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BR-Drs. | Bundesrat-Drucksache

BT-Drs. | Bundestag-Drucksache

ET&P Entrepreneurship Theory and Practice

ErbStR | Erbschaftsteuerrichtlinie

1fM Institut fiir Mittelstandsforschung

ZEW Zentrum fiir europdische Wirtschaftsforschung
VStR Vermogensteuerrichtlinie
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Einfithrung in die Untersuchung

., Es enim difficilis cura rerum alienarum [...] quia magis ea percippimus atque
sentimus, quae ceteris, quea quasi longo intervallo interiecto videmus, aliter de
illis ac de nobis iudicamus. ‘' Die angemessene Behandlung fremder Dinge ist
eine schwierige Angelegenheit, denn wir haben mehr Sinn und Gefiihl fiir das
Gute oder Schlimme, das uns selbst widerfahrt, als fiir das Wohle oder Wehe
anderer. Weil wir dieses nur wie aus weiter Ferne sehen, urteilen wir dariiber
anders, als iiber das, was uns angeht.

Die Erbschaft- und Schenkungsteuer? ist seit ihrer einheitlichen Einfiihrung in
Deutschland am 01. Juli 1906 regelmifig Gegenstand von bundesverfassungs-
gerichtlichen Entscheidungen und anschlieenden Reformen. Insbesondere die
Umsetzung des schon seit 1992° bestehenden Willens des Gesetzgebers, die un-
entgeltliche Ubertragung von unternehmerisch genutztem Vermdgen von der
Steuerpflicht nahezu vollumfénglich zu befreien, bleibt weiterhin Kernelement
und zugleich Kernproblematik der Erbschaftsteuer.

Der Gesetzgeber hat mehrmals innerhalb seiner jeweiligen Gesetzesbegriin-
dungen zur Erbschaftsteuer angemerkt, dass kleine und mittelstdndische Unter-
nehmen sowie familienbezogene Betriebe den Charakter der deutschen Wirt-
schaft prigen®. Sie seien maB3geblicher Faktor des bestehenden, stabilen Wirt-
schaftswachstums mit hohem Beschiftigungsstand in Deutschland®. Dass die
Besteuerung des unentgeltlichen Erwerbers einer solchen unternehmerischen
Einheit jedoch zu einer Existenzbedrohung dieser gemeinwohlférdernden Unter-
nehmen fiihrt und aufgrund dessen eine Verschonung dieser gerechtfertigt ist,
wird nicht von jedem geteilt. Ganz allgemein fehlt des Ofteren das grundsitz-
liche Verstindnis und die Akzeptanz u.a. bei Erblassern und Erben von Geldver-
mogen dafiir, dass die Ubertragung von unternehmerisch genutztem Vermdgen
nahezu beziehungsweise vollstindig steuerfrei moglich sein soll, wohingegen
die eigene Ubertragung von Geld bis zu 50 % der Steuer unterliegen kann. Auch

Cicero, De officiis I, S. 34.

Im Folgenden: Erbschaftsteuer.

Vgl. BT-Drs. 12/1108, S. 37.

Hierzu zuletzt: BT-Drs. 18/5923, S. 21; BT-Drs. 16/7918, S. 23.
BT-Drs. 18/5923, S. 21.
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konkret bezogen auf die Argumente des Gesetzgebers fiihren Gegner der Unter-
nehmensverschonung aus, dass die vorgenommene Verschonung ein Ausmal3
angenommen habe, welches der gleichheitsgerechten Besteuerung widerspreche
und dariiber hinaus die Investitions- und Innovativbereitschaft der jeweiligen
Unternehmen sogar einschrianke®.

Mit der letzten Entscheidung vom 17. Dezember 2014 hat sich das Bundesver-
fassungsgericht in Teilen der Kritik der Offentlichkeit an der erbschaftsteuer-
lichen Unternehmensverschonung angeschlossen. Zwar akzeptierte das Bundes-
verfassungsgericht die vom Gesetzgeber angefiihrten Gemeinwohlaspekte bzgl.
der Legitimitit des Verschonungsziels, allerdings fiihrte es im Rahmen einer An-
gemessenheitspriifung aus, dass die mit der Verschonung von unternehmerisch
genutztem Vermogen einhergehende Ungleichbehandlung bei GroBunterneh-
men ein derartiges Ausmal} angenommen habe, dass von einer verfassungsrecht-
lichen Rechtfertigung nur noch dann ausgegangen werden konne, wenn eine in-
dividuelle Bediirfnispriifung erfolge’. Das Bundesverfassungsgericht kniipft mit
dieser Aussage an die vom Gesetzgeber aufgestellte Gefdhrdungsvermutung fiir
Unternehmen bedingt durch die Erbschaftsteuer an und beschrinkt diese dem
Grunde nach nun auf ,,den Bereich kleiner und mittlerer Unternehmen*®. Dabei
lasst es offen, was es unter kleinen und mittleren Unternehmen versteht. Die
Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts lassen jedoch darauf schlief3en,
dass es eine Grenzziehung gemessen an quantitativen Aspekten bevorzugt®. Die
geforderte Bediirfnispriifung mit der gesetzgeberischen Annahme der verfas-
sungsrechtlichen Schutzwiirdigkeit von familiengefiihrten Betrieben, welche
sich vor allem durch qualitative Merkmale wie die familidre pragende Verbin-
dung zum Unternehmen kennzeichnen, in Einklang zu bringen, war Aufgabe des
Gesetzgebers im Rahmen der Erbschaft- und Schenkungsteuerreform 2016. Der
Gesetzgeber war mithin aufgrund der verfassungsrechtlichen Vorgaben der
Rechtsprechung erstmalig in der Historie der Verschonung unternehmerischer
Einheiten dazu angehalten, einzelne Unternehmensstrukturen nach ihrer Ver-
schonungswiirdigkeit zu beurteilen und zu verschonen.

So zuletzt vor allem das Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesministe-
rium der Finanzen von 2012.

7 BVerfGv. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (202 f.).

8 BVerfGv.17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (197).

% BVerfGv. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (205).



Das mit der Steuerreform verabschiedete neue Erbschaftsteuergesetz ist ge-
pragt von einem vollumfinglichen Systemwechsel bzgl. der sachlichen Steuer-
befreiungsnormen fiir unternehmerisch genutztes Vermogen. Neben einer uner-
warteten Beschrankung der Verschonungsgewdhrung auf einen Teil des begiin-
stigungsfdhigen Vermogens, der erwarteten Einfilhrung eines Schwellenwerts
sowie der Schaffung von weiteren Befreiungsnormen flir Vermogensiibertra-
gung iiber diese Wertgrenze hinaus, hat der Gesetzgeber ebenfalls eine beson-
dere rechtsform- und wertunabhingige Abschlagsgewdhrung im Rahmen des
§ 13a Abs. 9 ErbStG geschaffen. Diese Abschlagsgewdhrung wird in weiten
Teilen als Vorab-Abschlag bezeichnet und soll erstmalig die besondere Verscho-
nungsbediirftigkeit fiir Familienunternehmen im Besonderen beriicksichtigen.

Die vorliegende Arbeit versucht sich der besonderen Problematik der Besteue-
rung von Erbschaften in Bezug auf die Familienunternehmensnachfolge zunéchst
durch einen kurzen Einblick in die Grundprinzipien der Erbschaftsteuer sowie
anhand der Darstellung der Bewertung und Verschonung von unternehmerischen
Einheiten in der Vergangenheit und der Gegenwart anzundhern. Insbesondere
diese Erlduterungen zu den vergangen Bewertungs- und Verschonungssystemen
und der darauf beruhenden hochstrichterlichen Rechtsprechung bedarf es zum
Verstdandnis des heutigen erbschaftsteuerlichen Verschonungsumfangs und des-
sen herausragender Bedeutung. Auf diesen Ausfiihrungen aufbauend, soll das
Begriffsverstindnis und die strukturellen Besonderheiten von Familienunterneh-
men erldutert werden. Der darauffolgende Abschnitt beschiftigt sich mit den
Rechtfertigungsgriinden fiir die erbschaftsteuerliche Verschonung. Dabei ist zu
ermitteln, ob die vom Gesetzgeber angebrachten Verschonungsgriinde plausibel
und vertretbar sind sowie ob aus der weitergehenden steuerlichen Besonderheit,
mit der sich der Erwerber familienunternehmerischen Vermogens konfrontiert
sieht, tragfiahige Rechtfertigungsgriinde ableiten lassen konnen. Innerhalb eines
zweiten Teils erfolgt die Auseinandersetzung mit der konkreten Umsetzung der
Verschonungsbediirftigkeit fiir Familienunternehmen im Rahmen des § 13a Abs. 9
ErbStG. Ein besonderer Fokus liegt bei dieser Untersuchung auf der Auslegung des
Vorab-Abschlages. Grund fiir die Notwendigkeit der ,,Auseinanderlegung*'® des
Gesetzestextes 1st — in diesem Zusammenhang wie auch grundsitzlich — die

10 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 313.



,,mehreren Sinnmoglichkeiten*“!! des offenen und ergidnzungsbediirftigen Sys-
tems der Rechtsordnung!?. Ziel der Auslegung wird die Ermittlung des gesetz-
geberisch verfolgten Sinns bei der Fassung der Rechtsnorm sein, um anhand die-
ser Feststellungen {iber den Umfang des Vorab-Abschlages zu treffen. In einem
abschliefenden Ausblick soll Stellung dazu bezogen werden, ob mit dem Vorab-
Abschlag der Gesetzgeber sein Forderungsziel in Bezug auf Familienunterneh-
men erreicht beziehungsweise erreichen konnte.

" Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 312.
12" Driien, in: Tipke/Kruse, § 4 AO Rn.204 (Stand: Mai 2015).



Erster Teil: Grundlagen im Zusammenhang mit der
Beurteilung der Notwendigkeit der
erbschaftsteuerlichen Verschonung von
Familienunternehmen

A. Das Erbschaftsteuerrecht — Grundprinzipien und innere
Systematik

[. Erbanfall- und Bereicherungsprinzip

Die Erbschaftsteuer fulit in einer Art systematischer Geschlossenheit bei den

“I3 der individuellen steuerlichen

14 1

Subjektsteuern auf dem ,,Fundamentalprinzip
Leistungsfahigkeit als ,,Konkretisierung des geltenden Verfassungsrechts
Allgemeinen und im Besonderen von Art. 3 Abs. 1 GG'°. Aufbauend auf der
Grundlage des Leistungsfahigkeitsprinzips als Belastungsgrundentscheidung

m

und seiner entsprechenden, notwendigen bereichsspezifischen Konkretisierung'®

13" Die allgemeine Anerkennung des Leistungsfihigkeitsprinzips im Steuerrecht ist nicht un-

umstritten. Insbesondere Kruse sieht keinen natiirlichen ,,Zusammenhang zwischen Leis-
tungsfahigkeit und Steuerbelastung®: StuW 1990, 322 (327); vgl. auch: Kruse, DStIG 5
(1982), 71 (77); ebenso: Leisner, StuW 1983, 97 (101); Loritz, StuW 1986, 9 (14 f.);
Bareis, StuWV 2000, 81 (85); Gassner/Lang, OStZ 2000, 643; Driien, in: Tipke/Kruse, § 3
Rn.50 (Stand: Januar 2017). Das BVerfG und der Gesetzgeber sehen die Orientierung
an dem Leistungsfihigkeitsprinzip jedoch weiterhin als geboten an: Gesetzgeber: BT-
Drs. 7/1470, S. 211 f.; BT-Drs. 10/2884, S. 96; BT-Drs. 14/2683, S. 93 f., 115; BVerfG:
Ableitung aus Art. 3 Abs. 1 GG: BVerfG v. 03.11.1982 — 1 BvR 620/78 —, BVerfGE 61,
319; v. 22.02.1984 — 1 BvL 10/80 —, BVerfGE 66, 214; BFH: BFH v. 06.07.1973 — VIR
253/69 —, BStBI. II 1973, 754; v. 21.11.1983 — GrS 2/82 —, BStBI. II 1984, 160; v.
21.10.1986 — VIII R1/85 —, BStBI. 11 1987, 212; ebenfalls so herrschende Teile der Lite-
ratur: Bezeichnung als Fundamentalprinzip u.a.: Birk, Das Leistungsfahigkeitsprinzip als
Malstab der Steuernormen, S. 6 ff.; Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommen-
steuer, S. 97 ff.; Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I, S. 321 ff., S. 469 ft.; Kirchhof, FS
Lang, 451 f.; Hey in: Tipke/Lang, § 3 Rn.40.
4" Waldhoff, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. V, § 116 Rn.100 f.
15" Das BVerfG nahm in seiner Entscheidung vom 27.06.1991 auf diesen Artikel Bezug und
forderte ebenfalls eine gleich belastende Besteuerung mithilfe des Art. 3 Abs. 1 GG —
BVertGv. 27.06.1991 — 2 BvR 1493/89 —, BVerfGE 84, 239 (270); Fiir eine Inkorporation
in Art. 3 Abs. 1 GG: Frilauf, StuW 1985, 308 (313); Birk, Das Leistungsfiahigkeitsprinzip
als Malstab der Steuernormen, S. 155 ff., 171; Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I,
S. 481 f.; Schmehl, Das Aquivalenzprinzip im Recht der Staatsfinanzierung, S. 104 ; Heun,
in: Dreier, GG-Kommentar, Bd. I, Art. 3 Rn.75.
So u.a. auch: Birk, Das Leistungsfahigkeitsprinzip als Maf3stab der Steuernormen, S. 54 {f.;
Lang, FS Kruse, 313 (326); Wernsmann, Verhaltenslenkung in einem rationalen Steuer-
system, S. 287 ff.; Hey, in: Tipke/Lang, § 3 Rn.41.
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bestehen bzgl. des Konzepts der Erbschaftsteuer mehrere denkbare Ansétze: Zum
einen das der Nachlasssteuer (auch Tote-Hand-Steuer genannt'”) und zum anderen
das Erbanfallsteuersystem'®. Im Rahmen des Systems der Nachlasssteuer! ist eine
Erbschaftsteuer als Abschlussteuer auf das Vermogen des Erblassers konzipiert?°.
Steuerobjekt ist der ungeteilte Nachlass des Erblassers. Etwaige Verwandtschafts-
verhaltnisse der Erben zum Erblasser sind unbeachtlich. Entsprechende Systemaus-
gestaltungen finden sich u.a. bei der britischen ,,Inheritance Tax‘?!. Einen anderen
Ankniipfungspunkt fiir die Besteuerung wahlt hingegen die Erbanfallsteuer. Aus-
schlaggebend fiir die Besteuerung ist die Vermogensiibertragung des Erblassers auf
den Erben — gleiches gilt bei der unentgeltlichen Ubertragung durch den Schenker
auf den Erwerber —, soweit diese Vermogensiibertragung zu einem Vermdogenszu-
wachs beim Erben fiihrt. Der Vermogenszuwachs beim Erben ist dquivalent mit der
erhohten steuerlichen Leistungsfahigkeit.

Diesem steuerrechtstheoretischen Modell der Erbanfallsteuer hat sich auch der
gegenwartige Erbschaftsteuergesetzgeber angeschlossen. Folgend dem hier dar-
gestellten Systemmodell wird das Leistungsfahigkeitsprinzip vom Gesetzgeber
dementsprechend dahingehend weiter konkretisiert, dass alleiniger Indikator der
Leistungsfahigkeit der erfolgte Vermogens-(Substanz-)Zugang/Zuwachs ist, wel-
cher auf einem unentgeltlichen Ubertragungsakt beruht. Ob dieser Vermogens-
zugang zu Lebzeiten oder von Todes wegen erfolgt, ist unerheblich. Vielmehr muss
entsprechend einer folgerichtigen Umsetzung eines gleichheitsgerechten Steuer-
systems sowohl der unentgeltliche ,,Vermogensanfall“ von Todes wegen als
auch der zu Lebzeiten erfasst werden.

Die Bemessungsgrundlage der Steuer ist demnach der alleinige erhdhte Ver-
mogenszuwachs beim unentgeltlichen Erwerber??. Erbschaftsteuerschuldner ist

17" Seer, in: Tipke/Lang, § 15 Rn.2.

18 Hierzu grundlegend: Crezelius, FS Tipke, 391 (404 f.); Tipke, Die Steuerrechtsordnung,
Bd. IL S. 873 1.

Erginzend zur Erbanfallsteuer wurde in Deutschland von 1919 bis 1922 auch die Nach-
lasssteuer erlassen, siehe hierzu: Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. II (1993), S. 752.
Zur Problematik: Crezelius, FS Tipke, 403 (408).

20 Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. II (1993), S. 752.

2l Niheres zur Ausgestaltung der britische ,,Inheritance Tax*, vgl. Jiilicher, in: T/G/J/G, § 21
ErbStG Rn.102 (Stand: Dezember 2019).

Erwerber des Vermogenszugangs kann sowohl eine natiirliche wie auch (nach wohl h.M.:
BVerfG v. 21.06.2006 — 2 BvL 2/99 —, BVerfGE 116, 164 (198); v. 12.10.2010 — 1 BvL
12/07 —, BVerfGE 127, 224; v. 23.03.2017 -2 BvL 6/11 —, BVerfGE 145, 106; Jachmann,
DStJG 23 (2000), 9 (16 ff.); Birk, StuW 2000, 328; Tipke, Die Steuerrechtsordnung,
Bd. I, S. 1163 ft.; Driien, GmbHR 2008, 393 (398); Schmitt, StuW 2018, 147 (147 f.)
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bei dem Erwerb von Todes wegen gem. § 20 Abs. 1 S. 1 ErbStG der dingliche
Rechtsnachfolger, der Erbe des Vermdgens, wohingegen bei der Schenkung ne-
ben dem Erwerber auch der Schenker Steuerschuldner sein kann. Die mit dem
Vermogenszuwachs beim Erwerber implizierte erhohte finanzielle Leistungs-
fahigkeit wird erbschaftsteuerrechtlich im Sinne des § 10 Abs. 1 S. 1 ErbStG als
,Bereicherung® bezeichnet. Was als erbschaftsteuerrelevante Bereicherung ver-
standen wird, bestimmt sich wiederum nach § 3 und § 7 ErbStG. Von einer erb-
schaftsteuerrelevanten Bereicherung kann man in diesem Zusammenhang jedoch
nur dann sprechen, wenn der Erwerber nach Saldierung des allgemeinen Vermo-
genszuwachses mit Steuerbefreiungen gem. §§ 13 ff. ErbStG, abzugsfahiger
Aufwendungen, gesetzlich gewidhrten personlichen Freitrige gem. § 16 ErbStG,
Versorgungsfreibetrag gem. § 17 ErbStG und ggf. dem steuerfreien Zugewinn-
ausgleich gem. § 5 Abs. 1 ErbStG noch tiber einen tatsdchlichen Vermogenszu-
wachs verfiigt.

Die Bereicherung des Erwerbers als Ankniipfungspunkt der Besteuerung ist der
zentrale Begriff des Erbschaftsteuergesetzes. Nicht selten wird deswegen auch
vom tragenden ,,Bereicherungsprinzip* der Erbschaftsteuer gesprochen?®. Das
Bereicherungsprinzip beruht auf dem Schanz’schen Reinvermdgensbegriff>.
Die Ankniipfung der Erbschaftsteuer durch das Bereicherungsprinzip an einen
Vermogensbestand, welcher im Rahmen eines Transfers auf eine andere Person
ibertragen worden ist, ldsst sowohl eine Qualifizierung der Erbschaftsteuer als
Verkehr-* wie auch als Substanzsteuer bezichungsweise eine Steuer mit einem

m.w.N.; Hey, in: Tipke/Lang, § 3 Rn.51) eine juristische Person sein. Ausschlaggebend ist,
dass der Erwerber Trager von Rechten und Pflichten sein kann, sodass das erworbene Ver-
mogen dieser Person unmittelbar zugeordnet und diese als vermdgensméaBig bereichert an-
gesehen werden kann (Gottschalk, in: T/G/J/G, § 3 ErbStG Rn.11 (Stand: Juni 2017). In-
wiefern diese Sichtweise richtungsweisend fiir den unentgeltlichen Erwerb einer Gesamt-
handsgemeinschaft ist wurde u.a. vom BFH beurteilt: BFH v. 14.09.1994 — 11 R 95/92 —,
BStBI. II 1995, 81. Der BFH kehrte mit dieser Rechtsprechung zu seiner urspriinglichen
Ansicht zurilick, nachdem dieser in seinem Urteil vom 07.12.1988 (— II R 150/85 —,
BStBL. II 1989, 237) Personengesellschaften als Vermogentrager anerkannt hatte.

23 Siehe hierzu u.a.: BFH v. 25.02.1981 — I R 114/78 —, BStBI. 11 1981, 411; v. 28.11.1990 —

IS 10/90 —, BFH/NV 1991, 243; v. 01.07.2008 — II R 38/07 —, BStBI. 11 2008, 867; v.

04.07.2012 — IT R 15/11 —, BStBI. 11 2012, 790; v. 28.10.2015 — II R 46/13 —, BStBI. 11

2016, 477 (478).

Von Schanz, Der Einkommensbegriff und die Einkommensteuergesetze, FinArch. 13. Jg.

(1896), 1 (7); Vgl. hierzu ebenfalls: Krumm, Steuerliche Bewertung als Rechtsproblem,

S. 106 f.

25 So der BFH u.a.: v. 22.09.1982 — II R 61/80 —, BStBL. II 1983, 179 (180); v. 25.01.2001 —
IIR 39/98 —, BFH/NV 2001, 908; v. 07.11.2007 — II R 28/06 —, BStBI. 11 2008, 258 (259);
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Vermogenssubstanzsteuereffekt®

als nachvollziehbar erscheinen. Die alleinige
Festlegung auf die eine oder andere Steuerart wird der zweiteiligen Belastungs-
orientierung der Erbschaftsteuer jedoch nicht gerecht?”. Die Erbschaftsteuer
kniipft zwar an einen Transfer- beziehungsweise Verkehrsakt an, anhand der un-
entgeltlichen Vermogensiibertragung allein 1isst sich jedoch eine erhohte finan-
zielle Leistungsfihigkeit nicht prizise feststellen®. Die Besteuerung von Erb-
schaften zieht ihre Rechtfertigung aus dem Vermogenzuwachs beim Erwerber.
Dartiber hinaus wird dem Erwerber eines unentgeltlichen Vermdgenszugangs,
durch die Zugrundelegung des Reinvermogensbegriffs, zugemutet, die Steuer
auch aus dem erhalten Vermdgen zu bezahlen, was mit nicht unerheblichen Li-
quidititsproblemen einhergehen kann. Daneben wird jedoch nicht — wie bei einer
klassischen Substanzsteuer — an das ruhende Vermdgen angekniipft, sondern an
das transferierte. Im Rahmen der konkreten Ermittlung der Rechtsnatur der Erb-
schaftsteuer wird aufgrund dessen auch in Teilen von einer Vermogenssubstanz-
transfersteuer gesprochen®.

v. 09.07.2009 — I R 47/07 —, BStBI. 11 2010, 74 (75); 09.12.2009 — II R 22/08 —, BStBI.
IT 2010, 363; jedoch ist diese Rechtsprechung nicht konsequent. In Teilen wird auch da-
rauf verwiesen, dass es sich bei der Erbschaftsteuer um eine Bereicherungssteuer und
keine Verkehrsteuer handelt. Vgl. hierzu u.a.: BFH v. 09.08.1983 — VIII R 35/80 —,
BStBI. 1T 1984, 27 (28) m.w.N.
26 Vgl. hierzuu.a.: BVerfG v. 10.02.1976 — 1 BvL 8/73 —, BVerfGE 41, 269 (281); nochmals
bestdtigend: BVerfG v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (34). Sowie in der
Literatur: Oberhauser, in: Handbuch der Finanzwissenschaft, Bd. II, S. 487 (488); Meincke,
DStR 1996, 1305 (1308 f.); Seer, StuW 1997, 283 (287); Tipke, Die Steuerrechtsordnung,
Bd. 11, S. 887. Oberhauser verdeutlichte in diesem Zusammenhang schon 1980, dass ,,steu-
ersystematisch [...] die Erbschaftsteuer als eine Vermdgenssubstanzsteuer angesehen wer-
den [kann], da sie einen Teil des Vermdgensiiberganges zugunsten des Staates abschopft
und im Allgemeinen aus der Vermdgenssubstanz getragen werden muB. [...] Im Gegensatz
zu den Vermdgensertragsteuern ist also bei der Erbschaftsteuer die Vermogenssubstanz
nicht nur Bemessungsgrundlage, sondern auch [...] Steuerquelle* (Oberhauser, in: Hand-
buch der Finanzwissenschaft, Bd. I, S. 487 (488).
Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, Einfiihrung Rn.1 spricht in diesem Zusammenhang von
dem ,,.Doppelgesicht“ der Erbschaftsteuer.
Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. II, S. 876 f. Dieser verweist zudem darauf, dass die
Bezeichnung als Verkehrsteuer jedoch nur insoweit gelten kann, als dass man an die ,,for-
male Ausgestaltung® der Besteuerung, nimlich die Ankniipfung an den Vermdgenstrans-
fer, Bezug nimmt. Ein solcher formalere Vorgang konne die Steuer jedoch an sich nicht
rechtfertigen. Dariiber hinaus verweist Tipke (Die Steuerrechtsordnung, Bd. II (1993),
S. 751) auf Crezelius (Erbschaft- und Schenkungsteuer in zivilrechtlicher Sicht (1979),
S. 23), welcher ebenfalls zu Recht anmerkt, dass die Schuldenabzugsmoglichkeit, der pro-
gressive Tarif sowie die Beriicksichtigung des Verwandtschaftsgrades mit einer Verkehrs-
steuer nicht in Einklang zu bringen sind.
2 Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 11, S. 887 m.w.N.
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Eine weitergehende Konkretisierung erfdhrt das erbschaftsteuerliche Bereiche-
rungsprinzip — gleich dem Leistungsfahigkeitsprinzip bei der Einkommensteuer —
durch das objektive Nettoprinzip®’. Ausschlaggebend fiir die Ermittlung der tat-
sdchlichen Bereicherung des Erwerbers ist nicht der Brutto-, sondern der Netto-
Vermogenszuwachs — die sog. Ist-Leistungsfihigkeit. Aufwendungen, die un-
trennbar mit dem Erwerb verbunden sind, sind abzugsfihig, soweit eine wirt-
schaftliche Belastung vorliegt®!. Eine einfachgesetzliche Normierung findet sich
im § 10 Abs. 3 bis 9 ErbStG. Dieser listet auf, welche Verbindlichkeiten der Er-
werber beim Erwerb von Todes wegen gem. § 3 ErbStG geltend machen kann?2.
§ 10 ErbStG ist trotz fehlender ausdriicklicher Nennung (ggf. iiber § 1 Abs. 2
ErbStG) auch entsprechend fiir Schenkungen anwendbar®®. Abzugsfihig vom
Brutto-Vermdgenszuwachs beim Erwerber sind mithin u.a. etwaige Schulden
des Erblassers®, Erbfallschulden gem. § 1967 Abs. 2, 2. HS BGB i.V.m. § 10

30" Grundlegend zum objektiven Nettoprinzip u.a.: BFH v. 21.11.1983 — GrS 2/82 —, BStBI. 11
1984, 160; BVerfG v. 23.01.1990 — 1 BvL 4/87 —, BVerfGE 81, 228; S6hn, DStIG 3
(1980), 13 (18); Schon, FR 2001, 381 (382); Lang, StuW 2007, 3; Tipke, JZ 2009, 533;
Schmitt, StuW 2018, 147 (148) m.w.N.; Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 11, S. 762 ft.;
Ob dieses Prinzip Verfassungsrang hat ist weiterhin vom BVerfG nicht abschlieBend
beurteilt: vgl. insbesondere BVerfG v. 12.10.2010 — 1 BvL 12/07 —, BVerfGE 127, 224
m.w.N.

31 Seer, in: Tipke/Lang, § 15 Rn.124; wirtschaftlich belastet ist der Erbe nach Ansicht des

BFH dann, wenn er ,,in seiner Einkommens- oder Vermdgenssphire belastet ist (BFH v.

05.05.1999 — XI R 1/97 —, BStBI. 11 1999, 653 (655).

Diese Aufzdhlung ist jedoch nicht abschlieBend. Folgend dem Nettoprinzip miissen alle

den Vermogenzugang schmilernde Verbindlichkeiten zum Abzug zugelassen werden.

Vgl. hierzu: Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, § 10 Rn.39.

33 Hierzu u.a.: BFH v. 08.10.2003 — II R 46/01 —, BStBI. 11 2004, 234 (236).

3 Gebel, in: T/G/J/G, § 10 ErbStG Rn.118 (Stand: April 2014); ob diese Vererblichkeit von
Verlusten moglich sein soll und als Ausdruck des objektiven Nettoprinzips beim Erblas-
sers und durch die einkommensteuerrechtliche Fortsetzung durch den Erben geboten ist,
ist umstritten. Der 1. Senat des BFH (BFH v. 16.05.2001 — I R 76/99 —, BStBI. 11 2002,
487) sprach sich fiir eine Verlustverrechnungsmdglichkeit beim Erben aus. Grund fiir
diese Mdglichkeit sei, dass die erfolgte Ubersteuerung beim Erblasser ansonsten dem ob-
jektiven Nettoprinzip und dem damit einhergehenden Leistungsfahigkeitsprinzip wider-
sprechen wiirde. Der 11. Senat des BFH (BFH v. 10.04.2004 — X1 54/99 —, BStBI. 112004,
400 (402)) lehnt hingegen eine Verlustverrechnungsmethode beim Erben ab. Der Senat
fiihrt aus, dass ,,das Nettoprinzip [...] sich auf den einzelnen Steuerpflichtigen fiir die
Dauer seiner Einkommensteuerpflicht [bezieht]. Den Tatbestand der Erzielung von Ein-
kiinften in Form von Verlusten erfiillt ausschlieBlich der Erblasser. Die Beriicksichtigung
eines von ihm nicht ausgeschopften Verlustabzugs beim Erben durchbricht die das Ein-
kommensteuerrecht beherrschenden Grundsitze der Individualbesteuerung und der Be-
steuerung nach der personlichen Leistungsfahigkeit.” Ausfiihrliche Untersuchung der
Problematik: Birnbaum, Leistungsféhigkeitsprinzip und ErbStG, S. 54 ff.
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Abs. 5 S. 1 Nr. 2 ErbStG, die den Erben ,,als solchen* betreffen, sowie moglich-
erweise bestehende Kosten der Bestattung, der Grabpflege und der Nachlassab-
wicklung. Ergibt die Saldierung des Vermogenszuwachses mit den anfallenden
Aufwendungen — im Einzelfall auch mit vorab abziehbaren Befreiungen gem.
§§ 13 ErbStG* —, dass kein Netto-Vermdgenszuwachs erfolgt ist, so liegt auch
keine Bereicherung nach der Erbschaftsteuer vor. Ein etwaiger negativer Erwerb
kann auch nicht mit einem frither oder spiter erfolgten Erwerb verrechnet wer-
den — es sei denn es liegt ein einheitlicher Schenkungsvertrag vor*® —, § 14 Abs. 1
S. 5 ErbStG.

Die mit der Beurteilung des konkreten Nettovermdgenszugangs zu ermitteln-
den Werte sind gem. § 10 Abs. 1 S. 1 ErbStG nach § 12 Abs. 1 ErbStG 1.V.m.
§ 9 BewG mit ihrem Verkehrswert®” zu bewerten. Dieser variiert typischerweise
mit dem Zeitpunkt seiner Ermittlung. Den verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen aufgrund der anfdnglichen Orientierung der Erbschaftsteuer am Leistungs-
fahigkeitsprinzip® ist jedoch nur dann entsprochen, wenn die Feststellung des
konkreten Werts der Bereicherung von einem bestimmten, fiir alle Vermdgens-
zuginge gleichen Zeitpunkt abhingig ist*. Das erbschaftsteuerliche Bereiche-
rungsprinzip wird aufgrund dessen durch das Stichtagsprinzip ergénzt*’. Die
Wertermittlung der Bereicherung gem. § 11 ErbStG, die Beurteilung der person-
lichen Merkmale gem. § 2 ErbStG, die Festlegung der Steuerklasse gem. § 15
ErbStG sowie die Uberpriifung der Erfiillung von Steuerbefreiung*' erfolgt —
dem Stichtagsprinzip folgend — aus der Sicht des Zeitpunkts der Entstehung der

35§10 Abs. 1 S. 2 ErbStG verweist auf den steuerpflichtigen Erwerb ,,soweit er der Besteu-

erung nach diesem Gesetz unterliegt. Vgl. bzgl. der Einzelheiten der Rechnungswege:
Gebel, in: T/G/J/G, § 10 ErbStG Rn.15 (Stand: Januar 2012).
36 BFHv. 18.03.1981 —II R 11/79 —, BStBI. 11 1981, 532.
37 So auch: Seer, in: Tipke/Lang, § 15 Rn.3; Zur systematisch notwendigen Bewertung nach
dem Verkehrswert vgl. ausfiihrlich A. II. 2. b).
Zu den konkreten Anforderungen aus Art. 3 Abs. 1 GG an die Bewertung siche A. I1.
2.b).
So auch die Ausfithrungen von: Crezelius, Unternehmenserbrecht, S. 126.
Ob es sich bei dem Stichtagsprinzip um ein fundamentales Prinzip handelt, wird unter-
schiedlich vertreten: Zum Stichtagsprinzip als tragender Grundsatz des Erbschaftsteuer-
rechts: Gottschalk, in: T/G/J/G, § 11 ErbStG Rn.2 (Stand: Mai 2018); kritischer hingegen
bzgl. der Bezeichnung als fundamentales Prinzip uv.a.: Kapp, BB 1983, 1048; Meincke/
Hannes/Holtz, ErbStG, § 9 Rn.4. Im Endeffekt ist diese Unterscheidung hier jedoch ohne
Belang, da es sich bei dem Stichtagsprinzip unstreitig um einen Grundsatz handelt, der
das Bereicherungsprinzip erginzt/begrenzt.
Diese Aufzdhlung ist nicht abschlieBend. Vgl. hierzu ausfiihrlich u.a.: Meincke/Hannes/
Holtz, ErbStG, § 9 Rn.5.

38
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konkreten Steuerschuld anhand einer Momentautnahme (,,Stichtag®). Die Ent-
stehung der Steuerschuld ist gem. § 9 ErbStG dem Grunde nach*? beim Erwerb
von Todes wegen der Tod des Erblassers —§ 9 Abs. 1 Nr. 1 1. HS ErbStG — und
bei Schenkungen unter Lebenden der Zeitpunkt der Ausfiihrung der Zuwendung —
§ 9 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG. Das Stichtagsprinzip ist in seiner Wirkungsweise ,,sta-
tisch*“4. Diese Starrheit kann sich beim Steuerpflichtigen auf der einen Seite vor-
teilhaft, auf der anderen Seite auch nachteilig auswirken, indem sowohl Vermo-
gensgewinne als auch -verluste nach dem Zeitmoment der Entstehung der Steu-
erschuld unberiicksichtigt bleiben*.

Inwieweit sich diese Steuerprinzipien in der Vergangenheit geformt und wei-
terentwickelt haben und auf welcher inneren Systematik das Erbschaftsteuer-
recht aufgrund dessen, hier unter alleiniger Bezugnahme auf unternehmerische
Einheiten, beruht, soll im Folgenden ausfiihrlich dargestellt werden.

II. Erbschaftsteuerliche Systematik von Bewertung und Verschonung

1. Allgemeine Aspekte der Steuersystematik

Das Erbschaftsteuerrecht ist aufgrund seiner — oben bereits dargestellten — Ori-
entierung am Leistungsfahigkeitsprinzip, seiner Auspragung als Erbanfallsteuer
und der dementsprechenden Ankniipfung an den reinen Vermogenszugang beim
Empfanger gepriagt durch eine Bewertung dieser Bereicherung und einer even-
tuellen, in allen Bereichen des Steuerrechts bekannten, steuerbedingten Verscho-
nung bestimmter Vermodgensarten.

42§ 9 ErbStG beschreibt neben diesen Regelfallkonstellationen auch noch etwaige Ausnah-

men. Weitere nachtrigliche Ereignisse, welche, vom Grundsatz abweichend, eine Aus-
wirkung auf die Wertermittlung haben, sind bspw. die Nacherbschaft gem. § 6 Abs. 2 S. 2
ErbStG (bei Schenkungen: i.V.m. § 7 Abs. 2 ErbStG) sowie die Notwendigkeit der Zu-
sammenrechnung mit fritheren Erwerber gem. § 14 ErbStG.

43 Geck, FR 2007, 631 (632).

4 BFHv.06.12.1989 — 11 B 70/89 —, BFH/NV 1990, 643 (644). Ausgenommen sind hiervon
sog. Billigkeitserlasse, welche bei einer besonderen Hérte des Einzelfalls gewéhrt werden.
Solche BilligkeitsmaBnahmen erfolgen entsprechend der restriktiven Auslegung des
Stichtagsprinzips der Rechtsprechung des BVerfG nur sehr selten. Vgl. hierzu: BVerfG
v. 22.06.1995 — 2 BvR 552/91 —, BVerfGE 93, 165. Wesentlich weniger restriktiv ist hin-
gegen die Auslegung des BFH in seiner jlingeren Rechtsprechung: vgl. hierzu BFH v.
22.10.2014 — IT R 4/14 —, BStBI. 11 2015, 237 (238) sowie nochmals bestdtigend BFH v.
28.11.2016 — GrS 1/15 —, BStBI. 112017, 393 (401 f.).
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Inwiefern das Erbschaftsteuerrecht dieser Bewertungs- und moglicherweise be-
stehenden Verschonungsnotwendigkeit in Bezug auf die hier relevanten unter-
nehmerischen Einheiten in der Vergangenheit und in der Gegenwart nachgekom-
men ist und nachkommt, soll im Folgenden untersucht werden. Welche innere
erbschaftsteuerbedingte Systematik sich dadurch im Laufe der Zeit insbesondere
aufgrund hochstrichterlicher Rechtsprechung entwickelt hat, steht dabei im Fo-
kus und soll das Verstidndnis flir die heutige Behandlung mit unentgeltlich er-
worbenen Anteilen/Beteiligungen an Familienunternehmen verbessern.

2. Bewertung unternehmerischer Einheiten

a) Riickblick: Das vormalige Bewertungsrecht von 1992 bis 2008

Die Historie des Bewertungsrechts — vor allem die Bewertung von Vermogens-
zugéngen in der Zeit von 1993 bis 2008 — ist bzgl. der heutigen inneren Syste-
matik des Erbschaftsteuerrechts von besonderer Bedeutung. Im Folgenden soll
aufgrund dessen ein kurzer Einblick in das damalige Bewertungsverfahrensrecht
gewahrt werden:

Aufgabe des Bewertungsrechts im Rahmen der hier zu thematisierenden Un-
ternechmensbewertung fiir Zwecke der Erbschaftsteuer ist die Quantifizierung
des unentgeltlichen Vermogenszuwachses als Ankniipfungspunkt fiir die Berei-
cherung nach Geldwerten. Dreh- und Angelpunkt des erbschaftsteuerlichen Be-
wertungsziels ist sowohl heutzutage als auch damals sowohl fiir Anteile an Ka-
pitalgesellschaften als auch fiir Beteiligungen an Personengesellschaften gem.
§ 9 Abs. 1 BewG die Erfassung des ,,gemeinen Werts* als Unterbegriff des Ver-
kehrswerts: ,,Oberster Wertmalstab ist grundsétzlich der gemeine Wert (§ 9
BewG), d.h. der erzielbare Verkaufspreis an einem bestimmten Stichtag**. Ins-
besondere die heute damit einhergehende rechtsformunabhingige Bewertung
unternehmerischer Einheiten stellt in diesem Zusammenhang jedoch einen
grundlegenden Unterschied zu dem vor 2008 geltenden Bewertungsrecht dar.

Entsprechend dem ab dem 01. Januar 1993 geltenden Steuerdnderungsgesetz
vom 25. Februar 19924 — StAndG 1992 — und dem darauffolgenden Steuerin-
derungsgesetz vom 25. Februar 199747, welches mit Riickwirkung (gem. § 37
Abs. 1 ErbStG a.F.) auf den 01. Januar 1996 in Kraft trat, erfolgte die Bewertung

* BT-Drs. 13/4839, S. 62.
“ BGBL 11992, 297.
7 BGBI. 11996, 2049.
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von Personengesellschaften* (anstelle der bis 1993 erfolgten Bewertung durch
den Ansatz des jeweiligen Teilwerts der Wirtschaftsgiiter) dem Grunde nach
durch Ubernahme der Steuerbilanzwerte®. Die Ausgestaltung der Wertbemes-
sung als Einzelbewertung zielte dabei auf eine reine Substanzwerterfassung ab,
sodass die Ertrdge der Gesellschaft vollkommen unbeachtlich waren. Kapitalge-
sellschaften im Gegensatz dazu wurden abhéngig von ihrer Bérsennotierung ent-
weder nach ihrem Borsenkurs — § 11 Abs. 1 BewG a.F. — oder bei nichtnotierten
Kapitalgesellschaften entsprechend des Kaufpreises, soweit ein stichtagsnaher
Verkauf erfolgte oder bei fehlenden Kaufpreisinformationen beispielsweise nach
dem von der Rechtsprechung® anerkannten Stuttgarter Verfahrenswert®! schit-
zend bewertet — § 11 Abs. 2 S. 2 BewG a.F. —, wenn das Verfahren nicht im
Einzelfall zu unrichtigen Ergebnissen fiihrte®?. Folge dieser unterschiedlichen
Bewertungsmalstibe war eine abgestufte, rechtsformabhidngige Bewertung, wo-
nach Personengesellschaften am niedrigsten, nicht borsennotierte Kapitalgesell-
schaften hoher und borsennotierte Kapitalgesellschaften grundsétzlich am
hochsten bewertet wurden®®. Grund des damaligen abgestuften Bewertungsver-
fahrens war die gesetzgeberisch beabsichtigte ,,Entlastung des Betriebsvermo-
gens von ertragsunabhingigen Steuern‘>*, wodurch wiederum, ,,neben der Ver-
einfachung des Steuerrechts*>>, die Bestandsicherung gewihrleistet sowie die In-
vestitionsbereitschaft und Wettbewerbsfahigkeit des Mittelstandes gefordert
werden sollte*®. Diesen Zweck der Wertermittlung hat das Steueridnderungsge-
setz im Ergebnis auch nicht verfehlt. Die reine Substanzbewertung des Betriebs-
vermoOgens ermoglichte es bilanzierenden Steuerpflichtigen beispielsweise, stille

“ Die Anderungen, die das Bewertungsgesetz durch das Steuerinderungsgesetz von 1997

erfuhr, beschrankten sich groftenteils auf die Grundstiicksbewertung. Da hier im Fokus

jedoch die Bewertung von unternehmerischen Einheiten steht, wird im Folgenden nur das

geltende Recht von 1996 dargestellt, welches dem Grunde nach dem Recht von 1993 ent-

spricht.

Fiir Steuerpflichtige, die thren Gewinn allein anhand einer Einnahmen-/Ausgabenrech-

nung gem. § 4 Abs. 3 EStG ermittelten, wurde anstatt der Steuerbilanzwerte der ertrag-

steuerliche Wert angesetzt — § 109 Abs. 2 BewG a.F.

3% BFH v. 25.10.2007 — VIII B 109/06 —, BFH/NV 2008, 528 m.w.N.

S BT-Drs. 12/1108, S. 46.

2 BFHv. 21.01.1993 — XI R 33/92 —, BFH/NV 1994, 129.

3 Piltz, DStR 2008, 745.

3% BT-Drs. 12/1108, S. 72; durch das Steuerinderungsgesetz von 1997 wird dieses Entlas-
tungsziel anerkannt und noch versucht zu erweitern: BT-DRs 13/4839, S. 1.

53 BT-Drs. 12/1108, S. 72.

¢ BT-Drs. 12/1108, S. 35.

49
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Reserven nicht zu beriicksichtigen sowie in der Bilanz ausgewiesene passive
Wertberichtigungsposten, welche das Eigenkapital als solches nicht schmilerten,
angesichts der dem Grunde nach damals geltenden ,,Bestandsidentitit zwischen
der Steuerbilanz auf den Besteuerungszeitpunkt endenden Wirtschaftsjahrs und

der Vermogensaufstellung*>’

im Rahmen der erbschaftsteuerbedingten Bewer-
tung mindernd geltend zu machen’®. Die MaBgeblichkeit der Steuerbilanz und
die daraus indirekt resultierende MaBgeblichkeit der Handelsbilanz (sog. verlin-
gerte Maligeblichkeit) fithrten dazu, dass die Hohe des festzusetzenden Werts
einer Personengesellschaft nicht selten allein von bilanzpolitischen Maflnahmen
und nicht vom aktuellen Wert des Unternehmens, insbesondere aufgrund der
fehlenden Beriicksichtigungsmoglichkeit des Firmen- oder Geschiftswerts, ab-
hiangig war®.

Im Ergebnis bewirkte die Ubernahme der Steuerbilanzwerte der Aktiv- und
Passivposten bei Personengesellschaften in der Regel eine nicht unwesentliche
Herabsetzung der Bemessungsgrundlage fiir die Erbschaftsteuer®. Im Vergleich
zum tatsidchlichen Verkehrswert der Gesellschaft konnte dies bei einer ertrags-
starken Gesellschaft beispielweise mit einem groBen Riickstellungspotential®
eine Reduzierung des Wertansatzes um bis zu zwei Drittel auslosen®. Mithin
hatte eine Personengesellschaft mit einem Verkehrswert von 10 Millionen DM
entsprechend der dargelegten Wertermittlung einen Vermogenswert von unge-
fahr 3 Millionen DM, welcher der Erbschaftsteuerbelastung zugrunde zu legen
war.

Die Reichweite der beabsichtigten vereinfachten Steuerermittlung und -entlas-
tung von Betriebsvermdgen umfasste zu einem bestimmten Umfang auch die
Wertermittlung von nichtnotierten Kapitalgesellschaften, deren Wertschiatzung
gem. § 12 Abs. 2 ErbStG a.F. 1.V.m. § 11 Abs. 2 S. 2 Alt. 2 BewG a.F. u.a.
mithilfe des sog. Stuttgarter Verfahrens erfolgte. Auch im Rahmen dieser Wert-

ermittlung hatten die Steuerbilanzwerte gem. § 12 Abs. 2 S.21.V.m. Abs. 5 S. 2

37 R 114 Abs. 2 S. 1 ErbStR 2003.

% Meincke, ErbStG (14. Auflage), § 12 Rn.; vgl. hierzu mit weiteren Beispielen zu den Vor-
teilen zudem: Spitzbart, Das Betriebsvermdgen im Erbschaftsteuerrecht, S. 81 ff., 86.
Die fehlende Beriicksichtigungsmdoglichkeit resultierte aus dem Aktivierungsverbot fiir
immaterielle Wirtschaftsgiiter gem. § 5 Abs. 1 und Abs. 2 EStG1.V.m. § 248 Abs. 2 HGB.
60 Seer, GmbHR 1999, 64 (65) m.w.N.

1 Meincke, ErbStG (14. Auflage), § 12 Rn.131 f.

62 Rédder, DB 1993, 2137 (2139).

63 Meincke, DStR 1996, 1305 (1309).

59
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ErbStG a.F.1.V.m. § 109 Abs. 1 BewG a.F. eine zentrale Bedeutung. Im Rahmen
des Stuttgarter Verfahrens wurde der Wert eines Unternehmens beispielsweise
anhand des Verhéltnisses des Anteils zum Nennkapital (Grund- oder Stammka-
pital) der Gesellschaft zzgl. eines zu berechnenden Zuschlages ermittelt®. Inner-
halb dieses Zuschlages wurden Vermogenswerte und Ertragsaussichten des Un-
ternechmens bertlicksichtigt. Im Konkreten bedeutete dies, dass der Vermogens-
wert des Unternehmens durch eine Verhiltnisrechnung des Steuerwerts des Ge-
sellschaftsvermdgens® (abgeleitet aus der Steuerbilanz zum Besteuerungszeit-
punkt®) zum Grund- oder Stammkapital berechnet wurde®’. Der sich hieraus in-
dividuell ergebene Vermdgenswert wurde wiederum anhand einer sog. ,,Uber-
gewinnmethode® um die Ertragsaussichten des Unternehmens korrigiert, indem
ein konkret zu ermittelnder Ertragshundertsatz mit der {iblichen Kapitalverzin-
sung verglichen worden ist. Fiel innerhalb dieses Vergleichs der Ertragshundert-
satz niedriger aus, so war der Vermogenswert entsprechend zu kiirzen bezie-
hungsweise im umgekehrten Fall zu erhhen. Der Ansatz der Steuerbilanzwerte
fiir den Vermogenswert hatte — wie oben schon bei den Personengesellschaften
verdeutlicht — den Effekt der Herabsetzung der Bemessungsgrundlage der Erb-
schaftsteuer. Durch die Korrektur des Vermogenswerts um die Ertragsaussichten
des Unternehmens fiihrte die Steuerbilanzwertiibernahme zwar nicht zu einer
Wertansetzung von nur einem Drittel, doch auch hier umfasste der ,,gemeine
Wert* von nichtnotierten Kapitalgesellschaften regelméfig nur 65 % des Ver-
kehrswerts®®.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das damalige Bewertungsrecht gepragt
war von vereinfachten Rechenschritten, mithilfe derer bestimmte Vermogensar-
ten wie das Betriebsvermogen beabsichtigt (in der Regel) nicht entsprechend des
Verkehrswerts bewertet worden sind. Fiir einen besonders niedrigen Wertansatz
und demgemil eine niedrige erbschaftsteuerliche Bemessungsgrundlage war es

64 Abschnitt 4 Abs. 2 S. 1i.V.m. Abschnitt 5 Abs. 1 und 2 VStR 1995.

5 Ausnahmen galten u.a. bzgl. des Grundbesitzes und Wertpapiere und Aktien — Art. 98
Abs. 2 ErbStR 2003; vgl. bzgl. der Ermittlungsmethode u.a.: Christoffel, GmbHR 1993,
205 (208 f.) sowie bzgl. etwaiger sonstiger Hinzurechnungen und Abrechnungen: Art. 98
Abs. 3 ErbStR 2003; Eisele/Halaczinsky/Wiegand, in: Rossler/Troll, Stuttgarter Verfah-
ren, Rn.51 ff. (Stand: Januar 2005).

6 Art. 98 Abs. 1 und 2 ErbStR 2003.

87 Meincke, ErbStG (14. Auflage), § 12 Rn.48 f.; Eisele/Halaczinsky/Wiegand, in: Rossler/
Troll, Stuttgarter Verfahren, Rn.55 (Stand: Januar 2005).

8 FEisele/Halaczinsky/Wiegand, in: Rossler/Troll, Stuttgarter Verfahren, Rn.41 (Stand: Ok-
tober 2007).
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vor allem von Bedeutung, welche Vermogensart iibertragen worden ist (Perso-
nengesellschaft oder Kapitalgesellschaft) und ob es sich entweder um einen bi-
lanzierenden oder nicht bilanzierenden Steuerpflichten beziechungsweise um ei-
nen notierten oder nicht notierten Anteil handelte. Entsprechend der Abhédngig-
keit der Wertermittlung von der Rechtsform wurden demzufolge Unternehmen,
welche wirtschaftlich an sich identisch waren, zufillig entweder konsequent
niedriger oder konsequent hoher bewertet. Mithin waren vor allem derartige Un-
ternehmen Profiteuren dieser Wertermittlung, die vor der Ubertragung dazu fi-
hig waren, ihre bilanziellen Wahlrechte auszuiiben®, somit insbesondere ,,Un-

16&70

ternehmen mit groBem Riickstellungspotential*“’® und ertragsstarken Personen-

gesellschaften’!.

b) Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
07. November 2006

Die Bundesverfassungsgerichtsentscheidung vom 07. November 2006 ist eine
der erbschaftsteuerlichen Grundlagenentscheidungen und soll im Folgenden als
Ankniipfungspunkt fiir die Darstellung der zu beachtenden verfassungsrechtli-
chen Maf3stibe innerhalb des Erbschaftsteuerrechts dienen, um darauf aufbauend
einen Bogen hin zum neuen Bewertungsrecht zu spannen.

Das Bundesverfassungsgericht fithrte im Rahmen des Urteils — folgend seiner
standigen Rechtsprechung — aus, dass der Steuergesetzgeber an den Grundsatz
der Steuergerechtigkeit’? als besondere Ausprigung des allgemeinen Gleich-

% So das BVerfG v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (15).

0 BVerfG v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (40).

" Bach/Maiterth/Broeckelschen, DStR 2006, 1961 (1966) mit Verweis auf Weinmann (in:
Moench, § 13a ErbStG Rn.5 (Erg.-Lfg. 2005), welcher davon ausging, dass durch die
Verwendung von Steuerbilanzwerten durchschnittlich nur 45 % des tatsdchlichen Sub-
stanzwerts angesetzt wurden. Auf diese These verwies auch das BVerfG v. 07.11.2006 —
1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (41); vgl. hierzu ebenso das Beispiel von: Piltz, FS
Schaumburg, 1057 (1059).

In Bezug auf den Grundsatz der Steuergerechtigkeit im Allgemeinen und dessen Bedeu-
tung: BVerfG v. 17.01.1957 — 1 BvL 4/54 —, BVerfGE 6, 55 (70 f.); v. 03.12.1958 — 1
BvR 488/57 —, BVerfGE 9, 3 (9, 146); v. 14.04.1959 — 1 BvL 23/57 —, BVerfGE 9, 237
(243 ff.); v. 24.01.1962 — 1 BvR 845/58 —, BVerfGE 13, 331; v. 23.11.1976 — 1 BvR
150/75 —, BVerfGE 43, 108 (118 {f.); v. 03.11.1982 — 1 BvR 620/78 —, BVerfGE 61, 319
(342 ff.); v.22.02.1984 — 1 BvL 10/80 —, BVerfGE 66, 214 (222 ft.); v. 29.05.1990 — 1 BvL
20/84 —, BVerfGE 82, 60 (83 ff.); v. 14.06.1994 — 1 BvR 1022/88 —, BVerfGE91, 93
(108 f.); Tipke, Steuergerechtigkeit in Theorie und Praxis, S. 24 {f.; Birk, Das Leistungs-
fahigkeitsprinzip als Mafistab der Steuernormen, S. 156 ff.; Kirchhof, StuW 1984, 297;

72
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heitssatzes ,,Gleiches gleich, Ungleiches seiner Eigenart entsprechend verschie-

“73 gebunden sei’. In der Auswahl derjenigen Sachverhalte,

den zu behandeln
welche gleichbehandelt werden sollen, — so das Bundesverfassungsgericht —
habe der Gesetzgeber einen umfangreichen Gestaltungsspielraum”. Trotz des
gesetzgeberischen Freiraums bediirfe es jedoch einer Ausgestaltung der Steuer
in der Form, dass sich das ,,gebotene Gleichmal [...] in dem Belastungserfolg,
den die Anwendung der Steuergesetze beim Einzelnen Steuerpflichtigen be-

“76 " verwirkliche. Das ,,gebotene GleichmaB* verlange dementsprechend

wirkt
nicht ,,einen gleichen Beitrag von jedem Inldnder zur Finanzierung der Gemein-
lasten’’. Im Hinblick auf die Eigenart des Steuerrechts erkannte das Bundesver-
fassungsgericht vielmehr auch in dieser Entscheidung das wirtschaftliche Leis-
tungsfahigkeitsprinzip als einen derartigen gleichheitsgerechten Differenzie-
rungsmafBstab an’®. Das Leistungsfahigkeitsprinzip verdeutlicht jedoch als sol-
ches aufgrund seines hohen Abstraktionsgrades nicht, was genau Leistungsfa-
higkeit ist und wie diese zu messen ist”’. Das Leistungsfihigkeitsprinzip ist kein
bestimmtes, aber wohl ein bestimmbares Prinzip*®. Um das Prinzip fassbarer zu

machen, muss der Gesetzgeber es demnach weitergehenden bereichsspezifisch®!

Wernsmann, Verhaltenslenkung in einem rationalen Steuersystem, S. 261 ff.; Di Fabio,
JZ.2007, 749; Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band IV/2, S. 1573 ft.;
Nufberger, in: Sachs, GG-Kommentar, Art. 3 Rn.134.

3 BVerfG v. 24.03.1976 — 2 BvR 804/75 —, BVerfGE 42, 64 (72).

7 BVerfGv. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (30 f.).

5 BVerfG v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (30).

76 BVerfG v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (30 f.).

7 BVerfGv. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (31); ein derartiges System wiire
bspw. die Kopfsteuer. Vgl. zu diesem System: Waldhoff, Handbuch des Staatsrechts, Bd. V,
§ 116 Rn.105 mit dem weitergehenden Verweis auf: Vogel, Diskussionsbeitrag (zu: Miiller,
VVDStRL 47 (1989), 38), VVDStRL 47 (1989), 66.

8 BVerfG v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (30 f.) m.w.N.; Uberein stimmt
diese Sichtweise mit der schon 1974 getitigten Gesetzesbegriindung zur Erbschaftsteuer:
,Die auf den Vermdgensanfall des einzelnen Erwerbers ausgerichtete Besteuerung bedeu-
tet im Grundsatz, da3 hier der Zuwachs an wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit, die der
Erwerber erfahrt, Ziel und Rechtfertigung der Besteuerung ist*: Erbschaftsteuerrechtfer-
tigung von 1974 BR-Drs. 140/72, S. 59.

7 Hierzu ausfiihrlich: Lang, FS Kruse, 313 (326 ff)).

80 Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I, S. 492 ff.

81 So u.a. auch: Birk, Das Leistungsfihigkeitsprinzip als MaBstab der Steuernormen,
S. 54 ft.; Lang, FS Kruse, 313 (326); Wernsmann, Verhaltenslenkung in einem rationalen
Steuersystem, S. 287 ff.; Hey, in: Tipke/Lang, § 3 Rn.41.
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durch weitere verfassungsrechtliche Wertentscheidungen konkretisieren®?. Die-
ser Konkretisierungspflicht, so das Bundesverfassungsgericht, sei der Gesetzge-
ber durch die Ausformung der Erbschaftsteuer als Erbanfallsteuer nachgekommen:

,,Die Erbschaftsteuer ist eine Erbanfallsteuer; sie besteuert damit nicht den
Nachlass als solchen, sondern die beim jeweiligen Empfanger mit dem Erbfall
eintretende Bereicherung [...]. Der Gesetzgeber verfolgt mit der Erbschaft-
steuer in ihrer derzeitigen Ausgestaltung das Ziel, den durch Erbfall oder
Schenkung anfallenden Vermogenszuwachs jeweils geméll seinem Wert zu
erfassen und die daraus resultierende Steigerung der wirtschaftlichen Leis-
tungsfahigkeit (die durch Erbfall oder Schenkung vermittelte Bereicherung)
des Erwerbers — wenn auch in unterschiedlichen Steuersédtzen nach Mal3gabe

des Verwandtschaftsgrades und dem Wert des Erwerbs — zu besteuern.*3

Entsprechend dieser Ausfiihrung umfasst nach Ansicht der Rechtsprechung die
Belastungsgrundentscheidung der Erbschaftsteuer die einmalige Erfassung der
erhohten finanziellen Leistungsfahigkeit beim Erwerber aufgrund von unentgelt-
lichen, aperiodischen Vermogenzugéngen. Die hieraus resultierende verfas-
sungsrechtliche Strenge milderte das Bundesverfassungsgericht in den darauf-
folgenden Ausfiithrungen dahingehend ab, in dem es dem Steuergesetzgeber auf-
grund der Erfassung von Massenvorgingen im Wirtschaftsleben eine gewisse
Typisierungsbefugnis zugestand. Mithin konne der Gesetzgeber an bestimmte
Sachverhalte, trotz ihrer Unterschiedlichkeit, gleiche steuerlichen Folgen kniip-
fen, soweit ,,die steuerlichen Vorteile der Typisierung im rechten Verhéltnis zu
der mit der Typisierung notwendig verbundenen Ungleichheit der steuerlichen
Belastung stehen* und kein atypischer Fall als Leitbild gewihlt worden ist®*.

Die vorangestellten Erlauterungen umfassen allein die Auswahl eines gleich-
heitsgerechten Differenzierungsmafstabes. Das Bundesverfassungsgericht ver-
deutlichte in seiner Entscheidung von 2006 jedoch erneut, dass dies nur ein Teil-
aspekt in Bezug auf den Grundsatz der Steuergerechtigkeit sei. Damit eine Steuer
den verfassungsrechtlichen MafBistdben des Art. 3 Abs. 1 GG geniige, miisse die

82 Am Beispiel der Einkommensteuer: Krichhof, StuW 1985, 319 (327); ebenfalls dahinge-
hend: Bach, StuW 1991, 116 (119); Weber-Grellet, Steuern im modernen Verfassungs-
staat, S. 29, 161 ff.; Wernsmann, Verhaltenslenkung in einem rationalen Steuersystem,
S. 288 f. (insbesondere in Bezug auf die Freiheitsgrundrechte); Waldhoff, Handbuch des
Staatsrechts, Bd. V, § 116 Rn.107.

8 BVerfG v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (33).

8 BVerfG v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (31).
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gleichheitsgerechte Belastungsentscheidung durch die Orientierung am Leis-
tungsfahigkeitsprinzip vielmehr dariiber hinaus um die damit eng verbundene
Leitlinie der Folgerichtigkeit erginzt werden®. Mit der Forderung nach der Fol-
gerichtigkeit — dem sog. Folgerichtigkeitsgebot®® — verlangt das Bundesverfas-
sungsgericht — entsprechend seiner standigen Rechtsprechung —, dass die einmal
getroffene systemtragende Belastungsentscheidung konsequent und wider-
spruchsfrei bei der Ausgestaltung der einzelnen Steuertatbestinde weiterzufiih-
ren sei®’. Es bediirfe folglich einer bereichsspezifischen, stringenten und ,,gleich-
méBigen” Ausgestaltung der Belastung im Rahmen der Rechtssetzung®®. Das
Bundesverfassungsgericht spricht in diesem Zusammenhang in anderen Ent-
scheidungen auch davon, ,,der gesetzgeberischen Freiheit [...] ein hinreichendes

MaB an Rationalitit und Abgewogenheit*®’

abzuverlangen. Der Gesetzgeber
wird mit anderen Worten durch das Folgerichtigkeitsgebot ,,zur Selbstdisziplin
gezwungen‘“’. Trotzdem fiihrt die Gebundenheit an den Folgerichtigkeitsgrund-

satz nicht zur volligen Erstarrung des Rechts. So erlduterte auch das Bundesver-

8 BVerfG v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (30).

8¢ Ob das Folgerichtigkeitsgebot als ein rein formelles Gebot zu verstehen ist, wird unter-
schiedlich gesehen. Ablehnend u.a.: Hey, in: Tipke/Lang, § 3 Rn.118; zustimmend u.a.:
Driien, FS Spindler, 29 (43 f.); (nochmals bestitigend: Driien, in: Tipke/Kruse, § 3 Rn.46
(Stand: Januar 2017)); Krumm, Steuerliche Bewertung als Rechtsproblem, S. 347; Tipke,
StuW 2014, 273 (278) (hierzu auch schon: Tipke, StuW 2007, 201); allgemein kritisch
zum Folgerichtigkeitsgebot: Lepsius, JZ 2009, 260 (262 ff.), welcher davon spricht, dass
mit dem Gebot der Folgerichtigkeit einfaches Recht zu Verfassungsrecht fusioniert wer-
den wiirde und dass dieses als ,,formelles Metaprinzip zur Aushdhlung der mittels anderer
Prinzipien gewdhrten materiellen Differenzierungsmoglichkeiten fiihrt™; weitergehend
iibt ebenfalls Kritik: Schwarz, FS Isensee, 949 (964); Ratschow, in: Bliimich, § 2 EStG
Rn.15 ff. (Stand: Juli 2019); ausfiihrliche Ubersicht iiber die Kritik am Folgerichtigkeits-
gebot bietet: Kirchhof, in: H/H/R, Einfiihrung zum EStG Rn.268 (Stand: August 2014).

87 St. Rspr.: BVerfG v. 30.09.1998 — 2 BvR 1818/91 —, BVerfGE 99, 88 (95); v. 11.11.1998 —

2 BvL 10/95 —, BVerfGE 99, 280 (296); v. 06.03.2002 — 2 BvL 17/99 —, BVerfGE 105,

73 (112 £.); v. 21.06.2006 — 2 BvL 2/99 —, BVerfGE 116, 164 (180 f.); v. 09.12.2008 — 2

BvL 1/07 —, NJW 20009, 48 (49).

Aufgrund der Ankniipfung an die systemtragende Belastungsentscheidung und der mit der

folgerichten Ausgestaltung verbunden inneren Bestindigkeit dieses Systems, wird des Of-

teren das Folgerichtigkeitsgebot als Synonym fiir die Systemgerechtigkeit verwendet.

Vgl. hierzu: Driien, FS Spindler, 29 (39 f.) m.w.N.

Hierzu vor allem das BVerfG in seinem Beschluss zur Jubildumsriickstellung: BVerfG v.

12.05.2009 — 2 BvL 1/00 —, BVerfGE 123, 111 (123).

% Schén, Beihefter zu DStR 17 2008, 10 (14).
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fassungsgericht an dieser Stelle, dass Durchbrechungen anhand besonderer sach-
licher Griinde”! weiterhin moglich seien. Dennoch — und dies ist die Quintessenz
der Entscheidung — miisse das Erbschaftsteuerrecht, um dem Verfassungsrecht
zu entsprechen und demgemal einen gleichheitsgerechten Belastungserfolg zu
schaffen, zundchst eine Bemessungsgrundlage finden, innerhalb derer die Belas-
tungsgrundentscheidung gleichheitsgerecht abgebildet wird®?. An einer solchen
gleichheitsgerechten Wiedergabe der Belastungsgrundentscheidung innerhalb
der erbschaftsteuerlichen Bemessungsgrundlage fehle es insbesondere dann,
wenn im Rahmen der Bewertung als erster Schritt ,,flir die einzelnen zu einer
Erbschaft gehorenden wirtschaftlichen Einheiten und Wirtschaftsgiiter keine
Bemessungsgrundlage gefunden wiirde, ,,die deren Werte in ihrer Relation rea-
litatsgerecht* abbilde®. Welcher Quantifizierungswert als ein derart entspre-
chender gleichheitsgerechter Wert eingestuft werden kann, bestimmt sich nach
den Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts wiederum nach der Systema-
tik der Steuer an sich®. Da es sich bei der Erbschaftsteuer um eine Erbanfall-
steuer handelt, deren Ankniipfungspunkt das transferierte Vermogen ist, ihr so-
mit ein gewisser Substanzsteuereffekt” zugrunde liegt, schlussfolgerte dieses —
mit Ubereinstimmung der herrschenden Literatur®® —, dass allein der Verkehrs-
wert ausschlaggebender Quantifizierungswert der erbschaftsteuerrechtlichen
Bemessungsgrundlage sein konne”’:

%1 BVerfG v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (31). Ein vollumfinglicher, auf
neuen sachgerechten Prinzipien beruhender, Systemwechsel ist ebenfalls nicht ausge-
schlossen: BVerfG v. 09.12.2008 —2 BVL 1/07 —, BVerfGE 122, 210.

%2 BVerfG v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (33 ff.).

% BVerfGv. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (33); eine realitiitsgerechte Wer-
terelation wurde auch schon 1995 gefordert, wobei jedoch kein ausdriicklicher einheitli-
cher Bewertungsmalstab gefordert worden war: BVerfG v. 22.06.1995 — 2 BvR 552/91 —,
BVerfGE 93, 165 (173) m.w.N.; kritisch bzgl. der Umsetzung des BVerfG-Entschlusses
von 1995: Moench, DStR 1996, 725 (726 {f.).

% BVerfG v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (33 f.); Das BVerfG machte in
seiner Entscheidung von 1995 hierzu keine Ausfiihrungen.

%5 Vgl. hierzu bereits: Erster Teil A. L.

% Vgl. unter vielen: Kriiger/Kalbfleisch/Kiohler, DStR 1995, 1452 (1456); Seer, StuW 1997,
283 (287 f.); Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 11, S. 887. Lang (Lang, StuW 2008, 189
(193 f.)) beschreibt den Ansatz der realitdtsgerechten Bewertung von allen Vermdgens-
klassen als eine ,,Utopie*. Es sei wegen der ,,hochst unterschiedlichen Unsicherheitsfak-
toren bei der Bewertung von Wirtschaftsgiitern [...] unmdglich ruhendes Vermdgen ein-
heitlich zu bewerten.* Eine Bewertung des Vermogens sei vor der Realisation dieser Wirt-
schaftsgiiter nicht moglich; Die Bewertung von ruhendem Vermdgen sei vielmehr ,,ein
permanenter Quell der Ungleichbehandlung®: Lang, DStIG 22 (1999), 1 (5).

%7 BVerfG v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (35).
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,»elbst bei Wirtschaftsgiitern, deren Wert typischerweise durch ihren regel-
mifig anfallenden Ertrag realisiert wird, ist nicht notwendig der Ertrags-
wert der einzig "wahre" Wert zur Bestimmung des Vermogenszuwachses,
weil auch bei thnen die Realisierung des Verkehrswerts durch Verduf3erung
nicht ausgeschlossen ist. Daher bedarf es in dem generell am Substanzzu-
gewinn orientierten System der Erbschaft- und Schenkungsteuer auch bei
solchen Wirtschaftsgiitern zur Vergewisserung einer belastungsgleichen

Besteuerung des Riickgriffs auf den Verkehrswert*%s.

Das Bundesverfassungsgericht konkretisierte diese Ausfiihrungen weiter da-
hingehend, dass allein der gemeine Wert nach § 9 Abs. 1 BewG maligebliches
Bewertungsziel sei:

,,Bine diesem Gebot geniigende Erbschafts- und Schenkungsbesteuerung ist
wegen der beschriebenen Belastungsentscheidung des Gesetzgebers nur
dann gewdhrleistet, wenn sich das Gesetz auf der Bewertungsebene am ge-
meinen Wert als dem maBgeblichen Bewertungsziel orientiert. Denn die
durch den Vermogenszuwachs beim Erwerber entstandene finanzielle Leis-
tungsfahigkeit besteht darin, dass er aufgrund des Vermogenstransfers tiber
Geld oder Wirtschaftsgiiter mit einem Geldwert verfiigt. Letzterer kann
durch den Verkauf des Wirtschaftsguts realisiert werden. Die durch den Er-
werb eines nicht in Geld bestehenden Wirtschaftsguts vermittelte finanzi-
elle Leistungsfahigkeit wird daher durch den bei einer VerduBerung unter
objektivierten Bedingungen erzielbaren Preis, mithin durch den gemeinen
Wert im Sinne des § 9 Abs. 2 BewG, bemessen. Nur dieser bildet den durch
den Substanzerwerb vermittelten Zuwachs an Leistungsfahigkeit zutreffend
ab und ermdglicht eine gleichheitsgerechte Ausgestaltung der Belastungs-

entscheidung.*”’

Das Bundesverfassungsgericht legte folglich fest, dass es an einer folgerichti-
gen, stringenten und gleichméfBigen Ausgestaltung der Belastungsgrundent-
scheidung immer dann im Erbschaftsteuerrecht fehle, wenn Regel- und oberster
WertmaBstab nicht der gemeine Wert im Sinne des § 9 Abs. 1 BewG sei!'®,

% BVerfG v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (34).
% BVerfG v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (34).
100 BVerfG v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (36).
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Einen gewissen Gestaltungsspielraum iiberlie3 das Bundesverfassungsgericht
dem Gesetzgeber dennoch im Hinblick auf die vermogensartabhingigen Werter-
mittlungsmethoden!®!, wobei es auch in diesem Zusammenhang klarstellte, dass
,»die Methodik der Bewertung im Erbschaftsteuerrecht [...] allerdings dann den
Anforderungen des Art. 3 Abs. 1 GG nicht mehr gerecht [wird], wenn sie dazu
fiihrt, dass nicht alle Vermogensgegenstinde in einem Anndherungswert an den
gemeinen Wert erfasst werden“!??, denn auch in diesem Zusammenhang miisse
der Gesetzgeber ,,die einmal getroffene Belastungsentscheidung folgerichtig um-
setzen und die Steuerpflichtigen — ungeachtet verfassungsrechtlich zulédssiger
Differenzierungen — gleichmiBig belasten*!®. Beispielhaft nannte das Bundes-
verfassungsgericht u.a. die aus seiner Sicht gleichheitsgerechte Wertermittlungs-
methode nach dem Ertragswert oder das sog. Discounted Cash Flow-Verfahren'%*,

Erst wenn ein derartiger gleichheitsgerechter Wert festgestellt worden ist, so
das Bundesverfassungsgericht, konne der Gesetzgeber innerhalb eines zweiten
Schrittes ,,bei der Ermittlung der Bemessungsgrundlage steuerliche Lenkungs-

«“105 yerwirklichen.

ziele [...] mittels Belastungs- und Verschonungsregelungen
Der Gesetzgeber sei insbesondere in Bezug auf die Ausgestaltung bzgl. dieser
Zwecke und Ziele frei. Eine Einschriankung sah das Bundesverfassungsgericht
jedoch dahingehend vor, dass die aus der Verfolgung dieser Zwecke resultie-
rende Ungleichbehandlung ihrerseits innerhalb des Kreises der Begiinstigten fol-
gerichtig und gleichmiBig unter Beachtung des Art. 3 Abs. 1 GG ausgestaltet
werden miisse!%. Insbesondere aufgrund dieser notwendigen zielgenauen und
normklaren Ausgestaltung einer etwaigen Verschonung fiihre eine vermogens-
artabhdngige Entlastung innerhalb der Bewertung zu einer Loslosung von der
Belastungsgrundentscheidung und dariiber hinaus zu strukturellen Briichen und

Wertungswiderspriichen in Bezug auf das gesamte Regelungssystem!?’. Mit den

101 BVerfG v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (36 f.).

102 BVerfGv. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (36); Das Ausreichenlassen eines
Anndherungswerts wird dabei der Tatsache gerecht, dass der tatsdchliche Verkehrswert
eines Sachvermdgens sich erst nach erfolgter VerduBerung mit absoluter Sicherheit be-
stimmen ldsst: Bzgl. der ,,Bandbreite von moglichen Verkehrswerten: Krumm, FR 2015,
481 (482 1.); sowie weitergehend: Krumm, Steuerliche Bewertung als Rechtsproblem,
S. 150 ft., 345 ff.

103 BVerfG v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (36).

104 BVerfG v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (38).

105 BVerfG v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (37).

106 BVerfG v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (32).

107 BVerfG v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (35).
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konkreten Worten der Rechtsprechung: ,,Die Bewertungsebene ist daher aus ver-
fassungsrechtlichen Griinden [hinsichtlich steuerlicher Entlastungsgewidhrun-
gen] bereits vom Ansatz her ungeeignet“!%®. Im Ergebnis forderte das Bundes-
verfassungsgericht — verdeutlicht anhand der Darstellung eines ersten und zwei-
ten Schrittes — eine konzeptionelle Trennung in eine Bewertungs- und eine Ver-
schonungsebene!?”. Einher geht diese Sichtweise mit der schon frither gedufer-
ten Literaturansicht, wonach der Bemessungsgrundlage zunichst allein eine ge-
wisse ,,MeBfunktion — mithilfe eines wertneutralen BewertungsmaBstabes!!® —
obliegt, welche von der tatsidchlichen ,,Belastungsfunktion® zu trennen ist!!!.
Wendet man die vom Bundesverfassungsgericht herausgearbeiteten verfas-
sungsrechtlichen MalBstdbe auf das oben dargestellte, bis 2008 geltende Bewer-
tungsrecht an, so wird deutlich, dass aufgrund der Ubernahme der Steuerbilanz-
werte die erbschaftsteuerliche Bemessungsgrundlage auf keinem gleichheitsge-
rechten Wert fulte. Zwar war Bewertungsziel auch innerhalb des damalig gel-
tenden Bewertungsrechts der gemeine Wert gem. § 9 Abs. 1 BewG, die beste-
henden Wertermittlungsmethoden waren jedoch ungeeignet, diesen Wert auch
tatsdchlich zu erfassen. Das Bundesverfassungsgericht fiihrte dementsprechend
auch innerhalb des Urteils bzgl. der Betriebsvermogensbewertung aus: ,,So fehlt
es beim Betriebsvermdgen an einer folgerichtigen Umsetzung der gesetzgeberi-
schen Belastungsentscheidung auf der Bewertungsebene. Die weitgehende Uber-
nahme der Steuerbilanzwerte verhindert strukturell eine Anndherung an den ge-
meinen Wert“!!2, Steuerbilanzwerte ,,sind ertragsteuerliche RechengroBen, die
lediglich der Abgrenzung verschiedener Rechnungsperioden voneinander die-
nen, nicht aber eine geeignete Grundlage zur Ermittlung stichtagsbezogener Sub-
stanzwerte [...]. Durch den Steuerbilanzwertansatz ist die erbschaftsteuerliche
Bemessungsgrundlage davon abhingig, ob und in welchem Umfang der Erblas-
ser oder Schenker bilanzpolitische MafBnahmen ergriffen hatte. [...] Die Rege-

108 BVerfG v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (35).

109 Vgl. so auch: Seer, ZEV 2007, 101; Wachter, DNotZ 2007, 173 (174); Viskorf, FR 2007,
624 (625 t.); Crezelius, DStR 2007, 2277.

Hierzu ausfiihrlich Lang bzgl. der Einkommensteuerbemessungsgrundlage: Lang, Die Be-
messungsgrundlage der Einkommensteuer, S.168 ff.; in Bezug auf die Erbschaftsteuer:
Seer, DStJIG 22 (1999), 191 (195); Birk, StuW 2005, 346 (348).

"1 Tipke, GmbHR 1996, 8 (10).

12 BVerfG v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (38).
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lung kommt den Erwerbern von Betriebsvermogen folglich in ganz unterschied-

“113 ° Die durch den Steuerbilanzwertansatz erzielte Be-

lichem Umfang zugute
giinstigungswirkung bewirkt keine zielgerichtete und gleichméBig wirkende
Steuerentlastung, sondern tritt vollig ungleichméBig und damit willkdirlich ein,
und fiihrt damit zu [...] Besteuerungsergebnissen‘!!*, die nicht mit Art. 3 Abs. 1
GG vereinbar seien.

Gleiches gelte auch fiir die oben dargestellte Bewertung von nicht borsenno-
tierten Kapitalgesellschaftsanteilen, deren Wert schitzend zu ermitteln war:
,Auch die Bewertung nicht notierter Anteile an Kapitalgesellschaften entspreche
wegen der dort ebenfalls angeordneten Ubernahme der Steuerbilanzwerte nicht
der Belastungsentscheidung des Gesetzgebers“!!°. Dariiber hinaus sah das Bun-
desverfassungsgericht bzgl. der unterschiedlichen Wertermittlungsergebnisse in-
nerhalb der Vermdgensart Kapitalgesellschaft ein dariiberhinausgehendes gleich-

heitsrechtliches Problem:

,Im Ubrigen bestehen die durch den Steuerbilanzwertansatz verursachten
Unterschiede nicht nur innerhalb der Gruppe der nicht borsennotierten Ge-
sellschaftsanteile, deren gemeiner Wert durch Schitzung ermittelt werden
muss. Vielmehr fiihrt die fiir sie angeordnete Ubernahme der Steuerbilanz-
werte auch zu einer grof8en Kluft gegeniiber den iibrigen Anteilen an Kapi-
talgesellschaften [...], deren Bewertung anhand des Kurswerts beziehungs-
weise aus zeitnahen Verkédufen abgeleitet erfolgt und nach tibereinstimmen-
der Einschédtzung im Schrifttum darum im Regelfall zu deutlich héheren
Werten fiihrt.«!1¢

Als Kernelement der Grundlagenentscheidung in Bezug auf das Bewertungs-
recht ist zusammenfassend festzuhalten, dass der Gesetzgeber dazu angehalten
war, eine in sich abgeschlossene, von jeglichen Steuerentlastungen befreite
Ebene — die vermogensartunabhingige, erbschaftsteuerrechtliche Bewertungs-
ebene — zu schaffen, deren Bewertungsziel — entsprechend einer realititsgerech-
ten Werterelation — die Erfassung des gemeinen Werts gem. § 9 Abs. 1 BewG
ist. Der gemeine Wert gem. § 9 Abs. 1 BewG ist dabei als Synonym fiir den
Verkehrswert zu verstehen. Die alleinige Festlegung des gemeinen Werts als

13 BVerfG v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (43).
114 BVerfG v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (42).
15 BVerfG v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (16).
116 BVerfG v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (61).
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obersten Bewertungsmafstab reichte allerdings fiir sich genommen noch nicht
aus, vielmehr musste auch im Rahmen der Wertermittlung eine Methode ange-
wendet werden, mithilfe derer sich ein an den Verkehrswert angendherter Wert
fiir die jeweilige Vermdgensart tatséchlich finden lieB3.

c) Das seit 2008 geltende, reformierte Bewertungsrecht

Als Reaktion auf die Grundlagenentscheidung im Erbschaftsteuerrecht verab-
schiedete der Gesetzgeber am 24. Dezember 2008!!7 das Reformgesetz zur Erb-
schaftsteuer, welches die oben dargestellten verfassungsrechtlichen MalBstibe
umsetzen sollte. Im Uberblick sieht das umgestaltete, bis heute geltende Bewer-
tungsrecht!'®, welches grundlegend auf diesem Reformgesetz beruht, derart aus:

Der Gesetzgeber folgte der geforderten konzeptionellen Trennung von Bewer-
tungs- und Verschonungsebene, sodass nun in Bezug auf unternehmerische Ein-
heiten eine rechtsformunabhéngige, dem Grunde nach realititsgerechte Bewer-
tung eintritt. Sowohl fiir Betriebsvermodgen als auch fiir Anteile an Kapitalgesell-
schaften gilt gem. § 12 Abs. 2, Abs. 5 ErbStG 1.V.m. § 9 Abs. 1 BewG als pri-
marer Bewertungsmalstab der gemeine Wert beziehungsweise der dem gemei-
nen Wert angendherte Wert gem. §§ 11 bis 16 BewG. Der Wortlaut von § 9
BewG hat sich durch das Reformgesetz nicht gedndert, sodass es sich bei dem
gemeinen Wert gem. § 9 Abs. 2 BewG auch weiterhin um den Preis handelt, ,,der
im gewohnlichen Geschéftsverkehr nach der Beschaffenheit des Wirtschaftsgu-
tes bei einer VerduBerung zu erzielen wire®. Der gemeine Wert spiegelt dement-
sprechend wie bisher den Verkehrswert eines Gegenstandes mithilfe eines hypo-
thetischen Marktverhaltens wider. Einschrankend hierzu statuiert der Gesetzge-
ber dariiber hinaus weiterhin im Satz 3 des Absatzes 2 sowie in Absatz 3, dass
,2ungewohnliche oder personliche Verhiltnisse® im Rahmen der Wertermittlung
nicht beriicksichtigt werden diirfen.

Der Gesetzgeber sieht innerhalb des Bewertungsrechts — wie auch schon zuvor
in Bezug auf die Wertermittlung von Kapitalgesellschaftsanteilen — verschiedene
Bewertungsmethoden vor. Welches Bewertungsverfahren zur Ermittlung des ge-
meinen Werts wiederum Anwendung findet, bestimmt sich nach einer festste-
henden Methodenhierarchie: Primir anzuwendendes Bewertungsverfahren ist

17 ErbStG v. 24.12.2008, BGBI. 12008, 3018.

118 Die Darstellung des Bewertungsrechts dient auch hier nur dem Uberblick. Zu etwaigen
Einzelproblemen des geltenden Bewertungsrecht, insbesondere in Bezug auf die Bewer-
tung von Familienunternehmen, siehe die Ausfithrungen: Erster Teil C. IIL. 1. a) aa).
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fiir borsennotierte Anteile an Kapitalgesellschaften die Ableitung des gemeinen
Werts aus dem Borsenkurs — § 11 Abs. 1 S. 1 BewG. Handelt es sich um einen
nichtnotierten Anteil oder um eine Personengesellschaft, so ist der gemeine Wert
(soweit moglich) primér aus Verkdufen zwischen fremden Dritten, die nicht we-
niger als ein Jahr zuriickliegen, abzuleiten — § 11 Abs. 2 S. 2 BewG'"?. Sowohl
der Kurswert als auch der zeitnahe Verkaufspreis stellen nach Ansicht des Ge-

setzgebers den Marktwert zum Bewertungsstichtag zutreffend dar'?°

. Liegt we-
der ein Kurswert noch ein zeitnaher Verduflerungspreis vor, so ist der gemeine
Wert ,,unter Beriicksichtigung der Ertragsaussichten der Kapitalgesellschaft oder
einer anderen anerkannten, auch im gewdhnlichen Geschéaftsverkehr fiir nicht-
steuerliche Zwecke iiblichen Methode zu ermitteln; dabei ist die Methode anzu-
wenden, die ein Erwerber der Bemessung des Kaufpreises zu Grunde legen
wiirde” — § 11 Abs. 2 S. 2 2. HS BewG. Der Verweis des Gesetzgebers auf die
,Ertragsaussichten deutet sowohl auf eine nun mal3gebliche Gesamtbewertung
der wirtschaftlichen Einheit als auch auf eine grundsitzlich am Ertrag orientierte
Bewertung hin. Diese Annahmen werden durch die Gesetzesbegriindung besta-
tigt, in der es heiit: Bei der Wertermittlung ist von der ,,Frage aus[zugehen],
welches Kapital ein gedachter Investor einsetzen wiirde, um aus seinem Invest-
ment eine angemessene Rendite zu erzielen. [...] Die Feststellungslast, ob eine
[alternative] Methode anstelle der Ertragswertmethode anwendbar ist, tragt der
sich jeweils darauf Berufende*“'?!. Die anzuwendende Bewertungsmethode hin-
sichtlich der wirtschaftlichen Einheit richtet sich somit primér nach etwaigen Er-
tragswertverfahren, wobei jedoch einzelfallabhingig nach dem fiir die Gesell-
schaft mafigeblichen Wirtschaftskreis auch ein anderes Verfahren akzeptiert
wird!'??, Alternative Verfahren sind in diesem Zusammenhang beispielsweise
vergleichsorientierte Methoden oder Multiplikationsmethoden'?>.
Einschriankend in Bezug auf die Schiatzungsmethoden im Allgemeinen hat der

Gesetzgeber im Satz 3 des § 11 BewG weitergehend festgelegt, dass die Summe

19§ 11 Abs. 2 BewG wurde in diesem Zusammenhang durch das Reformgesetz vom
24.12.2008 neugefasst; fiir Betriebsvermdgen von Gewerbebetrieben im Sinne des § 95
BewG und Betriebsvermdgen von freiberuflich Tétigen im Sinne des § 96 BewG findet
die Vorschrift des § 11 Abs. 2 BewG tiber § 109 Abs. 1 BewG bzw. flir den Anteil am
Betriebsvermogen einer in § 97 BewG genannten Korperschaft, Personenvereinigung oder
Vermogensmasse gem. § 109 Abs. 2 BewG Anwendung.

120 BT-Drs. 16/7918, S. 38.

12 BT-Drs. 16/7918, S. 38.

122 BT-Drs. 16/7918, S. 38.

' BT-Drs. 16/7918, S. 38.
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der gemeinen Werte der zum Betriebsvermogen gehorenden Wirtschaftsgiiter
und sonstige aktive Ansdtze abziiglich der zum Betriebsvermodgen gehorenden
Schulden und sonstigen Abziige (Substanzwert) der Gesellschaft nicht unter-
schritten werden darf — sog. ,,Mindestwert*!?*,

Als eine im Rahmen des § 11 Abs. 2 S. 2 2. HS BewG ,,anerkannte* und ,,ge-
wohnliche* Schitzungsmethode!? gilt u.a. das gesetzlich ,,neu* geregelte, verein-
fachte Ertragswertverfahren gem. §§ 199 bis 203 BewG, auf das auch § 11 Abs. 2
S. 4 BewG verweist. Das vereinfachte Ertragswertverfahren soll — entsprechend
der Redensart ,,nomen est omen‘ — eine ,,vereinfachte* aber auch eine kostengiins-
tigere Methode darstellen, mit der der objektivierte Unternehmenswert fiir erb-
schaftsteuerliche Zwecke erfasst werden kann'?®. Die Methode ist aufgrund ihrer
Einfachheit gepragt von Typisierungen. Gegebenheiten des Einzelfalls — wie bei-
spielsweise geminderter Fungibilitét oder latente Ertragsteuerlasten — fithren nicht
zu individuellen Anpassungen. Vielmehr sind die Modalititen der Bewertung ab-
schlieBend in §§ 199 - 203 BewG geregelt'?’. Das vereinfachte Ertragswertverfah-
ren findet gem. § 199 Abs. 1 a.E. BewG keine Anwendung, wenn es zu offensicht-
lich unzutreffenden Ergebnissen fithrt. Von einem derartigen offensichtlich unzu-
treffenden Ergebnis ist beispielsweise dann auszugehen, wenn Erbauseinanderset-
zungen aufgrund der Verteilung der Erbmasse Riickschliisse auf einen anderen

128

gemeinen Wert zulassen'~°. Dariiber hinaus findet das vereinfachte Ertragswert-

verfahren — neben den bereits ausfithrten Anwendungsausschliissen!? — keine

124 BT-Drs. 16/7018, S. 38; Steht fest, dass die Gesellschaft nicht weitergefiihrt werden soll,
tritt an die Stelle des Substanzwerts der Liquidationswert als besondere Ausprigung des
Substanzwerts: BT-Drs. 16/7018, S. 38.
Ob mit den verschiedenen Schitzungsmethoden ein Methodenwahlrecht einhergeht oder
ob auch innerhalb der Schitzungsmethoden eine Methodenhierarchie herrscht, wird an
dieser Stelle aufgrund des alleinigen Uberblicks iiber das geltenden Bewertungsrecht nicht
untersucht. Bzgl. dieser Fragestellung vgl.: Erster Teil C. III. 1. b).
126 Vgl. hierzu u.a.: Riedel, in: Daragan/Halaczinsky/Riedel, § 199 BewG Rn.1; Eisele, in:
Rossler/Troll, § 199 BewG Rn.3 ff. (Stand: August 2019).
127 Vgl. Riedel, in: Daragan/Halaczinsky/Riedel, § 199 BewG Rn.20 mit Verweis auf den
gleich lautenden Léndererlass v. 5.6.2014, BStBI. 1 2014, 882, Tz. 1.4.
128 R B 199.1 Abs. 5 Nr. 3 ErbStR 2019. Weitere Beispiele lassen sich in diesem Zusammen-
hang in den Nummern 1 und 2 des Absatzes 5 sowie in Absatz 6 finden.
Anwendungsausschlussreihenfolge ist: 1. Kurswert oder zeitnaher Verkaufserlos liegt
vor, 2. der Substanzwert als Mindestwert tiberschreitet den Ertragswert, 3. die Liquidation
des Unternehmens ist beabsichtigt (Soweit das Unternehmen verdullert werden soll, so
kann man nicht mehr von einem wirtschaftlich titigen Unternehmen ausgehen, das einen
zukiinftigen Jahresertrag erzielt: Kreutziger, in: Kreutziger/Schaffner/Stephany, § 199 Rn.1
m.w.N.).

