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Dr. Hanspeter Daragan und Dr. Hannelore Zacher-Réder, Rechtsanwilte/Fachanwilte fiir Steuerrecht, Bremen und Wiirzburg

Qualifzierte Nachfolge und Sonderbetriebsvermégen

Mérkle, der sich sehr eingehend mit Strategien zur Vermei-
dung der Zwangsentnahme von Sonderbetriebsvermégen bei
qualifizierter Nachfolge beschaftigt hat', verdanken wir den
Hinweis, daB qualifizierte Nachfolge und Sonderbetriebsver-
mogen sich vertragen, wenn der Nachfolger zeitgleich rechtli-
cher oder wirtschaftlicher Eigentlimer von Mitgliedschaft (Ge-
sellschaftsanteil) und Sonderbetriebsvermégen wird. Er be-
zieht sich dabei auf Entscheidungen des GroBen Senats und
des VIII. Senats des BFH, in denen ausgeflhrt wird, dafB ein
Miterbe mit dem Erbfall wirtschaftlicher Eigentimer des Nach-
lasses oder eines NachlaBgegenstandes sein kénne. Resi-
gnierend fligt er allerdings hinzu, daB beide Senate leider
nicht verraten hétten, wie sich das bewerkstelligen 1aBt. Die-
ses bislang offenbar sorgsam gehiitete Geheimnis soll im fol-
genden geliftet werden.

1. Zur Auffrischung

Durch den Tod eines Gesellschafters wird eine Personengesell-
schaft im allgemeinen nicht aufgelst. Fiir OHG und KG ergibt
sich das nunmehr aus dem Gesetz (§§ 131 Abs.2 Nr. 1, 161
Abs. 2 HGB), fiir eine GbR entgegen § 727 Abs. 1 BGB aus dem
Gesellschaftsvertrag. Stirbt ein Kommanditist, geht sein Anteil
aufseine Erben tiber, wenn der Gesellschaftsvertrag keine abwei-
chende Regelung enthile (§ 177 HGB). Aber auch die Mitglied-
schaft eines personlich haftenden Gesellschafters kann im Gesell-
schaftsvertrag vererblich gemacht werden, ganz allgemein (einfa-
che Nachfolgeklausel) oder beschrinkt auf einen oder mehrere Er-
ben (qualifizierte Nachfolgeklausel).

Nach allgemeiner Auffassung fiihrt eine qualifizierte Nachfol-
geklausel verbunden mit der Erbeinsetzung des qualifizierten
Nachfolgers dazu, daB die Mitgliedschaft (Gesellschaftsanteil) mit
dem Tod des verstorbenen Gesellschafters durch Sonderrechts-
nachfolge auf den Nachfolger {ibergeht, also auBerhalb der erb-
rechtlichen Nachfolge. Einer Erbauseinandersetzung oder ir-
gendwelchen Ubertragungsakte bedarf es nicht. Der iibrige
NachlaB3 steht allen Erben in gesamthinderischer Verbundenheit
bis zur Auseinandersetzung zu.

Ertragsteuerlich vollzieht sich der Ubergang der Mitglied-
schaft ohne Gewinnauswirkung. Der Nachfolger fiihrt nach § 7
Abs. 1 EStDV das Kapitalkonto des Erblassers fort, oder genauer
gesagt: die Buchwerte der Anteile des Erblassers an den einzelnen
Wirtschaftsgiitern des Gesamthandsvermdgens. Schwierigkeiten
tauchen dann auf, wenn der Gesellschaftsanteil, um die einprig-
same Formulierung Miirkles® aufzugreifen, kein Einzelkind ist,
sondern ein Zwilling, dessen Geschwister das Sonderbetriebsver-
mogen des Erblassers ist.

