Mitteilungen
der Rheinischen Notarkammer

Standesinternes Mitteilungsblatt (Teil 1)
Herausgeber: Rheinische Notarkammer. Burgmauer 53, § Koln i

Nr. 4

MittRhNotK

April 1980

Die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs zur steuerrechtlichen Zurechnung
von Einkiinften aus mit einem NieBbrauch belasteten Gegenstianden

(Von Notarassessor Dr. Heribert Schmidt-Carré, Stolberg)

A. Einfihrung

I Das zwilrechtliche Institut des NieBbrauchs, §§ 1030 ff.
BGB

Il Die Ubertragung und Zurechnung von Einkunftsquel«
len im allgemeinen.

B. Dievom Bundesfinanzhaof durch Richterrecht entwickelten
Entscheidungskriterien und Fallgruppen zu den ertrags-
steuerlichen Folgen der Bestéllung eines NieBbrauchs.

I (Grundsatzliche Folgen der Bestellung eines NieB-
brauchs

Il Die Bestellung sines NieBbrauchs an Kapitalvermogen

1. Kapitalvermogen” im Sinne des § 20 EStG

2, BFH, Urteil vom 14, 12. 1876 — VIl R 146/73 —
BSiBL. 1977 1I, 115 = MittRhNotK 1977, 23

3. Kernpunkte der Krittk zum varbezeichneten Urtel
des BFH vom 14, 12. 1976

4 Ergepnis zu ||

5. Die Auffassung der Flnanzverwaltung zu M.

Die Besiellung eines NieBbrauchs an Grundsticken

| Grundsatzliches zur Bestellung eines NieBbrauchs
an Grundsticken

2. Zivilrechtitiche Grundvoraussetzungen der steuerli-
chen Anerkennung etner NieBhrauchsbestellung

3. Die tatsachliche Durchilhrung des NieBbrauchs

4. Unentgeitliche/entgeltiiche Niefbrauchsbestetlung

5. Befristung des Niefibrauchs auf mehr ais fiinf Janre

6. Die steuerrechtlichen Folgen einer schuldrechtli-
cnen oder dinglichen Moditizierung der §§ 1030 ff
BGH

7 Eigennutzung ces auf dem Grundstick befindli-
chen Wohnhauses (Einfamilienhaus) bzw. einer
Waohnung (Im Zwei- oger Mehrfamlilienhaus)

8. Absetzung fur Abnutzung (Afa)

8 Dieeinkommensteuerliche Behandlung des Entgel-
tes bei der entgeltlichen NieBbrauchbestellung

10, Ertragsteuerliche Besonderhéiten bei zu einem Ba-
triebsvermtgen gehéranden Grundstiicken. '

11. Uberlassung des NieBbrauchs zur Auslibung an
Dritte

IV Die Bestellung eines NieBbrauchs an sonstigen Gegen-
standen
i. Der NieBbrauch am Anteil an etner Personengeseéll-
schaft

Heft Nr 4 MIHRhNGIK Agril 1964

2. Der Niebrauch an einerm Gewerbebstrieb bzw, an
2inem Betrieb der Land-und Forstwirtschaft (Unter-
nehmensniefibrauch)

3. Der NleBbrauch am Anteil an einem Nachlaf

V. Der durch Vertugung von Yodes wegen (Vermachtnis)
begriindete NieSbrauch

VI. Die Bedeutung des § 12 Nr. 2 EStG im Rahmen der
Rechtssprechung des Bundesfinanzhots zur Nigf-
brauchsbestellung

C. Das Verhiltnis von Zivilrecht und Steuerrecht

D. Zusammeniassung

A.
Einflhrung

Zunachst Ist das ziyilrechtliche Institut des NleBbrauchs ge-
maBl den §§ 1030 f. BGB zu skizzieren, Ferner ist die steuer-
rechtliche Zurechnung von EinkUnften aus mit einem NiefR-
braugh belasteten Gegenstanden in den aligemeinen Zusam-
menhang der Ubertragung und Zurechnung von Einkunfts-
quellen einzuordnen,

I. Das zivilrechiliche Institut des NieBbrauchs, §§ 1030 (f.BGB

Gemél den §§ 1030 ff. BGB raumt der Eigentimer einer Sache
cder der Inhaber eines Rechtes durch Bestellung eines NieB-
brauchs zugunsten eines Dritten diesem das Recht ein, samtl(-
che Nutzungen des belasteten Gegenstandes im Slnne der
§§ 100 fi. BGB selbst zu ziehen. Wie bei [eder Bestellung eines
dinglichen Rechtes wird damit ein Tell der umfassenden Herr-
schaftsmacht — des Eigentums — abgespalten und originére
Herrschaftsmacht in Form der Einkunftsquelle ubertragen,
ahnlich wie z. B. bei der Bestellung eines Erbbaurechts oder
der Bestellung eines Wohnrechts, wenn die Uberlagsung an
Dritte mit dinglicher Wirkung gestattet wird.

Einzelne Nutzungen kdnnen bel der Besteliung des NleR-
brauchs ausgernommen werden, s¢ daf ein Teil der Einkinfte
dem EigentUmer verbleibt, § 1030 Abs. 2 BGB.

Der NieBbrauch kann befristet cder bedingt bestelit werden.

Das NieBbrauchsrecht ist hdchstpersanlich, das hei@t, es ist
gemdR § 1059 BGB nicht iibertragbar, kann aber Dritten zur
Ausubung uberlassen werden, Das Recht erlischt spatestens
mit dem Tod des NieBbrauchers gemaR § 1061 BGB.
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Der NieBbraucher hat fir die Erhaltung der Sache in ihrem
wirtschaftlichen Bestand zu sorgen, § 1041 Satz 1 BGB. Aus-
besserungen und Erneuerungen obliegen dem NieBhbraucher
im Rahmen gewchnlicher ErhaliungsmaBnahmen, § 1041
Satz 2 BGB.

Gegenstand des NieBbrauchs kann eine beweagllche odar
unbewsgliche Sache gemaB § 1030 Abs.1 BGB, ein Recht
geman § 1068 BGB oder eine Sachgesamtheit bzw, ein Verma-
gen geman den §§ 1085 ff. BFB sein. Auch im letzteren Fall wird
der NieBbrauch an den sinzelnen Geagenstanden bastellt.

In der notatreilen Praxis ist die Bestellung eines NieBbrauchs
zugunsten des VerduBerers bei Ubsrtragungsvertragen bzw,
die Zuwendung des Anspruchs aui Einraumung eines NieB-
brauchs an Grundbesitz durch Verfagung von Todes wegen
haufig anzutreffen, Daneben spielt aber auch die Bestellung
einas Nieibrauchs an sinem Unternehmen — als Quoten~bzw.
Ertrags-NieBbrauch bzw. als echter Unternehmensnies-
brauch' — bzw. an Wertpapieren gelegentlich eine Rolle in der
notariellen Praxis.

Auf die zivilrechtlich streitige Frage, cb es bei Personengesell-
schalten ein van der Mitgliedschaft abzuspaltendes, selbstan-
dig mit einem NieBbrauch belasibares Gewinnstammrecht
gibt, soll hier nur hingewlesen werden?. Der BGH hatdie Frage
ausdrucklich offen gelassen?.

Beim Niefibrauch am Anteil an einer Personengesellschaft ist
daher zu unterscheiden

der auf den Gewinnantell und das Auseinandersetzungs-
guthaben beschrinkte Nieflbrauch, bei dem das Mitalled-
schaftsrecht beim Gesellschaftar verbleibt!,

der NieBbrauch am gesamten Anteil an einer Personenge-
sellschaft, der gemaB den §§ 717, 719 BGB nur mit Zustim-
mung der ubrigen Gesellschaiter besteilt werden Kannh und
dem NieBbraucher die valle Stellung eines Gesellschafters
einrdumt mit der Folge z B. der volen Haftung des Nief3-
brauchers fur alte und neue Verbindlichkeiten der Gesel{-
schaft; im Innenverhaitnis bedarf es gegebenenfails der
schuldrechtlichen Reduzierung der Rechte des MieBorau-
cherss.

Bei den Kapitalgesellschaften effolgt

bei der Aktiengesellschaft die Bestellung des Niebrauchs
an der Aktie — als Inhaberpapier durch Einigung und
Ubergabe oder Ubergabesurrogat gemaB den §§930f,
BGB —,

bei der Gesellschaft mit beschrankter Haftung die Bestel-
lung des NieBbrauchs am GmbH-Anteil gemans § 15 Abs. 3
GmbHG oder am Gewinnstammrecht. Streitig ist in der
Literatur, wem das Stimmrecht zustehts,

Inhaltlich tbertrdgt der Eigentumer mit der Bestellung des
NieBbrauchs dem Berechtigten das Recht, die Nutzungen der

1 Palandi-Bassenge, § 1085 Anm. 4.

2 Bejahend z, B. Palandt Bassenge, § 1068 Anm. 4b; Siebert, BB 1956,

1126; Soergsl-Siebert-Baur, 10. Aufl., § 1068 Rdn. 7; Suchoft, NJW

1974, 2210;

Verneinend z.B. Baumnbach-Duden, HGB, § 121 Anm. 2B; Bunke,

DNotZ 1968, 5, 8; Flume, Festschrlit fiir Larenz, 1873, 8. 768. 783 ff.;

Rohlff NJW 1871. 1337, 1430 if.: Wiedemann, Die Ubertragung und

Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei Handelsgesellschatten,

1965, S. 401.

BGH, Urteil vom 12. 12_ 1874, BB 1975, 296.

sehr sireitig, vgl. FuBBn. 2.

5 Vgl. BGH, DNotZ 1875, 735; Palandt-Bassenge, § 1069 Anm, 3b bib;
BFH, BB 1976, 1060 und BStBI 1973 11, 528

8 Mach hM stent das Stimmrecht allein dem Geselischalter zu, vgl.
Sudhofl, NJW 1874, 2207 mwM.
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Sache oder des Rechts gemaB § 100 BGB selbst zu ziehen.
Dem NieRbraucher flieBen daher origindre Einklinfte zu'.

II. Die Ubkertragung und Zurechnung von Einkunfisquelien im
allgemeinen

|, Die folgenden Darlegungen waren weitgehend gegen-
standslos, wenn das Einkommensteuergesetz eine Zusam-
menveranlagung von Eltern und Kindern unter Ausdehnung
des Splittingtarits auf das Einkommen der Kinder beinhalten
wurdes,

Dasselbe wirde gelten, wann das Einkommensteuergesetz
eine Zusammenveranlagung der ganzen Familie vorsehen oder
die individuelle Besteuerung von Eltern und Kindern auf Er-
werbseinkiinfte beschrdanken wirde, so dafl eine Zusammen-
veranlagung jedenfalls der Vermdgensginklnfte — Einkinite
aus Kapitalvermogen und Vermietung und Verpachtung — von
Eltern und Kindern bei gleichzeitigem Splitting der Einkunfte
erfolgen wiirde®,

a) Die Zusammenveranlagung von Eltern und Kindern war bis
zum Jahre 1964 — zuletzt aufgrund der Vorschrift des § 27
EStG 1958— auch Gesetz in der Bundesrepublik Deutschland.
Diese Zusammenveraniagung erfolgte jedoch zunachst ahne
jedes Splitting und spéter -- nach der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vom 17.1, 1857 — nur unter
Splitting des Einkommens der Eheqatten, nicht abet des Ein-
kommens der Kinder.

Damit fuhrte die Zusammenveranlagung des Einkommens der
Eltern und der Kinder zur Blidung eines gemeinschaftlichen
Familieneinkommens, das sodann einheitlich der Einkommen-
steuer unterworfen wurde und damit in den meisten Fillen —
aufgrund der Steuerprogression — zu einer héheren Elnkom-
mensteuer fihrte als bei getrennter Besteuerung des Einkom-
mens der Eltern einerseits und des Einkommens der sinzelnen
Kinder andererseits. Eine gunstige Auswirkung in Form einer
Verringerung der Einkommensteuer ergab sich nur in den
seltenen Failen, in denen dle Eltern ein niedriges Einkommen
hatten und zugleich ein Kind ein hohes Einkommen hatte, da
dann das Kind von dem Splittingtarif der Eltern profitierte,
Solche Sachverhalte waren und sind jedoch die Ausnahme.

Zu den damaligen Zeiten dieser gemeinsamen Verantagung
stellte sich mithin die Frage der Verlagerung von Einklnften
jedenfalls innerhalb der engsten Fmilie, das heiBt zwischen
Ehegatten und Kindern, Uberhaupt nicht, da ohnehin eine
gemeinsame Veranlagung zur Einkommensteuer erfolgte,

Die Zusammenveranlagung von Eltern und Kindern durch § 27
ES{G in der Fassung von 1951, 1953, 1955 und 1958 ist dann
vom Bundesverfassungsgericht durch Beschiuf vom 30, 6,
1964™ — zum Tell parallel zur vorgenannten Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vom 17. 1. 1857"% — in erster Linie
wegen VerstoBes gegen Art. 6 Abs. 1 GG als verfassungswidrig
flr nichtig erkiart worden, da in der weitaus meisten Anzahl der

7 Zum NisBbrauch an Rechten:

RGZ 124, 325, 329; RGZ 80, 311, 316; Palandt-Bassenge, § 1068
Anm.3; Soergei-Siebert-Baur, § 1068 Adn. 3; Staudinger-Spreng,
Vorbem, 3 2u § 1068 und § 1068 Rdn. 2a;

zum NieBbrauch an Grundsticken:

RGZ 68, 13; OLG Kassel, OLGE 26, 89, Erman-Ronke, § 1030Anm. 7:
Staudinger-Spreng, § 1030 Rdn. 5.

So z. B. in Frankreich.

So z. B. in Belgien. in den Niederlanden, \n Norwegen und der
Schwaeiz.

10 BVeriGE 6, 55.

11 BB 1964, 872 = BStBI 1064 |, 488.

12 BVeriGE 6, 55.

8
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Fille die gemeinsam veranlagten Familienmitglieder ber glei-
chem Etnkommen menr Einkommensteuer zu zahlen hatten,
als dies bei getrennter Veraniagung der Eltern einerseits und
der einzelnen Kinder andererseiis der Fall gewesen ware.

Seil diesem Zeitpunkt hat auch wieder die Ubertragung von
cinkunftsquellen — jedenfalls zwischen Ehegatten asinerseits
und Kindern andererseits — an 8edeutung gewonhen.

b) Der Anreiz zur Verlagerung von Einkunftsquellen wird in der
Bundesrepublik Deutschland dadurcn verstarkt, daB § 12 Zif-
fer 2 EStG grundsatzlich Leistungen zur Erfuliung gesetzlicher
Unterhaltspllichten flr steuerlich nicht abzugsfahig erklart.

2. Die Bestellung eines NieBbrauchs an einem Gegenstand ist
qur ein Weg der Verlagerung von Einkunftsaueilen. Diese Art
der Verlagerung von Einkiinften gendrt in einen Zusammen-
hang u. a, mit

der Einraumung von Beteiligungen an Gesellschaften — die
waitverbreitete Familien-Perscnengesallschaft —.

dem AbschluB van Arbeits- bzw. Dienstvertragen zwischen
Ehegatten bzw. zwischen Eltern und Kindern,

Darlehnsvertragen.

3. Im folgenden wird die Rechtsprechung des BFH zur steuer-
rechtlichen Zurechnung von Einkinften aus mit einem Nie-
orauch balasteien Gegenstdanden dargestelit. In diese Recht-
sprechung werden dann auch die beiden Urteile des BFH vom
13.5. 1976 und vom 14, 12 1376'¢ eingeordnet, in denen der
BFH der Ubertragung von Einkiinften durch Bestellung eines
NieBhrauchs die steuerliche Anerkennung versagt hat.

Die vom Bundesfinanzhol durch Richlerrecht eniwickelten
Entscheidungskriterien und Fallgruppen zu den ertragssteuer-
lichen Folgen der Beslellung elhes Niefibrauchs

I. Grundsiizliche Folgen der Bestellung eines NieBbrauchs

1 Durch die Bestellung eines NleBbrauchs erfalgt die Ubertra-
gungderarigindren Einkunftsquelle, pichtetwa nur eine Abtre-
tung von nach wie var originar dem Eigentimer zustehenden
Einkunften’s, Dementsprechend hat der Inhaber des NieB-
brauchs die Nutzungen des Gegenstandes als eigene Einkinf-
ta zu versteuern. Der Eigentumer des mit dem NieBbrauch
belasteten Gegenstandes kann diese Nutzungen nicht als
Werbungskosten bel der Ermittiung seiner Einkunfte abziehen.

2. Der NieRbraucher st regelmafia nicht wirtschaftiicher Ei-
gentimer des mit dem Miebrauch belasteten Gegenstandes.
Wirtschaftlicher Eigentimer bleibl grundsatzlich der zivil-
rechtliche Eigentumerié. Daher hat der NieBbraucher — falls
der NieBbrauch zum Betriebsvermogen gehédrt — den Niefl3-
prauch als selchen und nicht den mit dem NieBbrauch belaste-
ten Gegenstand zu bilanzieren. Absetzungen fUr Abnutzungen
kann der NieBbraucher grundsatzlich nur im Hinblick aut den

NiaBbrauch selbst, nicht aber fur den mit dem NieBbrauch
belasteten Gegenstand varnenmen. Die letzteren Absetzungen
fiir Abnutzungen stehen regelmagig dem zivilrechtlichen Ei-
gentumer zu-

3. Entgegen der friheren Rechtsprechung des RFH'7 und des
BFH™ gelten die vorgenannten Grunasatze sowohl fir den
entgeltlich als auch flr dea unentgelliich bestellten NieB-
prauch, sinscnlieBlich der Bestellung eines NieBbrauchs zwi-
schen gesetzlich unterhaltsberechtigten Parsonen. Insheson-
dere Innernaib des letzigenannten Personenkreises der unter-
g:nander gesetzlich unterhaltsberechtigten und unterhaitsver-
pllichteten Personen hatten der RFH und der BFH lange Zeit
mit Rucksicht aut die Vorschrift des § 12 Ziffer 2 EStG die
Bestellung eines NieBbrauchs fir steuarrechtlich unbeachtlich
erklart, d, h. so hehandelt. als sei der NieBbrauch nicht ainge-
raumt warden,

11, Die Bestellung eines NieBbrauchs an Kapitalvermdgen
1, Kapitalvermégen® |m Sinne des § 20 EStG

Unter den Begrifit ,Kapltalvermogen' fallt, was in der Vorschrift
des § 20 EStG aufgezéhtt ist, u, a.

&) Gewinnanteile (Dividenden), Zinsen, Bezlige aus Aktisn und
GmbH-Anteilen,

b) Einkuntte aus einer Beteiligung an einem Handelsgewerhe
als typtscher stiller Gesellschafter bzw. Einkiinfte aus einer
typischen Unterbeteiligung an einem Anieil an einer Personen-
gesellschaft oder an einem Geschaftsantail ainer GmbH,

c) Zinsen aus Hypotheken und Grundschulden,

d) Zinsen aus sonstigen Kapitalforderungen |eder Art, 2. B. aus
Darlehen, Anteihen, Einlagen und Guthaben bei Kredltanstal-
ten.

2. Das BFH-Urtetl vom 14. 12. 1976 — V|II R 146/73 — BStB|
1977 1, 115 = MittRhNotK 1977, 23

Der Kldger hatte im Jahre 1968 verschiedenen Banken, bei
denen er Depotkonten unterhielt, mitgeteilt, deB er seiner
19jghrigen Tockter emen aut ca, funf Janre befristeten und
seinem 14jahrigen Sohn einen auf ca. zehn Jahre befristeten
NieBbrauch an den im einzelnen gemrannien Wertpapieren
(Pfandbriefen, Anleihen, Obligationen, Aktien, Investmentan-
teilen) bestelle. Der Klager hatte die Banken angewiesen.
jeweils gemeinschaftliche Depots [ir ihn und das jeweilige
Kind einzurichtan und die Z nsen und Ertrage den Sparkonten
der Kinder gutzuschreiben. Dennoch rechnete das Finanzamt
diese Ertrdge aus den Wertpapieren steuerrechtiich dem Kl&-
gerzu,

a) Dijes villigte der BFH' mii den folgenden Griinden:

Einkunfte aus Kapitalvermégen erziele nur derjenige, der
selbst Kapitalvarmagen gegen Entgelt zur Nutzung Uberlasse.
Dies sel tm vorliegenden Fall nur der (nhaber der in den
Wertpapieren vertirietten Rechie. Der Niebraucher realisiere

“3 BSI1BI 1976 11, 592

*4 BSIBI 1877 I, 115 = MittRbNotK 1877, 23.

