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Dr. Jens Kleinert, RA/FAStR, und Nina Bahnmdtiller, RAin

Mitunternehmerinitiative bei (Vorbehaltsquoten-) NieBbrauch und
gesellschaftsvertraglichem Einstimmigkeitserfordernis in Grundlagen- sowie

Kernbereichsangelegenheiten

Ubertragt ein Gesellschafter einer Personengesellschaft, insbesondere einer KG, seinen
Gesellschaftsanteil an einen Dritten unter Vorbehalt eines NieBbrauchs in gewisser Quote, so stellt
sich die Frage, ob er und/oder der Dritte Mitunternehmer der Gesellschaft ist bzw. sind. Praktisch
geht es darum, ob beim Schenker (und/oder beim Beschenkten) die Mitunternehmerinitiative im
Sinne des Ertragsteuerrechts und damit auch beglinstigungsfahiges Vermdgen i. S. d.
Schenkungsteuerrechts vorliegt. Dieser Frage soll in nachfolgendem Beitrag fir die sehr
praxisrelevante Konstellation nachgegangen werden, dass der Gesellschaftsvertrag der Gesellschaft
- dem Regelstatut des HGB entsprechend - das Einstimmigkeitserfordernis vorsieht. Insbesondere
bei der vorweggenommenen Erbfolgegestaltung in Familienpersonengesellschaften erlangt die

dargestellte Thematik regelmaBig eine hohe Relevanz.
I. Einleitung

Ein Rechtsanwender kdnnte versucht sein, zu glauben, das namliche, sich aus einer (einzigen)
Gesellschafterposition ergebende Stimmrecht, das dem einen Akteur zusteht, kénne nicht - eben

weil es diesem bereits zusteht — auch noch einem anderen/weiteren Akteur zustehen.

Nachfolgend soll gezeigt werden, dass diese Annahme jedenfalls in der Konstellation definitiv falsch
ist, in der zwei Personen — namlich der Schenkeri als (Vorbehaltsquoten)NieBbraucher auf der
einen sowie der Beschenkte als (Vorbehaltsquoten)NieBbrauchbelasteter auf der anderen Seite -
aus dem namlichen Gesellschaftsanteil an einer Personengesellschaft Rechte, insbesondere
Stimmrechte, ableiten, diese ggf. auch gegenteilig ausliben, und der Gesellschaftsvertrag der
betreffenden Personengesellschaft fliir bestimmte Beschlussgegenstdnde das Mehrheitsprinzip, fir
andere Beschlussgegenstdnde - also fiir Grundlagen- und/oder Kernbereichsangelegenheiten - das

Einstimmigkeitserfordernis, vorsieht. Dies soll nachfolgend aufgezeigt werden.
I1. Hintergriinde zur gesellschaftsrechtlichen Ausgangssituation

Der NieBbrauch an Anteilen an Personengesellschaften ist als NieBbrauch an Rechten rechtlich
zulassig.2 Bei einem NieBbrauch, welcher - als NieBbrauch an Rechten - dem Regelstatut des BGB
entspricht oder davon abweichend ausgestaltet ist, ist Gesellschafter der Personengesellschaft der
neue Gesellschafter, d. h. flir den Fall der vorweggenommenen Erbfolge der
Beschenkte/NieBbrauchbelastete.3 Diesem — und nicht etwa dem NieBbrauchberechtigten - steht
(daher) auch das mit dem verschenkten Gesellschaftsanteil verbundene bzw. sich daraus
ergebende Stimmrecht,4 insbesondere in sog. Grundlagen- und/oder Kernbereichsangelegenheiten,

ZU.5

Nach dem Regelstatut des BGB ist der NieBbrauchbelastete als Gesellschafter Inhaber des
Stimmrechts. Allerdings muss der NieBbrauchberechtigte bei den MaBnahmen des
NieBbrauchbelasteten, die seine Rechtsposition als NieBbraucher grundlegend tangieren, geman
§1071 Abs. 1, Abs. 2 BGB zustimmen. Hierbei ist indes streitig, ob die fehlende Zustimmung des
NieBbrauchers zur absoluten oder relativen Unwirksamkeit der betreffenden MaBnahme fiihrts oder
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aber nur zu Schadensersatzanspriichen des NieBbrauchberechtigten gegen den

NieBbrauchbelasteten.z

I1I1. Hintergriinde zur steuerlichen Ausgangssituation
1. Allgemeines

Die Ertragsteuersenate des BFH, dessen Schenkungsteuersenat sowie die Finanzverwaltung
verlangen fir das Vorliegen einer gewerblichen Mitunternehmerstellung, dass dem entsprechenden
Gesellschafter als Mitunternehmer die sog. Mitunternehmerinitiative sowie das sog.
Mitunternehmerrisiko zukommt. Wahrend das Mitunternehmerrisiko insbesondere die anteilige
Ertrags- bzw. Verlustpartizipation sowie die Teilhabe an den stillen Reserven des Unternehmens

einschlieBlich eines Geschaftswertss voraussetzt, beinhaltet die Mitunternehmerini-
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tiative insbesondere die Teilhabe an den wesentlichen unternehmerischen Entscheidungen.9

Ob Mitunternehmerinitiative und/oder Mitunternehmerrisiko in ausreichendem MaBe vorliegen,
beurteilt der BFH anhand des MaBstabes des Regelstatuts des HGB. Demnach ist es fiir die hier in
Rede stehende Mitunternehmerinitiative ausreichend, wenn die Rechte des nieBbrauchbelasteten
Gesellschafters denjenigen wenigstens angendhert sind, die den Stimm-, Kontroll- und
Widerspruchsrechten des Kommanditisten einer KG nach §§ 16410, 166 HGB entsprechen oder die
sich aus § 716 BGB ergeben.11

Nach dem Regelstatut des HGB gilt gemaB § 161 Abs. 2 i.V. m. §119 Abs. 1 HGB insbesondere auch
fir Kommanditgesellschaften das Einstimmigkeitsprinzip; zudem dirfen die Kommanditisten gemaf
§ 164 HGB12 der Geschaftsfihrung bei auBergewéhnlichen GeschaftsfihrungsmaBnahmen - also
insbesondere im Bereich der sog. Grundlagen- oder Kernbereichsangelegenheiten - widersprechen.
Insbesondere bedarf auch die Geschaftsfiihrung diesbeziglich deren Zustimmung. Daher folgern
die Ertragsteuersenate des BFH fiir Zwecke der Ertragsteuer und - diesen wegen § 13b Abs. 1 Nr. 2
ErbStG und des darin enthaltenen Verweises auf das Ertragsteuerecht folgend - der
Schenkungsteuersenat des BFH auch fir Erbschaft- und Schenkungsteuerzwecke, dass jedenfalls
derjenige Gesellschafter kein Mitunternehmer ist, der vertraglich vom Stimmrecht ausgeschlossen
ist13 oder zwar formal stimmberechtigt ist, den anderen (Mehrheits-)Gesellschafter aber selbst bei
Anderung des Gesellschaftsvertrages nicht an einer Beschlussfassung hindern kann,14 also auch in
Kernbereichs- und/oder Grundlagenangelegenheiten nicht mitstimmen oder jedenfalls

Entscheidungen nicht verhindern kann.

So hat der BFH in seinem Urteil vom 11.10.198815 diesbeziiglich zu der Frage, welchen Einfluss das
Quorum der erforderlichen Zustimmung zu Grundlagenbeschliissen fiir das Vorliegen der
Mitunternehmerinitiative hat, duBerst instruktiv zu einem Fall, in dem der Vater Komplementar und

die Kinder faktisch entrechtete Kommanditisten waren, ausgefihrt:

“. .. Nach dem als MaBstab dienenden Regelstatut des Handelsgesetzbuches (HGB) kann der
Kommanditist gemaB § 164 HGB Widerspruch gegen bestimmte MaBnahmen der Geschéftsfiihrung
erheben; er kann Uber die Gesellschafterversammlung, fir die nach dem Gesetz das Prinzip der
Einstimmigkeit gilt (§ 161 Abs. 2 i.V. m. §119 Abs. 1 HGB), in allen Fragen, die der
Gesellschafterversammlung vorbehalten sind, insbesondere bei Anderung des
Gesellschaftsvertrags, durch Ausiibung seines Stimmrechts mitentscheiden; er kann schlieBlich

Uber die Kontrollrechte des § 166 HGB die Geschaftsfliihrung Gberwachen. Diesen Stimm-, Kontroll-
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und Widerspruchsrechten missen die Rechte der Klager anndhernd entsprechen. Das war in den

Streitjahren nicht der Fall.

