahigen Begriindungen fiir die Rechtsfigur
anschaffungsnahen Aufwand ergibt sich daher ebenfalls der Schluss, dass die
Rechtsfigur anschaffungsnaher Aufwand ausschlielich dem Fiskalinteresse dien-

te.

14 Mohr, BB 1988, 1574 (1576), der bei der Anwendung der ,,Buchrestwertmethode* von einer
Vergewaltigung des Sachverhalts spricht.
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3. Teil: Die Abschaffung des anschaffungsnahen Auf-
wands

Neben der Abschaffung des Rechtsinstituts anschaffungsnaher Aufwand durch die
BFH Urteile vom 12.09.2001' und der Feststellung, dass als alleiniger Maf3stab
zur Einordnung von Aufwendungen auf ein Wohngebiude kurz nach Erwerb die
Kostenbegriffe des HGB heranzuziehen sind, wurde vom BFH in einer Serie von
Urteilen'®” die Auslegung der Kostenbegriffe erginzt. Erst mit BMF-Schreiben
vom 18.03.2003'® wurde von der Verwaltung zu der Entwicklung in der hichst-
richterlichen Rechtsprechung Stellung genommen.

Wie bereits erwihnt, hat der Gesetzgeber mit dem StAndG 2003'® ein ,,Nichtan-
wendungsgesetz* durch die Regelung des § 6 Abs. 1 Nr.1ai. d. F. des StAndG mit
Wirkung fiir BaumaBnahmen, welche nach dem 31.12.2003 begonnen wurden'",
erlassen. Danach zihlen diejenigen Aufwendungen zur Instandsetzung oder fiir
Modernisierungsmallnahmen zu den Herstellungskosten, wenn die Aufwendungen
innerhalb von drei Jahren nach Erwerb ohne USt 15 % der Gebdudeanschaffungs-
kosten {iibersteigen, wobei die Erweiterungen und jédhrlichen Erhaltungsaufwen-
dungen nicht dazu gezihlt werden.

Damit gilt die neue Rechtsprechung des BFH fiir alle Steuerpflichtigen, welche
mit BaumaBBnahmen an einem Gebédude nach dem 18.07.2003 begonnen haben,
sowie ab dem 01.01.2004 nur noch fiir diejenigen Steuerpflichtigen, bei denen der
Erwerb bei Beginn der BaumaBnahme linger als drei Jahre zuriickliegt. '’' Die
neue Rechtsprechung hat damit zwar durch das Nichtanwendungsgesetz an Be-
deutung verloren, hat aber immer noch einen weiten Anwendungsbereich, so dass
zunichst die neue BFH-Rechtsprechung dargestellt und bewertet wird. Erst da-
nach kann sich die Beurteilung anschlieBen, inwieweit durch die gesetzliche Re-
gelung die Grundsitze des anschaffungsnahen Aufwands wieder eingefiihrt wur-

den.'”

195 Soffing, StVj 1989, 163, (172).

1% BFH U. 12.09.2001, IX R 52/00, BStB1 II 2003, 574, DB 2001, 1297; BFH U.v. 12.09.2001,
IX R 39/97, BStBI 11 2003, 569, DB 2001, 1301.

17 BFH U. v. 20.08.2002, IX R 70/00, DStRE 2003, 329; v. 20.08.2002, IX R 98/00, BStBI 2003,
604; v. 02.12.2002, IX R 64/99, DStR 2003, 322; 22.01.2003, IX R 9/99, DStR 2003, 501.

18 BStB1 12003, 386, DB 2003, 1650.

1 BGBI1 2003, 2645, BStBI I 2003, 710.

170 Dies ergibt sich aus § 52 Abs. 16 Satz 7 EStG.

I Hofmann in: L/B/P sieht den Anwendungsbereich nur bis zum 31.12.2003.

"> Vgl. Begriindung zu § 6Abs. 1 Nr. 1a EStG i. d. F. des StAndG, BT-Drucks 15/1562, 32,
,.bisherige Regelung* gesetzlich festgeschrieben.
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A. Darstellung der BFH Rechtsprechung

I. Urteil v. 12.09.2001, IX R 52/00'"

Die zusammenveranlagten Steuerpflichtigen erwarben im Oktober 1994 ein leer-
stehendes Gebidude zu einem Preis i. H. v. DM 527.866,24. AnschlieBend wurde
das Gebdude renoviert und die Wohnungen in einen den heutigen Anforderungen
entsprechenden Zustand versetzt. Fiir die anschlieBende Renovierung, durch die
das Gebdude in einen den damaligen Anforderungen entsprechenden Zustand ver-
setzt wurde, wandten die Steuerpflichtigen in den Jahren 1994-1996 insgesamt
DM 96.242,- auf.

Der BFH fiihrte aus, dass die Auslegung der Kostenbegriffe aus § 255 HGB unter
Beriicksichtigung der Besonderheiten des angeschafften oder hergestellten Ver-
mogensgegenstands (Wirtschaftgut) und damit im vorliegenden Fall der Eigen-
schaft als Wohngebdude auszulegen seien.

Die Betriebsbereitschaft liege dann vor, wenn das Wirtschaftsgut entsprechend
seiner Zweckbestimmung genutzt werden konne, so dass zu den Anschaffungs-
kosten diejenigen Aufwendungen zihlten, die notwendig seien, um das Wirt-
schaftsgut bestimmungsgemall nutzen zu konnen, so dass bei der Nutzung ab Er-
werb ( etwa bei Eintritt in das Mietverhiltnis eines bereits vermieteten Gebdudes )
keine Versetzung in einen betriebsbereiten Zustand mehr moglich sei.

Stehe das Gebiude bei Erwerb leer, sei aber auf den Zweck des Erwerbs abzustel-
len, wobei der Zweck auch die konkrete Art und Weise der Nutzung erfasse, so
dass bei der Nutzung zu Wohnzwecken auch die Entscheidung, welchem Standard
das Gebdude angehoren soll, zur Zweckbestimmung dazugehore und Mafinahmen,
die das Gebidude auf einen hoheren Standard brichten, das Gebidude betriebsbereit
machten. In diesem Zusammenhang sei fiir den Standard vor allem die Ausstat-
tung und die Qualitdt der Einrichtung ausschlaggebend, die den Gebrauchswert
einer Wohnung bestimmten. Dazu wiederum zéhlten ,,vor allem* die Installatio-
nen wie Heizung, Sanitir und Strom sowie die Fenster.

Ein notiger und sparsamer Umfang werde dabei fiir einen einfachen, ein Entspre-
chen durchschnittlicher und hoherer Anspriiche in Ausfithrung und Umfang fiir
einen mittlere und das Vorhandensein des Mdoglichen auch unter Verwendung von

hochwertigen Materialien fiir einen sehr anspruchsvollen Standard sprechen.
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BaumaBnahmen vor der Nutzung eines Gebidudes, deren Schwerpunkt nicht die
Reparatur und Ersetzung des Vorhandenen sei, sondern die funktionserweiternde
Erginzung wesentlicher Bereiche der Wohnungsausstattung zum Gegenstand hiit-

ten, konnten den Standard eines Gebiudes erhohen.
Anschaffungskosten ldgen zudem vor, wenn

- funktionsuntiichtige Teile des Gebiudes, die fiir seine Nutzung zum beabsichtig-
ten Zweck unerldsslich sind, wie zum Beispiel eine defekte Heizung, ausgetauscht

werden miissten und wenn

- Renovierungs- und Modernisierungsarbeiten gleichzeitig mit dem Kaufvertrag
iiber eine Eigentumswohnung in Auftrag gegeben werden und alsbald durchge-

fithrt werden.

Sei keiner der genannten Fille gegeben, dann fiihrten Kosten im Anschluss an den
Erwerb nicht zu Anschaffungskosten, sie machten das Gebidude nicht betriebsbe-
reit; dies gelte insbesondere fiir Instandsetzung vorhandener Gegenstinde und

Einrichtungen und auch fiir im wesentlichen funktionierende Installationen.

Auch Herstellungskosten sah der BFH in den Aufwendungen nicht, wobei er aber

174

zur Begriindung dieser Beurteilung auf das Parallelurteil, IX R 39/97 "7, verwies.

IL Urteil v. 12.09.2001, IX R 39/97'7

Der Steuerpflichtige hatte im Jahr 1988 ein Grundstiick mit einem vermieteten
Gebiude, bestehend aus neun Wohnungen und einem Laden, zu einem Gebaude-
preis in Hohe von DM 246.028,- erworben. Fiir die Jahre 1988, 1989, 1991 mach-
te er Aufwendungen i. H. v. DM 39.120,-, DM 8.803,-, DM 108.318,- als Wer-
bungskosten geltend. Die Aufwendungen erstreckten sich im Wesentlichen auf

den Einbau von isolierverglasten Fenstern, den Austausch von Ofen gegen Eta-

13 BFH a. a. O. Fn. 166.
17 BFH a. a. O. Fn. 166.
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genheizungen, die Modernisierung der Bidder in zwei Wohnungen sowie Auf-
wendungen fiir die Erneuerung des Ladens. Die monatlichen Mieteinnahmen
wurden durch die MaBBnahmen von DM 1.859,- auf DM 3.427.- gesteigert. Das
Finanzamt hat die Aufwendungen bis auf einen Betrag i. H. v. DM 3.014,- als
Herstellungskosten behandelt. Aufgrund der von einem Sachverstindigen ermit-
telten Differenz zwischen dem Verkehrswert des Grundstiicks und dem Kaufpreis
1. H. v. DM 105.000,- werde deutlich, dass das Anwesen unter Beriicksichtigung
eines Instandhaltungsriickstands erworben worden sei. Das FG Rheinland — Pfalz
wies die Klage als unbegriindet zuriick.
Die Einordnung der Aufwendungen als Anschaffungskosten lehnte der BFH ab,
da das Gebédude vermietet war.
Eine endgiiltige Einordnung als Herstellungskosten konnte der BFH aufgrund der

Feststellungen des Finanzgerichts nicht vornehmen.

Die Maflnahmen seien fiir sich genommen nicht als Herstellung, Erweiterung oder
als wesentliche Verbesserung des Gebdudes anzusehen.

Allein die Steigerung der Miete lasse den Schluss auf eine wesentliche Verbesse-
rung nicht zu.

Die normalerweise anfallenden Instandsetzungs- und ModernisierungsmalBnah-
men wiirden den Gebrauchswert eines Gebidudes wohl nicht so deutlich erhohen,
dass dadurch eine wesentliche Verbesserung angenommen werden konne.
MaBnahmen, die fiir sich alleine dem Erhaltungsaufwand zugeordnet werden
miissten, konnten aber zusammengenommen den Gebrauchswert des Gebidudes
wesentlich erh6hen. Eine Erhohung des Gebrauchswerts sei aber nicht nur bei der
Verwendung hochwertiger Materialien denkbar, sondern immer auch, wenn der
,,Gebrauchswert eines Gebidudes von einem sehr einfachen auf einen mittleren
oder von einem mittleren auf einen sehr anspruchsvollen Standard gehoben wor-
den sei.

Der Standard werde von den Bereichen, die den Nutzungswert des Gebidudes
bestimmen, ausgemacht; dies seien im wesentlichen Heizung, Sanitér, Elektroin-
stallationen sowie Fenster.

Dabei konne ein Biindel solcher Maflnahmen, durch welches mindestens drei der

genannten Bereiche betroffen werden, zu einer wesentlichen Verbesserung fiihren.

1> BFH a. a. O. Fn. 166.
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Ferner wird ausdriicklich festgestellt, dass ausschlieBlich § 255 HGB zur steuer-
rechtlichen Inhaltsbestimmung der Anschaffungs- und Herstellungskosten heran-

zuziehen sei.

IIL. Urteil v. 22.08.2002, IX R 70/00"°
Im Sachverhalt, welcher dem Urteil vom 22.08.2002 zugrunde lag, bestand die

Besonderheit, dass die Steuerpflichtigen Aufwendungen auf ein Gebiude, u. a. zur
Behebung eines Schadens tétigten, welcher nach Erwerb und vor der Vermietung
entstanden war. Auch diese Aufwendungen sieht der BFH als Anschaffungskosten
an, weil erst dadurch das Gebiude seiner Zweckbestimmung entsprechend be-
triebsbereit werde. Bei der Aufzdhlung der den Gebrauchswert ausmachenden
Bereiche wird nicht mehr der Zusatz ,,vor allem‘ verwendet, so dass die Aufzih-
lung nicht mehr exemplarisch zu sein scheint. Ferner legt sich der BFH fest, dass
die deutliche Steigerung des Nutzungspotentials in mindestens drei der genannten
Bereiche zu einer Standarderhohung fiihre und iibernimmt damit den MaBstab der
im Urteil IX R 29/97 fiir die ,,wesentliche Verbesserung* aufgestellt worden war

als Kriterium zur Beurteilung der Betriebsbereitschaft.

IV. Urteil v. 20.08.2002, IX R 98/20 1”7

Der BFH erginzt zu den einzelnen Aufwendungen des Steuerpflichtigen auf zwei
Wohnungen vor deren Vermietung, dass die Erneuerung der Elektroleitungen als
Ganzes nur dann eine ,,wesentlich Verbesserung®“ bewirke, wenn sie in einem
Male gegen zwingende Vorschriften verstoBen hitte, dass die Behorde deswegen
eingeschritten sei. Die Tatsache, dass der Begriff ,,wesentliche Verbesserung® im
Rahmen der Priifung von Anschaffungskosten erwihnt wird, macht deutlich, dass
der BFH bei der Terminologie unprézise ist.

Ebenso seien die Aufwendungen fiir eine im Rahmen der Uberholung der Elekt-
roanlage eingebaute Sprechanlage keine Anschaffungskosten, da solch kleine

Aufwendungen keine Auswirkungen auf die Betriebsbereitschaft hétten.

176 BFH U. v. 20.08.2002, IX R 70/00, DStRE 2003, 329.

"TBFH U. v. 20.08.2002, IX R 98/00, BStB1 II 2003, 604.
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Die Einordnung der Aufwendungen fiir die Sprechanlage als Herstellungskosten
wurde verneint, da der Einbau neuer Gegenstiinde in bereits vorhandene Installa-
tionen nur dann als Herstellungskosten anzusehen sei, wenn eine deutliche Erwei-
terung des Gebrauchswerts stattgefunden habe. Das Herstellungskostenmerkmal

,Erweiterung* trete hinter dem Merkmal ,,wesentliche Verbesserung* zuriick.