15 Slandige Rechisorechung des BFH: BFE. Ureil vom 26 3 1974,
3S1B1. 1975 1. B: Urteil vorn 13. 3. 2974, BSIBI 1974 |1 423; Urteil vom
15 9 97+ BSIBI 19717 1|.174: Urteil vam 12. 9. 1969, BStBI 1963 ||,
727, Urteil vom 24. 11 1967, BSIBI 1968 |1, 260; Urteil vom 7. 8. 1964,
BStB! 1964 Itl, 578, zu dem n dissser Rechtsfrage identischen Mel-
nungsstand in der burgerlich-rechtlichen Rechtsprechungund | ite-
ratur val. oben FuB3n. 7; im Widerspruch zu der vorger:annien standl-
gen Rechisprechung des BFH und zur birgerlich-rechtlichen
Rechtsprechiung una Literatur stehen die Urteile des BFH vom 13. 5.
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1976, 3StBI 1976 (1, 522 MittRhNoiK 197€. 475, und vom 14.12,
1976, BSIBI 1977 4], 115 = MittAhNotK 1877 23.

16 3FH, Urteil vom 21. 2 1967, BStBI 1967 111.3711: Baffing, FR 1875.415
f.. vgl. auch unten B Il 8§ hzw. Fun 77 1.

17 RFH, Urteil vom 31. 7. 1941, BStH1 1841 861 Urteil vom 14 4,1943,
RStBI 1843, 516.

18 BFH, Urtell vom 7. 6. 1964, BStRI 1964 1)1, 576; Urie)l vom 30. 8. 1983,
BS1BI1963 111, 59: Urteil vom 22. 9. 1959, 8StBI 1960 !(, 37 Urtail vom
8.2.1957. BStBI 1957 111, 207; Urten vom 2, 3. 1951, BStBI 1951 111, 87.

19 Urteil vom 14.12. 1976, BStBI 1877 11, 115 = MittRhiNotK 1977, 23,
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nur den Ertragnisanspruch, ohne in die Rolle des Uberlassers
von Kapitalvermogen seibst elnzutreten. Der gemeinschatthi-
che Mitbesitz des NieBbrauches, seine gesellschaftsrechtli-
chen Beflugnisse® machten den NisBhraucher nicht zum inha-
ber des belasteten Rechts, mithin nicht zum Uberlasser von
Kapitalvermogen. Der Nielbraucher realisiere nur Ertragnis-
anspruche.

b) Dar BFH — der VIIl. Senat — gab ausdrickiich die eigens
und die frihere Rechtsprechung des V1. Senates auf, wonach

der NieBbraucher von Aktien?®

der NieBbraucher von verzinslichen Darlennsforderungen<
und

der NisBbraucher einer Grundschuld?

origindre eigene Einkinfte aus Kapitalvermogen erzleltan.

c) Ausdriicklich lieB der BFH offen, ob seine vorstehende neue
Rechtspre¢hung auch dann gelten soll, wenn jemand Gegen-
stande im Sinne des § 20 EStG unentgeltlich ubertragt und sich
selbst den NieBbrauch vorbehalt®.

d) Der BFH nahm ausdrucklich aus seiner neuen Rechtspre-
chung den gesamten Bereich der Bestellung eines Nief-
brauchs an Grundstlicken unter Hinweis auf die Vorschriften
der §§ 577, 571 BGB aus®.

e) Der BFH deutete ferner an. daB derjenige NieBbraucher
eigene Einkanfte aus Kapitalvermogen habe, der

wirtschaftlicher Inhaber des Kapitalvermdgens sei; wirt-
schaftlicher Inhaber sei derjenige, der nicht nur — wie im
entschiedenen Fall — betristet, sondern auf Dauer den
Inhaber des Kapitalvermégens von seiner Rechtstellung
ausschlieie;

als NieBbraucher Ertragnisanspruche gegen Entgelt stunde
und damitselbst Kapital zur Nutzung gegen Entgelt iiberlas-
se.

f) Im Kern begriindete der BFH die Nichtanerkennung der
unentgeltiichen befristeten Besteliung eines NieBbrauchs an
Kapitalvermdgen in seinem Urteil vom 14, 12. 1976 damit, die
Hestellung des NieBbrauchs fiihre lediglich zu einer VerauBe-
rung der kiinftigen Ertrégnisanspriiche des Inhabers des Kapi-
talvermagens an den NleBbraucher, mithin nicht zu originéren,
sondsrn nur zu abgeleiteten Einkinitan des NieBbrauchers®,
Zumindest komme die Bestellung eines NieBbrauchs der Vor-
ausabtretung klnftiger Ertrignisanspriiche so nahe. daB die
Bestellung des NieBbrauchs wie eine Vorausabtretung zu
werten sei. Ausschlaggebend sei dabel die Besteuerung nach
der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Steuerpflichtigen,
die bel der schenkweisen Bestellung eines NieBbrauchs nicht
starker gemindert werde ais bei der schenkweisen Vorausab-
tretung kunftiger Forderungen. Demnach verbleibe bei der
Bestellung eines NieBbrauchs an Kapitalvermégen die Ein-

kunftsquelie beim Besteller des NieBlbrauchs sbenso wie bel
der Abtretung kunftiger Anspruche®.

3. Kernpunkte der Kritik zum Urteil des BFH vom 14. 12. 1976

a) Der BFH zitiert dig zivilrechtliche Literaiur weitgehend
falsch. Soergel-Siebert, Erman und Staudinger, die der BFH
dafiir in Anspruch nimmt, der Besteller des NieBbrauches
verauBere kunftige Ertrdgnisanspruche an den Niebraucher,
vertreten in Wahrhelt (bereinstimmend die origindre Entste-
hung der Anspruche in der Person des NieBbrauchers®.

b) Nach eigener sténdiger Rechtsprechung des BFH¥ gebieten
die Grundsétze der Einheit der Rechtsordnung, der Rechtssi-
cherheit und der Rechtsklarheit, die Rechtsformen, deren sich
der Steuerpflichtige rechtwirksam und ernsthaft zur Regelung
seiner Rechtaverhaltnisse bedient, auch im Rahmen der steu-
errachtlichen Wirdigung von Sachverhalten anzuerkennen,
Ausnahmen scllen nur gelten, wenn dies die besonderen
Verhaltnisse oder dle Ausiegungsregel wirischaftlicher Be-
trachtungsweise gebieten.

¢) Nach dem Inhalt der Urteilsgriinde miiBte die Entscheldung
des BFH vom 14. 12. 1976 auch fir die entgeltliche Bestellung
aines NieRbrauchs gelten. Dann mufB der Besteller des Niefi-
brauchs jedoch sinnwidrig das Entgelt gemagB § 20 Abs.2 Ziffer
2 EStG als Einnahmen aus der VerauBerung von Dividenden
und sonstigen Ansprichen und dardber hinaus auch die spéte-
ren Nutzungen versteuern, da der BFH die Bestellung des
NieBbrauchs steuerrechtlich nicht anerkennt®'. Diese doppelte
Besteuerung des Entgeltes und der Ertrdgnisse beim Inhaber
des Kapitalvermégens und die Nichtbesteuerung der Nutzun-
gen beim NieBbraucher als bloBe Einziehung van Forderungen
ist sachlich nicht gerechtfertigt.

d) Der Gesetzgeber geht selbstin der Vorschrift des § 20 Abs. 2
ESIG 1977 von der Maglichkelt aus, daB Nutzungen aus Kapi-
talvermogen steusrrechtlich dem NieBbraucher zuzurechnen
sind®,

e) Der BFH zitiert die gigene frihere Rechisprechung und die
steuerrechtiiche Literatur falsch. Weder enthalten die vom BFH
zitierten friuheren BFH-Urteile vom 10.6. 1975%, vom 14, 2.
1973* und vom 12. 12, 1869% Urteilsgrinde, die die Entschei-
dung vom 14, 12. 1976 stitzen kénnten, noch vertreten die vom
BFH zitierten Kommentare von Herrmann-Heuer® oder LIit-
mann* die Ansicht des BFH, die Ertragnisse des NieBbrauchs
selen dem Besteller zuzurechnen.

Ferner pehauptet der BFH am SchiuB seiner Entscheidung vom
14.12. 1976, die BFH-Urteile vom 7.2. 1973*, vom 13, 3.
1974% ynd vom 28.11. 1874*' stinden seiner Entscheidung
nicht entgegen. Das Gegenteil trifft zu. In allen drei Entschei-
dungen hatte der BFH entschieden, der Niefbraucher beziehe
eigene originare, von ihm selbst zu versteuernde Einklnttes

f) Dementsprachend ist das Urteil des BFH vom 14. 12. 1976
nicht nur nahezu einheitlich in der Literatur®, sondern auch bel
den unteren Finanzgerichten auf Ablehnung gestoBen,

7D Die gesellschaftsrechtlicnen Befugnisse sind streitig, vgl. Palanct-
Bassenge, § 1088 Anm. 4a,

21 BFH, Urteil vom &, 7. 1986, BFHE 86, 674.

22 BFH, Urteil vom 24. 11, 1967, BFHE 21, 39 = BStBI 1968 |1, 260.

23 BFH, Urteii vomn 1.2, 1972, BStBI 1972 |I, 347,

24 BFH. Urteil vom 14.12. 1978, BStBI| 1977 I, 115, 118, unter Hinweis
auf das Urteil vom 1. 2, 1972, BStBI 1972 1l, 347,

25 BFH, Urteil vom 14.12. 1976, BSIBI 1977 |I, 115, 116 . = MittRhNotK
1977, 23.

26 BFH, Urtell vom 14.12, 1976, BStB( 1977 11, 117 = MittRhNotK 1977,
23 f.

27 BFH, Urteil vom 14.12, 1276, BSIBL. 1977 11, 117 = MittRhNotK 1977,
231

28 BFH. Urtell vorm 14. 121978, BStBI 1977 11, 116 = MittHhNotK 1977,
23 1.

29 Vgl. Fuin, 7.

30 BFH, Urtel) vem 5. 10.1973, BStBI 1974 (|, 130.
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31 Séffing, FR 1877, 213.

32 Soffing, FR 1977, 217.

33 BStB| 197511, 347

34 BStBI 1973 I, 452.

35 BStB| 1970 11, 212.

36 § 20 Apm, 3 bls 9.

37 § 20 Anm, 54 u. 54a.

38 BFH, Unell vom 14. 12, 1876, BSt8I 1877 11, 117.

39 BStB) 1973 11, 493.

40 BSWBI 1974 1}, 423.

41 BStBI 1975 il, 498 = MittRhNotK 1875, 288.

42 Vgl. Petzoldt, B8 1977, 1501.

43 Borggrafe, DStH 1978, 627: Offerhaus, Steuerliche Batrigbsprifung
1977, 116 Petzold, BB 1977, 1591, Philipowski, DB 1878, 1145;
Soffing, FR 1977, 613; ders. in ,Ubertragung von Einkunitsquellen
Im Steuerrecht”, 2, Auflage, 1978, S. 125 fi; Vogel, BB 1877, 175;
zustimmend dagegen L. Schmidt, FR 1877, 457 (Rlchter beim BFH).
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So lehnten das FG NiUrnberg in seinem Urteii vom 4. 5. 19774
und das Niedersachsische Finanzgericht in seinem Urteil vom
21. September 197745 unter Hinweis aufden Wortlautdes § 20 11
EStG die vom BFH in seinem Urteil vom 14.12. 1976 geaui3erte
generelle These ab, die Bestellung eines NieBbrauchs fuhre zyr
bloBen Vorauszession der Ertragnisanspriche und sei gamit
steuerrechtlicn unbeachttich.

Allerdings erklarte auch das FG Nidrnberg in dem zu entscnet-
denden Fail die unentgeltliche Bestellung eines NieRbrauchs
zugunsten eines Minderjahrigen an sinem Sparguthaben —
bestellt auf die Dauer von vier Jahren und funf Monaten — flr
ainkommensteuerlich unbeachtlich. Damit bewegte sich das
FG Nurnberg in dem Rahmen der iruheren standigen Recht-
sprecnung des BFH, wonach die Bestellung emes unentgeltli-
chen, auf die Dauer von wenlaer als funf Jahren befristeten
NieBbrauchs zwischen gesetzlich unterhaltsberechtigten Per-
sonen steuerrecht/ich unbeachtlich*® die Bestellung eines
MieBbrauchs von mehr als finf Jahren jedoch grundsaizlich
steuerrechtlich zu beachten war. '

4, Ergebnis zu |/

Der BFH hat in seinem Urteil vom 14,12, 1976 nicht pauschal
jede Bestellung eines NieBbrauchs fir steuerrechtlich irrele«
vant arklart.

a)Der BFH hat den gesamten Bereich einer Bestsllung des
Niefbrauchs an Grundsticken unter Hinweis aul die Vorschrif-
ten der §§ 571, 577 BGB* ausgenommen und damit die bis
dahin geltende standige Rechtsprechung bestatigt, wonach es
jedenfalls bei der Bestellung eines NieRbrauchs an Grundstik-
ken grundsatzlich zu originaren. eiganen Einkiinften des NieB-
brauchers kommt, die dieser selbst, und nicht der Eigentimer
des Grundsticks, zu versteuern hat.

b) Der BFH hat ausdtiicklich offen gelassen, ob die Bestellung
des Niebrauchs an Gegenstdnden des Kapitalvermdgens
steuerrechtlich anzusrkennen ist, wenn das Kapitalvyermogen
unentgeltlich Gbertragen wird und der VerauBerer sich den
NisAbrauch vorbehait. Legt man die tragenden Entschel-
dungsgriinde des BFH zugrunde — namlich die Gleichstellung
der Bestellung des NieBbrauchs mitder Vorauszession und die
Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsiahigkert des
Steuveroflichtigen — so muB a@in solcher vorbehaltener Nlaf-
brauch sowoh! bei entgeitlicher als auch bei unentgeltlicher
Jbertragung von Kapitalvermogen steuerrechtliche Anerken-
nung finden.

aa) Der tragende Gedanke der Ahnlichkeit der NieBbrauchsbe-
stellung mit der Vorauszession paflt nicht. Der Erwerber des
Kapitalvermogens konnte nichts an den NieBbraucher voraus-
aptretan, auch wenn er dles wallle, da der Erwerber den
(zegenstand bereite belastet mit dem vorbehaltenen Niel-
orauch erwirbl,

=h) Die winschaftliche Leistungsfahigkeit des Erwerbers wird
nicht beeintrachtigt. Vielmehr erhalt sich der VerdauBerer, der
sich den Niebrauch vorbehalt, insoweit seine wirtschaftliche
Leistungstdhigkest. Die steuserrechtliche Erfassung der Nut-
zungen beim MNieBbraucher ist daher auch wirtschaftlich zu-
treffend.

Nach alledem steht das Utrtell des BFH vom 14.12. 1976 der
elgenen standigen Rechisprechung tir ¢ie Fille der VerduBe-
rung von Kapstalvermogen nicht entgegen, in denen sich. der
VerduBerer den NieBbrauch vorbehalt.

44 EFG 1977, 423.

45 EFG 1978, 227.

46 BStBI 1968 11, 260.

47 nestatigl durch BFH, Urtell vom 19,9 1978, BStBI 1979 |1, 42 zumn
dingtichen Wohnrecht unter Hinwers auf die Vorschrifiender §§ 571,
577 Satz 1 BGB.
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<) Der BFH deutet an, daB die unentgeltliche Bestellung einas
Nie@brauchs an Gegenstanden des Kapitalvermdgens ,allen-
falls"dann steuerrechtlich anzuerkennen sein kdnnte, wenn
der NieBbraucher wirtschaftlicher Eigentimer des mit dem
NieBbrauch belasteten Gegenstandes ist, das heiBt, wenn der
NieBbraucher den Eigentumer ,auf Dauer" von einer Einwir-
kung auf den Gegenstand ausschlieBen und selbst auf das
Kapitalvermogen, insbesondere durcn die Moglichkelt der
Gestaltung und Beeinflussung der Ertrage, sinwirken kann.

In dem vam BFH in dem Urteil vom 14, 12. 1976 entschiedenen
Fall erfolgte die Bestellung des NieBbrauchs zugunsten beider
Kinder |eweils bis zu deren 24. Lebensjaht. autgrund eines
Alterschiedes von 5 Jahren und der zeitgleichen Bestellung bei
einem Kind auf die Dauer von & Jahren und bei dem anderen
Kind 7iir 10 Jahre. Die Bestellung auf die Dauer von ¢a. 5 Jahren
war schen nach der hisherigen sténdigen Rechtsprechung*zu
kurz und daher steuerrechtlich nicht anzuerkennen.

Wirklich neu war damit nur die Erweilerung der steuerlichen
Nichtanerkennung auf den Fall einer unentgeltlichen Bestel-
lung des Niebrauchs auf die Rauer von 10 Jahren. Geht man
noch einmal von der BFH-Formulierung der Anerkennung der
Bestellung eines Niefibrauchs an Kapitalvermdgen ,.aul Dau-
er'“aus, so hat der BFH damit die Moglichkeit steuerrechtlicher
Anerkennung angedeutet, falls der NieBbrauch unbefristat,
das helBt kraft Gesetzes geman § 1061 BGB auf Lebenszeitdes
NieBbrauchers pestellt wird. Olfen muB ferner bleiben, ob der
BFH nicht eine auf eine wesenttich |angere Zeit als 10 Jahre
befristete NieBbrauchsbestsllung an Kapitalvermogen eben-
falis steuerlich anerkennen wirde.

d) Ferner hat der BFH die steuerrechtliche Anerkennung der
unentgeltlichen Bestellung eines NieBbrauchs an Kapitalver-
maogen fur zumindest maglich erklart, wenn der NieBbraucher
selbst die Gegenstande des Kapitalvermagens zur Nutzung
gegen Entgelt OberlaBt, z. B, Ertrdgnisanspriiche gegen Ent-
gelt stundet”. Nicht ganz deutlich wird allerdings anhand der
Entscheidungsgrinde, ob der BFH dem NieBbrauchser nur
diese dann aufgrund eigener Gestaltung der Rechtsverhi|tnis-
se erzieten weiteren Entgelte — z.B. die Zinsen fur eine
Stundung — oder auch dariber hinaus samtliche Ubrigen
Nutzungen aus dem Kapitalvermégen als eigene Einkiinfte
zurechnen wurde,

e) Ausdricklich hat der |I. Senat des BFH mit Urteil vorm 8. 6.
1977* dem NieBbraucher Ertrdge aus Kapitalvermégen in
einem Fall zugerechnet, in dem der Niefirauch aufgrund eines
Vermachtnisses bestellt warden war, Die Anrufung des GroBen
Senates unterblieb, weil cer |I. Senal dartn eine auf sinar
Rechtspflicht beruhende und damit entgeltliche NieBbrauch-
bestellung sah und daher emne Kollision mit den Entsechet-
dungsgrunden des treils vom 14, 12, 1976, die sich unmittel-
bar nur auf den Fall einer unentgeltlichen Bestellung eines
NieBbrauchs bezogen, nicht vorlag.

Dennoch ergibt sich ein Widerspruch zwischer beiden Urtei-
len, da dre Entscheidungsgrinde im Uriell des Vil Senates
vom 14.12. 1876 mit der Parallele zur Vorauszession und der
Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsishigkeit es
als naheliegend erscheinen lassen, daB der Viil. Senat des BFH
— anders ais nunmehr der |I. Senat In seinem Urteil vom 8, 6.
1877 — die entgeltliche Bestellung eines Niefbrauchs an
Kapitalvermagen steuerrechtlich ebensowenig wie die unent-
geltliche Bestellung eines Niefbrauchs an Kapitalvermégen
anerkannt hatte.

48 BFH, Urteil vom 14, 11. 1967, BStBI 1968 |, 260: vgl. auch FG
Nirnberg, Urteil vom 4.5. 1977 EFG 1977, 423 und Abschnitt 123
EStR.

