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A. Einleitung

Zur Erfiillung ihrer im Baugesetzbuch' normierten ErschlieBungsaufgabe erheben die
Gemeinden ErschlieBungsbeitrige fiir ErschlieBungsanlagen. Dabei gehdren zu den Er-
schliefungsanlagen vor allem die 6ffentlichen Stralen, Wege und Pldtze im Baugebiet,

FuB3- und Wohnwege sowie Parkflidchen.

Daneben steht den Gemeinden nach den Kommunalabgabengesetzen® der Linder das
Recht zu, fiir Anlagen, die nicht ErschlieBungsanlagen im vorgenannten Sinne sind, Ab-
gaben zu erheben. Diese werden als Anliegerbeitrdge oder erschlieBungsdhnliche Beitra-
ge bezeichnet und insbesondere zur Finanzierung von Anlagen zur Versorgung mit Elekt-

rizitdt, Gas, Warme und Wasser sowie zur Abwasserbeseitigung erhoben.

Bis in die zweite Hélfte der 1980°er Jahre hinein war die einkommensteuerliche Qualifi-
kation der ErschlieBungs- bzw. erschlieBungsdhnlichen Beitrdge hiaufig Gegenstand von
steuerlichen Abhandlungen.’ Seitdem ist es um dieses Thema ruhig geworden. Das mag
daran liegen, dass die auf diesem Gebiet ergangene hochstrichterliche Rechtsprechung
seit geraumer Zeit als gefestigt angesehen werden kann oder sollte man besser sagen,

muss?

Blickt man jedoch einige Jahre zuriick, so zeigt sich, dass es bei der einkommensteuerli-
chen Beurteilung der ErschlieBungs- bzw. erschlieBungsdhnlichen Beitrdge an mehreren

Stellen zu einem Wechsel der Rechtsprechung gekommen ist.

Wihrend der Bundesfinanzhof heute* von der Aktivierung der ErsterschlieBungsbeitrige
beim Grund und Boden ausgeht, hat er frither eine solche beim Gebdude in Betracht ge-

zogen.’

Gleiches gilt fiir Beitrdge, die fiir die Ersetzung der ErschlieBungs- bzw. erschlieBungs-
dhnlichen Anlagen gezahlt werden. Diese werden gegenwértig von der hochstrichterli-
chen Rechtsprechung im Bereich der Gewinneinkunftsarten als Erhaltungsaufwand bzw.

bei den Uberschusseinkunftsarten als Werbungskosten angesehen.® In der Vergangenheit

im Folgenden BauGB abgekiirzt

im Folgenden KAG abgekiirzt

3 Ott, DB 1977, 647; Glade, Stblb. 1976/77, 175(177); Lehmann, DB 1985, 399; v. Bonin, DB 1987,
1272

* BFH-Urt. v. 18.9.1964 VI 100/63 S, BStBI III 1965, 85

> BFH-Urt. v. 20.05.1957 VI 138/55 U, BStBI III 1957,343

 BFH-Urt. v. 13.9.1984 IV R 101/82, BStBI II 1985, 49
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hat der Bundesfinanzhof in dieser Konstellation eine Aktivierung beim Grund und Boden

befiirwortet.’

SchlieBlich hat sich die Rechtsprechung auch im Hinblick auf Beitrdge, die fiir Sonder-
nutzungen gezahlt werden, gewandelt. Wéhrend die hochstrichterliche Rechtsprechung
heute Erhaltungsaufwand/ Werbungskosten® annimmt, ist sie friither vom Vorliegen eines

immateriellen Wirtschaftsguts ausgegangen.’

Selbst bei einer nur oberflachlichen Betrachtung der aktuellen Rechtsprechung ergeben
sich indes Ungereimtheiten. Kann es sein, dass ErsterschlieBungsbeitrige im Bereich der
Gewinneinkiinfte beim Grund und Boden und damit bei einem Wirtschaftsgut hinzu akti-
viert werden, das nicht der Abnutzung unterliegt; wihrend sich ErschlieBungsanlagen
doch zweifellos abnutzen? Ist es nachvollziehbar, dass Beitrdge bzw. Zuschiisse, die fiir
ErschlieBungs- bzw. erschlieBungsdhnliche Anlagen gezahlt werden, die speziell auf die
Bediirfnisse des Nutzers abgestimmt sind, anders, ndmlich als Erhaltungsaufwand/ Wer-
bungskosten behandelt werden, wéhrend solche Beitrdge, die fiir ,,normale*, also nicht
auf spezielle Nutzungsbediirfnisse zugeschnittene Anlagen gezahlt werden, beim Grund
und Boden zu aktivieren sind? Weiter sei an dieser Stelle auf den Widerspruch hingewie-
sen, der sich daraus ergibt, dass Beitrdge, die fiir den Hausanschluss im engeren Sinne
(also von der Grundstiicksgrenze bis zum Haus) gezahlt werden, nach gefestigter Recht-
sprechung beim Gebiude zu aktivieren sind'’; die Kosten bis zur Grundstiicksgrenze hin-

gegen beim Grund und Boden.

Diese Gedanken zeigen, dass die hochstrichterliche Rechtsprechung, wenngleich gefes-
tigt, Briiche aufweist. Nicht zuletzt deshalb soll die einkommensteuerliche Behandlung
der ErschlieBungs- und erschlieBungsdhnlichen Beitrdge im Rahmen dieser Arbeit noch

einmal genau beleuchtet werden.

Zudem ist die hier in Rede stehende Thematik meines Erachtens bestens dazu geeignet,
der Dogmatik des Einkommensteuerrechts, in concreto der Besteuerung nach der Leis-
tungsfahigkeit, auf den Grund zu gehen. Es geht nimlich um grundlegende Tatbestands-
merkmale der Einkommensbesteuerung wie die Wirtschaftsgutseigenschaft, die Aktivie-

rung sowie um Absetzungen.

7 BFH-Urt. v. 6.7.1972 VIII R 20/72, BStBI IT 1972, 790

$ BFH-Urt. v. 26.2.1980 VIII R 80/77, BStBI II 1980, 687

 BFH-Urt. v. 29.4.1965 IV 403/62 U, BStBI I1I 1965, 414

' BFH-Urt. v. 15.1.1965 VI 115/63 U, BStBI III 1965, 226; BFH-Urt. v. 24.11.1967 VI R 302/66,
BStBIII 1968, 178



An dieser Stelle sei der im Rahmen dieser Abhandlung verfolgte Arbeitsplan wiederge-
geben:

Vor der steuerrechtlichen Auseinandersetzung mit dem Thema, erfolgt zundchst eine
verwaltungsrechtliche Darstellung der ErschlieBungs- und erschlieBungsdhnlichen Bei-
trage (B.).

Es sei die These aufgestellt, dass sich daraus Riickschliisse auf die einkommensteuerliche

Beurteilung ziehen lassen.

Daran schlief3t sich eine Bestandssaufnahme der in Rechtsprechung und Literatur vertre-
tenen Auffassungen an. Es folgt die ertragsteuerliche Beurteilung aufgrund eigener Uber-

legungen.

In diesem Rahmen wird dann erstens die Frage gestellt, ob hinsichtlich der Erschlie-
Bungs- bzw. erschlieBungsdhnlichen Beitrage tiberhaupt eine Aktivierung zu erfolgen hat.
Ohne Zweifel stellen ErschlieBungs- bzw. erschlieBungsidhnliche Beitrdge bei Steuer-
pflichtigen, die Gewinneinkiinfte erzielen, Betriebsausgaben dar. Im Falle einer Aktivie-
rung, wiirden diese ,,neutralisiert”, der Gewinn des Steuerpflichtigen wiirde hoher ausfal-
len als ohne die Aktivierung. Féande keine Aktivierung statt, so wiirden die entsprechen-
den Beitrdge als Betriebsausgaben zu einer sofortigen Minderung der Einkommensteuer-
schuld fiihren.

Im Falle der Aktivierung des aus den Beitrdgen resultierenden Gegenwerts, stellt sich
eine zweite Frage. Ist die Aktivierung als selbstdndiges Wirtschaftsgut vorzunehmen oder
hat eine Hinzuaktivierung bei anderen Wirtschaftsgiitern zu erfolgen? Als Ankniipfungs-

punkt kiimen insoweit der Grund und Boden oder das Gebdude in Betracht.

Eine weitere Frage, die sich dann stellt ist die, ob die Aktivierung als Wirtschaftsgut oder
die Hinzuaktivierung bei einem Wirtschaftgut zu erfolgen hat, das der Abnutzung unter-
liegt? Eine Hinzuaktivierung beim Grund und Boden wiirde somit ausscheiden. Auch die
Beantwortung dieser Frage ist bei Steuerpflichtigen, die Gewinneinkiinfte erzielen von
erheblicher Bedeutung. Im Falle einer Aktivierung als Wirtschaftsgut, das der Abnutzung
unterliegt bzw. bei der Hinzuaktivierung zu einem Wirtschaftgut, das der Abnutzung un-
terliegt, konnte der Steuerpflichtige Absetzungen fiir Abnutzung'' gem. § 7 Einkommen-

steuergesetz' > geltend machen. Das wiirde sich bei ihm wiederum Gewinn mindernd

11
12

im Folgenden AfA abgekiirzt
im Folgenden EStG abgektirzt
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auswirken und wiére fiir ihn von Vorteil. Des Weiteren wird der Frage nachgegangen, wie

die vorgenannten Beitrige im Rahmen der Uberschusseinkiinfte zu qualifizieren sind.

Dabei werden die ErschlieBungs- bzw. erschlieBungsidhnlichen Beitrdge nachfolgend in
drei Gruppen eingeteilt. Die erste Gruppe bilden die ErsterschlieBungsbeitrige (C.1.). Die
zweite Gruppe bilden die Beitrige, die fiir die Ersetzung oder bauliche Veridnderung be-
reits vorhandener ErschlieBungs- bzw. erschlieBungsdhnlicher Anlagen gezahlt werden
(C.IL). Die dritte Gruppe beinhaltet Beitrdge/ Zuschiisse, die flir Sondernutzungen ge-
zahlt werden (C.III). Innerhalb jeder Gruppe wird der oben genannte Arbeitsplan ver-
folgt.
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B. ErschlieBungsbeitrag/erschlieBungsihnlicher Beitrag im Verwal-

tungsrecht

Nachfolgend werden die ErschlieBungs- bzw. erschlieBungsidhnlichen Beitrdge im Ein-
kommensteuerrecht in verwaltungsrechtlicher Hinsicht untersucht. Zu diesem Zweck er-
folgt zunidchst eine Darstellung der Rechtsgrundlagen des ErschlieBungsbeitragsrechtes
sowie des Ablaufs der Beitragserhebung. Schlieflich erfolgt die verwaltungsrechtliche
Qualifikation derartiger Beitrage.

I. ErschlieBungsbeitrige

1. Rechtsgrundlagen

Das BauGB enthilt in den §§ 123-135 Vorschriften {iber die ErschlieBung. Es weist die
ErschlieBung von Bauland grundsitzlich der Gemeinde zu (§ 123 Abs. 1). Dabei handelt
es sich um eine Boden ordnende Zielsetzung, die durch die §§ 127 ff. BauGB gefordert
werden soll. Zur Erfiillung der in § 123 Abs. 1 BauGB normierten ErschlieBungsaufgabe
erheben die Gemeinden ErschlieBungsbeitrdge zur Deckung ihres anderweitig nicht ge-
deckten Aufwands, § 127 Abs. 1 BauGB. Diesbeziiglich besteht fiir die Gemeinden eine
Beitragserhebungspflicht."

2. Erschlieffungsanlagen

Die einzelnen ErschlieBungsanlagen sind in § 127 Abs. 2 Nr. 1-5 BauGB abschlie3end
aufgezéhlt. Es sind:

- 6ffentliche zum Anbau bestimmte Stralen, Wege und Plitze

- 6ffentliche mit Kraftwagen nicht befahrbare Verkehrsanlagen

- Sammelstrallen (6ffentliche Stralen, Wege und Plitze, die
selbst nicht zum Anbau bestimmt, aber zur ErschlieBung der
Baugebiete notwendig sind)

- Parkflachen und Griinanlagen

- Immissionsschutzanlagen.

13 vgl. BVerwG-Urt. v. 18.3.1988 8 C 92/87, BVerwGE 79, 163
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3. Aufbau des Erschlieffungsbeitragsrechts

Bei den im BauGB geregelten Vorschriften handelt es sich weitgehend um Rahmenbe-
stimmungen. In § 132 BauGB hat der Gesetzgeber den Gemeinden die Aufgabe zugewie-
sen, durch Satzung ein ihren Verhéltnissen angepasstes Erhebungssystem einzufiihren.
Dabei sind die Gemeinden zum Erlass einer ErschlieBungsbeitragssatzung verpflichtet.

Ohne eine rechtswirksame Satzung entsteht keine ErschlieBungsbeitragspflicht.

4. Abfolge der Beitragserhebung

Dem ErschlieBungsbeitragsrecht ist folgende Abfolge immanent: Der Auflistung der ent-
standenen beitragsfahigen Aufwendungen (Aufwendungsphase) folgt die Ermittlung der
Begiinstigten, auf die die Aufwendungen zu verteilen sind (Verteilungsphase). Daran
schlief3t sich die Erhebung der auf sie entfallenden Beitrdge an (Erhebungs- oder Heran-

ziehungsphase).
Der Umfang des ErschlieBungsaufwands ist § 128 Abs. 1 BauGB zu entnehmen. Er um-
fasst die Kosten fiir
- den Erwerb und die Freilegung der Flichen fiir die
ErschlieBungsanlagen
- ihre erstmalige Herstellung einschlieBlich der Einrichtungen
fiir ihre Entwésserung und ihre Beleuchtung
- die Ubernahme von Anlagen als gemeindliche
ErschlieBungsanlagen.

Bei der Verteilung des in der Aufwendungsphase ermittelten beitragsfihigen Erschlie-
Bungsaufwands sind nicht nur die erschlossenen Grundstiicke, sondern auch die Gemein-
de als Reprisentantin der Allgemeinheit und unter Umstidnden Dritte bzw. deren Zuwen-
dungen zu berticksichtigen. Nur der Aufwandsteil, der nicht durch Gemeinde bzw. Dritte
gedeckt ist, kommt als umlagefidhiger ErschlieBungsaufwand fiir die Verteilung auf die
erschlossenen Grundstiicke in Betracht, vgl. § 129 Abs. 1 BauGB. Weil Erschliefungsan-
lagen auch den allgemeinen Interessen dienen, haben die Gemeinden mindestens 10 %
des beitragsfihigen Aufwands zu tragen, vgl. § 129 Abs. 1 S. 3 BauGB.

Hinsichtlich der Verteilung des umlagefidhigen ErschlieBungsaufwands auf die erschlos-
senen Grundstiicke beinhaltet das BauGB drei MaBstibe. Den Mafstab der
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- Art und des Malles der baulichen oder sonstigen Nutzung
- der Grundstiicksfldchen
- der Grundstiicksbreiten an der ErschlieBungsanlage.

Die vorgenannten MaBstdbe konnen auch miteinander verbunden werden, vgl. § 131 Abs.
2 S. 2 BauGB.

Nach welchem MaBstab die Verteilung im konkreten Fall erfolgt, richtet sich nach der
ErschlieBungsbeitragssatzung, vgl. § 132 Nr. 2 BauGB. In der Praxis wihlen die Ge-
meinden heute iberwiegend den mit dem Grundflichenmafstab kombinierten sog. Voll-
geschossmalfistab. Dabei erfolgt die Verteilung in dem Verhiltnis, in dem die mit einem —
nach der Anzahl der Vollgeschosse in der Hohe gestaffelten — Prozentsatz vervielfiltigten
erschlossenen Grundstiicksflichen zueinander stehen.'* Dieser ist insbesondere hinsicht-
lich der Aufwandsverteilung in ungeplanten Gebieten ein besonders praktikabler und zu-
lissiger MaBstab."” Die Art der Nutzung wird durch einen Zuschlag auf die sich entspre-
chend dem jeweiligen MaB der Nutzung ergebenden Werte beriicksichtigt.'® Dieser sog.
Artzuschlag muss fiir die gewerblich und industriell nutzbaren Grundstiicke zumindest zu

einer Mehrbelastung von 10 v.H. fiihren."”

Fiir mehrfach erschlossene Grundstiicke kann zum Nachteil der {ibrigen Grundstiicke ei-
ne Vergiinstigungsregelung (sog. Eckgrundstiicksvergiinstigung) in der Satzung enthalten
sein, die aber beziiglich ihrer Auswirkungen bestimmte Grenzen nicht iiberschreiten
darf."®

' vgl. Drichaus, NWB Fach 24, 2135 (2142)

5 BVerwG-Urt. v. 26.1.1979 IV C 61 — 68 und 80 — 84.75, IV C 61.75, IV C 62.75, IV C 63.74, 1V C
64.75, 1V C 65.75, 1V C 66.75, IV C 67.75, IV C 68.75, IV C 80.75, IV C 81.75, IV C 82.75,1V C
83.75, IV C 84.75, BVerwGE 57, 240

' vgl. Drichaus, NWB Fach 24, 2135 (2142)

7 BVerwG-Urt. v. 21.4.1982 8 C 61/81, DVBI 1982, 1052

'8 BVerwG-Urt. v. 13.12.1985 8 C 24/85, DVBI 1986, 349



8 B. ErschlieBungsbeitrag/erschlieBungsdhnlicher Beitrag im Verwaltungsrecht

I1. Erschliefungsiihnliche Beitrige

1. Rechtsgrundlagen

Die ErschlieBungsanlagen sind im BauGB abschlieend aufgezéhlt. ErschlieBungsbeitra-
ge sind also nur die Beitrdge, die fiir die dort genannten Anlagen erhoben werden. Dane-
ben haben die Gemeinden die Mdoglichkeit, zur Deckung des Aufwands fiir die Schaf-
fung, Erweiterung und Erneuerung o6ffentlicher Einrichtungen Beitrdge von den Grund-
stiickseigentiimern zu erheben, vgl. § 11 Abs. 1 Hessisches Kommunalabgabengesetz.

2. Erschlieffungsihnliche Anlagen

Als erschlieBungsdhnliche Beitrdge kommen in Betracht:

- Wasser-, Strom-, Gasanschlussgebiihren/ -beitrdge/ -zuschiisse

- Wasserversorgungs- /Wasserentsorgungsbeitrige

- Klédranlagenbeitrage

Die vorgenannten Beitriige werden auch als Anliegerbeitriige bezeichnet."

3. Aufbau

Ebenso wie das BauGB zum ErschlieBungsbeitragsrecht enthalten auch die KAG der
Liander hinsichtlich der erschlieBungséhnlichen Beitrdge nur Rahmenbestimmungen. Die
Regelung im Einzelfall bleibt Abgabensatzungen vorbehalten, vgl. § 2 HKAG.

4. Abfolge der Beitragserhebung

Die Abfolge ist die gleiche wie bei den ErschlieBungsbeitragen. Zunichst ist in der Auf-
wendungsphase der ErschlieBungsaufwand zu ermitteln, sodann folgt die Verteilungspha-
se, in der dieser Aufwand nach bestimmten Kriterien auf die Grundstiickseigentiimer

umgelegt wird. SchlieBlich folgt die Heranziehungs- bzw. Erhebungsphase.

Beziiglich der Verteilung des umlagefidhigen Aufwands beinhalten die KAG weitgehend
die gleichen Malstibe wie das BauGB. Den Mal3stab der

- Art und des Males der baulichen oder sonstigen Nutzung
- der Grundstiicksflichen

- der Grundstiicksbreiten.

19 vgl. Géanger, NWB Fach 3 c, 4847; Bronner/ Bareis, S. 1114
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Die vorgenannten MaBstidbe konnen auch miteinander verbunden werden, vgl. exempla-
risch § 11 Abs. 6 S. 2 HKAG.

5. Sonderfall: Baukostenzuschiisse

Ein Sonderfall existiert im Bereich der Elektrizititsversorgung. Verteilungsnetzbetreiber
konnen in Deutschland unter bestimmten Voraussetzungen von Anschlussnehmern fiir
das Erstellen oder Verstirken ihrer ortlichen Verteileranlagen einschlieBlich der Trans-
formatorenstationen Baukostenzuschiisse verlangen. Die rechtliche Grundlage dafiir ist
die Niederspannungsanschlussverordnung®’, die die Verordnung iiber Allgemeine Bedin-
gungen fiir die Elektrizitdtsversorgung von Tarifkunden abloste. Nach deren § 11 ist der
Verteilungsnetzbetreiber berechtigt, vom Anschlussnehmer einen angemessenen Zu-
schuss zur teilweisen Abdeckung der entstandenen Kosten zu verlangen. Der Zuschuss
darf maximal 50 % der tatsdchlich entstandenen Kosten decken, im Verhéltnis der vom
Anschlussnehmer angeforderten Leistung zur Gesamtleistung der Anlagen stehen und nur
auf den Teil einer Leistungsanforderung erhoben werden, der 30.000 Watt iibersteigt. Der

Baukostenzuschuss hat die gleiche Funktion wie ein Netzbeitrag.

II1. Qualifikation

An dieser Stelle erfolgt eine 6ffentlich-rechtliche Qualifikation der ErschlieBungsbeitriage

und der Beitrége, die fiir erschlieBungséhnliche Anlagen gezahlt werden.

Der Beitrag ist allgemein Entgelt fiir die dem Einzelnen gewéhrte Moglichkeit, aus kon-
kreten Aufwendungen der Verwaltung einen individuellen Nutzen zu ziehen. Dabei wird
beim Beitrag nur die Moglichkeit der Inanspruchnahme 6ffentlicher Leistungen abgegol-

21
ten.

Beim ErschlieBungsbeitrag wird also ein Sondervorteil (ErschlieBungsvorteil) abgegol-
ten. Dieser ErschlieBungsvorteil ist nicht mit dem identisch, was sich im konkreten Ein-
zelfall als niitzlich und in Euro und Cent messbar wertsteigernd erweist. Es ist darauf ab-
zustellen, dass die Gemeinde eine Anlage herstellt, die aufgrund der raumlich engen Be-
ziehung zu bestimmten Grundstiicken von diesen aus eine auf ihre bauliche oder ver-

gleichbare Nutzbarkeit ausgerichtete qualifizierte Inanspruchnahmemoglichkeit erdffnet

*® im Folgenden NAV abgekiirzt

2! BVerfG-Beschl. V. 26.5.1976 2 BvR 995/75 BVerfGE 42, 223 (227); Patzig, DOV 1981, 729 (735)
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und deren Eigentiimern in der Folge einen — im Verhéltnis zu nicht individualisierbaren

Dritten — Sondervorteil vermittelt.??

Hinsichtlich der Beitrage, die fiir erschlieBungsdhnliche Anlagen gezahlt werden, gilt das
oben Gesagte entsprechend. Auch diese Beitridge stellen das Entgelt fiir die dem Einzel-
nen gewéhrte Moglichkeit, aus konkreten Aufwendungen der Verwaltung einen individu-
ellen Nutzen zu ziehen, dar. Insoweit enthélt § 11 Abs. 1| HKAG die Bestimmung, dass
die Beitrdge von den Grundstiickseigentiimern zu erheben sind, denen die Moglichkeit
der Inanspruchnahme dieser 6ffentlichen Einrichtungen nicht nur voriibergehende Vortei-
le bietet.

Die Qualifikation der Baukostenzuschiisse ldsst sich konkreter vornehmen. Einerseits
sind die Zuschiisse eine teilweise (Re-) Finanzierung der Investitionsaufwendungen fiir
die Verteileranlagen™, andererseits gehen sie in die Kalkulation der Leistungspreise ein
und ermoglichen so einheitliche Tarifpreise bei rdumlich bedingten ungleichen Investiti-

onsaufwendungen fiir die Anlagen.”*

22 Drichaus, NWB Fach 24, 2135 (2136)
2 siehe § 11 NAV
** vgl. Merkert/Koths, BB 1981, 1310 ff.
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C. Erschliefungs- und erschlieBungsihnliche Beitrige im Einkommen-

steuerrecht

Es folgt nun die steuerrechtliche Beurteilung der ErschlieBungs- bzw. erschlieBungséhn-

lichen Beitrige, bzw. des durch sie vermittelten Gegenwerts.

In diesem Rahmen erfolgt eine Auseinandersetzung mit ErschlieBungs-/ erschliefungs-
dhnlichen Beitrdgen, die fiir die ErsterschlieBung erhoben (I.), solchen die fiir die Erset-
zung oder bauliche Veridnderung (Modernisierung) gezahlt werden (II.) sowie Beitrdgen,
die fiir Sondernutzungen entrichtet werden (III). Bei der Ersetzung oder baulichen Ver-
dnderung erfolgt eine Unterteilung in vier Gruppen. Die erste Gruppe bildet die Erset-
zung Offentlicher ErschlieBungsanlagen. Die zweite Gruppe bildet die Ersetzung privater
ErschlieBungsanlagen durch erstmalige 6ffentliche Einrichtungen. Die dritte Gruppe bil-
det die Verdnderung vorhandener offentlicher Erschliefungsanlagen. In der vierten
Gruppe geht es schlieBlich um die ZweiterschlieBung eines bereits durch eine 6ffentliche

oder private MalBnahme erschlossenen Grundstiicks.

Dabei wird jeweils zundchst die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs dargestellt. Da-
nach werden die finanzgerichtliche Rechtsprechung, die Verwaltungsmeinung sowie die
Literaturmeinungen wiedergegeben. AnschlieBend erfolgt die Untersuchung der dieser

Arbeit zu Grunde liegenden Rechtsfrage anhand eigener Uberlegungen.
I. Beitrige, die fiir die ErsterschlieBung erhoben werden

1. Die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs

a. Die dltere Rechtsprechung

In seiner dlteren Rechtsprechung® hat der Bundesfinanzhof hinsichtlich der Erschlie-
Bungskosten zum Teil eine Aktivierung beim Gebédude bejaht. In einem Fall iiber den er
1957°° zu entscheiden hatte, hatte der Beschwerdefiihrer auf einem der Stadtgemeinde
gehorigen, ihm zu Erbbaurecht {iberlassenen Grundstiick ein Einfamilienhaus errichtet
und fiir seine Aufwendungen die erhdhten Absetzungen nach § 7 b EStG beantragt. Er
hat sich im Erbbauvertrag verpflichtet, die Kosten des Ausbaus der an das Grundstiick
grenzenden Strafle anteilig zu tragen und vorzuschieen. Seine Aufwendungen setzten

sich zusammen aus:

» BFH-Urt. v. 20.05.1957 VI 138/55 U, BStBI 111 1957, 343
%0 BFH-Utt. v. 20.05.1957 VI 138/55 U, BStBI I1I 1957, 343
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a) Baukosten

b) Kosten fiir die Einfriedigungsmauer und fiir die Anlegung des
FuBweges von der Gartenpforte bis zum Hauseingang

c¢) Straflenanliegerkosten laut Erbbauvertrag

Das Finanzamt hat die erhohten Absetzungen nach § 7 b EStG aus den Aufwendungen zu
a) und im Einspruchsbescheid auch aus den Aufwendungen zu b) zugelassen. Fiir die
Aufwendungen zu c) (Stralenanliegerbeitrdge) hat es die erhohte Absetzung versagt, da
diese nicht zu den Herstellungskosten des Gebdudes, sondern zu den nicht absetzungsti-

higen Anschaffungskosten des Grund und Bodens gehorten.

Die Berufung blieb erfolglos. Auch das Finanzgericht vertrat unter Hinweis auf die
Rechtsprechung des Reichsfinanzhofs®’ die Auffassung, dass die StraBenanliegerbeitrige
zu den Anschaffungskosten fiir den Grund und Boden zu rechnen seien. Nach dem
Kommunalabgabenrecht sei der Grundstiickseigentiimer der 6ffentlich-rechtliche
Schuldner der Anliegerbeitrdge. Der Beschwerdefiihrer habe im Erbbauvertrag die zivil-
rechtliche Verpflichtung zur Zahlung der Beitrdge ibernommen. Sie stellten daher bei
ihm Anschaffungskosten des Erbbaurechts und damit Aufwand auf den Grund und Boden
dar. Der durch die Anliegerbeitrage abgegoltene Vorteil - die Lage an einer fertig gestell-
ten Strale - kdime den Grundstiicken in Gestalt einer erheblichen Wertsteigerung regel-
mifig bereits vor der Bebauung zugute und sei in seinem wirtschaftlichen Bestand nicht

von der Errichtung eines Gebdudes abhéngig.

Auf die Rechtsbeschwerde des Klédgers hat der Bundesfinanzhof die Sache an das Fi-
nanzamt zurlickverwiesen. Dabei stellt er zundchst auf die beitragsrechtliche Sicht ab,
wonach die Entstehung der Beitragsschuld des Anliegers an zwei Voraussetzungen ge-
kniipft sei, ndmlich die Fertigstellung der Strae durch die Gemeinde und die Errichtung
eines Gebiudes auf dem angrenzenden Grundstiick des Anliegers.”® Erst wenn beide Vo-
raussetzungen gegeben seien, entstehe die Schuld. Das gleiche miisse im Ubrigen auch da
gelten, wo die Stralenanliegerschuld nicht kraft Gesetzes entstehe, sondern als Voraus-
setzung fiir die Erteilung der Baugenehmigung durch die Gemeinde von dem Bauherrn
als vertragliche Verpflichtung gefordert werden konne. Die Beitragsschuld sei in ihrer

Entstehung rechtlich nicht von der Tatsache, dass das Grundstiick an der Stral3e liegt,

7 RFH-Urt. v. 21.11.1928 VI A 1239/28, RStBI 1929, 271; RFH-Urt. V. 30.10.1935 VI A 755/35, RStBI
1936, 296

% vgl. Saran, PreuBisches Fluchtliniengesetz, § 15 Rn. 29 und 44
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sondern von der Errichtung des Gebdudes abhingig. Die Bebauung mache den Anlieger-

beitrag nicht fillig, sondern sie bringe die Schuld erst zur Entstehung.

Der Bundesfinanzhof fiihrt weiter aus, dass diese rechtliche Abhingigkeit fiir sich allein
nicht die Zuldssigkeit der AfA nach § 7 und § 7 b EStG von den Anliegerbeitragen recht-
fertige.

Die zu entscheidende Frage sei aus dem Wesen und der Bedeutung der AfA zu beantwor-
ten. Dabei sei davon auszugehen, dass der Begriff der AfA in § 7 b EStG kein anderer sei
als in § 7 EStG. Eine erhohte AfA nach § 7 b EStG sei daher nur zulédssig, wenn auch

eine AfA nach § 7 moglich wire, da die an deren Stelle trete.

Nach § 7 Abs. 1 EStG diirften Aufwendungen bei Gebduden und sonstigen Wirtschafts-
giitern, deren Verwendung und Nutzung durch den Steuerpflichtigen sich erfahrungsge-
mal auf einen Zeitraum von mehr als einem Jahr erstrecke, nicht in dem Steuerabschnitt,
in dem der Aufwand getitigt werde, voll abgesetzt werden. Sie seien vielmehr auf die
Gesamtdauer der Nutzung zu verteilen. Wenn diese Aufwandsverteilung auch nicht nach
betriebswirtschaftlichen Grundsétzen entsprechend dem im einzelnen Jahr eingetretenen
gegebenenfalls schwankenden Wertverzehr zu bemessen, sondern grundsitzlich gleich-
mifBig auf den gesamten Nutzungszeitraum zu verteilen sei, so setze sie doch im ganzen
gesehen einen Wertverzehr (Abnutzung) voraus, und zwar einen Wertverzehr zu Lasten
des Steuerpflichtigen. Ein solcher Wertverzehr zu Lasten des Steuerpflichtigen liege nur
vor, wenn der Steuerpflichtige, der die Anwendungen fiir die Herstellung eines Wirt-
schaftsgutes gemacht hat, fiir dessen Unterhaltung und gegebenenfalls Erneuerung auf-
zukommen habe. Leiste der Steuerpflichtige dagegen nur einen einmaligen Beitrag zur
Herstellung eines Wirtschaftsgutes, von dem er einen Nutzen habe, obliege aber die Un-
terhaltung und Erneuerung des Wirtschaftsgutes fiir die Zukunft ausschlieBlich einem
anderen, so bleibe ihm der durch seinen urspriinglichen Aufwand geschaffene wirtschaft-
liche Vorteil unvermindert erhalten; ein Wertverzehr trete fiir ithn nicht ein. Er konne die
von ihm geleistete einmalige Aufwendung in diesem Falle auch nicht durch Vornahme

von jahrlichen AfA einkunftsmindernd absetzen.”

Nach diesen Grundsédtzen sei die Frage der AfA fiir die Stralenanliegerbeitrige zu ent-
scheiden. Es sei daher festzustellen, wofiir, d.h. fiir welche Anlagen diese Beitrdge be-
zahlt worden sind und wer fiir den Unterhalt und die Erneuerung dieser Wirtschaftsgiiter
in der Zukunft aufzukommen hat. Der StralBenbau gehore ebenso wie die Wasserversor-

gung und die Kanalisation zu den kommunalen Selbstverwaltungsaufgaben, deren Durch-

¥ BFH-Utt. v. 20.5.1957 VI 138/55 U, BStBI 11T 1957, 343
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fithrung und Finanzierung grundsitzlich den Gemeinden obliege. Auf Grund der landes-
gesetzlichen Regelungen konnten die Gemeinden lediglich einen Beitrag zu den Kosten
dieser Anlagen von den Eigentiimern der an eine neu erbaute Stralle angrenzenden
Grundstiicke verlangen. Das fiir den vorliegenden Fall einschldgige PreuBische Fluchtli-
niengesetz ermichtige in § 15 die Gemeinde, nach Maf3gabe eines von ihr zu erlassenden
Ortsstatuts diese Beitrdge von den Stralenanliegern zu erheben. Der Umfang der Bei-
tragspflicht ergebe sich aus § 15 Abs. 1 des PreuBischen Fluchtliniengesetzes. Danach
seien zu erstatten die Kosten der Freilegung, der ersten Einrichtung, der Entwisserung
und der Beleuchtungsvorrichtung der Strale. Zu den Kosten der Freilegung gehorten
auch die Kosten fiir den Erwerb des zur Strafle benétigten Grund und Bodens. Zur ersten
Einrichtung gehorten die Herstellung und Befestigung des Fahrdammes und der Gehstei-
ge. Zu diesen Kosten habe jeder Anlieger nach einem VerteilungsmalBstab, der sich in der
Regel nach der Straflenfrontlinge seines Grundstiicks richtet, beizutragen. Das gleiche
gelte fiir die Kosten der Kanalisations- und Abwisserungsanlagen sowie fiir die Anlagen

der Strom- und Wasserversorgung.*

Soweit die Aufwendungen des Hauseigentiimers einmalig seien und ihm spitere Auf-
wendungen fiir Unterhalt und Erneuerung nicht erwachsen wiirden, liege ein Wertverzehr
zu seinen Lasten nicht vor. AfA nach § 7 und § 7 b EStG seien insoweit nicht zuldssig.
Mallgebend seien hierfiir die jeweiligen Ortlichen Vorschriften. In der Regel gehorten zu
diesen Aufwendungen die Beitrdge zu den Kosten der Freilegung, des Grunderwerbes,
sowie der Herstellung und Befestigung des Fahrdammes. Dagegen habe der Hausbesitzer
in der Regel nicht nur die Kosten der ersten Herstellung und Befestigung des Gehsteiges
einschlieBlich der Randsteinverlegung zu tragen, sondern es obliege ithm hierfiir auch in
Zukunft die Unterhaltung und etwaige Erneuerung. Soweit in den Anliegerbeitrdgen sol-
che Gehsteigkosten enthalten seien, wéren hierauf AfA nach § 7 und § 7 b EStG zulds-
sig.”!

Der Beschwerdefiihrer habe die Vornahme der AfA auf die von ihm bezahlten Anlieger-
beitrdge beantragt. Es sei nicht eindeutig klargestellt, ob es sich dabei um reine Straf3en-
baukosten (Herstellung des Fahrdammes) handele, oder ob darin auch Kosten der Her-
stellung des Gehsteiges oder anderer Anlagen enthalten seien, deren Unterhaltung und
Erneuerung in der Zukunft dem Beschwerdefiihrer obliege. Soweit dies der Fall sei, wire

fiir den hierauf entfallenden Betrag die Mdoglichkeit der erhhten AfA gegeben.

3% vgl. Boyens, S. 7ff.
' BFH-Urt. v. 20.5.1957 VI 138/55 U, BStBI Il 1957, 343
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Da der Sachverhalt in dieser Beziehung nicht ausreichend geklért war, hat der Bundesfi-
nanzhof die Vorentscheidung und die Einspruchsentscheidung aufgehoben und die Sache

an das Finanzamt zur nochmaligen Priifung im Einspruchsverfahren zurtickverwiesen.

b. Die neuere Rechtsprechung

Mit Urteil vom 18.9.1964° hat der Bundesfinanzhof seine Auffassung geéindert. Danach
gehoren die Anliegerbeitridge in vollem Umfang zu den Anschaffungskosten fiir Grund

und Boden, nicht aber ganz oder teilweise zu den Herstellungskosten des Gebaudes.

In diesem Fall standen den beschwerdefithrenden Ehegatten fiir ein Mietwohnhaus, das
sie errichtet hatten, die erh6hten AfA nach § 7 b EStG zu. Die Beschwerdefiihrer wollten
die StraBenanliegerbeitrdge in die den Absetzungen zugrunde liegenden Gebdudeherstel-
lungskosten einbezogen haben. Das Finanzamt veranlagte sie zur Einkommensteuer fiir
das Jahr 1959, ohne die Beitrdge zu beriicksichtigen. Die Sprungberufung blieb ohne Er-
folg. Wie das Finanzamt, so rechnete auch das Finanzgericht’ die Beitrige nicht zu den
Herstellungskosten des Gebdudes. Es fiihrte aus, die Rechtsprechung des Bundesfinanz-
hofs, nach der die Anliegerbeitrdge unter bestimmten Voraussetzungen in die Gebdude-
herstellungskosten einbezogen werden kdnnten, sei bedenklich. Selbst wenn man aber die
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs zugrunde lege, seien im Streitfall die Vorausset-

zungen fiir die Einbeziehung nicht erfiillt.

Mit ihrer Rechtsbeschwerde riigten die Beschwerdefiihrer unrichtige Anwendung des
bestehenden Rechts. Sie waren nach wie vor der Ansicht, die Beitrdge gehorten zu den
Herstellungskosten des Gebdudes. Sie beriefen sich auf das Urteil des Bundesfinanzhofs
vom 20.5.1957°* und hielten in ihrem Fall die Voraussetzungen fiir gegeben, unter denen
nach diesem Urteil die Beitrdge rechtlich mit der Errichtung des Hauses zusammenhin-

gen.

Der Bundesfinanzhof ist dem Vortrag der Beschwerdefiihrer nicht gefolgt. Er fiihrt aus,
dass der Senat in dem oben genannten Urteil den entscheidenden Gesichtspunkt fur die
Zurechnung der Anliegerbeitrage zu den Herstellungskosten des Gebdudes darin gesehen
habe, dass die Entrichtung der Anliegerbeitrage rechtlich die Voraussetzung fiir die Er-
richtung des Gebédudes ist. Ein derartiger Zusammenhang liege in der Tat immer dann
vor, wenn die Pflicht zur Entrichtung von Anliegerbeitrdgen an die Bebauung des Grund-

stiicks geknlipft sei. Ob eine solche Verkniipfung tatséchlich bestanden habe, sei nach

32 BFH-Urt. v. 18.9.1964 VI 100/63 S, BStBI I1I 1965, 85
33 FG Diisseldorf, Urt. v. 23.11.1962 V 172/60 E, EFG 1963, 198
3 BFH-Urt. v. 20.5.1957 VI 138/55 U, BStBI 111 1957, 343
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Ansicht des Bundesministers der Finanzen selbst fiir den Geltungsbereich des Preufi-
schen Fluchtliniengesetzes vom 2.7.1875 zweifelhaft gewesen. Aber auch wenn man eine
solche Verkniipfung bejahe, reiche sie entgegen der fritheren Rechtsprechung des Senats
allein nicht aus, um die Anliegerbeitridge zu einem Teil der Gebdudeherstellungskosten
werden zu lassen. Denn die Verkniipfung mit der Errichtung des Gebdudes besage nur,
dass die Errichtung den rechtlichen Anlass fiir die Entrichtung der Anliegerbeitrige bil-
deten. Das Haus diirfe, ohne dass die Anliegerbeitrdge gezahlt wiirden, nicht errichtet
werden. Hieraus folge indessen nicht, dass deswegen die Anliegerbeitrage unbedingt den
Gebidudeherstellungskosten zugerechnet werden miissten. Voraussetzung fiir die Errich-
tung eines Hauses sei z.B. auch, dass der Grund und Boden vorhanden sei. Diese Abhén-
gigkeit reiche aber zweifellos nicht aus, um etwa auch die Grundstiicksanschaffungskos-
ten zu den Gebdudeherstellungskosten zu rechnen. Selbst wenn es eine Bestimmung gi-
be, dass Hauser nur auf eigenen und voll bezahlten Grundstiicken errichtet werden kénn-
ten, wiirden dadurch nicht etwa die Kosten des Grundstiicks Teil der Gebdudeherstel-
lungskosten. Der Umstand, dass § 6 Abs. 1 Ziff. 1 und 2 EStG hinsichtlich der AfA zwi-
schen Grundstiicken und Gebduden unterscheide, schliefe eine derartige Zusammenfas-

sung aus.”

