Beglinstigtes Vermogen § 13b

§ 13b Begiinstigtes Vermoégen

(1) Zum begiinstigten Vermogen gehoéren vorbehaltlich Absatz 2

1.

der inlindische Wirtschaftsteil des land- und forstwirtschaftlichen
Vermogens (§ 168 Abs. 1 Nr.1 des Bewertungsgesetzes) mit Aus-
nahme der Stiicklindereien (§ 168 Abs. 2 des Bewertungsgesetzes)
und selbst bewirtschaftete Grundstiicke im Sinne des § 159 des Be-
wertungsgesetzes sowie entsprechendes land- und forstwirtschaftli-
ches Vermogen, das einer Betriebsstitte in einem Mitgliedstaat der
Europiischen Union oder in einem Staat des Europidischen Wirt-
schaftsraums dient;

. inlindisches Betriebsvermogen (§§ 95 bis 97 des Bewertungsgeset-

zes) beim Erwerb eines ganzen Gewerbebetriebs, eines Teilbetriebs,
eines Anteils an einer Gesellschaft im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 und Abs. 3 oder § 18 Abs. 4 des Einkommensteuergesetzes, ei-
nes Anteils eines persénlich haftenden Gesellschafters einer Kom-
manditgesellschaft auf Aktien oder eines Anteils daran und entspre-
chendes Betriebsvermogen, das einer Betriebsstitte in einem
Mitgliedstaat der Europdischen Union oder in einem Staat des Euro-
piischen Wirtschaftsraums dient;

. Anteile an Kapitalgesellschaften, wenn die Kapitalgesellschaft zur

Zeit der Entstehung der Steuer Sitz oder Geschiftsleitung im Inland
oder in einem Mitgliedstaat der Europiischen Union oder in einem
Staat des Europidischen Wirtschaftsraums hat und der Erblasser oder
Schenker am Nennkapital dieser Gesellschaft zu mehr als 25 Prozent
unmittelbar beteiligt war (Mindestbeteiligung). Ob der Erblasser
oder Schenker die Mindestbeteiligung erfiillt, ist nach der Summe
der dem Erblasser oder Schenker unmittelbar zuzurechnenden An-
teile und der Anteile weiterer Gesellschafter zu bestimmen, wenn
der Erblasser oder Schenker und die weiteren Gesellschafter unter-
einander verpflichtet sind, iiber die Anteile nur einheitlich zu verfiigen
oder ausschlieBlich auf andere derselben Verpflichtung unterliegende
Anteilseigner zu iibertragen und das Stimmrecht gegeniiber nicht-
gebundenen Gesellschaftern einheitlich auszuiiben.

(2) Ausgenommen bleibt Vermdégen im Sinne des Absatzes 1, wenn das
land- und forstwirtschaftliche Vermogen oder das Betriebsvermégen der
Betriebe oder der Gesellschaften zu mehr als 50 Prozent aus Verwal-
tungsvermogen besteht. Zum Verwaltungsvermdégen gehoren

1.

Dritten zur Nutzung iiberlassene Grundstiicke, Grundstiicksteile,
grundstiicksgleiche Rechte und Bauten. Eine Nutzungsiiberlassung
an Dritte ist nicht anzunehmen, wenn
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2

a) der Erblasser oder Schenker sowohl im iiberlassenden Betrieb als

auch im nutzenden Betrieb allein oder zusammen mit anderen Ge-
sellschaftern einen einheitlichen geschiftlichen Betitigungswillen
durchsetzen konnte oder als Gesellschafter einer Gesellschaft im
Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 3 oder § 18 Abs. 4 des
Einkommensteuergesetzes den Vermogensgegenstand der Gesell-
schaft zur Nutzung iiberlassen hatte, und diese Rechtsstellung auf
den Erwerber libergegangen ist, soweit keine Nutzungsiiberlas-
sung an einen weiteren Dritten erfolgt;

b) die Nutzungsiiberlassung im Rahmen der Verpachtung eines gan-

zen Betriebs erfolgt, welche beim Verpichter zu Einkiinften nach

§ 2 Abs. 1 Nr. 2 bis 3 des Einkommensteuergesetzes fithrt und

aa) der Verpachter des Betriebs im Zusammenhang mit einer un-
befristeten Verpachtung den Pichter durch eine letztwillige
Verfiigung oder eine rechtsgeschiftliche Verfiigung als Erben
eingesetzt hat oder

bb) die Verpachtung an einen Dritten erfolgt, weil der Beschenkte
im Zeitpunkt der Steuerentstehung den Betrieb noch nicht fiih-
ren kann, und die Verpachtung auf héchstens zehn Jahre be-
fristet ist; hat der Beschenkte das 18. Lebensjahr noch nicht
vollendet, beginnt die Frist mit der Vollendung des 18. Lebens-
jahres.
Dies gilt nicht fiir verpachtete Betriebe, die vor ihrer Verpach-
tung die Voraussetzungen als begiinstigtes Vermoégen nach
Absatz 1 und Satz 1 nicht erfiillt haben und fiir verpachtete Be-
ttiebe, deren Hauptzweck in der Uberlassung von Grundstii-
cken, Grundstiicksteilen, grundstiicksgleichen Rechten und
Bauten an Dritte zur Nutzung besteht, die nicht unter Buch-
stabe d fallen;

c) sowohl der iiberlassende Betrieb als auch der nutzende Betrieb zu

einem Konzern im Sinne des § 4h des Einkommensteuergesetzes
gehoren, soweit keine Nutzungsiiberlassung an einen weiteren
Dritten erfolgt;

d) die iiberlassenen Grundstiicke, Grundstiicksteile, grundstiicksglei-

che Rechte und Bauten zum Betriebsvermdgen, zum gesamthin-
derisch gebundenen Betriebsvermogen einer Personengesellschaft
oder zum Vermoégen einer Kapitalgesellschaft gehéren und der
Hauptzweck des Betriebs in der Vermietung von Wohnungen im
Sinne des § 181 Abs. 9 des Bewertungsgesetzes besteht, dessen Er-
fullung einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb (§ 14 der Abgaben-
ordnung) erfordert;
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Begiinstigtes Vermogen § 13b

2.

4a.

e) Grundstiicke, Grundstiicksteile, grundstiicksgleiche Rechte und
Bauten an Dritte zur land-und forstwirtschaftlichen Nutzung iiber-
lassen werden;

Anteile an Kapitalgesellschaften, wenn die unmittelbare Beteiligung

am Nennkapital dieser Gesellschaften 25 Prozent oder weniger be-

tragt und sie nicht dem Hauptzweck des Gewerbebetriebs eines Kre-
ditinstitutes oder eines Finanzdienstleistungsinstitutes im Sinne des

§ 1 Abs. 1 und 1a des Kreditwesengesetzes in der Fassung der Be-

kanntmachung vom 9. September 1998 (BGBL. I S. 2776), das zuletzt

durch Artikel 24 des Gesetzes vom 23. Oktober 2008 (BGBI. I S. 2026)

geidndert worden ist, oder eines Versicherungsunternehmens, das der

Aufsicht nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 des Versicherungsaufsichtsgesetzes in

der Fassung der Bekanntmachung vom 17. Dezember 1992 (BGBL

1993 I S. 2), das zuletzt durch Artikel 6 Abs. 2 des Gesetzes vom

17. Oktober 2008 (BGBI. I S. 1982) geindert worden ist, unterliegt,

zuzurechnen sind. Ob diese Grenze unterschritten wird, ist nach der

Summe der dem Betrieb unmittelbar zuzurechnenden Anteile und der

Anteile weiterer Gesellschafter zu bestimmen, wenn die Gesellschaf-

ter untereinander verpflichtet sind, iiber die Anteile nur einheitlich zu

verfiigen oder sie ausschlieSlich auf andere derselben Verpflichtung
unterliegende Anteilseigner zu iibertragen und das Stimmrecht ge-
geniiber nichtgebundenen Gesellschaftern nur einheitlich ausiiben;

Beteiligungen an Gesellschaften im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2

und Abs. 3 oder § 18 Abs. 4 des Einkommensteuergesetzes und an

entsprechenden Gesellschaften im Ausland sowie Anteile an Kapital-
gesellschaften, die nicht unter Nummer 2 fallen, wenn bei diesen Ge-
sellschaften das Verwaltungsvermégen mehr als 50 Prozent betrigt;

Wertpapiere sowie vergleichbare Forderungen, wenn sie nicht dem

Hauptzweck des Gewerbebetriebs eines Kreditinstitutes oder eines

Finanzdienstleistungsinstitutes im Sinne des {1 Abs. 1 und 1a des

Kreditwesengesetzes in der Fassung der Bekanntmachung vom

9. September 1998 (BGBL. I S. 2776), das zuletzt durch Artikel 24 des

Gesetzes vom 23. Oktober 2008 (BGBI. I S. 2026) gedindert worden ist,

oder eines Versicherungsunternehmens, das der Aufsicht nach §1

Abs. 1 Nr. 1 des Versicherungsaufsichtsgesetzes in der Fassung der

Bekanntmachung vom 17. Dezember 1992 (BGBL. 1993 I S. 2), das zu-

letzt durch Artikel 6 Abs.2 des Gesetzes vom 17. Oktober 2008

(BGBL. I S. 1982) gedndert worden ist, unterliegt, zuzurechnen sind;

der gemeine Wert des nach Abzug des gemeinen Werts der Schulden

vetbleibenden Bestands an Zahlungsmitteln, Geschiftsguthaben,

Geldforderungen und anderen Forderungen, soweit er 20 Prozent

des anzusetzenden Werts des Betriebsvermogens des Betriebs oder
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§ 13b Wertermittlung

der Gesellschaft iibersteigt. Satz 1 gilt nicht, wenn die genannten Wirt-
schaftsgiiter dem Hauptzweck des Gewerbebetriebs eines Kredit-
institutes oder eines Finanzdienstleistungsinstitutes im Sinne des
§ 1 Absatz 1 und 1a des Kreditwesengesetzes in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 9. September 1998 (BGBL. I S. 2776), das zuletzt
durch Artikel 2 des Gesetzes vom 7. Mai 2013 (BGBI. I S. 1162) ge-
andert worden ist, oder eines Versicherungsunternehmens, das der
Aufsicht nach § 1 Absatz 1 Nummer 1 des Versicherungsaufsichts-
gesetzes in der Fassung der Bekanntmachung vom 17. Dezember
1992 (BGBI. 1993 I S. 2), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes
vom 24. April 2013 (BGBI. I S. 932) geindert worden ist, unterliegt,
zuzurechnen sind. Satz 1 gilt ferner nicht fiir Gesellschaften, deren
Hauptzweck in der Finanzierung einer Tétigkeit im Sinne des § 15
Absatz 1 Nummer 1 des Einkommensteuergesetzes von verbunde-
nen Unternehmen (§ 15 des Aktiengesetzes) besteht;

5. Kunstgegenstinde, Kunstsammlungen, wissenschaftliche Sammlun-
gen, Bibliotheken und Archive, Miinzen, Edelmetalle und Edelsteine,
wenn der Handel mit diesen Gegenstinden oder deren Verarbeitung
nicht der Hauptzweck des Gewerbebetriebs ist.

Kommt Satz 1 nicht zur Anwendung, gehért solches Verwaltungs-

vermoégen im Sinne des Satzes 2 Nr. 1 bis 5 nicht zum begiinstigten Ver-

mogen im Sinne des Absatzes 1, welches dem Betrieb im Besteuerungs-
zeitpunkt weniger als zwei Jahre zuzurechnen war (junges Verwaltungs-
vermogen); bei Zahlungsmitteln, Geschiftsguthaben, Geldforderungen
und anderen Forderungen (Satz 2 Nummer 4a) ergibt sich die Zurech-
nung aus dem positiven Saldo der eingelegten und der entnommenen

Wirtschaftsgiiter. Der Anteil des Verwaltungsvermégens am gemeinen

Wert des Betriebs bestimmt sich nach dem Verhiltnis der Summe der

gemeinen Werte der Einzelwirtschaftsgiiter des Verwaltungsvermdégens

zum gemeinen Wert des Betriebs; fiir Grundstiicksteile des Verwal-
tungsvermogens ist der ihnen entsprechende Anteil am gemeinen Wert
des Grundstiicks anzusetzen. Bei Betrieben der Land- und Forstwirt-

schaft ist als Vergleichsmal3stab der Wert des Wirtschaftsteils (§ 168

Abs. 1 Nr. 1 des Bewertungsgesetzes) anzuwenden. Der Anteil des Ver-

waltungsvermoégens am gemeinen Wert des Betriebs einer Kapitalgesell-

schaft bestimmt sich nach dem Verhiltnis der Summe der gemeinen

Werte der Einzelwirtschaftsgiiter des Verwaltungsvermdégens zum ge-

meinen Wert des Betriebs; fiir Grundstiicksteile des Verwaltungsver-

mogens ist der ihnen entsprechende Anteil am gemeinen Wert des

Grundstiicks anzusetzen. Soweit zum Vermégen der Kapitalgesellschaft

Wirtschaftsgiiter gehdren, die nach Satz 3 nicht in das begiinstigte Ver-

mogen einzubeziehen sind, ist der Teil des Anteilswerts nicht begiins-
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Begiinstigtes Vermogen § 13b

tigt, der dem Verhiltnis der Summe der Werte dieser Wirtschaftsgiiter
zum gemeinen Wert des Betriebs der Kapitalgesellschaft entspricht; bei
der rechnerischen Ermittlung der Quote des Verwaltungsvermdgens er-
folgt keine Beschrinkung auf den Wert des Anteils.

(2a) Das fiir die Bewertung der wirtschaftlichen Einheit 6rtlich zustin-
dige Finanzamt im Sinne des § 152 Nummer 1 bis 3 des Bewertungs-
gesetzes stellt die Summen der gemeinen Werte der Wirtschaftsgiiter
des Verwaltungsvermégens im Sinne des Absatzes 2 Satz 2 Nummer 1
bis 5 und des jungen Verwaltungsvermogens im Sinne des Absatzes 2
Satz 3 gesondert fest, wenn diese Werte fiir die Erbschaftsteuer oder
eine andere Feststellung im Sinne dieser Vorschrift von Bedeutung sind.
Dies gilt entsprechend, wenn nur ein Anteil am Betriebsvermégen im
Sinne des Absatzes 1 Nummer 2 tibertragen wird. Die Entscheidung,
ob die Werte von Bedeutung sind, trifft das fiir die Festsetzung der Erb-
schaftsteuer oder fiir die Feststellung nach § 151 Absatz 1 Satz 1 Num-
mer 1 bis 3 des Bewertungsgesetzes zustindige Finanzamt. § 151 Ab-
satz 3 und die §§ 152 bis 156 des Bewertungsgesetzes sind auf die
Sitze 1 bis 3 entsprechend anzuwenden.

(3) Ubertrigt ein Erbe erworbenes begiinstigtes Vermbgen im Rahmen
der Teilung des Nachlasses auf einen Dritten und gibt der Dritte dabei
diesem Erwerber nicht begiinstigtes Vermogen hin, das er vom Erblas-
ser erworben hat, erh6ht sich insoweit der Wert des begiinstigten Ver-
mogens des Dritten um den Wert des hingegebenen Vermdégens, hochs-
tens jedoch um den Wert des iibertragenen Vermogens.

(4) Begiinstigt sind 85 Prozent des in Absatz 1 genannten Vermdégens.
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Begiinstigtes Vermogen Rz. 1-2 §13b

I. Einfiihrung

Die Vorschrift regelt, welches Vermogen nach § 13a Abs. 1, 8 ExbStG entlastet
wird. In § 13b Abs. 1 ErbStG wird erliutert, welche Anforderungen an Art und
Umfang des in § 13a Abs. 1 EtbStG aufgefithrten Vermogens zu stellen sind.
§ 13b Abs. 2 ErbStG bestimmt, welches Vermégen selbst dann an der Ver-
schonung nicht teilnimmt, wenn die Voraussetzungen einer begiinstigten Ver-
mogenseinheit gem. § 13b Abs. 1 ErbStG vorliegen (Verwaltungsvermogen).
§ 13b Abs. 3 ErbStG enthilt eine § 13a Abs. 3 ErbStG angeniherte Regelung,
welche den Begiinstigungstransfer bei Ubertragung begiinstigten Vermagens
durch den Erben auf einen Dritten anordnet. § 13b Abs. 4 ErbStG begrenzt
den Begiinstigungsrahmen des § 13a Abs. 1 ErbStG —also des Grundmodells —
auf 85 %. Diese Vorschrift gehort systematisch zu § 13a Abs. 1 ErbStG, da sie
den Begiinstigungsumfang im Grundmodell auf 85 % beschrinkt.

Der Umfang des begiinstigten Vermégens entspricht weitestgehend den in
§ 13a Abs. 4 ErbStG aF aufgefithrten Vermogenseinheiten. Anderungen erge-
ben sich zunichst vermdgensarteniibergreifend insoweit, als nicht nur Inlands-
vermdgen, sondern auch im EU- und EWR-Raum belegenes Vermogen
begiinstigt ist, wenn dieses bei Belegenheit im Inland begiinstigt wire. Aller-
dings ergibt sich hier bereits eine wesentliche Unterscheidung zwischen Per-
sonenunternehmen und Kapitalgesellschaften.

Ist bei Personenunternehmen nur solches Vermogen begiinstigt, welches sich
in einer Betriebsstitte in einem Mitgliedstaat der EU bzw. des EWR befindet,
ist bei Kapitalgesellschaften allein auf Sitz oder Geschiftsfithrung der Gesell-
schaft im vorgenannten Gebiet abzustellen. Die Belegenheit des Vermogens
spielt keine Rolle. Daher ist bei Kapitalgesellschaften auch sog. Drittstaaten-
vermdgen begiinstigt, wihrend dies bei Personenunternehmen nicht der Fall
ist. Davon zu trennen ist die Frage, ob die Beschrinkung der Vergiinstigung auf
Anteile an Gesellschaften — gleich, ob Personen- oder Kapitalgesellschaften —,
auf solche mit Sitz oder Geschiftsleitung im Geltungsbereich des EU- bzw.
EWR-Vertrags gegen europarechtliche Vorschriften verstoB3t. Das Europa-
recht gewihrt bekanntlich die Kapitalverkehrsfreiheit gem. Art. 63 AEUV (fri-
her Art. 56 EGV). Der Grundsatz der Kapitalverkehrsfreiheit erfordert es,
auch in Drittstaaten belegenes Vermégen wie Inlandsvermogen zu verschonen,
um Wettbewerbs- bzw. Investitionsnachteile zu vermeiden. So hat der BFH mit
Beschluss v. 15.12.2010 (BFH v. 15.12.2010 — IT R 63/09, BStBI. 11 2011, 221,
vgl. hierzu auch Seheller/ Bader, ZEV 2011, 112) dem EuGH im Rahmen des
Vorabentscheidungsersuchens die Frage vorgelegt, ob § 13a ErbStG aF euro-
parechtskonform sei. Diese Frage stellt sich auch fiir das aktuelle Recht. Der
EuGH hat im Urt. v. 19.7.2012 (EuGH v. 19.7.2012 — Rs. C-31/11 — Marianne
Scheunemann/FA Bremerhaven, ZEV 2012, 618 m. Anm. Wachter) differen-
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§13b Rz 2-3 Wertermittlung

ziert. Gegenstand des Falls war die Frage, ob der unentgeltliche Erwerb von
Todes wegen ciner Beteiligung an einer kanadischen Kapitalgesellschaft durch
einen in Deutschland ansissigen Erwerber gem. § 13a ExrbStG teilweise zu ver-
schonen ist. Der EuGH bestitigt zwar, dass auch unentgeltliche Erwerbe vom
Grundrecht der Kapitalverkehrsfreiheit geschiitzt werden, meint jedoch, bei
dem Erwerb von Anteilen mit unternehmerischem Einfluss sei in erster Linie
die Ausibung der Niederlassungsfreiheit iS des Art. 49 ff. AEUV betroffen.
Diese etfordere jedoch keine Beglinstigung von in Drittstaaten belegenen Ver-
mogens. Voraussetzung fiir den Vorrang der Niederlassungsfreiheit sei aller-
dings, dass der Inhaber einen ,,sicheren Einfluss auf die Entscheidungen der
betreffenden Gesellschaft auszutiben und deren Titigkeiten zu bestimmen® in
der Lage sei. In den Entscheidungsgriinden wird ausgefiihrt, davon sei auszuge-
hen, wenn die unmittelbare Beteiligung am Gesellschaftskapital mehr als 25 %
betrage. Die Auswirkungen sind eher verwirrend. Betrigt die Beteiligung an der
Kapitalgesellschaft in einem Drittstaat max. 25 %, ist die Verschonung schon
nach dem Wortlaut des § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG nicht zu gewihren. Liegt sie
dariiber, scheitert es an dem unternehmerischen Einfluss und dem damit ver-
bundenen Primat der Niederlassungsfreiheit.

Bei Personenunternehmen ist die Rechtslage so, dass Anteile mit unternehme-
rischem Einfluss in Drittstaaten infolge der auf das EU-Gebiet begrenzten
Niederlassungsfreiheit nicht verschont werden. Da das nationale Recht (§ 13b
Abs. 1 Nr. 2 ErbStG) fiir Personengesellschaftsanteile keine Mindestbetei-
ligungsquote kennt, sind Personengesellschaftsanteile mit einem Umfang von
max. 25 % — weil im Bereich der Kapitalverkehrsfreiheit angesiedelt — wiederum
zu verschonen. Mit anderen Worten: Je geringer der Einfluss, um so hoher die
Verschonung. Der Gesetzgeber wire aufgerufen, die Mindestbeteiligungsquote
jedenfalls fiir Anteile an Kapitalgesellschaften zu tiberdenken, da die Logik dieser
Rspr. nicht ohne weiteres erkennbar ist. Die Finanzverwaltung hatte wihrend
der Dauer des Verfahrens beim EuGH Aussetzung der sofortigen Vollziehung
gewihrt; vgl. FinMin. BW v. 16.3.2011 — 3 S 381, 2b/3, DB 2011, 849. Die
Voraussetzungen der AdV sind durch die Entscheidung des EuGH entfallen.

Dieses Begiinstigungssystem ist durch § 13b Abs. 2 EtbStG eingeschrinkt.

Danach sollen Vermogensgegenstinde, die nach Auffassung des Gesetzgebers
nicht typischerweise erforderlich sind, um unternehmerische Titigkeiten aus-
zufithren, je nach Umfang dazu fithren, dass die Verschonung nicht gewihrt
wird. Diese in § 13b Abs. 2 ErbStG enumerativ aufgefihrten Gegenstinde
werden als Verwaltungsvermdégen bezeichnet. Wihrend im Regelfall die
schidliche Grenze bei mehr als 50 % verlduft, darf im Alternativmodell (§ 13a
Abs. 8 ErbStG) der Anteil an Verwaltungsvermégen max. 10 % betragen. Wet-
den die vorgenannten Grenzen nicht tiberschritten, ist das mal3gebliche Ver-
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Beglinstigtes Vermogen Rz.3-4 §13b

mogen insgesamt befreit. Es gilt daher der sog. Grundsatz des ,,entweder-
oder*; vgl. auch Rz. 71f.

Durch das Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz v. 26.6.2013, BGBI. I 2013,
1809, hat der Gesetzgeber in § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 4a eine neue Kategorie des
Verwaltungsvermogens geschaffen, die fiir Erwerbsvorginge nach dem 6.6.
2013 gilt; vgl. § 37 Abs. 8 ErbStG. Als Verwaltungsvermégen gelten auch
Zahlungsmittel usw., soweit die Summe der betroffenen Wirtschaftsgliter
mehr als 20 % des anzusetzenden Wertes betrigt. Als Verwaltungsvermogen
anzusetzen ist nur der 20 % ubersteigende Betrag, so dass die vorgenannte
Grenze ein Freibetrag ist; vgl. hierzu den Lindererlass v. 10.10.2013, BStBI. 1
2013, 1272 sowie im Einzelnen Rz. 137 ff.

Diese Konzeption hat das BVerfG (BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12,
BStBL. I 2015, 50) dem allgemeinen Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG
widersprechend und damit vetfassungswidrig cingestuft. Nach Auffassung
des Gerichts hat der Gesetzgeber seine Gestaltungskompetenz tiberschritten,
indem er es zulisst, dass nicht fur unternehmerische Zwecke im engeren Sinne
benétigte Vermdgensgegenstinde von der Verschonung ausgenommen werden.
Der Gesetzgeber habe damit in verfassungswidriger Weise das von ihm dem
Grunde nach verfassungsrechtlich zulissig gesetzte und verfolgte Regelungsziel
der Entlastung kleinerer und mittlerer Unternehmen verlassen. Hierfir liege kein
tragfihiger Rechtfertigungsgrund vor (BVerfG aaO — Rz. 231ff.)). Es komme
hinzu, dass der Stpfl. Gestaltungsmaoglichkeiten habe, die er nutzen kénne, um
gezielt Privatvermégen in Betriebsvermégen aufzuwerten und diese Vermogens-
gegenstinde somit in den Verschonungsabschlag einzubeziehen. Die vom Ge-
setzgeber vollzogene Grenzziehung von 50 % bzw. 10 % koénne auch nicht mit
Typisierungs- oder Pauschalierungserwigungen gerechtfertigt werden.

Der Gesetzgeber wird daher die Konzeption verdndern missen. Es steht zu
erwarten, dass abweichend von der bisherigen Regelung das Verwaltungsver-
mogen generell nicht mehr an der Verschonung teilnimmt. Damit wird aller-
dings ein neuer Streitpunkt zwischen Stpfl. und Finanzverwaltung geschaffen,
da nunmehr zukiinftig um jedes Prozent an Verwaltungsvermogensquote — weil
steuerlich von Bedeutung — gestritten werden kann. Dies gilt nicht allein fir die
Bewertung des Verwaltungsvermdégens, sondern auch fiir die des maligeblichen
Betriebes, da sich die Verwaltungsvermogensquote aus dem Verhiltnis dieser
beiden Wertansitze ergibt.

Die bislang (noch?) geltende Konzeption des Gesetzes ist unter verschiedenen

Aspekten bedenklich:

— Da es auf die Verhiltnisse im Zeitpunkt der Entstehung der Steuer an-
kommt, drohen zufillige Ergebnisse, da sich die Zusammensetzung des Ver-
mogens permanent verindert.
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§13b Rz.4-5 Wertermittlung

— Die unterschiedliche Bewertung der Vermogenseinheit ,,Unternehmen®
nach dem Ertragswertverfahren einerseits, die Bewertung des Verwaltungs-
vermogens mit dem gemeinen Wert andererseits fithrt uU zu zufilligen Er-
gebnissen, da in die Bewertung des Unternechmens in erster Linie Ertrags-
komponenten ecinflieBen, wihrend bei der Einzelbewertung des Verwal-
tungsvermogens auch Substanzwerte eine Rolle spielen. Hinzu kommt,
dass die mit dem Verwaltungsvermogen zusammenhingenden Verbindlich-
keiten mit Ausnahme von Finanzmitteln bei diesem nicht abgezogen werden
koénnen (zu Einzelheiten vgl. Rz. 78).

Beispiel:

Gegenstand der Ubertragung ist ein Personengesellschaftsanteil mit einem anteiligen
Ertragswert von 1000000 Euro. Die Personengesellschaft ist Eigentimerin eines an
fremde Dritte vermieteten Grundstiicks, welches in vollem Umfang fremdfinanziert
ist. Der gemeine Wert des Grundstiicks betrigt anteilig bezogen auf den Gesell-
schaftsanteil des Schenkers 1000000 Euro, nach Schuldenabzug wiirde er 0 Euro
betragen.

Ergebnis: Es handelt sich nicht um begiinstigtes Vermogen. Der Anteil an Verwal-
tungsvermdogen betrigt 100 % des Wertes des zu bewertenden Gesellschaftsanteils.
Verschonungsabschlag und Abzugsbetrag konnen nicht gewihrt werden, selbst wenn
die Personengesellschaft eine gewerbliche Titigkeit mit uU einer Vielzahl von Arbeit-
nehmern austibt.

— Die Wirtschaftsgter, die Verwaltungsvermégen sind, sind vom Gesetz
nicht ausreichend prizisiert. Klassischer Fall ist § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 4
ErbStG  mit Wertpapieren und vergleichbaren Forderungen (vgl.
Rz. 129 fF).

— Die Einbeziehung der Finanzmittel in das Verwaltungsvermdogen ist in vie-
len Fillen nicht gerechtfertigt. Auch Kundenforderungen und Sachleis-
tungsanspriiche als Verwaltungsvermégen einzuordnen, ist mit dem Ziel
des Gesetzgebers, unangemessene Gestaltungen durch gewerblich geprigte
Gesellschaften zu vermeiden, nicht zu vereinbaren. Die Regelung trifft jedes
aktive Unternehmen, insbesondere wenn es mit einem hohen Anteil an Ei-
genkapital ausgestattet ist.

5 Die Priiffung, ob bzw. inwieweit das nachfolgend festgelegte Betriebsver-

mogen begiinstigt ist, erfolgt in 3 Schritten:

— Zunichst wird gepriift, ob begiinstigungsfahiges Vermégen vorliegt (vgl.
§ 13b Abs. 1 ErbStG).

— Es schlieB3t sich die Priifung an, ob im — dem Grunde nach begiinstigungs-
fihigen — Vermégen das Verwaltungsvermogen iiberwiegt (vgl. § 13b
Abs. 2 ErbStG). Ist dies der Fall, endet die Priifung. Der Vorgang wird
ohne Verschonungsabschlag und Abzugsbetrag gem. §13a Abs. 1, 2
ErbStG besteuert.
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Begiinstigtes Vermogen Rz.5-7 §13b

— Sofern das Verwaltungsvermogen nicht berwiegt, ist noch in einem dritten
Schritt zu prifen, ob im Verwaltungsvermogen Wirtschaftsgiiter vorhanden
sind, die seit hochstens 2 Jahren dem Betriebsvermégen zuzurechnen sind.
In diesem Fall verbleibt es zwar bei den Betriebsvermogensvergiinstigun-
gen. Jedoch sind diese anteilig um dieses vorgenannte sog. ,junge Verwal-
tungsvermogen“ zu kiirzen, welches dann nicht begiinstigt besteuert wird
(§ 13b Abs. 2 Satz 3 ErbStG). Bei Verwaltungsvermogen iS des § 13b Abs. 2
Satz 2 Nr. 4a ErbStG ist junges Verwaltungsvermégen nur der positive
Saldo der eingelegten und entnommenen Wirtschaftsgiiter. Dies gilt in glei-
cher Weise fiir Personen- und Kapitalgesellschaften, wie § 13b Abs. 2 Satz 7
ErbStG idF des JStG 2010 klarstellt.

Begiinstigte Erwerbe sind simtliche iS des ErbStG. Denn die §§ 13a, 13b
ErbStG sind systematisch im Bereich der sachlichen Steuerbefreiung ange-
siedelt, so dass mangels abweichender Anordnung simtliche Erwerbe iS des
ErbStG erfasst sind. Dies lisst sich mittelbar auch aus § 13a Abs. 9 ErbStG
ableiten, wonach auch der Erwerb durch eine Familienstiftung unter den wei-
teren Voraussetzungen durch die Betriebsvermogensvergtnstigungen entlastet
wird. Diese (ausdriickliche) Erweiterung des begiinstigten Erwerbs belegt, dass
im Ubrigen alle Erwerbstatbestinde unter §§ 13a, 13b ErbStG fallen.

II. Begiinstigtes Vermogen

1. Allgemeines

Begtinstigt sind unternehmerische Einheiten, nimlich den klassischen Katego-
rien des Ertragsteuerrechts folgend land- und forstwirtschaftliches Ver-
mogen (§ 13b Abs. 1 Nr. 1 ErbStG), Betriebe und Mitunternehmeranteile
unter Einschluss freiberuflichen Vermdgens (§ 13b Abs. 1 Nt. 2 ErbStG) und
qualifizierte Anteile (gleichgestellt poolgebundene Anteile) an Kapital-
gesellschaften (§ 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG). Die Verschonung wird unabhin-
gig davon gewihrt, ob und in welchem Umfang sie erforderlich ist, um die vom
Gesetzgeber angestrebte Schonung der Liquiditit dieser Unternehmen und da-
mit die Sicherung der im mittelstindischen Bereich vorhandenen Arbeitsplitze
zu erreichen ist. Dies hat das BVerfG (BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BVL 21/12,
BStBL. II 2015, 50 — Rz. 139ff)) als verfassungsrechtlich zwar nicht gebo-
ten, aber verfassungsrechtlich zulissig eingeordnet. Es ist daher ausdriicklich
nicht zu priifen, ob die Verschonung zur Erreichung der gesetzgeberischen
Ziele erforderlich ist. Das sei nach Auffassung des Gerichtes bei grofleren
Unternehmen anders. Die weitgehende oder sogar vollstindige Verschonung
tberschreite das verfassungsrechtlich zuldssige Mal3, soweit sie nicht voraus-
setze, dass die Verschonung tiberhaupt erforderlich sei, um das maligebliche
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§13b Rz 7-7.1 Wertermittlung

Unternehmen und damit uU die Arbeitsplitze zu erhalten (BVetfG 22O —
Rz. 170 £f)). Bei diesen Unternechmen miisse eine Bediirfnispriifung durch-
gefithrt werden.

Der Gesetzgeber wird die Aufgabe haben, diesen Teil des Urteils innerhalb der
ihm gewihrten Frist umzusetzen (vgl. auch Einl. Rz. 1£f)). Dies bedeutet zum
einen, dass er eine Grenzziehung zwischen kleinen und mittleren Unternehmen
und GrofBunternehmen festlegen muss. Dariiber hinaus muss er sich entschei-
den, ob er die Bediirfnisprifung auf das Unternehmen bezogen oder erwerber-
bezogen durchfiihrt. Beide Moglichkeiten sind ihm vom BVerfG eréffnet. Dies
gilt auch fiir eine absolute Obergrenze beziiglich der Férderung, jenseits derer
die Steuerverschonung endet.

Das BVerfG hat die Tatbestinde, soweit begiinstigtes Vermogen betroffen ist,
nicht beanstandet. Es bleibt daher verfassungsrechtlich zulissig, zwischen Per-
sonen- und Kapitalgesellschaften zu unterscheiden. Ist bei Personengesell-
schaften (steuerlich Mitunternehmerschaften) eine Mindestbeteiligungsquote
des Ubertragenden nicht vonnéten, bedarf die Verschonung bei Anteilen an
Kapitalgesellschaften einer Mindestbeteiligung des Ubertragenden von mehr
als 25 % oder ciner in seine Gesellschafterrechte uU eingreifende Poolverein-
barung; vgl. Rz. 55 ff. Das Gericht begriindet dies damit, dass es sich bei An-
teilen an Kapitalgesellschaften auBerhalb der vorgenannten Voraussetzungen
um eine Kapitalanlage handele, die das Gesetz nicht begiinstigen miisse. Das
Gericht verkennt, dass auch Kleinanteile an Personengesellschaften ohne un-
ternehmerischen Einfluss sind, so dass eine inhaberbezogene und die Verscho-
nung rechtfertigende Situation nicht vorliegt.

2. Land- und forstwirtschaftliches Vermoégen
(§ 13b Abs. 1 Nr. 1 ErbStG)

Beglinstigt ist der inldndische Wirtschaftsteil des land- und forstwirtschaft-
lichen Vermogens (§ 168 Abs. 1 Nr. 1 BewG). Der Wirtschaftsteil eines Be-
triebs der Land- und Forstwirtschaft umfasst die Wirtschaftsgiiter, die entwe-
der in § 160 Abs. 2 BewG ausdriicklich erwihnt oder zumindest erforderlich
sind, die dort aufgefithrten land- und forstwirtschaftlichen Nutzungen zu er-
zielen. Wie auch bei den anderen Arten begiinstigten Vermogens ist Voraus-
setzung, dass die aufgefithrten Bestandteile des land- und forstwirtschaftlichen
Vermogens vom Erblasser oder Schenker auf den Erwerber iibergehen (R E
13b.4 Abs. 1 Satz 1 ErbStR 2011; vgl. auch BFH v. 14.2.2007 — II R 69/05,
BStBL. IT 2007, 443). Eine Selbstnutzung zu land- und forstwirtschaftlichen
Zwecken durch den Erwerber selbst ist jedoch nicht erforderlich. Auch der
verpachtete land- und forstwirtschaftliche Betrieb ist somit hinsichtlich seines
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Beglnstigtes Vermogen Rz.7.1-10 §13b

Wirtschaftsteils beginstigungsfihig. Daher ist auch die verpachtete Reitanlage,
die bewertungsrechtlich Grundvermdégen ist, begiinstigungsfihig, wenn und
soweit die Reitanlage tatsichlich zu dem ihr obliegenden Zweck genutzt wird.
Eine ertragsteuerliche Gewinnerzielungsabsichtist keine Voraussetzung fiir die
Verschonung. Denn der Begriff des land- und forstwirtschaftlichen Ver-
mogens ist titigkeitsbezogen definiert; vgl. R B 158.1 Abs. 1 Satz 2 ErbStR
2011. Die Nutzung im vorgenannten Sinne ist ausreichend. Daher kann auch
ertraglose Titigkeit ebenso wie ertragsteuerliches Privatvermégen land- und
forstwirtschaftliches Vermégen und damit beglnstigungsfihig sein; so FG
Nds. v. 4.3.2016 — 1 K 302/14, BB 2016, 1244 (Ls.), unter Hinweis auf BFH
v. 18.12.1985 — 11 B 35/85, BStBL. II 1986, 282; Hisele in Rossler/Troll, § 158
BewG Rz. 2. Die Zuordnung zu einer Betriebsvermégenseinheit im ertragsteu-
erlichen Sinne ist nicht zwingend, jedoch bereits ein Indiz fiir eine land- und
forstwirtschaftliche Titigkeit.

Vom Wirtschaftsteil umfasst sind simtliche land- und forstwirtschaftlicher
Nutzung zugingliche Flichen, aber auch bewegliche Gegenstinde jeglicher
Art, damit auch Forderungen, Verbindlichkeiten und Pensionsverpflichtungen
etc. Kein land- und forstwirtschaftliches Vermogen liegt beim verpachteten
Betrieb vor, wenn die Betriebsaufgabe erklirt ist. Denn es handelt sich dann
nicht mehr um einen land- und forstwirtschaftlichen Betrieb, sondern um nicht
begiinstigungsfihiges Privatvermogen.

In die Beglinstigung eingeschlossen sind Grundstiicke iS des § 159 BewG.
Dabei handelt es sich um Flichen, die bewertungsrechtlich Grundvermogen
sind, obwohl sie land- und forstwirtschaftlich genutzt sind, es jedoch anzuneh-
men ist, dass sie in absehbarer Zeit andetren als land- und forstwirtschaftlichen
Zwecken dienen werden, R E 13b.4 Abs. 2 Satz 3 ErbStR 2011. In § 159 Abs. 1
BewG sind beispielhaft Bauland, Industrieland oder Land fiir Verkehrszwecke
als ein jeweiliges Regelbeispiel genannt. Werden diese Grundstiicke vom Erb-
lasser/Schenker und dann auch vom Erwetber selbst bewirtschaftet, sind sie
Bestandteil des begiinstigten Vermogens. Mafigeblich sind die Verhiltnisse am
Stichtag.

Begtinstigt ist somit der inlindische Wirtschaftsteil des land- und forstwirt-
schaftlichen Vermogens einschlieBlich selbst bewirtschafteter Grundstiicke iS
des § 159 BewG. Gleiches gilt fiir land- und forstwirtschaftliches Vermoégen
im vorgenannten Umfang, welches in einem Mitgliedstaat der EU oder ei-
nem Staat der EWR belegen ist und dort einer Betriebsstitte dient. Zum
Betriebsstittenbegriff vgl. § 12 AO mit der hierzu ergangenen Rspr. (Uberblick
bei Driien in Tipke/Kruse, § 12 AO Rz. 23 ff.); zur Drittstaatenproblematik vgl.
Rz. 2. Die gegeniiber dem alten Recht erfolgte Erweiterung auf das vor-
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§13b Rz 10-13 Wertermittlung

genannte Auslandsvermogen folgt der Rspr. des EuGH v. 17.1.2008 — Rs.
C-256/06 — Jiger/FA Kusel-Landstuhl, DStRE 2008, 174; zur Anwendung
der Rspr. auf Altfille vor dem 1.1.2009 vgl. FinMin. BW v. 16.7.2008 — 3 -
S 3831/4, DStR 2008, 1537.

Als Bestandteil des Wirtschaftsteils begiinstigt sind vermietete und verpach-
tete Grundstiicke. Dies folgt einerseits aus § 13b Abs. 1 Nr. 1 ErbStG selbst,
da die Grundstiicke iS des § 159 BewG nur dann begiinstigt sind, wenn sie
selbst bewirtschaftet werden. Dies bedeutet im Umkehrschluss, dass die ibri-
gen land- und forstwirtschaftlichen Grundstiicke allein aufgrund ihrer tatsich-
lichen Nutzung zu land- und forstwittschaftlichen Zwecken dem Wirtschafts-
teil zuzurechnen sind. Ferner sind solche vermieteten Grundstiicke kein
Verwaltungsvermdégen iS des § 13b Abs. 2 Nr. 1 Buchst. e ErbStG, was wie-
derum zur Voraussetzung hat, dass sie zunichst im beglinstigten Vermogen der
Land- und Forstwirtschaft zu erfassen sind.

Nicht begiinstigt sind Betriebswohnungen, da diese nicht im Wirtschaftsteil
iS der §§ 160 Abs. 2, 168 Abs. 1 Nr. 1 BewG enthalten sind. Da sie jedoch
regelmiBig zu Wohnzwecken vermietet sind, sind sie gem. § 13c Abs. 1, 3
ErbStG nur mit 90 % ihres Wertes anzusetzen; vgl. R E 13b.4 Abs. 3 Satz 1
ErbStR 2011; vgl. auch § 13c Rz. 17.

Nicht begiinstigt sind ferner Stiickldndereien (§ 168 Abs. 2 BewG). Dies
sind gem. § 160 Abs. 7 Satz 2 BewG einzelne land- und forstwirtschaftlich ge-
nutzte Flichen, die vom Verpichter nicht selbst genutzt werden. Ferner muss
die betroffene Fliche einem Dritten zur Nutzung iberlassen sein. Der Pacht-
vertrag muss am Bewertungsstichtag noch eine Laufzeit von mehr als 15 Jahren
haben. Nur in diesen seltenen Fillen kommt die Verschonungsregelung gem.
§§ 13a, 13b ErbStG nicht in Betracht; vgl. R E 13b.4 Abs. 3 Satz 2 ErbStR
2011, OFD Karlsruhe v. 24.1.2013 — S 3210-344/St 431, DStR 2013, 1087 =
ZEV 2013, 412. Die Verwaltungserlasse weisen selbst darauf hin, dass es sich
nur sehr selten um Stiicklindereien handelt, weil regelmiBig die Pachtvertrige
maximal auf 15 Jahre abgeschlossen werden. Aus diesem Grunde ist auch der
Anteil der Vermogensart Land- und Forstwirtschaft am Erbschaftsteuerauf-
kommen zu vernachlissigen.

Kein begiinstigtes Vermoégen ist der Wohnteil des Inhabers. Dieser bleibt
gleichwohl land- und forstwirtschaftliches Vermégen und flieBt in die Wert-
ermittlung dieser Einheit ein. Der auf ihn entfallende Teil des Wertes ist jedoch
nach § 13a ErbStG nicht zu entlasten. Gleiches gilt fir die Altenteilerwohnung.
Denn entlastet wird nur der Wirtschaftsteil des Betriebs, nicht der gesamte
Betrieb. Auch Betriebsteile und Einzelwirtschaftsgiiter sind nicht begiinstigt;
vgl. St. Viskorfin Viskorf/Knobel/Schuck/Wilzholz*, § 13b ErbStG Rz. 35.
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Beglinstigtes Vermogen Rz. 14-15 §13b

3. Betriebsvermogen (§ 13b Abs. 1 Nr. 2 EtbStG)

Betriebsvermogen ist solches iS der §§ 95-97 BewG, welches im Rahmen des
Erwerbs eines Gewerbebetriebs, Teilbetriebs oder eines Anteils an einer Ge-
sellschaft iS des §§ 15, 18 Abs. 4 EStG oder als Anteil eines personlich haften-
den Gesellschafters einer KGaA auf den Erwerber iibergeht. Gleichgestellt ist
der Ubergang eines Teilanteils. Da die §§ 95-97 BewG das Betriebsvermagen
als Teile eines Gewerbebetriebs umschreiben, welche bei der steuerlichen Ge-
winnermittlung zum Betriebsvermogen gehoéren, ist die vorgelagerte einkom-
mensteuerliche Beurteilung im Ergebnis fiir die erbschaftsteuerliche Einord-
nung als Betriebsvermégen mafB3gebend. Betriebsvermdgen ist auf dieser Stufe
auch noch das Vermogen einer gewerblich geprigten Personengesellschaft iS
des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG, bei welcher die erbschaftsteuerlichen Begiinstigun-
gen ggf. erst auf der zweiten Stufe — Uberwiegendes Verwaltungsvermégen —
ausgeschaltet werden (zur Maf3geblichkeit der einkommensteuerlichen Vor-
gaben bei der ErbSt im Rahmen der Priifung der Begiinstigungen vgl. Begriin-
dung zu § 13b im RegE der BReg. — BR-Drucks. 4/08).

a) Betriebsvermdgen einschlieBllich Mitunternehmeranteil als Ubertra-
gungsgegenstand

Begiinstigtes Betriebsvermogen ist inlindisches Betriebsvermégen (zum
auslindischen Betriebsvermogen vgl. Rz. 38), das im Zeitpunkt der Steuerent-
stehung als solches vom Erblasser oder Schenker auf den Erwerber iibergeht
und bei dem Erwerber inlindisches Betriebsvermégen wird, wenn es sich um
den Erwerb der vorgenannten Vermogenseinheiten handelt. Trotz dieses Hin-
weises auf das EStG ist der Teilbetriebsbegriff im Rahmen der Beglins-
tigungsregelungen der §§ 13a, 19a ErbStG weiter und umfassender auszulegen
als im Ertragsteuerrecht selbst: Nach der tiberzeugenden Begriindung von
Tiedtke/ Wiilzholz, ZEN 1999, 170 ff., und Wiilgholz, Der Teilbetriebsbegriff im
Steuerrecht, 1999, S. 241 ff., ist eine selbstindig fortfihrbare innerbetriebliche
Organisationseinheit und auch ein im Aufbau befindlicher oder ein zerstorter
Teilbetrieb iS der §§ 13a, 192 ErbStG begilinstigungswiirdig, die tatsdchliche
Fortfithrung iS der §§ 13a Abs. 5, 192 Abs. 5 ErbStG vorausgesetzt. Wenn
ein Teilbetrieb ,,ein mit einer gewissen Selbstindigkeit ausgestatteter, organisch
geschlossener Teil des Gesamtbetriebs, der fur sich allein lebensfahig ist,” ist
(vgl. BFH v. 27.10.1994 —1R 107 /93, BStBI. 11 1995, 403 [405]), so setzt das die
Fortfithrbarkeit dieses Teilbetriebs voraus; allerdings muss diese Fortfihrbar-
keit nicht bereits beim Zuwendenden tatbestandsmiBig sein, sondern erst bei
dem Erwerber iS der §§ 13a, 19a ErbStG, weil es sich hierbei um erwerberbe-
zogene Steuerbegiinstigungen handelt. So auch Jilicher in Troll/Gebel /Ji-
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§13b Rz 15-15.1 Wertermittlung

licher, § 13a ErbStG Tz. 131. Entgegen BFH v. 25.1.2001 — II R 52/98,
BStBL. II 2002, 414 und R E 13b.5 Abs. 3 Satz 1 ErbStR 2011 ist daher auch
die erstmalige schenkweise Einrdumung ebenso wie die Weiteriibertragung
einer bereits bestechenden atypisch stillen Beteiligung oder atypisch stillen
Unterbeteiligung nach §§ 13a, 19a ErbStG begiinstigt. Das gilt auch fiir die
Ubertragung einer entsprechenden atypisch stillen Beteiligung in das Ver-
mogen des Rinzelunternehmers sowie fiir die Ubertragung (Anwachsung) einer
atypischen Unterbeteiligung auf den Hauptgesellschafter; hier gehen die
Beteiligungen zwar unter, aber das in diesen Beteiligungen gehaltene Betriebs-
vermdbgen wird in der bernehmenden Unternehmer- bzw. Mitunternehmer-
stellung fortgefithrt. Die Finanzverwaltung hatte zeitweise die Begiinstigung
abgelehnt; vgl. OFD Rheinland v. 30.3.2007, ZEV 2007, 295, diese einschrin-
kende Auffassung jedoch durch R E 13b.5 Abs. 4 Satz 4 ErbStR und den Erlass
des FinMin. Bay. v. 7.3.2013 — S 3811.1.1-2/6 St 34, ZEV 2013, 228, aufgege-
ben. Dies ist zutreffend. Denn die auch in R E 13b Abs. 1 Satz 1 ErbStR 2011
betonte Bindung an das Ertragsteuerrecht lisst keine andere Auffassung zu. Bei
atypisch stillen Beteiligungen handelt es sich ertragsteuerlich um eine Mitunter-
nehmerstellung, die Gegenstand des unentgeltlichen Erwerbs ist; vgl. auch
St. Viskorfin Viskorf/Knobel/Schuck/Wilzholz*, § 13b ErbStG Rz. 50, Wer-
ner, ZEV 2015,194. Dies gilt umso mehr, als der BFH sich im Urt. v. 1.9.2011
(BFH v. 1.9.2011 —II R 67,09, BStBL. II 2013, 210 = DStR 2012, 38) von dem
Begriff des zivilrechtlichen Gesellschaftsverhiltnisses gelost hat und augen-
scheinlich darauf abstellt, ob und in welcher Weise der Erwerber mitunterneh-
merisch titig ist. Gesamthidnderisch gebundenes Vermogen ist demnach fiir die
Annahme einer Mitunternehmerstellung nicht erforderlich. Vielmehr kommt
es in erster Linie darauf an, ob Betriebsvermogen vom Schenker an den Be-
schenkten Ubertragen wird. Der Erwerber miisse nicht dinglich am Gesell-
schaftsvermoégen beteiligt sein. Auch schuldrechtliche Rechtsbezichungen
reichen danach aus, sofern nur die iiberlagernden Kriterien der Mitunterneh-
merschaft gegeben sind; lesenswert Sz Viskorf/ Haag, ZEV 2012, 24. Selbst
wenn diese Entscheidung in erster Linie den Zuwendungsgegenstand betraf,
hat sich der BFH jedoch nicht daran gestért, dass im entschiedenen Fall der
Beschenkte und Niebrauchsbesteller der Berechtigten das Niebrauchsrecht
aus eigenem Recht ausgab. Es scheint dem BFH in erster Linie darauf anzu-
kommen, dass der Beschenkte Mitunternehmer ist, weniger darauf, auf wel-

chem Wege dies erfolgt.

Ungeklirt ist die erbschaftsteuerliche Behandlung der Beteiligung an einer sog.
Zebra-Gesellschaft. Bei einer solchen erzielen die Gesellschafter vermégens-
verwaltende Einkiinfte, also keine gewerblichen iS des § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG.
Sind an dieser vermogensverwaltenden Gesellschaft Personen beteiligt, bei de-
nen die Einkiinfte aus der Gesellschaft gewerbliche sind, spricht man allgemein
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von sog. ,,schwarzen Gesellschaftern®, im Gegensatz zu denjenigen Gesell-
schaftern, die vermogensverwaltende Einktnfte erzielen und als ,,weile Gesell-
schafter” bezeichnet werden. Da es fur die erbschaftsteuerliche Beurteilung auf
die Einordnung des Gesellschaftsanteils als Mitunternchmeranteil an-
kommt, handelt es sich dann nicht um begiinstigungsfihiges Vermogen,
wenn die Einkiinfte auf der Ebene der Zebra-Gesellschaft von weillen in
schwarze Einkiinfte — bezogen auf die Person des beteiligten Gesellschafters
— umgqualifiziert werden. Denn die Ubertragung ist dann nur begiinstigt, wenn
sie den Anteil an einem Betriebsvermégen betrifft. Um solches handelt es sich

[Anschluss S. 25]
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bei der Zebra-Gesellschaft nicht, werden doch nur die Einkiinfte auf der Ebene
des ,,schwarzen Gesellschafters” umqualifiziert. Vom Wortlaut her bestehen
daher Bedenken, die Betriebsvermdgensverschonung zu gewihren, wenn der
»schwarze® Anteil auf einen Erwerber tibertragen wird, bei dem der Anteil
diese Farbe auch behilt. Vom Beglnstigungszweck her bestehen ebenfalls
Zweifel, da fir eine vermogensverwaltende Gesellschaft die Verschonung
nicht vorgesehen ist; aA Dorn, ZEV 2013, 372. Uberdies wird sich die Frage
meistens dadurch erledigen, dass sich das Vermogen der Zebra-Gesellschaft
vorwiegend aus Verwaltungsvermdgen zusammensetzt, so dass die Verscho-
nung spitestens auf dieser Stufe scheitert.

Mitunternehmerschaft ist auch eine sog. Einheits-GmbH & Co. KG, bei wel-
cher Gesellschafterin der Komplementir-GmbH allein die Kommanditgesell-
schaft selbst ist; so zum Ertragsteuerrecht FG Minster v. 28.8.2014 — 3 K
743/13 F, EFG 2015, 121, Az. des BFH: IV R 42/14. Denn diese Erschei-
nungsform der GmbH & Co. KG erfiillt die Anforderungen an eine gewerb-
liche geprigte Personengesellschaft gem. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG, da aus-
schlieBlich Kapitalgesellschaften als personlich haftende Gesellschafter
beteiligt sind und auch nur diese oder Fremdgeschiftsfithrer zur Geschifts-
fihrung befugt sind. Diese ertragsteuerliche Beurteilung schligt auch auf die
erbschaftsteuerliche Einordnung als begtinstigter Mitunternehmeranteil iS des
§ 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG durch. Im Sachverhalt des FG Miinster bestand die
Besonderheit, dass die Gesellschaftsrechte in der Gesellschafterversammlung
der Komplementir-GmbH nicht von der KG selbst, sondern durch die Kom-
manditisten wahrgenommen wurden, was im Gesellschaftsvertrag der Kom-
manditgesellschaft geregelt war. Das Finanzamt war der Auffassung, damit
seien auch natiirliche Personen geschiftsfithrungsbefugt, so dass die Voraus-
setzungen des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG nicht vorligen. Dem ist das FG Miinster
mit der Begriindung entgegengetreten, der Begriff der Geschiftsfithrung seiim
Rahmen des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG kein originir steuerlicher Begriff. Gemeint
seien die organschaftlichen Befugnisse, die allein der personliche haftende Ge-
sellschafter gem. § 170 HGB habe. Knobbe hilt in seiner Urteilsanmerkung in
EFG 2015, 123, diese Auslegung nicht fiir zwingend. Er empfiehlt, die Gesell-
schaftsrechte in der Komplementir-GmbH nicht aufgrund einer Satzungsrege-
lung durch die Kommanditisten wahrzunehmen, vielmehr sei durch eine un-
widerrufliche und an die Gesellschaftereigenschaft gekniipfte Vollmacht ein
Gesellschafter zu beauftragen. Knobbe ist darin Recht zu geben, dass es diese
Gestaltungsschwierigkeiten veranlassen, von einer Einheits-GmbH & Co. KG
Abstand zu nehmen, zumal die Vorteile nur schwer zu erkennen sind.

Nach ertragsteuerlich gefestigter Rspr. (grundlegend BFH v. 24.8.2000 — IV R
51/98, BStBL. IT 2005, 173) ist der Mitunternehmeranteil die Summe von
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Anteilen am Gesamthandsvermogen zuztglich Sonderbetriebsvermogen. Der
BFH hat insoweit zum Ausdruck gebracht, dass ein Mitunternehmeranteil nur
dann ibertragen wird, wenn jedenfalls in gleicher Quote Gesamthandsanteil
und Sonderbetriebsvermogen mit tbertragen werden. Diese Auffassung ist
mittlerweile in § 16 Abs. 1 Nr. 2 EStG zwingende Voraussetzung einer tarif-
begiinstigten VerduBerung. Im Bereich der vorweggenommenen Erbfolge ist
durch § 6 Abs. 3 Satz 2 EStG idF des UntStFG v. 20.12.2001 (BGBL. 1 2001,
3858) geregelt, dass eine Ubertragung zum Buchwert hinsichtlich des Gesell-
schaftsanteils auch dann vorliegt, wenn das Sonderbetriebsvermégen nicht
oder lediglich unterquotal iibertragen wird, der Ubertragende jedoch Mit-
unternehmer bleibt. Auf der erbschaftsteuerlichen Ebene folgt hieraus, dass
ein Mitunternehmeranteil nach § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG begtinstigt Ubertra-
gen werden kann, wenn er anteilig sowohl den Gesellschaftsanteil als auch
quotenentsprechend das Sonderbetriebsvermogen umfasst. Eine synchrone
Ubertragung ist jedoch keine zwingende Voraussetzung. Begiinstigter Betriebs-
tbergang ist auch die Konstellation des § 6 Abs. 3 Satz 2 EStG, bei welcher das
Sonderbetriebsvermdogen gar nicht oder unterquotal iibertragen wird, sofern
der Ubertragende noch Mitunternehmer der selben Mitunternehmerschaft
bleibt, so erfreulich klar R E 13b.5 Abs. 3 Sitze 5, 6 ErbStR 2011. Zur Einord-
nung einer Beteiligung an der Komplementir-GmbH als funktional-wesent-
liche Betriebsgrundlage vgl. OFD NW v. 17.6.2014, EStG-Kartei NW § 4 (1-3
EStG Nr. 807) Leitlinie ist, ob der Anteil an der Komplementir-GmbH unter-
nehmerischen Einfluss vermittelt. In diesem Fall handelt es sich um eine
funktional-wesentliche Betriebsgrundlage in der Form des Sonderbetriebsver-
mogens. Dies ist immer dann gegeben, wenn der Kommanditist mehrheitlich
an der Komplementir-GmbH beteiligt ist oder alle Kommanditisten in dhn-
lichem Umfang dhnliche Beteiligungshéhen an der Kommanditgesellschaft
und an der Komplementir-GmbH haben. Nach Auffassung des BFH v. 16.4.
2015 — IV R 1/12, BStBL II 2015, 705 = DStR 2015, 1362, begriindet eine
Minderheitsbeteiligung keine wesentliche Betriebsgrundlage. In diesem Fall
wire die Ubertragung des Anteils an der Komplementir-GmbH keine zwin-
gende Voraussetzung fir die Betriebsvermogensverschonung. Im Zweifel
sollte jedoch der Anteil an einer Komplementir-GmbH in gleicher Quote mit
tibertragen werden, jedenfalls wenn der Mitunternehmeranteil im Ubrigen voll-
stindig tbertragen wird. Ansonsten gelten die vorstehenden Grundsitze zur
unterquotalen Ubertragung des Sonderbetriebsvermogens. Im Ubrigen vgl.
auch die einkommensteuerlichen Kommentierungen zu § 6 Abs. 3 EStG.

