Gotz - Hulsmann

Der NieRbrauch
im Zivil- und
Steuerrecht

12. Auflage

>

nwb E-BOOK

nwb



Gotz/Hulsmann - Der NieRbrauch im Zivil- und Steuerrecht



Der NielSbrauch
im Zivil- und
Steuerrecht

Begrundet von

Dr. Rudolf Jansen, Richter am Bundesfinanzhof a. D. T
und

Martin Jansen, Rechtsanwalt

Fortgefuhrt von

Dr. Hellmut Gotz

Rechtsanwalt, Fachanwalt fir Steuerrecht, Steuerberater,
Dipl.-Finanzwirt (FH)

und

Dr. Christoph Hilsmann

Rechtsanwalt, Fachanwalt fir Steuerrecht

12, aktualisierte Auflage

nwb



Bearbeitungsvermerk:

Teil A. und C.:  Dr. Christoph Hilsmann
Teil B.: Dr. Hellmut Gétz

ISBN 978-3-482-66792-3

elSBN 978-3-482-01431-4
12,, aktualisierte Auflage 2019

© NWB Verlag GmbH & Co. KG, Herne 1972
www.nwb.de

Alle Rechte vorbehalten.

Dieses Buch und alle in ihm enthaltenen Beitrage und Abbildungen sind urheber-
rechtlich geschiitzt. Mit Ausnahme der gesetzlich zugelassenen Falle ist eine Verwer-
tung ohne Einwilligung des Verlages unzuldssig.

Satz: Reemers Publishing Services GmbH, Krefeld
Druck: Elanders GmbH, Waiblingen



Vorwort zur 12. Auflage

Der NielRbrauch hat in der Praxis weiterhin eine erhebliche Bedeutung. Zahlreiche Eltern
behalten sich bei der Ubertragung von Vermogenswerten auf ihre Kinder im Rahmen
einer vorweggenommenen Erbfolge den NieRBbrauch vor. Standen hierbei zunachst
NieRBbrauchgestaltungen bei Grundstiickslibertragungen im Vordergrund, wird ein
NieRBbrauch inzwischen zunehmend haufiger auch bei Anteilen an Kapital- oder Per-
sonengesellschaften zugewendet bzw. bei Anteilsiibertragungen vom Schenker vor-
behalten.

Die biirgerlich-rechtlichen Grundlagen des NielRbrauchs sind trotz ihrer nur rudimenta-
ren Regelung im Biirgerlichen Gesetzbuch komplex. Hinsichtlich der verschiedenen Ver-
mogenswerte sind die gesetzlichen Vorschriften zum NieBbrauch zudem keineswegs
einheitlich. So bestehen beispielsweise unterschiedliche Regelungen zum NieBbrauch
an Sachen einerseits und an Rechten andererseits. Schon dies stellt besondere Anforde-
rungen an die Vertragsgestaltung, die auBerdem die diffizile steuerliche Behandlung
des NieRbrauchs in einer steuerartenlbergreifenden Sichtweise zu beriicksichtigen
hat. Die Besteuerung von Einkiinften aus NieRBbrauchrechten ist im Einkommensteuer-
gesetz nicht besonders geregelt. Sie richtet sich daher nach allgemeinen Grundsatzen
des Einkommensteuerrechts, das jedoch zahlreiche Fragen zur Beurteilung eines Niel3-
brauchs nicht eindeutig beantwortet. Selbst die umfangreiche, aber zum Teil vom
Schrifttum kritisch kommentierte Rechtsprechung der Finanzgerichte bietet nicht im-
mer klare und Uberzeugende Losungen. Darliber hinaus ist die steuerrechtliche Diskus-
sion Uber die Ausgestaltung und die Anerkennung eines NieRbrauchs — insbesondere
an Personengesellschaftsanteilen — nach wie vor stark im Fluss. Dies gilt auch und
gerade fiir den erbschaft- und schenkungsteuerlichen Bereich, der durch die Neurege-
lung der Verschonungsregelungen fiir Betriebsvermogen mit Wirkung ab dem 1.7.2016
teilweise noch komplizierter geworden ist.

