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Satz 2 EStG (1%-Regelung) ergebe sich, dass § 8 Abs. 2 Satz 3
EStG (0,03%-Regelung) eine Lohnfiktion zum Gegenstand
haben miisse, ist nicht schliissig. Denn § 8 Abs. 2 Satz 2 EStG
erfasst nur die Nutzung zu privaten Fahrten und kann folg-
lich auch nur diese abgelten. Uber berufliche Fahrten besagt
diese Vorschrift nichts.

Ebenfalls nicht zu belegen ist die These, § 8 Abs. 2 Satz 3
EStG erschopfe sich nicht in der Bewertung eines Nutzungs-
vorteils, sondern diene der Kompensation von Werbungskos-
ten ohne eigenen Aufwand. Denn erstens hat der Arbeitneh-
mer eigenen Aufwand, weil der Nutzungsvorteil eine steuer-
pflichtige Einnahme darstellt, die fiir den Weg zur Arbeit
verwendet wird. Und zweitens darf dem Gesetzgeber keine
Kompensationsabsicht unterstellt werden, weil er die Ein-
nahmenseite (pauschaler, vom benutzten Kfz, nicht aber von
der Anzahl der Fahrten abhingiger Monatswert) und die
Ausgabenseite (Tagespauschale, die vom Aufsuchen der Ar-
beitsstitte, aber nicht vom benutzten Verkehrsmittel abhingig
ist) bewusst unterschiedlich ausgestaltet hat. Wo ausnahms-
weise eine rechtstechnische Verkniipfung von Einnahmen-
und Ausgabenseite erfolgt, wie beispielsweise bei der Familien-
heimfahrt, zeigt dies, dass— von den Ausnahmen abgesehen —
im Ubrigen eben gerade keine Kompensation erfolgen soll.

SchlieBlich lisst sich auch die These von der Regelungs-
liicke nicht halten. In § 8 Abs. 2 Satz 3 EStG wird weder auf
eine entsprechend anzuwendende andere Vorschrift verwie-
sen noch gibt es sonst einen Grund, andere Regelungen als
vorrangig anzusehen, die in die Interpretation einbezogen
werden miissten. Insbesondere widerspricht es allen Ausle-
gungsregeln, die sehr selten zum Zug kommende spezielle
Ausnahme fiir mehr als eine Familienheimfahrt wochentlich
(0,002%-Regelung) analog auf den regelmiBigen Weg zur
Arbeit anzuwenden, obwohl fiir diesen eine eigenstindige
andere Bewertungsvorschrift besteht.

Bei niherem Hinsehen sind alle Thesen, die der BFH be-
miiht, um § 8 Abs. 2 Satz 3 EStG gegen seinen naheliegends-
ten Wortsinn auslegen zu kénnen, nicht tragfihig. Insbeson-
dere untergribt er den offensichtlich mit der Vorschrift ver-
folgten Vereinfachungszweck, in dem er die - einfach- wie
verfassungsrechtlichen — Grenzen der Auslegung zu Gunsten
einer individualisierenden Betrachtungsweise iiberschreitet.
Alle reden von Steuervereinfachung. Nur muss man sie auch
wollen. Dazu gehért zumindest, dass in den wenigen Fillen,
in denen sich der Gesetzgeber aus Vereinfachungsgriinden
pauschalierender und typisierender Regelungen bedient, dies

auch respektiert wird.

Der Mitunternehmeranteil des NieBbrauchers

Von Dr. Hanspeter Daragan, Bremen”

Der Mitunternehmeranteil des NieSbrauchers hat bisher wenig Be-
achtung erfahren. Das mag daran liegen, dass der NieSbrauch
zugunsten einer natiirlichen Person weder unter Lebenden noch
von Todes wegen ibertragbar ist. Aber das lasst sich anders ge-
stalten. Wie das geschieht und welche einkommen- und erbschaft-
steuerlichen Konsequenzen sich daran kniipfen, ist Gegenstand
des folgenden Beitrags.