V. Urteil v. 03.12.2002, IX R 64/99'"
Entgegen der Rechtsprechung durch das Urteil vom 09.05.1995, IX R 5/93'7°,

stellt der BFH fest, dass im Rahmen der Schenkung bei der Beurteilung, ob eine
,wesentliche Verbesserung* stattgefunden hat, der Zustand des Gebéudes, in wel-
chem es der Erblasser in sein Vermogen aufgenommen hat, mit demjenigen nach
der Vornahme der Aufwendungen zu vergleichen sei. Bei den Ausfiihrungen zu
den Bereichen, welche den Nutzwert des Gebiudes wesentlich bestimmen, ver-
wendete der BFH wieder die Formulierung ,,vor allem®. Als Beispiele wird der
Ersatz von einfach verglasten Fenstern durch Isolierglasfenster, und der Ersatz
von Kohledfen durch eine dem Stand der Technik entsprechende Heizungsanlage
angefiihrt.

Zur Beurteilung der Standarderhohung gelten die MaBstdbe aus der Zeit des ur-

spriinglichen Zustands des Gebiudes.

VL. Urteil v. 22.01.2003, X R 9/99 '3

Im Sachverhalt, welcher dem Urteil zugrunde liegt, erwarben die Steuerpflichti-
gen am 16.11.1988 ein Einfamilienhaus. Nach der Beendigung des Mietverhilt-
nisses am 01.04.1989 wurden Aufwendungen vorgenommen und ab dem
01.11.1989 wurde das Haus zu Wohnzwecken genutzt. Die Aufwendungen er-
streckten sich im wesentlichen auf die Einrichtung eines Géste-WC im Keller, den
Umbau des Kellerraums zu Wohnraum, die Entfernung eines Géste-WC im Erd-
geschoss zur Einrichtung einer Speisekammer, die Verbreiterung des Ausgangs

zur Terrasse, die Entfernung einer Wand zwischen Kiiche und Esszimmer, die

178 BFH U. v. 03.12.202, IX R 64/99, DStR 2003, 322.
1% BFH U. v. 09.05.1995, IX R 5/93, BStB1 II 1996, 588.
180 BFH U. v. 22.01.2003, X R 9/99, DStR 2003, 501.
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teilweise Erneuerung des FuBlbodens im ersten Obergeschoss und die Einrich-
tung eines Badezimmers im Dachgeschoss. Ferner wurde ein Kachelofen neu er-
stellt und eine witterungsgefiihrte Heizungsanlage, durch welche das Gebidude
erstmals mit Warmwasser versorgt wurde, eingebaut und die einfachverglasten
Fenster durch isolierverglaste Sprossenfenster ersetzt. Die Gesamtkosten beliefen
sich auf DM 278.206, 87, von denen die Steuerpflichtigen DM 37.671,38 fiir die
Beseitigung ,,offener Miéngel* und DM 174.057,20 fiir die Beseitigung ,,versteck-
ter Mingel“ gemdll § 10e Abs. 6 EStG als Vorkosten geltend machten. Die iibri-
gen DM 66.478, 39 wurden als Herstellungskosten angesetzt. Eine abschlie3ende
Entscheidung, welche MaBinahmen Anschaffungs-, Herstellungskosten und wel-
che Erhaltungsaufwand sind, hat der BFH nicht vorgenommen.
Der BFH stellte fest, dass nur noch objektive Kriterien als Beurteilungsgrundlage
fiir die Einordnung der vorgenommenen Aufwendungen herangezogen werden
und nicht mehr die Vorstellung des Erwerbers vom Zustand des Hauses bei Er-

werb, so dass sie steuerliche Bedeutung von verdeckten Mingel entfillt.

Die Aufwendungen konnten trotz des zwischen der Vornahme der Aufwendungen
und des Erwerbs liegenden Zeitraums als Anschaffungskosten zu beurteilen sein,
da bereits bei Erwerb die Eigennutzung beabsichtigt gewesen sei und nicht die

weitere Vermietung geplant war.

Das Zusammentreffen von einer Erweiterung im Sinne des § 255 Abs. 2 Satz 1
Variante 2 HGB beziiglich eines den Nutzungswert des Gebidudes bestimmenden
Bereichs und der Verbesserung von mindestens zwei weiteren dieser Bereiche
fiihre ebenfalls zu einer Hebung des Wohnstandards.

Die erstmalige Einrichtung eines Géste-WC im Keller und Dachgeschoss, sowie
die Kosten fiir den Umbau des Kellerraums in einen Wohnraum sowie des Giste-
WC in eine Speisekammer, fithre bereits unter dem Gesichtspunkt der Erweite-
rung im Sinne des § 255 Abs. 2 Satz 1 Variante 2 HGB zu Herstellungskosten.
Durch den gleichwertigen Ersatz der Fenster und der Heizung im Zusammenhang
mit den Erweiterungen der Sanitédrinstallationen ligen daher Anschaffungskosten

VOr.
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B. Vergleich der BFH- und BMF-Grundsditze
Zunichst ist festzustellen, dass der BFH fiir die Abgrenzung der Anschaffungs-

und Herstellungskosten von den Erhaltungsaufwendungen ausschlieBlich auf die
Kostenbegriffe aus § 255 HGB zuriickgreift, was im Hinblick auf die vorangegan-

181 . .
5%, insbesondere auf das Urteil vom

gene Urteilsserie aus dem Jahre 199
09.5.1995, IX R 116/92'%2, durch welches bereits die typisierende Rechtsfigur der
Generaliiberholung aufgegeben wurde, nicht als Uberraschung gewertet werden
kann'® und dabei eine sehr differenzierte Auslegung der Begriffe , Betriebsbereit-

184 .
<" entworfen wird.

schaft* und ,,wesentlichen Verbesserung
Dies bedeutet gleichzeitig, die Hohe der Aufwendungen, der Kaufpreis und die
zeitliche Nidhe zum Erwerb - dies gilt jedenfalls fiir die Einordnung als Herstel-
lungskosten - sind nicht weiter als Kriterium fiir die Beurteilung der Aufwendun-

gen heranzuziehen.

Erstmals stellt der BFH in seinen Urteilen ausdriicklich klar, dass die steuerrecht-
lichen Kostenbegriffe beim Wirtschaftsgut Gebdude einer besonderen Auslegung
bediirfen'®® und erstmals seit der Entscheidung des GrS im Jahre 1966'*® nimmt
der BFH in seinen Urteilen vom 12.09.2001'® zu den Inhalten beider Kostenbeg-
riffe innerhalb eines Urteils Stellung. Daran ldsst sich bereits feststellen, dass der
BFH ein systematisch widerspruchfreies Modell zur Losung der Abgrenzungs-
probleme bei MaBnahmen beziiglich eines Gebédudes anstrebte, was auch durch
den langen Zeitraum zwischen dem 12.09.2001 und der erstmaligen Veroffentli-
chung im Juni 2002, welcher mit der Abstimmung zwischen dem IX. Senat, der
ausschlieBlich fiir die Einkiinfte aus Vermietung zustindig ist, und dem X. Senat

188

begriindet wurde ", geschlossen werden kann.

181 ygl. BFH U. v. 09.05.1995, IX R 116/92, BStBI IT 1996, 632; U.v. 09.05.1995, IX R 88/90,
DStR 1995, 1670; BFH U. v. 10.05.1995, IX R 62/95, DStR 1995, 1666; BFH U. v.
09.05.1995, IX 2/94, DStR 1995, 1669.

182 BFH U. v. 09.05.1995, IX R 116/92, BStBI II 1996, 632.

'8 vgl. auch BT DStR 2002, 1042, u. Beck, DStR 2002. 1559, (1563), die Entscheidung zum
anschaffungsnahen Aufwand durch das Urteil IX R 116/92 als vorgeprégt sieht.

18 Carle, Stbg 2002, 350; Delp, INF 2002, 490; Moritz, AktStR 2002, 343, (356); Paus, EStB
2002, 362.

185 Soffing, DStZ 2002, 587, misst dieser Aussage keinerlei Bedeutung zu u. sieht die unter-
schiedliche Auslegung nach Wirtschaftsgiitern unter Rechtsstaatlichkeitsgesichtspunkten als
problematisch an.

'8 BFH B. v. 22.08.1966, GrS 2/66, BStBI III 1966, 672.

'87 BFH a. a. O. Fn. 166.

' Vgl. NJW 2002, 2772, a. E. des Urteil Nr. 29 als Anmerkung der Schriftleitung.
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Insofern scheint es unwahrscheinlich, dass bei der Beurteilung von Aufwendun-
gen auf ein Betriebsgebidude, welche auch andere Senate beschiftigen konnten, an

der Rechtsprechung zum anschaffungsnahen Aufwand festgehalten wird.

Durch einen Vergleich mit der vorher geltenden Rechtslage ist zu priifen, ob die
Weiterentwicklung der Kostenbegriffe als Gesamtmodell, wie dies vom BFH ge-
plant war, schliissig erscheint und auBerdem ein angemessener Ausgleich zwi-
schen der Einzelfallgerechtigkeit und der Verwaltungspraktikabilitit gefunden

1
8 oder ob

wurde, so dass das positive Echo in der Literatur bestétigt werden kann,
den kritischen Stimmen in der Literatur beizupflichten istlgo, da die differenzierte
Auslegung gerade durch die Vielschichtigkeit liickenhaft geblieben ist und fiir die
Praxis wegen der Komplexitit unbrauchbar ist.

Ansatzpunkt der Priifung bei Aufwendungen in einem bestimmten Zeitraum nach

Erwerb ist entsprechend der soeben dargestellten BFH Rechtsprechung der An-

schaffungskostenbegriff.

I. Der betriebsbereite Zustand
Die erginzende Auslegung des Anschaffungskostenbegriffs bezieht sich nur auf

das Tatbestandsmerkmal ,,Betriebsbereitschaft®.

Betriebsbereitschaftskosten kommen nach den neuen Grundsitzen des BFH in
Betracht, wenn bei Erwerb gleichzeitig die Modernisierung vereinbart wird (Mo-
dernisierungsmodell), vor der erstmaligen Nutzung funktionsuntiichtige Teile
ausgetauscht werden, welche fiir die Nutzung des Gebidudes notwendig sind oder

eine Standarderhchung erreicht wird.

1. Modernisierungsmodell
Die Einordnung von Aufwendungen zur Instandsetzung als Anschaffungskosten

im Rahmen des Modernisierungsmodells stellt zur bestehenden Rechtsprechung
keine Modifikation dar. Der BFH hatte auch in den Urteilen vom 30.07.1991""

und vom 17.12.1996', die im Kaufpreis anteilig enthaltenen Renovierungs- und

189 Sauren, DStR 2002, 1042; Carlé, Stbg 2002, 350; Capital Heft 15, 2002; FAZ Sonntagszei-
tung v. 16.11.2003.

19" Orthmann-Babel, DStZ 2002, 506; Moritz, AktStR 2002, 343; Paus, EStB 2002, 362.

I BFH U. v. 30.07. 1991, IX R59/89, BStBI1 II 1992, 940.

192 BFH U. v. 17.12.1996, IX R 47/95, BStB1 II 1997, 348.
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Modernisierungsaufwendungen als Anschaffungskosten eingeordnet, so dass bei
derartige Sachverhalte Rechtsfigur anschaffungsnahen Aufwand keine Anwen-
dung fand.

Eine Differenzierung nach bewohnten oder unbewohnten Objekten nimmt der
BFH nicht vor.

Der Fallgruppe "Modernisierungsmodell” liegt die wirtschaftliche Betrachtungs-
weise zugrunde. Im Ergebnis ist der Einordnung der Aufwendungen als Anschaf-
fungskosten'”> daher zuzustimmen. Es scheint jedoch, als wolle der BFH die
Aufwendungen unter den Begriff ,,Betriebsbereitschaftskosten* subsumieren.
Damit setzt er sich aber in Widerspruch zu seinem eigenen Betriebsbereitschafts-
begriff, wenn nicht zwischen bewohntem und unbewohntem Objekt unterschieden
wird.

Konsequenterweise wire hier zu unterscheiden zwischen den Vertridgen, in denen
die Aufwendungen als Bestandteil des Kaufpreises angesetzt sind, da diese dann
aufgewendet wurden, um das Wirtschaftsgut zu erwerben; dies miisste unabhin-
gig vom Vermietungszustand gelten, da die Aufwendungen in erster Linie dem
Erwerb gedient haben.'**

Besteht hingegen nur eine wirtschaftliche Verflechtung zwischen Verkaufer und
dem die MaBnahmen ausfithrenden Unternehmen, wire zu differenzieren zwi-
schen einem vermieteten und einem unvermieteten Objekt. Nur beim nichtvermie-
teten Objekt kimen Aufwendungen zur Versetzung in die Betriebsbereitschaft in
Betracht, hingegen konnten beim vermieteten Objekt Erhaltungs- oder Herstel-
lungskosten vorliegen.

Im BMF- Schreiben vom 18.07.2003'° wird zur Fallgruppe nicht Stellung ge-

nommen.

2. Funktionsuntiichtigkeit

a. objektive Funktionsuntiichtigkeit
Bei der Einordnung der Aufwendungen fiir die Wiederherstellung von funktions-

untiichtigen Teilen vor der Nutzung als Betriebsbereitschaftskosten verweist der

19 BFH a. a. O. Fn. 166.
%S0 auch Soffing, DStZ 2002, 587, (590).
195 BMF- Schreiben vom 18.07.2003, IV C 3- S 2211-94/03-, DB 2003, 1650.
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BFH auf Obermaier'®® und nennt dazu die Beispiele defekte Heizung und die
Bewohnbarkeit ausschlieBende Wasser- und Brandschiden.
Laufende Erhaltungs- und Instandhaltungsaufwendungen sollten davon jedoch
nicht erfasst werden."”
Damit legt der BFH einen objektiven Malistab zugrunde. Insbesondere das Bei-
spiel einer defekten Heizung wirft aber die Frage auf, bis zu welchem Zeitraum
nach Erwerb Anschaffungskosten in Betracht kommen.

1 .
% davon aus, dass die Aufwendun-

Die Verwaltung geht im Gegensatz zum BFH
gen zur Wiederherstellung der objektiven Nutzbarkeit unabhingig von der tat-
sdchlichen Nutzung zu Anschaffungskosten in Form der Betriebsbereitschaftskos-
ten fithren, jedoch Mingel, die durch Reparaturen beseitigt werden, kénnen zu

sofort abziehbarem Erhaltungsaufwand fiihren.

