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Tenor:

Die Klage wird abgewiesen.
Der Klager tragt die Kosten des Verfahrens.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand

Streitig ist, ob bei der Ubertragung eines Kommanditanteils unter NieBbrauchsvorbehalt im 2
Wege der vorweggenommenen Erbfolge ein Mitunternehmeranteil im Sinne der
Steuerbefreiung des 8§ 13a des Erbschaftsteuergesetzes in der im Streitjahr geltenden
Fassung (ErbStG) vorliegt.

Mit notariellem Vertrag vom 03.06.2005 (GmbH-Grtindungsvertrag, Urkundenrolle 2005 Nr. 3
des Notars A, 1) griindete der Klager die N Beteiligungs GmbH. Sie sollte laut GmbH-
Gesellschaftsvertrag vom 03.06.2005 die Komplementar-Stellung in der zu grindenden N
Vermdgensverwaltungs GmbH & Co KG ubernehmen. Sowohl der Klager als auch der Vater
des Klagers, Herr VN, wurden zu Geschaftsfihrern bestellt, wobei nur Herr VN
Alleinvertretungsbefugnis erhielt, Ill. des GmbH-Gesellschaftsvertrages.

Mit weiterem notariellem Vertrag vom 03.06.2005 (KG-Grundungsvertrag, Urkundenrolle 4
2005 Nr. des Notars A, 1) grindete Herr VN als alleiniger Kommanditist mit der N
Beteiligungs GmbH die N Vermogensverwaltungs GmbH & Co. KG (KG) zur Verwaltung von
Vermdgen verschiedener Art nebst allen damit verbundenen Geschaften (8§ 2 Ziff. 1 des KG-
Gesellschaftsvertrages). Die Komplementar-GmbH erbrachte keine Einlage und war nicht am
Vermogen der Gesellschaft beteiligt. Herr VN tGbernahm eine Kommanditeinlage in Hohe von
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100.000 Euro, die er durch die Einbringung von Grundstlcken erbrachte (1. § 2, Il. des KG-

Grundungsvertrages vom 03.06.2005 sowie § 4 des KG-Gesellschaftsvertrages vom

03.06.2005). Gem. § 6 Ziff. 1 des KG-Gesellschaftsvertrages war zur Geschaftsfiihrung der

KG die Komplementar-GmbH berufen. Unter Ziff. 2 hiel3 es weiter:

,Die personlich haftende Gesellschafterin bedarf zur Vornahme von Handlungen, die Uber

den gewoOhnlichen Geschaftsbetrieb der Gesellschaft hinausgehen, der vorherigen
Zustimmung der Gesellschafterversammlung:

Als solche aulRergewdhnlichen Geschéfte gelten insbesondere:

- Erwerb, Verauf3erung und Belastung von Grundstticken und grundstiicksgleichen
Rechten sowie den diesen Verfligungen zugrundeliegenden schuldrechtlichen
Verpflichtungsgeschéften;

- Aufnahme neuer und Aufgabe bestehender Geschéaftszweige;
- Errichtung und Aufhebung von Zweigniederlassungen und Zweigbetrieben;
- Erwerb und VeraufRerung von Betrieben und dauernden Beteiligungen;

- Abschluss, Anderung und Aufhebung von Betriebsiiberlassungs- und
Ergebnisiibernahmevertragen;

- alle Rechtsgeschafte und/oder Malinahmen, die die Gesellschaft im Einzelfall mit
mehr als Euro 10.000 belasten.

Die Gesellschafter kbnnen weitere Handlungen bestimmen, die die personlich haftende
Gesellschafterin nur mit Zustimmung vornehmen darf.”

8 7 Ziff. 2 des KG-Gesellschaftsvertrages lautete:

,Die Gesellschafterversammlung ist insbesondere zustandig fir:

a)  Uberwachung der Geschéftsfiihrung und Entlastung;

b)  Feststellung des Jahresabschlusses;

c) Beschlussfassung uber die Ergebnisverwendung;

d) Erhéhung und Herabsetzung des Gesellschaftskapitals;

e) Satzungsénderungen;

f) Aufnahme neuer Gesellschafter und Ausschluss bisheriger Gesellschafter;
g) die Liquidation der Gesellschatft;

h)  samtliche aul3ergewdhnlichen Geschéfte im Sinne von § 6 Abs. 2.*

Gem. 8§ 7 Ziff. 5 des KG-Gesellschaftsvertrages waren Beschliisse der
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Gesellschafterversammlung mit einfacher Mehrheit der abgegebenen Stimmen zu fassen,
sofern nicht das Gesetz oder dieser Gesellschaftsvertrag eine andere Mehrheit vorsah. Je
500 Euro eines Kommanditanteils ergaben eine Stimme.



Jede Verfuigung tber einen Kommanditanteil bedurfte nach § 8 Ziff. 1 des KG-
Gesellschaftsvertrages der schriftlichen Zustimmung der Gesellschafter.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Vertrag Bezug genommen.

Mit weiterem notariellem Vertrag vom 03.06.2005 (Urkundenrolle 2005 Nr. des Notars A, I)
ubertrug Herr VN weitere Grundstiicke auf die N Vermoégensverwaltungs GmbH & Co KG.

Auf Antrag erfolgten dann die Handelsregistereintragungen der N Beteiligungs GmbH
(Handelsregister B des Amtsgerichts D Nr. ) und der N Vermogensverwaltungs GmbH & Co
KG (Handelsregister A des Amtsgerichts D Nr. ).

Mit notariellem Vertrag vom 11.11.2005 (Urkundenrolle 2005 Nr. des Notars A, 1) schloss
Herr VN (handelnd fur sich selbst und als alleinvertretungsberechtigter Geschaftsfiihrer der N
Beteiligungs GmbH) mit seiner Ehefrau, der Mutter des Klagers, Frau MN und dem Klager
(handelnd fiir sich selbst) einen Ubertragungsvertrag, in dem er unter Il. mit sofortiger
Wirkung seinen Kommanditanteil einschlief3lich damit verbundener Gesellschafter-
Verrechnungskonten zu einem Viertel auf Frau MN und zu drei Vierteln auf den Klager
ubertrug. Unter VI. ,NieRBbrauchsvorbehalt” vereinbarten die Vertragsparteien:

»L. Der Erschienene zu 1., Herr VN, behalt jeweils sich den lebenslangen und
rechnungsfreien NieRbrauch an den hier von ihm Ubertragenen gesellschaftsrechtlichen
Beteiligungen und den damit verbundenen Gesellschafter-Verrechnungskonten vor.

