§ 13a Nr. 2/2013 Jg. 2013 ErbStG

Anwendung des Verschonungsabschlags gem. § 13a ErbStG bei Er- 2
zielung von Lizenzeinnahmen

86 13a, b ErbStG; §§ 15, 18, 21 Abs. 1 EStG
DStP ErbStG Jg. 2013 § 13a Nr. 2/2013

A. Grundsitzliche Anmerkungen

Der Moglichkeit der begiinstigten Ubertragung von Vermégenswerten im Erb-
schaft- und Schenkungsteuerrecht mittels sog. Cash-Gesellschaften (Cash-
GmbH bzw. Cash-KG) hat der Gesetzgeber mit der Erginzung des Verwal-
tungsvermogenskatalogs in § 13b Abs. 2 ErbStG durch das sog. Amtshilfe-
RLUmsG vom 26.6.2013' Einhalt geboten. Die Neuregelungen sind erstmals
auf Erwerbe anzuwenden, fur die die Steuer nach dem 6.6.2013 entsteht (§ 37
Abs. 8 ErbStG). Nach der Neuregelung gelten Finanzmittel in einer Gesell-
schaft als schidliches Verwaltungsvermdogen fiir Zwecke der Erbschaftsteuer,
wenn sie 20 % des Wertes der Gesellschaft tibersteigen, wobei vorab etwaige
betriebliche Schulden abzuzichen sind. Schidliche Finanzmittel i.S.d. § 13b
Abs. 2 Satz 2 Nr. 4a ErbStG sind neben Zahlungsmitteln, Geschiftsguthaben
und Geldforderungen auch andere Forderungen. Reine Cash-Gesellschaften
sind damit von den Begiinstigungen fiir Unternechmensvermogen gem. § 13a
und § 13b ErbStG ausgenommen.?

B. Sachverhalt und Fragestellung
I. Sachverhalt

Die natiirliche Person A mochte ihr erhebliches Geldvermégen mittels Schen-
kung tibertragen. Begiinstigte sind im Wesentlichen Angehorige der Steuerklas-
se I, Schenkungen an Angehorige anderer Steuerklassen sind nicht ausgeschlos-
sen. Soweit eine Schenkung an eine nicht volljihrige Person erfolgen sollte,
werden die gesetzlichen Bestimmungen hinsichtlich der Bestellung eines Ergéin-
zungspflegers oder der Genehmigung durch ein Vormundschaftsgericht beach-
tet sowie bis zur Volljihrigkeit des Beschenkten ausschlief3lich volljahrige Dritte
(ohne verwandtschaftlichen Bezug zum Schenker) durch den Beschenkten bzw.

! Gesetz zur Umsetzung der Amishilferichtlinie sowie zur Anderung steuetlicher Vor-
schriften (Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz — AmtshilfeRLUmsG) v. 26.6.2013
BGBI. I 2013, 1809.

2 Vgl. zum Thema der Cash-Gesellschaften bspw. Weber/Schwind ZEN 2013, 369.

>
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ErbStG Je. 2013 Nr. 2/2013 § 13a

seinen gesetzlichen Vertreter zur Ubernahme etwaiger juristischer Funktionen
eingesetzt.

Fiir die letztendliche Ubertragung des Geldvermogens wird in einem ersten
Schritt eine GmbH & Co. KG, bzw. alternativ eine GmbH gegriindet und
von A mit den entsprechenden Geldmitteln ausgestattet. Durch diese neue
Gesellschaft soll ein immaterielles Wirtschaftsgut hergestellt bzw. erworben
werden. Konkret handelt es sich hierbei um einen Film, dessen Rechte lizenziert
werden sollen. Der diesbeztigliche Lizenzvertrag wird vorsehen, dass der In-
haber eines gewerblichen Schutzrechts als Lizenzgeber einem Dritten (Lizenz-
nehmer) die zeitraumbezogene Benutzung des Schutzrechts gegen Entgelt ge-
wihrt. In einem zweiten Schritt werden dann die gesamten Anteile an der
Personen- respektive Kapitalgesellschaft dem Beglnstigten geschenkt.

Sowohl bei Schenker als auch Beschenktem liegt die personliche Erbschaft-
steuerpflicht gem. § 2 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG vor.

II. Fragestellung
Frage 1: Ist die Produktion/der Erwerb von Filmen mit anschlieBender Lizen-
zierung originire gewerbliche Titigkeit 1.5.d. § 15 EStG?

Frage 2: Fuhrt diese Titigkeit ohne Einschrinkungen zur grundsitzlichen An-
wendung des Verschonungsabschlags gem. § 13a ErbStG?

Frage 3: Gilt dies auch, wenn ein sog. ,,Gesamtplan® unterstellt wirde mit
mangelnder Uberschusserzielungsabsicht auf Seiten des Schenkers?
Und hingt diese Beurteilung davon ab, ob es sich um eine Personen-
oder Kapitalgesellschaft handelt?