Das nunmehr bereits in der 12. Auflage vorliegende Handbuch soll Steuerberatern,
Rechtsanwalten und Notaren helfen, die zahlreichen zivil- und steuerrechtlichen Fragen
eines NieRBbrauchs zuverldssig und auf aktueller Grundlage zu klaren. Beriicksichtigt
wird der Rechtsstand zum 31.5.2019. Eingearbeitet wurden die bis zu diesem Zeitpunkt
veroffentlichte Literatur und Rechtsprechung, wie insbesondere die Entscheidungen des
BGH vom 6.12.2018 (V ZB 94/16) zur Bestellung eines NieBbrauchs an einem Dauer-
wohn- und Dauernutzungsrecht und des BFH vom 13.3.2018 (IX R 22/17) zur Beriick-
sichtigung groBerer Erhaltungsaufwendungen des Niel3brauchers im Rahmen von § 82b
EStDV sowie das — nicht rechtskraftige — Urteil des Hessischen FG vom 16.8.2018
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(11 K 371/13), wonach der unentgeltliche Niebrauch an einem Anteil an einer Kapital-
gesellschaft steuerrechtlich grundsatzlich nicht anzuerkennen sein soll. Einbezogen
wurde ferner die Ende 2018 veroffentlichte Entwurfsfassung der Erbschaftsteuerricht-
linien 2019. Der Ratgeber wurde fiir die Neuauflage insgesamt Uberarbeitet, aktualisiert
und teilweise erganzt. Neu hinzugefiigt wurden Ausflihrungen u. a. zu den durch die
Novelle des Geldwdschegesetzes (GwG) vom 26.6.2017 eingefiihrten Meldepflichten
zum Transparenzregister und zur Bewertung eines NieRbrauchs sowie zum Zuwen-
dungsnieBbrauch. Das Stichwortverzeichnis wurde entsprechend erweitert und auch
im Ubrigen ergénzt. Die Vertrags- und Testamentsmuster wurden durchgesehen und
angepasst.

Die positive Aufnahme des von uns seit der 9. Auflage betreuten Werks hat uns sehr
gefreut. Wir hoffen, dass diese 12. Neuauflage wiederum fir jeden eine wertvolle Hilfe
sein wird, der mit der schwierigen Materie befasst ist. Als Praktikerhandbuch lebt das
Werk in besonderer Weise von der Resonanz der Leser. Anregungen, Hinweise und Kritik
sind weiterhin stets willkommen.

Freiburg i.Br., im Juni 2019 Hellmut Gotz / Christoph Hiillsmann
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GrolRkomm-HGB

grundsatzlich
Grundstiicksverkehrsgesetz
Grunderwerbsteuergesetz
GrolRkommentar zum Aktiengesetz
GrolRkommentar zum HGB

GrS GrolRer Senat

GrstG Grundsteuergesetz

GRUR Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht (Zs.)
H

H Hinweis

HBeg|G Haushaltsbegleitgesetz

Hdb. Handbuch

HFA Hauptfachausschuss des Instituts der Wirtschaftspriifer
HFR Héchstrichterliche Finanzrechtsprechung (Zs.)
HGB Handelsgesetzbuch

HK Herstellungskosten

h. L herrschende Lehre

h. M. herrschende Meinung

|

i.d.F. in der Fassung

i.d.R. in der Regel

i.d.S. in diesem Sinne

I[dW Institut der Wirtschaftspriifer

INF Die Information fiir Steuerberater und Wirtschaftspriifer (Zs.)
InsO Insolvenzordnung

InvZulG Investitionszulagengesetz

i.S.d. im Sinne der/des

i.S.v. im Sinne von

i.V.m. in Verbindung mit

IWB Internationale Wirtschaftsbriefe (Zs.)

J

JbFfSt Jahrbuch der Fachanwilte fiir Steuerrecht

R Juristische Rundschau (Zs.)

JStG Jahressteuergesetz

JurBiro Das juristische Biiro (Zs.)

1Z Juristenzeitung (Zs.)
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VERZEICHNIS

Abkurzungen

K

KapEStG Kapitalertragsteuergesetz

KG Kammergericht; Kommanditgesellschaft

KisSt Kirchensteuer

KO Konkursordnung

KOSDI Kélner Steuerdialog (Zs.)

krit. kritisch

KStG Koérperschaftsteuergesetz

L

LAG Lastenausgleichsgesetz

Ifd. laufend

Lfg. Lieferung

Lfst Landesamt fur Steuern (friiher: OFD)

LPartG Gesetz liber die eingetragene Lebenspartnerschaft

LStDV Lohnsteuer-Durchfiihrungsverordnung

LStR Lohnsteuerrichtlinien

LufF Land- und Forstwirtschaft

Lv Lebensversicherung

M

MDR Monatsschrift fir Deutsches Recht (Zs.)

