BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 30. September 2010, IV R 44/08

Gewerblicher Grundstiickshandel - Uberschreitung der Drei-Objekt-Grenze durch Aufteilung im Kaufvertrag - Anwendung
der Drei-Objekt-Grenze bei Bebauung von Grundstiicken - Uberschreitung des Fiinf-Jahres-Zeitraums - VerdufRerung von
weniger als vier Objekten - Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr - Gesamtergebnis des Verfahrens

BFH IV. Senat
EStG & 15 Abs 2, FGO § 96 Abs 1 S 1 Halbs 1, FGO & 126 Abs 6

vorgehend FG Koln, 12. June 2007, Az: 10 K 5000/06
Leitsatze

Die zur Abgrenzung der Vermdgensverwaltung vom gewerblichen Grundstiickshandel dienende Drei-Objekt-Grenze ist
uberschritten, wenn der Kaufvertrag zwar Uber einen unabgeteilten Miteigentumsanteil abgeschlossen wurde, das
Grundstuick jedoch in derselben Urkunde in Wohneinheiten und Gewerbeeinheiten aufgeteilt wurde, von denen dem
Erwerber mehr als drei Einheiten zugewiesen wurden .

Tatbestand

1  Das Verfahren befindet sich im zweiten Rechtsgang.

2 Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin) ist eine GbR. Gesellschafter sind die Herren X, Y und Z. X ist
einzelvertretungsberechtigt.

3 Mit notariellem Vertrag vom 6. Oktober 1993 hatte die Klagerin ein bebautes Grundstuck in A erworben. Zunachst
plante sie, darauf ein Wohn- und Geschaftsgebaude mit SB-Markt und Backer-/Metzgerbereich sowie 29
Wohnungen zu errichten. Diese Planung lief? sich jedoch nicht realisieren.

4 Daraufhin nahm die Klagerin das von einem anderen Bau- und Architektenbiro geplante Projekt "Seniorenresidenz”
in Angriff. Auf Antrag des X wurde die Baugenehmigung erteilt. AuRerdem bereitete die Klagerin eine
Teilungserklarung vor.

5  Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 17. Dezember 1998 verauRerte die Klagerin einen nicht abgeteilten
Miteigentumsanteil von 546,2/1000 an die S-GmbH (GmbH), deren alleiniger Gesellschafter X ist. Durch eine in
derselben Urkunde enthaltene Teilungserklarung teilten die Beteiligten das Eigentum in Teil- und
Wohnungseigentum auf. Sie wiesen der GmbH 21 Eigentumswohnungen und der Klagerin 4 Gewerbeeinheiten in
dem noch zu errichtenden Gebaude zu. Trotz Belehrung durch den Notar trafen die Beteiligten in dem Vertrag keine
Regelung zu der Frage, in welchem Umfang sie sich an der Errichtung zu beteiligen hatten.

6 In einem anderen notariell beurkundeten Vertrag vom 17. Dezember 1998 hatten die Klagerin und die GmbH zuvor
vereinbart, den Grundbesitz gemeinsam mit einem Wohn- und Geschaftshaus zu bebauen. Von den bisherigen
Ankaufs- und Planungskosten einschlieBlich der Architekten- und Statikerhonorare sollte die GmbH einen Anteil
von 602,6/1000 tragen. Die weiteren Kosten bis zur Fertigstellung sollten die Klagerin und die GmbH im Verhaltnis
ihrer Miteigentumsanteile tragen. Aufterdem verpflichtete sich die Klagerin, die Wohneinheiten zu erwerben, die
von der GmbH nicht bis zum 22. Dezember 1998 durch wirksamen Kaufvertrag an Dritte veraufiert worden waren.
Auf dieser Grundlage erwarb die Klagerin mit notariell beurkundetem Kauf- und Bautragervertrag vom 23.
Dezember 1998 eine Wohneinheit.

7  Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) hatte fiir die Vorjahre erklarungsgemaf? Einkunfte aus
Vermietung und Verpachtung festgestellt. Fur das Streitjahr (1998) gab die Klagerin zunachst keine Steuererklarung
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ab. Wahrend eines gegen den daraufhin erlassenen Schatzungsbescheid anhangigen Klageverfahrens erklarte sie
einen Verlust aus Vermietung und Verpachtung.

