gemeint ist — némlich der Spezialist, Experte, Fachmann
wA.

AuBerdem sollte — und kann — festgeschrieben werden, dass
ein solcher Zusatz nur fiir hochstens zwei und zudem nur
fiir eng umgrenzte Rechtsgebiete zuldssig ist. Einen Spezia-
listen fiir ,,Allgemeines Zivilrecht hat das Bundesverfas-
sungsgericht ebenso wenig gewollt wie einen ,,Spezialis-
ten“, der sich auf mehreren Gebieten tummelt und die
gewihlte Begrifflichkeit damit selbst ad absurdum fiihrt.
SchlieBlich sollte — und kann — festgelegt werden, dass die
Begriffe Spezialist, Experte, Fachmann u.A. nicht fiir ein
Rechtsgebiet gefiihrt werden diirfen, das bereits von einer
Fachanwaltschaft belegt ist. Der ,Spezialist fiir Verwal-
tungsrecht™ wire damit unzuldssig. Zuldssig sein miisste al-
lerdings der Bezug auf klar abgrenzbare, eigenstindige Un-
tergliederungen eines Fachgebiets, also etwa der ,,Spezialist
fiir Beamtenrecht™.

Arbeitshilfen

Steuerrechtliche Fragen im Rahmen
von Zugewinn, Vermoégens-
auseinandersetzung und Unterhalt

Ralf Engels, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Steuer- und
Familienrecht, Euskirchen

1. Selbstgenutzte Immobilien
1.1 § 23 EStG

Die Behandlung von selbstgenutzten Immobilien im Rah-
men der Regelung der Trennungs- und Scheidungsfolgen,
sei es auf der Grundlage der giiterrechtlichen Auseinander-
setzung, sei es im Rahmen der allgemeinen Vermogensaus-
einandersetzung wirft in der Praxis immer wieder Probleme
auf, die hdufig nicht oder nicht rechtzeitig erkannt werden.!
Der hierbei zu beriicksichtigende § 23 EStG, der seit dem
Steueridnderungsgesetz 1999 ff. den Titel ,,Private Verdufle-
rungsgeschifte (bisher: Spekulationsgewinne) trigt, ent-
hilt vielfiltige Fallstricke im Rahmen der Abwicklung. Es
ist deshalb besonders wichtig, sich diesem Aspekt unmittel-
bar bei Annahme des familienrechtlichen Mandates zu wid-
men, um Nachteile fiir die Beteiligten zu vermeiden.

Die Vorschrift betrifft ausschlieBlich private VerduBerungs-
geschifte.? § 23 EStG schopft Werterhohungen ab, die der
Steuerpflichtige innerhalb der relevanten Stichtage erzielt
hat. Innerhalb dieser Stichtage muss der Anschaffungsvor-
gang liegen sowie die Verduferung. Die Darstellung be-
schrinkt sich auf die Gesetzeslage ab 1999.° Durch diese
Gesetzesinderung wurde die Spekulationsfrist von 2 auf
10 Jahre erweitert. In diesem Zeitraum nachtréiglich fertig-
oder hergestellte Gebdaude werden nunmehr in den Gewinn
aus der VerduBerung einbezogen und nicht mehr isoliert er-
fasst. Ankniipfungszeitpunkt ist die Anschaffung des Grund
und Bodens. Hierdurch flieBen Wertsteigerungen durch in
fertigem oder teilfertigem Zustand verduBerte Hauser und
Ausbauten in die Besteuerung ein. Die gilt im Ubrigen auch
bei Wertsteigerungen an dem Grund und Boden selbst,
wenn z.B. durch planungsrechtliche Anderungen aus dem
zunichst erworbenen Ackerland oder Bauerwartungsland
Bauland wird.

Von besonderer Bedeutung ist im Fall von Trennung oder
Scheidung und damit einhergehender Regelungen beziiglich
der Immobilie § 23 Abs. 1 Nr. 1 S. 3 EStG. Soweit das Ob-
jekt nach dieser Vorschrift im Jahr der VerduBerung (zwin-

