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Zur Einlagefihigkeit unentgeltlich eingerdumter Nutzungsrechte

— Erwiderung zu dem Beitrag von Stadie in DB 1984 S. 578 ff. —

A. Problemstellung

Der BFH hat in nunmehr zehn Urteilen?) die Auffassung vertreten,

daB unentgeltlich eingerdumte Nutzungsrechte in ein Betriebsver-
mégen eingelegt werden kdnnen, wenn der Nutzungsberechtigte
eine gesicherte Rechtsposition innehat. Bisher ungelost ist die
Frage, mit weichem Wert das Wirtschaftsgut ,Nutzungsrecht® in
das Betriebsvermogen einzulegen ist. Keine der beiden vom BFH
angebotenen Lésungen hilt einer Uberpriifung stand. Stadie?) ist
— soweit ersichtlich — der einzige, der die Rechtsprechung des
BFH nicht nur kritisiert, sondern versucht hat, die .Konstruktion*3)
der Einlage von Nutzungsrechten dogmatisch abzusichern. Es
wird zu zeigen sein, daB auch der Ansatz von Stadie das Bewer-
_*ungsproblem nicht 16st. Dieses Ergebnis gibt AnlaB, die Grundla-
In sowohl der Rechtsprechung als auch der Ausfiihrungen Sta-
dies in Frage zu stelien, wonach Nutzungsrechte einlagefahige
Wirtschaftsguter sein sollen. im AnschiuB an die Auseinanderset-
zung mit der Rechtsprechung und den Argumenten Stadies soll
ein widerspruchsfreier Losungsansatz aufgezeigt werden.

B. Bewertung eingelegter Nutzungsrechte

l. Autfassung des BFH
a) MaBgeblicher Wertansatz
Der BFH ist der Meinung, daB# unentgeltlich eingerdumte Nut-
zungsrechte stets mit dem Teilwert in das Betriebsvermdgen ein-
zulegen sind. Nach dem Wortlaut des § 6 Abs. 1 Nr.5a EStG
kommt der Teilwert dagegen nur dann als BewertungsmaBstab in
Betracht, wenn die Einlage frUhestens drei Jahre nach der
Anschaffung oder Herstellung des einzulegenden Wirtschaftsgu-
tes erfoigt. Innerhalb der Dreijahresfrist sind eingelegte Wirt-
schaftsgiiter mit den (fortgefiihrten) Anschaffungs- bzw. Herstel-
lungskosten zu bewerten. Das unentgeltlich (beriassene Wirt-
schaftsgut muBte also erst drei Jahre auBerbetrieblich genutzt
werden, bevor das Nutzungsrecht mit dem Teilwert ins Betriebs-
vermogen eingeiegt werden kdnnte. Der BFH ist mit keinem Wort
_der Begrindung darauf eingegangen, weshalb er die Bewertung
._bn Teilwert auch vor Ablauf der Dreijahresfrist fur zulassig hait.
“Hier liegt der erste Ansatzpunkt flr die im Schrifttum#4) an der
Rechtsprechung des BFH g/eiibte Kritik.
b) Tellwertdefinition , ’
Wahrend sowohl der IV. als auch der VIlIl. Senat des BFH den Teil-
wert als den fur die Bewertung der Einlage maBgeblichen Wertan-
satz ansehen, interpretieren sie diesen Begriff' unterschiedlich.
Beide interpretationen fihren jedoch zu Ungereimtheiten.
1. Auffassung des Vilil. Senats

Nach Meinung des Vill. Senats®) soll der Teilwert dem Barwert der
Betrage entsprechen, die der Nutzungsberechtigte im Falle einer

entgeltichen Uberlassung des Wirtschaftsgutes als Nutzungsent-

gelt aufwenden muBte. Das Nutzungsrecht wird somit als selb-
standiges Wirtschaftsgut angesehen. Die Ermittiung seines Teil-
wertes ist vollig unabhangig von der Art des genutzten Wirt-
schaftsgutes und der Hohe der Abschreibungen, die der Eigenti-
mer- geltend machen konnte, wenn er den Nutzungsgegenstand
selbst zur Einkunftserzielung einsetzen wirde. UnmaBgeblich fir
die Ermittiung des Teilwerts ist auch, welche Ertrage der Nut-
zungsberechtigte auf Grund seiner individuellen Mdoglichkeiten
durch Weiterlberlassung des Wirtschaftsgutes erzielen konnte.
Dieser Teilwertbegriff ist m. E. mit den Grundsatzen des § 6 Abs. 1
" Nr. 1 EStG vereinbar, sofern man unterstelit, daB Nutzungsrechte
tatsachlich zum Kreis der potentiellen Wirtschaftsgiiter gehdren.
Die Problematik der Auffassung des VIil. Senats besteht darin, daB
sie die Schaffung von fiktivem Aufwandspoteritial ermoglicht. Dies

wird besonders deutlich, wenn ein nicht abnutzbares Wirtschafts-
gut unentgeltlich zur betrieblichen Nutzung Gberlassen wird.
Wirde der Eigentimer das Wirtschaftsgut selbst zur Einkunftser-
Zielung einsetzen, konnte er keine planmaBigen Abschreibungen
geltend machen. Dagegen soll der unentgeltlich Nutzungsberech-
tigte Abschreibungen auf das Nutzungsrecht einkinftemindernd
beriicksichtigen kénnen. Dieses Ergebnis wird im Schrifttum®) zu
Recht kritisiert. Wohl deshalb hat der IV. Senat des BFH”) offenge-
lassen, ob er sich der Auffassung des VIil. Senats anschlieBen
konnte, Die Finanzverwaltung will die Entscheidung vorerst nicht
anwenden’a).

Weitere Ungereimtheiten ergeben sich auBerdem durch die neue
Rechtsprechung des Viii. Senats®), wonach weder ein laufend zu
zahlendes Nutzungsentgelt noch eine Einmalzahlung zu den
Anschaffungskosten des Wirtschaftsguts ,Nutzungsrecht® gehort.
Wenn aber das im Falle einer entgeltiichen Nutzungsiberlassung
zu zahlende Nutzungsentgelt nicht zu den Anschaffungskosten
des entgeltlich eingerdumten Nutzungsrechts gehért, mu8 gefragt
werden?), ob das (fiktive) Nutzungsentgeit bei der Ermittiung des
Teilwerts eines unentgeltlich eingerdumten Nutzungsrechts Gber-
haupt als BewertungsmaBstab herangezogen werden darf.

