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Abstract

UUsufruct can be an expedient — albeit complex — instrument for tax planning in German tax law. It enables the separation of
ownership and right of use. This paper examines in which cases the right of usufruct is favorable for tax purposes and which
alternatives are conceivable. It analyses the academic literature, jurisdiction and administrative provisions with regard to the
assessment of usufruct for income and inheritance tax purposes. The usufruct over private real estate is a proven and largely
legally secure instrument for structuring anticipated inheritance and shifting income. However, there is some legal uncertainty
regarding the usufruct over capital assets, business shares and unincorporated firms. This paper provides a topical overview
of the fiscal treatment of usufruct and derives adequate options for tax planning.

Zusammenfassung

Das Nielsbrauchrecht kann ein sinnvolles — wenn auch komplexes — Instrument der Steuergestaltung im deutschen Steu-
errecht darstellen. Es ermdglicht eine Trennung von Eigentum und Nutzungsrecht. Dieser Beitrag untersucht, in welchen
Féllen der Nief3brauch in der Ausgestaltung als Zuwendungs- oder Vorbehaltsnie@brauch steuerlich vorteilhaft ist und wel-
che Alternativen denkbar wéren. Er analysiert die wissenschaftliche Literatur, Rechtsprechung und Verwaltungsvorschriften
zur einkommen- und erbschaftsteuerlichen Beurteilung des Niebrauchs. Beim NieBbrauch an privaten Immobilien handelt
es sich um ein bewahrtes und weitgehend rechtssicheres Instrument zur Gestaltung von vorweggenommenen Erbfolgen und
zur ertragsteuerlichen Verlagerung von Einkiinften. Eine gewisse Rechtsunsicherheit besteht jedoch beim Nie@brauch an Ka-
pitalvermogen, Geschiftsanteilen und Personenunternehmen. Die vorliegende Arbeit gibt einen aktuellen Uberblick iiber die
steuerliche Behandlung des NieRbrauchrechts und leitet adiquate Moglichkeiten der Steuergestaltung ab.!

Keywords: Nief3brauch; Steuergestaltung; Vorbehaltsniel3brauch; Zuwendungsnief3brauch; Buchwertfortfiihrung.

1. Einfiihrung im Zeitraum von 2018 bis 2022 bei insgesamt 150.000 Fami-
. lienunternehmen in Deutschland eine Ubergabe ansteht, da

1.1. Gegenstand der Arbeit . . . o 1 .
sich der Eigentiimer aus personlichen Griinden aus der Ge-
Wie aus dem aktuellen Report zur Unternehmensnachfol-  gchiftsfithrung zuriickziehen wird.> Auch das Privatvermé-
ge der Deutsche.n Industrie- unq Handelskammer hervorgeht,  gen deutscher Haushalte ist in den vergangen Jahren konti-
ist der Generationenwechsel ein Thema, dem der deutsche  pyjerlich gestiegen und erreichte laut den Zahlen der Deut-
Mittelstand zunehmend mit Sorge entgegenblickt.” Das In-  schen Bundesbank mit 6.236,7 Billionen Euro im zweiten
stitut fiir Mittelstandsforschung in Bonn hat berechnet, dass Quartal 2019 einen neuen Hochststand.* Zu diesem Zuwachs

'Rechtsstand 01.11.2019 3Vgl. Institut fiir Mittelstandsforschung Bonn, Unternehmensnachfolgen in
2vgl. Deutscher Industrie- und Handelskammertag e. V., Unternehmens- Deutschland 2018 bis 2022, 2018, S. 24 (www.ifm-bonn.org).
nachfolge 2018 - GrofRe Herausforderungen, aber auch Lichtblicke, 2018, 4Vgl. Deutsche Bundesbank, Geldvermégensbildung und AuRenfinanzie-
S. 4 (www.ihk-muenchen.de). rung in Deutschland im zweiten Quartal 2019, 2019 (www.bundesbank.de).
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haben insbesondere die gestiegenen Immobilienpreise beige-
tragen.” Diese Zahlen verdeutlichen die Relevanz des Themas
NieBbrauch.

Das Nief3brauchrecht dient typischerweise dem Zweck,
Unternehmensnachfolgen oder eine vorweggenommene Erb-
folge einzuleiten sowie eine letztwillige Verfiigung zu ge-
stalten.® Bei der Ubertragung von Vermdgen konnen so
erbschaft- und schenkungsteuerliche Begilinstigungen und
Verschonungen erreicht werden.” Der kiinftige Wertzuwachs
des Vermogens wird der Erbschaftsteuer entzogen, da er in
der Person des Ubertragungsempfingers entsteht.® Zudem
lassen sich durch Niel3brauchgestaltungen Progressionsvor-
teile nutzen, indem Einkiinfte auf andere Personen, haufig
Familienangehérige, verlagert werden.’

1.2. Zielsetzung der Arbeit

Die vorliegende Arbeit richtet sich an Angehorige der
steuerberatenden Berufe sowie Steuerinteressierte, die be-
reits mit den Grundlagen des Steuerrechts vertraut sind. Die
fiir den Niel3brauch relevanten zivil- und steuerrechtlichen
Grundlagen sollen im Rahmen der vorliegenden Arbeit erldu-
tert werden. Aufbauend auf diesen Ausfiihrungen soll dar-
gestellt werden, zu welchen ertragsteuerrechtlichen sowie
erbschaft- und schenkungsteuerrechtlichen Auswirkungen
NielSbrauchgestaltungen sowohl auf Seiten des Berechtigten
als auch auf Seiten des Bestellers fiihren.'® Hierbei ist je-
doch zu beachten, dass es zivil- und steuerrechtliche Fragen
gibt, die als nicht abschlieffend gekldrt angesehen werden
kénnen. !t

Das Ziel dieser Arbeit besteht darin, folgende Fragen zu
beantworten: Wie wird der Nief3brauch grundsatzlich zivil-
und steuerrechtlich behandelt? In welchen Fillen eignet sich
das Nief3brauchrecht, um eine steuerlich optimale Gestaltung
zu erreichen?

1.3. Thematische Abgrenzung

Aufgrund der unterschiedlichen steuerrechtlichen Be-
handlung wird zwischen verschiedenen Arten des Niel3-
brauchs differenziert.'> Bei Vereinbarung eines Vorbehalts-
niebrauchs geht das Eigentum auf den Niebrauchberech-
tigten iiber, wobei der bisherige Eigentiimer sich die Nutzun-
gen des iibertragenen Gegenstands vorbehilt.'® Im Gegen-
satz dazu wird beim ZuwendungsniefSbrauch nur das Nut-
zungsrecht auf den Berechtigten iibertragen, wiahrend der

5Vgl. Deutsche Bundesbank, Vermdgen und Finanzen privater Haushal-
te in Deutschland: Ergebnisse der Vermogensbefragung 2017, 2019, S. 1
(www.bundesbank.de).

6Vgl. Hermes, 2018, S. 27.

7Vgl. Gotzenberger, 2017, Rz. 786.

8vgl. Crezelius, 2018, S. 433.

vgl. Gotz, 2019, Rz. 1.

OHinweis: Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird bei Personenbe-
zeichnungen die mannliche Form gewéhlt, die Angaben beziehen sich jedoch
auch auf die weibliche Form.

ygl. Volb, 2017, S. 1.

12yg]. MiiKoBGB/Pohlmann, 2017, § 1030 BGB Rn. 8.

13Vgl. Herrmann, Heuer, Raupach & et. al., 2019, § 2 EStG Rn. 201 (Stand:
01/2019).

NieBbrauchbesteller weiterhin Eigentiimer des belasteten
Gegenstands bleibt.!* Eine Sonderform des Zuwendungs-
niefbrauchs bildet der Verméchtnisnie3brauch, bei dem der
Erbe aufgrund eines Testaments oder Erbvertrags dazu ver-
pflichtet wird, einer anderen Person das Niel3brauchrecht an
einem Nachlassgegenstand einzurdumen.'® Die Bestellung
des Nief3brauchs kann nicht direkt durch den Erblasser vorge-
nommen werden, sondern muss durch den Erben erfolgen.'®
Eine weitere Form des Nief3brauchs stellt der Sicherungs-
niefbrauch dar, der dazu dient, Anspriiche des Berechtigten
gegen den NieRBbrauchbesteller dinglich zu sichern.'” Er wird
erst ausgeiibt, wenn der Sicherungsfall tatsichlich eintritt.'®

Je nach Sachverhalt und Zwecksetzung eignen sich
zur steuerlichen Gestaltung unterschiedliche Arten des
Nief3brauchS. Im Rahmen dieser Arbeit sollen Gestaltungs-
moglichkeiten dargestellt werden, die sich mit Hilfe des
Vorbehalts- und des Zuwendungsniel3brauchs realisieren
lassen. Auf die steuerliche Behandlung des Verméichtnis-
niefbrauchs sowie Gestaltungen durch diesen wird nicht im
Einzelnen eingegangen. Nicht Gegenstand dieser Arbeit ist
der NieBbrauch an land- und forstwirtschaftlichen Vermo-
gen. Zudem sollen keine Beziige zum Ausland thematisiert
werden. Die Ausfiihrungen beschrénken sich auf den Nief3-
brauch an inldndischem Vermogen.

1.4. Methodik und Uberblick tiber die Arbeit

Die Grundlage dieser Arbeit bilden die steuerrechtlichen
Rechtsvorschriften sowie die dazugehorigen Verwaltungsan-
weisungen und Kommentare. Die aktuelle Rechtsprechung
und Fachliteratur soll hinsichtlich der fiir diese Arbeit re-
levanten Fragestellungen analysiert und ausgewertet wer-
den. Daher ist die Vorgehensweise zur Erstellung der Arbeit
grundsatzlich deduktiv. Durch Fallbeispiele enthélt sie jedoch
auch induktive Elemente.

Zunichst werden die zivilrechtlichen Grundlagen des
NieBbrauchrechts dargestellt. Anschlieend soll die fiir den
Niebrauch relevante, steuerrechtliche Basis hinsichtlich der
allgemeinen Regelungen der Abgabenordnung sowie hin-
sichtlich des Umsatzsteuerrechts, des Ertragsteuerrechts und
des Erbschaft- und Schenkungsteuerrechts erldutert werden.

Aufbauend auf diesen Grundlagen befassen sich die
néchsten Kapitel mit dem Nief3brauch in den einzelnen Be-
reichen, wobei die Differenzierung nach der Art der belas-
teten Sache bzw. des belasteten Rechts erfolgt. Hierbei soll
auf Niebrauch an Grundstiicken, an Kapitalvermdgen, an
GmbH-Geschiftsanteilen sowie an Einzelunternehmen und
Personengesellschaften eingegangen werden. Diese Glie-
derung ermoglicht die Beriicksichtigung der Besonderhei-
ten der jeweiligen Vermogensart. Fiir jeden Bereich wer-
den zunichst die ertragsteuerlichen Auswirkungen auf den
Niebraucher und den NieBbrauchbesteller thematisiert.

14ygl. Lederle, 2015, S. 2271.

15ygl. Gotz, 2019, Rz. 634.

16ygl. Ossola-Haring, 2019, S. 12.
17Vgl. Demuth & Haag, 2018, S. 229.
18vgl. Gotz, 2019, Rz. 571.
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Bei der erbschaftsteuerlichen Behandlung muss zwischen
Vorbehalts- und ZuwendungsnielSbrauch unterschieden wer-
den, wobei sich insbesondere die Frage nach der Anwend-
barkeit der erbschaftsteuerlichen Begiinstigungen und der
Abzugsfahigkeit des Niel3brauchs stellt. Anhand der steuer-
rechtlichen Beurteilung werden Moglichkeiten aufgezeigt,
bei denen sich das NieBbrauchrecht als Gestaltungsmittel
zur Optimierung der Steuerlast einsetzen lasst. Auferdem
wird auf Alternativen zum Nie8brauch hingewiesen.

Um einen Uberblick iiber die Arbeit zu geben, werden
anschlieBend die wirtschaftlichen und zivilrechtlichen sowie
die ertrag- und erbschaftsteuerrechtlichen Konsequenzen des
NielSbrauchs in den einzelnen Bereichen kurz zusammenge-
fasst. Zudem erfolgt anhand eines Flussdiagramms eine Fall-
gruppenanalyse, die eine erste Einschatzung hinsichtlich der
geeigneten Gestaltungsalternativen in der jeweiligen Situati-
on erméglicht. Diese Ubersicht soll als Orientierungshilfe in
der Steuerberatungspraxis dienen. Ein Reslimee schlief3t die
Arbeit ab.

2. Zivilrechtliche Grundlagen

2.1. Begriff und Inhalt des Niel3brauchrechts

Der Begriff ,NieSbrauch“ leitet sich von der lateinischen
Bezeichnung ,,usus fructus“ ab und beinhaltet folglich den Ge-
brauch des Gegenstands und die Fruchtziehung.'” Im Biir-
gerlichen Gesetzbuch wird der NieBbrauch dem Abschnitt
,Dienstbarkeiten“ des Buches Sachenrecht zugeordnet und
in den §§ 1030 bis 1089 BGB geregelt. Durch den Niel3-
brauch belastet werden koénnen bewegliche Sachen und
Grundstiicke (§ 1030 bis 1067 BGB), Rechte (§ 1068 bis
1084 BGB), Vermogen (§ 1085 bis 1088 BGB) sowie Erb-
schaften (§ 1089 BGB).

Das NiefSbrauchrecht gehort zu den sonstigen beschrankt
dinglichen Rechten. Diese weisen ihrem Inhaber — im Gegen-
satz zum Eigentum als umfassendes Recht — nur beschrank-
te Nutzungs- und Verwertungsbefugnisse an einer Sache
zu.? Die sonstigen beschrinkt dinglichen Rechte werden
in Nutzungs-, Verwertungs- und Erwerbsrechte eingeteilt,
wobei das Niebrauchrecht zu ersteren gehért.?!

Das Nief3brauchrecht als das umfassendste dingliche Nut-
zungsrecht gewéhrt dem Berechtigten gem&fR § 1030 Abs. 1
BGB grundsitzlich alle Nutzungen des belasteten Gegen-
standS. Einzelne Nutzungen konnen nach § 1030 Abs. 2 BGB
ausgeschlossen werden, sofern der Charakter des Rechts als
umfassendes Nutzungsrecht erhalten bleibt.”” Gleichzeitig
hat der NielSbraucher nach § 1041 BGB die Pflicht, den Ver-
mogensgegenstand in seinem wirtschaftlichen Bestand zu
erhalten. Der Niebrauch ist grundsatzlich nicht tibertragbar
(§ 1059 Satz 1 BGB) und nicht vererblich (§ 1061 Satz 1
BGB).

Yvgl. Hauck, 2015, S. 11.

20vgl. Hermes, 2018, S. 44.

2lygl. Vieweg & Werner, 2018, § 16 Rn. 4.
22ygl. Gétz, 2019, Rz. 91.

Die dem NieBbraucher gewdhrten Nutzungen sind nach
§ 100 BGB die Friichte einer Sache oder eines Rechts sowie
deren Gebrauchsvorteile. Stehen die Nutzungen dem Niel3-
braucher nur zu einer bestimmten Quote zu, handelt es sich
um einen sog. QuotennieBbrauch.?* Der NieRbrauch besteht
jedoch an der ganzen Sache.’* Im Gegensatz dazu besteht
beim sog. BruchteilsnieBbrauch der Niefbrauch nur an ei-
nem Bruchteil eines Vermdgensgegenstandes.?” Die Einrdu-
mung eines NieBbrauchs kann auch als Bruttonief3brauch er-
folgen, bei dem die Lastentragung durch den Eigentiimer er-
folgt.?® Das heilt der Besteller ist verpflichtet, die dem Nief3-
braucher nach § 1041 BGB (Pflicht zur Erhaltung der Sache),
§ 1045 BGB (Versicherungspflicht der Sache) und § 1047
BGB (Pflicht zur Lastentragung) obliegenden Kosten und Las-
ten zu tragen.”’

Der Niefbrauch an Sachen wirkt als absolutes dingli-
ches Recht gegeniiber jedermann (inter omnes).”® Daneben
entsteht durch die Bestellung des Nielbrauchs ein gesetz-
liches Schuldverhéltnis zwischen dem Nief3brauchbesteller
und dem Nief8braucher.’

2.2. Begriindung des NieBbrauchverhaltnisses

Nach Hiilsmann®® erfolgt die Begriindung des Nief3-
brauchs meist durch Rechtsgeschift. Voneinander abzugren-
zen seien dabei das dingliche Erfiillungsgeschéft und das
zugrunde liegende kausale Grundgeschéft. Letzteres bilde
die Verpflichtung zu Bestellung des Niebrauchs und kénne
beispielsweise durch ein Verméchtnis (§ 2174 BGB), ein Tes-
tament oder einen Erbvertrag (§ 2274 ff. BGB), ein Schen-
kungsversprechen (§ 516 BGB) sowie einen Gutsiiberlas-
sungsvertrag begriindet werden. Der dadurch entstandene
schuldrechtliche Anspruch auf Niefbrauch miisse dann vom
Verpflichteten durch dingliche Bestellung des Nief3brauchs
an den einzelnen Gegenstdnden erfiillt werden. Diese ding-
liche Bestellung erfordert neben der Einigung der Beteilig-
ten je nach Gegenstand des NieBbrauchs unterschiedliche
Mafnahmen, auf welche im Folgenden néher eingegangen
wird.?!

2.2.1. Niel3brauch an Sachen

Bei beweglichen Sachen im Sinne des § 90 BGB bzw. Tie-
ren (§ 90a Satz 1 i.Vm. Satz 3 BGB) besteht das Erfiillungs-
geschift gemaR § 1032 Satz 1 BGB aus der Einigung zwi-
schen Eigentiimer und Erwerber und der Ubergabe der mit
dem NieRbrauch zu belastenden Sache. Die Ubergabe der Sa-
che kann auch durch Ubergabesurrogate im Sinne der §§ 929
Satz 2, 930, 931 BGB ersetzt werden.>?

23vgl. Demuth & Haag, 2018, S. 229.

24Vgl, Wellenhofer, 2018, § 30 Rn. 7.

25Vgl. Ossola-Haring, 2019, S. 6.

26ygl, Gotz, 2019, Rz. 447.

27Vgl. BMF v. 30.9.2013, BStBI. I 2013, 1184, Rz. 14; in der Literatur
ebenso Herrmann et al., 2019, § 2 EStG Rn. 213 (Stand: 01/2019).

28vgl. Herrmann et al., 2019, § 5 EStG Rn. 1032 (Stand: 10/2019).

29vgl. Crezelius, 2018, S. 433.

30vgl. Gotz & Hiilsmann, 2019, Rz. 91 und 93.

31ygl. Herrmann et al., 2019, § 2 EStG Rn. 213 (Stand: 01/2019).

32ygl. Gétz, 2019, Rz. 131 f.
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Die Bestellung des Nief3brauchs an unbeweglichen Sa-
chen erfolgt nach § 873 Abs. 1 BGB durch notariell zu beur-
kundende Einigung zwischen den Beteiligten und Eintragung
des NieRbrauchs im Grundbuch.**

2.2.2. Nief3brauch an Rechten

Ein Niefbrauch kann nach § 1068 Abs. 1 BGB grundsétz-
lich auch an Rechten bestellt werden. Voraussetzung hierfiir
ist die NieRbrauchsfihigkeit des Rechts.>* Das heiflt, das zu
belastende Recht muss Nutzungen abwerfen und iibertragbar
sein (§ 1069 Abs. 2 BGB). Im Ubrigen richtet sich die Bestel-
lung des Niebrauchs an einem Recht gemal’ § 1069 Abs. 1
BGB nach den fiir die Ubertragung des nieRbrauchsbelaste-
ten Rechts geltenden Vorschriften.

Fiir die Bestellung des Niefbrauchs an einer Forderung
geniigt laut Musil®® ein formloser Vertrag (§ 398 BGB). Bei
Aktien unterscheidet er zwischen Inhaber- und Oderpapie-
ren. Der Nie3brauch an ersteren werde durch Einigung sowie
die Ubergabe oder nach § 1081 Abs. 2 BGB die Einrdumung
des Mitbesitzes begriindet. Dies kann nach Musils Ausfithrun-
gen beispielsweise durch die Einrichtung eines Bankdepots
erfolgen, iiber welches der Inhaber der Wertpapiere und der
NielSbraucher nur eine gemeinsame Verfiigungsberechtigung
besitzen. Orderpapiere erfordern neben Einigung und Papier-
iibergabe zusitzlich ein Indossament.>°

Werden Geschiftsanteile einer GmbH mit dem Niel3-
brauchrecht belastet, ist eine gerichtliche oder notarielle
Beurkundung erforderlich (§ 1069 Abs. 1 BGB i.Vm. § 15
Abs. 3 GmbHG). Zusétzlich sind nach § 15 Abs. 5 Gmb-
HG gesellschaftsvertragliche Regelungen zu beachten. Zum
Beispiel kann die Genehmigung der Gesellschaft notwendig
sein, falls dies in der Satzung bestimmt wurde.>’

Die Bestellung eines Niefbrauchs an einem Anteil einer
Personengesellschaft ist zivilrechtlich problembehaftet, da
zusdtzlich die speziellen gesellschaftsrechtlichen Vorgaben
beachtet werden miissen.*® Wegen der fehlenden Ubertrag-
barkeit der Gesellschaftsrechte gemaf3 §§ 717, 719 BGB ist
die Bestellung des NieRbrauchs an einem Personengesell-
schaftsanteil grundsitzlich nicht méglich.>” Die Uniibertrag-
barkeit ist jedoch durch den Gesellschaftsvertrag oder einen
Gesellschafterbeschluss abdingbar.*’ Liegt eine solche Ver-
einbarung vor, kann der Nief3brauch an den Gesellschafts-
anteilen durch formlosen Vertrag zwischen den Beteiligten
bestellt werden (§§ 413, 398 BGB).*! Die heute hM bejaht
die zivil- und gesellschaftsrechtliche Zuléssigkeit des Nief3-
brauchs an einem Personengesellschaftsanteil.*

33vgl. Gotz, 2019, Rz. 141.

34vgl. Vieweg & Werner, 2018, § 16 Rn. 48.

35Vgl. Herrmann et al., 2019, § 2 EStG Rn. 213 (Stand: 01/2019).

36vgl. Gétz, 2019, Rz. 203.

37vgl. Herrmann et al., 2019, § 2 EStG Rn. 213 (Stand: 01/2019); ebenso
Gotz, 2019, Rz. 213.

38vgl. Hauck, 2015, S. 355.

39vgl. Gétz, 2019, Rz. 202.

4OVgl. Gotz, 2019, Rz. 333; zum gleichen Ergebnis kommt auch Hauck,
2015, S. 364; ebenso Groll, Steiner & et. al., 2019, Rz. 4.5.

#ygl. Hermes, 2018, S. 52.

42vgl. MiiKoBGB/Pohlmann, 2017, § 1068 BGB Rn. 23; ebenso Hermes,

2.2.3. Niel3brauch an Vermégen und Erbschaften

Da Vermogen als solches nach dem Grundsatz der Spezia-
litat nicht Gegenstand dinglicher Rechte sein kann, muss der
NiefSbrauch gemal’ § 1085 Satz 1 BGB an jedem einzelnen
Gegenstand bestellt werden.”® Entsprechendes gilt fiir Erb-
schaften (§ 1089 BGB).

Die Vorschriften des VermogensnieBbrauchs sind auf den
Niebrauch an einem Einzelunternehmen nur anzuwen-
den, wenn das Unternehmen das gesamte Vermdgen des Be-
stellers ausmacht.** Andernfalls gelten die Vorschriften der
88§ 1030 ff. BGB. Ein Unternehmen bildet einen Inbegriff von
Sachen und Rechten.*> Der Unternehmensniebrauch kann
nicht durch einen einheitlichen Rechtsakt bestellt werden,
sondern ist an den einzelnen Gegenstinden oder Rechten
sowie Verpflichtungen nach den jeweils geltenden Bestim-
mungen gesondert zu bestellen.*® Nach hM ist die Bestellung
des UnternehmensnieRbrauchs zivilrechtlich zulassig.*”

2.3. NieBbrauchbestellung zugunsten naher Angehoriger
und minderjdhriger Kinder

Um die steuerliche Anerkennung von Nief3brauchge-
staltungen zwischen nahen Angehorigen zu gewahrleisten,
miissen die entsprechenden Grundséitze fiir derartige Ver-
trigen beriicksichtigt werden. Das BMF*® fordert, dass die
biirgerlich-rechtliche Gestaltung klar vereinbart und ernst-
haft gewollt sowie tatsachlich durchgefiihrt werden musS. Es
weist auBerdem auf die Rechtsprechung des BFH** hin, nach
der ein zivilrechtlich wirksames Nutzungsrecht begriindet
worden sein muss und die getroffenen Vereinbarungen tat-
séchlich durchgefiihrt werden miissen.

Wird ein Nief3brauch zugunsten minderjahriger Kinder
bestellt, sind die fiir die Geschéftsfahigkeit von Minderjahri-
gen geltenden Vorschriften der §§ 104 ff. BGB zu beachten.®°
Hat das Kind das siebte Lebensjahr noch nicht vollendet, ist
es geschaftsunfahig (§ 104 Nr. 1 BGB) und die von ihm abge-
gebenen Willenserkldrungen sind nichtig (§ 105 Abs. 1 BGB).
Kinder, die das siebte aber nicht das achtzehnte Lebensjahr
vollendet haben, sind nach § 106 BGB beschrankt geschéfts-
fahig. Thre Willenserkldrungen bediirfen gemé § 107 BGB
der Einwilligung des gesetzlichen Vertreters (§ 1629 BGB),
wenn das Kind durch diese nicht einen lediglich rechtlichen
Vorteil erlangt.

2018, S. 52; Tipke, Lang & et. al., 2018, § 8 Rn. 161; Krogoll, 2014, S. 315;
auch der BFH geht von einer Zuléssigkeit aus, zum Beispiel BFH v. 1.3.1994,
BStBL. 11 1995, 241, Rz. 43.

43vgl. Wellenhofer, 2018, § 30 Rn. 1.

44vgl. MiiKoBGB/Pohlmann, 2017, § 1085 BGB Rn. 9.

4Svgl. Gotz, 2019, Rz. 286.

46Vgl, Vieweg & Werner, 2018, § 16 Rn. 46; ebenso Groll et al., 2019, Rz.
4.5.

47Vgl. MiiKoBGB/Pohlmann, 2017, § 1085 BGB Rn. 9; davon gehen eben-
falls aus Gotz, 2019, Rz. 282; Herrmann et al., 2019, § 2 EStG Rn. 241
(Stand: 01/2019).

48vgl. BMF v. 30.9.2013, BStBI. 12013, 1184, Rz. 2 und 3.

497um Beispiel BFH v. 16.1.2007, BStBI. II 2007, 579, Rz. 19.

50vgl. Gotz, 2019, Rz. 441.
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Nach Ansicht des BFH"' fiihrt die Bestellung eines NieR-
brauchs nicht nur zu rechtlichen Vorteilen. Die Eltern als ge-
setzliche Vertreter ihrer beschriankt geschéftsfahigen Kinder
konnen den NiefSbrauch zugunsten dieser nicht selbst be-
griinden (§§ 181, 1629 Abs. 2, 1795 Abs. 2 BGB). Sie miis-
sen nach § 1909 BGB vom Familiengericht einen Ergédnzungs-
pfleger bestellen lassen. Fiir geschéftsunfahige Kinder gibt
der Erganzungspfleger die Willenserklarung ab, wahrend be-
schrankt Geschéftsfahige dies selbst tun und fiir die wirksame
Bestellung des Niel3brauchs lediglich die Einwilligung des Er-
gianzungspflegers benétigen.”” Die Erginzungspflegschaft ist
fiir die Nief3brauchbestellung, nicht jedoch fiir die Dauer des
NieRbrauchs notwendig.”*

2.4. Schutz des Niel3brauchers

Der Niel3braucher ist nach § 1065 BGB durch die Ansprii-
che, die denen eines Eigentiimers entsprechen, geschiitzt.
Da es sich beim Niefbrauch um ein absolutes dingliches
Recht handelt, kann der Niel3braucher sich auf die dingli-
chen Schutzanspriiche der §§ 985 ff. (Herausgabeanspruch)
und §1004 BGB (Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch)
berufen. Zudem kann er Schadensersatz gemaf3 § 823 Abs. 1
und Wertersatz wegen Eingriffskondiktion gemé&f} §§ 812
Abs. 1 Satz 1 Alt. 2, 818 BGB verlangen.’* Beim NieRbrauch
an Rechten, kann der Berechtigte die Schutzrechte geltend
machen, die dem belasteten Recht zustehen (§ 1068 Abs. 2
i.Vm. § 1065 BGB).

Des Weiteren stehen dem Niel3brauchberechtigten die
Anspriiche aus dem gesetzlichen Schuldverhéltnis zu, wel-
ches zwischen ihm und dem Eigentiimer begriindet wurde.>®
Dazu gehoren beispielsweise Schadensersatzanspriiche we-
gen Pflichtverletzung aus § 280 BGB.

2.5. Abgrenzung zu anderen zivilrechtlichen Nutzungsrech-
ten
2.5.1. Grunddienstbarkeit und beschrédnkte personliche
Dienstbarkeiten

Zu den Dienstbarkeiten gehoren die Grunddienstbarkei-
ten (8§ 1018 ff. BGB), der Nief3brauch (§§ 1030 ff. BGB) so-
wie die beschrankten personlichen Dienstbarkeiten (§§ 1090
ff. BGB). Die Grunddienstbarkeit und die beschrankte per-
sonliche Dienstbarkeit kénnen im Unterschied zum Niel3-
brauch nur Grundstiicke oder grundstiicksgleiche Rechte
belasten."®

Der NiefSbrauch erfasst nach § 1030 BGB grundsétzlich
die gesamten Nutzungen des belasteten GegenstandS. Im Ge-
gensatz dazu gewédhren die anderen Dienstbarkeiten dem Be-
rechtigten nur einzelne Nutzungen und Vorteile.”” Anders als

51Zum Beispiel BFH v. 13.5.1980, BStBI. II 1981, 297, Rz. 10 f.; BFH v.
31.10.1989, BStBI. 11 1992, 506, Rz. 20.

52ygl. Gotz, 2019, Rz. 448 f.

53Vgl. BFH v. 13.5.1980, BStBI. II 1981, 297, Rz. 14; iibernommen von
der Finanzverwaltung im BMF v. 30.9.2013, BStB1. I 2013, 1184, Rz. 4.

54ygl. Wellenhofer, 2018, § 30 Rn. 14.

55ygl. Ossola-Haring, 2019, S. 7.

56Vgl. Vieweg & Werner, 2018, § 16 Rn. 17.

57vgl. Wellenhofer, 2018, § 29 Rn. 1.

beim Niel3brauch kénnen sie neben der Nutzung jedoch auch
andere Befugnisse beinhalten. Dies sind die Unterlassung be-
stimmter Handlungen und der Ausschluss einzelner Eigentii-
merbefugnisse (§§ 1018, 1090 Abs. 1 BGB). Die Grunddienst-
barkeit und die beschrénkte personliche Dienstbarkeit erfiil-
len den Zweck, die wirtschaftliche Nutzung des begiinstigten
Grundstiicks dauerhaft zu erhéhen.”® Sowohl der Berechtigte
als auch der Verpflichtete kénnen das Grundstiick dauerhaft
nebeneinander nutzen.>”

Der wesentliche Unterschied zwischen der Grunddienst-
barkeit und der beschrénkten personlichen Dienstbarkeit
besteht in deren Inhaber.®° Nach Vieweg/Werner®' handelt es
sich bei der Grunddienstbarkeit um ein subjektiv-dingliches
Recht. Das heif3t, sie konne nur zugunsten des jeweiligen
Eigentiimers eines Grundstiicks bestellt werden. Dagegen
sei die beschriankte personliche Dienstbarkeit ein subjektiv-
personliches Recht, das fiir eine bestimmte Person einge-
rdumt wird.

Die in der Praxis verbreiteten Wege-, Energie- und Lei-
tungsrechte sind Beispiele fiir Grunddienstbarkeiten.®> An-
wendungsfélle der beschrénkten personlichen Dienstbarkei-
ten bestehen héufig in Nutzungsrechten fiir Gewerbebetrie-
be, Wettbewerbsverboten sowie in der Absicherung der Nut-
zung von privaten Grundstiicken zur Errichtung und zum
Betrieb von Anlagen zur Erzeugung und zum Transport von
Strom aus erneuerbaren Energiequellen.®®

2.5.2. Wohnungsrecht

Das Wohnungsrecht ist das Recht, ein Gebaude oder einen
Gebaudeteil unter Ausschluss des Eigentiimers als Wohnung
zu benutzen (§ 1093 Abs. 1 Satz 1 BGB). Es stellt kein artei-
genes Sachenrecht, sondern eine Sonderform der beschrank-
ten personlichen Dienstbarkeit dar, wobei es sich durch die
ausschlieRliche Nutzungsbefugnis unterscheidet.®* Das Woh-
nungsrecht weist eine nieBbrauchsihnliche Gestaltung auf.®
Allerdings ist der Inhaber eines Wohnungsrechts — im Gegen-
satz zu einem Nielbraucher — grundsétzlich nicht berechtigt,
das Grundstiick zu vermieten, zu verpachten oder einem an-
deren unentgeltlich zur Nutzung zu iiberlassen.® Nur der Be-
rechtigte personlich sowie seine Familie und die zur standes-
gemallen Bedienung und zur Pflege erforderlichen Personen
(8§ 1093 Abs. 2 BGB) konnen das Wohnungsrecht ausiiben.®”

Ein Wohnungsrecht kann auch in Form eines Dauerwohn-
rechts eingeriumt werden.®® Nach der Legaldefinition des
§ 31 Abs. 1 WEG berechtigt es den Begiinstigten dazu, un-
ter Ausschluss des Eigentlimers eine bestimmte Wohnung in

58vgl. Vieweg & Werner, 2018, § 16 Rn. 24.
59Vgl. MiiKoBGB/Mohr; 2017, § 1018 BGB Rn. 1.
60yg], Wellenhofer, 2018, § 29 Rn. 1.

61vgl. Vieweg & Werner, 2018, § 16 Rn. 17.
62Vgl. Vieweg & Werner, 2018, § 16 Rn. 24.
63ygl. MiiKoBGB/Mohr; 2017, § 1090 BGB Rn. 3.
64vgl. MiiKoBGB/Mohr, 2017, § 1093 BGB Rn. 1.
65Vgl. Vieweg & Werner, 2018, § 16 Rn. 39.
66ygl. Gotz, 2019, Rz. 3.

67Vgl. MiiKoBGB/Mohr, 2017, § 1093 BGB Rn. 1.
68vgl. MiiKoBGB/Mohr, 2017, § 1093 BGB Rn. 2.
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einem auf dem Grundstiick errichteten oder zu errichten-
den Gebdude zu bewohnen oder in anderer Weise zu nut-
zen. Soll diese zeitlich begrenzte Nutzungsmoglichkeit an
nicht Wohnzwecken dienenden Radumen geschaffen werden,
liegt nach § 31 Abs. 2 WEG ein Dauernutzungsrecht vor. Bei
Dauerwohn- und Dauernutzungsrechten handelt es sich um
beschrénkt dingliche Rechte eigener Art, die ihrer Rechts-
natur nach den beschrankten personlichen Dienstbarkeiten
zuzurechnen sind.®” Im Gegensatz zum Wohnungsrecht des
§ 1093 BGB ist das Dauerwohnrecht verduf3erlich und ver-
erblich (§ 33 Abs. 1 WEG). Aullerdem berechtigt es gemafd
§ 37 WEG zur Vermietung.

2.5.3. Erbbaurecht

Gemal § 1 Abs. 1 ErbbauRG kann ein Grundstiick in der
Weise belastet werden, dass dem Berechtigten das veraul3er-
liche und vererbliche Recht zusteht, auf oder unter der Ober-
flache des Grundstiicks ein Bauwerk zu haben. Der Bestel-
ler des Erbbaurechts bleibt weiterhin Eigentiimer des Grund-
stiicks.”® Erlischt das Erbbaurecht durch Ablauf der verein-
barten Zeit, erhélt er das Gebdude und hat im Gegenzug ei-
ne Entschiddigung an den Erbbauberechtigten zu leisten (§ 27
Abs. 1 ErbbauRG).

Das Erbbaurecht durchbricht nach § 12 ErbbauRG den
sachenrechtlichen Grundsatz, nach dem alle fest mit dem
Grundstiick verbundenen Bauwerke zum Grundstiickseigen-
tum gehoren (§§ 93, 946 BGB). Aus dem Erbbaurecht leitet
sich ein vom Grundstiickseigentum losgelostes Sondereigen-
tum des Berechtigten am Bauwerk ab, das wie ein Grund-
stiick {ibertragbar und belastbar ist.”*

Heinemann’?analysiert im Miinchener Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch die Unterschiede zwischen dem
Erbbaurecht und den Dienstbarkeiten, die im Folgenden
beschrieben werden. Nach seinen Ausfithrungen unterschei-
det sich das Erbbaurecht durch die Belastbarkeit von allen
Formen der Dienstbarkeiten. Hinsichtlich der Ubertragbar-
keit weiche es vom Nief3brauchrecht und den beschréankten
personlichen Dienstbarkeiten ab. Die Grunddienstbarkeit
stelle im Unterschied zum Erbbaurecht einen Bestandteil
des herrschenden Grundstiicks dar und sei daher nicht son-
derrechtsfahig. Errichte der Berechtigte in Ausiibung der
Grunddienstbarkeit ein Bauwerk, werde dieses gemaf3 § 95
Abs. 1 Satz 2 BGB ebenfalls nicht Bestandteil des Grund-
stlickS. Es wird jedoch kein untrennbarer Bestandteil des
Rechts, was Heinemann als weiteren Unterscheid zum Erb-
baurecht anfiihrt. Die Dienstbarkeiten erfordern zudem kein
Bauwerk, sie konnen Nutzungen und Unterlassungen jeder
Art zum Inhalt haben. Hauck’® weist darauf hin, dass das
Erbbaurecht nur bei Grundstiickseigentum als Alternative
zum Nielbrauch dienen kann, da lediglich Grundstiicke mit

%%vgl. Vieweg & Werner, 2018, § 16 Rn. 41.

70vgl. Herrmann et al., 2019, § 5 EStG Rn. 1050 (Stand: 10/2019).
71Vgl. Vieweg & Werner, 2018, § 16 Rn. 63.

72Vgl. MiiKoBGB/Heinemann, 2017, § 1 ErbbauRG Rn. 7.

73Vgl. Hauck, 2015, S. 35.

dem Erbbaurecht belastet werden konnen. Das NiefSbrauch-
recht ermoglicht jedoch eine umfassendere Nutzung des
Grundstiicks.

2.6. ErtragsniefSbrauch

Wird ein ErtragsnieBbrauch an einem Unternehmen ge-
wahrt, erhélt der Berechtigte lediglich einen Anspruch auf
den Gewinn bzw. auf eine bestimmte Quote des Gewinns.”*
Zivilrechtlich handelt es sich nicht um einen Nief3brauch im
Sinne der §§ 1030 ff. BGB, da kein dingliches Recht einge-
rdumt wird, sondern ein schuldrechtlicher Anspruch auf Aus-
zahlung des Reingewinns entsteht.”> Dem Gewinnberechtig-
ten stehen keine gesellschaftsrechtlichen Mitwirkungsrechte
zu und er ist nicht zur Unternehmensfiihrung berechtigt.”®
Der Eigentiimer des Betriebs ist sowohl im Innen- als auch
im AuBenverhiltnis weiterhin Unternehmer.””

