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Verzicht auf die Ausiibung des Vorbehaltsniepbrauchs an Immobilien

—von StB Bernd Meyer und WP/StB Jochen Ball, beide Bad Homburg v.d. H. -

Im Rahmen vorweggenommener Erbfolge werden haufig Immobilien unter Vorbehalt des NieRfbrauchs auf nahe Angehd-
rige tibertragen. Dies ist regelmaRBig eine sinnvolle Maknahme zur Regelung der Vermogensnachfolge. Der Schenker ist
damit wie bisher in der Lage, aus den zuriickbehaltenen Ertrdgen seinen Lebensunterhalt ganz oder teilweise zu bestrei-
ten. Aus steuerlicher Sicht wiederum reduziert der Kapitalwert des NieBbrauchs eine evtl. Belastung mit Schenkung-
steuer, aulerdem fillt er mit dem Tod des NieRbrauchers steuerneutral weg. Ferner werden einkommensteuerlich dem
VorbehaltsnieBbraucher wie bisher als Eigentiimer die Vermietungseinkiinfte zugerechnet. Auch eine Begrenzung seines
Werbungskostenabzugs entfillt. Insbesondere ist er als fritherer Eigentiimer berechtigt, die Gebdaude-AfA in Anspruch
zu nehmen sowie den vollen Schuldzinsenabzug aus der Fremdfinanzierung der Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten
der Immobilie. Spiegelbildlich dazu entfallt natiirlich beim Eigentiimer ein Abzug seiner Aufwendungen, weil er bis zum
Ende des NieBbrauchs keine Vermietungstitigkeit entfaltet. Im Laufe der Zeit kann sich jedoch der NiefSbrauch als hin-
derlich erweisen. Dann gilt es, nach Alternativen zu suchen. Eine davon ist der entgeltliche oder unentgeltliche Verzicht
auf das NieBbrauchsrecht, eine andere, bislang wenig beleuchtete Variante, der bloBe Verzicht auf die Ausiibung des
fortbestehenden NieRbrauchs. Einem solchen Verzicht sind die nachfolgenden Ausfiihrungen gewidmet, verbunden mit

einem Blick auf alternative Gestaltungen.

Rechtswirksamer Verzicht auf die Aus-
ubung des Niefbrauchs

Der NieRbrauch kann zivilrechtlich nicht auf Dritte {iber-
tragen werden (§ 1059 Satz 1 BGB). Er ist weder vererb-
lich noch belastbar (§§ 1061, 1069 Abs. 2 BGB). Sein na-
tiirliches Schicksal besteht darin, mit Ableben des Berech-
tigten zu erlgschen. Der Niebraucher kann freilich vorher
auf sein Recht verzichten. Ebenso hat er die Moglichkeit,
die Ausiibung des NieBbrauchs einem anderen zu iiberlas-
sen (§ 1059 Satz 2 BGB). Dies kann schlichtweg auf form-
loser schuldrechtlicher Grundlage erfolgen. Das zwischen
Eigentiimer und Nielbraucher bestehende gesetzliche
Schuldverhéltnis bleibt bestehen. Der NieRbraucher iiber-
tragt lediglich das Recht auf Ausiibung des Niefbrauchs
auf einen Dritten (,, Austibungsberechtigter®). Ausiibungs-
berechtigter kann auch der Eigentiimer sein.

