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\Vorwort

Umstrukturierungen, Unternehmenskdaufe, Todesfélle und ahnliche Vorgange leiten
eine Rechtsnachfolge im Unternehmen ein. Sie sind nicht nur auf nationaler Ebene,
sondern auch im internationalen Kontext mit zahlreichen zivil-, gesellschafts-, erb-
und steuerrechtlichen Fragen verbunden, die teilweise verfassungs- oder europa-
rechtliche Beziige aufweisen. Themen aus diesem Bereich waren Gegenstand der
Tagung zu ,,Nationalen und internationalen Rechtsfragen der Unternehmensnach-
folge*, zu der die Referentinnen der Abteilung Rechnungslegung und Steuern des
Max-Planck-Instituts fur Geistiges Eigentum, Wettbewerbs- und Steuerrecht junge
Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler aus der Bundesrepublik Deutschland,
Osterreich und der Schweiz eingeladen haben. Fiinf Beitrage zu dieser Tagung, die
am 27. Oktober 2008 in Minchen veranstaltet wurde, sind im vorliegenden Ta-
gungsband zusammengefasst.

Zur Diskussion stellte Karin E. M. Beck das Schicksal von Verlusten im Einkom-
men- und Kdorperschaftsteuerrecht in den Féllen der Unternehmensnachfolge. Die
aktuellen gesetzlichen Verlustbeschrankungen sowie die Rechtsprechung zum Un-
tergang von Verlustvortrdgen im Erbfall werden ihrer Ansicht nach dem Charakter
von Verlusten als vermdgenswerten Rechten nicht gerecht.

Christine Osterloh-Konrad befasste sich mit den Schwierigkeiten, vor die das
deutsche Pflichtteilsrecht die Unternehmensnachfolge von Todes wegen stellt. Aus
ihrer Sicht sollten sie Anlass fir eine deutliche Einschrankung des Pflichtteilsrechts
sein; die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung, welche die Referentin sehr kri-
tisch beurteilte, steckt allerdings Anderungsbestrebungen einen engen Rahmen.

Starkes Interesse fand die aktuelle Entwicklung im deutschen Erbschaftsteuer-
recht. Erik Roder diskutierte die praktischen Folgen der verkehrswertnahen Unter-
nehmensbewertung sowie das Problem der Doppelbelastung durch Einkommen-
und Erbschaftsteuer.

Clemens Philipp Schindler erorterte die grenziiberschreitende Sitzverlegung
und Verschmelzung anhand der jiingeren gesellschaftsrechtlichen EuGH-Recht-
sprechung in den Rechtssachen Cartesio und SEVIC. Die Thematik der grenziber-
schreitenden Verschmelzung behandelte auch Harm van den Broek speziell im Hin-
blick auf die Wegzugsbesteuerung. Die in vielen Mitgliedstaaten vorgesehenen Exit
Taxes widersprachen zwar nicht der aktuellen Fassung der Fusionsrichtlinie, stell-
ten aber einen VerstoRR unmittelbar gegen die Niederlassungsfreiheit dar. Der Refe-
rent forderte daher im Ergebnis eine Anpassung und Neufassung des Sekundar-
rechts.

Herzlichen Dank sagen wir unserem Direktor Prof. Dr. Dr. h.c. Wolfgang Schon
sowie dem Max-Planck-Institut fir Geistiges Eigentum, Wettbewerbs- und Steuer-
recht, welche die Veranstaltung ermdéglichten und grof3ziigig forderten.
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Ein weiterer Dank gilt Markus Gromeier, der die Autoren und Herausgeberinnen
umfangreich unterstitzte.

Munchen, im Juni 2009
Karin Beck Christine Osterloh-Konrad
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1. Unternehmensnachfolge und Verluste

Karin E. M. Beck*

Abstract

Krisenzeiten sind Verlustzeiten. Die Rechtsnachfolger in ein Unternehmen sehen
sich mit den Folgen einer negativen Wirtschaftslage konfrontiert. Der Gesetzgeber
vergibt jetzt lieber Hilfsleistungen, anstatt dem eigenverantwortlichen Unternehmer
den (vollen) Verlustabzug zu ermdglichen. Mit § 8¢ KStG und § 12 Abs. 3i. V. m.
§ 4 Abs. 2 S. 2 UmwsStG sanktioniert der Gesetzgeber den rechtsgeschéftlichen An-
teilseignerwechsel bei Kdrperschaften sowie generell Umstrukturierungsfélle. Die
Rechtsprechung (GrS 2/04) ist zudem der Ansicht, dass Verlustvortrage, die sich
insbesondere aus der Anwendung der Vorschriften zur deutschen Mindestbesteue-
rung (8§ 10d EStG; 10a GewsStG) ergeben kénnen, nicht mehr auf den Erben ber-
gehen. Fraglich ist, ob dies sachgerecht ist und insbesondere dem Charakter von
Verlusten als vermdgenswerten Rechten gerecht wird.
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2 Karin E. M. Beck

1.1. Verluste in Deutschland
wl

Verluste sind die ,,Stiefkinder des Steuerrechts“.* Der Staat erhebt Steuern auf die
Gewinne (positiven Einkinfte) und damit auf die ,upside” des Wirtschaftens.
Gleichzeitig zogert er, die negativen Einkunfte, die ,,downside®, vollstandig zu be-
riicksichtigen. In der gegenwartigen Wirtschaftslage (2009) entstehen nicht blofe
»Buchverluste*?, sondern die Verluste belasten die Unternehmen wirtschaftlich. Die
unternehmerischen Verluste auch und gerade steuerlich zu beriicksichtigen ent-
spricht einer freien Marktwirtschaft. Wenn der Staat stattdessen Hilfsleistungen ver-
teilt, entmiindigt er seine Biirger und hemmt das freie Unternehmertum.® Der Ge-
setzgeber schrankte in den letzten Jahren die steuerliche Verlustberticksichtigung im
Einkommen-, Kérper- und Umwandlungsteuerrecht ausdrticklich immer weiter ein,
um die Staatseinnahmen zu verstetigen.* Die Rechtsprechung reiht sich in diesen
Trend ein und lasst nun auch im Erbfall etwaige Verlustvortrage untergehen.® Dabei
wird auf die ,,das Einkommensteuerrecht beherrschenden Prinzipien* verwiesen.
Ein restriktiv verstandenes Steuersubjektprinzip bzw. ein Grundsatz der ,,Unterneh-
mensidentitat“® scheint damit in den Vordergrund zu riicken, wahrend der Gedanke
der Leistungsfahigkeit und Totalgewinngleichheit in den Hintergrund tritt. Im Rah-
men der Unternehmensnachfolge stellen sich Fragen nach der Vererblichkeit von
erlittenen Verlusten bei nattirlichen Personen und damit auch den Gesellschaftern
einer Personengesellschaft (1.2.) sowie das Schicksal der Verluste von Kapitalge-
sellschaften in den Féllen, in denen deren Anteilseigner wechseln (1.3.). Abschlie-
Rend geht der Beitrag auf Verfassungsfragen und die ,,freiheitssichernde Wirkung

1 RITTER, FR 1978, 397 ff. Verluste waren und sind haufiger Gegenstand von Tagungen und Bei-

tragen: statt aller LEHNER (Hrsg.), Verluste im internationalen Steuerrecht (2003) mit Beitrdgen
von LEHNER; V. GROLL; HERZIG; RAUPACH; SCHUCH; KESSLER; KAESER; V. GROLL (Hrsg.)
Verluste im Steuerrecht, DStJG 28 (2005) mit Beitrdgen von KIRCHHOF; ECKHOFF; WENDT;
KEMPERMANN; HEINRICH; HEINTZEN; HERZIG; PROKISCH; CORDEWENER.

Buchverluste von ,,Abschreibungskiinstlern” werden unter dem Begriff ,,unechte Verluste*
behandelt, vgl. die Redebeitrdge von LORITZ, DStJIG 28 (2005), 148 f. und PELKA, DStIG 28
(2005), 160 f. Sie sind das Gegenstiick zu steuerlichen Lenkungsvorschriften/Steuersubventio-
nen, dazu BECK (2004) S. 121 f. mwN.

Vgl. SCHMIDT/PAWLITA, Borsenzeitung Nr. 48 v. 11.3.2009, S. 2 ,,Unternehmenssteuergesetz-
gebung verschérft Rezession*; LANG, Editorial StuW 2009 S. 1 f.: ,,In der Wirtschaftskrise
wird die negative volkswirtschaftliche Wirkung von Normen, die den Steuerabzug von Zinsen
und Verlusten einschranken oder gar ausschlieen, erheblich verstarkt; es wird der Insolvenz
von Unternehmen Vorschub geleistet.” Einen entsprechenden Antrag auf Streichung der Min-
destbesteuerung, Zinsschranke und § 8c KStG lehnte das BMF allerdings mit Schreiben v.
10.12.2008 ab. In der Stellungnahme zum FMStErgG wiederholte das IDW am 12.3.2009 die
Forderung nach steuerlichen SofortmaBnahmen zur Foérderung der Unternehmensliquiditét,
Ubg 2009, 222 ff.

HEINRICH, Verluste im Fall der Rechtsnachfolge und des Gesellschafterwechsels, in: DStJG 28
(2005), 121 (133). Die beiden Seiten des Steuerverfassungsrechts: Individueller Grundrechts-
schutz und Finanzverfassung zur Staatsfinanzierung beleuchtet WALDHOFF, in: Zukunftsfragen
(2009), 125 ff.

> BFH GrS 2/04 v. 17.12.2007, BFHE 220, 129; BStBI. |1 2008, 608.

® V. LISHAUT, FR 2008, 789 (790). Ablehnend DRUEN, Ubg 2009, 23 (28).
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1. Unternehmensnachfolge und Verluste 3
der Verlustberiicksichtigung“’ (1.4.) sowie auf Fragen des Europarechts und dem
Streben der Kommission nach grenziiberschreitender Verlustberlicksichtigung
(1.5.) ein. Grenzliberschreitende Fragen behandeln auch CLEMENS SCHINDLER
(Beitrag 4.) und HARM VAN DEN BROEK (Beitrag 5.).

1.1.1. Allgemein

Gem. 8 2 Abs. 2 EStG werden die Einkinfte aus jeder der sieben Einkunftsarten
durch Ermittlung des Gewinns bzw. des Uberschusses der Einnahmen (iber die Wer-
bungskosten gewonnen. Bereits der Abzug von Erwerbsaufwand wird u. a. einge-
schrankt durch 88 3c Abs. 1, Abs. 2; 4 Abs. 4a, Abs. 5; 4h (i. V. m. § 8a KStG);
9 Abs. 1 Nr. 4, Abs. 2; Abs. 5; 12 Nr. 1 S. 2 EStG. Werden innerhalb einer Einkunfts-
art positive und negative Einkiinfte (Verluste)® erzielt, so werden diese miteinander
saldiert (interner = horizontaler Verlustausgleich). Diesen horizontalen Verlustaus-
gleich beschrénken u.a. § 15 Abs. 4, 15a°, 15b EStG.

Im deutschen Steuerrecht werden grundsatzlich die im Veranlagungszeitraum
entstandenen Verluste mit positiven Einkiinften verrechnet (8 2 Abs. 3 EStG, exter-
ner = vertikaler Verlustausgleich).'® Dieser Verlustausgleich wird u.a. eingeschrankt
durch 88 2a; 2b (neu: 15b); 15 Abs. 4 S. 6; 15a; 15b; 17 Abs. 1 S. 6; Abs. 2; 20
Abs. 6; 22 Nr. 3 S. 3,4; 23 Abs. 3 S. 8; Passivierungsverbote fir Rickstellungen:
§ 5 Abs. 2a, 3, 4", 4a, 4b EStG; 8§ 8c; 14 ff. KStG; §8§ 2 Abs. 5; 10a S. 7 GewsStG;
88 4; 12 Abs. 3; 15 Abs. 1 S. 4 UmwStG. Eine besondere Verlustschedule ist mit der
Abgeltungssteuer fur Kapitaleinkiinfte geschaffen worden. Insbesondere Verluste
aus privaten Aktiengeschaften dirfen nur mit wesensgleichen Gewinnen verrechnet
werden (§ 20 Abs. 6 S. 5 EStG).2

Die Ertragsteuern sind Jahressteuern. Veranlagungszeitraum ist das Steuerjahr
(82 Abs. 7S. 1 EStG; 8 7 Abs. 2S. 1 KStG; 88 10, 14 S. 2 GewsStG). Die Vorschrif-

7 SCHON, DStJG 28 (2005), 83; LEHNER, DStR 2009, 185 (189 ff. mwN).

8 Verluste sind betriebswirtschaftlich wie steuerlich VermdgenseinbuRen. Nach ihrer wirtschaft-
lichen Art unterscheidet man zeitweilige Verluste, wie Anlauf- und Durchlaufverluste, und
endgultige Verluste, die zur Einstellung des Betriebs fiihren. Verluste kénnen sich auch auf ein-
zelne abgegrenzte Geschaftsvorhaben beziehen, vgl. RITTER, FR 1978, 397.

§ 15a EStG wurde bereits bei seiner Einfiihrung als kompliziert und ,,geschwatzig* kritisiert. Er
hat sich seitdem als sehr konflikttrachtig erwiesen. Durch das JStG 2009 wurde die Vorschrift
um Abs. 1a ergdnzt, mit der vom Gesetzgeber nicht firr vertretbar gehaltene Verlustnutzungen
ausgeschlossen werden sollen. Damit ,,korrigiert* der Gesetzgeber die BFH-Rechtsprechung.
Die sanktionierten ,,nachtraglichen Einlagen“ werden jedoch im Regelfall geleistet, um das
Unternehmen in schlechter Ertragslage lebensfahig zu erhalten. Warum der Gesetzgeber solche
KrisenmalRnahmen sanktioniert, ist kaum einzusehen, vgl. WENDT, Stb 2009, 1 ff.

Ablehnend BUCHHEISTER, der eine umfassende Verlustbeschrankung auf die ,,gleiche Tétig-
keit* fordert, DStZ 1997, 556 ff.

Die Richtervorlage des X. Senats des BFH zur Riickstellungsbegrenzung fiir Jubildumszuwen-
dungen in der Steuerbilanz (§ 5 Abs. 4 EStG) war seit 1999 beim BVerfG anhdangig, vgl.
DRUEN, Ubg 2009, 23 Fn 10. Nach 10 Jahren entschied der 2. Senat am 12. Mai 2009 einstim-
mig, dass kein VerstoR3 gegen Art. 3 GG vorlag (2 BvL 1/00).

Fur verfassungswidrig halt diese Regelung LANG, in: TIPKE/LANG (19. Aufl. 2008) § 9
Rn. 506 f.; ENGLISCH, StuW 2007, 221 ff.

10
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4 Karin E. M. Beck

ten zur Verlustverrechnung erlauben aus Griinden der Steuergerechtigkeit seit jeher
auf unterschiedlichste Art und Weise eine Erweiterung dieser Abschnittshesteue-
rung.™® Seit 1999 kennt Deutschland ein Konzept der Mindestbesteuerung.** Sie ist
seit 2004 in § 10d EStG geregelt.'® Der Verlustriicktrag® ist im Einkommen- und
Korperschaftsteuerrecht auf 1 Jahr und auf max. 511.500 EUR (Ehegatten:
1.023.000 EUR) beschrankt (§ 10d Abs. 1 EStG).Y’

Nicht ausgeglichene Verluste, sind in den folgenden Veranlagungszeitraumen bis
zu einem Gesamtbetrag der Einkunfte von 1 Million EUR (2 Millionen) — Mittel-
standskomponente — unbeschrénkt, dartiber hinaus nur mehr zu 60 % abzugsfahig
(8 10d Abs. 2 EStG)."® Die Gewerbesteuer tibernimmt die Vorschrift zum Verlust-
vortrag (8§ 10a GewStG); sie kennt aber keinen Verlustriicktrag.

¥ Das Pr.EStG 1891 trug Einkommensschwankungen Rechnung, indem auf den ,,Durchschnitt
der drei der Veranlagung unmittelbar vorangegangen Jahre* abgestellt wurde; so auch der Vor-
schlag von DziApkowskI (Diskussionsbeitrag), in: LEHNER, Verluste im internationalen
Steuerrecht (2003), S. 143.

14 StEntIG 1999/2000/2002, § 2 Abs. 3 S. 2 — 8 EStG wurden vom BFH nach Art. 100 GG dem

BVerfG vorgelegt, BFH v. 6.9.2003 — XI R 26/04, BStBI. 11 2007, 167 ,,Weder Zeitnot noch

die vom Gesetzgeber selbst gewahlte Komplexitat der Mindestbesteuerung noch die

fUr den Gesetzesvollzug einsetzbare Datenverarbeitungstechnik heilen die Verletzung
des Rechtsstaatsprinzips (...) Allein in § 2 Abs. 3 Satze 2 ff. EStG kumulieren sémtliche

Merkmale einer dem Gebot der Klarheit widersprechenden Norm: Eine gehéufte Verwendung

sprachlich kaum abgrenzbarer unbestimmter Rechtsbegriffe, eine umfangreiche Textlénge, ein

uniibersichtlicher Gesetzesaufbau, ein unklarer Satzbau, eine Haufung und Stufung von Regel-

Ausnahme-Techniken, Mehrfachverweisungen und widerspriichliche Rechtsfolgenanordnun-

gen“— Az. BVerfG 2 BvL 59/06.

Die allgemeine Mindeststeuer 16st die einkunftsbezogene Verlustbeschrankung nach § 2 Abs. 3

EStG ab. Die Neuregelung betrifft insbesondere Kapitalgesellschaften, weil sie im Gegensatz

zu Personenunternehmen — abgesehen von einer steuerlichen Organschaft — nicht die Mdglich-

keit haben, etwaige Gewinne der Anteilseigner gegenzurechnen, vgl. WATRIN/WITTKOWSKI/

ULLMANN, StuW 2008, 238 ff. — mit rechtsvergleichender Analyse.

Erstmals wurde ein Verlustriicktrag (carry back) 1976 in das deutsche Einkommensteuerrecht

ab dem VZ 1975 — wegen der besonders schlechten Konjunkturlage — eingefiihrt, vgl. KELLER-

BACH, Die steuerliche Betriebspriifung 1976, 249 ff.; zu den Verfahrensproblemen sowie

rechtsvergleichend (USA) vgl. ScHick (1976). Die Ubrigen europdischen Staaten kennen tiber-

wiegend keinen Verlustriicktrag, vgl. Anhang VII zu KOM(2006) 824; WATRIN/ULLMANN/

WiTTKOWSKI, Ubg 2008, 557 (565).

Die allgemeine Beschrankung des Verlustriicktrags wird Gberwiegend fiir verfassungskonform

gehalten, vgl. RODER, Das System der Verlustverrechnung im deutschen Steuerrecht (2009),

S. 268 f.; 281 mwN. Die Haushaltslage des Bundes, der Lander und v.a. der Gemeinden lassen

einen (unbeschrankten) Ricktrag nicht zu. Im JStG 2009 ist eine verlangerte Riicknahme des

Antrags nach § 34a Abs. 1 EStG (Thesaurierungsbeginstigung fir einbehaltene Gewinne bei

Personengesellschaftern) vorgesehen, um unbillige Harten durch den Eintritt unerwarteter Ver-

luste im Folgejahr abzumildern (vgl. BT-Druck 220/07, S. 102). Der Verlustriicktrag nach

§10d Abs. 1 S. 2 EStG kann dann vom Personengesellschafter geltend gemacht werden, vgl.

MEYER/STERNER, Ubg 2008, 733 ff.; WENDT, Stb 2009, 1 ff.

18 SCHUCH, in: LEHNER, Verluste im internationalen Steuerrecht (2003), S. 64 FN 13. Verfahrens-
rechtlich ergeben sich Fragen zur gesonderten Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags
nach § 10d Abs. 4 EStG vgl. ETTLICH, DB 2009, 18 ff. zu BFH v. 17.9.2008 — IX R 70/06; BFH
v. 10.7.2008 — I1X R 90/07.
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1. Unternehmensnachfolge und Verluste 5

Aus der Beschrénkung der interperiodischen Verlustverrechnung ergeben sich
Fragen zur intersubjektiven Verlustverrechnung, namentlich in den Féllen der Un-
ternehmensnachfolge.

1.1.2. Mindestbesteuerung

1.1.2.1. Allgemein

Die soeben dargestellte Regelung zur deutschen Mindestbesteuerung gilt seit 2004
im Einkommensteuerrecht fiir natirliche Personen und Koérperschaften sowie im
Gewerbesteuerrecht. Sie erfahrt vielfache Kritik. Die zeitliche Streckung von Ver-
lusten kann zur Folge haben, dass die Verlustverrechnung endgliltig abgeschnitten
wird, wenn der Steuerpflichtige seinen Wohnsitz in das Ausland verlegt oder stirbt.
Bereits der Monatsbericht der Deutschen Bundesbank von Dezember 2002 fihrte
aus:

»Mit der ... Einschrankung der Verlustverrechnungsmaglichkeiten wird die unterneh-
merische Risikobereitschaft tendenziell geschwacht und das Investitionsklima belas-
tet. In einem neutralen Steuersystem® sollte sich der Staat in gleicher Weise — d.h. in
voller Héhe und zeitnah — an Gewinnen und Verlusten beteiligen®.

Neben den okonomischen Gefahren® wird die Vorschrift des § 10d Abs. 2 EStG
vielfach auch als verfassungswidrig angesehen. Sie verstoRRe gegen das objektive
und subjektive Nettoprinzip. Besonders betroffen seien zyklische Branchen, lang-
fristige Fertigungsfélle, Projektgesellschaften, Arbeitsgemeinschaften, Leasing-
Objektgesellschaften, Branchen mit hoher Kapitalintensitét, Existenzgrindungen
sowie Sanierungsfalle.?!

2006 hat der Deutsche Juristentag daher beschlossen:

»Sowohl der Verlustausgleich als auch der Verlustabzug sind als Auspragungen des
Nettoprinzips systemgerechte Folgerungen der Besteuerung nach der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit und keine Steuervergtinstigungen. (...) Die in 8 10 d Il EStG nie-
dergelegte ,Mindestbesteuerung’ muss vom Gesetzgeber zuriickgenommen werden*?2

1.1.2.2. Restriktive Auslegung®

Eine restriktive Auslegung der Vorschriften tber die Mindestbesteuerung wird ak-
tuell fir die Félle der Verlustschedulen (88 15 Abs. 4 S. 2; 22 Nr. 3 S. 4; 23 Abs. 3

1% 7u Entscheidungsneutralitat vgl. MusIL/LEIBOHM, FR 2008, 807 ff.; RODER, Das System der
Verlustverrechnung im deutschen Steuerrecht (2009), S. 401 ff.

20 GROTHERR, BB 1998, 2337 ff.; HERZIG/WAGNER, DStR 2003, 225 ff.

2L WATRIN/WITTKOWSKI/ULLMANN, StuW 2008, 238 (240 mwN); LANG/ENGLISCH, StuW 2005,
3 ff.; dies. Rechtsgutachten im Auftrag der Deutschen Bauindustrie eV u.a. AA SCHMEHL, Ver-
lustverrechnungsbeschrankungen mit Mindestbesteuerungseffekt (2004).

22 Sjtzungsbericht Q, Miinchen 2006, 168.

2 Der 11. Senat des BFH lieB am 9.5.2001 — XI B 151/00, BFH/NV 2001, 1078 (1080) offen, ob
die Mindestbesteuerung auch bei ,,echten* Verlusten verfassungsgeméag sei oder insbesondere
das objektive Nettoprinzip verletzt sei (dazu unter 1.4.2.).
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S. 8; 15b; 20 Abs. 6 EStG etc.)®* und fir Liquidationsbesteuerung nach § 11 KStG*
vertreten.

HAHNE geht davon aus, dass eine betragsmaRige Beschrankung des Verlustriick-
trags sowie generell die Grundsétze der Mindestbesteuerung gem. 8 10d Abs. 2
EStG bei den speziellen einkunftsartenbezogenen Verlusten (Verlustschedulen)
keine Anwendung finden. Diese speziellen Vorschriften hatten zeitlich bereits vor
den Regeln zur Mindestbesteuerung bestanden und dienten dazu, bestimmte Tétig-
keiten zu sanktionieren. Wirde man die Regelungen zur Mindestbesteuerung an-
wenden, waren die Steuerpflichtigen sogar gezwungen, ihre Tétigkeit im uner-
winschten Bereich auszubauen.

GEIsT weist auf die Gefahr (endgultig) untergehender Verlustvortrége in Liqui-
dationsféllen hin. Er ist der Auffassung, dass im Gegensatz zu § 8c KStG und § 12
Abs. 3 UmwsStG, bei der Liquidation gerade keine Rechtsnachfolge durch Vermo-
gensubertragung vorliegt und daher ein Verlustvortrag uneingeschrankt verrechnet
werden muss, um eine ibermdRige Besteuerung zu verhindern.

1.1.2.3. Gewerbesteuer, 8§ 10a GewStG

§ 10a GewsStG regelt den Gewerbeverlust. Die Regeln zur Mindestbesteuerung fiih-
ren zu einem definitiven Wegfall des Verlustausgleichs, wenn die Unternehmens-
oder Unternehmeridentitét (teilweise) entfillt.?®

Unternehmensidentitat wird abgeleitet aus dem Objektsteuercharakter der Ge-
werbesteuer. Sie bedeutet, dass die Gewerbeverluste in dem Gewerbebetrieb entste-
hen missen, in dem sie abgezogen werden sollen. Wenn ein Unternehmer daher
mehrere Gewerbebetriebe betreibt, ist der Verlustabzug auf den jeweiligen Gewer-
bebetrieb beschrankt.?’

Unternehmeridentitat bedeutet Personenidentitat. Gem. § 10a S. 7 GewStG kann
bei einem Ubergang des Gewerbebetriebs als Ganzes (§ 2 Abs. 5 GewStG) der neue
Unternehmer die Verluste nicht nutzen. Dies betrifft insbesondere Erb- und Um-
wandlungsfalle.® Aus dem Erfordernis der Unternehmeridentitat kann man ablei-
ten, dass (nur) der Unternehmer selbst das Recht zum Verlustabzug hat. Fir Per-
sonengesellschaften ergibt sich das Erfordernis der Unternehmeridentitét aus 8 10a
S. 5 GewStG.?° Anders als der Einzelunternehmer besitzt die Personengesellschaft
jedoch stets einen einheitlichen Gewerbebetrieb, so dass zumindest verschiedenen
(Teil-) Betrieben ein Verlustausgleich moglich ist. Dem Einzelunternehmer ist diese
Maglichkeit verwehrt. Eine zusétzliche ,,Verlustvernichtung® (in Bezug auf Um-
wandlungsféalle) fihrte der Gesetzgeber mit dem JStG 2009 ein, indem er die Aus-

2 HAHNE, FR 2008, 897 ff.

% GEIsT, GmbHR 2008, 969 ff.

% \/. TWICKEL, in: BLUMICH, GewStG, § 10a Rn. 64, 81, 88; KLEINHEISTERKAMP, in: LENSKI/
STEINBERG, GewsStG, § 10a Rn. 18ff.; 69 ff.

2" FROTSCHER, KStG/GewsStG 2. Aufl. 2008, Rn. 701.

2 FROTSCHER, KStG/GewStG 2. Aufl. 2008, Rn. 700.

2 FROTSCHER, KStG/GewStG 2. Aufl. 2008, Rn. 704 f.
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lagerung eines Betriebes einer Kdrperschaft in eine mitunternehmerische Personen-
gesellschaft sanktioniert, falls zusatzlich ein Anteilseignerwechsel iSv § 8c KStG
vorliegt (§ 10a S. 10 GewStG 2009).*

In einem rechtskraftigen Urteil des FG Miinchen nimmt das Gericht zutreffend
einen VerstoR gegen das Leistungsfahigkeitsprinzip sowie gegen das UbermaRver-
bot an, wenn die Verlustausgleichsbeschrankung des § 10a GewStG beim Gesell-
schafterwechsel zu einer definitiven Kappung des Verlustausgleichs fiihrt.*

1.1.2.4. Sanierungsfalle

Die Steuerbefreiung fir Sanierungsgewinne wurde flr nach dem 31.12.1997 en-
dende Wirtschaftsjahre abgeschafft (§ 3 Nr. 66 EStG a. F.). Im Sanierungserlass®
gewéhrt die Verwaltung bislang Ausnahmen im Billigkeitswege, wobei flir gewer-
besteuerliche BilligkeitsmalBnahmen allein die Gemeinden zustandig sind. Zwi-
schen den Finanzgerichten besteht Streit tber die RechtméRigkeit und die Reich-
weite des Sanierungserlasses.

Das FG Miinchen halt den Erlass fiir rechtswidrig.® Es bestehe ein ausdriicklich
abweichender Wille des Gesetzgebers und das BMF mal3e sich an, die abgeschaffte
Rechtslage faktisch wieder in Kraft zu setzen. Dagegen spricht allerdings bereits die
Gesetzesbegriindung mit der § 3 Nr. 66 EStG abgeschafft wurde. Danach sollte
lediglich eine systemwidrige Doppelbericksichtigung von Verlusten und steuer-
freien Sanierungsgewinnen verhindert werden. Nach der Einflihrung der Mindest-
besteuerung besteht die gegenteilige Gefahr einer Nichtberlicksichtigung und der
Gesetzgeber sollte eine Sanierungsklausel wieder einfiihren.®

Das FG Koln hingegen wendet den Sanierungserlass auch in dem Fall an, dass
nach Verrechnung der Verlustvortrdge noch Buchgewinne vorhanden sind und es
wegen der Betriebsaufgabe zu keiner weiteren Verrechnungsmoglichkeit kommen
kann. Die Gesellschafter sollen vorhandene Schulden abtragen und wieder in geord-
neten wirtschaftlichen Verhaltnissen leben kénnen. Die Beschrankung des Sanie-
rungserlasses greife zu kurz und verletzte den Gleichheitsgrundsatz.®

%0 Der Zinsvortrag wurde in diesem Zusammenhang ebenfalls erfasst (§ 4h Abs. 5 S. 3 EStG), vgl.