Wird ein Ertragsniebrauch an einem Gesellschaftsanteil
bestellt, wird dieser auch als NieRbrauch am Gewinnstamm-
recht bezeichnet.”® Der NieRbrauch bezieht sich nur auf den
Gewinnanspruch, nicht auf die {ibrigen Mitgliedschaftsrech-
te.” Zivilrechtlich ist umstritten, ob ein derartiger Nief3-
brauch zulissig ist.*°

3. Steuerrechtliche Grundlagen

3.1. Fiir den Niel3brauch relevante allgemeine Grundsitze

Fiir die steuerrechtliche Beurteilung von NielRbrauchge-
staltungen sind auch die Grundsitze der Abgabenordnung
zu beachten. Dabei sind insbesondere die steuergesetzli-
chen Vorschriften zur wirtschaftlichen Betrachtungsweise
der §8 39 bis 42 AO relevant, die im Folgenden erlautert
werden.®!

3.1.1. Wirtschaftliches Eigentum geméaf § 39 AO

Gemaf3 § 39 Abs. 1 AO sind Wirtschaftsgiiter dem Eigen-
tlimer zuzurechnen. Abweichend davon ist das Wirtschafts-
gut einem anderen als dem Eigentiimer zuzurechnen, wenn
dieser die tatsadchliche Herrschaft {iber den Gegenstand aus-
iibt (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 AO).

Liegt ein nielbrauchsbelastetes Wirtschaftsgut vor, ist
§ 39 AO entsprechend anzuwenden.®? In diesen Fillen ist der
zivilrechtliche Eigentiimer regelmaig auch der wirtschaftli-
che Eigentiimer des Wirtschaftsguts.®> Die NieBbrauchbestel-
lung fiihrt grundsitzlich nicht zum Ubergang des wirtschaft-
lichen Eigentums auf den NieBbraucher.®** Ausnahmsweise

74ygl. Ossola-Haring, 2019, S. 16.

75Vgl. MiiKoBGB/Pohlmann, 2017, § 1085 BGB Rn. 14.

76Vgl. Groll et al., 2019, Rz. 10.163; ebenso Gotz, 2019, Rz. 321.

77Vgl. Korn, 2018, Rz. 19; ebensoGotz, 2019, Rz. 1187.

78Vgl. Hauck, 2015, S. 374; ebenso Kirchhof & et. al., 2019, § 15 EStG
Rn. 156.

79Vgl. Gétz, 2019, Rz. 321.

80ygl. Herrmann et al., 2019, § 2 EStG Rn. 245 (Stand: 01/2019).

8lvgl. Tipke et al., 2018, § 5 Rn. 95.

82ygl. Hermes, 2018, S. 175.

83Zum Beispiel BFH v. 21.2.1967, BStBI. II 1967, 311, Rz. 6.

84Vgl. Schmidt & et. al., 2019, § 17 EStG Rn. 53..
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kann es durch das Nie3brauchverhiltnis jedoch zu einem
Auseinanderfallen von zivilrechtlichem und wirtschaftlichem
Eigentum kommen.®® Nach stindiger Rechtsprechung des
BFH®® wird der NieRbraucher als wirtschaftlicher Eigentii-
mer anerkannt, wenn er die tatsdchliche Herrschaft {iber das
nief$brauchsbelastete Wirtschaftsgut in der Weise ausiibt,
dass er den Eigentiimer im Regelfall fiir die gewohnliche
Nutzungsdauer von der Einwirkung auf das Wirtschaftsgut
wirtschaftlich ausschliefSen kann (§ 39 Abs. 2 Satz 1 AO).
Seine rechtliche und tatsachliche Stellung muss sich von der
normalen Position eines Niebrauchers, die lediglich eine
Nutzungsbefugnis vermittelt, deutlich unterscheiden.®”

3.1.2. Unwirksame Rechtsgeschifte gemél3 § 41 AO

Die Unwirksamkeit eines Rechtsgeschifts ist nach § 41
Abs. 1 Satz 1 AO fiir die Besteuerung unerheblich, soweit
und solange die Beteiligten das wirtschaftliche Ergebnis die-
ses Rechtsgeschifts gleichwohl eintreten und bestehen las-
sen. Dies ist grundsatzlich auch auf den Niebrauch anzu-
wenden, wenn beispielsweise eine unwirksame Bestellung
vorliegt. Wird der Niel3brauch von den Beteiligten als giil-
tig behandelt, ist die Unwirksamkeit des zugrunde liegenden
Rechtsgeschiifts steuerlich unerheblich.®®

Eine Ausnahme bilden Niel3brauchbestellungen zwischen
einander nahe stehenden Personen, insbesondere zwischen
nahen Angehorigen. In diesen Féllen bejaht der BFH in seiner
standigen Rechtsprechung®’ die Zurechnung der Einkiinfte
beim Nief3braucher nur bei biirgerlich-rechtlicher Wirksam-
keit des Niel3brauchs, wenngleich die zivilrechtliche Wirk-
samkeit nur indizielle Bedeutung fiir das Steuerrecht hat.
Auch das BMF vertritt in seinem Schreiben v. 30.9.2013%° die
Auffassung, dass steuerrechtliche Folgen aus der Bestellung
eines Nief3brauchs zugunsten naher Angehoriger nur gezo-
gen werden, wenn er biirgerlich-rechtlich wirksam begriin-
det worden ist und die getroffenen Vereinbarungen von den
Beteiligten auch tatsachlich durchgefiihrt werden.

3.1.3. Gestaltungsmissbrauch gemal} § 42 AO

Nach § 42 Abs. 1 Satz 1 AO kann das Steuergesetz durch
Missbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten des Rechts nicht
umgangen werden. Angehorigen steht es jedoch frei, ihre
Rechtsverhéltnisse untereinander steuerlich moéglichst giins-
tig zu regeln.”’ Nach Auffassung des BFH"” fiihrt allein das
Motiv, Steuern zu sparen, nicht zur Unangemessenheit der

85vgl. Hermes, 2018, S. 175.

86Zum Beispiel BFH v. 24.1.2012, BStBI. II 2012, 308, Rz. 18; in der Lite-
ratur ebenso Herrmann et al., 2019, § 2 EStG Rn. 212 (Stand: 01/2019),
der den Wortlaut des Urteils betont.

87vgl. BFH v. 25.1.2017, DStR 2017, 1308, Rz. 35.

88ygl. Herrmann et al., 2019, § 2 EStG Rn. 213 (Stand: 01/2019).

89Zum Beispiel BFH v. 7.6.2006, BStBl. II 2007, 294, Rz. 12; BFH v.
7.11.2000, BStBL. II 2001, 186, Rz. 21.

9OBMF v. 30.9.2013, BStBL. I 2013, 1184, Rz. 3; ebenso in der Literatur
Herrmann et al., 2019, § 2 EStG Rn. 304 (Stand: 01/2019).

91vgl. Gotz, 2019, Rz. 696.

92BFH v. 18.10.1990, BStBI. II 1991, 205, Rz. 23.

Gestaltung. Die befristete Einrdumung eines Zuwendungs-
niefBbrauchs zugunsten von Kindern zur Verlagerung von Ein-
kiinften ist grundsitzlich zuldssig.”® Ein Missbrauch gemaf
§ 42 AO liegt jedoch vor, wenn ein Kind unentgeltlich ein be-
fristetes Niebrauchrecht an einem Grundstiick erhilt, wel-
ches es anschlieBend an die Eltern zuriickvermietet.”*

3.2. Umsatzsteuerrechtliche Beurteilung der Niel3brauchbe-
stellung
3.2.1. Die Nief3brauchbestellung als steuerbarer Umsatz

Die Bestellung eines Nie@brauchs ist eine Duldungsleis-
tung im Sinne des § 3 Abs. 9 Satz 1 i.V.m. Satz 2 UStG. Damit
es sich um eine steuerbare Leistung geméaf3 § 1 Abs.1 Nr. 1
UStG handelt, muss der Nielfbrauch von einem Unterneh-
mer im Inland gegen Entgelt im Rahmen seines Unterneh-
mens eingerdumt werden. Wird ein Entgelt vereinbart, wird
die Unternehmereigenschaft (§ 2 Abs. 1 UStG) des Bestel-
lers und die Zuordnung zum Unternehmen angenommen.””
Es liegt eine selbstdndige Tatigkeit vor, die nachhaltig und
zur Erzielung von Einnahmen ausgeiibt wird (§ 2 Abs. 1 Satz
1 i.Vm. Satz 3). Der BFH’ bejaht das Vorliegen von Nach-
haltigkeit, da die Niebrauchbestellung einen Dauerzustand
schafft. Der NieBbrauchbesteller dulde iiber ldngere Zeit Ein-
griffe in den eigenen RechtskreiS. Durch § 4 Nr. 12 Buchst.
¢ UStG ist die entgeltliche Bestellung eines NielRbrauchs an
Grundstiicken von der Umsatzsteuer befreit.

Bei der unentgeltlichen Bestellung eines Niel3brauchs
fehlt es am Tatbestandsmerkmal des Entgelts, weshalb kein
steuerbarer Umsatz im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG vor-
liegt.

3.2.2. Die NielSbrauchbestellung als unentgeltliche Wertab-
gabe

Wird ein unternehmerisch genutztes Grundstiick unent-
geltlich unter Vorbehalt des Nief3brauchs iibertragen und
vom Schenker weiterhin betrieblich genutzt, liegt kein Ent-
nahmeeigenverbrauch im Sinne des § 3 Abs. 1b Satz 1 Nr. 1
UStG beim Schenker vor.””

Nach der Rechtsprechung des BFH® liegt eine derarti-
ge unentgeltliche Wertabgabe nur dann vor, wenn der nief3-
brauchsbelastete Gegenstand auf Dauer der unternehmeri-
schen Nutzung entzogen wird. Bei einer nur voriibergehen-

9Vgl. Herrmann et al., 2019, § 2 EStG Rn. 211 (Stand: 01/2019).

94vgl. BFH v. 18.10.1990, BStBL. I 1991, 205; ebenso in der Literatur
Herrmann et al., 2019, § 2 EStG Rn. 211 (Stand: 01/2019); Korn, 2018,
Rz. 35.

95vgl. Gétz, 2019, Rz. 1657.

96Vgl. BFH v. 16.12.1971, BStBL. 1I 1972, 238, Rz. 13; in der Literatur
ebenso Lippross, Seibel & et. al., 2019, § 2 UStG Rn. 66 (Stand: 08/2019),
der betont, dass selbst die einmalige Bestellung eines NieBbrauchs an einem
Grundstiick zur Annahme einer Duldungsleistung fiihrt.

97vgl. BFH v. 13.11.1997, BFH/NV 1998, 555, Rz. 10; ebenso in der Lite-
ratur Gotz, 2019, Rz. 1676; anderer Meinung ist dagegen Rau, Diirrwichter
&et. al., 2019, § 3 UStG Rn. 1840 (Stand: 03/2019), der bewusst entgegen
der Rechtsprechung des BFH das Vorliegen des § 3 Abs. 1b Satz 1 Nr. 1 UStG
bejaht.

98vgl. BFH v. 16.9.1987, BStBL. 11 1988, 205, Rz. 10 f.; ebenso in der Lite-
ratur Rau et al., 2019, § 3 UStG Rn. 1840 (Stand: 03/2019).



R. Reinwald / Junior Management Science 7(1) (2022) 218-266 225

den Nief3brauchbestellung handle es sich um einen Verwen-
dungseigenverbrauch geméaR § 3 Abs. 9a Nr. 1 UStG. Ein le-
benslénglich bestellter Niel3brauch fiihre regelmaf3ig zu einer
unentgeltlichen Wertabgabe geméaf § 3 Abs. 1b Satz 1 Nr. 1
UStG. Die Niebrauchbestellung beziiglich eines umsatzsteu-
erlich unternehmerisch genutzten Grundstiicks sei nach § 4
Nr. 9 Buchst. a UStG von der Umsatzsteuer befreit. Sie gehe
jedoch mit einer Anderung der fiir den urspriinglichen Vor-
steuerabzug malfdgebenden Verhéltnisse einher (§ 15a Abs. 1
Satz 1 UStG).

Diese Fallkonstellation tritt beispielsweise bei Niel3-
brauchbestellungen an umsatzsteuerpflichtig vermieteten
Grundstiicken auf, bei der die notwendige Berichtigung des
Vorsteuerabzugs zu vermeiden wére, sofern es sich um eine
unentgeltliche Geschaftsverduerung im Ganzen im Sinne
des § 1 Abs. 1a UStG handeln wiirde.”’

3.2.3. Geschiftsverduflerung im Ganzen

§ 1 Abs. 1a UStG stellt lex specialis zu § 3 Abs. 1b Nr. 1
UStG dar.'”’ Umsitze im Rahmen einer Geschiftsverdufe-
rung an einen anderen Unternehmer fiir dessen Unterneh-
men unterliegen nicht der Umsatzsteuer (§ 1 Abs. la Satz
1 UStG). Eine solche nicht steuerbare Geschéftsverdaufierung
im Ganzen liegt vor, wenn ein Betrieb im Ganzen entgeltlich
oder unentgeltlich iibertragen wird.

Nach Gotz'%! erfiillt die Bestellung eines NieRbrauchs
in der Regel nicht die Voraussetzungen des § 1 Abs. la
Satz 1 UStG, da es an einer Ubereignung fehlt. In Einzel-
fallen konne jedoch eine Geschéftsverdul3erung im Ganzen
vorliegen, wenn die notwendige Ubertragung der wesentli-
chen Grundlagen des Unternehmens nicht erfolgt, weil diese
nicht zu tibereignen sind oder hauptséchlich in verbrauch-
baren Sachen bestehen. Der NielSbraucher wird nach § 1067
Abs. 1 BGB Eigentiimer der verbrauchbaren Sachen. Nicht
zu iibereignende Betriebsgrundlagen konnten beispielsweise
vorliegen, wenn sie gepachtet sind. Pachtvertrdge konnten
durch besondere Vereinbarung vom Niel3braucher iibernom-
men werden. Bei einer derartigen Sachlage konne auch bei
der Niel3brauchbestellung an einem Unternehmen eine Ge-
schaftsverduerung im Ganzen vorliegen.

3.3. Ertragsteuerrechtliche Grundlagen
3.3.1. Zurechnung der Einkiinfte beim Nie3brauch

§ 2 Abs. 1 EStG rechnet Einkiinfte demjenigen zu, der sie
erzielt. Damit Einkiinfte dem Nutzenden und nicht dem Ei-
gentiimer zugerechnet werden, muss der Niebraucher den
Tatbestand der Einkunftserzielung erfiillen.'®” Dies setzt vor-
aus, dass eine rechtswirksame Nief3brauchbestellung (siehe
Abschnitt I1.2 und II.3) vorliegt und der Niel3brauch tatséch-
lich ausgeiibt wird.'’® Werden die sich aus dem NieRbrauch

99vgl. Korn, 2018, Rz. 38.

100yg]. Rau et al., 2019, § 1 UStG Rn. 1208 (Stand: 03/2019).

0lygl, Gotz, 2019, Rz. 1671 f.

102yg]. BFH v. 13.5.1980, BStBL. I1 1981, 297, Rz. 7; in der Literatur ebenso
Schmidt & et. al., 2019, § 2 EStG Rn. 22.

103yg]. Herrmann et al., 2019, § 2 EStG Rn. 213 f. (Stand: 01/2019);
ebenso Schmidt & et. al., 2019, § 21 EStG Rn. 72.

ergebenden Rechte dagegen vom Eigentiimer ausgeiibt, er-
zielt der NieRbraucher im Regelfall keine Einkiinfte.!%*

Insbesondere bei NiefSbrauchsvereinbarungen zwischen
nahen Angehorigen muss die tatsdchliche Durchfiihrung kri-
tisch gepriift werden.!”> Wird ein NieRbrauch zugunsten
minderjahriger Kinder bestellt, werden diese bei der Aus-
iibung des Nief3brauchs durch ihre Eltern vertreten (§ 1629
Abs. 1 BGB). Beim Nief3brauch an einem den Eltern gehéren-
den Wirtschafsgut ist eine klare Trennung zwischen der Ver-
waltung eigenen Vermogens und der Verwaltung des Kinder-
vermogens notwendig.'’® Die Ertridge aus dem NieRbrauch
miissen zweifelsfrei dem Vermégen der Kinder zugeordnet
werden.'?”

Die Vereinbarung einer kurzen NiefSbrauchsdauer ist
nach der Rechtsprechung des BFH'®® grundsatzlich nicht
schédlich fiir die Erfiillung des Tatbestands der Einkunfts-
erzielung. Dieser Ansicht folgt auch die Finanzverwaltung,
indem sie im NieRbraucherlass v. 30.9.2013'% keine Min-
destdauer fordert. Die freie Widerrufbarkeit einer Nief3-
brauchbestellung steht der Zurechnung der Einkiinfte beim
NieRbraucher grundsitzlich nicht entgegen.'*’

3.3.2. Zurechnung des Entgelts beim entgeltlichen Niel3-
brauch

Der entgeltliche Niel3brauch stellt eine Nutzungsiiberlas-
sung in dinglicher Form dar und steht daher wirtschaftlich
der Vermietung und Verpachtung gleich.'!! Der NieRbrauch-
besteller erzielt mit dem Nief3brauchentgelt Einkiinfte aus
Vermietung und Verpachtung gemafR § 21 Abs. 1 EStG, so-
fern kein Betriebsvermégen vorliegt.'?

Handelt es sich dagegen um einen Nief3brauch gegen Ent-
gelt an einem land- und forstwirtschaftlichen Betrieb oder an
einem Gewerbebetrieb, ist er steuerlich wie eine Betriebsver-
pachtung zu behandeln.''® Musil''* weist auf die Moglichkeit
des Eigentiimers hin, die Betriebsaufgabe zu wahlen. In die-
sem Fall erziele er mit dem Niel8brauchentgelt Einkiinfte aus
Vermietung und Verpachtung (§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2
EStG). Andernfalls ldgen weiterhin land- und forstwirtschaft-
liche Einkiinfte (§ 13 EStG) bzw. gewerbliche Einkiinfte (§ 15
EStG) vor.

Ebenso wie beim entgeltlichen Niebrauch wird auch das
Entgelt eines teilentgeltlichen Nief3brauchs dem Eigentiimer
als Einnahme zugerechnet.''® Die Finanzverwaltung''® geht

104y7g]. Herrmann et al., 2019, § 2 EStG Rn. 214 (Stand: 01/2019).

105yg], Schmidt & et. al., 2019, § 21 EStG Rn. 72.

106yg], BFH v. 13.5.1980, BStBI. Il 1981, 297, Rz. 7.

107ygl. Herrmann et al., 2019, § 2 EStG Rn. 308 (Stand: 01/2019).

1087um Beispiel BFH v. 18.10.1990, BStBL. I 1991, 205, Rz. 26.

109BMF v. 30.9.2013, BStBI. 1 2013, 1184.

10yg]. Herrmann et al., 2019, § 2 EStG Rn. 216 (Stand: 01/2019); zum
gleichen Ergebnis kommen auch Gotz, 2019, Rz. 781-783.

1lygl. Herrmann et al., 2019, § 2 EStG Rn. 271 (Stand: 01/2019).

M2ygl. Gotz, 2019, Rz. 811; ebenso Schmidt & et. al., 2019, § 21 EStG
Rn. 73.

13ygl]. Gotz, 2019, Rz. 1281.

14ygl. Herrmann et al, 2019, § 2 EStG Rn. 233 und 241 (Stand:
01/2019).

15yel. Gotz, 2019, Rz. 832.

16yg]. BMF v. 30.9.2013, BStBL. 1 2013, 1184, Rz. 12.
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von einem teilentgeltlichen Niebrauch aus, wenn der Wert
der Gegenleistung nicht nach wirtschaftlichen Gesichtspunk-
ten abgewogen ist. Der Vorgang miisse anhand des Verhélt-
nisses des Entgelts zum Kapitalwert des Niebrauchs in einen
entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil aufgeteilt wer-
den.

3.4. Erbschaft- und schenkungsteuerrechtliche Grundlagen
3.4.1. Der Niel3brauch als Steuertatbestand

Die Erbschaft- bzw. Schenkungsteuer besteuert den un-
entgeltlichen Vermogensiibergang von einer Person auf eine
andere.''” Die Einrdumung eines NieRbrauchs gilt nach der
standigen Rechtsprechung des BFH nicht als Entgelt.''® Da-
her unterliegen Vermoégensiibertragungen unter Niel3brauch-
vorbehalt der Schenkungsteuer. Sie erfiillen den Ersatztat-
bestand der Schenkung unter Lebenden (§ 1 Abs. 1 Nr. 2
i.Vm. § 7 ErbStG). Die unentgeltliche Zuwendung eines Niel3-
brauchs unter Lebenden stellt ebenfalls eine freigebige Zu-
wendung im Sinne des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG dar. Die Ein-
rdumung eines Nief3brauchrechts durch ein Verméchtnis er-
fiillt den Tatbestand des Erwerbs von Todes wegen nach § 3
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG.'"?

Frithere Erwerbe von derselben Person werden innerhalb
von zehn Jahren zusammengerechnet (§ 14 Abs. 1 Satz 1
ErbStG). Dies kann beispielsweise dazu genutzt werden, Ver-
mogen bereits frithzeitig auf die nachste Generation zu {iber-
tragen. Dadurch besteht die Moglichkeit, dass beim zukiinf-
tigen Erbfall die Freibetrage des § 16 ErbStG erneut genutzt
werden kénnen, sofern die Ubertragung des Vermégens un-
ter Vorbehalt des Niel3brauchs bereits mehr als zehn Jahre
zuriickliegt.'?’

3.4.2. Vorzeitiger Verzicht auf den Vorbehaltsnie3brauch

Bei einem vorzeitigen unentgeltlichen Verzicht auf ein
vorbehaltenes Niel3brauchrecht liegt ein Rechtsverzicht und
damit eine Schenkung unter Lebenden im Sinne des § 7
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG vor.'?! Es handelt sich um eine eigen-
stindige steuerbare Zuwendung.'?? Da die NieRbrauchlast
nach § 25 ErbStG a.E nicht abzugsfahig war, muss bei der
schenkungsteuerlichen Beurteilung des Verzichts unterschie-
den werden, ob das NieRbrauchrecht vor oder nach dem
1.1.2009 begriindet wurde.'*

Der BFH'?* sieht durch die Nichtberiicksichtigung des
NielSbrauchrechts als Abzugsposten nach § 25 Abs. 1 Satz 1
ErbStG a.F. oder nach § 10 Abs. 6 Satz 5 ErbStG a.E und durch

17ygl. Heil, 2017, S. 1.

1187 um Beispiel BFH v. 24.4.1991, BStBL. 11 1991, 793, Rz. 8; iibernommen
von der Finanzverwaltung im BMF v. 30.9.2013, BStBl. 12013, 1184, Rz. 40.

19vgl, Gotz, 2019, Rz. 1522.

120yg]. Barry, 2014, S. 402.

121yg]. Meincke, Hannes & Holtz, 2018, § 7 ErbStG Rn. 55).

122ygl. BFH v. 17.3.2004, BStBI. Il 2004, 429, Rz. 6.

123yigl. Gotz, 2019, Rz. 1571.

124ygl. BFH v. 17.3.2004, BStBL. II 2004, 429, Rz. 18; ebenso in der Litera-
tur Kapp, Ebeling & et. al., 2019, § 25 ErbStG Rn. 57 (Stand: 06/2017).

die Beriicksichtigung beim spéiteren Verzicht des Berechtig-
ten eine Doppelerfassung des NiefSbrauchrechtS. Demzu-
folge sei diese nochmalige Erfassung bei der Besteuerung
des Niel3brauchverzichts zu beseitigen, indem der bei der
Besteuerung des Erwerbs des niel3brauchsbelasteten Gegen-
stands nicht beriicksichtigte (Steuer-)Wert des Nutzungs-
rechts von der Bemessungsgrundlage fiir den Rechtsverzicht
abgezogen wird. Das heilst, der um die Freibetrdge gekiirzte
Kapitalwert des NielSbrauchs beim Rechtsverzicht wird um
den Kapitalwert des Niel3brauchs zum Zeitpunkt der Vermo-
gensiibertragung gemindert. Dies fiihrt in vielen Fallen dazu,
dass letztendlich keine Steuer auf den vorzeitigen Verzicht
auf den VorbehaltsnieRbrauch zu entrichten ist.'?

Verzichtet der NiefSbraucher vorzeitig auf ein seit dem
1.1.2009 vorbehaltenes Nief3brauchrecht, hat der Eigentii-
mer den tatsdchlichen Kapitalwert des aufgegebenen Niel3-
brauchrechts der belasteten Sache als Zuwendung zu ver-
steuern.'?® Die oben geschilderte sog. Differenzbetrachtung
bei vor dem 1.1.2009 begriindeten NieBbrauchrechten ist
nicht mehr anzuwenden.'?’

3.4.3. Bewertung des Nie3brauchs

Der Bewertungszeitpunkt entspricht dem Steuerentste-
hungszeitpunkt (§ 11 ErbStG). Bei Erwerben von Todes we-
gen entsteht die Steuer regelmil3ig mit dem Erbfall (§ 9
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG), bei Schenkungen unter Lebenden mit
der Ausfiihrung der Zuwendung (§ 9 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG).'%®
Fiir die erbschaftsteuerliche Bewertung des Niel3brauchs gel-
ten nach § 12 Abs. 1 ErbStG die 8§ 13 bis 16 BewG. Der
Kapitalwert berechnet sich als Multiplikation aus Jahreswert
und Vervielfaltiger:

Kapitalwert = Jahreswert x Vervielfdltiger

Ist der NiefSbrauch auf bestimmte Zeit beschrankt, ist § 13
BewG anzuwenden. Der maligebliche Vervielfiltiger ist der
Anlage 9a zu § 13 BewG zu entnehmen. Bei lebenslanglichen
NielSbrauchrechten bestimmt sich der Kapitalwert nach § 14
Abs. 1 BewG. Basis fiir die Ermittlung des Vervielfaltigers bil-
det geméal3 § 14 Abs. 1 Satz 2 BewG die Sterbetafel des Sta-
tistischen Bundesamtes, die jahrlich vom Bundesministerium
der Finanzen im Bundessteuerblatt veroffentlicht wird. Fiir
Bewertungsstichtage ab dem 1.1.2019 ist der Vervielfaltiger
dem BMF v. 22.11.2018'% (siehe Anhang I) bzw. fiir Bewer-
tungsstichtage ab dem 1.1.2020 dem BMF v. 2.12.2019%°
(siehe Anhang II) zu entnehmen.

Der Jahreswert von Nutzungen und Leistungen bestimmt
sich nach § 15 BewG. Bei einer Geldsumme ist der einjahrige
Betrag der Nutzung grundsétzlich zu 5,5 Prozent anzuneh-
men (§ 15 Abs. 1 BewG). Wiederkehrenden Nutzungen oder

125yg]. Meincke et al., 2018, § 25 ErbStG Rn. 16.
126ygl. Gotz, 2019, Rz. 1591.

127ygl. Gotz, 2019, Rz. 1587.

128yg]. Meincke et al., 2018, § 11 ErbStG Rn. 5.
129BMF v. 22.11.2018, BStBL. 1 2018, 1306.
130BMF v. 2.12.2019, Juris Nr. FMNR55a000019.
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Leistungen, die in Sachbeziigen bestehen, werden mit den
iiblichen Mittelpreisen des Verbrauchsorts angesetzt (§ 15
Abs. 2 BewG). Ist der Betrag der Nutzungen ungewiss oder
schwankend, ist der voraussichtlich erzielbare durchschnitt-
liche Jahreswert zugrunde zu legen (§ 15 Abs. 3 BewG). Dies
ist haufig der Fall, wenn die Héhe der wiederkehrenden Nut-
zungen oder Leistungen vom Ertrag eines Unternehmens ab-
héangen wie beispielsweise beim NiefSbrauch an einem Gesell-
schaftsanteil.'*!

Sowohl beim Nutzungsberechtigten als auch beim Nut-
zungsverpflichteten ist die Begrenzung des Jahreswerts nach
§ 16 BewG zu beachten.'®?> Demnach darf der Jahreswert ei-
ner Nutzung nicht hoher sein als der Wert, der sich ergibt,
wenn der fiir das genutzte Wirtschaftsgut nach den Vorschrif-
ten des Bewertungsgesetzes anzusetzende Wert durch 18,6
geteilt wird.

3.4.4. Erwerbsanzeigepflicht

Jeder der Erbschaftsteuer unterliegende Erwerb ist ge-
malk § 30 Abs. 1 ErbStG vom Erwerber anzuzeigen. Bei
Schenkungen unter Lebenden, die im Zusammenhang mit ei-
nem Niel3brauch regelméf3ig vorliegen, ist auch der Schenker
zur Anzeige verpflichtet (§ 30 Abs. 2 ErbStG). Die Anzeige hat
binnen einer Frist von drei Monaten nach erlangter Kennt-
nis von dem Erwerb gegeniiber dem zustdndigen Finanzamt
(§ 35 ErbStG) zu erfolgen. Bei Nief3brauchsgestaltungen im
Zusammenhang mit Grundstiicksschenkungen ist eine Anzei-
ge des Erwerbers nach § 30 Abs. 3 Satz 2 ErbStG entbehrlich,
da diese notariell zu beurkunden sind. In diesem Fall trifft
die Anzeigepflicht den Notar (§ 34 Abs. 1 ErbStG).'**

Fiir die Erwerbsanzeige ist kein besonderes Formblatt
notwendig.'** Sie soll die in § 30 Abs. 4 ErbStG genannten
Angaben enthalten. In Bayern kann das Formular des Bayeri-
schen Landesamts fiir Steuern zur Anzeige einer Schenkung
verwendet werden (siehe Anhang III). Die Erwerbsanzei-
ge dient den Finanzdmtern als informatorische Grundlage
zur Priifung einer ggf. bestehenden Steuerpflicht.'*> Das
Finanzamt kann gemd(} § 31 Abs. 1 ErbStG von den Nief3-
brauchbeteiligten die Abgabe einer Steuererkldrung verlan-
gen (Formular siehe Anhang IV). Bei der Erbschaft- bzw.
Schenkungsteuer gibt es keine allgemeine Steuererklarungs-
pflicht, sondern es muss lediglich bei einer Aufforderung
durch das Finanzamt eine Steuererkldrung abgegeben wer-
den.'%°

4. NieBbrauch an Grundstiicken

Der Niellbrauch an Grundstiicken eignet sich als Ge-
staltungsmittel fiir vorweggenommene Erbfolgen und zur

18lygl, Gotz, 2019, Rz. 1538.

132ygl. Heil, 2017, S. 89.

133ygl. Handzik, 2017, Rz. 572.

134ygl. Gotzenberger, 2017, Rz. 29.

135ygl. Kapp et al., 2019, § 30 ErbStG Rn. 1 (Stand: 03/2019).
136ygl. Gotzenberger, 2017, Rz. 28.

Einkiinfteverlagerung mit ertragsteuerlicher Auswirkung.*’
Durch den NieRbraucherlass v. 30.9.2013'** und umfassen-
de Rechtsprechung besteht auf diesem Gebiet weitgehend
Rechtssicherheit. Zudem bietet die Ubertragung eines Grund-
stiicks des Privatvermogens unter Nief3brauchvorbehalt eine
Alternative zur seit 1.1.2008 nicht mehr in den Anwendungs-
bereich des § 10 Abs. 1a Nr. 2 EStG fallenden begiinstigten
Ubergabe gegen Versorgungsleistung. '’

4.1. Ertragsteuerliche Beurteilung
4.1.1. Qualifikation und Zurechnung der Einkiinfte

Dient das belastete Grundstiick dem Nief3braucher zu
eigenen Wohnzwecken, werden keine Einkiinfte erzielt.'*
Wird ein Grundstiick durch Vermietung und Verpachtung
genutzt, die nicht betrieblich veranlasst ist, liegen Einkiinfte
nach § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG vor. Diese werden grund-
sédtzlich dem Nie3braucher zugerechnet, sofern er Trager der
Rechte und Pflichten als Vermieter ist.'*! Der NieBbrauch-
berechtigte muss die Miet- oder Pachtvertrdge im eigenen
Namen und fiir eigene Rechnung abschlieRen.'** Der Ei-
gentiimer des Grundstiicks erzielt keine Einkiinfte und kann
entsprechend auch keine Werbungskosten geltend machen,
weshalb die von ihm getragenen Kosten und Lasten im Falle
des BruttonieRbrauchs Privatausgaben darstellen.'**

In einem Fall, in dem ein unentgeltlicher Zuwendungs-
niel$brauchs eingerdumt und das belastete Grundstiick an-
schlieBend an den NieBbrauchbesteller zuriickvermietet
wurde, hat der BFH!** einen Missbrauch von Gestaltungs-
moglichkeiten im Sinne des § 42 AO gesehen. Wird ein
Grundstiick dagegen unter Vorbehalt des Niel3brauchs {iber-
tragen, erkennt der BFH'** die Riickvermietung an den neu-
en Eigentliimer regelmiflig steuerlich an. Er fiihrt aus, dass
es sich in diesem Fall nicht um einen Missbrauch von recht-
lichen Gestaltungsmoglichkeiten handle, da mit der Vollzie-
hung des vermodgensrechtlichen Generationswechsels auch
aulRersteuerliche Griinde gegeben sind.

Ist die Vermietung oder Verpachtung des nieBbrauchsbe-
lasteten Grundstiicks betrieblich veranlasst, erzielt der Niel3-
braucher je nach Art des Betriebs land- und forstwirtschaft-
liche (§ 13 EStG) bzw. gewerbliche Einkiinfte (§15 EStG).
Sonderbetriebseinnahmen aus Gewerbebetrieb gemal § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG liegen vor, wenn der Nief3braucher
das Grundstiick an eine Personengesellschaft vermietet oder

137ygl. Korn, 2018, Rz. 27.

138BMF v. 30.9.2013, BStBl. 12013, 1184.

139vgl. Korn, 2018, Rz. 27.

M4OHinweis: Soll dem Berechtigten lediglich das Recht zur personlichen
Nutzung der Wohnung zustehen, nicht jedoch zur Vermietung oder Verpach-
tung, kann statt des Nief$brauchs ein Wohnungsrecht geméR § 1093 BGB
eingerdumt werden (siehe Abschnitt I1.5.2).

1417um Beispiel BFH v. 31.10.1989, BStBL. II 1992, 506, Rz. 16; in der
Literatur ebenso Schmidt & et. al., 2019, § 21 EStG Rn. 71.

142vgl. Gotz, 2019, Rz. 851.

143vgl. Tipke et al., 2018, § 8 Rn. 159.

144ygl. BFH v. 18.10.1990, BStBI. I 1991, 205; ebenso in der Literatur
Herrmann et al., 2019, 2019, § 2 EStG Rn. 211; Korn, 2018, Rz. 35; siehe
Abschnitt I11.1.3.

145Vgl. BFH v. 18.10.1990, BStBI. II 1991, 205, Rz. 27.
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verpachtet, an welcher er selbst als Gesellschafter beteiligt
ist. 140

4.1.2. Behandlung von grundstiicksbezogenen Aufwendun-
gen

Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung werden nach
§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 1.Vm. Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 EStG als Uber-
schuss der Einnahmen (§ 8 EStG) iiber die Werbungskosten
(§ 9 EStG) ermittelt. Zur Zurechnung der grundstiicksbezo-
genen Aufwendungen als Werbungskosten muss im Folgen-
den zwischen unentgeltlichem und entgeltlichem bzw. tei-
lentgeltlichem ZuwendungsnieBbrauch und Vorbehaltsnief3-
brauch differenziert werden.

Zuwendungsniefsbrauch

Unentgeltlicher Zuwendungsniefsbrauch. Bei einem unent-
geltlich eingerdumten ZuwendungsnieBbrauch kann weder
der Eigentiimer noch der Nief3braucher die AfA auf das Ge-
biude als Werbungskosten abziehen.'*” Ersterer ist dazu
wegen der fehlenden Erzielung von Einkiinften nicht berech-
tigt.'*® Der NieRbraucher kann keine AfA nach § 9 Abs. 1
Satz 3 Nr. 7 i.Vm. § 7 Abs. 4 EStG geltend machen, da er kei-
ne Anschaffungs- oder Herstellungskosten getragen hat.'*’
Aufgrund des unentgeltlichen Erwerbs des Niel3brauchrechts
kann der NieRbraucher keine AfA darauf geltend machen.'>°
Der NieBbraucher darf jedoch AfA von in Ausiibung des Nief3-
brauchs eingebauten Anlagen, Einrichtungen und Einbauten
im Sinne des § 95 Abs. 1 BGB in Anspruch nehmen.'*!

Ebenso kann er laut der Auffassung des BFH'*? andere
Werbungskosten ansetzen, sofern er sie aufgrund vertragli-
cher Vereinbarungen oder der gesetzlichen Lastenverteilung
getragen hat. Der Niel3braucher ist gesetzlich zum Erhalt der
Sache in ihrem wirtschaftlichen Bestand verpflichtet (§ 1041
BGB). Zu auBergewohnlichen Ausbesserungen oder Erneue-
rungen ist er berechtigt, jedoch nicht verpflichtet (§ 1043
BGB). Werden derartige Aufwendungen vom NielRbraucher
getétigt, kann er diese grundsétzlich steuerlich als Werbungs-
kosten abziehen.'>® Dies ist nach Ansicht des BFH'** und der
Finanzverwaltung'>® jedoch nicht méglich, wenn der NieR-
braucher gegeniiber dem Eigentiimer auf den Ersatzanspruch
nach § 1049 BGB verzichtet oder bereits bei der Aufwendung
feststeht, dass dieser nicht zu realisieren ist. In diesem Fall
liege eine privat veranlasste, nicht abzugsfihige Zuwendung
gemal} § 12 Nr. 2 EStG vor.

146ygl. BFH v. 15.9.1971, BStBL. 11 1972, 174, Rz. 10.

147ygl. Schmidt & et. al., 2019, § 21 EStG Rn. 74.

148Vgl. BMF v. 30.9.2013, BStBI. I 2013, 1184, Rz. 24; in der Literatur
ebenso Tipke et al., 2018, § 8 Rn. 159.

149ygl. BFH v. 24.4.1990, BStBI. II 1990, 888, Rz. 11.

150yg]. Kirchhof & et. al., 2019, § 21 EStG Rn. 37; ebenso die Finanzver-
waltung im BMF v. 30.9.2013, BStBL. I 2013, 1184, Rz. 20.

151ygl. BMF v. 30.9.2013, BStBl. 1 2013, 1184, Rz. 19.

152yg]. BFH v. 14.11.1989, BStBL. II 1990, 462, Rz. 13.

153ygl. Gotz, 2019, Rz. 886 und 887.

154y/g]. BFH v. 14.11.1989, BStBL. 11 1990, 462, Rz. 15.

155ygl. BMF v. 30.9.2013, BStBI. 1 2013, 1184, Rz. 19 ff.