2. Auffassung des IV. Senats

Der IV. Senat'0) hat bisher stets eine modifizierte Teilwertdefini-
tiom, vertreten, wodurch er das als unsystematisch empfundene
Ergebnis einer Schaffung von fiktivem Aufwandspotential vermei-
den konnte. Nach seiner Definition soll der Teilwert des eingeleg-
ten Nutzungsrechts der Summe der Abschreibungen entspre-

‘chen, die der Eigentimer absetzen konnte, wenn er das Wiit-

schaftsgut selbst zur Einkunftserzielung nutzen wirde, statt es
einem anderen zur Nutzung zu Uberlassen. Sofern das Uberlas-
sene Wirtschaftsgut zu den nicht abnutzbaren Wirtschaftsgitern
gehort oder bereits abgeschrieben ist, kann auch der unentgeit-
lich Nutzungsberechtigte keine Abschreibungen geitend machen,
da der Teilwert des Nutzungsrechts nach der Definition des IV.
Senats Null ware. Der unentgeltiich Nutzungsberechtigte kann
also nur genau die Abschreibungen geltend machen, die der
Eigentimer absetzen konnte, wenn er das Wirtschaftsgut selbst
zur Einkunftserzielung einsetzen wirde. In der Rechtsprechung
des IV. Senats ist die Nutzungsrechtseinlage daher lediglich eine
Konstruktion, mit deren Hilfe die Uberleitung des AfA-Potentials
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auf den Nutzungsberechtigten begriindet werden soll. So sehr die
Uberleitung der Abschreibungen auf den unentgeltlich Nutzungs-
berechtigten zu begriBen ist, muB die in der Modifizierung der
Teilwertdefinition liegende dogmatische Basis dieser Rechtspre-
chung kritisiert werden, da sie einer gesetzlichen Grundlage ent-
behrt11).

1l. Auffassung von Stadie

- a) MaBgeblicher Wertansatz

Wahrend der BFH davon ausgeht, daB die Anschaffungskosten
eines unentgeltiich eingeraumten Nutzungsrechts stets Null sind
und ein vom Nutzungsberechtigten abzuschreibendes ‘Aufwands-
potential erst durch eine Einlage zum Teilwert geschaffen werden
muB, ordnet Stadie dem Nutzungsrecht ,echte* Anschaffungsko-
sten zu. Nach seiner Auffassung soll das Wirtschaftsgut ,Nut-
zungsrecht” eine Abspaltung vom Eigentumsrecht sein (sog. Split-
tertheorie). Durch die Uberlassung eines abnutzbaren Wirtschafts-
guts zur Nutzung soll sich das mit diesem Wirtschaftsgut verbun-
dene Aufwandspotential aufspalten. Durch diese Konstruktion
gelingt es Stadie, dem neu entstandenen Wirtschaftsgut ,Nut-
zungsrecht* ,echte* Anschaffungskosten zuzuordnen. Das Auf-
wandspotential muB also nicht erst — wie bei der Konstruktion
des BFH — durch Einlage zum Teilwert neu geschaffen werden.
Im Gegensatz zum BFH kann Stadie daher von einer Einlage des
Nutzungsrechts zu Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten aus-
gehen.

Die Konstruktion Stadies hat auBer der Umgehung des Teilwertan-
satz- und -ermittiungsproblems den weiteren Vorteil, daB hinsicht-
lich der AfA-Berechtigung des unentgeltliich Nutzungsberechtig-
ten kein Unterschied zwischen einer betrieblichen und einer
auBerbetrieblichen Nutzung des unentgeltlich berlassenen Wirt-
schaftsgutes eintreten kann. Auch im auBerbetrieblichen Bereich
kénnen dem unentgeltlich erworbenen Nutzungsrecht Anschaf-
fungskosten in Gestalt des abgespaltenen Aufwandspotentials
zugeordnet werden. Der Nutzungsberechtigte kann dieses Auf-
wandspotential im Wege der AfA einkinftemindernd geltend
machen. Insofern unterscheidet sich die Auffassung Stadies
grundlegend von der bisherigen Rechtsprechung des BFH12),
wonach bei auBerbetrieblicher Nutzung des unentgeltlich Uberlas-
senen Wirtschaftsgutes grundsatzlich keine Abschreibungen
abgezogen werden konnen. Ausnahmen gestattet der BFH nur im
Falle der Ubereignung eines Wirtschaftsgutes mit anschlieBender
unentgeiltlicher Rickiberlassung an den friheren Eigentimer im
Rahmen eines dinglichen Nutzungsverhéltnisses (z. B. Vorbehalts-
nieBbrauch)3) und bei der unentgeltlichen Uberlassung einer
Wohnung in einem teilweise fremdvermieteten Mehrfamilien-
haus'4). Im ersten Fall darf der Nutzungsberechtigte, im zweiten
Fall der Eigentimer die Abschreibungen auf das unentgeltlich
Uiberlassene Wirtschaftsgut absetzen.

b) Begrenzung des AfA-Volumens

Aus der Splittertheorie’ folgt zwangslaufig, daB das Aufwandspo-
tential, welches auf das neu geschaffene Nutzungsrecht entfalit,
nicht gréBer sein kann als die (fortgefihrten) Anschaffungs- oder
Herstellungskosten des zur Nutzung Uberlassenen Wirtschaftsgu-
tes selbst. Die dariber hinausgehende Schaffung von Aufwands-
potential ist somit — im Gegensatz zur Konstruktion des VIil.
Senats — nicht méglich. Ein bereits abgeschriebenes Wirtschafts-
gut kann nicht Uber eine unentgeltiiche Nutzungsiberlassung an
einen Betrieb ,nochmals* abgeschrieben werden. Insofern ent-
spricht die Lésung Stadies der Auffassung des IV. Senats.