HOFFMANN, DStR 2009, 257 ff.
31 FG Miinchen, Beschl. v. 31.7.2008 — 8 \V 1588/08, rkr, DStRE 2009, 100 ff.
32 BMF-Schreiben vom 27.3.2003, BStBI | 2003, 240.
3 v, 12.12.2007 — 1 K 4487/06, EFG 2008, 615. — Rev. anhangig V111 R 2/08.
3 KANZLER, FR 2008, 1116 f.; Stellungnahme des IDW, Ubg 2009, 222 (224).
% FG KélIn v. 24.4.2008 — 6 K 2488/06, EFG 2008, 1555 — Rev. anhéngig X R 34/08.
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1.2. Vererblichkeit von erlittenen Verlusten

1.2.1. GroRer Senat vom 17.12.2007°%

Das deutsche Einkommensteuerrecht kennt keine allgemeine gesetzliche Regelung
fiir den Fall, dass der Erblasser steuerliche Verlustvortrage hinterlasst.®” Die Recht-
sprechung hat diese Gesetzesliicke in der Vergangenheit unterschiedlich behandelt.
1962 wich der BFH von der bisherigen Rechtsprechung des RFH ab und erklarte
den Verlustvortrag fiir vererblich.®® Er stellte auf das Prinzip der Gesamtrechtsnach-
folge (8 1922 BGB; § 45 AO) ab und erklarte dieses Prinzip auch als beachtlich fir
das Steuerrecht (sog. Fortsetzungsthese).* Der Ubergang der Verluste auf die Erben
sollte allerdings voraussetzen, dass diese durch die Verluste auch wirtschaftlich be-
lastet sind.*

Im Beschluss vom 29.3.2000 erklérte der I. Senat (unter Vorsitz von FRANZ
WASSERMEYER) Zweifel an diesem Ergebnis und fragte beim 1V., VIII. und XI. Se-
nat an, ob sie an der Auffassung festhalten.** Im Urteil vom 16.5.2001 (nun unter
dem Vorsitz von DIETMAR GOsCH) verwarf der I. Senat seine Bedenken und hielt an
seiner bisherigen Rechtsprechung fest. Die Vererblichkeit des Verlustvortrags wirke
insbesondere im wirtschaftlichen Ergebnis einer ,,Uberbesteuerung“ entgegen.*?
Der XI. Senat stellte am 10.4.2003 ebenfalls eine Divergenzanfrage, die der I. Senat

% Grs 2/04, BFHE 220, 129, BStBI. 11 2008, 608; ZEV 2008, 199 m. Anm. RODER; BIRNBAUM,
DB 2008, 778; DOTscH, DStR 2008, 641; ders. HFR 2008, 439; EIcH, ErbStB 2008, 182;
PAus, FR 2008, 452; SCHULE/KNIEF, BB 2008, 1046; WALzHOLZ, DStR 2008, 1769; WITT,
BB 2008, 1199. Die Verwaltung teilte mit, dass das Urteil erst ab Verkiindung des Beschlusses
(12. Mérz 2008) angewandt wird, BMF — IV C 4 — S 2225/07/0006. Zu dem Aspekt ,,\Vertrau-
ensschutz“ vgl. auch BFH v. 22.10.2003 — | ER — S — 1/03, NJW 2004, 1342 unter 1 aE.;
FISCHER, DStR 2008, 697 ff.; KANZLER, FR 2008, 465 f.

37 Nur § 52 Abs. 33 S. 4 EStG regelt den Fall des Ausscheidens eines beschréankt haftenden
Gesellschafters mit negativen Kapitalkontos und gilt nur fiir Verluste, die nicht unter § 15a
EStG fallen, vgl. HEINRICH, DStJG 28 (2005), 124, 129 ff.

% BFH v. 22.6.1962 — V1 49/61 S, BStBI. 111, 1962, 386. Ebenso BFH v. 16.5.2001 — | R 76/99
(vgl. v. 22.10.2003 - | ER -S- 1/03).

% RupPE, in: DStJG 10 (1987), 45 (51). Die Finanzverwaltung und ihr folgend die Rechtspre-
chung verlangten allerdings, dass der Erbe auch ,,wirtschaftlich“ selbst belastet sein muss, z.B.
indem der verlusttrachtige Betrieb fortgefuhrt wird. Vgl. BFH v. 5.5.1999 — XI R 1/97, BFHE
189, 57. Ablehnend bereits MULLER-FRANKEN, StuW 2004, 109 (120).

4 BFH v. 17.2.1961 — VI 66/59 U, BStBI. 111 1961, 230; BFH v. 22.6.1962 — VI 49/61 S, BStBI.
11 1962, 386. Es sollte urspriinglich im Fall eines Nachlasskonkurses, wenn also die Nachlass-
gléubiger von den Verlusten betroffen sind, ausgeschlossen werden, dass die Erben von den
Verlustvortragen profitieren. Nach dem Urteil des XI. Senats v. 5.5.1999 (XI R 1/97, BStBI. II
1999, 653) sind aber auch andere Falle denkbar, in denen es zu keiner wirtschaftlichen Belas-
tung der Erben kommt. Auf das Kriterium der wirtschaftlichen Belastung kann es nach der hier
vertretenen Auffassung nicht ankommen, da der Verlust selbst ein vermdgenswertes Gut ist.

41 1 R 76/99, BStBI. 112000, 622. Eine (steuerbefreite) Stiftung als Erbin einer verstorbenen Kom-
manditistin machte einen Verlustvortrag nach § 10d EStG geltend.

42 1 R 76/99, NJW 2001, 3726. Zu den methodischen Grundfragen vgl. OSTERLOH, Jahrbuch des
Offentlichen Rechts (2008), S. 141 ff.
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ablehnte indem er ausdriicklich an der Vererblichkeit festhielt.*® Der angerufene
GrofRe Senat (Berichterstatter FRANz DOTSCH) gab dann am 17.12.2007 — in Abkehr
zur mittlerweile mehr als 45 Jahre alten Rechtsprechung — den Grundsatz der Ver-
erblichkeit von Verlustvortragen auf. Er argumentierte mit den Prinzipien des deut-
schen Einkommensteuerrechts:

1.2.1.1. Personensteuer

Die Einkommensteuer sei eine Personensteuer. Sie erfasse die im Einkommen zu
Tage tretende Leistungsfahigkeit. Die personale Ankniipfung der Einkommensteuer
garantiere die Verwirklichung des verfassungsrechtlich fundierten Gebots der Be-
steuerung nach der Leistungsfahigkeit. Die einzelne natirliche Person sei Zurech-
nungssubjekt der von ihr erzielten Einkinfte (§ 2 Abs. 1 EStG). Die personliche
Steuerpflicht ende mit dem Tod. Erblasser und Erbe seien verschiedene Rechts-
subjekte.*

Dagegen lasst sich anfihren, dass das Prinzip der Personen-/Subjektsteuer ge-
rade mit der in § 6 Abs. 3 EStG angeordneten Buchwertfortfilhrung sowie z.B. auch
in den 88 23 Abs. 1 S. 2; 17 Abs. 1 S. 4 EStG durchbrochen wird. Der Erbe kann
danach in die objektbezogenen Tatbesténde eintreten.*® Ferner zeigt die Zusammen-
veranlagung der Ehegatten (8 26b EStG), dass das Gesetz die Verlustnutzung durch
andere Personen/Steuersubjekte ausdriicklich zulasst.*®

Zutreffend ist, dass der Verlustabzug beim Erben in Widerspruch zu dem Grund-
satz der Individualbesteuerung steht. Die Verluste haben die finanzielle Leistungs-
fahigkeit des Erblassers und nicht die des Erben gemindert. Der Anspruch auf Ver-
rechnung der Verluste erwéchst aus dem Gebot der Nettobesteuerung. Er beschrénkt
sich deshalb seiner Natur nach auf den, der den Verlust erlitten hat. Andererseits I&sst
es sich mit dem Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit auch nicht
vereinbaren, dass Verluste in Erbféllen steuerlich vollstdndig unter den Tisch fallen.
Der Erblasser hatte dann, bezogen auf seine Lebenszeit, eine tiberhdhte Steuerlast zu
tragen, die nicht seinem tatsachlichen erzielten Einkommen entspricht. Dieses Er-

4 X1 R 54/99, BFH/NV 2003, 1364 und BFH v. 22.10.2003 — | ER — S — 1/03, NJW 2004, 1342.
4 So schon stets KEUK, StuW 1973, 74 (84 f.); KNOBBE-KEUK, Bilanz- und Unternehmens-
steuerrecht (9. Auf. 1993) 8§ 8 IlI (S. 307); LoriTz, Einkommensteuerrecht (1988) Rn. 1186;
FG Schleswig-Holstein v. 21.9.1999 — 111 23/95, EFG 1999, 1221 mwN; RING, DStZ/A 1981,
24 (27). Zustimmend WITT, BB 2008, 1199 (1200); HEY, Vortrag v. 15. Juni 2009 am Max-
Planck-Institut in Minchen.
Bei Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung ergibt sich eine vollig neue Interessenlage.
Wéhrend es den Steuerpflichtigen bislang darum ging, sofort abzugsféhige Werbungskosten zu
erhalten, kann es in Zukunft so sein, dass — jedenfalls bei alteren Steuersubjekten — Anschaf-
fungskosten oder Herstellungskosten gewdinscht sind, weil dies ein Fall des § 11d EStDV ist,
nach dem der Erbe weiterhin in die Rechtsposition des Erblassers einriickt, vgl. CREZELIUS,
ZEV Tagung 24.10.2008, S. 3. Das gleiche gilt flr Betriebsvermdgen im Rahmen der Gewinn-
einkinfte.
46 WENDT, DStG 28 (2005), 41 (62 f.; 68). Im Falle der Zusammenveranlagung erkannte auch der
RFH v. 26.10.1933 — VI A 2067/32, RStBI. 1934 S. 404 den Ubergang auf den iiberlebenden
Ehegatten an, vgl. ENNO BECKER (1940) S. 334.

45
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gebnis lasst sich auch nicht mit dem Prinzip der Periodenbesteuerung rechtfertigen.
Wiéhrend dem Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit als Auspra-
gung des Gleichheitssatzes Verfassungsrang zukommt, ist die Besteuerung nach
Kalenderjahren nur ein Notbehelf fur die Praxis, der VerstoRe gegen den Gleich-
heitssatz nicht rechtfertigen kann.*’

1.2.1.2. Kostentragungsprinzip

Es entspreche den allgemeinen Grundsatzen des Einkommensteuerrechts, dass ein
Steuerpflichtiger Aufwendungen fir und Verluste eines Dritten nicht geltend ma-
chen kann. Nur der vom Steuerpflichtigen selbst erbrachte Aufwand sei abzugs-
fahig. Nicht hingegen sog. Drittaufwand.

Dagegen spricht, dass diese Auffassung in der aktuellen Rechtsprechung des
BFH immer weiter in Frage gestellt wird. Zuletzt konnte eine Mutter Reparaturauf-
wendungen fiir das Miethaus ihres Sohnes selbst in Auftrag geben und bezahlen und
trotzdem lagen Werbungskosten des Sohnes vor.*

1.2.1.3. Uberbesteuerung/“Totalitatsprinzip* stehe nicht entgegen

Ferner konne der Ausgleich einer Uberbesteuerung beim Erblasser nicht durch eine
,Unterbesteuerung® beim Erben ausgeglichen werden. Dabei lasst der Grol3e Senat
das Spannungsverhéltnis zwischen dem Abschnittsprinzip und dem abschnittsuber-
greifenden Nettoprinzip dahinstehen, da jedenfalls ein interpersoneller Verlustaus-
gleich nicht aus dem Nettoprinzip verlangt werden kénne. Mangels einer ausdriick-
lichen gesetzlichen Anordnung stehe der Grundsatz der Individualbesteuerung einer
Nutzung der Verluste des Erblassers durch den Erben entgegen.

Dagegen spricht, dass das abschnittsiibergreifende Nettoprinzip dann zumindest
direkt beim Erblasser zu beriicksichtigen ist und seine Verluste im Todesfall zu einer
vermogenswerten Rechtsposition iSd Art. 14 GG erstarken, die zumindest vererbt
werden kénnen, wenn der Gesetzgeber keine andere Lésung — de lege ferenda —
schafft.

1.2.1.4. Rechtsgedanke aus § 24 Nr. 2 EStG ist nicht Ubertragbar

§ 24 Nr. 2 EStG erklart Einkunfte aus einer ehemaligen Téatigkeit fr steuerbar, auch
wenn sie dem Steuerpflichtigen als Rechtsnachfolger zuflieRen. Diese Sonderkons-
tellation der so genannten gespaltenen Tatbestandsverwirklichung ist nach Ansicht
des GrolRen Senats nicht Gbertragbar, da der jeweilige Tatbestand bereits voll durch
den Erblasser verwirklicht worden war.

(Nachtréagliche) Betriebsausgaben und Werbungskosten werden im Rahmen des
§ 24 Nr. 2 EStG berticksichtigt. Bereits vorab vom Erblasser verwirklichte Verlust-
vortrage nicht zu berticksichtigen erschiene gerade hier offensichtlich systemwidrig.
Nachdem die Verlustvortrage seit 2004 aber nicht mehr einkunftsartenméagig ermit-

47 TipKE, Steuerrechtsordnung, Band 11 (2. Aufl. 2003) S. 755 f.; PAUS, BB 1999, 2584 (2585).

4 BFH v. 15.1.2008 — IX R 45/07, DStR 2008, 495. Die Félle des abgekiirzten Vertragswegs
behandelt der IX. Senat damit gleich den Fallen des abgekiirzten Zahlungswegs. Fir die Frage
der personlichen Leistungsféhigkeit sei die Mittelherkunft unerheblich.
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telt werden, kann nur die umfassende Verlustber(cksichtigung beim Erben zu sach-
gerechten Ergebnissen fiihren.

1.2.1.5. Keine Zuordnung des Verlustabzugs zu einer bestimmten
Einkunftsquelle

Schlief3lich betont der GrofRe Senat den hochstpersonlichen Charakter der Steuer-
position ,,Verlustvortrag“.*® Sie stelle lediglich einen Rechenschritt auf dem Weg
zur Ermittlung des zu versteuernden Einkommens, nicht hingegen ein Merkmal dar,
welches einer konkreten einzelnen Einkunftsquelle anhaftet. Wéhrend Schulden
negative Wirtschaftsgiter sind, sollen negative Einkiinfte (\erluste) lediglich unlés-
lich mit der Person des Einkiinftebeziehers verbundene Besteuerungsgrundlagen
sein.

Dies zeige sich gerade daran, dass etwa der Verméchtnisnehmer, der ggf. den Ge-
genstand, der aufgrund von (zum Verlustvortrag fiihrenden) Abschreibungen unter-
bewertet ist und bei dem sich ein etwaiger VerdufRerungsgewinn steuerlich auswir-
ken wiirde, nicht auch den Verlustvortrag erben kann. Dieser geht allein auf die
Erben (iber. Das Objekt und der Verlust fallen auseinander.®

1.2.1.6. Stellungnahme

Grundsétzlich spricht gegen die Auffassung des GrolRen Senats die ausdriickliche
Regelung in 88 2 Abs. 5S. 1, 10a S. 3 GewStG (Unternehmeridentitét), die den ge-
werbesteuerlichen Verlustvortrag fiir unvererblich erklart.>* Ebenso bestehen in den
anderen Steuergesetzen Spezialvorschriften zum Verlustuntergang (z.B. § 8c KStG;
12 Abs. 3 Hs. 2i. V. m. 84 Abs. 2 S. 2 UmwStG). Im Umkehrschluss sollte der ein-
kommensteuerliche Verlustvortrag generell vererblich sein, sofern der Gesetzgeber
nicht auf andere Weise — m.E. vorzugswirdig — die Verlustberticksichtigung beim
Erblasser selbst gewahrleistet. BloRe BilligkeitsmaRnahmen, wie sie die Literatur®
und zum Teil die Rechtsprechung® vorschlagen, reichen nicht aus, um dem Ver-
mdgenscharakter eines Verlustvortrags gerecht zu werden. Eine Billigkeitslosung
wiirde einen zusétzlichen Willkiraspekt schaffen.

Aus der Rechtsprechungsénderung ergeben sich schlieRlich geradezu absurde
Konsequenzen: Bei ,alteren* Vermietern wird nicht mehr eine Qualifikation von
Ausgaben als Werbungskosten (sofort in voller Hohe abzugsféahig) angestrebt, son-
dern vielmehr eine Zurechnung zu den Herstellungskosten, um etwaigen Erben
zumindest eine jahrliche Abschreibung zu erméglichen. Ferner gehen gerade die

450 bereits KNoBBE-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Auf. 1993, § 8 111 (S. 307);
TRZASKALIK, StuW 1979, 97; Ruppg, DStJG 10 (1987), 45 (94 f.); STRNAD, FR 1998, 1053;
BEISER, DStR 2000, 1505; v. GROLL, in: LEHNER, Verluste im internationalen Steuerrecht
(2003), 23 (32 f.); MULLER-FRANKEN, StuW 2004, 109. Zustimmend jetzt DOTSCH, DStR
2008, 641 ff.; WITT, BB 2008, 1199 ff.

%0 DoTscH, DStR 2008, 641 (643 f.).

51 AA DOTsCH, DStR 2008, 641 (645 f.), der in § 10a GewStG eine Grundaussage des Gesetz-
gebers — gegen den Verlustiibergang — sieht.

2 RING, DStZ/A 1981, 24 ff.

5 BFH v. 29.3.2000 — | R 76/99, BStBI. 11 2000, 622 unter I11.d.
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,.bosen Verluste”, die der Gesetzgeber mit der Vorschrift des § 15a EStG sanktionie-
ren wollte, im Erbfall Gber und kdnnen auch noch vom Erben genutzt werden!

1.2.2. Auswirkungen der Entscheidung auf ,,Objektbezogene Verluste*

Die Entscheidung des GroRen Senats betraf Verluste nach § 10d EStG. Offen sind
die Falle, in denen die Verlustverrechnung auf eine bestimmte Einkunftsquelle be-
schrankt ist (v.a. 88 15a, 15b EStG). Hier gingen die Verluste bislang sogar bei einer
lebzeitigen Ubertragung der Einkunftsquelle auf den Rechtsnachfolger tiber.* Da-
bei handelt es sich um eine noch intensivere Durchbrechung des Grundsatzes der
Individualbesteuerung, weil die Steuerpflichtigen deren Herbeiftihrung selbst in der
Hand haben. Andererseits wiirden gerade diese Verluste beim Rechtsvorganger hau-
fig regelmaRig verfallen.>®

Die unentgeltliche Ubertragung eines Kommanditanteils (oder eines vergleich-
baren Mitunternehmeranteils) sowohl von Todes wegen als auch unter Lebenden
fihrt dazu, dass der (Einzel- oder Gesamt-)Rechtsnachfolger gem. § 6 Abs. 3 EStG
die Buchwerte und damit — spiegelbildlich — auch ein vorhandenes negatives Kapi-
talkonto fortfiihrt. Die vom Rechtsvorganger nicht ausgenutzten verrechenbaren
Verluste iSv 8§ 15a Abs. 2 und Abs. 3 S. 4 EStG gehen auf den Rechtsnachfolger tiber.
Diese standige Rechtsprechung® des BFH wird durch die Entscheidung v.
17.12.2008 nach Auffassung von FRANZ DOTSCH nicht tangiert. Der verrechenbare
Verlust nach § 15a EStG sei unlésbar mit dem betreffenden Kommanditanteil (oder
vergleichbaren Mitunternehmeranteil) verknupft. Es handele sich um eine streng ob-
jektbezogene Verlustvorschrift.” Denkbar erscheint daher, dass der BFH weiterhin
aufgrund der gegebenen ,,Objektbezogenheit der Verluste eine Ausnahme vom
Prinzip der Individualbesteuerung macht.*®

Im Rahmen des 60. Fachkongress der Steuerberater am 22. Oktober 2008 er-
klarte WERNER SEITZ (FM Baden-Wirttemberg), dass im Rahmen des 88 15a, 15b
EStG die Vererblichkeit weiterhin méglich sein soll. Die Rechtsprechung des Gro-
Ren Senats solle allerdings fur Verluste nach 88 22, 23 EStG gelten. Noch unklar sei
sich die Verwaltung, wie Verluste nach 88 2a, 15 Abs. 4 S. 5-8 EStG zu behandeln
seien.

5 BMF v. 17.7.2005, IV B 2 — S 2241b/07/0001, DStR 2007, 1350 Tz. 25.

% RODER, ZEV 2008, 205.

% BFH v. 11.5.1995 — IV R 44/93, BFHE 177, 466; v. 10.3.1998 — VI R 76/96, BFHE 186, 50;
hL WAKKER in SCHMIDT, 27. Aufl. 2008, § 15a Rn. 234 mwN.

5 HFR 2008, 437 (439 f.) Anm. DOTSCH. DOTSCH, DStR 2008, 641 (646); BFH v. 11.5.1995 — [V
R 44/93, BFHE 177, 466 unter 4.

% RODER, ZEV 2008, 205.
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1.2.3. Gestaltungen

Juristen und Steuerberater diskutieren zahlreiche Gestaltungen im Hinblick auf die
gednderte Rechtsprechung.>® Die zielgerichtete Gestaltung zur Verlustnutzung stellt
dabei grundsétzlich keinen Gestaltungsmissbrauch (§ 42 AO) dar.%° Vorgeschlagen
wird die (friihzeitige) Umwandlung (kunftig) verlusttragender Einzelunternehmen
in eine Kapitalgesellschaft, da 8 8c KStG, nach der Auffassung des BMF, im Erbfall
grundsatzlich keine Anwendung findet, solange er unentgeltlich erfolgt.®* Proble-
matisch ist die Erbauseinandersetzung. Hier liegt Entgeltlichkeit vor, wenn Abfin-
dungszahlungen an Erben geleistet werden, weil sie im Wert geringere Vermogens-
gegenstande aus dem Nachlass erhalten, als ihnen nach ihrer Erbquote zusteht.®?
Denkbar erscheint auch den Betrieb des Erblassers rickwirkend unter Ansatz des
gemeinen Werts in eine GmbH oder eine Personengesellschaft einzubringen (88§ 20
Abs. 5; 24 Abs. 4 UmwStG) und dadurch stille Reserven aufzudecken. Ob der Erbe
riickwirkend die Aufgabe eines verpachteten bzw. ruhenden Gewerbebetriebs erklé-
ren kann (vgl. R 139 Abs. 5 Satz 10 EStR), erscheint zweifelhaft.% Ist im Einzelfall
der Eintritt der Erbfolge vorauszusehen, bieten sich naturgemaf weiterreichende
Madglichkeiten, z. B. der Verkauf des Betriebs an Angehdrige oder Fremde oder die
VerduRerung festverzinslicher Wertpapiere, insbesondere Zero-Bonds, bei denen
die Zinsen sonst erst dem Erben zuflieBen wiirden.®

1.2.4. Reformvorschlag: Ebene des Erblassers

Wegen des zwingenden Ubergangs stiller Reserven im Falle der unentgeltlichen
Ubertragung eines ganzen Betriebs gehen zukiinftig im Erbfall Verlustvortrage des
Erblassers unter, obwohl Verrechnungspotential in Gestalt stiller Reserven vorhan-
den ist. Um den Wegfall des Verlustubergangs im Erbfall zu kompensieren sollte da-
her de lege ferenda die Mdglichkeit geschaffen werden, die Buchwerte des Erblas-
sers aufzustocken.®® Dadurch wird Verlustverrechnungspotenzial zur Nutzung der
Verluste geschaffen und der Erbe kénnte vom erhéhten Abschreibungsvolumen pro-
fitieren. Dies bedeutet einen Beitrag zur Entscharfung der systemwidrigen Doppel-
belastung des Erben im Falle des Ubergangs nicht realisierter Einkiinfte in Form von
stillen Reserven.®®

59 WALzHoLZ, DStR 2008, 1769; PILTZ, ZEV 2008, 376 ff.; PAUS, FR 2008, 452; STRAHL, 60.
Fachkongress Kdln 2008, S. 399; KANZLER, FR 2008, 465 f.;

% BFHv. 19.8.1999 — | R 77/96, BStBI. 11 2001, 43.

51 BMF v. 4.7.2008 — IV C 7— S 2745-a/08/10001 Rz. 4 Satz 2, GmbHR 2008, 883.

62 \WEBER-GRELLET, in; SCHMIDT, § 17 Rn. 84; GOSCH, in: KIRCHHOF, § 17 Rn. 158. Als Gestal-
tung empfehlen sich Vermachtnisse, vgl. THONEMANN, DB 2008, 2156 — dort auch zur vorweg-
genommenen Erbfolge.

8 Paus, BB 1999, 2584 (2586).

8 PaUs, BB 1999, 2584 (2586).

% RODER, ZEV 2008, 205; Vorschldge fiir die technische Umsetzung gibt bereits HEINZ, BB
2003, 337 (339 f.). Ablehnend MULLER-FRANKEN, StuW 2004, 109 (121 f. mwN).

% RODER, ZEV 2008, 169.
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Dariiber hinaus sollte die Verlustriicktragsmaglichkeit erweitert werden.®” RUDI-
GER V. GRoLL schlagt vor, den Erbfall als Riicktragstatbestand zu normieren. Dem
Erben stehe dann ein Steuererstattungsanspruch zu (es besteht die Befugnis einen
Erstattungsanspruch geltend zu machen, § 45 AO). Besondere Verfahrensprobleme,
z.B. im Hinblick auf Pflichtteilsberechtigte, sind dadurch nicht zu erwarten.

In der Wirtschaftswissenschaft wird schlieBlich allgemein die Einfiihrung ,,han-
delbarer Verlustscheine* diskutiert.®® Diese wéaren natiirlich auch vererblich. Bislang
ist der Vorschlag jedoch nicht aufgegriffen worden. AXeEL NAWRATH lehnte ihn
jungst explizit ab. Aus Sicht des Gesetzgebers sei eine solche ,,steuerliche Begiins-
tigung* fur eine Volkswirtschaft nicht erforderlich. Er will dabei die ,,volkswirt-
schaftlichen Kategorien* betonen. Es werde fir die Wirtschaftsteilnehmer kinftig
nicht mehr ausreichen, lediglich betriebswirtschaftliche Kriterien in den \Vorder-
grund ihrer Risikoabschatzung zu stellen.®

1.3. Verluste von Kapitalgesellschaften und Anteilseignerwechsel
1.3.1. 8§ 8c KStG™

Uber § 8 Abs. 1 KStG findet die Mindestbesteuerung des § 10d EStG auch fiir
Kdorperschaften Anwendung. Zusétzliche Anforderungen an den \erlustvortrag
stellt § 8c Abs. 1 KStG. Danach fiihrt ein Anteilseignerwechsel unter folgenden
\oraussetzungen zum anteiligen oder vollen Untergang des Verlustabzugs:

Ubertrag

— innerhalb von 5 Jahren

— mittelbar oder unmittelbar

— mebhr als 25 % bis zu 50 % (quotaler) / Gber 50 % (totaler Verlustuntergang)

— des gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, von Beteiligungsrechten
oder der Stimmrechte an einer Korperschaft

— an einen Erwerber oder diesem nahe stehende Personen oder eine Erwerber-
gruppe (Erwerberkreis).

8 8c KStG tritt an die Stelle von § 8 Abs. 4 KStG mit dem der Gesetzgeber den sog.
Mantelkauf sanktionieren wollte, d.h. den Erwerb von ,,Verlustménteln* zum aus-
schlieRlichen Zweck der Verrechnung mit zukinftigen Gewinnen. Die Altregelung
zeigte sich als gestaltungsanféllig und wurde daher ersetzt. Der neue § 8c KStG
stoRt auf einhellige Ablehnung in der Literatur™® und gehore in die ,Wolfs-

57 RODER, ZEV 2008, 205; KOBLENZER, ZEV 2006, 402.

6 SCHNEIDER, BB 1988, 1222 ff.

8 NAWRATH, DStR 2009, 2 (4) — siiffisante Kritik iibt LEMPENAU, DStR-Aktuell 8/2009 VI.

™ UntStRefG 2008 v. 14.8.2007, ab \VZ 2008

I BLUMICH/BRANDIS, § 8¢ KStG Rn. 22; DRUEN, Ubg 2009 23 (28); BREINERSDORFER, StuW
2008, 216 (225); DORFLER/WITTKOWSKI, GmbHR 2007, 513 (514); V. FREEDEN, in: SCHAUM-
BURG/RODDER, S. 522; FROTSCHER/MAAS, KStG/UmwStG, § 8¢ KStG Rn. 5 ff. (11); HANS,
FR 2007, 775 (779 ff.); Hey, BB 2007, 1303 (1306); SCHWEDHELM, GmbHR 2008, 404
(405 f.), der sich auf die juristische Seminararbeit von stud. jur. MARTIN BOR bezieht; SUCHA-
NEK/HERBST, FR 2007, 863 (869 f.); WIESE, DStR 2007, 741 (744).
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schlucht*", Er wird als wesentliches Investitionshindernis angesehen. Insbesondere
fehlen eine Konzern- und eine Sanierungsklausel.” Rechtssystematisch handelt es
sich um eine Durchbrechung des zivilrechtlichen Trennungsprinzips und der steuer-
rechtlichen Steuersubjektfahigkeit der Korperschaft. Der Gesetzgeber argumentiert,
die wirtschaftliche Identitat einer Gesellschaft werde durch den Anteilseignerwech-
sel und das Engagement eines anderen Anteilseigners geandert.” Damit verkennt er
die Eigenart der juristischen Person, die gerade vom Anteilseignerbestand unabhén-
gig ist. In der Finanzverfassung ist mit dem Dualismus von Kdrperschaft- und Ein-
kommensteuer eine Grundentscheidung fur dieses Trennungsprinzip vorgegeben,
womit sich der Gesetzgeber dem Vorwurf der fehlenden Folgerichtigkeit aussetzt.”
Nachdem der Anteilseigner einer Kapitalgesellschaft Verluste derselben generell
nicht personlich nutzen kann (hierin besteht gerade der grundlegende Unterschied
zum Personengesellschafter), scheint es offenkundig unbillig, die Verlustnutzung
vom Wechsel der Anteilseigner abhangig zu machen.

Die Praxis diskutiert als Gestaltung die Realisierung von steuerlichen Gewinnen
bei der Verlustgesellschaft durch die Aufdeckung von stillen Reserven (Veraufe-
rung, Entnahme bzw. Entstrickung von Wirtschaftsgiitern) oder den Einsatz von
Sale-and-lease-back-Strukturen, wobei die Leasingraten allerdings einer gewerbe-
steuerlichen Hinzurechnung unterliegen (16,25 % der Leasingraten bei beweg-
lichen, 5 % bei unbeweglichen Wirtschaftsgutern). AuBerdem kann statt Fremd-
kapitalaufnahme ein Genussrecht ausgegeben werden, das nur zu erfullen ist, soweit
zukinftig Einnahmen oder Gewinne anfallen (§ 5 Abs. 2a EStG). Ferner wird die
Nutzungseinlage in Form eines unentgeltlichen Darlehens von der Mutter an die
Tochtergesellschaft vorgeschlagen, weil dadurch Ertragspotenzial der Verlust-Toch-
tergesellschaft zugefiihrt werden kann. Gleiches gilt fir das steuerneutrale Uber-
tragen eines ertragreichen Teilbetriebs auf die Verlust-Tochtergesellschaft (88 15
bzw. 20 UmwsStG). Die Verschmelzung einer Gewinn-Tochtergesellschaft auf ihre
Verlust-Mutter bzw. auf die Verlust-Schwestergesellschaft ist ebenfalls mdglich.
Hybride Rechtsformen, wie die KGaA, werden zur Verlustnutzung und Gesellschaf-
ter-Fremdfinanzierung vorgeschlagen.” Die Verrechnung von Gewinnen und Ver-
lusten verschiedener Gesellschaften ist in Deutschland durch Bildung einer steuer-
lichen Organschaft (8§ 14 ff. KStG) mdoglich.