Verteilt der NieBbraucher grof3ere Erhaltungsaufwendun-
gen nach § 82b EStDV auf mehrere Jahre, kann durch den
Tod des Nie3brauchers Werbungskostenpotenzial verloren
gehen.'*® Endet der NieRbrauch vor Ablauf des Verteilungs-
zeitraums, kann laut BMF'®” der noch nicht beriicksichtigte
Teil des Erhaltungsaufwand nur noch im Jahr der Beendi-
gung des NielRbrauchs abgezogen werden. Eine spétere Ver-
teilung durch den Rechtsnachfolger sei ausgeschlossen. Auch
der BFH'®® vertritt die Auffassung, dass nach dem Tod des
Niel3brauchers die von ihm getragenen Erhaltungsaufwen-
dungen im Sinne des § 82b EStDV nicht auf den Eigentiimer
iibertragen werden konnen. Eine analoge Anwendung des
§ 11d Abs. 1 EStDV sei nicht moglich. Folglich ist der An-
satz des verbliebenen Teils der Erhaltungsaufwendungen im
Rahmen der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung des
Eigentiimers nicht moglich. Daher sollte bei Verteilung von
groferen Erhaltungsaufwendungen nach § 82b EStDV das
Risiko des Verlusts der Werbungskosten durch vorzeitigen
Tod des NieRbrauchers bedacht werden.'*’

Entgeltlicher und teilentgeltlicher Zuwendungsniefsbrauch.
Das Bundesministerium der Finanzen setzt in seinem Niel3-
braucherlass'®® auch fiir ein entgeltlich bzw. teilentgeltlich
erworbenes Niel3brauchrecht detaillierte Vorgaben zur steu-
erlichen Abzugsfahigkeit der mit dem Nief3brauch verbunden
Aufwendungen. Es legt dar, dass der Niebraucher das ent-
richtete Entgelt fiir die Einrdumung des Nief3brauchs als
Werbungskosten von den Einnahmen aus Vermietung und
Verpachtung abziehen konne. Leiste er eine Einmalzahlung,
konne er sie im Jahr der Zahlung nur voll ansetzen, wenn das
Nief3brauchrecht fiir nicht mehr als fiinf Jahre eingerdumt
werde. Betrage die Dauer des NieBbrauchs mehr als fiinf
Jahre, sei die Vorauszahlung gemaf3 § 11 Abs. 2 Satz 3 EStG
auf den NieRbrauchszeitraum gleichmaf3ig zu verteilen. Dies
gelte ebenfalls fiir lebensldngliche Niel3brauchrechte. Die
Lebenserwartung bestimme sich dabei nach der jeweils aktu-
ellen Sterbetafel des Statistischen Bundesamtes (§ 14 Abs. 1
BewG).'®! Entrichtet der NieRbraucher das Entgelt fiir den
NielSbrauch laufend, bildet grundséatzlich der kapitalisierte
NieRbrauchwert die Bemessungsgrundlage fiir die AfA.'%?
Zudem kann der Niel3braucher die Aufwendungen, die
er aufgrund vertraglicher oder gesetzlicher Bestimmungen
getragen hat, als Werbungskosten geltend machen.'®®> Wei-
ter fithrt das Bundesministerium der Finanzen'®* aus, dass

156ygl. Gotz, 2019, Rz. 888.

157ygl. BMF v. 30.9.2013, BStB. I 2013, 1184, Rz. 22.

158ygl. BFH v. 13.3.2018, BFH/NV 2018, 824; BFH v. 25.9.2017, BFH/NV
2017, 1603; ebenso in der Literatur Kirchhof & et. al., 2019, § 21 EStG
Rn. 39; Herrmann et al., 2019, § 9 EStG Rn. 40 (Stand: 08/2018).

159y7gl. Demuth & Haag, 2018, S. 232.

160BMF v. 30.9.2013, BStBL. 12013, 1184, Rz. 26 ff.

161Fiir Bewertungsstichtage ab 1.1.2019 ist diese dem BMF-Schreiben v.
22.11.2018, BStBL. 1 2018, 1306 (siehe Anhang I) und fiir Bewertungsstich-
tage ab 1.1.2020 dem BMF v. 2.12.2019, Juris Nr. FMNR55a000019 (siehe
Anhang II) zu entnehmen.

162yg]. Gotz, 2019, Rz. 934.

163ygl. BMF v. 30.9.2013, BStBL. 1 2013, 1184, Rz. 27; siehe die Ausfiihrun-
gen zum unentgeltlichen Zuwendungsnie@brauch in Abschnitt IV.1.2.1.1.

164Vgl. BMF v. 30.9.2013, BStBI. I 2013, 1184, Rz. 28 ff.
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dem Niel8brauchbesteller das vom Niel3braucher entrichte-
te Entgelt grundsatzlich im Jahr des Zuflusses als Einnahme
aus Vermietung und Verpachtung zugerechnet werde. Auch
hier konne das Entgelt gemadR § 11 Abs. 1 Satz 3 EStG auf
den NielSbrauchszeitraum verteilt werden, wenn die Niel3-
brauchsdauer mehr als fiinf Jahre betrage. Der Eigentiimer
sei zum Ansatz der AfA fiir das Gebdude berechtigt. Ebenso
wie der NiefSbraucher konne auch der Eigentiimer Aufwen-
dungen als Werbungskosten abziehen, die er wegen vertragli-
cher Vereinbarungen oder der gesetzlichen Lastenverteilung
getragen habe.

Bei einem teilentgeltlich eingerdumten Niel3brauch gel-
ten die Ausfiihrungen zum entgeltlichen Nief$brauch entspre-
chend, wobei die AfA und Werbungskosten jedoch anteilig
in Hohe der unentgeltlich bestellten Quote nicht abgezogen
werden koénnen.'®°

Vorbehaltsniefsbrauch

Wurde ein Gebadude unentgeltlich oder entgeltlich unter
NieBbrauchvorbehalt {ibertragen, kann der Niel3braucher im
gleichen Umfang wie zuvor als Eigentiimer die AfA geméafld
§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7 EStG i.Vm. § 7 Abs. 4 EStG geltend ma-
chen, wenn er das belastete Grundstiick zur Erzielung von
Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung nutzt.'°® Die
von ihm aufgrund vertraglicher Vereinbarungen oder der ge-
setzlichen Lastenverteilung getragenen Aufwendungen kann
der Niel3brauchberechtigte unter den gleichen Vorausset-
zungen wie beim unentgeltlichen ZuwendungsnieRbrauch
als Werbungskosten abziehen.'®”

Laut den Ausfiihrungen des Bundesministeriums der Fi-
nanzen'®® kann der Eigentiimer Werbungskosten fiir das
niefSbrauchsbelastete Grundstiick nur ansetzen, soweit ihm
Einnahmen daraus zugerechnet werden. Des Weiteren stehe
ihm die AfA auf das gesamte Geb&ude erst zu, sobald der
NieRbrauch erldsche. Bei einer entgeltlichen Ubertragung
des Grundstiicks unter Niebrauchvorbehalt sei die AfA nach
den Anschaffungskosten des Eigentiimers ohne den Kapital-
wert des Niel3brauchs zuziiglich der ggf. von ihm getragenen
Herstellungskosten zu bemessen. AfA-Betrage fiir den Zeit-
raum zwischen der Anschaffung des Grundstiicks und dem
Erloschen des Nie3brauchrechts minderten nach Ansicht der
Finanzverwaltung das AfA-Volumen. Liege dagegen eine un-
entgeltliche Grundstiicksiibertragung unter Vorbehalt des
NielSbrauchs vor, konne der Eigentiimer nach Erléschen des
NielSbrauchs die AfA gemaf3 § 11d EStDV fortfiihren.

Schuldzinsen fiir die Fremdfinanzierung der Anschaffungs-
und Herstellungskosten kénnen vom Eigentiimer eines nief3-
brauchsbelasteten Grundstiicks nicht als vorweggenommene

165ygl. Demuth & Haag, 2018, S. 231.

166yg]. BFH v. 28.7.1981, BStBL. II 1982, 380; iibernommen von der Fi-
nanzverwaltung im BMF v. 30.9.2013, BStBL [ 2013, 1184, Rz. 42; in der
Literatur ebenso Schmidt & et. al., 2019, § 21 EStG Rn. 75.

167ygl. BMF v. 30.9.2013, BStBl. I 2013, 1184, Rz. 43; siche Abschnitt
IV1.2.1.1.

168yl BMF v. 30.9.2013, BStBL. 12013, 1184, Rz. 45 ff.
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Werbungskosten geltend gemacht werden, auch wenn eine
Vermietungsabsicht nach Wegfall des NieRbrauchs gegeben
ist.'%” Das FG Baden-Wiirttemberg'’® hatte den Ansatz als
vorweggenommene Werbungskosten zunichst zugelassen,
die Entscheidung wurde jedoch anschliefend vom BFH auf-
gehoben. Der BFH'”! sieht keinen notwendigen wirtschaft-
lichen Zusammenhang zwischen Aufwand und zukiinftigen
Einnahmen.

Ubersicht

Ist das niel3brauchsbelastete Grundstiick dem Privatver-
mogen zuzuordnen und wird es vom Nielsbraucher vermie-
tet oder verpachtet, stellt sich sein Werbungskostenabzug ge-
mal § 9 EStG wie in folgender Abbildung zusammengefasst
dar:

Korn'’® weist darauf hin, dass vertraglich detailliert fest-
gehalten werden sollte, welche laufenden Grundstiickskos-
ten vom NiefSbraucher getragen werden, da diese Regelun-
gen mallgeblich fiir den Werbungskostenabzug sind. Aus
steuerlicher Sicht am giinstigsten sei die Vereinbarung, der
Nief3braucher trage sdmtliche Grundstiickskosten einschlie(3-
lich auBerordentlicher Instandsetzungskosten und Finanzie-
rungskosten des NielSbrauchbestellerS. Nur so kénne der
vollstandige Werbungskostenabzug gesichert werden. Aller-
dings miissten die Beteiligten trotz der steuerlichen Vorteile
abwagen, ob eine derartige Ausgestaltung des Niebrauchs
wirtschaftlich sinnvoll und vertretbar ist.

Bei der Wahl des steuerlichen Gestaltungsmittels sollte
bedacht werden, dass die steuermindernde Wirkung der AfA
auf das Gebdude beim unentgeltlichen Zuwendungsniel3-
brauch verloren geht, da weder der Nief3braucher noch der
Eigentiimer AfA geltend machen konnen.!’* Daher eignet
sich der Zuwendungsniefbrauch insbesondere fiir bereits
vollstindig abgeschriebene Gebaude.!””

Dennoch ist der ZuwendungsniefSbrauch an Grund-
stiicken als steuerliches Gestaltungsmittel interessant. Mit
Hilfe eines unentgeltlich eingerdumten Zuwendungsniel3-
brauchs lassen sich Einkiinfte vom Eigentiimer auf den Nief3-
brauchberechtigten verlagern ohne die bestehenden Eigen-
tumsverhéltnisse zu berithren.'”® Ein derartiges Nie@brauch-
recht eignet sich insbesondere dann, wenn Angehorige mit
geringen eigenen Einkiinften versorgt werden sollen.'”” Ein
héufiger Anwendungsfall des Zuwendungsniel3brauchs stellt
auch die Verlagerung von Einkiinften auf Kinder dar, die sich
in ihrer Ausbildung befinden, sodass diese aus den zuge-

169yg]. BFH v. 19.2.2019, BFH/NV 2019, 540.

170RG Baden-Wiirttemberg v. 25.4.2017, EFG 2017, 1733, Rz. 38 f., aufge-
hoben durch BFH IX R 20/17.

171ygl. BFH v. 19.2.2019, BFH/NV 2019, 540, Rz. 12.

5%In Anlehnung an: Krudewig, 2012, S. 47 f.

173ygl. Korn, 2018, Rz. 29.

174ygl, Schmidt & et. al., 2019, § 21 EStG Rn. 74; ebenso Gotz, 2019, Rz.
909.

175ygl. Demuth & Haag, 2018, S. 228.

176ygl. Korn, 2018, Rz. 32.

177ygl. Krudewig, 2012, S. 1.
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ZuwendungsnieBbrauch Vorbehalts-

Unentgeltlich Entgeltlich nieBbrauch

AfA auf das Gebaude Nein Nein

Laufende Grundsttuckskosten

aus gesetzlicher und/oder

vertraglicher Verpflichtung

AfA auf das Nutzungsrecht Nein Nein

Abbildung 1: Werbungskostenabzug des NieRbrauchers im Falle des NieRbrauchs an Grundstiicken'”?

wendeten Einkiinften finanziert werden kann.'’® Der steu-
erliche Vorteil besteht in der niedrigeren Steuerbelastung
fiir Personen mit geringen Einkiinften durch den progressi-
ven Steuertarif des § 32a EStG und den Grundfreibetrag in
Hohe von aktuell 9.168 Euro (VZ 2019) bzw. 9.408 Euro
(VZ 2020). Dieser Effekt soll anhand des folgenden Beispiels
verdeutlicht werden.

Trotz des steuerlichen Verlusts der AfA ergibt sich bei der
Einrdumung eines ZuwendungsnieBbrauchs zugunsten des
Sohnes durch die Einkiinfteverlagerung eine Steuerersparnis
aus Einkommensteuer und Solidaritdtszuschlag in Hohe von
jéhrlich 5.748,70 Euro.

4.1.3. Grundstiicksverduf3erung unter Niel3brauchvorbehalt
zur Vermeidung eines Gewinns im Sinne des § 23 EStG

Wird ein Grundstiick des Privatvermégens innerhalb der
Sperrfrist von zehn Jahren verduflert, kann ein privates Ver-
dullerungsgeschaft im Sinne des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG
vorliegen. Entsteht ein Gewinn aus einem privaten Verdu(le-
rungsgeschaft wird dieser geméaR § 22 Nr. 2 EStG den sonsti-
gen Einkiinften zugerechnet.

Um einen derartigen Gewinn zu verringern oder ggf. zu
vermeiden, kann das Grundstiick vollentgeltlich unter Niel3-
brauchvorbehalt iibertragen werden.'”” Nach den Ausfiih-
rungen von Kessler/Mirbach'®’, die im Folgenden beschrie-
ben werden, erfolgt der Verkauf dabei in zwei Schritten.
Zunichst verduldere der Eigentiimer das Grundstiick unter
NieBbrauchvorbehalt an den Kaufer. Dabei stelle das vorbe-
haltene Nie3brauchrecht nach der stindigen Rechtsprechung
des BFH'®! keine Gegenleistung fiir die Grundstiicksiiber-
tragung dar. Der Erwerber werde einen um den Wert des
NieBbrauchrechts geminderten Kaufpreis entrichten. Von
diesem Betrag sind gemif} § 23 Abs. 3 Satz 1 i.Vm. Satz 4

178ygl. Korn, 2018, Rz. 32.

179Vgl. Kessler & Mirbach, 2015, S. 926; {ibernommen von Gétz, 2019, Rz.
1511.

180yg]. Kessler & Mirbach, 2015, S. 929.

1817um Beispiel BFH v. 24.4.1991, BStBL. I1 1991, 793, Rz. 8; iibernommen
von der Finanzverwaltung im BMF v. 30.9.2013, BStB1. 1 2013, 1184, Rz. 40.

EStG die um die vorgenommene AfA geminderten Anschaf-
fungskosten abzuziehen, um den Gewinn aus dem privaten
VerduBerungsgeschift zu ermitteln. Dieser falle durch den
geminderten Kaufpreis geringer aus als bei einer Veraul3e-
rung ohne Nielfbrauchvorbehalt. Ggf. konne sogar ein Verlust
entstehen. Folglich ergebe sich eine geringere oder ggf. keine
Steuerbelastung aus der Grundstiicksverduf3erung.

In einem zweiten Schritt 16st nach den Erlduterungen von
Kessler /Mirbach'®? der Erwerber das NieBbrauchrecht spiter
entgeltlich ab. Dabei handle es sich um eine nicht steuerbare
Vermogensumschichtung, die weder als nachtrédgliches Ent-
gelt fiir die Grundstiicksverdulderung noch als Entschéddigung
fiir kiinftig entgehende Einnahmen im Sinne des § 24 Nr. 1
Buchst. a EStG angesehen werde.'®® Die Ablésezahlung stellt
beim Kéufer nachtrigliche Anschaffungskosten dar.'®* Aller-
dings sollte darauf geachtet werden, zwischen der Grund-
stlicksverdufRerung und der Ablosung des NiefSbrauchs einen
angemessenen Zeitraum von mehr als zwei Jahren verstrei-
chen zu lassen.'® Ansonsten besteht die Gefahr, dass ein
Missbrauch von rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten nach
§ 42 AO angenommen wird.

Um sicherzustellen, dass es tatsdchlich zu einer Ablosung
des NieRbrauchs kommt, kénnen sich beide Parteien durch
Optionsvereinbarungen absichern.'®® Um auch hier die An-
nahme eines Gestaltungsmissbrauchs im Sinne des § 42 AO
zu vermeiden, muss jedoch eine gewisse Unsicherheit beziig-
lich der Ausiibung der Option, das heilt der Ablosung des
NieRbrauchs, bestehen.'®”

4.1.4. Besonderheiten bei Grundstiicken des Betriebsvermo-
gens

ZuwendungsniefSbrauch

182Vgl. Kessler & Mirbach, 2015, S. 929.

183ygl. auch BMF v. 30.9.2013, BStBL. 1 2013, 1184, Rz. 58.
184y/gl. Auch BFH v. 28.11.1991, BStBL. II 1992, 381, Rz. 16.
185vgl. Gotz, 2019, Rz. 1515.

186yg]. Kessler & Mirbach, 2015, S. 932.

187ygl. Kessler & Mirbach, 2015, S. 931 f.
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Beispiel: Vater V (alleinstehend und konfessionslos) verfiigt im VZ 2019 {iber ein zu versteuern-
des Einkommen in Hohe von 100.000 Euro, worin Einki{infte aus Vermietung und Verpachtung
nach § 21 EStG in Hohe von jahrlich 20.000 Euro enthalten sind. V wendet seinem studierenden
Sohn S (ebenfalls alleinstehend und konfessionslos) den NiefSbrauch an dem Vermietungsobjekt
zu, damit dieser daraus seinen Unterhalt bestreiten kann. S erzielt ansonsten keine Einkiinfte.
Die jahrliche AfA auf das Gebaude betragt 2.000 Euro.

Steuerbelastungsvergleich:

a) Ohne Zuwendungsniebrauch

Steuerlast des Vaters V
Zu versteuerndes Einkommen § 2 Abs. 5 EStG
Steuerbetrag § 32a EStG (VZ 2019)

Solidaritatszuschlag §§ 1, 3 Abs. 1 Nr. 1, 4 SolZG

100.000 Euro
33.219 Euro
1.827,04 Euro

Gesamtsteuerbelastung
b) Mit Zuwendungsnief$brauch
Steuerlast des Vaters V

Zu versteuerndes Einkommen § 2 Abs. 5 EStG
Steuerbetrag § 32a EStG (VZ 2019)

Solidaritatszuschlag §§ 1, 3 Abs. 1 Nr. 1, 4 SolZG

Steuerlast des Sohns S

35.046,04 Euro

80.000 Euro
24.819 Euro
1.365,04 Euro

Zu versteuerndes Einkommen § 2 Abs. 5 EStG 22.000 Euro
Steuerbetrag § 32a EStG (VZ 2019) 2.951 Euro
Solidaritatszuschlag §§ 1, 3 Abs. 1 Nr. 1, 4 SolZG 162,30 Euro
Gesamtsteuerbelastung 29.297,34 Euro

Steuerersparnis

Wird der ZuwendungsnieBbrauch an einem zum Be-
triebsvermogen gehorenden Grundstiick entgeltlich bestellt,
liegt keine Entnahme im Sinne des § 4 Abs. 1 Satz 2 EStG vor,
sofern diese nicht ausdriicklich erklart wird.'®® Das Grund-
stlick ist nunmehr dem gewillkiirten Betriebsvermogen zu-
zuordnen.'®” Die Grundstiicksnutzung verhilt sich wie die
Vermietung und Verpachtung eines Grundstiicks.'”® Die er-
haltenen Einnahmen gehoéren zu den Betriebseinnahmen
des Eigentiimers.'”! Im Gegenzug kann er die AfA und die
aufgrund vertraglicher Vereinbarungen oder gesetzlicher Be-
stimmungen von ihm getragenen Grundstiicksaufwendun-
gen als Betriebsausgaben ansetzen.'??

Handelt es sich dagegen um ein unentgeltlich zugewen-
detes NieBbrauchrecht, ist nach Ansicht des BFH'“° entschei-
dend, ob das Grundstiick nach Wegfall des Nutzungsrechts
voraussichtlich weiterhin dem Betrieb dienen soll. Ist dies
zu bejahen, liege demnach ebenfalls keine Entnahme aus
dem Betriebsvermogen vor und das Grundstiick sei dem ge-

188ygl. Ritter, 2019, S. 60.

189ygl, Gotz, 2019, Rz. 1002.

190ygl, BFH v. 10.4.1990, BStBI. II 1990, 961, Rz. 12, in dem sich der BFH
auf ein Erbbaurecht bezieht.

191ygl. Gotz, 2019, Rz. 1002.

192ygl. Ritter, 2019, S. 60; siehe auch BMF v. 30.9.2013, BStBI. I 2013,
1184, Rz. 30.

193ygl. BFH v. 1.3.1994, BStBL. II 1995, 241, Rz. 57.

5.748,70 Euro

willkiirten Betriebsvermodgen zuzurechnen. Der Eigentiimer
kann jedoch wihrend der Dauer des Niefbrauchs weder
AfA noch Grundstiicksaufwendungen als Betriebsausgaben
geltend machen, da das Grundstiick betriebsfremd genutzt
wird. !

Vorbehaltsniefsbrauch

Bei Ubertragung eines betrieblichen Grundstiicks un-
ter NieBbrauchvorbehalt ist zwischen entgeltlichen und un-
entgeltlichen Ubertragungen zu unterscheiden. Erfolgt die
Grundstiicksilibertragung gegen Entgelt liegt eine entgelt-
liche Verduflerung vor, wodurch das Grundstiick aus dem
Betriebsvermogen ausscheidet und die enthaltenen stillen
Reserven aufgelést werden.'” Die Einrdumung des Nief3-
brauchs stellt dabei keine Gegenleistung des Erwerbers
dar.'”® Nutzt der NieRbraucher das Grundstiick weiterhin
betrieblich, steht ihm die Vornahme der AfA zu, wihrend
das Grundstiick jedoch nicht als Betriebsvermégen erfasst
werden kann.'””

194ygl. Ritter, 2019, S. 61.

195ygl. Gotz, 2019, Rz. 1047.

1967um Beispiel BFH v. 24.4.1991, BStBL. I1 1991, 793, Rz. 8; iibernommen
von der Finanzverwaltung im BMF v. 30.9.2013, BStBl. 12013, 1184, Rz. 40.

197ygl. Ritter, 2019, S. 62.
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Bei der unentgeltlichen Ubertragung eines zum Betriebs-
vermogen gehorenden Grundstiicks unter Nie@brauchvorbe-
halt wird das Grundstiick ebenfalls entnommen und die stil-
len Reserven werden realisiert.'”® Nach Auffassung des VIII.
Senat des BFH'"? stellt die Schenkung einen privaten Vor-
gang dar und konne daher nur im auflerbetrieblichen Be-
reich vollzogen werden. Zudem lege der Nief3braucher das
NielSbrauchrecht als immaterielles Wirtschaftsgut in das Be-
triebsvermogen ein, wenn er das iibertragene Grundstiick
weiterhin betrieblich nutze. Die Bewertung dieser Einlage er-
folgt abweichend vom genannten Urteil des VIII. Senats**’
nach Ansicht des III. Senats des BFH in seiner Entscheidung
v. 16.12.1988%°! nicht mit dem Teilwert nach § 6 Abs. 1
Nr. 5 EStG. Der Niel3braucher konne die von ihm getrage-
nen Aufwendungen, die im Zusammenhang mit dem Grund-
stiick stehen, gewinnmindernd beriicksichtigen, indem er ei-
ne entsprechende Einlage absetze. Zu den Aufwendungen
des NieRbrauchers wiirden auch die von ihm selbst getra-
genen abschreibbaren Anschaffungs- und Herstellungskos-
ten gehoren. Bei Tod des Nief3brauchberechtigten sei keine
erfolgswirksame Ausbuchung eines etwaigen Restbuchwerts
vorzunehmen.

4.2. Erbschaft- und schenkungsteuerliche Beurteilung
4.2.1. Besteuerung des Zuwendungsniel3brauchs

Die lebzeitige und unentgeltliche Bestellung eines Zu-
wendungsnielSbrauchs erfiillt den Tatbestand der Schenkung
unter Lebenden gema § 1 Abs. 1 Nr. 2 i.Vm. § 7 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG. Die Zuwendung eines Nie3brauchrechts an ei-
nem Grundstiick ist nicht nach § 13d ErbStG begiinstigt, da
es sich dabei nicht um einen Eigentumserwerb an Grundbe-
sitz handelt.?°?> Bei der Versteuerung von Renten und wie-
derkehrenden Nutzungen oder Leistungen hat der Erwerber
gemald § 23 Abs. 1 Satz 1 ErbStG ein Wahlrecht zwischen der
Sofortvesteuerung und der Jahresversteuerung. Dieses kann
der NieBbrauchberechtigte beim Zuwendungsniel3brauch in
Anspruch nehmen.?*?

Sofortversteuerung

Trifft der NielBbraucher in seiner Schenkungsteuererkla-
rung keine Wahl hinsichtlich der gewiinschten Methode,
wendet das Finanzamt die Sofortvesteuerung an.’’* Nach
dieser ist gemaR § 23 Abs. 1 Satz 1 ErbStG der Kapitalwert
des Niel3brauchrechts zu ermitteln, von dem der personliche
Freibetrag nach § 16 ErbStG und ggf. der besondere Versor-
gungsfreibetrag nach § 17 ErbStG abgezogen werden. Die
Steuer ist durch Einmalzahlung sofort zu entrichten.?%

198ygl. Ossola-Haring, 2019, S. 32.

199ygl, BFH v. 2.8.1983, BStBL. 11 1983, 735, Rz. 11.

200BFH v. 2.8.1983, BStBL. 11 1983, 735.

201yg]. BFH v. 16.12.1988, BStBI. Il 1989, 763, Rz. 20.

202ygl. Kapp et al., 2019, § 13d ErbStG Rn. 1.1 (Stand: 08/2018).
203ygl. Gotz, 2019, Rz. 1622.

204ygl. Lippross et al., 2019, § 23 ErbStG Rn. 19 (Stand: 06/2013).
205ygl. Meincke et al., 2018, § 23 ErbStG Rn. 1.

Im Fall der Sofortversteuerung muss die Nichte die Schen-
kungsteuer in Hohe von 20.740 Euro als Einmalzahlung leis-
ten, obwohl die Nutzungen erst in der Zukunft sukzessive
realisiert werden.?*®

Jahresversteuerung

Fehlt dem NieBbrauchberechtigten die erforderliche Li-
quiditét zur sofortigen Zahlung der Steuer, kann er gemaf
§ 23 Abs. 1 Satz 1 ErbStG auf Antrag die Jahresversteuerung
withlen.”” Dabei ist der Steuersatz, der fiir den Kapitalwert
ermittelt wurde, auf den Jahreswert des NieRbrauchs anzu-
wenden (8§ 23 Abs. 1 Satz 2 ErbStG).

In oben angefiihrtem Beispiel wird der Jahreswert in
Hohe von 12.000 Euro zum Steuersatz von 20 Prozent an-
gesetzt. Demnach ergébe sich eine jahrlich zu entrichtende
Schenkungsteuer in Hohe von 2.400 Euro. Die personlichen
Freibetrdge, die sonst zur Kiirzung der Bemessungsgrund-
lage des steuerpflichtigen Erwerbs fiihren, werden bei der
Steuerberechnung nicht eingebunden.?’® Um die persén-
lichen Freibetrdge dennoch zu beriicksichtigen, kann der
NieBbraucher zwischen der Aufzehrmethode und der Kiir-
zungsmethode wihlen.?’” Bei ersterer wird die Jahressteuer
so lange nicht erhoben, bis der Beschenkte Beziige in Ho-
he des Freibetrags erhalten hat.>!° Die Kiirzungsmethode
wird nur auf Antrag des Steuerpflichtigen angewendet.?!!
Sie kiirzt den Jahreswert des NieRbrauchs in dem Maf, in
dem der Freibetrag den Kapitalwert mindert.?!?

Fortsetzung des Beispiels aus IV.2.1.1: Die mittelose Nich-
te N wéahlt gemald § 23 Abs. 1 Satz 1 ErbStG die Jahresver-
steuerung.

a) Aufzehrmethode

Der Freibetrag in Hohe von 20.000 Euro ist im zweiten
Jahr aufgezehrt, sodass in diesem Jahr die verbleibenden
4.000 Euro der Schenkungsteuer unterworfen werden. Ab
dem dritten Jahr ist der volle Jahreswert von 12.000 Euro
zu versteuern.

b) Kiirzungsmethode

ZunAachst ist das Verhéltnis des Freibetrags zum Kapital-
wert zu ermitteln:

Freibetrag  20.000 Euro

Kapitalwert ~ 123.700 Euro

=16,17%

Der Jahreswert des NiefSbrauchs wird ebenfalls entsprechend
dieses Verhaltnisses gekiirzt:

Jahreswertx (1—16,17%) = 10.059 Euro

206yg]. Meincke et al., 2018, § 23 ErbStG Rn. 1.

207y/gl. Kapp et al., 2019, § 23 ErbStG Rn. 1 (Stand: 08/2019).
208y/gl. Meincke et al., 2018, § 23 ErbStG Rn. 15.

209yg], Gotz, 2019, Rz. 1623.

210yel. H E 23 ,,Abzug personlicher Freibetrige® ErbStR.

21lygl. Lippross et al., 2019, § 23 ErbStG Rn. 12 (Stand: 06/2013).
212ygl. Gotz, 2019, Rz. 1624.
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Beispiel: Onkel O rdumt seiner mittellosen Nichte N den Zuwendungsniel3brauch an einer Ei-
gentumswohnung ein. Der Nielbrauch ist auf einen Zeitraum von 15 Jahren begrenzt. Der Jah-
reswert des Niel3brauchs im Sinne des § 15 Abs. 2 BewG betrdgt 12.000 Euro und iiberschreitet
den Hochstbetrag nach § 16 BewG nicht.

Berechnung des Kapitalwerts des Niefbrauchs

233

Jahreswert (§ 15 Abs. 2 BewG)

x Vervielfaltiger (§ 13 Abs. 1 i.Vm. Anlage 9a zu § 13 BewG)

12.000 Euro
10,314

Kapitalwert des Nief3brauchs

Steuerbelastung bei Sofortversteuerung
Erwerb (§ 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG)
./. Freibetrag (§ 16 Abs. 1 Nr. 5 ErbStG)

123.768 Euro

123.768 Euro
20.000 Euro

Steuerpflichtiger Erwerb (§ 10 Abs. 1 ErbStG)
Gerundet (§ 10 Abs. 1 Satz 6 ErbStG)

Steuerbetrag bei Steuerklasse II, Steuersatz 20 %

(88 15 Abs. 1, 19 Abs. 1 ErbStG)

Uber die gesamte Laufzeit des NieRbrauchs sind jihrlich
10.059 Euro mit einem Steuersatz von 20 Prozent zu ver-
steuern.

Die Jahresversteuerung bietet gegeniiber der Sofortver-
steuerung einen Liquiditédtsvorteil, da die Steuerzahlung
aus der jahrlich realisierten Bereicherung finanziert werden
kann.?'® Des Weiteren stellt die Jahresversteuerung keine
endgiiltige Entscheidung dar.>'* Aufgrund der Moglichkeit,
die Jahressteuer nach § 23 Abs. 2 ErbStG zum jeweils néchs-
ten Falligkeitstermin mit ihrem Kapitalwert abzulosen, be-
sitzt sie einen vorldufigen Charakter.”’> Allerdings weisen
Meincke /Hannes /Holtz*'® darauf hin, dass bei lebenslingli-
chen Niellbrauchrechten die Sofortversteuerung giinstiger
sein konne, wenn die tatsachliche Lebenszeit des Berechtig-
ten die durchschnittliche Lebenszeit iibersteige. Die statis-
tische Lebenserwartung werde der Besteuerung nach dem
Kapitalwert zugrunde gelegt. Bei der Jahresbesteuerung
miisse die Steuer dagegen fiir die tatsichliche Lebenszeit
des Nief3brauchers entrichtet werden.

4.2.2. Besteuerung des Vorbehaltsnie3brauchs

Grundsétzlich liegt bei der Vermogensiibertragung un-
ter NieSbrauchvorbehalt eine Schenkung unter Lebenden im
Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 2 i.Vm. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG vor.
Es handelt sich um eine Schenkung nach § 516 BGB, wobei
das vorbehaltene NiefSbrauchrecht eine Auflage im Sinne des
§ 525 BGB darstellt.?!”

Wird ein Grundstiick unter Vorbehaltsniel$brauch iiber-
tragen, welches mit Schulden belastet ist, kommt es nach
Gotz*'® darauf an, ob der Erwerber durch die Schuld konkret
in Anspruch genommen wird. Nur wenn dies der Fall sei und

213ygl. Lippross et al., 2019, § 23 ErbStG Rn. 28 (Stand: 06/2013).
2l4ygl. Kapp et al., 2019, § 23 ErbStG Rn. 2 (Stand: 08/2019).
215yg]. Meincke et al., 2018, § 23 ErbStG Rn. 18.

216yg]. Meincke et al., 2018, § 23 ErbStG Rn. 13.

217ygl. Kapp et al., 2019, § 7 ErbStG Rn. 43 (Stand: 10/2019).
218vgl, Gétz, 2019, Rz. 1579-1582.

103.768 Euro
103.700 Euro
20.740 Euro

er beim Schenker keinen Riickgriff nehmen koénne, mindere
die Schuld den Wert der Schenkung. Ggf. verringere sich der
Erwerb des Beschenkten riickwirkend, wenn es sich um eine
aufschiebend bedingte Schuld handle (§ 6 BewG).

Zudem ist auf die aktuelle Rechtsprechung des BFH>!’
zur Ubertragung von Grundstiicken hinzuweisen, fiir die die
Steuerbefreiung des § 13 Abs. 1 Nr. 4b ErbStG fiir den Erwerb
eines Familienheims durch den iiberlebenden Ehegatten oder
Lebenspartner in Anspruch genommen wurde. Wird das Fa-
milienheim innerhalb von zehn Jahren nach dem Erwerb un-
ter NielSbrauchvorbehalt iibertragen, fiihre dies laut dem II.
Senat des BFH??" gemilR § 13 Abs. 1 Nr. 4b Satz 5 ErbStG zu
einem riickwirkenden Verlust der Steuerbefreiung. Der Nach-
versteuerungstatbestand greife auch dann, wenn der Erwer-
ber das Familienheim zwar weiterhin selbst nutze, jedoch das
Eigentum {ibertrage.

Bewertung des iibertragenen Vermdégens

Bei der Ubertragung von Grundstiicken unter NieR-
brauchvorbehalt unterliegt die Bereicherung des Erwer-
bers als steuerpflichtiger Erwerb der Schenkungsteuer (§ 10
Abs. 1 Satz 1 ErbStG). Um diese Bereicherung zu ermitteln,
ist vom Wert des iibertragenen Vermogens der Kapitalwert
des NieRRbrauchs abzuziehen (§ 1 Abs. 2 i.Vm. § 10 Abs. 5
Nr. 2 ErbStG). Zunédchst muss daher der Wert des Grund-
stiicks ermittelt werden. Fiir die Ubertragung von Grundbe-
sitz im Sinne des § 19 Abs. 1 BewG, das heifdt fiir land- und
forstwirtschaftliches Vermogen, Grundstiicke des Grundver-
mogens und Betriebsgrundstiicke, ist § 12 Abs. 3 ErbStG
anzuwenden.

Die Bewertung des Grundvermogens erfolgt nach den
88 176 bis 187 BewG. Ihr ist gemél} § 177 BewG der ge-
meine Wert nach § 9 BewG zugrunde zu legen. Dieser wird
gemal § 9 Abs. 2 Satz 1 BewG durch den Preis bestimmt, der

219BFH v. 11.7.2019, DStR 2019, 2520.
220BFH v. 11.7.2019, DStR 2019, 2520, Rz. 11 .
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im gewohnlichen Geschiftsverkehr nach der Beschaffenheit
des Wirtschaftsgutes bei einer Veraulserung zu erzielen wére.
Der Steuerpflichtige hat jedoch die Mdéglichkeit, einen nied-
rigeren gemeinen Wert nachzuweisen (§ 198 Satz 1 BewG).
Der BFH??! fordert dabei, dass der Nachweis durch ein Gut-
achten des ortlich zustdndigen Gutachterausschusses oder
eines offentlich bestellten und vereidigten Sachverstandigen
fiir die Bewertung von Grundstiicken erbracht wird. Nach
Ansicht der Finanzverwaltung?*? ist eine 6ffentliche Bestel-
lung und Vereidigung des Sachverstiandigen jedoch nicht
erforderlich.

Der Wert unbebauter Grundstiicker bestimmt sich gemaf
§ 179 Satz 1 BewG nach folgender Formel:

GemeinerWert = Bodenrichtwert x Grundstiicksfldche

Dabei ist stets der aktuelle Bodenrichtwert anzusetzen,
der zuletzt zu ermitteln war (§ 179 Satz 3 BewG). Die Bo-
denrichtwerte werden geméaf3 § 196 Abs. 1 Satz 5 BauGB
grundsitzlich jeweils zum Ende jeden zweiten Kalenderjah-
res ermittelt.

Bei der Bewertung der bebauten Grundstiicke, auf denen
sich benutzbare — das hei3t bezugsfertige — Gebédude befin-
den (§ 180 Abs. 1 Satz 1 i.Vm. § 178 Abs. 1 Satz 2 BewG),
unterscheidet § 182 BewG drei Verfahren.

Fiir das Vergleichswertverfahren bilden gemafZ § 183
Abs. 1 Satz 2 BewG die Preise von Vergleichsgrundstiicken
den vorrangigen Bewertungsmalf3stab. Nachrangig kann auf
Vergleichsfaktoren wie beispielsweise die Durchschnittsprei-
se fiir Wohnfldchen dieses Baujahrs in dieser Lage zuriickge-
griffen werden.??* Beziehen sich diese nur auf das Gebdude,
ist der Bodenwert nach § 179 BewG gesondert zu beriick-
sichtigen (§ 183 Abs. 2 Satz 2 BewG).

Die Bewertung nach dem Ertragswertverfahren erfolgt
nach den §§ 184 bis 188 BewG. Der Grundbesitzwert ist nach
§ 184 Abs. 3 BewG wie in folgender Abbildung dargestellt zu
ermitteln.

Bei Anwendung des Sachwertverfahrens richtet sich die
Bewertung nach den §§ 189 bis 191 BewG. Der Grundbesitz-
wert l&sst sich nach folgendem Schema berechnen:

Steuerbefreiung nach § 13d ErbStG

Nach § 13d Abs. 1 ErbStG sind zu Wohnzwecken vermie-
tete Grundstiicke nur mit 90 Prozent ihres Werts anzusetzen.
Die bebauten Grundstiicke bzw. Grundstiicksteile miissen im
Inland oder im EU-/EWR-Ausland belegen sein und diirfen
nicht zum begilinstigten Betriebsvermogen oder begiinstig-
ten Vermogen eines Betriebs der Land- und Forstwirtschaft im

221Vgl. BFH v. 11.9.2013, BStBI. II 2014, 363, Rz. 31; das Urteil erging
zwar zu § 146 Abs. 7 BewG a.E, ist jedoch auf die aktuelle Rechtslage zu
iibertragen nach Handzik, 2017, Rz. 231.
222yg]. R B 198 Abs. 3 Satz 1 ErbStR 2011.
597Eigene Darstellung.
224ygl. Meincke et al., 2018, § 12 ErbStG Rn. 54.
59810 Anlehnung an: Handzik, 2017, Rz. 243.
599In Anlehnung an: Lippross et al., 2019, § 189 BewG Rn. 20 (Stand:
08/2016).