MittBayNot Mitteilungen des Bayerischen Notarvereins (Zs.)

MittRhNotK Mitteilungen der Rheinischen Notarkammer (Zs.)

MoMiG Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Miss-
brauchen

MiinchKomm/ Miinchener Kommentar

Bearbeiter

m. w. N. mit weiteren Nachweisen

N

Nds. Niedersachsen

n. F. neue Fassung

NJOZ Neue Juristische Onlinezeitschrift (Zs.)

NJW Neue Juristische Wochenschrift (Zs.)

NJW-RR Neue Juristische Wochenschrift Rechtsprechungs-Report Zivilrecht (Zs.)

NotBZ Zeitschrift fur die notarielle Beratungs- und Beurkundungspraxis (Zs.)

Nr. Nummer

nrkr. nicht rechtskraftig

n.v. nicht veroffentlicht

NW Nordrhein-Westfalen
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VERZEICHNIS Abkiirzungen

NWB Neue Wirtschafts-Briefe (Zs.)

NWB-EV Neue Wirtschafts-Briefe Erben und Vermogen (Zs.)
NZFam Neue Zeitschrift fir Familienrecht (Zs.)

NZG Neue Zeitschrift fir Gesellschaftsrecht (Zs.)
NZM Neue Zeitschrift fir Mietrecht (Zs.)

(0]

OFD Oberfinanzdirektion

0.8 oben genannt

OGH Oberster Gerichtshof

OGHZ Entscheidungssammlung des OGH in Zivilsachen
OLG Oberlandesgericht

OoLGz Entscheidungssammlung der OLG in Zivilsachen
o. V. ohne Verfasserangabe

OWiG Ordnungswidrigkeitengesetz

P

PartGG Partnerschaftsgesellschafts-Gesetz

PSV Pensionssicherungsverein

R

R Rechtsspruch, Richtlinie

Rdn. Randnummer

Rev. Revision

RG Reichsgericht

RGR-Kommentar ~ Kommentar der Reichsgerichtsrate

RGZ Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen
rkr. rechtskraftig

RL Richtlinie der EG

RNotZ Rheinische Notar-Zeitschrift (Zs.)

Rpflg. Der Deutsche Rechtspfleger (Zs.)

Rspr. Rechtsprechung

RStBI Reichssteuerblatt

Rz. Randziffer

S

Seite

s. siehe

s. a. siehe auch

SBV Sonderbetriebsvermogen

Schr. Schreiben
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Abkurzungen VERZEICHNIS

SEStEG Gesetz iber steuerliche BegleitmaRRnahmen zur Einfiihrung der Europaischen
Gesellschaft und Anderung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften

s.o. siehe oben

sog. sogenannt

Sp. Spalte

StAndG Steueranderungsgesetz

StAnpG Steueranpassungsgesetz

StB Der Steuerberater (Zs.)

Stblb Steuerberaterjahrbuch

StBp Die steuerliche Betriebspriifung (Zs.)

StKongrR Steuer-KongreR-Report (Zs.)

Stpfl. Steuerpflichtiger

str. streitig

StRK Steuerrechtsprechung in Karteiform

StSenkG Steuersenkungsgesetz

Stuw Steuer und Wirtschaft (Zs.)

StWa Steuer-Warte (Zs.)

s. u. siehe unten

T

Tz. Textziffer

U

u.a. unter anderem

Ubg Die Unternehmensbesteuerung (Zs.)

umstr. umstritten

UmwG Umwandlungsgesetz

Urt. Urteil

ust Umsatzsteuer

UStAE Umsatzsteueranwendungserlass

ustG Umsatzsteuergesetz

UStR Umsatzsteuer-Rundschau (Zs.)

u. u. unter Umstanden

UVR Umsatz- und Verkehrsteuer-Recht (Zs.)

\%

V. vom

Vfg. Verfligung

VvGA verdeckte Gewinnausschiittung

vgl. vergleiche

v. H. vom Hundert
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VERZEICHNIS Abkiirzungen

VO Verordnung

Vorbem. Vorbemerkung

Vst Vermogensteuer

VStG Vermogensteuergesetz

VStR Vermoégensteuer-Richtlinien

VuV Vermietung und Verpachtung

VVG Gesetz (iber den Versicherungsvertrag

vz Veranlagungszeitraum

w

WEG Wohnungseigentumsgesetz

WG Wirtschaftsgut

WK Werbungskosten

WKSchG Gesetz (iber den Kiindigungsschutz fiir Mietverhaltnisse tiber Wohnraum
WPg Die Wirtschaftspriifung (Zs.)