2. Zitat WOLFGANG SCHON anlésslich der 60. Steuerrechtlichen Arbeitstagung der Fachanwalte

flr Steuerrecht am 11. Mai 2009 in Wiesbaden (3. Generalthema: Die Kapitalgesellschaft in der

Krise).

Eine Sanierungsklausel (§ 8c Abs. 1a KStG-E) sieht jetzt das ,,Blirgerentlastungsgesetz Kran-

kenversicherung” BR-Drs. 168/1/09 v. 23.3.2009 (lediglich) fir Félle der unmittelbaren

Anteilsiibertragung vor.

" BT-Drs. 16/4841, S. 76. Eine riickwirkende Verlustnutzung wurde durch das JStG 2009 in §§ 2
Abs. 4; 20 Abs. 6 S. 4 UmwStG eingeschréankt, vgl. SISTERMANN/BRINKMANN, DStR 2008,
2455 ff.

> BLUMICH/BRANDIS, § 8¢ KStG Rn. 22; DRUEN, Ubg 2009 23 (28).

6 KoLLRUSS/WEIRERT/ILIN, DStR 2009, 88 ff.

73
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1.3.2. Erbfall und vorweggenommene Erbfolge
Das BMF-Schreiben zu § 8c KStG'’ sieht vor:

,Der Erwerb seitens einer natirlichen Person durch Erbfall einschlieRlich der unent-
geltlichen Erbauseinandersetzung und der unentgeltlichen vorweggenommenen Erb-
folge wird von § 8c KStG nicht erfasst; dies gilt nicht, wenn der Erwerb in auch nur
geringem Umfang entgeltlich erfolgt.*"

Daraus ergeben sich folgende Fragen:

1.3.2.1. Kollision mit dem Sonderausgabenabzug nach § 10 Abs. 1 Nr. 1la EStG

Die Voraussetzung einer vollunentgeltlichen Ubertragung ist steuerlich zu beurtei-
len. D.h. die Vermdgensiibertragung einer Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft,
die einkommensteuerrechtlich als unentgeltlich qualifiziert wird, sollte auch fir
Zwecke des § 8¢ KStG als unschédlich gelten.” Die Frage, ob die Voraussetzungen
des Sonderausgabenabzugs fiir Renten/dauernde Lasten vorliegen, hat unmittelbare
Bedeutung fiir 8 8c KStG. Nach der Neufassung des § 10 Abs. 1 Nr. 1a S. 2 lit. ¢
EStG idF des JStG 2008 kann als Wirtschaftseinheit gegen Versorgungsleistungen
nur noch eine mindestens 50%-GmbH-Beteiligung mit Geschéftsfihrungsfunktion
iibertragen werden. Fehlt es hieran, ist die Ubertragung auch ein nach § 8c KStG
schadlicher Anteilseignerwechsel.®

1.3.2.2. Erwerbergruppe

Im direkten Widerspruch zu § 8c KStG steht § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG (2009). Da-
nach gehdren die Anteile an einer Kapitalgesellschaft zum beginstigten \Vermogen,
wenn

,»die Kapitalgesellschaft zur Zeit der Entstehung der Steuer Sitz oder Geschéftsleitung
im Inland oder in einem Mitgliedstaat der Européischen Union oder in einem Staat des
Européischen Wirtschaftsraums hat und der Erblasser oder Schenker am Nennkapital
dieser Gesellschaft zu mehr als 25 Prozent unmittelbar beteiligt war (Mindestbeteili-
gung). Ob der Erblasser oder Schenker die Mindestbeteiligung erfillt, ist nach der
Summe der dem Erblasser oder Schenker unmittelbar zuzurechnenden Anteile und der
Anteile weiterer Gesellschafter zu bestimmen, wenn der Erblasser oder Schenker und
die weiteren Gesellschafter untereinander verpflichtet sind, Uber die Anteile nur ein-
heitlich zu verfligen oder ausschlieRlich auf andere derselben Verpflichtung unterlie-

" BMF v. 4.7.2008 — IV C 7- S 2745-a/08/10001 Rz. 4 Satz 2, GmbHR 2008, 883.

8 Die Ausnahme fir erbfallbedingte Vorgénge ist damit enger gefasst als zu § 8 Abs. 4 KStG, da
die Verwaltung nunmehr volle Unentgeltlichkeit fordert. Andererseits ist sie auch weiter, da sie
auch die vorweggenommene Erbfolge erlaubt. Schadlich sind Abstandszahlungen an den Uber-
tragenden, Gleichstellungsgelder an Dritte, die Ubernahme privater Verbindlichkeiten und
sogar die Ubertragung auf eine gemeinniitzige Stiftung. MOHLENBROCK, in: RODDER/MOH-
LENBROCK, Ubg 2008, 595 (598 FN 42) halt ebenfalls nur die Ausnahme fur den Erwerb von
Todes wegen fiir dogmatisch begriindet. Im Ubrigen (vorweggenommene Erbfolge) enthalte
das BMF-Schreiben eine Billigkeitsregelung.

™ Ebenso CREZELIUS, ZEV Tagung 24.10.2008, S. 8.

8 | eVEDAG, GmbHR 2009, 13 ff.
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gende Anteilseigner zu ubertragen und das Stimmrecht gegeniber nichtgebundenen
Gesellschaftern einheitlich auszutiben.“®

Damit ist eine kapitalgesellschaftsrechtliche Beteiligung nur dann begtinstigt, wenn
der Erblasser oder Schenker am Nennkapital der Gesellschaft zu mehr als 25 %
beteiligt war. CREZELIUS sieht eine rein schuldrechtliche Poolvereinbarung®, die
aus erbschaftsteuerrechtlichen Motiven — um die Anwendung des § 13b ErbStG zu
erreichen — geschlossen werden als unschadlich im Sinne des § 8¢ KStG an.®® Dies
konnte der erklarten Intention des Gesetzgebers, das Steueraufkommen zu sichern
und etwaigen Gestaltungsmissbrauch vorzubeugen, widersprechen .2

1.3.2.3. Schenkung

Das BMF nimmt nur die Félle der unentgeltlichen vorweggenommenen Erbfolge
vom Anwendungsbereich des § 8c KStG aus. Seit 2001 werden die Begriffe Schen-
kung und vorweggenommene Erbfolge im Regelfall synonym behandelt. Die alte
Abgrenzungsfrage zu § 13a ErbStG kénnte nun im Rahmen des § 8c KStG wieder
relevant werden. Im Schenkungs- und Ubertragungsvertrag sollte daher kenntlich
gemacht werden, dass es sich um eine Ubertragung im Wege der vorweggenommen
Erbfolge handelt. Auch dann bleiben allerdings Zweifel, ob die — vom BFH ent-
wickelte — restriktive Definition der vorweggenommenen Erbfolge als einem mate-
riell dem Erbanfall vergleichbaren Sachverhalt entspricht.®®

1.3.3. Forschung und Entwicklung in Deutschland

Die bisher aufgezeigte Rechtslage ist besonders nachteilig fir die Forschung und
Entwicklung in Deutschland. Das Forschungs- sowie das Wissenschaftsministerium
sind deshalb auf Bundesebene mit den Verlustbeschriankungen befasst.®® Allgemein
wird in Deutschland eine intensive Debatte um Forschung und Entwicklung gefiihrt.
KESSLER/NAUMANN/EICKE/OTTER® sowie die Arbeitsgruppe ,,STEUERLICHE FUE-
FORDERUNG“® fordern in diesem Zusammenhang nicht nur auf staatliche Direkthil-
fen i.S. von Subventionen zu setzten, sondern auch auf steuerliche Anreize u.a.:

81 Eine Ausnahme gilt nach § 13b Abs. 2 ErbStG wenn das Betriebsvermdgen zu mehr als 50 %
aus Verwaltungsvermdogen besteht.

82 Zur vertraglichen Ausgestaltung einer Poolvereinbarung vgl. WEBER/SCHWIND, ZEV 2009,
16 ff.; KREKLAU, BB 2009, 751 ff.

8 CRrEZELIUS, ZEV Tagung 24.10.2008, S. 18; ebenso HANNES/vV. FREEDEN, Ubg 2008, 624 ff.
mit Nachweisen zum Streitstand in Fn 53.

8 THONEMANN, DB 2008, 2156 (2159).

8 Ausfiihrlich THONEMANN, DB 2008, 2156 (2157 f.).

8 HaARMANN (Diskussionsbeitrag) in: LEHNER, Verluste im internationalen Steuerrecht (2003),
141 f.

87 KEssLER/NAUMANN/EICKE/OTTER, DB 2008 1172 ff; 1237 (1240); ENDRES, PIStb 2008, 266
(269).

8 SpENGEL u.a., Steuerliche Férderung von Forschung und Entwicklung (FUE) in Deutschland
(2008), 37 f.; DERS., DStR 2009, 179 ff.
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— Eine Ausnahme in der Verlustverrechnungsregelung des § 8c KStG fir Beteili-
gungswechsel im Zusammenhang mit F&E-Investitionen.

— Fur Verlustvortrage aus F&E-Aufwendungen soll es generell eine Ausnahme
im Rahmen der Mindestbesteuerung (§ 10d EStG) geben, um Forschungsunter-
nehmen, die nach Verlustjahren wieder Gewinne erwirtschaften, die Mdglich-
keit zu geben, die steuerliche Belastung zu glatten.

Die Arbeitsgruppe ,,STEUERLICHE FUE-FORDERUNG"®° stellt fest, dass der deutsche
Steuergesetzgeber in den vergangenen Jahren die Moglichkeiten zum Ausgleich und
zum Abzug von Verlusten massiv einschrénkte. Damit seien zugleich ,,substanzielle
Anreize gegen Forschung und Entwicklung gesetzt worden.” Gerade die Mindest-
besteuerung nach § 10d EStG, also die zeitliche Streckung der Verrechnungsmog-
lichkeiten fiihre zu erheblichen Liquiditatsnachteilen. Dartiber hinaus besteht mit
8 8c KStG eine ,,Strafvorschrift”, die sich v.a. auf Unternehmen auswirkt, die erheb-
liche Aufwendungen in Forschungs- und Entwicklungsprojekte getétigt haben und
vor einem vollem Ausgleich der Kosten durch Einnahmen neue Gesellschafter auf-
nehmen wollen. Dies betrifft massiv kleine Technologie-Unternehmen, die nach
Eintritt der Entwicklungs- oder Herstellungsreife eines innovativen Produkts
zusétzliches Eigenkapital bendtigen, so dass wesentliche Anteile ibernommen wer-
den sollen. Eine solche wirtschaftlich sinnvolle Neustrukturierung wird durch § 8c
KStG behindert.

Im Rahmen des Gesetzes zur Modernisierung der Rahmenbedingungen fir
Kapitalbeteiligungen (MoRaKG) v. 12.08.2008 BGBI. | S. 1672; Geltung ab
19.08.2008 wurde das Gesetz zur Foérderung von Wagniskapitalbeteiligungen =
Wagniskapitalbeteiligungsgesetz (WKBG) geschaffen und zugleich das KStG sowie
das GewStG geédndert. Dem § 8c KStG wurde folgender Absatz 2 angefugt:

»(2) Ein nach Absatz 1 nicht abziehbarer Verlust kann im Falle eines unmittelbaren
schadlichen Beteiligungserwerbs an einer Zielgesellschaft im Sinne des § 2 Abs. 3 des
Wagniskapitalbeteiligungsgesetzes vom 12. August 2008 (BGBI. | S. 1672) in der
jeweils geltenden Fassung durch eine Wagniskapitalbeteiligungsgesellschaft (§ 2
Abs. 1 des Wagniskapitalbeteiligungsgesetzes) anteilig abgezogen werden, soweit er
auf stille Reserven des steuerpflichtigen inléandischen Betriebsvermbgens der Ziel-
gesellschaft entféllt (abziehbarer Verlust). Gleiches gilt im Falle eines unmittelbaren
schadlichen Beteiligungserwerbs an einer Zielgesellschaft von einer Wagniskapital-
beteiligungsgesellschaft durch einen Erwerber, der keine Wagniskapitalbeteiligungs-
gesellschaft ist, wenn

1. die Zielgesellschaft bei Erwerb der Beteiligung ein Eigenkapital von nicht mehr als
20 Millionen Euro aufweist oder

2. die Zielgesellschaft bei Erwerb der Beteiligung ein Eigenkapital von nicht mehr als
100 Millionen Euro aufweist und die den Betrag von 20 Millionen Euro ubersteigende
Erhéhung des Eigenkapitals auf den Jahresiiberschiissen der der VeréuRerung voran-
gegangenen vier Geschéftsjahre beruht;

8 SpENGEL u.a., Steuerliche Férderung von Forschung und Entwicklung (FUE) in Deutschland
(2008), 45 ff.
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der Zeitraum zwischen Anschaffung und Ver&uBerung der Beteiligung an der Zielge-
sellschaft durch die Wagniskapitalbeteiligungsgesellschaft darf vier Jahre nicht unter-
schreiten. Der nach Satz 1 abziehbare Verlust kann im Jahr des schédlichen
Beteiligungserwerbs zu einem Fuinftel im Rahmen des Verlustabzugs nach § 10d des
Einkommensteuergesetzes abgezogen werden; dieser Betrag erhoht sich in den folgen-
den vier Jahren um je ein weiteres Fiinftel des nach Satz 1 abziehbaren Verlustes.

Das Inkrafttreten dieser Vorschrift steht unter dem Vorbehalt der Zustimmung der
Kommission (Art. 87 EGV).% Der Bundesrat hat in seiner Stellungnahme zum Jah-
resteuergesetz 2009 angeregt, diese Regelung auf alle Unternehmen auszuweiten,
d.h. die Nutzung von Verlustvortragen nach einem Beteiligungserwerb auf die vor
Beteiligungserwerb vorhandenen stillen Reserven zu begrenzen. Die Regelung
bleibt allerdings hinter den Anforderungen an eine effizienzférdernde Ausgestal-
tung der Verlustverrechnungsregeln zuriick und es besteht weiterer Reformbedarf
gerade im Interesse innovativer Gesellschaften.

Das Finanzmarktstabilisierungsgesetz v. 17.10.2008% sieht vor, dass § 8c KStG
auf den Finanzmarktstabilisierungsfonds generell keine Anwendung findet (Art. 14)
und der Gesetzgeber rdumt auch hier ein, dass § 8c KStG zu weit reicht und kann
sein neues ,,System* nicht durchhalten. Die vollkommene Konzeptionslosigkeit
zeigt sich schlieBlich in der Neuregelung zum kommunalen steuerlichen Querver-
bund, wonach Versorgungsbetriebe und Béderbetriebe einer Gebietskdrperschaft
unter bestimmten Voraussetzungen einen Betrieb gewerblicher Art bilden kdnnen
und dann aufgrund der Zusammenfassung der Verlustausgleich nicht beschrénkt ist,
wahrend im Ubrigen eine Spartenbetrachtung anzustellen ist.%

Das vom BVerfG kiirzlich im Urteil zur Pendlerpauschale® wiederholt gefor-
derte Mindestmal an Prinzipien- oder Systemorientierung fehlt. Gerade die Finanz-
marktkrise sollte Anlass fur den Gesetzgeber sein, die Vorschrift des § 8¢ KStG
komplett zu streichen, bevor das BVerfG hierzu entscheiden muss.*

% ROSER, DStR 2008, 77 (80 f.).

' BGBI 12008, 1982 (1985 f.).

92 HUTTEMANN, FR 2009, 308 (311 f.). Zur Rechtslage JStG 2009 vgl. auch MULLER-GATER-
MANN, FR 2009, 314 (320).

% V. 9.12.2008 — 2 BvL 1/07, NJW 2009, 48 ff. m.Anm. MULLER-FRANKEN.

% DRUEN, Ubg 2009, 23 (29). Entsprechend bittet der Bundesrat die Bundesregierung um Pri-
fung der Vorschrift, zum Priifauftrag vgl. ScHmMITT, Wpg 2008, 1163 (1167). Die Mantelkauf-
regelung des § 8 Abs. 4 KStG 1996 i.d.F. des Gesetzes zur Fortsetzung der Unternehmens-
steuerreform (BGBI. | 1997, 2590) legte der I. Senat des BFH am 8.10.2008 dem BVerfG vor
(I R 95/04), weil auf Korperschaften, die ihre wirtschaftliche Identitat vor dem 1. Januar 1997
verloren haben, die Regelung bereits 1997 anzuwenden ist, dagegen fiir Kérperschaften, die
ihre wirtschaftliche Identitat erstmals im Jahr 1997 vor dem 6. August verloren haben, erst im
Jahr 1998.

©
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1.3.4.Umwandlung und Organschaft

1.3.4.1. SEStEG

In bestimmten Umwandlungsfallen ging von 1995 bis 2006 ein verbleibender Ver-
lustabzug des Ubertragenden Rechtstragers auf den Ubernehmenden Rechtstrager
iiber. Damit sollten Umwandlungen erleichtert werden. Ein Ubergang der Verlust-
abzugsberechtigung auf ein anderes Steuersubjekt war méglich im Rahmen der Ver-
schmelzung von Kérperschaften (8 12 Abs. 3 S. 2 UmwsStG a.F.) sowie in den Féllen
der Auf- oder Abspaltung einer Korperschaft auf eine andere Korperschaft (8 15
Abs. 1, 4 UmwStG).

Anlésslich der Européisierung des Umwandlungssteuerrechts mit dem
SEStEG® fallen Verluste seit 2007 in folgenden Fallen fort:%

— Verschmelzung/Teilverschmelzung von Kapitalgesellschaften (§ 12 Abs. 3 Hs. 2
i.V.m.84 Abs. 2 S. 2 UmwStG, § 19 Abs. 2 UmwStG)

— Quotal in Féllen der Abspaltung (§ 15 Abs. 3, § 19 Abs. 2 UmwStG)

— Allgemein der Vermdgensubergang zwischen Personen- und Kapitalgesell-
schaft (§4 Abs.2S.2,816S. 1, 818 Abs. 1 S. 2, § 23 UmwStG). Der Form-
wechsel zwischen Personen- und Kapitalgesellschaft wird dabei wie ein Ver-
mogensibergang gewertet (88 9, 25 UmwStG)

Der Nichtiibergang von Verlusten und Verlustvortrdgen ist mit dem SEStEG zu
einem allgemeinen Prinzip des Umwandlungssteuerrechts geworden.®’

Von dem Ubertragungsverbot betroffen sind sowohl verrechenbare Verluste als
auch ein verbleibender Verlustabzug iSd § 10d Abs. 4, § 2a Abs. 1 S. 5 und des § 15
Abs. 4 EStG und nicht ausgeglichene negative Einkiinfte sowie Zinsuberhdnge im
Rahmen der Zinsschranke (88§ 4h EStG, 8a KStG).% Mit der Streichung der Verlust-
ubertragungsmoglichkeit wollte der Gesetzgeber insbesondere vermeiden, dass bei
grenziberschreitendem Hereinverschmelzen unter Berufung auf EG-Recht verlangt
wird, auch Auslandsverluste in Deutschland zu beriicksichtigen. Diese Sorge findet
aber keine Rechtfertigung in der Fusionsrichtlinie.

Nach Art. 6 FRL verlangt die Verlustber(cksichtigung nur im Rahmen von Be-
triebsstétten der tibernehmenden Gesellschaft im Ubertragungsstaat. Das Problem
des Imports auslandischer Verluste in den Fallen der Sitzverlegung vom EU-Aus-
land nach Deutschland ist damit nicht geldst. Gleiches gilt fir die durch das Verfah-
ren Marks & Spencer aufgeworfene Frage, ob im Ausland definitiv® steuerlich nicht

% Das SEStEG setzt die Anderungsrichtlinie zur Fusionsrichtlinie v. 19.2.2005, 2005/19/EG um.

% \Vgl. OrRTH, Konzernsteuerrecht, 2. Aufl. 2008, § 11 Rn. 455 ff.

9 RODDER/HERLINGHAUS/VAN LISHAUT, Einf. Rn 50; BIRKEMEIER, in: RODDER/HERLINGHAUS/
VAN LISHAUT, UmwStG 2008, 8 4 Rn. 57. Zur Kritik vgl. RODDER, in: RODDER/HERLINGHAUS/
VAN LISHAUT, UmwStG 2008, § 12 Rn. 107 mwN.

% RODDER, in: RODDER/HERLINGHAUS/VAN LISHAUT, UmwStG 2008, § 12 Rn. 104; DOTSCH, in:
DOTSCH/JOST/PUNG/WITT, UmwStG § 12 (SESLEG) Rn. 52.

% Zu endgltigen Verlusten vgl. MAYR, BB 2008, 1816 ff.
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nutzbare Verluste einer Tochtergesellschaft bei der deutschen Mutter beriicksichtigt
werden miissen. %

1.3.4.2. Organschaft

Die bisher dargestellte Rechtslage zu § 8c KStG sowie zu den Umwandlungsfallen
lasst die Organschaft als besonders bedeutsam erscheinen. Sofern eine kérperschaft-
steuerliche Organschaft besteht, fallen die Verluste bei dem Organtréger an, da die
laufenden Gewinne und Verluste diesem gem. § 14 Abs. 1 S. 1 KStG zugerechnet
werden. Gleiches gilt flr die Gewerbesteuer, § 2 Abs. 2 S. 2 GewStG. Umstruktu-
rierungen im Konzern kdnnen dann keinesfalls zum Verfall der Verlustvortrage fiih-
ren, da die Tochter- und Enkelgesellschaft, mit Ausnahme der vororganschaftli-
chen'® Verluste, keine Verluste ausweisen konnen.

1.4. Verfassungsrecht

Das Grundgesetz enthélt kein ,,kleines Steuergesetz* und der Gesetzgeber besitzt ei-
nen umfassenden Gestaltungsfreiraum auch im Hinblick auf die periodentbergrei-
fende Verlustberiicksichtigung.!® Die — international vergleichsweise weit entwi-
ckelte — Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts setzt jedoch bestimmte
Schranken.!®® Die Grundrechte der Biirger werden auch im Steuerrecht durchge-
setzt.}** Verluste betreffen die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit (1.4.1) und die
Frage nach der idealtypischen Besteuerung des Lebens-/Erwerbseinkommens
(1.4.2). Da Verluste Ergebnis eines wirtschaftlichen Engagements sind, sind die
Wirtschaftsgrundrechte (Art. 12, 14 GG) zu beachten (1.4.3).

100 EyGH v. 13.12.2005, DStR 2005, 2168; vgl. RODDER/SCHUMACHER, DStR 2006, 1525 (1533).
DORFLER/RAUTENSTRAUCH/ADRIAN, BB 2006, 1657 sprechen sich fir die Bekdmpfung des
Verlustimports mittels streng einzelfallbezogenen Missbrauchsvorschriften aus.

101 Zu den Problemen der vororganschaftlichen Verluste vgl. ausfiihrlich FROTSCHER, Der Kon-
zern 2008, 548 ff. Eine Nutzung vororganschaftlicher Verluste ist erst nach Auflésung der
Organschaft wieder maglich.

102 B\erfG v. 22.7.1991 — 1 BvR 313/88, DStR 1991, 1278 — Verfassungsbeschwerde gegen die
ehemalige Beschrankung des Verlustvortrags (§ 10d Abs. 4 EStG 1976) abgewiesen; zum
Gestaltungsfreiraum des Gesetzgebers vgl. WERNSMANN, in: Zukunftsfragen (2009), 161 ff.

103 MELLINGHOFF, Stbg 2005, 1 ff.

104 Zur Entwicklung der Rechtsprechung des BVerfG im Steuerrecht, vgl. VOGEL, FS 50 Jahre
BVerfG, S. 529 ff.; ARNDT/SCHUMACHER, AOR 118 (1993), 513; VOGEL/WALDHOFF, in: Bon-
ner Kommentar, Vorb. zu Art. 104a-115, Rn. 471 ff.; WALDHOFF, Die Verwaltung 41 (2008),
259 ff.; HEY, SthJB 2007/2008, 19 ff. Im Steuerrecht besteht eine besondere Situation insoweit,
als wahrend der Ara KIRCHHOF (2. Senat, 16. November 1987 — November 1999 — BVerfG-
Bande 77-101) eine maRgebliche Literaturmeinung mit dem Richteramt gleichzeitig zur
Rechtsprechung wurde. V. a. TIPKE kritisiert, dass sich die Literaturmeinung KIRCHHOF jetzt
gerne auf die Rechtsprechung des BVerfG beruft, an der er selbst mitgewirkt hat, vgl. TIPKE,
StuW 2002, S. 152 (FN 27), 165 (FN 161).
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1.4.1. Gleichheitsgrundsatz — Systemgerechtigkeit/Folgerichtigkeit

Die bereichsspezifische Anwendung von Art. 3 Abs. 1 GG verlangt Belastungs-
gleichheit im Sinne von Steuergerechtigkeit und damit im Rahmen der direkten
Steuern die Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit.’® Das ob-
jektive Nettoprinzip, das in § 2 Abs. 2 EStG verankert ist, konkretisiert diesen
Grundsatz, indem es die Erwerbsaufwendungen fir abziehbar erklart'® und in § 2
Abs. 3 EStG eine Summenbetrachtung mit automatischer — umfassender — \Verlust-
verrechnung anstellt. Das objektive Nettoprinzip wird im Schrifttum allgemein als
verfassungsrechtlich geboten angesehen.*” Das BVerfG enthalt sich einer Stellung-
nahme.'% Jedenfalls stellt das objektive Nettoprinzip den ,,gesetzlichen Regelfall*
der Einkommensteuer dar.!®® Aus Art. 3 Abs. 1 GG und aus dem Rechtsstaatsprin-
zip folgt, dass der Gesetzgeber sich an ein bestehendes System halten muss.*'° D.h.
der Gesetzgeber muss die einmal getroffene Belastungsentscheidung folgerichtig
umsetzen.!! Dies erfordert prinzipiell eine vollstandige, zeitlich unbegrenzte Ver-
lustkompensation.'? Diese verfassungsrechtlichen Vorgaben verletzt der Gesetzge-
ber mittlerweile durch zahlreiche Vorschriften. Gerade die Verlustberiicksichtigung
scheint der Gesetzgeber als ,,Steuervergiinstigung* anzusehen, obwohl sie aus dem
objektiven Nettoprinzip heraus geboten ist.'*®* Folgerichtigkeit hat in der Recht-
sprechung zum Steuerrecht eine Uber 40-jahrige Tradition. Auch gegeniiber dem
Steuergesetzgeber fordert das BVerfG lber das Willkirverbot hinaus nicht nur ei-
nen ,nachvollziehbaren“, sondern weiter nach ,hinreichend sachlichen Grin-

105 BVerfGE 43, 1; 84, 239; 105, 17; WALDHOFF in Zukunftsfragen (2009) 125 (129 mwN); aA
KRUSE, StuW 1991, 322 (327 f.).

106 JACHMANN, Steuergerechtigkeit durch Abziehbarkeit von Erwerbsaufwendungen, in: BRANDT
(2005), S. 59 ff.

7 T\pkE, Steuerrechtsordnung, Band 11 (2. Aufl. 2003) S. 763 ff. mwN; DRUEN, StuW 2008, 3 ff.;
LEHNER, DStR 2009, 185 ff. mwN; SCHULZE-OSTERLOH, DStIG 23 (2000), S. 67 (69); SCHON,
StuW 1995, 366 (368); ders. FR 2001, 381 (382).

108 Zuletzt im Verfahren zur Pendlerpauschale: BVerfG v. 9.12.2008 — 2 BvR, NJW 2009, 48 ff.
m. Anm. MULLER-FRANKEN.

109 BECk (2003), S. 120.

10 5cHON, FR 2001, 381 (383).

1 BVerfG v. 9.12.2008 — 2 BVR, NJW 2009, 48 ff. — Pendlerpauschale; PAPIER, DStR 2007,

973 ff.; SCHON, Steuerpolitik 2008 — Das Ende der Illusionen, Beihefter zu DStR 17 (2008),

10 (14); TiPKE, StuW 2007, 201; BECK (2003), S. 132 mwN.

V. GROLL, in: LEHNER, Verluste im internationalen Steuerrecht (2003), 23 (34). Seine Forde-

rung nach der Gleichbehandlung der Einkunftsarten ist spétestens mit Einfuhrung der Abgel-

tungsteuer obsolet, da der Gesetzgeber nunmehr offenkundig das Prinzip der synthetischen

Einkommensteuer aufgegeben hat, dazu MONIKES (2006), S. 17 f. mwN.

113 HERZIG, in: LEHNER, Verluste im internationalen Steuerrecht (2003), 37 ff.; BIRK, Steuerrecht
(11. Aufl. 2008), Rn. 616; KIRCHOF, in: KIRCHHOF/SOHN/MELLINGHOFF, § 2 EStG Rn. C 120;
LANG, in: TIPKE/LANG (19. Aufl. 2008), § 9 Rn. 54, 61; MONIKES (2006) S. 17; LEHNER, DStR
2009, 185 ff.; WENDT, DStJG 28 (2005), 41 (53 f.) halt weder den horizontalen noch den verti-
kalen Verlustausgleich fiir geboten — allerdings verlangt das objektive Nettoprinzip auch seines
Erachtens einen intertemporalen Verlustausgleich.

112
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den“. ™ Soweit Steuergesetze fiir verfassungswidrig erklart wurden, war regel-
maRig der MaRstab der Folgerichtigkeit von entscheidender Bedeutung.'®

1.4.2. ldealtypische Besteuerung nach dem Lebenseinkommen
(Totalitatsprinzip)

Die betriebswirtschaftliche Steuerlehre kennt den Grundsatz ,,In der Totalperiode ist
der Gewinn immer gleich“ und meint damit, dass unabhéngig davon, ob der Unter-
nehmer bilanziert (Gewinnermittlung gem. 88 4 Abs. 1, 5 EStG) oder nach § 4
Abs. 3 EStG eine Einnahme-/Uberschussrechnung anfertigt, immer der gleiche
Totalgewinn zu versteuern ist. Dieses Prinzip der Totalgewinngleichheit gilt auch
im Steuerrecht™® und auch fir Uberschusseinkiinfte und auftretende Verluste.'*” Im
Rahmen der Uberschusseinkiinfte und fiir den § 4 Abs. 3-Rechner gilt zwar mit § 11
EStG das Zu- und Abflussprinzip, die Steuerlast soll bei Steuerpflichtigen mit glei-
chem Einkommen aber gleich sein, egal, in welchen Perioden das Einkommen er-
wirtschaftet wird. Die Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit ist
am ,,Lebenseinkommen® ausgerichtet. Ein volliger Ausschluss des interperiodi-
schen Verlustausgleichs verstoRt nach iberwiegender Meinung gegen das (objek-
tive) Nettoprinzip und damit zugleich gegen das aus Art. 3 Abs. 1 GG herzuleitende
steuerliche Gleichbehandlungsgebot.™® Verluste und Unternehmensnachfolge be-
treffen unmittelbar die Frage nach der richtigen Besteuerung des Lebenseinkom-
mens. Wahrend eine Kapitalgesellschaft grundsétzlich nicht stirbt und sich bei ihr
diese Frage nicht stellt, geht es bei natiirlichen Personen um die Frage, ob ihre Leis-
tungsfahigkeit in der Zeit richtig gewirdigt wurde, oder ob blof3e Zufélligkeiten im
Zeitablauf sich auf die Steuerlast auswirken sollen. TIPKE und LANG sehen im Prin-
zip der Totalgewinngleichheit daher ein materielles Prinzip der Besteuerung, das
dem bloRen technischen Prinzip einer Abschnittsbesteuerung vorgeht.™® Diese Ar-
gumentation wurde im Schrifttum mit dem Hinweis auf die notwendige Abwéagung
von materieller Gerechtigkeit und Rechtssicherheit sowie staatliche Effizienz abge-

14 DRUEN, in: TIPKE/KRUSE, § 3 AO Rn. 44 ff.; LEHNER, DStR 2009, 185 ff. Differenzierend HEY,
StbJB 2007/2008, 19 (37).

115 BVerfG v. 9.12.2008 — 2 BVR, NJW 2009, 48 ff. — Pendlerpauschale; BVerfGE 105, 73 (125 ff.)
— Alterseinkiinfte; E 107, 27 (46 ff.) — doppelte Haushaltsfiihrung; E 117, 1 (30 ff.) — Erbschaft-
steuerbeschluss; v. 17.4.2008, BvL 4/05, Rz. 43 — § 13 ErbStG Wahlervereinigung. MICHAEL
spricht in diesem Zusammenhang vom ,,Gebot der Belastungsgleichheit im wirtschaftlichen
Wettbewerb* vgl. MICHAEL, JZ 2008, 875 ff. Zur Wettbewerbsgleichheit umfassend ENGLISCH,
Wetthewerbsgleichheit (2007), 3. Kap. Teil C.

