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Die Verschaftung der Verwertungsbefugnis (§ 1 Abs 2) 592-599 § 1

teilung der nach dem Leasingvertrag zu entrichtenden Zahlungen in solche fiir die Ein-
raumung der Verwertungsbefugnis und solche fiir eine Vermietungsleistung entfillt (BFH
II R 13796, BEH/NV 99, 666).

Zu den Erscheinungsformen, vertraglichen Grundlagen und den grestrechtlichen
Risiken des Immobilienleasings s Loose in FS Spiegelberger, 2009, 360 ff; zur Ausiibung
von Ankaufsrechten beim Immobilienleasing Boing UVR 10, 369; Immobilien-Leasing
und GrESt Bruschke ErbStB 20, 115.

(fci)

8. Wirtschaftliche Einbringung eines Grundstiicks in eine PersGes

Ein Gesellschafter kann ein Grundstiick der Ges nur dem Wert nach iiberlassen.
Die Einbringung einer Sache dem Werte nach begriindet nur die schuldrechtliche Ver-
pflichtung des Gesellschafters, die Sache der Ges so zur Verfligung zu stellen, als ob sie
Gesellschaftsvermogen wire; sie lisst jedoch die dingliche Rechtsstellung des Gesellschaf-
ters und seine Verfligungsbefugnis im AuBenverhiltnis unberithrt (BGH II ZR 242/08,
DStR 09, 2015). Zivilrechtlich bleibt der Gesellschafter Eigenttimer. Der Wert des Grund-
stiicks wird im Innenverhiltnis dem Gesellschaftsvermogen zugewiesen, das von Wert-
steigerungen profitiert.

Die wertmiBige Einbringung eines Grundstiicks in das Gesellschaftsvermogen ist
nach § 1 Abs 2 steuerbar, wenn ein Gesellschafter der Ges das Grundstiick zur Frucht-
ziehung und Lastentragung zur Verfiigung stellt und alle Wertsteigerungen sowie Wert-
minderungen des Grundstiicks der Ges und nur vermittels des Gesellschaftsverhiltnisses
den einzelnen Gesellschaftern zugutekommen (BFH II R 52/70, BStBl II 76, 30). Das
Grundstiick muss im Innenverhiltnis wie Eigentum der Ges behandelt werden (BFH II R
32/67, BStBI II 74, 773). Die Ges muss also an der Substanz des Grundstiicks beteiligt sein.
Eine Substanzbeteiligung ist gegeben, wenn bei einer etwaigen VeriuBerung des Grund-
stiicks der Erlos in das Gesellschaftsvermogen fillt oder ihm zuzufiihren ist (BFH II 72/65,
BStBL II 71, 278). Die Ges muss nicht zur VerduBerung des Grundstiicks ermichtigt sein
(Hofmann § 1 Rn 81; Pahlke § 1 Rn 257; Schnitter in Wilms/Jochum GrEStG § 1
Rn 238.1). Die Einbringung dem Wert nach impliziert, dass der Gesellschafter das Grund-
stiick der Ges nicht dadurch entziehen darf, dass er es einem Dritten verkauft, tibereignet
und iibergibt. Im Ubrigen bleibt aber dem Eigentiimer die freie Entscheidung, ob das
Grundstiick verduBert werden soll oder nicht. Die dingliche Stellung des Eigentiimers
hindert nicht die Steuerbarkeit der Einbringung nach § 1 Abs 2.

Die Verwertungsbefugnis iSv § 1 Abs 2 ist nicht iibertragen und damit der Vorgang
nicht steuerbar, wenn ein Gesellschafter der Ges das Grundstiick mit Gebiude zwar zur
Fruchtziehung und Lastentragung zur Verfligung stellt, die Gesellschafter sich aber fiir die
Fille der VeriuBerung des Grundstiicks, des Ausscheidens eines Gesellschafters oder der
Liquidation der Ges noch nicht iiber die Verteilung der stillen Reserven oder der eventu-
ellen Wertminderungen geeinigt haben (BFH II R 52/70, BStBl II 76, 30). Die Einriu-
mung der Verwertungsbefugnis erfordert eine Einigung der Gesellschafter fiir die Fille der
VeriuBerung des Grundstiicks, des Ausscheidens eines Gesellschafters oder der Liquidation
der Ges tiber die Verteilung des VerduBerungserloses bzw. der Wertsteigerungen oder
Wertminderungen (FG Nbg IV 338/2006 BeckR S 2009, 26027985).

Das Einbringen eines Grundstiicks in eine Ges allein zur Nutzung, wobei die
anderen Gesellschafter an den Wertinderungen des Grundstiicks nicht teilhaben, ist nicht
nach § 1 Abs 2 steuerbar (BFH II R 52/70, BStBl IT 76, 30). Die Ubernahme der
Absetzungen flir die Abnutzung des Gebidudes auf Rechnung der Ges und damit auf
gemeinsame Rechnung aller Gesellschafter reicht fiir § 1 Abs 2 nicht aus (BFH II R 32/
67, BStB1 11 74, 773).

