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Schenkung einer mitunternehmerischen Beteiligung unter Vorbehalt oder
Zuwendung eines (Quoten-)NieBbrauchs
Sicherung der Betriebsvermogensbegiinstigung durch prazise

Vertragsgestaltung

Von Dr. Jens Kleinert und
Nina GeuB, beide Kdln*

Der nachfolgende Beitrag zeigt auf, wie die Mitgliedschaftsrechte aus einer Beteiligung zwischen
NieBbraucher und Gesellschafter aufgeteilt werden sollten, um die Inanspruchnahme des
Verschonungsabschlags zu sichern. Darlber hinaus werden Gestaltungsmadglichkeiten dargestellt,
die ein aktuelleres Urteil des Hessischen FG zur Mitunternehmereigenschaft bei lediglich quotalem

NieBbrauch liefern kénnte.
1. Einleitung

Eine Schenkung von Anteilen an gewerblich tatigen oder gewerblich gepragten
Personengesellschaften unter Vorbehalt des NieBbrauchs oder unter gleichzeitiger Zuwendung eines
NieBbrauchs zugunsten eines Dritten ist in der Nachfolgeberatungspraxis gang und gabe. Diese
Thematik hatte gerade jlingst im Rahmen der Gestaltung der Vermégensibertragung mittels sog.
Cash-GmbH (oder im hier einschlagigen Fall der Cash-KG)1 eine erhebliche Bedeutung. Die
erbschaft- und schenkungsteuerlichen Beglinstigungen fir Betriebsvermdgen werden in diesen
Fallen nur dann gewéhrt, wenn der Begiinstigte durch die Ubertragung eine Mitunternehmerstellung
erlangt. Bei einer Schenkung eines Anteils an einer gewerblich tatigen oder einer gewerblich
gepragten Personengesellschaft kann der Verschonungsabschlag flir Betriebsvermégen nach

§§ 13a, 13b ErbStG nur dann in Anspruch genommen werden, wenn das erworbene Vermdgen

sowohl auf Seiten des Schenkers als auch auf Seiten des Erwerbers Betriebsvermdégen i. S. des

§ 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG gewesen bzw. geblieben ist2. Das Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht
weicht in diesem Punkt von seiner ansonsten zivilrechtlich orientierten Betrachtungsweise ab. Im
Rahmen der Regelungen zum Verschonungsabschlag sind die Begriffe ,,Betriebsvermégen”,
~Gewerbebetrieb”, ,Teilbetrieb” und ,Anteil an einer Gesellschaft” nach ertragsteuerlichen
Grundsatzen auszulegen und abzugrenzen3. Nach stéandiger Rechtsprechung des BFH hangt die
Inanspruchnahme des Verschonungsabschlags fiir Betriebsvermdgen nach § 13b Abs. 1 Nr. 2
ErbStG davon ab, ob der Beschenkte/Erbe Mitunternehmer geworden ist. Diese
Mitunternehmerstellung muss nach dem Urteil des BFH vom 23. 2. 2010, II R 42/084 durch den

erworbenen Gesellschaftsanteil vermittelt werden.

Aus dieser Entscheidung des BFH sind einige Kriterien zu entnehmen, die auf Seiten des
Gesellschafters bei vorbehaltenem oder bestelltem NieBbrauch fir die Mitunternehmerstellung
zwingend erforderlich sind. Ein genaueres Bild ergibt sich unter Berilicksichtigung weiterer zur
Mitunternehmerstellung des Inhabers eines mit einem NieBbrauch belasteten Gesellschaftsanteils

ergangener Entscheidungen.

Neben den Anforderungen an die Mitunternehmerstellung des Gesellschafters eines

nieBbrauchsbelasteten Anteils wird im Folgenden dargestellt, wie es sich erreichen lasst, dass
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Betriebsvermdégensbegiinstigung durch prazise Vertragsgestaltung(DStR
2013, 288)

der Beschenkte trotz des NieBbrauchs Mitunternehmer wird, und gleichzeitig der NieBbraucher
aufgrund eigener Mitunternehmerschaft gewerbliche Einklnfte erzielt, die diesem steuerlich
zuzurechnen sind. Letzteres hat insbesondere dann Bedeutung, wenn der NieBbrauch nicht
zugunsten des Schenkers, sondern eines Dritten, z. B. des Ehegatten des Schenkers, bestellt wird,
da diesem, die Mitunternehmerstellung vorausgesetzt, mit der Einrdumung des NieBbrauchs

ebenfalls beglinstigtes Betriebsvermégen Ubertragen wirds.