1. Der NieBbrauch im Zivilrecht

1.1 Wirkung des NieBbrauchs

Der NieBbrauch ist ein dingliches Recht, das eine Sache
oder ein Recht belastet. Zwischen dem Eigentiimer und dem
NieBbraucher wird ein gesetzliches Schuldverhiltnis begriin-
det. Es entsteht also zwischen ihnen keine Miteigentiimerge-
meinschaft (§§ 1008 f. BGB) und auch kein Gesellschaftsver-
hilenis (§§ 705 ff. BGB) oder ein Gemeinschaftsverhiltnis
(§§ 741 f£. BGB). Das Eigentum ist ungeteilt. Geteilt sind die
daraus erwachsenden Rechte, darunter das Recht, die Nut-
zungen (§ 100 BGB) zu zichen und den Gegenstand zu ver-
walten. Endet der NieBbrauch, fallen die dem NieBbraucher
zugewiesenen Nutzungs- und Verwaltungsrechte an den Ei-
gentiimer zuriick. Sein Bigentum ist wieder vollstindig.

*  Dr. Hanspeter Daragan ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Steuer-
recht in Bremen.

1.2 Der Gesellschaftsanteil als Gegenstand des NieB3-
brauchs

Gegenstand eines NieBbrauchs kann auch die Mitglied-
schaft in einer Personengesellschaft sein, also der Gesell-
schaftsanteil eines Gesellschafters. Voraussetzung dafir ist,
dass der Gesellschaftsvertrag die Bestellung des NieBbrauchs
erlaubt oder alle Gesellschafter zustimmen'. Der Gesell-
schaftsanteil gehort weiterhin dem Gesellschafter. Der NieB-
braucher ist daran weder rechtlich noch vermégensmaBig be-
teiligt. Deshalbist er auch nicht an dem Gewinn beteiligt, den
der Gesellschafter bei der VeriuBerung des Gesellschaftsan-
teils erzielt®. Es kann sich nur die Frage stellen, ob sich der
NieBbrauch am Kaufpreis fortsetzt’.

Geteilt sind die Vermdgensrechte und die Verwaltungs-
rechte, die sich aus dem Gesellschaftsanteil ergeben:

«  Der NieBbraucher zieht die Nutzungen. Dazu gehoren
die Gewinnanteile als Rechtsfriichte (§ 99 Abs. 2 BGB)".
Sie kann der NieBbraucher nur insoweit beanspruchen,
als sie entnahmefihig sind. Die nicht entnahmefihigen
Gewinnanteile gebiihren dem Gesellschafter’. An einem
Verlust ist der NieBbraucher nicht beteiligt”.

1  Bassenge, in: Palandt, BGB, 70. Aufl., § 1068 Rn. 5.

2 OLGBremenv. 24. 4. 1070, 1 U 2/70, DB 1970, 1436, zum Kursge-
winn beim Verkaufvon Aktien.

3  Dazu Gatz/Hiilsmann, DStR_2010, 2377.

4  Wer die Gewinnanteile beanspruchen kann, die aus der Auflosung
offener oder stiller Reserven entstanden sind, ist umstritten; vgl. dazu
Janflen/Nickel, UnternehmensnieBbrauch, S. 43 ff.
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» Die Verwaltungsrechte sind zwischen Gesellschafter und
NieBbraucher geteilt. Im Tagesgeschift iibt sie der NieB-
braucher aus. Geht es um Grundlagengeschifte, entschei-
det der Gesellschafter’. Ein Widerspruchsrecht nach
§ 164 HGB und ein Informationsrecht nach den § 716
BGB, §§ 118, 166 HGB stehen dem NieBbraucher zu®.