Der Erschienene zu 1., Herr VN, ist berechtigt, die Nutzungen aus den von ihm Ubertragenen
gesellschaftsrechtlichen Beteiligungen und den damit verbundenen Gesellschafter-
Verrechnungskonten zu ziehen und deren Rechte wahrzunehmen. Er ist gleichzeitig
verpflichtet, die mit diesen gesellschaftsrechtlichen Beteiligungen verbundenen privaten und
offentlichen Lasten zu tragen.

Die Beteiligten sind daruber einig, dal3 der Niel3brauchsberechtigte hinsichtlich der mit den
NielRbrauchsrechten belasteten Kommanditanteile auch das Stimmrecht austbt. Insofern
erteilen Frau MN und Herr N dem NielRbrauchsberechtigten, Herrn VN, Stimmrechtsvolimacht
und zwar ausdrucklich auch hinsichtlich der unter 8 6 Abs. 2 und 8§ 7 Abs. 2 des
Gesellschaftsvertrages geregelten Angelegenheiten.

2. die NieRRbrauchrechte erldschen mit dem Ableben des Erschienenen zu 1., Herrn VN.

3. die Erschienenen zu 2. und 3., Frau MN und Herr N, erklaren hiermit ihr Einverstandnis zu
den vorstehenden Niel3brauchsvereinbarungen*

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Vertrag Bezug genommen.

Mit notariellem Vertrag vom 16.11.2005 (Urkundenrolle 2005 Nr. des Notars A, I) zwischen
Frau MN, Herrn VN (handelnd fur sich und als alleinvertretungsberechtigter Geschaftsfuhrer
der N Beteiligungs GmbH) und dem Klager (handelnd fir sich selbst und als
gesamtvertretungsberechtigter Geschaftsfuhrer der N Beteiligungs GmbH) Ubertrug Frau MN
ihren Kommanditanteil an der N Vermdgensverwaltungs GmbH & Co KG mit sofortiger
Wirkung unter Anerkennung des fortbestehenden NieBbrauchsrechts des Herrn VN auf den
Klager, der damit alleiniger Kommanditist wurde.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Vertrag Bezug genommen.
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In der Schenkungsteuererklarung vom 26.03.2007 gab Herr VN an, dass er hinsichtlich der
Schenkung vom 11.11.2005 an den Klager den Freibetrag nach 8§ 13a ErbStG in Anspruch
nehme und auf den Klager ein Anteil von 100 entfallen solle.

Mit Bescheid vom 16.10.2007 setzte der Beklagte die Schenkungsteuer aus dem Vertrag
vom 11.11.2005 gegenuber dem Klager auf X Euro unter dem Vorbehalt der Nachprtfung
(8 164 Abs. 1 der Abgabenordnung (AO)) fest. § 13a ErbStG wendete er nicht an. Ferner
stundete er die Steuer in beiden Bescheiden teilweise nach 8§ 25 ErbStG.

Gegen diesen Bescheid wandte sich der Klager mit dem Einspruch vom 15.11.2007: § 13a
ErbStG sei anzuwenden, da er trotz des Vorbehaltsniel3brauchs eine Mitunternehmerstellung
mit Mitunternehmerinitiative erlangt habe. Er habe bereits aktiv bei der Griindung der KG
mitgewirkt. Es sei von Anfang an geplant gewesen, dass alle drei Beteiligten sdmtliche
Entscheidungen gemeinsam treffen sollten. Hinsichtlich des Klagers sei dies auch bereits an
der N Beteiligungs GmbH ersichtlich, die in der KG die Geschaftsfihrung tbernehme und
zwar vertreten sowohl durch den Klager als auch Herrn VN. Zudem habe Herr VN keine
Malinahmen veranlasst, die nicht die Zustimmung des Klagers und von Frau MN gefunden
hatten. So sei zweifelsfrei ersichtlich, dass beide jederzeit die Geschicke der Gesellschaft
beeinflusst hatten. Alle Beteiligten hatten somit seit Griindung der KG tatsachlich anders
verfahren, als es in der NieRbrauchsregelung im Ubertragungsvertrag vom 11.11.2005 auf
Anraten des Steuerberaters vereinbart worden sei.

Zur Korrektur einer Vorschenkung erliel3 der Beklagte gegentber dem Klager am 20.11.2007
einen geanderten Bescheid, in dem er die Steuer weiterhin unter Nachprifungsvorbehalt auf
X Euro festsetzte. 8 13a ErbStG wendete der Beklagte weiterhin nicht an. Die Stundung nach
§ 25 ErbStG blieb bestehen.

Am 13.01.2009 setzte der Beklagte gegeniiber dem Klager — nach Ankundigung im
Schreiben vom 13.01.2009 — im Schenkungsteuerbescheid die Schenkungsteuer aus der
Schenkung vom 11.11.2005 unter dem Vorbehalt der Nachprifung auf X Euro fest und
stundete die Steuer nach § 25 ErbStG teilweise. In der Anlage fuhrte der Beklagte aus, dass
er den Bescheid aufgrund von Zweifeln an der inhaltlichen Bestimmtheit der
Schenkungsteuerbescheide vom 16.10.2007 und 20.11.2007 als neuen Erstbescheid ansehe
und daher ein neues Rechtsbehelfsverfahren durchzuftihren sei.

Gegen diesen Bescheid legte der Klager am 21.01.2009 Einspruch ein. Zur Begriindung
verwies er auf die bereits im Einspruch vom 15.11.2007 vorgetragenen Grinde.

Nach zwischenzeitlicher Verfahrensruhe entschied der Beklagte mit Einspruchsentscheidung
vom 08.03.2012. Er liel3 die Steuerfestsetzung unverandert, passte jedoch die Hohe der
Stundungsbetrage an, da er nunmehr den Jahreswert des Niel3brauchs antragsgemaf mit X
Euro berticksichtigte. Den Nachprifungsvorbehalt liel3 er bestehen.

Der Beklagte war der Auffassung, dass der Klager aufgrund der Regelung des
Schenkungsvertrages vom 11.11.2005 im Zeitpunkt der Zuwendung nach objektiven
Gesichtspunkten keine rechtliche Mdglichkeit zur Austibung der Gesellschafterrechte gehabt
habe. Die Stimm-, Kontroll- und Widerspruchsrechte seien durch die Ubertragung der
Kommanditanteile zwar formal auf den Kommanditisten Ubergegangen. Aufgrund des
umfassenden NieRbrauchsvorbehaltes, der nicht nur die Stimmrechte sondern auch die in 88
6 Nr. 2 und 7 Nr. 2 des Gesellschaftsvertrags geregelten Kontroll- und Widerspruchsrechte
umfasse, kdnne der Klager diese Rechte jedoch nicht ausiben.
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Eine tatsachlich abweichende Handhabung andere an der rechtlichen Beurteilung nichts.
Denn der Schenker sei aus rechtlichen Grinden jederzeit in der Lage gewesen, von den
vorbehaltenen und ihm zuséatzlich im Wege der Vollmacht erteilten Rechte (wieder)
uneingeschrankt Gebrauch zu machen. Von entscheidender Bedeutung sei, dass der
Schenker befugt sei, samtliche gesellschaftsrechtlichen Mitwirkungsrechte in
Gesellschafterversammlungen sowie bei Beschlussfassungen bei der KG allein
wahrzunehmen.