Wirde die ,Splittertheorie’ ohne Modifizierung auch auf nicht
abschreibungsfihige Wirtschaftsglter angewendet, ware es mog-
lich, ein nicht planmaBig abschreibbares Aufwandsvolumen in ein

verteilungsfahiges ,umzuwandeln*. Im Gegensatz zu den Anschaf-

fungs- bzw. Herstellungskosten des zur Nutzung Uberlassenen
nicht abnutzbaren Wirtschaftsgutes konnte das hiervon abgespal-
tene, auf das abnutzbare Wirtschaftsgut .Nutzungsrecht” entfal-
lende Aufwandspotential planmiBig abgeschrieben werden; denn
das zeitlich begrenzte Nutzungsrecht unterliegt in jedem Fall der
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Abnutzung. Um eine solche ,Umwandiung* zu vermeiden, vertritt
Stadie die Ansicht, daB es nur bei der unentgeltlichen Uberlassung
abnutzbarer Wirtschaftsgiiter zur Aufspaltung des Aufwandspo-
tentials kommt. Er begrindet seine Auffassung damit, daB das
Nutzungsrecht nur ein Minus gegenuber dem Eigentum am
Gegenstand sei und daher zu keiner weitergehenden AfA flhren
kénne als das Eigentum selbst'$). Auch insofern stimmt die
Lésung Stadies mit der des IV. Senats Uberein. Denn die Summe
der (planmaBigen) Abschreibungen, die der Eigentimer auf ein
nicht abnutzbares Wirtschaftsgut vornehmen konnte, wére Null, so
daB die Umwandlung eines nicht verteilungsfahigen in ein vertei-
lungsfahiges AfA-Volumen ausgeschlossen ist.

Ill. Stellungnahme )

Auf den ersten Blick kénnte man meinen, Stadie habe die dogmati-
sche Grundlage fir die Rechtsprechung des IV. Senats nachgelie-
fert. Das ist jedoch nicht der Fall. Denn der IV. Senat hat die ,Split-
tertheorie’ in seinem Urteil vom 8. 12. 198318) ausdrucklich abge-
lehnt. Der Senat hilt daran fest, ,... daB Grundstick und NieB-
brauch am Grundstick nicht zwei in der Weise zusammenhan-
gende Wirtschaftsguter sind, daB das eine ein Teil des anderen
darstellt ... Das NieBbrauchrecht ... ist kein ,Stick Eigentum’, .. .%
Der Grund fur die Ablehnung der ,Splittertheorie’ liegt m. E. darin,
daB diese Vorstellung im Falle der vorzeitigen Beendigung der
Nutzungsiberlassung zu keinen brauchbaren Ergebnissen fuhrt.
Auf der Basis der ,Splittertheorie’ konnte die vorzeitige Beendi-
gung der Nutzungsuberiassung als Ruckibertragung des abge-
spaltenen Wirtschaftsgutes ,Nutzungsrecht* betrachtet werden.
Der unentgeltiiche Verzicht ware dann als unentgeltiche Ruck-
Ubertragung und damit als gewinnrealisierende Entnahme zu
behandein. Mit Recht fuhrt Stadie aus, daB eine solche Betrach-
tung konstruiert ware. Das Nutzungsrecht wird nicht zurickiber-
tragen, sondern erlischt mit Beendigung der Nutzungsuberias-
sung. Da ein entnahmefahiges Wirtschaftsgut nicht mehr vorhan-
den ist, kann auch kein Entnahmegewinn entstehen. Das restliche
AfA-Potential ist nach Auffassung von Stadie erfolgsneutral im
Wege der Bilanzberichtigung auszubuchen. Die Auffassung,
wonach der vorzeitige Verzicht auf ein Nutzungsrecht nicht als
Rickubertragung eines Wirtschaftsgutes ,Nutzungsrecht® zu
behandeln ist, entspricht der bisherigen Rechtsprechung zur vor-
zeitigen entgeltichen Beendigung von Nutzungsuberlassun-
gen'’). .

Die von Stadie vertretene Version der ,Splittertheorie’ hat zwar
den Vorteil, daB die Entstehung eines Entnahmegewinns vermie-
den werden kann. Sie hat allerdings auch einen erheblichen Nach-
teil gegeniber der Version, die von einer Rickibertragung des
Nutzungsrechts ausgeht. Mangels Ruckibertragung auf den
Eigentumer geht das Rest-AfA-Potential namlich verloren. Dieses
Ergebnis ist ebenso unbefriedigend, wie die Schaffung von AfA-
Potential durch Einlage des Nutzungsrechts zum Teilwert. Auch
der VIll. Senat!8) scheint das Problem des AfA-Verlustes gesehen
zu haben und geht deshalb von einer Rickibertragung des Nut-
zungsrechts aus. Damit stellt er allerdings die gesamte Rechtspre-
chung zur Behandlung des vorzeitigen entgeltlichen Verzichts auf
ein Nutzungsrecht in Frage. Denn nach bisheriger Rechtspre-
chung des BFH hat der Eigentimer eine Abfindung, die er an
einen Mieter fir die vorzeitige Beendigung des Nutzungsverhalt-

11) Vgl. insbesondere Biergans, E., Einkommensteuer und Steuerbilanz,

Minchen 1983 S. 707 f.; Paus, B., Einkommensteuerliche Behandlung

der unentgeltiichen Uberlassung von Wirtschaftsgiitern zwischen Ehe-

gatten, FR 1983 S. 28 (30 1.) Kritisch auch FG Berlin vom 14. 10. 1980.

EFG 1981 S. 337 (Revision: Vill R 22/81)

12) BFH vom 28.7. 1981, BStBI. 11 1982 S. 454 = DB 1982 S 579

13) BFH vom 28.7. 1981, BStBI Il 1982 S. 380 = DB 1982 S. 23; vom
8.12. 1983, BStBI. 11 1984 S 202 = DB 1984 S. 590.

14) BFH vom 29. 11. 1983, BStBI. 11 1984 S. 371 = DB 1984 S. 964

15) Vgl. Stadie, H.,a.a.0., S. 578 (582).

16) BFH vom 8. 12. 1983, BStBI. 11 1984 S. 202 = DB 1984 S. 590.

17) Vgl. Meyer, D.. Einkommensteuerliche Behandlung des NieBbrauchs

und anderer Nutzungsiiberlassungen, Herne/Berlin 1984 S. 294 ft.

BFH vom 2. 8. 1983, BStBI. 111983 S 736 = DB 1983 S. 2500
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- nisses zahlt, nicht als Anschaffungskosten eines Wirtschaftsgutes
.Nutzungsrecht* zu ,aktivieren“. Vielmehr kann er die Aufwendun-
gen sofort als Werbungskosten'?) bzw. Betriebsausgaben29) ein-
kunftemindernd geltend machen.