4

ZAP Zeitschrift fiir die Anwaltspraxis (Zs.)

ZErb Zeitschrift fur die Steuer und Erbrechtspraxis (Zs.)
ZEV Zeitschrift fir Erbrecht und Vermogensnachfolge (Zs.)
ZfIR Zeitschrift fir Immobilienrecht (Zs.)

ZGR Zeitschrift fir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht (Zs.)
ZHR Zeitschrift fur das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht (Zs.)
Ziff. Ziffer

ZIP Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht (Zs.)

ZPO Zivilprozessordnung

Zs. Zeitschrift

zT. zum Teil

zul. zuldssig

zutr. zutreffend

ZVG Zwangsversteigerungsgesetz

zwW. zwischen

zzgl. zuziiglich

XLVI



. Begriff des Niel3brauchs

A. Zivilrechtliche Regelung des NieRbrauchs
I. Begriff des NieBbrauchs

1. Allgemeine Grundsatze

Bewegliche Sachen und Grundstiicke (§ 1030 BGB), Rechte (§ 1068 BGB), Ver- 1
mogen (§ 1085 BGB) und Erbschaften (§ 1089 BGB) kdnnen in der Weise belas-
tet werden, dass der Beglinstige berechtigt ist, die Nutzungen daraus zu zie-
hen. Ein solcher NieRbrauch kann kraft Gesetzes (vgl. z. B. § 900 Abs. 2, § 1033,
§ 1075 BGB) oder aufgrund eines Rechtsgeschafts entstehen. Die Bestellung
des NiefRbrauchs — insbesondere des VersorgungsnieRbrauchs aufgrund von
letztwilligen Verfligungen oder Betriebstibertragungen — kommt in der Praxis
haufig vor. Ziel einer NieBbrauchbestellung ist regelmaRig eine flexible Zuwei-
sung der Vermogenssubstanz auf der einen Seite und der daraus flieenden
Nutzungen auf der anderen Seite. Aus steuerlicher Sicht kdnnen zum einen
durch die Verlagerung von Einkiinften Progressionsvorteile und Freibetrage
(z. B. § 16 ErbStG) genutzt werden. Zum anderen kénnen durch die Ubertra-
gung von Vermogen unter NieRbrauchvorbehalt Wertzuwachse der Erbschaft-
steuer entzogen werden. Die zivilrechtlichen Vorschriften ber den NieRbrauch
und vor allem die Bestimmungen Uber seine steuerliche Behandlung sind des-
halb in zunehmendem MaRe von Bedeutung. Durch die Bestellung des Nie3-
brauchs entstehen zwischen dem Eigentiimer bzw. dem NieBbrauchbesteller
und dem NielRbraucher zum einen ein dingliches Rechtsverhaltnis und zum
anderen ein (gesetzliches) Schuldverhaltnis. Wahrend das dingliche Rechtsver-
héltnis die Position des NieRRbrauchers (auch) gegeniiber Dritten sichert, regelt
das Schuldverhaltnis die Rechtsbeziehungen zwischen dem Eigentiimer bzw.
NieBbrauchbesteller und dem NieBbraucher. Die birgerlich-rechtliche Rege-
lung des NieRBbrauchs ist hauptsachlich in den §§ 1030 bis 1089 BGB enthal-
ten. Das dadurch gesetzlich geregelte (Schuld-)Verhéltnis zwischen Eigentimer
bzw. NieBbrauchbesteller und NieRbraucher kann abweichend von dem sa-
chenrechtlichen Grundsatz, der den Inhalt eines dinglichen Rechts der Partei-
disposition entzieht, durch die Vertragspartner aufgehoben, modifiziert und
erganzt werden, soweit dadurch nicht die begriffswesentlichen Grenzen zwi-
schen Eigentum und NieBbrauch und damit das Prinzip der Erhaltung der Sub-
stanz der nieRbrauchbelasteten Sache verletzt werden.* Durch diese (einge-

1 BGH v. 21. 6. 1985 - V ZR 37/84, BGHZ 95 S. 99 = NJW 1985 S. 2827; BayObLG v. 29. 3. 1977 -
BReg. 2 Z 25/76, BayObLGZ 1977 S. 81 = DNotZ 1978 S. 99 = Rpflg. 1977 S. 251. — Ausfiihrlich zu
moglichen Vereinbarungen iber den dinglichen Inhalt des NieRbrauchs an Grundstiicken: Tro-
mer, RNotZ 2016 S. 421 ff.