Die Klager hatten in der Gesellschafterversammlung zwar ein Stimmrecht; solange der Vater
Gesellschafter war, lief das Stimmrecht aber - wie die Revision zu Recht vortragt - ins Leere. Auch
mit allen Stimmen der Kommanditisten konnte der Vater in keinem Fall an einer seine Interessen
wahrenden Beschlussfassung gehindert werden, da statt der Einstimmigkeit (vgl. § 119 Abs. 1 HBG)
fir alle Beschliisse grundsatzlich die einfache Mehrheit und flir Satzungsanderungen und die
Auflésung der Gesellschaft eine 3/4-Mehrheit ausreichte (vgl. § 10 Nr. 3 und § 20 Nr. 1 des
Gesellschaftsvertrages), dem Vater 76 von insgesamt 100 Stimmen zustanden und eine
Gesellschafterversammlung nur beschlussféhig war, wenn 2/3 der Stimmen vertreten waren (§9
Nr.5 des Vertrags). Damit war das Stimmrecht der Klager ohne Gewicht, weil sie sich in einer

Gesellschafterversammlung nie gegen den Vater durchsetzen konnten. . . .

Auch das Widerspruchsrecht des Kommanditisten nach § 164 HGB war durch den
Gesellschaftsvertrag abbedungen, solange der Vater Gesellschafter war (§ 6 Nrn. 2 und 3 des
Gesellschaftsvertrages). Zwar bedurfte der geschaftsfiihrende Komplementar fir bestimmte
MaBnahmen der Zustimmung von 3/4 der Stimmen der Gesellschafterversammlung. Der Vater
hatte aber allein mehr als 3/4 der Stimmen und im Ubrigen galt diese Einschrankung fiir ihn nicht
(8 6 Nr. 3 des Gesellschaftsvertrages). Der Ausschluss des Widerspruchsrechts ist zwar zivilrechtlich
moglich und mag auch fir sich gesehen die Unternehmerinitiative nicht ausschlieBen. In
Verbindung mit der Einschrankung des Stimmrechts (§ 161 Abs. 2 i.V. m. § 119 HGB) ist der
Ausschluss des Widerspruchsrechts eine entscheidende Einschrankung der Rechte des

Kommanditisten, die seine Mitunternehmereigenschaft ausschlieBt . . .”

Festzuhalten bleibt: Verflgt der Beschenkte bzw. nieBbrauchbelastete Gesellschafter nach dem
Gesellschaftsvertrag der Gesellschaft, an der er Anteile im Rahmen der Schenkung erhalten hat,
oder nach den anderen diesen Vorgang regelnden Vereinbarungen, insbesondere nach dem
NieBbrauchbestellungsvertrag, Gber die Stimmrechte, die ihm auch nach dem Regelstatut des HGB
zustehen wirden, also insbesondere Uber ein entsprechendes Stimmrecht in Grundlagen- und/oder
Kernbereichsangelegenheiten der Gesellschaft, so ist Mitunternehmerinitiative i. S. d. § 15 EStG
gegeben und demgemaRB liegt auch prinzipiell beglinstigungsféahiges Vermdgen i. S. d. §13b Abs. 1
Nr. 2 ErbStG vor.

2. Besonderes zur Mitunternehmerstellung bei Vorliegen eines (Vorbehalts-
)QuotennieBbrauchs am Gesellschaftsanteil

Ubertragt der Schenker einen Gesellschaftsanteil an einer Personengesellschaft, also insbesondere
einen KG-Anteil, unentgeltlich auf eine andere Person, muss diese andere Person durch und
aufgrund des unentgeltlich auf sie libertragenen Gesellschaftsanteilsi6 zum Zeitpunkt der
Ubertragung eben dieses Gesellschaftsanteils die Mitunternehmerstellung - d. h. insbesondere
ausreichend Mitunternehmerinitiative - erlangen, damit der unentgeltlich tbertragene
Gesellschaftsanteil nach § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG (i.V. m. § 15 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3 EStG)
begilinstigungsfdhig ist. Behalt sich der Schenker die Stimmrechte auch in Grundlagen- oder
Kernbereichsangelegenheiten vor, so fehlt es an der notwendigen Mitunternehmerinitiative beim

Beschenkten.
Der BFH1z flihrte in diesem Kontext zum NieBbrauch an einem Personengesellschaftsanteil aus:

*. .. Ubertragt der Gesellschafter aufgrund vertraglicher Vereinbarungen die Ausiibung der
Stimmrechte auf den NieBbraucher oder behalt sich der NieBbraucher
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bei der Ubertragung des Gesellschaftsanteils die Ausiibung der Stimmrechte vor, kann der
Gesellschafter keine Mitunternehmerinitiative entfalten. Das gilt jedenfalls dann, wenn der
Gesellschafter die Ausiibung der Stimmrechte dem NieBbraucher umfassend (iberlassen hat und

dies auch fiir die Grundlagengeschéfte der Gesellschaft gilt. . . .”

Bei Vorliegen eines QuotennieBbrauchs, also in dem Fall, dass der verschenkte Anteil an der
Personengesellschaft nicht vollumfanglich, also zu 100 %, zugunsten des Schenkers mit einem
NieBbrauch belastet ist, sondern nur zu einer geringeren Quote (z. B. zu 70 %), verlangt der BFH
flr eine vollstandige steuerliche Privilegierung des besagten Anteils als Betriebsvermdégen, dass der
Beschenkte auch durch den nieBbrauchbelasteten Teil (also z. B. die vorstehend genannten 70 %)
des Gesellschaftsanteils — und nicht nur durch den nicht nieBbrauchbelasteten Teil (die Gbrigen,

z. B. 30 %) - die erforderliche Mitunternehmerstellung erlangt. So stellte der BFH1s8 fest:

“. . . Aufgrund der Zielsetzung des § 13a Abs. 4 Nr. 1 ErbStG gelten entsprechende Grundsatze auch
dann, wenn sich der Schenker bei der Ubertragung einer Beteiligung an einer Personengesellschaft
an einem Anteil hiervon den NieBbrauch vorbehdlt. Die Steuervergiinstigungen nach § 13a Abs. 1
S.1 Nr. 2 und Abs. 2 ErbStG sind in einem solchen Fall fir den nieBbrauchbelasteten Anteil nur
dann zu gewahren, wenn dieser Anteil fir sich betrachtet dem Bedachten die Stellung als
Mitunternehmer vermittelt. Dass der Bedachte bezliglich des nicht mit dem NieBbrauch belasteten
Teils der Ubertragenen Gesellschaftsbeteiligung Mitunternehmer ist, gentligt nicht. Unabhangig von
der Frage nach der Teilbarkeit der Mitgliedschaft eines Gesellschafters in einer Personengesellschaft
sind vielmehr die Vereinbarung des NieBbrauchs an einem Teil der Gesellschaftsbeteiligung und die
Ausgestaltung des NieBbrauchs sowie die tatsachliche Durchfiihrung der getroffenen

Vereinbarungen entscheidend. . . .”

