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Vorwort

Das Notarrechtliche Zentrum Familienunternehmen besteht seit dem
Sommer 2012 an der Bucerius Law School — Hochschule fiir Rechtswissen-
schaft — in Hamburg. Es versteht sich als ein Ort der Diskussion und der
Begegnung und hat sich zum Ziel gesetzt, die rechtlichen Rahmenbedin-
gungen, unter denen Familienunternehmen wirken, systematisch sichtbar
zu machen und weiterzuentwickeln. Zum Selbstverstindnis des Zentrums
gehort es, diese Fragen grundlagenorientiert und mit Blick auf die Bedeut-
samkeit auch der Nachbarwissenschaften fiir das Recht der Familienunter-
nehmen zu erschliefen.

Die 8. Jahrestagung des Notarrechtlichen Zentrums Familienunterneh-
men, in vorliegendem Tagungsband dokumentiert, hat am 25. Oktober
2019 Grundfragen der Organisation von Familienunternehmen in den
Blick genommen.

Reinhold von Eben-Worlée, geschiftsfihrender Gesellschafter der E.H.
Worlée & Co. GmbH & Co. KG und Prisident des Verbands DIE FAMI-
LIENUNTERNEHMER e.V., schlug zum Auftakt der Tagung in einem
von Dr. Axel Pfeifer, Notar in Hamburg und Vizeprisident der Hamburgi-
schen Notarkammer, moderierten Unternehmergesprich den groffen Bo-
gen uber die rechtlichen Grundfragen, die Familienunternehmen beschif-
tigen. Das Gesprich selbst ist leider nicht dokumentiert. Seine reichhalti-
gen Impulse durchzogen jedoch nicht nur die Aussprache unter den Ta-
gungsteilnehmern, sondern auch die in diesem Band versammelten Beitré-
ge.

Der Band zeigt, wie vielfiltig die rechtlichen Herausforderungen und
deren Wechselwirkungen in Familienunternehmen sind: Prof. Dr. Andreas
Soffing skizziert mit grofem gestalterischem Uberblick aktuelle Entwick-
lungen im (Erbschaft-)Steuerrecht. Als erfahrener Praktiker geht
Prof. Dr. Heribert Heckschen im Hinblick auf die Statutengestaltung in Fa-
milienunternehmen insbesondere auf die jingste hochstrichterliche (6ster-
reichische) Entscheidung zur Unzuléssigkeit geschlechtsspezifischer Nach-
folgeklauseln ein. Dass auch exotischere Rechtsformen wie die Societas Eu-
ropaea eine Option fiir Familiengesellschaften sein kénnen, legt Prof. Dr.
Hartmut Wicke auf der Grundlage ebenso reichhaltiger praktischer Erfah-
rung dar. Die rechtlichen Vorziige und Nachteile der unterschiedlichen
Nachfolgemodelle von der Thronfolge bis hin zu Teamlosungen zeigt
Prof. Dr. Marco Staake auf. Dr. Christian Bochmann schlielich beleuchtet



Vorwort

die vielfiltigen Herausforderungen fir Familienunternehmen und Unter-
nehmerfamilien im Zusammenhang mit den diversen Formen der Unter-
nehmens- und Anteilseignerpublizitit und geht auf praktische Gestal-
tungsvarianten ein.

Wir danken an dieser Stelle erneut allen Referenten und Diskussions-
teilnehmern fiir ihre zugleich praxisnahen und tiefgriindigen Beitrige.

Den Initiatoren und Forderern des Notarrechtlichen Zentrums Famili-
enunternehmen — der Hamburgischen Notarkammer, der Deutschen No-
tarrechtlichen Vereinigung e.V. sowie der Johanna und Fritz Buch Ge-
dachtnis-Stiftung — gilt wie jedes Jahr unser herzlicher Dank fiir ihre lang-
jahrige finanzielle und ideelle Forderung des Notarrechtlichen Zentrums
Familienunternehmen. Der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e.V.
danken wir in diesem Jahr ganz besonders dafiir, dass unser Tagungsband
erstmals in der Reihe ,Schriften zum Notarrecht“ erscheinen kann. Frau
Kristina Stoll von der Nomos Verlagsgesellschaft war uns durch tatkraftige
verlagsseitige Betreuung eine geschitzte Hilfe bei der Publikation.