Dem folgte das FA nach einer Betriebspriifung nicht. Es ging nunmehr von einem gewerblichen Grundstiickshandel
aus und stellte mit entsprechend geandertem Feststellungsbescheid, der zum Gegenstand des Klageverfahrens
wurde, einen Veraufierungsgewinn sowie laufende negative Einkunfte aus Gewerbebetrieb fest.

Die Klagerin wandte sich gegen die Annahme eines gewerblichen Grundstiickshandels. Nachdem das Finanzgericht
(FG) die Klage im ersten Rechtsgang als unbegriindet abgewiesen hatte, hob der Bundesfinanzhof (BFH) das Urteil
auf, weil das FG nicht das Gesamtergebnis des Verfahrens berlicksichtigt und damit einen Verfahrensverstof
begangen habe (Beschluss vom 30. November 2006 VIII B 104/06, BFH/NV 2007, 486).

Auch im zweiten Rechtsgang wies das FG die Klage als unbegriindet ab. Die Klagerin habe mit der Veraufierung des
Miteigentumsanteils, verbunden mit den 21 Eigentumswohnungen und diversen Abstellplatzen, den Bereich der
privaten Vermogensverwaltung uberschritten. Sie habe den Miteigentumsanteil vor der Bebauung verdufiert. Trotz
Belehrung durch den Notar hatten die Beteiligten nicht geregelt, in welchem Umfang sie sich jeweils an der
Errichtung zu beteiligen hatten. Dies bedeute, dass die Klagerin sich verpflichtet habe und gegeniber den
Erwerbern der einzelnen Eigentumswohnungen verpflichtet gewesen sei, das Objekt ggf. auch alleine zu errichten,
wenn z.B. die GmbH insolvent wiirde. Die Ubernahme einer solchen Verpflichtung (iberschreite den Rahmen einer
privaten Vermogensverwaltung. Die Kldagerin habe auch am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teilgenommen, da
sie von Anfang an vorgesehen habe, die Eigentumswohnungen nicht zu vermieten, sondern zu verauRern. Sie habe
nur die Veraufierung nicht selbst vorgenommen, da die GmbH die Objekte besser habe vermarkten konnen. Die
Klagerin sei auch nachhaltig tatig geworden. Sie habe bei der Veraufierung des Miteigentumsanteils an die GmbH
die unbedingte Absicht gehabt, von ihr zuriickzuerwerbende Wohnungen zu veraufern. Dies ergebe sich aus dem
Sachvortrag und dem Konzept der Klagerin, nur die Gewerbeeinheiten im Eigentum zu behalten und die
Seniorenwohnungen zu veraufiern. Ob es tatsachlich zu weiteren Veraufierungen gekommen sei, sei unerheblich,
wenn bei der ersten Veraufierung eine Wiederholungsabsicht vorgelegen habe. Das Urteil ist in Entscheidungen der
Finanzgerichte 2009, 828 veroffentlicht.

Dagegen richtet sich die Revision der Klagerin, mit der sie riigt, das FG habe § 96 Abs. 1 Satz 1 der
Finanzgerichtsordnung (FGO) verletzt, weil es von einer alleinigen Pflicht der Klagerin zur Errichtung des Gebaudes
ausgegangen sei, obwohl sich aus dem klagerischen Sachvortrag und den vorgelegten notariellen Urkunden eine
gemeinsame Pflicht zur Errichtung des Bauobjekts ergebe. Es habe zu Unrecht einen gewerblichen
Grundstiickshandel angenommen. Werde ein Miteigentumsanteil an einem Grundstiick vor Bebauung veraufiert und
die Bebauung aufgrund eines gemeinsamen Konzepts unter anteiliger Kostentragung gemeinsam durchgefiihrt,
musse dies mit dem Bebauen eines eigenen Grundstiicks gleichgesetzt werden. Auch die Riickkaufsverpflichtung
rechtfertige die Annahme einer gewerblichen Tatigkeit nicht. Zu Unrecht verweise das FA auf den zeitlichen
Zusammenhang zwischen der Eigentumsibertragung am 17. Dezember 1998 und der Ruckkaufsverpflichtung fir bis
zum 22. Dezember 1998 nicht veraufierte Wohnungen. Denn die Eigentumsiibertragung sei von Anfang an
Bestandteil der gemeinsamen Konzeption gewesen; ein Entwurf des Kaufvertrags habe schon im Oktober 1998
vorgelegen.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des FG Koln vom 13. Juni 2007 10 K 5000/06 aufzuheben und in dem Feststellungsbescheid fur 1998 in
Gestalt des Anderungsbescheids vom 5. Dezember 2002 die Einkiinfte als solche aus Vermietung und Verpachtung
mit der Maftgabe festzustellen, dass der Gewinn aus der VerauRerung des Miteigentumsanteils an die GmbH aufer
Acht bleibt.