Unter Berlicksichtigung dieser Grundsdtze beleuchtet der Beitrag schlieBlich, wie die
Mitunternehmerstellung von Gesellschafter und NieBbraucher auch bei einem lediglich quotalen
NieBbrauch vorliegen kann, was insbesondere vor dem Hintergrund des Urteils des Hessischen FG
vom 25. 10. 20116 und des hieran anschlieBenden, derzeit noch anhd@ngigen Revisionsverfahrens

vor dem BFHz aktuell von besonderer Bedeutung ist.

2. Anforderung des BFH an die Ubertragung begiinstigten Betriebsvermogens:

Ubertragung eines , Mitunternehmeranteils”

In seiner Entscheidung vom 23. 2. 20108 flhrt der BFH aus:

»(...) der Vorschrift (des § 13a Abs. 4 Nr. 1 ErbStG) ist (...) nur Genlige getan, wenn die
Mitunternehmerstellung durch den erworbenen Gesellschaftsanteil vermittelt worden ist. (...) Hat
der Gesellschaftsanteil beim Ubergang vom Schenker auf den Beschenkten seine Fahigkeit
verloren, kraft eigener Beschaffenheit dem neuen Inhaber eine Mitunternehmerstellung zu
vermitteln, fehlt es an einem durchgehend vorhandenen Gesellschaftsanteil i. S. des § 13a Abs. 4
Nr. 1 ErbStGi. V. m. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 3 EStG.”

Zwar erwdhnt der BFH ausdriicklich den Grundsatz der unteilbaren Mitgliedschaft bei
Personengesellschaften, lasst jedoch offen, ob dieser auch beim (Hinzu-)Erwerb eines
Gesellschaftsanteils unter NieBbrauchsvorbehalt anzuwenden ist, da dies fiir die Anwendung des

§ 13a Abs. 4 Nr. 1 ErbStG ohne Bedeutung sei. Unter Heranziehung der verfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung, die die besondere Sozialgebundenheit von Betriebsvermdgen betont, stellt der
BFH klar, dass die steuerliche Begiinstigung bei der Ubertragung eines Personengesellschaftsanteils
nur dann greift, wenn der Gbertragene Anteil kraft eigener Beschaffenheit dem neuen Inhaber eine
Mitunternehmerstellung vermitteln kann. Ungeachtet des Grundsatzes der Unteilbarkeit der
Personengesellschaftsbeteiligung betrachtet der BFH somit den (ibertragenen Anteil abstrakt und
unabhéngig von einer etwaig bereits vor der Ubertragung bestehenden Mitunternehmerstellung des
Beschenkten. So ,teilt” der BFH nicht die zivilrechtliche Mitgliedschaft, sondern die steuerrechtliche

Mitunternehmerstellung, was er in seinem Beschluss vom 8. 10. 20089 noch in Frage stellte.

Mit seinem Urteil vom 1. 9. 201110 machte der BFH deutlich, dass es fir die Gewahrung des
Verschonungsabschlags bei der Ubertragung von Betriebsvermdgen nach § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG
ausreicht, wenn der Bedachte einen NieBbrauch erlangt, ohne dass eine zivilrechtliche
Gesellschafterstellung erforderlich ist, sofern der NieBbraucher als Mitunternehmer anzusehen ist,
und es sich durchgdngig um Betriebsvermdgen handelt. Dieses Urteil ist zwar nicht im BStBI II
veroffentlicht, die gleichlautenden Erlasse der Obersten Finanzbehdérden der Lander vom 2. 11.
201211 nehmen jedoch auf dieses Bezug. Auch aus Sicht der Finanzbehérden ist danach die

Erlangung einer Gesellschafterstellung nicht erforderlich.

3. Zivilrechtliche Grundlagen zum NieBbrauch am Gesellschaftsanteil

3.1 Unbeschrdnkter NieBbrauch
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Der NieBbrauchsberechtigte ist befugt, die Nutzungen/Rechtsfriichte einer Sache/eines Rechts zu
ziehen (§ 1030 Abs. 1, § 1068 Abs. 1, § 100, § 99 BGB). Die Zulassigkeit des NieBbrauchs an
einem Gesellschaftsanteil als solchem wird inzwischen Gberwiegend anerkannti2. Besteht ein
NieBbrauch, d. h. eine dingliche (Mit-)Berechtigung des NieBbrauchers an einem Kommanditanteil,
bleibt Gesellschafter aber dennoch nur der Kommanditist13. Im Fall des QuotennieBbrauchs bilden
NieBbraucher und Gesellschafter nach Auffassung des BGH eine Gemeinschaft i. S. der §§ 741 ff.
BGB14.