Liest man die vorstehenden Ausfithrungen des BFH, wonach auch der nieBbrauchbelastete Anteil
(im o. g. Beispiel die 70 %) eines Gesellschaftsanteils die Mitunternehmerstellung des Beschenkten
vermitteln muss, kdnnte man geneigt sein anzunehmen, die Rechtspositionen des Schenkers als
NieBbrauchberechtigtem auf der einen und des Beschenkten als NieBbrauchbelastetem auf der
anderen Seite stiinden im Verhaltnis der Rivalitat, also sich gegenseitig ausschlieBend, zueinander.
Oder, anders ausgedriickt: Steht dem Schenker in Hohe der Quote, in der der Anteil
nieBbrauchbelastet ist (z. B. 70 %), das Stimmrecht auch in Grundlagen- oder
Kernbereichsangelegenheiten zu, kénne dieses nicht auch dem Beschenkten zustehen und kénne
insoweit, also in Hohe der NieBbrauchquote (70 %), die Betriebsvermégensprivilegierung

hinsichtlich des verschenkten (Gesamt-)Anteils an der Personengesellschaft nicht greifen.

Eine solche Schlussfolgerung ware aber, sollte sie auch ansonsten ggf. zutreffend sein kdnnen,
jedenfalls fir den Fall unrichtig, dass der Gesellschaftsvertrag der betreffenden Gesellschaft in
Grundlagen- oder Kernbereichsangelegenheiten - exakt genauso wie das Regelstatut des HGB,
welches fir solche Falle ebenfalls gemdB § 119 Abs. 1 i.V. m. §§161 Abs. 2, 164 HGB, das
Zustimmungsbedrfnis aller Gesellschafter vorsieht — die Einstimmigkeit verlangt, also die

100 %ige Zustimmung aller zur Abstimmung berufenen Stimmen.
3. Unschddlichkeit von Zustimmungserfordernissen des NieBbrauchberechtigten

Fur das Verstandnis wichtig ist, sich in diesem Kontext - der Verteilung der Stimmrechte im
Verhaltnis zwischen Schenker als NieBbraucher und Beschenktem als NieBbrauchberechtigtem im

Bereich des nieBbrauchbelasteten Teils des verschenkten Anteils — die folgenden Aussagen des BFH
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zur Bedeutung des § 1071 BGB in Erinnerung zu rufen. Dieser flhrte in seinem Urteil vom
1.3.199419 aus:

“. .. Darlber hinaus gewahrt § 1071 BGB dem NieBbraucher ein Zustimmungsrecht zu MaBnahmen
des Gesellschafters, die sein Recht beeintrachtigen. Dies gilt insbesondere fiir Anderungen des
Gesellschaftsvertrags und fiir sonstige Grundlagen- und auBergewdhnliche Geschéfte, sofern sie
sich nachteilig auf den NieBbrauch auswirken. Insoweit wird ein Mitwirkungsrecht des
Gesellschafters bertihrt, das er auch als Kommanditist hétte (§ 164 S. 1 2. Hs. HGB). Dieses Recht
bleibt jedoch erhalten; der NieBbraucher erwirbt — soweit das Zustimmungsrecht nicht ohnehin auf
das Innenverhaltnis zum Gesellschafter beschrankt ist — allenfalls ein zusatzliches Mitwirkungsrecht
hinzu. Damit entféllt mit der Einrdumung des NieBbrauchs die Méglichkeit zur Ausiibung der
Mitunternehmerinitiative fiir den Gesellschafter nicht.

Und der BFH-Schenkungsteuersenatzo stellt zu dem im Ubergabevertrag geregelten
Zustimmungserfordernis des nieBbrauchberechtigten Schenkers zu Stimmabgaben des beschenkten

nieBbrauchbelasteten Gesellschafters in der KG fest:

“. . . Dies folgt daraus, dass T im Bereich der Grundlagengeschéafte ihr Stimmrecht noch persdnlich
auslben durfte. Zwar hatte sie dazu jeweils die Zustimmung des Kldgers einzuholen; entscheidend
ist jedoch, dass der Klager in diesem Bereich nicht ohne T handeln konnte, weil er selbst kein
stimmberechtigter Gesellschafter der KG war. Damit war er gehindert, den Gesellschaftsvertrag der
KG in wesentlichen Punkten zu dndern und T gegen deren Willen aus der Gesellschaft

auszuschlieBen. Dieser Umstand reicht aus, um ihr Mitunternehmerinitiative zuzuerkennen.”

Aus Vorstehendem folgt, dass das Zustimmungserfordernis des nieBbrauchberechtigten Schenkers
(i. S. d. §1071 BGB) unschadlich ist fur die Mitunternehmerinitiative des Beschenkten.

IV. Bedeutung und Auswirkung des gesellschaftsvertraglichen Einstimmigkeitsprinzips

bei Grundlagen- oder Kernbereichsangelegenheiten

Nach allen vorstehend zitierten Urteilen der BFH-Ertragsteuersenate und des BFH-
Schenkungsteuersenates wird ein Kommanditist (nur) dann nicht Mitunternehmeri. S. d. § 15
Abs. 1 Nr. 2 EStG, wenn er in keinem Fall in Kernangelegenheiten den Mehrheitsgesellschafter an
einer Beschlussfassung hindern kann, also insbesondere dann nicht, wenn es um die Anderung des

Gesellschaftsvertrages oder die Auflosung der Gesellschaft geht.

Dieser Ausschluss der Mitunternehmerinitiative liegt aber nach den insoweit eindeutigen
Ausfiihrungen des BFH eben nur dann vor, wenn der Gesellschaftsvertrag abweichend vom
Regelstatut des HGB Regelungen vorsieht, durch die der betreffende Gesellschafter in keinem Fall -
aufgrund des namlichen, an ihn verschenkten Anteils an der Personengesellschaft - den
Mitgesellschafter an einer Beschlussfassung hindern kann.

Ein solcher Fall kann aber bei einem entsprechend ausgestalteten Gesellschaftsvertrag, welcher fir

Grundlagen- und Kernbereichsangelegenheiten die Einstimmigkeit postuliert, niemals vorliegen.
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1. Herleitung der Anforderungen an die Mitunternehmerinitiative anhand des
Regelstatuts des HGB

Bei Beschlussgegenstdanden, die nach den Anforderungen des § 161 Abs. 2 i.V. m. §119 Abs. 1 HGB
bzw. des § 164 HGB der Einstimmigkeit, also der zustimmenden Beschlussfassung aller zur

Mitwirkung bei der Beschlussfassung berufenen Stimmen der Gesellschafter bedlirfen, kann jeder
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nicht zustimmende Gesellschafter fir sich allein, gleichglltig ob ihm nur eine oder mehrere
Stimmen zustehen, die positive, zustimmende Beschlussfassung verhindern. Ergo: Jede einzelne
Stimme hat - bezogen auf die zustimmende Beschlussfassung - denselben Erfolgswert wie die - sei
sie auch noch so groB - Anzahl gegenlaufiger Stimmabgaben. Oder, anders gewendet: Jeder
verschenkte Anteil an einer Gesellschaft, sofern auf diesen Anteil mindestens eine Stimme entfallt,

vermittelt die Mitunternehmerinitiative.
Beispiel 1:

Vater (V) ist alleiniger vermdgensmaBig beteiligter Kommanditist einer KG. Er hat einen
Gesellschaftsanteil (Mitunternehmeranteil) an der KG im Nominalwert von 10 000 Euro (Pflicht- und
Haftkapitalanteil, sog. Kapitalkonto I). Nach dem Gesellschaftsvertrag der KG entfallen auf je 100
Euro je eine Stimme. V kdnnte also - theoretisch - seinen Gesellschaftsanteil in 100
Gesellschaftsanteile a 100 Euro teilen und jeder dieser 100 Gesellschaftsanteile wirde - eben
wegen des Einstimmigkeitsprinzips bei der KG — nach dem Regelstatut des HGB jeweils dem

Beschenkten eine Mitunternehmerinitiativposition i. S. d. Regelstatuts des HGB vermitteln.