Das FA beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.

Fir einen gewerblichen Grundstiickshandel spreche, dass die gesamte BaumaRnahme und auch die spatere
Veraufierung fast aller der insgesamt 21 Wohnungen auf einem im Vorhinein gefassten gemeinsamen Plan der
Klagerin und der GmbH beruhe, wie sich vor allem aus dem Zeitablauf ergebe. Der Umfang, in dem sich die Klagerin
an der Planung und deren Durchfiihrung beteiligt habe, gehe Uber eine reine Vermogensverwaltung hinaus. Zum
einen habe die Klagerin den Bauantrag vor der Eigentumsubertragung gestellt. Sie sei dabei im Rahmen des
Gesamtkonzepts auch fur die GmbH tatig geworden und habe deren Vorstellungen uber die Verwirklichung des
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Bauvorhabens berticksichtigt. Alleine das Stellen eines Bauantrags bei unbedingter Verdaufierungsabsicht begriinde
in der Regel einen gewerblichen Grundstiickshandel (BFH-Urteil vom 15. April 2004 IV R 54/02, BFHE 206, 90,
BStBL Il 2004, 868). Zum anderen habe die Klagerin das Vermarktungsrisiko fiir die 21 Wohnungen iibernommen,
indem sie sich verpflichtet habe, die Wohnungen zurlickzuerwerben, die die GmbH nicht innerhalb von flinf Tagen
nach dem Kauf an dritte Erwerber habe weiterverauern konnen. Auch das BFH-Urteil vom 16. April 1991 VIII R
74/87 (BFHE 164, 347, BStBL 11 1991, 844) spreche entgegen der Ansicht der Klagerin im Streitfall fur eine
Gewerblichkeit. Auch die Klagerin habe einen Miteigentumsanteil an einem Grundstuick unter der Bedingung
veraufiert, dass die Erwerberin mit ihr gemeinschaftlich ein Gebaude errichtete.

Entscheidungsgrunde
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Die Revision der Klagerin ist nicht begriindet. Sie war daher zurlickzuweisen (§ 126 Abs. 2 FGO). Das FG hat im
Ergebnis zu Recht entschieden, dass die Klagerin einen gewerblichen Grundstuckshandel unterhalten hat.

1. Nach & 15 Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes ist Gewerbebetrieb eine selbstandige und nachhaltige
Betatigung, die mit Gewinnerzielungsabsicht unternommen wird und sich als Teilnahme am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr darstellt. Daruber hinaus hat die Rechtsprechung das negative Erfordernis aufgestellt, dass
es sich bei der Tatigkeit nicht um private Vermogensverwaltung handeln darf (BFH-Urteil vom 19. Februar 2009 IV
R 8, 9/07, BFH/NV 2009, 923, unter I1.B. der Grinde, m.w.N.).