Sinne des § 13a ErbStG gehoren (§13d Abs. 3 ErbStG). Sofern
die genannten Voraussetzungen erfiillt sind, kann bei Uber-
tragungen von zu Wohnzwecken vermieteten Grundstiicken
unter Vorbehalt des Niel3brauchs die Begiinstigung des § 13d
ErbStG in Anspruch genommen werden.?”” Der Eigentums-
erwerb am Grundbesitz, der Gegenstand der Begiinstigung
ist, steht trotz des NieBbrauchs dem Erwerber zu.??®

Abzugsfdhigkeit des Niefsbrauchs

Nach § 25 Abs. 1 Satz 1 ErbStG a.E durften bei Erwer-
ben bis 31.12.2008 bestimmte, mit dem Erwerb verbundene
Belastungen wie beispielsweise eine Niefbrauchslast nicht
abgezogen werden.??’ Der auf dieses Abzugsverbot zuriick-
zufiihrende Steuermehrbetrag wurde bis zum Erloschen der
nichtabziehbaren Belastungen zinslos gestundet (§ 25 Abs. 1
Satz 2 ErbStG a.E). Sofort fallig war nur die Steuer, die
auf den Vermogenserwerb nach Abzug des Kapitalwerts des
NieRbrauchs entfiel.>*°

Fiir Erwerbe seit dem 1.1.2009 hat der Nie3brauchvor-
behalt eine Reduzierung der Schenkungsteuerbelastung des
Beschenkten zur Folge.?*! Der Kapitalwert des NieRbrauch-
rechts ist nach § 1 Abs. 2 i.Vm. § 10 Abs. 5 Nr. 2 ErbStG
vom Wert des geschenkten Gegenstands abzuziehen, soweit
kein in § 10 Abs. 6 Satze 3 bis 6 ErbStG genanntes begiins-
tigtes Vermogen vorliegt. Wird die Steuerbefreiung des § 13d
ErbStG bei Ubertragung eines zu Wohnzwecken vermieteten
Grundstiicks unter Nie3brauchvorbehalt angewendet, kann
die Niel3brauchlast entsprechend nur zu 90 Prozent beriick-
sichtigt werden (§ 10 Abs. 6 Satz 5 ErbStG).

Da der NieRbrauch den Wert der nach § 7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG zu besteuernden Zuwendung mindert, ist die Eigen-
tumsiibertragung unter NieBbrauchvorbehalt seit Wegfall
des § 25 ErbStG a.E als Mittel zur Gestaltung der vorweg-
genommen Erbfolge interessant.>*> Bei Einrdumung eines
lebenslénglichen Niel3brauchrechts zieht der Tod des Be-
rechtigten keine erbschaftsteuerlichen Auswirkungen nach
sich, da das Erloschen des Niel$brauchs nicht erbschaftsteu-
erpflichtig ist.?**

Weicht die tatsdchliche Lebenszeit des Nief3brauchers
stark von der der Besteuerung zugrunde liegenden Lebens-
erwartung ab, kann es allerdings nach § 14 Abs. 2 BewG zu
einer nachtréglichen Berichtigung der Erbschaft- bzw. Schen-
kungsteuer kommen. Je nach Lebensalter des Berechtigten
definiert § 14 Abs. 2 Nr. 1 bis 10 BewG die Anzahl der Jahre,
wéahrend derer das NiefSbrauchrecht bestehen muss, damit
es nicht zu einer derartigen Berichtigung kommt. Wird diese
Dauer unterschritten, wird der Bewertung des Niebrauchs
die tatsdchliche Lebensdauer des Nief3brauchers zugrunde

227ygl. Lippross et al., 2019, § 13d ErbStG Rn. 21 (Stand: 06/2017).
228y/gl. Kapp et al., 2019, § 13d ErbStG Rn. 1.1 (Stand: 08/2018).
229ygl. Gotz, 2019, Rz. 1571.

230y7g]. Meincke et al., 2018, § 25 ErbStG Rn. 3).

231ygl. Gotz, 2019, Rz. 1576.

232y/gl. Barry, 2014, S. 421.

233ygl. Kapp et al., 2019, § 3 ErbStG Rn. 332 (Stand: 02/2018).
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Bewertungsverfahren geméR § 182 BewG

Ve:{g;ﬁflgﬂf;erl- Ertragswertverfahren Sachwertverfahren
§ 182 Abs. 2 BewG § 182 Abs. 3 BewG § 182 Abs. 4 BewG
e Ein- und Zweifamilien- » Mietwohngrundstiicke » Sonstige bebaute
hduser * Geschaftsgrundstilicke Grundstlcke
+ Wohnungseigentum und gemischt genutzte » Wenn kein Vergleichs-
+ Teileigentum Grundstucke, fiir die wert vorliegt:
sich auf dem 6rtlichen - Ein- und Zweifamilien-
Grundsticksmarkt eine hauser
Ubliche Miete ermitteln - Wohnungseigentum
lasst - Teileigentum
- Geschaftsgrundst-
cke und gemischt ge-
nutzte Grundstlicke

Abbildung 2: Bewertungsverfahren der bebauten Grundstiicke?*’

Grundstiicksrohertrag

/. Bewirtschaftungskosten

Grundstiicksreinertrag

/. Bodenwertverzinsung

Bodenrichtwert Gebdudereinertrag
x Grundstlicksflache x Vervielfaltiger It. Anlage 21, 22
= Bodenwert = Gebédudeertragswert
(§ 184 Abs. 2i.V.m. § 179 BewG) (§§ 185-188 BewG)
\ J
[
Grundstlicksertragswert

Abbildung 3: Bewertung nach dem Ertragswertverfahren®

gelegt. Dies fiihrt zu einem geringeren Kapitalwert. Da die- eines lebenslangen Niel3brauchrechts das Risiko einer nach-
ser bei der Vermogensiibertragung den Wert der Zuwendung  traglichen Berichtigung der Schenkungsteuer durch einen
gemindert hat, kommt es zu einer Steuernachzahlung. Folg-
lich besteht bei der Vermogensiibertragung unter Vorbehalt
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Bodenrichtwert

X Grundsticksflache

Regelherstellungskosten
X Baupreisindex
X Brutto-Geb&udegrundfldche

Gebduderegelherstellungswert

J. Alterswertminderung

= Bodenwert
(§ 184 Abs. 2i.V.m. § 179 BewG)

= Gebdudesachwert
(§ 190 BewG)

Vorlaufiger Sachwert
(§ 189 Abs. 3 BewG)

x Wertzahl (§ 191 BewG)

Grundbesitzwert

Abbildung 4: Bewertung nach dem Sachwertverfahren®°

vorzeitigen Tod des Ubertragenden.”

4.2.3. Generationensprung und Niel3brauch

Im Sinne der langfristigen Steuerplanung kann es sinn-
voll sein, Vermogen der Grofleltern direkt auf nachrangi-
ge Verwandte, wie zum Beispiel die Enkelkinder, zu iiber-
tragen.”®® Da die Generation der Kinder {ibersprungen
wird, werden derartige Gestaltungen von Gétzenberger als
»Generation-Skipping“’*® bezeichnet. Dadurch kann ein der
Erbschafsteuer unterliegender Steuerfall vermieden wer-
den.?®” Zudem lasst sich der Progressionsvorteil des Stufen-
tarifs (§ 19 Abs. 1 ErbStG) nutzen, weil die Erwerbe des En-
kelkindes vom GroRvater und vom Vater getrennt bleiben.?*®
Wertsteigerungen des iibertragenen Vermdgens werden der
Erbschaftsteuer entzogen, weil das Grundstiick bereits im
Eigentum der nachfolgenden Generation steht.?*”

Allerdings steht diesen Vorteilen der Verlust des Frei-
betrags des Kindes des Ubergebers als Zwischenerben als
Nachteil gegeniiber.”*” Um diesen Nachteil zu vermeiden,
kann das Modell des Generationensprungs durch Einrdu-
mung eines Niel3brauchs zugunsten der Zwischengeneration
optimiert werden.?*! Zudem kann so die Absicherung der
{ibersprungenen Generation sichergestellt werden.>** Nach-

234ygl. Gotz, 2019, Rz. 1613.

235y/g].Groll et al., 2019, Rz. 37.5.

236y7g]. Gotzenberger, 2017, Rz. 746.

287ygl.Groll et al., 2019, Rz. 37.236.

238ygl. Gotzenberger, 2017, Rz. 747.

239ygl. Gotz, 2019, Rz. 1; ebenso Crezelius, 2018, S. 433.
240ygl. Gotzenberger, 2017, Rz. 748.

241ygl. Gotzenberger, 2017, Rz. 803.

242yg].Groll et al., 2019, Rz. 37.237; ebenso Barry, 2014, S. 402.

folgendes Beispiel vergleicht die Steuerbelastung, die sich
durch eine Gestaltung mit Hilfe des Generation-Skippings
und Niel3brauch ergibt, mit der Steuerbelastung bei einem
indirekten Erwerb des Vermogens des Grolivaters {iber den
Vater an den Enkel. Wertsteigerungen des Vermogens so-
wie dynamische Effekte, die sich durch Auf- oder Abzinsen
ergeben wiirden, werden vernachléssigt. Ebenso wird aus
Vereinfachungsgriinden davon ausgegangen, dass der Vater
kein eigenes Vermdgen besitzt, das er an den Sohn vererbt.

Wirtschaftlich stehen die Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung bei beiden Alternativen zunéchst der Zwischen-
generation zu, in ersterem Fall als Eigentiimer und bei der
zweiten Gestaltungsmoglichkeit als Niel3braucher. Zu beach-
ten sind die ertragsteuerlichen Konsequenzen im Falle des
NieRbrauchs.?** Wird ein ZuwendungsnieRBbrauchs zuguns-
ten der iibersprungen Generation eingerdumt, scheidet der
Abzug der AfA als Werbungkosten aus.”*

4.3. Grunderwerbsteuerliche Beurteilung der Ubertragung
von Grundstiicken unter Niebrauchvorbehalt

Grundstiickserwerbe von Todes wegen und Grundstiickss-
chenkungen unter Lebenden im Sinne des Erbschaftsteuer-
und Schenkungsteuergesetzes sind grundsétzlich von der
Grunderwerbsteuer befreit (§ 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG). Ledig-
lich bei Schenkungen unter Auflage, die bei Grundstiicks-
iibertragungen unter Vorbehalt des Niebrauchs regelmaflig
vorliegen, unterliegt der Wert der Auflage nach § 3 Nr. 2

244ygl.Groll et al., 2019, Rz. 37.237.
245ygl. Schmidt & et. al., 2019, § 21 EStG Rn. 74; siche Abschnitt IV1.2.1.
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Beispiel’*’: GroRvater G hat zur Ubertragung seines Mietwohngrundstiick (Steuerwert 1.000.000 Euro) zwei
Alternativen.

a) G schenkt das Vermdgen seinem Sohn S. Nach dem Tod des S geht das Vermégen auf den Enkel E {iber.

b) Groldvater G rdumt seinem 60-jdhrigen Sohn S fiir die direkt dem Enkel E zu {ibertragende Vermogenssubstanz
einen NielSbrauch ein (Jahreswert 25.000 Euro).

Steuerbelastungsvergleich:

a) Indirekter Erwerb:

Steuerlast des Sohns S

Schenkung des Grol3vaters 1.000.000 Euro
./. Freibetrag (§ 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG) 400.000 Euro
Steuerpflichtiger Erwerb (§ 10 Abs. 1 ErbStG) 600.000 Euro
Steuerbetrag bei Steuerklasse I, Steuersatz 15 % 90.000 Euro

(88 15 Abs. 1, 19 Abs. 1 ErbStG)

Steuerlast des Enkels E

Nachlassvermogen des Vaters 1.000.000 Euro
./. Freibetrag (§ 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG) 400.000 Euro
Steuerpflichtiger Erwerb (§ 10 Abs. 1 ErbStG) 600.000 Euro
Steuerbetrag bei Steuerklasse I, Steuersatz 15 % 90.000 Euro
(88 15 Abs. 1, 19 Abs. 1 ErbStG)

Gesamtsteuerbelastung 180.000 Euro

b) Generationensprung und Nief3brauch:

Der Jahreswert des NieBbrauchs ist nach §§ 14, 15, 16 BewG mit 25.000 Euro anzusetzen. Die Begrenzung des
§ 16 BewG greift nicht, da der Wert des genutzten Wirtschafsguts dividiert durch 18,6 den Jahreswert der Nutzung
iibersteigt (1.000.000 Euro/18,6 = 53.763 Euro). Der Vervielfaltiger ist dem BMF-Schreiben v. 22.11.2018 (siehe
Anhang I) zu entnehmen und betrédgt 12,810. Der Kapitalwert des NieSbrauchs ist wie folgt zu berechnen:

Berechnung des Kapitalwerts des NiefSbrauchs

Jahreswert (§ 15 Abs. 2 BewG)
x Vervielfaltiger (§ 14 Abs. 1 BewG)

25.000 Euro
12,810

Kapitalwert des NieBbrauchs

Steuerlast des Enkels E
Schenkung des Grol3vaters
./. Nief8brauchsbelastung fiir Nief$brauch Sohn

320.250 Euro

1.000.000 Euro

320.250 Euro

Bereicherung des Erwerbers
./. Freibetrag (§ 16 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG)

679.750 Euro
200.000 Euro

Steuerpflichtiger Erwerb (§ 10 Abs. 1 ErbStG)
Gerundet (§ 10 Abs. 1 Satz 6 ErbStG)
Steuerbetrag bei Steuerklasse I, Steuersatz 15 %
(88 15 Abs. 1, 19 Abs. 1 ErbStG)

Steuerlast des Sohns S
Bereicherung des Erwerbers
./. Freibetrag (§ 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG)

479.750 Euro
479.700 Euro
71.955 Euro

320.250 Euro
400.000 Euro

Steuerpflichtiger Erwerb (§ 10 Abs. 1 ErbStG)
Gesamtsteuerbelastung
Steuerersparnis

0 Euro
71.955 Euro

108.045 Euro

237
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Satz 2 GrEStG der Grunderwerbsteuer. Dies gilt nur, sofern
die Befreiungen fiir Grundstiickserwerbe durch den Ehegat-
ten oder Lebenspartner sowie durch Verwandte in gerader
Linie (§ 3 Nr. 4 und 6 GrEStG) nicht greifen.?*® Es ist uner-
heblich, ob die Auflage bei der Schenkungsteuer tatsachlich
abgezogen wurde oder ob eine insgesamt von der Schen-
kungsteuer befreite Grundstiicksschenkung vorliegt.>*” Die
Bewertung der Auflage muss bei der Schenkungsteuer und
bei der Grunderwerbsteuer nicht nach iibereinstimmenden
MaRstiben vorgenommen werden.?*®

4.4. Alternativen zum Nief$brauch
4.4.1. Andere zivilrechtliche Nutzungsrechte

Neben dem Nief3brauch kann die Nutzung eines Grund-
stiicks auch durch andere zivilrechtliche Nutzungsrechte, de-
ren rechtliche Grundlagen in Kapitel II.5 nidher beschrieben
sind, ermoglicht werden. Das NiefSbrauchrecht stellt dabei
allerdings das umfassendste dingliche Nutzungsrecht dar.?*’

Als Alternative zum Niel3brauch eignet sich die Einrdu-
mung eines dinglichen Wohnrechts (§ 1093 BGB), wenn der
Rechtsinhaber nur zur Nutzung zu eigenen Wohnzwecken,
nicht jedoch zur Vermietung oder Verpachtung des Grund-
stlicks berechtigt werden soll. Steuerrechtlich sind die fiir
den Zuwendungsniel3brauch geltenden Grundsitze entspre-
chend anzuwenden.?*°

Vom Nief3brauch zu unterscheiden sind daneben rein ob-
ligatorische Nutzungsrechte, welche lediglich schuldrechtli-
che Anspriiche zwischen den Beteiligten begriinden.?>! Ist
eine Nie3brauchbestellung beispielsweise aufgrund fehlen-
der Eintragung im Grundbuch unwirksam, kann ein schuld-
rechtliches Nutzungsrecht vorliegen, sofern der Nutzungsbe-
rechtigte eine gesicherte Rechtsposition erlangt.>>> Davon ist
auszugehen, ,wenn der Eigentiimer dem Nutzenden den Ge-
brauch des Grundstiicks fiir eine festgelegte Zeit nicht entzie-
hen kann“?>*. Bei schuldrechtlichen Nutzungsrechten gelten
fiir die Zurechnung von Einkiinften die gleichen Grundsét-
ze wie bei Nutzungsrechten dinglicher Art, nach denen Ein-
kiinfte von demjenigen erzielt werden, der den Tatbestand
der Einkunftserzielung verwirklicht.?>*

4.4.2. Vermogensiibertragung gegen Versorgungsleistung

Seit 1.1.2008 gehort die Ubertragung eines Grundstiicks
des Privatvermogens nicht mehr zum Anwendungsbereich
der begiinstigten Vermogensiibertragung gegen Versorgungs-
leistung nach § 10 Abs. 1a Nr. 2 EStG.?>°

246ygl. Groll et al., 2019, Rz. 37.246.

247y/gl. BFH v. 12.7.2016, BStBI. II 2016, 897, Rz. 14.

248y/g]. BFH v. 20.11.2013, BStBI. Il 2014, 479, Rz. 14.

249ygl. Wellenhofer, 2018, § 30 Rn. 1.

250ygl. BMF v. 30.9.2013, BStBI. 1 2013, 1184, Rz. 33.

25lygl. Gotz, 2019, Rz. 4.

252ygl. Gotz, 2019, Rz. 750.

253ygl. BMF v. 30.9.2013, BStBI. 2013, 1184, Rz. 6.

254ygl. Herrmann et al., 2019, § 2 EStG Rn. 321 (Stand: 01/2019).
255Vgl. Schmidt & et. al., 2019, § 10 EStG Rn. 139.

Jedoch konnen die Versorgungsleistungen bei Altféllen
im Zusammenhang mit der gleitenden Ubergabe von Privat-
vermogen nach der Rechtsprechung des BFH**® weiterhin
als dauernde Last abgezogen werden. Eine sog. ,gleitende”
oder ,gestreckte” Vermogensiibertragung liegt vor, wenn ein
NieBbrauchrecht nach einer Vermégensiibergabe unter Vor-
behaltsniel$brauch gegen Gewédhrung wiederkehrender Leis-
tungen abgeldst wird.?®” Laut BFH?°® ist Voraussetzung fiir
die Abzugsfahigkeit als dauernde Last, dass die Vermogens-
iibertragung vor dem 1.1.2008 vereinbart wurde und die Vor-
aussetzungen des § 52 Abs. 23e Satz 2 EStG in der Fassung
durch das JStG 2008 nicht erfiillt sind. Nicht relevant sei da-
bei der Zeitpunkt der Ablosung des NieRbrauchs und der Ver-
einbarung der Versorgungsleistung. Die verbindliche Verein-
barung der Ablosung des Niel3brauchs und des Zeitpunkts
im Ubergabevertrag sei ebenfalls unerheblich. Damit wider-
spricht der BFH bewusst der Ansicht der Finanzverwaltung,
die eine solche Vereinbarung bereits im Ubergabevertrag ge-
fordert hatte.”>”

5. Nie8brauch an Kapitalvermogen

Nach § 1068 Abs. 1 BGB ist der Niefbrauch an Kapi-
talvermogen als NiefSbrauch an einem Recht zivilrechtlich
zuldssig. Dazu gehort beispielsweise die Einrdumung eines
NieBbrauchrechts an Wertpapieren, Darlehen und Forde-
rungen.”®® Auf den NieRbrauch an Geschiftsanteilen einer
GmbH wird im VI. Kapitel gesondert eingegangen.

5.1. Ertragsteuerliche Beurteilung
5.1.1. Qualifikation und Zurechnung der Einkiinfte
Einkiinfte aus Kapitalvermdgen nach § 2 Abs. 1 Satz 1
Nr. 5i.Vm. § 20 EStG werden demjenigen zugerechnet, der
Trager der Rechte und Pflichten aus dem der Kapitaliiber-
lassung zugrunde liegenden Rechtsverhiltnis ist.”°" Werden
dem NieBbraucher die Einkiinfte zugerechnet, gilt dieser ge-
maR § 20 Abs. 5 Satz 3 EStG als Anteilseigner. Fiir die er-
tragsteuerliche Beurteilung des Nief3brauchs an Kapitalver-
mogen ist maldgebend, ob ein Zuwendungsnie@brauch oder
ein Vorbehaltsniel3brauch vorliegt. Daher wird im Folgenden
zwischen diesen beiden Arten des NieBbrauchs differenziert.

ZuwendungsniefSbrauch

Damit dem Niel3braucher die Ertrage aus dem Zuwen-
dungsnielbrauch zugerechnet werden, muss er den Tatbe-
stand der Einkunftserzielung selbst erfiillen.”’®” Diesen Tat-
bestand erfiillt nach der Rechtsprechung des BFH , derjenige,

256ygl, BFH v. 12.5.2015, BStBL. II 2016, 331, Rz. 9.

257ygl. Herrmann et al., 2019, § 10 EStG Rn. 256 (Stand: 12/2017).

258ygl. BFH v. 12.5.2015, BStBL. II 2016, 331, Rz. 10 ff.

25%ygl. BMF v. 11.3.2010, BStBI. I 2010, 227, Rz. 85; in der Literatur der
Ansicht des BFH folgend zum Beispiel Lippross et al., 2019, § 10 Abs. 1a
EStG Rn. 30 (Stand: 02/2018).

260yg], Herrmann et al., 2019, § 20 EStG Rn. 24 (Stand: 10/2019).

261ygl. Herrmann et al., 2019, § 2 EStG Rn. 259 (Stand: 01/2019).

262ygl. Gotz, 2019, Rz. 1329.
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der die rechtliche und tatsdchliche Macht hat, das in § 20
Abs. 1 NRn. 1 bis 7 EStG genannte Kapitalvermdgen entgelt-
lich auf Zeit zur Nutzung zu iiberlassen“’*>. Es kommt also
nicht auf die zivilrechtliche Stellung als Gldubiger an.?* Viel-
mehr ist entscheidend, wer iiber die Leistungserstellung dis-
ponieren und durch die Nutzung des Kapitalvermogens am
Marktgeschehen teilnehmen kann.?®

Im Regelfall ist der NielSbraucher nicht dazu berechtigt,
das Kapitalvermogen selbst zu verwalten und zur Nutzung
zu iiberlassen, sodass ihm auch die Einkiinfte daraus steuer-
lich nicht zugerechnet werden.?*® Bei Zuwendung des NieR3-
brauchs an Beteiligungen, Wertpapieren oder Forderungen
erfolgt die Zurechnung daher regelméRig beim Anteilseigner,
Eigentiimer oder Inhaber.”®” Auch der BFH vertritt die An-
sicht, dass ein unentgeltlicher Niel3brauch an Wertpapieren
nicht zu einer Anderung der ertragsteuerlichen Zurechnung
der Einkiinfte fithrt.’°® Dieser Auffassung hat sich auch die
Finanzverwaltung angeschlossen.*®”

Entrichtet der Niel3braucher ein Entgelt fiir die Einrau-
mung des Zuwendungsnief3brauchs, hat der Nielsbrauchbe-
steller dieses als Einnahme im Sinne des § 20 Abs. 2 Satz
1 Nr. 2 EStG zu versteuern.”’" Der NieRbraucher zieht ledig-
lich die Forderungen ein, weshalb er auch beim entgeltlichen
ZuwendungsnielRbrauch keine Einkiinfte aus Kapitalvermo-
gen zu versteuern hat.?’! Sowohl die entgeltliche als auch
die unentgeltliche Zuwendung des Nief3brauchs an Kapital-
vermogen eignet sich folglich nicht als Gestaltungsmittel zur
ertragsteuerlichen Verlagerung von Einkiinften, da die Ein-
kiinfte in der Regel weiterhin dem NielRbrauchbesteller zu-
gerechnet werden.

VorbehaltsniefSbrauch

Der BFH hat in seiner Entscheidung v. 14.12.1976%72
offengelassen, wem die Einkiinfte aus dem Vorbehaltsniel3-
brauch an Wertpapieren zuzurechnen sind. Allerdings hat
er in Bezug auf den VorbehaltsnieBbrauch an Grundstiicken
entschieden, dass die Einkiinfte dem Niebraucher zuzurech-
nen seien, da dieser den Gegenstand nach ,wirtschaftlicher
Betrachtung nicht aufgrund eines vom Erwerber abgeleite-
ten, sondern ununterbrochen aufgrund eigenen Rechts*?”>

263BFH v. 22.8.1990, BStBL. II 1991, 38, Rz. 9.

264ygl, BFH v. 22.8.1990, BStB. II 1991, 38, Rz. 8; in der Literatur ebenso
Schmidt & et. al., 2019, § 20 EStG Rn. 21.

265yg], Herrmann et al., 2019, § 20 EStG Rn. 24 (Stand: 10/2019).

266Vgl. Ossola-Haring, 2019, S. 50; ebenso Schmidt & et. al., 2019, § 20
EStG Rn. 21.

267Vgl. Kirchhof & et. al., 2019, § 20 EStG Rn. 167; ebenso Lippross et al.,
2019, § 20 EStG Rn. 28 (Stand: 04/2017).

268y/g]. BFH v. 14.12.1976, BStBL. 11 1977, 115, Rz. 9.

269ygl. BMF v. 23.11.1983, BStBL. I 1983, 503, Rz. 57.

270ygl. in der Literatur Herrmann et al., 2019, § 20 EStG Rn. 29 (Stand:
10/2019); ebenso die Finanzverwaltung im BMF v. 23.11.1983, BStBL. I
1983, 503, Rz. 58.

271ygl. Gétz, 2019, Rz. 1371; BMF v. 23.11.1983, BStBI. 1 1983, 503, Rz.
58.

272ygl. BFH v. 14.12.1976, BStBI. Il 1977, 115, Rz. 11.

273BFH v. 28.7.1981, BStBl. II 1982, 380, Rz. 12.

nutze. Der NieBbraucher behalte einen Teil der Verfiigungs-
macht (§ 903 BGB) zuriick, der ihm zuvor als Eigentiimer
zugestanden hitte.?”*

Beim unentgeltlichen Vorbehaltsnie3brauch werden auch
nach hM im Schrifttum die Einkiinfte aus Kapitalvermégen
(8§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5i.Vm. § 20 EStG) dem Niel3braucher
zugeordnet, da dieser sich die Rechte, die ihm zuvor als Ei-
gentiimer zugestanden haben, zuriickbehilt.?”> Nach Auffas-
sung von Buge”’° erfiillt der VorbehaltsnieRbraucher dadurch
die Voraussetzungen der Verwirklichung des Tatbestands der
Einkunftserzielung. Er erziele Einkiinfte aus Kapitalvermo-
gen nach § 20 EStG.

Auch die Finanzverwaltung rechnet in ihrem NieRbrau-
cherlass vom 23.11.1983%”” die Einnahmen aus Kapitalver-
mogen dem Vorbehaltsniebraucher zu. Allerdings ist die-
ser Erlass nicht mehr in der gemeinsamen Positivliste der
BMF-Schreiben und gleichlautenden Erlasse der obersten Fi-
nanzbehorden der Liander enthalten, welche die anwendba-
ren BMF-Schreiben benennt.?’®

5.1.2. Behandlung von Aufwendungen

Die Ermittlung der Einkiinfte aus Kapitalvermdgen er-
folgt nach § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 EStG grundsétzlich als
Uberschuss der Einnahmen iiber die Werbungskosten. Jedoch
war lediglich bis 31.12.2008 der Abzug von Werbungskos-
ten moglich, sofern der Nie3braucher die Kapitalertrage nach
§ 20 Abs. 1 EStG zu versteuern hatte.?’? Mit Einfiihrung der
Abgeltungssteuer zum 1.1.2009 trat auch das Abzugsverbot
des § 2 Abs. 2 Satz 2 EStG i.Vm. § 20 Abs. 9 Satz 1 EStG
in Kraft. Demzufolge konnen die tatséchlichen Werbungkos-
ten bei der Ermittlung der Einkiinfte aus Kapitalvermégen
nicht mehr abgezogen werden. Als Werbungskosten kann nur
der Sparer-Pauschbetrag in Hohe von 801 Euro bei Einzelver-
anlagung bzw. 1.602 Euro bei Zusammenveranlagung (§ 20
Abs. 9 Satz 2 EStG) angesetzt werden.

Bis 31.12.2008 konnte auch ein fiir das NiefSbrauchrecht
geleistetes Entgelt vom Niel3braucher als Werbungskosten
geltend gemacht werden.?®° Dies ist jedoch seit 1.1.2009 we-
gen des Abzugsverbots des § 20 Abs. 9 EStG nicht mehr mog-
lich, wodurch die Gestaltungsmoglichkeit des Niel3brauchs
an Kapitalvermogen an Attraktivitit eingebiift hat.?*!

5.1.3. Vermeidung der Wegzugsbesteuerung nach § 6 AStG
durch Vorbehaltsniel3brauch
Liegen Anteile im Sinne des § 17 EStG vor, das hei3t war
der Anteilseigner innerhalb der letzten fiinf Jahre unmittel-
bar oder mittelbar zu mindestens einem Prozent am Kapital

274BFH v. 28.7.1981, BStBL. II 1982, 380, Rz. 12.

275ygl. Hermes, 2018, S. 350; ebenso Ossola-Haring, 2019, S. 50; Kirchhof
&et. al.,, 2019, § 20 EStG Rn. 167; Lippross et al., 2019, § 20 EStG Rn. 28
(Stand: 04/2017).

276ygl. Herrmann et al., 2019, § 20 EStG Rn. 27 (Stand: 10/2019).

277ygl. BMF v. 23.11.1983, BStBI. 1 1983, 503, Rz. 55.

278gjehe BMF v. 18.3.2019, BStBL. I 2019, 270 (Stand: 15.3.2019).

279ygl. Schmidt & et. al., 2019, § 20 EStG Rn. 263.

280ygl. Gotz, 2019, Rz. 1373.

28lygl. Gotz, 2019, Rz. 1373.
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einer Kapitalgesellschaft beteiligt, ist bei der sog. Wegzugsbe-
steuerung nach § 6 AStG die Vorschrift des § 17 EStG auch oh-
ne Veraulderung der Anteile anzuwenden. Voraussetzung ist,
dass eine insgesamt mindestens zehn Jahre nach § 1 Abs. 1
EStG unbeschrankt steuerpflichtige natiirliche Person durch
Aufgabe ihres Wohnsitzes (§ 8 AO) oder gewohnlichen Auf-
enthalts (§ 9 AO) ihre unbeschriankte Steuerpflicht beendet
und im Ubrigen die Voraussetzungen des § 17 EStG erfiillt
sind (§ 6 Abs. 1 Satz 1 AStG). Als Rechtsfolge wird der Wert-
zuwachs, der sich geméaf § 6 Abs. 1 Satz 4 AStG aus der Diffe-
renz zwischen Anschaffungskosten und dem gemeinen Wert
der Anteile im Zeitpunkt der Beendigung der unbeschrénkten
Steuerpflicht ergibt, als fiktiver Verdullerungsgewinn besteu-
ert.”8?

Zur Vermeidung der Wegzugsbesteuerung konnen die
Anteile bereits flinf Jahre vor dem Wegzug auf eine unbe-
schrankt steuerpflichtige Person unter Niel3brauchvorbehalt
iibertragen werden.”®> Dem Ubertragenden sind als NieR-
braucher die Einnahmen als Einkiinfte aus Kapitalvermo-
gen im Sinne des § 20 EStG zuzurechnen.?** Es erfolgt also
durch die Ubertragung keine abweichende ertragsteuerliche
Besteuerung der laufenden Ertrdge. Da der Vorbehaltsnief3-
braucher nicht mehr rechtlicher und — im Regelfall — wirt-
schaftlicher Eigentiimer der Anteile ist, unterliegen diese bei
einem Wegzug nicht mehr § 6 AStG.?%® Diesem steuerlichen
Vorteil stehen jedoch zivilrechtliche Risiken gegeniiber. Bei
Aktien stehen die Stimmrechte nach hM im Schrifttum dem
Eigentiimer der Anteile zu.?*° Zudem kann bei einem Verkauf
einzelner Aktien der Eigentiimer die realisierten Kursgewin-
ne beanspruchen, da der Verkauf als Verwertung und nicht
mehr als Ausiibung des Gebrauchs zu werten ist.**”

5.1.4. Besonderheiten bei Kapitalvermogen im Betriebsver-
mogen

Wird Kapitalvermdgen im Betriebsvermégen gehalten,
kommt das Subsidiaritdtsprinzip des § 20 Abs. 8 EStG zur
Anwendung.?®® Demnach gehéren die erzielten Einkiinfte
nicht zu den Einkiinften aus Kapitalvermogen im Sinne des
8§ 20 EStG, sondern werden entsprechend als Einkiinfte aus
Land- und Forstwirtschaft (§ 13 EStG), Gewerbebetrieb (§ 15
EStG) oder selbstandiger Arbeit (§18 EStG) qualifiziert. Bei
Kapitalvermogen, das der Vermietung und Verpachtung im
Sinne des § 21 EStG dient, werden die Einkiinfte ebenfalls
dieser Einkunftsart zugerechnet. Dieser Grundsatz ist auch
bei Einrdumung eines NieBbrauchs an betrieblichem Kapi-
talvermogen zu beachten. Erfolgt eine Zurechnung zu den
genannten Gewinneinkunftsarten, unterliegen die Kapitaler-
trage dem Teileinkiinfteverfahren nach §§ 3 Nr. 40, 3¢ Abs. 2

282ygl. Lippross et al., 2019, § 6 AStG Rn. 16 (Stand: 06/2019).

283ygl. Gotz, 2019, Rz. 1520.

284Vgl. Hermes, 2018, S. 350; ebenso Ossola-Haring, 2019, S. 50; Kirchhof
& et. al., 2019, § 20 EStG Rn. 167; Lippross et al., 2019, § 20 EStG Rn. 28
(Stand: 04/2017); siehe Abschnitt V.1.1.2.

285ygl. Gotz, 2019, Rz. 1520.

286y/g]. MiiKoBGB/Pohlmann, 2017, § 1068 BGB Rn. 69.

287ygl. Gotz, 2019, Rz. 217.

288ygl. Schmidt & et. al., 2019, § 20 EStG Rn. 253.

EStG und damit nur zu 60 Prozent der Besteuerung. Ent-
sprechend kénnen Werbungskosten ebenfalls zu 60 Prozent
in Abzug gebracht werden (§ 3c Abs. 2 EStG).

5.2. Erbschaft- und schenkungsteuerliche Beurteilung
5.2.1. Besteuerung des Zuwendungsniel3brauchs

Die unentgeltliche Bestellung eines Zuwendungsniel3-
brauchs stellt eine Schenkung unter Lebenden gemal} § 1
Abs. 1 Nr. 21.Vm. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG dar. Bei der Besteue-
rung kann der Niellbraucher zwischen der Sofortversteue-
rung und der Jahresversteuerung wahlen (§ 23 Abs. 1 Satz 1
ErbStG).?%? Da kein Vermégen {ibertragen wird, kommt die
Anwendung der erbschaftsteuerlichen Begiinstigungen nach
§§ 13a, 13b EStG nicht in Betracht.??°

5.2.2. Besteuerung des Vorbehaltsnief$brauchs

Bei der Ubertragung von Kapitalvermogen unter NieR-
brauchvorbehalt liegt, wie bei der Ubertragung von Grund-
stiicken bereits ausgefiihrt, eine Schenkung unter Lebenden
im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 2i.V:m. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG vor.
Es handelt sich um eine Schenkung unter Auflage im Sinne
des § 525 BGB.™"

Bewertung des iibertragenen Vermdégens

Bei Eigentumsiibertragungen unter Vorbehalt des Nief3-
brauchs bildet der Wert des {ibertragenen Vermdgens ab-
ziiglich des Kapitalwerts des Niel3brauchrechts (§ 12 Abs. 1
ErbStG i.Vm. §§ 13 bis 16 BewG) die Bemessungsgrundla-
ge fiir die Schenkungsteuer (§ 10 Abs. 1 i.Vm Abs. 5 Nr. 2
ErbStG). Das Bewertungsgesetz unterscheidet bei Kapital-
vermogen zwischen der Bewertung von Wertpapieren und
Anteilen (§ 11 BewG) und der Bewertung von Kapitalforde-
rungen und Schulden (§ 12 BewG).

Bewertung von Wertpapieren und Anteilen. Der Anwendungs-
bereich des § 11 BewG umfasst neben Wertpapieren und An-
teilen auch die Bewertung von Schuldbuchforderungen, Be-
teiligungen und Anteile an Kapitalanlagegesellschaften (sog.
Investmentzertifikate).>? Borsennotierte Aktien und Schuld-
buchforderungen werden gemaf3 § 11 Abs. 1 BewG mit dem
niedrigsten Borsenkurs zum Bewertungsstichtag angesetzt.
Liegt am Bewertungsstichtag keine Kursnotierung vor, ist der
letzte innerhalb von 30 Tagen vor dem Stichtag im regulier-
ten Markt notierte Kurs magebend (§ 11 Abs. 1 Satz 2 Be-
wG). Nicht an der Borse gehandelte Wertpapiere sind gemaR
§ 11 Abs. 2 Satz 1 BewG mit ihrem gemeinen Wert anzu-
setzen. Dieser ist vorrangig aus Verkdufen abzuleiten oder,
falls dies nicht moglich ist, anhand der Ertragsaussichten zu
ermitteln (§ 11 Abs. 2 Satz 2 BewG). Investmentzertifikate

289Einzelheiten zu den beiden Besteuerungsverfahren siehe Abschnitt
vV2.1.

290ygl. Kapp et al., 2019, § 13a ErbStG Rn. 4 (Stand: 08/2018).

291ygl. Handzik, 2017, Rz. 134; ebenso Kapp et al., 2019, § 7 ErbStG Rn. 43
(Stand: 10/2019).

292ygl. Horschitz & et. al., 2018, Rz. 1942.
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sind gemdl} § 11 Abs. 4 BewG mit dem Riicknahmepreis zu
bewerten.

Bewertung von Kapitalforderungen und -schulden. Kapital-
forderungen im Sinne des § 12 BewG ,sind Geldzahlungs-
anspriiche, die auf einmalige Leistung oder auf Ratenzah-
lung als Teilleistung fiir einen bestimmten, von vornherein
feststehenden Geldbetrag gerichtet sind“*®. Dazu gehéren
Darlehensforderungen, Hypotheken, Grundschulden, Tantie-
meanspriiche und Steuererstattungsanspriiche sowie ande-
re auf Geld gerichtete Forderungen.?”* Kapitalforderungen
und Kapitalschulden sind nach § 12 Abs. 1 BewG mit ihrem
Nennwert anzusetzen, sofern nicht besondere Umstidnde,
wie beispielsweise Uneinbringlichkeit oder Zweifelhaftigkeit
einer Forderung, einen hoheren oder geringeren Wert be-
griinden.?”> Bei noch nicht filligen Anspriichen aus Lebens-,
Kapital- oder Rentenversicherungen tritt an die Stelle des
Nennwerts der Riickkaufswert (§ 12 Abs. 4 Satz 1 BewG).
Unverzinsliche Forderungen oder Schulden mit einer Lauf-
zeit von mehr als einem Jahr sind gemal} § 12 Abs. 3 BewG
mit einem Zinssatz von 5,5 Prozent abzuzinsen.