125

129
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Anwendung, wenn es nicht die fiir den Geschiftskreis mal3gebliche Methode
darstellt'.

Die Berechnungsformel des gemeinen Werts des Betriebsvermdgens oder einer
Kapitalgesellschaft, die dem vereinfachten Ertragswertverfahren zugrunde liegt,
sieht wie folgt aus: Der bereinigte Ertrag des Unternehmens — §§ 201, 202 BewG —
1st mit einem Kapitalisierungsfaktor in Hohe von 13,75 zu multiplizieren — § 203
BewG. Dieser ermittelte zukiinftige Jahresertrag ist wiederum mit den gesondert
zu ermittelnden Werten des nicht betriebsnotwendendigen Vermdgens — § 200
Abs. 2 BewG —, Werte der Beteiligung an einer anderen Gesellschaft — § 200
Abs. 3 BewG —und des ,,jungen Betriebsvermdgens — § 200 Abs. 4 BewG — zu

addieren'3!

. Der im Rahmen der Multiplikation zu ermittelnde, ,,zukiinftig nach-
haltig zu erzielende Jahresertrag™ (§ 201 Abs. 1 S. 1 Bew(Q) basiert auf einem
»in der Vergangenheit tatsdchlich erzielten Durchschnittsertrag® (§ 201 Abs. 1
S. 2 BewG), wobei der Durchschnittsertrag sich wiederum aus dem Gewinn im
Sinne des § 4 Abs. 1 S. 1 EStG (ausgenommen der Ergebnisse aus den Sonder-
und Ergénzungsbilanzen sowie korrigiert durch etwaige Hinzu- und Abrechnun-
gen gem. § 202 Abs. 1 BewG) der letzten drei abgelaufenen Wirtschaftsjahre
herleitet — § 201 Abs. 1 BewG. Der im Zusammenhang mit der Multiplikation
maligebliche Multiplikator, der Kapitalisierungsfaktor, ist in Hohe von 13,75
fest!>2. Im Vergleich zu der in der Vergangenheit geltenden, sehr hoch angesetz-
ten Kapitalisierungsfaktoren von 18,21 (2015) beziehungsweise 17,85 (2016)!%3
fiihrt die Bewertung nach dem heutigen vereinfachten Ertragswertverfahren
nicht mehr zu grundsitzlichen Uberbewertungen der Unternehmen'3*. Dass die
Wertermittlungsmethode auch in Zukunft dem Bewertungsziel der gemeinen
Werterfassung entspricht, soll dariiber hinaus durch den gesetzlich festgelegten
Riickausschluss, dass das vereinfachte Ertragswertverfahren keine Anwendung
finden kann, wenn es zu offensichtlich unzutreffenden Ergebnissen, sicherge-
stellt werden.

130 R B 199.1 Abs. 1 S. 2 ErbStR 2019.

131 Besonders kritisch hierzu: Koschmieder/Herrmann, FS Spindler, 661 (671 f.).

132" Eine Anpassung des Kapitalisierungsfaktors kann jedoch unter den Voraussetzungen des
§ 203 Abs. 2 BewG an die Entwicklung der Zinsstruktur erfolgen.

Vor der Gesetzesdnderung 2016 setze sich der Kapitalisierungsfaktor aus dem variablen
Basiszins und einem Risikozuschlag i.H.v. 4,5 % zusammen. Kritisch hierzu und im All-
gemeinen zum vereinfachten Ertragswertverfahren: Wollny, DStR 2012, 1356.

Vgl. hierzu: Kappenberg, Unternehmensbewertung im Erbschaftsteuerrecht, S. 163 ff.
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Neben dem vereinfachten Ertragswertverfahren ist die in Praxis sehr hdufig an-
zutreffende, ebenfalls an die Ertragsaussichten ausgerichtete, Bewertungsme-
thode des IDW S1!3° (Standard S 1 des Instituts der Wirtschaftspriifer) von hoher
Bedeutung. Mithilfe des IDW S1 kann der objektivierte Unternehmenswert der
iibertragenen Gesellschaft unter Bezugnahme auf eine durchzufiihrende Vergan-
genheitsanalyse der den Unternehmenseigner nachhaltig zugeflossenen Einnah-
men, korrigiert um zukiinftige Unternehmensaspekte und einer anschlieBenden

136 Mithin ist zwar auch in-

Kapitalisierung dieses Ergebnisses, ermittelt werden
nerhalb dieser Ertragswertmethode der Vergangenheitswert Ausgangspunkt fiir
die Bestimmung des zukiinftigen Ertragswerts, anhand dessen man Riickschliisse
auf den Unternehmenswert zieht, allerdings fult die Wertermittlung der wirt-
schaftlichen Unternehmenseinheit nach dem IDW S1 nicht allein auf der Ver-
gangenheit. Kernstiick und gleichzeitig Kernproblem dieser Bewertungsart ist
vielmehr die Prognose der zukiinftigen Uberschiisse basierend auf Planungsrech-

nungen des Unternechmens'?’

. Wiederum gleich dem vereinfachten Ertragswert-
verfahren umfasst auch eine derartige Wertermittlung nur das betriebsnotwen-
dige Vermogen, wohingegen das nicht betriebsnotwendige Vermogen innerhalb
einer isolierten Bewertung ermittelt und anschlieBend hinzuaddiert werden
muss'*®. Im Gegensatz zum vereinfachten Ertragswertverfahren beschiftigt sich
die Bewertungsmethode nach dem IDW S1 mit den konkreten Gegebenheiten
des Einzelfalls. Ziel des Verfahrens ist es, die konkret {ibertragbare Ertragskraft
zu ermitteln'®. So bestimmt sich der Unternehmenswert aufgrund der ausschlag-
gebenden Netto-Vermogenszufliisse u.a. nach den individuellen Aufwendungen

bzgl. der Substanzerhaltung fiir den Fortbestand des Unternehmens'*® sowie

135 Auch hier dient die Darstellung des IDW S1 allein dem Uberblick. Vgl. fiir eine detaillierte
Darstellung die Ausfithrungen von: Riedel, in: Daragan/Halaczinsky/Riedel, Anhang zu
§ 11 Abs. 2 BewG Rn.104 ff. Bei den spéteren Ausfiihrungen wird zudem auf die Ver-
lautbarung des IDW S1 1.d.F. 2008: Grundsétze zur Durchfithrung von Unternehmensbe-
wertungen, FN-IDW 2008, S. 271-292 (soweit nicht anders darauf hingewiesen wird) Be-
zug genommen.

136 IDW S1, Tz.4 ff., 24 ff. sog. Zuflussprinzip.

37 Vgl. hierzu: Koschmieder/Herrmann, FS Spindler, 661 (664).

138 IDW S1, Tz.60; Riedel, in: Daragan/Halaczinsky/Riedel, Anhang zu § 11 Abs. 2 BewG
Rn.120 f.

139 Riedel, in: Daragan/Halaczinsky/Riedel, Anhang zu § 11 Abs. 2 BewG Rn.120 ff.

149 Riedel, in: Daragan/Halaczinsky/Riedel, Anhang zu § 11 Abs. 2 BewG Rn.125 f. mit Ver-
weis auf: IDW Stellungnahme HFA 2/1983, WPg 1983, 468 ff., 474.
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nach den konkreten individuellen Steuerbelastungen'*! als auch nach dem indi-
viduellen Unternehmenskonzept!42.

Veranschaulicht durch die dargestellten Ertragswertverfahren (IDW S1 und
vereinfachtes Ertragswertverfahren) wird deutlich, dass sich der Gesetzgeber be-
miiht, mit dem reformierten Bewertungsrecht eine strikte, in Teilen aufwendige
Wertermittlung entsprechend des Bewertungsziels ,,Verkehrswert* zu verfolgen.
Insbesondere die vom Bundesverfassungsgericht geforderte realitdtsgerechte
Werterelation wird durch die rechtsformiibergreifende Bindung an die am ge-
meinen Wert ausgerichteten Wertermittlungsverfahren dem Grunde nach ge-
wihrleistet. Aus dieser nun existierenden, realititsgerechten Bewertung der Ver-
mogenszuginge nach threm Verkehrswert folgt die grundsétzlich zunéchst be-
stechende Erhohung der Erbschaftsteuerpflicht. Eine erhohte Erbschaftsteuer-
pflicht beinhaltet insbesondere bei unentgeltlichen Ubertragungen von unterneh-
merischen Einheiten die Gefahr, dass die Zahlung der Steuerpflicht durch den
Erwerber zur Zerschlagung der erhaltenen, wirtschaftlichen Einheit fiihrt. Dieser
Risikoaspekt prigt insbesondere die im Folgenden darzulegende, heutige Ver-
schonung unternehmerischer Einheiten.

3. Verschonung unternehmerischer Einheiten

a) Riickblick: Das vormalige Verschonungsrecht vor 2008

Um das erbschaftsteuerliche Verschonungsrecht in seiner Fiille zu verstehen, be-
darf es neben der Darstellung der heutigen Regelungen, auch hier einer Erldute-
rung des damaligen Verschonungsrecht, welches parallel zu der oben ausgefiihr-
ten Bewertung bis 2008 galt:

Das umfangreiche Verschonungsrecht von unternehmerischen Einheiten findet
1992 seinen Ursprung. Mit dem Gesetzentwurf der CDU/CSU und der FDP zur
»Entlastung der Familien und zur Verbesserung der Rahmenbedingungen fiir In-
vestitionen und Arbeitsplitzen (StAndG 1992)'* zur Anderung des Erbschaft-
steuerrechts von 1991'* forderte der Bundestag ausdriicklich das Ziel, Unter-
nehmen (damals: mittelstéindische Personengesellschaften'®’) zur Liquiditits-

41 'Wobei Typisierungen zur Vereinfachung des Bewertungsverfahrens zulissig sind; IDW

S1, Tz.29.

142 IDW S1, Tz.36.

143 BGBI. 1. 1992, S. 297.

144 BGBL 11991, S. 468.

145 Die besondere Verschonungsbediirftigkeit von mittelstindischen Personenunternehmen
folgte wohl der auch schon damaligen politischen Meinung, insbesondere den Mittelstand
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und Bestandssicherung von der Erbschaftsteuer als ertragsunabhéngige Steuer

146

zu entlasten *°. Diese gewiinschte Entlastung von mittelstindischen Personenge-

sellschaften sollte!*” zunéchst durch die Ermoglichung einer zinslosen Stundung
gewihrleistet werden. Gemal3 § 28 ErbStG a.F. (1992) bestand fiir den Erwerber
von land- und forstwirtschaftlichem Vermdgen oder von Betriebsvermdgen im
erbschaftsteuerlichen Sinne'*® die Moglichkeit der Stundung der Erbschaftsteuer
von bis zu sieben Jahren. Abhingig war diese Stundungsmoglichkeit von der
Notwendigkeit der Inanspruchnahme zum Erhalt des Betriebes'*. An einem
Nachbesteuerungsvorbehalt fehlte es jedoch.

Bekriftigt wurde die gesetzgeberische Zielsetzung des Bestandsschutzes von
Personengesellschaften mittels Verschonungsregelungen nochmals innerhalb
des Gesetzentwurfs der Bundesregierung vom 05. Mérz 1993 zur ,,Verbesserung
der steuerlichen Bedingungen zur Sicherung des Wirtschaftsstandorts Deutsch-
land im Européischen Binnenmarkt“!*°. Anhand dieses Gesetzes wurde die bis
dahin bestehende Verschonung durch den zum 01. Januar 1994 in Kraft getrete-
nen § 13 Abs. 2a ErbStG a.F. (1994) erginzt, welcher dem Erwerber von Be-
triecbsvermogen (gem. § 12 Abs. 5 ErbStG) einen Freibetrag in Héhe von

500.000 DM gewihrte, soweit das Unternehmen fiinf Jahre nach dem Besteue-

zu entlasten. Die Minimierung der Steuerbelastung sollte folglich die ,,mittelstandische
Wirtschaft® mit ihren ,,zukunftsorientierten Impulsen‘ schiitzen (so schon der Bundestag
1983: BT-Drs. 10/336, S. 13). Warum in diesem Zusammenhang gerade Kapitalgesell-
schaften ausgenommen worden sind, ist nicht ersichtlich.
146 BT-Drs. 12/1108, S. 37, 72. Die Erhaltung des Betriebes schien schon damals als Aqui-
valent mit dem Halten des Betriebes im familidren Besitz benutzt worden zu sein.
Unabhiingig von der oben schon dargestellten Entlastung durch die Ubernahme der Steu-
erbilanzwerte.
Hiermit war die Stundungsmdglichkeit, soweit Betriebsvermdgen im Rahmen einer Ka-
pitalgesellschaft organisiert war, ausgeschlossen. Die Mdglichkeit der Stundung wurde
erstmals mit dem Gesetz zur Reform des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuerrechts
vom 17.04.1974 (BGBI. 1 1974, S. 933) eingefiihrt.
Die Moglichkeit der Stundung der Steuer bei dem Erwerb von Betriebsvermdgen oder
land- und forstwirtschaftlichen Vermdgen wurde bereits 1974 mit dem Zweck der Liqui-
ditatssicherung zum Erhalt des Unternehmens eingefiihrt. Wann eine Gefdhrdung durch die
Erbschaftsteuer bei der Ubertragung eines Unternehmens angenommen werden konnte,
sodass § 28 ErbStG a.F. (1974) einschldgig war, wurde streng ausgelegt, vgl. dazu: BFH
v. 11.05.1988 — 11 B 28/88 —, BStBI. II 1988, 730. Praktisch hatte die Stundungsmoglich-
keit deswegen keine Bedeutung.
130 BT-Drs 12/4487, S. 25; BGBL. 1 1993, S. 1569.
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rungszeitpunkt noch Bestand hatte (Einfithrung des Nachbesteuerungsvorbe-
halts)!>!. Als sachlicher Grund fiir die weitergehende Entlastung von Betriebs-
vermogen im erbschaftsteuerlichen Sinne fiihrte der Gesetzgeber die erhohte So-
zialverpflichtung von Unternehmen und die geringere Fungibilitit wegen des
notwendigen Erhalts von Arbeitspldtzen an'*2.

Einer verfassungsrechtlichen Kontrolle unterlag das damalige Verschonungs-
system erstmalig 1995. Mit der ersten Grundlagenentscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts vom 22. Juli 1995 in Bezug auf die Erbschaftsteuer pflichtete
die Rechtsprechung den vom Gesetzgeber angefiihrten Griinden und dem darauf

beruhenden Verschonungsumfang!™’

vollumfinglich bei. Das Bundesverfas-
sungsgericht hielt fest, dass es zur Bestandssicherung von mittelstdndischen Un-
ternechmen, welche in der Absicht der Weiterfiihrung durch den Erben iibertragen
wurden, notwendig sei, Verschonungsregelungen zu schaffen.'>* Eine fiir diese
Annahme notwendige Existenzgefahrdung resultiere daraus, dass ,,derartige Be-
triebe [...] in besonderer Weise gemeinwohlgebunden und gemeinwohlver-
pflichtet“!>> seien, sodass die von der , Erbschaftsteuer erfafite finanzielle Leis-
tungsfahigkeit [...] nicht [dem durch den Erwerb] erworbenen Vermdgenzu-
wachs voll entspricht. Die Verfiigbarkeit tiber den Betrieb und einzelne dem Be-
trieb zugehorige Wirtschaftsgiiter ist beschrankter als bei betrieblich ungebun-
denem Vermogen“!*¢. Der Grundbelastungsentscheidung des Gesetzgebers der
gleichheitsgerechten Lastenverteilung durch die Orientierung am Leistungsfa-
higkeitsprinzip im Rahmen der Erbschaftsteuer gerecht zu werden, fiihre im Rah-
men der unentgeltlichen Ubertragung von unternehmerisch genutzten Vermo-
gens dazu, dass Art. 3 Abs. 1 GG auch die Beriicksichtigung der verminderten

157

Leistungsfahigkeit fordere”’. Mithin stand das damalige Erbschaftsteuerrecht

mit seinen geltenden Verschonungen (auch auf der Bewertungsebene (s.0.)) nach

51 Aufgrund des damaligen Verweises im § 13 Abs. 2a ErbStG auf die inléindischen Be-
triebsvermogensregelungen im § 12 Abs. 5 ErbStG a.F. wurde auch der Freibetrag wei-
terhin nicht fiir Betriebsvermdgen gewéhrt, welches in der Rechtsform von Kapitalgesell-
schaften organisiert war. Anders war dies nur, wenn die Anteile der Kapitalgesellschaft
im Betriebsvermdgen einer Personengesellschaft oder einem Einzelunternehmen gehalten
wurden.

132 BT-Drs. 12/4487, S. 24.

153 An dieser Stelle muss man sich erneut vergegenwiirtigen, dass eine zusitzliche Entlastung
durch die damalige Bewertung erteilt wurde.

154 BVerfG v. 22.06.1995 — 2 BvR 552/91 —, BVerfGE 93, 165 (175 ff.).

155 BVerfG v. 22.06.1995 — 2 BvR 552/91 —, BVerfGE 93, 165 (175).

156 BVerfG v. 22.06.1995 — 2 BvR 552/91 —, BVerfGE 93, 165 (176).

157 BVerfG v. 22.06.1995 — 2 BvR 552/91 —, BVerfGE 93, 165 (175 f.).
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Ansicht des Bundesverfassungsgerichts nicht nur mit der Verfassung im Ein-
klang, sondern das Verfassungsrecht fordere vielmehr derartige Regelungen'“®.
Unabhingig von der Bundesverfassungsgerichtsentscheidung und dennoch
zeitlich nach diesem Urteil beschloss der Gesetzgeber mit dem Jahressteuerge-
setz (JStG) von 1996'* die Erweiterung des sachlichen Geltungsbereichs von
§ 13 Abs. 2a ErbStG a.F. Der Freibetrag wurde ab dato nicht nur fiir Betriebs-
vermogen an sich gewéhrt, sondern auch fiir Betriebsvermogen, das in einer ,,fa-

milienbezogenen Kapitalgesellschaft eingegliedert war'®

. Die Regelung um-
fasste jedoch einschrinkend nur Kapitalgesellschaften mit Sitz und Geschéfts-
leitung zum Zeitpunkt der Steuerentstehung im Inland, an deren Nennkapital der
Erblasser oder der Schenker eine unmittelbare Beteiligung von 25 % hielt'®!.
Neben der Inanspruchnahmemdéglichkeit des Freibetrages fiihrte der Gesetzge-
ber in Satz 2 des § 13 Abs. 2a ErbStG rechtsformiibergreifend einen dariiberhin-
ausgehenden Bewertungsabschlag von 25 % fiir das nach Anwendung des Frei-
betrages noch bestehende Vermdgen ein. Die Stundungsmoglichkeit beim Er-
werb von Betriebsvermdgen oder land- und forstwirtschaftlichem Vermogen
wurde zudem auf 10 Jahre verldngert. Als Grund fiir diese zusétzliche Verscho-
nung erklérte der Gesetzgeber, neben der Bestandssicherung, die Forderung der
Attraktivitdt des Standortes Deutschland. Die durch die Verschonung ermog-

lichte zusitzliche Liquiditit sollte den Unternehmen die Mdglichkeit bieten, den

158 Nennenswerter Anhénger dieser Annahme war u.a. Tipke, welcher ebenfalls 1993 erliu-
terte, dass zwar der Erbe ein Unternehmen erwerbe, dieses Unternehmen jedoch an sich
nicht leistungsfahiger werden wiirde. Der Erbe sei daher nach dem System der Erb-
schaftsteuer nicht in Hohe des Werts des zugewendeten Vermdgens bereichert und miisse,
um eine UbermaBbesteuerung zu verhindern, verschont werden (Tipke, Die Steuerrechts-
ordnung, Bd. II (1993), S. 765). Im Ubrigen war das Urteil des BVerfG von 1995 zur
Erbschaftsteuer in der Literatur jedoch vermehrt Kritik ausgesetzt. Vgl. hierzu u.a.: Bareis,
DB 1996, 1153 (1157 f.); Seer, StuW 1997, 283 (294); Meincke, DStIG 22 (1999), 39
(47); Seer, DStIG 22 (1999), 191 (211 ff.); Hiibner, DStR 2007, 1013 (1014). Auch Tipke
gab seine zundchst vertretene Meinung ausdriicklich nachtréglich auf und erklirte, dass die
Verschonung von Betriebsvermogen nicht anhand des Leistungsfahigkeitsprinzips zu recht-
fertigen sei: ,,Das Vermodgen des Erben vermehrt sich [...] und darauf kommt es an.* (7ipke,
Die Steuerrechtsordnung, Bd. II, S. 900).

139 JStG 1996 v. 11.10.1995, BGBI. I 1995, S. 1250; das Gesetz wurde zwar erst nach dem
BVertG-Urteil vom 22. Juni 1995 erlassen, allerdings war zum Zeitpunkt des Urteils
schon der Referentenentwurf bekannt.

160 vl BT-Drs. 13/901, S. 157.

161§ 13 Abs. 2a S. 1 ErbStG a.F. (1996).
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Erhalt von Arbeitsplitzen zu gewihrleisten und notwendige Investitionen vorzu-
nehmen'®,

Von besonderer Bedeutung fiir die erbschaftsteuerliche Unternehmensverscho-
nung war das Jahressteuergesetz (JStG) 19979, welches als konkrete Reaktion
auf den Verschonungsauftrag des Bundesverfassungsgerichts im Rahmen seines
Urteils vom 22. Juni 1995'%* erlassen wurde. Das Gesetz trat riickwirkend fiir
diejenigen Vermogenserwerbe in Kraft, bei denen die Steuer nach dem 31. De-
zember 1995 entstanden war — § 37 Abs. 1 ErbStG a.F. (1997). Mithilfe dieses
Gesetzes wurden die Verschonungsvorschriften erstmalig im Rahmen der noch
heute geltenden sachlichen Steuerbefreiungen der §§ 13a ff. ErbStG geregelt. Im
Einzelnen brachte das JStG 1997 folgende Verdnderungen mit sich: § 13 Abs. 2a
ErbStG a.F. (1996) wurde aufgehoben. Der schon damals gewéhrte Freibetrag
von 500.000 DM wurde weiterhin gem. § 13a Abs. 1 ErbStG a.F. (1997) zzgl.
des endgiiltigen Bewertungsabschlags von nun 40 % auf den verbleibenden Wert
gewihrt — § 13a Abs. 2 ErbStG a.F. (1997). Der Kreis des begiinstigten Vermo-
gens erweiterte sich und umfasste nun neben dem Betriebsvermdgen und den
Anteilen an ,,familienbezogenen* Kapitalgesellschaften auch land- und forst-
wirtschaftliche Betriebe, wobei die Verschonung auch hier nur unter dem 1994
eingeflihrten Nachbesteuerungsvorbehalt galt. Die Aufrechterhaltung des Nach-
besteuerungsvorbehalts brachte mit sich, dass die Verschonung weiterhin mit
Wirkung fiir die Vergangenheit entfiel, wenn das Unternehmen nicht fiinf Jahre
gehalten wurde. Dariiber hinaus wurde gem. § 19a ErbStG (1997) eine Tarifbe-
giinstigung durch einen Entlastungsbetrag beim Erwerb von Betriebsvermogen,
von Betrieben der Land- und Forstwirtschaft und von Anteilen an Kapitalgesell-
schaften im Rahmen der Steuerklasse II oder 111 gewéhrt.

Fasst man die dargelegte umfangreiche Verschonung und die bereits erlduterte
Entlastung durch das damals geltende Bewertungsrecht zusammen, so fiihrte
dies zu einer im Vergleich zu der Ubertragung von anderen Vermdgensgiitern
duBerst umfangreichen Besserstellung von unternehmerischem Vermogen'®. So
lag der steuerpflichtige Erwerb fiir eine Personengesellschaft mit einem Wert
von beispielsweise 12 Millionen DM aufgrund des Niedrigwertansatzes, dem

162 BT-Drs. 13/901, S. 158.

163 JStG 1997 v. 20.12.1996, BGBI. 1 1996, 1523.

164 Vgl. BT-Drs 13/5952, S. 5.

165 U.a. deswegen wurden der Freibetrag und der Bewertungsabschlag durch das Haushalts-
begleitgesetz vom 29.12.2003 (BGBI. 12003, 3072) verringert. Der Freibetrag betrug ab
2004 nur noch 228.000 Euro und der Bewertungsabschlag nur noch 35 %.
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Bewertungsabschlag gem. § 13a Abs. 2 ErbStG a.F. (1997) und der Gewéhrung
des Freibetrages gem. § 13a Abs. 1 ErbStG a.F. (1997) bei 4,5 Millionen DM!¢¢,
Infolgedessen war fiir die Ermittlung der Steuerbelastung nur ca. 37,5 % des ei-
gentlichen Wertes des Unternehmens ausschlaggebend. Personengesellschaften
mit einem (Sach-)Wert von bis zu ca. 1,1 Millionen DM konnten folglich ohne
steuerliche Belastung iibertragen werden'®’.

b) Neuregelungen aufgrund der
Bundesverfassungsgerichtsentscheidung von 2006

Die Ausfithrungen zur Gesetzeslage von 2006 haben gezeigt, dass die Regelun-
gen fiir unentgeltliche Ubertragungen von Betriebsvermdgen, Anteilen an — fa-
milienbezogenen — Kapitalgesellschaften sowie auch land- und forstwirtschaft-
lichen Betrieben von umfanglichen und aufgrund der Bewertungsebene oft zu-
falligen, somit nicht klar strukturierten Entlastungen gepréagt waren.

Das Bundesverfassungsgericht konkretisierte in seiner bereits oben niher er-
lauterten, zweiten Grundlagenentscheidung am 07. November 2006 die Bin-
dungswirkung ausgehend von der Belastungsgrundentscheidung gem. Art. 3
Abs. 1 GG fiir den Erbschaftsteuergesetzgeber im Rahmen der Wertermittlung

durch das Folgerichtigkeitsgebot'®

. Gleichzeitig verdeutlichte es jedoch weiter-
gehend, dass Durchbrechungen des Leistungsfdhigkeitsprinzips beziehungs-
weise Ausnahmen von diesem aus besonderen sachlichen Griinden dem gesetz-
geberischen Ermessensspielraum zuzuordnen seien, soweit sie allein innerhalb
eines zweiten Schritts, in einer von der Bewertungsebene unabhingigen Ebene,
erfolgen'®’: |, Ausnahmen von einer solchen folgerichtigen Umsetzung bediirfen
eines besonderen sachlichen Grundes. [Einen solchen Grund stellt die Verfol-
gung] auBBerfiskalische[r] Forderungs- und Lenkungsziele [dar]. [Der Gesetzge-
ber] darf nicht nur durch Ge- und Verbote, sondern ebenso durch mittelbare Ver-
haltenssteuerung auf Wirtschaft und Gesellschaft gestaltend Einfluss nehmen* !7°.
Eingeschriankt sei dieser weite Ermessenspielraum durch die ihrerseits zielge-

naue, folgerichtige und gleichmiBig zu erfolgende Ausgestaltung'’!.

166 So: Meincke, DStR 1996, 1305 (1309), wobei dieser von einem Bewertungsabschlag von
50 % ausging und somit von einer Bemessungsgrundlage von 3,75 Mio. DM sprach.

167 BFH v. 22.05.2002 — II R 61/99 —, BStBI. 11 2002, 598 (601).

168 BVerfG v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (31).

169 BVerfG v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (35).

170 BVerfG v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (31).

71 BVerfG v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (35).
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Die auf derartige Zwecke der Forderung und Lenkung beruhenden Normen
werden systematisch als Sozialzweck- beziehungsweise Lenkungsnormen quali-
fiziert'’2. MaBgeblicher Unterschied zu den vorherrschenden Fiskalzwecknor-
men ist, dass sie nicht die gleichmiflige Besteuerung, sondern allein die wirt-
schaftliche Lenkung bezwecken — § 3 Abs. 1 2. HS AO'”®. Dementsprechend be-
ruhen Lenkungsnormen nicht ,,auf einem steuerartbegriindenden Prinzip“!’* wie
dem steuerlichen Leistungsfahigkeitsprinzip, sachlich sind sie vielmehr — abhén-
gig von der Zielwirkung der Norm — dem Gebiet der Wirtschafts- oder Sozial-
politik zuzuordnen!'”. Sie beinhalten infolgedessen auch keine Steuerwiirdig-

keitsentscheidung!’®. Der inneren Sachgerechtigkeit des Steuerrechts folgend

172 Die Bezeichnung als Sozialzwecknorm wird in der Literatur nicht einheitlich gehandhabt:
Birk spricht in diesem Zusammenhang nur von Lenkungssteuern: Birk, Das Leistungsfa-
higkeitsprinzip als Maf3stab der Steuernormen, S. 82 ff, 153 ff. 194 ff. Wohingegen Tipke
den Oberbegriff der Lenkungsnorm, welche sich wiederum in Sozialzwecknormen, Inter-
ventionsnormen und extrafiskalische oder steuerexterne Normen unterteilt, wéhlt: Tipke,
Die Steuerrechtsordnung, Bd. I, S. 77 ff., 337. Hey fasst im Gegensatz dazu unter den
Oberbegriff der Sozialzwecknorm, Lenkungsnormen und von diesen abzugrenzende Um-
verteilungsnormen: Hey, in: Tipke/Lang, § 3 Rn.21. Unabhéngig von der iibergeordneten
Unterteilung, handelt es sich bei Normen, welche sich auf die mittelbare Verhaltenssteu-
erung auf Wirtschaft und Gesellschaft durch Steuerentlastung oder -belastung auswirken,
um Lenkungsnormen. Im Folgenden wird aufgrund dessen nur noch von Lenkungsnormen
gesprochen. Die Gesetzgebungskompetenz fiir Lenkungsnormen ergibt sich nach Ansicht
des BVerfG aus der Steuergesetzgebungskompetenz: BVerfG v. 07.05.1998 — 2 BvR
1991/95 —, BVerfGE 98, 106 m.w.N.

I3 Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 1, S. 77 ff.

7% Lang, Systematisierung der Steuervergiinstigungen, S. 78. Dabei bezieht sich Lang auf

die ,,subventiven Steuervergiinstigungen‘ vgl. hierzu: S. 124 ff.

Lang, Systematisierung der Steuervergiinstigungen, S. 67 f. m.w.N.; Tipke, Die Steuer-

rechtsordnung Bd. I, S. 77 m.w.N.; Sowohl Friauf als auch Hey bezeichnen Lenkungs-

normen bzw. im Allgemeinen Steuervergiinstigungen aufgrund dessen als ,,Fremdkorper*
des Steuerrechts (vgl. Friauf, DStJIG 21 (1998), 85 (90); Hey, in: Tipke/Lang, § 19 Rn.76).

Andere Schliisse konnte man in diesem Zusammenhang noch aus der BVerfG-Entschei-

dung von 1995 ziehen (BVerfG v. 22.06.1995 — 2 BvR 552/91 —, BVerfGE 93, 165 (175 f.).

Derartige Steuerverschonungen sowie die Fiskalzwecknormen (wie die im Rahmen der

Wertermittlung) werden in der Erbschaftsteuer nicht voneinander systematisch getrennt.

Die der Fiskalzwecknorm und die der Steuerverschonung zugrundeliegende klare Zweck-

unterscheidung machen eine methodische Trennung jedoch unumgénglich (Bzgl. des be-

stehenden Konflikts der Ziele der Wirtschaftslenkung und der gleichheitsgerechten Steu-
erverteilung: Pohmer, DStZ 1993, 577 (581 ft.).

175

176
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miissen jedoch auch diese Lenkungsnormen auf einem sachgerechten Prinzip be-

ruhen'”’

. Als ein derartiges sachgerechtes Prinzip ist nach dem Bundesverfas-
sungsgericht das Gemeinwohlprinzip anerkannt!’®: Fiihrt ein Steuergesetz zu
einer steuerlichen Verschonung, die einer gleichmifBigen Belastung der jeweili-
gen Steuergegenstinde innerhalb einer Steuerart widerspricht, so kann eine sol-
che Steuerentlastung vor dem Gleichheitssatz gerechtfertigt sein, wenn der Ge-
setzgeber das Verhalten des Steuerpflichtigen aus Griinden des Gemeinwohls
fordern oder lenken will [...]. Bet Vorliegen ausreichender Gemeinwohlgriinde
kann die Entlastung im Ausnahmefall in verfassungsrechtlich zuldssiger Weise
sogar dazu fiihren, dass bestimmte Steuergegenstdnde vollstindig von der Be-
steuerung ausgenommen werden.“!”” Die Begriindungsnotwendigkeit anhand
des Gemeinwohlprinzips'® erscheint nur konsequent, soweit man sich vergegen-
wartigt, dass es sich bei Steuern um die gleichheitsgerechte Verteilung der Ge-
meinwohlverantwortung handelt'®!. Wendet man die Anforderungen der Recht-
sprechung auf die erbschaftsteuerlichen Verschonungsregelungen an, so dienen
diese nur dann dem Gemeinwohl, wenn ein gesamtgesellschaftlicher Nutzen ge-
wihrleistet wird!'®?, Lisst die Regelung, entgegen der gesetzgeberischen Ent-

77" Lang, Systematisierung der Steuervergiinstigungen, S. 124 ff.; Tipke, Steuergerechtigkeit
in Theorie und Praxis, S. 61 ff.; Birk, Das Leistungsfdhigkeitsprinzip als Mallstab der
Steuernormen, S. 248; Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I, S. 329; Jachmann, Nach-
haltige Entwicklung und Steuern, S. 51 ff.; Driien, in: Tipke/Kruse, § 3 AO, Rn.50 a
(Stand: Januar 2017); Hey, in: Tipke/Lang, § 3 Rn.133.

178 BVerfGv. 14.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (182) m.w.N. Dem folgt wohl
auch die herrschende Literatur, welche das Gemeinwohlprinzip u.a. als das ,,Generalprin-
zip* anerkennt: Hey, in: Tipke/Lang, § 3 Rn.133; Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I,
S. 331 (wobei dieser veranschaulicht, dass damit auch die Prinzipien des Bediirfnisses und
des Verdiensts darunter zu fassen sind: S. 340 ff., 530); keine direkte Nennung als Gene-
ralprinzip, jedoch auch hier u.a. als wesentlicher Aspekt bei der Durchbrechung des Leis-
tungsfahigkeitsprinzips genannt: Birk, Das Leistungsfahigkeitsprinzip als Mafstab der
Steuernormen, S. 245 ftf.; Lang, FS Kruse, 313 (320 ff.); Jochum, Die Steuervergiinsti-
gung, S. 204 f.; Seer, Ubg 2012, 376 (379 f.); Driien, in: Tipke/Kruse, § 3 AO Rn.50a
(Stand: Januar 2017); Bergkemper, in: H/H/R, § 3 EStG Rn.9 (Stand: April 2019).

179 BVerfG v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (32).

180 Hey verweist hierbei darauf, dass mit dem Gemeinwohlprinzip auch das Sozialstaatsprin-

zip gem. Art. 20 Abs. 1 GG zusammenhinge: Hey, in: Tipke/Lang, § 19 Rn.75.

Hey, in: Tipke/Lang, § 3 Rn.133 mit Verweis auf: Jachmann, Nachhaltige Entwicklung

und Steuern, S. 51 ff.

Hierzu ausfiihrlich Tipke, insbesondere im Hinblick auf die schwierige praktische Umset-

zung: Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I, S. 340 ff.

181

182
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scheidung, hingegen Gestaltungen zu, welche nicht anhand von Gemeinwohl-
griinden zu rechtfertigen sind, so handelt es sich bei diesen nicht um Steuerver-
glinstigungen, sondern um unzulissige Steuerprivilegien'®?.

Die Bestétigung der Rechtsprechung, dass eine Steuerverschonung grundsétz-
lich vor dem Leistungsfahigkeitsprinzip gerechtfertigt werden kann, prigte die
Ausgestaltung einer derartigen Verschonungsebene fiir unternehmerische Ein-
heiten innerhalb des Reformgesetzes vom 24. Dezember 2008'%* in einem &hnli-
chen Umfang wie die schon zuvor dargestellte Bewertungsebene. Neben den ele-
mentaren Anderungen bzgl. des ersten Schrittes der Wertermittlung bedeutete
das Reformgesetz auch die Einfithrung eines vollkommen neu konzipierten Ver-
schonungssystems im Rahmen der §§ 13a ff. ErbStG a.F. (2009). Aufgabe dieses
Systems war es, die aufgrund der realititsgerechten Bewertung erfolgten Ver-
breiterung der Bemessungsgrundlage in Bezug auf Vermdgen, welches sowohl
aus Sicht des Gesetzgebers aullerfiskalischen Forderungs- und Lenkungszwe-
cken dient als auch Gemeinwohlaspekte aufweist'®>, von der Steuerbelastung in

einem gewissen Umfang zu verschonen!®®

. Als ein derartiges verschonungsbe-
diirftiges Vermogen stufte der Gesetzgeber — wie in der Vergangenheit — das

unternehmerische ein:

,In vielen Betrieben ist betrachtliches Kapital fiir Produktionszwecke ge-
bunden. Die im Erbfall trotz Begiinstigung anfallende Erbschaftsteuer ist
oft nicht aus liquidem Vermdgen oder aus laufenden Ertrdgen zu beglei-
chen. Um den Erhalt von Arbeitsplidtzen nicht zu gefdhrden, miissen Be-
triebe vor solch kurzfristigen hohen Belastungen geschiitzt werden. Liqui-
ditatsreserven und Investitionsféahigkeit sollen durch staatliche Anspriiche
nicht erschopft werden. Gerade Zeiten des Betriebsiibergangs brauchen
stabile Rahmenbedingungen, weil sie oft Umstrukturierungen und Neuin-
vestitionen erforderlich machen. Deshalb wird allen Betrieben eine Ver-

183 Hierzu: Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I, S. 78 mit Verweis auf Loritz, StuW 1986,
9(13 f).

184 ErbStG v. 24.12.2008, BGBI. 12008, 3018.

185 S0 auch die Einschrinkung des BVerfG: BVerfG v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerf-
GE 117, 1 (35).

186 BT-Drs. 16/7918, S. 23.
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schonung angeboten, die ihre Liquiditét schiitzt, Investitionen nicht verhin-
dert und so Arbeitsplétze sichert. Die Erbschaftsteuerbelastung wird da-

durch planbar und verkraftbar.«!%’

Entsprechend dem gesetzgeberischen Willen sollten von diesem Verscho-
nungssystem aus Griinden des Arbeitsplatzerhalts und der Beibehaltung der be-
stehenden Investitionskraft, kleine- und mittelstindische Unternchmen sowie re-
gional vernetzte Familienbetriebe profitieren'®®. Die ab 2009 geltende Ausgestal-
tung der Verschonung von unternehmerisch genutztem Vermogen sah im Ein-
zelnen wie folgt aus:

Der Gesetzgeber erklarte gem. § 13b Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 ErbStG a.F. (2009),
dass es sich bei inlindischen Betriebsvermdgen'®® sowie bei Anteilen an Kapi-
talgesellschaften, soweit der Erblasser oder Schenker am Nennkapital dieser Ge-
sellschaft zu mehr als 25 % beteiligt war'*°, um begiinstigtes Vermdgen handelt.
Das begiinstigte Vermogen, so die damals weitergehende Annahme des Gesetz-
gebers, war in der Regel in Hohe von 85 % verschonungsbediirftig — § 13a Abs. 4
ErbStG a.F. (2009). Demgemil konnte der Erwerber begiinstigten Vermogens
regelméBig einen 85%igen Verschonungsabschlag geltend machen. Gleichzeitig
bot der Gesetzgeber den Erwerbern von begiinstigtem Vermogen daneben noch
die Moglichkeit der Inanspruchnahme einer dariiber hinaus gehenden 100%igen
Verschonung des iibertragenen Vermogens — § 13a Abs. 8 ErbStG a.F. (2009).
Notwendig fiir die Inanspruchnahme der Abschlagsgewédhrung war allerdings als
Voraussetzung, dass u.a. der Verwaltungsvermogensanteil (was das Verwal-
tungsvermogen genau beinhaltete war dabei in § 13b Abs. 2 ErbStG a.F. (2009)
legal definiert) nicht tiber 50 % (bei der Optionsverschonung 10 %) lag. Dieser
sog. Verwaltungsvermogenstest gem. § 13b Abs. 2 ErbStG a.F. (2009) sollte

187 BT-Drs. 16/7918, S. 33.

188 BT-Drs. 16/7918, S. 33.

189 Inlindisches Betriebsvermogen (§§ 95 bis 97 des Bewertungsgesetzes) beim Erwerb ei-
nes ganzen Gewerbebetriebs, eines Teilbetriebs, eines Anteils an einer Gesellschaft im
Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 3 oder § 18 Abs. 4 des Einkommensteuerge-
setzes, eines Anteils eines personlich haftenden Gesellschafters einer Kommanditgesell-
schaft auf Aktien oder eines Anteils daran und entsprechendes Betriebsvermdgen, das ei-
ner Betriebsstitte in einem Mitgliedstaat der Européischen Union oder in einem Staat des
Européischen Wirtschaftsraums dient.” — § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG a.F.

Dariiber hinaus musste die Kapitalgesellschaft zum Zeitpunkt der Steuerentstehung Sitz
oder Geschéftsleitung im Inland oder in einem Mitgliedstaat der EU oder einem Staat des
EWR gehabt haben — § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG.
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dazu beitragen, dass keine Unternehmen mit tiberwiegend unproduktivem Ver-
mogen begiinstigt iibertragen werden konnte. Eine generelle Trennung bei der
Verschonung des Vermogens nach begiinstigt und nicht begiinstigt erfolgte zum
Zeitpunkt der Gesetzeslage von 2009 nicht. Lediglich junges Verwaltungsver-
mogen, d.h. Verwaltungsvermogen, welches kiirzer als zwei Jahre dem Betrieb
zuzuordnen ist, war von der Inanspruchnahme der Begiinstigung ausgeschlossen.
Fiir Vermogen, welches nicht gem. § 13b Abs. 4 ErbStG a.F. (2009) pauschal
der Begilinstigung unterlag, wurde ein Abzugsbetrag eingefiihrt, sodass
150.000 Euro dieses Vermdgens trotzdem steuerfrei tibertragen werden konnten,
vgl. § 13a Abs. 2 ErbStG a.F. (2009). Wurde der Wert von 150.000 Euro {iber-
schritten, reduzierte sich der Abzugsbetrag um 50 % des iibersteigenden Be-
trags. Der Abzugsbetrag war bei der vorherigen Inanspruchnahme der Options-
verschonung ohne Belang.

Die Begilinstigung von kleinen und mittelstindischen Unternehmen sowie be-
deutenden Familienunternehmen war nicht unmittelbar abhingig von einer un-
ternehmenswertabhdngigen Grenze. Vielmehr konzentrierte sich der Gesetzge-
ber in der Ausformulierung auf die Sicherstellung des gemeinwohlférdernden
Erhalts von Arbeitspldtzen sowie des Bestandes der Unternehmen an sich. Als
geeigneten ,,Indikator fiir die Unternehmensfortfithrung* erschien ihm zum ei-

nen die Lohnsummenkontrolle!®!

. Mithilfe dieser konnte iiberpriift werden, ob
das Unternehmen innerhalb von fiinf Jahren'*> nach dem Besteuerungszeitpunkt
(§ 9 ErbStG) die Mindestlohnsumme eingehalten hatte. Dies war dann der Fall,
wenn der Unternehmer 400 %'** der Ausgangslohnsumme am Ende des fiinften
Jahres erreichte. Mit der Inanspruchnahme der Optionsverschonung verldngerte
sich der Uberpriifungszeitraum auf sieben Jahre und es verschirfte sich die Min-
destlohnsumme auf 700 % der Ausgangslohnsumme — § 13a Abs. 8 Nr.1 ErbStG
a.F. Wurde die jeweilige Mindestlohnsumme unterschritten, wurde der Verscho-
nungsabschlag ebenfalls in der Hohe der prozentualen Unterschreitung gekiirzt
(§ 13a Abs. 1 S. 2 und 4 ErbStG a.F. (2009). Ausgenommen von dieser Lohn-

summenkontrolle waren allein Betriebe die nicht mehr als 20 Beschiftigte hatten

1" Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 28.01.2008, BT-Drs. 16/7918, S. 24.

192 Fiinf/sieben Jahresfrist wurde am 01.01.2010 eingefiihrt (Wachstumsbeschleunigungsge-
setz: BGBI. I S. 3950) mit riickwirkender Inkraftsetzung zum 01.01.2009, bis dahin galt
noch eine sieben/zehn Jahresfrist.

193400 %-/700% Grenze wurde am 01.01.2010 eingefiihrt (Wachstumsbeschleunigungsge-
setz: BGBL. I S. 3950) mit riickwirkender Inkraftsetzung zum 01.01.2009, bis dahin galt
noch eine 650 %-/1000%- Grenze.
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oder eine Ausgangslohnsumme von 0 Euro betrugen — § 13a Abs. 1 S. 4 ErbStG
a.F. Zum anderen wurde ein Nachbesteuerungstatbestand erfiillt, wenn das Un-
ternehmen — wie auch bisher — nicht langer als fiinf Jahre gehalten wurde. Dies
war neben der BetriebsverduBBerung beziehungsweise -aufgabe u.a. auch dann
der Fall, wenn der Unternehmer die wesentliche Betriebsgrundlage verduBerte
beziehungsweise entnahm oder eine Uberentnahme vornahm'®* (§ 13 a Abs. 5
Nr. 4 ErbStG a.F.). Neben der dargelegten, neuen Verschonungsabschlagsge-
wiahrung bestand auch weiterhin die Mdglichkeit der Inanspruchnahme der Ta-
rifentlastung gem. § 19a ErbStG a.F. fiir Erwerber der Steuerklasse II oder III.
Die dem damaligen System zugrunde liegende, einfachrechtliche Problematik
war u.a., dass durch Holdingstrukturen die sowieso schon sehr hohen Pauschbe-
trage vom unproduktiven, aber trotzdem zu begiinstigenden Verwaltungsvermo-
gen noch weiter erhoht werden konnten (Kaskadeneffekt)!®>. Missbrauchsanfal-
lig war die Erbschaftsteuer von 2009 insbesondere deswegen auch im Hinblick
auf sog. ,,Cash-GmbHs*. Mithilfe des Strukturmodells der ,,Cash-GmbH* be-
stand die Moglichkeit, jegliches Privatvermdgen in eine solche GmbH einzubrin-
gen und dadurch in erbschaftsteuerlich begiinstigtes, unternehmerisch genutztes
Vermogen umzuwandeln, da § 13b Abs. 2 ErbStG a.F. (2009) keine Geldforde-
rungen, Zahlungsmittel, Geschiftsguthaben, etc. als Verwaltungsvermdgen qua-
lifizierte. Dieser Missbrauchsanfalligkeit wurde allerdings schon nach dem Vor-
lagebeschluss des Bundesfinanzhofs'”® durch die Neueinfiihrung des § 13b Abs. 2
S. 2 Nr. 4a ErbStG a.F. (2014) entgegengewirkt, wonach Forderungen, soweit
sie ,,20 Prozent des anzusetzenden Werts des Betriebsvermogens des Betriebes

197

oder der Gesellschaft iibersteigen*'”’, als schddliches Verwaltungsvermdgen an-

zusetzen waren.

194 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 28.01.2008, BT-Drs. 16/7918, S. 24.

195 BFH v. 27.09.2012 —1IR 9/11 —, BStBI. 11 2012, 899.

19 BFH v. 27.09.2012 — II R 9/11 —, BStBI. 1I 2012, 899; vgl. hierzu: Seer, GmbHR
2002, 873.

197 AmtshilfeRLUmsG v. 26.06.2013, BGBI. 12013, 1809.
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c) Verfassungsrechtliche MaBstibe unter Bezugnahme auf die
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts aus 2014

aa) Verfassungsrechtliche Anforderungen an die Auswahl
verschonungswiirdiger Tatbestinde

Die Hauptproblemfelder der erbschaftsteuerlichen Verschonung unternehme-
risch genutzten Vermdgens, mit welchen sich der Gesetzgeber grundsitzlich
konfrontiert sieht, sind zum einen der hohe Verwaltungsaufwand, der mit einer
einzelfallabhiingigen Uberpriifung der Verschonungsbediirftigkeit verbunden
wire und zum anderen die Einordnung des unternechmerisch genutzten Vermo-
gens in beglinstigte und nicht begiinstigte Vermdogensteile, deren Notwendigkeit
sich wiederum aus der im Einkommensteuerrecht eréffneten Moglichkeit, Ver-
mogensgegenstinde zu gewillkiirten Betriebsvermdgen zu erkldren, ergibt!®®,
Das hieraus vielleicht sogar resultierende ,,Muss* an Pauschalierungen war je-
doch nicht direkt das verfassungsrechtliche Kernproblem, mit welchem sich das
Bundesverfassungsgericht in seiner dritten Grundlagenentscheidung am 14. De-
zember 2014 beschiftigte. Vielmehr betrafen die Kernaussagen des Bundesver-
fassungsgerichts das Ausmal} der Unternehmensverschonung sowohl in Bezug
auf das nicht verschonungswiirdige Vermogen innerhalb eines Unternechmens
selbst als auch grundlegend bzgl. der Einbeziehung von GroBunternehmen. Es
ging somit innerhalb dieses Urteils um die Frage, ob der Gesetzgeber das nach
der Verfassung geforderte ,,Mindestmal}, an zweckgerechter [und nicht willkiir-
licher] Ausgestaltung“!®® der Begiinstigung beziehungsweise Verschonung ein-
gehalten hatte — sog. Gebot der folgerichtigen Ausgestaltung des steuerlichen
Ausgangstatbestandes®®. War das Folgerichtigkeitsgebot bis dato noch haupt-
sdchlich bzgl. der Auspriagung der folgerichtigen Umsetzung der anfanglichen
Belastungsentscheidung relevant, stellte sich innerhalb der letzten Bundesver-
fassungsgerichtsentscheidung nun vielmehr die Frage der konkreten Durchbre-
chungsmoglichkeit des folgerichtig, gleichheitsgerecht ausgestalteten Leistungs-
fahigkeitsprinzips:

Das Bundesverfassungsgericht verwies in der Entscheidung von 2014 auf seine
stindige Rechtsprechung, nach der ,,Abweichungen von mit der Wahl des Steu-

198 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 28.01.2008, BT.-Drs. 16/7918, S. 36.
199 BVerfG v. 06.03.2002 — 2 BvL 17/99 —, BVerfGE 105, 73 (113).
200 BVerfG v. 14.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (181) m.w.N.
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ergegenstandes einmal getroffenen Belastungsgrundentscheidung [...] eines be-
sonderen sachlichen Grundes‘?’! bediirfen. Ein derartiger, besonderer sachlicher
Grund stelle wiederum u.a. der Wille des Gesetzgebers dar, dass ,,Verhalten des
Steuerpflichtigen aus Griinden des Gemeinwohls [zu] fordern oder [zu] len-
ken‘“?®, Dieses Forderungs- und Lenkungsziel konne jedoch nur dann als ver-
folgter Zweck der Durchbrechung angebracht werden, so die weitergehende An-
nahme des Gerichts, wenn der Gesetzgeber diesen Zweck auch tatsdchlich und

erkennbar verfolgt habe?®

. Das Bundesverfassungsgericht fiihrte hierzu schon
innerhalb seiner ersten erbschaftsteuerlichen Grundlagenentscheidung aus: ,,Fiir
die Steuerintervention muss der Gesetzgeber deshalb gesondert priifen, ob er das
Handlungsmittel der Besteuerung fiir auBBerfiskalische Zwecke einsetzen darf
und will. Deshalb ist es ausgeschlossen, eine [...] steuerliche Ungleichbehand-
lung damit zu rechtfertigen, daf3 der tatsdchlich erreichte, vom Gesetzgeber aber
so nicht beschlossene Belastungsunterschied legitime Lenkungszwecke errei-
chen konnte‘?**. An einem solchen erkennbaren gesetzgeberischen Akt fehlt es
dann, wenn die Lenkungsziele nachtraglich angebracht werden.

Die Entscheidung dariiber, ,,welche Sachverhalte, Personen oder Unternehmen
gefordert werden sollen® — so das Bundesverfassungsgericht auch weiterhin —,

205, Dieser sei in der Beurteilung, welche Steuerbelas-

obliege dem Gesetzgeber
tungen unerwiinschte und ,,dem Gemeinwohl unzutrigliche Effekte* mit sich
bringen, weitestgehend frei’?®. Eingeschrinkt sei diese Einschitzungsprirogative
aufgrund der Bindung an Art. 3 Abs. 1 GG nur in dem Umfang, dass die Ent-
scheidung auf sachlichen Gesichtspunkten beruhen, sich demnach ,nicht auf

eine der Lebenserfahrung geradezu widersprechenden Wiirdigung der jeweiligen

201 BVerfG v. 14.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (181) m.w.N.

202 BVerfG v. 14.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (181) m.w.N. Die Beschriin-
kung der Rechtsprechung auf auBerfiskalische Zwecke ist dem Umstand geschuldet, dass
Fiskalzwecke, d.h. das alleinige Ziel, hohere Steuereinnahmen zu generieren, grundsitz-
lich ein willkiirliches Handeln implizieren: BVerfG v. 17.01.1957 — 1 BvL 4/54 —, BVerfGE
6, 55 (80); v. 29.05.1990 — 1 BvL 20/84 —, BVerfGE 82, 60 (89); v. 05.02.2002 — 2 BvR
305/93 —, BVerfGE 105, 17 (45); v. 21.06.2006 — 2 BvL 2/99 —, BVerfGE 116, 164 (182);
09.12.2008 — 2 BvL 1/07, uv.a. —, BVerfGE 122, 210 (233); v. 06.06.2010 — 2 BvL 13/09 —,
BVerfGE 126, 268 (281).

203 BVerfG v. 14.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (181 f.) mit Verweis auf die
standige Rechtsprechung: BVerfG v. 22.06.1995 — 2 BvL 37/91 —, BVerfGE 93, 121
(147); v. 20.04.2004 — 1 BvR 905/00 —, BVerfGE 110, 274 (292).

204 BVerfG v. 22.06.1995 — 2 BvL 37/91 —, BVerfGE 93, 121 (147 f)).

205 BVerfG v. 14.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (181) m.w.N.

206 BVerfG v. 14.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (181).
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Umstande*2%7

stiitzen diirfe und den Kreis der Beglinstigten sachgerecht abgren-
zen miisse?®. Somit sei der Gesetzgeber hinsichtlich des ,,Ob* der steuerlichen
Lenkung nach Ansicht der Rechtsprechung lediglich an die sog. Willkiir-Formel

gebunden.

bb) Verfassungsrechtliche Anforderungen an die Ausgestaltung von
Steuerverschonungen

Kontrovers diskutiert wird in diesem Zusammenhang dariiber hinaus, welche
konkreten Anforderungen an Steuerverschonungen als Durchbrechung des Leis-
tungsftahigkeitsprinzips und die damit verbundene Leitlinie der Folgerichtigkeit
zu stellen sind.

Im Rahmen der allgemeinen verfassungsrechtlichen Rechtfertigung von Durch-
brechungen des Gleichheitssatzes von Art. 3 Abs. 1 GG unterscheidet das Bun-
desverfassungsgericht zwischen der allgemeinen Willkiir-Formel und der sog.
neuen Formel. Reicht bei der Rechtfertigung der Ungleichbehandlung nach der
Willkiir-Formel nur ein ,,verniinftiger, sich aus der Natur der Sache ergebender
oder sonst wie sachlich einleuchtender Grund fiir die gesetzliche Differenzierung
oder Gleichbehandlung*?%, so bedarf es bei der sog. neuen Formel einer strengen
Bindung an VerhiltnisméBigkeitserfordernisse®!’. Wann welcher MaBstab An-
wendung findet stellt das Bundesverfassungsgericht u.a. in seiner Entscheidung
zur Geschlechtsumwandlung 1993 dar:

,Diese Bindung ist um so enger, je mehr sich die personenbezogenen Merk-
male den in Art. 3 Abs. 3 GG genannten annéhern und je groBBer deshalb die
Gefahr ist, daB3 eine an sie ankniipfende Ungleichbehandlung zur Diskrimi-
nierung einer Minderheit flihrt. Die engere Bindung ist jedoch nicht auf per-
sonenbezogene Differenzierungen beschrinkt. Sie gilt vielmehr auch, wenn
eine Ungleichbehandlung von Sachverhalten mittelbar eine Ungleichbe-
handlung von Personengruppen bewirkt. Bei lediglich verhaltensbezogenen
Unterscheidungen hingt das Mal} der Bindung davon ab, inwieweit die Be-
troffenen in der Lage sind, durch ihr Verhalten die Verwirklichung der
Merkmale zu beeinflussen, nach denen unterschieden wird*?!!.

207 BVerfG v. 14.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (181).

208 BVerfG v. 14.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (181 f.) m.w.N.

209 BVerfG v. 23.10.1951 — 2 BvG 1/51 —, BVerfGE 1, 14 (52).

210" Grundlegend hierzu: BVerfG v. 26.01.1993 — 1 BvL 38/92 —, BVerfGE 88, 87.
21 BVerfG v. 26.01.1993 — 1 BvL 38/92 —, BVerfGE 88, 87 (96).

44



Mithin hélt das Bundesverfassungsgericht Félle, welche direkt oder mittelbar
zu einer unterschiedlichen Behandlung von Personengruppen fiihren oder bei
Verhaltensregelungen mit mangelnder Verhaltensbeeinflussung der Betroffenen,
fiir erhoht rechtfertigungsbediirftig. Dartiber hinaus tendiert das Bundesverfas-
sungsgericht zu einer umso strengen Uberpriifung der Ungleichbehandlung, ,,je
stiarker sich die Ungleichbehandlung von Personen oder Sachverhalten auf die
Ausiibung grundrechtlich geschiitzter Freiheiten nachteilig auswirken kann‘?!2,
Es ist demnach im Rahmen der allgemeinen verfassungsrechtlichen Beurteilung
am jeweiligen Einzelfall zu tiberpriifen, welcher Mafistab an eine Verletzung des
Gleichheitssatzes zu stellen sind?'?,

In der Regel zeichnen sich steuerliche Lenkungsnormen dadurch aus, dass der
Steuerpflichtige sein Verhalten nach dem gewiinschten Verhalten des Gesetzge-

214 Es handelt sich demnach dem Grunde nach um sachbe-

bers ausrichten kann
zogene Differenzierungen. Entsprechend der — oben ausgefiihrten — Abgrenzung
von Willkiir-Formel und neuer Formel konnte die alleinige Anwendung der Will-
kiir-Formel zundchst konsequent erscheinen. Im Falle der hier zu untersuchenden
erbschaftsteuerlichen Verschonungen unternehmerisch genutzten Vermogens,
kann jedoch nicht jeder Steuerpflichtige den Eintritt einer weitergehenden Ent-
lastungswirkung durch ein bestimmtes, vom Gesetzgeber gewlinschtes Verhal-
ten beeinflussen. Die vom Erbschaftsteuergesetzgeber geschaffenen und im Rah-
men der dritten Grundlagenentscheidung zu beurteilenden Steuerverschonungen
kniipfen die gewdhrte Verschonung zunéchst allein an die jeweilige tibertragene
Vermogensart. Welche Vermogensart auf den Erwerber iibertragen wird, liegt
jedoch allein in der Verfiigungsbefugnis des Erblassers/Schenkers?!®. Die Mog-
lichkeit eines jeden Steuerpflichtigen, das Verhalten der Entlastung entsprechend
auszurichten, besteht folglich grundsétzlich nicht. Dariiber hinaus wird in Teilen
der Literatur darauf hingewiesen, dass eine alleinige Rechtfertigungsmdéglichkeit

212 Vgl. hierzu ausdriicklich: BVerfG v. 04.12.2002 — 2 BvR 400/98 —, BVerfGE 107, 27 (46)
m.w.N.

213 St. Rspr.: BVerfG v. 06.03.2002 — 2 BvL 17/99 —, BVerfGE 105, 73 (111); v. 04.12.2002 — 1

BVR 400/98 —, BVerfGE 107, 27 (45 f.); v. 16.03.2005 — 2 BvL 7/00 —, BVerfGE 112, 268

(279); v. 21.06.2006 — 2 BvL 2/99 —, BVerfGE 116, 164 (180 f.); v. 07.11.2006 — 1 BvL

10/02 —, BVerfGE 117, 1 (31); v. 09.12.2008 — 2 BvL 1/07 —, BVerfGE 122, 210 (231);

v. 07.07.2010 — 2 BvL 14/02 —, BVerfGE 127, 11 (28); v. 21.07.2010 — 1 BVR 611/07 —,

BVerfGE 126, 400 (417).

Wernsmann, Verhaltenslenkung in einem rationalen Steuersystem, S. 219.

215 Seer, DStJIG 22 (1999), 191 (214) sowie nochmals bestitigend: Seer, GmbHR 2007, 281
(287); ebenso: Birk, ZEV 2002, 165 (169).
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im Rahmen der Willkiir-Formel mithilfe eines (wohl stets zu findenden) sachli-
chen Grundes den zuvor dargestellten Vergleichsmallstab des Gleichheitssatzes
von Art. 3 Abs. 1 GG, das Fundamentalprinzip der Leistungsfahigkeit, und die
damit verbundene Leitlinie der Folgerichtigkeit vollig unterlaufen wiirde?'®. Rich-
tigerweise wird aufgrund dessen in der Literatur ein schonender Ausgleich zwi-
schen dem Leistungsfahigkeitsprinzip und dem Lenkungszweck angestrebt,
durch welchen beide Werte weiterhin moglichst optimal zur Geltung kommen

sollen?!’

. Der Steuergerechtigkeit sei bei einem solchen Ausgleich ein gewisses
»Schwellengewicht® zuzumessen, welches ,,nicht vollstindig durch Differenzie-
rungen, die der Verfolgung externer Zwecke dienen, iiberspielt werden*?!® diirfe.
Ein solcher einzelfallabhidngiger Ausgleich nédhert sich dabei der Geeignetheit,
Erforderlichkeit und VerhdltnismaBigkeit im engeren Sinne einer allgemeinen
VerhiltnismiBigkeitspriifung an. Fiir die Notwendigkeit einer strengeren Uber-
priifung von Durchbrechungen des allgemeinen Gleichheitssatzes im Steuerrecht
durch Lenkungsnormen spricht zudem, dass jegliche Vergiinstigung einer Ver-
mogensart zugleich einen potentiellen Grundrechtseingriff in das Individu-
algrundrecht der Eigentums- und Erbrechtsgarantie gem. Art. 14 Abs. 1 GG der
»ausgeschlossenen® Personengruppe mit der nicht entsprechenden Vermogens-
art bedeuten kann®'’. Folgend dem allgemeinen Ansatz des Bundesverfassungs-
gerichts steigert ein Eingriff in etwaige Freiheitsgrundrechte die Anforderungen
an die Rechtfertigung der Ungleichbehandlung, sodass auch hiernach ein MaB-
stab der VerhéltnismaBigkeitsiiberpriifung sinnvoll erscheint.

Ahnlich der in Teilen vertretenen Literaturansicht verlangte auch das Bundes-
verfassungsgericht innerhalb seiner dritten Grundlagenentscheidung in Bezug
auf die Anforderungshohe an die Rechtfertigung bei Ungleichbehandlungen

216 U.a. so: Birk, Das Leistungsfihigkeitsprinzip als MaBstab der Steuernormen, S. 239 ff;;

Huster, Rechte und Ziele, S. 372 ff.; Wernsmann, Verhaltenslenkung in einem rationalen

Steuersystem, S. 221 ff.; Schén, FS Spindler, 189 (198 f.).; Seer, Ubg 2012, 376 (380);

Hey, in: Tipke/Lang, § 19 Rn.76; 1.E. so auch: Friauf, DStJG 21 (1998), 85 (96).

Birk, Das Leistungsfahigkeitsprinzip als Mal3stab der Steuernormen, S. 240; Wernsmann,

Verhaltenslenkung in einem rationalen Steuersystem, S. 297 mit Verweise auf: Hesse,

Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Rn.317 ff.; Hey, DStR

2009, 2561 (2566 ft.); Englisch, FS Lang, 167 (200); Schon, FS Spindler, 189 (199 ft.);

Seer, Ubg 2012, 376 (380).

218 Schon, FS Spindler, 189 (200) mit Bezug auf die AuBerung von Huster, Rechte und Ziele,
S. 372.

219 Seer, DStIG 22 (1999), 191 (214) sowie nochmals bestitigend: Seer, GmbHR 2007, 281
(287); ebenso: Krichhof, in: Maunz/Diirig, GG Kommentar, Art. 3 Rn.270 (Stand: Sep-
tember 2015).
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durch Steuerverschonungen ausdriicklich, dass die jeweilige Ausgestaltung der
Steuervergiinstigung einzelfallabhéngig an umso strengeren VerhidltnisméBig-
keitsgesichtspunkten zu messen ist, je grofler das Ausmall der Abweichung aus-
fallt>20,

Die einzelnen durch das Bundesverfassungsgericht in seinem letzten Urteil her-
ausgearbeiteten Anforderungen an den Gesetzgeber umfassen folgende Aspekte,
die sich auch schon in anderen Bundesverfassungsgerichtsurteilen in Bezug auf
die VerhéltnismaBigkeit im Allgemeinen herausbildet haben:

Der Gemeinwohlbelang, auf dem die Steuerverschonung beruht, miisse zu-
nichst dazu geeignet sein, das verfolgte Ziel zu fordern??!. Die bloBe Moglich-
keit der Zweckerreichung sei dabei dem Grunde nach allgemein ausreichend???.
Mithin wire die Geeignetheit der erbschaftsteuerlichen Verschonung — mit der
standigen Rechtsprechung — nur dann ausgeschlossen, wenn es abwegig bezie-
hungsweise nicht plausibel erscheinen wiirde, dass der mit der Steuervergiinsti-
gung verfolgte Gemeinwohlbelang erreicht werden konnte, es sich folglich um

ein ,,schlechthin® ungeeignetes Mittel handele*??

. Bezugnehmend auf diese Aus-
sagen konnte der Eindruck gewonnen werden, dass das Bundesverfassungsge-
richt dem Gesetzgeber einen sehr weitldufigen Ermessenspielraum iiberlieB3e. In
der letzteren Rechtsprechung, auf die sich das Bundesverfassungsgericht auch
hier bezieht, lassen sich jedoch weitergehende Kriterien ablesen, die zu einer
dariiber hinaus gehenden Beschrinkung des Ermessenspielraums des Gesetzge-
bers im Rahmen von Steuervergiinstigungen fiithren. So fordert das Bundesver-
fassungsgericht in standiger Rechtsprechung die folgerichtige, mithin zweckge-
richtete ,,Ausgestaltung des Vergiinstigungstatbestandes“?*. In diesem Zusam-

menhang wirkt sich das Folgerichtigkeitsgebot derart aus, dass der Gesetzgeber

220 BVerfGv. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (183 f.); Vgl. bzgl. der Recht-
sprechung des BVerfG bis Ende der Neunziger die Ausarbeitung von Englisch, FS Lang,
167 (197 £).

221 Vgl. hierzu u.a.: BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (189) m.w.N.

222 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (189) m.w.N.

223 St. Rspr.: BVerfG v. 11.06.1958 — 1 BvR 596/56 —, BVerfGE 7, 377 (412); v. 03.11.1982 —
1 BvL 4/78 —, BVerfGE 61, 291 (313 f.)) m.w.N.; v. 04.10.1983 — 1 BvR 1633/82, u.a. —,
BVerfGE 65, 116 (26); v. 01.07.1986 — 1 BvL 26/83 —, BVerfGE 73, 301 (317) m.w.N.;
v. 23.01.1990 — 1 BvL 44/86 u.a. —, BVerfGE 81, 156 (193).

224 St. Rspr.: BVerfG v. 22.06.1995 — 2 BvL 37/91 —, BVerfGE 93, 121 (148); v. 11.11.1998 — 2
BvL 10/95 —, BVerfGE 99, 280 (296); v. 06.03.2002 — 2 BvL 17/99 —, BVerfGE 105, 73
(113); v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVertfGE 117, 1 (31). Bei der Einordnung dieser
Forderung in die Ebene der Geeignetheit wird hier Wernsmann gefolgt: Wernsmann, Ver-
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an den mit der Durchbrechung verfolgten Gemeinwohlbelang bei der Ausgestal-
tung der Steuervergiinstigung — dem ,,Wie“?* — vollumfénglich gebunden ist.
Vergleichsmal3stab ist dementsprechend nicht mehr das Leistungsfahigkeitsprin-
zip an sich, sondern der individuell verfolgte Zweck der Steuervergiinstigung.
Alle Regelungen im Rahmen der Steuervergiinstigung miissen somit ihre Recht-
fertigung aus dem — zuvor gewihlten — Gemeinwohlbelang als neuen Ver-
gleichsmaBstab ziehen??°.

Neben dem Kriterium der Geeignetheit der Steuervergiinstigung zur Zwecker-
reichung verlangte das Bundesverfassungsgericht noch die Erforderlichkeit der

Steuervergiinstigung in ihrer konkreten Ausgestaltung®?’

. Von einer derartigen
Erforderlichkeit wiederum koénne man nur dann ausgehen, wenn ,,kein anderes
Mittel zur Verfiigung steht, mit dem der Gesetzgeber unter Bewirkung geringerer
Ungleichheiten das angestrebte Regelungsziel gleich wirksam erreichen oder
fordern kann*??8, Dem Gesetzgeber wird auch in Bezug auf die Geeignetheit dem
Grunde nach ein weitreichender Entscheidungsspielraum durch das Bundesver-
fassungsgericht gewidhrt*?®. Insbesondere sei von einem derartigen weiten Er-

messenspielraum auszugehen, wenn es sich um eine ,,nicht eindeutig [geklarte]

haltenslenkung in einem rationalen Steuersystem, S. 245 f.; vgl. hierzu ebenfalls die Aus-

fiihrungen von: Schubert, Die Verfassungswidrigkeit der Erbschaft- und Schenkungsteuer

und die verfassungsrechtlichen Anforderungen an eine Neuregelung, S. 58 ff.

Unterteilung in das ,,Ob* und ,,Wie* der Steuervergiinstigung: Wernsmann, Verhaltens-

lenkung in einem rationalen Steuersystem, S. 244.

Vgl. hierzu auch die Ausfiihrungen von: Wernsmann, Verhaltenslenkung in einem ratio-

nalen Steuersystem, S. 245.

227 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (189). Eine derartige Erfor-
derlichkeitspriifung verlangen u.a. auch: Wendt, NVwZ 1988, 778 (785); Tipke, Die Steu-
errechtsordnung, Bd. I, S. 343; Birk, StuW 2005, 346 (349); Hey, in: Tipke/Lang, § 19
Rn.76; 1.E. auch: Kirchhof, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. V, § 118 Rn.25, 57 ft,;
Bergkemper, in: H/H/R, § 3 EStG Rn.15 (Stand: Mai 2019); Kritisch bzgl. der Priifung
des Priifungspunktes Erforderlichkeit der Steuervergiinstigung: Wernsmann, Verhaltens-
lenkung in einem rationalen Steuersystem, S. 247 ff. Daneben ebenfalls kritisch: Jochum,
Die Steuervergiinstigung, S. 215 f.; Nufsberger, in: Sachs, GG-Kommentar, Art. 3 Rn.21,
welcher darauf verweist, dass die Gleichheit an sich kein Mal3stab fiir die Erforderlichkeit
ist. Die Priifung des schonendsten Mittels setze ndmlich immer schon eine positive Be-
wertung der betroffenen Rechte als schonungsbediirftig voraus. An dieser positiven Be-
wertung fehle es jedoch beim relativen Gebot verhéltnismaBiger Gleich- oder Ungleich-
behandlung.

228 BVerfGE v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (190) m.w.N.

229 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (190); vgl. ebenso: BVerfG
v. 12.12.2006 — 1 BvR 2576/04 —, BVerfGE 117, 163 (189); v. 26.02.2008 — 2 BvR 392/07 —,
BVerfGE 120, 224 (240); v. 30.07.2008 — 1 BvR 3262/07 —, BVerfGE 121, 317 (354);

225

226
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und auch nicht ohne Weiteres [aufkldrbaren] Sachlage* handele®*’. Die gesetz-
geberischen Erwédgungen miissten sich jedoch auch hier — nach Ansicht des Bun-
desverfassungsgerichts — auf entsprechenden Wiirdigungen der jeweiligen Le-
benssachverhalte stiitzen konnen®3!.

AbschlieBend — so das Bundesverfassungsgericht — sei innerhalb einer Ange-
messenheitsprifung zu beurteilen, ob die Sachgriinde der Differenzierung ,,von
solcher Art und solchem Gewicht* sind, dass sie dem Ziel und dem Ausmal} der
Ungleichbehandlung angemessen sind**? — VerhiltnisméaBigkeit i.e.S. Die Recht-
sprechung verlangt demgeméill — wie auch die Literatur — eine Abwéagung der
kollidierenden Rechtsgiiter, indem die Griinde und Ziele der gesetzlichen Diffe-
renzierung und die mit diesen Griinden und Zielen einhergehende Wirkung auf

233 Hieraus ergibt sich, dass aus

die Betroffenen bewertet und gewichtet werden
Sicht der Rechtsprechung nicht jeglicher Zweck als ausreichend erachtet werden

kann, die Durchbrechung des Leistungsfahigkeitsprinzips zu rechtfertigen.

cc) Anwendung der verfassungsrechtlichen MalBstidbe auf das
Verschonungsrecht vor 2014

Innerhalb der letzten Entscheidung vom 14. Dezember 2014 erlduterte das Bun-
desverfassungsgericht zunéchst, dass Verschonungsregelungen von unternehme-
rischen Einheiten dem Grunde nach dem Verfassungsrecht entsprechen wiirden.
Die Ansicht des Gesetzgebers, dass kleine und mittelstindische Unternehmen
sowie insbesondere Familienunternehmen als Garant fiir ,,wirtschaftliches Wachs-
tum und damit fiir die Schaffung wettbewerbsfahiger Arbeits- und Ausbildungs-
plitze in Deutschland“*** im besonderen MaBe vor steuerlich bedingten Liquidi-
tatsproblemen zu verschonen sind, ihr Erhalt dementsprechend forderungswiir-
dig ist, stelle nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts ein legitimes Ziel von

sowie: Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I, S. 343; Jochum, Die Steuervergiinstigung,
S. 212 ff. (allerdings hier als Priifungspunkt der Geeignetheit).

20 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (190).

21 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (190).

232 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (198). Tipke verweist in die-
sem Zusammenhang nochmals auf den hohen Wert des wirtschaftlichen Leistungsfahig-
keitsprinzips, woraus gefolgert werden konne, dass eine Abwédgung nur dann zugunsten
der Steuervergiinstigung ausfalle, wenn diese ,,zu einem groferen gesamtgesellschaft-
lichen Nutzen fiihrt*, sodass man von einer puren Besteuerung ,,entsprechend dem Gleich-
heitssatz* sprechen kann. Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I, S. 346.

233 BVerfGE v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (197 ff.); vgl. hierzu auch:
Nufberger, in: Sachs, GG-Kommentar, Art. 3 Abs. 1 Rn.22.

#% BT-Drs. 16/7918, S. 33.
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erheblichem Gewicht dar?*°. Dariiber hinaus seien die vom Gesetzgeber geschaf-
fenen Verschonungsregelungen in §§ 13a und 13b ErbStG dem Grunde nach
auch dazu geeignet, das Ziel der Vermeidung von steuerlich bedingten Liquidi-

tatsproblemen innerhalb der Unternehmen zu fordern®°

. Auch von einer Erfor-
derlichkeit der gesetzlich geregelten Verschonungen fiir unternehmerische Ein-
heiten sei daher auszugehen: ,,Die Verschonungsregelung ist im Grundsatz auch
erforderlich. Der Gesetzgeber durfte von andernfalls drohenden wirtschaftlichen
Schwierigkeiten der Unternehmen ausgehen. Sieht man von den Einzelheiten der
Ausgestaltung der Verschonungsregelung ab, ist kein Weg erkennbar, auf dem
die Schonung der Liquiditét ererbter oder unentgeltlich tibertragener Unterneh-
men oder Unternehmensteile und damit der Erhalt der Arbeitsplitze gleich wirk-
sam, zugleich aber unter geringerer Benachteiligung der Erwerber nicht begiins-
tigten Vermogens erreicht werden konnte.“*” Insbesondere — so das Bundesver-
fassungsgericht klarstellend — sei es ,,im Hinblick auf diese gesetzgeberische
Einschdtzungsprérogative [...] ausreichend, dass der Gesetzgeber eine ernsthafte
Gefahr von Liquidititsproblemen bei der Besteuerung des unentgeltlichen Uber-
gangs von Unternehmen vertretbar und plausibel diagnostiziert hat. Es bedarf
[...] aus verfassungsrechtlicher Sicht keines empirischen Nachweises, dass von
der Erbschaft- und Schenkungsteuer nicht nur in Ausnahmefallen Schwierigkei-
ten fiir die Fortfiihrung von Unternehmen bis hin zur Bedrohung ihrer Existenz
und des Verlusts von Arbeitsplidtzen ausgeht.“>*® Die Vertretbarkeit der Geféhr-
dungsvermutung resultiere schon allein daraus, dass ,,nach der im vorliegenden
Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht geduBerten Einschitzung des
Bundesministeriums der Finanzen [...] die hohere Bewertung des Betriebsver-
mogens in etwa zu einer Verdoppelung des Steuerwerts gefiihrt [hat]. Die An-
nahme, dass ein Erbe oder Beschenkter auch bei geringeren Steuersitzen ent-
sprechende Steuerforderungen nicht aus dem eigenen Vermdgen wird beglei-
chen konnen, sondern hierzu auf das erworbene Betriebsvermdgen zugreifen
muss und das Unternehmen bei diesen Gro3enordnungen unter Umstdnden auch
wird verkaufen miissen, ist [aufgrund dessen] plausibel.*?** Daneben stellte das
Bundesverfassungsgericht klar, dass die dariiber hinausgehende Moglichkeit der

25 BVerfGv. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (188 f.).
236 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (189).
27 BVerfGv. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (189).
238 BVerfGv. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (190 f.).
239 BVerfGv. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (193).
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Stundung gem. § 28 ErbStG kein gleich effektives Mittel im Vergleich zur Steu-
erbefreiung darstelle?.

In Bezug auf die VerhéltnismaBigkeit der §§ 13a und 13b ErbStG fiihrte das
Bundesverfassungsgericht zudem aus, dass auch die daraus resultierende Un-
gleichbehandlung gegeniiber nichtbetrieblichem Vermdogen sich als im Grund-

satz verhiltnismiBig erweise®*!

. Mithin ist auch die damals geltende, nahezu voll-
umfangliche Steuerbefreiung anhand der Optionsverschonung gem. § 13a Abs. 8
ErbStG a.F. nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts vor dem Gleichheits-
satz als gerechtfertigt anzusehen.

Eine Riickausnahme von diesem grundlegenden Anerkenntnis der erbschaft-
steuerlichen Verschonung machte das Bundesverfassungsgericht jedoch vor al-
lem in Bezug auf die Verschonung, welche ,,liber den Bereich kleiner und mitt-
lerer Unternehmen hinausgreift, ohne eine Bediirfnispriifung vorzusehen‘**2,

Die dritte Grundlagenentscheidung des Bundesverfassungsgerichts ist gepragt
von Ausfiihrungen dazu, dass die Haufung von pauschalen Bezugsgrof3en ohne
jegliche Bediirfnispriifung oder Wertgrenze zu einer nicht zu rechtfertigenden
Besserstellung von GroBunternehmen fithre?**. Die erbschaftsteuerliche Ver-
schonungsbediirftigkeit von GroBBunternehmen sei zwar dem Grunde nach nicht
ausgeschlossen, man konne sie jedoch nicht wie bei kleinen und mittelstindi-
schen Unternehmen beziehungsweise Familienunternehmen, grundsétzlich an-
nehmen: ,,Der die Ungleichbehandlung rechtfertigende Gemeinwohlgrund liegt
[...] allein im Schutz der libertragenen Unternehmen und der damit verbundenen
Arbeitspldtze. Wihrend die Ungleichbehandlung zwischen nicht verschonten Er-
werbern sonstigen Vermogens und den Erwerbern unternehmerischen Vermo-
gens bei der Ubertragung kleiner und mittlerer Unternehmen im Grundsatz noch
gerechtfertigt ist, ohne dass die Gefdhrdung der Unternehmen, vor der die Ver-
schonung bewahren soll, im Einzelfall festgestellt wird, kann diese unwiderleg-
liche Gefihrdungsvermutung bei der Ubertragung groBerer Unternehmen nicht
mehr hingenommen werden. Hier erreicht die Ungleichbehandlung schon wegen
der GroBe der steuerbefreiten Betrdge ein Mal3, das ohne die konkrete Feststel-
lung der Verschonungsbediirftigkeit des erworbenen Unternehmens mit den An-

forderungen an eine gleichheitsgerechte Besteuerung nicht mehr in Einklang zu

240 BVerfGv. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (196).
241 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (197).
242 BVerfGv. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (197).
243 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (204).
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bringen ist.“*** Hinzu komme, so das Bundesverfassungsgericht, dass der Ge-
setzgeber seine Rechtfertigung der Ungleichbehandlung u.a. aus dem Erhalt der
Unternehmensstruktur von kleinen und mittelstindischen Betrieben und deren
Erhalt ziehe?*. Der Wegfall dieses Gemeinwohlziels bei GroBerwerben schwi-
che ihr Rechtfertigungspotenzial®*®. Dass die Erbschaftsteuerverschonung im
Einzelfall auch bei GroBunternehmen notwendig sei, um mithilfe der Liquidi-
tiatserhaltung den Bestand des Unternehmens und der damit einhergehenden Ar-
beitsplétze zu sichern, verneint das Bundesverfassungsgericht in diesem Zusam-
menhang jedoch nicht umfassend, es fordert vielmehr eine notwendige, indivi-

duelle Uberpriifung in einer solchen Konstellation?*

. Wo genau die Grenze zwi-
schen kleinen und mittelstdndischen Unternehmen einerseits und GroBunterneh-
men andererseits zu ziehen ist, tiberlieB das Bundesverfassungsgericht weiterhin

dem Gesetzgeber®*®

. Der Verweis auf die Empfehlung der Kommission vom
06. Mai 20032% 1isst jedoch darauf schlieBen, dass das Bundesverfassungsge-
richt eine quantitative Grenzziehung bevorzugen wiirde.

Neben der Einschrinkung der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung der erb-
schaftsteuerlichen Verschonung von unternehmerischen Einheiten auf kleine
und mittelstdndische sowie familiengefiihrte Unternehmen erklirte das Bundes-
verfassungsgericht 2014 dariiber hinaus, dass die Verschonungsregelungen der
§§ 13a und 13b ErbStG ,,sowohl im Hinblick auf die Ungleichbehandlung ge-
geniiber den Erwerbern nicht begiinstigter Vermogensarten als auch wegen nicht
zu rechtfertigender Ungleichbehandlungen im Binnenvergleich der Erwerber be-
glinstigter Vermogensarten gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstoBen wiirde*°. Im
Konkreten kritisierte das Bundesverfassungsgericht zum einen die Befreiung von
der Lohnsummenfrist fiir Unternehmen mit weniger als 20 Beschéftigten — § 13a
Abs. 1 S. 4 ErbStG a.F., zum anderen die Ausgestaltung bzgl. des Verwaltungs-
vermogens hinsichtlich der 50 %-Regelung gem. § 13b Abs. 2 S. 1 ErbStG a.F.

In Bezug auf die Befreiung von der Lohnsummentfrist fithrte das Bundesver-
fassungsgericht aus, dass es fiir die ,,rechtliche Absicherung zur Erreichung des

244 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (203 f.).
25 BVerfGv. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (204).
246 BVerfGv. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (204).
27 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (204).
28 BVerfGv. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (204).
29 BVerfGv. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (204).
250 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (205).
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Ziels der Arbeitsplatzerhaltung® notwendig sei, die Unternehmen an die ausge-
staltete Lohnsummenfrist zu binden®!. , Hinreichend tragfihige Griinde, die es
rechtfertigen konnten, von der Lohnsummenregel in einem solchen Ausmal3 ab-

zusehen*>>?

, seien nicht ersichtlich. Insbesondere wiirden in diesem Zusammen-
hang keine Typisierungsgriinde greifen, da ,,die typisierende Vereinfachungsre-
gelung [hier zu dem unzuléssigen Ergebnis] flihrt, dass die vom Gesetzgeber ge-
troffene Entlastungsentscheidung in ihrem Regel-Ausnahme-Verhiltnis in ihr
Gegenteil verkehrt wird*>>,

Dartiber hinaus sei es nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts bzgl. des
Verwaltungsvermogens nicht verfassungsrechtlich zu rechtfertigen, dass der Ge-
setzgeber auf der einen Seite davon ausgehe, dass das erworbene unternehme-
risch genutzte Vermogen grundsétzlich 85 % begiinstigtes Vermogen beinhalten
wiirde, demnach folgerichtig die Annahme zugrunde gelegt wurde, dass lediglich
15 % schiadliches Vermogen vorliege. Auf der anderen Seite der Gesetzgeber
jedoch eine weitere Pauschalierung aufstellt, wonach 50 % schédliches Verwal-
tungsvermogen unschédlich fiir die Inanspruchnahme der Regelverschonung von
85 % tibertragen werden konne: ,,.Die Regelung liber das Verwaltungsvermdgen
in § 13b Abs. 2 Satz 1 ErbStG ist nicht mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar, weil sie
bei Vorliegen der iibrigen Forderbedingungen die Erwerber von begiinstigtem
Vermdogen selbst dann insgesamt in den Genuss des Verschonungsabschlags ge-
langen lédsst, wenn es bis zu 50 % aus vom Gesetz als grundsétzlich nicht forde-
rungswiirdig angesehenem Verwaltungsvermogen besteht, ohne dass hierfiir ein
hinreichend tragfihiger Rechtfertigungsgrund erkennbar ist.“?** Diese Regelung
iiber das Verwaltungsvermogen nach § 13b Abs. 2 ErbStG flihre aufgrund des-
sen ,,zum einen zu einer Ungleichbehandlung zwischen Erwerbern von begiins-
tigtem Vermogen, das bis zu 50 % aus eigentlich nicht begiinstigungswiirdigem
Verwaltungsvermogen besteht und gleichwohl mit einem vollen Verschonungs-
abschlag bedacht wird, und den Erwerbern begiinstigten Vermogens, das zu iiber
50 % aus Verwaltungsvermdgen besteht und iiberhaupt nicht begiinstigt wird.*?>®
Zum anderen verschirfe ,,die Regelung liber das Verwaltungsvermdgen die hin-

251 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (223).
252 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (223).
253 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (225).
254 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (227 ).
255 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (228).
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ter der Verschonung stehende Grundunterscheidung zwischen begiinstigtem be-
trieblichen und nicht begiinstigtem nichtbetrieblichen Vermogen dadurch, dass
beim Ubergang grundsitzlich begiinstigten (Betriebs-)Vermdgens in erhebli-
chem Umfang nach dieser Grundentscheidung eigentlich nicht begiinstigungsta-
higes Vermdgen wie betriebliches gefordert wird. >

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Bundesverfassungsgericht in sei-
ner bisher letzten Entscheidung zur Erbschaftsteuer erneut den Gesetzgeber in
seiner Einschédtzung dahingehend bestétigte, dass Unternehmen vor dem steuer-
lich bedingten Liquiditdtsentzug, welcher die Gefahr des Abbaus von Arbeits-
platzen sowie der Liquidititskraftminimierung in sich birgt, zu schiitzen seien.
Auch der vom Gesetzgeber ausgestaltete Umfang der erbschaftsteuerlichen Ver-
schonung ist nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts dem Grunde nach ver-
fassungsrechtlich nicht zu beanstanden, soweit bei Gro3erwerben eine individu-
elle Uberpriifung des Bediirfnisses erfolge. Abgesehen von dem bis dato gelten-
den Lohnsummenfristausschluss und den Verwaltungsvermogensregelungen hat
das Bundesverfassungsgericht dem Gesetzgeber, insbesondere auch im Hinblick
auf die Ausgestaltung einer individuellen Uberpriifung des Bediirfnisses, weiter-
hin einen umfangreichen Gestaltungsspielraum iiberlassen. Dennoch hat dieses
dem Gesetzgeber zugleich auch klare Leitlinien in Bezug auf die einfachrechtli-
che Ausgestaltung der Verschonungsregelungen auferlegt, sodass der Gesetzge-
ber auch bei neuer Ausgestaltung des Verschonungssystems diesen grundlegen-
den Einschrinkungen weiterhin unterliegt.

d) Das geltende Verschonungsrecht

Mit dem Gesetz zur Anpassung des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergeset-
zes an die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts vom 04. November
2016%7 wurde das Verschonungsrecht reformiert:

Der Gesetzgeber hielt an seinem schon zuvor gedullerten und die Rechtspre-
chung erneut bestitigten Forderungs- und Lenkungsziel bzgl. unternehmerisch
genutzten Vermogens fest. Die Erlduterungen bezogen sich nun auch ausfiihrlich
neben kleinen und mittelstindischen Unternehmen auch auf familiengefiihrte
Betriebe. Bzgl. der verfassungsrechtlich notwendigen Rechtfertigung fiihrte er
die zum Teil schon in der Vergangenheit angebrachten Gemeinwohlaspekte an.
So erlauterte der Gesetzgeber innerhalb der Gesetzesbegriindung u.a. erneut,

256 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (228).
257 BGBL 12016, S. 2464.
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dass bei unternehmerisch genutztem Vermdgen im Allgemeinen und nun auch
bei familiengefiihrten Unternehmen im Besonderen betrachtliches Kapital fiir
Produktionszwecke gebunden sei, sodass sich eine steuerliche Belastung negativ
auf die Investitionsfahigkeit und Liquiditédtsreserven des Unternehmens auswir-

ken wiirde*®

. Die hieraus resultierende Gefahrdung des Unternehmens habe dar-
tiber hinaus sowohl fiir den Arbeitsplatzerhalt, der durch derartige Unternehmen
sichergestellt sei, als auch fiir die deutsche Wirtschaft und ihre Unternehmens-
landschaft sowie auf den internationalen Wettbewerb Deutschlands im Allge-
meinen negative Folgen®®.