2. Nach standiger Rechtsprechung des BFH wird bei Grundstuicksverkaufen die Grenze von der privaten
Vermogensverwaltung zum Gewerbebetrieb Uberschritten, wenn nach dem Gesamtbild der Betatigung und unter
Berlicksichtigung der Verkehrsauffassung die Ausnutzung substantieller Vermdgenswerte durch Umschichtung
gegenuber der Nutzung von Grundbesitz im Sinne einer Fruchtziehung aus zu erhaltenden Substanzwerten --z.B.
durch Selbstnutzung oder Vermietung-- entscheidend in den Vordergrund tritt (BFH-Urteil vom 17. Marz 2010 IV R
25/08, BFHE 228, 509, BStBL Il 2010, 622, unter 11.3.b aa der Griinde, m.w.N.). Die typischen gewerblichen
Tatigkeiten im Zusammenhang mit der VerauRerung von Grundstiicken unterscheiden sich von der privaten
Vermogensverwaltung durch die beim Erwerb oder zum Zeitpunkt der Bebauung bestehende Verauerungsabsicht
(vgl. Beschluss des GroRRen Senats des BFH vom 10. Dezember 2001 GrS 1/98, BFHE 197, 240, BStBL I1 2002, 291,
unter C.II1.1., C.I11.2. und C.111.4. der Grinde).

a) Zur Konkretisierung dieser Unterscheidung hat der BFH fiir den Bereich des gewerblichen Grundstlickshandels
mit Urteil vom 9. Dezember 1986 VIII R 317/82 (BFHE 148, 480, BStBL Il 1988, 244) die sog. Drei-Objekt-Grenze
eingefuhrt (vgl. Beschluss des Gro3en Senats des BFH in BFHE 197, 240, BStBL 11 2002, 291, unter C.I11.2. der
Griinde). Sie dient der Beurteilung der Gewerblichkeit von Grundstuicksverkaufen und ist ein gewichtiges Indiz fur
oder gegen eine von Anfang an bestehende, zumindest bedingte Veraufierungsabsicht (vgl. Beschluss des Grofien
Senats des BFH in BFHE 197, 240, BStBL 1| 2002, 291, unter C.I11.5. der Griinde; BFH-Urteil vom 5. Dezember 2002 IV
R 57/01, BFHE 201, 169, BStBL Il 2003, 291, unter 2.a der Griinde).

b) Danach liegt in der Regel ein gewerblicher Grundstuckshandel vor, sofern mehr als drei Objekte innerhalb eines
engen zeitlichen Zusammenhangs von in der Regel funf Jahren ab der Anschaffung veraufRert werden (u.a. BFH-
Urteil in BFHE 228, 509, BStBL Il 2010, 622, unter 11.3.b aa der Griinde; Beschluss des Grofsen Senats des BFH in
BFHE 197, 240, BStBL Il 2002, 291, unter C.I11.2. der Grinde). Entsprechendes gilt bei der Bebauung von
Grundstucken (Beschluss des GroRRen Senats des BFH in BFHE 197, 240, BStBL I1 2002, 291, unter C.I11.3. und C.I11.5.
der Grinde). In diesen Fallen ist der Zeitraum zwischen der Errichtung der Objekte einerseits und ihrem Verkauf
andererseits maRgeblich (BFH-Urteil vom 18. September 2002 X R 183/96, BFHE 200, 293, BStBL Il 2003, 238; BFH-
Beschluss vom 28. Juli 2005 X B 21/05, BFH/NV 2005, 1806, unter 2.a der Grunde). Der Funf-Jahres-Zeitraum ist
dabei nicht im Sinne einer starren Begrenzung zu verstehen (BFH-Urteil vom 15. Juni 2004 VIII R 7/02, BFHE 206,
388, BStBL I 2004, 914, unter I1.2.b der Grinde, m.w.N.; vgl. auch Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 4.
Februar 2005 2 BvR 1572/01, BFH/NV 2005, Beilage 2, 112, unter Il.2.a der Grunde). Eine (geringfligige)
Uberschreitung kann insbesondere bei Vorliegen anderer Anhaltspunkte unbeachtlich sein (BFH-Urteil vom 8.
September 2004 XI R 47/03, BFHE 207, 263, BStBL 1l 2005, 41, unter 11.1. der Grlinde).

Trotz Uberschreitens der Drei-Objekt-Grenze ist ein gewerblicher Grundstiickshandel nicht anzunehmen, wenn
eindeutige Anhaltspunkte gegen eine von Anfang an bestehende Veraufierungsabsicht sprechen. Diese missen
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jedoch derartig gewichtig erscheinen, dass einer im Grunde stets bestehenden bedingten Veraufierungsabsicht
keine Bedeutung zukommt (Beschluss des GroRen Senats des BFH in BFHE 197, 240, BStBL 11 2002, 291, unter C.II1.5.
der Griinde).