Frage 4: Wiirde der Verschonungsabschlag gem. § 13a ErbStG auch Anwen-
dung finden, wenn sich die neu zu griindende Gesellschaft im Dritt-
land oder EU-Ausland befindet?

C. Stellungnahme

Vorbemerkung: Mogliche Verfassungswidrigkeit des Erbschafistenergesetzes

Der BFH ist der Auffassung’, dass § 19 Abs. 1 EtrbStG i.V.m. §§ 13a, 13b
ErbStG in der ab dem 1.1.2009 geltenden Fassung moglicherweise gegen
den allgemeinen Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG verstoflen und
damit verfassungswidrig sind. Die Verschonungsregelungen fiir Betriebsver-

> Vgl. BFH, Beschl. v. 27.9.2012 — II R 9/11, BStBL 11 2012, 899.
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§ 13a Nr. 2/2013 Jg. 2013 ErbStG

mogen, land- und forstwirtschaftliches Vermégen und Anteile an Kapitalgesell-
schaften (Unternechmensvermogen) seien nicht durch ausreichende Sach- und
Gemeinwohlgriinde gerechtfertigt, da die Erbschaft- und Schenkungsteuer ty-
pischerweise nicht die Betriebsfortfithrung gefihrde. Zudem fithrten die Ver-
schonungsregelungen zu einem verfassungswidrigen Beglinstigungsiiberhang,
da das Gesetz Gestaltungen ermdglicht, durch die nicht betriebsnotwendiges
Vermogen (weitgehend) steuerfrei erworben werden kann. Die Regelungen zu
sog. Verwaltungsvermogen, § 13b Abs. 2 ErbStG, seien nicht geeignet, begiins-
tigungswiirdiges Vermogen und nicht beglinstigungswiirdiges Vermdogen abzu-
grenzen. Nach Auffassung des BFH fihrten die Verschonungsregelungen nach
§§ 13a, 13b ErbStG in Kombination mit den allgemeinen Freibetrigen dazu,
dass die Steuerbefreiung die Regel und die tatsichliche Besteuerung die Aus-
nahme sei. Aufgrund der Beglnstigungsregelungen fir Unternchmensver-
mogen sicht der BFH eine das gesamte Erbschaft- und Schenkungsteuergesetz
erfassende verfassungswidrige Fehlbesteuerung als gegeben an. Die Finanzver-
waltung erlisst daraufhin alle Erbschaftsteuerbescheide mit einem Vorliufig-
keitsvermerk, § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO.*

Da nicht auszuschlieBen ist, dass das BVerfG® umfassende Korrekturen am
ErbStG aufgrund Verfassungswidrigkeit verlangen wird und mit einem Ver-
trauensschutz, gerade bei zukinftig vorzunehmenden Gestaltungen nicht fest
gerechnet werden kann, kénnen jegliche steuerliche Beurteilungen zu §§ 13a
und 13b ErbStG nur unter Vorbehalt erfolgen. In der Praxis wird dazu geraten,
fir die Fille, in denen eine Entscheidung des BVerfG zu einer verbdsernden
Anderung des Steuerbescheids fithren konnte, eine Widerrufsklausel in den
Schenkungsvertrag einzufiigen, durch die der gesamte Ubertragungsvorgang
steuerlich ungeschehen gemacht werden kann.

I. Originir gewerbliche Titigkeit

Beim Erwerb von Filmen mit anschlieBender Lizenzierung liegen Einkiinfte aus
Vermietung und Verpachtung i.S.v. § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG vor, da das
Unternehmen als Dritter das Recht von seinem Urheber erworben hat und es
zur Nutzung iiberldsst.” Auch Rechte, die hier nicht aufgezihlt werden, fallen
unter diese Vorschrift. Hierzu zihlen insbesondere gewerbliche Schutzrechte,

* Vgl. Bisle NWB 2013, 748.

> Vgl. BVerfG, anh. Verf. v. 22.10.2012 — 1 BvL 21/12.

¢ Vgl. Piltz FR 2013, 115.

7 Vgl. BFH, Urt. v. 5.11.1992 — I R 41/92, BStBl. 11 1993, 407; Kulosa in Herrmann/
Heuer/Raupach, EStG und KStG, Kommentar, § 21 EStG Rz. 150.
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ErbStG Je. 2013 Nr. 2/2013 § 13a

die den Urheberrechten dhnlich sind.® § 21 Abs. 3 EStG (Subsidiaritit der Be-
steuerung nach § 21 EStG) greift nicht, da im vorliegenden Sachverhalt keine
anderen Einkiinfte neben der zeitlich begrenzten Ubetlassung von Schutzrech-
ten vorliegen.