Auch die Geschaftsfuhrer-Position des Klagers in der Komplementar-GmbH andere nichts an
der fehlenden Mitunternehmerinitiative. Die N Beteiligungs GmbH halte keine KG-Anteile,
sodass sie nicht an der Gesellschafterversammlung teilnehmen dirfe. Zudem sei der
Schenker ebenfalls Geschéftsfihrer der GmbH, sodass er auch hier ein wesentliches
Mitbestimmungsrecht innehabe.

Da die fehlende Mitunternehmerinitiative eines Kommanditisten nicht durch ein vorhandenes
Mitunternehmerrisiko geheilt werden kdnne, sei die Steuerverginstigung nach 8§ 13a ErbStG
nicht zu gewahren.

Hiergegen hat der Klager Klage erhoben. Die Anwendung des § 13a ErbStG sei zu Unrecht
verweigert worden.

Hierzu sei zunachst auf die tatséchlichen Umstande des Schenkungsvertrages hinzuweisen.
Herr VN sei zu diesem Zeitpunkt 79 Jahre alt gewesen. Steuerliche Interessen hatten bei der
Ubertragung nicht im Vordergrund gestanden, sondern die unternehmerische Nachfolge in
sein Lebenswerk. Hieraus ergebe sich auch, dass die Ubertragung der
Mitunternehmerinitiative ein unverzichtbarer Teil der Interessen des Herrn VN und des
Klagers gewesen sei, zumal der Klager tber Gberragende Fachkompetenz als Architekt
verfiige.

Der Klager kbnne auch in Ansehung der getroffenen Vereinbarungen hinreichende
Mitunternehmerinitiative entfalten.

Schon aus zivilrechtlichen Griinden seien die Kommanditisten nicht generell daran gehindert,
ihre Stimm-, Kontroll- und Widerspruchsrechte auszuiiben. Soweit der Beklagte auf die
Entscheidung des Bundesfinanzhofs (BFH) im Urteil vom 10.12.2008 (Il R 34/07, BStBI |l
2009, 312) rekurriere, sei bereits der Sachverhalt nicht vergleichbar. Aus zivilrechtlichen
Grunden kénne mit der Ubertragung (bzw. dem Vorbehalt) der Wahrnehmung von
Gesellschafterrechten durch den Niel3braucher allein die Erteilung einer
Stimmrechtsvollmacht gemeint sein. Die Theorie des BFH von der ,vorsorglichen®
Stimmrechtsvollmacht verfehle die dogmatischen Grundsatze des
Personenhandelsgesellschaftsrechts. Denn aufgrund des zwingenden Abspaltungsverbotes
sei eine Ubertragung des Stimmrechts nicht mdglich. Der Bundesgerichtshof (BGH) habe
klargestellt, dass Gestaltungen, aufgrund derer ein anderer (etwa der NieRbraucher) das
Stimmrecht rechtlich wie ein eigenes Recht ausiben kdnnen soll, ebenso unzuléssig seien
wie verdrangende Vollmachten, einschlief3lich unwiderruflicher Stimmrechtsvollmachten mit
Stimmverzicht des Gesellschafters (Verweis auf Baumbach/Hopt, HGB, 35. Auflage, § 119
Rn. 19). Zulassig sei, Stimmrechte zur Austibung zu Uberlassen. Eine alleinige
Wahrnehmung der Mitwirkungsrechte durch den NielRbraucher sei daher zivilrechtlich nicht
moglich. Wenn der BFH in dem zitierten Urteil von der (nicht zulassigen) Ubertragung der
Verwaltungsrechte auf die Unwiderruflichkeit der Vollmacht schlie3e, unterliege er einem
Zirkelschluss.
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Daruber hinaus gehe die Auslegung des Schenkungsvertrages vom 11.11.2005 durch den
Beklagten fehl: VI. regele unter Ziff. 1. den sog. Ertragsnie3brauch (8§ 1068 ff. BGB) und
konkretisiere ihn in Abs. 2 dahin, dass der Niel3braucher berechtigt sei, die Nutzungen aus
den Gesellschafterrechten zu ziehen und deren, also die diesbeziiglichen Rechte
wahrzunehmen. Diese Inbezugnahme mache deutlich, dass nur die ,Rechte” im Sinne eines
Fruchtziehungsrechts gemeint seien. Nicht gemeint sei hingegen das Recht des
NielRbrauchers, generell die Rechte des Gesellschafters wahrzunehmen.

Aus Abs. 3 ergebe sich dann die EinrAumung eines Austibungsrechts beztglich der 54
Stimmrechte in Form einer Stimmrechtsvollmacht. Dies wiederhole — wegen der

dogmatischen Grundsatze zum Abspaltungsverbot und zur Kernbereichslehre — jedoch nur,

was die Niel3brauchsbestellung allein nicht leisten kénne, weil eine Vollrechtstibertragung der
Stimmrechte nicht erfolgen kdnne. Da die Stimmrechtsvollmacht ,insofern® erteilt werde, sei

sie auch nicht additiv oder ,vorsorglich” erteilt worden. Vielmehr sei sie die ausschliel3liche
Grundlage fir die Stimmrechtsaustbung und weder verdrangend noch unwiderruflich erteilt
worden. Das Stammrecht verbleibe beim Kommanditisten.

Soweit die Stimmrechtsvollmacht ,auch® die unter § 6 Abs. 2 und 8§ 7 Abs. 2 des KG- 55
Gesellschaftsvertrages geregelten Angelegenheiten erfasse, sei dies nicht so zu verstehen,

dass alle Rechte gemeint seien. Vielmehr beziehe sich diese Regelung nur auf die Rechte,

die den NieRRbrauch betrafen, allerdings additiv unter Erstreckung auf diesbeziigliche
Beschlusstatbestéande in 8 6 Abs. 2 und § 7 Abs. 2 des KG-Gesellschaftsvertrages. Damit sei

der NieRBbraucher aber keineswegs in die Lage versetzt, samtliche Mitwirkungsrechte allein
auszulben. Vielmehr sei angesichts der BGH-Rechtsprechung davon auszugehen, dass dem
Niel3braucher Gber 8 1071 BGB ohnehin ein Zustimmungsrecht in diesem Bereich zustehe.