2. Abwandlung(en): Qualifizierte Mehrheitsanforderung(en) im Gesellschaftsvertrag der
KG

Wie der BFH im vorstehend zitierten Urteil vom 11.10.198821 ausgefiihrt hat, in dem der
Gesellschaftsvertrag ein Quorum von 75 % aller Stimmen insbesondere fir Satzungsanderungen
vorsah und der Schenker allein lber 76 % aller Stimmen verfligte, hat die Ausgestaltung des
Gesellschaftsvertrages, insbesondere der Stimmgewichte bzw. des Quorums fiir die Zustimmung -
natirlich (!) entscheidenden Einfluss auf das Vorliegen der — nach dem Regelstatut des HGB und
des dort vorgesehenen Einstimmigkeitsprinzips — zu beurteilenden Mitunternehmerinitiative beim

Beschenkten.
Beispiel 1-1. Abwandlung:

Gilt nach dem Gesellschaftsvertrag der Gesellschaft z. B. nicht das Einstimmigkeitsprinzip flr
Grundlagenbeschliisse, sondern z. B. ein Quorum von mehr als 75 % flr die Zustimmung, so kann
der Beschenkte nur dann eine eigene Mitunterunternehmerinitiative aus dem geschenkten Anteil
entwickeln, wenn V seinem Sohn im Beispielsfall von dem Gesellschaftsanteil i. H. v. 10000 Euro
mindestens einen Anteil i. H. v. 2500 Euro schenkt, da S nur dann aufgrund des geschenkten
Anteils Uber die notwendige Sperrminoritat bei Grundlagenbeschlissen - also denselben
Erfolgswert der Stimme wie nach dem Regelstatut des HGB - verfligt. Nimmt man den BFH, der
einen solchen Fall bislang noch nicht zu entscheiden hatte, auch hier beim Wort, kdnnte V also
maximal in 4 Tranchen a 25 %22 seine 100 %ige Beteiligung an S Ubertragen, so dass jede Tranche
a 25 % - wie vom BFH gefordert — S eine Sperrminoritdt und damit denselben Erfolgswert wie nach

dem Regelstatut des HGB bei Grundlagenbeschliissen vermitteln wirde.23
Beispiel 1-2. Abwandlung:

Gilt nach dem Gesellschaftsvertrag der Gesellschaft nicht das Einstimmigkeitsprinzip fur
Grundlagenbeschlisse, sondern z. B. das Quorum einer (nur) mehr als 50 %igen Zustimmung, so
kann der Beschenkte nur dann eine eigene Mitunterunternehmerinitiative aus dem geschenkten
Anteil entwickeln, wenn V seinem Sohn im Beispielsfall von dem Gesellschaftsanteil i. H. v. 10 000
Euro mindestens einen Anteil i. H. v. 5000 Euro schenkt, da S nur dann aufgrund des geschenkten
Anteils Uber die notwendige Sperrminoritat bei Grundlagenbeschliissen, also denselben Erfolgswert
der Stimme wie nach dem Regelstatut des HGB, verfiigt. V kdnnte also - wenn man mit dem BFH

auch in diesem Fall streng und ausschlieBlich auf den geschenkten Anteil abstellt - maximal in 2
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Tranchen a 50 % seine 100 %ige Beteiligung an S libertragen, so dass jede Tranche a 50 % - wie

vom BFH gefordert — S eine Sperrminoritat bei Grundlagenbeschlissen vermitteln wirde.24
3. Bedeutung des Einstimmigkeitserfordernisses fiir die Mitunternehmerinitiative

Es kann bei solchen, der Einstimmigkeit - also der 100 %igen Zustimmung aller Gesellschafter mit
allen vorhandenen Stimmen - bedlrfenden (Grundlagen- oder Kernbereichs-
)Beschlussgegenstanden niemals an einem Anteil eine verbleibende (nieBbrauchunbelastete2s)
(Rest-)Quote existieren, auf die durchgerechnet zumindest eine Stimme entfallt, mit welcher bzw.
mit den daraus resultierenden Stimmen - soll der entsprechende Beschluss zustimmend gefasst
werden - nicht auch zugestimmt werden musste, damit die Einstimmigkeit tiberhaupt erst erreicht
wird (!). Steht dem nieBbrauchbelasteten Gesellschafter aus dem namlichen, an ihn unter
(QuotennieBbrauchs-) Vorbehalt verschenkten Gesellschaftsanteil auch durchgerechnet nur eine
einzige Stimme zu, hat diese einzige Stimme - eben weil es fir das Zustandekommen des
Beschlusses aller Stimmen bedarf - genauso viel Erfolgswert, wie wenn ihm alle, also 100 %, der
mit dem an ihn verschenkten Gesellschaftsanteil verbundenen Stimmen bzw. Stimmrechte

zustiinden (!).
Beispiel 2:

Vater (V) halt einen Kommanditanteil an einer KG, der Kommanditanteil hat einen Nominalbetrag

i. H. v. 10000 Euro. Nach dem Gesellschaftsvertrag der KG gewahren je 100 Euro eines
Kommanditanteils je eine Stimme, der ganze Kommanditanteil gewahrt daher 100 Stimmen. Der
Gesellschaftsvertrag der KG sieht bei Grundlagen- oder Kernbereichsangelegenheiten das
Einstimmigkeitserfordernis vor; bei allen anderen Beschlussgegenstanden reicht die Zustimmung
mit der einfachen Mehrheit der abgegebenen Stimmen. V Ubertragt seinen ganzen Kommanditanteil
im Wege der vorweggenommenen Erbfolge unentgeltlich auf seinen Sohn (S); V behalt sich aber
einen NieBbrauch i. H. v. 99 % an dem Ubertragenen Kommanditanteil vor. Das NieBbrauchrecht
des V umfasst nach dem Ubergabevertrag auch - aber nur in Héhe der dem V zustehenden Quote
(99 %) (!) - das Stimmrecht, und zwar ausnahmslos und fir alle Beschlussgegenstéande, d. h. auch
fir Grundlagen- und/oder Kernbereichsangelegenheiten. Das auf den S (ibergehende Stimmrecht
an dem auf ihn lbertragenen Kommanditanteil umfasst nach dem Ubergabevertrag -
korrespondierend — auch, aber nur in Héhe der dem S zuste-

Kleinert/Bahnmuiiller: Mitunternehmerinitiative bei (Vorbehaltsquoten-)
NieBbrauch und gesellschaftsvertraglichem Einstimmigkeitserfordernis in 1691
Grundlagen- sowie Kernbereichsangelegenheiten(BB 2017, 1687)

henden, nicht nieBbrauchbelasteten Quote (1 %) (!) - das Stimmrecht, und zwar ausnahmslos und

fir alle Beschlussgegenstande, d. h. auch flir Grundlagen- oder Kernbereichsangelegenheiten.

Es liegt auf der Hand, dass in dem Bereich der fiir die Mitunternehmerstellung des Beschenkten als
NieBbrauchbelastetem allein maBgeblichen Beschlussgegenstande, also in Grundlagen- oder
Kernbereichsangelegenheiten,26 der S jeden Beschluss, den V mit den ihm zustehenden 99
Stimmen herbeifiihren méchte, mit der einen einzigen, auf ihn durch die unentgeltliche
Ubertragung tibergegangenen und nicht mit einem NieBbrauch belasteten Stimme verhindern kann,
eben da es zur Beschlussfassung 100 zustimmender Stimmen - also auch derjenigen/einzigen
Stimme des S - bedarf. Anders gewendet: Die Situation ware- hinsichtlich des Zustandekommens
des Beschlusses - nicht anders, wenn V sich bei ansonsten véllig unverandertem Sachverhalt nicht
ein 99 %iges, sondern nur ein 1 %iges NieBbrauchrecht vorbehalten hatte, also die rechtlichen

99 % der Stimmrechte auf S entfielen. Auch in diesem Fall ware das Stimmgewichtsverhaltnis von
V gegeniiber S wegen des Einstimmigkeitsprinzips vollig unverdandert, eben weil beim

Einstimmigkeitserfordernis jede einzelne ablehnende bzw. zustimmende Stimme genauso viel
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Erfolgswert hat wie eine x-beliebige Anzahl gegenlaufiger Stimmen. Der Erfolgswert der Stimme
des Beschenkten kdnnte bei Grundlagen- und Kernbereichsangelegenheiten - allein wegen des flr
diese vorgesehenen Einstimmigkeitsprinzips — nicht einmal héher sein, wenn der Schenker sich an

dem verschenkten Gesellschaftsanteil gar keinen NieBbrauch vorbehalten hatte.