Unter dem Aspekt des Austausches von Teilen kann auch eine Steuerverschirfung
gegeniiber der alten Rechtslage fiir den Steuerpflichtigen eintreten, sofern der Be-

trag fiir den Austausch die Hohe von 15 % des Erwerbspreises nicht iibersteigt.'””

Beispiel 1:
Der Steuerpflichtige erwirbt ein Objekt, bei welchem er vor der Vermietung den

altersschwachen Heizkessel reparieren ldsst.

Nach der Verwaltungsauffassung ist der Aufwand als Erhaltungsaufwand sofort
abziehbar, da bei einer noch moglichen Reparatur von altersschwachen Teilen
keine Funktionsuntiichtigkeit vorliegt. Dies gilt unabhingig von der Hohe der
Aufwendungen.

Nach der BFH Auffassung liegen Anschaffungskosten vor, da eine Nicht-

aufgriffsgrenze bisher nicht anerkannt wurde.

19 Obermeier, DStR 1990, 409.

7 ygl. BFH U. v. 12.09.2001, IX R 52/00, NJW 2002, 2271, unter 2 b, cc.

198 Vgl. BFH U. v. 12.09.2001, IX R 52/00, NJW 2002, 2271, unter 2 b, bb) ,,.vor der erstmaligen
Nutzung*.

"% S0 auch Neufang, BB 2004, 78.
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Beispiel 2:

Der Steuerpflichtige erwirbt ein Wohnhaus, bei welchem der Heizbrenner irrepa-
rabel defekt ist. Dieser wird ausgetauscht, die Rohre und einzelne Heizkorper
konnen aber weiter verwendet werden. Das Objekt wird kurz nach Erwerb im
Frithjahr vermietet, die Heizung wird erst im Herbst ausgetauscht, da iiber den

Sommer die Heizung nicht erforderlich war.

Nach der Verwaltungsauffassung liegen Anschaffungskosten vor, da objektive
Funktionsuntiichtigkeit gegeben ist. Diese ist unabhiingig von der Nutzung und

die Heizung ist zweifellos ein fiir den Gebrauch wesentlicher Gebédudeteil.

Nach der BFH Meinung scheiden Anschaffungskosten aus, da die Wohnung be-
reits genutzt wurde, so dass nur noch Herstellungskosten oder Erhaltungsaufwand

vorliegen konnen.

b. subjektive Funktionsuntiichtigkeit
Die Verwaltung ergidnzt das Tatbestandsmerkmal Funktionsuntiichtigkeit noch

durch die vom BFH nicht erwihnte subjektive Funktionsuntiichtigkeit, welche
dann angenommen wird, wenn das Gebédude fiir die konkrete Zweckbestimmung
des Erwerbers nicht ohne Aufwendungen nutzbar ist, wie etwa Elektroinstallatio-
nen auf ein Gebiude, welches fiir Wohnzwecke brauchbar ist, aber nicht zur Nut-

zung als Biiroraum.””

Die sogenannte subjektive Funktionsuntiichtigkeit ist im Ergebnis abzulehnen, da
der Beispielsfallzm, das der Vermieter eine kostenintensive Umriistung von einer
Anwaltskanzlei zu einer Zahnarztpraxis vornimmt, nicht von grofler praktischer
Bedeutung erscheint, da spezielle Gerite in einem solchen Fall in der Regel vom
Mieter angebracht werden und die dariiber hinausgehende Instandsetzung keine
Behandlung als Sonderfall bedarf, da die ohnehin aufwendige Abgrenzung weiter

unnotig kompliziert wiirde.””

200 BMP-Schreiben vom 18.07.2003, IV C 3 — S 2211- 94/03, DB 2003, 1650.
201 BMF-Schreiben a. a. O. Fn. 200.

22 S0 im Ergebnis wohl auch Neufang, BB 2004, 78, (79).
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Das Nutzungspotential wird zudem in Biirordumen nicht zwingend von den glei-

chen Faktoren bestimmt wie bet Wohnraum.

3. Standarderhohung
Wiihrend der BFH im Urteil vom 11.08.1989°” die Moglichkeit, ein Gebiude in

einen betriebsbereiten Zustand zu versetzen, noch mit der Begriindung ablehnte,
dass ein vermietetes Haus ,,regelméflig bewohnbar sei*, damit die reine Bewohn-
barkeit als Mal3stab andeutete und dies auch in der Literatur anerkannt wurde,204
stellte der BFH in den Urteilen vom 12.09.2001 stédrker auf die subjektive Vorstel-
lung der Bewohnbarkeit des einzelnen Steuerpflichtigen ab, so dass der verfolgte,
konkrete Zweck entscheidend sein soll.

Durch die Vornahme von Aufwendungen, die eine Standarderhhung des gesam-
ten Gebiudes auslosen, wird zuriickgeschlossen, dass der Steuerpflichtige eine
andere Vorstellung von der Betriebsbereitschaft des Gebidudes hatte.

MaBnahmen vor der erstmaligen Nutzung, welche nicht nur die Reparatur und
Ersetzung des vorhandenen, sondern die ,,funktionserweiternde Erginzung we-
sentlicher Bereiche Wohnausstattung* betreffen, ,,kijnnen“205 den Standard erho-

hen. Zu diesen den Nutzungswert bestimmenden Bereichen wiederum sollen nach

der BFH-Ansicht ,,vor allem* Heizung, Sanitér, Elektro und Fenster gehoren.

Vom X. Senat wird mit Urteil vom 22.01.2003?* eine leicht verinderte Termino-
logie eingefiihrt. Zur Annahme der Standardsteigerung im Sinne von Betriebsbe-
reitschaftskosten wird eine ,,wesentliche Verbesserung® zugrundegelegt. Die
Standardsteigerung wird dann angenommen, wenn die deutliche Steigerung des
Nutzungswerts in drei von vier der ,,Kernbereiche* erfolgt. Dies hatte der IX. Se-
nat in seiner Entscheidung vom 12.09.2001°”", IX R 52/00, beziiglich der Stan-
dardhebung bei den Anschaffungskosten gerade nicht ausdriicklich festgestellt,
sondern nur in der zweiten Entscheidung vom 12.09.2001°% bei der Priifung in-
wieweit eine wesentliche Verbesserung i. S.d. § 255 Abs. 2 S. 1 Var. 3 HGB vor-
liegt, angefiihrt.

203 BFH U. v. 11.08.1989, IX R 44/86, BStBI I 1990, 53.

24 Obermeier, DStR 1990, 409.

205 BFH U. v. 12.09.2001, IX R 52/00, BStBI I 2003, 574, unter II. 3. b), aa).
206 BFH U. v. 22.01.2003, X R 9/99, DStR 2003, 501.

27 BFH U. v. 12.09.2001, IX R 52/00, BStB1 11 2003, 574.

208 BFH U. v. 12.09.2001, IX R 39/97, BStBI II 2003, 569.
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Ferner wird vom X. Senat der Begriff der Standardhebung als Anschaffungskos-
ten um die Konstellation ergiinzt, dass eine ,,wesentlichen Verbesserung® in zwei
Kernbereichen im Zusammenhang mit einer Erweiterung im Sinne von § 255 Abs.
2 S. 1 Var. 2 HGB in einem weiteren, den Wohnstandard des Geb&dudes bestim-

menden Bereich, vorliegt.

Die Verwaltung geht davon aus, dass ein Biindel von MaBBnahmen, welches in drei
der zentralen Ausstattungsbereichen eine ,,Erhohung und Erweiterung des
Gebrauchswerts* mit sich bringt, zu einer Standarderhohung fiihrt. Dabei sollen
,,VOr allem*?% Umfang und Qualitdt der Heizungs-, Sanitédr- und Elektroinstallati-
onen sowie der Fenster wesentlich sein. Die Ausstattung dieser vier Bereiche wird
zur Bestimmung des Standards herangezogen.

Die Verwaltungsregelung wird in der Literatur kritisiert, da der MaBistab einer
Standardsteigerung niedriger erscheint als der des BFH.*""

Dem ist zuzustimmen, da der BFH eine ,,deutliche“211

Erweiterung oder Ergén-
zung fiir notwendig erachtet.

Einschneidender diirfte aber sein, dass die Verwaltung eine Vermutung hinsicht-
lich der Standardsteigerung nicht in die Richtlinien aufgenommen hat. Der BFH
formuliert tiberwiegend, dass die Aufwendungen zu einer Standardsteigerung fiih-

.. 212
ren ,.konnen*

, wihrend die Folge in der Verwaltungsregelung zwingend ist.
Fiir den sehr einfachen Standard werden von der Verwaltung die folgenden Bei-

spiele angefiihrt:

- Das Bad besitzt kein Handwaschbecken.

- Das Bad ist nicht beheizbar.

- Eine Entliiftung ist im Bad nicht vorhanden.

- Die Winde im Bad sind nicht iiberwiegend gefliest.
- Es ist lediglich ein Badeofen vorhanden.

- Die Fenster haben nur Einzelverglasung.

29 BMF- Schreiben v. 18.07.2003 — IV C 3 S 2211- 94/03, DB 2003, 1650.

219 50 auch Beck, DStR 2003, 1465; Moritz, AktStR 2003, 615.

211 BFH U. v. 20.08.2002, IX R 70/00, DStR 2003, 329 unter II, 2a, bb; BFH U. v. 03.12.2002,
IX R 64/99, DStR 2003, 322, unter I1. 5b, aa; BFH U. v. 12.09.2001, IX R 39/97, BStBI I
2003, 569, unter II, 3a, bb.
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- Nur eine technisch iiberholte Heizungsanlage ist vorhanden.

- Die Elektroversorgung ist unzureichend.

Fiir den mittleren Standard und fiir den sehr anspruchsvollen Standard wird die
Definition des BFH?'? iibernommen ohne, dass dies anhand von Beispielen ausge-

fithrt wird.

Beispiel 3:

Ein Gebiude, welches bis zur VerduBerung als Wohnung genutzt wurde, wird
entsprechend der Absicht bei Erwerb zu einem Biiro umgebaut, dabei wird der
Teppichboden durch Parkett ersetzt, im Sanitirbereich wird ein Kaltwasser-
Waschbecken durch ein groferes Waschbecken mit hochwertigen Armaturen,
sowie die verschlissene Toilette durch eine Toilette mit regulierbarem Wasser-
verbrauch und selbstreinigendem Sitz ersetzt, aulerdem werden einheitliche Ka-
cheln verwendet, ferner werden die elektrischen Leitungen so verstirkt, dass eine
biirotypische Halogenbeleuchtung eingebaut werden kann. Erst ein halbes Jahr
nach Erwerb erfolgt die Vermietung.

Nach der BFH-Ansicht liegt, auch wenn man unterstellt, dass fiir Biirordume die
gleichen Standards wie fiir Wohnraum gelten, Erhaltungsaufwand vor, da nur in
zweil ,,Zentralbereichen®, dem Sanitdrbereich und der elektrischen Ausstattung,
Verbesserungen vorgenommen wurden und eine Erweiterung in Ermangelung
einer Substanzvermehrung oder Nutzflichenerweiterung ausscheidet.

Nach der Verwaltungsauffassung und der teilweise in der Literatur™* vertretenen
Auffassung sind die Aufwendungen zur Verstiarkung der Leitungen als Anschaf-
fungskosten einzuordnen, da diese zur subjektiven Funktionstiichtigkeit notwen-

dig sind. Die iibrigen Aufwendungen sind als Erhaltungsaufwand abziehbar.

Abwandlung 1 zu Beispiel 3:
Der Steuerpflichtige tauscht nicht den Teppich gegen Parkettboden aus, lidsst aber
die einfachverglasten Fenster durch doppelverglaste Fenster ersetzen, wobei das

Biiro tiber eine Glasfassade verfiigt, so dass auch ohne groBflichige Seitenfenster

212 ygl. BFH U. v. 12.09.2001, IX R 52/00, BStB1 2003 II, 574, unter II, 2b, aa; BFH U. v.
20.08.2002, IX R 70/00, unter II, 2a, bb.

13 BFH U. v. 12.09.2001, IX R 52/00, BStBI I1 2003, 574.

1 Wolff-Diepenbrock, DB 2002, 286 , II. 8 Beispiel 1.
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ausreichend Licht vorhanden ist und nur in der Toilette und der Kiiche jeweils

o 215
ein einzelnes Fenster ausgetauscht werden.

Es wird deutlich, dass die Fenster in dem genannten Fall nicht als Zentralbereich
gelten konnen, da sie nicht als ein das Gebrauchspotential bestimmendes Ausstat-
tungsmerkmal gelten konnen. Insofern scheint die Festlegung des BFH auf vier
Zentralbereiche willkiirlich.*'®

Wird hier iiberpriift, ob der Zentralbereich Fenster durch den Austausch seinen
Nutzungswert deutlich gesteigert hat, so miisste dies verneint werden bzw. bereits

die Zentralbereichseigenschaft abgelehnt werden.

Im Vergleich zum Grundbeispiel wird auch deutlich, wie willkiirlich die Zugrun-
delegung von vier Zentralbereichen ist.*'” Der Austausch eines Teppichs oder
PVC-Bodens durch die Verlegung von Parkett steigert unabhéngig von personli-
chen Vorlieben den Gebrauchwert dadurch, dass er eine einfachere Reinigungs-
moglichkeit mit sich bringt. Der Boden ist ferner ein sehr stark prigender Be-
standteil, so dass unabhiingig von seiner Funktion ein Zentralbereich angenom-
men werden konnte.

Gerade in einer kleineren Wohnung wiirde daher bei einer Parkettausstattung der
Eindruck entstehen, es handele sich gegeniiber einer Wohnung mit PVC-Boden
um einen anderen Standard, unabhédngig davon, welche Art von Fenstern einge-
baut sind.

Nach der BFH Rechtsprechung und der Verwaltung miisste aber eine Standardhe-

bung angenommen werden.

Abwandlung 2 zu Beispiel 3

Zusitzlich zu den beschriebenen MaBBnahmen wird von auflen noch eine Rampe
fiir Rollstuhlfahrer an das Gebédude angebracht, es werden zwei zusitzliche Fens-
ter aus der Wand geschlagen und alle Fenster werden mit elektrischen Jalousien

versehen.

215 Der BFH und die Verwaltung sprechen in dem Zusammenhang von ,,die Fenster*, so dass von

mindestens zwei Fenstern auszugehen ist.