gend)* und in den beiden vorangegangenen Kalenderjahren
zu eigenen Wohnzwecken genutzt worden ist oder aber bei
spaterer Fertigstellung bis zur VerduBerung ausschlieBlich
zu eigenen Wohnzwecken genutzt wurde, erfolgt keine Be-
steuerung. Wenn das Objekt in diesem Zeitraum nur kurz-
fristig fremdvermietet wird, entfillt die Begiinstigung. Tritt
ein unvermeidbarer Leerstand zwischen Beendigung der
Selbstnutzung und VerduBerung ein, ist dies unschidlich,
soweit zuvor die Voraussetzungen der Selbstnutzung vor-
gelegen haben. Hierbei kann der Leerstand sogar vor Bezug
und VerduBerung gegeben sein, wenn die Nutzung zu eige-
nen Wohnzwecken beabsichtigt war.> Der Leerstand darf
jedoch nicht iiber das Kalenderjahr der Selbstnutzung hi-
nausgehen, da die Selbstnutzung im VeriduBerungsjahr
zwingende Voraussetzung fiir die Begiinstigung ist.¢
Hierbei ist die unentgeltliche Mitbenutzung durch unter-
haltsberechtigte Kinder und die unentgeltliche Aufnahme
von Angehorigen oder sonstigen Dritten, z.B. des/der
neuen Lebensgefihrten/-in, unschédlich.” Dies gilt ebenso
bei Uberlassung der ganzen Einheit an unterhaltsberechtigte
Kinder. Ob die Uberlassung an den Ehegatten (mit oder
ohne Kinder) iiber das Jahr der Selbstnutzung hinaus un-
schédlich ist, ist zumindest problematisch. Hierauf wird
nachfolgend noch gesondert eingegangen.

Betrachtet wird bei Miteigentum immer nur der jeweilige
Eigentumsanteil. Fiir die Anwendung der Ausnahmerege-
lung ist deshalb auf den eigengenutzten Anteil abzustellen.
Dariiber hinaus wird der Anteil des Grund und Bodens nur
in iiblicher Grofle anerkannt.® Arbeitszimmer und/oder be-
trieblich genutzte Teile, insbesondere auch fremdvermietete,
sind nicht begiinstigt.

Schon aus diesen Eckpunkten wird deutlich, welcher Bera-
tungs- und Handlungsbedarf bei vorhandenen und selbst-
genutzten Immobilien bereits zu Beginn der Trennungs-
phase besteht, verschirft durch das zu diesem Zeitpunkt
regelmifig vorhandene hohe Konfliktpotenzial.

1.2 Anschaffung und VeriuBerung

Unter Anschaffung wird der entgeltliche Erwerb einer Im-
mobilie von einem Dritten verstanden, wobei eine geld-
werte Gegenleistung ausreichend ist. Mallgeblich ist der
Zeitpunkt des schuldrechtlichen Verpflichtungsgeschiftes.
Erbfall und Schenkung sind keine entgeltlichen Erwerbe im
Sinne der Vorschrift, lediglich fiir Schenkungen enthilt das
Gesetz jedoch eine Klarstellung, dass die Eigentumszeiten
des Rechtsvorgingers seit dessen Erwerb anzurechnen sind.
Von besonderer Bedeutung ist wiederum, dass Immobilien,
die aus der Aufléosung einer Zugewinngemeinschaft erlangt
werden, ebenfalls den Anschaffungstatbestand erfiillen,® ins-
besondere wenn der Ubernahmepreis mit dem Zugewinnaus-
gleichsanspruch verrechnet wird und das Grundstiick ganz
oder teilweise an Erfiillung statt fiir den Zugewinnaus-
gleichsanspruch iibertragen wird. '°

1 Ausfiihrlich mit Beispielen: Engels, in: Schwab/Hahne, Familienrecht im
Brennpunkt, FamRZ Buch 20, 203 ff.

2 Vgl. zu Problemen des gewerblichen Grundstiickshandels: Engels, in: Schroder/
Bergschneider, Familienvermogensrecht, Rn 9.501 ff.

3 Vgl. im Einzelnen BME BStBl 2000 I, 1883; Schmidt/Heinicke, EStG,
23. Aufl,, §23 Rn4, 17; beachte die Uberpriifung der VerfassungsgemiBheit
durch BVerfG — 2 BvL 14/029 — soweit auch fiir bereits abgelaufene Fristen
eine Verldngerung von 2 auf 10 Jahre erfolgte.

4 Schmidt/Heinicke, EStG, 23. Aufl., § 23 Rn 18.

5 BME BStBI1 2000 I, 1383, Rn 25; vgl. a. Karasek, FamRZ 2002, 591.

6 Karasek, FamRZ 2002, 591; BMF, BStBI 2000 I, 1383, Rn 25.

7 BME BStBI1 2000 I, 1383, Rn 22, 23.

8 Laut BMFE BStBI1 2000 I 1383, Rn 17 ff. bis 1000 m? (str.).

9 Schmidt/Heinicke, EStG, 23.Aufl., § 23 Rn 42, m.w.N.

10 BFH, BStBI1 1977 11, 389ff.; Biite, FuR 2003, 390, 392; Wiilzholz, FamRB
2002, 382, 383 m.w.N.; Gotz, FamRB 2004, 89; OFD Miinchen DB 2001,
1533 ff.
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Werden im Rahmen einer Vermogensauseinandersetzung
Wirtschaftsgiiter iibertragen und ist hierin der eigene Mit-
eigentumsanteil verhaftet, gilt dieser insoweit nicht als an-
geschafft. Dies gilt auch fiir Vermdgensiibertragungen nach
der Scheidung'' und allgemein bei Realteilungen von Ei-
gentlimergemeinschaften.