Vorstehendes erhellt, dass und warum sich bei Beschlussgegenstdanden, hinsichtlich derer das
Einstimmigkeitsprinzip gilt, jegliche quotale Betrachtung logisch verbietet. Soweit dem Beschenkten
daher hinsichtlich solcher Beschlussgegenstande (neben dem NieBbraucher) aus dem namlichen, an
ihn verschenkten nieBbrauchbelasteten Gesellschaftsanteil zumindest eine Stimme zusteht,
vermittelt dieser Gesellschaftsanteil — egal ob aus dem nieBbrauchbelasteten Anteil oder aus dem
nicht nieBbrauchbelasteten Anteil i. S. d. BFH-Rechtsprechung2z - die Mitunternehmerstellung des
Beschenkten. Der an den Beschenkten verschenkte Anteil als solcher vermittelt dem Beschenkten -
genau wie nach dem Regelstatut des HGB - wegen des Einstimmigkeitserfordernisses, und zwar
ausschlieBlich wegen des Einstimmigkeitserfordernisses (!), ein Zustimmungserfordernis und damit

die notwendige Mitunternehmerinitiative.

4. Irrelevanz der Quote fiir die Mitunternehmerinitiative des Beschenkten bei Vorliegen
eines Einstimmigkeitserfordernisses

Bei voreiliger Betrachtung besteht die Gefahr, dass man der vorstehenden Aussage zunachst
zustimmen, dann aber mit Blick auf die Aussagen des BFH in Bezug auf den QuotennieBbrauch die
Betriebsvermdgensprivilegierung am Ende doch verneinen will: Der Beschenkte S sei ja schlieBlich
i. H. v. 99 % mit einem QuotennieBbrauch zugunsten des Schenkers V belastet und daher sei trotz
alledem eben in Hohe dieser Quote - entsprechend der diesbeziiglichen Aussagen des BFH-
Schenkungsteuersenats in dessen Urteil vom 16.5.201328 - die Betriebsvermdgensprivilegierung
der §§ 13a ff. ErbStG am Ende doch nicht zu gewdahren.

Eine solche Schlussfolgerung ware nicht nur fehlerhaft, sie stiinde sogar zu den Wertungen des BFH
im krassen Widerspruch: Zum einen - als schwachstes Argument - hatte der BFH bisher
ausnahmeslos nur Falle zu beurteilen, in denen im Gesellschaftsvertrag der entsprechenden
Gesellschaft, an der die Anteile verschenkt bzw. vererbt wurden, kein Einstimmigkeitsprinzip
vorgesehen war. Zudem: Die Betrachtung des BFH, der nieBbrauchbelastete Erwerber musse in
Fallen des Quoten(vorbehalts-)nieBbrauchs auch in Héhe der NieBbrauchquote aus dem
geschenkten Gesellschaftsanteil Mitunternehmerinitiative erlangen, betrifft ausschlieBlich das
bilaterale Verhaltnis zwischen nieBbrauchbelastetem Beschenktem und nieBbrauchberechtigtem
Schenker, nicht aber das - davon deutlich zu trennende - Verhaltnis zwischen Gesellschaft und
Gesellschafter sowie das Verhaltnis aller Gesellschafter untereinander. AusschlieBlich auf
letztgenannte Verhéltnisse stellt die Rechtsprechung des BFH zu den Anforderungen des
Regelstatuts des HGB in Bezug auf die Mitunternehmerinitiative beim Beschenkten ab.

Wenn bzw. soweit der nieBbrauchbelastete Beschenkte aufgrund der an ihn verschenkten
Beteiligung Mitunternehmerinitiative erlangt, ist die Steuervergtinstigung der §§ 13a ff. ErbStG zu
gewadhren. Eine solche Rechtsposition erlangt der nieBbrauchberechtigte Beschenkte bei
bestehendem Einstimmigkeitserfordernis aber zumindest, wenn die an ihn verschenkte Beteiligung
als solche - mit oder ohne QuotennieBbrauchbelastung - bei ihm zu mindestens einer Stimme
fuhrt. Er erlangt vielmehr dann sogar eine deutlich bessere Rechtsposition, wie an folgendem

Beispiel aufgezeigt werden soll.
Beispiel 3:

V ist alleiniger (100 %) vermégensmaBig beteiligter Kommanditist einer KG; sein einziger
Gesellschaftsanteil (Kapitalkonto I) belauft sich auf 10 000 Euro.
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Beispiel 3 - Alt. 1:

Der Gesellschaftsvertrag der KG sieht in Grundlagen- und Kernbereichsangelegenheiten das
Einstimmigkeitserfordernis vor. Je 10 000 Euro gewahren eine Stimme. V Ubertragt seinen
Gesellschaftsanteil vollstédndig auf seinen Sohn (S) und behélt sich an dem {bertragenen
Gesellschaftsanteil einen QuotennieBbrauch i. H. v. 100 % vor. Der QuotennieBbrauch ist -
entsprechend dem NieBbauchregelstatut des BGB - so ausgestaltet, dass S in Héhe seiner
NieBbrauchquote entsprechend § 1071 BGB in Grundlagen- und Kernbereichsangelegenheiten nur

nach vorheriger Zustimmung des V abstimmen darf.
Beispiel 3 - Alt. 2:

Der Gesellschaftsvertrag der KG sieht in Grundlagen- und Kernbereichsangelegenheiten (ebenfalls)
das Einstimmigkeitserfordernis vor. Abweichend von Alternative 1 gewdhren je 100 Euro eines
Gesellschaftsanteils eine Stimme. V Ubertragt seinen Gesellschaftsanteil vollstandig auf S und
behalt sich an dem Ubertragenen Gesellschaftsanteil einen QuotennieBbrauch i. H. v. 99 %. Der
QuotennieBbrauch ist - abweichend von dem NieBbrauchregelstatut des BGB - so ausgestaltet,
dass V in Hohe seiner NieBbrauchquote auch in Grundlagen- und Kernbereichsangelegenheiten das

Stimmrecht zusteht.

Betrachtet man die Stimmrechtssituation des S, so verfligt dieser in Alternative 2 aufgrund des an

ihn Ubertragenen Gesellschaftsanteils

Kleinert/Bahnmutiller: Mitunternehmerinitiative bei (Vorbehaltsquoten-)
NieBbrauch und gesellschaftsvertraglichem Einstimmigkeitserfordernis in 1692
Grundlagen- sowie Kernbereichsangelegenheiten(BB 2017, 1687)

durchgerechnet Uber eine Stimme in der KG. Unbeschadet des Umstandes, dass der NieBbrauch zu
Lasten des S vom NieBbrauchregelstatut des BGB abweicht, kann S diese ihm allein zustehende
Stimme absolut frei - also ohne irgendwelche Zustimmungsnotwendigkeiten seitens des V als
NieBbrauchberechtigtem (vgl. § 1030 BGB) - abgeben. Wegen des Einstimmigkeitserfordernisses
kann V daher auf Ebene der KG in Grundlagen- und Kernbereichsangelegenheiten nichts ohne

Zustimmung des S und damit gegen dessen Willen positiv beschlieBen.