M. E. ist die Splittertheorie’ keine geeignete Basis, von der aus
sich eine widerspruchsfreie Lésung fir die einkommensteuerliche
Behandlung von Nutzungsuberlassungen entwickeln |aBt. Sie
erscheint daher auch nicht geeignet, die Schwierigkeiten bei der
Bewertung von Nutzungsrechtseinlagen zu iésen, weshalb dieses
Problem als nach wie vor ungeklart angesehen werden muB. Die in
Rechtsprechung und Schrittum bei der Bewertung von Nutzungs-
rechtseinlagen herrschende Verwirrung hiatte m. E. vermieden
werden kdnnen, wenn man sich statt mit der Bewertung zunachst
mit der Einlagefahigkeit von Nutzungsrechten befaBt hatte.

C. Wirtschaftsguteigenschaft unentgeltlich eingerdumter
Nutzungsrechte

Die vom BFH vertretene Konstruktion der Einlage eines Nutzunbs-
rechts zum Teilwert setzt voraus, daB Nutzungsrechte Wirtschafts-
gpter sind, weil nur eingelegte Wirtschaftsgiter mit dem Teilwert

bwertet werden koénnen. Fir eingelegte Nutzungen fehlt eine ent-
sprechende Bewertungsvorschrift, die zur Schaffung von Auf-
wandspotential fihren konnte. Wie der VIll. Senat21) richtig fest-
stellt, existiert ein Zeitpunkt der Zufihrung zum Betriebsvermogen
nur bei der Einlage von ,echten* Wirtschaftsgltern. Dagegen gibt
es bei Nutzungen, die Uber einen Zeitraum gezogen werden, kei-
nen Zeitpunkt der Zufihrung. Die Bewertungsvorschrift des § 6
Abs. 1 Nr. 5 EStG ist somit auf die Einlage von Nutzungen nicht
anwendbar. Das bedeutet, daB bei Nutzungseinlagen kein Raum
tur die Schaffung von fiktivem Aufwandspotential besteht. Nut-
zungseinlagen sind deshalb nicht mit Marktpreisen, sondern mit
den auflerbetrieblich entstandenen aber betrieblich veraniaBten
tatsachlichen Aufwendungen zu bewerten. Nur die Einlage ,ech-
ter* Wirtschaftsglter ermoglicht somit die Schaffung von Auf-
wandspotential. Auch die Konstruktion Stadies setzt voraus, daB
Nutzungsrechte Wirtschaftsgiter sind.

Der BFH hat seine Auffassung, wonach Nutzungsrechte ,echte*
Wirtschaftsglter und damit einlagefahig sein solien, niemals
begrindet. Lediglich im Urteil vom 16. 11. 197722) wird festgestellt,
daB keine Grinde ersichtlich seien, die gegen eine Einlagefihig-
keit sprechen wirden. Diese Aussage ist deshalb erstaunlich, weil
bereits zum damaligen Zeitpunkt ernst zu nehmende Zweifel an
'y Wirtschaftsguteigenschaft obligatorischer Nutzungsrechte
geauBert worden waren23), Um so mehr stellt sich die Frage, wes-
halb die Einlagefahigkeit von Nutzungsrechten heute noch ohne
weitere Prifung unterstellt wird, nachdem sich herausgestelit hat,
daB das aus dieser Vorstellung resultierende Folgeproblem der
Bewertung der Nutzungsrechtseinlage nicht i6sbar ist.

Im Gegensatz zur Rechtsprechung und — .soweit ersichtlich —
allen anderen Autoren, die sich mit der Behandlung von Nutzungs-
rechtseinlagen bisher befaBt haben, hat Stadie24) eine Begriin-
dung fur seine Auffassung gegeben, daB Nutzungsrechte Wirt-
schaftsgiter sind. Die Wirtschaftsguteigenschatt soll sich aus § 7d
Abs. 7 EStG ergeben. Nach dem Wortlaut dieser Vorschrift soll es
entgeltlich erworbene Rechte auf Mitbenutzung bestimmter, dem
Umweltschutz dienender Anlagen geben, die aktiviert und wie die
Anlage selbst abgeschrieben werden kénnen. M. E. ist dieser
Wortlaut jedoch veraltet.

Nach §7d EStG sollen primar die Anschaffungs- bzw. Herstel-
lungskosten fir bestimmte, dem Umweltschutz dienende ma-
terielle Wirtschaftsguter erhoht abgeschrieben werden kénnen. Zu
den begulnstigten Anlagen gehéren insbesondere auch solche zur
Abwasserbeseitigung. Derartige Anlagen koénnen von einem ein-
zelnen Unternehmer nur in Ausnahmefilien rentabel betrieben
werden. Ihre Errichtung ist daher im Regelfall nur als &ffentliche
bzw. kommunale Einrichtung méglich, d.h. sie werden von
Gemeinden oder Gemeindeverbinden errichtet und betrieben.
Sofern die Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten von den Benut-
zern der Anlage durch Zuschiisse getragen werden, sollen die
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ZuschuBgeber ihre Aufwendungen einkinftemindernd geltend
machen kénnen, und zwar unabhangig davon, ob die Zuschusse
freiwillig oder auf Grund einer &ffentlich-rechtlichen AnschiuB-
pflicht geleistet werden?25). Allerdings soll die steuerliche Berick-
sichtigung nicht in der Form erfoigen, daB der ZuschuBgeber die
Abschreibungen auf die Anlage geltend macht. Vielmehr soll der
ZuschuBgeber das abnutzbare Wirtschaftsgut ,(Mitbe-)Nutzungs-
recht* aktivieren und abschreiben kénnen.