Wie der Gesetzgeber das Verschonungssystem konzeptionell ausgestaltet hat,
soll im Folgenden durch Erlauterungen der wesentlichen Verdnderungen darge-
stellt werden®®’: Auf den ersten Blick dhnelt das neue Erbschaftsteuersystem dem
alten System in Bezug auf die Handhabung der unentgeltlichen Ubertragung von
unternehmerisch genutztem Vermogen. Die Steuerbefreiungen fiir Betriebsver-
mogen, Betriebe der Land- und Forstwirtschaft und Anteile an Kapitalgesell-
schafen sind weiterhin in den §§ 13a ff. ErbStG geregelt. Dariiber hinaus wird
gleich der Gesetzeslage 2009 ein Verschonungsabschlag in Hohe von 85 % be-
ziehungsweise eine Optionsverschonung in Hohe von 100 % gewihrt, wobei
dessen Inanspruchnahme immer noch von bestimmten, in Teilen jedoch modifi-
zierten Lohnsummen- und Behaltensfristen — § 13a Abs. 3 und Abs. 6 ErbStG —
abhdngig ist. Daneben wird bei Inanspruchnahme der Regelverschonung auch
jetzt ein gleitender Abzugsbetrag in Hohe von 150.000 Euro gewihrt, welcher
sich bei Uberschreitung des Vermdgenswerts von 150.000 Euro ebenfalls um
50 % des tibersteigenden Betrags reduziert — § 13a Abs. 2 ErbStG.

Bei einer ndheren Betrachtung des neuen Systems wird die grundlegende Ver-
dnderung der Erbschaftsteuersystematik jedoch deutlich?®!. Wurde zuvor die erb-
schaftsteuerliche Befreiung auf das tibertragene, begiinstigungsfahige Vermogen
gewihrt, so beschriankt sich die Steuerbefreiung mit der Erbschaftsteuerreform

>% BT-Drs. 18/5923, S. 21, 24.

2% BT-Drs. 18/5923, S. 21, 24.

260" Eine detaillierte Auseinandersetzung erfolgt vielmehr hier: Zweiter Teil A.

261 Vgl. in Bezug auf eine kritische, ausfiihrliche Auseinandersetzung mit dem derzeitigen
komplizierten Verschonungsrecht, u.a.: Seer/Michalowski, GmbHR 2017, 609.
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von 2016 nun allein auf das begiinstigte Vermégen als Teilmenge des begiinsti-
gungsfihigen Vermogens?®?. Vermogen, welches nach dem geltenden Erbschaft-
steuerrecht als nicht begiinstigtes Vermogen qualifiziert wird, ist der Erbschaft-
steuerbefreiung unzuginglich, es unterliegt vielmehr der vollumfanglichen Be-
steuerungspflicht. Der Gesetzgeber greift mit dieser strikten Trennung die zuvor
dargestellte gleichheitsrechtliche Problematik bzgl. des Verwaltungsvermogens
auf und gewihrt dem Grunde nach nur noch dem begilinstigungswiirdigen Ver-
mogen eine Verschonung.

Das begiinstigte Vermogen ist infolgedessen das Kernelement im Rahmen der Un-
ternehmensverschonungsvorschriften des heutigen Erbschaftsteuerrechtssystems.

Welches Vermogen einer unternehmerischen Einheit aus gesetzgeberischer
Sicht als begiinstigtes Vermdgen zu qualifizieren ist, ist wiederum Ergebnis einer
umfangreichen Berechnungsmethode?®. Bricht man diese Ermittlungsmethode
auf ihren Kerngehalt herunter, so ist das begiinstigte Vermogen die Teilmenge
aus begiinstigungsfahigem Vermdgen gem. § 13b Abs. 1 ErbStG abziiglich nicht
begiinstigtem Vermogen. Das nicht begiinstigte Vermdgen umfasst wiederum
dem Grunde nach den steuerpflichtigen Teil des Verwaltungsvermdgens — § 13b
Abs. 2 S. 1 ErbStG.

Neben der Beschrinkung der Verschonungsgewidhrung auf das begilinstigte
Vermogen hat der Gesetzgeber dariiber hinaus die Inanspruchnahme des Ver-
schonungsabschlages in Hohe von 85 % beziehungsweise der Optionsverscho-
nung in Hohe von 100 % vom Wert des erworbenen begiinstigten Vermogens
abhédngig gemacht. GemiR des neu eingefiihrten § 13a Abs. 1 S. 3 ErbStG liegt
dieser Wert bei 26 Millionen Euro. Dementsprechend kann der Erwerber von
beglinstigtem Vermogen den Verschonungsabschlag sowie die Optionsverscho-
nung nur dann geltend machen, wenn er innerhalb von zehn Jahren von derselben
Person kein begilinstigtes Vermogen in einer entsprechenden Hohe erhalten hat.
Mit der Uberschreitung dieses Schwellenwerts entfillt sowohl die Mdglichkeit
der Inanspruchnahme der 85/100%igen Abschlagsgewédhrung als auch die be-
reits erteilte Steuerbefreiung mit Wirkung fiir die Vergangenheit.

262 Eine Trennung zwischen begiinstigtes und nicht begiinstigtes Vermogen im Zusammen-
hang mit der Einfithrung einer Obergrenze der Verschonungsgewihrung war erstmalig
2005 Teil eines Regierungsentwurfes in Bezug auf ein Gesetz zur Sicherung der Unter-
nehmensnachfolge vom 30.03.2005 (BT-Drs. 15/5555, S. 10).

263 Vgl. hierzu die Ausfiihrungen: Zweiter Teil A.
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Zusitzlich zu diesen umfassenden Erneuerungen innerhalb des Verschonungs-
systems hat der Gesetzgeber durch § 13a Abs. 9 ErbStG einen vollkommen
neuen Verschonungsabschlag in Hohe von maximal 30 % eingefiihrt. Die Inan-
spruchnahme dieses Abschlags ist sowohl unabhingig von der Regel- oder Op-
tionsverschonung als auch von dem zuvor dargestellten Schwellenwert in Hohe
von 26 Millionen Euro. Er wird vielmehr bei Inanspruchnahme ,,vorab* auf das
begiinstigte Vermdgen gewdéhrt. Im Gegensatz zur Regel- und Optionsverscho-
nung ist der Erwerber bei dessen Gewahrung nicht an die etwaige Lohnsummen-
und Behaltensfristen gebunden. Allerdings enthilt der in Absatz 9 geregelte Ab-
schlag eigenstindige Voraussetzungen, die der Erwerber zu erfiillen hat.

Ebenfalls neu eingefiihrt wurde zum einen der Steuerlass bei Bediirftigkeit des
Erwerbers gem. § 28a ErbStG und zum anderen die unwiderrufliche Beantra-
gung der Reduzierung der Steuerlast mithilfe des Verschonungsabschlages gem.
§ 13¢c ErbStG. Beide Verschonungsmodelle stehen dem Erwerber von begiins-
tigten Vermogen mit einem Wert von liber 26 Millionen Euro zur Verfiigung.
Daneben besteht weiterhin die Moglichkeit der Inanspruchnahme der Steuer-
stundung nach § 28 ErbStG.

Die umfangreichen konzeptionellen Anderungen im Verschonungssystem
bringen dem Grunde nach fiir jegliche Vermdgenserwerber von unternehmeri-
schen Einheiten sowohl eine Reduzierung des Verschonungsumfangs als auch
einen erhohten Verwaltungs- und Kostenaufwand mit sich. Dennoch spielen die
Verschonungsregelungen aufgrund der weiterhin bestehenden realitdtsgerechten
und dementsprechend hohen Vermogensbewertung eine au3erordentliche Rolle
im Erbschaftsteuerrecht. Ob sie dem Forderungs- und Lenkungsziel jedoch auch
weiterhin insbesondere im Hinblick auf Familienunternehmen entsprechen kon-
nen, bleibt abzuwarten.

4. Zusammenfassung: Strikte Trennung von Bewertungs- und
Verschonungsebene

Die vom Bundesverfassungsgericht in den letzten beiden Grundlagenentschei-
dungen herausgearbeiteten, verfassungsrechtlichen Vorgaben von Art. 3 Abs. 1
GG an den Gesetzgeber zeigen die Notwendigkeit einer systematischen, strikten
Trennung der Bewertungs- und der Verschonungsebene im Rahmen der Bemes-
sungsgrundlage der Erbschaftsteuer. Nur bei einer Trennung besteht die Mog-
lichkeit der Uberpriifung, ob einzelne Steuerverschonungen verfassungsrechtlich
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zu rechtfertigen sind und demgemal die Steuer an sich noch dem Gebot einer
gleichheitsgerechten Lastenzuteilung entspricht.
Ein Riickschluss derart, dass die Ebenen der Bewertung und Verschonung des-

wegen grundsitzlich vollkommen ,,beziehungslos zu beurteilen sind*%*

, 1st je-
doch zu weitgehend. Soweit die Bewertungsebene ihren Anforderungen an einen
realitdtsgerechten Wert gerecht wird, so federt die Verschonungsebene eine sich
daraus resultierende eventuelle Harte hinsichtlich der Steuerpflicht ab. Umso ho-
her die Steuersitze, umso bedeutsamer wird infolgedessen das Verschonungsre-
gime. Das spiegelt sich insbesondere in dem geltenden Erbschaftsteuerrecht mit
seinen teils sehr hohen Steuersitzen wider?®.

Wird daneben indes auf der Bewertungsebene der realitdtsgerechte Wert nicht
wiedergegeben, was einem Versto3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG gleichsteht, so
schldgt diese Ungleichbehandlung ebenfalls auf die darauf auftbauende Verscho-
nungsebene durch. So kann zwar die Wirkung einer fehlerhaften, erhohten Be-
wertung durch eine Verschonung kompensiert werden, sie 16st das verfassungs-
rechtliche Grundproblem jedoch nicht. Die zuvor geforderte verfassungsrechtli-
che Trennung der beiden Ebenen fiihrt demgemill dazu, dass die Problematik
einer nicht realitdtsgerechten Bewertung aufgrund der fehlenden tatsdchlichen
Kompensationsmoglichkeit auf der Verschonungsebene fortwirkt**®. Die Un-
gleichbehandlung bleibt demzufolge bestehen. Inwiefern dies ein Kernproblem
im Zusammenhang mit der erbschaftsteuerlichen Behandlung von Familienun-
ternehmen darstellt, wird im Fokus der nachfolgenden Ausfiihrungen stehen.

B. Das Familienunternehmen — Begriffskonkretisierung

[. Die Ausgangssituation

Mit der Einfiihrung des Vorab-Abschlages®®’ durch die Erbschaftsteuerreform
2016 hat der Gesetzgeber erstmalig eine Regelung geschaffen, die seiner Ansicht

264 Seer, ZEV 2007, 101 (106), wobei dieser die Beziehung der beiden Ebenen wohl eher
allein dahingehend versteht, dass die strikte Einhaltung der gleichheitsgerechten Lasten-
verteilung im Rahmen der Bewertungsebene nicht libereinstimmen kann mit einem weiten
Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers bei der Verschonungsebene.

Kiritisch hinsichtlich der geltenden hohen Steuersitze und der daraus resultierenden Ver-
schonungsnotwendigkeit: Piltz, ZEV 2018, 170; Viskorf, ZEV 2018, 563.

266 Vgl hierzu auch: Krumm, FR 2015 481 (493).

267 BGBI. 12016, 2464 (2466 t.).

265
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nach insbesondere die ,,Unternehmensfortfithrung von familiengefiihrten Unter-

nehmen‘<2%8

erleichtern soll. Grund fiir eine solche zusitzliche Verschonung war
u.a. die vermeintlichen wirtschaftlichen Besonderheiten von derartigen Unter-

nehmen sowie der Einfluss dieser auf die Wirtschaft selbst:

,Familiengefiihrte Unternehmen weisen innerhalb der deutschen Unterneh-
mensstruktur regelmiBig die Besonderheit auf, dass eine vergleichsweise
starke Kapitalbindung der Gesellschafter in den Unternehmen erfolgt. Dies
fiihrt auch zu einer starkeren Unabhédngigkeit der Unternehmen vom Kapi-
talmarkt. Insgesamt ist die Eigenkapitalquote von Familienunternehmen
tendenziell hoher, was zu einer grofBeren Stabilitét dieser Unternehmen in
Krisenzeiten beitrdgt. Bei eigentiimergefiihrten Unternehmen hat der Ge-
sellschafterkreis somit typischerweise eine wichtige Funktion als Kapital-
geber im Rahmen der Innenfinanzierung und ist wirtschaftlicher Anker-
punkt fiir die nachhaltige Unternehmensfortfithrung und zu Sicherung von
Beschiftigung. Dies ist aus internationaler Sicht fiir groere Unternehmen

uniiblich und zeichnet die deutsche Unternehmenskultur aus*.?%°

Mit diesem gesetzgeberischen Interesse, ,,familiengefiihrte Unternehmen* —
kurz: Familienunternehmen — besonders zu verschonen, stellen sich jedoch die
allgemeinen Fragen: Was sind Familienunternehmen? Inwiefern unterscheiden
sie sich zu ,,normalen/typischen* Unternehmen? Was ist das Besondere an dieser
Unternehmensstruktur?

Es wird an dieser Stelle schnell deutlich, dass es an einer einheitlichen Defini-
tion dieser Unternehmensstruktur in der Literatur und Rechtsprechung fehlt?”°.
Die Literatur (vor allem die Betriebswissenschaft) bietet vielmehr ein breites
Spektrum an Definitionsmoglichkeiten, welche von sehr engen bis zu sehr wei-
ten und umfangreichen Auslegungen reichen.

Die folgende Ausarbeitung zu dem Begriff des ,,Familienunternehmens* soll

keine exakte, allgemeingiiltige Definition entwickeln, sondern vielmehr einen

268 BT-Drs 18/8911, S. 38; bzgl. der konkreten erbschaftsteuerlichen Verschonung von mit-
telstandischen Familienunternehmen gab es zudem 2005, basierend auf dem Vorschlag
Bayerns, einen Regierungsentwurf zur Sicherung der Unternehmensnachfolge (vgl.
30.05.2005 BT-Drs. 15/5555).

269 BT-Drs. 18/5923, S. 24.

270" Erstmalig hat wohl Lansberg/Perrow/Rogolski 1988 die Definitionsproblematik in der
ersten Ausgabe der FAMILY BUSINESS REVIEW aufgeworfen (Lansberg/Perrow/
Rogolski, FAMILY BUSINESS REVIEW (1988), 1).
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Teil der einzelnen Definitionsansétze und die Besonderheit des Familienunter-
nehmens gegeniliber andern Unternehmen und ihre allgemeinen charakteristi-

schen und rechtlichen Strukturen darstellen?’!

. Diese Vorgehensweise soll den
Kreis der Familienunternehmen abgrenzen, einen Referenzcharakter fiir die fol-
genden Ausarbeitungen bilden und verdeutlichen, auf welche Unternehmen sich

der Gesetzgeber bei der Fassung des § 13a Abs. 9 ErbStG zu beziehen versucht.

II. Der Familienbegriff als steuersystematischer Einordnungsversuch

Augenscheinlich pragend fiir ein ,,Familienunternehmen* ist die Verkniipfung der
beiden Begriffe: ,,Familie* und ,,Unternehmen®, wobei insbesondere der Einfluss
der ,,Familie* durch die personale Verantwortung ein pragendes Element des
Wesens dieser Unternehmensstruktur zu sein scheint. Wimmer/Domayer/Oswald
sprechen in diesem Zusammenhang auch von der strukturprigenden ,,engen
Koevolution [...] von Unternehmen und Familie‘?"2.

Im Rahmen der Begriffskonkretisierung konnte demgemél ein Ansatz der sein,
sich liber das normative Verstindnis von ,,Familie* dem weitergehenden Begriff
Familienunternehmen anzundhern. Diesem Ansatz ldge die Annahme zugrunde,
dass nur ein gesellschaftsrechtlicher Zusammenschluss dieser ,,Familien*-Mit-
glieder ein ,,Familienunternehmen‘ formieren kénnen.

Ein derartiger Begriffskonkretisierungsansatz bringt jedoch mehrere Probleme
mit sich: Das normative Verstindnis von ,,Familie* ist u.a. abhingig von dem
jeweiligen Rechtsbereich unterschiedlich. So umfasst beispielsweise der Begriff
,Familie® gem. Art. 6 Abs. 1 GG nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts

“273 wobei der Schutz

,,die umfassende Gemeinschaft von Eltern und Kindern
nicht nur auf ehebasierte Familien, welche rechtlich miteinander verwandt sind,

beschriankt ist. Umfasst von dem verfassungsrechtlichen Familienbegriff sind

271 Allein die von der Europiischen Kommission eingesetzte Expertengruppe zu Familienun-
ternehmen in der EU identifiziert 2009 90 Definitionsansétze (vgl. Final Report of the
Expert Group, Overview of Family-business-relevant Issues: Research, Networks, Policy
measures and existing studies, Ref. Ares(2015)2102740 - 20/05/2015, S. 9). Eine detail-
lierte Darstellung dieser wiirde den Umfang dieser Ausarbeitung iibersteigen. Vielmehr
soll die Gegeniiberstellung eines Teils der Ansdtze die mit der Definition einhergehenden
Probleme und Losungen verdeutlichen.
Wimmer/Domayer/Oswald/Vater, Familienunternehmen — Auslaufmodell oder Erfolgs-
typ?, S.18 f.
273 BVerfG v. 29.07.1959 — 1 BvR 205, 332,333, u.a. —, BVerfGE 10, 59 (66). Der Schutz
bezieht sich vor allem auf die ,,Lebens- und Erziehungsgemeinschaft* vgl. BVerfG v.
18.04.1989 — 2 BvR 1169/84 —, BVerfGE 80, 81 (90).

272
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vielmehr auch unverheiratete Paare mit Kindern, soweit ihre familiale Bindung
tatsichlich besteht?’. Ausschlaggebendes Kriterium fiir eine ,,Familie* nach dem
Verfassungsrecht ist demnach die ,,besondere Zuneigung und Nihe, familidre
Verantwortlichkeit fiireinander, Riicksichtnahme- und Beistandsbereitschaft*2’>.
Um eine ,,Familie* handelt es sich demgemif u.a. bei den volljdhrigen Kindern
und ihre Eltern?’®, bei den iibrigen Familienmitgliedern nach dem Tod beispiels-

277 oder auch bei elternlosen Geschwistern?’s.

weise eines Ehegatten

Im Gegensatz zu dem verfassungsrechtlichen ,,Familien“-Verstdndnisses, ist
der Begriff der ,,Familie* im Zusammenhang mit dem biirgerlichen Recht enger.
Um eine ,,Familie* formieren zu konnen, bedarf es prinzipiell einer ehelichen

27 Ansonsten ist iiber den Begriff der ,,Familie“ im biirgerlichen

Verbindung
Recht jegliche durch Vormundschatft, Pflegschaft, Betreuung oder eben Ehe und
Verwandtschaft verbundenen Personen erfasst**°,

Im Sinne des Sozialgesetzbuches, genauer im Sinne des § 16 SGB XII, ist im
Gegensatz dazu wiederum, aufgrund des allgemeinen Zwecks der Fiirsorge, ein
weiterer Familienbegriff zugrunde zu legen. Familienmitglieder sind demnach
Verwandte, Verschwigerte, Verlobte, Pflegeeltern, -kinder und Adoptiveltern be-

zichungsweise -kinder, folglich jeder, der sich untereinander verbunden fiih1t*3!.

274 BVerfG v. 29.10.2002 — 1 BvL 16/95 —, BVerfGE 106, 166. Zuletzt verdeutlichte das
BVerfG zusitzlich, dass vom Familienbegriff im Zusammenhang mit Art. 6 Abs. 1 GG
nicht nur das Verhiéltnis zwischen Eltern und Kind umfasst ist, sondern auch das Verhilt-
nis der Kinder zu den GroBeltern oder auch zu nahen Verwandten in der Seitenlinie:
BVerfG v. 24.06.2014 — 1 BvR 2926/13 —, BVerfGE 136, 382 (389).

275 BVerfG v. 24.06.2014 — 1 BvR 2926/13 —, BVerfGE 136, 382 (389); ,,Art. 6 Abs. 1 GG
ist eine wertentscheidende Grundsatznorm. Er stellt Ehe und Familie als die Keimzelle
jeder menschlichen Gemeinschaft, deren Bedeutung mit keiner anderen menschlichen
Bindung verglichen werden kann, unter den besonderen Schutz der staatlichen Ordnung.* —
BVerfG v. 17.01.1957 — 1 BvL 4/54 —, BVerfGE 6, 55 (71).

276 BVerfG v. 05.02.1981 — 2 BvR 646/80 —, BVerfGE 57, 170 (178); v. 18.04. 1989 — 2 BvR
1169/84 —, BVertfGE 80, 81 (90f.); Gréschner, in: Dreier, GG-Kommentar, Bd. I, Art. 6
Rn.77.

277 BVerfG v. 30.11.1982 — 1 BvR 818/81 —, BVerfGE 62, 323 (330).

28 Gréschner, in: Dreier, GG-Kommentar, Bd. I, Art. 6 Rn.79; Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/
Stark, GG Kommentar Bd. I, Art. 6 Abs. 1 Rn.88; Stern, Das Staatsrecht der Bundesre-
publik Deutschland, Band IV/1, S. 398 {; Coerster-Waljen, in: Miinch/Kunig, GG Kom-
mentar Bd. I, Art. 6 Rn.11; Badura, in: Maunz/Diirig, GG Kommentar, Art. 6 Rn.60a (Lo-
seblatt: Mai 2013).

2 Brudermiiller, in: Palandt, BGB, Einleitung vor § 1297 Rn.4 m.w.N_; a.A. wohl Koch, in:
Miinchener Kommentar zum BGB, vor § 1297 BGB (Einleitung zum Familienrecht),
Rn .48 ff.

280 Brudermiiller, in: Palandt, BGB, Einleitung vor § 1297 Rn.4.

21 Bieback, in: Grube/Wahrendorf, SGB XII, Rn.10.
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Neben der Vielseitigkeit des juristischen Begriffs der ,,Familie, welcher ab-
hiangig vom jeweiligen Sachbereich interpretiert wird, ist jedoch auch bei Kon-
zentration auf das Steuerrecht und bei Zugrundlegung des steuerrechtlichen Ver-
standnisses von ,,Familie beziechungsweise noch weitergehend dem steuerlichen
Verstindnisses von Familiengesellschaften im Einkommensteuerrecht?®?, ein
derartiger normativer Ansatz nicht zielfiihrend. Zwar kann unter Bezugnahme
auf die Rechtsprechung und Literatur hinsichtlich § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG
bestimmt werden, dass ein gesellschaftsrechtlicher Zusammenschluss von Per-
sonen, bei denen es an einem , natiirlichen Interessensgegensatz* fehlt*** bezie-
hungsweise bei denen es sich um Angehorigen im Sinne des § 15 AO?% handelt,
nach den einkommensteuerlichen Verstiandnis als ,,Familien*“-Gesellschaft beur-
teilt wird. Im Rahmen der Bestimmung, welche Gesellschaften der Gesetzgeber
innerhalb der erbschaftsteuerlichen Verschonung als verschonungswiirdige Fa-
milienunternehmen qualifiziert hat, geht es jedoch um die Erfassung der Rechts-
wirklichkeit. Das Begriffsverstindnis muss daher vom Ansatz her schon kom-
plexer sein als der alleinige Riickgriff auf den Umfang der Familienmitglieder.
Um sich einem derartigen Begriffsverstdndnis anzundhern, bedarf es jedoch bei
der vorzunehmenden Begriffskonkretisierung eines anderen Blickwinkels als
den des juristischen.

I1I. Die strukturelle Abgrenzung zu Nicht-Familienunternehmen

1. Ausgangsfragen in Bezug auf die typische
Familienunternehmensstruktur

Dass die alleinige Bestimmung des Personenkreises, welche eine Familienge-
sellschaft im steuerlichen Sinne formieren konnen, fiir die Bestimmung der Un-
ternehmen, die der Erbschaftsteuergesetzgeber als besonders verschonungsbe-
diirftig erachtet, nicht ausreichend ist, wird schon dadurch deutlich, dass dieser

282 Vgl. hierzu u.a.: BFH v. 07.06.2006 — IX R 4/04 — BStBI. I 2007, 294 (295) m.w.N_;
Sohn, in: K/S/M, § 4 EStG Rn. E 858 (Stand: September 2012); Buge, in: H/H/R, § 15
EStG Rn.840 ff. (Stand: August 2017); Bode, in: Bliimich, § 15 EStG Rn.371 ff. (Stand:
August 2019).

283 BFH v. 29.05.1972 — GrS 4/71 —, BStBIL. 11 1973, 5; v. 09.10.2001 — VIII R 77/98 —,
BStBI. 112002, 460.

B4 Stuhrmann, FS Schmidt, 403; Meyer-Koppitz, DStZ 1996, 265; Carlé/Halm, KOSDI
2000, 12383 (12384); Schnitter, EStB 2001, 383; Seifert, Auswirkungen der Unternehmens-
steuerreform auf Familienpersonengesellschaften, S. 4; Bode, in: Bliimich, § 15 EStG
Rn.371 (Stand: Dezember 2018).
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auf ,,familiengefiihrte Unternehmen* und deren ,,Besonderheit* in Bezug auf die
,,Unternehmensstruktur* verweist?®>. Im Folgenden soll aufgrund dessen nun der
Fokus auf die strukturellen Besonderheiten von Familienunternehmen gelegt
werden. Es bedarf dementsprechend einer weitergehenden Betrachtung bzgl. der
konkreten Wechselwirkung von Familie und Unternehmen und der Auswirkung
dieser beiden Faktoren auf die Unternehmensstruktur. Mithin muss u.a. unter-
sucht werden: Welche Qualitit der Einflussnahme braucht die Familie im Unter-
nehmen, um dieses von anderen Unternehmensstrukturen konkret abzugrenzen?
Inwiefern muss das ,,Eindringen‘ Dritter verhindert werden? Inwieweit muss die
zukiinftige Einflussnahme der Familie sichergestellt werden?

In der Literatur wird ein breites Spektrum an Begriffsdefinitionen angeboten,
welche aufgrund der Vielfalt der moglichen Familienunternehmensstrukturen
und deren Heterogenitit — klein, mittelgroB3, grof3, bérsennotiert oder nicht bor-
sennotiert — auch auf jeweils unterschiedliche Kriterien abstellen, wodurch we-
sentliche inhaltliche und strukturelle Unterschiede innerhalb der Literaturmei-
nungen entstanden sind. Die folgenden Ausfiihrungen sollen zunéchst das ,,defi-

«286 verdeutlichen und einzelne Ansitze darstellen. Abschlie-

nitional dilemma
Bend soll weitergehend auf Basis dieser theoretischen Definitionen ein eigenes

Begriffsverstindnis erarbeitet werden.
2. Die herrschenden Definitionsansétze in der Literatur

a) Der ,,components of involvement*‘-Ansatz

Chua/Chrisman/Sharma fassten erstmalig die fiir Familienunternehmen beste-
hende unterschiedliche Begriffsvielfalt in zwei Ansitzen zusammen?®®’. Zum einen
der ,,components of involvement*-Ansatz und zum anderen der ,,essence-based‘-

288

Ansatz=*°, wobei sich die folgenden Ausfithrungen zundchst mit dem ersten An-

satz auseinandersetzen.

285 BT-Drs. 18/5923, S. 24.

286 Di Toma/Montanari, International Journal of Entrepreneurial Venturing, 2010, 262.

287 Chua/Chrisman/Sharma, ET&P 1999, 19.

28 Eine weitergehende Unterteilung erfolgt in bérsennotierte Unternehmen (dort wird jeweils
noch zwischen dem Ultimate-Owner-Ansatz und dem Founding-Family-Ansatz unter-
schieden) und nicht borsennotierte Unternehmen. In den folgenden Ausfiihrungen wird
aus Ubersichtlichkeitsgriinden sich allein auf die Definitionsansitze von nicht bdrsenno-
tierten Unternehmen konzentriert.
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Der ,,components of involvement*“-Ansatz definiert Familienunternehmen an-
hand der jeweiligen Einbindung der Familie in das Unternehmen. Ausschlagge-
bende Charakteristika eines Familienunternehmens sind dabei die objektiv be-
stimmbaren Kriterien: ,,ownership, family, business“**°. Vertreter dieser Theorie
sind u.a. Donckels und Fréhlich, Donnelley, Dreux, Handler, die Stiftung Fami-
lienunternehmen, Klein sowie das Institut fiir Mittelstandsforschung (iftM) Bonn.
Auch wenn sich diese Vertreter alle auf den ,,components of involvement*-An-
satz im Allgemeinen berufen, variieren ihre konkreten Definitionsansitze jedoch
in einem erheblichen Umfang. Wie genau diese jeweiligen Definitionen ausge-
staltet sind, soll im Folgenden aufgezeigt werden:

Donckels und Frohlich: ,If family members own at least 60 percent of the
equity.**%

Donnelly: ,,When it has been closely identified with at least two generations of
a family and when this link has had a mutual influence on company policy and
on the interests and objectives of the family.*“*"!

Dreux: Family businesses ,,are economic enterprises that happen to be con-
trolled by one or more families.”?

Handler: Family businesses are ,,an organization whose major operating deci-
sions and plans for leadership succession [...] influenced by family members serv-
ing in management or the board.**?

Eine dhnliche Definition nimmt die Stiftung Familienunternehmen vor, welche
unter diesem Begriff ,,alle Unternehmen, deren stimmberechtigtes Kapital in der
Mehrheit von einer oder mehreren Familien gehalten wird, die untereinander ver-
bunden sind. Dabei muss mehrheitliches Eigentum und Geschéftsfithrung nicht

€294

notwendigerweise tibereinstimmen‘“”* versteht. Mithin ist fiir die Bezeichnung

289 Zuerst so wohl: Tagiuri/Davis mithilfe ihres ,,3-Circle-Model*: Davis/Tagiuri, FAMILY
BUSINESS REVIEW (1989), 47; Tagiuri/Davis, FAMILY BUSINESS REVIW (1996),
199; Gersick/Davis/McCollom Hampton/Lansberg: Generation to generation: Life cycles
of the family business, S. 6; Di Toma/Montanari, International Journal of Entrepreneurial
Venturing, 2010, 262.

20 Donckels/Fréhlich, FAMILY BUSINESS REVIEW (1991), 149 (152).

21 Donnelley, FAMILY BUSINESS REVIEW (1988), 427 (428).

292 Dreux, FAMILY BUSINESS REVIEW (1990), 225 (226).

293 Handler, FAMILY BUSINESS REVIEW (1989), 257 (262).

294 Stiftung Familienunternehmen, Die Auswirkungen der Erbschaftsteuer auf Familienunter-
nehmen, S. 1, abrufbar unter: https://www.familienunternehmen.de/media/public/pdf/
publikationen-studien/studien/Studie_Stiftung Familienunternehmen Die-Auswirkungen-
der-Erbschaftsteuer-auf-Familienunternehmen.pdf (zuletzt abgerufen am 07.02.2020).
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,Familienunternehmen* hierbei unabhéngig, ob die Geschiftsfiihrung von einem
Fremdmanager durchgefiihrt wird oder nicht.

Ahnlich weit fasst sich auch Klein, welche unter ,,Familienunternehmen® ein
,Unternehmen, auf das die Familie einen maBlgeblichen Einfluss ausiibt. Von
einem mafgeblichen Einfluss der Familie auf das Unternehmen soll dann ge-
sprochen werden, wenn die Familie einen der Einflussfaktoren Eigenkapital,
Kontrolle oder Management vollstindig dominiert oder der Mindereinfluss
durch entsprechenden Einfluss bei einem anderen Faktor ausgeglichen wird. Als
notwendige Bedingung wird eine Beteiligung der Familie am Eigenkapital vo-
rausgesetzt“> fasst.

Das ifM-Bonn konzentriert sich in seiner engeren Definition von Familienun-
ternehmen auf die ,,Einheit von Leitung und Eigentum®. Familienunternehmen
wiirden sich folglich durch die ,kapitalméBig oder kontrollrechtlich maBgebli-
chen Eigentiimer [, welche] ihr Unternehmen selbst oder gemeinsam mit Fremd-
managern [leiten]“*® kennzeichnen. Im Gegensatz zu der Definition der Stiftung
Familienunternehmen schliefft der ifM-Bonn die Bezeichnung eines Unterneh-
mens als Familienunternehmen dann aus, wenn es allein von Fremdmanagern
gefiihrt wird.

Eine Expertengruppe flir Familienunternehmen schlug der EU-Kommission
2009 ebenfalls einen Definitionsvorschlag aufbauend auf dem ,,components-of-

295 Klein, Familienunternehmen: Theoretische und empirische Grundlagen, S. 18; Klein hat
zur leichteren Klassifizierung eines Unternehmens als Familienunternehmen einen Index
entwickelt (Substantial-Family-Influce (SFI)). Mithilfe dieser Berechnung wird der Anteil
der Familie am Eigenkapital, der Anteil im Vorstand/Geschéftsfiihrung und in der Unter-
nehmensiiberwachung bestimmt, soweit sich der sich herausergebene Wert >1 liegt, han-
delt es sich um ein Familienunternehmen (K/ein, Familienunternehmen: Theoretische und
empirische Grundlagen, S. 17).

296 Institut fiir Mittelstandsforschung Bonn, Die volkswirtschaftliche Bedeutung der Fami-
lienunternehmen, S. 5, abrufbar unter: https://www.ifm-bonn.org//uploads/tx_ifmstudies/
[fM-Materialien-172_2007.pdf (zuletzt abgerufen am: 07.02.2020), mit Verweis auf:
Kayser/Schwarting: Definitorische Ansétze zur Klarung des Begriffs "kleine und mittlere
Unternehmen" in: Unternehmensgrofenstatistik 1981/82: Daten und Fakten (Band 34
B.M.W.I.-Reihe), S. 1 f.
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297

involvement*“-Ansatzes vor~’. Die Qualifizierung eines Unternehmens als Fa-

milienunternehmen wire demnach von den folgenden Punkten abhingig®®®:

1. Die Entscheidungsgewalt miisste entweder bei einer natiirlichen Person lie-
gen, die das Unternehmen gegriindet hat oder bei einer natiirlichen Per-
son(en), die das Stammkapital des Unternehmens erworben hat/haben oder
bei Ehegatten, Eltern, Kindern oder bei direkten Erben der Kinder.

2. Die Entscheidungsgewalt muss mehrheitlich indirekt oder direkt ausgetibt
werden.

3. In der Unternehmensfiihrung muss mindestens ein Familienmitglied oder
ein Verwandter eingebunden sein.

Die jeweiligen Definitionsvorschldge, welche auf dem ,,components-of-involve-
ment‘“-Ansatz beruhen, sind zum Teil sehr konkret und scheinen dementsprechend
nur bestimmte Einzelfdlle zu erfassen. Der ,,components-of-involvement*“-Ansatz
iberzeugt im Allgemeinen jedoch aufgrund seiner strikten Trennung von Familien-
unternehmen zu Nicht-Familienunternehmen und der mit der Zugrundelegung von
objektiven Kriterien einhergehenden relativ einfachen Operationalisierung.

Kritiker dieses Ansatzes problematisieren jedoch, dass trotz des Erfiillens des
jeweiligen objektiven Kriteriums und damit mit der ma3gebenden Qualifizie-
rung des Unternehmens als ,,Familienunternehmen® sich viele Unternechmen auf-
grund des tatsédchlichen fehlenden Einflusses der Familie im Unternehmen nicht
als Familienunternehmen fiihlen und sich auch nicht als ein solches identifizieren
und dementsprechend auch nicht qualifizieren wiirden®”.

b) Der ,,essence-based*“-Ansatz

Eine bessere Abgrenzung des Familienunternehmens zum Nicht-Familienunter-
nehmen soll aufgrund dessen der ,,essence-based*“-Ansatz bringen, welcher ver-
sucht die Frage ,,How can we tell when ownership or management by a family

27 Das Projekt auf dem dieser Definitionsvorschlag beruht, wurde von der Europiischen
Kommission und einer Expertengruppe durchgefiihrt und vom Directorate-General for
Enterprise and Industry koordiniert und im Januar 2009 veroffentlicht (Final Report of the
Expert Group: Overview of Family-business-relevant Issues: Research, Networks, Policy
measures and existing studies, Ref. Ares(2015)2102740 - 20/05/2015); bei diesem Vor-
schlag handelte es sich jedoch um einen rechtlich nicht verbindlichen, sodass er in den
einzelnen Mitgliedstaaten keine Anwendung fand.

Hier wird ebenfalls nur der Definitionsvorschlag fiir nicht borsennotierte Unternehmen
dargestellt.

2% Litzy FAMILY BUSINESS REVIEW (1995), 71 (72).
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makes a firm a family business?“*% von einer anderen, tiefgriindigen Sichtweise
ausgehend zu beantworten. Dieser Ansatz orientiert sich an der theoretischen
Darstellung des Kernelements eines Familienunternehmens, welches diese Un-
ternehmensstruktur von anderen abgrenzt. Allerdings wird auch die Darstellung
dieses Kernelements unterschiedlich gehandhabt. Auch hier sollen die jeweiligen
Ansitze zunidchst erldutert werden:

Chua, Chrisman und Sharma stellen in diesem Zusammenhang auf das ,,Ver-
halten* ab. Ausschlaggebend sei demnach, ob sich das Unternehmen wie ein Fa-
milienunternehmen ,,verhdlt”. Thre Definition lautet: ,,The family business gov-
erned and/or managed with the intention to shape and pursue the vision of the
business held by a dominant coalition controlled by members of the same family
or a small number of families in a manner that is potentially sustainable across
generations of the family or families.“3"!

Litz im Gegensatz dazu stellt auf das Zusammenspiel von ,,ownership and man-
agement* zzgl. der ,,intraorganizational aspirations for increased family presence
within the firm* ab®®. Dieses Kriterium ist &hnlich wie das Kriterium von Chua,
Chrisman und Sharma weniger ein objektives Abgrenzungskriterium, sondern
vielmehr eine subjektive Einzelfallbetrachtung, bezieht jedoch den ,,components
of involvement*‘-Ansatz zusétzlich auch noch mit ein.

In die gleiche Richtung geht auch die Definition von Hennerkes, welcher eben-
falls davon ausgeht, dass Familienunternehmen nur dann ein ,,Familienunterneh-

393, Diese ,,subjektiv-be-

men‘ darstellen, wenn sie auch eins darstellen wollen
stimmte Wertvorgabe® sei z.B. dann erfiillt, wenn innerhalb der Prdambel des
Gesellschaftsvertrages festgelegt werden wiirde, dass das Unternehmen von den
Nachkommen weitergefiihrt und aufrechterhalten wird3*,

Fiir die Zugrundelegung einer derartigen subjektiven Komponente streitet, dass
diese die Einzigartigkeit eines Familienunternehmens im Einzelfall konkreter
verdeutlicht sowie dazu fahig ist einen Bogen zur rechtlichen Besonderheit von

qualifizierten ,,Familienunternehmen* zu spannen. Es erscheint nachvollziehbar,

390 Chua/Chrisman/Scharma, ET&P 1999, 19 (22).

390 Chua/Chrisman/Scharma, ET&P 1999, 19 (25).

392 Litz, FAMILY BUISNESS REVIEW (1995), 71 (72 ft.).

303 Hennerkes, in: Hennerkes/Kirchdérfer, Unternehmenshandbuch Familiengesellschaften,
S. 2.

Hennerkes, in: Hennerkes/Kirchdorfer, Unternehmenshandbuch Familiengesellschaften,
S. 2.
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dass ein Familienunternehmen nur dann zu einem sich abgrenzenden, qualifi-
zierten ,,Familienunternehmen‘* wird, wenn sich die Griinder-Gesellschafter an-
fangs fiir die Biindelung des Familienvermdgens tiber mehrere Generationen hin-
weg in einer Gesellschaft mit all ithren Vor- und Nachteilen und unabhéngig von
etwaigen Gewinnerzielungsabsichten entschieden haben®®. Einem derartigen
Ansatz ist auch nicht seine Operationalisierung abzusprechen, soweit man als
objektiven Ankniipfungspunkt des subjektiven Merkmals (wie bereits von
Hennerkes angemerkt) den Gesellschaftsvertrag/die Satzung des Unternehmens
wihlt. Es miisste sich demgemil aus der vertraglichen Grundlage des Unterneh-
mens ergeben, dass sich die Unternehmer gezielt als generationsiibergreifendes,
familienbeeinflusstes Unternehmen verstehen®®. Die Bedeutung des Gesell-
schaftsvertrages/der Satzung und das darin zum Ausdruck kommende ,,.Bekennt-

nis“*%7 zu einem solchen ,,Familienunternehmen* iiberzeugt.

3. Das kontinuierliche Begriffsverstdndnis

Beide Ansitze und die darunter gefassten Definitionsversuche sind alle von ih-
rem dichotomen Begriffsverstindnis gepriagt. Ein Unternehmen wird nur dann
als ,,Familienunternchmen‘ bezeichnet, wenn bestimmte Kriterien vorhanden
sind beziehungsweise als Nicht-Familienunternehmen qualifiziert, wenn solche
Kriterien im Unternehmen nicht vorhanden sind. Es erfolgt eine klare und strikte
Abgrenzung. Ein solcher Ansatz wird jedoch u.a. von Astrachan, Klein und
Smyrnios kritisiert: ,,Artificially dichotomizing family vs nonfamily firms when
no such clear-cut dichotomy exists creates more problems than it attempts to

“308 Eine solche Sichtweise verkenne zudem die Moglichkeit, dass Unter-

solve
nehmen 1n unterschiedlichster Weise von Familien beeinflusst werden kon-
nen*”. Zudem werde durch die strikte Trennung die Heterogenitéit des Familien-

unternehmens nicht genug gewiirdigt®'®. Bevorzugt wird von diesen Vertretern

395 Hierzu u.a. auch: Holler, DStR 2019, 931 (932); Soffing/Soffing, FS Crezelius, 403 (411).
39 Vgl. auch: May, Erfolgsmodell Familienunternehmen, S. 29.

397 Von einem solchen ,,Bekenntnis* spricht vor allem: Holler, DStR 2019 941 (935).

398 Astrachan/Klein/Smyrnios, FAMILIY BUISNESS REVIEW (2002), 45 (46).

399 Shanker/Astrachan, FAMILY BUSINESS REVIEW (1996), 107 (108 ff.); ebenso die Ar-
gumentation u.a. von: Renner, Finanzierung von Familienunternehmen mit privat plat-
ziertem Fremdkapital, S. 30 ff.

Stiftung Familienunternehmen, Die Kapitalmarktfdhigkeit von Familienunternehmen,
S. 18 (abrufbar unter: https://www.pwc.de/de/mittelstand/assets/sfu_studie kapitalmarkt
e4 za.pdf, zuletzt abgerufen am: 06.09.2018).
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vielmehr eine wertungsoffene(re) Definition des Begriffs des ,,Familienunter-
nehmens®. Kern dieses Ansatzes soll die Darstellung der unterschiedlichen Mog-
lichkeiten der Einflussnahme der Familie in einem Unternehmen sein, die dieses
jeweils einzelfallabhédngig als ,,Familienunternehmen‘* qualifizieren konnen.
Einen solchen Definitionsversuch nehmen Shanker und Astrachan mit ihrem

3 Wann ein Unternehmen als Familienunternehmen

,,Bull’s-Eye“-Ansatz vor
bezeichnet werden kann, hinge von der Einflussnahme der Familie ab. Shanker
und Astrachan unterscheiden in ihrer Darstellung zwischen drei verschiedenen
Familienunternehmen: 1. Unternehmen mit sehr wenig Familieneinfluss, 2. Un-
ternehmen mit wenig Familieneinfluss und 3. Unternehmen mit sehr viel Fami-
lieneinfluss®'?. Wann ein Unternechmen besonders viel beziehungsweise beson-
ders wenig Einfluss ausiibt hdngt u.a. davon ab, ob die Familie etwaige Kontroll-
rechte bei der strategischen Ausrichtung hat, wie viele Generationen in dem Un-
ternehmen beschaftigt sind und/oder ob die Familie in der Geschiftsleitung tétig
ist. Kritiker merken bzgl. dieses Ansatzes jedoch an, dass der Ansatz an sich
richtig sei, die Schritte zwischen den einzelnen Stufen jedoch zu grof3 und nicht
differenziert genug seien®'>.

Astrachan/Klein/Smyrnios bauen auf den dargestellten ,,.Bull’s Eye“-Ansatz
und der damit einhergehenden Kritik auf und versuchen, den in einem ,,Familien-
unternehmen* unumstritten bestehenden familidren Einfluss anhand einer F-PEC
(Power, Experience, Culture)-Skala®'* darzustellen. Die Skala von Power, Experi-
ence und Culture wird in weitere jeweilige Sub-Skalen unterteilt, um eine mog-
lichst prizise quantitative Variable zu ermitteln. So wird beispielsweise die
,Power-Scale* in ,,Ownership®, ,,Governance* und ,,Management* unterteilt,
wobei jeweils zu bestimmen ist, ob das Unternehmen der Familie gehort, wie
viele Familienmitglieder innerhalb der Geschiftsfiihrung und innerhalb der Kon-
trollorgane anwesend sind. Innerhalb der Skala bzgl. der Erfahrung muss be-
stimmt werden seit wie vielen Generationen das Unternehmen in Familienhand
ist, wie viele Generationen in der Geschiftsfithrung und in den Kontrollorganen
aktiv und wie viele Familienmitglieder iiberhaupt im Unternehmen titig sind.

3 Shanker/Astrachan, FAMILY BUSINESS REVIEW (1996), 107 (108 ff.).

312 Shanker/Astrachan, FAMILY BUSINESS REVIEW (1996), 107 (109).

33 Astrachan/Klein/Smyrnios, FAMILIY BUISNESS REVIEW (2002), 45 (47).

314 Zuerst wurde diese Skala von Astrachan/Klein/Smyrnios (FAMILIY BUISNESS RE-
VIEW (2002), 45) entwickelt.
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Innerhalb der ,,Culture-Subscale® muss u.a. iiberpriift werden, inwiefern die
Werte der Familie mit den Werten der Unternehmensfiihrung iibereinstimmen.

Die einzelnen in diesem Zusammenhang zu liberpriifenden Komponenten wer-
den wie folgt definiert*!*:

1. Family is defined as a group of persons including those who are either oft-
spring of a couple (no matter what generation) and their in-law as well as
their legally adopted children.

2. Ownership means ownership of stock or company capital. When the per-
centage of voting rights differs from percentage of ownership, please indi-
cate voting rights.

3. Management board refers to the company board that manages or runs an
entity(ies).

4. Persons named through family members represent the ideas, goals, and val-
ues of the family.

Die Problematik an diesem Begriffsverstindnis ist die damit einhergehende
und gewollte Undurchsichtigkeit, ab welchem (Schwellen-)Wert der Variable
ein Unternehmen nun tatsdchlich als ,,Familienunternehmen‘ qualifiziert wird.
Eine solche Handhabung erschwert dahingehend enorm die Operationalisierung.
Insbesondere in Hinblick auf die gewihrte Verschonung scheint eine Definition,
welche keine dichotome Trennung von Familienunternehmen und Nicht-Fami-
lienunternehmen vornimmt, schwierig bis unbrauchbar.

4. Der Mittelstand als Ansatz zur Begriffskonkretisierung

Neben diesen gingigen Literaturansitzen wird des Ofteren das ,,Familienunter-
nehmen* als Synonym fiir kleine und mittelstdndische Unternehmen (KMU) ver-
wendet. Selbst der Gesetzgeber scheint keine eindeutige Unterscheidung zwi-
schen Familienunternehmen und KMU zu ziehen: ,,Die klein- und mittelstan-
disch geprigte Unternehmenslandschaft ist fiir die deutsche Wirtschaft im inter-
nationalen Wettbewerb von Vorteil. Regional vernetze Familienbetriebe sind
notwendige Voraussetzung fiir wirtschaftliches Wachstum [...].“*!¢ Es stellt sich
demgemil innerhalb der Begriffskonkretisierung ,,Familienunternehmen® die
Frage, ob hier die Definition von KMU als Anhaltspunkt herangezogen werden
kann.

315 Astrachan/Klein/Smyrnios, FAMILIY BUSINESS REVIEW (2002), 45 (55).
316 BT-Drs. 16/7918, S. 33.
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Ein KMU liegt nach Ansicht der europédischen Kommission von 2003 vor,
wenn das Unternehmen weniger als 250 Personen beschéftigt und entweder ei-
nen Jahresumsatz von hochstens 50 Millionen Euro erzielt oder eine Jahresbilanz
von hochstens 43 Millionen Euro aufweist sowie weitgehend unabhingig ist?!”.
Nach Ansicht ifM-Bonn liegt ein KMU hingegen dann vor, wenn maximal 500
Personen beschiftigt sind und der maximale Jahresumsatz 50 Millionen Euro

betrigt®!®

. Die jeweilige Ankniipfung an quantitative Merkmale bei der Begriffs-
bestimmung eines KMU verdeutlicht jedoch den elementaren Unterschied zum
Familienunternehmen. Familienunternehmen kennzeichnen sich, wie die vorhe-
rigen Ausfithrungen verdeutlichen, durch qualitative Merkmale wie die Einbin-
dung der Familie ins Unternehmen. Wie viele Arbeitnehmer, welche Rechtsform
oder welchen Umsatz das Unternehmen im Einzelnen macht ist hingegen ohne
Belang. Familienunternehmen sind vor allem durch ihre Heterogenitit geprégt,
was bei einem derartigen Begriffsverstandnisses unberiicksichtigt bliebe.

KMU und Familienunternehmen stehen allerdings auch nicht in einem Aus-
schlieBlichkeitsverhiltnis. Jedes Familienunternehmen kann ein KMU sein und
jedes KMU kann ein Familienunternehmen sein. Jedoch ist in der Realitét nicht
jedes Familienunternehmen ein KMU und nicht jedes KMU ein Familienunter-
nehmen. Die ifM-Materialien von 2003 verdeutlichen, dass 99,7 % aller deut-
schen Unternehmen KMU sind und zudem 95,1 % aller Unternehmen Familien-

unternchmen?'®

. Diese Zahlen lassen die Annahme zu, dass fast alle deutschen
mittelstindischen Unternehmen Familienunternehmen sind. Das Zentrum fiir eu-

ropdische Wirtschaftsforschung (ZEW) verdeutlichte zusammen mit dem ifM-

317 Anhang Titel 1, Art. 2 Abs. 1 der Kommissionsempfehlung 2003/361/EG (K [2003]
1422). Diese Empfehlung wurde von der EU-Kommission angenommen und gilt seit
dem 01.01.2005. Zur Anwendung kommt sie bspw. dann, wenn iiber EU-Fordermittel
entschieden wird.

318 Institut fiir Mittelstandsforschung Bonn, KMU-Definition des IfM Bonn, abrufbar unter:

https://www.ifm-bonn.org/definitionen/kmu-definition-des-ifm-bonn/ (zuletzt abgeru-

fen am: 18.11.2019).

Institut fiir Mittelstandsforschung Bonn, Die volkswirtschaftliche Bedeutung der Fami-

lienunternehmen, S. VIII (abrutbar unter: https://www.ifm-bonn.org/uploads/tx_ifmstudies/

[fM-Materialien-172_2007.pdf (zuletzt abgerufen am: 18.11.2019); es ist zu beachten,

dass bei diesen Werten das enge Definitionsverstdndnis des ifM-Bonn zugrunde gelegt

worden ist. Bzgl. des Begriffsverstidndnisses ist m.E. nicht ersichtlich, ob das ifM-Bonn
bei KMU ihr Begriffsverstindnis (499 Beschiftigte oder Jahresumsatz von 50 Millionen

Euro) oder das Begriffsverstindnis der Europdischen Kommission zugrunde gelegt.
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Mannheim zudem, dass der Anteil an Familienunternehmen 1.w.

S.32% insbeson-

dere in den kleineren Unternehmensgroflen mit einer geringen Anzahl an Be-

schéftigten, sehr hoch ist: Bei bis zu 9 Beschéftigten seien nahezu alle Unterneh-

men (bis zu 90 %) Familienunternehmen, wohingegen bei Unternehmen mit Be-

schiftigungszahlen von 250 bis 500 nur noch ungefidhr an die 30 % der Unter-

nehmen Familienunternehmen seien®?!. Insgesamt verdeutlicht die Analyse, dass

78 % der Familienunternehmen i.w.S. unter 500 Beschiftigte haben®??. Mit der

geringeren Beschiftigtenanzahl geht auch ein niedrigerer Umsatz einher, der von

Familienunternehmen i.w.S. generiert wird: Der Umsatz von 1,7 Millionen Fa-

320
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Es ist darauf hinzuweisen, dass die in diesem Zusammenhang dargestellten Daten auf den
Begriff Familienunternehmen i.w.S. = | familienkontrollierten Unternehmens* im Sinne
der Stiftung Familienunternehmen fuflen. Danach sind familienkontrollierte Unterneh-
men: Unternehmen, welche ,,mehrheitlich im Eigentum einer tiberschaubaren Anzahl von
natiirlichen Einzelpersonen kontrolliert werden. Davon ist bei Einzelunternehmen mit ei-
ner Beteiligung immer auszugehen. Bei Personengesellschaften (ausgenommen von
GmbH und Co. KG) ist dann davon auszugehen, wenn sie hochstens sechs Gesellschafter
haben, bei Kapitalgesellschaften und GmbH und Co. KG, wenn sie maximal drei natiirli-
che Personen und mindestens 50 % am stimmberechtigen Kapital des Unternechmens/
Komplementir-Gesellschaften halten: Stifiung Familienunternehmen, Die volkswirtschaft-
liche Bedeutung der Familienunternehmen (5. Auflage), S. 52, abrufbar unter: https://
www.familienunternehmen.de/media/public/pdf/publikationen-studien/studien/Volkswirt
schaftliche-Bedeutung_Studie Stiftung Familienunternehmen.pdf (zuletzt abgerufen am:
07.02.2020).

Zugrunde gelegt wurden hier die Daten vom Mannheimer Unternehmenspanel (MUP) und
die Berechnung des ZEW, welche vom Herausgeber ,,Stiftung Familienunternehmen®
2017 verdffentlicht wurde: https://www.familienunternehmen.de/media/public/pdf/publi-
kationen-studien/studien/Volkswirtschaftliche-Bedeutung Studie Stiftung Familienun-
ternehmen.pdf (zuletzt abgerufen am: 07.02.2020), S. 10. Datengrundlage bei dieser Ver-
offentlichung stiitzt sich auf die Daten des MUP von 2014: Bersch, Gottschalk, Miiller, Nie-
fert: The Mannheim Enterprise Panel (MUP) and Firm Statistics for Germany, Discussion
ZEW Discussion Paper No. 14-104 und basiert auf dem Stand der Creditreform-Daten-
bank vom 01.07.2018.

Stiftung Familienunternehmen, Die volkswirtschaftliche Bedeutung der Familienunter-
nehmen (5. Auflage), S. 16, abrufbar unter: https://www.familienunternehmen.de/media/
public/pdf/publikationen-studien/studien/Volkswirtschaftliche-Bedeutung_Studie Stiftung
Familienunternehmen.pdf (zuletzt abgerufen am: 07.02.2020), S. 16.
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milienunternehmen 1.w.S. (dies entspricht 72 % dieser Unternehmen) liegt zwi-
schen 0 und unter 1 Millionen Euro®?. Insgesamt generieren 99,4 % der Familien-
unternehmen i.w.S. einen Jahresumsatz von unter 50 Millionen**,

Mithin sind Uberschneidungen zwischen KMU und Familienunternehmen un-
bestritten und es muss festgehalten werden, dass auch wenn nicht jedes KMU
ein Familienunternehmen ist, Familienunternehmen jedoch zu einem grof3en
Umfang den Mittelstand bestimmen.

Fiir die Begriffsbestimmung des ,,Familienunternehmens®, welches aus Sicht
des Erbschaftsteuergesetzgebers besonders verschonungsbediirftig ist, muss je-
doch festgestellt werden, dass eine Orientierung an den einheitlicheren Definiti-
onsmalstiben der KMU aufgrund der Tatsache, dass auch viele sehr grofle mul-
tinationale Konzerne die qualitativen Merkmale eines Familienunternehmens
aufweisen und der Gesetzgeber, durch den Verweis auf groffe familiengefiihrte
Unternehmen?®?, auch gerade diese von der Verschonung umfasst wissen will,
ebenfalls nicht zielfiihrend ist.

5. Zusammenfassung: Typusbestimmende Merkmale von
qualifizierten ,,Familienunternehmen® — ein typologisches
Begriffsverstindnis der Unternehmensstruktur

Die Ausfiihrungen haben gezeigt, dass es an einem einheitlichen festen Begriff
des qualifizierten Familienunternehmens in Literatur und Rechtsprechung fehlt.
Es wird deutlich anhand der unterschiedlichen Ansitze, denen jeweils etwas ab-
zugewinnen ist, dass sich Familienunternehmen durch viele verschiedene We-
sensmerkmale kennzeichnen. Qualifiziert sich eine Unternehmensstruktur nicht
durch konkrete, strenge (starre) und quantitative Merkmale, so scheint jedoch
der Versuch einer einheitlichen Definition nicht zielfiihrend. Lassen sich jedoch
mehrere qualitative Merkmale (sowohl subjektive als auch objektive) finden, die in

323 Stiftung Familienunternehmen, Die volkswirtschaftliche Bedeutung der Familienunter-
nehmen (5. Auflage), S. 18, abrufbar unter: https://www.familienunternehmen.de/media/
public/pdf/publikationen-studien/studien/Volkswirtschaftliche-Bedeutung_Studie Stiftung
Familienunternehmen.pdf (zuletzt abgerufen am: 07.02.2020).

Stiftung Familienunternehmen, Die volkswirtschaftliche Bedeutung der Familienunter-
nehmen (5. Auflage), S. 18, abrufbar unter: https://www.familienunternehmen.de/media/
public/pdf/publikationen-studien/studien/Volkswirtschaftliche-Bedeutung Studie Stiftung
Familienunternehmen.pdf (zuletzt abgerufen am: 07.02.2020).

325 BT-Drs. 18/8911, S. 38.
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ithrer Gesamtschau eine abgrenzbare Unternehmensstruktur ergeben, so konnte viel-
mehr ein typologischer Ansatz sinnvoll sein*?®, welcher sich gerade durch eine der-
artige Gesamtbetrachtung der Merkmale qualifiziert®?’.

Im Folgenden soll aufgrund dessen entsprechend eines solchen Ansatzes ver-
sucht werden unter Bezugnahme auf die dargelegten, theoretischen Beitrige der
Literatur und weitere, darauf beruhende Ergdnzungen den Typus eines ,,Famili-
enunternehmens* herauszuarbeiten:

Die verschiedenen Begriffsansitze verdeutlichen, dass insbesondere die Cha-
rakteristika Familie, Unternehmen und Eigentum bei der Konkretisierung hin zu
einem Familienunternehmen im Fokus stehen®?®, wohingegen die Rechts- bezie-
hungsweise Organisationsform — im Vergleich zu KMU — kein Abgrenzungskri-
terium darstellt. Die Koevolution®?’ des funktionsorientierten Unternehmens und
der personenorientierten Familie iiber mehrere Generationen hinweg und das da-
raus resultierende mogliche, durch vertragliche Klauseln zu verhindernde Kon-
fliktpotential®*° sind prigend fiir ein qualifiziertes Familienunternechmen, sowohl
positiv als auch negativ. Aus den auch schon zuvor dargestellten Charakteristika
lassen sich dahingehend zunéchst folgende allgemeine, qualitative Kriterien ei-
nes Familienunternehmens ableiten, die bei der Zuordnung zum Typus qualifi-
ziertes ,,Familienunternehmen‘ hilfreich zu sein scheinen:

1. Das Unternehmen muss im Eigentum einer Familie oder mehreren Fami-
lien stehen.

2. Das Unternehmen muss durch die Familie insofern geprigt sein, als dass
die Mitglieder der Familie etwaige Kontroll- und Leitungsfunktionen inne-
haben. Die Durchsetzung des familidren Interesses (Versorgung, Abfin-
dung) muss somit durch die beherrschende Verantwortungsposition der Fa-
milie gewahrleistet sein.

326 Ebenfalls ein dahingehendes Begriffsverstindnis: Krumm, FR 2015, 481 (485 f.).

327 Vgl. hierzu: BFH v. 18.07.1991 — V R 86/87 —, BStBI. 11 1991, 776 (777) m.w.N.; ebenso
die Ausfiihrungen im Rahmen des Zweiten Teils C. II.

So auch schon: Final Report of the Expert Group: Overview of Family-business-relevant
Issues: Research, Networks, Policy measures and existing studies (2009), Ref.
Ares(2015)2102740 - 20/05/2015, S. 8.

Wimmer/Domayer/Oswald/Vater, Familienunternehmen — Auslaufmodell oder Erfolgs-
typ?, S. 18 f.

Wiechers weist in diesem Zusammenhang auf die inter- und intrapersonellen Konflikte
hin (Wiechers, Familienmanagement zwischen Unternehmen und Familie, S. 20 f.).
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3. Diese Prigung eines Unternehmens durch eine Familie muss zudem iiber
mehrere Generationen kontinuierlich vorliegen, beziehungsweise geplant
sein, um die andauernde und nicht kurzweilige Verbindung zwischen Fa-
milie und Unternehmen zu gewéhrleisten und dem Kriterium der Bestén-
digkeit gerecht zu werden — sog. quasi treuhiinderische Beteiligung??!.

Um die generationsiibergreifende subjektive Zweckbestimmung eines Unterneh-
mens zu gewdahrleisten und die anhaltende und nicht zufillige Besonderheit der
Gesellschaftsform sicherzustellen, wird auch im Rahmen der Bestimmung der
Typusmerkmale auf die, schon innerhalb des ,,essence-based‘‘-Ansatzes vertre-
tene, Notwendigkeit der besonderen rechtsgeschiftlichen verbindlichen Eini-
gung der Gesellschafter als unabdingbares Abgrenzungskriterium hingewiesen.
Jede Personengesellschaft verfiigt gem. § 705 BGB (i.V.m. §§ 105, 161 HGB)
iiber einen Gesellschaftsvertrag, in welchem sich die Gesellschafter zu einem
gemeinsamen Zweck und dessen Forderung verpflichten®¥2. In der Auswahl des
Gegenstandes der Forderungspflicht sind die Gesellschafter vollstéindig frei®>.
Gleiches gilt fiir Kapitalgesellschaften, welche innerhalb ihrer Satzung, unab-
hingig von der Zusammensetzung des Gesellschafterkreises, die fiir den Ver-

34 Der von den Griinder-Ge-

band mafBgebliche Grundlage bestimmen konnen
sellschaftern vereinbarte iiberindividuelle Zweck der Gesellschaft ist flir alle
(auch zukiinftigen) Gesellschafter verbindlich®*°. Fiir die Sicherstellung der
Werte im Unternehmen und die Einhaltung der Zweckrichtung des gebiindelten
familidren Vermogens im Unternehmen, ist die besondere rechtsgeschéftliche
Einigung mithin unumgénglich®*®. Auch die Rechtsprechung priift — vereinzelt —
den Gesellschaftsvertrag in Abgrenzungsfragen aufgrund dessen auf seine
,,Grundtendenz* hin?’.

Allgemein ist fiir die Bestimmungen des Typusmerkmals somit festzuhalten,

dass fiir die Griindung eines qualifizierten ,,Familienunternehmens* es essentiell

31 Ulmer, ZIP 2010, 549 (551); sowie bestitigend: Krumm, FR 2015, 481 (485 f.).

332 Hierzu u.a.: Schdfer, in: Miinchener Kommentar zum BGB, § 705 BGB Rn.1 ff.

333 Schifer, in: Miinchener Kommentar zum BGB, § 705 BGB Rn.154.

334 Harbarth, in: Miinchener Kommentar GmbHG, § 53 GmbHG Rn.8; Pentz, in: Miinchener

Kommentar zum AktG, § 23 AktG Rn.10 f.

Eine Anderung ist nur unter den jeweiligen Zustimmungsvoraussetzungen moglich.

Bzgl. der notwendigen Ankniipfung an eine Familienverfassung auch: Kalss/Probst,

GesRZ 2013, 115.

37 Hinzuweisen ist hier insbesondere auf das Urteil des BGH v. 25.11.1986 — I ZR 272/85 —,
BB 1987, 84; OLG Hamm v. 03.11.1999 — 8 U 220/98 —, juris. Ausfiihrlich hierzu eben-
falls: Holler, DStR 2019, 931 (934 ff.).
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ist, dass der Gesellschaftsvertrag/die Satzung die Zweckbestimmung enthilt,
dass das Familienvermdgen innerhalb des Unternehmens liber mehrere Genera-
tionen hinweg erhalten bleiben soll. Es bedarf folglich bei der Qualifizierung
eines Unternehmens als Familienunternehmen nicht nur eines tatsdchlichen Vor-
liegens der dargestellten qualitativen Kriterien, sondern auch einer mit der
rechtsgeschiftlichen Vereinbarung einhergehenden besonderen Bindungspflicht
der Gesellschafter. Holler spricht insoweit von der gesellschaftsrechtlichen DNA
des Familienunternehmens*3®,

In Bezug auf die Unternehmensstruktur ist ebenfalls abgrenzungstechnisch und
infolgedessen auch fiir die Bestimmung der Typusmerkmale relevant, dass die
Kapitalgrundlage von Unternehmen mit pridgender, familidrer Verbundenheit
eine im Vergleich zu anderen Unternehmen erhohte Eigenkapitalquote auf-
weist®*. Diese Tatsache scheint vor allem dem Umstand geschuldet, dass es den
zuvor dargestellten Charakteristika eines familiengefiihrten Unternehmens wi-
dersprechen wiirde, wenn das Unternehmen {iberméBig Fremdkapital aufndhme.
Um dennoch die Besténdigkeit des Unternehmens nicht zu gefdhrden, erscheint
wohl gerade die Bewahrung des Eigenkapitals entscheidend. Der Aufbau von
eigenen Liquiditdts- und Investitionsreserven ist dementsprechend als ein weite-
res Ziel der Familienunternehmensstrategie und demzufolge als ein weiteres Ab-
grenzungsindiz anzubringen®*°. Typisch sind fiir einen derartigen Aufbau etwa-
ige vertraglich vereinbarte Entnahme- und Ausschiittungsbeschrinkungen4!.
Dartiber hinaus verlangt eine weitgehende Liquiditiatsbindung im Unternehmen,
dass insbesondere ein iiber die Ausschiittung und Entnahme unvorhersehbarer,
umfanglicher und regelméBiger, fiir das Unternehmen selbst nicht weitergehend
niitzlicher Kapitalabfluss verhindert wird. Ein derartiger Kapitalabfluss stellt vor
allem die notwendige Abfindungszahlung dar, die iiblicherweise u.a. bei der

338 Holler, DStR 2019 931 (939).

339 Vgl. hierzu die Ergebnisse der Untersuchung von der Stiftung Familienunternehmen: Die
Kapitalmarktfdhigkeit von Familienunternehmen, S. 41 ff., abrufbar unter: https://www.
pwc.de/de/mittelstand/assets/sfu_studie kapitalmarkt e4 za.pdf (zuletzt abgerufen am:
07.02.2020).

390 Ulmer, ZIP 2010, 549 (551) m.w.N.

341 Vgl. zum Finanzierungsverhalten von Familienunternehmen: Hamburger Institut fiir Fa-
milienunternehmen/Handelskammer Hamburg: Benchmark Familienunternehmen, S. 16 ft.,
abrufbar unter: https://www.hhif.de/fileadmin/hif/user/Benchmark Familienunternehmen.
PDF (zuletzt abgerufen am: 18.11.2019); Vgl. zudem die Ergebnisse der Untersuchung
von der Stiftung Familienunternehmen: Stiftung Familienunternehmen, Die Kapital-
marktfahigkeit von Familienunternehmen, S. 36 ff., abrufbar unter: https://www.pwc.de/
de/mittelstand/assets/sfu_studie kapitalmarkt e4 za.pdf (zuletzt abgerufen am: 18.11.2019).
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Kiindigung eines Gesellschafters zu zahlen ist. Der Bestdndigkeit und der Inno-
vationsbereitschaft des Unternehmens geschuldet, weist somit die erhohte Ei-
genkapitalquote neben etwaigen vertraglich vereinbarten Entnahme- und Aus-
schiittungsbegrenzungen auch auf vertraglich vereinbarte Abfindungsbeschrin-
kungen hin®***. Positiver ,Neben‘“-Effekt einer derartig umfangreichen Eigenka-
pitalbasis ist, dass die jeweiligen Unternehmen vom Kapitalmarkt unabhéngig
und infolgedessen auch krisenresistenter sind**>.

Im Folgenden werden unter Beriicksichtigung der dargestellten Definitionsan-
sitze*** und mithilfe der dargestellten weitergehenden, typischen Merkmale die-
jenigen Unternehmensstrukturen dem Typus qualifiziertes ,,Familienunterneh-
men‘* zugeordnet, welche

1. unabhéngig von der Rechtsform (GmbH, AG, KGaA, etc.) und GréB3e be-
ziehungsweise vom Wert des Unternehmens, von den mafBgeblichen Ei-
gentliimern — einer/oder mehreren Familie(n) — kontrolliert werden,

2. eine Weitergabe des Unternehmens an die spitere ,,familieninterne* Gene-
ration planen und dies durch gesellschaftsrechtliche Klauseln sicherstellen,

3. die Liquiditdtsbindung im Unternehmen jeweils durch etwaige Vertrags-
und Satzungsklauseln — Entnahme- und Ausschiittungsbegrenzungen so-
wie Ausscheidens- und Abfindungsbegrenzungen — sicherstellen, wobei
weitergehend geregelt sein muss, dass die Anderungen dieser Klauseln ei-
ner qualifizierten Mehrheit der Gesellschafter bediirfen.

4. Von einer notwendigen familidren Kontrolle ist dann auszugehen, wenn
die Familie in der Gegenwart und in der Zukunft direkt oder indirekt, durch
die Bestimmung der Personen, Kontrollrechte innehat. Wann dies genau
der Fall ist, hingt wiederum von der Rechtsform des Unternehmens ab.

342 Ulmer, ZIP 2010, 549 (551).

343 S0 auch die Begriindung des Bundestages: BT-Drs. 18/5923, S. 24; vertiefend hierzu die
Untersuchungen der Stiftung Familienunternehmen: Daten, Fakten, Zahlen zur volkswirt-
schaftlichen Bedeutung von Familienunternehmen, abrufbar unter: https://www.familien
unternehmen.de/de/daten-fakten-zahlen (zuletzt abgerufen am: 18.02.2020), in welcher
darauf verwiesen wird, dass borsennotierte Familienunternehmen im Vergleich zu Nicht-
Familienunternehmen durchschnittlich eine hohere Eigenkapitalquote haben; vgl. hierzu
auch die Ergebnisse der in Auftrag gegebenen Untersuchungen durch die Deutsche Bank
AG und den Bundesverband der Deutschen Industrie e.V., Die groBten Familienunterneh-
men in Deutschland, S. 14 f. abrufbar unter: https://e.issuu.com/embed.html#2902526/566
65793 (zuletzt abgerufen am: 18.11.2019).

Insbesondere dhnelt diese Definition dem Definitionsansatz des Witteners Institut fiir Fa-
milienunternehmen. Abrufbar unter: https://www.wifu.de/forschung/definitionen/familien
unternehmen/ (zuletzt abgerufen am: 05.02.2020).
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- Bei Personengesellschaften (ausgenommen der KG und GmbH und Co.
KG) ist davon auszugehen, dass die Familie das Unternehmen leitet, wenn
die Mehrheit der Gesellschafter Familienmitglieder ist.

- Bei KGs und GmbH und Co. KGs wird man von einer ausreichenden Kon-
trolle ausgehen konnen, wenn die Familienmitglieder entweder Komple-
mentére sind oder 50 % des stimmberechtigten Kapitals der Komplemen-
tar-Gesellschaft innehaben.

- Liegen diese Kriterien nicht vor, kann man wohl auch dann von einer aus-
reichenden Kontrolle der Familie ausgehen, wenn das Familienunterneh-
men ausgestaltet als Personengesellschaft iiber einen kontrollierenden Bei-
rat aus Familienmitgliedern verfiigt, welcher dhnlich einem Aufsichtsrat
agiert.

- Bei Kapitalgesellschaften ist von einer Kontrolle auszugehen, wenn die Fa-
milienmitglieder die qualifizierte Mehrheit des stimmberechtigten Kapitals
innehaben beziehungsweise bei der AG und bei der GmbH mit mehr als
500 Mitarbeitern, wenn mehrheitlich Familienmitglieder als Anteilseigner
vorhanden sind und diese im Aufsichtsrat auch mehrheitlich vertreten sind.

5. Zudem ist ein Unternehmen als Familienunternehmen zu qualifizieren,
wenn die Familie zusétzlich oder alternativ in der Unternehmensleitung
eingebunden ist**,

Dieses typologische Begriffsverstindnis ist folglich sowohl an dem ,,compo-
nents-of-involvement‘‘-Ansatzes als auch teilweise an dem ,,essence-based*“-An-
satz angelehnt und legt die typischen Merkmale von qualifizierten ,,Familienun-
ternechmen® insofern weiter aus, als dass die Moglichkeit besteht, dass ein Fami-
lienunternehmen von Fremdmanagern gefiihrt wird, soweit die Familie einen er-
hohten Einfluss iiber die Kontrollrechte, beispielsweise iiber die Einrichtung ei-
nes freiwilligen oder notwendigen kontrollierenden Beirats, ausiibt. Dem Um-
stand entsprechend, dass es sich hier um einen typologischen Ansatz handelt,
missen die dargelegten Merkmale nicht in ihrer Gesamtheit vorliegen, sie kon-
nen vielmehr auch nur in deutlicher Mehrheit verwirklicht werden. Eine Zuord-
nung zum Typus steht dies nicht entgegen®*°.

345 Bei der GbR/OHG ist dies beispielsweise der Fall, wenn die Geschiftsfithrungsbefugnis
gem. § 710 S. 1 BGB/§ 114 Abs. 2 HGB auf die Familienmitglieder tibertragen worden
ist.

346 BFH v. 18.07.1991 — V R 86/87 —, BStBI. 11 1991, 776 (777).
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C. Griinde fiir die erbschaftsteuerliche Verschonung von
Familienunternehmen — strukturbedingte Besonderheiten

I. Rechtspolitische Verschonungsaspekte: Das vom Gesetzgeber
definierte Gemeinwohlinteresse

1. Ausgangslage der Verschonungsrechtfertigung

Die Erbschaftsteuer ist geprdgt von Steuervergiinstigungen, insbesondere wenn
es um die Konstellation der unentgeltlichen Ubertragung unternehmerisch ge-
nutzten Vermogens geht. Die §§ 13a ff. ErbStG bieten in diesem Zusammenhang
ein breites Spektrum an Vergiinstigungsvorschriften fiir den Erwerber. Zweck
dieser Vorschriften ist es dem Grunde nach, die ,,klein- und mittelstdndisch ge-
pragte Unternehmenslandschaft vor ,kurzfristigen hohen Belastungen® auf-
grund der Erbschaftsteuer zu bewahren, sodass ,,Liquidititsreserven und Inves-
titionsfahigkeit [...] nicht erschopft werden®, wodurch wiederum die ,,Basis fiir
Wertschdpfung und Beschiftigung und [der] Erhalt von Arbeitspldtzen* gewahrt

13, Erweitert wird dieser allgemeine Begiinstigungszweck von unter-

bleiben sol
nehmerisch genutztem Vermogen durch den dariiber hinausgehenden Zweck der
weitergehenden expliziten Bestandserhaltung von ,,groen familiengefiihrten
Unternehmen***® — u.a. mithilfe von § 13a Abs. 9 ErbStG. Die §§ 13a ff.
ErbStG** versuchen folglich mittelbar — verdeutlicht durch ihren allgemeinen
Zweck — das Verhalten innerhalb von Wirtschaft und Gesellschaft zu lenken und
zu fordern — sog. Lenkungsnormen®°,

Lenkungsnormen im Erbschaftsteuerrecht stellen — wie oben bereits erlautert —
eine Durchbrechung der maBgebenden Umsetzung der Belastungsgrundent-
scheidung am finanziellen Leistungsfahigkeitsprinzip, orientiert am Art. 3
Abs. 1 GG, dar, welche jedoch mithilfe auBBerfiskalischer Forderungs- und Len-
kungszwecke zugunsten des Gemeinwohls gerechtfertigt werden kann?>!,

Die vorliegende Arbeit beschéftigt sich nicht mit der allgemeinen verfassungs-

rechtlichen Priifung der fiir unternehmerisches Vermogen gewihrten Steuerver-

347 So der Gesetzgeber u.a. in seiner Gesetzesbegriindung von 2008: BT-Drs. 16/7918, S. 33.

% BT-Drs. 18/5923, S. 24.

3% Inwieweit sich § 13a Abs. 9 ErbStG hierbei in das System von § 13a ErbStG eingegliedert
wird innerhalb des Zweiten Teils B. II. erldutert.

330 Vgl. hierzu bereits die Ausfiihrungen innerhalb des Ersten Teils A. 11. 3. b).

331 Vgl. auch: Erster Teil A. 1L 3. b).
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giinstigungen, trotzdem verlangt die Beurteilung der weitergehenden Steuerver-
schonung fiir Familienunternehmen als Lenkungsziel einer Uberpriifung im Hin-
blick auf den angefiihrten gesamtgesellschaftlichen Nutzen.

Nun ist die Beurteilung, wann etwas dem Gemeinwohl dient beziehungsweise
wann eine Besteuerung fiir das Gemeinwohl ,,schiadlich* wire, subjektiv geprigt.
Es erscheint allein schon aufgrund dessen notwendig, dass dem Gesetzgeber
auch hier ein weitreichender Einschidtzungsspielraum gewahrleistet wird, was
die Uberpriifungsmoglichkeit des ,,Ob* der Steuerverschonung auf die Plausibi-
litit und Vertretbarkeit beschriankt®>?. Das Bundesverfassungsgericht hat dem
Gesetzgeber ebenfalls insoweit einen groBen Spielraum zuerkannt®>3. Auch in
dieser Arbeit kann demnach nicht mehr als Plausibilitdt und Vertretbarkeit hin-
sichtlich der geltend gemachten Verschonungsnotwendigkeiten und -zusammen-
hinge gewlirdigt werden.

Als konkrete Rechtfertigungsgriinde fiir die Verschonungsbediirftigkeit von
Familienunternehmen werden vom Gesetzgeber sowohl die Forderung der Fa-
milienunternehmensstruktur aufgrund der Umsatzstirke als auch die Arbeits-
platzsicherung und -schaffung®>* angefiihrt:

,2Aufgrund des foderalen Aufbaus und der sozialen Marktwirtschaft hat sich
[...] in Deutschland eine einzigartige Unternechmensstruktur gebildet, die
auch die Vorteile des Familienbetriebs mit den Vorteilen eines GroBBunter-
nehmens kombiniert. Diese Unternehmensstruktur generiert ein volkswirt-
schaftliches Wachstum und wirkt in 6konomischen Krisen stabilisierend.
Betriebliches Vermogen bildet damit eine Basis fiir eine regional ausgewo-
gene Wertschopfung und ein stabiles Wachstum mit hohem Beschéfti-
gungstand in Deutschland. Diese gemeinwohlorientierten Besonderheiten

332 Siehe hierzu schon: Erster Teil A. II 3. ¢) bb); sowie: Wernsmann, Verhaltenslenkung in
einem rationalen Steuersystem, S. 164 ff.; kritisch in Bezug auf den weitreichenden Ent-
scheidungsspielraum des Gesetzgebers bei der Auswahl des Lenkungszwecks: Birk, Das
Leistungsfahigkeitsprinzip als Maf3stab der Steuernormen, S. 240 ff.; Schén, FS Spindler,
189 (200 f.).

So wohl auch das BVerfG, welches eine nicht willkiirliche Verteilung verweist: BVerfG
v. 12.02.1964 — 1 BvL 12/62 —, BVerfGE 17, 210 (216); v. 20.04.2004 — 1 BvR 905/00,
u.a. —, BVerfGE 110, 274 (293); v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (32); v.
17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (174).

334 BR-Drs. 778/06, S. 1, 13; BT-Drs. 18/5923, S. 21.
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gegeniiber anderen Vermogensarten erfordern eine differenzierte Behand-

lung im Rahmen der Erbschaft- und Schenkungsteuer.*3>®

Dartiber hinaus verweist der Gesetzgeber auf die mit der Erbschaftsteuerzah-
lungspflicht einhergehende Existenzgefdhrdung der (Familien-)Unternehmen?>

“357 welche ebenfalls

und auf die zu beriicksichtigende ,,Gemeinwohlbindung
getrennt auf thre Plausibilitdat im Folgenden zu liberpriifen sind.

Die vom Gesetzgeber angebrachten Rechtfertigungsgriinde werden auch fiir
die prinzipielle Verschonungsbediirftigkeit von kleinen und mittelstdndischen
Betrieben angebracht. Nun sind — entsprechend der vorangestellten Ausfiihrun-
gen —kleine und mittelstindische Betriebe trotz umfinglicher Uberschneidungen
nicht als Synonym fiir Familienunternehmen zu verstehen. Im Folgenden werden
aufgrund dessen die angebrachten Rechtfertigungsgriinde nur auf ihre Plausibi-
litat und Vertretbarkeit im Hinblick auf Familienunternehmen iiberpriift, soweit
die qualifizierten Merkmale eines Familienunternehmens eine derartige Unter-
scheidung der Unternehmensstrukturen im Hinblick auf die Rechtfertigungs-
griinde ermoglichen. Die in diesem Zusammenhang zu beantwortende Kernfrage
bleibt, inwiefern die familienunternehmenstypischen Strukturen das Verscho-
nungsbediirfnis der Erwerber begiinstigungsfahigen Vermogens erhohen?®.

2. Rechtfertigung der erbschaftsteuerlichen Verschonung von
Erwerbern eines Familienunternehmens anhand des
Gemeinwohlprinzips

a) Das offentliche Interesse an der allgemeinen Forderung
umsatzstarker Familienunternehmen

Die Forderungswiirdigkeit von Familienunternehmen kénnte, neben der Arbeits-
platzschaffung?*, allein auf der Umsatzstéirke dieser beruhen. Die Ausarbeitun-
gen des ZEW und des ifM-Mannheim veranschaulichen, dass Ende 2017 von

3% BT-Drs. 18/5923, S. 21.

336 BT-Drs. 18/5923, S. 21.

357 Ausdriicklich in Bezug auf mittelstindische Unternehmen das BVerfG v. 22.06.1995 — 2
BvL 37/91 —, BVerfGE 93, 165 (175); sowie in Bezug auf Familienbetriebe: BT-
Drs. 18/5923, S. 21: ,,gemeinwohlorientierte Besonderheiten gegeniiber anderen Vermo-
gensarten®.

3% So die grundlegende Annahme des Gesetzgebers: vgl. BT-Drs. 18/8911, S. 38.

3% Auf dieses Argument wird noch an spiterer Stelle eingegangen: Erster Teil C. 1. 2. ¢).
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den 2,7 Millionen wirtschaftsaktiven Unternehmen 90 % aller Unternehmen, Fa-

milienunternechmen i.w.S.3¢° 361

waren’®’. Diese Unternehmen machten dabei iiber
50 % des Gesamtumsatzes in Deutschland aus*®. Fiir die 500 groBten Familien-
unternehmen stellte man dartiber hinaus in den Jahren 2007 bis 2016 eine Um-
satzsteigerung von 295,5 Milliarden Euro fest’*®. Ein derartig erhohter Anteil
von Familienunternehmen am Gesamtumsatz lasst auf eine gesteigerte Fahigkeit
dieser Unternehmen, langfristig Gewinne zu erzielen, hindeuten und damit ein-
hergehend auf eine ihrerseits erhdhte volkswirtschaftliche Bedeutung. Aufgrund
dieser Umsatzstirke werden Familienunternehmer auch als ,,das Riickgrat«%
beziehungsweise als ,,der Motor der deutschen [Volks-]Wirtschaft‘*®> bezeich-
net. Das ,,Erfolgsmodell*“**® Familienunternechmen konnte besonders auf dem
Zusammenspiel von Unternehmen und Familie beruhen: Das Unternehmen ver-
folgt das Ziel der Gewinnmaximierung und des umfanglichen Wachstums, wo-
hingegen die Familie allein an dem Erhalt des Unternehmens an sich aufgrund

der bezweckten Weitergabe an die nichste Generation interessiert ist*®’.

360 Was genau die Stiftung Familienunternehmen unter Familienunternehmen i.w.S. versteht,

siche FN.320.

Stiftung Familienunternehmen, Die volkswirtschaftliche Bedeutung der Familienunter-

nehmen (5. Auflage), S. 5 f., abrufbar unter: https://www.familienunternehmen.de/media/

public/pdf/publikationen-studien/studien/Volkswirtschaftliche-Bedeutung_Studie Stiftung

Familienunternehmen.pdf (zuletzt abgerufen am: 10.02.2020).

Stiftung Familienunternehmen, Die volkswirtschaftliche Bedeutung der Familienunter-

nehmen (5. Auflage), S. 5 f., abrufbar unter: https://www.familienunternehmen.de/media/

public/pdf/publikationen-studien/studien/Volkswirtschaftliche-Bedeutung_Studie Stiftung

Familienunternehmen.pdf (zuletzt abgerufen am: 10.02.2020). Es ist zu beachten, dass es

sich bei den meisten Familienunternehmen um KMU handelt.

Vgl. Die Untersuchungen der Stiftung Familienunternehmen: Daten, Fakten, Zahlen zur

volkswirtschaftlichen Bedeutung von Familienunternehmen, abrufbar unter: https://www.

familienunternehmen.de/de/daten-fakten-zahlen (zuletzt abgerufen am: 10.02.2020).

364 U.a.: Oertzen/Reich, DStR 2017, 1118.

395 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie, ,,German Mittelstand: Motor der deut-

schen Wirtschaft, S. 1, abrufbar unter: http://www.midasgruppe.de/uploads/media/German_

Mittelstand Motor der deutschen Wirtschaft - BMWILpdf (zuletzt abgerufen am:

18.11.2019).

Bundesverband der Deutschen Industrie e.V., Faktencheck Mittelstand und Familienun-

ternehmen, S. 4, abrufbar unter: https://bdi.eu/media/presse/publikationen/mittelstand-

und-familienunternehmen/Faktencheck Mittelstand Familienunternehmen 230915.pdf (zu-

letzt abgerufen am: 10.02.2020).