Das sog ,,wirtschaftliche Einbringen dem Substanzwert nach® ist untrennbar mit der
Gesellschafterstellung des Eigenttimers verkniipft (BFH II 72/65, BStB1 II 71, 278). Inso-
fern wird das Bestehen einer Ges mit dem Grundstiickseigentiimer als Gesellschafter
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vorausgesetzt. Das Ausscheiden des Gesellschafters aus der Ges 19st dieses Band (BFH II
72/65, BStBL II 71, 278). Dem Ausscheidenden ist gem § 738 Abs 1 Satz 2 BGB sein
Grundstiick zuriickzugeben. Der Ausscheidende erhilt die wirtschaftliche Verwertungs-
moglichkeit zuriick. Ein steuerbarer Erwerbsvorgang wird nicht verwirklicht, wenn mit
dem Ausscheiden die Rechtsbeziehungen in Bezug auf das tiberlassene Grundstiick enden
und der ausscheidende Gesellschafter als Eigentiimer des Grundstiicks keine Abfindung fiir
den ,Riickfall“ der Verwertungsbefugnis zu zahlen hat. Muss der Ausscheidende eine
Abfindung entrichten, liegt ein steuerbarer Rechtsvorgang iSd § 1 Abs 2 vor.

Ein steuerbarer Erwerbsvorgang iSd § 1 Abs 2 ist gegeben, wenn ein Grundstiick iR der
Auseinandersetzung iiber das Vermdgen der Ges dem Gesellschafter zugeteilt wird,
der es im eigenen Namen fiir die Ges erworben hatte (BFH II 11/65, BStBl II 71,751).
Erwirbt ein Gesellschafter im Einverstindnis mit den anderen Gesellschaftern Grundstiicke
im eigenen Namen fiir die Ges, so entsteht eine Verpflichtung zur Ubereignung der
Grundstiicke in das Gesellschaftsvermogen kraft Gesetzes nach § 667 BGB. Hatte die Ges
bis zur Auflsung und Vollbeendigung zwar die Verwertungsbefugnis nach § 1 Abs 2,
nicht aber auch das zivilrechtliche Eigentum an dem Grundstiick erworben und wird mit
der Zuteilung des Grundstiicks an einen Gesellschafter im Rahmen der Auseinanderset-
zung der Ubereignungsanspruch der Gesellschaft gegenstandslos, liegt hierin ein Rechts-
vorgang, der es dem Gesellschafter rechtlich und wirtschaftlich ermdglicht, das Grundstiick
auf eigene Rechnung zu verwerten (BFH II 11/65, BStBI II 71,751).

Die nach § 1 Abs 2 steuerbare Einbringung dem Werte nach kann nach § 5 Abs 2 und
der steuerbare Riickerwerb der wirtschaftlichen Verwertungsbefugnis durch den Eigentii-
mer nach § 6 Abs 2 begiinstigt sein.

(fei)

9. Ermichtigung zum Verkauf auf eigene Rechnung — Grundsitze

Die umfassendste Art der Verwertung eines Grundstiicks auf eigene Rechnung
besteht darin, einen eigenen Verkaufserlos (ggf Mehrerlos) aus dem Grundstiick zu
erzielen (BFH II R 86/67, BStBl 11 76, 97; Il R 67/91, BFH/NV 95, 269). Die Befugnis
zur VerduBerung eines Grundstiicks die stirkste Form der Verwertungsmacht. Trotz
fehlenden Besitzes kann auch derjenige die Verwertungsbefugnis iSd § 1 Abs 2 erwerben,
den ein Grundstiickseigentlimer ermichtigt, ein Grundstiick zu verauBlern, wobei er den
iber eine bestimmte Grenze hinausgehenden Mehrerlos nicht an den Eigentlimer abzufith-
ren braucht und fiir sich behalten darf (BFH II R 67/91, BFH/NV 95, 269). Unerheblich
ist, ob der Berechtigte bis zum Zeitpunkt der VeriuBerung die tatsichlichen Nutzungen
des Grundstiicks ziehen kann.

Ein Eigentlimer kann auch durch den Abschluss eines Kaufvertrages gebunden werden, zu
dem von vornherein vereinbart wird, dass die flir seine Wirksamkeit erforderlichen Geneh-
migungen (vgl auch § 14 Nr 2) nur auf besonderes Verlangen des Kiufers eingeholt werden
sollen (schwebend unwirksamer Kauf). Die Ubereignung des Grundstiicks wird nicht
durchgefiihrt, vielmehr veriuBert der ,,Kiufer das Grundstiick in Vollmacht der Eigentii-
mer in deren Namen. Der Kaufvertrag hindert nicht die Entstehung der GrESt aus § 1
Abs 2, wenn dessen Tatbestandsmerkmale erfiillt sind (BFH II B 42/68, DStR 69, 102).
Dem schwebend unwirksamen Kauf steht das bindende Verkaufsangebot an den Kiufer
oder an einen von diesem zu bestimmenden Dritten gleich, sofern es durch weitere Um-
stinde dem Kiufer ermoglicht wird, das Grundstiick auf eigene Rechnung zu verwerten
(BFH II R 86/67, BStBL II 72, 27). Entsprechendes gilt fiir einen Architekten, der sich
Grundstiicke sichert, die nach Parzellierung durch ihn kraft einer ihm eingerdumten Voll-
macht unmittelbar vom Eigentlimer an die Bauinteressenten abgegeben werden sollen (BFH
IT1 136/65, BStBI 11 72, 495), sofern er nicht ohnehin als alleiniger Kdufer anzusehen ist.