Der nach dem Regelstatut des BGB ausgestaltete NieBbrauch an einem Gesellschaftsanteil stellt
nach h. M. einen ErtragsnieBbrauch dar, d. h. der NieBbraucher hat Anspruch auf die
entnahmefdahigen Gewinne1s. Nicht vom NieBbrauch erfasst sind grds. die Ricklagen und Gewinne
aus der Auflésung stiller Reservenis sowie der Anteil am Auseinanderset-zungsguthabeniz.
Innerhalb der entnahmefahigen Gewinne beschrankt sich der NieBbrauch auf denjenigen Teil, der

nicht aus der Realisierung stiller Reserven im Anlagevermdgen stammtzis.

Inwieweit der NieBbrauch nach dem Regelstatut des BGB mangels abweichender Vereinbarung auch

das Recht zur Ausiibung von Stimmrechten erfasst, ist umstritten19. Nach
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wohl h. M. stehen die Stimmrechte ohne explizite Regelung ausschlieBlich dem Gesellschafter zu2o.
Der BFH sieht dies offensichtlich anders und ordnet die Stimmrechte fir Beschlisse in laufenden
Angelegenheiten dem NieBbraucher zu21. Lediglich in den sog. Grundlagengeschaften22 verbleiben
nach dieser Auffassung die Rechte beim Gesellschafter. Nach § 1071 BGB kénnen jedoch auch im
Bereich der Grundlagengeschafte solche Rechtsgeschdfte nur mit der Zustimmung des
NieBbrauchers erfolgen, durch die der NieBbrauch aufgehoben oder beeintrachtigt wird. Das Fehlen
dieser Zustimmung fihrt nach h. M. nicht zur gesellschaftsrechtlichen Unwirksamkeit, sondern 16st
nur Schadenersatzanspriche des NieBbrauchers aus23.

3.2 Beschrankter NieBbrauch

In vielen Fallen bendtigt der Schenker zum Bestreiten seines Lebensunterhalts nicht samtliche auf
die Ubertragene Beteiligung entfallenden Ertrage. Um zu verhindern, dass der Schenker zu seinen
Lebzeiten nach Vollzug der Schenkung ein ,zu groBes” Vermdégen aufbaut, welches ggf. nicht

wieder steuerbeglinstigt vererbt werden kann, empfiehlt es sich haufig, den NieBbrauch nicht auf

das gesamte Ubertragene Vermégen zu erstrecken, sondern zu beschranken.

Dies kann auf zwei Arten erfolgen: im Wege des Bruchteils- und des QuotennieBbrauchs24. Beim
sog. BruchteilsnieB-brauch erfasst der NieBbrauch nicht die gesamte (geschenkte) Beteiligung,
sondern nur einen ideellen Anteil hieran, diesen jedoch vollumféanglich; gleichzeitig bleibt ein
weiterer ideeller Anteil vollumfanglich unbelastet2s. Der QuotennieBbrauch erstreckt sich dagegen
auf die gesamte (geschenkte) Beteiligung, ist jedoch auf eine bestimmte Quote der Nutzungen
(ggf. einschlieBlich der Verwaltungsrechte) beschrankt2s.

4. Anforderungen an die Ausgestaltung des NieBbrauchs gemaf §8§ 13a und b ErbStG

Auch wenn im Einzelfall zwischen Schenker und Beschenktem auf den ersten Blick kein Bedlirfnis
besteht, den Umfang des NieBbrauchs detailliert zu regeln, und sich die Parteien stattdessen
pauschal auf die Vereinbarung eines NieBbrauchs ,nach den Vorgaben des BGB” zu einigen
beabsichtigen, empfiehlt sich ein solches Vorgehen nicht. Angesichts der umstrittenen Rechtslage

insbesondere hinsichtlich des Rechts zur Ausiibung von Stimm- und sonstigen Verwaltungsrechten
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birgt eine entsprechend ,vage” Einigung ein erhebliches Risiko von Streitigkeiten tber Rechte im

Einzelfall.