Die Besteuerung kniipft an die VerduBerung an. Es muss
sich um eine entgeltliche Ubertragung einer Immobilie auf
einen Dritten handeln, eine Spekulationsabsicht ist nicht er-
forderlich. Auch ein duBerer Zwang wird grundsitzlich er-
fasst (Zwangsversteigerung und damit auch die Teilungsver-
steigerung oder Enteignung ohne Ersatzbeschaffung)!'
sowie die Erfiillung der Zugewinnausgleichsschuld. Bei ei-
nem Zwang zur Ersatzbeschaffung, z.B. in Umlegungsver-
fahren, greift § 23 EStG unter Fortlauf der Fristen nicht.
Die Moglichkeit einer freien Willensentscheidung muss
hierbei jedoch ausgeschlossen sein.” Von daher diirfte die
Ubertragung durch das Familiengericht gem. § 1383
Abs. 1 BGB nicht zu einer Steuerbefreiung fiihren, da kein
duBerer Zwang besteht und die Moglichkeit der freien Wil-
lensentscheidung nicht ausgeschlossen ist.'* Im Hinblick
auf weitere Gestaltungsmoglichkeiten (z.B. Verrechnung
mit Unterhaltsanspriichen in Kombination mit dem Be-
grenzten Realsplitting) sowie der Aufspaltung in einen ent-
geltlichen und unentgeltlichen Teil wird vorliegend auf die
Ausfiihrungen von Wilzholz verwiesen. '

1.3 Die Ermittlung des Veriuflerungsgewinns

Der Gewinn aus der VerduBerung errechnet sich aus dem
Unterschiedsbetrag zwischen dem VerduBerungspreis auf
der einen Seite und den Anschaffungs-/Herstellungskosten
auf der anderen Seite, berichtigt um die Werbungskosten,
die mit dem VerduBerungsvorgang in Zusammenhang ste-
hen.’* Zu den Anschaffungskosten zihlen alle Aufwen-
dungen, die erforderlich sind, um die Immobilie zu erwer-
ben, insbesondere der Kaufpreis oder andere geldwerte
Gegenleistungen. Die Fremdfinanzierung lisst die An-
schaffungskosten unberiihrt'” und insoweit auch den Veriu-
Berungspreis. Nachtrigliche Herstellungskosten, wie die
Errichtung eines Gebdudes, Sanierungen oder Um- und An-
bauten sind hinzuzurechnen.

Der VerduBlerungspreis bestimmt sich nach der Gegenleis-
tung, die der Verdauflerer in Geld oder geldwerten Vorteilen
fiir die Immobilie erhilt. Werbungskosten sind in Form
von Maklerkosten, Notarkosten, Grundbuchkosten etc. ab-
zuziehen. Hierzu zéhlen nicht die Zinsen fiir die Gebdu-
deeigennutzung'® und damit auch keine Vorfilligkeitszin-
sen.'” Die Eigenheimzulage fiihrt nicht zu einer Minderung
der Anschaffungskosten. Besonders zu beachten ist die so
genannte ,,Muskelhypothek®, mit der durch Eigenleistungen
oder unentgeltliche Fremdleistung im Einzelfall erhebliche
Werterhohungen geschaffen werden, denen keine entspre-
chenden Kosten gegeniiberstehen. Diese werden iiber den
Spekulationsgewinn voll abgeschopft. Bei teilweise entgelt-
lich erworbenen und nur teilweise zu eigenen Wohnzwe-
cken genutzten Immobilien sind Aufteilungen vorzuneh-
men.?

1.4 Fortgesetzte Nutzung durch einen Ehegatten und/
oder Kinder

Das Bundesfinanzministerium (BMF) hat mit seinem
Schreiben zu Zweifelsfragen zur Neuregelung der Be-
steuerung privater Grundstiicksverauflerungsgeschiifte v.
5.10.2000%' ausgefiihrt, dass eine Nutzung zu eigenen
Wohnzwecken auch dann vorliegt, wenn der Steuerpflich-
tige das Wirtschaftsgut einem Kind, fiir das er Anspruch
auf Kindergeld oder einen Kinderfreibetrag hat, unentgelt-
lich zu Wohnzwecken iiberlassen hat. Dies kann sogar die
gesamte Wohneinheit sein, z.B. eine Studentenwohnung.
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Die unentgeltliche Uberlassung der Wohnung (ohne Ei-
gennutzung) an andere Angehorige alleine, mithin auch die
unterhaltsberechtigte Ehefrau, stellt damit laut BMF keine
Nutzung zu eigenen Wohnzwecken i.S.d. Begiinstigungs-
regelung dar.?

Ob die Nutzung durch die Ehefrau und die Kinder gemein-
sam begiinstigt ist, erscheint damit entgegen der Auffassung
von Wilzholz und Feuersiinger®” nach dem Wortlaut des
BMF-Schreibens zumindest fraglich. Derzeit muss in der
Beratung vorsorglich von dem gegenteiligen Ergebnis aus-
gegangen werden, um schadliche Folgen sicher zu vermei-
den.