Der Kernbereich der Grundmitgliedschaftsrechte konne dem Gesellschafter nicht entzogen 56
werden. Hinzu komme, dass aus Grunden der Treuepflicht gegentiber dem Kommanditisten

der Niel3braucher die Vollmacht nicht zulasten der Kernrechte des Gesellschafters austiben
konne. Dem Gesellschafter konnten nicht durch Mehrheitsbeschluss zusatzliche Leistungen
auferlegt werden. Daher kénne ein derivatives Recht wie die Vollmacht den Bevollméachtigten

erst recht nicht in diese Position versetzen.

Es sei zudem zu bertcksichtigen, welche (geféahrlichen) Folgen die vom Beklagten 57
vorgenommene Auslegung fur den Kommanditisten hétte. Diese Auslegung bilde den im
Vertrag zum Ausdruck kommenden Willen der Parteien schon deshalb nicht sachgerecht ab.

Ferner stinden dem Klager auch hinreichende Widerspruchs- und Kontrollrechte zu. Das 58
Widerspruchsrecht des Kommanditisten aus § 164 HGB sei zwar dispositiv, es bestiinden

jedoch Zweifel, ob dies aul3erhalb des Gesellschaftsvertrages oder eines
Gesellschafterbeschlusses zulassig sei. Jedenfalls kdnne der nur eingeschrankten

Ubertragung von Stimmrechten per Stimmrechtsvollmacht nicht im Wege der Auslegung ein
Ausschluss des Widerspruchsrechts entnommen werden.

Die Kontrollrechte aus 8§ 166 HGB seien zwar einschrankbar, aber nicht ganzlich abdingbar. 59
Zudem bestehe ein unabdingbares auf3erordentliches Informationsrecht (Verweis auf
Baumbach/Hopt, HGB, § 166 Rn. 18 f.).

Vor diesem Hintergrund entspreche die Niel3brauchsausstattung bestenfalls dem 60
gesetzlichen Grundmodell. Jedenfalls verblieben den Kommanditisten aber hinreichende
Initiativrechte.
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Zu diesem Ergebnis gelange man zwar auch ohne Einbeziehung der Beteiligung des Klagers
an der N Beteiligungs GmbH. Gleichwohl verstarke sie dessen Initiativrechte noch. Die GmbH
habe, auch wenn sie keinen Kapitalanteil halte, Mitgliedschaftsrechte in der KG. Aus dem
KG-Gesellschaftsvertrag ergebe sich zudem eine Teilnahmepflicht der GmbH an den
Gesellschafterversammlungen der KG (8 7 Abs. 3, 6). Das Stimmrecht der GmbH sei nicht
ausgeschlossen, auch nicht mittelbar Gber § 7 Abs. 5 Unterabs. 3 des KG-
Gesellschaftsvertrages. Ferner verflige die GmbH auch tber Kontrollrechte.

Die unternehmerische Initiativfunktion sei in einer GmbH & Co KG bei der Komplementar-
GmbH angesiedelt. Hier konne der Klager als alleiniger Gesellschafter der GmbH der
Geschaftsfihrung Weisungen erteilen und so die Geschicke der KG bestimmen und zwar
auch ohne alleinvertretungsberechtigter Geschéftsfihrer der GmbH zu sein.

Dariber hinaus trage der Klager auch Mitunternehmerrisiko. Insbesondere habe er bis zu
seiner Handelsregistereintragung gem. § 176 Abs. 2 HGB unbeschrankt fur Verbindlichkeiten
gehaftet. Im Ubrigen werde auch hinsichtlich der Gewinn- und Verlustbeteiligung nicht vom
Normalbild des Niel3brauchs abgewichen. Er sei auch an den stillen Reserven des
Anlagevermégens und am Geschéftswert beteiligt.

Zdge man beim Klager hinsichtlich der Schenkung vom 11.11.2005 von dem Bruttoerwerb in
Hohe von X Euro den Freibetrag in Hohe von 225.000 Euro, den Bewertungsabschlag in
Hohe von X Euro (35%) sowie den anteiligen Kapitalwert der Beteiligung in Hohe von X Euro
und den Freibetrag in H6he von 205.000 Euro ab, ergebe sich nach Abrundung ein Betrag
von X Euro als steuerpflichtige Bereicherung. Entsprechend sei der gestundete Betrag
anzupassen.

In der mundlichen Verhandlung hat Herr VN zu Protokoll erklart, dass er den Freibetrag des §
13a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ErbStG nunmehr unwiderruflich der Schenkung an den Klager
zuordne.

Der Klager beantragt,

die Schenkungsteuer aus der Schenkung vom 11.11.2005 unter Abanderung der
Einspruchsentscheidung vom 08.03.2012 unter Berucksichtigung des Freibetrages nach 8
13a Abs. 1 Nr. 2 ErbStG in H6he von 225.000 Euro und des Bewertungsabschlags gem. §
13a Abs. 2 ErbStG in Hohe von zumindest X Euro neu festzusetzen sowie den
Stundungsbetrag entsprechend neu festzusetzen und

hilfsweise fur den Fall des Unterliegens, die Revision zuzulassen.
Der Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen,

hilfsweise fur den Fall des Unterliegens, die Revision zuzulassen.

Er verweist zunachst auf seine Ausfuhrungen in der Einspruchsentscheidung. Im Anschluss
an das BFH-Urteil vom 11.10.1988 VIII R 328/83, BStBI 11 1989, 762, sei davon auszugehen,
dass Kontrollrechte allein eine Mitunternehmerinitiative nicht begriinden kénnten. Durch den
Vertrag vom 11.11.2005 sei geregelt, dass sich die Stimmrechtsvollmacht auf samtliche
ubertragenen und nie3brauchsbelasteten Anteile beziehe. Insoweit konnten die
Kommanditisten kein eigenes Stimmrecht mehr austiben. Der Vertragstext sei eindeutig
formuliert. Die Stimmrechtstbertragung betreffe auch eindeutig die Grundlagengeschafte der
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KG. Eine ausdriickliche Bevollmachtigung sei neben der Stimmrechtsibertragung nicht
erforderlich gewesen, weshalb diese als ,vorsorglich“ zu verstehen sei.

Auch die Beteiligung an der N Beteiligungs GmbH andere hieran nichts, weil sich die
Mitunternehmer-Stellung unmittelbar aus den Ubertragenen Anteilen ergeben musse (Verweis
auf BFH Il R 42/08; 3 K 5062/06 Erb). Im Ubrigen bediirfe es laut GmbH-Vertrag nur bei
aulRergewohnlichen Geschéften der Zustimmung der Gesellschafterversammlung. Ferner
bleibe der Beklagte bei seiner Auffassung, dass der GmbH in der KG kein Stimmrecht
zukomme.