Im Bereich der Nachfolgeplanung sind in der Praxis ausdrickliche Vereinbarungen Uber die Rechte
des NieBbrauchers bereits aus dem Grunde Ublich, weil sich der Schenker in vielen Fallen noch
besondere Einflussméglichkeiten in der Gesellschaft sichern méchte. Gleiches gilt fir den Umfang
des Fruchtziehungsrechts, der haufig gegenlber der Grundkonzeption des BGB modifiziert werden
soll. Im Hinblick auf die Steuerbeglinstigungen der §§ 13a, 13b ErbStG durch den
Verschonungsabschlag fiir Betriebsvermdogen ist in diesem Zusammenhang bei der Ubertragung
einer Beteiligung an einer gewerblich tatigen oder gewerblich gepragten Personengesellschaft

besondere gestalterische Vorsicht gefragt.

Wird eine Beteiligung unter dem Vorbehalt des NieBbrauchs zugunsten des Schenkers libertragen,
so sollten die Rechte des Beschenkten nicht so weit eingeschrankt werden, dass dieser nicht als
Mitunternehmer der Gesellschaft anzusehen ist. Hierbei sind die Interessen des Schenkers, der

i. d. R. bestrebt ist, sich moglichst weitgehende Rechte zu sichern, vor dem Hintergrund des
steuerrechtlichen Erfordernisses einer mitunternehmerischen Beteiligung (auch) des Beschenkten
zu beriicksichtigen. Soll der NieBbrauch nicht (nur) zugunsten des Schenkers bestehen, sondern
(zugleich und ggf. aufschiebend betagt auf den Tod des Schenkers) z. B. dessen Ehegatten
zustehen, sollten die Rechte zwischen NieBbraucher und Beschenktem so austariert sein, dass
beide Mitunternehmerstellung erlangen. Denn nur dann kénnen beide Ubertragungen

vollumfanglich von der Betriebsvermégensverschonung profitieren.

4.1 Voraussetzungen der Mitunternehmerstellung: Mitunternehmerrisiko und

Mitunternehmerinitiative

Die Mitunternehmerstellung setzt nach stéandiger Rechtsprechung des BFH27
Mitunternehmerinitiative und Mitunternehmerrisiko voraus. Beide Hauptmerkmale der
Mitunternehmerstellung kénnen zwar im Einzelfall mehr oder weniger ausgepragt sein, sie missen

jedoch beide vorliegenzs.

4.2 Anforderungen an den NieBbrauch aufgrund des Kriteriums der

Mitunternehmerinitiative

Mitunternehmerinitiative bedeutet vor allem Teilnahme an unternehmerischen Entscheidungen,
wobei die Méglichkeit zur Ausiibung von Gesellschafterrechten, die wenigstens den Stimm-,
Kontroll- und Widerspruchsrechten eines Kommanditisten angenahert sind, oder die den

gesellschaftsrechtlichen Kontrollrechten nach § 716 Abs. 1 BGB entsprechen, ausreicht29.
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4.2.1 Mitunternehmerinitiative des Gesellschafters

Nach Auffassung des BFH, entsprechend seiner Vorstellung vom Umfang der Rechte des
NieBbrauchers nach dem BGB (s. 3.1), beldsst ein nach den Vorgaben des BGB ausgestalteter
NieBbrauch dem Gesellschafter die Mitunterneh-merinitiative3o. So soll dem Gesellschafter
ausreichende Mitunternehmerinitiative verbleiben, wenn der NieBbraucher in den laufenden
Angelegenheiten die Stimmrechte in der Gesellschaft auslbt und die zur Sicherung seines
Fruchtziehungsrechts notwendigen Kontroll- und Informationsrechte hat. Der Ausschluss des

Gesellschafters fir laufende Angelegenheiten sei deshalb flir seine Mitunternehmerstellung
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unschadlich, weil auch der Kommanditist nach dem gesetzlichen Leitbild in § 164 Satz 1 HGB von
der Geschaftsfihrung in laufenden Angelegenheiten ausgeschlossen sei3i. Auch das
Zustimmungsrecht, das dem NieBbraucher gemaB § 1071 BGB32 bei MaBnahmen des
Gesellschafters zustehe, die sich nachteilig auf den NieBbrauch auswirkten, hindere die
Mitunternehmerstellung des Gesellschafters nicht. Zwar wirden insoweit Rechte des Gesellschafters
beriihrt, die denen eines Kommanditisten entsprechen. Diese Rechte des Gesellschafters blieben
jedoch erhalten, und der NieBbraucher erwerbe allenfalls ein zusatzliches Mitwirkungsrecht hinzu.
Dem Gesellschafter verbleibe zur eigenen Ausiibung ein Kernbereich eigener Mitwirkungsrechte, die
er unter Ausschluss des NieBbrauchers ausiiben kénne33. Sofern der Gesellschafter diese Rechte

auch tatsachlich selbst ausiibt, kommt ihm Mitunternehmerinitiative zu34.