216 S0 grundsiitzlich Paus, EStB 2002, 362.

217 Dies meint vermutlich auch Paus, EStB 2002, 362, (365), indem er das Fehlen einer Begriin-
dung fiir die vier Zentralbereiche bemingelt.
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Die neu gestalteten Fenster, die Jalosien und die Rampe stellen nach der BFH
Rechtsprechung Erweiterungen dar. Eine Erweiterung ist aber nur dann in die
Beurteilung der Standarderhdhung einzubeziehen, wenn sie einen der Zentralbe-

reiche betrifft.

Inwieweit Jalousien zum Zentralbereich Fenster gehoren, hat weder der BFH,
noch die Verwaltung bisher festgestellt. Eine Einbeziehung wire unter dem As-
pekt gerechtfertigt, dass Jalousien gerade in Einfamilienhdusern als notwendige
Ergénzung angesehen werden, da diese sowohl gegen Witterungseinfliisse und
Einbruch schiitzen als auch die Energiesparfunktion von doppelverglasten Fenster
ergianzen.

Eine Standardsteigerung wurde aber nach Rechtsprechungs- und Verwaltungs-
grundsitzen unabhédngig von der Eingruppierung der Rollldden erreicht, da die
Steigerungen des Nutzungspotentials in zwei Zentralbereichen und eine Erweite-
rung in einem weiteren Zentralbereich erfolgt ist.

Die Aufwendungen fiir den Anbau der Rampe sind Herstellungskosten in Form

der Aufwendungen fiir eine Erweiterung.

Abwandlung 3 zu Beispiel 3:
Aufgrund einer behordlicher Auflage muss der Steuerpflichtige einen Notausgang

mit Feuerleiter einrichten.

Die Aufwendungen, welche zur Erfiillung von behordlichen Vorschriften getétigt
werden, gehoren nach meiner Einschidtzung zu den Anschaffungskosten, da diese
ebenso zur objektiven Betriebsbereitschaft des Objekts notwendig sind, wie die

,funktionsnotwendigen Teile*.

Beispiel 4:

Ein Gebdude ist bei Erwerb zu Wohnzwecken vermietet. Der steuerpflichtige Er-
werber plant im Zeitpunkt des Erwerbs die Vermietung als Biiro. Bis der Mieter
auszieht, die geplanten Aufwendungen in allen Zentralbereichen vorgenommen

werden konnten und eine Vermietung als Biiro méglich ist, vergehen 1 V2 Jahre.



65

Die Einordnung ist nach der bisherigen BFH-Rechtsprechung nicht eindeutig
moglich, da der Steuerpflichtige bereits Einkiinfte mit dem Gebdude erzielt hat,
andererseits hatte er aber auch bereits bei Erwerb eine Anderung der Nutzung
beabsichtigt, welche jedoch immer noch die Einkunftserzielung aus Vermietung
vorsah.

Der BFH geht in seinem Urteil vom 22.01.2003*'"® fiir den Fall von Anschaf-
fungskosten davon aus, dass nach der Vornahme der Aufwendungen die Selbst-
nutzung geplant war und das Gebédude nicht zur Erzielung von Einkiinften aus
Vermietung vorgesehen war.

Der BFH stellt wesentlich darauf ab, dass mit dem Objekt keinerlei Einkiinfte
mehr erzielt werden sollten, so dass bis zum Zeitpunkt des Auszugs des Mieters
,unfreiwillig® Einkiinfte erzielt wurden. Insofern scheint es konsequent, die Be-
triebsbereitschaft abzulehnen.

Werden hingegen FEinkiinfte aus Vermietung erzielt und sollen diese auch nach
der Nutzungsidnderung erzielt werden, so liegt die Betriebsbereitschaft bereits bei
Erwerb vor.

Die Ansicht des BFH?' unterscheidet sich nicht von der Meinung Wolff-
Diepenbrocks,220 da sich dessen Ausfithrungen ebenfalls nur auf eine Nutzungs-

dnderung beziehen, welche nicht zu einer Anderung der Einkunftsart fiihrt.

I1. Der neue Herstellungskostenbegriff
Fiir den Fall, dass sich das Gebidude bei Erwerb bereits in einem betriebsbereiten

Zustand befindet, sind die vorgenommenen Aufwendungen in ihrer Eigenschaft

als Herstellungskosten zu priifen.

Als Herstellungskosten auf ein bereits tatsdachlich vorhandenes Gebdude kommen
in Betracht:
- Herstellung im Sinne von Wiederherstellung,

- Erweiterung,

*'S BFH U. v. 22.01.2003, X R 9/99, DStR 2003, 501.
2% Entgegen der eigenen Einschiitzung des BFH a. a. O. Fn. 218 unter II., 2c.

20 Wolff-Diepenbrock, DB 2003, 1286, I1. 2 d.
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- wesentliche Verbesserung.

1. Herstellung i. S. v. Wiederherstellung
Die Rechtsprechung zur Herstellung im Sinne von vollverschlissenen Gebiduden

wurde durch die BFH- Rechtsprechung zwar nicht bewusst veridndert, jedoch ent-
steht dadurch, dass Aufwendungen auf ein funktionsuntiichtiges Gebédude zu den
Betriebsbereitschaftskosten gezédhlt werden, ein Abgrenzungsproblem zu den
Aufwendungen in Form der Herstellungskosten auf ein vollverschlissenes Gebéu-
de.

Der Vollverschlei3 setzt aber im Gegensatz zur blolen Funktionsuntiichtigkeit,
bei welcher die Nichtvermietbarkeit wegen Abnutzung ausreicht, voraus, dass
schwere Substanzschidden an den fiir die Nutzbarkeit als Bau und die Nutzungs-

dauer des Gebiudes bestimmenden Teilen vorliegen. **'

2. Erweiterung
Das Tatbestandsmerkmal Erweiterung wurde durch die Entscheidungen des BFH

ab 2001 nicht beriihrt, so dass eine Erweiterung weiterhin anzunehmen ist, wenn
- das Gebiude in seiner Substanz vermehrt wird,

- nicht vorhandene Gebiudeteile eingebaut werden,

oder

422

- das Gebdude in seiner nutzbaren Flidche vergroBert wir

Die Richtlinie R 157 Abs. 3 Satz 2 EStR 2001 bleibt ebenfalls unberiihrt.

21 BFH U. v. 13.10.1998, IX R 38/95, BFH/NV 1999, 603.

22 Vgl. ,.nutzbare Fliche vergroBert BFH U. v. 19.07.1991, IX R 1/87, BStBI I 1992, 73; U. v.
19.07.1985 III R 170/80 BFH/NV 1986, 24; Substanz vermehrt BFH U. v. 01.12.1992,IX R
333/87, BStBI 11 1994, 12; , Einbau von Bestandteilen BFH U. v. 29.08.1989, IX R 176/84,
BStBI II 1990, 430; U.v. 16.02.1993, IX R 85/88, BStBI I 1993, 544.
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3. Wesentliche Verbesserung
Auch die wesentliche Verbesserung versucht der BFH iiber die Standardhebung

gegeniiber den Erhaltungsaufwendungen abzugrenzen. Dabei bleibt er bei der
Einschitzung, dass der Ersatz von einzelnen Teilen des Gebédudes, so sie auch
einen hoheren Gebrauchswert haben, keine wesentliche Verbesserung darstellen.

Der BFH setzt daher seine bereits mit Urteil vom 09.05.1995** begonnene Recht-
sprechung zum MaBnahmenbiindel fort, wobei die wesentliche Verbesserung im
genannten Urteil durch eine deutliche Gebrauchssteigerung aufgrund von ,,auler-
gewohnlich hochwertigen Materialien‘*** begriindet wurde und in der neuen
Rechtsprechung die Gebrauchswertsteigerung ,,weniger durch die Verwendung
hochwertiger Materialien* als durch die Modernisierung der Einrichtung begriin-

det wird.?*

Die wesentliche Verbesserung sieht ebenso die Nutzwerterh6hung in mindestens
drei der vier Zentralbereiche vor und geht ebenso von drei verschiedenen Stan-
dards aus, so dass die Standarderhohung als Unterfall des Betriebsbereitschafts-
begriffs und die ,,wesentliche Verbesserung®, abgesehen vom Anschaffungsbe-

zug, des Betriebsbereitschaftsbegriffs als inhaltsgleiche Begriffe erscheinen.**

Beispiel 5:

Der Steuerpflichtige erwirbt ein Fachwerkhaus, an welchem seit mehreren Jahr-
zehnten keine Instandhaltungs- und Modernisierungsaufwendungen mehr vorge-
nommen wurden. Trotzdem war es bei Erwerb bewohnt und wird auch weiterhin
von den gleichen Mietern bewohnt werden. Das Dach wird neu gedeckt, vom
Dachstuhl werden einige angefaulte Balken ausgetauscht, da auf absehbare Zeit
ein Einbruch des Daches gedroht hitte, die {ibrigen noch tauglichen Balken wer-
den konserviert, die teilweise 16cherige AuBlenmauer wird an den jeweiligen Stel-
len zwischen den Balken fachwerktypisch verfiillt, ferner wird im Innenraum das
Fachwerk freigelegt, da sich im Raum zwischen den Balken Ungeziefer gesam-
melt hatte, der PVC-Bodenbelag wird durch Parkett ersetzt und das Badezimmer

modernisiert.

223 BFH U. v. 09.05.1995, IX R 116/92, BStB1 II 1996, 632.
224 BFH a. a. O. Fn. 223 unter I, 3b, cc.
225 BFH U. v. 12.09.2001, IX R 39/97, BStBI II 2003, 569.

26 Wolff-Diepenbrock ,,weitgehend inhaltsgleich® DB 2002, 286, (290)
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Anschaffungskosten scheiden aus, da das Gebidude bereits betriebsbereit ist, so-

lange Einnahmen aus Vermietung erzielt werden.

Herstellungskosten kommen in Form von Aufwendungen fiir die Behebung von
Vollverschleifl sowie als die ,,wesentliche Verbesserung* in Betracht.

Zwar liegen hier Schiden im Mauerwerk und dem Dachstuhl und damit an der
Gebiudesubstanz, also den fiir die Nutzbarkeit bestimmenden Teilen vor, solange
das Gebdude aber bewohnbar ist, d.h. das Gebdude noch als Einrichtung zum dau-
erhaften Aufenthalt von Personen taugt, kann auch nicht von Vollverschleil3 aus-
gegangen werden.

Eine wesentliche Verbesserung liegt nach der BFH- und Verwaltungsmeinung
ebenfalls nicht vor, da in nur einem der Zentralbereiche Aufwendungen getétigt
wurden. Der gesamte Aufwand stellt daher Erhaltungsaufwand dar.

Beispiel 6 21,

Der Steuerpflichtige erwirbt ein Mehrfamilienhaus der gehobenen Klasse und
lasst die vorhandene gute Ausstattung vor der ersten Nutzung soweit notig sanie-
ren, fithrt Schonheitsreparaturen durch, ersetzt die alten Fenster durch Isolierglas-
fenster und baut einen Aufzug, ein Schwimmbad und eine aufwendige Alarman-

lage ein.

Die zusitzlichen Einbauten sind Herstellungskosten im Sinne einer Erweiterung.

Wolff-Diepenbrock®*® ordnet das Gebiude dem oberen Standard zu und ordnet die
Aufwendungen fiir den Einbau isolierverglaster Fenster als Anschaffungskosten
ein, da das Gebdude durch die Verbesserung der Fenster im Zusammenhang mit

den Einbauten wesentlich verbessert worden sei.

Legt man die BFH-Rechtsprechung zugrunde, kann dem nicht zugestimmt wer-
den.

Die Aufwendungen fiir die Erneuerung der Fenster sind grundsitzlich Erhaltungs-
aufwendungen, da es sich nur um die Erneuerung von einer bereits bestehenden

Einrichtung handelt.

227 Beispiel nach Woff- Diepenbrock, DB 2002, 286, (294).
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Die Erweiterung wird aber nur dann zur Bewertung eines Biindels von Einzel-
maBnahmen herangezogen, wenn die Biindel bereits in zwei Zentralbereichen zu
einer deutlichen Steigerung des Nutzungspotentials gefiihrt haben.

Geht man aber von einer Betrachtung des Standards aus, bejaht wegen Erweite-
rungsmalnahmen die Standardsteigerung und bezieht dann Aufwendungen, die
threm Charakter nach Erhaltungsaufwendungen sind, wegen ,.eines Anteils* an
der Standardsteigerung in die Anschaffungskosten ein, werden die vom BFH auf-
gestellten Grenzen zur Auslegung des Merkmale ,,Betriebsbereitschaft* und ,,we-

sentliche Verbesserung* verwischt.

Beispiel 7:

In einem bereits sehr gut ausgestatteten Mietshaus wird der Parkettboden durch
Marmorboden ersetzt, die Holztreppe wird ebenfalls durch eine Marmortreppe
ersetzt, die alte, teilweise mit Stuck versehene Decke wird insgesamt mit hoch-
wertigstem Stuck versehen. An den Winden wird eine hochwertige Tapete ange-
bracht. Im Badezimmer werden die alten, voll funktionsfihigen Armaturen durch
goldene Armaturen ersetzt und die alte, ebenfalls noch voll funktionstiichtige Ba-

dewanne wird durch eine Badewanne mit Whirlpoolfunktion ausgetauscht.

Nach BFH- und Verwaltungsauffassung kann nur Erhaltungsaufwand angenom-
men werden, da allenfalls im Zentralbereich Badezimmer eine Funktionssteige-
rung zu erkennen ist.

Die beiden letztgenannten Fallgestaltungen verdeutlichen die Problematik der
Standardeinteilung durch den BFH. Die Steigerung der Qualitit eines Gebidudes
vom mittleren zum oberen Standard ist tatsdchlich nur durch Erweiterungsmal-

nahmen moglich.

4. Vergleich mit urspriinglichem Zustand
Als Bezugspunkt fiir die Beurteilung, ob die Steigerung des Gebédudestandards

vorliegt, ist nach dem BFH der Standard im Zeitpunkt des Erwerbs bzw. bei Erb-
fall oder Schenkung der Zeitpunkt, welcher bei der Anschaffung oder der Herstel-

2% Woff- Diepenbrock, DB 2002, 286, (294).
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lung des Rechtsvorgéingers allgemein iiblich war, zugrunde zu legen und einem
Standard zuzuordnen.
Ist der Standard bei mindestens drei Zentralbereichen von einem urspriinglich sehr
einfachen Standard auf einen mittleren Standard, oder von diesem auf einen geho-
benen Standard gestiegen, liegt eine wesentliche Verbesserung vor.**’
Die Auslegung des Begriffs ,,urspriinglicher Zustand* wurde von der Verwaltung

{ibernommen>*.