1.5 Folgen fiir die Praxis

— Verkaufen die Eheleute das im gemeinsamen Eigentum
stehende Haus im Trennungsjahr, ergeben sich keine ne-
gativen Auswirkungen auf Grund der bis zu diesem Zeit-
punkt bestehenden Alleinnutzung.

— Ubertrdgt ein Ehegatte seinen Hausanteil an den anderen
Ehegatten im Trennungsjahr, ergeben sich aus den glei-
chen Griinden keine negativen Auswirkungen. Etwaige
Ausgleichszahlungen oder Verrechnungen auf den Zuge-
winn sind unschédlich.

— Zieht ein Ehegatte nach der Trennung aus und iibertragt
dem anderen Ehegatten das Haus im Rahmen der Schei-
dungsfolgenregelung nach Ablauf des Trennungsjahres,
ggf. unter teilweiser Verrechnung von Zugewinnaus-
gleichsanspriichen auf den Ubernahmepreis, ist der Vor-
gang fiir den Ubertragenden steuerschédlich, wobei in
Hohe des Zugewinnanteils im Rahmen der VerduBerung
ebenfalls eine Gegenleistung zu verzeichnen ist.

— Ein Getrenntleben im Haus?* ist moglich, aber iiber die
Konfliktsituation hinaus auch steuerlich je nach GroBe
des Objektes im Hinblick auf den selbstgenutzten Teil
problematisch (schidliche Aufteilung denkbar).

— Die Uberlassung an Kinder und Ehegatten gemeinsam
iiber das Trennungs- und Auszugsjahr hinaus kann eben-
falls nach BMF als schidlich anzusehen sein.?

— Gestaltungen in Form einer Stundung der Zugewinnaus-
gleichsforderung?® oder einer einseitigen Kaufoption sind
generell Bedenken im Hinblick auf Umgehungssachver-
halte (§ 42 AO) ausgesetzt. B

Damit muss derzeit, um schédliche Ubertragungen zu ver-

meiden, die gemeinsame oder die hilftige VerduBerung in

einem Jahr erfolgen, in dem das Objekt durch den/die Ver-
duflerer noch selbst genutzt wird. Schon bei einer Auftei-
lung des Objektes im Rahmen einer ,Irennung von Tisch
und Bett“ oder einer teilweisen gerichtlichen Wohnungs-
zuweisung iiber das Trennungsjahr hinaus kann eine Auftei-
lung auch im Rahmen der Besteuerung erfolgen, da der an-
dere Teil nicht mehr selbstgenutzt ist. Muss der Nutzende

11 FinVerw, BStB1 2001 I, 1298.

12 Vgl. Schmidt/Heinicke, EStG, 23. Aufl., § 23 Rn 55.

13 Schmidt/Heinicke, EStG, 23. Aufl., § 23 Rn 56.

14 So aber Schrider, FamRZ 2002, 1010; a.A. Feuersdnger, FamRz, 2003, 645,
646; vgl. a. Biite, FuR 2003, 383.

15 Wilzholz, FamRB 2002, 382, 383 sowie BFH, BStBI 2001 II, 756 und OFD
Miinchen, DB 2001, 1533.

16 Schmidt/Heinicke, EStG, 23. Aufl., § 23 Rn 82, m.w.N.

17 Schmidt/Heinicke, EStG, 23. Aufl., § 23 Rn 75.

18 Schmidt/Heinicke, EStG, 23. Aufl., § 23 Rn 82.

19 Vgl. zu weiteren Werbungskosten u.a. Schmidt/Heinicke, EStG, 23. Aufl., § 23
Rn 82 ff.; BME BStBI1 2000 I, 1383, Rn 38; Biite, FuR 2003, S. 391 f.

20 Vgl. hierzu BME BStBI1 2000 I, 1383, Rn 28 ff.

21 BStBI 2000 I, 1383, Rn 23.

22 Vgl. auch Feuersinger, FamRZ 2003, 645, 646; vgl. auch Schmidt/Heinicke,
EStG, 23. Aufl., § 23 Rn 18.

23 Wiilzholz, FamRB 2002, 382, 384; Feuersinger unter Hinweis auf dltere OFD-
Verfiigungen, FamRZ 2003, 645, 646, Fn 3.

24 So Karasek, FamRZ 2002, 592; vgl. a. Biite, FuR 2003, 391.

25 A.A. wohl Wilzholz, FamRB 2002, 383, 384.

26 So Karasek, FamRZ 2002, 592.



fiir den Eigentumsanteil des Ehegatten eine Nutzungsent-
schddigung zahlen, konnte bereits nach der Trennung eine
schidliche Nutzung zulasten des ausziehenden Ehegatten
— vergleichbar einer Miete — anzunehmen sein, die eine
steuerfreie VerduBerung seines Anteils ausschlieit. In der
Praxis wird das Finanzamt von diesen Sachverhalten jedoch
selten Kenntnis erlangen.