In der Folge begriindet der Bundesfinanzhof die Aktivierung der Anliegerbeitrige beim
Grund und Boden damit, dass der Wert von Grund und Boden, auch wenn das aufstehen-
de Gebidude zerstort oder abgerissen werde, durch die mit den StraBenanliegerbeitrigen
geschaffenen Anlagen ein fiir allemal gestiegen sei. Der Erwerber eines solchen Grund-
stiicks, fiir das keine StraBenanliegerbeitrdge mehr zu entrichten seien, werde bereit sein,

diesen Umstand bei der Bemessung des Kaufpreises entsprechend zu beriicksichtigen.*®

Diese Rechtsprechung hat der Bundesfinanzhof in der Folgezeit bestitigt, wobei weitere

Begriindungen hinzukamen:

aa. So hat er auf die beitragsrechtliche Sicht abgestellt, wonach sich die Grundstiicksbe-
zogenheit der ErschlieBungskosten aus der den Grundstiickseigentiimer oder den Erbbau-

berechtigten treffenden Beitragspflicht hergeleitet wird.”’

bb. Die neuere Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs stellt im Grundsatz allein darauf
ab, ob die ErschlieBungsmalBnahme dazu gedient habe, das Grundstiick baureif und in der

Folge erst nutzbar zu machen. Dies gelte vor allem fiir ErschlieBungsbeitridge fiir die

3% BFH-Urt. v. 18.9.1964 VI 100/63 S, BStBI III 1965, 85

3¢ BFH-Urt. v. 18.9.1964 VI 100/63 S, BStBI I1I 1965, 85

37 BFH-Urt. v. 22.2.1967 VI 295/65, BStBI 111 1967, 417; BFH-Utt. v. 12.1.1995 IV R 3/93
BStBI II 1995, 632
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Erstanlage von StraBlen. Anschaffungskosten fiir den Grund und Boden liegen danach
vor, weil die Nutzbarkeit und der Wert des Grund und Bodens — egal, ob das Grundstiick
bebaut ist oder nicht — durch die geschaffene StraBle dauerhaft gestiegen sei. Erschlie-
Bungsbeitrage zur Erstanlage von Strallen dienten also dazu, das Grundstiick baureif zu
machen und es damit im Sinne von § 255 Abs. 1 S. 1 Handelsgesetzbuch® in einen be-

triebsbereiten Zustand zu versetzen.>’

Bereits an dieser Stelle sei angemerkt, dass die unter aa. und bb. genannten Begriindun-
gen dem oOffentlichen (Beitrags-)Recht bzw. dem Handelsrecht entlehnt sind. Inwieweit
sie mit den Wertungen des Steuerrechts in Konkordanz stehen, wird an anderer Stelle

genauer zu untersuchen sein.

Die vorgenannte bzgl. der Erstanlage von Straflen ergangene Rechtsprechung gilt ent-
sprechend flir andere ErschlieBungs- bzw. erschlieBungsédhnliche Anlagen. Fiir die erst-
malige Anlage eines Kanals auBlerhalb des Grundstiicks hat der Bundesfinanzhof An-
schaffungskosten auf den Grund und Boden bejaht.*’

Dasselbe hat er fiir die erstmalige Errichtung von Versorgungsanlagen fiir Elektrizitit,

Gas und Wasser, die auBerhalb des Grundstiicks liegen, angenommen.”'

c. Urteil des Bundesfinanzhofs vom 19.10.1999%

Im oben genannten Urteil hatte der Bundesfinanzhof iiber einen Sachverhalt zu entschei-
den, in dem es um Aufwendungen fiir eine Privatstrale zur erstmaligen ErschlieBung ei-

nes Grundstiicks ging.

Die Klidger und Revisionsklidger (Kldger), zur Einkommensteuer zusammen veranlagte
Eheleute, erwarben 1981 ein Baugrundstiick sowie einen 1/8-Miteigentumsanteil an ei-
nem weiteren Grundstiick, auf dem zur Anbindung des Grundstiicks der Kldger und wei-
terer Baugrundstiicke an das offentliche Straennetz eine Privatstralle errichtet werden
sollte. Der Verkaufer verpflichtete sich gegeniiber den Kldgern, die (Erst-) ErschlieBung
auf seine Kosten durchzufiihren. Zur Durchfithrung der von ihm iibernommenen Er-

schlieBung verpflichtete sich der Verkédufer gegeniiber der Stadt W in einem sog. Anbau-

3% im Folgenden HGB abgekiirzt

39 vgl. BFH-Urt. v. 19.12.1995 IX R 5/95, BStBI II 1996, 134; BFH-Urt. v. 7.11.1995 IX R 54/94, BStBI
11 1996, 190; BFH-Urt. v. 16.7.1996 IX R 55/94, BFH/NV 1997, 178; BFH-Urt. v. 13.4.2000 XI B
2/99, BFH/NV 2000, 1094

“ ygl. BFH-Urt. v. 5.6.1985 I R 129/82, BFH/NV 1986, 205

! vgl. BFH-Urt. v. 15.2.1989 X R 6/86, BFH/NV 1989, 494, BFH-Urt. v. 7.9.1991 III R 76/89, BFH/NV
1992, 488, BFH-Urt. v. 10.5.1994 IX R 62/90, BFH/NV 1994, 855, BFH-Urt. v. 18.7.1972 VIII R

43/68, BStBI 11 1972, 931; BFH-Urt. v. 4.11.1986 VIII R 322/83, BStBI II 1987, 333

42 BFH-Urt. v. 19.10.1999 IX R 34/96, BStBI 11 2000, 257
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vertrag zu einer ,,provisorischen® ErschlieBung. Hierzu hatte er eine 85 m lange und 4,50
m breite (Privat-) Strale mit einem Wendeplatz anzulegen, die nach néherer Mal3gabe
des Vertrages mit einer Schottertragschicht, einer weiteren Tragschicht und mit Asphalt-
beton zu befestigen sowie mit einer Entwésserungs- und einer Beleuchtungsanlage aus-
zustatten war. In dem Anbauvertrag wurde bestimmt, dass die provisorischen Erschlie-
Bungsanlagen bei einem endgiiltigen Ausbau der Strale durch die Gemeinde nicht ver-
wertet und deshalb kiinftig anfallende ErschlieBungsbeitrige nicht verrechnet werden
konnten. Die Unterhaltung der ErschlieBungsanlagen oblag dem Verkdufer bzw. den
Klagern und den tibrigen Erwerbern der Baugrundstiicke als Rechtsnachfolgern. Ferner
hatte der Verkdufer die Ver- und Entsorgungsleitungen von der (Privat-)Strale bis zu
dem geplanten Haus der Kldger zu verlegen. Die Kldger errichteten in der Folge auf ih-
rem Baugrundstiick durch einen Generalunternehmer ein Zweifamilienhaus, das 1982
bezugsfertig wurde. Die Privatstral3e ist 1983 — nach der Herstellung der insgesamt acht
Héauser — fertiggestellt worden; ein Ausbau der Anliegerstra3e durch die Stadt W ist bis-

lang nicht vorgenommen worden.

Im Rahmen ihrer Einkommensteuerveranlagungen begehrten die Klédger die Beriicksich-
tigung des fiir die ErschlieBung des Hausgrundstiicks nebst Privatstral3e aufgewendeten
Betrages von 35 000 DM im Wege der Absetzung fiir Abnutzung bei ihren Einkiinften
aus Vermietung und Verpachtung, da die ErschlieBungskosten den Herstellungskosten
des Gebdudes zuzuordnen seien. Das beklagte Finanzamt behandelte hingegen die stritti-
gen Aufwendungen in den durch die Einspruchsentscheidung geénderten Einkommen-
steuerbescheiden fiir die Streitjahre als Anschaffungskosten des Grund und Bodens des

Baugrundstiicks der Kldger und lieB3 keine AfA zu.

Der Bundesfinanzhof hat die Revision als begriindet angesehen. Zur Begriindung fiihrt er
aus, dass die Aufwendungen der Klédger fiir die von dem VerduBerer zu errichtende Pri-
vatstralle einschlieBlich deren Entwésserung und Beleuchtung dem Erwerb eines selb-
standigen abnutzbaren Wirtschaftsguts dienten, das entsprechend seiner Nutzungsdauer
anteilig abzuschreiben sei. Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung stellten Stralen-
zufahrten ebenso wie Hof- und Platzbefestigungen selbstindige unbewegliche Wirt-
schaftsgiiter dar.*’ Dasselbe habe fiir die von den Kligern (anteilig) erworbene, auf dem
gesonderten Grundstiick angelegte Privatstrale zu gelten, die als selbstindiges Wirt-
schaftsgut*™ sowohl von dem Grund und Boden des StraBengrundstiicks als auch von dem

Grund und Boden des erschlossenen Grundstiicks sowie von dem darauf errichteten Ge-

“ Verweis auf BFH-Urt. v. 4.3.1998 X R 151/94, BFH/NV 1998, 1086
* Verweis auf BFH-Urt. v. 1.7.1983 III R 161/81, BStBI IT 1983, 686
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bdude zu trennen sei. Das grundsétzlich selbstindige Wirtschaftsgut ,,Privatstra3e ver-
liere seine Selbstidndigkeit nicht dadurch, dass es im Zusammenhang mit der beabsichtig-
ten Bebauung der anliegenden Grundstiicke hergestellt und von den Anliegern erworben
worden sei. Zwar diene die Anliegerstralle der erstmaligen ErschlieBung der anliegenden
Grundstiicke. Hieraus folge aber kein derartig enger Nutzungs- und Funktionszusam-
menhang mit den erschlossenen Grundstiicken, dass die Aufwendungen fiir die Anlieger-
strale dem Grund und Boden der Anliegergrundstiicke zuzuordnen wéren. Hiergegen
sprache auch, dass das im Miteigentum der Anlieger stehende, zivilrechtlich selbstandige
StraBBengrundstiick selbstidndig verduBert werden konne. Entsprechend habe sich die Ge-
meinde auch das Recht vorbehalten, die Stralle spéter als 6ffentliche Strale auszubauen
und hierzu von den Eigentiimern die Abtretung entsprechender Grundstiicksflichen zu
verlangen. Insoweit unterscheide sich die steuerrechtliche Beurteilung von Aufwendun-
gen von Grundstiickseigentiimern fiir die ErschlieBung ihrer Grundstiicke durch eine Pri-
vatstralle von derjenigen einer Beitragsleistung von Anliegern zur Finanzierung einer
erstmaligen ErschlieBung ihrer (Anlieger-) Grundstiicke durch eine 6ffentliche Strafle,
bei der die Beitrdge nach stindiger Rechtsprechung den Anschaffungskosten von Grund
und Boden der Anliegergrundstiicke zuzurechnen seien.*> Wihrend im Streitfall die Kl4-
ger die zur ErschlieBung ihres Grundstiicks zu errichtende Strale (anteilig) als selbstin-
diges Wirtschaftsgut erworben hitten und sie auch deren Unterhaltung treffe, stelle in den
Féllen einer offentlichen ErschlieBung die betreffende Gemeinde das Wirtschaftsgut
»StraBe® her, iibernehme regelmifBig deren Unterhaltung und beteilige die Anlieger ledig-

lich im Wege eines Beitrages an ihren Kosten.

Die strittigen Aufwendungen fiir den Erwerb des Wirtschaftsguts ,,Privatstrafle® stiinden
auch in wirtschaftlichem Zusammenhang mit den Einkiinften der Kldger aus Vermietung
und Verpachtung und sind daher nach § 9 Abs. 1 S. 3 Nr. 7 EStG anteilig im Wege der
AfA abziehbar. Entgegen der Ansicht des Finanzgerichts dndere der Umstand, dass die
Herstellung der Privatstrale auch den Wert des Stralengrundstiicks erhoht habe nichts
daran, dass das ,,auslosende Moment* fiir die strittigen Aufwendungen der einkommen-
steuerrechtlich relevanten Erwerbssphire zuzuordnen sei’®, und damit jedenfalls ein wirt-
schaftlicher Zusammenhang mit den Eink{inften aus Vermietung und Verpachtung gege-

ben sei.

Das vorstehende Urteil zeigt, dass auch die neuere hochstrichterliche Rechtsprechung

Aufwand fiir ErsterschlieBungsanlagen nicht ohne Ausnahme als Anschaffungskosten fiir

¥ Verweis auf BFH-Urt. v. 7.11.1995, IX R 54/94, BStBI II 1996, 190
% Verweis auf Beschluss des GroBien Senats v. 4.7.1990 GrS 2-3/88, BStBI IT 1990, 817
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den Grund und Boden behandelt.*” Das ist dann der Fall, wenn ein besonderes Wirt-
schaftsgut vorliegt. Diese Voraussetzung sieht der Bundesfinanzhof als erfiillt an, wenn

das Wirtschaftsgut, wie im Streitfall, im Eigentum des Steuerpflichtigen steht.

d. Behandlung im Bereich der Uberschusseinkiinfte

Die vorstehenden Rechtsausfiihrungen gelten sowohl fiir die Gewinn-, als auch fiir die
Uberschusseinkiinfte (hier Vermietung und Verpachtung).”® Die hochstrichterliche
Rechtsprechung behandelt die Beitrdge fiir die ErsterschlieBung als Anschaffungskosten
auf den Grund und Boden. Fiir den steuerpflichtigen wirkt sich diese Behandlung bei den
Gewinn- und bei den Uberschusseinkiinften bezogen auf die Einkiinfte neutral aus. Bei
den Gewinneinkiinften werden die Betriebsausgaben, die die ErschlieBungsbeitrage dar-
stellen, durch die Aktivierung beim Grund und Boden neutralisiert. Bei den Uberschuss-
einkiinften wird das gleiche Ergebnis dadurch erreicht, dass hinsichtlich der Erschlie-
Bungsbeitrige, da es sich um Anschaffungskosten auf das Grundstiick handelt, der Wer-

bungskostenabzug versagt wird.

2. Die Finanzgerichts-Rechtsprechung

Die Rechtsprechung der Finanzgerichte* folgt groBtenteils der neueren Bundesfinanzhof-
Rechtsprechung, wonach die Kosten fiir die ErsterschlieBung beim Grund- und Boden zu
bilanzieren sind. Jedoch sind einige Urteile ergangen, in denen eine vom Bundesfinanz-

hof abweichende Auffassung vertreten wird.

a. Finanzgericht Miinchen/ Finanzgericht Karlsruhe

Sowohl das Finanzgericht Miinchen, als auch das Finanzgericht Karlruhe haben in ihren
Urteilen vom 16.10.1973°° und 29.4.1976°' zur Finanzierung &ffentlicher Abwasserbesei-
tigungsanlagen gezahlte Beitrdge als abgrenzbares Wirtschaftgut qualifiziert und in der
Folge Abschreibungen nach § 7 EStG bzw. § 79 Abs. 4 1.V.m. Abs. 2 Einkommensteuer-
durchfiihrungsverordnung™ zugelassen. In den zu beurteilenden Streitfillen haben die

Gerichte aber entscheidend auf die durch die Steuerpflichtigen veranlasste Mehrkapazitét

" s0 auch Kupfer, KOSDI 7/2001, 1291

* vgl. BFH-Urt. v. 22.3.1994 IX R 52/90, BStBI II 1994, 842

¥ FG Miinster, Urt. v. 22.7.1966 1 1026/66 E, EFG 1967, 171; FG Kassel, Urt. v. 14.7.1993 12 K
5332/90, EFG 1994, 22; FG Kéln, Urt. v. 14.12.1993 8 K 829/93, EFG 1996, 693, FG Diisseldorf, Urt.
V. 4.6.1996 12 K 541/91 E, EFG 1997, 459

% FG Miinchen, Urt. v. 16.10.1973 I 106/99, EFG 1974, 60

! FG Karlsruhe, Urt. v. 29.4.1976 VI 72/74, EFG 1976, 486

> im Folgenden EStDV abgekiirzt



1. Beitrége, die fiir die ErsterschlieBung erhoben werden 21

der Anlage abgestellt.”® Insofern wird in den vorgenannten Urteilen auch betont, dass

insoweit kein Widerspruch zur hochstrichterlichen Rechtsprechung vorliege.

b. Finanzgericht Schleswig-Holstein

Anders als die beiden vorgenannten Urteile hat das Finanzgericht Schleswig-Holstein in
seinem Urteil vom 2.3.1982>* die Auffassung vertreten, dass fiir den Anschluss an eine
offentliche Entwésserungsanlage verausgabte Beitrdge auch dann ein abnutzbares Recht
auf Mitbenutzung begriinden, wenn die Anlage keine durch den Steuerpflichtigen veran-
lasste Mehrkapazitdt aufweist. Darauf, ob ein funktioneller Zusammenhang zwischen
dem Kanalbeitrag sowie dem Grund und Boden bestehe, komme es nicht an. Vielmehr
habe der Steuerpflichtige ein Wirtschaftsgut erworben, namlich das obligatorische bzw.
satzungsmiBige Recht, die Abwasseranlage mitzubenutzen.” Der Vollstindigkeit halber
sei erwéhnt, dass gegen dieses Urteil Revision eingelegt wurde. Durch Urteil vom
5.6.1985 hat der Bundesfinanzhof das Urteil aufgehoben.™

3. Verwaltungsmeinung

In den Einkommensteuerrichtlinien finden sich im Hinweisteil zu Abschnitt 33 a Ausfiih-

rungen zu ErschlieBungs-/ erschlieBungsdhnlichen Beitrégen.

Danach sind Beitrdge zur Finanzierung erstmaliger Anlagen nachtrégliche Anschaf-
fungskosten des Grund und Bodens, wenn durch die BaumafBnahmen, fiir die die Beitrage
geleistet worden sind, eine Werterhohung des Grund und Bodens eintritt, die unabhéngig
von der Bebauung des Grundstiicks und dem Bestand eines auf dem Grundstiick errichte-
ten Gebiudes ist, und die Beitrdge in einem Sachbezug zum Grundstiick stehen. Werden
hingegen ErschlieBungsanlagen ersetzt oder modernisiert, fithren ErschlieBungsbeitrige
zu Erhaltungsaufwendungen, es sei denn, das Grundstiick wird hierdurch ausnahmsweise
in seiner Substanz oder in seinem Wesen verdndert. In diesem Kontext wird das BFH-
Urteil vom 22.3.1994”" — sowie das vom 3.7.1997°° — zitiert.

Erhaltungsaufwendungen sind danach

a) die Kanalanschlussgebiihren, wenn eine eigene Sickergrube

3 FG Miinchen, Urt. v. 16.10.1973 I 106/99, EFG 1974, 60; FG Karslruhe, Urt. v. 29.4.1976 VI 72/74,
EFG 1976, 486

** FG Schleswig-Holstein, Urt. v. 2.3.1982 III 83/79, EFG 1982, 509

> FG Schleswig-Holstein, Urt. v. 2.3.1982 III 83/79, EFG 1982, 509

% BFH-Urt. v. 5.6.1985 I R 129/82, BFH/NV 1986, 205

7 BFH-Urt. v. 22.3.1994 IX R 52/90, BStBI 11 1994, 842

% BFH-Urt. v. 3.7.1997 III R 114/95, BStBI I1 1997, 811
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oder Kldranlage ersetzt wird (mit Verweis auf die BFH-Rechtsprechung)
b) nachtrigliche Stralenbaukostenbeitriage fiir ein bereits

durch eine Stralle erschlossenes Grundstiick, die eine

Gemeinde fiir die bauliche Verdnderung des Stralenbelags

und des Gehwegs zur Schaffung einer verkehrsberuhigten

Zone erhebt (mit Verweis auf die BFH-Rechtsprechung).”

Die Verwaltungsmeinung folgt also der hochstrichterlichen Rechtsprechung.

4. Literatur

a. Die herrschende Lehre

Die herrschende Lehre vertritt dieselbe Auffassung wie der Bundesfinanzhof. Danach
sind Beitrdge, die flir die ErsterschlieBung gezahlt werden als Anschaffungskosten beim
Grund und Boden zu aktivieren.”’ Die Begriindung ist dieselbe wie die der hochstrichter-
lichen Rechtsprechung. Zum Teil wird entscheidend auf die beitragsrechtliche Sicht ab-
gestellt. Dabei wird darauf abgestellt, dass die Rechtspflicht zur Zahlung des Beitrags
dem Grunde nach in dem Zeitpunkt gegeben sei, in dem das Grundstiick durch Aufstel-
lung eines Bebauungsplans bebaubar werde. Der ErschlieBungsbeitrag entstehe also nicht
im Zusammenhang mit der Bebauung selbst, sondern im Zusammenhang mit der Bau-
reifmachung.®’ Zum Teil wird argumentiert, ErschlieBungskosten dienten dazu, das
Grundstiick baureif und damit betriebsbereit zu machen (§ 255 Abs. 1 S. 1 HGB) und die

allgemeine Nutzbarkeit des Grund und Boden zu erweitern.*

b. Andere Auffassungen
aa. Glanegger, u.a.
Ein Teil der Lehre will diese ErschlieBungsbeitrige bei den Herstellungskosten des

Grund und Bodens bzw. bei den Gebiudeherstellungskosten aktivieren.”’ Die Vertreter

dieser Auffassung stellen nicht auf die eingetretene Werterhohung beim Grund und Bo-

** EStR, Abschnitt 33 a (Hinweise)

% ygl. Bliimich-Ehmcke, EStG, § 6 Rn. 786; Kirchhof-Fischer, EStG, § 6 Rn. 43; Bordewin/Brandt-
Mayer-Wegelin, EStG, § 6 Rn. 295; Géanger, NWB Fach 3c, 4847; 5225; Schoor, StBp 1997, 239;
Gosch, StBp 1995, 212; Spindler, DB 1996, 444

6! vgl. Bordewin/Brandt- Mayer-Wegelin, EStG, § 6 Rn. 295

62 vgl. Kirchhof-Fischer, EStG, § 6 Rn. 43; Schoor, StBp 1997, 239

63 Glanegger, DB 1987, 2115; Schmidt-Glanegger, EStG, § 6 Rn. 140; Bronner/ Bareis, S. 1113; Her-
mann/ Heuer/ Raupach-Stobbe, EStG, § 6 Rn. 641; Ott, DB 1977, 647; Glade, StbJb. 1976/77, 175
(177)
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den, sondern primér auf die funktionale Verdnderung des Zustands des Wirtschaftsguts
ab. Eine derartige funktionale Verdnderung erfahre ein Grundstiick entgegen der herr-
schenden Meinung auch dann, wenn es abwasser-, versorgungs-, und stralenverkehrs-
technisch erschlossen werde. Zwischen einem einheitlichen Wirtschaftsgut, wie z.B. ei-
nem Grundstiick, und einem Nutzungsrecht an einer gemeindlichen Entsorgungsanlage

kénne ein einheitlicher Nutzungs- und Funktionszusammenhang bestehen.**

Fiir den Fall, dass eine Bebauung bevorsteht, wollen die Vertreter dieser Meinung die
ErschlieBungsbeitrige als Herstellungskosten beim Gebédude aktivieren, anderenfalls sol-
len die Herstellungskosten beim Grund und Boden erfasst werden.”® Glanegger will die
wegen fehlender Bebauungsabsicht zundchst zum Grund und Boden gezogenen Erschlie-
Bungskosten nachtriglich als Gebdudeherstellungskosten qualifizieren, wenn sich der
Steuerpflichtige zum Bau eines Hauses entschlie3t, weil dann die Bewertungseinheit mit
dem Grund und Boden wegen des engeren Nutzungs- und Funktionszusammenhangs mit

dem Gebiude aufgelost werde.*
Gegen die herrschende Meinung werden dabei verschiedene Argumente vorgebracht:

aaa. Die herrschende Meinung nehme deshalb Anschaffungskosten auf den Grund und
Boden an, weil darin eine Werterh6hung gesehen werde. Das sei zwar auf den ersten
Blick der Fall, weil fiir ein bereits erschlossenes Grundstiick offensichtlich ein héherer
Preis gezahlt werde als fiir ein noch nicht erschlossenes. Dieser hohere Preis werde aber
nicht fiir den Grund und Boden gezahlt, sondern gerade fiir die schon vorhandenen Au-

Benanlagen.®’

bbb. Die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs stelle einen Widerspruch zum Veranlas-
sungsprinzip dar.®® Dieses gesetzlich fiir die Betriebsausgaben in § 4 Abs. 4 EStG veran-
kerte Prinzip, das im Wege der Rechtsfortbildung fiir Werbungskosten angewandt wird,
konne heute als iibergeordnetes Prinzip der Rechtsanwendung bezeichnet werden.” Es
meine, die Veranlassung von Aufwendungen durch eine Erwerbsleistung

(Einkunftsquelle), die der Einkunftserzielung diene.

% Glanegger, DB 1987, 2115 (2119); Schmidt-Glanegger, EStG, § 6 Rn. 140; Bronner/ Bareis, S. 1113
(1120)

% Glanegger, DB 1987, 2115 (2119)

% Glanegger, DB 1987, 2115 (2119)

7 0tt, DB 1977, 647 (648)

% Hermann/ Heuer/ Raupach-Stobbe, EStG § 6 Rn. 641

% Hermann/ Heuer/ Raupach-Stobbe, EStG § 6 Rn. 280
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Das Veranlassungsprinzip sei auch bei der Bestimmung der handelsrechtlichen Begriffs-
definition der Anschaffungs- und Herstellungskosten heranzuziehen. Das lasse sich zum
einen aus dem in § 5 Abs. 6 EStG niedergelegten Bewertungsvorbehalt ableiten.”” Zum
anderen sei eine Berticksichtigung des Veranlassungsprinzips auch in § 255 HGB zu er-
blicken. Bei den Anschaffungskosten werde das aus der Zweckgerichtetheit der Aufwen-
dungen ersichtlich. So heifit es in § 255 Abs. 1 HGB: ,,...Aufwendungen, die geleistet
werden, um...“.”" Bei der Herstellungskostendefinition sei infolge der Worte ,,entstehen*
(Abs. 2 S. 1) und ,,veranlasst™ (Abs. 2 S. 3) zum Teil eine Verankerung des Veranlas-

sungsprinzips im handelsrechtlichen Gesetzeswortlaut enthalten.”

Anlass fiir die Anschliisse an die Kanalisation und die Wasser-, Strom- oder Gasversor-
gung sei die Bebauung und nicht die Werterhohung des Grundstiickes. Entsprechendes
gelte fir den Anschluss an das 6ffentliche StraBennetz.”” Die ErschlieBungs- und er-
schlieBungsdhnlichen Anlagen kdmen fast ausschlie8lich den Bewohnern der Gebdude zu
Gute. Fiir ein unbebautes Grundstiick benétige man weder Strom, noch Gas noch Fern-
wirme, noch Kanalisation. Fiir den Verkehr der wenigen Personen, die ein solches
Grundstiick gelegentlich aufsuchen, sei ein unbefestigter Feldweg ohne Stralenbeleuch-

- 4
tung ausreichend.’

ccc. Der Bundesfinanzhof differenziere bei den ErschlieBungs- bzw. erschlieBungséhnli-
chen Anlagen u.a. danach, ob es sich um Anlagen inner- und auflerhalb des Grundstiicks
des Hauseigners handele.” So werde insbesondere der zu zahlende Kanalbaubeitrag (Ka-
nalanschlussgebiihr) zu den Aufwendungen auf den Grund und Boden gezéhlt, wihrend
die Hausanschlusskosten einschlielich der Kanalanstichgebiihr zu den Herstellungskos-

ten des Gebiudes gerechnet wiirden.”

Diese Differenzierung sei nicht iiberzeugend. Zum einen liege der grofite Teil des Haus-
anschlusses meist aulerhalb des Grundstiicks des Hauseigners, zum anderen seien die
betreffenden Anlagen fast immer Zubehoér zum Grundstiick des Versorgungsunterneh-
mens, d.h. in der Regel Eigentum dieses Unternehmens. Das gelte unabhéngig davon, ob

und inwieweit sie in fremden Grund und Boden liegen. Dariiber hinaus sei im Steuerrecht

" BFH-Urt. v. 21.10.1993 IV R 87/92, BStBI 11 1994, 176

" BFH-Urt. v. 21.10.1993 IV R 87/92, BStBI IT 1994, 176

2 Hermann/ Heuer/ Raupach-Stobbe, EStG § 6 Rn. 280

7 Hermann/ Heuer/ Raupach-Stobbe, EStG § 6 Rn. 641

™ vgl. Ott, DB 1977, 647 (648); Glanegger, DB 1987, 2115 (2119)

> BFH-Urt. v. 18.9.1964 VI 100/63 S, BStBI III 1965, 85, BFH-Urt. v. 3.8.1966 IV 290/63, BStBI I1I
1967, 600

" BFH-Urt. v. 24.11.1967 VI R 302/66, BStBI II 1968, 178
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sowieso das wirtschaftliche Eigentum entscheidend, welches sich hier in jedem Fall beim

Versorgungsunternehmen befinde.”’

ddd. Soweit der Bundesfinanzhof die Zuordnung, ob die entsprechende Zahlung beim
Grund und Boden zu aktivieren oder als Erhaltungsaufwand sofort abzugsfihig sei, da-
nach vornehme, ob es sich um eine gesetzlich erzwungene (Beitrag) oder freiwillige
Ausgabe (Zuschuss) handele, so konne dem nicht gefolgt werden. Diese Unterscheidung
konne bei der Aktivierung keine Rolle spielen. Diese Frage und ggf. die der Bewertung
des aktivierten Gutes richte sich nach Art und Qualitdt des Erworbenen und nicht nach

der Freiwilligkeit des Hingegebenen.”

eee. Die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs sei, soweit sie jegliche Abschreibungen
auf solche Beitrdge verweigere, mit dem System des geltenden Steuerrechts unvereinbar.
Es wiirden dann ndmlich abnutzbare Wirtschaftsgiiter geschaffen, deren Abschreibungen
bei der wirtschaftlichen Betrachtungsweise keinem der Beteiligten Steuerpflichtigen zu-
stehen wiirden.” Der Hauseigentiimer und Baulasttriiger bleibe, soweit Privatvermdgen
vorliege, von jedweder steuerlicher Absetzung des Aufwands fiir abnutzbare Wirt-
schaftsgiiter ausgeschlossen. Wenn das Grundstiick zum Betriebsvermogen gehore, sei
die steuerliche Geltendmachung des Verschleifles auf den Tag einer eventuellen Grund-
stiicksverduBBerung verschoben. Dem Eigentiimer der Gemeinschaftsanlagen stehe steuer-
systematisch bereits deshalb keine Abschreibung zu, da von unentgeltlichen Vermogens-
iibertragungen einmal abgesehen, nur eigene Herstellungskosten abgeschrieben werden

konnten.®°

Fiir den Fall, dass es sich bei dem Eigentimer der Gemeinschaftsanlagen um einen ge-
werblichen Betrieb handele, werde er zwar hiufig die Zuschiisse nicht als Kapitalzu-
schiisse an den Herstellungskosten kiirzen, sondern als Ertragszuschiisse passivieren.
Dann habe er aber nur formal Abschreibungen. Uber kurz oder lang neutralisierten sich

seine Abschreibungen mit der Auflésung der Bauzuschiisse.®'

fff. Die hochstrichterliche Rechtsprechung stehe im Widerspruch zu § 7 d Abs. 7 EStG.%
Darin ist von einem Recht auf Mitbenutzung die Rede, fiir das wahlweise auch die Ab-

schreibungen des § 7 EStG zugestanden werden. Damit sehe der Gesetzgeber jedenfalls

7 0tt, DB 1977, 647 (648)
® Bronner/ Bareis, S. 1113 (1120)
7 0Ott, DB 1977, 647 (649)
%0 0tt, DB 1977, 647 (649)
$10tt, DB 1977, 647 (649)
2.0tt, DB 1977, 647 (649)
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Zuschiisse zu Gemeinschaftsanlagen auf dem Grund und Boden der Gemeinde als ab-
schreibungsfihig an, da er in § 7 d Abs. 7 EStG ausdriicklich die Sonderabschreibungen
zusitzlich zu den Regelabschreibungen gewihre.*

bb. Lehmann

Lehmann behandelt die ErschlieBungskosten bzw. erschlieBungsdhnlichen Kosten diffe-
renziert. Beitrdge fiir den Bau von Verkehrsstralen will er beim Grund und Boden akti-
vieren.** Das soll zumindest dann gelten, wenn die Beitrige fiir spiter durchgefiihrte
StraBenbaumalBnahmen restriktiv, also nur im Falle der Verbesserung der Benutzungs-
leistungen aktiviert werden miissen, in den iibrigen Féllen aber ein Sofortabzug zugelas-

sen wird.

Beitrage (Zuschiisse) fiir Leitungsnetze sind nach Lehmann als Rechnungsabgrenzungs-
posten auf der Aktivseite zu bilanzieren und iiber eine Laufzeit von 20 Jahren linear ab-
zuschreiben.®” Die Netzbeitrige nach KAG und die Baukostenzuschiisse nach AVN hit-
ten nichts mit dem Grund und Boden zu tun. Es handele sich vielmehr um Vorauszahlun-
gen mit allerdings weder sachlich, noch zeitlich verfolgbarer Wirkung auf die spéteren
Leistungspreise. Die Versorgungswirtschaft als der Empfianger stelle den Einnahmen ei-

nen Passivposten gegeniiber, der in 20 Jahren linear und erfolgswirksam aufgelost wer-
de.

Lehmann stellt die erlangte Nutzungsposition in den Vordergrund. Mit den Beitrdgen
(Zuschiissen) wiirden abstrakte Absatzleistungen abgegolten. Er betont die Verbindung
zum kiinftigen Preis fiir die konkreten Betriebsleistungen, und sieht die Beitrdge (Zu-
schiisse) in der Folge als allgemeine Vorauszahlungen an. Die Gemeinde konne auf die
Erhebung eines Netzbeitrages fiir die Wasserleitung bzw. fiir die Kanalisation verzichten
und ersatzweise hohere Gebithren fiir Wasser bzw. Abwasser festsetzen. Daran zeige

sich, dass die Netzbeitrige mit dem Grundstiick und seinem Wert nichts zu tun hitten.®’

Beitrdge und Zuschiisse fiir 6ffentliche Betriebe wie Wasserwerk und Klédranlage will
Lehmann ebenfalls als Rechnungsabgrenzungsposten auf der Aktivseite bilanzieren.™
Die Zahlungen stellten ihrem Charakter nach noch ausgeprédgter Vorauszahlungen fiir

kiinftige Betriebsleistungen dar. Dem oOffentlichen Betrieb fehle die rdumliche Struktur

¥ 0tt, DB 1977, 647 (649)
 Lehmann, DB 1985, 399
% Lehmann, DB 1985, 399 (400)
% Lehmann, DB 1985, 399 (401)
%7 Lehmann, DB 1985, 399 (401)
¥ Lehmann, DB 1985, 399 (456)



I. Beitrége, die fiir die ErsterschlieBung erhoben werden 27

und damit die Verbindung zum Grundstiick. Von daher sei die von der herrschenden

Meinung durchgefiihrte Bilanzierung der Beitrdge beim Grund und Boden fehlerhaft.

Weiter kritisiert Lehmann die Ungleichbehandlung von Beitrag und Zuschuss. Zuschiisse
zum Bau von Klédranlagen kénnen ndmlich gem. § 7 d Abs. 7 EStG begiinstigt abge-
schrieben werden. Nach dem Gesetzeswortlaut muss dazu durch die Hingabe des Zu-
schusses ein Recht auf Mitbenutzung der Kldranlage erworben worden sein. Diese unter-
schiedliche Behandlung sei durch nichts gerechtfertigt und sei ein weiterer Beweis fiir die

Unrichtigkeit der herrschenden Auffassung.”
cc. von Bonin

Ebenso wie Lehmann will von Bonin™ die ErschlieBungs- bzw. erschlieBungsihnlichen
Beitrage als Nutzungsentgelt behandeln. Nach seiner Auffassung stellen derartige Beitra-
ge vorverausgabte Entgelte flir dauerhafte oder zeitlich begrenzte Nutzungsverhiltnisse
an Offentlichen Einrichtungen dar. In der Folge sei bei bilanzieller Gewinnermittlung ein
aktiver Rechnungsabgrenzungsposten zu bilden. Handele es sich um ein unbegrenztes
Nutzungsrecht, so sei der Rechnungsabgrenzungsposten unter Zugrundelegung eines
Zinssatzes von 5,5 % tiber 18 Jahre hinweg gleichmaBig aufzulosen. Anderenfalls sei die
Abschreibungsdauer nach der Nutzungsdauer der in Frage stehenden 6ffentlichen Anlage
zu bemessen.”' Anders als Lehmann will v. Bonin die vorgenannte Einordnung auch bei

Beitrigen fiir den Bau von VerkehrsstraBen vornehmen.”
dd. Freudling

Nach der Auffassung Freudlings sind ErschlieBungs- bzw. erschlieBungsdhnliche Beitri-
ge oder besser gesagt, der daraus resultierende Gegenwert, weder beim Grund und Bo-
den, noch beim Gebidude zu aktivieren. Fiir ihn stellen die entsprechenden Beitragszah-

lungen Werbungskosten/ Betriebsausgaben dar.”

Zur Begriindung stellt er auf § 9 Abs. 1 S. 3 Nr. 3 (jetzt Nr. 2) EStG ab. Dieser enthilt die
Regelung, dass Steuern vom Grundbesitz, sonstige 6ffentliche Abgaben und Versiche-
rungsbeitriage, soweit solche Ausgaben sich auf Gebdude oder auf Gegenstédnde beziehen,
die dem Steuerpflichtigen zur Einnahmeerzielung dienen, Werbungskosten sind. Dabei

subsumiert er die ErschlieBungsbeitriage unter sonstige 6ffentliche Abgaben. Freudling ist

% Lehmann, DB 1985, 399 (402)
% v. Bonin, DB 1987, 1272(1273)
°' v. Bonin, DB 1987, 1272(1273)
%2 v. Bonin, DB 1987, 1272(1273)
% Freudling, BB 1975, 740 f.
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der Meinung, fiir das Einkommensteuerrecht konne nichts anderes gelten als fiir das
Kommunalabgaben- und das allgemeine Abgabenrecht. Dort stelle der Beitrag eine Ab-

gabe dar.

Dartiber hinaus sei die Zuteilung eines Vorteils durch das Gemeinwesen auf Grund einer
Beitragssatzung keine nachtrégliche Anschaffung; es fehle das eigene kaufménnische
Handeln des Eigentiimers des Grund und Bodens. Auch habe eine derartige Zuteilung
keinen realisierfadhigen Wert. Bei dem satzungsmifligen Wert des Beitrags handele es
sich um einen gewillkiirten Wert. Ein spéterer Erwerber des Grundstiicks, dem die Ge-
meindestrale zu Gute komme, werde eine Werterhohung nicht nach den Grundsétzen der

Bemessung des Beitrags, sondern nach dem Marktwert des Grundstiicks beurteilen.”

5. Die einkommensteuerliche Beurteilung des aus dem Erschlieffungsbeitrag re-
sultierenden Gegenwerts unter Beriicksichtigung einer Dogmatik des Einkom-

mensteuerrechts

Wie oben” dargestellt, erhilt der Biirger fiir den ErschlieBungsbeitrag einen Gegenwert,
der in der Nutzung der betreffenden Anlagen liegt. Es soll nunmehr untersucht werden
wie dieser Gegenwert in ertragsteuerlicher Hinsicht zu behandeln ist. ErschlieBungs-
bzw. erschlieBungsdhnliche Beitrige stellen Betriebsausgaben dar. Diese mindern also

zunichst einmal den Gewinn.

Im Folgenden ist der Frage nachzugehen, ob es sich hinsichtlich des aus dem Erschlie-
Bungsvorteil resultierenden Gegenwerts um ein Wirtschaftsgut handelt und wenn ja, ob
bei Steuerpflichtigen, die ihren Gewinn durch Betriebsvermogensvergleich ermitteln,

insoweit eine Aktivierung zu erfolgen hat.

Diese konnte sich in zweierlei Hinsicht auswirken. Zunéchst wiirden die Betriebsausga-
ben, die die ErschlieBungsbeitrige verkorpern, ,neutralisiert”. Insoweit kdme es beim
Steuerpflichtigen zu einer Gewinnerhohung. Hitte die Aktivierung als Wirtschaftsgut
bzw. die Hinzuaktivierung bei einem anderen Wirtschaftsgut, bei dem Absetzungen fiir
Abnutzung vorzunehmen sind, zu erfolgen, so wiirde sich das beim Steuerpflichtigen in

der Folgezeit gewinnmindernd auswirken.