Zwar sei das Mitunternehmerrisiko im Streitfall zu bejahen, hierauf komme es jedoch nicht
mehr an.

Der Berichterstatter hat die Sach- und Rechtslage mit den Beteiligten am 14.02.2013 erortert.
Auf das Protokoll wird Bezug genommen.

Der Senat hat am 04.07.2013 mundlich verhandelt. Auf die Sitzungsniederschrift wird
verwiesen.

Entscheidungsgriunde
I. Die Klage ist unbegriindet.

Die Schenkungsteuerfestsetzung im Bescheid vom 13.01.2009 sowie die
Einspruchsentscheidung vom 08.03.2012 sind rechtméaRig und verletzen den Klager nicht in
seinen Rechten, § 100 Abs. 1 Satz 1 der Finanzgerichtsordnung (FGO).

Der Beklagte hat die Steuerverginstigungen des 8 13a ErbStG zu Recht nicht gewahrt.
1.

Gemal 8§ 13a Abs. 4 Nr. 1 ErbStG gelten der Freibetrag sowie der verminderte Wertansatz
gem. 8 13a Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 ErbStG fir inlandisches Betriebsvermogen beim Erwerb u.a.
eines Anteils an einer Gesellschaft im Sinne des 8 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 3 EStG.

Auch bei einer gewerblich gepragten Personengesellschaft — wie im vorliegenden Fall — ist
Voraussetzung, dass der Beschenkte trotz des vorbehaltenen Niel3brauchs nicht nur
zivilrechtlich Inhaber des Kommanditanteils sondern auch im ertragsteuerlichen Sinn
Mitunternehmer geworden ist.

Mitunternehmer ist, wer Mitunternehmerinitiative entfalten kann und Mitunternehmerrisiko
tragt. Beide Elemente missen vorhanden, konnen aber in ihrer Gewichtigkeit unterschiedlich
ausgepragt sein. Fehlt eines der Elemente ganz, ist eine Mitunternehmerstellung nicht
gegeben.

Mitunternehmerinitiative bedeutet vor allem Teilhabe an unternehmerischen Entscheidungen.
Ob diese Voraussetzung vorliegt, ist unter Bertcksichtigung aller die rechtliche und
wirtschaftliche Stellung einer Person bestimmenden Umsténde zu wirdigen. Dabei ist zu
bertcksichtigen, dass der Kommanditist gemaf § 164 Satz 1 HGB ohnehin von der
Geschaftsfihrung ausgeschlossen ist. Lediglich bei au3ergewohnlichen Geschaften im Sinne
des 8§ 116 Abs. 2 HGB bedarf es der Zustimmung des Kommanditisten. Darlber hinaus
haben die Kommanditisten nur die Informations- und Kontrollrechte gemaf 8 166 Abs. 1
HGB, die sich auf den Jahresabschluss beziehen (BFH-Urteil vom 16.12.2009 Il R 44/08,
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BFH/NV 2010, 690 mit weiteren Nachweisen).

Geht es allerdings darum, die Rechtsbeziehungen der Gesellschafter untereinander zu 86
verandern, also um sog. Grundlagengeschéfte, sind die Kommanditisten nach § 161 Abs. 2 i.

V. m. 8 119 Abs. 1 HGB uneingeschrankt zu beteiligen (BFH-Urteil in BFH/NV 2010, 690 mit
weiteren Nachweisen).

Vor diesem Hintergrund ist nach der Rechtsprechung dem Erfordernis der 87
Mitunternehmerinitiative bereits dann gentigt, wenn die Mdglichkeit zur Ausiibung von
Gesellschafterrechten besteht, die wenigstens den Stimm-, Kontroll- und

Widerspruchsrechten angenéhert sind, die einem Kommanditisten nach dem HGB zustehen.

Dies ist jedenfalls dann der Fall, wenn die Mdglichkeit zur Teilnahme an den
Grundlagengeschaften bei dem Gesellschafter verblieben ist (BFH-Urteil in BFH/NV 2010,

690 mit weiteren Nachweisen). Ein nach den Vorgaben des BGB ausgestalteter Niel3brauch

lasst die Mitunternehmerinitiative des den Niel3brauch bestellenden Erwerbers einer
Kommanditbeteiligung nicht entfallen.

3. 88

In Anwendung dieser Rechtsgrundséatze liegt eine Mitunternehmerstellung des Klagers 89
mangels Mitunternehmerinitiative nicht vor. Die Ausgestaltung des Niel3brauchs, den sich
Herr VN im Vertrag vom 11.11.2005 (unter VI.) an der Ubertragenen Kommanditbeteiligung
vorbehalten hat, weicht in einer Weise vom gesetzlichen Grundmodell des NieRbrauchs nach
88 1068 ff. BGB ab, dass aufseiten des Klagers eine dem HGB-Regelstatut des
Kommanditisten angenédherte Stellung nicht mehr besteht. Nach Auffassung des Senates
lasst bereits die — vorgenommene und zivilrechtlich zulassige — Stimmrechtszuordnung zum
NielRbraucher auch fur den Bereich der auRergewohnlichen und der Grundlagengeschéfte
der KG die Moglichkeit des Klagers entfallen, Mitunternehmerinitiative zu entfalten. Im
Ubrigen ware dies aber spatestens mit der darauffolgenden Einraumung der
Stimmrechtsvollmacht der Fall.

Aufgrund der beim Kommanditisten ohnehin nur im Mindestmal3 vorhandenen Initiativrechte 90
kommt es vor diesem Hintergrund auf Fragen des Widerspruchs- und Kontrollrechts des
Kommanditisten ebenso wenig an wie auf Fragen des Mitunternehmerrisikos.

Die Stellung des Klagers als Alleingesellschafter der Komplementérin, der N Beteiligungs 91
GmbH, hat auf die Qualifizierung des erworbenen Kommanditanteils als Mitunternehmeranteil
ebenso wenig Einfluss wie eine etwaig von den vertraglichen Regelungen abweichende
tatsachliche Handhabung der Vertragsparteien.

a. 92

Die von den Vertragsparteien im Ubertragungsvertrag vom 11.11.2005 vorgenommene 93
uneingeschrankte Zuordnung der Stimmrechtsausiibung zum Vorbehaltsnie3braucher ist fur
die Begrindung von Mitunternehmerinitiative beim Klager schadlich.

Das Stimmrecht ist das wichtigste Mitverwaltungsrecht in der Personengesellschaft. Es 94
vermittelt die rechtliche und tatsachliche Mdglichkeit, eine Unternehmerinitiative zu entfalten,
soweit diese Unternehmerinitiative nicht dem geschéftsfihrenden Gesellschafter tiberlassen

ist (BFH-Urteil vom 11.04.1973 IV R 67/69, BStBI 11 1973, 528). Stehen die Stimmrechte in

der KG nach der Ubertragung des Kommanditanteils unter NieBbrauchsvorbehalt

uneingeschrénkt und in vollem Umfang dem friheren Kommanditisten zu, fehlt es dem



Anteilserwerber daher an dem Element der Mitunternehmerinitiative (vgl. bereits FG Minster,
Urteil vom 24.05.2012 3 K 1771/11 Erb, EFG 2012, 2033 — Revision anhangig, Az. Il R
40/12).