18 RITTER, FR 1978, 397 (398) ,.allgemein bekannt“! Grundlegend TIPKE, Steuerrechtsordnung
Band | (2. Aufl. 2000), 503 ff; Band Il (2. Aufl. 2003), 754 ff.

17 Ablehnend DoTscH, DStR 2008, 641 ff.

18 Grundlegend: BVerfG v. 30.9.1998, 2 BVvR 1818/91, BVerfGE 99, 88 betreffend § 22 Nr. 3
EStG 1984 ff.; SCHON, StuW 1995, 366 (374).

119 Tpke, Die Steuerrechtsordnung Band II (2. Aufl. 2003), S. 755 f.; MONIKES (2006), 32 ff.
mwN.
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lehnt.*?° Dabei wurde bislang nicht auf die freiheitsrechtliche Komponente und die
Bedeutung der durch Art. 14 GG garantierten Privatnitzigkeit eingegangen. Gleich-
heits- und Freiheitsrechte beeinflussen sich aber gerade im Steuerverfassungsrecht
gegenseitig.’?*

Noch unklar ist, wie das BVerfG die Einschrankung des objektiven Nettoprin-
zips durch die Mindestbesteuerung einordnen wird. Rein fiskalische Grinde kénnen
eine Durchbrechung nicht rechtfertigen??, andererseits ist die Haltung des Gerichts
zum materiellen Gehalt der Abschnittsbesteuerung bisher unklar. Man kénnte daran
denken, dass die bloRe zeitliche Streckung von Verlustvortragen keiner Rechtferti-
gung bedarf, zumal dann, wenn sie nicht auf einzelne Einkunftsarten begrenzt ist.'?®

Im Beschluss vom 9.5.2001%%* zur Inanspruchnahme von Sonderabschreibungen
flihrte der XI. Senat des BFH eine Unterscheidung zwischen ,,echten“ und ,,unech-
ten“ Verlusten ein.'?® Danach kénne der Gesetzgeber differenzieren, aus welchem
Grund der Steuerpflichtige Verluste erlitten hatte und ob diese — vornehmlich bei
Steuerpflichtigen mit hohen positiven Einkinften — bewusst und planvoll zur Redu-
zierung der Steuerlasten herbeigefuihrt worden seien. Solche ,,unechten* Verluste
missten nicht zwingend im Verlustentstehungsjahr berlicksichtigt werden, wenn si-
chergestellt sei, dass diese in anderen Veranlagungsjahren von den positiven Ein-
kinften in Abzug gebracht werden kénnten. Der Ruckgang des Steueraufkommens
durch UbermaRige Inanspruchnahme der vom Gesetzgeber zum Aufbau der neuen
Bundesléander angebotenen ,,Sonderabschreibungen® sei ein sachlicher Grund, der
eine Durchbrechung des objektiven Nettoprinzips bei diesen ,,unechten* Verlusten
rechtfertige.'®® Auf den tatsachlichen Mittelabfluss stellte der XI. Senat des BFH

120 DRUEN, Periodengewinn und Totalgewinn (1999); ebenso MULLER-FRANKEN, StuW 2004, 109
(121 f.); WALDHOFF, in: Zukunftsfragen (2009), 125 ff.; DOTSCH, DStR 2008, 641 (643); WITT,
BB 2008, 1199 (1201).

KIRCHHOF, HbStR V, 3. Aufl. 2007, § 118 Rn. 211 f. — Besteuerung des gegenwartigen
Markteinkommens. Der Karlsruher Entwurf zur Reform des Einkommensteuergesetzes (2001)
sah im Entwurf daher noch keinen Verlustausgleich vor. Nun regelt § 8 allerdings einen 4-jah-
rigen Verlustvortrag (ohne Mindestbesteuerung). In der Begriindung (S. 34) heif3t es ,,Das Net-
toprinzip erfordert die Mdglichkeit, negative Einkinfte in einem VVZ auf andere Jahre Ubertra-
gen zu konnen.“ Vgl. dazu BERG/SCHMICH, DStR 2002, 346 ff.

Zur praktischen Konkordanz vgl. HEsSE (20. Aufl. 1995) Rz 72 ff.

121 \WALDHOFF, in: Zukunftsfragen (2009), 125 (128).

122 Ausdriicklich BVerfG v. 9.12.2008 — 2 BVR, NJW 2009, 48 ff. — Pendlerpauschale; DRUEN,
Ubg 2009, 23 ff.; HEY, SthJB 2007/2008, 19 (49).

123 SCHMEHL (2004); HEY, StbJB 2007/2008, 19 (49).

124 X1 B 151/00, BStBI. 11 2001, 552.

125 In der Literatur vertreten diese Unterscheidung HOLDORF, BB 2001, 2085 (2089); KEMPER-
MANN, DStJG 28 (2005), 99 (105); WENDT, DStJG 28 (2005), 41 (53 f.); LEHNER, in: LEHNER,
Verluste im internationalen Steuerrecht (2003), 1 (9); STAPPERFEND, DStIG 24 (2001), 329
(364 f.); VERFURTH, StB 2003, 362 (363 f.); DERs. Verlustausgleichsverbote, 9 f. Abgelehnt
wird sie dagegen V. GROLL, in: LEHNER, Verluste im internationalen Steuerrecht (2003), 23
(35); ECKHOFF, DStJG 28 (2005), 11 (38 f.); EGGERS, StuB 2003, 937 (938); KARRENBROCK,
DB 2004, 559 (562); SCHULZE-OSTERLOH, in: LEHNER, Verluste im internationalen Steuerrecht
(2003), 136.

126 \/gl. KOHLHAAS, BB 2006, 2381 ff.
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auch am 25.2.2005%" ab. Die Normal-AfA sieht er im Unterschied zur erhéhten Ab-
setzung oder Sonderabschreibung als ,.echten* Verlust an.'?® AuRerdem diirfe die
Liquiditatsberechnung des steuerlich zu verschonenden Existenzminimums nicht
Perioden Ubergreifend, sondern nur fir das Veranlagungsjahr durchgefihrt wer-
den.129

Die selbst dem ,,Fachmann nicht mehr hinreichend“~" verstandliche Norm des
§2 Abs. 3S.2-8(VZ 1999 — 2003) legte der BFH am 6.9.20063* dann allerdings
dem BVerfG vor. Inhalt und Systematik der Vorschrift erschlielen sich bei hoher
Fehleranfalligkeit allenfalls ,,mit subtiler Sachkenntnis, auBerordentlichen methodi-
schen Fahigkeiten und einer gewissen Lust zum Ldsen von Denksport-Aufga-
ben“.13 Das ,,abschnittsiibergreifende Nettoprinzip“ sieht der vorlegende XI. Senat
hier ausdrticklich im Zusammenhang mit der freiheitsrechtlichen Komponente des
Art. 14 GG.

«130

1.4.3. Eigentumsgarantie, Art. 14 GG

Das BVerfG lehnte es im Investitionshilfebeschluss 1954 ab, staatliche Abgabe-
pflichten an der Eigentumsgarantie des Art. 14 GG zu messen.™ Als Ausnahme
wurden schon frilh Geldleistungspflichten mit erdrosselnder Wirkung genannt'*,
wobei eine solche bislang nicht positiv festgestellt wurde.™*® Entgegen der aner-
kannten Grundrechtsdogmatik wurde hier die Frage des Schutzbereichs mit der
Frage der Rechtfertigung vermengt.*® In neueren Entscheidungen lasst das BVerfG
die Frage eines Vermdgensschutzes durch Art 14 GG ausdriicklich offen und misst
nunmehr Einkommen- und Gewerbesteuer an Art 14 GG.**" Jedenfalls die Einkom-

121 X1 B 78/02, BFH/NV 2005, 1279. Vgl. zu diesem Kriterium LEHNER, in: LEHNER, Verluste im
internationalen Steuerrecht (2003), 1 (9)

128 BFH v, 7.7.2005 — X1 B 231/02, BFH/NV 2005, 178.

129 BFH v, 25.2.2005 — XI B 78/02, BFH/NV 2005, 1279.

130 \/gl. auch z.B. STAPPERFEND, DStJG 24 (2001), 329 (371); RAUPACH/BOCKSTIEGEL, FR 1999,
487 (495); GUNKEL/HORGER/THOMMES, DStR 1999, 1873 (1877); LEIS, FR 2004, 53 (54);
HoLDORF, BB 2001, 2085 (2092).

131 X1 R 26/04 — Az. beim BVerfG 2 BvL 59/06.

132 Erkenntnis des Osterreichischen Verfassungsgerichts vom 29. Juni 1990 G 81/82/90 u.a.,
Sammlung 12420/1990; vgl. KANZLER, FR 2003, 665.

133 B\erfG v. 20.7.1954 — 1 BVR 459/52, BVerfGE 4, 7 — Investitionshilfe; zu diesem ,,objektbe-
zogenen® Verstandnis vgl. auch BVerfG v. 8.04.1997 — 1 BvR 48/94, BVerfGE 95, 267, NJW
1997, 1975 — Wiedervereinigung, Altschulden. Zur Bedeutung der Eigentumsgarantie im
Steuerrecht vgl. TIPKE, Die Steuerrechtsordnung Band | (2. Aufl. 2000), S. 437 ff. mwN; HEy,
SthJB 2007/2008, 19 (26 ff.); HStR V/KIRCHHOF § 118 Rn 117 mwN; LANG, Habil, 186 ff.;
HUTTEMANN, SthJB 2002/2003, 37 (47).

13 BVerfG v. 24.7.1962, 2 BvL 15, 16/61, BVerfGE 14,221 (241); BVerfG v. 24.9.1965, 1 BVR
228/65, BVerfGE 19, 119 (128 f.); vgl. BIRK, in: HUBSCHMANN/HEPP/SPITALER, § 4 AO
Rn. 584 mwN Fn 19.

135 Hey, StbJB 2007/2008, 19 (27).

1% 7yr Kritik WALDHOFF, in: Zukunftsfragen (2009), 125 (132 f.).

137 BVerfGE 115, 97 ff = NJW 2006, 1191 ff — Obergrenze fiir Einkommen- und Gewerbesteuer;
D1 FABIO, JZ 2007, 749 ff.
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men- und Gewerbesteuergesetze seien rechtfertigungsbedurftige Inhalts- und
Schrankenbestimmungen des Eigentums. Die Frage nach einer Belastungsober-
grenze, die PAUL KIRCHHOF im Wortlaut ,,zugleich“*® verortete, scheint angesichts
des internationalen Steuerwettbewerbs und den vergangenen Steuersenkungen in
Deutschland im Hinblick auf die effektiven Ertragsteuersétze obsolet. Noch offen
und ungeklart sind indes das Zusammenspiel direkte — indirekte Steuern** und —
insbesondere — die Frage nach der Verlustberiicksichtigung.

1.4.3.1.Verluste als Schutzgut ,,vermégenswertes Recht* im Sinne des
Art. 14 GG

Verluste beinhalten einen — durch die Entstehung zukunftiger positiver Einkiinfte
bedingten — SteuerermaRigungsanspruch. Ein vermogenswertes Recht 6ffentlich-
rechtlicher Natur wird von Art. 14 Abs. 1 GG geschitzt, wenn es dem Einzelnen
eine Rechtsposition verschafft, die derjenigen des Eigentiimers entspricht.X*° Heute
ist anerkannt, dass die Eigentumsgarantie nicht nur korperlich greifbare Sachen
schitzt, sondern auch geldwerte Forderungen, die der Berechtigte durch Einsatz von
Arbeit und Kapital erworben hat. Insbesondere wird daher ein 6ffentlich-rechtlicher
Erstattungsanspruch, wenn zuviel Steuer gezahlt wurde, geschiitzt.**

Der durch einen steuerlichen Verlust vermittelte zukiinftige Steuerminderungs-
effekt stellt einen ,,6konomischen Wert* und damit eine ,,vermdgenswerte Rechts-
position dar.2*? Er ist bereits zu einer Anwartschaft (Vorstufe zum Erwerb eines
Rechts) erstarkt. Es handelt sich hierbei nicht lediglich um ein bloRes Merkmal/Re-
chenschritt bei der Besteuerung.'*® Die Tatsache, dass der steuerliche Verlust grund-
satzlich nur vom Steuerpflichtigen genutzt werden kann, bedeutet eine Einschréan-

138 KIrRcHHOF, VVDSIRL 39 (1981), 213 ff.; DERS., A6R 128, (2003), 1 ff.; Stuw 1985, 319 ff.;
StuW 2006, 3 ff.; TIPKE, Die Steuerrechtsordnung Band | (2. Aufl. 2000), 439 f. m. Nachwei-
sen des Schrifttums zum Halbteilungsgrundsatz. Ablehnend BVerfG FN 137.

1% D) FABIO, JZ 2007, 749 (753 “unentrinnbare Konsumbediirfnisse”); HEY, StbJB 2007/2008, 19
(29).

140 BVerfG v. 3.3.1965 — 1 BVR 208/59, BVerfGE 18, 392 — Beurkundungsbefugnis; BIRK/
DESENS, StuW 2004, 97 (99 mwN).

141 BVerfG v. 8.10.1985 — 1 BvL 17/83 u.a., E 70, 278 (285) — steuerlicher Erstattungsanspruch,
vgl. BIRK/DESENS, StuW 2004, 97 ff.; BVerfG v. 18.1.2006 — 2 BvR 2194/99, E 115, 97, 112,
NJW 2006, 1191 (1193); zu dieser Entscheidung etwa: WERNSMANN, NJW 2006, 1169 ff.;
KIRCHHOF, in: HStR V, 3. Aufl. 2007, § 118 Rn. 121 mwN.

142 HEev, Steuerplanungssicherheit (2002), 490; MARX, DB 2001, 2364; DERS., FR 2005, 617; PHI-
LIPP, ZEV 2002, 355 (357). MARTEN/WEISER/KOHLER, BB 2003, 2335 (2338 ff.) sowie
KAESER, in: LEHNER, Verluste im internationalen Steuerrecht (2003), 115 (129) filhren die
Aktivierungspflicht und damit Argumente aus Bilanzierung und Rechnungslegung an. Dabei
wird verkannt, dass die Rechnungslegung lediglich eine abbildende Funktion hat und insoweit
ein Zirkelschluss vorlage, vgl. SCHON, StuW 1995, 366 (372 ff.); RODER (2009), 305 f. Zu
,Rechendkonomie* im Gegensatz zur ,,Realékonomie* vgl. MARX, FR 2005, 617 (624 f.).

143 50 aber GrS 2/04; LEHNER, in: LEHNER, Verluste im internationalen Steuerrecht (2003), 1 (8);
HEINTZEN, DStIG 28 (2005), 163 (175); WENDT, DStIG 28 (2005), 41 (61); MONIKES (2006)
S. 70 f. mwN.; RODER (2009), 305 f.
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kung der Verfligungsbefugnisse. Eine solche Einschrankung steht dem Schutz durch
Art. 14 GG nicht entgegen. Zwar ist die grundsétzliche Verfligungsbefugnis tber
den Eigentumsgegenstand ein wesentliches Merkmal des Eigentums. Jedoch ist es
dem Gesetzgeber nicht ohne weiteres verwehrt, die Verfiigungsmaglichkeit einzu-
schranken. Es besteht kein sachlicher Grund, derart ausgestaltete Rechte vom
Schutz der Eigentumsgarantie auszunehmen.*** Das Kriterium der Eigenleistung ist
nicht durchweg eine notwendige Voraussetzung fir das Bestehen einer Eigentums-
position.1

Auch das Anrechnungsguthaben in der Koperschaftsteuer (8§ 36 ff. KStG) hat
die Rechtsprechung bereits als vermdgenswertes Recht qualifiziert. Die Geltendma-
chung hangt auch hier davon ab, ob der Steuerpflichtige, also die betroffene Gesell-
schaft, Gewinne erzielt (und diese dann ausschittet).'4®

Den Verlust als vermogenswertes Rechts anzusehen, bestatigt auch der Blick auf
das Gesellschaftsrecht. Gem. § 302 Abs. 1 AktG muss die Konzernobergesellschaft
jeden wahrend der Vertragdauer entstehenden Jahresfehlbetrag ausgleichen. Das
Gesetz sorgt hier fur eine konsolidierte Risikoordnung bei qualifizierter Abhangig-
keit.**” Der Verlust bleibt dabei nicht bloBe Rechenziffer, sondern hat als realwirt-
schaftliche Folge einen Liquiditatstransfer und Vermdogensverlustausgleich zur
Folge.#®

Schon rein tatséchlich stellen steuerliche Verlustvortrage in Unternehmenskauf-
vertréagen einen wesentlichen Faktor des Kaufpreises dar.'*°

Der Gesetzgeber wirkt durch § 8¢ KStG (frither § 8 Abs. 4 KStG) und § 12 Abs. 3
i.V.m. § 4 Abs. 2 S. 2 UmwStG seit geraumer Zeit einem (aus seiner Sicht) uner-
wiinschten Transfer von Verlustabzugspotenzialen entgegen und zeigt damit, dass er
den 6konomischen Wert erkennt.'*® Der aus dem Verlust resultierende Steuerminde-
rungseffekt ist das wirtschaftliche Gegenstiick zum eingesetzten (Risiko-)kapital
und diesen Vermdgenswert vom Schutzbereich des Art. 14 GG und damit vom Erb-
recht auszunehmen, fiihrt zu Inkonsequenzen.*>!

In Auslibung der durch Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG erteilten Ermachtigung, Inhalt und
Schranken des Eigentums zu bestimmen, muss der Gesetzgeber sowohl die Wertent-
scheidungen zugunsten des Privateigentums als auch die Ubrigen Verfassungsnor-
men, insbesondere den Gleichheitssatz, beachten.

144 BVerfG v. 09.01.1991 — 1 BvR 929/90, E 83, 201 (209) — Vorkaufsrecht.

145 BVerfG v. 26.07.2005 — 1 BVR 782 94, 957/96, E 114, 1 (58) — Lebensversicherung.

146 BFH v. 8.11.2006 — | R 69/05, BStBI. 11 2007, 662. Im Ergebnis wurde der Eingriff in Art. 14
GG durch die Inhalts- und Schrankenbestimmung des § 37 Abs. 2 KStG (Moratorium) jedoch
als gerechtfertigt angesehen. AA BIRK/DESENS, StuW 2004, 97 ff.

147 K. ScHMIDT, Gesellschaftsrecht (2. Aufl. 1991), 956.

148 MARX, FR 2005, 617 (625); SCHON, ZHR 168 (2004), 629 (635).

149 s1moN, DStR 2000, 431 (435).

150 MARX, FR 2005, 617 (625 mwN).

151 MARX, FR 2005, 617 (626); MARX, DB 2001, 2364.



28 Karin E. M. Beck

1.4.3.2. Privatnitzigkeit des Art. 14 GG

Verluste betreffen das objektive Nettoprinzip, das auch Ausdruck der Privatniitzig-
keit in Art. 14 GG ist.”? Insoweit besteht eine Wechselwirkung von Art. 3 und Art.
14 GG, die die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers begrenzt. Ein Eingriff in den
Schutzbereich von Art. 14 GG liegt damit durch jede Art von Verlustbeschrankung
vor. MaRgeblicher Rechtfertigungsgrund im Steuerrecht ist der Grundsatz der Ver-
haltnismaRigkeit. Die Grenze zuldssiger Sozialbindung (Art. 14 Abs. 2 GG) ist
uberschritten, wenn die Steuernorm zur Erreichung des gesetzgeberischen Ziel nicht
geeignet oder erforderlich ist oder wenn die Bestandsinteressen der Betroffenen die
Veranderungsgriinde des Gesetzgebers tiberwiegen. 152

1.4.3.3. Folgen fur die Vererblichkeit von Verlustvortrégen

In Ubereinstimmung mit diesen dargestellten Grundsatzen erkannte der 1. Senat
2003 zu Recht:

»Allein die Vererbbarkeit der Verlustvortrége sichert damit zugleich ein verfassungs-
konformes Ergebnis; der Vererbungsausschluss droht hingegen, bei der gegenwartigen
Rechtslage eines zeitlich begrenzten Verlustriicktrages, einen Verfassungsversto3 in
Gestalt eines enteignungsgleichen Eingriffs’® (vgl. Art. 14 Abs. 1 GG) jedenfalls in
der Person des Erblassers nach sich zu ziehen. Denn die Verluste sind bei diesem tat-
séchlich eingetreten und hatten sich bei diesem auch infolge der steuerlichen Abzugs-
fahigkeit in einer entsprechenden Rechtsposition (vgl. § 10d EStG) verdichtet.%®
Dessen Gesamt-Leistungsfahigkeit wurde durch die Verluste (als Teil des Lebens-
Totaleinkommens) gemindert; ihr Verfall zieht insoweit eine Uberbesteuerung nach
sich. SchlieRt man die Vererbbarkeit der Verlustvortrage aus, spricht deshalb manches
dafir, dass dem Erblasser aus Griinden der Gleichbehandlung in Gestalt des Leis-
tungsfahigkeitsprinzips ein gegeniiber der jetzigen Rechtslage erweiterter Verlustriick-
trag zugestanden werden misste, der wiederum Erstattungsanspriiche auslosen wirde,
die in den Nachlass eingingen (s. oben unter 3.b aa). Dass der Erblasser in den betref-
fenden vergangenen Veranlagungszeitrdumen leistungsgerecht besteuert worden ist,
widerspricht dem nicht. Es geht nicht um die ,,richtige* Erfassung der Leistungsfahig-
keit in jenen Jahren, sondern um die leistungsfahigkeitsgerechte Besteuerung des Erb-
lassers im Rahmen des erzielten und zu besteuernden Totaleinkommens und in diesem
Zusammenhang um die verfassungsrechtlich gebotene Schaffung eines extraperio-
dischen Ausgleichs.” (...) ,,Diese (mdglichen) Folgewirkungen kénnen bei Uberle-
gungen im Hinblick auf eine Rechtsprechungsénderung, wie sie der XI. Senat anstrebt,

152 |_EHNER, DStR 2009, 185 ff.; zu Art. 14 als ,,besonderen Gleichheitssatz* im Steuerrecht vgl.
KIRCHHOF, in: HStR V (3. Aufl. 2007) § 118 Rn. 173 ff. mwN.

153 BIRK/DESENS, StuW 2004, 97 (102 mwN).

154 Zum enteignungsgleichen Eingriff vgl. MAURER (16. Aufl. 2006) 7. Teil Rn. 87 ff. (S. 748 ff.).
Die generell-abstrakt Festlegung von Rechten und Pflichten (etwa durch Steuergesetze) stellt
stets eine Inhalts- und Schrankenbestimmung (Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG) dar. Lediglich der
gezielte Entzug einer konkreten Rechtsposition ist eine Enteignung, vgl. BVerfG v. 15.7.1981 —
1 BvL 77/78, E 58, 300 — Nassauskiesung. Zur Abgrenzung im Steuerrecht vgl. BIRK/DESENS,
Stuw 2004, 97 (101 f.).

155 \/gl. dazu KIRCHHOF/GESERICH, in: KIRCHHOF/SOHN/MELLINGHOFF (Fn 106), § 2 Rdnr. D
162 ff.
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nicht vernachldssigt werden. Eine Rechtsprechung, deren Konsequenz ein letztlich
verfassungswidriger Rechtszustand wére, lasst sich aus Sicht des I. Senats auch dann
nicht rechtfertigen, wenn hierfiir bei isolierter dogmatischer Betrachtung gute Griinde
geltend gemacht werden kénnen.*

Das Kriterium der ,,tatsachlichen wirtschaftlichen Belastung* ist insoweit tberflis-
sig. Der Verlustvortrag hat sich als eigenstédndiger Vermdgenswert von der verlust-
verursachenden Quelle geldst und verselbstandigt. Bei mehreren Erben ist der Ver-
lustvortrag entsprechend der Erbquoten aufzuteilen.!*

1.4.3.4. Folgen fur die Mindestbesteuerung, 8 10d EStG und § 10a GewStG

Neben den allgemeinen Bedenken gegen die Mindestbesteuerung verletzt auch
8§ 10a GewsStG das objektive Nettoprinzip. Ein Verlustuntergang im Fall eines Ge-
sellschafterwechsels im Gewerbesteuerrecht ist nicht gerechtfertigt. Inshesondere
ist die Sicherung der Gemeindefinanzierung kein ausreichender Rechtfertigungs-
grund fir die definitive Verlustvernichtung. Die betragsméRige Begrenzung des
Verlustausgleichs sollte diesen nicht definitiv kappen, sondern nur iHv 40 % des den
Betrag von 1 Mio. (ibersteigenden Gewerbeertrags in spétere Erhebungszeitrdume
verschieben. Wirtschaftlich betrachtet ist also nur eine temporare Begunstigung der
Kommunen und eine voriibergehende Belastung des Unternehmers gewollt. Die Re-
gelung fiihrt zu einer UbermaBbesteuerung. Der Gewerbeertrag ergibt sich haufig
infolge der Aufdeckung der stillen Reserven infolge des Gesellschafterwechsels,
d.h. ohne diesen Wechsel gébe es keine Gewinne. Es erscheint ,,grob widerspriich-
lich* diesen zwingenden Zusammenhang aufler Acht zu lassen. Im Verlustwegfall
liegt ein unzuldssiger Eingriff in die Substanz und ein Erfordernis der Unternehmer-
identitét verkennt diesen Grundrechtseingriff.’>’

1.5. Europarecht

Der Untergang von Verlustvortragen in (grenziberschreitenden) Umwandlungsfal-
len ist auch europarechtlich problematisch. In den Entscheidungen Amid**® und
Marks & Spencer’™® betonte der EuGH, dass es europarechtswidrig ist, wenn
Verluste iberhaupt nicht zum Abzug zugelassen werden und dass ein Verlust primar
in dem Staat zum Abzug zuzulassen ist, in dessen Territorium er entstanden ist. § 12
Abs. 3 UmwsStG steht dieser Rechtsprechung entgegen, da er in vielen Fallen zu ei-
ner kompletten Versagung des Verlustabzugs fiihrt.*%

Die deutschen Steuervorschriften zur Organschaft verstoRen ebenfalls gegen das
Gemeinschaftsrecht, da Gesellschaften mit Sitz im Inland und Geschéftsleitung im
Ausland nicht Organtrager sein kénnen. Gerade die Begrenzung der Organschaft auf

15 Ebenso MARX, FR 2005, 617 (626 f. mwN).

157 EG Miinchen, Beschl. v. 31.7.2008 — 8 \V 1588/08, rkr, DStRE 2009, 100 ff.
158 EUGH v. 14.12.2000, C-141/99, Slg. 2000, 1-11619.

159 EUGH v. 12.12.2005, C-446/03, IStR 2006, 19.

160 K GRNER, ISR 2006, 469 (470).
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Inlandssachverhalte und den daraus resultierenden Verlustuntergang erklérte der
EuGH im britischen Sachverhalt Marks & Spencer fiir unzulassig.®*

Eine Losung koénnte hier eine ,,Gemeinsame konsolidierte Kdrperschaftsteuer-
Bemessungsgrundlage (GKKB bzw. CCCTB)* bringen. Danach sollen die euro-
paischen Konzerne in der Lage sein, die kdrperschaftsteuerlichen Bemessungs-
grundlagen all ihrer EU-Konzernunternehmen anhand eines einheitlichen steuerli-
chen Regelwerks zu ermitteln und diese in einem zweiten Schritt zu konsolidieren
(Gruppenbesteuerung). Nach einer Formelzerlegung wird dann der Gewinnanteil
dem jeweils individuellen Korperschaftsteuersatz des Mitgliedstaats unterworfen.
Dadurch wirde insbesondere ein automatischer grenziiberschreitender Verlustaus-
gleich innerhalb des Konzerns erreicht.1¢?

Die Urteile hinsichtlich der Betriebsstattenverluste zu Lidl Belgium** und
Wannsee® stellen auf die Befugnisse der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der direk-
ten Steuern und deren Interesse an einer sachgerechten Aufteilung der Steuereinnah-
men ab.

Truck Center-*° wertete Liquiditatsnachteile (nicht mehr) als \erstol} gegen die
Niederlassungsfreiheit.%®

Dadurch scheint der ,,Liberalisierungsdruck® zuriickgenommen.*®” In der Ent-
scheidung Cobelfret'®® betont der EuGH jetzt allerdings erneut die wirtschaftliche
Bedeutung von Verlusten und erklé&rt eine belgische Regelung zur Umsetzung der
Mutter-Tochter-Richtlinie 90/435/EWG (MTR) fur europarechtswidrig, weil sie zu
einer unzuldssigen Minderung von Verlusten auf der Ebene der Muttergesellschaft
fihre. Das Ziel der MTR ,,jede Benachteiligung der Zusammenarbeit zwischen Ge-
sellschaften verschiedener Mitgliedstaaten* zu vermeiden, werde verfehlt. Dieses
aktuelle Urteil aus 2009 zeigt, dass der EuGH auch in Zukunft die direkten Steuern
und insbesondere die Verlustregelungen prifen wird. Nach Ansicht der EG-Kom-
mission behindern die fehlenden Mdglichkeiten eines sofortigen, grenziiberschrei-
tenden Verlustausgleichs die Wettbewerbsfahigkeit der Unternehmen innerhalb der
EU, dasie zu Zins- und Liquidationsnachteilen fihren. Ob die Initiative KOM 2006,
824 zur steuerlichen Behandlung von Verlusten bei grenziiberschreitenden Sachver-
halten erfolgreich sein wird, bleibt allerdings abzuwarten und auch die steuerlichen
Belastungen bei grenziiberschreitenden Umstrukturierungen bestehen trotz der
Fusionsrichtlinie fort. Die Thematik Unternehmensnachfolge und Verluste wird da-
her weiterhin zur Agenda gehoren.

