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. Vorbemerkung

Die neuen Bewertungsgrundsatze
von Unternehmensvermdégen fuhren
oftmals zu einer Vervielfachung der
fur Erbschaftsteuerzwecke anzuset-
zenden Unternehmenswerte. Um
dennoch die Ubergabe des Unterneh-
mens in die nachste Generation zu
erleichtern, wurden vom Gesetzgeber
umfangreiche Beglinstigungen, insbe-
sondere sog. Verschonungsabschlage
eingefiihrt. Deren Anwendung ist
aber an eine Vielzahl von Vorausset-
zungen geknUpft. Unter anderem
wird der Verschonungsabschlag nur
flr bestimmtes begunstigtes Vermo-
gen gewahrt. Fir die Gewahrung
des Verschonungsabschlags schadlich
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Abb. 1: Ausgangsfall
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Die zum 1. Januar 2009 in Kraft getretene Erbschaftsteuerre-
form hat aufgrund der Vorgaben des Bundesverfassungsge-
richts zu einer vélligen Neukonzeption der Bewertung von

kann es beispielsweise sein, wenn
im Unternehmen gehaltene Immo-
bilien fremdvermietet werden. Das
ist auch bei Unternehmen, die im
Rahmen einer Betriebsaufspaltung
als Besitz- und Betriebsgesellschaft
organisiert sind, der Fall. Deshalb hat
der Gesetzgeber fir diese Konstella-
tionin § 13b Abs. 2'S. 2 Nr. 1a ErbStG
eine Ausnahmeregelung geschaffen,
die aber aufgrund ihres Wortlauts
einige Fragen aufwirft. Nachfolgend
soll anhand von Beispielsfallen der
Anwendungsbereich dieser speziell
far Betriebsaufspaltungsstrukturen
geschaffenen Ausnahmevorschrift
aufgezeigt und damit verbundene
Streitfragen analysiert und kommen-
tiert werden.

Il. Ausgangsfall

Die Darstellung der erbschaftsteu-
erlichen Beglinstigung von Betriebs-
aufspaltungsstrukturen erfolgt auf
Grundlage des nachfolgenden Bei-
spielsfalles:

Vater Aist zu 100 % an einer Betriebs-
GmbH und ebenfalls zu 100 % an
der Besitz-GmbH & Co. KG beteiligt.
Die Anteile an der Komplementar-
GmbH werden von der Besitz-GmbH
& Co. KG gehalten (sog. Einheits-
gesellschaft). Vater A beabsichtigt,
seine Gesellschaftsanteile an beiden
Unternehmen auf sein Kind B zu Uber-
tragen (s. Abb. 1).

Die im Ausgangsfall dargestellte
Struktur der Betriebsaufspaltung ist
eine bei Familienunternehmen haufig
anzutreffende Organisationsform.
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Ganz vereinfacht dargestellt liegt
eine Betriebsaufspaltungsstruktur
vor, wenn eine Gesellschaft oder
ein Gesellschafter einem (anderen)
Unternehmen, vorwiegend einer
Kapitalgesellschaft, ,,wesentliche
Betriebsgrundlagen” zur Nutzung
Uberlasst. Ublicherweise handelt es
sich bei diesen wesentlichen Betriebs-
grundlagen um Betriebsimmobilien,
Maschinen, aber auch immaterielle
Wirtschaftsgter.

Vor der Erbschaftsteuerreform erfuhr
die Betriebsaufspaltung im Erbschaft-
steuergesetz keine besondere gesetz-
liche Regelung. Vielmehr wurden
die damaligen Verginstigungen fur
Unternehmensvermégen auch dann
gewahrt, wenn die gewerblich tatige
oder gewerblich geprégte Gesell-
schaft sog. unproduktives Vermogen
— wie zum Beispiel fremd vermietete
Immobilien — gehalten hat. Nach der
Erbschaftsteuerreform hat sich die
Beglnstigung von Betriebsvermdgen
aber grundlegend gedndert.

lll. Die erbschaftsteuer-
liche Beglinstigung von
Betriebsvermogen im
Rahmen von Betriebs-
aufspaltungsstrukturen

1. Grundsatzlich begiinstigtes
Vermogen

Voraussetzung fir die Gewahrung
der erbschaftsteuerlichen Begins-
tigungen fur Betriebsvermogen ist
zunachst, dass es sich um beglns-
tigungsfahiges Vermogen handelt.
Dem Grunde nach begUnstigt ist
gemé&B § 13b Abs. 1 ErbStG die Uber-
tragung von

¢ inlandischem land- und forstwirt-
schaftlichem Vermégen (§ 13b
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG),

e inlandischem Betriebsvermdgen
insbesondere Gewerbebetriebe,
Teilbetriebe, Mitunternehmeran-
teile, Freiberuflerpraxen sowie
Betriebsvermdgen, das einer
Betriebsstatte in einem Mitglied-
staat der Europaischen Union oder
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in einem Staat des Europdischen
Wirtschaftsraums dient (§ 13b
Abs. 1 Nr. 2 ErbStG),

e Anteilen an einer Kapitalgesell-
schaft, an der der Erblasser oder
Schenker mit mehr als 25 %
unmittelbar beteiligt gewesen ist,
wobei dies voraussetzt, dass die
Gesellschaft ihren Sitz oder ihre
Geschéftsleitung im Inland oder in
einem EU-/EWR-Mitgliedstaat hat
(§ 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG). Die
Mindestbeteiligungsquote kann
auch Uber den Abschluss eines
Poolvertrages erreicht werden.