Er darf sich jedoch nicht der Rechte begeben, die den Kernbereich seiner Gesellschafterstellung
beriihren3s. Ubt der NieBbraucher diese Rechte neben den Stimmrechten in laufenden
Angelegenheiten dennoch tatsachlich aus, so ist dieser Umstand gemaB § 41 Abs. 1 Satz 1 AO trotz
zivilrechtlicher Unwirksamkeit der Besteuerung zugrunde zu legen. Das hat zur Folge, dass die

Mitunternehmerinitiative des Gesellschafters entfallt3e.

4.2.2 Mitunternehmerinitiative des NieBbrauchers

Im zuletzt genannten Fall, dass der NieBbraucher die Stimmrechte auch in den
Grundlagengeschaften auslibt, entfaltet nur dieser Mitunternehmerinitiative in der Gesell-schaft3z.
Die Mitunternehmerinitiative des NieBbrauchers ist auch dann gegeben, wenn der Gesellschafter
bezogen auf den nieBbrauchsbelasteten Anteil die Stimmrechte nach Weisung des NieBbrauchers
auslbt und letztem die uneingeschrankten Auskunfts- und Einsichtsrechte eines Gesellschafters

zustehen3s.

Ausreichend fir die Mitunternehmerinitiative des NieBbrauchers sollte es aber bereits sein, wenn
der NieBbraucher die Stimmrechte in den laufenden Angelegenheiten ausiibt, Auskunfts- und
Einsichtsrechte in Angelegenheiten hat, die sein NieBbrauchsrecht betreffen, und der Gesellschafter
bei der Stimmrechtsausibung im Grundlagenbereich der Zustimmung des NieBbrauchers bedarf,
sofern dessen NieBbrauchsrecht tangiert ist. Die Auslibung von Stimmrechten auch im Kernbereich
durch den NieBbraucher sollte nicht erforderlich sein. Denn einerseits ist die Erlangung einer
zivilrechtlichen Gesellschafterposition fiir die Mitunternehmerschaft nicht erforderlich3s.
Andererseits sind nach der sog. Kernbereichslehre Stimmrechte in Grundlagengeschaften gerade
nicht von der Gesellschafterstellung Iésbar und auf einen anderen Ubertragbar (s. 4.2.1 a. E.). Vor
dem Hintergrund der Einheit der Rechtsordnung sollte daher fur die Mitunternehmerinitiative des
NieBbrauchers nicht mehr verlangt werden diirfen, als was zivilrechtlich rechtswirksam gestaltbar

ist.

4.3 Anforderungen an den NieBbrauch aufgrund des Kriteriums des

Mitunternehmerrisikos

Mitunternehmerrisiko bedeutet gesellschaftsrechtliche oder eine wirtschaftlich vergleichbare
Teilnahme am Erfolg oder Misserfolg eines gewerblichen Unternehmens. Dieses Risiko wird durch
Beteiligung am Gewinn und Verlust sowie an den stillen Reserven des Anlagevermdgens

einschlieBlich eines Geschaftswerts vermittelt4o.

Ohne abweichende Vereinbarung beschrankt sich der NieBbrauch auf die entnahmefahigen Ertrage
mit Ausnahme des Anteils, der auf die Realisierung stiller Reserven im Anlagevermégen entfallt (s.
3.1). Das Mitunternehmerrisiko des Gesellschafters ist in dieser Konstellation gegeben. Verfehlt ist

u. E. daher die Aussage des FG K&In im Urteil vom 14. 11. 200641, derzufolge die bloBe Beteiligung
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des Gesellschafters an den stillen Reserven unter Einschluss des Firmenwertes ohne gleichzeitige
Beteiligung am laufenden Gesellschaftsgewinn nicht ausreiche, um Mitunternehmerrisiko zu
begriinden, weswegen nach einer in der Literatur vertretenen Auffassung42 anstelle eines
unbeschrankten NieBbrauchs die Wahl nur eines QuotennieBbrauchs zu empfehlen sei. Dass die
Auffassung des FG Kdln diesbeziiglich unzutreffend ist, ergibt sich bereits eindeutig aus dem Urteil
des BFH vom 1. 3. 199443, in dem dieser das Mitunternehmerrisiko des Gesellschafters bejahte,
obwohl der Gesellschafter am laufenden Gewinn nicht beteiligt war. Spatestens die gleichlautenden
Erlasse der Obersten Finanzbehdrden der Lander