49 BStB| 1979 |l. 562.
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1) Als alternative Gestaltung ist die — unter Umstéanden befri-
stete — Ubertragung von Kapitalvermégen z. B. van den Eltern
auf die Kinder an Stelle der Bestaliung sines NieBbrauchs am
Kapitalvermdgen der Eltern fir die Kinder zu erwagen. Obeine
solche Ubertragung des Kapitalvermégens steuerrechtlich
anerkannt wird, héngt wesentlich von der Ausgestaltung bzw.
Einschrankung der Rechtssteliung der Erwerber ab, Insbeson-
dere van den Rechten der Erwerber zur Verwaltung des Kapi-
talvermogens bzw. zur Verfigung Uber das Kapitalvermogen
und davon, ob die VerauBerer jederzeit dieé RuckUbertragung
des Kapitalvermogens verlangen kénnen.

Falls den Eltern wesentliche Verwaltungs- und VerfiGgungsbe-
fugnisse hinsichtlich des Kapitalvermogens verbleiben und die
Eltern jederzeit die Bickibertragung des Kapitalvermégens
verlangen kannen, kann mit einer steuerrechtlichen Anerken-
nung der Ubertragung nicht gerechnet werden.

5. Die Auffassung der Finanzverwaltung

Die Finanzverwaltung 4Bt in dem Entwurf eines BMF-Schrei-
bens vom 5.9. 1979 erkennen, dafl sie dle neue Rachtspre-
chung des BFH zur Bestellung eines Niebrauchs an Kapital-
vermogen weitgehend Gbernehmen will,

Erganzend beabsichtigt die Finanzverwaltung, bei der Bestel-
lung eines unentgeltlichen NieBbrauchs an Kapltalvermogen
zugunsten eines Dritten anl@Blich der unentgeltlichen Ubertra-
gung von Kapitalvermogen zwar dem Eigentumer die Ertrage
zuzurechnen, glelchzeltlg jedoch den Abzug der Ertrage beim
Eigentimer als davernde Lasten im Sinne des § 10 Abs. 1
Zifter 1 EStG zu gestatten und beim NieBbraucher als wieder-
kehrende Beztige gem&n § 22 Ziffer 1 EStG zu erfassen.

Demnach wili die Finanzverwaltung die unentgeltliche Bestei-
lung eines NieBbrauchs an Kapitalverm&gen steuerrechtlich
grundsatzlich nicht anerkennen, so daB die Einkinfte aus dem
mit dem NieSbrauch belasteten Gegenstand grundstzlich
dem Inhaber des Kaplialvermogens zugerechnet wirden und
der ZufluB der Nutzungen belm NieBbraucher steuarrechtlich
eine unerhebliche Einkommensverwendung ware.

Ausnahmsweise wird demgegenuber dann der Ertrag des mit
dem unentgeltlichen NieBbrauch belasteten Kapitalvermogens
dem NieBbraucher selbst zugerechnet, wenn

der NieBbraucher inhaber des Kapitalvermogens war und
slch den Nle@brauch im Rahmen einer unentgeltlichen
Ubertragung von Kapitalvermégen vorbehalten hat,

der NieBbrauch aufgrund eines Verméachtnisses vom Erben
bestellt worden ist,

der NieBbrauch vom Erbiasser bestellt worden ist und
gegen den Erben fortwirkt,

der NieBbraucher wirtschaftlicher Eigentumer des mit dem
NieBbrauch belasteten Kapitalvermogens ist und wie ein
Eigentimer selbst daruber verfligen und dadurch die Ertra-
ge beeinflussen kann.

Dle vorstehenden Grundsatze sollen nach Auffassung der
Finanzverwaltung auch im Falle entgeltlicher Bastellung eines
NieBbrauchs an Kapitalvermdgen gelten. Die Finanzverwal-
tung verallgemeinert damit das Urteil des VIIl. Senates vom
14.12. 1976 und reduziart gleichzeitig das Urteil des ||. Senates

des BFH vom 8. 8. 1977 auf dan dort entschiedenen Sachver-
halt, ohne sich damit auseinanderzusetzen, daB die letztera
Entscheidung den Fall einer entgeltlichen NieBbrauchsbestel-
lung und das Urteil vom 14. 12. 1976 den Fall einer unentgeltli-
chen NleRbrauchsbestellung zum Gegenstand hatte.

Unter Beruiung aufdas Urteil des 1. Senates vom 8. 6. 1977 148t
gich daher gut vertreten, daB der entgeltlich bestellte Nief-
brauch an Kapitalvermogen entgegen der Meinung der Finanz-
verwaltung grundsatzlich steuerrechtlich anzuerkennen ist.

(li. Die Bestellung eines NieBbrauchs an Grundstiicken

Wie bersits dargelegt, nimmt der BFH in seinem Urteil vom
14.12. 1976 ausdriicklich den gesarnten Bereich der Bestel-
lung eines NieBbrauchs an Grundsticken aus seiner nsuen
Rechtsprechung aus. Hier gilt demnach uneingeschrénkt die
it folgenden im einzeinen darzustellende standige Rechtspre-
chung des BFH fort. Danach fihrt die Bestellung des Nie-
brauchs an Grundstiicken zur Ubertragung der Einkunftsquel-
le™, Dies gilt seit dem Urteil des BFH vam 6. 7. 1966 auch fur
die unentgeltliche NieBbrauchsbestellung zwischen gesetzlich
unterhaltsberechtigten Personen, nachdem der BFH* vorher
im AnschiuB an den RFH® der Niefbrauchsbestellung In
diesen Fallen die steuerrechtliche Anerkennung versagt hatte.
Der NieBbraucher hat originare, von ihm zu versteusrnde
eigene Einkunfte,

1. Grundsatzliches zur Bestellung eines NieBbrauchs an
Grundstiicken

Die Einkunfte des NieBbrauchers aus der Vermietung oder
Verpachtung von Grundbesitz sind grundsatzlich steuerrechts
lich dem NieBbraucher zuzurechnen, weil er diese Einkinfte
erzielts,

Daber enthélt die Vorschrift des §21 Abs. 1 Ziffer 1 ESIG
ebensowenlg wie die ubrigen Bestimmungen der §§ 13 bis 24
EStG eine Regelung, wem Einkunfte zuzurechnen sind, Nach
dem Urteil des BFH vom 5, 7. 1878% erfoigt die Zurechnung —
im Wege der Rechisfortbildung — bei dem, der die Elnk{infte
selbst erwirtschaftet, indem er selbst oderdurch Hilfspersonen
wirtschaftliche Chancen wahrnimmt, Leistungen erbringt oder
Leistungen modifizieren oder ganz zuriickhalten kann bzw, bei
tlem, den Erfolg oder MiBerfolg dieses Verhaliens unmittelbar
trefien.

2. Zivilrechtliche Grundvoraussetzungen der steusrrechtli-
chen Anerkennung einer NieBbrauchsbestellung

Der Niefbrauch muB zivilrechtlich wirksam bestellt warden.
Bei der Beteillgung Minderjéhriger sind die Vorschriften der
§§ 107, 181, 1629, 1795 BGB zu beachten. Der Niefbrauch ist
als dingliches Recht zu bestellen und daher in das Gryndbuch
einzutragen®-

Allerdings hat der BFH in einigen Urteilen eine steuerrechtli-
che Zurechnung der Einkunfte auch beim nur schuldrechtfich
Nutzungsberechtigten vorgenommen, so beispielsweise bel
nur schuldrechtlicher, entgeltlicher Uberlassung der Nutzun-
gen eines Grundstickes durch eine Gemeinde, wobel der
Nutzungsberechtigte den Grundbesitz gegen Entgelt an Dritte

50 BFH. Urtell vom 11. 3. 1876, BStBI 1976 11,421; Urteil vorn 13. 3, 1874,
BStBI1874 |1, 423; Urteilvom 7. 2. 1973, BStBI 1973 11, 493; Urteil vom
1.2 1872, BStBI 1872 11, 347, Urteii vom 15.9. 1871, BStBI 1972 I,
174; Urteil vom 26, 3. 1871, BStBI 1871 11, 478; Urteil vom 12. 9. 1968,
BStBI 1868 i1, 727; Urtail vom 12. 9. 1969, BStBI 1962 1. 706; Urtsil
vom 8. 8. 1969, BSIBI 1862 |1, 683; Urteil vom 24. 11. 1967, BStBI 1968
M, 260; Urteil vom 6. 7. 1966, BStBI 1866 |1, 650; Urieil vom 6. 7. 1866,
BStB1 1866 |}, 622; Urtell vom 6. 7. 1866, BStB| 1986 (11, 584; Urteil
vom 4. 8. 18961, BStBI 1961 |lI, 562.
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51 BSHBI 1966 i{], 584, vgl. auch unten FuBn. 112,

52 Val. oben FuBn. 18.

53 Vgl. oben FuBn. 17.

54 BFH, Urteil vom 19. §. 1878, BS1B| 19781l, 42 zum dinglichen
Wohnrecht bzw. zu den §§ 571,577 Satz 1 BGB unter Hinwesauf dle
identische Rechtslage belm NieBbrauch.

55 BSt8I1979 11, 40.

56 BFH, Urteil vom 24. 3, 1976, BStB| 1976 |1, 537; Urtell vom 15. 1. 1974,
BStB! 1974 11, 351.. Urtell vom 20, 11. 1873, BSIBI 1974 ||, 163.
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zUr Nutzung UberlieR una beispieisweaise im Falle nurschuld-
recntlicher, entgeltlicher Nutzungsuberlassung eines landwirt-
scnaftiicnen Betriebes von Eltern an deren Abkdmmlinge, da
eing ernsthafte und klare Vereinbarung vorlag und diese tat-
sacnlich durchgefuhrt wurde. das heiBt. das Kind den Betrieb
allgin in Besitz natte und allein fihrtee.

Im Gbrigen fuhrt die Bestimmung des § 41 Abs. 1 Ziffer 1 AQ
1977 dazu, daB auch zivilrechtlich unwirksame Rechtsgeschaf-
te steuerrechtlich anzuerkennen sind. soweit und solange die
Beteiligten das wirtschaftliche Ergebnis des Rechtsgeschaftes
gleichwoh! gintreten und bestehen lassen.

3 Die tatsdchliche Durchfiihrung ces NieBbrauchs

Eng mit der vorstehend genannten Voraussetzung der zivil-
rechtlich wirksamen Nie3brauchsbestellung hanat das weitere
Erfordernis der tatsachlichen Durchiihrung des NieRbrauchs
bzw. der Zienung aller zivilrechtlichen Konseguenzen aus der
NieRbrauchsbestellung zusammen.

Nach standiger, nicht erst neuerer Rechtsprechung des BFH
erfolgt die Zurecnnung der Einkinfte aus dem mit dem NieR-
brauch beiasteten Grundstlick peim Eigentumer und nicht
beim NieBbraucher. wenn tatséchlich die Verhdltnisse vor und
nach der NieSbrauchsbestellung 1 der Weise gleichbleiben,
daf die EinfluBnahme suf die Nutzungen des Grundbesitzes,
insbesandere dar Hohe nach, beim Eigentlimer verbleiben,
diaser ferner alle Aufwendungen weiter tragt und nur die
Ertrage an den NieBbraucher abfihrt=*

Nach standiger Rechtsprechung des BFH muB der Niebrau-
cher selbst den Grundbesitz in Besitz nehmen, ihn selbst
verwalten und die Nutzungen, d. h. den Miet- oder Pachtzins,
selbst einziehen®

Ist der NieBbraucher minderjahrig, mussen die gesetzlichen
Vertretar nach aufen — z. 8, durch gine entsprechende Mittel-
ung an die Mieter — kundtun. daf sie den Grundbesitz nicht
mehr flr sicn als die Eigentumer, sondern flirden minderjahri-
gen NieBbraucher verwalten. Alle in Ausiibung des NieB-
brauchs aczuschlieBenden Verirdge sind im Namen und fdr
Rechoung des Kindes abzuschlieBens!,

Neben dem Grunderfordernis der eigenen Einziehung der
Miet- oder Pachtzinsen muB dem NleBbraucher Raum flr
eigene Verwaltungshandlungen verbleiben, d. h. Raum fiir
Vertragsvernandlungen, cie Kundigung von Vertrigen usw,
Daran fehltes, wenn der Niebraucher im Zeitpunkt der Bestel-
lung des NieBbrauchs ausschlieBlich flr die Dauer des NieB-
brauchs unkundbare Vertrage vorfindet®

Hat der Niefibraucher diese Gestaltungsmaglichkeiten ginar
selbstandlgen Nutzungsuberlassung. so Ist es steuerlich uner-
hebiich,

b der Niebraucher den Vertrag mit dem einzeinen Migter
oder Péachter abschlient,

ot der NieBbraucher nur einen einzigen Mietvertrag mit
einern Micter oder PachterabschlieBt und diesem die Unter-
vermietung bzw. Urterverpachtung gestattet,

57 BFH. Urteil vom 26, 8. 1975, BStBI 1976 11, 182

58 BFH. Urtel vern 5. 2. 1976, BS1BI 1376 1, 335.

59 BFH, Urteil vom 6 7. 1966, BSt8: 1966 i1l S84.

60 BFH. Urte) vorn 11.3. 1978, BStBI 1876 11,613, Urteil vom (1, 3, '9786.
BSi81 1976 |1, 421; vgl. auch Urteil vomn 19. 2, 14978 _3StB| 197911, 42
zum dinglichen Wohnrecht unter Hinweis des BFH auf cie parallele
Lage beim NieBbraucn und Urtell vam 5.7, 19/8 in BStBI 1979 |1, 40
dazu, dal bel der betrieblichen Nutzung fremden Vermagens erzial-
le Einkunite grundsdtzlich demjenfgen zuzurechnen sind, der sie
durch seine unternehmerische Tatigkeit erwirtscnaftet kat.

81 Vgl. Soffing, Ubertragung von Einkunftsquellen im Sleuerrecht, 2
Auti., 1979. S, 125 ff, 134 1,
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ob der NieBbraucher den Grundbesitz an den Eigentlimer
vermietel oder verpacntel oder

ob der Niebraucher den Grundbesiiz salbst nutzt®,

Soweit der BFH in seinen neueren Entscheidungen det nha-
bereiner Einkunftsquelle und damit das Steversubjekt danach
bestimmt, wer die Einkunfie erzisit, Incem er sie unter Wahr-
nehmung wirtschaftlicher Chancen mit dem ihn treffenden
wirtschaftlichen Hisiko erwirtschafteté, hedeutet dies mithin
nur eine Fortschreibung der insoweit bereils varhandenen
standigen Rechisprecnung des BFH, wonach der NieRbrau-
char den Grundbesitz selbst in Besitz nehmen und verwalten
mui3,

4. Unentgeltliche/entgeltliche NieBbrauchsbestellung

Ob die Bestellung eines NieBbrauchs an Grundsticken ent-
geltlich oder unentgeltiich erfolgt, ist flr die steuerrechtliche
Zurechnung der Einkl(nfte aus dem mit dem NieBbrauch bela-
steten Grundstlck urerheolich. Der BFH rechnet sowohl bei
entgeitlicher wie bel unentgeitlicher NieBbrauchbesteliung die
Nutzungen des belasteten Grundbesitzes dem NieBbraucher
Zus2,

Der BFH neigt allerdings wehl dazu, in Fallen entgeltlicher
Bestellung eines NieBbrauchs oder sonstiger Nutzungsrechte
eine nur schuldrechtliche, d. h. nichtdinglich wirkende Verein-
barung der Beteiligtan steuerrechtiich eher anzuerkennen als
im Falle unentgeltlicher Bestellung®.

5 Beiristung des NieBbrauchs auf mehr als finf Jahte

Bereits nacn friherer sidndiger Rechtsprechung des BFH
erfolgte die Zurechnung der Ertrage des Grundbesitzes nicht
beim NieBbraucher, sondern belm Eigentimer, wenn der Nial3-
brauch nicht auf mehr als flnt Jahre bestellt worden wars. Es
gibt keine Anhaltspunkte dafur, da8 der BFH diese Rechtspre-
chung lockern und auch bet kurzfristigeren NieBbrauchsba-
stellungen die Nutzungen dem N:ebraucher zurechnen wiir-
deua

6. Die steuerrechtlichen Folgen einer schuldrechtlichen oder
dingllehen Modifizierung der §§ 1030 If, BGB

Grundsatzlich andert die Modifizierung der §§ 1030 ff BGB —
bzw, der §§ 1093 11.BGB beim ainglichen Wohnreght — nichts
an der Zurechnung der Nutzungen des Grundstucks beim
Nieflbraucher. Die zjvilrechtliche Verteilung der Lasten be-
stimmt das Recht zur Geltendmacnung der mit dem Grundbe-
sitz verbundenen Kosten als Werbungskoslen aoder Betriehs-
dusgaben.

Werden einzelne Nutzungen gemaf den §§ 1030 Abs. 2, 1068
Abs 2 BGB dem Eigentlimer mit dinglicher Wirkung vorbehal-
ten, so sind diese einzelnen Nutzungen steuerrechtlich dem
Eigentimer zuzurechnen Im Obrigen bleibt es bei der Ver-
steuerung der Nutzungen als Einkommen des NieRbrau-
chers®. Dar nur schuldrechtlich wirkende Vorbehalt einzelner
Nutzungen beim Eigentlmer tilhrt dagegen zur steuerrechtli-
chen Zurechnung aller Nutzungen beim Niefbraucher,

62 BFH. Urteil vom 5.2 1876, 8StBl 197611, 421, BFH, Bescniuf vam
22.3.1977 — VI S /76— nicht verotenticht.

63 BFH. Urteil vom 24 3, 1976, BS1B! 1878 |1 557: Urtgil vom B, B. 1883,
BStBI 1968 1. 683.

654 BFH. Urlell vorn 5. 7. 1978, BStBI 1979 11, 40.

65 BFH, Urteil vom 14,12, 1976, BS:B! 1977 (1 115

66 Val. oben FulBn. 57 F. u. Textzu B 111 2.

57 BFH, Urterd vom 24, 11. 1967, BStBI 1968 ||, 260 vgl. zur Bedeutung
von Widerrufilchkeit und Befristung sucn Ricnter, FR 1971, 408; (.,
Schrmidt, FR 1877, 74,

68 Val. auch FG Niirnberg, Urteil vom 4. 5. 1977, EFG 1877. 423,

69 BFH, Urteil vom 13. 3. 1974, BSIBI 1974 |, 423.
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Grundsétzlich hat der NieBbraucher gemaf} den Vorschriften
der §§ 1041, 1045, 1047 BGB var allem die gewdhnlichen
Unterhaltungskosten, die Kosten einer Gebaudeversicherung,
dle Grundsteuern und die Zinsen aus einer Hypothek oder
Grundschuld zu tragen. Diese Kosten sind Werbungskosten
des NieBbrauchers.

AuBergewdhnliche Unterhaltungskosten des Gebaudes und
die Gebaude-Afa™ sind dagegen grundsatzlich Werbungsko-
sten des Grundstlckseigentimers.

Wird die Vorschrift des § 1041 BGB abbedungen und tragt der
Eigentimer die Kosten der Instandnaltung und die gewdhnli-
chen Unterhaltungskosten, so bleibt es bel der steuerrechtli-
chen Zurechnung der Nutzungen beim NieBbraucher?'. Die
Kosten der Instandhaltung und die laufenden Unterhaltungs-
kosten, die der Eigentiimer entgegen der Vorschrift des § 1041
BGB anstelle des Niebrauchers tragt, sind dann Werbungsko-
sten oder Betriebsausgaben des Eigentlimers, nicht des Nief-
brauchers™,

Dies gilt bis hin zur vertraglichen Ausgestaltung als sogenann-
ter ,BruttonieBbrauch", bei dem der NieBbraucher alle Nutzun-
gen zieht und der Eigentiimer samtliche Lasten tragt, aller-
dings nur unter der Voraussetzung, dafi die oben, B |11 2, 3und
& genannten Grundvoraussetzungen einer steuerrechtlichen
Anerkennung des NieBbrauchs vorliegen™.