Betrachtet man nun den unter Il. dar-
gestellten Ausgangsfall, so kommt
man zu dem Ergebnis, dass sowohl die
Ubertragung der Beteiligung an der
Betriebs-GmbH als auch die Ubertra-
gung der Gesellschaftsanteile an der
Besitz-GmbH & Co. KG dem Grunde
nach erbschaftsteuerlich begunstigt
ist. Da die Beteiligung an der Betriebs-
GmbH Sonderbetriebsvermogen des
Vaters A bei der Besitz-GmbH & Co.
KG darstellt, sind die Gesellschafts-
anteile einheitlich nach § 13b Abs. 1
Nr. 2 ErbStG als Mitunternehmeranteil
begunstigungsfahig.

Hinweis

Auch eine isolierte Ubertragung
der Beteiligung an der Betriebs-
GmbH ware erbschaftsteuerlich
begunstigungsfahig.! Dies wirde
allerdings ertragsteuerlich zu einer
Entnahme der Beteiligung an der
Betriebs-GmbH und damit zur Auf-
deckung der stillen Reserven in den
Gesellschaftsanteilen fuhren.

2. Verwaltungsvermogen

Als weitere Voraussetzung fur die
Inanspruchnahme der erbschaftsteu-
erlichen Beglnstigungen wird gefor-
dert, dass das grundsatzlich begiins-
tigte Vermdgen zu einem bestimmten
Anteil (mind. 50 %) aus produktivem
Vermdgen besteht. Nicht zum pro-

1 Vgl. Geck, in: Kapp/Ebeling, Komm. z. ErbStG,
§ 13b, Rn. 99

duktiven Vermogen zéhlt dasin § 13b
Abs. 2 ErbStG aufgefuhrte Verwal-
tungsvermaogen.

Gemal § 13b Abs. 2 ErbStG schei-
det die Beglnstigung fur Betriebs-
vermogen (Regelverschonung) aus,
wenn das Betriebsvermégen des zu
Ubertragenden Betriebs bzw. der
Gesellschaft zu mehr als 50 % aus
Verwaltungsvermogen besteht. Fir
die Inanspruchnahme der Options-
verschonung darf die Verwaltungs-
vermogensquote auf der Stufe der
Obergesellschaft nicht mehr als 10 %
betragen. Entgegen urspringlicher
gesetzlicher Planungen im Zuge des
Jahressteuergesetzes 2010 ist es fir
die Optionsverschonung weiterhin
ausreichend, wenn auf der Ebene
von Tochtergesellschaften eine Ver-
waltungsvermdgensquote von 50 %
eingehalten wird.?

Zum Verwaltungsvermdgen gehdren
u.a. Dritten zur Nutzung Uberlas-
sene Grundstlcke, Grundstucksteile,
grundstticksgleiche Rechte und Bau-
ten, Beteiligungen an Kapitalgesell-
schaften in Hohe von 25 % oder
weniger bzw. an Gesellschaften mit
einer Verwaltungsvermdgensquote
von mehr als 50 % sowie Wertpapiere
und vergleichbare Forderungen. In
der Begriindung zum Gesetzentwurf
der Bundesregierung hei3t es hierzu:
,Uberwiegend vermégensverwal-
tende Betriebe sollen allgemein von
der Verschonung ausgenommen blei-
ben. [...]. Vermdgen, das in erster
Linie der weitgehend risikolosen Ren-
diteerzielung dient und in der Regel
weder die Schaffung von Arbeitsplat-
zen noch zusatzliche volkswirtschaft-
liche Leistungen bewirkt, wird daher
nach der Zielrichtung dieses Gesetz-
entwurfs nicht beginstigt.”3

3. Riickausnahme fiir Betriebs-
aufspaltungsstrukturen

Nach einigem ,Hin und Her” hatte
sich der Gesetzgeber doch noch

2 Vgl.Wachter, DB 2010, S. 2691, S. 2694
3 Bundestag-Drucksache 16/7918, 28.1.2008, S. 35
zu Nummer 12, § 13b Abs. 2 ErbStG-E
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entschlossen, das im Rahmen einer
Betriebsaufspaltung vermietete
Immobilienvermdgen unter Ein-
haltung bestimmter Voraussetzun-
gen wiederum dem beginstigten
Betriebsvermogen zuzurechnen.*