Die oben skizzierten Urteile hinterlassen einen ambivalenten Eindruck. Bei der Lektiire

jeder einzelnen Entscheidung mag diese in sich schliissig wirken und auf den ersten Blick

* Freudling, BB 1975, 740 (741)
% BLIIL
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iiberzeugen. Betrachtet man aber die Rechtsprechung seit 1957 insgesamt und vergleicht

die Urteile miteinander, so ergibt sich ein anderes Bild.

Im Urteil vom 20.5.1957°° kam der Bundesfinanzhof hinsichtlich der Kosten, die fiir die
Ersterschliefung angefallen sind, zu einer Aktivierung beim Gebédude. In diesem Kontext
hat er entscheidend darauf abgestellt, ob es beim Steuerpflichtigen insoweit zu einem
Wertverzehr kommt. Ein solcher ldge dann vor, wenn dem Steuerpflichtigen spiter Auf-

wendungen fiir Unterhalt und Erneuerung der ErschlieBungsanlagen erwachsen.”’

Im Urteil vom 18.9.1964°® hat der Bundesfinanzhof, interessanterweise derselbe Senat,
der iiber den zuvor erwihnten Urteilsfall zu entscheiden hatte, seine Auffassung geéndert.
In dieser Entscheidung spielt die Argumentation eines Wertverzehrs zu Lasten des Steu-
erpflichtigen keine Rolle mehr. Bei genauem Hinsehen unterbleibt eine gedankliche Aus-
einandersetzung mit diesem Argument. Der Bundesfinanzhof stellt nunmehr darauf ab,
dass der Wert von Grund und Boden, auch wenn das aufstehende Gebidude zerstort oder
abgerissen werde, durch die mit den Straenanliegerbeitrdgen geschaffenen Anlagen ein
fiir allemal gestiegen sei. Der Erwerber eines solchen Grundstiicks, fiir das keine Stra-
Benanliegerbeitrdge mehr zu entrichten seien, werde bereit sein, diesen Umstand bei der

Bemessung des Kaufpreises entsprechend zu beriicksichtigen.”

In der Folgezeit hat der Bundesfinanzhof im Ergebnis an einer Aktivierung der Erster-
schlieBungsbeitrdge beim Grund und Boden festgehalten. In der Begriindung hat er aber

gewechselt.

Einmal wurde auf die beitragsrechtliche Sicht abgestellt. Danach wurde die Grundstiicks-
bezogenheit der ErschlieBungskosten aus der den Grundstiickseigentiimer treffenden Bei-
1% Zuletzt hat der Bundesfinanzhof darauf abgestellt, ob die Er-
schlieBungsmafinahme dazu gedient habe, das Grundstiick baureif bzw. nutzbar zu ma-
chen und es damit in einen betriebsbereiten Zustand 1.S.v. § 255 Abs. 1 S. 1 HGB zu ver-

101
setzen.

tragspflicht hergeleitet.

% BFH-Urt. v. 20.5.1957 VI 138/55, BStBI 11T 1957, 343

7 BFH-Urt. v. 20.5.1957 VI 138/55, BStBI 11T 1957, 343

% BFH-Urt. v. 18.9.1964 VI 100/63, BStBI IIT 1965, 85

% BFH-Urt. v. 18.9.1964 VI 100/63, BStBI III 1965, 85

100 BFH-Urt. v. 22.2.1967 VI 295/65, BStBI 111 1967, 417; BFH-Urt. v. 12.1.1995 IV R 3/93, BStBI II
1995, 632

1% ygl. BFH-Urt. v. 19.12.1995 IX R 5/95, BStBI Il 1996, 134; BFH-Urt. v. 7.11.1995 IX R 54794,
BStBI 11 1996, 190, BFH-Urt. v. 16.7.1996 IX R 55/94, BFH/NV 1997, 178, BFH-Beschl. v.
13.4.2000 XI B 2/99, BFH/NV 2000, 1094
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Bei genauerem Hinsehen entpuppt sich die hochstrichterliche Rechtsprechung also kei-

neswegs als konvergent.

Warum der Bundesfinanzhof im Urteil vom 18.9.1964 von dem im Urteil vom 20.5.1957
artikulierten Leitgedanken abweicht, wonach sich die Aktivierung entscheidend danach
richtet, ob es hinsichtlich der ErschlieBungsanlage zu einem Wertverzehr zu Lasten des

Steuerpflichtigen kommt, bleibt im Verborgenen.

Glade'” mutmaBt, der Bundesminister der Finanzen habe wohl den AnstoB fiir die Ande-
rung der Rechtsprechung durch den Hinweis auf die Neuregelung des Abgabenrechts im
Bundesbaugesetzbuch'” vom 23.6.1960 gegeben. Da der Gesetzgeber des Bundesbauge-
setzes davon ausgegangen sei, dass der ErschlieBungsbeitrag grundsitzlich eine einmali-
ge Leistung darstellen solle, habe der Bundesfinanzhof mit gutem Grund die Einmalig-
keit der Leistung betonen und ausfithren kénnen, dass der Wert von Grund und Boden,
auch bei Abriss oder Zerstérung des aufstehendes Gebédudes, durch die mit den Stral3en-

anliegerbeitrdgen geschaffenen Anlagen ein fiir allemal gestiegen sei.

Zutreffend fiihrt Glade'® weiter aus, dass der die Rechtsprechung tragende Grundsatz der
Einmaligkeit der Beitragserhebung nicht mehr besteht. Die meisten Bundesldander haben
in ihren KAG eine erweiterte Beitragspflicht eingefiihrt. Danach konnen die Gemeinden
auch fiir Herstellung, Anschaffung und Erweiterung offentlicher Einrichtungen und An-
lagen, und zwar auch fiir deren Verbesserung, Beitrdge erheben. Darunter fillt auch die

spitere Erneuerung derartiger Anlagen.'®

Er ist weiter der Auffassung, dass so wie die Anderung des Abgabenrechts durch das
BBauGB von 1960 den AnstoB fiir eine Uberpriifung der damaligen Bilanzierungsgrund-
sdtze gegeben habe und zur Aufgabe der fritheren Rechtsprechung gefiihrt habe, die neu-
en Bestimmungen in den KAG Anlass sein sollten, diese Rechtsprechung erneut zu {iber-

priifen und wieder den alten Rechtszustand herzustellen.'*

In der Tat scheint die Entscheidung aus 1957 die richtigen, weil vom Steuerrecht vorge-
gebenen Fragen, zu stellen. Eine ndhere Auseinandersetzung damit, ob diese Fragen auch

zutreffend beantwortet worden sind, soll im weiteren Verlauf der Arbeit erfolgen.

12 Glade, Stblb. 1976/77, 175 (177)
'% im Folgenden BBauGB abgekiirzt
1% Glade, StbJb. 1976/77, 175 (177)
19 Driehaus, Kommunalabgabenrecht, § 8§ Rn. 291
1% Glade, StbJb. 1976/77, 175 (177)
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Bereits auf den ersten Blick mag auch die in der Folgezeit vom Bundesfinanzhof gegebe-
ne Begriindung, wonach die Frage der Aktivierung der ErsterschlieBungsbeitridge aus bei-

tragsrechtlicher bzw. handelsrechtlicher Sicht zu beantworten sei, nicht zu iiberzeugen.

Auch sei an dieser Stelle der Widerspruch der hochstrichterlichen Rechtsprechung zu § 7
d Abs. 7 EStG genannt. Darin ist von einem Recht auf Mitbenutzung die Rede, fiir das
wahlweise auch die Abschreibungen des § 7 EStG zugestanden werden. Daran zeigt sich,
dass der Gesetzgeber jedenfalls Zuschiisse zu Gemeinschaftsanlagen auf dem Grund und
Boden der Gemeinde als abschreibungsfihig ansieht, da er in § 7 d Abs. 7 EStG aus-

driicklich die Sonderabschreibungen zusitzlich zu den Regelabschreibungen gewihrt.'"’

Betrachtet man daneben noch die verschiedenen Literaturmeinungen'®, so zeigt sich bei

der Beurteilung der dieser Arbeit zu Grunde liegenden Thematik ein diffuses Bild.

Sind die Kosten fiir die ErsterschlieBung beim Grund und Boden zu aktivieren oder hat
stattdessen eine Aktivierung beim Gebdude zu erfolgen? Oder handelt es sich um ein ei-
genstdndiges Wirtschaftsgut? Insoweit kimen wiederum materielle oder immaterielle
Wirtschaftsgiiter in Betracht. In dieser Hinsicht wére insbesondere an ein Nutzungsrecht

an einer Gemeinschaftsanlage zu denken.

Diese Feststellung legt den Schluss nahe, dass die Dogmatik des Einkommensteuerrechts

noch nicht hinreichend durchdrungen ist.

a. Grundideen zu einer Dogmatik des Einkommensteuerrechts

Aus den vorgenannten Uberlegungen ist die Konsequenz zu ziehen, dass der Beantwor-
tung von Einzelfragen eine dogmatische Auseinandersetzung mit den einkommensteuer-

lichen Grundfragen vorzugehen hat.

Noch vor dem Inhalt einzelner Standpunkte geht es der Dogmatik um die Wissenschaft-
lichkeit der Aussagen; darum, dass Begriffe und Argumentationen iiberpriifbar sind, ver-

allgemeinert werden konnen, dass sie rechtsstaatliche Praxis stabilisieren helfen.

Eine zutreffende einkommensteuerliche Dogmatik soll dabei helfen, einzelne Fragestel-
lungen in ein schliissiges Gesamtkonzept zu stellen. Sie soll weiter dabei helfen, den
Sinnzusammenhang, nach dem die Normen des Einkommensteuerrechts auszurichten

sind, zu erhellen.

Die Frage, die sich hier stellt, ist die, worauf eine einkommensteuerliche Dogmatik fuf3t.

Wie miissen ihre Aussagen lauten?

17 ygl. Ott, DB 1977, 647 (649)
1% siche dazu C.1.4.
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b. Die Dogmatik des Einkommensteuerrechts bestimmende Faktoren

Die Frage, welche Faktoren die Dogmatik des Einkommensteuerrechts bestimmen, wird
unterschiedlich beantwortet.

aa. Das Abstellen auf den Einkommensbegriff

In der weiter zuriickliegenden Zeit der Steuerrechtswissenschaft wollte man die Antwort
auf die Grundfrage nach den systembildenden Elementen vom Einkommensbegriff ablei-

ten.

Der Einkommensbegriff hat sowohl die Finanzwissenschaft'® als auch die Steuerrechts-
wissenschaft''’ lange Zeit beschiftigt. Es ging um die Fragestellung, von welcher Be-
schaffenheit das von der Besteuerung erfasste Einkommen sein miisse, ob es etwa solches
im Sinne der Quellentheorie oder der Vermogenszuwachstheorie sein miisse. In der steu-
erlichen Literatur werden diese Ausfiihrungen auch heute noch dargelegt.''’ Dabei diirfte
es sich aber eher um Reminiszenzen an vergangene Zeiten handeln. Einsichten betreffend
die Dogmatik des Einkommensteuerrechts konnen aus diesen Theorien nicht abgeleitet

werden.

bb. Die Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit, deren Maf3stab die Zahlungsfahigkeit
bildet

In der Literatur''> wird das Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit als der
tragende dogmatische Ansatz betrachtet. Die diesem Prinzip zugrunde liegende Formel
besagt jedoch nur, dass die Einkommensteuer nach §§ 2 Abs. 5 S. 1, 32 a EStG nach dem
Einkommen bemessen wird. Danach fiihrt ein hoheres Einkommen zu einer hoheren Ein-
kommensteuerschuld, ein niedrigeres zu einer niedrigeren. Genauer betrachtet wird die in
diesem Sinne verstandene Leistungsfdhigkeit an der Zahlungsfdhigkeit des jeweiligen
Steuersubjekts ausgerichtet. Dieses Prinzip wird als ein Gebot des verfassungsrechtlichen
Gleichheitssatzes angesehen.'”” Die Steuerpflichtigen werden zur Finanzierung des Ge-
meinwesens nicht ohne Unterschied gleichmidfig nach Kopfen herangezogen, sondern
nach Maf3gabe ihrer jeweiligen Zahlungsfdhigkeit. In der Folge wird dem Leistungsfa-

higkeitsprinzip Gerechtigkeitswert zugesprochen.'*

19y, Hermann, S. 299; v. Schanz, Finanz-Archiv 1896, Bd. 13, S. 1

19 Bliimich/ Scharian, EStG 1925, Einleitung I, S. 1-6; Hensel, Steuerrecht, § 41, S. 231 ff.

"1z B. Crezelius, Steuerrecht II, § 4 I11.1., S. 23; Tipke/ Lang, Steuerrecht, § 9 Rn. 50 ff.; Tipke, Steuer-
rechtsordnung 11, § 12, 4.2., S. 623 ff.

"2 Tipke/ Lang, Steuerrecht, § 4 C 1.2. (S. 78 ff); Birk, S. 18 ff, S. 43 ff; Kirchhof, StuW 1985, 319 ff.

'3 Kirchhof, StuW 1985, 319 ff.

14 Tipke, Steuerrechtsordnung II, § 12, 4.1 S. 619 ff; Lang in Ebling, Besteuerung von Einkommen,
DStIG Bd. 24, S. 49, 57
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So definiert, wird die Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit auf die Besteuerung nach
der Zahlungsfihigkeit reduziert. Dass daraus keine tiefschiirfenden Erkenntnisse fiir eine
Dogmatik des Einkommensteuerrechts gewonnen werden konnen, wurde in der steuerli-

chen Fachliteratur seit langem erkannt.'”

Daran ankniipfend gibt es Stimmen, die das
Leistungsfihigkeitsprinzip in der Steuerrechtsdogmatik fiir entbehrlich halten.''® Andere
verteidigen den vorgenannten Grundsatz mit dem Hinweis, dass es sich bei dem Prinzip
um einen fundamentalen WertmaBstab einer gerechten Besteuerung handele.''” Auch sie
vermogen das so verstandene Leistungsfahigkeitsprinzip aber nicht ndher zu konkretisie-

ren und bleiben mit ihren Aussagen im Ungefihren.'"®
cc. Steuerliche Rechtfertigungstheorien

Der Schliissel fiir die Dogmatik des Einkommensteuerrechts wird zum Teil in Theorien
zur Rechtfertigung der Besteuerung im Allgemeinen und der Einkommensbesteuerung im

Besonderen gesucht.

Kirchhof sieht den rechtfertigenden Grund fiir die Besteuerung darin, dass der Staat mit
seinen Leistungen die Lebensbedingungen des Individuums schafft, so dass das Ein-

kommen ein Gemeinschaftsprodukt des Biirgers und des Staates sei.'"”

Tipkes Rechtfertigungslehre verfolgt hingegen einen anderen Begriindungsansatz. Er un-
ternimmt den Versuch einer Rechtfertigung der Besteuerung durch systembildende Prin-
zipien des Steuerrechts.'”” Dazu gehort nach seiner Auffassung auch der Grundsatz der
Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit. Wie oben bereits ausgefiihrt, stellt dieses Prin-
zip sicher, dass jeder in Hohe seines Einkommens, mithin nach MaB3gabe seiner individu-
ellen Zahlungsfihigkeit und damit im Vergleich zur Einkommensteuerpflicht der anderen
gerecht mit Einkommensteuer belastet wird.'*!

!5 Kruse, Steuerrecht, S. 49/ 50; Costede, StB 2007, 355

16 Blaurock, JA 1980, 142 (146); Walz, Steuergerechtigkeit, S. 116 ff; Gassner/ Lang, Das Leistungsfa-
higkeitsprinzip, S. 7 ff.

"7 Birk, S. 50 ff; Lang in Ebling, Besteuerung vom Einkommen, S. 49 (S. 56 ff.); Tipke, Steuerrechtsord-
nung II, 2. A. § 12, 4.1 (S. 619 ff)

"8 T ang in Ebling, Besteuerung vom Einkommen, S. 49 ( S. 57); Tipke, Steuerrechtsordnung II, 2. A. §
12,4.1 (S. 619 ff)

"% Kirchhof in Ebling, Besteuerung vom Einkommen, S. 1, (S. 14/15)

120 Tipke, StuW 1971, 2 ff.

121 Tipke, Die Steuerrechtsordnung I, 479 ff.; Die Steuerrechtsordnung II, 619 ff.
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Auch die steuerlichen Rechtfertigungslehren sind nicht geeignet, die Dogmatik des Ein-
kommensteuerrechts zu erschlieBen. Sie wollen vielmehr Mallstibe entwickeln, die der

Gesetzgeber fiir ein gerechtes Steuerrecht zu beachten hat.'>

dd. Das Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit im Sinne einer Interessen-
abwégung

Costede!?

die oben'** genannten Autoren. Er versteht das Steuerrecht als einen auf Gerechtigkeit

definiert das Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit anders als

zielenden Ausgleich widerstreitender Interessen. Dabei stehen sich das Interesse des Fis-
kus, welches darauf abzielt, den Finanzbedarf der Allgemeinheit zu decken und das des
Steuerpflichtigen, welches darauf gerichtet ist, moglichst wenig Steuern zu zahlen, ge-
geniiber. Wie oben ausgefiihrt, bedarf das Interesse des Staates, den allgemeinen Finanz-
bedarf zu decken, keiner Begriindung. Beim Steuerpflichtigen verhilt es sich anders. Fiir
thn ergibt sich eine Begriindung der Steuerpflicht nicht aus sich selbst heraus. So ver-
standen stellt sich das Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfdhigkeit als ein Kor-
rektiv zu Gunsten des Steuerpflichtigen oder anders ausgedriickt, als eine einschrankende

Voraussetzung zum Schutz des Steuerpflichtigen dar. '

Es ist nunmehr der Frage nachzugehen, wonach sich die Leistungsfihigkeit des Steuer-
pflichtigen, die zu seinen Gunsten gegeniiber dem Interesse des Fiskus einschrankend
beriicksichtigt werden muss, bemisst.

Es ist nicht das Einkommen bzw. die darin abgebildete Zahlungsfihigkeit des Steuer-
pflichtigen. Stattdessen manifestiert sich seine Leistungsfihigkeit in seinen Leistungen.'*®
Die Einkiinfte und das Einkommen sind nur deren Ertrag. Im Vergleich zu der simplen
Aussage, dass ein hoheres Einkommen hoher, ein niedriges Einkommen niedriger zu be-
steuern ist, hat die Beriicksichtigung der Leistungsfidhigkeit nach Mal3gabe der Leistun-
gen einen anderen Erkenntniswert. Sie ist in eine Interessenabwédgung eingebettet. Dabei
handelt es sich um eine rechtliche Wertung, die nicht einseitig nur das eine oder das an-
dere Interesse im Auge hat, sondern auf Ausgewogenheit, Angemessenheit und damit auf
Gerechtigkeit abzielt.

Die Abwédgung zwischen den oben skizzierten Interessen ist bei jeder Entscheidung, die

nach den Normen des Einkommensteuerrechts zu beurteilen ist, von Bedeutung und muss

122 Costede, StB 2007, 355 (356)

12 Costede, StB 2007, 355 (356)

124 C.1.5.b.aa.-cc.

125 Costede, StB 2007, 355 (357)

126 Costede, Festschrift Felix, 1987, 17 ff.
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daher bei jeder Einzelfrage der Besteuerung beachtet werden.'*’ Das Resultat der Abwi-
gung, das auf eine Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit abzielt, stellt dann den gebo-

tenen Interessenausgleich dar und somit ein akzeptables Ergebnis.

Die Aussage, dass die einkommensteuerrechtlichen Normen das Resultat einer Interes-
senabwigung sind, dass dabei das Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit
dazu dient, im Rahmen dieser Abwégung den Belangen des Steuerpflichtigen Rechnung
zu tragen, bestimmt also die Dogmatik des Einkommensteuerrechts. Nachfolgend soll
diese Erkenntnis bei der Behandlung von ErschlieBungs- und erschlieBungsidhnlichen

Beitragen im Einkommensteuerrecht zur Anwendung kommen.

c. Erschlieffungsbeitriige und erschlieffungschnliche Beitrdge als Wirtschaftsgiiter
aa. Die Funktion des Begriffs Wirtschaftsgut

Der Mangel, der hinsichtlich der Dogmatik des Einkommensteuerrechts zu Tage tritt,
wird in besonderem Malle deutlich, wenn man sich kritisch mit dem Begriff des Wirt-

schaftsguts auseinandersetzt.

Das Einkommensteuergesetz verwendet diesen Begriff seit 1934. § 6 EStG enthélt die
Aussage, dass im Bereich der Gewinneinkiinfte die zum Betriebsvermdgen gehérenden
Wirtschaftsgiiter zu bewerten sind. Das wiederum dient der Gewinnermittlung nach § 4

Abs. 1 EStG durch Betriebsvermogensvergleich.

Hier stellt sich die Frage, um was es sich bei Wirtschaftsgiitern handelt? Fallen auch Er-
schlieBungs- bzw. erschlieBungséhnliche Beitrdge bzw. der durch sie vermittelte Gegen-
wert darunter? Falls diese Frage zu bejahen ist, was ist damit gesagt? Eine Auseinander-
setzung mit der Rechtsprechung sowie der Literatur zu diesem Thema ldsst verschiedene

Tatbestandsmerkmale, die der Begriff voraussetzten soll, zu Tage treten.

In einem Urteil des Reichsfinanzhofs, das die erste grundlegende AuBerung des Gerichts
zu diesem Begriff beinhaltet, heilit es: ,,es besteht ....... Gewerbetreibenden wegen der-
jenigen Wirtschaftsgiiter, die er gegen eine Aufwendung, regelméBig als gegen eine
Geldleistung erworben hat, steuerrechtlich eine Aktivierungspflicht dann, wenn sie nach
allgemeiner Verkehrsanschauung an und fiir sich einer besonderen Bewertung zuginglich
sind und nach eben dieser Verkehrsanschauung einen wesentlichen und tiber die Dauer
des einzelnen Steuerabschnitts wesentlich hinausreichende Wert fiir das gewerbliche Un-
ternehmen besitzen. Darunter konnen geeignetenfalls auch solche Erwartungen fallen, die

weder korperliche Sachen sind, noch Rechte im biirgerlichen Sinne begriinden; freilich

127 Costede, StB 2007, 355 (357)
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stellt noch keineswegs jedweder gegen Entgelt erlangte wirtschaftliche Vorteil ein sol-

ches steuerrechtlich aktivierungspflichtiges Wirtschaftsgut dar.«'**

Seit diesem Urteil wird der Begriff des Wirtschaftsguts im Kontext mit der Aktivierung
verstanden und in der Folge mit Bedingungen verkniipft, die auf die Bilanzierung des
Wirtschaftsguts zielen. Die vom Reichsfinanzhof aufgestellte Definition hat sich bis in
die Gegenwart gehalten und hat ersichtlich auch bei der Begriffsbestimmung durch den

Bundesfinanzhof Pate gestanden.

So definiert der Bundesfinanzhof den Wirtschaftsgutsbegriff im Urteil vom 16.2.1990
wie folgt: ,,Der Bundesfinanzhof fasst den Begriff ,Wirtschaftsgut® in stdndiger Recht-
sprechung zwar weit und versteht darunter nicht nur Gegenstédnde im Sinne des biirgerli-
chen Rechts (Sachen und Rechte), sondern auch tatsdchliche Zustidnde, konkrete Mog-
lichkeiten und samtliche Vorteile fiir den Betrieb, deren Erlangung der Kaufmann sich
etwas kosten ldsst und die einen wesentlichen und tiber die Dauer des einzelnen Steuer-
abschnitts hinausreichenden Wert fiir das Unternehmen haben und gesondert bewertbar

Sind «129

An dieser Stelle sei angemerkt, dass weder der Reichs-, noch spéter der Bundesfinanzhof
jemals eine Begriindung fiir die o.g. Definition des Wirtschaftsguts gegeben haben. Die
Bedingungen werden als vorgegeben betrachtet. Die herrschende Literatur hat sich der in

der Rechtsprechung vertretenen Auffassung angeschlossen.'*’

Bei der Begriffsbestimmung lehnen sich Rechtsprechung und Literatur an den handels-
rechtlichen Begriff des Vermogensgegenstands an. Das wird aus dem in § 5 Abs. 1 EStG
normierten MaBgeblichkeitsgrundsatz abgeleitet, wonach fiir die Steuerbilanz das Be-
triebsvermogen anzusetzen ist, das nach den handelsrechtlichen Grundsétzen ordnungs-

131

gemifer Buchfiihrung auszuweisen ist.”” Nach dieser Auffassung sind der handelsrecht-

liche Vermogensgegenstand und das steuerliche Wirtschaftsgut identisch.'*>

Interessanterweise hat sich der Bundesfinanzhof, obwohl er den Wirtschaftsgutsbegriff
ebenfalls mit dem Vermogensgegenstandsbegriff gleichsetzt, von der frither im Handels-
recht vorherrschenden Auffassung entfernt. Danach kamen néamlich nur solche Positionen

in Frage, die selbstindig verkehrsfihig sind, was wiederum voraussetzt, dass sie unab-

128 RFH-Urt. v. 27.3.1928 T A 470/27, RStBI 1928, 260 (261)
12 BFH-Beschl. v. 16.2.1990 III B 90/88, BStBI 1990, 794
130 Schmidt-Weber-Grellet, EStG, § 5 Rn. 93

B! K nobbe-Keuk, S. 69

12 K nobbe-Keuk, S. 69
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hingig vom Betrieb iibertragen werden konnen.'”> Wie oben dargestellt, hat die hochst-
richterliche Rechtsprechung den Wirtschaftsgutsbegriff dynamisch interpretiert und statt
der selbstindigen Verkehrsfihigkeit eine selbstindige Bewertbarkeit ausreichen lassen.'*
Der Bundesfinanzhof 16st diese Divergenz auf, indem er auch den handelsrechtlichen
Vermogensgegenstand so definiert, dass die selbstindige Verkehrsfiahigkeit keine zwin-

gende Voraussetzung mehr darstellt.'>

1986 hat der I. Senat des Bundesfinanzhofs'*® einen Vorlagebeschluss zum GroBen Senat
auf den Weg gebracht, in dem er die herrschende Meinung, wonach die Aktivierungsti-
higkeit eine Voraussetzung des Wirtschaftsgutsbegriff darstellt, in Frage gestellt hat. Der
grofle Senat ist der Auffassung des 1. Senats jedoch nicht gefolgt und hat das herrschende

Begriffsverstindnis bestitigt.'?’

Das steuerrechtliche Schrifttum'®® beschriinkt sich weitestgehend darauf, die einzelnen

Faktoren des Wirtschaftsgutsbegriffs nachzuzeichnen.

Ausgehend vom Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsféhigkeit im Sinne einer In-
teressenabwigung definiert Costede'®’ den Wirtschaftsgutsbegriff anders als die herr-
schende Meinung. Im Rahmen dieser Arbeit wird seinem Ansatz gefolgt. Seine Auffas-
sung begriindet er folgendermallen: Wenn das Einkommensteuerrecht bei Abwédgung des
fiskalischen Interesses gegeniiber dem Interesse des Steuerpflichtigen diesen zu seinen
Gunsten unter Beriicksichtigung seiner Leistungsfiahigkeit besteuert, dann muss in Positi-
onen, die die Steuerpflicht tangieren konnen, mithin in Wirtschaftsgiitern, die Leistungs-
fahigkeit sichtbar sein. Da diese Annahme nur fiir Wirtschaftsgiiter gilt, die dem Steuer-
pflichtigen zuzurechen sind, definiert Costede das Wirtschaftsgut als Ausdruck zure-
"9 Damit ist der abstrakte Begriff des Wirtschaftsguts defi-

niert. Eingebettet in das Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit stellt er das

chenbarer Leistungsfahigkeit.

kleinste Element eben dieser Leistungsfiahigkeit dar.

Ob sich in einer Position zurechenbare Leistungsfdhigkeit ausdriickt und ob sie dann
auch in concreto dem Steuerpflichtigen, um dessen Einkommensbesteuerung es geht, zu-

gerechnet werden kann, sind Fragen, die sich daran anschlieBen. Die Beantwortung die-

133 GeBler/ Hefermehl/ Eckardt/ Kropff, Aktiengesetz II, § 149 Rn. 47
134 BFH-Urt. v. 16.2.1990 III B 90/88, BStBI I 1990, 794

35 BFH-Urt. v. 26.2.1975 I R 72/73, BStBI II 1976, 13

136 BFH-Urt. v. 20.8.1986 I R 41/42, BStBI II 1987, 65

37 BFH-Beschl. v. 26.10.1987 GrS 2/86, BStBI IT 1988, 348

138 S6ffing, TbFStR 1978/79, 199 ff.; KuBmaul, S. 44 ff.

139 Costede, StuW 1995, 115 ff.

140 Costede, StuW 1995, 115 (117)
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ser Fragen setzt eine rechtliche Bewertung voraus und zwar eine solche, die sich der
Aufgabe bewusst ist, zurechenbare Leistungsfihigkeit und personliche Zurechnung fest-

zustellen.
bb. Divergenz von Wirtschaftsgut und Aktivierung

In den vorhergehenden Ausfiihrungen ging es um die Funktion des Wirtschaftsguts als
kleinstes Element zurechenbarer Leistungsfihigkeit. Damit ist noch nichts dariiber ausge-
sagt, ob ein Wirtschaftsgut zwingend zu aktivieren ist. Der I. Senat des Bundesfinanzhofs
hat in seinem Vorlagebeschluss'*' die These vertreten, dass zwischen Wirtschaftsgut ei-
nerseits und Aktivierung andererseits zu unterscheiden sei. Eine Begriindung fiir seine

Sichtweise ist der 1. Senat schuldig geblieben.

Costede ist es gelungen, die These, dass das Vorliegen eines Wirtschaftsguts nicht zwin-

gend dessen Aktivierung impliziert, argumentativ zu belegen.'*
Im Folgenden soll Costedes Begriindungsansatz kurz nachgezeichnet werden.

Ob die Voraussetzungen der Aktivierung vorliegen oder nicht, ist seines Erachtens eine
Frage, welche durch rechtliche Wertungen entschieden werden muss. Diese Wertung ist
nicht stets dieselbe, sondern entsprechend den verschiedenen Zwecken der Aktivierung

unterschiedlich.

Um die Bedingungen der Aktivierungspflicht festzustellen, ist von den Rechtsfolgen aus-
zugehen, die die Aktivierung nach sich zieht. Auf die Rechtsfolgen miissen ihre Voraus-
setzungen bezogen sein, um dem Gebot gerechter Besteuerung zu geniigen. Das gilt ins-
besondere fiir die Normen des Steuerrechts. Auch der sog. MalBigeblichkeitsgrundsatz
filhrt nicht etwa dazu, dass sdmtliche handelsrechtlichen Voraussetzungen der Aktivie-
rung ins Einkommensteuerrecht zu iibernehmen wiren. Bei der Suche nach den Bedin-
gungen der Aktivierungspflicht sind die steuerrechtlichen Folgen zu betrachten, die die

Aktivierung auslost.'*

Die Aktivierung kann sich im Bestandsvergleich, bei Gegeniiberstellung der Rechtslage,

wie sie ohne die Aktivierung eintreten wiirde, auf dreierlei Weise auswirken:

(1) gewinnerhohend, dadurch, dass Betriebsausgaben nicht den Gewinn mindern, was der

Fall wire, wenn nicht aktiviert wiirde

4 BFH-Urt. v. 20.8.1986 I R 41/82, BStBI II 1987, 65
142 Costede, StuW 1995, 115 (120 ff.)
43 Costede, StuW 1995, 115 (121)
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(2) gewinnmindernd, dadurch, dass der Gewinn durch Absetzungen vom aktivierten

Wirtschaftgut reduziert wird, was nicht gegeben wire, wenn nicht aktiviert wiirde

(3) gewinnvermeidend, dadurch, dass kein Gewinn entsteht, was der Fall wire, wenn

nicht aktiviert wiirde.

Die vorgenannten Rechtsfolgen markieren unterschiedliche Zielvorgaben, die die Akti-
vierung in verschiedenen Konstellationen verfolgt. Daran zeigt sich, dass es nicht nur
einen, stets gleichen Zweck der Aktivierung gibt, sondern drei verschiedene Zwecke. Da-
raus folgt, dass auch die Voraussetzungen der Aktivierung nicht identisch sind. Daraus
ergibt sich wiederum, dass die Existenz eines Wirtschaftsguts nicht mit der Aktivierung
gleichzusetzen ist. Vielmehr ist die Entscheidung, dass ein Wirtschaftsgut in einer der
drei genannten Situationen zu aktivieren ist, das Ergebnis einer Interessenabwigung. Da-
bei werden die Interessen des Steuerpflichtigen und des Fiskus, der die Allgemeinheit

I - 144
reprédsentiert, gegeneinander abgewogen.

Als einfaches Beispiel sei der Fall der unterschiedlichen Aktivierung von Grund und Bo-
den einerseits sowie dem aufstehenden Gebdude andererseits genannt. Nach den zivil-
rechtlichen Vorschriften wiaren Grund und Boden und Gebédude als eine Einheit zu be-
handeln. Beim Gebdude handelt es sich um einen wesentlichen Bestandteil des Grund-
stiicks, vgl. § 93 Biirgerliches Gesetzbuch. Diese Betrachtungsweise kann das Steuerrecht
nicht iibernehmen, da das Grundstiick anders als das Gebdude keiner Abnutzung unter-
liegt. Es wiirde dem Gebot einer Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit widersprechen,
wenn das Gebdude beim Grund und Boden aktiviert und keine Absetzungen zugelassen
wiirden. Der Wertschwund, der durch die Abnutzung am Gebdude eintritt, muss ein-
kommensteuerrechtlich berticksichtigt werden, weil dieses Opfer, das der Steuerpflichti-
ge zur Erzielung von Einkiinften erbringt, seine Leistungsfihigkeit mindert. Hier werden
also allein aus einem steuerrechtlichen Grund zwei verschiedene Wirtschaftgiiter ange-

nommen

Bei der Aktivierung zur Gewinnminderung wegen verminderter Leistungsfihigkeit ist
festzuhalten, dass dieser Zweck regelméBig von der Aktivierung wegen erhohter Leis-

tungsfihigkeit iiberlagert wird.'*’

Damit ist die herrschende Lehre, welche Wirtschaftsgut und Aktivierung grundsitzlich
gleichsetzt, widerlegt. Die Bedingungen einer Aktivierung gehoren nicht in den Wirt-
schaftsgutbegriff. In der Konsequenz sind Wirtschaftsgiiter lediglich vermogenswerte

14 Costede, StuW 1995, 115 (121)
145 Costede, StuW 1995, 115 (121)
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Positionen, in denen sich zurechenbare Leistungsfihigkeit ausdriickt. Damit meint die
letztgenannte Formulierung nicht bereits eine konkrete Zurechnung zum Betriebs- oder
Privatvermogen eines bestimmten Steuerpflichtigen, sondern zunéchst eine abstrakte Zu-
rechenbarkeit in dem Sinne, dass die jeweilige Position irgendeinem Steuerpflichtigen als

Ausdruck dessen Leistungsfihigkeit diesem zugerechnet werden konnte.'*®
cc. Zurechnung zum Zwecke der Einkommensbesteuerung

Die Frage der Zurechnung spielt im Einkommensteuerrecht an verschiedenen Stellen eine
Rolle. So kommt sie bei der Zuordnung von Einkiinften, aber auch bei der Zuordnung
von Wirtschaftsgiitern zum Tragen. Die Funktion der Zurechnung liegt darin begriindet,
bestimmte steuerliche Tatbestandsmerkmale mit der Person des Steuerpflichtigen zu ver-
kntipfen.

Das Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfiahigkeit im Sinne einer Interessenabwi-
gung kommt an dieser Stelle wieder zur Anwendung. Auch die Zurechnung wirkt sich
ndmlich darauf aus, ob der jeweilige Steuerpflichtige dem Fiskus mehr oder weniger Ein-
kommensteuer zu entrichten hat. In der Konsequenz miissen bei der einkommensteuerli-
chen Zurechnung die Belange des Fiskus mit denen des Steuerpflichtigen abgewogen

werden.

Da es in dieser Arbeit nicht um die Zurechnung von Einkiinften geht, soll an dieser Stelle

nur auf die Zurechnung von Wirtschaftsgiitern eingegangen werden.

Die Zurechnung von Wirtschaftsgiitern ist in § 39 Abgabenordnung'®’ geregelt. Dieser
normiert in Absatz 1, dass Wirtschaftsgiiter dem Eigentiimer zuzurechnen sind. § 39 Abs.
2 AO regelt Félle, in denen ein anderer als der zivilrechtliche Eigentiimer die tatsédchliche
Herrschaft iiber ein Wirtschaftsgut ausiibt; in Satz 2 werden beispielhaft der Treugeber,
der Sicherungsgeber und der Eigenbesitzer genannt. Die herrschende Lehre sieht die Ab-
sdtze 1 und 2 in einem Regel-Ausnahme-Verhéltnis. Abs. 1 normiere den Grundsatz,

Abs. 2 diverse Ausnahmetatbestinde.'*®

Costede hat zutreffend herausgearbeitet, dass es
sich genau umgekehrt verhilt, der Grundsatz der Zurechnung also in § 39 Abs. 2 AO ver-

ankert ist.'*

Im Rahmen einer Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit kann dem Steuerpflichtigen

nur unter zweil Voraussetzungen etwas als ein Wirtschaftsgut zugerechnet werden. Zum

1% Costede, StuW 1995, 115 (117)
"7 im Folgenden AO abgekiirzt

18 Tipke/ Kruse, AO, § 39 Rn. 3
14 Costede, StuW 1995, 115 (117)
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einen muss ihm sein Wert zukommen, zum anderen muss er es einsetzen konnen, um
Einkiinfte zu erzielen.”® Bei Vorliegen dieser beiden Voraussetzungen driickt sich in ei-
ner derartigen Position einkommensteuerliche Leistungsfihigkeit aus, an die die Besteue-
rung ankniipfen darf. Bei genauem Hinsehen sind diese beiden Voraussetzungen in § 39
Abs. 2 AO enthalten. Ubt ein anderer als der Eigentiimer die tatsdchliche Herrschaft iiber
ein Wirtschaftsgut in der Weise aus, dass er den Eigentiimer im Regelfall fiir die gew6hn-
liche Nutzungsdauer von der Einwirkung auf das Wirtschaftsgut ausschlieen kann, so
kommt eben diesem Steuerpflichtigen der Wert des Wirtschaftsguts zu. Auch kann er es

zur Einkiinfteerzielung einsetzen.

Costede beschreibt, da fiir thn Wirtschaftgiiter zurechenbare Leistungsfdhigkeit darstel-
len, positive Wirtschaftsgiiter danach als Positionen, deren Vorteile ein Steuerpflichtiger
fiir sich ausmiinzen, d.h. die er verwerten kann und die er einsetzen kann, um Einkiinfte

zu erzielen.

dd. Folgerungen fiir die Qualifizierung von ErschlieBungsbeitrigen/ erschliefungsidhnli-

chen Beitrdgen als Wirtschaftsgiiter

An dieser Stelle sei zunichst noch einmal klargestellt, dass nicht die ErschlieBungs- bzw.
erschlieBungséhnlichen Beitrdge auf ihre Wirtschaftsguteigenschaft hin untersucht wer-

den, sondern der durch sie vermittelte Gegenwert.

Es ist zu erortern, ob es sich bei diesem um ein Wirtschaftsgut in dem oben definierten
Sinn handelt.

Die ErschlieBungsvorteile stellen geldwerte Vorteile dar, so dass die Existenz eines Wirt-
schaftsgutes insoweit zu bejahen wire. Zweifel konnten sich hier lediglich in der Hinsicht
ergeben, dass die ErschlieBungsanlagen wie Straflen, Plitze, Wege, ... nicht nur dem
Steuerpflichtigen, der den Beitrag entrichtet, sondern auch allen anderen Biirgern zur
Verfiigung stehen und von diesen benutzt werden konnen. Fiir Letztgenannte ist die Nut-
zung der Anlagen kostenfrei. Vor diesem Hintergrund ist es fraglich, ob dem Steuer-

pflichtigen der aus dem Beitrag resultierende Vorteil (abstrakt) zugerechnet werden kann.

An dieser Stelle soll untersucht werden, ob aus der verwaltungsrechtlichen Qualifikation
der ErschlieBungs- bzw. erschlieBungsihnlichen Beitrige'' Riickschliisse auf die steuer-

rechtliche Einordnung gezogen werden kdnnen.