) Verkauft der Steuerpflichtige dagegen weniger als vier Objekte, so kann nach den im Beschluss des Grof3en
Senats des BFH in BFHE 197, 240, BStBL Il 2002, 291 niedergelegten Grundsatzen ein gewerblicher
Grundstuckshandel nur unter besonderen Voraussetzungen angenommen werden (BFH-Urteil vom 27. September
2006 IV R 39, 40/05, BFH/NV 2007, 221, unter I.3.a bb der Griinde).

In solchen Fallen kann ein gewerblicher Grundstlickshandel vorliegen, wenn bereits beim Erwerb der Grundstuicke
feststeht, dass sie zur Veraufderung bestimmt sind; eine bedingte Veraufierungsabsicht geniigt hierzu nicht (BFH-
Urteil in BFHE 206, 90, BStBL 11 2004, 868, unter I.1.b bb der Griinde). Gleiches gilt, wenn der Veraufierer Aktivitaten
zur Erh6éhung des Grundstuickswerts --wie etwa die Bebauung-- zu einem Zeitpunkt entfaltet, zu dem zweifelsfrei
erwiesen ist, dass das Grundstiick aus seinem Vermogen ausscheiden soll oder bereits ausgeschieden ist (Beschluss
des Groen Senats des BFH in BFHE 197, 240, BStBL Il 2002, 291, unter C.II1.5. der Griinde; BFH-Urteil vom 9.
Dezember 2002 VIII R 40/01, BFHE 201, 180, BStBL 11 2003, 294, unter 3.b der Grlinde).

d) Selbstandiges Objekt im Sinne der Drei-Objekt-Grenze ist grundsatzlich jedes selbstandig veraufierbare und
nutzbare Immobilienobjekt (Grundstiick, grundstiicksgleiches Recht oder Recht nach dem
Wohnungseigentumsgesetz), und zwar unabhangig von seiner GrofRe, seinem Wert und anderen Umstanden (u.a.
BFH-Urteile vom 3. August 2004 X R 40/03, BFHE 207, 213, BStBL Il 2005, 35, unter I1.3.d aa der Grunde; vom 12.
Juli 2007 X R 4/04, BFHE 218, 331, BStBL Il 2007, 885, unter B.ll.1.a der Griinde; vom 17. Dezember 2008 IV R
77/06, BFHE 224, 233, BStBL Il 2009, 791, unter Il.2.c cc der Griinde, jeweils m.w.N.). Hierbei folgt nach standiger
Rechtsprechung die selbstandige VerauRerbarkeit grundsatzlich der sachenrechtlichen Qualifizierung (BFH-Urteile
in BFHE 207, 213, BStBL Il 2005, 35, unter 11.3.d aa der Griinde; in BFHE 224, 233, BStBL Il 2009, 791, unter Il.2.c cc
der Grinde). Die dem Grundsatz nach an das birgerliche Recht anknupfende Bestimmung des "Objekts" wird
allerdings durch wirtschaftliche Gesichtspunkte unter Beachtung der Verkehrsanschauung gepragt (BFH-Urteil in
BFHE 207, 213, BStBL Il 2005, 35, unter 1l.4.a der Griinde).

e) Im Streitfall ist danach von einer Uberschreitung der Drei-Objekt-Grenze und damit von einer zumindest
bedingten Veraufierungsabsicht auszugehen. Dem steht nicht entgegen, dass die Klagerin einen Miteigentumsanteil
mehr als flinf Jahre nach dem Kauf des Grundstiicks an die GmbH veradufiert hat.