Eine Verkaufsermichtigung kann beruhen:

a) auf der Erteilung einer Vollmacht (§§ 167 ff BGB), die den Bevollmichtigten in die
Lage versetzt, das Grundstiick ohne Zuziehung des Eigentiimers und in dessen Namen
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Die Verschaftung der Verwertungsbefugnis (§ 1 Abs 2) 612—-616 § 1

mit Rechtswirkung fiir und gegen diesen zu verkaufen und, wenn die Vollmacht sich
auch auf die Auflassung erstreckt, den Vertrag auch ohne Zuziehung des Eigentiimers
durch Ubereignung zu erfiillen. Ist eine solche Vollmacht erteilt, so kénnen, selbst wenn
sie nicht ausdriicklich als unwiderruflich bezeichnet ist, doch die Umstinde ergeben,
dass der Bevollmichtigte auch in dem fiir die Steuerpflicht maBgebenden Innenverhilt-
nis zum Eigentiimer berechtigt sein solle, von der Vollmacht nach eigenem Ermessen

(und ohne Bindung an Weisungen des Vollmachtgebers) Gebrauch zu machen (vgl

BFH II B 39/68, BStBI II 69, 170). Die unwiderrufliche Vollmacht bedarf gem § 311b

Abs 1 BGB grds der Beurkundung (st Rspr BGH 'V ZR 75/15, NJW 16, 2177 Rn 31);

auf der ohne Erteilung einer Vollmacht von dem Eigentiimer erklirten Einwilligung

(vgl §§ 183, 185 BGB), dass der Ermichtigte das Grundstiick im eigenen Namen

verauBlern kann;

c) auf der Erkldrung des Eigentiimers, dass er den von dem Ermichtigten angebahnten
GrundstiicksverduBerungsvertrag oder die auf Teilflichen des Grundstiicks sich bezie-
henden Einzelvertrige abschlieBSen und erflillen werde, falls dabei die zwischen ihm und
dem Ermichtigten vereinbarten Bedingungen eingehalten sind, insbes der etwa aus-
bedungene Mindestpreis erzielt ist. Eine Befugnis zur dinglichen Verfugung tiber das
Grundstiick ist mithin nicht erforderlich (BFH II R 116/85, BStBl I 89, 52). Eine
solche Erklirung ist insbes dann tatbestandlich ausreichend, wenn an die Ablehnung des
Vertragsabschlusses durch Vereinbarung von Vertragsstrafen, Reuegeld oder in anderer
Rechtsform nicht unwesentliche Nachteile fiir den Eigentiimer gekniipft worden sind,
so dass dieser in der freien EntschlieBung, ob er das Grundstiick verduBern will oder
nicht, beeintrichtigt ist (BFH II R 49/74, BStBI II 75, 863). Dies gilt namentlich, wenn
der Eigentiimer vereinbarungsgem bei Verweigerung des Vertragsabschlusses den etwa-
igen Mehrerlds, der bei einer von dem Ermichtigten angebahnten VeriuBerung des
Grundstiicks tiber den ausbedungenen Mindestpreis erzielt wiirde, an den Ermichtigten
zu zahlen hat. § 1 Abs 2 kann auch dann eingreifen, wenn der Grundstiickeigentiimer
dem Makler keine Verkaufsvollmacht erteilt und sich auch nicht verpflichtet hat, die
von dem Makler vermittelten Kaufvertrige abzuschlieBen; es gentigt, dass der Grund-
stickeigentlimer einem Dritten (notariell beurkundete) Verkaufsvollmacht erteilt hat
und diese ohne Verletzung seiner Pflichten aus dem Maklervertrag nicht widerrufen
kann (BFH II R 116/85, BStBI IT 88, 52). Ob der Maklervertrag hitte beurkundet
werden miissen, lie der BFH unter Hinweis auf § 41 Abs 1 AO offen;

d) auf einem Angebots-Zwischengeschift, das sogar durch ein befristetes Angebot
begriindet werden kann (vgl BFH II R 86/67, BStBl II 76, 26; HessFG V 132/77, EFG
79, 407) bzw durch Angebot an den Angebotsempfinger oder an einen von diesem zu
benennenden Dritten; ferner durch ein vertragliches Ankaufsrecht (ohne korrespondie-
rende Ankaufspflicht) mit oder ohne ausdriickliche Vereinbarung der ,,Abtretbarkeit”
(vgl BFHII R 162/66, BStBI II 72, 828).

Es ist unerheblich, wenn auch der Grundstiickseigentiimer — sodann idR vertrags-
widrig — ,,noch in irgendeiner Weise auf das Grundstiick einwirken kann‘. Denn fiir die
Erfullung des Tatbestandes des § 1 Abs 2 reichen schuldrechtliche Absicherungen aus
(BFH II R 116/85, BStBI II 89, 52).

Der nach § 1 Abs 2 steuerpflichtige Erwerb des R echts zur Verwertung eines Grund-
stiicks ,,auf eigene Rechnung* erfordert, dass der Berechtigte am wirtschaftlichen Ergeb-
nis einer Verwertung des Grundbesitzes teilhat und er diese Verwertung auch selbst
herbeifithren kann, dh vom Grundstiickseigentiimer die VeriuBerung des Grundstiicks an
bestimmte Personen verlangen kann (BFH II R 35/97, BStBl II 99, 491). Die Befugnis,
die VerduBerung des Grundstiicks herbeizufihren, kann auch bei einem Dritten liegen,
soweit gewihrleistet ist, dass dieser im Interesse desjenigen titig sein wird, dem das wirt-
schaftliche Ergebnis der GrundstiicksveriuBerung zukommt, der Dritte somit als Hilfs-
person des aus der Grundstiicksverwertung Beglinstigten anzusehen ist. Eine Verwertungs-
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befugnis iSd § 1 Abs 2 besteht nicht, wenn dem Vertragspartner zwar weitgehende Ein-
flussmoglichkeiten eingeriumt werden, dieser aber nicht auf eigene Rechnung handeln
kann (FG Bln-Bdg 11 K 1190/05, DStRE 09, 1328, BeckRS 2009, 26027180).