130 Costede, StuW 1995, 115 (117)
1 yel. B. 1L
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Der Beitrag ist allgemein Entgelt fiir die dem Einzelnen gewihrte Moglichkeit, aus kon-
kreten Aufwendungen der Verwaltung einen individuellen Nutzen zu ziehen. Dabei wird
beim Beitrag nur die Mdoglichkeit der Inanspruchnahme 6ffentlicher Leistungen abgegol-

152
ten. >

Beim ErschlieBungsbeitrag wird also ein Sondervorteil (ErschlieBungsvorteil) ab-
gegolten. Lehmann spricht in diesem Zusammenhang von einem Zwangsentgelt."> Die-
ser ErschlieBungsvorteil ist nicht mit dem identisch, was sich im konkreten Einzelfall als
niitzlich und in Euro und Cent messbar wertsteigernd erweist. Es ist darauf abzustellen,
dass die Gemeinde eine Anlage herstellt, die aufgrund der rdumlich engen Beziehung zu
bestimmten Grundstiicken von diesen aus eine auf ihre bauliche oder vergleichbare Nutz-
barkeit ausgerichtete qualifizierte Inanspruchnahmemdoglichkeit erdffnet und deren Ei-
gentiimern in der Folge einen — im Verhéltnis zu nicht individualisierbaren Dritten —

Sondervorteil vermittelt.!>*

Wie oben ausgefiihrt kann dem Steuerpflichtigen im Rahmen der Besteuerung nach der
Leistungsfdhigkeit nur unter zwei Voraussetzungen etwas zugerechnet werden. Zum ei-
nen muss ihm sein Wert zukommen, zum anderen muss er es einsetzen konnen, um Ein-

kiinfte zu erzielen.

Der vorgenannte Sondervorteil, der sich fiir den Steuerpflichtigen aus der fiir ihn allein
giinstigen Erschlieungssituation ergibt, rechtfertigt es, ihm den Gegenwert zuzurechnen.
Damit liegt eine hinreichend verdichtete Beziehung vor, die dazu fiihrt, dass ihm der dem
Nutzungsverhiéltnis entsprechende Wert zukommt. Auch kann er den Vorteil einsetzen,
um Einkiinfte zu erzielen. Mithin ist dem Steuerpflichtigen der ErschlieBungsvorteil zu-

zurechnen.

Bei den erschlieBungsdhnlichen Anlagen, wie z.B. E-Werk, Wasserwerk, Kliranlage
stellt sich die Sachlage noch klarer dar. Hier kommen die Anlagen nicht der Allgemein-
heit, sondern nur einem bestimmten Nutzer zu Gute. Auch erschlieBungsihnliche Vortei-

le sind somit Wirtschaftsgiiter.

Ob es sich bei dem durch die ErschlieBungs- /erschlieBungsdhnlichen Beitrdge vermittel-
ten Gegenwert um ein selbstidndiges oder um ein unselbstindiges Wirtschaftsgut handelt,
kann an dieser Stelle zundchst dahinstehen. Diese Frage ist im Rahmen der Aktivierung

zu untersuchen.

12 BVerfG-Beschl. v. 26.5.1976 2 BvR 995/75, BVerfGE 42, 223 (227); Patzig, DOV
1981, 729 (735)

'35 Lehmann, DB 1985, 397 (399)

'3 Drichaus, NWB Fach 24, 2135 (2136)
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d. Aktivierung der Erschlieffungs- bzw. erschlieffungsdhnlichen Beitrdige

Nunmehr ist die Frage zu beantworten, ob hinsichtlich des in Rede stehenden Wirt-

schaftsguts tatsidchlich eine Aktivierung vorzunehmen ist.
aa. Die Zwecke der Aktivierung

Eine Aktivierung positiver Wirtschaftsgiiter kommt aus drei verschiedenen Griinden in
Betracht.

Die Aktivierung kann den Zweck verfolgen, den Gewinn zu erh6hen, wenn sie erhohte

Leistungsfihigkeit ausweist, die es rechtfertigt, Betriebsausgaben zu neutralisieren.

Bei der Aufnahme eines abnutzbaren Wirtschaftsgutes in die Bilanz hat die Aktivierung
die Aufgabe, den Gewinn zu mindern. Die Aktivierung macht den Wertschwund, der im

Betriebsvermdgen durch die Abnutzung des Wirtschaftsgutes eintritt, sichtbar.

Dieser Zweck wird regelméfBig von dem erstgenannten Zweck (Aktivierung wegen er-

héhter Leistungsfihigkeit) iiberlagert.'”

SchlieBlich hat die Aktivierung im Falle einer Einlage den Zweck, in Hohe des Teilwer-
tes der Einlage kiinftig Gewinn zu vermeiden, ndmlich auszuschlieen, dass bei einer
spateren VerduBerung oder Entnahme des eingelegten Wirtschaftsgutes bzw. im Falle
einer BetriebsverduBerung/ Betriebsaufgabe die im Zeitpunkt der Einlage eingetretene
Wertsteigerung des Betriebsvermdgens als Gewinn erscheint. So wére es aber, wenn die

Einlage nicht aktiviert wiirde.

Im Hinblick auf die vorbeschriebenen Ausfiihrungen soll im Folgenden untersucht wer-
den, ob hinsichtlich des aus dem ErschlieBungsbeitrag resultierenden Gegenwerts eine

Aktivierung zu erfolgen hat.
bb. Aktivierung zum Zweck der Gewinnerh6hung

Zunéchst soll untersucht werden, ob hinsichtlich des aus dem ErschlieBungsbeitrag resul-
tierenden Gegenwerts eine Aktivierung wegen erhohter Leistungsfidhigkeit zu erfolgen
hat.

Im Falle einer Aktivierung wiirden die Betriebsausgaben ,,neutralisiert”, der Gewinn des
Steuerpflichtigen wiirde hoher ausfallen als ohne die Aktivierung. Fande keine Aktivie-
rung statt, so bliebe es bei der durch die Betriebsausgaben verursachten Minderung der

Einkommensteuerschuld.

135 Costede, StuW 1995, 115 (121)
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Wie oben unter'* dargestellt, gehen die meisten zu dieser Thematik vertretenen Auffas-
sungen davon aus, dass eine Aktivierung der ErsterschlieBungsbeitrige bzw. des durch
sie vermittelten Gegenwertes zu erfolgen hat. Die Frage, ob eine Hinzuaktivierung bei
einem anderen Wirtschaftsgut zu erfolgen hat oder ob die Beitrdge als selbstindiges

Wirtschaftsgut zu aktivieren sind, wird hingegen unterschiedlich beurteilt.

Wihrend die hochstrichterliche Rechtsprechung'>” und die herrschende Meinung in der
Literatur™® den entsprechenden Gegenwert beim Grund und Boden aktivieren wollen,
befiirworten andere Literaturvertreter eine Aktivierung beim Gebiude."” Auch eine Ak-

tivierung als immaterielles oder materielles Wirtschaftsgut wird in Betracht gezogen.'®

Eine Mindermeinung stellt die Auffassung Freudlings'®' dar, wonach ErschlieBungs-
bzw. erschlieBungsdhnliche Beitrige bzw. der daraus resultierende Gegenwert weder ein
(selbstindig) zu aktivierendes Wirtschaftsgut darstellen, noch bei einem anderen Wirt-

schaftsgut wie Grund und Boden oder Gebdude hinzu zu aktivieren sind.

Fir ihn stellen die entsprechenden Beitragszahlungen lediglich Werbungskosten/ Be-
triebsausgaben dar.'®> Zur Begriindung stellt er auf § 9 Abs. 1 S. 3 Nr. 3 (jetzt Nr. 2)
EStG ab, nach dessen Wortlaut u.a. ,,sonstige 6ffentliche Abgaben®, soweit sie sich auf
Gebidude oder auf Gegenstiande beziehen, die dem Steuerpflichtigen zur Einnahmeerzie-
lung dienen, Werbungskosten sind. Dabei subsumiert er die ErschlieBungsbeitrage unter
sonstige Offentliche Abgaben. Freudling ist der Meinung, fiir das Einkommensteuerrecht
konne nichts anderes gelten als fiir das Kommunalabgaben- und das allgemeine Abga-
benrecht, wo Beitrdge eine Abgabe darstellen.

Diese Sichtweise vermag jedoch nicht zu tiberzeugen und ist daher abzulehnen. Seine
Argumentation greift zu kurz. Zwar ist ihm darin zu folgen, dass es sich bei den Beitra-
gen um Betriebsausgaben/ Werbungskosten handelt. Damit ist aber noch nichts dariiber

ausgesagt, ob es sich bei dem durch die ErschlieBungs- bzw. erschlieBungsdhnlichen Bei-

0 CIL1.-4.

37 ygl. BFH-Urt. v. 19.12.1995 IX R 5/95, BStBI II 1996, 134; BFH-Urt. v. 7.11.1995 IX R 54/94,
BStB1 11 1996, 190; BFH-Urt. v. 16.7.1996 IX R 55/94, BFH/NV 1997, 178; BFH-Beschl. v.
13.4.2000 XI B 2/99, BFH/NV 2000, 1094

138 vgl. Bliimich-Ehmcke, EStG, § 6 Rn. 786; Kirchhof-Fischer, EStG, § 6 Rn. 43; Bordewin/Brandt-
Mayer-Wegelin, EStG, § 6 Rn. 295; Génger, NWB Fach 3¢, 4847; 5225; Schoor, StBp 1997, 239;
Gosch, StBp 1995, 212; Spindler, DB 1996, 444

159 Glanegger, DB 1987, 2115; Schmidt-Glanegger, EStG, § 6 Rn. 140; Bronner/ Bareis, S. 1113; Her-
mann/ Heuer/ Raupach-Stobbe, EStG, § 6 Rn. 641; Ott, DB 1977, 647; Glade, StbJb. 1976/77, 177

10 0tt, DB 1977, 647 (650)

! Freudling, BB 1975, 740 f.

'2 Freudling, BB 1975, 740 f.
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trage vermittelten Gegenwert um ein Wirtschaftsgut handelt, das, das Vorliegen der wei-

teren Voraussetzungen einmal unterstellt, zu aktivieren wiére.

Ob der durch die Beitrdage vermittelte Gegenwert ein zu aktivierendes (selbstidndiges/ un-
selbstindiges) Wirtschaftsgut darstellt, entscheidet sich allein nach einkommensteuerli-
chen Gesichtspunkten und nicht nach Kommunal- oder allgemeinen Abgabenrecht. Dabei

sind wiederum die dogmatischen Grundlagen des Einkommensteuerrechts heranzuziehen.

Die einkommensteuerrechtlichen Normen miissen so ausgelegt werden, wie es der
Grundsatz einer gerechten Einkommensbesteuerung, also nach der Mallgabe des Leis-
tungsfahigkeitsprinzips, erfordert. Ob vorliegend eine Aktivierung wegen erhohter Leis-
tungsfahigkeit zu erfolgen hat, entscheidet sich nach den Bedingungen des Steuerrechts.
Dabei ist eine Interessenabwigung vorzunehmen. Das Interesse des Fiskus, der die All-

gemeinheit reprasentiert und das des Steuerpflichtigen, sind gegeneinander abzuwigen.

Auf das hier behandelte Thema bezogen ist also die Frage zu stellen, ob sich bei einem
Steuerpflichtigen (Unternehmer/ Vermieter), der einen Beitrag fiir die erstmalige Er-
schlieBung entrichtet hat und dem in der Folge ein Recht auf die Benutzung der entspre-
chenden Anlagen zukommt, dadurch eine erhohte Leistungskraft manifestiert. In diesem
Fall wiirde die Interessenabwigung zu Gunsten des Fiskus ausfallen. Dessen Interesse

wire hoher zu gewichten als das des Steuerpflichtigen.

In concreto setzt erhohte Leistungsfiahigkeit voraus, dass das Wirtschaftsgut dem Steuer-
pflichtigen Nutzen fiir mehrere Jahre bringen und selbstindig bewertbar sein muss.'®
Dartiber hinaus erfordert die Aktivierung die aktuelle Zurechnung des Wirtschaftgutes zu

Betriebsvermdogen des Steuerpflichtigen.
aaa. Nutzen fiir mehrere Jahre

An dieser Stelle soll der Frage nachgegangen werden, ob sich die ErschlieBungsvorteile
in die althergebrachten Unterarten von Wirtschaftsgiitern einteilen lassen. In dieser Hin-
sicht wire an eine Klassifizierung als Nutzungsrecht oder als bloe Nutzungen zu den-
ken. Konnte man den aus dem ErschlieBungs- bzw. erschlieBungsidhnlichen Beitrag resul-
tierenden Gegenwert nicht unter eine dieser Positionen subsumieren, wére zu erortern, ob
insoweit eine Vergleichbarkeit vorliegt, die eine entsprechende Behandlung rechtfertigen

wiirde.

15 Costede, StuW 1995, 115 (121)
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Wiéhrend der Nutzungs- oder auch Gebrauchsvorteil dem Steuerpflichtigen jederzeit ent-
zogen werden kann, vermittelt ein Nutzungsrecht eine gesicherte, dem Nutzer nicht
entziehbare Rechtsposition.'®*

Die althergebrachten Nutzungsrechte lassen sich in obligatorische und in dingliche eintei-
len. Fiir die erstgenannte Gruppe seien exemplarisch Miet-, Pacht- und Leihvertridge ge-
nannt, fiir die zweite Niebrauch und Dienstbarkeit. Bei der Einrdumung von Nutzungs-
vorteilen geht es zumeist um Sachverhalte, die mit denen bei der Einrdumung von Nut-
zungsrechten faktisch vergleichbar sind (z.B. die Uberlassung eines PKW). Der Unter-
schied liegt eben darin, dass die Nutzungsposition dem Berechtigten jederzeit entzogen

werden kann.

Dem ersten Anschein nach sind die hier in Rede stehenden Nutzungsverhéltnisse schwer

mit den gewohnten Nutzungsrechten bzw. -vorteilen zu vergleichen.

Die Besonderheit der ErschlieBungssituation ist dadurch gekennzeichnet, dass die in §§
127 ff BauGB genannten ErschlieBungsanlagen nicht nur dem Beitragszahler zu Gute
kommen, sondern auch der Allgemeinheit (Gemeingebrauch). Auch stehen die betreffen-

den ErschlieBungsanlagen im Eigentum der Kommune.

Dartiber hinaus unterscheidet sich die offentlich-rechtliche ErschlieBungssituation von
der, die tiblicherweise bei der (vorwiegend im privaten Bereich anzutreffenden) Begriin-
dung von Nutzungsrechten /-vorteilen anzutreffen ist. Dort wird mit der Gegenleistung
nidmlich regelmifBig ein konkreter Vorteil (z.B. die Nutzung eines PKW) entgolten.

Demgegentiber handelt es sich bei der fiir die ErschlieBungsanlage geleisteten Zahlung
nicht um eine Gebiihr, mit der eine konkrete Leistung vergiitet wird. Durch den Beitrag
wird die (abstrakte) Moglichkeit der Inanspruchnahme 6ffentlicher Leistungen abgegol-
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ten.

Dieser ErschlieBungsvorteil ist nicht mit dem identisch, was sich im konkreten
Einzelfall als niitzlich und in Euro und Cent messbar wertsteigernd erweist. Es ist darauf
abzustellen, dass die Gemeinde eine Anlage herstellt, die aufgrund der rdumlich engen
Beziehung zu bestimmten Grundstiicken von diesen aus eine auf ihre bauliche oder ver-
gleichbare Nutzbarkeit ausgerichtete qualifizierte Inanspruchnahmemoglichkeit eroffnet
und deren Eigentiimern in der Folge einen — im Verhiltnis zu nicht individualisierbaren

Dritten — Sondervorteil vermittelt.'

164 Schmidt-Weber-Grellet, EStG, § 5 Rn. 100
19 BVerfG-Beschl. v. 26.5.1976 2 BvR 995/75, BVerfGE 42, 223 (227); Patzig, DOV 1981, 729 (735)
1% Drichaus, NWB Fach 24, 2135 (2136)
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Gleichwohl ist die Situation auch bei den ErschlieBungsanlagen mit der beim Nutzungs-
recht vergleichbar. Hat der Nutzer den ErschlieBungsbeitrag entrichtet, so hat er ein
Recht auf die Benutzung der Anlage.'” Die Kehrseite der ErschlieBungsbeitragspflicht
stellt also das Recht der Nutzer dar, die entsprechenden Anlagen zu gebrauchen. Es han-
delt sich um ein zeitlich unbefristetes Nutzungsrecht, das so lange besteht, wie die betref-
fende Anlage existiert. Darin unterscheidet sich der ErschlieBungsvorteil vom blof3en
Nutzungs- (Gebrauchs)vorteil. Wihrend der letztgenannte dem Nutzer ohne weiteres ent-
zogen werden kann, hat er beim erstgenannten einen Offentlich-rechtlichen Anspruch.
Ebenso wie beim Hausanschluss werden im Ergebnis Nutzungsrechte an fremden Wirt-
schaftsgiitern erworben, die sich nur dadurch unterscheiden, dass an den Hausanschliis-
sen ein Alleinnutzungsrecht eines Hauseigentiimers und an den iibrigen Anlagen ein ge-

168

meinsames Nutzungsrecht vieler Hauseigner besteht. ”° Aus steuerrechtlicher Sicht ist

das aber unbeachtlich.

In der Konsequenz bringen diese Positionen dem Steuerpflichtigen fiir mehrere Jahre

Nutzen.
bbb. Selbstdndige Bewertbarkeit

Die Frage der selbstindigen Bewertbarkeit ist auf der Ebene der Aktivierung und nicht
bei der Frage, ob es sich bei einem Gegenstand tiberhaupt um ein Wirtschaftsgut handelt,
zu beantworten. Unter Zugrundelegung dieser Rechtsauffassung verliert auch der Streit,
ob die selbstindige Bewertbarkeit eine selbstdndige Verkehrsfihigkeit voraussetzt oder

ob das nicht der Fall ist, an Bedeutung.

Auch bei der Beurteilung der Streifrage, ob die selbstindige Bewertbarkeit i.S. einer
selbstdndigen Verkehrsfihigkeit zu verstehen ist oder ob es ausreichend ist, dass das
Wirtschaftsgut nach der Verkehrsauffassung einer besonderen Bewertung zugénglich ist,
ist das Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit zu beriicksichtigen. Die Ab-
wiégung zwischen dem Interesse des Steuerpflichtigen und dem Interesse des Fiskus fallt
so aus, dass das fiskalische Interesse nicht erst dann iiberwiegt, wenn der Gegenstand auf
dem Markt alleine fiir sich umgeschlagen werden kann. Dieses {iberwiegt bereits, wenn
das betreffende Wirtschaftsgut im Betriebsvermdgen einen individualisierbaren Wert
darstellt.

167 vgl. auch v. Bonin, DB 1987, 1272 (1273); Ott, DB 1977, 647 (649)
168 giehe auch C.I.4.b.aa.ccc.
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Ob das der Fall ist, ist problematisch. Sowohl die herrschende Rechtsprechung'® als auch
die meisten Literaturmeinungen'”” sind der Auffassung, die aus der ErschlieBungssituati-
on resultierenden Vorteile seien nicht selbstindig bewertbar. Die Rechtsprechung und die
herrschende Literatur wollen die Beitridge beim Grund und Boden aktivieren. Sie begriin-
den das damit, dass die ErschlieBungsmafBinahme erst dazu gefiihrt habe, das Grundstiick
baureif und nutzbar und somit in einen 1.S.v. § 255 Abs. 1 S. 1 HGB betriebsbereiten Zu-

stand zu versetzen.'”!

Die Mehrheit der tibrigen in der Literatur vertretenen Meinungen will die entsprechen
Beitriige beim Gebiude hinzu aktivieren.'” Sie begriinden das damit, dass zwischen Ge-
bdude und dem Nutzungsrecht an einer ErschlieBungsanlage ein einheitlicher Nutzungs-
und Funktionszusammenhang bestehe.

An dieser Stelle wire auch an die Grundsitze zu denken, die in der Rechtsprechung'”

* zu der Thematik ,Bauten auf fremden Grundstiicken® entwickelt

und der Literatur'’
wurden. Die Situation ist insoweit vergleichbar, als es auch in der ,,ErschlieBungssituati-
on“ um Rechte geht, die an Anlagen begriindet werden, die sich auf fremdem, ndmlich

der Gemeinde oder dem ErschlieBungstriager gehérendem, Grund und Boden befinden.

In Anwendung dieser Grundsitze kommt es hinsichtlich des auf dem fremden Grund und
Bodens errichteten Baus/ Einbaus dann zur Annahme und damit Aktivierung eines (mate-
riellen) Wirtschaftsguts, wenn das Nutzungsrecht als selbstindig zu qualifizieren ist.
Selbsténdigkeit in diesem Sinne ist dann anzunehmen, wenn sich das betreffende Nut-
zungsrecht nicht auf das Wirtschaftsgut bezieht, das vermietet oder verpachtet worden ist.
Das ist dann der Fall, wenn durch den Bau oder Einbau eine Einrichtung geschaffen wor-

den ist, die nicht zum Nutzungs- oder Funktionszusammenhang des vermieteten bzw.

19 vgl. BFH-Urt. v. 19.12.1995 IX R 5/95, BStBI II 1996, 134; BFH-Urt. v. 7.11.1995 IX R 54/94, BStBI
1T 1996, 190; BFH-Urt. v. 16.7.1996 IX R 55/94, BFH/NV 1997, 178, BFH-Beschl. v. 13.4.2000 XI B
2/99, BFH/NV 2000, 1094

170 ygl. Bliimich-Ehmcke, EStG, § 6 Rn. 786; Kirchhof-Fischer, EStG, § 6 Rn. 43; Bordewin/Brandt-
Mayer-Wegelin, EStG, § 6 Rn. 295; Gianger, NWB Fach 3c, 4847; 5225; Schoor, StBp 1997, 239;
Gosch, StBp 1995, 212; Spindler, DB 1996, 444

7! ygl. BFH-Urt. v. 19.12.1995 IX R 5/95, BStBI II 1996, 134; BFH-Urt. v. 7.11.1995 IX R 54/94, BStBI
1T 1996, 190; BFH-Urt. v. 16.7.1996 IX R 55/94, BFH/NV 1997, 178, BFH-Beschl. v. 13.4.2000 XI B
2/99, BFH/NV 2000, 1094

172 Glanegger, DB 1987, 2115; Schmidt-Glanegger, EStG, § 6 Rn. 140; Bronner/ Bareis, S. 1113; Her-
mann/ Heuer/ Raupach-Stobbe, EStG, § 6 Rn. 641; Ott, DB 1977, 647; Glade, StbJb. 1976/77, 177

' BFH-Utt. v. 26.11.193 GrS 5/71, BStBIII 1974, 132, BFH-Urt. v. 26.2. 1975 I R 184/73, BStBI II
1975, 443

'7* Schilling, S. 65 ff.
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verpachteten Grundbesitzes/ Gebdudes gehort, sondern eigenen betrieblichen Zwecken

. |
dient. '

Bei analoger Anwendung dieser Grundsétze miisste aber als Ankniipfungspunkt nicht der
Grund und Boden bzw. das Gebdude, sondern die ErschlieBungsanlage, also z.B. die
Stralle, gewdhlt werden. Da sich das durch die ErschlieBungssituation vermittelte Nut-
zungsverhdltnis jedoch gerade auf die jeweilige ErschlieBungsanlage bezieht, kann inso-
weit nicht von einem eigenstdndigen Nutzungs- und Funktionszusammenhang ausgegan-
gen werden. Eine Aktivierung als selbstdndiges materielles Wirtschaftsgut nach den zu

Bauten auf fremden Grund und Boden entwickelten Grundsitzen scheidet mithin aus.

Oberflachlich betrachtet konnte davon ausgegangen werden, dass vorliegend nicht von
einem selbstdndigen Wirtschaftsgut auszugehen ist. So ist die Argumentation, dass in der
ErschlieBungssituation ein Nutzungs- und Funktionszusammenhang zu Grundstiick bzw.
Gebiude gegeben sei'’°, zutreffend. Die sinnvolle Nutzung eines Grundstiicks/ Gebiudes
setzt regelméBig dessen ErschlieBung voraus. Anderenfalls ist es nicht uneingeschriankt
nutzbar. In der Literatur wird in diesem Kontext davon gesprochen, die fehlende Er-

schlieBung gebe dem Grundstiick/ Gebiude ein negatives Geprige.'”’

Auf den ersten Blick vermag die vorgenannte Argumentation zu iiberzeugen. Sicherlich
kommt eine ErschlieBungsanlage dem Grundstiick und wenn ein solches vorhanden ist,
noch mehr einem Gebédude zu Gute. Oder anders herum ausgedriickt, ohne Grundstiick/

Gebédude bediirfte es eigentlich keiner ErschlieBung.

Bei genauerem Hinsehen sind diese Argumente aber nicht ausreichend, um die Erschlie-
Bungsanlagen bzw. die Nutzungsrechte daran, als unselbstindig zu qualifizieren. Das
mogen die folgenden Uberlegungen veranschaulichen: Im Falle einer Geb4dudezerstrung

bleibt die erworbene Nutzungsmoglichkeit der 6ffentlichen Netze unberiihrt.'”®

Entspre-
chendes gilt fiir StraBen, Wege und Plitze. Das wesentliche Gebdudezubehor dagegen,
wie z.B. Heizungs- und Liftanlagen, teilt wegen seiner unmittelbaren Verbindung zum

Gebidude dessen Schicksal. Folglich sind die ErschlieBungsanlagen selbstindig nutzbar.

Bei dem sich aus der ErschlieBungssituation ergebenden Gegenwert handelt es sich somit

um einen solchen, der individualisierbar und damit selbstindig bewertbar ist.

'3 BFH-Urt. v. 26.11.193 GrS 5/71, BStBI I 1974, 132

176 ygl. Ott, DB 1977, 647 (650); Glanegger DB 1987, 2115 (2119)
"7 Glanegger, DB 1987, 2115 (2119)

178 vgl. auch v. Bonin, DB 1987, 1272 (1273)
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ccc. Zurechnung des Wirtschaftsgutes zum Betriebsvermogen des Steuerpflichtigen

Die aktuelle Zurechnung des Wirtschaftsgutes zum Betriebsvermégen des Steuerpflichti-
gen ist dann zu bejahen, wenn er es zur Erzielung von Einkiinften einsetzen und er dessen
Wert, jedenfalls bei einer VerduBerung des gesamten Betriebes, fiir sich realisieren

179
kann.

Diese beiden Voraussetzungen sind erfiillt. Indem der Steuerpflichtige die ErschlieBungs-
bzw. erschlieBungsdhnlichen Anlagen fiir sein Unternehmen nutzt, setzt er es zur
Einkiinfteerzielung ein. Wenn er seinen Betrieb verduBlert, so wird ein Kéufer fiir ein er-
schlossenen Grundstiick/ Gebdude bereit sein, einen hoheren Kaufpreis zu bezahlen als
fiir ein nicht erschlossenes. Der Verkdufer ist auch nicht daran gehindert, den Erschlie-
Bungsvorteil weiterzugeben. Der ErschlieBungstrager konnte den Eintritt des Kéufers in
die Position des Verkidufers nicht verhindern. Er diirfte von diesem nicht einen ,,zweiten*
ErschlieBungsbeitrag erheben. In der Folge kann der Steuerpflichtige den Wert, den die
ErschlieBung zweifellos darstellt, bei einer VerduBerung fiir sich realisieren.

ddd. Zwischenergebnis

Da oben festgestellt wurde, dass der ErschlieBungsvorteil selbstindig bewertbar ist,
scheidet eine Hinzuaktivierung beim Grund und Boden sowie beim Gebdude aus. Die
sich aus der ErschlieBungssituation ergebenden Vorteile konnten als immaterielle Wirt-

schaftsgiiter zu aktivieren sein.
eee. Aktivierungsverbot gem. § 5 Abs. 2 EStG

In der Folge ist zu priifen, ob der Aktivierung als immaterielles Wirtschaftsgut § 5 Abs. 2
EStG entgegensteht. Danach ist fiir immaterielle Wirtschaftsgiiter des Anlagevermogens

ein Aktivposten nur anzusetzen, wenn sie entgeltlich erworben wurden.

§ 5 Abs. 2 EStG ist im Zuge der Aktienrechtsreform von 1965 in Anlehnung an § 153
Abs. 3 Aktiengesetz'™ a.F."®" Gesetz geworden. Im Handelsrecht bezweckt das Aktivie-
rungsverbot den Glaubigerschutz, denen nicht in Gestalt selbst geschaffener immateriel-
ler Gegenstdnde Bilanzpositionen, fiir deren Realisierbarkeit auf dem Markt ein Beleg

fehlt, als Vermogenswerte vorgestellt werden sollen.

17 Costede, StuW 1995, 115 (121)
"% im Folgenden AktG abgekiirzt
18 jetzt § 48 Abs. 2 HGB
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Dieser handelsrechtliche Ansatz kann das in § 5 Abs. 2 EStG niedergelegte Aktivie-
rungsverbot jedoch nicht zutreffend begriinden.'™ Die steuerliche Begriindung ergibt
sich, wenn man die Rechtsfolgen betrachtet, die zum Tragen kdmen, wenn immaterielle
Wirtschaftsgiiter in jedem Fall zu aktivieren wiren. Dann wiirden die Betriebsausgaben,
die zur Erlangung des Wirtschaftsguts aufgewendet wurden durch die Aktivierung neu-
tralisiert und so die Steuerlast erhoht. Der einkommensteuerrechtlich maf3gebliche Zweck
des Aktivierungsverbots besteht nunmehr darin, den Steuerpflichtigen, der ein immateri-
elles Wirtschaftsgut nicht entgeltlich erworben, sondern dieses selbst geschaffen hat, vor-
erst zu schonen und den erfolgswirksamen Abzug der angefallenen Betriebsausgaben
zuzulassen. Die so moglicherweise gebildeten stillen Reserven werden erst bei einer spé-
teren Aufdeckung steuerlich erfasst. Die Einstufung eines Wirtschaftsgutes als immateri-
ell richtet sich entsprechend dem Normzweck des § 5 Abs. 2 EStG somit danach, ob dies
im jeweiligen Fall angemessen erscheint oder nicht. Bei der Herstellung korperlicher
Wirtschaftsgiiter wire eine solche Schonung unangemessen.'® Folglich werden sie in der
Regel als materielle Wirtschaftsgiiter behandelt. Bei der Herstellung nichtkoérperlicher
Wirtschaftsgiiter ist es meistens anders. Wie sich an der zu Bauten auf fremden Grund
und Boden ergangenen Rechtsprechung zeigt, kann diese Wertung aber ebenso ausfallen,

so dass sie als materielle Wirtschaftgiiter zu qualifizieren sind.

Auch an dieser Stelle kommt das Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit im
Sinne einer Interessenabwédgung wieder zum Tragen. Es gibt die steuerliche Begriindung
fiir das in § 5 Abs. 2 EStG normierte Aktivierungsverbot. '**

Der Bundesfinanzhof hat den entgeltlichen Erwerb von ErschlieBungsvorteilen in einer

langen Reihe von Urteilen abgelehnt.'®

Im Ergebnis begriindet er seine Auffassung da-
mit, dass es sich bei dem Beitrag/ Zuschuss, der fiir die ErschlieBungsanlage gezahlt
wird, nicht um eine Gegenleistung fiir die Nutzung der Anlage handele.'® Der Erschlie-
Bungstrager raume dem Nutzer keinen Vorteil ein, fiir den eine Gegenleistung zu zahlen
sei. Der Vorteil des Beitragsverpflichteten liege in der Nutzung der jeweiligen Erschlie-
Bungsanlage. Diesen Vorteil rdume aber der ErschlieBungstrager nicht ein; andererseits
erbringe der Beitragsverpflichtete auch keine Gegenleistung. Die Beteiligung des Bei-

tragszahlers trage lediglich dazu bei, den erforderlichen Zustand der ErschlieBungsanlage

182 Costede, StuW 1995, 115 (119)

'8 Costede, StuW 1995, 115 (119)

'8 Costede, StB 2007, 355 (360)

185 BFH-Urt. v. 26.2.1980 VIII R 80/77, BStBI II 1980, 687; BFH-Urt. v. 25.8.1982 I R 130/78, BStBI I
1983, 38; BFH-Urt. v. 13.12.1984 VIII R 249/80, BStBI II 1985, 289

186 BFH-Urt. v. 26.2.1980 VIII R 80/77, BStBI IT 1980, 687
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zu schaffen. Sie gehore daher zu den Aufwendungen fiir einen origindren Erwerb und
nicht zu den Aufwendungen fiir einen abgeleiteten Erwerb des Vorteils der Benutzung
der Anlage.'®’

Der vorgenannten Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs kann nicht gefolgt werden. Wie
oben ausgefiihrt ist das in § 5 Abs. 2 EStG normierte Aktivierungsverbot im Lichte der
Besteuerung der Leistungsfiahigkeit im Sinne einer Interessenabwigung zu interpretieren.
Selbstgeschaffene immaterielle Wirtschaftsgiiter sind am Markt hinsichtlich ihres Wertes
noch nicht erprobt. Ob sie werthaltig sind oder nicht wird sich erst spéter im Falle einer
(Betriebs-)VerdauBlerung herausstellen. Dieser Ansatz gebietet es, eine Besteuerung inso-

welt zunidchst zuriickzustellen.

In der ErschlieBungssituation ist der Sachverhalt ein anderer. Zum einen handelt es sich
bei dem Nutzungsrecht an einer Erschliefungsanlage nicht um ein selbstgeschaffenes
Wirtschaftsgut. SchlieBlich wird die Anlage von einer anderen Person, nimlich dem Er-
schlieBungstréiger, erstellt. Nur sie kann daran ein Nutzungsrecht einrdumen. Zum ande-
ren ist der Wert des Nutzungsrechts auch erprobt und quantifizierbar. Der Wert ergibt
sich aus dem fiir die Nutzung der ErschlieBungsanlage gezahlten Beitrag/ Zuschuss. In
der Konsequenz kann in diesen Situationen sehr wohl von einem entgeltlichen Erwerb

gesprochen werden.

Das wird teilweise auch in der steuerrechtlichen Literatur so gesehen. So vertritt Knobbe-
Keuk'™ die Ansicht, dass nicht nur die Ubertragung eines bereits existenten Vermdgens-
gegenstandes, sondern auch die entgeltliche Begriindung durch die Vertragspartner als
»entgeltlich erworben® angesehen werden konne. Die Rechtsposition des Erwerbers miis-
se nur zu Lasten derjenigen des Vertragspartners gehen.'™

Von Brezing wird die oben genannte hochstrichterliche Rechtsprechung ebenfalls kriti-

. 190
siert.

Er ist der Meinung, sie stehe im Widerspruch zu etlichen fritheren Urteilen, in
denen durch Einrdumung neu geschaffener Bezugsrechte, Belieferungsrechte, Wettbe-
werbsverbote als ,,erworben® angesehen worden seien. Aus der Begriindung der neueren
Urteile, dass es bei den Zuschiissen um Ausgaben fiir eine urspriingliche Schaffung, nicht
aber flir einen abgeleiteten Erwerb eines Nutzungsvorteils gehe, folgert er, dem Bundes-

finanzhof werde es nicht erspart bleiben konnen, seine frithere Rechtsprechung zur Akti-

87 BFH-Urt. v. 26.2.1980 VIII R 80/77, BStBI II 1980, 687

188 Knobbe-Keuk, S. 75

189 Knobbe-Keuk, S. 75; Knobbe-Keuk lehnt eine Aktivierung jedoch ab, weil es sich insoweit nicht um
ein Wirtschaftsgut handele

0 Brezing, FR 1985, 385
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vierung neu eingerdumter Rechte, insbesondere auf den Gebieten der Bezugs- und Belie-

ferungsrechte und Wettbewerbsverbote ausdriicklich fiir Makulatur zu erkliren.'”’

Das Aktivierungsverbot des § 5 Abs. 2 EStG steht einer Aktivierung der Nutzungsrechte

an den ErschlieBungsanlagen somit nicht entgegen.
fff. Das Aktivierungsverbot fiir schwebende Geschiéfte

Es bleibt zu priifen, ob der Aktivierung als Nutzungsrecht das Aktivierungsverbot fiir
schwebende Geschifte entgegensteht.

Der Begriff des schwebenden Geschifts ist nicht im Gesetz geregelt. Er entstammt ur-
spriinglich aus dem Zivilrecht. Er wird im BGB und HGB an mehreren Stellen im Zu-
sammenhang mit der Auflssung und Liquidation von Gesellschaften genannt.'”* Im Bi-
lanzrecht hat der Begriff erstmals in § 152 Abs. 7 AktG 1965 eine positiv-rechtliche Aus-
formung gefunden. Fiir diesen Grundsatz finden sich sowohl im handelsrechtlichen, als

auch im steuerrechtlichen Schrifttum verschiedene Begriindungsansitze.

Teilweise wird auf das Vorsichts-, das Realisations- und das Imparitédtsprinzip abge-
stellt.'”

geblaht* wiirde.

Andere sehen die Begriindung darin, dass die Bilanz anderenfalls zu stark ,,auf-
% Da dieses Aktivierungsverbot seit langer Zeit zu den Grundsitzen
ordnungsgemiBer Buchfiihrung und Bilanzierung gehort'””, kann dahinstehen, welchem

Begriindungsansatz der Vorzug zu geben ist.

Schwebende Geschéfte sind zweiseitig verpflichtende Vertrage, die auf Leistungsaus-
tausch gerichtet sind, und bei denen der zur Lieferung oder Leistung Verpflichtete noch
nicht voll erfiillt hat."

Besonderheit, dass es zwischen ErschlieBungstriger und Nutzer an einem (dinglichen

Hier besteht hinsichtlich der ErschlieBungssituation bereits die

oder schuldrechtlichen) Vertragsverhéltnis fehlt. Das Nutzungsrecht ergibt sich aus dem

offentlichen Recht, ndmlich aus dem BauGB bzw. aus einer Satzung.

Selbst wenn man die ErschlieBungssituation mit der beim zweiseitig verpflichtenden Ver-
trag gleichstellen wiirde, so wiirde die Annahme eines schwebenden Geschifts daran
scheitern, dass der zur Lieferung bzw. Leistung Verpflichtete voll erfiillt hat. Wie oben
ausfihrlich dargestellt, vermittelt der ErschlieBungsbeitrag dem Berechtigten ein unbe-

fristetes Nutzungsrecht an der entsprechenden Anlage. Dieses Recht wird dem Nutzer

! Brezing, FR 1985, 385

1928740 Abs. 1 BGB; §§ 149, 340 Abs. 2 HGB
' Worner, FR 1984, 489 (496)

1% Bauer, S. 39

195 Wiorner, FR 1984, 489 (490)

196 Worner, FR 1984, 489 (496)
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aufgrund der (einmaligen) Zahlung des ErschlieBungsbeitrags eréffnet. Somit hat der Er-

schlieBungstriger seine Leistung voll erfiillt.
ggg. Ergebnis

Der aus ErschlieBungs- bzw. erschlieBungsdhnlichen Anlagen resultierende Sondervorteil
ist wegen erhohter Leistungsféhigkeit als immaterielles Wirtschaftsgut in Gestalt von
Nutzungsrechten zu aktivieren. Auf diese Art und Weise wird der Betriebsausgabenab-
zug, den der Steuerpflichtige hat, kompensiert. Im Rahmen der oben angesprochenen In-
teressenabwigung ist dieses Ergebnis konsequent. Die beim Steuerpflichtigen aufgrund
des ErschlieBungsvorteils eingetretene erhohte Leistungskraft rechtfertigt die mit der Ak-
tivierung einhergehende Gewinnerhohung. Entgegen Freudling sind derartige Beitridge
damit nicht unter § 9 Abs. 1 S. 3 Nr. 2 EStG zu subsumieren. Darunter fallen nach Sinn
und Zweck nur diejenigen Abgaben, die keine Wirtschaftsgiiter darstellen und somit

nicht zu aktivieren sind.
cc. Aktivierung zum Zwecke der Gewinnminderung

Nunmehr ist die Frage zu klédren, ob beziiglich des aus dem ErschlieBungsbeitrag resultie-
renden Gegenwertes eine Aktivierung zum Zwecke der Gewinnminderung zu erfolgen
hat.

Dieser Zweck wird regelmifig von der Aktivierung wegen erhohter Leistungsfahigkeit

iiberlagert."”’

Der Gewinn wiirde dann durch Absetzungen vom aktivierten Wirtschaftsgut reduziert,
was nicht gegeben wire, wenn nicht aktiviert wiirde. Der Steuerpflichtige konnte Abset-
zungen fiir Abnutzung gem. § 7 EStG geltend machen. Das wiirde sich bei ihm wiederum
gewinnmindernd auswirken und wire fiir ihn von Vorteil. Damit wiirde die Gewinnerho-

hung, die sich aus der Aktivierung als solcher ergibt, peu a peu neutralisiert.