aa) Gleichzeitig mit dem Kaufvertrag wurde das Grundstuck durch Teilungserklarung noch in derselben Urkunde in
Miteigentumsanteile verbunden mit 21 Wohnungseigentums- und 4 gewerblichen Teileigentumseinheiten
aufgeteilt. Die Vorbereitungen fir die Aufteilung waren dem entsprechend bei Vertragsabschluss bereits
abgeschlossen. Hinzu kommt, dass sich die Klagerin mit (weiterem) Vertrag vom selben Tag (17. Dezember 1998)
--der in der Urkundenrolle des Notars unmittelbar vor dem Kaufvertrag eingetragen wurde-- verpflichtet hat,
diejenigen Wohneinheiten zurtickzuerwerben, die die GmbH nicht innerhalb der folgenden funf Tage (bis zum 22.
Dezember 1998) durch wirksamen Kaufvertrag an Dritte weiterveraufert hatte. Die Verknlipfung des Kaufvertrags
mit der Teilungserklarung einerseits sowie der inhaltliche und der enge zeitliche Zusammenhang mit der
Rickkaufsverpflichtung andererseits rechtfertigen es, als Objekt im Sinne der Drei-Objekt-Grenze nicht den
unabgeteilten Miteigentumsanteil, sondern die 21 mit dem Wohnungseigentum verbundenen Miteigentumsanteile
anzusehen.

bb) Der BFH hat bereits mehrfach entschieden, dass ein enger zeitlicher Zusammenhang zwischen Grundstlickskauf
und WeiterverauRerung auch dann vorliegen kann, wenn der Zeitraum von funf Jahren Uberschritten ist (s. oben
unter I1.2.b). Im Streitfall wurde dieser Zeitraum geringfiigig --um weniger als drei Monate-- (iberschritten. Das
rechtfertigt es jedoch nicht, den erforderlichen engen zeitlichen Zusammenhang zu verneinen. Denn die Klagerin
hat an anderer Stelle selbst vorgetragen, dass die Eigentumsubertragung von Anfang an Bestandteil der mit der
Kauferin (der GmbH) gemeinsam entwickelten Konzeption gewesen sei; ein Entwurf des Kaufvertrags habe bereits
im Oktober 1998 vorgelegen. Dem entsprechend hat sie vor dem Verkauf bereits die Baugenehmigung beantragt
und erhalten sowie die Teilungserklarung vorbereitet. Bezieht man diese Umstande in die Beurteilung mit ein, ist
der erforderliche enge zeitliche Zusammenhang zwischen Grundstuckskauf und Weiterverkauf gewahrt.

cc) Unter diesen Voraussetzungen ist davon auszugehen, dass die Klagerin von Anfang an mit --zumindest
bedingter-- Veraufierungsabsicht tatig geworden ist. Gesichtspunkte, die eine solche Annahme widerlegen kdnnten,
hat die Klagerin nicht geltend gemacht. Auch aus den Feststellungen des FG ergeben sich dafir keine
Anhaltspunkte. Soweit die Klagerin zunachst andere Plane hatte, war darin --neben dem ebenfalls vorgesehenen
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gewerblichen Bereich-- eine noch etwas gréRere Zahl von Wohnungen geplant. Die Anderung des Konzepts ist
daher nicht geeignet, eine zumindest bedingte VerauRerungsabsicht zu widerlegen.

f) Die Klagerin hat somit den Bereich der privaten Vermdgensverwaltung verlassen. Denn sie hat in von Anfang an
bestehender bedingter VerauBerungsabsicht mehr als drei Objekte verauRert. Darauf, dass die Klagerin und die
GmbH aufgrund der vertraglichen Vereinbarung vom 17. Dezember 1998 zu einer gemeinsamen Errichtung des
Altenwohnheims verpflichtet waren --wie die Klagerin mit der Revisionsbegriindung erneut geltend gemacht hat--,
kommt es bei dieser Sachlage nicht an.

Die in diesem Zusammenhang gegen das angefochtene Urteil erhobenen Einwendungen greifen daher im Ergebnis
nicht durch. Zwar ist nicht erkennbar, auf welche tatsachlichen Feststellungen das FG seine Annahme gestitzt hat,
die Klagerin sei gegenuber den Erwerbern der einzelnen Eigentumswohnungen verpflichtet gewesen, das
Gesamtobjekt ggf. --z.B. bei Insolvenz der GmbH-- alleine zu errichten. Einer solchen Verpflichtung bedurfte es
jedoch im Hinblick auf die Indizwirkung der Drei-Objekt-Grenze vorliegend fiir die Uberschreitung der Grenze der
privaten Vermdgensverwaltung nicht.