Zur Begriindung dieser Ausnahme-
regelung wird im Gesetzentwurf der
Bundesregierung angefihrt: ,Ver-
mogensgegenstande, insbesondere
Betriebsgrundstlcke, die zwar nicht in
das Betriebsvermogen eingelegt wer-
den, aber dem Inhaber oder beherr-
schenden Gesellschafter gehéren und
von ihm dem Betrieb zur Nutzung
Uberlassen sind, zahlen nach den
Grundsatzen der sog. Betriebsauf-
spaltung einkommensteuerlich zum
Betriebsvermdgen. Soweit sie im nut-
zenden Betrieb zu eigenbetrieblichen
Zwecken genutzt werden und nicht
an andere Nutzer weiter Uberlassen
werden, sind sie dem beglnstigten
Vermdgen zuzuordnen.”®

Zunachst sollte lediglich der Fall
ausgenommen werden, dass der
Erblasser oder Schenker sowohl im
Uberlassenden als auch im nutzenden
Betrieb einen einheitlichen geschaft-
lichen Betdtigungswillen durchsetzen
konnte. Im Rahmen des Gesetzge-
bungsverfahrens wurde die Regelung
des § 13b Abs. 2 S. 2 Nr. 1a ErbStG
jedoch um die sogenannte ,Perso-
nengruppen-Theorie” erganzt.® Aus-
reichend ist also, dass der Erblasser
oder Schenker allein oder zusammen
mit anderen Gesellschaftern einen
einheitlichen geschaftlichen Betati-
gungswillen in beiden Gesellschaften
durchsetzen konnte und diese Rechts-
stellung auf den Erwerber Uberge-
gangen ist.” Das Wort Betriebsauf-
spaltung sucht man im Gesetzestext
dabei vergeblich. Zudem wurden im
Gesetzgebungsverfahren weitere

4 Vgl. zu den Anderungen im Rahmen des Gesetzge-
bungsverfahrens auch Eisele, NWB S. 2008, S. 4679,
S. 4683

5 Bundestag-Drucksache 16/7918, 28.1.2008, S. 36
zu Nummer 12, § 13b Abs. 2 ErbStG-E

6 Bundestag-Drucksache 16/11107, 26.11.2008,
S. 11 zu Nummer 12, § 13b Abs. 2 ErbStG-E

7 Vgl. auch H 15.7 (6) ,Personengruppentheorie”
EStH 2009
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Ausnahmen eingefiihrt, sodass unter
anderem die NutzungsUberlassung
innerhalb eines Konzerns gemaB § 4h
EStG unschadlich ist.

Bezogen auf den zuvor geschilderten
Ausgangsfall bedeutet dies, dass das
Immobilienvermdgen zwar an einen
Dritten, die Betriebsgesellschaft, ver-
mietet wird und somit dem Grunde
nach Verwaltungsvermdgen darstel-
len wirde. Da A aber sowohl in der
Betriebs-Kapitalgesellschaft als auch
in der Besitz-Personengesellschaft
(durch seine 100 %ige Beteiligung)
einen einheitlichen Betatigungswillen
durchsetzen kann und dieser im Rah-
men der Ubertragung auf sein Kind
Ubergeht, ist das Immobilienvermo-
gen aufgrund der Ausnahmereglung
fur Betriebsaufspaltungsstrukturen
als produktives Vermdgen zu beurtei-
len.® Ob in dieser Konstellation auch
die , Konzernausnahme” eingreift,
soll nachfolgend unter Punkt V. eror-
tert werden.

4. Einschrankende Auslegung
durch die Finanzverwaltung?

Im Anwendungserlass vom 25.06.
2009° nimmt die Finanzverwaltung
in Abschnitt 25 zur Grundstlcksuber-
lassung im Rahmen einer Betriebs-
aufspaltung Stellung. Der sehr kurz
gehaltene Abschnitt verweist im
Wesentlichen auf die ertragsteuerli-
chen Hinweise der Finanzverwaltung
zur Betriebsaufspaltung. Bei genau-
erer Lektire lassen sich aber Uber-
raschende Einschréankungen finden.
Das Vorliegen einer kapitalistischen
Betriebsaufspaltung, also die Vermie-
tung durch eine Besitzkapitalgesell-
schaft an eine Betriebskapitalgesell-
schaft, an der erstere beherrschend
beteiligt ist, soll nicht beglnstigt
sein.'® Eine BegUnstigung kame nur
dann in Betracht, wenn die Vermie-

8 Hinsichtlich der Fragestellung, ob die Grundstiicke
sich im zivilrechtlichen Eigentum des Gesellschafters
befinden missen vgl. Punkt IV Beispiel 1