Ob eine Aktivierung wegen verminderter Leistungsfdhigkeit zu erfolgen hat, richtet sich
nach den Bedingungen des Steuerrechts. Wiederum sind das Interesse des Fiskus, der die
Allgemeinheit repriasentiert und das Interesse des Steuerpflichtigen gegeneinander abzu-

® wurde bereits festgestellt, dass der Gegenwert, der sich aus dem Er-

wigen. Oben'
schlieBungsbeitrag ergibt, beim Steuerpflichtigen zu einer erhohten Leistungskraft fiihrt

und daher bei thm zum Zwecke der Gewinnerh6hung zu aktivieren ist.

Y7 Costede, StuW 1995, 115 (121)
198 C1.5.d.bb.ggg.
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Quasi spiegelbildlich ist nun die Frage zu beantworten, ob sich in dem aus der Zahlung
des ErschlieBungsbeitrags ergebenden Gegenwert auch eine verminderte Leistungsfahig-
keit des Steuerpflichtigen manifestiert. Ware das der Fall, so wiirde im Rahmen der Inte-
ressenabwigung das Pendel zu Gunsten des Steuerpflichtigen ausschlagen. Bei dem im-

materiellen Wirtschaftsgut wiren dann Absetzungen zuzulassen.

Wie es sich bereits aus der Uberschrift des § 7 EStG ergibt, sind Absetzungen bei Wirt-

schaftsgiitern vorzunehmen, die der Abnutzung unterliegen.

Der Absetzung fiir Abnutzung wird von Rechtsprechung und Literatur unterschiedliche

Bedeutung beigemessen.
aaa. Absetzung fiir Abnutzung

aaaa. Aufwandsverteilungsthese

Eine Position bildet die ,,Aufwandsverteilungsthese“199

, wonach Anschaffungs-/ Herstel-
lungskosten fiir das zur Einkiinfteerzielung eingesetzte Wirtschaftsgut den Tatbestand der
Betriebsausgaben/ Werbungskosten erfiillen, der Sofortabzug aber daran scheitert, dass
das Gesetz eine Verteilung der Aufwendungen auf verschiedene Ermittlungsperioden
vorschreibt (§§ 4 Abs. 1; 51.V.m. 6 Abs. 1 Nr. 1; 4 Abs. 3 S. 3; 9 Abs. 1 S. 3 Nr. 7

EStG).
bbbb. Wertverzehrsthese

Demgegeniiber halten die Vertreter der . Wertverzehrsthese‘*” die Anschaffung/ Herstel-
lung abnutzbarer Wirtschaftsgiiter fiir einen vermogensumschichtenden Vorgang. Erst
der aus der Nutzung folgende quantitative/ qualitative Wertverzehr (Abnutzung) sei als

Aufwand und somit als Abzugsposition bei der Einkiinfteermittlung zu berticksichtigen.
ccce. Stellungnahme

Die Relevanz dieser unterschiedlichen Thesen wird gemeinhin iiberschétzt. So ist hin-
sichtlich des Vereinfachungszwecks der Regelung eine AfA auch dann zuldssig, wenn
ein Wertverzehr tatsidchlich (noch) nicht oder nicht in der vom Gesetz zugelassenen Hohe
eingetreten ist. Andererseits ist es nicht ausreichend, dass bei irgendeinem Wirtschaftsgut
ein Wertverzehr im Zuge der Nutzung durch den Steuerpflichtigen eingetreten ist. So-
wohl wegen der die Bewertungsregelung des § 6 EStG ergidnzenden Funktion des § 7

EStG, als auch wegen des Grundsatzes der Besteuerung der individuellen wirtschaftli-

199 Jakob/ Jiiptner, FR 1988, 150; Wassermeyer, FR 1983, 163; Sohn, StuW 1991, 270
% Knobbe-Keuk, DB 1985, 146; Costede, StuW 1986, 44
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chen Leistungsfihigkeit kann nur ein Wertverzehr in Betracht kommen, der den Steuer-

pflichtigen wirtschaftlich trifft, der in seinem Vermdgen eingetreten ist.”"’

Es ist also zundchst die Frage zu beantworten, ob es hinsichtlich der in Rede stehenden
Wirtschaftgiiter iiberhaupt zu einer Abnutzung kommt und wenn ja, ob es zu einem

Wertverzehr zu Lasten des Steuerpflichtigen kommt.
bbb. Abnutzung

Auf den ersten Blick konnte man der Meinung sein, dass eine Abnutzung schon deshalb
ausscheidet, weil der Steuerpflichtige hier lediglich ein Nutzungsrecht erwirbt. Man
konnte meinen, dieses Recht verbrauche sich nicht, solange die ErschlieBungsanlagen

immer wieder erneuert werden.

Bei genauerem Hinsehen ist dieses Argument aber nicht stichhaltig. Mit einem derartigen
Nutzungsrecht verhilt es sich genauso wie mit einem materiellen Wirtschaftsgut. Es ist
an den bezuschussten Gegenstand gebunden und verbraucht sich mit diesem. Dass es an
einem erneuerten Gegenstand wieder auflebt, ist ohne steuerliche Bedeutung, weil es sich

noch gar nicht abschen lisst, ob das Wirtschaftsgut jemals erneuert wird.**

Die in Rede stehenden Giiter unterliegen also der Abnutzung.*”
ccc. Abnutzung zu Lasten des Steuerpflichtigen

Bei der Beantwortung der Frage, ob diese Abnutzung zu Lasten des Steuerpflichtigen
geht, kann auf das Urteil des Bundesfinanzhofs vom 20.5.1957>"*

den. Danach liegt ein Wertverzehr zu Lasten des Steuerpflichtigen nur vor, wenn der

zuriickgegriffen wer-

Steuerpflichtige, der die Aufwendungen fiir die Herstellung eines Wirtschaftsgutes ge-

macht hat, fiir dessen Unterhaltung und gegebenenfalls Erneuerung aufzukommen hat.*”

Im Folgenden ist zu untersuchen, wer fiir die Unterhaltung und die Erneuerung derartiger

Anlagen aufzukommen hat.
aaaa. Unterhaltung

Die Unterhaltung sdamtlicher ErschlieBungsanlagen richtet sich gem. § 124 Abs. 4 BauGB
nach den landesrechtlichen Vorschriften. Damit ist dieser Teil der Erschlieungslast aus

dem Gesetz ausgeklammert. Fiir die Unterhaltung 6ffentlicher Wege ergibt sich die Last

! Bliimich-Brandis, EStG, § 7 Rn. 34

292 ygl. BFH-Urt. v. 26.6.1969 VI 239/65, BStBI II 1970, 35
23 yvgl. auch Glade, StbJb. 1976/77, 175 (179)

204 BFH-Urt. v. 20.5.1957 VI 138/55 U, BStBI I1I 1957, 343
295 BFH-Urt. v. 20.5.1957 VI 138/55 U, BStBI I1I 1957, 343
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aus den Wegegesetzen, fiir die tibrigen ErschlieBungsanlagen aus besonderen Bestim-
mungen oder der allgemeinen Rechtspflicht der Gemeinden zur Unterhaltung ihrer
gemeindlichen Anlagen. Sowohl nach den KAG der Liander, als auch nach den anderen
Gesetzen stellt die Unterhaltung der betreffenden Anlagen keine beitragsfihige Malinah-
me dar. Zusammenfassend lésst sich feststellen, dass die 6ffentlichen Triger die Kosten

der Unterhaltung zu bezahlen haben und eine Beteiligung der Nutzer daran ausscheidet.

bbbb. Erneuerung

Demgegeniiber handelt es sich bei der Erneuerung nach den meisten KAG der Linder™

um eine beitragsfihige Mallnahme. Unter einer Erneuerung wird im StraBlenbaubeitrags-
recht die Ersetzung einer abgenutzten Anlage durch eine gleichsam ,,neue Anlage von
gleicher rdumlicher Ausdehnung, gleicher funktioneller Aufteilung der Fliache und
gleichwertiger Befestigungsart verstanden, also eine MaBnahme, durch die eine nicht
mehr (voll) funktionsfihige, also erneuerungsbediirftige Anlage in einen im Wesentli-
chen der urspriinglichen Anlage vergleichbaren Zustand versetzt wird.*” Dabei ist aber
zu beachten, dass eine Erneuerung nur unter der Voraussetzung beitragsfihig ist, dass die
Gemeinde zuvor ihrer Unterhaltungspflicht nachgekommen ist. Die Gemeinde darf eine
Strafle nicht zu Lasten der Grundstiickseigentiimer erneuern, solange eine laufende Un-

terhaltung und Instandsetzung das nach Lage der Dinge angemessene Mittel ist.”*®

Ist die Anlage jedoch verschlissen und zumindest die iibliche Nutzungszeit abgelaufen,
die unter Beriicksichtigung u.a. der Qualitdt des fritheren Ausbaus zu ermitteln ist, kann
grundsétzlich davon ausgegangen werden, dass die Gemeinde die erforderlichen Instand-
setzungs- und UnterhaltungsmaBnahmen in der Vergangenheit durchgefiihrt hat.*” Selbst
wenn das nicht zutreffen sollte, ist das im Falle des Ablaufs der iiblichen Nutzungszeit
belanglos. Eine unterlassene ordnungsgeméfe Unterhaltung und Instandsetzung hat bei
zweifellos erfolgtem Ablauf der iiblichen Nutzungszeit und tatséchlich eingetretener
Abgenutztheit keine eigenstindige Bedeutung.*'® In einer derartigen Situation hat die
Gemeinde nach ihrem Ermessen dariiber zu befinden, ob sie eine Erneuerung vornehmen
oder aber Instandsetzungs- und Unterhaltungsmafinahmen ausfithren will, und zwar ohne

Riicksicht auf die Beurteilung der Erneuerungsbediirftigkeit durch die Anlieger. Ent-

*% Driehaus, Kommunalabgabenrecht, § 8 Rn. 291

*7 OVG Miinster, Urt. v. 12.10.1978 II A 319/76, OVGE 33, 277; OVG Schleswig, Urt. v. 24.10 1996 2
L 339/95, GemHH 1997, 136

2% vgl. Drichaus, Kommunalabgabenrecht, § 8 Rn. 292 a

2% OVG Miinster, Beschl. v. 25.9.1991 2 A 1926/91, juris

1% OVG Miinster, Beschl. v. 22.3.1999 15 A 1047/99, ZMR 1999, 515
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scheidet sie sich fiir die Erneuerung, so ist allein maB3geblich, ob sich diese Entscheidung

noch im Rahmen des Vertretbaren bewegt.*"!

Bei der Ausiibung des vorgenannten Ermessens hat sich die Gemeinde an der iiblichen
Nutzungsdauer von Straen bzw. deren Teileinrichtungen zu orientieren.”’> Insoweit
kommen allerdings nur Erfahrungswerte in Betracht, die der Gemeinde als Anhaltspunkt
fiir ihre Einzelfallentscheidung dienen. Bei ,,normalen* Stralen soll ein Ausbaubedarf
schon nach Ablauf von 20 bis 25 Jahren anzunehmen sein.*"

Die Erneuerungsbediirftigkeit setzt neben dem Ablauf der tiblichen Nutzungszeit voraus,

214

dass die Teileinrichtung auch tatsidchlich abgenutzt ist.”” Maligeblich ist insoweit ein

iblicher technischer Standard, nicht hingegen die subjektive Einschédtzung der durch die

215

Beitragserhebung Betroffenen.” ~ Je ldnger die libliche Nutzungszeit abgelaufen ist, umso

weniger detailliert muss der Nachweis der Verschlissenheit der Anlage sein.*°
cccc. Stellungnahme

Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Unterhaltung und die Erneuerung ein unter-
schiedliches Schicksal teilen. Wéhrend der offentliche Tréager fiir die Unterhaltung der
entsprechenden Anlagen zustidndig ist, hat der Steuerpflichtige die Kosten einer etwaigen

Erneuerung zu tragen.

Es stellt sich die Frage, welchen Einfluss diese unterschiedliche Behandlung auf die Aus-
gangsfrage hat, ob es diesbeziiglich namlich zu einem Wertverzehr zu Lasten des Steuer-
pflichtigen kommt. Die Kostentragung von Bund/ Land bzw. Gemeinde hinsichtlich der
Unterhaltung spricht gegen einen Wertverzehr zu Lasten des Steuerpflichtigen, die

Kostentragungspflicht des Steuerpflichtigen im Falle der Erneuerung spricht dafiir.

Meines Erachtens kommt es hier zu einem Wertverzehr zu Lasten des Steuerpflichtigen.
Er hat die Kosten der Erneuerung zu tragen. Zwar konnte dagegen argumentiert werden,
dass es fiir den Fall, dass die Gemeinde ihrer Pflicht zur ordnungsgeméfen Instandhal-
tung der ErschlieBungsanlagen nachkommt, gar nicht sicher ist, ob es {iberhaupt jemals
zu einer Erneuerung der betreffenden Anlage kommt. Dieser Einwand wére aber nicht
zielfithrend. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass einer unterlassenen ordnungsgeméiflen

Unterhaltung und Instandsetzung bei erfolgtem Ablauf der iiblichen Nutzungszeit und

211 OVG Miinster, Urt. v. 22.11.1995 15 A 1432/93, GemHH 1997, 63
12 OVG Liineburg, Urt. v. 24.5.1989 9 A 119/87

213 VGH Miinchen, Urt. v. 19.9.1991, KStZ 1992, 193

' OVG Liineburg, Urt. v. 28.11.2001 9 L 3195/00

15 Driehaus, Kommunalabgabenrecht, § 8§ Rn. 294

216 OVG Miinster, Urt. v. 29.1.2002 15 A 2128/00, NVwZ-RR 2002, 871
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tatsidchlich eingetretener Abgenutztheit keine eigenstindige Bedeutung zukommt. In die-
sem Fall haben die Gemeinden also unabhéngig davon, ob die erforderlichen Instandset-
zungsarbeiten durchgefiihrt wurden die Moglichkeit, eine Erneuerung der ErschlieBungs-
anlage vorzunehmen und dem Nutzer die Kosten aufzuerlegen. Gerade in Anbetracht der
heutigen schlechten Finanzsituation der kommunalen Haushalte geht der Trend dahin,
erforderliche Sanierungsarbeiten aufzuschieben, um Kosten einzusparen. Es besteht die
ernstzunehmende Gefahr, dass sich die Gemeinden bei der Unterhaltung der betreffenden
Anlagen zurlickhalten und stattdessen eher eine Erneuerung durchfiihren lassen. Diese
bietet bei Vorliegen der oben genannten Voraussetzungen den Vorteil, dass die Kosten
von den Nutzern zu tragen sind und der Gemeindehaushalt entlastet wird. Es muss also
die Prognose erlaubt sein, dass die Wahrscheinlichkeit der Erneuerung dieser Anlagen
gestiegen ist. Dabei ist insbesondere hinsichtlich der ErschlieBungsanlage ,,Stra3e” zu
beriicksichtigen, dass eine Erneuerung auch wegen des stindig steigenden Verkehrsauf-

kommens wahrscheinlicher geworden ist.

Aber selbst wenn die Gemeinde ihrer laufenden Unterhaltungspflicht ordnungsgemif
nachkédme, wire eine Bilanzierung wegen verminderter Leistungsféhigkeit geboten. Das
ergibt sich aus dem Vorsichtsprinzip. Dieses verlangt, dass vorhersehbare Risiken und
Wertverluste bei der Bilanzerstellung sowohl im Rahmen der Bilanzierung als auch der
Bewertung erfasst werden, § 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB.*!'” Zwar handelt es sich bei diesem
Prinzip um einen handelsrechtlichen Grundsatz ordnungsgeméfBer Bilanzierung. Soweit
es der Funktion der Steuerbilanz entspricht, kann das Steuerrecht durchaus auf den han-
delsrechtlichen Bilanzausweis zuriickgreifen.”'® Das ist beim Vorsichtsprinzip der Fall.
Da die Moglichkeit besteht, dass die Anlieger im Falle der Erneuerung in Anspruch ge-

nommen werden, ist diesem Umstand bei der Bewertung durch AfA Rechnung zu tragen.

Die hier vertretene Auffassung bietet den Vorteil, dass sie mit dem System des geltenden
Einkommensteuerrechts und dem Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit
im Einklang steht. Die herrschende Meinung fiihrte dazu, dass auf diese Weise im steuer-
lich relevanten Bereich Wirtschaftsgiiter geschaffen werden, deren Abschreibungen kei-

nem der beteiligten Steuerpflichtigen zustehen wiirden.

Beim Hauseigentiimer und Baulasttrager, soweit sein Grundstiick zum Betriebsvermogen
gehort, bleibt die steuerliche Geltendmachung des Verschlei3es bis zum Tag einer even-

tuellen GrundstiicksverduBBerung vorbehalten. Dem Eigentiimer der Gemeinschaftsanla-

21" Kessler, DB 1997, 1
1% Costede, StuW 1995, 115 (116)
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gen steht steuersystematisch keine Abschreibung zu, da nur eigene Herstellungskosten

abgeschrieben werden konnen.

Ist der Eigentiimer der Gemeinschaftsanlagen ein gewerblicher Betrieb, so wird er die Zu-
schiisse nicht als Kapitalzuschiisse an den Herstellungskosten kiirzen, sondern als Ertrags-
zuschiisse passivieren. In diesem Fall hat er aber nur formal Abschreibungen. Uber kurz

oder lang neutralisieren sich seine Abschreibungen mit der Auflosung der Bauzuschiisse.
ddd. Ergebnis

Der aus ErschlieBungs- bzw. erschlieBungsdhnlichen Anlagen resultierende Sondervorteil
fiihrt beim Nutzer auch zu einer verminderten Leistungsfahigkeit. In der Folge sind bei
dem immateriellen Wirtschaftgut Absetzungen fiir Abnutzung nach § 7 EStG vorzuneh-
men. Auf diese Art und Weise wird die Gewinnerh6hung, die mit der Aktivierung wegen
erhohter Leistungsfahigkeit einhergeht nach und nach neutralisiert. Im Rahmen der oben
angesprochenen Interessenabwégung ist dieses Ergebnis konsequent. Die beim Steuer-
pflichtigen aufgrund des ErschlieBungsvorteils eingetretene verminderte Leistungskraft,
die sich daraus ergibt, dass der aus dem ErschlieBungsbeitrag folgende Gegenwert sich
auf Anlagen bezieht, die der Abnutzung unterliegen, rechtfertigt die mit der Aktivierung

bei einem AfA-fihigen Wirtschaftsgut einhergehende Gewinnminderung.

Dabei bemessen sich die jahrlichen AfA-Sétze nach der Nutzungsdauer der jeweiligen
ErschlieBungs- bzw. erschlieBungsédhnlichen Anlage. Bei deren Bestimmung kann eine
Orientierung an der amtlichen AfA-Tabelle erfolgen.”” Diese gilt zwar dem Wortlaut
nach nur fiir Wirtschaftsgiiter, die nach dem 31.12.2000 angeschafft/ hergestellt worden
sind. Da die Unterschiede zur alten Tabelle im Bereich der hier interessierenden Wirt-
schaftsgiiter aber nur gering®*’ bzw. gar nicht vorhanden sind, kann die neue Tabelle be-

denkenlos herangezogen werden.

Nach dieser Tabelle betrdgt die Nutzungsdauer fiir:

- Straflen 19 Jahre
- Parkplitze 19 Jahre
- Wasserversorgungsanlagen 20 Jahre
- Kldranlagen 20 Jahre
- Stromerzeugungsanlagen 19 Jahre

219 BMF-Schreiben vom 15.12.2000, BStB1 I 2000, 1532
220 7 T. ist die Nutzungsdauer verlingert worden
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e. Behandlung im Bereich der Uberschusseinkiinfte

SchlieBlich ist die Frage zu beantworten, wie das vorgenannte Ergebnis, das sich auf die
bilanzielle Behandlung bei den Gewinneinkunftsarten bezieht, auf die Uberschussein-

kiinfte (Vermietung und Verpachtung) {ibertragen werden kann.

Wie oben dargestellt ist bei den Gewinneinkiinften vom Vorliegen eines immateriellen
Wirtschaftsguts auszugehen, das {iber die Nutzungsdauer der ErschlieBungsanlagen abzu-
schreiben ist. Im Bereich der Uberschusseinkiinfte gibt es keine Aktivierung von Wirt-
schaftsgiitern, so dass eine andere Behandlung, die dem Leistungsfihigkeitsprinzip

Rechnung tréagt, geboten ist.

Im Rahmen der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung ist betreffend des durch den
ErschlieBungsbeitrag vermittelten Nutzungsrechts § 9 Abs. 1 Nr. 7 EStG anzuwenden.
Danach zdhlen Absetzungen fiir Abnutzung zu den Werbungskosten. Da diese Norm kei-
ne Beschriankung auf korperliche Gegenstdnde enthélt, konnen auch Rechte einem durch
Absetzung fiir Abnutzung zu beriicksichtigenden Wertverzehr unterliegen.”' Das ist bei

den aus der ErschlieBung resultierenden Nutzungsrechten der Fall.

AbschlieBlend stellt sich noch die Frage, in welcher Hohe die Absetzungen jahrlich vor-
zunehmen sind. Ebenso wie bei den Gewinneinkiinften bemessen sich die AfA-Sitze
nach der Nutzungsdauer der jeweiligen ErschlieBungs- bzw. erschlieBungsdhnlichen An-
lage, die sich grundsétzlich aus den amtlichen AfA-Tabellen ergibt. Insoweit wird auf die

222

oben™ dargestellten Nutzungsdauern verwiesen. Bei der vorbeschriebenen Behandlung

wird im Ergebnis ein Gleichklang zwischen Gewinn- und Uberschusseinkiinften erreicht.

21 vgl. Schmidt-Drenseck, EStG, § 9, Rn. 176 m.w.N.
#2 C1.5.d.cc.ddd.
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II. Beitrige, die fiir die Ersetzung oder bauliche Verinderung (Modernisie-

rung) gezahlt werden

Wie oben dargelegt sind in dieser Gruppe vier verschiedene Fallgestaltungen zu unter-
scheiden. Die Ersetzung offentlicher ErschlieBungsanlagen (1.), die Ersetzung privater
ErschlieBungsanlagen durch erstmalige 6ffentliche Einrichtungen (2.), die Verdnderung
vorhandener Offentlicher ErschlieBungsanlagen (3.) sowie die ZweiterschlieBung eines

bereits durch eine 6ffentliche oder private Mallnahme erschlossenen Grundstiicks (4.).

Es erfolgt zunichst die Darstellung von Rechtsprechung, Verwaltungsmeinung und Lite-
ratur. AnschlieBend erfolgt die Untersuchung der in Rede stehenden Rechtsfragen unter

Berticksichtigung des Prinzips der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit (5).

1. Ersetzung offentlicher Erschlieffungsanlagen

a. Die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs

aa. Die édltere Rechtsprechung

’2 hat der Bundesfinanzhof hinsichtlich der fiir eine Er-

schlieBungsanlage gezahlten Ergidnzungsbeitrige eine Aktivierung beim Grund und Bo-

In seiner &lteren Rechtsprechung

den angenommen. Der Sachverhalt, der dem Urteil vom 6.7.1972 zu Grund lag, stellte
sich so dar, dass der Steuerpflichtige seit 1961 Einkiinfte aus Vermietung und Verpach-
tung seines gemischt genutzten Grundstiicks bezog. Im Streitjahr forderte die Gemeinde
gemif ihrer Satzung und Gebiihrenordnung fiir Abwiésseranlagen, durch welche ab 1967
allgemein die einmaligen Anschlussgebiihren — u.a. auch fiir bereits bestehende Gebédude
unter Anrechnung bereits geleisteter Anschlussgebiihren — erhoht worden waren, vom
Steuerpflichtigen eine Nachzahlung. Grund fiir die Nachforderung war die Notwendig-
keit, Finanzierungsmittel fiir den Bau groferer und modernerer Kanal- und Kldranlagen
und fiir die ErschlieBung neuer Sickergebiete zu beschaffen, da diese MaBBnahmen infolge
Verdoppelung der Einwohnerzahl und Fertigstellung eines neuen Stadtteils erforderlich

geworden waren.

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (Finanzamt) sah in der Nachzahlung des Steuer-
pflichtigen im Streitjahr einen nachtriglichen werterhhenden Aufwand auf den Grund
und Boden und versagte in voller Hohe den vom Steuerpflichtigen unter dem Gesichts-

punkt von Erhaltungsaufwand fiir sein Gebdude begehrten Abzug als Werbungskosten

22 BFH-Urt. v. 6.7.1972 VIII R 20/72, BStBI II 1972, 790
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bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung. Einspruch und Klage hatten keinen
Erfolg.

Mit seiner Revision riigte der Steuerpflichtige Verletzung materiellen Steuerrechts, ins-
besondere des § 9 Abs. 1 Nr. 2 EStG.

Der Bundesfinanzhof hat der Revision nicht stattgegeben. Der Senat hat sich im Wesent-
lichen derselben Begriindung bedient, die auch in Féllen der ErsterschlieBung herangezo-
gen wurde. Dabei hat er den Beitrag des Grundstiickseigentlimers zur Errichtung der
gemeindlichen Kanalisationsanlage im Anschluss an die (neuere) Bundesfinanzhof-

** als Aufwand auf den Grund und Boden angesehen, sofern nicht ab-

Rechtsprechung
grenzbare Wirtschaftsgiiter geschaffen werden. Fiir diese Auffassung sei die Erwédgung
mafigebend, dass die Verlegung des Kanals unter der Stra3e in erster Linie der besseren
Nutzbarmachung des Grund und Bodens — ohne Riicksicht auf seine Bebauung — dient.
Entgegen der Ansicht des Steuerpflichtigen komme es nicht darauf an, nach welchen
Grundsitzen im einzelnen der Kanalanschlussbeitrag bemessen oder erhoben werde, ob
nur nach Mallgabe des durch den Kanal beriihrten Grund und Bodens oder, wie im Streit-
fall, abhédngig von der Bebauung. Denn in beiden Fillen handele es sich um Maflnahmen
der Gemeinde zur Verbesserung der Infrastruktur, die zwar im einen Fall mehr der Be-
nutzbarkeit der Grundstiicke im allgemeinen, also auch ohne, dass diese bebaut sind, im
anderen Fall noch zusitzlich der besonderen Benutzbarkeit der Grundstiicke, ndmlich im
Bebauen, zu Gute kidmen. In jedem Fall trete eine Wertsteigerung des Grund und Bodens
ein, die auch dann vorhanden sei, wenn der Wert des Grund und Bodens — abgesunken
infolge wirtschaftlicher oder technischer Veralterung der bisherigen Kanalanlage — durch
Mitfinanzierung der erforderlichen Abhilfemafinahmen der Gemeinde durch den Grund-
stiickseigentiimer wieder erhoht werde. Auch die sonstigen Umstinde des Streitfalles
gében zu einer anderen Beurteilung keinen Anlass. Ein abgrenzbares Wirtschaftsgut sei
weder durch die Leistung des Steuerpflichtigen noch durch die seines Rechtsvorgédngers
zur Kanalerweiterung bzw. Kanalherstellung geschaffen worden. Eine Absetzung wegen
auBBergewohnlicher Abnutzung nach § 7 Abs. 1 letzter Satz EStG wegen wirtschaftlichen
Verbrauchs des 1933 entrichteten Beitrags infolge Uberalterung der Kanalanlage komme
deshalb nicht in Betracht. Wertverdnderungen des nicht der Abnutzung unterliegenden
Grund und Bodens wiirden bei Ermittlung von Einkiinften aus Vermietung und Verpach-

tung ausscheiden. Die rechtssystematische Behandlung des Kanalanschlussbeitrags im

% Hinweis auf das BFH-Urteil v. 3.8.1966 IV 290/63, BStBI I1I 1967, 600 und v. 24.11.1967 VI R
302/66, BStBI 1I 1968, 178
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kommunalen Abgabenrecht sei fiir dessen steuerlich nach wirtschaftlichen Gesichtspunk-

ten vorzunechmende Einordnung (§ 1 Abs. 2 StAnpG) nicht entscheidend.
bb. Die neuere Rechtsprechung

Durch das Urteil vom 13.9.1984°*° hat die vorgenannte Rechtsprechung eine Anderung
erfahren. Danach gehoren Ergénzungsbeitridge, die die Eigentiimer von bereits erschlos-
senen Grundstiicken flir den Bau einer neuen ErschlieBungsanlage entrichten miissen, zu

den sofort abziehbaren Erhaltungsaufwendungen.

In dem in diesem Urteil entschiedenen Fall, betrieb die Kldgerin und Revisionskldgerin
(Klagerin), eine KG, in der Gemeinde G ein Betonwerk. Da die im Jahr 1954 von der
Gemeinde erbaute Kldranlage den heutigen Anforderungen nicht mehr entsprach und zu-
dem vollig tiberlastet war, entschloss sich die Gemeinde zum Bau einer zeitgeméfBen bio-
logischen Kliranlage. Zur Finanzierung dieses Vorhabens zog sie auf der Grundlage ei-
ner Ortssatzung auch die Kligerin als Eigentiimerin der schon frither an das gemeindliche
Entwisserungssystem angeschlossenen Betriebsgrundstiicke heran. Die geleisteten Er-
ginzungsbeitrige von 24 378 DM (1976) und 10 150 DM (1978) verbuchte die Kldgerin
in den genannten Jahren zu Lasten des Gewinns. Der Beklagte und Revisionsbeklagte
(FA) aktivierte sie dagegen beim Grundstiickskonto und erhohte die Gewinne entspre-
chend.

Einspruch und Klage blieben ohne Erfolg. Das Finanzgericht entschied, dass die streiti-
gen Zahlungen dem Bilanzansatz fiir den Grund und Boden zuzuschlagen seien. Durch
den Bau einer neuen Klédranlage habe sich der Bodenwert erhoht, nachdem er infolge der
technischen und wirtschaftlichen Uberalterung der fritheren Anlage zunichst gesunken
sei. Die von der Kldgerin gezahlten erstmaligen Kanalbaubeitrdge seien ersichtlich auf

die Ergédnzungsbeitrdge angerechnet worden.

Mit der Revision riigt die Kldgerin Verletzung der §§ 5, 6 und 4 Abs.1 und 4 EStG sowie

Verstofle gegen Denkgesetze. Aulerdem macht sie mangelnde Sachaufkldrung geltend.

Der Bundesfinanzhof hat die Revision als begriindet angesehen. Dabei hat er festgestellt,
dass er an der stdndigen Rechtsprechung, wonach Beitrdge fiir den erstmaligen Anschluss
eines Grundstiicks an die gemeindliche Kanalisation fiir den Regelfall als Aufwendun-

gen, die beim Grund und Boden zu aktivieren sind, festhalt.*°

225 BFH-Urt. v. 13.9.1984 IV R 101/82, BStBI II 1985, 49
226 Verweis auf BFH-Urteil v. 3.8.1966 IV 290/63, BStB1 III 1967, 600
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Abweichend von der bisherigen Rechtsprechung hat er aber Ergidnzungsbeitrage fiir die
Ersetzung oder Modernisierung der Kanalisation oder einer dazugehorenden veralteten
Klédranlage als sofort abziehbare Betriebsausgaben angesehen. Zwar konnten diese Bei-
trdge nicht schon mit der Begriindung als sofort abziehbar angesehen werden, dass sie —
losgelost vom Grundstiick — mit einer bestimmten betrieblichen Nutzung in Zusammen-
hang stiinden.””” Denn sie wiirden allgemein von Grundstiickseigentiimern erhoben. Die
Erginzungsbeitrdge seien aber deshalb als laufende Betriebsausgaben abziehbar, weil sie
weder zu den Anschaffungs- noch zu den Herstellungskosten zdhlten, sondern lediglich
der Erhaltung des Grundstiicks dienten.

a) Zu den Anschaffungskosten wiirden nicht nur dem VerduBerer geschuldete Gegenleis-
tungen rechnen, sondern auch sonstige Aufwendungen, die in einem unmittelbaren wirt-
schaftlichen Zusammenhang mit der Anschaffung stiinden, insbesondere zwangsldaufig im
Gefolge der Anschaffung anfielen. Ob sie vor oder nach dem Erwerbszeitpunkt entstiin-
den, spiele dabei keine Rolle.””® Dabei komme dem finalen Element entscheidende recht-
liche Bedeutung zu.”* Danach seien Erginzungsbeitrige fiir den Kanalbau keine An-
schaffungskosten. Sie stiinden beim Eigentiimer regelmifBig nicht mit dem Erwerb des
bebauten oder unbebauten Grundstiicks, sondern mit der Errichtung 6ffentlicher Anlagen

zur Abwasserbeseitigung in Zusammenhang.

Allerdings habe die Rechtsprechung bei Beitrdagen von Grundstiickseigentiimern fiir die
Errichtung 6ffentlicher Anlagen auch nachtrigliche Anschaffungskosten fiir den Grund
und Boden angenommen, wenn aus der Art der Beitragsleistung geschlossen werden
konne, dass die Aufwendungen fiir die Werterhohung des Grund und Bodens erbracht

wurden.?*°

Im Streitfall lagen die Verhiltnisse jedoch anders. Bei Ergdnzungsbeitriagen
der vorliegenden Art erwarte der Eigentiimer allenfalls, dass mit der von ihm unterstiitz-
ten Modernisierung oder Erneuerung gemeindlicher Klidranlagen seine bereits bestehende
Moglichkeit der Abwasserbeseitigung technisch verbessert werde. Daraus konne aber
nicht gefolgert werden, dass die Aufwendungen auch erbracht wiirden, um den Wert des
Grundstiicks zu erhohen. Dabei sei zu beriicksichtigen, dass im Zuge ihrer Modernisie-
rung regelmifig auch die Kapazitit der Kldranlage erweitert werde und dies vor allem

neu auszuweisenden Baugebieten zu Gute komme.

*7ygl. BFH-Urt. v. 25.8.1982 I R 130/78, BStBI II 1983, 38

8 vgl. BFH-Urt. v. 13.10.1983 IV R 160/78, BStBI II 1984, 101 sowie BFH-Urt. v. 5.5.1983 IV R
18/80, BStBI IT 1983, 559

29 vgl. Déllerer, JbFSt 1976/1977, 196 (197)

3% ygl. zu den auf Ortssatzung beruhenden Beitriigen fiir die Schaffung einer FuBgingerzone BFH-Urt. v.
16.11.1982 VIII R 167/78, BStBI 11 1983, 111
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b) Als Herstellungskosten wiirden alle Aufwendungen, die durch den Verbrauch von Gii-
tern und die Inanspruchnahme von Diensten fiir die Herstellung eines Wirtschaftsguts
entstehen, gelten. Dies seien sowohl die unmittelbar der Herstellung dienenden Kosten
als auch Aufwendungen, die zwangsldufig im Zusammenhang mit der Herstellung des
Wirtschaftsguts anfielen oder mit seiner Herstellung in einem engen wirtschaftlichen Zu-
sammenhang stiinden. Dabei sei die Zweckrichtung der Aufwendungen — ebenso wie bet

den Anschaffungskosten — als finales Element von Gewicht.”'

In objektiver Beziehung
sei aber auch dem einheitlichen Nutzungs- und Funktionszusammenhang Rechnung zu
tragen. So sei z.B. bei Gebduden zu priifen, ob die zur Herstellung verwendeten Giiter —
auch solche, die nicht rdumlich mit den Bauwerken verbunden sind — mit dem Gebdude

232 Fiir den ebenfalls als einheitli-

in einem solchen einheitlichen Zusammenhang stiinden.
ches Wirtschaftsgut aufzufassenden Grund und Boden konne im Grundsatz nichts ande-
res gelten.” Als Kosten, die danach der erstmaligen Herstellung eines Wirtschaftsguts
dienen, konnten die Ergidnzungsbeitrdge nicht in Betracht kommen. Denn sie stiinden mit

einem Herstellungsvorgang nicht in Zusammenhang.

Herstellungskosten konnten aber auch nach Abschluss der auf die Herstellung des Wirt-
schaftsguts abzielenden Maflnahme oder nach dessen Anschaffung entstehen, wenn Auf-
wendungen auf das betreffende Wirtschaftsgut gemacht wiirden, die nicht lediglich seiner
Erhaltung dienen (nachtriagliche Herstellungskosten). Auch beim angeschafften Grund
und Boden konne es zu Herstellungskosten kommen, wenn seine Beschaffenheit durch
die betreffende MaBnahme nachhaltig verindert werde.”* Dies bestitige die Vorschrift
des § 6 Abs. 1 Nr. 2 EStG, die auch fiir den Grund und Boden von moglichen Herstel-

lungskosten ausgehe.

¢) Fiir die damit erforderliche Abgrenzung von Erhaltungs- und nachtrdglichem Herstel-
lungsaufwand seien bei einheitlichen Wirtschaftsgiitern, wie z.B. Gebduden oder dem
Grund und Boden, die in jiingerer Zeit von der Rechtsprechung entwickelten Grundsitze
malgebend. Danach ldgen der Erhaltung dienende Aufwendungen insbesondere dann
vor, wenn unselbstédndige Teile eines einheitlichen Wirtschaftsguts lediglich ersetzt oder

- , o . . 235 , :
modernisiert wiirden, ohne dabei ihre Funktion zu dndern.”” Demgegeniiber seien nach-

»!ygl. BFH-Urt. v. 13.10.1983 IV R 160/78, BStBI II 1984, 101

2 vgl. BFH-Beschl. v. 27.11.1973 GrS 5/71, BStBI II 1977, 306; BFH-Urt. v. 9.11.1976 VIII R 27/75,
BStBI I 1974, 132

3 ygl. hierzu auch BFH-Urt. v. 14.10.1982 IV R 19/79, BStBI II 1983, 203

4 BFH-Urt. v. 8.11.1979 IV R 42/78, BStB1 II 1980, 147

¥ vgl. BFH-Urt. v. 9.11.1976 VIII R 27/75, BStBI 11 1977, 306; BFH-Urt. v. 24.2.1981 VIII R 122/79,
BStBI 11 1981, 468
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tragliche Herstellungskosten anzunehmen, wenn das Wirtschaftsgut in seiner Substanz
vermehrt, seinem Wesen verdndert oder — von der iiblichen Modernisierung abgesehen —
iber seinen bisherigen Zustand hinaus verbessert werde. Der mit den betreffenden Auf-
wendungen vielfach bewirkte Wertzuwachs konne fiir die Annahme von Herstellungs-

kosten nicht den Ausschlag geben.>**
d) Im Streitfall ergédbe sich folgendes:

Die Beitragszahlungen fiir den erstmaligen Kanalanschluss (Kanalbaubeitrdge) miissten
entsprechend der bisherigen Rechtsprechung beim Grund und Boden aktiviert werden,
weil flir das Nutzungsrecht an der gemeindlichen Kanalisation und dem Grund und Bo-
den ein einheitlicher Nutzungs- und Funktionszusammenhang bestehe und das Fehlen
einer derartigen Moglichkeit deshalb dem einheitlichen Wirtschaftsgut ein negatives Ge-
prige gébe. Zwar seien auch die zur Erneuerung der gemeindlichen Kldranlage erhobe-
nen Ergénzungsbeitrige Aufwendungen auf das Grundstiick. Sie seien aber nicht zu akti-
vieren. Denn mit dem Bau einer zeitgemiflen biologischen Kldranlage werde der bereits
bestehende Vorteil der Kldgerin, das bei den Betriebsgebduden und betrieblichen Anla-
gen anfallende Abwasser in das Kanalsystem einleiten zu diirfen, lediglich technisch ver-
bessert. Dies sei als Modernisierung aufzufassen, die das Grundstiick in seiner Substanz
und seinem Wesen unverdndert lasse. Auch in planungsrechtlicher Hinsicht werde mit
den Ergénzungsbeitragen kein anderer Zustand geschaffen. Erschlossen im Sinne der Zu-
lissigkeit eines Bauvorhabens®’ waren die Grundstiicke schon deshalb, weil sie an die

offentlichen Entsorgungsanlagen angeschlossen waren.

Mit dieser Beurteilung stehe es nach Auffassung des Senats auch in Einklang, wenn im
Urteil vom 9.11.1976>® hervorgehoben werde, dass beim Ersatz einer Sickergrube durch
den Anschluss an den 6ffentlichen Kanal Erhaltungsaufwendungen vorliegen.” Stiinden
ndmlich Vorkehrungen fiir die Abwasserbeseitigung mit einem einheitlichen Wirt-
schaftsgut in dem erwihnten Nutzungs- und Funktionszusammenhang und wiirden des-
halb die erstmaligen Aufwendungen hierfiir diesem Wirtschaftsgut zugeschlagen und
nicht gesondert abgeschrieben, so konnten der Entsorgung dienende Beitragszahlungen
nicht unterschiedlich danach beurteilt werden, ob die bereits bestehende Entsorgung des

Grundstiicks durch eine auf dem Grundstiick befindliche Sickergrube oder schon durch

% ygl. BFH-Urt. v. 13.3.1979 VIII R 83/77, BStBI II 1979, 435

7 vgl. dazu Ernst/Zinkahn/Bielenberg, BBauGB, § 30 Rn. 43-45

2% ygl. BFH-Urt. v. 9.11.1976 VIII R 27/75 (Tz. 3 b 4. Absatz Klammerzusatz), BStBI II 1977, 306
9 ygl. auch BFH-Urt. v. 6.8.1965 VI 249/64 U, BStBI I1I 1965, 615
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seinen Anschluss an die Kanalisation gesichert war. In jedem Fall sei entscheidend, dass

vorhandene Moglichkeiten lediglich modernisiert wiirden.