Kleinert/GeuB: Schenkung einer mitunternehmerischen Beteiligung unter

Vorbehalt oder Zuwendung eines (Quoten-)NieBbrauchs - Sicherung der
Betriebsvermégensbegiinstigung durch prazise Vertragsgestaltung(DStR 292
2013, 288)

vom 2. 11. 201244 machen deutlich, dass diese Ansicht des FG Kd&In nicht einmal von den
Finanzbehorden geteilt wird, da auch diese erkennbar bei vollumfanglichem NieBbrauch die

Mitunternehmerstellung des Gesellschafters flir moglich erachten.

Die Beteiligung an den stillen Reserven im Anlagevermdégen taucht als Kriterium des
Mitunternehmerrisikos in der BFH-Rechtsprechung regelmaBig auf. Unklar ist, ob es sich hierbei um
ein notwendiges Kriterium handelt4s mit der Folge, dass ohne Beteiligung des NieBbrauchers an den
stillen Reserven dessen Mitunternehmerrisiko stets zu verneinen ware. Einige Urteile des BFH
enthalten insoweit die Formulierung, dass das Mitunternehmerrisiko ,regelmaBig” durch Beteiligung
auch an den stillen Reserven im Anlagevermdgen vermittelt werde4e. Im Urteil des BFH vom 21. 4.
200947 heiBt es dagegen: ,Wer Mitunternehmer sein will, muss (...) an den stillen Reserven (...)

beteiligt sein.”
Hinweis:

Aus Griinden der gestalterischen Vorsicht sollte daher, wenn es auf die Mitunternehmerstellung des
NieBbrauchers ankommt, abweichend von der Grundkonzeption des BGB auch dieser an den stillen

Reserven beteiligt werden. Aus zivilrechtlicher Sicht sollten dem keine Bedenken entgegen stehen.

Das Mitunternehmerrisiko des NieBbrauchers sollte im Hinblick auf die erforderliche
Verlustteilnahme nicht deshalb zu verneinen sein, weil der NieBbraucher im AuBenverhaltnis nicht
personlich haftet. Der BFH hat insoweit bereits mit Urteil vom 24. 9. 199148 entschieden, dass eine
personliche Haftung flir das Mitunternehmerrisiko nicht Voraussetzung ist. Anderenfalls wére es
auch schwerlich denkbar, wie ein Kommanditist mit einer nur symbolischen Hafteinlage von z. B.

1 € Mitunternehmerrisiko tragen sollte. Ausreichen muss daher das Risiko minderer oder

ausfallender Gewinne als mittelbares Tragen von Verlusten.
5. Gleichzeitigkeit der Mitunternehmerstellung bei NieBbraucher und Gesellschafter

Bislang gibt es keine ausdriickliche BFH-Rechtsprechung dariber, ob NieBbraucher und
Gesellschafter nebeneinander bezogen auf denselben Gesellschaftsanteil Mitunternehmer sein
kénnen. Auch unter Beachtung der vom BFH aufgestellten Anforderungen an die
Mitunternehmereigenschaft sollte es jedoch mdglich sein, dies durch entsprechende Gestaltung zu
erreichen49. Auch der gleichlautende Erlass der Obersten Finanzbehdrden der Lander vom 2. 11.

201250 sowie das BMF-Schreiben vom 18. 1. 201351 gehen erkennbar hiervon aus.

Um Gesellschafter und NieBbraucher Mitunternehmerinitiative zukommen zu lassen, sollte der
NieBbraucher die Stimmrechte in laufenden Angelegenheiten ausliben, dem Gesellschafter sollte
dagegen der Bereich vorbehalten sein, der die Grundlagen der Gesellschafterstellung betrifft, wobei
der Gesellschafter wegen § 1071 BGB der Zustimmung des NieBbrauchers bedarf, wenn

Entscheidungen den NieBbrauch beeintrachtigen.