Tréagtumgekehrt der NieBbraucher vereinbarungsgemas nicht
nurdie Kosten der Instandhaltung und die laufenden Unterhal-
tungskosten geman § 1041 BGB, sanderndariibarhinausauch
sonstige objekthezogene Kosten, z. B.auBergewdohnliche Aus-
besserungen oder Verbesserungen am Gebdude (im Gegen-
salz zu blofien Ausbesserungen), so sind diese Kosten Wer-
bungskosten oder Betriebsausgaben beim NieBbraucher™,
dies aflerdings nur insoweit, als s sich um Erhaltungsaufwand
und nicht urn Hersteilungskosten handelt. Die Herstellungsko-
sten werden Bestandteil der Gebiude-Afa.

Zu betonen ist, daB dlese Grundsédtze nur danm gelten, wenn
Eigentumer und NieBbraucher bei der Bestellung des Niefi-
brauchs entsprechende, die Vorschrift des § 1041 BGB abbe-
dingende Vereinbarungen getroffen haben. Liegt eine soiche
Vereinbarung nicht vor und tragt der NieBbraucher beispiels-
weise Kosten van Instandsetzungsarbeiten, deren Tragung
gemaB § 1041 BGB dem Eigentiimer obllegt, so sind diese
Kosten dem NieBbraucher nicht als Werbungskosten oder
Betriebsausgaben zuzurechnen, sondern steverrechtlich un-
beachtliche Einkommensverwendung?.

Vereinbarungen zwischen Eigentimer und NieBbraucher an-
laBlich der Bastellung eines Niebrauchs an Grundbesitz sind
steuerrechtlich Im Ubrigen nur insowslt wirksam, als sie objekt-
bezogene Lasten zum Gegenstand haben Vereinbarungen
hinsichtlich der Uberwaizung beispielsweise persgénlicher La-
sten des Eigentlimers auf den NieBbraucher, etwa in Form der
Verptlichtung des NieBbrauchers zur Zahlung der Elnkom-
mensteuer, Korperschafissieuer oder Vermogensteuer des
Eigentumers. konnen beim NieBbraucher keine Werbungske-
sten oder 8etriebsausgaben, sondern bestenfalls Sonderaus-
gaben in Form einer dauernden Last gemaB § 10 Abs.1 Ziffer 1
EStG und beim Eigentlimer wiederkehrende Bezlige im Sinne
des § 22 Ziffer 1 EStG begriinden’s.

70 Vgl. hierzu unten Bl Ba.

71 BFH, Urteil vom 24,3, 1976, BStBI 1976 11, 537; Urteil vom 8, 8, 1968,
BStBI 1969 (I, Seite 683. )

72 BFH, Urtell vom 6. 7. 1966, BStBI 1966 [il, 650.

73 Vgl. FG Munster, Urteil vom 27. 4. 1878 — Vil 1755/77E - ; nierzu
Markle, DB 1979, 1058: keine steuerrechtliche Anerkennung sines
JBruttonieBbrauchs”, bei dam der Nielbraucher von der Verwattung
des Grundstickes und von der EinfluBnahme auf bestehende lang-
ftistige Mietverirage susgeschiossen ist.
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7. Eigennuizung des auf dem Grundstlck befindlichen Wohn-
hauses (Einfamllienhaus) bzw. Eigennutzung einer Woh-
nung (im Zwei- oder Mehrfamitienhaus)

a) Entgeltlich erworbener NieBbrauch

Hat der NieBbraucher sein Recht entgeltlich erworben und
nutzt der NleBbraucher bei einem Einfamilienhaus das Haus
oder bei einem Zwei- oder Mehrfamilienhaus eine Wohnung
selbst, so erfolgt bei ihm keine steuerrechtliche Zurechnung
des Nuizungswertes gemafn § 21 Abs. 2, 1. Alt, E5tG™" Ebenso-
wenig kann der NieBbraucher fur die elgengenuizte Wohnung
Werbungskosten geltend machen. Das Entgelt hat der Eigentii-
mer als Einkommen zu versteuern’

Der BFH hat damit seine bisherige standige Rechtsprechung
einer Gleichstellung von Eigentum und dinglichem Recht —
NieBbrauch oder dinglichem Wohnrecht — im Rahmen von
§ 21 Abs. 2 ESIG aufgegeben, wenn der NieBbrauch entgelt-
lich bestellt ist.

b) Unentgeltiich erworbener NigBbrauch

In einem ,obiter dictum" des vorbezsichneten Urteils vom
27.6. 1978 hat der BFH angededtel, daB es hingegen bei der
bisherigen Rechtsprechung™ einer Zurechnung des Nut-
zungswertes der vom NieBbraucher selbst bewohnten Woh-
nung gemaB §21 Abs. 2 2, AILEStG bleibt, wenn der Nief-
brauch unentgeltlich bestellt ist. Die Vorschrift des § 21 Abs. 2
2. All. EStG wird ausnahmsweise durch die Norm des §21a
ESIG verdrangt, wenn der NieBbraucher auch wirtsehaftiicher
Eigentumert des Grundstickes ist.

Die Griinde dieser Differenzierung danach, ob der Niefbrauch
entgeltlich oder unentgeitlich besteilit ist. liegen in folgendem:

Bal siner entgeltlichen NieBbrauchsbestellung ist das an den
Eigentlmer entrichtete Entge|t von diesem zu versteuern —als
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung, wenn das Grund-
stiick zum Privatvermdgen gehdrt, und als Einkunite aus Ge-~
werbebetrieb, wenn das Grundstiick zurm Betriebsvermogen
gehdrt,

Bej einer unentgeltlichan Bestellung des NieBbrauchs entfalit
dies naturgemaB. Hier kommt nur die sinkemmensteuerrrecht-
liche Erfassung des Nutzungswertes der Wohnung beim NieB-
braucher bzw. beim Inhaber eines dinglichen Wohnrechtes in
Betracht. Ferner erspart derjenige, der sein dingliches Nut-
zungsrecht unentgeltlich erworben hat, nach Auffassung des
BFH Mietaufwendungen in ahnlicher Weise wie der Eigenti-
mer, der die Wohnung im eigenen Haus selbst nutzt. Dieser
Gesetzeszweck der Gleichstellung von Eigentiimer und Mieter
ist nach Auffassung des BFH auch auf den Inhaber eines
dinglichen Nutzungsrechtes zu Ubertragen.

c) Abgrenzung von entgeltlichem und unentgeltiichem Erwerb
eines NieBbrauchs

Damit |st die Feststellung wesenflich, ob die Bestellung eines
NieBbrauchs oder eines dinglichen Wohnrechtes entgeltlich
oder unentgeltlich erfolgt Ist.

Der Wert des Niefbrauchs ist entsprechend dem Bewertungs-
gesetz im Wege der Kapitalisierung des NieBbrauchs zu be-
stimmen. Entspricht der Wert der Gegenleistung diesem kapl-
talisierten Wert, so liegt entgeltliche Bestellung vor. Fehitesan

74 BFH, Urteil vom 13. 3. 1974, BStBI 1974 1|, 423

75 BFH, Urteil vom 19. 10. 1876. BStB| 1977 I, 72.

76 BFH, Urteil vom 13. 3. 1974, BStB| 1874 11, 423,

77 BFH, Urteil vom 27.6. 1978, BStB| 1879 I, 332 = MIttHhNotK 1578,
199.

78 Siehe unten zu B 111 8.

79 BFH, Urteil vom 26. 3. 1974, BStBI 1974 ||, 8; Urtail vom 6. 7. 1966,

~ BStBI 1966 lil, 650,

50 Vgl unten zu B ill 8a bb.
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ainer Gegenleistung oder liegt eine Schenkung unter Auilage
yor — z. B, eine GrundstlUcksubertragung unter gleichzeitiger
nieRbrauchsbestellung fir den VerduBerer — so liegt ein
unentgeltliches Rechtsgeschaft vor. Die Behandlung einer
gemischten Schenkung durch den BFH wird man aowarten
mussend'.

Die Finanzverwaltung will dem Entwurf eines BMF-Schreibens
vaom 5.9, 1979 zufolge Entgeitlichkeit annehmen. wenn das
Entgelt die Halfte des NieBbrauchs Ubersteigt, Der bel einer
schenkweisen Grundstlicksdbertragung vorbehaitene NieB-
brauch soll im Ubrigen jedentalls unentgeltlich erworben sein.

Dabei ist zu beachten, dal der BFH bei Ubertragungsvertragen
zwischen Eltern und Kindern flr die Feststellung der Entgelt-
lichkeit besondere Anforderungen stellt. Die Beteiligten mus-
sen unzweldeutig zum Ausdruck bringen, daf Leistung und
(Gegenleistung objektiv und nach ihren Varstellungen in etwa
gleichwertige Gegeénleistungan enthalten®,

8. Absetzungen flir Abnutzung (Afa)

a) Ata hinsichtlich des mit dem NieBbrauch belasteten Grund-
besitzes

Die Absetzungen fir Abnutzung gemaB den §§ 7 ff. EStG —
nsbescondere entsprechend cden §§7 Abs.4, 5 7b — und
geman § 82a EStDV kann derienige Steuerpftichtige geltend
machen. dem das Wirtschaftsgui, hier der Grungbesitz, zuzu-
rechnen isi. GemaR § 39 AO st dies der wirtschattliche Eigen-
timer, der in der Regel mit dem zivilrechtlichen Eigentamer
identisch ist.

Die Hihe dar Afa richtet sich nach den Anschafiungskosten
Jnd der voraussichtlichen Nutzungsdauer des Wirtschattsgu-
tes. §§ 7 ff- EStG. Zu den Anschaffungskosten gehort auch der
Wert eines Nieflbrauchs, wenn ein Grundstlck entgeltlich
verauBert wird und die Gegenleistung tellweise dadurch er-
nracht wird, dafl ein NieBbrauch bestellt wird.

aa) Gemad §38 Abs.1 AQ ist wirtschaftticher Eigentimer
grundsaizlich aer ziviirechtliche Eigentumer, falls der zivil-
rechtliche Eigentumer nicht gemaB §39 Abs.2 AQ fur die
gewdhniiche Nutzungsdauer des Wirtschaftsgutes von einer
Einwirkung auf das Wirtschattsgut ausgeschiossen ist. Regel-
maBig hat die Besteliung eines MieBbrauchs diese Wirkung
nicht®*

ob) Der BFH hat jedocn dann den NieBbraucher als wirtschaft-
lichen Elgentumer im Sinne des § 39 Abs. 2 AQ angesehen und
aamit ihm die Afa zugerechnet, wenn

die Dauer der Bestelluna des NieBbrauchs erwarten |iaB,
daf mit hoher Wahrscheinlichkeit das Wirtschaftsgut — hier
das Wohnhaus — bei Ende des NieBbrauchs veltig abge-
nutzt. d. fi. das Wirtschaftsgut bzw der Herausgabean-
spruch des Eigentumers wirtschaftlich wertios sein wirdess:

Grundbesitz in vorweggenommener Erbfolge Ubertragen
wird und der VerauBerer sich au! Lebenszeit den NiaB-
brauch vorbenalt, wobe: die latsachliche Nutzung des
Grundbesitzes weiter wie bisher erfolgt und der VerduBerer
gegen den Entzug des Grundbesitzes gesichert ist; eine

oy

81 vgl. Uneil des FG Miinster. EFG 1978, 72 — rich( rechtskratlig — zu

dieser Frage bei der Ubertragung =ines Grunastuckes im Wege

vorweggenammener Erb'olge gegen Einraumung eines Altenieils
und Abfindungszahlungen an Geschwister.

B2 BFH, Urteit vom 24. 8. 1972, BStBI 1273 |1, 111

83 BFH, Urteil vorn 9.11. 1971, BStBI 1972 11, 314; Urteilyom 21.2. 1867,
BSiB| 1967 1|1 311; vgl. auch Soffing. FR 1975. 361 f,

B4 BFH, Lirteil vom 14. 11 1974, BStBI 197511 281: yql. abnlich auch zu
den Leasingveriragen BFH, Urtail vom 26. 1, 1970, BStBI 1970 ||, 264,
und zum Mietkaui BFH, Urteil vom 18.11. 1970, BStBI 1971 1}, 133;
ferner Soffing, FR 5975, 416

Heft Nr, 4 MItRhNCIK April 198C

Absicherung des VerauPerers gegsn den Entzug des
Grundbesitzes liegt nacn Autfassung des BFH beispielswei-
se vor, wenn gin sagenannter Dispositionsniebrauch er-
teilt wird, in dem der Niefbraucher unwiderruflich zur
Vartretung des Grundstickseigentumers in allen Grund-
stiicksangelegenheiten — einschlieBlich der Belastung und
der VerauBerung — bevollmachtigt wird, ferner, wenn der
Grundstickseigentimer sich verpflichtet, das Grundstack
nicht zu verauBern oder zu belasten und dem NieBbraucher
bei Zuwiderhandeln ein Ruckauflassungsanspruch, gesi~
cnert durcn eine Vormerkung, zustehtss; unschadlich ist
dabei die eventuelle Schuldibernahme durch den Erwer-
ter, falls der VerauBerer— nunmehrals NieBbraucher—die
Zins- und Tilgungsleistungen weiter selbst erbringtss;

zugunsten des NieBbrauchers zugleich mit der Bestellung
des NieBbrauchs ein Anspruch auf Ubereignung des
Grundstiickes, gesichert durch elne Auflassungsvormer-
kung, begrundet wirde’;

anlaBilch der Ubertragund von Grundbesitz zugunsten des
bisherigen Eigentimers ein NieBbrauch unter vélligem
AusschluR des neuen Eigentimers von den mit dem Grund-
stuckseigentum verbundenen Nutzungen und Lasten er-
iolgt, so daf nach den vertraglichen Vereinbarungen alle
Nutzungen und Lasten ausschlieBlich beim bisherigen Ei-
gentimer und jetzigen NieBbraucher verbleiben; die Afa
steht auch in diesem Fall nach Auffassung des BFH dem
NleB3braucher zu, weil dieser den ,Kerngehalt der mit dem
Eigentum verbundenen bisherigen Einkunftsgrundlagen"
— namlich die Rechte zum Besitz und zur Ziehung von
Nutzungen und die Tragung aller mit dem Grundsticksei-
gentum verbundenen Belastungen — ausnahmslos zurick-
behalten nat,

cc) Sind der ziviirechtliche und der wirtschafiliche Eigentamer
des Grundstuckes identiscr. das heiBt liegt kein den vorste-
hend zu bb) dargelegten Sachverhalten vergleichbarer Tatbe-
stand var, so kann steuerrechtlich die AfA dem NieBbraucher
nicht dadurch verschafft werden, daB der Eigentumer und dsr
NieBbraucher ausdrucklich vartraglich vereinbaren, der Nie-
braucher solle die Afa geltend machen konnen, Ebansowenig
ware in den oben zu bb) geschilderten Failen eine Vereinba-
rung zwiscnen Eigentumer und NieBbraucher steuerrechtlich
zu beachten, wonach die Afa dem Eigentamer und nicht dem
NieRbraucher zustehen salle®.

Der Grund der steuerrechilichen Unoeachtlichkeit derartiger
Vereinbarungen liegt darin, daf3 das Steuerrecht als affentli-
ches Recht nicht der unmittelbaren Disposition dar Beteillgten
unterliegt. Die Beteiligten vermégen nur mittelbar durch die
rechtliche und tatsdchiiche Gestattung des Sachverhaltes dle
stewerrachtlichen Folgen zu beeinflussen.

b) Absetzung fUr Abnuizung des NieBbrauchs
aa) Entgeltliche NieBbrauchsbestellung

st der Niefbrauch antgeltich bestellt worden, so ist der
NieBbraucher berechtigt, das Entgelt enisprechena den §§9
Ziffer 6, 7 EStG gleicnmaRig auf die Gesamtdauer des Niel-
brauchsrechtes zu verteilen. Dies gilt unabhangig davon, ob

85 BFH, Urtelle vom 21,8 1977 — Vill § 18/75, BStBl 1978, 303 =
MittRhNatK 1878, 167, und VIl R 102/74 — nicht verdffentiicht.

86 BFH, Urteil vom 21 6 1977, BStBI 1978 {1, 303 = MittRhNaotK 1978,
187: Urtell vem B. 3. 1977 BStBI 1977 (1,628 = MittRhNotK 1978, 166;
val. auch Urteil vom 11. 12, 1973, BStBI "974 'l, 509,

87 BFH. Uneil vom 14. *1. 1974, BStBI 1975 1), 281,

88 BFH, Urteil vom 11, 12. 1974, BStBI| 1874 |1, 508: vgl, auch Urted| vom
8,3. 1977, BS1BI 1977 I). 629 = MittRhNotK 1978, 166,

89 BFH. Urteil vom 21. 2. 1687, BStBI 1867 ||, 311,
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das NieBbrauchsrecht zum Privatvermogen oder zum Betriebs-
vermagen gehart®,

Nach Auffassung der Finanzverwaltung kann der NieBbrau-
cher anstelle der Absetzungen fir Abnutzung des NieBbrauchs
auch — soweit das Entgelt flir den NieBbrauch in laufenden
Zahlungen entrichtet wird — diese laufenden Zahlungen als
Werbungskosten oder Betriebsausgaben geitend machen oder
neben der Afa flir das Niefbrauchsrecht die — im Falle
lautender Zahlungen — Uber die Afa hinausgehenden Zahlun-
gen als Werhungskosten oder Betriebsausgaben ansetzen®'.

Nicht entschieden hat der BFH die Frage, ob der Inhaber eines
entgeltlich besteliten NieBbrauchs das Entgelt Im Wege der Afa
geltend machen kann, wenn er das Haus ausschlieBlich oder
teilweise selbst nutzt und damit geman Urtell des BFH vom
27.8. 1978% insoweit keine Einklnfte aus Vermietung und
\erpachtung zu versteuern hat. Denkt man das Urteif vom 27. 8.
1978 zu Ende, so kann der NieBbraucher in diesem Fall keine
Absetzungen flir Abnutzung vornehmen. sowait das Entgelt
auf den von ihm selbst genutzten Wohnraum entialit,

Cer BFH stellt den Niebrauchet, der sein Recht entgeltlich
arwirbt, dem Mieter gleich, weil das Entgelt einer einmaligen
oder laufenden Mietzinszahlung dhnelt, und lehnt daher die
Anwendung des § 21 Abs.2 1. Alt. ab. Der Mieter kann seine
Miete jedoch geman § 12 Ziffer 1 ESIG steuerrechtlich nicht
geltend machen. Da der BFH eine Gleichstellung, nicht aber
eine Besserstellung des Inhabers eines entgelilich erworbenen
NieBbrauchs mit einem Mieter herbeifihren wollte, ist zu
erwarten, daB der BFH dem Abzug der auf den selbstgenutzten
Wohnraum antfallenden — bei einem Zwei- oder Mehrfamilien-
haus gegebenenfalls anteiligen — Afa auf das NieBbrauchs-
recht die Anerkennung versagen wirde.

bb) Unentgeltliche NieBbrauchsbestellung

Die Grundsatze zu aa) gelter gann bei unentgeltlicher Nies-
brauchsbestellurig. wenn der Gesetzgeber beim unentgeltli-
chen Erwerb Anschaifungskosten finglert. Diese Fiktion st in
§ 7 EStDV 1977 fir zum Betriebsvermégen gehorende Wirt-
schaftsgiiter enthalten. die unentgeltlich in ein anderes Be«
triebsvarmdégen Uhertragen werden und bei denen der Betrag
als Anschaffungskosien giit, den ein Erwerber im Falle eines
slgentlichen Erwerbes hatte aufwenden missen.

Gehort der NieBbrauch hingegen zum Privatvermogen, so
fingiert die Vorschrift des § 11d EStDV 1977 Anschaffungsko-
sten entsprechend den Anschaffungskesten des Rechtsvor-
gangers. Bei der NieBbrauchsbestellung fehlt jedoch sin sol-
cher Rechtsvorganger hinsichtlich des NieBbrauchs, so dai
ber unentgeitlicher Besteliung eines zum Privatvermagen ge-
horenden NieBbrauchs eine Absetzung fir Abnutzungen des
NieBbrauchs nach derzeitiger Rechislage entlallt.