Ob die gezahlten Erginzungsbeitrige den Wert der Betriebsgrundstiicke der Kldgerin
tatsidchlich erhoht hétten, konne aus den bereits genannten Griinden dahingestellt bleiben.
Der Senat bezweifle dies jedoch. Denn auf den Verkehrswert wiirden sich regelméfig nur
Beitrédge fiir die — erstmalige — ErschlieBung des Grundstiicks auswirken, soweit diese
seine Bebauung ermdglicht. Die Grundstiicke der Kldgerin seien aber hinsichtlich der

Abwasserbeseitigung bereits erschlossen gewesen.

Die vorgenannte bzgl. der Kanalisation/ Kldranlage ergangene Rechtsprechung gilt ent-
sprechend fiir andere ErschlieBungs- bzw.- erschlieBungsdhnliche Anlagen. Die Erset-
zung einer bereits bestehenden oOffentlichen Strale fiihrt ebenfalls zu Erhaltungsauf-

wand.?*
cc. Bundesfinanzhof-Urteil vom 19.12.1995

Besonderer Erwdhnung bedarf in diesem Kontext ein Urteil des Bundesfinanzhofs vom
19.12.1995.%*' Dort hatten die Kliger und Revisionsbeklagten (Kliger), die zur Einkom-
mensteuer zusammen veranlagt werden, im Jahre 1984 im Wege der Zwangsversteige-
rung das Zweifamilienhaus S-Weg in R erworben, aus dem sie seither Einkiinfte aus
Vermietung und Verpachtung erzielten. Bei dem S-Weg handelt es sich um eine Sack-
gasse, an der nur wenige Hauser liegen. Nachdem in den Jahren 1968/1969 mit der Ver-
legung eines Mischwasserkanals der Anschluss an das offentliche Kanalnetz vorgenom-
men worden war, war der S-Weg mit einer Teerdecke versehen worden. Wahrend die
Gemeinde R die Anlieger hinsichtlich des ErschlieBungsaufwandes fiir den Kanal anteilig
herangezogen hatte, hatte sie fiir die Befestigung der StraBenfldche, die sie in ihrer vom
Finanzgericht eingeholten Auskunft als Provisorium bezeichnet hat, von den Eigentii-

mern der angrenzenden Grundstiicke keine Beitrdge erhoben.

Im Jahre 1988 wurde der S-Weg ausgebaut; hierbei wurde die Teerdecke durch ein Ver-
bundpflaster mit StraBenentwisserung und Stralenbeleuchtung ersetzt. Zudem wurde der
Weg erstmals als GemeindestraBe dem o6ffentlichen Verkehr gewidmet. Die Gemeinde
zog den Kldger mit Bescheid vom 17.11.1988 zu einem ErschlieBungsbeitrag fiir den

»erstmaligen endgiiltigen* Ausbau des S-Weges heran.

240 BFH-Urt. v. 18.1.1995 XI R 60/94, BFH/NV 1995, 770; BFH-Urt. v. 2.5.1990 VIII R 198/85, BStBI
111991, 448
2 BFH-Urt. v. 19.12.1995 IX R 5/95, BStBI IT 1996, 134
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Mit ihrer Einkommensteuererkldrung fiir das Streitjahr machten die Klidger den Erschlie-
Bungsbeitrag als Werbungskosten bei ihren Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung
geltend. Der Beklagte und Revisionskldger (Finanzamt) lehnte die Beriicksichtigung der
ErschlieBungskosten als Werbungskosten mit der Begriindung ab, es handele sich um
einen Beitrag fiir eine erstmalige ErschlieBung, der den Aufwendungen fiir den Grund

und Boden zuzurechnen sei.

Das Finanzgericht hat der Klage stattgegeben. Der vom Kliger im Streitjahr gezahlte
(restliche) ErschlieBungsbeitrag stelle nicht nachtrdgliche Anschaffungskosten des Grund
und Bodens, sondern Erhaltungsaufwand dar. Bei dem im Jahre 1988 vorgenommenen
Ausbau des S-Weges habe es sich nicht um die erstmalige ErschlieBung des Grundstiicks
der Kldger gehandelt, das infolge seiner Anbindung an das 6ffentliche Versorgungs- und
Wegenetz bereits zuvor bebaubar gewesen sei. Vielmehr sei eine vorhandene Erschlie-
Bungsanlage ersetzt worden, ohne dass sich fiir das Grundstiick der Kliger eine Anderung
der Bebaubarkeit oder anderer wesentlicher Merkmale ergeben hitte. Der Umstand, dass
die Gemeinde die Anlieger erstmals im Jahre 1988 zu Kosten flir die Befestigung des

Weges herangezogen habe, sei in diesem Zusammenhang unbeachtlich.

Mit der Revision riigt das Finanzamt die Verletzung von § 9 Abs.1 Satz 1 und Satz 3 Nr.
2 EStG. Entgegen der Ansicht des Finanzgerichts stelle die mit dem Ausbau des S-Weges
im Jahre 1988 vorgenommene Befestigung der Straenfldche eine erstmalige Erschlie-
Bungsanlage dar, da die Gemeinde die bisherige Befestigung nur als Provisorium angese-
hen habe, fiir das auch keine Anliegerbeitrage erhoben worden seien. Mallgebend fiir die
Beurteilung der Frage, ob eine erstmalige ErschlieBungsmalinahme vorliege, sei ndmlich

der betreffende Heranziehungsbescheid der Gemeinde.

Der Bundesfinanzhof hat die Revision als unbegriindet zuriickgewiesen. Er hat ausge-
fithrt, zu den Werbungskosten zdhlten bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpach-
tung nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 EStG auch offentliche Abgaben, soweit sie sich auf
Gebidude oder auf Gegenstidnde beziehen, die dem Steuerpflichtigen zur Einnahmeerzie-
lung dienen. Sofort als Werbungskosten abziehbare Aufwendungen sind nach dieser Vor-
schrift auch ErschlieBungsbeitrdge, sofern sie nicht als nachtragliche Anschaffungskosten

auf den Grund und Boden anzusehen sind.*

Beitrdge zur Finanzierung erstmals durchgefiihrter ErschlieBungsmalnahmen seien nach

standiger Rechtsprechung den Anschaffungskosten von Grund und Boden zuzurechnen,

242 BFH-Urt. v. 22.3.1994 IX R 52/90, BStBI I1 1994, 842
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da sie dazu dienten, das Grundstiick baureif zu machen und es damit i.S. von § 255 Abs.
1 Satz 1 HGB in einen betriebsbereiten Zustand zu versetzen.”* Wiirden hingegen vor-
handene ErschlieBungseinrichtungen ersetzt oder modernisiert, so fiihrten ErschlieBungs-
beitrdge nicht zu nachtréglichen Anschaffungskosten, es sei denn, das Grundstiick werde
durch die MaBnahme in seiner Substanz oder in seinem Wesen verindert.*** Der Charak-
ter eines Grundstiicks werde durch grundstiicksbezogene Kriterien bestimmt, insbesonde-
re durch Grof3e, Lage, Zuschnitt, ErschlieBung und Grad der Bebaubarkeit. Solange diese
unveridndert blieben, wiirden Substanz oder Wesen des Grundstiicks nicht beriihrt. Nicht
entscheidend sei, ob die Maflnahme aus anderen Griinden zu einer Werterh6hung des
Grundstiicks gefiihrt habe.**

Diese Grundsétze wiirden auch dann gelten, wenn die bisher durch eine nicht dem 6ffent-
lichen Verkehr gewidmete Stralle vorgenommene Anbindung eines Grundstiicks an das
offentliche Stralennetz durch eine neu ausgebaute offentliche Strafle ersetzt werde. Ent-
gegen der Auffassung des Finanzamts komme es hierbei nicht darauf an, ob die bisherige
Strae von der Gemeinde lediglich als ein Provisorium angesehen und ob die Anlieger zu
den durch ihre Errichtung entstandenen Kosten herangezogen worden seien. MaB3gebend
sei allein, ob die erstmalige Anbindung des Grundstiicks an das 6ffentliche StraBennetz
dazu gedient habe und geeignet gewesen sei, das Grundstiick baureif und damit nutzbar
zu machen. Soweit durch eine nachfolgende ErschlieBungsmalinahme die Nutzbarkeit
des bislang durch eine vorherige MafBnahme erschlossenen Grundstiicks nicht verdndert
worden sei, weil sich die neue Erschliefungsanlage insoweit nicht wesentlich von der
bisherigen Anlage unterscheide, stellten die Beitrdge fiir die nachfolgende offentliche

ErschlieBung sofort abziehbaren Erhaltungsaufwand dar.**

Dieses Urteil ist in doppelter Weise besonders interessant. Zum einen deshalb, weil der
Bundesfinanzhof den sofortigen Abzug auch dann zuldsst, wenn der Anlieger urspriing-
lich zu den Herstellungskosten der bisherigen Anbindung des Grundstiicks nicht heran-
gezogen worden ist. Zum anderen, weil darin die steuerliche Qualifizierung der Erschlie-
Bungskosten von der Frage der 6ffentlich-rechtlichen Beitragspflicht des Anliegers abge-
koppelt wird.

28 BFH-Urt. v. 14.3.1989 IX R 138/88, BFH/NV 1989, 633: BFH-Urt. v. 2.5.1990 VIII R 198/85, BStBI
111991, 448

2% BFH-Urt. v. 2.5.1990 VIII R 198/85, BStBI II 1991, 448

25 BFH-Urt. v. 22.3.1994 IX R 52/90, BStBI I1 1994, 842

246 BFH-Urt. v. 4.11.1986 VIII R 322/83, BStB1 II 1987, 333
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dd. Behandlung im Bereich der Uberschusseinkiinfte

Ebenso wie bei den ErsterschlieBungsbeitragen gelten die vorstehenden Ausfithrungen
entsprechend fiir die Uberschusseinkiinfte. In diesem Fall qualifiziert die hochstrichterli-
che Rechtsprechung die Beitriige fiir die ZweiterschlieBung als Werbungskosten.**’ Bei
Steuerpflichtigen, die Uberschusseinkiinfte erzielen, fiihrt diese Behandlung zum glei-
chen Ergebnis wie bei Steuerpflichtigen, die ithren Gewinn nach §§ 4 Abs. 1, 5 Abs. 1
bzw. § 4 Abs. 3 EStG ermitteln. In beiden Konstellationen werden die Einkiinfte sofort

gemindert.

b. Die Rechtsprechung der Finanzgerichte

Die finanzgerichtliche Rechtsprechung folgt der hochstrichterlichen Rechtsprechung.
Anliegerbeitrage, die von den Grundstiickseigentiimern aufgrund einer Beitragssatzung
an die Gemeinde fiir die Verbesserung der schon zuvor vollstdndig ausgebauten Erschlie-

Bungsanlage zu entrichten sind, konnen sofort abgezogen werden.**

c. Verwaltungsmeinung

Wie bereits oben’® erwihnt, enthilt der Hinweisteil zu Abschnitt 33 a der Einkommen-
steuerrichtlinien Ausfithrungen zu ErschlieBungs-/ erschlieBungsidhnlichen Beitrdgen. Die
Verwaltungsmeinung entspricht auch hinsichtlich dieser Fallgruppe der hochstrichterli-
chen Rechtsprechung. Werden ErschlieBungsanlagen ersetzt oder modernisiert, fithren
ErschlieBungsbeitrdge zu Erhaltungsaufwendungen, es sei denn, das Grundstiick wird

hierdurch ausnahmsweise in seiner Substanz oder in seinem Wesen veridndert.

d. Literatur

aa. Die herrschende Lehre

Die Literatur vertritt dieselbe Meinung wie der Bundesfinanzhof. Danach sind Beitrige,
die fiir die Ersetzung bereits vorhandener 6ffentlicher ErschlieBungsanlagen gezahlt wer-
den als Erhaltungsaufwand sofort als Betriebsausgaben bzw. Werbungskosten abzieh-

250
bar.

Die Begriindung ist ebenfalls weitgehend identisch. Durch die nachfolgende Er-
schlieBungsmalinahme werde die Nutzbarkeit des bisher erschlossenen Grundstiicks nicht

verdndert. Die Substanz- bzw. Zustandsverbesserung der z.B. ausgebauten Strafle sei

7 BFH-Urt. v. 22.3.1994 IX R 52/90, BStBI II 1994, 842
¥ vgl. FG Koln, Urt. v. 16.10.1985 1 K 662/83, EFG 1986, 224
249
C.L3.
20 Kupfer, KOSDI 7/2001, 12914 ff; Spindler, DB 1996, 444; Driehaus, NWB Fach 3 ¢, 4847
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nicht erheblich, weiter komme es auch nicht darauf an, ob die Malnahme zu einer Zu-

standsverbesserung des anliegenden Grundstiicks gefiihrt habe.>"

bb. Hermann/Heuer/Raupach

Hinsichtlich der steuerlichen Behandlung von Kosten, die fiir die Ersetzung 6ffentlicher
ErschlieBungsanlagen gezahlt werden, vertritt Stobbe in Hermann/ Heuer/ Raupach®”

eine von der herrschenden Meinung abweichende Auffassung.

Dabei differenziert er zwischen Ergénzungsbeitridgen, die mit der Bebauung im Zusam-

menhang stehen (aaa.) und solchen, die nicht davon abhéngig sind (bbb.).

aaa. Ausgangspunkt fiir die Einordnung dieser Folgekosten sei die Aktivierung der erst-
maligen ErschlieBungskosten beim Gebidude. In der Folge miisste das Gebdude der MaB-
stab sein. Er bejaht eine Aktivierung beim Gebédude auch in den Fillen, in denen veraltete
Versorgungs- und Entsorgungseinrichtungen ersetzt werden und es dadurch beim Gebéu-

de zu einer wesentlichen Verbesserung kommt.**

bbb. Bei den von der Bebauung unabhingigen Ergénzungsbeitrigen will Stobbe eine Ak-
tivierung beim Grund und Boden vornehmen (z.B. grundstiicksbezogener Beitrag zur
FuBgingerzone, Anliegerbeitrag fiir Gemeindestrafie).”*

2. Ersetzung privater Erschliefungsanlagen durch erstmalige iffentliche Ein-

richtungen

a. Rechtsprechung

Auch bei der Ersetzung privater ErschlieBungsanlagen durch erstmalige 6ffentliche Ein-
richtungen nimmt der Bundesfinanzhof Erhaltungsaufwand an.”> Der Sachverhalt iiber
den er mit Urteil vom 7.11.1995 zu entscheiden hatte, stellte sich so dar, dass die Klage-
rin und Revisionsbeklagte (Kldgerin) bis Oktober 1985 Eigentiimerin des Grundstiicks A-
StraBe in B, aus dem sie Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung bezog, war. Ein
Voreigentiimer der Kldgerin hatte die im Grundbuch eingetragene Baulast iibernommen,
das Grundstiick mit dem néchsten 6ffentlichen Weg zu verbinden und die fiir die Ablei-
tung des Abwassers, fiir die Wasserversorgung und die Beleuchtung erforderlichen Ein-
richtungen herzustellen. Aufgrund dieser Verpflichtung war das mit mehreren Hiusern

nebst 12 Parkplidtzen bebaute Grundstiick im Jahre 1958 mit einer befestigten, tiber das

! Driehaus, NWB Fach 3 ¢, 4847

2 Hermann/ Heuer/ Raupach-Stobbe, EStG, § 6 Rn. 641
233 Hermann/ Heuer/ Raupach-Stobbe, EStG, § 6 Rn. 641
234 Hermann/ Heuer/ Raupach-Stobbe, EStG, § 6 Rn. 641
3 BFH-Urt. v. 7.11.1995 IX R 99/93, BStBI I 1996, 89
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Nachbargrundstiick gefiihrten Strafle an die A-Stra3e angebunden worden. In den Jahren
1980 bis 1984 ersetzte die Gemeinde B die bisherige Zufahrt zu dem Grundstiick der
Klédgerin durch eine 6ffentliche, ebenfalls iiber das Nachbargrundstiick gefiihrte Verbin-
dungsstralle zu der A-Strale. Aufgrund von Heranziehungsbescheiden der Gemeinde B
vom 15.11.1984 zahlte die Kldgerin im Januar 1986 die geforderten ErschlieBungsbeitri-
ge. Nachdem der Beklagte und Revisionskldger (Finanzamt) die ErschlieBungsbeitrige
bei der Veranlagung der Kldgerin fiir 1986 (Streitjahr) nicht als nachtriagliche Werbungs-
kosten beriicksichtigt, sondern als nachtrdgliche Anschaffungskosten des Grund und Bo-
dens behandelt hatte, hat das Finanzgericht™® der Klage stattgegeben. Die ErschlieBungs-
beitrdge seien keine nachtriglichen Anschaffungskosten des Grund und Bodens, da durch
die Errichtung der 6ffentlichen Verbindungsstralle die Nutzbarkeit des Grundstiicks der
Klagerin angesichts der bisherigen, den Verkehrserfordernissen geniigenden Anbindung
an die A-Stralle nicht wesentlich verbessert worden sei. Der Umstand, dass es sich bei
den strittigen Kosten 6ffentlich-rechtlich um erstmalige ErschlieBungsbeitrige handele,
sel insoweit nicht maf3gebend. Auch komme es nicht darauf an, ob die Anlage der 6ffent-
lichen Stral3e zu einer Werterhohung des Grundstiicks gefiihrt habe.

Die Revision hatte keinen Erfolg. In seiner Begriindung fithrt der Bundesfinanzhof aus,
dass die genannten Grundsétze auch dann gelten wiirden, wenn die bisher durch eine Pri-
vatstralle vorgenommene Anbindung eines Grundstiicks an das offentliche Stralennetz
durch eine 6ffentliche Stralle ersetzt werde. Hierbei konne es dahingestellt bleiben, ob die
bisherige PrivatstraBe eine selbstindige ErschlieBungsanlage i.S. des § 123 Abs. 2
BauGB oder lediglich eine unselbstindige Zufahrt darstelle. Hinsichtlich der Abgren-
zungskriterien verweist das Gericht auf die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-

richts®’ sowie auf die Kommentierung von H. Schrédter®®

. MaBgebend sei allein, dass
die erstmalige Anbindung des Grundstiicks an das offentliche Stralennetz dazu gedient
habe und geeignet gewesen sei, das Grundstiick baureif und damit nutzbar zu machen.
Soweit durch eine nachfolgende 6ffentliche ErschlieBungsmafinahme die Nutzbarkeit des
bislang durch eine private MaBBnahme erschlossenen Grundstiicks nicht verdndert werde,

weil sich die 6ffentliche ErschlieBungsanlage insoweit nicht wesentlich von der bisheri-

26 EG Berlin, Urt. v. 21.10.1993 1 157/91, EFG 1994, 194

7T BVerwG-Urt. v. 2.7.1982 8 C 28,30 u. 33.81, BVerwGE 66, 69 sowie BVerwG-Urt. v. 23.3.1984 8 C
65.82, DVBI1 1984, 683

2% Schrodter, BauGB, § 123 Rn. 3
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gen privaten Anlage unterscheide, stellten die Beitrédge fiir diese 6ffentliche Erschliefung

sofort abziehbaren Erhaltungsaufwand dar.>

b. Verwaltungsmeinung

An dieser Stelle wird auf die oben®” gemachten Ausfiihrungen verwiesen. Diese gelten

entsprechend.

c. Literatur

Die Literatur geht in diesen Fillen ebenso wie Rechtsprechung und Verwaltung vom

Vorliegen von Erhaltungsaufwand bzw. Werbungskosten aus.*®’

3. Verinderung vorhandener offentlicher Erschliefungsanlagen

a. Die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs

aa. Die dltere Rechtsprechung

In seiner dlteren Rechtsprechung hat der Bundesfinanzhof bei Beitrdgen, die nach § 8
KAG vom Grundstiickseigentiimer zur Verdnderung bereits vorhandener 6ffentlicher Er-
schlieBungsanlagen erhoben werden, eine Aktivierung beim Grund und Boden ange-

nommen.262

In einem Fall iiber den er mit Urteil vom 16.11.1982°® entschieden hat, stellte sich der
Sachverhalt so dar, dass die Klidgerin und Revisionsbeklagte (Kldgerin) Eigentiimerin
eines in S an der K-Strale gelegenen Grundstiicks mit Wohn- und Geschéftshaus war.
Das Grundstiick war Privatvermogen. Das Erdgeschof3 war als Ladenlokal vermietet, das
erste Obergeschofl wurde von der Kldgerin bewohnt, die weiteren Obergeschosse und das

Dachgeschol3 waren ebenfalls vermietet.

Ab 1973 wurde die K-Stralle aufgrund eines Beschlusses des Rates der Stadt S in eine
FuBlgédngergeschiftsstraBe umgebaut. Dabei wurden die Versorgungsanlagen erweitert
und erneuert, die Strafle mit einer neuen Oberflache versehen sowie durch Anpflanzun-
gen, Aufstellung von Blumenkiibeln und Anbringung einer Beleuchtung verschonert. Ein
Teil der Kosten fiir die Umgestaltung wurde von den Anliegern durch besondere Be-
scheide gefordert, von der Kldgerin wurde eine Vorauszahlung verlangt. Als gesetzliche
Grundlage wurden § 8 des KAG fiir das Land Nordrhein-Westfalen und die Ortssatzung

9 ygl. BFH-Urt. v. 4.11.1986 VIII R 322/83, BStBI II 1987, 333
260
C.Il.1.c.
61 yol. Spindler, DB 1996, 444 (445)
202 BFH-Urt. v. 16.11.1982 VIII R 167/78, BStB1 11 1983,111
263 BFH-Urt. v. 16.11.1982 VIII R 167/78, BStBI 1T 1983,111
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der Stadt S benannt. Als Beitragsobjekt war das Grundstiick der Kldgerin bezeichnet, als
Beitragsmallstab waren die Grundstiicksfldche und die Grundstiicksbreite je zur Halfte

angegeben.

In der Einkommensteuererklarung fiir 1973 machte die Kldgerin den von ihr gezahlten
Betrag als Werbungskosten bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung gel-
tend. Das beklagte Finanzamt liel den Abzug nicht zu, weil die Ausgaben dem Grund
und Boden zuzurechnen seien, und erliel einen entsprechenden Einkommensteuerbe-
scheid fiir 1973. Der Einspruch blieb erfolglos.

Nachdem das Finanzgericht der dagegen eingelegten Klage stattgegeben hatte, legte das
Finanzamt Revision ein. Die Revision hatte Erfolg. Der Bundesfinanzhof fiihrt in den
Entscheidungsgriinden aus, dass der Beitrag der Klidgerin zur Schaffung einer Fullgén-
gergeschiftsstrale nicht zu den nach § 9 EStG — insbesondere nicht nach § 9 Abs. 1 Satz
3 Nr. 2 EStG — abziehbaren Werbungskosten bei Einkiinften aus Vermietung und Ver-
pachtung nach § 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG gehore. Er sei ein im Rahmen dieser Einkunftsart
nicht zu beriicksichtigender Aufwand auf den Grund und Boden. Nach der Recht-
sprechung des Bundesfinanzhofs zur steuerrechtlichen Behandlung von Beitrdgen zur
Errichtung oder Anderung 6ffentlicher Anlagen wie Straen, Kanalisationen und Versor-
gungsanlagen hinge diese davon ab, aus welchem Anlass die Errichtung oder Anderung
erfolgt oder welchem Zweck sie diene. MaBBgebend sei, ob die Aufwendungen im Zu-
sammenhang zu einer bestimmten Nutzung des Grundstiicks und mit den durch diese
Nutzung erzielten Einkiinften stiinden oder ob ein solcher Zusammenhang fehle. Im ers-
ten Falle mindern sie die durch die bestimmte Grundstiicksnutzung erzielten Einkiinfte,
im letzteren Falle sind sie in der Regel Aufwendungen fiir den Grund und Boden und
damit nachtrigliche Anschaffungskosten des Grund und Bodens. Insoweit verweist das
Gericht auf die Bundesfinanzhof-Urteile vom 11.3.1976***, vom 26.2.1980°%°, vom
24.10.1979%° und vom 25.8.1982*°7. Ausschlaggebend sei allein, dass eine Bezichung
der Aufwendung zu einer der sieben Einkunftsarten des Einkommensteuerrechts bestehe,
die eine Zurechnung zur Einkommenssphire ermogliche. Als nicht mit der Grundstiicks-
nutzung zusammenhingend, sondern der Wertsteigerung des Grund und Bodens dienend

wurden angesehen der ErschlieBungsaufwand zur Erstanlage einer Stralle ebenso wie der

204 BFH-Urt. v. 11.3.1976 VIII R 212/73, BStB1 II 1976, 449
265 BFH-Urt. v. 26.2.1980 VIII R 80/77, BStBI I1 1980, 687
266 BFH-Urt. v. 24.10.1979 VIII R 92/77, BStB1 II 1980, 187
27 BFH-Urt. v. 25.8.1982 I R 130/78, BFHE 136, 409
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Beitrag zur nachhaltigen Verbesserung einer Ortsstralle (Verweis auf die Bundesfinanz-
hof-Urteile vom 18.9.1964°% und vom 19.2.1974°%).

Im Anschluss an diese Uberlegungen hat der Bundesfinanzhof festgestellt, dass ein nach
§ 8 KAG NW zu entrichtender Beitrag zum Umbau einer Strafle in eine Fullgéngerge-
schéftsstralle — FuBgingerzone — Aufwand auf den Grund und Boden sei, weil er fiir des-
sen Werterhohung erbracht werde und weil er ausschlieBlich grundstiicksbezogen sei.

Der werterhohende Charakter des Aufwands folge daraus, dass der Beitrag nach § 8
KAG NW Gegenleistung fiir die Verschaffung eines wirtschaftlichen Vorteils ist; sonst
diirfte er nicht erhoben werden (Verweis auf das Urteil des Oberverwaltungsgerichts
Miinster vom 23.11.1976°"%). Die konkreten UmbaumafBnahmen wie Neuplattierung des
Stralenraums, seine Entwisserung und Ausleuchtung sowie andere die Attraktivitit er-
hohende gestalterische Maflnahmen, flir die der Beitrag erbracht werde, fithrten zu einem
Vorteil fiir das anliegende Grundstiick. Die Grundstiicksbezogenheit des Beitrags ergebe
sich unmittelbar aus § 8 Abs. 2 KAG NW. Danach wiirden Beitrdge als Ersatz fiir die
Herstellung, Anschaffung und Erweiterung 6ffentlicher Einrichtungen von den Grund-
stiickseigentiimern oder Erbbauberechtigten als Gegenleistung fiir die Darbietung wirt-
schaftlicher Vorteile erhoben. Mallgebend sei allein diese Rechtsbeziehung des Beitrags-
schuldners zum Grundstiick. Es komme nicht darauf an, ob oder wie das Grundstiick ge-
nutzt werde. Nach § 8 Abs. 2 Satz 2 KAG NW wiirden die Beitrdge vom Grundstiicksei-
gentiimer dafiir erhoben, dass ihm durch die Moglichkeit der Inanspruchnahme der Ein-
richtungen und Anlagen wirtschaftliche Vorteile geboten wiirden. Von einer Beitrags-
pflicht der Gewerbetreibenden werde Abstand genommen; die Beschrankung auf Grund-
stiickseigentiimer oder Erbbauberechtigte werde fiir sachgerecht gehalten, weil nur ihnen

auf Dauer Vorteile zu Gute kiimen (Verweis auf Bauernfeind/Zimmermann)®’',

bb. Die neuere Rechtsprechung

Ebenso wie bei der Fallgruppe der Ersetzung 6ffentlicher ErschlieBungsanlagen hat der

Bundesfinanzhof seine Rechtsprechung geindert.*’*

In dem diesem Urteil zu Grunde liegenden Sachverhalt war die Kldgerin und Revisions-
beklagte Eigentiimerin von zwei bebauten Grundstiicken, mit denen sie Einkiinfte aus

Vermietung und Verpachtung erzielte. Im Streitjahr 1985 wurden die Verkehrsanlagen

268 BFH-Urt. v. 18.9.1964 VI 100/63 S, BStBI I1I 1965, 85

299 BFH-Urt. v. 19.2.1974 VIII R 65/72, BStBI II 1974, 337

21 OVG-Miinster, Urt. v. 23.11.1976 I1 A 1766/74, NJW 1977, 2179

2" Bauernfeind/Zimmermann, KAG fiir das Land Nordrhein-Westfalen, S. 242
22 BFH-Urt. v. 22.3.1994 IX R 52/90, BStBI IT 1994, 842
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der angrenzenden Strafle erneuert und verkehrsberuhigt ausgebaut. Dabei wurden der
Asphaltbelag der Stralen durch eine Pflasterung ersetzt, die Gehsteige abgesenkt und
Verkehrsbeschrankungen angeordnet. Die Stadt verpflichtete die Kldgerin zur Zahlung
eines Strallenbaukostenbeitrags, den diese im selben Jahr entrichtete. In ihrer Einkom-
mensteuererkldrung machte die Kldgerin den genannten Betrag als Werbungskosten bei
den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung geltend. Der Beklagte und Revisions-

klager (Finanzamt) lie} die Aufwendungen nicht zum Abzug zu.

Das Finanzgericht gab der nach erfolglosem Einspruch erhobenen Klage statt. Die dage-
gen eingelegte Revision hatte keinen Erfolg. Im Orientierungssatz fithrt der Bundesfi-
nanzhof aus, dass als Werbungskosten bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpach-
tung grundsétzlich auch Aufwendungen, die den Grund und Boden betreffen, abziehbar
seien; denn bei der Vermietung von Gebduden gehorte die damit verbundene Nutzungs-
tiberlassung von Grund und Boden zum Einkiinftetatbestand des § 21 Abs. 1 EStG (Ver-
weis auf das BFH-Urteil vom 4.6.1991%"%). In den Entscheidungsgriinden hat der Bundes-
finanzhof die Erwdgungen herangezogen, die bei der Ersetzung bzw. Modernisierung von
ErschlieBungsanlagen allgemein herangezogen werden. Danach fithren ErschlieBungsbei-
trige in diesen Féllen nicht zu nachtriglichen Anschaffungskosten, es sei denn, das
Grundstiick werde durch die MaBBnahme .,in seiner Substanz oder in seinem Wesen* ver-

. 274
dndert.”’

Der Charakter eines Grundstiicks werde durch grundstiicksbezogene Kriterien
bestimmt, insbesondere durch GroBe, Lage, Zuschnitt, ErschlieBung und Grad der Be-
baubarkeit. Solange diese unveridndert blieben, werde Substanz oder Wesen des Grund-
stiicks nicht beriihrt (Verweis auf das BFH-Urteil vom 27.10.1993).*”> Nicht entschei-
dend sei, ob die Maflnahme zu einer Werterhohung des Grundstiicks gefiihrt habe. Der
VIII. Senat habe seine im Urteil vom 16.11.1982%° vertretene gegenteilige Rechtsauffas-

277
0

sung mit der Entscheidung vom 2.5.1990"" aufgegeben.

Der Senat schloss sich dieser Rechtsprechung an. Die Grundsétze der zu ErschlieBungs-
mafnahmen im betrieblichen Bereich ergangenen vorstehenden Urteile seien auch bei
den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung anwendbar, da der Begriff der An-
schaffungskosten (§ 255 Abs. 1 HGB) bei den Vermietungseinkiinften grundsétzlich kei-

273 BFH-Urt. v. 4.6.1991 IX R 30/89, BStBI II 1991, 761

274 BFH-Urt. v. 2.5.1990 VIII R 198/85, BStBI IT 1991, 448
25 BFH-Urt. v. 27.10.1993 T R 65/92, BFH/ NV 1995, 298
27 BFH-Urt. v. 16.11.1982 VIII R 167/78, BStBI 11 1983, 111
27T BFH-Urt. v. 2.5.1990 VIII R 198/85, BStBI IT 1991, 448
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nen anderen Inhalt habe als bei den Einkiinften aus Gewerbebetrieb (Verweis auf das
BFH-Urteil vom 24.2.1987)."

b. Verwaltungsmeinung

Die oben®”’ gemachten Ausfiihrungen gelten entsprechend.

c. Literatur

Die Literatur geht in dieser Konstellation ebenso wie Rechtsprechung und Verwaltung

vom Vorliegen von Erhaltungsaufwand bzw. Werbungskosten aus.**’

4. Zweiterschlieffung eines bereits durch eine dffentliche oder private Mafinah-

me erschlossenen Grundstiicks

Hierbei handelt es sich um eine regelmifBig erstmalig vorgenommene ErschlieBungsmal-
nahme, die neben eine bereits vorhandene 6ffentliche oder private ErschlieBungsanlage

tritt, ohne diese zu ersetzen.

a. Die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs

Der Sachverhalt, der dem Urteil vom 12.1.1995%! zu Grunde lag, stellte sich so dar, dass
die Kldgerin und Revisionsbeklagte, eine KG, die ihren Gewinn nach § 4 Abs. 1 EStG
ermittelt, seit einer Betriebsverlegung im Jahre 1964 auf einem in dem beplanten Bereich
eines Industriegebietes der Gemeinde X gelegenen und in ihrem Eigentum stehenden Be-
triebsgeldnde eine Gértnerei betreibt. Das Betriebsgeldnde bestand grundbuchrechtlich
aus den Grundstiicken a) und b). Es war zunéchst durch eine Bundesstrale und seit 1977
durch die neu errichtete A-Stralle, die an das Grundstiick a) angrenzt und parallel zur
Bundesstralle verlduft, mit dem tibrigen Verkehrsnetz verbunden. Das Grundstiick b) bil-
dete — von der Betriebseinfahrt an der A-Stra3e gesehen — den hinteren Teil des Betriebs-

geldndes.

Spéter wurde die B-Strafle eingerichtet, die quer zur A-Strale verlduft. Das Grundstiick

a) wurde dadurch zum Eckgrundstiick.

Die Kligerin lie im Streitjahr 1988 unmittelbar vor der Errichtung der B-Stralle das
Grundstiick b) in zwei Grundstiicke (das an die B-Stralle angrenzende, mit einem Wohn-
haus bebaute Grundstiick c¢) und das hintere Grundstiick d)) teilen, um der Beitragspflicht

fiir das Grundstiick d) zu entgehen. Die zustindige Verbandsgemeindeverwaltung erhob

28 BFH-Urt. v. 24.2.1987 IX R 114/82, BStBI 1T 1987, 810
279
C.Il.1.c.
0 ygl. Spindler, DB 1996, 444
2 BFH-Urt. v. 12.1.1995 IV R 3/93, BStBI IT 1995, 632
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zur Errichtung der B-StraB3e fiir die anliegenden Grundstiicke a) und c¢) ErschlieBungsbei-
trage gemdll § 133 BauGB; zuvor waren auf ErschlieBungsbeitrdge Vorausleistungen
festgesetzt worden. Die Klédgerin passivierte die Vorausleistungspflichten gewinnmin-

dernd als sonstige Verbindlichkeiten.

Nach einer Aullenpriifung rechnete das beklagte Finanzamt die ErschlieBungsbeitrige als
nachtrigliche Anschaffungskosten dem Grund und Boden hinzu und erhéhte den Gewinn

in dem geédnderten Feststellungsbescheid fiir das Streitjahr 1988 entsprechend.

Die Kldgerin machte mit der nach erfolglosem Einspruch erhobenen Klage geltend, dass
das Betriebsgrundstiick bereits durch die A-Strale voll erschlossen und der hierfiir ge-
zahlte ErschlieBungsbeitrag als Anschaffungskosten des Grund und Bodens aktiviert
worden sei. Der Betrieb sei nach wie vor auf die an der A-Strale gelegene Betriebszu-
fahrt zugeschnitten. Die B-Stral3e sei allein aus Anlass der Ausweitung eines benachbar-
ten Einkaufszentrums gebaut worden und habe fiir den Gartenbaubetrieb nur zu 6kologi-
schen Beeintrachtigungen gefiihrt, ohne dass irgendein Vorteil erkennbar sei. Die Schaf-

fung einer Zufahrt an der B-Stral3e sei nicht geplant.

Das Finanzgericht gab der Klage statt. Es flihrte aus, die Kosten fiir die erstmalige Er-
schlieBung eines Grundstiicks gehorten zu den Anschaffungskosten des Grund und Bo-
dens. Dies folge, wie auch der Bundesfinanzhof im Urteil vom 2.5.1990°** angenommen
habe, nicht aus dem abstrakten Vorteilsbegriff des ErschlieBungsbeitragsrechts, sondern
allein aus der Uberlegung, dass solche MaBnahmen der Baureifmachung des Grund und
Bodens dienten. Danach sei mafigeblich, dass das Betriebsgrundstiick bereits mit dem
tibrigen Verkehrsnetz verbunden gewesen sei und es keiner weiteren ErschlieBungsmal-
nahmen bedurfte. Hiervon sei der Bundesfinanzhof in dem erwéhnten Urteil fiir den Fall
der Ersetzung und Modernisierung einer Strale ausgegangen. Gleiches miisse auch fiir
den Bau einer weiteren Stralle jedenfalls dann gelten, wenn diese Stralle nur im Interesse
eines anderen Unternehmens errichtet worden sei, dem Steuerpflichtigen keinen Vorteil

bringe und von ihm auch nicht genutzt werde.

Mit der vom Finanzgericht zugelassenen Revision riigt das Finanzamt die Verletzung
materiellen Rechts. Es vertritt die Ansicht, auch Beitrdge fiir die ErschlieBung eines
Grundstiicks durch eine weitere Strae seien beim Grund und Boden zu aktivieren. Sdmt-
liche Grundstiicke seien durch die Errichtung der B-Straf3e tiber ihren bisherigen Zustand
hinaus verbessert worden und hitten eine Wertsteigerung erfahren. Das Grundstiick c) sei

ferner durch die B-Straf3e erstmalig erschlossen worden.

282 BFH-Urt. v. 2.5.1990 VIII R 198/85, BStBI IT 1991, 448
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Der Bundesfinanzhof hat der Revision zum Teil stattgegeben. Die Vorausleistungen auf
den ErschlieBungsbeitrag fiir das Grundstiick a) hat das Gericht als sofort abzugsfdhige
Betriebsausgaben angesehen. Die das Grundstiick c) betreffenden Vorausleistungen hat
es entgegen der Ansicht des Finanzgerichts den nachtréglichen Anschaffungskosten des

Grund und Bodens zugerechnet.

In seiner Begriindung hat der Bundesfinanzhof ausgefiihrt, auch ein Beitrag fiir die erst-
malige Herstellung einer weiteren ErschlieBungsanlage konne den nachtriglichen An-
schaffungskosten des Grund und Bodens zuzurechnen sein. Da nicht eine vorhandene
ErschlieBungsanlage ersetzt oder modernisiert werde, sei fiir die Aktivierung eine Wert-
erhohung des Grundstiicks entscheidend. Ob durch eine ZweiterschlieBung eine solche

Werterhohung bewirkt werde, hinge von den Umsténden des Einzelfalls ab.

Der Beitrag werde allerdings auch im Fall der ZweiterschlieBung als Gegenleistung fiir
die Darbietung eines Vorteils erhoben. Mit diesem Vorteil sei aber — anders als im Fall
der ErsterschlieBung — nicht ohne weiteres eine Werterhohung des Grundstiicks ver-
kniipft. Zweifach erschlossene Grundstiicke (insbesondere Eckgrundstiicke) konnten

ndmlich wertvoller, aber auch geringwertiger als Reihengrundstiicke sein.