367 Vgl. so u.a.: Sanders, NZG 2017, 961 (965); Bundesverband der Deutschen Industrie e. V.,
Faktencheck Mittelstand und Familienunternehmen, S. 4, abrufbar unter: https://bdi.eu/
media/presse/publikationen/mittelstand-und-familienunternehmen/Faktencheck Mittelstand
Familienunternehmen 230915.pdf (zuletzt abgerufen am: 18.11.2019).
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Eine zusétzliche direkte Forderung der Familienunternehmen beziehungsweise
ein Verhindern strukturbeeinflussender Auswirkungen aufgrund der Erbschaft-
steuer konnte mithin zugunsten einer erhohten Leistungskraft und Wettbewerbs-
fahigkeit der Volkswirtschaft im offentlichen Interesse — bonum commune®®® —
liegen. Dies ist allerdings nur dann der Fall, wenn der Bestand der Unternehmen
dem ,,Wohl des Ganzen‘*® folglich dem ,,Wohl seiner Teile**”® beziehungs-
weise ,,der Gesamtheit der 6ffentlichen Interessen‘”! entspricht. Konkret heif3t
dies, dass die Steuerverschonung im Interesse des Gemeinwohls liegt, wenn ,,die
Vergiinstigung zu einem gesamtgesellschaftlichen Nutzen flihrt. Geht es um ei-
nen 6konomischen Nutzen [...], sollte jedenfalls die groBe Mehrheit davon pro-
fitieren konnen.“*”* Nun ist die Beurteilung, wann die Mehrheit von etwas pro-
fitiert — wie bereits angesprochen — offensichtlich subjektiv geprégt, sodass bei
einer solchen Beurteilung der umfangreiche Beurteilungsspielraum des Gesetz-
gebers nicht unbeachtet gelassen werden darf, wobei dieser jedoch wiederum
durch eine Art Plausibilitétsiiberpriifung beschriinkt ist*’*. Plausibel erscheint die
Verschonung in diesem Zusammenhang dann, wenn bei einem Wegfall dieser
das Gemeinwohl ,leiden‘ wiirde*’*. Im Folgenden soll aufgrund dessen nun u.a.
tiberpriift werden, welche Gemeinwohlaspekte bei einem Wegfall der Steuerver-
schonung von Familienunternehmen dem Grunde nach erfasst wiren.

Fiele die Steuerverschonung von etablierten Familienunternehmen vollum-
finglich weg, so wird des Ofteren angebracht, dass dadurch der Marktzugang fiir

368 Hierzu: Isensee, Gemeinwohl im Verfassungsrecht, in: Handbuch des Staatsrechts,

Bd. IV, § 71 Rn.36 f.

Isensee, Gemeinwohl im Verfassungsrecht, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. IV, § 71
Rn.36 f.

Isensee, Gemeinwohl im Verfassungsrecht, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. IV, § 71
Rn.36 f.

Isensee, Gemeinwohl im Verfassungsrecht, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. IV, § 71
Rn.36 f.

372" Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. II, S. 340 f.

373 Das Willkiirverbot ,,ist nur verletzt, wenn ein verniinftiger, sich aus der Natur der Sache
ergebender oder sonst sachlich einleuchtender Grund fiir die gesetzliche Differenzierung
fehlt”. St. Rspr.: BVerfG v. 14.11.1962 — 1 BvR 987/58 —, BVerfGE 15, 126 (150 ft); v.
11.12.1962 — 2 BvL 2/60 —, BVerfGE 15, 167 (201); v. 06.03.1968 — 1 BvR 975/58 —,
BVerfGE 23, 153 (168); BVerfGE 1, 264 (275 f.); v. 22.11.2000 — 1 BvR 2307/94 —, BVert-
GE 102, 254 (302); v. 30.01.2002 — 1 BvL 13/96, u.a. —, BVerfGE 106, 201 (206); v.
07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (32).

So die Uberpriifungsfrage von Tipke: Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. II, S. 342.
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Jungunternehmer erleichtert werden wiirde®”. Insbesondere der Zeitpunkt des
Erbfalls und die daraus resultierende Belastung fiir Unternehmen, welche die
Unternehmensfortfithrung erschweren kann, sei die Chance fiir kleinere, neuere
Unternehmen ihren Platz auf dem Markt zu sichern®’¢. Durch den Wegfall der
Erbschaftsteuerbefreiung wiirde demnach den Jungunternehmern die Moglich-
keit der Behauptung ggii. der etablierten Unternehmenslandschaft, die ihnen an-
sonsten versperrt gewesen wire, gegeben. Zudem konnte mit der Erbschaftsteu-
erbefreiung ebenfalls das wohl bestehende gewisse Risiko, dass selbst ungeeig-
nete Angehdrige unternehmerisch genutztes Vermogen iibertragen wird, obwohl

377 Dieses Risiko kann sich auf

ein Dritter bessere Fahigkeiten aufweist, entfallen
das Gemeinwohl schidlich auswirken, soweit die Umsatzstarke des Unterneh-
mens aufgrund der fehlenden Féahigkeiten des neuen Erwerbers sich reduzieren

wiirde®”®

. Dariiber hinaus wird teilweise das generelle Eingreifen des Gesetzge-
bers durch Steuerverschonungen als Risikofaktor fiir die Marktwirtschaft er-
fasst’”. Das beste Mittel fiir eine produktive, risikoresistente Wirtschaft sei der
fehlende Eingriff des Staates in das Geschehen®®’. Ein Argument welches, wenn
man den mallgeblichen Eingriff des Staates schon in der Besteuerung von Erb-
schaften an sich sieht, nicht iiberzeugt. Dennoch kann man nicht abstreiten, dass
gewisse Aspekte des Gemeinwohls wohl fiir den Wegfall der Erbschaftsteuerbe-
fretung von etablierten Familienunternehmen streiten konnten. Auf der anderen
Seite wird jedoch des Ofteren — u.a. vom europiischen Parlament — auf das typi-
scherweise nachhaltige, langfristige und generationsiibergreifende wirtschaftli-

che Handeln von familiengefiihrten Unternehmen und ihre regelmifig erhdhte

375 Meincke, DStIG 22 (1999), 39 (45 f.); Weber-Grellet, BB 2015, 1367 (1369); Meincke/
Hannes/Holtz, ErbStG, § 28 Rn.1.

376 Meincke, DStIG 22 (1999), 39 (45 f.).

37T Meincke/Hannes/Holtz, ExbStG, § 28 Rn.1; ebenso: Birk, StuW 2005, 346 (351); Gutach-
ten des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesministerium der Finanzen, Die Begiinsti-
gung des Unternehmensvermdgens in der Erbschaftsteuer, S. 34.

378 Birk, StuW 2005, 346 (351); Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesmi-

nisterium der Finanzen, Die Begiinstigung des Unternehmensvermdgens in der Erbschaft-

steuer, S. 34.

Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesministerium der Finanzen, Die

Begiinstigung des Unternehmensvermdgens in der Erbschaftsteuer, S. 31 ff.; im Allge-

meinen hierzu insbesondere kritisch aufgrund der damit einhergehenden Ziellosigkeit:

Littmann, in: Hamburger Jahrbuch fiir Wirtschafts- und Gesellschaftspolitik 1964, 112

(115 ff)).

380 Bzgl. der Gefahr des sog. Lock-In-Effekts u.a.: Birk, StuW& 2005, 346 (351); Gutachten
des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesministerium der Finanzen, Die Begiinstigung
des Unternehmensvermogens in der Erbschaftsteuer, S. 33 f.
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Eigenkapitalquote als gemeinwohlférdernde Aspekte hingewiesen®!. Bestatigt
hat sich diese Gemeinwohlforderungsannahme in der Vergangenheit u.a. zur Zeit
der Wirtschaftskrise, bei der Familienunternehmen einen maf3geblichen Beitrag
u.a. zum Wiederaufbau des deutschen Gesamtumsatzes geleistet haben*®?. Mit-
hin kénnten die familienunternehmenstypischen Charakteristika zu einer gewis-
sen, nicht zu unterschitzenden, Unabhédngigkeit vom Kapitalmarkt und daraus
resultierenden Stabilitit in der Wirtschaft fiihren®®’. Hieraus konnte wiederum
eine Sicherheit, die bei neuen Nicht-Familienunternehmen wohl nicht vollum-
fanglich mit der entsprechenden Gewissheit besteht, entstehen. Familienunter-
nehmen werden zudem ggii. anderen Nicht-Familienunternehmen gerade wegen
der engen familidren Verkniipfung und dem demnach bestehenden Vertrauens-
verhidltnissen oftmals die Féhigkeiten der Flexibilitdt und Anpassungsfihigkeit
bei Veridnderungen im Wirtschaftssektor zugeordnet®®*. Ferner wird ihnen, be-
dingt durch die konkrete familidre Unterstiitzung, meist eine hohere Innovations-
kraft ggii. Nicht-Familienunternehmen zugesprochen®®. Auch diese beiden As-
pekte konnten die Annahme einer erhohten Wirtschaftsstabilitidt durch Familien-
unternehmen unterstiitzen.

<¢386

Die Ausfiihrungen verdeutlichen, dass ein ,,Spannungsverhiltnis*>*® zunéchst

vor allem zwischen dem Interesse der ,,neuen‘ Nicht-Familienunternehmen an

381 Amtsblatt der Europdischen Union, C 316/57, 22. September 2017, Familienunternehmen
in Europa, EntschlieBung des Européischen Parlaments vom 8. September 2015 zu Fami-
lienunternehmen in Europa (2014/2210 (INI)).

Stiftung Familienunternehmen, Die volkswirtschaftliche Bedeutung der Familienunter-
nehmen (5. Auflage), S. 38, abrufbar unter: https://www.familienunternehmen.de/media/
public/pdf/publikationen-studien/studien/Volkswirtschaftliche-Bedeutung_Studie Stiftung
Familienunternehmen.pdf (zuletzt abgerufen am: 10.02.2020).

So auch das Europidische Parlament: Amtsblatt der Europdischen Union, C 316/57,
22. September 2017, Familienunternehmen in Europa, EntschlieBung des Europdischen
Parlaments vom 8. September 2015 zu Familienunternehmen in Europa (2014/2210
(IND).

Amtsblatt der Europdischen Union, C 316/57, 22. September 2017, Familienunternehmen
in Europa, EntschlieBung des Européischen Parlaments vom 8. September 2015 zu Fami-
lienunternehmen in Europa (2014/2210 (INI)); Kleeberg (BB 1989, 2448) spricht in die-
sem Zusammenhang von dem ,,Elastizititsfaktor* von Familiengesellschaften in der Wirt-
schaft.

Hierzu u.a. m.w.N.: Kammerlander/van Essen, Havard Business Review, 25. Januar 2017,
Research: Family Firms Are More Innovative Than Other Companies, abrufbar unter:
https://hbr.org/2017/01/research-family-firms-are-more-innovative-than-other-companies
(zuletzt abgerufen am: 11.12.2019).

Isensee verweist in hier auf das ,,natiirliche Spannungsverhaltnis* zwischen bonum com-
mune und bonum particulare: Isensee, Gemeinwohl im Verfassungsrecht, in: Handbuch
des Staatsrechts, Bd. IV, § 71 Rn.36 f.
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der Besteuerung der etablierten Familienunternehmen und dem Interesse der eta-
blierten Familienunternehmen an einer Steuerbefreiung besteht*®” und das je-
weils fiir die eine als auch fiir die andere Ansicht Gemeinwohlaspekte zu finden
sind.

Der Gesetzgeber hat sich vorliegend der Annahme angeschlossen, dass die For-
derung krisenresistenter, umsatzstarker und bestindiger Unternehmen das 6f-
fentliche Interesse der Allgemeinheit besser widerspiegelt. Es erscheint nicht un-
plausibel, dass die Annahme des Gesetzgebers, dass die Forderung von Fami-
lienunternehmen fiir die deutsche Wirtschaft dienlich ist, zutreffen. Mithin han-
delt sich hierbei, um eine gesetzgeberische Entscheidung, welche ihm zusteht
und die aufgrund dessen nicht aus verfassungsrechtlicher Sicht zu beanstanden
ist*®®. Man kann dementsprechend davon ausgehen, dass die Forderung von {iber-
tragenem unternehmerisch genutztem Vermogen im Hinblick auf die Aufrecht-
erhaltung der Ertragskraft aus Gemeinwohlerwéigungen legitimiert ist.

b) Das 6ffentliche Interesse am Bestand von umsatzstarken
Familienunternechmen

aa) Die abstrakte Gefahrdungslage von Familienunternehmen
aufgrund des negativen Liquiditatseffekts der
Erbschaftsteuerpflicht des Erwerbers

(1) Erhohte Bestandsgefahrdung aufgrund strukturbedingter
Besonderheiten

Bejaht man das 6ffentliche Interesse an der Forderung von umsatzstarken Fami-
lienunternehmen, so scheint die Beurteilung der Frage, ob auch der Bestands-
schutz dieser Unternehmensstruktur im 6ffentlichen Interesse liegt, redundant.
Allerdings bedarf die Argumentation des Gemeinwohlzwecks aufgrund des Be-
standsschutzes von Familienunternehmen indes einer konkreteren Uberpriifung
im Hinblick auf ihre hinreichende Plausibilitit und Vertretbarkeit. Der Gesetz-
geber ist — ebenfalls nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts — aufgrund
seiner Einschidtzungsprarogative nicht verpflichtet, einen empirischen Nachweis
fiir den Rechtfertigungsgrund ,,.Bestandsgefahrdung von Unternehmen aufgrund

387 Hierzu auch u.a.: Spitzbart, Das Betriebsvermogen im Erbschaftsteuerrecht, S. 181 f;
Pauli, DB 2014, 1393 (1396).

38 Vgl. bzgl. der Entscheidungsnotwendigkeit: Isensee, Gemeinwohl im Verfassungsrecht,
in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. IV, § 71 Rn.37.
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des Liquidititsentzugs durch die Erbschaftsteuer aufzuzeigen®®. Liegt die An-
nahme, dass der Bestand von Familienunternehmen durch die Erbschaftsteuer
gefdhrdet werden konnte, jedoch auBlerhalb jeglicher Lebenserfahrung, so
scheint auch die Bezugnahme auf den Bestandsschutz als Gemeinwohlzweck der
Erbschaftsteuervergiinstigung fehlerhaft.

Der mit der Erbschaftsbesteuerung einhergehende Liquiditdtsentzug durch die
Geldzahlungsverpflichtung ist die gewollte Folge der Besteuerung der gesteiger-
ten finanziellen Leistungsfahigkeit — Bereicherung — des Erwerbers unentgeltlich
iibertragenen Vermogens. Fraglich ist jedoch hier, ob bei der unentgeltlichen
Ubertragung von unternehmerisch genutztem Vermdgen der gewollte Liquidi-
tatsentzug beim Steuerpflichtigen zu einer derartigen Liquidititsbelastung beim
Familienunternehmen fithren kann, dass das Unternehmen in seinem Bestand als
abstrakt gefdhrdet anzusehen ist. Eine ablehnende Haltung nimmt in Bezug auf die
bestehende Gefahrdungslage der wissenschaftliche Beirat des BMF und dem zu-
stimmend der Bundesfinanzhof ein, welcher, trotz nicht vollumfanglicher Vernei-
nung der moglichen Auswirkungen auf die Liquiditdt des Unternehmens, eine
Rechtfertigung der Ungleichbehandlung anhand des drohenden Bestandsverlusts
verneint®”’. In diesem Zusammenhang wird vor allem geltend gemacht, dass die den
Erwerber treffende Steuerzahlungspflicht auf das Unternehmen ,,durchschlagen*

392

kann®*!, sofern entsprechende Zugriffsmoglichkeiten bestehen®?. Der Erwerber

389 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (190 f.). Wohl a.A. ist u.a.
Maiterth, welcher von einer existenzgefahrdenden Liquiditatsbelastung von Unternehmen
bei einer Erbschaft-Steuerlastquote von 10 % ausgeht und bei einer in Verhéltnissetzung
von Steuerschuld und Netto-Gesamtvermdgen zum Marktwert, jeweils eine individuelle,
hinzunehmende Steuerlast der Unternehmen von unter 10 % errechnet (DB 2014, 2297
(2301). Dieser Ansicht stimmt wohl auch der wissenschaftliche Beirat beim Bundesmi-
nisterium fiir Finanzen zu (vgl. das Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim Bun-
desministerium der Finanzen, 01/2012, ,,Die Beglinstigung des Unternehmensvermogens
in der Erbschaftsteuer®, S. 27 ff.). Uber diese Vorgehensweise dufert sich hingegen eben-
falls kritisch: Welling/Kambeck, DB 2014, 2731 (2734 f.).
Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesministerium der Finanzen, Die Be-
giinstigung des Unternehmensvermdgens in der Erbschaftsteuer, S.28 f.; BFH wv.
27.09.2012 - II R 9/11 —, BStBI. 112012, 899.
391 Zipfel/Regierer/Vossler, DStR-Beih. 2014, 83 (84); Bduml/Vogel, BB 2015, 736 (742).
392 Es besteht keine Distanz wie es bei allein rendite-orientieren Aktioniren einer borsenno-
tieren AG der Fall wire (So auch: Spitzbart, Das Betriebsvermogen im Erbschaftsteuer-
recht, S. 175; Zipfel/Regierer/Vosseler, DStR-Beih. 2014, 83 (84); Kahle/Hiller/Eichholz,
DStR 2015, 183 (184); Piltz, DStR 2010, 1913 (1919). Zudem handelt es sich bei den
Aktienanteilen der jeweiligen Anteilseigener in den meisten Féllen um breite Streubesitz-
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konnte jedentalls gezwungen sein, den fiir seine Steuerzahlung notwendigen Betrag
aus dem Unternehmen zu entnehmen/sich ausschiitten zu lassen. Dies wiederum
konnte eine abstrakte Gefahr fiir den Unternehmensbestand darstellen.

Die Frage ist, ob diese Annahme ,,vertretbar* ist. Familienunternehmen zeich-
nen sich durch das Zusammenspiel der Faktoren von Familie und Unternehmen
und der daraus resultierenden, besonderen familidren Verantwortungsbeziehung
aus. Strukturell fiihrt diese Verbindung — wie schon zuvor dargestellt — zu den
folgenden typischen Abgrenzungsmerkmalen: Zum einen das Vorhandensein
von vertraglichen Verfiigungsbeschrankungen, um den familidren Einfluss auch
fiir die Zukunft im Unternehmen sicherzustellen. Zum anderen besteht die struk-
turelle Abgrenzungsbesonderheit bzgl. typischer, vertraglicher Entnahmen-/Aus-
schiittungs- sowie Abfindungsbeschrinkungen. Vorrangiger Zweck dieser Klau-
seln ist es, das Privatvermdgen im Unternehmen zu binden. Bestétigt wird diese
bestehende Bindung des Privatvermogens der Gesellschafter im Familienunter-

nehmen durch die erhdhte Eigenkapitalquote®”?

. Ausgehend von dieser erhdhten
Eigenkapitalquote, was impliziert, dass das Unternehmen tiber wenig Fremdka-
pital verfiigt, wird Familienunternehmen eine besonderer — fiir das 6ffentliche
Interesse positiver —, natiirlicher ,,Insolvenzschutz in Krisenzeiten“** zugespro-
chen. Bedingt durch diese Krisenresistenz werden Familienunternehmen wiede-
rum ebenfalls als besonders bestdndig beschrieben. Beruht nun jedoch die ange-
nommene Bestindigkeit des Familienunternehmens vor allem auf der hohen Ei-

genkapitalquote, so muss man den Riickschluss bei einer Reduzierung dieser da-

anteile, sodass dementsprechend auch der Einfluss auf die Gesellschaft selbst viel niedri-
ger ausfillt sowie auch das Interesse an dem langfristigen Bestand. Der Anteil wird in
solchen Féllen vielmehr als reine Kapitalanlage verstanden — sog. Anlage-Gesellschafter.
Schraml verweist in ihren Ausfiihrungen darauf, dass Familienunternehmen im Durch-
schnitt eine Eigenkapitalquote von 44,6 % aufweisen (Schraml, Finanzierung von Fami-
lienunternehmen, S. 219). Die Auswertungen beruhen auf eigenen Studien von Unterneh-
men mit einem Umsatz von iiber einer Millionen Euro.

Vgl. die Gesetzesbegriindung zu dem Unternehmenssteuergesetz von 2008: BT-
Drs. 16/4841, S. 30; ebenso die Begriindung der Familienunternehmen zu ihrer konserva-
tiven Finanzpolitik selbst: Stifiung Familienunternehmen, Die Kapitalmarktfahigkeit von
Familienunternechmen - bisher umfassendste Studie zu Schuldscheinen, Anleihen und Bor-
sengang, abrufbar unter: https://www.familienunternehmen.de/----2011-03-21-Die-Kapi-
talmarktfaehigkeit-von-Familienunternehmen---bisher-umfassendste-Studie-zu-Schuld-
scheinen--Anleihen-und-Boersengang------- _site.site..Is_dir. siteid.31 entryid.95 likecms.
html (zuletzt abgerufen am: 18.11.2019). Ebenso die Ansicht von: Ulmer, ZIP 2010,
549 (551).
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hingehend ziehen, dass die Entnahme/Ausschiittung zum Zwecke der Erbschaft-
steuerzahlung zur abstrakten Gefdahrdung des Bestandes des Familienunterneh-
mens und dessen Struktur beitragt.

Dariiber hinaus fiihrt die strukturbedingte, fehlende umfangreiche Fremdfinan-
zierungsmoglichkeit notwendigerweise zu einem besonders erhdhten Liquidi-

tiatsinteresse des Unternechmens>??

. Ein derartiges Liquiditétsinteresse des Unter-
nehmens zeigt sich, so die in Teilen der Literatur vertretene Aussage, darin, dass
die bestehenden liquiden Mittel unmittelbar fiir Investitionen und Innovationen
genutzt und auch benotigt werden wiirden®®. Auf einer derartigen Annahme fufdt
wohl auch die Aussage des Gesetzgebers, wonach das Vermogen im Unterneh-
men in groBen Teilen fiir Produktionszwecke gebunden sei**’. Wiirde man nun
den Erwerber eines Unternehmens dazu verpflichten, die ihn betreffende Erb-
schaftsteuerzahlungspflicht mithilfe des Beziehens liquider Mittel aus dem Un-
ternehmen zu begleichen, so stiinde dies im Konflikt zu dem — hier angenomme-
nen, erhohten — Liquidititsinteresse des Familienunternehmens. Nicht nur, dass
die Innovation- und Investitionskraft des Unternehmens minimiert und gehemmt
werden wiirde, da nicht mehr die entsprechenden liquiden Mittel zur Verfiigung
stiinden, es bestlinde vielmehr auch die Moglichkeit, dass die Hohe der Erb-
schaftsteuerpflicht des Erwerbers die iiberhaupt zur Verfiigung stehenden liqui-
den Mittel iibersteigt. Wire dem so, so wire das Unternehmen zusitzlich dazu
gezwungen, bestimmte Wirtschaftsgiiter zu liquidieren. Allein schon diese aus
der Erbschaftsteuerzahlungspflicht des Erwerbers moglicherweise resultieren-

den wirtschaftlichen Nachteile lassen auf eine abstrakte ,,latente Existenzgefahr

395 Einem derartigen Liquidititsinteresse kommt der Gesetzgeber auch schon bei der allge-
meinen einkommensteuerlichen Thesaurierungsbegiinstigung gem. § 34a EStG nach, in-
dem er die Entnahme zur Erbschaftsteuerzahlung als unschidlich qualifiziert — § 34a
Abs. 4 S. 3 EStG. So auch: Crezelius, BB 2012, 2979 (284); Strunk/Harms/Bdhr, Stbg
2013, 241 (246), welche in diesem Zusammenhang von einem knappen Gut sprechen.

So u.a. die Aussage innerhalb des Diskussionsvorschlags zur Nachjustierung im Erb-
schaft- und Schenkungssteuerrecht am 11.02.2015 von der deutschen Industrie- und Han-
delskammertag e.V., dem Zentralverband des deutschen Handwerks e.V., dem Bundes-
verband deutscher Banken e.V., dem Bundesverband Grof3handel, Auflenhandel, Dienst-
leistungen e.V., dem Bundesverband der deutschen Industrie e.V., der Bundesvereinigung
der deutschen Arbeitgeberverbiande e.V. und dem Gesamtverband der deutschen Versi-
cherungswirtschaft e.V., S. 3.

397 Vgl. so auch der Bundestag: BT-Drs. 18/5923, S. 21.
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des Unternehmens hindeuten??®

. Verschirft wird diese Ausgangslage der Fami-
lienunternehmen durch die damit moglicherweise einhergehende Reduzierung
der Konkurrenzfahigkeit innerhalb des sowieso schon zunehmenden internatio-
nalen Wettbewerbs®”.

An dieser Stelle ist ebenfalls zu beachten, dass der Erbe zum Zeitpunkt des
Generationenwechsels zusitzlich neben der Erbschaftsteuerzahlungspflicht sich
noch weiteren — zivilrechtlichen — Verpflichtungen gegentibersteht. Es ist beim
Generationenwechsel aufgrund eines Erbanfalls nicht uniiblich, dass beispiels-
weise die Pflichtteilsberechtigten gem. § 2303 BGB einen Anspruch gegen den
Erben haben, der Ehepartner bei Zugewinngemeinschaft auf Zahlung des Zuge-
winnausgleichs, der Vermichtnisnehmer auf Herausgabe des Vermichtnisge-
genstandes oder anderweitige Erben Anspriiche auf Ausgleichszahlungen. Diese
iiber die Erbschaftsteuerpflicht hinausgehende Liquidititsbelastung darf somit
auch bei der objektiven Beurteilung der Gefdahrdungslage nicht auller Acht ge-
lassen werden.

Die Ausfithrungen lassen erkennen, dass die Annahme des Gesetzgebers, dass
die Erbschaftsteuerzahlungspflicht des Erwerbers zu einer abstrakten Bestands-
gefahr des Familienunternehmens fiihren kann, plausibel und vertretbar ist.

Allerdings muss man sich an dieser Stelle vergegenwartigen, dass diese Grund-
annahme auf der darauf aufbauenden Ansicht beruht, dass der Erwerber die not-
wendige Liquiditit aus dem Unternechmen bezieht/beziehen muss. Die Erb-
schaftsteuer dementsprechend dem Grunde nach mittelbarer Kostenfaktor des
Unternehmens selbst ist. Auch diese Einschiatzung unterliegt der Einschatzungs-
priarogative des Gesetzgebers, soweit sie plausibel erscheint. Im Folgenden sol-
len mogliche alternative Finanzierungskonzepte auf ihre fiir das Familienunter-
nehmen liquidititsschonendere Wirkung tiberpriift werden, welche an der Plau-
sibilitdt der gesetzlichen Vermutung Zweifel aufkommen lassen konnten.

39 Krumm, FR 2015, 481 (489) mit dem zusitzlichen Verweis auf die Schnelllebigkeit des
Wirtschaftslebens.

3% Bedingt durch den Druck von auBen hat der Gesetzgeber bspw. auch § 34a EStG einge-
fithrt. Vgl. hierzu: BT Drs. 19/14304.
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(2) Die alternative Steuerlastfinanzierung durch ein Darlehen

(a) Konstellation: Der Erwerber als Darlehensnehmer und die Bank
als Darlehensgeber

Um die abstrakt bestehende Bestandsgefahr des Unternehmens aufgrund der Ent-
nahme/Ausschiittung fiir die Erbschaftsteuer durch den Erwerber zu minimieren,
konnte man sich auf den Standpunkt stellen, dass dem Erwerber die liquiditéts-
schonendere Moglichkeit der Kreditaufnahme bei der Bank im Sinne des § 488
Abs. 1 BGB zur Verfiigung stehe.

Ublicherweise wird die Auszahlung der Darlehensvaluta von einer Sicherung
des Riickzahlungsanspruches mithilfe eines formlosen Sicherungsvertrages zwi-
schen dem Darlehensnehmer und dem -geber abhidngig gemacht. Die notige Be-
reitstellung von Sicherungsmitteln konnte jedoch eine weitere abstrakte Be-
standsgefahr fiir das Familienunternehmen mit sich bringen. Geht man hier von
dem Fall aus, dass der Erwerber eines Familienunternehmens neben dem Unter-
nehmen {iber keine ausreichenden Sicherungsmittel verfiigt, so besteht als allei-
nige Moglichkeit die Gesellschaftsbeteiligung/den Geschiftsanteil als Siche-

40 Die Verpfindung einer Beteiligung/eines Geschéfts-

rungsmittel zu belasten
anteils erfolgt gem. § 1274 Abs. 1 BGB im Rahmen einer Verpfindung eines
Rechts*!, Voraussetzung fiir die Verpfandbarkeit der Beteiligung/des Anteils ist
hierbei, dass das Recht als solches auch {ibertragbar ist — § 1274 Abs. 2 BGB.
Verhindert werden kann diese grundsitzliche Ubertragbarkeit des Gesellschafts-
anteils/der Gesellschaftsbeteiligung durch eine Einschrinkung der Fungibilitat
im Rahmen des Gesellschaftsvertrages oder durch die fehlende Zustimmung der
Gesellschafter im Einzelfall. Lage eine derartige Einschrankung nicht vor, so hétte
die Verpfandung zur Folge — hier am Beispiel einer Personengesellschaft —, dass
der Pfandglaubiger im Sinne des § 1277 BGB den Gesellschaftsanteil verwerten
kann, etwaige Mitspracherechte gem. § 1276 BGB bei Verfiigungen bzgl. mit

seinem Anteil verbundener Vermdgensrechte hat und ithm ein Kiindigungsrecht

400" Das Unternehmen als solches stellt kein Recht dar und ist folglich auch nicht pfindbar.
Vgl: RG, v. 17.01.1908 — VII 197/07 —, RGZ 68, 49 (54); v. 26.01.1909 — VII 146/08 —,
RGZ 70, 226 (231); v. 02.04.1919 — 1 221/18 —, RGZ 95, 235 (236); Damrau, in: Miin-
chener Kommentar zum BGB, § 1273 BGB Rn.2.

Hier wird der h.M. gefolgt, die sich fiir die Moglichkeit eines rechtsgeschéftlichen Pfand-
rechts selbst an einem Gesellschaftsanteil einer Personengesellschaft ausspricht: Schmidt,
in: Miinchener Kommentar zum HGB, §105 HGB Rn.225; Schdfer, in: Miinchener Kom-
mentar zum BGB, § 719 BGB Rn.52; Habermeier, in: Staudinger, BGB, § 719 Rn.18
m.w.N.
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gem. § 725 BGB zusteht*®. Die hier schon oft angesprochene eingeschrinkte
Fungibilitit der Gesellschaftsanteile bei Familienunternehmen spricht dafiir,
dass eine solche Verpfandbarkeit der Gesellschaftsanteile an einen unbestimm-

d*®. Zudem sprechen

ten Dritten jedoch schon prinzipiell nicht moglich sein wir
jedoch auch die in Familienunternehmen bestehenden Entnahme-/Ausschiit-
tungsbegrenzungen und die damit einhergehenden, geringeren Verwertungs-
moglichkeiten fiir ein vermindertes Interesse des Pfandgldubigers an dem Ge-
sellschaftsanteil selbst, welches sich entweder durch die Nichtannahme oder
durch erhohte Zinsen auswirken konnte. Auch wiirde die Inanspruchnahme des
Kiindigungsrechts gem. § 725 BGB dem Glaubiger einen Anspruch auf das Aus-
einandersetzungsguthaben gewéhren, was wiederum zu einem hier zu vermei-
denden Liquidititsentzug des Unternehmens selbst fithren wiirde.

Der Verweis darauf, dass der Erwerber eines Familienunternehmens die Steu-
erlastfinanzierung durch die Aufnahme eines Darlehens zur Minimierung des Li-
quiditdtsentzugs aus dem Unternehmen vornehmen konnte, erscheint aufgrund
der abstrakt weiterhin bestehenden Liquidititsgefahr fiir das Unternehmen, keine
derartige Alternative darzustellen, auf welche der Gesetzgeber zwangsweise zu-
rickgreifen miisste.

(b)Konstellation: Das Unternehmen als Darlehensnehmer (Aufnahme
von Fremdkapital)

Der Wissenschaftliche Beirat fiihrt aus, dass die Auswirkungen des mit der Erb-
schaftsteuer einhergehenden Liquiditdtsentzugs aufgrund der vielseitigen Mog-
lichkeiten des Unternehmens am Kapitalmarkt Finanzmittel zu beschaffen, ge-

404

ring seien*™. Diese Annahme greift jedoch zu kurz: Die zuvor angerissene Prob-

lematik der charakteristischen Strukturen eines Familienunternehmens pragt

405 Die Aufnahme von Fremdkapital ist maf-

vielmehr auch diese Konstellation
gebend verbunden mit einer Erh6hung des Verschuldungsgrades des Unterneh-
mens und der Verringerung der Eigenkapitalquote. Nicht nur, dass durch die Mi-

nimierung der Eigenkapitalquote, dass Unternehmen schon an sich nicht mehr in

402° Zu den zusitzlichen Bestandsrisiken bei der Verpfindung von Gesellschaftsanteilen:

Flume, BGB AT I/1 § 17 VIL
403 Vgl. so auch: Reich, DStR 2015, 2353 (2357).
404 Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesministerium der Finanzen, Die Be-
giinstigung des Unternehmensvermdgens in der Erbschaftsteuer, S. 29.
Vgl. zur Problematik der Aufnahme von Fremdkapital bei Familienunternehmen: Strunk,
Stbg 2012 (Heft 6), M1.
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dem urspriinglichen Umfang als krisenresistent und besténdig einzustufen ist*%°,
die Aufnahme von Fremdkapital birgt auch hier die Problematik der notwendig
vorhandenen Sicherheiten. Fehlen derartige Sicherheiten, so ist die Aufnahme
von Fremdkapital erschwert. Dies hitte wiederum zur Folge, dass die Zurverfii-
gungstellung von Fremdkapital nur mit hohen Zinsen verbunden wire, was je-

t*97 Dartiber

doch eine erhohte Liquiditdtsbelastung fiir das Unternehmen darstell
hinaus ist mit dem fiir die Kreditvergabe notwendigen Rating-Prozess weiterge-
hende Kosten fiir das Unternehmen verbunden sowie die unerwiinschte Preis-
gabe von gewissen internen Informationen?®®®.

Die Aufnahme von Fremdkapital zur Steuerlastfinanzierung der Erbschaftsteu-
erpflicht des Erwerbers hitte demnach allein fiir das Unternehmen negative Li-
quidititseffekte?”, welche gleich der direkten Entnahme/Ausschiittung des Erb-
schaftsteuerbetrages eine abstrakte Gefahr fiir den Bestand des Unternehmens

darstellt.
(c) Konstellation: Das Unternehmen als Darlehensgeber

Neben der Moglichkeit der Finanzierung der Steuerlast durch ein Bankdarlehen
an den Erwerber als Darlehensnehmer wird auch die Gewdhrung eines Darlehens
durch das Familienunternechmen an den Gesellschafter (Erwerber) als Alterna-
tive angebracht*!°.

Finanziert der Erwerber des Unternehmens seine Erbschaftsteuerpflicht jedoch
durch ein Darlehen, welches er vom Unternehmen erhilt, so ist es offensichtlich,
dass gleich einer ,,direkten* Entnahme/Ausschiittung, mit Darlehensauszahlung
dem Unternehmen Liquiditédt entzogen wird. Das bei einem Darlehen der Erwer-
ber dazu verpflichtet ist, dieses zuriickzuzahlen, ist fiir die Beurteilung der abs-
trakten Bestandsgefahrdung ohne Belang. Durch den punktuell bestehenden Li-
quiditatsentzug wird die Innovations- und Investitionskraft gehemmt, nur dies ist
hier ausschlaggebend. Neben dieser Liquiditdtsbelastung besteht dariiber hinaus

406 Ein Kontrapunkt, den auch der Wissenschaftliche Beirat vom BMF erkennt: Gutachten

des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesministerium der Finanzen, Die Begiinstigung

des Unternehmensvermogens in der Erbschaftsteuer, S. 29.

Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesministerium der Finanzen, Die Be-

giinstigung des Unternehmensvermdgens in der Erbschaftsteuer, S. 29.

408 Zu dieser Problematik insbesondere: Strunk/Harms/Béhr, Stbg 2013, 241 (247).

409 Besonders kritisch hierzu: Strunk/Harms/Béhr, Stbg 2013, 241 (249).

410 Bevorzugte Losung von: Geck, in: Kapp/Ebeling, § 13a ErbStG Rn.130 (Stand: August
2018); vgl. zu dieser Moglichkeit ebenfalls die Ausfiihrungen von: Reich, DStR 2015,
2353 (2355 f1)).
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noch die Gefahr, dass — zu mindestens bei einer Personengesellschaft —, je nach
Ausgestaltung des Darlehens (keine Riickzahlungspflicht/niedrigverzinst), in ei-
ner gewissen Hohe Schenkungsteuer aufgrund einer freigebigen Zuwendung
zwischen Gesellschaft und Gesellschafter gem. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG fillig

werden konnte*!!

, was einen weiteren liquiditditsmindernden Effekt beinhaltet. In
der Darlehnsvergabe durch das Unternehmen kann demgeméaR keine liquiditéts-
schonende Alternative gesehen werden, welche die Plausibilitidt der gesetzgebe-

rischen Ansicht in Frage stellt.

(3) Die alternative Steuerlastfinanzierung durch eine
Lebensversicherung, abgeschlossen durch den Erblasser

Eine alternative Losung fiir einen eingeschriankten investitionsschiadigenden Li-
quiditatsentzug aus dem Unternehmen bei Erwerb von Todes wegen, scheint die
Verweisung auf den Abschluss einer Lebensversicherung durch den Erblasser,
mit deren Hilfe der Erbe die Steuerpflicht aus der ausgezahlten Summe beglei-
chen kann, zu sein*'?.

Es gibt zwei zivilrechtliche Moglichkeiten, wie eine Lebensversicherung abge-
schlossen werden kann. Im ersten Fall schlieBt der Erblasser einen Vertrag mit
dem Versicherer zu eigenen Gunsten ab. Mit dem Todesfall fillt darauthin der
Anspruch auf die Versicherungssumme gegen den Versicherer in den Nachlass
des Erblassers und geht im Wege der Gesamtrechtsnachfolge im Sinne des
§ 1922 BGB auf die Erben des Erblassers iiber. In der zweiten Konstellation (auf
welche wohl auch vom Wissenschaftlichen Beirat des BMF anspielt) schlie3t der
Erblasser (Versicherungsnehmer) einen Vertrag mit einem Versicherer zuguns-
ten eines begiinstigten Dritten (hier: Erben) — echter Vertrag zugunsten Dritter
gem. § 328 Abs. 1 BGB*"3. Im Versicherungsfall enthilt der Dritte (hier: Erbe)
mit dem Tod des Erblassers gem. § 330 S. 1 BGB einen unmittelbaren und nach

1St Rspr.: BFH v. 17.04.1991 — 11 R 119/88 —, BStBI. 11 1991, 586 (587 £.); v. 30.03.1994 — 11
R 105/93 —, BFH/NV 1995, 70; v. 15.03.2001 — II B 171/99 —, BFH/NV 2001, 1122; v.
27.10.2010 — IT R 37/09 —, BStBI. 1I 2011, 134 (136); v. 04.03.2015 — II R 19/13 —,
BFH/NV 2015, 993 (994).

#1280 u.a. der Wissenschaftliche Beirat des BMF: Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats

beim Bundesministerium der Finanzen, Die Begiinstigung des Unternehmensvermdégens

in der Erbschaftsteuer, S. 29.

Bzgl. der Vertiefung wird verwiesen auf: Gottwald, in: Miinchener Kommentar zum BGB,

§ 328 BGB Rn.151 ftf.
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wohl herrschender Meinung auch originiren*'* Anspruch auf die Versicherungs-
summe/den Vermodgensvorteil kraft ,,vertraglicher Bezugsberechtigung*“4!>. Die
Versicherungssumme féllt demnach, auch wenn der Erbe erst nach dem Tod des
Erblassers einen Anspruch auf Auszahlung hat — § 331 Abs. 1 BGB —, nicht in
den Nachlass des Erblassers.

Wird nun der Erbe jedoch auf die Moglichkeit der Steuerlastfinanzierung durch
einen Versicherungsvertrag zugunsten Dritter verwiesen, darf an dieser Stelle
nicht tibersehen werden, dass es sich bei dem erworbenen Anspruch aus der Le-
bensversicherung gegen den Versicherer erbschaftsteuerrechtlich im Sinne des
§ 3 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG um einen Vermdgensvorteil handelt*'¢, , der auf Grund
eines vom Erblasser geschlossenen Vertrags bei dessen Tode von einem Dritten
unmittelbar erworben wird* und, welcher dementsprechend der Erbschaftsteuer-
zahlungspflicht selbst unterliegt. Angekniipft wird hierbei an die freigebige Zu-
wendung gem. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG im Valutaverhiltnis (Verhiltnis zwischen
Erblasser und dem Dritten), welche jedoch erst mit dem Tod des Erblassers — des-
wegen auch Erwerb von Todes wegen — dem Begiinstigten zuflie3t. Mithin liegt
einer derartigen Erbschaftsteuerpflicht die Voraussetzung zugrunde, dass eine
freigebige Zuwendung (objektive Bereicherung beim Erwerber und subjektiver
Wille der Unentgeltlichkeit) von dem Erblasser an den Erben vorliegt. Die Be-
reicherung des Erben muss dementsprechend aus dem Vermogen des Erblassers
herrithren*'”. Der Erbe konnte folglich der Erbschaftsteuerpflicht nur dann ent-
gehen, wenn es an einer Vermdgensverschiebung, einer Vermoégensminderung
auf Seiten des Erblassers, fehlt. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn der Erbe
(= Begiinstigter) die Priamie selbst gezahlt hat*!%.

Bezugnehmend auf die hier getétigten Ausfithrungen ist dem Wissenschaftli-
chen Beirat in dem Umfang zuzustimmen, dass eine Lebensversicherung, welche

414 Hadding, in: Soergel, BGB-AT Kommentar Bd. 3/5, § 328 Rn.4, § 330 Rn.3 ff.; Klumpp,
in: Staudinger BGB, § 328 Rn.331 ff. m.w.N.; Goftwald, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, § 328 BGB Rn.151 ff. m.w.N.; Moos, in: NK-BGB Bd. 1/2, Anhang zu §§ 328-335:
Lebensversicherung, Rn.48.

415 Vgl. u.a.: BGH v. 20.09.1995 — XII ZR 16/94 —, BGHZ 130, 377.

416 Vgl. hierzu u.a.: Gottschalk, in: T/G/J/G, § 3 ErbStG Rn.294 ff. (Stand: Oktober 2014);
Uricher, in: Daragan/Halaczinsky/Riedel, § 3 ErbStG Rn.85 ff.; Loose, in: Oertzen/Loose,
§ 3 ErbStG Rn.90 ff.; Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, § 3 Rn.85 ff.

417 BFH v. 13.05.1998 — I R 60/95 —, BFH/NV 1998, 1485.

418 Vgl. BFH v. 18.09.2013 — II R 29/11 —, BStBI. 11 2014, 261 (262), welches die Ansicht
der Finanzverwaltung bestétigt (Ansicht der Finanzverwaltung: R E 3.7 Abs. 2 S. 1
ErbStR 2019).
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als Vertrag zugunsten Dritter ausgestaltet ist, zunéchst eine in Betracht zu zie-
hende Alternative darstellen konnte. Es muss jedoch beachtet werden, dass zum
einen das Geldvermogen nicht steuerbefreit iibergehen kann, sondern ebenfalls
besteuert werden muss und demnach eine zusétzliche Liquiditétsbelastung dar-
stellen kann (soweit die Pramien nicht vom Erben gezahlt werden). Zum anderen
beruht die Alternative auf der Annahme, dass (soweit der Erblasser die Prdmien
gezahlt hat) der Erblasser Privatvermogen, welches prinzipiell bei dem Typus
Familienunternehmen im Rahmen einer Vermogenseinlage im Unternechmen

419 Unabhingig davon wer die

verbleibt, entnommen/ausgeschiittet haben muss
Primie gezahlt hat, handelt es sich hierbei zudem um einen Kostenfaktor, wel-
cher aufgrund des gesicherten Versicherungsfalls in gleicher Hohe wie die Steuer
anfdllt. Vergegenwirtigt man sich dies, so fiihrt auch diese Alternative dazu, dass
dem Familienunternehmen nicht das Eigenkapital zur Verfiigung steht, wie es
thm eigentlich zur Verfligung stehen konnte. Demnach wird auch hierbei die In-
novations- sowie die Investitionskraft des Unternehmens durch die Reduzierung
der finanziellen Mittel gehemmt beziehungsweise geschmilert*?’. Die aus diesen

Umstanden resultierende abstrakte Gefahr kann auch hier nicht verneint werden.

(4) Die alternative Steuerlastfinanzierung durch den Anteils-/
Beteiligungsverkauf

Als letzte Option besteht die Moglichkeit der Steuerfinanzierung durch den Ver-
kauf des Familienunternehmens(-anteils/-beteiligung). Bei einem solchen Ver-
weis liegt allerdings die Annahme zugrunde, dass es an einem funktionierenden,
vollkommenen Kapitalmarkt nicht mangelt. Diese Annahme verkennt jedoch,
dass zum einen strukturprigende, vertragliche Vereinbarungen einen direkten
Verkauf rechtlich verhindern kénnten und zum anderen Angebot und Nachfrage
im Rahmen von Familienunternehmensverkdufen stark eingeschrinkt sind*!.
Ein Familienunternehmen ist geprigt von seinen Familienmitgliedern, von der
Gebundenheit der Liquiditidt im Unternehmen und damit einhergehend dem Be-
stehen von Ausschiittungs-, Entnahme- und Abfindungsbeschrinkungen. Diese
typischen vertraglichen Vereinbarungen sind mit den Interessen von kurzfristig

419 So wohl auch: Crezelius, BB 2012, 2979 (2984); Kahle/Hiller/Eichholz, DStR 2015, 183
(185) m.w.N.

420 S0 i.E. auch: Crezelius, ZEV 2015, 1 (3).

421 Siehe hierzu noch: Erster Teil C. I11. 1. ¢).
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renditeorientierten Investoren nicht vereinbar*??. Folge dieser Gegebenheiten ist
wohl ein nur sehr beschrinkter Zugang zum Kapitalmarkt***. Unabhingig davon,
dass eine damit einhergehende notwendige Abdanderung dieser familienunterneh-
menstypischen Vereinbarungen im Einzelfall schwierig sein wird umzusetzen***,
bringt der Zwang zum Verkauf aufgrund der Erbschaftsteuer vor allem die Ge-
fahr mit sich, dass mittelbar bedingt durch ihn es zur Auflésung dieser pragenden
familienunternehmerischen Strukturen kommt. Von einer entsprechenden liqui-
dititsschonenden Alternative kann man dementsprechend auch nicht im Zusam-
menhang mit der VerduBBerung des erworbenen Anteils beziehungsweise der er-
worbenen Beteiligung am Familienunternehmen ausgehen.

bb) Zwischenergebnis

Die voranstehenden Ausfiithrungen haben gezeigt, dass die negativen Liquidi-
tatseffekte durch die Erbschaftsteuerzahlungspflicht des Erwerbers fiir das fami-
lienunternehmerische Vermogen nicht zu unterschitzen sind. Die alternativen li-
quiditdtsschonenderen Losungswege, welche u.a. vom Wissenschaftlichen Bei-
rat beim BMF aufgezeigt worden sind, verkennen nach hier vertretener Ansicht
die mit den besonderen Charakteristika eines Familienunternehmens einherge-
henden Einschrinkungen. Der Mangel an alternativen Finanzierungsmoglichkei-
ten auf Seiten des Erwerbers bestitigt die im Grundsatz festgestellte abstrakte
Bestandsgefdhrdung aufgrund des Liquiditdtsentzugs durch die Erbschaft-
steuer??.

422 So auch: Maiterth, DB 2014, 2297 (2298); Strunk/Harms/Béhr verweist in diesem Zu-
sammenhang auch auf das hédufige potentielle Interesse der Investoren an Mehrheitsbetei-
ligungen, welches mit dem Interesse des Familienunternehmens nicht in Einklang zu brin-
gen ist (Strunk/Harms/Bdhr, Stbg 2013 241 (249).

423 Vgl. hierzu u.a.: Strunk, Stbg 2012 (Heft 6), M1; Crezelius, BB 2012, 2979 (2985);

Strunk/Harms/Bdhr, Stbg 2013, 241(246); Pauli, DB 2014, 1393 (1395); Maiterth, DB

2014, 2297 (2298); Kahle/Hiller/Eichholz, DStR 2015, 183 (184). Crezelius verweist in

diesem Zusammenhang zudem darauf, dass mit der AnteilsverduBerung ,.der ,,Einstieg*

des in- oder ausldandischen Investors mit dem Verlust von Arbeitspldtzen in Deutschland

einhergeht.” (BB 2012, 2979 (2984).

Vgl. bzgl. der damit einhergehenden Annahme einer Gesamtbetrachtung der Gesellschaf-

ter: Erster Teil C. IIL. 1. ¢) aa).

425 1.E. so wohl auch: Piltz, DStR 2010, 1913 (1919); Crezelius, BB 2012, 2979 (2984 ff.);
Strunk, Stbg 2012 (Heft 6), M1; Crezelius, DB 2013, Heft 44 M1; Stein, BB 2013 Nr. 26
die erste Seite; Strunk/Harms/Bdhr, Stbg 2013, 241 (250); Zipfel/Regierer/Vosseler, DStR-
Beih. 2014, 83 (84 ft.); Krumm, FR 2015, 481 (496).
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c) Das offentliche Interesse an der Schaffung/Sicherung von
Arbeitsplédtzen

Der Zusammenhang zwischen Liquiditétssicherung und der Sicherung bezie-
hungsweise zusitzlichen Schaffung von Arbeitsplidtzen scheint eindeutig: Je
mehr Liquiditdt dem Unternehmen zur Verfiigung steht, desto hoher sind die fi-
nanziellen Moglichkeiten des Unternehmens, die bestehenden Arbeitspldtze zu
halten beziehungsweise weitere zu schaffen. Die zuvor beschriebenen, mangeln-
den alternativen Finanzierungswege haben verdeutlicht, dass, bei keiner bezie-
hungsweise einer weniger umfangreichen Verschonung, abstrakt die Gefahr be-
steht, dass Liquiditdt dem Unternehmen zur Erbschaftsteuerfinanzierung entzo-
gen werden muss. Selbst die {iblicherweise bestehende letzte Moglichkeit des
Erwerbers, die VerduBerung des Unternehmens beziehungsweise des Unterneh-
mensanteils/der Unternehmensbeteiligung an einen Dritten, sodass die mit dem
Unternehmen verbundenen Arbeitsplitze erhalten bleiben (§ 613a BGB), er-
scheint bei Familienunternehmen aufgrund der mangelnden vollumfénglichen
Marktzugingigkeit schwierig*?.

Allein bis zu 10 % der sozialversicherungspflichtigen Beschiftigten in Deutsch-
land — zwischen den Jahren 2006 bis 2014 — waren bei den 500 groBten Familien-
unternehmen beschiftigt*?’. Zudem wurde in diesen neun Jahren eine halbe Mil-
lionen Arbeitsplitze in Deutschland zusédtzlich in den jeweiligen Familienunter-
nehmen geschaffen*?8. In Bezug auf alle Unternehmen hatten Familienunterneh-
men i.w.S. nach den Angaben im MUP 2015 15,6 Millionen Beschéftigte von

426 Siehe zur VerduBerungsproblematik: Erster Teil C. IIL 1. ¢). Demnach scheint hier das
u.a. von Spitzbart und Piltz angebrachte Argument, der immer bestehenden Moglichkeit
des arbeitsplatzsichernden Verkaufs, nicht zu greifen (Spitzbart, Das Betriebsvermdgen
im Erbschaftsteuerrecht, S. 176; Piltz, DStR 2010, 1913 (1919).

Stiftung Familienunternehmen, Die volkswirtschaftliche Bedeutung der Familienunter-
nehmen, S. 67, abrufbar unter: http://ftp.zew.de/pub/zew-docs/gutachten/2017 Studie
VolkswirtschaftlicheBedeutungFamilienunternehmen.pdf (zuletzt abgerufen am:
18.11.2019). Nach einer Untersuchung des BDI und der Deutschen Bank stellten die gro3-
ten 4.686 Familienunternehmen sogar 21 % der insgesamt 28.82 Millionen sozialversi-
cherten Arbeitspldtze (abrufbar unter: https://bdi.eu/publikation/news/die-groessten-
familienunternehmen-in-deutschland-112017/, S. 4 (zuletzt abgerufen am: 13.12.2018).
Stiftung Familienunternehmen, Die volkswirtschaftliche Bedeutung der Familienunter-
nehmen, S. 64 ff., abrufbar unter: http://ftp.zew.de/pub/zew-docs/gutachten/2017 Studie
VolkswirtschaftlicheBedeutungFamilienunternehmen.pdf (zuletzt abgerufen am:
18.11.2019): Weltweit waren es an die 1,06 Millionen, wohingegen die DAX-27-Unter-
nehmen nur 0,69 Millionen Arbeitsplidtze schufen.

427
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insgesamt 30 Millionen Beschéftigten*?®. Mithin waren 57 % der Beschiftigten
in Familienunternehmen 1.w.S. beschiftigt. Vergegenwairtigt man sich die Situ-
ation auch auflerhalb von Deutschland, so fallt auf, dass auch europaweit Fami-
lienunternehmen — dies sind 85 % aller europdischer Unternehmen —, 60 % der
Arbeitsplitze im Privatsektor zur Verfiigung stellen**°,

Soweit die aufgrund von fehlenden Verschonungen umfangreichere Erbschafts-
teuer den Erwerber — insbesondere bei iiberraschenden Erbfillen — dazu zwingen
wiirde, Liquiditdt aus dem Familienunternehmen zu entnehmen oder an sich aus-
zuschiitten, so konnte dies dementsprechend abstrakt mittelbar weitreichende Fol-
gen filir die Arbeitspldtze und damit fiir viele Arbeitnehmer haben. Von der Hal-
tung der Liquiditdt in den jeweiligen Unternehmen und die dadurch bestehende
Moglichkeit der Reinvestition in die Sicherung und Erhaltung von Arbeitsplitzen
durch die Unternehmen scheint demnach die Mehrheit der Bevilkerung — das bo-
num commune — zu profitieren. Fiir derartige Fille liberzeugt infolgedessen das
Argument der Verschonung familienunternehmerisch iibertragenen Vermogens
zur Sicherung beziehungsweise Schaffung von Arbeitspldtzen in Deutschland.

3. Rechtfertigung der erbschaftsteuerlichen Verschonung anhand der
Gemeinwohlbindung und -verpflichtung des iibertragenen
Familienunternehmens

Das Bundesverfassungsgericht verbindet vor allem mit dem Arbeitsplatzerhalt
durch mittelstandische Unternehmen (zu denen auch vor allem Familienunter-
nehmen gehoren®!) eine gewisse Gemeinwohlbindung und -verpflichtung:

429 Stiftung Familienunternehmen, Die volkswirtschaftliche Bedeutung der Familienunter-
nehmen, S. 11 ff., abrufbar unter: http://ftp.zew.de/pub/zew-docs/gutachten/2017 Studie
VolkswirtschaftlicheBedeutungFamilienunternehmen.pdf (zuletzt abgerufen am:
07.01.2019). Ausgeschlossen waren bei der Untersuchung 6ffentliche Unternehmen, zu-
dem wurden folgende Wirtschaftszweige nicht beriicksichtigt: Land- und Forstwirtschaft,
Fischerei und Fischzucht, 6ffentliche Verwaltung, Verteidigung, Sozialversicherung, In-
teressenvertretung sowie kirchliche und sonstige religiose Vereinigungen, private Haus-
halte, exterritoriale Organisationen und ohne Unternehmen in der Rechtsform eingetrage-
ner Verein.

Amtsblatt der Européischen Union, C 316/57, 22. September 2017, Familienunternehmen
in Europa, Entschliefung des Europédischen Parlaments vom 8. September 2015 zu Fami-
lienunternehmen in Europa (2014/2210 (INI)), worin auf die Daten aus dem Jahrbuch Fa-
milienunternehmen 2014 von Ernst und Young verwiesen wird.

431 Siehe hierzu: Erster Teil B. I11. 4.
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,Derartige Betriebe, die durch ithre Widmung fiir einen konkreten Zweck ver-
selbststindigt als wirtschaftlich zusammengehorige Funktionseinheit organi-
siert sind, sind in besonderer Weise gemeinwohlgebunden und gemeinwohl-
verpflichtet: Sie unterliegen als Garant von Produktivitdt und Arbeitspldtzen
insbesondere durch Verpflichtungen gegeniiber den Arbeitnehmern, das Be-
triebsverfassungsrecht, das Wirtschaftsverwaltungsrecht und durch die lang-

fristigen Investitionen einer gesteigerten rechtlichen Bindung.***

Eine derartige gesteigerte rechtliche Bindung des Unternehmens konnte auf
eine steuerliche Leistungsunfahigkeit in einem entsprechenden Umfang hindeu-
ten, welche wiederum aufgrund einer wirtschaftlichen Bediirftigkeit als Recht-
fertigung einer Steuerentlastung des Erwerbers zusitzlich angefiihrt werden
kann*?. Eine solche Durchbrechung der maBgebenden Orientierung an dem
Leistungsfahigkeitsprinzip durch die Ausrichtung nach der Bediirftigkeit im
Rahmen der Verschonungstatbestinde beruht auf dem Bediirfnisprinzip***. Die
wirtschaftliche Bediirftigkeit ist als Synonym fiir die negative wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit zu verstehen*°. Diese Konstellation ist nicht mit der steuer-
rechtlichen Freistellung aufgrund der fehlenden wirtschaftlichen Leistungsfahig-
keit, beispielsweise bei der Nichtbesteuerung des Existenzminimums, zu ver-
wechseln®®. In diesem Fall handelt es sich um eine Fiskalzwecknorm, welche
anhand des wirtschaftlichen Leistungstahigkeitsprinzips ausgestaltet ist. Bemes-
sungsgrundlage der Lenkungsnorm ist in solchen Fillen hingegen nicht mehr die
alleinige Orientierung an der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit, sondern die
Ausrichtung nach der wirtschaftlichen Leistungsfdahigkeit, reduziert um die ne-
gative Leistungsfahigkeit — gleichbedeutend mit der Verwirklichung des Ge-
meinwohlziels. Die Tatsache, dass nicht das Unternehmen selbst, sondern erst
die von dem Unternehmen ausgefiihrte Tétigkeit (angeblich) Gemeinwohlas-
pekte durch die Arbeitsplatzschaffung beziehungsweise -sicherung aufweist, ist
unproblematisch. Jedoch wird man zunichst untersuchen miissen, inwiefern

432 BVerfG v. 22.06.1995 — 2 BvR 552/91 —, BVerfGE 93, 165 (175 f.).

433 Auf eine im Rahmen von Steuerentlastungen zu beriicksichtigende steuerliche Leistungs-
unfahigkeit: Hey, in: Tipke/Lang, § 3 Rn.134.

Tipke, Steuergerechtigkeit in Theorie und Praxis, S. 61 ff.; Tipke, Die Steuerrechtsord-
nung, Bd. I, S. 261 ff., 530. Tipke begreift das Bediirfnisprinzip, welches er nach den
Regeln von Chaim Perelmann abgeleitet hat, als Unterprinzip/Leitidee des Gemein-
wohlprinzips.

435 Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I, S. 530.

436 Hey, in: Tipke/Lang, § 3 Rn.134.
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rechtliche Bindungen bestehen und ob diese Bindungen nicht schon anderweitig
berticksichtigt werden. Wire dies der Fall, so wére eine Rechtfertigung der Un-
gleichbehandlung ggii. anderen Vermogensarten aufgrund der bestehenden Ge-
meinwohlbindung- und -verpflichtung nicht denkbar.

Vermogensbindungen bestehen bei Unternehmen als Arbeitgeber beispiels-
weise in Bezug auf zweckgebundenes Sondervermogen fiir bestimmte Sozial-
leistungen an die jeweiligen Arbeitnehmer — beispielsweise eine Sozialeinrich-
tung gem. § 87 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG: z.B. Kitas*” oder Pensions- und Unterstiit-

#3% Dartiber hinaus bestehen in diesem Zusammenhang auch weiter-

zungskassen
gehende rechtliche Bindungen bzgl. der Mitbestimmungsrechte der Arbeitneh-
mer, vgl. § 87 BetrVG. Zudem ist das Unternehmen auch im Hinblick auf Inte-
ressenausgleiche, Sozialpldne gem. §§ 112 ff. BetrVG oder Kiindigungsschutz-
bestimmungen rechtlich gebunden. Eine soziale Bindung besteht demnach zwei-
fellos. Diese soziale Gebundenheit des (Familien-)Unternehmens wird jedoch
bei der Bewertung des Vermogensiibergangs mithilfe des Borsenkurses gem.
§ 11 Abs. 1 BewG, mithilfe von Verkdufen zwischen fremden Dritten gem. § 11
Abs. 2 S. 2 1.HS BewG oder bei der Bemessung des Kaufpreises mittels einer
Methode, die der Erwerber zugrunde legen wiirde vgl. § 11 Abs. 2 S.2 2.HS
BewG*’, bereits im Marktpreis mitberiicksichtigt. Ein Kdufer zahlt einen be-
stimmten Preis, obwohl beziehungsweise gerade weil eine solche soziale Bin-
dung bekanntlich besteht.

AbschlieBend ist demgemél festzuhalten, dass die rechtlichen Bindungen be-
ziehungsweise Vermogensbindungen, die mit dem Erwerb von unternehmerisch
genutztem VermoOgen einhergehen, schon bei der Ermittlung des gemeinen
Werts beriicksichtigt werden, unabhingig davon, welche Bewertungsmethode
einschlédgig ist. Eine zusétzliche Beriicksichtigung auf der Verschonungsebene
im Rahmen einer Steuervergiinstigung wiirde zu einer Uberprivilegierung fiih-
ren, welche nicht zu rechtfertigen ist. Die Gemeinwohlbindung beziehungsweise
-verpflichtung kann dementsprechend die Beglinstigungsbediirftigkeit von Er-

440

werbern eines (Familien-)Unternehmens nicht begriinden™”. Den Ausfiihrungen

7 BAG v. 10.02.2009 — 1 ABR 94/07 —, BAGE 129, 313.

8 BAG v. 12.06.1075 - 3 ABR 13/74 —, BAGE 27, 194.

439 So auch: Bareis, DB 1996, 1153 (1157); Seer, DStIG 22 (1999), 191 (212); Piltz, DStR
2010, 1913 (1918); zu land- und forstwirtschaftlichen Vermogen: BVerfG v. 07.11.2006 —
1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (67).

49 A A. Kirchhof, DStR 2015, 1473 (1478) sowie nochmals bestiitigend in: Maunz/Diirig,
GG Kommentar, Art. 3 Abs. 1 Rn.270 (Stand: Januar 2019).
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des Bundesfinanzhofs ist insofern zuzustimmen, als dass er feststellt: ,,Die Ge-
meinwohlbindung und Gemeinwohlverpflichtung von Betrieben insbesondere
auch gegeniiber den Arbeitnehmern scheiden nach diesen Grundsétzen als
Rechtfertigung fiir Verschonungsregelungen schon im Ansatz aus, weil sie sich
im Regelfall bereits in den Werten abbilden, die der Besteuerung gemal3 § 12
ErbStG zugrunde zu legen sind. 4!

Mithin stellt die Gemeinwohlbindung und -verpflichtung keinen Anhaltspunkt

im Rahmen der Verschonungswiirdigkeit von Familienunternehmen dar.

4. Zwischenergebnis

Fiir eine Rechtfertigung der Ausformung von Lenkungsnormen fiir Erwerber fa-
milienunternehmerisch genutzten Vermdgens werden die folgenden Argumente
des Gesetzgebers als plausibel und vertretbar erachtet: Zum einen verfolgt die
Steuerverschonung das bestehende Gemeinwohlziel der allgemeinen Forderung
von umsatzstarken Familienunternehmen sowie das Gemeinwohlziel der Schaf-
fung beziehungsweise Sicherung von Arbeitspldtzen. Zudem erscheint die Argu-
mentation des Gesetzgebers, dass eine umfangreichere Erbschaftsteuerbelastung
den Bestand der Familienunternehmen in seiner Existenz aufgrund des damit
einhergehenden Liquiditéitsentzugs gefihrde, plausibel und vertretbar.*?

II. Verfassungsimmanente Verschonungsaspekte

1. Abgrenzung

Im vorstehenden Abschnitt I wurden die rechtspolitischen Aspekte nachgezeich-
net, die der Gesetzgeber formuliert hat und zwar aus der Perspektive seiner Ein-
schiatzungsprarogative hinsichtlich des mit dem Erbschaftsteuergesetz u. a. zu
verfolgenden Gemeinwohlinteresses. Eine andere — nachfolgend zu erdrternde —
Frage ist, ob die Verfassung dem Gesetzgeber nicht sogar Vorgaben hinsichtlich
der Verschonung von Familienunternehmen macht. Dabei geht es nicht um kon-
krete Vorgaben fiir eine Verschonung, sondern nur um die Frage, ob sich iiber
die Abwehrfunktion und vor allem die Schutzgewéhrfunktion der Grundrechte
,dem Grunde* nach ein auf Familienunternehmen zugeschnittenes Verscho-
nungsregime verfassungsrechtlich fundieren ldsst.

41 BFH v.27.09.2012 —II R 9/11 —, BFHE 238, 241 (263).
42 1E. so auch: Krumm, FR 2015, 481 (496).
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2. Familienprinzip (Art. 6 Abs. 1 GG)

Art. 6 Abs. 1 GG ist im Zusammenhang mit dem Erbschaftsteuerrecht nicht nur
als subjektiv-o6ffentliches Recht und als Institutsgarantie zu verstehen, sondern
vielmehr als ,,verbindliche Wertentscheidung* dahingehend, dass Ehe und Fa-
milie grundsétzlich ,,unter den besonderen Schutz der staatlichen Ordnung® zu
stellen sind**. Umfasst sein soll nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts
von diesem Schutz der noch zur Zeit der Weimarer Republik festgeschriebene,

folgende Grundsatz***:

,Die Ehe steht als Grundlage des Familienlebens und der Erhaltung und
Vermehrung der Nationen unter dem besonderen Schutz der Verfassung.
Sie beruht auf der Gleichberechtigung der beiden Geschlechter. Die Reiner-
haltung, Gesundung und soziale Forderung der Familie ist Aufgabe des
Staates und der Gemeinden. Kinderreiche Familien haben Anspruch auf
ausgleichende Fiirsorge®. (Art. 119 WRYV)

Das Bundesverfassungsgericht entnimmt Art. 6 Abs. 1 GG fiir die (erbschaft-
steuerbedingte) Besteuerung neben dem Verbot der Benachteiligung (direkt oder
aufgrund einer gewollten Nebenfolge) der Familie oder Ehe-/Lebenspartner —

t* —, auch ein besonderes Forderungsgebot fiir die

sog. Benachteiligungsverbo
Familie und die Ehe**. Dartiber hinaus, so das Bundesverfassungsgericht in sei-
ner ersten Grundlagenentscheidung zur Erbschaftsteuer am 22. Juni 1995, kon-
kretisiere sich der Schutz von Ehe und Familie gem. Art. 6 Abs. 1 GG im Erb-
schaftsteuerrecht ,,neben den verfassungsrechtlichen Schutz der Testierfreiheit* hin

zum ,,Familienprinzip als weitere Grenze fiir das Mal der Steuerbelastung®*4’.

443 BVerfG v. 17.01.1957 — 1 BvL 4/54 —, BVerfGE 6, 55 (71); zur ausfiihrlichen Ausarbei-

tung bzgl. dieses Themas: Leisner, Verfassungsrechtliche Grenzen der Erbschaftsbesteu-

erung, S. 101 ff.

Es sei nicht ersichtlich, dass mit der in Art. 6 Abs. 1 GG kiirzer gefassten Fassung der

zuvor herrschende Schutz von Ehe und Familie beschriankt werden sollte: BVerfG v.

17.01.1957 — 1 BvL 4/54 —, BVerfGE 6, 55 (73).

45 BVerfGv. 17.01.1957 — 1 BvL 4/54 —, BVerfGE 6, 55 (80 f)).

46 BVerfG v. 17.01.1957 — 1 BvL 4/54 —, BVerfGE 6, 55 (76); Es besteht jedoch ein weiter
Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers bzgl. der Férderung mit steuerlichen Mitteln vgl.
u.a. BVerfG v. 13.12.1966 — 1 BvR 512/65 —, BVerfGE 21, 1 (6); v. 06.05.1975 — 1 BvR
332/72 —, BVerfGE 39, 316 (326); v. 29.05.1990 —1 BvL 20/84 —, BVerfGE 82, 60 (81);
v. 08.06.2004 — 2 BvL 5/00 —, BVerfGE 110, 412 (445).

7 Vgl BVerfG v. 22.06.1995 — 2 BVR 552/91 —, BVerfGE 93, 165 (174); Tipke, Die Steu-
errechtsordnung, Bd. II, S. 895 ff.; Kirchhof spricht in diesem Zusammenhang von der
dem Familiengut als gemeinsame 6konomische Grundlage der Familienfreiheit iiber den

444
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Das Bundesverfassungsgericht erklirte innerhalb dieser ersten Grundlagenent-
scheidung durch einen Verweis auf die Entscheidung zur Vermogensteuer*®,
dass der Schutz von familidren und personlichen Gebrauchsvermdgen**® in der
Erbschaftsteuer gewdhrleistet werden miisse: ,,Der Gesetzgeber hat [das person-
liche Gebrauchsvermdgen von der] Steuerlast freizustellen“**?. Der verfassungs-
rechtliche Schutz von Ehe und Familie gem. Art. 6 Abs. 1 GG schrianke mithin
die Moglichkeit der Steuerbelastung insoweit ein, als dass das ,,Familienvermo-
gen zur Sicherung und Versorgung der hinterbliebenen Familienmitglieder steu-

“$1 wire. Gemeint sei damit die Freistellung der ,,wirt-

erlich zu [ver]schonen
schaftlichen Grundlage [fiir die] personliche Lebensfiithrung® und ,,individuelle
Freiheit“+2. Die Rechtsprechung verwies als Anhaltspunkt fiir den Freistellungs-
umfang auf den Wert eines durchschnittlichen Einfamilienhauses*?. In diesem
Zusammenhang erlduterte es weitergehend: ,,Freilich [miissen] Grundeigentii-
mer und Inhaber anderer Vermdgenswerte in einem gleichen Individualbedarf
steuerlich® freigestellt werden**. Fiir den iiber den Freistellungsumfang hinaus-
gehenden Betrag, so das Bundesverfassungsgericht, miisse beachtet werden, dass
die ,,Erbschaft fiir den Ehegatten noch Ergebnis der ehelichen Erwerbsgemein-
schaft bleibt und auch eine im Erbrecht angedachte Mitberechtigung der Kinder
am Familiengut nicht verlorengeht4>3.

Die Argumentation des Bundesverfassungsgerichts im Jahr 1995 erweckt den
Eindruck, dass der Gesetzgeber einer konkreten grundrechtlichen Schutzpflicht
in Bezug auf Ehe und Familie unterlidge, die zu konkreten Beglinstigungsansprii-

chen fiihren miisse. Ein derartiger Ansatz wird in der Literatur in Teilen jedoch

Tod hinaus: Kirchhof, in: Handbuch der Grundrechte, Bd. V, § 112 Rn.56; vgl. ebenso die
ausfiihrlichen Erlduterungen von: Blum, Bewertungsgleichmall und Verschonungsrege-
lungen, S. 40 ff.

48 BVerfG v. 22.06.1995 — 2 BvL 37/91 —, BVerfGE 93, 121.

49 BVerfG v. 22.06.1995 — 2 BvR 552/91 —, BVerfGE 93, 165 (175); v. 22.06.1995 — 2 BvL
37/91 —, BVerfGE 93, 121 (146) (zum personlichen Gebrauchsvermogen bei der Vermo-
gensteuer); Hey in: Tipke/Lang, § 3 Rn.192.

40 BVerfG v. 22.06.1995 — 2 BvL 37/91 —, BVerfGE 93, 121 (141).

1 BVerfG v. 22.06.1995 — 2 BvR 552/91 —, BVerfGE 93, 165 (167).

452 BVerfG v. 22.06.1995 — 2 BvL 37/91 —, BVerfGE 93, 121 (146 f)).

433 BVerfG v. 22.06.1995 — 2 BvL 37/91 —, BVerfGE 93, 121 (141).

454 BVerfG v. 22.06.1995 — 2 BvL 37/91 —, BVerfGE 93, 121 (141).

455 BVerfG v. 22.06.1995 — 2 BvR 552/91 —, BVerfGE 93, 165 (175).
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im Hinblick auf die Gewaltenteilung kritisch beurteilt*®. Innerhalb dieser wird
vielmehr die Ansicht vertreten, dass allein von einem abstrakten Schutzauftrag
auszugehen sei und demnach keine grundrechtliche Pflicht des Gesetzgebers da-
hingehend bestehe, in einem bestimmten Umfang zu verschonen®’. Gleich die-
ser Ansicht erlduterte auch das Bundesverfassungsgericht u.a. in seiner Entschei-
dung zum Teilkindergeld 2004: ,,Die Kriterien dafiir, in welchem Umfang und
in welcher Weise ein [Ausgleich beruhend auf der Wertentscheidung aus Art. 6
Abs. 1 GG] vorzunehmen ist, [ist] weitgehend offen. Im Hinblick auf konkrete
Forderungen fiir die einzelnen Rechtsgebiete [...] besteht grundsitzlich Gestal-
tungsfreiheit des Gesetzgebers*“**®. Mithin spricht sich das Bundesverfassungs-
gericht vielmehr ausdriicklich gegen einen konkreten Anspruch auf Begiinsti-
gungen unter Bezugnahme auf Art. 6 Abs. 1 GG aus.

Folgend der Literatur- sowie auch der teilweise ausdriicklichen Ansicht des
Bundesverfassungsgerichts geht es im Zusammenhang mit der Frage der Ver-
schonung von Familienunternehmen nicht darum, ob die Verschonung von Fa-
milienunternechmen unter eine konkrete Schutzpflicht des Gesetzgebers fillt.
Vielmehr ist an dieser Stelle zu iiberpriifen, ob unter Bezugnahme auf Art. 6
Abs. 1 GG ein legitimiertes, eigenstdndiges Verschonungsinteresse bestehen
konnte, welches eine Durchbrechung des Leistungsfahigkeitsprinzips rechtfer-
tigt. Von einer derartigen Rechtfertigung kann man wohl bei der Freistellung des
personlichen Gebrauchsvermdgens sowie der tariflichen Begilinstigung von Fa-
milienangehorigen — folgend der Argumentation des Bundesverfassungsgerichts —
aufgrund der Mitberechtigung der Kinder am Familiengut und der Aufrechter-
haltung der ehelichen Erwerbsgemeinschaft ausgehen*>’. Eine dariiber hinausge-
hende Ungleichbehandlung derart, dass eine bestimmte Vermogensart beglins-
tigt zu besteuern ist, ist jedoch nicht nachvollziehbar. Es sind keine sachlichen

456 Kritisch im Hinblick darauf, dass der Gesetzgeber aufgrund der Verfassung einem kon-

kreten Schutzauftrag unterliegt, unter vielen: Flume, DB 1995, 1779 (1780); Seer, StuW
1997, 283 (298); Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. II, S. 886.

47 Vgl. hierzu v.a.: Flume, DB 1995, 1779 (1780); Seer, StuW 1997, 283 (298); Tipke, Die
Steuerrechtsordnung, Bd. II, S. 886.

458 BVerfG v. 08.06.2004 — 2 BvL 5/00 —, BVerfGE 110, 412 (436); gegen einen konkreten
Anspruch abgeleitet aus dem Forderungsgebot gem. Art. 6 Abs. 1 GG, auch schon das
BVerfG 1990: BVerfG v. 29.05.1990 — 1 BvL 20/84 —, BVerfGE 82, 60 (81); nochmals
bestitigend auch das BVerfG 2009: BVerfG v. 07.07.2009 — 1 BvR 1164/07 —, BVerfGE
124, 199 (226).

49 BVerfG v. 22.06.1995 — 2 BVR 552/91 —, BVerfGE 93, 165 (175); Tipke, Die Steuer-
rechtsordnung, Bd. I, S. 895 ff.
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Griinde ersichtlich, nach denen der Erhalt des unternehmerischen Vermégens zur
Sicherung der personlichen Lebensgrundlage im Gegensatz zu anderen Vermo-
gensarten weitergehend verschont werden miisste*®’. Eine derartige Vorgehens-
weise erscheint nicht den Anforderungen einem verfassungsrechtlich haltbaren
Verschonungsinteresse zu entsprechen.

Mithin ldsst sich aus dem Familienprinzip gem. Art. 6 Abs. 1 GG kein verfas-
sungsimmanenter Grund fiir die Verschonung von Familienunternehmen ableiten.

3. Substanzbesteuerung (Art. 14 Abs. 1 GG)

,.Das Eigentum und das Erbrecht werden gewihrleistet“®!. Art. 14 Abs. 1S. 1 GG
schiitzt sowohl das Eigentum allein als auch das Grundrecht der Erbrechtsfreiheit.
Die Eigentums- sowie die Erbrechtsgarantie stellen dabei primir ein subjektiv-
offentliches Abwehrrecht dar, umfassen dariiber hinaus jedoch auch Institutsga-

rantien*¢?

. Gewihrt der Eigentumsschutz ,,alle vermogenswerten Rechte, die dem
Berechtigten von der Rechtsordnung in der Weise zugeordnet sind, dass dieser die
damit verbundenen Befugnisse nach eigenverantwortlicher Entscheidung zu sei-

nem privaten Nutzen ausiiben*“®?

kann, so wird diese personliche grundrechtliche
(Verfligungs-)Freiheit des Eigentiimers zur Privatniitzlichkeit durch die Erbrechts-
garantie erweitert***. Die Erbrechtsgarantie umfasst sowohl das Recht des Einzel-
nen, sein Vermogen einem beliebigen Erwerber in privater Hand zu {iberlassen —
Anerkennung der Privaterbfolge —, als auch als notwendiges Aquivalent dazu, das

Recht des Einzelnen, Vermdgen vererbt zu bekommen*®®. Die Aufgabe der Erb-

460 Spitzbart, Das Betriebsvermogen im Erbschaftsteuerrecht, S. 185 f.; Piltz, ZEV 2018,
170 (175).

461 Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG.

462 In Bezug auf die Erbrechtsgarantie: St. Rspr.: BVerfG v. 01.12.1965 — 1 BvR 412/65 —,
BVerfGE 19, 202 (206); v. 08.12.1976 — 1 BvR 810/70 —, BVerfGE 44, 1 (7); v.
16.10.1984 — 1 BvR 513/78 —, BVerfGE 67, 329 (340); v. 19.04.2005 — 1 BvR 1644/00,
uv.a. —, BVerfGE 112, 332 (348). In Bezug auf die Eigentumsgarantie: BVerfG v.
18.12.1968 — 1 BvR 638 —, BVerfGE 24, 367 (398 f.); v. 19.06.1969 — 1 BvR 353/67 —,
BVerfGE 31, 229 (239 f.); v. 08.07.1967 — 1 BvL 19/75, u.a. —, BVerfGE 42, 263 (294);
v. 15.07.1981 — 1 BvL 77/78 —, BVerfGE 58, 300 (339); v. 07.05.2001 — 2 BvK 1/00 —,
BVerfGE 103, 332 (347 f.), wobei der Begriff der Institutsgarantie im Zusammenhang mit
der Eigentumsgarantie vom BVerfG hiufig gemieden wird.

463 BVerfG v. 18.04.2018 — 1 BvR 1213/16 —, NJW 2018, 2036 (2036).

464 BVerfG v. 16.10.1984 — 1 BvR 513/78 —, BVerfGE 67, 329 (341).

465 BVerfG v. 14.12.1994 — 1 BvR 720/90 —, BVerfGE 91, 346 (358); v. 22.06.1995 — 2 BvR
552/91 —, BVerfGE 93, 165 (173); v. 28.10.1997 — 1 BVR 1644/94 —, BVerfGE 97, 1 (6);
Wendt, in: Sachs, GG-Kommentar, Art. 14 Rn. 193 f.
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rechtsgarantie erstreckt sich demzufolge darauf, dass das zu Lebzeiten erwirt-
schaftete Vermogen mit dem Tod des Erblassers durch den Schutz der Testier-
freiheit und des Eigentumserwerbsrecht des Erben nicht untergehen soll*%®. Die
Moglichkeit der eigenverantwortlichen Gestaltung des Vermdgens zu Lebzeiten —

467 _ endet dementsprechend nicht mit dem

gewdhrt durch die Eigentumsgarantie
Tod. Die Erbrechtsgarantie ergénzt vielmehr die Eigentumsgarantie gem. Art. 14
Abs. 1 S. 1 1. Alt. GG um eine weitreichendere Verfiigungsbefugnis des Eigen-
tiimers*®® und ,,bildet zusammen mit dieser die Grundlage fiir die [...] private
Vermogensordnung 4%,

Im Zusammenhang mit der Verschonung von Erwerbern eines Familienunter-
nehmens stellt sich mithin nun die Frage, ob Art. 14 Abs. 1 GG einen etwaigen
verfassungsimmanenten Verschonungsaspekt darstellen konnte. Von einer der-
artigen verfassungsrechtlichen Reichweite des Art. 14 Abs. 1 GG kann man je-
doch wiederum nur dann ausgehen, wenn dieser die Substanzwahrung des iiber-
tragenen Vermogens (hier: Unternehmen) umfassen wiirde.

Das Bundesverfassungsgericht verwies u.a. in seiner ersten Grundlagenent-
scheidung darauf, dass ,,wenngleich die Gewahrleistung von Eigentum und Erb-
recht in einem Zusammenhang stehen, [...] die Erbrechtsgarantie nicht das (un-
bedingte) Recht, den gegebenen Eigentumsbestand von Todes wegen ungemin-
dert auf Dritte zu iibertragen* garantieren wiirde*’°. Insbesondere seien ,,die Mog-
lichkeiten des Gesetzgebers zur Einschrankung des Erbrechts [...] - weil sie an
einen Vermogensiibergang ankniipfen - weitergehend als die zur Einschrankung
des Eigentums*4"!,

Die Erbrechtsgarantie wirkt mithin gleich der Eigentumsgarantie nicht absolut.
Geschiitzt wird weder das Vermdgen an sich noch die Ubertragung der vollum-

472 Dies gilt konsequenterweise sowohl fiir den Er-

fanglichen Vermogensmasse
werber von Geldvermdgen als auch fiir den Unternehmenserwerber, dessen Li-

quiditat nicht unmittelbar erhoht wird. Wie bereits an anderer Stelle ausgefiihrt,

466 BVerfG v. 22.06.1995 — 2 BVR 552/91 —, BVerfGE 93, 164 (173 f.); Wendt, in: Sachs,
GG-Kommentar, Art. 14 Rn.194.

47 BVerfG v. 09.01.1991 — 1 BvR 929/89 —, BVerfGE 83, 201 (208).

468 I eisner spricht in diesem Zusammenhang vom Erbrecht als ,,Zwillingsrecht zur Eigen-
tumsgarantie: Leisner, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. VIII, § 174 Rn.5.

469 BVerfG v. 14.12.1994 — 1 BvR 720/90 —, BVerfGE 91, 346 (358).

419 BVerfG v. 22.06.1995 — 2 BvR 552/91 —, BVerfGE 93, 165 (174).

471 BVerfG v. 22.06.1995 — 2 BvR 552/91 —, BVerfGE 93, 165 (174).

472 Vgl. hierzu u.a.: BVerfG v. 14.01.1987 — 1 BvR 1052/79 —, BVerfGE 74, 129 (148);
Kirchhof, in: Handbuch der Grundrechte, Bd. V, § 112 Rn. 5.
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hat demgemal jeder (unentgeltlicher) Vermdgenserwerber es hinzunehmen, dass
er zur Begleichung der Steuerpflicht auch dazu angehalten werden kann, dass

Erworbene zu verwerten*’?

. Dieser sog. Substanzsteuereffekt der Erbschaftsteuer
ist mithin intendiert. Auch fiir Erwerber unternehmerischen Vermogens besteht
demnach verfassungsrechtlich die Mdoglichkeit, fiir Zwecke der Steuerzahlung
auf die wirtschaftliche Substanz des Unternehmens zurlickgreifen zu miissen.
Aus Art. 14 Abs. 1 GG ldsst sich folgerichtig ebenfalls kein zwingendes verfas-
sungsrechtliches Gebot, Unternehmen von der Erbschaftsteuer zu verschonen,

herleiten.

II1. Bewertungsrechtsimmanente Verschonungsaspekte

1. Nichtberiicksichtigung bewertungsrelevanter
Verfiigungsbeschrinkungen

a) Bedeutung des § 9 Abs. 3 BewG und seine (bisherige) Auslegung
durch den Bundesfinanzhof

aa) Normative Ausgangslage

Familienunternehmen zeichnen sich durch strukturtypische, qualitative Abgren-
zungsmerkmale aus, wie die vertragliche Vereinbarung von Ausschiittungs-/Ent-
nahme-, Verfiigungs- und Abfindungsbeschrankungen. Mit solchen Klauseln ge-
wihrleisten Familienunternehmen nicht nur ihre langfristige Liquiditatsbindung,
sondern auch den generationsiibergreifenden Bestand des familidren Einflusses
im Unternehmen durch die Gesellschafter. Im Folgenden soll {iberpriift werden,
inwiefern das pragende, qualitative Abgrenzungsmerkmal der Verfiigungsbe-
schrinkung zu einem ungerechtfertigten Nachteil im Rahmen der erbschaftsteu-
erlichen Bewertung beitragen kann und inwiefern dieser Bewertungsmangel im
Rahmen des Verschonungsinteresses der Beriicksichtigung bedarf.

Die erbschaftsteuerliche Bewertung von Betriebsvermodgen oder von Anteilen
an Kapitalgesellschaften richtet sich gem. § 12 Abs. 2 sowie Abs. 5 ErbStG nach
den Regeln des Bewertungsgesetzes. Fiir das Betriebsvermogen (§ 151 Abs. 1
S. 1 Nr. 2 .V.m. §§ 95 ff. BewQ) und fiir die Anteile an Kapitalgesellschaften
(§ 151 S. 1 Nr. 3 BewG) bedeutet dies, dass ihre unentgeltliche Ubertragung mit
dem ,,gemeinen Wert* anzusetzen ist. Was genau der ,,gemeine Wert* ist, wird

473 Siehe hierzu: Erster Teil A. 1.
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u.a. in § 9 BewG erldutert. § 9 Abs. 2 S. 1 BewG bestimmt in diesem Zusam-
menhang zunichst grundlegend: ,,.Der gemeine Wert wird durch den Preis be-
stimmt, der im gewohnlichen Geschéftsverkehr nach der Beschaffenheit des
Wirtschaftsgutes bei einer VerduBerung zu erzielen wére®. Der gemeine Wert
spiegelt dementsprechend — wie schon auf S. 10 f. ndher erldutert — dem Grunde
nach den Verkehrswert eines Gegenstandes mithilfe eines hypothetischen Markt-
verhaltens wider. Fiir die Beurteilung der Bewertung der iibertragenen (Anteile
von) Familienunternehmen weitaus bedeutender ist jedoch die weitergehende
Konkretisierung des gemeinen Werts gem. § 9 Abs. 2 S.3 i.V.m. § 9 Abs. 3
BewG, wonach jegliche personlichen Verhiltnisse, d.h. jegliche Verfiigungsbe-
schrinkungen, ,,die in der Person des Steuerpflichtigen oder eines Rechtsvorgéin-
gers begriindet sind* und einen konkreten Bezug zu dem Wirtschaftsgut selbst
aufweisen, bei der Bestimmung des gemeinen Werts — Unternehmenswerts —
nicht beriicksichtigt werden diirfen.

Die Vorschrift des § 9 Abs. 2 S.3 1.V.m. § 9 Abs. 3 BewG gilt insbesondere
fiir Verfligungsbeschrankungen, die auf letztwilligen Anordnungen beruhen,
z.B. die Anordnung eines Teilungsverbots durch den Erblasser oder die Verwal-
tung des Nachlassgegenstandes durch den Testamentsvollstrecker (§ 2211
Abs. 1 BGB)**. Zweck eines derartigen Bewertungsabzugsverbots ist vor allem
die Bewertung des Unternehmens losgeldst von dem Eigentiimer*”® sowie die
AuBerachtlassung von Konstellationen, ,,die lediglich in einem Einzelfall aus-
nahmsweise die Preisbildung beeinflusst haben*“4’¢. Umfasst vom Bewertungs-
abschlagsverbot sind — diesem Zweck folgend — nur besondere personenbezo-
gene Beschriankungen, allerdings ,,unabhédngig davon [...], ob sie auf Gesetz oder
Rechtsgeschift beruhen und absoluter oder relativer Art sind“4”’. Wann es sich
konkret um eine gem. § 9 Abs. 2 S. 3 i.V.m. § 9 Abs. 3 BewG entsprechende
personliche Beschrinkung handelt, ist eine Frage des Einzelfalls. Typischer-
weise wird hierbei jedoch die Geschiftsunfihigkeit des Erwerbers*’® als abso-
lute, personliche Verfiigungsbeschrinkung eingeordnet. Auf dieser Einordnung

474 So: Halaczinsky, in: Rossler/Troll, § 9 BewG Rn.36 (Stand: April 2017); Knittel, in:
Giirsching/Stenger, § 9 BewG Rn.104 (Stand: Dezember 2012).