Ubergang der Vermieterstellung auf den
Eigentimer

Einkommensteuerlich betrachtet muss ungeachtet der zi-
vilrechtlichen Position des Ausiibungsberechtigten auch
die Einkunftsquelle vom NieRbraucher auf ihn iibergehen.
Dazu muss er Mietvertrige im eigenen Namen abschlie-
Ben bzw. durch rechtsgeschiftliche Vertragsiibernahme in

bestehende Mietvertrdge eintreten (BFH vom 26.4.1983,
Az. VII R 205/80). Nur dann erfiillt er das Tatbestands-
merkmal der Einkunftserzielung des § 21 Abs. 1 EStG. Es
hat also ein Parteienwechsel auf Vermieterseite zu erfol-
gen. Daran scheiterten die Kldger im Streitfall des obigen
BFH-Urteils. Sie hatten lediglich ihr NieRbrauchsrecht an
den Eigentiimer vermietet. Dadurch allein geht jedoch die
Position des Vermieters nicht kraft Gesetzes (§§ 577, 571
BGB) iiber, wie im Fall der Eigentumsiibertragung unter
NieBbrauchsvorbehalt (§ 577 BGB). Richtigerweise hat
eine rechtsgeschiftliche Vertragsiibernahme zwischen
Mieter und Eigentiimer zu erfolgen oder durch Vereinba-
rung mit dem Eigentiimer unter Zustimmung des Mieters
(BGH vom 29.10.1957, Az. VIII ZR 292/56). Die schlichte
Kenntnisnahme des Mieters von den vertraglichen Verein-
barungen zwischen Eigentiimer und NieRbraucher sowie
die anschlieBende Mietzahlung auf ein Konto des Eigentii-
mers bewirken noch keine Vermietung im eigenen Namen
und fiir eigene Rechnung.

Ein Vermieterwechsel tritt auch nicht unter der Annahme
ein, dass derjenige, dem die Ausiibung des NieRbrauchs
liberlassen wird, die aus dem NieRbrauch flieRenden Rech-
te im Namen des NieRbrauchers, aber fiir eigene Rechnung
austibt. Ein solches Vorgehen beféhigt zwar zur Erzielung
gewerblicher Einkiinfte (§ 5 Abs. 1 Satz 2 GewStG). Zur
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Erzielung von Vermietungseinkiinften reicht das aber
nicht. Dazu muss der Steuerpflichtige Trager von Rechten
und Pflichten des Vermieters aus dem Rechtsverhiltnis
der Vermietung sein. Scheitert der Vermieterwechsel,
stellen die Zahlungen unbeachtliche Einkommensverwen-
dungeni.S.d. § 12 Nr. 2 EStG dar (siehe oben).

Ausiibungsverzicht als Alternative zur
Niepbrauchsabléosung

Fiir den Eigentiimer stellt sich nach langjahrig zuriick-
liegender Immobilieniibertragung unter Niefbrauchsvor-
behalt die Frage, wie zu verfahren ist, wenn er als Beschenk-
ter die Immobilie durch Investitionen oder Beseitigung
eines Renovierungsstaus attraktiver gestalten will, wiéh-
rend der NieRbraucher lediglich seine Mietertrédge erhalten
méchte und ihm eventuell die bisherige Verwaltungstétig-
keit zur Last geworden ist. Diese Ausgangslage ist der
ideale Nidhrboden, um die rechtlichen Beziehungen zwi-
schen Eigentiimer und Niefbraucher neu auszurichten.

Beispiel 1 (Grundfall): Vater (V) tibertrug im Alter von
65 Jahren zum 1.1.2002 ein Mehrfamilienhaus (Anschaf-
fung 1970) auf die Tochter (T). Die Mieteinnahmen betra-
gen aktuell jahrlich 40.000 € (Werbungskosten 5.000 €,
davon Gebdude-AfA 2.000 €). T méchte aufgrund drin-
gend anstehender Instandsetzungsmafnahmen 100.000 €
investieren. Sie ist an einer steuerlichen Absetzbarkeit ibh-
rer Aufwendungen interessiert. V wiederum kann auf sei-
ne Mieteinnahmen aus Versorgungsgriinden nicht gdnz-
lich verzichten.