1.3 Dinglicher und schuldrechtlicher NieBbrauch

Aufgrund der Vertragsfreiheit ist es méglich, die Nut-
zungs- und Verwaltungsrechte des NieBbrauchers und die
damit zusammenhingenden Pflichten zum Gegenstand eines
vertraglichen Schuldverhiltnisses zu machen. Sie beriihren
dann den Gesellschaftsanteil nicht unmittelbar, sondern be-
treffen den Gesellschafter und den NieBbraucher persénlich.
Um des Sachzusammenhangs willen kann man den durch
Vertrag begrﬁndctcn NieBbrauch einen schuldrechtlichen
NieBbrauch nennen, und den gesetzlich geregelten NieB-
brauch einen dinglichen NieBbrauch (dann ist der Begriff des
dinglichen NieBbrauchs auch nicht tautologisch). So wird

auch hier verfahren.

Dinglich: Der dingliche NieBbrauch am Gesellschaftsanteil
kann durch die Lebenszeit des NieBbrauchers oder durch ei-
nen Zeitpunkt begrenzt werden, der innerhalb der Lebens-
zeit liegt. Dieser NieBbrauch ist nicht iibertragbar (§ 1068
Abs. 2, § 1059 Satz 1 BGB) und nicht vererblich (§ 1068
Abs. 2, § 1061 Satz 1 BGB). Wenn ein Dritter an die Stelle des
NieBbrauchers treten soll, kann das nur in der Weise gesche-
hen, dass dem ,Rechtsnachfolger” ein eigener NieBbrauch
eingeraumt wird, der beginnt, wenn der erste Niefbrauch
endet (SukzessivnieBbrauch)’. Der dingliche NieBbrauch
kann unter Lebenden nur wirtschaftlich tibertragen werden,
indem die Ausiibung des NieBbrauchs fiir die verbleibende
Dauer des NieBbrauchs einem anderen iiberlassen wird
(§ 1068 Abs. 2, § 1059 Satz 2 BGB). Dieser andere iibt die
Rechte aus dem NieBbrauch, die weiterhin dem NieBbrau-
cher zustehen, auf eigene Rechnung aus. AuBlerdem kénnen
einzelne Rechte aus dem NieBbrauch an ihn abgetreten
werden'’. Aber da das Ausiibungsrecht an den Bestand des
NieBbrauchs gebunden ist, endet es mit dem Tode des NieB-
brauchers, weil dann der NieBbrauch erlischt.

Schuldrechtlich: Ein schuldrechtlicher NieBbrauch unterliegt
diesen Beschrinkungen nicht. Er kann auf einen anderen
iibertragen werden, der als Rechtsnachfolger an die Stelle des
NieBbrauchers tritt''; die Ubertragung kann bereits im Ver-
trag iiber den schuldrechtlichen NieBbrauch gestattet wer-

5 BGH v. 20. 4. 1972, I ZR 143/69, NJW 1972, 1755; BFH v. 1. 3.
1994, VIII R 35/92, BStBl 11 1995, 241, 244, DStR 1994, 1803.

6  Bassenge, (Fn. 1), § 1068 Ron. 5. Zwar kann dem NieBbraucher durch-
aus ein Verlust entstehen, aber nur als negativer Saldo zwischen den Nut-
zungen und den Kosten und Lasten, die er zu tragen hat (vgl. RG v.
23.10. 1909, Rep. V 569/08, RGZ 72, 101; v. 30. 10. 1936, IV 126/36,
RGZ 153, 29). Die Nutzungen selbst kénnen nur positiv sein; negative
Nurzungengibtes nicht.

7 BGHv.9.11.1998, 11 ZR 213/97, NJW 1999, 571; Baumbach/Hopt,
HGB, 33. Aufl,, § 105 Rn. 46; R. Jansen/M. Jansen, Der NieBbrauch im
Zivil-u. SteuerR,, 8. Aufl., Rn. 110, S. 58.