9 AEErbSt, BStBI | 2009, S. 713ff

10 Vgl. AEErbSt, Abschn. 25 Abs. 1S.6, 1. Hs., BStBI |
20009, S. 713; zur kapitalistischen Betriebsaufspaltung
Wacker, in: L. Schmidt, Kommentar zum EStG, 30. Auf-
lage 2011, § 15, Rn. 863

tung innerhalb eines Konzerns erfolgt.
Die Begrindung hierfir scheint zu
sein, dass nur eine unmittelbare Betei-
ligung des beherrschenden Gesell-
schafters oder der beherrschenden
Personengruppe einen einheitlichen
Betatigungswillen vermitteln kann."
Daraus wird in der Literatur gefol-
gert, dass nach Verwaltungsmeinung
auch bei Vorliegen einer klassischen
Betriebsaufspaltungsstruktur mit-
telbar gehaltene Beteiligungen an
Personen- oder Kapitalgesellschaf-
ten nicht in die Beginstigung ein-
bezogen werden kénnten.”? Folglich
wadre eine mittelbare Beteiligung an
der Betriebsgesellschaft entgegen
den ertragsteuerlichen Grundsatzen'
nicht fur die Durchsetzung eines ein-
heitlichen Betatigungswillens ausrei-
chend. Zwar ist es grundsatzlich ange-
zeigt, eine Ausnahmereglung eng
auszulegen. Jedoch verbietet bereits
der Wortlaut der Vorschrift eine der-
artige Interpretation, da dieser nur auf
die Durchsetzung eines einheitlichen
geschaftlichen Betatigungswillens
abstellt." Zudem ist im Hinblick auf
die Intention des Gesetzgebers sowie
den Sinn und Zweck der Norm eine
Anwendung der Vorschrift jedenfalls
immer dann zu beflrworten, wenn
vor und nach der Ubertragung eine
Betriebsaufspaltung besteht und der
Nachfolger sowohl an der Betriebs-
als auch an der Besitzgesellschaft
beteiligt ist. Bis zu einer weiteren
Stellungnahme der Finanzverwaltung
ist zu empfehlen in Zweifelsfallen eine
verbindliche Auskunft zu stellen. Die
dargestellte Auffassung der Finanz-
verwaltung wirft in der Praxis zudem
weitere zahlreiche Fragestellungen
auf, so z.B., ob es bereits schadlich
sein kann, dass Grundstticke von einer
Besitzpersonengesellschaft — also

11 Vgl. AEErbSt, Abschn. 25 Abs. 1S. 6 2. Hs., BStBI |
2009, S. 713ff.

12 Vgl. Riedel, in: Daragan/Halaczinsky/Riedel, Praxis-
kommentar ErbStG und BewG, 2010, § 13b, Rn. 153;
a.A. Julicher, in: Troll/Gebel/Jiilicher, Kommentar zum
ErbStG, § 13b, Rn. 249;

13Vgl. H 15.7 (6) ,Mittelbare Beteiligung” EStH
2009, die gemaB AEErbSt, Abschn. 25 Abs. 1 S. 4 und
H 25 anzuwenden sein sollen

14 Vgl. zur Kritik auch Walzholz, DStR 2009, S. 1605,
S.1610
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nicht unmittelbar vom Gesellschafter
der Betriebsgesellschaft — gehalten
werden. Bei dieser Sichtweise wiirde
die im Ausgangsfall dargestellte typi-
sche Betriebsaufspaltungsstruktur
nicht unter die Ausnahmeregelung
fallen und damit die Vorschrift in den
meisten Fallen ins Leere laufen.”

Im Hinblick auf den Gesetzeswortlaut
ist die von der Finanzverwaltung in
Abschnitt 25 des Anwendungser-
lasses vom 25.06.2009 getroffene
weitere Aussage konsequent, wonach
es nicht ausreichend ist, dass die
Betriebsaufspaltung erst in der Per-
son des Erwerbers begrindet wird.
Vielmehr muss der Erbe/Beschenkte
in die Rechtsstellung eintreten, also
die Fortfihrung der Betriebsaufspal-
tung sowohl beim Schenker/Erblasser
als auch bei dem Beschenkten/Erben
gewabhrleistet sein.'®

IV. Ausgewahlte Beispiele
und deren Beurteilung
im Hinblick auf die
erbschaftsteuerliche
Beglinstigung von
Betriebsaufspaltungs-
strukturen

Bei der Frage, ob und wann im Rah-
men einer Betriebsaufspaltung vermie-
tete Grundstiicke erbschaftsteuerlich
zum begdlnstigten Vermdgen zah-
len, gibt es zahlreiche Zweifelsfragen,
die bereits in vorstehenden Punkten
angeklungen sind. Anhand von wei-
teren Beispielen sollen nachfolgend
ausgewahlte erbschaftsteuerliche
Fragestellungen aus der Beratungs-
praxis in Verbindung mit Betriebs-
aufspaltungsstrukturen dargestellt
werden. Es ware winschenswert,
wenn die Finanzverwaltung hierzu
baldmdglichst, z.B. im Rahmen der
Uberarbeiteten Erbschaftsteuerricht-
linien Stellung beziehen wirde.