Sonderbetriebsvermégen ist ein rein steuerrechtliches Phi-
nomen. Ein Wirtschaftsgut, meistens ein bebautes Grundstiick,
das die Gesellschaft betrieblich nutzt, wird als Betriebsver-
mogen des Eigentiimer-Gesellschafters behandelt, obwohl es
nicht zum Gesellschaftsvermégen gehért. Sonderbetriebsver-
mogen wird zivilrechtlich von der Sonderrechtsnachfolge nicht
erfaBt. Es fillt in den NachlaB, was bedeutet, daB es bei
mehreren Erben gesamthinderisch gebundenes Eigentum der
Miterben wird. Da nur einer der Miterben Nachfolger und
damit Mitunternehmer in der nutzenden Gesellschaft wird, gel-
ten die auf die anderen Miterben entfallenden Anteile am Son-
derbetriebsvermégen als entnommen. Diese Entnahmen wer-
den dem Erblasser zugerechnet. Und damit sich dieses Steuer-
drama entrollt, geniigt eine einzige Sekunde juristischer oder
logischer Natur, in der Mitgliedschaft und Sonderbetriebsver-
mogen sich beim Erbfall oder spiter aus den Augen verloren
haben.

2. Quot caput, tot sententiae

Um dieses zumindest flir die Betroffenen unerfreuliche Ergeb-
nis zu vermeiden, sind in der Literatur zahlreiche mehr oder we-
niger erfolgversprechende Gestaltungsvorschlige unterbreitet

1} Markle, FR. 1997, 135 ff.
2) Markle, FR. 1997, 136.
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worden”. Besonders Mirkle* hat sich sehr eingehend mit der
Thematik beschiftigt. Nun soll das, was bereits geschrieben steht,
hier nicht im einzelnen wiederholt und diskutiert werden. Es soll
bei einigen Hinweisen zu einigen der bekannten Modelle aus der
Sicht der Gestaltungspraxis sein Bewenden haben.

(1) Alleinerbenmodell

»Geschwisterliche® Verbundenheit (von Gesellschaftsanteil
und Sonderbetriebsvermégen) bleibt erhalten, wenn der Nach-
folger zum Alleinerben eingesetzt wird (Alleinerbenmodell). Dann
gehen mit dem Tode des Erblassers die Mitgliedschaft kraft Son-
derrechtsnachfolge und das Sonderbetriebsvermdgen kraft Erb-
folge auf ihn allein {ber. Irgendwelche (Zwangs-)Entnahmen
sind nicht zu befiirchten.

Diese Losung schlieBt alle iibrigen gesetzlichen Erben von
der Erbfolge aus. Sie miissen also ausdriicklich oder stillschwei-
gend enterbt werden. Thr Erbe kénnen sie nur auf einem ande-
ren Weg, nimlich tiber ein Vermichtnis, bekommen. In Fami-
lien, in denen die Erbfolge niichtern als 6konomischer Vorgang
verstanden wird, stoBt das auf keine Probleme. Diese Familien
sind heutzutage aber eine Minderheit, so daB Vermichtnis statt
Erbteil vielfach immer noch als Degradierung verstanden wird.
Kann sich der potentielle Erblasser um des Familienfriedens
dem nicht verschlieBen, scheidet die Alleinerbenldsung aus.
Damit stelle sich die Frage, ob und wie bei einer Mehrerbenlo-
sung verhindert werden kann, daB die beiden ,,Zwillinge* sich
auseinanderleben.

Dabei gilt es zu beachten, dal3 dem steuerlich einheitlichen
Phinomen Sonderbetriebsvermégen zivilrechtlich unterschied-
liche Gestaltungen zugrunde liegen kdnnen. Sonderbetriebs-
vermogen ergibt sich zum einen, wenn ein Gesellschafter ein
flir den Betrieb der Gesellschaft wesentliches Wirtschaftsgut
aufgrund einer entsprechenden Verpflichtung im Gesellschafts-
vertrag zur Verfligung stellt, meistens gegen einen Vorabge-
winn, der nur im Verhiltnis der Gesellschafter, also bei der Ge-
winnverteilung, als Aufwand behandelt wird. Méglich, wenn
auch ungewohnlich, ist es, die Nutzungsiiberlassung auBerhalb
des Gesellschaftsvertrages in einer Nebenvereinbarung der Ge-
sellschafter untereinander zu regeln, ohne daBl das mit der drit-
ten Moglichkeit gleichbedeutend ist, ndmlich einem Miet-oder
Pachtverhiltnis. Auch bei einer schuldrechtlichen Nebenlei-
stungsvereinbarung besteht die ,,Gegenleistung® der Gesell-
schaft im allgemeinen in einem Vorabgewinnanteil, also anders

als bei einem Miet- oder Pachtvertrag nicht in einer ergebnis-
unabhingigen Nutzungsentschidigung, die im Jahresabschluf.