Wird das Sonderbetriebsvermdgen in grolerem Umfang als der Gesell-
schaftsanteil iibertragen, mithin tiberquotal, ist der gesamte Vorgang begtins-
tigt, da der Teilanteil als Betriebsvermogen vom Schenker auf den Erwerber
tbergeht (so R E 13b.5 Abs. 3 Satz 6 aE ErbStR 2011).
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Das Vorstehende gilt jedoch nur, wenn der tbertragende Mitunternehmer in
derselben Mitunternehmerschaft verbleibt. Wird somit das Sonderbetriebs-
vermoégen Uberhaupt nicht iibertragen, jedoch der vollstindige Gesell-
schaftsanteil, liegt keine begiinstigte Ubertragung eines Mitunternehmeranteils
vor. Gleiches gilt auch, wenn nur Sonderbetriebsvermdgen tibertragen wird; so
zutreffend R E 13b.5 Abs. 3 Satz 6 ErbStR 2011 und BFH v. 15.3.2006 — II R
74/04, BFH/NV 20006, 1663, zuletzt auch FG Miinchen v. 30.5.2012 — 4 K
2398/09, DStRE 2013, 668. Auch wenn die Richtlinien dies nicht sehr deutlich
machen, ist davon auszugehen, dass die Parallele zu § 6 Abs. 3 Satz 2 EStG
besteht. Mit anderen Worten: Was ertragsteuerlich zum Buchwert Gbertragen
werden kann, ist auch begiinstigt gem. § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG. Insbeson-
dere bei iiber- bzw. unterquotaler Ubertragung von Sonderbetriebsver-
mogen ist begiinstigungsfihiges Vermogen nur dann gegeben, wenn der Schen-
ker an der Mitunternehmerschaft noch beteiligt bleibt. Dies ist auch ein
ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal der Auffassung der Finanzverwaltung
in R E 13b.5 Abs. 3 ErbStR 2011. Begiinstigungsfihig ist auch die Aufnahme
des Beschenkten in das Einzelunternehmen des Schenkers. Auch dies ist ein
Tatbestand, der ertragsteuerlich zur Buchwertfortfihrung gem. § 6 Abs. 3
Satz 1 EStG zwingt.

Entnimmt der Schenker hingegen im Zusammenhang mit der Ubertragung,
ohne selbst beteiligt zu bleiben, wesentliche Betriebsgrundlagen aus der
Gesellschaft, deren Anteil er tibertrigt, ist der Vorgang gleichwohl begiinstigt,
wenn der Ubernehmer mit Hilfe der auf ihn tibertragenen verbleibenden Wirt-
schaftsgiiter in der Lage ist, das Unternehmen des Ubergebers fortzufithren,
wenn auch uU unter Zufiithrung eigener wesentlicher Betriebsgrundlagen. Ent-
scheidend ist nicht, dass simtliche Wirtschaftsgiiter des bisherigen Unterneh-
mens tbergehen, sondern das unternechmerische Engagement mit Hilfe der
{ibertragenen Wirtschaftsgiiter des Ubergebers vom Ubernehmer fortgesetzt
werden kann. Die Rechtslage ist jedoch unklar. Die Finanzverwaltung vertritt
in R E 13b.5 Abs. 3 Satz 8 ErbStR 2011 eine einschrinkendere Auslegung und
wiirde im vorliegenden Fall die Verschonung voraussichtlich verweigern.
Letztlich beruht dies auf der Frage, ob die Anforderungen, die an eine Betriebs-
ibergabe iS des § 6 Abs. 3 EStG zu stellen sind, auch fur die Erbschaftsteuer
gelten. Ist dies der Fall, wire die vorausgegangene oder zeitgleiche Ausglie-
derung von wesentlichen Betriebsgrundlagen oder ihre Entnahme in das Pri-
vatvermogen fir die Betriebsvermégensverschonung unschidlich, zumindest
wenn die Summe der Gbertragenen Wirtschaftsgiiter immer noch einen Betrieb

iS des EStG darstellt.

Die Rspr. des fiir Ertragsteuer zustindigen IV. Senats ist in dieser Hinsicht
grofBziigig und wendet § 6 Abs. 3 EStG auch dann an, wenn funktional wesent-
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liche Betriebsgrundlagen nicht mit tibertragen, sondern ausgegliedert oder vom
Ubergeber entnommen werden. So wird hiufig im Zuge einer Ubergabe ange-
strebt, dass der Schenker im Zusammenhang mit der Ubertragung des Gesell-
schaftsanteils zwecks Sicherung stiller Reserven ein oder mehrere Wirtschafts-
giiter des Sonderbetriebsvermdgens auf eine Personengesellschaft gem. § 6
Abs. 5 Satz 3 Nr. 2 EStG zum Buchwert ausgliedert. Hierzu ist vom IV.
Senat des BFH mit Urt. v. 2.8.2012 (BFH v. 2.8.2012 -1V R 41/11, DB 2012,
2375 = ZEV 2012, 685 m. Anm. Geck) entschieden, dass die Fortfithrung der
Buchwerte im tibertragenen Mitunternehmeranteil nicht gefihrdet ist, wenn ein
funktional wesentliches Wirtschaftsgut ausgegliedert wird. Entscheidend ist
lediglich, dass es sich bei dem tibertragenen Gesellschaftsanteil noch um einen
solchen handelt, der als Mitunternehmeranteil (gewerblich) einzuordnen ist.
Wie Brandenberg, DB 2013, 17, mit Recht anmerkt, 16st sich die Rspr. von dem
bisherigen Betriebsbegriff, der jedenfalls ertragsteuerlich die Buchwertfortfith-
rung nur dann ermoglicht, wenn eine Eigentumsiibertragung der wesentlichen
Betriebsgrundlagen erfolgt, soweit nicht in Spezialvorschriften, wie in § 6
Abs. 3 Satz EStG etwas anderes angeordnet ist. Liegt ertragsteuerlich die Uber-
tragung auf der Linie der Buchwertfortfithrung iS des § 6 Abs. 3 EStG, wire
nicht nachvollziehbar, wenn auf erbschaftsteuerlicher Ebene in diesem Fall die
Ubertragung des Mitunternehmeranteils von der Verschonung ausgenommen
wiirde. Dieser Gleichklang dient auch letztlich der Rechtssicherheit, sollen
doch beide Vorschriften die Fortfithrung des verbliebenen Bestandes an Wirt-
schaftsgiitern erleichtern, wenn jedenfalls die Fortfithrung des Betriebes sicher-
gestellt ist. Daher ist mE die Buchwertfortfihrung nicht gefihrdet, wenn Wirt-
schaftsgiiter ausgegliedert oder entnommen werden. Auf die abweichende
Auffassung der Finanzverwaltung sei nochmals verwiesen; vgl. Rz. 18. Dies
gilt umso mehr, als fir die Ertragsteuer die Finanzverwaltung mit Schreiben
des BMF v. 12.9.2013 — IV C 6 - S 2241/10/10002, BStBI. I 2013, 1164, die
Finanzdmter angewiesen hat, die Entscheidung vorldufig nicht anzuwenden.
Ob die Finanzverwaltung in ihrer Auffassung festhalten kann, ist zweifelhaft.
Denn erneut der IV. Senat des BFH hat mit Urt. v. 9.12.2014 (BFH v. 9.12.2014
— 1V R 29/14, DStR 2015, 211; instruktiv Mielke, DStR 2015, 673) seine Auf-
fassung bestitigt, wonach die Ubertragung cines Mitunternehmeranteils auch
dann zum Buchwert erfolgt, wenn vorab ein Wirtschaftgut aufgrund einheitli-
cher Planung aus dem Sonderbetriebsvermégen ausscheidet, im konkreten Fall
durch VeriduBerung an einen Dritten. Es kommt somit allein darauf an, ob das
verbleibende Vermégen noch einen Mitunternehmeranteil iS des § 15 Abs. 1
Nr. 2 EStG darstellt. Es ist anzunehmen, dass diese Grundsitze aufgrund der
engen Bindung der Betriebsvermégensverschonungsregelungen an die ertrag-
steuerliche Terminologie (Mitunternehmeranteil etc.) auch erbschaftsteuerlich
maf3gebend sind. So lange der Nichtanwendungserlass aufrechterhalten bleibt,
besteht auch etbschaftsteuerlich keine Gestaltungssicherheit, so dass eine
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zeitgleiche Ausgliederung in andere Rechtstriger, erst recht Entnahmen in das
Privatvermégen im Zusammenhang mit einer geplanten vorweggenommenen
Erbfolge in einen Personengesellschaftsanteil vermieden werden sollten. Bei
Erwerben von Todes wegen bestehen die gleichen Risiken. Denn auch dort
ist zu priifen, ob der Erwerber des Gesellschaftsanteils einen Mitunternehmer-
anteil erwirbt. Nach meiner Auffassung ist allein entscheidend, ob der Gesell-
schaftsanteil geeignet ist, eine mitunternehmerische Titigkeit zu begrinden.
Hierfiir ist das Sonderbetriebsvermogen regelmiBig nicht erforderlich. Fur
die Abwehrberatung sollte jedoch besondere Obacht auf die Meinung der Fi-
nanzverwaltung gelegt werden.

Aufgrund der stichtagsbezogenen Betrachtung des ErbStG ist entscheidend,
ob im Zeitpunkt des Erwerbs iS des § 9 ErbStG ein Mitunternehmeranteil
Gegenstand der Ubertragung ist. Die Mitunternehmerstellung des Ubertragen-
den muss sich in der Person des Erwerbenden fortsetzen. Dies ist bei gewerb-
lich titigen Personengesellschaften iS des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG regelmifBig
kein Problem. Bei der gewerblich geprigten Personengesellschaft iS des
§ 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG entsteht die ertragsteuerliche Mitunternehmerschaft
erst mit Eintragung der Gesellschaft im Handelsregister (BGH v. 13.7.1972 —
IIZR 111/70,NJW 1992, 1660). Denn erst mit Eintragung der Gesellschaft im
Handelsregister haften die Gesellschafter der Kommanditgesellschaft nicht
mehr wie Gesellschafter der GbR mit ihrem privaten Vermogen (zuletzt
BGH v. 3.5.2007 — IX ZR 2018/05, NJW 2007, 2490). Insofern entsteht der
Mitunternehmeranteil erst mit Eintragung der Gesellschaft im Handelsregister.

Erst dann geht auch ein Mitunternehmeranteil vom Ubertragenden auf den
Erwerber tiber. Der BFH hat daher zu Recht mit Urt. v. 4.2.2009 (BFH v.
4.2.2009 —II R 41/07, BStBl. 11 2009, 600 = ZEV 2009, 356 m. Anm. Wachter)
die Anwendung der Betriebsvermdégensvergiinstigung alten Rechts abgelehnt,
weil im entschiedenen Fall im Zeitpunkt des Erwerbs von Todes wegen die
gewerblich geprigte Personengesellschaft noch nichtim Handelsregister einge-
tragen war. Gegenstand des Erwerbs waren die anteiligen Wirtschaftsgiiter der
in Griindung befindlichen Personengesellschaft, jedoch nicht entlastet um die
Betriebsvermdogensvergiinstigung alten Rechts. Diese Rechtslage findet auch
auf Erwerbe ab 1.1.2009 Anwendung. Wachter weist in der Anmerkung in
ZEV 2009, 358, darauf hin, dass gesellschaftsrechtlich nicht unbestritten ist,
ob bei einer vermogensverwaltenden Personengesellschaft in der Tat die per-
sonliche Haftung der Gesellschafter erst mit Eintragung der Gesellschaft im
Handelsregister endet. Diese Auffassung — gesellschaftsrechtlich als richtig un-
terstellt — hitte in der Tat zur Folge, dass die gewerbliche Prigung vor Eintra-
gung greift. Gleichwohl bestehen gegen diese Auffassung Bedenken. Denn die
Eintragung im Handelsregister als maf3geblich zu erkliren, bedeutet zumindest
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Rechtssicherheit. Soweit Wachter eine Abweichung zur Entscheidung des BFH
v.10.12.2008 —I1 R 34,/07, BStBI. 112009, 312 = ZEV 2009, 149 m. Anm. Gizz,
darin sieht, dass im dort entschiedenen Sachverhalt der BFH die Betriebsver-
mogensvergiinstigung trotz noch nicht erfolgter Handelsregistereintragung ge-
priift hat, berticksichtigt er nicht, dass in dem entschiedenen Fall die Schenkung
auf den Stichtag der Eintragung der gewerblich geprigten Personengesellschaft
im Handelsregister ausgefithrt war. Insofern lagen am Stichtag des Erwerbs die
Voraussetzungen des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG vor. Der BFH hat seine Auffas-
sung aus der Entscheidung v. 4.2.2009 nochmals bestitigt, und zwar im Urt. v.
18.5.2011 (BFH v. 18.5.2011 — II R 10/10, HFR 2012, 56 = BFH/NV 2011,
2063). Es ist daher davon auszugehen, dass er sich mit der abweichenden Auf-
fassung von Wachter befasst und sich ihr nicht angeschlossen hat. Die Praxis
kann daher annehmen, dass es sich um eine gefestigte Rspr. handelt. Ubertra-
gungsvorginge sollten mit schenkungsteuerlicher Wirkung erst auf den Tag
vollzogen werden, der der Eintragung der KG im Handelsregister nachfolgt.
Dann ist ein Gesellschaftsanteil an einer gewerblich geprigten Personengesell-
schaft entstanden. Die grundsitzliche Anwendung der Betriebsvermogensver-
glinstigung auf gewerblich geprigte Personengesellschaften entbindet nattrlich
nicht von der Prifung des Anteils des Verwaltungsvermogens gem. § 13b
Abs. 2 ErbStG (dazu sogleich Rz. 71 ff.); zu Gestaltungsméglichkeiten s. Geck,
ZEV 2009, 601.

Von einem Ubergang eines Betriebsgrundstiicks iS des § 99 BewG kann
nur die Rede sein, wenn es auch Betriebsgrundstiick in det Person des Erwer-

bers bleibt.

Beispiel:

Aist Gesellschafter einer Kommanditgesellschaft. Sein Sonderbetriebsvermdgen besteht
aus einem Betriebsgrundstiick. Aufgrund testamentarischer Anordnung erwirbt B als
Alleinerbe die KG-Beteiligung und C das Betriebsgrundstiick. § 13a ErbStG findet auf
den Erwerb der KG-Beteiligung wie auf den Erwerb des Betriebsgrundsticks keine An-
wendung. Vgl. Rz. 18.

Inlindische Betriebsgrundstiicke iS des § 99 BewG iVm. § 12 Abs. 5 EtbStG
sind beglnstigt, soweit sie dem Unternehmer gehoren. Ist der Unternehmer
nur Bruchteilseigentimer oder Gesellschafter einer vermégensverwaltenden
und damit steuerlich transparenten Gesellschaft, ist ihm der entsprechende
Anteil zuzurechnen. Der Anteil Dritter ist kein Betriebsvermégen. Dies gilt
auch, soweit der Anteil im Eigentum des Ehepartners steht. Die hiervon ab-
weichende Regelung in § 99 Abs. 2 BewG wurde mit Wirkung zum 1.1.2009
authoben. Ein Grundstiick, welches Gesamthandsvermogen ist, jedoch tiber-
wiegend der privaten Nutzung eines Gesellschafters dient, ist kein Betriebs-
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grundstiick, sondern dem Grundvermdégen zugehérig; so zu Recht R E 13b
Abs. 2 Satz 3 ErbStR 2011.

Beispiel:
Das Grundstiick X-Strale steht im Gesamthandsvermdgen der Y-KG. Es dient aus-

schlieflich der privaten Nutzung zu eigenen Wohnzwecken des Gesellschafters Y. Es
handelt sich nicht um ein Betriebsgrundstiick.

b) NieBBbrauchsvorbehalt — Widerrufsvorbehalt

Das dem Gewetbebetrieb dienende Vermogen muss bei der steuerlichen Ge-
winnermittlung zum Betriebsvermogen gehoren, § 95 Abs. 1 Satz 1 BewG. Ein
erworbenes schuldrechtliches Nutzungsrecht am Betriebsvermégen jeg-
licher Art iS von §§ 13a, 19a ErbStG ist bei dem Nutzungsberechtigten als
Erwerb begiinstigten Betriebsvermogens zu erfassen, wenn der Nutzungs-
berechtigte aufgrund der konkreten Ausgestaltung des Nutzungstechts — in
aller Regel des Nie3brauchsrechts — Mitunternehmer der Gesellschaft ist, an
deren Gesellschaftsanteil das NieBbrauchsrecht besteht. Diese Auffassung ver-
tritt der BFH in der Entscheidung v. 1.9.2011 (BFH v. 1.9.2011 —II R 67/09,
BStBI. 11 2013, 210 = ZEV 2012, 51), bestdtigt durch BFH v. 16.5.2013 —II R
5/12, BSBL II 2013, 635 = DStR 2013, 1380. Der BFH hat dabei die alte
Gleichung ,,begtinstigungsfihiges Unternehmen = Gesellschaftsanteil im zivil-
rechtlichen Sinne® aufgegeben. Er stellt in diesem Fall, der die Zuwendung
eines NieB3brauchsrechts an einem Mitunternehmeranteil zugunsten eines Drit-
ten (Ehepartner des Schenkers) zum Inhalt hatte, allein darauf ab, ob in der
Person des NieB3brauchers die Kriterien der Mitunternehmerschaft im ertrag-
steuerlichen Sinne erfiillt sind. Der entschiedene Fall betraf die Rechtslage nach
altem, dh. bis zum 31.12.2008 geltenden Recht, ist aber fiir die seither geltende
Rechtslage ebenso zu beachten. Denn § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG entspricht
inhaltlich § 13a Abs. 4 Nr. 1 EtbStG aF. Der BFH begrundet diese von der
Praxis iiberwiegend zustimmend kommentierte Auffassung (vgl. Sezfried, DStR
2012, 274; St. Viskorf/ Haag, ZEN 2012, 24) in erster Linie mit der Bindung der
Verschonungsnormen des ErbStG an die ertragsteuerliche Terminologie,
zum anderen aber auch mit dem Gesetzeszweck, nach dem der Ubergang von
langfristig in Betriebsvermogen gebundenem Vermdégen beglinstigt sein solle.
Es komme daher nicht auf die zivilrechtliche Gesellschafterstellung an, son-
dern ob der beglnstigte Erwerber im ertragsteuetlichen Sinne Friichte des Ver-
mogens ernte. Daher besteht in diesen Fillen eine doppelte Verglinstigung.
Denn begtinstigt ist in aller Regel auch der mit dem NieB3brauch belastete Ex-
werber und NieBbrauchsbesteller, wenn in seiner Person die Voraussetzungen
der Mitunternehmerstellung ebenfalls gegeben sind. Hierfiir reicht es aus, wenn
er zumindest an Grundlagengeschiften mitwirken muss und Anteil an den Alt-
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ricklagen hat, die im Zeitpunkt der Niebrauchsbestellung in dem Unterneh-
men vorhanden waren, so zuletzt BFH v. 6.5.2015 — IT R 34/13, DStR 2015,
1799. Die Praxis hat daher die Moglichkeit, auch zugewandte NieSbrauchsrechte
an unternehmerisch gebundenem Vermogen in die Betriebsvermogensverscho-
nung einzubeziehen. Die Vertragsgestaltung bedarf besonderer Sorgfalt, um die
doppelte Mitunternechmerschaft sicherzustellen. Der Nief3brauchsbesteller kann
das ihn belastende NieSbrauchsrecht bereicherungsmindernd im Rahmen des
Erwerbs des Mitunternehmeranteils geltend machen, bei aufschiebend beding-
ten Lasten jedoch erst mit Eintritt der Last.

Die Entscheidung des BFH bestitigt, dass die erbschaftsteuerlichen Begriffe
wie etwa Mitunternehmeranteil im Lichte des Ertragsteuerrechts auszule-
gen sind, so dass die Gesellschafterstellung des Beglinstigten keine unverzicht-
bare Voraussetzung fiir die Betriebsvermégensverschonung mehr ist. Eisele,
NWB 2012, 4151, betont daher zu Recht, in der vorgenannten Entscheidung
des BFH v. 1.9.2011 liege der Durchbruch der wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise. Dies mag etwas zu optimistisch sein, da der BFH bei anderer
Gelegenheit immer auf die Zivilrechtslage abstellt; vgl. etwa BFH v. 15.3.
2007 — II R 5/04, BStBL IT 2007, 472. Thm ist jedoch Recht zu geben, dass
die ertragsteuerlichen Grundsitze, die sich verstirkt vom Zivilrecht 16sen, je-
denfalls die Auslegung der Tatbestandsmerkmale prigen, die das Erbschaft-
steuerrecht dem Ertragsteuerrecht entnommen hat. Der klassische Fall ist der
Begriff des Betriebs, aber auch der des Mitunternehmeranteils. Ob dies zu be-
griflen ist, kann mit Fug und Recht bezweifelt werden. Die Bindung des
ErbStG an das Zivilrecht hat zu einem hohen Maf3 an Rechtssicherheit gefiihrt,
welche auf der Grundlage der Entscheidung des Gesetzgebers, das ErbStG zT
mit ertragsteuerlichen Begriffen zu ,,durchsetzen®, nunmehr ins Wanken gerit.

Die Finanzverwaltung hat sich nach gewissem Zogern mit koord. Landerer-
lass v. 2.11.2012, BStBI. I 2012, 1101, dazu entschlossen, die Entscheidung
iber den Einzelfall hinaus anzuwenden. Auch sie sieht in der Einrdumung
eines Nie3brauchstechts den Erwerb eines Mitunternehmeranteils durch
den NieBbraucher, der durch die Verschonung der §§ 13a, 13b ErbStG entlas-
tet wird. Unverzichtbare Voraussetzung ist allerdings, dass der NieB3braucher in
seiner Person die Anforderungen eines Mitunternehmers erfllt. Dies ist nach
Tz. 1b des oa. Erlasses dann der Fall, wenn es sich bei dem NieBbrauchsrecht
um einen Anteil an einer Personengesellschaft iS der §§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2,
Abs. 3, 18 Abs. 4 Satz 2 EStG handelt. Die Gesellschafterstellung ist entbeht-
lich. Das Nieflbrauchsrecht wird dabei als Sonderbetriebsvermégen einge-
ordnet. Dies tiberzeugt, da der NieBbraucher nicht Gesellschafter ist. Der
Wert des NieBbrauchsrechts ist nach dem Kapitalwert, ermittelt nach den
§§ 13—16 BewG unter Zugrundelegung des Jahreswerts und des vom Laufzeit-
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alter abhingigen Vervielfiltigers, festzustellen. Die Multiplikatoren werden
jahtlich unter Bezugnahme auf § 14 Abs. 1 Satz 4 BewG veroffentlicht; zuletzt
vgl. BMF v. 26.10.2012 — IV D 4 - S 3104/09,/10001, BStBI. 1 2012, 950. Zur
Ermittlung der Verwaltungsvermégensquote sowie der Abgrenzung jungen
Verwaltungsvermdogens vgl. Rz. 73.1.

Gegenstand der Zuwendung kann auch ein obligatorisches NieB3brauchs-
recht am begiinstigten Vermdégen sein. Die Finanzverwaltung hat ihre ent-
gegenstehende Auffassung in H E 13b.5 ErbStH 2011 im Lindererlass v.
2.11.2012, BStBL. 12012, 1101, aufgegeben.

Ist der NieBbraucher nicht Mitunternehmer, erwirbt er iibriges Vermogen. Die
Bewertung erfolgt nach den §§ 13—16 BewG. Die Verschonung wird nicht ge-
withrt, da der NieBbraucher kein begtinstigungsfihiges Vermégen erwirbt. Dies
ist insbesondere beim Ertragsnief3brauch der Fall, bei welchem dem Nief3-
braucher keine Mitwirkungsrechte zustehen; vgl. zum Ertragsteuerrecht Wacker
in Schmidt®, § 15 EStG Rz. 145.

Nach wie vor zu beachten ist jedoch, dass der BFH die Mitunternehmerstellung
des mit dem NieBbrauch Belasteten bereits in mehreren Entscheidungen be-
gutachtet hat. Er betont, dass es in den Fillen des NieB3brauchvorbehalts durch-
aus zu einer Mitunternehmerstellung des Erwerbers komme. Der Hinweis auf
die ertragsteuerliche Rspr., insbesondere BFH v. 11.7.1989 — VIII R 41/84,
BFH/NV 1990, 92 sowie BFH v. 1.3.1994 — VIIT R 35,92, BStBL. II, 1995,
241 (245), tberzeugt. Denn ein nach den Vorgaben des BGB ausgestalteter
NieBbrauch lisst die Mitunternehmerinitiative des Nie3brauchbestellers/
Beschenkten nicht entfallen, da bei Grundlagengeschiften der zivilrechtliche
Eigenttimer das Stimmrecht austbt. Allerdings hat der BFH die Kombination
von NieB3brauchsvorbehalt und Stimmrechtsvollmacht als geeignet angese-
hen, die Mitunternehmerstellung des Beschenkten auszuschlieBen. Dies
tberrascht, da nach § 168 Satz 2 Halbs. 1 BGB eine Vollmacht widerrufbar
ist, selbst wenn das zugrunde liegende Rechtsverhiltnis fortbesteht. Der BEFH
beruft sich insoweit auf Halbs. 2 des § 168 Satz 2 BGB, wonach die Widerruf-
lichkeit entfillt, wenn sich aus dem zugrunde liegenden Rechtsverhiltnis (regel-
miBig Geschiftsbesorgung) etwas anderes ergibt. Dies soll im entschiedenen
Fall gegeben sein, da aus den Gesamtumstinden folge, dass die Stimmrechts-
vollmacht unwiderruflich sei. Aus der Entscheidung ergibt sich zunichst, dass
die Ubertragung unter NieBbrauchsvorbehalt die Anwendung der §§ 13a, 13b
ErbStG nicht in Frage stellt. Diese ist lediglich dann gefidhrdet, wenn die im
entschiedenen Fall zu beurteilende Stimmrechtsvollmacht hinzukommt. Ins-
besondere der sog. ErtragsnieBbrauch, bei welchem keine Verwaltungsrechte
dem NieB3braucher vorbehalten bleiben, ist somit ein geeignetes Instrument der
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Steuergestaltung. Andererseits ist dem BFH Recht zu geben, dass bei einer
Stimmrechtsvollmacht fiir eine Mitunternehmerinitiative nur ein sehr eng be-
grenzter Rahmen verbleibt. Lediglich bei Grundlagengeschiften, die den Kern-
bereich des Gesellschaftsrechts berithren, wie Auflésung der Gesellschaft etc.,
kénnte uU die Stimmrechtsvollmacht einschrinkend so ausgelegt werden, dass
dieses Grundlagengeschift den zivilrechtlichen Gesellschaftern vorbehalten
ist. Aus diesem Grund sollte von der Vereinbatung einer Stimmrechtsvoll-
macht abgeraten werden. Soweit der Niebraucher noch zivilrechtlicher Ge-
sellschafter bleibt, kann ein dhnliches Ergebnis durch eine abweichende Ver-
teilung der Stimmrechte auf gesellschaftsrechtlicher Ebene erreicht werden, so
dass insoweit den zivilrechtlichen Eigentiimern des geschenkten Teilanteils
Gesellschaftsrechte zustehen, wenn auch nicht in dem Volumen, wie sie typi-
scherweise durch die Kapitalanteile vermittelt werden. Dies ist fiir die An-
nahme einer Mitunternehmerstellung ausreichend; skeptisch Sz 17skorfin Vis-
korf/Knobel/Schuck/Wilzholz*, § 13b ErbStG Rz. 49, wie hier jedoch
Fleischer, ZEN 2012, 466.

Der BFH hat, aufbauend auf der vorgenannten Entscheidung im Urt. v. 10.12.
2008 (BFH v. 10.12.2008 — II R 34/07, ZEV 2009, 149 m. Anm. Go7g), sowie
mit Urt. v. 16.12.2009 (BFH v. 16.12.2009 — II R 44/08, HFR 2010, 734 =
BFH/NV 2010, 690), der Praxis Erleichterung verschafft. So wird der Be-
schenkte trotz vorbehaltener Stimmrechtsvollmacht Mitunternehmer, wenn
er die Stimmrechte auch im Bereich der Grundlagengeschifte mit der Ein-
schrinkung austiben datf, dass er dabei jeweils die Zustimmung des Schenkers
einholen muss. Denn in diesem Fall kann der Schenker nicht ohne Mitwirkung
des Beschenkten handeln. Hieraus ergibt sich der Gestaltungshinweis, dass in
diesen Fillen die vorbehaltene Stimmrechtsvollmacht des Schenkers einge-
schrinkt wird, indem sie nur dann ausgetibt werden darf, wenn der Beschenkte
das Stimmrecht nicht ausiibt. Dies kann durch eine Regelung im Innenverhilt-
nis zwischen Schenker und Beschenktem verfestigt werden, indem der Be-
schenkte seinerseits das Stimmrecht nur nach Riacksprache mit dem Schenker
ausiiben darf. Ein Verstof3 gegen diese Bindung kann durchaus mit einem Wi-
derrufsvorbehalt hinsichtlich des Anteils belegt werden. Denn fiir die Einord-
nung der Mitunternehmerstellung ist nicht entscheidend, welche Sanktionen
ein Versto3 gegen vertragliche Bindungen begriindet, sondern welche Kom-
petenzen im Bereich der Stimmrechtsaustibung dem zivilrechtlichen Eigentii-
mer (Beschenkten) verbleiben. Der fir die Praxis sicherste Weg besteht darin,
das Stimmrecht in laufenden Angelegenheiten dem NieBbraucher, in aulerge-
wohnlichen Angelegenheiten dem zivilrechtlichen Gesellschafter zuzuweisen;
so auch Gorz, ZEV 2013, 430 und Wachter, DStR 2013, 1929, beide mit interes-

santen Gestaltungshinweisen.
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Die Rechtslage diirfte mittlerweile im vorgenannten Sinne geklirt sein. Der
BFH hat ndmlich im Ust. v. 6.5.2015 (BFH v. 6.5.2015 — II R 34/13, DStR
2015, 1799) die bisherige Rspr. bestitigt und eine Revision gegen das Urt. des
FG Minster v. 4.7.2013 — 3 K 1804/12 Erb, EFG 2013, als unbegrindet zu-
riickgewiesen. Gegenstand war ein Sachverhalt, in welchem ein Mitunterneh-
meranteil unter VorbehaltsnieSbrauch tibertragen wurde. Das Stimmrecht aus
den mit dem NieBbrauch belasteten Gesellschaftsanteilen stand dem Nie(3-
brauchsberechtigten zu. Erginzend hatten die zivilrechtlichen Gesellschafter
eine Stimmrechtsvollmacht zugunsten des NieSbrauchsberechtigten erteilt und
auch ausdriicklich die im Gesellschaftsvertrag als auBlergewohnlich bezeichne-
ten Angelegenheiten in die Vollmacht einbezogen. Der BFH hat dem FG fol-
gend die Betriebsvermogensverschonung versagt, da es dem zivilrechtlichen
Gesellschafter infolge der weitgehenden Bevollmichtigung des Niebrauchers
an der erforderlichen Mitunternehmerinitiative fehle. Denn die Mitunterneh-
merstellung miisse vom bisherigen Inhaber auf den Erwerber iibergehen.
Selbst wenn die Vollmacht widerruflich sei, sei jedenfalls im Innenverhiltnis
der NieBbraucher auch berechtigt, die Stimmrechte in auBergewohnlichen An-
gelegenheiten auszuiiben. Entscheidend sei die Erteilung der Vollmacht, nicht
deren Verwendung. Der BFH bestitigt aber die Leitlinie, wonach die Austibung
von Stimmrechten in laufenden Angelegenheiten der Gesellschaft durch den
NieBbraucher der Mitunternehmerinitiative des Gesellschafters nicht ent-
gegenstehe. Nur die Berechtigung, das Stimmrecht aufgrund erteilter Voll-
machten auch in aulergewthnlichen Angelegenheiten fiir den zivilrechtlichen
Gesellschafter auszuiiben, beseitige dessen Mitunternehmerinitiative. Fleischer,
DStR 2013, 902, ist zu folgen, wonach es die gestaltungssicherste Losung ist, im
Rahmen der Vereinbarung des NieBbrauchs im Hinblick auf die Mitunterneh-
merinitiative eine Inhaltsbestimmung so festzulegen, dass der NieBbrauch auch
das Stimmrecht umfasst; in diese Richtung in einem sehr lesenswerten Beitrag
Gitg, ZEV 2014, 241. Damit wird bereits zivilrechtlich verbindich festgelegt,
wer allein stimmberechtigt ist und wer dann Mitunternehmerinitiative entfalten
kann. Bleiben die Grundlagengeschifte beim zivilrechtlichen Gesellschafter, ist
die Mitunternehmerinitiative verdoppelt, so dass sowohl der Vorbehaltsnief3-
brauch als auch der ZuwendungsnieBbrauch an einem Mitunternehmeranteil
begiinstigungsfihig ist; vgl. zuletzt BFH v. 16.5.2013 — IT R 5/12, BStBI. II
2013, 635 = DStR 2013, 1380. Kiispert, FR 2014, 397, meint, die doppelte Mit-
unternehmerschaft konne nicht dadurch erreicht werden, dass Mitunterneh-
merinitiative und Mitunternehmerrisiko auf beide verteilt werden. Insbeson-
dete sei die Zuweisung laufender Gewinne an den NieBbraucher und
auBerordentlicher Gewinne an den NieBbrauchsbesteller nicht geeignet, das
Mitunternehmerrisiko des NieBbrauchers zu begrinden. Dieser musse vertrag-
lich so gestellt werden, dass er zumindest teilweise an den stillen Reserven und
einem Geschiftswert beteiligt werde. Diese Auffassung teile ich nicht. Sie be-
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ricksichtigt nicht, dass sich das Mitunternehmerrisiko nicht gegenstindlich auf
alle Wertverinderungen sowie Chancen und Risiken aus einer Beteiligung er-
strecken muss. Gleichwohl sollte sicherheitshalber auch eine Beteiligung des
NieBbrauchers an realisierten stillen Reserven vereinbart werden, wenn man
nicht ohnehin Uber einen sog. QuotennieBbrauch NieBbraucher und NielB3-
brauchsbesteller sowohl an den laufenden als auch den au3erordentlichen Ge-
winnen beteiligt.

Problematisch ist der Fall des freien Widerrufsvorbehalts bzgl. der Mitunter-
nehmerstellung des Beschenkten. Nach Auffassung der Finanzverwaltung in
H E 13b.5 ErbStH 2011 Stichwort ,,Schenkung von Betriebsvermogen unter
freiem Widerrufsvorbehalt™ schlie3t er die Verschonung aus. Dies ist zutref-
fend. Denn ein Gesellschafter, der stets unter dem ,,Damokles-Schwert* des
Riickfalls steht, wird unternehmerische Entscheidungen nicht frei treffen kén-
nen, sondern stets im Blick auf den Schenker und dessen vorbehaltene Rechte.
Aus diesen Griinden ist vor freien Widerrufsvorbehalten zu warnen. Die klas-
sischen Widerrufsvorbehalte wie Vorversterben des Beschenkten, Zwang zu
giiterrechtlicher Regelung etc. sind hingegen fiir die Mitunternehmerstellung
des Beschenkten unbedenklich.

Der Gesellschaftsanteil ist nur dann begiinstigt, wenn seine Ubertragung die
Mitunternehmerstellung durch den erworbenen Gesellschaftsanteil ver-
mittelt. Somit reicht es fiir die Verschonung nicht aus, dass der Beschenkte mit
einem vorher erworbenen Anteil bereits Mitunternehmer ist. So hat der BFH
im Urt. v. 23.2.2010 (BFH v. 23.2.2010 — II R 42/08, BStBI. II 2010, 555 =
DStR 2010, 868) einen Fall entschieden, bei welchem vor Inkrafttreten des
ErbStRG 2009 ein Mitunternehmeranteil an einen bereits beteiligten Kom-
manditisten unentgeltlich ibertragen wurde, der Gesellschaftsanteil infolge
weitgehend vorbehaltener Rechte des Schenkers jedoch keine Mitunterneh-
merstellung beim Beschenkten vermittelte. Der Beschenkte als Kliger war —
so der BFH — zu Unrecht der Auffassung, dies sei entbehrlich, da er bereits
aufgrund seines eigenen Anteils Mitunternehmer sei und diese Stellung auf-
grund der einheitlichen Kommanditbeteiligung, zu der sich beide Anteile
nach dem Erwerb zusammenschlossen, auch eine einheitliche Mitunterneh-
merstellung begrinde. Der BFH hat diese Auffassung, die im Schrifttum von
Hochhein/ Wagenmann, DStR 2010, 1707, mit guten Argumenten kritisiert wird,
mit dem Begiinstigungszweck der Betriebsfortfithrung begriindet. Nur die
Fortfithrung der Mitunternehmerstellung durch den Beschenkten lasse die Ver-
schonung als gerechtfertigt erscheinen. Auf die zivilrechtliche Frage, ob der
Kommanditanteil teilbar sei, komme es in diesem Zusammenhang nicht an.

Diese Auffassung hat der BFH mit dem Urt. v. 16.5.2013 (BFH v. 16.5.2013 —
II R 5/12, BStBL. 11 2013, 635 = DStR 2013, 1380) in einem Sachverhalt be-
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stitigt, in welchem ein Kommanditanteil unter Vorbehalt eines Quotennie(3-
brauchs tbertragen wurde. Da der NieBbrauch so ausgestaltet war, dass der
Beschenkte ausnahmsweise im Umfang des mit dem Nief3brauch belasteten
Teilanteils keinen Mitunternehmeranteil erwarb, kam es darauf an, ob der nicht
mit dem NieBbrauch belastete Teil des Erwerbs den belasteten Teil quasi po-
sitiv iS des Verschonungssystems infizierte. Dies hat der BEFH mit der Begriin-
dung abgelehnt, die Betriebsvermégensverschonung setze voraus, dass die in
der Person des Ubergebers bestechende Mitunternehmerstellung durch den
Ubernehmer fortgesetzt werde. Dies setze unabhingig von der Frage der Un-
teilbarkeit der Mitgliedschaft voraus, dass die Mitunternehmerstellung gerade
dutrch den erworbenen Mitunternehmerteilanteil vermittelt werde. Sei dieser
Anteil fiir sich betrachtet hierzu nicht geeignet, konne die Betriebsvermogens-
verschonung nicht gewihrt werden. Denn der Ubernehmer erwerbe kein bei
ihm gewerblichen Einkiinften dienendes Vermogen, sondern nur Einzelwirt-
schaftsgliter. Fur die Gestaltungspraxis ergibt sich aus dieser Entscheidung,
dass nicht nur beim QuotennieBbrauch, sondern erst recht beim Vorbehalts-
nieBbrauch darauf geachtet werden sollte, dass dem Ubernehmer gesellschafts-
rechtliche Kernkompetenzen verbleiben.

Sofern unter dem Vorbehalt des NieBbrauchs tbertragen wird, ist der Nief3-
brauch als auf dem Schenkungsgegenstand ruhende Last zunichst von der
Bemessungsgrundlage des Gesellschaftsanteils abzuziehen, bevor die
Vergunstigungen der §§ 13a, 13b ErbStG zur Anwendung kommen. Denn an-
ders als eine aus dem Vermogen des Beschenkten aufzubringende Leistung
handelt es sich insoweit um ein vorbehaltenes und damit den Ubertragungs-
gegenstand von vornherein minderndes Recht; so zum Ertragsteuerrecht
(NieBbrauchsetlass) BMF v. 30.9.2013 — IV C 1 - § 2253,/07,/10004, BStBI. I
2013, 1184 — Tz. 39. Die Verschonung setzt daher an dem Nettowert an. Im
Ergebnis ist die Reihenfolge des Abzugs ohne Bedeutung. Denn die umge-
kehrte Reihenfolge des Abzugs wiirde wiederum dazu fithren, dass die Nief3-
brauchslast von dem Nettowert gem. § 10 Abs. 6 Satz 4 ErbStG nur im Um-
fang von 15 %, bei Vollverschonung in Hohe von null abgezogen werden
konnte. Entsteht Nachsteuer, fillt zwar die Verschonung ganz oder teilweise
weg. Dies fiihrt jedoch dazu, dass im Umfang der erhéhten Steuer auch ein
hoherer Anteil des NieBbrauchsrechtes abgezogen werden kann; vgl. hierzu
BFH v. 20.5.2014 — II R 7/13, BStBI. II 2014, 896 = DStR 2014, 1919, zum
vergleichbaren Fall eines nachtriglichen Verzichtes auf ein vorbehaltenes
NieBbrauchsrecht nach dem alten § 25 ErbStG.

Die Finanzverwaltung lisst bei ihrer Beurteilung unberticksichtigt, dass der
KG-Anteil zivilrechtlich, handelsrechtlich und damit auch schenkungsteuer-

rechtlich auf den Beschenkten tibergegangen ist und lediglich die auf diesen
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KG-Anteil entfallenden Jahresergebnisse trotz durchgefithrter Anteilsiibertra-
gung weiterhin dem Schenker zugerechnet werden. Die ertragsteuetliche Zu-
rechnung der Einkiinfte bei dem Schenker hindert jedoch ebenso wenig wie der
Vorbehalt des NieSbrauchs die Anwendung des § 13a ErbStG auf den Be-
triebsvermogensiibergang. Hierzu ausfihrlich Ebeling, DB 1999, 611 ff., unter
Hinweis auf BGH v. 9.11.1998 — II ZR 213/97, NJW 1999, 571, zum Stimm-
recht beim Anteilsniebrauch. Dieser Auffassung ist wohl auch Gebel, Be-
triebsvermdgensnachfolge?, Rz. 951, unter der Annahme, dass der Bedachte
Mitunternehmer wird. Nach der zutreffenden Auffassung des BGH ist die
Kompetenz eines Gesellschafters (im entschiedenen Fall eines Gesellschafters
einer Grundbesitzgesellschaft birgerlichen Rechts), bei Beschliissen, welche
die Grundlagen der Gesellschaft betreffen, selbst abzustimmen, ihm durch
die Einrdumung eines NieBbrauchs an seinem Gesellschaftsanteil grds. nicht
genommen. Vgl. hierzu die kritische, im Ergebnis jedoch zustimmende Bespre-
chung von K. Sehmidt, ZGR 1999, 601.

Wenn richtigerweise die Schenkung eines Gesellschaftsanteils an einer Pet-
sonenhandelsgesellschaft unter Niebrauchsvorbehalt gem. §§ 13a, 19a
ErbStG zu begiinstigen ist, bleibt noch die Frage nach den erbschaftsteuerli-
chen Folgen bei Beendigung des Vorbehaltsnie3brauchs. Vgl. zum Erl6-
schen des NieB3brauchs § 25 aF Rz. 43 ff. Wenn der VorbehaltsnieBbraucher in
seiner Rechtsstellung als ertragsteuerlicher Mitunternehmer Sonderbetriebs-
vermdégen hilt und dieses mit Erléschen des NieBBbrauchs durch NieSbrauchs-
verzicht oder durch Tod auf den Inhaber des nieBbrauchsbelasteten Gesell-
schaftsanteils {ibergeht, so muss auch dieser Vermogenserwerb gem. §§ 13a,
19a ErbStG begiinstigt sein, so zutreffend Gorz, ZEV 2003, 346 (348 1. Sp.),
vorausgesetzt, dass das Sonderbetriebsvermogen beim Erwerber betriebs- und
damit steuerverhaftet bleibt. Vgl. Rz. 16f. Gegenteiliger Auffassung ist der
BFH in seinem Urt. v. 15.3.2006 (BFH v. 15.3.2006 — II R 74/04, BFH/NV
2006, 1663) in Bestitigung von FG Minster v. 14.10.2004 — 3 K 6104,/02 Etb,
EFG 2005, 290. Als bloBer NieBbraucher ist der Erblasser nicht Gesellschafter
gewesen, so unter Berufung auf BGH v. 9.11.1998 — 11 ZR 213/97, NJW 1999,
571, so dass die Rechtsstellung des Erblassers im ertragsteuetlichen Sinne auch
nicht zusammen mit dessen Anspriichen aus den Kapitalkonten auf die Erben
tibergangen, sondern mit dem Erléschen des NieB3brauchs durch Tod (§ 1068
Abs. 2 BGB iVm. § 1061 Satz 1 BGB) beendet ist. Die bereits bestehende Ge-
sellschaftsbeteiligung des zuvor unter Niel3brauchsvorbehalt Beschenkten ist
ab Todestag nicht mehr mit dem NieBbrauch belastet, so dass es auf die Erben-
stellung des Beschenkten tiberhaupt nicht ankommt. Der II. Senat des BFH hat
in dieser Entscheidung (letzter Satz) offen gelassen, ob unter bestimmten Um-
stinden auch der bloBe Ubergang einer ertragsteuerrechtlichen Mitunterneh-
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merstellung ohne gleichzeitige zivilrechtliche Beteiligung an der Gesellschaft
die Voraussetzungen des § 13a Abs. 4 Nr. 1 ErbStG erfiillen konne.

Gegen die oa. Auffassung der Finanzverwaltung zur Versagung der Vergiins-
tigungen der §§ 13a, 19a EtbStG bei — freiem — Widerrufs- und NieBbrauchs-
vorbehalt spricht auch die Gleichbehandlung aller von §§ 13a, 192 ErbStG
begiinstigten Vermogensgruppen. So greift die Ertragsteuer-Rspr. des BFH
(vgl. BFH v. 16.5.1989 — VIII R 196,/84, BStBI. II 1989, 877) dann nicht,
wenn eine Kapitalgesellschaftsbeteiligung iS des § 13a Abs. 4 Nr. 3 ErbStG
unter freiem Widerrufsvorbehalt des Schenkers und/oder gegen Niel3-
brauchsvorbehalt und/oder bei Stimmrechtsvorbehalt fiir den Schenker oder
fiir einen von ihm benannten Dritten tibertragen wird, obwohl hierdurch wirt-
schaftliches Eigentum des VorbehaltsnieBbrauchers begriindet wird, fiir letzt-
genannte Folge auch FG Nds. v. 19.3.2002 -1 K 178/97, EFG 2002, 957 sowie
BFH v. 21.3.2007 — II R 19/06, BFH/NV 2007, 1321. Die Argumente der
Finanzverwaltung gehen auch bei Schenkungen im Rahmen einer Betriebs-
aufspaltung unter VorbehaltsnieBbrauch ins Leere; denn hier erfolgt eine
Ubertragung von Betriebsvermégen ertragsteuerrechtlich zwangsliufig, auch
wenn dem Beschenkten keinetlei Einkiinfte aus den beiden in der Betriebsauf-
spaltung gefithrten Unternehmen zuzurechnen sind. Zur zivilrechtlichen Zu-
lissigkeit von Schenkungen unter uneingeschrinktem unbenannten Widerrufs-

vorbehalt vgl. § 29 Rz. 31.

Hinweis: Unabhingig hiervon sollten jedoch Schenkungen ,,unter freiem Wi-
derrufsvorbehalt” stets vermieden werden. Denn zur Schutzwirkung gentigt
der Vorbehalt des Widerrufs bei Erfiillung bestimmter Widerrufstatbestinde,
zB Tod des Beschenkten, Insolvenzeinleitung, Zwangsvollstreckung. So auch
Crezelius, DB 1997, 1585 (I. Sp.). Vgl. hierzu auch Ebeling, NJW 1999, 1087
(1089); DB 1999, 611; Fumi, EFG 2006, 426. Nach BFH v. 29.1.1994 — IV R
114/91, BStBL 11 1994, 635, wird der Erwerb der Mitunternehmerschaft bei
Vorbehalt eines Schenkungswiderrufs fiir bestimmte (unwahrscheinliche) Aus-
nahmefille ertragsteuerrechtlich anerkannt.

Nach BFH v. 19.11.2003 — IX R 54/00, HFR 2004, 870, ist dic Bestellung
eines unentgeltlichen NieB3brauchsrechts an einem Vermietungsgegen-
stand bei jederzeitigem Widerrufsvorbehalt cinkommensteuerrechtlich an-
zuerkennen, wenn dieser Widerrufsvorbehalt nicht als Eingriff in die Disposi-
tionsbefugnis des beglinstigten Nutzungsberechtigten zu werten ist. Nach dem
zutreffenden Hinweis des IX. Senats des BFH hindert eine vereinbarte jeder-
zeitige freie Widerrufbarkeit des NieBbrauchs in Form eines Widerrufsvor-
behalts als auflésende Bedingung die Entstehung des NieBbrauchsrechts
auch zivilrechtlich keineswegs.
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c) Einzelne Wirtschaftsgiiter

Simtliches einem Gewerbebetrieb dienende Vermégen iS von § 95 BewG und
simtliches der Austibung eines freien Berufs dienende Vermégen iS von § 96
BewG gehort zum Betriebsvermdgen. Zu den in § 97 Abs. 1 Nt. 5 BewG be-
zeichneten Gesellschaften iS des § 15 Abs. 3 EStG gehéren auch atypisch
stille Beteiligungen sowie atypisch stille Unterbeteiligungen. Zivilrecht-
lich wird bei einer Begriindung einer atypisch stillen Beteiligung in aller Regel
eine Einlage aus dem Privatvermégen des bisherigen Inhabers/Gesellschafters
in das Unternehmen getitigt, die auf dem Beteiligungskonto des Beschenkten
verbucht wird. Zwischen diesem als Erwerber und dem Geschiftsinhaber (ggf.
Personengesellschaft) wird der stille Gesellschaftsvertrag abgeschlossen. Bei
Begriindung einer atypisch stillen Unterbeteiligung wird eine Einlage aus dem
Privatvermégen an den Inhaber der Beteiligung an einer Gesellschaft geleistet.
AuBlerdem kann auch dem Beschenkten Geld mit der Auflage zugewandt wer-
den, dieses in das Betriebsvermégen des Geschiftsinhabers einzulegen, woran
sich dann der Abschluss des Gesellschaftsvertrags anschlieBt. Erbschaftsteuer-
lich hat dies zur Konsequenz, dass in der Variante der Gutschrift auf dem
Kapitalkonto die steuerlichen Begiinstigungen in Anspruch genommen
werden konnen, da die Situation wirtschaftlich der Aufnahme eines Gesell-
schafters in ein Unternehmen oder in eine Personengesellschaft entspricht;
vgl. R E 13b.5 Abs. 3 Satz 4 ErbStR 2011. Gleiches gilt auch bei der Zuwen-
dung des Geldbetrags an den Beschenkten verbunden mit der Auflage, dieses in
das Betriebsvermogen des Schenkers (Einzelunternehmens) einzulegen; vgl.
R E 13b.2 Abs. 2 Satz 1 EtbStR 2011. Denn es reicht aus, wenn sich der Be-
schenkte mit dem hingegebenen Geldbetrag am Betriebsvermogen des Schen-
kers beteiligt. Diese Auffassung tiberzeugt, da der BFH in der Entscheidung v.
1.9.2011 (BFH v. 1.9.2011 — IT R 67/09, BStBI. 11 2013, 210 = ZEV 2012, 51;
vgl. auch Rz. 21) die Gesellschafterstellung, mithin die Beteiligung an einem
gesamthinderisch gebundenen Vermégen fur entbehrlich gehalten hat. Die
allein schuldrechtliche Bindung der stillen Beteiligung bzw. der Unterbetei-
ligung reicht daher fiir die Zuwendung von Betriebsvermégen aus. Der Erwerb
ist somit in der Tat zu verschonen.

Erfolgt die gleiche Gestaltung jedoch durch Hingabe von Geld zwecks Ein-
zahlung in eine Personengesellschaft, bestechen Zweifel, ob die Betriebsver-
mogensverschonung gewihrt wird. Denn insoweit beteiligt sich der Be-
schenkte nicht am Betriebsvermdgen des Schenkers, sondern an dem eines
Dritten, nimlich der Personengesellschaft. Insofern sollte der Weg gewihlt
werden, bei welchem der Schenker Geld in die Personengesellschaft einlegt
und anschlieBend nach Verbuchung auf dem Kapitalkonto zugunsten des Be-
schenkten der stille Gesellschaftsvertrag abgeschlossen wird. Die Finanzver-
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waltung hat mit Landererlass v. 9.7.2010, DStR 2010, 1575 = DB 2010, 1730,
auch die unentgeltliche Begriindung einer atypisch stillen Gesellschaft an
einem inlindischen Betriebsvermégen bzw. einer inlindischen Personengesell-
schaft als nach den §§ 13a ff. ErbStG begtnstigungsfihig eingestuft. Zwar be-
fasst sich der Erlass mit der Frage, ob sich das Vermogen des Unternehmens
bzw. der Gesellschaft, an welchem eine atypisch stille Beteiligung besteht, in
einer Betriebsstitte im Inland oder im Bereich der EU bzw. des EWR befindet.
Nur dann soll die unentgeltliche Zuwendung begiinstigungsfihig sein. Damit
werden die Begiinstigungen fiir die Teile des Verm&gens ausgeschlossen, die in
Drittstaaten belegen sind. Aus dieser Aussage lisst sich jedoch der Schluss
ziehen, ansonsten seien die Begiinstigungsvoraussetzung des § 13b Abs. 1
Nr. 2 ErbStG erfiillt sind. Die unerquickliche Diskussion, ob auch mittelbare
Beteiligungen am Betriebsvermogen begtnstigungsfihig sind (vgl. hierzu etwa
OFD Miinchen v. 21.2.1995 — S 3811-17 St 353, DStR 1995, 645) ist damit
iiberholt. Die Finanzverwaltung hat dies in diversen Schreiben bestitigt; vgl.
etwa FinMin. BW v. 9.4.2009 — 3 S 3806/51, DStR 2009, 627. Es ist daher
davon auszugehen, dass es sich um eine bundesweit einheitliche Regelung han-
delt.

Bestandteil von Betriebsvermogen iS des § 12 Abs. 5 ErbStG kénnen weiterhin
notwendige oder gewillkiirte Wirtschaftsgiiter scin, wenn diese die Eigen-
schaft, Betriebsvermogen zu sein, durch die Ubertragung nicht verlieren, und
auch die zum Inlandsvermégen gehorende Betriebsstitte eines beschrinkt
Stpfl. (§ 121 Nr. 3 BewG) und schliellich auch das Vermogen, das einer selb-
stindigen oder freiberuflichen Titigkeit dient (§ 96 BewG). Die Steuerbegiins-
tigung bezieht sich auch auf verpachtetes Betriebsvermogen und auf im
Rahmen von Geprigegesellschaften iS des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG gebundenes
Betriebsvermd&gen. Hierzu gehéren auch gewerblich geprigte GmbH und Co.
iSdes § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG, so R E 13b.5 Abs. 1 Satz 3 ErbStR 2011; Anteile
an Kapitalgesellschaften im zugewendeten Betriebsvermdgen eines Einzel-
unternehmens oder einer Personengesellschaft sowie im Sonderbetriebsver-
mogen einer Personengesellschaft, zB im Rahmen einer Betriebsaufspaltung
oder in Form einer Holding, geh6ren zum Betriebsvermogen iS des § 12 Abs. 5
ErbStG und haben Teil an der Steuerbefreiung, wenn diese in der Hand des
Erwerbers Betriebsvermégen bleiben. Die GbR mbH gehort nicht —mehr — zu
dem Kreis gewerblich geprigter Gesellschaften.

Die Vererbung eines VerduBlerungserloses aus der VerduBerung eines Ge-
werbebetriebs kann erbschaftsteuerlich auch dann nicht als begiinstigtes Be-
triebsvermogen behandelt werden, wenn der VerduBerungserlos einkommen-
steuerrechtlich zur Bildung eciner §6b EStG-Riicklage gefiihrt hat, so
zutreffend BFH v. 10.3.2005 — II R 49,/03, BFH/NV 2005, 1566 = HFR 2005,
1093; hierbei muss es auch dann bleiben, wenn der Erbe die § 6b EStG-Riick-
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lage auf ein Ersatzwirtschaftsgut im Rahmen seines neu gegriindeten Gewerbe-
betriebs tbertrigt. Die Entscheidung ist auch im Blickwinkel der Entscheidung
des BVerfG v. 17.12.2014 (BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, BStBL II
2015, 50) zutreffend, da das Gericht als Begiinstigungszweck die Sicherung
der Liquiditit mittelstindischer Unternehmer die damit verbundene Erhaltung
von Arbeitsplitzen als allein forderungswiirdig und damit verfassungskonform
darstellt. Der VerduBerungserl6s erfiillt diese Voraussetzung nicht, selbst wenn
durch die mogliche Riicklage nach § 6b EStG ein gewisser wirtschaftlicher
Druck besteht, sich erneut an einem Unternehmen zu beteiligen. Dies ersetzt
jedoch nicht das vom Gesetz zwingend geforderte zu iibertragende betriebliche
Vermogen als Sachgesamtheit.

Der Erwerb cinzelner Wirtschaftsgiiter aus dem Sonderbetriebsvermégen
des Gesellschafters einer Personengesellschaft ist nur dann begiinstigt, wenn
der Erwerb mit dem Erwerb einer Gesellschaftsbeteiligung verbunden ist. So-
mit ist die isolierte Ubertragung von Wirtschaftsgiitern des Sonderbetriebsver-
mogens selbst dann nicht begiinstigt, wenn die Ubertragung zwischen den Mit-
unternehmern derselben Mitunternehmerschaft stattfindet und dartber hinaus
auch unentgeltlich (vgl. BFH v. 21.4.2009 —I1 R 26,/07, BStBL. 11 2009, 602; FG
Munster v. 22.10.2015 — 3 K 1776/12 Erb, jutis; RE 13b.5 Abs. 3 Satz 9
ErbStR 2011). Aus diesem Grunde ist in der Praxis darauf zu achten, dass
zumindest ein Teilgesellschaftsanteil mit iibertragen wird, da die iiberquotale
Ubertragung des Sonderbetriebsvermdgens die Vergiinstigungen nicht in
Frage stellt (so auch R E 13b.5 Abs. 3 Satz 6 ErbStR 2011). Diese Rechtslage
erscheint unbefriedigend, da insbesondere bei Ubertragung von Sondet-
betriebsvermogen zwischen Mitunternehmern die Ubertragung eines Teilmit-
unternehmeranteils gekiinstelt wirkt. Bereits die Ubertragung eines Mini-Ge-
sellschaftsanteils iVm. einem sehr wertvollen Sonderbetriebsvermdgen
erdffnet die Anwendung der §§ 13a, 13b, 19a ErbStG. Insofern wire es chr-
licher gewesen, auf die Mitiibertragung cines Teilgesellschaftsanteils zu ver-
zichten. Liegen zusitzlich noch die Voraussetzungen des § 13b Abs. 1 Nr. 3
ErbStG vor, weil es sich um einen Geschiftsanteil an einer Kapitalgesellschaft
handelt, welcher die Mindestbeteiligungsquote erreicht, ist die Ubertragung
selbst dann begiinstigt, wenn der Gesellschaftsanteil als Einzelwirtschaftsgut
von einem Sonderbetriebsvermégen in ein anderes Sonderbetriebsvermogen
tbertragen wird. Denn der Gesetzgeber gibt zu erkennen, dass Anteile an Ka-
pitalgesellschaften, die die Mindestbeteiligungsquote erreichen, unternehmeri-
schen Einheiten gleichzustellen sind.

Zutreffend ist die Auffassung des BFH, zB in seinem Beschluss v. 12.1.2006
(BFH v. 12.1.2006 — I1 B 104/05, BEH/NV 2006, 745), der zufolge die iso-
lierte Ubertragung von Sonderbetriebsvermdgen (hier im Rahmen einer
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Personengesellschaft fir den schenkenden Gesellschafter gefithrte Konten auf
einen anderen bereits vorhandenen Gesellschafter derselben Personengesell-
schaft) nicht gem. § 13a Abs. 1 und Abs. 2 ErbStG begtinstigt ist, wenn der
Schenker seine Gesellschaftsbeteiligung selbst einer anderen Person im
Wege der Sonderrechtsnachfolge unentgeltlich tibertrdgt; hier kann nur fiir
die letztgenannte Schenkung des Gesellschaftsanteils selbst die Vergiinstigung
des § 13a ErbStG in Anspruch genommen werden.

Die auf das tberquotal ibertragene Sonderbetriebsvermogen entfallenden
Verbindlichkeiten sind unselbstindiger Bestandteil des Einheitswerts des Be-
triebsvermogens iS von § 12 Abs. 5 EtbStG und mindern die Bereicherung;
eine teilweise Minderung dieser Verbindlichkeiten nach den Grundsitzen zur
Ermittlung gemischter Schenkungen findet nicht statt (anders im Rahmen der
einkommensteuerrechtlichen Trennungslehre).