Die Vorschrift des § 7d Abs. 7 EStG setzt voraus, daB Zuschusse
zur Anschaffung bzw. Herstellung begiinstigter Anlagen einkom-
mensteuerrechtlich als Anschaffungskosten eines immateriellen
Wirtschaftsgutes ,(Mitbe-)Nutzungsrecht® interpretiert werden
kénnen. Tatsachlich war eine soiche interpretation auf Grund der
frilher sehr weiten Auslegung des Wirtschaftsgutbegriffs moglich.
GroBere einmalige Aufwendungen wurden namiich als Anschaf-
fungskosten eines aktivierungspflichtigen immateriellen Wirt-
schaftsgutes ,wirtschaftlicher Vorteil* angesehen28). Unter Hin-
weis auf diese Rechtsprechung bejahte das FG Baden-Wirttem-
berg??) das Vorliegen eines immateriellen Wirtschaftsgutes i.S.d.
§ 7d Abs. 7 EStG. Seit Einfuhrung des § 5 Abs. 2 EStG 1969 kon-
nen derartige wirtschaftliche Vorteile jedoch nur noch dann als
Wirtschaftsgiiter angesehen werden, wenn sie als solche Gegen-
stand eines derivativen Erwerbs gewesen sind28). Die Aktivierung
und Abschreibung eines ,(Mitbe-)Nutzungsrechts* ware demnach
nur zulassig, wenn die Hingabe des Bau- bzw. Anschaffungsko-
stenzuschusses als Gegenleistung fur die Einrdumung des
.(Mitbe-)Nutzungsrechts* angesehen werden kdnnte.

Das Vorliegen eines derivativen Erwerbs hat der BFH in seiner Ent-
scheidung vom 25. 8. 198229) verneint. Im Urteilsfall ging es um die
Behandlung eines Zuschusses, den ein Lederfabrikant zum Bau
einer stadtischen Kiaranlage deshalb leisten muBte, weil die
Anlage mit Ricksicht auf die Menge und Art der bei der Lederfa-
brik anfallenden Abwasser groBer ausgelegt werden muBte als es
normalerweise erforderlich gewesen ware. Derartige Zuschisse
fallen nach h. M.39) unter § 7d Abs. 7 EStG. Dagegen behandelte
der BFH den ZuschuB nicht als Aufwand fir den derivativen
Erwerb eines immaterielien Wirtschaftsgutes, sondern ging von
einem entgeltlichen originaren Erwerb aus. ,Aufwendungen, die
lediglich einen Beitrag zu den Kosten einer vom Steuerpflichtigen
mitbenutzten Einrichtung bilden, gehéren zu den Aufwendungen
fur einen originaren Erwerb, nicht zu den Aufwendungen fir einen
abgeleiteten Erwerb des Nutzungsvorteils.*29)

Die Aktivierung und Abschreibung von Zuschiissen zur Mitbenut-
zung begunstigter Anlagen kommt somit nicht mehr in Betracht.
Dennoch ist § 7d Abs. 7 EStG nicht vollkommen Uberflissig. Aus
einer anderen Perspektive, die der BFH nicht untersucht hat,
ergibt die Vorschrift namlich durchaus auch” heute noch einen
Sinn. Wesentlich naher als die Vorstellung, daB es sich bei
Zuschlssen zum Bau bzw. zur Anschaffung von Umweltschutzan-

19) BFH vom 25.7. 1972, BStBI. Il 1972 S. 880 = DB 1972 S. 2044; vom
25.2. 1975, BStBI. 11 1975 S. 730 = DB 1976 S. 275.

20) BFH vom 6. 5. 1982, BStBI- 11 1982 S. 691 = DB 1982 S. 2116.

21) BFH vom 22. 1. 1980, BStBI. Il 1980 S. 224 = DB 1980 S. 860.

22) BFH vom 16. 11. 1977, BStBI. 11 1978 S. 386 = DB 1978 S. 1572.

23) Vgl. Clausen, U., Aktivierung und Abschreibung vorr Nutzungsrechten,
DStZ A 1976 S. 371 (376); Déllerer, G., Leasing — wirtschaftiiches
Eigentum oder Nutzungsrecht, BB 1971 S. 535 (538).

24) vg|. Stadie, H.,a.a.0., S. 578.

25) FG Munchen vom 16. 10. 1973, EFG 1974 S. 60 (beigelegt durch einen

Vergleich: EFG 1977 S. 249); FG Baden-Wdirttemberg vom 29. 4. 1976,

EFG 1976 S. 486 (rkr.).

Vgl. z. B. den BeschiuB des GroBen Senats des BFH vom 2. 3. 1970.

BStBI. 111970 S. 328 = DB 1970 S. 909.

27) FG Baden-Wirttemberg vom 29. 4. 1976, EFG 1976 S. 486 (rkr.).

28) Grundlegend zum derivativen Erwerb als Merkmal des Wirtschaftsgut-

" begrifts vgl. Meyer, D., a.a.0., S. 41 1.

29) BFH vom 25. 8. 1982, BStBI. 11 1983 S. 38 = DB 1983 S. 89.

30) Vgl. Abschn. 77 Abs. 12 Satz 3 und 4 EStR; zustimmend: FG Minchen
vom 16. 10. 1973, EFG 1974 S. 60 (beigelegt durch einen Vergleich:
EFG 1977 S. 249), Blumich/Falk, § 7d EStG Anm. 113; Herrmann/
Heuer/Raupach, § 7d EStG Anm. 118, Littmann, § 7d EStG Anm. 50
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‘lagen um Anschaffungskosten fir ein Wirtschaftsgut ,(Mitbe-)Nut-
zungsrecht® handeln kénnte, liegt m. E. der Gedanke, daB der
ZuschuB ein vorausbezahltes Entgelt fur die Mitbenutzung dieser
Anlage darstelit3!). Vorausbezahite Nutzungsentgelte kdnnen —
entgegen der Auffassung Stadies32) und der noch h.M. im
Schrifttum33) — nicht als Anschaffungskosten fir ein immateriel-
les Wirtschaftsgut ,Nutzungsrecht® betrachtet werden. Das hat
der BFH34) nunmehr endgiiltig klargestellt. Derartige Zahlungen
sind deshalb im Geltungsbereich des AbfluBprinzips nicht erst
Uber die Abschreibungen einkiinftemindernd zu beriicksichtigen,
sondemn sofort als Betriebsausgaben bzw. Werbungskosten
abzugsfahig. Nur bei bilanzieller Gewinnermittiung missen die
Aufwendungen durch Bildung -eines aktiven Rechnungsabgren-
zungspostens periodisiert werden35). Sofern der ZuschuB als Vor-
auszahlung fUr einen unbegrenzten Zeitraum geleistet wurde, ist
der Rechnungsabgrenzungsposten bei Zugrundelegung eines
Zinssatzes von 5,5 v. H. (ber 18 Jahre gleichmaBig aufzulésen36),
Der Zweck des § 7d Abs. 7 EStG kann nunmehr darin gesehen
werden, diesen Verteilungszeitraum durch eine beschieunigte Auf-
\6sung des Rechnungsabgrenzungspostens abzukirzen. Die Vor-
*_khrift hat also ihren Sinn nicht verloren. Lediglich der Wortlaut ist
veraltet. Er kann daher nicht als Beweis fur die Wirtschaftsgutei-
genschaft von Nutzungsrechten herangezogen werden; denn
Rechnungsabgrenzungsposten sind keine Wirtschaftsguter.