der Gesellschaft zu Aufwand fithrt. Auch muB3 beachtet werden,
ob das aktive Sonderbetriebsvermégen lastenfrei ist oder ob
Reestverbindlichkeiten aus einer Fremdfinanzierung bestehen,
die durch Sicherungsrechte — bei Grundstiicken sind das meist
Grundschulden — geschiitzt sind. Die Restverbindlichkeit ist
zwar passives Sonderbetriebsvermogen. Zivilrechtlich gehr sie,
anders als die Sicherungsrechte bei einer Ubertragung des ver-
hafteten Wirtschaftsguts, nicht kraft Gesetzes auf den Nachfol-
ger iiber, sondern nur durch Schuldiibernahme, die vereinbart
werden muB.

(2) Schenkung von Todes wegen

Das Modell Schenkung von Todes wegen (§ 2301 BGB)® mag
ertragsteuerhch funktonieren, wenn der Warnung Miirkles® fol-
gend ein Treuhinder eingeschaltet wird, der den Vollzug der
Schenkung von der Erbengemeinschaft weg in die eigene Hand
nimmt. Geht es jedoch wie so oft um ein Grundstiick, wird der
Ubergang des Eigentums auf den Treuhinder und von ihm auf
den Nachfolger nicht nur mit Notar- und Grundbuchkosten,
sondern im allgemeinen auch mit Grunderwerbsteuer erkauft’.

Hinzu kommt: Hat der Schenker den Vorsteuerabzug aus sei-
nen Anschaffungs- oder Herstellungskosten in Anspruch ge-

‘nommen, interessiert sich das Finanzamt aus umsatzsteuerlicher

Sicht dafiir und will wissen, ob eine GeschiftsveriuBerung (§ 1
Abs. 12 UStG) vorliegt oder gar Entnahmeeigenverbrauch (§ 1
Abs. 2 Nr. 22 UStG) mit unangenechmen Konsequenzen nach
§15a UStG®. Nicht nur die Abwicklungsschwierigkeiten,
auch diese Nachteile kénnen das Modell unattraktiv machen.

(3) Ausgliederungsmodell

Und zum Ausgliederungsmodell ist anzumerken, daf als ge-
werblich geprigte Gesellschaft seit dem 1. 7. 1998 problemlos
die GmbH & Co. KG gewihlt werden kann (§ 1 Abs. 2 HGB).
Trotz der damit verbundenen Registerkosten ist sie erragsteu-
errechtlich sicherer als eine GmbH & Co. GbR. Bei der
GmbH & Co. KG bedarf es keiner vertraglichen Haftungsbe-
schrinkungen, die nach auBen, unter Umstinden imageschidi-
gend, verlautbart werden miissen. Sie hat auch die potentielle
Achillesferse einer persénlichen und unbeschrinkten Haftung
aller Gesellschafter fiir gesetzliche Anspriiche nicht’. Aus ge-
staltender Sicht sollte diese Auffanggesellschaft als Einheits-
GmbH & Co. KG gestaltet werden, also als eine KG, die Al-
leingesellschafterin ihrer Komplementir-GmbH ist. Auch wenn
der Geschiftsanteil an der Komplementir-GmbH im allgemei-
nen keine stillen Reserven enthilt, Sekunden-Entnahmen also
finanziell risikolos sind, macht es keinen Sinn, Sonderbetriebs-
vermdgen zu vermeiden, indem neues Sonderbetriebsvermo-
gen geschaffen wird. Es kompliziert schlieBlich auch die zivil-
rechtliche Nachfolgeregelung.