Vgl. hierzu Erlass des FinMin. BW v. 8.4.2002 — S 3812a/6, DB 2002, 819. Da
Betriebsvermdgen iS von §§ 13a, 19a ErbStG nach ertragsteuetlichen Grund-

[Anschluss S. 49]
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sitzen zu definieren ist, ist der Ubergang eines Personengesellschaftsanteils
oder eines Teils eines solchen Personengesellschaftsanteils auch dann von die-
sen Vorschriften begtinstigt, wenn der Schenker hierzu gehérendes Sonder-
betriebsvermdégen 2) nicht in quotalem Umfang, b) in geringerem Umfang,
c) iberhaupt nicht, d) tiberquotal zusammen mit seinem Gesellschaftsanteil
oder einem Teilanteil Gbertrigt, sofern das zuriickbehaltene Sonderbetriebs-
vermogen weiterhin zum Betriebsvermdgen derselben Personengesell-
schaft gehort, vgl. R E 13b.5 Abs. 3 Sitze 5 und 6 ErbStR 2011 sowie Rz. 16f.

Beispiel:

M beabsichtigt, nur ihren Kommanditanteil an der M-GmbH & Co. KG ihren Kindern
zu schenken unter der Voraussetzung, dass § 13a EtbStG Anwendung findet. Die Kom-
plementirin M-GmbH hat weitere natiirliche Personen als Gesellschafter und betreibt im
Ubrigen einen eigenen Gewerbebetrieb, so dass fraglich ist, ob der GmbH-Anteil der M
Sonderbetriebsvermogen im Rahmen ihrer Kommanditistenbeteiligung ist. Sollte das der
Fall sein, so diirfte M nur einen Teil ihrer Kommanditbeteiligung verschenken, damit der
GmbH-Anteil Sonderbetriebsvermégen in derselben Personengesellschaft bliebe. Sollte
der GmbH-Anteil kein Sonderbetriebsvermogen darstellen, weil die Komplementit-
GmbH einen eigenen Gewerbebetrieb unterhilt, so kénnte die M ihren gesamten KG-
Anteil ihren Kindern schenken, ohne dass hierdurch die Anwendung von § 13a ErbStG
in Frage gestellt wiirde.

Anders ist die Situation im Falle einer Kommanditgesellschaft auf Aktien.
Die Beteiligung des Komplementirs wird zwar von § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG
erfasst; die Kommanditaktien des persoénlich haftenden Gesellschafters geho-
ren jedoch nicht zu dessen Sonderbetriebsvermégen (BFH v. 21.6.1989 —II R
14/88, BStBI. II 1989, 881). Das hat zur Folge, dass der unentgeltliche Ubet-
gang von Kommanditaktien nur unter den Voraussetzungen des § 13b Abs. 1
Nr. 3 EtbStG (vgl. Rz. 39 ff.) begiinstigt werden kann.

Einstweilen frei.

d) Verpachteter Betrieb, Betriebsaufspaltung

Davon streng zu unterscheiden ist jedoch die Verpachtung eines Gewerbe-
betriebs in der Weise, dass der Verpichter das unbewegliche und/oder beweg-
liche Anlagevermogen dem Pichter verpachtet und das Umlaufvermdégen, ins-
besondere das Warenlager, dem Pichter verschenkt. Hier ist der Wert des
Pachtbetriebs Gegenstand der Vergiinstigung iS des § 13a EtbStG. Pacht
bezieht sich auf Gegenstinde, das sind Sachen und Rechte, wohin sich Miete
nur auf Sachen bezieht. Die Miete gewihrt nur den Gebrauch der Sache, die
Pacht gewihrt auch den Bezug der Friichte, vgl. §§ 90, 99 BGB. Wetden
Grundstiicke oder Rdume fiir einen gewerblichen oder freiberuflichen Betrieb
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tberlassen, liegt Pacht nur dann vor, wenn die Riume oder das Grundstiick fur
einen bestimmten Betrieb baulich geeignet, auch so eingerichtet und ausgestat-
tet sind, dass sie alsbald fiir den Betrieb mit Gewinn benutzt werden kdnnen,
auch wenn das Inventar noch erginzt werden muss. Dagegen geniigt der Um-
stand, dass die Rdume gewerblich oder beruflich genutzt werden, fiir die An-
nahme eines Pachtvertrags nicht.

Beispiel:

Der Apotheker V verpachtet seine auf eigenem Betriebsgrundstiick betriebene Apotheke
seinem Sohn S; V verzichtet auf die Eigentiimererlaubnis zum Betreiben der Apotheke,
und S betreibt die Apotheke aufgrund ihm erteilter Betriebserlaubnis.

Hier erfasst die Begtinstigung des § 13a ErbStG das schenkweise tibertragene Umlauf-
vermogen und selbstverstindlich ggf. auch das gleichzeitig oder wihrend der Durchfiih-
rung des Pachtverhiltnisses tibertragene Apothekenbetriebsgrundstiick. Wenn dagegen
V den eingerichteten Apothekenbetrieb dem S schenkt und das Apothekenbetriebs-
grundstiick zuriickbehilt, dh. in sein steuerliches Privatvermdgen tberfiihrt oder in
sein anderes gewerblich geprigtes Betriebsvermogen (GmbH u. Co. KG), so ist der Ex-
werb des S tiberhaupt nicht begiinstigt, weil er das Betriebsvermdégen nicht ,,beim Erwerb
eines ganzen Betriebs oder Teilbetriebs® erwirbt, so Auffassung der Finanzverwaltung
R E 13b.5 Abs. 3 Satz 7 ErbStR 2011 in enger Anlehnung an die Tatbestandsvorausset-
zungen des § 16 EStG.

Begiinstigtes Vermogen ist auch der Ubergang eines Betriebs, welcher als Be-
sitzunternehmen im Rahmen einer Betriebsaufspaltung dient. In dessen
Betriebsvermdgen befindet sich in aller Regel der Anteil an der Betriebs-Kapi-
talgesellschaft, die durchaus auch als Aktiengesellschaft strukturiert sein kann;
vgl. BFH v. 23.3.2011 — X R 45/09, BStBl. II 2011, 778 = HFR 2011, 969.
Allerdings muss die Betriebsaufspaltung schon in der Person des Schenkers/
Erblassers bestanden haben. Erwirbt der die Kapitalgesellschaft beherrschende
Gesellschafter ein Wirtschaftsgut unentgeltlich hinzu, welches nunmehr als
wesentliche Betriebsgrundlage die sachliche Verflechtung im Rahmen der Be-
triebsaufspaltung begriindet, erwirbt er kein Betriebsvermogen des Schenkers
bzw. Erblassers, so dass es sich um den Erwerb eines nicht beginstigungsfihi-
gen Einzelwirtschaftsgutes handelt.

e) Zwangsliufiger Erwerb zum Betriebsvermogen

Nicht begiinstigt ist solches Vermogen, welches erst beim Erwerber aus zwin-
genden ertragsteuerlichen Griinden notwendiges Betriebsvermégen (not-
wendiges Sonderbetriebsvermogen) wird. Denn das Gesetz geht nach Auffas-
sung des BVerfG (BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, BStBI. 1I 2015, 50 —
Rz. 193 ff.) davon aus, dass nur solches Betriebsvermogen begiinstigt ist, wel-
ches der Erwerber aus dem Vermégen des Ubertragenden (Erblassers/Schen-

50-54 | Geck erbschaftsteuerrecht.de



Begiinstigtes Vermogen Rz. 32-33 §13b

kers) erhilt. Wie in § 13a Rz. 13f. ausgefiihrt, ist somit auch die mittelbare
Schenkung von Betriebsvermogen nicht begiinstigt. Das BVerfG hat damit
mittelbar dem BFH in seinem Urt. v. 10.12.2008 (BFH v. 10.12.2008 — II R
34/07, BStBI. II 2009, 312 = ZEV 2009, 149 m. Anm. Gifg) bestitigt, welches
die Betriebsvermdogensverschonung ebenfalls als Generationennachfolgebrii-
cke versteht, die den Ubergang konkret begiinstigten Vermogens vom Uber-
tragenden auf den Erwerber entlasten wolle. Dabei kann man rechtssystema-
tisch durchaus anderer Auffassung sein, da sich dies nicht zwingend aus dem
Gesetz ergibt. Es obliegt dem Gesetzgeber, sein Modell noch einmal zu iiber-
denken. Denn der Begiinstigungszweck besteht auch darin, die Fortfithrung
von Unternehmen zu erméglichen, ob dieses Unternehmen aus dem Vermdgen
des Ubertragenden stammt, nur mit seiner Hilfe erworben ist oder erst beim
Erwerber zu Betriebsvermégen wird, spielt unter diesem Aspekt keine Rolle.

f) Ubergang eines Komplementiranteils mit Sonderbetriebsvermogen

Nach der unzutreffenden Auffassung des FG Munchen v. 20.11.2002 — 4 K
4038/00, EFG 2003, 475 m. Anm. Fumi, ist die Ubertragung der Komplemen-
tirstellung des Vaters als Schenker auf dessen Sohn als Beschenktem keine
Schenkung eines Gesellschaftsanteils, wenn das zu diesem Gesellschaftsanteil
gehorende Betriebsvermogen gleichzeitig der als Kommanditistin eintretenden
Ehefrau des Schenkers ibertragen wird. Im entschiedenen Falle hatte der
Schenker das zu seinem Gesellschaftsanteil gehoérende Sonderbetriebsver-
mogen seinem Sohn geschenkt. Das FG Miinchen verneinte die Anwendung
des § 13a Abs. 4 Nr. 1 ErbStG aF (jetzt § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG) auf den
Erwerb des Sonderbetriebsvermdgens bei dem Sohn, weil dieser nicht gleich-
zeitig den Gesellschaftsanteil seines Vaters erworben habe. Diese Auffassung
steht mit dem Zivilrecht und dem Wortlaut des § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG
nicht im Einklang. Zu der zivilrechtlichen Definition der Komplementirstel-
lung gehort keineswegs ein Anteil des Komplementirs an dem Gesamthands-
vermogen. So ist es seit Jahrzehnten zivilrechtlich und auch ertragsteuerrecht-
lich anerkannten Rechts, dass der Komplementir Mitunternehmer ist, auch
wenn er am Gesamthandsvermdgen nicht beteiligt ist; das ist zB gingige
Konstruktion einer GmbH & Co. KG. Nach § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG gilt die
Vergunstigung beim Erwerb ,,eines Anteils an einer Gesellschaft iS des § 15
Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 3 oder § 18 Abs. 4 des Einkommensteuergesetzes ...
Diese ertragsteuerrechtlichen Vorschriften schlieen es keineswegs begrifflich
aus, dass der Gesellschaftsanteil eines persénlich haftenden Gesellschafters auf
Mitgesellschafter und/oder eintretende Gesellschafter auch dann tGibertragbar
ist, wenn dieser Gesellschaftsanteil vermogenslos ist. Denn in jedem Falle
wird die unbeschrinkte und unbeschrinkbare Haftung des Komplementirs auf
seinen Gesellschafternachfolger tibertragen. Fur die Tatbestandserfillung des
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§ 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG geniigt mithin die formale Ubertragung (Abtretung)
der Gesellschafterstellung auf einen oder mehrere Erwerber.

Unrichtig ist die Ablehnung von § 13a Abs. 4 Nr. 1 EtbStG aF dutrch das FG
Minster in seinem rkr. Urt. v. 14.6.2007 (FG Minster v. 14.6.2007 -3 K 1261 /06
Erb, EFG 2007, 1455 m. Anm. Fumi) bei folgendem Sachverhalt: In einer aus
Vater als Komplementir und Sohn als Kommanditist bestehenden Kommandit-
gesellschaft wurde eine GmbH als Komplementirin aufgenommen; gleich-
zeitig schied der Vater als Komplementir aus und trat als Kommanditist ein
und Ubertrug das zu seinem Sonderbetriebsvermogen gehérende Grundstick
seinem Sohn in dessen Sonderbetriebsvermégen; die Kommanditeinlage des
Sohnes wurde im Rahmen dieses gesamten Vorgangs erhoht. Das FG Minster
hat allerdings die Revision zur Fortbildung des Rechts gem. § 115 Abs. 2 Nr. 2
FGO zugelassen, die der BFH durch Beschluss v. 16.6.2009 (BFH v. 16.6.2009
—1IIR 29/07, nv.) gem. § 126a FGO als unbegrindet zuriickgewiesen hat.

g2) Ruhender Gewerbebetrieb

Ein ruhender Gewerbebetrieb ist bis zum Zeitpunkt der Aufgabeerklirung Be-
triebsvermoégen im Rahmen des Ertragsteuerrechts und damit auch im Rahmen
des § 13a ErbStG. Wenn allerdings ein ruhender Gewerbebetrieb verschenkt
oder vererbt wird und der Erwerber die Aufgabeerklirung innerhalb der 7-Jah-
resfrist des § 13a Abs. 5 ErbStG abgibt, wird die zunichst gewihrte Steuer-
befreiung riickgingig gemacht, vgl. § 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 ErbStG, dem zu-
folge als VerduBerung auch die Aufgabe des Gewerbebetriebs gilt. Die
Ubertragung von Teilen eines solchen ruhenden Gewerbebetriebs und die
Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter dieses Betriebsvermogens sind dage-
gen nicht begiinstigt, so zutreffend R E 13b.5 Abs. 3 Satz 7 ErbStR 2011.

Der BFH machtim Urt. v. 10.3.2005 (BFH v. 10.3.2005 - 11 R 49,/03, BFH/NV
2005, 1566) die Annahme von Betriebsvermogen weiterhin davon abhingig,
dass der Betrieb aufgrund der noch vorhandenen Wirtschaftsgiiter in gleicharti-
ger Weise wieder aufgenommen werden kénnte. Diese Auffassung ist jedenfalls
in den Fillen zu eng, in denen die Wiederaufnahme des Betriebs durch den
Verpichter von subjektiven Zulassungsvoraussetzungen abhingt, wie
zB bei dem verpachteten Apothekenbetrieb aufgrund § 9 ApoG und bei simt-
lichen von Freiberuflern iS des § 18 EStG verpachteten Freiberufler-Praxen.

h) Ubertragung von atypisch stillen Unterbeteiligungen und
typisch stillen Beteiligungen

Nach zutreffender Auffassung des Bayer. Landesamtes fiir Steuern in der Ver-
fugung v. 14.1.2013 (BayL{St. v. 14.1.2013 — S 3811.1.1-2/St34, DB 2013, 261)
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ist auch die untgeltliche Ubertragung der Rechtsstellung eines atypisch Un-
terbeteiligten oder des stillen Beteiligten begiinstigt, obwohl keine ding-
liche Berechtigung am Vermogen eines begiinstigten Rechtstrigers besteht.
Diese Auffassung ist konsequent und liegt auf der Linie der Rspr. des BFH,
die cine Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft als Gesellschafter nicht
mehr voraussetzt; vgl. zur parallelen Konstellation der Zuwendung des Nie3-
brauchs an einem Gesellschaftsanteil § 13a Rz. 21 mN.

i) Abwicklung eines Treuhandverhiltnisses

Der Herausgabeanspruch des Treugebers gegentiber dem Treuhdnder ist nach
abzulehnender Auffassung der Finanzverwaltung mit dem gemeinen Wert zu
bewerten; eine Bewertung mit dem Steuerwert des Gegenstands, auf den sich
der Anspruch bezieht, entfillt, weil es sich nicht um einen einseitigen Sachleis-
tungsanspruch iS von R B 9 Abs. 1 ErbStR 2011 handelt. So koord. Linder-
erlass v. 28.6.2005, zB FinMin. Bay. v. 14.6.2005 — S 3811 - 035 - 25199/05,
ZEV 2005, 341, Erginzungserlass FinMin. BW v. 16.2.2007 — 3 - S 380651,
ZEV 2007, 192, und Verfigungen OFD Rheinland-Minster v. 30.3.2007,
ZEV 2007,295. Vgl. hierzu auch § 7 Rz. 49.2 sowie Wilzholz, ZEV 2007, 369 ff.
mit rechtlichen Gestaltungsvorschligen.

Das Verschonungssystem der §§ 13a ff. ErbStG gilt auch fir treuhdnderisch
gehaltene Kommanditanteile. Dieser Auffassung des FG Nds. im rkr. Urt. v.
28.7.2010 (FG Nds. v. 28.7.2010 — 3 K 215/09, DStRE 2010, 1191) ist unein-
geschrinkt zuzustimmen. Im entschiedenen Fall befanden sich im Nachlass
Anteile an 4 Schiffsbeteiligungen in der Rechtsform einer KG, wobei die Be-
teiligungen teilweise von einem Treuhinder fiir den Erblasser als Treugeber
gehalten wurden. Der Treuhinder war verpflichtet, die Weisungen des Treu-
gebers bei detr Austibung der Gesellschaftsrechte zu beachten. Das FG vertritt
unter Hinweis auf die ertragsteuerliche Rechtslage, wonach auch der Treugeber
Mitunternehmer ist, wenn er Mitunternehmerrisiko trigt und Mitunternehmer-
initiative entfaltet, die Meinung, auch der Treugeber kénne die Vergiinstigung
in Anspruch nehmen. Da die Mitunternehmerinitiative regelmifBig damit be-
griindet wird, der Treuhdnder habe bei Austibung der Stimmrechte die Weisung
des Treugebers zu beachten, dieser iiber die Zurechnung der Gewinnanteile
auch das Mitunternehmerrisiko trigt, sind die Voraussetzungen einer Mitunter-
nehmerschaft in der Tat regelmiBig erfillt. Die Finanzverwaltung hat zwi-
schenzeitlich ihre urspringliche Auffassung, etwa im Erlass des FinMin. Bay. v.
14.6.2005 — 34 - S 3811 - 035 - 25199/05, ZEV 2005, 341 m. Anm. von Oertzen,
erginzt durch FinMin. Bay. v. 11.1.2008 — 34 - S 3811 - 035 - 38956,/07, DStR
2008, 508, aufgegeben. In Lindererlassen, die vermutlich bundesweit koot-
diniert sind, etwa FinMin. Bay. v. 16.9.2010 — 34 - S 3811 - 035 - 38476/10,
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DStR 2010, 2084, meint sie zwar, Gegenstand der Zuwendung sei der Heraus-
gabeanspruch des Treugebers nach § 667 BGB den Treuhinder auf Riickiiber-
tragung. Bei diesem handele sich um einen einseitigen Sachleistungsanspruch,
dessen Erwerb aber begiinstigt sei, wenn er sich auf die Herausgabe begiins-
tigten Vermogens iS des § 13b ErbStG richte; vgl. auch Richrer/ Fiirwentsches,
DStR 2010, 2070. Insofern besteht zumindest bezogen auf Personenunterneh-
men nunmehr Klarheit, dass auch die mittelbare Beteiligung iiber eine atypisch
stille Beteiligung, eine atypisch stille Unterbeteiligung oder eine Treuhandstel-
lung die Betriebsvermogensverschonung eroffnet; so auch Riedel, ZErb 2011,
208, der vergeblich auf eine Klarstellung in den ErbStR 2011 hofft. Allerdings
duBern sich die Erlasse nicht zu der Frage, ob Gleiches auch fiir treuhdnde-
risch gehaltene Anteile an einer Kapitalgesellschaft gilt. Denn bei dieser ist
gem. § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG eine unmittelbare Beteiligung erfordetlich; vgl.
hierzu auch Rz. 49, Rz. 53 sowie FG Kélnv. 16.11.2011 -9 K 3087/10, EtbStB
2012, 36.

Erginzend zu dem Erlass v. 16.9.2010 hat nunmehr das Bayer. Landesamt fur
Steuern in der bundeseinheitlich abgestimmten Verfiigung v. 14.1.2013
(BayLfSt. v. 14.1.2013 — S 3811.1.1-9St34, DB 2013, 2006) klargestellt, dass Ge-
genstand des Erwerbs nicht der Herausgabeanspruch des Rechtsnachfolgers,
sondern die Gesellschaftsbeteiligung selbst ist, wenn das Treuhandverhilt-
nis aufgrund vertraglicher Regelung mit dem Tod des Treugebers bzw. bei
Abtretung des Anspruchs aus dem Treuhandvertrag endet. Ferner ist der Ge-
sellschaftsanteil immer dem inlidndischen Vermégen zuzurechnen, wenn er sich
auf die Beteiligung an einer KG richtet, unabhingig davon, wo sich deren Ver-
mogen befindet.

Die vorgenannten Grundsitze sind auch auf die sog. Vereinbarungstreuhand
anzuwenden, bei welcher der Treugeber keine Beteiligung an den Treuhinder
abtritt, sondern der Treuhinder treuhinderisch gebundene Rechte zugunsten
des Treugebers an einer ihm dem Treuhinder, zuzuordnenden Beteiligung be-
grindet.

j) Vererbung von freiberuflichem Vermégen

Tatbestandsvoraussetzung des § 13a EtbStG ist, dass Betriebsvermd&gen iS von
§ 12 Abs. 5 ErbStG vom Erblasser auf die Nachlassberechtigten tibergeht und
bei diesen Betriebsvermdégen bleibt. Das gilt auch fur freiberufliches Vermogen
mit Einkinften aus selbstindiger Titigkeit iS von § 18 Abs. 4 EStG, vgl. § 13a
Abs. 4 Nr. 1, Abs. 5 Satz 1 Nr. 1, Nr. 3 ErbStG. Fraglich ist daher die Anwen-
dung von § 13a ErbStG auf die Vererbung von freiberuflichem Vermégen eines
Kinstlers (Kunstmalers, Bildhauers), wenn dessen Nachlassberechtigte die
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freiberufliche Titigkeit des Erblassers nicht fortsetzen, sondern dessen Kunst-
werke verkaufen oder der Offentlichkeit durch Ausstellungen zur Verfiigung
stellen. Der BFH hat mit Urt. v. 27.5.2009 (BFH v. 27.5.2009 — II R 53/07,
BStBI. 112009, 852 = BFH/NV 2009, 1899) den Tod des Kiinstlers noch nicht
zur Betriebsaufgabe fiihren lassen; so auch Cregelius, ZEV 2014, 637 (639).
Auch der Tod fithre noch nicht zur Beendigung der gewerblichen Titigkeit
des Unternehmens. Vielmehr habe der Erbe die Moglichkeit, den Betrieb als
Handelsunternehmen fortzufithren. Allerdings ist dann stets zu prifen, ob
nicht die VerduBerung von Vermogensgegenstinden, insbesondere Gemilden,
einen Nachsteuertatbestand auslost; vgl. auch § 13a Rz. 83.

k) Auslandsvermdégen

Zum begiinstigten Betriebsvermoégen gehort auch solches, welches einer Be-
triebsstitte in einem Mitgliedstaat der EU oder in einem Staat des EWR dient.

Diese europarechtlich geschuldete, seit 1.1.2009 gtiltige Regelung geht tiber die
frithere Gesetzeslage hinaus. Jedenfalls nach R 51 Abs. 4 Satz 3 ErbStR 2003
konnte bis zum 31.12.2008 die Beteiligung an einer auslindischen Personenge-
sellschaft oder Kapitalgesellschaft nur insoweit beglnstigt sein, als sie zum
Betriebsvermogen eines inlindischen Gewerbebetriebs gehorte. Nunmehr
sind auch Betriebsvermdogenseinheiten (Betriebsstittenvermdgen) oder Gesell-
schaftsanteile an in § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG aufgefiithrten Personengesell-
schaften begiinstigt, die im vorgenannten Gebiet ansissig sind. Gleiches gilt fur
das Vermogen einer dort bestehenden Betriebsstitte eines Einzelunterneh-
mens. Zum Vorlagebeschluss des BFH an den EuGH zur Frage, ob auch Dritt-
staatenvermogen begiinstigt ist, vgl. Rz. 2 mwN auch aus der Finanzverwal-
tung.

Die Finanzverwaltung hat sich nach einigen Irrungen im Linderetlass v. 25.6.

2009 in R E 13b.5 Abs. 4 ErbStR 2011 wie folgt positioniert:

— Im Bereich der EU bzw. des EWR belegenes Betriebsvermogen ist begiins-
tigungsfihig, wenn es einer Betriebsstitte in einem Mitgliedstaat der EU
bzw. des EWR dient. Hieraus folgt, dass es auch dann beglinstigungsfihig
ist, wenn es Bestandteil eines inlindischen Betriebsvermogens ist, jedoch im
vorgenannten Geltungsbereich des EU- bzw. EWR-Bereichs belegen ist.
Begunstigungsfihig sind auch Anteile an Personengesellschaften mit Sitz
im Bereich der EU bzw. des EWR, wenn und soweit deren Vermogen im
vorgenannten Gebiet belegen ist; vgl. R E 13b.5 Abs. 4 Satz 1 ErbStR 2011.

— Nicht begiinstigungsfihig ist der Erwerb auslindischen Betriebsvermé&gens
in Drittstaaten; vgl. hierzu EuGH v. 19.7.2012 — Rs. C-31/11 — Scheune-
mann, ZEV 2012, 618 m. Anm. Wachter, sowie vorstehend § 13a Rz. 2. Als
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nicht begiinstigungsfihiges Betriebsvermdgen gilt auch solches, dessen wirt-
schaftliche Einheit sich ausschlief3lich auf Drittstaaten erstreckt. Gemeint ist
eine Betriebsvermogenseinheit im Inland bzw. im Gebiet des EU bzw. des
EWR mit ausschlieBlich Beteiligungsbesitz in Drittstaaten. Gleichgestellt ist
das Vermogen einer im Drittstaat belegenen Betriebsstitte eines inlindi-
schen Gewerbebetriebs, eines Betriebs in einem Mitgliedstaat der EU oder
einem Staat des EWR; vgl. R E 13b.5 Abs. 4 Satz 3 ErbStR 2011.

— Nicht begiinstigungsfahig ist unmittelbares Drittstaatenvermdégen eines in-
lindischen oder im EU- bzw. EWR-Bereich belegenen Unternehmens sowie
Anteile an solchen Unternehmen, die ausschlieBlich tber Drittstaatenver-
mogen verfigen.

Beispiel:
Die A-KG verfiigt ausschlieBllich tber Beteiligungen an anderen Gesellschaften in Dritt-

staaten. Soweit Drittstaatenvermogen in den Wert der A-KG einbezogen wird, ist es nicht
begtinstigt.

Dabei kommt es nicht darauf an, ob es sich um eine in einem Drittstaat bele-
gene Betriebsstitte eines begiinstigungsfihigen Rechtstrigers handelt.

Wiederum begiinstigungsfihig ist auslindisches Betriebsvermégen in Dritt-
staaten, wenn es als Beteiligung einer Personengesellschaft Teil einer wirt-
schaftlichen Einheit des Betriebsvermoégens im Inland oder einem Mitglied-
staat der EU bzw. des EWR ist. Gemeint ist der Fall, bei welchem der
begiinstigungsfihige Rechtstriger im Inland bzw. im EU- bzw. EWR-Bereich
eine Beteiligung an einer auslindischen Personengesellschaft halt.

Als ,,Merksatz* kann die Rechtslage so zusammengefasst werden, dass Dritt-
landsvermogen einer Personengesellschaft (nur dann) zum begilinstigten Ver-
mogen zihlt, wenn es Teil einer wirtschaftlichen Einheit im Inland oder der EU
bzw. des EWR ist. Der hiufigste Fall ist die Beteiligung an einer Personenge-
sellschaft oder einer Kapitalgesellschaft mit Sitz in einem Drittstaat. Es zihlt
jedoch nicht dazu, wenn es sich um Einzelwirtschaftsgiiter handelt, die einer
Betriebsstitte in einem Drittstaat oder einer Drittlands-Betriebsstitte zuzu-
rechnen sind.

Eine umfangreiche Zusammenstellung von denkbaren Konstellationen enthal-
ten H E 13a.4 Abs. 6, 7 sowie H E 13b.6 ErbStH 2011; vgl. auch Mannek, ZEV
2012, 6 (11).

Weiter zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass Einzelwirtschaftsgiiter in
Drittstaaten nur ausnahmsweise begiinstigt sind, wihrend Beteiligungen an
Personen-, aber auch Kapitalgesellschaften nur dann von der Vergiinstigung
ausgeschlossen sind, wenn der im Inland begtinstigungsfihige Rechtstriger die
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Funktion einer Holding hat, mithin die wirtschaftliche relevante Titigkeit aus-
schlieBlich in den Drittstaaten ausgeiibt wird. Festzuhalten ist allerdings auch,
dass hierin eine Benachteiligung von Personenunternehmen gegeniiber Ka-
pitalgesellschaften besteht. Denn bei Kapitalgesellschaften kommt es auf die
Zusammensetzung des Vermdgens nicht an. Ist etwa Drittstaatenvermogen
Bestandteil des Vermogens eines beglinstigungsfihigen Rechtstrigers iS des
§ 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG, ist dies unabhingig von seiner Zusammensetzung
begiinstigt.

Beispiel:
Erblasser A ist an einer Personengesellschaft mit Sitz in Osterreich beteiligt. Sofern die

dortige Gesellschaft nach deutschen Kriterien tiber Betriebsvermégen verfigt, handelt es
sich um begiinstigtes Verméogen.

Abwandlung:

Im vorliegenden Fall ist A Gesellschafter einer inlindischen Personengesellschaft, die
ihrerseits an der Osterreichischen Personengesellschaft beteiligt ist.

Rechtsfolge: Es handelt sich bei dem Anteil an der inldndischen Personengesellschaft
um inlindisches Betriebsvermégen, welches tiber §§ 95-97 BewG auch den Anteil an der
Osterreichischen Personengesellschaft umfasst. Somit ist dieser mittelbar begiinstigt. Auf
der zweiten Stufe (Verwaltungsvermogen) ist lediglich zu priifen, ob die 6sterreichische
Personengesellschaft iiberwiegend iiber Verwaltungsvermogen verfiigt.

Weitere Abwandlung:

Im Ausgangsfall war der Erblasser alleiniger Gesellschafter einer inlindischen Personen-
gesellschaft, die ihrerseits Gesellschafterin der schweizerischen X-AG ist.

Rechtsfolge: Begiinstigt ist der Erwerb des inlindischen Betriebsvermégens in Form des
Mitunternehmeranteils. Dieser umfasst den Anteil an der schweizerischen AG, welcher in
das begiinstige Betriebsvermogen einflieBt. Wie im vorherigen Beispiel ist nur zu priifen,
ob die schweizerische AG entweder Verwaltungsvermogen ist (Beteiligung max. 25 %)
oder tiberwiegend Verwaltungsvermogen hat. Nach Auffassung von R E 13b.5 Abs. 4
Sitze 2, 4 ErbStR 2011 ist die Begiinstigung allerdings davon abhingig, dass die inldndi-
sche Personengesellschaft nicht ausschlieBlich Titigkeiten ausiibt, die sich auf Drittstaa-
ten erstrecken.

Uber eine inlindische oder im EU- oder EWR-Wirtschaftsraum ansissige Per-
sonengesellschaft kann Auslandsvermdégen aus Drittstaaten in die Ver-
giinstigung einbezogen werden, wenn dieses als Personengesellschaft oder
Kapitalgesellschaft strukturiert ist.

Weitere Abwandlung:

Die A ist Gesellschafter der Gsterreichischen Personengesellschaft, die iiber eine Be-
triebsstitte in der Schweiz verfiigt. Die Wirtschaftsgliter der Betriebsstitte sind nicht in
das begiinstigte Vermogen der Osterreichischen Personengesellschaft mit einzubezichen.
Denn diese Wirtschaftsgliter dienen nicht einer Betriebsstitte in einem Mitgliedstaat der
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EU oder in einem Staat des EWR. Denn nur bei Zurechnung zu einem inlidndischen oder
EU-/EWR-auslindischen Betriebsvermégen ohne Begriindung einer Drittstaaten-Be-
triebsstitte ist Drittstaatenvermégen auch begiinstigt (vgl. Seholten/ Korezfij, DStR 2009,
73 [75); Hannes/ Onderka, ZEN 2008, 16 [19]; R E 13b.5 Abs. 4 Satz 4 ErbStR 2011).

4. Anteile an Kapitalgesellschaften (§ 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG)

a) Begilinstigte Erwerbe — Mindestbeteiligungsquote
(§ 13b Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 ErbStG)

Begitinstigt ist sowohl bei Erwerben von Todes wegen als auch bei freigebigen
Zuwendungen der Ubergang ciner Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft
mit Sitz im Inland oder im Bereich der EU bzw. des EWR, wenn der Erb-
lasser/Schenker mit einem Anteil von mehr als 25 % beteiligtist (Mindestbetei-
ligungsquote). Ob der Anteil auf einen oder mehrere Erwerber tibergeht, ist
ohne Bedeutung. Nicht begiinstigt ist der Erwerb von Anteilen an auslin-
dischen Kapitalgesellschaften mit Sitz aulerhalb der EU bzw. des EWR, sofern
diese nicht Bestandteil eines vorgelagert zu beurteilenden Betriebsvermogens
sind; vgl. BFH v. 15.12.2010 — II R 63/09, BStBL. I 2011, 221 mit Vorlage an
den EuGH; vgl. auch Rz. 2, Rz. 38 mwN.

Das BVerfG hat die Mindestbeteiligungsquote nicht als verfassungswidrig ein-
geordnet, da der Gesetzgeber in diesen Fillen typischerweise davon ausgehen
konne, es handele sich um eine Kapitalanlage und nicht um die Beteiligung an
einem inhabergefiithrten Unternehmen. Dies erscheint lebensfremd. Verfehlt
ist auch die Konzeption des Gesetzes, wonach bei Erreichen der Mindestbetei-
ligungsquote auch die Ubertragung von Splitteranteilen von der Verschonung
erfasst wird.

Beispiel:
A ist mit 26 % an der X-GmbH beteiligt und tibertrigt in einem Akt jeweils 1 % auf die
grofe Schar seiner Familienangehorigen (Kinder, Enkel, Urenkel). Jeder Erwerber kann

die Betriebsvermdogensverschonung in Anspruch nehmen, obwohl ein unternehmeri-
scher Einfluss nicht zu erwarten ist.

Behilt sich der Ubertragende ein Recht an dem tibertragenen Geschiftsanteil
vor, steht dies der Verschonung nicht im Wege. Dies gilt insbesondere fiir den
Vorbehaltsniefbrauch an einem GmbH-Anteil; vgl. Girz, DStR 2013, 448.
Denn anders als bei Personengesellschaften muss bei der Beteiligung an einer
Kapitalgesellschaft lediglich das zivilrechtliche Eigentum an dieser vermittelt
werden. Weitergehende Anforderungen, wie Mitunternehmerstellung des Er-
werbers oi sind nicht erforderlich. Die Ubertragung von Anteilen an Kapital-
gesellschaften ist somit schenkungsteuerlich wesentlich leichter zu gestalten,
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wenn sich der Ubertragende Rechte vorbehalten will, als die an einer Personen-
gesellschaft; so zutreffend Gorg, DStR 2013, 448. Entscheidend ist lediglich,
dass der Erwerber jedenfalls das wirtschaftliche Eigentum an dem auf ihn tber-
tragenen Geschiftsanteil erwirbt. Stellt man zutreffenderweise auf die ertrag-
steuerliche Rechtslage ab, liegt in der unentgeltlichen Ubertragung unter NieB-
brauchsvorbehalt nicht nur der Ubergang des rechtlichen, sondern auch des
wirtschaftlichen Eigentums an dem Geschiftsanteil, sofern nicht jede Wertver-
inderung im Gesellschaftsanteil den Umfang des NieBbrauchs verdndert, ins-
besondere weil in diesem Fall der NieBbraucher den VerduBerungsgewinn aus
einem Anteilsverkauf realisieren kann; so v6llig zu Recht BFH v. 18.11.2014 —
X R 49/13, BStBl. 11 2015, 224 = DB 2015, 102. Abgesehen von diesem Son-
derfall erwirbt der Beschenkte von vornherein nur den mit dem Niel3brauch
belasteten Gesellschaftsanteil.

Begiinstigungsfihiger Geschiftsanteil ist auch ein solcher an einer Vor-
GmbH, dh einer bereits vor dem Notar errichteten, jedoch noch nicht einge-
tragenen GmbH. Diese vom BFH im Urt. v. 18.5.2011 (BFH v. 18.5.2011 —-IIR
10/10, BFH/NV 2011, 2063) vertretene Auffassung ist im Grunde tberzeu-
gend. Denn die Vor-GmbH hat bereits einen kérperschaftsihnlichen Charak-
ter, was auch ihre Besteuerung nach dem KStG zeigt. Jedoch bindet der BFH
die erbschaftsteuerliche Verschonung an die erfolgte Einzahlung der Stamm-
einlage im Zeitpunkt des Erbfalls bzw. der Schenkung. Uberzeugend ist dies
nicht, zumal auch bei einer bereits im Handelsregister eingetragenen Kapital-
gesellschaft die vollstindige Aufbringung des Stammkapitals keine Vorausset-
zung dafiir ist, dass die Verschonung gewihrt wird. Insgesamt ist die Entschei-
dung jedoch sehr hilfreich, da in zeitlich kritischen Ubertragungsfﬁllen die
Kapitalgesellschaft bereits mit Griindung beim Notar und Einzahlung der Ein-
lage entsteht, wihrend etwa gewerblich geprigte Personengesellschaften erst
der Eintragung im Handelsregister bedirfen, um den erforderlichen Status ei-
ner Mitunternehmerschaft zu erlangen; vgl. Rz. 19.

Zuzustimmen ist jedoch der Auffassung in R E 13b.6 Abs. 1 Satz 3 ErbStR
2011, dass die Ubertragung eines Bezugsrechts im Rahmen einer Kapital-
erhohung kein beglnstigtes Vermogen erfasst, da nicht sicher ist, dass der
Erwerber das Bezugstecht auch austibt. Es handelt sich daher nicht um einen
Anteil an einer Kapitalgesellschaft, sondern nur um ein nicht begiinstigungs-
fihiges Anrecht auf den Erwerb eines solchen.

Die Beschrinkung auf Kapitalgesellschaftsanteile von mehr als 25 % des
Nennkapitals soll die Begtinstigung des Streubesitzes von Kapitalanlegern aus-
schlieBen und der erleichterten Unternehmensnachfolge dienen. Dies ist
bezogen auf die parallele Situation der Personengesellschaft, bei welcher keine
Mindestbeteiligungsquote besteht, nicht tiberzeugend. Entscheidet sich der
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§ 13b  Rz. 40—42 Wertermittlung

Gesetzgeber auf der Bewertungsebene fiir eine rechtsformunabhingige Bewer-
tung, muss er eine iiberzeugende Rechtfertigung daftir geben, auf der Verscho-
nungsebene wiederum nach der Rechtsform zu differenzieren. Eine solche ist
nicht erkennbar.

Die Gesetzeskonzeption ist wie schon das bis zum 31.12.2008 geltende Recht
insoweit verfehlt, als es fiir die mal3gebliche Betrachtung auf die Situation des
Erblassers/Schenkers ankommt. Ist dieser mit mehr als 25 % beteiligt, ist jeder
tbertragene Zwerganteil beglinstigt, wihrend der Erblasser/Schenker, der
tber einen Anteil von max. 25 % ibertrigt, auch diesen nicht begtlinstigt tiber-
tragen kann.

Beispiel:

Schenker A ist mit einem Geschiftsanteil von 25,1 % am Kapital der inlindischen
X-GmbH beteiligt. Er tbertrigt 1 % seines Geschiftsanteils.

Alternative: Die Beteiligung betrigt exakt 25 %. Der gesamte Anteil wird tibertragen.
Im Ausgangsfall ist der Ubergang begiinstigt, da der Schenker die Mindestbeteiligungs-

quote von mehr als 25 % erreicht. Im zweiten Fall ist der Vorgang nicht begiinstigt,
obwohl das 25-fache des Anteils im Ausgangsfall tibertragen wird.

Ist die Mindestbeteiligungsquote erfiillt, kommt es nicht darauf an, ob die An-
teile im steuetlichen Privatvermogen liegen. Auch solche, die Bestandteil eines
Betriebsvermogens sind, die Mindestbeteiligungsquote aber nicht etreichen,
sind begiinstigt. Erfasst ist insbesondere von § 13b Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 ErbStG
die Konstellation, in welcher ein Gesellschaftsanteil Bestandteil eines Sonder-
betriebsvermdogens ist. Wird dieser isoliert, dh. ohne Mitunternehmeranteil
tbertragen, ist der Vorgang nach § 13b Abs. 1 Nr. 2 EtbStG beglinstigt, und
zwar quotenunabhingig.

Ubergang ist auch die Einziehung eines Geschiftsanteils aufgrund einer
gesellschaftsvertraglichen Einziehungsklausel. Denn begiinstigt sind simtliche
Erwerbe von Todes wegen. Die Finanzverwaltung vertritt allerdings in R E 3.4
Abs. 3 Satz 9 ErbStR 2011 eine andere Auffassung. Danach ist zwar der Er-
werb eigener Geschiftsanteile durch die Kapitalgesellschaft begtinstigt, da die
Person des Erwerbers im Zusammenhang des § 13a ErbStG keine Rolle spielt.
Lediglich § 19a ErbStG, welcher nur den Erwerb durch natiirliche Personen
erfasst, ist nicht anwendbar. Wird der Anteil hingegen eingezogen, geht er unter
und kann somit nicht Gegenstand einer Ubertragung iS des § 13a ErbStG sein.
Diese Auffassung tberzeugt nicht. Sie berticksichtigt nicht, dass die Technik

[Anschluss S. 65]
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Begiinstigtes Vermogen Rz. 42-42.1 §13b

des Ubergangs auf die Anwendung der Norm keinen FEinfluss haben kann.
Zwar geht der Anteil in der Tat gesellschaftsrechtlich unter. Gleichwohl han-
delt es sich um einen Vermégenserwerb, und zwar der Mitgesellschafter, deren
Gesellschaftsanteile um die Differenz zwischen dem anteiligen Wert des Ge-
sellschaftsanteils und der Abfindung an die weichenden Erben wertvoller wer-
den. Hilt das Gesetz diesen Vorgang nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 ErbStG fiir
steuerpflichtig, muss Folge auch die Anwendung der Vergiinstigungen gem.
§§ 13a, 13b, 192 ErbStG scin. Andetrenfalls wiirde es allein von der konktreten
Gestaltung im Einzelfall abhidngen, ob der Anteil durch Einziehung untergeht
oder im Wege der Abfindungsklausel auf Mitgesellschafter gegen Abfindung —

dann unstreitig beglinstigt — wat.

Geschiftsanteil bzw. Aktie ist auch der stimmrechtslose Anteil, da sich die
Mindestbeteiligungsquote auf den Anteil am Nennkapital, nicht aber auf das
Stimmrecht bezieht. Dies hat nach gewissem Zo6gern auch die Finanzverwal-
tung anerkannt. Im koord. Lindererlass, wie zB dem des FinMin. Bay. v. 30.1.
2013 —-34-S 3812b -0006 - 3801,/13, ZEV 2013, 227, werden stimmrechtslose
Vorzugsaktien wie Aktien mit Stimmberechtigung behandelt. Die Verwaltung
bildet hierzu folgende Beispiele:

Fall 1:

S schenkt B unmittelbar gehaltene stimmrechtslose Vorzugsaktien der S-AG. Seine Be-
teiligung am Nennkapital (Stammaktien und Vorzugsaktien) betragt

a) mehr als 25 %,

b) weniger als 25 %.

Nach zutreffender Auffassung des Erlasses sind auch stimmrechtslose Anteile
begiinstigt. Denn auch sie vermitteln eine Beteiligung am Nennkapital der Ka-
pitalgesellschaft. Im Ausgangsfall sind die Anteile somit begilinstigungsfihiges
Vermogen, ohne dass es darauf ankommt, in welchem Umfang stimmrechts-
lose Anteile bestehen. In dem Fall 1b) ist die Mindestbeteiligungsquote von
mehr als 25 % nicht erreicht.

Fall 2:

S schenkt B gleichzeitig und unmittelbar gehaltene stimmberechtigte Stammaktien an der
S-AG iHv. 8 % sowie unmittelbar gehaltene stimmrechtslose Vorzugsaktien iHv. 20 %.

Die Summe der Aktien ist zu addieren. Die iibertragenen Anteile (Stamm- und
Vorzugsaktien) sind begiinstigungsfihiges Vermogen.

Die vorstehenden Grundsitze gelten nicht nur bei der Mindestbeteiligungs-
quote gem. § 13b Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 EtbStG, sondern auch bei der Ermittlung,
ob durch eine Poolvereinbarung die Mindestbeteiligungsquote erreicht ist.
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§13b Rz 42.1-43 Wertermittlung

Fall 3:

S schenkt B gleichzeitig unmittelbar gehaltene stimmberechtigte Stammaktien an der
S-AG iHv. 8 % sowie unmittelbar gehaltene stimmrechtslose Vorzugsaktien iHv. 20 %.
Die Stammaktien von 8 % sind mit stimmberechtigten Anteilen anderer Gesellschafter
gepoolt, deren Summe die Mindestbeteiligung von mehr als 25 % erreicht. Die stimm-
rechtslosen Vorzugsaktien sind in den Pool nicht einbezogen.

Nach Auffassung der Finanzverwaltung sind sowohl Stamm- als auch Vorzugs-
aktien begiinstigungsfahig, da S in der Summe mit mehr als 25 % beteiligt ist.
Dass die Stammaktien gepoolt sind, bleibt ohne Bedeutung. Dies ist zutreffend,
da auch die Poolabrede nichts daran indert, dass mit den Stammaktien eine
unmittelbare Beteiligung am Nennkapital besteht.

Fall 4:

S schenkt B gleichzeitig unmittelbar gehaltene stimmberechtigte Stammaktien an der
S-AG iHv. 8 % sowie unmittelbar gehaltene stimmrechtslose Vorzugsaktien iHv. 10 %.
Nur die Stammaktien von 8 % sind mit stimmberechtigten Anteilen anderer Gesellschaf-
ter gepoolt. Der Pool erfillt die Mindestbeteiligung von mehr als 25 %.

Die gepoolten stimmberechtigten Stammaktien erfillen die Mindestbetei-
ligungsquote iiber die Zurechnung der poolgebundenen Anteile. Die insgesamt
tbertragenen Anteile sind nach Auffassung der Finanzverwaltung begiins-
tigungsfihiges Vermogen, weil die stimmrechtslosen Vorzugsaktien nicht in
den Pool einbezogen werden kénnen; vgl. R E 13b.6 Abs. 5 Satz 1 Halbs. 2
ErbStR 2011.

Dies ist im Ergebnis erfreulich, jedoch in der Sache nicht zutreffend. Wie in
Rz. 60 ausgefiihrt, werden stimmrechtslose Anteile im Rahmen eines Pools so
behandelt wie solche mit Stimmrecht, stellt doch das Gesetz nur auf die Betei-
ligung am Nennkapital ab. Nach meiner Auffassung — die in diesem Fall fir die
Stpfl. ungiinstig ist — sind die stimmrechtslosen Vorzugsaktien nicht zu ver-
schonen, da sie nicht in den Pool einbezogen sind, obwohl dies nach meiner
Auffassung entgegen R E 13b.6 Abs. 5 Satz 1 Halbs. 2 ErbStR 2011 moglich ist.

In der Praxis wird bei Anteilen unterhalb der Mindestbeteiligungsquote zu
einer Verfiigungs- und Stimmrechtsvereinbarung geraten werden miissen
(vgl. sogleich § 13b Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 ExrbStG). Alternativ kommt in Betracht,
den Gesellschaftsanteil vor dem unentgeltlichen Erwerb in eine gewerbliche
Einheit — etwa GmbH & Co. KG — einzubringen. Da diese nicht transparent
ist, ist der Erwerb zunichst nach § 13b Abs. 1 Nr. 2 EtbStG begiinstigt. Auf
der 2. Stufe ist dann lediglich zu priifen, ob der dann in aller Regel als Verwal-
tungsvermdgen gem. § 13b Abs. 2 Nr. 2 ErbStG einzustufende Geschiftsanteil
verglichen mit dem Gesamtwert des tibertragenen Anteils an dem aufnehmen-
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den Rechtstriger die Unschidlichkeitsgrenze des Verwaltungsvermégens von
50 % tberschreitet (§ 13b Abs. 2 Satz 2 ErbStG).

Beispiel:

A ist mit einem Geschiftsanteil von 25 % an der X-GmbH beteiligt. Er tibertrigt diesen
Geschiftsanteil im Wege der verdeckten Finlage auf die Y-GmbH & Co. KG. Der Anteil
des eingelegten Anteils an der X-GmbH am Gesamtwert der Y-GmbH & Co. KG tibet-
schreitet 50 % nicht. Die Ubertragung der Anteile an der Y-GmbH & Co. KG ist somit
vom Verschonungsabschlag erfasst.

Abwandlung:

Der Anteil des Geschiftsanteils am Verwaltungsvermogen der aufnehmenden Personen-
gesellschaft betridgt mehr als 50 %. Die Verschonung wird in vollem Umfang versagt.

MaBgebend fiir die Mindestbeteiligungsquote sind die Verhiltnisse im Zeit-
punkt der Entstehung der Steuer (vgl. § 9 ErbStG). Eine Zusammenrech-
nung mit vorab ibertragenen oder nachtriglich hinzuerworbenen Geschifts-
anteilen findet nicht statt. Insbesondere sind die Grundsitze der
Besitzzeitzurechnung, wie sie § 17 EStG fur die ertragsteuerliche Beurteilung
enthilt, nicht einschligig. Dies ergibt sich aus der Stichtagsbetrachtung des § 11
ErbStG.

Einbringungsgeborene Anteile alten Rechts (§ 21 UmwStG in der bis zum
12.12.2006 giltigen Fassung) sowie sperrfristbehaftete Anteile iS des § 22
UmwStG, dh. solche, die durch Umwandlung oder Sachgriindung aus einem
gewerblichen Einzelunternehmen, einer gewerblichen Personengesellschaft
bzw. Personenhandelsgesellschaft oder einer sonstigen Mitunternehmerschaft
nach den Umstruktutierungsnormen des UmwG und des UmwStG entstanden
sind, sind nur begtinstigt, wenn sie allein oder zusammen mit anderen unmittel-
bar vom Erblasser oder Schenker gehaltenen Anteilen die Mindestbetei-
ligungsquote erreichen (R E 13b.6 Abs. 1 Satz 3 ErbStR 2011 im Anschluss
an BFH v. 13.1.2005 — II R 37,03, BStBL. II 2005, 360; vgl. Kulosa, HFR 2005,
556 f.; Weinmann in Moench/Weinmann, § 13a ExbStG Rz. 19; Jiilicher in Troll/
Gebel/Jilicher, § 13a ExbStG Tz. 139). Die Auffassung der Verwaltung und
des BFH, die damit die Quote unterschreitende Anteile von der Begiins-
tigung ausschlief3t, ist iiberzeugend. Es handelt sich um Geschiftsanteile, die
dem Wortlaut des § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG nicht entsprechen, da die dort
enthaltene Mindestbeteiligungsquote nicht erreicht ist. Da es sich nicht um
Anteile handelt, die Betriebsvermégen sind, greift auch § 13b Abs. 1 Nr. 2
ErbStG (Erwerb von Mitunternehmeranteilen) nicht ein. Daher ist bei Uber-
tragung solcher Anteile darauf zu achten, dass die Mindestbeteiligungsquote
erreicht ist oder zumindest die Verfiigungs- und Stimmrechtsvereinbarungen
vorliegen.
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§13b Rz 46-48 Wertermittlung

Alternativ kann als Gestaltung in Betracht kommen, die Beteiligung vorab in
eine GmbH & Co. KG mit Buchwertfortfithrung mittels verdeckter Einlage zu
tbertragen und nach Eintragung der KG im Handelsregister einen Anteil an
dieser unentgeltlich zu Gbertragen. Die Begiinstigung erfolgt auf der Grundlage
des § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG und damit ohne Mindestbeteiligungsquote, da
Betriebsvermogen einer Personengesellschaft betroffen ist. Allerdings ist auf
der zweiten Priffungsstufe bei der GmbH & Co. KG zu untersuchen, ob der
tibertragene Anteil zu schiddlichem, weil die 50%ige Schwelle iberschreitendem
Verwaltungsverméogen fihrt (§ 13b Abs. 2 Satz 1 ErbStG).

Mafgebliches Nennkapital ist die Summe des Nennwerts der Geschiftsanteile
an einet GmbH und die Summe des Nennwerts der Aktien an einer AG. Soweit
die Kapitalgesellschaft eigene Anteile hilt, mindern diese das Nennkapital der
Gesellschaft und sind daher in die Priffung der Beteiligungshohe eines Gesell-
schafters einzubeziehen; R E 13b.6 Abs. 2 Satz 2 ErbStR 2011.

Beispiel:

An der inlindischen X-GmbH sind A, B und C mit jeweils 20 % beteiligt. Die GmbH hilt
cigene Anteile im Umfang von 40 %. Die Beteiligung aller 3 Gesellschafter betrigt jeweils
ein Drittel, nimlich errechnet aus dem Nominalbetrag des Geschiftsanteils bezogen auf
das um die eigenen Anteile gekiirzte Stammkapital. Simtliche Anteile sind somit begiins-
tigt.

Die Auffassung der Finanzverwaltung ist zu begriflen, berticksichtigt sie doch,
in welchem Umfang die vermogensmiBige Beteiligung besteht. Denn auch die
eigenen Anteile, die beispielsweise nicht an Ausschiittungen teilnehmen, ver-
korpern einen Wert, welcher im Rahmen der Mindestbeteiligungsquote zu be-
ricksichtigen ist. Der mégliche Einwand, die eigenen Anteile seien mittelbare
Beteiligungen, tiberzeugt nicht. MaBgebend ist, in welchem Umfang der Uber-
tragende Rechte an der GmbH, verkorpert in seinen Geschiftsanteilen, inne-
hat. Da die Verwaltungsrechte eigener Anteile groB3tenteils ruhen, ist die gedn-
derte Auffassung der Finanzverwaltung zu unterstiitzen.

Von eigenen Anteilen der Kapitalgesellschaft sind eingezogene Geschifts-
anteile bei einer GmbH zu unterscheiden. Eingezogene Anteile lassen sich
nicht durch Abtretung reaktivieren; sie sind untergegangen, kénnen jedoch
durch Gesellschafterbeschluss dazu verwendet werden, die Nennbetrige der
Geschiiftsanteile der Mitgesellschafter aufzustocken. Gem. § 237 AktG fiihrt
die Einziehung von Aktien zur Herabsetzung des Nennkapitals: Das hat zur
Folge, dass die in Anspruch genommene Verginstigung der §§ 13a, 13b
ErbStG durch die Einziehung entfillt, § 13a Abs. 5 Nr. 4 ErbStG.
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Beispiel:

Aist mit 80 000 Euro und B ist mit 20 000 Euro an der C-GmbH mit einem Stammkapital
von 100000 Euro beteiligt gewesen. Nach dem Ableben des A werden dessen Gesell-
schaftsanteile durch Gesellschafterbeschluss, den B allein fasst, gegen Abfindung der
Erben des A eingezogen. In der hiernach zu erstellenden Gesellschafterliste wird zutref-
fend weiterhin das Stammbkapital mit 100 000 Euro ausgewiesen und nur noch der Anteil
des B mit 20000 Euro. Aus dieser Gesellschaftetliste erkennt der Kundige, dass Ge-
schiftsanteile iHv. 80000 Euro eingezogen worden sind. Selbstverstindlich ergibt sich
aus der Gesellschafterliste nicht die Gegenleistung, die die Kapitalgesellschaft fir die
eingezogenen Gesellschaftsanteile zu leisten hatte: Diese Gegenleistung ist nur aus der
Bilanz der GmbH zu ersehen. Hier ist die Beteiligungsquote des B umzurechnen und auf
100 % zu erhéhen. Das gilt unabhingig davon, ob mit der Einziehung die Herabsetzung
des Kapitals verbunden wird. Nach Jilicher in Troll/Gebel/Jilicher, §13a ErbStG
Tz. 239, darf die Beteiligungsquote des Zuwenders nur bei Einziehung mit Kapitalherab-
setzung aus dem um die eigenen Anteile der Kapitalgesellschaft reduzierten Nennkapital
hergeleitet werden. Die Einschrinkungen, die von den beiden oa. Kommentatoren ge-
macht werden, rechtfertigen sich mE weder aus § 34 GmbHG noch aus § 13b Abs. 1
Nr. 3 ErbStG. Diese Problematik gewinnt im Rahmen des § 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 4
ErbStG (Behaltensregelung) zusitzliche Bedeutung. Hier wie dort verbietet sich eine
Gleichsetzung von eigenen Anteilen der Kapitalgesellschaft und eingezogenen GmbH-
Anteilen, unabhingig von erfolgter oder nicht erfolgter Kapitalherabsetzung.

Beispiel:

An der C-GmbH mit voll eingezahltem Stammkapital von 100000 Euro sind A mit
80000 Euro und B mit 20000 Euro als Gesellschafter beteiligt. Zuerst stirbt A und B
zieht dessen Geschiftsanteil von 80 000 Euro durch Gesellschafterbeschluss im Einklang
mit der GmbH-Satzung gegen Abfindung fiir die Nachlassberechtigten des A ein. Hier
stellt sich die Frage, ob die Nachlassberechtigten des A § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG in
Anspruch zu nehmen berechtigt sind, obwohl ihre soeben erworbenen Anteile durch
Gesellschafterbeschluss eingezogen und damit untergegangen sind. Greift § 13a Abs. 5
Nr. 4 ErbStG? Vgl. vorhergehendes Beispiel.

Kurz nach gefasstem Einziehungsbeschluss verstirbt auch B; sein Geschiftsanteil von
20000 Euro geht auf seinen Sohn D iiber, der im Ubrigen seit langem Geschiftsfithrer
dieser C-GmbH ist. Hat D Verglnstigungsanspruch gem. § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG,
weil sein ererbter Geschiftsanteil sich auf das Gesamtvermégen der C-GmbH bezieht,
dh. 100 vH Gegenwert der C-GmbH darstellt?

Nach meiner Auffassung ist auf den Erwerb des D § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG auf seinen
Antrag hin anzuwenden.

Nach Jiilicher in Troll/Gebel/Jilicher, § 13a EtbStG Tz. 327, erfiillt die Ein-
ziehung des Geschiftsanteils des vorverstorbenen A den Nachsteuertatbestand
des § 13a Abs. 5 Nr. 4 ErbStG nur dann, wenn die Einziehung ohne Entgelt
erfolgt, da insoweit eine steuerbegrindende, die VerduBerung fingierende Ana-
logie nicht moglich sei. So auch Weinmann in Moench/Weinmann, § 13a
ErbStG Rz. 133, bei Einziehung gegen Entgelt. Diese Losung ist mehr als pro-
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§13b Rz 48-49.1 Wertermittlung

blematisch: Wird die Einziehung nach Ablauf der Behaltensfrist des § 13a
Abs. 5 ErbStG beschlossen, so bleibt die Vergiinstigung des § 13b Abs. 1
Nr. 3 EtbStG erhalten. Wird innerhalb der Behaltensfrist ohne Abfindung
und ohne Gegenleistung eingezogen, so werden die verbleibenden Gesellschaf-
ter oder die GmbH selbst auf Kosten der Gesellschafter, deren Geschiftsanteil
eingezogen wird, bereichert. Die Besteuerung richtet sich nach dem gemeinen
Wert des eingezogenen Geschiftsanteils und der StKl. III, § 3 Abs. 2 Nr. 2
Sitze 2 und 3 ErbStG. Das gilt auch fiir Abfindungen, die unter dem Anteils-
wert des eingezogenen Geschiftsanteils liegen. Bei Abfindungsleistungen tiber
dem Anschaffungswert entsteht andererseits Einkommensteuer, § 17 EStG.