Das Stimmrecht wurde aufgrund des in VI. des Ubertragungsvertrages vom 11.11.2005 95
bestellten Niel3brauchsvorbehaltes im vorliegenden Fall vollstandig dem

niel3brauchberechtigten Schenker zugeordnet. Dies hat zur Folge, dass der Schenker die
Rechtsmacht hat, auch in den Grundlagenbereichen der KG allein tatig zu werden, wahrend

der Klager seine Stimmrechte insoweit nicht mehr ausiiben kann. Zweifel an der Wirksamkeit

der NieRBbrauchsbestellung bestehen nicht, insbesondere ist die von den Vertragsparteien
geregelte Zuordnung des Stimmrechts zum Niel3braucher zivilrechtlich wirksam und daher fur

die Rechtsausstattung des Kommanditanteils maf3gebend.

b. 96

Bei einem gesetzestypischen Niel3brauch geht der Senat hinsichtlich der Verteilung der 97
Stimmrechte zwischen Gesellschafter und NieRBbrauchsberechtigtem einer
Personen(handels)gesellschaft davon aus, dass das Stimmrecht in der Weise aufgeteilt ist,
dass dem Niel3braucher das Stimmrecht in laufenden Angelegenheiten zusteht, wahrend das
Stimmrecht in aul3erordentlichen Angelegenheiten oder Grundlagengeschéften beim
Gesellschafter verbleibt (vgl. auch BFH-Urteil vom 01.03.1994 VIII R 35/92, BStBI 1l 1995,
241 unter 1ll. 3. ¢) aa) bbb): ,Verteilung der Kompetenzen zur Ausibung der
Mitwirkungsrechte®, ,ein das Mitwirkungsrecht des Gesellschafters ausschlieRendes eigenes
Stimmrecht*; sowie OLG Stuttgart, Beschluss vom 28.01.2013 8 W 25/13, ZEV 2013, 347,
zur a. A. vgl. K. Schmidt in MiKo-HGB, Vor § 230 HGB, Rn. 21 ff.). Von der Ausstattung
eines gesetzestypischen Niel3brauchs sind hinsichtlich der Stimmrechtsverteilung zwischen
NiefRbraucher und Kommanditisten indes Abweichungen im Wege der vertraglichen
Vereinbarung zuléssig (BFH-Urteil in BStBI 11 2009, 312, FG Munster, Urteil in EFG 2012,
2033 Niedersachsisches FG, Urteil vom 22.12.2004 3 K 277/03, EFG 2005, 639, wohl auch
Hessisches FG, Urteil vom 28.11.2006 1 K 3292/05, EFG 2007, 944; ebenso K. Schmidt in
MuKo-HGB, Vor § 230 HGB, Rn. 21, vgl. auch OLG Stuttgart, Beschluss in ZEV 2013, 347:
Ubertragung der Verwaltungsrechte insgesamt auf den NieRRbraucher). Eine derartige
vertragliche Vereinbarung fiihrt zu einer Verteilung der Mitwirkungsrechte zwischen
NielBbraucher und Gesellschafter, die von der Aufteilung beim gesetzestypischen Niel3brauch
abweicht. Es bleibt aber — wie im vorliegenden Fall — mangels abweichender Vereinbarung
dabei, dass wie im Fall des gesetzestypischen Niel3brauchs die Zustandigkeit zur
Wahrnehmung der Rechte nur jeweils entweder dem Gesellschafter oder dem NielRbraucher
zusteht. Hieraus ergibt sich, dass, soweit dem Nie3braucher die Stimmrechte zugeordnet
sind, der Gesellschafter grundsatzlich von der Stimmrechtsausiibung ausgeschlossen ist,
was — wie im vorliegenden Fall — durch eine umfassende Zuordnung der Stimmrechte zum
NieRBbraucher auch zum Wegfall der Mitunternehmerinitiative fihren kann.

C. 98

Die Auslegung des Ubertragungsvertrages vom 11.11.2005 sowie des 99
Gesellschaftsvertrages der N Vermdgensverwaltungs GmbH & Co KG ergibt, dass dem
NielRbraucher die Stimmrechtsausiibung zeitlich unbeschrankt zugeordnet ist und zwar
ausschlief3lich und auch im Bereich der aul3erordentlichen und der Grundlagengeschéfte der

KG. Entgegen der Auffassung des Klagers liegt weder lediglich eine Stimmrechtsvollmacht

vor, noch ist die Stimmrechtsausibung durch den Niel3braucher allein auf Geschafte

beschrankt, die dessen Niel3brauchsrecht betreffen.
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Nach VI. Ziff. 1 Abs. 1 des Ubertragungsvertrages vom 11.11.2005 bezieht sich die
Vereinbarung des Niel3brauchsvorbehaltes ausdricklich auf die gesellschaftsrechtliche
Beteiligung, also auf den Kommanditanteil selbst. Die weitere Ausgestaltung der
Rechtsposition des NieRbrauchers wird in den folgenden Absatzen geregelt. In Abs. 2 wird
die Niel3brauchsbestellung zunachst dahin konkretisiert, dass der Nie3braucher auch die
.Rechte” aus den ,gesellschaftsrechtlichen Beteiligungen® wahrzunehmen berechtigt ist.
Diese Wahrnehmung der Rechte aus den gesellschaftsrechtlichen Beteiligungen (und nicht
etwa die Rechte aus den Nutzungen) ist damit im Abs. 2 — ohne weitere Beschrédnkung — dem
NieRbraucher zugeordnet. Abs. 3 greift dann aus der so angelegten Rechtsausstattung des
NiefRbrauchs das Stimmrecht heraus und ordnet die Stimmrechtsausibung dem
Niel3braucher zu, wenn es dort heil3t, dass ,der Niel3brauchsberechtigte hinsichtlich der mit
den Niel3brauchrechten belasteten Kommanditanteilen auch das Stimmrecht ausubt®. Mit
dem Vorbehalt der ,Stimmrechtsausubung” (als Teil der ,Rechte” aus Abs. 2) durch Herrn VN
ist diesem ausdrucklich das Stimmrecht verblieben und zwar ohne weitere Einschrankung
und nicht lediglich zur zusétzlichen Austiibung neben dem Kommanditisten, also in Bezug auf
die gesamte Zustandigkeit der Gesellschafter-Versammlung, die sowohl auf3ergewdhnliche
Geschafte (8 6 Abs. 2 des KG-Gesellschaftsvertrages) als auch Grundlagengeschéfte (§ 7
Abs. 2 des KG-Gesellschaftsvertrages) erfasst. Insbesondere lasst sich der Formulierung
entgegen der Auffassung des Klagers nicht entnehmen, dass eine Beschrankung auf die fur
die Ziehung der Nutzungen erforderlichen Gesellschaftsrechte besteht.