3. Wir wollen niemals auseinander geh’n

Vorgabe jeder Gestaltung ist, daf} die ,,Zwillinge® Mitglied-
schaft (Gesellschaftsanteil) und Sonderbetriebsvermdégen immer
und alle Zeit Hand in Hand den gleichen Weg gehen, solange sie
im Reiche des Steuerrechts (lust?)wandeln. Sie diirfen sich nie-
mals, nicht einmal eine juristische oder logische Sekunde lang,
loslassen. In den Gefilden des Zivilrechts kénnen sie durchaus ge-
trennte Wege gehen.

Mitgliedschaft (Gesellschaftsanteil) und Sonderbetriebsver-
mogen mussen also unter Lebenden oder von Todes wegen in ei-
nem einheitlichen Akt auf einen Nachfolger tibergehen. Das la8t
sich erreichen, indem man sich eines steuerlichen Gestaltungs-
mittels bedient, namlich des wirtschaftlichen Eigentums (§ 39 Abs. 2
Nr. 1 AO). Dieser Gedanke ist keineswegs neu. Mirkle'® hat dar-
auf hingewiesen, daB sowohl der GroBe Senat'' wie auch der
VIIL. Senat % des BFH davon ausgehen, ein Erbe kénne schon vor
der Auseinandersetzung unter AusschluB der tibrigen Erben
wirtschaftlicher Eigentiimer (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 AO) des ungeteil-
ten Vermogens oder eines NachlaBgegenstandes geworden sein.

3) Zum Meinungsstand siehe L. Schmidt, EStG, 17. Aufl,, § 16 Fn. 675.

4) FR. 1997, 135 ff.

5) Dazu kritisch Reischl, ZEV 1996, 50.

6) FR. 1997, 142,

7) Zu den Einzelheiten vgl. Fischer, in: Boruttan, GrEStG, 14. Aufl, § 1
Rn. 198 f£.

8) Vgl. dazu Abschn. 5 Abs. 1 Satz 4 und Abs. 5 UStR.. Zur Frage, wann
eine Lieferung des Treugebers an den Treuhinder vorliegt, vgl. Giesberts, in:
Rau/Diirrwichter/Flick/Geist, UStG, § 3 Rn. 271 f.

9) Dazu L. Schmidt, (Fn. 3), § 15 Rn. 227.

10) FR 1997, 138.

11) Beschl. v. 5. 7. 1990, BStBI IT 1990, 837, DStR. 1990, 662.

12) Urt. v. 29. 10. 1991, BStBI 11 1992, 512, DStR 1992, 610. Zum wirt-
schaftlichen Eigentum des Sachvermichtnisnehmers an einem Einzelunter-
nehmen siche BEH v. 24. 9. 1991, BStBI 11 1992, 330, DStR 1992, 495,



DStR 3/99 STEUERRECHT 91
e I SR TR —
AUFSATZE
Nach der stindigen Rechtsprechung des BFH ' setzt wirt-  die Nutzungsiiberlassung auf dem Gesellschaftsverhiltnis be-

schaftliches Eigentum voraus, daB3 ein anderer als der zivilrechtli-
che Eigentiimer die tatsichliche Sachherrschaft iiber ein Wirt-
schaftsgut in der Weise ausiibt, daB er den zivilrechtlichen Eigen-
tiimer im Regelfall fiir die gewdhnliche Nutzungsdauer wirt-
schaftlich von der Einwirkung auf das Wirtschaftsgut ausschlie-
Ben kann. Wirtschaftliches Eigentum erfordert also Besitz an dem
Wirtschaftsgut verbunden mit einer Position, die den Besitzer
schuldrechtlich so stellt, als ob er Eigentlimer wire (Quasi-Eigen-
tunt). Dazu gehdrt, daB ihm die Nutzungen des Wirtschaftsguts
zustehen, er die damit verbundenen Lasten zu tragen hat, ihm die
Chance von Wertsteigerungen zukommt und er die Gefahr von
Wertverlusten oder einer Zerstdrung des Wirtschaftsgutes tragt,
und daB er, zumindest in tatsichlicher Hinsicht, iiber das Wirt-
schaftsgut verfiigen kann.