475 Hiibner, Erbschaftsteuerreform 2009, S. 474.

476 BFH v. 04.05.2011 — II R 55/09 —, BFH/NV 2011, 1702: Umfasst sind Umstinde ,,mit
denen der Verkehr bei Abschitzung des Werts eines Wirtschaftsguts nicht zu rechnen
pflegt: BFH v. 26.02.2007 — II R 73/05 —, BFH/NV 2007, 1277.

477 BFH v. 17.09.1997 — II R 8/96 —, BFH/NV 1998, 587 (588).

478 FG Miinster v. 12.08.1998 — 8 K 5129/94 GrE —, EFG 1999, 247 (248).
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aufbauend kann man wohl davon ausgehen, dass fiir die Qualifikation als per-
sonliche Beschrinkung sowohl Entstehungsgrund als auch die Wirkung person-
licher Natur sein miissen.

Fiir die Beurteilung, in welchen Konstellationen man von vertraglich verein-
barten personlichen Beschrinkung spricht, kann dieser Grundgedanke iibertra-
gen werden. Mithin liegt beispielweise dann eine vertraglich vereinbarte Verfii-
gungsbeschrankung gem. § 9 Abs. 2 S. 3 .V.m. Abs. 3 BewG vor, wenn ein
Arbeitgeber dem Arbeitnehmer verbilligt Aktien unter der Bedingung iiberlésst,
dass dieser diese innerhalb einer bestimmten Sperrfrist nicht verduBern darf*”.
Hier ist sowohl der Entstehungsgrund ein personlicher, ndmlich die personliche
Vereinbarung zwischen dem Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer, als auch die
Wirkung, die sich allein auf den Erwerber (Arbeitnehmer) beschriankt. Jeder an-
dere Aktiondr darf seine Anteile weiterhin ohne Beschrankung verduBlern, die
VerduBerungssperre fuflt allein in der Person des Arbeitnehmer-Aktionérs*. Als
rechtfertigender Grund fiir die AuBlerachtlassung von derartigen vertraglichen
Verfiligungsbeschrankungen flihrt der Bundesfinanzhof die fehlende ,,Moglich-
keit [...] objektiver Anhaltspunkte fiir die Schitzung von Abschlidgen“**! an.

Abzugrenzen sind diese angefiihrten personlichen Verfligungsbeschrinkungen
von solchen, die in dem Wirtschaftsgut selbst griinden und fiir alle Verfligungs-
berechtigten beispielsweise Eigentlimer zéhlen — sog. sachliche Verfligungsbe-

482

schrankungen®®*. Derartige sachliche Verfligungsbeschrankungen konnen, gleich

den personlichen, rechtsgeschiftlicher oder gesetzlicher Natur sein, sie wirken
sich auf das Abzugsverbot gem. § 9 Abs. 2 S. 3 1.V.m. § 9 Abs. 3 BewG jedoch
nicht aus. Ein Beispiel fiir eine solche sachliche Verfligungsbeschrinkung ge-
setzlicher Natur 1st § 717 S. 1 BGB fiir die Anteile an einer Personengesell-
schaft*®3. Grund fiir die Einordnung des § 717 S. 1 BGB als sachliche Verfiigungs-
beschrinkung ist, dass die Beschrinkung allein von dem Innehaben der Gesell-
schafteranteile abhingig ist und ggii. jedem Anteilsinhaber wirkt. Eine weitere
sachliche Verfiigungsbeschrankung, jedoch vertraglicher Art, ist die Vereinba-
rung eines Abtretungsverbots fiir die Forderung gem. § 399 2. Alt. BGB***. Die

47 BFH v. 07.04.1989 — VI R 47/88 —, BStBI. 11 1989, 608.

40 BFH v. 07.04.1989 — VI R 47/88 —, BStBL. 11 1989, 608.

481 BFH v. 07.04.1989 — VI R 47/88 —, BStBI. 11 1989, 608 (611).

482 S0 auch der BFH v. 28.10.2008 — IX R 96/07 —, BStBI. 11 2009, 45 (46).

483 Vgl. bzgl. des Beispiels: Daragan, in: Daragan/Halaczinsky/Riedel, § 9 BewG Rn.40.
4" Daragan, in: Daragan/Halaczinsky/Riedel, § 9 BewG Rn.42.
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Beschrankung beruht hier zwar notwendigerweise auf einer personlichen Ver-
einbarung zwischen Glaubiger und Schuldner liber die Forderung, diese kann
jedoch je nach Vereinbarung ggii. jedermann (absolut) wirken*®,

Die Beispiele verdeutlichen, dass fiir die Abgrenzung von persénlichen Verfii-
gungsbeschriankungen im Sinne des § 9 Abs. 3 S. 31.V.m. § 9 Abs. 3 BewG und
bewertungsmindernden sachlichen Verfiigungsbeschrankungen ausschlief3lich
deren Wirkung ausschlaggebend ist**¢.

Von besonderer Bedeutung ist in Bezug auf die Bewertung von Familienunter-
nehmen nun die Frage, ob von diesem Bewertungsabschlagsverbot fiir personli-
che Verfligungsbeschrankungen auch gesellschaftsvertraglichen Verfligungsbe-
schrinkungen erfasst werden. Familienunternehmen kennzeichnen sich (wie be-
reits dargestellt) durch ihre generationsiibergreifende Bestandigkeit. Um den fiir
Familienunternehmen ausschlaggebenden familidren Einfluss zu ermdoglichen,
zu festigen und gegen das Eindringen von Dritten zu schiitzen, sind etwaige ver-
traglich vereinbarte Zustimmungsbediirfnisse fiir Verfligungen sowie Verfii-
gungsbeschrankungen auf bestimmte Personenkreise iiblich, wenn nicht sogar
zwingend notwendig*®’. Wiirde diese eingeschrinkte Fungibilitit aufgrund von
§ 9 Abs. 2 S.31.V.m. § 9 Abs. 3 BewG bei der Bewertung nicht berticksichtigt,
so konnte dies zu einer ungerechtfertigten, erhohten Bewertung von Familienun-
ternehmen im Allgemeinen fiihren. Es ist deshalb fiir Familienunternehmen von
entscheidender Bedeutung, wie weitreichend das Verstédndnis der Verfiigungs-
beschrankung im Sinne des § 9 Abs. 3 BewG zu fassen ist.

bb) Die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs zu § 9 Abs. 3 BewG
vor der Erbschaftsteuerreform 2009

Der Bundesfinanzhof fiihrt zur Rechtslage vor der Erbschaftsteuerreform 2009
zur Bewertung von Unternehmen und Unternehmensanteilen, welche tiber ver-
traglich vereinbarte Verfiigungsbeschrinkungen verfiigen, aus, dass ,,die Be-
schrinkungen der VerduBerlichkeit oder Abtretbarkeit beziehungsweise Be-
schrinkungen im Erbfalle keine Herabsetzung des im Ubrigen richtig ermittelten

485 Vgl. hierzu u.a.: Schulze, in: Schulze, Biirgerliches Gesetzbuch, § 399 BGB Rn.5 und 7.

486 Eine solche Abgrenzung nahm erstmals Daragan vor: Daragan, in: Daragan/Halaczinsky/
Riedel, § 9 BewG Rn.43.

487 Siehe so auch: Hiibner, ZEV 2009, 361.

111



Anteilswert*“**8 bediirfen*. Der ,,Geltungsgrund [der vereinbarten Verfiigungs-
beschrankungen ist] in der sog. Mitgliedschaft und den mitgliedschaftlichen

Rechtsbezichungen zwischen den Gesellschaftern und der Gesellschaft 4%

Zu se-
hen. In einer solchen Konstellation konnte man jedoch nicht mehr von ,,objekti-
ven Umstéinden, die keine personlichen Umstinde seien, sprechen**!. Eine Ein-
ordnung der vertraglich vereinbarten Verfligungsbeschrankung als sachliche und
demnach wertmindernde, welche nicht unter § 9 Abs. 3 BewG fallen, scheidet
fiir den Bundesfinanzhof mithin von Anfang an aus. Entscheidend fiir diese man-
gelnde Auswirkung auf den Wert des Wirtschaftsguts ist seiner Ansicht nach
dabei vor allem, ,,dal} die Gesellschafter diese Bindungen im eigenen und gegen-
seitigen Interesse eingegangen sind und sie diese Beschrinkungen jederzeit wie-
der beseitigen kénnen“*?. Die Argumentation des Bundesfinanzhofs verdeut-
licht, dass mit der Negation eines Bewertungsabschlages aufgrund von selbst
festgelegten Verfiigungsbeschrinkungen, insbesondere ein mdoglicher Miss-
brauch durch wertmindernde Beeinflussung der erbschaftsteuerlichen Bemes-
sungsgrundlage zum Bewertungsstichtag typisierend verhindert werden soll*.
Zudem liegen den Urteilen die Annahme zugrunde, dass die mit den Verfiigungs-
beschrinkungen einhergehenden Nachteile durch die damit einhergehende posi-
tiv gestirkte Stabilitit des Unternehmens aufgewogen werden kénnten**,

Nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs handelt es sich mithin bei ver-
traglich vereinbarten Verfligungsbeschrankungen regelmifig um personliche
Verhiéltnisse im Sinne des § 9 Abs. 3 S.11.V.m. § 9 Abs. 2 S. 3 BewG, die den

gemeinen Wert nicht mindern diirfen.

48 BFH v. 11.07.1967 — 111 21/64 —, BStBI. 111 1967, 666 (667).

489 St. Rspr. des BFH: BFH v. 19.12.2007 — II R 22/06 —, BFH/NV 2008, 962 (963 f.); v.
12.07.2005 — II R 8/04 —, BStBI. II 2005, 845 (847 f.); v. 17.06.1998 — 11 R 46/96,
BFH/NV 1999, 17; v. 30.03.1994 — 11 R 101/90 —, BStBL. II 1994, 503; v. 24.01.1975 — Il R
4/73 —, BStBI. 11 1975, 374; v. 23.07.1971 — Il R 41/70 —, BStBI. 11 1972, 4; v. 11.07.1967 —
II1 R 21/64 —, BStBI. 111 1967, 666.

490 BFH v. 17.06.1998 — 11 R 46/96, BFH/NV 1999, 17.

¥ BFH v. 11.07.1967 — 111 21/64 —, BStBL. 111 1967, 666 (668).

42 Vgl. hierzu: BFH v. 30.03.1994 — II R 101/90 —, BStBI. 11 1994, 503 mit Verweis auf:
BFH v. 24.01.1975 — 11 R 4/73 —, BStBL. 11 1975, 374 (377).

493 S0 ausdriicklich auch: BFH v. 11.07.1967 — 111 21/64 —, BStBL. 111 1967, 666 (668) mit
konkreter Bezugnahme auf Familiengesellschaften.

494 BFH v. 11.07.1967, BStBI. 111 1967, 666 (667).
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b) Keine Verdnderung der normativen Ausgangslage durch § 11
BewG (kein Vorrang des § 11 BewG vor § 9 BewQ)

Die dargelegte normative Ausgangslage sowie die daran ankniipfende Recht-
sprechung des Bundesfinanzhofs konnte im Hinblick auf § 11 Abs. 2 BewG in
der Fassung vom Erbschaftsteuerreformgesetz 2009 | iiberholt sein. Die Not-
wendigkeit hieriiber nachzudenken, beruht auf folgender Uberlegung:

Zwar beriicksichtigt das vereinfachte Ertragswertverfahren gem. § 199 ff.
BewG*® aufgrund seiner gewollten Vereinfachung keine Einzelfille wie bei-
spielsweise Ausschiittungs-/Entnahme- oder Verfiigungsbeschrankungen in Form
von Abschlédgen, die Bewertung erfolgt vielmehr ,,starr* nach der bereits darge-
stellten Berechnungsmethode. Allerdings ist eine weitere Wertermittlungsme-
thode, welche § 11 Abs. 2 BewG umfasst, das IDW S1-Verfahren. Das IDW
S1- Verfahren qualifiziert sich gerade durch seine Einzelfallberiicksichtigung®”’.
Mithilfe des IDW S1-Verfahrens konnte mithin ein Wertabschlag aufgrund vor-
handener Verfiigungsbeschrinkungen im Unternehmen im Einzelfall zu einer
Wertminderung trotz Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs zu § 9 BewG fiih-
ren. Dies wiederum héngt jedoch u.a. davon ab, ob innerhalb der Bewertungs-
methoden keine klare Methodenhierarchie vorgeschrieben ist, welche das ver-
einfachte Ertragswertverfahren als das Vorrangige beurteilt.

Ob eine derartige Methodenhierarchie besteht oder nicht, wird aufgrund des
fehlenden eindeutigen Gesetzeswortlauts in der Literatur kontrovers diskutiert.
Teilweise wird mit Verweis zum einen auf den Gesetzeswortlaut von § 11 Abs. 2
S.21.V.m. § 11 Abs. 2 S. 4 BewG — ,,sind zu beriicksichtigen* — und zum ande-
ren auf das Fehlen einer ausdriicklichen Escape-Klausel wie in § 198 BewG ein
verbindlicher Anwendungsvorrang des einfachen Ertragswertverfahrens als Re-
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gelverfahren vertreten™*. Der wohl herrschende Teil der Literatur verfolgt je-

doch die Ansicht, dass das vereinfachte Ertragswertverfahren vielmehr nur eine

495§ 11 BewG beruht heute (Stand: 2020) auf Art. 3 des AIFM-Steuer-Anpassungsgesetz v.
18.12.2013, BGBI. I S. 4318. Der hier hauptsédchlich relevante § 11 Abs. 2 BewG ent-
spricht dabei jedoch der Fassung des Erbschaftsteuerreformgesetzes von 2009.

Vgl. bzgl. der Bewertungsmethode ,,vereinfachtes Ertragswertverfahren* die allgemeinen

Ausfithrungen innerhalb des Ersten Teils A. II. 2. ¢).

Vgl. im Allgemeinen zum IDW S1-Verfahren die Ausfiihrungen innerhalb des Ersten

Teils A. II. 2. ¢).

98 Viskorf, ZEV 2009, 591 (594 f.), mit dem Verweis darauf, dass eine andere Handhabung
dazu fiihren wiirde, dass dem Steuerpflichtigen die Moglichkeit bereitet werde, die Hohe
der Besteuerungsgrundlage selbst zu bestimmen, was wiederum dem Rechtsstaatsprinzip,
der GleichmaBigkeit der Besteuerung und dem Bestimmtheitsgebot widersprechen wiirde;

496

497
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,»Angebot* des Gesetzgebers ist, welches der Steuerpflichtige nicht in Anspruch
nehmen muss, aber , kann“4°. Als Griinde fiir diese Ansicht wird die ,.kann*-
Regelung beim vereinfachten Ertragswertverfahren selbst gem. § 199 Abs. 1
BewG angebracht, die offene Formulierung ,,ist zu beriicksichtigen* gem. § 11
Abs. 2 S. 4 BewG und nicht ,,darf nur beriicksichtigt werden* oder ,,vorrangig
zu berticksichtigen ist* sowie die fehlende ausdriickliche Integration des verein-
fachten Ertragswertverfahrens in § 11 Abs. 2 S. 2 BewG. Fiir die Sichtweise der
herrschenden Literatur streitet zudem zum einen, dass es sich bei dem verein-
fachten Ertragswertverfahren um ein mit der Neufassung von § 11 BewG neu
entwickeltes, damals noch nicht erprobtes und folglich mit vielen Unabwégbar-
keiten verbundenes Bewertungsverfahren handelte’®. Zum anderen spricht fiir
ein Bewertungsmethodenwahlrecht, dass eine etwaige Methodenhierarchie ge-
rade nicht mit der ausdriicklichen gesetzlich anerkannten Alternativmoglichkeit
in § 11 Abs. 2 S. 2 BewG vereinbar ware: ,,Ldsst sich der gemeine Wert nicht
aus Verkdufen unter fremden Dritten ableiten, [...] so ist er unter Beriicksichti-
gung der Ertragsaussichten der Kapitalgesellschaft oder einer anderen anerkann-
ten, auch im gewohnlichen Geschiftsverkehr fiir nichtsteuerliche Zwecke tibli-
chen Methode zu ermitteln.*

Mannek, DB 2008, 423 (428), welcher das vereinfachte Ertragswertverfahren als mal3ge-
bend ansieht, es sei denn es fiihrt zu ,,offensichtlich unzutreffenden Ergebnissen®; so wohl
auch: Geck, ZEV 2008, 557 (560): ,,In § 11 Abs. 2 S. 4 BewG wird auf das nunmehr in
den §§ 199 - 203 BewG enthaltenen vereinfachte Ertragswertverfahren verwiesen, wel-
ches nur bei ,,offensichtlich unzutreffenden Ergebnissen‘ nicht anzuwenden ist*; Horn,
in: Fischer/Pahlke/Wachter, § 12 ErbStG Rn.327: das ,.kann* in § 199 Abs. 1 BewG ist
demnach ,,als Konkretisierung und Eingrenzung der Amtsermittlungspflicht nach § 88 Abs. 1
AO idS aufzufassen, dass das Ergebnis des vereinfachten Ertragswertverfahrens zugrunde zu
legen ist, wenn keine besseren Erkenntnismoglichkeit vorliegen®.

49 Piltz, Ubg 2009, 13 (14); Soffing, DStZ 2008, 867 (868); Hannes/Onderka, ZEV 2008,
173 (174); Eisele, Erbschaftsteuerreform 2016, S. 99; Lorenz, Unternehmensbewertung
im Erbschaftsteuerrecht, S. 184; Kreutziger/Jacobs, in: Kreutziger/Schaffner/Stephany, § 11
BewG Rn.48 ft.; daraus abgeleitetes Wahlrecht des Steuerpflichtigen: Thees/Sulek, BB
2018, 1963 (1967); Stalleiken/Theissen, DStR 2010, 21 (22); Meyering, StuW 2011, 274
(278); Neufang, BB 2009, 2004 (2006); Schulte/Birnbaum/Hinkers, BB 2009, 300 (301);
Seer, GmbHR 2009, 225 (228); Grootens, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuer-
recht, § 199 BewG Rn.23 f. (Stand: September 2018); Geck, in: Kapp/Ebeling, § 12 ErbStG
Rn.227.1 (Stand: Juni 2018); Eisele, in: Rossler/Troll, § 199 BewG Rn.3 (Stand: April
2017).

390" Lorenz, Unternehmensbewertung im Erbschaftsteuerrecht, S. 184.
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Im Folgenden wird dementsprechend auch hier die Meinung vertreten, dass aus
dem Wortlaut sowie aus dem Telos kein Zwang im Rahmen der Wahl der Er-
tragswertmethode besteht>®!, sondern vielmehr ein Wahlrecht, das vereinfachte
Ertragswertverfahren anzuwenden, soweit dieses nicht zu offensichtlich unzu-
treffenden Ergebnissen fiihrt. Dieses Auslegungsergebnis ist gleichbedeutend
damit, dass Unternehmen mit vertraglich vereinbarten Verfiigungsbeschrinkun-
gen dem Grunde die Moglichkeit zusteht, ein Bewertungsverfahren zu wihlen,
welches die vertraglich vereinbarten Beschrinkungen — trotz Rechtsprechung
des Bundesfinanzhofs — anhand etwaiger Abschldge wertmindernd berticksichtigt.

Damit dringt sich dann allerdings die Frage auf, was dies fiir § 9 Abs. 1 BewG
bedeutet. Zu kléren ist vor allem, ob der Bewertungsgrundsatz des § 9 Abs. 2
S.31.V.m. Abs. 3 BewG — in der Auslegung durch den Bundesfinanzhof — auch
vollumféinglich fiir die Bewertung von Familienunternehmen nach § 11 Abs. 2
BewG Anwendung findet, sodass trotz grundsitzlich bestehender Mdoglichkeit
von etwaigen Bewertungsabschldgen innerhalb der jeweiligen Bewertungsme-
thode, solche aufgrund des § 9 Abs. 2 S. 3 1.V.m. Abs. 3 BewG nicht erfolgen
diirfen. Es bedarf insofern einer Klarung des Verhiltnisses § 9 BewG zu § 11
Abs. 2 BewG.

In der Literatur wird vermehrt die Meinung vertreten, dass § 11 Abs. 2 BewG
aufgrund der Ausformulierung von konkreten Anwendungsfillen und wegen
fehlender ausdriicklicher Einschrinkungen bzgl. der Bewertungsmethoden als
lex specialis zu § 9 BewG anzusehen ist°®?. Verfiigungsklauseln diirften dem-
nach bei einem derartigen Verstdndnis, unabhingig von der Auslegung des Bun-
desfinanzhofs bzgl. § 9 BewG, wertmindernd beriicksichtigt werden, soweit ein
Bewertungsverfahren einen derartigen Abschlag vorsieht. Diese Ansicht ist je-
doch zu kritisieren:

Das Bundesverfassungsgericht forderte 2006 aus Griinden der folgerichtigen
Ausgestaltung der Belastungsgrundentscheidung des Erbschaftsteuergesetzge-
bers die maligebliche Orientierung bei der erbschaftsteuerbedingten Bewertung

S0 Soffing, DStZ 2008, 867 (868); Seer, GmbHR 2009, 225 (228).

302 U.a. so: Hiibner, Erbschaftsteuerreform 2009, S. 475; Schulte/Birnbaum/Hinkers, BB
2009, 300 (301 f.); Pawelzik, Ubg 2010, 883 (893); Eisele, in: Rossler/Troll, § 109 BewG
Rn.3 f. (Stand: April 2012); Kreutziger, in: Kreutziger/Schaffner/Stephany, § 9 BewG
Rn.8.
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von jeglichen Wirtschaftsgiitern an dem Verkehrswert>® — in der Terminologie
des Bewertungsrechts: dem gemeinen Wert — als Anndherungswert:

,Die durch den Erwerb eines nicht in Geld bestehenden Wirtschaftsguts
vermittelte finanzielle Leistungsfahigkeit wird daher durch den bei einer
VerauBerung unter objektivierten Bedingungen erzielbaren Preis, mithin
durch den gemeinen Wert im Sinne des § 9 Abs. 2 Bew(G, bemessen. Nur
dieser bildet den durch den Substanzerwerb vermittelten Zuwachs an Leis-
tungsféhigkeit zutreffend ab.*>%

Nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts kann demnach nur eine vollum-
fangliche Berlicksichtigung des gemeinen Werts gem. § 9 Abs. 2 BewG, als all-
gemeingiiltigen Anndherungswert, der verfassungsrechtlich gebotenen, gleich-
heitsgerechten Ausgestaltung und folgerichtigen Umsetzung der erbschaftsteu-
erlichen Belastungsentscheidung gerecht werden®®.

Der gemeine Wert entspricht, gemil3 der Definition in § 9 Abs. 2 S. 1 BewG,
dem Preis, ,,der im gewohnlichen Geschéftsverkehr nach der Beschaffenheit des
Wirtschaftsgutes bei einer VerduBBerung zu erzielen wére. Dabei sind alle Um-
stinde, die den Preis beeinflussen, zu beriicksichtigen.* Folgenotwendig sind
jegliche ,,ungewohnliche[n] oder personliche[n] Verhiltnisse [...] nicht zu be-
riicksichtigen®. Ein ausdriicklicher Verweis des Bundesverfassungsgerichts auf
das Bewertungsabschlagverbot nach § 9 Abs. 3 Bew(G, wonach ,,als personliche
Verhiltnisse [...] auch Verfligungsbeschrankungen anzusehen® sind, fehlt. Aus
diesem fehlenden ausdriicklichen Bezug kann man nun weitere unterschiedliche
Riickschliisse ziehen: Folgt man der teilweise vertretenen Ansicht der Rechtspre-
chung und Literatur, dass § 9 Abs. 3 BewG in § 9 Abs. 2 S. 3 BewG ,,eingebet-
tet“>% ist, so muss man wohl auch hier annehmen, dass — folgend dem Bundes-
verfassungsgericht — aus verfassungsrechtlichen Griinden auch das Verbot des
Bewertungsabschlags fiir Verfligungsbeschrankungen bei der gleichheitsgerech-
ten Wertermittlung der Vermogenszugénge zu bertiicksichtigen ist. Dementspre-
chend erschiene auch nur eine Beriicksichtigung des Abschlagsverbots im Rah-
men der Bewertungsmethoden gem. § 11 Abs. 2 BewG folgerichtig. Gegen ein

393 Bzgl. der Einzelheiten der damit einhergehenden verfassungsrechtlichen Notwendigkeit,

siche: Erster Teil A. II. 2. b).

304 BVerfG v. 07.11.2006, - 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (34).

95 BVerfG v. 07.11.2006, - 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (33 ff.).

596 Ausdriicklich so: FG Miinchen v. 26.07.1990 — 15 K 15215/86 —, EFG 1991, 113; zustim-
mend: Halaczinsky, in: Rossler/Troll, § 9 BewG Rn.35 (Stand: April 2017).

116



solches Verstdndnis der ,,Einbettung* spricht jedoch, dass vieles bei der Ausge-
staltung von § 9 Abs. 3 BewG, die Wortlautmerkmale ,,auch®, ,,insbesondere*
sowie die Regelung in einem eigenen Absatz, dafiir spricht, dass es sich bei die-
sem um eine unabhédngige Spezialvorschrift, d.h. eine Erweiterung des Anwen-
dungsbereichs von § 9 Abs. 2 S. 3 BewG, handelt’”. Ein solches Verstindnis
wiirde auch die vorgenommene Trennung des Bundesverfassungsgerichts von
§ 9 Abs. 1, 2 und 3 BewG und den ausdriicklichen Verweis des Bundesverfas-
sungsgerichts auf § 9 Abs. 2 BewG und gerade nicht auf den kompletten § 9
BewG erkléren.

Auch wenn man der hier dargestellten zweiten Ansicht folgt und kein verfas-
sungsrechtliches Gebot der Berticksichtigung von § 9 Abs. 3 BewG annimmt, so
kann man jedoch aufgrund der gesetzlichen Ausgestaltung von § 11 Abs. 2
BewG nicht zu einem anderen Ergebnis als das der ersten Ansicht gelangen:

Reagiert hat der Gesetzgeber auf die Vorgabe des Bundesverfassungsgerichts
einer verfassungsgemiflen Ausgestaltung der Bewertungsmethoden u.a. durch
die ,,Schaffung* des § 11 Abs. 2 BewG. Ob der Gesetzgeber mithilfe von § 11
Abs. 2 Bew(G, in Abgrenzung zu § 9 BewG, einen eigenen beziehungsweise in
Teilen spezielleren Bewertungsgrundsatz konstruieren wollte, muss durch Aus-
legung der Norm beurteilt werden.

Ausdriicklich bezieht sich der Gesetzgeber im Rahmen des § 11 Abs. 2 BewG
nicht auf § 9 BewG. Es fehlt demgemél an einem konkreten Verweis, dhnlich
wie bei § 5 Abs. 6 EStG, welcher vorschreibt, dass die Vorschriften des § 9
BewG zu befolgen sind. Allerdings ist bei Beriicksichtigung der Systematik an-
zubringen, dass der Gesetzgeber die neue Regelung des § 11 Abs. 2 BewG nicht
im Rahmen des § 9 BewG, unter der Uberschrift ,,Bewertungsgrundsatz* fiir alle
Vermogensgiiter, integriert hat, sondern im Rahmen des § 11 BewG, welcher
allein die teilweise konkreteren Bewertungsmethoden fiir Wertpapiere und An-
teile und tiber § 109 BewG auch fiir gewerbliches Betriebsvermogen bestimmt.
Dass der Gesetzgeber wohl eher den gemeinen Wertbegriff gem. § 9 BewG mit-
hilfe von § 11 Abs. 2 BewG festigen wollte, wird dabei durch die ausdriickliche
Bezugnahme auf den gemeinen Wert — § 11 Abs. 2 S. 1 BewG: ,,sind mit dem
gemeinen Wert anzusetzen‘ — deutlich. Der Begriff des gemeinen Werts wird im
Bewertungsrecht vor allem durch § 9 BewG geprigt. Im Zusammenhang mit der
systematischen Stellung, dem Sachzusammenhang und in der Kenntnis, dass

397 S0 vor allem auch: Lorenz, Unternehmensbewertung im Erbschaftsteuerrecht, S. 99 ff.
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§ 11 Abs. 2 BewG als Reaktion auf das Bundesverfassungsgerichtsurteil vom
07. November 2006 verkiindet wurde, kann die Nennung des gemeinen Werts
im Rahmen des § 11 Abs. 2 S. 1 BewG nur als ein Verweis auf den allgemeinen

Bewertungsgrundsatz gem. § 9 BewG verstanden werden®®

. Die Auslegung da-
hingehend, dass durch die Nennung des gemeinen Werts im § 11 Abs. 2 S. 1
BewG ein neuer, anderer Wert gemeint sein soll, verkennt infolgedessen viel-
mehr einen zentralen Punkt: § 11 Abs. 2 BewG regelt die Bewertungsmethoden
fiir Wirtschaftsgiiter, deren Wert nicht vom Borsenkurs abgeleitet werden kann.
Ausschlaggebend konnen bei einer derartigen Ermittlung nach dem Willen des
Gesetzgebers auch iibliche Methoden fiir auersteuerliche Zwecke sein. Dass
diese Bewertungsmethoden nicht immer auf das Preisbildungsverhalten am
freien Markt abstellen, ist moglich, und kann der vom Bundesverfassungsgericht
geforderte gleichheitsgerechte Vermogensbewertung nur dann entsprechen,
wenn OrientierungsgroBe der Wert gem. § 9 BewG bleibt. Diese Orientierung
am gemeinen Wert gem. § 9 BewG kann allerdings wiederum nur durch einen
ausdriicklichen Verweis auf den ,,gemeinen Wert* gewihrleistet werden. Diese
Aussage steht auch nicht im Widerspruch zu § 11 Abs. 1 BewG, welcher ebenfalls
als konkrete Ausgestaltung zur Ermittlungsmethode nicht ausdriicklich auf den ge-
meinen Wert abstellt. Der Borsenkurs spiegelt idealiter das Marktgeschehen zum
Bewertungsstichtag wider’”. Ein Verweis in Absatz 1 wire somit im Gegensatz zu
Absatz 2 obsolet gewesen. Die Offenheit des Gesetzgebers fiir die unterschiedlichs-
ten Bewertungsverfahren darf nicht als ,,Ignoranz* ggii. der Bundesverfassungsge-
richtsentscheidung verstanden werden, sondern im Gegenteil als prizise Umset-
zung der Forderungen des Bundesverfassungsgerichts®!?. Die Orientierung am ge-
meinen Wert beziehungsweise die Findung des gemeinen Werts hat fiir den Gesetz-
geber eine so hohe Bedeutung, dass jede tibliche Methode, die angewendet werden
kann, auch im Bewertungsgesetz angewendet werden darf, soweit dadurch der ge-
meine Wert in Geldwerten widergegeben wird>!!.

S8 A.A.: Halaczinsky, in: Rossler/Troll, § 9 BewG Rn.5 (Stand: April 2017), welcher einen
alleinigen Verweis auf § 9 Abs. 1 BewG annimmt.

39 Méllmann, BB 2010, 407 (408).

310 Mannek, in: Giirsching/Stenger, § 11 BewG Rn.244 (Stand: Juli 2017).

S Mannek, in: Giirsching/Stenger, § 11 BewG Rn.244 (Stand: Juli 2017).
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Dariiber hinaus scheint die Wiederholung des normativen Ermittlungsansatzes®'?
des gemeinen Werts anhand des VerduBerungserloses gem. § 9 BewG innerhalb
des § 11 Abs. 2 S. 2 BewG ein Verweis darauf zu sein, dass § 11 Abs. 2 BewG
sich dem Ansatz von § 9 BewG unterordnet und diesen nur in Teilen weiter kon-
kretisiert. Das Abstellen auf die Erwerberperspektive im Rahmen des § 11 Abs. 2
S. 2 BewG steht insofern auch in keinen Widerspruch zu dem eigentlich gem. § 9
Abs. 2 BewG geforderten objektivierten Bewertungsverfahren, weil die Erwerber-
perspektive nur die Ermittlungsmethode mitbestimmen kann, aber nicht die
schlussendliche Bewertung des Vermogens®'®. Diese Bewertung ist, entsprechend
§ 9 Abs. 2 BewG, anhand objektivierter Bewertungsmalstibe durchzufiihren.

Stellt nun § 11 Abs. 2 BewG jedoch dem Grunde nach auf denselben Bewer-
tungsgrundsatz wie § 9 Abs. 2 BewG ab und stellt § 11 Abs. 2 BewG auch noch
eine konkrete Verbindung zu § 9 BewG im Allgemeinen her, dann muss die spe-
zielle Vorschrift des § 9 Abs. 3 BewG, welcher das Abstellen auf das Preisbil-
dungsverhalten in Teilen bestimmt, als Spezialvorschrift auch fiir § 11 Abs. 2
BewG gelten’!*,

Folgerichtig bleibt, trotz der Ermittlung des Werts gem. § 11 Abs. 2 BewG, § 9
BewG komplett mit seinen unterschiedlichen Grundsitzen zentraler und oberster
Bewertungsmaf3stab. Die Ermittlungsmethoden, welche gem. § 11 Abs. 2 S.2
BewG zur Anwendung kommen, miissen demnach mit den Grundsétzen des § 9
BewG aus Einheitlichkeitsgriinden iibereinstimmen. Die Auslegung des § 9
Abs. 2 S.31.V.m. Abs. 3 S. 1 BewG in der Art und Weise, dass vertraglich ver-
einbarte Vinkulierungsklauseln zwischen Gesellschaftern bei dem Erwerb eines
Anteils als personliche Verfiigungsbeschrankungen im Sinne der Norm verstan-
den werden, erscheint bedenklich, kann jedoch nicht zu einer anderen systema-
tischen Gesetzesanwendung fiihren.

§ 9 BewG ist indes lex specialis zu § 11 Abs. 2 BewG>!">. Es ist mithin mit dem
Erbschaftsteuerreformgesetz 2009 nach hier vertretener Ansicht keine Verdnde-
rung der normativen Ausgangslage eingetreten. Entsprechend der bisherigen

312 BT-Drs. 16/7918, S. 38: ,,Der gemeine Wert nicht notierter Anteile an Kapitalgesellschaf-
ten ist in erster Linie der Preis, der bei einer VerduBBerung unter Fremden Dritten verein-
bart wurde*.

13 Riedel, ZErb 2015, 204 (207); a.A.: Eisele, in: Rossler/Troll, § 109 BewG Rn.3 (Stand:
April 2012).

51480 auch i.E.: Krumm, FR 2015 481 (485 f)).

315 So wohl auch die Finanzverwaltung. Abgeleitet werden kann dies durch den Verweis der
Finanzverwaltung auf die BFH-Entscheidung vom 17.07.2005 — II R 8/05 —, BStBI. I
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Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs diirfen Verfiigungsbeschrinkungen, wie
sie bei Familienunternehmen {tiblich sind, aufgrund von § 9 Abs. 2 S. 3 i.V.m.
Abs. 3 S. 1 BewG den gemeinen Wert auch weiterhin, d. h. auch nach Ermittlung
des gemeinen Wertes nach Mal3gabe des § 11 Abs. 2 BewG, nicht mindern.

c¢) Kritische Wiirdigung der Auslegung des Bundesfinanzhofs
(bezogen auf die Rechtslage bis zum Erbschaftsteuerreformgesetz
2016)

aa) Bewertungsrechtliche Aspekte

Die getitigte Auslegung des Bundesfinanzhofs von § 9 Abs. 2 S. 31.V.m. § 9
Abs. 3 BewG ist u.a. im Hinblick auf die bewertungsrechtlichen Aspekte kritisch
zu beurteilen:

Die ,,Basisdefinition* des gemeinen Werts®'® gem. § 9 Abs. 2 BewG kniipft fiir
die konkrete Wertermittlung eines Wirtschaftsguts an den im gewohnlichen Ge-
schiftsverkehr erzielbaren Verkaufserlos nach den Grundsidtzen von Angebot
und Nachfrage an. Ausschlaggebend soll der objektive Wert des Wirtschaftsguts
sein, den es ,,nach seiner [tatsichlichen] Beschaffenheit fiir jedermann hat*“>!”.
Entsprechend dem Zweck der gesetzlichen Regelung soll gerade nicht die Wert-
ermittlung anhand der (internen) Gesellschafterperspektive erfolgen, sondern die
Perspektive eines unabhéngigen und externen, hypothetischen Erwerbers Mal3-

518

stab sein — sog. gewohnlicher Geschéiftsverkehr’'®. Als Bewertungsgrundlage ist

folgerichtig das — hypothetische — Preisbildungsverhalten zwischen mehreren

2005, 845: HB 11.3 ErbStR 2019. Ausdriicklicher war dies noch in dem Landererlass von
05.06.2014, BStBI. 1 2014, 882: ,,Als besondere Umsténde, die bei der Ermittlung des
gemeinen Werts nach allen Bewertungsverfahren nicht zu berticksichtigen sind, sind auch
ungewohnliche oder personliche Verhiltnisse, z. B. Verfiigungsbeschrinkungen, anzuse-
hen (§ 9 Abs. 2 Satz 3 und Abs. 3 BewGQG).“; 1.E. so auch: Meincke/Hannes/Holtz, ErtbStG,
§ 12 Rn.47 ff.; Knittel, in: Giirsching/Stenger, § 9 BewG Rn.21 (Stand: Dezember 2012);
Lorenz, Unternehmensbewertung im Erbschaftsteuerrecht, S.118; Krumm, FR 2015 481
(485 f.).; a.A.: Kreutziger, in: Kreutziger/Schaffner/Stephany, § 9 BewG Rn.8; Schulte/
Birnbaum/Hinkers, BB 2009, 300 (301 f.); Pawelzik, Ubg 2010 883 (893); sowie aus-
driicklich: Blank, Die erbschaftsteuerliche Unternehmensbegiinstigung nach §§ 13a ff.
ErbStG, S. 251 f. Ebenso auch das Verstindnis des BFH in der Entscheidung von 2008:
BFH v. 28.10.2008 — IX R 96/07 —, BStBI. 11 2009, 45 (46).

16 In der Regel“ stimmt dieser Wert mit dem Verkehrswert iiberein: BFH v. 02.02.1990 —
IIT R 173/86 —, BStBI. 11 1990, 497.

1T Kreutziger, in: Kreutziger/Schaffner/Stepfany, § 9 BewG Rn.10.

S18 Kohl, WPg 2015, 1130 (1131).
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Personen maBgebend’". Ist diese von § 9 Abs. 2 BewG unterstellte Moglichkeit
der freien VerduBerlichkeit des Objekts am Markt durch die Eingrenzung des
Erwerberkreises und dementsprechend durch die Marktzugéangigkeit jedoch tat-
sachlich eingeschrédnkt, so hat dies auch auf die Ermittlung des Verkehrswerts
Auswirkungen. Tendenziell ist bei einer eingeschriankten Fungibilitdt, trotz der
moglicherweise werterhohenden Wirkung aufgrund der damit einhergehenden
Stabilitdt des Unternehmens, von einer Reduzierung des eigentlichen realisier-
baren Betrags auszugehen®®. Fiir diese Behauptung streitet zum einen der ver-
kleinerte Kreis potentieller Interessenten. Der nach § 9 BewG zugrundeliegende
Preis eines Wirtschaftsgutes wird auch bei hypothetischer Betrachtung mal3geb-
lich von den wirtschaftlichen Grundsédtzen Angebot und Nachfrage bestimmt.
Wird nun der Kreis der moglichen Erwerber auf eine bestimmte Anzahl an Per-
sonen beschriankt®', so kann das ,kiinstlich® reduzierte allgemeine Interesse

322 7um anderen muss be-

auch die Hohe der Preisbildung negativ beeinflussen
achtet werden, dass es bei Familienunternehmen Félle gibt, in denen der Anteil
fiir die ersten 20 Jahre sogar unverduBerlich ist>*. Ein potentieller Kaufer wird
sich dieser Einschriankung seiner Dispositionsbefugnis und auch der mit dem Er-
werb des Unternehmensanteils einhergehenden ihn dann auch selbst betreffen-
den Verwertungsproblematik — insbesondere in Krisenzeiten — bewusst sein. In
der Zusammenschau mit {iblichen Ausschiittungs-/Entnahmebegrenzungen der

Gewinne bei Familienunternehmen wahrend des Haltens des Anteils erhoht sich

S Krumm, FR 2015, 481 (485f.); Krumm, Steuerliche Bewertung als Rechtsproblem,
S. 152 ff.
520 LE. so: Gerlach, BB 1996, 821 (825); Pawelzik, Ubg 2010, 883 (892 f.); Knittel, in:
Giirsching/Stenger, § 9 BewG Rn.105 (Stand: Dezember 2012); Pauli, DB 2014, 1393
(1395); Kufsmaul/Miiller, Ubg 2017, 328 (332 {.); Lorson verweist darauf, dass ,,aus Sicht
des Anlegers [das Unternehmen] einen bis 35% geringen Wert haben* kann (Lorson/
Geltinger/Horn/Schiinemann, DStR 2012, 1621 (1.V.m. Fn.9). Er stiitzt diese Aussage auf die
Restricted Stock-Studien fiir den amerikanischen Kapitalmarkt. Grundlegend zur Ver-
kehrswertbeeinflussung von Verfligungsbeschrankungen: Kreutziger, in: Kreutziger/
Schaffner/Stephany, § 9 BewG Rn.18 ff.; Immes, in: Wilms/Jochum, § 9 BewG Rn.13
(Stand: Oktober 2013); Wolfersdorff, ifst-Schrift 2015 (506), 116 (126).
Ein kleiner Kreis an Interessenten entspricht dabei immer noch dem gewohnlichen Ge-
schéftsverkehr: BFH v. 23.02.1979 — 11 R 44/77 —, BStBI. 11 1979, 618 (619).
522 Vgl. bzgl. dieser Argumentationsstruktur: Gerlach, BB 1996, 821 (825). Hiermit soll nicht
behauptet werden, dass grundsitzlich ein geringer Kaufinteressentenkreis den zu erzielen-
den Preis minimiert vgl. so auch: BFH v. 02.07.2008 — II B 46/07 —, BFH/NV 2008, 1654
(1655), es soll vielmehr verdeutlicht werden, dass eine solche Konstellation zur Reduzie-
rung fiihren kann.
Haufen werden sich diese Konstellationen insbesondere wegen der Einfiihrung des § 13a
Abs. 9 ErbStG 2016.
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das unkalkulierbare Risiko und senkt den mit dem Objekt verbundenen finanzi-
ellen Nutzen weiter™?*,

Die fehlende Realisierbarkeit des eigentlichen vollen Werts des Unternehmeran-
teils scheint demzufolge bei Zugrundelegung eines hypothetischen Marktgesche-
hens zu mindestens moglich. Eine Bewertung des Familienunternehmens(-anteils)
nach der Aussage des Bewertungsgesetzes hitte danach eine Berticksichtigung des
Minderwerts zur Folge.

Fraglich ist jedoch, ob die Vorschrift des § 9 Abs. 2 S. 3 1.V.m. § 9 Abs. 3
BewG die Berticksichtigung des preisbildenden Faktors vertraglich vereinbarte,
familienunternehmenstypischer Verfiigungsbeschrinkung im Hinblick auf die
vorstehenden Erkenntnisse verhindert und dementsprechend es einer Korrektur
des urspriinglichen Bewertungsergebnisses bedarf. Der Bundesfinanzhof nimmt
hier eine Auslegung des Gesetzeswortlauts von § 9 Abs. 3 BewG dahingehend
vor, dass jegliche vertraglich vereinbarte Verfligungsbeschrinkung unter Gesell-
schaftern unwiderlegbar als bewertungsrechtlich nicht zu beriicksichtigende
Verfiigungsbeschrinkung zu verstehen ist. Es stellt sich hier jedoch die Frage,
ob diese Auslegung des § 9 Abs. 2 S. 3 1.V.m. § 9 Abs. 3 BewG zwingend ist
oder ob nicht vielmehr eine enge Auslegung des Gesetzeswortlauts erfolgen kann.

Bei § 9 Abs. 3 BewG handelt es sich, wie bereits an anderer Stelle erwéhnt, um
eine echte Erweiterung des Anwendungsbereiches, eine Art Spezialvorschrift zu
§ 9 Abs. 2 S. 3 BewG>?. Dass es sich bei § 9 Abs. 3 BewG um eine ausdriickli-
che Ausnahmevorschrift fiir ganz bestimmte einzelne Fille handelt, muss jedoch
folglich auch bei der Beurteilung, ob vertragliche Verfiigungsklauseln ,,person-
liche* im Sinne der Norm sind, beriicksichtigt werden®?®. Entsprechend der zuvor
getdtigten Ausfiihrungen beurteilt sich die Annahme einer personlichen Verfi-
gungsbeschriankung gem. § 9 Abs. 2 S. 31.V.m. § 9 Abs. 3 BewG nach der Wir-
kung der Klausel. Tritt die Wirkung der Klausel allein in der Person des Rechts-
nachfolgers ein, so scheint die Qualifizierung als personliche Beschrinkung im
Sinne des Bewertungsgesetzes folgerichtig, tritt sie hingegen personenunabhin-
gig ein, so liegt die Annahme einer sachlichen Verfligungsbeschrankung nahe.

524 So auch: Knittel, in: Giirsching/Stenger, § 9 BewG Rn.105 (Stand: Dezember 2012); Piltz,
FR 2013, 115 (116 f.); Hiibner spricht zudem von einer unumstrittenen Auswirkung auf
den Verkehrswert des Wirtschaftsgutes: Hiibner, Erbschaftsteuerreform 2009, S. 475.

525 Vgl. hierzu: Erster Teil C. I11. 1. b).

526 Ebenso Knittel (in: Giirsching/Stenger, § 9 BewG Rn.105 (Stand: Dezember 2012)), wel-
cher in diesem Zusammenhang fiir eine enge Auslegung pléddiert.
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Familienunternehmenstypische, vertraglich vereinbarte Verfiigungsbeschrin-
kungen werden in der Regel von den Griindungsvitern und -miittern des Unter-
nehmens beschlossen. Sie dienen vor allem der Sicherung des familidren Einflus-
ses im Unternehmen. Familienunternehmenstypische Verfiigungsklauseln haben
mithin unstreitig einen personlichen Ursprung. Dieser ,,Geltungsgrund* fiir die Be-
schrankung ist jedoch nicht mit der im Rahmen des Bewertungsrechts ausschlag-
gebenden Wirkung gleichzusetzen. Vielmehr spricht trotz personlichem Gel-
tungsgrund die vertragliche Vereinbarung fiir jeden Gesellschafter des Unterneh-
mens sowie eine fehlende grundsitzliche Abidnderungsmoglichkeit der Gesell-
schaftsklausel allein durch den Rechtsnachfolger fiir eine derartige Objektivitit,
dass eine Beurteilung als sachliche Beschrinkung naheliegt™’. Fiir die Annahme,
dass es bei familienunternehmerischen, vertraglich vereinbarten Verfiigungs-
klauseln an einer ,,persdnlichen Wirkung* fehlt, wird des Oftern als Beispiel eine
Familienkapitalgesellschaft angefiihrt: Uber die Anteile an einer GmbH kann man
im Sinne des § 15 Abs. 1 GmbHG prinzipiell frei verfiigen. Der jeweilige Ge-
sellschaftervertrag kann jedoch die Abtretung an zusétzliche Bedingungen kniip-
fen, beispielsweise an die Genehmigung der Gesellschaft erklart durch den Ge-
schiftsfiihrer — § 15 Abs. 5 GmbHG — oder an die alleinige Moglichkeit der Ver-
duBerung an Familienmitglieder. Sollen diese Verfiigungsbeschrankungen inner-
halb des Gesellschaftsvertrages der GmbH wieder geéndert beziehungsweise abge-
schafft werden, so bedarf es einer qualifizierten %4 Mehrheit der Gesellschafter —
§ 53 Abs. 2 S. 1 GmbHG. Eine ,,jederzeit mogliche Beseitigung der Verfiigungs-

beschrinkung durch den Rechtsnachfolger allein ist daher grundsitzlich®?®

unmog-
lich, die Abédnderung setzt vielmehr einen fehlenden Interessenskonflikt zwi-
schen allen Gesellschaftern voraus. Die damit einhergehende objektive Wirkung
einer vertraglich vereinbarten Klausel liee sich nur dann verneinen, wenn man
eine ausschlieBliche Betrachtung der Gesamtheit der Gesellschafter vornehme,
was jedoch, insbesondere wenn man sich vergegenwiértigt, dass sich iiblicher-

weise die Interessen der Nachfolger der Griinder gegeniiberstehen werden, nicht

27 S0 i.E. u.a.: Gerlach, BB 1996, 821 (827); Biuml, GmbHR 2009, 1135 (1138); Pawelzik,
Ubg 2010, 883 (892); Daragan, in: Daragan/Halaczinsky/Riedel, § 9 BewG Rn.43 £.; Knittel,
in: Giirsching/Stenger, § 9 BewG Rn.104 (Stand: Dezember 2012); Pauli, DB 2014, 1393
(1395); Welling/Kambeck, DB 2014,2731 (2732 f.); Eisele, in: Rossler/Troll, § 203 BewG
a.F. Rn.5 (Stand: April 2017); 1.E. so wohl auch: Wolfersdorff, ifst-Schrift 2015 (506), 116
(126 1f.).

Hier wird der wohl iiblichere Fall zugrunde gelegt, bei der der Erwerber nicht 75 % der
Stimmrechte innehat.
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sachgerecht erscheint®*

. Das Beispiel verdeutlicht die Personenunabhéngigkeit
der Wirkung von familienunternehmenstypischen, vertraglich vereinbarten Ver-
fligungsbeschrinkungen?,

Zusammenfassend kann demnach festgehalten werden, dass die vertragliche
Verfligungsklausel in Familienunternehmen einen engen Bezug zum Wirtschafts-
gut aufweist und demgemail der hochstpersonliche Bezug einer solchen Klausel
dem Grunde nach fehlt>*!. Die Beurteilung der familienunternehmenstypischen
Verfiigungsbeschrankungen als personliche Verfiigungsbeschrankungen im Sinne
des Bewertungsgesetzes scheint dementsprechend aus guten Griinden gerade

nicht zwingend.

bb) Verfassungsrechtliche Aspekte

Unabhéngig davon, ob allein schon die Auslegung des Bundesfinanzhofs dem
Willen des Gesetzgebers entspricht, kann an der aus Rechtsprechung resultieren-
den Bewertung fiir Familienunternehmen auch verfassungsrechtliche Kritik ge-
iibt werden.

Die unwiderlegbare Negation der Beriicksichtigung von derartig vertraglich
vereinbarten Verfiigungsbeschrinkungen im Rahmen der Bewertung steht — wie
oben erldutert — in einem grundsétzlichen ,,Widerspruch“>? zu § 9 Abs. 1 und 2
BewG. Zudem entspricht es nicht den verfassungsrechtlichen Vorgaben des
Bundesverfassungsgerichts, wonach die Bemessungsgrundlage der Erbschaft-
steuer den Geldwert des Vermdgenszuwachses darstellen muss®3. Folgt man der
Ansicht des Bundesfinanzhofs, so liegt durch eine derartige Bewertung von Fa-

529 So einst auch die Rechtsprechung des BFH von 1971: BFH v. v. 23.07.1971 — III R 41/70 —,
BStBL. 11 1972, 4 (5). Von dieser Rechtsprechung hat der BFH jedoch mit dem Urteil vom
30.03.1994 Abstand genommen: BFH v. 30.03.1994 — II R 101/90 — BStBI. 11 1994, 503
(diese Ansicht nochmals bestéitigend: BFH v. 17.06.1998 — II R 46/96 —, BFH/NV
1999, 17); Ahnlich kritisch duBert sich hierzu: Gerlach, BB 1996, 821 (827); Eisele/
Halaczinsky, in: Rossler/Troll, Stuttgarter Verfahren, Rn.77 (Stand: Oktober 2007); Wachter,
NZG 2016 1168 (1170); 1.E. so auch: Daragan, in: Daragan/Halaczinsky/Riedel, § 9
BewG Rn.44; Eisele, in: Rossler/Troll, § 203 BewG a.F., Rn.5 (Stand: April 2017).
Daragan weist in diesem Zusammenhang drauf hin, dass zwischen der aus personlichen
Griinden entstandenen Verfligungsbeschriankung von der allgemeinen Wirkung dieser fiir
andere zu unterscheiden ist (Daragan, in: Daragan/Halaczinsky/Riedel, § 9 BewG
Rn.43.). Eine dhnliche Sicht vertritt: Knittel, in: Glirsching/Stenger, § 9 BewG Rn.105
(Stand: Dezember 2012).

331 So auch: Meincke/Hannes/Holtz, § 12 ErbStG Rn.25.

332 Kreutziger, in: Kreutziger/Schaffner/Stephany, § 9 BewG Rn.18.

33 BVerfG v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (33 f)).
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milienunternehmen eine fehlerhafte Quantifizierung der finanziellen Leistungs-
fahigkeit, eine Ungleichbehandlung im Sinne von Art. 3 Abs. 1 GG vor. Auch
diese Ungleichbehandlung konnte jedoch verfassungsrechtlich gerechtfertigt
sein. Der Bundesfinanzhof verweist in seinen Ausfiihrungen des Oftern darauf,
dass die Gesellschafter die einmal getroffene Beschrinkung ,,jederzeit wieder
beseitigen‘>3* konnten®. Eine Rechtfertigung scheint dieser folglich in der ty-
pisierenden Missbrauchsabwehr zu sehen®.

Die typisierende Missbrauchsabwehr stellt dem Grunde nach einen tragfahigen
Rechtfertigungsgrund fiir die Durchbrechung des Leistungsfiahigkeitsprinzips
dar. Grundlage fiir die Notwendigkeit von Typisierungen ist jedoch das Auftre-
ten von Massenerscheinungen im Wirtschaftsleben®’. Nur bei derartigen Féllen
scheint die Herabsetzung der gesetzgeberischen Bindung an Art. 3 Abs. 1 GG
berechtigt. Da es sich jedoch bei der Bewertung von Personen- und Kapitalge-
sellschaft(-santeilen) nicht um Massenerscheinungen handelt, scheint die An-
bringung der typisierten Missbrauchsabwehr als Rechtfertigungsgrund schon an
sich fraglich®8. Dariiber hinaus sind bei einem derartig weit gefassten Bewer-
tungsabschlagsverbot vor allem Familienunternehmen betroffen. Vorherrschen-
der Zweck von Verfiigungsklauseln innerhalb eines Familienunternehmens ist
jedoch nicht die missbrauchliche Inanspruchnahme des Bewertungsabschlages,
sondern die generationsiibergreifende Sicherung des familidren Einflusses im
Unternehmen. Unabhingig davon, ob schon aufgrund dessen es an einem Durch-
schnittsfall als Leitbild fiir Missbrauchstypisierung fehlt, so sind jedoch zumin-
dest bei einer derartigen Typisierung vorrangig typische Fille betroffen, die kei-
nen Missbrauchsfall darstellen. Dieser Umstand sowie die Tatsache, dass dieser

53 BFH v. 24.01.1975 — 111 R 4/73 —, BStBI. 11 1975, 374 (377).

335 Die Finanzverwaltung vertrat bis 2003 in diesem Zusammenhang auch noch eine Beriick-
sichtigung des Einflusses des Erwerbers von Anteilen an Kapitalgesellschaften bei der
Ermittlung des gemeinen Werts: R 101 Abs. 1 ErbStR 2003.

536 S0 i.E. auch: Gerlach, BB 1996, 821 (827); Krumm, FR 2015 481 (485 f.).

337 St. Rspr.: v. 08.10.1991 — 1 BvL 50/86 —, BVerfGE 84, 348 (360); v. 17.11.1992 — 1 BvL

8/87 —, BVerfGE 87, 234 (255f.); v. 23.06.2004 — 1 BvL 3/98, u.a. —, BVerfGE 111, 115

(137); v.29.03.2017 — 2 BvL 6/11 —, BVerfGE 145, 106 (145 f.).

Krumm verweist in diesem Zusammenhang zu Recht darauf, dass eine individuelle Uber-

wachung der wertbeeinflussenden Gesellschaftsvertragsklauseln schon iiber § 42 AO

moglich erscheint: Krumm, FR 2015, 481 (485 1.).
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Norm — bei entsprechendem Verstindnis — eine Unwiderlegbarkeit der Miss-

brauchsannahme?>°

zugrunde liegt, was wiederum auf einen ,,intensiven‘**’ Ein-
griff hindeutet, lassen auf die Unzuléssigkeit der Typisierung aufgrund der damit
einhergehenden UnverhédltnisméaBigkeit hindeuten.

Nicht nur, dass die Ansicht des Bundesfinanzhofs an sich nicht zwingend ist
und eine engere Auslegung des Wortlauts von § 9 Abs. 3 BewG vorzugswiirdiger
erscheint, das Verstdndnis der Rechtsprechung fiihrt zusitzlich zu einer verfas-
sungsrechtlich bedenklichen Ausdehnung des Wortlauts>*!.

Hinsichtlich der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs ist zunichst zusam-
menfassend festzuhalten, dass Familienunternehmen regelmif3ig nicht entspre-
chend der Realisierungsmoglichkeit des Unternehmens bei VerduBerung>* be-
wertet werden, sondern vielmehr nach einer fingierten Leistungsfihigkeit™®.
Dieser Umstand fiihrt an sich zu einer rechtfertigungsbediirftigen und nach hier
vertretener Ansicht gerade nicht zu rechtfertigenden Schlechterstellung des Er-
werbers eines Familienunternehmens gegeniiber dem Erwerber sonstiger Ver-

mogensarten.

d) Erbschaftsteuerreformgesetz 2016: Nunmehr einfach-rechtliche
(und konstitutive) Absicherung der Rechtsprechung durch § 13a
Abs. 9 ErbStG?

Trotz der dargelegten Kritik konnte der Gesetzgeber nunmehr innerhalb der Ge-
setzesbegriindung zu § 13a Abs. 9 ErbStG die Rechtsprechung des Bundesti-
nanzhofs durch einen bestitigenden Riickschluss anerkannt haben.

53 Grundlegend zu den erhdhten Anforderungen an die VerhiltnisméBigkeit einer Miss-

brauchstypisierung, wenn diese von einer Unwiderlegbarkeit des Missbrauchs ausgeht:

Driien, StuW 2008, 3 (13).

Das BVerfG verweist in st. Rspr. darauf, dass eine Typisierung zwar eine gewisse Hérte

im Einzelfall umfassen darf, ,,die durch sie eingetretene Héirte und Ungerechtigkeit™ je-

doch nur ,,eine verhiltnisméBig kleine Zahl von Personen betreffen und der Versto3 gegen

den Gleichheitssatz nicht sehr intensiv* sein darf. Hierzu u.a.: BVerfG v. 07.05.2013 — 2

BvR 909/06, u.a. —, BVerfGE 133, 377 (Rn.88) m.w.N.

41 1.E. so auch: Riedel, ZErb 2015, 204 (215); Krumm, FR 2015, 481 (485f.); Piltz, FR 2013,
115 (117), erneut bestitigt in: DStR 2015, 97 (101); Wachter, NZG 2016, 1168 (1170).

342 S0 jedoch die grundlegende Forderung des BVerfG: BVerfG v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —,
BVerfGE 117,1 (33 f.).

343 S0 im Endeffekt auch: Hiibner, Erbschaftsteuerreform 2009, S. 475; von Verfassungswe-
gen geboten halten diese Handhabung u.a.: Piltz, FR 2013, 115 (117), erneut bestétigt in
DStR 2015, 97 (101) sowie ZEV 2018, 170 (173); Krumm, FR 2015, 481 (485f.).

540

126



Bei § 13a Abs. 9 ErbStG handelt es sich um eine Abschlagsgewédhrung zuguns-
ten ,,familiengefiihrte[r] Unternehmen‘>**. Innerhalb der Begriindung zu § 13a
Abs. 9 ErbStG fiihrt der Gesetzgeber aus:

,Die bisher im Regierungsentwurf vorgesehene erhohte Priifschwelle von
52 Millionen Euro wird durch eine besondere Steuerbefreiung ersetzt, wenn
gesellschaftsvertragliche oder satzungsmafige Ausschiittungs- und Entnah-
merestriktionen, Verfligungsbeschrinkungen und Abfindungsregelungen be-
stehen. Solche Verfiigungsbeschrankungen konnen sich nach § 9 Absatz 3
des Bewertungsgesetzes als in der Person des Steuerpflichtigen oder eines
Rechtsvorgingers begriindete personliche Verhéltnisse nicht auf den ge-
meinen Wert auswirken. Sie sollen im Rahmen einer besonderen Steuerbe-

freiung auf der Ebene der Steuerfestsetzung beriicksichtigt werden.*>%°

Der Gesetzgeber verweist innerhalb der Begriindung zwar zum einen nicht ex-
plizit auf die hier dargelegte Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs. Zum ande-
ren urteilte der Bundesfinanzhof bis dato nur hinsichtlich VerdauBlerungsbe-
schrinkungen und deren Zuordnung als personliche Verhéltnisse (Verfligungs-
beschrankungen) im Sinne des § 9 Abs. 3 BewG. Innerhalb der Gesetzesbegriin-
dung bezieht sich der Gesetzgeber indes nicht explizit auf VerduBlerungsbe-
schrinkungen. Gleichwohl verweist der Gesetzgeber zum einen auf die vertrag-
lich vereinbarten Verfiigungsbeschrankungen, welche als Oberbegriff gerade die
VerduBerungsbeschrankungen umfassen. Zum anderen dhnelt die Ausfiihrung
innerhalb der Gesetzesbegriindung den getétigten Leitaussagen der Rechtspre-
chung des Bundesfinanzhofs: ,,In der Satzung vereinbarte Verfiigungsbeschrén-
kungen [...] sind [...] ,,in der Person* des Gesellschafters i.S. des § 9 Abs. 3
Satz 1 BewG begriindet®, infolgedessen ist der ,,ermittelte Anteilswert [...] auch
nicht um Abschlige zu mindern‘**®. Der Gesetzgeber schlieBt sich damit — ent-
gegen der hier und im Schrifttum gedulBlerten Kritik — der Rechtsprechung (voll-
umfanglich) an. Insbesondere der weitergehende Verweis darauf, dass deswegen
eine Bertiicksichtigung auf der Verschonungsebene zu erfolgen habe, deutet dar-
iiber hinaus darauf hin, dass entsprechend der verfassungsrechtlichen Trennung
von Bewertungs- und Verschonungsebene das Bewertungsergebnis von Unter-
nehmen mit vertraglich vereinbarten Verfiigungsbeschrinkungen nach Ansicht

44 BT-Drs. 11/8911, S. 38.
345 BT-Drs. 11/8911, S. 38.
346 BFH v. 17.06.1998 — II R 46/96 —, BFH/NV 1999, 17 (17f.).
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des Gesetzgebers, gleich der des Bundesfinanzhofs, den gemeinen Wert als den
realitdtsgerechten Wert widerspiegelt.

Trotz auch hier erfolgter Kritik an der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs
kann man demnach anhand der Gesetzesbegriindung zum Vorab-Abschlag fiir
familiengefiihrte (Grof3-)Unternehmen eine ,,gesetzgeberische Bestitigung* da-
hingehend sehen, dass es sich bei vertraglich vereinbarten Verfligungsbeschrin-
kung nicht um sachliche, bewertungsrelevante Beschrankungen, sondern um
personliche Verhéltnisse gem. § 9 Abs. 3 BewG handelt, welche innerhalb der
Bewertung keine Beriicksichtigung finden diirfen.

2. Bewertungsmangel als tragfdahiger Rechtfertigungsgrund?

Die vorangestellten Ausfithrungen haben gezeigt, dass die fiir Familienunterneh-
men typischen, qualitativen Abgrenzungsmerkmale bei der erbschaftsteuerlichen
Bewertung dazu beitragen, dass die durch den unentgeltlichen Vermdgenszu-
fluss zu erfassende finanzielle Leistungsfahigkeit des Erwerbers, in einem be-
stimmten Umfang fingiert wird. Die durch die Wiedergabe des gemeinen Werts
des Unternehmens anhand von § 9 BewG grundsétzlich indizierte erhdhte Leis-
tungsfahigkeit entspricht somit typischerweise nach hiesiger Ansicht nicht dem
durch den unentgeltlichen Erwerb tatsdchlich erworbenen Vermégenszuwachs.
Die der Erbschaftbesteuerung zugrundeliegende finanzielle Leistungsfiahigkeit
ist dementsprechend bei dem Erwerber eines Familienunternehmens in der Regel
in einem bestimmten Umfang vermindert. Fraglich erscheint jedoch, ob diese
verminderte Leistungsfihigkeit und die verfassungsrechtlich bedenkliche feh-
lende Berticksichtigung dieser innerhalb der Bewertung iiberhaupt als tragfahi-
ger Rechtfertigungsgrund im Rahmen der erbschaftsteuerlichen Verschonung
angebracht werden konnte.

Die Ausfiihrungen zur gesetzgeberischen Bindung an Art. 3 Abs. 1 GG bzgl.
der Ausgestaltung der Erbschaftsteuer haben gezeigt, dass der Gesetzgeber sei-
ner Verpflichtung einer gleichheitsgerechten Besteuerung nur dann nachkommt,
wenn er vollkommen wertungsunabhidngig den Besteuerungsgegenstand, den
Vermogenszufluss im Rahmen einer realitdtsgerechten Quantifizierung — auch
untereinander — abbildet. Jegliche andere Vorgehensweise wiirde dazu fiihren,
dass die durch die Steuer hervorgerufene Belastung und die durch die Verscho-
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nung hervorgerufene Entlastung willkiirlich und nicht gleichheitsgerecht er-
folgt>. Die daraus resultierende notwendige konzeptionelle Trennung der Be-
wertungsebene und der Verschonungsebene wirkt sich an dieser Stelle aus. Der
hier geschilderte familienunternehmenstypische ,,Nachteil* stellt einen Mangel
dar, welcher allein auf der Bewertungsebene zu verordnen ist. Ist ein entspre-
chender Mangel jedoch allein der Bewertungsebene zuzuordnen, so ist die
gleichzeitige Qualifizierung als Rechtfertigungsgrund dem Grunde nach nicht
systemkonsequent. Dass im Endeffekt eine Verschonung des Erwerbers eines
Familienunternehmens an dieser Stelle in Bezug auf die Belastungswirkung,
welche aus dem Bewertungsmangel erfolgt, kompensierend wirkt, ist fiir die
Qualifizierung des Arguments als Rechtfertigungsgrund ohne Belang. Eine der-
artige Handhabung wiirde vielmehr einem Systembruch gleich stehen*®,

D. Zusammenfassung des ersten Teils

e Die Verschonungsebene ist seit dem Urteil von 2006 von besonderer Bedeu-
tung. Die ab dato existierende, realititsgerechte Bewertung der Vermogens-
zugange nach ihrem Verkehrswert fiihrt dazu, dass bei dessen Zugrundele-
gung fiir die Bemessung der Erbschaftsteuerpflicht die Zahlung dieser die
Gefahr der Zerschlagung der wirtschaftlichen Einheit beinhaltet. Entspre-
chend dem Bundesverfassungsgericht konnen Verschonungen, soweit diese
auf einem besonderen sachlichen Grund, d.h. auf auBlerfiskalischen Forde-
rungs- und Lenkungszielen, welche wiederum dem Gemeinwohl dienen, be-
ruhen, jedoch als Durchbrechung des Gleichheitssatzes gerechtfertigt sein.
Der Gesetzgeber, der sich in seiner Ansicht in Bezug auf die unternehmer-
ische Verschonungsnotwendigkeit u.a. aufgrund der Arbeitsplatzsicherung
sowie des Erhalts der wirtschaftlichen Kraft Deutschlands, durch das hochst-
richterliche Urteil bestitigt sah, verabschiedete 2008 ein vollumfanglich neu
konzipiertes Verschonungsrecht. Dieses Verschonungsrecht war in Bezug auf
unternehmerische Einheiten vor allem durch die nun bestehende 85%ige Re-
gelverschonung zzgl. Abzugsbetrag beziehungsweise 100%ige Optionsver-

347 BVerfG v. 07.11.2006, - 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (32).

8 A.A. in diesem Zusammenhang wohl: Béiuml/Vogel, BB 2015, 736 (739), welche darauf
verweisen, dass die geringere Fungibilitit eine steuerliche Vergiinstigung rechtfertigen
konne.
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schonung, welche an bestimmte Behaltens- und Lohnsummenfristen gebun-
den war, geprigt. Das iibertragene Vermogen wurde nur dann nicht als ver-
schonungswiirdig angesehen, wenn das Verwaltungsvermdgen entweder
50 % beziehungsweise 10 %, je nach Inanspruchnahme der Regel- oder Op-
tionsverschonung, liberstieg. Neben der dargelegten, neuen Verschonungsab-
schlagsgewidhrung bestand auch weiterhin die Mdéglichkeit der Inanspruch-
nahme der Tarifentlastung gem. § 19a ErbStG a.F. fiir Erwerber der Steuer-
klasse II oder I1I. Das mit diesem Verschonungsrecht einhergehende Ausmal3
der Unternehmensverschonung sowohl in Bezug auf das nicht verschonungs-
wiirdige Vermogen innerhalb eines Unternehmens selbst als auch ganz grund-
legend bzgl. der Einbeziechung von GrofBunternehmen, war Kern der dritten
Grundlagenentscheidung des Bundesverfassungsgerichts. Auch innerhalb
dieser Entscheidung erklirte dieses, dass die erbschaftsteuerliche Verscho-
nung von unternehmerischen Einheiten dem Grunde nach gerechtfertigt wer-
den konnen, im Einzelnen es jedoch insbesondere an einer verfassungsrecht-
lichen Rechtfertigung der Verschonung von GroBunternehmen fehle. Inwie-
weit dies mit dem gesetzgeberischen Wunsch der Verschonung von Familien-
unternehmen in Einklang zu bringen ist, war wiederum Aufgabe des Reform-
gesetzes von 2016. Innerhalb dieses trennt der Gesetzgeber nun zwischen be-
giinstigtem Vermogen und nicht begiinstigtem Vermdgen, welches keiner
Verschonungsregelung zugingig ist. Der Gesetzgeber fiihrte dariiber hinaus
neben einem Schwellenwert von 26 Millionen, welcher fiir die Inanspruch-
nahme der Regel- und Optionsverschonung gilt, den Vorab-Abschlag gem.
§ 13a Abs. 9 ErbStG ein, welcher familiengefiihrten Unternehmen zugute-
kommen soll.

Fiir die Bezeichnung eines Familienunternehmens als Familienunternehmen
gibt es keine klare und eindeutige Definitionsgrundlage. Die Definitionsan-
sdtze der Betriebswissenschaftler konzentrieren sich auf den ,,components of
involvement*-Ansatz, den ,,essence-based-Ansatz als auch neuerdings auf
das kontinuierliche Begriffsverstdndnis. Den Grundgedanken dieser Ansétze
folgend scheint die Definition des Unternehmenskonstrukts ,,Familienunter-
nehmen* nur anhand eines typologischen Ansatzes —in Abgrenzung zu KMU —
moglich, mithilfe dessen man aufgrund des Vorhandenseins von typischen,
qualitativen Merkmale Riickschliisse auf die Unternehmensstruktur schlieBen
kann. Diesem typologischen Begriffsansatz entsprechend sind wesentliche
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Charakteristika eines Familienunternehmens der Familienpersonenzusam-
menschluss, das Unternehmen und das Eigentum. Diese wesentlichen Cha-
rakteristika lassen sich weitergehend zu den folgenden qualitativen Abgren-
zungsmerkmalen zusammenfassen: Wert- und Rechtsformunabhédngigkeit,
vertraglich vereinbarte Verfiigungsklauseln, Abfindungsbeschrankungen so-
wie Entnahme- und Ausschiittungsbeschrankungen.

Durch die anhand von Lenkungsnormen bewirkte Erbschaftsteuerverscho-
nung des unentgeltlichen Erwerbers eines Anteils/einer Beteiligung an einem
familiengefiihrten Unternehmen versucht der Gesetzgeber mittelbar auf die
Liquiditdtsschonung des Unternehmens hinzuwirken. Grundlegende, in die-
sem Zusammenhang zu Recht angefiihrte Verschonungsrechtfertigungsgriin-
de im Sinne des Gemeinwohls sind: Zum einen die Foérderung von umsatz-
starken Familienunternehmen und die Schaffung beziehungsweise Sicherung
von Arbeitspliatzen. Zum anderen erscheint die Argumentation des Gesetzge-
bers, dass eine umfangreichere Erbschaftsteuerbelastung den Bestand der Fa-
milienunternehmen in seiner Existenz, aufgrund des damit einhergehenden
Liquidititsentzugs, gefahrde, plausibel und vertretbar.

Der Unternehmensstruktur ,,Familienunternehmen* sind grundsitzlich be-
stimmte Bewertungsbesonderheiten, welche zu konkreten Bewertungsmén-
geln beitragen, immanent. Grundlage dieser Bewertungsmaingel ist das Zusam-
menspiel zweier Aspekte: Zum einen der Faktor, dass es sich bei § 9 BewG um
den zentralen und obersten Bewertungsmafstab handelt, den es im Rahmen der
Bewertung einzuhalten gilt. Zum anderen der Umstand, dass familienunterneh-
menstypischen Verfiigungsbeschrinkungen als bewertungsrechtlich irrele-
vante personliche Verfligungsbeschrankungen gem. § 9 Abs.2S.31.V.m. § 9
Abs. 3 BewG durch den Bundesfinanzhot qualifiziert werden. Nach diesem
Bewertungsansatz darf die selbstgewihlte eingeschrinkte Fungibilitét, die ein-
gesetzt wird, um einen langfristigen Bestand des Unternehmens in Familien-
hand zu sichern, den Wert des Unternehmens nach dem Bewertungsgesetz
nicht mindern. Diese Handhabung fiihrt nach hiesiger Ansicht zu einer Diffe-
renz zwischen dem tatsdchlichen geringeren Verkehrswert und dem fiir die
Erbschaftsteuer relevanten erhohten bewertungsrechtlichen Wert des Unter-
nehmens. Eine Qualifizierung dieses Bewertungsmangels als tragfahiger Recht-
fertigungsgrund fiir die erbschaftsteuerliche Verschonung des Erwerbers eines
Familienunternehmens scheidet jedoch aufgrund der alleinigen Zuordnung als
Bewertungsmangel aus. Unabhingig davon scheint der Gesetzgeber mit der
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Gesetzesbegriindung zum Vorab-Abschlag sich gerade der Ansicht des Bun-
desfinanzhofs angeschlossen zu haben, sodass man an dieser Stelle wohl von
einem konstitutiven Anerkenntnis ausgehen muss, wonach Familienunterneh-
men trotz fehlender Beriicksichtigung von Verfligungsbeschrankung entspre-
chend dem gemeinen Wert im Sinne des § 9 BewG bewertet werden.
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2. Teil: Die Umsetzung der
Verschonungsbediirftigkeit fiir Familienunternehmen

A. Systematik des neuen Verschonungssystems fiir
unternehmerisch genutztes Vermogen im
Erbschaftsteuerrecht

I. Veranschaulichung der neuen Systematik des erbschaftsteuerlichen
Verschonungssystems anhand des zentralen Begriffs des
begiinstigten Vermogens gem. § 13b Abs. 2 ErbStG

1. Die Ermittlung des begiinstigten Vermogens gem. § 13b Abs. 2
ErbStG

a) Die Berechnungsgrundlage fiir das begiinstigte Vermogen

Wie schon bereits an anderer Stelle ausgefiihrt ist das Kernelement des neuen
Verschonungssystems der Erbschaftsteuer das begiinstigte Vermdogen. Wurde
zuvor die erbschaftsteuerliche Befreiung auf das allgemeine iibertragene begiins-
tigungsfiahige Vermdgen gewihrt, so beschriankt sich die Steuerbefreiung mit der
Erbschaftsteuerreform von 2016 nun allein auf dieses beglinstigte Vermogen als
Teilmenge des begiinstigungsfihigen Vermdgens®*. Vermdgen, welches nach
dem geltenden Erbschaftsteuerrecht als nicht begiinstigtes Vermogen qualifiziert
wird, ist der Erbschaftsteuerbefreiung unzuginglich, es unterliegt vielmehr der
vollumfinglichen Besteuerungspflicht>*’. Die Erkenntnis, welches Vermogen
nun als erbschaftsteuerlich begiinstigtes verstanden wird, ist demgeméif von ele-
mentarer Bedeutung und soll im Folgenden dargestellt werden:

Das begiinstigte Vermogen stellt — wie bereits kurz angesprochen — eine Teil-
menge des beglinstigungsfiahigen Vermogens gem. § 13b Abs. 1 ErbStG dar. Die
Unterteilung des unentgeltlich erworbenen begiinstigungsfihigen Vermogens in
begiinstigtes — produktives Vermdgen — und nicht begiinstigtes Vermogen wurde
erst mit der Erbschaftsteuerreform 2016 eingefiihrt. Grund fiir die Einfithrung war

% Eine Trennung zwischen begiinstigtes und nicht begiinstigtes Vermdgen im Zusammen-
hang mit der Einfilhrung einer Obergrenze der Verschonungsgewédhrung war erstmalig
2005 Teil eines Regierungsentwurfes in Bezug auf ein Gesetz zur Sicherung der Unter-
nehmensnachfolge vom 30.03.2005 (BT-Drs. 15/5555, S. 10).

330" Die folgenden Ausfiihrungen dienen der Ubersicht iiber die neue Erbschaftsteuersystema-
tik. Etwaige Einzelfallprobleme werden deswegen nicht weitergehend erldutert.
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die Verhinderung von etwaigen Gestaltungen, mithilfe derer insbesondere — aus ge-
setzgeberischer Sicht — nicht begilinstigungswiirdiges Vermogen steuerbefreit

551 'Wann genau es sich bei dem iibertragenen begiins-

libertragen werden konnte
tigungsfahigen Vermdgen um beglinstigtes Vermodgen im Sinne des § 13b Abs. 2
ErbStG handelt, ist wiederum durch komplexe und komplizierte Rechenschritte
fiir das iibertragene Unternechmen jeweils einzelfallabhdngig zu ermitteln. Die
folgenden Ausfiihrungen sollen dieses ,,Wirrwarr* an Rechenschritten verteilt
iiber die Absitze 3 bis 10 entzerren und die dahinterstehende Systematik und
Rechenlogik verdeutlichen.

Vereinfacht ausgedriickt handelt es sich bei dem begiinstigten Vermdgen um
die Differenz des iibertragenen beglinstigungsfahigen Vermogens gem. § 13b
Abs. 1 ErbStG und des darin enthaltenen nicht begiinstigten Vermogens. Mithin
ldsst sich das begiinstigte Vermogen entsprechend einer Art ,,RestgroBe>>? be-
urteilen. Das nicht begiinstigte Vermogen umfasst indes dem Grunde nach den
steuerpflichtigen Teil des Verwaltungsvermogens. Gesetzlich wird es wie folgt
definiert — § 13b Abs. 2 S. 1 ErbStG: ,,Den um das unschédliche Verwaltungs-
vermogen im Sinne des Absatzes 7 gekiirzten Nettowert des Verwaltungsvermo-
gens im Sinne des Absatzes 6. Das nicht beglinstigte Vermogen setzt sich in-
folgedessen aus dem Nettowert des Verwaltungsvermogens gem. § 13b Abs. 6
ErbStG gekiirzt um eine am Einzelfall zu berechnende 10%ige Unschédlich-
keitspauschale des Verwaltungsvermogens (= unschédliches Verwaltungsver-
mogen) zusammen>>.

531 Kernproblem (insbesondere moniert vom BVerfG in der Entscheidung vom 17.12.2014)
war dies bei der Erbschaftsteuer von 2006, welche unabhingig vom nicht begiinstigten
Vermogen pauschal auf den begiinstigungsfahigen Erwerb die Regel- bzw. Optionsver-
schonung von 85 %/100 % gewihrt hat, soweit der Verwaltungsvermdégensumfang nicht
50 %/10 % tberschritt. Vgl. vertiefend dazu: Erster Teil A. IL. 3. ¢) cc).

352 Meincke/Hannes/Holtz, ExbStG, § 13b Rn.45.

533 Dies ist allein eine vereinfachte Darstellung dieses Rechenschritts. Inwiefern junge Fi-
nanzmittel und junges Verwaltungsvermdgen Beriicksichtigung findet, soll im Folgenden
untersucht werden.
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Die ,,Grundformel* fiir die Berechnung des begiinstigten Vermdgens ist dem-
nach vereinfacht die Folgende:

Gemeiner Wert des iibertragenen beglinstigungsfahigen Vermogens
gem. § 13b Abs. 1 ErbStG

/.| Nettowert des Verwaltungsvermogens gem. § 13b Abs. 6 ErbStG

/.| Unschédliches Verwaltungsvermogen gem. § 13b Abs. 7 ErbStG

= | Begilinstigtes Vermogen gem. § 13b Abs. 2 S. 1 ErbStG

b) Das Nettoverwaltungsvermogen und seine Berechnung

aa) Die Berechnungsgrundlage fiir das Nettoverwaltungsvermogen

Von besonderer Bedeutung ist bei der Bestimmung des beglinstigten Vermo-
gens die Berechnung des Nettowerts des Verwaltungsvermogens gem. § 13b
Abs. 6 ErbStG. Die Ermittlung des konkreten Nettowerts wurde zusammen mit
der vollumfanglichen Besteuerungspflicht fiir das Verwaltungsvermodgen durch
die Erbschaftsteuerreform 2016 eingefiihrt®>*. Bis dato wurde nur der Bruttowert
des Verwaltungsvermogens allein bei der Berechnung der Verwaltungsvermo-
gensquote beriicksichtigt>>.

Fiir die konkrete Ermittlung des Nettoverwaltungsvermogens ist jedoch weiter-
hin zunéchst der gemeine Bruttowert des Verwaltungsvermdgens zu bestimmen.
Der Bruttowert des Verwaltungsvermogens setzt sich wiederum aus denjenigen
Wirtschaftsgiitern zusammen, die der Erbschaftsteuergesetzgeber gem. § 13b
Abs. 4 ErbStG abschlieend dem Verwaltungsvermdgen zuordnet. Von den dort
aufgezihlten Gegenstdnden sind jedoch nur die fiir den Umfang des Verwal-
tungsvermogens von Relevanz, die nicht ,,ausschlieflich und dauerhaft der Er-
fiillung von Schulden aus Altersversorgungsverpflichtungen dienen und dem Zu-
griff aller iibrigen nicht aus den Altersversorgungsverpflichtungen unmittelbar
berechtigten Glidubiger entzogen sind“ — § 13b Abs. 3 ErbStG>>°.

Fiir die konkrete Bestimmung des Nettowerts des Verwaltungsvermogens,
muss der vorab festgestellte Bruttowert des Verwaltungsvermogens noch um die
anteiligen, d.h. nach der Schuldenverrechnung bei Altersvorsorge und Finanz-
mitteltest noch {ibrig gebliebenen Schulden verringert werden.

53 Die Richtlinie enthilt dariiber hinaus viele Detailregelungen. Einen Uberblick bietet dabei
die Ausfithrungen von: Weber/Schwind, ZEV 2019, 56 (59 f.).

335 Kritisch hierzu bereits: Hiibner, Ubg 2009, 1 (8).

336 7Zu der Besonderheit von Wirtschaftsgiitern, die der Altersversorgung dienen siehe die
folgenden Ausfithrungen innerhalb des Zweiten Teils A. L. 1. b) bb).
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Zur Verdeutlichung der vereinfachten Rechensystematik:

Gemeiner Bruttowert des Verwaltungsvermogens
/. | Anteiliger Abzug der Schulden
= ‘ Saldo = Nettowert des Verwaltungsvermogens

Gemal § 13b Abs. 8 S. 3 ErbStG ist ,,als Nettoverwaltungsvermdgen [...] min-
destens der gemeine Wert des jungen Verwaltungsvermogens und der jungen
Finanzmittel anzusetzen*. Anhand dieser Grundvoraussetzung lésst sich der Um-
kehrschluss ziehen, dass sich das Nettoverwaltungsvermdgen mindestens aus
den Werten des jungen Verwaltungsvermogens und der jungen Finanzmittel zu-
sammensetzten muss®’. Sonderregelungen fiir die Ermittlung des Nettowerts
gibt es in § 13b Abs. 8 ErbStG.

Die Ermittlung des Nettoverwaltungsvermogens ist im Rahmen des neuen Erb-
schaftsteuersystems gerade deswegen von enormer Bedeutung, weil vor allem
sein Wert fiir den Verschonungsumfang mafBgeblich ausschlaggebend ist. Je ho-
her der Nettowert des Verwaltungsvermdgens ist, umso geringer féllt der Um-
fang der Verschonung fiir das iibertragene Vermogen absolut aus und umgekehrt.

Fiir ein vertieftes Verstindnis der Ermittlung des Nettowerts des Verwaltungs-
vermogens, sollen im Folgenden die bereits angesprochenen Rechengrof3en ein-
zeln dargestellt werden.

bb) Das privilegierte Vermdgen zur Erfiillung der
Altersversorgungsverpflichtung

Gemall § 13b Abs. 3 ErbStG werden die betrieblichen Wirtschaftsgiiter fiktiv
nicht wie Verwaltungsvermdgen behandelt, wenn diese ,,ausschlieBlich und dau-
erhaft der Erfiillung von Schulden aus Altersversorgungsverpflichtungen dienen
und den Zugriff aller librigen nicht aus den Altersversorgungsverpflichtungen
unmittelbar berechtigten Glaubiger entzogen sind““. Um unter diese privilegie-
rende Ausnahmevorschrift des Absatzes 3 zu Absatz 4 zu fallen, miissen die zur

>>7 S0 wohl auch die Finanzverwaltung gem. R E 13b.25 S. 5 ErbStR 2019; daneben ebenfalls
wohl die h. Lit.: Viskorf/Locherbach/Jehle, DStR 2016, 2425 (2427); Korezkij, DStR
2017, 1729 (1733); Riedel in: Daragan/Halaczinsky/Riedel, § 13b ErbStG Rn.315 f;
Stalleiken, in: Oertzen/Loose, § 13b ErbStG Rn.235; Weinmann, in: Moench/Weinmann,
§ 13b ErbStG Rn.221 (Stand: Mirz 2018); Geck, in: Kapp/Ebeling, § 13b ErbStG Rn.169
(Stand: Oktober 2018); Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, § 13b Rn.92; Jiilicher, in:
T/G/J/G, § 13b ErbStG Rn.403 (Stand: April 2019).
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Erfiillung von Altersversorgungsverpflichtungen angeschafften Vermogensge-
genstdnde — Deckungsvermdgen — allerdings tatbestandlich zum Verwaltungs-
vermogen gehoren. Eine etwaige Umqualifizierung des Vermogens in begiins-
tigtes Vermogen wire ansonsten iiberfliissig. Der diesbeziiglich weitergehende
Wortlaut von § 13b Abs. 3 ErbStG, welcher allgemein auf ,,Teile des beglinsti-
gungsfiahigen Vermogens* verweist, ist somit einschrinkend dahingehend aus-
zulegen>8.

Die Privilegierungsregelung des § 13b Abs. 3 ErbStG fiihrt im Endeffekt dazu,
dass das Verwaltungsvermogen oder die Finanzmittel um den Wert der Wirt-
schaftsgiiter, welche die Voraussetzung von Absatz 3 erfiillen, zu kiirzen ist.
Auch wenn die jeweiligen Wirtschaftsgiiter fiktiv wie begiinstigtes Vermogen
zu behandeln sind, fithrt die Umqualifizierung dieser Wirtschaftsgiiter dennoch

nicht direkt zur Erhéhung des begiinstigten Vermogens>>”

. Das begiinstigte Ver-
mogen bleibt weiterhin Restgroffe des beglinstigungsfahigen Vermogens abziig-
lich des nicht begiinstigten Vermogens.

Umfasst von § 13b Abs. 3 ErbStG sind jegliche Versorgungsleistungen bei Al-
ter, Invaliditit und/oder Tod im Sinne des § 1 Abs. 1 BetrAVG®® oder vergleich-
bare langfristige Versorgungsverpflichtungen wie Altersteilzeitverpflichtun-
gen>®!, die der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer aus Anlass des Arbeitsverhéltnis-
ses zahlt. Nicht erfasst von Absatz 3 sind dementsprechend kurzfristige Aufwen-
dungen wie beispielsweise fiir ein Sabbatical®®?. In welcher Reihenfolge die Ver-
mogensbestandteile zur Erfiillung von Altersversorgungsverpflichtungen mit
den betrieblichen Vermogen verrechnet werden sollen, wird gesetzlich nicht de-
finiert. Dies spricht dem Grunde nach dafiir, dass der Erwerber von begiinsti-
gungsfihigen Vermogen bzgl. der Reihenfolge der Verrechnung frei ist>®. All-

gemein wird man jedoch — auch bei Annahme eines Wahlrechts — davon ausge-

358 So u.a. auch: Stalleiken, in: Oertzen/Loose, § 13b ErbStG Rn.94; Meincke/Hannes/Holtz,
ErbStG, § 13b Rn.45; Geck, in: Kapp/Ebeling, § 13b ErbStG Rn.75 (Stand: Oktober
2018); Jiilicher, in: T/G/J/G, § 13b ErbStG Rn.247 (Stand: Dezember 2018).