Offenbleiben kann bei dieser Sachlage, ob die Klagerin durch die Verpflichtung zur Kosteniibernahme nach dem
Verhaltnis der Miteigentumsanteile --unabhangig von etwaigen Kostenunterschieden zwischen Gewerbe- und
Wohneinheiten-- tatsachlich allein die auf die Wohneinheiten entfallenden Kosten getragen hat oder ob der
Klagerin und der GmbH die Errichtung des Gesamtobjekts jeweils anteilig zuzurechnen war, so dass beide im
Umfang ihrer Beteiligung auch fiir den jeweils anderen tatig wurden.

3. Die Auffassung des FG, die Klagerin sei nachhaltig tatig geworden, ist nicht zu beanstanden.

a) Eine Tatigkeit ist regelmafig nachhaltig, wenn sie auf Wiederholung angelegt ist, also die Absicht besteht,
weitere Geschafte abzuschlieRen (u.a. BFH-Urteil vom 19. Februar 2009 IV R 10/06, BFHE 224, 321, BStBL |1 2009,
533, unter Il.2.c aa der Griinde). So verhalt es sich, wenn der Erwerb und die VerauRerung von Grundbesitz nicht auf
eine einzelne Gelegenheit beschrankt bleiben sollen (vgl. BFH-Urteil vom 7. Marz 1996 IV R 2/92, BFHE 180, 121,
BStBL I1 1996, 369, unter 1.3.b der Griinde). Ausnahmsweise kann ein Steuerpflichtiger selbst dann nachhaltig
handeln, wenn er nur ein einziges Geschaft oder einen einzigen (VeraufRerungs-)Vertrag abschlieRt und sich
insoweit keine Wiederholungsabsicht feststellen lasst (BFH-Urteil in BFHE 201, 180, BStBL Il 2003, 294, unter 2.b
der Griinde).

b) Im Streitfall hat das FG festgestellt, dass die Klagerin von Anfang an bei dem Konzept "Seniorenresidenz”
vorgesehen hatte, die Eigentumswohnungen nicht zu vermieten, sondern zu verauRern. Diese Feststellung wird
durch die spatere Abwicklung des Bauvorhabens bestatigt. Sie steht auch mit dem Vorbringen der Klagerin in
Einklang, wonach die Eigentumsilibertragung von Anfang an Bestandteil der gemeinsamen Konzeption war. Das FG
hat den Sachverhalt dariber hinaus dahingehend gewirdigt, dass die Klagerin bei der Verauferung des
Miteigentumsanteils an die GmbH die Absicht hatte, von ihr zuriickzuerwerbende Wohnungen wiederum zu
veraufiern. Nach Auffassung des FG hat deshalb bei der ersten Veraufierung tatsachlich eine Wiederholungsabsicht
vorgelegen, unabhangig davon, ob es tatsachlich zu weiteren VeraufRerungen gekommen ist.

¢) Daran ist der erkennende Senat gebunden. Denn die Tatsachen- und Beweiswirdigung des FG bindet nach & 118
Abs. 2 FGO den BFH, auch wenn sie nicht zwingend, sondern nur maglich ist. Das gilt nur dann nicht, wenn sie in
sich widerspruchlich, lickenhaft oder unklar ist, gegen Denkgesetze oder gesichertes Erfahrungswissen verstofit
oder ihr zu hohe Anforderungen an die Uberzeugungsbildung zu Grunde liegen (vgl. BFH-Urteil vom 27. Oktober
2005 IX R 76/03, BFHE 212, 360, BStBL 11 2006, 359; BFH-Beschluss vom 5. Juli 2006 IV B 91/05, BFH/NV 2006,
2245). So verhalt es sich vorliegend jedoch nicht; die Klagerin hat gegen die insoweit mafigeblichen Feststellungen
des FG auch keine durchgreifenden Verfahrensrigen erhoben.