Die Ausfithrungen zum urspriinglichen Zustand machen erneut die praktischen
Probleme bei der Feststellung der Beurteilungsgrundlage fiir das Finanzamt deut-
lich. Insbesondere in Erbfillen scheint es durchweg schwierig, den Standard zum

Zeitpunkt der Anschaffung/Herstellung des Erblasser genau zu bestimmen.

Beispiel 8:

Der Steuerpflichtige erbt ein im Jahre 1930 vom Erblasser erbautes Haus, welches
bei Anfall der Erbschaft als Studentenunterkunft vermietet ist und auch weiterhin
so genutzt werden soll. Aufgrund von iiber mehrere Jahrzehnte aufgestaute In-
standsetzungsaufwendungen ist das Gebdude stark heruntergekommen. Dabei ist
das Dach beschidigt, der Auenputz ist nur noch stellenweise vorhanden, an der
Holztreppe sind einzelne Treppenstufen defekt, die Fenster sind undicht, die Ka-
cheln am Boden sind gesprungen, die elektrischen Leitungen entsprechen nicht
dem heutigen Sicherheitsstandard, die Rohrleitungen sind undicht, Toilette und
Badewanne befinden sich in verschiedenen Riumen und am Handwaschbecken
befindet sich nur ein Kaltwasseranschluss. Der Steuerpflichtige ldsst simtliche
Reparaturen vornehmen, ersetzt die Fenster, ldsst den heutigen Anforderungen
entsprechende Leitungen einbauen, die Rohrleitungen austauschen und baut eine

Toilette im Badezimmer ein, fiir die bereits ein Anschluss vorhanden war.

Samtliche vom Steuerpflichtigen vorzunehmenden Aufwendungen sind als Erhal-
tungsaufwand abziehbar. Durch die Vornahme der Aufwendungen in den Zentral-
bereichen ist keine Standarderhhung gegeniiber dem Standard des Hause im Jah-

re 1930 eingetreten.

22 BFH U. v. 03.12.2002, IX R 64/99, DStR 2003, 322, unter II., 5a
20 BMF —Schreiben vom 18.07.2003— IV C 3- S 2211- 94/03, DB 2003, 1650, Tz. 26.



71

II1. Feststellungen
Eine Nichtaufgriffsgrenze wurde vom BFH bisher nicht in die neue Rechtspre-

chung einbezogen, wohingegen die Verwaltung die Standardhebung innerhalb
von drei Jahren nach Erwerb nicht priift, wenn die Aufwendungen 15% der An-

schaffungskosten nicht iibersteigen, es sei denn

- die durchgefiihrte BaumaBBnahme kann der Beginn einer Sanierung in Raten

sein;

- die BaumaBnahmen in Mehrfamilienhdusern konzentrieren sich auf einzelne

Wohnungen.

Dem Finanzamt wird daher durch die beiden Ausnahmeregelungen zur Nicht-
aufgriffsgrenze zusammen mit der ohnehin vorzunehmenden Priifung, inwieweit

eine Erweiterung gegeben ist, eine umfangreiche Priifung auferlegt.

Der BFH stellt ausdriicklich fest, dass den Steuerpflichtigen eine erhohte Mitwir-
kungspflicht nach § 98 AO trifft.”*' Kommt er dieser Mitwirkungspflicht nicht

nach, konne als Indiz auch eine erheblich erhohte Miete herangezogen werden.

IV. GesamtmaBnahme/ Sanierung in Raten
Wihrend der BFH einzelne Baumalinahmen, welche Teil einer Gesamtmafnahme

sind, die sich planmiBig im zeitlichen Zusammenhang iiber mehrere Veranla-
gungszeitraume erstreckt und die insgesamt zu einer wesentlichen Verbesserung
fiihrt, unter dem Stichwort ,,Sanierung in Raten* als Herstellungskosten behan-
delt™*, sieht die Finanzverwaltung eine Sanierung in Raten ,.grundsitzlich® als

gegeben, wenn innerhalb von fiinf Jahren eine Standardhebung erreicht wird.”*

Aufgrund des Zusammenhangs zur neuen Auslegung ist davon auszugehen, dass

der BFH mit der angesprochenen ,,wesentlichen Verbesserung* nur eine Stan-

234

dardhebung meint™". Dies wird offensichtlich von der Verwaltung ebenso gese-

hen.

21 BFH U. 12.09.2001, IX R 39/97, BStBI II 2003, 569, unter 4..

22 BFH U. v. 12.09. 2001, IX R 38/97, BStBI II 2003, 569, unter II. 3a, dd.

233 BMF- Schreiben vom 16.12.1996, IV B 3- S 2211- 69/96, BStB1 I 1996, 1442.
4 S0 auch Soffing DStZ 2002, 587, (592).
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Die Verwaltung verschirft die Rechtsprechung daher insoweit, als sie eine Ver-
mutung zu Lasten des Steuerpflichtigen einfiihrt. Es wird gepriift, ob eine wesent-
liche Verbesserung durch Baumafnahmen innerhalb von fiinf Jahren eingetreten

ist. Der planméfige Zusammenhang wird dann vermutet.

Beispiel 8:

Der Steuerpflichtige erwirbt im Jahre 1995 ein 5-Familienhaus und lédsst direkt
nach Erwerb in allen Wohnungen die Badezimmer umfassend modernisieren. Im
Laufe des Jahres 1996 tauscht er in allen Wohnungen die einfachverglasten Fens-
ter gegen isolierverglaste Fenster aus. Im Jahre 1999 wird die ohnehin veraltete
Heizung aufgrund eines Ausfalls durch eine moderne temperaturgesteuerte Hei-
zung ersetzt.

Die Finanzverwaltung wiirde zunichst von einer ,,Sanierung in Raten* ausgehen.
Der Steuerpflichtige muss beweisen, dass die Heizung aufgrund eines akuten

Schadensfalls und nicht aufgrund eines Gesamtplans ersetzt wurde.

C. Wiirdigung der neuen Rechtsprechung

Die Grundsitze der neuen Rechtsprechung wurde in den Printmedien teilweise als
ausgesprochen "vermietergiinstig" dargestellt.235

Tatsédchlich gilt dies nur fiir die weit iiberwiegenden Fille der Vornahme von
Aufwendungen innerhalb der ersten drei Jahre nach Erwerb. Die Stellungnahmen
in der Literatur beziehen sich unabhingig vom jeweiligen Tenor iiberwiegend auf

236

die praktischen Schwierigkeiten bei der Anwendung.” Im Folgenden wird daher

auch auf den dogmatischen Ansatz eingegangen.

I. Praktische Bedenken
Im Hinblick auf die Praxis ist festzustellen, dass die neue Rechtsprechungskon-

struktion, die Abgrenzungsproblematik zwischen den Anschaffungs-, Herstel-

lungskosten, sowie Erhaltungsaufwendungen, nicht zufriedenstellend 16sen kann.

235 Vgl. Capital 2002, 55, ,,Steuerschub fiir Vermieter; FAZ Sonntagszeitung v. 16.11.2003
,,Chancen beim Immobilienerwerb*.

236 Vgl. Strahl, BeSt 2002, 21; Carlé, Stbg 2002, 350; Delp, INF 2002, 490; Feuerbach/Seitz,
Stbg 2003, 514; Fischer, DStZ 2002, 283.
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Die Abgrenzungsproblematik verschiebt sich nunmehr zu der Fragestellung
wann ein Bestandteil der Zentralbereiche eine wesentliche Steigerung des
Gebrauchswert™’ erfahren hat und wann damit eine Standardsteigerung einher-
geht. Gerade die Voraussetzung, dass es sich um eine ,,wesentliche* Steigerung
handeln muss, ermdéglicht keine taugliche Abgrenzung. Dies wird am Zentralbe-
reich Fenster deutlich. Das Fenster hat im Gebidude die Funktion, Tageslicht zu
spenden, die Frischluft im Gebédude zu regulieren, Isolation vom AuB3enklima und
Imissionsschutz zu gewdhren. Die Funktionen des Tageslichtspendens und der
Frischluftzufuhr erfiillt ein einfachverglastes Fenster aber ebenso wie ein doppel-
verglastes. Bei einem Gebidude in einem ldandlichen Gebiet ist auch der Immissi-
onsschutz nicht zwingend notwendig. Damit hidtte der Zentralbereich Fenster
durch den Einbau von doppelverglasten Fenstern gegeniiber den einfachfachver-
glasten Fenstern nur eine Funktionssteigerung beziiglich der Isolation erhalten.
Dies kann aber nicht ausreichen, um von einer wesentlichen Steigerung des
Gebrauchswerts des Zentralbereichs zu sprechen.

Das gleiche Bild ergibt sich bei der Betrachtung des Zentralbereichs Sanitirinstal-
lationen. Die von der Verwaltung angefiihrten Beispiele ,,Fliesen des Bades* oder
»Austausch der freistehenden Badewanne* gegen eine eingemauerte Badewanne,
bringen auch im Zusammenhang mit anderen Maflnahmen keinerlei Funktionser-
weiterung, sondern sind MaBBnahmen, die nur unter dsthetischen Gesichtpunkten

erfolgen und damit keinerlei objektiven BewertungsmaBstab bilden kénnen.

Vornehmlich im Zentralbereich Elektrik ist eine Entscheidung, inwieweit sich das
Nutzungspotential gesteigert hat, vom Finanzamt gar nicht zu erbringen, da dem
Sachbearbeiter im Regelfall die notwendigen Kenntnisse fehlen, so dass im Rah-
men der erhohten Mitwirkungspflicht des Steuerpflichtigen der ausfithrende E-
lektriker bestitigen wird, dass es sich nicht um eine wesentliche Steigerung des

Nutzungspotentials handelt.

Bei der Priifung, inwieweit Herstellungskosten auf ein im Wege der Erbfolge er-
worbenes Gebdude vorliegen, ist es fiir den Sachbearbeiter ferner kaum maoglich,
den urspriinglichen Standard des Gebidudes festzulegen, ohne sachkundige Hilfe

in Anspruch zu nehmen. Das Manko kann auch durch die erhohte Mitwirkungs-

»7 Seifried/Pfertner, BB 2002, 1357 ,,auslegungsbediirftig*.
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238

pflicht™" des Steuerpflichtigen nicht ausglichen werden, da z.B. der Erbe selbst
nicht in der Lage sein wird, den Standard des ererbten Gebédudes zum Zeitpunkt
der Anschaffung/Herstellung durch den Erblasser zu bezeichnen.

Damit wird aber wieder auf Indizien™ zuriickgegriffen und die gesamte Abgren-
zung kommt im Ergebnis der Anwendung der Rechtsfigur ,,anschaffungsnaher
Aufwand “ sehr nahe.”*

Im Hinblick auf die in Zukunft zu erwartende Flut von Immobilienerwerben im

Wege der Erbschaft erscheint die Regelung besonders bedenklich.

Die ansonsten erfreuliche Erwartung des Immobilienerben, dass fiir ihn die Rege-
lungen zur Standarderweiterung weitgehend leerlaufen, da bei der Vornahme von
Aufwendungen als ,,urspriinglicher Zustand* derjenige zum Zeitpunkt der An-
schaffung/Herstellung des Erblassers entscheidend ist und selbst ein stark instand-
setzungsbediirftiges altes Haus in der Regel zur Zeit der Anschaffung/Herstellung
durch den Rechtsvorgéinger durchaus mittleren Standard gehabt haben kann (vgl.
Beispiel 7), wird daher konterkariert.

Weitere Abgrenzungsprobleme bestehen durch die neue Rechtsprechung, wie be-
reits oben angesprochen, zwischen den Aufwendungen auf ein vollverschlissenes

Wirtschaftsgut und der Funktionsuntiichtigkeit.

Fiir die Abgrenzung zwischen den Maflnahmen in den Standardbereichen, welche
den Einbau von neuen Gegenstinden erfordern und den gleichzeitig im Standard-
bereich moglichen ,,Erweiterungen® im Sinne des § 255 Abs. 2 S. 1 Var. 2 HGB
ist keine taugliche Abgrenzungsmoglichkeit vom BFH aufgezeigt worden, son-
dern es wurde nur festgestellt, dass das Tatbestandsmerkmal der Erweiterung hin-
ter dem der wesentlichen Verbesserung zuriicktrete, wenn ein Gegenstand in be-

stehende Installationen eingebaut wurde.”!

Eine Einschitzung des Steuerpflichti-
gen, in welchen Fillen durch den Einbau von Gegenstinden eine Erweiterung

eintritt, ist kaum moglich.

% Vgl. BMF-Schreiben vom 18.07.2003 — IV C 3 —S 2211-94/03- DB 2003, 1650 Rz. 36.

23 Auch Stuhrmann in: Bliimich § 21 Rn. 170, sieht durch die Regelung zu den Indizien ,,Kon-
flikte mit der Finanzverwaltung angelegt.

240 Vgl. Indizien im BMF- Schreiben a. a. O. 238 Tz. 37 ,, Modernisierung in zeitlicher Ndhe zum
Erwerb im Ganzen und von Grund auf; hohe Aufwendungen fiir die Sanierung der zentralen
Ausstattungsmerkmale getitigt werden; erhebliche Erhdhung des Mietzinses*

241 BFH U. v. 20.08.2002 IX R 89/00, BStBI II 2003, 604.
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I1. Dogmatischer Ansatz

1. Ankniipfung an steuerrechtliche Auslegung

Der BFH erwihnt zwar zunichst am Anfang der Urteile vom 12.09.2001%*

aus-
driicklich, dass sich die Beurteilung der Aufwendungen als Anschaffungs- und
Herstellungskosten ausschlieBlich nach § 255 HGB bestimmen, im Gegensatz zur
fritheren Rechtsprechung wird die Auslegung der Begriffe dann aber erstmals
wirtschaftsgutspezifisch vorgenommen.**

Die Auslegung der Begriffe ,,.Betriebsbereitschaft und ,,wesentliche Verbesse-

244
. Der ur-

rung erfolgt dann allerdings mit steuerrechtlicher Zweckrichtung
spriingliche Zweck der handelsrechtlichen Kostenbegriffe, nimlich den Anschaf-
fungs- und Herstellungsvorgang erfolgsneutral als reine Vermoégensumschichtung
zu behandeln, 245 geht der BFH nicht nach, sondern bleibt bei seiner bisherigen
Richtung bei der Abgrenzung von Herstellungs- und Erhaltungsaufwand, ndmlich
bei dem Ersatz von Bestandteilen, einen grofziigigen Mafstab hinsichtlich der
Einordnung als Erhaltungsaufwendungen anzulegen.