Der Ermichtigte handelt auf eigene Rechnung, wenn nach den getroffenen Abma-
chungen der Mehrerlds, der iiber einen vom Eigentiimer ausbedungenen Mindestpreis
hinaus erzielt wird, ganz oder im Wesentlichen ihm selbst zuflieBt (BFH II R 95/71,
BStBL II 77, 166;). FlieBt der MehrerlSs, der tiber den mit dem Eigentiimer vereinbarten
Betrag hinausgeht, dem Ermichtigten zu, kommt es nicht darauf an, ob dieser kraft
vertraglicher Vereinbarungen mit einem Dritten — etwa einer Innengesellschaft — den
Mehrerlos mit diesem zu teilen hat. Bei gegebener Ermichtigung zur Verwertung auf
eigene Rechnung kann die Verwertungsbefugnis auch dann eingerdumt sein, wenn ein
Dritter an dem Verwertungserlos teilhat (BFH II R 49/74, BStBI II 75, 863).

Eine Verpflichtung des Ermichtigten zur Rechnungslegung (vgl § 666 BGB)
schlieBt ein Handeln auf eigene Rechnung insbes dann nicht aus, wenn der Eigentiimer an
einem etwa erzielten Uberpreis beteiligt ist. Das Urt des BFH II R 55/98, BStBI II 01,
419, das sich ausfiihrlich mit den Absprachen zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer
befasst, hat dem zugestimmt.

Der Ermichtigte handelt nicht auf eigene Rechnung, wenn er als Gliaubiger des
Eigenttimers sich wegen seiner Forderung befriedigen, den diese Forderungen tibersteigen-
den Erlos aber an den Eigentiimer abfiihren soll (BFH II R 67/91, BFH/NV 95, 269).
Daher vermittelt die Stellung als Grundpfandrechtsgldubiger keine Verwertungsbefug-
nis iSd § 1 Abs 2, wenn die Verwertung nicht fiir Rechnung des Gliubigers, sondern fiir
Rechnung des Eigentlimers (Schuldners) erfolgt (BFH II R 24/07, BFH/NV 09, 788).
Dies gilt auch dann, wenn der Grundpfandrechtsglaubiger mit eigenen Mitteln die Fertig-
stellung eines Bauobjekts allein deshalb betreibt, um die wirtschaftliche Chance auf Riick-
zahlung der ausgereichten Kreditbetrige zu erhéhen. Ob die Durchftihrung der auf Fertig-
stellung des Objekts gerichteten BaumaBnahmen fiir Rechnung des Grundpfandrechts-
gliubigers oder des Eigentiimers (Schuldners) erfolgt, ist insoweit unerheblich. An dem
iber die durch das Grundpfandrecht gesicherte Forderung hinausgehenden Wert des
Grundstiicks stehen dem Grundpfandrechtsgliubiger Anspriiche nicht zu. Absprachen tiber
eine ,,Verwertung” beziehen sich dann im Zweifel auf den Eintritt der Pfandreife als
Voraussetzung fur die Einleitung von Zwangsvollstreckungsma3nahmen (BFH II R 67/91,
BFH/NV 95, 269). Auch wenn sich der Grundpfandrechtsgliubiger einen aus der Zwangs-
verwertung etwa erzielten Mehrerlos zur Sicherung weiterer Forderungen abtreten ldsst,
bewirkt dies eine TilgungsmaBnahme ,,fiir Rechnung® des Grundpfandrechtsschuldners
(BFHII R 67/91, BFH/NV 95, 269).

Nicht steuerbar ist die Einrdumung der Nutzung und der Befugnis, das Grundstiick auf
eigene Rechnung zu veriuBern mit der MalBgabe, dass diese Befugnis nur mit Zustimmung
des Eigentlimers ausgeiibt werden darf. Sofern nicht Weiteres hinzukommt, ist bei Ein-
raumung eines vererblichen Vorkaufsrechts und eines vererblichen Ankaufsrechts iVm
einem bis zur Ausiibung des Ankaufsrechts bestehenden Mietvertrag § 1 Abs 2 nicht
erfillt, wenn der Berechtigte im Gebrauch des Grundstiicks raumlich, zeitlich und inhalt-
lich beschrinkt ist.

(fci)

10. Verkaufsermichtigung an den atypischen Makler

Nach dem gesetzlichen Regelstatut des Maklervertrages (§§ 652ff BGB) ist der
Auftraggeber nur flir den Fall, dass der Verkauf infolge der Titigkeit des Maklers zustande
kommt, zur Entrichtung des vereinbarten Entgelts verpflichtet; iU wird weder fiir den
Makler eine Titigkeitspflicht noch fiir den Auftraggeber eine Zahlungspflicht begriindet
(BFH II B 39/68, BStBI II 69, 170). Ein ,typischer” Makler ist mangels Handelns auf
eigene Rechnung nicht (Zwischen-)Erwerber. Jedoch kann der Makler aufgrund ,,atypi-
scher” Abreden eine Rechtsstellung erhalten, die es ihm ermdglicht, das Grundstiick auf
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eigene Rechnung zu verwerten (BFH II R 116/85, BStBI II 89, 52). Dies ist der Fall des
sog atypischen Maklervertrags, der dem Makler aus eigenem Recht eine Teilhabe an
der Grundstiicksubstanz gewihrt.