Sollte das Unternehmen den Film selbst herstellen, muss man zunichst einmal
die Rechtsstellung des Filmherstellers betrachten. Die Rechtsstellung des Film-
herstellers umfasst den Erwerb der Nutzungsrechte am Film. Zusitzlich erhilt
er von den daran beteiligten Kiinstlern die Rechte an den Darbietungen §§ 88 —
92 UrhG. Der Filmhersteller ist aber auch origindrer Inhaber eines verwandten
Schutzrechts, § 94 UrhG, das ihm die ausschlieSlichen Rechte zur Vervielfalti-
gung und Verbreitung offentlicher Vorfuhrungen zur Verfugung stellt. Das
Recht ist iibertragbar. Der Filmhersteller kann einem anderen das Recht ein-
rdumen, den Bildtriger oder Bild- und Tontriger auf einzelne oder alle der thm
vorbehaltenen Nutzungsarten zu nutzen, § 94 Abs. 2 UrhG. Auch hier liegen
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung i.S.v. §21 Abs. 1 Satz1 Nr. 3
EStG vor. Die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung sind jedoch sub-
sididr, da die Einkiinfte eines Filmherstellers zu den Einkiinften aus Gewerbe-
betrieb gehoren, § 21 Abs. 3 EStG. Die Nutzungsiiberlassung durch den In-
haber des Rechts selbst fiihrt in der Regel zu Einkiinften aus §§ 15 oder 18
EStG. Die Titigkeit als Filmhersteller trigt Merkmale eines Gewerbebetriebs.
Der Kliger setzt Kapital und die Arbeit abhingiger Angestellter oder freier
Mitarbeiter ein, um Filme herzustellen und durch deren Verwertung Gewinn
zu erzielen. Er steht dabei im Wettbewerb mit anderen Filmherstellern, die
hiufig in der Rechtsform der Kapitalgesellschaft bestchen und damit keine
Einkinfte aus kiunstlerischer Titigkeit, sondern stets Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb erzielen.” Ein Filmhersteller leistet im Normalfall keinen schopferischen
Beitrag, in dem seine individuelle Anschauungsweise und Gestaltungskraft zum
Ausdruck kommt, und die tiber eine hinreichende Beherrschung der Technik
hinaus eine kinstlerische Gestaltungshohe erreicht. Somit sind die Vorausset-
zungen einer kinstlerischen Titigkeit nach § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG nicht ge-
geben.”” Es liegt hier eine originire gewerbliche Titigkeit vor.

Es ist jedoch zu gewihtleisten, dass Gewinnerzielungsabsicht vorliegt. Die
Grundsitze der Liebhaberei sind zu beachten. ,,Einkiinfte® aus Liebhaberei
sind nicht steuerbar." In diesem Zusammenhang ist auch auf eine gingige

8 Vel. Kulosa a.a.O., § 21 EStG Rz. 157.

? Vgl. BFH, Urt. v. 2.12.1980 — VIII R 32/75, BStBL. II 1981, 170.

0" Vgl. Brandt in Herrmann/Heuer/Raupach, a.a.0., § 18 EStG Rz. 600 ,,Filmproduzent
(Filmhersteller)®.

1 Vgl. weitere Ausfithrungen zum Begtiff ,,Liecbhaberei” unter Punkt I1.2.
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§ 13a Nr. 2/2013 Jg. 2013 ErbStG

Praxis der Finanzverwaltung hinzuweisen, nach der Steuerbescheide mit einem
Vortldufigkeitsvermerk gem. § 165 AO versehen werden. Dies ermoglicht eine
Uberpriifung der Einkunftsart auch noch iiber Jahre nach der eigentlichen
Grindung des Unternehmens. Fir den Bereich der Filmindustrie wird dabei
insbesondere ein Schwerpunkt auf die Aufdeckung von Steuerstundungsmodel-
len durch Verlustzuweisungen gelegt.'”

II. Anwendung des Verschonungsabschlags gem. §§ 13a, 13b ErbStG

Der geplante Sachverhalt der Ubertragung der Anteile an der Personen-/Ka-
pitalgesellschaft unterliegt detr Schenkungsteuer, § 1 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG, da
eine freigebige Zuwendung nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 EtbStG vorliegt. Es besteht
unbeschrinkte Steuerpflicht, weil der Schenker zur Ausfithrung der Schenkung
ein Inlinder ist. Die Steuerpflicht tritt fiir den gesamten Vermogensanfall ein,
§ 2 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG. Die Schenkungsteuer entsteht mit dem Zeitpunkt der
Ausfihrung der Zuwendung, § 9 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG. Als steuerpflichtiger
Erwerb gilt nach § 10 Abs. 1 Satz 1 ErbStG die Bereicherung des Erwerbers,
soweit sie nicht steuerfrei nach §§ 5, 13, 13a, 13c, 16, 17 und 18 ErbStG ist.
Vortliegend wird zu untersuchen sein, ob der Verschonungsabschlag nach
§§ 13a, 13b ErbStG anwendbar und das zu tbertragende Vermogen begiins-
tigungstihig ist.