Das Vorgehen ist im Hinblick auf den dahinterstehenden Gedanken, dem gestei-
gerten Bediirfnis an Instandhaltung und Modernisierung steuerlich Rechnung zu
tragen246, auch in der Vergangenheit nicht nennenswert kritisiert worden, was sich
auch unter dem Gesichtpunkt ergibt, dass die Abgrenzung von Herstellungs- und
Erhaltungsaufwand gerade durch die Rechtsprechung zu den Einkiinften aus
Vermietung und Verpachtung gestaltet wurde und eine groBziigige Handhabung

der Sofortabziehbarkeit im Interesse der Vermieter und letztlich auch der Mieter

liegt.

2. Vermeidung von Umgehungskonstruktionen
Die Auslegung der Begriffe wesentliche Verbesserung und Betriebsbereitschaft

erfolgte unter dem Aspekt, dem Betriebsbereitschaftskostenbegriff und dem Beg-

22 BFH U. v. 12.09.2001, IX R 52/00, BStBI I1 2003, 574, unter 1., 1.; U. v. 12.09.2001, IX R
39/97, BStBI 1T 2003, 559 unter II., 1..

243 Soffing, DStZ 2002, 587, sieht darin ein ,,obiter dictum* und einen Widerspruch zur Grund-
aussage.

244 Vgl. Paus, EStB 2002, 362, der allgemein den handelrechtlichen Charakter der Kostenbegriffe
zu wenig beriicksichtigt sieht.

3 BT- Drucks. 10/317, 86; vgl. auch Stobbe in: H/H/R § 6 Anm. 269.

6 yvgl. BFH B. v. 26.11.1973, GrS 5/73, BFHE 111, 242, (254).
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riff der ,,wesentlichen Verbesserung* bei Wohngebduden einen gleichen Inhalt
zu geben, um damit Umgehungskonstruktionen zu vermeiden.”’ Fischer sieht

248 Eg stellt sich aber die

darin den besonderen ,,Charme* der neuen Auslegung.
Frage, ob die Auslegung unter dem Gesichtpunkt der Verhinderung von Umge-
hungskonstruktionen ein zulédssiges Auslegungskriterium darstellt.

Die Vermeidung von Umgehungskonstruktionen basiert auf dem Grundsatz der
GleichmiBigkeit der Besteuerung249 als steuerrechtlichem Fundamentalprinzip
und damit auf dem Streben nach Einzelfallgerechtigkeit. Die Anwendung der
Merkmale ,,Betriebsbereitschaft und ,,wesentliche Verbesserung® in der vom
BFH ausgelegten Weise, wirft aber in der Praxis Probleme hinsichtlicht der Prak-
tikabilitdt auf. Zwar hat das Praktikabilititsprinzip als primires ZweckmiaBig-
keitsprinzip nicht die gleiche Reichweite wie ethische Prinzipienzso, die Gleich-
méiBigkeit der Besteuerung kann aber nur dann gewahrt sein, wenn die vorhande-
nen Regelungen gleichmifBig angewendet werden bzw. angewendet werden kon-
nen. Eine gleichmifBige Anwendung der vom BFH vorgenommenen Auslegung
erscheint nach der obigen Darstellung aber nahezu ausgeschlossen.

Eine Umgehung der Aktivierungspflicht der Aufwendungen hingegen erscheint
zum Zeitpunkt der Entscheidung nicht konkret anhand von Umgehungsmodellen
erortert worden zu sein.

Sofern sich aber typische Umgehungstatbestinde herauskristallisiert hétten, wire
eine wesentlich effektivere Reaktion durch die Finanzverwaltung méoglich gewe-
sen.

Fiir den Fall, dass in Einzelfillen das Vorliegen eines Umgehungstatbestands be-
fiirchtet wiirde, wire eine Kldrung des Einzelfalls vor dem Finanzgericht moglich
gewesen.

Die Zielsetzung der Vermeidung von Umgehungstatbestinden miisste daher bei
der Auslegung der Kostenbegriffsmerkmale zuriickstehen und erst nach der Ge-
wihrleistung eines gewissen Grades an Praktikabilitit in die Zielsetzung der Aus-

legung miteinbezogen werden.

*7 Vgl. Wolff-Diepenbrock, DB 2002, 1186, 1187, (Mitglied des IX. Senats).
% Fischer, FR 2002, 781, 782.

9 Vgl. dazu Lang in T/L § 4 Rz. 70 ff..

»0 Lang in T/L § 4 Rz. 130.
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Inwieweit die Einzelfallgerechtigkeit und die Praktikabilitdt bei der Auslegung
der Kostenbegriffe nach eigener Einschitzung in Ausgleich gebracht werden kon-

nen, ist im Folgenden darzustellen.

3. Betriebsbereitschaftsbegriff
Inwieweit der Betriebsbereitschaftsbegriff subjektiv oder objektiv auszulegen ist,

ist umstritten. '

Der BFH sieht ein Wirtschaftsgut dann als betriebsbereit an, wenn es entspre-
chend seiner Zweckbestimmung genutzt werden kann, so dass Betriebsbereit-
schaftskosten die Aufwendungen sind, die erforderlich sind, um den Vermogens-
gegenstand bestimmungsgemiB nutzen zu kénnen®” und vertritt damit einen so-
wohl objektiv als auch subjektiv bestimmten Betriebsbereitschaftsbegriff.

Selbst bei der Zugrundelegung eines rein subjektiven Betriebsbereitschaftsbegriffs
stellt sich aber beim Erwerb von Wohngebduden zur Vermietung die Frage, ob die

Zweckbestimmung nicht bereits erreicht ist, wenn ein Gebdude vermietbar ist.

Ein nachvollziehbarer Grund zur weitergehenden Differenzierung bei der Beurtei-
lung der Betriebsbereitschaft zwischen den beiden Zustidnden ,,vermietbar* und
,Lunvermietbar®, ist bei Wohngebduden nicht ersichtlich. Die Auslegung des Be-
triebsbereitschaftskostenbegriffs erscheint daher ausschlielich am Ziel orientiert,
durch die Vermeidung von Umgehungskonstruktionen eine weitgehende Gleich-

mifigkeit der Besteuerung zu bewirken.

Wiirde bei der Priifung von Aufwendungen unter dem Aspekt Betriebsbereit-
schaftskosten hingegen darauf abgestellt, ob ein Gebdude vermietbar ist, ergiben
sich lediglich die vorzunehmenden Feststellungen, ob das Gebédude bei Erwerb
vermietet war und wenn dies nicht der Fall ist, ob es vermietbar gewesen wire.
Wird eine der Fragen bejaht werden konnen, liegen schon keine Anschaffungs-

kosten mehr vor.

21 Objektiv : Glanegger in: Schmidt § 6 Rdn. 86; Werndl in: K/S § 6 Rn. B 90; Stobbe in: H/H/R
§ 6 Rn. 282; Knop/Kiiting in: Kiiting/Weber, § 255 Rn. 4 ; Hellwing, Der Anschaffungsnahe
Aufwand, Diss 1995; Soffing, StVj 1989, 163, (168), Subjektiv: Dollerer JbFESt 1976/1977,
196, (197), Fischer in: K.-Kompaktkommentar § 6 Rn 34; Mathiak, DStJG 7, 1984 S. 97,
(117). Ordelheide in: FS f. Felix, 223, (225); Klein, FS f. Moxter 1994.

22 Vgl. BFH U. 12.09.2001, IX R 39/97, BStBI II 2003, 569, unter II.,2 b.
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Auch bei Zugrundelegung der neuen Auslegung des Begriffs ,,wesentliche Ver-
besserung‘ ist bei der Gleichsetzung der ,,Betriebsbereitschaft* mit der ,,Vermiet-

barkeit* keine typische Umgehungskonstruktion zu erkennen.

Die Einzelfallgerechtigkeit wére daher durch die Annahme der Betriebsbereit-
schaft bei Vorliegen der Vermietbarkeit des Objekts sogar eher gewdhrleistet, da
eine einheitliche Anwendung des PriifungsmaBstabs durch die Finanzdmter si-

chergestellt wiire.

4. Wesentliche Verbesserung
Bereits in der fritheren BFH- Rechtsprechung wurde festgestellt, dass ein Gebiu-

de durch jede InstandsetzungsmaBBnahme verbessert wird. 23

Die wesentliche Verbesserung wurde zwar in der BFH-Rechtsprechung regelmé-
Big als Tatbestandsmerkmal der Herstellungskosten angefiihrt, dann aber zunéchst
nur formelhaft definiert als hohe Aufwendungen, durch die das Wesen eines Ge-
biudes verdndert, der Nutzwert erheblich erhoht oder die Nutzungsdauer erheb-
lich verlingert werde.”* Erst im Urteil vom 09.05.1995> wurde ausgefiihrt, dass
etwa bei der ,,Verwendung hochwertiger Materialien oder einer besonderen bauli-
chen Gestaltung* und einer damit einhergehenden Gebrauchswerterhohung auch
ein Biindel von Erhaltungsmafnahmen zur ,,wesentlichen Verbesserung® des Ge-
biudes fiithren konnte.

Die beispielhafte Aufzdhlung wurde erst durch die Urteile des BFH vom
12.09.2001%° weiter ausgestaltet, ohne dass deutlich wird, inwieweit die Verlin-
gerung der Nutzungsdauer und die Wesensveridnderung bei Wohnhéusern noch als

,wesentliche Verbesserung* angesehen werden.

Die eigenstindige Bedeutung des Tatbestandsmerkmals ,,wesentliche Verbesse-

rung* wird daher erst durch die neuen BFH-Rechtsprechung ausgebildet.

253 BFH U. v. 09.07. 1953, IV 8/53 U, BStBI I1I 1953, 245; U. v. 23.06.1961, VI 179/60 S, BStBI
11 1961, 403; U.v. 08.06.1966, 282/63, BStBI 111 1966, 324.

5% BFH B. v. 22.08.1966, GrS 2/66, BStBI I1I 1966, 672;

255 BFH U. v. 09.05.1995, IX R 116/92, BStBI II 1996, 632.

2% BFH a. a. O. Fn. 242.
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Die Rechtsprechung des BFH zum MalBnahmenbiindel setzt die Grundiiberle-
gung voraus, dass die Quantitit ab einem gewissen Umfang zur Qualitit wird.”’
Durch die Reduzierung auf die Grundsaussage wird deutlich, dass die Rechtspre-
chung des BFH zum MafBnahmen- Biindel nicht zwingend ist.

Das Augenmerk der Entscheidung scheint hingegen stark auf die Zielsetzung ge-
richtet worden zu sein, dem Merkmal der wesentlichen Verbesserung einen eigen-
stindigen Anwendungsbereich zu geben.

Dieser Eindruck entsteht dadurch, dass die Systematik des Herstellungskostenbeg-
riffs, dessen Geltung der BFH ausdriicklich betont, 238 in willkiirlicher Weise
durchbrochen wird. So soll das Tatbestandsmerkmal der Erweiterung hinter dem
der wesentlichen Verbesserung zuriicktreten, wenn es sich um den Einbau von
neuen Gegenstidnden in vorhandene Installationen handelt. 259

Dem BFH ist zwar zuzustimmen, dass eine ,,wesentliche Verbesserung® im Sinne
der Standarderhohung in der Regel den Einbau von Gegenstinden erfordert, die
vorher noch nicht vorhanden waren. Die Erweiterung wurde in der Vergangenheit
aber gerade beim Einbau von Gegenstinden, die vorher so nicht vorhanden waren,

bejaht.**

Auch in Bezug auf die VergroBerung der Wohnfldche hat der BFH an
das Tatbestandmerkmal Erweiterung keinen hohen Malistab angelegt und eine
solche angenommen, wenn auch nur eine geringe Vergrolerung der Wohnfldche
stattgefunden hat.*"!

Insbesondere die Beispiele des BFH, in welchen der Begriff der Erweiterung zu-
riicktreten soll, sorgen nicht fiir Klarheit. So sollen der Einbau einer zusitzlichen
Dusche oder eines zusitzlichen Waschbeckens keine Erweiterung sein.*®

Der Verweis auf vorherige Urteile des BFH kann das Zuriickstehen der ,,Erweite-
rung® auch nicht begriinden, da die Urteile, auf die verwiesen wird, jeweils den
Ersatz eines Gegenstandes durch einen Gegenstand mit der gleichen Funktion,

263

allerdings in modernisierter Form, betreffen.”” Beim Einbau der Sprechanlage

257 Fischer a. a. O. 248.

28 BFH U. v. 20.08.2002, IX R 98/00, BStBI I1 2003, 604; U. v. 12.09.2001, IX R 39/97, BStBI
112003, 569, unter II. , 1. u. II. 3a).

23 BFH U. v. 20.08.2002 a. a. O. Fn 258.

260 BFH U. v. 29.08.1989, IX 176/84, BStBI I 1990, 430; U. v. 16.02.1993, IX R 85/88, BStBI II
1993, IX R 85, 88, BStBI I1 1993, 544.

261 BFH U. v. 09.05.1995, IX R 2/94, BStBI II 1996, 637.

262 BFH U. v. 20.08.2002, IX R 70/00, BStBI II 2003, 604.

263 ygl. BFH U. v. 11.08.1989, IX R 44/86, BStBI II 1990, 53; U. v. 24.07.1979, VIII R 162/78,
BStBI II 1980, 7.
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wurde aber gerade kein Gegenstand in modifizierter Form ersetzt, sondern ein
neuer Gegenstand eingebaut.

Damit handelt es sich bei der Entscheidung zur Einordnung des Einbaus der
Sprechanlage um eine neue Qualitit der ,,Abgrenzung® zwischen wesentlicher

Verbesserung und Erweiterung.

Ebenso soll, wie bereits erwéhnt, die ,,Erweiterung® im Sinne von § 255 Abs 2 S.
1 Var. 2 HGB beziiglich eines Zentralbereichs, also beispielsweise der Einbau
einer neuen Toilette, im Zusammenhang mit der ,,Verbesserung von mindestens
zwei weiteren Bereichen® vor der Nutzung zu Anschaffungskosten fiihren.*®*

Eine Begriindung fiir die Systemdurchbrechung wird aber nicht gegeben.