Unterbeteiligungen oder iiber eine andere Kapitalgesellschaft oder eine ge-
werblich titige oder gewerblich geprigte Personengesellschaft gehaltene mit-
telbare Beteiligungen des Erblassers oder Schenkers sind im Rahmen von
§ 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG nicht begtnstigt und bleiben bei der Prifung der
Beteiligungshohe iS des § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG unberiicksichtigt, R E 13b.6
Abs. 2 Satz 3 ErbStR 2011. Sie konnen jedoch die Voraussetzungen des § 13b
Abs. 1 Nr. 2 ErbStG (Betriebsverméogen) erfiillen. Gorg, ErbStB 2004, 84 ff.,
hilt die Anwendung von § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG auf die mittelbate Zu-
wendung von Anteilen an Kapitalgesellschaften fiir zutreffend, auch wenn
es sich bei der Gesellschaft, die die Kapitalgesellschaftsanteile hilt, lediglich um
eine vermoégensverwaltende Gesellschaft nicht gewerblicher oder nicht ge-
werblich geprigter Art handelt. Zur Begriindung bezieht er sich auf § 10 Abs. 1
Satz 3 EtbStG, wonach der unmittelbare oder mittelbare Erwerb einer Betei-
ligung an einer Personengesellschaft, die nicht nach § 12 Abs. 5 EtbStG zu
bewerten ist, als Erwerb der anteiligen Wirtschaftsgiiter gilt. Diese Auffassung
hat einiges fiir sich, wird jedoch vom BFH nicht geteilt. Dieser hat vielmehr
§ 10 Abs. 1 Satz 3 ErbStG in der Entscheidung v. 11.6.2013 (BFH v. 11.6.2013
—II R 4/12, BStBL. II 2013, 742) § 10 Abs. 1 Satz 3 ErbStG als Norm einge-
ordnet, die ausschlieBlich den Umfang der Bereicherung definiert, jedoch keine
Aussage dartiber trifft, ob der mittelbar gehaltene Gesellschaftsanteil dem Ge-
sellschafter der vermogensverwaltenden Personengesellschaft zugerechnet
wird; vgl. hierzu sogleich auch Rz. 54. Ist die Mindestbeteiligungsquote nur
erreicht, wenn Anteile unmittelbar an der Kapitalgesellschaft bestehen, kénnen
unmittelbar und mittelbar gehaltene Anteile nicht addiert werden.

Begiinstigt sind Anteile an Gesellschaften, deren Sitz oder Geschiftsleitung
sich im Inland oder im Geltungsbereich des EU- bzw. EWR-Vertrags befindet.
Die Zusammensetzung des Vermdgens dieses Rechtstrigers ist zunichst fir
die Begiinstigung dem Grunde nach ohne Bedeutung. Somit sind auch Kapi-
talgesellschaften, deren Vermdgen sich ausschlieBlich aus Drittstaatenver-
mogen zusammensetzt, begiinstigungsfihig. Folge ist auch, dass sich fir diese
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Fille die Lohnsummentegelung des § 13a Abs. 1 Satz 2 ErbStG auf die in den
Drittstaaten beschiftigten Mitarbeiter erstreckt. Daher sollte bei Dritt-
staatenvermogen dieses iber eine Kapitalgesellschaft im vorgenannten Gel-
tungsbereich gehalten werden. Es kommt dann nicht darauf an, wie sich das
Drittstaatenvermogen zusammensetzt. Auch Einzelwirtschaftsgtiter, Betriebs-
stitten und Beteiligungen an Gesellschaften mit Drittstaaten kénnen in den
Begiinstigungsrahmen einbezogen werden. Dies ist ein erheblicher Vorteil ge-
geniiber der Konstellation der Personenunternehmen; vgl. Rz. 38 ff.

Nicht begtnstigt sind Anteile an Gesellschaften, deren Sitz oder Geschiftslei-
tung sich in einem Drittstaat befindet. Dies hat der EuGH im Utrt. v. 19.7.2012
(EuGH v. 19.7.2012 — Rs. C-31/11 — Scheunemann, ZEV 2012, 618 m. Anm.
Wachter) zutreffend entschieden, da er die Niederlassungsfreiheit als betroffene
Grundfreiheit als vorrangig gegeniiber der Grundfreiheit des freien Kapital-
verkehrs einordnet. Die Niedetlassungsfreiheit wirkt jedoch nicht gegeniiber
Drittstaaten, dh. sie verpflichtet die Mitgliedstaaten nicht, den Erwerb von
Anteilen an Drittstaaten so zu behandeln wie den Erwerb von Anteilen an
Kapitalgesellschaften im EU- bzw. EWR-Bereich; vgl. im Einzelnen Rz. 2.
Die Finanzverwaltung folgt den Grundsitzen des EuGH; vgl. OFD Rheinland,
Kurzinformation v. 1.10.2012, Nr. 005,/2012, DStR 2013, 812.

Tatbestandsvoraussetzung ist nicht mehr die mindestens 25%ige Beteiligung
des Erblassers oder des Schenkers an der Kapitalgesellschaft; dagegen ist der
Erwerb einer Splitterbeteiligung von weniger als 25 % bei dem Erwerber
unschidlich.

Gestaltungshinweis: Aus der steuerfreien Thesaurierung von Ertrigen aus
Ausschiittungen an eine andere Kapitalgesellschaft gem. § 8b Abs. 1 KStG er-
geben sich fir Fille dieser Art neue Gestaltungsmoglichkeiten: So lassen sich
Beteiligungen von weniger als 25 % und auch Zwergbeteiligungen zunichst in
eine Zwischengesellschaft in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft iibertra-
gen. Wenn danach mehr als 25 % dieser Kapitalgesellschaft verschenkt oder
vererbt werden, findet § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG Anwendung. Die Ubertra-
gung der Zwerganteile auf die Zwischen-Kapitalgesellschaft kann allerdings
ertragsteuetliche Folgen auslosen, wenn es sich um eine VerdufBerung, Einbrin-
gung gegen Gesellschaftsrechte oder verdeckte Einlage iS der §§ 17, 23 EStG
handelt. Ggf. miisste der Weg tiber eine GmbH & Co. KG gewihlt werden, vgl.
Rz. 46.

Abgesehen davon, dass der Gesetzeswortlaut des § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG
nichts daftr hergibt, dass eine unmittelbare Beteiligung des Erblassers oder des
Schenkers am Nennkapital der Gesellschaft zu mehr als einem Viertel zur Zeit
der Entstehung der Steuer gegeben sein miisste, fehlt es an einer Begriindung
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dafir, dass ecinerseits § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG aF cinen Zeitraum fiir die Be-
stimmung der Wesentlichkeit (,,... wenn der VerduBerer innerhalb der letzten
5 Jahre am Kapital der Gesellschaft wesentlich beteiligt war ...“) vorgibt und
andererseits in § 13b ErbStG hinsichtlich beider Tatbestandsvoraussetzungen
auf den Zeitpunkt der Entstehung der Steuer abgestellt werden wiirde. Nur mit
dem Wortlaut der Vorschriftist es zu vereinbaren, dass nicht jede Minderung
der Beteiligung vor dem Zeitpunkt der Entstehung der Steuer die Be-
giinstigung ausschlie3t. Nur dieser mit dem Gesetzeswortlaut im Einklang
stehende gesetzgeberische Wille fithrt zur Anwendung der Begilinstigungsvor-
schrift, wenn zB der schenkweisen Ubertragung eines Teilanteils der Rest dem
Beschenkten alsbald durch Erbfolge zufillt, oder wenn die Sachverhalte die
Anwendung der Begiinstigungsvorschrift vom Ergebnis her mehr als nahe le-
gen.

Beispiel: Splitterbeteiligung

Der Vater hilt einen 40%igen Anteil an einer Kapitalgesellschaft und schenkt hiervon
20 % seinem potentiellen Unternehmensnachfolger im Jahre 2009 unter Inanspruch-
nahme von §§ 13a, 13b ErbStG.

Sollte die Restbeteiligung auf den Sohn infolge des Ablebens seines Vaters innerhalb
eines 5-Jahreszeitraums tibergehen, so sind hinsichtlich dieses Erwerbs der Verscho-
nungsabschlag und ggf. Abzugsbetrag auf den Erwerb von Todes wegen nicht zu gewih-
ren, weil der Vater im Zeitpunkt seines Ablebens nicht ,,zu mehr als einem Viertel un-
mittelbar beteiligt war®. Dieser allgemein vertretenen Auffassung schlie3t sich das FG
Nirnberg in seinem Urt. v. 17.10.2002 (FG Niirnberg v. 17.10.2002 — IV 476,/2000,
DStRE 2003, 109) zum auf diesen Fall iibertragbaren alten Recht an. Auch kénne § 14
ErbStG, da es sich hierbei um eine Tarifvorschrift handele, nicht in analoger Anwendung
dazu herangezogen werden, die Annahme ciner beglinstigten Beteiligung iS von § 13b
Abs. 1 Nr. 3 ErbStG durch Zusammenrechnung mit fritheren Erwerben zu fingieren.
Die Versagung der Vergiinstigung von § 13a ErbStG bleibt insoweit unbefriedigend,
weil die Gesellschaftsbeteiligung des Schenkers/Erblassers an der Kapitalgesellschaft
von urspringlich mehr als 25 % — wenn auch in zwei Rechtsakten — auf den selben
Beschenkten/Erben iibergeht und sich in seiner Person vereinigt: Gerade auf diese Tat-
sache trifft der Schutzgedanke des § 13a ErbStG zu. Eine der Zeitraumdefinition des § 17
EStG aF entsprechende Definition im Rahmen des § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG wiirde
durchaus mit dem fiir das Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht geltenden Stichtagsprin-
zip in Einklang zu bringen sein.

Diese Aufforderung ergibt sich aus folgendem Extremfall: Der Vater A beabsichtigt,
seinen 30%igen Geschiftsanteil an der A-GmbH seinen beiden S6hnen B und C zu je
15 % zu schenken. A und B gehen zu dem Notar und lassen die Abtretung von A auf B
und in derselben Urkunde die Abtretung von A auf C, fiir den vollmachtlos B auftritt,
beurkunden. Der Notar sendet diese Urkunde an den Wohnort des C; C sucht dort einen
Notar auf und genehmigt die Urkunde von Vater und Bruder. Bei strenger, aber abzu-
lehnender Anwendung des Wortlauts des § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG erwirbt C mit seiner
Genehmigung der Abtretungsurkunde einen Geschiftsanteil von 15 % von seinem Va-
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ter, dem in diesem Zeitpunkt (Zeitpunkt der Schenkung) auch nur noch diese 15 %
gehoren. Folglich wire der Erwerb durch B begtinstigt, nicht aber der Erwerb durch C.

b) Unmittelbare Beteiligungen

Beguinstigt sind nur unmittelbare Beteiligungen an Kapitalgesellschaften.
Die Ubertragung des Kapitalgesellschaftsanteils auf eine andere Gesellschaft
schlieBt somit die begiinstigte Ubertragung des Gesellschaftsanteils zu einem
spiteren Zeitpunkt aus, sofern der ibernehmende Rechtstriger nicht seiner-
seits tiber begiinstigtes Vermdgen iS des § 13b Abs. 1 Nr. 2, 3 ErbStG verfugt.
Gleiches gilt fir die nicht begiinstigte Rechtsstellung eines Treugebers.

Beispiel:

Ein Geschiftsanteil an einer inlindischen GmbH wird in eine inlindische Kapitalgesell-
schaft eingebracht (Achtung vor den ertragsteuerlichen Folgen!) mit einer Beteiligung
von mehr als 25 %. In der Alternative wird der Anteil in eine inlindische GmbH & Co.
KG eingebracht. Da beide aufnehmenden Rechtstriger beglinstigtes Vermdgen iS des
§ 13b Abs. 1 Nr. 2, 3 ErbStG vermitteln, kommt es auf der zweiten Priffungsstufe darauf
an, ob der Anteil an unschidlichem Verwaltungsvermdgen (max. 50 %) beim aufneh-
menden Rechtstriger tberschritten wird. In diesem Zusammenhang kommt es auch
auf die Zusammensetzung des Vermogens der ,,eingebrachten Kapitalgesellschaft” an.

Ist Gesellschafter der GmbH eine vermdgensverwaltende Personengesell-
schaft, gilt Folgendes: Ertragsteuerlich wiirde durch die vermogensverwal-
tende Personengesellschaft auf die dahinter stechenden Gesellschafter ,,durch-
gegriffen® (statt aller Weber-Grellet in Schmidt®, § 17 EStG Rz. 113 mwN).
Erbschaftsteuerlich ist dies jedenfalls nach Auffassung des BFH anders. Dieser
hat mit Urt. v. 11.6.2013 (BFH v. 11.6.2013 — 11 R 4/12, BStBl. 11 2013, 742 =
DStR 2013, 1536) in einem Fall, in welchem der Kldger iiber eine vermogens-
verwaltende Personengesellschaft an einer inlindischen Kapitalgesellschaft mit
mehr als 25 % beteiligt war, die auch nach altem Recht erforderliche unmittel-
bare Beteiligung des Kligers an der Kapitalgesellschaft verneint. Er begriindet
dies in erster Linie damit, dass die Personengesellschaft zivilrechtlich Trigerin
von Rechten und Pflichten sei und damit eine eigene Rechtssubjektivitit habe.
Sie kénne daher auch Gesellschafterin einer anderen Personenhandels- oder
Kapitalgesellschaft sein. Dies gelte im Ubrigen auch fiir die GbR. Die zivil-
rechtliche Rechtszustindigkeit der Personengesellschaft schliefe not-
wendigerweise die unmittelbare Beteiligung ihres Gesellschafters an der
Kapitalgesellschaft aus. Aus § 10 Abs. 1 Satz 4 ErbStG ergebe sich abwei-
chend von der Auffassung der Vorinstanz (FG Koéln v. 16.11.2011 — 9 K
3087/10, DStRE 2012, 429) nichts anderes. Denn die Vorschrift betreffe schon
ihrer systematischen Stellung nach nicht die in § 132 ErbStG geregelten Steuer-
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vergiinstigungen. Sie kénne daher zur Auslegung des §13a Abs. 4 Nr. 3
ErbStG nicht herangezogen werden. Die Vorschrift diene lediglich der Bewer-
tung des Anteils an einer vermogensverwaltenden Personengesellschaft, soll
jedoch keine Aussage Uber die Zurechnung der Gegenstinde des Gesamt-
handsvermdégens an die Gesellschafter der Gesamthand treffen. AuBerdem
sei die Vorschrift bei Erwerben von Todes wegen schon dem Wortlaut nach
nicht anzuwenden.

Da der Senat diese Grundsitze im Urt. v. 18.9.2013 — 1T R 63/11, BFH/NV
2014, 349, bestitigt hat, bedeutet dies fiir die Praxis, dass Anteile an Kapitalge-
sellschaften nicht iiber vermégensverwaltende, erst recht nicht Gber gewerblich
titige Gesellschaften gehalten werden sollten, wenn es um die Mindestbetei-
ligungsquote geht. Insbesondere bei einer Poolvereinbarung sind die Anteile
nach wie vor im Einzeleigentum der Gesellschafter zu halten, so dass die Ver-
bindung der Gesellschafter des Pools als BGB-Innengesellschaft einzustufen
ist. Hieraus ergeben sich in der Praxis Erschwernisse, da wegen fehlenden Ge-
samthandsvermégens an den poolgebundenen Kapitalgesellschaftsanteilen
Vinkulierungsklauseln etc. nur schuldrechtliche Wirkung haben.

Der BFH bindet somit die Verschonung an die zivilrechtliche Inhaberstellung
des Erblassers bzw. Schenkers. Dies hat sichetlich den Vorteil der Rechtsklar-
heit, wirft jedoch die Frage auf, wie das vom BFH verwendete Trennungsprin-
zip, bei welchem die Personengesellschaft die unmittelbare Zurechnung des
Anteils ,,sperrt”, mit dem Transparenzprinzip in Ubereinstimmung steht, wel-
ches bspw. bei Ubertragung cines Vermogensgegenstands in eine vermogens-
verwaltende Personengesellschaft schenkungsteuerlich ein ,,Nullum* sicht, so-
weit der Ubertragende an der Gesamthand selbst beteiligt ist; kritisch daher
Daragan, ZEtb 2013, 319; Hiibner, DStR 2013, 2275. Fiir die Auffassung des
BFH spricht, dass jedenfalls bei einer gewerblich geprigten Personengesell-
schaft diese wiederum auch steuerlich Trigerin des maB3geblichen Vermogens
ist. Der Ubertragende ist an ihr, nicht mehr an der Kapitalgesellschaft beteiligt.
Durch die Verfestigung der GbR als Trigerin von Vermogen im Zivilrecht (vgl.
etwa BGH v. 29.1.2001 — II ZR 331/00, NJW 2001, 1056), nihert sich die
vermogensverwaltende GbR den Mitunternehmerschaften an. Auflerdem ist
nicht ersichtlich, welche Bedeutung das Tatbestandsmerkmal ,,unentgeltlich®
in § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG haben soll, wenn nicht die zivilrechtliche Inha-
berstellung am Personengesellschaftsanteil, vgl. auch Geck, ZEV 2013, 601.

Beteiligungen an Kapitalgesellschaften, die sich in einer ungeteilten Erben-
gemeinschaft befinden, sind jedoch unmittelbare Beteiligungen, durchgerech-
net auf die Erbquoten. Denn die Erbengemeinschaft ist kein verfestigter
Rechtstriger. Vielmehr kann jeder Miterbe die Auseinandersetzung und damit
die unmittelbare Zuweisung verlangen (§ 2042 BGB). Etwas anderes gilt dann,
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wenn die Erbauseinandersetzung iiber einen lingeren Zeitraum vom Erblasser
ausgeschlossen ist. In diesem Fall kommt die Erbengemeinschaft insoweit ei-
ner verfestigten Gesellschaft biirgerlichen Rechts gleich.

Gehen der BFH und die Finanzverwaltung (vgl. R E 13b.6 Abs. 2 Satz 3
ErbStR 2011) davon aus, dass selbst bei einer transparenten Personengesell-
schaft als zwischengeschaltetem Rechtstriger keine unmittelbare Beteiligung
besteht, durfte dies erst recht gelten, wenn der Geschiftsanteil fiir den Treu-
geber durch einen Treuhédnder gehalten wird; vgl. ausfithrlich Geck, ZEV
2013, 601. Zwar ist davon auszugehen, dass auf der Grundlage der Anweisun-
gen der Finanzverwaltung, so zuletzt FinMin. Bay. v. 16.9.2010 — 34 -
S 3811-38476,/19, DStR 2010, 2084, das Treugut dem Treugeber zuzurechnen
ist. Der Treugeber ist jedoch nicht unmittelbar Gesellschafter der Kapitalge-
sellschaft, wie sich der Entscheidung des BFH v. 11.6.2013 — II R 4/12,
BStBI. 11 2013, 762 = DStR 2013, 1536, entnehmen lisst. Zivilrechtlich hat er
nur eine Forderung auf Eigentumsiibertragung aufgrund des Treuhandvertrags
mit dem Treuhdnder. Dies wird nach Auffassung des BFH nicht ausreichen, die
Beteiligung als unmittelbar einzuordnen. Somit sollten in der Gestaltungspraxis
Treuhandverhiltnisse vor Ubertragung der Rechtsposition des Treugebers auf
einen Dritten beendet und der fragliche Anteil an der Kapitalgesellschaft in das
Eigentum des Treugebers tbertragen werden, um die Unmittelbarkeit zu be-
griinden.

c) Verfiigungs- und Stimmrechtsbeschrinkungen — Poolvereinbarung
(§ 13b Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 ErbStG)

Als Ausnahme von der Mindestbeteiligungsquote nach § 13b Abs. 1 Nr. 3
Satz 1 ErbStG von mehr als 25 % bezieht § 13b Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 ErbStG
sog. ,,pool-gebundene” Anteile in den Beglinstigungsrahmen mit ein. Diese
sind — obwohl nur max. 25 % betragend — Bestandteil des begiinstigten Ver-
mogens, wenn sich der Erblasser/Schenker gemeinsam mit anderen Anteils-
eignern einer einheitlichen Verfiigungsbeschrinkung und Stimmbindung
unterworfen hat. Weitere Voraussetzung ist, dass auf diese Weise gebundene
Anteilseigner insgesamt mehr als 25 % der Anteile halten. Es reicht nicht aus,
wenn der Erwerber diese Voraussetzungen schafft. Der Erwerber muss die
vom Erblasser/Schenker geschaffene Bindung gegen sich gelten lassen. Unge-
schriebenes Tatbestandsmerkmal ist, dass es sich um einen Kapitalgesell-
schaftsanteil handelt, der nach § 13b Abs. 1 Nr. 2, 3 ErbStG begtnstigungs-
fihig ist, mithin an einer Kapitalgesellschaft mit Sitz im Inland oder im EU-
bzw. EWR-Raum besteht und die Begiinstigung nur an der nicht vorhandenen
Mindestbeteiligungsquote scheitert.
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Mit der Abweichung von der Mindestbeteiligungsquote will der Gesetzgeber
insbesondere, jedoch nicht ausschlieBlich bei Familiengesellschaften, deren
Anteile sich auf einen Personenkreis verteilt, der schon wegen der Vielzahl
der beteiligten Personen die Mindestbeteiligungsquote nicht erreichen kann,
die Begiinstigung durch Verschonungsabschlag und Abzugsbetrag gewihren.
Diese Regelung beseitigt zwar nicht die Diskriminierung der Kapitalgesell-
schaft gegentiber der Personengesellschaft, bei welcher beteiligungsquoten-
unabhingig die Verglinstigungen gewihrt werden, versucht sie jedoch abzumil-
dern. In der Praxis hat sich der Begriff der ,,Poolvereinbarung® durchgesetzt
(vgl. Mannek, ZEV 2012, 6 [11]). Die Begiinstigung ist somit an folgende zwei
Voraussetzungen gebunden, die sowohl den Erblasser/Schenker als auch die-
jenigen weiteren Gesellschafter treffen mussen, die notig sind, um die Summe
der Nennwerte der einbezogenen Gesellschaftsanteile auf mehr als 25 % an-
steigen zu lassen:
— einheitliche Verfiigung iiber die Geschiftsanteile oder Ubertragung auf
derselben Verpflichtung unterliegende Anteilseigner und
— einheitliche Ausiibung des Stimmrechts gegeniiber nicht gebundenen
Gesellschaftern.

Die Vereinbarung muss im Besteuerungszeitpunkt (vgl. § 9 ErbStG) vorlie-
gen. Beteiligter kann jede rechtsfihige Person, also auch eine Kapitalgesell-
schaft sein. In der Praxis ist Vorsorge zu treffen, indem die Vereinbarung vor
dem Erbfall bzw. der Ausfithrung der letztwilligen Verfiigung abgeschlossen
wird.

Da in sie mehrere Gesellschafter einzubinden sind, erfordert dies eine gesell-
schaftsvertragliche Bindung, die regelmiBig als BGB-Innengesellschaft ein-
zuordnen ist.

Aus Satz 2 ergibt sich nicht, dass das Zuwendungsobjekt selbst im Rahmen der
Mindestbeteiligungsquote mit zu rechnen ist. Daher muss es weder eine unmit-
telbare Beteiligung sein noch mehr als 25 % des Nennkapitals ausmachen. Vo-
raussetzung fur die Beglinstigung ist allein, dass es sich bei dem Zuwendungs-
objekt um einen Geschiftsanteil handelt und der Erblasser oder Schenker zu
mehr als 25 % unmittelbar am Kapital der Gesellschaft beteiligt ist.

Beide Tatbestandsmerkmale miissen kumulativ vorliegen. Die Gruppe der
Personen, fiir die die einheitliche Stimmrechtsausiibung vereinbart wird, muss
nicht mit derjenigen identisch sein, fiir die das Gebot der einheitlichen Ver-
fiigung gilt; so zutreffend BayLfSt. v. 11.8.2010 — S 3812a.2.1-3 St 34, DStR
2010, 2134.
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Beispiel:

A ist mit 20 % am Stammkapital der inlindischen X-GmbH beteiligt. Die weiteren An-
teile halten im Umfang von jeweils 40 % B und C. A kann die einheitliche Stimmrechts-
ausiibung mit B, die Grundsitze zur einheitlichen Verfiigung mit C vereinbaren. Sinnvoll
ist dies nicht, da nunmehr im Ergebnis A Bindungen gegeniiber beiden Gesellschaftern
unterliegt. AuBerdem besteht ein erhéhtes Risiko, dass mit Aufhebung einer dieser Ver-
einbarungen die Vergiinstigung gem. § 13a Abs. 5 Nr. 5 ErbStG entfillt. Gleichwohl ist
an diese Gestaltung zu denken, wenn B und C jeder fiir sich nur bereit sind, sich in einer
der vorgenannten Regelungsgegenstinde an die Mitwirkung des A zu binden.

Bei Aufhebung dieser Vereinbarung innerhalb der Behaltensfristen entfallen
der Verschonungsabschlag sowie der Abzugsbetrag mit den in § 13a Abs. 5
ErbStG dargestellten Rechtsfolgen. Allerdings werden die gepoolten Anteile
nicht rickwirkend Verwaltungsvermogen, so dass die Verschonung dem
Grunde nach bei Gesellschaften, die Kapitalgesellschaften in ihrem Vermogen
haben, nichtin Frage steht. Die Nachsteuer trifft simtliche Beteiligte, die inner-
halb des 5-jihrigen Zeitraums die Verglinstigung in Anspruch genommen ha-
ben, mithin nicht nur denjenigen, der das den Wegfall der Verglinstigungen
auslosende Ereignis (etwa VerduBerung) verursacht hat; vgl. R E 132.10 Abs. 2
Satz 2 ErbStR 2011. Die Kautelarpraxis muss durch Begrindung von Sekun-
diranspriichen auf Schadensersatz fiir diesen Fall Vorsorge treffen. Eine ver-
tragliche oder gesetzliche Schadensersatzregelung ist jedoch keine Vorausset-
zung fiir die Anerkennung der Poolvereinbarung, so zutreffend BayLfSt. v.
11.8.2011 — S 3812b.1.1-15t34, DStR 2011, 2254.

aa) Unmittelbare Beteiligungen

In die Poolvereinbarung sind wie im Falle der Mindestbeteiligungsquote des
Satzes 1 nur solche Anteile einzubezichen, die dem Erblasser oder Schenker
unmittelbar zuzurechnen sind, vgl. R E 13b.6 Abs. 3 Satz 2 ErbStR 2011. Mit-
telbar gehaltene Anteile zdhlen somit nicht mit. Dies gilt nach Auffassung der
Finanzverwaltung (H E 10.4 ErbStH 2011) auch fiir solche Anteile, die von
einer vermogensverwaltenden Personengesellschaft gehalten werden, iE besti-
tigt dutch BFH v. 11.6.2013 — II R 4/12, BStBL. II 2013, 742 = DStR 2013,
1536, vgl. Rz. 54.

Beispiel:
A ist mit 24 % unmittelbar an der X-GmbH beteiligt. Daneben hilt er gemeinsam mit B

5 % der Geschiftsanteile tiber die vermégensverwaltende A-B-GbR, an welcher A und B
zu jeweils 12 beteiligt sind.

Rechtsfolge: Im Rahmen der Poolvereinbarung zihlen die mittelbar gehaltenen Anteile,
die durchgerechnet 2,5 % betragen wiirden, nicht mit. Auch die Beteiligung von 24 % ist
nicht begiinstigt, da die Summe der unmittelbar gehaltenen Anteile 25 % nicht tibersteigt.

Ka Lfg. 68 November 2015 Geck | 79

58



59

§13b Rz 58-59 Wertermittlung

Auch die Anteile der weiteren Gesellschafter, die Mitglied des Pools sind, miissen unmit-
telbare iS der vorstehenden Auslegung sein.

Ist die GbR allerdings ihrerseits Mitglied eines Pooles, gilt fir die Zusammen-
rechnung Folgendes:

Beispiel:

Aist mit 24% unmittelbar an der X-GmbH beteiligt. Wie im vorausgehenden Beispiel hilt
er gemeinsam mit B 5 % der Geschiftsanteile {iber die vermégensverwaltende A-B-GbR,
an welcher A und B zu jeweils 1/2 beteiligt sind. Zwischen A und B einerseits und der
GbR andererseits besteht eine Poolvereinbarung.

Rechtsfolge: Die GbR ist zivilrechtlich rechtsfihig und damit méglicher Gesellschafter
des Pooles in der Rechtsform der GbR. Damit befinden sich ausreichend poolgebundene
Gesellschaftsanteile ,,im Topf*, nimlich 24 % des A und 5 % der GbR. Unabhingig von
der Beteiligung von 50 % an der GbR sind infolgedessen die Geschiftsanteile des A an
der GmbH infolge der Poolbindung begiinstigt. Ubertrigt A seinen Anteil an der GbR,
erfolgt dies ohne Verschonung, da auch bei einer Poolvereinbarung die Verduflerung von
Gesellschaftsanteilen, die unmittelbar an der GmbH bestehen, unverzichtbare Voraus-
setzung ist.

Anderes gilt, wenn die Personengesellschaft eine gewerbliche Personenge-
sellschaft ist und ein Teil der Anteile unmittelbar durch einen bzw. mehrere
Gesellschafter in deren Sonderbetriebsvermégen gehalten werden. In diesem
Fall werden unmittelbare und mittelbare Beteiligungen zusammengerechnet; so
jedenfalls BayLfSt. v. 11.8.2011 — S 3812b.1.1-1St34, DStR 2011, 2254.

Beispiel:
Die A-OHG hilt in ihrem Betriebsvermogen Anteile an der A-GmbH mit einer Betei-

ligung von 24 %, der Gesellschafter A hilt weitere Anteile mit einer Beteiligung von
11 %, die zu seinem Sonderbetriebsvermogen gehéren.

Soweit eine Poolvereinbarung vorliegt, bilden die gepoolten Anteile an der
A-GmbH eine Beteiligung, die 35 % des Kapitals umfasst. Die Ubertragung
der Anteile ist begiinstigt. Die Anteile geh6ren auch nicht zum Verwaltungs-
vermogen der AB-OHG, obwohl die unmittelbare Beteiligung nur 24 % be-
trdgt. Der Unterschied zur vermogensverwaltenden Personengesellschaft be-
steht darin, dass es sich um die addierten Anteile der Mitunternehmerschaft
handelt. Denn diese umfasst auch das Sonderbetriebsvermégen.

Da die Mindestbeteiligung poolgebundener Anteile von mehr als 25 % die ge-
samte Dauer der Behaltensfrist fortbestehen muss, ist bereits der Austausch
einer poolgebundenen unmittelbaren Beteiligung gegen eine mittelbare schid-
lich und 16st einen Nachsteuertatbestand aus. Hieraus ergibt sich auch, dass
eine geeignete Poolvereinbarung nicht abgeschlossen ist, wenn sie zum Inhalt
hat, dass die betroffenen unmittelbar gehalten Gesellschaftsanteile in das Ge-
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samthandseigentum des regelmifig als Gesellschaft biirgerlichen Rechts struk-
turierten Pools zu Eigentum tbertragen werden. Daher muss auch davor ge-
warnt werden, die poolgebundenen Anteile in einen vermégensverwaltenden
Rechtstriger zu tibertragen. Dies erscheint merkwiirdig, da die Einbindung in
das Gesamthandsvermogen den Bestand der Beteiligung durch den Wegfall der
unmittelbaren Verfiigungsbefugnis stirkt, indem die VerduBerung des Anteils
infolge der gesellschaftsrechtlichen Bindung in der Gesamthand erschwert
wird.

bb) Maligebliche Mindestbeteiligungsquote

Die Mindestbeteiligungsquote betrigt 25,1 % des maf3geblichen Nennkapitals.
Damit miissen Gesellschafter mit mindestens diese Quote vermittelnden An-
teilen an der Kapitalgesellschaft die Verfiigungsbeschrinkung und Stimm-
rechtsbindung begriindet haben. Ubersteigt die Summe der einbezogenen An-
teile diese Quote, ist den gesetzlichen Anforderungen Gentige getan.

Allerdings sind stimmrechtslose Gesellschaftsanteile, die in der Praxis bei
der GmbH nur ausnahmsweise, bei der Aktiengesellschaft als stimmrechtslose
Vorzugsaktien schon 6fter zu beobachten sind, nach R E 13b.6 Abs. 5 Satz 1
ErbStR 2011 nicht in die Poolvereinbarung einzubeziehen. Sie haben daher auf
die Mindestbeteiligungsquote im Rahmen einer Poolvereinbarung keinen Ein-
fluss. Die Finanzverwaltung begriindet diese verbliiffende Auffassung damit,
die cinheitliche Stimmrechtsausiibung erfordere, dass alle poolgebundenen
Anteile auch mit einem Stimmrecht ausgestattet seien. Dem ist zu widerspre-
chen. Gerade die Poolvereinbarung hat zum Inhalt, dass das Stimmrecht der
Gesellschafter zurtickgefithrt wird, indem es nur in Absprache mit anderen
Gesellschaftern ausgetibt werden kann. Der stimmrechtslose Anteil ist die in-
tensivste Form der Stimmrechtsbeschrinkung. So hat der Inhaber des Anteils
bzw. sein Rechtsvorginger bereits mit Ubernahme dieses stimmrechtslosen
Anteils zu erkennen gegeben, dass er seine Rechte aus dieser Beteiligung eben
nicht in Form von Stimmrechten ausiiben wird. In der Gesetzesbegriindung,
BT-Drucks. 16/791835, hat der Gesetzgeber erldutert, dass die einheitliche
Stimmrechtsaustibung auch durch von vornherein stimmrechtslose Anteile er-
reicht werden kann. In den wenigen in der Praxis zu beobachtenden Fillen,
sollte daher ein Rechtsmittel eingelegt werden. Fiir die Gestaltungspraxis sind
die vorstehenden Grundsitze jedoch zu beachten. Dies dndert natiitlich nichts
daran, dass bei der Ermittlung der Mindestbeteiligungsquote von mehr als
25 % des Nennkapitals die stimmrechtslosen Anteile mit denen mit Stimm-
recht addiert werden, da es dem Gesetzgeber nur auf die Beteiligung am Nenn-
kapital ankommt, welche auch durch stimmrechtslose Anteile erreicht wird.
Das Problem beschrinkt sich daher auf die Poolvereinbarung; gegen die Fi-
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nanzverwaltung auch Mannek, ZEV 2012, 6 (11); Zipfel/ Miihlhans, ErbStB 2011,
313 (314).

Einzelne Gesellschafter konnen mit einzelnen Anteilen die Vereinbarung be-
grinden, wihrend andere Anteile desselben Gesellschafters nicht einbezogen
sind.

Beispiel:

A ist Gesellschafter mit zwei Geschiftsanteilen zu je 10 %. B hilt einen Geschiftsanteil
von 20 %. Treffen A und B die Poolabrede, A aber nur fiir einen Geschiftsanteil, sind die
gebundenen Anteile unter den weiteren Voraussetzungen begiinstigtes Vermogen. Der
nicht in die Vereinbarung eingebundene Anteil von A bleibt nicht begiinstigt, was aller-
dings nicht sinnvoll ist. Es empfichlt sich somit die Einbezichung simtlicher Anteile.

Es ist durchaus méglich, dass es keine nicht poolgebundenen Anteile gibt, so
auch R E 13b Abs. 5 Satz 8 ErbStR 2011. Hiufigstes Beispiel sind vier Ge-
schiftsanteile zu je 25 % (sog. Quartett). Diese sind in toto nur begiinstigt,
wenn eine Poolbindung besteht. Diese muss nicht gegeniiber allen Gesellschaf-
tern bestehen. Ausreichend ist, dass die Summe der in den jeweiligen Pool
einbezogenen Anteile die Mindestbeteiligungsquote erreicht. ZT wird auch
vertreten, dass fiir die Ermittlung der Gesamtbeteiligungsquote des Pools so-
wohl die gepoolten als auch nicht gepoolten Anteile eines Gesellschafters zu-
sammengerechnet werden miissen, wenn unter Einbeziehung der gepoolten
Anteile die Mindestbeteiligungsquote erreicht wird; vgl. etwa Zipfel/Labme,
DStZ 2009, 615. ME ist es austeichend, wenn nur einzelne Geschiftsanteile
in dem Pool einbezogen werden, wenn fiir diese die Mindestbeteiligungsquote
erreicht wird. Deren Erreichung firbt naturgemil3 nicht auf die nicht pool-
gebundenen Geschiftsanteile ab. Dies ist auch die Auffassung in R E 13b.6
Abs. 3 Satz 2 ErbStR 2011. Danach miissen nur Anteile weiterer Gesellschaf-
ter, mithin nicht alle Anteile bei der Berechnung der Mindestbeteiligungsquote
hinzugerechnet werden, um diese zu erreichen. Es kann auch Gesellschafter
geben, die poolgebundene und nicht poolgebundene Anteile halten. Fiir letz-
tere ist gesondert auf der Grundlage der allgemeinen Regelung des Satzes 1 zu
priifen, ob die Mindestbeteiligungsquote erreicht wird. Ist dies der Fall, miissen
diese Anteile nicht poolgebunden sein, um begiinstigt ibertragen werden zu
konnen.

Nach dem Gesetzeswortlaut miissen die Gesellschafter ,,untereinander ver-
pflichtet sein. Dies bedeutet, dass eine vertragliche Vereinbarung vorliegen
muss, die die nachfolgend (vgl. Rz. 64 und Rz. 69) aufgefithrten Anforderun-
gen erfullt. Es handelt sich insoweit nur um eine schuldrechtliche Regelung —
also ohne Rechtstrigerwechsel —, da eine Verfiigung iiber die Geschiftsanteile
gerade nicht in die beabsichtigte Beglinstigung fithrt, sondern diese wegen des
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Erfordernisses der fortbestehenden unmittelbaren Beteiligung sogar aus-
schlief3t.

Die Poolvereinbarung bedarf gesetzlich keiner Schriftform, so auch FG
Hess. v. 28.2.2014 — 1 V 2010/14, ErbStB 2014, 217. Die miindliche Abrede
muss jedoch von demjenigen glaubhaft gemacht und ggf. nachgewiesen wer-
den, welcher sich auf sie beruft. Aus Nachweisgrinden empfiehlt es sich, sie
jedenfalls schriftlich zu fassen. Ist — was regelmifig nicht der Fall sein sollte —
vereinbart, dass Anspriiche auf Ubertragung von poolgebundenen Anteilen auf
die Gesamtheit der Gesellschafter ins Gesamthandsvermdgen begriindet wer-
den, bedarf sie auch der notariellen Beurkundung, soweit Anteile an GmbHs
betroffen sind; vgl. § 15 Abs. 3, 4 GmbHG. Die Poolvereinbarung kann sich
auch aus dem Gesellschaftsvertrag ergeben. Auf diese Weise wird eine ,,Ver-
dinglichung der Absicherung* zur Einhaltung der Verpflichtung erzielt. Ins-
besondere durch Vinkulierungsklauseln kann erreicht werden, dass der Ge-
schiftsanteil nicht ohne Beachtung der Verfiigungsbeschrinkungen verduBert
werden kann. Dies ist ein deutlicher Vorteil gegeniiber der nur schuldrecht-
lichen Poolvereinbarung auf der Grundlage eines BGB-Innengesellschaftsver-
trags, welcher die vertragswidrige VerduBerung der Geschiftsanteile nicht ver-
hindert und die Rechte der weiteren Beteiligten auf Sekundiranspriiche
beschrinkt. Soweit diese, mE zu favorisierende Losung gewihlt wird, sollte
allerdings ein Rechtsanspruch darauf bestehen, dass jeder Gesellschafter die
ersatzlose Aufhebung dieser Vereinbarung verlangen kann, sofern und sobald
er tber Anteile verfiigt, deren Summe die Mindestbeteiligungsquote erreicht.
Anderes gilt nur, wenn er anderen Gesellschaftern durch Einbindung der eige-
nen Geschiftsanteile die Moglichkeit geben muss, tiber die Poolvereinbarung
die Mindestbeteiligungsquote zu erreichen. Die gesellschaftsvertraglichen Re-
gelungen sind daher sehr sorgfiltig auszugestalten. Der nicht zu unterschit-
zende Vorteil der Verankerung im Gesellschaftsvertrag besteht darin, dass
auch der Rechtsnachfolger des Gesellschafters sowie jeder weitere hinzutre-
tende Gesellschafter in die gesellschaftsvertragliche Bindung in der Satzung
der GmbH eintritt.

Bei Aktiengesellschaften gelten die vorstehenden Empfehlungen nicht. Nach
§ 23 Abs. 5 AktG sind Abweichungen vom gesetzlichen Konzept des AktG nur
ausnahmsweise zuldssig. Bei der Aktiengesellschaft sind daher die entsprechen-
den Abreden stets in einer schuldrechtlichen Abrede mittels einer BGB-In-
nengesellschaft ohne Gesamthandsvermégen zu vereinbaren. Bawer/Garbe,
ZEV 2014, 61, erortern, ob Poolvereinbarungen in Konflikt mit § 136 Abs. 2
AktG geraten. Danach sind Vereinbarungen nichtig, die eine Stimmbindung
gegeniiber der AG selbst oder deren Verwaltung enthalten. Den Autoren ist
zuzustimmen, dass dies jedenfalls dann nicht gilt, wenn die am Pool beteiligten
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Organmitglieder im Organ und/oder im Pool nicht beherrschend sind. Denn in
diesem Fall haben sie keine Méglichkeit, den Organen der Gesellschaft Wei-
sungen zu erteilen. Sind die Organmitglieder jedoch in der Lage, ihren Willen
sowohl im Organ als auch im Pool durchzusetzen, liegt ein Verstof3 nicht vor,
wenn die Organmitglieder — wie regelmiBig der Fall — zugleich Aktionire der
AG sind. Im Ergebnis greift § 136 Abs. 2 AktG nur in Umgehungsfillen ein.
Die Gestaltungshinweise det Autoren sind durchaus von Interesse. Insbeson-
dere der Ratschlag, zur Vorsicht den am Pool beteiligten Organmitgliedern im
Organ die Mehrheit zu nehmen, ist sinnvoll, muss aber nicht unternehmerisch
gewiinscht sein. Da Auffassungen der Verwaltung und der Steuergerichte nicht
bekannt sind, ist in Zweifelsfillen eine verbindliche Auskunft einzuholen.

Besteht an einem Geschiftsanteil eine Unterbeteiligung, reicht es nicht aus,
wenn der (AuBlen-)Gesellschafter Mitglied des Pools ist. Auch der Unterbetei-
ligte muss sich den Verpflichtungen der Poolvereinbarung unterwerfen. Diese
von der Finanzverwaltung in R E 13b.6 Abs. 3 Satz 4 ErbStR 2011 vertretene
Auffassung iiberzeugt nicht. Denn im AuBenverhiltnis erfolgt die Verfiigung

[Anschluss S. 85]
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tber den Geschiftsanteil durch den Aulengesellschafter, nicht den Unterbe-
teiligten. Auch dem AuBlengesellschafter steht das Stimmrecht zu.

Andere, insbesondere vom Schenker oder Erblasser angeordnete Bindungen,
insbesondere erbrechtlicher oder gesellschaftstechtlicher Art, sind nicht als
eine Verpflichtung der Gesellschafter untereinander anzusehen; vgl. Ubersicht
bei Wachter in Fischer/Jiiptner/Pahlke/Wachter?, § 13b ErbStG Rz. 59 ff.
Denn diese Verpflichtung, etwa zum Abschluss einer Poolabrede, kann erst
nach dem Erwerb vollzogen werden. Die Voraussetzungen der Beglinstigun-
gen miissen jedoch schon am Stichtag der Entstehung der Steuer erfillt sein, so
zutreffend R E 13b.6 Abs. 6 ErbStR 2011. Daher ist die Anordnung einer
Dauertestamentsvollstreckung mit Anweisung an den Testamentsvollstrecker,
entsprechende Vereinbarungen tber die Verfiigungs- und Stimmrechts-
beschrinkungen zu begriinden, nicht geeignet, eine Vereinbarung zwischen
den betroffenen Miterben und den Mitgesellschaftern zu begriinden (so auch
Weber/ Schwind, ZEN 2009, 16 [17]). Einen informativen Uberblick iber Gestal-
tungsmoglichkeiten bietet der Beitrag von Balmes/ Felten, FR 2009, 1077.

Der nahe liegende Gedanke, die Verpflichtung auf der Grundlage des Gesell-
schaftsvertrages durch eine Vinkulierungsklausel zu begriinden, ist nicht
ohne weiteres geeignet, die Mindestbeteiligungsquote zu erreichen. Selbst
wenn die Vinkulierungsklausel zum Inhalt hitte, dass die Ubertragung nur
mit Zustimmung von Gesellschaftern erfolgen kann, die gemeinsam mit dem
Ubertragungswilligen die Mindestbeteiligungsquote erreichen, ist dies nicht
ausreichend. Denn das Gesetz fordert die Verpflichtung, iiber die in die Pool-
vereinbarung eingebundenen Geschiftsanteile nach einheitlichen Grundsitzen
zu verfiigen. Bei einer Vinkulierungsklausel geht es regelmiBig nur um die Zu-
stimmung zur Ubertragung eines oder mehrerer Geschiftsanteile, nicht jedoch
um eine einheitliche Verfiigung tiber alle poolgebundenen Gesellschaftsanteile.

Die Vinkulierungsklausel muss daher prizisiert werden, indem die Grundsitze
festgelegt werden, unter denen eine Verfiigung zulissig ist. Allein die Zustim-
mungspflicht ist nicht ausreichend, da sich der Gesetzestext nicht mit einer
Zustimmungspflicht begntigt, sondern positiv einheitliche Verfiigungsgrund-
sitze fordert. Daher ist festzulegen, mit welcher Mehrheit abgestimmt wird und
unter welchen Voraussetzungen die Zustimmung erteilt werden muss.

Ferner missen die Vinkulierungsklauseln sdmtliche Verfiigungen iber den
Geschiiftsanteil erfassen. Dies gilt sowohl fiir Rechtsgeschifte, die auf die Uber-
tragung des zivilrechtlichen Eigentums gerichtet sind, als auch solche, die einem
Dritten Rechtspositionen vermitteln, die ihn als wirtschaftlichen Eigentiimer
kennzeichnen. Dabei ist der ZuwendungsnieBbrauch, gerichtet auf die verwen-
deten Ertrige, keiner Verfugung gleichzustellen. Anders sieht dies aus, wenn
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dies mit Stimmrechtsvollmachten, Ubertragungsverpﬂichtungen oA einher-
geht. Als Abgrenzung geeignet ist die parallele Priifung, ob bei Begriindung
eines NieBbrauchs an einem Mitunternehmeranteil auch der NieB3braucher auf-
grund der konkreten Vertragsgestaltung Mitunternehmer ist. Die Finanzver-
waltung fithrtin R E 13b.6 Abs. 4 Satz 1 ErbStR 2011 aus, Verfigung im Sinne
der Vorschrift sei die Ubertragung des Eigentums an einem Anteil. Es ist
nicht auszuschlieBen, dass sie hiermit auch das wirtschaftliche Eigentum meint.

cc) Einheitliche Verfiigung

Einheitliche Verfigung bedeutet nicht, dass nur gemeinschaftlich an die gleiche
Person zu gleichen Konditionen tiber die gebundenen Anteile verfiigt werden
kann; so zu Recht R E 13b.6 Abs. 4 Satz 4 ErbStR 2011. Entscheidend ist, dass
iber die poolgebundenen Anteile nach den gleichen Grundsitzen verfigt wird.
Dies beinhaltet zum einen das Recht, bereits in der Poolvereinbarung festzule-
gen, dass bestimmte Anteilsiibertragungen an bestimmte Personen, uU auch
Poolmitglieder, genehmigungsfrei méglich sind. Erfolgt dann allerdings inner-
halb der Nachsteuerfrist des § 13a Abs. 5 Nr. 5 ErbStG eine Verfigung, fihrt
dies uU zu einer Nachsteuer. Auf der vorgelagerten Ebene der Prifung, ob die
Vereinbarung den gesetzlichen Anforderungen fiir die Verschonung geniigt,
kann jedoch festgelegt werden, dass innerhalb eines bestimmten Personen-
kreises zustimmungsfrei tibertragen werden kann; so auch BayLfSt. v. 11.8.
2011 — S 3812b.1.1-15t34, DStR 2011, 2254. Dies darf allerdings nicht dazu
verleiten, generell Verfigungen zustimmungsfrei vorzusehen. Denn dies wiirde
die Grenze zu einer zustimmungsfreien Ubertragung verwischen. Daher sind
bestimmte Personengruppen zu bilden, die zustimmungsfrei Anteile erwerben
kénnen. Klassische Fille sind Mitgesellschafter oder Verwandte gerader Linie
sowie Ehepartner.

Das Gesetz fordert daher lediglich einheitliche Grundsitze, nicht jedoch die ein-
heitliche Verfugung selbst. Diese, auch von der Finanzverwaltung in R E 13b.6
Abs. 4 Satz 2 ErbStR 2011 vertretene Auffassung schrinkt den Gesetzeswortlaut
damit ein. Denn dieser spricht eindeutig von einer einheitlichen Verfiigung. Die
wortgetreue Anwendung hitte damit zur Folge, dass zumindest fiir Zwecke der
Verfiigung die poolgebundenen Anteile als ein Anteil gelten, dieser mithin nur
einheitlich tibertragen werden kann. Diese Auffassung hat sich erfreulicherweise
nicht durchgesetzt. Wichtig ist in der Praxis, dass eine Ubertragung auf aus-
schlieBlich derselben Verpflichtung unterliegende Anteilseigner auch dann ge-
geben ist, wenn ein solcher erst im Zuge der Ubertragung dem Pool beitritt.
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Beispiel:

An der X-GmbH sind vier Gesellschafter mit Geschiftsanteilen zu je 25 % beteiligt. Im
Poolvertrag sind die iiblichen Vinkulierungsklauseln enthalten. Gesellschafter A tiber-
trigt seinen Anteil an den neu hinzutretenden B. Dieser tbernimmt die Verpflichtung
aus der Poolvereinbarung, was im Gesellschaftsvertrag die einzige Voraussetzung fiir den
Erwerb ist. Die Poolvereinbarung hilt den Anforderungen des Gesetzes stand. Die Be-
triebsvermégensverschonung wird unter den weiteren Voraussetzungen gewihrt; so auch
nochmals BayLfSt. v. 10.1.2011 — S 3812b1.1-15t34, DStR 2011, 413; s. auch Weber/
Schwind, DStR 2011, 13.

Die Verfiigung zugunsten nur einer Person als Erwerber oder weitergehend
eine gleichzeitige Verfiigung sind nicht erfordetlich, so ausdriicklich R E 13b.6
Abs. 4 Satz 4 ErbStR 2011. Somit kénnen die poolgebundenen Anteile an
mehrere Erwerber Gbertragen werden. Fiir den Fortbestand der Poolverein-
barung ist es ausreichend, wenn der Erwerber ihr zeitgleich mit der Anteils-
ibertragung beitritt.

Nicht erfordetlich ist, dass die poolgebundenen Anteile eines Gesellschafters
(Poolmitglied) vollstindig iibertragen werden. Auch die Ubertragung nur von
Teilanteilen ist unschidlich, wenn sie auf der Grundlage der vertraglich verein-
barten Regelungen tber die einheitliche Verfiigung erfolgt. Da mit Poolverein-
barungen immer Bindungen verbunden sind, folgt fiir die Gestaltungspraxis
hieraus, uU mehrere Poolvereinbarungen zu begriinden, um den Kreis der ein-
gebundenen Anteile méglichst klein zu halten.

Beispiel:
An der X-GmbH sind 4 Gesellschafter mit Geschiftsanteilen zu je 25 % beteiligt. Es

empfichlt sich, dass jeweils 2 Gesellschafter eine Poolvereinbarung begriinden, um zu
erreichen, dass nicht tiber simtliche Anteile einheitlich verfugt werden muss.

Die Verpflichtung, nur gemeinschaftlich zu verfiigen, betrifft die rechtsgeschift-
liche Verfiigung, die auf den Wechsel der Inhaberstellung an den poolgebun-
denen Gesellschaftsanteilen abzielt, also nur das dingliche Rechtsgeschift. Sie
erfasst sowohl die entgeltliche als auch die unentgeltliche Abtretung von
Gesellschaftsanteilen (vgl. aber sogleich Rz. 66) unter Lebenden.

Die Einrdumung einer Unterbeteiligung vermittelt nur einen schuldrecht-
lichen Anspruch gerichtet auf die Ertrige des Gesellschaftsanteils. Aufgrund
des Gesetzeszwecks, den Einfluss nicht poolgebundener Personen auf die be-
troffenen Anteile auszuschlieBen, ist auch die Begriindung einer Unterbeteili-
gung eine Verfigung (in Anlehnung an das Ertragsteuerrecht vgl. BFH v. 18.5.
2005 — VIII R 34/01, BStBL. 1T 2005, 857; Weber/ Schwind, ZEN 2009, 16 [18]).

Der Erwerb von Todes wegen vollzieht sich nicht auf Grund rechtsgeschift-
licher Verfiigung, sondern tritt bekanntlich kraft Gesetzes ein. Es ist daher nicht
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erforderlich, dass die betroffenen Anteile nur auf Personen von Todes wegen
tbergehen konnen, die an der Vereinbarung beteiligt sind. Hierfiir besteht auch
insofern kein Anlass, als der Erwerber des Geschiftsanteils in aller Regel in die
mit der Vereinbarung getroffene Bindung im Wege der Gesamtrechtsnachfolge
eintritt. Gleichwohl ist bei Verfiigungen von Todes wegen zu empfehlen, diese
Verpflichtung vorsorglich dem Rechtsnachfolger mit Sanktionen fir den Fall
der Missachtung aufzuerlegen. Gleiches gilt insbesondere auch, wenn der An-
teil aufgrund eines Vermichtnisses einem Nichterben anfillt.

Auch die Finanzverwaltung geht mehr oder weniger stillschweigend davon aus,
dass die Poolvereinbarungen nur lebzeitige Verfiigungen betreffen, nicht
jedoch den Erwerb von Todes wegen. Die in einer gesellschaftsvertraglichen
oder schuldrechtlichen Vereinbarung enthaltenen Verpflichtungen, bestimmte
erbrechtliche Verfiigungen zu treffen, wire ohnehin wegen Verstoes gegen
§ 2302 BGB nichtig; so zu Recht Leitzen, ZEV 2010, 401.

Fir die Praxis von Bedeutung ist der Pool tber mehrere Beteiligungsebe-
nen. Hintergrund ist, dass nach § 13b Abs. 2 Nr. 2 ErbStG Anteile an Kapital-
gesellschaften als Bestandteil des Vermoégens eines beglinstigungsfihigen
Rechtstrigers nur dann kein Verwaltungsvermogen sind, wenn sie mehr als
25 % betragen oder eine Poolvereinbarung besteht. Aus diesem Grunde wer-
den auch bei mehrstufigen Beteiligungsverhiltnissen Poolvereinbarungen un-
vermeidlich sein, wenn der Unternehmenstriger die Mindestbeteiligungsquote
nicht erreicht. Der in der Praxis hiufigste Fall ist vermutlich der der Betriebs-
aufspaltung mit mehreren Beteiligten.

Beispiel:
A, B und C sind Eigentimer eines Grundstiicks, welches sie einer GmbH zur Nutzung

tiberlassen, an welcher sie allein beteiligt sind. Die Beteiligungsquote des C betrigt 23 %.
C plant, seine Anteile an Grundbesitz und GmbH unentgeltlich zu tGbertragen.

Das Besitzunternehmen ist ertragsteuerlich eine Mitunternehmerschaft. Zu deren Be-
standteil zihlt als Sonderbetriebsvermogen auch der Anteil des C an der Betriebskapital-
gesellschaft. Ohne Poolvereinbarung ist dieser Geschiftsanteil Verwaltungsvermogen. Je
nach Wertverhiltnissen kann dies dazu fithren, dass die maf3gebliche Verwaltungsver-
mogensquote tiberschritten und der Erwerb damit nicht entlastet wird. Der naheliegende
Ratschlag, die Anteile aus dem Sonderbetriebsvermégen in das Gesamthandsvermogen
gem. § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG zu iibertragen, lisst sich nicht immer problemlos verwirk-
lichen, so dass die Losung in der Poolvereinbarung besteht.

Die Vereinbarung von Vorkaufsrechten ist nicht geeignet, das Erfordernis
einer ,einheitlichen Verfiigung* zu begriinden, da dieses Recht nur beinhaltet,
bei einer im Ubrigen genehmigungsfreien VeriuBerung an einen Dritten den
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Anteil zu erwerben. Der verduBerungswillige Gesellschafter kann insofern frei,
dh. ohne Mitwirkung der iibrigen Beteiligten verfugen.

Nach § 13b Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 ErbStG ist der Anteil auch dann begiinstigt,
wenn er ausschlieflich auf andere derselben Verpflichtung unterliegende An-
teilseigner iibertragen werden kann. Damit soll die Ubertragung innerhalb
der Gruppe der poolgebundenen Gesellschafter genehmigungsfrei mog-
lich sein. Dies bedeutet nicht, dass nur auf Mitgesellschafter oder Poolmitglie-
der Gbertragen werden kann, da nur diese im Zeitpunkt der Verfiigung bereits
derselben Verpflichtung unterliegen. Eine solche Verpflichtung ist auch dann
beachtet, wenn eine Ubertragung auf einen bisher nicht beteiligten Gesellschaf-
ter erfolgt und dieser sich verpflichtet, in die Poolbindung ab Erwerb des Eigen-
tums an dem Gesellschaftsanteil einzutreten (R E 13b.6 Abs. 4 Satz 5 ErbStR
2011; Hannes/ Onderka, ZEN 2008, 17 [20]; Weber/ Schwind, ZEN 2009, 16 [20]).

dd) Einheitliche Stimmrechtsausiibung

Zur einheitlichen Stimmrechtsausiibung kann eine Person bevollmichtigt wet-
den, die die Stimmrechte fir simtliche poolgebundenen Gesellschaftsanteile
austibt. Es ist auch mdglich, dass einzelne Gesellschafter auf die Austbung
ihrer Stimmrechte verzichten; so R E 13b.6 Abs. 5 Satz 3 ErbStR 2011. Auf
die tatsichliche Stimmrechtsaustiibung kommt es nicht an. Dies ist um so tUber-
raschender, als die Finanzverwaltung bei der Frage, ob als stimmrechtslos aus-
gestaltete Geschiftsanteile in die Poolvereinbarung mit einbezogen werden
konnen, dies ausschlieBt; vgl. Rz. 60. Es bedarf daher einer niheren Begriin-
dung, warum die Ausstattung des Anteils mit einem Stimmrecht zwingend er-
forderlich ist, um der Poolvereinbarung beitreten zu kénnen, es andererseits im
Rahmen der Austibung der Stimmrechte auf diese, angeblich unverzichtbare
Rechtsposition nicht ankommen soll.

In diesem Zuge kann in der Poolvereinbarung festgelegt werden, wie die Wil-
lensbildung und Beauftragung des die Stimmrechte Ausiibenden ausgestaltet
werden. Ob bei einer Willensbildung innerhalb des Pools die Mehrheit nach
Kopfen oder nach der Beteiligung am Nennkapital gebildet wird, ist so zu
beantworten, dass es auf die Mehrheit nach Kapitalanteilen ankommt. Im Zu-
sammenhang mit der ,,einheitlichen Verfiigung® meint die Verwaltung zwar in
R E 13b.6 Abs. 4 Satz 3 ExbStR 2011, es bediirfe bei einer Vinkulierung der
Zustimmung der Mehrheit der Poolmitglieder. Dies lisst auf die Zahl der Be-
troffenen schlieBen. Diese Auffassungist jedoch nicht gesetzeskonform, da das
Gesetz selbst nicht festlegt, wie sich die Zahl der Stimmen ermitteln. Insofern
gilt das gesetzliche Regelstatut der Kapitalanteile, wonach mit dem Geschifts-
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anteil Stimmrechte entsprechend der Beteiligung am Nennkapital verbunden
sind.

Ausschlaggebend fur die Poolbindung ist, dass gegentiber der betroffenen
Kapitalgesellschaft — also quasi im AuBenverhiltnis — die Stimmrechte fiir die
poolgebundenen Anteile nur einheitlich ausgetibt werden. Gegentiber der Ka-
pitalgesellschaft werden die Stimmen als Einheit behandelt (zur einheitlichen
Stimmabgabe bei mehreren Anteilen vgl. K Sehmidt in Scholz!'?, § 47 GmbHG
Rz. 64, mit Darstellung des Meinungsstandes).