§ 13a Abs. 1 Satz 1 ErbStG sicht fiir den Erwerb von Betriebsvermogen, Be-
trieben der Land- und Forstwirtschaft sowie Anteilen an Kapitalgesellschaften
einen sog. ,,Verschonungsabschlag® vor. Gemil3 § 13b Abs. 4 ErbStG bleiben
85 % des Vermogens auBer Ansatz. Dartber hinaus besteht die Option zur
Vollverschonung. Hier kann der Erwerber unter bestimmten Voraussetzungen
durch Austbung einer Option erreichen, dass der Verschonungsabschlag
100 % betrigt, der Erwerb daher vollig steuerneutral erfolgt, § 13a Abs. 8
ErbStG.

12 Vgl. zur ertragsteuetlichen Behandlung der Film- und Fernsehfonds die BMF, Schr. v.
23.2.2001 =TV A 6 - S 2241 - 8/01, BStBl. 12001, 175; BMF, Schr. v. 5.8.2003 -IV A 6 -
S 2241 - 81/03, BStBL. I 2003, 406. Verschirfungen aus steuergesetzgeberischer Sicht
ergaben sich auch durch die Einfithrung des § 15b EStG im Jahr 2005 (Gesetz zutr
Beschrinkung der Verlustverrechnung im Zusammenhang mit Steuerstundungsmodel-
len v. 22.12.2005, BGBL. T 2005, 3683), vgl. bspw. Ronig NWB 2006, Fach 3, 13971;
Elicker/Hartrotr BB 2011, 1879 mit Bezug auf FG Miinchen, Urt. v. 8.4.2011 — 8 K
3669/09, Juris.
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ErbStG Je. 2013 Nr. 2/2013 § 13a

Die Definition des begiinstigten Vermogens leistet der durch das ErbStRG
2009% eingefiigte neue § 13b EStG. Nach § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG zihlen
Anteile an Kapitalgesellschaften zum beglnstigten Vermogen. Gemil § 13b
Abs. 1 Nr. 2 ErbStG gehort ebenfalls nicht nur inldndisches Betriebsvermogen
beim Erwerb eines ganzen Gewerbebetriebs, sondern auch beim Erwerb eines
Anteiles an einer gewerblich titigen Personengesellschaft dazu. Voraussetzung
hierfir ist aber, dass das begiinstigte Betriebsvermogen auch beim Erwerber
unverindert Betriebsvermogen bleibt. Bei der Ubertragung von Mitunterneh-
meranteilen im Wege der Schenkung unter Lebenden wird also verlangt, dass
der bzw. die Beschenkten nicht nur die zivilrechtliche Gesellschafterstellung
erlangen, sondern auch steuerliche Mitunternehmer werden.'* Mitunternehmer
sind nach der Rechtsprechung des BFH solche Personen, die aufgrund eines
zivilrechtlichen Gesellschaftsverhiltnisses oder eines damit vergleichbaren Ge-
meinschaftsverhiltnisses zusammen mit Anderen Mitunternehmerinitiative ent-
falten koénnen und Mitunternehmerrisiko tragen.”” Beide Merkmale brauchen
nicht gleich stark ausgeprigt sein, miissen aber vorliegen.

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang aber die einschrinkende Bedingung
fir den Erhalt des Verschonungsabschlags nach § 13b Abs. 2 Satz 1 ErbStG.
Nach dieser Vorschrift darf der Anteil des sog. ,,Verwaltungsvermogens® am
begtinstigten Vermdogen nicht mehr als 50 % betragen. Auch sog. ,,junges Ver-
waltungsvermogen® ist nicht begiinstigt, selbst wenn die Grenzen von 50 %
(bzw. 10 %) nicht tberschritten werden, § 13b Abs. 2 Satz 3 ErbStG. Der
Erhalt des Verschonungsabschlages ist an die Einhaltung bestimmter Maf3-
gaben gekniipft. Der Verschonungsabschlag und der Abzugsbetrag, § 13a
Abs. 2 ErbStG, fallen mit Wirkung fir die Vergangenheit weg, soweit innerhalb
von 5 (bzw. 7) Jahren nach dem Zeitpunkt der Steuerentstehung (Behaltensfrist)
gegen eine der Behaltensregeln verstolen wird. § 13a Abs. 5 ErbStG ist daher
stets zu beachten. Die Lohnsumme nach § 13a Abs. 1 ErbStG ist nicht zu
ermitteln, wenn wie vorliegend davon auszugehen ist, dass der Betrieb nicht
mehr als 20 Beschiftigte hat und die Lohnsummentregelung damit keine An-
wendung findet, § 13a Abs. 1 Satz 4 ErbStG.

3 Gesetz zur Reform des Erbschaftsteuer- und Bewertungsrechts (Erbschaftsteuerre-
formgesetz — ErbStRG) v. 24.12.2008, BGBI. T 2008, 3018.

" Vgl. Meincke ErbStG, Kommentar, 15. Aufl, § 13b ErbStG Rz. 5.