8  Bassenge, (Fn. 1), § 1068 Rn. 5.

9  Pohlmann, in: MiiKo-BGB, 5. Aufl,, § 1061 Rn. 14.

10 Vgl. zum Ganzen Bassenge, (Fn. 1), § 1059 Rn. 4.

den. Und ist dieser NieBbrauch nicht durch den Tod des
NieB3brauchers befristet, ist er vererblich, so dass der Erbe als
Gesamtrechtsnachfolger (§ 1922 BGB) an die Stelle des NieB-
brauchers tritt.

Kombination: Der schuldrechtliche NieBbrauch kann durch
einen dinglichen NieBbrauch am Gesellschaftsanteil gesichert
werden. Da auch ein SicherungsnieBbrauch mit dem Tode des
Berechtigten erlischt'’, muss die Bestellung eines Anschluss-
nieBbrauchs vereinbart werden, wenn der schuldrechtliche
NieBbrauch nicht mit dem Tod des NieBbrauchers endet. Al-
ternativ kommt eine Besicherung durch ein Nutzungspfand
nach § 1213 BGB in Betracht. AuBerdem ist es méglich, einen
dinglichen in einen schuldrechtlichen NieBbrauch umzuwan-
deln, und umgekehrt. Am einfachsten ist es, beide nebenein-
ander zu vereinbaren, und dem NieBbraucher ein Wahlrecht
zwischen ihnen einzuraumen.

2. Kriterien der Mitunternehmerschaft

2.1 Mitunternehmerrisiko

Das Mitunternehmerrisiko besteht aus zwei Komponen-
ten. Die eine ist die Beteiligung am Ergebnis der Mitunter-
nehmerschaft, also an einem Gewinn oder Verlust. Die
zweite ist die Beteiligung am Vermdgen der Mitunterneh-
merschaft, so dass sich Wertverinderungen des Vermogens
unabhingig von einem VeriduBerungstatbestand auswirken.
Ohne Teilhabe an einem Gewinn gibt es kein Mitunterneh-
merrisiko. Alles andere ist fakultativ. Eine Teilhabe an einem
Verlust ist daher nicht erforderlich, so dass der Umstand, dass
der NieBbraucher kraft Gesetzes an einem Verlust nicht
teilhat”, seiner Mitunternechmerstellung nicht entgegen-
steht. Das Gleiche gilt fiir die ebenfalls fehlende Teilhabe am
Vermégen der Mitunternehmerschaft. Somit trigt der NieB-
braucher allein aufgrund seiner Gewinnbeteiligung ein Mit-
unternehmerrisiko.

2.2 Mitunternehmerinitiative

Die Mitunternechmerinitiative beschreibt die verwal-
tungsmibBige Seite der Mitunternehmerstellung. Hier geht es
um die Teilnahme an den Entscheidungen der Mitunterneh-
merschaft. Viel wird nicht verlangt. Eine Beteiligung an den
Entscheidungen, die im Tagesgeschaft fallen, gentigt, ebenso
ein Widerspruchs- oder ein Zustimmungsrecht nach den
§ 164 Abs. 1 HGB, § 716 Abs. 1 BGB". Da diese Rechte dem
NieBbraucher zustehen, kann er auch Mitunternehmerinitia-
tive entfalten.

3. Der Mitunternehmeranteil des NieBBbrauchers

3.1 NieBbrauch als Sonderbetriebsvermégen des Niel3-
brauchers

Da der NieBbraucher nicht am Gesellschaftsanteil betei-
ligt ist, ist er auch nicht am Gesamthandsvermégen der Mit-

11 Zur Vertragsibernahme Griineberg, in: Palandt, BGB, 70. Aufl.,
§ 398 Ran. 41 ff.

12 Pohlmann, (FnA 9), § 1061 Ron. 13.

13 A. A. Wacker, in: Schmidt, EStG, 29. Aufl,, § 15 Rn. 311.

14 BFH v. 16. 1. 2008, IT R 10/06, BStBI IT 2008, 631, DStR 2008,
768, m. w. IN.
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unternehmerschaft beteiligt. Dennoch hat er einen Mitunter-
nehmeranteil, zu dem Betriebsvermdgen gehért. Denn der
dingliche und der schuldrechtliche NieBbrauch sind immate-
rielle Wirtschaftsgiiter, die Betriebsvermdgen sein kénnen ™.
Aufgrund des funktionalen Zusammenhangs zwischen der
Mitunternehmerstellung des NieBbrauchers und dem NieB-
brauch, der die Mitunternehmerstellung vermittelt, ist der
NieBbrauch notwendiges Betriebsvermogen des NieBbrau-
chers'®, und zwar Sonderbetriebsvermdgen"’.