Hamburg, im Januar 2021

Prof. Dr. Anne Rothel Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Karsten Schmidt
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Andreas Soffing
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I Vorbemerkung

Die steuerlichen Herausforderungen der Nachfolgeplanung bei Familien-
unternehmen konzentrieren sich auf den ersten Blick auf die Erbschaft-
und Schenkungsteuer, da bei einer falschen oder fehlenden Nachfolgepla-
nung der Bestand des Unternehmens oder die Existenz der Unternehmens-
beteiligung des Erblassers durch die anfallende Erbschaft- oder Schenkung-
steuer gefahrdet werden kann. Die gestalterische Zielrichtung besteht so-
mit zunachst darin, die beim Generationswechsel anfallende Erbschaft-
und Schenkungsteuer auf ein die Existenz der Unternehmensbeteiligung
nicht gefihrdendes Maf§ zu reduzieren. Die blofSe Betrachtung der Erb-
schaft- und Schenkungsteuer im Rahmen der steuerlichen Nachfolgepla-
nung greift jedoch deutlich zu kurz. Insbesondere ist auch das Ertragsteu-
errecht zu berticksichtigen, um die gesamte Handlungspalette zur Vermei-
dung steuerlicher Risiken (zum Beispiel die Aufdeckung und Versteue-
rung von stillen Reserven) einerseits und zur Nutzung von steuerlichen
Gestaltungsmoglichkeiten (zum Beispiel die Nutzung der steuerlichen An-
schaffungskosten zur Generierung von neuem Abschreibungs- oder Aus-
schiittungsvolumen) andererseits sicherstellen zu konnen.

Nachfolgend wird sowohl aus dem Bereich der Erbschaft- und Schen-
kungsteuer als auch aus dem Bereich des Ertragsteuerrechts mit Hilfe von
konkreten Praxisfillen ein Auszug aus der umfassenden steuerlichen
Handlungspalette dargestellt.
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Steuerliche Herausforderungen fiir Familienunternehmen in der Nachfolgeplanung

II. Generierung von begiinstigungsfahigem Vermaigen
1. Vorbemerkung

Das Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht kennt umfassende Begiinstigun-
gen fir Unternehmen und Unternehmensbeteiligungen. Diese kdnnen je-
doch nur genutzt werden, wenn es sich bei diesen Unternehmen und Un-
ternehmensbeteiligungen um sogenanntes begiinstigungsfahiges Vermo-
gen im Sinne des § 13b Abs. 1 ErbStG handelt. Auf der Ebene der Famili-
enunternehmer ist somit in einem ersten Schritt zu prifen, ob es sich bei
den vorhandenen Unternehmensbeteiligungen um beginstigungsfihiges
Vermdgen im vorstehenden Sinne handelt. Sollte dies nicht der Fall sein,
ist nach Maglichkeit die Qualifikation als begiinstigungsfihiges Vermogen
durch entsprechenden Umstrukturierungsschritte herzustellen.

2. Sachverbalt

V hilt eine Beteiligung an der in der Schweiz ansissigen M-AG in Hohe
von 100 Prozent. Die M-AG ist wiederum zu 24,5 Prozent an der ebenfalls
in der Schweiz ansissigen T-AG beteiligt. Gegen die T-AG hat der V eine
Forderung inne. Sowohl der V als auch seine Kinder, als mogliche Erben,
sind Inlinder und damit gemaf§ §2 Abs.1 ErbStG unbeschrinkt steuer-
pflichtig, so dass das gesamte Vermégen des V in Deutschland im Falle
einer unentgeltlichen Zuwendung der Erbschaft- und Schenkungsteuer
unterliegt.