Hier wird willkiirlich das zumindest in sich stringente System der ,,Zentralberei-
che® durchbrochen, um den Bereich der Versagung des Sofortabzugs zu erwei-

tern.

Die Auslegung des Begriffs ,,wesentliche Verbesserung® und das alleinige Abstel-
len auf das Nutzungspotential erscheint zwar fiir sich betrachtet als im Einklang
mit der Systematik des Herstellungskostenbegriffs aus § 255 HGB stehend, insbe-
sondere im Hinblick auf das Merkmal der ,,Erweiterung* gemal3 § 255 Abs. 2 S.1
Var. 1 HGB kann die Regelung aber nicht als gelungen bezeichnet werden, da die
Systematik beliebig durchbrochen wird.

Dies zeigt, dass die Auslegung der Herstellungskostentatbestandsmerkmale ,,we-
sentliche Verbesserung® und ,,Erweiterung® durch die hochstrichterliche Recht-
sprechung nur dann schliissig gelingen kann, wenn eine Abstimmung erfolgt und
nicht, wie in den Entscheidungen des BFH ab dem Jahre 2001, das Augenmerk
ausschlieBlich auf die ,,wesentliche Verbesserung* gelegt wird und gleichzeitig
versucht wird, eine moglichst weitgehende Inhaltsgleichheit zwischen der ,,we-

sentlicher Verbesserung* und der ,,Betriebsbereitschaft* zu erreichen.

Legt man das bisherige Ergebnis zugrunde, nach welchem entweder die Ausges-
taltung des Tatbestandsmerkmals ,,wesentliche Verbesserung®* zu Lasten der Ein-
zelfallgerechtigkeit vorgenommen wurde oder die Abgrenzung in der Praxis er-

hebliche Schwierigkeiten bereitet, stellt sich die Frage, ob die wirtschaftliche

264 BFH U. v. 22.01.2003, X R 9/99, DStR 2003, 501, unter II., 2¢).
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Leistungsfihigkeit des Steuerpflichtigen auch dann prizise abgebildet werden
kann, wenn die Aufwendungen welche gewdohnlich unter dem Tatbestandsmerk-
mal ,,wesentliche Verbesserung* aktiviert werden, durch das Tatbestandsmerkmal
Erweiterung erfasst werden bzw. als Erhaltungsaufwendungen sofort abziehbar
sind und damit dem Tatbestandsmerkmal der ,,wesentlichen Verbesserung* kein

eigener Anwendungsbereich zuerkannt wird.

Nimmt man die neue BFH-Rechtsprechung zur Beurteilungsgrundlage, so wird
man bei der Erneuerung der Fenster nicht zu einer Aktivierung der Aufwendun-
gen als Herstellungskosten kommen konnen.

Sowohl die Erginzungen der elektrischen Leitungen als auch die Modernisierung
eines Badezimmers unter Einbau eines zweiten Handwaschbeckens oder der Er-
ginzung durch einen Warmwasseranschluss und der Ersatz einer Etagenheizung
durch eine Zentralheizung lassen sich jedoch ebenso unter dem Erweiterungsbeg-
riff erfassen, da auch jeweils neue Bestandteile hinzugefiigt wurden.

Zur Abbildung der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit ist der Begriff der wesent-
lichen Verbesserung daher nicht zwingend als Bestandteil des Herstellungskosten
notwendig.

Zusitzlich spricht die praktische Erleichterung dafiir, den Begriff ,,wesentliche
Verbesserung® nicht zur Beurteilung von Aufwendungen auf eine Immobilie he-
ranzuziehen, da die Erweiterung regelméfig leichter einzugrenzen ist und das oh-
nehin bestehende Abgrenzungsproblem zwischen der ,,wesentlichen Verbesse-
rung® durch den Einbau von zusitzlichen Gegenstinden und der Erweiterung ent-

fallt.

5. GesamtmafBinahme/Sanierung in Raten
Die Sanierung in Raten ist vom BFH aus der fritheren Rechtsprechung iibernom-

men worden. Da der BFH die Auslegung der Kostenbegriffe ausdriicklich aus der
gesetzlichen Regelung des § 255 HGB ableitet, hitte er auch die Grundsitze zur
Sanierung in Raten iiberdenken miissen. Fiir die Grundsitze findet sich keinerlei

Stiitze im Gesetz, so dass der Grundsatz abzulehnen ist.
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D. Ergebnis Teil 3
Stellt man auf den Wortlaut des BMF-Schreibens ab, so kann festgehalten wer-

den, dass dieses in wesentlichen Punkten von der neuen BFH- Rechtsprechung

abweicht.

Terminologisch wirken die Ausfithrungen der Verwaltung, als seien die Anforde-
rungen an eine Standardhebung geringer, als nach den vom BFH aufgestellten
Grundsitzen und als sei die Standardhebung eine zwingende Folge der Vornahme

von MaBinahmen in den Zentralbereichen.

Die BFH-Rechtsprechung zur Sanierung in Raten wird ebenfalls verschirft, da die
Aktivierung als Herstellungskosten grundsitzlich angenommen wird, wenn durch
die Aufwendungen innerhalb von fiinf Jahren eine wesentliche Verbesserung ein-

getreten ist.

Die Verwaltung bringt lediglich Beispiele fiir die Ausstattung nach sehr einfa-
chem Standard, welche gegeniiber der Rechtsprechung des BFH keine neuen Er-
kenntnisse bringen. Aulerdem stellt sich die Frage, ob der einfache Standard der
sanitdren Anlagen nur bejaht werden kann, wenn die Beispiele kumulativ vorlie-
gen oder, ob ein einfacher Standard auch angenommen wird, wenn das Bad ledig-

lich kein Handwaschbecken besitzt.

Dem Steuerpflichtigen, der im Anwendungsbereich der neuen BFH-
Rechtsprechung Aufwendungen auf eine Immobilie vornimmt ist zu raten, eine

umfangreiche Dokumentation der einzelnen Mafnahmen mit Fotos vorzunehmen.

AuBerdem scheint in dem Fall, dass die Verwaltung bei Aufwendungen auf min-
destens drei der vier Zentralbereiche ohne individuelle Wiirdigung des Grades der
Verbesserung im jeweiligen Zentralbereich eine Standardsteigerung annimmt, ein

Vorgehen gegen diese Wertung sinnvoll.
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Sofern die alten Regelungen des BMF Schreibens®® vom 16.12.1996 fiir den
Steuerpflichtigen giinstiger sind, kann der Steuerpflichtige gemidfl Rz. 39, sofern
er vor dem 05.08.2003°®° und nach dem 17.07.2003 mit der BaumaBnahme be-

gonnen hat beantragen, nach den alten Regelungen behandelt zu werden.

Zu den praktischen Bedenken bei der Anwendung der Rechtsprechung wurde
auch eine systematisch nicht nachvollziehbare Auslegung durch den BFH vorge-
nommen.

Es kann daher festgehalten werden, dass dem BFH der Versuch, durch die Ab-
schaffung des anschaffungsnahen Aufwands fiir mehr Einzelfallgerechtigkeit zu
sorgen und dies mit einer an der Systematik des § 255 HGB orientierten Ausle-
gung der Kostenbegriffe unter gleichzeitiger Verhinderung der Mdoglichkeiten des
Steuerpflichtigen Umgehungskonstruktionen zu schaffen, nicht gegliickt ist.

Das Ziel wire dann besser zu erreichen gewesen, wenn bei der Priifung der Be-
triebsbereitschaft nur auf die Vermietbarkeit und bei der Auslegung des Herstel-

lungskostenbegriffs nur auf das Merkmal der Erweiterung abgestellt worden wire.

4. Teil: Der gesetzliche anschaffungsnahe Aufwand
Die Neuregelung des § 6 Abs. 1 Nr. la EStG in Form des StAndG*’ vom

15.12.2003 gilt seit dem 01.01.2004, wird auch als die gesetzliche Wiedereinfiih-
rung des anschaffungsnahen Aufwands gesehen *®® und hat den folgenden Wort-

laut:

,»Zu den Herstellungskosten eines Gebdudes gehoren auch Aufwendungen fiir die
Instandsetzungs- und Modernisierungsmafinahmen, die innerhalb von drei Jahren
nach der Anschaffung des Gebdudes durchgefiihrt werden, wenn die Aufwendun-
gen ohne die in Rechnung gestellte Umsatzsteuer 15 von Hundert der Anschaf-
fungskosten des Gebdudes iibersteigen (anschaffungsnahe Herstellungskosten).

Zu diesen Aufwendungen gehoren nicht die Aufwendungen fiir Erweiterungen im

2> BMF- Schreiben a. a. O. Fn. 230.

266 Tag der Veroffentlichung im BStBI vgl. BMF Schreiben a. a. O. Fn. 230 Tz. 39.

*7 BGBI 12003, 2645; BStB1 I 2003, 710.

%% Der Gesetzgeber selbst sicht eine ,,Festschreibung der bisherigen Regel®, vgl. Begriindung des
Entwurfs des StAndG 2003, BT-Drucks. 15/1562 S.32.
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Sinne des § 255 Abs. 2 Satz 1 Var. 2 des Handelsgesetzbuches sowie Aufwen-
gduifjertfihaEnhgltanzsiaeheidonjdlieljdhnibdiclibhichésevengallerfallen.

Als Begriindung fiihrt der Gesetzgeber an, anstelle der alten Rechtsprechung zum
anschaffungsnahen Aufwand fordere die Anwendung der neuen Rechtspre-
chungsgrundsitze aus den BGH Urteilen vom 12.09.2001 grundsitzlich eine Ein-
zelfallbeurteilung durch die Finanzidmter, so dass die Anwendung im Einzelfall
streitanfallig sein konne. Hingegen habe die bisherige Regelung der R 157 Abs. 4
EStR in der Vergangenheit zur Rechtssicherheit und Verwaltungsvereinfachung
der Biirger und Finanzverwaltung beigetragen und werde daher aus Griinden der
Rechtsvereinfachung und —sicherheit fiir den Biirger und die Verwaltung ,,gesetz-

lich festgeschrieben.

Damit stellen sich die Fragen, inwieweit tatsdchlich die alte Regelung gesetzlich
fixiert wurde und inwieweit die vom Gesetzgeber vorgenommene Aushebelung

der hochstrichterlichen Rechtsprechung in der vorgenommenen Art zuléssig ist.

A. Festschreibung der R 157 Abs. 4 EStR

Die Regelung der R 157 Abs. 4 EStR sah vor, dass Herstellungskosten als Folge
einer iiber den urspriinglichen Zustand hinausgehenden wesentlichen Verbesse-
rung vorliegen konnen, wenn in zeitlicher Nidhe zur Anschaffung im Verhiltnis
zum Kaufpreis hohe Reparatur- oder Modernisierungsaufwendungen anfallen. Als
zeitliche Nihe galten in der Regel drei Jahre. Fiir die ersten drei Jahre war das
Vorliegen von anschaffungsnahem Aufwand nicht zu priifen, wenn die Aufwen-
dungen fiir Instandsetzungen innerhalb von drei Jahren insgesamt 15 % nicht ii-

berstiegen.

Der Unterschied der Regelungen liegt daher offenkundig darin, dass die R 157
Abs. 4 EStR eine Priifung verlangte, ob tatsichlich eine wesentliche Verbesserung
des Gebdudes durch die Vornahme der Aufwendungen erreicht wurde, wéhrend

durch § 6 Abs. 1 Nr.la EStG der steuerrechtliche gegeniiber dem handelsrechtli-
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chen Herstellungskostenbegriff um ein weiteres Tatbestandsmerkmal ergénzt

. . 269
wurde, welches zwingend ist.

Ein weiterer Unterschied zur ,,alten Regelung* ist das Fehlen einer Regelung zu
den verdeckten Mingeln, da nach R 157 Abs. 4 S. 6 EStR der Abzug von ver-

deckten Mingeln moglich war, was somit auch zu einer Steuerverschirfung fiihrt.

B. Auswirkungen auf die neue BFH-Rechtsprechung

I. Bedeutung fiir den Betriebsbereitschaftsbegriff
Wie bereits erwihnt, ist die neue Auslegung der Kostenbegriffe durch die BFH

Rechtsprechung ab 2001 durch die Einfiigung des § 6 Abs. 1 Nr. 1a EStG nicht in
vollem Umfang obsolet.

Damit stellt sich die Frage, inwieweit der Gesetzgeber auch beziiglich des An-
schaffungskostenbegriffs die Auslegung des BFH ersetzen wollte. *’

Nach dem Wortlaut des § 6 Abs 1 Nr. 1a EStG wird nicht zwischen bereits ge-
nutzten und nicht genutzten bzw. nicht nutzbaren Gebduden unterschieden. Spind-
ler””! geht aufgrund des Wortlauts des Gesetzes, wie auch aufgrund der auf R 157
Abs. 4 EStR verweisenden Richtlinie, davon aus, dass der Gesetzgeber nur die
Abgrenzung zwischen Herstellungs- und Erhaltungsaufwand regeln wollte, so
dass hinsichtlich der Anschaffungskosten noch die Grundsitze des BMF- Schrei-
bens vom 18.07.2003*" gelten.

Der Meinung kann nach meiner Einschitzung nicht gefolgt werden, da gerade nur
von der Anschaffung eines Gebidudes gesprochen wird und damit zunichst jedes
Gebidude gemeint ist, wenn nicht ein Differenzierungswille aus anderen Umstin-
den ersichtlich wird. Dieser kann aber auch nicht aus dem Verweis auf R 157 Abs.
4 EStR geschlossen werden, da zum Zeitpunkt der Anwendung der Richtlinie kei-
ne Priifung stattfand, ob die Aufwendungen kurz nach Erwerb unter dem Ge-

sichtspunkt der Betriebsbereitschaftskosten zu den Anschaffungskosten zu zidhlen

% Vgl. Spindler DB, 2004, 507; Hergarten DStR 2003, 398 noch zum StVergAbG.
% Dazu Spindler DB 2004, 507, (509).

! Spindler a. a. O. Fn. 269.