15 Vgl. BFH, Beschl. v. 25.6.1984 — GtS 4,/82, BStBI. 11 1984, 751; Urt. v. 14.8.1986 - IV R
131,84, BStBI. II 1987, 60; Beschl. v. 3.5.1993 — GtS 3/92, BStBl. II 1993, 616.
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§ 13a Nr. 2/2013 Jg. 2013 ErbStG

1. Einschlagigkeit des Verschonungsabschlags bei Lizengierungstitigkeit

Der Verschonungsabschlag findet Anwendung, wenn die Zuwendung des
Schenkers zum begiinstigten Vermogen i.S.v. § 13b Abs. 1 ErbStG gehort.
Zu untersuchen sind beide Varianten der Titigkeit des Unternehmens: sowohl
der Erwerb von Filmen mit anschlieBender Lizenzierung als auch die Herstel-
lung von Filmen mit anschlieBender Lizenzierung. Zum beglinstigten Ver-
mogen gehort inlindisches Betriebsvermogen 1.8.v. §§ 95-97 BewG beim Er-
werb eines Anteils an einer Gesellschaft 1.5.d. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und
Abs. 3 oder § 18 Abs. 4 EStG, § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG. Ferner gehoren
auch Anteile an Kapitalgesellschaften'® zum begtnstigten Vermogen, wenn
der Erblasser oder Schenker am Nennkapital dieser Gesellschaft zu mehr als
25 % unmittelbar beteiligt war, § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG.

Wie bereits etldutert ist der Erwerb von Filmen mit anschlieBender Lizenzie-
rung per se keine origindr gewerbliche Titigkeit. Es liegt grundsitzlich kein
inldndisches Betriebsvermogen, sondern Privatvermégen vor, welches nicht
nach §§ 13a, 13b ErbStG begiinstigt ist. Hingegen ist die Herstellung eines
Films mit anschlieBender Lizenzierung ein Gewerbebetrieb i.8.v. § 15 Abs. 1
und 2 EStG. Zum Betriebsvermogen gehoren alle Teile eines Gewerbebetriebs,
die bei der steuetlichen Gewinnermittlung zum Betriebsvermogen rechnen,
§ 95 Abs. 1 BewG. Fiir den Umfang des Betriebsvermogens wird grundsitzlich
an ertragsteuerliche Grundsitze angekniipft. Betriebsvermogen sind alle Wirt-
schaftsgiiter und aktiven Ansitze sowie Schulden und sonstigen Abztige, die bei
der steuetlichen Gewinnermittlung zum Betriebsvermogen gehoren, soweit das
Erbschaftsteuer- und- Schenkungssteuergesetz 1.V.m. dem Bewertungsgesetz
nicht ausdriicklich etwas anderes vorschreibt oder zuldsst."” Bei der Bewertung
ist der Substanzwert als Mindestwert anzusetzen, wenn der gemeine Wert nach
dem vereinfachten Ertragswertverfahren oder mit einem Gutachtenwert ermit-
telt wird. Dem Grunde nach sind in die Ermittlung des Substanzwertes alle
Wirtschaftsgiiter einzubezichen, die nach §§ 95-97 BewG zum Betriebsver-
mogen gehdren. Zum  bewertungsrechtlichen Betriebsvermogen gehoren
auch selbst geschaffene oder entgeltlich erworbene immaterielle Wirtschafts-
glter (z.B. Lizenzen)."

16 Das Gesetz stellt bzgl. des begiinstigten Vermogens bei Anteilen an Kapitalgesellschaf-
ten keinen Bezug zum BewG her, denn es geht in diesem Fall nicht speziell um den
Erwerb von Betriebsvermdgen, sondern allgemein von Beteiligungen, vgl. auch Meincke
2.2.0,, § 13b ErbStG Rz. 6. S. a. Punkt I1.2. am Ende.

7 Vgl. zu § 95 BewG, R B 95 Abs. 1 ErbStR; Jiilicher in Troll/Gebel/Jilicher, ErbStG,
Kommentar, § 13b Rz. 60.

18 Val. zu § 11 BewG R B 11.3 Abs. 1-3 EtbStR; Jiilicher a.2.0., § 13b Rz. 70f.
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ErbStG Je. 2013 Nr. 2/2013 § 13a

Alle Wirtschaftsgliter, die einer gewerblich titigen Personengesellschaft geho-
ren, bilden damit einen Gewerbebetrieb, § 97 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 BewG 1.V.m.
§ 15 Abs. 3 EStG. Beteiligungen an solchen Gesellschaften sind somit begiins-
tigungsfihiges Betriebsvermdgen 1.5.d. §§ 13a, 13b ErbStG. Ebenfalls von der
Begtinstigungsvorschrift betroffen sind aber Beteiligungen an gewerblich ge-
prigten Personengesellschaften 1.5.d. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG. Es handelt sich
dabei um Personengesellschaften, die keine origindr gewerbliche T4tigkeit 1.S.d.
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG ausfithren und bei denen ausschlieBlich eine oder
mehrere Kapitalgesellschaften personlich haftende Gesellschafter sind und nur
diese oder Personen, die nicht Gesellschafter sind, zur Geschiftsfihrung befugt
sind. Allerdings muss im Fall einer Neugriindung einer vermogensverwaltenden
GmbH & Co. KG, deren Gewerbebetrieb nicht schon nach § 1 Abs. 2 HGB
Handelsgewerbe ist, Folgendes beachtet werden: Das eingebrachte Vermogen
ist solange nicht dem Betriebsvermogen einer gewerblich geprigten Personen-
gesellschaft 1.5.d. § 15 Abs. 3 EStG zuzurechnen, als diese noch nicht im Han-
delsregister eingetragen ist. Beim Ubergang der Beteiligung an der KG vor
diesem Zeitpunkt scheidet eine Begiinstigung aus."” Liegt jedoch eine einge-
tragene gewerblich geprigte Personengesellschaft vor, so wiirden die Einkiinfte
aus Erwerb von Filmen mit anschlieBender Lizenzierung, welche originir als
Einkinfte aus Vermogensverwaltung behandelt werden, zu gewerblichen Ein-
kiinften werden; der Verschonungsabschlag gem. §§ 13a, 13b ErbStG kidme zur
Anwendung.