M. E. kénnen weder dingliche noch obligatorische Nutzungsrechte
als Wirtschaftsglter angesehen werden. Das foigt zum einen dar-
aus, da8 die Vorsteliung, Nutzungsrechte seien Wirtschaftsgiter,
fir eine widerspruchsfreie Behandlung der Nutzungsiberiassung
vollkommen entbehrlich ist37). Zum anderen ergibt sich dies aus
den Merkmalen des Wirtschaftsgutbegriffes selbst38). Damit
kommt die Einlage eines Nutzungsrechts in den Féllen der unent-
geltichen Uberlassung von Wirtschaftsgltern zur betrieblichen
Nutzung Gberhaupt nicht in Betracht.

D. Eigener Lﬁsungsankatz fir die einkommensteuerliche
Behandlung unentgeltiicher Nutzungsiiberiassungen

I. Veranlassungsprinzip

Der BFH hat die Konstruktion der Nutzungsrechtseinlage nur des-
halb entwickelt, um den Verlust von Abschreibungspotential Zu
kompensieren. Der zur unentgeltlichen Nutzung Berechtigte soll
4ie Abschreibungen geltend machen kénnen, die nach bisher
) $ch h. M. eigentlich nur dem (wirtschaftlichen) Eigentimer zuste-
‘hen, bei diesem aber nicht beriicksichtigungsfihig sind, weil er
wegen der Unentgeltlichkeit der Uberlassung keine Einkinfte
erzielt. Die Uberleitung des Abschreibungspotentials auf den
unentgeltlich Nutzungsberechtigten wird im Hinblick auf das Net-
toprinzip zu Recht als systemgerecht empfunden. Um zu diesem
Ergebnis zu kommen, bedarf es jedoch nicht der Schaffung fikti-
ven Aufwandspotentials durch Konstruktion eines eigenstandigen,
-dem Nutzungsberechtigten nach §39 AO zuzurechnenden
abnutzbaren Wirtschaftsgutes ,Nutzungsrecht®.

Stadie kann uneingeschrankt zugestimmt werden, wenn er die
Abschreibungsberechtigung des zur unentgeltiichen Nutzung
Berechtigten allein aus dem Veranlassungsprinzip herleitet. Denn
dem ,... EStG ist nicht zu entnehmen, daB Aufwendungen nur der-
jenige absetzen kann, der die zugrundeliegenden Ausgaben getra-
gen hat*3%). Vieimehr sind Betriebsausgaben bzw. Werbungsko-
sten, wozu auch die Abschreibungen gehoéren, bei demjenigen zu
bericksichtigen, durch dessen Einkunftserzielung sie veranlaBt
sind40). Bei der unentgeltlichen Nutzungsiiberlassung besteht
kein Zweifel, daB die Abschreibungen durch die Einkunftserzielung
des unentgeltlich Nutzungsberechtigten veraniaBt sind und des-
halb nur bei diesem beriicksichtigt werden kdnnen. Es bedarf also
nicht erst der Einlage eines Nutzungsrechts zum Teilwert, um
beim Nutzungsberechtigten ,eigenes” Aufwandspotential zu
schaffen. Vieimehr wird das vorhandene Aufwandspotential durch
das Veranlassungsprinzip auf den unentgeltlich Nutzungsberech-
tigten bergeleitet. '

DB - Heft 47 vom 23. 11. 1984

Il. Nutzungseinlage

Auch fur die Einbeziehung der auf den unentgeltiich Nutzungsbe-
rechtigten ,Gbergeleiteten” Abschreibungen in die Ermittiung der
betrieblichen Einkiinfte ist das einlagefahige Wirtschaftsgut ,Nut-
zungsrecht” nicht erforderlich. Nach h. M. in der Literatur4?) wer-
den auBerbetrieblich entstandene aber betrieblich veraniaBte Auf-
wendungen mit Hilfe der Nutzungseinlage bericksichtigt. Ledig-
lich der VIII. Senat42) halt Nutzungseinlagen nicht fur zulassig. Die
Ablehnung der Nutzungseinlage hat ihre Ursache jedoch in einem
MiBverstandnis. Entgegen der Auffassung Déllerers43) kann die
Nutzungseinlage nicht zur Schaffung von fiktivem Aufwandspoten-

-tial fihren; denn eine Bewertungsvorschrift, die dies ermdglichen

wirde, existiert nicht. Aus der Tatsache, daB fir Nutzungen, die
Uber einen Zeitraum gezogen werden, kein Zeitpunkt der Zufih-
rung feststellbar ist, folgt — entgegen der Auffassung des Viil:
Senats42) — nicht, daB nur ,echte* Wirtschaftsglter einlagefahig
sind. Vielmehr ergibt sich aus dem Wortlaut des § 6 Abs. 1 Nr. §
EStG lediglich, daB die Bewertungsvorschrift auf Nutzungen (und
Leistungen) nicht anwendbar ist. Das wiederum bedeutet, daB bei
Nutzungseinlagen kein Raum fur die Schaffung von fiktivem Auf-
wandspotential besteht. Nutzungseinlagen sind deshalb nicht mit
Marktpreisen, sondern mit den auBerbetrieblich entstandenen
aber betrieblich veranlaBten tatsachlichen Aufwendungen zu
bewerten. Argumente, die die Einlagefahigkeit von Nutzungen
ernsthaft in Zweifel ziehen konnten, sind nicht ersichtlich44). Des-
halb hat sich auch der IV. Senat45) bisher nicht gegen die Nut-
zungseinlage entschieden. Letztlich fihrt seine Konstruktion der
Einlage eines Nutzungsrechts zu einem modifizierten Teilwert zum

.selben Ergebnis wie die Einlage von Nutzungen. Da auch Sta-

die46) die Nutzungseinlage fir zuldssig erachtet, ist es unver-
standlich, weshalb er daneben noch die vollig tiberfiissige Kon-
struktion der Einlage eines Wirtschaftsgutes ,Nutzungsrecht* zu

31) So z. B. auch FG Schleswig-Holstein vom 2. 3. 1982, EFG 1982 S. 509
(Revision: | R 129/82): ,Zunéchst einmal handelt es sich bei der vom
Kl. geleisteten Vorauszahlung (Herv. d. Verf.) um einen ZuschuB zur
Herstellung der Abwasseraniage.” Ebenso Kiotz, W., Erhdhte Abset-
zungen fGr Umweltschutzeinrichtungen, BB, Beilage 2/1976 S. 10:
.Die Abgrenzung der {unschadlichen) Mitbenutzung auf Grund eines
Zuschusses von der (schadlichen) Miete, wobei eine entsprechende
Mietvorauszahlung geleistet wird, dirfte in der Praxis nicht immer ein-
fach sein.”