Die atypischen Maklervertrige, bei denen die Rspr die Anwendung des § 1 Abs 2
bejaht, sind dadurch gekennzeichnet, dass unter Beachtung der biirgerlich-rechtlichen
Formerfordernisse eine Rechtsposition zugunsten des Maklers begriindet wird, die den
Tatbestand der Verwertungsbefugnis erfiillen (BFH II R 116/85, BStBI II 89, 52; IT R 55/
88, BFH/NV 91, 556). Der atypische Makler kann insofern iiber das Grundstiick rechtlich
und wirtschaftlich verfligen, als er aufgrund des vom ihm veranlassten Verwertungsakts den
durch das Grundstiick verkorperten Sachwert vereinnahmen kann, ohne den rechtlichen
Eigentiimer iiber eine vereinbarte Gegenleistung (garantierte Substanzbeteiligung) hinaus
an diesem Wert beteiligen zu miissen. In einem solchen Fall hat der Eigentiimer sein
Grundstiick unter Vereinbarung eines ihm zustehenden Mindestkaufpreises an den atypi-
schen Makler ,,wirtschaftlich verkauft“ (BFH II R 55/88, BFH/NV 91, 556).

Fiir den Erwerb eines Grundstiicks auf eigene Rechnung ist erforderlich, dass der
Berechtigte am wirtschaftlichen Ergebnis einer Verwertung des Grundbesitzes, insbes am
Mehrerl6s aus einer etwaigen VerduBerung teilhat und diese Verwertung auch selbst
herbeifiihren kann, dh vom Grundstiickseigentiimer die VeriduBerung an bestimmte
Personen verlangen kann (BFH II R 35/97, BStBI II 99, 491). Nur wenn beide Merkmale
vorliegen und es tatsichlich zum Verkauf auf Weisung kommt, ist der Verwertungsbefugte
wirtschaftlich wie ein Zwischenerwerber anzusehen (vgl BFH II R 55/88, BFH/NV 91,
556). Ein atypischer Makler handelt nur dann auf eigene Rechnung, wenn der Mehrerlos,
der iiber einen vom Eigentiimer ausbedungenen Mindestpreis hinaus erzielt wird, ganz
oder im Wesentlichen ihm selbst zuflieBt (BFH II R 95/71, BStB1 II 77, 166).

Fiir eine Verwertungsmoglichkeit des Maklers spricht, dass der Grundstiickseigen-
timer ihm gegeniiber verpflichtet ist, den Verkauf des Grundstiicks nach Weisung an
bestimmte Erwerber vorzunehmen. Es reicht aus, wenn der Abschluss eines Kaufvertrages
zu dem vom Makler bestimmten Kaufpreis durch Erteilung einer diesbeziiglichen Voll-
macht sichergestellt ist und der Grundstiickseigentiimer die Vollmacht ohne Verletzung
seiner Pflichten aus dem Maklervertrag nicht widerrufen kann (BFH II R 116/85, BStBI II
89, 52). Unerheblich ist es, wenn der Grundstiickseigentiimer theoretisch die Moglichkeit
besaB3, andere Makler einzuschalten bzw die vom Makler benannten Kiufer zuriickzuwei-
sen, ohne moglicherweise gegen den Vertrag mit diesem zu verstoBen (BFH II R 55/88,
BFH/NV 91, 556).

Der atypische Makler muss selbst die H6he des Grundstiickskaufpreises aushandeln
und festsetzen konnen. Ist in einem Verkaufsangebot an Unbekannt oder in einem
Kaufvertrag mit einem objektiv unbestimmten Dritten bereits ein Kaufpreis beurkundet,
kann der Verwertungsgewinn des atypischen Maklers nur darin liegen, dass er weitere
Leistungen — zB im Rahmen eines Bauherrenmodells — andient, wobei sich das Gesamt-
entgelt fir Grundstiickskauf zuziiglich aller weiteren Leistungen am Marktpreis fiir das
fertiggestellte Gesamtobjekt orientiert.

Eine steuerbare Verwertungsbefugnis steht dem atypischen Makler grds nur auf Grund
einer formwirksamen Ermichtigung zu. § 1 Abs 2 setzt einen ,,Rechtsvorgang® vo-
raus; die Bestimmung verlangt eine Rechtsstellung, die es dem Berechtigten rechtlich oder
wirtschaftlich erméglicht, das Grundstiick auf eigene Rechnung zu verwerten (BFH II R
26/75, BStBl I 80, 552). Im Hinblick auf § 311b BGB kann eine wirtschaftliche
Bindung grds nur eine rechtlich gesicherte sein. Dem Formzwang unterliegen insbes
Maklervertrige einschlieSlich aller Nebenabreden, in denen sich der Auftraggeber ver-
pflichtet, ein Grundstiick zu festgelegten Bedingungen an jeden vom Makler zugefiihrten
Interessenten zu verkaufen (BGH IV ZR 1155/68, NJW 71, 557; VII ZR 313/78, BGHZ
76, 43, 46 mwN).