— Vater (80)
D 100 %
CH
M-AG
Forderung 24,5 %
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Andreas Soffing

Anteile an Kapitalgesellschaften gehoren gemaf$ § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG
nur dann zum beginstigungsfihigen Vermdgen, wenn die Kapitalgesell-
schaft im Zeitpunkt der Entstehung der Steuer Sitz oder Geschiftsleitung
im Inland oder in einem Mitgliedstaat der Europiischen Union oder in
einem Staat des Europdischen Wirtschaftsraums hat und der Erblasser oder
Schenker am Nennkapital dieser Gesellschaft unmittelbar zu mehr als
25 Prozent beteiligt war. Die M-AG hat ihren Sitz und ihre Geschiftslei-
tung in einem Dirittstaat, so dass die Beteiligung des V nicht zum begiinsti-
gungsfihigen Betriebsvermogen gemaf§ § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG gehort.
Auch die Forderung gehort nicht zum beguinstigungsfahigen Vermogen,
da es sich um eine Forderung handelt, die zum steuerlichen Privatvermo-
gen des V gehort und somit schon der Art nach gar nicht vom Katalog des
begiinstigungsfihigen Vermogens im Sinne des § 13b Abs. 1 ErbStG erfasst
wird.

3. Losungsvorschlag

Zur Begriindung von begilinstigungsfahigem Vermogen im Sinne von
§ 13b Abs. 1 ErbStG griindet V in einem ersten Schritt eine gewerblich ge-
pragte GmbH & Co. KG im Sinne des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG mit einer in-
landischen Betriebsstatte. In einem zweiten Schritt legt er die Beteiligung
an der M-AG verdeckt in die GmbH & Co. KG ein. Die Gegenbuchung
dieser verdeckten Einlage erfolgt in der GmbH & Co. KG auf der gesamt-
hinderisch gebundenen Ricklage oder auf dem sogenannten Kapitalkonto
II, so dass es sich bei dieser verdeckten Einlage um einen unentgeltlichen
Vorgang handelt, der nicht zur Aufdeckung und Versteuerung von stillen
Reserven fithrt.! Der V hilt die Anteile an der M-AG damit mittelbar iber
die inlandische Betriebsstitte der neuen GmbH & Co. KG, so dass es sich
um begunstigungsfihiges Betriebsvermogen im Sinne des §13b Abs. 1
Nr. 2 ErbStG handelt.

1 Vgl. auch BMF v. 11.07.2011 - IV C 6-S 2178/09/10001, BStBl. 1 2011, 713.
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Steuerliche Herausforderungen fiir Familienunternehmen in der Nachfolgeplanung

Vater

D

GmbH & Co.KG

"""""""""""""""""""" 100%
CH
M-AG
Forderung
24,5 %

Bei der Forderung des V gegeniiber der T-AG handelt es sich um steuerli-
ches Privatvermogen, welches nicht in den Genuss der erbschaft- und
schenkungsteuerlichen Vergiinstigungen kommt. Um fiir diese Forderung
die Begtinstigungsfahigkeit herzustellen, kann diese gegen Gewihrung von
Gesellschaftsrechten in die T-AG eingebracht werden. Aufgrund der beste-
henden Wertverhiltnisse erhilt der V fiir die Einbringung der Forderung
eine Beteiligung von 10 Prozent an der T-AG. Allerdings handelt es sich
bei dieser Beteiligung wiederum um eine Beteiligung an einer Kapitalge-
sellschaft mit Sitz und Geschiftsleitung in einem Drittstatt, die nicht be-
glunstigungsfahig ist.2 Zur Herstellung der Beglnstigungsfihigkeit muss
die 10-prozentige Beteiligung an der T-AG wiederum verdeckt in die
GmbH & Co. KG eingelegt werden.