Neben der Bestimmung eines Sprechers kann auch ein ausdriicklicher Verzicht
auf das Stimmrecht in der Gesellschafterversammlung in die Poolvereinbarung
aufgenommen werden. In der Praxis ist der einheitlichen Stimmrechtsausiibung
durch einen gemeinschaftlichen Vertreter nach vorheriger Willensbildung in-
nerhalb der Gruppe der poolgebundenen Gesellschafter der Vorrang einzuriu-
men. Rechtlich erfordetlich ist dies nicht. Es entspricht zwar der Handhabung
von Stimmrechtsvereinbarungen in der Praxis, die nur schuldrechtliche Wir-
kung haben, mithin den Rechtsnachfolger nicht binden. Diese beinhalten ledig-
lich die schuldrechtliche Verpflichtung, das Stimmrecht entsprechend dem Et-
gebnis der getroffenen Vereinbarung und damit einheitlich abzugeben. Eine
Verpflichtung, auch im AuBenverhiltnis eine Person mit der Ausiibung des
Stimmrechts gemeinsam zu beauftragen, ergibt sich hieraus nicht. Sie wird
vom Gesetz nicht gefordert, da die Gesetzesfassung lediglich die Vetpflichtung
fordert, das Stimmrecht gegentiber nicht gebundenen Gesellschaftern einheit-
lich auszuiiben. Dies kann auch durch eine Stimmbindungsvereinbarung
ohne Beauftragung eines gemeinschaftlichen Vertreters erfolgen, wobei das
Stimmrecht von den Poolbeteiligten ausgetibt wird. Wird die Verpflichtung
allerdings nicht beachtet, kann dies einen Verstof3 gegen die Behaltefrist aus-
16sen (§ 13a Abs. 5 Nr. 5 ErbStG), allerdings erst dann, wenn dies mehrfach
erfolgt, so dass von eciner Aufhebung der Vereinbarung iS des § 13a Abs. 5
Nr. 5 ErbStG (vgl. § 13a Rz. 105) auszugehen ist.

Zu beachten ist, dass die Finanzverwaltung die Dokumentation der Stimm-
rechtsvereinbarung auch fordert. Daher sollte einer Gesellschafterversamm-
lung des jeweiligen Rechtstrigers derjenigen der Poolmitglieder vorausgehen.
In der ,,Poolversammlung® ist die Austibung des Stimmrechts durch den oder
die Beauftragten in der Gesellschafterversammlung des begiinstigungsfihigen
Rechtstrigers festzulegen. Entsprechende Gesellschafterprotokolle sind sorg-
filtig aufzubewahren, um die Beachtung der Regelungen dem Finanzamt ge-
geniiber dokumentieren zu kénnen; vgl. auch R E 13b.6 Abs. 5 ExrbStR 2011.
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ee) Formvorschriften?

Die Vereinbarung ist formfrei, sofern sie nur die Verpflichtung zur einheit-
lichen Verfiigung und zur Stimmrechtsausiibung festlegt. Sie bedarf daher
regelmifig nicht einmal einer Schriftform, selbst wenn diese zum Zwecke
des Nachweises gegeniiber dem Finanzamt zu empfehlen ist (so FG Hess. v.
28.2.2014 — 1 V 210/14, ExbStB 2014, 217). Denn nachweispflichtig fiir den
Bestand der Poolvereinbarung ist der Stpfl.

Beinhaltet die Vereinbarung jedoch eine Verpflichtung, den Anteil abzutreten,
wenn bestimmte Voraussetzungen vorliegen, bedarf dies gem. § 15 Abs. 4
GmbHG der Beurkundung. Gleiches gilt, wenn in diesem Zusammenhang
Vor- und Ankaufsrechte begrindet werden.

III. Ausschluss der Begiinstigung bei Verwaltungsvermégen
(§ 13b Abs. 2 Sitze 1, 4 EtbStG)

1. Wertermittlung — Verhiltnisrechnung

Ergibt die Priifung erster Stufe, dass der Ubertragungsgegenstand begiinstigtes
Vermogen iS des § 13b Abs. 1 ErbStG ist, werden Verschonungsabschlag und
Abzugsbetrag sowohl beim Grundmodell (Verschonungsabschlag 85 %) als
auch beim Alternativmodell (Verschonungsabschlag 100 %) nur dann gewihrt,
wenn der Anteil des Verwaltungsvermogens beim Grundmodell nicht
mehr als 50 %, beim Alternativmodell nicht mehr als 10 % des gemeinen
Wertes des begiinstigt tibertragenen Vermdogens betrigt (§ 13b Abs. 2 Satz 1
ErbStG zum Grundmodell, § 13a Abs. 8 ErbStG zum Alternativmodell).

Wenn das Verwaltungsvermégen die vorgenannten Grenzen nicht tiberschrei-
tet, ist die Verschonung in vollem Umfang zu gewihren, also auch auf den
Anteil, welcher im Verwaltungsvermogen besteht. Lediglich junges Verwal-
tungsvermdgen nimmt am Verschonungsabschlag nicht teil; vgl. Rz. 80 ff.
Dies verstoBt gegen Art. 3 Abs. 1 GG (BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12,
BStBL. 11 2015, 50 — Rz. 243 ff.). Der Gesetzgeber muss bis zum 30.6.2016 eine
Neuregelung schaffen.

Diese wird vermutlich das Verwaltungsvermogen in rechnerischer Hohe vom
Verschonungsabschlag ausnehmen. Fiir ertragstarke Unternehmen wird dies
nachteilig sein, da anders als nach der noch geltenden Rechtslage ein Teil des
Unternehmenswertes nicht verschont wird.

Die Priifung, ob der Anteil des Verwaltungsvermogens die vorgenannten
Grenzen tiberschreitet, ist bei simtlichen in § 13b Abs. 1 ErbStG aufgefiihrten
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Arten beglinstigten Vermogens durchzufiihren; zur gesonderten Festellung der
sog. Verwaltungsvermogensquote s. § 13b Abs. 2a ErbStG. Bei Personenge-
sellschaftsanteilen fragt sich, worauf bei der Ermittlung der Verwaltungsver-
mogensquote abzustellen ist. So lisst sich vertreten, die Verwaltungsver-
mogensquote bezogen auf den jeweiligen Mitunternehmeranteil zu ermitteln
(gesellschafterbezogene Betrachtungsweise). Alternativ wire daran zu
denken, zunichst den Gesamtbetrieb zu betrachten, anschliefend das Sonder-
betriebsvermégen einzubeziehen und das Gesamtergebnis aus Gesamthands-
vermbgen und simtlichen Sonderbetriebsvermégensquoten dem einzelnen
Mitunternehmer entsprechend seiner Beteiligungsquote zuzuweisen (gesell-
schaftsbezogene Betrachtungsweise). Ohne Berticksichtigung von Sondet-
betriebsvermogen ergibt sich kein unterschiedliches Ergebnis, da Beurteilungs-
gegenstand allein das Gesamthandsvermogen ist. Wird das in der Praxis hiufig
vorhandene Sonderbetriebsvermdgen hingegen einbezogen, ergeben sich Un-
terschiede dadurch, dass sich bei der gesellschafterbezogenen Betrachtungs-
weise das Sonderbetriebsvermogen eines Gesellschafters fiir diesen positiv aus-
wirkt, soweit dieses kein Verwaltungsvermdgen ist (vgl. § 13b Abs. 2 Satz 2
Nr. 1 Satz 2a ErbStG). Umgekehrt wiirde sich diese Regelung zuungunsten
der iibrigen Gesellschafter auswirken, da tber die Vorabzurechnung des Son-
derbetriebsvermdgens sich deren Anteil am Gesamtwert verringert.

Beispiel:
A und B sind mit je 50 % an der A & O OHG beteiligt. Im Gesamthandsvermégen der

OHG (gemeiner Wert 100) befindet sich Verwaltungsvermoégen mit einem gemeinen
Wert von 60. A vermietet an die OHG ein Betriebsgrundstiick (gemeiner Wert 50).

Bei der gesellschafterbezogenen Betrachtungsweise wire die Verwaltungs-
vermogensquote des A wie folgt zu ermitteln:

Der gemeine Wert des Mitunternehmeranteils betragt fir A 100 und setzt sich
aus 50 gemeiner Wert des Gesamthandsvermogens und 50 gemeiner Wert des
Sonderbetriebsvermogens zusammen. Der Anteil am Verwaltungsvermogen
betrigt 12 von 60. Die schidliche Verwaltungsvermogensquote ist somit nicht
tberschritten. Bei B stellt sich das ganze anders dar: Da er kein Sondetbettiebs-
vermogen hat, ist dem gemeinen Wert seines Mitunternehmeranteils von 50
sein Anteil am Verwaltungsvermégen von 30 gegeniiberzustellen, so dass die
schidliche Quote tiberschritten ist.

Bei der gesellschaftsbezogenen Betrachtungsweise werden die Werte aus
Gesamthandsvermogen und Sonderbetriebsvermégen addiert und entspre-
chend der Beteiligungsquote am Gesamthandsvermogen aufgeteilt. Die schid-
liche Quote wird daher von beiden Gesellschaftern in diesem Fall nicht et-
reicht.
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Der Wortlaut spricht zwar fiir eine gesellschaftsbezogene Betrachtung, da
§ 13b Abs. 2 Satz 1 EtbStG das ,,Betriebsvermogen der Betriebe oder Gesell-
schaften zum MafBstab nimmt. Hierin ist das Sonderbetriebsvermégen inbe-
griffen. AuBBerdem wird der Mietaufwand aus der Nutzung des Sonderbetriebs-
vermogens von allen Gesellschaftern gemeinsam getragen (so zur Problematik
Schulz/ Althof, BBEV 2009, 76 [77]; ausfuhtlich und sehr instruktiv Sz 1Zskorf/
Philipp, ZEV 2009, 231 £.). Bei der Ubertragung eines Mitunternehmeranteils ist
nur das Sonderbetriebsvermégen des tibertragenden Gesellschafters zu be-
riicksichtigen und hiervon auch nur der Teil, der tatsichlich tibertragen wird
(vgl. Scholten/ Koregkij, DStR 2009, 147; aA Schulze zur Wiesche, DStR 2009, 732).

Probleme ergeben sich bei der gesellschaftsbezogenen Betrachtung im Bereich
des negativen Sonderbetriebsvermogens. Verbindlichkeiten, die mit dem
Erwerb der Beteiligung im Zusammenhang stehen, sind stets negatives Sondet-
betriebsvermégen. Die Verbindlichkeit wirkt jedoch wie Verwaltungsver-
mogen, mindert den Unternehmenswert, indem dieser um die Verbindlichkei-
ten des negativen Sonderbetriebsvermdgens gekiirzt wird. Dies zeigt folgendes,
dem Beitrag von St. Viskorfy Philipp, ZEV 2009, 230 (233), entnommene

Beispiel:
Erblasser A ist an der gewerblichen Personengesellschaft X zu 50 % beteiligt (gemeiner

Wert des Gesamthandsvermdogens: 2000). Die X verfiigt tiber ein Verwaltungsvermogen
mit einem gemeinen Wert von 800. Das SBV bei X enthilt eine Verbindlichkeit iHv. 300.

Bilanz Personengesellschaft

X

Verwaltungsvermogen (keine Finanzmittel 500 Kapital A 500

vorhanden)

Anlage-/Umlaufvermogen 600 Kapital B 500
1000 1000

SBV A

Kapital A 300  Verbindlichkeit 300

Verwaltungsvermogenstest

Unternehmenswert 2000

Aufteilung A )

Kapital ./. 1000 500 (500)

Unterschiedsbetrag 1000

Aufteilung nach Gewinnverteilung 50 : 50 500 (500)

SBV 8 Verbindlichkeit ./ 300

Anteil am Betriebsvermogen 700 100 %

davon Verwaltungsvermogen 800 x 50 % = 400 57 %
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Ergebnis: Da der Anteil des Verwaltungsvermogens 50 % tiberschreitet, kann
bei der Ubertragung des Anteils an X keine Begiinstigung in Anspruch genom-
men werden. In der Tat ist diese Behandlung eine Schlechterstellung gegentiber
der Rechtsform der Kapitalgesellschaft, bei welcher Verbindlichkeiten zur Fi-
nanzierung der Beteiligung fir die Frage der Verwaltungsvermdogenseigen-
schaft ohne Bedeutung sind. Insofern ist zumindest zu erwigen, in geeigneten
Fillen vor Ubertragung einen Formwechsel in eine Kapitalgesellschaft vor-
zunehmen, wobei allerdings die Mindestbeteiligungsquote von 25,1 % wie-
derum ein Hindernis darstellen konnte. Ferner ist zu erwigen, in den Fillen,
in denen der Verwaltungsvermdogenstest wegen des negativen Sonderbetriebs-
vermogens scheitert, einen héheren Anteil an Gesamthandsvermogen als an
Sonderbetriebsvermégen zu tbertragen. Dies kann allerdings im Einzelfall er-
tragsteuetlich zur Folge haben, dass Schuldzinsen nicht als Sonderbetriebsaus-
gaben geltend gemacht werden kénnen. Zuletzt ist an eine Ubertragung in das
Gesamthandsvermogen zu denken, was aber ulU Einfluss auf die Gewinnver-
teilung hat. Jedenfalls ist bei einer Einmann-GmbH & Co. KG negatives Son-
derbetriebsvermogen zu vermeiden, etwa indem die Verbindlichkeit seitens der
Gesellschaft und nicht seitens des Gesellschafters begriindet wird, und sei es
auch zulasten des Kapitalkontos des iibertragenden Kommanditisten.

Die Finanzverwaltung geht fiir die Beurteilung von einer gesellschafterbezo-
genen Sichtweise und damit einer individuellen Bertcksichtigung von positi-
vem und negativem Sonderbetriebsvermdgen aus, vgl. H E 13b.15 Beispiel 1
und 2 ErbStH 2011; so bestitigt im Lindererlass v. 10.10.2013, BStBI. I 2013,
1272 —Tz. 3; vgl. zur Problematik auch Korezkss, DStR 2013, 2350. Dieser Auf-
fassung schliefe ich mich im Ergebnis an, da nur auf diese Weise die verursa-
chungsbezogene Betrachtung beriicksichtigt wird. Denn nur so ist der Wert
entsprechend der Beteiligung am Sonderbetriebsvermégen zuzurechnen.

Die gesellschafterbezogene Sichtweise hat auch Auswirkungen auf die Behand-
lung von Darlehensforderungen des Gesellschafters. Diese sind nach Nr. 4a
als Bestandteil der Finanzmittel Verwaltungsvermogen; vgl. Lindererlass v.
10.10.2013, BStB1. T 2013, 1272, T=z. 3; kritisch mit Recht Zmmes, ZEV 2014,
86, und Steger/ Ziller, BB 2013, 3095 mit Bsp.; vgl. auch Rz. 143. Die Forderung
aus dem Sonderbetriebsvermégen erhoht somit den gemeinen Wert der unent-
geltlich erworbenen betrieblichen Einheit und wirkt sich damit auf die Ver-
gleichsgréBe zum Verwaltungsvermdgen aus. Ist der Gesellschafter auch kapi-
talmiBig nahezu zu 100 % am Vermogen der Gesellschaft beteiligt, ergibt sich
hieraus kein Nachteil, sondern sogar eher ein Vorteil, mindert doch die Ver-
bindlichkeit im Gesamthandsvermégen den Bestand des Verwaltungsver-
mogens. Mit anderen Worten: Der gemeine Wert wird je nach Wertermittlungs-
methode erhoht, wihrend sich dies auf der Ebene des Verwaltungsvermogens
nicht auswirkt. Allerdings schligt dies auf die Besteuerung zuriick, wenn der
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gemeine Wert infolge eines Nachsteuertatbestands oder der verbleibenden Be-
messungsgrundlage im Rahmen der Regelverschonung Bedeutung erlangt. Bei
der Fremdfinanzierung einer Beteiligung an einer GmbH sicht dies anders aus,
da die Darlehensforderung des Gesellschafters bei diesem steuerliches Privat-
vermogen ist. Sie erhoht somit nicht die Ausgangsgrofie fir den Verwaltungs-
vermogenstest; so mit Recht krit. Piltz/Stalleiken, ZEV 2011, 67 m. Beispielen.
Fiir die Praxis folgt hieraus, dass bei einer geplanten unentgeltlichen Ubertra-
gung von Gesellschaftsanteilen, die in hohem Umfang von Gesellschafterseite
fremdfinanziert sind, an einen vorausgehenden Formwechsel einer Kapital-
gesellschaft in cine Personengesellschaft gedacht werden sollte, allerdings
unter Einbeziehung aller steuetlichen Kriterien. So kann der Formwechsel auch
zur Verwendung der Altriicklagen gem. § 7 UmwStG mit der Folge erheblicher
Liquidititsbelastungen bei der Korperschaftsteuer fithren. Eine Gesamtbetrach-
tung ist notig.

Wird unentgeltlich ein NieBbrauchsrecht an cinem Anteil an einer Per-
sonengesellschaft begriindet und ist der NieB3braucher Mitunternehmer, ist
der Erwerb nach §§ 13a, 13b ErbStG begiinstigt; vegl. BFH v. 1.9.2011 — II R
67/09, BStBL II 2013, 210. Bleibt der zuwendende Gesellschafter selber Mit-
unternehmer, ist zu entscheiden, wie sich das Verwaltungsvermdogen der Mit-
unternehmerschaft auf NieBbraucher und Gesellschafter aufteilt. Hierzu
nimmt der gleichlautende Erlass der Obersten Finanzbehérden der Linder v.
2.11.2012, BStBIL. I 2012, 1101, Stellung. Der Erlass geht zunichst zutreffend
davon aus, dass das NieSbrauchsrecht Sonderbetriebsvermogen des NieBbrau-
chers bei der Mitunternehmerschaft ist. Denn am Gesamthandsvermogen ist
der NieBbraucher mangels Gesellschafterstellung nicht beteiligt. Bei Entste-
hung der Steuer nach Ablauf des 31.12.2008 und damit bei Anwendung des
aktuell geltenden Rechits ist fiir die Ermittlung der Verwaltungsvermogens-
quote auch hinsichtlich des NieBbrauchsrechts auf den damit belasteten An-
teil abzustellen, da der NieBbraucher, nicht aber der Gesellschafter berechtigt
ist, die Nutzungen aus diesem Anteil zu ziehen. Die Verwaltung bestitigt damit
auf diesem Wege nochmals ihre in H E 13b.15 Beispiel 1 und 2 ErbStH 2011
vertretene Meinung, wonach es auf die gesellschaftetbezogene Sichtweise
ankommt. Dies bedeutet, dass im Umfang der Belastung des Mitunternehmer-
anteils mit dem NieBbrauchsrecht dem Niefbraucher das anteilige Verwal-
tungsverméogen zuzurechnen ist.

Beispiel 1:

A ist mit 50 % Kommanditist der X-GmbH & Co. KG. Er wendet B einen Zuwendungs-
nieBbrauch an dem Kommanditanteil zu. B wird Mitunternehmer, A bleibt es. Die Ver-
waltungsvermogensquote betrigt 40 %. Die Verwaltungsvermogensquote des A betrigt
somit 40 %, so dass die Ubertragung begiinstigt ist.
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Besteht junges Verwaltungsvermogen, ist dieses aus dem Beglinstigungs-
umfang auszuscheiden.

Beispiel 2:

A und B sind zu je 50 % an der AB-OHG beteiligt. A rdaumt C unentgeltlich das Nief3-
brauchsrecht an seinem Anteil ein. Dieses ist so ausgestaltet, dass C ertragsteuerlich Mit-
unternehmer der AB-OHG wird, wihrend A dies bleibt. Der Kapitalwert des Niel3-
brauchs betrigt 100000 Euro, der des Anteils des A an der AB-OHG 2000000 Euro.
Zum Gesamthandsvermogen der AB-OHG gehort Verwaltungsvermogen im Wert von
900000 Euro, wovon 500000 Euro auf junges Verwaltungsvermogen entfallen. Die zum
Verwaltungsvermégen und zum jungen Verwaltungsvermogen gehorenden Wirtschafts-
giiter sind A und B nach dem Gewinnverteilungsschliissel zu je 50 % zuzurechnen.

Die Verwaltungsvermogensquote betrigt bezogen auf den Anteil des A

> 900000 € x 0,5

= 22,5 % <50 %
2000000 €

Aufgrund des jungen Verwaltungsvermdgens sind jedoch
500000 € x 0,5

=12,5%
2000000 €

nicht begiinstigt.

Das NieB3brauchsrecht rechnet somit mit (100000 Euro X 12,5 % =) 12500 Euro nicht
zum begiinstigten Vermdogen und mit (100000 Euro ./. 12500 Euro =) 87 500 Euro zum
beglinstigten Vermogen.

Bleibt ausnahmsweise der zivilrechtliche Eigentiimer des Gesellschaftsanteils
nicht Mitunternehmer, wird der Teil des NieB3brauchsrechts nicht begiinstigt,
der dem Wert des Anteils des jungen Verwaltungsvermégens am Wert des
Gesamthandsvermogens der Gesellschaft entspricht. Dies beruht darauf, dass
in diesem Fall eine Aufteilung des jungen Verwaltungsvermogens auf den be-
glinstigten NieBbrauch und das unverindert bestehende Betriebsvermé&gen des
zivilrechtlichen Gesellschafters nicht in Betracht kommt.

Beispiel 3:

A und B sind zu je 50 % an der AB-OHG beteiligt. A riumt C unentgeltlich das Nief3-
brauchsrecht an seinem Anteil ein. Dieses ist so ausgestaltet, dass C ertragsteuerrechtlich
Mitunternehmer der OHG wird und A ertragsteuerrechtlich nicht mehr Mitunternehmer
ist. Der Kapitalwert des NieBbrauchsrechts betrigt 50000 Euro. Das Gesamthandsver-
mogen der OHG hat einen Wert von 3000000 Euro. Zum Gesamthandsvermogen der
OHG gehort Verwaltungsvermogen im Wert von 1200000 Euro, wovon 630000 Euro
auf junges Verwaltungsvermogen entfallen.

Die Verwaltungsvermégensquote der OHG betrigt
1200000 €

— =40 % < 50 %
3000000 €
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Der Wert des Anteils des jungen Verwaltungsvermogens am Gesamthandsvermogen
betrigt

630000 €
3000000 €

Damit rechnet das NieBbrauchsrecht mit (50000 Euro X 21 % =) 10500 Euro nicht zum
begiinstigten Vermogen und mit (50000 Euro ./. 10500 Euro =) 39500 Euro zum be-

glinstigten Vermogen.

21%

Diese vorstehende Auffassung der Finanzverwaltung trifft in der Sache zu, da
sie bei fortbestehender Mitunternehmerstellung des zuwendenden Gesell-
schafters bertcksichtigt, dass die Ertrige aus dem Verwaltungsvermogen
dem NieBbraucher zustehen, wihrend sie in der Variante der beendeten Mit-
unternehmerstellung des zuwendenden Gesellschafters den NieBbraucher als
Erwerber des Vollrechts (Mitunternehmeranteil) behandelt.

Bei Ubertragung mehrerer begiinstigter Einheiten iS des § 13b Abs. 1
ErbStG ist die Priifung fiir jede Einheit getrennt vorzunehmen. Diese Auf-
fassung vertritt die Finanzverwaltung in R E 13b Abs. 1 Satz 3 ErbStR 2011.
Dies hat zur Folge, dass nur diejenigen Einheiten, die den Verwaltungsver-
mogenstest nicht ,,bestehen®, von der Verschonung ausgeschlossen sind. Da-
mit ist der Gestaltungsvorschlag offensichtlich: UU koénnen bei mehreren
Einheiten gezielt Vermdogensgegenstinde des Verwaltungsvermogens einer
Einheit zugewiesen werden, um dort zwar den Verlust der Beglnstigung in
Kauf zu nehmen, gleichwohl die uU wertvolleren Einheiten frei von Verwal-
tungsvermogen zu halten, um evtl. sogar die Verschonungsoption von 100 %
Abschlag nutzen zu kénnen.

Maf3geblicher Stichtag ist der Tag der Entstehung der Steuer; vgl. R E 13b.8
Abs. 2 ErbStR 2011. Die Verhiltnisse an diesem Tag sind dafiir maigebend, ob
Verwaltungsvermégen votliegt und in welchem Verhiltnis dieses zum Anteil
am Betrieb steht. Meine bisher vertretene Auffassung, die auf den Stichtag
abstellt, an welchem das beglinstigte Vermogen bewertet worden ist, regel-
miBig also den Stichtag des aktuellsten, in die Wertermittlung einzubeziechen-
den Wirtschaftsjahres, gebe ich mit Bedenken auf. Denn dies hat zur Folge,
dass der Wert des Verwaltungsvermdogens zu einem anderen Stichtag ermittelt
wird als der Wert des anzusetzenden Betriebes.

Beispiel:

Todestag ist der 30.12.2014. Stichtag fiir die Bewertung des Betriebes ist der 31.12.2013,
Stichtag fiir Umfang und Wert des Verwaltungsvermégens der 30.12.2014. Andererseits
ergeben sich ,,Briiche* im Bereich des jungen Verwaltungsvermogens, da dieses als sol-
ches einzuordnen ist, wenn es dem Betrieb nicht mindestens zwei Jahre vor dem Besteue-
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rungszeitpunkt (Stichtag der Entstehung der Steuer) zuzurechnen war. Es ist nicht sinn-
voll, junges Verwaltungsvermogen an einem anderen Stichtag zu beurteilen als ,,reguli-
res“ Verwaltungsvermogen; wie hier im Ergebnis Sz Viskorf in Viskorf/Knobel/
Schuck/Wilzholz*, § 13b ErbStG Rz. 273. Der vorgenannte Stichtag gilt auch fiir den
Finanzmitteltest im Rahmen des § 13b Abs. 2 Nr. 4a ErbStG; vgl. Rz. 137 ff.

Duzch die stichtagsbezogene Betrachtung ist es fiir den Fortbestand der Ver-
schonung unschidlich, wenn Nichtverwaltungsvermégen nach dem Stichtag
in Verwaltungsvermoégen umgeschichtet wird. Dies gilt insbesondere fiir
die vor der Gesetzesverschirfung im Juni 2013 durch das Amtshilferichtlinie-
Umsetzungsgesetz v. 26.6.2013 zur Steuerminderung ecingesetzte sog. Cash-
Gesellschaften von Bedeutung, die bezogen auf den Stichtag mit Liquiditit
ausgestattet werden, welches nach dem Stichtag uU in Verwaltungsvermdégen,
wie Wertpapiere, umgeschichtet werden soll. Aus § 13a Abs. 5 ErbStG ergibt
sich, dass dort bestimmte, enumerativ festgelegte Nachsteuertatbestinde ent-
halten sind, die zum Wegfall der Verschonung fithren. In diesem Katalog ist die
Umschichtung von Nichtverwaltungsvermdogen in Verwaltungsvermogen nach
dem Stichtag nicht aufgefihrt. Sie liee sich nur damit rechtfertigen, wenn etwa
Nichtverwaltungsverméogen als wesentliche Betriebsgrundlage verduBert wird.
Da in den Fillen der Cash-Gesellschaften die dort zugefiihrten liquiden Mittel
keine wesentliche Betriebsgrundlage sind, kommt ein Wegfall der Verschonung
auch unter diesem Aspekt nicht in Betracht; vgl. § 13a Rz. 81 mN.

Die Erbschaftsteuer ist eine Rechtsverkehrssteuer. Gestaltungen diirften nur in
Ausnahmefillen als rechtsmissbriauchlich eingeordnet werden. Dies konnte
nur der Fall sein, wenn gezielt Vermogensgegenstinde des Verwaltungsver-
mogens vor dem Stichtag entnommen und nach dem Stichtag wieder eingelegt
werden (skeptisch in diesem Zusammenhang auch FPi/zz, ZEV 2008, 229 [232]).

Die Priifung, ob das anteilige Verwaltungsvermogen die Schidlichkeitsgrenze
des Grundmodells bzw. Alternativmodells tibersteigt, erfolgt gem. § 13b Abs. 2
Satz 4 ErbStG in der Weise, dass die Summe der gemeinen Werte der Einzel-
wirtschaftsgiiter des Verwaltungsvermégens ins Verhiltnis zum gemeinen
Wert des Betriebs gesetzt werden. Ist der Triger des maf3gebenden Betriebs
seinerseits an einer vermogensverwaltenden Personengesellschaft, die somit
weder gewerblich titig noch geprigt ist, beteiligt, sind deren Wirtschaftsgiiter
dem iibertragenen Rechtstriger oder einer mit diesem selbstindig verbundenen
Tochtergesellschaft zuzurechnen; so zutreffend BayLfSt. v. 24.11.2011 —
S 3812b.1.1-3St34, DStR 2012, 658. Da der Wert des Betriebs im Ubrigen vor-
behaltlich des hoheren Substanzwerts als Mindestwert aus dem Ertragswert
abgeleitet wird, hitte es nahe gelegen, den Vergleich in der Weise durchzufiih-
ren, dass die Ertrige des Betriebs um diejenigen des Verwaltungsvermogens
gekiirzt und ins Verhiltnis gesetzt werden. Denn auf diese Weise wiirden so-
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wohl der Betrieb als auch das anteilige Verwaltungsvermdgen nach dem glei-
chen Verfahren bewertet. Der Gesetzgeber hat sich hierzu vermutlich aus Ver-
einfachungsgrinden nicht entschlossen, da dies stets eine Priifung der Ertrige
des Verwaltungsvermdogens erfordert hitte, was nicht gewtnscht war. Ferner
hitte ertragloses Verwaltungsvermogen — weil insoweit den Wert nicht beein-
flussend — dazu gefthrt, dass der Anteil der Ertrige des Verwaltungsvermogens
nur in wenigen Ausnahmefillen die schidliche Schwelle tiberschritten hitte. Da
das Verwaltungsvermégen nunmehr mit den gemeinen Werten der Einzelwirt-
schaftsgiiter angesetzt wird und Verwaltungsvermoégen nur aktive Wirt-
schaftsgiiter sind, bleiben die mit ihm im Zusammenhang stehenden Ver-
bindlichkeiten bei der Ermittlung der gemeinen Werte der Einzelwirtschafts-
giiter und damit bei der vorgenannten Verhiltnisrechnung unberiicksichtigt.
Dies fithrt dazu, dass dem nach Ertragswertkomponenten ermittelten Wert des
Betriebs der gemeine Wert der Einzelwirtschaftsgiiter des Verwaltungsver-
mogens gegeniiberzustellen ist. Selbst wenn diese hiufig nach einem Ertrags-
wertverfahren bewertet werden (vgl. etwa § 184 BewG fiir gemischt genutzte
Grundstiicke), fithrt dies zu unbefriedigenden Ergebnissen. Dies gilt um so
mehr, als die mit dem Verwaltungsvermdgen in Zusammenhang stehenden
Verbindlichkeiten hinsichtlich ihres Zinsaufwandes zwar den Ertragswert min-
dern, nicht jedoch den Wert des mit ihnen im Zusammenhang stehenden (ak-
tiven) Verwaltungsvermogens. Denn die Bruttogroe des Verwaltungsver-
mogens (ohne Schuldenabzug) wird mit einer Nettogroe verglichen, welche
auch durch die Verbindlichkeiten und den damit verbundenen Zinsaufwand
beeinflusst wird. Daher kann die Bruttogro3e des Verwaltungsvermdégens bei
ertragsschwachen Betrieben den Grenzwert von 50 % bzw. 10 % tberschrei-
ten, selbst wenn das Verwaltungsvermégen nur einen geringen Anteil der Ak-
tiva des Betriebs ausmacht (vgl. Beispiele bei Koregkij, DStR 2013, 1764, 1765).

Wird der Grenzwert von 50 %,/10 % uberschritten, ist die Vergiinstigung in
vollem Umfang zu versagen. Eine nur anteilige Gewihrung scheidet aus.

Beispiel:
Im Vermégen der X-GmbH ist Verwaltungsvermdgen mit einem Wert von 5 Mio. Euro

vorhanden. Der Ertragswert der X-GmbH betrigt 3 Mio. Euro. Das Verwaltungsver-
mogen tibersteigt sogar den Unternehmenswert. Die Verschonung wird nicht gewihrt.

Abwandlung:

Im Vermégen der X-GmbH ist Verwaltungsvermdgen mit einem Wert von 1 Mio. Euro
vorhanden. Der Ertragswert der X-GmbH betrigt 3 Mio. Euro. Das Verwaltungsver-
mogen betrigt nur ein Drittel des Wertes des Betriebs. Die Verschonung wird gewihrt,
jedoch nur aufgrund des Grundmodells (85 % Abschlag), nicht des Alternativmodells, da
dessen Grenzwert von 10 % tiberschritten ist.
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2. ,,Junge“ Vermoégensgegenstinde des Verwaltungsvermogens
— Ausschluss gem. § 13b Abs. 2 Sitze 3, 7 ErbStG

Enthilt das Verwaltungsvermogen sog. junge Wirtschaftsgiiter, wird deren
Wert — aber nur deren Wert — nicht vom Verschonungsabschlag und uU vom
gleitenden Abzugsbetrag erfasst, selbst wenn der Anteil des gesamten Verwal-
tungsvermogens den vorgenannten Grenzwert nicht tibersteigt. Im Ubrigen
bleibt detr Erwerb begiinstigt. Durch § 13b Abs. 2 Satz 7 ErbStG idF des Amts-
hilferichtlinie-Umsetzungsgesetzes v. 26.6.2013 soll junges Verwaltungsver-
mogen von Tochtergesellschaften der iibertragenen Gesellschaft nicht geson-
dert versteuert werden, sondern der iibertragenen Gesellschaft als regulires
Verwaltungsvermogen zugerechnet werden. Die Folge ist die Erhéhung der
Verwaltungsvermdgensquote der Obergesellschaft; vgl. Sz Viskorf/ Haag,
ZEV 2014, 21; vgl. hierzu auch Rz. 85.3. Zudem, also zusitzlich, wird es auf
der Ebene der Tochtergesellschaft als junges Verwaltungsverméogen von der
Verschonung ausgeschlossen; kritisch zu Recht Koregkij, DStR 2013, 1764
(1765), vgl. auch Rz. 85 ff.

Der Gesetzgeber mochte mit dem Ausschluss der ,,jungen® Vermogensgegen-
stinde des Verwaltungsvermogens die kurzfristige Zufithrung von Verméogens-
gegenstinden des Verwaltungsvermdgens mit dem Ziel vermeiden, diese in den
Begiinstigungsrahmen einzubeziehen. Die Kiirzung erfasst solches Verwal-
tungsvermogen, welches dem Betrieb im Besteuerungszeitpunkt weniger
als zwei Jahre zuzurechnen war. Besteuerungszeitpunkt ist der Tag der Ent-
stehung der Steuer, nicht der Stichtag fiir die Wertermittlung.

Beispiel:

A verstirbt am 31.10.2011. Er hatte am 30.10.2009 ein Wirtschaftsgut des Verwaltungs-
vermogens in seinen Betrieb eingelegt. Stichtag der Entstehung der Steuer ist der Todes-
tag. Die Wertermittlung erfolgt grundsitzlich nach den Verhiltnissen am Todestag. Fir
die Ermittlung der Zweijahresfrist des eingelegten Wirtschaftsguts kommt es auf die
Zweijahresfrist zurtickgerechnet ab dem Tag der Entstehung der Steuer an. Die Frist
istum 1 Tag abgelaufen, so dass der Verschonungsabschlag in vollem Umfang zu gewih-
ren ist, falls das Verwaltungsvermogen die maligebliche Grenze nicht tibersteigt.

Der nicht vom Gesetz, aber in der Diskussion allgemein verwendete Begriff des
»jungen® Verwaltungsvermogens ist nicht prizise. Erfasst sind solche Wirt-
schaftsgiiter, die dem Betrieb weniger als zwei Jahre zuzurechnen waren. Dabei
kann es sich auch um gebrauchte Wirtschaftsgiiter handeln. Mit ,,jung® ist die
Dauer der Zugehorigkeit zu dem zu bewertenden Betrieb gemeint.

Zuzurechnen sind solche Wirtschaftsgiiter, die ertragsteuerlich im zu bewer-
tenden begiinstigten Vermogen zu erfassen sind. Es kommt somit auf recht-
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liches oder wirtschaftliches Eigentum an. Da die Regelung Gestaltungsmiss-
briuche vermeiden méchte, muss es sich um solche Wirtschaftsgiiter han-
deln, die auflerhalb eines Austauschgeschiftes aus dem Gesellschafterver-
mogen in das Gesellschaftsvermogen aus gesellschaftsrechtlichen Griinden
tbertragen bzw. eingelegt werden. Der Rechtsgrund fiir die Zufihrung in das
begiinstigte Vermogen muss im Gesellschaftsverhiltnis liegen. Auch die mittel-
bare Einlage aus dem Vermogen einer dem Gesellschafter nahe stehenden Per-
son fithrt insoweit zu schidlichem Verwaltungsvermdgen, anders jedoch die
Finanzverwaltung vgl. Rz. 83, Rz. 85.1.

Kein sog. junges Verwaltungsvermogen sind solche Wirtschaftsgiiter, die zwar
einem Betrieb weniger als zwei Jahre zuzurechnen sind, letzterer jedoch nichtin
den Begiinstigungsrahmen einzubeziehen ist, da der Betrieb insgesamt bereits
Verwaltungsvermogen ist oder aus anderen Griinden nicht am Verschonungs-
abschlag teil hat.

Beispiel 1:

Die X-KG ist mit 20 % am Stammkapital der Y-GmbH beteiligt. Eine Poolvereinbarung
besteht nicht. Das Vermogen der Y-GmbH umfasst junges Verwaltungsvermogen. Die-
ses ist nicht zu ermitteln, da die Beteiligung an der Y-GmbH insgesamt nach § 13b Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 ErbStG bereits Verwaltungsvermaogen ist.

Beispiel 2:
In einer Betriebsstitte in einem Drittstaat befindet sich junges Verwaltungsvermogen.

Auch dieses ist nicht ermitteln, da das Betriebsstittenvermdgen in einem Drittstaat nicht
verschont wird, es sei denn, es ist Bestandteil des Vermogens einer Kapitalgesellschaft.

§ 13b Abs. 2 Satz 3 ErbStG ist eine Ausnahmevorschrift, die im Zweifel eng
auszulegen ist. Daher ist solches Verwaltungsvermégen nicht als ,,junges* und
damit schidliches einzuordnen, welches nicht von Gesellschafterseite zuge-
fihrt ist, sondern durch eine Vermégensumschichtung dem begiinstigten Be-
trieb zugefithrt worden ist. Deshalb ist der Auffassung der Finanzverwaltung in
R E 13b.19 Abs. 1 Satz 2 ErbStR 2011 zu widersprechen, wonach auch solche
Vermogensgegenstinde ,,junge® sind, die innerhalb des Zeitraums von zwei
Jahren aus betrieblichen Mitteln angeschafft oder hergestellt worden sind.
Denn insoweit handelt es sich nicht um eine Zufithrung von Vermégen von
auBen, sondern lediglich um eine Umschichtung vorhandenen Vermégens. Der
Austausch von Aktivvermogen innerhalb des zweijihrigen Zeitraums vor Ent-
stehung der Steuer ist im Zusammenhang des § 13b Abs. 2 Satz 3 ErbStG un-
schidlich (so auch Scholten/ Korezkij, DStR 2009, 147 [148]).

Erfolgt innerhalb der zweijihrigen Frist ein Aktiv-Passiv-Tausch, etwa indem
ein Wirtschaftsgut des Verwaltungsvermogens bei vollstindiger Fremdfinan-
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zierung angeschafft wird, handelt es sich nach dem vorgenannten nicht um ein
»junges Wirtschaftsgut®, da es nicht von Gesellschafterseite zugefthrt ist.

Im Ergebnis handelt es sich um von den Begiinstigungen ausgenommene ,,jun-
ge‘ Wirtschaftsgiiter nur bei Gesellschaftereinlagen (abweichend hiervon
R E 13b.19 Abs. 1 EtbStR 2011). Denn sowohl beim Aktivtausch, als auch
beim Aktiv-Passiv-Tausch als auch bei Surrogationserwerben aufgrund von
Formwechseln und anderen gesellschaftsrechtlichen Vorgingen wie Ausglie-
derung, Abspaltungen, handelt es sich nicht um Zufihrung in das Gesell-
schaftsvermogen, sondern nur um Umschichtungen vorhandenen Vermégens.
Insofern ist das Tatbestandsmerkmal ,,zuzurechnen einschrinkend auszule-
gen.

Festzuhalten ist jedoch, dass die Finanzverwaltung die Begrenzung der
Wirtschaftsgiiter des jungen Verwaltungsvermogens auf solche aus Gesell-
schaftereinlagen ablehnt; vgl. wie soeben aufgefithrt R E 13b.19 Abs. 1
ErbStR 2011. Dies wird besonders deutlich dadurch, dass nach ihrer Auffas-
sung auch aus betrieblichen Mitteln angeschaffte Wirtschaftsgliter junges Ver-
waltungsvermogen sein kénnen. Der Missbrauchsgedanke tritt in den Hinter-
grund. Man muss der Finanzverwaltung allerdings zugute halten, dass die
Initiative des Bundesrates zuletzt im Rahmen des JStG 2013, ausdricklich klar-
zustellen, dass nur Gesellschaftereinlagen zu jungem Verwaltungsvermogen
fithren, nicht Gesetz geworden ist. Daher witd sich die Frage letztlich nur durch
die Steuergerichte kliren lassen. Nach § 13b Abs. 2 Satz 3 aE ErbStG ist junges
Verwaltungsvermégen bei Zahlungsmitteln, Geschiftsguthaben, Geldforde-
rungen und anderen Forderungen iS des Satzes 2 Nr. 4a nur der positive Saldo
der eingelegten und entnommenen Wirtschaftsgiiter. Hieraus ldsst sich im
Umkehrschluss ableiten, dass bei den anderen Wirtschaftsgiitern diese Begren-
zung auf den Saldo von Einlagen und Entnahmen nicht gilt, mithin auch von
dem tbertragenen Rechtstriger bspw. selbst angeschaffte oder hergestellte
Wirtschaftsgiiter junges Verwaltungsvermégen sein kénnen.

Gleichwohl ist stets daran zu erinnern, dass die Vorschrift der Vermeidung von
Missbriduchen dient. Daher kann es nicht zu jungem Verwaltungsvermogen
fithren, wenn Verwaltungsvermdgen in anderes Verwaltungsvermégen
innerhalb von zwei Jahren vor dem Stichtag der Ubertragung umgeschichtet
wird.

Beispiel:

Ein Jahr vor dem Erbfall eines Gesellschafters wird das 3 Jahre zuvor angeschaffte Wert-
papier der X-KG bei der A-Bank in ein Wertpapierdepot bei der B-Bank umgeschichtet.
Fir den Ausschluss von der Verschonung besteht kein Anlass. Denn das umgeschichtete
Wertpapierdepot selbst wire Verwaltungsvermégen gewesen und im Rahmen der
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50 %-Grenze als solches beriicksichtigt worden. Gleiches gilt fir Ertrige aus jungem
Verwaltungsvermogen. Was ist etwa mit ausgeschiitteten Gewinnen aus einer Beteiligung
an einer Kapitalgesellschaft im Umfang von weniger als 25,1 %, die innerhalb von 2 Jah-
ren vor dem Stichtag dem begiinstigt iibertragenen Unternehmen zugerechnet werden?

Die richtige Losung kann nur die sein, dass Ertrige das Schicksal des Gegen-
stands, aus dem sie stammen, nicht teilen, mithin kein junges Verwaltungsver-
mogen sind. Denn es handelt sich auch zivilrechtlich um abspaltbare Ver-
mogensgegenstinde (vgl. § 101 BGB). Die Finanzverwaltung nimmt hierzu
leider keine Stellung. Da das Rechtsproblem bekannt ist, kénnte ihr Schweigen
so aufgefasst werden, dass sie die vorstehende Auffassung teilt. Denn in ande-
ren, streitigen Fillen wie der Wiederanschaffung von Verwaltungsvermogen
aus betrieblichen Einheiten hat sie sich klar positioniert.

Bei Beteiligungen an Personengesellschaften ist das im Gesamthandsver-
mogen enthaltene junge Verwaltungsvermogen entsprechend dem Gewinnver-
teilungsschliissel dem jeweiligen Gesellschafter zuzurechnen. Auf die Ver-
mogensbeteiligung soll es nicht ankommen; R E 13b.19 Abs. 3 Satz 3 ErbStR
2011. Soweit junges Verwaltungsvermogen im Sonderbetriebsvermogen ent-
halten ist, wird dieses dem Triger des Sonderbetriebsvermégens vorab zuge-
rechnet.

Bei Anteilen an Kapitalgesellschaften wird das junge Verwaltungsvermogen
nur indirekt beriicksichtigt, indem der Anteilswert nicht in voller Héhe ver-
schont wird, sondern der auf das junge Verwaltungsvermogen entfallende Teil
von der Verschonung ausgenommen wird. Diese in R E 13b.19 Abs. 3 Satz 4
ErbStR 2011 enthaltene Regelung ist inhaltlich § 13b Abs. 2 Satz 7 EtbStG
entnommen; so auch mit Recht Koreg£z, DStR 2011, 1733 (17306). Bezugsgrofie
ist nicht der gemeine Wert des Betriebs der Kapitalgesellschaft, also abgeleitet
aus den §§ 199 ff. BewG, sondern der gemeine Wert des Vermogens der Ka-
pitalgesellschaft. Versteht man unter Vermdégen dasjenige vor Schuldenabzug,
hitte das junge Verwaltungsverméogen einen nur geringeren Anteil am Gesamt-
vermogen, so dass der Verschonungsabschlag in groflerem Umfang erhalten
bliebe als bei Personenunternehmen, bei denen das junge Verwaltungsver-
mogen ins Verhiltnis zum gemeinen Wert des Betriebs der Personengesell-
schaft zu setzen ist.

Bei Anteilen an Tochterkapitalgesellschaften, die kein Verwaltungsver-
mogen sind, weil die Beteiligungsquote mehr als 25 % betridgt oder der Anteil
durch eine Poolvereinbarung gebunden ist (vgl. § 13b Abs. 2 Nr. 2 ErbStG), ist
deren junges Verwaltungsvermogen entsprechend seinem Anteil am Wert die-
ser Beteiligung dem Mutterunternehmen als Verwaltungsvermdgen, nicht je-
doch als junges Verwaltungsvermogen zuzurechnen.
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Beispiel:

Die X-KG ist mit 30 % am Stammbkapital der Y-GmbH beteiligt. Deren gemeiner Wert
betragt 3000000 Euro. Das Verwaltungsvermogen belduft sich auf 1200000 Euro. Da-
rin ist junges Verwaltungsvermégen mit einem Wert von 600000 Euro enthalten. Bei der
Ermittlung der Verwaltungsvermogensquote der X-KG ist der Anteil an der Y-GmbH
zwar kein Verwaltungsvermogen. Jedoch ist das anteilige junge Verwaltungsvermogen
(30 % von 600000 Euro), mithin 180000 Euro der X-KG als Verwaltungsvermogen zu-
zurechnen; so auch R E 13b.19 Abs. 4 Satz 2 ErbStR 2011.

Folge dieser Betrachtung ist, dass der Anwendungsbereich des § 13b Abs. 2
Satz 3 ErbStG bei mehrstufigen Strukturen auf die Stufe der Obergesellschaft
beschrinkt wird. Nur diese ist ,,Betrieb iS der Vorschrift. Es hitte daher auch
vertreten werden konnen, junges Verwaltungsvermogen auf den unteren Ebe-
nen in keiner Weise zu berticksichtigen. Gleichwohl ist die Auffassung der
Verwaltung vertretbar, zielt § 13b Abs. 2 Satz 3 ErbStG doch darauf ab, sol-
ches Verwaltungsvermdogen unabhingig von der maligebenden Verwaltungs-
vermogensquote vom Verschonungsabschlag auszunehmen, welches noch keine
zwei Jahre dem maBigebenden Rechtstriger — gleich, ob unmittelbar oder mit-
telbar — zuzurechnen war. Im Rahmen einer Abwehrberatung lisst sich sicher-
lich auch die gegenteilige Auffassung vertreten.

Der ab 7.6.2013 (vgl. § 37 Abs. 8 EtbStG) in das Gesetz eingefiigte und aus
sich heraus schwer verstindliche § 13b Abs. 2 Satz 7 ErbStG soll die bisherige
Regelung erginzen. Er besagt im Wesentlichen, dass junges Verwaltungsver-
mogen einer Kapitalgesellschaft dem Anteilserwerber entsprechend seiner Be-
teiligungsquote zugerechnet wird. Die tberholte Fassung ist lediglich eine
Erginzung zu § 13b Abs. 2 Satz 3 ErbStG, der die Behandlung des jungen
Verwaltungsverméogens ausschlieBlich bei einem Personenunternehmen regel-
te; so zu Recht Korezksj, DStR 2013, 1764 (1769). Die Gesetzesneufassung hat
jedoch nach Auffassung der Finanzverwaltung im Lindererlass v. 10.10.2013,
BStBL. 12013, 1272 —Tz. 5, zur Folge, dass die Vorschrift mehrstufige Betei-
ligungsverhiltnisse bei Kapitalgesellschaften betrifft und dazu fiihrt, dass
das junge Verwaltungsvermdogen von Tochtergesellschaften der Spitzeneinheit
(Kapitalgesellschaft) als regulires Verwaltungsvermégen zugerechnet wird. Es
erthoht somit die Verwaltungsvermogensquote der Spitzeneinheit in der
Rechtsform der Kapitalgesellschaft. Dies sollte bislang nach Auffassung der
Finanzverwaltung in R E 13b.19 Abs. 4 Satz 3 EtbStR 2011 unterbleiben,
wenn die Anteile an der Tochtergesellschaft ohnehin bereits als Verwaltungs-
vermogen zu qualifizieren sind. Somit wurde die Zurechnung von Verwal-
tungsvermogen der Tochtergesellschaft zur Spitzeneinheit auf den Wert der
Beteiligung an der Untergesellschaft begrenzt. Dies war aus meiner Sicht ein
schliissiges Ergebnis. Durch die Erginzung des § 13b Abs. 2 Satz 7 EtbStG um
dem Halbs. 2 soll nunmehr das junge Verwaltungsvermogen der Tochtergesell-
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schaft der Spitzeneinheit brutto zugerechnet werden. Folge ist, dass bei der
Spitzeneinheit nicht nur der Anteilswert der Tochtergesellschaft als Verwal-
tungsvermdgen zu berticksichtigen ist, sondern zusitzlich der gemeine Wert
des von der Tochter gehaltenen jungen Verwaltungsvermégens. Dies ist die
Auffassung der Verwaltung im Linderetlass v. 10.10.2013, BStBL. I 2013,
1272 — Tz. 5; bestitigt durch OFD NW v. 21.1.2015, ErbStB 2015, 69. Das
dortige Beispiel zeigt, dass in den Fillen, in denen die Beteiligung an der Toch-
tergesellschaft bereits Verwaltungsvermaogen ist, sowohl die Beteiligung an der
Tochtergesellschaft selbst als auch das dort vorhandene junge Verwaltungsver-
mogen als (normales) Verwaltungsvermogen der Spitzeneinheit angesehen
wird. Im Ergebnis wird somit der gleiche Vermégenswert, nimlich die Betei-
ligung an der Tochtergesellschaft und das von ihr reprisentierte Vermogen —
zwei Mal als Verwaltungsvermogen bei der Spitzeneinheit erfasst. Damit wird
im Ergebnis junges Verwaltungsvermégen auf der nachgelagerten Ebene wie
Verwaltungsvermdégen der Spitzeneinheit angesehen, so dass die Trennung der
juristischen Personen durchbrochen wird. Im Ubrigen fithrt dies zu einer
UbermaBerfassung des Verwaltungsvermégens, zumal der Wert des jungen
Verwaltungsvermégens der Tochtergesellschaft nicht auf den Wertansatz der
Beteiligung der Tochtergesellschaft selbst begtenzt ist. In dem vorgenannten
Beispiel der Finanzverwaltung betrigt der Wert der Tochtergesellschaft
10000 Euro, der des dort vorhandenen jungen Verwaltungsvermdogens
200000 Euro, so dass eine Beteiligung mit einem 21-fachen des ihr beigemes-
senen Wertes als Verwaltungsvermogen der Spitzeneinheit eingeordnet wird.
Dies ist unzutreffend. Der Gesetzgeber mag zwar beabsichtigen, die Auslage-
rung jungen Verwaltungsvermogens auf Tochtergesellschaften zu vermeiden,
wenn der Wert der Tochtergesellschaft nur gering ist. Dies lisst sich dem Ge-
setz jedoch nicht entnehmen. Im Gegenteil ldsst sich aus der Einordnung von
Beteiligungen an Tochtergesellschaften als Verwaltungsvermégen entnehmen,
dass die Wirkungen der Ermittlung der Verwaltungsvermogensquote bei Toch-
tergesellschaften auf den Ansatz des Beteiligungswertes begrenzt sind. Aus der
Auslegung des Gesetzes durch die Finanzverwaltung folgt, dass abweichend
von § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 ErbStG nicht nur die Beteiligung an der Toch-
tergesellschaft, sondern das in ihr vorhandene Vermdgen Verwaltungsver-
mogen der Spitzeneinheit wird; abl. auch Koregkij, DStR 2013, 2550 (2552);
St. Viskorf/ Haag, ZEN 2014, 21.

Bei Tochterpersonengesellschaften sollen nach R E 13b.19 Abs. 4 Satz 1
ErbStR 2011 die gleichen Grundsitze gelten. Dies ist unzutreffend. Kann die
Auffassung zu den Tochterkapitalgesellschaften noch auf eine erweiternde
Auslegung des § 13b Abs. 2 Satz 7 EtbStG gestiitzt werden, der auf Abs. 2
Satz 3 und damit das junge Verwaltungsvermogen verweist, ist dies bei Toch-
terpersonengesellschaften nicht méglich. Daher muss es bei Tochterpersonen-
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gesellschaften dabei bleiben, dass junges Verwaltungsvermégen in diesen nach-
gelagerten Einheiten nicht in die Priifung einbezogen wird, ob auf der Ebene
der Spitzeneinheit die Verwaltungsvermogensquote ,,gerissen® ist.

Im Hinblick auf junges Verwaltungsvermogen gem. § 13b Abs.2 Satz 3
ErbStG werden diese Wirtschaftsgliter im Gesamthandseigentum einer ver-
mogensverwaltenden, dh nicht gewerblich titigen oder geprigten Personenge-
sellschaft unmittelbar dem vorgelagerten Rechtstriger als junges Verwal-
tungsvermogen zugewiesen. Anders als bei gewerblich titigen oder gewerblich
geprigten Personengesellschaften, bei welchen die Wirtschaftsglter des jungen
Verwaltungsvermogens nur bei der Priifung des 50 %-Anteils als Verwaltungs-
vermogen und nicht zusitzlich als junges Verwaltungsvermoégen bertcksichtigt
werden, flieen sie somit in die Kiirzung des Verschonungsabschlags, bezogen
auf das junge Verwaltungsvermégen des vorgelagerten Rechtstrigers, mit ein.
Diese in der Vfg. des BayLfSt. v. 24.11.2011 — S 3812b.1.1-3St34, DStR 2012,
658 vertretene Auffassung tiberzeugt, da die Wirtschaftsgiiter erbschaftsteuetlich
ohnehin dem vorgelagerten Rechtstriger zugerechnet werden.

Beispiel:
Die A-GmbH & Co. KG ist an der vermdgensverwaltenden X-GbR beteiligt. Die Ver-

waltungsvermogensquote in der GbR betrigt 40 %. Davon entfallen 20 % auf junges
Verwaltungsvermogen.

Loésung: Die Wirtschaftsgliter sind der GmbH & Co. KG zuzurechnen. Sollte der Ver-
schonungsabschlag fiir die Anteile an der GmbH & Co. KG gewihrt werden, ist er um
den gemeinen Wert der Wirtschaftsgiiter des jungen Verwaltungsvermdégens der nach-
gelagerten GbR zu kiirzen.

Als grundsitzlicher Kritikpunkt ist festzuhalten. dass die Einbeziehung jun-
gen Verwaltungsvermdégens auf der Ebene nachgelagerter Gesellschaften in die
Prifung, ob auf der Ebene der Spitzeneinheit die Verwaltungsvermogensquote
tberschritten ist, dazu fithren kann, dass dort der Verwaltungsvermogenstest
ingesamt nicht mehr bestanden wird und die Begiinstigung somit vetloren geht.
Dies geht tiber das Regelungsziel des § 13b Abs. 2 Satz 3 ErbStG hinaus. Die-
ser will lediglich sicherstellen, dass im Fall der Verschonung Teile des ver-
schonten Vermdégens doch wieder der Besteuerung unterliegen. Die vor-
genannte Auffassung der Finanzverwaltung fithrt jedoch dazu, dass bereits
junges Verwaltungsvermdgen die Verschonung dem Grunde nach in Frage
stellen kann. Nur am Rande sei auf den hohen Aufwand verwiesen, der betrie-
ben werden muss, wenn auf jeder Stufe das junge Verwaltungsvermégen unter
Berticksichtigung der sehr weitreichenden Interpretation des Gesetzes dutch
die Finanzverwaltung ermittelt und nach oben , konsolidiert” werden muss.
Gerade bei Gesellschaften mit einem groBBeren Gesellschafterkreis (Publikums-
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Kommanditgesellschaften) ist dieser Aufwand nicht mehr vertretbar. Es ist
nicht auszuschlieBen, dass es auf dieser Ebene zu einem erheblichen Vollzugs-
defizit kommen kénnte.

3. Verwaltungsvermogen (§ 13b Abs. 2 Satz 2 ErbStG)

Die Wirtschaftsgiiter des Verwaltungsvermégens sind in § 13b Abs. 2
Satz 2 ErbStG abschlieBend aufgezihlt. Eine Erweiterung auf andere Wirt-
schaftsgiiter, die nicht aufgefihrt sind, ist nicht zuldssig und wird auch vom
BVerfG im Urt. v. 17.12.2014 (BFH v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, BStBL. II
2015, 50) nicht gefordert; skeptisch hierzu Piltz, DStR 2015, 97, der mit Recht
fragt, wie sich die Ausnahmeregelung fiir Wohnungsunternehmen (§ 13b
Abs. 2 Satz 2 Nr. 1d ErbStG) mit Art. 3 Abs. 1 GG in Ubereinstimmung brin-
gen lisst. Es handelt sich um eine Ausnahmevorschrift, die einer erweiternden
Auslegung nicht zuginglich ist. Daher ist es nicht missbriuchlich, Wirtschafts-
giiter, die kein Verwaltungsvermogen sind, vor dem Besteuerungszeitpunkt
dem Betriebsvermoégen zuzuftihren, um die Einhaltung der Verwaltungs-
vermogensquote von 50 % (Grundmodell) bzw. 10 % (Alternativmodell) zu
sichern (so Uberzeugend Miiller-Gatermann, FR 2008, 353 [354]; Scholten/ Korezkij,
DStR 2009, 147 [149]).

Stichtag fiir die Beurteilung, ob ein Wirtschaftsgut Verwaltungsvermdogen ist,
sind die Verhiltnisse im Zeitpunkt der Entstehung der Steuer (§ 9 EtbStG).

a) Dritten zur Nutzung iiberlassene Grundstiicke
(§ 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 ErbStG)

Noch der RegE des ,,Gesetzes zut Erleichterung der Unternehmensnachfolge®
aus dem Jahre 2005 erfasste neben unbeweglichem Vermdégen auch einzelne,
vornehmlich bewegliche zur Nutzung tibetlassene Gegenstinde wie Schiffe,
Flugzeuge, Konzessionen, Rechte und Lizenzen als fiir die Verglinstigungen
schidliches Vermogen. Bzgl. der zur Nutzung tiberlassenen Wirtschaftsgiiter
ist das mafBgebliche Verwaltungsvermogen nunmehr auf das unbewegliche
Vermogen reduziert.