15 Vgl. hierzu auch Punkt IV Beispiel 1 und 4
16 Vgl. hinsichtlich der Ubertragung auf mehrere Er-
werber Punkt IV Beispiel 1
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Beispiel 1: Ubertragung auf eine
Gruppe von Erwerbern

Vater A ist (wie im Ausgangsfall) zu
100 % an der Betriebs-GmbH und
ebenfalls zu 100 % an der Besitz-
GmbH & Co. KG beteiligt. Er mdchte
nun seine Anteile auf seine Kinder
B und C zu gleichen Teilen Ubertra-
gen.

Mit diesem auf den ersten Blick einfach
zu l6senden Fall sind zwei wesentliche
Fragestellungen verbunden:

Zum einen ergibt sich aus dem Geset-
zeswortlaut, dass die Rechtsstellung
des Vaters (Durchsetzung des ein-
heitlichen Betatigungswillens) auf
den Erwerber Ubergehen muss. Bei
einer eng am Wortlaut orientierten
Betrachtung bleibt unklar, ob auch
eine Ubertragung auf mehrere Erwer-
ber beginstigt ist, insbesondere, da
diese anschlieBend nur gemeinsam
einen einheitlichen Betatigungswillen
durchsetzen kénnen und damit die
Rechtsstellung des Erwerbers, also die
Madglichkeit allein einen einheitlichen
Betatigungswillen durchzusetzen,
nicht Gbergeht.

Unter Hinweis auf die zuvor zitierte
Gesetzesbegrindung ist es das Ziel
der Ausnahmeregelung, im Rahmen
einer Betriebsaufspaltung vermietete
Grundsttcke nicht als Verwaltungs-
vermdgen einzuordnen. Diesem Ziel
wirde Rechnung getragen, wenn die
Beglnstigung auch dann gewahrt
wird, wenn nach der Ubertragung
die Betriebsaufspaltung fortbesteht.
Nicht entscheidend kann es dagegen
sein, ob diese durch einen oder meh-
rere Erwerber als Personengruppe
fortgefuhrt wird."”

In dem vorstehend geschilderten Fall
werden die Grundstiicke von A nicht
unmittelbar in seinem zivilrechtlichen
Eigentum, sondern von einer Perso-
nengesellschaft gehalten, an der A
zu 100 % und eine Komplementar-
GmbH zu 0 % beteiligt sind. Nach
Auffassung der Finanzverwaltung ist

17 Fiir eine weitere Auslegung auch Jilicher, in: Troll/
Gebel/Julicher, Komm. z. ErbStG, § 13b, Rn. 248

eine unmittelbare Beteiligung not-
wendig, um einen einheitlichen Beta-
tigungswillen durchsetzen zu kén-
nen.' Hieraus kénnte man schlieBen,
dass bereits die , Zwischenschaltung”
einer Personengesellschaft schadlich
ist. Auch die Lektlre der Gesetzes-
begriindung tragt nicht zur Klarung
bei. Darin heif3t es, dass die Grund-
stlicke ,dem Inhaber oder beherr-
schenden Gesellschafter gehdren und
von ihm dem Betrieb zur Nutzung
Uberlassen”' werden mussen. Spater
wird jedoch von einem einheitlichen
Betatigungswillen im ,,Besitz- und
Betriebsunternehmen2° gesprochen,
so dass man eine solche Einschran-
kung nicht mit der Gesetzesbegrin-
dung rechtfertigen kann. Zudem
wirde die Regelung bei dieser Aus-
legung bis auf wenige Ausnahmen ins
Leere gehen und eben gerade nicht
die typischen Falle der Betriebsauf-
spaltung erfassen.

Beispiel 2: Aufstockung der
Beteiligung ohne Wechsel der
Beherrschung

Vater A ist zu 70 % an der Betriebs-
GmbH und zu 80 % an der Besitz-
GmbH & Co. KG beteiligt. Sein
einziger Sohn B ist zu 30 % an der
Betriebs-GmbH und zu 20 % an der
Besitz-GmbH & Co. KG beteiligt. Es
liegt damit eine Betriebsaufspaltung
vor. Nun mochte der Vater weitere
20 % der Anteile an der Besitz-
GmbH & Co. KG und weitere 10%
der Anteile an der Betriebs-GmbH
auf seinen Sohn Ubertragen, um die
Beteiligung seines Sohnes aufzusto-
cken und zudem einen Gleichlauf
der Beteiligungsverhaltnisse zwischen
Besitz- und Betriebsgesellschaft zu
erreichen.