Sollte T die anstehenden Investitionen ohne weitere Verein-
barungen mit V und Eintritt in bestehende Mietvertrage
durchfiihren, konnen die Instandsetzungskosten von ihr
nicht als Werbungskosten geltend gemacht werden. Sie ist
zwar Eigentiimerin der Immobilie. Sie verwirklicht jedoch
nicht den Tatbestand der Einkunftserzielung, sondern al-
lein V. Damit wéren die betreffenden Erhaltungsaufwen-
dungen allenfalls bei V unter dem Aspekt des sog. Drittauf-
wands Werbungskosten im Rahmen des fortbestehenden
Niefibrauchs. Dies ware ein unerwiinschtes Ergebnis. Hin-
zu kame ggf., je nach vertraglicher Lastenverteilung im
fritheren Notarvertrag (2002), eine Schenkungsteuerbelas-
tung (Freibetrag nur 20.000 € 1), falls V durch die Instand-
setzungsmalnahmen bereichert wiirde. Ob T die betretfen-
den Aufwendungen unter dem Aspekt vorweggenommener
Werbungskosten abziehen kann, falls die Gestaltungsspan-
ne nachtréglich beseitigt wird, erscheint nicht gesichert, vor
allem dann, sofern inzwischen einige Zeit vergangen ist.

Da im obigen Beispiel ein unentgeltlicher Verzicht auf das
Nielbrauchsrecht wegen des Versorgungsbediirfnisses des
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Vaters entfillt, bietet sich an, die Ausiibung des NieR-
brauchs gegen laufende (,, Miet“-)zahlungen auf T zu iiber-
tragen. T kann anschliefend die Rolle des Vermieters
iibernehmen und Tréiger der Rechte und Pflichten aus dem
Rechtsverhéltnis der Vermietung werden. Dabei geniigt es
allerdings nicht, den Mieter lediglich zu veranlassen, die
Miete auf das Konto von T zu iiberweisen. Infolge dieser
Vereinbarung kann die Tochter die Instandsetzungskosten
von 100.000 € problemlos als Werbungskosten geltend
machen und diese ggf. gemal § 82b EStDV auf zwel bis
fiinf Jahre gleichmiRig verteilen.

Ausiibungsverzicht gegen laufende Zahlungen

Erhélt der Niefbraucher bei fortbestehendem Niefibrauchs-
recht laufende Zahlungen vom Eigentiimer dafiir, dass er
auf eine Ausiibung seines NieRfbrauchs verzichtet, erzielen
fortan NieRbraucher und Eigentiimer Mieteinnahmen
i.S.d. § 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG, wenn der Eigentiimer in die
bestehenden Mietvertrage eintritt. Es entsteht eine Art
Kettenvermietung zwischen Nielbraucher, Eigentiimer
und (End-)Mieter. Damit kann der Eigentiimer die betref-
fenden Zahlungen an den NieRbraucher als Werbungskos-
ten abziehen, da sie zweifelsfrei durch seine Vermietungs-
tdtigkeit veranlasst sind.

Ohne Ausiibungsverzicht des NieBbrauchers wire er nicht
in der Lage, Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung
zu erzielen. Tritt der Eigentiimer hingegen nicht in die
Vermieterstellung ein und entfallt daher ein kausaler Zu-
sammenhang seiner Zahlungen zum Ausiibungsverzicht,
liegen neutrale Unterhaltszahlungen vor. Als solche sind
sie einerseits beim Eigentiimer gem. § 12 Nr. 2 EStG nicht
abzugsfihig und spiegelbildlich beim NieRbraucher gem.
§ 22 Nr. 1 Satz 2 EStG steuerneutral. Dieses Ergebnis ist
einkommensteuerlich regelmaRig duRerst unattraktiv und
daher von den Beteiligten nicht gewiinscht.