Daraus 148t sich ableiten, daf3 ein wesentliches Kriterium der
Besitz an dem in Frage stehenden Wirtschaftsgut ist. Damit ist
grundsitzlich der unmittelbare Besitz als Sachherrschaft gemeint
(§ 854 Abs. 1 BGB). Auf ihn kann es hier jedoch nicht ankom-
men. Unmittelbarer Besitzer ist die nutzende Gesellschaft. Der
tiberlassende Gesellschafter ist mittelbarer Besitzer (§ 868 BGB).
Besitzmittlungsverhiltnis ist das Gesellschaftsverhiltnis, die Ne-
benleistungsabrede oder der Miet- oder Pachtvertrag. Das er-
leichtert und erschwert die Gestaltung zugleich. Der gute Trop-
fen daran ist, daB sich der in § 857 BGB angeordnete Ubergang
des Besitzes auf den Erben umgehen 1i3t, wenn das Besitzmitt-
lungsverhiltnis direkt auf den Nachfolger tibergeleitet wird. Da-
zu muB es fiir bestimmte Gestaltungen zunichst iiberleitungsfi-
hig gemacht werden. Das ist der schlechte Tropfen.

4. Das Geheimnis wird geliiftet: das Miterbenmodell

Hier betreten wir den fiir Erblasser, die nicht mit ,,warmer",
sondern nur mit ,kalter Hand“ geben wollen, interessanten Ge-
staltungsbereich. Dall Vorausvermichtnis und Teilungsanord-
nung fiir sich allein ungeeignet sind, dem Nachfolger wirtschaft-
liches Eigentum zu verschaffen, ist inzwischen steuerliches Ge-
meingut. Was also kann und mul} getan werden, damit ein Vor-
ausvermichtnis oder eine Teilungsanordnung zu wirtschaftli-
chem Eigentum fithrt?

Das Mehr besteht in einer postmortalen Vollmacht, der Ein-
setzung des Nachfolgers zum Testamentsvollstrecker und der
Uberleitung des Besitzmittlungsverhiltnisses. Der Erblasser be-
vollmichtigt den Nachfolger unwiderruflich mit Wirkung ab
seinem — des Erblassers — Tod unter Befreiung von allen Be-
schrainkungen, darunter denen des § 181 BGB. Soweit es um
Grundbesitz geht, muBl die Vollmacht in grundbuchmiBiger
Form (§ 29 GBO) erteilt werden. Gleichzeitig wird ein Miet-
oder Pachtverhiltnis oder eine Nebenleistungsvereinbarung
durch Vereinbarung mit der Gesellschaft abtretbar gemacht und
aufschiebend auf den Tod des Erblassers bedingt auf den Nach-
folger iibertragen. AuBlerdem wird der Nachfolger in der letzt-
willigen Verfuigung des Erblassers zum Testamentsvollstrecker
unter weitestgehender Befreiung von allen Beschrinkungen er-
nannt mit der einzigen Aufgabe, das Vorausvermichtnis oder
die Teilungsanordnung zu seinen Gunsten zu vollziehen. Soweit
noch Verbindlichkeiten vom Nachfolger zu tibernehmen sind,
kann der Erblasser die Ubernahme durch Auflage oder durch
Vermichtnis zugunsten der anderen Erben anordnen, wieder-
um flankiert durch Einsetzung eines der Erben zum Testa-
mentsvollstrecker mit der Aufgabe, die Erfiillung von Auflage
oder Vermichtnis einzufordern.

Mit dem Tod des Erblassers geht der mittelbare Besitz an
dem Sonderbetriebsvermdgen auf den Nachfolger iiber. Soweit

ruht, wird das kraft der Sonderrechtsnachfolge in die Mitglied-
schaft bewirkt, andernfalls durch Eintritt der aufschiebenden
Bedingung. Der Nachfolger hat es ab diesem Zeitpunkt allein
in der Hand, das Eigentum oder die Inhaberschaft an den Ver-
mogensgegenstinden des Sonderbetriebsvermdgens auf sich zu
iibertragen. Als Vermichtnisnehmer stehen ihm ab dem Erbfall
auch die Ertrige des Wirtschaftsgutes zu (§ 2184 BGB) '*. Da-
mit gehen die Mitgliedschaft und das wirtschaftliche Eigentum
am Sonderbetriebsverméogen zeitgleich auf den Nachfolger
iiber.