https://beck-online.beck.de/Bcid/Y-300-Z-DSTR-B-2013-S-288-N-1
6 von 10 18.02.2021


https://beck-online.beck.de/#FN43
https://beck-online.beck.de/#FN44
https://beck-online.beck.de/#FN45
https://beck-online.beck.de/#FN46
https://beck-online.beck.de/#FN47
https://beck-online.beck.de/#FN48
https://beck-online.beck.de/#FN49
https://beck-online.beck.de/#FN50
https://beck-online.beck.de/#FN51
https://beck-online.beck.de/#FN52
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=BGB&p=1071

Kopie von Osborne Clarke , abgerufen am 18.02.2021 10:56 - Quelle: beck-online DIE DATENBANK

Hinweis:

Hinsichtlich des Erfordernisses des Mitunternehmerrisikos ist u. E. zu raten, sowohl NieBbraucher
als auch Gesellschafter an den stillen Reserven im Anlagevermdgen partizipieren zu lassen. Dies
kann z. B. mittels einer Regelung geschehen, die vorsieht, dass der NieBbrauch auch diejenigen
(anteiligen) Entnahmen erfasst, die aus der Aufdeckung stiller Reserven im Anlagevermdgen
stammen, die nach der Schenkung entstanden sind, dem Gesellschafter jedoch diejenigen stillen

Reserven verbleiben, die zum Schenkungszeitpunkt bereits entstanden waren.

Bei Einhaltung dieser Vorgaben sollten beide Beteiligte als Mitunternehmer anzusehen sein, sodass
sowohl flr die Schenkung der Substanz an den Gesellschafter als auch fir die Zuwendung des
NieBbrauchs an einen Dritten die Inanspruchnahme des Verschonungsabschlags flr

Betriebsvermdgen nach §§ 13a/b ErbStG in Betracht kommen sollte.
6. Mitunternehmerstellung bei quotalem NieB3brauch

Vorstehendes sollte auch auf den Fall anzuwenden sein, dass der NieBbrauch nur eine bestimmte
Quote des ubertragenen Vermogens erfasst. Bei Ausgestaltung der Rechte zwischen NieBbraucher
und Gesellschafter wie unter 5. empfohlen, sind beide als Mitunternehmer anzusehen, unabhangig
davon, ob sich der NieBbrauch quotal oder vollumfanglich auf den lbertragenen Gesellschaftsanteil
bezieht.

Dem Urteil des Hessischen FG vom 25. 10. 201152 lag jedoch eine Konstellation zugrunde, in der
sich der Schenker einen quotalen NieBbrauch vorbehielt und sich hierbei bezogen auf seine
NieBbrauchsquote so weitreichende Stimm- und sonstige Verwaltungsrechte sicherte, dass das FG
allein bezogen auf die abstrakt (isoliert) betrachtete belastete Anteilsquote als solche die
Mitunternehmerinitiative des Gesellschafters verneinte. Diese sah es nur hinsichtlich der
unbelasteten Anteilsquote fiir gegeben an. Gleichwohl nahm das Gericht die
Mitunternehmerstellung des Gesellschafters flir den gesamten erworbenen Anteil an. Dies erscheint
insbesondere angesichts der zivilrechtlichen Rechtslage bei QuotennieBbrauch sachgerecht. Hier
ware es gerade dogmatisch unzutreffend, die geschenkte Beteiligung zivilrechtlich in einen
belasteten und einen unbelasteten Anteil aufzuteilen. Genau hierin unterscheiden sich Quoten- und
BruchteilsnieBbrauch: Bei letztem erstreckt sich der NieBbrauch bereits zivilrechtlich nur auf einen
ideellen Anteil der Beteiligung, der quotale NieBbrauch erfasst dagegen die gesamte Beteiligung

(s. 3.2)53. Die Rechte, die dem Gesellschafter trotz des quotalen NieBbrauchs verbleiben, reichen
aus, um die Anforderungen an das Vorliegen einer Mitunternehmerstellung zu begriinden. Durch

diese Befugnisse wird der gesamte

Kleinert/GeuB3: Schenkung einer mitunternehmerischen Beteiligung unter

Vorbehalt oder Zuwendung eines (Quoten-)NieBbrauchs - Sicherung der
Betriebsvermdgensbegiinstigung durch prézise Vertragsgestaltung(DStR 293
2013, 288)

geschenkte Anteil insgesamt der Sache nach Betriebsvermdgen.