9, Die einkommensteuerliche Behandlung des Enigeltes bei
der entgeltlichen NieBbrauchsbestellung

a} Beim Eigentumer fihrt das Entgelt fir die NieBbrauchsbe-
stellung zu Einkdniten aus Vermietung und Verpachtung ge-
maB §21 Abs. 1 Ziffer 1 ESIG, wenn das Grundstlck zum
Privatvermogen gehdrt und zu Einkinften aus Gewerbebe-
trieb, wenn das Grundstlick zum Betriebsvermdgen gehort®.

Nach Auffassung des BFH sind die Begriffe der .,Vermietung
und Verpachtung™ in § 21 Abs. 1 Zjffer 1 EStG weit auszulagen,
Sie erfassen auch wirtschaftlich verglsichbare Nutzungstber-
lassungen wie etwa die Bestallung eines NieBbrauchs.

b) Der NieBbraucher kann nach Auffassung der Finanzverwal«
tung das Enigelt — sowelt es nicht als einmalige Zahlung,
sondern in wiederkehrenden laufenden Zahlungen erbracht
wird — anstelle der Ata auf das NieBbrauchsrecht oder neben
der Afa auf das NieBbraucnsrecht, soweit die laufenden Zah-
lungen die Afa Gbersteigen, als Werbungskosten oder Be-
triebsausgaben gellend machen®.

Dies dlrfte jedoch nicht flr den allerdings vom BFH insoweit
noch nicht entschiedenen Fall der Eigennutzung des Wohn-
hauses durch den Niebraucher fir das auf die selbstgenutz-
ten Wohnraume entfallende Entgelt zutreffen®s,

10.Ertragsteuerliche Besonderheiten beizu elnem Betriebsver-
magen gehérenden Grundsticken

a) Entgeltliche NisBbrauchbestellung

Hier soll zunachst der Fall erortert werden, daB der Inhaber
eines Gewerbabsetriebes, der personengieich mit dem Eigenti-
met elnes zum Betriebsvermbgen geharenden Grundstickes
ist, zugunsten eines Dritten an dem Betriebsgrundstiick ent-
geltlich einen NieBbrauch bestellt und den Grundbesitz zu-
gleich fir den Gewarbebetrieb mietet oder pachtet, so daf der
Grundbesitz weiterhin dem Gewebebetrieb dient.

Das vom NieBbraucher an den Eigentimer fur ¢ie Bestellung
des NieBbrauchs zu 2ahlende Entgelt ist beim Eigentimer
Betriebseinnabme. d. h. es handelt sich um Einkunfte aus
Gewerbebetrieb gemap § 15 Abs, 1 Ziffer 1 EStGE. Das Grund-
stlick bleibt grundsatzlich Betriebsvermdgen, weil es weiter
dem Gewerbebetrieb dient und im Eigentum des Inhabers des
Gewerbebetriebs steht. Es liegf keine Entnahme gemaB §6
Abs, 1 Zitter 4 EStG vor,

Nach Auffassung der Finanzverwaltung sallen allerdings die
vom Eigentimer zu tragenden, auf das Grundstiick entfallen-
den Aufwendungen Entnahmen sein, wenn die Nielbrauchs-
bestellung aus auBerbetrieblichen Griinden erfolgt ist. Dage-
gen soll &s sich bei den Aufwendungen um Betriebsausgaben
handeln, wenn der Eigentimer die betriebliche Nutzung durch
glnen tlr den NieBbraucher unkindbaren Mietvertrag gesi-
chert hat®,

Ber Zugrundelegung der Rechtsprechung des BFHY ware im
letzteren Fall der NieBbrauch allerdings steuerrechtlich nicht
anzuerkennen, da bel Vorliegen eines unkundbaren Mietver-
trages dem NleBbraucher jede Einwirkungsmoglichkeitauf die
Art und Weise der Wahrnehmung seines Nutzungsrechtes
genommen ist. Eventuell als Betriepsausgaben verbuchte
Mietzinsen miBten daher als Privatentnahmen behandelt wer-
den. Der NieBbraucher hitle keine Einkunfte aus Vermietung
und Verpachtung.

Dagegen liegt eine Privatentnahme vor,

wenn infolge der NieBbrauchsbestellung das Grundstick
objektiv nicht mehr demselben Gewerbebetrieb dient, weil
es z. B. infolge Vermietung an einen anderen Betrieb fiirdas
bisherige Unternehmen nicht menr betrieblich genutzt wer-
den kann oder

90 BFH. Ureilvom27.6. 1978. BStBI 1979 11. 38 = MittRhNotK 1978, 199,
Urielt vom 17.3. 1977, BStBI 1977 |1. 595.

81 Entwurt eines BMF-Schreibens vam 5, 9. 1979.

92 BFH, Urteii vom 27. 6, 1978, BStB| 1878 1i, 332.

83 BFH, Ustell vom 27.6. 1978, BStBI 19749 (i, 332,
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wenn das Grundstick nur nach iellweise dem Gewerbebe-
trieb dient und in Ermangelung einer Pllicht zur Buchfiib-
rung seitens des Betriebsinhabers nicht gewillkirtas Be-
triebsvermogen sein kann oder

wenn der Niebraucher und nicht (menr) der Betriebsinha-
ber — der jaut Ausgangssachvernait zwilrechtlicher Eigen-
timer geblieben st — wirtschaftlicher Eigentimer des
Grundstickes |st®.

Ir den vargenannten Failen liegt eine Entnabme des Grund-
stickes zum Teilwert geman § 6 Abs. 1 Ziffer 4 EStG var mif der
Folge, caB der Eigentumer die Differenz zwischen dem Bilanz-
wer des Grundstuckes und dem Teilwert™® als Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb gemadl § 15 Abs. 1 Zitter 1 EStG zu versteuern
nat.

b) Unentgsltliche NieBbrauchsbestellung

Auch in der unentgeltlichen Bestellung des NieBbrauchs an
Gruncbesitz liegt keine Privatentnahme gemani § 6 Abs, 1 Ziffer
4 EStG, wenn der Grundabesitz aufgrund eines Miet- oder
Pachtverirages zwischen NieBbraucher und Eigentimer wel-
terhin dem Betrieb dient.

Ist die Bestellung des NieBbrauchs betrieblich veranlaft, so
kann der Eigentumer des nach wie var betrieblich genutzten
Grundstiickes die an den Niefbraucher zu zahlenden Mietzin-
sen und die gegebenenfalls auf ihn entfallenden Lasten des
Grundbesitzes als Betriebsausgaben ansetzen.

|at der Niebrauch aus auBerbetrieblichen Grinden bestelll
worden'?, sa fehit esam Zusammenhang mit dem Gewerbebe-
trieb. soweit der Eigentumers in Erflllung der im Rahmen der
NieBbrauchsbestellung eingegangenen Pilichten Lasten tragt.
Diese kannan nicht als Betrishsausgaben dig Einklnfte aus
Gewerbebetrieb mindern und sind — soweit dennoch eine
Verbuchung als Betriebsausgaben erfolgt - als Privatentnah-
men zu behandeln,

¢} Verauferung unter NieBbrauchsvorbehalt

VerauBert dagegen der Grungstuckseigentiimer und Betriebs-
inhaber ain zum Betriebsvermogen gehdrendes Grundstiick
und behalt sich der VerguBerer den Nielbrauch vor, s0 liegt
darin grundsatzlich eine Privatentnahme gemaB §6 Abs.1
Ziffer 4 EStG. falls nlcht der VerauBerer als NieBbraucher
wirtschaftlicher Eigentimer des Grundbesitzes blelbt und den
Grundbesitz weiterhin betrieblich nutzt™

Von diesem Fall der VerauBerung eines einzelnen zum Be-
triebsvermagen gehorenden Grundstiickes — ohne gleichzei-
tige Ubertragung des gesamten Gewerbebetriebes oder eines
Teillbetriebes - Ist der Fall der Ubertragung eines Betriebes
oder Teilbetriebes unter NieBbrauchsvarbenalt zu unterschei-
den e

aa) Bei entgeltlicher VerauBerung hat der VerduBerer geman
86 Abs. 1 Ziffer4 EStG die Differenz zwischen cem Erlas und
demn Bilanzwert des Grundstiicks als Einkunfte aus Gewerbe-
betrieb zu versteuern. Der Wert des kapitakisierten NieB-
brauchs gehart beim Erwerber zu den Anschaffungskosten'®!
und daher beim VerdauBerer zum VerauBerungserlos. Der Nie3-
brauch ist — soweit das Grundsilck beim neuen Eigentiumer

zum Betriebsvermdagen gehart — zu passivieren und entspre-
chend der Lautzeit zeitanteilig gewinnerhdhend aufzultsen.

Falls der NieBbrauch selbst zum Betriebsvermégen des Nief3-
brauchers gehort, ist der Niefbrauch mit dem Kapitalwert zu
aktivieren und zeitanteilig ahzuschrersben. Die Moglichkelt der
zeitanteiligen Abschreibung des NieBbrauchs ist unabhénglg
davon. ob der NieBbrauch zum Betriebsvermogen ader zum
Privatvermogen genort™,

bb) Wird der Grundbesitz unentgeltlich tibertragen, so liegt
ebenfalls grundsatzlich eine Privatentnahme gemaB § 6 Abs. 1
Ziffer 4 EStG vor, wobei das Grundstick mit dem vollen Teil-
werl, d.h, nicht gemindert utn den Wert des NieBbrauchs,
anzusetzen ist. Die Differenz zwischen Teilwert und Buchwert
15t als Einkinf{e aus Gewerbebetrieb zu versteuern. Die Ver-
minderung des Teilwertes an den VerauBerer vorbehaltenen
MNlefbrauchs unterblaibt, weil anderenfalls der auf den Wert
des NieBbrauchs entfallende Teil der eventuellen stillen Reser-
ven endgulitig steuerlich unerfafit bliebe's.

Nutzt der NieBbraucher das Grundstick weijter betrieblich,
kann der NieBbrauch gemaB §6 Abs. 1 Zifters EStG zum
Teitlwert in das Betriebsvermogen eingelegt und bilanziert und
2ing auf die Nulzungsdauver des NiaBbrauchs verteilte Afa
vorgenommen werden.

cc) Hingegen liegt wedsr pei entgettlicher noch bei unentgelt|i-
char VerauBerung eines zum Betriebsvermadgen gehdrenden
Grundstlckes unter MNieBbrauchsvorbehalt eine Enthahme
gemall § 6 Abs.1 Zifter 4 EStG vor, wenn der den Grundbesitz
verduBernde NieBbraucher wirtschaftlicher Eigent(imer des
Grundstiucks bleibt und den Grundbesitz weiter betrieblich
nutzt'®. Das Grundstiick gehdrt dann weiter zum Betriebsver-
mogen. Vom NieBbraucher zu tragende Lasten mindern als
EBetriebsausgaben die Einkunfte aus Gewerbebetrieb.

11. Uberlassung des NieBbrauchs zur Ausubung an Dritte

Erfolgt eine — entgeltliche oder unentgeltiiche — Uberlaseung
der Austibung des NieBbrauchs an Dritte gemag § 1059 Satz 2
BGB, so liegt darin — da der NieBbrauch als solcher nicht
(ibertragbar ist. § 1058 Satz1 BGB — nicht die dingtiche
Ubeartragung der Einkunftsquetle, sondern nur die Abtretung
der zunachst in der Person des NieBbrauchers cntstehenden
Nutzungsrechte. Die Abtretung von Forderungen ist steuer-
rechtlich jedocn unbeachtlich, so daB die Einkuanfte in jedem
Fall allein dem NieBbraucher zuzurecnnen sind'®?

IV. Dle Bestellung eines NieBbrauchs an sonstigen Gegen-
stinden

1. Der NieBbrauch am Antell an einer Personengesellschaft

a) Der NieBbrauch am Gewinnstammrecnt des Anteils an
einer Persanengesellschaft

Der BFH hat mit Urteil vorn 13. 5. 1876 entschieden, dall der
unentgeltlicn eingeraumte NieBbrauch am Gewlnnstammrecht
des Antells an einar Personengasellschait — im entschiedenen
Fall einer BGB-Gesellschaft — steuerrechilich unbeachtlich
st, auch wenn sich der Niebrauch nicht nur aul das Gewlinn-

98 Vgl. oben Bll| 82 bh,
99 Definition in § 10 Satz 2 BewG.

100 Umsatzsteuertich Eigenverbrauch qemaf §1 Zitfer2a USIG;

grundsétzlich steuerfrei gemaR § 4 Ziffer 9a UStG.

101 Vgl zu letzterem Fail unten ce.

102 Val. hisrzu unten B 1V 2b und 8 VI

103 BFH, Ureil vom 21.2. 1867, BSIBI 1967 lIl, 311: Urtell vorn 4 8
1961. BStBI 1861 1Il, 562.
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bezugsrecht, sondern auch auf das kunftige Auseinanderset-
zungsguthaben erstreckt. Die Einkinfte aus dem Gesell-
schaftsantell sind daher dem Gesellschaftar selbst weiterhin
zuzurechnen, Die Zahlungen des Gesellschafters an den Nief3-
braucher sind keine Sonderbetriebsausgaben.

Der BFH bagrindet dies mit dem Hinweis auf die wirtschaftli-
che Parallele zur unentgeltlichen Vorausabtretung von Forde-
rungen. egal aus welcher Einkunitsart dar §§ 13 bis 24 EStG,
Nach Rechtsprechung und einhelliger Meinung im Schrift-
lum istdie Vorausabtretfung steuerrechtlich unbeachtlich, da
sie die wirtschaftiiche Leistungsiahigkeit des Zedenten unbe-
rihrt 12Bt.

Im entschiedenen Fall war der NieBbrauch am Anteil an einer
BGB-Gesellschaft — Anwaltssozietat — bestellt worden. Der
BFH spricht indem Urteil vorn 13. 5. 1976 jedoch allgemein vom
Anteil an einer Personengesellschail, Es ist daher anzuneh-
men, daB der BFH beim NieBbrauch am Gewinnstammrecht
eines Anteils an einer offenen Handelsgesellschaft oder an
ainer Kommanditgesellschaft ebenso entscheiden wiirde.

b) Der NieBbrauch am gesamten Anteil an einer Personenge-
sellschaft

Das vorgenannte Urteil des BFH vom 13.5. 1976 kann nicht
ohne weiteres fur den Fall einer Bestellung des NieBbrauchs
am gesamten Anteil an einer Personengesellschaft veraliges
meinert werden, Jedenfalls bestand fir den BFH im entschie-
denen Fall kein AniaB, dazu Stellung zu nehmen.

Eln solcher Fall idge dann vor, wenn der Gesellschaftsvertrag
die Ubertragung des Gesellschaftsanteils erlaubt und dem
Nieflbraucher die volle Rechtsstellung eines Gesellschafters
einschlieBlich der Verwaltungsrechte und der Haftung fur die
alten und neuen Verbindlichkeiten der Gesellschaft einge-
rdumt wird. Falls eine solche NleBbrauchsbestellung auch
ernsthaft tatsachlich durchgeiihn wirde, entfiele das tragen-
de Argument des BFH in Gestait der Parallele zur Vorausabtre-
tung von Forderungen. Demnach muBte die Zurechnung der
Einklnfte aus Gewinnanteilen des Geseilscharters einer Per-
sonengeselischaft beim NieBbraucher erfolgen. Dasselbe muB
bei einem entsprechenden QuotennieBbrauch gelien.

c) Die Ubertragung eines Anteils an einer Personengesell-
schaft unter Nie@Bbrauchvorbehalt

Nach der bis zum Urteil des BFH vom 13.5. 1976'"° entwickel-
ten Recntsprechung des BFH waren bei der Ubertragung von
Gegenstanden unter NleBbrauchsvorbehalt die Ertrage aus
dem Gegenstand dem Niefbraucher zuzurechnen' . Dieser
Fall der Ubertragung unter NieBbrauchsvorbehalt ist im tbri-
gen vom BFH auch in seinem Urteil vom 14, 12, 1976""* aus-
arucklich offen gelassen worden, Aut diese Darlegungen wird
yerwiesen?, Danach muB es bei der Ubertragung von Anteilen
an einer Personengesellschaft unter NieBbrauchsvorbehalt bei
der Zurechnung der Einkunfte aus dem Geselischaftsanteil
beim NieBbraucher blelben.

2. Der NieBbradch an einem Gewerbebetrieb bzw. an einem

Betrieb der Land-und Forstwirtschaft (Unternetimensniel-
brauch})

a) Allgemeinas

Entspricht die NieBbrauchsbestellung den oben’'s genannten
Voraussetzungen, d. h. ist dis NieBbrauchshestellung zivil-
rechtlich wirksam und wird sie tatséchlich und ernsthaft durch-
gefiihrt, nimmt der NieBbraucher insbesondere den Gewerbe-
betrieb in Besitz und fihrt ihn alleinverantwortlich, so wird die
Niefibrauchsbestellung steuerrechtiich anerkannt mit der Fal-
ge, daf der NieRBbraucher eigene Einkunfte aus Gewerbebe-
trieb gemaB §15 Abs.1 Ziffer 1 EStG bzw. aus Land- und
Forstwirtschaft gema@ § 13 EStG hat. Dies gilt auch dann,
wenn der NieBbrauch unentgeltiich bestelit wird:'*,

Man wird hier Im Gbngan die vom BFH''¢ entwickelten Grund-
satze zum Wah(recht des Verpdchters anzuwenden haben!'?,
der bei der Verpachtung die ausdriickliche Betriebsaufgabe
erkléiren kann mit der Folge der §§ 16 Abs. 3 Satz 1, 34 ESiG,
atso der Aufdeckung der stillen Reserven des Betriehes.

Unterbleibt die ausdriickliche Erklarung der Aufgabe des
Betriebes anlaflich der Bestellung des NisBbrauchs an dem
Gewerbebetrieb bzw, an dem Betrieb der Land- und Forstwirt-
schaft, entféllt die Aufdeckung der stilien Reserven.

Soweit der Eigentimer den NieBbrauch entgeltlich bestellt hat,
hat ar das vom NieBbraucher zu entrichtende Entgelt — wie vor
der NieBbrauchsbestellung den Ertrag des Gewerbebetriebes

- als Einkunfte aus Gewerbebetrieb gemai3 § 15 Abs. 1 Ziffer 1
EStG zu versteuern.

Das Wahlrecht, die ausdriickliche Betriebisauigabe zu erkléren,
verbleibt dann weiter beim Eigentumer. Dagegen geht das
Wahlrecht, die Aufgabe des Betriebes gemédl § 16 Abs. 3 Satz 1
ESG zu erkldren, anlaBlich der NieBbrauchsbestellung aus-
nahmsweise dann auf den NieBbraucher Oher, wenn der Nief-
praucher mit der NieBbrauchsbestellung zugleich wirtschafti=
cher Eigentumer des Anlagevermogens bzw, des Betriebes
wird,

Auch tm letztaran Ausnahmefall fihrt die NieBborauchsbeste|-
lung nicht.automatisch, d. h. ohne entsprechende ausdruckli-
che Erkldrung, zur Betriebsaufgabe Vielmehr geht das Wahl-
recht, die ausdriickliche Betriebsaufgabe zu erkldren —immer
nur bezegen auf den Ausnahmefall. dal der NieBbraucher
auch zugteich wirtschafllicher Eigentumer wird — bei unent-
geltlicher NieBbrauchsbestellung gemai § 7 Abs. 1 EStDV auf
den NieBbrauchsr (bsr

Bei entgeitlichar Bestellung des Niefbrauchs muB der NieB-
brauchsbestelier, falls er ausnahmswelse semn wirtschaftiiches
Eigentum an den Nie@dbraucher verlert. die stillen Reserven
des Betriebes versieuern, ohne den Freibstrag hzw. den ermg-
Bigten Steuersatz gemafl den §§ 16, 34 EStG in Anspruch
nehmen zu kénnen. Dies gilt selbstverstandlich nurdann, wenn
der NleBbrauchshesteller die Erklarung der Betriebsaufgabe
unteriant.

b) Betriebslibertragung unter NieBbrauchsyorbehalt''?