In Alternative 1 verfligen demgegenlber S und V nur gemeinschaftlich, vermittelt Gber den einen
einzigen nieBbrauchbelasteten Gesellschaftsanteil, liber eine Stimme in der KG. Unbeschadet des
Umstandes, dass der NieBbrauch nicht zu Lasten des S vom NieBbrauchregelstatut des BGB
abweicht, kann S diese ihm nach der BGH-Rechtsprechung29 als Gesellschafter der KG in
Grundlagen- oder Kernbereichsangelegenheiten gesellschaftsrechtlich zustehende Stimme bei der
KG nicht absolut frei ausiiben. Dabei ist ohne Belang, ob man in der flr diesen Fall nach dem BGB-
NieBbrauchregelstatut einschlagigen Regelung des § 1071 BGB - wonach der NieBbraucher V
gegenlber dem nieBbrauchbelasteten Gesellschafter S im Innenverhdéltnis dessen Stimmabgabe
zustimmen muss - flr den Fall der fehlenden Zustimmung des V eine absolute Unwirksamkeit der
Stimmabgabe des S gegentliber der KG oder aber nur eine relative Unwirksamkeit der Stimmabgabe
des S gegeniber dem V oder aber nur eine den S gegenliber V zum Schadensersatz verpflichtende

MaBnahme3o erblickt.

Selbst wenn man mit dem BFH31 davon ausgeht, dass ein Zustimmungserfordernis seitens des
NieBbrauchers i. S. d. § 1071 BGB die Mitunternehmerinitiative des nieBbrauchbelasteten
Gesellschafters nicht entfallen lasst, so lasst sich wohl nicht ernsthaft bestreiten, dass S jedenfalls
in der Alternative 2 - bezogen auf den an ihn Ubertragenen Gesellschaftsanteil — besser dasteht,
weil ihm dort, véllig frei und unbelastet, eine Stimme in der KG zusteht und er damit, eben wegen
des dort geltenden Einstimmigkeitsprinzips, alles verhindern oder Neues initiieren und - bei

Zustimmung auch der anderen Gesellschafter - umsetzen kann. Oder, anders ausgedriickt: Die
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eigentlich - bezogen auf den nieBbrauchbelasteten Anteil des Gesellschaftsanteils — auf Ebene des
zwischen NieBbrauchbelastetem und NieBbrauchberechtigtem bestehenden NieBbrauchverhaltnisses
vom BGB-Regelstatut zu Lasten des S abweichende Regelung wird auf Ebene der KG wegen des
dort vorgesehenen Einstimmigkeitsprinzips i.V. m. der Gewahrung einer Stimme durch die andere
Stimmenstuckelung32 wieder zugunsten des nieBbrauchbelasteten Gesellschafters S ausgeglichen
bzw. sogar iberkompensiert. Der nieBbrauchbelastete S erhélt somit - wie es der BFH33 verlangt -
durch den von V an ihn Ubertragenen Gesellschaftsanteil eine Stimme und damit in Alternative 2
sogar mehr an Mitunternehmerinitiative zugewandt als in der vom BFH34 gebilligten Alternative 1.

5. Weitergehend: Fehlende Stringenz zwischen Zdhlwert und Erfolgswert der Stimme

Wenn der BFH, z. B. im Urteil vom 16.5.2013,35 ausfihrt, beim QuotennieBbrauch gewdhre der
quotenunbelastete Teil die Mitunternehmerinitiative und der quotenbelastete Teil nur dann, wenn
der Beschenkte auch insoweit Uber die notwendigen Stimmrechte bei Grundlagenbeschliissen
verflige, so weicht das - zugunsten des Beschenkten(!) - in vielen méglichen Fallkonstellationen

von den Anforderungen des Regelstatuts des HGB ab:
Beispiel 4:

V ist vermbdgensmaBig beteiligter Kommanditist einer KG. Der Gesellschaftsvertrag der KG sieht fir
Beschlisse in Grundlagenangelegenheiten das Quorum einer mehr als 75 %igen Zustimmung vor.
V Ubertragt seinen Gesellschaftsanteil vollsténdig auf S und behalt sich an dem Ubertragenen
Gesellschaftsanteil einen QuotennieBbrauch i. H. v. 50 % vor. Der Gesellschaftsanteil des V
(Kapitalkonto I) belduft sich in allen nachstehend aufgefiihrten Alternativen auf 10 000 Euro, je 100
Euro gewahren eine Stimme.

Beispiel 4 - Alt. 1:

V ist vor der Schenkung zu 100 % an der KG beteiligt. Der QuotennieBbrauch V entspricht dem
Regelstatut des BGB

Beispiel 4 - Alt. 2:

V ist vor der Schenkung zu 100 % an der KG beteiligt. Der QuotennieBbrauch des V entspricht nicht
dem Regelstatut des BGB, sondern gewahrt V auch in Grundlagen- und
Kernbereichsangelegenheiten die Stimmrechte.

Beispiel 4 - Alt. 3:

V ist vor der Schenkung zu 40 % an der KG beteiligt. Der QuotennieBbrauch V entspricht dem
Regelstatut des BGB.

Beispiel 4 - Alt. 4:

V ist vor der Schenkung zu 40 % an der KG beteiligt. Der QuotennieBbrauch des V entspricht nicht
dem Regelstatut des BGB, sondern gewahrt V auch in Grundlagen- und

Kernbereichsangelegenheiten die Stimmrechte.
Beispiel 4 - Alt. 5:

V ist vor der Schenkung zu 20 % an der KG beteiligt. Der QuotennieBbrauch V entspricht dem
Regelstatut des BGB.

Beispiel 4 - Alt. 6:

V ist vor der Schenkung zu 20 % an der KG beteiligt. Der QuotennieBbrauch V entspricht nicht dem
Regelstatut des BGB, sondern gewahrt V auch in Grundlagen- und Kernbereichsangelegenheiten die

Stimmrechte.
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Da nach dem HGB-Regelstatut Einstimmigkeit gilt, also jede Stimme eine Sperrminoritat ausmacht,
ist vorliegend wegen des Zustimmungserfordernisses von mehr als 75 % bei der KG, notwendig,
dass bei S aufgrund des ihm von V geschenkten Gesellschaftsanteils eine solche Sperrminoritat

(Gberhaupt) ankommt.
Subsumiert man die Alternativen 1-6 des Beispiels 4 durch, kommt man zu folgenden Ergebnissen:
InBeispiel4 -Alt. 1

erhalt S 50 % der mit dem Gesellschaftsanteil verbundenen Stimmen, also 50 Stimmen,
unbelastet, die Gbrigen 50 % mit dem NieBbrauchrecht des V belastet.

Kleinert/Bahnmuiiller: Mitunternehmerinitiative bei (Vorbehaltsquoten-)
NieBbrauch und gesellschaftsvertraglichem Einstimmigkeitserfordernis in 1693
Grundlagen- sowie Kernbereichsangelegenheiten(BB 2017, 1687)

Da das NieBbrauchrecht dem Regelstatut des BGB entspricht und das sich aus § 1071 BGB
ergebende Zustimmungsrecht des V unschddlich ist, stehen S auch die Gbrigen 50 % der Stimmen,
also weitere 50 Stimmen zu. Da der Anteil des V auch eine Sperrminoritat bei der KG ausmacht, ist
S unstreitig durchgerechnet zu 100 % der Quote des ihm von V Ubertragenen Gesellschaftsanteils

Mitunternehmer geworden.
In Beispiel4 - Alt. 2

erhalt S 50 % der mit dem Gesellschaftsanteil verbundenen Stimmen, also 50 Stimmen,
unbelastet, die Gbrigen 50 % mit dem NieBbrauchrecht des V belastet. Da das NieBbrauchrecht
nicht dem Regelstatut des BGB entspricht, stehen die Gbrigen 50 % der Stimmen, also weitere 50
Stimmen, nicht dem S zu. Da auch der quotenunbelastete halftige Anteil des V fiir sich allein auch
eine Sperrminoritat bei der KG ausmacht, ist S unstreitig durchgerechnet zu 50 % der Quote des

ihm von V Ubertragenen Gesellschaftsanteils Mitunternehmer geworden.
In Beispiel4 - Alt. 3

erhélt S 50 % der mit dem Gesellschaftsanteil verbundenen Stimmen, also 50 Stimmen,
unbelastet, die Gbrigen 50 % mit dem NieBbrauchrecht des V belastet. Da das NieBbrauchrecht
dem Regelstatut des BGB entspricht und das sich aus § 1071 BGB ergebende Zustimmungsrecht
des V unschadlich ist, stehen S auch die tibrigen 50 % der Stimmen, also weitere 50 Stimmen zu.
Da der Anteil, auch wenn er nur 40 % des gesamten Kapitals der KG und damit nur 40 % aller
Stimmen reprasentiert, auch eine Sperrminoritat bei der KG ausmacht, ist S unstreitig
durchgerechnet zu 100 % der Quote des ihm von V Ubertragenen Gesellschaftsanteils, welcher