Auswirkungen ergeben sich hierbei auch aus der zukiinfti-
gen Einzelveranlagung nach dem Trennungsjahr, da eine
etwaige auf den VerduBerungsvorgang entfallende Steuer
dann nach der Grundtabelle ermittelt wird, wodurch zusitz-
liche Liquiditdtsprobleme auftreten konnen.

1.6 Die Spekulationssteuer als latente Steuerbelastung im
Endvermogen

Kogel und Biite haben, soweit ersichtlich, erstmals die Pro-
blematik der ,,Spekulationssteuer” in Zusammenhang mit
der Berechnung des Zugewinns aufgeworfen.?” Der Beriick-
sichtigungsfihigkeit dieser Steuer unter dem Gesichtspunkt
der so genannten latenten Steuerlast ist auf der Grundlage
der Rechtsprechung des BGH?® grundsitzlich zuzustimmen.
Gleichwohl ergeben sich im Hinblick auf private Wirt-
schaftgiiter, insbesondere Immobilien, Unterschiede,” da
das Betriebsvermogen bis zu seiner Auflosung steuerver-
haftet und latent steuerbelastet bleibt und das private Wirt-
schaftsgut derzeit nach Ablauf von 10 Jahren aus der ,,Spe-
kulationsfrist* und der Steuerverhaftung herausfillt.

Nach diesseitiger Auffassung muss beriicksichtigt werden,
ob der Eigentiimer iiberhaupt die VerduBerung beabsichtigt,
zum Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung mogli-
cherweise die Spekulationsfrist abgelaufen ist oder iiber-
haupt ein Zwang zur VerduBerung, z.B. aus wirtschaftlichen
Griinden, vor Ablauf der Spekulationsfrist bestand. In all
diesen Fillen wire nach Auffassung von Kogel und Biite
die latente Steuerlast zu beriicksichtigen, obwohl sie sich
nicht mehr realisiert oder ihre Realisierung zu vermeiden
gewesen wire. Dies scheint nicht zu einem sachgerechten
Ergebnis zu fiihren.

Anders als bei Betriebsvermdgen — mit Ausnahme besonde-
rer Ubertragungsformen — ist es vorliegend sicher, dass der
Steuerzugriff nach 10 Jahren entfillt, so dass insbesondere
bei einer grundsitzlichen Entscheidung, das Objekt zu hal-
ten, oder einem zwischenzeitlichen Ablauf der Frist, die
Steuerbelastung ohne Ansatz bleiben sollte.

1.7 Wohnungsbauférderung

Das FEigenheimzulagegesetz® wird moglicherweise zum
1.1.2005 abgeschafft. Die Nichtbeachtung der in diesem Zu-
sammenhang auftretenden Probleme fiihrt deshalb nur noch
zu eingeschrankten Folgen insbesondere in dem Bereich,
wo einem Ehegatten die bisherige Wohnungsbauforderung
erhalten werden soll. Im Bereich des Objektverbrauchs und
der Nutzung der Forderung fiir ein Folgeobjekt wiren die
Voraussetzungen mithin nur noch bis zum 31.12.2004 zu
beachten.

Im Rahmen der nunmehr geltenden Eigenheimzulage tritt
der so genannte Objektverbrauch, d.h. der iibertragende
Ehegatte kann kein Folgeobjekt mehr in Anspruch nehmen,
dann ein, wenn die VerduBerung nicht in dem Jahr erfolgt,
in dem zum letzten Mal die Voraussetzungen der Zusam-
menveranlagung vorgelegen haben. Ehegatten konnten bis-
her grundsitzlich zwei Forderobjekte in Anspruch nehmen.
Trennen sie sich und sind sie Miteigentiimer eines Erst-
objektes, besteht grundsitzlich die Moglichkeit fiir den
iibertragenden Ehegatten, fiir ein Folgeobjekt erneut die
Forderung zu beanspruchen. Fallen die Voraussetzungen der
Zusammenveranlagung wihrend der Besitzzeit weg, tritt fiir
beide Objektverbrauch ein, da jeder wie der Inhaber eines
Objektes betrachtet wird. Der spiter Ubernehmende kann

die Forderung fiir seinen Miteigentumsanteil fortsetzen. Er-
wirbt er im Rahmen der Zusammenveranlagung den Mit-
eigentumsanteil des Ehegatten, kann er die gesamte For-
derung bis zum Ablauf des Forderzeitraumes fortsetzen.
Der Ubertragende hat ebenfalls nur dann einen weiteren
Anspruch, wenn der Zeitpunkt der Ubertragung noch in
dem Jahr liegt, in dem letztmals die Zusammenveranlagung
durchgefiihrt wird. Diese Befreiungswirkung tritt selbst
dann ein, wenn zum Ubertragungszeitpunkt die Forderung
bereits abgelaufen ist.>' Fiir das Folgeobjekt kann jedoch
nur die dann geltende Forderung in Anspruch genommen
werden. Anders als bei der Besteuerung der privaten Ver-
duBerungsgeschifte gem. § 23 EStG ist die Uberlassung an
den Ehegatten zu dessen Wohnzwecken unschidlich.