Zur Hohe der laufenden Zahlungen an den
Niefibraucher

Werden laufende Zahlungen fiir den Ausiibungsverzicht
geleistet, sind Niefbraucher und Eigentiimer hinsichtlich
der Bestimmung ihrer Hohe grundsatzlich frei. Zu beach-
ten ist lediglich, dass sie aus Sicht des Eigentiimers die
Hohe der bisherigen Mieteinnahmen nicht iibersteigen
diirfen. Ein iibersteigender Betrag wire als nicht abzugs-
fahige Zuwendung i.S.d. § 12 Nr. 2 EStG anzusehen. Der
NieRbraucher wiederum muss bedenken, dass er bei unter
dem Wert der aufgegebenen Nutzungen liegenden Zahlun-
gen ggf. eine Kiirzung seiner Werbungskosten in Kauf
nehmen muss. Die Werbungskostenkiirzung verliert frei-
lich bei geringen Aufwendungen an Bedeutung, wie im
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obigen Beispiel 1. Zu beachten ist in diesem Zusammen-
hang, dass in Hohe des Minderbetrags eine schenkung-
steuerpflichtige Zuwendung an den Eigentiimer vorliegt.
Wegen der Hohe des Schenkungsteuerfreibetrags von
400.000 € diirfte dies aber regelméfig kein Gestaltungs-
hemmnis sein.

Beispiel 2: In Fortentwicklung von Beispiel 1 vereinbaren
Vater V (inzwischen 80 Jahre) und Tochter T, dass V auf
die weitere Ausiibung seines NieRbrauchs verzichtet und
dafiir von T ab 1.1.2017 jéhrlich 30.000 € erhalt. AuRer-
dem hat T samtliche laufenden Erhaltungsaufwendungen
zu tragen (zur Zeit 3.000 € p.a.). Ihr entstehen 2017 anléss-
lich der Sanierung des Gebdudes Aufwendungen in Hohe
von 100.000 €. Die Mieteinnahmen betragen ab 2018 jahr-
lich 50.000 €. T tritt in die von V abgeschlossenen Miet-
vertrige ein bzw. schlieft neue Mietvertrdge im eigenen
Namen ab. Die Mieteinnahmen fliefen auf ihr Bankkonto.
Die Einkiinfte verteilen sich ab 2017 wie folgt:

Vater 2017 2018

Entgelt flr Ausiibungsverzicht 30.000 € 30.000 €
./. Gebdude-AfA 2.000 € 2.000 €
Einkilinfte aus Vermietung 28.000 € 28.000 €
Tochter 2017 2018

Miete 40.000 € 50.000 €
./. Zahlungen fir Ausiibungsverzicht 30.000 € 30.000 €
./. Erhaltungsaufwendungen 100.000 € 0€
./. sonstige Werbungskosten 3.000 € 3.000€
Einkiinfte aus Vermietung -93.000 € 17.000 €

Eine Kiirzung der Werbungskosten des V (hier nur Gebau-
de-AfA) ist nicht vorzunehmen. V erhélt von T 30.000 €
und wird auferdem von samtlichen Instandhaltungsauf-
wendungen befreit. Das halt einem Fremdvergleich stand.

Wiirde V im obigen Beispiel hingegen nur 20.000 € erhal-
ten und damit ein teilentgeltlicher Ausiibungsverzicht vor-
liegen, kidme die 66 %-Grenze des § 21 Abs. 2 EStG nicht
zur Anwendung. Denn im Falle entgeltlicher Bestellung
eines ZuwendungsnieBbrauchs fordert die Finanzverwal-
tung stets eine anteilige Werbungskostenkiirzung (BMF
vom 30.9.2013, Az. IV C1 S 2253/07/10004, BStBI. 2013 I
S. 1184, Tz. 31). Das gilt wohl ebenso fiir den Ausiibungs-
verzicht, der wirtschaftlich dem Zuwendungsniefbrauch
entspricht. Aufgrund der geringen Werbungskosten des V
ist eine Kiirzung hinzunehmen.