163

165

161 Zur deutschen Regelung LUDICKE, IStR 2000, 342; SCHON, IStR 2004, 300; WERNSMANN/
NIPPERT, FR 2006, 153; KESSLER/SPENGEL, DB 2009, Beilage Nr. 1 ,,[EG-rechtswidrige
Steuernormen® zu § 14 KStG mwN.

162 RAUTENSTRAUCH, FR 2009, 114 ff.; RAUTENSTRAUCH/MORS, Ubg 2008, 97 ff.

163 EUGH v. 15.5.2008 — C-414/06, IStR 2008, 400 m. Anm. ENGLISCH.

164 EUGH v. 23.10.2008 — C-157/07, IStR 2008, 769.

185 EUGH v. 22.12.2008 — C-282/07.

166 Anders noch EUGH v. 29.3.2007 — Rs. C 347/04 — Rewe.

187 SCHMEHL, in: Zukunftsfragen (2009), 99 (120).

168 EYGH v. 12.2.2009 — C-138/07.
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1.6. Fazit

Nachdem der BFH seine Rechtsprechung zur Vererblichkeit von Verlusten gedndert
hat, wird ,,Unternehmeridentiat/Steuersubjektidentitat” allgemein durchgesetzt. Die
Regelungen der § 8c KStG; § 12 Abs. 3 UmwStG, durch die der Gesetzgeber den
Verlustabzug in der Unternehmensnachfolge weiter begrenzt, scheinen sich einzu-
reihen.

Jedoch widerspricht dieses Vorgehen dem Gebot der folgerichtigen Umsetzung
des objektiven Nettoprinzips und stellt keinen zul&ssigen Prinzipienwechsel dar.

Verluste sind vermogenswerte Rechte, da sie einen latenten Steuererstattungs-
anspruch verkorpern. Daher sind sie vererblich. Der Untergang von korperschaft-
steuerlichen Verlusten beim Anteilseignerwechsel verstoRt generell gegen das ge-
sellschaftsrechtliche Trennungsprinzip und behindert Umstrukturierungen.

1.7. English Abstract

German legislature prefers giving financial aid to companies during the current
economic crisis (2009) instead of allowing unlimited loss deductions thereby
disregarding principles of subsidiarity and economic freedom.

The general German loss limitation rules limit the tax loss deduction of
remaining losses that could not be set off against positive income in the year in which
the loss occurs (German minimum taxation — § 10d EStG; § 10a GewStG = German
trade tax). A loss carry-back is permitted only for income tax purpose (not for trade
tax) and is limited to the previous year and only to an amount of € 511,500. A loss
carry-forward is allowed indefinitely. However, an unlimited loss set off may only
amount to € 1,000,000. Beyond this limit 40 % of the remaining income will be taxed
in the taxable year. The highest financial Court in 2008 held loss carry-forwards not
transferable in the event of death.

The Business Tax Reform 2008 significantly tightened the loss-trafficking rule
with regard to corporations (8 8c KStG) which applies also to the German Trade Tax.
These new rules are strict formalistic and provide for a pro-rata forfeiture of tax loss
carry-forwards and current losses if within 5 years more than 25 % and up to 50 %
of shares or votes are transferred to one acquire and a full forfeiture if more than
50 % are transferred. These loss-limitation-rules violate the tax-intransparent
character of corporations.

Finally, losses in general are no longer transferable in the event of a business
restructuring (§ 12 UmwsStG).

Loss-limitation-rules conflict with the net principle of taxation which is part of
the ability to pay principle. Main purpose of this article is to point out that losses are
property assets within the constitutional property right (Art. 14 GG) as outlined by
the German Constitutional Court. Thus, there are not only economic but also
constitutional misgivings with regard to German loss-limitations-rules. Hopefully,
the CCCTB will bring an unrestricted loss compensation on a European-common-
corporate-tax-base level.
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Der Pflichtteil — ein Element wiinschenswerter
Generationensolidaritat oder eine Bedrohung lebensfahiger
Unternehmen?

Christine Osterloh-Konrad*

Abstract

Der Beitrag zeigt zunéchst die Schwierigkeiten auf, vor die das geltende Pflichtteils-
recht die Unternehmensnachfolge stellt. Nach einem Blick auf die geplante Reform
des Pflichtteilsrechts werden sodann weitere Anderungsmoglichkeiten in den Blick
genommen. Im Fokus des Interesses stehen dabei die verfassungsrechtlichen Gren-
zen, die der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 19. April 2005 einer Ein-
schrankung des Pflichtteilsrechts setzt. Mit ihnen setzt sich die Verfasserin kritisch
auseinander und gelangt zu dem Ergebnis, dass als verfassungsrechtliches Mini-
mum nur Anspriiche bedurftiger naher Verwandter garantiert sind. Da eine am
Bedarf orientierte Losung aber nach der verfassungsgerichtlichen Judikatur aus-
scheidet, sollten zumindest die Pflichtteilsquote reduziert und die Stundungsvoraus-
setzungen uber die derzeitigen Reformiiberlegungen hinaus erweitert werden.
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2.1. Einfihrung

Fragen der Unternehmensnachfolge sind flr den Wirtschaftsstandort Deutschland
von erheblicher Bedeutung. Dies verdeutlichen einige Zahlen: Jahrlich entsteht in
ca. 71.000 deutschen Unternehmen das Nachfolgeproblem, weil der bisherige
Betriebsinhaber das Unternehmen nicht weiterfiihren kann oder will. Vorwiegend
handelt es sich dabei um Familienunternehmen mit einem jahrlichen Umsatz von

* Dr. jur. Wissenschaftliche Referentin am Max-Planck-Institut fiir Geistiges Eigentum, Wettbe-
werbs- und Steuerrecht in Miinchen.
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weniger als 2.000.000 €. Von diesen Unternehmen werden ca. 44 % an Familien-
mitglieder Ubertragen. In 21 % der Félle kommt es zum Verkauf, immerhin 8 % der
Unternehmen werden mangels eines geeigneten Nachfolgeszenarios stillgelegt.*

Die hohe Zahl an Ubertragungen innerhalb der Familie l4sst erahnen, dass Erb-
recht und vorweggenommene Erbfolge hier eine grof3e Rolle spielen. Vielen Unter-
nehmensinhabern ist es ein wichtiges Anliegen, dass ihr Betrieb durch Familien-
mitglieder fortgefihrt wird, vorzugsweise eigene Kinder. Ebenso wichtig ist es
ihnen aber mitunter, (vermeintlich) ungeeignete nahe Angehdrige von der Nach-
folge auszuschlief3en. Dieser Wunsch hangt nicht notwendigerweise mit einer Ge-
ringschétzung dieser Personen zusammen. Denn oft ist es sinnvoll, das Unterneh-
men in einer Hand zu belassen, um allzu schwerfallige Entscheidungsprozesse oder
eine Aufteilung des Betriebes zu vermeiden.

Die Freiheit des Unternehmers, seinen Betrieb innerhalb oder aulerhalb der
Familie an einen Nachfolger weiterzugeben, der ihm geeignet erscheint, wird im
deutschen Recht allerdings mittelbar durch das Pflichtteilsrecht naher Angehoriger
eingeschrankt. Denn die Erflllung von Pflichtteils- oder Pflichtteilsergdnzungsan-
spriichen kann fiir den Ubernehmer groRe Schwierigkeiten mit sich bringen.

2.2. Die Pflichtteilslast in der Unternehmensnachfolge

Die Ausgestaltung des Pflichtteils als Geldanspruch in § 2303 BGB erscheint auf
den ersten Blick als eine Erleichterung fur die Unternehmensnachfolge von Todes
wegen: Dass das BGB keine zwingende dingliche Beteiligung naher Angehdriger
am Nachlass vorsieht, bedeutet immerhin, dass etwaige ,,schwarze Schafe* der Fa-
milie nach dem Erbfall nicht zwangslaufig am Betriebsvermdgen und an der Unter-
nehmensfiihrung beteiligt werden mussen. Das Unternehmen kann insgesamt zu
Lebzeiten oder von Todes wegen in eine Hand (ibertragen werden, unabhéngig da-
von, ob (weitere) Pflichtteilsberechtigte vorhanden sind. Dies war ein Anliegen des
historischen Gesetzgebers: Aus seiner Sicht sprach gegen ein echtes Noterbrecht die
Gefahr, dass anderenfalls Fabriken, groRere Geschafte etc. nicht als Einheit erhalten
werden konnten, mithin eine Vermégenszersplitterung drohe.?

Der Erbe eines Unternehmens sieht sich aufgrund dieser Entscheidung des Ge-
setzgebers allerdings Zahlungsanspriichen etwaiger Pflichtteilsberechtigter ausge-
setzt, die mit dem Erbfall entstehen und — vor allem — zu diesem Zeitpunkt bereits
fallig werden, 8§ 2317 Abs. 1, 271 Abs. 1 BGB. Die Erfullung dieser Forderungen
kann vor allem dann schwierig werden, wenn das Unternehmen den wesentlichen
Vermogenshestandteil des Erblassers darstellte. Denn mdchte der Erbe es in seiner
Gesamtheit erhalten, so sind seine eigenen Einnahmen auf die laufenden Ertrage be-
schrankt, wéhrend er dem Pflichtteilsberechtigten sofort dessen Anteil am Gesamt-
wert des Unternehmens in Geld auszahlen muss. Daher bereitet das Barabfindungs-

Quelle: Institut fir Mittelstandsforschung Bonn, Daten abrufbar unter http://www.ifm-bonn.
org/index.php?id=111.

Motive zum BGB, 387, in: MUGDAN (Hrsg.), Die gesamten Materialien zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, 205.
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prinzip, das die Unternehmensnachfolge nach der Vorstellung des Gesetzgebers
gerade erleichtern sollte, beim Betriebsiibergang groRe Probleme,® aus denen ver-
einzelt sogar verfassungsrechtliche Bedenken gegen das Pflichtteilsrecht hergeleitet
werden: Die verminderte Leistungsfahigkeit der Erben misse in derartigen Fallen
von Verfassungs wegen Beriicksichtigung finden.*

Nach geltendem Recht muss sich der Pflichtteilsberechtigte um das Interesse des
Erben und anderer am Unternehmen beteiligter Personen, den Betrieb als lebens-
fahige Einheit zu erhalten, bei der Durchsetzung seiner Anspruche regelméRig nicht
kiimmern. Einen Anspruch auf Stundung kennt das Gesetz bisher® nur in sehr engen
Grenzen: § 2331a Abs. 1 BGB setzt nicht nur voraus, dass der in Anspruch genom-
mene Erbe selbst pflichtteilsberechtigt ist, sondern verlangt neben der Zumutbarkeit
einer Stundung fur den Pflichtteilsberechtigten auch, dass die sofortige Erfiillung
des gesamten Pflichtteilsanspruchs fur den Erben eine ungewdhnliche Hérte dar-
stellt. Als Beispiel wird der wirtschaftliche Zwang zur ,,Aufgabe der Familienwoh-
nung“ oder zur ,,VerduRerung eines Wirtschaftsguts [...], das fir den Erben und
seine Familie die wirtschaftliche Lebensgrundlage bildet”, genannt. Daraus l&sst
sich folgern, dass allein das Interesse an der Erhaltung des Unternehmens (und damit
auch der dortigen Arbeitsplatze, des Firmen(mehr)werts etc.) nicht ausreicht, um
eine Stundung zu rechtfertigen. Diese darf auch nicht nur deshalb gewahrt werden,
weil der Erbe anderenfalls gezwungen wirde, Vermégensobjekte zur Unzeit (etwa
in Zeiten schwéchelnder Konjunktur oder niedriger Aktienkurse) zu verauBern.® Die
Forderung OECHSLERS nach einer sehr viel weiteren Auslegung des § 2331a BGB
zur Lésung der mit dem Barabfindungsprinzip verbundenen Probleme’ hat sich
nicht durchgesetzt und durfte angesichts des engen Wortlauts der Norm auch nicht
umzusetzen sein. Die von ihm aus historischer, systematischer und teleologischer
Gesamtschau des Pflichtteilsrechts hergeleitete ,,Pflicht des Pflichtteilsberechtigten
zur Ricksichtnahme auf die letztwillige Verfiigung des Erblassers*® lasst sich in
§ 2331a BGB nicht nachweisen.

Verscharft wird dieses Problem unter Umsténden durch die betrachtliche Hohe
des Pflichtteils nach deutschem Recht. Die Pflichtteilslast kann bis zur Halfte des
Nachlasses reichen, wenn das Unternehmen an einen Dritten vererbt oder tibertragen
wird, der seinerseits nicht pflichtteilsberechtigt ist. Es bedarf keiner ndheren Erldu-
terung, dass von einem Zahlungsanspruch in dieser Hohe die Existenz des Betriebes
bedroht sein kann. Das Stichtagsprinzip des § 2311 Abs. 1 S. 1 BGB fiihrt auRerdem
dazu, dass die Pflichtteilslast flr die Beteiligten schwer planbar ist. Weder der Erb-
lasser noch sein designierter Nachfolger vermdgen zum Zeitpunkt der Errichtung ei-
nes Testaments oder Erbvertrages vorherzusehen, mit welchem Wert dereinst das
Unternehmen bei der Bewertung des Nachlasses zu Buche schlagen wird. Besonders

S. auch K. ScHMIDT, in: ROTHEL (Hrsg.), Reformfragen des Pflichtteilsrechts, 37 (39 f.).
HAAS, ZEV 2000, 249 (256).

Zur geplanten Erbrechtsreform s. unter 2.5.

LANGE, DNotZ 2007, 84 (90); a.A. OECHSLER, AcP 200 (2000), 603 (617).

OECHSLER, AcP 200 (2000), 603 (616 f.).

OECHSLER, AcP 200 (2000), 603 (612).
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schwierig kann die Situation fur den Unternehmensnachfolger werden, wenn — z.B.
aufgrund der aktuellen Wirtschaftskrise — nach dem Erbfall erhebliche Wertverluste
eintreten. Denn an diesen Verlusten partizipiert der Pflichtteilsberechtigte nicht.

Fur den Unternehmer als kiinftigen Erblasser, der bei der Nachfolgeplanung die
Pflichtteilslast im Auge hat, kann diese schlieBlich noch aus weiteren Griinden eine
Lbittere Pille” sein. Sein Gerechtigkeitsempfinden wird sich daran stéren, dass der
Pflichtteil nicht nur unabhangig von der Bedirftigkeit des Berechtigten ist, sondern
auch unabhéngig davon, ob dieser einen Beitrag zur Vermdgensbildung, konkret:
zum Unternehmensaufbau, geleistet hat. Erfahrungsgemaég ist es fir potentielle Erb-
lasser ferner schwer zu akzeptieren, dass der Pflichtteil in keiner Weise von der per-
sonlichen Beziehung des Pflichtteilsberechtigten zu ihnen abhéngig ist. Dem sich
liebevoll kimmernden Sohn steht derselbe Mindestanteil am Nachlass zu wie der
schon seit Jahren ,,untergetauchten® Tochter, die einen Kontakt zwischen ihren ei-
genen Kindern und den Eltern verhindert.

2.3. Das Unternehmen als Nachlassbestandteil und seine
Bewertung

Zu den Schwierigkeiten, die das Stichtagsprinzip bei der Nachfolgeplanung bereiten
kann, kommt hinzu, dass die Unternehmensbewertung als solche bereits eine Viel-
falt von Problemen aufwirft. Zun&chst muss festgestellt werden, welcher Vermo-
gensgegenstand (Einzelunternehmen, Gesellschaftsbeteiligung oder Abfindungsan-
spruch) Uberhaupt in den Nachlass gefallen ist. Hier bietet sich das bekannte
Spektrum unterschiedlicher gesellschafts- und erbrechtlicher Rechtsfolgen des
Todes eines Unternehmers: Aktien und GmbH-Anteile gehen immer® auf die Erben
uber, wahrend in OHG und KG mangels abweichender Regelung in der Satzung der
Tod eines unbeschrankt haftenden Gesellschafters zu dessen Ausscheiden flhrt, so
dass nur das Abfindungsguthaben in den Nachlass fallt, § 131 Abs. 3 S. 1 Nr. 1
HGB; der Kommanditanteil ist wiederum vererblich, § 177 HGB. Fir die BGB-Ge-
sellschaft schlieBlich sieht das Gesetz in § 727 Abs. 1 BGB fiir den Fall des Todes
eines Gesellschafters die Auflésung der Gesellschaft vor, so dass der Pflichtteils-
berechnung der Anteil an der Liquidationsgesellschaft zugrunde zu legen ist. Viel-
fach stellen gesellschaftsvertragliche Nachfolgeklauseln Anteile allerdings abwei-
chend von der gesetzlichen Regelung vererblich, so dass sie mit dem Erbfall in den
Nachlass fallen.

Steht fest, dass das Unternehmen bzw. der Gesellschaftsanteil des Erblassers tat-
sdchlich in den Nachlass gefallen ist und damit bewertet werden muss, ist sein ,,wah-
rer Wert zu ermitteln, d.h. der Verkehrswert als derjenige Preis, der bei einem Ver-
kauf am Stichtag erzielt werden koénnte. Wird das Unternehmen zeitnah'® nach dem

® Nach ganz herrschender Auffassung lasst sich die Vererblichkeit von GmbH-Anteilen nicht

durch Satzung ausschlieBen, s. nur HUECK/FASTRICH, in;: BAUMBACH/HUECK, GmbHG, § 15
Rn. 12 m.w.N.

10 BGH, NJW 1982, 2497 (2498): 1 Jahr nach dem Erbfall (vgl. auch § 11 Abs. 2 BewG); BGH,
NJW-RR 1993, 131: bei Grundstiick sogar funf Jahre.
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Erbfall verduBert, so kann der Kaufpreis als Anhaltspunkt fiir den Wert zum Stichtag
dienen, soweit nicht besondere Umstéande daflr sprechen, dass in der Zwischenzeit
erhebliche Wertveranderungen stattgefunden haben. Wird das Unternehmen hinge-
gen vom Erben fortgefiihrt, so scheidet diese Mdglichkeit aus, so dass sein Wert auf
andere Weise ermittelt werden muss, wobei in der Judikatur inzwischen eine Ten-
denz zur Ertragswertmethode festzustellen ist.* Die groRen Unterschiede, die Be-
wertungen ein und desselben Unternehmens durch verschiedene Sachverstandige
z.B. aufgrund der Wahl unterschiedlicher Kapitalisierungszinssatze aufweisen kon-
nen, und die daraus resultierenden Streitigkeiten machen die Vorliebe der Recht-
sprechung flir den tatséchlich erzielten Verkaufspreis verstandlich.

Besonders problematisch bei der Bewertung ist der Umgang mit gesellschafts-
vertraglichen Abfindungs- und VerauRerungsbheschrankungen. Denn bewertet man
den vererbten Anteil etwa mithilfe eines Ertragswertverfahrens anhand der zu erwar-
tenden kinftigen Zahlungsstréme und gelangt auf diese Weise zu einem Preis, den
ein potentieller Investor fur diese Ertragserwartungen zu zahlen bereit wére, so
bleibt unberiicksichtigt, dass der Erbe diesen Wert méglicherweise wegen der be-
schréankenden Satzungsklausel gegenwaértig nicht realisieren kann, insbesondere
weil er bei seinem Ausscheiden aus der Gesellschaft keine vollwertige Abfindung
erhielte. Andererseits ist die Beteiligung fir ihn personlich u. U. durchaus vollwer-
tig, falls er sich daftr entscheidet, den Anteil zu behalten. Klar ist hier nur, dass sich
die Wertermittlung nach dem in der Satzung vorgesehenen Abfindungsbetrag rich-
tet, wenn eine Kiindigung des Erblassers zum Zeitpunkt des Erbfalls bereits erfolgt
war.'? Im Ubrigen ist die Lésung derartiger Falle héchst umstritten: Wiahrend einige
die Abfindungs- oder VerduBerungsbeschrénkungen auBer Acht lassen und grund-
sétzlich auf den Vollwert des Anteils abstellen mdchten, wenn der Erbe in die Ge-
sellschaft eintritt,*® schlagen viele Autoren Wertabschlage vor, die sich nach der
Wahrscheinlichkeit einer Beendigung der Beteiligung richten sollen.* Andere
mochten zwar vom Vollwert ausgehen, dem Erben aber voribergehend ein Leis-
tungsverweigerungsrecht zugestehen.’> Am wenigsten beriicksichtigen die Interes-
sen des Pflichtteilsberechtigten diejenigen, die als Bewertungsgrundlage den (ein-
geschrankten) Abfindungsanspruch als den einzigen Wert ansehen, den der Erbe
zum Stichtag tatsachlich realisieren kann.’® Der Bundesgerichtshof hat zu dieser
Frage noch nicht umfassend Stellung genommen, in einer Entscheidung zum Zuge-

1 Ausfihrlich z.B. BayObLG, NJW-RR 1996, 1125 ff.; s. auch WINKLER, ZEV 2005, 89 (90)
m.w.N.

12 BGH, NJW 1980, 229; WINKLER, ZEV 2005, 89 (92).

¥ TiEDAU, MDR 1959, 253 (256); ZIMMERMANN, BB 1969, 965 (969); STOTTER, DB 1970, 573
(575); im Grundsatz auch ULMER, ZGR 1972, 324 (342), der sich allerdings fiir eine nachtrag-
liche Herabsetzung des Wertes bei einem spateren, auf der Nachfolge beruhenden Ausscheiden
des Erben ausspricht.

4 REIMANN, ZEV 1994, 7 (10); ders., DNotZ 1992, 472 (486); BRATKE, ZEV 2000, 16 (18);
GORONCY, NJW 1962, 1895 (1898).

15 SIEBERT, NJW 1960, 1033 (1034); WINKLER, ZEV 2005, 89 (93).

6 MEeINCKE, Das Recht der NachlaBbewertung im BGB, 202; HUBER, Vermdgensanteil, Kapital-
anteil und Gesellschaftsanteil an Personalgesellschaften des Handelsrechts, 347.
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winnausgleich jedoch auch fir das Pflichtteilsrecht festgehalten, dass derartige
Klauseln allenfalls wertmindernd zu beruicksichtigen seien; entscheidend sei dabei,
ob und in welchem AusmaR sich die eingeschrankte Verwertbarkeit nach der Ver-
kehrsauffassung auf den Wert der Beteiligung auswirkt.!” Die Héhe des angemesse-
nen Abschlages lasst sich durch diesen Verweis auf die Verkehrsauffassung freilich
nicht leichter ermitteln; immerhin diirfte aber grundsétzlich vom Vollwert auszuge-
hen sein.’® Die Frage eines Leistungsverweigerungsrechts bei Zahlungsschwierig-
keiten hat das Gericht ausdriicklich offen gelassen.®

Stehen mehrere denkbare Szenarien einer Wertrealisierung im Raum, so stellt
sich schlieBlich die Frage, ob der Bewertung im Interesse des Pflichtteilsberechtig-
ten immer die bestmdgliche Verwertungsart zugrunde zu legen oder ein gewisses
Entscheidungsrecht des Erben tiber das Schicksal des Unternehmens anzuerkennen
ist.2° Weitgehend wird zu Recht jedenfalls der Liquidationswert als Untergrenze der
Bewertung angesehen.?! Entscheidet sich der Erbe dafiir, ein Unternehmen mit ne-
gativen Ertragsaussichten dennoch fortzufuhren, so muss der Pflichtteilsberechtigte
diese Entscheidung nicht durch eine Verminderung seiner Anspriiche mit tragen.

2.4. Nachfolgeplanung und Pflichtteilsvermeidung

Angesichts der aufgezeigten Schwierigkeiten verwundert es nicht, dass die Rechts-
praxis intensiv nach Wegen am Pflichtteil vorbei sucht. Die geradlinige Ldsung
eines Pflichtteilsentzugs kommt dabei allenfalls in seltenen Ausnahmeféllen in Be-
tracht, da die 8§ 2333 ff. BGB dem Erblasser nur bei massivem Fehlverhalten des
Pflichtteilsberechtigten ein Entziehungsrecht einrdumen. Auch durch die geplante
Erbrechtsreform® wird sich daran nichts grundlegend andern. Das Pflichtteilsent-
ziehungsrecht ist nicht dafir konzipiert, Schwierigkeiten des kiinftigen Erben bei
der Pflichtteilsbegleichung abzuhelfen, sondern dient nur dazu, erhebliche Pflicht-
verstolRe des Pflichtteilsberechtigten zu sanktionieren.

17 BGH, NJW 1980, 229 (231); zustimmend TANCK, Beilage zu BB 2004, 19 (21).

18 Auf dieser Linie liegt auch eine spatere Entscheidung zum Zugewinnausgleich, derzufolge bei
einer nicht frei verwertbaren Unternehmensbeteiligung die weitere Nutzungsmdglichkeit durch
den Inhaber maRgeblich deren wahren Wert bestimmt, s. BGH, NJW 1987, 321 (322).

19 BGH, NJW 1980, 229 (231).

2 Hierfiir spricht sich BGH, NJW 1973, 509 (510), aus; s. ferner HAAS, in: STAUDINGER, § 2311
Rn. 56d.

2L LANGE, in: MKo-BGB, § 2311 Rn. 25; WINKLER, ZEV 2005, 89 (90); V. HOYENBERG, RNotZ
2007, 377 (390); nach BGH, NJW 1982, 2497 (2498), gilt dies jedenfalls dann, wenn das
Unternehmen am Stichtag keinerlei Ertragswert besitzt und wenige Jahre spéter liquidiert wird;
a. A. OECHSLER, AcP 200 (2000), 603 (623): In Analogie zu § 2313 Abs. 1S.3iVm Abs. 2S. 2
BGB sei zundchst (nur) der Ertragswert zum Stichtag anzusetzen, im Fall einer Werterhéhung
innerhalb von drei Jahren nach dem Erbfall aber ein Ausgleich an den Pflichtteilsberechtigten
zu leisten; a.A. auch REIMANN, DNotZ 1992, 472 (475): Liquidationswert als Untergrenze nur
dann, wenn die Betriebsfortfiihrung wirtschaftlich unvertretbar ist.

22 Regierungsentwurf abrufbar unter http://www.bmj.bund.de/files/-/3011/RegE%20Gesetz%20
zur%20%C3%84nderung%20des%20Erb-%20und%20Verj%C3%A4hrungsrechts.pdf.
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Als konsensuale Losung liegt die Vereinbarung eines Pflichtteilsverzichts nach
§ 2346 Abs. 2, Abs. 1 BGB nahe, die auf das Unternehmen bzw. die Unternehmens-
beteiligung beschrankt werden kann. Im Rahmen einer ,,Patriarchenlésung” allein
nach den Vorgaben des Erblassers lasst sie sich allerdings meistens nicht durchset-
zen.® Inshesondere sind Abkémmlinge, mit denen der Erblasser bereits zerstritten
ist, nur schwer zu einem Verzicht auf ihre Rechte zu Uberreden. Haufig ist diese
Losung deshalb mit hohen Abfindungen verbunden, bei denen sich das Liquiditats-
problem in &hnlicher Weise stellen kann wie beim reguldren Pflichtteil. Um ihm zu
entgehen, kann es sinnvoll sein, dem weichenden Erben als Gegenleistung eine stille
Beteiligung oder Unterbeteiligung am Unternehmen anzubieten.?*

Eine unentgeltliche Ubertragung des Unternehmens im Wege der vorweggenom-
menen Erbfolge kann die Pflichtteilslast allenfalls dann vermeiden, wenn die Nach-
folgeplanung hinreichend friih in Angriff genommen wird, da sie anderenfalls
Pflichtteilsergdnzungsanspriiche nach den 8§ 2325 ff. BGB ausldst. Die Beteiligten
kénnen zwar versuchen, die Gefahr eines Unterschreitens der zehn-Jahres-Grenze
des § 2325 Abs. 3 BGB gering halten, doch lasst sich der Erbfall nicht planen. Behélt
sich der Unternehmer auBerdem einen zu weitreichenden Einfluss vor, etwa durch
die Vereinbarung eines Ruckforderungsrechts, so beginnt die Frist unter Umstanden
mangels ,,Leistung* des verschenkten Gegenstandes im Sinne von § 2325 Abs. 3
BGB gar nicht zu laufen.?® Auch bei der Vereinbarung eines NieRbrauchsvorbehalts
wird der Fristbeginn nach herrschender Auffassung hinausgeschoben.?® Dennoch
kann die Einrdumung eines NieBbrauchs fur die Minimierung von Pflichtteils-
anspriichen je nach Zeitpunkt der Ubertragung (und damit der Wahrscheinlichkeit,
die Frist des § 2325 Abs. 3 BGB zu tiberschreiten) sogar von Vorteil sein. Denn fur
die Berechnung der Pflichtteilserganzung wird der NielRbrauchswert abgezogen,
wenn Bewertungsstichtag nach § 2325 Abs. 2 S. 2 BGB der Schenkungszeitpunkt
ist.

Reduziert werden kann die Pflichtteilslast unter Umstanden auch durch Anrech-
nung lebzeitiger Zuwendungen. Denn oftmals lassen gerade wohlhabende Unter-
nehmer unabhéngig von der Planung der Unternehmensnachfolge allen Kindern
schon zu Lebzeiten Vermogenswerte zukommen, beispielsweise Zuschiisse zum
Kauf eines Familienwohnheims oder zur Finanzierung anderer kostspieliger An-
schaffungen. Diese Zuwendungen konnen auf den Pflichtteil angerechnet werden,
allerdings nur dann, wenn der kiinftige Erblasser dies bereits bei der Zuwendung ge-
gentber dem Pflichtteilsberechtigten angeordnet hat, damit dieser die Mdglichkeit
hat, die Zuwendung zuriickzuweisen (8 2315 Abs. 1 BGB). Dem Problem, dass die
Anrechnungsbestimmung in der Praxis h&ufig unterbleibt, soll die geplante Erb-
rechtsreform abhelfen.?’

2 PiLTZ, in: Harzburger Steuerprotokoll 1999, 147 (150).

24 THomaA, ZEV 2003, 278 (280).

%S, hierzu nur WINKLER, ZEV 2005, 89 (94).

%3, nur BGHZ 125, 395 (398); OLG Kéln, FamRZ 1997, 1113; EDENHOFER, in: PALANDT,
§ 2325 Rn. 23.