4. Offenbleiben kann bei dieser Sachlage, ob vorliegend bereits deshalb ein gewerblicher Grundstiickshandel
gegeben sein kann, weil beim (Ruck-)Erwerb der Eigentumswohnung nach den Feststellungen des FG bereits
feststand, dass sie zur (Wieder-)Veraufierung bestimmt war, oder ob insoweit von einer anderen Beurteilung
auszugehen ist, weil der Ruckerwerb und die Absicht zur erneuten Veraufierung dadurch bedingt waren, dass der
von der (Erst-)Kauferin geplante Verkauf nicht termingerecht umgesetzt wurde, und dass deshalb der Riickerwerb
und die daran anknupfende erneute Veraufierungsabsicht der Klagerin nicht getrennt von der erstmaligen
VerauRerung beurteilt werden kdnnen, weil sie der Umsetzung des urspriinglichen Plans dienten.

5. Die Klagerin hat auch am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teilgenommen.
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a) Eine Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr erfordert eine Tatigkeit, die gegen Entgelt am Markt
erbracht und fir Dritte aufderlich erkennbar angeboten wird (BFH-Urteil in BFHE 224, 321, BStBL I 2009, 533, unter
[1.2.b der Griinde). So kann es sich auch bei nur einem Verkaufsgeschaft verhalten. Erforderlich ist lediglich eine
unternehmerische Marktteilnahme in dem Sinne, dass der Verkaufer sich insoweit an den allgemeinen Markt
wendet, als er an jeden, der die Kaufbedingungen erfullt, verkaufen will (BFH-Urteil in BFHE 224, 233, BStBL Il
2009, 791, unter I1.2.b der Griinde, m.w.N.).

b) So verhielt es sich im Streitfall. Die Klagerin hat --gemeinsam mit der GmbH-- geplant, auf ihrem Grundstuck ein
Altenwohnheim mit Gewerbeeinheiten und 21 zum Verkauf bestimmten Wohneinheiten zu errichten. Sie ist damit in
einer Weise tatig geworden, die dem Bild einer unternehmerischen Marktteilhabe entspricht. Sie hat daher am
wirtschaftlichen Verkehr teilgenommen, auch wenn sie den Grundstucksteil mit den zu errichtenden Wohneinheiten
zunachst an nur eine Kauferin --die GmbH-- veraufRert hat.

6. Unstreitig hat die Klagerin selbstandig und mit Gewinnerzielungsabsicht gehandelt.
7. Die Rigen der Klagerin, mit denen sie Verfahrensmangel geltend macht, greifen nicht durch.

a) Nach & 96 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 FGO entscheidet das Gericht nach seiner freien, aus dem Gesamtergebnis des
Verfahrens gewonnenen Uberzeugung. Das FG muss danach neben dem Ergebnis der miindlichen Verhandlung auch
den gesamten Akteninhalt und das Ergebnis von Beweiserhebungen jeglicher Art berticksichtigen (vgl.
Graber/Stapperfend, Finanzgerichtsordnung, 7. Aufl,, 8 96 Rz 11; Fu in Schwarz, FGO & 96 Rz 15, jeweils m.w.N.).

b) Soweit die Klagerin meint, das FG habe das Ergebnis der Beweisaufnahme und die neben dem Kaufvertrag Gber
den Miteigentumsanteil geschlossene weitere notarielle Vereinbarung vom 17. Dezember 1998 nicht beachtet, trifft
dies nicht zu. Denn das FG hat sowohl auf das Protokoll der Beweisaufnahme (S. 4 der Urteilsreinschrift) als auch
auf den notariell beurkundeten Vertrag (S. 7 der Urteilsreinschrift) ausdrucklich Bezug genommen. Dass es daraus
nicht die von der Klagerin fur zutreffend erachteten Folgerungen gezogen hat, fuhrt nicht zu einem
Verfahrensfehler.

c) Zwar macht die Kldgerin zu Recht geltend, dass das FG von einer Verpflichtung der Klagerin zur Alleinerrichtung
des Bauobjekts ausgegangen ist, ohne dass diese Annahme durch tatsachliche Feststellungen gedeckt ist. Darauf
kommt es jedoch im Ergebnis nicht an.

d) Von einer weiteren Begrindung sieht der Senat insoweit ab (§ 126 Abs. 6 FGO).

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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