339 Ausfiihrlich hierzu: Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, § 13b Rn.45.

360 R E 13b.11 Abs. 1 ErbStR 2019.

61 Eriks, DStR 2015, 1409 (1443).

362 Oertzen/Reich, Ubg 2017, 1 (3).

303 So u.a. auch: Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, § 13b Rn.45.
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hen konnen, dass der Erwerber immer die fiir ihn gilinstigste Verwendungsrei-
henfolge wihlen wird. Nach Ansicht der Finanzverwaltung>®* sieht die dement-
sprechende Verrechnungsreihenfolge, welche allein die Verrechnung mit den
jungen Finanzmitteln und Wirtschaftsgiitern, die nicht zum Verwaltungsvermo-

t565

gen zihlen, auBen vor 14sst>®, zugunsten eines jeden Erwerbers>®® wie folgt aus:

1. Junges Verwaltungsvermogen, welches ansonsten der vollumfanglichen
Versteuerung unterliegen wiirde,

2. Verwaltungsvermdgen sowie

3. Finanzmitteln gem. § 13b Abs. 4 Nr. 5 ErbStG ohne vorheriger Schul-
denverrechnung und Abzug des Sockelbetrages®®’.

Der Gesetzgeber orientierte sich bei der Ausgestaltung von § 13b Abs. 3
ErbStG an § 246 Abs. 2 S. 2 HGB>®. Zweck der Regelung des § 13b Abs. 3
ErbStG ist insbesondere (aber nicht ausschlieflich), CTA-Strukturen (Contrac-
tual Trust Arrangements) beglinstigt zu besteuern, d.h. Strukturen in denen Pen-
sionsforderungen und -zahlungen aus der Gesellschaft in eine Treuhandgesell-
schaft eingegliedert und somit von dem Zugriff des Erwerbers und der Glaubiger
ausgeschlossen werden®. Ziel soll zum einen die Eindimmung der Problematik
sein, dass Unternehmen Vermogen versteuern mussten, was aufgrund der Bin-
dung mit zu zahlenden Pensionsverpflichtungen, thnen prinzipiell gar nicht frei
zu Verfligung steht>’®, Zum anderen soll gewihrleistet werden, dass die Pensi-
onsforderungen und -zahlungen vor mdéglichen Insolvenzen zugunsten der Be-
rechtigten nachhaltig geschiitzt werden, wobei eine Riickdeckungsversicherung
nach Ansicht der Finanzverwaltung nicht ausreichend ist®’".

564 R E 13b.11 Abs. 4 ErbStR 20109.

55 R E 13b.11 Abs. 2 S. 3 ErbStR 2019; a.A. wohl die Lit., welche die Ausgrenzung von
jungen Finanzmitteln als kritisch beurteilen, vgl. hierzu: Viskorf/Locherbach/Jehle, DStR
2016, 2425 (2428); Stalleiken, in: Oertzen/Loose, § 13b ErbStG Rn.97; Oertzen/Reich,
Ubg 2017, 1 (5); Korezkij, DStR 2017, 1729 (1733) m.w.N.; Reich, BB 2017, 1879 (1880).

366 Dies entspricht wiederum in Teilen auch der Lit.: Oertzen/Reich, Ubg 2017, 1 (5); Meincke/
Hannes/Holtz, ErbStG, § 13b Rn.45; Geck, in: Kapp/Ebeling, § 13b ErbStG Rn.75 (Stand:
Oktober 2018); Jiilicher, in: T/G/J/G, § 13b ErbStG Rn.247 (Stand: Dezember 2018).

%7 R E 13b.11 Abs. 4 S. 1 ErbStR 2019; siche bzgl. der genauen Verrechnungsmethode bei
den Finanzmitteln die folgenden Ausfiihrungen innerhalb des Zweiten Teils A. I. 1. b) cc).

%8 BT-Drs. 18/8911, S. 40.

%9 BT-Drs. 18/8911, S. 40.

370 Vertieft zum Problem der ,,UbermaBbesteuerung* aufgrund von Pensionsverpflichtungen:
Geck, in: Kapp/Ebeling, § 13b ErbStG Rn.75 (Stand: Oktober 2017).

1 RE 13b.11 Abs. 2 S. 5 ff. ErbStR 2019.
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Sowohl die Wirtschaftsgiiter als auch die mit diesem im wirtschaftlichen Zu-

sammenhang stehenden Schulden selbst>’?

missen folglich aufgrund dieser ge-
setzlich umfassend anerkannten Privilegierung von dem Wert des Verwaltungs-
vermogens abgezogen werden. Die Umqualifizierungsmoglichkeit ist jedoch —
folgend dem ausdriicklichen Wortlaut von § 13b Abs. 3 S. 1 a.E. ErbStG — be-
tragsméfig auf den gemeinen Wert der Schulden aus der Altersversorgungsver-
pflichtung begrenzt. Dementsprechend ist eine Uberdotierung (Deckungsvermd-
gen hoher als Verpflichtung) nicht zu beriicksichtigen®”®, wohingegen bei der
Unterdotierung — Schuldentiberhang — die noch vorhandenen Schulden im Rah-

men des Finanzmitteltest weiterhin beriicksichtigt werden diirfen’’*.

cc) Der Finanzmitteltest und der daraus resultierende Umfang
,,schiadlicher Finanzmittel

Der Gesetzgeber beurteilt Finanzmittel, sofern es sich nicht um junge Finanzmit-
tel handelt’”®, welche dem Verwaltungsvermdgen zuzuordnen sind — § 13b
Abs. 4 Nr. 5 S. 2 a.E. ErbStG —, nicht als allgemein schéadlich. Vielmehr vertritt
er auch hier, dass eine ,,gute Eigenkapitaldecke>’® betriebsfordernd ist. Die mit
einem hohen Liquiditdtsvermdgen einhergehende Missbrauchsgefahr ist jedoch
trotzdem nicht zu unterschitzen. Deutlich wurde dies durch die bis 2013°77 voll-
umfanglich moglichen Gestaltungen der ,,Cash-GmbHs*. Mithilfe dieser Gestal-
tungen konnte unbeschrinkt Privatvermodgen in einer neu gegriindeten GmbH
eingelegt und durch Schenkung einem Dritten iibertragen werden. Erfiillte die
Ubertragung die Voraussetzungen des § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG a.F., machte
der Erwerber die Optionsverschonung gem. § 13a Abs. 8 ErbStG a.F. geltend
und hielt die GmbH sieben Jahre, fiel keine Schenkungsteuer an. Trotz der ver-
gianglichen missbrauchlichen Gestaltungen verdeutlichte der Gesetzgeber je-
doch, dass aufgrund der Moglichkeit der missbriauchlichen Verwendung von Li-
quiditétsvermdgen nicht die ,,gesamte Wirtschaft diskreditiert“>’® werden diirfe.

372 Bzgl. des Begriffs der ,,Schulden* und des ,,Umfangs der Schulden* siehe: Zweiter Teil

A. L 1.b)co).

573 RE 13b. 11 Abs. 4 S. 2 ErbStR 2019.

374 Siehe hierzu: Zweiter Teil A. 1. 1. b) cc).

375 Hinsichtlich junger Finanzmittel und den zahlreichen Regelungen, die die Richtlinie ent-
hilt siehe: Weber/Schwind, ZEV 2019, 56 (59 f.) (dort noch zum Richtlinienentwurf).

376 BT-Drs. 17/12532, S. 5.

77 Anderung durch das AmtshilfeRLUmsG v. 26.06.2013, BGBI. 1 S. 1809.

7% BT-Drs 17/12532, S. 6.
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Das Halten von betriebsnotwendigen Liquidititsvermdgen wurde aufgrund des-
sen 2013 durch die Einfiihrung des § 13b Abs. 2 S. 2 Nr. 4a ErbStG a.F. auf der
einen Seite eingeschriankt, weil es sich bei den Finanzmitteln nun um dem
Grunde nach schidliches Vermdgen handelt. Auf der anderen Seite wurde es
dem Erwerber von begiinstigungsfahigem Vermogen jedoch ermoglicht, bei dem
Erwerb von Finanzmitteln wertméBig 20 % des gemeinen Werts des Betriebs-
vermogens des iibertragenen Betriebes als Sockelbetrag bei den Finanzmitteln

abzuziehen>”’

. Dieser Sockelbetrag wurde durch die Erbschaftsteuerreform 2016
auf 15 % reduziert®®. Demnach sind nun 15 % des gemeinen Werts des Betriebs-
vermogens des Betriebs oder der Gesellschaft, vorbehaltlich § 13b Abs. 4 Nr. 5
S. 4 ErbStG ist erfiillt, als Abzugsposten anzubringen und demnach im Endeffekt
begiinstigt zu versteuern. Bezugsgrdofe fiir den gemeinen Wert des Betriebsver-
mogens ist dabei wiederum der gemeine Wert des beglinstigungsfahigen Vermo-
gens gem. § 13b Abs. 1 ErbStG®8!.

§ 13b Abs.4 S.4 und S. 5 ErbStG grenzen die Moglichkeit der Inanspruch-
nahme des Sockelbetrages insofern ein, als dass das begiinstigungstihige Vermo-
gen des Betriebes oder einer nachgeordneten Gesellschaft gem. Absatz 1 ,,nach
seinem Hauptzweck* einer land- und forstwirtschaftlichen, einer originir gewerb-
lichen oder einer freiberuflichen Tatigkeit im Sinne des § 13 Abs. 1, des § 15
Abs. 1 S.1Nr. 1, des § 18 Abs. 1 Nr. 1 und 2 EStG dienen muss>*?. Eine Inan-
spruchnahme des Sockelbetrages ist folglich insbesondere bei vermogensverwal-
tenden Personengesellschaften’®®, die im Bereich der Uberschusseinkiinfte titig
sind oder bei gewerblich gepréigten Personengesellschaften gem. § 15 Abs. 3 Nr. 2
EStG>%* ausgeschlossen.

79§ 13b Abs. 2 S. 2 Nr. 4a ErbStG a.F. v. 26.06.2013, BGBI. I S. 1809.

380" Grund hierfiir war wahrscheinlich die weiterhin bestehende Mdglichkeit der missbriuch-
lichen Verwendung von Liquiditdtsvermogen.

381 So u.a. auch: Geck, in: Kapp/Ebeling, § 13b ErbStG Rn.148 (Stand: Oktober 2018).

382 Bei Kapitalgesellschaften, welche gem. § 8 Abs. 2 KStG grundsitzlich kraft Rechtsform
gewerbliche Einkiinfte erzielen, bedarf es zur Bejahung des Hauptzweckansatzes der fik-
tiven Uberlegung, ob die Kapitalgesellschaft (giibe es den § 8 Abs. 2 KStG nicht) eine
gewerbliche Téatigkeit ausflihren wiirde. Nur wenn dies der Fall ist, wire der Hauptzweckan-
satz erfiillt. Vgl. hierzu: Geck, in: Kapp/Ebeling, § 13b ErbStG Rn.151 (Stand: Oktober 2018).

383 S0 auch die Finanzverwaltung: R E 13b.23 Abs. 6 S. 6 Nr. 1 ErbStR 2019. Eine Ausnahme
besteht allerdings u.a. dann, wenn die Voraussetzung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 oder Nr. 2 EStG
vorliegen und die Tatigkeit als Gewerbebetrieb anzusehen ist.

8% R E 13b.23 Abs. 6 S. 6 Nr. 2 ErbStR 2019. Die Einkiinfte sind allerdings dann als gewerb-
liche Einkiinfte einzustufen, wenn nur eine oder mehrere Kapitalgesellschaften persoénlich
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Ubersteigt der Sockelbetrag sogar den Nettowert der Finanzmittel, so kann der
restliche Betrag jedoch nicht auch noch mit dem Verwaltungsvermégen oder

385 Die Verrechnungsmoglich-

sonstigen RechnungsgroBen verrechnet werden
keit ist — dem ausdriicklichen Wortlaut der Norm folgend — allein auf den Netto-
wert der Finanzmittel beschrinkt.

Der fiir den Sockelbetrag ausschlaggebende Nettowert der Finanzmittel, ermit-
telt sich durch eine Subtraktion sdmtlicher ,,Schulden* des {libertragenen Unter-
nehmens von den Brutto-Finanzmitteln. § 13b Abs. 4 Nr. 5 ErbStG definiert den
Begriff der ,,Schulden® nicht weitergehend. Daher ist als Auslegungshilfe — fol-
gend der Finanzverwaltung sowie Teilen der Literatur —auf § 103 BewG zurtick-
zugreifen®®, Mithin sind ,,Schulden® im Sinne des § 13b Abs. 4 Nr. 5 EStG, un-
ter der Bezugnahme des § 103 Abs. 1 BewG auf Schulden und Abziige des Be-
triecbsvermogens gem. § 95 Abs. 1 BewG, auch die ,,Schulden®, die im Rahmen
der ertragsteuerlichen Gewinnermittlung zu beriicksichtigen sind®®’. Dies bedeu-
tet fiir den erbschaftsteuerlichen Schuldenabzug konkret: Riicklagen sind nach
§ 103 Abs. 3 BewG keine abzugsfahigen Schulden, wohingegen nach Ansicht
der Finanzverwaltung alle Riickstellungen (auch Pensionsriickstellungen) unab-
hiangig davon abzugsfahig sind, ob fiir diese jeweilig nur ein handelsrechtliches
Wahlrecht®®® oder ein Passivierungsverbot®® besteht. Zudem sind Sachleistungs-
verpflichtungen, soweit sie bei nicht bilanzierenden Gewerbetriebenden und frei-
beruflich Tdtigen abzugsfahig sind sowie Darlehenskonten der Gesellschafter,

haftender Gesellschafter ist und nur diese oder natiirlichen Personen, die keine Gesellschaf-
ter sind, die Geschiftsfiihrungsbefugnis zusteht — § 15 Abs. 3 Nr. 2 S. 1 EStG. Vgl. Geprige-
Rechtsprechung des BFH, welche vom BFH mit dem Beschluss des GRS v. 25.6.1984 (— GrS
4/82 —, BStBL. 11 1984, 751) aufgegeben worden ist und welche durch § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG
gesetzlich verankert wurde: BT-Drs. 10/4513, S. 22.

385 R E 13b.23 Abs. 6 S. 8 ErbStR 2019.

86 R E 13b.23 Abs. 4 S. 1 und 2 ErbStR 2019; R B 11.2 und 11.5 ErbStR 2019; so auch u.a.:

Riedel, in: Daragan/Halaczinsky/Riedel, § 13b Rn.269 f.; Geck, in Kappt/Ebeling, § 13b

ErbStG Rn.147 (Stand: Oktober 2018); Esskandari, in: Giirsching/Stenger, § 13b Rn.179

(Stand: April 2018); Jiilicher, in: T/G/J/G, § 13b ErbStG Rn.335 (Stand: April 2019); ent-

sprechend weit in Bezug auf den Begriff der Schulden, wenn auch nicht mit Verweis auf

§ 103 BewG, fasst sich: Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, § 13b Rn.77.

Gleiches galt dem Grunde nach schon fiir die friihere Gesetzeslage in Bezug auf den Fi-

nanzmitteltest gem. § 13b Abs. 2 S. 2 Nr. 4a ErbStG a.F. Vgl. hierzu den Léandererlass

vom 10.10.2013 (BGBI. I 2013 S. 1809 Tz. 2.2.1). Hierzu eingehend auch: Eisele, in:

Rossler/Troll, § 103 BewG Rn.28a (Stand: April 2017).

58 R E 13b.23 Abs. 4 S. 2 ErbStR 2019.

3% R E 13b.23 Abs. 4 S. 1 und 2 ErbStR 2019 mit Verweis auf R B 11.5 Abs. 3 S.3 (R B
109.1 S. 3).

587
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soweit sie ertragsteuerrechtlich als Fremdkapital qualifiziert werden, ,,Schulden®

590

im erbschaftrechtlichen Sinne””™. Von dem Schuldenabzug ausgeschlossen sind

nach Ansicht der Finanzverwaltung sonstige Abziige im Sinne des § 103 Abs. 1
BewG, z.B. Rechnungsabgrenzungsposten®”!.

Stehen die ,,Schulden® im Zusammenhang mit der Altersvorsorgeverpflichtung
gem. § 13b Abs. 3 ErbStG sind sie nicht mit den allgemeinen Finanzmitteln ver-
rechenbar — § 13b Abs. 3 S. 1 ErbStG. Dem Gesetzeswortlaut folgend besteht in
Bezug auf die Verrechenbarkeit der ,,Schulden® eine Art ,,Verwendungsreihen-
folge*. Zunichst werden die ,,Schulden®, die einen Bezug zu den Altersvorsorge-
verpflichtungen aufweisen, mit dem nicht begiinstigten Vermogen der Altersvor-
sorgeverpflichtung verrechnet — privilegiertes Vermdgen. Alle iibrigen ,,Schul-
den* werden daraufhin, unabhingig von einer etwaigen wirtschaftlichen Bezug-
nahme zu den Finanzmitteln, mit diesen saldiert.

Samtliche jungen Finanzmittel gem. § 13b Abs. 4 Nr. 5 S. 2 ErbStG miissen dar-
iber hinaus von den {ibrigen Finanzmitteln in Abzug gebracht werden. Bei den
jungen Finanzmitteln handelt es sich um schidliches, nicht beglinstigtes Verwal-
tungsvermogen — § 13b Abs. 4 Nr. 5 S. 3 ErbStG. Aufgrund der nun geltenden
strikten Trennung von begiinstigtem und nicht begiinstigtem Verwaltungsvermé-
gen diirfen junge Finanzmittel demnach nicht im Rahmen der beglinstigten Schul-
denverrechnung und Gewihrung des Sockelbetrages beriicksichtigt werden®?.

Ubersteigt der Nettowert der Finanzmittel nach erfolgreicher Saldierung dieser
mit den Schulden den 15%igen Sockelbetrag des Betriebsvermdgens, so handelt
es sich bei dem iiberschieBenden Betrag um ,,schéddliche* Finanzmittel, welche
schlussendlich mit dem schidlichen Verwaltungsvermégen wieder zu addieren
sind.

Den hier insgesamt beschriebenen Rechenschritt, d.h. den Abzug der Schulden
von den Finanzmitteln und den zusitzlichen Abzug des Sockelbetrages von dem

Rest der Finanzmittel, bezeichnet man als sog. ,,Finanzmitteltest*>**.

3% R E 13b.23 Abs. 4 S. 1 ErbStR 2019.

1 R E 13b.23 Abs. 4 S. 1 ErbStR 2019; dem ebenfalls zustimmend: FG Rheinland-Pfalz v.
25.10.2017 — 2 K 2201/15 —, EFG 2018, 136.

392 So m.E. auch: R E 13b.23 Abs. 3 S. 3 ErbStR 2019; anders lisst sich m.E. auch nicht die
Gesetzesbegriindung verstehen, wonach ,,Junge Finanzmittel [...] vom Finanzmitteltest
ausgenommen‘ werden (BT-Drs. 18/8911, S. 42). Dem zustimmend u.a.: Geck, in: Kapp/
Ebeling, § 13b ErbStG Rn.149 (Stand: Oktober 2018); wohingegen ablehnend: Meincke/
Hannes/Holtz, ErbStG, § 13b Rn.75 f., welche mit dem Telos der Norm als Missbrauchs-
vermeidungsnorm argumentieren.

% RE 13b.9 Abs. 2 S. 1 IL.1. ErbStR 2019.
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Ubersicht der Rechenschritte:

Summe der Finanzmittel
J. Wert der jungen Finanzmittel — § 13b Abs. 4 Nr. 5 S. 2 ErbStG —
= Saldo

J. Wert der sdmtlichen noch vorhandenen Schulden nach der
Verrechnung mit dem Vermdogen aus der
Altersversorgungsverpflichtung

= Saldo

Saldo

J. Sockelbetrag von 15 % des gemeinen Werts des Betriebsvermogens —
soweit § 13b Abs. 4 Nr. 5 S. 4 und S. 5 ErbStG erfiillt sind —

= Positiv verbleibende Finanzmittel sind ,,schiddliche® Finanzmittel,
welche dem Verwaltungsvermogen zuzuordnen sind

dd) Die anteilige Schuldenverrechnung

Der sich aus den Gegenstinden des Verwaltungsvermogens und der ,,schadli-
chen* Finanzmittel ergebende Betrag stellt den Bruttowert des Verwaltungsver-
mogens dar. Von diesem Bruttowert sind — wie schon anfangs erwihnt — die
anteiligen Schulden in Abzug zu bringen. ,,Die anteiligen Schulden bestimmen
sich nach dem Verhéltnis des gemeinen Werts des Verwaltungsvermodgen zum
gemeinen Wert des Betriebsvermdgen des Betriebes oder der Gesellschaft zzgl.
der nach Anwendung der Absitze 3 und 4 verbliebenen Schulden [Schulden-
iiberhang]*“ — § 13b Abs. 6 S. 2 ErbStG. Bzgl. der Verrechnungsmoglichkeit der
Schulden besteht eine — bereits beschriebene — ,,Verwendungsreihenfolge®.
Zunichst sind alle ,,Schulden®, die einen Zusammenhang zur Altersversor-
gungsverpflichtung im Sinne des § 13b Abs. 3 ErbStG aufweisen, mit diesem
privilegierten Vermogen zu verrechnen. Anschlieend werden alle {ibrigen
Schulden im Rahmen des Finanzmitteltests saldiert. Existieren nach diesen Ver-
rechnungen noch ,,Schulden®, sind diese mit dem Verwaltungsvermodgen zu ver-
rechnen—§ 13b Abs. 6 S. 1 a.E. ErbStG. Eine zweimalige Beriicksichtigung der-
selben Schulden ist ausgeschlossen. Der in dem Zusammenhang der Berechnung
der anteiligen Schulden zu verwendende Wert des ,,gemeinen Verwaltungsver-
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mogens* bestimmt sich nach dem Bruttowert des Verwaltungsvermdgens abziig-
lich des jungen Verwaltungsvermogens und der jungen Finanzmittel>** — § 13b
Abs. 8 S. 1 ErbStG. Der Ausschluss von jungem Verwaltungsvermogen und jun-
gen Finanzmitteln soll verhindern, dass kurzfristig Privatvermdgen eingelegt

395 Um ein richtiges

wird, welches dann begiinstigt {ibertragen werden konnte
Verhiltnis des gemeinen Werts des Betriebsvermdgens als Bruttowert zum ge-
meinen Wert des Verwaltungsvermdgens als Bruttowert herzustellen muss zu-
nichst der gemeine Wert des Betriebsvermogens, welches grundsitzlich einen
Nettowert darstellt, um die Summe des Schuldeniiberhangs addiert werden>%.
Zudem bestimmt § 13b Abs. 8 ErbStG weitere Einschrankungen fiir die Ermitt-
lung des Nettowerts des Verwaltungsvermogens.

Die aufzustellenden Rechenschritte lauten demnach:

1.
Bruttowert des Verwaltungsvermdgens
J. Junge Finanzmittel
J. Junges Verwaltungsvermogen
= Gemeiner Wert des Verwaltungsvermogen 1.S.d. § 13b Abs. 6 S. 2
ErbStG

% Dies ist nicht unumstritten: a.A.: Korezkij, DStR 2017, 1729 (1733), welcher die Meinung
vertritt, dass der gemeine Wert des Verwaltungsvermdgens nicht um das junge Verwal-
tungsvermogen und die jungen Finanzmittel reduziert werden darf. Diese wére unsyste-
matisch und wiirde zu einem ungerechtfertigten Nachteil des Erwerbers fiihren, welcher
nur eine geringere Quote der abzugsfidhigen Schulden geltend machen konne. Er verweist
auf § 13b Abs. 6 S. 1 ErbStG, welcher allein vom ,,gemeinen Wert des Verwaltungsver-
mogens* spricht, welcher das junge Verwaltungsvermogen und die jungen Finanzmittel
grundsitzlich beinhaltet. Den gleichen Ansatz vertritt wohl auch: Olbing/Stenert, FR
2017, 701 (715); Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, § 13b Rn.91. Dieser Ansatz verkennt
jedoch m.E. die Wirkung des § 13b Abs. 8 ErbStG als Einschrdnkung der quotalen Schul-
densaldierung zur Vermeidung von Gestaltungen. So m.E. auch der Gesetzgeber BT-
Drs. 18/8911 S. 44. Die hier ausgefiihrte Ansicht ebenfalls vertretend: Geck, in: Kapp/
Ebeling, § 13b ErbStG Rn.171 (Stand: Oktober 2018).

% BT-Drs. 18/8911 S. 44 : , Die Einschrinkung beim Schuldenabzug zielt auf die Vermei-
dung einer missbriuchlichen Einlage von Privatvermdgen kurz vor dem Ubertragungs-
vorgang ab, um vorhandene Schulden zur Verrechnung zu nutzen und so Privatvermogen
erbschaft- und schenkungsteuerfrei zu iibertragen.*

3% Vgl. hierzu u.a. auch das Beispiel der Finanzverwaltung: H E 13b.25 ErbStR 2019.
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Gemeiner Wert des Verwaltungsvermogens x

verbleibende Schulden
(gemeiner Wert des Betriebsvermogens+

verbleibende Schulden)

Anteilig verbleibende Schulden =

Besondere Ausnahmen der Verrechnung der anteiligen Schulden mit dem Ver-
waltungsvermogen stehen in § 13b Abs. 8 ErbStG>"”.

Nach Ermittlung der anteilig verbleibenden Schulden ist der gemeine Wert des
Verwaltungsvermogens im Sinne des § 13b Abs. 6 S. 2 ErbStG — weiterhin ge-
kiirzt um die jungen Finanzmittel und das junge Verwaltungsvermdgen®”® — um

3 Der sich wiederum hieraus

die anteilig verbleibenden Schulden zu verringern
ergebende Saldo ist mit den jungen Finanzmitteln und dem jungen Verwaltungs-
vermogen zu addieren. Erst der sich daraus ergebende Wert stellt richtigerweise
den Nettowert des Verwaltungsvermdgens dar. § 13b Abs. 8 S. 3 ErbStG fordert
einen Nettowert des Verwaltungsvermdgens, der sich ,,mindestens [aus dem] ge-
meinen Wert des jungen Verwaltungsvermogens und der jungen Finanzmittel*
zusammensetzt. Der Nettowert des Verwaltungsvermogens umfasst — diese Be-
rechnung zugrunde legend — demnach prinzipiell die Werte der jungen Finanz-

mittel und des jungen Verwaltungsvermogens®®.

c¢) Der zu kiirzende Wert des Nettoverwaltungsvermogens

Der Gesetzgeber verdeutlichte im Rahmen der Erbschaftsteuerreform 2016, dass
das Verwaltungsvermogen zwar grundsitzlich schédlich sei, jedoch fast jeder
Betrieb es zur Gewihrleistung der unternehmerischen Unabhéingigkeit und sei-
nes wirtschaftlichen Geschiiftsbetriebs in einem gewissen Umfang benodtige®®!.

97 Aufgrund der hier nur iiberblicksartigen Ausfiihrungen zum neuen Erbschaftsteuersystem,

ist im Hinblick auf die jeweiligen Einzelfallfragen 1.S.d. § 13b Abs. 8 ErbStG u.a. auf:

Geck, in: Kapp/Ebeling, § 13b ErbStG Rn.171 ff. (Stand: Oktober 2018) zu verweisen.

Vgl. hierzu auch die Gesetzesbegriindung, wonach auf die ,,Einschrinkung beim Schul-

denabzug‘ verwiesen wird: BT-DRs. 18/8911, S. 44.

3% So zumindest diesbeziiglich auch: H E 13b.25 ErbStR 2019; Meincke/Hannes/Holtz,
ErbStG, § 13b Rn.40.

600 Zustimmend u.a. auch: R E 13b.25 S. 5 ErbStR 2019 (missverstindlich dementsprechend
jedoch R E 13b.9 Abs. 2 S. 1 11.3.3.); Riedel, in: Daragan/Halaczinsky/Riedel, § 13b
ErbStG Rn.313; Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, § 13b Rn.40; Jiilicher, in: T/G/J/G,
§ 13b ErbStG Rn.382 f. (Stand: April 2019); i.E. so zudem auch: Korezkij, DStR 2017,
1729 (1733).

601 Sijehe BT-Drs. 18/8911, S. 46: ,Dieses Vermdgen wird zur Kapitalstirkung und Siche-
rung der operativen Zwecke bendtigt, insbesondere um einen Finanzierungspuffer im Be-
trieb vorzuhalten und flexibel in das Unternehmen investieren zu konnen.*

598
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Um diese betriebliche Notwendigkeit des Vorhandenseins von Verwaltungsver-
mogens nachzukommen, verabschiedete der Gesetzgeber im Rahmen des § 13b
Abs. 7 S. 1 ErbStG einen Unschadlichkeitsfreibetrag fiir das Verwaltungsvermo-
gen in Hohe von 10 %, den sog. Kulanzpuffer oder ,,Schmutzzuschlag*®®?, Mit-
hilfe dieses Freibetrages — im Folgenden Kulanzpuffers — wird ein Teil des Ver-
waltungsvermogens durch Fiktion wie beglinstigtes Vermodgen behandelt. Erst
der sich nach der Subtraktion des Nettoverwaltungsvermogens mit dem Kulanz-
puffer ergebende Betrag stellt das zu versteuernde ,,schidliche Verwaltungsver-
mogen dar. Dieser Verwaltungsvermogensumfang ist folgenotwendig auch kei-
ner Steuervergilinstigung zugédnglich und wird aufgrund dessen auch als nicht be-
giinstigtes Vermogen bezeichnet.

Berechnungsgrundlage des Kulanzpufters sind 10 % des um den Nettowert des
Verwaltungsvermogens gekiirzten gemeinen Wertes des Betriebsvermogens. Das
anhand dieser Berechnungsmethode ermittelte, die Unschadlichkeitsfreigrenze
iberschreitende Verwaltungsvermogen unterliegt — nun auch endgiiltig — der voll-
umfinglichen Besteuerungspflicht.

Zur Verdeutlichung folgendes Beispiel:

Der gemeine Wert des Betriebsvermogens eines erworbenen Betriebs betragt
1.000.000 Euro, wobei der Nettowert des Verwaltungsvermogens 560.000 Euro
umfasst. Der Betrieb enthélt (aus Vereinfachungsgriinden) weder junges Ver-
waltungsvermogen noch junge Finanzmittel:
1.000.000 Euro | Gemeiner Wert des Betriebsvermogens
J. 560.000 Euro | Nettowert des Verwaltungsvermogens

= 440.000 Euro | Bemessungsgrundlage des Kulanzpuffers

44.000 Euro | Bemessungsgrundlage des Kulanzpuffers x 10 %
(10 % von 440.000 Euro)

692 Ein in der Literatur hiufig verwendeter Ausdruck vgl. hierzu u.a.: Riedel in: Daragan/
Halaczinsky/Riedel, § 13b ErbStG Rn.313; Jiilicher, in: T/G/J/G, § 13b ErbStG Rn.386
(Stand: April 2019).
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560.000 Euro | Nettowert des Verwaltungsvermogens
. 44.000 Euro | Unschédlichen Verwaltungsvermogens

= 516.000 Euro | Schidliches Verwaltungsvermodgen (= nicht
begiinstigtes Vermogen)

1.000.000 Euro | Gemeiner Wert des Betriebsvermogens
J. 516.000 Euro | Nicht begiinstigtes Vermogen

= 484.000 Euro | Beglinstigtes Vermogen

Die auf den ersten Blick sehr logische und klare Regelung verkompliziert sich
jedoch enorm mit dem Hinzutreten von jungem Verwaltungsvermdgen und jun-
gen Finanzmitteln. § 13b Abs. 7 S. 2 ErbStG schreibt vor, dass das ,,Verwal-
tungsvermogen, das dem Betrieb im Zeitpunkt der Entstehung der Steuer (§ 9)
weniger als zwei Jahre zuzurechnen war (junges Verwaltungsvermogen), und
junge Finanzmittel im Sinne des Absatzes 4 Nummer 5 Satz 2 [...] kein unschid-
liches Verwaltungsvermogen* darstellt. Der Gesetzgeber schlief3t folglich junges
Verwaltungsvermogen und junge Finanzmittel ausdriicklich von der Umqualifi-
zierung aus. Die Finanzverwaltung®® und die herrschende Ansicht der Literatur®®*
ziehen daraus den Riickschluss, dass die Bemessungsgrundlage des Kulanzpuf-
fers von den jeweiligen jungen Finanzmitteln und dem jungen Verwaltungsver-
mdgen bereinigt sein miisse. Bestitigt wird diese Ansicht durch die Gesetzesbe-
griindung, in der es heif}t: ,,Bei der Berechnung des unschidlichen Verwaltungs-
vermodgens bleiben junge Finanzmittel und solches Verwaltungsvermogen unbe-
riicksichtigt, das dem Betrieb im Zeitpunkt der Entstehung der Steuer weniger als
zwei Jahre zuzurechnen war (junges Verwaltungsvermogen).“°%> Diese Sichtweise
kann nur damit begriindet werden, dass junge Finanzmittel und junges Verwal-
tungsvermogen im Sinne des § 13b Abs. 7 S. 2 ErbStG aufgrund ihrer Schid-

603 R E 13b.26 S. 3 ErbStR 20109.

604 Vgl. hierzu: Soffing, ErbStB 2016, 235 (246); Korezkij, DStR 2017, 745 (751); Stalleiken,
in: Oertzen/Loose, § 13b ErbStG Rn.221 f.; Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, § 13b Rn.41;
Weinmann, in: Moench/Weinmann, § 13b ErbStG Rn.226 f. (Stand: Marz 2018); Geck,
in: Kapp/Ebeling, § 13b ErbStG Rn.180 (Stand: Oktober 2018); Riedel, in: Daragan/
Halaczinsky/Riedel, § 13b ErbStG Rn.313; Jiilicher, in T/G/J/G, § 13b ErbStG Rn.386
(Stand: April 2019).

605 BT-Drs. 18/8911, S. 43.
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lichkeit und Missbrauchsanfilligkeit dem Grunde nach nicht beglinstigungswiir-

dig sein sollen und mithin auch nicht bei einem begiinstigenden Rechenschritt in

irgendeiner Art und Weise beriicksichtigt werden diirfen.
Bemessungsgrundlage des Kulanzpuffers:

Gemeiner Wert des Betriebsvermdgens

/.| Nettowert des Verwaltungsvermdgens (einschliefSlich junger
Finanzmittel und jungem Verwaltungsvermogen

= Bemessungsgrundlage des Kulanzpuffers

Das nach Abzug des zusitzlichen Kulanzpuffers von 10 % noch weiterhin ver-
bleibende Verwaltungsvermdgen stellt das ,,schddliche* Verwaltungsvermogen
dar. Dieser Betrag muss gem. § 13b Abs. 8 S. 3 ErbStG mindestens die Werte
des jungen Verwaltungsvermogens zzgl. der Werte der jungen Finanzmittel ent-
halten®®® und entspricht in seiner Summe dem nicht begiinstigten Vermogen. Ein
dahingehendes Verstindnis bedeutet infolgedessen, dass der gemeine Wert des
Betriebsvermogens gemindert um den Wert des ,,schddlichen® Verwaltungsver-

mogens das begiinstigte Vermdgen darstellt®7.

2. Die Problematik des iberméfBigen Verwaltungsvermogens gem.
§ 13b Abs. 2 S. 2 ErbStG

Die noch in der Erbschaftsteuer 2009 beherrschende Rolle der Ermittlung des
prozentualen Anteils des Verwaltungsvermogens ist bei der jetzigen Erbschaft-
steuer nur noch bzgl. des 90 %-Tests gem. § 13b Abs. 2 S. 2 ErbStG a.E. von
Bedeutung®®. Gemif § 13b Abs. 2 S. 2 ErbStG a.E. darf der Erwerber von be-
giinstigungsfahigem Vermdogen jegliche Steuerbefreiungen des §§ 13a, 13b, 13c,

6% Die Finanzverwaltung verweist in diesem Zusammenhang darauf, dass mit den jungen
Finanzmitteln 1.S.d. § 13b Abs. 8 S. 3 ErbStG die jungen Finanzmittel vor Anwendung
der Schuldenverrechnung und vor Abzug des Sockelbetrages gemeint sind (R E 13b.25
S. 5 ErbStR 2019). Dieser Verweis kann m.E. aufgrund der vorangestellten Ausfiihrungen
nur eine klarstellende Bedeutung haben.

07 So m.E. auch das Verstiindnis der Finanzverwaltung: R E 13b.9 Abs. 2 11.4.3, I1.5 ErbStR

2019; ebenso u.a. das Verstdndnis von: Riedel, ZErb 2016, 371 (377) (sowie nochmals

bestitigend in: Daragan/Halaczinsky/Riedel, § 13b ErbStG Rn.315 ff.; diese Ansicht ist

jedoch nicht unumstritten, hinsichtlich anderer Verstdndnisse siehe die Ausfiihrungen

von: Korezkij, DStR 2017, 745 (751).

Bzw. bei Inanspruchnahme der Optionsverschonung der zusétzliche 20 %-Test gem. § 13a

Abs. 10 S. 2 ErbStG, dessen Priifung im Einzelnen anders erfolgt als der 90 %-Test. Vgl.

hierzu das Anwendungsbeispiel der Finanzverwaltung H E 13a.21 ErbStR 2019.
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28 Abs. 1 und 28a ErbStG — folglich auch den Vorab-Abschlag — nicht in An-
spruch nehmen, wenn das Verwaltungsvermogen 90 % oder mehr — tibermafliges
Verwaltungsvermogen — des jeweiligen beglinstigungsfahigen, ilibertragenen
Vermogensanteils ausmacht: ,,Der Wert des beglinstigungsfahigen Vermdgens
[1st] vollstandig nicht begiinstigt, wenn das Verwaltungsvermogen nach Ab-
satz 4 [...] mindestens 90 % des gemeinen Werts des begiinstigungsfahigen Ver-
mogens betrigt. Die Verwehrung der Inanspruchnahme jeglicher Verschonung
ist demzufolge unabhéngig davon, ob der Erwerber des Unternehmens begiins-
tigtes Vermogen erworben hat.

Welchen Zweck der Gesetzgeber mit dieser Regelung verfolgte, verdeutlicht
die Gesetzesbegriindung, in der es heil3t:

,Besteht betriebliches Vermdgen oder das Vermdgen einer Gesellschaft zu
mindestens 90 Prozent aus Verwaltungsvermogen ist davon auszugehen,
dass das gesamte betriebliche Vermogen nicht schutzwiirdig ist. Mit der
Ausnahme solcher Gesellschaften von der Verschonung werden Gestal-
tungsmoglichkeiten ausgerdaumt, die nach dem Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 17. Dezember 2014 — 1 BvL 21/12 — verfassungswidrig
sein konnten. Wéren Gesellschaften mit einem ganz iiberwiegenden Teil an
Verwaltungsvermdgen begilinstigt, konnten mittels einer geringfiigigen land-
und forstwirtschaftlichen, originir gewerblichen oder freiberuflichen Tétig-
keit, grole Werte an Verwaltungsvermogen libertragen werden, fiir die ge-
gebenenfalls eine Teilverschonung wie bei den Finanzmitteln in Héhe von
15 Prozent des gemeinen Werts gewéhrt werden kann. Um diese Gestal-
tungsmoglichkeit auszuschlieBen wird dem Grunde nach begiinstigungsfa-
higes Vermdgen, das zu mindestens 90 Prozent aus Verwaltungsvermogen

besteht wieder aus der Verschonung ausgenommen. ‘6%

Der Verweis auf das Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 17. Dezember

2014 lasst vermuten, dass der Gesetzgeber mit der Regelung vor allem die Ver-

610 im Sinn hatte. Allerdings kann dies nicht die

einzige Missbrauchsgestaltung sein, die der Gesetzgeber verhindern wollte®!!.

meidung weiterer Cash-GmbHs

Cash-GmbHs bestehen iiblicherweise nur aus Privatvermdgen, somit iiben sie

609 BT-Drs. 18/8911 S. 40.

610 Auf die missbriuchliche Gestaltung durch Cash-GmbHs verweist das BVerfG ausdriick-
lich: BVerfG v. 17.1214, — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (243 f.).

811 Ebenso kritisch: Stalleiken, in: Oertzen/Loose, § 13b ErbStG Rn.90.
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meist keine origindr gewerbliche, freiberufliche oder land- und forstwirtschaft-
liche Téatigkeit aus, was jedoch wiederum fiir die Inanspruchnahme fiir den So-
ckelbetrag von 15 % gem. § 13b Abs. 4 Nr. 5 S. 1 ErbStG notwendig ist — § 13b
Abs. 4 Nr. 5 S. 4 und 5 ErbStG. Die vom Gesetzgeber beflirchtete ,, Teilverscho-
nung® besteht bei Cash-GmbHs folglich im Normalfall nicht. Zudem verfiigen
Cash-GmbHs meist nicht iiber Schulden, sodass die Verwehrung der Schulden-
verrechnung bei der 90 %-Grenze {liberfliissig gewesen wire.

Ob es zur Vermeidung von Missbrauchsgestaltungen trotz der bereits bestehen-
den Trennung von begiinstigtem und nicht begiinstigtem Vermdgen einer dar-
liber hinausgehenden Regelung iiberhaupt bedurfte, scheint ebenso fraglich®!?,
Das nicht begiinstigte Vermogen wird — wie bereits oben dargestellt — fast voll-
umfinglich versteuert. Nur noch das nach Ansicht des Gesetzgebers produktive
und begiinstigungswiirdige Vermogen kann einer Verschonung unterliegen.

Neben der Frage, ob es der 90 %-Regelung iiberhaupt bedurfte, scheint auch
die konkrete Ausgestaltung, eine liber den eigentlichen Zweck hinausgehende
Schlechterstellung des Erwerbers von unternehmerisch genutztem Vermdgen zu
bewirken. Grund hierfiir ist vor allem die — nicht nachvollziehbare und dem
neuen Netto-System widersprechende — Gegentiberstellung des gemeinen Werts
des begiinstigungsfiahigen Vermogens (dem Grunde nach ein Nettowert) mit dem —
nahezu vollstdndigen — Brutto-Verwaltungsvermdgens einschlieBlich der Brutto-
Finanzmittel®!3. Das fiir die 90 %-Regelung ausschlaggebende Verwaltungsver-
mogen soll ohne vorherigen Abzug der Wirtschaftsgiiter zur Erfiillung einer Ver-
sorgungsverpflichtung und einer damit einhergehenden Schuldensaldierung — es
sei denn diese Wirtschaftsgiiter sind in einer Treuhandgesellschaft eingelegt®!® —,
ohne vorherige Durchfithrung des Finanzmitteltests gem. § 13b Abs. 4 Nr. 5

612 Kritisch diesbeziiglich auch: Brabender/Winter, ZEV 2017, 81 (82); Meincke/Hannes/
Holtz, ErbStG, § 13b Rn.43 ff.; Riedel, in: Daragan/Halaczinsky/Riedel, § 13b ErbStG
Rn.166 ft.; Geck, in: Kapp/Ebeling, § 13b ErbStG Rn.74 (Stand: Oktober 2018); Winter,
ZEV 2019, 128 (129); der Missbrauchsregelung in dieser Form zustimmend: Eriks, DStR
2016, 1441 (1444).

613 Hierzu u.a. auch: Korezkij, DStR 2017, 745 (748); Wartenburger, MittBayNot 2017, 220

(221).

Umfasst sind demnach wohl nur CTA-Strukturen. Dies ist eine Einschrinkung, die nicht

einmal § 13b Abs. 3 ErbStG selbst vornimmt. Die Finanzverwaltung verweist in diesem

Zusammenhang nicht auf diese zusétzliche Einschrankung (vgl. R E 13b.10 S. 4 ErbStR

2019), sodass man wohl davon ausgehen kann, dass ihrer Ansicht nach sdmtliche Wirt-

schaftsgiiter zur Erfiillung von Altersversorgungsverpflichtungen in Abzug gebracht wer-

den konnen. Zudem erlaubt sie ausdriicklich, dass die Schulden in Zusammenhang mit

diesen Wirtschaftsgiitern verrechnet werden diirfen (R E 13b.10 S. 5 ErbStR 2019).

614
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ErbStG, ohne vorherige Schuldensaldierung gem. § 13b Abs. 6 ErbStG und ohne
vorherigen Abzug des Kulanzpuffers von 10 % gem. § 13b Abs. 7 ErbStG in die
Verhiltnisrechnung miteinflieBen. Dies scheint systematisch inkonsequent, da der
Gesetzgeber innerhalb der Ermittlung des ,,schidlichen® Verwaltungsvermogens
bestimmte Finanzmittel bereits als privilegiertes Vermogen — § 13b Abs. 3
ErbStG — sowie einen Teil der Finanzmittel und einen bestimmten Teil des Ver-
waltungsvermogens als betriebsnotwendig/unschéadlich anerkannt hat (s.0.).

Im Endeffekt fiihrt die nicht nachvollziehbare Verwehrung der Schuldenver-
rechnung dazu, dass Unternehmen mit hohen Verbindlichkeiten und gleichzeitig
hohen Forderungen und hohen liquiden Vermdgen die vorgeschaltete 90 %-
Grenze sehr leicht erreichen konnen, obwohl ihr Verwaltungsvermdgen nach er-
folgter Verrechnung mit den Verbindlichkeiten — dem neuen System folgend —
gar nicht iibermdfig hoch ist®'°. Hannes/Holtz fithren in diesem Zusammenhang
anschaulich an, dass der Gesetzgeber aufgrund der 90 %-Regelung ein — sowohl
von ihm selbst als auch vom Bundesverfassungsgericht als grundsatzlich ver-
schonungswiirdig angesehenes — Handelsunternehmen mit einem Wertpapierde-
pot des Privatiers gleichstellt®!®,

Zur Verdeutlichung dieser Problematik folgendes Beispiel:

Das vom Erblasser E an den Erben A {ibertragene Unternehmen hat einen Wert
von 5 Millionen Euro. Das Unternehmen selbst hat in seinem Betriebsvermogen
Finanzmittel in Hohe von 4,7 Millionen Euro und wirtschaftlich mit den Finanz-
mitteln verbundene Verbindlichkeiten ebenfalls in Hohe von 4,7 Millionen Euro.
Das Verwaltungsvermégen wiirde nach der Verhéltnisrechnung von § 13b
Abs. 2 S. 2 ErbStG 94 % betragen. Der Erbe A konnte somit keine Steuerver-
giinstigung in Anspruch nehmen. Wiirde im Rahmen der Verhiltnisrechnung je-
doch auf das Netto-Verwaltungsvermogen abgestellt werden, so ldge tiberhaupt
kein schédliches Verwaltungsvermogen vor. Selbst wenn die Verbindlichkeiten
nur 4 Millionen Euro betragen wiirden, ldge ebenso kein schidliches Verwal-
tungsvermogen vor, weil dem Erwerber ein Kulanzpuffer von 15 % gem. § 13b
Abs. 4 Nr. 5 ErbStG gewihrt wird (hier folglich von: 750.000 Euro).

615 Kritisch hierzu: Barbender/Winter, ZEV 2017, 81 (85), welche besonders auf die bevor-
stehende Problematik fiir Handelsunternehmen hinweisen; sowie: Meincke/Hannes/Holtz,
ErbStG, § 13b Rn.44, welcher von einer Verfassungswidrigkeit der Regelung ausgehet;
vgl. zudem die Entscheidung des FG Miinster v. 03.06.2019 — 3 V 3697/18 Erb, ZEV
2019, 551.

816 Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, § 13b Rn.44.
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Systematisch folgerichtig miisste bei der 90 %-Grenze grundsitzlich der
»Netto-“Verwaltungsvermogenswert, welcher auch im Rahmen der eigentlichen
Ermittlung des konkreten Beglinstigungsumfangs berechnet wird, ins Verhéltnis
gesetzt werden zum ,,Netto-“Unternechmenswert®!’. Aufgrund des eindeutigen
Wortlauts von § 13b Abs. 2 S. 2 ErbStG a.E. ist eine dahingehende Auslegung
jedoch nicht, jedenfalls nur contra legem moglich. Die momentan geltende Re-
gelung fiihrt im Endeffekt dazu, dass Unternechmen betriebsnotwendige Wirt-
schaftsgiiter und Liquiditit moglichst geringhalten miissen, um die Mdglichkeit
der Inanspruchnahme der Verschonung nicht zu verlieren und innerhalb der Ge-
wiahrung der Verschonung entweder fiir das weitere Halten bestimmter Wirt-
schaftsgiiter — § 13b Abs. 3 ErbStG — privilegiert zu werden oder einen bestimm-
ten steuerlichen Freibetrag — § 13b Abs. 4 Nr. 5 ErbStG — geltend zu machen.

I1. Uberblick iiber die Verschonungsmdglichkeiten des Erwerbers
unternehmerisch genutzten Vermogens — § 13a Abs. 1, Abs. 10,
§ 13c, § 28a und § 28 ErbStG

1. Verschonungsmoglichkeit des Erwerbers unternehmerisch genutzten
Vermogens mit einem Wert von unter 26 Millionen Euro

Um das neue Erbschaftsteuerrecht in seiner Systematik vollstindig zu erfassen,
bedarf es, neben der grundlegenden Darstellung zum begilinstigten Vermdogen,
einer {iberblicksartigen Darstellung der moglichen Steuerentlastungen fiir den
Erwerber unternehmerisch genutzten Vermdogens:

Bei dem Erwerb von begiinstigungsfahigem unternehmerisch genutztem Ver-
mogen gem. § 13b Abs. 1 ErbStG kann der Erwerber vorrangig die vorzugswiir-
dige Regelverschonung gem. § 13a Abs. 1 ErbStG oder die Optionsverschonung
gem. § 13a Abs. 10 ErbStG geltend machen.

Die Regelverschonung/die Optionsverschonung umfasst einen Abschlag, wel-
cher in Hohe von 85 %/100 % des iibertragenen begiinstigten Vermogens gem.
§ 13b Abs. 2 ErbStG/§ 13a Abs. 10 ErbStG erteilt wird. Neben der Steuerfrei-
stellung von 85 % des begiinstigten Vermogens wird dariiber hinaus ein Abzugs-
betrag in Hohe von maximal 150.000 Euro, weiterhin in Bezug auf das begiins-
tigte Vermogen, bedingungsunabhingig gewidhrt — § 13a Abs. 2 S. 1 ErbStG.
Der Abzugsbetrag mindert sich im Gegensatz zum Verschonungsabschlag, soweit

617 So wohl u.a. auch: Korezkij, DStR 2017, 745 (749).
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das beglinstigte Vermogen (nach erfolgten Verschonungsabschlag) 150.000 Euro
tiberschreitet, um jeweils 50 % des diese Wertgrenze iibersteigenden Betrags —
§ 13a Abs. 2 S. 2 ErbStG. Entsprechend Satz 2 des § 13a Abs. 2 ErbStG wird
dariiber hinaus kein weitergehender Abzugsbetrag zusétzlich zum Verscho-
nungsabschlag gewihrt, wenn das restliche begiinstigte Vermdgen nach dem
Verschonungsabschlag 3 Millionen Euro oder mehr betrdagt. Daneben kann der
Abzugsbetrag bei mehreren Erwerben von begiinstigtem Vermogen innerhalb
von zehn Jahren nur einmalig beriicksichtigt werden — § 13a Abs. 2 S. 3 ErbStG.

Nimmt der Erwerber von begiinstigungsfahigem unternehmerisch genutztem
Vermogen die Regel- oder Optionsverschonung in Anspruch, ist er — gleich der
vorangegangenen Gesetzeslage — an gewisse Lohnsummenkontrollen®® (§ 13a
Abs. 3, 4 und 7 ErbStG) und Behaltensfristen (§ 13a Abs. 6 und 7 ErbStG) ge-
bunden. Die Bindung des Erwerbers an diese Kontrollregelungen dienen dabei
der Sicherstellung der Erreichung der mit den Vergiinstigungsvorschriften ein-
hergehenden Forderziele®!®. In Bezug auf die Lohnsummenkontrollen bedeutet
dies, dass der Betrieb innerhalb von fiinf Jahren (beziechungsweise sieben Jahren)
nach dem Erwerb in der Regel (vgl. bzgl. der Ausnahmen § 13a Abs.3 S. 4
ErbStG) insgesamt 400 % (beziehungsweise 700 %) der Ausgangslohnsumme
nicht unterschreiten darf — § 13a Abs. 3 S. 1 ErbStG. Eine solche Kontrolle ent-
fallt, wenn die Ausgangslohnsumme 0 betrdgt oder der Betrieb nicht mehr als
fiinf Beschéftigte hat — § 13a Abs. 3 S. 3 Nr. 1 und 2 ErbStG. Unterschreitet der
Betrieb die Mindestlohnsumme, so entféllt der zunichst gewéhrte Abschlag in
entsprechendem prozentualen Umfang — § 13a Abs. 3 S. 4 a.E. ErbStG. Fiir die
Behaltenspflichten gelten die Vorschriften des § 13a Abs. 6 ErbStG. In den je-
weiligen Nummern des Absatzes wird genau dargelegt, wann von einem Halten
des Betriebes durch den Erwerber nicht mehr ausgegangen werden kann. Gebun-
den ist der Erwerber an die daraus resultierenden Beschrinkungen ebenfalls fiinf
(beziehungsweise sieben) Jahre. Ein Verstol3 gegen eine Behaltensregelung
fiihrt, gleich einem Verstof3 gegen die Lohnsummenkontrolle, zu einem anteili-
gen (hier zeitanteiligen) Wegfall der urspriinglichen Verschonung — § 13a Abs. 6
S. 2 ErbStG.

Mit dem neuen Erbschaftsteuerrecht ist die Inanspruchnahme der vorzugswiir-
digen Regel- und Optionsverschonung dem Erwerber begiinstigten Vermogens

618 Ausfiihrlich hinsichtlich der Lohnsummenkontrolle und der Regelungen innerhalb des
(hier noch) Richtlinienentwurfs: Knittel, ErbStB 2019, 108.
19 So auch: Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, § 13a Rn.3.
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jedoch prinzipiell verwehrt, wenn der Wert des erworbenen begiinstigten Ver-
mogens den Schwellenwert von 26 Millionen Euro liberschreitet — § 13a Abs. 1
S. 3 ErbStG. Die Reichweite dieser gesetzgeberisch festgelegten Grenze wird
insbesondere im Zusammenhang mit § 13a Abs. 1 S. 2 und 3 ErbStG deutlich,
welcher regelt, dass fiir die Berechnung des erworbenen begiinstigten Vermo-
gens eine Addition aller Erwerbe innerhalb der letzten zehn Jahre von begiins-
tigtem Vermogen®® derselben Person zu erfolgen hat und eventuell schon ge-
wihrte Verschonung mit Wirkung fiir die Vergangenheit mit der Uberschreitung
entfallen. Verscharft wird die Situation fiir den Erwerber weitergehend dadurch,
dass der rickwirkende Wegfall bezichungsweise die fehlende Moglichkeit der
Geltendmachung mit der Wertiiberschreitung flir das gesamte iibertragene be-

t621

giinstigte Vermogen erfolgt®”'. Ein anteiliger Entfall entsprechend der prozentu-

alen Kiirzung gem. § 13a Abs. 3 S. 4 a.E. ErbStG ist gerade nicht vorgesehen.

2. Verschonungsmoglichkeit des Erwerbers unternehmerisch
genutzten Vermogens mit einem Wert von liber 26 Millionen Euro

Statt der Gewédhrung von Regel- und Optionsverschonung, bestehen fiir Erwer-
ber von beglinstigungsfahigem unternehmerisch genutztem Vermogen, welches
den Schwellenwert von 26 Millionen Euro iiberschreitet (Groflerwerbe), die
Moglichkeit der widerruflichen Beantragung eines Erlasses der Steuer gem.
§ 28a ErbStG oder der unwiderruflichen Beantragung der Reduzierung der Steu-
erlast mithilfe des Verschonungsabschlages gem. § 13¢ ErbStG. Notwendig
wurde die unterschiedliche Behandlung von Groerwerben wegen des Bundes-
verfassungsgerichtsurteils vom 17. Dezember 2014. Das Bundesverfassungsge-
richt verdeutlichte in diesem Urteil, dass die umfiangliche wertunabhingige Ver-
schonung von unternehmerisch genutztem Vermogen gegen den Gleichheitssatz

620 In diesem Zusammenhang sind nach Ansicht der Finanzverwaltung auch die friiheren Er-
werbe, fiir die die Steuer nach dem 30.06.2016 entstanden ist, mit einzubezichen: R E
13a.2 Abs. 1 S. 2 ErbStR 2019 (kritisch hierzu: Kirchdérfer, DB 2019, Heft 11 M22).
Allerdings sind Erwerbe, welche die 90%-Grenze 1.S.d. § 13b Abs. 2 S. 2 ErbStG {iber-
schritten haben und dementsprechend nicht begiinstigt sind, nicht miteinzubeziehen: R E
13a.1 Abs. 2 S. 6 ErbStR 2019. Hinsichtlich weiterer Detailfragen bei der Berechnung der
26 Millionen Euro-Grenze, siehe die Auswertungen zum Richtlinienentwurf/zur Richtli-
nie von: Weber/Schwind, ZEV 2019, 56 (60); Winter, ZEV 2019, 128 (128 f.); Korezkij,
DStR 2019, 137 (141); Stalleiken, DB 2019, 87 (88).

Vgl. hierzu ebenso die Ausfithrungen von: Krumm, in: Leingértner, Kap. 97 Rz.65 (Stand:
Oktober 2018).

621
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im Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG verstoBe®??. Je hoher die mit der Steuerverscho-
nung einhergehende Steuerbefreiung sei, desto umfangreicher sei auch das
Rechtfertigungsbediirfnis®?®. Man konne nicht allgemein bei GroBerwerben — im
Unterschied zu KMU — von einer ,,unwiderleglichen Gefahrdungsvermutung*
ausgehen, die konkrete Feststellung einer Verschonungsbediirftigkeit sei bei
gleich hoher Verschonung notwendig®?*.

Optiert der Erwerber nun fiir eine Verschonungsbedarfspriifung, so muss er
nachweisen, dass er in einem entsprechenden Umfang personlich nicht in der
Lage ist, die Steuer aus seinem verfiigbaren Vermogen zu begleichen — § 28a
Abs. 1 S. 1 ErbStG. Gelingt ihm dieser Nachweis der Bediirftigkeit nicht, so
muss er die vollumfangliche Erbschaftsteuer auf das erworbene begiinstigungs-
fahige Vermdgen entrichten. Verfiigbares Vermogen ist dabei 50 % der Summe
der gemeinen Werte des mit der Erbschaft zugleich {ibergangen oder zu diesem
Zeitpunkt schon bestehenden (nicht zum begiinstigten Vermogen gehorenden)
Vermogens®?® — § 28a Abs. 2 ErbStG. In bestimmten Hérteféllen kann neben
dem Erlass noch eine Steuerstundung (jedoch nur fiir sechs Monate und verzins-
lich) geltend gemacht werden — § 28a Abs. 3 ErbStG. Auch in diesem Zusam-
menhang ist zu beriicksichtigen, dass es sich bei dem Erlass um einen unter dem
Vorbehalt des Widerrufs mit Wirkung fiir die Vergangenheit stehenden Verwal-
tungsakt handelt — § 28a ErbStG. Ein derartiger Widerruf ist u.a. dann moglich,
wenn der Erwerber innerhalb von zehn Jahren nach dem Besteuerungszeitpunkt
durch Schenkung oder von Todes wegen weiteres Vermoge erhélt, welches ver-
fligbares Vermogen im Sinne des § 28a Abs. 2 ErbStG darstellt — § 28a Abs. 3
S. 1 Nr. 3 ErbStG.

Alternativ zur Verschonungsbedarfspriifung gewidhrt das Abschmelzmodell
gem. § 13c ErbStG je nach Antrag einen Verschonungsabschlag in Hohe von
85 % beziehungsweise 100 %, reduziert um jeweils einen Prozentpunkt fiir jede
vollen 750.000 Euro, die der Wert des beglinstigten Vermogens 26 Millionen
Euro iibersteigt — § 13¢ Abs. 1 S. 1 ErbStG. Auf null reduziert sich der Regel-
verschonungsabschlag bei einem Betrag des begiinstigten Vermogens von
89.750.000 Euro. Bei urspriinglicher Inanspruchnahme der Optionsverschonung

622 Vgl. im Detail hierzu die bereits ausgefiihrten Erlduterungen: Erster Teil A. 11 3. ¢).

623 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (202 £.).

624 BVerfGv. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (203 f)).

625 Kritisch hinsichtlich der Auffassung der Finanzverwaltung bzgl. des verfiigbaren Vermo-
gens: Winter, ZEV 2019, 128 (131).
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beschrankt der Gesetzgeber ausdriicklich die Abschmelzungsmdoglichkeit bei ei-
nem Wert des begiinstigten Vermogens von 90 Millionen Euro — § 13¢ Abs. 1
S. 2 ErbStG. Dementsprechend wird die 100%ige Verschonung nicht bis auf
null, sondern nur bis auf 15 % abgeschmolzen. Sowohl die Gewdhrung eines
Erlasses der Steuerschuld gem. § 28a ErbStG als auch die Inanspruchnahme des
Abschmelzmodells gem. § 13c ErbStG stehen unter der auflosenden Bedingung
der Einhaltung bestimmter Lohnsummen- und Behaltensfristen — § 13¢ Abs. 2
S. 1 beziehungsweise § 28a Abs. 4 S. 4 Nr. 1 und 2 ErbStG.

Praktisch wohl weniger bedeutend ist die ebenfalls bestehende Moglichkeit der
Stundung gem. § 28 ErbStG. Gem. § 28 ErbStG hat der Erwerber (beschrankt
auf den Erwerber von Todes wegen) von begiinstigtem Vermdgen im Sinne des
§ 13b Abs. 2 ErbStG wertunabhéngig die Moglichkeit, die auf den Erwerb ent-
fallende Steuerschuld bis zu sieben Jahre zu stunden. Eine Steuerstundung gem.
§ 28 ErbStG kann dabei entweder neben den zuvor dargestellten Steuerverscho-

nungsvorschriften beantragt werden oder ausschlieBlich®®.

B. Einbettung des Vorab-Abschlages gem. § 13a Abs. 9
ErbStG in diese neue erbschaftsteuerrechtliche
(Verschonungs-)Systematik

I. Genese des Vorab-Abschlages gem. § 13a Abs. 9 ErbStG

Eine weitere Verschonungsmdglichkeit fiir den Erwerber unternehmerisch ge-
nutzten Vermogens stellt der Vorab-Abschlag gem. § 13a Abs. 9 ErbStG dar. Die
Einfiihrung eines Vorab-Abschlages als gesonderte Steuerbefreiung folgte nicht
einem direkten Auftrag aufgegeben durch das Bundesverfassungsgericht in seiner
Entscheidung vom 17. Dezember 2014. Die Entstehung des derzeitig geltenden
Vorab-Abschlages fute vielmehr auf mehrfachen Diskussionen im Bundestag
und Bundesrat®®’ und wurde letztendlich dem Grunde nach in der Fassung des
Vorschlages des Finanzausschusses des Bundestages®®® durch die Zustimmung
des Bundesrates am 14. Oktober 2016 beschlossen. Der Vorab-Abschlag ist Teil
des neu gefassten Gesetzes ,,zur Anpassung des Erbschaftsteuer- und Schenkung-
steuergesetzes an die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts* und trat

626 R E 28 Abs. 1 S.3 Nr. I bis 4 ErbStR 2019.
627 In diesem Zusammenhang ist auf die Plenarprotokolle vom Deutschen Bundestag und

Bundesrat zu verweisen.
628 BT-Drs. 18/8911.
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demnach entsprechend der iibrigen Normen mit Riickwirkung auf den 01. Juli
2016 in Kraft.

Erstmalig im Rahmen des Gesetzentwurfes der Bundesregierung zum ,,Gesetz
zur Anpassung der Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetzes®™ am 07. Sep-
tember 2015 erklarte diese, dass die deutsche ,,Unternehmenslandschaft mit ihrer
familienbezogenen Unternehmensstruktur [...] fiir die deutsche Wirtschaft cha-
rakteristisch [sei und diese dabei] eine wichtige Voraussetzung flir wirtschaft-
liches Wachstum in Deutschland und damit fiir nachhaltige Beschéftigung in Ar-
beits- und Ausbildungsplitzen“®® bilde. Die Bundesregierung fiihrt in diesem
Zusammenhang weiter aus, dass — insbesondere grof3e — familiengefiihrte Unter-
nehmen sich vor allem durch ihre gesellschaftsvertraglichen Bestimmungen, wie
Entnahme-, Verfiigungs- und Abfindungsbeschrinkungen qualifizieren und sich
aus diesen ein erhohtes Verschonungsbediirfnis ableiten lasse, welches beriick-

630 Der in diesem Zusammenhang zunéchst getitigte Vor-

sichtigt werden miisse
schlag der Bundesregierung umfasste allein die Verdoppelung der Priifschwelle
fiir Unternehmen von 26 Millionen Euro auf 52 Millionen Euro, soweit der Ge-
sellschaftsvertrag/die Satzung bestimmte Entnahme-, Verfiigungs- und Abfin-
dungsbeschrinkungen enthalte®!. Trotz der Anregungen des Finanzausschusses
und des Wirtschaftsausschusses, traf der Bundesrat in seiner darauffolgenden
Stellungnahme zu der geplanten pauschalen Erhéhung der Priifschwelle fiir fa-
miliengefiihrte Unternehmen am 08. Oktober 2015 keine konkrete Aussage®?.
Kritisch duflerte sich zu der lediglich pauschal erhohenden Priifschwelle im Ge-
setzentwurf der Bundesregierung jedoch der Finanzausschuss am 22. Juni 2016,
welcher vom Bundestag am 25. September 2015 den Gesetzentwurf iiberwiesen
bekommen hatte. Der Finanzausschluss machte im Rahmen seiner Beschluss-
empfehlung den Vorschlag den Gesetzentwurf der Bundesregierung dem Grunde
nach anzunehmen, diesen jedoch bzgl. der pauschalen Erhohung der Priif-
schwelle insofern abzuéindern, als dass diese vollumfanglich entfiele und viel-
mehr durch eine Abschlagsgewihrung zu ersetzen sei:

,Die bisher im Regierungsentwurf vorgesehene erhohte Priifschwelle von
52 Millionen Euro wird durch eine besondere Steuerbefreiung ersetzt, wenn

629 BT-Drs. 18/5923, S. 21.
630 BT-Drs. 18/5923, S. 24.
631 BT-Drs. 18/5923, S. 24.
632 BR.-Drs. 18/6279, S. 3.
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gesellschaftsvertragliche oder satzungsmaflige Ausschiittungs- und Entnah-
merestriktionen, Verfligungsbeschrinkungen und Abfindungsregelungen be-
stehen. Solche Verfligungsbeschrankungen konnen sich nach § 9 Absatz 3 des
Bewertungsgesetzes als in der Person des Steuerpflichtigen oder eines
Rechtsvorgingers begriindete personliche Verhéltnisse nicht auf den ge-
meinen Wert auswirken. Sie sollen im Rahmen einer besonderen Steuerbe-
freiung auf der Ebene der Steuerfestsetzung berticksichtigt werden. [...] Die
langfristig bestehenden gesellschaftsvertraglichen Beschrinkungen fiihren
dazu, dass der objektive gemeine Wert der erworbenen Gesellschaftsanteile

aus subjektiver Sicht des Erwerbers wirtschaftlich nicht verfiigbar ist.*633

Das von Bundestag am 24. Juni 2016 beschlossene Gesetz nahm die vom Fi-
nanzausschluss vorgeschlagene Abédnderung an und ersetzte die zunéchst ent-
worfene Erhohung der Priifschwelle durch einen vorab zu gewéhrenden Ab-
schlag von bis zu 30 % vom beglinstigten Vermogen fiir familiengefiihrte Unter-

nehmen®*

. Der Bundesrat machte hierauf umgehend sein Recht aus Art. 77
Abs. 2 S. 1 GG geltend und berief einen Vermittlungsausschuss ein. Dieser emp-
fahl allerdings lediglich, die Beschrinkung der Entnahme oder Ausschiittung auf
hochstens 37,5 % des steuerrechtlichen Gewinns (gekiirzt um die aus der Gesell-
schaft entfallenden Steuern vom Einkommen) sowie die Begrenzung der Privi-
legierung auf das begiinstigte Vermogen®®®. Ansonsten folgte er dem gefassten
Entwurf des Finanzausschusses vom 22. Juni 2016 vollumfénglich. Dieser Be-
schlussempfehlung des Vermittlungsausschusses wurde anschlieBend vom Bun-
destag®® Ende September und vom Bundesrat®’ Mitte Oktober zugestimmt. Das
,(Gesetz zur Anpassung des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetzes an die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts® wurde abschlieBend am 04. No-

vember 2016 verkiindet®s.

633 BT.-Drs. 18/8911, S. 38.
634 BR.-Drs. 344/16, S. 4.
035 BT-Drs. 18/9690, S. 2.
636 BT-PIPr 18/193, 19195.
637 BR-PIPr 949, 414 B.
638 BGBIL. 12016, S. 2464.
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II. Systematische Einordnung des Vorab-Abschlages

1. Einordnung in die erbschaftsteuerrechtliche Systematik

Bei dem neu eingefiihrten Vorab-Abschlag handelt es sich mithin um eine Norm,
welche fiir familiengeprigte Unternehmen einen weitergehenden Abschlag bei

deren unentgeltlicher Ubertragung gewihren soll®°

. Ob man diese Norm jedoch
systematisch tatsdchlich als eine Steuerbefreiungsnorm oder eine Bewertungs-
norm qualifiziert, erscheint fraglich. Die Unsicherheit der systematischen Ein-
ordnung der Norm resultiert zum einen aus der wohl herrschenden Literaturan-
sicht, dass Familienunternehmen aufgrund der fehlenden Beriicksichtigung von
wertmindernden Verfligungsbeschrinkungen im Rahmen des § 9 Abs. 3 BewG®*
fehlerhaft bewertet werden und zum anderen aus der auf § 9 BewG bezugneh-
menden Gesetzesbegriindung: ,,Vor allem bei groBen familiengefiihrten Unter-
nehmen sind gesellschaftsvertragliche Entnahme-, Verfligungs- und Abfindungs-
beschrankungen vorzufinden. [...] Solche Verfiigungsbeschrinkungen konnen
sich nach § 9 Absatz 3 des Bewertungsgesetzes als [...] personliche Verhiltnisse
nicht auf den gemeinen Wert auswirken. Sie sollen im Rahmen einer besonderen
Steuerbefreiung auf der Ebene der Steuerfestsetzung beriicksichtigt werden®.*4!
Ist der Grund fiir die Schaffung der Norm vor allem ein bewertungsrechtlicher
Aspekt, so scheint die systematische Einordnung der verabschiedeten Vorschrift
als Bewertungsnorm naheliegend. Fiir die Einordnung des Vorab-Abschlages als
eine rein verkappte Bewertungsnorm streitet dariiber hinaus die Ausgestaltung
des Abschlages. Gemil3 § 13a Abs. 9 S. 1 Nr. 31.V.m. Satz 3 ist die Hohe des zu
gewihrenden Abschlages zum einen auf 30 % beschrénkt und zum anderen allein
von der Abschlagshohe der Abfindung vom gemeinen Wert abhangig. Die Aus-
gestaltung als ein in der Hohe beschrinkter Abschlag auf den gemeinen Wert
erweckt dabei gerade den Eindruck, dass der wertmindernde Abschlag, welcher
fehlerhaft auf der Bewertungsebene nicht erteilt wird, nun auf Verschonungs-
ebene beriicksichtigt werden soll®+.
Gegen diese systematische Einordnung als Bewertungsnorm spricht jedoch

zum einen, dass der Vorab-Abschlag gem. § 13a Abs. 9 ErbStG ausdriicklich im

639 BT-Drs. 18/8911, S. 38.

640 vgl. hierzu die Ausfiihrungen: Erster Teil C. IIL. 1. a).

641 BT-Drs. 18/8911, S. 38.

642 Eine derartige Systematisierung als ,,versteckten Wertabschlag® nimmt u.a. Eriks vor:
Eriks, DStR 2016, 1441 (1446).
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Rahmen der ,,Steuerbefreiung fiir Betriebsvermdgen, Betriebe der Land- und
Forstwirtschaft und Anteile an Kapitalgesellschaften eingegliedert worden ist.
Zum anderen spricht gegen diese Ansicht, dass die Gesetzesbegriindung auch
dahingehend verstanden werden kann, dass die Erhéhung des Verschonungsbe-
diirfnisses deswegen auf den strukturtypischen, gesellschaftsvertraglichen Be-
schrankungen (Entnahme-, Verfligungs- und Abfindungsbeschriankungen) beruht,
weil mit diesen ,,typischerweise [eine] langfristige Sicherung und Fortfiihrung des

643 ¢ 644

Unternehmens*** selbst, eine gewisse ,,Stabilitit [...] in Krisenzeiten**** und eine

045 einhergeht®®. Diese Griinde stellen Gemein-

»Sicherung von Beschiftigung
wohlinteresse dar, welche tiblicherweise im Rahmen einer Lenkungsnorm, mit-
hin einer Befreiungsvorschrift angebracht werden konnen. Dariiber hinaus strei-
tet fiir die Einordnung als Befreiungsnorm, dass der Verweis des Gesetzgebers
auf § 9 Abs. 3 BewG als Grund fiir die fehlende Beriicksichtigung von derartigen
Verfiigungsbeschrankungen auf der Bewertungsebene auch vielmehr dahinge-
hend verstanden werden kann, dass der Gesetzgeber den bestehenden Streit zwi-
schen Literatur und Rechtsprechung durch ein konstitutives, verbindliches —
wenn auch nach hiesiger Meinung systemwidriges — Anerkenntnis der Ansicht
des Bundesfinanzhofes beilegen wollte®’. Erkennt der Gesetzgeber die Ansicht
des Bundesfinanzhofes, dass familienunternehmenstypische Verfiigungsbe-
schrankungen keine personlichen Verhéltnisse gem. § 9 Abs. 3 BewG darstellen,
jedoch an, so fehlt es aus seiner Sicht auch an einer fehlerhaften Bewertung der-
artiger Unternehmensstrukturen®. Liegt aus Sicht des Gesetzgebers wiederum
kein Bewertungsmangel vor, so scheint auch die Einordnung des Vorab-Ab-
schlages als keine rein verkappte Bewertungsnorm, sondern als Befreiungsvor-

schrift nur konsequent®®.

643 BT-Drs. 18/8911, S. 38.

64 BT-Drs. 18/5923, S. 24.

643 BT-Drs. 18/5923, S. 24.

646 Konkret zu der Zweckermittlung des gesetzgeberischen Willens siehe: Zweiter Teil C.
L. 2.

647 Vgl. hierzu bereits: Erster Teil C. III. 1. d).

648 Aus gesetzgeberischer Sicht ist dieses Ergebnis deswegen giinstig, weil durch eine derar-
tige Vorgehensweise nicht das grundlegende Konzept von § 9 Abs. 3 BewG aufgegeben
werden musste. Vgl. insoweit allerdings u.a. die Forderung von: Eriks, DStR 2016, 1441
(1446).

649 L.E. so auch die Einordnung u.a. von: Stalleiken, in: Oertzen/Loose, § 13a ErbStG Rn.221.
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Dennoch enthidlt der Vorab-Abschlag aufgrund der schon angesprochenen
wertabhdngigen Abschlagshohe auch inkonsequenter Weise bewertungsrechtli-
che Aspekte, die nicht zu leugnen sind. Weist eine Norm neben verschonungs-
rechtlichen zum Teil auch bewertungsrechtliche Aspekte auf, so ist die Bezeich-
nung der Norm als ,,Zwitter* zwischen Bewertungs- und Verschonungsnorm zu-
nichst plausibel®®’. Entsprechend der vorherigen Ausfiihrungen scheint die be-
wertungsrechtliche Eigenschaft folgend dem Willen des Gesetzgebers jedoch
hinter dem verschonungsrechtlichen zuriickzutreten, sodass eine systematische
Einordnung des Vorab-Abschlages als alleinige Befreiungsnorm erfolgt.

Fiihrt man die Qualifizierung als Befreiungsnorm fort, so ist die weitergehende
Einordnung des Vorab-Abschlages als Lenkungsnorm naheliegend. Denn vor-
herrschender Zweck des Vorab-Abschlages bleibt die Forderung und Bestands-
sicherung von Unternehmen, die dem Gemeinwohl durch ihre Stabilitdt in der
Wirtschaft in Krisenzeiten sowie durch ihre sicherere Beschiftigungslage die-
nen. Der Vorab-Abschlag dient weder der Erzielung von Ertrdgen noch der al-
leinigen Vereinfachung eines Sachverhalts mithilfe der Schaffung von Typisie-
rungen. Die Norm des Vorab-Abschlages geht vielmehr in dem Ziel der konkre-
ten Forderung der Unternehmenslandschaft Familienunternehmen auf. Im Fol-
genden wird aufgrund dessen der Vorab-Abschlag als weitergehende Lenkungs-
norm im Rahmen der Steuerbefreiungsvorschriften des §§ 13a ff. ErbStG ver-
standen.

2. Einordnung in die verschonungsrechtliche Systematik

Der Vorab-Abschlag ist im Absatz 9 des § 13a ErbStG verortet. In den vorheri-
gen Absitzen des § 13a ErbStG werden die Regelverschonung (Absatz 1), der
Abzugsbetrag (Absatz 2) sowie die Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme
der Regelverschonung und des Abzugsbetrages (Absitze 3 bis 8) geregelt. Die
Regelung im 9. Absatz konnte darauf hindeuten, dass entsprechend der Absitze
der Norm der Vorab-Abschlag nachrangig, somit nur nach einer Gewéahrung oder
Verweigerung der Regelverschonung oder nur abhéngig von dieser in Betracht
gezogen werden kann. Die Stellung des Vorab-Abschlages innerhalb des § 13a
ErbStG darf jedoch nicht mit seiner systematischen Einordnung in das Steuerbe-
freiungssystem flir Betriebsvermogen, Betriebe der Land- und Forstwirtschaft
und Anteile an Kapitalgesellschaften gleichgestellt werden. Der Vorab-Abschlag

630 S0 i.E.: Wachter, NZG 2016, 1168 (1176).
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wird entsprechend des Wortlauts der Norm vorab, d.h. vor Anwendung und vor
allem auch unabhingig von dem Verschonungsabschlag und dem Abzugsbetrag
gem. § 13a Abs. 1 und Abs. 2 ErbStG als auch der Optionsverschonung gem.
§ 13a Abs. 10 ErbStG gewdhrt. Dieser verschonungssystematischen Einordnung
folgend wird der Vorab-Abschlag auch dann erteilt, wenn der Erwerber weder
§ 13a Abs. 1 1.V.m. Abs. 2 noch § 13a Abs. 10 ErbStG, sondern den Verscho-
nungsabschlag gem. § 13c ErbStG — § 13c¢ Abs. 2 S. 1 ErbStG — oder die Ver-
schonungsbedarfspriifung gem. § 28a ErbStG beziehungsweise die Stundungs-
moglichkeit gem. § 28 ErbStG®! oder gar keine anderweitige Befreiungsnorm
geltend gemacht hat. Eines Antrages bedarf es indes fiir die Gewdhrung des
Vorab-Abschlages nicht, sondern allein des Nachweises seitens des Steuerpflich-
tigen hinsichtlich der Voraussetzungen®?,

Dem Grunde nach ordnet sich der Vorab-Abschlag trotzdem im Rahmen der
Erbschaftsteuersystematik in die Reihe der Verschonungsabschldge fiir unter-
nehmerisch genutztes Vermogen, d.h. neben die Regel- und Optionsverscho-
nung, ein. Der Umfang der Befreiung durch den Vorab-Abschlag ist gleich den
anderen Verschonungsabschldgen beschriankt auf das {ibertragene begiinstigte
Vermogen, wobei beim Vorab-Abschlag die Hohe sich auf maximal 30 % be-
grenzt. Entscheidende Unterscheidungsmerkmale des Vorab-Abschlages zu den
anderen Verschonungsabschlidgen ist jedoch zum einen, dass die Abschlagsge-
wiahrung von 30 % nicht fix ist, sondern vielmehr vom Einzelfall abhingig und
zum anderen, dass es der Abschlag priifschwellenunabhédngig gewiahrt wird.

Jeder Erwerber kann unabhédngig von dem Wert des libertragenen beglinstigten
Vermogens den Abschlag in Hohe von maximal 30 % des begiinstigten Vermo-
gens zugeteilt bekommen. Die Regelung ist demzufolge, anders als die Regel-
verschonung gem. § 13a Abs. 1 ErbStG und die Optionsverschonung gem. § 13a
Abs. 10 ErbStG, nicht an das quantitative Tatbestandsmerkmal des § 13a Abs. 1
S. 3 ErbStG gebunden. Diese Handhabung bedeutet im Endeffekt, dass der Er-
werber vom begiinstigten unternehmerisch genutzten Vermogen, welcher neben

651 An einem eindeutigen Verweis wie in § 13¢ Abs. 2 S. 1 ErbStG fehlt es bei § 28a ErbStG
und § 28 ErbStG. Allerdings handelt es sich bei der Verschonungsbedarfspriifung gem.
§ 28a ErbStG ebenfalls um eine Steuerbefreiung auf das begiinstigte Vermdgen gem.
§ 13b Abs. 2 ErbStG und bei der Stundung gem. § 28 ErbStG um eine Verschonung auf
das begiinstigte Vermdogen, sodass einer Anwendung des Vorab-Abschlages fiir begiins-
tigtes Vermogen nichts entgegensteht (vgl. ebenso bzgl. § 28a ErbStG: R E 13a.20 Abs. 1
S. 5 ErbStR 2019; sowie: BT-Drs. 18/8911, S. 38).

652 R E 13a.20 Abs. 1 S. 2 ErbStR 2019.
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dem Vorab-Abschlag die Regel- beziehungsweise die Optionsverschonung gel-
tend machen will, ein beglinstigtes Vermogen von insgesamt 37.142.857 Euro er-
worben haben darf (26.000.000 + 0,7). Die einzuhaltende Wertgrenze von 26 Mil-
lionen Euro im Rahmen der Gewéhrung von Regel- und Optionsverschonung
gem. §§ 13a und b ErbStG wird folglich durch den Vorab-Abschlag um maximal
11.142.857 Euro erhoht. Bei Erwerben von begiinstigten unternehmerisch genutz-
tem Vermdogen, welche diese Wertgrenze von 37.142.875 Euro tibersteigen, kann
der Vorab-Abschlag zusammen mit Geltendmachung des Verschonungsabschla-
ges gem. § 13c ErbStG dazu fiihren, dass der Erwerber von begiinstigtem Vermo-
gen in Hohe von 90 Millionen Euro trotzdem noch § 13¢ ErbStG geltend machen
kann. Grundsitzlich ist das System von § 13¢ ErbStG so ausgestaltet, dass der
Verschonungsabschlag bei einem Erwerber von begiinstigten Vermogen in Hohe
von 89,75 Millionen Euro komplett abgeschmolzen ist, sodass der Erwerber von
90 Millionen Euro begiinstigten unternehmerisch genutzten Vermogens die Inan-
spruchnahme verwehrt bleibt. Wird dem Erwerber nun vorab der Vorab-Abschlag
in Hohe von (hier angenommenen) 30 % gewihrt, so fiihrt dies zu einer Verringe-
rung des begiinstigten Vermogens auf 63 Millionen Euro (90.000.000 x 0,7). Mit-
hin ist der Verschonungsabschlag mithilfe des Vorab-Abschlages erst bei einem
Wert des begiinstigten Vermdgens von 128.214.286 Euro abgeschmolzen.

Es handelt sich bei dem eingefiihrten Vorab-Abschlag um eine ,,Mindestver-

€653

schonung*“®>”, deren Gewidhrung allein von seinen selbst aufgestellten Voraus-

setzungen abhéngig ist. Die kumulativen Voraussetzungen des Vorab-Abschla-
ges gem. § 13a Abs. 9 S. 1 ErbStG sind:

1.  Die Entnahme oder Ausschiittung miissen auf hochstens 37,5 Prozent des um
die auf den Gewinnanteil oder die Ausschiittungen aus der Gesellschaft ent-
fallenden Steuern vom Einkommen gekiirzten Betrages des steuerrechtlichen
Gewinns beschréankt sein; Entnahmen zur Begleichung der auf den Gewinn-
anteil oder die Ausschiittungen aus der Gesellschaft entfallenden Steuern
vom Einkommen bleiben von der Beschrankung der Entnahme oder Aus-
schiittung unberticksichtigt.

2. Die Verfiigung iiber die Beteiligung an der Personengesellschaft oder den
Anteil an der Kapitalgesellschaft auf Mitgesellschafter miissen ebenfalls
auf Angehorige im Sinne des § 15 der Abgabenordnung oder auf eine Fa-
milienstiftung (§ 1 Absatz 1 Nummer 4) beschrankt sein.

633 S0 auch: Weinmann, in: Moench/Weinmann, § 13a ErbStG Rn.214 (Stand: Dezember 2017).
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3. Fiir den Fall des Ausscheidens aus der Gesellschaft muss eine Abfindung
vorgesehen sein, die unter dem gemeinen Wert der Beteiligung an der Per-
sonengesellschaft oder des Anteils an der Kapitalgesellschaft liegt.

Jede Voraussetzung muss im Gesellschaftsvertrag oder in der Satzung des Be-
triebes oder der Gesellschaft festgeschrieben sein und zwei Jahre vor der Uber-
tragung des begiinstigungsfahigen Vermogens den ,tatsdchlichen Verhiltnissen*
entsprechen sowie 20 Jahre danach. Uberraschend ist hierbei, dass der Vorab-
Abschlag trotz Einbettung in das dargestellte Erbschaftsteuersystem nur diesen
Fristen und Beschrankungen und nicht den iiblichen Beschrankungen der Min-
destlohnsumme oder der Behaltensfrist unterliegt. Mithin kann der Erwerber be-
giinstigten unternehmerisch genutzten Vermogens trotz VerstoBles gegen die
Mindestlohnsumme die gewihrte Steuerbefreiung von bis zu 30 % des begiins-
tigten Vermdgens behalten®>*,

Zur abschlieBenden Veranschaulichung der moglichen erbschaftsteuerlichen

Vergiinstigung, folgendes sehr vereinfachtes Schaubild:

Begiinstigungsfihiges Vermogen

T~

Begiinstigtes Nicht-begiinstigtes

Vermogen Vermogen

A 4

Vorab-Abschlag gem.
§ 13a Abs. 9 ErbStG

/\

Erwerb bis Erwerb uber

26. Mio Euro 26. Mio Euro
Regel- und Options- Verschonung nach MaB-
verschonung gabe v. §§ 13¢, 28a ErbStG

654 Hierzu spiter noch ausfiihrlich: Zweiter Teil C. IV.
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C. Der Vorab-Abschlag gem. § 13a Abs. 9 ErbStG und seine
Auslegung

I. Voriiberlegungen zur Auslegung des Vorab-Abschlages
1. Uberblick iiber die Auslegungsgrundsitze

a) Herkommliche Auslegungsmethoden

Aufgrund der fehlenden Kodifikation etwaiger Auslegungsmethoden® wird fiir
die Ermittlung des gesetzgeberisch verfolgten Sinns auf die grundlegenden me-
thodologischen Ansichten zuriickgegriffen: Die klassischen Auslegungsmetho-
den beruhen dabei auf Savigny von 1840, welcher sich an dem Kanon von Gram-
matik, Logik, Systematik und Historie orientierte®>. Ergéinzt wurde dieser Ka-
non durch Jherings Kriterium der teleologischen Auslegung®’. Eine dariiber hin-
aus gehende Weiterentwicklung erfuhren die Auslegungsgrundsitze durch die
Ideen von Larenz im Rahmen der sog. Wertungsjurisprudenz, wonach jedes Ge-
setz auf einer bestimmten Wertung beruht, die es im Rahmen der Auslegung
,aufzudecken® gilt®®. Entscheidend ist bei der Auslegung nach Larenz der heute
rechtlich mafigebliche zu erachtende Sinn des Gesetzes, wobei bei dieser Fest-
stellung nach seiner Ansicht die Normvorstellung des historischen Gesetzgebers
nicht vollkommen unbeachtlich seien kann®°. Adaptiert —und deswegen auch in
der hier vorzunehmenden Auslegung von Relevanz — wurde diese Art der wer-
tungsabhéngigen, eher objektivierten Auslegung von der Rechtsprechung. So-
wohl das Bundesverfassungsgericht®® als auch der Bundesfinanzhof®! verwei-
sen des Ofteren auf den maBgeblichen objektivierten Willen des Gesetzgebers.

655 Vgl. hierzu noch § 4 RAO von 1919.

636 Savigny, System des heutigen rdmischen Rechts Bd. I, S. 213 f.

857 Jehring, Der Zweck im Recht Bd. I, S. 4 ff.

38 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 119 ff., S. 214: , Der Gesetzgeber, der
einen bestimmten Lebensbereich durch Normen zu regeln unternimmt, 146t sich dabei lei-
ten von bestimmten Regelungsabsichten, Gerechtigkeits- oder ZweckméBigkeitserwagun-
gen, denen letztlich bestimmte Wertungen zugrunde liegen.*

659 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 318.