BeldBt es der Erblasser bei einer Teilungsanordnung, mul er
durch zusitzliches Vorausvermichtnis (Gewinnvermichenis) si-
cherstellen, dall der Nachfolger die Ertrige des Sonderbetriebs-
vermogens ab dem Erbfall alleine erhilt. Dann fithrt auch eine
Teilungsanordnung zum gewiinschten steuerlichen Ergebnis, al-
so zum wirtschaftlichen Eigentum des Nachfolgers am Sonder-
betriebsvermégen ab dem Erbfall.

5. Und so geht es auch: das Schenkungsmodell

Der potentielle Erblasser und noch Gese]lschafter kann sein
Sonderbetriebsvermégen durch Schenkung unter Lebenden
unter NieBbrauchsvorbehalt auf Lebenszeit auf den Nachfolger
tibertragen. Steuerlich geniigt das fiir sich allein nicht, da der
Nachfolger dadurch zivilrechtlicher Eigentiimer und nach der
Regelzuordnung des § 39 Abs. 1 AO auch zeitgleich wirtschaftli-
cher Eigentiimer wird. Der vorbehaltene Nief3brauch kann den
Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums nicht verhindern'®
Die Folge wire eine stenerwirksame Entnahme des Sonderbe—
triebsvermogens durch den Erblasser. Das Gestaltungsziel wire.
verfehlt.

Kombiniert man die NieBbrauchslésung jedoch mit dem
Reecht des Schenkers, die Schenkung jederzeit und ohne Anga-
ben von Griinden zu widerrufen, sehen die Dinge anders aus.
Dann bleibt der Schenker ertragsteuerlich wirtschaftlicher Ei-
gentiimer . Zivilrechtliches und wirtschaftliches Eigentum fal-
len also auseinander.

Nach h. M. ist die Vereinbarung eines freien, uneingeschrank-
ten Widerrufsvorbehalts (unbenannter Widerrufsvorbehalt) zu-
lissig'®. Er kann als Riickforderungsrecht ausgestattet werden
oder als das Recht, ein langfristig abgegebenes Riickiibertra-
gungsangebot 1 anzunehmen. Handelt es sich um ein Grund-
stiick im Sonderbetriebsvermégen, kann der Riickerwerb durch
Eintragung einer Vormerkung (§ 883 BGB) gesichert werden.
Vormerkbar ist allerdings nicht der Wlderrufﬁ\rorbchalt auch
nicht ein Anspruch aus dem Widerrufsvorbehalt™, sondern der
durch den Widerruf bedingte Ruckubertragung,sanspruch. Bei
anderen Wirtschaftsgiitern kann sich der Schenker unwiderruf-
lich unter Befreiung vom Selbstkontrahierungsverbot des § 181
BGB zur Riickiibereignung auf sich bevollmichtigen lassen oder,
noch einfacher, die Beteiligten kénnen die Riickiibereignung

13) w. 24, 9. 1991, BStBI II 1992, 330, 332.

14) Dazu von Oertzen, ZEV 1996, 459, 460.

15) Im Rahmen einer allseits einvernehmlichen Gestaltung, die keine
Pflichtteilserginzungsanspriiche oder sonstigen Ausgleichsanspriiche befiirch-
ten LiBt, die sich aus einer Schenkung ergeben kénnen, ist der Gebrauch des
Wortes Schenkung unbedenklich.

16) BFH v. 24. 7. 1991, BStBL II 1991, 909, 910, DStR. 1991, 1524.

17) BFH v. 16. 5. 1989, BStBI II 1989, 877.

18) Zum Meinungsstand vgl. Kollhosser, in: MiiKo-BGB, 3. Aufl,, § 517
Rn. 6.