40 % an der KG ausmacht, Mitunternehmer geworden.
In Beispiel4 - Alt. 4

erhalt S 50 % der mit dem Gesellschaftsanteil verbundenen Stimmen, also 50 Stimmen,
unbelastet, die tbrigen 50 % mit dem NieBbrauchrecht des V belastet. Da das NieBbrauchrecht
nicht dem Regelstatut des BGB entspricht, stehen die librigen 50 % der Stimmen, also weitere 50
Stimmen, nicht dem S zu. Da der komplette Anteil des V nur 40 % des gesamten Kapitals der KG
und damit nur 40 % aller Stimmen reprasentiert, reprasentieren 50 % der mit dem
Gesellschaftsanteil des V verbundenen Stimmen nur 20 % aller Stimmen. Daher machen die mit
dem Geschéftsanteil ibergegangenen Stimmen keine Sperrminoritdt des S bei der KG aus. S ist
demnach - gemessen an den Stimmrechtsvorgaben des Regelstatuts des HGB - durch den ihm von
V geschenkten Gesellschaftsanteil kein — auch nicht in H6he des quotenunbelasteten Teils -

Mitunternehmer der KG geworden.

In Beispiel4-Alt.5und 6
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vermittelt der Anteil des V nur 20 % aller Stimmen in der KG und damit, weil der
Gesellschaftsvertrag der KG in Grundlagenangelegenheiten kein Einstimmigkeitserfordernis,
sondern (nur) die Zustimmung von mehr als 75 % aller Stimmen vorsieht, gemessen an dem
Regelstatut des HGB keine Mitunternehmerinitiative des S. Da der gesamte Gesellschaftsanteil
bereits keine Mitunternehmerinitiative vermitteln kann, kommt es auf die Ausgestaltung des
NieBbrauchs gar nicht mehr an. S ist demnach - gemessen an den Stimmrechtsvorgaben des
Regelstatuts des HGB - durch den ihm von V geschenkten Gesellschaftsanteil kein — auch nicht in
Hoéhe des quotenunbelasteten Teils - Mitunternehmer der KG geworden.

Ergo: Nimmt der BFH seine eigenen Ausfiihrungen ernst und ermittelt bzw. vergleicht er die
konkrete Stimmkraft des Beschenkten mit der Stimmrechtssituation eines Beschenkten, dem ein
Geschaftsanteil an einer Personengesellschaft geschenkt wird, die das Einstimmigkeitserfordernis
des HGB bei Grundlagenangelegenheiten vorsieht, dann misste der BFH sogar unweigerlich in den
Alternativen 4, 5 und 6 des Beispiels 4 jegliche Mitunternehmerinitiative des Beschenkten
verneinen. Tut er dies nicht und achtet er nur hinsichtlich des quotenbelasteten Teils darauf, ob der
nieBbrauchbelastete Beschenkte im Verhaltnis zum nieBbrauchberechtigen Schenker in solchen
Angelegenheiten abstimmen darf, dann berlicksichtigt der BFH - zu Gunsten der Steuerpflichtigen
(1) = nur den Zahlwert3e der entsprechenden Stimme, nicht aber den sich bei Anlegung des
Einstimmigkeitserfordernisses als BeurteilungsmaBstab ergebenden Erfolgswert =
Beschlussverhinderungsmadglichkeit mit der namlichen Stimme. Dann ist es aber erst recht fiir das
Vorliegen der Mitunternehmerinitiative ausreichend, wenn sogar der Erfolgswert der namlichen

Stimme - eben wegen des Einstimmigkeitserfordernisses — gegeben ist.
V. Fazit

Sieht der Gesellschaftsvertrag der Gesellschaft, an der Anteile unentgeltlich Gbertragen werden
sollen, fur Beschlussgegenstande in Grundlagen- und/oder Kernbereichsangelegenheiten das sog.
Einstimmigkeitsprinzip — also die Zustimmung samtlicher vorhandenen Stimmen - vor, ist die
Ubertragung dieser Anteile unter (Vorbehaltsquoten-)NieBbrauch selbst fiir den Fall, dass dem
NieBbrauchberechtigten auch in Grundlagen- und Kernbereichsangelegenheiten das Stimmrecht
zusteht, wegen des gleichen Erfolgswerts aller vorhandenen Stimmen insoweit unschéadlich, als auf
die nicht nieBbrauchbelastete Quote des Ubertragenen Anteils des Gesellschafters durchgerechnet

zumindest eine Stimme entfallt.

.«.h

Dr. Jens Kleinert, RA/FAStR, ist Partner der internationalen Kanzlei Osborne Clarke am Standort
KéIn. Schwerpunkte seiner Tatigkeit bilden u. a. die vorweggenommene Erbfolge, die Besteuerung

von Kapitaleinkinften sowie von Fondsinvestments.
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Nina Bahnmiiller, RAin, ist Senior Associate bei Osborne Clarke am Standort Kéln. Schwerpunkte
ihrer Tatigkeit bilden u. a. die vorweggenommene Erbfolge, die Besteuerung von Kapitaleinktinften

sowie die Prozessfiihrung.

1 Nachfolgend ist, da die NieBbrauchbestellung unter Lebenden im Fokus steht, nur vom Schenker
und vom Beschenkten, nicht aber vom Erblasser und vom Erben die Rede.

2 Siehe jlingst noch das OLG Minchen, 8.8.2016 - 31 Wx 204/16, WM 2017, 1062, 1063 m. w. N.
zur BGH-Rechtsprechung und zur Literatur. Siehe insbesondere BGH, 9.11.1998 - II ZR 213/97, BB
1999, 175, DStR 1999, 246, ZEV 1999, 71 sowie Roth, in: Baumbach/Hopt, HGB-Komm., 37. Aufl.
2016, §105, Rn. 44 m. w. N., insbesondere zur Zulassigkeit mangels VerstoBes gegen das sog.
Abspaltungsverbot.

3 BGH, 9.11.1998 - II ZR 213/97, BB 1999, 175, DStR 1999, 246, ZEV 1999, 71 m. Anm. Lijeber;
zu NieBbrauchgestaltungen siehe auch Kleinert/GeuB3, DStR 2013, 288 ff. m. w. N.

4 Hinweis: Die nachfolgende Darstellung betont — quasi monokausal - nur das Stimmrecht, da das
fehlende Stimmrecht in den jlingsten Entscheidungen des BFH zu diesem Themenkreis jeweils zur
Versagung der Mitunternehmerstellung des Beschenkten fiihrte. Die Verf. verkennen nicht, dass die
Beurteilung des Vorliegens der Mitunternehmerstellung auf einer wertenden Gesamtbetrachtung
beruht und eine Mitunternehmerstellung sehr wohl auch dann vorliegen kann, wenn die
nachfolgend aufgefiihrten Stimmrechtsanforderungen nicht vollstandig erflllt werden, klammern
eine solche Gesamtbetrachtung aber bewusst nachfolgend aus.

5 BGH, 9.11.1998 - II ZR 213/97, BB 1999, 175, DStR 1999, 246, ZEV 1999, 71 m. Anm. Lieber;
zum Meinungsstand Frank, MittBayNot 2010, 96, 99 f. m. w. N.