3.2 Ubertragung des Mitunternehmeranteils im Einkom-
mensteuerrecht

Der Mitunternehmeranteil, der auf einem dinglichen
NieBbrauch beruht, kann nur wirtschaftlich iibertragen wer-
den, indem die Ausiibung des NieBbrauchs fiir die restliche
Dauer des NieBbrauchs so iiberlassen wird, dass dem NieB-
braucher nur das nackte Recht bleibt. Dann ist der Aus-
tibungsberechtigte nach §39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO wirt-
schaftlicher Eigentiimer des NieBbrauchs. Im Gegensatz dazu
kann der Mitunternehmeranteil, der auf einem schuldrechtli-
chen NieBbrauch beruht, sowohl zivilrechtlich wie wirt-
schaftlich iibertragen werden.

VeriuBert der NieBbraucher seinen Mitunternehmeran-
teil, erzielt er regelmiBig einen Gewinn aus Gewerbebetrieb.
Denn der Buchwert eines unentgeltlich erworbenen NieB-
brauchs, um den es im Regelfall geht, betrigt 0 €. Der Ver-
duBerungsgewinn bliebe nur dann steuerfrei, wenn man den
Niefbrauch nicht als Sonderbetriebsvermégen des NieBbrau-
chers ansihe, sondern als Privatvermégen. Dann konnte er in
Ermangclung einer Anschaffung unabhiingig von einer Ver-
duBerungsfrist steuerfrei veriuBert werden'. Die unentgelt-
liche Ubertragung des Mitunternehmeranteils fillt unter § 6
Abs. 3 EStG. Der Erwerber fithrt also den Buchwert des
NieBbrauchs von 0 € fort.

Der NieBbraucher kann seinen Mitunternehmeranteil
auch gegen Versorgungsleistungen iibertragen. Daftir gilt
§ 10 Abs. 1 Nr. 1a Buchst. b EStG. Der Erwerber kann die
Versorgungsleistungen als Sonderausgaben abzichen, der
ehemalige NieBbraucher muss sie als wiederkehrende Beziige
versteuern. Diese Ubertragung ist auch zwischen dem Ge-
sellschafter und dem NieBbraucher méglich, auch wenn der
NieBbrauch und der Mitunternehmeranteil anschlieBend
wegfallen. Denn das Gesetz verlangt nur die Ubertragung ei-
nes Mitunternehmeranteils, nicht seinen Fortbestand in der
Hand des Erwerbers. Sonst kénnte ein Mitunternehmeranteil
nicht gegen Versorgungsleistungen auf jemanden iibertragen
werden, der bereits Mitunternehmer ist, weil niemand zwei
Gesellschaftsanteile oder Mitunternehmeranteile in dersel-
ben Gesellschaft halten kann".

15 Dazu Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, 29. Aufl,, § 5 Rn. 176 m. w. N.
16 Dazu FG Baden-Wiirttemberg v. 27. 9. 2005, 4 K 469/99, DStRE
2006, 1049, EFG 2006, 793 mit Anm. Trossen.

17 Es handelt sich um eine weitere Kategorie des Sonderbetriebsverma-
gens, die man in Fortfilhrung der gebrauchlichen Nummerierung als
SBV III bezeichnen kann. Zum SBV I und IT s. Wacker, (Fn. 13), § 15
Rn. 506.