19) Dazu aus ertragsteuerrechtlicher Sicht BFH v. 16. 5. 1989, BStBIl 11
1989, 877.

20) So Wacke, in: MiiKo-BGB, 3. Aufl., § 883 Rn. 24.
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aufschiebend bedingt vereinbaren, wobei aufschiebende Bedin-
gung der Widerruf der Schenkung ist.

Der Widerrufsvorbehalt mul} so ausgestaltet werden, daf3 er
nicht von den Erben geltend gemacht werden kann, sondern,
wie der NieBbrauch auch, mit dem Tode des Berechtigten er-
lischt. Es muB also eindeutig festgelegt werden, daB es sich um
ein hochstpersénliches Recht des Schenkers handelt, das nicht
vererbt werden kann, oder daBl der Widerrufsvorbehalt unter
der auflosenden Bedingung des Todes des Schenkers steht. Da
mit dem Tode des Schenkers dann sowohl der Widerrufsvorbe-
halt als auch der NieBbrauch erléschen, ist der Beschenkte mit
dem Tode des Schenkers nicht nur der zivilrechtliche, sondern
auch der wirtschaftliche Eigentiimer, da er nunmehr die unein-
geschrinkte wirtschaftliche Sachherrschaft iiber sein Eigentum
erhilt. Zugleich wird er aufgrund der Erbeinsetzung in Verbin-
dung mit der qualifizierten Nachfolgeklausel Gesellschafter und
damit Mitunternehmer. Das Sonderbetriebsvermégen ist bei
dieser Losung nahtlos und ohne — steuerrechtlichen — Zwi-
schenerwerb durch eine Erbengemeinschaft Hand in Hand mit
der Mitgliedschaft (Gesellschaftsanteil) auf den Nachfolger
tibergegangen. Steuerlich sind die ,,Zwillinge* also beisammen
geblieben.

Ist das Sonderbetriebsvermégen an die Gesellschaft vermietet
oder verpachtet, geht das Miet- oder Pachtverhiltnis nach § 571
BGB mit dem Ubergang des zivilrechtlichen Eigentums auf den
Nachfolger iiber. Der vorbehaltene NieBbrauch verhindert den
Ubergang allerdings zunichst”'. Er macht den NieBbraucher
zum mittelbaren Besitzer erster und den Nachfolger zum mittel-
baren Besitzer zweiter Stufe. Fallt der NieBbrauch mit dem Tode
des Erblassers weg, ist der Nachfolger ohne weiteres Vermieter
oder Verpachter und damit mittelbarer Besitzer erster Stufe. Da
eine analoge Anwendung des § 571 BGB auf andere Nutzungs-
verhiltnisse abgelehnt wird?, muf3 eine Nebenleistungsverein-
barung im Wege der Vertragsiibernahme > aufschiebend bedingt
auf den Tod des Erblassers an den Nachfolger abgetreten werden.
Bei dieser Gestaltung handelt es sich um eine Schenkung unter
Lebenden, nicht um eine Schenkung von Todes wegen (§ 2301
BGB). Denn sie steht niche unter der Bedingung, dal der Be-
schenkte den Schenker iiberlebt.

Solange der NieBbrauch besteht, wird der Schenker einen
notwendigen Schuldendienst beibehalten (BruttonieBbrauch).
Dessen ungeachtet muf} die Schenkung unter der Auflage oder
der Verpflichtung erfolgen, dal3 der Beschenkte den beim Tod
des Schenkers vorhandenen Restbestand an Schulden tiberneh-
men muB. Unterstiitzt werden kann das durch eine gleichlau-
tende erbrechtliche Auflage oder ein Vermichtnis zugunsten
der anderen Erben, flankiert von der Einsetzung eines anderen
Erben zum Testamentsvollstrecker mit der alleinigen Aufgabe,
fir die Erfiillung der Auflage oder des Vermichtnisses zu sor-
gen.