6 Siehe dazu Herrler, in: Palandt, BGB-Kommentar, 76. Aufl. 2017, § 1071, Rn.1 m. w. N.;
Pohlmann, in: MiKo-BGB, 7. Aufl. 2017, § 1071, Rn.13 m. w. N.

7 So die h. M, siehe z. B. OLG Disseldorf, 14.9.1998 - 3 Wx 209/98, NJW-RR 1999, 619, 620 sowie
Pohimann, in: MiKo-BGB, 7. Aufl. 2017, § 1071, Rn.13 m. w. N.

8 Siehe Wacker, in: Schmidt, EStG-Komm., 36. Aufl. 2017, § 15, Rn. 264 m. w. N. zur BFH-
Rechtsprechung.

9 Siehe Wacker, in: Schmidt, EStG-Komm., 36. Aufl. 2017, § 15, Rn. 263 m. w. N. zur BFH-
Rechtsprechung

10 Nach ganz h. M. gewahrt § 164 HGB dem Kommanditisten nicht nur ein Widerspruchsrecht,
sondern vor Durchfiihrung einer entsprechenden MaBnahme ist die Zustimmung aller Gesellschafter
einzuholen; s. Grunewald, in MiKo-HGB, 3. Aufl. 2012, § 164, Rn. 10 m. w. N.; RG, 22.10.1938 - II
58/38, RGZ 158, 30.

11 Siehe Wacker, in: Schmidt, EStG.-Komm., 36. Aufl. 2017, § 15, Rn. 263-272 m. w. N. zur BFH-
Rechtsprechung

12 Gesetzeswortlaut: *. . . Die Kommanditisten sind von der Fihrung der Geschafte der Gesellschaft
ausgeschlossen; sie kdnnen einer Handlung der persodnlich haftenden Gesellschafter nicht
widersprechen, es sei denn, dass die Handlung Gber den gewdhnlichen Betrieb des
Handelsgewerbes der Gesellschaft hinausgeht. . . .”

13 Siehe z. B. BFH, 6.5.2015 - II R 34/13, BStBI. II 2015, 821, BB 2015, 2470 m. BB-Komm.
Kotzenberg sowie dazu auch Wacker, in Schmidt, EStG-Komm., 36. Aufl. 2017, § 15, Rn. 272, 309
u. 752 m. w. N.

14 Siehe BFH, 11.10.1988 - VIII R 328/88, BStBI. II 1989, 762.

15 BFH, 11.10.1988 - VIII R 328/83, BStBI. II 1989, 762, BB 1989, 1036 zitiert in EStH 15.8 (1)
“Mitunternehmerinitiative” a. E.

16 BFH, 16.5.2013 - II R 5/12, BB 2013, 2022 m. BB-Komm. Gemeinhardt, BStBI. 1I 2013, 635 . .
. Die Steuerverglnstigungen nach § 13a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 2 ErbStG sind auch in einem
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solchen Fall nur dann zu gewdhren, wenn der Ubertragene Gesellschaftsanteil dem Bedachten die
Stellung eines Mitunternehmers vermittelt. . . .”

17 BFH, 6.5.2015 - II R 34/13, BStBI. II 2015, 821, BB 2015, 2470 m. BB-Komm. Kotzenberg.

18 BFH, 16.5.2013 - II R 5/12, BStBI. II 2013, 635, BB 2013, 2022 m. BB-Komm. Gemeinhardt;
inhaltsgleich s. BFH, 6.5.2015 - II R 34/13, BStBI. II 2015, 821, BB 2015, 2470 m. BB-Komm.
Kotzenberg.

19 BFH, 1.3.1994 - VIII R 35/92, BStBI. II 1995, 241, BB 1994, 2474.

20 BFH, 16.12.2009 - II R 44/08, BFH/NV 2010, 690.

21 BFH, 11.10.1988 - VIII R 328/83, BB 1989, 1036, BStBI. II 1989, 762.

22 Die mehr als 25 %ige Mindestbeteiligungsquote, die das ErbStG in § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG vom
Schenker (allein oder in Kooperation mit gepoolten Anteilen) zum Zeitpunkt der Schenkung bei der
Schenkung von Anteilen an Kapitalgesellschaften verlangt, ist nach Auffassung der Verf. nichts
anderes, als dass die Beteiligten auch nach dem Regelstatut des AktG (vgl. § 179 Abs. 2 AktG, 3/4
Mehrheit) bzw. des GmbHG (§53 Abs.2 S. 1 GmbHG = 3/4 Mehrheit) - wie z. B. beim
Einstimmigkeitserfordernis des HGB - Uber eine entsprechende Sperrminoritat betreffend solche
Grundlagenbeschliisse verfligen sollen.

iq

23 U. E. ist das unter dem Gesichtspunkt der Gesamtwilirdigung der Umstande jedenfalls fir den
Fall anders zu sehen, dass der Beschenkte im Beispiel bereits Uber eine Beteiligung i. H. v. 25 %
verfugt und ihm lediglich eine geringere Beteiligung hinzugeschenkt wird, die fir sich gesehen
insbesondere hinsichtlich der Stimmrechte in Grundlagengeschaften nicht beschrankt ist.

24 BFH, 16.5.2013 - II R 5/12, BStBI. II 2013, 635, BB 2013, 2022 m. BB-Komm. Gemeinhardt.

25 Siehe dazu § 1030 Abs. 2 BGB: “Der NieBbrauch kann durch den Ausschluss einzelner Nutzungen
beschrankt werden.”

26 Die Mitwirkungsbefugnis in Angelegenheiten der laufenden Geschaftsfiihrung ist fir den
nieBbrauchbelasteten Gesellschafter bzw. dessen Mitunternehmerstellung unbeachtlich, da eine
solche dem Kommanditisten nach dem Regelstatut des HGB auch nicht zukommt, siehe statt aller
BFH, 1.3.1994 - VIII R 35/92, BStBI. II 1995, 241, BB 1994, 2474, Rn. 48.

27 Siehe das vorstehend zitierte BFH-Urteil vom 16.5.2013 - II R 5/12, BStBI. IT 2013, 635, BB
2013, 2022 m. BB-Komm. Gemeinhardet.

28 BFH, 16.5.2013 - II R 5/12, BStBI. II 2013, 635, BB 2013, 2022 m. BB-Komm. Gemeinhardt.
29 BGH, 9.11.1998 - II ZR 213/97, BB 1999, 175, DStR 1999, 246, ZEV 1999, 71.

30 Zum diesbezliglichen Streitstand im Rahmen des § 1071 BGB siehe die Nachw. in Fn. 6 und 7.

31 Siehe dazu BFH; 16.12.2009 - II R 44/08, BFH/NV 2010, 690 sowie BFH, 1.3.1994 - VIII R
35/92, BStBI. II 1995, 241, BB 1994, 2474; die einschlagigen Passagen beider Urteile sind
vorstehend unterIII. 2. a. E. zitiert.

32 Je 10000 Euro eines Gesellschaftsanteils gewdhren in Alternative 1 eine Stimme, in Alternative 2
gewahren jedoch bereits je 100 Euro eines Gesellschaftsanteils eine Stimme.

33 BFH, 16.5.2013 - II R 5/12, BStBI. II 2013, 635, BB 2013, 2022 m. BB-Komm. Gemeinhardt.

34 Siehe BFH, 16.12.2009 - II R 44/08, BFH/NV 2010, 690 sowie BFH, 1.3.1994 - VIII R 35/92,
BStBI. IT 1995, 241, BB 1994, 2474; die einschlagigen Passagen beider Urteile sind vorstehend
unter 3. b) a. E. zitiert.

35 BFH, 16.5.2013 - II R 5/12, BStBI. IT 2013, 635, BB 2013, 2022 m. BB-Komm. Gemeinhardt.

36 D. h., ob der Beschenkte im Verhaltnis zum Schenker Uberhaupt (nur) in der entsprechenden
Grundlagenangelegenheit abstimmen darf, also Uiber die entsprechende Stimme verfigt.
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