Unklar ist zunachst, ob der Sohn
eine beherrschende Stellung (wie
sein Vater) erhalten muss, um in , die

18 AEErbSt Abschnitt 25 Abs. 1 S. 62. Hs., BStBI I,
S. 713

19 Bundestag-Drucksache 16/7918, S. 36, 28.1.2008
zu Nummer 12, § 13b Abs. 2 ErbStG-E

20 Bundestag-Drucksache 16/11107, 26.11.2008,
S. 11 zu Nummer 12, § 13b Abs. 2 ErbStG-E
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Rechtsstellung des Schenkers” ein-
zutreten. Ob es ausreicht, dass der
Sohn nun (wie bisher) mit einem wei-
teren Gesellschafter (seinem Vater)
eine Personengruppe bildet, ist nicht
geklart.

Aus dem Gesetzeswortlaut ,in die
Rechtsstellung eintreten” kénnte man
entnehmen, dass die Beherrschung
beider Gesellschaften nunmehr vom
Erwerber ggf. zusammen mit weite-
ren Gesellschaftern ausgehen muss
und somit eine Ubertragung von
Anteilen, die ihm keine mit der Posi-
tion des Schenkers bzw. Erblassers
vergleichbare Stellung vermitteln, kei-
nen Eintritt in die Rechtsstellung des
Schenkers/Erblassers zur Folge haben
warde. Diese restriktive Auslegung ist
im Hinblick auf die Gesetzesintention
abzulehnen.!

Diskutiert werden kann ferner, ob der
Sohn nur dann in die Rechtsstellung
seines Vaters eintreten kann, wenn
er eine gleichlaufende Beteiligung
sowohl an der Betriebs- als auch an
der Besitzgesellschaft erhélt. In der
Kommentarliteratur wird mit Hinweis
auf den Anwendungserlass zumin-
dest gefordert, dass Anteile an beiden
Gesellschaften Ubertragen werden
mussen.??

Nach dem Sinn und Zweck der gesetz-
lichen Regelung muss es ausreichend
sein, dass auch nach der Ubertragung
die Betriebsaufspaltung fortbesteht
und der Erwerber an beiden Gesell-
schaften beteiligt ist. Dies ware in
dem vorliegenden Fall selbst dann
erfullt, wenn A nur eine Beteiligung
an der Betriebs- oder Besitzgesell-
schaft auf seinen Sohn B Ubertragen
wrde.

21 Fir eine weite Auslegung auch Riedel, in: Dara-
gan/Halaczinsky/Riedel, Praxiskommentar ErbStG und
BewG, 2010, § 13b, Rn. 154; a.A. wohl Moench/Alb-
recht, Erbschaftsteuer, 2. Auflage 2009, Rn. 860

22 Vgl. lilicher, in: Troll/Gebel/Jilicher, Komm. z.
ErbStG, § 13b, Rn. 248; Geck, in: Kapp/Ebeling,
Komm. z. ErbStG, § 13b, Rn. 102; Riedel, in: Daragan/
Halaczinsky/Riedel, Praxiskommentar ErbStG und
BewG, 2010, § 13b, Rn. 154
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Beispiel 3: Ubertragung unter
NieBbrauchsvorbehalt

Vater A ist zu 100 % an der Betriebs-
GmbH und zu 100 % an der Besitz-
GmbH & Co. KG beteiligt. A mdchte
seine Anteile an sein Kind B unter
NieBbrauchsvorbehalt Gbertragen.
Soweit mdglich, verbleiben die Stimm-
rechte fur die laufenden Geschafte
beim Vater A.

Da A beide Gesellschaften durch
sein Stimmrecht fir die laufenden
Geschafte weiterhin beherrschen
kann, ist unklar, ob sein Kind B in die
Rechtsstellung des A hinsichtlich der
Austbung eines einheitlichen Beta-
tigungswillens eintreten kann. Bei
enger Auslegung des Wortlautes der
Norm kdnnte man dies entsprechend
den vorstehenden Ausfiihrungen in
Frage stellen. In der Literatur wird
hingegen zu Recht vertreten, dass
eine Ubertragung unter NieBbrauchs-
vorbehalt der Beglnstigung nicht
entgegensteht, soweit dadurch die
Betriebsaufspaltung nicht beeintréch-
tigt wird.??

Beispiel 4: Mittelbare
Beteiligungen

Die Geschwister A, B, C und D sind
jeweils zu gleichen Teilen an der
Betriebs-GmbH und an der Besitz-
OHG beteiligt. Die Beteiligung an der
Betriebsgesellschaft wird Uber eine
Zwischenholding in der Rechtsform
einer GmbH & Co. KG gehalten. Es
liegt ertragsteuerlich eine Betriebs-
aufspaltung vor.