660 BVerfG v. 21.05.1952 — 2 BvH 2/252 —, BVerfGE 1, 299; v. 19.03.2013 — 2 BvR 2628/10 —,
BVerfGE 133, 168 m.w.N.

61 BFH v. 18.04.2012 — X R 7/10 —, BStBI. 11 2013, 791 (795) mit Verweis auf die Recht-
sprechung des BFH v. 14.05.1974 — VIII R 95/72 —, BStBI. 11 1974, 572 m.w.N.
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Die Auslegungsmethoden, welche den spiteren konkreten Ausfithrungen zum
Vorab-Abschlag vorausgesetzt werden, sind dementsprechend: Wortlaut, Syste-
matik, Telos/Historie. Die Zugrundelegung dieser Methoden bedeutet flir die
spatere Auslegung im Allgemeinen folgendes:

Sowohl die allgemein anerkannte Grenze als auch der allgemein anerkannte
Beginn der Auslegung ist der mit dem Wortlaut verbundene Wortsinn des Ge-
setzes®®?, wobei jedoch die Grenze der Auslegung im Rahmen des Steuerrechts
in der Literatur nicht einstimmig dahingehend beurteilt wird. Zum Teil wird bzgl.
der Auslegungsgrenze zwischen steuerbegriindenden und steuerbefreienden
Normen unterschieden. Wird bei steuerbegriindenden Normen noch der Wort-
sinn als duBerste Grenze akzeptiert, so liegt bei steuerbefreienden Ausnahmevor-

“663 zugrunde.

schriften des Ofteren der Gedanke ,,singularia non sunt exendenda
Diese Unterscheidung ist in diesem Zusammenhang deshalb relevant, da es sich
bei § 13a Abs. 9 ErbStG nach der hier vorgenommenen (mit dem Willen des
Gesetzgebers iibereinstimmenden) systematischen Einordnung um eine Steuer-
befreiungsnorm handelt. Entsprechend der zum Teil in der Literatur vertretenen
Ansicht hétte dies fiir die Auslegung demnach zur Folge, dass keine ausdehnende
Auslegung des Wortlauts, auch wenn diese noch dem Wortsinn liberstimmen
sollte, erfolgen diirfte. Dieser sehr einschrankenden Sichtweise fiir Ausnahme-
vorschriften im Allgemeinen ist jedoch wenig abzugewinnen. Eine Ausnahme-
vorschrift ist und bleibt dem Grunde nach eine Vorschrift, sodass sie auch wie

jede anderen Vorschrift der allgemeinen Auslegung zuginglich sein muss®®,

662 St. Rspr.: BVerfG v. 21.05.1952 — 2 BvH 2/52 —, BVerfGE 1, 299 (312); v. 15.12.1959 —
1 BvL 10/55 —, BVerfGE 10, 234 (244); v. 17.05.1960 — 2 BvL 11/59, u.a. —, BVerfGE
11,126 (131); v. 23.10.1985 — 1 BvR 1053/82 —, BVerfGE 71, 108 (114); v. 23.10.1991 —
1 BvR 850/88 —, BVerfGE 85, 69 (73); v. 20.03.2002 — 2 BvR 794/95 —, BVerfGE 105,
135 (157); v. 19.03.2013 — 2 BvR 2628/10, u.a. —, BVerfGE 133, 158 (205); BFH v.
28.01.1965 — IV 179/64 U —, BStBL. 111 1965, 261 (262); v. 20.05.1969 — 11 25/61 —, BStBI.
111969, 550 (552); v. 28.04.1970 — 11 56/65 —, BStBI. 11 1970, 597 (589); v. 10.02.1972 — IR
205/66 —, BStBI. 11 1972, 455 (457); v. 19.11.1985 — VIII R 4/83 —, BStBI. II 1986, 289
(292); v. 13.06.1991 — V R 12/86 —, BStBI. 11 1991, 815 (816).Hierzu ebenfalls: Woerner,
DStIG 5 (1982), 23 (39 ft.); Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff,
S. 441 f.; Hassold, FS Larenz, 211 (218 f.); Zippelius, FS Larenz, 739 (743); Larenz,
Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 322 ff.; Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd.
111, S. 1624; Miiller/Christensen, Juristische Methodik, Bd. I, S. 181 ff., 294 ff.; Driien,
in: Tipke/Kruse, § 4 AO Rn.261 (Stand: Mai 2015); Englisch, in: Tipke/Lang, § 5 Rn.58.

663 Bedeutung: Sonderregelungen diirfen nicht ausgedehnt werden. Siehe hierzu ausfiihrlich:
Sdcker, in: Miinchener Kommentar zum BGB, Einleitung Rn.121 ff.

664 St. Rspr.: BFH v. 24.06.1964 — 11 125/61 U —, BFHE 79, 579; v. 12.05.1965 — 11 59/62 U —,
BFHE 82, 492; v. 01.08.1967 — 11 156/63 —, BFHE 89, 540; v. 28.04.1970 — 11 109/65 —,
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Dieser Annahme folgend muss auch fiir jegliche steuerbefreiende Vorschriften
die Moglichkeit der ausdehnenden Auslegung des Wortlauts, welche jedoch im-
mer noch vom — duBersten — Wortsinn umfasst sein muss®®, offen stehen, soweit
dies dem Zweck der Vorschrift entspricht und die Absicht im Gesetz zum Aus-
druck kommt®®®, Abzugrenzen ist eine solche Auslegung von einer Rechtsfort-
bildung entgegen des eindeutigen Wortlauts (folglich auch Wortsinn) des Geset-
zes. Eine solche den Gesetzeswortlaut abandernde Rechtsfortbildung anhand
von teleologischer Reduktion und Extension ist — der herrschenden Literatur-°¢’
und Rechtsprechungsansicht®® folgend — nicht prinzipiell ausgeschlossen, unter-
liegt jedoch der sehr engen Voraussetzung, dass eine Auslegung entsprechend
des Wortlauts zu einem ,,sinnwidrigen Ergebnis* fithren wiirde.

Ein weiteres Kriterium bei der Ermittlung des verfolgten gesetzgeberischen Wil-
lens ist zudem die Berticksichtigung der systematischen Stellung der Norm — sog.
Sinnzusammenhang®®. Die systematische Auslegung geht von einem in sich
stimmigen System aus, mithilfe dessen sich die einzelnen Normen und Begriffe
widerspruchsfrei einordnen lassen®”’.

Bei der Auslegung des Gesetzestextes mithilfe der Historie beziehungsweise
der genaueren Entstehungsgeschichte orientiert sich der Gesetzesanwender
grundsitzlich an dem urspriinglichen subjektiven Zweck des Gesetzgebers, wel-
cher beispielsweise im Rahmen der allgemein zugénglichen Gesetzesmaterialen

BStBI. II 1970, 600 (601); v. 14.11.1972 — VIII R 22/68 —, BStBI. II 1973, 182; v.
16.12.1975 — VIII R 147/71 —, BStBI. 11 1976, 360. H. Lit.: Bydlinski, Juristische Metho-
denlehre und Rechtsbegrift, S. 81, 440 m.w.N.; Larenz, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft, S.356; Hohn, FS Tipke, 213 (223); Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. III,
S. 1622; Driien, in: Tipke/Kruse, § 4 AO Rn.224 (Stand: Mai 2015) m.w.N.; Sdcker, in:
Miinchener Kommentar zum BGB, Einleitung Rn.121 ff. m.w.N.

%65 Hierzu ausfiihrlich: Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. III, S. 1624 f.

666 Vgl. hierzu u.a.: BFH v. 20.05.1969 — 11 25/61 —, BStBL. 11 1969, 550 (552); v. 16.05.1975 —
VIR 143/73 —, BStBL. 11 1975, 537; v. 29.07.1992 — I R 114/91 —, BStBI. 11 1993, 180; v.
17.12.1998 — VII R 148/97 —, BFHE 188, 199 (207).

7 Woerner, DStIG 5 (1982), 29 (39 f.); Hassold, FS Larenz, 211 (218 f.); Zippelius, FS
Larenz, 739 (743); Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 322, Tipke, Die
Steuerrechtsordnung, Bd. 111, S. 1271; Driien, in: Tipke/Kruse, § 4 AO Rn.340 (Stand:
Mai 2015); Englisch, in: Tipke/Lang, § 5 Rn.58, 74.

668 BFHv. 12.12.2002 — III R 33/01 —, BStBI. 11 2003, 322 (323) m.w.N.; v. 11.04.2013 — III
R 11/12 —, BStBI. 11 2013, 665 m.w.N.

669 St. Rspr.: BVerfG v. 21.05.1952 — 2 BvH 2/52 —, BVerfGE 1, 299; v. 18.10.1966 — 2 BVR
386/63 —, BVerfGE 20, 283; v. 21.05.1968 — 2 BvL 10/66 —, BVerfGE 24, 1; BFH v.
14.02.1978 — VII R 13/75 —, BFHE 124, 461; v. 29.10.1981 — I R 89/80 —, BStBI. 11 1982,
150; v. 14.05.1991 — VIII R 31/88 —, BStBI. 11 1992, 167.

670 Hierzu: Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. III, S. 1612 f.
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zum Ausdruck kommt®”!. Die Bedeutung des Auslegungsergebnisses nach der
Historie/Entstehungsgeschichte ist aufgrund der Adaption der objektiven Theo-

672 Gesetzesmaterialen sind danach

rie durch die Rechtsprechung relativ gering
lediglich bei der Bestétigung der Richtigkeit eines Auslegungsergebnisses oder
bei der Behebung von Auslegungszweifeln heranzuziehen®”®. Hier besteht je-
doch die Besonderheit in der Beurteilung eines sehr neuen Gesetzes, bei dem von
einer Ubereinstimmung des objektiven Willens des Gesetzes und dem subjekti-
ven Willen des Gesetzgebers auszugehen ist®’*. Darliber hinaus handelt es sich
bei dem Vorab-Abschlag gem. § 13a Abs. 9 ErbStG um eine das Besteuerungs-
system, orientiert am finanziellen Leistungsfahigkeitsprinzip, durchbrechende
Lenkungsnorm®”. Eine derartige Lenkungsnorm verfolgt einen besonderen au-
Berfiskalischen, dem Gemeinwohl dienenden Lenkungs- und Férderungszweck.
Allein dieser Zweck ist ausschlaggebend fiir die im Einzelfall zu beurteilende
Reichweite der Vorschrift®’®. Fiir die — in diesem Zusammenhang hervorzuhe-
bende Bedeutung — der Herausarbeitung dieses gesetzgeberischen Normzwecks,
scheint die teleologisch-systematische Auslegung anhand des &dufleren und des

677

inneren Systems®”’ oder die teleologisch-historischen Auslegung®”® hilfreich.

Grundsétzlich stehen die einzelnen Methoden in keinem Rangverhiltnis zuein-

ander, sondern erginzen sich vielmehr®”

. Die Auswertung der Gesetzesbegriin-
dung nimmt jedoch in dem hier zu untersuchenden Einzelfall bei der Ermittlung
des gesetzgeberischen Sinns eine sehr hohe Stellung ein, sodass die Ermittlung
des gesetzgeberischen Willens unter historisch und teleologischen Gesichts-
punkten vor den grundlegenden Auslegungen im spateren Verlauf vorangestellt

wird.

7 Hierzu ausfiihrlich: Driien, in: Tipke/Kruse, § 4 AO Rn.292 ff. (Stand: Mai 2015).

672" Hierzu die Rechtsprechung des BVerfG v. 21.05.1952 — 2 BvH 2/52 —, BVerfGE 1, 299.

673 Von dieser Rechtsprechung scheint die Rechtsprechung jedoch in Teilen abzuweichen und
der Entstehungsgeschichte mehr Bedeutung zuzumessen: vgl. hierzu beispielhaft: BVertG
v. 09.05.1972 — 1 BVR 518/62 —, BVerfGE 33, 125; v. 19.10.1982 — 2 BvF 1/81 —, BVerfGE
61, 149; v. 15.10.1985 — 2 BvL 4/83 —, BVerfGE 71, 39; v. 14.03.1989 — 1 BvR 1033/82 —,
BVerfGE 80, 1; BFH v. 26.01.1954 — V z B 12/53 S —, BFHE 58, 604; v. 24.11.1955 -V
16/55 S —, BFHE 62, 267; v. 06.11.1956 — V z D 2/56 S —, BStBI. III 1956, 356 (357).

674" Driien, in: Tipke/Kruse, § 4 AO Rn.293 (Stand: Mai 2015).

675 Siehe bzgl. der Einordnung als Lenkungsnorm: Zweiter Teil B. II. 2.

676 Wernsmann, in: HHSp, § 3 AO Rn.90 (Stand: August 2019) mit Verweis u.a. auf: Hey, in
Tipke/Lang, § 3 Rn.25; weitergehend hierzu: Englisch, in: Tipke/Lang, § 5 Rn.50.

77 Hierzu u.a.: Englisch, in: Tipke/Lang, § 5 Rn.63 ff.

78 Hierzu w.a.: Englisch, in: Tipke/Lang, § 5 Rn.63 ff.

679 Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I1I, S. 1623 ff.
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b) Erbschaftsteuerbedingte Auslegungsbesonderheiten

Die dartiber hinaus vorab zu beachtende Besonderheit bei der Auslegung etwai-
ger Begriffe des Erbschaftsteuerrechts ist die maBBgebende Verkniipfung von
Erbschaftsteuerrecht und Zivilrecht. Ankniipfungspunkt fiir die Erbschaftsteuer
ist — wie zuvor ausfiihrlich dargelegt — eine Bereicherung des unentgeltlichen Er-
werbers®®®. Wann genau es jedoch zu einer derartigen Bereicherung kommit, ist al-
lein abhédngig von dem zivilrechtlichen Erwerb von Todes wegen — §§ 1922 - 2385
BGB — beziehungsweise von dem unentgeltlichen zivilrechtlichen Erwerb unter
Lebenden — §§ 516 - 534 BGB. Der Steuergegenstand der Erbschaftsteuer be-
stimmt sich mithin vor allem nach der biirgerlich-rechtlichen Ordnung. Die dar-

aus resultierende ,,qualifizierte Verbindung*¢%!

wird durch hiufige ausdriickliche
Verweise des Erbschaftsteuergesetzes auf das Zivilrecht untermauert — vgl.
hierzu beispielsweise: § 3 Abs. I Nr. I, Nr. 2, Nr. 7, § 4, § 5, § 7 Abs. 1 Nr. 4
und Nr. 5, § 15 Abs. 3, § 20 Abs. 3, § 29 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 ErbStG. Man
spricht infolge dieser Verkniipfung u.a. auch von der Maligeblichkeit des Zivil-
rechts fiir das Erbschaftsteuerrecht®? beziehungsweise von der biirgerlich-recht-
lichen Prigung des Erbschaftsteuergesetzes®®. Diese Prigung und die damit ein-
hergehende ,,selbst statuierten Sachgesetzlichkeit“*®** des Erbschaftsteuerrechts
wirkt sich zwangslaufig auf das Auslegungsverstindnis der verwendeten Be-
griffe im Erbschaftsteuergesetz aus.

Trotzdem darf man sich nicht aufgrund der Begriftflichkeit der ,,Malgeblich-
keit” und ,,Prigung® zu einer vollumfinglichen Geltung des zivilrechtlichen

685 Zwar verweisen

Auslegungsumfangs im Erbschaftsteuerrecht verleiten lassen
Urteile des Bundesfinanzhofs darauf, dass die ansonsten im Steuerrecht vorherr-
schende Gesetzesinterpretation anhand der systematisch-teleologischen Ausle-
gung mittels der wirtschaftlichen Betrachtungsweise dem Grunde nach fiir das
Erbschaftsteuerrecht ausgeschlossen sei®®, allerdings ist diese Aussage nicht ab-

solut zu verstehen. Auch das Erbschaftsteuerrecht kniipft dem Grunde nach an

680 Siehe hierzu bereits: Erster Teil A. 1.

881 BVerfG v. 24.01.1962 — 1 BvR 845/58 —, BVerfGE 13, 331 (340).

682 Crezelius, Erbschaftsteuer und Schenkungsteuer aus zivilrechtlicher Sicht, S. 37.

683 St. Rspr. des BFH: BFH v. 06.11.2006 — 11 B 37/06 —, BFH/NV 2007, 242 m.w.N.

84 BVerfG v. 24.01.1962 — 1 BvR 845/58 —, BVerfGE 13, 331 (340).

685 BFHv.08.12.1993 — IR 61/89 —, BFH/NV 1994, 373 (376) mit Verweis auf das BVerfG
in Bezug auf die zivilrechtlichen Begriffe in der Grunderwerbsteuer: BVerfG v. 27.12.1991 —
2 BvR 72/90 —, BStBI. 11 1992, 212.

686 Vgl. hierzu insbesondere: BFH v. 30.06.1960 — 11 254/57 U —, BFHE 71, 266.
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den wirtschaftlichen Vorgang der Bereicherung gem. § 10 Abs. 1 ErbStG, mit-
hilfe derer die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit erfasst werden soll, an®®’. Fol-
gend dem Bundesfinanzhof konnen und miissen aufgrund dessen zivilrechtliche
Begriffe aufgrund von mdglichen ,steuerrechtlichen Bedeutungszusammen-
hinge [sowie nach dem Zweck und Inhalt des jeweiligen Gesetzes] selbstindig
interpretiert werden“®®®, Dies gilt insbesondere dann, wenn der Erbschaftsteuer-
gesetzgeber eigenstdndige Begriffe verwendet, die nicht an die Voraussetzungen

des unentgeltlichen Vermogenserwerbs ankniipfen®®

. Das Bundesverfassungs-
gericht geht dariiber hinaus davon aus, dass es auch keine Vermutung dahinge-
hend gébe, dass zivilrechtliche Begriffe im Zweifel nach dem Zivilrecht zu ver-

stehen seien®®

. Der Bundesfinanzhof hat sich dieser weitergehenden Ansicht
weder vollumféanglich angeschlossen noch diese abgelehnt, seine Ausfiihrungen
hierzu sind vielmehr einzelfallabhéngig: Auf der einen Seite orientiert sich der
Bundesfinanzhof teilweise streng an der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs und an den zivilrechtlichen Grundsitzen aufgrund der biirgerlich-rechtli-

1" auf der anderen Seite nimmt er

chen Priagung des Erbschaftsteuerrechts
manchmal eine Beurteilung in Teilen oder vollkommen abweichend vom Zivil-
recht vor®®2,

Zusammenfassend ist fiir die zu beachtenden Auslegungsbesonderheiten im
Erbschaftsteuerrecht festzuhalten, dass nach der Rechtsprechung auch im Erb-
schaftsteuerrecht die steuerrechtstypische Gesetzesinterpretation anhand einer
wirtschaftlichen Betrachtungsweise erfolgen kann. Allerdings ist aufgrund der

Eigenart des Erbschaftsteuerrechts von einer derartigen Interpretation zivilrecht-

87 BVerfG v. 15.05.1984 — 1 BvR 464/81 —, BVerfGE 67, 70 m.w.N.

88 BFH v. 08.12.1993 — II R 61/89 —, BFH/NV 1994, 373 (376) in Bezug auf § 7 Abs. 1
Nr. 1, § 10 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG a.F.; im Kern trifft diese Aussage auch die Auffassung
des BVertG, vgl. hierzu: BVerfG v. 24.01.1962 — 1 BvR 845/58 —, BVerfGE 13, 331 (340).

689 BFH v. 08.12.1993 — I R 61/89 —, BFH/NV 1994, 373 (376).

090 BVerfG v. 27.12.1991 — 2 BvR 72/90 —, BStBI. II 1992, 212 mit Verweis auf die Termi-
nologie in §§ 4 und 5 sowie § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG; kritisch hierzu: Meincke, SttW 1992,
188 (189); Seer, Ubg 2012, 376 (377); Weinmann, in: Moench/Weinmann, Einfiihrung
Rn.75 (Stand: November 2015); Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, Einfiihrung, Rn.13.

1 BFH v. 30.06.1960 — 11 254/57 U —, BFHE 71, 266; v. 15.10.1997 — II R 68/95 — BStBI. 11
1997, 820; v. 06.11.2006 — I1 B 37/06 —, BFH/NV 2007, 242; v. 27.06.2007 — II R 39/05 —,
BStBI. 11 07, 783.

692 BFH v. 22.09.1982 — 11 R 61/80 —, BStBL. II 1983, 179; v. 12.04.1989 — II R 37/87 —,
BStBI. II 89, 524; v. 26.09.1990 — II R 150/88 —, BStBI. IT 1991, 320; v. 14.09.1994 — 11
R 95/92 —, BStBI. 11 95, 81; 24.05.2000 — II B 74/99 —, BFH/NV 2001, 162.
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licher Begriffe nur dann auszugehen, wenn ,,sie von iiberzeugenden Griinden ge-
tragen werden“®. Fiir die im Folgenden vorzunehmende Auslegung bedeutet
dies: Das Erbschaftsteuerrecht ist stark vom Zivilrecht beeinflusst, was sich bei
der Auslegung der verwendeten Begriffe im Vorab-Abschlag gem. § 13a Abs. 9
ErbStG widerspiegeln kann, aber nicht zwingend notwendig der Fall sein muss.

2. Verfolgte Zwecksetzung des Gesetzesgebers in Bezug auf § 13a
Abs. 9 ErbStG unter historisch teleologischen Gesichtspunkten

Im Rahmen der Beurteilung, welcher konkrete gesetzgeberische Zweck mit dem
verabschiedeten Vorab-Abschlag verfolgt wird, bedarf es zunichst einer genau-
eren Betrachtung der verschiedenen Gesetzesbegriindungen:

Die Bundesregierung fiihrte bzgl. der Notwendigkeit der Einfiihrung eines
Vorab-Abschlages gem. § 13a Abs. 9 ErbStG am 07. September 2015 aus:

,Familiengefiihrte Unternehmen weisen innerhalb der deutschen Unterneh-
mensstruktur regelméfBig die Besonderheit auf, dass eine vergleichsweise
starke Kapitalbindung der Gesellschafter in den Unternehmen erfolgt. Dies
fiihrt auch zu einer starkeren Unabhéngigkeit der Unternehmen vom Kapi-
talmarkt. Insgesamt ist die Eigenkapitalquote von Familienunternehmen
tendenziell hoher, was zu einer grofBeren Stabilitdt dieser Unternehmen in
Krisenzeiten beitrdgt. Bei eigentiimergefiihrten Unternehmen hat der Ge-
sellschafterkreis somit typischerweise eine wichtige Funktion als Kapital-
geber im Rahmen der Innenfinanzierung und ist wirtschaftlicher Anker-
punkt fiir die nachhaltige Unternehmensfortfithrung und zur Sicherung von
Beschiftigung. Die Unternehmensfiihrung bei solchen Unternehmen ist ty-
pischerweise auf die langfristige Sicherung und Fortfithrung des Unterneh-
mens ausgerichtet. Dies schlie8t hdufig einen freien Handel der Gesell-
schaftsanteile aus. Vor allem in groen familiengefiihrten Unternehmen
sind gesellschaftsvertragliche Bestimmungen vorzufinden, wie Entnahme-,
Verfiigungs- und Abfindungsbeschriankungen. Durch die gesellschaftsver-
traglichen Beschrankungen erhoht sich das Verschonungsbediirfnis der Er-

werber begiinstigungsfiahigen Vermogens*.%%*

893 BVerfG v. 24.01.1962 — 1 BvR 845/58 —, BVerfGE 13, 331 (339 f); i.E. so auch: Gottschalk,
in: T/G/J/G, Einfithrung, Rn.31 (Stand: Januar 2013); Weinmann, in: Moench/Weinmann,
Einfithrung Rn.75 (Stand: November 2015); Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, Einflihrung,
Rn.13.

694 BT-Drs. 18/5923, S. 24.
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Dieser Begriindungsansatz muss weitergehend im Zusammenhang mit der Ge-
setzesbegriindung der Bundesregierung zu § 13a ErbStG im Allgemeinen gele-
sen werden:

,wahrlich werden etwa 27.000 Unternehmen {ibertragen, in denen rund
400.000 Arbeitnehmern beschéftigt sind. Da in vielen Betrieben betréacht-
liches Kapital fiir Produktionszwecke gebunden ist, kann die im Erb- oder
Schenkungsfall anfallende Steuer oft nicht aus liquidem Vermogen oder aus
laufenden Ertragen beglichen werden. Liquidititsreserven und Investitions-
fahigkeit sollen durch staatliche Anspriiche nicht erschopft werden. Aber
gerade Zeiten des Betriebsiibergangs brauchen stabile Rahmenbedingun-
gen, weil sie oft Umstrukturierungen und Neuinvestitionen erforderlich ma-
chen. Deshalb wird Erwerbern betrieblichen Vermogens eine Verschonung
ermoglicht, die die Liquiditét schiitzt, Investitionen nicht verhindert, das Un-
ternehmen nicht gefahrdet und so letztlich die Beschiftigung in den Betrieben
sichert. Damit wird auch gesamtwirtschaftlich ein Beitrag dazu geleistet, die
wirtschaftliche Starke und damit die Beschiftigung in Deutschland zu er-
halten.«®%

Bestidtigt und in Teilen erginzt wird die Sichtweise der Bundesregierung in Be-
zug auf die Verschonungsbediirftigkeit von familiengefiihrten Unternehmen dem
Grunde nach durch die bereits dargelegte®®® Beschlussempfehlung des Finanz-
ausschusses vom 22. Juni 2016 und die Annahme dieser durch den Bundestag.

Aus der Zusammenschau der Gesetzesbegriindungen lisst sich ableiten, dass
vorrangiges gesetzgeberisches Ziel des Vorab-Abschlages die bewusste, zusitz-
liche Verschonung fiir ,,familiengefiihrte Unternehmen* ist. Als abgrenzungs-
technische, qualitative Merkmale bei derartigen verschonungsbediirftigen ,,fami-
liengefiihrten Unternehmen® wird das Vorhandensein von vertraglichen Ent-
nahme-, Verfligungs- und Abfindungsbeschrinkungen als ,,typisch* vorausge-
setzt. An diese familienunternehmenstypischen vertraglichen Klauseln kniipft
sowohl die Gesetzesbegriindung der Bundesregierung als auch die darauffol-
gende des Finanzausschusses die besondere Verschonungsbediirftigkeit an.

Aus der Gesetzesbegriindung der Bundesregierung lisst sich anhand der Aus-
fiihrungen zur allgemeinen Erlduterung der Verschonung von unternehmerisch

695 BT-Drs. 18/5923, S. 21.
69 Vgl. hierzu: Zweiter Teil B. 1.
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genutztem Vermogen gem. § 13a ErbStG und denen zu dem Vorab-Abschlag
gem. § 13a Abs. 9 ErbStG im Besonderen ableiten, dass der Grund fiir die An-
nahme der Verschonungsbediirftigkeit u.a. der ist, dass die Erbschaftsteuer derart
auf die dem Gemeinwohlinteresse entsprechende Struktur von familiengefiihrten
Unternehmen einwirken konnte, sodass diese im Endeffekt in ihrem Bestand als
gefahrdet anzusehen sind. Fiir ein derartiges Verstindnis der Zweckrichtung
streiten folgende Aspekte der Gesetzesbegriindung: Die Bundesregierung geht —
gleich den fritheren Gesetzesbegriindungen zur Erbschaftsteuer — davon aus,
dass grundsétzlich nicht gentigend liquides Vermogen dem Unternehmenserwer-
ber zur Verfiigung steht, um die Erbschaftsteuer zu begleichen. Diese Ansicht
der Bundesregierung beruht wiederum auf der von ihr dargelegten Annahme,
dass liquides Vermdgen im Unternehmen gebunden ist. In Bezug auf die ver-
schonungswiirdigen familiengefiihrten Unternehmen prézisiert die Bundesregie-
rung diese allgemeinen Ausfiihrungen sowohl durch die Bezugnahme auf die
strukturbedingte, erhohte Eigenkapitalquote als auch durch die Erlduterungen
bzgl. des fehlenden freien Handels mit den erworbenen Anteilsteilen. Im Zusam-
menhang mit der Eigenkapitalquote stellt die Bundesregierung dar, dass diese
,2Ankerpunkt fiir die nachhaltige Unternehmensfiihrung und Sicherung von Be-
schiftigung“®’ ist. Aus dieser Erlduterung kann man den Riickschluss ziehen,
dass die Bundesregierung der Annahme ist, dass die Liquiditétsreserven des Fa-
milienunternechmens vor allem fiir die Innenfinanzierung des Unternehmens
selbst verwendet werden und aufgrund dessen nicht ohne Weiteres dem Erwer-
ber zur Verfiigung stehen. Durch die dariiberhinausgehende Ausfiihrung dar-
iiber, dass der freie Handel iiber einen Familienunternehmensanteil einge-
schriankt ist, verwirft die Bundesregierung ebenfalls das in diesem Zusammen-
hang oft angebrachte Argument, dass der Erwerber die Erbschaftsteuerpflicht,
wenn nicht aus dem Unternehmen selbst, doch zumindest durch den Anteilsver-
kauf begleichen konnte. Die abschlieBende Bezugnahme der Bundesregierung
auf die familienunternehmenstypischen Klauseln als Verschonungsgrund schlie-
Ben dabei den Kreis der zuvor getétigten Erlduterung zur Eigenkapitalquote und
fehlende Verkaufsmoglichkeit, in dem sie die familienunternehmenstypischen,
vertraglichen Klauseln als Grundlage der strukturbedingten Besonderheiten von
Familienunternehmen (erhohte Eigenkapitalquote, beschriankter Zugang fiir
fremde Dritte, Bestidndigkeit des Unternehmens selbst) erfasst.

097 BT-Drs. 18/5923, S. 24.
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Neben den Auswirkungen der strukturbedingten Besonderheiten fiihrt die Bun-
desregierung zudem mehrere Gemeinwohlbelange an, die mit der Foérderung und
Bestandssicherung von familiengefiihrten Unternehmen einhergehen. Zum einen
bezieht sie sich auf die langfristige Bestdandigkeit des Familienunternehmens, die
dem Gemeinwohl deswegen entspricht, weil dies einen gewissen Beschéfti-
gungserhalt impliziert®®®. Zum anderen verweist die Bundesregierung auf die
durch die Eigenkapitalquote bedingte erhohte Krisenresistenz, wodurch man
wiederum von einer anhaltenden, mit dem Offentlichen Interesse iibereinstim-
menden Produktivitidt des Unternehmens ausgehen kann®”. AbschlieBend her-
vorzuheben ist, dass der Grund fiir die Verschonungsbediirftigkeit von Familien-
unternehmen neben diesen allgemeinen Aspekten nach Ansicht der Bundesre-
gierung gerade der ist, dass ,,vor allem groBe familiengefiihrte Unternehmen*’%
diese aufweisen. Die erbschaftsteuerliche Verschonung von unternehmerisch ge-
nutztem Vermogen wurde dem Grunde nach mit dem Bundesverfassungsge-
richtsurteil vom 17. Dezember 2014 auf kleine und mittelstandische Unterneh-
men beschriankt. Bei sog. GroBerwerben konne — so die Ansicht des Bundesver-
fassungsgerichts — man nicht von einer allgemein bestehenden Gefahrdungslage
durch die Erbschaftsteuer ausgehen, es bediirfe bei derartigen Erwerben auf-

grund dessen vielmehr einer konkreten Bediirfniskontrolle’!

. Die Umsetzung
dieser Vorgaben durch das Bundesverfassungsgericht hitte ohne den Vorab-Ab-
schlag zur Folge gehabt, dass auch grofle Familienunternehmen der Zugang zur
Regel- und Optionsverschonung dem Grunde nach verwehrt gewesen wire. Dass
Familienunternehmen nach Ansicht der Bundesregierung aufgrund ihrer struk-
turellen Besonderheiten in Abgrenzung zu anderen GroBunternehmen als dem
Grunde nach gefahrdeter angesehen werden konnen, hitte keine Bertlicksichti-
gung bei der Verschonung gefunden. Eine vorherrschende Rolle bei der Beurtei-
lung der Zweckrichtung des Vorab-Abschlages nimmt mithin die daraus resul-
tierende Verschonungsmoglichkeit fiir den Erwerber von Grof3familienunterneh-
mensanteilen ein.

Fraglich ist, ob diese hier herausgearbeitete Zweckrichtung mit der darauffol-
genden Abidnderung der Verschonungsgewédhrung durch den Finanzausschuss

98 Siehe hierzu: Erster Teil C. L. 2. ¢).

69 Siehe hierzu: Erster Teil C. L. 2. a).

790 BT-Drs. 18/5923, S. 24.

01 BVerfGv. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12 —, BVerfGE 138, 136 (194 f.).
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ebenfalls eine Anderung erfahren hat. Der Finanzausschuss hat — wie oben be-
reits angemerkt — sich dem Grunde nach den Ausfiihrungen der Bundesregierung
angeschlossen, diese jedoch im Zusammenhang mit dem Vorab-Abschlag bzgl.
der Ausgestaltung ergéinzt beziechungsweise abgedndert. Statt einer Erh6hung der
Priifschwelle auf 52 Millionen Euro schlug der Finanzausschuss eine Abschlags-
gewahrung fir familiengeflihrte Unternehmen vor. Diese Abschlagsgewiahrung
griff in thren Voraussetzungen die auch schon von der Bundesregierung als fa-
milienunternehmenstypisch qualifizierten Klauseln der Entnahme-, Verfligung-
und Abfindungsbeschrinkungen auf. Gegen eine zusitzliche Anderung der
Zweckrichtung der Verschonungsvorschrift spricht, dass der Finanzausschuss in
Teilen die Begriindung der Bundesregierung in seinen Kernaussagen wiederholt.
So stellt auch der Finanzausschuss beispielsweise auf die familienunternehmens-
typische Ausrichtung der Unternehmensfiihrung auf eine langfristige Sicherung
und Fortfithrung ab sowie auf die Aussage, dass vor allem grof3e familienge-
fiihrte Unternehmen vertragliche Entnahme-, Verfligungs- und Abfindungsklau-
seln aufzeigen, welche die Verschonungsbediirftigkeit als solche begriinden.
Ebenso die Ausfiithrungen dazu, dass der objektive Wert des Unternehmens dem
Erwerber subjektiv aufgrund der bestehenden Verfiigungsbeschrinkungen nicht
zur Verfiigung steht’®, kann als weitergehende Erlduterung der zuvor schon von
der Bundesregierung getétigten Aussage verstanden werden, dass dem Erwerber
die Moglichkeit des Anteilsverkaufs zur Liquidititserlangung verwehrt wird. Die
dariiberhinausgehende Bezugnahme auf § 9 Abs. 3 BewG und die Aussage, dass
das fehlende Anerkenntnis der personlichen Verhiltnisse auf der Bewertungs-
ebene zu einer Beriicksichtigungsnotwendigkeit auf der Verschonungsebene
fiihre, konnte einem jedoch zu der Annahme verleiten, dass Zweck des Vorab-
Abschlages nach dem Finanzausschuss allein der Ausgleich des bestehenden Be-
wertungsmangels aufgrund familienunternehmenstypischen Verfiigungsbe-
schriankungen sei. Auch in diesem Zusammenhang ist jedoch darauf zu verwei-
sen, dass der Hinweis auf die fehlende Beriicksichtigung als — wenn auch sys-
temwidriges — konstitutives Anerkenntnis der Bundesfinanzhofrechtsprechung
zu verstehen ist, wonach Familienunternehmen trotz ithrer bestehenden Verfii-
gungsbeschrankungen fehlerfrei entsprechend dem gemeinen Wert bewertet

702 BT-Drs. 18/8911, S. 38.
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werden. Es fehlt demnach aus Sicht des Gesetzgebers gerade an einem Bewer-
tungsmangel als Ankniipfung fiir den Kompensationsgedanken auf der Verscho-
nungsebene, welcher einer derartigen Zweckauslegung zugrunde liegen miisste.

Zusammenfassend ist der Zweck des Vorab-Abschlages anhand der Gesetzes-
begriindungen dahingehend zu verstehen, dass anhand dieser Verschonungsge-
wihrung die maBgebliche fiir Familienunternehmen bestehende, strukturbeein-
flussende Wirkung der Erbschaftsteuer abgemildert werden soll. Insbesondere
soll dieser eine ansonsten nicht grundsitzlich bestehende Verschonungsmdglich-
keit fiir Grof3familienunternehmen darstellen, die ihnen ansonsten wegen der
quantitativen Wertgrenze verwehrt wére. Die mit der Verschonung einhergehen-
den Gemeinwohlbelange umfassen den Beschéftigungserhalt sowie die erhohte
Stabilitdt der deutschen Wirtschaft in Krisenzeiten und die erhéhte Produktivitét
dieser. Der normativen Ankniipfung an vertragliche Beschrankungsklauseln be-
durfte es deswegen, weil anhand dieser zum einen Familienunternehmen abgren-
zungstechnisch qualifiziert werden konnen und zum anderen mithilfe dieser die
gesetzgeberische Zielerreichung der Gemeinwohlbelange unterstellt werden
kann.

II. Zugrundelegung des Typus Familienunternehmen und die
Verwendung von Typusbegriffen in Abgrenzung zur Verwendung
von Typisierungen

Bevor im Folgenden die einzelnen Nummern des Vorab-Abschlages beschrieben
und ausgelegt werden, muss vorab in methodologischer Hinsicht’® eine Abgren-
zung zu der Rechtsfigur des Typus und der Verwendung von Typisierungen er-
folgen.

Entsprechend den Ausfiihrungen von Larenz unterscheidet man zwischen dem
normativen Realtypus und dem rechtlichen Strukturtypus’®. Handelt es sich bei

793 Allgemein zur Verwendung des Begriffs ,, Typus® und der damit verbundenen Problema-
tik, siche uv.a.: Koller, Grundfragen einer Typuslehre im Gesellschaftsrecht; Leenen, Ty-
pus und Rechtsfindung; Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 221 ft., S. 449 ft.;
Kokert, Der Begriff des Typus bei Karl Larenz, S. 84 ftf.; Strahl, Die typisierende Betrach-
tungsweise im Steuerrecht, S. 55 ff.; Weber-Grellet, FS Beisse, 551 (568).

704 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 464 ff.
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ersterem noch um einen Typus gepragt durch empirische und normative Ele-
mente’®, beruht der rechtliche Strukturtypus mehr auf zusammenhéngenden Re-
gelungskomplexen in Bezug auf Rechtsverhiltnisse’%®. Zu unterscheiden ist —
insbesondere beim rechtlichen Strukturtypus — jeweils zwischen dem iibergeord-
neten Typus an sich und dem jeweiligen im Gesetz verwendeten Typusbegrif-
fen’"’. Beispiele fiir die Verwendung eines derartigen Typusbegriffs im Steuer-
recht ist u.a. der Begriff des Mitunternehmers gem. § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG,
des Gewerbebetriebs gem. § 15 Abs. 2 EStG oder des Unternehmers gem. § 2
Abs. 1 UStG"®,

Die vorherrschende gesetzgeberische Funktion der Verwendung eines Typus-
begriffs beruht auf dem Willen, im Gegensatz zu der mit abstrakten, bestimmten
Begriffen verbundene Starrheit, die in der Praxis bestehenden, vielgestaltigen
Lebenssachverhalte zu umschreiben’”. Ein Typusbegriff’!? stellt keine konkrete
Definition dar, es handelt sich bei ihm vielmehr um einen offenen Begriff’!!. Die
vom Gesetzgeber angefiihrten Merkmale eines Typusbegriffs miissen aufgrund
dessen nicht alle unabdingbar vorliegen. Die Zuordnung des Sachverhalts unter
dem Typusbegriff erfolgt vielmehr anhand einer Gesamtbetrachtung dieser’'?.
Die den Typus repréasentierenden Merkmale sind charakteristischerweise dem-
nach abstufbar und verzichtbar’'®. Strikt zu unterscheiden ist die Verwendung
von Typusbegriffen mit der von Typisierungen. Versucht der Gesetzgeber mit-
hilfe des Typus im Rahmen des Gesetzestextes den konkreten Besonderheiten
der moglichen Lebenssachverhalte in der Praxis gerecht zu werden, so blendet

705 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 464 f.

706 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 466 ff. Larenz bringt in diesem Zu-
sammenhang das Beispiel des Gesellschaftsvertrages gem. § 705 BGB.

707" So auch die Unterscheidung der Termini: Driien, StuW 1997, 261 (263).

798 Vgl. hierzu mit weiterfiihrenden Beispielen: Driien, in: Tipke/Kruse, § 4 AO Rn.396
(Stand: Mai 2015).

79" Driien, StuWVV 1997, 261 (265) mit Verweis auf Larenz, welcher davon ausgeht, dass fiir

die Verwendung von Begriffen als auch von Typusbegriffen gesetzgeberische Griinde

vorliegen konnen: Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 222 f.

Kritisch duBerst sich zu dieser klassischen Trennung zwischen Typusbegriff und Begriff

Driien (Driien, StuW 1997, 261 (265 ft.).

Umfassend hierzu: Isensee, Die typisierende Verwaltung, S. 68 ff.

12 Vgl. hierzu: BFH v. 18.07.1991 — V R 86/87 —, BStBI. 11 1991, 776 (777) m.w.N.

"3 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 221 m.w.N.; zustimmend so auch, trotz
Kritik bzgl. der Trennung von Begriff und Typusbegriff: Driien StuW 1997, 261 (267).
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dieser bei der Verwendung von Typisierungen diese Besonderheiten des Einzel-
falls bewusst aus’!*. Ob die Norm einen Typusbegriff enthilt oder ob es sich
vielmehr um die Darstellung des Typischen handelt, muss anhand der Auslegung
des Gesetzestextes ermittelt werden’'”. So wird beispielsweise in Bezug auf § 15
Abs. 2 EStG in der Literatur vertreten, dass der Verweis des Gesetzgebers auf die
abgrenzungsrelevanten, historisch geprigten Tétigkeitsbilder (Land- und Forstwirt-
schaft, Ausilibung eines freien Berufs oder selbstindige Arbeit) fiir ein typologi-
sches Verstéindnis der Tatbestandsmerkmale des Gewerbetriebs spricht’!®. Dement-
sprechend ist allein das ,,Gesamtbild der Betitigung*’!” ausschlaggebend fiir die
Beurteilung eines Betriebs als Gewerbebetrieb im Sinne des § 15 Abs. 2 EStG.

Wendet man diese allgemeinen Erkenntnisse nun auf den Vorab-Abschlag an,
so fiihrt dies so folgenden Schlussfolgerungen:

Lage der Vorab-Abschlag hier einem typologischen Ansatz zugrunde, so wéren
folgerichtig die Nummern 1, 2 und 3 des § 13a Abs. 9 ErbStG lediglich den
Typus reprisentierende Merkmale, welche nicht zwingend in jeder Konstellation
in dem jeweiligen bestimmten Umfang vorliegen miissten, um den Typus im
Allgemeinen zu entsprechen. Es wiirde sich bei den jeweiligen Voraussetzungen
lediglich um ,,Anzeichen* und ,,Indizien* handeln, welche erst bei einer einzel-
fallabhidngigen Gesamtschau, die Beurteilung zulieen, ob dem Typus entspro-
chen worden ist. Ausschlaggebend bei einem Entsprechen des Typus wére all-
gemein folglich das ,,Gesamtbild der Verhiltnisse und [...] die Verkehrsan-
schauung‘“’!®. Ein individueller Sachverhalt konnte nur wertend dem Typus zu-

19 Die Nummern

geordnet, jedoch nicht unter ihm konkret subsumiert werden
des § 13a Abs. 9 ErbStG wiren somit keine kumulative Summierung einzelner,
konkreter, nicht verzichtbarer Voraussetzungen. Der Schwerpunkt der Entschei-

dung, ob ein gewisser Sachverhalt unter die Norm fallt, wiirde dementsprechend

714 S0 die auch die Unterscheidung von: Driien, StuWV 1997, 261 (270).

15 So die mit Larenz (vgl. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 221 f.) iiber-
einstimmende Ansicht von Driien, StuW 1997, 261 (267); nochmals bestitigt durch:
Driien, in: Tipke/Kruse, § 4 AO Rn.397 (Stand: Mai 2015); ebenso: Weber-Grellet, FS
Beisse, 551 (567 1.).

16 Vgl. hinsichtlich der Literaturansichten: Hey, in: Tipke/Lang § 8 Rn.415 f. m.w.N.; Die
von der herrschenden Literatur geforderte Interpretation des Gewerbebetriebsbegriffs als
Typusbegriff, schloss sich der BFH an (vgl. hierzu u.a.: BFH GrS v. 03.07.1995 — GrS
1/93 —, BStBL. II 1995, 617); kritisch bzgl. der Bezeichnung des Gewerbebetriebsbegriff
als Typusbegriff u.a.: Mossner, FS Kruse, 161 (172 {f.).

17 BFH v. 25.06.1984 — GrS 4/82 —, BStBI. 11 1984, 751 (754) m.w.N.

718 BFH v. 03.07.1995 — GrS 1/93 —, BStBI. 11 1995, 617 (619).

9" Driien, StuW 1997, 261 (264).
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auf den Normanwender verlagert und diesem eine umfassende Flexibilitit bei
der Sachverhaltsgestaltung verleihen’?. Fiir die hier vorzunehmende Auslegung
der Voraussetzungen hitte dies dariiber hinaus eine gewisse weitergehende Wer-
tungsoffenheit’?! und eine fehlende objektiv-teleologische Orientierungsmog-
lichkeit’** zur Folge.

Der hier aufgrund der allgemeinen teleologischen Auslegung herausgearbeitete
Zweck des Vorab-Abschlages umfasst die Bestandssicherung und -férderung
von familiengefiihrten (GroB3-)Unternehmen. Derartige Unternehmen kennzeich-
nen sich nicht durch konkrete, quantitative Abgrenzungsmerkmale, vielmehr
liegt ihre Besonderheit in den vertraglichen Vereinbarungen von Entnahme-, Ab-
findungs- und Verfligungsbeschrankungen. Die Pragung der aus Sicht des Ge-
setzgebers zu verschonenden Unternehmensstruktur durch qualitative Merkmale
fithrt zu einer Vielschichtigkeit und Fiille an unterschiedlichen Strukturauspra-
gungen. Um dieser Vielfalt auch im Rahmen der Verschonung gerecht zu wer-
den, scheint ein typologischer Ansatz zunichst naheliegend’?*. Kontrir erscheint
dies jedoch zu der konkreten Ausgestaltung des Vorab-Abschlages durch den
Gesetzgeber:

Der Vorab-Abschlag verweist ausdriicklich auf einen zu gewéhrenden Ab-
schlag, wenn der ,,Gesellschaftsvertrag oder die Satzung [die in Nummer 1, 2
und 3 enthaltenen] Bestimmungen enthidlt“. Ein expliziter Verweis darauf, dass,
wenn die Bestimmungen der Nummern 1, 2 und 3 vorliegen, es sich um ein ver-
schonungswiirdiges ,,familiengefiihrtes Unternechmen® handelt, fehlt. Dieser
Riickschluss kann nur mithilfe der Gesetzesbegriindung gezogen werden. Nun
schlief3t die fehlende ausdriickliche Nennung des Gesetzgebers von ,,familienge-
fiihrten Unternehmen® einen allgemeinen typologischen Ansatz des Vorab-Ab-
schlages an sich noch nicht aus. Die Konkretheit und Detailliertheit der in Num-
mer 1 als auch bei Nummer 2 und Nummer 3 verwendeten Bestimmungen lassen
jedoch an der Annahme eines typologischen Ansatzes zweifeln. Es wird gerade
nicht, wie beispielsweise ber § 15 Abs. 2 EStG, auf die einzelne Merkmale —
Entnahme- und Ausschiittungsbegrenzungen, Verfiigungsbeschrinkungen und
Abfindungsbeschrinkungen — dem Grunde nach verwiesen. Vielmehr erfolgen

720 Hierzu u.a. ausfiihrlich: Wernsmann, DStR-Beih. 2011, 72 (76).

721 Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, S. 544; Larenz, Methodenlehre
der Rechtswissenschaft, S. 223 mit Verweis auf ein ,,elastischeres* Verfahren.

22 Hierzu: Englisch, in: Tipke/Lang, § 5 Rn.54.

723 Siehe so schon: Krumm, FR 2015, 481 (495); sowie der eigene hier gewihlte Definitions-
ansatz: Erster Teil B. III. 5.
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bzgl. der einzelnen Voraussetzungen weitergehende Differenzierung. So wird
beispielsweise die Entnahme-/Ausschiittungsbegrenzung prézise auf ,,hdchstens
37,5 Prozent des um die auf den Gewinnanteil oder die Ausschiittungen aus der
Gesellschaft entfallenden Steuern vom Einkommen gekiirzten Betrages des steu-
errechtlichen Gewinns* beschrédnkt. Die gesetzgeberisch festgelegten Vorausset-
zungen zeigen mithin keine den Typus entsprechende, umfangliche Wertungsof-
fenheit und Ausfiillungsbediirftigkeit auf. Die Verbindung der bestimmten
Merkmale des Vorab-Abschlages mit der Konjunktion ,,und* verstirkt in diesem
konkreten Zusammenhang zudem die Annahme des Vorliegens einer begrenzten
Anzahl von unabdingbaren Merkmalen. Die mit dieser Unabdingbarkeit einher-
gehende, fehlende Variabilitit der Bestimmungen ist jedoch nicht mit einem Ty-
pusbegriff vereinbar.

Auch wenn der Zweck der Verschonungsregelung auf einen typologischen
Ansatz hindeutet, bietet die gewdhlte Ausgestaltung durch den Gesetzgeber in
dieser Hinsicht keine dementsprechende Auslegungsmoglichkeit. Im Ergebnis
wird aufgrund dessen hier vertreten, dass es sich bei den in den einzelnen Num-
mern zu priifenden Merkmale, um kumulativ vorliegende und unabdingbare Tat-
bestandsvoraussetzungen handelt. Ob auf das begiinstigte Vermogen ein zusétz-
licher Abschlag von bis zu maximal 30 % zu gewdhren ist, ist demnach eine
Subsumtionsfrage anhand der Priifung der einzelnen gesetzgeberisch vorgege-
benen Tatbestandsmerkmale. Die Auslegung der Begriffe ist dem folgend streng
an dem jeweiligen Wortsinn und Bedeutungszusammenhang orientiert.

Die Ablehnung der Verwendung eines Typus mit konkreten Typusbegriffen im
Rahmen des § 13a Abs. 9 ErbStG schlieBt jedoch nicht die Uberpriifung der Ver-
wendung einer typisierenden Rechtssetzung aus’**. Das Auftreten von Massener-
scheinungen im Wirtschaftsleben bestimmt die Notwendigkeit typisierender Re-
gelungen aus Praktikabilititsgriinden, welche auch von dem Bundesverfassungs-
gericht im Grundsatz als zuléssig behandelt werden’®. Die individuelle Gerech-
tigkeit muss dabei der generellen GleichméaBigkeit weichen, da die Gefahr be-
steht, dass ,,individuell gerechte Steuernormen [...] sich im Massenfallrecht

724 Ausfiihrlich zur Trennung von typologischem Denken und Typisierung: Strahl, Die typi-
sierende Betrachtungsweise im Steuerrecht. Teilweise an diesen Ausfithrungen Kritik
iibend: Driien, StuW 1997, 261 (270 ff).

725 St Rspr.: v. 08.10.1991 — 1 BvL 50/86 —, BVerfGE 84, 348 (360); v. 17.11.1992 — 1 BvL
8/87 —, BVerfGE 87, 234 (255 f.); v. 23.06.2004 — 1 BvL 3/98, u.a. —, BVerfGE 111, 115
(137); v.29.03.2017 — 2 BvL 6/11 —, BVerfGE 145, 106 (153).
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mangels Praktikabilitit in ihr Gegenteil verkehren’?¢ konnen. Mithilfe der Ty-
pisierung fasst der Gesetzgeber demzufolge bestimmte gleichartige Sachverhalte
normativ, unter dem beabsichtigten Ausschluss von besonderen Einzelfillen,
durch die Erfassung der wesentlichen Merkmale zusammen’?’. Plastisch darge-
stellt, fiihrt die Typisierung dazu, dass vor die umfassenden Sachverhalte der
Realitdt ein ,,Typenfilter* geschoben wird’?®. Zwar dienen Typisierungen der
Praktikabilitdt der Durchsetzung der gleichmiBigen Besteuerung’®, trotzdem
konnen sie fiir den einzelnen Steuerpflichtigen insofern eine Ungleichbehand-
lung darstellen, als dass dieser gerade nicht nach seiner konkreten steuerlichen
Leistungsfahigkeit besteuert wird. Nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts
ist diese Ungleichbehandlung insofern zuldssig, soweit die Typisierung ein legi-
times Ziel verfolgt, geeignet und erforderlich ist und einen angemessenen Aus-
gleich zwischen den Vor- und Nachteilen erreicht, folglich verhéltnismaBig
ist”*?, Notwendiges Ziel fiir eine zulissige Typisierung durch den Gesetzgeber
ist ferner die Orientierung am typischen Fall”*!. Von einer Orientierung am typi-
schen Fall ist dann auszugehen, wenn der Gesetzgeber die Wirklichkeit realitéts-
gerecht erfasst’?,

Wie zuvor erwihnt ldsst die Gesetzesbegriindung darauf schlieen, dass allei-
nige Zweckbestimmung des Vorab-Abschlages die zielgerichtete, zusdtzliche
Verschonung von familiengefiihrten (GroB3-)Unternehmen ist. Auf diese An-

26 Drijen, in: Tipke/Kruse, § 3 AO Rn.51 (Stand: Januar 2017).

27 BVerfG v. 23.06.2004 — 1 BvL 3/98, u.a. —, BVerfGE 11, 115 (137).

28 Hierzu ausfiihrlich: Strahl, Die typisierende Betrachtungsweise im Steuerrecht, S. 52 mit

Verweis auf das Zitat von Arndt, Praktikabilitit und Effizienz. Zur Problematik geset-

zesvereinfachenden Verwaltungsvollzuges und der ,,Effektuierung® subjektiver Rechte,

S. 64.

Hey verweist aufgrund dessen zu Recht darauf, dass Vereinfachungszwecknormen dem

Gleichheitssatz dienen: Hey, in: Tipke/Lang, § 3 Rn.145 f.

730 BVerfG v. 20.12.1966 — 1 BvR 320/57, u.a. —, BVerfGE 21, 12 (27).

31 St. Rspr.: BVerfG v. 07.10.1969 — 2 BvR 555/67 —, BVerfGE 27, 142 (150); v. 06.05.1975 —
1 BvR 332/72 —, BVerfGE 39, 316 (329); v. 06.03.2002 — 2 BvL 17/99 —, BVerfGE 105,
73 (127); v. 10.04.1997 — 2 BVL 77/92 —, BVerfGE 96, 1 (6); v. 16.03.2005 — 2 BvL 7/00 —,
BVerfGE 112, 268 (280); v. 07.11.2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1 (31); v.
15.01.2008 — 1 BvL 2/04 —, BVerfGE 120, 1 (19).

732 Hierzu u.a.: BVerfG v. 25.09.1992 — 2 BvL 5/91, u.a. —, BVerfGE 87, 153 (173 ff.); v.
06.03.2002 — 2 BvL 17/99 —, BVerfGE 105, 73 (126); v. 21.06.2006 — 2 BvL 2/99 —,
BVerfGE 116, 164 (182 f.); v. 09.12.2008 — 2 BvL 1/07, u.a. —, BVerfGE 122, 210
(232 1.);v.04.07.2012 -2 BvC 1/11, u.a. —, BVerfGE 132, 39 (49); v. 05.11.2014 — 1 BvF
3/11 —, BVerfGE 137, 350 (375).
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nahme aufbauend und ergidnzt um die Tatsache, dass es sich bei Familienunter-
nehmen um vielfdltige Unternehmensstrukturen handelt, die jedoch prigende,
qualitative Merkmale aufweisen, scheint der Gesetzgeber bei der Ausformulie-
rung der einzelnen Bestimmungen in Nummern 1, 2 und 3 ,,sein* typisches Bild
eines begiinstigungswiirdigen Familienunternehmens vor Augen gehabt zu ha-
ben. Dass es sich bei dem Vorab-Abschlag an sich schon um eine Lenkungsnorm
handelt, welche eine Abweichung vom allgemeinen WertungsmaBstab des Art. 3
Abs. 1 GG darstellt, schlieBt die zusétzliche Schaffung von Typisierungen inner-

halb dieser Norm dem Grunde nach nicht aus’??

. Die Auffassung, dass der Ge-
setzgeber mit den vorgenommenen Bestimmungen der Nummern 1 bis 3 des
Vorab-Abschlages das typische Bild eines Familienunternehmens umsetzen
wollte, rechtfertigt jedoch noch nicht die Beurteilung der Norm als allgemeine
Typisierungsnorm im herkdmmlichen Sinne. Trotzdem ist die Feststellung, dass
der Gesetzgeber wohl das typische Familienunternehmen von der Norm erfasst
haben wollte, bei den folgenden Ausfiihrungen zur konkreten Auslegung und

Darstellung der einzelnen Funktionen der Norm von erheblicher Bedeutung.

III. Tatbestandliche Voraussetzungen des Vorab-Abschlags gem.
§ 13a Abs. 9 ErbStG und deren Auslegung

1. Zugangsvoraussetzung fiir den Vorab-Abschlag

a) Zugang im Allgemeinen

Der Vorab-Abschlag konnte zundchst dem Grunde nach fiir jeglichen unentgelt-
lichen Erwerbern von begiinstigungsfahigem Vermogen im Wege der Erbfolge
oder als Erwerb unter Lebenden gewéahrt werden. Dieser weitreichende Begiins-
tigungszugang wiirde sowohl Erwerber von land- und forstwirtschaftlichen Ver-
mogen gem. § 13b Abs. 1 Nr. 1 ErbStG als auch von inldndischen Betriebsver-
mogen gem. § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG und von Anteilen an einer Kapitalgesell-
schaft gem. § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG, wobei eine unmittelbare Beteiligung am
Nennkapital von 25 % notwendig ist, einschlieBen. Mittelbar grenzt der Gesetz-
geber diesen umfangreichen Kreis der Begiinstigungsempfanger jedoch ein, in-
dem er sich in § 13a Ab. 9 Nr. 2 ErbStG ausdriicklich auf ,,Personengesellschaf-
ten* und auf ,,Anteile an Kapitalgesellschaften* bezieht. Folgend dem Wortlaut
kann indes nur der unentgeltliche Erwerber einer Kapitalgesellschaft oder einer

733 So u.a.: Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 1, S. 80, S. 349 ff.
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Personengesellschaft die Verglinstigung geltend machen. Die Bezugnahme auf
den zivilrechtlichen Begriff der ,,Personengesellschaft impliziert die Gesell-
schaftsformen der KG, OHG, GmbH & Co. KG sowie GbR. Der Begriff,,Anteile
an Kapitalgesellschaften* umfasst daneben die GmbH, die KGaA sowie die AG.
Die Rechtsform ist dementsprechend ohne Bedeutung fiir die Abschlagsgewéh-
rung. Die Norm ist dariiber hinaus aufgrund der fehlenden Bezugnahme auf eine
Gesellschaftsform im Allgemeinen auch nicht auf inlindische Gesellschaften be-
schriankt, sodass auch der Erwerber einer Gesellschaft mit auslandischem Sitz —
beispielsweise eine SE — die Vergiinstigung erhalten kann, soweit die Gesell-
schaft die zusitzlichen Voraussetzungen der Norm erfiillt’.

Aufgrund der Notwendigkeit der kumulativ vorliegenden Voraussetzungen in
Satzung oder Gesellschaftsvertrag verbleibt der Zugangsumfang fiir den Vorab-
Abschlag jedoch nicht bei den dargestellten unentgeltlichen Erwerbern. Der
Kreis der Begiinstigungsempfanger wird vielmehr weitergehenden indirekt
durch diese Tatbestandsmerkmale eingeschriankt. Beispielsweise fiihrt die Not-
wendigkeit des Vorhandenseins einer Satzung oder eines Gesellschaftsvertrages
dazu, dass Einzelunternehmer die Steuerbefreiung nicht in Anspruch nehmen
konnen. Es besteht aber weiterhin die Moglichkeit der Umwandlung dieser gem.
§§ 20, 24 UmwStG in eine Einpersonen-Gesellschaft (GmbH oder GmbH & Co.
KQG), welche die Begiinstigung, soweit die Beschrankungen schon zwei Jahre
bestehen, geltend machen kann, obwohl die ,,Beschrankungen* tatsdchlich auf-
grund des Einpersonenverhiltnisses in einer solchen Konstellation nicht als sol-
che wirken. Fine Moglichkeit der Gestaltung, die im Hinblick auf die kontrire
Zwecksetzung des Gesetzes fragwiirdig ist. Vielmehr erscheint der Ausschluss
des Zugangs zum Vorab-Abschlag fiir Einzelunternehmer aufgrund der fehlen-
den Moglichkeit der Beschrankungsvereinbarung, welche die typischerweise be-
stehenden Konstellationen in einem Familienunternehmen widerspiegeln sollen,
gerechtfertigt’.

734 L.E. ebenso ausdriicklich: Wachter, NZG 2016, 1168 (1171); Knittel, ExbStB 2018, 339
(341); Geck, in: Kapp/Ebeling, § 13a ErbStG Rn.190.1 (Stand: August 2019).

35S0 i.E. auch: Soffing, in: Wilms/Jochum, § 13a ErbStG Rn.286.1 (Stand: April 2017);
Jiilicher, n T/G/J/G, § 13a ErbStG Rn.474 (Stand: November 2017); Weinmann, in: Moench/
Weinmann, § 13a ErbStG Rn.214 (Stand: Dezember 2017); Geck, in: Kapp/Ebeling, § 13a
ErbStG Rn.190, 195 (Stand: August 2019); zum Teil wird dieser Ausschluss jedoch auch
weitaus kritischer beurteilt, so u.a.: Weber/Schwind, ZEV 2016, 688 (689); Wachter, FR
2016, 690 (702); Kotzenberg/Jiilicher, GmbHR 2016, 1135 (1140); Thonemann-Micker,
DB 2016, 2312 (2316); Riedel, in: Daragan/Halaczinsky/Riedel, § 13a ErbStG Rn.340;
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Nach Ansicht der Finanzverwaltung kann zudem eine AG § 13a Abs. 9 ErbStG
nicht in Anspruch nehmen, da § 23 Abs. 5 AktG ,,eine entsprechende Einschréin-

kung [vor allem in Bezug auf die Verfligung] nicht zuldsst*73¢

— sog. Satzungs-
strenge. Jeglicher AG bleibt nach der Ansicht der Finanzverwaltung folglich die
Anwendung des Vorab-Abschlags verwehrt. Eine Ansicht, die in Hinblick auf
threr Pauschalitét kritisch zu beurteilen und in diesem Zusammenhang zu hinter-
fragen ist’*’. Zumindest der Erwerber von Namensaktien kann augenscheinlich
in seiner Verfiigung iiber die Aktie beschriankt sein — § 68 Abs. 2 AktG —, sodass
ein prinzipieller Ausschluss als nicht gerechtfertigt anzusehen ist’*®. Der Wort-
laut lasst zudem eine so umfangreiche Einschrinkung nicht erkennen. Dartiber
hinaus ist die Satzungsstrenge gem. § 23 Abs. 5 AktG allgemein nur auf materi-
elle Satzungsbestimmungen begrenzt, ,,erginzende Bestimmungen der Satzung
sind zuldssig* (§ 23 Abs. 5 S. 2 AktG). Solche ergdnzenden Bestimmungen sind
Nebenabreden der Aktiondre nach Griindungen der Kapitalgesellschaft, welche
gerade nicht in die Satzungsurkunde aufgenommen worden sind und beispiels-

739 Als solche er-

weise Bestimmungen der Aktionédre untereinander behandeln
ginzenden Nebenbestimmungen werden in der Literatur bei nichtborsennotier-
ten-AG teilweise Entnahme- und Ausschiittungsbegrenzungen verstanden, wel-
che bei Familiengesellschaften iiblich sind’*’. Folgend dieser Ansicht wiire eine
Familien-AG daher dazu fihig, etwaige Beschrankungen aufzunehmen. Die all-
gemeine Verweigerung der Inanspruchnahme durch die Finanzverwaltung fiir
AG stellt infolgedessen nach der hier vertretenen Auffassung keine mit dem Ge-

setzestext notwendigerweise iibereinstimmende Auslegung dar.

Meincke/Hannes/Holz, ErbStG, § 13a Rn.111; Esskandari, in: Giirsching/Stenger, § 13a
ErbStG, Rn.264 (Stand: Januar 2018); Bduml, DB 2018, 521 (522).
736 R E 13a.20 Abs. 1 S. 4 Nr. 2 ErbStR 2019.
37 S0 u.a. auch: Wachter, GmbHR 2017, 841 (845), welcher in dieser Aussage der Finanz-
verwaltung eine europarechtlich unzulissige Diskriminierung von AGs mit Sitz oder Ge-
schéftsleitung in anderen EU-/EWR-Mitgliedsstaaten sieht; ebenso kritisch: Bdauml, DB
2018, 521 (522); Winter, ZEV 2019, 128 (129); a.A. hingegen: Geck, in: Kapp/Ebeling,
§ 13a ErbStG Rn.190 (Stand: August 2019).
Es handelt sich in solchen Konstellationen nicht um ein statutarisches Zustimmungsver-
bot, welches nach wohl h.M. unzuldssig ist, vgl. hierzu: Bayer, in: Miinchener Kommentar
zum AktG, § 68 AktG Rn.58 ff.
39 Vgl. hierzu ausfiihrlich: Pentz, in: Miinchener Kommentar zum AktG, § 23 AktG
Rn.195 ff. (Stand: 2016).
740 Pentz, in: Miinchener Kommentar zum AktG, § 23 AktG Rn.195 ff. (Stand: 2016); zu-
stimmend in Bezug auf § 13a Abs. 9 ErbStG u.a.: Wiedemann/Breyer, FUS 2018, 4 (5);
Knittel, ErbStB 2018, 339 (340).
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Der ausdriickliche Verweis der Finanzverwaltung auf die AG lésst jedoch da-
neben die weitergehende und zu begriiBende Annahme zu, dass sich die Verweh-
rung der Inanspruchnahme des Vorab-Abschlages nicht auf die KGaA erstreckt.
Eine derartige differenzierte Handhabung der KGaA zu der AG erscheint auch
nur folgerichtig. Bei der KGaA handelt es sich um eine ,,Gesellschaft mit eigener
Rechtspersonlichkeit™ — § 278 Abs. 1 AktG —, welche sowohl Elemente der Per-
sonen- als auch der Kapitalgesellschaft in sich vereint und aufgrund dessen nicht
selten als ,, Hybrid* bezeichnet wird’!. Die Gesellschaft setzt sich zusammen aus
mindestens einen personlich haftenden Gesellschafter und weiteren Kommandit-
aktiondren, welche ohne personliche Haftung an dem Grundkapital, zerlegt in
Aktien, beteiligt sind — § 278 Abs. 1 AktG. Im Zusammenhang mit dem Vorab-
Abschlag ist gerade diese Unterteilung in die personlich haftenden Gesellschaf-
ter und die Kommanditaktiondre von Bedeutung. Gemél § 278 Abs. 2 AktG ist
allein der personlich haftende Gesellschafter geschiftsfiihrungs- und vertre-
tungsbefugt. Dartiber hinaus verweist § 278 Abs. 2 AktG fiir das Rechtsverhalt-
nis der Komplementire untereinander und ggii. den Kommanditaktiondren auf
die Vorschriften des Handelsgesetzbuches iiber die KG. Dieser Verweis hat zur
Folge, dass der im Zusammenhang mit dem Vorab-Abschlag diskutierte Grund-
satz der Satzungsstrenge gem. § 23 Abs. 5 AktG fiir derartige Rechtsverhéltnisse
nicht gilt. Mithin kann innerhalb der Satzung der familidre Einfluss im Rahmen
der Fithrung des Unternehmens durch etwaige Verfiigungsbeschrinkungen si-

chergestellt werden’*

. Wird anstatt eines Anteils eines personlich haftenden Ge-
sellschafters ein Kommanditaktiondrsanteil {ibertragen, so gilt nicht wie bei den
Komplementiren die Vorschriften des HGB, sondern § 278 Abs. 3 AktG ver-
weist in diesen Féllen vielmehr auf die sinngemédf3e Anwendung der Vorschriften
des Ersten Buchs tiber die Aktiengesellschaft. Trotzdem wire der dem Typus des
Familienunternehmens widerspiegelnde Einfluss der Familie weiterhin gewéhr-
leistet. Dartiiber hinaus gilt auch in diesem Zusammenhang das bereits schon zur
AG Gesagte, sodass auch hier eine Vereinbarung etwaiger Beschrankungen bzgl.

dieser Anteile moglich wire.

741 S0 u.a. die Bezeichnungen von: Gosch, in: Gosch, § 8 Rn.570; Liebscher, in: Reichert,
GmbH & Co. KG, § 3 Rn.56; Kruse/Domning/Frechen, DStR 2017, 2440 (2442);
Schaumburg/Schulte, Die KGaA, Rn.3; Perlitt, in: Miinchener Kommentar zum Aktien-
gesetz, § 278 Rn.36.

742 Vgl. hierzu u.a.: Reichert, ZIP 2014, 1957 (1960).
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b) Sonderfall: ,,Anwachsungserwerb® bei Einziehung der GmbH-
Anteile

Fraglich ist zudem im Zusammenhang mit der Darstellung der Begiinstigungs-
empfianger des Vorab-Abschlages, ob auch Gesellschafter einer GmbH im Rah-
men des ,,Anwachsungswerbers‘ bei der Einziehung von GmbH-Anteilen gem.
§ 34 GmbHG den Vorab-Abschlag in Anspruch nehmen kénnen. Die Finanzver-
waltung vertritt auch in einer derartigen Konstellation die zu hinterfragende Auf-
fassung, dass in den Fillen des § 3 Abs. I Nr. 2 S. 3 und § 7 Abs. 7 S. 2 ErbStG
eine Geltendmachung des Vorab-Abschlages ausgeschlossen sei’®. Die Zu-
gangsverweigerung beruht wohl auf der Annahme, dass bei einem derartigen
LAnteilserwerb® es sich um keinen Erwerb von beglinstigtem Vermogen gem.
§ 13b Abs. 2 ErbStG handelt’*.

§ 15 GmbHG regelt in Bezug auf die Ubertragung von GmbH-Anteilen das
abdingbare Prinzip der freien Ubertragbarkeit durch VerduBerlichkeit und dar-
iiber hinaus auch das Prinzip der freien Ubertragbarkeit durch Vererblichkeit.
Anders als im Zusammenhang mit der freien Ubertragbarkeit durch VeriuBer-
lichkeit ist die freie Vererblichkeit des GmbH-Anteils nicht beschrankbar — § 15
Abs. 1 1.V.m. Abs. 5 ErbStG. Soweit es sich bei dem Familienunternehmen um
eine GmbH handelt, kann dementsprechend eine Sicherstellung des familidren
Einflusses im Unternehmen im Falle des Todes eines Gesellschafters meist nur
durch die Einziehung gem. § 34 GmbHG erfolgen. Rechtsfolge der Einziehung
gem. § 34 GmbHG ist der Untergang des zunidchst auf die Erben {ibertragenen
Gesellschaftsanteils sowie alle damit zusammenhéngende Rechte und Pflich-
ten’®. Die Einziehung fiihrt nicht zur Erhohung des Stammkapitals’, Abfin-
dungsanspriiche werden vielmehr aus freien Riicklagen und Gewinnvortrdgen

gezahlt’

. Dartiber hinaus fiihrt die Einziehung zu einer dem Wert der urspriing-
lichen Beteiligung entsprechenden Veridnderung der bestehenden Beteiligungs-

quoten’®,

743 R E 13a.20 Abs. 1 S. 4 Nr. 3 ErbStR 2019.

744 So u.a. wohl: Gottschalk in: T/G/J/G, § 3 ErbStG Rn.267 (Stand: Oktober 2014); Uricher,
in: Daragan/Halaczinsky/Riedel, § 3 ErbStG Rn.78.

745 BGH v. 14.09.1998 — 11 ZR 172/97 —, BGHZ 139, 299 (302) sowie u.a. BFH v. 22.07.2008 —
IX R 15/08 —, BStBI. 11 2008, 972.

746 BGH v. 01.04.1953 — I1 ZR 235/52, BGHZ 9, 157.

747 Hierzu w.a.: Strohn, in: Miinchener Kommentar zum GmbHG, § 34 Rn.64 ff.

748 Hierzu sowie ausfiihrlich zur Problematik der Verinderung der Nennwerte: Strohn, in:
Miinchener Kommentar zum GmbHG, § 34 Rn.64 ff. m.w.N.
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Aufgrund des mit der Einziehung einhergehenden Untergangs des GmbH-An-
teils konnte man sich nun auf den Standpunkt stellen, dass es an der notwendigen
Ubertragung von einem Anteil an einer Kapitalgesellschaft gem. § 13b Abs. 1
Nr. 3 ErbStG fehle. Der Bundesfinanzhof hat diesbeziiglich entschieden, dass
mit dem Untergang des Geschéftsanteils bei den Erben auch alle die an ihm be-
stehenden Rechte erloschen, sodass eine ,,Berechtigung der Gesellschaft an dem
Geschiftsanteil durch die Einziehung nicht entstehe’*. Mithin liegt nach An-
sicht des Bundesfinanzhofs im Falle der Einziehung auch keine Bereicherung bei
der GmbH selbst vor. In der hier beschriebenen Form geht es jedoch nicht um
die Frage der Bereicherung der GmbH, sondern vielmehr darum, wie sich die
Anteilserhohung bei den verbleibenden Gesellschaftern erbschaftsteuerlich aus-
wirkt. Auch hier konnte gleich der Argumentation des Bundesfinanzhofs als Be-
griindung angebracht werden, dass mit dem Untergang des Anteils alle damit
zusammenhdngenden Rechte erléschen und folglich mit der folgenotwendigen
Erhohung der Anteile der verbleibenden Gesellschafter kein ,,Erwerb des Anteils

t’39. Denn auch in dieser

des Erblassers® im erbschaftsteuerlichen Sinne vorlieg
Konstellation fehlt es aufgrund der zivilrechtlichen Regelungen an einer notwen-
digen Substanziibertragung. Eine derartige Handhabung scheint jedoch nach hie-
siger Ansicht nicht systemkonsequent. Die Begiinstigungsvorschriften der
§§ 13a und 13b ErbStG kniipfen an einen steuerpflichtigen Erwerb von Todes
wegen gem. § 3 ErbStG und aufgrund von Schenkungen unter Lebenden gem.
§ 7 ErbStG an. Nun bestimmen jedoch sowohl § 3 Abs. 1 Nr. 2 S. 3 ErbStG als
auch § 7 Abs. 7 S. 2 ErbStG, dass die Werterh6hung der Anteile der verbleiben-
den Gesellschafter infolge einer Einziehung eines GmbH-Anteils, dessen Wert
den Abfindungsanspruch iibersteigt, als Schenkung beziehungsweise als Schen-
kung auf den Todesfall unabhingig vom Zivilrecht zu fingieren ist. Wird nun im
Rahmen der Beurteilung des steuerpflichtigen Erwerbs ein Umstand fingiert, der
dazu fiihrt, dass eine Konstellation als Bereicherung bei bestimmten Personen
beurteilt wird, so muss dieser fingierte Umstand auch bei der mdglichen Inan-
spruchnahme von Steuerbefreiungen aufrechterhalten werden. Daher erscheint
es notwendig, dass man, wenn man bei der Beurteilung des steuerpflichtigen Er-
werbs gem. § 3 Abs. 1 Nr. 2 S. 3 ErbStG/§ 7 Abs. 7 S. 2 ErbStG von einer An-

teilserhohung aufgrund einer Schenkung des GmbH-Anteils des Erblassers von

79 BFHv. 01.07.1992 — 11 R 20/901318 —, BStBI. 11 1992, 912 (914).
730 Vgl. so: Gottschalk in: T/G/J/G, § 3 ErbStG Rn.267 (Stand: Oktober 2014).
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Todes wegen ausgeht, auch bei der Beurteilung des begiinstigungsfdhigen Ver-
mogens gem. § 13b Abs. 2 Nr. 3 ErbStG von einer Anteilsiibertragung aus-
geht™!,

2. Beschrankungen durch
gesellschaftsvertragliche/satzungsrechtliche Regelungen

Der Vorab-Abschlag wird entsprechend des Wortlauts der Norm nur dann ge-
wihrt, ,,wenn der Gesellschaftsvertrag oder die Satzung [die jeweiligen] Bestim-
mungen enthilt* — § 13a Abs. 9 S. 1 1. HS ErbStG. Die notwendigen, kumulativ
vorzuliegenden Bestimmungen auf welche sich der Gesetzgeber in diesem Zusam-
menhang bezieht sind gem. § 13a Abs. 9 S. 1 ErbStG — wie bereits angemerkt —
vereinfacht die Folgenden:

1. Die Beschrinkung der Entnahme oder Ausschiittung auf hochstens 37,5 %
des um die auf den Gewinnanteil oder die Ausschiittungen aus der Gesell-
schaft entfallenen Steuern vom Einkommen gekiirzten Betrages des steuer-
rechtlichen Gewinns,

2. die Beschrinkung der Verfligungen auf Mitgesellschafter, auf Angehorige
1.S.d. § 15 AO oder auf Familienstiftungen und

3. die Abfindungsbeschrinkungen unter dem gemeinen Wert der Beteiligung.

Jede Personengesellschaft verfiigt gem. § 705 BGB (1.V.m. §§ 105, 161 HGB)
iiber einen Gesellschaftsvertrag, in welchem sich die Gesellschafter zu einem
gemeinsamen Zweck und dessen Forderung verpflichten’?. In der Auswahl des

Gegenstandes der Forderungspflicht sind die Gesellschafter frei’?

. Die Regelun-
gen im Gesetz zum Gesellschaftsvertrag sind dispositiv. Die Gesellschafter kon-
nen dementsprechend eigene Abfindungs-, Entnahme- und Verfiigungsbeschrin-
kungen vereinbaren. Der Inhalt dieser Vereinbarung ist jedoch an den allgemei-
nen zivilrechtlichen Mallstiben zu messen.

Gleiches gilt dem Grunde nach auch fiir die GmbH. Auch diese kénnen inner-
halb ihrer Satzung, die fiir die Vereinigung zu geltende Grundlage selbst bestim-

men’>* sowie beschrinkende Regelungen im Interesse der Gesellschaft in Bezug

31 S0 i.E. auch: Geck, in: Kapp/Ebeling, § 3 ErbStG Rn.249 (Stand: Mai 2012); Crezelius,
Unternehmenserbrecht, Rn.348 f.; Wachter, GmbHR 2017, 841 (845).

32 Hierzu v.a.: Schdfer, in: Miinchener Kommentar zum BGB, § 705 BGB Rn.1 ff.

33 Schiifer, in: Miinchener Kommentar zum BGB, § 705 BGB Rn.154.

754 Harbarth, in: Miinchener Kommentar GmbHG, § 53 GmbHG Rn.8.
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auf Abfindungs-, Ausschiittungs- und Verfiigungsbeschrankungen vereinba-
ren”>°. Auch hier miissen die Regelungen der Nichtigkeitspriifung gem. § 138
BGB bezichungsweise §§ 231 ff. AktG analog standhalten’>¢.

Nun sind vom Kreis der Vorab-Abschlagsempfanger nicht nur Personengesell-
schaften und die GmbH umfasst, sondern insbesondere auch — nach hiesiger An-
sicht — die (borsennotierte) Aktiengesellschaft. Im Falle der Aktiengesellschaft
und der Notwendigkeit der Vereinbarung der Beschrinkungen innerhalb der Sat-
zung beziehungsweise des Gesellschaftsvertrages, stellt sich die Frage, ob es
dem Willen des Gesetzgebers ebenfalls entspricht, wenn die jeweiligen Be-
schrinkungen allein innerhalb von Poolvertragen festgeschrieben wiren.

Bei Poolvertragen handelt es sich um gesonderte Vereinbarungen zwischen den
Gesellschaftern eines Unternehmens zum Zweck der Interessensbiindelung’>’
beziehungsweise der ,,Vergemeinschaftung von Interessen und/oder Vermo-
gen“’>¥_ Solche Poolvertrige, mit einem geschlossenen Kreis an Gesellschaftern,
sind insbesondere bei Familienunternehmen aufgrund der Moglichkeit der Si-
cherung der Interessen der Mehrheit der unterschiedlichen Familienmitglieder
tiblich”’. Kennzeichnend fiir die diese Vertrige ist, dass es sich um Vereinba-
rungen handelt, die auBlerhalb der jeweiligen Satzungen und Gesellschaftsver-
trage des iibertragenen Unternehmens(-anteil) geschlossen werden. Zwar be-
griinden derartige Vereinbarungen in der Regel eine GbR gem. §§ 705 ff. BGB,
sodass die etwaigen Beschrankungen dem Grunde nach in einem Gesellschafts-
vertrag geregelt wiren. Aus dem Umstand, dass es sich um eine Vereinbarung
auBerhalb des eigentlichen Gesellschaftsvertrages beziechungsweise der Satzung
handelt, folgt jedoch, dass es gerade nicht notwendig ist, dass jeder Gesellschaf-
ter des Unternehmens auch unterzeichnender Gesellschafter des Poolvertrages
wird.

Der Vorab-Abschlag verlangt ausdriicklich die Vereinbarung von Entnahme-/
Ausschiittungsbegrenzungen sowie Abfindungs- und Verfiigungsbeschrankun-

755 In puncto Verfligungsbeschrinkungen sei allerdings erneut auf die freie Vererblichkeit

von GmbH-Anteilen gem. § 15 Abs. I GmbHG verwiesen.

Vgl. bzgl. des Ausmales der Gestaltungsfreiheit und nach welchen rechtlichen MaBstiben

dieses zu beurteilen ist: Kersting, in: Baumbach/Hueck, GmbH-Gesetz, § 34 Rn.26.

57 Vgl. hierzu in Bezug auf AG: Arnold, in: Miinchener Kommentar zum AktG, § 136 AktG
Rn.62 ff.

8 Langenfeld, ZEV 2010, 17.

739 Vgl. hierzu: Klein-Wiele, NZG 2018, 1401 (1402): , Zentrierung des Stammesdenken®.

756
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gen innerhalb der Satzung oder des Gesellschaftsvertrages des iibertragenen Un-
ternehmensanteils. Bei einer entsprechenden Wortlautauslegung kommt man
demnach zu dem Ergebnis, dass eine Beschrinkungsvereinbarung allein in Pool-
vertriagen nicht mit dem Gesetzestext iibereinstimmt’®,

Etwas Anderes konnte sich jedoch anhand einer Auslegung entsprechend des
Telos ergeben. Versteht man den gesetzgeberischen Zweck der Forderung ver-
traglicher Beschrankungen dahingehend, dass es allein einer konkreten Bin-
dungswirkung fiir den, den Vorab-Abschlag geltend machenden, Gesellschafter
bedarf, so erscheint auch die Vereinbarung eines Poolvertrages ausreichend, so-
weit der Gesellschafter auch unterzeichnender Gesellschafter des Poolvertrages
ist. Allerdings verkennt eine derartige Auslegung den iibergeordneten Zweck des
Vorab-Abschlages familiengefiihrte Unternehmen vor einem erbschaftsteuerbe-
dingten Liquiditdtsentzug zu schiitzen. Aufgrund einer fehlenden Legaldefini-
tion der Unternehmensstruktur Familienunternehmen, versucht der Gesetzgeber
iber die Tatbestandsmerkmale des Vorab-Abschlages, sich dem typischen Bild
eines verschonungswiirdigen Familienunternehmens zu nédhern. Die Tatbe-
standsmerkmale spiegeln die Kernelemente fiir eine derartige Unternehmens-
struktur wider. Aus diesen Kernelementen zieht der Gesetzgeber die Annahme

761 Wiirden an dieser Stelle die

der Verschonungswiirdigkeit dieser Unternehmen
Vereinbarung von Poolvertragen dem Grunde nach ausreichen, so birgt dies die
Gefahr, dass tliber diese nicht automatisch sichergestellt werden kann, dass jeder
Gesellschafter des Unternehmens an diese Regelungen gebunden ist. Ob ein der-
artiges Unternehmen, in dem nicht jeder Gesellschafter den etwaigen Beschrén-
kungen unterliegt, noch als ein verschonungswiirdiges Familienunternehmen
qualifiziert werden kann, ist jedoch fraglich. Ein maf3gebliches Ausreichenlassen
von Beschrankungen im Rahmen von Poolvertrigen wiirde demzufolge dem
Zweck der Forderung und Bestandssicherung der speziellen Unternehmensstruk-
tur ,,Familienunternehmen‘ aufgrund ihrer mit den vereinbarten Klauseln ein-
hergehenden erhdhten Gemeinwohlbelange widersprechen’®?,

Fiir diese Ansicht streitet neben dem Zweck der Vorschrift auch der systemati-
sche Vergleich mit § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG. § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG ldsst
im Zusammenhang mit der Mindestbeteiligung Poolvertrage ausdriicklich zu.

Grundsatzlich verlangt § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG, dass nur diejenigen Anteile

760" So u.a. die Ansicht der Finanzverwaltung: R E 13a.20 Abs. 2 S. 1 a.E. ErbStR 2019.
761" Siehe hierzu: Erster Teil C. L. 1.
762 S0 auch: Knittel, ErbStB 2018, 339 (341).
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an Kapitalgesellschaften begiinstigungsfahiges Vermogen im Sinne der Norm
darstellen, bei denen der Erblasser zuvor unmittelbar zu 25 % beteiligt war. Diese
Vorgehensweise soll sicherstellen, dass es sich bei dem Erwerber des Anteils
nicht um einen alleinigen Kapitalanleger handelt, sondern um einen ,,in die Ge-
sellschaft eingebundenen Gesellschafter’®. Der Zweck dieser Regelung geht
jedoch in solchen Konstellationen fehl, in denen einen Anteil mit niedrigerer Be-
teiligungsquote tibertragen, aber gleichzeitig eine Interessens- und Einflussbin-
dung zusammen mit Vinkulierungsklauseln in Poolvertragen vereinbart worden
ist’®, Hier ist trotz der geringeren Beteiligungsquote die erhohte Einflussnahme
durch den Zusammenschluss mehrerer Gesellschafter gesichert. Dieser Zusam-
menschluss an Gesellschaftern, die beispielsweise anhand von einheitlichen
Stimmrechtsausiibungen Entscheidungen treffen, ist wiederrum prigend bei In-
vestitionsentscheidungen und schlussendlich fiir den Erhalt von Arbeitsplitzen.
Dem Zweck von § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG hitte es daher widersprochen, wenn
Erwerber von Anteilen an Kapitalgesellschaften mit einer Beteiligungsquote von
unter 25 % nicht begiinstigungsfiahiges Vermogen erhalten hitten, obwohl ihre
personliche notwendige Einflussnahme, welche bei liber 25 % pauschal unter-
stellt wird, durch die Poolvertrage im Endeffekt vorliegt.

Diese Regelung ist jedoch dahingehend nicht vergleichbar mit der oben darge-
stellten Konstellation. Der Vorab-Abschlag wird gewihrt, weil nicht nur der Er-
werber des libertragenen Anteils den konkreten Beschrankungen unterliegt, son-
dern weil es sich bei diesen Beschrinkungen um qualitative Merkmale einer gan-
zen Unternehmensform handelt, welche durch die Befreiungsnorm in ihrem Be-
stand gesichert werden soll. Es kommt hier demnach nicht nur auf die Einfluss-
nahmemoglichkeit des Einzelnen an.

Nun besteht jedoch bei dem Zusammenschluss der Gesellschafter in Bezug auf
die Vereinbarung eines Poolvertrages die bereits angesprochene Mdglichkeit
diese als GbR auszugestalten. Erfiillt der Zusammenschluss die Voraussetzungen
einer GbR, so konnte man die fiir den Vorab-Abschlag notwendigen Beschrén-
kungen als Vereinbarungen innerhalb des Gesellschaftsvertrages dieser GbR
festlegen. Mithin wire auch dem Wortlaut des Vorab-Abschlages, dass die Be-
schrankungen innerhalb eines Gesellschaftsvertrages zu regeln sind, entspro-
chen. Es handelt sich zwar bei der vertraglichen Beschriankungsvereinbarung

763 BT-Drs. 16/7918, S. 35.
764 BT-Drs. 16/7918, S. 35.
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nicht um eine Beschrankung innerhalb des Gesellschaftsvertrages des iibertrage-
nen Familienunternehmensanteils, allerdings erscheint der Zweck des Vorab-
Abschlages dann nicht unterlaufen, wenn alle Gesellschafter des iibertragenen
Familienunternehmens auch Parteien des Poolvertrages als GbR wéren und in-
nerhalb dieser u.a. festgelegt wire, dass der Anteil am Familienunternehmen
nicht ohne gleichzeitige Ubertragung der Poolbeteiligung moglich ist. Bei einer
derartigen Ausgestaltung erfolgt eine nach hiesiger Ansicht vergleichbare Bin-
dungswirkung wie bei der vertraglichen Bindung beim iibertragenen Anteil’®.
Zudem wire so auch der Begiinstigungsanspruch der AG nicht verwehrt.