Stehen dem NieBbraucher bei einem QuotennieBbrauch bezogen auf seine NieBbrauchsquote so
weitreichende Stimm- und Verwaltungsrechte zu, dass dies bei einem vollumfanglichen NieBbrauch
der Mitunternehmerinitiative des Gesellschafters entgegen stiinde, sollte daher nach dem Urteil des
Hessischen FG gleichwohl eine steuerbegiinstigte Schenkung von Betriebsvermdgen flir den
gesamten geschenkten Anteil in Betracht kommen. Fiir die Beratungspraxis bleibt zu hoffen, dass
der BFH der finanzgerichtlichen Rechtsprechung folgt, und so der Zivilrechtslage bei

QuotennieBbrauch gerecht wird.

Es ist in diesem Kontext darauf hinzuweisen, dass die NieBbrauchsquote im Urteilssachverhalt nicht

unbedeutend gering war, sondern bei ca. 94 % lag. Vorbehaltlich des Vorliegens eines
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Gestaltungsmissbrauchs im Einzelfall, den das Gericht im vorliegenden Fall ausdriicklich verneinte,
sollte daher nach der Rechtsprechung des Hessischen FG bei der Schenkung eines Anteils an einer
gewerblich tatigen oder einer gewerblich gepragten Personengesellschaft selbst die Belastung mit
einem NieBbrauch in einer Quote von z. B. 99 % es bei entsprechender Vertragsgestaltung
ermdglichen, dass der Beschenkte die Mitunternehmerstellung erlangt, auch wenn sich der
NieBbraucher Rechte vorbehalt, die tGber die Grundkonzeption des BGB hinausgehen. Weil die
Bestatigung dieser Rechtslage durch den BFH fiir die Beraterpraxis einen gréBeren
Gestaltungsspielraum bei der Ausgestaltung der Rechte zwischen NieBbraucher und Gesellschafter
ermdoglichen wirde, als dies angesichts des begehrten Verschonungsabschlags beim alternativen
Vorbehalt eines vollumfanglichen NieBbrauchs der Fall ist, und gleichzeitig fiir das Vorliegen der
Mitunternehmerstellung des Gesellschafters eine héhere Rechtssicherheit mit sich brachte, darf das

BFH-Urteil mit besonderer Aufmerksamkeit erwartet werden.
7. Zusammenfassung

Bei der bloBen Vereinbarung eines NieBbrauchs nach den Regeln des BGB sollte der Gesellschafter
unstreitig Mitunternehmer sein. Dies gilt unabhéngig davon, ob man mit der h. M. davon ausgeht,
dass der Gesellschafter samtliche Verwaltungsrechte selbst auslibt und sich damit das Recht des
NieBbrauchers auf die reine Fruchtziehung beschrankt, oder ob man mit dem BFH annimmt, der
NieBbraucher Uibe die Stimmrechte in laufenden Angelegenheiten aus und der Gesellschafter in
Bereichen, die die gesellschaftsrechtlichen Grundlagen betreffen. Lediglich dann, wenn der
NieBbraucher faktisch die Verwaltungsrechte auch im Kernbereich wahrnimmt, sollte der
Gesellschafter trotz der zivilrechtlichen Unwirksamkeit eines solchen Vorgehens wegen § 41 Abs. 1

AO nicht als Mitunternehmer anzusehen sein.

Ob bei einem NieBbrauch nach dem Regelstatut des BGB auch der NieBbraucher als
Mitunternehmer anzusehen ist, ist u. E. insoweit fraglich, als die BFH-Rechtsprechung nicht
eindeutig zu erkennen gibt, ob die Beteiligung an stillen Reserven notwendige Voraussetzung des
Mitunternehmerrisikos ist. Aus Griinden der gestalterischen Vorsicht sollte daher auch der
NieBbraucher an den stillen Reserven partizipieren, z. B. an den ab dem Ubertragungszeitpunkt

entstandenen stillen Reserven im Anlagevermogen.

Die Vereinbarung eines lediglich quotalen NieBbrauchs liefert fur die Beraterpraxis u. E. die Chance,
die Rechte des NieBbrauchers gegenliber der Grundkonzeption des BGB zu starken, ohne die
Mitunternehmerstellung des Gesellschafters zu gefédhrden. Dies gilt jedenfalls angesichts des Urteils
des Hessischen FG vom 25. 10. 201154. Es bleibt daher zu hoffen, dass das Urteil der

revisionsrechtlichen Uberpriifung standhélt.

* Dr. Jens Kleinert ist Rechtsanwalt/Fachanwalt flir Steuerrecht und Partner, Nina GeuB ist
Rechtsanwaltin bei Osborne Clarke, KolIn.
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Hannes.
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