2 Vgl. §13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG.
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Andreas Soffing

Vater

GmbH & Co.KG

Somit ist die Beginstigungsfahigkeit der urspriinglichen Forderung sowie
auch der Beteiligung an der M-AG mittelbar tiber die GmbH & Co. KG
hergestellt. Beachtlich ist jedoch, dass es sich bei den Anteilen an der neu-
en GmbH & Co. KG zwar um begiinstigungsfihiges Betriebsvermogen im
Sinne des § 13b Abs. 1 ErbStG aber noch nicht um begunstigtes Vermogen
im Sinne des § 13b Abs. 2 ErbStG handelt. Bei der von der GmbH & Co.
KG gehaltenen 10-prozentigen Beteiligung an der T-AG sowie bei der von
der M-AG gehaltenen 20-prozentigen Beteiligung an der T-AG handelt es
sich naimlich um nicht beginstigtes Verwaltungsvermogen im Sinne des
§ 13b Abs. 4 Nr. 2 ErbStG. Zum Verwaltungsvermogen gehéren nach die-
ser Vorschrift Anteile an Kapitalgesellschaften, wenn die Beteiligung
25 Prozent oder weniger betragt. In diesen Fillen kann jedoch gemifd
§13b Abs.4 Nr.2 Satz2 ErbStG zur Herstellung von begiinstigtem Be-
triebsvermogen ein Poolvertrag abgeschlossen werden, durch den die er-
forderliche Beteiligungsgrenze tberschritten werden kann. Durch diesen
Poolvertrag miissen sich die Gesellschafter untereinander verpflichten,
tber die Anteile nur einheitlich zu verfiigen oder ausschliefSlich auf andere
derselben Verpflichtung unterliegende Anteilseigner zu wbertragen und
das Stimmrecht gegentiber nichtgebundenen Gesellschaftern einheitlich
auszutiben.’

3 Niher zum Beispiel Hannes/Holtz, in: Meincke/Hannes/Holtz (Hrsg.) 17. Aufl,,
2018, § 13b ErbStG Rn. 27 ff.
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Steuerliche Herausforderungen fiir Familienunternehmen in der Nachfolgeplanung

Vater

GmbH & Co.KG

Nach Abschluss des Poolvertrages ist das urspriinglich nicht begiinsti-
gungsfahige Vermogen vollstindig in beglnstigtes Vermdgen umgewan-
delt worden, so dass die im ErbStG fir Unternehmensvermogen vorgese-
hene Vergiinstigungen zur Anwendung kommen konnen.

III. Buchwertfortfiibrung im Erbfall
1. Vorbemerkung

Bei der unentgeltlichen Ubertragung von Anteilen an Personengesellschaf-
ten muss aus ertragsteuerlicher Sicht sichergestellt werden, dass es nicht
zur Aufdeckung und Versteuerung von stillen Reserven kommt. Die hier-
zu einschlagige Vorschrift ist § 6 Abs. 3 EStG. Nach dieser Vorschrift sind
bei der Ubertragung eines Mitunternehmeranteils die Buchwerte fortzu-
fihren, sofern die Besteuerung der stillen Reserven weiterhin sichergestellt
ist. Voraussetzung fir die Buchwertfortfithrung bei der Ubertragung des
gesamten Mitunternehmeranteils ist jedoch, dass neben dem Anteil am
Gesamthandsvermogen auch simtliche Wirtschaftsgiiter des Sonderbe-
triebsvermogen tibertragen werden, die im Zeitpunkt der Ubertragung fiir

15



Andreas Soffing

die Funktion des Betriebs von Bedeutung sind (sogenanntes funktional
wesentliches Sonderbetriebsvermogen).#