Diese Auslegung im Sinne einer unbeschrankten Stimmrechtszuordnung zum Niel3braucher 101
wird durch den Zusammenhang mit der sich anschlieRenden Vollmachtserteilung fir Herrn
VN bekraftigt. Soweit es dort lautet, ,insofern“ werde eine Stimmrechtsvollmacht
»=ausdricklich auch” hinsichtlich der auBergewoéhnlichen und der Grundlagengeschéfte (88 6
Abs. 2, 7 Abs. 2 des KG-Gesellschaftsvertrages) erteilt, ergibt sich hieraus, dass die
Vertragsparteien davon ausgingen, dass auch das vorbehaltene Stimmrecht selbst im
Umfang unbeschrénkt sein soll. Denn es ist hinsichtlich des Umfangs der Zuordnung des
Stimmrechts kein Grund erkennbar, warum die Einriumung der Stimmrechtsvollmacht in Satz
2 weiter gehen sollte, als die Zuordnung des Stimmrechts selbst. Daher Uberzeugt bei
systematischer Auslegung des Absatzes 3 nur eine kongruente Auslegung, die eben auch die
aulRergewohnlichen und die Grundlagengeschéfte erfasst. Hinsichtlich der Reichweite der
Stimmrechtszuordnung ist ,ausdricklich auch* daher im Sinne einer Klarstellung zu
verstehen. Eine Uberschie3ende Einraumung ist nicht geregelt.

Nach Auffassung des Senates ermdglicht es die vertragliche Regelung Herrn VN als 102
NieBbraucher, die Stimmrechte in der KG zusammen mit den Ubrigen Rechten (vgl. Abs. 2)
sachlich und zeitlich unbeschrankt auszuiiben. Da die Nie3brauchsbestellung nach den

obigen Ausfuhrungen grundsatzlich zur Folge hat, dass eine Aufteilung der Stimmrechte

zwischen NiefRbraucher und Gesellschafter erfolgt, fuhrt die vorliegende Vereinbarung zu

einer ausschlie3lichen, lebenslanglichen Stimmrechtszustandigkeit des Niel3brauchers. Fur

eine gleichzeitige Mitberechtigung des Kommanditisten, im Sinne eines parallelen

Stimmrechts, gibt es keine Anhaltspunkte.

Fur diese Lesart des NieRbrauchvorbehaltes spricht im Ubrigen auch der Vortrag des Klagers 103
im Einspruchsverfahren, es sei seit Griindung der KG anders verfahren worden als in der
NieRbrauchsregelung im Ubertragungsvertrag vom 11.11.2005 auf Anraten des

Steuerberaters vereinbart, da alle Entscheidungen tatsachlich gemeinsam getroffen worden

seien. Dies impliziert, dass jedenfalls rechtlich eine Stimmrechtszuordnung zum

Niel3braucher beabsichtigt war und hiervon — was der Senat offenlassen kann — nur

tatsachlich abweichend verfahren werden sollte. Angesichts dieser beabsichtigten Divergenz



von Rechtsausstattung und Handhabung kénnen aus einem etwaigen Verhalten der
Vertragsparteien auch keine Schlisse auf die Auslegungen des Vertrages gezogen werden.

Dem Senat ist zudem bewusst, dass die so verstandene Niel3brauchsregelung dem 104
VorbehaltsnieBbraucher weitestgehende Gestaltungsmaoglichkeiten in der KG eroffnet. Er

sieht aber fir eine andere Auslegung keine hinreichenden Anhaltspunkte im Vertrag.

AulBerdem zeigt der soeben dargestellte Vortrag aus dem Einspruchsverfahren, dass die
Vertragsparteien bewusst eine weitgehende Rechtsausstattung gewéahlt haben und sie diese

— nach eigenem Bekunden — allein auf der tatsachlicher Ebene abweichend (restriktiv)

handhaben wollten.

d. 105

Der erkennende Senat ist der Auffassung, dass eine solche ausschlief3liche Zuordnung des 106
Stimmrechts zum Niel3braucher auch in Grundlagenbereichen der KG weder aufgrund des
gesellschaftsrechtlichen Abspaltungsverbotes noch aufgrund der Kernbereichslehre, noch

des vom Klager herangezogenen Belastungsverbotes oder einer gesellschaftsrechtlichen
Treuepflicht unwirksam ist.

Es entspricht allgemeiner Auffassung, dass die Bestellung eines gesetzestypischen 107
NieRBbrauchs an einem Gesellschaftsanteil als solche nicht gegen das Abspaltungsverbot
(vgl. 8 717 Satz 1 BGB) verstof3t (vgl. nur BGH-Urteil vom 03.07.1989 1l ZB 1/89, NJW 1989,
3152 1ll. 4. b) cc), Ulmer/Schafer in MiKo-BGB, § 717 BGB, Rn. 12). Handelt es sich aber
beim Niel3brauch um eine mitgliedschaftliche Teilhabe des Niel3brauchers am belasteten
Gesellschaftsanteil, flhrt die NieRBbrauchsbestellung nach Auffassung des Senates
unabhangig von ihrer konkreten Ausgestaltung nicht zu einer Abspaltung einzelner
Mitgliedschaftsrechte vom betroffenen Gesellschaftsanteil. Vielmehr bleibt der
Gesellschaftsanteil in seiner Rechtsausstattung unberihrt. Es kommt lediglich zu einer
Belastung des namlichen, unveranderten Gesellschaftsanteils. Richtigerweise handelt es sich
daher — bezogen auf den betroffenen Gesellschaftsanteil — auch nicht um eine ,Ubertragung*
von Rechten auf den Niel3braucher sondern vielmehr nur um eine interne Zuordnung der
Zustandigkeit zur Ausiibung des Stimmrechts (vgl. auch BFH-Urteil in BStBI 11 1995, 241
unter 1. 3. ¢) aa) bbb); anders dagegen in den Fallen der Ubertragung auf Mitgesellschafter,
vgl. etwa BGH-Urteil vom 14.05.1956 Il ZR 229/54, WM 1956, 857).