18 Vgl. dazu FG Baden-Wiirttemberg v. 27.9. 2005, 4K 469/99,
DStRE 2006, 1049.

Eine Umwandlung eines dinglichen in einen schuldrecht-
lichen NieBbrauch oder umgekehrt hat keine einkommen-
steuerlichen Konsequenzen, weil die wirtschaftliche Stellung
des NieBbrauchers unverandert bleibt.

3.3 Ubertragung des Mitunternehmeranteils im Erb-
schaftsteverrecht

Hier empfichlt es sich, der h. M. Rechnung zu tragen,
wonach das Erbschaftsteuerrecht an das Zivilrecht gebunden
ist. Aus diesem Grund ist der dinglich gesicherte schuldrecht-
liche NieBbrauch das Mittel der Wahl. Ist cin dinglicher
NieBbrauch vereinbart, sollte er vor einer Ubertragung in ei-
nen gleichwertigen schuldrechtlichen und dinglich gesicher-
ten NieBbrauch umgewandelt werden, was keine Schen-
kungsteuer auslést. Zusammen mit dem schuldrechtlichen
NieBbrauch und dem Sicherungsrecht am Gesellschaftsanteil
geht auch der Mitunternehmeranteil des NieBbrauchers iiber.

Begriff des Anteils: Nach dem Wortlaut der §§ 13a, 13b Abs. 1
Nr. 2 ErbStG muss begiinstigungsfihiges Betriebsvermégen
beim Erwerb eines Anteils an einer Gesellschaft i. S. von § 15
EStG — wie man verkiirzend sagen kann — erworben werden.
Transportvehikel muss dieser Anteil sein, so dass es nicht ge-
niigt, dass Sonderbetriebsvermégen isoliert iibergeht®. Au-
Berdem muss der Anteil vor dem Erwerb dem Schenker oder
Erblasser gehort haben. Der Erwerb eines Anteils, der in der
Hand des Erwerbers erstmals entsteht, ist nicht begiinstigt®.
Damit ist die Frage gestellt, ob der Begriff des ,,Anteils“
gleichbedeutend mit dem Begriff des ,,Mitunternehmeran-
teils” ist oder ob damit der ,,Gesellschaftsanteil“ i. S. des Ge-
sellschaftsrechts gemeint ist. Finanzverwaltung® und Litera-
tur® sagen, der Anteil sei nach ertragsteuerlichen Grundsit-
zen zu bestimmen, so dass es sich um einen Mitunternehmer-
anteil handeln muss, der — wie auch immer — iibertragen
wird. Im Gegensatz dazu hat das FG Diisseldorf™ entschie-
den, es miisse ein Gesellschaftsanteil iibergehen”. Diesem
Auslegungsergebnis ist zuzustimmen®. Nach § 13b Abs. 1

19 Zur Unteilbarkeit der Mitgliedschaft vgl. BFH v. 23.2. 2010,
11 R 42/08, DStR 2010, 868, ZEV 2010, 320 mit Anm. Wachter.

20 Ebenso Riedel, in: Daragan/Halaczinsky/Riedel, ErbStG, 2010,
§ 13b Rn. 71; a. A. Gétz, ZEV 2003, 346; ihm zustimmend Geck, in:
Kapp/Ebeling, ErbStG, Febr. 2011, § 13bRn. 24,

21 St.Rspr.,u.a. BFHv.23. 2. 2010, IIR. 42/08, DStR 2010, 868; fer-
ner Jiilicher, in: Troll/Gebel/Jiilicher, Febr. 2010, § 13b Rn. 56; Riedel,
(Fn. 20), § 13b Rin. 23, 30.

22 A 20 Abs. 3 Satz 2 AEErbSt, BStBl1 12009, 713, BeckVerw 162993.
23 Stattaller: Jiilicher, (Fn. 21), § 13bRn. 58.

24 V.28.10.2009, 4 K 169/09 Erb, DStRE 2010, 1069, EFG 2010, 157
m. Anm. Fumi (Rev. eingel., Az. BFH: II R 67/09). Die Entscheidung er-
ging zu § 132 ErbStG a. F., der, soweit hier von Bedeutung, mit dem gel-
tenden Recht iibereinstimmt.