Zielrichtung der Einordnung zur Nutzung tiberlassener Grundstiicke als Ver-
waltungsvermogen ist die vermogensverwaltende Personengesellschaft in
der Rechtsform der GmbH & Co. KG sowie die vermdgensverwaltende Ka-
pitalgesellschaft, deren Gegenstand die Nutzungsiiberlassung unbeweglichen
Vermogens ist bzw. war. Der begiinstigte Erwerb von Anteilen solcher Gesell-
schaften ist nunmehr durch die Einordnung der Grundstiicke als Verwaltungs-
vermogen regelmiBig ausgeschlossen, da deren Anteil am Wert des Betriebs
regelmifig mehr als 50 % betrigt.
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Den Gesetzeswortlaut einschrinkend sind zur Nutzung tibetlassene Grund-
stiicke nur solche, die sich im Anlagevermdgen des tibertragenen Rechtstri-
gers befinden. Denn nur solche Grundstiicke sind zur Fruchtziehung durch
Nutzungsiiberlassung bestimmt, wihrend die dem Umlaufvermégen zuzuord-
nenden Grundstiicke regelmiBig zur VerduBerung gedacht sind. Dies kann bei
Unternehmen eine Rolle spielen, die mit Grundstiicken handeln und die hierzu
vorgesehenen Grundstiicke kurzfristig an Dritte zur Nutzung tberlassen.
Diese Grundstiicke sind kein Verwaltungsvermdégen. Indiz fiir eine Zuordnung
zum Umlaufvermogen kann die weitere Titigkeit des Unternehmens ebenso
sein wie die kurze Laufzeit des Nutzungsvertrags (Mietvertrags).

Grundstiick im Rechtssinn ist ein rdumlich abgegrenzter im Grundbuch auf
einem gesonderten Grundbuchblatt gefithrter Teil der Erdoberfliche (Szrese-
mann in MiinchKomm./BGB¢, § 90 BGB Rz. 1). Grundstiicksteile sind Teile
an Grundstiicken im vorgenannten Sinne. Unter grundstiicksgleichen Rech-
ten sind Wohnungseigentum unter Einschluss des Dauernutzungsrechts, Erb-
baurecht und Bergwerkseigentum zu verstehen. Soweit zivilrechtlich wesent-
licher Bestandteil, erfasst das Grundstiick auch das aufstehende Gebiude.
Bauten sind solche auf fremden Grund und Boden iS des § 195 BewG. Wird
nur ein Teil des Grundstiicks Dritten zur Nutzung tberlassen, gehért nur
dieser Teil zum Verwaltungsvermégen. Die Aufteilung erfolgt regelmifBig
nach der Wohn- bzw. Nutzfliche, so R E 13b.9 Satz 4 EtbStR 2011. Diese
Auffassung der Verwaltung ist nicht zutreffend. MaB3gebend sollten die Werte
sein, wie sie auf der Grundlage des geltenden Ertragswertverfahrens (§§ 180 ff.
BewG) ermittelt werden. Denn maf3geblich fir die Wertverhiltnisse sind regel-
mifig die erzielbaren Mieten, weniger die Flichen.

Kein Verwaltungsvermogen sind somit Grundstiicke, die im Zeitpunkt der
Entstehung der Steuer nicht vermietet sind. Dies gilt sowohl fiir unbebaute
Grundstiicke als auch fiir solche, die im Zeitpunkt der Entstehung der Steuer
vollstindig leer stehen. Bei nur teilweisem Leerstand ist lediglich ein Anteil,
ermittelt aus der anteiligen Nutzfliche, Verwaltungsvermdégen. Dies kann zu
Gestaltungen einladen.

Fall:

Im Betriebsvermdgen der X-GmbH & Co. KG befindet sich wertvoller bebauter Grund-
besitz, der vermietet wird, im Zeitpunkt der nachfolgenden Ubertragung jedoch leer
steht. Es handelt nicht um Verwaltungsvermogen.

Abwandlung:

Im Betriebsvermogen der X-GmbH & Co. KG befindet sich bebauter Grundbesitz,
welcher derzeit noch vermietet ist. In absehbarer Zeit soll das Gebidude abgerissen und
ein neues Gebiude errichtet werden. Dieses soll dann erneut vermietet werden. Es emp-
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fiehlt sich, die Gesellschaftsanteile in einem Zeitpunkt zu tibertragen, in welchem das alte
Gebiude nicht mehr von Dritten genutzt wird und das neue Gebidude noch nicht errich-
tet ist. Der zutreffende Zeitpunkt diirfte der zwischen Abriss und Neuerrichtung sein.

Nutzung ist die Gestattung der Fruchtziehung, ob entgeltlich oder unentgelt-
lich ist ohne Bedeutung, R E 13b.9 Satz 2 ErbStR 2011. Entscheidend kommt
es darauf an, ob der Nutzende ein Recht zum Besitz auf der Grundlage der mit
dem Grundstiickseigentimer getroffenen Vereinbarungen hat. Die Dauer der
Nutzungsiiberlassung ist unerheblich. Eine widerrechtliche Nutzung ist keine
Nutzungsiiberlassung. Geht die tatsichliche Nutzung aber tiber die vereinbarte
hinaus, handelt es sich gleichwohl um eine Nutzungsiiberlassung. Ma3geblich
sind die Verhiltnisse im Zeitpunkt der Entstehung der Steuer, so dass die Be-
endigung eines Nutzungsverhiltnisses vor dem Stichtag der Entstehung der
Steuer die Einordnung des Grundstiicks als Verwaltungsvermégen ausschlief3t.
Die Uberlassung von Hotel- und Pensionszimmern ist keine Grundstiicksiiber-
lassung, da der Uberlassende noch weitere Leistungen schuldet (Reinigung,
Wische etc., R E 13b.9 Satz 3 ErbStR 2011). Noch weiter geht zumindest das
BayLfSt. in det Vfg. v. 11.8.2010 (BayLf{St. v. 11.8.2010 — S 3812a.2.1-3 St 34,
DB 2010, 2420) der Meinung, es handele sich nicht um eine zu Verwaltungs-
vermogen fuhrende Grundstiicksiiberlassung, wenn das Gesamtbild der vom
Uberlassenden erbrachten Leistungen als originir gewerbliche Titigkeit ein-
zustufen sei. Hiermit soll auch die mit Getrinkelieferungsvertrigen verbun-
dene Verpachtung von brauereieigenen Gaststitten erfasst sein. Dies ist sicher-
lich ein redlicher Ansatz, durfte jedoch uU auch mit der Bedeutung des
Brauereiwesens in Bayern zu tun haben. Verwaltungsseits kontrovers wurde
im Rahmen der Erbschaftsteuer-Richtlinien erortert, ob diese zunichst nur in
Bayern geltende Anweisung tiber die Richtlinien bundesweit gelten soll. Es ist
nicht zu einer entsprechenden Regelung gekommen, so dass anzunehmen ist,
dass auBerhalb Bayerns solche Grundstiicke zum Verwaltungsvermdgen geho-
ren, die Brauereien an Gastwirte oder Mineralolunternehmen an Tankstellen-
betreiber tiberlassen; so auch Mannek, ZEV 2012, 6 (12). Es durfte Zufall sein,
dass beide betroffenen Grundstiicksarten mit der Abgabe von Fliissigkeiten in
Zusammenhang stehen. Wichtiger ist fur die ,,nicht bayerische® Praxis, dass
auch die Uberlassung von Grundstiicks- und Gebzudefliachen in der Logis-
tikbranche keine Nutzungsiiberlassung an Dritte ist, wenn die Flicheniiber-
lassung nur einen Teil der vereinbarten und vom Vertragspartner erwarteten
Leistungen darstellt. Fur die Beratungspraxis ergibt sich hieraus, dass es ein
starkes Indiz gegen eine schidliche Grundstiicksiiberlassung ist, wenn die Ein-
kinfte gewerbliche iS des EStG sind, und zwar nicht allein aufgrund einer
rechtsformbezogenen Prigung. Dies kann auch dazu fithren, dass etwa Ein-
kaufszentren und gewerblich vermietete Gebiudekomplexe begiinstigungs-
fihiges Vermogen sind. Den Ausfuhrungen von von Oertzen/ Reich, DStR 2011,
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391, schlieBe ich mich an. Danach kann etwa auch die Ubernahme der Aus-
stattung von Riumen des Mieters durch den Vermieter, die Erbringung von
Serviceleistungen etc. eine Titigkeit begriinden, die sich nach ihrem Gesamt-
bild nicht mehr als Grundstlcksiiberlassung darstellt. Die Autoren weisen
allerdings vo6llig zu Recht darauf hin, dass dies im Einzelfall dazu fithren kann,
dass auch die Voraussetzungen der erweiterten Gewerbesteuerkiirzungen nach

§ 9 Abs. 1 Nr. 2 GewStG nicht mehr erfiillt sind.

,Dritter”iS des § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 ErbStG ist jede Person, die nicht mit
dem Nutzungsiiberlassenden identisch ist, da dieser sich selbst nicht die Nut-
zungen iberlassen kann. Damit sind sdmtliche natiirlichen Personen — auch
nahe Angehoérige —, Korperschaften, aber auch Personengesellschaften, und
zwar selbst solche, an welchen der Nutzungstberlassende beteiligt ist, ,,Dritte®
iS des § 13b Abs. 2 Nr. 1 ErbStG. Da bei Nutzungsiiberlassung an Personen-
gesellschaften die Einordnung als Sonderbetriebsvermogens Verwaltungsver-
mogen ausschlieBt (iberzeugend insoweit Pitg, ZEV 2008, 229 [230]), muss
auch die Personengesellschaft ,,Dritter sein.

Auch die Nutzungsiiberlassung von einer Gesellschaft, deren Anteile begiins-
tigt Ubertragen sind, an eine von dieser beherrschte Gesellschaft ist eine Nut-
zungsiiberlassung, sofern kein Konzernverhiltnis iS von § 13b Abs. 2 Satz 2
Nr. 1 Satz 2 Buchst. ¢ ErbStG oder eine Nutzungsiiberlassung im Rahmen ei-
ner Betriebsaufspaltung oder Betriebsverpachtung (Buchst. a, b) vorliegt.

Eine Nutzungsiiberlassung besteht auch zwischen Personen- oder Kapitalge-
sellschaften, an denen der Erblasser/Schenker beteiligt ist und Gegenstand
der begtinstigten Ubertragung der Anteil an der iiberlassenden Gesellschaft ist.
Klassischer Fall ist die mitunternehmerische Betriebsaufspaltung.

Beispiel:

A und B sind Gesellschafter der X-Grundstiicksgesellschaft biirgerlichen Rechts, die
Grundbesitz an die Y-GmbH & Co. KG zur Nutzung iberlisst, an welcher A und B
ebenfalls beteiligt sind. Bei Ubertragung des Anteils an der X-GbR ist der tiberlassene
Grundbesitz Verwaltungsvermogen, falls nicht der Ausnahmetatbestand der Betriebs-
aufspaltung (vgl. Rz. 93 ff.) vorliegt.

Ausnahmen bei der Einordnung der zur Nutzung iiberlassenen Grund-
stiicke als Verwaltungsvermogen (§ 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 2 ErbStG)

Der Gesetzgeber hat erkannt, dass die stete Einordnung zur Nutzung tiber-
lassener Grundstiicke als Verwaltungsvermdogen eine tiberschieSende Auflen-
tendenz hat. Denn es gibt auch Sachverhalte, die ,,begiinstigungswiirdig®™ sind,
obgleich ein GroBteil des begiinstigten Vermogens aus zur Nutzung tibetlasse-
nen Grundstiicken besteht. Aus diesem Grunde ist in den nachfolgend dar-
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gestellten Ausnahmetatbestinden eine Nutzungsiiberlassung an Dritte nicht
anzunechmen, so dass die fraglichen Grundstiicke nicht als Verwaltungsver-
mogen einzuordnen sind. Dies schlieBt aber nicht aus, dass andere, dem be-
giinstigten Vermogen zuzuordnende Vermogensgegenstinde Verwaltungsver-
mogen sind.

Beispiel:

Im Rahmen eciner Betriebsaufspaltung tiberldsst die A/B-GbR ein Grundstiick der
A/B-GmbH zur Nutzung. Bei Ubertragung der Anteile an beide Gesellschaften etwa
von A auf C im Wege des unentgeltlichen Erwerbs mag zwar das zur Nutzung tber-
lassene Grundstiick kein Verwaltungsvermégen sein, gleichwohl ist zu priifen, ob der
Anteil an der Betriebsgesellschaft Verwaltungsvermégen ist, weil sich das Vermogen
der Betriebsgesellschaft tiberwiegend aus solchem zusammensetzt.

Abwandlung:

A ist an der A/B-GmbH mit 23 % beteiligt. Eine Poolvereinbarung besteht nicht. Die
Beteiligung des A an der A/B-GmbH ist bei ihm Sonderbetriebsvermégen, jedoch des-
halb Verwaltungsvermogen, weil die Beteiligung nicht mehr als 25 % betrigt (§ 13b
Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 EtbStG).

Ausnahme 1: Nutzungsiiberlassung im Rahmen einer Betriebsauf-
spaltung (§ 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 2 Buchst. a ErbStG)

Bei den zur Nutzung tbetlassenen Grundstiicken handelt es sich nicht um
Verwaltungsverméogen, sofern der Erblasser/Schenker sowohl im tberlasse-
nen Betrieb als auch im nutzenden Betrieb allein oder gemeinsam mit anderen
Gesellschaftern (Gruppenbetrachtung) einen einheitlichen geschiftlichen
Betitigungswillen durchsetzen konnte. Der Begriff ,Betriebsaufspaltung®
wird zwar nicht verwendet, gleichwohl sind in erster Linie diese Fille gemeint.
Es reicht aus, dass die personelle Verflechtung besteht. Die Grundstiicksiiber-
lassung muss nicht die Anforderungen einer sachlichen Verflechtung erftllen;
vgl. R E 13b.10 Satz 5 ErbStR 2011. Es ist nicht erforderlich, dass der Erblas-
ser/Schenker allein seinen Willen im nutzenden Betrieb durchsetzen kann.
Ausreichend ist, wenn er diesen gemeinsam mit anderen Gesellschaftern auf
der Grundlage der ertragsteuerlich geltenden Gruppenbetrachtung durchset-
zen kann (vgl. BFH v. 21.8.1996 — X R 25/93, BStBL. 11 1997, 44; v. 7.1.2008
— 1V B 24/07, BFH/NV 2008, 784 zu einem Ausnahmefall; ferner Wacker in
Schmidt®, § 15 EStG Rz. 823). Neben der personellen Verflechtung aufgrund
der Personengruppentheorie kann im Einzelfall auch eine Beherrschungs-
identitit ausreichen, wenn etwa eine Person faktisch beide Rechtstriger in
der Weise beherrscht, dass sie in der Lage ist, in beiden Unternehmen einen
einheitlichen Geschifts- und Betitigungswillen durchzusetzen (BFH v. 19.10.
2007 —IV B 163/06, BFH/NV 2008, 212 und BFH v. 23.3.2011 — X R 45/09,
BStBL 1T 2011, 778, zur Betriebsaufspaltung bei der Aktiengesellschaft). Diese
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Form der personellen Verflechtung ist nur sehr einschrinkend auszulegen, da
sich die faktischen Verhiltnisse permanent indern kénnen und auf diese Art
und Weise eine stindige Verdnderung der steuerlichen Rahmenbedingung von
einer gewerblichen in eine vermogensverwaltende Tatigkeit und umgekehrt
drohen kann. Sind nicht alle Gesellschafter der beiden beteiligten Rechtstriger
in gleicher Quote an diesen beteiligt, schlie3t dies die personelle Verflechtung
nicht aus, zumindest wenn die gleiche Gruppe ihre Interessen bei beiden Ge-
sellschaften durchsetzen kann.

Beispiel:

A und B sind mit unterschiedlichen Quoten Gesellschafter sowohl der Besitzgesellschaft
als auch der Betriebsgesellschaft. Die Beteiligungen betragen insgesamt jeweils 80 %.
Aufgrund der Gesellschaftsvertrige kénnen A und B ihre Entscheidungen gef. auch
gegen die Stimmen der Mitgesellschafter treffen. Eine Betriebsaufspaltung liegt vor.
Die unterschiedliche Beteiligung innerhalb der Gruppe von A und B ist ohne Bedeutung.

Da das Gesetz ausdriicklich die Ausnahme vom Verwaltungsvermégen daran
bindet, dass der einheitliche geschiftliche Betitigungswille in beiden Be-
trieben durchgesetzt werden kann, bestehen leise Zweifel daran, ob die Aus-
nahme auch dann vorliegt, wenn die Besitzgesellschaft Gesellschafterin der
Betriebsgesellschaft ist. Denn der einheitliche geschiftliche Betitigungswille
beschrinkt sich zumindest zunichst nutr darauf, die Gesellschaftsanteile an der
Besitzgesellschaft auszuiiben. Zwar beinhaltet dies auch das Recht, die Anteile
an der Betriebsgesellschaft (Tochtergesellschaft der Besitzgesellschaft) mittel-
bar auszuiiben. Gleichwohl bedarf es hietzu stets eines Dritten, nimlich des
Geschiiftsfithrers der Komplementir-GmbH im Falle einer GmbH & Co. KG
als Besitzgesellschaft bzw. der Gesellschaft biirgerlichen Rechts bei einer nicht
haftungsbeschrinkten Besitzgesellschaft. Insofern sollte daher die klassische
Betriebsaufspaltung im Zweifel priferiert werden, bei welcher die Gesellschaf-
ter der Betriebsgesellschaft auch Inhaber der Anteile an der Betriebskapitalge-
sellschaft sind. Vom Sinn und Zweck her diirften beide Fille gleich behandelt
werden. Trotzdem ist zur Vorsicht zu raten. Jedenfalls fillt dieser Fall unter die
Konzernregelung, vgl. Rz. 109 £; so tendenziell auch der sehr lesenswerte Bei-
trag von Kramer, DStR 2011, 1113.

Etwas anderes gilt, wenn im Bereich etwa des Besitzunternehmens das Ein-
stimmigkeitsprinzip gilt, und zwar auch fir die Geschifte des téglichen Le-
bens (vgl. BFH v. 24.8.2006 — IX R 52/04, BStBL. II 2007, 165; BMF v. 7.10.
2002 -1V A6 - S 2240 - 134/02, BStBI. 12002, 1028, Abschnitt III). In diesem
Fall kann der Erblasser/Schenker seinen Willen jedenfalls im tiberlassenen Be-
trieb nicht durchsetzen, wenn ein ,,Nur-Besitzgesellschafter” beteiligt ist, so-
dass es sich bei dem fraglichen Grundstiick um Verwaltungsverméogen handelt.
Ist hingegen eine Mehrheitsentscheidung in den Geschiften des tiglichen
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Lebens moglich oder kann ein Besitzgesellschafter aufgrund der konkreten
Verhiltnisse seinen Willen als einziger Geschiftsfithrer der Besitzgesellschaft
durchsetzen, reicht dies zur Annahme einer personellen Verflechtung auf der
Grundlage eines einheitlichen geschiftlichen Betitigungswillens aus. Wegen
der Einzelheiten sei auf die ertragsteuerliche Behandlung der Betriebsaufspal-
tung verwiesen (ausfiihrlich Wacker in Schmidt®, § 15 EStG Rz. 800 ff.).

Von der Einordnung als Verwaltungsvermogen ausgenommen ist jedes zur
Nutzung tiberlassene Grundstiick, und zwar unabhingig davon, ob es eine
sachliche Verflechtung iS der Betriebsaufspaltung begriindet. Die Finanzver-
waltung gehtin R E 13b.10 Abs. 1 Satz 5 ErbStR 2011 davon aus, dass bei der
Grundstiicksiibetlassung die sachliche Verflechtung zu vermuten ist. Dies ist
grundsitzlich nicht der Fall. Eine Erweiterung des Anwendungsbereiches tiber
die ertragsteuerliche Betriebsaufspaltung hinaus ist hiermit gleichwohl nur sel-
ten verbunden, da die Anforderungen an eine wesentliche Betriebsgrundlage iS
der sachlichen Verflechtung bei der ertragsteuerlichen Betriebsaufspaltung
niedrig sind (BFH v. 13.7.2006 — IV R 25/05, BStBL. II 20006, 804; v. 14.2.
2007 — XIR 30/05, BStBI. 11 2007, 524; krit. zur weiten Auslegung der wesent-
lichen Betriebsgrundlage Kempermann, HFR 2006, 1213). Lediglich solche
Grundstiicke und Gebidude sind keine wesentliche Betriebsgrundlage, die fiir
den nutzenden Betrieb von geringer wittschaftlicher Bedeutung und insoweit
wentbehrlich® sind (Heuermann, StBp 20006, 358 [359] mwN).

Verwaltungsvermogen liegt selbst dann nicht vor, wenn der Grundbesitz an
eine Betriebsgesellschaft tberlassen wird, deren Sitz oder Geschiftsleitung
sich weder im Inland noch in einem Mitgliedstaat der Europiischen Union
oder einem Staat des Europidischen Wirtschaftsraums befindet (sog. grenz-
iiberschreitende Betriebsaufspaltung).

Beispiel:

A ist Inhaber eines in Deutschland ansissigen Einzelunternehmens und als solcher Fi-
gentiimer eines Grundstiicks in den Vereinigten Staaten von Amerika. Er iiberldsst dieses
Grundstiick einer dort ansissigen Kapitalgesellschaft, deren alleiniger Gesellschafter er
ist, zur Nutzung. Das in Deutschland ansissige Einzelunternehmen ist unter Einbezie-
hung des in Amerika belegenen Grundstiicks begiinstigtes Vermogen iS des § 13b Abs. 1
Nr. 2 ErbStG. Das zur Nutzung tiberlassene Grundstiick ist kein Verwaltungsvermogen,
da A seinen Willen auch bei der in den Vereinigten Staaten von Amerika ansissigen
Kapitalgesellschaft durchsetzen kann. Fir Nutzungsiiberlassungen im Rahmen eines
Konzernes vgl. § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 2 Buchst. ¢, s. auch Rz. 109.

Nach R E 13b.10 Abs. 1 Satz 6 ExbStR 2011 gehoren Grundstiicke, die eine
Kapitalgesellschaft einer anderen im Rahmen einer kapitalistischen Be-
triebsaufspaltung iiberlisst, zu deren Verwaltungsvermogen. Die Grundsitze
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zur Betriebsaufspaltung sollen keine Anwendung finden. Zur Begrindung
weist die Verwaltung darauf hin, es komme auf den unmittelbaren geschift-
lichen Betitigungswillen des Gesellschafters an, dessen Geschiftsanteile Sub-
strat eines unentgeltlichen Erwerbs waren. Damit soll wohl zum Ausdruck ge-
bracht werden, der unmittelbare geschiftliche Betitigungswille scheitere daran,
dass der Geschiftsfithrer der GmbH dariber entscheiden konne, ob und zu
welchen Konditionen das Grundstiick an die Besitzkapitalgesellschaft tiberlas-
sen werde. Dies tiberzeugt nicht. Auch der Geschiftsfihrer eine GmbH ist
Weisungen der Gesellschafterversammlung unterworfen. Die Gesellschafter
beider Kapitalgesellschaften, die in der vorgenannten Weise durch Nutzungs-
tberlassung verbunden sind, werden in einer Betriebsaufspaltung unter Ver-
wendung eines Besitzpersonenunternehmens ihre Interessen koordinieren und
insoweit ihren geschiftlichen Betitigungswillen dem Geschiftsfihrer der
Besitzkapitalgesellschaft gegentiber dufiern. Soweit die Betriebsvermogensver-
schonung von entscheidender Bedeutung ist, sollte iibetlegt werden, die Besitz-
Kapitalgesellschaft vor einem unentgeltlichen Erwerb in eine Personengesell-
schaft formzuwechseln. Dabei sollten allerdings die ertragsteuerlichen Auswir-
kungen, insbesondere § 7 UmwStG, im Auge behalten werden.

Die Rechtsfolge einer Betriebsaufspaltung beschrinkt sich darauf, dass das
zur Nutzung tiberlassene Grundstiick kein Verwaltungsvermdgen ist. Dies
darf nicht dartiber hinwegtiuschen, dass in Fillen der ertragsteuerlichen Be-
triebsaufspaltung anderes schidliches Verwaltungsvermogen vorliegen kann.
Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn entweder der Anteil an Verwaltungs-
vermdogen in der Betriebskapitalgesellschaft hoher als 50 % ist (schidliches
Verwaltungsvermégen gem. § 13b Abs. 2 Nr. 3 ErbStG) oder die unmittelbare
Beteiligung des Erblassers/Schenkers am Nennkapital der Betriebskapital-
gesellschaft die Mindestbeteiligungsquote von mehr als 25 % nicht erreicht.

Beispiel:

Aistsowohl an der Besitzgesellschaft als auch an der Betriebskapitalgesellschaft mit 20 %
beteiligt. Er ist jedoch in der Lage, einen einheitlichen geschiftlichen Betitigungswillen in
beiden Gesellschaften gemeinsam mit anderen Gesellschaftern durchzusetzen. Das
Grundstiick ist zwar kein Verwaltungsvermogen. Andererseits ist die Beteiligung an der
Betriebskapitalgesellschaft, trotz ihrer Einordnung als Sonderbetriebsvermégen im Be-
sitzunternehmen, Verwaltungsvermogen, da die unmittelbare Beteiligung an der Be-
triebskapitalgesellschaft nicht mehr als 25 % betridgt. Aufgrund der gesellschaftsbezoge-
nen Betrachtung (vgl. Rz. 71) ist der Anteil allein A zuzurechnen und bei ihm Verwal-
tungsvermogen.

Als Ausweg bietet es sich an, in diesen Fillen den Anteil an der Betriebskapitalgesellschaft
im Betriebsverm&gen des Besitzunternehmens in der Rechtsform einer Personengesell-
schaft zu halten, weil es dann bei der Beurteilung des Verwaltungsvermdogens nur noch
darauf ankommt, ob die Kapitalgesellschaft ihrerseits einen Anteil von maximal 50 % an
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Verwaltungsvermogen hat (Rz. 119 ff.). Denn wiirde die Beteiligung an der Kapitalgesell-
schaft durch die Personengesellschaft hindurch den Gesellschaftern zugerechnet, wire
jede 100%ige Beteiligung einer Personengesellschaft, gleich welcher Rechtsform, mit
4 Gesellschaftern mit Anteilen von je 25 % in vollem Umfang Verwaltungsvermogen.
Konnen sich die Gesellschafter nicht entschlielen, die Beteiligung an der Betriebskapi-
talgesellschaft in das Gesamthandsvermogen der Besitzpersonengesellschaft zu tbertra-
gen, ist vorsorglich mit einer Poolklausel zu arbeiten, vgl. § 13b Abs. 1 Nr. 3 Satz 2
ErbStG.

Sonderbetriebsvermdgen

Werden seitens des Gesellschafters, dessen Gesellschaftsanteil begitinstigt
tbertragen wird, ein Grundstiicksteil, grundstiicksgleiche Rechte oder Bauten
einem begiinstigt ibertragenen Rechtstriger in der Rechtsform der Personen-
gesellschaft zur Nutzung tGberlassen, ist das Grundstiick kein Verwaltungs-
vermogen, da die Nutzungsiiberlassung des Mitunternehmer an die Mitunter-
nehmerschaft nicht als eine solche an Dritte gilt; R E 13b.10 Abs. 2 Satz 1
ErbStR 2011. Durch die Verklammerung von Gesellschaftsanteil und Sonder-
betriebsvermégen zum Mitunternehmeranteil handelt es sich bei der Nut-
zungsiiberlassung um einen ,,Binnenumsatz“. Voraussetzung ist allerdings,
dass der Uberlassende an derjenigen Gesellschaft, mit der die Nutzungsiiber-
lassungsvereinbarung besteht, auch als Mitunternehmer iS des Ertragsteuer-
rechts beteiligt ist. Die Hohe der Beteiligung ist ohne Bedeutung. Die direkte
Nutzungsiiberlassung an eine Untergesellschaft etwa im Rahmen einer doppel-
stockigen GmbH & Co. KG schliet die Einordnung des tibetlassenen Grund-
stiicks als Verwaltungsvermégen nicht aus.

Beispiel:

A ist Kommanditist der X-KG, die ihrerseits alleiniger Kommanditist der Y-KG ist. A
iberldsst der Y-KG ein Grundstiick zur Nutzung. Es handelt sich bei dem Grundstiick
um Verwaltungsvermogen, da A das Grundstick nicht der Gesellschaft, an der er betei-
ligt ist (X-KG), zur Nutzung tiberldsst.

In diesen Fillen empfiehlt es sich, das Grundstiick der X-KG zur Nutzung zu
tiberlassen, die ihrerseits das Grundstiick der Y-KG tbetlisst. Zwar schlieB3t
§ 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 2 Buchst. a aE ErbStG aus, dass es sich um
Verwaltungsvermégen handelt, wenn eine Nutzungsiiberlassung an Dritte er-
folgt. ME handelt es sich jedoch bei der Tochtergesellschaft nicht um einen
Dritten, sofern dieser das Grundstiick zu eigenen betrieblichen Zwecken au-
Berhalb einer Weitervermietung nutzt. Denn im Ergebnis soll die Nutzungs-
tberlassung zu Zwecken, die bei dem Nutzenden nicht seinerseits zu einer
Titigkeit fithrt, die das Wirtschaftsgut als Verwaltungsvermégen einstuft, be-
glinstigt sein. Es ist dann allerdings zu fragen, warum dann nicht die direkte
Nutzungsiiberlassung an die Untergesellschaft moglich ist. Dies diirfte an dem

Ka Lfg. 66 April 2015 Geck | 117

98



99

§13b Rz 98-99 Wertermittlung

eindeutigen Wortlaut des Gesetzes scheitern, welches die Nutzungsiiberlas-
sung als Sonderbetriebsvermogen an die Gesellschaft fordert, an welcher der
Uberlassende beteiligt ist. Fine einschrinkende Auslegung ist nicht moglich,
wihrend der Begriff des ,,weiteren Dritten® einschrinkend ausgelegt werden
kann. Dies hat allerdings zur Folge, dass der Begriff des ,,Dritten” in § 13b
Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 2 Buchst. a aE ErbStG enger ausgelegt wird als im
Rahmen der Beurteilung, ob tberhaupt eine Nutzungsiiberlassung vorliegt,
die zu Verwaltungsvermogen fuhrt (vgl. Rz. 90). Die Zusammenschau der Be-
ginstigungen fir Betriebsaufspaltung und Sonderbetriebsvermégen rechtfer-
tigt allerdings diese unterschiedliche Auslegung.

Gleiches gilt auch bei einer mitunternehmerischen Betriebsaufspaltung.

Beispiel:

A und B sind im Rahmen einer mitunternehmerischen Betriebsaufspaltung zu je 50 % in
Miteigentum an dem Betriebsgrundstiick und zu je 50 % an der Betriebs-GmbH & Co.
KG beteiligt. A und B vermieten als Sonderbetriebsvermégen ein Grundstick an die

Besitz-GbR, die es wiederum im Rahmen der mitunternehmerischen Betriebsaufspaltung
der Betriebs-GmbH & Co. KG zur Nutzung tberlisst.

Nach dem Wortlaut des Gesetzes handelt es sich um Verwaltungsvermégen, da
die Besitz-GbR weitervermietet und nicht selbst nutzt. Gleichwohl ist entschei-
dend, dass die nutzende GmbH & Co. KG mit der Besitz-GbR in einer Be-
triebsaufspaltung in der Variante der mitunternehmerischen Betriebsaufspal-
tung verbunden ist (zum Ertragsteuerrecht BMF v. 28.4.1998 — IV B 2 -
S 2241-42/98, BStBI. I 1998, 583 — Tz. 1; aus der Rspr. BFH v. 10.11.2005 —
IV R 29/04, BStBI. II 20006, 173), so dass die wertende Betrachtung beider
Ausnahmetatbestinde, nimlich Sonderbetriebsvermégen und Betriebsaufspal-
tung, zu dem Ergebnis fithrt, dass kein Verwaltungsvermégen vorliegt.

Wird in der Konstellation der mitunternechmerischen Betriebsaufspaltung der
Anteil an der Betriebsgesellschaft unentgeltlich tibertragen, ist dieser Vorgang
zunichst durch den Verschonungsabschlag begiinstigt, da der Grundbesitz
kein Sonderbetriebsvermogen bei dieser, sondern aufgrund der vorrangigen
Einordnung der Nutzungstberlassung als mitunternehmerische Betriebsauf-
spaltung bei der Besitzunternehmung zu erfassen ist, die nicht mitiibertragen
wird. Wird umgekehrt nur der Anteil an der Besitzgesellschaft Gbertragen, ist zu
beachten, dass sich in deren Sonderbetriebsvermégen in aller Regel auch der
Anteil an der Betriebs-GmbH & Co. KG befindet. Es handelt sich zwar inso-
fern bei dem iberlassenen Grundbesitz nicht um Verwaltungsvermogen. An-
dererseits setzt der Tatbestand des § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG (,,begiinstigtes
Vermogen®) voraus, dass ,,diese Rechtsstellung auf den Erwerber iibergeht.
Da in diesem Fall jedoch der Anteil an der Betriebs-GmbH & Co. KG zuriick-
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bleibt, scheitert die Begiinstigung nicht am Verwaltungsvermégen, sondern an
der fehlenden Fortsetzung der Eigentimerstellung am begiinstigten Vermogen
durch den Erwerber. Insofern ist in solchen Fillen darauf zu achten, dass idea-
lerweise beide Beteiligungen, somit sowohl am Besitz- als auch am Be-
triebsunternehmen tiibertragen werden. Auch in Erbfillen sollte sicher-
gestellt werden, dass die gesellschaftsvertraglichen Bestimmungen zur
Vererbung der Gesellschaftsbeteiligungen einen ,,Gleichlauf” der Vererbung
vorsehen und zudem inhaltlich mit der Verfiigung von Todes wegen abge-
stimmt sind.

Wird der Grundbesitz der Betriebspersonengesellschaft (regelmi3ig GmbH &
Co. KG) nicht zu verkehrsiiblichen Bedingungen zur Nutzung iiberlas-
sen, handelt es sich nicht um eine mitunternehmerische Betriebsaufspaltung,
sondern schlicht um Sonderbettiebsvermégen bei der Betriebs-GmbH & Co.
KG. Hieraus folgt, dass die Ubertragung der Anteile an der Betriebs-GmbH &
Co. KG nur dann begiinstigt ist, wenn auch das Sonderbetriebsvermogen
(Grundbesitz) mitiibertragen wird. Insofern ist die erste Priifungsstufe solcher
Sachverhalte stets, ob es sich um eine mitunternehmerische Betriebsaufspal-
tung oder um Sonderbetriebsvermogen handelt, weil dies den Umfang der
zwingend zu Gbertragenden Wirtschaftsgiiter festlegt.

Riickausnahme der unschidlichen Nutzungsiiberlassung: Weiteriiber-
lassung an Dritte zur Nutzung (§ 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 2 Buchst. a
aE ErbStG)

Ein im Rahmen einer Betriebsaufspaltung oder als Sonderbetriebsvermogen
tberlassenes Grundstiick ist als Verwaltungsvermogen anzusehen, sofern die-
ses an einen Dritten, welcher nicht mit dem Nutzungsiiberlassenden rechtlich
oder wirtschaftlich verbunden ist, iiberlassen wird. Auf diese Weise sollen
Missbriuche unterbunden werden, die drohen wiirden, wenn gezielt zur Nut-
zung tberlassene Grundstiicke im Rahmen einer Betriebsaufspaltung tberlas-
sen und anschlieBend an fremde Dritte weitervermietet wiirden.

Beispiel:

A vermietet ein Grundstiick an die von ihm beherrschte A-GmbH, die es sogleich an den
fremden Dritten B vermietet. Das Grundstiick ist Verwaltungsvermogen.

Kein Dritter ist ein Arbeitnehmer des Betriebsunternehmens, welcher einen

Teil des Grundstiicks auch im Interesse des Vermieters zu eigenen Wohnzwe-
cken nutzt (zB Hausmeisterwohnung).

Wird nur ein Grundsticksteil an einen Dritten weiter zur Nutzung tberlassen,
ist nur dieser Teil Verwaltungsvermogen. Die Aufteilung erfolgt nach dem Ver-
hiltnis der Nutzflichen zueinander.
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Ubergang der Rechtsstellung auf den Erwerber

Bei der Nutzungstberlassung im Rahmen einer Betriebsaufspaltung oder als
Sonderbetriebsvermégen ist das Grundstiick nur dann kein Verwaltungsver-
mogen, wenn die mit der Nutzungstberlassung verbundene Rechtsstellung
auf den Erwerber tibergegangen ist. Dies bedeutet, dass der Erwerber neben
dem Grundbesitz auch den Anteil des Erblassers/Schenkers am Besitzunter-
nehmen bzw. bei Sonderbetriebsvermdgen an der entsprechenden Mitunter-
nehmerschaft infolge des Erwerbs ganz oder teilweise erwerben muss. Daher
istaufjeden Fall darauf zu achten, dass nicht nur Anteile an der Besitzgesell-
schaft, sondern auch an der Betriebsgesellschaft iibertragen werden. Au-
Berdem darf die Betriebsaufspaltung nicht erstmals in der Person des Erwer-
bers entstehen, da die erforderliche Rechtsstellung vom Ubertragenden aufden
Erwerber ibergehen muss. Wird der Anteil eines Nur-Besitzgesellschafters
tbertragen, ist dies nicht begilinstigt. Um die Begiinstigung zu erreichen, ist
der Besitzgesellschafter vor Ubertragung an der Betriebsgesellschaft zu betei-
ligen, und sei es auch mit einem Zwerganteil, falls damit infolge der ertragsteu-
erlichen Gruppentheorie auch sein Anteil zu Betriebsvermégen wird. Im Ub-
rigen reicht es aus, dass ein begiinstigter Erwerb iS des § 13b Abs. 1 Nr. 2
ErbStG votliegt, was immer dann der Fall ist, wenn auch Sonderbetriebsver-
mogen —und sei es auch nur unterquotal — auf den Erwerber tibergeht (vgl. RE
13b.5 Abs. 3 Sitze 5, 6 EtbStR 2011).

In der Praxis werden Besitz- und Betriebsgesellschaft hiufig personell von-
einander getrennt, um moglichst lange steuerliches Besitzvermogen im Be-
reich des der Betriebsgesellschaft zur Nutzung tberlassenen Grundbesitzes
zu vermeiden. So kann etwa ein Ehepartner Eigentimer des Grundbesitzes
sein, welcher an eine Kapitalgesellschaft zur Nutzung tiberlassen wird, an wel-
cher der andere Gesellschafter allein beteiligt ist. Der Erwerb des Grundbesit-
zes ist nicht von Erbschaftsteuer verschont, da kein Mitunternehmeranteil
tbergeht. Zur Erbschaftsteuervermeidung kann daher vor dem geplanten un-
entgeltlichen Rechtstibergang von beiden Ehepartnern eine gemeinsame Ge-
sellschaft, bspw. in der Rechtsform der GmbH & Co. KG, gegriindet werden,
in welcher beide Gesellschafter ihre bisherigen Unternehmen gegen Gewih-
rung von Gesellschaftsrechten einbringen. Die Ubertragung ist ertragsteuerlich
so zu werten, dass der Grundstiickseigentiimer vorbehaltlich § 23 EStG die
stillen Reserven im Grundbesitz aufdecken kann, der Inhaber der Geschifts-
anteile der Betriebsgesellschaft diese gem. § 24 UmwStG zu den bisherigen
Anschaffungskosten tbertragen kann. AnschlieBend konnen die Anteile an
der aufnehmenden Gesellschaft unter Inanspruchnahme der Vergiinstigung
gem. § 13a ErbStG ibertragen werden. Der Grundbesitz wird jedenfalls im
Rahmen einer Nutzungsiiberlassung im Konzern (§ 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1
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Satz 2 Buchst. ¢ EtbStG) von der Einordnung als Verwaltungsvermogen aus-
genommen.

Ausnahme 2: Nutzungsiiberlassung in bestimmten Konstellationen der
Betriebsverpachtung (§ 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 2 Buchst. b ErbStG)

Kein Verwaltungsvermogen sind in bestimmten Konstellationen der Betriebs-
verpachtung tberlassene Grundstiicke. Voraussetzung vom Ausschluss des
Grundstiicks als Verwaltungsvermogen ist, dass der gesamte Betrieb ver-
pachtet ist. Es muss sich ferner um einen solchen handeln, welcher vor seiner
Verpachtung, mithin als aktiver Betrieb, beim Verpichter zu Einktnften nach
§ 2 Abs. 1 Nr. 2, 3 EStG (Einkiinfte aus Gewerbebetrieb oder selbstindiger
Arbeit) gefithrt hat. Im Rahmen der Verpachtung eines Betriebs der Land-
und Forstwirtschaft verpachtete Grundsticke bleiben somit Verwaltungsver-
mogen (vgl. aber Rz. 114).

Solche verpachteten Betriebe sind nicht begiinstigt, die durch den Verpichter
und/oder seinen Rechtsvorginger zu keinem Zeitpunkt als Unternehmen iS
des §§ 15, 18 EStG gefiihrt wurden, dessen Titigkeit und Umfang tber die
Vermogensverwaltung hinausging (§ 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1b Satz 2 EtbStG),
vgl. R E 13b.11 Abs. 1 Satz 2 ErbStR 2011. Nur auf diese Weise ist sicher-
gestellt, dass nicht gezielt Verwaltungsvermégen vermieden wird, indem zu-
nichst ein nicht begiinstigtes Unternehmen vom Erblasser/Schenker erwor-
ben, verpachtet und anschlieBend unentgeltlich ibertragen wird. Ist der
Erblasser/Schenker hingegen selbst im Wege unentgeltlicher oder teilentgelt-
licher Gesamt- oder Einzelrechtsnachfolge Inhaber des verpachteten Betriebs
geworden, steht dies einer eigenen gewerblichen Titigkeit gleich, so dass hin-
sichtlich der zur Nutzung uberlassenen Grundstiicke Verwaltungsvermogen
ausscheidet, wenn der Rechtsvorginger einen gewerblichen oder freiberufli-
chen Betrieb innehatte.

Als Verwaltungsvermdgen und damit von der Ausnahme nicht erfasst gelten
im Rahmen einer Verpachtung tibetlassene Grundstiicke, wenn der Haupt-
zweck des Betriebs in der Uberlassung von Grundstiicken, Grundstiicks-
teilen, grundsticksgleichen Rechten und Bauten an Dritte zur Nutzung be-
steht, es sich jedoch nicht um ein Wohnungsunternechmen gem. Buchst. d
(vgl. Rz. 111 {f)) handelt. Somit werden vom Verwaltungsvermogen nur die
Gesamtbetriebsverpachtungen ausgenommen, die historisch aus einer gewerb-
lichen oder freiberuflichen Titigkeit entstanden sind und zusitzlich die nach-
folgenden Voraussetzungen (alternativ) erfiillen:
— Der Verpichter des Betriebs hat im Zusammenhang mit der unbefristeten
Verpachtung den Pichter durch letztwillige Verfiigung oder rechts-
geschiftliche Verfiigung als Erben eingesetzt (Variante 1). Unbefristet ist
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ein Pachtvertrag, der nur durch Kiindigung beendet werden kann, insbeson-
dere keinen Termin enthilt, an welchem das Pachtverhiltnis ohne Kiindi-
gung endet.

— Die Verpachtung erfolgt zwar an einen Dritten, jedoch nur deshalb, weil
der Beschenkte im Zeitpunkt der Steuerentstehung den Betrieb noch nicht
fortfithren kann und die Vetpachtung auf hochstens 10 Jahre befristet ist.
Diese Frist beginnt mit Vollendung des 18. Lebensjahres des Beschenkten
(Variante 2).

Auf den ersten Blick ist erkennbar, dass der Gesetzgeber Einzelfille im Blick
hatte und kein in sich schlissiges Gesamtkonzept anstrebt.

In der 1. Variante ist begiinstigter Erwerber nur der Pachter. Der Erwerb
durch jede andere Person schlieBt die Annahme von Verwaltungsvermogen
nicht aus. Selbst der Erwerb durch den Pichter ist nur beglinstigt, wenn ein
unbefristeter (gemeint ist nicht ein ,,unkindbarer®) Pachtvertrag zwischen Ver-
pichter/Erblasser/Schenker und Pichter vorausgegangen ist. Die Erbeinset-
zung des Pichters aufgrund letztwilliger Verfiigung konnte zur Folge haben,
dass nur der gewillkiirte Erwerb von Todes wegen die Anordnung als Verwal-
tungsvermdogen ausschlieBt, so dass der freigebige oder der Erwerb aufgrund
gesetzlicher Erbfolge Verwaltungsvermogen nicht ausschlieB3t. Diese Auffas-
sung ist unzutreffend. Vielmehr sind auch freigebige Zuwendungen geeignet,
die Annahme von Verwaltungsvermégen auszuschlieBen, wenn im fiktiven Er-
werbsfall durch Tod am Tag des Vollzugs det Schenkung der Beschenkte zu-
gleich als Erbe im Wege der Gesamtrechtsnachfolgers den verpachteten Be-
trieb erworben hitte. Nicht einsichtig ist, warum der Gesetzgeber sich dazu
entschieden hat, nur den Erwerb von Todes wegen durch letztwillige Ver-
figung zu begiinstigen. Durch teleologisch extensive Auslegung ist der Fall
gleichzustellen, dass det Pichter den verpachteten Betrieb als gesetzlicher Al-
leinerbe erwirbt. Gleiches gilt, wenn der Erblasser den spiteren Erwerber
durch Erbvertrag zum Erben berufen hat und den verpachteten Betrieb nun-
mehr vorab freigebig tibergibt. Ferner ist der Erwerb aufgrund Vermichtnisses
gleichzustellen. Erbe iS der Riickausnahme ist als ,,Erwerber von Todes we-
gen® zu lesen. Kein Erbe ist jedoch der Pflichtteilsberechtigte, da dieser gerade
nicht den Grundbesitz erwirbt, sondern nur kraft Gesetzes den ihm zustehen-
den Geldanspruch (§ 2303 BGB).

Weitere Voraussetzung ist, dass der begiinstigt erwerbende Pachter den Grund-
besitz im Zusammenhang ,,mit einer unbefristeten Verpachtung® nutzt,
mithin kein befristeter Pachtvertrag besteht. Dies widerspricht jeder Praxis.
Pachtvertrige mit Verlingerungsoption sind der Regelfall. Soll es wirklich da-
rauf ankommen, ob mehr oder weniger gedankenlos das Pachtverhiltnis be-
fristet oder unbefristet begriindet wird? Die Verwaltung hat in R E 13b.11
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ErbStR 2011 dieses Tatbestandsmerkmal nicht mehr zur Voraussetzung fir die
Verschonung gemacht. Hieraus ldsst sich der Schluss ziehen, dass sie im Wege
teleologischer Reduktion kein unbefristetes Pachtverhiltnis fordert.

Eine Bindung der Verfiigung von Todes wegen — etwa durch Erbvertrag — ist
nicht erforderlich. Selbst die einseitige, dem Erwerber zunichst unbekannte
letztwillige Verfiigung ist austeichend.

Unklar ist, welche rechtsgeschiftliche Verfiigung der Gesetzgeber meint, da
eine Erbeinsetzung durch rechtsgeschiftliche Verfiigung ausgeschlossen ist.
Denn hierzu bedarf es stets einer Verfiigung von Todes wegen. Um dem Ge-
setz einen Inhalt zu geben, ist unter der rechtsgeschiftlichen Verfiigung die
Schenkung auf den Todesfall nach § 2301 BGB zu verstehen, obwohl diese
nicht zu einer Erbeinsetzung, sondern nur zu einer lebzeitigen Zuwendung

fiihrt.

In der 2. Variante ist Empfianger des Erwerbs auf Grund eindeutigen Geset-
zeswortlauts allein der Beschenkte. Der Erwerb von Todes wegen schlie3t die
Anordnung als Verwaltungsvermogen daher unabhingig von der Person des
Erwerbers nicht aus. Im Falle der freigebigen Zuwendung an den Beschenkten
ist Voraussetzung fiir die Ausnahme von der Anordnung als Verwaltungsver-
mogen, dass ein Pachtvertrag mit einem Dritten besteht, welcher auf maxi-
mal zehn Jahre — im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses und ggf. einer aus-
getibten Verlingerungsoption — befristet ist und der Beschenkte den Betrieb
im Zeitpunkt der Steuerentstehung noch nicht fithren kann. Da die zehnjihrige
Frist bei minderjihrigen Beschenkten mit Vollendung des 18. Lebensjahres des
Beschenkten beginnt, ist davon auszugehen, dass der Beschenkte den Betrieb
nur deshalb noch nicht fithren kann, weil er im Zeitpunkt der Steuerentstehung
das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet hat. Somit ist von einer Verwaltungs-
vermogen ausschlieBenden Betriebsverpachtung nicht mehr auszugehen, wenn
der Beschenkte den verpachteten Betrieb nach Vollendung des 28. Lebensjah-
res unentgeltlich erworben hat, weil dann die zehnjihrige Frist, gerechnet ab
der Vollendung des 18. Lebensjahres, abgelaufen ist; vgl. R E 13b.11 Abs. 1
Satz 2 ErbStR 2011.

Es stort, dass das Gesetz subjektive Elemente enthilt, wie ,,weil der Be-
schenkte den Betrieb nicht fithren kann®“. Die Absichten der Beteiligten
sind fur die steuerliche Beurteilung unerheblich. ME ist ,,ungeeignet® nur
der Minderjéhrige.
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Ausnahme 3: Nutzungsiiberlassung im Konzern (§ 13b Abs. 2 Satz 2
Nr. 1 Satz 2 Buchst. ¢ EtbStG)

Uberlisst eine Obergesellschaft Grundbesitz einem konzernabhingigen
Unternehmen zur Nutzung, ist dieses kein Verwaltungsvermoégen. Gleiches
gilt, wenn eine Tochtergesellschaft den Grundbesitz an eine Enkelgesellschaft
zur Nutzung tberlisst, da bei der Bewertung des Anteils an der Obetgesell-
schaft gem. § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 ErbStG (vgl. Rz. 119ff.) ebenfalls zu
priifen ist, ob diese Tochtergesellschaften einen Anteil mehr als 50 % an Ver-
waltungsvermdgen haben und insoweit das iiberlassene Grundstiick kein Ver-
waltungsvermogen ist. Der iiberlassende und der nutzende Betrieb missen zu
einem Konzern iS des § 4h EStG (zur Definition des Konzerns Loschelder in
Schmidt®, § 4h EStG Rz. 27 ff. sowie BMF v. 4.7.2008 — IV C7 - S 2742 -
a/07/10001, BStBL. I 2008, 718 — Tz. 59-69) gehoren. Das Einkommensteu-
errecht verwendet eine weite Definition des Konzerns. Nach § 4h Abs. 3
Sitze 5, 6 EStG ist ein Betrieb einem Konzern zuzurechnen, wenn er nach
den malBgeblichen Rechnungslegungsstandards iS einer Konsolidierung in
den handelsrechtlichen Abschluss eines Konzerns tatsichlich einbezogen wird,
einbezogen werden kénnte (mégliche Konsolidierung) oder die Finanz- und
Geschiftspolitik zusammen mit anderen Betrieben einheitlich bestimmt wer-
den kann (Beherrschungsverhiltnis). Es reicht im Rahmen des § 4h Abs. 3 Sit-
ze 5,6 EStG aus, wenn nur eine der 3 genannten Voraussetzungen vorliegt. Der
Konzernbegriff geht tber den des Handelsrechts (vgl. etwa § 18 AktG,
§§ 290 ff. HGB) hinaus. Dies fihrt dazu, dass insbesondere dann eine Beherr-
schung als ausreichendes Kriterium vorliegt, wenn eine natiirliche Person Be-
teiligungen an mehreren Kapitalgesellschaften hilt, die sie kraft Mehrheit be-
herrscht, oder eine natiirliche Person ein Einzelunternehmen betreibt und
daneben als Alleingesellschafter eine GmbH beherrscht (vgl. Loschelder in
Schmidt®, § 4h EStG Rz. 29). Die Abgrenzung von einer Betriebsaufspal-
tung erfolgt in der Weise, dass es in diesem Fall an einem Konzern fehlt. Denn
die Nutzungsiibetlassung von Grundstiicken an eine abhingige Gesellschaft
begriindet zwar ertragsteuerlich einen Gewerbebetrieb. Sie erreicht jedoch
nicht die Schwelle einer eigenen unternehmerischen Titigkeit, die fir die An-
nahme eines Konzernverhiltnisses unverzichtbar ist; vgl. Hick in Herrmann/
Heuer/Raupach, § 4h EStG Anm. 88 f. Ein solches liegt somit erst dann vor,
wenn eine Mehrheitsbeteiligung zumindest an 2 Gesellschaften besteht.

Anders stellt sich die Situation im Rahmen der sog. Einheitsbetriebsaufspal-
tung dar, bei welcher die Besitzpersonengesellschaft alleiniger oder zumindest
mehrheitlich beteiligter Gesellschafter der Betriebskapitalgesellschaft ist. Bei
dieser liegen zumindest die Voraussetzungen eines steuerlichen Konzerns
iS des § 4h Abs. 3 Satz 6 EStG vor, da es sich um einen Betrieb iS der Norm
handelt und dieser seine Finanz- und Geschiftspolitik mit einem anderen Be-
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trieb, ndmlich mit der Tochterkapitalgesellschaft, koordiniert. Dies ist deshalb
von Bedeutung, weil auf diesem Wege die Verschonung auch im Rahmen der
Einheitsbetriebsaufspaltung erlangt werden kann.

Insbesondere stellt sich das Problem des Verwaltungsvermégens in Form der
Anteile an den Betriebs-Kapitalgesellschaften nicht mehr, sind diese doch in
der Besitzgesellschaft gebtindelt, so dass sie kein Verwaltungsvermogen iS des
§ 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 ErbStG sind. Denn die Beteiligungsquote an der
Betriebsgesellschaft liegt tiber der Mindestbeteiligungsquote von 25 %. Das
gesetzgeberische Konzept ist damit auch beachtet. Denn auch in diesem Fall
dient der Grundbesitz wie bei der ,,normalen® Betriebsaufspaltung den Inte-
ressen eines aktiven Unternehmens, nimlich denen der Betriebskapitalgesell-
schaft.

Die ertragsteuerliche Einordnung als Konzern ist auch fiir das Erbschaftsteu-
errecht maB3geblich, dain § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Buchst. ¢ ErbStG auf einen
Konzern iS des § 4h EStG verwiesen wird. Die weitere Nutzungstiberlassung
an einen nicht konzernangehorigen Dritten ist schidlich.

Die Beteiligung des tibetlassenden an dem nutzenden Betrieb ist somit nicht
erforderlich. Entscheidend ist die Konzernzugehorigkeit beider Betriebe im
Zeitpunkt der Entstehung der Steuer.

Beispiel:
Aist Alleingesellschafter der X- sowie der Y-GmbH. Die X-GmbH tiberlisst der Y-GmbH

ein Grundstiick zur Nutzung. Beide Kapitalgesellschaften sind Bestandteil eines Konzerns,
so dass bei der iiberlassenden Gesellschaft kein Verwaltungsvermdogen ist.

Allerdings ist das Grundstiick Verwaltungsvermogen, wenn der nutzende Be-
trieb es in der Weise nutzt, dass er es einem weiteren Dritten, der nicht zum
Konzernkreis gehort, zur Nutzung iiberlisst. Spitestens auf der untersten Stufe
des Konzerns ist eine Selbstnutzung erforderlich.

Es ist nicht erfordetlich, dass der Erblasser/Schenker oder der Erwerber in der
Lage ist, seinen geschiftlichen Betitigungswillen in der Obergesellschaft, deren
Anteile er Gibertrigt, durchzusetzen. Auch bei Ubertragung von wenig mehr als
25 % der Geschiftsanteile an einer Obergesellschaft handelt es sich um be-
giinstigtes Vermdégen, wenn zB unter Beriicksichtigung der Konzernklausel
die Obergesellschaft iiberwiegend Grundstiicke an Beteiligungsgesellschaften
tiberldsst und diese ihrerseits nicht mehr als 50 % als Verwaltungsvermogen
haben. Die 50 %-Grenze bei den Beteiligungsgesellschaften gilt auch, wenn
das Alternativmodell des § 13a Abs. 8 ErbStG in Anspruch genommen werden
soll (vollstindige Verschonung). Hieraus ergeben sich Gestaltungsméglichkei-
ten:

Ka Lfg. 69 Mirz 2016 Geck | 129

110



111

§13b Rz 110-111 Wertermittlung

Beispiel:

Bei einer Obergesellschaft besteht das Verwaltungsvermogen iiberwiegend aus Grund-
besitz. Dieses wird an Tochtergesellschaften zur Nutzung iiberlassen, die ihrerseits mit
einer ausreichenden Quote von Vermogen ausgestattet werden, welches kein Verwal-
tungsvermdogen ist. Dieses Vermogen stammt aus den Bestinden der Obergesellschaft.
Durch die Nutzungsiiberlassung der Grundstiicke an eine Tochtergesellschaft gelten die
Grundstiicke nicht als Verwaltungsvermogen der Obergesellschaft. Haben die Tochter-
gesellschaften ihrerseits maximal 50 % Verwaltungsvermogen, ist der Erwerb der Anteile
an der Obergesellschaft unter den weiteren Voraussetzungen des § 13b Abs. 1 Nr. 3
ErbStG beglinstigt.

Ausnahme 4: Wohnungsunternehmen (§ 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 2
Buchst. d ErbStG)

Das BVerfG hat im Urt. v. 17.12.2014 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12,
BStBI. 11 2015, 50) die Ruckausnahme fiir Wohnungsunternehmen nicht bean-
standet. Man kann davon ausgehen, dass das Gericht diese Regelung fiir ver-
fassungskonform hilt. Eine Anderung im Gesetzgebungsverfahren der nichs-
ten Monate ist nicht zu erwarten.

Kein Verwaltungsvermégen sind zur Nutzung itberlassene Grundstiicke,
Grundstiicksteile und grundstiicksgleiche Rechte, die gesamthidnderisch ge-
bundenes Betriebsvermogen einer Personengesellschaft sind oder zum Ver-
mogen einer Kapitalgesellschaft gehoren, soweit der Hauptzweck des Be-
triebs in der Vermietung von Wohnungen iS des § 181 Abs.9 BewG
besteht. Die Vermietung von gewerblichen oder anderen nicht Wohnzwecken
dienenden Immobilien ist unschidlich, wenn sie nicht den Hauptzweck des
Betriebs bilden. MaBstab ist, ob die Summe der Wohnzwecken dienenden
Grundstiicke 50 % des Wertes aller Grundstiicke, ermittelt nach dem BewG,
tberschreitet. Um die Titigkeit zu dokumentieren, sollte auch in den Gesell-
schaftsvertrag des Wohnungsunternehmens aufgenommen werden, dass der
Zweck der Gesellschaft in erster Linie in der Vermietung von Wohnungen
nebst damit im Zusammenhang stehender Titigkeiten, wie Serviceleistungen
etc. steht. Dies ist zwar nur ein Indiz, welches jedoch im Rahmen einer Gesamt-
betrachtung von Bedeutung sein kann; vgl. Warlich/ Kiihne, DB 2009, 2062.

Entscheidend ist jedoch die Aufteilung der Grundstiickswerte. Offen und
auch von R E 13b.13 ErbStR 2011 unbeantwortet gelassen ist, nach welchem
MaBstab die Bewertung erfolgt. Da es zu untreffenden Ergebnissen kime,
wenn ein Teil der Grundstiicke nach dem Ertragswert, ein anderer Teil nach
dem Vergleichswertverfahren bewertet wirde, spricht viel dafiir, im Grundsatz
das Ertragswertverfahren fiir simtliche Immobilien anzuwenden, so auch »oz
Colln, ZEV 2012, 133 (134). Dient der Betrieb im Hauptzweck der Vermietung
von Wohnungen, sind simtliche Grundstiicke kein Verwaltungsvermdogen,
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auch soweit sie nicht Wohnzwecken dienen oder etwa selbst fir Verwaltungs-
zwecke des Wohnungsunternehmens genutzt werden. Unterhilt das Woh-
nungsunternehmen mehrere Teilbetriebe, von denen nur einer auf den Erwer-
ber tibergeht, sind die Voraussetzungen, unter denen Verwaltungsvermogen
ausgeschlossen ist, nur fir diesen Betrieb zu prifen, so zu Recht R E 13b.13
Abs. 2 Satz 5 ErbStR 2011; Mdbrle/ Gerber, DB 2011, 903 (904).