Kein anschaffungsnaher Aufwand: Die nach Ubergang
der Ausiibungsberechtigung auf den Eigentiimer anfallen-
den Instandsetzungskosten unterliegen nicht dem Aktivie-
rungsgebot des § 6 Abs. 1a EStG. Dazu gehéren nur solche
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Aufwendungen, die innerhalb von drei Jahren nach
Anschaffung des Gebédudes entstehen. Der blofe Eintritt
in die Position eines Vermieters erfiillt diese Kriterien
nicht, d.h. er ist kein der Gebidudeanschaffung vergleich-
barer Sachverhalt.

Dauer des Verzichts auf Nielbrauchs-
ausiubung

Die steuerliche Anerkennung des entgeltlichen Aus-
libungsverzichts verbunden mit dem Eintritt des Eigentii-
mers in die Vermieterstellung steht nicht unter dem Erfor-
dernis einer bestimmten Mindestlaufzeit. Diesem Ansin-
nen der Finanzverwaltung in vergleichbaren Niefbrauchs-
fillen (siehe BMF vom 24.7.1998, BStBlL. I 1998 S. 914
Tz. 7) hat der BFH mit Urteil vom 24.10.2012 (Az. IX R
24/11) eine Absage erteilt und die geforderte Mindestlauf-
zeit von einem Jahr verworfen. Inzwischen akzeptiert es
die Finanzverwaltung, wenn das Nutzungsrecht fiir einen
festgelegten Zeitraum vereinbart wurde (BMF vom
30.9.2013).

Um gleichwohl jeglicher Diskussion aus dem Weg zu
gehen, sollte eine mehrjahrige Laufzeit vereinbart werden.
Denn bei allem darf nicht iibersehen werden, dass der
Eigentiimer Vermietungsverluste nur geltend machen
kann, falls er die Vermietungstatigkeit mit Einkunfts-
erzielungsabsicht betreibt. Dies erfordert im obigen
Beispiel 2 einen Vermietungszeitraum von mindestens
sieben Jahren.

Schwankende Zahlungen an den Niefbraucher

Es spielt grundsitzlich keine Rolle, ob die Zahlungen an
den NieRbraucher dem Wert des Austibungsverzichts ent-
sprechen oder in beliebiger Hohe darunter liegen. Damit
kann in optimaler Weise dem Versorgungsbediirfnis des
NieRbrauchers Rechnung getragen werden, denn mit den
Zahlungen erlangt der Eigentiimer die Berechtigung, an-
stelle des NieRbrauchers kiinftig Vermietungsleistungen
zu erbringen. Schéadlich sind nur iiber den Wert des Niel3-
brauchs hinausgehende Zahlungen, weil ihr Motiv im Be-
reich nicht abzugsfahiger Einkommensverwendung liegt,
ohne Veranlassung durch die Einkunftserzielung.

Fraglich ist allerdings, ob die einmal festgelegte Zahlung
an den Nielbraucher spéter beliebig nach oben oder unten
angepasst werden kann, ohne die Abzugsfihigkeit beim
Eigentiimer zu gefdhrden. Von schwankenden Zahlungen
ist abzuraten, weil insoweit ein aulerhalb der Einkunfts-
erzielung liegender Grund fiir die Zahlungsanpassungen
vom Finanzamt vermutet werden konnte. Dies schliefit
freilich nicht aus, die Zahlungen zugunsten des Niefbrau-
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chers entsprechend der allgemeinen Entwicklung des
Mietniveaus nach oben zu korrigieren.

Ausiibungsverzicht gegen Einmalzahlung

Leistet der Eigentiimer anstelle laufender Zahlungen einen
Einmalbetrag an den NieRbraucher dafiir, dass er fiir einen
bestimmten Zeitraum auf die Ausiibung des NieRbrauchs
verzichtet, liegen ebenfalls Mieteinnahmen beim Niefbrau-
cher vor. Bei Vorauszahlungen fiir einen Zeitraum von
mehr als fiinf Jahren konnen diese in Anlehnung an die Be-
handlung des entgeltlichen Zuwendungsniefbrauchs (BMF
vom 30.9.2013) gleichméRig auf diesen Zeitraum verteilt
werden. Beim Eigentiimer wiederum sind spiegelbildlich
Werbungskosten gegeben. Die Einmalzahlung unterschei-
det sich damit von laufenden Zahlungen nur dadurch, dass
sich die Beteiligten von vorneherein auf eine bestimmte
Dauer des Ausiibungsverzichts festlegen miissen.