Entsprechend den fiir den Fall der ErsterschlieBung anerkannten Grundsitzen konne sich
eine Werterhohung eines Eckgrundstiicks in erster Linie aus einer Erweiterung der Nutz-

23 Durch eine

barkeit, insbesondere einer groBeren baulichen Ausnutzbarkeit, ergeben.
ZweiterschlieBung triten indes insoweit regelmiBig keine Anderungen ein. Erschlossen
im Sinne der Zuléssigkeit eines Bauvorhabens (§§ 30 ff. BauGB) seien die Grundstiicke
schon bei einer erstmaligen ErschlieBung durch eine Strale. Die ErschlieBungswirkung
erstrecke sich grundsitzlich auf die gesamte vom Bebauungsplan erfasste Flache des biir-
gerlich-rechtlichen (,,Buch-“)Grundstiicks. Ausnahmsweise konnen aber die Festsetzun-
gen in dem Bebauungsplan den Schluss zulassen, dass es sich planerisch um zwei vonei-
nander unabhingige Grundstiicke handele, mit der Folge, dass die beiden Stralen nur den

284 In einem solchen Fall kénne mit

sie angrenzenden Teil des Grundstiicks erschlieBen
der zweiten ErschlieBungsanlage eine Erweiterung der (baulichen) Nutzbarkeit verkniipft
sein, die zur Annahme nachtrdglicher Anschaffungskosten des Grund und Bodens zwinge

(Verweis auf das Urteil des Finanzgerichts Kéln vom 30.3.1993%%),

8 Rossler/Langner/Simon/Kleiber, S.73; vgl. ferner Abschn. 9 Abs. 2 Satz 2 der Richtlinien fiir die Be-
wertung des Grundvermogens 1990

¥ vgl. BVerwG-Urt. vom 3.2.1989, 8 C 78.88, DVBI 1989, 675

285 FG Koln, Urt. v. 30.3.1993 3 K 1219/92, EFG 1994, 427
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Die ZweiterschlieBung konne den Bodenwert ferner aufgrund einer giinstigeren Lage er-
hohen. Ein hoherer Wert aufgrund einer Ecklage sei aber entgegen der Auffassung der
Revision nicht schlechthin, sondern nur bei Grundstiicken an Geschiéftsstral3en sowie bei
Grundstiicken an Wohnstralen anzunehmen, wenn auf ihnen Gebdude mit gewerblich
genutzten Raumen (z.B. Eckldden oder Gastwirtschaften) errichtet werden konnten; die
Annahme der Werterh6hung beruhe bei derartigen Eckgrundstiicken auf einer Steigerung
der Ertragsfihigkeit, die durch die erhohten Bewirtschaftungskosten nicht aufgehoben

% Dagegen bedinge die Ecklage keinen Vorteil fiir Grundstiicke, die fiir eine of-

werde
fene Bauweise oder fiir die Errichtung von Ein- und Zweifamilienhdusern vorgesehen
sind (vgl. Abschn. 9 Abs. 5 BewRGr 1990). Gleiches gelte fiir Industriegrundstiicke®®’.
Soweit die Ecklage keinen Vorteil in dem erwihnten Sinne bedinge, konne die Annahme
einer entscheidenden Werterhohung auch nicht allein darauf gestiitzt werden, dass die
zweite ErschlieBungsanlage dem Grundstiick eine weitere Zufahrtsmoglichkeit vermitte-

le.

Das Finanzgericht habe nach diesen Grundsédtzen die Aktivierungspflicht in Bezug auf
das Eckgrundstiick a) zu Recht verneint. Nach den bindenden Feststellungen des Finanz-
gerichts sei das Grundstiick durch die A-Strafle planungsrechtlich vollstindig erschlossen
gewesen. Durch die B-Stral3e sei folglich die Nutzbarkeit des Grundstiicks nicht erweitert
worden. Da das in einem Industriegebiet gelegene Grundstiick gartenbaulich genutzt wird
und diese Nutzung auch keine weitere Zufahrt erfordere, bedinge weder die Ecklage noch

die Moglichkeit einer weiteren Zufahrt einen wirtschaftlichen, werterhohenden Vorteil.

Aktivierungspflichtiger Aufwand des Streitjahres 1988 seien hingegen die Vorausleis-
tungen auf den ErschlieBungsbeitrag fiir das Grundstiick c). Selbst bei einer ErschlieBung
durch die A-Stral3e sei durch die Errichtung der B-Strae eine Werterhohung des Grund-
stiicks c¢) eingetreten. Das Finanzgericht habe verkannt, dass fiir das Grundstiick c) keine
Moglichkeit bestanden habe, eine unmittelbare Zufahrt zu einer 6ffentlichen Strafle zu
schaffen. Das Grundstiick erhielte erstmals durch die B-Stralle eine eigene, selbstindige
Zufahrtsmoglichkeit. Der Umstand, dass ein aus mehreren Grundstiicken bestehendes
Betriebsgeldnde bei einer einheitlichen Nutzung gegebenenfalls die Annahme einer wirt-
schaftlichen Einheit rechtfertigen konnte, fithre, wie der Bundesfinanzhof im Urteil vom

4.11.1986™ fiir den erstmaligen, selbstindigen Anschluss eines Buchgrundstiicks an die

2% Rssler/Langner/Simon/Kleiber, S.73; vgl. ferner Abschn. 9 Abs. 3 u. 4 der Richtlinien fiir die Bewer-
tung des Grundvermogens 1990

7 vgl. Simon/Cors/Troll, S. 54

*%8 BFH-Urt. v. 4.11.1986 VIII 322/83, BStBI II 1987, 333
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offentliche Wasserversorgung entschieden habe, zu keinem anderen Ergebnis. Insbeson-
dere berechtige der Umstand, dass das Grundstiick c¢) iiber einen auf dem Grundstiick a)
verlaufenden Weg von der A-Stralle aus zugédnglich war, nicht zu der Annahme, dass mit
der Herstellung der B-Strafe lediglich eine fiir das Grundstiick c) bereits bestehende Zu-
fahrtsmoglichkeit verbessert worden sei. Der durch die Anlage der B-Stralle eingetretene
wirtschaftliche Vorteil wiirde auch von einem Erwerber dieses Grundstiicks bei der Be-

messung des Kaufpreises seine Beriicksichtigung finden.

Zusammenfassend ist also festzuhalten, dass die hochstrichterliche Rechtsprechung in
diesen Fillen darauf abstellt, ob sich der Wert des Grundstiicks- partiell- infolge einer
Erweiterung der Nutzbarkeit oder einer gilinstigeren Lage erhoht hat oder aber unverin-
dert geblieben ist. Im ersten Fall nimmt der Bundesfinanzhof eine Aktivierung beim
Grund und Boden an, im zweiten Fall handelt es sich um Erhaltungsaufwand, als um so-

fort abzugsfihige Betricbsausgaben oder Werbungskosten.**

Diese Rechtsprechung gilt auch bei Sachverhalten, in denen ein bislang durch einen Pri-
vatweg an das Offentliche Stralennetz angebundenes Grundstiick zusétzlich durch eine
erstmals errichtete 6ffentliche Strafle erschlossen werde. Dabei konne dahingestellt blei-
ben, ob der Privatweg eine selbstindige ErschlieBungsanlage i.S.d § 123 Abs. 2 BauGB
oder nur eine unselbstindige Zufahrt darstelle. Mallgebend sei allein, ob die private An-
bindung an die offentliche Strale dazu gedient habe und geeignet gewesen sei, das
Grundstiick baureif und damit nutzbar zu machen. Bei Vorliegen dieser Voraussetzungen
stelle sich auch eine nachfolgende, erstmalige ErschlieBungsmafinahme als weitere Er-

schlieBung des Grundstiicks dar.

b. Verwaltungsmeinung

An dieser Stelle wird auf die oben®” gemachten Ausfiihrungen verwiesen. Diese gelten
entsprechend.

c. Literatur

Die Literatur geht in diesen Féllen ebenso wie Rechtsprechung und Verwaltung vom

Vorliegen von Erhaltungsaufwand bzw. Werbungskosten aus.*”’

29 BFH-Urt. v. 12.1.1995 IV R 3/93, BStBI I 1995, 632; BFH-Urt. v. 7.11.1995 IV R 54/94, BStBI II
1996, 190

20 CIL1.c.

1 yel. Spindler, DB 1996, 444 (445)
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5. Die einkommensteuerliche Beurteilung der Ergdnzungsbeitrige unter Be-

riicksichtigung des Prinzips der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit

Ausgehend von dem oben®”” gefundenen Ergebnis, wonach der aus den Beitréigen fiir die
ErsterschlieBung resultierende Gegenwert als immaterielles Wirtschaftgut zu aktivieren
ist, stellt sich hinsichtlich der ertragsteuerlichen Behandlung der Ergdnzungsbeitrige die
Frage, ob insoweit ebenso eine Aktivierung als immaterielles Wirtschaftsgut zu erfolgen
hat oder ob eine Aktivierung unterbleibt, und der Betriebsausgabenabzug damit sofort

erfolgswirksam wird.

Hitte eine Aktivierung als immaterielles Wirtschaftgut zu erfolgen, so wiirde der Be-
triebsausgabenabzug durch die Aktivierung neutralisiert. Insoweit wiirde die Aktivierung

zu einer Gewinnerhdhung fithren.*”

Ebenso wie bei den ErsterschlieBungsbeitridgen soll die Beurteilung, wie die Ergdnzungs-
beitrdge einkommensteuerrechtlich zu behandeln sind, unter Beriicksichtigung des Leis-

tungsfahigkeitsprinzips erfolgen.

Oben wurde bereits dargestellt, dass mit der Aktivierung drei Zwecke verfolgt werden
konnen. Der Zweck der Gewinnvermeidung im Falle einer Einlage kann, da die Erschlie-
Bungssituation damit nichts zu tun hat, auBBer Acht gelassen werden. Es bleiben die Zwe-
cke der Gewinnerhohung und der Gewinnminderung. Unter Zugrundelegung dieser Zwe-

cke ist zu untersuchen, ob die Folgebeitrdge zu aktivieren sind.

In der Folge ist der Frage nachzugehen, ob eine Aktivierung zum Zwecke der Gewinner-
hohung zu erfolgen hat. Das wire der Fall, wenn die Beitridge, die fiir die Ersetzung oder
die bauliche Verdnderung der ErschlieBungsanlagen gezahlt werden bzw. der durch sie
vermittelte Gegenwert beim Steuerpflichtigen zu einer erhohten Leistungsfiahigkeit fiih-

ren wirde.

ODb vorliegend eine Aktivierung wegen erhohter Leistungsfahigkeit zu erfolgen hat, ent-
scheidet sich wiederum nach den Bedingungen des Steuerrechts. Dabei ist eine Interes-
senabwigung vorzunehmen. Das Interesse des Fiskus, der die Allgemeinheit reprisentiert

und das des Steuerpflichtigen, sind gegeneinander abzuwigen.*”*

Im Rahmen der vorzunehmenden Interessenabwigung und der damit einhergehenden

Wertung soll zundchst die zu diesem Thema ergangene Rechtsprechung und Literatur

P2 C15.
% ygl. insoweit C.1.5.d.bb.ggg.
% Costede, StuW 1995, 115 (121)
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betrachtet werden. Diese kniipfen beziiglich der Beurteilung der Folgebeitrdge an den
Grund und Boden™ bzw. an das Gebiude®® an. Das ist aus deren Sicht folgerichtig,
schlielich nehmen sie die Aktivierung der ErsterschlieBungsbeitrige beim Grund und

2 . . 1.2
Boden?”’ bzw. beim Gebiude*® vor.

Nach der Rechtsprechung®’ ist Erhaltungsaufwand anzunehmen, wenn Aufwendungen
gemacht werden, die dazu dienen, die Substanz oder die Verwendungs- und Nutzungs-
moglichkeit eines Wirtschaftsgutes zu erhalten. Demgegeniiber liegen (nachtréigliche)
Herstellungskosten vor, wenn Aufwendungen an einem bestehenden Wirtschaftsgut erb-
racht werden, die dazu fiithren, dass das Wirtschaftsgut erweitert oder iiber den urspriing-

lichen Zustand hinaus wesentlich verbessert wird.>®

Im Hinblick auf die in dieser Arbeit vertretene Meinung ist der von Rechtsprechung und
Literatur gewdhlte Ankniipfungspunkt indes wenig hilfreich, weil unzutreffend. Die herr-
schende Lehre stellt hinsichtlich der Aktivierung der Folgebeitrdge darauf ab, ob es beim
Grund und Boden infolge der Ersetzung/ baulichen Verdnderung der ErschlieBungsanla-
gen zu einer Wertsteigerung kommt. Dieser Ansatz geht fehl; er ist nicht mit der Besteue-

rung nach der Leistungsfahigkeit vereinbar.

Nach der hier vertretenen Auffassung hat die Aktivierung der ErsterschlieBungsbeitrage
als immaterielles Wirtschaftgut zu erfolgen. Bei den ErschlieBungsvorteilen handelt es
sich um Nutzungsrechte an den ErschlieBungsanlagen. In der Konsequenz sind hinsicht-
lich der Beurteilung der Folgebeitrige die Nutzungsrechte als Ankniipfungspunkt zu

Grunde zu legen.

Im Folgenden sind die oben unter 1.-4. genannten Unterarten der Ersetzung/ baulichen
Verdnderung darauthin zu untersuchen, ob beim Nutzer in der jeweiligen Situation von

einer erhohten Leistungsfihigkeit auszugehen ist.

a. Ersetzung

Es ist die Frage zu beantworten, welche Auswirkung die Ersetzung einer alten Erschlie-
Bungsanlage durch eine neue auf das Nutzungsrecht hat. Erlischt das Nutzungsrecht

durch den ,,Untergang™ der alten Anlage und entsteht an der neuen Anlage ein neues

2% BFH-Urt. v. 13.9.1984 IV R 101/82, BStBI II 1985, 49

% Hermann/ Heuer/ Raupach-Stobbe, EStG, § 6 Rn. 641

#7 ygl. BFH-Urt. v. 19.12.1995 IX R 5/95, BStBI I 1996, 134; BFH-Urt. v. 7.11.1995 IX R 54/94, BStBI
11 1996, 190; BFH-Urt. v. 16.7.1996 IX R 55/94, BFH/NV 1997, 178; BFH-Beschl. v. 13.4.2000 XI B
2/99, BFH/NV 2000, 1094

28 Hermann/ Heuer/ Raupach-Stobbe, EStG, § 6 Rn. 641

2 BFH-Urt. v. 17.6.1997 IX R 30/95, BStBI II 1997, 802

390 vl BFH-Urt. v. 17.6.1997 IX R 30/95, BStBI II 1997, 802
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Nutzungsrecht? In diesem Fall konnte moglicherweise von einer neuerlichen Aktivierung
ausgegangen werden, wenn man in dem neuen Recht eine erhohte Leistungsfahigkeit er-
blicken wiirde. Oder setzt sich das urspriinglich eingerdumte Nutzungsrecht an der neuen
Anlage fort? Bei dieser Sichtweise ldge beim Nutzer wohl keine erhohte Leistungsfahig-

keit vor. Sein Nutzungsrecht hétte sich nicht gedndert.

Da in der ErschlieBungssituation die Nutzungsrechte nicht explizit normiert sind, sondern
sie sich gleichsam aus der Natur der Sache bzw. im Umkehrschluss zu der Erschlie-
Bungsbeitragspflicht ergeben, fillt die Beurteilung der oben aufgeworfenen Fragen

schwer. Entsprechendes gilt beziiglich der Folgebeitriage.

Diese haben ihre Rechtsgrundlage zumeist in den jeweiligen KAG der Lander. Exempla-
risch sei auf § 11 Abs. 1 HKAG abgestellt. Dort heif}t es, dass die Gemeinden und Land-
kreise zur Deckung des Aufwands fiir die Schaffung, Erweiterung und Erneuerung 6f-
fentlicher Einrichtungen von den Grundstiickseigentiimern, denen die Moglichkeit der
Inanspruchnahme dieser 6ffentlichen Einrichtungen nicht nur voriibergehende Vorteile

bietet, Beitrdge erheben konnen.

Kommunalabgabenrechtlich diirfen fiir die Erneuerung von ErschlieBungsanlagen also
nur dann Beitrdge erhoben werden, wenn die Anlage dem Nutzer Vorteile bietet. Dabei
wird jedoch unterstellt, dass eine neue, die abgenutzte Anlage ersetzende, dem Nutzer aus

301

sich heraus Vorteile bietet. Zu Recht setzt sich Lehmann™ mit diesem Ansatz kritisch

auseinander.

Bei oberfldchlicher Betrachtung kénnte man zu der Auffassung gelangen, dass der Vor-
teil, den die Benutzung einer neuen Anlage impliziert, beim Nutzer zur Anschaffung ei-

nes ,,neuen‘ Nutzungsrechts fiihrt.

Bei genauerem Hinsehen ist das jedoch nicht der Fall. Es ist darauf abzustellen, ob der
Folgebeitrag fiir eine Verbesserung der Inanspruchnahmemoglichkeit und damit eine sol-
che, die liber die technische Erneuerung hinausgeht, gezahlt wird. Insoweit kommt es
entscheidend auf die Verbesserung der Benutzungsleistung an.’** Diese hat sich in Wirk-
lichkeit aber nicht verdndert. Bei einer lediglich erneuerten Stral3e, Kanalisation, etc. sind
die Benutzungsleistung und spiegelbildlich dazu das Nutzungsrecht, kein anderes als an
der alten Anlage. Insoweit flihrt die Erneuerung einer abgenutzten Erschliefungsanlage

beim Steuerpflichtigen auch nicht zu einer erhohten Leistungsfihigkeit. Die Interessen-

3% Lehmann, DB 1985, 397 (454)
392 50 auch Lehmann, DB 1985, 397 (454)
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abwigung fillt zu seinen Gunsten aus. Derartige Beitrdge sind als Betriebsausgaben bzw.

Werbungskosten sofort abzugsfihig.

b. Ersetzung privater Erschliefsungsanlagen durch erstmalige offentliche Einrichtungen

Auf den ersten Blick kénnte davon ausgegangen werden, dass die Ersetzung einer priva-
ten durch eine o6ffentliche ErschlieBungsanlage beim Steuerpflichtigen zur Annahme ei-
ner erhohten Leistungsfahigkeit fithrt. Man konnte argumentieren, durch die erstmalige
Erschliefung durch einen o6ffentlichen Triger sei die Situation mit der gewohnlichen
ErsterschlieBung vergleichbar, in der vorher keinerlei ErschlieBungsanlagen vorhanden

waren.

Bei Abstellen auf die Benutzungsleistung ergibt sich auch hier ein anderes Bild. Wie dem
oben zitierten Urteilsfall’”® zu entnehmen ist, war das bebaute Grundstiick vom Eigentii-
mer mit einer befestigten Strafle versehen worden. Des Weiteren hatte er die fiir die Ab-
leitung des Abwassers, fiir die Wasserversorgung und die Beleuchtung erforderlichen
Einrichtungen hergestellt. In den Entscheidungsgriinden spricht der Bundesfinanzhof da-
von, dass ,,sich die 6ffentliche ErschlieBungsanlage insoweit nicht wesentlich von der

bisherigen privaten Anlage unterscheide.“***

Daran zeigt sich, dass sich die Benutzungsleistung fiir den Steuerpflichtigen durch die
Ersetzung der privaten durch die 6ffentliche ErschlieBungsanlage, abgesehen davon, dass
die alte Anlage verschlissen war und die neue nicht, nicht geéndert hat. Dabei spielt es
fiir den Nutzer keine Rolle, ob die erstmalige ErschlieBung durch einen 6ffentlichen Tra-
ger oder durch eine Privatperson vorgenommen wurde. Hinsichtlich der Benutzungsleis-
tung entspricht die Situation der unter a. beschriebenen. Dort war eine abgenutzte dffent-
liche ErschlieBungsanlage durch eine neue ersetzt worden, hier wird eine abgenutzte
,private® ErschlieBungsanlage durch eine neue ersetzt. Da sich die private Ersterschlie-
Bungsanlage auf demselben technischen Stand befand, wie es bei einer 6ffentlichen der
Fall gewesen wire, ergibt sich im Rahmen der gebotenen Interessenabwigung kein ande-

res Ergebnis als bei der Ersetzung 6ffentlicher ErschlieBungsanlagen.

Etwas anderes wiirde gelten, wenn sich die private ErschlieBungsanlage nicht auf dem
Stand der Technik befunden hétte, der bei 6ffentlichen ErschlieBungsanlagen vorherrscht.
Insoweit wire bei einer Ersetzung durch eine 6ffentliche Anlage an eine Verbesserung

der Benutzungsleistung und damit einhergehend an eine Aktivierung zu denken.

39 BFH-Urt. v. 7.11.1995 IX R 99/93, BStBI I 1996, 89
39 BFH-Urt. v. 7.11.1995 IX R 99/93, BStBI I 1996, 89
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c. Verdnderung vorhandener offentlicher Erschlieffungsanlagen

Ebenso wie in den oben unter a. und b. dargestellten Konstellationen, kommt es auch hier
fiir den Steuerpflichtigen grundsétzlich nicht zu einer Verbesserung der Benutzungsleis-

tung.

Zwar mag es Steuerpflichtige geben, die z.B. von der Umgestaltung einer Verkehrsstral3e
in eine FuBgingerstralle profitieren. Das mag z.B. bei Einzelhdndlern, die einen hohen
Anteil an Laufkundschaft haben, der Fall sein. Umgekehrt wird eine FuBgingerstral3e
Gewerbetreibenden, deren Liden vorwiegend mit PKWs aufgesucht werden, Nachteile
bringen. Ob eine derartige Umgestaltung fiir den Nutzer vorteilhaft ist, hdngt also von der

Art seines Gewerbes ab.

Die in Rede stehenden Beitrige werden nach den jeweiligen KAG der Lénder von den
Grundstiickseigentiimern jedoch unabhingig davon erhoben, was sie fiir ein Gewerbe
ausiiben. Somit kann die einkommensteuerliche Beurteilung, ob es bei der jeweiligen
Person zu einer Verbesserung der Benutzungsleistung kommt m.E. nicht davon abhén-
gen, welche Art von Gewerbebetrieb sie unterhalten. Fiir einige mag sich die FuB3ginger-
stra3e positiv auswirken, fiir andere nicht. Fiir diejenigen, denen die neuerliche Benut-
zungsleistung vorteilhaft ist, stellt das blof3 einen Reflex dar, der im Rahmen der gebote-
nen Abwigung zwischen fiskalischem und dem Interesse des Steuerpflichtigen nicht be-
rlicksichtigt werden kann. Damit sind derartige Beitrdge nicht zu aktivieren. Sie sind als

Betriebsausgaben/ Werbungskosten sofort einkunftsmindernd.

d. Zweiterschliefung eines bereits durch eine dffentliche oder private Mafinahme er-
schlossenen Grundstiicks

Die Erstellung einer weiteren ErschlieBungsanlage durch den ErschlieBungstriager konnte
den Schluss nahe legen, es entstehe auch ein weiteres Nutzungsrecht an eben dieser ande-

ren Erschliefungsanlage, welches dann zusétzlich zu aktivieren sei.

Unter dem Gesichtspunkt der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit im Sinne einer
Interessenabwigung ist es fiir den Nutzer aber unbeachtlich, ob ein bereits erschlossenes
Grundstiick, z.B. ein Eckgrundstiick, nochmals, z.B. durch eine weitere Strale, erschlos-
sen wird. Bezogen auf die Benutzungsleistung hat sich die Lage fiir den Steuerpflichtigen

nicht verdndert. Sein Grundstiick war bereits vor der ZweiterschlieBung erschlossen.

In Féllen in denen die ZweiterschlieBung eine wirkliche Verbesserung der
Inanspruchnahmemdoglichkeit nach sich zieht, wire eine Aktivierung als (abnutzbares)
immaterielles Wirtschaftsgut vorzunehmen. Insoweit konnte auf eine Komponente, auf

die der Bundesfinanzhof in seiner Rechtsprechung, wenn auch félschlicherweise im Kon-
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text bei einer Bilanzierung beim Grund und Boden, abgestellt hat, ndmlich die Erweite-

rung der Nutzbarkeit zuriickgegriffen werden.

Unter Zugrundelegung der hier vertretenen Meinung stellt sich die einkommensteuerliche
Behandlung der in dem oben zitierten Bundesfinanzhof-Urteil®”® fiir das Grundstiick c)
gezahlten Beitrdge als falsch dar. Ob der Wert des Grundstiicks durch die Erstellung der
B-Strale  gestiegen  ist, kann  dahinstehen. @ Eine  Verbesserung  der
Inanspruchnahmemdoglichkeit ist nicht erfolgt. Das Grundstiick c¢) war bereits tiber die A-
StraBe erreichbar. Interessanterweise wirft der Bundesfinanzhof in den Entscheidungs-
griinden des Urteils die Frage auf, ob die verkehrsmifBige ErschlieBung des Grundstiicks
bereits durch die A-Strale 1.S. des § 30 Abs. 1 BauGB gesichert war. Daran ankniipfend
fiihrt er aus, eine 6ffentliche Anbaustralle konne auch ein Hinterliegergrundstiick 1.S. des
§ 131 Abs. 1 BauGB erschliefen, wenn dieses und das trennende Anliegergrundstiick im
Eigentum derselben Person stiinden und das Hinterliegergrundstiick entweder iiber eine
Zufahrt iber das Anliegergrundstiick zu der Stralle verfligt oder wenn es zusammen mit
dem Anliegergrundstiick einheitlich genutzt wird. Da der Bundesfinanzhof hinsichtlich
der Frage der Aktivierung den falschen Ankniipfungspunkt, ndmlich den Grund und Bo-
den wihlt, beantwortet er die Frage nicht, sondern argumentiert lediglich mit einer ver-

meintlichen Werterhohung des Grundstiicks.

Die vorgenannten Ausfiithrungen verdeutlichen jedoch, dass es insoweit nicht zu einer
Verbesserung der Benutzungsleistung kam. Das Hinterliegergrundstiick c), das derselben

Person gehort wie das Grundstiick a), war bereits durch die A- Stra3e erschlossen.

e. Ergebnis

Mit der herrschenden Meinung ist bei den vorstehend dargestellten Konstellationen im

Bereich der Gewinneinkiinfte von sofort abzugsfihigen Betriebsausgaben auszugehen.

Die Begriindung ist eine andere als die der herrschenden Meinung: Ausgangspunkt fiir
die Beurteilung der Folgebeitrdge ist nach der hier vertretenen Auffassung nicht die
Hinzuaktivierung beim Grund und Boden, sondern das Nutzungsrecht. Es wurde heraus-
gearbeitet, dass in den vier oben genannten Erschliefungssituationen die Benutzungsleis-
tung und spiegelbildlich dazu das an der Anlage bestehende Nutzungsrecht im Wesentli-
chen unverindert bleiben. Zwar tritt bei den entsprechenden Anlagen infolge der Erneue-
rung/ Verdnderung eine technische Verbesserung ein. Da hier auf das Nutzungsrecht ab-

zustellen ist, reicht die technische Neuerung nicht aus, um im Rahmen der bei der Be-

395 BFH-Urt. v. 12.1.1995 IX R 114/82, BStBI II 1987, 810
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riicksichtigung des Leistungsfihigkeitsprinzips vorzunehmenden Interessenabwigung

von einer erhohten Leistungsfahigkeit auszugehen.

f Behandlung im Bereich der Uberschusseinkiinfte

Im Bereich der Uberschusseinkiinfte wird das gleiche Ergebnis dadurch erreicht, dass die
fiir die ZweiterschlieBung gezahlten Beitrdge als Werbungskosten sofort abzugsfihig

sind.
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I1I. Beitrige, die fiir Sondernutzungen gezahlt werden

Bei dieser Fallgruppe geht es um Beitrdge, die den Steuerpflichtigen aufgrund der beson-

deren Nutzung seines Grundstiicks treffen.

Auch hier erfolgt zunédchst die Darstellung von Rechtsprechung, Verwaltungsmeinung
und Literatur. AnschlieBend erfolgt die Untersuchung der in Rede stehenden Rechtsfra-

gen unter Berlicksichtigung des Prinzips der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit.

1. Die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs

a. Die dltere Rechtsprechung

In seiner ilteren Rechtsprechung’ hat der Bundesfinanzhof bei Beitrigen, die den Steu-
erpflichtigen aufgrund der besonderen Nutzung seines Grundstiicks treffen, die Aktivie-

rung eines immateriellen Wirtschaftsguts angenommen.

In dem dem oben genannten Urteil zu Grunde liegenden Sachverhalt betrieb die be-
schwerdefithrende OHG einige 100 m von der Gemeinde X entfernt auf fremdem Grund
und Boden ein Kiesbaggerwerk. Thre mit Kies beladenen LKW durchfuhren tiglich mit
etwa 150 bis 200 Fuhren in der Ortschaft X die A-Strale und die B-Strafle. Die beiden
zusammen ungefdhr 1/2 km langen und fiinf bis sechs Meter breiten Stralen hielten auf
die Dauer der starken Belastung durch die LKW nicht stand. Sie erlitten erhebliche Sché-
den, durch die sowohl die Anlieger der Stralen beeintrachtigt wurden als auch an den
Kraftfahrzeugen der Beschwerdefiihrerin Schidden auftraten. In den Jahren 1955 bis An-
fang 1956 baute die Gemeinde beide Stra3en aus. Sie erhielten schwere Unterbaubefesti-
gungen. Die mit den Leerfahrzeugen befahrene E-Straf3e erhielt eine Asphaltdecke, die
mit den beladenen Fahrzeugen befahrene A-Straf3e eine Decke mit Pflastersteinen. Zuvor
bestanden die beiden Straen lediglich aus kiesschotterbedecktem Lehmboden. Der Kos-
tenaufwand fiir die Herrichtung der beiden Stra3en betrug ca. 200.000,- DM.

Nachdem die Gemeinde eine entsprechende Satzung erlassen hatte, kamen die Beteiligten
Ende 1956 dahin iiberein, dass sich die Beschwerdefiihrerin an den durch den Ausbau der
A- und B-StraBBe entstandenen Kosten mit 50.000,- DM beteiligte.

Wegen der auf sie zukommenden Belastung stellte sie in ihrer Bilanz vom 31.12.1954
einen Betrag von 15.000,- DM und in der Bilanz vom 31.12.1955 einen weiteren Betrag
von 35.000,- DM, insgesamt in der Bilanz vom 31.12.1955 50.000,- DM, fiir den Wege-

beitrag zuriick. Die Zahlungen leistete sie ab 1956 aus dem Riickstellungskonto.

3% BFH-Urt. v. 29.4.1965 IV 403/62 U, BStBI I1I 1965, 414
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Bei einer Betriebspriifung in den Jahren 1959 und 1960 wurde diese Behandlung des
Wegebeitrags nicht anerkannt, weil die Wegebeitrage Aufwand fiir ein aktivierungs-
pflichtiges Wirtschaftsgut seien. Das Finanzamt strich die Riickstellungen der Jahre 1954
und 1955 und aktivierte den Wegebeitrag in der Bilanz vom 31.12.1956 mit 50.000,- DM
unter gleichzeitiger Passivierung der Wegebeitragsschuld. Den Aktivposten verteilte es

durch gleichméBige Abschreibungen vom Jahr 1956 ab auf zehn Jahre.

Einspruch und Berufung blieben ohne Erfolg. Das Finanzgericht fithrte im Wesentlichen
aus, dass die nach § 10 KAG erhobenen besonderen Wegebeitrdge im Allgemeinen lau-
fende Betriebsausgaben seien. Die Leistungen der Beschwerdefiihrerin seien aber keine
laufenden Beitrdge, sondern eine Beteiligung an den durch den Ausbau der A- und B-
StraBBe entstandenen Kosten. Der schwere StraBenunterbau sowie die Steinpflasterung der
A-Stra3e seien nur auf die Beforderungsverhéltnisse der Beschwerdefiihrerin abgestellt
und bedeuteten im Ergebnis eine Umgestaltung des vorhandenen Straflenkorpers. Es
handle sich um den herstellenden Ausbau zweier, dem Verkehr nicht mehr geniigender
StraBen flir die besonderen Interessen der Beschwerdefiihrerin. Damit sei ein selbsténdi-
ges Wirtschaftsgut geschaffen worden. Ob die Beschwerdefiihrerin fiir diesen Vorteil
eine Gegenleistung zivilrechtlich oder 6ffentlich-rechtlich geschuldet habe, sei gleichgiil-
tig. WertméaBig entsprachen sich Leistung und Gegenleistung. Der einmalige Wegebei-
trag der Beschwerdefiihrerin sei aktivierungspflichtig, was die Bildung der Riickstellun-
gen in den Jahren 1954 und 1955 ausschlieBe.’”” Gegen die Bemessung der Nutzungs-

dauer auf 10 Jahre bestiinden keine Bedenken.

Die gegen das vorgenannte Urteil eingelegte Rechtsbeschwerde hat der Bundesfinanzhof
zuriickgewiesen. Die Aktivierungspflicht der Aufwendungen sei fiir den Fall, dass der
Beschwerdefiihrerin die Stralle gehorte, nach den Grundsdtzen des Urteils des Bundesfi-
nanzhofs I 188/59 U vom 1.3.1960°” iiber die Behandlung der Aufwendungen zur Pflas-
terung eines bisher nur mit einer Schotteraufschiittung bedeckten Fabrikhofes nicht zwei-
felhaft. Denn die Bauarbeiten fiihrten nicht nur zur Ausbesserung, sondern zum Ausbau
der beiden StraBBen. Dass diese bereits als beschotterte Lehmwege ohne festen Unterbau

vorhanden waren, dndere nichts an der Beurteilung.

Nun sei die Beschwerdefiihrerin aber nicht Eigentiimerin der Straflen. Es stehe ihr auch
trotz des einmal geleisteten Betrags von 50.000,- DM weder ein alleiniges Benutzungs-

recht zu, noch werde ihr allgemeines Benutzungsrecht durch den Wegebeitrag erhoht.

397 FG Karlsruhe, Urt. v. 17.4.1962 11 152-156/61, EFG 1962, 535
3% BFH-Urt. v. 1.3.1960 T 188/59, BStBI III 1960, 198
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Die Strafle stehe im Gemeingebrauch ihrer Benutzer. Die Beschwerdefiihrerin konne
auch niemanden daran hindern, die Straen in der gleichen Weise zu benutzen, wie sie
selbst das tut, also z. B. durch héufiges und starkes Befahren mit schweren Lastkraftwa-
gen. Die Gemeinde habe auch ein erhebliches eigenes Interesse daran, die Straflen so
auszubauen, dass sie nicht in kurzer Zeit erneut durch die Fahrzeuge der Beschwerdefiih-
rerin stark beschidigt werden. Diese Tatsachen beseitigten jedoch nicht die Verpflichtung
der Beschwerdefiihrerin, den Wegebeitrag zu aktivieren. Sie habe mit der Leistung dieses
Beitrags ein aktivierungspflichtiges Wirtschaftsgut in ihrem Betrieb. Dieses Wirtschafts-
gut bestehe in der mit dem einmaligen, im Rahmen des Betriebs der Beschwerdefiihrerin
nicht unerheblichen Betrag erkauften Leistung der Gemeinde, die beiden StraBlen gerade
fir Zwecke und im betrieblichen Interesse der Beschwerdefiihrerin iiber das normale
Mal} hinaus auszubauen, wodurch der Gemeinde ein Sonderaufwand von 50.000,- DM an
Straflenbaukosten erwachsen sei, der der Beschwerdefiihrerin einen betrieblichen und

langere Zeit hindurch anhaltenden Nutzen bringe.

Der Begriff des Wirtschaftsguts sei weit zu fassen. Er umfasse nicht nur Gegenstédnde im
Sinn des biirgerlichen Rechts, wie Sachen und Rechte, sondern auch tatsidchliche Zustén-
de, konkrete Moglichkeiten und Vorteile fiir den Betrieb, deren Erlangung der Kaufmann
sich etwas kosten lasse und die nach der Verkehrsauffassung einer besonderen Bewer-
tung zuginglich seien (Verweis auf die Urteile des Bundesfinanzhofs IV 58/59 U vom
22.2.1962°"” sowie I 167/62 U vom 9.10.1962°'%). Wenn ein Kaufmann zur Erlangung
solcher betrieblicher Vorteile einen einmaligen Betrag aufwende, der im Rahmen der
sonstigen Aufwendungen des Betriebs nicht unbedeutend sei und sich klar und einwand-
fre1 von den iibrigen Aufwendungen abgrenzen lasse, so schaffe er einen besonderen
Wert, der sowohl handels- als auch steuerbilanzméBig als Wirtschaftsgut (Vermogensge-
genstand) zu erfassen sei (vgl. Urteil des Bundesfinanzhofs I 46/57 U vom 13.8.1957°'1.
Fiir die Entscheidung dariiber, ob mit solchen Aufwendungen ein Wirtschaftsgut erwor-
ben werde, sei es von besonderer Bedeutung, ob die Aufwendungen dem Kaufmann ei-
nen iiber mehrere Wirtschaftsjahre sich erstreckenden greifbaren Nutzen bringen und ob
ein Kéufer des Betriebs den durch die Aufwendungen geschaffenen Vorteil bei Bemes-
sung des Kaufpreises beriicksichtigen wiirde. Der Senat trage keine Bedenken, das Vor-

liegen dieser Voraussetzungen zu bejahen.

399 BFH-Urt. v. 22.2.1962 IV 58/59 U, BStBI I1I 1962, 367
319 BFH-Urt. v. 9.10.1962 1 167/62 U, BStBI 111 1963, 7
ST BFH-Urt. v. 13.8.1957 146/57 U, BStBI III 1957, 350
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An dieser Beurteilung wiirde sich nichts d&ndern, wenn man im Gegensatz zum Inhalt der
schriftlich vorliegenden Vereinbarung zwischen der Beschwerdefiihrerin und der Ge-
meinde die alleinige Grundlage fiir die Erhebung des einmaligen Betrags von 50.000,-
DM in § 10 KAG sehen wiirde. Es komme fiir die steuerliche Beurteilung nicht darauf
an, ob sich die Aufwendungen vom Standpunkt der Gemeinde aus als Unterhaltungskos-
ten im Sinn des § 10 KAG darstellten, sondern darauf, als was sich die Leistung der Be-
schwerdefiihrerin fiir ithren Betrieb darstelle. Auch wenn man ihr darin folgen wiirde,
dass die Gemeinde mit dem Wegebeitrag Unterhaltungskosten wegen auBBergewohnlicher
Abnutzung durch die LKW der Beschwerdefiihrerin im Sinn des § 10 KAG gewisserma-
Ben vorweggenommen hitte, habe ihr Beitrag ein aktivierungspflichtiges Wirtschaftsgut
geschaffen. Thre Auffassung, der einmalige Wegebeitrag sei dann nicht aktivierungs-
pflichtig, wenn die Aufwendungen fiir die Instandsetzungs- und Ausbauarbeiten an den
beiden Straflen bei der Gemeinde als Eigentiimerin steuerlich als Erhaltungsaufwand zu
beurteilen seien, sei jedenfalls in dieser Allgemeinheit nicht richtig (Hinweis auf Urteil
des Bundesfinanzhofs I 253/60 U vom 25.9.1962°'%). Denn Aufwendungen, die ein Drit-
ter fiir thm nicht gehoérende Wirtschaftsgiiter mache, die, wiirden sie vom Eigentiimer
gemacht, als Instandsetzungskosten zu beurteilen wiren, konnten beim Dritten trotzdem
Anschaffungsaufwand fiir ein Wirtschaftsgut darstellen. Es sei auch von Bedeutung, dass
nach Ziffer 6 der Vereinbarung die Beschwerdefiihrerin nicht davon befreit sei, wegen
Instandsetzungskosten an den beiden Straen, die nachweislich auf die mit ihrem Betrieb
zusammenhingende Benutzung zuriickzufiithren sind, die nach der Satzung iiber die Er-
hebung besonderer Wegebeitrage vom 20.1.1956 erforderlichen Beitrdge zu leisten habe.
Diese Regelung unterstreiche den einmaligen und besonderen Charakter des Betrags von
50.000,- DM, durch den eine entsprechende Sonderleistung der Gemeinde abgegolten
werde. Auch gegen die Bemessung der Abnutzungsdauer auf zehn Jahre lieBen sich keine

Bedenken geltend machen. Die Schitzung liege im Bereich des Moglichen.

In diesen Kontext passt auch ein Bundesfinanzhof-Urteil vom 26.6.1969.>" In dem die-
sem Urteil zu Grunde liegenden Sachverhalt hatte ein Elektrizititswerk einen nur fiir ei-
nen Unternehmer bestimmten Trafo errichtet. Dafiir hatte der Unternehmer einen sog.
,verlorenen Zuschuss* gezahlt. Auch in diesem Fall nahm der Bundesfinanzhof die Akti-

vierung eines immateriellen Wirtschaftsgutes an.

312 BFH-Urt. v. 25.9.1962 1 253/60 U, BStB1 111 1963, 85
313 BFH-Urt. v. 26.6.1969 VI 239/65, BStBI. 11 1970, 35
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b. Die neuere Rechtsprechung

Mit Urteil vom 26.2.1980°'* hat der Bundesfinanzhof einen Fall entschieden, bei dem
sich ein BaustoffgroBhindler und Fuhrunternehmer an den Kosten des Ausbaus der zu

seinem Betriebsgrundstiick fiihrenden 6ffentlichen Straf3e beteiligt hat.