2. § 24b EStG - Entlastungsbetrag fiir Alleinerziehende

Mit den Steuerdnderungsgesetzen zum 1.1.2004 wurde an-
stelle des Haushaltsfreibetrages nunmehr der Entlastungs-
betrag fiir Alleinerziehende geschaffen. Der alte Haus-
haltsfreibetrag sollte bekanntlich ab 2005 abgeschafft
werden und mit ihm auch die hieraus resultierende Steuer-
klasse II. Fiir das Jahr 2004 wurde der Haushaltsfreibetrag
auf 1.188 EUR je Kind gekiirzt. Die Neuregelung fiihrt
nunmehr zu einem Entlastungsbetrag i.H.v. 1.308 EUR je
Kind und behilt die Steuerklasse II bei. Soweit die Steuer-
klasse II bereits im Jahr 2003 auf der Grundlage des alten
Haushaltsfreibetrages eingetragen wurde, sind die nunmeh-
rigen Voraussetzungen zu priifen, da ansonsten Steuernach-
zahlungen drohen, weil die Voraussetzungen wesentlich
enger sind und zu teilweise nicht nachvollziehbaren Ergeb-
nissen fithren. Zwischenzeitlich erfolgte sogar schon eine
Anderung der Neuregelung.*

Der Berechtigte muss mit mindestens einem Kind i.S.d.
§ 32 Abs. 1 EStG in einer Haushaltsgemeinschaft in einer
gemeinsamen Wohnung leben. Das Kind durfte in der Ur-
sprungsfassung das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet ha-
ben und musste in der Wohnung mit Hauptwohnsitz ge-
meldet sein. Auf Grund der vorgenannten Anderung der
Neuregelung kann der Entlastungsbetrag nunmehr auch von
Personen in Anspruch genommen werden, die mit einem
iiber 18 Jahre alten Kind in einer Haushaltsgemeinschaft le-
ben, wenn sie fiir das Kind einen Kinderfreibetrag oder
Kindergeld erhalten. Das Kind muss in diesem Fall auch
nicht mit dem Hauptwohnsitz bei dem Begiinstigten gemel-
det sein, wenn es z.B. wegen einer Ausbildung auswirtig
untergebracht ist. Allerdings muss das Kind noch mit dem
Nebenwohnsitz bei dem Begiinstigten gemeldet sein.
Alleinstehend i.S.d. Vorschrift sind Steuerpflichtige, bei de-
nen die Voraussetzungen der Ehegattenveranlagung gem.
§ 26 Abs. 1 EStG (Getrennte- oder Zusammenveranlagung)
nicht erfiillt sind, die mithin dauernd getrennt leben oder
geschieden sind. Diese Voraussetzungen liegen regelmaBig
mit dem auf das Trennungsjahr folgenden Veranlagungszeit-
raum Vor.

Es darf des Weiteren keine Haushaltsgemeinschaft mit einer
anderen Person vorliegen, es sei denn fiir diese Person be-
steht ein Anspruch auf den Kinderfreibetrag nach § 32
Abs. 6 EStG oder auf Kindergeld. Der Entlastungsbetrag

27 Kogel, FamRZ 2003, 808, 809; Biite, FuR 2003, S. 393; nunmehr auch Palandt/
Brudermiiller, 63. Aufl., § 1376 Rn 11; vgl. auch Engels, in: Schwab/Hahne,
Familienrecht im Brennpunkt, FAmRZ Buch 20, S. 214 ff.

28 NJW 1991, 1547, 1551; FamRZ 1999, 361, 364; vgl. auch Palandt/Brudermiil-
ler, 63. Aufl., § 1376 Rn 11; beachte aber BGH FamRZ 2003, 433 und Fischer-
Winkelmann, FuR 2004, 433 ff.

29 Vgl. hierzu ausfiihrlich mit Beispielen Engels, in: Schwab/Hahne, Familien-
recht im Brennpunkt, FamRZ-Buch 20, S. 214 ff.

30 Vgl. Engels, in: Schroder/Bergschneider, Familienvermogensrecht, Rn 9.403 ff.

31 BMF-Schreiben v. 10.2.1998, BStBI 1998 I, 190, Rn 44 S. 3.

32 Gesetz zur Anderung der Abgabenordnung und weiterer Gesetze, BGBI 2004,
1753.
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wird nur fiir die Monate beriicksichtigt, in denen die ent-
sprechenden Voraussetzungen vorliegen.