A. Zivilrechtliche Regelung des NielRbrauchs

schrankte) Moglichkeit der schuldrechtlichen Ausgestaltung des NieRbrauchs
kann steuerrechtlichen Erfordernissen in gewissem Umfang Rechnung getra-
gen werden. Die steuerrechtliche Anerkennung richtet sich im Ubrigen nicht
primar nach den zivilrechtlichen Regelungen, sondern nach dem Sinn und
Zweck der jeweils relevanten steuerrechtlichen Vorgaben und dem wirtschaft-
lichen Gehalt des Sachverhaltes (vgl. auch §§ 39 ff. AO).!

2 Umstritten ist die rechtliche Natur des NieRbrauchs. Nach der so genannten
Abspaltungstheorie” ist in der Bestellung des NieRbrauchs eine Absplitterung
der Nutzungsbefugnis vom Vollrecht — d. h. eine teilweise Ubertragung des
Vollrechts — zu sehen. Es entsteht ein Eigentum minderer Art. Der NielRbrau-
cher zieht die Nutzungen originar aus dem herausgelosten Eigentumssplitter.
Nach dieser Ansicht muss nach Beendigung der Nutzungsbefugnis dieser Ei-
gentumssplitter zurlickiibertragen werden. Handelt es sich bei der belasteten
Sache um ein Grundstiick, so ware folglich nach § 311b Abs. 1 BGB eine nota-
rielle Beurkundung der Ubertragung des Eigentumssplitters erforderlich, die
mit Umstanden und Kosten verbunden ist. Aus der systematischen Stellung
der NielRbrauchvorschriften im Abschnitt ,Dienstbarkeiten” und nicht im Ab-
schnitt ,Eigentum* folgert hingegen die vorherrschende Duldungstheorie,’
dass die Nutzungsbefugnis des insoweit beschrankten Eigentiimers lediglich
fir die Zeit der NieBbrauchbestellung suspendiert ist und deshalb mit Erl6-
schen der Belastung ohne weiteres fiir den Eigentiimer wiederauflebt.*

3 Wahrend ein Wohnungsrecht als beschrankte personliche Dienstbarkeit
(§ 1093 Abs. 1 BGB) nur zu einer eingeschrankten, namlich persénlichen Nut-
zung von genau festgelegten Raumlichkeiten eines Gebdudes oder eines Ge-
baudeteils unter Ausschluss des Eigentlimers und ggf. unter Aufnahme von
Familienangehdrigen berechtigt, gewahrt der NieBbrauch das (dingliche) Recht,
samtliche Nutzungen aus dem belasteten Gegenstand zu ziehen (vgl. § 1030
Abs. 1 BGB). Der NieRbraucher darf daher die belastete Sache z. B. vermieten,
verpachten oder einem anderen zu einer zeitlich begrenzten Nutzung unent-
geltlich iiberlassen.”> Unabhingig von den mit der Einriumung des NieR-

1 Siehe zu Steuerfallen und Gestaltungsméglichkeiten Korn, KOSDI 2018 S. 20597 ff.,; sowie
MiinchKomm/Pohlmann, vor § 1030 Rz. 42 ff.; zur Einholung einer erbschaft-/schenkungsteuer-
lich verbindlichen Auskunft: Kowanda, DStR 2018 S. 1902 ff.

2 Baur/Stiirner, § 60 I; vgl. auch Kiispert, FR 2014 S. 397.

3 Schneider, JurBlro 1980 S. 1139, BFH v. 31. 5. 1957 - Il 38/575, BStBl 1957 Il S. 242; BFH v.
16.12.1971 - VR 41/68, BStBI 1972 11 S. 238.

4 So BGH v. 18.12. 2015 - V ZR 269/14, NJW 2016 S. 1953 = ZEV 2016 S. 210 ff.

5 BGH v. 13.7.2012 - V ZR 206/11, NJW 2012 S. 3572 = NZW 2012 S. 800; BGH v. 27. 1. 2006 -
V ZR 243/04, NWB NAAAC-02149 = NJW 2006 S. 1881 = MDR 2006 S. 1127; Palandt/Herrler,
§ 1030 Rz. 4.