2. Sachverbalt

An einer GmbH & Co. KG hielt der V vor dem Erbfall sowohl 100 Pro-
zent der Anteile an der Komplementir-GmbH als auch simtliche Kom-
manditanteile. Die Erben des V sind die Ehefrau und zwei Kinder zu glei-
chen Teilen. Im Gesellschaftsvertrag der KG findet sich eine qualifizierte
Nachfolgeklausel, nach der nur die Kinder des V Gesellschafter werden
dirfen’ In der letztwilligen Verfiigung des V ist ferner vorgesehen, dass
die Kinder die Anteile an der GmbH & Co. KG per Vermichtnis erhalten.
Die Anteile an der Komplementir-GmbH gehoren zum funktional wesent-
lichen Sonderbetriebsvermégen des V bei der KG.¢ Zur steuerlichen Wiir-
digung dieses Sachverhaltes ist beachtlich, dass die Kommanditanteile ei-
nerseits und die Anteile an der Komplementir-GmbH im Erbfall einen
sunterschiedlichen juristischen Weg“ gehen. Der Anteil an der Komple-
mentir-GmbH geht im Wege der Gesamtrechtsnachfolge” auf die Erbenge-
meinschaft Gber, wihrend die Kommanditanteile im Wege der Sonder-
rechtsnachfolge auf die qualifizierten Erben (Kinder) Gbergehen.® Damit
gehen nicht simtliche funktional wesentlichen Wirtschaftsgiiter im Erbfall
gemeinsam mit dem Anteil am Gesamthandsvermdgen auf die Kinder
tber, so dass die Anwendung der Buchwertfortfithrung gemaf§ § 6 Abs. 3
EStG fraglich ist.

4 Vgl. BMF v. 20.11.2019 — IV C 6-S§ 2241/15/10003, BStBl. 1 2019, 1291.

S Naher K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl., 2002, §45, S.1343ff.; Gergen, in:
Miinch. Komm. BGB, Bd. 11, 8. Aufl., 2020, §2032 Rn.77ff.; K. Schmidt, in:
Miinch. Komm. HGB, Bd. 2, 4. Aufl., 2016, § 139 Rn. 16 ff., § 177 Rn. 9 (zum Erfor-
dernis der qualifizierten Nachfolgeklausel bei KG).

6 Bode, in: Blimich (Hrsg.), EStG, KStG, GewStG, 151. EL, 2019, § 15 EStG Rn. 459
m. w. N.; FSen Berlin v. 07.03.2018 — III B-S 2241-3/ 2003.

7 Vgl. §1922 BGB.

K. Schmidt (Fn. 5), § 45, S. 1343 ff.

9 Vgl. BMF v. 14.03.2006 — IV B 2-S 2242-7/06, BStBl. 1 2006, 253 und BMF v.
03.03.2005 — IV B 2-S 2241-14/05, BStBI. I 2005, 458; Vgl. auch FG Schleswig-Hol-
stein v. 26.03.2019 — 4 K 83/16, ErbStB 2019, 286 f.

(o]
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Steuerliche Herausforderungen fiir Familienunternehmen in der Nachfolgeplanung

Ehefrau K, K,

3. Losungsvorschlag

Zur Vermeidung dieses Risikos kann dariiber nachgedacht werden, die
Anteile an der Komplementir-GmbH vor dem Erbfall in das Gesamt-
handsvermogen der Kommanditgesellschaft einzulegen, so dass eine Ein-
heits-GmbH & Co. KG entsteht.!® Zu unterschiedlichen juristischen We-
gen kann es bei dieser Einheits-GmbH & Co. KG nicht kommen, so dass
im Erbfall insoweit die Buchwertfortfithrung gemiff §6 Abs.3 EStG
sichergestellt ist.!! Die gewerbliche Prigung der Einheits-GmbH & Co.
KG ist durch den BFH sichergestellt worden.!?

10 Siehe zur Einheits-GmbH & Co. KG auch K. Schmidt, in: FS Westermann, 2008,
1425; Grunewald, in: Minch. Komm. HGB, Bd. 3, 4. Aufl., 2019, § 161 Rn. 99 ff.

11 Vgl. BMF v. 20.11.2019 — IV C 6-S 2241/15/10003, BStBIl. 12019, 1291.

12 BFHv. 13.07.2017 — IV R 42/14, BStBl. 11 2017, 1126.
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