Anders als bisher ist eine Ubertragung auf den anderen El-
ternteil oder die Aufteilung nicht mehr moglich. Hierdurch
entsteht eine Benachteiligung, wenn der Berechtigte nicht
tiber ausreichende Einkiinfte verfiigt oder in der Progression
deutlich niedriger liegt. Dieser Nachteil wird um so gra-
vierender, wenn man beriicksichtigt, dass der betreuende
Elternteil hidufig nicht oder nur eingeschrinkt einer Er-
werbstitigkeit nachgehen kann oder allenfalls Unterhalts-
leistungen im Rahmen des begrenzten Realsplittings zu ver-
steuern hat, die iiber den Grundfreibetrag von 7664 EUR
hinausgehen miissen.

Besteht dariiber hinaus eine Haushaltsgemeinschaft mit ei-
ner anderen Person, fiir die kein Anspruch auf den Kinder-
freibetrag oder Kindergeld besteht, fillt der Entlastungs-
betrag weg. Diese Person kann ein neuer Lebensgefihrte
sein, ein Kind mit eigenem Einkommen oder (pflegebediirf-
tige) Eltern.?* Diese Person kann sowohl mit Haupt- oder
Nebenwohnsitz bei dem Berechtigten gemeldet sein. Auch
eine nichteheliche Lebensgemeinschaft, in der Kinder le-
ben, wiirde danach nicht mehr anspruchsberechtigt sein.
Insoweit kommt der Entscheidung des BFH vom
20.4.2004* fiir den Entlastungsbetrag kein Bedeutung zu.
Jedoch hat der BFH im Hinblick auf den Kinderfreibetrag
und den alten Haushaltsfreibetrag entschieden, dass fiir ein
Kind des Partners einer gleichgeschlechtlichen Lebens-
gemeinschaft diese Freibetrage nicht beriicksichtigt werden,
da der Partner kein ,,Ehegatte” ist und das Kind nicht als
Stiefkind i.S.d. Gesetzes zu sehen sei. Hierin sei auch kein
Versto} gegen das Grundgesetz zu sehen.

3. Jahresbescheinigung iiber Kapitalertrige und Ver-
duBerungsgewinne aus Finanzanlagen

Mit dem Steuerinderungsgesetz 2003 ist § 24c EStG ein-
gefiihrt worden. Ab dem 1.1.2004 muss diese Bescheini-
gung die fiir die Besteuerung der Kapitalertrige (§ 20
EStG) und privaten Verduferungsgeschifte (§ 23 EStG) er-
forderlichen Angaben enthalten. Die Geldinstitute haben
danach fiir alle bei ihnen gefiihrten Depots und Konten eine
Jahresbescheinigung nach einem amtlich vorgeschriebenen
Muster auszustellen. Da hier alle Depots und Konten zu-
sammengefasst sind, ist diese Bescheinigung im Rahmen
der verschiedenen familienrechtlichen Auskunftsanspriiche
zukiinftig zu beachten.

4. Ansparabschreibungen gem. § 7g Abs. 3 EStG

Die Behandlung von Abschreibungen ist nach wie vor unter-
haltsrechtlich in weiten Teilen umstritten. Umso mehr ist es
zu begriiien, dass der BGH* in einem wichtigen Teilbereich
eine grundlegende Entscheidung getroffen hat, die auch tiber
den zu entscheidenden Sachverhalt hinaus Bedeutung haben
diirfte. Die Ansparabschreibung taucht in vielen Jahres-
abschliissen von Unternehmen und Selbstidndigen auf und
wirft Fragen beziiglich ihrer Handhabung auf. § 7g Abs. 3
EStG ist insbesondere bei Selbstdndigen ein beliebtes Betiti-
gungsfeld um das Einkommen im Hinblick auf Unterhalts-
verhiltnisse zu ,,gestalten.?” Schiirmann sieht die Regelung
als geeignetes Mittel der Gewinnmanipulation an. Die bis-
herigen Standpunkte reichen von vollkommen unbeachtlich®
bis zur Korrekturbediirftigkeit,*’ unter anderem deshalb, weil
dieser Abschreibung kein Wertverzehr gegeniibersteht. Die
gesetzlichen Voraussetzungen der Ansparabschreibung kon-
nen vorliegend nicht dargestellt werden.