Ebenso geiten die oben'™ dargelegten Grundsitze bei der
Ubertragung eines Gewerbebetriebes oder Teilbetriebes oder
eines Betriebes der Land- und Forstwirtschaft unter NisfB-
brauchsvorbehalt, wobei der NieRbraucher den Betrieb an den
ElgentGmer verpachtet. Fir den Eigentimer und Pachter sind
die Pachtzinsen Betriebsausgaben'® Der Eigenflimer kann

109 Hermann-Heuer, § 2 Anm. 40j; Litttmann, §2, Anm. 45a; Tipke,
S1uW 1977, 284, FuBn. 10a mwN zur Rechisprechung; L. Schmidt,
SthJdb 1975/1976, 163 f.

110 BSIBI 1976 II, 532 = MittRhNotK 1976. 475,

111 Val. BFH, Urteil vom 15. 6. 1960. BStBI 1860 111, 372,

112 BSIBI 1877 I, 115 = MittRhNotK 1877. 23,

113 Val. aben B |t 4b.

114 Vgl. oben BII} 2,3 und 5.

115 BFH, Urteil vom 5. 2. 1976, BS1BI 1976 ||, 335.

116 Vgl. FuBn. 121.
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daneben die Ala und Sonderabschreibungen auf die Wirt-
schaftsgliter seines Betriebsvermagens varnetimen. Dies giit
snisprechend den varstenend zu a) genannten Grundsatzen
allerdings nur dann, wenn der Eigentimer auch tatsachlich
alleinverantwartlicher Betriebsinhaber ist.

Ist der Bstrieb entgeltlich (bertragen und damit auch der
NieBbrauch im Zuge der Ubertragung entgsltlich bestellt wor-
den, so ist der NieBbrauch vom NieBbraucher zeitanteilig auf
dle Dauer des Rechies verigilt abzuschreiben.

Im ubrigen ist in diesem Zusammenhang das vorm BFH'™ dem
Verpachter bei der Verpachtung eines Betriebes im Ganzen
eingeraumte Wahlrecht zwischen einer Betriebsaufgabe ge-
mal3 den §§ 14, 14a. 16 EStG und der Fortfiihrung des Betriebes
zu beachten.

Hat der VerauBerer vor der Ubertragung des Betriebes bereits
die Betriebsaufgabe erkldrt, so ist die Erktdrung endgultig. Der
VerauBerer, der sich bei der Betriebslibertragung den Nief-
brauch vorbehélt und den Betrieb bzw. das Anlagevermagen
an den Erwerber vermietet bzw. verpachtet, hat in diesem Fall
der Betriebisauigabe die stillen Reserven des Unternehmens
autzudecken und die Differenz zwischen dem VerauBerungser-
165 und den Buchwerten zum ermagigtan Steuersatz geman
den §§ 16, 34 EStG zu versteuern.

Die dem VerauBerer im Anschiul3 an die Betriebsaufgabe mit
Ricksicht auf den NieBbrauch vom Erwerber zuflieenden
Miet- oder Pachtzinsen sind sodann EinkUnfte aus Vermietung
und Verpacntung gemaR § 21 Abs. 1 Ziffer 1 EStG. Dariiber
hinaus kann der Nie3braucher die Afa auf das NieBbrauchs-
recht als Werbungskosten geltend machen'?,

aa)Unentgeltliche Betriebslibertragung unter Varbehall des
UnternehmensnieBbrauchs

Hat der Betriebsinhaber vor der Ubertragung des Unterneh-
mens die Bettiebsauigaoe nicht erxlart, so fuhrt auch die
Jnentgeltliche Betriebsubertragung nicht automatisch cur
Betrisbsaukgabe und damit zu den vorgenannten Folgen der
Aufdeckung der stillen Reserven. Vielmehr gehtdas Wahirecht,
die Betriebsaufgabe zu erklaren, aut den Erwerber uber'#, der
sodann gemal § 7 Abs. 1 EStDV die Buchwerte fortfahrt, falls
der VerauBerer die Betriebsaufgabe nicht ausdrucklich anlaiB-
lich der Verauflerung erklart.

UnterlaBt der VerauBerer cie Erklarung der Betriebsaufgabe
vor ader bel der Ubertragung des Betriebes, so sind die auf-
grund des vorbehaltenen NieBbrauchs und der in Ausubung
des Niefibrauchs sich anschheBenden Vermietung oder Ver-
pachtung des Betriebes zuflieBenden Miet- oder Pachizinsen
wenterhin Einkunfte aus Gewerbebetrieb gemas § 15 Abs. 1
Ziffer 1 EStG. Der NieBbraucher wird mit den Miat-oder Pacht=
zinsen Jedoch nicht zur Gewerbesteuer veranlagt. Die Vor-
schriften der 8§ 14, 14a, 16 und 34 EStG grelfen nicht ein.

bb)Entgeltliche Betriebsubertragung unter Vorbehalt des Un-
ternehmensnieBbrauchs

Grundsatzlich gilt hier dasselbe wie bei der unentgeltlichen
Betriebstibertragung. Abweichend fuhrt bei der entgeltiichen
Betriebsiibertragung die Nichterklarung der Betriebsaufgabe
durch den VerauBerer und damit der Ubergang des Wahlrech-
tes aut den Erwerber dazu, dafd der VerduBerer den VerauBe-

rungsgewinn voll — d. h. unter Auideckung der stlllen Reser-
ven und ohne den erméBigten Steuersatz bzw. den Frelbetrag
gemaB den §§ 16. 34 EStG — zu versteuern hat. Der Erwerber
hat die Wirtschaftsguter mit inren Anschaffungskosten zu bi-
lanzieren.

3. Der NieBbrauch am Antejl an einem Nachtaf

Dem Urteil des BFHvom 9. 7. 19542 zufolge, sind die allgemei-
nen Grundsitze der Folgen elner NieBbrauchsbestellung auch
beim NieBbrauch an ernem Erbantell anwendbar

Danach bleibt der Erbe wirtschaftllcher Eigentiimer bzw. Mitei-
gentimer des NachlaBvermogens. Er ist mithin zur Afa berech-
tigt. Der Einheitswert van Grundbesltz ist ihm zuzurechnen.
Dies gilt auch dann, wenn der NieBbraucher zugleich Testa-
mentsvollstrecker ist.

Die Nutzungen des Erbanteils stehen originar dem NisBbrau»
cher zu und sind von diesem zu verstauern.

V. Der durch Vertlgung von Todes wegen (Verméchtnis)
begriindete NieRbrauch

Hinslchtlich der ertragsteuerlichen Folgen der Bestellung el-
nes NieBbrauchs aufgrund einer Verfigung von Todes wegen
kann auf die obigen Darlegungen'® Bezug genommen werden,
Der aut einer Verflgung von Todes wegen beruhende NieB-
brauch wird vom BFH'*¢ uneingeschrankt nicht nur an Grund-
stiicken, sondern auch an Gegensténden, insbesondere auch
an Kapitalvermogen, steuerrechtlich anerkannt, so daf unter
anderem dem NieBbraucher die aut den mit dem NieBbrauch
belasteten Erbanteil entfallenden Nutzungen und Lasten zu-
zurechnen sind,

VIi. Die Bedeutung des § 12 Ziifer2 EStG im Rahmen der
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes zur NleB8hrauchs-
bestellung

Die Vorschrift des § 12 Zilfer 2 EStG steht den dargesteliten
ertragsteuerlichen Folgen der Bestellung eines NleBbrauchs
grundsatzlich nicht entgegen,

1. Es fehlt an einer Zuwendung gemal § 12 Ziffer 2 EStG, wenn
ein Gegenstand unterdem Vorbehalt des NieBbrauchs tbertra-
gen wird. Das Nutzunasrecht ist dann immer beim Niefibrau-
cher verbiieben?’, Die Nutzungen des NieBbrauchs sind ent-
sprechend den oben dargelegten Grundsatzen dem NisBbrau-
char zuzurechnen.

2. Auch im Ubrigen wendet der BFH § 12 Ziffer 2 ESIG bej der
unentgaltlichen NieBbrauchsbestellung, sinschlielich der Be-
stellung des NieBbrauchs zwischen gesetzlich unterhaltsbe-
rechtigten Personen grundsalzlich nicht ani®,

Zwar fehlt in den meisten Entscheidungen eine genaue Sub-
sumtion unter die Voraussetzungen des § 12 Zifier 2 EStG. Es
ist jedoch anzunehmen, dafl nach Auffassung des BFH gene-
rali keine ,Zuwendung" gemaR § 12 Ziifer 2 ESiG vorliegt, weil
dem NieBbraucher die Nutzungen unmittelbar selbst zuste-
hen'®®, Der BFH kniipft insoweit also nicht unmittelbar an die
Besteilung des NieBbrauchs, sondern an den zweiten Schritt
der Nutzungsiiberlassung an.

121 BFH. Urteil vorn 18, 3. 1964, BStB| 1964 [11 303; vg| auch Urteil vom
13.11. 1963, BStB| 1984 111, 164.

122 Vgl ober B Il Bb

123 vgl. Abschinitt 139 |V EStR.

124 BSiBIl 1854 1|, 250.

125 Val, oben B |1 4e.

126 BFH, Urteil vom 8, B8, 1977, BSiBI 1979 11, 562, Urtell vom 26, 2. 1978,
BEtB| 197611, 378

~ait Nr, 4 MittRhNot Apni 1880

127 BFH, Urteil vom 8. 8, 1862, BStB| 1969 |1, 683.

128 BFH, Urteil vom 11. 3, 1875, BStBI 1876 I, 613; Urteil vom 24. 11.
1967, BStBI 1868 |). 260; Urteil vom &. 7. 1966, BStBI 1966 |M, 584;
a. A, die altere mit aem Urtelt des BFH vom 6. 7. 1986 ausdricklich
aufgegebens Rechtsprechung des BFH und des RFH.

129 BFH, Urteil vom 6.7. 1966, BSIBI 1986 I)I. 584.
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3. Demnach greift § 12 Ziffer 2EStG nach standiger Rechtspre-
chung des BFH grundsatzlich nicht auf der Stufe der Bestel-
lung des NieRbrauchs em.

§ 12 Ziffer 2 EStG kann jedoch die steuerrechtliche Zuordnung
auf der zweiten Stufe der AusUbung des NieBbrauchs, d. h. der
Ausgestaltung der Rechtsverhaltnisse aufgrund der steuer-
rechflich grundsaizlich anzuerkennenden NieBbrauchsbestel-
lung besinflussen. Inshesondere droht dann die Anwendung
des § 12 Ziffer 2 EStG, wenn Eliern ihren Kindern Grundbesitz
lbertragen, sich seibst den NieBbrauch am Grundbesitz vorbe-
halten und daran anschileBend die Eitern den Kindern den
Grundbesitz zu einer ~ aus der Sicht eines fremden Dritten —
unangemessen hohen Miete oder Pacht oder zu unangemesse-
nen, ausschiieflich am Versorgungsbedirfnis der Eltern oriern-
tierten Vertragsbedingungen vermieten oder verpachten.

Zur Verdeutlichung st in diesem Zusammenhang noch einmal
zu betonen, daf} § 12 Ziffer 2 EStG nach sténdiger Rechtspre-
chung des BFH nicht die ertragsteuerliche Anerkennung der
Bestellung des NieBbrauchs selbst in Frage zu stellen vermag.
Anhand von §12 Ziffer2 EStG erdrtert die Rechtsprechung
vielmehr ausschlieBlich die steuerliche Anerkennung oder
Nichtanerkennung des in AustUbung des NieBbrauches abge-
schlossenen Miset- ader Pachtvertrages.

Die Tatsache, dap der Miet- oder Pachtvertrag zwischen Eltern
und Kindern als einander gesetzlich unterhaltsberechtigten
Personen abgeschlossen wird — z. B. nach der Ubertragung
eines Betriebes oder von Grundbesitz von den Eltern auf die
Kinder unter NieRbrauchsvorbehait— und ferner der Umstand,
daB der Miet- oder Pachtvertrag der Versorgung der Eltern
diant, gefdhrden alleine die steuerliche Anerkennung des Miet-
oder Pachtvertrages nicht.

So hat der BFH in seinem Urteil vom 24. 3. 197673 — zugrunde
lag die Ubertragung eines Betriebes nebst Grundbesitz von
Eltern auf dle Kinder unter Niebrauchsvorbehait — entschie-
den, daB im Rahmen des Pachivertrages zwischen Eltern und
Kindern weder die Vereinbarung der Vertragsdauer auf Le-
benszeit beider Elternteile, nach die Koppelung des Pachtzin-
ses an die Besoldung eines Beamten, noch die Abwaizung der
betriebsbezogenen Steuern und Abgaben bzw. Reparatur- und
Instandhaliungskosten auf die Kinder als die Pachter und
neuen Eigentiimer des Betriebes die steuerliche Anerkennung
des Pachivertrages unter gem Aspekt des § 12 Ziffer 2 EStG in
Frage stellt.

Dafl der Mist- oder Pachtvertrag sul die Lebenszeit beider
Elternteile abgeschlossen wird, geldhrdet aut Urteil des BFH
vom 24, 3. 1976 insbesondere dann nicht die ertragsteverliche
Anerkennung des Miet- oder Pachtvattrages, wenn der Miet-
oder Pachtvertrag flir den NieBbraucher die Moglichkeit vor-
sieht, den Vertrag z. B. bei unpinktlicher odar unvollstandiger
Zahlung des Pachtzinses, bei Zahlungsunfahigkeit oder im
Falte der Eroffnung des Vergleichsverfahrens oder des Kon-
kursverfahrens gegen die Pichter (das heiBt yegen die Kinder
und neuen Eigentlimer) zu klindigen.

a) Vielmehr mussen besondere, weitere Anhaltspunkte hinzu-
kommen, um aus dem Miet- cder Pachtvertrag zwischen Eltern
und Kindern ertragsteuerlich einen Versorgungsvertrag zu
machen und damit geman § 12 Ziffer 2 EStG die ertragsteuerli-
che Nichtaperkennung des Miet- oder Pachtvertrages zu be-
grunden,

Derartige besondere Umstande. die dem Miet- cder Pachtvers
trag zwischen Eltern und Kindarn den Charakter einer Varsar-
gungsabrede geben, liegen laut BFH vor.

wenn der Miet- oder Pachtvertrag der Versargung def
Eltern dient™' und die Miete bzw. Pacht unangemessen
hoch ist; die Angemessenhelt der Miete oder Pacht Ist
durch Gegenuberstellung des Miet- bzw. Pachtgegenstan-
des einerseits und der Mist- oder Pachizinsen andererseits,
insbesondere unter Berticksichtigung von Ab4nderungen
der §§581 ff., 546 BGB, u. a. der Kostentragung fur die
Instanchaliung, Reparaturen und Stevern zu Lasten des
Mieters oder Pachters'* zu ermitteln.

oder wenn der Miet- bzw. Pachtvertrag in den Kernbedin-
gungen ausschlieBlich vom Versorgungsbediirinis der El-
tern diktlert ist, beispielsweise der Vertrag durch die Kinder
ungewdhnlich lange — im entschiedenen Fall 15 Jahre's* —
oder {iberhaupt unkdndbar ist und der Miet- bzw, Pachtzins
baim Tod eines Elternteils herabzusetzen ist.

b) Verdréngt der Versorgungscharakter den Charakter der
Nutzungsiiberlassung als Miet- oder Pachtvertrag, sa sind die
Miet- oder Pachtzinsen bei den Eltern nicht mehr Einkinfte aus
Gewerbebetrieb oder Vermietung und Verpachtung, sondern
bestentails wiederkehrende Einkl(nite gemai § 22 EStG.

Bei den Kindern sind die Zahlungen weder Betriebsausgaben
nach Werbungskosten, sondarn bestenfalls Sonderausgaben
gemaB § 10 Ziffer 1 EStG'™,

Die unterschiedliche Einordnung als Betriebsausaaben oder
ais Sonderausgaben wirkt sich bei der Gewerbesteuer aus, da
sich der Gewerbesrirag als Berechnungsgrofie der Gewerbe-
stauer durch Betrlebsausgaben, nicht aber durch Sonderaus-
gaben vermindert.

C.
Das Verhiltnis von Ziviirecht und Steuerrecht

|. Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hatin seinem Urteil
vam 24, 1. 1962 zum Verhaltnis von Zivilrecht una Stauars
recht dargelegt, ,,wegen der Eigenart des in erster Linie fiskali-
schen Zwecken dienenden Steverrechts brauche der Steuer-
gesetzgeber nicht durchgangig an die burgerlich-rechtliche
Ordnung anzuknlpfen"

Wo das Steuerrecht jedoch nicht nur von Lebensverhiltnissen
adsgehe, sondern den Steuergegenstand nach Rechisformen
des birgerlichen Rechts bestimme, seien Zivil- und Steuer-
recht so tlefgreifend verbunden, daB eine steuerrechtliche
Abweichung von der zivilrechtlichen Gestaltung nur rechtmé-
RBig sei, wenn die Abweichung sachlich hinreichiend gerecht-
fertigt"'* d. h. von tberzeugenden Grunden getragen ist.

Laut BVerfG' liegt es ,,im Interesse der Klarheil und Einheit",
vor zllem aber im Interesse ,der inneren Autoritat der Rachts~
ordnung”, bei der steuerrechtlichen Beurteilung nicht von der
zivilrechtlichen Ordnung abzuweichan, wenn der Steuerge-
genstand nach Rechisformen des blrgerlichen Rechts he-
stimmt ist. Dies gilt insbesondere dann. wenn die vom Steuer-
recht benutzte zivilrechtliche Ordnung . gerade an der Stelle
durchbrochen wird, die ihre eigentliche recht/iche Bedeutung
ausmacht”, Verfassungsrechtlicher Ansatzpunkt Ist 1ur das

130 BStBI 1976 |1, 537.

131 Die Tatsache, daB der Miet- oger Pachivertrag ger Versorgung der
Eltern dient, gentigt afieine nicht, vgl. BFH, Urteii vom 24. 3. 1976,
BStBI 1976 |1, 537, Urteil vom 26, 2. 1976, BStBI 1976 11, 378 Urteil
vom 5.2, 1976, BStEIl 1976 II, 335; Urteil vom 17.1, 1975, BSt8|
197511, 402 = MittRhNotK 1975, 352; Urteil vom 7.3, 1974, BSIB|
1974 ||, 483; Urieit vom 30. 11, 1967, BStBI 1968 |1, 265.
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133 BFH, Urteil vom 30. 11. 1967, BStBI 1968 ||, 265.

134 BFH, Urtell vom 5.2, 1978, BStBI 1976 1|, 335.

135 BVerfGE 13, 290, 338 ff

136 Das BVertG verweist in seinem Urteil vom 24, 1. 1962 (nsowelt auf
seine weiteren Entscheldungen BVertGE 9, 20, 28 una 9, 201, 207,

137 BVerfGE 13, 290, 338 ff.
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Bundesvertassungsgericht In diesem Zusammenhang immer
die Vorschrift des Art. 3 Abs. 1 GG,

Das BVerfG' erklarte im Ergebinis den damaligen § B Ziffer 6
GewStG [0r nichtig, wall er bej der GmbM und bel der AG einen
Durchgriit aut Verhaltnisse der Gesellschafter — untar An-
kndpfung an die Personenbezogenheit einer Kapitalgesell-
schatt — beinhaltets.

||, Des BFH falgte im Grundsatz in seiner friheren standigen
Rechtsprechung diesem Urteil des BVeriG, indem er das

Primat des burgerlichen Rechts vor dem Steuerrecht beton-
e,

1|l Die Rechtsprechung des BFH zu den ertragsteuerlichen
Foligen der Beslellung eines Niedbrauchs schrankt diese
Grunasatze ein. Die Ermittlung der ertragsteuerlichen Folaen
einer NieBbraychsbestellung fihrt — sbanso wie in dem vom
BVertG'+® aul gem Hintergrund der gesetzlichen Bestimmun-
gen zur GmbH bzw. zur AG entschiedenen Fall — zur Bestim-
mung des Steuergegenstandes nach einer Rechtsform des
birgerlicnen Rechts. Zwar fragt der BFH dementsprechend
grundsatzlich nach der zivilrechtiichen Wirksamkeit der NieB-
hrauchsbestellung'!, Die Bejahung der birgerlich-rechtlichen
Wirksamkeit fihrt aber zu den weiteren Fragen des BFH nach
der tatsachlichen Auslbung des NieBbrauchs und der eventu-
eilen Befristung des Rechies’?