Erbschaftsteuerliche Begiinstigungen

In Einzelfillen kénnen bei der Ubertragung von Aktien
erbschaftsteuerliche Privilegien greifen. Voraussetzung ist,
dass nach § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG begiinstigungsfahiges
Vermogen vorliegt. Das heilst, dass der Erblasser oder Schen-
ker zu mehr als 25 Prozent am Nennkapital der Gesellschaft
beteiligt ist. Dabei kommt es nicht auf die Ausstattung des
Anteils, zum Beispiel durch Stimmrechte, an, sondern auf die
Beteiligung auf vermogensrechtlicher Ebene.?”° Fiir die Fille,
bei denen die Mindestbeteiligungsquote erfiillt ist, wird auf
die Ausfiihrungen zu den erbschaftsteuerlichen Privilegien
bei der Ubertragung von GmbH-Geschiftsanteilen in Kapitel
VI.3.2.2 verwiesen.

Abzugsfihigkeit des Niefsbrauchs

Da der Kapitalwert des Nief3brauchs den Wert der zu be-
steuernden Zuwendung gemaf} § 1 Abs. 2 i.V.m. § 10 Abs. 5
Nr. 2 ErbStG mindert, ist die Eigentumsiibertragung unter
NieBbrauchvorbehalt seit Wegfall des Abzugsverbots des
§ 25 ErbStG a.E ein geeignetes Mittel zur Gestaltung der vor-
weggenommen Erbfolge.?”” Die Bewertung des NieRbrauch-
rechts erfolgt dabei nach § 12 Abs. 1 ErbStG i.Vm. §§ 13 bis
16 BewG.??® Zu beachten ist, dass das frithe Versterben des
NieBbrauchers nach § 14 Abs. 2 BewG zu einer nachtragli-
chen Berichtigung der Erbschaft- und Schenkungsteuer und

293\ eincke et al., 2018, § 12 ErbStG Rn. 28.

294Vgl. Horschitz & et. al., 2018, Rz. 2024.

295ygl. Heil, 2017, S. 83.

296y/g]. Kapp et al., 2019, § 13b ErbStG Rn. 39 (Stand: 10/2018).
297Vgl. Barry, 2014, S. 421.

298Einzelheiten siehe Abschnitt I11.4.3.

damit zu einer Steuernachzahlung fithren kann.?*”

Bei Anwendung der erbschaftsteuerlichen Privilegien der
88 13a und 13c ErbStG kann der Kapitalwert des NiefSbrauch-
rechts nur anteilig in dem Umfang abgezogen werden, in dem
das libertragene Vermogen steuerpflichtig ist (§ 10 Ab. 6 Satz
4 ErbStG).

5.2.3. Generationensprung und Niel3brauch

Bei Kapitalvermogen ist es — ebenso wie bei Grundstiicken
— moglich, eine Ubertragung auf nachrangige Verwandte vor-
zunehmen. Durch den Generationensprung kann ein Steuer-
fall vermieden und ggf. eine Minderung der Steuerprogres-
sion erreicht werden.’”’ Zudem unterliegen mégliche Wert-
steigerungen des Vermoégens nicht mehr der Erbschaftsteuer,
da sich das Vermogen bereits im Eigentum der nachrangigen
Verwandten befindet.*"!

Um den Verlust des Freibetrags der Zwischengenerati-
on zu vermeiden, kann ein Niebrauchrecht zugunsten der
{ibersprungenen Generation eingerdumt werden.?>’? Zudem
kann dadurch die Versorgung des Ubersprungenen sicherge-
stellt werden.?*® Der NieBbraucher hat den Kapitalwert des
Nief3brauchs als Schenkung unter Lebenden gemaf3 § 1 Abs. 1
Nr. 2 i.Vm. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG zu versteuern, wiahrend
dieser beim Eigentumserwerber den Wert des erhaltenen Ver-
mogens mindert (§ 1 Abs. 2 i.Vm. § 10 Abs. 5 Nr. 2 ErbStG).

Im Folgenden wird die Vorteilhaftigkeit des Generatio-
nensprungs in Verbindung mit der Einrdumung eines Niel3-
brauchs im Vergleich zum indirekten Erwerb des Vermogens
anhand eines Beispiels verdeutlicht. Dynamische Effekte,
Wertsteigerungen des Vermogens sowie der Nachlass auf-
grund des eigenen Vermogens der Zwischengeneration wer-
den aus Vereinfachungsgriinden vernachlassigt.

Neben den erbschaft- bzw. schenkungsteuerlichen Vortei-
len sind jedoch auch ertragsteuerliche Aspekte zu beachten.
Einkommensteuerrechtlich fithrt die Einrdumung eines Zu-
wendungsniefbrauchs zugunsten der {ibersprungenen Zwi-
schengeneration im Regelfall nicht dazu, dass die Einkiinfte
aus Kapitalvermogen im Sinne des § 20 EStG dem Niel3brau-
cher zugerechnet werden.?°> Daher ergibt sich bei dieser Ge-
staltungsalternative eine abweichende ertragsteuerliche Be-
urteilung als bei der Ubertragung des Vermégens auf die di-
rekt nachfolgende Generation. Aulserdem sind zivilrechtliche
Risiken zu beachten. Beispielsweise stehen bei einem Verkauf
einzelner Aktien die realisierten Kursgewinne dem Eigentii-
mer und nicht dem NieRbraucher zu.**°

299giehe die Ausfiihrungen zu § 14 Abs. 2 BewG bei Grundstiicken in Ab-
schnitt IV.2.2.3.

300yg].Groll et al., 2019, Rz. 37.236.

30lygl. Gotz, 2019, Rz. 1; ebenso Crezelius, 2018, S. 433.

302yg]. Gotzenberger, 2017, Rz. 803.

303ygl. Barry, 2014, S. 402.

305ygl. Ossola-Haring, 2019, S. 50; Einzelheiten zur Zurechnung der Ein-
kiinfte siehe Abschnitt V.1.1.1.

306ygl. Gétz, 2019, Rz. 217.
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Beispiel’**: GroRvater G hat fiir die Ubertragung seines Wertpapierdepots mit einem Wert im Sinne des § 11 Abs. 1
BewG in Hohe von 2.000.000 Euro zwei Alternativen.

a) G schenkt das Vermogen seinem Sohn S. Nach dem Tod des S geht das Vermogen auf den Enkel E tiber.

b) GroRvater G rdaumt seinem 60-jahrigen Sohn S fiir die direkt dem Enkel E zu {ibertragende Vermogenssubstanz einen Niefbrauch ein

(Jahreswert 110.000 Euro).

Steuerbelastungsvergleich:

a) Indirekter Erwerb:

Steuerlast des Sohns S
Schenkung des Grol3vaters
./. Freibetrag (§ 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG)

2.000.000 Euro
400.000 Euro

Steuerpflichtiger Erwerb (§ 10 Abs. 1 ErbStG)
Steuerbetrag bei Steuerklasse I, Steuersatz 19 % (8§ 15 Abs. 1, 19 Abs. 1 ErbStG)

Steuerlast des Enkels E
Urspriingliches Vermogen
./. Steuerlast des Vorerben

1.600.000 Euro
304.000 Euro

2.000.000 Euro
304.000 Euro

Nachlassvermégen
./. Freibetrag (§ 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG)

1.696.000 Euro
400.000 Euro

Steuerpflichtiger Erwerb (§ 10 Abs. 1 ErbStG)
Steuerbetrag bei Steuerklasse I, Steuersatz 19 % (8§88 15 Abs. 1, 19 Abs. 1 ErbStG)
Gesamtsteuerbelastung

b) Generationensprung und Nief3brauch:

1.296.000 Euro
246.240 Euro
550.240 Euro

Der Jahreswert des Niel3brauchs im Sinne des § 15 Abs. 3 BewG wird in Héhe von 110.000 Euro angenommen. Es ist jedoch die Begrenzung des
§ 16 BewG zu beriicksichtigen, da der Jahreswert der Nutzung den durch 18,6 dividierten Wert des genutzten Wirtschafsguts nicht {ibersteigen
darf (2.000.000 Euro/18,6 = 107.526 Euro). Der Vervielfiltiger ist dem BMF-Schreiben v. 22.11.2018 (siehe Anhang I) zu entnehmen und

betragt 12,810. Der Kapitalwert des NieBbrauchs ist wie folgt zu berechnen:

Berechnung des Kapitalwerts des Nie8brauchs
Jahreswert (§ 15 Abs. 3 BewG)
x Vervielfaltiger (§ 14 Abs. 1 BewG)

107.526 Euro
12,810

Kapitalwert des Niefbrauchs

Steuerlast des Enkels E
Schenkung des Grol3vaters
./. Nief$brauchsbelastung fiir NieSbrauch des S

1.377.408 Euro

2.000.000 Euro
1.377.408 Euro

Bereicherung des Erwerbers
./. Freibetrag (§ 16 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG)

622.592 Euro
200.000 Euro

Steuerpflichtiger Erwerb (§ 10 Abs. 1 ErbStG)
Gerundet (§ 10 Abs. 1 Satz 6 ErbStG)
Steuerbetrag bei Steuerklasse I, Steuersatz 15 % (§§ 15 Abs. 1, 19 Abs. 1 ErbStG)

Steuerlast des Sohns S
Bereicherung des Erwerbers
./. Freibetrag (§ 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG)

422.592 Euro
422.500 Euro
63.375 Euro

1.377.408 Euro
400.000 Euro

Steuerpflichtiger Erwerb (§ 10 Abs. 1 ErbStG)

Gerundet (§ 10 Abs. 1 Satz 6 ErbStG)

Steuerbetrag bei Steuerklasse I, Steuersatz 19 % (§§ 15 Abs. 1, 19 Abs. 1 ErbStG)
Gesamtsteuerbelastung

Steuerersparnis

977.408 Euro
977.400 Euro
185.706 Euro
249.081 Euro

301.159 Euro
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5.3. Alternativen zum Niel3brauch
5.3.1. Andere Aktieniiberlassungsarten

Im Zusammenhang mit Aktien sind Wertpapierpensions-
geschifte und Wertpapierleihen als weitere Aktieniiberlas-
sungsarten auf Zeit zu nennen. Geméa(3 der Legaldefinition
des § 340b Abs. 1 HGB sind Pensionsgeschéfte Vertrige,
durch die der Pensionsgeber dem Pensionsnehmer ihm geho-
rende Vermogensgegenstinde gegen Zahlung eines Betrags
iibertrdgt. Gleichzeitig wird vereinbart, dass die Vermogens-
gegenstdnde spéter gegen Entrichtung des empfangenen
oder eines im Voraus vereinbarten anderen Betrags an den
Pensionsgeber zuriickiibertragen werden miissen oder kon-
nen. Es handelt sich also um eine zweitweise Nutzungs-
{iberlassung von in Wertpapieren verbrieftem Kapital.>°” Die
Zurechnung der Dividenden erfolgt unabhéngig vom wirt-
schaftlichen Eigentum beim Pensionsnehmer als zivilrecht-
lichen Eigentiimer.’’® Folglich erzielt dieser Einkiinfte aus
Kapitalvermogen nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG.

Anders als beim Wertpapierpensionsgeschéft miissen die
zuriickgegebenen Wertpapiere bei der Wertpapierleihe nicht
identisch mit den erhaltenen sein.’"” Zivilrechtlich liegt ein
Sachdarlehensvertrag vor, bei dem der Entleiher gemaf}
§ 607 Abs. 1 Satz 2 BGB zur Riickerstattung von Wertpa-
pieren gleicher Art, Giite und Menge verpflichtet ist. Der
Tatbestand der Einkiinfteerzielung gemaR § 2 Abs. 1 i.Vm.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 und 5 EStG wird durch den Entleiher er-
fiillt.>°

Vergleichend zum NieRbrauch fiihrt Hermes®'' aus, dass
sowohl beim Wertpapierpensionsgeschéft als auch bei der
Wertpapierleihe das Eigentum an den Aktien {ibertragen
wird, weshalb den Rechtsinhabern die Ertrage als originére
Einkiinfte zustiinden. Beim Nie(3brauchrecht komme es da-
gegen nicht zu einer Eigentumsiibertragung, sondern ledig-
lich zu einer Belastung der Wertpapiere mit einem Frucht-
ziehungsrecht. Je nach konkreter Ausgestaltung des Niel3-
brauchverhaltnisses konne der Tatbestand der Einkunftser-
zielung gemal § 2 Abs. 1i.Vm. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 EStG
vom Niel3braucher oder Niebrauchbesteller erfiillt werden.

5.3.2. Vermogensiibertragung gegen Versorgungsleistung
Bei der Ubertragung von im Privatvermogen gehalte-
nem Kapitalvermogen liegt wie bei Grundstiicken des Pri-
vatvermogens seit der ab 2008 geltenden Neuregelung kei-
ne Vermogensiibertragung gegen Versorgungsleistung im
Sinne des § 10 Abs. 1a Nr. 2 EStG mehr vor.>'? Gleiten-
de Vermogensiibertragungen, bei denen die Ablésung eines
NieBbrauchrechts gegen Gewédhrung wiederkehrender Leis-
tungen erfolgt, kénnen nach Ansicht des BFH>'® bei Altfillen
jedoch weiterhin begiinstigt sein. Die Voraussetzungen gelten

307ygl. Hermes, 2018, S. 344.

308ygl. Kirchhof & et. al., 2019, § 20 EStG Rn. 166.

309ygl. Lippross et al., 2019, § 20 EStG Rn. 33 (Stand: 04/2017).
310yg]. Hermes, 2018, S. 344.

31lygl. Hermes, 2018, S. 345.

312ygl. Herrmann et al., 2019, § 10 EStG Rn. 255 (Stand: 12/2017).
313ygl. BFH v. 12.5.2015, BStBL. II 2016, 331, Rz. 9 ff.

analog zur Ubertragung von Grundstiicken des Privatvermo-
gens.>!*

6. NieRbrauch an GmbH-Geschéiftsanteilen

Die Einrdiumung eines Niefbrauchs an einem Geschéfts-
anteil einer GmbH verfolgt in der Regel das Motiv, die Tren-
nung und flexible Zuweisung zum einen von Vermogenssub-
stanz und zum anderen von den daraus flieRenden Ertrédgen
zu ermoglichen.®'® Daher dient ein solcher NieBbrauch hiu-
fig als Mittel zur Gestaltung der Unternehmensnachfolge und
zur Einkiinfteverlagerung.®'®

6.1. Gesellschaftsrechtliche Aspekte
6.1.1. Ausgestaltungsmoglichkeiten

Die Ausgestaltung des Nielbrauchs kann als Vollrechts-,
Quoten- und als BruchteilsnieRbrauch erfolgen.>!” Bei erste-
rem stehen dem Niel3braucher die Ertrdge aus dem GmbH-
Geschiéftsanteil vollstdndig zu, nicht jedoch aul3erordentli-
che Gewinne aus der Realisierung stiller Reserven.>!® Der
Gewinnanspruch entsteht nach § 29 Abs. 1 i.Vm. § 46 Nr. 1
GmbHG erst mit dem Gewinnverwendungsbeschluss, wes-
halb der Nief3braucher von einem derartigen Beschluss der
Gesellschafterversammlung abhingig ist.>'° Beispielsweise
durch Bildung von Riicklagen, die erst nach Beendigung
des Niefbrauchs aufgelost werden, kann die Gesellschafter-
sammlung die Ausschiittung von Gewinnen steuern.*?’

Die Einflussnahme des Niebrauchers auf die Ausiibung
der Gesellschaftsrechte ist umstritten. Nach hM stehen das
Stimmrecht in der Gesellschafterversammlung und das Aus-
kunftsrecht nach § 51a GmbHG ausschlief3lich dem Eigen-
timer des Geschiftsanteils und nicht dem Nief3braucher
zu.’?! Bejaht wird in der Literatur jedoch die Méglichkeit
der Erteilung einer Stimmrechtsvollmacht zugunsten des
NiefSbrauchers sowie einer Stimmrechtsvereinbarung, durch
die der Gesellschafter dazu verpflichtet wird, die Interessen
des NieBbrauchers bei der Ausiibung seines Stimmrechts zu
beriicksichtigen.**?

6.1.2. Wirkung von Umwandlungen

Die Wirkung von Umwandlungen auf den NielSbrauch an
Geschiéftsanteilen einer GmbH héngt zum einen vom Zustim-
mungserfordernis des Niel3brauchers und zum anderen vom
Grundsatz der sog. dinglichen Surrogation ab.?** Eine Aufhe-
bung oder Anderung des nieRbrauchsbelasteten Rechts kann
gemal § 1071 BGB nur mit Zustimmung des Niebrauchers

3l4giehe Abschnitt [V.4.2.

315ygl. Barry, 2014, S. 402.

316ygl. Volb, 2017, S. 5.

317ygl. Gotz, 2019, Rz. 1381.

318yg]. BFH v. 1.3.1994, BStBI. I1 1995, 241, Rz. 45.

319ygl. Gétz, 2019, Rz. 1381.

320ygl. Rosner, 2018, S. 2625.

321Vgl. Volb, 2017, S. 18 f.; ebenso Barry, 2014, S. 409.

322Vgl. Rosner, 2018, S. 2626.

323ygl. Rosner, 2018, S. 2627; iibernommen von Gétz, 2019, Rz. 1390.
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erfolgen. Der sachenrechtliche Grundsatz der dinglichen Sur-
rogation besagt, ,,dass kraft Gesetz an die Stelle eines Gegen-
stands, in den durch Hoheitsakt, rechtsgeschaftliche Verfii-
gung, Tathandlung oder Naturereignis eingegriffen wird, ein
Ersatz tritt“*>4, Eine derartige Surrogation ist in der Regel
bei Verschmelzungen (§ 20 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 UmwG), Spal-
tungen (§ 131 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 UmwG) und Formwech-
sel (§ 202 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 UmwG) von Gesellschaften
gesetzlich angeordnet. Ohne gesetzliche Surrogation ist die
Zustimmung des Nief3brauchers entscheidend (§ 1071 BGB).
Bei Beeintrédchtigung des Niefbrauchs durch die Umwand-
lung ist die Zustimmung des Niebrauchers gemé § 1071
Abs. 2 BGB ebenfalls erforderlich.

6.1.3. Wirkung von Kapitalerhohungen

Die vermogensrechtliche Stellung des Nief3brauchers
kann durch Kapitalerhéhungen betroffen sein.**® Laut Ros-
ner*?® ergeben sich bei Kapitalerhbhungen, bei denen der
NielSbraucher grundsétzlich nicht bezugsberechtigt ist, &hn-
liche Fragestellungen wie bei einer Umwandlung der Ge-
sellschaft. Er differenziert dabei hinsichtlich der auf den
nief$brauchsbelasteten GmbH-Anteil entfallenden Bezugs-
rechte. Liege eine Kapitalerhohung aus Gesellschaftsmitteln
vor, beziehe sich der NiefSbrauch auch auf die dadurch ent-
standenen Geschiftsanteile, da von Rechts wegen (ipso iure)
eine dingliche Surrogation folge. Diese Meinung, die davon
ausgeht, dass die neu ausgegebenen Geschéftsanteile dem
Surrogat der bisherigen Mitgliedschaft funktional gleich-
gestellt sind, wird im iiberwiegenden Teil des Schrifttums
vertreten.>?’

Handelt es sich dagegen um eine Kapitalerhohung ge-
gen Einlagen, erstreckt sich das Niel3brauchrecht nicht au-
tomatisch auf die neuen Geschiftsanteile.*** Dem NieRbrau-
cher steht lediglich ein schuldrechtlicher Anspruch gegen die
Gesellschafter auf Bestellung eines zusatzlichen NielSbrauchs
zu.>?° Diese hat in dem Umfang zu erfolgen, in dem die bis-
herige Rechtsstellung des Nief3brauchers durch die Kapital-
erhohung beschriankt wurde.**°

6.2. Ertragsteuerliche Beurteilung
6.2.1. Qualifikation und Zurechnung der Einkiinfte

Der NieBbrauch an Geschéftsanteilen einer GmbH bildet
einen Sonderfall des Niebrauchs an Kapitalvermogen. Wer-
den die Anteile im Privatvermogen gehalten, stellen die dar-
auf entfallenden anteiligen Gewinnanspriiche in Form von
Gewinnausschiittungen Einkiinfte aus Kapitalvermogen im
Sinne des § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5i.Vm. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG

324ygl. Rosner, 2018, S. 2627.
325ygl. Hermes, 2018, S. 314.
326ygl. Rosner, 2018, S. 2629.
327yigl. Barry, 2014, S. 414.
328ygl. Volb, 2017, S. 20.
329ygl. Barry, 2014, S. 414.
330ygl. Rosner, 2018, S. 2629.

dar. Ertragsteuerlich werden die Einkiinfte demjenigen zuge-
rechnet, der den Tatbestand der Erzielung der Einkiinfte er-
fiillt.*>! Da nach § 20 Abs. 5 Satz 1 EStG die Zurechnung der
Einkiinfte beim Anteilseigner erfolgt, ist beim Niel3brauch
an GmbH-Geschéftsanteilen zu untersuchen, wer wirtschaft-
licher Eigentiimer der Anteile im Sinne des § 39 AO ist.**

ZuwendungsniefSbrauch

Beim ZuwendungsnieBbrauch ist der Niel3braucher nach
Ansicht des BFH?*® nicht wirtschaftlicher Eigentiimer des be-
lasteten RechtS. Er realisiere nur den kraft des NieBbrauchs
erworbenen Ergebnisanspruch. Folglich seien die Einkiinf-
te aus Kapitalvermogen dem Niel3brauchbesteller zuzuord-
nen, auch wenn diese tatsdchlich dem Nief3brauchberechtig-
ten zuflieffen. Auch das Hessische FG hat in seinem Urteil
v. 16.8.2018%** die Ansicht vertreten, die Kapitalertrige aus
einem unentgeltlichen Niefbrauch an einem Kapitalgesell-
schaftsanteil seien steuerrechtlich dem Nief3brauchbesteller
zuzurechnen. Wiirden dem Nief3braucher dagegen Stimm-
rechte eingerdumt, durch die er iiber die Einkunftsquelle dis-
ponieren konne, sei eine Zurechnung der Einnahmen beim
NieRbraucher méglich.**°

Die Finanzverwaltung lehnt die Zurechnung der Einkiinf-
te beim Nielbraucher im Fall des Zuwendungsniel8brauchs
an GmbH-Anteilen ab.>*° Dies wird in der Literatur mit Ver-
weis auf § 20 Abs. 5 Satz 3 EStG vielfach kritisiert, da die
Zurechnung des Bundesministeriums der Finanzen sich aus-
schliefSlich am Akt der Kapitaliiberlassung und nicht an der
Ausiibung von Gesellschaftsrechten orientiert.>>” Wurde der
Nielbrauch entgeltlich eingerdumt, ordnet die Finanzver-
waltung das entrichtete Entgelt nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
EStG dem NieRbrauchbesteller zu.**®

Bei der Einkiinftezurechnung der Hohe nach ist auf den
Gewinnanteil abzustellen.’*” Wird der NieRbraucher aus-
nahmsweise als wirtschaftlicher Eigentiimer und folglich als
Anteilseigner (§ 39 Abs. 2 Nr. AO i.Vm. § 20 Abs. 5 Satz 2
EStG) anerkannt, erzielt er Einkiinfte aus Kapitalvermogen
nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 EStG. Ihm stehen die anteiligen,
auf einem Gewinnverteilungsbeschluss beruhenden Gewin-
nausschiittungen zu, unabhéngig davon, ob die aufgelosten

33lygl. Gotz, 2019, Rz. 1326, siehe die in Kapitel V1.1 beschriebenen
Grundsétze.

332ygl. Hermes, 2018, S. 321.

333ygl. BFH v. 14.12.1976, BStBL. 11 1977, 115, Rz. 12 ff.

334Hessisches FG v. 16.8.2018, EFG 2018, 2035, Rz. 65, Rev. BFH Az. VIII
R 29/18.

335vgl. Hessisches FG v. 16.8.2018, EFG 2018, 2035, Rz. 63, Rev. BFH Az.
VIII R 29/18.

336ygl, BMF v. 23.11.1983, BStBL. 1 1983, 503, Rz. 57, das allerdings nicht
mehr in der gemeinsamen Positivliste der BMF-Schreiben und gleichlauten-
den Erlasse der obersten Finanzbehorden der Liander enthalten ist (Stand:
15.3.2019), siehe BMF v. 18.3.2019, BStBl. 1 2019, 270.

337ygl. Hermes, 2018, S. 331; ebenso Korn, 2018, Rz. 32; Barry, 2014,
S.418f.

338ygl. BMF v. 23.11.1983, BStBL. I 1983, 503, Rz. 58; in der Literatur
ebenso Hermes, 2018, S. 330.

33%9ygl. Hermes, 2018, S. 335.
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Gewinnvortrage und Riicklagen aus der Zeit des Bestehens
des NieBbrauchverhiltnisses stammen.**® Zum Gewinnan-
teil sind neben den offenen Gewinnausschiittungen auch die
sonstigen Beziige aus Anteilen nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG
zu zahlen. Dazu gehoren auch aufgrund der Beteiligung
erhaltene besondere Entgelte und Vorteile.>*! Verdeckte Ge-
winnausschiittungen im Sinne des § 8 Abs. 3 KStG werden
nach Buge®*? grundsitzlich demjenigen zugeordnet, dem sie
zuflieBen. Nach hM im Schrifttum hat der Nie3braucher die
ihm zuflieBenden verdeckten Gewinnausschiittungen nur zu
versteuern, wenn seine Stellung der eines Gesellschafters
stark angendhert ist, sodass er ausnahmsweise wirtschaftli-
cher Eigentiimer der Anteile ist.>**> Nach § 20 Abs. 1 Nr. 1
Satz 3 EStG fiihren Ausschiittungen aus dem steuerlichen
Einlagekonto (§ 27 Abs. 1 Satz 2 KStG) nicht zu Einkiinften
aus Kapitalvermogen. Wem derartige Ausschiittungen zuzu-
weisen sind, ist ungeklirt. Gotz>** vertritt die Ansicht, diese
konnten dem ZuwendungsnieBbraucher nicht zugerechnet
werden, da er die fritheren Einlagen nicht geleistet habe.

Vorbehaltsniefsbrauch

Wird ein GmbH-Geschéftsanteil unentgeltlich {ibertra-
gen, wird der Zuriickbehalt eines NieBbrauchrechts nach
der standigen Rechtsprechung des BFH®**® nicht als Entgelt
des Erwerbers gesehen. Daher handelt es sich nicht um eine
VerduRerung im Sinne des § 17 Abs. 1 EStG.**

Die Finanzverwaltung®*’ rechnet die Einkiinfte aus dem
GmbH-Anteil im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG dem Vorbe-
haltsnieBbraucher zu. Die Fachliteratur®*® folgt weitgehend
der Ansicht des BFH und der Finanzverwaltung und ord-
net die Einnahmen aus dem Vorbehaltsniel3brauch an Ge-
schiftsanteilen einer GmbH dem NielRbraucher zu. Allerdings
beurteilt sie die schematische Sichtweise der Finanzverwal-
tung kritisch, da diese die unterschiedliche Ausgestaltung der
Kompetenzen des Niefbrauchers nicht beriicksichtigt.>*’

Fiir die Einkiinftezurechnung der Hohe nach sind die
gleichen Grundséitze wie beim Zuwendungsnie($brauch an-
zuwenden.>*° Es ist also der Gewinnanteil relevant, der so-
wohl aus offenen, auf einem Gewinnverwendungsbeschluss
beruhenden Gewinnausschiittungen als auch sonstigen Be-
ziige besteht (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG). Fiir die Zurechnung
von verdeckten Gewinnausschiittungen (§ 8 Abs. 3 KStG)
ist ebenso wie beim Zuwendungsnie@brauch entscheidend,

340yg], Hermes, 2018, S. 335.

34lygl. Kirchhof & et. al., 2019, § 20 EStG Rn. 49.

342ygl. Herrmann et al., 2019, § 20 EStG Rn. 26 (Stand: 10/2019).

343ygl. Gotz, 2019, Rz. 1389; ebenso Hermes, 2018, S. 336.

344ygl. Gotz, 2019, Rz. 1385.

3457um Beispiel BFH v. 24.4.1991, BStBI. I 1991, 793, Rz. 8.

346yg]. BFH v. 18.11.2014, BStBL. I1 2015, 224, Rz. 18 ff.; H 17 Abs. 4 EStR
,VorbehaltsnieBbrauch®, mit Verweis auf die Rechtsprechung des BFH.

347ygl. BMF v. 23.11.1983, BStBL 1 1983, 503, Rz. 55.

348Zum Beispiel Herrmann et al., 2019, § 20 EStG Rn. 27 (Stand:
10/2019); Gotz, 2019, Rz. 1383; Volb, 2017, S. 41.

349ygl. Hermes, 2018, S. 329.

350gjehe Abschnitt VI.2.1.1.

wem diese rechtlich zustehen und zuflieRen.*>! Ausschiittun-
gen aus dem steuerlichen Einlagekonto (§ 27 Abs. 1 Satz 2
KStG) werden anders als beim Zuwendungsniebrauch nach
hM in der Literatur dem VorbehaltsnieRbraucher zugeordnet,
da die Einlagen von ihm geleistet wurden.*>?

6.2.2. Ubertragung von Besitz- und Betriebsunternehmen ei-
ner Betriebsaufspaltung unter Niebrauchvorbehalt

Eine Betriebsaufspaltung kennzeichnet sich dadurch,
dass ein Unternehmen (das sog. Besitzunternehmen) ei-
ne wesentliche Betriebsgrundlage an eine gewerblich tatig
Personen- oder Kapitalgesellschaft (das sog. Betriebsunter-
nehmen) zur Nutzung iiberlasst.>>® Neben dieser sachlichen
Verflechtung muss zudem eine personelle Verflechtung ge-
geben sein. Diese liegt vor, wenn die beteiligte Person oder
Personengruppe sowohl im Besitz- als auch im Betriebsun-
ternehmen einen einheitlichen geschéftlichen Betatigungs-
willen durchsetzen kann.>>*

Geht das Eigentum zur Gestaltung der vorweggenom-
menen Erbfolge durch eine unentgeltliche Vermogenstiber-
tragung unter NiefSbrauchvorbehalt auf eine andere Person
iiber, kann die personelle Verflechtung der Betriebsaufspal-
tung entfallen.®>> Dies hitte eine Besteuerung der stillen
Reserven sowie den Verlust der Erbschaftsteuerprivilegien
der §§ 13a, 13b, 13c und 19a ErbStG zur Folge. Der BFH
hat in seinem Urteil v. 21.1.2015%°° die unentgeltliche Uber-
tragung eines Besitzunternehmens sowie der Anteile an der
Betriebs-GmbH unter Niel3brauchvorbehalt aufgrund des
Wegfalls der personellen Verflechtung als Beendigung der
Betriebsaufspaltung gewertet. Wahrend dem Niel3braucher
die Willensbildung fiir die Fortfithrung des Besitzeinzelun-
ternehmens verblieben ist, geht diese fiir die GmbH-Anteile
am Betriebsunternehmen auf den Erwerber als Gesellschaf-
ter iiber.>>’ Der genannten Entscheidung des BFH liegt die
Ansicht zugrunde, dass dem Gesellschafter trotz Einriumung
eines Niel3brauchrechts an seinem Geschéftsanteil weiterhin
die Kompetenz zusteht, bei grundlegenden Beschliissen der
Gesellschaft selber abzustimmen.>*® In der Literatur wird die
Meinung vertreten, der Ansicht des BFH sei nicht zu folgen,
da sowohl das Besitz- als auch das Betriebsunternehmen von
der Personengruppe Eigentiimer/VorbehaltsnieSbraucher
beherrscht wiirden.>*”

In einer anderen Fallkonstellation ist der BFH>®" bei der
Ubertragung von Geschéftsanteilen einer Betriebs-GmbH un-
ter Vorbehaltsniebrauch nicht von einer gewinnrealisieren-
den Beendigung der Betriebsaufspaltung ausgegangen. Der

351ygl. Herrmann et al., 2019, § 20 EStG Rn. 27 (Stand: 10/2019).

352ygl. Gotz, 2019, Rz. 1384; ebenso Hermes, 2018, S. 337.

353ygl. Tipke et al., 2018, § 13 Rn. 80.

354ygl. H 15.7 Abs. 4 EStR ,Allgemeines“.

355ygl. Korn, 2018, Rz. 16.

356BFH v. 21.1.2015, BFH/NV 2015, 815, Rz. 42 ff.

357ygl. Korn, 2018, Rz. 17.

358ygl. BFH v. 21.1.2015, BFH/NV 2015, 815, Rz. 44, mit Verweis auf die
Rechtsprechung des BGH.

359ygl. Kirchhof & et. al., 2019, § 15 EStG Rn. 111; kritisch duRert sich
auch Herrmann et al., 2019, § 15 EStG Rn. 836 (Stand: 08/2017).

360BFH v. 25.1.2017, BFH/NV 2017, 1039, Rz. 25 ff.
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bisherige Gesellschafter {ibertrug in diesem Fall lediglich 15
Prozent seiner Anteile an der GmbH, an der er zu 64,99 Pro-
zent beteiligt war, unter NiefSbrauchvorbehalt. Das Besitzun-
ternehmen verblieb in dessen Eigentum. Zudem konnte der
Ubergeber aufgrund einer umfassenden Stimmrechtseinriu-
mung zu seinen Gunsten seinen Geschéfts- und Betatigungs-
willen im Betriebsunternehmen weiterhin durchsetzen. Da-
her besteht die personelle Verflechtung zwischen Besitz- und
Betriebsunternehmen nach Ansicht des BFH weiter fort.

Es kann also davon ausgegangen werden, dass eine Be-
triebsaufspaltung bei der unentgeltlichen Ubertragung des
Besitzunternehmens und der Betriebs-GmbH unter Nief3-
brauchvorbehalt erhalten werden kann, sofern sich der An-
teilstibergeber die umfassende Ausiibung der Stimmrechte
vorbehilt und sichert.>®!

6.2.3. Vermeidung der Wegzugsbesteuerung nach § 6 AStG
durch Vorbehaltsnief$brauch

Ebenso wie bei Anteilen an Aktiengesellschaften kann
auch bei GmbH-Geschéftsanteilen die Wegzugsbesteuerung
des § 6 AStG durch unentgeltliche Ubertragung unter NieR-
brauchvorbehalt vermieden werden.’®? Die in Abschnitt
V.1.3. dargestellten Ausfithrungen gelten entsprechend. Die
Zurechnung der Einkiinfte aus dem GmbH-Anteil erfolgt im
Regelfall beim VorbehaltsnieRbraucher.**®> Jedoch ist ins-
besondere bei Anteilen an einer GmbH darauf hinzuwei-
sen, dass die Gesellschafterrechte nach hM dem Eigentiimer
der Anteile zustehen, sofern keine Stimmrechtsvollmacht
zugunsten des NieBbrauchers erteilt wurde.’** Beziiglich
der Ubertragung von GmbH-Geschiftsanteilen unter NieR-
brauchvorbehalt besteht eine gewisse Rechtsunsicherheit,
was bei der Nutzung zur steuerlichen Gestaltung bedacht
werden sollte.*%°

6.3. Erbschaftsteuerliche Beurteilung
6.3.1. Besteuerung des Zuwendungsniel$brauchs

Die unentgeltliche Bestellung eines Zuwendungsniel3-
brauchs an einem Geschéftsanteil einer GmbH stellt eine
Schenkung unter Lebenden im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 2
i.Vm. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG dar. Der Wert des Niel3brauch-
rechts wird nach § 12 Abs. 1 ErbStG i.Vm. §§ 13 bis 16 BewG
durch den Kapitalwert abgebildet. Der zugrunde liegende
Jahreswert bestimmt sich gem&f3 § 15 Abs. 3 BewG nach
dem Ertrag, der in Zukunft im Jahresdurchschnitt voraus-
sichtlich erzielt werden wird, da die Hohe der Nutzungen
oder Leistungen aufgrund der Abhéngigkeit vom Gewinn der
Gesellschaft ungewiss und schwankend sind.>®°

Bei der Besteuerung steht dem Nief3braucher ein Wahl-
recht zwischen der Sofortvesteuerung und der Jahresver-

361yg]. Korn, 2018, Rz. 17.
362ygl. Gétz, 2019, Rz. 1520.
363gjehe Abschnitt VI.2.1.2.
364ygl. Rosner, 2018, S. 2626.
365ygl. Barry, 2014, S. 402.
366ygl. Gotz, 2019, Rz. 1538.

steuerung zu (§ 23 Abs. 1 Satz 1 ErbStG).>®” Da beim Zuwen-
dungsnielbrauch kein Eigentum am Geschiftsanteil iiber-
tragen wird, greifen die erbschaftsteuerlichen Privilegien der
§8 13a, 13b und 19a ErbStG nicht.>%®

6.3.2. Besteuerung des Vorbehaltsniebrauchs

Wird ein GmbH-Geschéiftsanteil unter NielSbrauchvorbe-
halt iibertragen, liegt eine Schenkung unter Auflage im Sinne
des § 525 BGB und eine Schenkung unter Lebenden nach § 1
Abs. 1 Nr. 2i.Vm. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG vor.

Bewertung des iibertragenen Vermdégens

Die Bewertung der iibertragenen GmbH-Geschiftsanteile
erfolgt nach § 12 Abs. 2 ErbStG i.Vm. § 11 Abs. 2 BewG
mit dem gemeinen Wert. Dieser ist primér aus weniger als
ein Jahr zuriickliegenden Verkdufen unter fremden Dritten
abzuleiten (§ 11 Abs. 2 Satz 2 BewG). Ist dies nicht mog-
lich, erfolgt die Ableitung des gemeinen Werts anhand der
Ertragsaussichten oder anderer brancheniiblicher Verfahren
aus Sicht des Erwerbers, wobei nach § 11 Abs. 2 Satz 3 Be-
wG der Substanzwert als Mindestwert zu beachten ist. Bei
der Bewertung nach den Ertragsaussichten, kann gema § 11
Abs. 2 Satz 4 BewG auch das vereinfachte Ertragswertverfah-
ren (§§ 199 bis 203 BewG) gewéhlt werden.