Der Umfang der Vermietung muss die Anforderungen eines wirtschaftli-
chen Geschiftsbetriebs iS des § 14 AO erfiillen. Dieses Tatbestandsmerkmal
zielt in erster Linie darauf ab, die gewerblich geprigten Personengesellschaften,
die Grundbesitz verwalten, ebenso dem Bereich des Verwaltungsvermogens
zuzuschlagen wie vermogensverwaltende Kapitalgesellschaften. Hingegen
kann der Gesetzgeber nicht dartiber hinwegsehen, dass Wohnungsunterneh-
men bei einem ausreichend umfangreichen Wohnungsbestand und tber die
Vermietung hinausgehenden Zusatzleistungen auch eine Sozialbindung tiber
Arbeitsverhiltnisse erfihrt, die denen eines gewerblich produzierenden oder
eines Dienstleistungsunternehmens in etwa gleichsteht.

Ein wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb iS des § 14 AO setzt eine T4tigkeit vo-
raus, die iiber eine Vermdégensverwaltung hinausgeht; kritisch zu Recht
Mohrle/ Gerber, DB 2011, 903. Umfang und Anzahl der Immobilien sind ohne
Bedeutung. Der wirtschaftliche Geschiftsbetrieb muss fur die Wohnungsver-
mietung als Hauptzweck erforderlich sein; so FG Diisseldorf v. 24.6.2015 -4 K
2086/14 Etb, ZEV 2015, 602 (Ls.), Az. des BFH: II R 44/15. Auch cine Ein-
tragung des Unternehmens etwa als Einzelunternehmen im Handelsregister
nach § 1 Abs. 2 HGB kann nur indizielle Wirkung haben. Denn das Handels-
register prift im Zweifel nicht nach, ob das Unternehmen einen nach Art und
Umfang in kaufminnischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb erfordert.
Im Ubrigen liegt ein wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb vor, wenn die Anforde-
rungen an einen Gewerbebetrieb iS des § 15 EStG erfiillt sind (Koenig in Koe-
nig®, § 14 AO Rz. 5ff.). Insoweit unterscheidet sich allerdings der Begriff des
wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs von dem des Gewerbetriebs dadurch, dass
Ersterer allgemeiner ist und wirtschaftliche Titigkeiten erfasst, die nicht als
Gewerbebetrieb einzuordnen sind, insbesondere auch selbststindige Titigkeit,
aber auch die Nutzung eigenen Vermogens, soweit der Rahmen der Ver-
mogensverwaltung iberschritten wird (dazu sogleich). Es ist zu erwarten,
dass die Rspr., die den Verschonungsnormen ohnehin eher skeptisch gegen-
tbersteht, den Anwendungsbereich der Ausnahmevorschrift eng auslegen
wird. Hierfiir spricht die erste zu dieser Sachfrage ergangene Entscheidung
des FG Disseldorf v. 24.6.2015 — 4 K 2086/14 Erb, ZEV 2015, 602 (Ls.),
Az. des BFH: II R 44/15, in welcher das FG einer Kommanditgesellschaft,
die iber 37 Wohnungen, drei Teilzeitkrifte und Gewinne im mittleren fiinfstel-
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ligen Bereich bei Umsitzen im unteren sechsstelligen Bereich verfugte, den
Charakter eines Wohnungsunternehmens abgesprochen hat. Die zentrale Be-
griindung liegt darin, dass nach § 14 Satz 3 AO, auf welchen das ErbStG Bezug
nimmt, die Wohnungsvermietung regelmifig eine vermogensverwaltende Té-
tigkeit datstelle, so dass an eine Gewerblichkeit hohe Anforderungen zu stellen
seien. Die Bestitigung durch den BFH kime nicht unerwartet. Auch nach Mei-
nung des FG Miinchen im Urt. v. 8.7.2015 (FG Miinchen v. 8.7.2015 - 4 K
360/12, EFG 2015, 677) ist der Begiinstigungstatbestand und damit die Riick-
ausnahme von der Einordnung des Grundbesitzes als Verwaltungsvermogen
eng auszulegen. Im entschiedenen Fall war eine GbR Eigentiimerin von 45
Grundstiicken und 37 Garagen, ohne weitere Titigkeiten zu entfalten, die auf
eine Gewerblichkeit hinwiesen. Die Tendenz der Finanzgerichte geht etkenn-
bar dahin, den Begriff des Wohnungsunternehmens unter Hinweis auf § 14 AO
eng auszulegen. Dies sollte die Praxis veranlassen, Unternehmen mit wirt-
schaftlichen Aktivititen, insbesondere einer aktiven Marktprisenz durch An-
zeigen, Akquisition neuer Grundstiicke etc. auszustatten, zumindest wenn die
Zahl der Wohnungen unter dem Regelbeispiel der Finanzverwaltung von 300
Wohnungen liegt. Garagen sind — weil fir Wohnzwecke nicht geeignet — nicht
mitzuzihlen.

Die Finanzverwaltung hat in R E 13b.13 Abs. 3 ErbStR 2011 Indizien auf-
gestellt, die fiir einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb sprechen. Genannt
sind der Umfang der Geschifte, die Unterhaltung eines Biiros, eine Buchfiih-
rung zur Gewinnermittlung, eine umfangreiche Organisationsstruktur zur
Durchfthrung von Geschiften, Bewerbung der Titigkeit sowie das Anbieten
der Dienstleistung bzw. der Produkte einer breiten Offentlichkeit gegeniiber.
Es ist sicherlich verdienstvoll, auf diese Weise die unbestimmte Vorschrift zu
prizisieren. Gleichwohl ist festzuhalten, dass damit die Probleme nicht geldst
sind. Denn auch die vorstehenden Begriffe wie Umfang der Geschifte sowie
Bewerbung der Titigkeit mussen durch wertende Betrachtung erst gefiillt
werden; zu optimistisch Klose, NWB 2011, 3682. Gleichwohl ist aus den Indi-
zien abzuleiten, dass ein gewisser ,,Professionalisierungsstandard® erreicht
werden muss, der iber die klassischen Titigkeiten hinausgeht, die Vermieter
kleinerer Einheiten fiir die Verwaltung von Wohnungen aufwenden mussen.
Hinsichtlich des Umfangs des Geschiftes kann uU auf § 1 Abs. 2 HGB hinge-
wiesen werden. Danach erfordert ein in kaufminnischer Weise eingerichteter
Geschiiftsbetrieb eine gewisse Mindestgrofie und einen gewissen Mindest-
umsatz, welcher auf 250 000 Euro geschitzt wird. Die umfangreiche Organisa-
tionsstruktur diirfte dann gegeben sein, wenn kaufminnisch vorgebildete Per-
sonen als Mitarbeiter beschiftigt werden; so zu Recht von Colln, ZEV 2012, 133
(135). Kein Anbieten der Dienstleistung einer breiteren Offentlichkeit gegen-
tiber ist gegeben, wenn Wohnungen nur an bestimmte Personenkreise, wie die
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Mitarbeiter eines angrenzenden Unternehmens, vermittelt werden. Im Ubrigen
ist eine Gesamtbetrachtung anzustellen, wie sie etwa auch bei der Mitunterneh-
merstellung bekannt ist. Die Zahl der Grundstiicksgeschifte spielt keine Rolle.
Es geht um die Vermietung von Grundbesitz, nicht um Grundstiickshandel;
vgl. BFH v. 5.7.2001 — X R 55/97, BStBL. II 2001, 809. Auch die Mitarbeitet-
zahl ist nur ein Indiz, welches allerdings bei den einzelnen Kriterien wie der
kaufminnischen Struktur des Unternehmens von Bedeutung sein kann, nicht
jedoch muss.

Die Anforderungen an einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb sollten nicht
unterschitzt werden. RegelmaBig ist allerdings die Vermietung und Ver-
pachtung von unbeweglichem Vermégen, wie sie Zweck des Wohnungsunter-
nehmens sein muss, eine typische Vermégensverwaltung, die nur dann zur
Gewerblichkeit fithrt, wenn wesentliche Zusatzleistungen hinzutreten. Die
Vermietungsleistung muss erheblich vom Typ einer auf Dauer angelegten Ver-
mogensnutzung abweichen (Einzelheiten bei Koenig in Koenig®, § 14 AO
Rz. 23). Wie schon bei der Abgrenzung im Bereich der gewerblichen von der
vermogensverwaltenden Titigkeit iS des EStG ist entscheidend, ob die Frucht-
ziehung im Vordergrund steht (Vermégensverwaltung) oder die kurzfristige
Umschichtung des Vermogens (Gewerbebetrieb und damit hiufig wirtschaft-
licher Geschiftsbetrieb). Im Bereich des fir die ErbSt mafigebenden Tat-
bestandes der Vermietung von Wohnungen als Hauptzweck ist diese regel-
miBig als Vermogensverwaltung einzuordnen, die einen wirtschaftlichen
Geschiftsbetrieb ausschlieBt (vgl. § 14 Satz 3 AO). Auch die Erbringung von
Instandhaltungsleistungen durch den Nutzungsiiberlassenden begriindet noch
keine eine Vermogensverwaltung tiberschreitende Titigkeit, da dies eine typi-
sche Titigkeit ist, die dem Vermieter obliegt (Seer in Tipke/Kruse, § 14 AO
Rz. 12). Nur weitere Titigkeiten im Rahmen des Unternehmens, die grund-
stiicksbezogen sind, jedoch tber tibliche Vermietertitigkeiten hinausgehen,
lassen die vermogensverwaltende Titigkeit in einen wirtschaftlichen Ge-
schiftsbetrieb umschlagen. Als Beispiele mogen Maklertitigkeiten, Hausmeis-
tertitigkeiten auch auBerhalb von Vermieterpflichten und WEG-Verwaltungen
fir einen anderen Immobilienbestand etc. gelten. Liegen solche Leistungen
nicht vor, ist von einer Vermogensverwaltung auch dann auszugehen, wenn
der betroffene Immobilienbestand eine kaufminnische Verwaltung erfordert.

Allerdings ist zu beachten, dass mit einer iiber eine vermégensverwaltende T4-
tigkeit hinausgehenden Titigkeit uU auch die Gefahr ciner gewerblichen Ti4-
tigkeit droht, die dann zur Gewerbesteuerpflicht fithrt. Da diese nicht nur die

[Anschluss S. 137]
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Nutzungsiibetlassung zum Gegenstand hat, sondern auch noch weitere Leis-
tungen geschuldet werden, wird vermutlich nicht die erweiterte Gewerbesteu-
erkiirzung nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 GewStG zur Anwendung kommen. Vor- und
Nachteile sind daher sorgfiltig abzuwigen. Jvens, DStR 2010, 2168, vertritt mit
durchaus tberzeugenden Griinden die Auffassung, dass selbst iiber reine Ver-
mietungstitigkeiten hinausgehende, die Grundstickstibetlassung verstitkende
Titigkeiten wie Reinigung, Bewachung etc. keinen in kaufminnischerweise ein-
gerichteten Geschiftsbetrieb begrinden. Dem Autor ist insofern Recht zu ge-
ben, als noch in diesem Fall zumindest ein derart groBler eigener Wohnungs-
bestand hinzukommen muss, dass die Summe der Nebenleistungen quasi ein
Unternehmen etfordert, in welchem eine Anzahl an Mitarbeitern beschiftigt
wird, die schon zur Beachtung der Lohnsummenregelung (mehr als 20 Mit-
arbeiter) zwingt. Eine andere Auffassung wire auch insofern bedenklich, als
mit einer steigenden Zahl an Wohnungen ohne eine zugleich vorhandene So-
zialbindung tiber Arbeitsplitze detjenige beglinstigt wiirde, der einen sehr ho-
hen Wohnungsbestand hat. Dies liefe dem System der Erbschaftsteuer als einer
Steuer, die an die eingetretene Bereicherung ankniipft, eklatant zuwider.

Gewisse Leitlinien lassen sich sicherlich formulieren: Unternehmen, die eine
Mitarbeiterzahl haben, die sie unter das Kiindigungsschutzgesetz fallen lisst,
erfordern hiufig einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb. Gleiches gilt auch,
wenn die Buchfihrungsgrenzen der §§ 140ff. AO, jedoch nur bezogen auf
die Umsitze auBlerhalb der Vermietung von Wohnungen, erreicht sind.

Nach R E 13b.13 Abs. 4 ErbStR 2011 liegt ein Wohnungsunternehmen auch
dann vor, wenn ein wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb erfordetlich ist, dieser
jedoch nicht von dem Wohnungsunternehmen selbst, sondern von einem be-
auftragten Dritten betrieben wird. Mit anderen Worten: Handelt es sich in
Anbetracht der Anzahl der Wohnungen und der dem Dritten gegentiber zu
erbringenden weiteren Leistungen um einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb,
muss sich keinesfalls der begiinstigt erwerbende Stpfl. als Inhaber dieses Unter-
nehmens selbst — natiirlich iiber angestellte Mitarbeiter — diesen Aufgaben wid-
men. Er kann dies durch einen Geschiftsbesorgungsvertrag auf Dritte ver-
lagern. Voraussetzung ist aber stets, dass es sich um einen wirtschaftlichen
Geschiftsbetrieb handelt. Die Verwaltung schafft nur insofern Erleichterung,
als dieser nicht vom begiinstigt tibertragenen Unternehmen selbst betrieben
werden muss. Auch die Verwaltung des Wohnungsbestandes tiber eine Be-
triebsaufspaltung ist in der Person des Besitzunternehmers begiinstigt, wenn
ein wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb erfordetlich ist und die Aufgaben von der
Kapitalgesellschaft wahrgenommen werden.

Nach R E 13b.13 Abs. 3 Satz 2 ErbStR 2011 ist von einem wirtschaftlichen
Geschiftsbetrieb regelmiBig auszugehen, wenn das Unternehmen mehr als
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300 eigene Wohnungen hilt (Nichtaufgriffsgrenze). Mafigebend ist die Woh-
nungszahl im Besteuerungszeitpunkt. Es kann daher anzuraten sein, vor die-
sem Termin Wohnungen hinzu zu erwerben. Als exzessive Ausnutzung von
Gestaltungsmoglichkeiten iS von Rz. 292 des Urt. des BVerfG v. 17.12.2014
— 1 BvL 21/12, BStBI. II 2015, 50, kann dies nicht angesehen werden, da die
Entscheidung das Wohnungsunternehmen in keiner Weise erwihnt. Damit ist
auch kein Urteil dariiber verbunden, ob 300 Wohnungen erforderlich sind oder
nicht. Es ist nicht auszuschlieBen, dass das BVerfG auch mit einem geringeren
Bestand an Wohnungen einverstanden wire.

Ab der Zahl 300 entfillt die Prifung, ob die in den Richtlinien genannten In-
dizien fiir den wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb vorliegen. Die Zahl hat wie
jede Nichtaufgriffsgrenze eine gewisse Willktirlichkeit fiir sich. Andererseits ist
nicht zu leugnen, dass bei einem derart umfangreichen Wohnungsbestand
kaufminnische Titigkeiten erforderlich sind, um die Wohnungen optimal
durch Vermietung nutzen zu kénnen. Die Wohnungsgrof3e ist ohne Bedeu-
tung. Aber auch 301 Ein-Zimmer-Apartements bilden einen ausreichenden,
nimlich einen Geschiftsbetrieb erfordernden Wohnungsbestand. In der Praxis
ist daher davon auszugehen, dass ab dieser GrofB3e die Finanzverwaltung den
wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb annehmen wird, wihrend bei einem Woh-
nungsbestand unterhalb der Nichtaufgriffsgrenze die Voraussetzungen fir den
wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb im Einzelfall dargelegt und ggf. auch nach-

gewiesen werden miissen.

Die in der Praxis verbreitete gewerblich geprigte Personengesellschaft,
deren Gegenstand Vermietung von Wohnungen ist, ist nur ausnahmsweise
cin wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb. Wie soeben ausgefiihrt, ist der Um-
fang der vermieteten Wohnungen ohne Bedeutung, wenn die Vermietung im
Vordergrund der Titigkeit des Unternehmens steht. Daher sind nur die selte-
nen Sachverhalte einem Wohnungsunternehmen gleichzustellen, in welchen
der Geschiiftsbetrieb derart umfangreich ist, dass auch tiber Instandhaltungs-
leistungen hinausgehende Serviceleistungen an Mieter oder Dritte erbracht und
hierfiir zumindest auch Mitarbeiter auBlerhalb des kaufminnischen Bereichs
wie Hausmeister, Handwerker etc. beschiftigt werden.

Zutreffend ist der Hinweis von Mahrle/ Gerber, DB 2011, 903, wonach der Kas-
kadeneffekt genutzt werden kann, indem gezielt ein Wohnungsunternehmen in
eine Tochtergesellschaft verlagert wird, um damit durch den auf jeder Betei-
ligungsstufe durchzufithrenden Verwaltungsvermogenstest auch Nichtverwal-

tungsvermogen Ubertragen zu konnen, ohne die Vergiinstigung in Frage zu
stellen; vgl. Rz. 124.
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Ausnahme 5: Dritten zur land- und forstwirtschaftlichen Nutzung tiber-
lassene Grundstiicke (§ 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 2 Buchst. e ErbStG)

Kein Verwaltungsverméogen sind Grundstiicke, die aus einem beglinstigten
land- und forstwirtschaftlichen Betrieb (§ 13b Abs. 1 Nr. 1 ErbStG) einem
Dritten zur Nutzung tberlassen werden, R E 13b.14 Abs. 1 Satz 1 ErbStR
2011. Damit wird erreicht, dass bei einem land- und forstwirtschaftlichen Be-
trieb, welcher tiber verpachtete Grundstiicke verfiigt — dies diirfte hiufig der
Fall sein —, die verpachteten Grundsticke nicht als Verwaltungsvermoégen
gelten. Gleiches gilt, wenn die Grundstiicke nicht an verschiedene Dritte zu
land- und forstwirtschaftlichen Zwecken uberlassen werden, sondern es sich
um eine Betriebsverpachtung im Ganzen handelt; vgl. R E 13b.14 Abs. 1 Satz 2
ErbStR 2011. Der Erlass geht insoweit noch weiter: Werden Grundstiicke ma-
ximal bis zu 15 Jahren an andere Land- und Forstwirte zur Nutzung tiberlassen,
wird vermutet, dass es sich um land- und forstwirtschaftlich genutzte Flichen
handelt. Der Nachweis, dass dies nicht zutrifft, obliegt dem Finanzamt; vgl. RE
13b14 Abs. 1 Satz 3 ErbStR 2011. Diese Regelung, die erkennbar darauf aus-
gerichtet ist, land- und forstwirtschaftliches Vermoégen von der Erbschaft-
steuer freizustellen, hat die Priifung des BVerfG im Urt. v. 17.12.2014 (BVerfG
v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, BStBIL II 2015, 50 — Rz. 199) unbeanstandet
passiert, was erstaunt. Denn das BVerfG legt auf eine gleichheitsgemifBle Be-
steuerung Wert und die Nutzungsiiberlassung land- und forstwirtschaftlicher
Flichen an Dritte hat keinen unternehmerischen Hintergrund mehr.

b) Anteile an Kapitalgesellschaften unterhalb der Mindestbeteiligungs-
quote von mehr als 25 % (§ 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 EtbStG)

Verwaltungsvermdégen sind im begiinstigen Vermogen enthaltene Anteile an
Kapitalgesellschaften, wenn die Beteiligung die Mindestbeteiligungsquote
von mehr als 25 % nicht etreicht. Dies gilt nicht, wenn es sich bei dem begtins-
tigt ibertragenen Rechtstriger um ein Kreditinstitut oder ein Finanzdienstleis-
tungsinstitut iS des § 1 Abs. 1, 1a KWG oder ein Versicherungsunternehmen
handelt, welches der Aufsicht nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 VAG unterliegt.

Die Priifung ist entbehrlich, wenn der betroffene Anteil zwar die Mindest-
beteiligungsquote nicht erreicht, jedoch entweder in eine Poolvereinbarung iS
des § 13b Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 ErbStG oder in einen Konzern unter einheitlicher
Leitung eingebunden ist. Letzteres ist der Fall, wenn der betreffende Gesell-
schafter zwar die Mindestbeteiligungsquote nicht erreicht, sich jedoch gemein-
sam mit anderen Personen auBlerhalb eines Poolvertrags zu einer Gesellschaft
(regelmiBig Gesellschaft biirgerlichen Rechts) zusammengeschlossen hat, die
die Anforderungen an ein herrschendes Unternehmen iS des Konzernrechts
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erfillt; vgl. hierzu aus gesellschaftsrechtlicher Sicht Lﬂl‘l‘ﬂ’/Hoiﬁiﬂe//MﬁAg,
Anh. 13 GmbHG Rz. 7 ff.

Dutch § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 ErbStG soll verhindert werden, die Begiins-
tigung von Beteiligungen an Kapitalgesellschaften dadurch zu erreichen, dass
sie vor unentgeltlicher Ubertragung in eine Personengesellschaft iibertragen
werden und Gegenstand der Ubertragung der quotenunabhingig begiinstigte
Anteil an der Personengesellschaft ist oder die Beteiligung von weniger als
25 % in eine andere Kapitalgesellschaft im Wege der Sacheinlage oder Sach-
kapitalerh6hung tibertragen oder eingelegt wird. Dies kann — wie bei der direk-
ten Beteiligung — dazu fihren, dass auch solche Anteile als Verwaltungsver-
mogen gelten, die die Mindestbeteiligungsquote nicht erreichen, jedoch an
einem Unternehmen bestehen, welches ausschlieflich unternechmerisch titig
ist und mithin kein nennenswertes Verwaltungsvermogen hat. Denn eine wei-
tere Priifung, ob die Beteiligungsgesellschaft die Verwaltungsvermoégensquote
von mehr als 50 % tbersteigt, findet nicht statt.

Beispiel:

A ist Gesellschafter der X-GmbH mit einer Beteiligung von 25 %. Er legt diese in die
Y-GmbH & Co. KG ein, an welcher er mit 50 % beteiligt ist. Die X-GmbH hat einen
Verwaltungsvermégensanteil von 15 %. Der unentgeltliche Erwerb des Kommandit-
anteils des A erfasst beglinstigtes Vermogen iS des § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG. Bei der
Priifung der Verwaltungsvermogensquote der Y-GmbH & Co. KG ist deren Anteil an
det X-GmbH Verwaltungsverméogen. Im Einzelfall ist A statt zur Einlage in ein Betriebs-
vermogen zu einer Poolvereinbarung zu raten (vgl. Rz. 117, Rz. 64 ff.), vgl. auch das
Beispiel in H E 13b.15 ErbStH.

Bei der Ermittlung der Beteiligungsquote werden wie schon im Rahmen des
§ 13b Abs. 1 Nr. 1 ErbStG (direkte Beteiligung) nur unmittelbar gehaltene
Beteiligungen mitgezihlt. MaBgeblich ist die Beteiligung am Nennkapital.

Anteile am Sonderbetriebsvermégen eines Gesellschafters werden mit denen
weiterer Gesellschafter nicht addiert, es sei denn, es liegt eine Poolvereinbarung
vor. Konsequent, aber doch kleinlich ist die Auffassung der Verwaltungin R E
13b.15 Abs. 2 Satz 2 EtbStR 2011, wonach bei Anteilen teilweise im Gesamt-
handsvermégen und teilweise im Sonderbetriebsvermégen die Betei-
ligungsgrenzen sowohl fiir das Gesamthandsvermdogen als auch fiir jedes
Sonderbetriebsvermogen getrennt zu priifen sind. Dies sollte die Praxis ver-
anlassen, bei Anteilen an Kapitalgesellschaften Farbe zu bekennen und sie ent-
weder generell als Sonderbetriebsvermoégen zu halten oder ins Gesamthands-
vermdogen zu Ubertragen. Auf diese Weise wird die Mindestbeteiligungsquote
leichter erreicht. In aller Regel empfichlt es sich, die Anteile im Gesamthands-
vermdbgen zu halten, weil sich bei einer Beteiligungsquote von mehr als 25 % an
der Kapitalgesellschaft die Beurteilung auf die Ebene der Personengesellschaft
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verschiebt, wihrend bei Sonderbetriebsvermogen die Beteiligten getrennt zu
betrachten sind.

Beispiel:

Die X-GmbH & Co. KG ist zu 50 % an der Y-GmbH beteiligt. Kommanditisten der
X-GmbH & Co. KG sind A und B zu je 50 %. Die Beteiligung im Gesamthandsvermégen
fithrt dazu, dass sie kein Verwaltungsvermogen iS des § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 ErbStG
sind. Es bleibt dann nur noch die Frage, ob der Anteil an Verwaltungsverméogen in der
Kapitalgesellschaft hoher als 50 % ist. Wire die Beteiligung im Sonderbetriebsvermégen
von A und B, wiirde sie nur 25 % des Stammkapitals betragen. Unabhingig von der
Zusammensetzung des Vermogens der GmbH wiirde es sich schon wegen der nicht
erreichten Mindestbeteiligungsquote um Verwaltungsvermégen handeln.

Erreicht der Anteil am Nennkapital die Mindestbeteiligungsquote nicht, be-
steht die Moglichkeit, die Beteiligung im Vermogen des begiinstigt tibertrage-
nen Rechtstrigers an dieser Kapitalgesellschaft durch eine Poolklausel mit den
Anteilen anderer Gesellschafter zu verbinden, so dass nach § 13b Abs. 1 Nr. 3
Satz 2 ErbStG die Beteiligung derjenigen gleichzustellen ist, die die Mindest-
beteiligungsquote erreicht (vgl. Rz. 64 ff. sowie Rz. 115).

Die Aufthebung der Poolvereinbarung fithrt zur Nachsteuer, nicht jedoch dazu,
dass die Beteiligung riickwirkend, dh. im Besteuerungszeitpunkt, zu Verwal-
tungsvermogen wird; so R E 13b.15 Abs. 1 Satz 3 ErbStR 2011. Diese Aussage
istin manchen Fillen von unschitzbarer Bedeutung. Denn wiirde die Aufhebung
der Poolvereinbarung den Anteil riicckwirkend zum Verwaltungsvermégen ma-
chen, wiirde riickwirkend uU die Verschonung in vollem Umfang entfallen.
Beispiel:

Im Vermégen der X-KG befindet sich ein Anteil von 20 % an der Z-GmbH, welcher
mittels einer Poolabrede gebunden ist. Nur auf diese Weise wird die Betriebsvermogens-
verschonung erlangt. Wiirde die Aufhebung der Poolvereinbarung dazu fiihren, dass die

Beteiligung im Besteuerungszeitpunkt Verwaltungsvermégen wire, wirde uU die Be-
triebsvermogensverschonung von 85 bzw. 100 % vollstindig entfallen.

Die Wirkungen der Authebung der Poolvereinbarung beschrinken sich somit
auf den Wegfall des Verschonungsabschlags bezogen auf diesen Gesellschafts-
anteil, und auch nur pro rata temporis. Daher sollten in der Praxis Poolverein-
barungen bei Anteilen, die die Mindestbeteiligungsquote nicht erreichen,
Gestaltungsalltag sein, wenn nur auf diese Weise die Betriebsvermoégensver-
schonung gewihrt wird.

Die Mindestbeteiligungsquote von mehr als 25 % an Kapitalgesellschaften
gilt sowohl fiir die Priifung des Verwaltungsvermogensanteils begiinstigt tiber-
tragener Kapitalgesellschaftsanteile als auch von Personengesellschaftsantei-
len. Die Prifung ist auf allen Beteiligungsstufen durchzufthren.
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Beispiel:

A erwirbt unentgeltlich 50 % der Anteile an der X-GmbH, die ihrerseits mit 50 % an der
Y-GmbH, diese mit 20 % an der Z-GmbH beteiligt ist. Im Rahmen der Ermittlung der
Verwaltungsvermogensquote der Y-GmbH ist die Beteiligung an der Z-GmbH einzube-
ziehen. Dies kann zu einem hohen Anteil an Verwaltungsvermégen bei der Y-GmbH
fithren, was wiederum auf die Verwaltungsvermogensquote bei der X-GmbH durch-
schlagen kann.

c) Beteiligungen an anderen Gesellschaften mit Verwaltungs-
vermdgenstest (§ 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 ErbStG)

Wird der Anteil an einem beglinstigten Rechtstriger iS des § 13b Abs. 1
ErbStG ubertragen, ist bei der Priffung, ob das Verwaltungsvermogen dieses
Rechtstrigers mehr als 50 % des Wertes des Betriebs betrigt, der Betei-
ligungsbesitz besonders zu prifen. Nach § 13b Abs. 2 Sitze 6, 7 ErbStG
gilt dies auch bei der Ubertragung des Gesellschafteranteils an einer Kapitalge-
sellschaft. ,,Betrieb® iS des Gesetzes ist detjenige eines Personenunternehmens
ebenso wie derjenige einer Kapitalgesellschaft. Da die nahe liegende Gestal-
tung, Verwaltungsvermogen in Tochtergesellschaften auszugliedern, einge-
schrinkt werden soll, ist auf der Ebene der Tochtergesellschaften zu prifen, ob
bei dieser der Anteil des Verwaltungsvermogens mehr als 50 % des Wertes
ihres Betriebs ausmacht. Ist dies der Fall, gilt die Beteiligung auf der Ebene des
begiinstigt Gibertragenen Unternehmens als Verwaltungsvermogen. Der Ge-
setzgeber hat sich nicht dazu entschlossen, quasiim Wege einer Konsolidierung
simtliche Wirtschaftsgliter von Tochtergesellschaften dem begtinstigt tibertra-
genen Unternehmen zuzurechnen. Es bleibt bei der rechtlichen Selbststindig-
keit der Tochtergesellschaft, jedoch mit der Mal3gabe, dass die Zusammenset-
zung deren Vermogens letztlich tiber die Verwaltungsvermogensquote bei den
begiinstigt ibertragenen Unternehmen (Muttergesellschaft) mitentscheidet.

Erfasste Beteiligungen iS des § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 ErbStG sind solche an
Personengesellschaften, gleich ob gewerblich titig oder gewerblich geprigt,
und an freiberuflichen Gesellschaften, und zwar unabhingig vom Sitz oder
der Geschiftsleitung dieser Gesellschaften. Somit ist auch jede ausldandische
Gesellschaft in die Beurteilung der Verwaltungsvermogensquote mit einzube-
ziehen. Die praktischen Probleme bei auslindischen Beteiligungen liegen auf
der Hand. Sie bestehen ist erster Linie darin, dass bei der Wertermittlung ein in
sich schlissiges — weil dem Vergleich mit inlindischen Unternehmen entspre-
chendes — Ergebnis nur erreicht werden kann, wenn sowohl fir die Bewertung
des Betriebs als auch des Verwaltungsvermogens deutsches Recht zur Anwen-
dung kommt. Das auslindische Unternehmen muss nach den Vorschriften des
ErbStG und des BewG bewertet werden. Auf gesellschaftsrechtlicher Ebene ist
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zu prifen, ob und inwieweit entsprechende Auskunfts- und Einsichtsrechte
eines Beteiligten einer Muttergesellschaft bestehen, soweit sich diese auf erfor-
detliche Unterlagen von Tochter-, uU auch nachgelagerten Gesellschaften be-
ziehen.

Dem Verwaltungsvermdégenstest missen sich auch Kapitalgesellschaften un-
terziehen, die nicht unter § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 ErbStG fallen, bei denen
also die Beteiligungsquote des Mutterunternehmens mehr als 25 % betrigt; vgl.
§ 13b Abs. 2 Satz 6 EtbStG. Kapitalgesellschaften sind auch solche, die nicht
im Inland, in einem Mitgliedstaat der EU oder im EWR ansissig sind.

Beispiel:

Die inlindische A-GmbH ist alleinige Gesellschafterin der X-AG mit Sitz in der Schweiz.
Bei Beurteilung der Verwaltungsvermogensquote der inlindischen A-GmbH ist zu pri-
fen, ob das anteilige Verwaltungsvermdgen der schweizetischen X-AG mehr als 50 %
deren Werts betrigt. Ist dies der Fall, gilt die Beteiligung an der schweizerischen X-AG
bei der inlindischen A-GmbH als Verwaltungsvermégen und ist somit uU gemeinsam
mit weiterem Verwaltungsvermégen mit der Summe der gemeinen Werte dem Ertrags-
wert der A-GmbH gegentiberzustellen.

Die Ermittlung des Anteils des Verwaltungsvermdégens bei Beteiligungsgesell-
schaften erfolgt wie bei den Gesellschaften, in deren Verwaltungsvermogens-
test sie einbezogen werden, nach dem System des § 13b Abs. 2 Satz 2 ErbStG
(Vergleich Ertragswert Betrieb mit dem gemeinen Wert des Verwaltungsver-
mogens). Dies hat die fiir die Praxis unangenehme Konsequenz, dass bei der
Ermittlung der Verwaltungsvermégensquote von Tochtergesellschaften
auch deren Beteiligungsbesitz (Enkel-, Urenkelgesellschaften) mit einzube-
ziehen ist mit der Folge, dass auch insoweit zu prifen ist, ob dieser Betei-
ligungsbesitz seinerseits nach § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 2, 3 ErbStG einen zu
hohen Anteil an Verwaltungsvermoégen hat. Denn die Quote ist auf jeder Stufe
zu ermitteln und auch festzustellen (vgl. § 13b Abs. 2a ErbStG).

Ist ein Anteil an einer Personengesellschaft Gegenstand der Priifung, ist das
Sonderbetriebsvermégen mit einzubeziechen, da es Bestandteil des Mitunter-
nehmeranteils ist.

Uberschreitet das Vermégen der Tochtergesellschaft den unschidlichen Rah-
men von max. 50 % an Verwaltungsvermogen, ist die Beteiligung bei der Mut-
tergesellschaft in vollem Umfang deren Verwaltungsvermégen zuzurechnen.
Ist der Test in dem Sinne erfolgreich, dass der Anteil an Verwaltungsvermogen
die 50 %-Grenze nicht iiberschreitet, ist die Beteiligung bei der Muttergesell-
schaftin vollem Umfang kein Verwaltungsvermoégen. Grundlage ist ein ,,Alles-
oder-nichts“-Prinzip, was das BVerfG im Urt. v. 17.12.2014 (BVerfG v.
17.12.2014 — 1 BvL 21/12, BStBl. 11 2015, 50 — Rz. 240) fiir verfassungswidrig
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hilt. Hieraus folgt ferner, dass bei mehrstufigen Strukturen die Beurteilung an
der untersten Stufe beginnen muss, da deren Einordnung als Verwaltungsver-
mogen die Priifung auf der jeweils nichst hoheren Stufe beeinflusst. Hieraus
konnen sich sog. negative Kaskadeneffekte ergeben, wenn auf einer unteren
Stufe iiberwiegendes Verwaltungsvermdégen vorliegt, welches dann die nichst-
hoheren Stufen | infiziert®.

Hierzu folgendes Beispiel (nach Scholten/ Korezkij, DStR 2009, 147 [152]):

Ubertragen wird die gesamte Beteiligung an der O-GmbH. Diese ist zu 100 % an der
M-GmbH beteiligt, die M-GmbH zu 100 % an der T-GmbH und diese jeweils zu
100 % an der E1-GmbH und E2-GmbH. Alle Konzerngesellschaften sind operativ titig.
Die Werte der Gesellschaften (jeweils ohne Berticksichtigung der Tochtergesellschaften!)
sind in der folgenden Abbildung angegeben. Die E2-GmbH soll — als einzige — Verwal-
tungsvermdogen im Wert von 6 Mio. Euro besitzen.

O-GmbH (Wert: 35 Mio. €)

M-GmbH (Wert: 18 Mio. €)

T-GmbH (Wert: 7 Mio. €)

E1-GmbH (Wert: 2 Mio. €) E2-GmbH (Wert: 10 Mio. €)

Die rechnerische Priffung fingt unten an. Die E2-GmbH stellt aus der Sicht der
T-GmbH Verwaltungsvermégen dar, da bei der E2-GmbH das Verwaltungsvermogen
tberwiegt (6 Mio. Euro/10 Mio. Euro = 60 %0). Damit wird bei der T-GmbH Verwal-
tungsvermogen im Wert von 10 Mio. Euro fingiert (Wert der Beteiligung an der
E2-GmbH). Die T-GmbH hat einen eigenen Wert von 7 Mio. Euro und Beteiligungen
im Wert von 12 Mio. Euro — insgesamt also 19 Mio. Euro. Das Verwaltungsvermogen
betrigt dabei mehr als 50 % des Unternehmenswertes (10 Mio. Euro/19 Mio. Euro
> 50 %). Damit zihlt auch die gesamte Beteiligung an der T-GmbH im Wert von
19 Mio. Euro bei der M-GmbH zum Verwaltungsvermogen. Auf der Ebene der M-GmbH
tbersteigt der Wert des Verwaltungsvermogens (19 Mio. Euro) 50 % des Unternehmens-
wertes (18 Mio. Euro + 19 Mio. Euro = 37 Mio. Euro). Damit zihlt die Beteiligung an der
M-GmbH bei der O-GmbH zum Verwaltungsvermogen. Aber auch dort wird der Ver-
waltungsvermogenstest nicht bestanden, da das Verwaltungsverméogen (37 Mio. Euro)
die Hilfte des Unternehmenswertes (35 Mio. Euro + 37 Mio. Euro = 72 Mio. Euro)
tberwiegt. Im Ergebnis sind die Anteile an der O-GmbH nicht begiinstigt, obwohl bei
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der konsolidierten Betrachtung nur rd. 8 % des Vermdgens Verwaltungsvermégen dar-
stellen. Durch das ,,Alles-oder-nichts*“-Prinzip kommt es zu einer mehrstufigen Infizie-
rung von ,,gesunden Beteiligungen durch Verwaltungsvermégen.

Umgekehrtt kann sich ein positiver Effekt ergeben, wenn durch Ausgliederung
von Vermogen auf Tochtergesellschaften oder nachfolgende Gesellschaften
gezielt Vermdgen, welches auf der obersten Stufe Verwaltungsvermogen wire,
in nachgeordnete Rechtstriger ausgegliedert wird, die ihrerseits selbst unter
Einbezichung des auf sie tibergegangenen Verwaltungsvermogens den Verwal-
tungsvermogenstest bestehen.

Beispiel:

Im Vermogen der A-GmbH, deren Anteile begiinstigt tibertragen werden sollen, befindet
sich Verwaltungsvermogen mit einem Wert von 5 Mio. Euro, wihrend der Unterneh-
mensgesamtwert 8 Mio. Euro betrigt. Das Verwaltungsvermogen wird auf eine 100%ige
Tochtergesellschaft tibertragen, deren Wert aufgrund eines hoch rentablen Vertriebssys-
tems 15 Mio. Euro betrigt. Bei der Priifung, ob das Tochterunternehmen tiberwiegend
Verwaltungsvermogen enthilt, ist festzustellen, dass der Test bestanden ist. Insoweit ist
die Beteiligung an der Tochtergesellschaft bei der Muttergesellschaft kein Verwaltungs-
vermogen, so dass auch dort kein iiberwiegendes Verwaltungsvermogen mehr besteht.
Das Beispiel lieB3e sich auf nachgeordneten Stufen beliebig fortsetzen, falls auch bei der
Tochtergesellschaft das Verwaltungsvermégen den Test nicht bestehen sollte und sie
daher beabsichtigt, Teile auf von ihr gegriindete Unternehmen weiterzuleiten, die ihrer-
seits den Test bestehen werden.

Auf der Ebene der Tochtergesellschaft sind die Vermogensgegenstinde des
jungen Verwaltungsvermogens zu ermitteln, da diese nach allerdings umstrit-
tener Auffassung auf der Ebene der Spitzeneinheit zwar nicht als junges Ver-
waltungsvermogen, jedoch als (normales) Verwaltungsvermogen anzusehen
sind. Sie sind damit in die Priifung einzubeziehen, ob auf der Ebene der Spit-
zeneinheit die noch unschidliche Verwaltungsvermogensquote von 50 %
dberschritten ist; vgl. Rz. 80 ff.

Entscheidet sich der begiinstigte Erwerber nach § 13a Abs. 8 EtbStG fiir das
sog. Alternativmodell, wonach unter den dort niher dargelegten Vorausset-
zungen der Verschonungsabschlag 100 % des Erwerbs erfasst, tritt zwar grund-
satzlich an die Stelle des schidlichen Verwaltungsvermogens von mehr als
50 % ein Satz von mehr als 10 %. Bei der Priifung des § 13b Abs. 2 Satz 2
Nrt. 3 ErbStG, also im Rahmen der Holdingstruktur, bleibt es jedoch bei der
Grenze von 50 % an unschidlichem Verwaltungsvermogen bei den Tochter-
gesellschaften. Die Absenkung der Grenze auf 10 % entsprechend § 13a Abs. 8
Nr. 4 ErbStG lisst sich dem Gesetz nicht entnehmen. Dies wirkt sich iber-
wiegend zugunsten der Stpfl. aus. Denn die Absenkung der Unschiddlichkeits-
grenze auf max. 10 % hitte zur Folge, dass bereits eine geringfiigige Uber-
schreitung zu dem vorstehend in Rz. 124 beschriebenen Kaskadeneffekt
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fithren wiirde, was die Entscheidung fiir das vom Gesetzgeber gewiinschte
Alternativmodell merklich erschweren wiirde. Dies gilt umso mehr, als das
Risiko wesentlich hoher als im Grundmodell wire, dass bei einer spiteren
Uberpriifung des anteiligen Verwaltungsvermogens das Finanzamt die Auffas-
sung vertreten konnte, der Grenzwert von max. 10 % sei tiberschritten (so auch
Hannes/ Onderka, ZEN 2009, 10 [13]).

Ein wichtiger, wenn nicht gar der wichtigste Anwendungsfall des § 13b Abs. 2
Satz 2 Nr. 3 ErbStG ist die Betriebsaufspaltung, bei welcher die Anteile an
der Betriebs-GmbH Betriebsvermégen oder zumindest Sonderbetriebsver-
mogen des Besitzunternehmens sind. Die Priiffung erfolgt zunichst in der
Weise, dass regelmiBig der Begiinstigungstatbestand an der Ubertragung
der Anteile an dem Besitzunternehmen ansetzt. Die Anteile an der Bettiebs-
kapitalgesellschaft sind nicht gesondert steuerlich zu beurteilen, da sie Bestand-
teil des vorrangig anzusetzenden Betriebsvermogens sind. § 13b Abs. 1 Nr. 3
ErbStG kommt insoweit nicht zur Anwendung. Prifungsgegenstand ist allein
der Erwerb nach § 13b Abs. 1 Nr. 2 EtbStG (Betrieb oder Mitunternehmer-
anteil). Bei der Prifung, ob dieses Betriebsvermégen iiberwiegend Verwal-
tungsvermogen umfasst, gelten die der Betriebsgesellschaft regelmiBig zur
Nutzung tiberlassenen Grundstiicke nicht als solches (vgl. § 13b Abs. 2 Satz 2
Nr. 1 Satz 2 Buchst. a EtbStG), wihrend bei der Einordnung der Beteiligung
an der Betriebs-Kapitalgesellschaft nach den vorstehenden Grundsitzen (§ 13b
Abs. 2 Satz 2 Nt. 3 ErbStG) zu priifen ist, ob diese iiberwiegend Verwaltungs-
vermogen enthilt. Ist dies der Fall, ist das Verwaltungsvermdégen in Form der
Beteiligung an der Betriebs-Kapitalgesellschaft dem Wert des Besitzunterneh-
mens, ermittelt nach den Vorschriften des BewG, gegentiberzustellen und zu
priifen, ob der maf3gebliche Grenzwert von 50 % — auch bei Option gem. § 13a
Abs. 8 ExtbStG — iiberschritten ist. Erreicht die Beteiligung an der Betriebs-Ka-
pitalgesellschaft — weil etwa im Sonderbetriebsvermégen — die Mindestbetei-
ligungsquote nicht, ist die Beteiligung bei der gesellschafterbezogenen Ermitt-
lung der Verwaltungsvermdgensquote als Verwaltungsvermogen zu bertick-
sichtigen. Dies kann durch eine Poolvereinbarung iS des § 13b Abs. 2 Satz 2
Nr. 2iVm Abs. 1 Nt. 3 Satz 2 ErbStG vermieden werden.

d) Wertpapiere und vergleichbare Forderungen
(§ 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 ErbStG)

aa) Allgemeines
Wertpapiere und vergleichbare Forderungen sind Verwaltungsvermdogen, so-
fern sie nicht dem Hauptzweck des Gewetbebetriebs eines Kreditinstitutes,

eines Finanzdienstleistungsinstitutes iS des KWG oder eines Versicherungs-
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unternehmens zuzurechnen sind, welches der Aufsicht nach dem VAG untet-
liegt. Es ist aulerordentlich zu bedauern, dass der Begriff so unscharfist, dass
quasi jede Auslegung zumindest vertretbar ist. Da Verwaltungsvermégen auch
Finanzmittel nach Nr. 4a sind, konnte man meinen, die genaue Festlegung, was
ein Wertpapier oder eine vergleichbare Forderung ist, sei tiberfliissig. Dem ist
jedoch nicht so. Nur bei Finanzmitteln nach Nr. 4a sind die unternehmens-
bezogenen Verbindlichkeiten abzugsfihig. Nur fiir Finanzmittel gilt auch der
Sockelbetrag von 20 %. Die Abgrenzung ist daher durchaus von Bedeutung.
Im Zweifel sollte eine Investitionsentscheidung so getroffen werden, dass
keine Wertpapiere nach Nr. 4, sondern Finanzmittel nach Nr. 4a erworben
werden, um damit den Schuldenabzug nutzen zu kénnen und die Summe der
Finanzmittel auf den den Sockelbetrag tibersteigenden Wert zu begrenzen.

bb) Wertpapiere

Wertpapiere iS des § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 ErbStG sind ausschlieBlich auf
dem Markt gehandelte Papiere iS des § 2 Abs. 1 des Wertpapierhandels-
gesetzes (WpHG v. 26.7.1994 idF v. 9.9.1998, BGBL I 1998, 2708). Dies
sind insbesondere Aktien, andere Anteile an in- oder auslindischen juristischen
Personen, Personengesellschaften und sonstigen Unternehmen, soweit sie Ak-
tien vergleichbar sind, sowie Zertifikate, die Aktien vertreten. Ferner sind
Wertpapiere im vorgenannten Sinne Schuldtitel, insbesondere Genussscheine,
Inhaberschuldverschreibungen sowie Orderschuldverschreibungen und Zerti-
fikate, die Schuldtitel vertreten, sowie sonstige Wertpapiere, die zum Erwerb
der vorgenannten Wertpapiere berechtigen (Optionen) oder zu einer Barzah-
lung fithren, die in Abhingigkeit von Wertpapieren, Wihrungen, Zinssitzen
und anderen Ertrigen, von Waren, Indizes oder MessgroBen bestimmt sind.

Diese vorgenannte, in R E 13b.17 Abs. 2 ErbStR 2011 vertretene Auffassung
ist Uberzeugend, da sie zu einer austeichenden Rechtssicherheit fithrt. Im Ex-
gebnis sind Wertpapiere solche Vermogensgegenstinde, die der Uberwachung
und Kontrolle durch die Bundesanstalt fur Finanzdienstleistungsaufsicht nach
dem WpHG unterliegen. Voraussetzung fiir die Einordnung der Wertpapiere
ist deren Handel ,,auf dem Markt“. Damit sind die Kapitalmirkte, insbesondere
Borsen gemeint. Somit sind Anteile an Gesellschaften mit beschrinkter Haf-
tung keine Wertpapiere. Bei an der Borse gehandelten Aktien konkurrieren
§ 13b Abs. 2 Satz 2 Nrn. 2 und 3 ErbStG (Beteiligungen von max. 25 %) sowie
die Regelung des § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 ErbStG (Wertpapier) miteinander.
Zutreffend weist R E 13b Abs. 1 Satz 5 ErbStR 2011 Aktien in den Bereich der
Nrn. 2 und 3 als der spezielleren Regelungen.

Kaufminnische Orderpapiere iS der §§ 363-365 HGB sowie Wechsel und
Schecks sowie andere auf Order lautende Anweisungen sind ebenso wenig
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Wertpapiere wie Rektapapiere, obgleich diese den Wertpapieren zugeordnet
werden (R E 13b.17 Abs. 1 Satz 4 ExbStR 2011).

Keine Wertpapiere sind Banknoten (Bargeld), was nicht ohne Weiteres ein-
sichtig ist, da das Bargeld regelmiBig in der Banknote und damit in einer Ut-
kunde verkorpert wird. Gleichwohl handelt es sich nicht um ein Wertpapier, da
insoweit keine Einlosungspflicht eines Dritten besteht. Das Papier verkorpert
somit kein Recht.

Problematisch sind die Fille, bei denen Verbindlichkeiten gegeniiber Dritten,
insbesondere Pensionsanspriiche, durch Wertpapiere gedeckt sind.

Beispiel:
Die A-GmbH hat Pensionsverpflichtungen gegentiber ihren Mitarbeitern in der Grof3en-

ordnung von ca. 3 Mio. Euro. Zum Zwecke der Absicherung hat sie Inhaberschuldver-
schreibungen angeschafft.

Die Finanzverwaltung hat in ihrer in H E 13b.17 ErbStH 2011 enthaltenen
Aufstellung Anspriiche aus Riickdeckungsversicherungen nicht als Wert-
papiere oder vergleichbare Forderungen eingestuft. Hitte somit die A-GmbH
eine Rickdeckungsversicherung abgeschlossen, wiren die Anspriiche aus die-
ser kein Verwaltungsvermogen. Inhaberschuldverschreibungen sind hingegen
Wertpapiere oder vergleichbare Forderungen, so auch die soeben erwihnte
Aufstellung in H E 13b.17 ErbStH 2011.

Den Erwerbern der Anteile der A-GmbH ist nach dem Gesetzeswortlaut daher
leider nicht zu helfen. Da die Verbindlichkeiten, soweit sie mit dem Verwal-
tungsvermogen im Zusammenhang stehen, nicht abgezogen werden kénnen,
erfolgt auch keine Saldierung. Als Ansatz in der Abwehrberatung ldsst sich nur
mit Blick auf die Zielrichtung der Einordnung von Wertpapieren als Verwal-
tungsvermdogen argumentieren, die Investition in Wertpapiere diene nicht der
Fruchtziehung, sondern der Absicherung Anspriiche Dritter, so dass es sich
nach dem Sinn der Regelung nicht um Wertpapiere handelt. Diese Auffassung
sollte auch seitens der Finanzverwaltung vertreten werden, da das Gesetz inso-
weit eindeutig eine iiberschieBende Aulentendenz hat. Die Finanzverwaltung
sollte jedoch zumindest iiber eine Billigkeitsregelung nachdenken. Denn es ist
oft nur Zufall, ob die Riickdeckungsversicherung ausgezahlt und noch nicht in
»Nichtverwaltungsvermogen® investiert ist oder die Versicherungssumme kurz-
fristig in Wertpapiere investiert ist. Denn die Einordnung bestimmter Titel als
Verwaltungsvermogen soll gerade nicht investiertes Vermogen von der Betriebs-
vermogensverschonung ausschlieBen. Dient Vermogen letztlich der Tilgung
betrieblicher Verbindlichkeiten, was sich bei der Absicherung von Pensions-
anspriichen schon aus den Grundsitzen kaufmannischer Vorsicht ergibt, ist es
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nicht nachvollziehbar, die Rechtspositionen als Verwaltungsvermogen einzu-
ordnen.

cc) Vergleichbare Forderungen

Auch Wertpapieren vergleichbare Forderungen sind Verwaltungsvermogen.
Die Finanzverwaltung hat sich in R E 13b.17 Abs. 1 Satz 3 ErbStR 2011 dazu
entschieden, vergleichbare Forderungen auf solche zu beschrinken, tiber die
zwar keine Urkunden ausgegeben werden, die jedoch nach § 2 WpHG als Wert-
papiere gelten. Dies erfasst Geldmarktfonds und Festgeldfonds, nicht je-
doch Bargeld, Sichteinlagen, Spareinlagen, Festgeldkonten, Forderungen gegen
Dritte sowie Forderungen an verbundene Unternechmen; vgl. die Aufstellung in
H E 13b.17 ErbStH 2011.

Diese einschrinkende Auslegung des Verwaltungsvermogens ist fiir die Praxis
von nicht zu uberschitzender Bedeutung, da der Erlos aus der VerduBerung
eines Anlagegutes nicht zu Verwaltungsvermégen fithren muss. Die Praxis ist
daher davor zu warnen, Liquiditit in Geldmarktfonds oder Festgeldfonds an-
zulegen.

Fiir die Steuergestaltung kann gezielt auch etwa Bargeld in Form von Sicht-
einlagen oder Festgeldkonten dazu verwendet werden, Vermogen unter Inan-
spruchnahme der Betriebsvermdégensvergiinstigungen zu tibertragen. Dabei ist
allerdings darauf zu achten, dass bei Zufiihrung solcher Vermogenswerte aus
dem Vermogen eines Gesellschafters die zweijahrige Frist des § 13b Abs. 2
Satz 3 ErbStG (,,junge Wirtschaftsgiiter) im Zeitpunkt des unentgeltlichen Er-
werbs abgelaufen ist, wobei diese allerdings nur fiir Verwaltungsvermdogen gilt.
Im Ergebnis kann daher mit dieser allerdings zeitlichen Verzégerung die ge-
werblich geprigte Personengesellschaft genutzt werden, indem in diese Kapital-
anlagen tbertragen werden, die kein Verwaltungsvermogen sind, und danach
die unentgeltliche Ubertragung erfolgt. Selbst wenn etwa durch einen zwischen-
zeitlich eingetretenen Erbfall die Zweijahresfrist nicht abgelaufen ist, ergeben
sich keine Nachteile gegentiber der alternativen Situation, bei welcher dieses
Vermégen als sonstiges Vermégen iibertragen wird. Denn auch ohne Uber-
tragung in einen gewerblich geprigten Rechtstriger wire es zu einem steuer-
pflichtigen Erwerb auBlerhalb der Verschonungsregelungen gekommen. Mit
Ausnahme der Transaktionskosten entsteht kein Nachteil.

Darlehensforderungen aulerhalb oder innerhalb einer Unternehmensgruppe
sind keine Wertpapieren vergleichbare Forderungen. Sie sind nicht zwingend
zu verbriefen, und der Nachweis der Glaubigerstellung kann auch ohne Vor-
lage einer Urkunde gefiihrt werden.
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e) Finanzmittel (= Zahlungsmittel, Geschiftsguthaben, Geldforderun-
gen und andere Forderungen) (§ 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 4a EtbStG)

Mit dem sog. Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz v. 26.6.2013, BGBL I
2013, 1809, hat der Gesetzgeber den Anwendungsbereich des Verwaltungsver-
mogens um den Bestand an Finanzmitteln wesentlich erweitert. Die Neurege-
lung gilt fiir alle Erwerbe ab dem 7.6.2013; vgl. § 37 Abs. 8 EtbStG. Zielrich-
tung der Gesetzesneuregelung sind die sog. Cash- oder Forderungsgesellschaf-
ten, in welche insbesondere Zahlungsmittel oder Forderungen eingebracht
werden. Der anschlieBende unentgeltliche Erwerb war idR in vollem Umfang
steuerbefreit (§ 13a Abs. 8 ErbStG), da die vorgenannten Wirtschaftsgiiter bis
zur Neuregelung kein Verwaltungsvermogen waren; vgl. auch H E 13b.17
ErbStR 2011. Der Gesetzgeber des ErbStRG 2009 hatte sich noch gescheut,
die nunmehr in Nr. 4a enthaltenen Wirtschaftsgiiter dem Verwaltungsver-
mogen zuzuschlagen. Denn jedes Unternehmen bendtigt Liquiditit und ist
schon aufgrund laufender Geschiftsbeziehungen Inhaber von Forderungen,
so dass eine Abgrenzung schwer méglich ist. Jede Begrenzung der Verscho-
nung bzgl. liquider Mittel hat einen gewissen planwirtschaftlichen Hintergrund,
wird damit doch die als volkswirtschaftlich und damit erbschaftsteuerlich zu
verschonende Hochstausstattung von Unternehmen mit Finanzmitteln defi-
niert. Ferner ergeben sich ulU Zufallsergebnisse aufgrund des erbschaftsteuer-
lichen Stichtagsprinzips. Befindet sich etwa aus der VerduBerung eines Wirt-
schaftsgutes ein hoher VerduBlerungserlés am Stichtag der Entstehung der
Steuer im ibertragenen Unternehmen, kann dies zu Hirten fithren, die tber
das Ziel des Gesetzes, die gezielte Ausstattung von Unternehmen mit einem
UbermaB an Liquiditit erbschaftsteuerlich jedenfalls nicht zu begiinstigen,
hinausgeht. Die Neufassung ist in dem letztgenannten Punkt ,,gescheitert™.
Auch Nr. 4a ist stichtagsbezogen anzuwenden. Die hierin vorhandenen eher
zufilligen Aspekte sollen iiber den Freibetrag von 20 % des Verwaltungsver-
mogens iS der Nr. 4a im Verhiltnis zum anzusetzenden Wert des tibertragenen
Betriebs aufgefangen werden. Dies schlief3t es jedoch nicht aus, einen Erlass
aus sachlichen Billigkeitsgriinden zu prifen, wenn der Bestand an Finanzmit-
teln, wie Zahlungsmittel, Geschiftsguthaben, Geldforderungen und anderen
Forderungen (nachfolgend auch ,,ZGGF®) den Sockelbetrag cher zufillig
tibersteigt. Dabei darf nicht der Eindruck entstehen, die Verschonung sei auf
keinen Fall zu gewihren, wenn die Summe der Wirtschaftsgtiter der Finanz-
mittel nach Schuldenabzug 20 % des Unternehmenswerts tibersteigt. Das Ge-
setz ist so aufgebaut, dass nur der ibersteigende Betrag als Verwaltungsver-
mogen einzuordnen ist und in der Summe der weiteren Wirtschaftsgiiter des
Verwaltungsverméogens in den Verwaltungsvermogenstest eingeht. Anderer-
seits verkompliziert die Kategorie des Nr. 4a die steuerliche Beratung. Denn
zusitzlich zum Verwaltungsvermdogenstest ist auf der Vorstufe der Nr. 4a ein
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weiterer Test vorzunehmen, nimlich derjenige, ob die Summe der Finanzmittel
den Freibetrag von 20 % ubersteigt. Dieser Test wird von Hannes, DStR 2013,
1714, zutreffend als sog. ,,Finanzmitteltest” bezeichnet.

Beispiel:

Die Summe der Wirtschaftsgliter des ZGGF im Besteuerungszeitpunkt betrigt 25 % des
anzusetzenden Wertes des Betriebs. Schulden sind nicht vorhanden. 5 % hiervon sind
Verwaltungsvermogen. Ist max. 5 % weiteres Verwaltungsvermogen vorhanden, wird die
Vollverschonung gewihrt. Ist weiteres Verwaltungsvermégen von max. 45 % vorhan-
den, witd jedenfalls der Verschonungsabschlag von 85 % gewihrt.

Fir die Praxis ist folgende Priifungsreihenfolge zu beachten:

a) Ermittlung der Summe der vorhandenen Finanzmittel (= ZGGF) am Stich-
tag des Erwerbs

b) abzgl. Schulden = Nettofinanzmittel,

¢) Kirzung der Nettofinanzmittel um 20 % des anzusetzenden Wertes des
ibertragenen Vermogens (= Sockelbetrag),

d) ubersteigender Betrag ist Verwaltungsvermogen.