3. Zentrales Tatbestandsmerkmal der Entnahme- und
Ausschiittungsbeschrankungen gem. § 13a Abs. 9 S. 1 Nr. 1 ErbStG

a) Allgemeine Ausfithrungen zum Tatbestandsmerkmal der
Entnahme- und Ausschiittungsbegrenzung

Das erste Tatbestandsmerkmal des Vorab-Abschlages gem. § 13a Abs. 9 S. 1
Nr. 1 ErbStG der kumulativ vorliegenden, notwendigen Beschrankungen inner-
halb der Satzungen oder Gesellschaftsvertrage, ist das Folgende:

,Die Entnahme oder Ausschiittung [muss] auf héchstens 37,5 Prozent des
um die auf den Gewinnanteil oder die Ausschiittungen aus der Gesellschaft
entfallenden Steuern vom Einkommen gekiirzten Betrages des steuerrecht-
lichen Gewinns [beschrankt sein]; Entnahmen zur Begleichung der auf den
Gewinnanteil oder die Ausschiittungen aus der Gesellschaft entfallenden
Steuern vom Einkommen bleiben von der Beschrankung der Entnahme oder
Ausschiittung unberiicksichtigt®.

Eine Entnahme oder eine Ausschiittung ist allgemein gleichbedeutend mit dem
Entzug von Eigenkapital. Ein Familienunternehmen qualifiziert sich nach ge-
setzgeberischer Ansicht gerade durch seine erhohte Eigenkapitalquote und die
daraus resultierende iiberwiegende Innenfinanzierung, deren Grundlage wiede-

65 LE. so auch: Reich, BB 2016, 1879 (1882); Siffing, in: Wilms/Jochum, § 13a ErbStG
Rn.286.2 (Stand: April 2017); Jiilicher, in: T/G/J/G, § 13a ErbStG Rn.487 (Stand: No-
vember 2017); a.A. u.a. wohl: Riedel, ZErb 2016, 371 (373); Weber/Schwind, ZEV 2016,
688 (689); Uhl-Luddscher, ExbStB 2017, 42; Korezkij, DStR 2017, 1729 (1729 f.); Riedel,
in: Daragan/Halaczinsky/Riedel, § 13a ErbStG Rn.341; Meincke/Hannes/Holz, ErbStG,
§ 13a Rn.106; Esskandari, in: Glirsching/Stenger, § 13a ErbStG, Rn.266 (Stand: Januar
2018); Bauml, DB 2018, 521 (522); Bduml/Bauer, NWB 2019, 714 (717).
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rum die typischerweise vorliegenden Entnahme- und Ausschiittungsbegrenzun-
gen sind. Diesen gesetzgeberischen Zweck der Erfassung eines typischen Fami-
lienunternehmens vor Augen unternimmt der Gesetzgeber im Rahmen von Num-
mer 1 auch keine Unterscheidung in Bezug auf die Rechtsform.

Der Vorschlag, die Entnahme- und Ausschiittungshohe auf einen bestimmten
Prozentsatz zu konkretisieren und nicht eine betragsméBige Hochstgrenze zu
wihlen, folgte aus dem Entwurf des Vermittlungsausschusses’®®. Zuvor wurde
die Reglung bzgl. der Entnahme- und Ausschiittungsbegrenzungen mehrfach ge-
dndert. Zuerst sah der Gesetzentwurf der Bundesregierung’®’ vor, dass eine Be-
schrinkung durch Entnahme- und Ausschiittungsbegrenzungen ,,nahezu voll-
stindig* erfolgen miisse. Diese Formulierung wurde in der Literatur jedoch oft
als zu unbestimmt qualifiziert’®®. Der Bundestag reagierte auf diese Kritik und
schloss sich mit seiner ersten Gesetzesfassung vom 24. Juni 2016%° dem Entwurf
des Finanzausschusses’’’ an und sah eine allgemeine Begrenzung der Entnahme-
und Ausschiittungsmoglichkeit vor. Die daraus resultierenden, weitgehenden
Moglichkeiten der Unternehmen in Bezug auf Entnahme- und Ausschiittungsbe-
grenzungen wurden, aufgrund moglicher Missbrauchsgestaltungen, insbeson-
dere von dem Bundesrat kritisiert. Dieser forderte aufgrund dessen u.a. eine Min-
destquote von bis zu 50 %’’!. Der spiter vom Vermittlungsausschuss getitigte
und jeweils angenommene Entwurf schloss sich der Notwendigkeit einer Min-
destquote an, zog diese Grenze jedoch bei 37,5 %. Eine Grenze, die im ersten
Moment auch mit dem Hintergrundwissen des Gesetzgebungsverfahrens, sehr
willkiirlich gewahlt erscheint’’?.

Im Folgenden soll Nummer 1 nach den bekannten Methoden ausgelegt werden.
Dabei soll — bei Zugrundelegung der Kenntnis, dass es sich bei den Beschrén-
kungen der Nummern 1 bis 3 um die Wiedergabe des typischen Bildes eines
Familienunternehmens handelt — insbesondere im Fokus stehen, ob solche Ent-
nahme- und Ausschiittungsbegrenzungen tatsdchlich den iiblichen Beschrankun-

766 BT-Drs. 18/9690, S. 2.

767 Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 07.09.2015: BT-Drs. 18/5923, S. 10.

768 Vgl. hierzu unter vielen: Hey, ifst-Schrift 2016 (506), 11 (25 f.).

769 BT-Drs. 344/16.

70 BT-Drs. 18/8911, S. 38.

711 BR-Drs. 344/1/16, S. 3.

772 0Ob diese jedoch tatsichlich willkiirlich gewihlt ist, soll im Folgenden untersucht werden.
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gen bei Familienunternehmen entsprechen oder ob es sich allein bei dieser Vo-
raussetzung schon um eine zusitzliche Belastung der eigentlich aufgrund des Typus
Familienunternehmen pauschal zu begiinstigende Unternehmensform handelt.

b) Die Begrenzung der Ausschiittung und Entnahme auf 37,5 % des
,,steuerrechtlichen Gewinns*

aa) Die Bemessungsgrundlage des ,,steuerrechtlichen Gewinns* — ein
Interpretationsversuch

Bezugnehmend auf den ersten Halbsatz der Nummer 1 ist die allgemeine Be-
zugsgroBe fiir die Ermittlung der Begrenzung in Hohe von 37,5 % der ,,steuer-
rechtliche Gewinn* der Gesellschaft. Bei diesem Gewinn handelt es sich um ei-
nen Begriff, welcher keiner gesetzlichen Definition folgt. Es bedarf demzufolge
der Auslegung in Bezug darauf, welcher Gewinn dem ,,steuerrechtlichen Ge-
winn‘ der Gesellschaft nach dem Willen des Gesetzgebers entspricht.

In Betracht kommen folgende Begriffsauslegungen: Entweder konnte mit dem
,steuerrechtlichen Gewinn® der steuerliche Gewinn der Gesellschaft gem. § 4
Abs. 1 und § 5 EStG mit den zugehdrigen auBlerbilanziellen Korrekturen gemeint
sein oder der Steuerbilanzgewinn der Gesellschaft gem. § 4 Abs. 1 EStG bezie-
hungsweise der nach § 60 Abs. 2 EStDV korrigierte handelsrechtliche Gewinn.

Die Auslegung des ,,steuerrechtlichen Gewinns* dahingehend, dass es sich bei
diesem um den steuerlichen Gewinn gem. § 4 Abs. 1, § 5 EStG handelt, flihrt
dazu, dass jegliche auBlerbilanziellen Korrekturen (Hinzurechnung und Kiirzung)
beachtet werden miissten. Weitergehende aulerbilanzielle Korrekturen in die-
sem Zusammenhang, neben den an sich schon vorzunehmenden Korrekturen
beim Steuerbilanzgewinn bzgl. der Entnahmen und Einlagen, wiren zum Bei-
spiel nicht abziehbare Betriebsausgaben gem. § 4 Abs. 5 EStG sowie Dividen-
denausschiittungen gem. § 8b KStG. Die Auslegung in der Art und Weise, dass
es sich bei dem ,,steuerrechtlichen Gewinn* um den steuerlichen Gewinn han-
delt, hitte daher zur Folge, dass, je nach den vorzunehmenden auf3erbilanziellen
Korrekturen, die jeweilige Bezugsgrof3e fiir die Ermittlung der konkreten Ent-
nahme- und Ausschiittungsgrenze variiert. Handelt es sich beispielsweise bei
dem erworbenen Familienunternehmen(-santeil) um eine Kapitalgesellschaft,
strukturiert als Holdinggesellschaft, welche den § 8b KStG geltend machen
kann, so reduziert sich der steuerliche Gewinn ggii. dem Steuerbilanzgewinn
enorm. § 8b KStG fiihrt dazu, dass die 95 %-Freistellung auch den steuerlichen
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t’73, sodass im Extremfall

Gewinnum 95 % der Ausschiittungen der Tochter kiirz
nur 5 % der Ertrage (sog. Schachtelstrafe) fiir die Bestimmung des ausschiittba-
ren Betrages ausschlaggebend sein konnten. Dies wiirde wiederum darauf hin-
auslaufen, dass auch die ausschiittbaren Betrdage der Kapitalgesellschaft, bei Gel-
tendmachung des § 13a Abs. 9 ErbStG, verringert werden wiirden’”*. Die mit
dem Abstellen auf den steuerlichen Gewinn einhergehende Willkiirlichkeit wird
bei der Holding insbesondere dann deutlich, wenn man die dargestellte Struktur
der Holdinggesellschaft mit Organschaftskonstellationen vergleichend betrach-
tet. Ist beispielsweise Organtrager die Holding, so ist gem. § 14 KStG samtliches
Einkommen der Organgesellschaft der Holding zuzurechnen. Die Holding hitte
aufgrund dessen, da § 8b KStG erst auf Ebene des Organtrigers in der Regel
gem. § 15 S. 1 Nr. 2 KStG anzuwenden ist, alles zu versteuern. Dies hétte wie-
derum Auswirkungen auf die entsprechend § 13a Abs. 9 ErbStG ausschiittbaren
Betrage.

Die Willkiirlichkeit bei einer entsprechenden Auslegung des ,,steuerrechtlichen
Gewinns* wird dariiber hinaus deutlich, wenn eine gewerblich titige Personen-
gesellschaft tibertragen wird. In einer derartigen Konstellation wiirde der steuer-
liche Gewinn um die gezahlte Gewerbesteuer allein erhoht werden, da diese gem.
§ 4 Abs. 5b EStG keine Betriebsausgabe darstellen darf. Der steuerliche Gewinn
wiirde dementsprechend den Steuerbilanzgewinn iibersteigen und den entnah-
mefidhigen Ertrag erhdhen.

Fraglich ist, ob diese einzelfallabhidngige Hohe der Beschrankung mit dem ver-
folgten Zweck des Gesetzgebers libereinstimmen kann.

Gegen eine solche Auslegung konnte zunichst der Wortlaut und der dahinter-
stechende Wortsinn der Norm sprechen. § 13a Abs. 9 ErbStG verweist im Gegen-
satz zu beispielsweise § 34a Abs. 2 EStG nicht ausdriicklich auf den nach § 4
Abs. 1 S. 1 und § 5 EStG zu ermittelnden Gewinn. Dementsprechend liegt die
Annahme nahe, dass der Gesetzgeber aufgrund des fehlenden Verweises an die-
ser Stelle auch nicht den Gewinn mithilfe dieser Normen ermitteln will. Ebenso
wenig verweist der Gesetzgeber jedoch in seinen Ausfiithrungen auf den Gewinn
gem. § 4 Abs. 1 EStG oder den nach § 60 Abs. 2 EStDV korrigierten Gewinn.

Ein eindeutiger Riickschluss auf den konkret zu ermittelnden Gewinn scheint

73 R 7.1. KStR 2015.
77 Vgl. hierzu auch: Steger/Koniger, BB 2016, 3099 (3100).
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infolgedessen anhand des Wortlauts nicht eindeutig mdglich. Soweit die Wort-
lautauslegung jedoch nicht zielfiihrend ist, so ist insbesondere eine Beurteilung
der Norm nach dem Telos vorzunehmen’”.

Zweck der Regelung des § 13a Abs. 9 ErbStG ist, familiengefiihrte (Grof3-)Un-
ternehmen von der erbschaftsteuerbedingten Liquiditdtsbelastung zu verscho-
nen, um somit deren Bestand und damit einhergehend Arbeitspliatze und eine
stabile Wirtschaft mit marktunabhiangigen Unternehmen zu sichern. Versteht man
die Beschrinkungen der Nummern 1 bis 3 weitergehend — wie hier vertreten — als
Typisierungen zur Greifbarmachung der Unternehmensstruktur eines Familien-
unternehmens, so kann man folgende Riickschliisse fiir die Auslegung des Be-
griffs des ,,steuerrechtlichen Gewinns* daraus ziehen:

Die familienunternehmenstypischen, gesellschaftsvertraglich vereinbarten Ent-
nahme- und Ausschiittungsbeschrankungen, welche die gesetzgeberisch ge-
wollte Folge der Eigenkapitalstarkung mit sich bringen, beziehen sich — bei kon-
sequenter Ausgestaltung — ausschlieflich auf das an sich entnahmefédhige/aus-
schiittbare Vermdgen. Fiir den vom Gesetzgeber vorgenommenen Zusammen-
hang zwischen Gewinn und beschrinkter Entnahme- beziehungsweise Ausschiit-
tungshohe zur Eigenkapitalstirkung kann dies somit nur bedeuten, dass der zu-
grunde gelegte Gewinn in seiner Hohe auch das Eigenkapital der Gesellschaft
tatsdchlich starkt und eine daraus vorgenommene Entnahme oder Ausschiittung
die entstandene Eigenkapitaldecke entsprechend reduzieren wiirde. Ndhme man
nun an, dass der fiir den Vorab-Abschlag ausschlaggebende Gewinn der Gesell-
schaft sich u.a. aus nicht abzugsfahigen Betriebsausgaben gem. § 4 Abs. 5 EStG
zusammensetzten wiirde, so wiirde ein Betrag von schon verausgabten, die Ei-
genkapitaldecke schon schwichenden Betrdgen die tatsidchliche Hohe der ent-
nahmefdhigen oder ausschiittbaren Betrdge positiv beeinflussen. Verfolgt man
diesen Gedanken weiter, so bedeutet dies in Extremfillen, in denen sich der steu-
erliche Gewinn nahezu bis ausschliefSlich aus auflerbilanziellen Hinzurechnun-
gen wie nicht abzugsfahigen Betriebsausgaben ergibt, eine schon vorgenom-
mene, die Kapitaldecke reduzierende Entnahme eine weitergehende Entnahme-
moglichkeit erst begriinden kann, die jedoch ihrerseits wieder reduziert wird, um
die Figenkapitaldecke (die jedoch nur theoretisch entstanden ist) zu schiitzen.

Diese Vorgehensweise ist im Ergebnis mehr als widerspriichlich”’.

775 Vgl. hierzu die Ausfiihrungen zu den Grundlagen der Auslegung: Zweiter Teil C. L. 1. a).
776 Vgl. hierzu auch die Aussagen des Bundesrates im Zusammenhang mit der Thesaurie-
rungsbeglinstigung von entnommenen Gewinnen: BR-Drs. 220/07, S. 103.
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Dartiiber hinaus konnte man den Verweis des Gesetzgebers in Nummer 1 da-
rauf, dass der Betrag in Hohe der ,,entfallenden Steuern vom Einkommen* ,,auf
den Gewinnanteil oder die Ausschiittungen aus der Gesellschaft vom Gewinn
der Gesellschaft an sich gekiirzt werden muss, dahingehend verstehen, dass er bei
der Ermittlung des Werts fiir die Entnahme- beziehungsweise Ausschiittungshohe
insgesamt auf einen Betrag nach Steuern abzielt’””. Dass es sich bei der Ermitt-
lung des entnahmefédhigen/ausschiittbaren Betrages um einen Betrag nach Steu-
ern handelt, liegt hier weitergehend der Annahme zugrunde, dass die Entnahme-
und Ausschiittungsbegrenzungen von Familienunternehmen sich nur auf den
Teil des Gewinns beziehen, der als solcher auch ,,freiwillig® entnommen bezie-
hungsweise ausgeschiittet werden kann. Zwar steht den Gesellschaftern von Ka-
pital- und Personengesellschaften dem Grunde nach kein Entnahme- bezie-
hungsweise Ausschiittungsrecht fiir die Begleichung personlicher Steuern zu —
vgl. § 122 HGB beziechungsweise § 161 Abs. 2 .V.m. § 122 HGB, sowie § 29
GmbHG, § 60 AktG — ein solches Recht wird bei Familienpersonengesellschaf-
ten jedoch des Ofteren gewihrt’’®. Nimmt man nun an, dass der Wille des Ge-
setzgebers das prinzipielle Abstellen auf einen Betrag nach Steuern ist, so konnte
man daraus den Riickschluss ziehen, dass es sich grundsétzlich auch um einen
Gewinn nach Steuern handeln muss.

Verdeutlicht werden kann die Abgrenzungsnotwendigkeit zwischen Steuerbi-
lanzgewinn und steuerlichen Gewinn anhand der beispielhaften unentgeltlichen
Ubertragung einer Kapitalgesellschaft. Stellt man auf deren Steuerbilanzgewinn
ab, so enthilt der Gewinn als Betriebsausgabe sowohl die Gewerbesteuer als
auch die Korperschaftsteuer. Es handelt sich demzufolge um einen Gewinn nach
Steuern. Stellt man hingegen auf den steuerlichen Gewinn ab, so wird die Kor-
perschaftsteuer als nicht abziehbare Betriebsausgabe gem. § 10 Nr. 2 KStG und
die Gewerbesteuer gem. § 4 Abs. 5b EStG hinzugerechnet. Es handelt sich dem-
nach nicht um einen Gewinn nach Steuern. Im Endeffekt wire dieser Unterschied
unerheblich, soweit ein nachtriglicher Abzug der Steuern zumindest {iber den
gesetzgeberischen Verweis darauf, dass die ,,Steuern vom Einkommen* zu kiir-
zen sind, erfolgen wiirde. Der Begriff ,,Steuern vom Einkommen* ist jedoch kein
Synonym allein fiir die Einkommensteuer, sondern ist als Begriff umfangreicher

77 Vgl. so wohl auch u.a. der Gedankengang von: Thonemann-Micker/Krogoll, NWB-EV
2016, 378 (380); Geck, in: Kapp/Ebeling, § 13a ErbStG Rn.197 (Stand: August 2018).

"8 Viskorf/Lécherbach/Jehle, DStR 2016, 2425 (2430); Fechner/Thumbs, FS Crezelius, 523
(529).
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71 Umfasst sind viel-

als die alleinige Bezugnahme auf die Einkommensteuer
mehr neben der Einkommensteuer als Personensteuer die Korperschaftsteuer, die
Kirchensteuer und, als besondere Erhebungsform der Einkommensteuer, die Ka-
pitalertragsteuer’®’. Nicht umfasst von dem Begriff ,,Steuern vom Einkommen*
ist jedoch die Gewerbesteuer als Realsteuer gem. § 3 Abs. 2 AO beziehungsweise
als ,,Steuer vom Ertrag*’®! gem. § 6 GewStG. Mithin wiirde bei der zu beurteilen-
den Kapitalgesellschaft zwar die Korperschaftsteuer noch nachtraglich abgezogen
werden konnen, die gezahlte Gewerbesteuer bliebe jedoch im Gewinn gewinn-
erhohend und dementsprechend ausschiittungserhohend notwendigerweise ent-
halten. Eine daraus resultierende ungleiche Behandlung von Kapitalgesellschaf-
ten und Personengesellschaften scheint vor dem Hintergrund, dass das Tatbe-
standsmerkmal rechtsformunabhéngig ausgestaltet worden ist und den typisie-
renden Fall eines Familienunternechmens, welche sich ebenfalls durch eine rechts-
formunabhéngige Unternehmensstruktur definiert, nicht nachvollziehbar. Dar-
iber hinaus ist eine mit der Zugrundelegung des steuerlichen Gewinns notwen-
dige Modifikation dahingehend, dass die Gewerbesteuer den Gewinn reduziert,
nicht ersichtlich. Ein daraus resultierender Sinn-Widerspruch wiirde sich auch hier
nur dann erledigen, wenn mit dem ,,steuerrechtlichen Gewinn* der Steuerbilanz-
gewinn gemeint wire’®?,

Die vorstehenden Ausfiihrungen verdeutlichen, dass nach der hier vertretenen
Auffassung der ,,steuerrechtliche Gewinn* der Gesellschaft wohl nicht als Syno-
nym fiir den steuerlichen Gewinn der Gesellschaft verwendet werden kann. Es
wiirde dem Telos der Norm nach hier vertretener Ansicht in mehrfacher Hinsicht
widersprechen, wenn der, bei der Ermittlung des ausschiittbaren beziehungs-
weise entnahmefdhigen Betrages, auschlaggebende Gewinn Steuern sowie nicht
abzugsfdhigen Betriebsausgaben gem. § 4 Abs. 5 und Abs. 5b EStG, § 10 KStG
etc. enthalten wiirde und damit mittelbar den entnahmefdhigen beziehungsweise
ausschiittbaren Betrag erhohen konnte.

77 BVerfG v. 09.02.1972 — 1 BvL 16/69 —, BVerfGE 32, 333 (337).

80 Drijen, in: Tipke/Kruse, § 3 AO, Rn.64 f. (Stand: Januar 2017).

8L Drijen, in: Tipke/Kruse, § 3 AO, Rn.65 (Stand: Januar 2017).

82 Thonemann-Micker/Krogoll, NWB-EV 2016, 378 (380); so auch: Wiedemann/Breyer/
Matenaer, FuS 2018, 88; Meilicke/Scholz, DStR 2019, 1377 (1378 1.).
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Der , steuerrechtlichen Gewinn* wird infolgedessen hier dem Grunde nach’®?
als Steuerbilanzgewinn, d.h. um den Unterschiedsbetrag zwischen dem Betriebs-
vermogen am Schluss des Wirtschaftsjahres und dem Betriebsvermdgen am
Schluss des vorangegangen Wirtschaftsjahres vermehrt um den Wert der Ent-
nahmen und vermindert um den Wert der Einnahmen — § 4 Abs. 1 S. 1 EStG,
eingeordnet’®?,

Es ist abschlieBend in Bezug auf den ,,steuerrechtlichen Gewinn* anzumerken,
dass in der Praxis von Unternehmen iiblicherweise allein auf den handelsrecht-
lichen Gewinn als Bezugsgrofe flir etwaige Ausschiittungen und Entnahmen ab-
gestellt wird. Vom Zweck des Vorab-Abschlages ausgehend wére daher ein Ab-
stellen auf die Handelsbilanz vorzugswiirdig gewesen, dies ist mit dem ausdriick-
lichen Abstellen auf einen steuerrechtlichen Gewinn jedoch wohl nicht vom
Wortsinn und dementsprechend vom Willen des Gesetzgebers umfasst’®®. Ge-
wisse Erleichterung bringt in diesem Zusammenhang die Auffassung der Finanz-
verwaltung, wonach es nun unschédlich sei, ,,wenn im Gesellschaftsvertrag oder
Satzung auf den handelsrechtlichen Gewinn abgestellt wird, [...] wenn die nach
§ 13a Absatz 9 Satz 1 Nummer 1 ErbStG gennannte Grenze bezogen auf den

steuerrechtlichen Gewinn offensichtlich nicht iiberschritten ist*7%°,

83 Inwiefern der Steuerbilanzgewinn bei Mitunternehmerschaften weitergehend zu modifi-
zieren ist wird im Folgenden untersucht: Zweiter Teil C. II1. 3. b) bb).

84 Ebenso: Thonemann-Micker/Krogoll, NWB-EV 2016, 378 (380); Weber/Schwind, ZEV
2016, 688 (690); Steger/Kéniger, BB 2016, 3009 (3101); Carlé, KOSDI 2017, 20320
(20325); Riedel, in: Daragan/Halaczinsky/Riedel, § 13a ErbStG Rn.345; Soffing, in:
Wilms/Jochum, § 13a ErbStG Rn.289.4 und 9 (Stand: April 2017); Uhl-Luddscher,
ErbStB 2017, 42 (43 f.); Jiilicher, in: T/G/J/G, § 13a ErbStG Rn.481 (Stand: November
2017); Knittel, ErbStB 2018, 339 (341 f.); a.A.: Wilzholz, GmbH-StB 2017, 54 (55);
Fechner/Thumbs, FS Crezelius, 523 (524); Meincke/Hannes/Holz, ErbStG, § 13a Rn.107;
Geck, in: Kapp/Ebeling, § 13a ErbStG, Rn.198 (Stand: August 2018); unklar ist an dieser
Stelle m.E. die Ansicht der Finanzverwaltung, welche darauf verweist, dass ,,bei der Er-
mittlung der Steuerbemessungsgrundlage auf den Gewinnanteil [...] die auBBerbilanziellen
Hinzu- und Abrechnungen zu beriicksichtigen® sind, R E 13a.20 Abs. 3 S. 2 ErbStR 2019.
Es spricht zunéchst vieles dafiir, dass die Finanzverwaltung hiermit gerade ausdriicken
mochte, dass es mithin nicht auf den Steuerbilanzgewinn ankomme. Einen anderen Inter-
pretationsversuch des Richtlinienwortlauts nimmt jedoch Weber/Schwind vor: Weber/
Schwind, ZEV 2019, 56 (58).

85 S0 i.E. auch: Philipp, in: Viskorf/Schuck/Wilzholz, § 13a ErbStG Rn.187.

78 R E 13a2.20 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 S. 2 ErbStR 2019.
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bb) Der Umfang des ,,steuerrechtlichen Gewinns* bei
Mitunternehmerschaften

Bei Mitunternehmerschaften ist der Gewinn, auf den der Vorab-Abschlag sich
bezieht, anteilsbezogen zu ermitteln. Die Besonderheit bei einer Mitunterneh-
merschaft ist das Vorliegen von Sonder- und Ergidnzungsbilanzen. Ergdnzungs-
bilanzen entstehen in diesem Zusammenhang hiufig aufgrund der Abweichung
der Anschaffungskosten von dem eigentlichen Buchwert des Anteils im Betriebs-
vermogen — sog. steuerliche Wertkorrektur. Diese steuerliche Wertkorrektur
fiihrt im Endeffekt zu einer Korrektur der urspriinglichen Wertansétze in der Ge-
sellschaftsbilanz’®’. Die Sonderbilanzen hingegen enthalten das Sonderbetriebs-
vermogen, d.h. jegliche Wirtschaftsgiiter, welche im Eigentum des Gesellschaf-
ters stehen sowie die damit zusammenhéngenden Sonderbetriebseinnahmen und
-ausgaben, beispielsweise die Sonderbetriebsvergiitungen gem. § 15 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 S. 1 2. HS EStG"®. Ein etwaiger Gewinn des jeweiligen Mitunternehmers
bezieht sich jeweils auf den Gewinn aus der Gesamthandsbilanz (Gesellschafts-
gewinn und Ergdnzungsbilanz) zzgl. des Gewinns aus der Sonderbilanz.

Fraglich ist im Zusammenhang mit dem Vorab-Abschlag, ob im Rahmen der
Beurteilung des entnahmefdhigen Betrages auf den alleinigen Anteil am Gesamt-
handsgewinn oder am Gesamtgewinn abzustellen ist.

Der Wortlaut von Nummer 1 umfasst aufgrund fehlender anderweitiger Anga-
ben dem Grunde nach den vollumfanglichen Gesamtgewinn der Mitunternehmer-
schaft. Ahnlich wie bei § 34a EStG wiiren dementsprechend jegliche Einnahmen
und Ausgaben im Rahmen der Sonderbilanz von dem Gewinnanteil des Mitun-
ternehmers’® und daher bei der Bestimmung des entnahmefidhigen Betrages um-
fasst. Ein anderes Verstindnis konnte sich jedoch durch die Einbeziehung des
Zwecks des Vorab-Abschlages, familiengefiihrte GroBunternehmen zu verscho-
nen, ergeben. Die Bezugnahme auf die Entnahme- und Ausschiittungsbegren-
zungen soll dementsprechend der familienunternehmenstypischen Kapitalbin-
dung und damit einhergehenden typischen nachhaltigen Unternehmensfortfiih-
rung und Sicherung von Beschiftigung gerecht werden. Vergegenwértigt man
sich dies erneut, so scheint die Annahme, dass nach dem Willen des Gesetzge-
bers der Gesamtgewinn ausschlaggebend sein soll, nicht {iberzeugend. Bei dem

87 Vgl. hierzu: Hennrichs, in: Tipke/Lang, § 10 Rn.105.
88 Vgl. hierzu: Bode, in: Bliimich, § 15 EStG, Rn.497 ff. (Stand: Dezember 2018).
789 Ratschow, in: Bliimich, § 34a EStG, Rn.33 (Stand: Dezember 2018).
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Sonderbetriebsvermdgen handelt es sich um Einnahmen des jeweiligen Gesell-
schafters durch Sondervergiitungen, d.h. fiir die Bereitstellung fiir Darlehen,
Wirtschaftsgiiter und Tatigkeitsvergiitungen, folglich Einnahmen des Gesell-
schafters fiir dessen Leistung im Rahmen der Tatigkeit fiir die Gesellschaft. Auf-
grund dieser Tatsache, dass es sich bei dem Sonderbetriebsvermogen nicht um
Gewinne der Gesellschaft handelt, die diese eigens durch ihre Zweckverfolgung
generiert hat und deren Biindelung gerade eine weiterreichende Innenfinanzie-
rung sichern soll, scheint der Ausschluss des Sonderbetriebsvermdgens von der
Beschrankung in Nummer 1 nur konsequent’°. Zudem wiirde eine Einbeziehung
des Sonderbetriebsvermogens zu schwer nachvollziehbaren Ergebnissen in Be-
zug auf Zwangsentnahmen fiihren. So fiihrt Soffing in diesem Zusammenhang
richtigerweise an, dass ein etwaiger Standortwechsel umfangreiche erbschaftsteu-
erliche Konsequenzen nach sich ziehen wiirde, wenn das bis dato genutzte Grund-
stiick dem Sonderbetriebsvermdgen eines Gesellschafters zugeordnet worden
wiare und mit der ,,zwangsweisen* Neuvermietung seine Eigenschaft als Sonder-
betriebsvermodgen verlieren wiirde und daher eine fiir den Vorab-Abschlag rele-

vante Entnahme darstelle’!

. Ein derartiges Verstindnis des ,,steuerrechtlichen
Gewinns* bei Mitunternehmerschaften steht auch in keinem Widerspruch zur Sys-
tematik des Vorab-Abschlages. § 13a Abs. 9 S. 2 ErbStG sieht die Moglichkeit
der Ausgliederung von bestimmtem begiinstigtem Vermogen, soweit nur ein Teil
den Beschrinkungen unterliegt, vor’?,

Es streiten mithin die nachvollziehbareren Griinde fiir die Begrenzung der Ent-
nahme- und Ausschiittungsbeschrankungen auf den Gesamthandsgewinn der

Mitunternechmerschaft’?>.

70 So i.E. auch: Weber/Schwind, ZEV 2016, 688 (689); Steger/Kéniger, BB 2016, 3099
(3101); Korezkij, DStR 2017, 1729 (1729 f.); Riedel, in: Daragan/Halaczinsky/Riedel,
§ 13a ErbStG Rn.346; Soffing, in: Wilms/Jochum, § 13a ErbStG Rn.289.3 (Stand: April
2017); Weinmann, in: Moench/Weinmann, § 13a ErbStG Rn.223 (Stand: Dezember 2017);
Uhl-Luddscher, ExtbStB 2017, 42 (43 t.); Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, § 13a Rn.107;
Philipp, in: Viskorf/Schuck/Wiélzholz, § 13a ErbStG Rn.183; Soffing/Soffing, FS Crezelius,
403 (414); Wiedemann/Breyer/Matenaer, FuS 2018, 88; Esskandari, in: Glirsching/Stenger,
§ 13a ErbStG, Rn.267 (Stand: Januar 2018); Geck in: Kapp/Ebeling, § 13a ErbStG
Rn.193, 197 (Stand: August 2018); Bauml/Bauer, NWB 2019, 714 (717); Meilicke/Scholz,
DStR 2019, 1377 (1379).

P Soffing, in: Wilms/Jochum, § 13a ErbStG Rn.289.5 (Stand: April 2017).

72 Hierzu spiter noch genauer: Zweiter Teil C. IIL. 8.

793 Ahnlich sieht dies auch die Finanzverwaltung, welche die Ergebnisse aus Sonderbilanzen
unberiicksichtigt lasst: R E 13a.20 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 S. 2 ErbStR 2019.
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Fraglich ist, ob das Gesagte auch fiir die Ergebnisse aus den Ergidnzungsbilan-
zen gilt. Ergdnzungsbilanzen beeinflussen — wie oben bereits angedeutet — dem
Grunde nach den individuellen Anteil des jeweiligen Gesellschafters am Ge-
samthandsvermdgen’*. Es erscheint allerdings nicht ersichtlich, warum der je-
weilige Gesellschafter aufgrund seiner individuellen Anschaffungskosten in der
Entnahmebefugnis bzgl. des Gesamthandsgewinns unter Umstdnden ggii. ande-
ren Gesellschaftern eingeschrankt sein sollte. Der Gesamthandsgewinn soll ent-
sprechend des Zwecks des Vorab-Abschlages durch die Entnahmebeschriankun-
gen weitestgehend im Unternehmen gebunden verbleiben. Aus diesem Zweck
der Kapitalbindung kann jedoch nicht der Riickschluss gezogen werden, dass die
entsprechende Entnahmebefugnis des Gesellschafters von seinen urspriinglichen
Anschaffungskosten jeweils abhidngig gemacht werden muss. Entsprechend der
Finanzverwaltung sind demnach auch die Ergdnzungsbilanzen bei der Ermitt-
lung des Gesamthandsgewinns nicht zu beriicksichtigen’”.

c¢) Kiirzungsbetrag von ,,Steuern vom Einkommen*

aa) Ermittlung der konkreten Hohe der Entnahmebeschrinkung bei
Personengesellschaften

(1) Konkret individuelle Ermittlung des Kiirzungsbetrages

Weiterhin fraglich ist, wie man die konkrete Hohe des entnahmefidhigen”°® Be-
trages bei der unentgeltlichen Ubertragung einer Personengesellschaft ermitteln
muss. Dafiir ist zu kldren, inwieweit ,,Steuern vom Einkommen* beriicksichtigt
werden diirfen.

Zuvor wurde schon verdeutlicht, dass mit ,,Steuern vom Einkommen* insbe-
sondere die Einkommensteuer, die Korperschaftsteuer, die Kirchensteuer und,
als besondere Erhebungsform der Einkommensteuer, die Kapitalertragsteuer’®’

9% Hennrichs, in: Tipke/Lang, § 10 Rn.105.

7% R E 13a2.20 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 S. 2 ErbStR 2019; ebenso wohl auch: Weber/Schwind, ZEV
2016, 688 (690); Steger/Koniger, BB 2016, 3099 (3101); Korezkij, DStR 2017, 1729
(1729 f.); Riedel, in: Daragan/Halaczinsky/Riedel, § 13a ErbStG Rn.346; Soffing, in:
Wilms/Jochum, § 13a ErbStG Rn.289.5 (Stand: April 2017); Weinmann, in: Moench/
Weinmann, § 13a ErbStG Rn.223 (Stand: Dezember 2017); Wiedemann/Breyer/Matenaer,
FuS 2018, 88; Esskandari, in: Giirsching/Stenger, § 13a ErbStG, Rn.267 (Stand: Januar
2018); Geck, in: Kapp/Ebeling, § 13a ErbStG Rn.197 (August 2018); Bduml/Bauer, NWB
2019, 714 (717).

Hier wird die Moglichkeit der Ausschiittung iiber die Thesaurierungsbegiinstigung bei
Personengesellschaften gem. § 34a EStG zunichst auBBer Acht gelassen.

7" Driien, in: Tipke/Kruse, § 3 AO, Rn.64 f. (Stand: Januar 2017).
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umfasst sind. Handelt es sich daher um eine zu beurteilende (Beteiligung an ei-
ner) Personengesellschaft, so kann mit dem Bezug auf die ,,Steuern vom Ein-
kommen* nur die zu zahlende Einkommensteuer des jeweiligen Gesellschafters

gemeint sein”®

. Die zu zahlende Einkommensteuer des jeweiligen Gesellschaf-
ters beschrinkt sich — soweit man der Ansicht folgt, dass der beim Vorab-Ab-
schlag zu ermittelnde Gewinn nur den Gewinn der Gesamthand umfasst — auf
die Hohe, wie sie auf den jeweiligen Anteil an dem Gewinn aus der Gesamt-
handsbilanz entfillt.

Unter Beriicksichtigung dieser Grundlagen in Bezug auf die ,,Steuern vom Ein-
kommen** stellt sich dariiber hinaus die Frage, ob die genaue Hohe der zu zah-
lenden ,,Steuern vom Einkommen** typisierend anhand eines Durchschnittswerts
oder individuell zu ermitteln ist. Zudem ergibt sich dann das Auslegungsprob-
lem, wie der Fall zu handhaben ist, wenn der Gesellschafter auch andere Ein-
kiinfte bezieht.

Der Wortlaut der Norm verweist auf eine Reduzierung des ,,steuerrechtlichen
Gewinns®, um die ,,auf den Gewinnanteil [...] aus der Gesellschaft entfallende
Steuern vom Einkommen®. Die Bezugnahme des Gesetzgebers auf die entfal-
lende Steuer lasst zundchst den Riickschluss zu, dass allein die konkret und iso-
liert zu ermittelnde Steuer — hier Einkommensteuer — des Erwerbers ausschlag-
gebend ist. Der Wortlaut des Gesetzgebers ist diesbeziiglich jedoch nicht eindeu-
tig, sodass es einer Uberpriifung dieser Auslegungsweise insbesondere anhand
des Telos der Norm bedarf.

Der konkrete, gesetzgeberische Zweck hinter der Abzugsmdglichkeit von den
,»Steuern vom Einkommen* scheint die typisierende Beriicksichtigung der — be-
reits dargelegten — gingigen Vereinbarung in Familienunternehmen, wonach die
Gesellschafter die jeweilige Steuer unabhédngig von etwaigen Beschrinkungen

799

entnehmen kénnen, zu sein”””. Legt man diesen Zweck zu Grunde, so konnte das

78 In wieweit davon auch der Solidarititszuschlag umfasst ist, soll im Folgenden untersucht
werden. Im Ergebnis entspricht das Abstellen auf die Einkommensteuer jedoch der h. Lit.:
Vgl. hierzu u.a.: Thonemann-Micker/Krogoll, NWB-EV 2016, 378 (381); Steger/Koniger,
BB 2016, 3099 (3100 f.); Carlé, KOSDI 2017, 20320 (20326); Wiedemann/Breyer/
Matenaer, FuS 2018, 88; Riedel, in: Daragan/Halaczinsky/Riedel, § 13a ErbStG Rn.346 ft.;
Philipp, in: Viskorf/Schuck/Wilzholz, § 13a ErbStG Rn.189; Geck, in: Kapp/Ebeling,
§ 13a ErbStG Rn.200 f. (August 2018).

79 Ebenso der Riickschluss von: Philipp, in: Viskorf/Schuck/Wilzholz, § 13a ErbStG
Rn.186.
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Ansetzen eines Durchschnittssteuersatzes in bestimmten Konstellationen mit ei-
ner fiir den Gesellschafter negativen, nicht mit dem Zweck der Regelung iiber-
einstimmenden Einschrankungen einhergehen. Handelt es sich bei dem zugrunde

800’ SO

gelegten Durchschnittssteuersatz beispielweise um den Spitzensteuersatz
stiinde jeglichem Gesellschafter mit einem tatsidchlich niedrigeren Steuersatz
weniger entnahmefihiges Vermogen zur Verfiigung, als wenn der Umfang kon-
kret berechnet worden wére. Die aufgrund der Pauschalitdt zu hoch angesetzten
,.Steuern vom Einkommen* reduzieren im Endeffekt den fiir den Entnahmeum-
fang ausschlaggebenden Betrag und dementsprechend auch das anschlieBend er-
mittelte entnahmefdhige Vermogen. Umfassender wird diese Benachteiligung,
wenn ebenfalls etwaige Anrechnungen auf den Steuersatz — beispielsweise bei
der Gewerbesteuer gem. § 35 EStG®! — aufgrund der Pauschalitit nicht beriick-
sichtigt werden diirfen. Daneben konnte die Zugrundelegung eines moderaten
Durchschnittsteuersatzes®®? zwar fiir den Gesellschafter, welcher ansonsten mit
dem Spitzensteuersatz belastet werden wiirde, vorteilhaft sein, weil sich sein

803

grundlegender Entnahmeumfang erhéhen wiirde®””, ob dieser weitergehende

Mittelabfluss mit dem Zweck der Kapitalbindung in Einklang steht ist jedoch zu

mindestens fragwiirdig®®

. Zudem ist auch diese Vorgehensweise grundsitzlich
nachteilig fiir den Gesellschafter, dessen tatsdchlicher Steuersatz unter den 30 %
liegt.

Kontrdr zu dieser Durchschnittssteuersatzmethode erscheint daher die isolierte
Ermittlung der Einkommensteuerbelastung vorzugswiirdiger. Eine mogliche Vor-
gehensweise, die Hohe der Einkommensteuer in diesem Zusammenhang zu er-

mitteln, wire dabei auf die Einkommensteuer abzustellen, die sich ergeben wiirde,

890 'S0 wohl die favorisierte Vorgehensweise u.a. von: Viskorf/Locherbach/Jehle, DStR 2016,
2425 (2430).

801 S0 auch als Nachteil angefiihrt von: Meilicke/Scholz, DStR 2019, 1377 (1381).

802" So die Uberlegung der Finanzverwaltung, welche aus Vereinfachungsgriinden von einer

Steuerbelastung der Gesellschafter i.H.v. 30 % entsprechend § 202 Abs. 3 BewG ausgeht:

R E 13a.20 Abs. 3 S. 3 ErbStR 2019.

Daneben erschiene es auch nur konsequent, dass bei Zugrundelegung eines moderaten

Steuersatzes bei der Ermittlung der Bemessungsgrundlage fiir die 37,5 %, wenn ebenfalls

nur eine Entnahme dieses moderaten Steuersatzes i.S.d. § 13a Abs. 9 S. 1 Nr. 1 2. HS

ErbStG gestattet werden wiirde. Dies wiederum wire flir den Gesellschafter, welcher dem

Spitzensteuersatz unterliegt, nachteilig. So ist wohl auch die Kritik von Jiilicher zu ver-

stehen: Jiilicher, in: T/G/J/G, § 13a ErbStG Rn.480 (Stand: November 2017).

So auch die Finanzverwaltung, welche die Moglichkeit des Abstellens auf den pauschalen

Steuersatz von 30 % nur dann gestattet, wenn die auf den Gewinn des Jahres entfallende

Steuer ist nicht nachgewiesen hoher ist: R E 13a.20 Abs. 3 S. 3 ErbStR 2019.
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wenn der Gesellschafter kein Gesellschafter der Personengesellschaft wire. Die-
ser Betrag wiirde dann als Abzugsgrofie bei der tatsdchlichen Einkommensteu-
erbelastung fungieren, sodass man im Ergebnis die alleinige Steuerbelastung

805 welche wiede-

aufgrund des Gewinnanteils an der Personengesellschaft hitte
rum bei der Ermittlung des Anteils am Gewinn der Gesamthand ausschlagge-
bend wire. Diese Vorgehensweise bietet den Vorteil, dass beispielsweise Ver-
lustvortrage gem. § 10d EStG aus anderen Einkiinften nicht den entnahmefahi-
gen Betrag in seiner Hohe beeinflussen konnen. Nachteilig ist sie jedoch dahin-
gehend, dass der Gesellschafter seine Einkommensteuerverhiltnisse vollum-
fanglich offenlegen muss®®. Als alternative Ermittlungsmethode der individuel-
len Einkommensteuerbelastung kime deswegen auch die Variante in Frage, bei
der die individuelle, isolierte, hypothetische Einkommensteuerlast — betreffend
des Gewinns am Gesamthandsvermogen — fiir das jeweilige Jahr ermittelt wird,
die entstanden wire, wenn der Gesellschafter nur Einkiinfte aus dem Gewinnan-
teil erhalten hitte®’’. Welche Ermittlungsmethode im Ergebnis vom Unterneh-
men in dem Gesellschaftsvertrag aufgenommen wird, obliegt den Gesellschaf-
tern. Durch den Verweis der Finanzverwaltung, dass aus Vereinfachungsgriin-
den auch ein Durchschnittssteuersatz in Hohe von 30 % entsprechend § 202
Abs. 3 BewG angesetzt werden kann®®®, verschafft dem jeweiligen Familienun-
ternehmen die Moglichkeit individuell zu vereinbaren, welche Ermittlungsme-
thode aufgrund der bestehenden Steuerbelastung am vorzugswiirdigen erscheint.
In diesem Zusammenhang sind die oben angefiihrten Vor- und Nachteile der je-
weiligen Methode zu beachten.

(2) Solidaritdtszuschlag als ,,Steuer vom Einkommen**

Unabhéngig von der konkreten Ermittlungsmethode und davon, ob man — wie
hier — der isolierten Betrachtung folgt oder einen Durchschnittssteuersatz zu-
grunde legt, stellt sich zusitzlich die Frage, ob auch der Solidaritdtszuschlag un-
ter eine solche ,,Steuer vom Einkommen‘ subsumiert werden kann. Ware dem so,

895 So u.a. der Vorschlag von: Steger/Kéniger, BB 2016, 3099 (3101); Meilicke/Scholz, DStR
2019, 1377 (1381); ebenso wohl i.E. auch: Thonemann-Micker/Krogoll, NWB-EV 2016,
378 (381) mit dem Verweis auf diese Handhabung bei aulerordentlichen Einkiinften aus
BetriebsverduBBerung gem. § 34 Abs. 3 EStG.

896 S0 auch die Kritik an diesem Ansatz von: Soffing/Séffing, FS Crezelius, 403 (415).

897 Thonemann-Micker/Krogoll, NWB-EV 2016, 378 (381); ebenso: Wiedemann/Breyer/
Matenaer, FuS 2018, 88.

808 R E 13a.20 Abs. 3 S. 3 ErbStR 20109.
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dann wiirde die Abzugsgro3e vom ,,steuerrechtlichen Gewinn* sowohl die Ein-
kommensteuerbelastung als auch den in diesem Zusammenhang veranschlagte
Solidaritdtszuschlag beinhalten. Bei dem Solidarititszuschlag handelt es sich um
eine ,,Erginzungsabgabe“ im Sinne des Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG beziehungs-
weise um einen Zuschlag zur Einkommensteuer — § 1 Abs. 1 SolZG. Der Soli-
daritdtszuschlag ist allerdings keine besondere Erhebungsform der Einkommen-
steuer wie die Kapitalertragsteuer, er ist vielmehr eine eigenstindige Steuer im
Sinne des § 3 AO®”. Trotz dieser Eigenstandigkeit ist die Bemessungsgrundlage
fiir den Solidarititszuschlag jedoch die Hohe der Einkommensteuer. Entspre-
chend der Einkommensteuer kann man demnach auch den Solidaritdtszuschlag
konsequenterweise als Personensteuer qualifizieren®'’. Legt man diesen An-
kniipfungspunkt des Solidarititszuschlages als Personensteuer zugrunde, so be-
deutet dies fiir den Begriffsumfang ,,Steuern vom Einkommen®, dass auch der
Solidaritdtszuschlag hierunter zu fassen ist®!!. Mithin umfasst der steuerbedingte
Abzugsbetrag auch die entsprechende Hohe des Solidarititszuschlages.

(3) Sonderfall: Sonderbetriebsvermogen und Ergénzungsbilanzen

Hinsichtlich des Umstandes, dass hier die Meinung vertreten wird, dass fiir die
Bemessungsgrundlage das Sonderbetriebsvermdgen sowie Ergdnzungsbilanzen
auller Ansatz bleiben, diirfen an dieser Stelle konsequenterweise ebenfalls die
Steuern, welche auf Ergebnisse aus den Sonderbilanzen und Ergédnzungsbilanzen
entfallen, den Entnahmebetrag nicht erh6hen und miissen dementsprechend un-
beachtlich bleiben®!?,

(4) Berechnungsbeispiel der ,,Steuer vom Einkommen*

Diesen Vorliberlegungen folgend soll nun die konkrete Berechnung des entnah-
mefahigen Vermogens bei Personengesellschaften dargestellt werden:

Der Gesetzgeber nimmt sowohl im 1. Halbsatz der Nummer 1 des Vorab-Ab-
schlages als auch im 2. Halbsatz der Nummer 1 Bezug auf die ,,Steuern vom
Einkommen®. Zunichst sieht der Gesetzgeber gemal} des 1. Halbsatzes vor, dass

809 Hierzu: Lindberg, in: Bliimich, SolZG 1995, § 1 Rn.la (Stand: Dezember 2018).

810" Lindberg, in: Bliimich, SolZG 1995, § 1 Rn.la (Stand: Dezember 2018).

811 1.E. so auch: Thonemann-Micker/Krogoll, NWB-EV 2016, 378 (381); Steger/Kéniger, BB
2016, 3099 (3101); Uhl-Luddscher, StB 2017 42 (43); Fechner/Thumbs, FS Crezelius, 523
(529); Wiedemann/Breyer/Matenaer, FuS 2018, 88.

812 So auch die Finanzverwaltung: R E 20.a Abs. 3 S. 5 ErbStR 2019; ebenso u.a. der Verweis
von: Esskandari, in: Glirsching/Stenger, § 13a ErbStG, Rn.272 (Stand: Januar 2018); Geck,
in: Kapp/Ebeling, § 13a ErbStG Rn.200 (Stand: August 2018).
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zur Ermittlung des konkreten entnahmeféhigen Betrages von der Bemessungs-
grundlage die ,,Steuern vom Einkommen* in Abzug gebracht werden miissen.
Im Gegensatz dazu regelt er im 2. Halbsatzes, dass die ,,Entnahmen zur Beglei-
chung der auf den Gewinnanteil [...] entfallenden Steuern vom Einkommen*
unberiicksichtigt bleiben miissen, sodass es einer anschlieBenden Addition der
,»Steuern vom Einkommen* fiir die Ermittlung des vollumfanglichen Entnahme-
betrages — Bruttoentnahmebetrag — nach dem Wortlaut der Norm bedarf.

Zur Verdeutlichung des moglichen Ermittlungsvorganges der Hohe des voll-
umfinglichen entnahmefdhigen Betrages folgendes Beispiel:

Die Mitunternehmerschaft (AB) setzt sich aus den Gesellschaftern A und B zusam-
men. Bei A handelt es sich um eine ledige Person, wohingegen B die Mdéglichkeit
der Zusammenveranlagung fiir Ehegatten nutzt. Die Frau des B (E) hat selbst keine
Einkiinfte. Insgesamt weist die AB einen Gesamthandsgewinn vor Steuern in Hohe

von 1 Millionen Euro auf. (Stark vereinfacht und ohne Kirchensteuer)®!?.

Bruttogewinn der Gesellschaft 1.000.000,00 €
Zu zahlende Gewerbesteuer (pauschaler Hebesatz von 400 %, 136.570,00 €
inkl. Freibetrag)
Steuerbilanzgewinn 863.430,00 €
Gewinnanteil vom Steuerbilanzgewinn fiir jeweils A und B 431.715,00 €

Berechnung des entnahmefihigen Betrages fiir den Gesellschafter A

Tarifliche Einkommensteuerbelastung gem. § 32a Abs. 1 177.834,05 €
S. 2 Nr. 5 EStG

Reduzierung der Einkommensteuerlast um die Steuerer-

mafBigung bei Einkiinften aus Gewerbebetrieb gem. § 35 68.285,00 €
Abs. 1 Nr. 2 EStG

Ausschlaggebende Einkommensteuerlast 109.549,05 €
Solidaritatszuschlag i.H.v. 5,5 % 6.025,20 €
Betrag, um den zu kiirzen ist: 115.574,25 €
Gekiirzter ,,steuerrechtlicher Gewinn‘ = Bemessungsgrund- 316.140,75 €
lage des entnahmefdhigen Betrages

Entnahmefihiger Betrag i.H.v. 37,5 % (Nettobetrag) 118.552,78 €

813 Angelehnt an das Beispiel von: Thonemann-Micker/Krogoll, NWB-EV 2016, 378 (381)
sowie unter Beriicksichtigung der Beispiele von: Séffing, in: Wilms/Jochum, § 13a
ErbStG Rn.289.7 (Stand: April 2017) und Uhl-Luddscher, StB 2017 42 (43).
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Berechnung des entnahmefihigen Betrages fiir den Gesellschafter B

Tarifliche Einkommensteuerbelastung gem. § 32a Abs. 1 164.076,80 €
Nr. 41.V.m. § 32a Abs. 5 EStG

Reduzierung der Einkommensteuerlast um die Steuererma- 68.285,00 €
Bigung bei Einkiinften aus Gewerbebetrieb gem. § 35 Abs. 1

Nr. 2 EStG

Ausschlaggebende Einkommensteuerlast 95.791,80 €
Solidaritdtszuschlag i.H.v. 5,5 % 5.268,55 €
Betrag, um den zu kiirzen ist: 101.060,35 €
Gekiirzter ,,steuerrechtlicher Gewinn = Bemessungsgrund- 330.654,65 €
lage des entnahmefihigen Betrages

Entnahmefihiger Betrag i.H.v. 37,5 % (Nettobetrag) 123.995,49 €

Die Hohe des maximal entnahmefdhigen Betrages von dem Steuerbilanzge-
winn fiir den Gesellschafter A wére nach dem hier gewidhlten Beispiel
234.127,03 Euro (Nettobetrag zzgl. Steuer auf den Gewinnanteil gem. § 13a
Abs. 9 S. 1 Nr. 1 2. HS ErbStG). Dies entspricht einer Entnahmequote vom Steu-
erbilanzgewinn fiir den Gesellschafter A in Hohe von 54,23 %. Der Gesellschaf-
ter B kann absolut vom Steuerbilanzgewinn 225.055,84 Euro (Nettobetrag zzgl.
Steuer auf den Gewinnanteil) entnehmen, was dem Umstand geschuldet ist, dass
dieser auch einer niedrigeren Einkommensteuerbelastung unterliegt. Der entnah-
mefdhige Betrag entspricht einer Quote von 52,13 % des Steuerbilanzgewinns.

Die Ausfiihrungen verdeutlichen der mit der Bezugnahme auf die konkrete
Steuerbelastung des Mitunternehmers einhergehender ,,Nachteil, dass die Hohe
des entnahmefdhigen Betrages von den personlichen Verhiltnissen und den da-
mit zusammenhingenden individuellen Steuersédtzen der Gesellschafter abhin-
gig ist. Ist der Mitunternehmer — wie hier — mit seinem Ehepartner zusammen-
veranlagt und hat dieser Ehepartner selbst kein Einkommen, so kann er, wie das
Beispiel verdeutlicht, absolut mehr entnehmen als andere Mitunternehmer mit
nicht denselben personlichen Verhéltnissen.

Durch die Niahe der tatsdachlichen Entnahmequote der Gesellschafter zu 50 %
des anteiligen Steuerbilanzgewinns, scheint jedoch die anfanglich noch als mog-
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licherweise willkiirlich gewéhlte Grenze von 37,5 % nicht mehr derartig willk{ir-
lich. Vielmehr entspricht sie in dieser Konstellation bei entsprechender Ermitt-

lungsmethode der vom Bundesrat geforderten 50%igen Entnahmequote®!*.

bb) Ermittlung der konkreten Hohe der Ausschiittungsbegrenzung bei
Kapitalgesellschaften

(1) Begriffsumfang der in Abzug zu bringenden ,,Steuern vom
Einkommen**

Wie bei der Personengesellschaft sind auch bei Kapitalgesellschaften allein
37,5 % der Bemessungsgrundlage ausschiittbar. Bemessungsgrundlage ist wei-
terhin der ,,steuerrechtliche Gewinn* gekiirzt um die ,,Steuern vom Einkommen®.
Es stellt sich aufgrund dessen auch im Zusammenhang mit der Kapitalgesell-
schaft zunichst die Frage, welche Steuern von dem Begriff der ,,Steuern vom
Einkommen* dem Grunde nach umfasst sind.

Der Gesetzgeber verweist auf die Notwendigkeit des Abzugs der entfallenden
Steuern vom Einkommen ,,auf [...] die Ausschiittungen aus der Gesellschaft®.
Unmittelbar auf die Ausschiittungen aus der Gesellschaft entfallen lediglich die
zu zahlenden Abgeltungsteuer und der Solidarititszuschlag®'>. Der Wortlaut der
Norm ldsst demzufolge auf eine alleinige Beriicksichtigung dieser Steuern hin-
deuten. Allerdings sind mittelbar auf die Ausschiittungen aus der Gesellschaft
auf der Ebene der Kapitalgesellschaft ebenfalls die Korperschaft- und die Ge-
werbesteuer enthalten, welche die Hohe des Betrages der tatsdchlichen Aus-
schiittung beeinflussen. Man konnte demnach daraus auch den Riickschluss zie-
hen, dass durch den Verweis auf die Steuern, welche auf die Ausschiittung ent-
fallen, auch die Korperschaftsteuer als ,,Steuer vom Einkommen* abgezogen

werden kann/muss®!®.

814 BR.-Drs. 344/1/16, S. 3.

815 Vgl. hierzu i.E. auch: Thonemann-Micker/Krogoll, NWB-EV 2016, 378 (381); Soffing,
ErbStB 2016, 339 (343); Weber/Schwind, ZEV 2016, 688 (691); Thonemann-Micker, DB
2016, 2312 (2315); Viskorf/Locherbach/Jehle, DStR 2016, 2425 (2430); Steger/Kéniger,
BB 2016, 3099 (3101); Wlzholz, GmbH-StB 2017, 54 (56); Carlé, KOSDI 2017, 20320
(20327); Philipp, in: Viskorf/Schuck/Wilzholz, § 13a ErbStG Rn.189; so wohl auch:
Riedel, in: Daragan/Halaczinsky/Riedel, § 13a ErbStG Rn.349.

816 S0 u.a.: Esskandari, in: Giirsching/Stenger, § 13a ErbStG Rn.282 (Stand: Januar 2018)
und Soffing, ErbStB 2016, 339 (343) sowie nochmals bestitigend in: Wilms/Jochum,
§ 13a ErbStG Rn.289.12 f. (Stand: April 2017); beide verweisen zunichst darauf, dass es
sich bei der Korperschaftsteuer auch um eine ,,Steuer vom Einkommen‘* handelt und diese
demnach mit in den Kiirzungsbetrag einzubeziehen ist. Im Endeffekt gehen beide jedoch
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Eine derartige Auslegung scheint jedoch vom Wortsinn nicht umfasst. Zwar
kann man die Korperschaftsteuer auch als Steuer mittelbar auf die Ausschiittung
verstehen, vor allem handelt es sich bei ihr jedoch um eine Steuer, die vor der
eigentlichen Ausschiittung auf Gesellschaftsebene anfillt. Vergegenwirtigt man
sich dies, so spricht der Wortlaut der Norm vielmehr fiir eine alleinige Bertick-
sichtigung der Abgeltungsteuer zzgl. Solidarititszuschlag. Dariiber hinaus ist bei
der Ermittlung der Ausschiittungshohe bei der Kapitalgesellschatft, gleich wie bei
der Personengesellschaft, auf den Steuerbilanzgewinn als Synonym fiir den
,steuerrechtlichen Gewinn‘ abzustellen. Die Bezugnahme auf den Steuerbilanz-
gewinn konkretisiert den Begriff der ,,Steuern vom Einkommen* jedoch schon
auf die ,,auf* die Ausschiittung entfallende Abgeltungsteuer in Hohe von 25 %°%!7,
den Solidaritdtszuschlag in Hohe von 1,375 % sowie die eventuell anfallende
Kirchensteuer. Die jeweilige Steuerbelastung durch Gewerbesteuer und insbe-
sondere Korperschaftsteuer wird bei dem hier erlduterten Verstindnis des ,,steu-
errechtlichen Gewinns* schon auf Ebene der Ermittlung des Steuerbilanzge-
winns in Abzug gebracht, sodass eine nochmalige Berticksichtigung als Abzugs-
grofle bei den ,,Steuern vom Einkommen* ,,auf* die Ausschiittung sich notwen-
digerweise ausschliefit. Mithin umfasst der Begriff der ,,Steuern vom Einkom-
men‘ in Bezug auf die AbzugsgroBe die Abgeltungsteuer, den Solidaritdtszu-
schlag und die Kirchensteuer.

(2) Bezugsgrof3e fiir die Berechnung der zu kiirzenden ,,Steuern vom
Einkommen*

Der Wortlaut des Vorab-Abschlages verweist allein darauf, dass, die auf ,,die
Ausschiittungen aus der Gesellschaft entfallenden Steuern vom Einkommen®,
durch einen Abzug bei der Ermittlung des ausschlaggebenden Betrages fiir die
Ausschiittungsbegrenzung geltend gemacht werden miissen — § 13a Abs. 9 S. 1
Nr. 1 1. HS ErbStG. Aufgrund der Offenheit des Wortlauts ist an dieser Stelle
fraglich, was die BezugsgroBe fiir die Berechnung der zu kiirzenden ,,Steuern
vom Einkommen* genau umfasst.

Man konnte sich zum einen auf den Standpunkt stellen, dass mit den ,,Aus-
schiittungen aus der Gesellschaft eine hypothetische Vollausschiittung gemeint

sodann bei dem Hinzurechnungsbetrag davon aus, dass hierbei die Korperschaftsteuer
nicht vom Begriff ,,Steuern vom Einkommen* umfasst ist.

817 Das Abstellen auf die Abgeltungsteuer ist nicht zwingend, vielmehr besteht auch die Mog-
lichkeit der Inanspruchnahme des Teileinkiinfteverfahrens gem. § 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG.
Aus Vereinfachungsgriinden wird hier nun jedoch auf die Abgeltungsteuer abgestellt.
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ist. Das Abstellen auf eine hypothetische Vollausschiittung hétte zur Folge, dass
die ,,Steuern vom Einkommen* in Bezug auf den vollumfianglichen Ausschiit-
tungsanteil abgezogen werden kénnen, wobei jedoch nur die zu zahlende Steuer
fiir den moglichen auszuzahlenden Bruttobetrag im Endeffekt ausschlaggebend
ist. Zum anderen konnte man jedoch auch die Ansicht vertreten, dass allein die
konkret beschrinkt mogliche Ausschiittung BezugsgroB3e fiir die Berechnung der
,.Steuern vom Einkommen® sein soll. Das Abstellen auf die konkrete Ausschiit-
tung hétte wiederum zur Folge, dass nur der Teil der ,,Steuern vom Einkommen*
in Abzug gebracht werden kann, der auf die tatsdchlich erfolgte, beschrinkte
Ausschiittungshohe entfallen ist.

Die Verwendung des Singulars bei der Bezugnahme auf die Ausschiittung in
Hoéhe von 37,5 % und die Verwendung des Plurals bei der Bezugnahme auf die
Ausschiittungen aus der Gesellschafter bei der Bestimmung der Hohe der ,,Steu-
ern vom Einkommen* konnte als Hinweis darauf verstanden werden, dass keine
konkrete Ausschiittung fiir die Bestimmung der Hohe der in Abzug zu bringen-
den ,,Steuern vom Einkommen* ausschlaggebend sein soll®'®. Eindeutig ist die
Auslegung mithilfe des Wortlauts jedoch auch hier nicht. Es bedarf dementspre-
chend in Bezug auf den Umfang der zu kiirzenden ,,Steuern vom Einkommen*
einer teleologischen Auslegung des Normtextes.

Aus dem tibergeordneten Zweck, Familienunternehmen im Allgemeinen, wel-
che sich u.a. durch ihre Rechtsformunabhéngigkeit qualifizieren, in ihrem Be-
stand zu erhalten, kann der Riickschluss fiir den ebenfalls rechtsformunabhingig
ausgestalteten Vorab-Abschlag gezogen werden, dass die Verschonungsrege-
lung gleichermallen Personen- als auch fiir Kapitalgesellschaften zugutekommen
soll. Ein gewisser Gleichlauf der Verschonungsgewéahrung muss dementspre-
chend gewihrleistet werden konnen, um der rechtsformunabhingigen Ausgestal-
tung von verschonungswiirdigen Familienunternehmen gerecht zu werden. Nun
kniipft der Vorab-Abschlag in seiner Nummer 1 auf die Steuern vom Einkom-
men an. Die konkrete Besteuerung von Kapital- und Personengesellschaften ist
jedoch durch die damit zusammenhingende, rechtsformabhiangige unterschied-
liche steuerliche Behandlung dieser geprigt®!’. Die unterschiedliche Behandlung

818 Séffing, ErbStB 2016, 339 (343) sowie nochmals bestitigend: Sdffing, in: Wilms/Jochum,
§ 13a ErbStG Rn.289.14 (Stand: April 2017).

819 Siehe hierzu auch kritisch: Séffing, in: Wilms/Jochum, § 13 a ErbStG Rn.289.2 (Stand:
April 2017).
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dieser fuflt dabei auf dem steuerlichen Anerkenntnis des zivilrechtlichen Trans-
parenz- und Trennungsprinzips. Im Rahmen des Zivilrechts wird das Gesell-
schaftsvermogen der Personengesellschaft den Gesellschaftern unmittelbar gem.
§ 718 BGB (1.V.m. § 105 Abs. 3, § 161 Abs. 2 HGB) zugerechnet. Die Gesell-
schaft als solches ist dementsprechend ,transparent®. Fiir das Steuerrecht bedeu-
tet diese zivilrechtliche Transparenz, dass nur die Gesellschafter der Gesellschaft
iiber eine liberhohte finanzielle Leistungsfahigkeit, als Bezugspunkt flr die
Steuer, verfiigen konnen. Die Kapitalgesellschaft ist hingegen im Rahmen des
Zivilrechts selbst Tragerin von Rechten und Pflichten. Sie verfiigt selbst iiber
eine bestimmte Vermogenssumme, was wiederum eine strikte Trennung zwischen
dem Gesellschaftsvermdgen und dem Privatvermégen erforderlich macht — § 1
Abs. 1 S. 2 AktG, § 13 Abs. 2 GmbHG, § 171 Abs. 1 HGB. Diese ,,Abschirm-
wirkung der Vermogenssphare* der Kapitalgesellschaft ggii. ihren Anteilseigner
begriindet im Steuerrecht die ebenfalls getrennt zu beurteilende Besteuerungs-
hohe der finanziellen Leistungsfahigkeit der Kapitalgesellschaft als auch der An-
teilseigner®?.

Die Diskrepanz zwischen dem bezweckten Gleichlauf der Verschonungsge-
wiahrung und dem tatsdchlich nicht bestehenden Gleichlauf der Besteuerung von
Personen- und Kapitalgesellschaften, konnte einem zu der Annahme verleiten,
dass es einer der Personengesellschaft gleichenden Berechnungsmethode bei der
Ermittlung des Umfangs der zu kiirzenden Steuern vom anteiligen Steuerbilanz-
gewinn bedarf. Als eine derartige Ermittlungsmethode wird zum Teil die (schon
zuvor erwahnte) hypothetische Vollausschiittung angebracht. Bei der Kapitalge-
sellschaft fehlt es an einer — gleich der Personengesellschaft — unmittelbaren und
vollumfanglichen Zurechnung der Gewinnanteile auf die Gesellschafter. Eine
solche unmittelbare und vollumfangliche Zurechnung konnte jedoch durch eine
hypothetisch vorzunehmende, tatsdchlich aber nicht mogliche, Vollausschiittung
auf die Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft, entsprechend ihres Anteils, bei
der Ermittlung des Ausschiittungsbetrages fingiert werden®?!. Ob diese Vollaus-

820 BVerfG v. 21.06.2006 — 2 BvL 2/99 —, BVerfGE 116, 164 (198 ff.).

81 So v.a.: Thonemann-Micker/Krogoll, NWB-EV 2016, 378 (381); Wiedemann/Breyer/
Matenaer, FuS 2018, 88 (91); i.E. wohl auch: Séffing, ErbStB 2016, 339 (343) (nochmals
bestdtigend in: Wilms/Jochum, § 13a ErbStG Rn.289.14 (Stand: April 2017); Riedel, in:
Daragan/Halaczinsky/Riedel, § 13a ErbStG Rn.350; a.A.: Viskorf/Locherbach/Jehle,
DStR 2016, 2425 (2430); Wdlzholz, GmbH-StB 2017, 54 (56), welche jeweils die Mog-
lichkeit einer Vollausschiittung verneinen und von einer konkreten Ausschiittung allerdings
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schiittungsfiktion jedoch dem Willen des Gesetzgebers nach Gleichlauf der Ver-
schonungsgewihrung gerecht wird, bedarf der Uberpriifung in Bezug auf ihre
tatsachliche Auswirkung.

Zur Verdeutlichung des Ermittlungsvorganges im Hinblick auf die Hohe des
ausschiittbaren Betrages folgendes Beispiel einer Kapitalgesellschaft, deren An-
teile von zwei Gesellschaftern zu je 50 % gehalten werden®*.

Bruttogewinn der Gesellschaft 1.000.000,00 €
Gewerbesteuer (pauschaler Hebesatz von 400 %) 140.000,00 €
Korperschaftsteuer i.H.v. 15 % gem. § 23 Abs. 1 KStG 150.000,00 €
Solidaritatszuschlag i.H.v. 5,5 % 8.250,00 €
Steuerbilanzgewinn 701.750,00 €
Hypothetische Vollausschiittung an die jeweiligen Gesell- 350.875,00 €
schafter

Abgeltungsteuer bei Vollausschiittung 1.H.v. 25 % 87.718,75 €
Solidaritatszuschlag 1.H.v. 1,375 % 4.824,53 €
Gekiirzter ,,steuerrechtlicher Gewinn“ = Bemessungs- 258.331,72 €

grundlage des ausschiittungsfiahigen Betrages
Ausschiittbarer Betrag i.H.v. 37,5 % (Nettobetrag) 96.874,40 €

Der Gesetzgeber bezieht sich bzgl. der Mdglichkeit der Bruttoausschiittung bei
Kapitalgesellschaften auf die ,,Entnahmen zur Begleichung der auf [...] die Aus-
schiittungen aus der Gesellschaft entfallenden Steuern vom Einkommen®. Eine
Entnahmemdoglichkeit besteht bei einer Kapitalgesellschaft im ertragsteuerrecht-
lichen Sinne jedoch nicht. Dem vom Gesetzgeber unterstellten Gleichlauf der
Besteuerung von Personen- und Kapitalgesellschaften folgend, ist jedoch der
Wortlaut der Norm dahingehend zu verstehen, dass die Mdglichkeit der zusétz-
lichen Ausschiittung der entfallenden Steuer in entsprechender Hohe mitumfasst
ist. Demnach ermittelt man folgend dieser Auslegung auch bei der Kapitalgesell-
schaft zundchst die Ausschiittungshéhe von 37,5 % von einem bestimmten Net-
tobetrag (s.0.) und addiert fiir die vollumfangliche Ausschiittungshohe die ,,Steu-
ern vom Einkommen* wieder hinzu. Zur Vervollstindigung des Beispiels muss

mit pauschalen Hochststeuersatz ausgehen. Die Finanzverwaltung schweigt diesbeziiglich
in ihrer Richtlinie und verweist allein darauf, dass auch bei der Kapitalgesellschaft von ei-
nem 30%igen Steuersatz ausgegangen werden soll: R E 13a.20 Abs. 3 S. 3 ErbStR 2019.

822 Angelehnt an das Beispiel von: Thonemann-Micker/Krogoll, NWB-EV 2016, 378 (381)
und das Beispiel von Uhl-Luddscher, ErbStB 2017, 42 (43).
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dementsprechend noch die zur Begleichung der auf die Ausschiittung entfallen-
den ,,Steuern vom Einkommen* auf den Nettobetrag wieder hinzugerechnet wer-
den. Der Umfang der hinzuzuaddierenden ,,Steuern vom Einkommen*‘ umfasst
auch bei der Kapitalgesellschaft®® allein die zu zahlende Abgeltungsteuer, den
Solidarititszuschlag sowie die eventuell anfallende Kirchensteuer®*. Eine Be-
ricksichtigung der Korperschaftsteuer im Rahmen der Hinzurechnung der ent-
fallenden ,,Steuern vom Einkommen* ist auch deswegen fernliegend, weil ent-
sprechend des Trennungsprinzips es sich bei der Kapitalgesellschaft und ihren
Gesellschaftern um zwei verschiedene Steuersubjekte handelt. Es scheint schon
aufgrund dessen nicht klar, warum sich die Hohe der Bruttoausschiittung bei dem
jeweiligen Gesellschafter erhohen sollte, wenn Steuerschuldner der Korper-
schaftsteuer doch die Gesellschaft alleine ist®. Eine solche Handhabung wiirde
nicht zu einem Gleichlauf der Verschonungsgewihrung fiihren, sondern viel-
mehr die Kapitalgesellschaft erheblich bevorzugen.

Fiir das zuvor dargestellte Beispiel bedeutet diese Auslegung das Folgende:

,Entnahme zur Begleichung der auf die Ausschiittungen 34.703,73 €
aus der Gesellschaft entfallenden Steuern vom Einkommen*
Bruttoausschiittung 131.578,13 €

Die 96.874,40 Euro entsprechen einer Nettoausschiittungsquote von 27,61 %
vom Steuerbilanzgewinn. Die Ausfiihrungen verdeutlichen, dass der absolut aus-
schiittbare Betrag an einen der Gesellschafter 96.874,40 Euro zzgl. der tatsidch-
lich zu zahlenden ,,Steuer vom Einkommen®, mithin 131.578,13 Euro (96.874,40 +
34.703,73) betragen wiirde. Dies entspricht einer Bruttoausschiittungsquote von
37,5 %%, Folglich konnte die Kapitalgesellschaft im hier genannten Beispiel
96.874,40 Euro an den Gesellschafter ausschiitten.

Das Beispiel zeigt den Nachteil der hier dargestellten moglichen Ermittlungs-
methode auf. Es wird fiir die Ermittlung der Hohe der in Abzug zu bringenden
»Steuern vom Einkommen* von einer Ausschiittung ausgegangen, die als solche

823 Vgl. hierzu erneut: Zweiter Teil C. II1. 3. c) bb).

824 So wohl auch die Finanzverwaltung, die von einem pauschalen Steuersatz von 30 % aus-
geht: R E 13a.20 Abs. 3 S. 3 ErbStR 2019.

825 Vgl. hierzu insbesondere: Soffing, ErbStB 2016, 339 (343); Esskandari, in: Giirsching/

Stenger, § 13a ErbStG Rn.282 (Stand: Januar 2018).

Dies ist bei Kapitalgesellschaften in einer derartigen Konstellation bei angenommener

Vollausschiittung nur konsequent, denn in der Ausschiittung ist (s.o.) die Steuer schon

enthalten. Vgl. hierzu tibereinstimmend: Uhl-Luddscher, ErbStB 2017, 42 (43).

826
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nur hypothetisch erfolgt. Daher wird auch fiir die Berechnung des Nettobetrages
der Ausschiittungshohe eine Steuer abgezogen, die als solche — nicht wie bei der
Personengesellschaft —, aufgrund der abweichenden tatsdchlich zu zahlenden
Abgeltungsteuer zzgl. Solidaritdtszuschlag und eventuell entfallender Kirchen-
steuer, nie entstanden ist und bei der Berechnung des Bruttobetrages auch nicht
mehr hinzuaddiert werden kann. Der Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft be-
kommt somit weniger Netto ausgezahlt, weil die hypothetische Steuer die Be-
messungsgrundlage flir ihn im Endeffekt reduziert.

Konkret zeigt der Vergleich von Personengesellschaft und Kapitalgesellschaft
nach der hier gewidhlten Ermittlungsmethode, dass zundchst die Nettoquote des
ausschiittbaren beziehungsweise entnahmefdhigen Betrages sich bei Kapital-
und Personengesellschaft, soweit es bei dem Gesellschafter zu einer Besteuerung
nach der tariflich hochsten Einkommensteuerbelastung kommt, dhnlich hoch ist —
bei der Personengesellschaft in Hohe von 27,46 % und bei der Kapitalgesell-
schaft in Hohe von 27,61 %. Zu beachten ist in diesem Zusammenhang jedoch,
dass je niedriger die Einkommensteuerbelastung des jeweiligen Gesellschafters
der Personengesellschaft ausfillt, umso gravierender auch die Nettoentnah-
mequote von der Nettoausschiittungsquote abweichen wird — bei dem hier dar-
gestellten Beispiel wird dies schon durch die erhohte Nettoentnahmequote des
Gesellschafters B in Hohe von 28,72 % deutlich. Kernproblem der dargestellten
Ermittlungsmethode ist jedoch die unterschiedliche maximale Hohe der Ent-
nahme beziehungsweise der Ausschiittung, welche erheblich voneinander ab-
weichen. Folgend der zuvor dargestellten Beispiele kann der Gesellschafter A
der Personengesellschaft bis zu 54,23 % entnehmen — bei Unterstellung eines
Spitzensteuersatz —, wohingegen der Gesellschafter der Kapitalgesellschaft —
grundsitzlich — brutto nur eine Quote von bis zu 37,5 % ausgeschiittet bekom-
men kann. Die Ausfiihrungen verdeutlichen, dass der Vorab-Abschlag insbeson-
dere fiir Gesellschafter einer Personengesellschaft mit niedriger Einkommen-
steuerbelastung gegeniiber Gesellschaftern von Kapitalgesellschaften stets vor-
zugswiirdiger ist, soweit man diese Ermittlungsmethode anwendet®?’. Das End-
ergebnis dieser Ermittlungsmethode scheint mit dem Zweck des Gesetzgebers,

827 A.A. u.a.: Uhl-Ludischer, ErbStB 2017, 42 (43 f.); Séffing, in: Wilms/Jochum, § 13a
ErbStG Rn.289.14 (Stand: April 2017); Riedel, in: Daragan/Halaczinsky/Riedel, § 13a
ErbStG Rn.350, welche die Methode der Vollausschiittung als die gerechteste ansehen;
1.E. so wohl u.a. auch: Geck, in: Kapp/Ebeling, § 13a ErbStG Rn.201 (Stand: August 2018),
welcher von einer Ausschiittungsquote von ca. 16,87 % ausgeht.
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einen Gleichlauf der Verschonung zu gewihrleisten, trotz anfanglicher Annahme
der Ubereinstimmung, im Endeffekt nach hiesiger Ansicht in Konflikt zu diesem
zu stehen.

Eine andere mogliche Ermittlungsmethode wére indes, keine Vollausschiittung
anzunehmen, sondern die Hohe der Ausschiittungsbeschrinkung in Hohe von
37,5 % direkt auf den Steuerbilanzgewinn gekiirzt um die zu zahlende Steuer auf
die zu berechnende Ausschiittungshohe anzuwenden und anschlieend die ge-
zahlte Steuer wieder hinzu zu addieren, um die konkrete Bruttoausschiittungs-
quote zu bestimmen. Dementsprechend wird vom anteiligen Gewinn des Gesell-
schafters nur die tatsdchlich gezahlte ,,Steuer vom Einkommen* in Abzug ge-
bracht und anschlieend fiir die Ermittlung der Bruttoausschiittung wieder hin-
zugerechnet. In diesem Zusammenhang wird oft auf die folgende Formel®*® zur
Ermittlung der Brutto-Ausschiittungsquote (bei unterstellter Hochststeuerbelas-
tung des Gesellschafters) verwiesen:

Ausschiittung A = 37,5 % x (Gewinn Y — 28,625 % x A) + 28,625 % x A

Bei Auflosung der Formel erhédlt man eine Bruttoausschiittungsquote von
45,6 %. Eine entsprechende Nettoausschiittungsquote liegt somit bei 32,55 %.
Vergleicht man nun dieses Ergebnis mit dem einer Personengesellschaft, so wird
deutlich, dass — nun umgekehrt zu dem vorherigen Ergebnis — die Nettoentnah-
mequote bei einem Gesellschafter einer Personengesellschaft mit unterstelltem
Spitzensteuersatz um knapp iiber 5 % niedriger ist. Diese Differenz ndhert sich
jedoch immer weiter an, je niedriger die tatsdchliche Einkommensteuerlast zzgl.
Solidarititszuschlag und Kirchensteuer fiir den jeweiligen Gesellschafter der
Personengesellschaft ist. Die erhohte Nettoausschiittungsquote bei einer Kapi-
talgesellschaft ist bei dieser Formel wiederum dem Umstand geschuldet, dass der
Steuerbilanzgewinn der Kapitalgesellschaft nur um die auf die konkrete Aus-
schiittung aus der Gesellschaft entfallenden Steuer reduziert wird und keine
Steuer in einer Hohe in Abzug gebracht wird, die tatsdchlich nicht entstanden ist.

Der Vergleich der jeweiligen Bruttoquote zeigt zudem, dass auch weiterhin Ge-
sellschafter von Personengesellschaften absolut erheblich mehr (wenn auch im
Vergleich zu oben nicht mehr so erheblich) brutto entnehmen kénnen, als Ge-
sellschafter einer Kapitalgesellschaft — bei Vergleich mit jeweiligen maximalen

828 Ebenso: Weber/Schwind, ZEV 2016, 688 (691); Viskorf/Licherbach/Jehle, DStR 2016,
2425 (2430); Wiilzholz, GmbH-StB 2017, 54 (56); Carlé, KOSDI 2017, 20320 (20326);
Philipp, in: Viskorf/Schuck/Wilzholz, § 13a ErbStG Rn.189.
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Steuersatz: Gesellschafter einer Personengesellschaft 54,23 % und Gesellschaf-
ter einer Kapitalgesellschaft 45,6 % des jeweiligen Steuerbilanzgewinns. Auch
hier ndhert sich die Differenz jedoch umso mehr an, je geringer die tatsdchliche
Einkommensteuerlast zzgl. Solidarititszuschlag und ggf. Kirchensteuer des Per-
sonengesellschafters ausfillt. Es wird deutlich, dass auch diese Ermittlungsme-
thode keine Rechtsformneutralitdt dem Grunde nach herstellen kann. Diese Tat-
sache lasst jedoch nicht auf eine grundsitzliche Ungeeignetheit der Ermittlungs-
methode hindeuten, sondern entspricht allein dem Dualismus der Unternehmens-
besteuerung: Zum einen ist aufgrund des Trennungsprinzips die Vermdgens-
sphére der Kapitalgesellschaft von der der Gesellschafter der Kapitalgesellschaft
abgeschirmt. Die Kapitalgesellschaft ist eigenes Steuersubjekt und trigt allein
die Last der Korper- und Gewerbesteuer zzgl. Solidaritétszuschlag. Folgend die-
ser Besteuerung auf erster Ebene, ist der Steuerbilanzgewinn der Kapitalgesell-
schaft bei gleichem Gewinn vor Steuern mit einer Personengesellschaft immer
niedriger. Zum anderen beziehungsweise im Umkehrschluss tragen die Gesell-
schafter einer Personengesellschaft immer eine hoher personliche Steuerpflicht,
wodurch auch der zu entnehmende Betrag entsprechend prinzipiell hoher aus-
fallt. Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft tragen hingegen nur eine Steuer-
pflicht, welche die Hohe der Abgeltungsteuer zzgl. des Solidaritidtszuschlages
und der Kirchensteuer nicht iibersteigt. Ihre tatsdchliche personliche Steuerbe-
lastung ist aufgrund dessen in vielen Féllen niedriger. Zudem bezieht sich ihre
Steuerlast nur auf einen geringen Teil des Steuerbilanzgewinns, ndmlich auf die
tatsdchlich mogliche Ausschiittung, wodurch auch der Bruttobetrag niedriger
ausfallen muss. Folgt man jedoch auch hier weiterhin der Ansicht, dass der Ge-
setzgeber mit den Nummern 1 bis 3 typisierend das Bild eines familiengefiihrten
Unternehmens darstellen wollte und allein deswegen von einem weitestgehen-
den Gleichlauf der Steuerbefreiung auszugehen ist, so steht die abweichenden
Ausschiittungs- und Entnahmehohe allein bedingt durch die Besteuerungsgrund-
satze dem Zweck der Regelung nicht entgegen.

Im Ergebnis ist zusammenfassend festzuhalten, dass aufgrund der dargestellten
Nachteile bei der Annahme einer fingierten Vollausschiittung, die Anwendung
der Formel bei der Ermittlung der Hohe des Betrages der ,,Steuern vom Einkom-
men®, welche zundchst in Abzug und anschlieend wieder addiert werden, am
besten den gesetzgeberischen Willen widergibt.

Einer Anpassung der Formel bedarf es dann, wenn die personlichen Verhalt-
nisse der Gesellschafter von den dargestellten abweichen. Dies ist beispielsweise
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dann der Fall, wenn der Gesellschafter eine Giinstigerpriifung gem. § 32d Abs. 6
S. 1 EStG beantragt oder das Teileinkiinfteverfahren gem. § 32d Abs. 2 Nr. 3
EStG Anwendung findet®®’.

cc) Mehrstufige Unternehmenskonstellation — Konzernfille

Eine weitere Auslegungsproblematik stellt sich im Zusammenhang mit der Ent-
nahme- und Ausschiittungsbegrenzung auf den ,,steuerrechtlichen Gewinn* bei
mehrstufigen Beteiligungsverhéltnissen — sog. Konzernfille. Es erscheint frag-
lich, ob fiir die Beurteilung des ausschlaggebenden ,,steuerrechtlichen Gewinns
eine isolierte Betrachtung der jeweiligen Beteiligungsstufe erfolgen oder ob hier
eine konsolidierte Betrachtung des Gesamtgewinns der Unternehmensgruppe
ausschlaggebend sein soll.

Der Wortlaut von Nummer 1 des Vorab-Abschlages ist diesbeziiglich eindeutig:
,Fur beglinstigtes Vermogen im Sinne des § 13b Abs. 2 wird [...] ein Abschlag
gewihrt, wenn der Gesellschaftsvertrag oder die Satzung Bestimmungen enthilt,
die [...] die Entnahme oder Ausschiittung [...] aus der Gesellschaft [...] beschrin-
ken*. Bei dem in diesem Zusammenhang hingewiesenen beglinstigungsfahigen
Vermogen gem. § 13b Abs. 2 ErbStG handelt es sich um die konkret unentgeltlich

80 Diese unent-

ibertragenen (Anteile an) Kapital- oder Personengesellschaften
geltlich iibertragene Kapital- oder Personengesellschaft muss — entsprechend des
Wortlauts — die jeweilige Entnahme- und Ausschiittungsbestimmung in ihrem Ge-
sellschaftsvertrag beziehungsweise in ihrer Satzung in Bezug auf ihren ,,steuer-
rechtlichen Gewinn* festlegen.

Bei einer 100%igen Beteiligung der Muttergesellschaft an den jeweiligen Toch-
tergesellschaften wire infolgedessen bei der Ubertragung eines Anteils an der
Muttergesellschaft allein der ,,steuerrechtliche Gewinn“ der Muttergesellschaft
ausschlaggebend. Demzufolge wiren auch nur etwaige Entnahme- und Ausschiit-
tungsbegrenzung auf eine bestimmte Hohe des Gewinns der Muttergesellschaft
malgeblich. Ausschiittungs- und Entnahmebeschrinkungen auf unteren Ebenen
bei beispielsweise der Tochtergesellschaft wiaren hingegen unbeachtlich.

Fiir ein derartiges Auslegungsergebnis streitet neben dem Wortlaut auch die

historisch-teleologische Auslegung. Der Gesetzgeber hat sich bei der Ausgestal-

829 Thonemann-Micker/Krogoll, NWB-EV 2016, 378 (382); Steger/Koniger, BB 2016,
3099 (3101).
80 Siehe hierzu schon die Ausfiihrungen zum Begiinstigungsumfang: Zweiter Teil C. IIL. 1.
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tung des Vorab-Abschlages — trotz vorheriger Ankiindigung der Bundesregie-
rung im Herbst 2016 im Rahmen einer Protokollerklarung®! — gerade gegen ei-
nen expliziten Verweis auf eine konsolidierte Betrachtungsweise gleich dem im
§ 13b Abs. 9 ErbStG entschieden.

Im Endeffekt zeigt eine derartige Auslegung des Vorab-Abschlages in der Pra-
xis bei reinen Personenkonzerngesellschaften keine Auswirkung. Anders verhélt
es sich jedoch, wenn es sich um reine Kapitalkonzerngesellschaften oder um
Konzernmodelle handelt, in denen die Mutter als Personengesellschaft und die
Tochter als Kapitalgesellschaften formiert sind.

Wird ein Anteil an einer Mutterkapitalgesellschaft an einer reinen Kapitalkon-
zerngesellschaft ibertragen, so hat jegliche Gewinnthesaurierung auf der unteren
Ebene zur Folge, dass an die Gesellschafter der Mutterkapitalgesellschaft trotz
hoheren Gesamtgewinn des Konzerns, nur der anteilige Gewinn ausgeschiittet
werden kann, den die Mutter vereinnahmt, oder der an die Mutter von den unte-
ren Gesellschaftern ausgeschiittet worden ist. Dementsprechend bediirfte es im-
mer einer Vollausschiittung des jeweiligen Gewinns der Tochter- und Enkelge-
sellschaften an die Muttergesellschaft, wenn die Ausschiittungen an die Gesell-
schafter der Muttergesellschaft in Hohe von 37,5 % des vollumfanglichen ,,steu-
errechtlichen Gewinns* des Konzerns erfolgen sollen®3?,

Wird nun ein Anteil an der Mutterpersonengesellschaft {ibertragen, so ist auch
hier die Hohe des Gewinns und mithin die Hohe der entnahmefdhigen Betrige
der Gesellschafter der Muttergesellschaft von der Ausschiittungshéhe der Toch-
tergesellschaften abhingig