Erbschaftsteuerliche Begiinstigungen

Zum begiinstigungsfidhigen Vermogen gehoren gemifd
§ 13b Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 ErbStG Anteile an einer Kapital-
gesellschaft mit Sitz (§ 11 AO) oder Geschéftsleitung (§ 10
AOQO) im Inland oder einem EU-/EWR-Staat, wenn der Erb-
lasser oder Schenker am Nennkapital dieser Gesellschaft
unmittelbar zu mehr als 25 Prozent beteiligt war. Wird die-
se Mindestbeteiligungsquote unterschritten, konnen nach
§ 13b Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 ErbStG die Anteile weiterer Gesell-
schafter hinzugerechnet werden. Voraussetzung hierfiir ist,
dass Erblasser bzw. Schenker und die weiteren Gesellschafter
eine sog. Poolvereinbarung geschlossen haben, die sowohl
eine Verfiigungsbeschrankung als auch eine Stimmbindung
enthilt.*®” Dadurch soll insbesondere Gesellschaftern von
Familienkapitalgesellschaften das Erreichen der Mindestbe-
teiligungsquote erleichtert werden.?”°

Begiinstigungsfihiges Vermégen im Sinne des § 13b
Abs. 1 ErbStG gehort jedoch nur in dem in § 13b Abs. 2
ErbStG festgelegten Umfang zum begiinstigten Vermdégen.
Das heifdt, begiinstigungsfahiges Vermogen ist nur begiins-
tigt, soweit sein gemeiner Wert den um das unschidliche
Verwaltungsvermdgen im Sinne des § 13b Abs. 7 ErbStG ge-
kiirzten Nettowert des Verwaltungsvermogens im Sinne des
§ 13b Abs. 6 ErbStG {iibersteigt (§ 13b Abs. 2 Satz 1 ErbStG).

367Einzelheiten zu den beiden Besteuerungsverfahren siche Abschnitt
V2.1

368ygl. Barry, 2014, S. 421.

369y/gl. Kapp et al., 2019, § 13b ErbStG Rn. 56 (Stand: 10/2018).

370ygl. Meincke et al., 2018, § 13b ErbStG Rn. 28.
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Liegt begiinstigtes Vermogen im Sinne des § 13b Abs. 2
ErbStG vor, ist die Steuerbefreiung des § 13a ErbStG unter
Beachtung der weiteren Voraussetzungen dieser Vorschrift
anzuwenden. Der Verschonungsabschlag nach § 13a Abs. 1
Satz 1 ErbStG betréagt 85 Prozent (Regelverschonung). Auf
Antrag ist bei der sog. Optionsverschonung ein Verscho-
nungsabschlag in Hohe von 100 Prozent méglich, sofern das
Verwaltungsvermogen nicht mehr als 20 Prozent des Steuer-
werts des Betriebsvermogens betrédgt (§ 13a Abs. 10 Satz 2
und 3 ErbStG).%"!

Wenn der Erwerber eine natiirliche Person der Steuerklas-
se II oder III ist, kann bei der Ubertragung von Anteilen an
Kapitalgesellschaften zudem die Tarifbegrenzung des § 19a
ErbStG angewendet werden. Der Entlastungsbetrag gilt fiir
die nicht unter § 13a Abs. 1 oder § 13c ErbStG fallenden
15 Prozent des begiinstigten Vermogens im Sinne des § 13b
Abs. 2 ErbStG (§ 19a Abs. 2 Satz 1 ErbStG). Der Entlastungs-
betrag entspricht der Differenz zwischen der auf das tarif-
begiinstigte Vermogen entfallenden tariflichen Steuer nach
den Steuersdtzen der tatsdchlichen Steuerklasse des Erwer-
bers und nach den Steuersétzen der Steuerklasse >’ Gemaf
§ 19a Abs. 5 Satz 1 ErbStG féllt der Entlastungsbetrag mit
Wirkung fiir die Vergangenheit weg, soweit der Erwerber in-
nerhalb von fiinf Jahren gegen die Behaltensregelungen des
§ 13a ErbStG verstofit.

Behilt sich der Ubergeber eines GmbH-Geschiftsanteils
den NielSbrauch daran zuriick, ist dies fiir die erbschaftsteu-
erlichen Verschonungen unerheblich.®’® Bei der Gewéhrung
der schenkungsteuerlichen Begiinstigungen nach §§ 13a, 13b
und 19a ErbStG ist das zivilrechtliche Eigentum maf3gebend,
sodass diese Privilegien auch bei einer Schenkung unter
Niefbrauchvorbehalt anwendbar sind, wenn die Vorausset-
zungen im Ubrigen erfiillt sind.>’* Bei einer zivilrechtlich
wirksamen Schenkung kann vom Wert des iibertragenen
Geschiéftsanteil ein Verschonungsabschlag von 85 oder 100
Prozent abgezogen werden (§ 13a Abs. 1 oder 10 ErbStG). Da
es nicht darauf ankommt, wer wirtschaftlicher Eigentiimer
(8§ 39 AO) der Anteile ist, ist die Ausgestaltung der Rechte
im NieRBbrauchverhéltnis nicht relevant.*””

Abzugsfihigkeit des Niefsbrauchs

Die NieBbrauchverpflichtung mindert als Last den Wert
besteuernden Zuwendung (§ 1 Abs. 2i.Vm. § 10 Abs. 5 Nr. 2
ErbStG). Sie wird gemal® § 10 Abs. 6 Satz 4 ErbStG jedoch
nur anteilig in dem Umfang beriicksichtigt, in dem der Ge-
schaftsanteil der Schenkungsteuer unterliegt.

Gotz®’° weist darauf hin, dass sich der NieBbrauchvorbe-
halt bei einem Versto3 gegen die Behaltensfrist im Sinne des
§ 13a Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 bis 5 ErbStG giinstig auswirken kann.

871ygl. Lippross et al., 2019, § 13a ErbStG Rn. 4 (Stand: 08/2018).
572ygl. R E 19a.2 Abs. 2 Satz 1 ErbStR.

373yigl. Kapp et al., 2019, § 13b ErbStG Rn. 39 (Stand: 10/2018).
374ygl. Gotz, 2019, Rz. 1557.

375Vgl. Hermes, 2018, S. 339.

376vgl. Gétz, 2019, Rz. 1577 f.

Durch einen derartigen Verstof3 vermindere sich riickwirkend
die Hohe des steuerfreien VerschonungsabschlagS. Da eine
Schuld oder Last nach § 10 Abs. 6 Satz 4 ErbStG nur in
dem Umfang abzugsfihig sei, in dem das iibertragene Vermo-
gen steuerpflichtig ist, erhohe sich dadurch auch der Anteil
des abzugsfahigen NiebrauchwertS. Der zunichst nur be-
schriankt abzugsfdhige Nielsbrauch lebe in Hohe des Versto-
Res quotal wieder auf. Insoweit reduziere der Niebrauch-
vorbehalt das Risiko des Erwerbers, wenn er gegen die Be-
haltensfrist verstol3e.

Zu beachten ist, dass es gemél} § 14 Abs. 2 BewG zu ei-
ner nachtrédglichen Berichtigung der Erbschaft- und Schen-
kungsteuer kommen kann, falls die tatsichliche Lebenszeit
des Niebrauchers stark von der der Besteuerung zugrunde
liegenden Lebenserwartung abweicht. Daher entsteht durch
die Nie3brauchbestellung das Risiko einer latenten Schen-
kungsteuer.®’”

Generationensprung und Niefsbrauch

Aus erbschaftsteuerrechtlicher Sicht kann die Ubertra-
gung eines Geschiftsanteils einer GmbH auf nachrangige Ver-
wandte bei gleichzeitiger Zuwendung eines Niel3brauchs zu-
gunsten der {ibersprungenen Generation vorteilhaft sein.*”®
Durch die Einriumung eines Niel3brauchrechts konnen die
Ubersprungenen vermogensméRig abgesichert werden.*”?

Ertragsteuerrechtlich ergibt sich jedoch in der Regel ei-
ne abweichende Behandlung der Ertrdge im Vergleich zur
Ubertragung auf die direkt nachfolgende Generation, bei der
die Ertrage dieser als Eigent{imer des Geschiftsanteils zuge-
rechnet werden. Die Zurechnung der Einkiinfte erfolgt im Re-
gelfall nicht bei der iibersprungenen Generation, wenn die-
se nicht kraft Eigentum, sondern als Nief3braucher Anspruch
auf die Gewinne aus dem Geschéftsanteil haben.**° Es be-
steht jedoch die Moglichkeit, dem Nief3braucher Mitglied-
schaftsrechte einzurdumen, durch die er iiber die Einkunfts-
quelle disponieren kann, sodass nach Ansicht des Hessischen
FG**! eine einkommensteuerrechtliche Zurechnung der Ein-
nahmen beim Nief3braucher nicht ausgeschlossen wire.

Hinsichtlich der Gesellschaftsrechte konnen sich durch
den Generationensprung fiir die Zwischengeneration Nach-
teile ergeben. Nach hM stehen das Stimmrecht in der Ge-
sellschafterversammlung und das Auskunftsrecht nach § 51a
GmbHG ausschlieflich dem Gesellschafter zu.**? In der Li-
teratur wird die Zulassigkeit von abweichenden Regelun-
gen hinsichtlich der Ausiibung der Stimmrechte bejaht. Es

377Vg1. Barry, 2014, S. 422; siehe auch die Ausfithrungen zu § 14 Abs. 2
BewG bei Grundstiicken in Abschnitt IV.2.2.3.

378giehe die Ausfithrungen zu Generationensprung und Niefbrauch bei Ka-
pitalvermogen in Abschnitt V.2.3.

379vgl. Barry, 2014, S. 403.

380Rinzelheiten zur Zurechnung der Einkiinfte beim Zuwendungsnief-
brauch siehe Abschnitt VI.2.1.1.

381ygl. Hessisches FG v. 16.8.2018, EFG 2018, 2035, Rz. 63, Rev. BFH Az.
VIII R 29/18; davon geht auch aus Schmidt & et. al., 2019, § 20 EStG
Rn. 236.

382yl Volb, 2017, S. 18 f.
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konne eine Stimmrechtsvollmacht zugunsten des Nief3brau-
chers erteilt werden sowie eine Stimmrechtsvereinbarung
geschlossen werden, die die Beriicksichtigung der Interessen
des NieBBbrauchers bei der Stimmrechtsaustibung durch den
Gesellschafter sicherstellt.>**

6.4. Alternativen zum Niel3brauch
6.4.1. Unterbeteiligung

Die Unterbeteiligung stellt eine stille Beteiligung an ei-
nem Gesellschaftsanteil und daher eine Innengesellschaft in
Form einer GbR im Sinne der §§ 705 ff. BGB zwischen dem
Hauptbeteiligten und dem Unterbeteiligten dar.>®* Im Unter-
schied zu einem stillen Gesellschafter begriindet der Unterbe-
teiligte kein Rechtsverhéltnis zum Unternehmen, sondern le-
diglich ein Vertragsverhiltnis zu einem der Gesellschafter.>*°
Folglich handelt es sich bei einer Unterbeteiligung nicht um
eine stille Gesellschaft im Sinne des § 230 HGB, da keine Be-
teiligung an einem Handelsgewerbe gegeben ist.*%°

Steuerliche Behandlung der Einkiinfte aus einer Unterbeteili-
gung

Ebenso wie bei der stillen Gesellschaft wird zwischen
typischen und atypischen Unterbeteiligungen unterschie-
den.’®” Ein typischer Unterbeteiligter ist lediglich am Ge-
winn und Verlust des Hauptgesellschafters beteiligt, wobei
eine Verlustbeteiligung vertraglich ausgeschlossen werden
kann.’®® Die Gewinnanteile des typisch Unterbeteiligten
sind als Einkiinfte aus Kapitalvermogen nach § 20 Abs. 1
Nr. 1 Satz 4 EStG zu qualifizieren, sofern die Unterbeteili-
gung im Privatvermdgen gehalten wird. Andernfalls greift
das Subsidiaritdtsprinzip des § 20 Abs. 8 EStG.

Ist der Unterbeteiligte nicht nur am laufenden Gewinn,
sondern auch an Vermogensrechten an den Anteilen betei-
ligt, handelt es sich um einen atypischen Unterbeteiligten.**
Durch eine atypische Unterbeteiligung an einem Geschifts-
anteil einer GmbH wird keine Mitunternehmerschaft des Un-
terbeteiligten begriindet, jedoch fiihrt sie zur origindren Ein-
kunftserzielung gemaR §§ 17, 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG, wenn
wegen der Teilhabe an allen Anteilsrechten von einer wirt-
schaftlichen Mitinhaberschaft im Sinne des § 39 Abs. 2 AO
auszugehen ist.*”"

Vorteile gegeniiber der Niefsbrauchbestellung

rbeteiligung kann je nach konkreter Fallkonstellation
im Vergleich zur Bestellung eines Nielbrauchrechts eine

383ygl. Rosner, 2018, S. 2626.

384ygl. Barry, 2014, S. 403.

38SVgl. Herrmann et al., 2019, § 15 EStG Rn. 426 (Stand: 08/2017).
386ygl, Schmidt & et. al., 2019, § 15 EStG Rn. 365.

387ygl. Kirchhof & et. al., 2019, § 15 EStG Rn. 196.

388ygl. Ossola-Haring, 2019, S. 48.

389ygl. Herrmann et al., 2019, § 17EStG Rn. 122 (Stand: 08/2018).
390ygl. Schmidt & et. al., 2019, § 15 EStG Rn. 367.

vorteilhafte Alternative darstellen. Aus gesellschaftsrechtli-
chen Griinden kann die Einrdumung einer Unterbeteiligung
zweckméRig sein, falls die Belastung von Geschéftsanteilen
mit einem Niebrauchrecht vertraglich ausgeschlossen oder
abhingig von der Zustimmung der Mitgesellschafter ist.>"*

Bei der Belastung von GmbH-Geschiftsanteile mit einem
NieBbrauchrecht ist eine gerichtliche oder notarielle Beur-
kundung erforderlich (§ 1069 Abs. 1 BGB i.Vm. § 15 Abs. 3
GmbHG). Dagegen ist die Einrdumung einer Unterbeteili-
gung ohne Formvorschriften moglich.*””

Zudem eignet sich die Unterbeteiligung zur einkommen-
steuerrechtlichen Verlagerung von Einkiinften, da Einkiinfte
aus dem Geschéiftsanteil zwischen dem Hauptgesellschafter
und Unterbeteiligten aufgeteilt werden.*® Dies wird zumin-
dest bei der atypisch stillen Beteiligung anerkannt, weshalb
die Einrdumung einer Unterbeteiligung in diesen Fillen als
Alternative zum Zuwendungsniebrauch dienen kann.***

Vermdogensiibertragung gegen Versorgungsleistung

Eine rechtssichere Gestaltung der vorweggenommen Erb-
folge kann mit der Vermogensiibertragung gegen Versor-
gungsleistung im Sinne des § 10 Abs. 1a Nr. 2 Satz 2 Buchst.
¢ EStG erfolgen. Dies ist jedoch nur moglich, wenn der zu
iibertragende GmbH-Anteil mindestens 50 Prozent betragt
und der Ubergeber als Geschiftsfiihrer der GmbH tétig war.
Der Ubernehmer muss die Geschiftsfiihrertétigkeit nach der
Ubertragung fortfiihren. AuRerdem sind die {ibrigen Voraus-
setzungen des § 10 Abs. 1a Nr. 2 Satz 1 EStG zu {iberpriifen.

Voraussetzungen

Liegt begiinstigtes Vermogen im Sinne des § 10 Abs. 1a
Nr. 2 Satz 2 Buchst. a bis ¢ EStG vor miissen nach § 10 Abs. 1a
Nr. 2 Satz 1 EStG zudem folgende Tatbestandsmerkmale zu-
treffen:

a) Es muss sich um Versorgungsleistungen handeln. Der
Begriff wird im Gesetz nicht ndher bestimmt. Nach Auf-
fassung der Finanzverwaltung®”® bezieht sich der Be-
griff der Versorgungsleistungen auf wiederkehrende Leis-
tungen im Zusammenhang mit einer in der Regel zur
vorweggenommenen Erbfolge vorgenommenen Vermo-
gensiibergabe. Relevant ist vor allem die Abgrenzung zu
VerduRerungsentgelten und Unterhaltsleistungen.”°

b) Die Versorgungsleistungen miissen auf besonderen Ver-
pflichtungsgriinden beruhen. Dabei kann es sich um ei-
ne gesetzliche, eine wirksame vertragliche Verpflichtung
oder eine wirksame letztwillige Verfiigung handeln.*””

391ygl. Barry, 2014, S. 404.

392ygl. Ossola-Haring, 2019, S. 45.

393ygl. Ossola-Haring, 2019, S. 44.

394ygl. Barry, 2014, S. 404.

395ygl. BMF v. 11.3.2010, BStBL. I 2010, 227, Rz. 2.

396ygl. Herrmann et al., 2019, § 10 EStG Rn. 244 (Stand: 12/2017).
397ygl. Schmidt & et. al., 2019, § 10 EStG Rn. 141.
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¢) Die Leistungen miissen dem Ubergeber lebenslang ge-
wéhrt werden.

d) Die Leistungen sind wiederkehrend. Es darf sich nicht
um einmalige Leistungen handeln, da diese grundsétzlich
nicht der Versorgung dienen kénnen.>”®

e) Es darf kein wirtschaftlicher Zusammenhang zu Einkiinf-
ten bestehen, die bei der Veranlagung aulier Betracht blei-
ben. Damit sind Einkiinfte gemeint, die zwar einer der
sieben Einkunftsarten zuzurechnen sind, jedoch aufgrund
besonderer Rechtsgrundlagen wie beispielsweise einem
Doppelbesteuerungsabkommen oder Steuerfreiheit nach
§ 3 EStG nicht der Einkommensteuer unterworfen wer-
den.?”?

g) Der Empfanger der Versorgungsleistungen muss unbe-
schréankt einkommensteuerpflichtig sein. Dies gilt eben-
falls als erfiillt, wenn der Empfanger Staatsangehoriger
eines Mitgliedsstaats der EU oder eines EWR-Staats im
Sinne des § 1a EStG ist.*°

Rechtsfolgen

Sind die Voraussetzungen der Vermogensiibergabe gegen
Versorgungsleistung erfiillt, kann der Leistende die Versor-
gungsleistungen in voller Hohe als Sonderausgaben gemaf3
§ 10 Abs. 1a Nr. 2 EStG vom Gesamtbetrag der Einkiinfte ab-
ziehen (§ 2 Abs. 4 EStG). Nach dem sog. Korrespondenzprin-
zip hat der Empfianger diese als sonstige Einkiinfte gema®
§ 22 Nr. 1a EStG zu versteuern.*’!

Dadurch ergeben sich aufgrund der progressiven Be-
steuerung héufig vorteilhafte Konstellationen hinsichtlich
des personlichen Einkommensteuertarifs (§ 32a EStG). Der
sich im Ruhestand befindende Empfénger erzielt meist nied-
rigere Einkiinfte als der Leistende, wodurch der Steuervorteil
durch den Sonderausgabenabzug beim Leistenden die Steu-
erbelastung beim Empfinger iibersteigt.*??

Wirtschaftlich ist diese Losung im Vergleich zur Einrau-
mung eines Nief3brauchrechts nicht gleichwertig, da der
Empfinger einen vorher festgelegten Betrag erhlt.*’* Im
Gegensatz dazu, ist der Niebraucher zum Gewinnbezug
berechtigt und nimmt damit am wirtschaftlichen Erfolg —
folglich jedoch auch am wirtschaftlichen Risiko — teil.*%*

7. Nieflbrauch an Personenunternehmen

Der Niel3brauch dient typischerweise in Familienunter-
nehmen dazu, eine Unternehmensnachfolge zu gestalten,
wobei neben der finanziellen Absicherung haufig auch eine

398ygl. Herrmann et al., 2019, § 10 EStG Rn. 249 (Stand: 12/2017).

399vgl. Lippross et al., 2019, § 10 Abs. 1a EStG Rn. 14 (Stand: 02/2018).

400yq]. Kirchhof & et. al., 2019, § 1a EStG Rn. 7.

40lygl. Lippross et al., 2019, § 10 Abs. 1a EStG Rn. 24 (Stand: 02/2018).

402y, Groll et al., 2019, Rz. 3.38.

403yg], Korn, 2018, Rz. 9, der sich jedoch auf Gestaltungen beziiglich Ein-
zelunternehmen bezieht.

404ygl. Barry, 2014, S. 404.

mitverwaltungsrechtliche Einflussnahme des Nielbrauchers
ermoglicht werden soll.**> Allerdings kann der NieBbrauch
an Personenunternehmen streitanféllig und zivilrechtlich
problembehaftet sein.**®

7.1. Gesellschaftsrechtliche Aspekte
7.1.1. Ausgestaltungsmoglichkeiten

Der NiefSbrauch an einem Unternehmen, bei dem der
NiefSbraucher das Unternehmen fortfithrt, wird als sog.
echter UnternehmensnieRbrauch bezeichnet.*”” Das Nief3-
brauchrecht kann entgeltlich, teilentgeltlich oder unentgelt-
lich eingerdumt werden.*’® In der Praxis ebenfalls verbreitet
ist die Vereinbarung eines ErtragsnieBbrauchs, bei dem das
Nielbrauchrecht auf den Anspruch auf den laufenden Ge-
winnanteil beschrénkt ist."”” Da es sich hierbei nicht um
ein NieRbrauchrecht im zivilrechtlichen Sinn handelt, wird
auf dessen ertragsteuerrechtliche Behandlung gesondert in
Abschnitt VIII.2.3 eingegangen.

Die zivilrechtliche und gesellschaftsrechtliche Zulassig-
keit des NieRbrauchs an einem Anteil einer Personenge-
sellschaft als NieBbrauch an einem Recht im Sinne des
§ 1068 BGB ist heute allgemein anerkannt.”'® Allerdings
sind die Rechtsfolgen einer derartigen Nief3brauchbestellung
an der Mitgliedschaft noch nicht abschlieRend geklért.**!

Davon abzugrenzen sind der Nief3brauch am Gewinn-
stammrecht und der Nieflbrauch an den Gewinnansprii-
chen und am Auseinandersetzungsguthaben. Bei ersterem
bezieht sich der NieBbrauch lediglich auf das von der Mit-
gliedschaft abgespaltene Gewinnstammrecht, was nach hM
gesellschaftsrechtlich nicht méglich ist.*!? Dagegen wire die
Bestellung des Niefbrauchs an den Gewinnanspriichen so-
wie am Auseinandersetzungsguthaben rechtlich méglich.*'?

7.1.2. Wirkung von Umwandlungen

Die Umwandlung einer Personengesellschaft kann durch
Verschmelzung, Spaltung, Formwechsel sowie durch Einzel-
rechtsnachfolge erfolgen.*'* Dabei kann der NieRbrauch in
verschiedenartiger Weise betroffen sein, wobei der Fortbe-
stand des Niel3brauchrechts vom Schicksal des belasteten An-
teils und der Moglichkeit der dinglichen Surrogation abhén-
gig ist.*!°

Der NieBbrauch setzt sich im Falle der Verschmelzung,
der Spaltung und des Formwechsels geméaf3 §§ 20 Abs. 1 Nr. 3

405ygl. Hermes, 2018, S. 27.

4()"’Vgl. Korn, 2018, Rz. 3.

407yg]. Vieweg & Werner, 2018, § 16 Rn. 45.

408y/gl. Herrmann et al., 2019, § 2 EStG Rn. 241 (Stand: 01/2019).

409ygl. Kirchhof & et. al., 2019, § 15 EStG Rn. 201.

#10yg]. MiiKoBGB/Pohlmann, 2017, § 1068 BGB Rn. 23; ebenso Hermes,
2018, S. 52; Tipke et al., 2018, § 8 Rn. 161; Krogoll, 2014, S. 315; auch der
BFH geht von einer Zuldssigkeit aus, zum Beispiel BFH v. 1.3.1994, BStBI. II
1995, 241, Rz. 43.

#lygl. BFH v. 1.3.1994, BStBL. I1 1995, 241, Rz. 42.

#12yg]. MiiKoBGB/Pohlmann, 2017, § 1068 BGB Rn. 29; {ibernommen von
Gotz, 2019, Rz. 392.

#3ygl. Gotz, 2019, Rz. 393.

414ygl. Volb, 2017, S. 38.

415yg]. MiiKoBGB/Pohlmann, 2017, § 1068 BGB Rn. 46.
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Satz 2, 131 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 und 202 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2
UmwG von Rechts wegen an den neu ausgegebenen Anteilen
fort. Im Fall der Einbringung eines niel$brauchsbelasteten Ge-
sellschaftsanteils gegen Gesellschaftsrechte in eine Personen-
oder Kapitalgesellschaft durch Einzelrechtsnachfolge kommt
es nur zur Surrogation, falls an den als Gegenleistung erlang-
ten Anteilen wieder ein NieRbrauch bestellt wird.*®

7.1.3. Wirkung von Kapitalerhohungen

Bei Personengesellschaften ist durch die Erhohung der
jeweiligen festen Kapitalkonten der Gesellschafter die Durch-
fihrung einer Kapitalerhohung aus Gesellschaftsmitteln
moglich.*'” Diese Erhéhungsbetriige stellen keine Rechts-
frucht (§ 99 Abs. 2 BGB) und damit keine Frucht der Mit-
gliedschaft dar, weshalb dem Nie3brauchbesteller auch der
erhohte Kapitalanteil zusteht.*'® Bei Kapitalerhéhungen aus
Einlagen steht nach hM der neu geschaffene Kapitalanteil
ebenfalls dem Niebrauchbesteller zu.*'”

Aufgrund der Einheitlichkeit der Mitgliedschaft an der
Personengesellschaft beziehe sich das NiefSbrauchrecht nach
Pohlmann**® bei beiden Arten der Kapitalerh6hung auf den
gesamten Anteil. Jedoch habe der Nie3braucher bei Kapital-
erh6hungen aus Einlagen keinen Anspruch auf die auf den
neu finanzierten Kapitalbetrag entfallenden Ertrége, wéh-
rend ihm bei Kapitalerhohungen aus Gesellschaftsmitteln
auch die Friichte aus der erhohten Beteiligung zustiinden.

7.2. Ertragsteuerliche Beurteilung
7.2.1. Niel3brauch an Einzelunternehmen

Qualifikation und Zurechnung der Einkiinfte

Unabhéngig vom rechtlichen oder wirtschaftlichen Eigen-
tum an den im Betrieb genutzten Wirtschaftsgiitern ist le-
diglich die Unternehmereigenschaft des Nie3brauchers maf3-
geblich.**! Dieser Grundsatz gilt sowohl fiir entgeltlich als
auch unentgeltlich bestellten Vorbehalts- und Zuwendungs-
nieRbrauch.**? Daher wird im Folgenden keine Unterschei-
dung zwischen Vorbehalts- und ZuwendungsnieRbrauch vor-
genommen.

Niefsbraucher-Ebene. Damit dem NiefSbraucher die Einkiinf-
te aus dem echten UnternehmensniefSbrauch zugerechnet
werden, muss er die ertragsteuerlichen Merkmale des Un-
ternehmers erfiillen.*”> Dem Berechtigten miissen neben
dem Gewinnbezugsrecht Rechte zustehen, welche es ihm

416y7g]. Gotz, 2019, Rz. 232.

417ygl. Hermes, 2018, S. 139.

418ygl. MiiKoBGB/Pohlmann, 2017, § 1068 BGB Rn. 42.

#19yg]. Hermes, 2018, S. 140.

420ygl. MiiKoBGB/Pohlmann, 2017, § 1068 BGB Rn. 42.

421ygl. Herrmann et al., 2019, § 2 EStG Rn. 240 (Stand: 01/2019).

422yg]. Gotz, 2019, Rz. 1123; ebenso Herrmann et al., 2019, § 2 EStG
Rn. 241 (Stand: 01/2019).

423ygl. Herrmann et al., 2019, § 2 EStG Rn. 240 (Stand: 01/2019).

erlauben, Unternehmerinitiative auszuiiben und Unterneh-
merrisiko zu tragen.*?* Da laut Gétz**® dem NieRbraucher
zivilrechtlich die von ihm erwirtschafteten Ertrdge zuzurech-
nen seien, trage er Unternehmerrisiko. In der Regel wiirden
die mit dem Niel3brauch verbundenen Rechte die Ausiibung
von Unternehmerinitiative erlauben. Folglich sei der Nief3-
braucher grundsatzlich als Unternehmer anzusehen und er-
ziele Einkiinfte aus Gewerbebetrieb gemal$ § 15 Abs. 1 Satz
1 Nr. 1 EStG, sofern der Gegenstand des Unternehmens ein
Gewerbebetrieb ist.

Wenn keine abweichenden Vereinbarungen getroffen
wurden, geht das Umlaufvermégen gemify § 1067 Abs. 1
BGB in das Eigentum des Nief3brauchers {iber. Nach Been-
digung des Niel3brauchs hat der NielSbraucher dem Niel3-
brauchbesteller den Wert des Umlaufvermégens zu ersetzen,
den dieses zur Zeit der Bestellung hatte (§ 1067 Abs. 1 Satz
1 Halbsatz 2 BGB). Eigentiimer des Anlagevermdgens bleibt
weiterhin der NieBbrauchbesteller.**® Folglich erfolgt keine
Aktivierung der Wirtschaftsgiiter des Anlagevermogens in
der Bilanz des Niebrauchers und dieser ist nicht zur Vor-
nahme der AfA berechtigt.*?’

Hinsichtlich der Bemessung des Gewinns werden in der
Literatur unterschiedliche Meinungen vertreten, die auf die
Fragestellung abzielen, ob dem NieRbraucher steuerlich der
Gewinn der Handelsbilanz oder der Steuerbilanzgewinn zu-
zurechnen ist.**® Nach ganz herrschender Meinung, der sich
auch der BFH angeschlossen hat, ist lediglich der entnahme-
fahige Gewinn der Besteuerung zu unterwerfen, da nur die-
ser dem NiefRbraucher zivilrechtlich zusteht.**’

Eigentiimer-Ebene. Insgesamt muss der gesamte Steuerbi-
lanzgewinn der Besteuerung unterworfen werden. Der im
Unternehmen verbleibende Rest des Steuerbilanzgewinns,
der dem NieBbraucher zivilrechtlich nicht zusteht, ist ertrag-
steuerrechtlich dem Eigentiimer zuzurechnen.**° Hierbei ist
zu beachten, dass dem Eigentiimer trotz der von ihm zu
tragenden Steuerbelastung keine liquiden Mittel aus dem
Betrieb zuflie3en, weshalb Liquiditdtsschwierigkeiten auf-
treten konnen.**! Daran sollte bereits bei der Bestellung des
NieBbrauchs gedacht werden.

Wurde der NieBbrauch entgeltlich bestellt, wird der Ei-
gentiimer steuerlich grundsétzlich wie ein Verpachter des
Gewerbebetriebs behandelt.**” Erklirt er nicht die Betrieb-
saufgabe, erzielt er Einkiinfte aus Gewerbebetrieb gemald
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG. Da kein werbender Betrieb
(§ 2 Abs. 1 GewStG) vorliegt, unterliegen die Einkiinfte beim
NieRbrauchbesteller nicht der Gewerbesteuer.**

424ygl. Tipke et al., 2018, § 8 Rn. 161.

425vgl. Gotz, 2019, Rz. 1122.

426y7g]. Korn, 2018, Rz. 2.

427ygl. Gotz, 2019, Rz. 1166.

428ygl. Gotz, 2019, Rz. 1136.

429Vgl. BFH v. 1.3.1994, BStBL. II 1995, 241, Rz. 45; in der Literatur zum
Beispiel Korn, 2018, Rz. 3.

430yg]. Schmidt & et. al., 2019, § 15 EStG Rn. 307.

43lygl. Strahl, 2016, S. 18.

432ygl. Herrmann et al., 2019, § 2 EStG Rn. 241 (Stand: 01/2019).

433vgl. Gotz, 2019, Rz. 1157.
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Handelt es sich dagegen um einen unentgeltlich bestell-
ten NieRbrauch, ist der Eigentiimer nicht zwingend als Unter-
nehmer anzusehen.*** Die konkrete Sachlage muss gepriift
werden. Der NieSbrauchbesteller kann weiterhin die ertrag-
steuerlichen Merkmale des Unternehmers erfiillen. Um Un-
ternehmerinitiative zu entfalten, miissen ihm beispielsweise
die ihm zustehenden Verfiigungsbefugnisse iiber das Anlage-
vermogen erlauben, wesentlichen Einfluss auf das Unterneh-
men auszuiiben.**® Grundsitzlich trigt der Eigentiimer auch
Unternehmerrisiko, da er nach Ansicht des BFH*® am Ge-
schaftswert des Unternehmens sowie dem Auseinanderset-
zungsguthaben teilnimmt und ihm laufende Verluste zuge-
wiesen werden.

Ist der Eigentiimer nach den genannten Kriterien nicht
als Unternehmer anzusehen, werden ihm dennoch die vom
Niel3braucher nicht zu versteuernden Teile des Steuerbi-
lanzgewinns als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zugerech-
net.**” Auch ein gemeinschaftlicher Betrieb des Unterneh-
mens durch NielSbrauchbesteller und -berechtigten ist mog-
lich. In diesem Fall sind nach der Rechtsprechung des BFH**®
beide als Mitunternehmer anzusehen und erzielen Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb gemif3 § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG.

Buchwertfortfithrung bei der Betriebsiibertragung unter Niefs-
brauchvorbehalt

Bei der Ubertragung eines Einzelunternehmens unter
NieBbrauchvorbehalt stellt sich die Frage nach der An-
wendbarkeit der Buchwertfortfiihrung fiir unentgeltliche
Betriebsiibertragungen gemaR § 6 Abs. 3 EStG. Dieses ,,Prin-
zip der Buchwertverkniipfung“ erlaubt es, die Besteuerung
der stillen Reserven aufzuschieben.”*” Nach der stindigen
Rechtsprechung des BFH**’ sind Betriebsiibergaben unter
NielSbrauchvorbehalt als unentgeltlich anzusehen, da die
Bestellung des Nief3brauchs keine Gegenleistung darstellt.

Allerdings hat der X. Senat des BFH in seiner Entschei-
dung v. 25.1.2017**! erstmals die Meinung vertreten, dass
die Anwendung des § 6 Abs. 3 Satz 1 EStG zusétzlich die
Einstellung der bisherigen gewerblichen Tatigkeit des Be-
triebsiibergebers voraussetzt. Im zugrunde liegenden Sach-
verhalt behielt sich die Betriebsiibergeberin den Nief3brauch
an der einzigen wesentlichen Betriebsgrundlage zuriick, was
der BFH als Fortfiihrung der unternehmerischen Tatigkeit
wertete. Der Begriff des Betriebs sei tétigkeitsbezogen zu
interpretieren. Dies gelte sowohl fiir ruhende als auch aktive
Gewerbebetriebe. Begriindet wird die Forderung nach der
Einstellung der gewerblichen Titigkeit durch den Verweis
auf die Voraussetzungen der Betriebsverduflerung gemald
§ 16 Abs. 1 EStG, bei der dies ebenfalls gefordert werde. Der

434ygl. Herrmann et al., 2019, § 2 EStG Rn. 241 (Stand: 01/2019).
435ygl. Herrmann et al., 2019, § 2 EStG Rn. 241 (Stand: 01/2019).
436ygl. BFH v. 1.3.1994, BStBL. II 1995, 241, Rz. 46.

437ygl. Herrmann et al., 2019, § 2 EStG Rn. 241 (Stand: 01/2019).
438ygl. BFH v. 14.11.1979, BStBL. II 1980, 432, Rz. 12.

439ygl. Tipke et al., 2018, § 9 Rn. 404.

4407um Beispiel BFH v. 24.4.1991, BStBI. I 1991, 793, Rz. 8.
441BFH v. 25.1.2017, DStR 2017, 1308, Rz. 40 ff.

Zweck des § 6 Abs. 3 EStG sei laut BFH die Bewahrung der
wirtschaftlichen Einheit des iibertragenen Betriebs, welche
untrennbar mit der gewerblichen Tatigkeit des jeweiligen
Betriebsinhabers verkniipft sei.

Der BFH folgert, dass es hinsichtlich des iibertragenen
Betriebsvermogens unter NielSbrauchvorbehalt zu einer Ent-
nahme (§ 4 Abs. 1 Satz 2 i.Vm. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 EStG)
und daher zu einer Aufdeckung der stillen Reserven kom-
me.**? Da der NieRbraucher seine gewerbliche Titigkeit wei-
terfiihrt, erzielt er laufenden gewerblichen Gewinn im Sinne
des § 15 EStG.**® Nach Ansicht von Kulosa*** liegt kein ta-
rifbegiinstigter Aufgabegewinn im Sinne der §§ 16, 34 EStG
vor, sofern keine Beendigung der Tatigkeit erfolgt. Der BFH
hatte diese Frage aufgrund des Verboserungsverbots offen ge-
lassen.**

In der Fachliteratur wird das BFH-Urteil v. 25.1.2017 viel-
fach kritisiert.**° Auch wenn die Finanzverwaltung die Ent-
scheidung des BFH bisher nicht anwendet**” ist die Ubertra-
gung eines Einzelunternehmens unter NielRbrauchvorbehalt
bei Unternehmensfortfithrung durch den Niel3braucher risi-
kobehaftet und daher nicht empfehlenswert.**®

7.2.2. Niel3brauch an Anteilen einer Personengesellschaft
Qualifikation und Zurechnung der Einkiinfte

Ebenso wie beim NiefSbrauch an einem Einzelunterneh-
men ist auch bei Personengesellschaften die Mitunterneh-
merstellung der Beteiligten, also die Kriterien der Mitunter-
nehmerinitiative und des Mitunternehmerrisikos, entschei-
dend.**

Niefsbrauch an der Mitgliedschaft. Grundsatzlich fithrt die
NielBbrauchbestellung an einem Mitunternehmeranteil zur
Belastung des Anteils im Ganzen, wobei das NieRbrauchrecht
neben dem Anspruch auf den Gewinnanteil auch bestimmte
Mitwirkungs- und Mitverwaltungsrechte beinhaltet.*>°

Doppelte Mitunternehmerstellung. Die ertragsteuerliche Qua-
lifikation der Einkiinfte der Beteiligten héngt davon ab, ob
sowohl der Nief3brauchbesteller als auch der Niel3braucher
oder nur einer der beiden als Mitunternehmer angesehen
werden.**! Die Stellung des NieRbrauchbestellers nach den

442yg]. BFH v. 25.1.2017, DStR 2017, 1308, Rz. 67.

443ygl. BFH v. 25.1.2017, DStR 2017, 1308, Rz. 63.

444ygl. Schmidt & et. al., 2019, § 6 EStG Rn. 646.

445ygl. BFH v. 25.1.2017, DStR 2017, 1308, Rz. 69.

446Vgl. zum Beispiel Korn, 2018, Rz. 7; ebenso Gotz, 2019, Rz. 1195; Cre-
zelius, 2018, S. 436.

447Bisher keine Veroffentlichung im BStBl., sondern in BFH/NV 2017,
1077.

448ygl. Crezelius, 2018, S. 436.

449ygl. Schmidt & et. al., 2019, § 15 EStG Rn. 306.

40ygl. Hermes, 2018, S. 235.

4Slygl. Hermes, 2018, S. 355 f.
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Vorgaben des Biirgerlichen Gesetzbuchs ist der eines Kom-
manditisten nach dem HGB-Regelstatut angenihert.*> Da-
her werden steuerlich grundsétzlich sowohl der Niel3brauch-
besteller als auch der Berechtigte als Mitunternehmer ange-
sehen.*® Abweichungen kénnen dazu fiihren, dass nur ei-
nem der Beteiligten Mitunternehmerstellung zugesprochen
wird.** Mitunternehmerinitiative und Mitunternehmerrisi-
ko konnen je nach konkreter Ausgestaltung bei den Betei-
ligten unterschiedlich ausgeprigt sein.*° In der folgenden
Abbildung wird das zivilrechtliche Leitbild des Nief3brauch-
rechts an Anteilen einer Personengesellschaft dargestellt.