Fraglich ist, wie verfahren wird, wenn der Niefibraucher
nach Vereinnahmung des Einmalbetrags verstirbt. Soweit
der ,liberzahlte* Betrag vom Eigentiimer zuriickgefordert
werden kann, diirften bei ihm negative Werbungskosten,
beim (verstorbenen) Nielbraucher wiederum negative
Einnahmen vorliegen. Ist der Eigentiimer zugleich Erbe
des NieRbrauchers, heben sich die unterschiedlichen steu-
erlichen Wirkungen der Uberzahlung gegenseitig auf.

Abfindung des NieBbrauchs als Alternative
zum Ausibungsverzicht?

Es gibt verschiedene Moglichkeiten, das NieRbrauchs-
recht vor dem Hintergrund eines unverdndert fortbeste-
henden Versorgungsbediirfnisses des NieRbrauchers alter-
nativ zum Ausiibungsverzicht zu beenden. Eine Variante
ist die Ablésung gegen wiederkehrende Beziige.

Beispiel 3: Sachverhalt wie in Beispiel 2. Vater V (80 Jah-
re) verzichtet auf seinen Niefbrauch zum 1.1.2017 (Ein-
kiinfte jahrlich 30.000 €) gegen Zahlung lebenslidnglicher
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Beziige in Hohe von jdhrlich 20.000 € durch Tochter T.
Die Zahlungen orientieren sich am tatsdchlichen Ertrag
der Immobilie und stellen eine dauernde Last dar.

Aufgrund der Ausrichtung der wiederkehrenden Zahlun-
gen als dauernde Last versteuert V als Berechtigter den
darin enthaltenen Zinsanteil. T als Verpflichtete wiederum
kann den Zinsanteil als Werbungskosten im Rahmen der
Vermietungseinkiinfte abziehen, aufferdem erhdlt sie eine
Mehr-AfA vom Kapitalwert des NieBbrauchs (siehe Tabel-
le). Dabei ist der Zinsanteil bei V und T wahlweise entwe-
der nach der Ertragsanteilstabelle des § 22 Nr. 1 Satz 3
Buchst, a) bb) EStG oder nach finanzmathematischen
Grundsitzen zu ermitteln (BMF vom 11.3.2010, BStBI. 1
2010 S. 227 Tz. 75).

Eine korrespondierende Wahlrechtsausiibung ist nicht er-
forderlich. Sollte V den Zinsanteil nach der Ertragsanteils-
tabelle ermitteln, T hingegen die finanzmathematische
Methode anwenden, ergeben sich beispielhaft fiir 2017
folgende Einkiinfte:

Einkiinfte

Kalenderjahr 2017 Vater Tochter
Ertragsanteil 8 % von 20.000 € 1.600 €
Einkiinfte bisher 30.000 €
Mehr-AfA 2% von 125.960 € - 2.519¢€
Zinsanteil ¢20.000 € ./. Tilgungsanteil):
20.000 € - 6.720 € -13.280 €

Barwert 1.1.2017:

20.000€ % 6,298 =  125.960 €
/. Barwert 31.12,2017:

20.000€x5962= -119.240¢
= Tilgungsanteil 6.720€
Einkiinfte 1.600 € 14.201 €

Damit sinken die Einkiinfte kumuliert fiir V und T von
bisher 30.000 € auf kiinftig 15.801 € (1.600 € + 14.201 €),
ein interessantes Ergebnis. T kann nun durch weitere In-
vestitionen ihre Mietertrage steigern und damit das eigent-
lich angestrebte Ziel erreichen.
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