7S, unter 2.5.
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Bei den Personengesellschaften kann der Unternehmer schlieflich durch eine
entsprechende Gestaltung des Gesellschaftsvertrages dafiir sorgen, dass sein Anteil
am Nachlass vorbei auf den gewtinschten Nachfolger Ubergeleitet wird, beispiels-
weise durch eine Eintrittsklausel. Damit verbunden wird ein gesellschaftsvertragli-
cher Ausschluss der Abfindung nach § 738 Abs. 1 S. 2 BGB, den die iberwiegende
Auffassung zu Recht — anders als den Ausschluss fiir den Fall eines Ausscheidens
unter Lebenden — fiir zulassig halt.”® Durch derartige Gestaltungen lassen sich
Pflichtteilsanspriiche vermeiden, da der Unternehmenswert nicht in den Nachlass
fallt.?® Es stehen aber — ebenso wie bei einer aufschiebend bedingten Ubertragung
des Gesellschaftsanteils (,,rechtsgeschéftliche Nachfolgeklausel“) — Pflichtteilser-
génzungsanspriiche im Raum, die sich unter den Voraussetzungen des § 2329 Abs. 1
BGB auch gegen den Eintretenden personlich richten kénnen. Zwar stellt nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs die Aufnahme eines persénlich haftenden
Gesellschafters als solche im Regelfall keine unentgeltliche Zuwendung dar, weil
der Aufgenommene im Gegenzug seine Arbeitsleistung schuldet und die persénli-
che Haftung tibernimmt.* Dem Vertrag zugunsten Dritter, durch den im Falle der
Eintrittsklausel der Anspruch auf Ubertragung des Kapitalanteils gegen die verblie-
benen Gesellschafter begriindet wird, liegt im \Verhéltnis zwischen Erblasser und
Beginstigtem aber in der Regel eine nach § 2325 Abs. 1 BGB erganzungspflichtige
Schenkung zugrunde.®*

Anders stellt sich die Sachlage maglicherweise dar, wenn der Gesellschaftsver-
trag zwar einen Abfindungsausschluss, aber keine Eintrittsklausel enthélt, so dass
Gesellschafts- und Kapitalanteil des Verstorbenen infolge von Anwachsung dauer-
haft bei seinen Mitgesellschaftern verbleiben. Denn wenn es sich um einen allseiti-
gen Abfindungsausschluss handelt, Iasst sich der Schenkungscharakter dieser Ver-
einbarung in Zweifel ziehen — ist doch zum Zeitpunkt der Gesellschaftsgriindung
bzw. der Aufnahme der Klausel in den Gesellschaftsvertrag zumeist vollig unklar,
wer letztlich davon profitieren wird. Da es fir die rechtliche Einordnung auf die
Situation zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses und nicht auf das wirtschaftliche Er-
gebnis ankommit, stellt sich die Vereinbarung nach tberwiegender Auffassung zu-
mindest dann, wenn die Gesellschafter annéhernd gleich alt und bei &hnlich guter
Gesundheit sind, eher als Wette denn als Schenkung dar, so dass fiir § 2325 BGB
kein Raum sein soll.** Eine Einordnung als Schenkung komme allerdings dann in

% REIMANN, ZEV 1994, 7 (11); ders., DNotZ 1992, 472 (488 f.); BRATKE, ZEV 2000, 16 (18);
WINKLER, ZEV 2005, 89 (93); K. SCHMIDT, in: ROTHEL (Hrsg.), Reformfragen des Pflichtteils-
rechts, 37 (52) m. w. N.

2 AA. BRATKE, ZEV 2000, 16 (18), der davon ausgeht, bei Fortsetzung der Gesellschaft ohne
die Erben des Gesellschafters seien die Pflichtteilsanspriiche ungeachtet etwaiger Abfindungs-
beschréankungen in der Satzung nach dem vollen Wert des gesetzlich vorgesehenen Abfin-
dungsanspruchs gemaR § 738 Abs. 1 S. 2 BGB zu bemessen.

%S, nur BGH, NJW 1990, 2616 (2617).

3 LANGE, in: MiiKo-BGB, § 2325 Rn. 19.

32 BGH, DNotZ 1966, 620 (622); BGHZ 22, 186 (194); V. OLSHAUSEN, in: STAUDINGER, § 2325
Rn. 32; EDENHOFER, in: PALANDT, § 2325 Rn. 15; LANGE, in: MiKo-BGB, § 2325 Rn. 20;
REINICKE, NJW 1957, 561 (562); WINKLER, ZEV 2005, 89 (93); aA wohl TANCK, Beilage zu
BB 2004, 19 (22).
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Betracht, wenn der Abfindungsausschluss nicht alle Gesellschafter gleichermaRen
betrifft oder aus ihrer Sicht mit dem friheren Ableben eines bestimmten Gesell-
schafters zu rechnen ist, so dass die Vereinbarung von vornherein als einseitige Be-
giinstigung erscheint.®* Die Grenzlinie diirfte allerdings schwer zu ziehen sein.®
Wegen dieser Abgrenzungsschwierigkeiten spricht vieles dafiir, trotz des aleatori-
schen Charakters des Geschéfts durchgehend von Schenkungen von Todes wegen
auszugehen, zumal die unentgeltliche Zuwendung an die tibrigen Gesellschafter zu-
mindest eventualiter beabsichtigt ist.®

Dieser Uberblick iiber einige Strategien der Pflichtteilsvermeidung zeigt, dass
sich das Liquiditatsproblem kaum erfolgreich umgehen lasst. Scheitert eine einver-
nehmliche Losung durch — mit Abfindungen verbundenen — Pflichtteilsverzicht, so
fiihrt letztlich nur die nicht vorhersehbare Uberschreitung der Zehnjahresfrist des
§ 2325 Abs. 3 BGB durch vorweggenommene Erbfolge zuverléssig dazu, dass dem
Ubernehmer keine Pflichtteils- oder Pflichtteilserganzungsanspriiche drohen. Allen-
falls erscheint bei Personengesellschaften nach der bisherigen Rechtsprechung au-
Rerdem ein isolierter Abfindungsausschluss zu Lasten der Erben als pflichtteilsfest,
wenn er zu einem Zeitpunkt allseitig vereinbart wird, zu dem er nicht als einseitige
Beglinstigung eines bestimmten Gesellschafters erscheint. Er eignet sich aber kaum
als Instrument der Nachfolgeplanung, da der Unternehmer seinen Anteil meist nicht
an die anderen Gesellschafter, sondern an eigene Nachkommen weitergeben
mdochte.

2.5. Unternehmensnachfolge und Erbrechtsreform

Gewisse Erleichterungen fur die Unternehmensnachfolge kénnte die geplante Re-
form des Erb- und Pflichtteilsrechts bringen, die das Kabinett bereits 2008 gebilligt
hat.*® Die derzeitige Bundesministerin der Justiz, BRIGITTE ZYPRIES, hat schon auf
dem 1. Deutschen Erbrechtstag 2007 in ihrer Eroffnungsansprache erkennen lassen,
dass sie dem Pflichtteilsrecht kritisch gegeniibersteht;*” wohl wegen der noch zu er-
orternden® Position des Bundesverfassungsgerichts enthalt der Entwurf jedoch
keine wesentlichen Einschrankungen des Pflichtteilsanspruchs, sondern nur einige
punktuelle Anderungen.

Ein wesentlicher Kritikpunkt des geltenden Pflichtteilsrechts ist die Bestimmung
des § 2315 Abs. 1 BGB lber die Anrechnung lebzeitiger Zuwendungen auf den
Pflichtteil. Diese Mdglichkeit wird in der Praxis wenig genutzt, da viele Laien die
Anrechnung fur selbstverstandlich halten und sie deshalb nur selten anlasslich der

3 BGH, NJW 1981, 1956 (1957).

3% Zu weitergehenden Differenzierungen s. MAYER, ZEV 2003, 355 (357 f.).

% Ebenso K. SCHMIDT, in: ROTHEL (Hrsg.), Reformfragen des Pflichtteilsrechts, 37 (53).

% Regierungsentwurf abrufbar unter http://www.bmj.bund.de/files/-/3011/RegE%20Gesetz%20
Zur%20%C3%84nderung%20des%20Erb-%20und%20Verj%C3%A4hrungsrechts.pdf.

37 Abrufbar unter http://www.bmj.bund.de/enid/0,3b8ddf706d635f6964092d0934303939093a09
5f7472636964092d0935323933/Reden/Brigitte_Zypries_zc.html.

% S, unter 2.6.1.
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Zuwendung ausdriicklich anordnen, wie es § 2315 Abs. 1 BGB verlangt.*® Diese
Schwachstelle des geltenden Rechts mdchte die Reform in § 2315 Abs. 1 BGB-E be-
seitigen und, wie in der Literatur vorgeschlagen,* eine nachtragliche Anrechnungs-
bestimmung genligen lassen:

Der Pflichtteilsberechtigte hat sich auf den Pflichtteil anrechnen zu lassen, was ihm
von dem Erblasser durch Rechtsgeschéft unter Lebenden mit der Bestimmung zuge-
wendet worden ist, dass es auf den Pflichtteil angerechnet werden soll. Gleiches gilt,
wenn der Erblasser die Anrechnung nachtréglich bestimmt hat. Der Erblasser kann
seine Anordnungen Uber die Anrechnung nachtréaglich dndern. Nachtrégliche Anord-
nungen erfolgen durch Verfiigung von Todes wegen.

Die Regelung vergrofiert die Spielrdume der Pflichtteilsminimierung bei der Unter-
nehmensnachfolge inshesondere in denjenigen Fallen, in denen die Nachfolgepla-
nung zu einem Zeitpunkt in Angriff genommen wird, zu dem der Unternehmer sei-
nen Abkdémmlingen bereits erhebliche finanzielle Zuwendungen hat zukommen
lassen. Denn auch wenn er bei seinen Schenkungen die Pflichtteilsproblematik noch
nicht im Blick hatte oder die Anordnung der Anrechnung in der irrigen Annahme
unterlieR, diese erfolge ohnehin automatisch, kénnen die Zuwendungen im Nach-
hinein in die Planung einbezogen werden. Nach der geplanten Neufassung von
§ 2315 Abs. 1 BGB genugt eine einseitige nachtrégliche testamentarische Anord-
nung; die Zustimmung des Pflichtteilsberechtigten ist nicht erforderlich.

Nicht gefolgt ist der Entwurf allerdings der weitergehenden Forderung, die An-
rechnung als Regelfall vorzusehen, wenn der Erblasser nichts anderes bestimmt
hat.** Angesichts der Tatsache, dass die automatische Anrechnung dem Gerechtig-
keitsempfinden weiter Bevolkerungskreise entsprechen dirfte, sollte diese Ent-
scheidung iiberdacht werden. Von Bedeutung ware eine dahingehende Anderung
insbesondere in denjenigen Féllen, in denen der Erblasser bei der Nachfolgeplanung
nicht sachkundig beraten wird und deshalb die Méglichkeit der Anrechnung nichtin
den Blick nimmt oder diese flr selbstverstandlich halt.

Eine weitere Anderung, welche die Unternehmensnachfolge erleichtern kann,
betrifft das Recht der Pflichtteilsergdnzung. Wéhrend das bisherige Recht in § 2325
Abs. 3 BGB eine starre Zehnjahresfrist nach dem Prinzip ,,ganz oder gar nicht“ ent-
halt, soll der neue § 2325 Abs. 3 BGB-E bestimmen:

Die Schenkung wird innerhalb des ersten Jahres vor dem Erbfall in vollem Umfang,
innerhalb jedes weiteren Jahres vor dem Erbfall um jeweils ein Zehntel weniger
berticksichtigt. Sind zehn Jahre seit der Leistung des verschenkten Gegenstandes ver-
strichen, bleibt die Schenkung unberticksichtigt. Ist die Schenkung an den Ehegatten
erfolgt, so beginnt die Frist nicht vor Auflésung der Ehe.

Wie bisher scheidet danach ein Pflichtteilsergdnzungsanspruch aus, wenn seit dem
\ollzug der Schenkung zehn Jahre verstrichen sind. Bei kiirzeren Zeitabsténden soll
es aber nach neuem Recht zu einer Abschmelzung des pflichtteilserganzungsrele-

¥ HenRIcH, DNotZ 2001, 441, 450.
403, peispielsweise KLINGELHOFFER, ZEV 2002, 293 (294).
41 MUSCHELER, ZEV 2008, 105 (108); ODERSKY, MittBayNot 2008, 2 (5).
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vanten Betrages kommen, und zwar um jeweils ein Zehntel pro vor dem Erbfall ver-
strichenem Jahr. Diese Regelung wird die Situation desjenigen, der im Wege der
vorweggenommenen Erbfolge den Betrieb (ibernommen hat, erheblich verbessern.
Trifft ihn bisher beim Tode des Unternehmers innerhalb von zehn Jahren nach der
Schenkung die volle Pflichtteilslast, so wird das Zahlungsrisiko nach der Neufas-
sung mit jedem verstrichenen Jahr geringer. Dies ist vor allem dann von Vorteil,
wenn ein langerer Ruhestand des bisherigen Betriebsinhabers nach seinem Riickzug
aus der Firma abzusehen ist.

Direkt auf die Problematik der Unternehmensnachfolge zielt nach dem Willen
der Entwurfsverfasser die Neufassung der Stundungsregelung in § 2331a Abs. 1
BGB-E ab:

Der Erbe kann Stundung des Pflichtteils verlangen, wenn die sofortige Erflllung des
gesamten Anspruchs fiir den Erben wegen der Art der Nachlassgegenstande eine
unbillige Harte wére, insbesondere wenn sie ihn zur Aufgabe des Familienheims oder
zur VerduRerung eines Wirtschaftsguts zwingen wiirde, das fiir den Erben und seine
Familie die wirtschaftliche Lebensgrundlage bildet. Die Interessen des Pflichtteils-
berechtigten sind angemessen zu ber{cksichtigen.

Aus Sicht des Justizministeriums soll die Norm insbesondere der Gefahr der Zer-
schlagung lebensfahiger Betriebe vorbeugen, indem sie die Stundungsmaglichkei-
ten erweitert.*> Ob diese Erwartung berechtigt ist, bleibt allerdings skeptisch abzu-
warten. Zwar enthélt die Neuregelung eine erhebliche und begruRenswerte
Erweiterung des Kreises der Begunstigten, indem sie jedem Erben unabhéngig von
seiner eigenen Pflichtteilsberechtigung die Mdglichkeit gibt, Stundung zu verlan-
gen; ob sie jedoch die Schwelle fiir die Gewéhrung einer Stundung herabsetzen
wird, ist ausgesprochen zweifelhaft. Denn ob die mit der Anwendung der Norm be-
fassten Gerichte tatsachlich der Auffassung sein werden, eine ,,unbillige* Harte
liege hdufiger vor als die in § 2331a BGB bisher geforderte ,,ungewodhnliche®
Harte,* ist unklar. Ebenso zweifelhaft ist die weitere ,,maBvolle Herabsetzung* der
Anforderungen, welche die Entwurfsverfasser sich von der Ersetzung der ,,Zumut-
barkeit“ fur den Pflichtteilsberechtigten durch die ,,angemessene Berlcksichtigung*
seiner Interessen versprechen.* Hier werden unbestimmte Rechtsbegriffe durch an-
dere unbestimmte Rechtsbegriffe ausgetauscht, deren Reichweite sich von derjeni-
gen der bisherigen Fassung jedenfalls auf den ersten Blick nicht unterscheidet. Vor
allem aber spricht der Umstand, dass die in der Norm genannten ,,Regelbeispiele®
unverandert bleiben sollen, dagegen, dass die Neuregelung die sachlichen Voraus-
setzungen einer Stundung tatsachlich verdndern wird. Denn wird als Beispiel nach
wie vor die Verduerung eines Wirtschaftsguts genannt, das fiir den Erben und seine
Familie die wirtschaftliche Lebensgrundlage darstellt, so bedeutet dies, dass der

2 vgl. DIWELL, in: ROTHEL (Hrsg.), Reformfragen des Pflichtteilsrechts, 185 (191).

43 S0 SCHAAL/GRIGAS, BWNotZ 2008, 2 (16).

4 Vgl. Begriindung Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Anderung des Erb- und Verjahrungs-
rechts, 46 f., abrufbar unter http://www.bmj.bund.de/files/-/3011/RegE%20Gesetz%20zur%20
%C3%84nderung%20des%20Erb-%20und%20Verj%C3%A4hrungsrechts.pdf.
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Zwang zur Betriebsaufgabe oder -veréufRerung unter Wert fiir sich genommen wei-
terhin nicht als Stundungsgrund ausreichen wird, falls der Erbe und seine Familie
auf das Unternehmen nicht zur Erzielung ihres Lebensunterhalts angewiesen sind.
Infolgedessen durfte die Neufassung entgegen der Zielsetzung des Regierungsent-
wurfs in sachlicher Hinsicht wohl keine wesentlichen Auswirkungen haben.*®

Der geplante § 2331a BGB-E kommt daher, abgesehen von einer sinnvollen Er-
weiterung auf jeden Erben, der zu Recht erhobenen Forderung nach einer Aus-
weitung der Stundungsmoglichkeiten* nicht ausreichend nach. Méchte der Gesetz-
geber sein Ziel einer mallvollen Herabsetzung der Stundungsvoraussetzungen
tatsachlich verwirklichen, so sollten zumindest die bisherigen ,,Regelbeispiele* in
§ 2331a BGB-E gestrichen werden. Im Ubrigen wére zu Gberlegen, die Norm an
§ 1382 BGB anzugleichen und eine Zahlung ,,zur Unzeit“ fiir eine Stundung ge-
niigen zu lassen;*” eine Neuformulierung in diesem Sinne konnte sowohl Félle er-
fassen, in denen etwa aufgrund niedriger Borsenkurse ein sofortiger Verkauf wirt-
schaftlich ungunstig wére, als auch den Gefahren eines sofortigen Liquiditatsabzugs
fiir das Unternehmen begegnen. Darlber hinaus erscheint es sinnvoll, zur Klarstel-
lung Unternehmen und Gesellschaftsanteile in § 2331a BGB ausdriicklich als
schutzfahige Wirtschaftsgiter und unternehmerische Thesaurierungsinteressen als
zusatzliche Abwégungskriterien zu benennen,*® beispielsweise wiederum in Form
von ,,Regelbeispielen®. Zu weit geht demgegeniber der Vorschlag, generell eine ge-
setzliche Vermutung des Inhalts aufzustellen, bei unternehmerisch gebundenem
Vermogen lagen ausreichende Griinde fir eine Stundung vor.*® Denn das Unter-
nehmen kann je nach Hohe der Pflichtteilsanspriiche und derzeitiger Liquiditat ihre
sofortige Begleichung mdglicherweise durchaus verkraften, zumal wenn zusatzlich
erhebliches Barvermdgen vorhanden ist. Hinzu kommt, dass es fiir den Pflichtteils-
berechtigten als AulRenstehenden schwierig ware, die Vermutung zu entkraften.

2.6. Ein unternehmerfreundliches Pflichtteilsrecht

Die geplante Erbrechtsreform bietet demnach zwar einzelne Erleichterungen fur die
Unternehmensnachfolge, kann jedoch keinesfalls als ,,groer Wurf*“ einer Ein-
schrankung des Pflichtteilsrechts bezeichnet werden. Beldsst man, wie bislang vor-
gesehen, hinsichtlich der Voraussetzungen und der Hohe des Pflichtteilsanspruchs
alles beim Alten, so ist die geplante Erweiterung der Stundungsmdglichkeiten ein
Schritt in die richtige Richtung, der allerdings durchaus beherzter hétte ausfallen
dirfen. Auch die ,,Abschmelzungslésung® des geplanten § 2325 Abs. 3 BGB ist zu
begruBen. Grundsatzlicher lasst sich aber die Frage stellen, ob die Probleme des
Pflichtteilsrechts fur die Unternehmensnachfolge nicht Anlass dafiir sein sollten,

% S0 auch MUSCHELER, ZEV 2008, 105 (106).

%S, nur MARTINY, in: Verhandlungen des 64. deutschen Juristentages, Bd. 1 A 1 (A 115); OTTE,
AcP 202 (2002), 317 (360); LANGE, DNotZ 2007, 84 (94); ders., in: ROTHEL (Hrsg.), Reform-
fragen des Pflichtteilsrechts, 57 (70).

47 MUSCHELER, ZEV 2008, 105 (106); LANGE, DNotZ 2007, 84 (95).

4 K. SCHMIDT, in: ROTHEL (Hrsg.), Reformfragen des Pflichtteilsrechts, 37 (47).

* LANGE, in: ROTHEL (Hrsg.), Reformfragen des Pflichtteilsrechts, 57 (66).
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Uber seine Berechtigung als solche und seine strukturelle Ausgestaltung im BGB
nachzudenken, zumal sich seit einigen Jahren die kritischen Stimmen zum Pflicht-
teilsrecht mehren.>® Eine im Jahre 2005 ergangene Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts® scheint weitreichenden Anderungen jedoch auszuschlieRen. Bevor
verschiedene Vorschldge zur Gestaltung eines unternehmerfreundlichen Pflicht-
teilsrechts diskutiert werden, sind deshalb Inhalt und Uberzeugungskraft dieses Be-
schlusses zu erortern.

2.6.1. Verfassungsrechtlicher Rahmen

Das Bundesverfassungsgericht hat sich erst vor wenigen Jahren zur verfassungs-
rechtlichen Verankerung des Pflichtteilsrechts geduRert; seine friilhere Rechtspre-
chung beschrénkte sich auf die Feststellung, das bestehende Pflichtteilsrecht sei als
Einschrankung der Testierfreiheit verfassungsgemaR.®? So war lange Zeit nicht klar,
ob das Gericht der Auffassung des Bundesgerichtshofs folgen wurde, der das
Pflichtteilsrecht als durch Art. 14 Abs. 1 S. 1, Art. 6 Abs. 1 GG garantiert ansah.*
Die Literatur hielt das Pflichtteilsrecht Gberwiegend ebenfalls fur verfassungsrecht-
lich abgesichert, wobei unterschiedliche Auffassungen dariiber vertreten wurden,
ob es in der Erbrechtsgarantie des Art. 14 Abs. 1 zu verorten sei, als Beschrankung
derselben aus Art. 6 Abs. 1 GG hergeleitet werden miisse oder aus beiden Artikeln
zusammen folge.>* Vereinzelt wurde jedoch auch vertreten, der Pflichtteil sei verfas-
sungswidrig.>®

Im Jahre 2005 gaben zwei Zivilverfahren, in denen um das Recht zur Pflichtteils-
entziehung gestritten wurde, dem Bundesverfassungsgericht die Gelegenheit, sich
grundsatzlich mit der verfassungsrechtlichen Verankerung des Pflichtteilsrechts
auseinander zu setzen — notwendig wére dies allerdings nicht gewesen, hétte es doch
auch hier fur die Sachentscheidung gengt, die verfassungsrechtliche Unbedenk-
lichkeit des Pflichtteilsrechts festzustellen und die Pflichtteilsentziehungsgriinde an
den Vorgaben des Grundgesetzes zu prifen. In dem spektakuldreren der beiden
Falle, in dem es um die Entziehung des Pflichtteils eines Sohnes ging, der seine Mut-
ter, die Erblasserin, im Zustand der Schuldunfahigkeit vorsatzlich getétet hatte, be-
gegnete das Gericht dem nachvollziehbaren Unversténdnis Uber seine Pflichtteils-
berechtigung mit der Aufhebung der zivilgerichtlichen Entscheidungen: Die

50°S. nur PETRI, ZRP 1993, 205 f.; HENRICH, DNotZ 2001, 441 ff.; DAUNER-LIEB, DNotZ 2001,
460 ff.; dies., FF 2001, 78 ff.; STUBER, JR 2002, 359 (361 ff.); ders., NJW 2005, 2122 ff.;
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(Hrsg.), Reformfragen des Pflichtteilsrechts, 1 ff.

1 BVerfGE 112, 332 ff.; hierzu s. GAIER, in: ROTHEL (Hrsg.), Reformfragen des Pflichtteils-
rechts, 161 ff.

2 BVerfGE 91, 346 (359 f.).

%% BGHZ 98, 226 (233).

54 Vgl. ausfuhrlich Haas, ZEV 2000, 249 ff.; ferner OTTE, AcP 202 (2002), 317 (319); ders.,
ZEV 1994, 193 (194); SCHLUTER, in: 50 Jahre Bundesgerichtshof — Festgabe aus der Wissen-
schaft, Bd. 1, 1047 (1064 f.). Kritisch zur verfassungsrechtlichen Begriindung des Pflichtteils-
rechts DEPENHEUER, in: V. MANGOLDT/KLEIN/STARCK, Art. 14 Rn. 527.

%5 PETRI, ZRP 1993, 205 (206).
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Ankniipfung an schuldhaftes Verhalten im strafrechtlichen Sinne bei der Auslegung
des § 2331 Nr. 1 BGB trage der Ausstrahlungswirkung der Testierfreiheit der Erb-
lasserin auf das einfache Recht nicht ausreichend Rechnung.®® In dem zweiten Fall,
in dem die Pflichtteilsentziehung mit der Weigerung eines Sohnes des Erblassers be-
grundet wurde, diesem den Kontakt zu seinen Enkelkindern zu ermdglichen, wies
das Gericht die Verfassungsbeschwerde dagegen mit der Bemerkung zurtick, der
Pflichtteilsentziehung liege hier ,,eine familidare Konfliktsituation zu Grunde, wie sie
kennzeichnend fiir eine Enterbung ist und in der das Pflichtteilsrecht gerade seine
Funktion erfiillt“>”. Welches diese Funktion und die Rechtfertigung des Pflichtteils-
rechts sind, stellt das Gericht in dem ,,allgemeinen Teil* seiner Entscheidung dar, der
im ersten Leitsatz zusammengefasst ist: ,,Die grundsétzlich unentziehbare und be-
darfsunabhéngige Mindestbeteiligung der Kinder des Erblassers an dessen Nachlass
wird durch die Erbrechtsgarantie des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 in Verbindung mit Art. 6
Abs. 1 GG gewdhrleistet.“*® Seine Ausfiihrungen beschrénken sich dabei auf den
Kindespflichtteil; Eltern- und Ehegattenpflichtteil waren nicht Gegenstand der Aus-
gangsrechtsstreitigkeiten und damit auch nicht der verfassungsrechtlichen Erorte-
rungen.

Der hier interessierende erste Leitsatz fulRt auf unterschiedlichen Begriindungs-
strdngen. In seinen Ausfiihrungen zu Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG stiitzt sich das Gericht
zunéchst auf die Uberlegung, die gesonderte Erwahnung des Erbrechts neben der
Eigentumsgarantie wére nicht versténdlich, wenn damit nur die Testierfreiheit ange-
sprochen waére, da diese schon aus der Eigentumsgarantie hergeleitet werden
kénne.*® Im Folgenden arbeitet der Senat hauptséachlich mit historischen Argumen-
ten. Das Pflichtteilsrecht habe eine lange Tradition und sei bereits vor Einfiihrung
des BGB in allen Partikularrechten anerkannt gewesen; an diese traditionelle Aus-
gestaltung des Erbrechts habe der Verfassungsgeber in Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG an-
gekniipft.%° Die Ausgestaltung des Pflichtteils als grundsétzlich unentziehbares und
bedarfsunabhangiges Recht zahle zu den tragenden Strukturprinzipien des geltenden
Pflichtteilsrechts, das in dieser Weise ausgestaltete Pflichtteilsrecht seinerseits zu
den traditionellen Kernelementen des deutschen Erbrechts.®! Gestiitzt wird diese
Begriindung durch rechtsvergleichende Uberlegungen zu den anderen im rémischen
Recht wurzelnden Rechtsordnungen, die ebenfalls alle ein Pflichtteilsrecht kenn-
ten.®2 Eine inhaltliche Rechtfertigung des Pflichtteils leitet das Bundesverfassungs-
gericht schliellich aus Art. 6 Abs. 1 GG her: Dieser schitze die familidre Ver-
antwortlichkeit fireinander und gehe von einer grundsatzlich unauflésbaren
Familiensolidaritat als Pflicht zu Beistand und Riicksichtnahme im Verhéltnis der

% BVerfGE 112, 332 (358).

5" BVerfGE 112, 332 (362).

8 BVerfGE 112, 332.

% BVerfGE 112, 332 (349); s. auch OTTE, AcP 202 (2002), 317 (321); dhnlich SCHIEMANN, ZEV
1995, 197 (199).

€ BVerfGE 112, 332 (350 f.).

1 BVerfGE 112, 332 (349 f.).

2 BVerfGE 112, 332 (351 f.).
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Eltern zu ihren Kindern aus.®® Ahnlich wie die Verfiigungsfreiheit unter Lebenden
durch das Unterhaltsrecht beschrénkt sei, unterliege auch die Freiheit des Erblassers
von Verfassungs wegen diesen durch Abstammung begriindeten familienrechtlichen
Bindungen.®*

2.6.2. Kritische Anmerkungen

Alle diese Begrundungsversuche sind allerdings starken Bedenken ausgesetzt. Dies
gilt zunéchst fur die Argumentation, die ausdriickliche Erwéhnung des Erbrechts
neben dem Eigentum in Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG ware Uberflussig, wenn damit nur die
Testierfreiheit, nicht aber das Pflichtteilsrecht als deren Schranke angesprochen
waére. Denn ohne weiteres ist eine Rechtsordnung denkbar, die zwar das lebzeitige
Eigentum schiitzt, seine privatautonom bestimmte Weitergabe von Todes wegen
aber ausschliel3t, also beispielsweise vorsieht, dass mit dem Erbfall das Vermdgen
des Erblassers an den Staat fallt. Umgekehrt spricht die gemeinsame Nennung mit
der Eigentumsgarantie sogar gegen die verfassungsrechtliche Verankerung des
Pflichtteilsrechts in Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG. Denn sie stellt das Erbrecht primér in
Zusammenhang mit der Verfligungsfreiheit des Eigentimers, deren Einschrankun-
gen auf Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG gestitzt werden kénnen. Aus systematischer Sicht
sollte der Pflichtteil demnach eher den Inhalts- und Schrankenbestimmungen des
S. 2 zugeordnet werden.®

Ferner ist fraglich, ob man das Pflichtteilsrecht tatsdchlich zum historisch gesi-
cherten Bestand des Erbrechts z&hlen kann, war doch bei Schaffung des BGB seine
Einfiihrung durchaus nicht selbstverstandlich.®® Sowohl das rémische Recht®’ als
auch die am Ende des 19. Jahrhunderts bestehenden Partikularrechtsordnungen
kannten zwar den Pflichtteil, jedoch in sehr unterschiedlicher Ausgestaltung.® Seine
Berechtigung wurde zudem bereits im 19. Jahrhundert in Frage gestellt. Auf dem
14. Deutschen Juristentag im Jahre 1878 duRerten sich beide fir das Pflichtteilsrecht
zustandige Referenten skeptisch, und zwar teils mit &hnlichen Argumenten wie
seine heutigen Kritiker: Die dadurch erzwungene Teilung der Erbschaft konne
hochst nachteilig fir den gesamten Wert des Vermdgens sein, beispielsweise bei
Betrieben von Bauern, Handwerkern, Fabrikanten oder Kaufleuten.®® Auch die Be-
liebtheit von Strategien zur Pflichtteilsvermeidung ist offensichtlich nichts Neues;
so konstatierte MEYERSBURG, einer der Referenten:

% BVerfGE 112, 332 (352).

8 BVerfGE 112, 332 (353).

S0 auch STUBER, JR 2002, 359 (361); ders., NJW 2005, 2122 (2123).

% Zur Entstehungsgeschichte ausfihrlich MERTENS, Erbfolge und Pflichtteilsrecht, 81 ff.

7 Hierzu s. ZIMMERMANN, in: ROTHEL (Hrsg.), Reformfragen des Pflichtteilsrechts, 97 ff.

% BRUNS, in: Verhandlungen des 14. deutschen Juristentages, Bd. 1, 72; Ubersicht bei MEYERS-
BURG, in: Verhandlungen des 14. deutschen Juristentages, Bd. 1, 50 (53 ff.).