Das Grundstiick lag an einer o6ffentlichen Strafle, die als landwirtschaftlicher Wirt-
schaftsweg ausgebaut war. Da aber der Weg nicht nur von landwirtschaftlichen Fahrzeu-
gen, sondern auch von den Fahrzeugen des Ehemannes der Kldgerin und sonstigen Ver-
kehrsteilnehmern befahren wurde, sollte die Stadt den Weg zusitzlich stabilisieren. Sie
machte gegen den Ehemann der Kldgerin wegen der verursachten Stralenschdden Scha-
densersatzanspriiche geltend. Es kam jedoch zu einer Einigung, in der vereinbart wurde,
dass die Fahrbahn des Wirtschaftswegs entsprechend den Betriebsbediirfnissen des Un-
ternehmens des Ehemannes der Kldgerin verbreitert und im Unterbau verstirkt werden
sollte. Die Stadt tibernahm einen Teil der Kosten, der Ehemann der Klidgerin den anderen
Teil fiir den verstiarkten Ausbau. Die vom Ehemann der Kligerin zu tragenden Kosten
betrugen rd. 50.000,- DM. Die Klédgerin behandelte diesen Betrag als laufende Betriebs-

ausgaben.

Diese Behandlung wurde vom Finanzamt und auch vom Finanzgericht nicht anerkannt.
Gegen das finanzgerichtliche Urteil hat die Kldgerin Revision eingelegt. Diese hatte Er-
folg. Zur Begriindung hat der Bundesfinanzhof ausgefiihrt, dass es sich vorliegend um
Aufwendungen handele, die sich auf eine besondere Nutzung des Grundstiicks beziehen,

nidmlich auf den Gewerbebetrieb, der auf dem Grundstiick unterhalten werde.

Anschaffungskosten auf ein immaterielles Wirtschaftsgut hat der Bundesfinanzhof ver-
neint. Selbst wenn ein immaterielles Wirtschaftsgut vorlidge, so sei dieses aber nicht ent-
geltlich erworben worden. Das Entgelt beziehe sich hier nicht auf den Vorgang des abge-

leiteten Erwerbs als solchen.

Mit der gleichen Begriindung hat der Bundesfinanzhof auch betriebsbedingte Stromum-
stellungskosten®"” sowie betriecbsbedingte Mehrkosten einer gemeindlichen Kliranlage®'®

als sofort abzugsfiahige Aufwendungen angesehen.

314 BFH-Urt. v. 26.2.1980 VIII R 80/77, BStB1 II 1980, 687

315 BFH-Urt. v. 13.12.1984 VIII R 249/80, BStBI 1T 1985, 290; BFH-Urt. v. 22.10.1987 IV R 4/84,
BFH/NV 1988, 229

31 BFH-Urt. v. 25.8.1982 T R 130/78, BStBI II 1983, 38
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c. Behandlung im Bereich der Uberschusseinkiinfte

Die vorstehenden Ausfiihrungen gelten fiir die Gewinn- und die Uberschusseinkiinfte.”"”
Die hochstrichterliche Rechtsprechung behandelt die Beitrdge fiir Sondernutzungen bei
den Gewinneinkiinften als Betriebsausgaben und bei den Uberschusseinkiinften als Wer-
bungskosten. Unter Beriicksichtigung des Leistungsfdhigkeitsprinzips ist das Ergebnis

dasselbe. In beiden Féllen werden die Einkiinfte sofort gemindert.

2. Die Verwaltungsmeinung

Die Verwaltungsanweisungen enthalten keine Regelungen zur Bilanzierung von Beitra-
gen, die fiir die besondere Nutzung eines Grundstiicks-/ Gebdudes gezahlt werden. Die in
den Einkommensteuerrichtlinien im Hinweisteil zu Abschnitt 33 a gemachten Ausfiih-
rungen beziehen sich lediglich auf das Grundstiickseigentum bezogene, kommunale Bei-

trage.

Da die neuere Bundesfinanzhof-Rechtsprechung’'® aber im Bundessteuerblatt Teil II ver-
offentlicht ist, hat die Verwaltung diese Rechtsprechung in gleichgelagerten Fillen zu
beachten. Im Ergebnis entspricht die Verwaltungsmeinung also der hochstrichterlichen

Rechtsprechung

3. Literatur

a. Die herrschende Lehre

Nach der herrschenden Literaturmeinung®'’ stellen Beitréige, die mit einer besonderen
Nutzung eines Grundstiicks-/ Gebdudes im Zusammenhang stehen sofort abziehbare Be-

triebsausgaben dar.

Dabei ist die Begriindung dieselbe wie die der hochstrichterlichen Rechtsprechung. Zwar
habe der Steuerpflichtige in derartigen Féllen einen wirtschaftlichen Vorteil erlangt, der
als immaterielles Wirtschaftsgut angesehen werden konnte. Ein entgeltlicher Erwerb
i.S.v. § 5 Abs. 2 EStG liege aber nicht vor.**’

317 val. Kupfer, KOSDI 7/2001, 12914 (12915)

318 BFH-Urt. v. 26.2.1980 VIII R 80/77, BStBI II 1980, 687

319 Ginger, NWB Fach 3 c, 4847 (4850); Littmann-Mayer-Wegelin, EStG, § 6, Rn. 297; Schoor, StBp
1997, 239 (241); Bliimich-Ehmcke, EStG, § 6 Rn. 788

320 Schoor, StBp 1997, 239 (241)
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b. Andere Auffassungen

aa. Lehmann

Lehmann will Beitrédge, die fiir eine besondere, auf die Bediirfnisse des Steuerpflichtigen
zugeschnittene Nutzung gezahlt werden, als immaterielles Wirtschaftsgut bilanzieren.”!
Er argumentiert, dass der Stralenausbau-Kostenzuschuss nicht wie vom Bundesfinanzhof
ausgefiihrt, die besondere Nutzung des Grundstiicks, sondern die besondere Nutzung der
Stra3e betreffe. Es sei die Frage zu stellen, ob die Stadt dem Nutzer gegentiber eine Leis-
tung gegen Entgelt erbracht habe, die beim Steuerpflichtigen als immaterielles Wirt-
schaftsgut zu erfassen sei. Ein Blick in das Umsatzsteuerrecht zeige, dass hier ein ,,un-
echter Zuschuss* vorliege. Nicht die Baumallnahme selbst sei die Leistung an den Zu-
schussgeber, sondern ihre Durchfithrung in der gewiinschten Art und Weise sei eine sons-

tige Leistung, die mit dem Zuschuss abgegolten werde.**

Die gegebene, ohne Vereinbarung eines Sondernutzungsrechts rein faktische Position
»dtralenbenutzungsmoglichkeit sei spezifisch vorteilhaft fiir den Zuschussgeber. Ob
man eine rein faktische Position als ausreichend ansehe, um das Vorliegen eines immate-
riellen Wirtschaftsguts zu bejahen, hinge von der schwankenden Ansicht des Gesetzge-

323

bers ab.””” Lehmann selbst geht in diesem Fall vom Vorliegen eines immateriellen Wirt-

schaftsguts aus.
bb. von Bonin

Ebenso wie Lehmann will von Bonin®** Beitrige fiir Sondernutzungen als Nutzungsent-
gelt behandeln. Seiner Meinung nach stellen derartige Beitrdge vorverausgabte Entgelte
fiir dauerhafte oder zeitlich begrenzte Nutzungsverhiltnisse an 6ffentlichen Einrichtun-
gen dar. In der Folge sei bei bilanzieller Gewinnermittlung ein aktiver Rechnungsabgren-
zungsposten zu bilden. Handele es sich um ein unbegrenztes Nutzungsrecht, so sei der
Rechnungsabgrenzungsposten unter Zugrundelegung eines Zinssatzes von 5,5 % tiber 18
Jahre hinweg gleichméBig aufzulosen. Anderenfalls sei die Abschreibungsdauer nach der

Nutzungsdauer der in Frage stehenden 6ffentlichen Anlage zu bemessen.**

32! Lehmann, DB 1985, 397 (455)
322 Lehmann, DB 1985, 397 (452)
323 Lehmann, DB 1985, 397 (452)
324 y. Bonin, DB 1987, 1272 (1273)
323 y. Bonin, DB 1987, 1272 (1273)
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4. Die einkommensteuerliche Beurteilung der fiir Sondernutzungen gezahlten
Beitriige unter Beriicksichtigung des Prinzips der Besteuerung nach der Leis-

tungsfihigkeit

Entsprechend dem oben dargestellten Arbeitsplan wird zunéchst untersucht, ob es sich
bei dem durch die Sondernutzung vermittelten Gegenwert um ein Wirtschaftgut handelt.
Sollte das der Fall sein, so wird gepriift, ob auch eine Aktivierung zu erfolgen hat. Dabei
werden die beiden hier interessierenden Zwecke Aktivierung zur Gewinnerh6hung sowie

Aktivierung zum Zwecke der Gewinnminderung betrachtet.

Wie bereits oben ausgefiihrt, wird im Rahmen dieser Arbeit zwischen dem Vorliegen

eines Wirtschaftsguts und der Aktivierung desselben unterschieden.

a. Wirtschaftsgut

aa. Existenz

Bei einem Wirtschaftsgut handelt es sich um eine Position, deren Vorteil ein Steuer-
pflichtiger fiir sich ausmiinzen kann, d.h. dessen Wert er fiir sich realisieren und die er

einsetzen kann, um Einkiinfte zu erzielen.

Die oben genannten Sondernutzungen stellen Positionen dar, deren Wert er einsetzen
kann, um Einkiinfte zu erzielen. So dient die speziell auf die Bediirfnisse des Fuhrunter-
nehmers zugeschnittene Strale seinem Gewerbebetrieb und damit auch der
Einkiinfteerzielung. Entsprechendes gilt fiir die betriebsbedingten Stromumstellungskos-

ten und die betriebsbedingten Mehrkosten einer gemeindlichen Kliranlage.
bb. Zurechnung

Das Wirtschaftsgut ist dem Steuerpflichtigen auch zuzurechnen. Im Rahmen der Besteue-
rung nach der Leistungsfiahigkeit kann dem Steuerpflichtigen unter zwei Voraussetzun-
gen etwas zugerechnet werden. Zum einen muss ithm sein Wert zukommen, zum anderen
muss er es einsetzen konnen, um Einkiinfte zu erzielen. Zwar besteht auch hier, dhnlich
wie bei den ErschlieBungsbeitrigen, die nicht mit einer Sondernutzung im Zusammen-
hang stehen, die Besonderheit, dass auch dritte Personen, die den (Sonder-)beitrag nicht
gezahlt haben, die Moglichkeit haben, die betreffende Strale bzw. Anlage zu benutzen.
Auch stehen die betreffenden ErschlieBungsanlagen im Eigentum der Kommune.
Gleichwohl ist die Situation mit der beim Nutzungsrecht vergleichbar. Faktisch hat der
Nutzer ein Recht auf die Benutzung der Anlage. Der Eigentiimer konnte den Beitragszah-
ler nicht von der Nutzung ausschlieBen. Er hat einen 6ffentlich-rechtlichen Anspruch.
Damit kommt (auch) dem Steuerpflichtigen der Wert der verbesserten Anlage zu Gute.
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Er kann die speziell auf seine Bediirfnisse zugeschnittene Strale/ Anlage zur

Einkiinfteerzielung einsetzen.

b. Aktivierung

aa. Aktivierung zum Zwecke der Gewinnerhdhung

Zunichst soll die Frage beantwortet werden, ob hier eine Aktivierung zum Zwecke der

Gewinnerhdhung zu erfolgen hat.

Die Aktivierung zum Zwecke der Gewinnerhohung setzt neben der bloBen Existenz des
Wirtschaftsguts im Betriebsvermogen des Steuerpflichtigen eine dariiber hinausgehende
erhohte Leistungsfiahigkeit voraus. Das setzt wiederum voraus, dass das Wirtschaftsgut
dem Steuerpflichtigen Nutzen fiir mehrere Jahre bringen und selbstindig bewertbar sein

muss.>2°
aaa. Nutzen fiir mehrere Jahre

Die in Rede stehenden Positionen bringen dem Steuerpflichtigen fiir mehrere Jahre Nut-
zen. Es handelt sich faktisch um ein zeitlich unbefristetes Nutzungsrecht, das so lange

besteht wie die betreffende Anlage existiert.
bbb. Selbstindige Bewertbarkeit

Ebenso wie bei den Zahlungen, die fiir die ErsterschlieBung erhoben werden, stellt sich
auch hier die Frage, ob Beitrdge, die fiir Sondernutzungen gezahlt werden, selbstindig
bewertbar sind.

Ein Wirtschaftsgut ist selbstdndig bewertbar, wenn die Aufwendungen sich klar und ein-

7

deutig von den iibrigen Aufwendungen abgrenzen lassen’’ oder anders ausgedriickt,

wenn das Wirtschaftsgut individualisierbar ist.

Knobbe-Keuk geht davon aus, dass in diesen Féllen keine selbstindige Bewertbarkeit
gegeben sei.’”® Das wird von ihr damit begriindet, dass der Zuschussgeber schlicht Auf-
wendungen titige, deren Nutzen sich erst in Zukunft erweisen und vielleicht in den kiinf-

tigen Ergebnissen niederschlagen wird.**’

In dieser Konstellation ist die selbstindige Bewertbarkeit meines Erachtens weniger
problematisch als bei der Erstellung ,,normaler®, d.h. nicht speziell auf die Bediirfnisse

des Nutzers zugeschnittener Anlagen.

326 Costede, StuW 1995, 115 (121)

32T BFH-Urt. v. 20.2.1975 IV R 79/74, BStBI II 1975, 510
328 Knobbe-Keuk, S. 75

329 Knobbe-Keuk, S. 75



99

Eine ErschlieBungsanlage, bei deren Erstellung die speziellen Anforderungen eines Nut-
zers berticksichtigt werden, stellt sehr wohl einen individualisierbaren Gegenstand dar.
Nichts anderes gilt fiir ein Nutzungsrecht an einer solchen Anlage. SchlieBlich lassen sich
dafiir gezahlte Aufwendungen klar und eindeutig von den librigen Aufwendungen ab-

grenzen.

Soweit ersichtlich hat auch die herrschende Meinung keine Einwénde hinsichtlich der
selbstandigen Bewertbarkeit. Zwar ist der Bundesfinanzhof in seinen neueren Urteilen
darum bemiiht, die Frage, ob insoweit ein selbstdndiges Wirtschaftsgut vorliegt, offen zu
lassen. Seine Ausfithrungen legen aber den Schluss nahe, dass er hinsichtlich der selb-
stindigen Bewertbarkeit keine Zweifel hat. So fiihrt er im Urteil vom 26.2.1980°*° aus,
dass ,,die Kliagerin mit dem Ausbau der Stralle einen wirtschaftlichen Vorteil erlangt hat,
der als immaterielles Wirtschafgut angesehen werden konnte.“ Im Urteil vom
25.8.1982%%" betreffend die Beteiligung an den Mehrkosten fiir eine Kliranlage, welche
durch besondere betriebsbedingte Abwasserzufithrungen veranlasst sind, argumentiert
der Bundesfinanzhof in den Entscheidungsgriinden: ,,Der Umstand, dass in einem sol-
chen Falle ein wirtschaftlicher Vorteil erlangt wird, der als immaterielles Wirtschaftgut
behandelt werden konnte ...*.

Auch die herrschende Literatur geht in dieser Konstellation davon aus, dass das in Rede

stehende Wirtschaftsgut selbstindig bewertbar ist.**

Das Tatbestandsmerkmal der selbstindigen Bewertbarkeit ist somit erfiillt.
ccc. Zurechnung des Wirtschaftgutes zu Betriebsvermdgen des Steuerpflichtigen

Die aktuelle Zurechnung des Wirtschaftsgutes zu Betriebsvermogen des Steuerpflichti-
gen ist dann zu bejahen, wenn er es zur Erzielung von Einkiinften einsetzen und er dessen
Wert, jedenfalls bei einer VerduBerung des gesamten Betriebes, fiir sich realisieren

333
kann.

Diese beiden Voraussetzungen sind erfiillt. Indem der Steuerpflichtige die auf seine be-
trieblichen Erfordernisse abgestimmte ErschlieBungs- bzw. erschlieBungsdhnliche Anlage
fiir sein Unternehmen nutzt, setzt er es zur Einkiinfteerzielung ein. Wenn er seinen Be-
trieb verduflert, so wird ein Kéufer fiir ein erschlossenen Grundstiick/ Gebidude bereit

sein, einen hoheren Kaufpreis zu bezahlen als fiir ein solches, das nicht tiber eine derarti-

330 BFH-Urt. v. 26.2.1980 VIII R 80/77, BStB1 II 1980, 687
31 BFH-Urt. v. 25.8.1982 I R 130/78, BStB1 1T 1983, 38

332 Kirchhof/ Sohn-Wolffgang, EStG, § 5 Rn. C 200

333 Costede, StuW 1995, 115 (121)
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ge Anlage verfiigt. Der Verkdufer ist auch nicht daran gehindert, den ErschlieBungsvor-
teil weiterzugeben. Der ErschlieBungstrager konnte den Eintritt des Kdufers in die Positi-
on des Verkéufers nicht verhindern. In der Folge kann der Steuerpflichtige den Wert, den

die ErschlieBung zweifellos darstellt, bei einer VerduBBerung fiir sich realisieren.
ddd. Zwischenergebnis

Ebenso wie bei den Nutzungrechten an allgemeinen ErschlieBungsanlagen, handelt es

sich auch hier um immaterielle Wirtschaftsgiiter.
eee. Aktivierungsverbot gem. § 5 Abs. 2 EStG

Auch an dieser Stelle stellt sich die Frage, ob der Aktivierung als immaterielles Wirt-
schaftsgut § 5 Abs. 2 EStG entgegensteht.

Wie oben™ bereits ausgefiihrt hat der Bundesfinanzhof den entgeltlichen Erwerb von
ErschlieBungsvorteilen in einer langen Reihe von Urteilen abgelehnt.” Das betrifft auch
die Fille, in denen es um Sondernutzungen ging und durch die Beitrags-/ Zuschusszah-
lung ein spezieller auf den Betrieb des Nutzers zugeschnittener Vorteil abgegolten wur-
de.”*® Auch in diesen Fillen begriindet der Bundesfinanzhof seine Auffassung damit, dass
es sich bei dem Beitrag/ Zuschuss, der fiir die ErschlieBungsanlage gezahlt wird, nicht
37 Danach stehen Vorteil

und Nutzen nicht im Synallagma. Die Beteiligung des Beitragszahlers trage lediglich da-

um eine Gegenleistung fiir die Nutzung der Anlage handele.

zu bei, den erforderlichen Zustand der ErschlieSungsanlage zu schaffen. Es handele sich
insoweit um einen origindren Erwerb und nicht um Aufwendungen fiir einen abgeleiteten

Erwerb des Vorteils der Benutzung der Anlage.**®

Wie ebenfalls oben®™ ausgefiihrt, kann der vorgenannten Bundesfinanzhof-
Rechtsprechung nicht gefolgt werden. Das in § 5 Abs. 2 EStG normierte Aktivierungs-
verbot ist im Lichte der Besteuerung der Leistungsfihigkeit im Sinne einer Interessenab-
wiégung auszulegen. Selbstgeschaffene immaterielle Wirtschaftsgiiter sind am Markt hin-
sichtlich thres Wertes noch nicht erprobt. Ob sie werthaltig sind oder nicht wird sich erst
spiater im Falle einer (Betriebs-)verduBBerung herausstellen. Dieser Ansatz gebietet es,

eine Besteuerung insoweit zunichst zuriickzustellen.

3 C1.5.d.eee.

333 BFH-Urt. v. 26.2.1980 VIII R 80/77, BStB1 II 1980, 687; BFH-Urt. v. 13.12.1984 VIII R 249/80,
BStBI 11 1985, 289

33 BFH-Urt. v. 26.2.1980 VIII R 80/77, BStB1 II 1980, 687; BFH-Urt. v. 13.12.1984 VIII R 249/80,
BStBI II 1985, 289

337 BFH-Urt. v. 26.2.1980 VIII R 80/77, BStB1 II 1980, 687

338 BFH-Urt. v. 26.2.1980 VIII R 80/77, BStB1 II 1980, 687

339 C1.5.d.eee.
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In der ErschlieBungssituation ist der Sachverhalt ein anderer. Bei dem Nutzungsrecht an
einer ErschlieBungsanlage handelt es sich nicht um ein selbstgeschaffenes Wirtschafts-
gut. Die Anlage wird von einer anderen Person, dem ErschlieBungstrager erstellt. Nur sie
kann daran ein Nutzungsrecht einrdumen. Der Wert des Nutzungsrechts ist auch erprobt
und quantifizierbar. Er ergibt sich aus dem fiir die Nutzung der ErschlieBungsanlage ge-

zahlten Beitrag/ Zuschuss.

In der Folge kann von einem entgeltlichen Erwerb ausgegangen werden. Zwar mag hier
kein bereits existentes Recht an einem Wirtschaftgut erworben werden. Fiir ein Recht an
einer Erschliefungsanlage kann ndmlich nichts anderes gelten als fiir die Anlage selbst.
Die wird jedoch gerade erst neu erstellt. Unter Beriicksichtigung des Leistungsfahigkeits-
prinzips kann aber auch die entgeltliche Begriindung eines Wirtschaftsgutes durch die

Vertragspartner als ,.entgeltlich erworben* angesehen werden.>*

Im Ergebnis zahlt der Nutzer den Beitrag/ Zuschuss dafiir, dass er ein Nutzungsrecht an
einer Anlage eingerdumt bekommt, die speziell auf seine betrieblichen Bediirfnisse abge-
stimmt ist. Die Begriindung des Bundesfinanzhofs, die Beteiligung des Beitragszahlers
trage lediglich dazu bei, den erforderlichen Zustand der ErschlieBungsanlage zu schaffen,
ist nicht tiberzeugend. Sie geht an den wirtschaftlichen Realitdten vorbei. An dieser Stelle
sei der Leitsatz des Bundesfinanzhof-Urteils vom 25.8.1982**! zitiert. Dort heiBt es: ,,Be-
teiligt sich ein Unternehmen an den Mehrkosten einer stddtischen Klédranlage, welche
durch betriebsbedingte besondere Abwasserzufithrungen veranlasst sind, so sind die
Aufwendungen sofort abzugsfihige Betriebsausgaben.® Daran wird deutlich, dass Vorteil
und Zahlung doch in einem Gegenseitigkeitsverhéltnis stehen. Der ErschlieBungstriger
erbringt die Leistung, die in der Erstellung einer besonderen auf die Bediirfnisse des Nut-

zers zugeschnittenen Anlage besteht. Die dafiir anfallenden Mehrkosten trégt der Nutzer.

Das Aktivierungsverbot des § 5 Abs. 2 EStG steht einer Aktivierung der Nutzungsrechte

an den ErschlieBungsanlagen somit nicht entgegen.
fff. Das Aktivierungsverbot fiir schwebende Geschéfte

Hinsichtlich des Aktivierungsverbots fiir schwebende Geschiifts gilt das oben®** Gesagte
entsprechend. Es steht der Aktivierung der Nutzungsrechte als immateriellem Wirt-

schaftsgut nicht entgegen.

3% Knobbe-Keuk, S. 75
3 BFH-Urt. v. 25.8.1982 T R 130/78, BStBI II 1983, 38
32 C.1.5.4.fff.
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ggg. Ergebnis

Auch die Vorteile, die aus ErschlieBungs- bzw. erschlieBungsidhnlichen Anlagen resultie-
ren, die speziell auf die Bediirfnisse des Nutzers zugeschnitten sind, sind wegen erhohter

Leistungsfihigkeit als immaterielle Wirtschaftsgiiter zu aktivieren.
bb. Aktivierung zum Zwecke der Gewinnminderung

Hinsichtlich derartiger ErschlieBungsanlagen gilt nichts anderes als bei den normalen
ErschlieBungsanlagen. Insoweit gelten die oben®” gemachten Ausfiihrungen entspre-
chend.

Der aus ErschlieBungs- bzw. erschliefungsidhnlichen Anlagen resultierende Sondervorteil
fiihrt beim Nutzer auch hier zu einer verminderten Leistungsfahigkeit. Die zu Grunde zu
legenden AfA-Sitze bzw. Abschreibungsdauern ergeben sich auch hier aus der amtlichen
AfA-Tabelle.

cc. Ergebnis

Beitrdge, die fiir speziell auf die Bediirfnisse der Nutzer abgestimmte Anlagen gezahlt
werden, vermitteln ein Nutzungsrecht. Bei Steuerpflichtigen, die Gewinneinkiinfte erzie-
len, ist dieses zu aktivieren. Ebenso wie bei Beitrdgen, die fiir allgemeine (also nicht auf
die individuellen Bediirfnisse der Nutzer zugeschnittene) ErschlieBungsanlagen entrichtet
werden, erfolgt die Aktivierung sowohl zum Zweck der Gewinnerhohung, als auch zum
Zweck der Gewinnminderung. Das Nutzungsrecht ist iiber die Nutzungsdauer der Anla-

gen abzuschreiben. Diesbeziiglich wird auf das oben Ausgefiihrte verwiesen.***

c. Behandlung im Bereich der Uberschusseinkiinfie

An dieser Stelle gilt das oben zu den allgemeinen ErschlieBungsanlagen Gesagte entspre-
chend.** Im Rahmen der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung ist betreffend des
durch den Beitrag fiir Sondernutzungen vermittelten Nutzungsrechts § 9 Abs. 1 Nr. 7
EStG anzuwenden. Danach zéhlen Absetzungen fiir Abnutzung zu den Werbungskosten.
Ebenso wie bei den Gewinneinkiinften bemessen sich die AfA-Sétze nach der Nutzungs-
dauer der jeweiligen ErschlieBungs- bzw. erschlieBungsidhnlichen Anlage, die sich grund-

sdtzlich aus den amtlichen AfA-Tabellen ergibt.

3 C15.cc.
3% C.1.5.d.cc.ddd.
3% C.1.5.d.cc.ddd.
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D. Zusammenfassung

Der Eindruck, der sich bereits bei einer nur oberflichlichen Betrachtung der hier in Rede
stehenden Thematik offenbarte’*, hat sich im Verlauf dieser Arbeit verfestigt. Die auf
dem Gebiet der ErschlieBungs- /erschlieBungséhnlichen Beitrdge/ Zuschiisse ergangene,
seit geraumer Zeit gefestigte hochstrichterliche Rechtsprechung®®’, stuft die entsprechen-
den Beitrage/ Zuschiisse groBtenteils falsch ein und ist dariiber hinaus wenig systema-
tisch.

Die Hinzuaktivierung der Beitridge beim Grund und Boden steht dem Prinzip der Besteu-

erung nach der Leistungsfihigkeit diametral entgegen.

Dieses auf Costede®® zuriickgehende Prinzip wurde im Rahmen dieser Abhandlung aus-
fithrlich nachgezeichnet. Es ist das die Dogmatik des Einkommensteuerrechts bestim-
mende Prinzip, welches bei Wertungsfragen, die im Einkommensteuerrecht allgemein
und bei den hier virulenten Fragen im Besonderen, in vielerlei Gestalt auftreten, anzu-
wenden ist. Im Kern besagt es, dass bei jeder Frage, deren Beantwortung Einfluss auf die
Einkommensbesteuerung hat, eine Abwigung stattzufinden hat zwischen dem Interesse
des Fiskus, das darauf ausgerichtet ist, Steuereinnahmen zu erzielen und dem Interesse
des Steuerpflichtigen, der naturgemil ein gegenldufiges Ziel verfolgt. Daran schlief3t sich
die Einschitzung an, dass das Vorliegen eines Wirtschaftsguts von der Aktivierung des-
selben zu unterscheiden ist.>*’ Oder anders ausgedriickt, Wirtschaftsgiiter sind nicht in
jedem Falle zu aktivieren, sondern nur dann, wenn es ein Zweck der Aktivierung erfor-
dert.

Im daran anschlieBenden Teil wurde der durch die ErschlieBungs-/ erschlieBungsidhnli-
chen Beitrdge vermittelte Gegenwert darauthin untersucht, ob zum Zwecke der Gewin-
nerhéhung eine Aktivierung zu erfolgen hat. Dabei wurden zunéchst die fiir die erstmali-
ge ErschlieBung zu zahlenden Beitrage beleuchtet. Da sich fiir den Steuerpflichtigen aus
der Erschliefungssituation eine erhohte Leistungskraft ergibt, wurde eine Aktivierung
zum Zwecke der Gewinnerhohung bejaht. In diesem Zusammenhang war auch zu erér-
tern, ob es sich bei den ErschlieBungs- /erschlieBungsédhnlichen Beitrdgen bzw. dem
durch sie vermittelten Gegenwert um selbstindige Wirtschaftgiiter handelt oder ob das

nicht der Fall ist. Dabei waren verschiedene Argumente in die Waagschale zu werfen.

346 A

¥ CIL1b.
3 C.1.5.b.dd.
3 C.1.5.c.bb.
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Gegen die selbstindige Bewertbarkeit spricht die Tatsache, dass zwischen Grundstiick
bzw. Gebidude einerseits und der ErschlieBungsanlage andererseits ein Nutzungs- und
Funktionszusammenhang besteht. Ohne Grundstiick/ Gebdude bediirfte es grundsitzlich
keiner ErschlieBung. Diese von der herrschenden Meinung vertretene Sichtweise wird
noch durch das 6ffentliche ErschlieBungsbeitragsrecht und insbesondere die dortige Bei-
tragsbemessung untermauert. Das Beitragsermittlungsverfahren nach BauGB betreffend
die Verkehrsanlagen ist skizziert als ein Verfahren zur Verteilung der kommunalen In-
vestitionsaufwendungen auf die Grundstiicke des Einzugsgebietes nach den Merkmalen,
welche die mogliche bauliche Nutzung der Grundstiicke der Art und dem Ausmal3 nach

beschreiben.

Betrachtet man andere ,,ErschlieBungs-Sachverhalte®, wie z.B. den Anschluss an die
Stromversorgung oder an Kldranlagen, so stellt sich die Sachlage bereits anders dar. Hier
ist der Nutzungs- bzw. Funktionszusammenhang zum Elektrizitdts-Werk bzw. zur Klér-
anlage stirker ausgeprégt als zum Grundstiick/ Gebdude. Weiter spricht fiir die selbstin-
dige Bewertbarkeit der Vergleich mit anderen Nutzungsverhiltnissen. Zwar ist die Er-
schlieBungssituation nur schwer mit diesen zu vergleichen. Im Endeffekt werden aber
auch in der ErschlieBungssituation fiir den Nutzer de facto Rechte an den entsprechenden
Anlagen begriindet, die ihm nicht entzogen werden koénnen. Dieses Argument, zusammen
mit dem Umstand, dass die Nutzungsmoglichkeit der 6ffentlichen Netze auch im Falle
einer Gebdudezerstorung erhalten bleibt, legt die Annahme eines selbstdndigen (immate-
riellen) Wirtschaftsguts nahe. Da auch § 5 Abs. 2 EStG sowie das Aktivierungsverbot fiir
schwebende Geschéfte nicht eingreifen, sind derartige Nutzungsverhéltnisse als immate-

rielle Wirtschaftgiiter in der Gestalt des Nutzungsrechts zu qualifizieren.>”

AnschlieBend wurde die Frage behandelt, ob die Aktivierung zum Zwecke der Gewinn-
minderung zu erfolgen hat. Vor dem Hintergrund des Prinzips der Besteuerung nach der
Leistungsfdhigkeit wiren bei dem zu aktivierenden Wirtschaftgut dann ndmlich Abset-

zungen (fiir Abnutzung) vorzunechmen.>’

ErschlieBungsanlagen unterliegen naturgeméaf einem Verschleil. Nun geht es im Rahmen
dieser Arbeit zwar nicht primér um die ErschlieBungsanlagen als solche, sondern um die
daran bestehenden Nutzungsrechte. Bei genauem Hinsehen gilt fiir diese aber nichts an-
deres als fiir die Anlagen selber. Auch die Nutzungsrechte an den ErschlieBungsanlagen

verbrauchen sich mit diesen. Das ergibt sich daraus, dass die ErschlieBungstriger die

330 C.1.5.d.cc.ddd.
3 CL5.d.cc.
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Moglichkeit haben, die Nutzer nach den KAG der Lander an den Kosten, die fiir die Er-

neuerung derartiger Anlagen anfallen, zu beteiligen.>

Hier zeigt sich ein Kardinalfehler der herrschenden Meinung, die insoweit eine Aktivie-
rung beim Grund und Boden annimmt. Dieses Wirtschaftsgut unterliegt keiner Abnut-
zung; es sind daher auch keine Absetzungen vorzunehmen. Dieses Ergebnis ist mit dem
Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit unvereinbar. Die Abnutzung zu
Lasten des Steuerpflichtigen ist zu seinen Gunsten zu beriicksichtigen, weshalb eine Ak-

tivierung beim Grund und Boden ausscheidet.

Bei einer Hinzuaktivierung der Beitrdge beim Gebdude wiirde der Aktivierung zum Zwe-
cke der Gewinnminderung zwar Rechnung getragen. Da es sich hier jedoch um ein selb-
standiges Wirtschaftsgut handelt, kommt eine Aktivierung beim Gebdude nicht in Be-
tracht.

Die Nutzungsrechte an den ErschlieBungs- /erschlieungsidhnlichen Anlagen sind wegen
der Aktivierung zum Zwecke der Gewinnminderung {iber die Nutzungsdauer der Er-

schlieBungsanlagen abzuschreiben.’

Da die Nutzungsdauern der einzelnen Anlagen an-
dere, namlich regelméBig kiirzere, sind als die beim Gebdude, wird dem Prinzip der Be-
steuerung nach der Leistungsfihigkeit bei dieser Behandlung am besten Rechnung getra-

gen.

Es folgte eine Auseinandersetzung mit der Frage, wie Beitrédge, die fiir die Ersetzung oder
bauliche Verdnderung (Modernisierung) der ErschlieBungsanlagen gezahlt werden, ein-
kommensteuerlich zu behandeln sind. Dabei wurde zwischen den Sachverhaltstypen Er-
setzung oder bauliche Verdnderung (Modernisierung), Ersetzung privater Erschlieungs-
anlagen durch erstmalige 6ffentliche Einrichtungen, Veridnderung vorhandener 6ffentli-
cher ErschlieBungsanlagen und ZweiterschlieBung eines bereits durch eine 6ffentliche

oder private MafBnahme erschlossenen Grundstiicks unterschieden.

Im Hinblick auf Beitrdge/ Zuschiisse, die fiir diese MaBBnahmen entrichtet werden, deckt
sich das im Rahmen dieser Arbeit gefundene Ergebnis mit dem der herrschenden Mei-
nung. Es handelt sich um sofort abzugsfihige Betriebsausgaben bzw. um Werbungskos-
ten, eine Aktivierung bzw. Hinzuaktivierung bei Grund und Boden oder Gebdude schei-

354
det aus.

332 ¢ 1.5.d.cc.cce.bbbb.
333 C.1.5.cc.dd.
34 CILS.
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In der argumentativen Begriindung bestehen indessen Unterschiede. Ausgangspunkt fiir
die Beurteilung der Folgebeitrdge ist nach der hier vertretenen Auffassung nicht die
Hinzuaktivierung beim Grund und Boden, sondern das Nutzungsrecht. In der Folge war
zu untersuchen, ob in den vier vorgenannten Sachverhaltstypen das Nutzungsrecht an der
alten Anlage gleichsam ,,untergeht” und an der neuen/ modifizierten Anlage ein neues
Nutzungsrecht zur Entstehung gelangt. Unter Beriicksichtigung des Prinzips der Besteue-
rung nach der Leistungsféhigkeit hétte es in diesem Fall zu einer neuerlichen Aktivierung
kommen konnen. Gleiches hitte dann gegolten, wenn sich die Inanspruchnahme-
moglichkeit an der neuen/ modifizierten Anlage wesentlich verbessert hétte.

355 .
In den vier

Im Rahmen der Arbeit wurde herausgearbeitet, dass das nicht der Fall ist.
oben genannten ErschlieBungssituationen bleibt die Benutzungsleistung und spiegelbild-
lich dazu das an der Anlage bestehende Nutzungsrecht im Wesentlichen unverindert.
Zwar tritt bei den entsprechenden Anlagen infolge der Erneuerung/ Verdnderung eine
technische Verbesserung ein. Da hier auf das Nutzungsrecht abzustellen ist, reicht die
technische Neuerung nicht aus, um im Rahmen der bei der Beriicksichtigung des Leis-
tungsfahigkeitsprinzips vorzunehmenden Interessenabwigung von einer erhdhten Leis-

tungsfahigkeit auszugehen.

Den Schluss der Arbeit bildete die Auseinandersetzung mit den Beitrdgen/ Zuschiissen,

die fiir Sondernutzungen gezahlt werden.

Diese fithren ebenso wie die Beitrdge, die fiir normale, also nicht auf die speziellen Be-
diirfnisse der Nutzer abgestimmte Anlagen gezahlt werden, zur Entstehung von Nut-
zungsrechten.”® Hier stellt sich die Situation allerdings noch klarer dar. Da die Erschlie-
Bungsanlage einem bestimmten Nutzer einen speziellen Vorteil (z.B. den einer besonders
ausgebauten Strafle) vermittelt, fillt die Annahme der selbstédndigen Bewertbarkeit leich-
ter als in der normalen ErschlieBungssituation.”®’ Das wird wohl zwischenzeitlich auch

von der hochstrichterlichen Rechtsprechung so gesehen.””®

Der Bundesfinanzhof ldsst eine Aktivierung an § 5 Abs. 2 EStG scheitern. Es ldge kein
entgeltlicher Erwerb vor. Bei dem Beitrag/ Zuschuss handele es sich nicht um eine Ge-
genleistung fiir die Nutzung der Anlage. Die Beteiligung des Beitragszahlers trage ledig-

lich dazu bei, den erforderlichen Zustand der ErschlieBungsanlage zu schaffen. Es hande-

335 CIL5.

336 CI11.4.b.ggg.
357 C.111.4.b.aa.bbb.
38 CIIL.1.b.



107

le sich insoweit um einen origindren Erwerb und nicht um Aufwendungen fiir einen abge-

leiteten Erwerb des Vorteils der Benutzung der Anlage.””’

Unter Zugrundelegung des Prinzips der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit ist die
vorgenannte Argumentation unzutreffend. Dem Steuerpflichtigen wird de facto ein Nut-
zungsrecht an der Anlage eingerdumt. Somit stehen Vorteil und Zahlung in einem
Gegenseitigkeitsverhiltnis. Dass es sich nicht um einen abgeleiteten Erwerb, sondern um

einen originiren handelt, ist ebenfalls unschidlich.*®

Das Nutzungsrecht ist dann ebenfalls {iber die Nutzungsdauer der Anlagen abzuschrei-

361
ben.

Die hier vertretene Auffassung ist stimmig, da sie Beitrdge fiir normale Erschlieungsan-
lagen und Beitrdge/ Zuschiisse, die fiir besondere ErschlieBungs- /erschlieBungséhnliche
Anlagen gezahlt werden (Sondernutzungen), einheitlich behandelt. Das gebietet das Prin-
zip der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit. Die Rechtsprechung, die im letzten Fall
Betriebsausgaben/ Werbungskosten annimmt, im ersten hingegen eine Hinzuaktivierung
beim Grund und Boden, ist unzutreffend, da sie diesem Prinzip widerspricht. In diesem
Kontext vermag auch die Unterscheidung der Rechtsprechung in grundstiicks- und be-
triebsbezogene Beitrdge nicht zu iiberzeugen. Soweit die ErschlieBungs-
/erschlieBungsdhnlichen Anlagen betrieblichen Belangen dienen, sind sie stets betriebs-
bezogen, unabhéngig davon, ob sie fiir Sondernutzungen oder fiir allgemeine Nutzungen

entrichtet werden.

Die hier vertretene Sichtweise bietet weiterhin den Vorteil, dass im Bereich der Gewinn-

und der Uberschusseinkiinfte ein Gleichklang erreicht wird.

Die Beitrdge, die fiir die Ersetzung bzw. Modernisierung gezahlt werden sind als Be-

triebsausgaben/ Werbungskosten sofort abzugsfihig.

Beitrdge fiir die ErsterschlieBung und solche fiir Sondernutzungen fithren im Bereich der
Gewinneinkiinfte zur Entstehung von Nutzungsrechten, die infolge ihrer Aktivierung den
Betriebsausgabenabzug neutralisieren. In den Folgejahren wirken sich die vorzunehmen-
den Absetzungen fiir Abnutzung gewinnmindernd aus. Da es im Bereich der Uberschuss-
einkiinfte keine Aktivierung gibt, scheidet eine Aktivierung der Nutzungsrechte von
vornherein aus. Im Gegenzug kommt es aber nicht zu einem sofortigen Werbungskosten-

abzug. Vielmehr sind die Beitrdge bzw. die Absetzungen fiir Abnutzung wegen § 9 Abs.

359 C.IIL1.b.
360 C I11.4.aa.eee.
361 C.II1.4.b.bb.
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1 Nr. 7 EStG ratierlich als Werbungskosten in Ansatz zu bringen, wodurch im Ergebnis

dieselbe Wirkung eintritt wie bei den Gewinneinkiinften.
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