Eine Verwertungsbefugnis iSv § 1 Abs 2 des Maklers liegt vor, wenn der Eigentiimer
aufgrund schuldrechtlicher Vereinbarungen mit dem Makler nicht mehr frei dariiber
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§ 1 630-634 Erwerbsvorginge

entscheiden kann, ob er sein Grundstiick veriuBern will oder nicht. Der Makler muss
schuldrechtlich dahin abgesichert sein, dass die von ithm beabsichtigten Grundstiickverkiufe
durch den Grundstiickeigentiimer auch abgeschlossen werden (BFH II R 55/88, BFH/
NV 91, 556). Ist der Makler zur Vermittlung von Kiufern berechtigt und verpflichtet und
der Grundstiickseigentiimer zum Abschluss von Kaufvertrigen mit den vom Makler be-
nannten Kiufern ausdriicklich verpflichtet, reicht diese schuldrechtliche Absicherung fuir
die Erfiillung des Tatbestands des § 1 Abs 2 aus. Eine Befugnis zur dinglichen Verfligung
iiber das Grundstiick ist nicht erforderlich (BFH II R 55/88, BFH/NV 91, 556). Der
Tatbestand des § 1 Abs. 2 kann grds auch dann erfiillt sein, wenn der Grundstiickseigentii-
mer selbst das Grundstiick verduBert (BFH II B 113/89, BFH/NV 91, 118).

§ 1 Abs 2 ist anwendbar, wenn ein formunwirksam vereinbarter Maklerauftrag nach
Art eines Zwischenerwerbs tatsdachlich abgewickelt wird. Auch wenn der Grundstiickei-
gentiimer mangels notarieller Beurkundung an die Verkaufsverpflichtungen nicht gebun-
den ist und die Verpflichtung zum Schadensersatz entfillt, geniigt es flir die Anwendung
des § 1 Abs 2, dass die Beteiligten das wirtschaftliche Ergebnis des Vertrages eintreten und
bestehen lassen (vgl § 41 Abs 1 Satz 1 AO; BFH II B 64/99, BFH/NV 00, 746). Dies
bedeutet, dass der Makler sich entspr dem Inhalt des formungiiltigen Vertrages erfolgreich
um den Verkauf des Grundstiicks bemiiht haben muss. Der Steuertatbestand wird nicht auf
Grund des formunwirksamen Maklervertrages erfiillt, sondern erst mit der erfolgreichen
Abwicklung des Verkaufsauftrages.

Der Erwerb einer Verwertungsbefugnis iSd § 1 Abs 2 kann auch vorliegen, wenn
sich der Verwertungsberechtigte verpflichtet, einen ,,Kaufpreis®“ an den Grundstiicks-
eigentlimer zu zahlen und ihm das Grundstiick zur VerauBerung an Dritte tiberlassen wird
(BFH II 136/65, BStBl II 72, 495). Ergibt sich fiir einen Verwertungsberechtigten aus der
Gesamtheit der mit dem Grundstiickseigentiimer getroffenen Vereinbarungen die Mog-
lichkeit, Grundstiicke auf eigene Rechnung zu verwerten, so unterliegt dieser Rechts-
vorgang der GrESt; zu den Vereinbarungen gehorten ua notariell beurkundete Zusage des
Verwertungsberechtigten, alle oder die noch nicht verkauften Grundstiicke an einem
bestimmten Tag zu einem bestimmten Kaufpreis zu tibernehmen, Auswahl und Benen-
nung der Kiufer, Auskehrung eines evtl Mehrerloses an den Verwertungsberechtigten,
Verpflichtung des Verwertungsberechtigten, Zinsen auf den Kaufpreis zu zahlen, Eintra-
gung einer Auflassungsvormerkung zu Gunsten des Verwertungsberechtigten (BFH II R
86/67, BStBI I1 76, 27).

Der nach § 1 Abs 2 der GrESt unterliegende Rechtsvorgang ist nicht identisch mit der
vom atypischen Makler erbrachten Vermittlungsleistung. Diese ergibt sich aus dem dem
Makler erteilten Vermittlungsauftrag, wihrend der sich aus § 1 Abs 2 ergebende Steuer-
tatbestand darauf beruht, dass dieser zusitzlich zum Vermittlungsauftrag besondere Befug-
nisse erhilt, die ihm eine Verwertung auf eigene Rechnung ermdglichen. Vermittlungs-
leistungen eines atypischen Maklers mit Verwertungsbefugnis nach § 1 Abs 2 sind nicht
gem § 4 Nr 9 Buchst a UStG steuerfrei (BFH V R 41/14, BStBl II 16, 308). Es fillt
also sowohl GrESt als auch USt an. Insoweit liegt keine unionsrechtlich unzulissige
Doppelbesteuerung vor.

Der Tatbestand des § 1 Abs 2 ist bei einem atypischen Maklervertrag auch erfuillt, wenn
ein Dritter als Hilfsperson eingeschaltet wird (BFH II R 35/97, BStBI II 99, 491). Es
muss sichergestellt sein, dass die Hilfsperson im Interesse desjenigen titig sein wird, dem
das wirtschaftliche Ergebnis der GrundstiicksveriuBerung zukommt. Das ist anzunehmen,
wenn zwischen dem aus der GrundstiicksverdauBerung wirtschaftlich Berechtigten (dem
Makler) und dem — dispositionsbefugten — Dritten ein schuldrechtliches (Auftrags-)Ver-
hiltnis besteht oder es sich dabei um Gesellschaften handelt, die auf Grund einer personel-
len Gesellschafter-/Geschiftsflihrerverflechtung einer einheitlichen Willensbildung unter-
liegen (BFH II R 35/97, BStBI II 99, 491).