Werden bei der Ubertragung eines Personengesellschafts-
anteils unter NieBbrauchvorbehalt keine Sondervereinbarun-
gen getroffen, gilt in der Praxis in der Regel der Grundsatz
der sog. doppelten Mitunternehmerstellung.*>” Dabei iibt der
NieBbraucher einen Teil der Verwaltungs- und Verfiigungsbe-
fugnisse eines Gesellschafters, wie beispielsweise das Stimm-
recht bei laufenden Angelegenheiten, aus (Mitunternehmer-
initiative).*>® Seine Beziige sind wie die eines Anteilseigners
erfolgsabhiingig (Mitunternehmerrisiko).*”” Die Einkiinfte
des NieBbrauchers sind als solche aus Gewerbebetrieb nach
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG zu qualifizieren. Betrach-
tet man die Ebene des Eigentiimers, behilt dieser trotz der
NielSbrauchbestellung grundséatzlich seine Mitunternehmer-
stellung.*®® Da dem NieBbrauchbesteller weiterhin Kontroll-
und Informationsrechte sowie Mitwirkungsrechte bei Grund-
lagengeschéften zustehen, kann dieser weiterhin Mitunter-
nehmerinitiative entfalten.*°' Zudem nimmt er an den stillen
Reserven und damit am Unternehmensrisiko teil.** Dadurch
ist der Eigentiimer neben dem NielSbraucher als Mitunter-
nehmer anzusehen und erzielt gewerbliche Einkiinfte nach
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG.

Diese Annahme einer Mitunternehmerverdopplung wur-
de in der bisherigen Rechtsprechung und im Schrifttum
vertreten.”*® Jedoch hat der IV Senat des BFH mit seinen
jiingsten Urteilen*®* fiir Rechtsunsicherheit gesorgt. Darin
vertritt er die Auffassung, der Erwerber eines Gesellschafts-
anteils werde nur Mitunternehmer, wenn ihm samtliche
Mitgliedschaftsrechte iibertragen werden.*®> Im Urteil vom
19.7.2018 geht der BFH von dem Grundsatz aus, ,dass an

452ygl. BFH v. 1.3.1994, BStBI. 11 1995, 241, Rz. 47; in der Literatur ebenso
Strahl, 2019, Rz. 9.

453ygl. Korn, 2018, Rz. 12.

454ygl. Kirchhof & et. al., 2019, § 15 EStG Rn. 204.

455ygl. Hermes, 2018, S. 258.

6001 Anlehnung an: Strahl, 2019, Rz. 10.

4S7Vgl. Gotz, 2019, Rz. 1202.

458ygl. Schmidt & et. al., 2019, § 15 EStG Rn. 306.

49vgl. Gotz, 2019, Rz. 1201.

460yg]. BFH v. 1.3.1994, BStBl. I1 1995, 241, Rz. 43.

461ygl. Herrmann et al., 2019, § 15 EStG Rn. 439 (Stand: 08/2017), der
auf die Rechtsprechung des BFH verweist.

462y/g]. Kirchhof & et. al., 2019, § 15 EStG Rn. 203.

463ygl, Hermes, 2019, S. 852; in der Rechtsprechung zum Beispiel BFH v.
1.3.1994, BStBL. 11 1995, 241.

464BFH v. 1.3.2018, BStBL. II 2018, 539; BFH v. 19.7.2018, BFH/NV 2018,
1268; BFH v. 22.6.2017, BFH/NV 2018, 265.

465yl Strahl, 2019, Rz. 2; BFH v. 1.3.2018, BStBL. II 2018, 539, Rz. 31 ff.

einem Gesellschaftsanteil nur eine einzige Mitunternehmer-
stellung begriindet werden kann“*°®. Ob daraus bereits folgt,
dass der IV. Senat die Annahme der Verdopplung der Mitun-
ternehmerstellung aufgibt, ist unklar.*®” Den genannten Ent-
scheidungen des IV. Senats liegen keine Fille zugrunde, bei
denen ein Niefbrauchrecht eingerdumt wurde. Daher bleibt
abzuwarten bis diesem Senat ein geeigneter ,Nie@brauch-
fall“ vorgelegt wird.*%®

Halt man am bisherigen Grundsatz der doppelten Mit-
unternehmerstellung fest, gilt fiir die Einkiinftezurechnung
der Hohe nach FolgendeS. Dem Nie3braucher steht grund-
satzlich der auf den Gesellschaftsanteil entfallende, entnah-
mefihige Gewinnanteil der Handelsbilanz zu, soweit keine
abweichenden Vereinbarungen getroffen wurden.*®® Auch
Sondervergiitungen im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Satz 1 Halbsatz 2 EStG sowie Aufwand und Ertrag aus seinem
Sonderbetriebsvermogen gehoren zu den gewerblichen Ein-
kiinften des NieRbrauchers.*’® Die Finanzverwaltung rech-
net auch das NielSbrauchrecht zum Sonderbetriebsvermogen
des Niel3brauchers, sofern dieser Mitunternehmerstellung
einnimmt.*”!

Thesaurierte Gewinne werden grundsétzlich dem Nie(3-
brauchbesteller zugerechnet und miissen von diesem nach
Ansicht von Haep*’? sofort versteuert werden. Gétz*’® geht
dagegen davon aus, dass der Gesellschafter den ihm zuste-
henden Gewinnanteil erst mit Beendigung des Niel3brauchs
zu versteuern hat. Uber die Zurechnung der Gewinne aus
der Realisierung stiller Reserven des Anlagevermogens beim
NiefSbrauchbesteller besteht dagegen Einigkeit in der Li-
teratur.*’* Ebenso werden laufende Verluste grundsitzlich
dem NieRbrauchbesteller zugerechnet.””> AuRerdem geho-
ren Sondervergiitungen im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Satz 1 Halbsatz 2 EStG sowie Ertrag und Aufwand aus
Sonderbetriebsvermogen und ein ggf. vom NieRbraucher
entrichtetes Entgelt fiir die NieRbrauchbegriindung zu den
gewerblichen Einkiinften des NieRbrauchbestellers.*®

Ausschliefsliche Mitunternehmerstellung des Niefsbrauchers.
Behélt sich der Niel3braucher bei der Vermogensiibergabe
unter Nief$brauchvorbehalt Stimm- und Verwaltungsrechte

466BFH v. 19.7.2018, BFH/NV 2018, 1268, Rz. 36.

467vgl. Gotz, 2019, S. 607.

468ygl. Gotz, 2019, S. 608.

469Vgl. Crezelius, 2018, S. 437.

470ygl. Schmidt & et. al., 2019, § 15 EStG Rn. 307.

471ygl. Oberste Finanzbehorden der Linder v. 2.11.2012, BStBl. 2012 I,
1101; enthalten in der gemeinsamen Positivliste der BMF-Schreiben und
gleichlautenden Erlasse der obersten Finanzbehorden der Lénder (Stand:
15.3.2019), sieche BMF v. 18.3.2019, BStBL. I 2019, 270, Ifd. Nr. 1211; an-
derer Auffassung ist Schmidt & et. al., 2019, § 15 EStG Rn. 307.

472ygl. Herrmann et al., 2019, § 15 EStG Rn. 444 (Stand: 08/2017).

473ygl. Gotz, 2019, Rz. 1216.

474Djese Ansicht vertreten zum Beispiel Herrmann et al., 2019, § 15 EStG
Rn. 444 (Stand: 08/2017); Gotz, 2019, Rz. 1216; Schmidt & et. al., 2019,
§ 15 EStG Rn. 310.

475BFH v. 1.3.1994, BStBL. II 1995, 241, Rz. 46; ebenso in der Literatur
Herrmann et al., 2019, § 2 EStG Rn. 242 (Stand: 01/2019); Schmidt & et.
al.,, 2019, § 15 EStG Rn. 311.

476ygl. Schmidt & et. al., 2019, § 15 EStG Rn. 312.
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Gesetzliches Leitbild des NieRbrauchs
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in zu starker Auspréagung zuriick, kann dies dazu fithren, dass
der Beschenkte keine Mitunternehmerinitiative ausiibt und
dadurch keine Mitunternehmerstellung einnimmt.*”” Folg-
lich erzielt nur der Nielbraucher Einkiinfte aus Gewerbebe-
trieb nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG und versteuert den
gesamten Gewinn.?’® Die Zurechnung des nicht entnahme-
fahigen Teils des Gewinnanteils der Steuerbilanz hat wegen
der fehlenden Mitunternehmerstellung des Niel$brauchbe-
stellers beim NieRbraucher zu erfolgen.*””

Korn*®® weist zudem darauf hin, dass der NieRBbrauch-
berechtigte den dem Gesellschafter erwachsenden Aufwand
und Abschreibungen nicht als Betriebsausgaben abziehen
kann, es sei denn, er ist trotz der Betriebsiibergabe aus-
nahmsweise weiterhin wirtschaftlicher Eigentiimer des ge-
samten MitunternehmeranteilS. In der Regel gehe jedoch das

4777um Beispiel BFH v. 23.2.2010, BStBl. II 2010, 555, Rz. 16; BFH v.
16.5.2013, BStBI. I1 2013, 635, Rz. 12; in der Literatur ebenso Gotz, 2019,
Rz. 1203.

478ygl. Strahl, 2016, S. 22; ebenso Herrmann et al., 2019, § 15 EStG
Rn. 445 (Stand: 08/2017).

479Vgl. Schmidt & et. al., 2019, § 15 EStG Rn. 307.

480ygl. Korn, 2018, Rz. 11 und 13.

wirtschaftliche Eigentum auf den Erwerber iiber, wodurch
die iibertragene Vermogenssubstanz gewinnrealisierend aus
dem steuerlichen Betriebsvermdgen der Personengesellschaft
entnommen werde, wenn der Erwerber keine Mitunterneh-
merstellung erlange. Es liege laut Korn dabei grundsétzlich
keine steuerbegiinstigte Betriebsaufgabe nach §§ 16, 34 EStG
vor. Auch die Buchwertfortfithrung gemaf § 6 Abs. 3 EStG
sei in diesem Fall nicht anwendbar.

Aufgrund der dargelegten Nachteile, ist eine derartige
Gestaltung, bei der der Erwerber keine Mitunternehmerstel-
lung einnimmt, aus steuerlicher Sicht nicht empfehlenswert.
Der Ubergebende muss abwigen, ob die Beschrankung der
gesellschaftsrechtlichen Mitspracherechte des Erwerbers — al-
so die Sicherung der eigenen Einflussnahme — die steuerliche
Belastung rechtfertigt.

Ausschliefsliche Mitunternehmerstellung des Gesellschafters.
Nimmt dagegen nur der Eigentiimer des Gesellschaftsanteils,
nicht jedoch der Nief3braucher, Mitunternehmerstellung ein,
wird der gesamte Beteiligungsertrag im Sinne des § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 EStG allein dem Gesellschafter als gewerbliche
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Einkiinfte zugerechnet.”’ Der Gesellschafter hat auch die
dem NieRbraucher zuflieBenden Gewinne zu versteuern.**

Ob er diese Auszahlungen bei einer Vermogensiibertra-
gung unter NiefSbrauchvorbehalt als Versorgungsleistungen
im Sinne des § 10 Abs. 1a Nr. 2 Satz 2 Buchst. a EStG als Son-
derausgaben geltend machen kann oder ob es sich um eine
Einkommensverwendung im Sinne des § 12 Nr. 2 EStG han-
delt, ist nicht abschlieRend geklirt.**> Nach dem Korrespon-
denzprinzip hétte der Niel3braucher in ersterem Fall wieder-
kehrende Beziige im Sinne des § 22 Nr. 1a EStG zu versteu-
eRn. In einem Sonderfall, bei dem funktional wesentliches
Sonderbetriebsvermdgen zuriickbehalten wurde, hat der TV,
Senat des BFH*®* keine begiinstigte Vermdgensiibergabe ge-
gen Versorgungsleistung im Sinne des § 10 Abs. 1a Nr. 2 EStG
anerkannt.

Verliert der bisherige Gesellschafter und Ubergeber
durch die Ubertragung eines Gesellschaftsanteils unter NieR3-
brauchvorbehalt seine Mitunternehmerstellung, ist in der
Literatur umstritten, ob die Grundsitze der Betriebsverpach-
tung anzuwenden sind. Wihrend Wacker*®> dies bejaht, ver-
tritt Haep*®® die Auffassung, dass eine Anwendung dieser
Grundsitze ausscheide, da der NieRbraucher seine Mitunter-
nehmerstellung endgiiltig verliere.

Niefsbrauch am Gewinnanspruch und am Auseinanderset-
zungsguthaben. Rechtlich zuléssig ist auch die Einriumung
eines Niel3brauchs an den Gewinnanspriichen und bzw. oder
am Auseinandersetzungsguthaben des Gesellschafters, bei
dem dem NieRbraucher keine gesellschaftsrechtlichen Ver-
waltungsbefugnisse zustehen.*®” Daher bewirkt ein derar-
tiges NieBbrauchrecht keine Mitunternehmerstellung des
NieRbrauchers.**® Es verfolgt einen anderen Zweck als der
Nief3brauch an der Mitgliedschaft, der die Gewinnanspriiche
selbst gewihrt.”” Dagegen stehen dem Berechtigten beim
Niellbrauch am Gewinnanspruch und am Auseinanderset-
zungsguthaben nur die Nutzungen aus dem Gewinnanspruch
sowie aus dem Anspruch auf das Auseinandersetzungsgut-
haben zu, die ihm einkommensteuerrechtlich zugerechnet
werden.*”" Die Zinsen aus der verzinslichen Anlegung dieser
Anspriiche bilden diese Nutzungen des NieRbrauchers.*!
Sofern der Tatbestand des § 20 EStG erfiillt ist, handelt es
sich dabei um Einkiinfte aus Kapitalvermégen.*®?

Dem Gesellschafter stehen weiterhin die Gewinne aus sei-
ner Beteiligung zu.*”® Diesen Gewinnanteil hat er als Ein-

48lygl. Strahl, 2016, S. 21.

482y7g]. Herrmann et al., 2019, § 15 EStG Rn. 445 (Stand: 08/2017).

483ygl. Strahl, 2016, S. 21; ebenso Crezelius, 2018, S. 437.

484BFH v. 6.5.2010, BStBL. II 2011, 261, Rz. 26.

485ygl. Schmidt & et. al., 2019, § 15 EStG Rn. 308.

486y/g], Herrmann et al., 2019, § 15 EStG Rn. 445 (Stand: 08/2017); dieser
Meinung ist auch Hermes, 2018, S. 267.

487ygl. Gotz, 2019, Rz. 393 f.; ebenso Krogoll, 2014, S. 315.

488ygl. Schmidt & et. al., 2019, § 15 EStG Rn. 314.

489ygl. MiiKoBGB/Pohlmann, 2017, § 1068 BGB Rn. 28.

490ygl. Herrmann et al., 2019, § 2 EStG Rn. 247 (Stand: 01/2019).

491ygl. MiiKoBGB/Pohlmann, 2017, § 1068 BGB Rn. 28.

492ygl. Herrmann et al., 2019, § 2 EStG Rn. 247 (Stand: 01/2019).

493ygl. Gotz, 2019, Rz. 1251.

kiinfte aus Gewerbebetrieb im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz
1 Nr. 2 EStG zu versteuern.*”* Dies gilt auch dann, wenn der
Eigentiimer der Beteiligung dem NielSbraucher den Gewinn
selbst zukommen lasst, was als eine einkommensteuerrecht-
lich unbeachtliche Gewinnverwendung anzusehen wire.*””

Buchwertfortfithrung bei der Anteilsiibertragung unter Niefs-
brauchvorbehalt

Nach dem Urteil des X. Senats des BFH v. 25.1.2017%%°
besteht Unsicherheit beziiglich der mdglichen Konsequen-
zen hinsichtlich der Anwendung des § 6 Abs. 3 EStG bei
der Ubertragung von Mitunternehmeranteilen im Sinne des
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG unter NielSbrauchvorbehalt.
In der Fachliteratur wird vielfach die Ansicht vertreten, dass
die tatigkeitsbezogene Auslegung der Vorschrift auf eine Mit-
unternehmerschaft nicht anzuwenden sei, da die Einkiinfte
von der Mitunternehmerschaft im Ganzen erzielt wiirden.*"”
Daher konne es nicht auf die Beendigung der Tatigkeit an-
kommen.*”® Trotzdem bleibt eine gewisse Rechtsunsicherheit
bestehen.*”” Grundsitzlich muss der Anteilserwerber selbst
Mitunternehmerstellung einnehmen, um den Anwendungs-
bereich des § 6 Abs. 3 EStG zu er6ffnen.>?°

7.2.3. Ertragsniel$brauch

Die Einrdumung eines Ertragsniebrauchs an einem Ein-
zelunternehmen ist in der Praxis weit verbreitet, wihrend die
zivilrechtliche Zulassigkeit des Ertragsnief3brauchs an Perso-
nengesellschaftsanteilen zivilrechtlich umstritten ist.”"!

Qualifikation und Zurechnung der Einkiinfte

Niefsbraucher-Ebene. Sowohl beim Ertragsnief$brauch an ei-
nem Einzelunternehmen als auch an einem Anteil einer Per-
sonengesellschaft sind die Einkiinfte des Gewinnberechtigten
nicht als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb nach § 15 EStG zu
qualifizieren, da dieser keine (Mit-) Unternehmerstellung ein-
nimmt.*%? Der Ertragsnie@braucher kann aufgrund fehlender
(Mit-)Verwaltungsrechte weder (Mit-)Unternehmerinitiative
ausiiben noch trigt er (Mit-)Unternehmerrisiko.’*® Wird ein
ErtragsnieBbrauch an einem Einzelunternehmen bestellt, er-
hélt der Berechtigte lediglich einen schuldrechtlichen An-
spruch auf Auszahlung des Gewinn bzw. einer schuldrecht-
lichen Quote des Gewinns, wiahrend er von der Unterneh-
mensleitung ausgeschlossen ist.°°* Beim Ertragsniebrauch

494y/gl. Herrmann et al., 2019, § 2 EStG Rn. 247 (Stand: 01/2019).

495ygl. Gotz, 2019, Rz. 1253.

496BFH v. 25.1.2017, DStR 2017, 1308.

497ygl. Crezelius, 2018, S. 438; ebenso Korn, 2018, Rz. 14.

4%8ygl. Schmidt & et. al., 2019, § 6 EStG Rn. 646.

49ygl. Crezelius, 2018, S. 438.

500ygl. Korn, 2018, Rz. 13.

50lygl. Korn, 2018, Rz. 23; zweifelnd auch Gotz, 2019, Rz. 392; siche Ab-
schnitt II.6.

502ygl. Lippross et al., 2019, § 15 EStG Rn. 234 (Stand: 10/2018).

503ygl. Schmidt & et. al., 2019, § 15 EStG Rn. 308.

504ygl. Herrmann et al., 2019, § 2 EStG Rn. 245 (Stand: 01/2019).
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an einem Mitunternehmeranteil bezieht sich das NieBbrauch-
recht lediglich auf den Gewinnanspruch, nicht jedoch auf die
{ibrigen Mitgliedschaftsrechte.”®®

Die dem Berechtigten zustehenden Ertrége sind nach An-
sicht von Musil®® als sonstige Einkiinfte gemaR § 22 EStG zu
versteuern, sofern die iibrigen Voraussetzungen dieser Vor-
schrift vorliegen. Davon ausgenommen sind gemaf3 § 22 Nr. 1
Satz 2 EStG Beziige, die freiwillig oder auf Grund einer frei-
willig begriindeten Rechtspflicht oder einer gesetzlich un-
terhaltsberechtigten Person gewihrt werden. Gtz folgert,
dass die Steuerbefreiung greift, wenn es sich um Zuwendun-
gen im Sinne des § 12 Nr. 2 EStG handelt, was bei einem
privat veranlassten Zuwendungsniebrauch gegeben sei. An-
ders verhalte es sich jedoch bei der Vermégensiibertragung.
Werde ein ErtragsnieBbrauch zuriickbehalten, wiirden die
Gewinnauskehrungen keine Zuwendung des Eigentiimers an
den Berechtigten darstellen. Seien die Voraussetzungen fiir
eine Steuerbefreiung nicht gegeben, habe der NieRbraucher
die ihm zivilrechtlich zustehenden Ertrdge nach § 22 Nr. 1
Satz 1 EStG zu versteuern.

Eigentiimer-Ebene. Der Eigentlimer erzielt als Betriebsinha-
ber eines Einzelunternehmens gewerbliche Einkiinfte gemaf3
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG bzw. als Mitunternehmer gemaf3
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG. Der an den NiefSbrauchberech-
tigten abgefiihrte Ertrag stellt eine Einkommensverwendung
aus dem zu versteuernden Gewinn des Eigentiimers dar.”’®
Folglich eignet sich der ErtragsniefSbrauch nicht dazu, Ein-
kiinfte mit Hilfe eines Zuwendungsnief3brauchs zu verlagern,
da der Eigentiimer die Ertrage zu versteuern hat, die Gewin-
nauskehrungen jedoch einkommensteuerlich nicht abziehbar
sind.”%”

In Fillen der Betriebsiibertragung zur vorweggenomme-
nen Erbfolge unter Vorbehalt eines Ertragsnie3brauchs kon-
ne nach Auffassung von Korn°'® jedoch erwigt werden, die
Leistungen an den Berechtigten als Versorgungsleistungen im
Sinne des § 10 Abs. 1a Nr. 2 EStG zu behandeln, wenn die
{ibrigen Voraussetzungen dieser Vorschrift erfiillt sind.”'! Da-
durch seien die Zahlungen beim Betriebsinhaber als Sonder-
ausgaben nach § 10 Abs. 1a Nr. 2 Satz 2 Buchst. b EStG ab-
zuziehen und beim Niel3braucher als sonstige Einkiinfte nach
§ 22 Nr. 1a EStG zu versteueRn. Diese Ansicht sei jedoch nicht
durch Rechtsprechung oder Verwaltungsanweisungen abge-
sichert.

Bei Betriebsiibertragungen unter Vorbehalt eines Ertrags-
nieBbrauchs muss sich der bisherige Betriebsinhaber jedoch
bewusst sein, dass er als ErtragsnieBbraucher keinen Ein-
fluss mehr auf die unternehmerischen Entscheidungen sei-

505ygl. Gotz, 2019, Rz. 392.

506y/g]. Herrmann et al., 2019, § 2 EStG Rn. 245 (Stand: 01/2019).

507ygl. Gotz, 2019, Rz. 1190 und 1192.

508ygl. Korn, 2018, Rz. 20.

509yg]. Kirchhof & et. al., 2019, § 15 EStG Rn. 201; ebenso Korn, 2018,
Rz. 23.

510yl Korn, 2018, Rz. 20.

Sl1giehe Abschnitt VI.4.2.1.
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nes Nachfolgers nehmen kann und die Gefahr des Scheiterns
besteht.”'?

Buchwertfortfithrung bei der Betriebsiibertragung unter Niefs-
brauchvorbehalt

Hinsichtlich der Buchwertfortfiihrung nach § 6 Abs. 3
EStG bei der Ubertragung eines Einzelunternehmens unter
Vorbehalt eines ErtragsniefSbrauchs besteht ebenfalls Unsi-
cherheit. Die Anwendbarkeit des § 6 Abs. 3 EStG ist von der
konkreten Ausgestaltung abhingig.’’® Der ErtragsnieRbrau-
cher iibt keine unternehmerische Titigkeit aus.’'* Daher soll-
te die Buchwertfortfithrung nicht versagt werden, wobei al-
lerdings darauf hinzuweisen ist, dass der BFH den Ertrags-
nieRbrauch in seiner Entscheidung v. 25.1.2017°%° nicht ex-
plizit als unschédlich benannt hat.

7.2.4. Betriebsiibertragung unter Vorbehalt des Nie3brauchs
an einzelnen betrieblichen Wirtschaftsgiitern

Nach der Rechtsprechung des BFH"'® fiihrt die unent-
geltliche NielSbrauchbestellung an einem zum Betriebs- oder
Sonderbetriebsvermoégen gehodrenden Grundstiick nicht zu
einer gewinnrealisierenden Entnahme des GrundstiickS. Da-
von sei jedenfalls auszugehen, wenn das Grundstiick nach
Beendigung des Niel3brauchs weiterhin dem Betrieb der Ge-
sellschaft dienen soll.”!”

Dieser Beurteilung des BFH folgend wird im Schrifttum
als Ausweggestaltung fiir die unentgeltliche Ubertragung
von Betrieben oder Mitunternehmeranteilen vorgeschlagen,
die Ubertragung unter Vorbehalt des NieRbrauchs an den
wesentlichen Betriebsgrundlagen vorzunehmen.”'® Ein Vor-
behaltsnief$brauch an einzelnen betrieblichen Wirtschaftsgii-
tern, beispielsweise an einem Betriebsgrundstiick, im Rah-
men der unentgeltlichen Ubertragung des Gesamtbetriebs
bewirkt, dass ,die gewerbliche Tatigkeit als solche und de-
ren wirtschaftliches Risiko (...) auf den Ubernehmer {iber-
geht“’!”. Da der NieRbraucher in der Regel nicht wirtschaft-
licher Eigentiimer des belasteten Wirtschaftsguts ist, schlief3t
ein solcher Niebrauch an den wesentlichen Betriebsgrund-
lagen die Anwendung der Buchwertfortfiihrung nach § 6
Abs. 3 EStG nicht aus.””” Jedoch kann eine gewinnrealisie-
rende Entnahme beziiglich des belasteten Wirtschaftsguts
vorliegen.®?!

Das FG Miinster vertritt in seiner Entscheidung v. 24.6.201

512ygl. Ossola-Haring, 2019, S. 16.

513ygl. Schmidt & et. al., 2019, § 6 EStG Rn. 646.

514ygl. Herrmann et al., 2019, § 2 EStG Rn. 245 (Stand: 01/2019).

SI5BFH v. 25.1.2017, DStR 2017, 1308.

516ygl. BFH v. 1.3.1994, BStBL. II 1995, 241, Rz. 54.

517ygl. BFH v. 1.3.1994, BStBL. I1 1995, 241, Rz. 57; in der Literatur ebenso
Herrmann et al., 2019, § 15 EStG Rn. 721 (Stand: 08/2017).

518ygl. Korn, 2018, Rz. 25.

519ygl. Schmidt & et. al., 2019, § 6 EStG Rn. 646.

520y/g]. BFH v. 12.4.1989, BStBI. II 1989, 653, Rz. 27.

52lygl. Schmidt & et. al., 2019, § 6 EStG Rn. 646; BFH v. 16.12.1988,
BStBL. 11 1989, 763, Rz. 11.

522ygl. FG Miinster v. 24.6.2014, EFG 2014, 1951, Rz. 34 (rechtskriftig
nach Zurticknahme der unter Az. IV R 38/14 gefiihrten Revision).

4522
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die Auffassung, eine Anwendung des § 6 Abs. 3 EStG sei
grundsitzlich nur dann moglich, wenn es neben der Uber-
tragung des Gesellschaftsanteils auch zur Ubertragung des
gesamten funktional wesentlichen Sonderbetriebsvermégens
komme, wobei die Vereinbarung eines Nie3brauchvorbehalts
zugunsten des Ubergebers als unschédlich angesehen wird.

7.3. Erbschaftsteuerliche Beurteilung
7.3.1. Besteuerung des Zuwendungsnief3brauchs

Die lebzeitige, unentgeltliche Bestellung eines Zuwen-
dungsnielbrauchs stellt eine Schenkung unter Lebenden
gemald § 1 Abs. 1 Nr. 2 i.Vm. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG dar.
Der NieBbraucher hat bei der Besteuerung ein Wahlrecht
zwischen der Sofortvesteuerung und der Jahresversteuerung
(§ 23 Abs. 1 Satz 1 ErbStG).>*

Hinsichtlich der Anwendbarkeit der erbschaftsteuerrecht-
lichen Begiinstigungen ist beim Zuwendungsnielbrauch
nach der Rechtsprechung des BFH>?* ebenfalls die Mitun-
ternehmerstellung des Berechtigten entscheidend. Damit
weicht der BFH vom bisherigen Grundsatz ab, dass fiir das
Vorliegen von begiinstigungsfiahigem Betriebsvermdgen das
zivilrechtliche Eigentum am Gesellschaftsanteil maRgeblich
ist.”*

Die Finanzverwaltung®® folgt dieser Ansicht. Nach ih-
ren Ausfithrungen im koordinierten Landererlass gehore das
NieBbrauchrecht unabhédngig davon, ob der Niel3braucher
Gesellschafter der Personengesellschaft sei, als immateri-
elles Wirtschaftsgut ertragsteuerrechtlich zum Sonderbe-
triebsvermogen, wenn der Nief3braucher ertragsteuerrecht-
lich als Mitunternehmer anzusehen ist. Daher konne das
NieBbrauchrecht zum begiinstigungsfihigen Vermoégen im
Sinne des § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG gehoren, wobei die rei-
ne Ubertragung von Sonderbetriebsvermogen unerheblich
sei. Folglich sind beim Zuwendungsnie(3brauch an einem
Mitunternehmeranteil, der die Mitunternehmerstellung des
NieBbrauchers bewirkt, die erbschaftsteuerlichen Privilegien
der §§ 13a, 13b, 13c und 19a ErbStG anwendbar.’”

Wird der Niefbraucher dagegen nicht Mitunternehmer
im ertragsteuerlichen Sinn, was insbesondere bei Zuwen-
dung eines Ertragsnief3brauchs der Fall ist, werden die erb-
schaftsteuerlichen Begiinstigungen nicht gewéhrt.*%®

7.3.2. esteuerung des Vorbehaltsnie@3brauchs

Bei der Ubertragung eines Unternehmens oder Mitunter-
nehmeranteils unter NielRbrauchvorbehalt, handelt es sich
um eine Schenkung unter Auflage im Sinne des § 525 BGB

523Einzelheiten zu den beiden Besteuerungsverfahren siehe Abschnitt
V2.1

524ygl. BFH v. 16.5.2013, BStBI. II 2013, 635, Rz. 11.

525ygl. Kapp et al., 2019, § 13b ErbStG Rn. 21 (Stand: 10/2018).

526yg]. Oberste Finanzbehérden der Lander v. 2.11.2012, BStBL. 2012 I,
1101; enthalten in der gemeinsamen Positivliste der BMF-Schreiben und
gleichlautenden Erlasse der obersten Finanzbehorden der Lénder (Stand:
15.3.2019), sieche BMF v. 18.3.2019, BStBI. I 2019, 270, 1fd. Nr. 1211.

527ygl. Korn, 2018, Rz. 23.

528yg]. Kapp et al., 2019, § 13b ErbStG Rn. 21.5 (Stand: 10/2018).

und eine Schenkung unter Lebenden nach § 1 Abs. 1 Nr. 2
i.Vm. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG.

Bewertung des iibertragenen Vermdégens

Wird ein Unternehmen oder Mitunternehmeranteil iiber-
tragen, ist inldndisches Betriebsvermogens nach § 12 Abs. 5
ErbStG i.Vm. § 11 Abs. 2 BewG mit dem gemeinen Wert zu
bewerten. Aufgrund der rechtsformneutralen Ausgestaltung
der Bewertungsregelungen erfolgt die Bewertung nach den
gleichen Grundsatzen wie die Bewertung von Anteilen an Ka-
pitalgesellschaften.”?’

Die Ableitung des gemeinen Werts erfolgt primér aus Ver-
kaufen unter fremden Dritten oder — falls dies nicht méglich
ist — anhand der Ertragsaussichten oder anderer branchen-
tiblicher Verfahren (§ 11 Abs. 2 Satz 2 BewG). Neben dem
normalen Ertragswertverfahren ist auch das vereinfachte Er-
tragswertverfahren nach §§ 199 ff. BewG anwendbar (§ 11
Abs. 2 Satz 4 BewG). Den Mindestwert bildet nach § 11 Abs. 2
Satz 3 BewG der Substanzwert. Falls das Unternehmen nicht
weiterbetrieben werden soll, gilt der Liquidationswert als be-
sondere Auspragung des Substanzwerts als Untergrenze der
Bewertung.”*"

Bei Einzelunternehmen umfasst das Betriebsvermogen
gemald § 95 Abs. 1 BewG alle Teile des Gewerbebetriebs
im Sinne des § 15 Abs. 1 und 2 EStG, die bei der steuer-
lichen Gewinnermittlung zum Betriebsvermogen gehoren.
Die ertragsteuerliche Zuordnung zum notwendigen oder ge-
willkiirten Betriebsvermégen ist dabei unerheblich.”®! Bei
Personengesellschaften zdhlt neben dem Gesamthandsver-
mogen auch das Sonderbetriebsvermégen der Gesellschafter
zum Betriebsvermogen (§ 97 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 Satz 2 Be-
w@G).

7.3.3. rbschaftsteuerliche Begiinstigungen

Damit die erbschaftsteuerrechtlichen Begiinstigungen fiir
Betriebsvermogen nach §§ 13a, 13c und 19a ErbStG anwend-
bar sind, muss begiinstigtes Vermogen im Sinne des § 13b
Abs. 2 ErbStG vorliegen. § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG defi-
niert inldndisches Betriebsvermdgen beim Erwerb eines Ge-
werbebetriebs als begiinstigungsfahiges Vermogen und ver-
weist dabei auf § 15 EStG. Daher ist fiir die Gewahrung der
erbschaftsteuerlichen Befreiungen der ertragsteuerliche Be-
triebsbegriff mageblich.>* Die Finanzverwaltung®** vertritt
ebenfalls die Auffassung, dass sich im Erbschaft- und Schen-
kungsteuerrecht die Zuordnung des zugewendeten Vermo-
gens nach den Grundsétzen des Ertragsteuerrechts richtet.
Fiir die Anwendbarkeit der erbschaftsteuerlichen Privilegien

529ygl. Heil, 2017, S. 141.

530yg]. Meincke et al., 2018, § 12 ErbStG Rn. 98.

531ygl. Horschitz & et. al., 2018, Rz. 3772.

532yg]. Meincke et al., 2018, § 13b ErbStG Rn. 7.

533Vgl. Oberste Finanzbehorden der Lander v. 2.11.2012, BStBL. 2012 1,
1101; enthalten in der gemeinsamen Positivliste der BMF-Schreiben und
gleichlautenden Erlasse der obersten Finanzbehorden der Linder (Stand:
15.3.2019), siehe BMF v. 18.3.2019, BStBI. [ 2019, 270, Ifd. Nr. 1211.
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ist also die Mitunternehmerstellung des Beschenkten maf3ge-
bend.>**

Bei der Ubertragung eines Einzelunternehmens unter
NieBbrauchvorbehalt konnen die erbschaftsteuerlichen Be-
glinstigungen nach §§ 13a, 13b, 13c und 19a ErbStG folglich
nur in Anspruch genommen werden, wenn der Beschenkte
Unternehmer im ertragssteuerrechtlichen Sinne wird.”*® Ist
der Ubergeber weiterhin gewerblich titig, droht neben der
Versagung der Buchwertfortfithrung nach § 6 Abs. 3 EStG
auch der Verlust der Erbschaftsteuerprivilegien.’*® Wird die
Betriebsiibertragung unter Nief3brauchvorbehalt ertragsteu-
erlich als Entnahme qualifiziert, wiirden die §§ 13a, 13b, 13c
und 19a ErbStG folglich nicht greifen, da kein Betriebsver-
mogen im Sinne des § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG vorliegt.

Bei der Ubertragung eines Personengesellschaftsanteils
unter NielSbrauchvorbehalt ist zu beachten, dass die schen-
kungsteuerlichen Privilegien fiir Unternehmensvermdgen
nur beansprucht werden kénnen, wenn der Beschenkte durch
den erworbenen Gesellschaftsanteil Mitunternehmerstellung
erlangt.”®” Begiinstigungsfihiges Vermédgen im Sinne des
§ 13b Abs. 1 Nr. ErbStG liegt vor, wenn der Erwerber ertrag-
steuerrechtlich Mitunternehmerstellung geméa § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 EStG einnimmt, wovon bei einem typischen,
dem Regelstatut des Biirgerlichen Gesetzbuchs entsprechen-
den NieBbrauch auszugehen ist.>*® Bei Niebrauchsgestal-
tungen, die keine Mitunternehmerstellung des Erwerbers
bewirken, greifen erbschaftsteuerrechtlich die Begiinstigun-
gen fiir Betriebsvermdgen der §§ 13a, 13b ErbStG nicht.>*”
Es handelt sich in diesen Fillen um eine steuerlich nicht
begiinstigte Schenkung.”*"

Wird bei der Vermogensiibertragung der Niebrauch in
Form des Ertragsnie3brauchs vorbehalten, erfolgt die Zuord-
nung der ertragsteuerlichen Mitunternehmerstellung eindeu-
tig beim Erwerber.>*' Daher sind die erbschaftsteuerlichen
Verschonungen bei derartigen Gestaltungen anwendbar.>*?

Abzugsfihigkeit des Niefsbrauchs

Der Kapitalwert des NieBbrauchrechts ist als Auflage im
Sinne des § 10 Abs. 5 Nr. 2 ErbStG vom Wert des geschenkten
Gegenstands abzuziehen, soweit es sich nicht um verschon-
tes Vermogen im Sinne der §§ 13a oder 13c¢ ErbStG handelt.
Liegt dagegen begiinstigtes Vermogen vor, fiir das der Ver-
schonungsabschlag des § 13a Abs. 1 ErbStG in Hohe von
85 Prozent zu Anwendung kommt, kann der Kapitalwert des

534ygl. Krogoll, 2014, S. 315.

535ygl. Kapp et al., 2019, § 13d ErbStG Rn. 22 (Stand: 10/2018).

536Vgl. Korn, 2018, Rz. 8; diese Befiirchtung teilt auch Crezelius, 2018,
S. 441.

537 7um Beispiel. BFH v. 16.5.2013, BStBI. I1 2013, 635, Rz. 9; das Urteil er-
ging zwar zu § 13a ErbStG a.E ist jedoch entsprechend auf den wortgleichen
§ 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG anzuwenden.

538ygl. Crezelius, 2018, S. 440.

539ygl. Gotz, 2019, Rz. 1559.

540ygl. Korn, 2018, Rz. 13.

541ygl. Krogoll, 2014, S. 319.

5%2ygl. Groll et al., 2019, Rz. 4.15.

Nief3brauchs gemaf3 § 10 Abs. 6 Satz 4 ErbStG entsprechend
ebenfalls nur zu 15 Prozent in Abzug gebracht werden.