25 Darauf weist Fumi in seiner Anmerkung zutreffend hin.

26 Im Urteilsfall ging es um einen SukzessivnieBbrauch. Deshalb hitte
das FG Diisseldorf seine Entscheidung auch damit begriinden konnen, es
habe an der vorausgesetzten Kontinuitit des Anteils gefehlt. Dann wire
es nicht mehr darauf angekommen, wie der Begriff des Anteils zu verste-
hen ist. Aber es konnte die Begriindung auch darin finden, die Ehefran
habe keinen Anteil im Sinne der Begiinstigungsvorschrift erworben, so
dass die fehlende Kontinuitit nicht mehr entscheidungserheblich war. Da
beide Begriindungen gleichwertig sind, kann die Praxis nur hoffen, dass
der BFH die Gelegenheit ergreift, den Begriff des Anteilsi. S. von § 13b
Abs. 1 Nr. 2 ErbStG zu kliren.
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Nr. 2 ErbStG muss Betriebsvermégen beim Erwerb des An-
teils erworben werden. Das zusitzliche Tatbestandsmerkmal
»Betriebsvermégen® wiirde keinen Sinn ergeben, wenn es
nur darum ginge, einen Mitunternehmeranteil zu {ibertra-
gen. Denn einen betriebsvermogenslosen Mitunternehme-
ranteil gibt es nicht, wenn eine gesamthinderische Berechti-
gung besteht. Das Gesetz wire dann tautologisch formuliert.
AuBerdem lassen sich der Gesellschafts- und der darauf beru-
hende Mitunternehmeranteil nicht trennen. Deshalb ist da-
von auszugehen, dass ein Gesellschaftsanteil iibertragen wer-

den muss, der zugleich ein Mitunternehmeranteil ist. Besti- .

tigt wird dieses Ergebnis durch § 13a Abs. 1 Satz 2 und Abs. 4
Satz 5 ErbStG, wo von ,,Beteiligungen an einer Personenge-
sellschaft™ gesprochen wird; damit ist eindeutig eine gesell-
schaftsrechtliche Beteiligung gemeint.

Anteilsvermittelndes Recht: Aber mit einer wortlautgetreuen
Anwendung der Begiinstigungsvorschrift hat die Sache noch
kein Ende. Denn iiber den Gesetzeswortlaut hinaus ist auch
der Erwerb eines Rechts begiinstigt, das kein Gesellschaftsan-
teil ist, aber gleich einem Gesellschaftsanteil einen Mitunter-
nehmeranteil vermittelt, zu dem Sonderbetriebsvermégen
gehort. Denn es besteht kein sachlicher Grund, den Erwerb
von Sonderbetriebsvermégen nur dann zu begiinstigen,
wenn es zusammen mit einem Mitunternehmeranteil erwor-
ben wird, der auf einem Gesellschaftsanteil beruht.

Dieses Ergebnis lisst sich allerdings nicht im Wege der
Auslegung erreichen, auch nicht mit einer verfassungskon-
formen Auslegung, da beide ihre Grenze am Wortlaut des
Gesetzes finden. Aber méglich und angezeigt ist eine analoge
Anwendung des § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG. Denn der Ge-
setzgeber, der den Erwerb von Sonderbetriebsvermdgen be-
glinstigen wollte, hat nur den Fall bedacht, dass das Sonder-
betriebsvermégen Bestandteil eines Mitunternehmeranteils
ist, der auf einem Gesellschaftsanteil beruht. Dass es auch an-
dere Mitunternehmeranteile gibt, zu denen Sonderbetriebs-
vermogen gehort, hat er nicht gesehen.