Eine befristete Vollmacht schafft nur die Chance zur Beteiligung an der Substanz des
Grundstiicks, beinhaltet aber noch keine unbedingte und unbefristete Verwertungsmog-
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lichkeit, wie dies flir die Verwirklichung des § 1 Abs 2 erforderlich ist; erst mit dem
Abschluss des Kaufvertrags kann zugleich ein steuerbarer Vorgang iSv § 1 Abs 2 verwirk-
licht werden (BFH II R 180/83, BStBI II 86, 417). Ein befristeter atypischer Maklervertrag
kann unter der aufschiebenden Bedingung, dass der Vertrag ausgefiihrt wird, gem § 1
Abs 2 stpfl sein (BFH II R 95/71, BStBI II 77, 166).

Die Gegenleistung fiir den Erwerb der Verwertungsbefugnis (§ 1 Abs 2) ist nicht
identisch mit dem Preis, der bei einer VeriuBerung des Grundstiicks dem Eigenttimer als
Kaufpreis (§ 9 Abs 1 Nr 1) zu zahlen wire (BFH II R 29/69, BStBl I 74, 251). Die
Gegenleistung kann nur aus dem Wert dessen errechnet werden, was der atypische Makler
fiir den Erwerb der Verwertungsbefugnis aufgewendet hat.

Der Erwerb der Verwertungsbefugnis nach § 1 Abs 2 ist zu den Zwischengeschiften
iSd § 1 Abs 1 Nr 6 und Nr 7 abzugrenzen. Die Anforderungen an einen Zwischen-
hindler iSd § 1 Abs 1 Nr 6 sind andere als diejenigen an einen Zwischenerwerber iSd § 1
Abs 2, der befugt ist, das Grundstiick auf eigene Rechnung zu verwerten (BFH II R 2/08,
BFH/NV 09, 1833). Im Unterschied zu § 1 Abs 1 Nr 6 und Nr 7 verlangt die Ver-
wertungsmoglichkeit gem § 1 Abs 2 eine Beteiligung an der Grundstiickssubstanz; die
bloBe Moglichkeit zur Verfolgung eines eigenen wirtschaftlichen Interesses von der Art,
den Grundstiickskdufer zum Abschluss weiterer Vertrige zu bestimmen, begriindet noch
keine Substanzbeteiligung am Grundstiick.

(fci)

11. Einschaltung von Beauftragten — Einzelfille aus der Rechtsprechung

Zur Anwendung des § 1 Abs 2 beim Erwerb durch einen Beauftragten/Geschifts-
besorger s Rn 152 ff und beim Erwerb unter Einschaltung eines Treuhinders s Rn 127 ff.

§ 1 Abs 2 gilt auch fiir 6ffentlich-rechtliche Treuhandverhéltnisse. Erwirbt ein
Entwicklungstriager (§ 55 StBauFG) ,,als Treuhinder” einer Gemeinde ein Grundstiick,
so erhilt diese als Treugeberin gleichzeitig die Verwertungsmacht iSd § 1 Abs 2 an dem
Grundstiick (BFH IT R 244/85, BStBI II 89, 157), wenn der Triger nach dem Treuhand-
vertrag in eigenem Namen fur Rechnung der Gemeinde und nach deren Weisungen
handelt. Das dem Entwicklungstriger, einer GmbH, zustehende biirgerlich-rechtliche
Grundstiickseigentum war gegeniiber der Gemeinde eingeschrinkt; in deren (und nicht im
eigenen) Interesse hielt die GmbH das Grundstiickseigentum. Schon vorher hatte sie Treu-
handgrundstiicke der Gemeinde zu tibereignen, falls diese den Grundbesitz ,,zur Erfiillung
der ihr obliegenden Aufgaben‘ bendtigte.

Eine Kommune erwirbt durch den Abschluss eines Rahmenvertrages mit einer GmbH
die Verwertungsbefugnis iSd § 1 Abs 2 an den von der GmbH fiir stidtebauliche Vor-
haben erworbenen, vorgehaltenen und veriuBerten Grundstiicken, wenn der Einkauf und
die Verwertung der Grundstiicke durch die GmbH auf Rechnung der Korperschaft erfolgt
und ihr aufgrund des Vertrages umfassende Einflussmoglichkeiten eingeriumt werden, die
nicht nur den Ankauf und Verkauf von Grundstiicken betreffen, sondern auch die Preis-
bildung, die Ubernahme eines verbleibenden Defizits durch sie und die Auskehrung eines
Uberschusses, so dass die GmbH als Dritte im Interesse der Korperschaft titig wird und
lediglich als beauftragte Hilfsperson der das wirtschaftliche Ergebnis der Grundstiicksver-
wertung vereinnahmenden Korperschaft anzusehen ist (FG Miinster 8 K 5275/01 GrE,
EFG 04, 1707, rtkr; Anm Fumi EFG 04, 1711).

Im Falle von BFH II R 33/98, BFH/NV 01, 206 hatte die klagende Gemeinde mit
privatschriftlichem Geschiftsbesorgungsvertrag eine GmbH beauftragt, von einem
Dritten Grundstiicke zu erwerben und an Interessenten zu veriuBern. Die Gemeinde
verpflichtete sich fur den Fall, dass die Erlose aus den Grundstiicksverkiufen die Aufwen-
dungen der GmbH nicht deckten, den verbleibenden Saldo einschlieBlich der Neben-
kosten auszugleichen. Ein Uberschuss der Erlose tiber die Aufwendungen sollte ihr selbst
zustehen. Der BFH bejahte die Anwendung des § 1 Abs 2 iVm § 41 Abs 1 AO, da die
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Gemeinde im Innenverhiltnis so gestellt war, als sei sie Eigentiimerin der von der GmbH
zu erwerbenden Grundstiicke.