Bei einem Versto3 gegen die Behaltensfrist des § 13a
Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 bis 5 ErbStG kann sich der Nief3brauch-
vorbehalt jedoch giinstig auswirken, da sich durch einen
derartigen Verstol3 riickwirkend die Hohe des steuerfreien
Verschonungsabschlags verringert.*® Folglich erhoht sich
auch der Anteil des abzugsfahigen Niefbrauchwerts im Sin-
ne des § 10 Abs. 6 Satz 4 ErbStG.>**

Jedoch sollte auf das Risiko der nachtraglichen Berichti-
gung der Erbschaft- und Schenkungsteuer geméa® § 14 Abs. 2
BewG bei frithem Versterben des Nief3brauchers hingewiesen
werden.>*

7.3.4. Generationensprung und Nie3brauch

Durch die direkte Vermdgensiibertragung auf nachrangi-
ge Verwandte, beispielsweise die Enkelkinder, konnen erb-
schaftsteuerrechtliche Vorteile entstehen.’*® Durch einen
solchen Generationensprung wird ein der Erbschaftsteu-
er unterliegender Steuerfall vermieden.’®” Wird ein NieR-
brauchrecht zugunsten der {ibersprungenen Generation ein-
gerdumt, kann der Verlust deren Freibetrags vermieden wer-
den.>*®

Jedoch sollten bei der Ubertragung von Mitunterneh-
meranteilen neben den erbschaftsteuerrechtlichen Vorteilen
auch die zivil- und gesellschaftsrechtlichen Folgen bedacht
werden. Der Nief3brauch an einer Mitunternehmerschaft
bewirkt im Regelfall die Mitunternehmerstellung des Nief3-
brauchers und des Gesellschafters.’*’ Daher ist die Ubertra-
gung des Gesellschaftsanteils auf die {ibernichste Genera-
tion nur zu empfehlen, wenn die Mitunternehmerstellung
dieser Generation gewiinscht ist. Wird eine Ausgestaltung
des NieRbrauchrechts vereinbart, die dazu fiihrt, dass der
Erwerber des Anteils nicht als Mitunternehmer im Sinne des
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG anzusehen ist, geht dies mit
einem Verlust der erbschaftsteuerlichen Begiinstigungen fiir
Unternehmensvermégen nach §§ 13a, 13b ErbStG einher.>>°

7.4. Alternativen zum Niebrauch
7.4.1. Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine Per-
sonengesellschaft

Um die Gewinnrealisierung durch die Versagung der
Buchwertfortfithrung nach § 6 Abs. 3 EStG zu umgehen,
koénnte die Umwandlung des Einzelunternehmens in eine
Personengesellschaft als Ausweggestaltung dienen.”>! Dies
empfiehlt auch Crezelius®?, der die Vorgehensweise in zwei

5%3ygl. Gotz, 2019, Rz. 1577.

544Siehe Abschnitt VI.3.2.3.

545Siehe die Ausfithrungen zu § 14 Abs. 2 BewG bei Grundstiicken in Ab-
schnitt IV.2.2.3.

546gjehe Abschnitt IV2.3.

547ygl.Groll et al., 2019, Rz. 37.306.

548ygl. Gotzenberger, 2017, Rz. 748.

549ygl. Gotz, 2019, Rz. 1202.

550Zum Beispiel. BFH v. 16.5.2013, BStBI. Il 2013, 635, Rz. 9.

551ygl. Korn, 2018, Rz. 9.

552ygl. Crezelius, 2018, S. 436.
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Schritten schildert. Zunichst bringe der potentielle Uberge-
ber sein Einzelunternehmen unter den Voraussetzungen des
§ 24 Abs. 1 und Abs. 2 UmwStG in eine Personengesellschaft
ein, wodurch das Betriebsvermégen in der Eréffnungsbilanz
der neu gegriindeten Gesellschaft mit den Buchwerten an-
gesetzt werden konne. Anschliel3end iibertrage er einen Mit-
unternehmeranteil unentgeltlich an den Vermégensiiberneh-
mer, was nach § 6 Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 2 EStG steuerneutral
moglich sei. Die Geschéftsfithrung der Personengesellschaft
fiihre weiterhin der Ubergebende.

Fraglich bleibt, ob auch die Ubertragung eines Mitun-
ternehmeranteils nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG unter
Niebrauchvorbehalt von § 6 Abs. 3 EStG erfasst wird.>>®
Das heilst, ob die Entscheidung des X. Senats des BFH v.
25.1.2017°°* auch auf die Ubertragung von Mitunternehme-
ranteilen anzuwenden ist.>>°

7.4.2. Unterbeteiligung

Ebenso wie bei Anteilen an Kapitalgesellschaften kann
auch bei Personengesellschaftsanteilen als Alternative zum
NieRbrauch eine Unterbeteiligung eingeriumt werden.”>®
Diese wird durch ein Vertragsverhéltnis zwischen Unterbe-
teiligten und dem Hauptbeteiligten begriindet und stellt in
Form einer GbR (§§ 705 ff. BGB) eine Innengesellschaft zwi-
schen diesen beiden Parteien dar.”>’

Steuerliche Behandlung der Einkiinfte aus einer Unterbeteili-
gung

Liegt eine typische Unterbeteiligung vor, bei der lediglich
eine Beteiligung am Gewinn und - sofern nicht vertraglich
ausgeschlossen — am Verlust vorgesehen ist, erzielt der Un-
terbeteiligte Einkiinfte aus Kapitalvermégen nach § 20 Abs. 1
Nr. 1 Satz 4 EStG. Beim Hauptgesellschafter liegt Sonderbe-
triebsaufwand in Hohe des Gewinnanteils des Unterbeteilig-
ten vor.”>®

Von einer atypischen Unterbeteiligung im steuerrechtli-
chen Sinn wird ausgegangen, wenn der Unterbeteiligte als
Mitunternehmer anzusehen ist.”” Dazu muss er die Mitun-
ternehmermerkmale des Mitunternehmerrisikos und der Mit-
unternehmerinitiative erfiillen. Der Unterbeteiligte tragt un-
ternehmerisches Risiko, wenn er sowohl am Gewinn als auch
am Verlust sowie anteilig am Geschéftswert und den stil-
len Reserven im Betriebsvermogen der Hauptgesellschaft teil-
nimmt.°®° Vom Vorliegen der Mitunternehmerinitiative wird
ausgegangen, wenn dem Unterbeteiligten Kontrollrechte ge-
geniiber dem Hauptgesellschafter zustehen.’®! Sind die bei-

553ygl. Gotz, 2019, S. 605.

5S4BFH v. 25.1.2017, DStR 2017, 1308.

535Vgl. Crezelius, 2018, S. 436.

556ygl. Groll et al., 2019, Rz. 4.5.

557Vgl. Barry, 2014, S. 403; siehe auch die Ausfithrungen zur Unterbeteili-
gung in Abschnitt VI.4.1.

558ygl. Kirchhof & et. al., 2019, § 15 EStG Rn. 196.

539Vgl. Herrmann et al., 2019, § 15 EStG Rn. 427 (Stand: 08/2017).

560y7g]. Schmidt & et. al., 2019, § 15 EStG Rn. 369.

561ygl. Herrmann et al., 2019, § 15 EStG Rn. 430 (Stand: 08/2017).

den Merkmale erfiillt, erzielt der atypische Unterbeteiligte
Einkiinfte als Mitunternehmer nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
EStG.

Nach Krumm®®? bestehen in diesem Fall mit der Hauptge-
sellschaft und der Unterbeteiligungsgesellschaft zwei Mitun-
ternehmerschaften. Dabei handle es sich beim Unterbeteilig-
ten nicht um einen Gesellschafter oder Mitunternehmer der
Hauptgesellschaft. Insoweit liege eine doppelstockige Mitun-
ternehmerschaft vor, weshalb § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG
auch auf Leistungen des Unterbeteiligten an die Hauptgesell-
schaft anzuwenden sei.

Vorteile gegeniiber der Niefsbrauchbestellung

Hinsichtlich der Vorteile der Unterbeteiligung im Ver-
gleich zum NieBbrauch wird auf die Ausfithrungen zur Un-
terbeteiligung an Kapitalgesellschaften in Abschnitt V1.4.1.2
verwiesen. Durch diese Ausweggestaltung lassen sich die
mit dem Unternehmensniel$brauch verbundenen Rechtsun-
sicherheiten umgehen. Wirtschaftlich kénnen Nielbrauch
und Unterbeteiligung dhnlich ausgestaltet sein, wahrend je-
doch Unterbeteiligter und Hauptgesellschafter im Gegensatz
zum NieRbrauch einen gemeinsamen Zweck verfolgen.”®*

7.4.3. Vermogensiibertragung gegen Versorgungsleistung

Sowohl ein Mitunternehmeranteil an einer Personenge-
sellschaft, die eine Tatigkeit im Sinne der §§ 13, 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 oder § 18 Abs. 1 EStG ausiibt, als auch ein Ein-
zelunternehmen kdnnen Gegenstand einer Vermogenstiber-
tragung gegen Versorgungsleistung im Sinne des § 10 Abs. 1a
Nr. 2 Satz 2 Buchst. a bzw. b EStG sein. Dabei handelt es sich
um eine Betriebstibergabe gegen Zahlung laufender Renten
an den Ubertragenden.”®*

Im Gegensatz zur Ubertragung unter NieRbrauchvorbe-
halt stellt die Vermogensiibertragung gegen Versorgungsleis-
tung die Buchwertfortfithrung sicher, da der Ubergeber sei-
ne gewerbliche Titigkeit beendet.’®® Aufgrund der Unsicher-
heit hinsichtlich der Anwendung des Entscheidung des BFH
v. 25.1.2017°% durch die Finanzverwaltung und damit hin-
sichtlich der Gewahrung des § 6 Abs. 3 EStG bei der Betriebs-
iibertragung unter NieBbrauchvorbehalt wird die Ubergabe
gegen private Versorgungsrente im Sinne des § 10 Abs. la
Nr. 2 EStG in der Literatur als Ausweggestaltung empfoh-
len.>®” Auch der BFH selbst nennt die Vermégensiibergabe
gegen Versorgungsleistung als Moglichkeit zur steuerneutra-
len Fortfiihrung der stillen Reserven.”®®

Die Voraussetzungen des § 10 Abs. 1a Nr. 2 Satz 1 EStG
und Rechtsfolgen sind in Abschnitt VI.4.2 detailliert darge-

562ygl, Kirchhof & et. al., 2019, § 15 EStG Rn. 196.

563ygl. Ossola-Haring, 2019, S. 42.

564ygl. Schmidt & et. al., 2019, § 10 EStG Rn. 140.

565vgl. Schmidt & et. al., 2019, § 6 EStG Rn. 646.

S66BFH v. 25.1.2017, DStR 2017, 1308; bisher keine Veroffentlichung im
BStBI. durch die Finanzverwaltung, sondern in BFH/NV 2017, 1077.

567Vgl. Gotz, 2019, Rz. 1008; dazu raten auch Schmidt & et. al., 2019, § 6
EStG Rn. 646; Lederle, 2015, S. 2273; Crezelius, 2018, S. 438.

568y/gl. BFH v. 25.1.2017, DStR 2017, 1308, Rz. 59.
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stellt. Zudem weist Korn®®® darauf hin, dass bei der Vermo-
gensilibertragung gegen Versorgungsleistung die Fortfithrung
des Unternehmens durch den Ubergeber auf dessen Rech-
nung ausgeschlossen sei. Lediglich als selbstindiger oder
nichtselbstédndiger Mitarbeiter konne der Versorgungsemp-
fanger noch im iibergebenen Unternehmen tétig sein und
Einfluss ausiiben. Der Betrieb werde jedoch auf Rechnung
des Eigentiimers gefiihrt.

Auch eine Gestaltung mit Hilfe der zeitlich gestreckten
»gleitenden” Vermogensiibertragung, bei der wiederkehren-
de Leistungen ein bei einer Vermogensiibergabe zuriickbe-
haltenes NieRbrauchrecht ersetzen, ist moglich.°”® Stehen
diese wiederkehrenden Leistungen im sachlichen Zusam-
menhang mit der Vermégensiibertragung, handelt es sich um
Versorgungsleistungen im Sinne des § 10 Abs. 1a Nr. 2 Satz
2 EStG.°”! Der Vorgang fiihrt ertragsteuerrechtlich weder
zu Anschaffungskosten noch zu einem Verdullerungsentgelt,
da er als unentgeltliches Rechtsgeschift angesehen wird.””?
Durch die zeitliche Streckung der Vermogensiibertragung
kann der Betriebsiibergeber zunéichst als Niebraucher die
Stellung eines Mitunternehmers einnehmen und weiterhin
Einfluss auf das Unternehmen nehmen.>”*

8. Uberblick iiber die Folgen des Niefbrauchs in den ein-
zelnen Bereichen

Soll eine steuerliche Gestaltung mit Hilfe des Nief3-
brauchs erfolgen, sind sowohl wirtschaftliche und zivil-
rechtliche als auch ertragsteuerrechtliche sowie erbschaft-
bzw. schenkungsteuerrechtliche Konsequenzen zu beachten.
Folgende Ubersicht zeigt eine kurze Zusammenfassung der
mafgeblichen Folgen einer NiefSbrauchbestellung in den
einzelnen Bereichen. Dabei wird jeweils von der typischen
Ausgestaltung des Nief3brauchrechts ausgegangen. Erldute-
rungen zu abweichenden Gestaltungen sind im jeweiligen
Kapitel dieser Arbeit zu finden. Ebenso wird hinsichtlich der
Quellenangaben auf die jeweiligen Abschnitte dieser Arbeit
verwiesen.

8.1. Niefbrauch an Grundstiicken
a) ZuwendungsnieBbrauch®’*
Wirtschaftliche und zivilrechtliche Konsequenzen

O Verbleib des Eigentums beim Nief3brauchbesteller

O Anspruch des NieBbrauchers auf die Grundstiicksertrage

O Formerfordernis der Nie@brauchbestellung: Notarielle Be-
urkundung und Eintragung im Grundbuch (§ 873 BGB)

Ertragsteuerrechtliche Konsequenzen

569ygl. Korn, 2018, Rz. 9.

570ygl. Kirchhof & et. al., 2019, 2019, § 22 EStG Rn. 25.

571ygl. BMF v. 11.3.2010, BStBI. I 2010, 227, Rz. 25.

572ygl. Hermes, 2018, S. 314.

573Vgl. Herrmann et al., 2019, § 10 EStG Rn. 256 (Stand: 12/2017).
574Siehe Abschnitte 11.2.1, IV1.1, IV1.2.1 und IV.2.1.

O

O

O

O
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Zurechnung von Einkiinften aus Vermietung und Verpach-
tung gemal’ § 21 EStG regelméfRig beim NielSbraucher
AfA-Befugnis weder beim NiefSbraucher noch beim Nief3-
brauchbesteller

Abziehbarkeit laufender Grundstiickskosten aus gesetzli-
cher und/oder vertraglicher Verpflichtung als Werbungs-
kosten beim Nie3braucher

Erbschaftsteuerrechtliche Konsequenzen

Bei unentgeltlichem Zuwendungsnielbrauch: Schenkung
unter Lebenden in Hohe des Kapitalwerts des NieRbrauchs
(88 7 Abs. 1 Nr. 1, 12 Abs. 1 ErbStG i.Vm. §§ 13-16 BewG)
Wahlrecht zwischen der Sofortversteuerung und der Jah-
resversteuerung (§ 23 Abs. 1 Satz 1 ErbStG)

Keine Anwendung der Steuerbefreiung nach § 13d ErbStG
bei zu Wohnzwecken vermieteten Grundstiicken

Grunderwerbsteuerrechtliche Konsequenzen

Keine Auswirkungen aufgrund fehlender Eigentumsiiber-
tragung

Vorbehaltsnief3brauch®””

Wirtschaftliche und zivilrechtliche Konsequenzen

Ubertragung des Eigentums auf den NieBbrauchbesteller
Anspruch des NieBBbrauchers auf die Grundstiicksertrage

Formerfordernis der Niel$brauchbestellung: Notarielle Be-
urkundung und Eintragung im Grundbuch (§ 873 BGB)

Ertragsteuerrechtliche Konsequenzen

Zurechnung von Einkiinften aus Vermietung und Verpach-
tung gemal} § 21 EStG regelméfRig beim Niel3braucher
AfA-Befugnis beim Niel3braucher

Abziehbarkeit laufender Grundstiickskosten aus gesetzli-
cher und/oder vertraglicher Verpflichtung als Werbungs-
kosten beim Niel3braucher

Erbschaftsteuerrechtliche Konsequenzen

Schenkung unter Lebenden in Hohe des Werts des iibertra-
genen Grundstiicks gemindert durch den Kapitalwert des
NielSbrauchs (§8 7 Abs. 1 Nr. 1, 10 Abs. 5 Nr. 2, 12 Abs. 1
ErbStG i.Vm. §§ 13-16 BewG)

Anwendung der Steuerbefreiung nach § 13d ErbStG bei
zu Wohnzwecken vermieteten Grundstiicken moglich
Anteilige Reduzierung der Abzugsfdhigkeit des Nief3-
brauchs bei Anwendung der Steuerbefreiung nach § 13d
ErbStG (8§ 10 Abs. 6 Satz 5 ErbStG)

Grunderwerbsteuerrechtliche Konsequenzen

Als Grundstiicksschenkung unter Lebenden im Sinne des
ErbStG geméal § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG grundsatzlich von
der Besteuerung ausgenommen

Jedoch Besteuerung des Werts des Niebrauchs gemal § 3
Nr. 2 Satz 2 GrEStG, sofern die Befreiungen fiir Grund-
stiickserwerbe durch den Ehegatten oder Lebenspartner
sowie durch Verwandte in gerader Linie (§ 3 Nr. 4 und 6
GrEStG) nicht greifen

575Sjehe Abschnitte 11.2.1, IV1.1, IV.1.2.2 und IV.2.2.
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8.2. Niel3brauch an Kapitalvermogen 8.3. Nielbrauch an GmbH-Geschiftsanteilen
a) ZuwendungsnieBbrauch®’° a) Zuwendungsniefbrauch®’®
Wirtschaftliche und zivilrechtliche Konsequenzen Wirtschaftliche und zivilrechtliche Konsequenzen
O Niel3brauchbesteller weiterhin Eigentiimer und Gesell-

O Niel3brauchbesteller weiterhin Eigentiimer und Gesell-

. . . . hafter
schafter (bei Aktien Ausiibung der Stimmrechte grund- s¢
sitzlich d(urclh de111 Eigentﬁmer% ! & O Ausiibung der Stimmrechte grundsétzlich durch den Ei-
gentiimer

O Anspruch des Niel3brauchers auf die Ertrdge aus dem Ver-
mogen
O Beachtung von Formerfordernissen der Niel3brauchbestel-

O Anspruch des Niel3brauchers auf die anteiligen, auf ei-
nem Gewinnverteilungsbeschluss beruhenden Gewin-

lung bei Aktien notwendig nausschﬁttungfen . .
O Formerfordernis der Nief3brauchbestellung: notarielle Be-
Ertragsteuerrechtliche Konsequenzen urkundung (§ 15 Abs. 3 GmbHG)
O Zurechnung der Einkiinfte in der Regel beim NieRbrauch- Ertragsteuerrechtliche Konsequenzen
besteller als Einkiinfte aus Kapitalvermogen gema § 20 O Zurechnung der Einkiinfte in der Regel beim NieRbrauch-
EStG besteller als Einkiinfte aus Kapitalvermégen gemiR § 20
EStG

Erbschaftsteuerrechtliche Konsequenzen

Erbschaftsteuerrechtliche Konsequenzen
O Bei unentgeltlichem Zuwendungsnie@Bbrauch: Schenkung ft 4

unter Lebenden in Hohe des Kapitalwerts des NieRbrauchs O Bei unentgeltlichem Zuwendungsnie3brauch: Schenkung

(88 7 Abs. 1 Nr. 1, 12 Abs. 1 ErbStG i.Vm. §§ 13-16 BewG) unter Lebenden in Hohe des Kapitalwerts des NiefSbrauchs
O Wabhlrecht zwischen der Sofortversteuerung und der Jah- (8§ 7 Abs. 1 Nr. 1, 12 Abs. 1 ErbStG i.Vm. §§ 13-16 BewG)
resversteuerung (§ 23 Abs. 1 Satz 1 ErbStG) O Wahlrecht zwischen der Sofortversteuerung und der Jah-

O Keine Anwendung der erbschaftsteuerlichen Begiinstigun- resversteuerung (§ 23 Abs. 1 Satz 1 ErbStG)
gen der §§ 13a, 13b, 13c und 19a ErbStG O Keine Anwendung der erbschaftsteuerlichen Begiinstigun-

gen der §§ 13a, 13b, 13c und 19a ErbStG
Vorbehaltsnie3brauch®”’

h577

b) VorbehaltsnieRbrauc

N

b

A

Wirtschaftliche und zivilrechtliche Konsequenzen Wirtschaftliche und zivilrechtliche Konsequenzen

O Ubertragung des Eigentums auf den Niebrauchbestel- 5 (jpertragung des Eigentums auf den NieRbrauchbesteller

ler (bei Aktien Ausiibung der Stimmrechte grundsétzlich Ausiibung der Stimmrechte grundsitzlich durch den Ei-
durch den Eigentiimer)

i ) ) gentiimer
O Anspruch des Niefbrauchers auf die Ertrage aus dem Ver- o Anspruch des NieRbrauchers auf die anteiligen, auf ei-
mogen nem Gewinnverteilungsbeschluss beruhenden Gewin-
O Beachtung von Formerfordernissen der Nielsbrauchbestel- nausschiittungen
lung bei Aktien notwendig O Formerfordernis der Nief3brauchbestellung: notarielle Be-

Ertragsteuerrechtliche Konsequenzen urkundung (§ 15 Abs. 3 GmbHG)

Ertragst htliche K
O Zurechnung der Einkiinfte in der Regel beim Niel3brau- riragsteuerrechtiiche Sonsequenzen

cher als Einkiinfte aus Kapitalvermogen gemi § 20 EStG ~ O Zurechnung der Einkinfte in der Regel beim Niefbrau-

cher als Einkiinfte aus Kapitalvermogen gemaf3 § 20 EStG
Erbschaftsteuerrechtliche Konsequenzen
Erbschaftsteuerrechtliche Konsequenzen
O Schenkung unter Lebenden in Hohe des Werts des iiber-

tragenen Vermogens gemindert durch den Kapitalwert des
NielSbrauchs (§§ 7 Abs. 1 Nr. 1, 10 Abs. 5 Nr. 2, 12 Abs. 1
ErbStG i.Vm. §§ 13-16 BewG)

O Bei Aktien: Anwendung der erbschaftsteuerlichen Begiins-
tigungen der §§ 13a, 13b, 13c und 19a ErbStG bei Min-
destbeteiligung von mehr als 25 % moglich

O Anteilige Reduzierung der Abzugsfihigkeit des NieR3-
brauchs bei Anwendung der Begiinstigungen (§ 10 Abs. 6
Satz 4 i.Vm. §8§ 13a, 13c ErbStG)

O Schenkung unter Lebenden in Hohe des Werts des iibertra-
genen Geschiéftsanteils gemindert durch den Kapitalwert
des NieRbrauchs (8§88 7 Abs. 1 Nr. 1, 10 Abs. 5 Nr. 2, 12
Abs. 1 ErbStG i.Vm. §§ 13-16 BewG)

O Anwendung der erbschaftsteuerlichen Begiinstigungen
der §§ 13a, 13b, 13c und 19a ErbStG bei Mindestbeteili-
gung von mehr als 25 % moglich

O Anteilige Reduzierung der Abzugsfihigkeit des Nief3-
brauchs bei Anwendung der Begiinstigungen (§ 10 Abs. 6
Satz 4 i.Vm. §§ 13a, 13c ErbStG)

576Giehe Abschnitte I1.2.2, V1.1.1 und V.2.1. 578giehe Abschnitte I1.2.2, VI.2.1.1 und VI.3.1.
577Siehe Abschnitte 11.2.2, V.1.1.2 und V.2.2. 579Siehe Abschnitte I1.2.2, VI.2.1.2 und VI.3.2.
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8.4. NiefSbrauch an Personenunternehmen

8.4.1. NieBbrauch an einem Einzelunternehmen
a) ZuwendungsnieBbrauch®®’

a
O

O

Wirtschaftliche und zivilrechtliche Konsequenzen

NieBbrauchbesteller weiterhin Eigentiimer

Anspruch des NieBbrauchers auf den entnahmefédhigen
Gewinn der Handelsbilanz

Formerfordernis der Niel3brauchbestellung: gesonderte
Bestellung des NieSbrauchs an den einzelnen Gegenstin-
den oder Rechten sowie Verpflichtungen nach den jeweils
geltenden Bestimmungen notwendig

Ertragsteuerrechtliche Konsequenzen

O Grundséitzlich Unternehmereigenschaft des Nie(3brau-
chers und folglich Einkiinfte aus Gewerbebetrieb im
Sinne des § 15 EStG

O Versteuerung des entnahmeféhigen Gewinns durch den
Nief3braucher

O Grundséitzlich Unternehmereigenschaft des Eigentii-
mers

O Versteuerung des Steuerbilanzgewinns abziiglich des
dem Niel3braucher zustehenden Gewinns durch den FEi-
gentlimer

Erbschaftsteuerrechtliche Konsequenzen

Bei unentgeltlichem ZuwendungsnieBbrauch: Schenkung
unter Lebenden in Hohe des Kapitalwerts des NieBbrauchs
(88 7 Abs. 1 Nr. 1, 12 Abs. 1 ErbStG i.Vm. §§ 13-16 BewG)
Wahlrecht zwischen der Sofortversteuerung und der Jah-
resversteuerung (§ 23 Abs. 1 Satz 1 ErbStG)

Anwendbarkeit der erbschaftsteuerlichen Begiinstigungen
gemal §§ 13a, 13b, 13c und 19a ErbStG, sofern der Niel3-
braucher Mitunternehmerstellung einnimmt

b) VorbehaltsnieBbrauch®®’

Wirtschaftliche und zivilrechtliche Konsequenzen

Ubertragung des Eigentums auf den NieRBbrauchbesteller
Anspruch des NieBbrauchers auf den entnahmefédhigen
Gewinn der Handelsbilanz

Formerfordernis der Niel3brauchbestellung: gesonderte
Bestellung des Nie3brauchs an den einzelnen Gegenstin-
den oder Rechten sowie Verpflichtungen nach den jeweils
geltenden Bestimmungen notwendig

Ertragsteuerrechtliche Konsequenzen

Grundsitzlich Unternehmereigenschaft des Nief3brau-
chers und folglich Einkiinfte aus Gewerbebetrieb im Sinne
des § 15 EStG

580gjehe Abschnitte 11.2.3, VII.2.1. und VIL3.1.
58lgjehe Abschnitte 11.2.3, VII.2.1. und VIL3.2.

O

a
a
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Versteuerung des entnahmefidhigen Gewinns durch den
Niel3braucher

Grundsétzlich Unternehmereigenschaft des Eigentiimers
Versteuerung des Steuerbilanzgewinns abziiglich des dem
Nief3braucher zustehenden Gewinns durch den Eigentii-
mer

Nach Ansicht des BFH®?: Einstellung der gewerblichen
Tatigkeit des Ubergebers zur Inanspruchnahme der Buch-
wertfortfiihrung gemél § 6 Abs. 3 EStG notwendig

Erbschaftsteuerrechtliche Konsequenzen

Schenkung unter Lebenden in Hohe des Werts des tiber-
tragenen Vermogens gemindert durch den Kapitalwert des
NieRbrauchs (8§ 7 Abs. 1 Nr. 1, 10 Abs. 5 Nr. 2, 12 Abs. 1
ErbStG i.Vm. §§ 13-16 BewG)

Anwendbarkeit der erbschaftsteuerlichen Begiinstigungen
gemald §§ 13a, 13b, 13c und 19a ErbStG (nach Ansicht
des BFH: Einstellung der gewerbliche Tétigkeit des Uber-
gebers notwendig)

Anteilige Reduzierung der Abzugsfihigkeit des Niel3-
brauchs bei Anwendung der Begiinstigungen (§ 10 Abs. 6
Satz 4 i.Vm. §§ 13a, 13c ErbStG)

8.4.2. Nief3brauch an Anteilen einer Personengesellschaft
a) ZuwendungsnieRbrauch®®

Wirtschaftliche und zivilrechtliche Konsequenzen

Nielbrauchbesteller weiterhin Eigentiimer und Gesell-
schafter

Anspruch des NieBbrauchers auf den auf anteiligen, ent-
nahmefihige Gewinnanteil der Handelsbilanz
Formerfordernis der Nief3brauchbestellung: Fungibilitat
ist durch gesellschaftsvertragliche Regelung herzustel-
len, ansonsten grundsétzlich formfrei (§§ 717, 719 i.V.m.
88 413, 398 BGB)

Ertragsteuerrechtliche Konsequenzen

In der Regel Mitunternehmerstellung sowohl des Nief3-
brauchers als auch des Niefbrauchbestellers (doppelte
Mitunternehmerstellung)

Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
EStG) beim NiefSbraucher und NieRbrauchbesteller
Versteuerung des entnahmefidhigen Gewinns durch den
Niel3braucher

Zurechnung von thesaurierten Gewinnen und laufenden
Verlusten beim Nie3brauchbesteller

Erbschaftsteuerrechtliche Konsequenzen

Bei unentgeltlichem Zuwendungsnielbrauch: Schenkung
unter Lebenden in Hohe des Kapitalwerts des Niel3brauchs
(88 7 Abs. 1 Nr. 1, 12 Abs. 1 ErbStG i.Vm. §§ 13-16 BewG)

582BFH v. 25.1.2017, DStR 2017, 1308, Rz. 40.
583gjehe Abschnitte 11.2.2, VI1.2.2.1.1 und VIL3.1.
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O Wahlrecht zwischen der Sofortversteuerung und der Jah-
resversteuerung (§ 23 Abs. 1 Satz 1 ErbStG)

O Anwendbarkeit der erbschaftsteuerlichen Begiinstigungen
gemald §8§ 13a, 13b, 13c und 19a ErbStG, sofern der Niel3-
braucher Mitunternehmerstellung einnimmt

b) VorbehaltsnieBbrauch®®*
Wirtschaftliche und zivilrechtliche Konsequenzen

O Ubertragung des Eigentums auf den NieRbrauchbesteller

O Anspruch des NieBbrauchers auf den auf anteiligen, ent-
nahmefdhige Gewinnanteil der Handelsbilanz

O Formerfordernis der NieBbrauchbestellung: Fungibilitit
ist durch gesellschaftsvertragliche Regelung herzustel-
len, ansonsten grundsétzlich formfrei (§§ 717, 719 i.Vm.
88 413, 398 BGB)

Ertragsteuerrechtliche Konsequenzen

O In der Regel Mitunternehmerstellung sowohl des Niel3-
brauchers als auch des Nie3brauchbestellers (doppelte
Mitunternehmerstellung)

O Aber: Rechtsunsicherheit beziiglich dieses Grundsatzes
aufgrund der jiingsten Rechtsprechung des IV. Senats des
BFH

O Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
EStG) beim NielSbraucher und NieRbrauchbesteller

O Versteuerung des entnahmefdhigen Gewinns durch den
NieBbraucher

O Zurechnung von thesaurierten Gewinnen und laufenden
Verlusten beim NieBbrauchbesteller

O Grundséatzlich Anwendung der Buchwertfortfiihrung ge-
mal § 6 Abs. 3 EStG moglich, jedoch Rechtsunsicherheit
aufgrund der Rechtsprechung des X. Senats des BFH>®°
zum VorbehaltsnieBbrauch an einem Einzelunternehmen

Erbschaftsteuerrechtliche Konsequenzen

O Schenkung unter Lebenden in Hohe des Werts des {iber-
tragenen Vermogens gemindert durch den Kapitalwert des
NiefSbrauchs (§8 7 Abs. 1 Nr. 1, 10 Abs. 5 Nr. 2, 12 Abs. 1
ErbStG i.Vm. §§ 13-16 BewG)

O Anwendbarkeit der erbschaftsteuerlichen Begiinstigungen
gemal §§ 13a, 13b, 13c und 19a ErbStG, sofern der Erwer-
ber Mitunternehmerstellung einnimmt

O Anteilige Reduzierung der Abzugsfiahigkeit des Niel3-
brauchs bei Anwendung der Begiinstigungen (§ 10 Abs. 6
Satz 4 i.Vm. §§ 13a, 13c ErbStG)

9. Fallgruppenanalyse fiir die Steuerberatungspraxis

Folgendes Flussdiagramm soll als erste Orientierungshilfe
in der Steuerberatungspraxis dienen. Es ermoglicht anhand
einfacher Fragestellungen eine erste Einschiatzung der geeig-
neten Gestaltungsalternative fiir die konkrete Situation des
jeweiligen Mandanten.

584giehe Abschnitte I1.2.2, VIL.2.2.1.1, VIL.2.2.2 und VIL.3.2.
585BFH v. 25.1.2017, DStR 2017, 1308.

10. Resiimee

Im Rahmen der steuerlichen Beratung kann zunéchst ei-
ne Fallanalyse anhand des im vorhergehenden Kapitel dar-
gestellten Flussdiagramms erfolgen, um die Zielsetzungen zu
erfassen, die in der jeweiligen zu gestaltenden Situation er-
reicht werden sollen. Nach dieser Eingrenzung der in Frage
kommenden Gestaltungsalternativen sind die im VIII. Kapitel
zusammengefassten Konsequenzen des Niebrauchs zu ana-
lysieren, wobei von einer typischen Ausgestaltung des Niel3-
brauchrechts ausgegangen wird. Im Einzelnen ist hier zu pri-
fen, ob abweichende zivil- oder steuerrechtliche Folgen ge-
wiinscht sind und ob sich diese durch vertragliche Vereinba-
rungen realisieren lassen.

Bei Grundstiicken des Privatvermoégens ist aufgrund des
NieRbraucherlasses der Finanzverwaltung v. 30.9.2013°%
und umfassender Rechtsprechung des BFH®’ eine weit-
gehend rechtssichere Gestaltung moglich. Im Zusammen-
hang mit Grundstiicken des Betriebsvermogens bergen Niel3-
brauchgestaltungen jedoch steuerliche Risiken.%®

Hinsichtlich des Nielbrauchs an Kapitalvermogen wer-
den die von der Rechtsprechung und Finanzverwaltung zu-
grunde gelegten Besteuerungsgrundsétze in der Literatur kri-
tisch beurteilt.”®” Zudem ist unklar, ob der Nie3braucherlass
v. 23.11.1983°°? heute noch unveréindert anzuwenden ist.””"

Bei der Bestellung eines Nie3brauchs an Geschéaftsan-
teilen einer GmbH koénnen sich rechtlich komplexe Frage-
stellungen ergeben.’”? Aufgrund der ungeklirten Rechtsla-
ge ist eine detaillierte individualvertragliche Ausgestaltung
des NieBbrauchrechts erforderlich.’”® Gepriift werden sollte
aullerdem, ob sich alternative Gestaltungsinstrumente wie
beispielsweise die Vermogensiibergabe gegen Versorgungs-
leistung im Sinne des § 10 Abs. 1a Nr. 2 Satz 2 Buchst. c
EStG oder die Unterbeteiligung in der jeweiligen Situation
vorteilhafter auswirken.

Die Bestellung eines NieBbrauchs an Personenunterneh-
men ist aufgrund der aktuellen Rechtsprechung des BFH mit
erheblicher Rechtsunsicherheit verbunden.’”* Insbesondere
bei der Ubertragung eines Einzelunternehmens unter Nief3-
brauchvorbehalt ist nach der Entscheidung des X. Sentas v.
25.1.2017°° auf das Risiko der Versagung der Buchwertfort-
fiihrung gemaR § 6 Abs. 3 EStG hinzuweisen. Die Anwen-
dung des Urteils durch die Finanzverwaltung sowie die Aus-
wirkungen auf die Gewahrung der Buchwertfortfithrung bei

586BMF v. 30.9.2013, BStBI. 1 2013, 1184.

587 7um Beispiel BFH v. 14.11.1989, BStBL. 11 1990, 462; BFH v. 28.7.1981,
BStBL. II 1982, 380.

58ygl. Ritter, 2019, S. 63.

589Vgl. Hermes, 2018, S. 352; kritisch dufdert sich auch Kirchhof & et. al.,
2019, § 20 EStG Rn. 167.

S90BMF v. 23.11.1983, BStBl. 1 1983, 503, Rz. 57, das allerdings nicht
mehr in der gemeinsamen Positivliste der BMF-Schreiben und gleichlauten-
den Erlasse der obersten Finanzbehorden der Linder enthalten ist (Stand:
15.3.2019), siche BMF v. 18.3.2019, BStBL. 1 2019, 270.

591ygl. Gotz, 2019, Rz. 1357.

592ygl. Barry, 2014, S. 401 f.

593vgl. Barry, 2014, S. 422.

594vgl. Gotz, 2019, S. 605.

595BFH v. 25.1.2017, DStR 2017, 1308.
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Welche Art von

mdgen liegt vor?

Ver-

Unternehmensanteil (siehe
ndchste Seite, Nr. 3 und 4)

1.

Grund-

stiick

Soll eine umfas-
sende Nutzung oder
nur einzelne Nut-

zungen ermoglicht

werden?

Ja | | Nein
Soll das Eigen- Andere zivil-
tum Obertragen rechtliche

werden? Nutzungs-
i rechte (z.B.
Ja |Nein (
Wohnrecht)
Vorbehalts-
nieRbrauch
Zuwendungs-

nielbrauch

2. Kapital-
vermogen
Soll das Eigen-
tum Ubertragen
werden?

Ja | | Nein
Soll das Eigen- Zuwendungs-
tum dauerhaft nieftbrauch
beim Erwerber

verbleiben?
Ja | Nein
Vorbehalts- Wertpapier-
nieRbrauch pensionsge-
schaft bzw.
-leihe
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3. GmbH-
Geschéafts-

anteil

4. Personenunternehmen

(Einzelunternehmen und

Personengesellschaftsanteil)

Soll das Eigen-

tum Gbertragen

Soll das Eigen-
tum Gbertragen

werden? werden?
Ja |
Ja | | Nein | Nein
Vorbehalts- Zuwendungs- Soll der NieRbraucher
niebrauch nieRBbrauch (Mit-)Unternehmer-
oder oder stellung einnehmen?
. Ja
f. Vermo- f. Unterbe-
99 =k Nein
gensiber- teiligung
Sollen dem Niel3brau-
gabe gegen
cher lediglich die Zin-
Versorgungs-
. sen auf die Gewinnan-
leistung
spriche zustehen?
Zuwendungs- |
nielbrauch
Ja Nein
Soll der Uberge- Niefbrauch Ertragsniel3-
ber weiterhin un- am Gewinnan- brauch
ternehmerischen spruch und am
Einfluss ausiiben? Auseinander-
| setzungsgut-
Ja | Nein haben
Vorbehalts-
niebrauch Vermégensiibergabe ge-

gen Versorgungsleistung
oder
ErtragsnielRbrauch
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Personengesellschaften sind ungewiss.””® Zudem sorgte der
IV. Senat des BFH>” in seinen jiingsten Urteilen fiir Unsi-
cherheit hinsichtlich des bisher geltenden Grundsatzes der
Verdopplung der Mitunternehmerstellung durch den Niel3-
brauch an einem Personengesellschaftsanteil.””® Wird trotz
der derzeit unklaren Rechtslage eine Nie3brauchgestaltung
an einem Personenunternehmen vorgenommen, ist die Ein-
holung einer verbindlichen Auskunft gemaf § 89 Abs. 2 AO
zu empfehlen.””” Da die Entwicklung der Rechtsprechung
noch nicht als abgeschlossen betrachtet werden kann, soll-
ten die Entscheidungen des IV. Senats des BFH aufmerksam
verfolgt werden.®°

Abschlieend ist festzuhalten, dass der Niel3brauch je
nach Art des vorliegenden Vermégens und der angestreb-
ten Zielsetzungen ein addquates — wenn auch komplexes —
Instrument zur steuerlichen Gestaltung darstellen kann.®’!

596Vgl. Korn, 2018, Rz. 24; ebenso Crezelius, 2018, S. 438.

597BFH v. 1.3.2018, BStBL. II 2018, 539; BFH v. 19.7.2018, BFH/NV 2018,
1268; BFH v. 22.6.2017, BFH/NV 2018, 265.

5%ygl. Gotz, 2019, S. 607.

59vgl. Strahl, 2019, Rz. 17.

600y7g]. Gotz, 2019, S. 608.

60lyg], Hermes, 2018, S. 358.
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