Der BGH bestitigt nunmehr eine Nichtberiicksichtigung der
Ansparabschreibung, setzt jedoch die auf den hierdurch fik-
tiv hoheren Gewinn entfallende Steuer an. Hierbei weicht
der BGH - auch fiir andere Fallgestaltungen relevant — von
der grundsitzlichen Betrachtung eines Dreijahreszeitraums
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ab, da hierin kein Dogma zu sehen sei. Die Heranziehung
von Ergebnissen der Vorjahre sei dann ausnahmsweise nicht
gerechtfertigt, wenn sie keinen zuverldssigen Schluss auf
die Hohe des laufenden Einkommens zulassen. Wurden sie
namlich durch auBergewohnliche Ereignisse gepridgt oder
durch steuerliche Sonderzufliisse verzerrt, die sich im maf-
geblichen Dreijahreszeitraum offensichtlich nicht ausglei-
chen, sind sie auler Betracht zu lassen (insoweit wohl die
Ansparabschreibung). Dabei sei auch nicht auf ein strenges
Zu- und Abflussprinzip (beziiglich der Steuerlast) abzustel-
len, wenn offensichtlich ist, dass sich die Verschiebungen
zwischen dem Entstehen der Steuerschuld und ihrer Beglei-
chung innerhalb eines Dreijahreszeitraums, zumindest aber
innerhalb eines Fiinfjahreszeitraums, ausnahmsweise nicht
weitestgehend ausgleichen. Auf Grund der steuerrechtlichen
Abwicklung der Ansparabschreibung sei der Dreijahreszeit-
raum zu kurz. Deshalb konne der Durchschnitt des in den
Vorjahren erzielten Betriebsgewinns vor Ansparabschrei-
bung und Steuern nicht ohne Korrektur als MaBstab fiir den
im Unterhaltszeitraum erzielten Gewinn zugrunde gelegt
werden. Damit sei die Steuerbelastung zu beriicksichtigen,
die den Verpflichteten ohne die Ansparabschreibung getrof-
fen hitte.

Aus der Entscheidung diirften sich aber auch Riickschliisse
auf anders gelagerte § 7g Abs. 3 EStG-Fille ergeben. Bei
einer Auflosung der Riicklage in dem Zeitraum von 3-5
Jahren wire die Ansparabschreibung in diesem Jahr gewinn-
mindernd zu beriicksichtigen und gleichzeitig nur die tat-
sdchlich geringere Steuer in Ansatz gelangt. Das Ergebnis
flieBt wiederum in die Durchschnittsbetrachtung ein. Der
einfachere Weg kann dadurch begangen werden, dass auf
Grund des Ausgleichs im Betrachtungszeitraum die Grund-
lagen entsprechend der tatsiachlichen Behandlung in den
Jahresabschliissen mit den sich hieraus ergebenden tatsich-
lichen steuerlichen Folgen zugrunde gelegt werden.

Erfolgt in dem Zeitraum von 3-5 Jahren die Investition, gilt
das Vorstehende fiir den Ansparzeitraum entsprechend. Die
Kompensation ergibt sich durch das Investitionsjahr im
Rahmen der Durchschnittsberechnung. Auch hier ist grund-
satzlich keine Korrektur zu Beginn und am Ende des An-
sparzeitraumes notwendig. Im Investitionsjahr ist lediglich
die dann zu beriicksichtigende ,,normale* AfA auf ihre An-
gemessenheit hin zu tiberpriifen.

Liegt die Auflosung, wie im Ausgangsfall des BGH, aufler-
halb des Betrachtungszeitraumes, kann dies bei einer Nicht-
investition nicht zulasten des Berechtigen gehen, da dieser
fiktiv bereits mit der Steuer belastet wurde. Gleichzeitig
kann er durch den sich dann ergebenden hoheren Gewinn
nicht begiinstigt werden, da die Ansparabschreibung in den
Vorjahren nicht beriicksichtigt wurde. Im Zeitpunkt der Auf-
16sung hat bei dieser Handhabung mithin eine Bereinigung
der Einkiinfte des Verpflichteten zu erfolgen durch einen
Abzug des Auflosungsbetrages und eine fiktiv niedrigere
Steuerbelastung. Das Ergebnis ist dann in eine erneute
Durchschnittsbetrachtung einzubeziehen.

Dies gilt in gleichem Malie, wenn die Investition nach dem
Betrachtungszeitraum durchgefiihrt wird. Der insoweit be-
reinigte Gewinn wird lediglich um die unterhaltsrechtlich
anzuerkennende AfA gemindert.

33 In Bezug auf pflegebediirftige Angehdrige hilt Weber-Grellet diese Einschrin-
kung fiir objektiv unbillig, Schmidt, EStG, 23. Aufl., § 24b Rn 10.

34 VIII-R-88/00.

35 BStBI 12003, 710.

36 FamRZ 2004, 1177, Anm. Engels FamRZ 2004, 1355.

37 Weychardt, FamRZ 1999, 1408, 1409.

28 Schnittstellen zwischen Steuer-, Familien- und Erbrecht, Bd. 1, S. 174.

39 Kalthoener/Biittner/Niepmann, Die Rechtsprechung zur Hohe des Unterhalts,
8. Aufl., Rn 947.

40 Schoppe-Fredenburg, HdB., 4. Aufl., Kap. 13, Rn35 akE.; Schwab/Borth,
Handbuch des Scheidungsrechts, 4. Aufl., I'V, Rn 761.

41 Vgl Ubersicht bei Engels, FamRZ 2004, 1356 m.w.N.