Keine Verwertungsmoglichkeit iS von § 1 Abs 2 lag vor im Falle BFH II R 2/08,
BFH/NV 09, 1833 (hierzu Fischer jurisPR -SteuerR 49/09 Anm 4). Verschafft eine Kom-
mune auf der Grundlage eines Beschlusses des Stadtrats einem Planungs- und Bau-
unternehmen die Moglichkeit, ein ihr gehérendes Grundstiick mit den noch zu erstellen-
den Gebiuden als einheitlichen Erwerbsgegenstand anzubieten, erfiillt dies in der Person
des Bauunternehmers nicht den Tatbestand des § 1 Abs 2. Die Stadt S hatte beschlossen,
einzelne Bauplitze an die GmbH oder auch an die jeweiligen Einzelbauherren zum Preis
von 350 DM/qm direkt zu veriuBern. Die GmbH iiberplante das Gebiet und warb Kauf-
interessenten, mit denen die Stadt Kaufvertrige iiber einzelne Bauplitze schloss. Der BFH
sah die Steuerfestsetzung gegen die GmbH gem § 1 Abs 2 als nicht rechtens an. Die Frage,
ob das Unternehmen Rechte aus dem Stadtratsbeschluss herleiten konnte, blieb dahin-
gestellt. Die GmbH habe wie ein typischer Makler gehandelt und die Grundstiicke nicht
auf eigene Rechnung verwertet. Der erzielbare und erzielte Grundstiickswert habe allein
der Stadt als Verkiuferin zugestanden (so zutreffend auch die Vorinstanz FG BW 5 K 9/
051, DStRE 09, 41). Die Stadt habe auch nicht etwa die Baugrundstiicke verbilligt abge-
geben, um der GmbH zu ermdglichen, in die Vergiitung fiir ihre Bauleistungen einen Teil
des Grundstiickswerts einzukalkulieren. Die Reservierung der Grundstiicke fiir von der
GmbH geworbene Kaufinteressenten hitte ihr zwar die Bebauung gesichert; diese habe
aber nicht zu einer Beteiligung an der jeweiligen Grundstiickssubstanz gefiihrt. Die fur die
Anwendung des § 1 Abs 2 notwendige Beteiligung an der Substanz oder dem Wert des
Grundstiicks sei nur gegeben, wenn der Projektanbieter am Verkaufserlos des Grundstiicks-
eigentiimers beteiligt sei.

Eine Verwertungsmoglichkeit wurde verneint im Falle von BFH II R 7/05,
BStBI II 06, 765 (Anm Kilches BFH-PR 06, 447; Halaczinsky UVR 06, 329; Heine UVR
06, 34). Eine Stadt hatte einem Bautridger ein privatschriftliches Angebot zum Kauf eines
Areals unterbreitet. Sie verduBerte Grundstiicke an die durch Anzeigen geworbenen
Kunden des Bautrigers, mit denen auch ein Bauvertrag geschlossen wurde. Die Voraus-
setzungen des § 1 Abs 2 ligen nicht vor, weil es dem Bautriger rechtlich nicht ermdglicht
worden sei, iiber die Grundstiicke wie ein Eigentiimer zu verfligen. Die Reservierung der
Grundstiicke fur vom Bautriger geworbene Kaufinteressenten habe diesem zwar die
Bebauung gesichert; darin liege aber keine Beteiligung an der jeweiligen Grundstiicks-
substanz.

Die Verwertungsbefugnis einer Kommune bejaht das Urt des FG Miinster 8 K
2155/05, EFG 09, 1249. Im Auftrag einer Stadt sollte eine GmbH Grundstiicke erwerben,
parzellieren und nach Uberplanung und ErschlieBung durch die Stadt an von dieser nach
ihren Vergabekriterien bestimmte Grundstiicksbewerber veriuBern. Der Verkaufspreis
wurde nach Abstimmung mit der Stadt festgesetzt. Das FG hat eine Verwertungsbefugnis
der Stadt iSd § 1 Abs 2 bejaht. Einkauf und die Verwertung der Grundstiicke durch die
GmbH seien auf Rechnung der Stadt erfolgt; sie habe ,,sehr weitgehende Einflussmoglich-
keiten — ua die Befugnis zur Festlegung der Endverkaufspreise — gehabt. Sie sei ver-
pflichtet gewesen, der GmbH einen bei Abrechnung der Kosten verbleibenden Unter-
deckungsbetrag zu erstatten, wobei ihr im Gegenzug nach vollstindiger Verwertung und
Abrechnung ein verbleibender Uberschuss zustand. Die Stadt habe in letzter Konsequenz
das wirtschaftliche Risiko aus der GrundstiicksveriuBerung getragen.

Das FG Bln-Bbg (11 K 1190/05 B, EFG 09, 1325; Anm Fumi EFG 09, 1328) hat
entschieden: Verpflichte sich eine GmbH in einem Vertrag mit Grundstiickseigentiimern
zur Ubernahme aller notwendigen Kosten zur Vermessung, Teilung, Vermarktung und
Bebauung von Grundstiicksparzellen, wihrend sich die Grundstiickseigentiimer zu einem
vorher festgelegten Kaufpreis zum Verkauf der neu zu bildenden Parzellen an die GmbH
oder an von dieser zu benennende Dritte verpflichten, erlange die GmbH die Verwertungs-
befugnis iSd § 1 Abs 2 nicht dadurch, dass sie zur WeiterveriuBerung der Grundstiicke und
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