Wohl hat der BFH” entschieden, die Aufzihlung der
begiinstigten Erwerbsvorginge sei abschlieBend, und die Be-

27 V.18. 8.2005, IIB 90/04, BeckRS 2005, 25008838, BFH/N'V 2006,
62;v.15. 3.2006, II R 74/04, BeckRS 2006, 25010113, BFH/NV 2006,
1664.

giinstigung sei nicht auf den Erwerb jeder Art von Betriebs-
vermogen anwendbar. Aber darum geht es nicht. Es soll kein
neuer Begiinstigungstatbestand zusitzlich zu den im Gesetz
genannten Tatbestinden eingefithrt werden, sondern es soll
ein vom Gesetzgeber geschaffener Begiinstigungstatbestand
tiber seinen Wortlaut hinaus angewendet werden, um den
Gesetzgebungsplan zu vollenden. Das geschriebene Gesetz
ist planwidrig liickenhaft, und die Liicke ist aus Griinden der
Sachgerechtigkeit durch eine Analogie zu schlieBen. Denn
auch Begiinstigungsvorschriften kénnen im Wege der Analo-
gie durch Richterrecht fortgebildet werden®.

4. Ergebnisse

Der Gesellschaftsanteil des Gesellschafters einer Perso-
nengesellschaft, die steuerlich eine Mitunternehmerschaft ist,
kann mit einem dinglichen NieBbrauch nach den §§ 1030 ff.
BGB belastet werden, der nicht iibertragbar und nicht ver-
erblich ist. Die Beteiligten haben es aber auch in der Hand, ei-
nen schuldrechtlichen NieBbrauch zu vereinbaren, in dessen
Gestaltung sie freier sind: Sie kénnen einen verkehssfihigen
und vererblichen NieBbrauch begriinden, der sich mit Hilfe
eines dinglichen Rechts an dem Gesellschaftsanteil sichern
lisst, eines SicherungsnieBbrauchs oder eines Nutzungs-
pfands. In beiden Fillen ist der NieBbraucher Mitunterneh-
mer der Gesellschaft. Er hat deshalb einen Mitunternehmer-
anteil, zu dem der dingliche oder schuldrechtliche NieB-
brauch als Sonderbetriebsvermogen gehort.

Seinen Mitunternehmeranteil kann der NieBbraucher
einkommensteuerneutral iibertragen, auch gegen Versor-
gungsleistungen (§ 10 Abs. 1 Nr. 1a Buchst. b EStG), und
auch auf den Gesellschafter. Dafiir geniigt es, den NieB-
brauch wirtschaftlich zu iibertragen, indem dem Erwerber
die Ausiibung des NieBbrauchs iiberlassen wird. Aus erb-
schaftsteuerlicher Sicht wird es hingegen notwendig sein, den
NieBbrauch auch zivilrechtlich zu iibertragen. Dafiir ist ein
schuldrechtlicher Nie8brauch vorausgesetzt; der mit seinem
Erwerb einhergehende Erwerb des Sonderbetriebsvermogens
ist in analoger Anwendung der §§ 13a, 13b Abs. 1 Nr.2
ErbStG begiinstigt.
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Gewerbliche Préigung bei mehrstdckigen Personengesellschaftsstrukturen

Von Dr. Fabian Euhus, Berlin®

Eine gewerblich tifige Ober-Personengesellschaft prigt eine ver-
mégensverwaltende Unter-Personengesellschaft nur, wenn sie
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selbst zugleich auch strukturell gewerblich geprégt ist, nicht
jedoch, wenn sie strukturell gewerblich entpréigt ist. Dabei ist es
unerheblich, worauf die strukturelle Entpriigung der Ober-Perso-
nengesellschaft beruht. Sie kann darauf beruhen, dass Komple-
mentdrin der gewerblich tatigen Ober-Personengesellschaft eine
natirliche Person ist, aber auch darauf, dass deren Kommanditis-
ten Geschdaftsfihrungsbefugnis eingerdumt wurde.