[V. Mit der grundsatzlichen steuerrechtlichen Nichtanerken-
nung der blrgerlich-rechtlich wirksamen Bestellung eines
NieBbrauchs an Kapitatvermogen ordnet der BFH zumindest n
diesem Teflbereich das Vernaltnis von Ziviirecht und Steuer-
recht neu.

Fraglich ist alierdings, ob sich der BFH dessen bewuft war. Die
sachlich falschen Hinweise'*? des BFH™ auf die angebliche
zivilrechtliche Lehrmeinung. die Niefbraychsbesteliung sei
alne YVorausabtretung von Anspruchen, lassen den SchiuB zu,
daB der BFH be| semner Entscheidung von einer Deckungs-
gleichheit von Zivilrecht und Steuerrecht ausging.

Objektiv 1aBt sich jedenfalls eine Durchbrechung der zivilrecht-
‘icnen Ordnungsstruktur des Nieflbrauchs feststellen, der ge-
aerell — und nicht nur, wie der BFH™ anmmmt, gemaf den
§§ 577,571 BGB bei Grundbesitz — Kraft Gesetzeszurorigina-
ren Entstehung von Ansprichen baim NieRbrauchar fahrt*.

V. Das Urtell des BFH vom 14. 12. 18767 verstdBt gegen Art, 3
Abs.1 GG. Die vom BFH entwickelte Differenzierung einer
grundsatzlichen Anerkennung des NieBbrauchs an Grund-
stucken einerseits und der grundsatztichen Nichtanerkannung
gines NieBbrauchs an Kapitalvermogen andererseits ist man-
gels eines sachlichen Grundes willktrlich® Die vom BFH als
sachlicher Grund der Differenzierung genannten Vorschriften
cer §§ 571, 577 BGB tragen die Unlarscheidung wie dargelegt
nicht, weil sie in der hier aliein entscheidenden Frage der
origindren Entstehung der Nulzungen beim NieBbraucher
keine vom allgemeinen Niafibrauchsrecnt abweichenden Re-
gelungen enthalten.

Aus der Sicht des BFH mag die Erkenntnits, daB die §§ 571, 577
BGB nur die das Mietrecht oder Pachtrecht verstarkende
Funktion des Besitzes enthalten, nlcht abar eine Differenzie-
rung innerhalb des NieBbrauchstragen, zu dem SchluB fahren,
daf dann auch der NieRbrauchn an Grundsticken grundsatz-
lich steuerrechtlich unbeachtlich sei.

Damit wirde der BFH jedoch das Rechisinstitut des NieB«
brauchs in seinem burgerlich-rechtlichen Kernbereich durch-
brechen. Daflr fehlt es an einem nach aem Urteil des Bundas-
verfassungsgerichis vam 24. 1. 1962 erferderlichen Oberzeu-
gengen Grund. Das dem BFH verbieipende Argument der
Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsféhigkeit jst
hier nicht tragfahig. Zum einen har dieses Argument keine
eigene gasetzlicha Grundiage, sondern bedarf — wenn es denn
tuberhaupt richterliche Entscheidungshilfe sein soll — der
gesetzlichen Legitimationz, B. als gesetzlicner Zweck sinerdie
Entscheidung tragenden Norm.

Zum anderen pait das Argument auch in der Sache nicht, da
sich in vielen Fallen der Bestellung eines Niefbrauchs die
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit mit der blrgerlich-rechtli-
chen Rechtslage deckt,

V|. Die vorstehenden verfassungsrechtlichen Bedenken gegen
das Urteil des BFH vom 14, 12. 1976'% zur Nichtanerkennung
der ertragsteuetlichen Folgen der Bestellung sines NleB-
brauchs an Kapitalvermogen lassen sich nicht Ubertragen auf
das Urteil des BFH vom 13.5. 1978 worin der BFH der
NieBbrauchsbesteliung am Gewinnstammrecht eines Anteils
an einer Personengeselischaft die steverrechtliche Anerken-
nung versagte. Schon in der blrgerlich-rechtlichen Literatur
ist streitig, ob es ein selbstdndiges, von dem Anteil an einer
Persanengeseilschaft abzuspaltendens Gewinnstammrecht
gibt'2. Zwar hat der BFH in dem Urtsil vom 13.5. 1976 dlese
Streitfrage offengelassen. Der BFH konnte sich jedoch —
jedenfalls solange der BGH™" diese Frage nicht entschleden
hat — der Auffassung anschlieflen. ein selbstandig mit einem
Niebrauch belastbares Gewinnstammrecht existiere schon
blrgerlich-rechtlich nicht. Damit wirde der BFH an die zivil-
rachtliche Rechtslage anknipfen. Zugleich fande sich damit
der sachliche Grund fur die ertragsteuerliche Nichtanerken-
nung der Bestellung eines NieBbrauchs am Gewinnstamm-
recht eines Antetls an einer Personengesellschaft einerseits
und der grundsatzlichen ertragsteuerlichen Anerkennung der
Bestellung eines Nielbrauchs beispielsweise an Grundstik-
ken andererseits.

D,

Zusammeniassung

Fur die Beratungspraxis wesentlich tst die Feststetlung, daB
der BFH an seiner standigen Rechtsprechung der grundsatzli-
chen Anerkennung der ertragsteuerlichen Folgen der Bestel-
lung eines NieBbrauchs in dem gesamten Bereich der Nie-
brauchsbestellung an Grundsticken festhdlt. Dasselbe gilt fr
den gesamten Komplex der Ubertragung von Gegenstanden

138 BVer{GE 13, 290, 338 H

139 BFH. Urieil vom 12. 7. 1967, BStB| 1967 I1], 781mwh.

140 BVerfG 13. 290. 338 1.

141 Vgl oben BIIl 2

142 Vgl. oben BIIl 3 und 3.

143 Vgl oben B Il 3a und FuBn. 7.

144 Vagl. die sachlich unsichlige Wiedergabe der Zliate aus der blrger-
lich-rechthichen Literaturim Urtell des BFHYvom 14 12, 1976, BStEI
‘977 11, 115, 116 = MittRhNotK 1977. 23,

145 Uirteil vom 14,12, 1976. BStBI 1977 11, 115 = MittRhNotK 1977, 23.

146 Val. Protokolle IlI, 418.
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147 Une!l vom 14.12, 1676, BSIB! 1977 |, 115 MittBhNaotK *877 23.

148 Vgl_ahnlicn S6ifing, Uberraguna von Einkunttsquelten im Steuer-
recht, 2. Aufl,, 1978, S. 139,

149 BVerfGE 13, 290, 338 ff.

180 BFH; Urteii vom 14.12. 1276, BSIBI1 1877 II, 15 = MittRhNotK 1977,
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181 BFH, Urteil vom 13. 5. 1976, BStBI 1876 | 1. 582 = MittRhNotK 1976.
475,

152 Vgl oben FuBn. 2 und 3.

153 BGH, Urteil vom 12 12, 1974, BB 1975, 296 = DNatZ 1975, 735 =
MittRhNatK 1975, 153.
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unter Ntefbrauchsvorbehalt, und zwar unabhanglg davon, an
welcher Art von Gegenstanden sich der VerduBerer den Niel3-
brauch vorbehalt. Dassslbe gilt ferner generell, d. h. wiederum
unabhéangig von der Art des belasteten Gegenstandes, soweit
der NieBbrauch aufgrund einer Verfigung von Todes wegen
bestellt wird. Dies bedeutet, daB in dem vorgenannten Rege-
lungskereich die Nutzungen des NieBbrauchs vom NieBbrau-
cher zu versteuern sind, der NieBbraucher die von ihm zu
tragenden Lasten als Werbungskosten oder Betriebsausgaben
In Abzug bringen darf, der NieBbraucher dariber hinaus im
Falle entgeltlichen Erwerbs des NieBbrauchs Abschreibungen
auf das NieBbrauchsrecht vornehmen kann und daB der zivil-
rechtliche Eigentlimer — soweit er, wie regelmaBig, zugieich
auch wirtschaftlicher Eigentiimer ist — die Afa auf den belaste-
ten Gegenstand und die ihn vertraglich treffenden Lasten als
Werbungskosten oder Betrisbsausgaben ansetzen kann und
daB schlieBlich der Elgentimer — soweit der NieBbrauch
antgeitlich bestellt worden ist — das Enfgelt als Einkdnfte aus
Vermietung und Verpachtung oder aus einer sonstigen Ein-
kunftsart zu versteuern hat.

Im Hinblick aut die grundstizliche ertragsteuerliche Anerken-
nung der NieBbrauchsbestellung durch den BFH in den vorge-
nannten Bereichen sind die vom BFH im Rahmen dieser Recht-
sprechung entwickelten Einschrankungen zu beachten, wo-
nach der NieBhrauch zivilrechtlich wirksam bestellt, von den
Beteiligten tatsdchlich — insbesondeére durch Inbesitznahme
und Verwaltung des Grundbesitzes durch den Niebraucher—
durchgefihrt und auf eine Dauer van mehr ais {inf Jahren
bestellt sein muB.

Ftngegen muB bei der Bestellung eines NieBbrauchs an Kapi-
talvermogen oder am Gewinnstammrecht eines Anteils an
einer Personengesellschaft auBerhalb der vorgenannten Sach-
verhalisgestaltungen des vom VeriuBeret anléBlich einer
Ubertragung vorbehaltenen Nie8brauchs und des aufgrund
einer Verfigung von Todes wegen bestellten NieBbrauchs mit
der ertragsteuerlichen Nichtanerkennung der NieBbrauchsbe-
stellung gerechnet warden.

Allerdings ist das Urteil des VIll. Senates des BFH vom 14, 12,
1976'% zur ertragsteuerlichen Nichtanerkennung der Niep-
brauchsbestellung an Kapitalvermégen in der Anknipfung an

die frihere standige Rechtsprechung des BFH und anh die
zivilrechtliche Literatur dermaBen sachlich falsch und in der
Differenzierung zwischen der ertragsteueriichen Nichtaner-
kennung einer NieBbrauchsbestellung an Kapitalvermégen
ainersells und derertragsteueriichen Aperkennung einer Nief3-
brauchsbestellung an Grundstlicken andererseits sachiich so
offensichtlich unrichtig und wegen VerstoBes gegen Art. 3
Abs. 1 GG verfassungswidrig, daB bei sinaf erneuten Entschei-
dung des BFHzu den ertragsteuerlichen Folgen der Besteliung
eines NieBbrauchs an Kapitalvermogen jedenfalls mit berich-
tigten Urteilsgriinden, vielleicht auch mit einem abweichenden
Urteilstenar gerechnet werden darf.

Dem Urteil des VIIi. Senates vom 14. 12.19761st im Ubrigen das
Urteil des Il. Senates vom 8. 8. 1977 entgegenzuhalten. In
diesem Urteil hat der Il Senat den auf einem Yermichtnis
beruhenden NieBbrauch an Kgpitalvermdgen als einen Fall
entgeltlicher NisBbrauchsbestellung anerkannt.

Diese Entscheidung ist vom Sachverhalt und von den Entschei-
dungsgriinden her filr den entgeltlichen NieBbrauch an Kapi-
talvermogen eher verallgemeinerungstihig als das Urtell des
VIIl. Senates vom 14. 12, 1976, das unmittelbar elnen unent-
gelilichen NieBbrauch an Kapitalvermbgen betraf.

Dagegen konnen kaum Hoffnungen darauf bestehen, dad der
BFH sein Urteil vom 13. 5.1876'% zur ertragsteuerlichen Nicht-
anerkennung der Bastellung eines NieBbrauchs am Gewinn-
stammracht eines Anteils an einer Parsonengesellschaft ravi-
dieren wird, sclange im zivilrechtlichen Schrifttum streitig und
(n der zivilrechtlichen hochstrichterlichen Rechisprechung
offen (st, ob ein solches selbstédndlg mit einem NieBbrauch zu
belastendes Gewinnstammrecht birgerlich-rechtiich (iber-
fnaupt existiert,

Hingegen kann durchaus mit der steuerrechtlichen Anerken-
nung der Bestellung gines — nicht nur auf das Gewinnstamm-
recht und das Auseinandersetzungsguthaben beschrénkten —
NieBbrauchs am Anteil an einer Personengesellschaft gerect-
net werden. Dies gilt insbesonders dann, wenn der NieBbrau-
cher auch die Verwaltungsrschte wahrnimmt und ihn — bei-
spielsweise in Form der Haftung bzw. vom Gewinn oder Verlust
des Unternehmaens abhédngiger Ertrage — auch Erfolg und
Minerfolg seines Handelns treffen.

154 BFH, Urteil yom 14.12.1976, BStBI 1977 |1, 115 = MitRhNotK 13877,
23,
155 BFH, Urteil vam 8.8, 1977, BStB| 1973 1(, 562.

76

156 BFH, Urteil vom 13. 5. 1976, BS1BI 1976 |1, 582 = MittAhNotK 1976,
475.
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Rechtsprechung

1. Allgemeines — Erglinzungen bei elnem unvollsténdig beur-
kundeten Geschiift

{OLG Celle, BeschluB vom 3 1 1980 — 4 Wx 39/79)

BGS §§ 141, 313

Eln unvolisiindig beurkundeter Grundstiickskaufvertrag kann
gemiB § 141 BGH bestitigt werden. Fiir diese Bestdllgung ist
ausreichend, wenn die Beteillgten unier Bezugnahme aut die in
der unvollstindigen Urkunde bereils enthaltenen Erklérungen
zu erkennen geben, dad sle die ergdnzenden Erkléirungen im
BewuBtsein der Urnvollstdndigkeit der urspriinglichen Eini-
gung vorgenommen haben.

(Leltsatze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Die Eigentomertn hat Taeilfldchen eines Grundsticxs verkauft und sich
verpflichtet, auf den Teililichen ein Reihenhaus gemaR Baubeschrei-
bung zu ervickten. Den Vertrdgen sind Lagepléne und Baubeschrelbun-
gen, nicht jedoch Bauzelchnungen heigefliat. Die VertragschtieBenden
erganzten die Kaufverirage in notanellen Urkunden wie folgt: . Wegen
der nauen Rechtsprechung des BGH erganzen wir den Vertrag dahin,
daf die Bauzeichnung dieser Beurkundung oeigenaftet wird unc damit
Sestandteil des Vertrages auch 'n der Form der Beurkundung st

Aus den Griinden:

Die zundchst nichtigen (val- BGH, DNotZ 1979, 478) Vertrage
sind jedoch als von Anfang an glitig anzusehen, weil sie durch
die ,Ergénzungen" bestatigt worden sind (§ 141 Abs. 2 BGB).
Wie sich schon aus dem Wortlaut der Ergédnzungen ersehen
|4Bt, waren sich die VertragschlieBenden nunmehr bewult,
daf zur Wirksamkeit der Kaufverirdge die Bauzeichnungen
zum Bestand der Urkunden gemacht werden muBten, Es |48t
sich also nicht etwa sagen, die Kontrahenten hatten mit den
Ergénzungen nur einer Formalie genligen wollen, um an sich
wirksame Vertrage zu vervolistandigen, Als Bestatigungswille
Im Sinne von § 141 Abs. 1 BGB war es ausreichend, da@ die
VerfragschlieBenden sich der Mangelhaftigkeit der urspringli-
chen Kaufvertrige bei den Erganzungen bewufBt waren und
gerade deshalb mit den spateren Erklarungen den vollen
Wirksamkeitstatbestand |r allen Punkten hatten herbeifihren
wollen (vgl. BGHZ 11, 60},

Aus dem Text der Ergdnzungen ist eindeutig zu ersehen, dai
sich die Beteiligten angesichts der neueren Rechtsprechung
des BGH bawuBt waren, daB bei den urspringiichen Vertragen
der Beurkundungsfarm nicht vall gentgt worden war. Um die
beabsichtigte rechisgeschéftiiche Wirkung der Bestatigung
herbeizufithren. war eine vollige Klarheit Gber die Folgen des
Farmmangels ebensowenig erforderlich, wie die Verwendung
des Ausdrucks - Bestatigung" (vgl § 133 BGB).

Z, WEG — Abverduferung des realen Tells eines Grundstlicks,
das mit Wahnungselgentum belastet Ist

(LG Disseldorf, Bescnlug vom 28.2. 1980 — 28 T 332/79 —
mitgetellt von Notar Dirk Heiderhoff, Leverkusen)
WEG §4

Zur Mdglichkelt der AbverduBerung des realen Teils zines
Grundstiicks, das mit Wohnungseigentum belastel isl.

(Leltsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Das Grundbuchamt war der Autfassung, dle VerauBerung eines End-
hauses mit dazugehdrigem Grunastick aus elner Relhe von In Woh-
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nunaseigentum aufgeteilten Hausern ser auch bei Zustimmung aller
Buteiligten nicht maglich; ss sei ertorderlich, die Auftellung in Woh-
nungselgentum zuvar ganzlich aulzubepen. Die Beschwerde hatte Er-
folg,

Aus den Griinden;

Die Gemeinschaft der Wonnungseigentumer kann geman § 4
WEG Sondereigentum auineben, § 4 WEG gilt nach allgemei-
ner Meinung auch flir den Fali, daB ein Teil des Sondereigen-
tums in Gemeinschaftseigentum Uberfuhrt wird. Soweit die
Aufhebung eines Sondereigentumsrechts Insgesamt bewirkt,
dafl ein einzelner Miteigentumsanteil nicht mehr mit Sonderei-
gentum verbunden ist, hat dies lediglich zur Voraussetzung,
daB der entsprechende Miteigentumsanteil ebenfalls durch
Ubertragung bzw. Anwachsung auf die anderen Miteigentiimer
aufgehoben wird, da im Rahmen einer Wohnungsetigentumer-
gemeinschaft das Bestshen von Wohpungseigentum, d.h.
Miteigentumsanteile verbunden mit Sondereigentum, und iso-
lierten Miteigentumsanteilen nicht zuldssig ist (vgl. Palandt-
Degenhart. §4 WEG Anm. 1a). Unbedenklich ist auch die
VerduBerung eines realen Teils eines Grundsticks, das mit
Wohnungseigentum belastet ist, sofern samtliche Berechtig-
ten einverstanden sind. Die VerdauBerung vollzieht sich auf
demselben, nur umgekenrten \Wege wie der Hinzuerwerb eines
Grundstucks durch eine Wohnungseigentimergemeinschaft,
namlich durch Abschreibung (anstells der Verainlgung gemas
§ 890 BGB, vgl. Palandt, a.a. 0., § 3 Anm. ib, vor § 1 Anm. 2 Bc
cc). Bedenken ergeben sich weder daraus, dafl in diesem Fall
keine Abgeschlossenheitsbescheinigung gemal §7 Abs. 4
WEG vorzulegen ist. Dlese jst nur bei Begriindung, nicht aber
bei Aufhebung von Wohnungseigentum erforderiich. Noch
ergeben sich Bedenken daraus, dal méglicherweise durch die
Ableilung eines Grundstiicksteils Teile des Gemeinschaftsel-
gentums, 2. B, konstruktive Bauteile, nicht mehr auf dem
Grundstlck der Wohnungseigentiumergemeinschaft, sondern
auf dem abgeteilten Grundstiick befinalich sind, Entsprechen-
de Schwierigkeiten wlrden sich nicht daraus ergsben, dai
eine Wohnungsalgentiimergemeinschaft einen Grundsticks-
teil verauBert, diese wirden sich vielmehr genauso ergeben,
wenn es sich bei den VerauBetern nicht um eine Wohnungsei-
gentimergemeinschaft, sondern um eine Bruchteilsgemein-
schaft handslte. Eventuelle Zwesifelsfragen sind nachbarrecht-
lich zu lésen (vgl. BGHZ 64, 333). Schiieflich ist es fir dle
Losung des Falles im Gegensatz zu der Aufiassung des Amts-
gerichts entscheidend. daf es sich nicht um die VerduBerung
eines in der Mitte befindlichen Grundsticks handelt. Denn in
diesem Fall wurde anders als im vorliegenden Fall die Folge
sein, daB Wohnungseigentum aus Sondereigentum mit Mitei-
gentum an mehreren Grundstiicken bestande, was gemén § 1
Abs. 4 WEG unzuléssig Ist. im vorliegenden Fall jedoch nichtzu
besorgen ist, da aus dem Vertrag der Beteiligten und dem
bisherigen Aufteilungsplan ersichtlich ist, daB das bestehen-
bleibende Wohnungseigentum sich weiterhin auf einem
Grundstick befindet.