2. Voorliegen mangelnder Gewinnerzielungsabsicht

Wird vorliegend mittels eines Gesamtplans unterstellt, dass beim Erwerb/Her-
stellung von Filmen mit anschlieBender Lizenzierung keine Gewinnerzielungs-
absicht vorliegt, ist ein Totalgewinn von vornherein nicht zu erwarten. Es ist
davon auszugehen, dass der Steuerpflichtige den Betrieb von Beginn an aus-
schlielich aus personlichen Griinden fithrt. Das Unternehmen unterliegt von
vornherein den Grundsitzen der Liebhaberei.

Der Begriff ,,Licbhaberei® ist in den Steuergesetzen nicht niher definiert, son-
dern ist ein durch die Rechtsprechung des Reichsfinanzhofs und des BFH
entwickelter Begriff.?" Nach dieser Rechtsprechung® ist ,,Liebhaberei® in einem

19 Vel. BFH, Urt. v. 4.2.2009 — II R 47/07, BStBL. 11 2009, 600; Urt. v. 2.3.2011 — II R
5/09, BEFH/NV 2011, 1147; Weinmann in Moench, Erbschaft- und Schenkungsteuer,
Kommentar, § 13b ErbStG Rz. 23.

20 Vel. Nacke in Bliimich, EStG, KStG, GewStG, Kommentar, § 13 EStG Rz. 137.

2 Vgl. BFH, Beschl. v. 25.6.1984, a.a.O.
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subjektiven Sinn zu verstehen, bei der Beurteilung sind also personliche Fak-
toren aus dem Bereich der Lebensfithrung des Steuerpflichtigen zu berticksich-
tigen.” Im Einzelnen fithrt der BFH aus:

,.Bei der Ermittlung des Einkommens fiir die Einkommensteuer sind nur solche positiven oder
negativen Einkiinfte anzusetzen, die unter die Einkiinfte des {2 Abs. 3 Nrn. 1 bis 7 EStG
fallen. Kennzeichnend fiir diese Einkunftsarten ist, dass die ihnen zugrunde liegenden Titig-
keiten oder Vermogensnutzungen auf eine grolere Zahl von Jahren gesehen der Erzielung
positiver Einkiinfte oder Uberschiisse dienen. Fehlt es an dieser Voraussetzung, so fallen die
wittschaftlichen Ergebnisse auch dann nicht unter eine Einkunftsart, wenn sie sich ihrer Art
nach unter § 2 Abs. 3 EStG einordnen lieBen. Verluste, die dem Steuerpflichtigen durch ein
solches unter keine Einkunftsart fallendes Verhalten — auch als ,,Liebhaberei* bezeichnet —
entstehen, wirken sich ebenso wenig einkommensmindernd aus, wie etwaige Gewinne oder
Uberschiisse daraus das steuerpflichtige Einkommen erhohen.«?

Dieser Begriff bezeichnet im systematischen Sinne das Fehlen einer Gewinner-
zielungsabsicht. Die Rechtsprechung des BFH fasst Gewinnerzielungsabsicht
als Streben des Steuerpflichtigen nach einer Betriebsvermogensmehrung in
Gestalt eines Totalgewinns auf. Als Totalgewinn wird das positive Gesamt-
ergebnis einer Unternehmung von der Griindung bis zur VerduB3erung, Aufgabe
oder Liquidation angesehen.* Dabei sind bei den Gewinneinkunftsarten auch
die im Betrieb vorhandenen stillen Reserven zu beriicksichtigen.” Fiir das Vor-
liegen einer Gewinnabsicht wird darauf abgestellt, ob nach den objektiven Ver-
hiltnissen auf Dauer geschen damit gerechnet werden kann, dass sich nach-
haltig nicht nur ein Ausgleich zwischen Ausgaben und Einnahmen, sondern
auch ein Uberschuss (Gewinn) ergibt.® Die Absicht, einen Totaliiberschuss zu
erzielen, ist eine sog. ,,innere Tatsache®, die wie alle sich in der Vorstellung von
Menschen abspielenden Vorginge nur anhand duBlerlicher Merkmale beurteilt
werden kann. Aus objektiven Umstinden muss auf das Vorliegen oder Fehlen
der Absicht geschlossen werden, wobei einzelne Umstinde einen Anscheins-
beweis oder auch nur Beweisanzeichen (Indizien) liefern kdnnen.?” Allerdings
kann aus einer objektiv negativen Gewinnprognose noch nicht zwangsldufig auf
eine subjektiv fehlende Gewinnerzielungsabsicht geschlossen werden. Dies er-
fordert weiterhin, dass die Titigkeit typischerweise dazu bestimmt und geeignet
ist, der Befriedigung personlicher Neigungen oder der Erlangung wirtschaftli-