32) Vgl. Stadie, H., a.a.0., S. 578.

33) vgl. Herrmann/Heuer/Raupach, § 5 EStG Anm. 57 _Lizenz"; Littmann,
§7d EStG Anm. 51 mit Hinweis auf §§4, 5 EStG Anm. 435ff.;
Schmidt, § 5 EStG Anm. 57 i.V.m. Anm. 31 ,Lizenz".

34) BFH vom 11. 10. 1983, BStBI. Il 1984 S. 267 = DB 1984 S. 752.

35) Entgegen der Auffassung von Mathiak (StuW 1984 S. 76, FuBn. 55) hat
die Bildung und Auflésung von Rechnungsabgrenzungsposten m. E.
keine bloBe Hilfsfunktion, sondern eine ebenso.fundamentale Bedeu-
tung fir die periodengerechte Gewinnermittiung wie die Aktivierung
und Abschreibung von Wirtschaftsgitern. Vgl. dazu Meyer, D., a.a.O.,
S. 249 ff.

36) BFH vom 17. 10. 1968, BStBI. It 1969 S. 180 = DB 1969 S. 775, vom
24.3. 1982, BStBI. Il 1982 S. 643 = DB 1982 S. 2494; vgl. auch Meyer,
D.aa.0. S 249 ff.

37) Vgl. dazu ausfihrlich Meyer, D.,a.a.0., S. 249 ff.

38) Ebenda S. 262 ff.

39) Stadie, H., a.a.0., S. 578 (579).

40) Vgl. dazu grundiegend Meyer, D., a.a.0., S. 281 ff.; gi. A. Biergans, E.,
Uberlegungen zur personelien Zurechnung von Betriebsausgaben
und Werbungskosten, FR 1984 S, 297 (304 f.).

41) A A. sowaeit ersichtlich nur Ddllerer, G., Verdeckte Einlagen bei der
Aktiengeselischatt, BB 1971 S. 1245 (1249 f.); Knobbe-Keuk, B., Die
steuerliche Behandiung von Nutzungsrechten, Stuw 1979 S. 305 (309
FuBn. 13); Niemann, U., Zum Dritten Steuerreformgesetz, InstFSt.
1973, Brief 142 S. 31; v. Wallis, H., Verdeckte Gewinnausschuttungen
zwischen Schwestergeselischaften, FR 1971 S. 287 (288).

42) BFH vom 22. 1. 1980, BStBI. 11 1980 S. 244 = DB 1980 S. 860.

43) vgl. Déllerer, G., Die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs zum
Steuerrecht der Unternehmen, ZGR 1983 S. 407 (433). .

44) Vgl. dazu Meyer, D., a.a.0., S. 288 .

45) BFH vom 20. 11. 1980, BStBI. Il 1981 S. 68 = DB 1981 S.721.

46) Vgl. Stadie. H.,a.a.0 6 S. 578 (579)
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rechtfertigen versucht. M. E. gibt es keinen Grund, an der Gber-
kommenen Vorsteliung festzuhalten, daB Nutzungsrechte Wirt-
schaftsglter und damit einlageféhig sind.

E. Ergebnis

Die vom BFH bisher vertretene Konstruktion des einlagefahigen
Wirtschaftsgutes .Nutzungsrecht® ist mit der Systematik des Ein-
kommensteuerrechts nicht vereinbar. Eine systemgerechte
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Behandlung unentgsitlicher Nutzungsiberlassungen ist m. E. nur
dann zu erreichen, wenn man sich von zwei Vorurteilen 16st. Zum
einen muB die Vorstellung aufgegeben werden, daB Nutzungs-
rechte zum Kreis der potentiellen Wirtschaftsguter gehoren. Zum
anderen ist eine Aufgabe des Kostentragungsgedankens erforder-
lich. Fur die Geltendmachung von Betriebsausgaben und Wer-
bungskosten kommt es nicht darauf an, wer diese verausgabt hat,
sondern durch wessen Einkunftserzielung sie veraniaBt sind.

Einkommensteuer

Die Auswirkungen des Beschlusses des GroBen Senats
vom 25. 6. 1984 GrS 4/841) auf inmobilienaniagen

In seinen Anmerkungen in diesem Heft auf S. 2424 zu dem
BeschluB des GroBen Senats vom 25. 6. 1984 1) erlautert Groh die
Auswirkungen der Entscheidung autf die Gewinnermittiungsabsicht
als Voraussetzung gewerblicher Einkinfte. Der BeschiuB des Gro-
Ben Senats betrifft Immobilienaniagen im Rahmen der Einkunfte
aus Vermietung und Verpachtung (= UberschuBeinkinfte) nicht
direkt. Gleichwoh! weist der GroBe Senat darauf hin, daB die
Gewinnabsicht bei den Gewinneinkinften der UberschuBabsicht
bei den UberschuBeinkinften grundsétzlich entspricht. Ver-
scharfte Anforderungen an die Gewinnabsicht gelten somit auch
tir die UberschuBabsicht bei den Einkinften auf Vermietung und
Verpachtung und kénnen daher auf die steuerliche Beurteilung
von Bauherren-, Bautrager- und Erwerbermodelien sowie auf die
Beurteilung von geschlossenen Immobilienfonds EinfiuB haben.