3. Grundbuchrecht — Vermerk von Ranganderungen auf
Grundpfandrechtsbriefen

(OLG Zweibricken, BeschluR vom 8, 10. 1878 — 3 W 116/79)

GBO 5§ 41, 57, 62

Nachtragliche Rangénderungen sind auch bel Grundptand-
rechishriefen ,.nener Art* auf dem Brief zu vermerken.

(Leltsatz nicht amtlich)
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Anm. d. Schriftl.: Der Beschlu@ ist mit Grinden abgedrucktin
Rpfleger 1980, 109. Vgl sbenso wie OLG Zweibricken:
BayObLG, BeschluB vom 29.5. 1979 — BReg 2 Z 63/78 =
MittRhNotK 1979, 193, und LG Koin, Beschlu6 vom 28, 8. 1979
— 11 T 147/79 = MittRhNotK 1979, 194, mit zustimmender
Anmerkung von Grundmann sowie Gaberdiel. Rpfleger 1980,
29: a. A.: LG Krefeld, MittRhNotK 1979, 193.

4. Notarrechl — Notarielle Bescheinigung geman § 21 BNotQ
(OLG Celle, Beschiuf vom 22.11, 1972 — 4 Wx 40/79)

BNotO § 21
BeurkG §§ 10.41

Die Erkidrung des Notars als Trider eines dffentlichen Amts
bringtim Rahmen elner notariellen Bescheinigung Uiber die aus
dem Handelsreg|ster ersichtlichen Vertretungsbefugnisse ge-
genilber dem Grundbuchamt vollen Beweis fiir die Richtigkelt
det von thm festgestellten Befugnis.

(Leitsatz nicht amtlich)

Das Landgericht hat rechtsirrig die Anforderungen dber-
spannt, die an den urkundlichen Nachweis der Loschungsbe-
willigung der Slcherungshypothek der Firma H. T. zu stellen
sind (§§ 19, 29 GBO).Die beglaubigte Bewilligungsurkunde
vom 12,4, 1979 |st als Voraussetzung des Loschungsantrags
des Miteigentimers E. geniigend. Der beglaubigende Notar
hat — der ibm gemas §§ 41, 10 BeurkG oblisgenden Verpilich-
tung genugend — ausdriicklich bescheinigt, auigrund der
Einsichtim Handelsregister des Amisgerichts H, unter Nr. HRA
195 festgestellt zu haben, daB der bewilligende Herr H. als
persénlich haftender Gesellschafter der offenen Handelsge-
sellschaft in Firma H. T. zur Veriretung dieser Gesellschaft
berechtigt sei. Grundsétzlich ist jeder Gesellschafter einer
oftenen Handelsgesellschaft allein zur Vertretung berechtigt
(§ 125 Abs. 1 HGB). Ist im Gesellschaftsvertrag bestimmt, daf3
mehrere Gesellschafter nur zusammen zur Vertreturig ermach-
tigt sein solien (Gesamtvertretung), dann muB eine derartige
Beschrankung im Handelsregister eingetragen werden (§§ 125
Abs. 2, 4 HGB). Fehlt es an einer soichen Eintragung, dann
kann diese Ausnahme von der Einzeiveriretung im Rechtsver-
kehr Dritten nur bei positiver Kenntnis entgegengehalien wer-
den (§15 Abs. 1 HGB). Das Geseiz fingiert praklisch unier
diesen Umstdnden das Bestehen der gesetzlichen Einzelver-
Iretung. Wére aber aus dem Handelsregister ersichtlich, daB
die Firma nur von mehreren Gesellschaftern gemeinschafthch
vertreten werden konnte, dann hatte der Notar die Vertretungs-
hefugnis des Gesellschafters H. nicht bescheinigen dirfen.
Der Notar st als Trager eines 6ffentlichen Amtes tatig gewor-
den {§ 1 BNotQ). Seine Erklarung erbringt den vollen Beweis
flr die Richtigkeit der von ihm festgesteiiten Vertretungsbetug-
nis (val- §§ 415, 418 ZP0O). Es ware fur den rechtsgeschaftli-
chen Verkenr der otfenen Handelsgesellschaften eine urer-
tragliche Belastung, wenn flr die bestehenden Vertretungsbe-
fugnisse Uber den Inhalt des Handeisregisters hinaus noch
weiters urkupdliche Nachweise beschafit werden mufiten.
Hierbei jst zu bemerken, daB das Nichtbestehen einer zum
Handelsregister nicht angemeldeten Vertretungsbeschran-
kung von einem Dritten, wie hier dem Schuldner und Miteigen-
timer E. ais Antragsteller, in aller Regel gar nicht urkundatich
nachweisbar und belegbar ist, und dag selbst bei Vorlage des
Gesellschaftsvertrages durch die Glaubigerin nicht ausge-
schlossen werden konnte. daB in der Folgezeit unter den
Gesellschaftern eine Vertretungseinschrankung vereinbart
worden sein konnte,
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5. Kostenrecht — Getrennle Béurkundung von Angebol und
Annahme bei gebithrenermafiglem Kostenschuldner

(LG Ménchengladbach; Beschlufvam 28, 5.1979—5T7/78 —
mitgeteilt von Notar Dr. Ginther Nonnenmuhlen, Monchen-
gladbach)

KostO §§ 144 Abs. 3, 37

Werden das Yerkaufgsangebol eines persanlich befreiten Woh-
nungsunternehmens und die Annahmeerkidarung des Kdufers
zum Zwecke der Kostenersparnis getrenni beurkundet, erma-
Bigt sich die Notargeblhr tiir das Angebat nicht gemiB § 144
Abs. 3 KosiO.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt;

Der Notar beurkundete bai gleichzaltiger Anwesenhait des Geschifts-
fahrers der Kostenschuldnerin zu1 (eines gemeinnutzungen Wonh-
nungsunternehmens) und der Kostenschuldner zu 2 auf deren Verlan-
gen ein an die Kostenschuldner zu 2 gerichteles Angebotzum ApschiuB
eines Kaufvertrages uber gin in M. gelegenes Grundstick. Anschlie-
Rend beurkundete der Notar die Annahme des Vertragsangebots durch
die Kostenschuldner zu 2. In beiden Urkunden erfolgte auch getrannt
die Beurkundung der Einipung Gber die Eigentumsibertragung. Die
Kostenschuldnerin zu 1 bewilligte und beantragte in Inrem Vertragsan-
gebot zugleich, daB die Erwerber als Eigentimer zu je ). Anteil In das
Grundbuch eingetragen werden. Dariber hinaus bewlligte und bevoll-
machtigte ste die Kostenschuldner zu 2 zur Abgaoe zur Auflassungser-
klarung,

In inrer Annahmeerklarung verpflichteten sick die Kostenschuldner
zu 2, der Kostenschuldnerin zu 1 die von dieser fiir die Beurkundung des
Angebots unter Beriicksichtigung ihrer persénlichen Kostenbefrelung
nach § 144 Abs, 3 KostO zu zahlenden Kosten zu erstatten und alle aus
der Annahme eventuall anfallenden Gebiihren und Auslagen zu (Iher-
nehmen.

Der Président des LG hat den Notar gem. § 156 Abs. 5 KostO angswie-
sen, zut Klarung der Frage. ob bei der Uberiragung von Grundhbesitz die
Betelligten berechtigtsind, zum Zwecke der Gebihrenersparnis anstel-
l2 der einheitlichen Beurkundung des Kautverirages die getrennle
Beurkundung von Angebot und Annahme zu verlangen, vine Entschei-
dung des LG herbeizuflhren_

Aus den Grilnden:

Die Kammer ist zu der Auffassung gelangt, «JaB die Beurkun-
dungsgebdhr nicht nach § 144 Abs. 3 KastQ zu ermdgigen ist,
wenn dig Vertragsparteien Angebot und Annahme nur deswe-
gen getrennt beurkunden lassen. um dem nicht befreiten
Vertragspartner eine GebuhrenermaBigung zukermmen zu as-
sen. Die Kammer folgt Insoweit im Ergebnis der vem Oberlan-
desgericht Celle im BeschluB vom 12.6. 1972 — 8 Wx 8/72 —
vertretenen Auffassung (DNotZ 1972, 628).

Rechtsprechung und Rechtslehre sing darin einig, daB die
vertragliche Ubernahme von Beurkundungskosten durch den
befreiten Kostenschuldner nicht dazu ibhrt, dal dem nicht
nach § 144 Abs. 3 KostO beiraiten Partner die GeblUhrenerma-
Bigung zugute kommt. Denn es vertragt sich nicht mit dem
System der Kostenordnung, daB Anfallund Hohe einer Gehdhr
durch Abreden der Parteien (ber ihre interna Kostenregelung
negativ beeinfluBt werden (vgl. Korintenberg-Wenz-Acker-
mann-Lappe, KostOQ, § 13 Anm. 3 m. w.N.).

Dieser Grundsatz gilt auch dann, wenn die Vertragsparteien
wie im vorliegenden Fall die Beurkundung in Vertragsangebot
und Annahme aufspaiten, Dle wifikurliche Trannung der Beur-
kundungen mit dem ausschlieBlichen Ziel, die Kaufer in den
GenufB der Gebithrenermafigung zu setzen, wilrde ebenfalls
dem Grundsatz des Kostenrechis widersprechen, wanach
Gebiihren als 6ffentliche Abgaben der Vereinbarung der Par-
teien entzogen sind. Die somit als Umgehung geseizlicher
Vorschriften vereinbarte Trernung von Angebot und Annahme
erachtet die Kammer daher nicht flr zutadssig. Die Parteien
missen sich, was die Kosten anbetritft, so behandeln jassen,
als hatten sie den Vertrag In siner Urkunde beurkunden lassen.
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Dem steht nicht entgegen, daB die getrennte Beurkundung von
Angebot und Annahme in §§ 152 BGB, 37 KostQ ausdricklich
vargesehen und geregelt ist, Die Kammer vermag der vam
HansOLG Hamburg im BeschluB vom 24 11. 1875 — 2W
103/75 — vertretenen Auffassung nicht zu felgen, daf die
Aufspaltung der Beurkundung aus Grinden der Kostenerspar-
nis keine miBbrduchliche Rechtsgestaitung sei (HansOLG
Hamburg, MDR 1976. 499), Zur BegrundLing seiner Auffassung
tiihrt das Hanseatische Oberlandesgericht aus, es sei nicht
moglich, die bewuBte Aufspaltung der Vertragsbeurkundung
allein aus Kostengrinden als ausreichenden Anhaitspunkt fir
eine rechtswidrige Umgehungsabsichl der Beleiligten gelten
2u lassen, weil von einem MiBbrauch rechtlicher Gestaltungs-
formen erst dann gesorochen werden kanne, wenn rechtser-
hebliche Tatsachen aus nicht zu billigenden Motiven verschigi-
ert werden sollten. um an sich geschuldete GebOhren zu
sparen oder gar zu hinterziehen. Diese Darlegungen vermogen
nach Auffassung der Kammer jedoch nicht zu Uberzeugen. In
der Rechtslehre wird zu Recht darauf hingewlesean, dafd es sich
bel der Kostenumgehung im Gegensatz zu der Regelung im
Privatrecht nicht um die Ubertretung eines Verbotsgesetzes
durch den Kostenpllichtigen handelt. Infoigedessen ist nicht
auf den Tatbestand der Varschleierung (vgl. Neubauer, MDR
1977, 194), sondern auf den Grundgedanken in § 6 StAnpG
abzustellen, der auch im allgemeinen Verwaltungsrecht An-

wendung findet (vgl. Forsthoff, Verwealtungsrecht, 169 I.) und
wanach birgerlich-rechtliche Regelungen, dle ynter MiB-
brauch von Formen- und Gestaltungsmaoglichkeiten des Blr-
gerlichen Rechts zum Zweck der Umgehung ffentlich-rechtli-
cher Bestimmungen getroffen werden, im Verwaltungsracht
grundsétziich nicht zu beriicksichtigen sind (vgl. auch VGH
Stuttgart, DOV 1959, 270 .}, Da es sich beij den Gebiihren nach
der Kostenordnung um eine Unterart Gffentlicher Abgaben
handelt (val, Kruse, Steuerrecht, Bd. 1, 17), sind diese Grund-
satze auch im vorliegenden Fall anwendbar. Danach mu#8 die
systematisch in Vertragsmustern vorgenommene Aufspaltung
des Vertragsabschlusses in Yertragsangebotund Annahme als
GestaltungsmiBbrauch gewertet werden mit der Folge, daf die
GeblUhrenermaBigung nach § 144 Abs. 3 KostQ nicht eintritt,

Anm. d. Schrifil.: Vgl. neben den zitierten Fundstellen ebenso:
Ackermann, JurBlro 1976, 725, BNotK, Schreiben an den
Gesamiverband Gemeinnifziger Wohnungsunternehmen
e V., DNotZ 1876, 326 if,; zur Ansicht, daB die Geblhransrma-
Bigung seibst bei gleichzeitiger Anwesenheit bei der Vertrags-
aufspaltung eingrelft, vgl. neuerdings: BayObLG, DNotZ 1978,
233; wohl auch: OLG Hamm, DNotZ 1979, 336; im Fall der
Entscheidung des QLG Hamm wurden allerdings Angebot und
Annahme nicht bet gleichzeitiger Anwesenhett der Beteiligten
baurkuncdet.

Mitteilungen

1. Offentliches Rechl — Genehmigungsfreiheit von Rechtsge-
schiilten der Gemeinden

Durch VO vom 28. 12. 1979 (GV.NW 1980, 84) ist d|e Verord-
nung uber die Genehmigungsfreiheit von Rechtsgeschéften
der Gemeinden vom 23.4. 1974 (GV.NW 1974, 222) geandert.

Danacn ist u a. der Verkauf oder Tausch von Grundstitcken
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oder grundsticksgleichen Reghtan bei {olgendem Verkehrs-
wert genehmigungsfrei:

10000 Einwohnern 75000 DM
10 000 Einwohnern 150 000 DM
in Gemeinden mit mehr als 25000 Einwohnern 250 000 DM
in Germejnden mit mehr als 80000 Einwohnern 400 000 DM
in Gemeinden mit mehr als 150 000 Einwohnern 750 000 DM
in Gemeinden mit mehr als 300 000 Einwohnern 1 000 000 DM

in Gemeinden bis zu
in Gemeinden mit mehr als
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Das nordrhein-westfilische Denkmalschutzgesetz
— Auswirkungen auf Grundstiickseigentum und -verkehr —

(Von Notarassessor Woltgang Gébel, Kéin)

Mit dem Gesetz zum Schutz und zur Pflege der Denkmaéler im
Lande Nordrheln-Westfalen (Denkmalschutzgesetz — DSchG)
vom 11, Mdrz 1980' hat das Land Nordrhein-Westfalen als
letztes Bundesland eine umfassende gesetzliche Regelung
zum Schutz und zur Pflege der Denkméler erhalten?. Das
Gesetz tritt mif Ausnahme unbedeutendsr arganisatorischer
Reaeiungen am 1.7. 1980 in Kraft.

Die folgende Darstellung beschéftigt sich nicht mit bewegli-
chen Denkmalern, sandern nur mit solchen Arten von Denkmaé-
lern, die Rechte und Pflichten von Grundstiickseigentimern
begrinden bzw. Beschrankungen des Grundstlicksverkehrs
enthalten. Zunachstwird in einem allgemainen Teil kurz auf die
einzelnen Arten der Denkméler im Sinne des Gesetzes, die
Erlangung der Denkmaleigenschaft und aut die allgemeinen
Rechte und Pflichten des Grundstickseigentiimers eingegan-
gen, Daran schlieBt sich eine Betrachtung der Varschtifien an,
die fiir die VerauBerung von Grundsticken von Bedeutung
sind.

Allgemeines

1. Arien Der Denkmaéler (§ 2 DSchG)

Der Denkmalbegriif wird in § 2 DSchG definiert als Sachen,
Mehrheijten von Sachen oder Teile von Sachen, an deren
Erhaltung und Nutzung ein éffentiiches Interesse besteht. Flr
Grundsticke sind die folgenden Denkmalarten von Bedeu-
tung:

— Baudenkmaler (§ 2 Abs. 2 DSchG) als Denkmdler, die aus
baulichen Anlagen oder Teilen baulicher Anlagen bestehen.
Hierzu gehodren auch Garten-, Friedhofs- und Parkanlagen
sowie andere von Menschen gestaitete Anlagen;

— Bodendenkmaler (§2 Abs.5 DSchG) als unbewegliche
Denkmaler, die sich im Boden befinder;

— Denkmalbereiche (§2 Abs.3 DSchG) als Mehrheiten von
baulichen Anlagen; hierzu kénnen auch solche bauliche Ania-
gen geharen, die fiir sich aliein kein Denkmal im Sinne der
allgemeinen Denkmaldefinition darstellen,

2. Erlangung der Denkmaleigenschaft

Dem Schutz des DSchG unterliegen nur solche Denkmaler,
denen durch die nachstehend beschriebenen Akte Denkmalel-
genschaft verlishen worden ist.

a) Konstitutive Denkmalliste (§ 3 DSchG)

Zum einen unterliegen dem Denkmalschutz solche Denkmaéler,
dle In eine bei der Gemeinde zu flihrende Denkmalliste einge-
tragen sind. Entgegen dem urspringlichen Entwurf, der nur
von ,nachrichtlicher”, also deklaratorischer Bedeutung der
Lisgte ausging®. entsteht erst durch die Eintragung in die Liste
ein Denkmal im Sinne des Gesetzes, Die Eintragung wirkt also
konstitutiv. Die Fuhrung einer solchen konstitutiven Liste
entspricht dem Bedrfnis nach Rechtssicherheit und Klarhait
in diesem Bereich. Fir den GrundstGcksverkehr ist diese
Rechtssicherheit besonders zu begriilen. Leider ist diese
Klarheit durch Eintragung in die Liste jedoch flr die noch zu
behandeinden Denkmalbereiche gemaB §5 DSchG nicht
durchgehaiten.

Die Eintragung kann von Amts wegen oder auf Antrag des
Eigentiimers erfolgen (§3 Abs. 2 Satz2 DSchG). Uber die
Eintragung erhalt der Eigentumer einen Bescheid (§ 3 Abs. 3
DSch@). Fur ortsfeste Bodendenkméler sowie Baudenkmaier
werden (neben einer dritten Lista flir bewegliche Denkmaler)
getrennte Listen geflhrt. Die Listen flr ortsfests Bodendank-
maler und Baudenkmaler siehen jedermann zur Einsicht offen
(§ 3 Abs. 5 DSchG).

b Vorlaufiger Schutz (§ 4 DSchG)

Neben eingetragenen Denkmdélern unterliegen auch solche
Denkmaler den gesetzlichen Vorschriften, die gemén §4
DSchG vorlaufig als eingetragen gelten, weil mit einer endgiil-
tigen Eintragung In die Denkmalliste zu rechnen ist. Auch ber
diese vorlaufige MaBnanme ist der EigentUmer oder sonstige
Nutzungsberechtigte zu bescheiden.

Aus dem Gesetz ergibt sich nicht, inwieweit sich diese Fiktion
der Eintragung bersits aus der Denkmalliste ergibt. Es ware zu
winschen, daB im Rahmen der noch ausstehenden Austlih-
rungsverordnung des Kultusministers tber die Fohrung der
Denkmallisten (§3 Abs.6 DSch@G) auch vorldufige Unter-
schutzstellungen aus der Liste ersichtlich werden,

-

GV NW 226

2 Verglelche den Gesetzentwui! der Fraktionen der SPD und FDP —
Drucksache 8/4492 — sowie die BeschluBemplehlung des Ats-
schusses flr Schule und Kultur -~ Drucksache 8/5625 — die mit
unwesentiichen Anderungen Gesatz geworden ist.
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3 Drucksache 8/4492; vergieiche dort §3 Abs.1 , Baudenkma-
lar .. werden nachrichtlich in die Denkmalliste aufgenommen”
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