22 Val. Weber-Grellet DStR 1992, 561.

% Vgl. BFH, Urt. v. 25.6.1984, 2.2.0.

2 Vel. Liidicke/ Pannen DStR 2000, 2109.

% Vgl. BFH, Urt. v. 17.6.1998 — XI R 64/97, BStBL. II 1998, 727.

% Vgl. BFH, Urt. v. 14.4.1972 — TV R 172/69, BStBL. 1T 1972, 599.

27 Vgl. BFH, Utt. v. 5.9.2000 — IX R 33,/97, BStBL. II 2000, 676; Utrt. v. 21.11.2000 — IX R
2/96, BStBL. 11 2001, 789.
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cher Vorteile aulerhalb der Einkunftssphire zu dienen.” Deshalb spricht man
in Rechtsprechung und Literatur auch von dem sog. ,,zweigliedrigen™ Lieb-
habereibegriff.”

Ist eine Liebhaberei gegeben, dann handelt es sich um eine ertragsteuerlich
irrelevante Betitigung in der Privatsphire. Es liegen keine Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb nach § 15 EStG und kein Betriebsvermogen vor.” Der Verscho-
nungsabschlag nach §§ 13a, 13b ErbStG ist nicht zu gewihren.

Wird die Titigkeit im Rahmen einer Personengesellschaft ausgeiibt, ist die
Rechtsfolge identisch. Eine Personengesellschaft ist Subjekt der Einkunftserzie-
lung und muss durch die eigene Titigkeit den Tatbestand der Einkiinfteerzie-
lungsabsicht erfiillen.® Fehlt die Einkiinfteerzielungsabsicht, erfiillt die Per-
sonengesellschaft nicht den Tatbestand von § 15 Abs. 2 EStG und ist aus
diesem Grund keine Mitunternchmerschaft. Ohne Gewinnerzielungsabsicht
wird auch eine GmbH & Co. KG nicht nach § 15 Abs. 3 zur Mitunternehmer-
schaft, denn ,,als Gewerbebetrieb gilt in vollem Umfang die mit Einkiinfteer-
zielungsabsicht unternommene Titigkeit“.”* Der Verschonungsabschlag nach
§§ 13a, 13b ErbStG ist nicht zu gewihren, da kein Betriebsvermogen i.S.v. § 97
Abs. 1 Nr. 5 BewG vorliegt.

Anders ist der Sachverhalt zu beutteilen, wenn die ohne Gewinnerzielungs-
absicht vorgenommenen Titigkeiten im Rechtskleid einer GmbH vorgenom-
men werden. Hier hat sich in den letzten Jahren eine Rechtsprechung heraus-
gebildet, die davon ausgeht, dass die Kapitalgesellschaft keine auflerbetriebliche
Sphire hat.” Nach stindiger Rechtsprechung sind privat veranlasste Kosten im
Wege der vGA-Grundsitze zu korrigieren. Dennoch gehoren von einer Ka-
pitalgesellschaft angeschaffte Wirtschaftsgiiter zum Betriebsvermogen® und die
Gesellschaft gilt als Gewerbebetrieb 1.5.v. § 97 Abs. 1 Nr. 1 BewG. Eine inlin-
dische GmbH erzielt als Kapitalgesellschaft unabhingig davon, ob es sich nach
den oben stehenden Ausfihrungen um eine originire gewerbliche Titigkeit
handeln wiirde, in jedem Fall Einktnfte aus Gewerbebetrieb, § 8 Abs. 21.V.m.
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG. Darauf kommt es allerdings bei der Verschonung nach
§ 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG nicht an. Der Verschonungsabschlag ist bereits zu

2 Val. Seeger in Schmidt, EStG, Kommentar, 32. Aufl., § 2 EStG Rz. 23.
2 Vel. Weber-Grellet DStR 1998, 873 m.w.N.

0 Val. Weber-Grellet in Schmidt, a.a.0., § 2 Rz. 23.

31 Vel. BGH, Urt. v. 25.6.1984, a.2.0.

32 Vel. Musil in Herrmann/Heuer/Raupach, a.a.0., § 2 Rz. 359.

3 Vgl. BFH, Urt. v. 4.12.1996 — I R 54/95, BFHE 182, 123.

3 Vgl. BFH, Urt. v. 17.11.2004 — I R 56,/03, BFHE 208, 519.
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gewihren, wenn der Schenker zu mehr als 25 % am Nennkapital einer Kapi-
talgesellschaft unmittelbar beteiligt ist. Ein Bezug zum Bewertungsgesetz wurde
nicht vorgenommen. Der Verschonungsabschlag nach §§ 13a, 13b ErbStG ist
zu gewihren.