% BRUNS, in: Verhandlungen des 14. deutschen Juristentages, Bd. 1, 72 (90); dhnlich MEYERS-
BURG, in: Verhandlungen des 14. deutschen Juristentages, Bd. 1, 50 (61).
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,,ES muB die Wahrnehmung flr ernste Manner einen Gegenstand schwerer Bedenken
bilden, daR die Sitte und die wirklichen Bedirfnisse der Familie durch das Recht hau-
fig gezwungen werden, sich auf krummen Wegen eine Hiilfe — oft vergeblich — zu
suchen.*™

Er sprach sich dafir aus, das Pflichtteilsrecht ganz zu beseitigen und Eltern, Kindern
und Ehegatten nur im Falle der Bedrftigkeit eine Art Unterhaltsanspruch zuzuge-
stehen.” BRUNS, der andere Referent, ging der philosophischen Rechtfertigung des
Pflichtteilsrechts nach und kam zu dem Ergebnis, dass es sich bei der sittlichen
Pflicht der Beerbung der Eltern durch die Kinder anders als bei der Unterhaltspflicht
nicht um eine (erzwingbare) Rechtspflicht handele.”” Dennoch hielt er die Einfiih-
rung absoluter Testierfreiheit in Deutschland flir bedenklich, weil sie einen Bruch
mit dem bisherigen Rechtszustand darstellen und dem Rechtshewusstsein des Vol-
kes widersprechen wiirde.”

Wenig materiellen Gerechtigkeitsgehalt sprachen dem Pflichtteilsrecht offen-
sichtlich auch die Verfasser des PreuRischen Allgemeinen Landrechts zu. Seine in-
nere Berechtigung sahen sie nur insoweit, als die Eltern auch nach ihrem Tode fiir die
Erziehung und Versorgung minderjéhriger Kinder vorsorgen missten; in das ALR
wurde es nur Glbernommen, weil es dem geltenden Rechtszustand entsprach und im-
merhin nicht ,,der natirlichen Billigkeit oder dem Endzweck des gemeinen Besten
zuwiderlaufe*.”* Ahnlich pragmatisch auBern sich die Motive zum BGB: Vom
Standpunkt der Sozialpolitik sei die Frage einer Aufhebung des Pflichtteilsrechts
nicht spruchreif, denn ein Rechtszustand, der durchweg gelte, diirfe nur bei ganz
iiberwiegenden Griinden beseitigt werden.”™

Der Pflichtteil stand demnach schon vor dem Inkrafttreten des BGB in der Kritik;
insbesondere hielten viele seine bedarfsunabhéngige Ausgestaltung flr sachlich
kaum zu rechtfertigen. Seine Abschaffung wurde hauptsachlich deshalb nicht ernst-
haft erwogen, weil er zum gemeinsamen Bestand der Partikularrechte gehorte und
keine Uberwiegenden Griinde flr seine Streichung zu bestehen schienen. Die
Griinde fur eine Aufnahme des Pflichtteilsrechts ins BGB waren damit in hohem
MafRe zeitgebunden; es ist sehr fraglich, ob es vor diesem Hintergrund als historisch
gesicherter Bestandteil des Erbrechts betrachtet werden kann, dem die Verfasser des
Grundgesetzes Verfassungsrang zugestehen wollten.’

In der historischen Diskussion lassen sich das Familienerbrecht auf der einen und
die Testierfreiheit auf der anderen Seite als diametral entgegengesetzte gedankliche
Ausgangspunkte des Erbrechts nachweisen.”” Abhangig davon, in welchem der bei-

" MEYERSBURG, in: Verhandlungen des 14. deutschen Juristentages, Bd. 1, 50 (61 f.).

' MEYERSBURG, in: Verhandlungen des 14. deutschen Juristentages, Bd. 1, 50 (65).

2 BRUNS, in: Verhandlungen des 14. deutschen Juristentages, Bd. 1, 72 (82).

8 BRUNS, in: Verhandlungen des 14. deutschen Juristentages, Bd. 1, 72 (86 f.).

™ Vgl. hierzu RGZ 6, 247 (248).

> Motive zum BGB, 382, in: MUGDAN (Hrsg.), Die gesamten Materialien zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, 202 f.

63, auch KLEENSANG, ZEV 2005, 277 (279).

" Vgl. MEYERSBURG, in: Verhandlungen des 14. deutschen Juristentages, Bd. 1, 50 f.
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den Prinzipien jeweils die Grundlage gesehen wird, erscheint der Pflichtteil als
rechtfertigungsbedurftige Freiheitsbeschrankung oder umgekehrt die Testierfreiheit
Uber das pflichtteilsfreie Vermdgen als Zugestandnis an den Erblasser. In der gesell-
schaftlichen Entwicklung tritt der Gedanken des Familienerbrechts aber immer wei-
ter zurlick. Kaum noch lasst sich von einem ,,Familienvermdgen® sprechen, wird
doch das Vermdgen in den meisten Bevolkerungskreisen geflihlsmaRig ausschliel3-
lich Einzelpersonen zugeordnet; die Familie als Produktionsgemeinschaft hat aus-
gedient.”® Infolge zunehmender Lebenserwartung sind die Kinder beim Erbfall au-
Rerdem meistens schon selbst nicht mehr jung und nur selten auf das Ererbte
angewiesen,” auch wenn dieser Effekt angesichts dessen, dass vor allem die Kin-
dersterblichkeit gesunken ist, nicht ganz so signifikant ist, wie die Altersstatistiken
fiir sich genommen vermuten lassen.® Ist aber eine derartige Tendenz festzustellen,
so ist die Argumentation mit der traditionellen Ausgestaltung des Erbrechts auch aus
diesem Grund kritisch zu sehen. Denn dann lasst sich mit Recht die Frage stellen, ob
diese Tendenz sich nicht in der Rechtsentwicklung widerspiegeln musste.

Die rechtsvergleichenden Uberlegungen des Gerichts biiBen ebenfalls an Uber-
zeugungskraft ein, wenn man sich nicht auf die auf dem rémischen Recht basieren-
den Rechtsordnungen beschrénkt und auBerdem beriicksichtigt, wie unterschiedlich
das Pflichtteilsrecht in verschiedenen Landern ausgestaltet ist. Wahrend Frankreich
und Italien hohe, als Noterbrechte ausgestaltete Pflichtteilsrechte kennen, sind z.B.
in Norwegen zwar grundsatzlich 2/3 des Vermdgens durch den Pflichtteil der Ab-
kémmlinge gebunden, dieser ist jedoch der Hohe nach pro Kind auf eine Million
norwegischer Kronen (ca. 113.000,- €) begrenzt (Erbgesetz Kap. 4 § 29). England
kennt gar kein Pflichtteilsrecht im eigentlichen Sinne, sondern nur eine Art Unter-
haltsanspruch von Todes wegen: 1975 hat der Gesetzgeber durch den Inheritance
(Provision for Family and Dependants) Act die Mdglichkeit fur vom Erblasser fi-
nanziell abhangige Personen geschaffen, um gerichtlichen Schutz nachzusuchen,
wenn keine angemessene Verfiigung von Todes wegen zu ihren Gunsten getroffen
wurde.® Derartige Klagen sind vor allem bei minderjahrigen Kindern erfolgverspre-
chend.®? Neben dieser ausschlieRlich an den Bedarf ankniipfenden Regelung kennen
andere nationale Rechte zumindest der Hohe nach eine Differenzierung nach Be-
durftigkeit bzw. (als Fall typischer finanzieller Abhdngigkeit) Minderjahrigkeit der
Kinder, etwa das polnische und das tschechische Recht.® Einige Rechtsordnungen
berlcksichtigen auch das N&heverhaltnis zwischen Erblasser und Abkdmmlingen.
So belduft sich beispielsweise in Spanien der fiir die Abkdmmlinge reservierte Teil
des Vermdgens auf 2/3; hiervon ist jedoch nur ein Drittel fest gebunden, wéhrend der
Erblasser ein weiteres Drittel nach Belieben unter den Abkémmlingen verteilen

8 SCHIEMANN, ZEV 1995, 197 f. ; LEIPOLD, AcP 180 (1980), 160 (175); SCHLUTER, in: 50 Jahre
Bundesgerichtshof — Festgabe aus der Wissenschaft, Bd. 1, 1047 (1048).

" STRATZ, FamRZ 1998, 1553 (1566); LEIPOLD, AcP 180 (1980), 160 (185).

8 OTTE, AcP 202 (2002), 317 (338 1.).

81 3. hierzu HENRICH, DNotZ 2001, 441 (448).

8 NOCKER, ZErb 2004, 342 (346).

8 Hierzu s. HENRICH, DNotZ 2001, 441 (448).
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kann (Art. 808 Cddigo Civil). Das 6sterreichische Recht lasst eine Reduzierung des
Pflichtteils um die Halfte zu, wenn zwischen dem Kind und seinem Elternteil zu kei-
ner Zeit ein Naheverhaltnis bestanden hat, wie es in der Familie Ublich ist (§ 773a
ABGB). Als ,kleinster gemeinsamer Nenner in diesem Vergleich erscheint ledig-
lich die zwingende Beteiligung bedurftiger Angehdriger am Nachlass; weitere Uber-
einstimmungen sind nicht festzustellen.

Des Weiteren tiberzeugt auch die Argumentation mit Art. 6 Abs. 1 GG nicht. Die
Annahme, das Pflichtteilsrecht schiitze die familiare Solidaritat,® ist namlich kei-
neswegs selbstverstandlich. Eine persénliche Bindung und das Gefuhl wechselsei-
tiger Verantwortlichkeit unter Familienangehdrigen werden eher durch freiwillige
Zuwendungen befordert, so dass sich umgekehrt die Frage stellt, ob eine weitge-
hende Aufhebung des Pflichtteilsrechts nicht zur Solidaritét beitragen kénnte, indem
sie den auf familidrer Verbundenheit beruhenden Gabencharakter der Vererbung
betonen wiirde.®® Der Pflichtteil entkoppelt den finanziellen Transfer von der
emotionalen Bindung; fehlt es an einem finanziellen Bedarf des Beglinstigten, so ist
nicht ersichtlich, aus welchem Grund diese Entkoppelung berechtigt sein sollte.
Das Pflichtteilsrecht tragt auerdem dazu bei, den Kindern bereits vor dem Erbfall
das Gefiihl zu vermitteln, das Vermdgen der Eltern sei eigentlich — zumindest zum
Teil — bereits ihres; ein Geflihl, das vielfach zu Streitigkeiten fiihrt, wenn die Kinder
den Erblassern in spe (im wahrsten Sinne des Wortes) in ihre Vermdgensangelegen-
heiten hineinreden mdéchten.

Am Beispiel des Berliner Testaments, das dem berechtigten Interesse der Ab-
sicherung des Uberlebenden Ehegatten dient, aber stets mit dem Risiko verbunden
ist, dass eines der zu Schlusserben eingesetzten Kinder den Pflichtteil vom {berle-
benden Ehegatten fordert,® l4sst sich deutlich zeigen, dass das Pflichtteilsrecht dazu
beitragen kann, familiare Beziehungen zu zerstéren. In Fallen schwerer Zerrittung
ist durch den Pflichtteil auerdem nichts zu retten; die Sicherheit, ihn zu erhalten,
ermuntert eher zu weiterer Abwendung.®” SchlieRlich spiirt ein enterbtes Kind die
Zurlcksetzung unabhéngig davon, ob das Gesetz ihm einen Pflichtteil zugesteht. Ob
es sich dadurch trosten I&sst, dass das Pflichtteilsrecht ihm das Gefihl gibt, der Erb-
lasser habe gesellschaftliche und rechtliche Grenzen uberschritten und die gefor-
derte Riicksichtnahme missachtet,® ist ausgesprochen fraglich. Dass sich gerade der
Wegfall des Pflichtteilsrechts als ,,psychische Katastrophe* und ,,besonders negativ
fiir den Familienverband* auswirken wiirde,® ist daher nicht plausibel. Ebenso we-

8 In diesem Sinne auch ZACHER, in: ROTHEL (Hrsg.), Reformfragen des Pflichtteilsrechts, 135
(150).

8 So zutreffend BECKERT, in: ROTHEL (Hrsg.), Reformfragen des Pflichtteilsrechts, 1 (8); aus-
flhrlich und kritisch zur Argumentation mit familidrer Solidaritat auch ebd., 13 ff.

8 Zu diesem Problem bereits BRUNS, in: Verhandlungen des 14. deutschen Juristentages, Bd. 1,
72 (95); s. ferner MAYER, FamRZ 2005, 1441 (1443).

8 LEISNER, NJW 2001, 126 (127).

8 S0 SCHLUTER, in: 50 Jahre Bundesgerichtshof — Festgabe aus der Wissenschaft, Bd. 1, 1047
(1070).

8 SCHRODER, DNotZ 2001, 465 (472).
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nig durfte der Wegfall des bedarfsunabh&ngigen Pflichtteilsrechts mehr ,,Anlass
zum Kampf um das Erbe* bieten als das geltende Recht.*

Wenig realitatsnah ist schlielich die Annahme des Bundesverfassungsgerichts,
der Erwerb und die Erhaltung von Vermdgenswerten beruhe in der Familiengemein-
schaft typischerweise auf ideellen oder wirtschaftlichen Beitrdgen sowohl des Erb-
lassers als auch seiner Kinder.”* Denn nur in seltenen Fallen tragen Abkémmlinge
zur Vermogensbildung bei. AuRerdem wiirde zur Umsetzung dieses Gedankens die
rechtliche Anerkennung tatséchlich gelebter Solidaritat (etwa durch finanzielle Be-
riicksichtigung von Pflegeleistungen) ausreichen.®?

Die Argumentation des Bundesverfassungsgerichts zur verfassungsrechtlichen
Verankerung des Pflichtteilsrechts Uiberzeugt aber vor allem in dem folgenden Punkt
nicht: Nach Auffassung des Gerichts garantieren Art. 14 Abs. 1 S. 1 und Art. 6
Abs. 1 GG eine Mindestteilhabe naher Angehdriger am Nachlass unabhé&ngig von
ihrem konkreten Bedarf. Zentral furr die Begrindung ist der Hinweis auf die ,,unauf-
I6sbare Familiensolidaritat” zwischen Eltern und Kindern, die diese Einschrénkung
der Testierfreiheit rechtfertigen kdnne. Dies riickt das Pflichtteilsrecht, wie der Senat
selbst ausfiihrt, deutlich in die N&he des Unterhaltsrechts; der Pflichtteil erscheint als
Fortsetzung des Familienunterhalts Gber den Tod hinaus. Damit stellt sich aber die
Frage, weshalb das Unterhaltsrecht (zweifellos verfassungskonform) bedarfsabhan-
gig ausgestaltet ist, das Pflichtteilsrecht aber von Verfassungs wegen bedarfsunab-
hangig ausgestaltet sein muss. Man wird kaum annehmen konnen, dass die vom
Grundgesetz geforderte Familiensolidaritat der Eltern mit dem Erbfall ansteigt.
Hé&ufig befinden sich die pflichtteilsberechtigten Kinder zum Zeitpunkt des Erbfalls
bereits in einer finanziell abgesicherten Lebenssituation, so dass sie die verfassungs-
rechtlich garantierte Zuwendung ihrer Eltern eher als angenehmen Zusatz empfin-
den, wéhrend sie in jiingeren Jahren auch ohne unterhaltsrechtliche Bediirftigkeit
eine solche Zuwendung weit mehr gebrauchen kénnten, etwa wenn sie sich eine
Familie aufbauen oder sich selbstdndig machen mochten. Auch aus Sicht der Pflicht-
teilsherechtigten ist damit nicht recht erklérbar, dass die Verfassung ihren Eltern fi-
nanziell von Todes wegen mehr abverlangt als unter Lebenden.

Allenfalls lieRRe sich argumentieren, das Interesse potentieller Erblasser an der
freien Verfligung Uber ihr Vermdgen zu Lebzeiten wiege schwerer als das Interesse
daran, ihr Vermdgen von Todes wegen nach Belieben weitergeben zu kdnnen. Diese
Aussage mag zwar richtig sein, kann aber dennoch den Bruch in der verfassungsge-
richtlichen Argumentation nicht erkl&ren. Denn hiermit lassen sich allenfalls quan-
titative Unterschiede zwischen Unterhalts- und Pflichtteilsanspruch rechtfertigen,
nicht hingegen der im Gesetz angelegte Systemwechsel von vollstandiger Be-
darfsabhangigkeit zu vollstandiger (von der Verfassung geforderter!) Bedarfs-
unabhéngigkeit.

Damit soll nun nicht gesagt sein, dass die Bedarfsunabhangigkeit des geltenden
Pflichtteilsrechts verfassungswidrig wéare — aber anzunehmen, sie sei verfassungs-

% S0 aber FREYTAG, ZRP 1991, 304 (306).
1 BVerfGE 112, 332 (353).
%2 STUBER, JR 2002, 359 (363).
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rechtlich gefordert, misste gleichzeitig das geltende Unterhaltsrecht schweren ver-
fassungsrechtlichen Bedenken aussetzen. Natrlich ist nicht zu leugnen, dass der
Wegfall eines bedarfsunabhangigen Anspruchs der Kinder auf Nachlassteilhabe
auch Ergebnisse zulisst, die als ungerechte Bevorzugung bzw. Ubervorteilung ein-
zelner Kinder durch den Erblasser erscheinen, gerade wenn Kinder aus einer friihe-
ren Ehe oder Beziehung vorhanden sind. Ob die Verfassung dem damit verbundenen
— durchaus berechtigten — Gefiihl der Zuriicksetzung aber tatsachlich durch einen
Schutzauftrag begegnet, ist eine ganz andere Frage.

Gerade wenn man mit dem Bundesverfassungsgericht das Pflichtteilsrechts in-
haltlich aus der in Art. 6 Abs. 1 GG geforderten Familiensolidaritat herleitet, ware
es folgerichtig, bei der Bestimmung des verfassungsrechtlich geforderten Mini-
mums an den Bedarf des Begtinstigten anzukniipfen. Denn je mehr sich der Pflicht-
teilsberechtigte in finanziellen Noten befindet, desto mehr bedarf er auch der finan-
ziellen Solidaritat des Erblassers. Mithin ware es verfassungswidrig, bedirftige nahe
Angehdrige von jeder wirtschaftlichen Beteiligung am Nachlass auszuschlief3en.
Das deutsche Zivilrecht muss demzufolge mindestens eine dem englischen Recht
vergleichbare Regelung zugunsten finanziell abhdngiger naher Angehdriger enthal-
ten, um den verfassungsrechtlichen Anforderungen zu genugen. Nicht hingegen
muss es alle nahen Angehdrigen unabhéangig von ihrer wirtschaftlichen Situation
gleichermalien beginstigen, wie das geltende Recht es tut.

2.6.3. Wider ein bedarfsunabhangiges Pflichtteilsrecht

Mit dieser Kritik an der Annahme, die Bedarfsunabhéngigkeit des geltenden Pflicht-
teilsrechts der Kinder sei verfassungsrechtlich zwingend, ist noch nicht entschieden,
ob sie nicht sachlich geboten sein konnte. Fur ihre Beibehaltung werden viele
Griinde vorgebracht.® So wird argumentiert, ohne das Pflichtteilsrecht wére der
Sinn familienbezogener Forderung der Vermogensbildung in Frage gestellt; diese
lasse sich namlich nur rechtfertigen, wenn zumindest ein Teil des geférderten Ver-
mogens von Todes wegen den Angehérigen zugute komme.** Dieses Argument ist
hauptsachlich deshalb zweifelhaft, weil die Regelungen zur Familienférderung le-
diglich einen gewissen Ausgleich dafur schaffen, dass es fur Kinderlose sehr viel
leichter ist als flr Eltern, Vermogen zu bilden. Sie zielen damit auf eine Kompensa-
tion fur die finanzielle Belastung durch Kinder und gleichzeitig auf die Sicherung
ihrer langfristigen guten Versorgung ab, nicht auf eine Vermehrung des (End-)Ver-
mogens von Eltern im Vergleich zu Kinderlosen, also nicht auf den Erbgang.® Im-
mer wieder wird auch auf den Streuungseffekt des Pflichtteilsrechts verwiesen: Es
trage dazu bei, die Konzentration zu groRer Vermdégen in der Hand Einzelner zu ver-
hindern.% In einer Zeit, in der groRe Vermégen sich weitgehend in der Hand juristi-

% Uberblick bei MARTINY, in: Verhandlungen des 64. deutschen Juristentages, Bd. 1 A 1 (A

67 ff.)
% OTTE, ZEV 1994, 194 (196); ders., AcP 202 (2002), 317 (345); ROTHEL, ZEV 2006, 8 (11).
% STUBER, JR 2002, 359 (363).
% OTTE, ZEV 1994, 194 (196); ROTHEL, ZEV 2006, 8 (11).
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scher Personen befinden, die nicht sterben kdnnen, entbehrt dieser Gedanke aller-
dings ebenfalls der Uberzeugungskraft.®’

Auch die Uberlegung, das Pflichtteilsrecht erscheine als notwendige Begrenzung
einer Freiheit, deren Gebrauch fur den Erblasser persénlich keine spiirbaren Folgen
hat,% ist angreifbar. Denn sie setzt implizit voraus, dass die Angehdrigen vor der
»Willklr* des Erblassers geschitzt werden mussten, und postuliert damit eine Art
(moralischen?) Anspruch auf den Nachlass, der aber gerade gerechtfertigt werden
soll. Sie beruht mithin auf einem Zirkelschluss.*® Das ebenfalls vorgebrachte Argu-
ment, die &ltere Generation habe ihrerseits vom Pflichtteilsrecht profitiert und dirfe
daher nun nicht davon befreit werden,'® postuliert letztlich eine Art Unab4nderbarkeit
erbrechtlicher Rechtspositionen, die abzulehnen ist. Dass sich das geltende Pflicht-
teilsrecht schlieRlich auch nicht mit dem Versorgungsgedanken rechtfertigen lasst,%!
ergibt sich bereits aus den obigen Uberlegungen zur Position des Bundesverfassungs-
gerichts. Denn es fehlt an einer angemessenen rechtstechnischen Verkniipfung zwi-
schen ihm und den Unterhaltspflichten gegeniiber bediirftigen Angehérigen.'%?

Fur das Festhalten an der geltenden bedarfsunabhédngigen Mindestteilhabe am
Nachlass scheinen vielfach Emotionen maBgeblich zu sein; insbesondere gehen
heute, wie bereits vor der Einflihrung des BGB, viele davon aus, das Pflichtteilsrecht
sei im Rechtsbewusstsein der Bevolkerung tief verwurzelt. Jedoch I&sst sich auch
diese Annahme in Zweifel ziehen. Denn auf Seiten der potentiellen Erblasser
herrscht haufig Unverstandnis tber die Vorgaben des geltenden Rechts, vor allem
Uber die hohen Anforderungen an die Pflichtteilsentziehung; DAUNER-LIEB konsta-
tiert gar einen ,,Bewusstseinswandel gegen das traditionelle Pflichtteilsrecht.'%
Und wadre es angesichts dessen, dass neben dem Pflichtteilsrecht auch das Gefuhl,
das Vermdgen der eigenen Eltern stehe ab einem bestimmten Alter ,,eigentlich* be-
reits der nachfolgenden Generation zu, im Rechtsbewusstsein vieler Menschen fest
verankert zu sein scheint, nicht gerade wiinschenswert, an dieser Verwurzelung
durch Modifizierung der rechtlichen Vorgaben etwas zu dndern?

Vieles spricht deshalb daftir, das Pflichtteilsrecht der Abkémmlinge von der Un-
terhaltsberechtigung abhéngig zu machen, wie es etwa in § 396 ZGB-DDR vorge-
sehen war,'%* oder sogar insgesamt zu einer familienrechtlichen Lésung iiberzuge-

7 STUBER, JR 2002, 359 (364).

% OTTE, ZEV 1994, 194 (197).

9 So auch DAUNER-LIEB, DNotZ 2001, 460 (463); STUBER, JR 2002, 359 (363).

100 OTE, ZEV 1994, 194 (197).

101 SCHLUTER, in: 50 Jahre Bundesgerichtshof — Festgabe aus der Wissenschaft, Bd. 1, 1047
(1050); STUBER, JR 2002, 359 (363); SCHRODER, DNotZ 2001, 465 (469); OECHSLER, AcP 200
(2000), 603 (608); kritisch zum Alimentationsgedanken auch STRATz, FamRZ 1998, 1553
(1566); LEIPOLD, AcP 180 (1980), 160 (185).

102 DAUNER-LIEB, DNotZ 2001, 460 (463).

103 DAUNER-LIEB, FF 2001, 78 (79).

104 BoscH, FamRZ 1992, 993 (999); TRITTEL, DNotZ 1991, 237 (246); der Tendenz nach auch
DAUNER-LIEB, DNotZ 2001, 460 (465); LEIPOLD, AcP 180 (1980), 160 (185); fir eine teil-
weise bedarfsabhéngige Pflichtteilsberechtigung im Sinne flexiblerer Quoten STRATZ, FamRZ
1998, 1553 (1566).



60 Christine Osterloh-Konrad

hen und bedurftigen Abkdmmlingen einen Unterhaltsanspruch gegen den Nachlass
zuzugestehen. % In beiden Fallen miisste iiberlegt werden, ob die Anspruchsberech-
tigung an einen Bedarf zum Zeitpunkt des Erbfalls ankntipfen sollte oder zur Ver-
meidung der aus dem Stichtagsprinzip folgenden Zufalligkeiten'® auch ein nach
dem Erbfall eintretender Bedarf berlicksichtigt werden misste; letzteres wére aller-
dings rechtstechnisch komplizierter und misste mit einer Pflicht des Erben zur Bil-
dung von Riickstellungen {ber einen gewissen Zeitraum verbunden werden.'%” So-
weit gegen eine solche Losung praktische Schwierigkeiten eingewandt werden,
etwa der Aufwand der Bedurftigkeitspriifung oder die zu erwartenden Streitigkeiten
bei der Bemessung,'% so ist darauf zu erwidern, dass die Praxis auch mit der Ver-
folgung von Unterhaltsansprichen zurecht kommt, und zwar nicht wesentlich
schlechter als mit der Pflichtteilsdurchsetzung, die haufig ebenfalls mit langen Pro-
zessen, oft in Form der Stufenklage, verbunden ist. Uber die genaue Ausgestaltung
eines bedarfsabhéngigen Pflichtteilsrechts nachzudenken, ist allerdings so lange
muRig, wie das Verfassungsgericht seine Rechtsprechung zur Verankerung der Be-
darfsunabhéngigkeit im Grundgesetz nicht revidiert.

2.6.4. Weitere Anderungsvorschlage

Da eine am unterhaltsrechtlichen Bedarf orientierte Losung nach der Judikatur des
Bundesverfassungsgerichts derzeit ausscheidet, sind abschliefend verschiedene
weitere Anderungsvorschlage auf ihre ZweckmaBigkeit und verfassungsrechtliche
Zulassigkeit zu untersuchen.

Verschiedentlich vorgeschlagen wird eine Einschrankung des Kreises der
Pflichtteilsberechtigten; zur Diskussion gestellt ist dabei in erster Linie der Eltern-
pflichtteil, den viele abschaffen mochten,'* zumindest fir den Fall des Zusammen-
treffens mit einem Gberlebenden Ehegatten.''® Dieser Vorschlag entspricht der
Rechtslage in vielen anderen européischen Landern: Meistens sind entweder nur die
Kinder oder Kinder und Ehegatte pflichtteilsberechtigt.*'* Angesichts der oben for-
mulierten Bedenken gegen ein weit reichendes Pflichtteilsrecht wére eine derartige
Einschrankung des Berechtigtenkreises zu begriiRen. Allerdings wiirde sie sich auf
die typische Unternehmensnachfolgeproblematik nur selten positiv auswirken, da

105 BECKERT, in: ROTHEL (Hrsg.), Reformfragen des Pflichtteilsrechts, 1 (17).

106 Kritisch deshalb MARTINY, in: Verhandlungen des 64. deutschen Juristentages, Bd. 1 A 1
(A 88); OTTE, AcP 202 (2002), 317 (349); FREYTAG, ZRP 1991, 304 (306); HAAS, ZEV 2000,
249 (257).

07 Zur denkbaren Ausgestaltung einer bedarfsabhéngigen Lésung kirzlich OTTE, in: ROTHEL
(Hrsg.), Reformfragen des Pflichtteilsrechts, 203 ff., der diese allerdings selbst nicht befurwor-
tet; vgl. auch ders., AcP 202 (2002), 317 (350).

108 MARTINY, in: Verhandlungen des 64. deutschen Juristentages, Bd. 1 A 1 (A 88); HAAS, ZEV
2000, 249 (257).

109 SCHLUTER, in: 50 Jahre Bundesgerichtshof — Festgabe aus der Wissenschaft, Bd. 1, 1047
(1068); DAUNER-LIEB, DNotZ 2001, 460 (464); KLINGELHOFFER, ZEV 2002, 293 (295); schon
im Jahre 1878 BRUNS, in: Verhandlungen des 14. deutschen Juristentages, Bd. 1, 72 (101 f.).

110 MARTINY, in: Verhandlungen des 64. deutschen Juristentages, Bd. 1 A 1 (A 102).

1 vgl. HENRICH, DNotZ 2001, 441 (448).
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dort meistens die Vererbung des Betriebes an einen von mehreren Abkémmlingen in
Frage steht, so dass den Eltern des Erblassers von vornherein kein Pflichtteil zusteht.

Gegen die verfassungsrechtliche Zulassigkeit der Abschaffung des Eltern-
pflichtteils kénnte sprechen, dass das Bundesverfassungsgericht in seinen Ausfih-
rungen zu Art. 6 Abs. 1 GG auf die ,,wechselseitige[n] Pflicht von Eltern wie Kin-
dern zu Beistand und Riicksichtnahme* Bezug nimmt.**? Daraus kénnte man
schlieBen, dass das Gericht von einer reziproken Beziehung finanzieller Verantwor-
tung ausgeht, aus der zu Lebzeiten die Unterhaltspflicht und von Todes wegen das
Pflichtteilsrecht abzuleiten sei. Jedoch l&sst sich weder die historische noch die
rechtsvergleichende Argumentation des Senats auf den Elternpflichtteil tibertragen.
Auch der von ihm in Zusammenhang mit der Familiensolidaritit angesprochene
Gedanke eines ,,Familienvermdgens®, zu dem Kinder wie Eltern beitragen, recht-
fertigt eher eine zwingende (partielle) Weitergabe an die nachfolgende Generation
als an die Aszendenten. Es ist daher davon auszugehen, dass auch aus Sicht des
Bundesverfassungsgerichts der Elternpflichtteil zur Disposition des einfachen Ge-
setzgebers steht.