Die Finanzverwaltung hat mit Lindererlass v. 10.10.2013, BStBL I 2013,
1272, ihre Auffassung zu einzelnen Zweifelsfragen dargelegt. Der Exlass ist
tberwiegend zutreffend und ist von der Literatur schon umfangreich gewutrdigt
worden; vgl. nur Korezksj, DStR 2013, 2550; Stalleiken, DB 2013, 2586; Steger/
Ziller, BB 2013, 3095; St. Viskorf/ Haag, ZEV 2014, 21.

aa) Begriff der betroffenen Finanzmittel

Zahlungsmittel ist der Kassenbestand im Unternehmen. Geschiftsguthaben
sind Forderungen gegen Kreditinstitute, soweit sie auf Geld gerichtet sind, wie
etwa Sichteinlagen, jedoch keine Wertpapiere oder diesen vergleichbare Forde-
rungen; vgl. hierzu Rz. 134. Geldforderungen sind auch solche aus Lieferun-
gen und Leistungen. Der Gesetzgeber hat im Gesetzgebungsverfahren darauf
verzichtet, solche aus der gewohnlichen Geschiftstitigkeit heraus entstandene
Forderungen aus dem Anwendungsbereich der Vorschrift auszuschlieBen.
Somit sind simtliche, auf Geld gerichtete Forderungen Bestandteil des Finanz-
mittel. Andere Forderungen sind solche auf Sachleistungen oder die Vor-
nahme gewisser Handlungen, soweit diese Forderung bewertet werden kann.

Forderungen sind auch solche an verbundene Unternehmen, aber auch solche
aus Riickdeckungsversicherungen sowie Anzahlungen, Steuerforderun-
gen, Forderungen aus stillen Beteiligungen; so in der Sache zutreffend Linder-

erlass v. 10.10.2013, BStBL. 1 2013, 1272 — T=z. 2.1.
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Geldforderungen sind auch Gesellschafterdarlehen, die der Gesellschafter
ciner Personengesellschaft (Mitunternehmerschaft) der Gesellschaft gewihrt
hat. Diese sind Sonderbetriebsvermégen und damit Teil des Mitunternehmer-
anteils des begtinstigten Rechtstrigers; so Weber/ Schwind, ZEV 2013, 369. Eine
andere Beurteilung kénnte sich ulU aus dem Urteil des BEFH v. 17.4.2013 —II R
12/11, BStBL. 11 2013, 740 = ZEV 2013, 5206, ergeben. Nach Auffassung des
BFH ist eine zum Sonderbetriebsvermogen des Erblasser gehorende Forde-
rung gegeniiber der Gesellschaft beim Erben im Falle des Fortbestehens der
Gesellschaft mit dem Nennwert zu bewerten. Dies soll selbst dann gelten, wenn
die Forderung im Zeitpunkt des Todes des Erblassers wertlos ist. Damit wird
die in der Sonderbilanz zu bildende Forderung wie Eigenkapital behandelt,
da eine Wertberichtigung von Forderungen, die Eigenkapital darstellen, wih-
rend des Bestehens der Gesellschaft nicht in Betracht kommt. Diese bis zum
Ablauf des 31.12.2008 geltende Rechtslage konnte nach Auffassung von Znmes,
ZEV 2014, 86, bedeuten, dass auch fir Zwecke der Ermittlung der Finanz-
mittel Forderungen zwischen Gesellschafter und Gesellschaft wie Eigenkapital
zu behandeln sind. Es wiirde sich damit nicht um eine Forderung handeln, die
als Finanzmittel iS der Nr. 4a zu erfassen wire. Fir diese Auffassung mag ei-
niges sprechen. Ihr ist jedoch entgegenzuhalten, dass der BFH sich nur mit der
Frage zu beschiftigen hatte, wie eine solche Forderung zu bewerten ist. Eine
weiter gehende Aussage durfte dem Urteil nicht zu entnehmen sein, obwohl
damit die Schieflagen bei disquotaler Finanzierung von Personengesellschaften
durch Gesellschafter beseitigt wiren; vgl. hierzu auch Rz. 143. Daher ist die
Auffassung der Finanzverwaltung im Erlass v. 10.10.2013, wonach auch For-
derungen zwischen Gesellschafter und Gesellschaften Finanzmittel sind, geset-
zeskonform. Dies dndert nichts daran, dass die Gesetzeskonzeption selbst ver-
fehlt ist.

bb) Schulden

Anders als bei den anderen Arten des Verwaltungsvermégens mindern die
Schulden den Bestand des ZGGF. Somit gehdren die Finanzmittel nur in
dem Umfang zum Verwaltungsvermogen, als sie die Summe der Schulden
und den anschlieBend im Rahmen des Finanzmitteltestes zu ermittelnden Frei-
betrag ubersteigen. Der Begriff der Schulden wird vom Gesetz nicht niher
definiert. Daher ist auf § 103 BewG zuriickzugreifen. Mal3geblich ist danach der
Schuldenbegriff des HGB; so Kreutziger in Kreutziger/Schaffner/Stephany?,
§ 103 BewG Rz. 5. Nach §§ 246, 247 HGB sind damit auch simtliche Riick-
stellungen Schulden iS des HGB, und zwar auch solche, fir die handelsrecht-
lich nur ein Wahlrecht besteht. Damit ist eine Saldierung der Finanzmittel ua
auch mit Pensionsriickstellungen méglich. Wie die Aktivwerte des ZGGF sind
auch die Verbindlichkeiten mit dem gemeinen Wert anzusetzen, so dass im
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Einzelfall auch Abzinsungen oder Aufzinsungen gem. § 12 BewG zu beachten
sind; so zu Recht Weber/Schwind, ZEN 2013, 369 (370). Aufschiebend bedingte
Belastungen kénnen nicht beriicksichtigt werden (vgl. §§ 4 ff. BewG).

Darlehensverpflichtungen gegeniiber den Gesellschaftern sind abzugsfihig,
soweit es sich ertragsteuerlich um Fremdkapital handelt. Der Einordnung auf
den Kapitalkonten kommt daher besondere Bedeutung zu. Sind die Verbind-
lichkeiten nicht zu verzinsen und werden sie durch Verluste reduziert, handelt
es sich regelmiBig nicht um Verbindlichkeiten, sondern Bestandteile des Eigen-
kapitals.

Nicht abgezogen werden koénnen nach Auffassung der Finanzverwaltung
Rechnungsabgrenzungsposten; vgl. Lindererlass v. 10.10.2013, BStBI. I
2013, 1272. Dies ist zwar misslich, wenn zB eine Zahlung fiir mehrere Veranla-
gungszeitriume vorab etfolgt ist, ist in der Sache gleichwohl zutreffend. Denn
fur die Ermittlung der Finanzmittel kommt es auf die Vermogenssubstanz,
nicht jedoch die ertragsteuerliche Ermittlung des richtigen Gewinnes in den
jeweiligen Veranlagungszeitrdumen an. Fir die Praxis bedeutet dies, dass Vo-
rauszahlungen auf Verbindlichkeiten mit erbschaftsteuerlichen Risiken behaf-
tet sind.

Eine wirtschaftliche Verbindung der Schulden zu den Finanzmitteln ist nicht
erforderlich. Simtliche Schulden mindern die Finanzmittel.

cc) Durchfiihrung des Finanzmitteltestes

Der Finanzmitteltest ist nicht nur auf der Ebene der iibertragenen Spitzenein-
heit, sondern auch auf der Ebene derjenigen nachgelagerten Gesellschaften
durchzufthren, deren Anteile in den Verschonungsabschlag mit einbezogen
werden, und zwar einheitlich nach den Verhiltnissen im Besteuerungszeit-
punkt.

Beispiel:

Gegenstand der unentgeltlichen Zuwendung ist der Anteil an der A-GmbH & Co. KG,
die ihrerseits zu 5 % an der B-GmbH & Co. KG, zu 20 % (keine Poolvereinbarung) an
der C-GmbH, zu 30 % an der D-GmbH und 40 % an einer Osterreichischen Kapital-
gesellschaft beteiligt ist. Der Finanzmitteltest ist bei allen Gesellschaften durchzufiihren,
mit Ausnahme der C-GmbH, da der Beteiligungsansatz von 20 % die Beteiligung als
Verwaltungsvermogen einordnet, ohne dass es auf die Zusammensetzung deren Ver-
mogens ankommt.

Der Finanzmitteltest ist bei jeder der beteiligten Gesellschaften getrennt
durchzufiihren. Nur die Schulden und der den Freibetrag tibersteigende Teil
der Finanzmittel gehen in die Priifung ein, ob die Verwaltungsvermégensquote
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in dem jeweiligen Rechtstriger unter Einbeziehung auch der anderen Katalog-
arten des Verwaltungsvermdogens den Schwellenwert von 50 bzw. 10 % iber-
steigt. Liegt der Wert der Finanzmittel unterhalb der 20 %-Grenze, kann diese
nicht durch Verwaltungsvermogen anderer Katalogarten aufgeftllt werden.

Gestalterisch ist anzustreben, den Bestand an Finanzmittel bei mehrstu-
figen Strukturen so zu verteilen, dass der Sockelbetrag von 20 % nicht iiber-
schritten wird. Entscheidend ist die stichtagsbezogene Betrachtung. Grenzen
der Zufihrung von Finanzmittel bilden jedoch die Grundsitze zum jungen
Verwaltungsvermégen. Der Saldo von Einlagen und Entnahmen des jungen
Verwaltungsvermdgens nimmt an der Verschonung nicht teil, so dass eine lin-
gerfristige Planung sinnvoll ist.

Nach der Entscheidung des BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, BStBL II
2015, 50 — Rz. 246, dirfte es auch verfassungsrechtlich bedenklich sein,
Finanzmittel gezielt in der Weise auf Tochtergesellschaften zu verteilen, dass
der Sockelbetrag von 20 % nicht tberschritten wird. Der Gesetzgeber wird
vermutlich im Rahmen einer Neuregelung eine sog. Verbundlésung schaffen,
wonach die Finanzmittel in der Spitzeneinheit, deren Anteile begiinstigt erwor-
ben sind, konsolidiert werden. Dies gilt dann vermutlich auch fiir die die Fi-
nanzmittel mindernden Schulden.

Ein nicht verbrauchter Sockelbetrag kann nicht auf andere Gruppen des
Verwaltungsvermdégen, insbesondere nicht auf Wertpapiere oder vergleichbare
Forderungen iS der Nr. 4 Gbertragen werden. Erst recht kann ein nicht ver-
brauchter Sockelbetrag nicht mit Verwaltungsvermogen anderer Rechtstriger
verrechnet werden. Bei mehrstufigen Strukturen ist der Finanzmitteltest mit
Sockelbetrag fir jeden beteiligten Rechtstriger durchzufiihren, wie dies bspw
auch bei der Ermittlung der Lohnsummen und Verwaltungsvermégensquoten
im Ubrigen der Fall ist; so zu Recht Lindererlass v. 10.10.2013, BStBL T 2013,
1272 - Tz. 2.4.

dd) Finanzmitteltest bei Personengesellschaften

Aufgrund der gesellschafterbezogenen Betrachtungsweise im Rahmen des

§ 13b Abs. 2 ErbStG; vgl. Rz. 73, die auch fiir den Finanzmitteltest gilt, ergibt

sich folgende Berechnungsweise (nach Korezs, DStR 2013, 2550 [2551]):

a) Ermittlung der Nettofinanzmittel im Gesamthandsvermégen

b) anteilige Zurechnung dieses Saldos nach Maf3gabe des Gewinnverteilungs-
schlissels

¢) Ermittlung der Nettofinanzmittel im iibertragenen Sonderbetriebsvermégen

d) Zusammenrechnung von b) und c)
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e) Abzugvon 20 % des Wertes des Mitunternehmeranteils unter Einbeziehung
ibertragenen Sonderbetriebsverméogens

f) Restbetrag = Verwaltungsvermégen iS des § 13b Abs.2 Satz 2 Nr. 4a ErbStG
mit Berticksichtigung bei der Ermittlung der Verwaltungsvermégensquote.

Zweifelhaft ist es, auf den Gewinnverteilungsschliissel abzustellen. Entschei-
dend sollte die Beteiligung am Vermd&gen entsprechend den im Gesellschafts-
vertrag angegebenen Kapitalanteilen sein. Ein negativer Uberhang an Finanz-
mitteln (Schulden hoéher als Finanzmittel) im Sonderbetriebsvermégen kann
mit einem positiven Uberhang von Finanzmitteln iiber die Schulden im Ge-
samthandsvermégen nach anteiliger Zurechnung saldiert werden. Dies ist
Folge der Durchfithrung des Finanzmitteltestes bezogen auf den Mitunterneh-
meranteil als Summe von Gesellschaftsanteil und Sonderbetriebsverméogen.

Unerfreulich ist die gesetzliche Neuregelung in § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 4a
ErbStG in Bezug auf Gesellschafterdarlehen, die Gesellschafter von Per-
sonengesellschaften dieser gewihrt haben. Die Datlehen sind Sonderbetriebs-
vermogen I und daher Bestandteil des Mitunternehmeranteils. Sie sind somit
Bestandteil des zu verschonenden Vermdogens. Die Darlehensforderung ist je-
denfalls eine ,,andere Forderung™ iS der Nr. 4a. Erwartungsgemif3 folgt die
Finanzverwaltung im Lindererlass v. 10.10.2013, BStBL I 2013, 1272 — Tz. 3,
ihrer schon in H E 13b.15 ErbStR 2011 vertretenen Auffassung, wonach die
gesellschafterbezogene Betrachtung anzuwenden ist. Danach wird dem betref-
fenden Gesellschafter zwecks Ermittlung der Verwaltungsvermégensquote
seine Beteiligung am Verwaltungsvermogen der Gesamthand und das Verwal-
tungsvermogen in seinem SBV zugerechnet und der Summe des Wertes seiner
Beteiligung sowie seines SBVs gegeniibergestellt. Solange Gesellschafterdatle-
hen kein Verwaltungsvermogen waren, konnten sich hieraus keine negativen
Auswirkungen ergeben. Dies ist nunmehr in den Fillen anders, in denen ein
Gesellschafter ein Gesellschafterdarlehen gewihrt hat, welches bezogen auf die
Summe aller Gesellschafterdarlehen die Quote seiner Beteiligung an der Mit-
unternehmerschaft tibersteigt. Gerade bei an Lebensjahren dlteren Gesellschaf-
tern, die einen Gesellschaftsteilanteil bereits tibergeben, sich jedoch das Darle-
hen zuriickbehalten haben, kann dies zu unangenehmen Konsequenzen fihren:

Beispiel:

Der gemeine Wert der X-GmbH & Co. KG ohne SBV betrigt 3000000 Euro. An dieser
sind A und B zu jeweils 50 % beteiligt. Das Verwaltungsvermégen im Gesamthandsver-
mogen der GmbH & Co. KG iS der Nr. 4a betrdgt 200000 Euro. A hat ein Gesellschaf-
terdarlehen tiber 1000000 Euro gewihrt, welches iHv. 100000 Euro fremdfinanziert ist.
A hat Verwaltungsvermogen von 900 000 Euro aus dem Sonderbetriebsvermégen (Dar-
lehen abzgl. Schulden) sowie Verwaltungsvermégen aus der Gesamthandsbilanz von
100000 Euro. Sein Verwaltungsvermogen betrigt insgesamt 1000000 Euro.
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Der Sockelbetrag von 20 % betrigt 480000 Euro (20 % von 1500000 Euro/Gesamt-
handsanteil zzgl. 900 000 Euro/Sonderbetriebsvermégen), so dass 520 000 Euro Verwal-
tungsvermdogen sind. Dieser Betrag ist ins Verhiltnis zu setzen zum anteiligen Wert des
anzusetzenden Betriebs von 2400000 Euro. Die Verwaltungsvermogensquote des A be-
lduft sich auf gerundet 21,7 %. Die Vollverschonung kommt nicht mehr in Betracht.

Das Beispiel zeigt, dass dariiber nachzudenken ist, rechtzeitig Datlehen im
Sonderbetriebsvermégen zu Eigenkapital, etwa auf dem Kapitalkonto II zu
machen, um damit die Anwendung von Verwaltungsvermégen iS der Nr. 4a
auszuschlieBen. Da auf diese Weise nur handelsrechtlich Fremdkapital in Ei-
genkapital verindert wird, hat dies auf die Zusammensetzung det Aktivseite der
Gesamthandsbilanz keine Auswirkungen, so dass kein weiteres Verwaltungs-
vermobgen entsteht. Allerdings werden die Betridge auf dem Kapitalkonto 11
zukiinftig um angefallene Verluste verringert; vgl. auch die Beispiele von
Weber/ Schwind, ZEV 2013, 369 (370f.), die Darstellungen von Korezkz, DStR
2013, 2550 sowie Steger/ Ziller, BB 2013, 3095.

Korezkij, DStR 2013, 2550, regt an, alle Gesellschafterforderungen und -datle-
hen aus der Berechnung des Finanzvermogens vollstindig zu eliminieren, so
dass Darlehensforderungen im Sonderbetriebsvermégen mit Verbindlichkei-
ten gegeniiber den Gesellschaftern saldiert werden. Diese Auffassung ist im
Ergebnis tiberzeugend, ist jedoch nicht diejenige der Finanzverwaltung im Er-
lass v. 10.10.2013. Im Rahmen der Abwehrberatung spricht einiges fiir diese
Losung, selbst wenn zu konstatieren ist, dass auch Verbindlichkeiten und For-
derungen zwischen Gesellschaftern zum einen zivilrechtlich bestehen kénnen,
zum anderen aber auch steuerliche Bedeutung haben, wie etwa die additive
Gewinnermittlung bei Personengesellschaften zeigt. Daher wire cher der Ge-
setzgeber aufgerufen, hierfiir Klarheit zu schaffen; wie Korezkij auch Immes,
ZEV 2014, 86.

Jedenfalls sollte man zum Zwecke der Vereinfachung Sachleistungsansprii-
che bei Rechtsbeziechungen zwischen Gesellschaftern und der aufneh-
menden Personengesellschaft und umgekehrt nicht als Finanzmittel ein-
ordnen, da ansonsten zufillige Ergebnisse danach eintreten wiirden, ob ein
Ubertragungsvorgang im Zeitpunkt des unentgeltlichen Erwerbs vollzogen
ist oder nicht.

Beispiel:

Die KG ubertrigt ein Grundstiick zum Buchwert gem. § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2 EStG auf
den Kommanditisten A, welcher mit 40 % am Vermogen der KG beteiligt ist. Nach
Ubergang von Besitz, Nutzen, Lasten, jedoch vor Vollzug der Auflassung im Grundbuch
verstirbt A. Es handelt sich um einen ,,Binnenumsatz*, der anders als bei dem Gesell-
schafterdarlehensforderungen, nicht in einer Dauerrechtsbeziehung besteht. Daher be-
steht kein Anlass, beim Erwerber den Sachleistungsanspruch anzusetzen. Wire dies an-
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ders, wiirden ihm aufgrund der gesellschafterbezogenen Betrachtung nur 40 % der kot-
respondierend abzuziehenden Sachleistungsverpflichtung mindernd abgezogen.

Die Finanzverwaltung weist die Finanzmittel und abzugsfihigen Schulden des
Gesamthandsvermogens nach dem jeweiligen Gewinnverteilungsschliissel
dem jeweiligen Gesellschafter zu, was nicht iiberzeugt.

ee) ,,Anzusetzender Wert*“ des Betriebs oder der Gesellschaft

Bei der Prifung, ob die in dem Unternehmen vorhandenen Finanzmittel ge-
ringfiigig iS der 20 %-Grenze ist, ist der Wert der nach Schulden verbleibenden
Finanzmittel der ZGGF dem ,,anzusetzenden Wert* des Betriebs oder der
Gesellschaft gegeniiberzustellen. Es fillt auf, dass nach § 13b Abs. 2 Satz 4
ErbStG der Anteil des Verwaltungsvermogens am gemeinen Wert des Betriebs
sich nach dem Verhiltnis der Summe der gemeinen Werte der Einzelwirt-
schaftsgiiter des Verwaltungsvermégens ,,zum gemeinen Wert des Betriebs*
bestimmt. Die Wortwahl des Gesetzes ist daher etwas anders, da Nr. 4a vom
wanzusetzenden Wert® spricht. Es ist davon auszugehen, dass es sich um eine
sprachliche Ungenauigkeit handelt, der den Gleichlauf zwischen dem fiir den
allgemeinen Verwaltungsvermdgenstest zu ermittelnden Unternechmens-
wert und dem fiir den Finanzmitteltest anzusetzenden Wert nicht zerstort.
Dies hitte fiir die Praxis die unangenehme Folge, dass ein gesonderter Wert nur
fir den Finanzmitteltest zu ermitteln ist. Dies ldsst sich dem Gesetz nicht ent-
nehmen. Daher ist der anzusetzende Wert nach den Kriterien zu ermitteln, die
auch im konkreten Fall fir den Wert des tibertragenden Betriebsvermogens
insgesamt gelten, regelmiBig nach dem vereinfachten Ertragswertverfahren
oder einem anders nachgewiesenen gemeinen Wert.

Der Ermittlung des maligeblichen Wertes des Unternechmens ist jedoch gro-
Bere Bedeutung als bisher beizumessen, ist det Wert doch nicht allein fiir die
Verwaltungsvermogensquote, sondern bereits auf der Vorstufe fiir den Finanz-
mitteltest mal3gebend. Aus Sicht der Beratungspraxis kann ein hoherer Wert
des anzusetzenden Betriebs somit im doppelten Interesse des Stpfl. liegen. Si-
chert er zum Einen, dass die Verwaltungsvermogensquote den Schwellenwert
nicht tibersteigt, fihrt dies zum Anderen auch dazu, dass ein hoherer Anteil der
Finanzmittel Gegenstand der Ubertragung sein kann, ohne dass Verwaltungs-
vermogen iS der Nr. 4a vorliegt. Hannes, DStR 2013, 1417 (1419) ist zu folgen,
wonach durch gezielte Umschichtungen vor dem Stichtag der Unternehmens-
wert und damit auch der Freibetrag fiir das umgeschichtete ZGGF erhoht
werden kann. So kann das bekannte Forderungsmodell dazu verwendet wer-
den, Forderungen zwischen Schwestergesellschaften zu begriinden, um damit
durch Transfer von Wirtschaftsglitern in eine Schwestergesellschaft Betriebs-
vermogen auflerhalb des Verwaltungsvermégens zu begriinden, wihrend auf
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der Ebene der verduBernden Gesellschaft der Bestand der Forderung sich noch
im Freibetragsbereich der Nr. 4a ErbStG hilt; vgl. das Beispiel von Hannes,
DStR 2013, 1417 (1419).

ff) Ausnahmetatbestinde

Literatur:
Mewes/ Bockhboff, ZEN 2014, 532.

Das Gesetz enthilt in Satz 2 zwei Ausnahmetatbestinde. Der erste betrifft
Wirtschaftsgiiter, die dem Hauptzweck des Gewetrbebetriebs eines Kredit-
institutes oder eines Finanzdienstleistungsinstitutes oder eines Versiche-
rungsunternehmens zuzurechnen sind. Dies entspricht dem Ausnahmetat-
bestand des § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 4. Der Tatbestand verweist im Wege
einer Legalverweisung auf die gesetzlichen Vorschriften des maBigeblichen
Offentlichen Rechts, wie etwa des KWG, so dass auf die dortigen Kommentare
verwiesen werden kann. Als Leitfaden ist festzuhalten, dass der Ausnahmetat-
bestand regelmiBig dann vorliegt, wenn es sich um ein Institut handelt, welches
nach den mafBgeblichen gesetzlichen Vorschriften genehmigt ist; so auch Lin-
dererlass v. 10.10.2013, BStBl. 12013, 1272 — T=z. 2.5.

Die betreffenden Wirtschaftsgiiter (Finanzmittel) missen dem Hauptzweck
der Gesellschaft dienen. Was dies ist, ist vom Gesetz offengelassen. Nach
Tz. 2.6 des Erlasses vom 10.10.2013, BStB1. I 2013, 1272, muss es sich um
Finanzdienstleistungen handeln, die mit Hilfe der Finanzmittel getitigt werden,
und diese Titigkeit muss fast ausschlieBlich den Umfang des Geschiftsbetrie-
bes prigen. Dies ist zu eng. Denn die damit verbundene quantitative Grenze
bezogen auf Umsitze wiirde einen Teil der voraufgefithrten Unternehmen vom
Anwendungsbereich det Vorschrift ausschlieBen, insbesondere wenn Umsitze
nicht mit der Nutzungsiiberlassung bzw. der Veridullerung von Finanzmitteln,
sondern mit der Beratung erwirtschaftet werden. Es durfte auf eine Gesamt-
betrachtung abzustellen sein, wobei die Genehmigung nach KWG ein Indiz
dafiir ist, dass es sich um ein Kreditinstitut oder ein Unternehmen handelt,
welches Finanzdienstleistungen ergibt. Die Zurechnung zum Gewerbebetrieb
ist ohnehin ungeschriebenes Merkmal einer Gesellschaft, die die Anforderun-
gen an die 6ffentlich-rechtlichen Genehmigungen etwa nach dem KWG erfiil-
len muss. Die Tatbestandsmerkmale des § 1 Abs. 1 und Abs. 1a des KWG
erfassen zunichst Bankgeschifte iS des § 1 Abs. 1 Satz 1 KWG. Hinzukommen
aber auch sog. Innenfinanzierungsgeschifte im Rahmen der Unternehmens-
gruppe, der das Kreditinstitut angehort, selbst wenn diese keiner Erlaubnis
nach § 32 KWG bedurfen (so auch Mewes/Bockhoff, ZEV 2014, 532 [535]).
Somit sind auch dann Kreditinstitute und Finanzdienstleister anzunehmen,
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wenn ihre Titigkeit zwar genehmigungsbediirftig ist, sie im Einzelfall aber T4-
tigkeiten ausiiben, die keiner Erlaubnis bedurfen, wie bspw. Innenfinanzierun-
gen. Da die engeren Voraussetzungen der zweiten Bereichsausnahme (Finan-
zierungsgesellschaften) nicht beachtet werden miissen, sollte es sich um ein
Unternehmen handeln, welches als Kreditinstitut oder Finanzdienstleistungs-
institut iS des Satzes 1 titig ist, kann es im Einzelfall sinnvoll sein, bewusst
Titigkeiten auszutiben, die nach KWG genchmigungsbediitftig sind; ein-
schrinkend der Hauptfachausschuss des IDW auf seiner 237. Sitzung v.
2.und 3.9.2014, zitiert nach IDW-Fachnachrichten Nr. 10,/2014.

Die zweite Ausnahme betrifft sog. Finanzierungsgesellschaften; vgl. § 13b
Abs. 2 Satz 2 Nr. 4a Satz 3 ErbStG. Dies sind solche, deren Hauptzweck in der
Finanzierung einer Titigkeit iS des § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG von verbundenen
Unternehmen iS des § 15 AktG besteht. Das Gesetz zielt auf Finanzierungs-
gesellschaften, die iiber die Beteiligung an verbundenen Unternehmen hi-
naus deren gewerbliche Tatigkeit finanzieren. Hierzu reicht die mittelbare
Finanzierung aus, so dass auch die Finanzierung iiber Tochtergesellschaften
ohne eigenen Gewerbebetrieb § 13b Abs. 2 Nr. 4a EtbStG ausschlie3t, wenn
die Tochtergesellschaft ihrerseits die an sie ausgereichten Mittel zur Stirkung
des operativen Geschiftes bei Enkelgesellschaften einsetzt. Denn entschei-
dend ist, dass die Forderung, etwa aus einem Gesellschafterdarlehen der ope-
rativen Titigkeit eines verbundenen Unternehmens dient. Die unmittelbare
Beteiligung wird seitens des Gesetzes nicht gefordert.

Der Hauptzweck wird nicht definiert. Es ist daher nicht klar, ob auf die Ertrige
oder die Summe der entsprechenden Finanzmittel im Verhiltnis zum Aktivver-
mogen abzustellen ist. Denkbar ist auch, die ausgereichten Darlehen in ein Ver-
hiltnis zu setzen. Uberwiegen die an verbundenen Unternehmen ausgereichten
Darlehen, wire der Ausnahmetatbestand erfiillt; in diese Richtung Stalleiken, DB
2013, 1382 (1384). Solange keine Klarheit durch Finanzverwaltung und/oder
Rspr. herrscht, sollte jedenfalls der Titigkeitsbereich, der nicht in der Gewih-
rung von Datlehen besteht, eingeschrinkt werden. Denn das Gesetz spricht von
dem ,,Hauptzweck®. Dieser liegt in der Gewihrung von Forderungen und damit
in der Begriindung von Geldforderungen. Dass die Beteiligung am Darlehens-
schuldner oder jedenfalls dem Empfinger des Darlehens erforderlich ist, ergibt
sich wiederum daraus, dass eine gewerbliche Titigkeit eines verbundenen Un-
ternehmens gefordert werden muss. Dies setzt jedenfalls die mittelbare Betei-
ligung am Empfinger des Darlehens voraus. Die Praxis sollte daher die Titigkeit
des Finanzierungsunternehmens auf die Finanzierung selbst und die Verwaltung
der Beteiligung begrenzen. Andere Titigkeiten sollten durch andere Gesellschaf-
ten, etwa Schwestergesellschaften ausgetibt werden.

Nach dem Gesetzeswortlaut ist die Finanzierung der gewerblichen Titigkeit
des verbundenen Unternehmens Voraussetzung fiir den Ausnahmetatbestand.
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Jedenfalls danach wire die Finanzierung nichtgewerblicher Titigkeiten, also
solcher, die lediglich aufgrund der gewerblichen Prigung als gewerblich gelten,
ungeeignet, den Ausnahmetatbestand zu begriinden. Auch hier sollte aus
Grunden der gestalterischen Vorsicht dazu geraten werden, nichtgewerbliche
Titigkeiten zu sepatieren, etwa indem sie von einem anderen Rechtstriger
wahrgenommen werden.

Herrschendes Unternehmen iS des Aktienrechts kann neben Handelsgesell-
schaften iS des HGB sowie Kapitalgesellschaften auch eine natiirliche Person
sein, wenn diese jedenfalls tiber mehrere Beteiligungen an Kapitalgesellschaf-
ten verfiigt. Das Gesetz schlie3t zwar nur Gesellschaften, deren Hauptzweck in
der Finanzierung einer gewerblichen Titigkeit von der Einordnung der Forde-
rungen als Verwaltungsvermogen aus. Im Wege verfassungskonformer Aus-
legung ist diese Ausnahmeregelung jedoch auch fir Einzelunternehmen anzu-
wenden, die Konzernspitze iS des Aktiengesetzes sind; in diese Richtung
tendiert auch Hannes, DStR 2013, 1417 (1420).

Nach Auffassung der Finanzverwaltung im Lindererlass v. 10.10.2013, BStBI. 1
2013, 1272 —Tz. 2.6, ist diese Ausnahme eng auszulegen. Sie soll nur die ,,kon-
zerninterne Bank® erfassen. Nach Mannek, ErbStB 2013, 343 (347) soll damit
einem Gestaltungsmissbrauch vorgebeugt werden. Die Finanzverwaltung ver-
sucht dies dadurch zu erreichen, dass sie die Begriffe ,,Hauptzweck” und ,, T4-
tigkeit iS des § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG* eng auslegt; so auch St Viskorf/ Haag,
ZEV 2014, 21. Der Hauptzweck der Finanzierung erfordere es, dass sich die
Umsitze des Unternehmens fast ausschlieBlich auf die Finanzierungstitigkeit
beschrinken. Nur wenn ein daneben bestehender Geschiftsbereich nicht von
untergeordneter Bedeutung ist, sei dies unschidlich. Ein Indiz fiir den in der
Finanzierung liegenden Hauptzweck soll es sein, wenn der Wert der Finanzie-
rungsgesellschaft gegeniiber der Summe der Werte der verbundenen Unterneh-
men von untergeordneter Bedeutung ist. Eine solche Grenze konnte bei 10 %
liegen.

Der Auffassung der Finanzverwaltung ist zu widersprechen. Das Gesetz for-
dert die Finanzierung als Hauptzweck der Gesellschaft. Welchen Wert die Ver-
mogensgegenstinde der beteiligten Unternehmen haben, ist ohne Bedeutung.
Anderenfalls wiren Gesellschaften, die Finanzierungsmittel allein aus Eigen-
kapital heraus gewihren, schlechthin von der Betriebsvermoégensverschonung
ausgenommen. Dies entspricht nicht der Zielrichtung des Gesetzes. Die zweite
Einschrinkung, wonach nidmlich die Finanzierungstitigkeit nur darauf gerich-
tet sein darf, eine gewerbliche Titigkeit zu finanzieren, ist im Gesetz angelegt
und daher nicht zu beanstanden. Auf diese Weise werden die Finanzmittel
derjenigen Gesellschaften, die vermégensverwaltende Tidtigkeiten von Toch-
tergesellschaften finanzieren, als Verwaltungsvermogen eingeordnet.
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Beglinstigtes Vermogen Rz. 146.2-148 §13b

Ein Kreditinstitut oder ein Finanzdienstleistungsinstitut muss im Zeitpunkt der
Entstehung der Steuer bestehen. Dies ergibt sich aus § 11 ErbStG. Bedarf die
Titigkeit einer 6ffentlich-rechtlichen Genehmigung, muss diese am Stichtag
vorliegen. Der Wegfall der Erlaubnis zur Titigkeit als Finanzdienstleistungs-
institut bzw. Kreditinstitut oder die Aufgabe der Titigkeit wirkt nicht auf den
Bewertungsstichtag zurtck. Es bleibt dabei, dass § 13b Abs. 2 Nr. 4a ErbStG
nicht anwendbar ist. Der spitere Wegfall ist auch kein Nachsteuertatbestand iS
des § 13a Abs. 5 ErbStG, da dieser nur die VerduBerung oder Aufgabe des
Gewerbebetriebes, nicht aber die Zweckinderung als schidlich einordnet.
Die gednderte unternehmerische Ausrichtung unter Fortbestand des Gewerbe-
betriebes ist erbschaftsteuerlich ohne Sanktion; vgl. § 13a Rz. 79 ff.

gg) Junge Finanzmittel als Verwaltungsvermogen

Anders als zumindest nach Auffassung der Finanzverwaltung (vgl. R E 13b.19
Abs. 1 Satz 2 ErbStR 2011) ist junges Verwaltungsvermogen iS der Nr. 4a
(ZGGF) nur der Saldo von eingelegtem und entnommenem Verwaltungsver-
mogen. Somit sind innerhalb der zweijihrigen Frist in ZGGF umgeschichtete
Wirtschaftsgiiter kein junges Verwaltungsvermogen.

Beispiel:

Im Betriebsvermégen der X-GmbH & Co. KG befinden sich folgende Wirtschaftsgiiter

des ZGGF:

— Kapitalforderungen, die durch Umschichtung von Wertpapieren ein Jahr vor dem
Stichtag der Steuer entstanden sind,

— Forderungen gegen Dritte, die zB durch Einziechung einer betrieblichen Forderung
und anschlieBender Ausreichung einer neuen Forderung entstanden sind,

— Forderungen aus Gesellschafterdarlehen, die im Jahr vor der Entstehung der Steuer
begrindet sind.

Aus dem Betriebsvermégen ist ein Betrag iHv. 50 % des Gesellschafterdarlehens inner-
halb des zweijihrigen Zeitraums entnommen worden.

Das durch Umschichtung entstandene Vermogen ist zwar Verwaltungsver-
mogen, jedoch kein junges Verwaltungsvermogen. Das Gesellschafterdarlehen
ist mit dem entnommenen Betrag zu saldieren. Nur der Saldo ist junges Ver-
waltungsvermogen.

Der Zweijahreszeitraum ist taggenau zu ermitteln, und zwar riickwirts ab dem
Tag der Entstehung der Steuer.

Auch im Bereich des jungen Verwaltungsvermdogens ist jedoch Voraussetzung,
dass tberhaupt Verwaltungsvermégen vorhanden ist. Wurde im Rahmen des
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§13b Rz. 148-150 Wertermittlung

Finanzmitteltestes det Freibetrag von 20 % nicht tiberschritten, kann auch kein
junges Verwaltungsvermogen vorliegen.

f) Kunstgegenstinde, Kunstsammlungen, wissenschaftliche Sammlun-
gen, Bibliotheken und Archive, Miinzen, Edelmetalle und Edelsteine
(§ 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 5 ErbStG)

Zur Auslegung der Begriffe Kunstgegenstinde, Kunstsammlungen, wissen-
schaftliche Sammlungen, Bibliotheken und Archive vgl. § 13 Rz. 21 ff. Dessen
Verstindnis der Begriffe gilt auch fiir § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 5 EtbStG. § 13
Abs. 1 Nr. 2 ErbStG stellt die vorgenannten Gegenstinde nur steuerfrei, wenn
es sich um solche handelt, deren Erhaltung im 6ffentlichen Interesse liegt.
Insofern ist § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 5 ErbStG von Bedeutung, wenn dieses
Kriterium nicht vorliegt, es sich aber um Kunstgegenstinde handelt. Diese
sind somit grundsitzlich Verwaltungsvermdgen. Denn diese Gegenstinde
dienen regelmiBig der Kapitalanlage und/oder privaten Interessen, jedenfalls
aber keinen unternehmerischen Zwecken.

Keine Kunstgegenstinde und damit auch kein Verwaltungsvermégen sind Ge-
brauchsgegenstinde, die mit zunehmendem Alter an Wert gewinnen, wie dies
gelegentlich bei Pkws der Fall ist. Die Oldtimersammlung ist zwar eine Samm-
lung, nicht jedoch eine Kunstsammlung, da der Oldtimer nicht die an den Be-
griff der Kunst zu setzenden Anforderungen erfiillt. Denn Kunstgegenstinde
jedenfalls iS des ErbStG sind nur Werke der reinen, dh. der bildenden Kunst.
Dies ist bei urspriinglich dem Gebrauch gewidmeten Gegenstinden nicht der
Fall; vgl. auch § 13 Rz. 28. Wissenschaftliche Sammlung und damit Verwal-
tungsvermogen aullerhalb der Steuerbefreiung nach § 13 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG
sind die gezielte Zusammenstellung von Gegenstinden mit dem Zweck, aus
diesen Erkenntnisse iber naturwissenschaftliche Abliufe, historische Zusam-
menhinge etc. zu gewinnen. Daher ist weder die Oldtimer- noch die Briefmar-
kensammlung, die gelegentlich ummantelt um eine Betriebsvermégenseinheit
Gegenstand einer unentgeltlichen Rechtsnachfolge ist, als Verwaltungsver-
mogen einzuordnen.

Ausnahmsweise sind diese Gegenstinde kein Verwaltungsvermogen und damit
begiinstigt, wenn der Handel mit ihnen oder ihre Verarbeitung Hauptzweck des
Gewerbebetriebs ist. Betroffen sind somit insbesondere Kunsthiandler, Juwe-
liere, nicht jedoch Kunstsammler, da diese regelmifig keinen Gewerbebetrieb
innehaben. Gleichgestellt sind insoweit den Gesetzeswortlaut erweiternd auch
die Hersteller solcher Gegenstinde, insbesondere also Kiinstler, die ihre
Kunstwerke in erster Linie nicht sammeln, sondern verduBlern, aber auch die
Hersteller von Miinzen odet Verbindungen von Edelmetallen und Edelsteinen.
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Ein Indiz gegen die Annahme von Verwaltungsvermégen ist die Zuordnung
dieser Gegenstinde zum Umlaufvermégen, R E 13b.18 Satz 3 ErbStR 2011.

Sind die vorgenannten Gegenstinde Bestandteil eines sog. Besichtigungs-
betriebs, wie dies etwa bei vollstindig eingerichteten Schlossern oder Museen
der Fall ist, die der allgemeinen Besichtigung zuginglich sind, handelt es sich
bei den dort enthaltenen Kunstgegenstinden, Kunstsammlungen, Miinzen etc.
nicht um Verwaltungsvermdogen.

IV. Feststellungsverfahren betreffend die Verwaltungsver-
mogensquote

Durch das Steuervereinfachungsgesetz v. 1.11.2011, BGBI. 12011, 2137 ist mit
Wirkung fiir Erwerbe, fiir die die Steuer nach dem 30.6.2011 entstanden ist (vgl.
§ 37 Abs. 6 EtbStG), ein Feststellungsverfahren fiir die Feststellung der Ver-
waltungsvermoégensquote einschlieSlich der Feststellung des jungen Ver-
waltungsvermoégens in das ErbStG aufgenommen worden. Dies gilt nur,
wenn die Werte fiir die Erbschaftsteuer von Bedeutung sind. Diese Angaben
sind nétig, um priifen zu kbnnen, ob und in welchem Umfang die Verschonung
nach § 13a ErbStG gewihrt wird. Die Feststellung trifft das fir die wirtschaft-
liche Einheit 6rtlich zustandige Finanzamt (Lagefinanzamt). Die Entschei-
dung, ob die Wert erbschaftsteuerlich von Bedeutung sind, trifft hingegen das
fur die Festsetzung der Erbschaftsteuer zustindige Finanzamt; vgl. § 13b
Abs. 2a Satz 3 ErbStG.

Der Feststellungsbescheid ist Grundlagenbescheid und bindet daher das
Erbschaftsteuerfinanzamt, welches nur noch zu priifen hat, ob und in welcher
Weise die Werte erbschaftsteuerlich von Bedeutung sind. Einwendungen gegen
die Hohe des Verwaltungsvermogens sowie der Wirtschaftgiiter des jungen
Verwaltungsverméogens sind daher unbedingt in dem Feststellungsverfahren
geltend zu machen.

Das Feststellungsverfahren ist bei mehrstufigen Beteiligungen auf jeder Betei-
ligungsstufe durchzuftihren. In der Praxis wird zu beobachten sein, dass die
Erbschaftsteuerfinanzimter die Erbschaftsteuer zunichst vorliufig festsetzen,
da das Feststellungsverfahren gerade bei mehrstufigen Strukturen sehr aufwen-
dig und streitanfillig ist. Es ist nicht zu erwarten, dass die Erbschaftsteuer-
finanzidmter mit der Festsetzung so lange warten, bis die Feststellungsverfahren
abgeschlossen sind.

Anderungen des Feststellungsbescheids fiihren zur Anderung des Erbschaft-
steuerbescheids. Die §§ 179 ff. AO sind entsprechend anzuwenden.
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13b Rz. 151.1-151.2 Wertermittlun
g

Fiir Bewertungsstichtage ab 1.1.2016 sind infolge der Anderung des § 154
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BewG durch das StAndG 2015, BGBL. I 2015, 1834, Ge-
samtschuldner der Steuer, wie zB Schenker und Beschenkte, immer am Ver-
fahren zu beteiligen. Nach dem Lindererlass v. 14.3.2016, BStBI. 1 2016, 280,
ist der Feststellungsbescheid zwecks Feststellung der Verwaltungsvermogens-
quote demjenigen bekanntzugeben, der im Rahmen der Gesamtschuldner-
schaft auf Zahlung der Steuer in Anspruch genommen wird. Das Veranla-
gungsfinanzamt hat dem Feststellungsfinanzamt mitzuteilen, wer Adressat
des Steuerbescheides ist. Hat der Schenker die Steuer gem. § 10 Abs. 2 ExbStG
Ubernommen, ist der Feststellungsbescheid sowohl Schenker als auch Be-
schenktem bekannt zu geben. Im Ubrigen sei auf den vorgenannten Erlass
verwiesen, welcher auch Anwendungsbeispiele enthilt; vgl. auch § 132 EtbStG
Rz. 406.

Die Verwaltungsvermogensquote ist zwar auf jeder Beteiligungsstufe durch-
zuftihren. Besonderheiten ergeben sich jedoch, wenn ecine Beteiligung an
einer vermdégensverwaltenden Personengesellschaft besteht. Bei dieser
gilt als Erwerb nicht die Beteiligung, sondern gelten die in der vermdogens-
verwaltenden Personengesellschaft vorhandenen Wirtschaftsgliter gem. § 10
Abs. 1 Satz 4 ErbStG als erworben; vgl. R E 10.4 ErbStR 2011. Die ver-
mogensverwaltende Personengesellschaft bildet als Gesellschaft keine Ein-
heit, die einer gesonderten Bewertung und damit der Ermittlung der Verwal-
tungsvermogensquote zuginglich ist. Vielmehr werden die Wirtschaftsgter
der Einheit zugerechnet, die an der vermégensverwaltenden Personengesell-
schaft beteiligt ist.

Nach Auffassung des in Absprache mit den Obersten Finanzbehorden der
anderen Linder ergangenen Erlasses des FinMin. BW v. 23.7.2013 — 3
S 381.2b/6, DStR 2013, 1608 = ZEV 2013, 528 gilt dies auch fiir die Feststel-
lung der Verwaltungsvermogensquote sowie des Anteils jungen Verwaltungs-
vermdogens. Die Wirtschaftsgliter der vermogensverwaltenden Personengesell-
schaft werden der vorgelagerten Gesellschaft (Obergesellschaft), die an der
vermogensverwaltenden Gesellschaft beteiligt ist, wie eigenes Vermogen zuge-
wiesen und flieBen damit in den dort durchzufiihrenden Verwaltungsver-
mogenstest ein.

Beispiel:

Die A-KG ist an der vermogensverwaltenden BC-GbR beteiligt mit einem Anteil von
50 % beteiligt. Im Vermogen der AB-GbR befinden sich Wirtschaftsgiiter des Verwal-
tungsvermogens (zB Finanzmittel) mit einem Wert von 1000. Davon sind 500 junges
Verwaltungsvermogen. In die Verwaltungsvermogensquote der A-KG gehen 500 als
,normales® Verwaltungsvermogen, 250 als junges Verwaltungsvermogen ein.
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Wertermittlung Rz. 151.2-152 §13b

Fur die Praxis besteht ein Problem darin, dass fir die Obergesellschaft und
die vermogensverwaltende Personengesellschaft ortlich unterschiedliche Fi-
nanzimter zustindig sind. Hitte die Zurechnung des Vermogens der ver-
mogensverwaltenden Personengesellschaft an die Obergesellschaft nicht
nur materiell-rechtliche Folgen, sondern wiirde sie auch verfahrensrechtliche
Wirkung entfalten, misste das Lagefinanzamt ermitteln, welche Wirtschafts-
giiter in der vermogensverwaltenden Personengesellschaft Verwaltungsver-
mogen sind. Dies ist insbesondere in den Fillen schwierig, in denen an der
vermogensverwaltenden Personengesellschaft mehrere Obergesellschaften
mit unterschiedlichen Lagefinanzimtern beteiligt sind. Aus diesem Grunde
stellen in den Fillen, in denen die vermogensverwaltende Personengesell-
schaft ihrerseits an unternehmerischen Einheiten beteiligt ist, die fiir die
letztgenannten Einheiten zustindigen Lagefinanzimter den Wert der
Einheit und den Umfang des (jungen) Verwaltungsvermogens fest. Der mal3-
gebliche Bescheid geht als Grundlagenbescheid in die Feststellung des Ver-
waltungsvermogens der Obergesellschaft ein. Nur wenn die vermogensver-
waltende Personengesellschaft iiber Grundvermégen aullerhalb einer
unternehmerischen Einheit verfiigt, ist das Lagefinanzamt nur fir die Wert-
ermittlung zustindig, wihrend das Betriebsfinanzamt der Obergesellschaft
in Abstimmung mit dem Lagefinanzamt entscheidet, ob das Grundver-
mogen Verwaltungsvermogen ist.

V. Begiinstigungstransfer (§ 13b Abs. 3 ErbStG)

Die Vorschrift erginzt § 13a Abs. 3 ErbStG, wonach der Verschonungs-
abschlag von demjenigen Erwerber nicht in Anspruch genommen werden
kann, welcher das begiinstigt erworbene Vermogen entweder auf einen Dritten
ibertragen muss oder dies im Wege der Teilung des Nachlasses auf einen Mit-
erben tut (vgl. § 13a Rz. 51 ff.). Soweit der erwerbende Dritte seinerseits — sei es
als Miterbe oder Sachvermichtnisnehmer — begiinstigtes Vermogen erworben
hat, stehen ihm Verschonungsabschlag und Abzugsbetrag in seiner Eigenschaft
als Erwerber iS des ErbStG zu. § 13b Abs. 3 ErbStG ist nicht ohne weiteres aus
sich heraus verstindlich. Das Gesetz verfolgt das Ziel, demjenigen Zweiter-
werber, welcher von einem weiteren Nachlassbeteiligten begiinstigtes Ver-
mogen erwirbt, die Vergiinstigungen zukommen zu lassen, wenn er — Zwei-
terwerber — seinerseits nicht begiinstigtes Vermogen vom Erblasser erhalten
hat und dieses zum Ausgleich des von ihm nunmehrt zusitzlich erworbenen
begiinstigten Vermogens an den Ersterwerber herausgibt; vel. R E 13a.3 Abs. 2
Satz 1 ErbStR 2011.
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§13b Rz 153 Wertermittlung

153 Das Gesetz sprichtin § 13b Abs. 3 Satz 1 ErbStG von dem Zweiterwerber als
Dritten. Da es sich um eine Maf3nahme im Rahmen der Teilung des Nachlasses
handelt, trifft diese Voraussetzung allein auf den Miterben zu (Wilzholz, ZENV
2009, 113 [117]; aA Pach-Hanssenheinb, DStR 2008, 957 [959]). Dies ergibt sich

[Anschluss S. 169]
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Begiinstigtes Vermogen Rz. 153 §13b

daraus, dass die vom Gesetz vorausgesetzte Teilung des Nachlasses gem.
§ 2046 Abs. 1 Satz 1 BGB erst erfolgen darf, nachdem alle Anspriiche Dritter
und damit auch der ibrigen Nachlassberechtigten (Vermichtnisnehmer,
Pflichtteilsberechtigte, Auflagenbegtnstigte) erfilllt sind. Ferner muss der
Dritte seinerseits vom Erblasser bereits begiinstigtes Vermégen erhalten ha-
ben. Dies trifft auf den Miterben zu, welcher als solcher in Hohe seiner Erb-
quote unmittelbar vom Erblasser begtnstigtes Vermogen erhalten hat. Ferner
muss dieser Personenkreis auch nicht begiinstigtes Vermégen vom Erblasser
erworben haben, da nur in diesem Fall der Miterbe als Dritter seinerseits dieses
nicht begiinstigte Vermogen auf den zunichst erwerbenden Ersterwerber tiber-
tragen kann. Hingegebenes Vermogen ist nicht die Entlastung der Miterben
von Nachlassverbindlichkeiten; so R E 13a Abs. 2 Satz 2 EtbStR 2011. Dies
ist beim Miterben der Fall, falls der Nachlass auch nicht begiinstigtes Vermogen
umfasst (Mischnachlass). Auf diese Weise wird erreicht, bei einer Erbauseinan-
dersetzung tiber begiinstigtes Betriebsvermdgen dem dieses in toto erwerben-
den Miterben Verschonungsabschlag und Abzugsbetrag vollstindig zukom-
men zu lassen. Daher hat der erwerbende Miterbe nicht das ihm vom
Erblasser angefallene, nicht begiinstigte Vermogen zu erfassen, soweit et dieses
im Rahmen der Erbauseinandersetzung an den iibertragenden Ersterwerber
herausgeben muss. Vielmehr hat er den Wert des von dem weiteren Erben
erworbenen und bereits um den Verschonungsabschlag und Abzugsbetrag ver-
minderten Vermogens anzusetzen.

Beispiel:

Der Erblasser hat die Miterben A und B zu je einhalb tiber einen Mitunternehmeranteil an
einer inlindischen KG eingesetzt. Dieser hat einen Steuerwert von 300000 Euro. Ferner
befindet sich im Nachlass Kapitalvermégen im Wert von 600000 Euro.

Zunichst wird jedem der Miterben die Hilfte des Vermdgens zugerechnet, so dass jeder
450000 Euro erwirbt, von denen jeweils 150 000 Euro begtinstigt sind. Dieser Teilerwerb
wird um den Verschonungsabschlag und Abzugsbetrag entlastet. Setzen sich die Mit-
erben dahingehend auseinander, dass ciner das gesamte begiinstigte Vermogen erhilt
und er demzufolge an den anderen Miterben 150000 Euro des nicht begtinstigten Ver-
mogens tbertragen muss, dndert dies nichts daran, dass beide nach erfolgter Auseinan-
dersetzung wertmifig jeweils 450 000 Euro erhalten. Steuerlich hat § 13b Abs. 3 Satz 1
ErbStG jedoch zur Folge, dass der den Gesellschaftsanteil erwerbende Miterbe Verscho-
nungsabschlag und Abzugsbetrag im vollen Umfang in Anspruch nehmen kann, wihrend
der tibertragende Miterbe den Erwerb iHv. 450000 Euro zu erfassen hat, nimlich den
unmittelbaren Erwerb des nicht beglinstigten Vermogens von 300000 Euro zzgl. des im
Rahmen des Ausgleiches fiir den Gesellschaftsanteil erhaltenen Betrags von 150 000 Eu-
ro. Der Erwerber des Gesellschaftsanteils hat gesamten KG-Anteil begiinstigt zu ver-
steuern. Der Wertansatz betrigt durch Verschonungsabschlag und Abzugsbetrag null.
Allerdings treffen ihn die Folgen einer etwaigen Nachsteuer (§ 13a Abs. 5 ErbStG).
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§13b  Rz. 154-156 Wertermittlung

§ 13b Abs. 3 Satz 1 EtbStG betrifft die Erbauseinandersetzung allein unter
Verrechnung der erbrechtlichen Anspriiche, nicht hingegen unter Einsatz
von Eigenmitteln des erwerbenden Miterben (= Dritten). Hieraus folgt, dass
die entgeltliche Erbauseinandersetzung, bei welcher eine Realteilung mit Spit-
zenausgleich durchgefihrt wird, zwar nach § 13a Abs. 3, 5 ErbStG zum Verlust
des Verschonungsabschlags und Abzugsbetrags beim tbertragenden Miterben
fihrt, andererseits aber der erwerbende Miterbe den Verschonungsabschlag
und Abzugsbetrag fir den erworbenen Anteil am Betriebsvermogen nicht er-
hilt. Denn der erwerbende Miterbe gibt kein Vermdégen hin, welches er vom
Erblasser erworben hat, sondern eigenes.

Beispiel:

Im Nachlass des Erblassers befindet sich ein Mitunternehmeranteil mit einem gemeinen
Wert von 3 Mio. Euro. Weiteres Vermogen ist nicht vorhanden. Erben werden A und B zu
je ein Halb. Diese setzen sich dahingehend auseinander, dass B den Mitunternehmeranteil
allein erhilt und er an A einen baren Ausgleichsbetrag von 1,5 Mio. Euro zu zahlen hat.
Die erbschaftsteuerliche Situation stellt sich so dar, dass B den Verschonungsabschlag fiir
L5 (= seine Erbquote) in Anspruch nehmen kann. A kann ihn nach § 13a Abs. 3 Satz 2
ErbStG nicht in Anspruch nehmen. Der Beglinstigungstransfer gem. § 13b Abs. 3 Satz 1
ErbStG betr. den Anteil des A scheitert daran, dass B aus eigenem Vermégen die Abfin-
dungszahlung zu leisten hat. Bei A ist zu erwigen, ob bei Ubertragung innerhalb der
5-jidhrigen Behaltensfrist uU die Nachsteuerfolgen nur pro rata temporis eintreten.

Wird die Etbauseinandersetzung aufgeschoben, bis aus den Gewinnen des
erworbenen Betriebsvermdégens ausreichend Liquiditdt geschaffen ist, ist frag-
lich, ob die Zuweisung der Liquiditit an den tbertragenden Miterben eine un-
entgeltliche und damit den Begiinstigungstransfer auch bei dem erwerbenden
Miterben erméglichende Erbauseinandersetzung ist. Hierfiir spricht, dass die
Ertrige aus dem erworbenen Betriebsvermégen erwirtschaftet sind. Insoweit
kann man die Auffassung vertreten, der erwerbende Miterbe gebe vom Erb-
lasser erworbenes Vermogen hin. Dies beriicksichtigt jedoch nicht, dass diese
Ertrige regelmiBig schon im Zeitpunkt des erbrechtlichen Erwerbs tiber stille
Reserven wie Firmenwerte etc. vorhanden waren und diese beteits in die Wert-
ermittlung des Mitunternehmeranteils eingeflossen sind.

Erfolgt die Etbauseinandersetzung nach Ablaufvon 5 Jahren, mithin unter
Beachtung der Behaltensfrist des § 13a Abs. 5 ExbStG, ist aus Sicht des tiber-
tragenden Miterben eine Nachsteuer nicht zu erheben. Denn wenn die Uber-
tragung an einen auBlerhalb der Erbengemeinschaft stehenden Dritten keine
Nachsteuer mehr auslosen wiirde, gilt dies erst recht fiir die Erbauseinander-
setzung. Dies hat umgekehrt zur Folge, dass die Begiinstigungen vom Erwerber
nicht erneut geltend gemacht werden kénnen, da dies zu einer Doppelbegiins-
tigung fithren wirde.

170 | Geck



Begiinstigtes Vermogen Rz. 157-159 §13b

Wird in die Erbauseinandersetzung ein Dritter (= Miterbe) einbezogen, der den
Erbteil oder das beglinstigt erfasste Betriebsvermogen aus dem Nachlass er-
wirbt, 16st dies aus Sicht des tibertragenden Miterben die Nachsteuer nach § 13a
Abs. 5 ErbStG aus. Da der Dritte nicht als Rechtsnachfolger an die Stelle des
bisherigen Erben tritt, ist er nicht berechtigt, die Vergiinstigung des § 13b
Abs. 3 Satz 1 ErbStG in Anspruch zu nehmen. Erwirbt der Dritte hingegen
unentgeltlich vom Miterben, tritt er insoweit in die Rechtsposition des Rechts-
vorgingers ein, setzt mithin die Behaltensfristen fort. Fiir einen Begiinstigungs-
transfer nach § 13b Abs. 3 Satz 1 ErbStG besteht daher kein Anlass, da dieser
stets voraussetzt, dass der erwerbende Miterbe vom Erblasser erworbenes Ver-
mogen zum Erwerb einsetzt. Hieran fehlt es beim unentgeltlichen Einzel-
rechtsnachfolger oder gar Gesamtrechtsnachfolger in die Position des iibertra-
genden Miterben.

§ 13b Abs. 3 Satz 2 EStG schloss zum Inkrafttreten des JStG 2010 bei einer
begiinstigt erworbenen Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft diejenigen Ver-
mogensgegenstinde von der Beglinstigung aus, die Verwaltungsvermogen wa-
ren. Diese Norm war — wie Hannes/ Steger/ Stalleiken, DStR 2009, 2029, nach-
gewiesen haben — unverstindlich. Sie basierte auf einer unkritischen
Ubernahme des Entwutfes eines ,,Gesetzes zur Erleichterung der Unterneh-
mensnachfolge” v. 25.10.20006, welcher nur eine quotale Begiinstigung vorsah.

Die derzeitige Konzeption geht bekanntlich von dem ,,Alles-oder-Nichts-Prin-
zip* aus. Der Gesetzgeber hat dementsprechend § 13b Abs. 3 Satz 2 ErbStG
ersatzlos aufgehoben. Fiir bis zur Aufhebung geltende Fille ist die Norm — weil
unverstindlich — nicht anzuwenden.

VI. Eingrenzung des Begiinstigungsrahmens auf 85 % (§ 13b
Abs. 4 ErbStG)

Im Grundmodell gelten 15 % des begiinstigten Vermdégens zwingend als
Verwaltungsvermoégen, so dass der Verschonungsabschlag des § 13a Abs. 1
Satz 1 ErbStG nur 85 % betrigt. Es hitte nahegelegen, in § 13a Abs. 1 Satz 1
ErbStG die Verschonung von vornherein auf 85 % festzulegen. Dem Verneh-
men nach war es politisch gewiinscht, den Gesetzestext des § 13a Abs. 1
ErbStG mit der Botschaft der vollstindigen Freistellung zu beginnen und
dann quasi im ,,Kleingedruckten den Beglnstigungsumfang wieder ein-
zuschrinken. Die Begrenzung ist selbst dann vorzunehmen, wenn der Anteil
an Verwaltungsvermogen tatsichlich 15 % nicht erreicht.
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§ 13b Wertermittlung
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