Auch die vom Klager herangezogenen Grundsatze zur Kernbereichslehre und zum 108
schlechthin unentziehbaren und unverzichtbaren Kernbestand der Gesellschafterrechte
andern nichts an der Zulassigkeit der vollstandigen Stimmrechtszuordnung zum
NielBbraucher. Ebenso wie ein etwaiges Belastungsverbot stellt die Kernbereichslehre ein
Institut zum Schutz des Gesellschafters gegeniber beherrschendem Einfluss von
Mitgesellschaftern dar (Schutz der Minderheitsrechte, vgl. BGH-Urteil in WM 1956, 857). Aus
der Sicht des Senates ist diese Gefahrdungslage auf die Gesellschafter-Nie3braucher-
Konstellation, die, wie ausgefihrt, anteilsinterne Fragen betrifft, nicht Gbertragbar. Anderes
ergibt sich auch nicht aus den Ausfuhrungen des BGH im Urteil vom 09.11.1998 (Il ZR
213/97, NJW 1999, 571), dass dem Gesellschafter die Kompetenz, bei
Grundlagengeschaften selbst abzustimmen, durch die Einrdumung eines Niel3brauchs an
seinem Anteil ,grundsatzlich nicht genommen werde®. Denn zum einen lag der Entscheidung
ein gesetzestypischer Niel3brauch ohne weitere Regelungen zum Stimmrecht zugrunde, zum
anderen hat der BGH die Frage der Zuordnung durch ausdrtickliche Anordnung ausdriicklich
offengelassen.
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Hinsichtlich der Frage gesellschaftsrechtlicher Treuepflichten sowie des vom Klager
angefuhrten Belastungsverbotes ist ferner darauf hinzuweisen, dass der Niel3braucher selbst
nicht Gesellschafter der KG wird und zum Gesellschafter des nieRbrauchsbelasteten
Gesellschaftsanteils auch keine gesellschaftsrechtlichen Beziehungen bestehen.

e. 110

Im Ubrigen fehlt es mit den Erwagungen des BFH in BStBI I 2009, 312 auch dann an 111
Mitunternehmerinitiative, wenn man mit dem Klager von der Unzul&ssigkeit einer
verdrangenden Stimmrechtszuordnung ausginge. Dann wére die Zuordnung der Stimmrechte
zwar nichtig. Gleichwohl bliebe die erkennbare Absicht der Vertragsparteien bestehen, den
Niel3braucher lebenslanglich mit der Méglichkeit zur alleinigen und umfassenden
Stimmrechtsausibung auszustatten. In einer solchen Konstellation ist die
Stimmrechtsvollmacht — entgegen der Regel des § 168 Satz 2 BGB — als unwiderruflich
anzusehen, was sich angesichts der fehlenden zeitlichen Beschrankung aus der
lebenslanglichen Rechtszuordnung zum Niel3braucher und dem Zweck der Sicherstellung
seiner Stimmrechtsausibung ergibt. Eine derartige unwiderrufliche Vollmacht ist mit dem
BFH in BStBI 1l 2009, 312 als schadlich anzusehen, weil die Position des Klagers in der KG
so geschwacht ist, dass von einer Mitunternehmerstellung nicht mehr gesprochen werden
kann.

f. 112

Der Umstand, dass der Klager Alleingesellschafter der Komplementar-GmbH war, andert 113
nichts daran, dass ihm der tGbertragene Kommanditanteil keine hinreichenden Initiativrechte
vermittelt hat.

Bei der schenkungsteuerlichen Beurteilung ist mafgebend, wie sich der 114
Schenkungsgegenstand zum Schenkungsstichtag darstellt. In den Urteilen des FG Minster in
EFG 2012, 2033 und in EFG 2008, 1734 wird zudem zum Ausdruck gebracht, dass
unberiicksichtigt bleiben muss, was dem Klager bereits zeitlich vor dem Ubertragungsstichtag
zustand. Hieran héalt der Senat fest. Dartber hinaus ist Schenkungsgegenstand hier allein der
Kommanditanteil, sodass auch aus diesem Grund nicht auf die Stellung des Klagers in der

GmbH zurtckgegriffen werden kann. Der Kommanditanteil selbst muss die erforderliche
Mitunternehmerinitiative vermitteln, um Mitunternehmeranteil im Sinne des § 13a Abs. 4 Nr. 1
ErbStG zu sein (vgl. BFH-Urteile vom 16.05.2013 1l R 5/12, DStR 2013, 1380 sowie vom
23.02.2010 Il R 42/08, BStBI 11 2010, 555).

g. 115

Ebenfalls aus Grinden der Stichtagsbetrachtung ist eine etwaige abweichende tatsachliche 116
Handhabung der Willensbildung in der N Vermdgensverwaltungs GmbH & Co KG
unbeachtlich. Zwar stellt der BFH in jingeren Entscheidungen unter Rekurs auf 8 41 AO auf
das tatsachliche Verhalten der Gesellschafter und des Niel3brauchsberechtigten in
Ubereinstimmung mit dem vertraglich Geregelten ab, um die Frage der
gesellschaftsrechtlichen Zulassigkeit der vertraglichen Vereinbarung offenzulassen. Nach
Auffassung des Senates ist das tatsachliche Verhalten der Vertragsparteien grundsatzlich
und im vorliegenden Fall fur die Frage der Mitunternehmerstellung nicht entscheidend. Der
Schenkungsgegenstand muss zum Zeitpunkt der Ausfihrung der Schenkung aus
Rechtsgrinden ein Mitunternehmeranteil sein. Dies kann eine (spatere) tatsachliche
Handhabung nicht mehr bewirken und zwar unabhangig davon, ob — was angesichts der
Angehdrigeneigenschaft der Vertragsparteien und der fehlenden Schriftform zweifelhaft ist —



es hierdurch zu einer (konkludenten) Vertragsédnderung gekommen sein sollte. Sofern das
tatsachliche Verhalten nicht seinen Niederschlag in der Auslegung des Vertrages findet und
damit — anders als im vorliegenden Fall — mittelbar doch die Rechtsausstattung des
Kommanditisten beeinflusst, ist es nicht geeignet, eine mangelnde Rechtsausstattung zu
ersetzen. Die verbliebenen Rechte des Gesellschafters und die damit verbundene
Madglichkeit ihrer effektiven Durchsetzung auch im Konfliktfall sind maf3gebend fir das
Vorliegen eines Mitunternehmeranteils und zwar bezogen auf den Schenkungsstichtag.

. 117
Die Kostenentscheidung folgt aus 8§ 135 Abs. 1 FGO. 118
Die Revision war wegen grundséatzlicher Bedeutung sowie zur Fortbildung des Rechts 119

insbesondere hinsichtlich der Mitunternehmerinitiative bei vorbehaltener
Stimmrechtsausuibung sowie deren zivilrechtlicher Zulassigkeit, § 115 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2
Alt.1 FGO zuzulassen.
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