Hinsichtlich der Pflichtteilsquote stehen verschiedene Mdglichkeiten zur De-
batte. Eine Absenkung auf ¥4 oder 1/3 wird ebenso erwogen™® wie eine dem spani-
schen Recht vergleichbare Lésung, derzufolge zwar die Gesamtquote bei %2 bleiben,
doch bis zur Grenze von % individuell unter den Pflichtteilsberechtigten verteilt
werden konnen soll.*** Angedacht wird ferner eine Maximalquote fir jeden Pflicht-
teilsberechtigten, z.B. ¥ des Erblasservermdgens, oder auch eine Gruppenhdchst-
quote.™®

In welcher Hoéhe eine Reduzierung der Pflichtteilsquote nach Auffassung des
Bundesverfassungsgerichts zuléssig sein wirde, lasst sich kaum prognostizieren.
Die Hohe des Pflichtteils ist verfassungsrechtlich nicht strikt vorgegeben; das Ge-
richt spricht nur von einer ,,angemessenen“ Mindestteilhabe, fullt diesen Begriff
aber nicht naher aus.**® Immerhin lasst sich der Entscheidung entnehmen, dass eine
héhere Quote als derzeit im BGB vorgesehen von der Verfassung nicht gefordert
wird.'” Da Y4 des gesetzlichen Erbteils noch einen erheblichen Anteil darstellt, so
dass das Pflichtteilsrecht durch eine Absenkung auf diese Héhe nicht ausgehohlt
wirde, spricht einiges dafur, dass das verfassungsrechtliche Minimum hierdurch
nicht unterschritten wére. Eine generelle Minderung der Quote ist dabei wegen der
Fragwirdigkeit des bedarfsunabhé&ngigen Pflichtteilsrechts generell einer dem spa-
nischen Recht vergleichbaren L&sung ebenso vorzuziehen wie einer (Gruppen- oder
Einzel-)Héchstquote.

12 BVerfGE 112, 332 (352).

18 SCHRODER, DNotZ 2001, 465 (471).

114 SCHRODER, DNotZ 2001, 465 (471). Bereits 1878 schlug BRUNS vor, dem Erblasser vollstindig
freie Hand (ber seine Vermdgensvererbung zu lassen, soweit er zugunsten einzelner Kinder
oder des Ehegatten testiert, s. ders., in: Verhandlungen des 14. deutschen Juristentages, Bd. 1,
72 (95).

15 OpERsKY, MittBayNot 2008, 2 (4).

116 BVerfGE 112, 332 (355).

17 BVerfGE 112, 332 (355).
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Hé&lt man eine allgemeine Reduzierung der Pflichtteilsquote aber fur verfas-
sungsrechtlich bedenklich, so sollte zumindest eine Maximalquote eingeftihrt wer-
den. Denn die Tatsache, dass sich der Pflichtteil eines einzelnen Abkémmlings u.U.
auf die Halfte des Erblasservermdgens belaufen kann, ist vor allem deswegen aus-
gesprochen problematisch, weil Patchwork-Familien immer zahlreicher werden.
Das geltende Recht beschrénkt die Freiheit des Erblassers zu stark, zugunsten von
Familienmitgliedern zu testieren, die nicht mit ihm verwandt oder verheiratet sind.
Denn bereits wenn neben seinem einzigen leiblichen Kind zwei Stiefkinder vorhan-
den sind, macht das Pflichtteilsrecht es ihm unmdglich, gegen den Willen seines
leiblichen Kindes alle drei Kinder gleichmaRig zu bedenken.

Erwogen werden kdnnte ferner, in Anlehnung an das norwegische Recht eine
absolute Wertgrenze einzufiihren, z.B. — gegriffen — 150.000,- €. Dies wirde bei gro-
Ren Vermdgen eine erhebliche Beschrdnkung des Pflichtteilsanspruchs bedeuten
und kdnnte deshalb in vielen Féllen die Problematik des Pflichtteils in der Unterneh-
mensnachfolge zu entschérfen helfen. Nicht zu unterschétzen ist auch der Vorteil,
dass die (maximale) Pflichtteilslast dann fir die Beteiligten planbar wiirde. Ebenso
wenig wie die Position des Bundesverfassungsgerichts zur verfassungsrechtlich ge-
forderten Minimalquote prognostiziert werden kann, I&sst sich aber abschétzen, ob
eine derartige Wertgrenze seiner Auffassung nach zuldssig ware. Die vom 1. Senat
aufgestellte Grenze der ,,angemessenen* Beteiligung kann ndmlich sowohl relativ
als auch absolut verstanden werden. Fir ein absolutes Verstandnis zumindest hin-
sichtlich des Kindespflichtteils spricht, dass auch der Unterhaltsanspruch gegenuiber
Kindern, die nicht mehr minderjahrig sind oder sich in der Ausbildung befinden, von
den wirtschaftlichen Verhéltnissen der Eltern grundsétzlich unabhéngig ist, § 1610
Abs. 1 BGB. Fir die typische Konstellation, in der der Erbfall erst eintritt, wenn die
Kinder bereits eine eigene Lebensstellung begriindet haben, fehlt es auch fur den
Pflichtteilsanspruch an einem Grund dafir, sie an den Lebensverhaltnissen der El-
tern teilhaben zu lassen. Dennoch ist fraglich, ob das Bundesverfassungsgericht eine
absolute Héchstgrenze akzeptieren wirde, weil es die von ihm selbst postulierte
Néhe des Pflichtteils zum Unterhaltsrecht nicht konsequent durchhélt und der Be-
schluss vom 19. April 2005 insgesamt sehr pflichtteilsfreundlich ist.*® Angesichts
der erheblichen Erleichterungen, die sie fiir die Unternehmensnachfolge mit sich
bringen wirde, kdme es aber auf einen Versuch an.

Unmittelbar auf das Problem der Unternehmensnachfolge zielt der Vorschlag ab,
das Ertragswertprivileg des § 2312 BGB auf sémtliche Unternehmen zu tibertragen,
um im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG eine Gleichbehandlung der Betriebe zu errei-
chen.™® Dagegen spricht aber zum einen, dass eine dahingehende Anderung nicht
zielgenau waére: Sie wiirde — wenn tUberhaupt — nur fiir Unternehmen eine Privile-
gierung bedeuten und ihre Erben damit generell besser stellen als diejenigen etwa
von Immobilienvermdgen, obgleich die Pflichtteilslast nicht bei jedem Betrieb zu
Liquiditatsproblemen fiihren muss (etwa wenn hinreichend Barvermdgen vorhan-
den ist) und sich auch bei anderen Vermdgensgegenstéanden das Liquiditatsproblem

118 7weifelnd auch ODERsSKY, MittBayNot 2008, 2 (3).
119 MAYER, FamRZ 2005, 1441 (1444).
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stellen kann. Hinzu kommt, dass der Vorschlag den steuerrechtlichen Neuregelun-
gen, die auf der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Erbschaftsteuer
vom 7. November 20062 beruhen, zuwider lauft, soweit er auf eine Abweichung
vom (auch fir die Pflichtteilsberechnung mafgeblichen) Verkehrswert abzielt. Die
Bewertung betriebsgebundenen Vermdgens zu einem anderen Wert als dem Ver-
kehrswert flir Zwecke der Pflichtteilsberechnung ware letztlich den gleichen Beden-
ken ausgesetzt wie die alten steuerrechtlichen Regelungen: Teilweise berechtigte
Entlastungsziele wirden in nicht folgerichtiger Weise durch eine gleichheitswidrige
Besserstellung bestimmter Vermdgensgegenstdnde umgesetzt. Ebenso wenig zu
empfehlen ware aus &hnlichen Griinden eine Erweiterung der engen Pflichtteilsent-
ziehungsgriinde, um bei einem Betriebsilibergang eine Rucksichtnahme des Berech-
tigten zu erzwingen.*?! Hiermit wiirde in die Pflichtteilsentziehungsgriinde eine Re-
gelung eingefiigt, die mit dem Zweck der Pflichtteilsentziehung, ein Fehlverhalten
des Pflichtteilsberechtigten zu sanktionieren, nichts zu tun hatte.

Ebenfalls auf die Unternehmensnachfolge zugeschnitten, aber im Gegensatz zu
den soeben erdrterten Vorschldgen zielgenau ist schliefflich KARSTEN SCHMIDTS
Idee, § 2307 BGB fiir eine bestimmte Konstellation einzuschrénken. Er schldgt vor,
dem nicht zur Unternehmensfiihrung berufenen Pflichtteilsberechtigten ein Ver-
madchtnis in Hohe des Pflichtteils als typischer stiller Gesellschafter oder als typisch
Unterbeteiligter mit quotengerechter Gewinnbeteiligung zuzuweisen, um der Pro-
blematik des Barabfindungsprinzips aus dem Wege zu gehen. Zusétzlich musste
dann § 2307 BGB entsprechend umformuliert werden, um dem Pflichtteilsberech-
tigten den Weg in die Ausschlagung unter Einforderung des Geldpflichtteils zu ver-
sperren.’? Dieser Vorschlag hat, méchte man nicht das Pflichtteilsrecht insgesamt
aus den hier erérterten Griinden erheblich beschneiden, einiges fiir sich, um das Pro-
blem des Pflichtteils in der Unternehmensnachfolge zu entscharfen. Aus meiner
Sicht ist aber der generellen Besserstellung von Unternehmen, die durch eine solche
Regelung erreicht wiirde, eine deutliche Erweiterung der Stundungsvorschrift des
§ 2331a BGB vorzuziehen. Denn hiermit kdnnten die problematischen Konstellati-
onen erfasst werden, ohne die Rechte des Pflichtteilsberechtigten in Fallen zu be-
schneiden, in denen sich — etwa wegen ausreichenden Barvermdgens — das Liquidi-
tatsproblem nicht stellt.

2.7. Schluss

Die vorangehenden Ausfilhrungen haben gezeigt, dass das Pflichtteilsrecht die Pla-
nung einer Unternehmensnachfolge vor Probleme stellen und dem Ubernehmer
nach dem Erbfall erhebliche Schwierigkeiten bereiten kann. Viele Griinde sprechen
dafur, das Pflichtteilsrecht als bedarfsunabhéngige Beteiligung der Angehdrigen am
Nachlass insgesamt abzuschaffen; seiner Einschrankung sind durch die Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 19. April 2005 jedoch enge Grenzen

120 BVerfGE 117, 1 ff.
12 Hierfir wohl LEISNER, NJW 2001, 126 (127).
122 K, SCHMIDT, in: ROTHEL (Hrsg.), Reformfragen des Pflichtteilsrechts, 37 (47 ff.).
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gesetzt. Eine bedarfsabhéngige Losung dirfte derzeit ausgeschlossen sein; die Ver-
fassungsfestigkeit einer Absenkung der Quote oder der Einflihrung eines Maximal-
betrages lasst sich nicht sicher prognostizieren. Verschiedene andere Vorschlage zur
Pflichtteilseinschrankung, etwa die Abschaffung des Elternpflichtteils, sind zu
erwagen, entscharfen die Pflichtteilsproblematik fir die Unternehmensnachfolge
allerdings nur unwesentlich. Um Liquiditatsproblemen des Unternehmensnachfol-
gers abzuhelfen und damit zu vermeiden, dass wegen der Pflichtteilslast lebens-
fahige Betriebe zerschlagen oder verdufRRert werden missen, bietet es sich an, die
\oraussetzungen einer Stundung (ber die derzeiten Reformuberlegungen hinaus he-
rabzusetzen und in § 2331a BGB klarzustellen, dass die Gefahr einer \erduRerung
,»Zur Unzeit“ zur Rechtfertigung des Stundungsbegehrens ausreicht.

In wie vielen Fillen eine solche Anderung tatsichlich praktische Bedeutung
hétte, lasst sich allerdings schwer abschatzen. Obgleich in der Literatur die Vorstel-
lung vom mit dem Erbfall falligen Pflichtteil als Unternehmenszerstérer weithin an-
erkannt ist, weckt ein Blick in die Datenbank Juris sogar den Eindruck, es kdnne sich
hier um ein Scheinproblem handeln. Dort sind lediglich drei Entscheidungen zu
§ 2331a BGB nachgewiesen, obwohl man erwarten kdnnte, dass sich eine umfang-
reiche Judikatur zu den Voraussetzungen der Stundung ausgebildet haben misste,
wenn sich das Liquiditatsproblem in der Praxis haufig stellen wirde. Nicht Uber-
schaubar ist aber die Dunkelziffer fehlgeschlagener Nachfolgeplanungen; haufig
scheitert das vom Unternehmer anvisierte Szenario bereits weit vor dem Moment, in
dem der Erbe vor der Frage steht, ob er mit Aussicht auf Erfolg das Nachlassgericht
um Stundung ersuchen kann. Insofern hat sich seit 1878 nichts an der folgenden
Feststellung eines der beiden Referenten zum 14. Deutschen Juristentag geéndert:

»Weit haufiger, als auf Grund ihrer Erfahrungen auch Richter annehmen, welche in
anhéngigen Erbschaftsprocessen die bereits streitig gewordenen Collisionen und dann
regelméRig nur in der Gestalt von formulirten Procel3handlungen erkennen kdnnen,
treten dem bei Abfassung letztwilliger oder &hnlicher Verfigungen das Publikum
berathenden Juristen die schweren Bedréngnisse entgegen, in welche besonders Eltern
haufig durch das Pflichttheilsrecht geraten,*!?3

128 MEYERSBURG, in: Verhandlungen des 14. deutschen Juristentages, Bd. 1, 50 (60).
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3. Unternehmensbewertung fur Zwecke
der Erbschaft- und Schenkungsbesteuerung

Eine kritische Wurdigung der Forderung des BVerfG nach
einer verkehrswertnahen Unternehmensbewertung und ihrer
Umsetzung durch das Erbschaftsteuerreformgesetz

Erik Roder*

Abstract

Die Forderung des BVerfG nach einer verkehrswertnahen Unternehmensbewertung
fir Zwecke der Erbschaft- und Schenkungsbesteuerung wird vielfach als unprakti-
kabel kritisiert. Zudem werden gegen einen Verkehrswertansatz steuersystematische
Bedenken im Hinblick auf die Gefahr einer Doppelbelastung mit Einkommensteuer
und Erbschaftsteuer gelten gemacht. Bei nadherer Betrachtung erscheinen die
praktischen Schwierigkeiten, die mit einer verkehrswertnahen Bewertung ganzer
Unternehmen verbunden sind, beherrschbar. Die daraus resultierende Gefahr einer
systemwidrigen steuerlichen Doppelbelastung von Unternehmensiibertragungen
sollte durch eine Anrechnung der latenten Einkommensteuer auf die erbschaftsteu-
erliche Bemessungsgrundlage beseitigt werden. Das Erbschaftsteuerreformgesetz
setzt zwar die Vorgaben des BVerfG zur Unternehmensbewertung um, enthalt aber
keine befriedigende Losung fur die Problematik der systemwidrigen Doppelbelas-
tung.
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3.1. Einleitung

Bemessungsgrundlage der Erbschaft- und Schenkungsteuer ist der Wert der Berei-
cherung des Erwerbers durch Erbfall oder Schenkung.! Fiir ihre Ermittlung ist folg-
lich eine Bewertung der Ubertragenen Vermdgensgegenstdnde erforderlich. Die
Regeln, nach denen diese Bewertung durchzufiihren ist, mussten infolge des Erb-
schaftsteuerbeschlusses des BVerfG vom 07. November 20062 bis zum 31. Dezem-
ber 2008 grundlegend umgestaltet werden. Anderenfalls hatte die Erbschaft- und
Schenkungssteuer ab dem 01. Januar 2009 nicht mehr erhoben werden diirfen. Der
Gesetzgeber hat versucht, die Vorgaben des BVerfG fir eine verfassungskonforme
Ausgestaltung der erbschaft- und schenkungsteuerlichen Bemessungsgrundlage
durch das Gesetz zur Reform des Erbschaftsteuer- und Bewertungsrecht (Erbschaft-
steuerreformgesetz — ErbStRG)® umzusetzen. Nachdem sich das Gesetzgebungsver-
fahren wegen des politischen Streits um die Begunstigung von Unternehmens- und
Immobilienvermdgen erheblich verzdgert hatte, konnte das Erbschaftsteuerreform-
gesetz dank eines im November 2008 erzielten Kompromisses innerhalb der Grofen
Koalition gerade noch rechtzeitig verabschiedet werden, um die vom BVerfG ge-
setzte Frist zu wahren.*

Die Kernaussage der Entscheidung des BVerfG vom 07. November 2006 ist,
dass eine gleichheitssatzkonforme Ausgestaltung der erbschaft- und schenkung-
steuerlichen Bemessungsgrundlage voraussetzt, dass alle Vermégensklassen ein-
heitlich anndhernd mit dem Verkehrswert erfasst werden. Lenkungszwecke darf der
Gesetzgeber erst in einem zweiten Schritt — etwa durch zielgenaue Verschonungstat-
besténde — verfolgen.® Die Forderung des BVerfG nach einer verkehrswertnahen Be-
wertung ist insbesondere im Hinblick auf die Bewertung ganzer Unternehmen heftig
kritisiert worden, wobei sich zwei Hauptargumentationsstrange unterscheiden las-
sen: Zum einen wird eine verkehrswertnahe Unternehmensbewertung als grundsatz-
lich nicht praktikabel angesehen.® Dies wird insbesondere damit begriindet, dass

1 vgl. 88 10 ff. ErbStG

2 BVerfG, 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1 ff. = NJW 2007, 573 ff. = DStR 2007, 235 ff. =
ZEV 2007, 76 ff.

® BGBI. 2008 1, 3018.

4 Der Bundestag hat dem Gesetz am 27. November 2008, der Bundesrat am 05. Dezember 2008
zugestimmt. Nach Ausfertigung durch den Bundesprésidenten wurde das Gesetz schlielich
am 24. Dezember 2008 im Bundesgesetzblatt verkiindet.

> BVerfG, 1 BvL 10/02, NJW 2007, 573.

® Vgl. SCHULTE, FR 2007, 309 (317); SEER, ZEV 2007, 101 (103); SPIEGELBERGER, Stbg 2007,
305 (309, 313).
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trotz des damit verbundenen enormen Aufwands’ die Ergebnisse notwendig mit
einem hohen MaR an Unsicherheit belastet seien.2 Zum anderen wird kritisiert, dass
es durch die verkehrswertnahe Bewertung zu einer Doppelbelastung mit Einkom-
mensteuer bzw. Erbschaft- und Schenkungsteuer komme.®

Nachfolgend sollen zunéchst die bisherige Praxis der Unternehmensbewertung
und die vom BVerfG aufgestellten Vorgaben kurz erldutert werden (unten 3.2.). Im
Anschluss daran wird das neue Bewertungsrecht vorgestellt, das diese Vorgaben um-
setzen soll (unten 3.3.). Vor diesem Hintergrund geht der Beitrag schlielflich der
Frage nach, inwieweit die gegen eine verkehrswertnahe Unternehmensbewertung
vorgebrachten Bedenken begriindet sind (unten 3.4. und 3.5.). Den Abschluss bildet
eine kritische Wirdigung der Regelungen des Erbschaftsteuerreformgesetzes zur
Unternehmensbewertung (unten 3.6.).

3.2. Ausgangslage

3.2.1. Unternehmensbewertung vor Inkrafttreten des
Erbschaftsteuerreformgesetzes

Nach altem Recht gingen im Erbgang oder durch Schenkung tibertragene Unterneh-
men bzw. Unternehmensanteile mit Wertansatzen in die erbschaft- bzw. schenkung-
steuerliche Bemessungsgrundlage ein, die deutlich hinter dem Verkehrswert zu-
riickblieben.’® Die Unternehmensbewertung erfolgte dabei rechtsformabhéngig.
Einzelunternehmen und Personengesellschaften wurden nach dem Grundsatz der
sog. ,,Verlangerten MaRgeblichkeit” bewertet, Kapitalgesellschaften hingegen in
den meisten Fallen nach dem sog. ,,Stuttgarter Verfahren®.

Zwar war schon nach bisherigem Bewertungsrecht fir die Ermittlung der erb-
schaft- und schenkungsteuerlichen Bemessungsgrundlage grundsatzlich der ge-
meine Wert mal3geblich. Der gemeine Wert wird in § 9 Abs. 2 BewG als der im
gewdhnlichen Geschéftsverkehr zu erzielende VerauRerungspreis definiert. Er ent-
spricht somit dem Verkehrswert im Sinne eines Verkaufswertes.™ Allerdings wurde
das Betriebsvermdgen von Einzelunternehmen und Personengesellschaften abwei-
chend davon gemal 88§ 12 Abs. 5 ErbStG, 109 BewG a.F. mit den Steuerbilanzwer-
ten angesetzt. Der Maligeblichkeitsgrundsatz, der geméR § 5 Abs. 1 Satz 1 EStG
zwischen Handels- und Steuerbilanz besteht, wurde so in die Bemessungsgrundlage
der Erbschaft- und Schenkungsteuer hinein verlangert.*? Daher sprach man auch von
einer ,,verlangerten MaRgeblichkeit” der Handelshilanz fiir die Vermdgensaufstel-

SPIEGELBERGER befiirchtet insofern einen ,,Burokratieexzess“, vgl. SPIEGELBERGER, Stbg

2007, 305 (313).

8 SEER spricht anschaulich von ,,Scheingenauigkeit®, vgl. SEER, ZEV 2007, 101 (103).

® Vgl. beispielsweise HUBNER, DStR 2007, 1013 (1018 f.); RAUPACH, DStR 2007, 2037 (2041);
SPIEGELBERGER, Sthg 2007, 305 (309).

10 vgl. PiLTZ, Ubg 2009, 13 (22).

1 vgl. HEINZ, Vermdgensiibergange im Spannungsfeld von Erbschaftsteuer und Einkommen-
steuer, 2002, 216; CREUTZMANN, DB 2008, 2784.

12 Vgl. ROEDDER, DB 1993, 2137 (2138).
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lung bei der Erbschaft- und Schenkungsteuer.*® Ausnahmen vom Grundsatz der ver-
langerten MaRgeblichkeit bestanden nur punktuell.*

Bemessungs-
Handelsbilanz »  Steuerbilanz > grundlage
der ErbSt
MaRgeblichkeit, »Verlangerte
§ 5 Abs.1 EStG MaRgeblichkeit*,

§ 12 Abs. 5 ErbStG a.F.,
§ 109 BewG a.F.

Abbildung 1: Verldngerte MaRgeblichkeit

Die Mal3geblichkeit der Steuerbilanzwerte firr die Bemessungsgrundlage der Erb-
schaft- und Schenkungsteuer bedeutete regelmdRig eine Unterbewertung des
Betriebsvermdgens. Denn die gegenwartige deutsche Bilanzkonzeption ist vom
Leitbild des Glaubigerschutzes gepragt,'® wodurch es nahezu zwangslaufig zur Bil-
dung von stillen Reserven'® kommt. Da die stillen Reserven infolge der verlangerten
Malgeblichkeit bei der Ermittlung der Bemessungsgrundlage unbericksichtigt
blieben, konnte in Unternehmen gebundenes Vermdgen teilweise steuerfrei Ubertra-
gen werden. Das Ausmal} der Steuervergunstigung infolge der verlangerten MaR-
geblichkeit war abhangig vom Verhéltnis der stillen Reserven zum Buchwert des
Unternehmens. Im Einzelfall konnte sich die verldngerte Maligeblichkeit jedoch
auch nachteilig auswirken. Dies war der Fall, wenn die Bilanz statt stiller Reserven
stille Lasten barg, wenn also der Verkehrswert unter dem steuerbilanziellen Buch-
wert des Unternehmens lag.

Fur die Bewertung von Kapitalgesellschaften war hingegen bislang ein dreistu-
figes Bewertungsverfahren vorgesehen. Fir borsennotierte Aktien erfolgte die Be-
wertung gemé&R 8 11 Abs. 1 BewG anhand des Bdrsenkurses am Bewertungsstich-
tag. Diese Regelung ist verfassungsrechtlich unproblematisch, da der Bérsenkurs
ein sehr guter Indikator fur den Verkehrwert ist. Es handelt sich daher um eine der
wenigen Vorschriften des bisherigen Bewertungsrechts, die durch das Erbschaft-
steuerreformgesetz nicht gedndert wurden. War das zu bewertende Unternehmen
hingegen — wie in den allermeisten Fallen — nicht bdrsennotiert, so sollte der ge-

13 vgl. HErRzIG, DB 1992, 1053.

14 Beispielsweise fir Betriebsgrundstiicke und Wertpapiere im Betriebsvermdgen, §§ 12 Abs. 5
ErbStG a.F, 99 BewG a.F.

5 Das Leithild des Glaubigerschutzes findet seinen Ausdruck im Realisations- und Imparitéts-
prinzip. Das Realisationsprinzip verbietet die Aktivierung unrealisierter Gewinne, wéhrend das
im Imparitatsprinzip umgekehrt die Passivierung nicht realisierter Verluste verlangt, vgl.
SiGLOcH, Rechnungslegung, 5. Aufl. 2007, 20.

16 stille Reserven konnen als verdeckte, unrealisierte Gewinne charakterisiert werden, vgl. HoF-
MANN, Nachfolgeplanung in mittelstandischen Unternehmen, 1995, 261.
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meine Wert vorrangig aus Verk&ufen abgeleitet werden, die weniger als ein Jahr zu-
riick lagen. Hatte eine derartige Transaktion nicht stattgefunden, so war der gemeine
Wert gemal’ § 11 Abs. 2 S. 2 BewG a.F. unter Berlicksichtigung des Vermdgens und
der Ertragsaussichten der Kapitalgesellschaft zu schétzen. Dies geschah in der Pra-
xis nach dem in den Erbschaftsteuerrichtlinien'” geregelten ,,Stuttgarter Verfahren®.

Bewertung von Kapitalgesellschaftsanteilen
vor Inkrafttreten des Erbschaftsteuerreformgesetzes

A 4 y A

Bérsenwert Zeitnaher Verkaufswert ,.Stuttgarter Verfahren*
§ 11 Abs. 1 BewG a.F § 11 Abs.2S. 1 BewG §11 Abs. 2 S. 2 BewG
. B aF. aF.

Abbildung 2: Bewertung von Kapitalgesellschaftsanteilen nach § 11 BewG a.F.

Im Kern handelte es sich beim Stuttgarter Verfahren um ein Substanzwertverfahren,
bei dem der Unternehmenswert aus den Steuerbilanzwerten abgeleitet wurde. Die
verlangerte MaRgeblichkeit kam insofern auch bei der Bewertung von Kapitalge-
sellschaftsanteilen zum Tragen. Die Beriicksichtigung der Ertragsaussichten diente
im Rahmen des Stuttgarter Verfahrens lediglich zur Korrektur des Substanzwertes
nach der sog. Ubergewinnmethode.'® Auf eine genauere Erlauterung der Funktions-
weise des Stuttgarter Verfahrens soll an dieser Stelle verzichtet werden, da es fur
Unternehmensiibertragungen ab dem 01. Januar 2009 obsolet ist. Ausreichend ist
der Hinweis, dass die nach dem Stuttgarter Verfahren ermittelten Werte im Durch-
schnitt deutlich hinter dem gemeinen Wert zuriickbleiben.*®

3.2.2. Vorgaben des BVerfG

Am 07. November 2006 hat das BVerfG entschieden, dass eine gleichheitssatzkon-
forme Erhebung der Erbschaft- und Schenkungsteuer voraussetzt, dass bei der Er-
mittlung der Bemessungsgrundlage alle Wirtschaftsguter annahernd mit dem Ver-
kehrswert angesetzt werden.?® Ausgangspunkt der Forderung des BVerfG nach
einer verkehrswertnahen Bewertung ist die Uberlegung, dass die Erbschaftsteuer in
ihrer Ausgestaltung als Erbanfallsteuer die Steigerung der finanziellen Leistungs-
fahigkeit des Erwerbers erfassen soll.?! Da sich die finanzielle Leistungsfahigkeit in

7 ErbStR 2003, R 96 ff.

18 vgl. RID, DStR 1997, 858 (859).

9 Vgl. BVerfG, 1 BvL 10/02, NJW 2007, 573 (583) m.w.N.
2 vgl. BVerfG, 1 BvL 10/02, NJW 2007, 573.

1 vgl. BVerfG, 1 BvL 10/02, NJW 2007, 573 (575).
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Geld bemisst, sind alle Wirtschaftsgliter mit dem Geldwert anzusetzen. Dies ist der
bei einer VerduRerung unter objektivierten Bedingungen erzielbare Preis.?

Bezlglich der Wahl der konkreten Wertermittlungsmethode billigt das BVerfG
dem Gesetzgeber insbesondere in Hinblick auf die Erfordernisse eines praktikablen
Steuererhebungsverfahrens sowie der gesetzessystematisch notwendigen Typisie-
rungen und Pauschalierungen einen Entscheidungsspielraum zu. Allerdings muss
die gewéhlte Methode gewahrleisten, dass alle Vermdgensgegenstande zumindest
annaherungsweise mit dem Verkehrswert erfasst werden.?® Auf welches Verfahren
zuriickzugreifen ist, entscheidet daher letztlich die Bewertungspraxis. Denn eine
Anndherung an den Verkehrswert kann nur mittels eines Verfahrens gelingen, das
auch tatsachlich am Markt bei der Kaufpreisfindung flr ein Unternehmen zum Ein-
satz kommt. Nur dann ist gewéhrleistet, dass der gefundene Wertansatz zumindest
grob den Geldwert widerspiegelt, den der Erbe durch eine VerduRerung des Unter-
nehmens realisieren kdnnte. Die beiden Standardverfahren fir die Bewertung gan-
zer Unternehmen sind nach der derzeitigen Bewertungspraxis das Ertragswertver-
fahren und das Discounted Cash Flow-Verfahren (DCF-Verfahren).?* Ausgehend
von der Annahme der Unternehmensfortfiihrung ermitteln beide Verfahren den Un-
ternehmenswert durch die Abzinsung der zukinftig nachhaltig zu erwirtschaftenden
Uberschiisse.?® Geht man vereinfachend davon aus, dass die zukiinftigen jahrlichen
Uberschiisse konstant sind und das Unternehmen zeitlich unbegrenzt fortgefiihrt
wird, ergibt sich der Unternehmenswert als Barwert einer ewigen Rente:

Zukinftige jahrliche Uberschiisse
Kalkulationszinssatz

Unternehmenswert =

Abbildung 3: Unternehmenswert als Barwert einer ewigen Rente

Der so ermittelte Wert ist gegebenenfalls um die Erlése aus der VeraulRerung des
nicht betriebsnotwendigen Vermégens zu erhéhen.?® Der Gesamtwert eines Unter-
nehmens setzt sich somit zusammen aus dem Wert der zukinftigen finanziellen
Uberschiisse aus dem betriebsnotwendigen Vermdgen und dem Liquidationswert
des nicht betriebsnotwendigen Vermdgens.?” Von der Grundannahme einer Fortfiih-
rung des Unternehmens ist dann eine Ausnahme zu machen, wenn der Barwert der
Uberschiisse aus der Liquidation des Unternehmens héher ist als der Fortfiihrungs-
wert.? Der Liquidationswert hat somit die Funktion einer Wertuntergrenze.?

2 vgl. BVerfG, 1 BvL 10/02, NJW 2007, 573 (576).

2 \/gl. BVerfG, 1 BvL 10/02, NJW 2007, 573 (576).
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