72 BMF- Schreiben v. 18.07.2003 IV C 3 S 2211-94/03, DB 2003, 1650.
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sind, so dass bei einer an die Richtlinie angelehnten Regel von der gleichen
Reichweite auszugehen ist.
Dies ergibt aber sich aber auch aus dem Zweck der Regelung, welcher jedenfalls
nach der Gesetzesbegriindung auch die Steuervereinfachung sein soll.*”
Diese wird aber in einem hoheren Malle erreicht, wenn die Entscheidung, ob das
erworbene Gebidude betriebsbereit im Sinne der neuen BFH- Rechtsprechung war,
nicht getroffen werden muss, sondern bei Vornahme von Instandsetzungs- oder

ModernisierungsmaBnahmen eines Gebidudes nach dessen Erwerb nur der Er-

werbspreis und die Hohe der Aufwendungen zu beurteilen sind.

I1. Aufwendungen unterhalb der 15 % Grenze
Die gesetzliche Neuregelung erstreckt sich nur auf Aufwendungen, die ohne Um-

satzsteuer 15 % der Gebidudeanschaffungskosten iiberschreiten.

Spindler*”

weist zu Recht darauf hin, dass es sich dabei tatsdchlich um ein prakti-
sches Problem handele, da die Verwaltung als BeurteilungsmaBstab fiir die Beur-
teilung einer Standardsteigerung die einzelne Wohnung in einem Mehrfamilien-
haus heranzieht. Damit konnen Aufwendungen in erheblicher Hohe entstehen,
welche aber trotzdem nicht iiber 15 % der Gebdudeanschaffungskosten liegen.

Fiir die sofortige Abziehbarkeit konnte der Riickschluss sprechen, dass ausdriick-
lich nur die dariiber liegenden Aufwendungen als Herstellungskosten einzuordnen
sind.

Dagegen wendet Spindler®”

ein, die Formulierung, ,,...zu den Herstellungskosten
eines Gebidudes gehoren auch Aufwendungen fiir...“ mache deutlich, dass in dem
Fall, dass eben die 15 % nicht iiberschritten wiirden, anhand der hergebrachten
Tatbestandsmerkmale des Herstellungskostenbegriffs weiterzupriifen sei. Auch
diesem Gedanken ist nach meiner Einschidtzung nicht zu folgen, da die Formulie-
rung zwar zeigt, dass die Ergdnzung des Herstellungskostenbegriffs neben den
ibrigen Herstellungskostenbegrifftatbestandsmerkmalen gelten soll, im Zusam-

menhang mit dem Gesetzeszweck der Steuervereinfachung erscheint aber gerade-

zu zwingend, dass die Aufwendungen bis zu einem Gesamtbetrag unter 15 % der

13 BT-Drucks 15/1562 S 32.
™ Spindler, DB 2003, 507, (510).
7 Spindler, a. a. O. Fn. 269
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Anschaffungskosten nicht den komplizierten Abgrenzungsregeln der BFH-

Rechtsprechungsgrundsitze unterliegen sollen.

II1. Tatbestandsmerkmale Instandsetzung und Modernisierung
Die Tatbestandsmerkmale Instandsetzung und Modernisierung erfassen nach mei-

ner Einschitzung nicht den Fall, dass ein bereits sehr gut ausgestattetes Haus un-
ter hohem Kostenaufwand umgestaltet wird, ohne dass die ausgetauschten Be-
standteile verbraucht oder veraltet waren (vgl. oben Beispiel 7).

Trotz hohen Aufwands wiren die Aufwendungen nach den Grundsétzen der BFH-

Rechtsprechung zu beurteilen.

IV. Sanierung in Raten
Die neue Regelung sieht eine Gesamtmaflnahme nicht vor. Das heif3t, dass der

Steuerpflichtige, der eine Sanierung in Raten geplant hatte, zwischen dem
18.07.2003 und dem 31.12.2003 einen Zentralbereich wesentlich verbessert hat
und mit weiteren Investitionen nach dem 31.12.2003, welche aber unter 15% der
Gebidudeanschaffungskosten liegen, eine Standardsteigerung erreicht, hitte mit
den Malnahmen ab dem 01.03.2003 keine Herstellungskosten aufgewandt hitte,
so dass nach der hier vertretenen Ansicht der gesamte Aufwand sofort abziehbar

ware.

C. Rechtfertigung der Regelung

Der Gesetzgeber hat durch das Nichtanwendungsgesetz einen antijustiziellen Ge-
setzgebungsakt vorgenommen. Die antijustizielle Gesetzgebung findet ihre Recht-
fertigung in der eigenstindigen Verantwortung fiir das Recht, wenn sie rechts-
dogmatische Fehlurteile korrigieren soll, wogegen sie sich bei rein fiskalischen

Motiven als illoyal und rechtsstaatswidrig erweist. 2’
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Unterstellt man die hier vertretene Auslegung der neuen gesetzlichen Regelung,
so hat diese tatsédchlich einen nicht zu unterschitzenden Vereinfachungseffekt fiir
die Finalnzverwaltung.277 Gleichzeitig heiflt dies aber nicht, dass das fiskalische
Interesse die gesetzgeberische Entscheidung nicht bestimmt haben kann. So wur-
den die Mehreinnahmen durch die neue Regelung auf 200 Mio. Euro beziffert*’®
und in der vom BMF veroffentlichten Begriindung zum StVergAbG279 wurde
festgestellt, dass der BFH inzwischen seine Rechtsprechung zum anschaffungsna-
hen Aufwand aufgegeben habe und dies zu aufwendigen Einzelpriifungen zwinge
und zu Steuerausfillen fithre**’.

Fiir die fiskalische Motivation des Gesetzgeber spricht auBlerdem, dass der Ge-
setzgeber bereits mit dem Regierungsentwurf zum StVergAbG281 im Jahre 2002
eine wortlautgleiche Regelung, wie die im aktuellen § 6 Abs. 1 Nr. 1a EStG vor-
zufindende, vorgeschlagen hat. Zu diesem Zeitpunkt bestanden aber keinerlei Er-
fahrungen mit der praktischen Anwendung der neuen BFH-Rechtsprechung. Ein
solche Bewihrung in der Praxis hitte vom Gesetzgeber zunichst abgewartet wer-
den miissen. Erst wenn festgestellt worden wire, dass trotz Verfahrensvereinfa-
chungen wie Beispielkataloge, Indizien und veridnderten Beweislastverteilungen,
die Bearbeitung einen unvertretbar hohen Aufwand macht, hitte die gesetzliche
Typisierung vorgenommen werden kdnnen.

Aus den genannten Indizien kann daher geschlossen werden, dass ein nicht uner-

hebliches Fiskalinteresse bei der Schaffung der Regelung mitgewirkt hat.

Unabhiéngig davon, inwieweit das Fiskalinteresse die Einfithrung der Regelung
dominiert hat, wahrt die Regelung nicht den notwendigen Ausgleich zwischen

Einzelfallgerechtigkeit und Praktikabilitét.

76 Vgl. Lang in T/L § 5 Rz. 29.

277 Unter diesem Aspekt befiirworten Feuerbach/Seitz, Stbg 2003, 514, die Einfiihrung einer
schematisch orientierten Abgrenzung. Kaum eine praktische Erleichterung wire die neue Re-
gelung wohl bei Zugrundelegung der Meinung von Spindler, DB 2004, 507; auch Hergarten,
DStR 2003, 387 sieht eine weitere Steuerkomplizierung.

278 Bericht des Haushaltsausschusses des Dt. Bundestags vom 05.11.2003, BT-Drucks. 15/1929
S.2.

7 Regierungsentwurf in BR-Drs 866/02.

20 Dies ist der Wortlaut der Begriindung des BMF zum Entwurf des § 6 Abs. 1 Nr. 1a EStG i .d.
F. des StVergAbG, welcher aber wortgleich mit der nunmehr geltenden Regelung ist.

*I'A.a.0.Fn.279.
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Auch der Gesetzgeber muss aber bei der Typisierung den Ausgleich zwischen
Praktikabilitdt und Einzelfallgerechtigkeit waren.”*?
Der VerstoB3 gegen die Einzelfallgerechtigkeit ist zweifelsohne gegeben, da - wie
bereits ausgefiihrt - kein Grund dafiir ersichtlich ist, dass der Erwerber einer Im-
mobilie seine erwerbsnahen Aufwendungen zur Instandsetzung nur im Rahmen
der AfA abziehen kann, wihrend ein anderer Steuerpflichtiger, der die gleichen

Aufwendungen ohne Anschaffungsbezug titigt, diese in vollem Umfang im Jahr

der Verausgabung abziehen kann.

Die Verwaltungspraktikabilitidt sieht auch nicht vor, dass der jeweilige Sachbear-
beiter die Beurteilung des Sachverhalts anhand von zwei Nachweisen, ndmlich
dem Kaufvertrag und den Rechnungen fiir die Aufwendungen, vornehmen kdnnen
muss.

Beriicksichtigt man ferner die Uberlegung, dass gerade bei den Aufwendungen
auf Immobilien hohe Betrige aufgebracht werden und damit die Steuerlast im
Veranlagungszeitraum je nach Einordnung der Aufwendungen stark verdndert
werden kann, so erscheint die Typisierung unverhéltnisméBig. Zur Vereinfachung
der praktisch schwierig zu handhabenden neuen BFH Rechtsprechung hitten da-
her Ergidnzungen zu den Grundregeln der Beweislast beitragen konnen.

Die Typisierung durch § 6 Abs 1 Nr. 1a EStG i. d. F. des StAndG ist daher wegen
UnverhiltnisméBigkeit nicht gerechtfertigt.

82 Brockhoff, StbJb 1963/64, 318, (321), der die Typisierung des Gesetzgebers als ein ,,Ubel*
ansieht.
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5. Teil: Zusammenfassende Thesen

1.
Der notwendige Ausgleich zwischen der Einzelfallgerechtigkeit und der Verwal-
tungspraktikabilitit kann in keinem der drei Abschnitte der Geschichte des an-

schaffungsnahen Aufwands als gelungen bezeichnet werden.

2.
Die Existenz sowohl der auBlergesetzlichen Rechtsfigur anschaffungsnaher Auf-
wand als auch des ,,gesetzlichen anschaffungsnahen Aufwands* ist durch das Fis-

kalinteresse begriindet.

3.
Der anschaffungsnahe Aufwand als auflergesetzliches Rechtsinstitut wurde in der
iiber sechzig Jahre bestehenden Form von der Finanzverwaltung des Dritten

Reichs begriindet.

4.
Der anschaffungsnahe Aufwand als auBergesetzliches Rechtsinstitut basiert auf

dem sozialistischen Aspekt des Nationalsozialismus.

5.

Fiir die Typisierung in Form der Rechtsfigur anschaffungsnaher Aufwand bestand
auch im Hinblick auf die Verwaltungspraktikabilitit kein Bediirfnis.
Anschaffungsnahe Instandsetzungsaufwendungen hitten bis zur Ubernahme der
handelsrechtlichen Kostenbegriffe nach dem vom BFH vertretenen Anschaf-
fungskostenbegriff, unter Gewdhrleistung einer groBeren Einzelfallgerechtigkeit

erfasst werden konnen.
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6.
Das auBergesetzliche Rechtsinstitut ist weder durch die steuerrechtliche Auspri-
gung des Gleichheitssatzes noch durch die wirtschaftliche Betrachtungsweise

noch durch die Neubewertungstheorie gerechtfertigt.

7.
Die Grundsitze der neuen BFH- Rechtsprechung sind nur innerhalb der ersten

drei Jahre steuergiinstiger.

8.
Die neue BFH Rechtsprechung ist weniger an der Systematik der steuerlichen
Kostenbegriffe ausgerichtet, als an dem Ziel, Umgehungen durch den Steuer-

pflichtigen zu vermeiden.

9.

Durch die inhaltsgleiche Ausgestaltung der Merkmale ,,Betriebsbereitschaft* und
,wesentliche Verbesserung® ist die Unterscheidung zwischen den Tatbestands-
merkmalen Anschaffungskosten/Herstellungskosten nur noch im Rahmen der

Abschreibung von Bedeutung.

10.
Einfallstore fiir Streitigkeiten sind die willkiirlich festgelegten Zentralbereiche,
die Gebrauchswert/Funktionssteigerung insbesondere unter dem Gesichtspunkt,

dass diese wesentlich sein muss, sowie die drei willkiirlich festgelegten Standards.
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11.
Die Moglichkeit einer Steigerung vom mittleren Standard auf den hochsten Stan-

dard ist nur theoretischer Natur.

12.
Die erhohte Mitwirkungspflicht des Steuerpflichtigen kann zur Beurteilung an-
hand von Indizien fiihren, welche der auBlergesetzlichen Rechtsfigur anschaf-

fungsnaher Aufwand sehr dhnlich sind.

13.
Die Stellungnahme des BMF mit Schreiben vom 18.07.2003 zur neuen BFH

Rechtsprechung weicht in wesentlichen Teilen von der Rechtsprechung ab.

14.
Ein Abstellen auf die Vermietbarkeit des Gebédudes zur Beurteilung der Betriebs-
bereitschaft wéare im Sinne der Einzelfallgerechtigkeit, der Rechtssicherheit und

der Vereinfachung des Steuerrechts vorzuziehen gewesen.

15.

Die durch die Grundsitze der neuen BFH-Rechtsprechung eingefiihrte Systematik
wird durch das Zusammenfassen von Funktionssteigerungen in zwei Zentralberei-
chen und einer Erweiterung in diesem Bereich zu einer Standardsteigerung will-

kiirlich zu Lasten des Steuerpflichtigen durchbrochen.

16.
Die Auslegung des Herstellungskostenmerkmals ,,wesentlichen Verbesserung*

durchbricht die im Herstellungskostenbegriff nach § 255 HGB vorgesehene



93

Gleichstellung der Merkmale ,,Herstellung®, , Erweiterung® und ,, wesentliche

Verbesserung*“.

17.

Sofern eine unterschiedliche Gewichtung der Herstellungskostentatbestands-
merkmale vorgenommen wird, wire unter Praktikabilititsgesichtspunkten die
wesentliche Verbesserung als subsididr gegeniiber der Erweiterung zu behandeln

gewesen.

18.

Die Regelung des § 6 Abs. 1 Nr. 1a EStG kann nicht als gesetzliche Wiederein-
fiihrung des anschaffungsnahen Aufwands bezeichnet werden, sondern stellt ge-
geniiber den Grundsitzen zum auBergesetzlichen anschaffungsnahen Aufwand

eine Verschirfung der Rechtslage dar.

19.
Durch die Regelung wird die Rechtslage innerhalb der ersten drei Jahre verein-
facht, sie typisiert jedoch in unverhéltnisméfiger Weise. Ihre Einfiihrung dient in

erster Linie dem Fiskalinteresse.