6. Pro und Contra

Wie fast alles im Leben haben die beiden Gestaltungsmoglich-
keiten ithre Vor- und Nachteile: Das Schenkungsmodell hat den be-
kannten Nachteil, dal} der Schenker die Substanz zivilrechtlich
aus der Hand gibt. Der NieBbrauchsvorbehalt verschafft ihm
normalerweise nur die Ertrige. Damit er tiber die Substanz wei-
terhin verfligen kann, mul} er, da es einen Dispositionsnief3-
brauch nicht gibt™, sich vom Nachfolger unter Befreiung von
den Beschrinkungen des § 181 BGB unwiderruflich bevoll-

michtigen oder nach § 185 BGB per Einwilligung zu Verfligun-
gen im eigenen Namen ermichtigen lassen. In manchen Fillen
wird auch ein Belastungsvorbehalt, verbunden mit einer Grund-
schuld an nachstbester Stelle ausreichen. Vor allem aber kann sich
als Nachteil erweisen, daf3 die beabsichtigte Nachfolge scheitert,
weil der ins Auge gefaBte Nachfolger vorverstirbt und der ganze
Aufwand umsonst gewesen ist. Aber auch das ist kein dem Schen-
kungsmodell eigentiimlicher Nachteil, sondern Problem jeder
vorweggenommenen Erbfolge.

Erbschaftsteuerlich ist die Schenkung trotz des freien Wider-
rufs vollzogen®. Der Betriebsvermogensfreibetrag und der Ab-
schlag nach § 13 a ErbStG konnen allerdings ebensowenig in
Anspruch genommen werden wie die Tariferleichterung nach
§ 19 a ErbStG . Wer das nicht will, muB dem Nachfolger auch
einen Teil der Mitgliedschaft geben oder auf das Miterbenmo-
dell ausweichen. Sonst bleibt es beim persdnlichen Freibetrag
des § 16 ErbStG und der Chance, den Zehnjahreszeitraum zu
durchleben und dann diesen Freibetrag erneut in Anspruch zu
nehmen.

Beim Miterbenmodell gehen Mitgliedschaft und wirtschaftliches
Eigentum am Sonderbetriebsvermdgen zeitgleich auf den Nach-
folger tiber. Deshalb sind die §§ 13 a, 19 a ErbStG hilfreich, so
daB der Betriebsvermogensfreibetrag, der Bewertungsabschlag
und bei einem Nachfolger, der nicht zur Steuerklasse I gehort,
auch die TarifermiBigung voll zur Verfligung stehen. Es hat den
Vorteil, daB ein Vorversterben des erkorenen Nachfolgers keinen
umfangreichen juristischen Reparaturbedarf auslést. Und dafBl
der Nachfolger bis zum Tode des Erblassers warten mu8, bis er
wirtschaftlich nachfolgen darf, ist kein Nachteil gegentiber dem
Schenkungsmodell. Auch dort hat er zu Lebzeiten des Erblassers
nichts in der Hand.

7. Zum SchluBB

Qualifizierte Nachfolge und Sonderbetriebsvermégen vertra-
gen sich, wenn die Mitgliedschaft (Gesellschaftsanteil) und das
Sonderbetriebsvermégen in einem einheitlichen Akt auf den
Nachfolger iibergehen. Ertragsteuerrechtlich entscheidend ist
der Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums. Dieser 1iBt sich
auch durch Erbeinsetzung des Nachfolgers als Miterben und un-
terstiitzende Gestaltungen hinsichtlich des Sonderbetriebsver-
mogens erreichen. Dies ist in Schenkungsfillen eine jederzeit wi-
derrufliche Schenkung des Sonderbetriebsvermogens unter
NieBbrauchsvorbehalt und in Erbfillen eine Zuweisung des Son-
derbetriebsvermogens an den Nachfolger durch Vorausver-
michtnis oder Teilungsanordnung, die durch eine unwiderrufli-
che postmortale Vollmacht des Nachfolgers und seine Einsetzung
zum Testamentsvollstrecker — mit der Aufgabe, das Vorausver-
michtnis oder die Teilungsanordnung zu erfiillen — erginzt wird.
AuBerdem muf das zwischen dem Erblasser und der Gesellschaft
bestehende Nutzungsverhiltnis zeitgleich auf den Nachfolger
iibergeleitet werden.
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