Nach Auffassung der Finanzverwal-
tung ist fur die Frage, ob ein einheit-
licher Betatigungswille in der Besitz-
und Betriebsgesellschaft durchgesetzt
werden kann, ausschlieBlich die
unmittelbare Beteiligung maBgeb-
lich. In der Kommentarliteratur wird
daraus gefolgert, dass diese Aussage
nicht nur fur die sog. kapitalistische
Betriebsaufspaltung, sondern auch

23 Vgl. llicher, in: Troll/Gebel/Jilicher, Komm. z.
ErbStG, § 13b, Rn. 253; Riedel, in: Daragan/Halaczins-
ky/Riedel, Praxiskommentar ErbStG und BewG, 2010,
§ 13b, Rn. 154

bei klassischen Betriebsaufspaltungs-
strukturen gilt. Damit wére im obi-
gen Fall durch Zwischenschaltung
einer Holding eine Beglinstigung
der Besitzgesellschaft nicht im Rah-
men der Ausnahmeregelung fur die
Betriebsaufspaltung moglich, sondern
lediglich, wenn ein Konzern nach
§ 4h EStG vorliegen wirde.?* Dies ist
allerdings in vorstehendem Beispiel
nicht der Fall.

Aus dem Gesetzeswortlaut lasst
sich nicht ableiten, dass ledig-
lich eine unmittelbare Beteiligung
einen einheitlichen Betadtigungswil-
len vermitteln kann. Auch aus den
ertragsteuerlichen Grundsatzen der
Betriebsaufspaltung ergibt sich keine
derartige Einschréankung,?® sodass
diese restriktive Auffassung weder
eine Stltze im Gesetz findet noch
durch die Grundsatze der Betriebs-
aufspaltung begrtndbar ist.

V. Erganzende Gestal-
tungsuberlegungen

1. Riickforderungsrecht bei
Schenkungen

Aus den vorab dargestellten Bei-
spielsfallen wird ersichtlich, dass
die Beglnstigung des im Rahmen
einer Betriebsaufspaltung vermie-
teten Immobilienvermdégens (noch)
mit zahlreichen Fragestellungen und
Unsicherheiten verbunden ist. Nicht
nur aus diesem Grund ist zu empfeh-
len, die Ubertragung im Rahmen der
sogenannten vorweggenommenen
Erbfolge mit einem Rickforderungs-
recht fur den Fall zu versehen, dass
die erbschaftsteuerliche Begunsti-
gung nicht gewahrt wird bzw. durch
Verletzung der Nachversteuerungs-
tatbestande eine Nachversteuerung
erfolgt. Wird das Geschenkte sodann
zuriickgefordert, so erlischt die
Schenkungsteuer gemaB § 29 Nr. 1

24 Siehe zur Vermietung im Konzern auch die Ausfih-
rungen unter V.2.

25 Nicht abschlieBend geklart ist dies allerdings fir
den Fall einer mittelbar gehaltenen Beteiligung an
der Besitzgesellschaft; vgl. Stuhrmann, in: Blimich,
Komm. z. EStG, § 15, Rn. 613
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Aufsatze

ErbStG rickwirkend. Durch VerauBe-
rung wesentlicher Betriebsgrundla-
gen, Unterschreiten der Lohnsumme,
Betriebsaufgabe (auch im Rahmen
der Insolvenz) oder Uberentnahmen
kann es ebenfalls zu einer erheblichen
Nachversteuerung des schenkweise
Ubertragenen Unternehmensvermo-
gens kommen. Aus diesem Grund
sollte sich der Schenker regelmaBig
eine Ruckforderungsmoglichkeit
vorbehalten, die ihm erlaubt, das
Geschenkte bei Uberschreiten einer
bestimmten Schenkungsteuerbelas-
tung zurlckzufordern. Die Schen-
kungsteuer erlischt in diesem Fall
gemal § 29 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG.

2. Vermietung im Konzern

Gehoren sowohl die Uberlassende
Besitzgesellschaft als auch die nut-
zende Betriebsgesellschaft zu einem
Konzern im Sinne des § 4h EStG, so
liegt — unabhangig davon, ob eine
Betriebsaufspaltung gegeben ist —
keine Vermietung an einen Dritten vor.
Das vermietete Immobilienvermédgen
zahlt damit nicht zum schéadlichen
Verwaltungsvermogen. Ein Konzern
ist anzunehmen, wenn entweder
die Gesellschaften in einem Kon-
zernabschluss konsolidiert werden
oder konsolidiert werden kénnten
oder die Geschafts- und Finanzpolitik
einheitlich bestimmt werden kann
(sogenannter Gleichordnungskon-
zern). Dabei kann an der Konzern-
spitze auch eine natirliche Person
stehen, die die Anteile im Privatver-
maogen halt. Diese bendtigt in beiden
Gesellschaften eine Beteiligung von
mindestens 50 %, um die Geschafts-
politik beider Gesellschaften beherr-
schen zu kénnen.?¢ Ein Konzern soll
aber dann nicht vorliegen, wenn im
Rahmen einer Betriebsaufspaltung
die Besitzgesellschaft lediglich durch
Anwendung der Grundsatze der
Betriebsaufspaltung als gewerblich
angesehen wird.?” Ist die Besitzper-

26 Heuermann, in: Bliimich, Komm. z. EStG, § 4h,
Rn. 69

27 Vgl. BMF-Schreiben vom 4. Juli 2008, BStBI. |
2008, S.718, Rn. 63
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sonengesellschaft hingegen gewerb-
lich gepragt, was die Rechtsform
einer GmbH & Co. KG voraussetzen
wurde, stellt sie einen Betrieb i.S.d.
Zinsschrankenregelung unabhangig
vom Vorliegen einer Betriebsaufspal-
tung dar.?® Daher ist zumindest aus
erbschaftsteuerlichen Aspekten zu
Uberlegen, die Besitzgesellschaft als
gewerblich gepragte Gesellschaft zu
fahren.