I. Gewinn-/UberschuBabsicht: Grundsitze

Der GroBe Senat definiert die Gewinnerzielungsabsicht (=
Gewinnabsicht) als ,Streben nach Betriebsvermégensmehrung in
Gestalt eines Totalgewinns®. Der Totalgewinn wird seinerseits defi-
niert ,als Gesamtergebnis des Betriebes von der Grindung bis
zur VerauBerung oder Aufgabe oder Liquidation®. — Im Hinblick
auf die Einkinfte aus Vermietung und Verpachtung stellt der
GroBe Senat noch eindeutiger fest, daB nicht auf das Ergebnis der
Vermogensnutzung eines oder weniger Jahre abgestellt werden
darf, ,sondem auf das positive Gesamtergebnis der voraussichtli-
chen Vermégensnutzung®. — Ganz aligemein wird mit Blick auf

den Zweck des EStG fir die Gewinn- bzw. UberschuBabsicht.

gefordert, daB .auf Dauer gesehen positive Einklnfte fir die
Besteuerung erfaBt werden kénnen®.

Darauf folgt fir die UberschuBeinkinfte eine entscheidende Ein-
schrankung: Wertsteigerungschancen und damit die Hoffnung auf
VerauBerungsgewinne dirfen nicht zur Dokumentation der Uber-
schuBabsicht herangezogen werden, weil derartige Gewinne
steuerfrei sind. Der UberschuB mu8 sich aus den laufenden Ein-
nahmen abzlglich Werbungskosten ergeben.

Die Gewinn- bzw. UberschuBabsicht ist eine — so der GroBe
Senat — innere Tatsache, zu deren Beurteilung jedoch éuBere
Merkmale herangezogen werden missen, wobei die Verhéltnisse
eines abgelaufenen Zeitraums wichtige Anhaltspunkte bieten kon-
nen, aber nicht allein entscheidend sind. Denn es versteht sich,
daB eine bessere Erkenntnis der Finanzverwaltung bzw. der
Gerichte Jahre danach nicht an die Stelle der objektiven Verhalt-
nisse und der subjektiven Erwartungen des. Steuerpflichtigen zum
Beginn der Investition treten darf. Sonst braucht man nicht mehr
von einer Gewinn- bzw. UberschuB-,Absicht* zu sprechen. Daher
versteht sich auch, daB allein aus einem Totalverlust nicht zwin-
gend auf die mangelnde Gewinn- bzw. UberschuBabsicht zu
Beginn der Investition geschlossen werden darf.

Wenn Gewinn- bzw. UberschuBabsicht abgelehnt werden, liegt ein
unter keine Einkunfisart fallendes — auch als ,Liebhaberei*
bezeichnetes — Verhalten vor. Hierzu stellt der GroBe Senat fest,

daB aus dauernden Verlusten allein nicht auf das Fehlen einer -
Gewinn- bzw. UberschuBabsicht geschlossen werden darfe. Wort-
lich heiBt es: ,Bei langeren Verlustperioden muB aus weiteren
Beweisanzeichen die Feststellung moglich sein, da8 der Stpfl. die
verlustbringende Tatigkeit nur aus im Bereich seiner Lebensfih-
rung liegenden personlichen Griinden oder Neigungen ausibt.”
Persdnliche Griinde oder Neigungen sind z. B. bei zur Vermietung
an Fremde bestimmten Wohnungen seltener als bei Ferien- bzw.
Zweitwohnungen. Doch kann auch bei zur Vermietung bestimmten
Wohnungen eine UberschuBabsicht fehien (vgl. fil.).

Anféangliche Verluste stehen der Gewinn- bzw. UberschuBabsicht
nicht entgegen.

I1. OberschuBabsicht bei langlebigen immobilien

Bei Immobilien, die hoch fremdfinanziert werden, ist die anfangli-
che Verlustperiode sehr lang. Diese Verlustperiode darf aber auch
relativ lang sein, wenn bei einem Haus normale Abschreibungen
von 2% vorgeschrieben sind und somit von einer gewdhnlichen
Nutzungsdauer von 50 Jahren ausgegangen wird. Willms2) kommt
zu dem Ergebnis, daB sich trotz des ,typisch hohen Anteils der
Fremdfinanzierung® nach 15 bis 18 Jahren auf Grund der sich mit
der Endschuldung verringernden Zinsbelastung und langsam stei-
gernder Mieten ein ,positiver Einkommensstrom bei den Bauher-
ren” und damit entsprechende Steuermehreinnahmen einstelien.
Woértlich wird festgestellt: .Im Grunde werden die Steuerminder-
einnahmen in der Anfangsphase der Vermietung langfristig durch
Steuermehreinnahmen (berkompensiert.”3)

Trotz typisch hoher Fremdfinanzierung stelit sich also auf Dauer
gesehen ein steuerpflichtiger UberschuB ein, damit ist die Uber-
schuBabsicht hinreichend belegt.

Aliein auf die Héhe der Fremdfinanzierung fir die Beurteilung der
Gewinn- bzw. UberschuBabsicht kann schon deshalb nicht abge-
stelit werden, weil die Fremdfinanzierung vom Kapitalanieger
jederzeit gemindert bzw. véliig abgebaut werden kann.

Il. Beispiele fehlender UberschuBabsicht

Gleichwohl sind Falle denkbar, in denen auch bei zur Vermietung
an Fremde bestimmten Immobilieninvestitionen eine UberschuB-
absicht abgelehnt werden muB. Wenn beispielsweise ein Bauherr
seinem Mieter ein bindendes Verkaufsangebot zu-einem vorher
festgelegten Zeitpunkt (im Regelfall nach 7 Jahren) einrdaumt und
wenn der Mieter dafir eine Optionsgebihr zahlt, die bei Nichtan-
nahme des Verkaufsangebots ganz oder — je nach Vertragsge-
staltung — zumindest tellweise verfallt, so hat bereits die Finanz-
verwaltung mit Schreiben vom 7. 12. 19794) zu Recht festgestellt,
daB die beiden Vertragspartner bei typischem Geschehensablauf
zwangsweise zu dem Kaufgeschéft schreiten missen, wenn sie
nicht wirtschaftliche Nachteile erleiden wollen. In diesem Fall fehlit

1) DB 1984 S. 2383.

2) wirkungen des Bauherrenmodelis auf den Wohnungsmarkt, die
Beschiftigung und der Staatshaushalt, Untersuchung des instituts for
Wirtschaftspolitik der Universitat Kiel. '

3) Aa.O.(Fn.2),S.9.

4) BStB1.11980S.3 = DB 1980 S. 185.