3. Gesellschaft im Drittland oder EU-Ausland

Neben inlindischem Betriebsvermégen ist auch entsprechendes Betriebsver-
mogen beglinstigungsfihig nach § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG, das einer Betriebs-
stitte in einem Mitgliedstaat der EU oder in einem Staat des EWR dient.*® Nicht
begtinstigungsfihig ist hingegen der Erwerb auslindischen Betriebsvermbgens
in Drittstaaten, da die Beteiligung an der im Drittland belegenen Personenge-
sellschaft nicht Teil eines Betriebsvermogens ist; es liegt hier kein begiins-
tigungsfihiges Betriebsvermogen nach §13b Abs.1 Nr.2 ErbStG iV.m.
§ 97 BewG vor.*® Etwas anderes gilt nur, wenn das auslindische Betriebsver-
mogen in Drittstaaten Teil einer wirtschaftlichen Einheit des Betriebsver-
mogens im Inland oder in einem Mitgliedstaat der EU oder einem Staat des
Buropiischen Wirtschaftsraums ist. Ob darunter allerdings eine Beteiligung an
einer auslindischen Personengesellschaft mit Sitz in einem Drittstaat fillt, wenn
sie eine wirtschaftliche Untereinheit eines Gewerbebetriebs im Inland /EU-
bzw. EWR-Raum bildet und sie nach ertragsteuerrechtlichen Grundsitzen zu
deren Betriebsvermogen gehort, ist laut Literatur nicht abschlieBend geklirt.””

Werden Anteile an einer Kapitalgesellschaft tbertragen, die ihren Sitz oder
Geschiiftsleitung in einem Mitgliedstaat der EU oder einem Staat des Europii-
schen Wirtschaftsraums hat, so liegt begiinstigungsfihiges Betriebsvermogen
nach § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG vor.”® Werden Anteile an einer Kapitalgesell-
schaft tibertragen, die ihren Sitz oder Geschiftsleitung in einem Drittstaat hat,
so liegt kein begtnstigungsfihiges Betriebsvermdgen nach § 13b Abs. 1 Nr. 3
ErbStG vor.” Begtinstigungsfihig sind wiederum jedoch Anteile an Kapitalge-
sellschaften mit Sitz oder Geschiftsleitung in Drittstaaten, wenn sie Teil einer

% Vgl. zu § 13b EtbStG R E 13b.5 Abs. 4 Satz 1 EtbStR; Weinmann a.a.0., § 13b ErbStG
Rz. 43.

% Vel. zu § 13b ErbStG R E 13b.5 Abs. 4 Satz 2 — 4 ErbStR; Weinmann a.a.0., § 13b
ErbStG Rz. 44.

3 Vel. kritisch: Weinmann a.a.0., § 13b ErbStG Rz. 44 £.; bejahend: Jiilicher a.2.0., § 13b
Rz.70; Geck in Kapp/Ebeling, Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz, Kom-
mentar, § 13b Rz. 38.

3 Vel. zu § 13b ErbStG H E 13b.6 ErbStR.

¥ Vel. EuGH, Urt. v. 19.7.2012 — Rs. C-31/11, HFR 2012, 1004; Weinmann a.a.0., § 13b
ErbStG Rz. 44.
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inlindischen wirtschaftlichen Einheit oder einer wirtschaftlichen Einheit des
Betriebsvermogens in einem Mitgliedstaat der Europidischen Union oder in
einem Staat des Europiischen Wirtschaftsraums sind.*

Fir die Bewertung des auslindischen Vermogens gelten §§ 31 .V.m. 9 BewG
entsprechend. Es ist weiterhin darauf hinzuweisen, dass der Steuerpflichtige bei
auslindischen Vermogen erhohte Mitwirkungspflichten nach § 13a Abs. 7
UStG hat.

D. Fazit

Die Einkunftsart von Lizenzgeschiften mit Filmen hingt davon ab, ob der Film
erworben oder selbst hergestellt wird. Unterstellt man eine GmbH oder eine
gewerblich geprigte Personengesellschaft, welche diese Einkiinfte erzielt, so
kann bei einer schenkweisen Ubertragung der entsprechenden Beteiligungen
die Begiinstigungsvorschrift des § 13a i.V.m. § 13b ErbStG in Anspruch ge-
nommen werden. Voraussetzungen dabei sind allerdings das Votliegen einer
Einkinfteerzielungsabsicht und der Bezug der Beteiligungen zum Inland bzw.
EU-/EWR-Raum.

0 Vel. Weinmann a.a.O., § 13b ErbStG Rz. 46.
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