3. Zusammenfiihrung von
Besitz- und Betriebs-
gesellschaft

Moglicherweise flihren die vielen
offenen Fragen in Verbindung mit der
erbschaftsteuerlichen Verginstigung
von Betriebsvermdgen zu der Uber-
legung, die Besitz- und die Betriebs-
gesellschaft wieder zu einem Rechts-
trager zusammenzufihren, z.B. durch
eine Verschmelzung der Betriebs- und
der Besitzgesellschaft. Dabei sind aber
im Einzelfall ertragsteuerliche und
grunderwerbsteuerliche Aspekte zu
bertcksichtigen. Wird die Betriebs-
gesellschaft als Kapitalgesellschaft
gefuhrt, gelten im Falle einer Ver-
schmelzung der Betriebsgesellschaft
auf die Besitzgesellschaft die thesau-
rierten Gewinne als ausgeschittet
und fihren somit zu einkommen-
steuerlichen Belastungen. Hingegen
entsteht bei einer Verschmelzung der
Besitzgesellschaft auf die Betriebs-
gesellschaft Grunderwerbsteuer.?®
Somit dlrfte die Zusammenfihrung
von Betriebs- und Besitzgesellschaft
nur in Ausnahmefallen eine geeig-
nete Strategie sein, um drohenden
erbschaftsteuerlichen Belastungen
zu entgehen.

VI. Zusammenfassung

Die erbschaftsteuerliche Begunsti-
gung fir Betriebsvermogen gilt auch
flr die im Rahmen einer Betriebsauf-
spaltung durch die Besitzgesellschaft

28 Vgl. BMF-Schreiben vom 4. Juli 2008, BStBI. |
2008, S. 718, Rn. 5; Forster, in: Gosch, Komm. z. KStG,
2. Auflage 2009, § 4h EStG, Rn. 175

29 § 6a GrEStG greift regelmaBig nicht ein.

an die Betriebsgesellschaft vermiete-
ten Grundstticke. Kann der Erblasser
bzw. Schenker alleine oder gemein-
sam mit weiteren Gesellschaftern
einen einheitlichen Betatigungswillen
in beiden Gesellschaften durchsetzen
und geht diese Rechtsstellung auf
den Beschenkten bzw. den Erben
Uber, kann unter Einhaltung der
Nachversteuerungsfristen auch fir
die Besitzgesellschaft eine 85 %ige
oder gar 100 %ige Freistellung von
der Erbschaftsteuer beansprucht
werden. In diesem Zusammenhang
stellen sich allerdings zahlreiche noch
offene Fragen. So ist es ungeklart, ob
eine mittelbare Beteiligung an einem
Grundstick oder an der Betriebsge-
sellschaft aus der Beglinstigung aus-
zunehmen ist, ob eine Ubertragung
auf lediglich einen oder auch mehrere
Erwerber erfolgen kann, ob zwingend
eine gleichlaufende Beteiligung an
der Betriebs- und an der Besitzgesell-
schaft Ubertragen werden muss oder
ob es ausreicht, dass die Betriebs-
aufspaltung fortbesteht. Auch die
Schenkung eines Teilanteils oder die
Ubertragung unter NieBbrauchsvor-
behalt fihrt zu erbschaftsteuerlichen
Zweifelsfragen. Die Familienunter-
nehmen, die die Organisationsform
der Betriebsaufspaltung gewahlt
haben, sind daher im Rahmen der
Nachfolgeplanung mit erheblichen
erbschaftsteuerlichen Unsicherheiten
belastet. Von Seiten der Finanzverwal-
tung ware deshalb — auch im Hinblick
auf die Intention der gesetzlichen
Regelung — eine Klarstellung wiin-
schenswert, dass die erbschaftsteuer-
liche Begiinstigung fur Grundstlcke,
die im Rahmen einer Betriebsaufspal-
tung vermietet werden, insbesondere
immer dann zur Anwendung gelangt,
wenn vor und nach der Ubertragung
eine Betriebsaufspaltung im ertrag-
steuerlichen Sinne besteht und der
Erwerber Teil der Personengruppe
ist, die die Betriebs- und Besitzgesell-
schaft beherrschen kann. Auch sollte
fur erbschaftsteuerliche Zwecke eine
mittelbare Beteiligung am Besitz- und
Betriebsunternehmen ausreichend
sein.
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