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Diese Abhandlung wird in mehreren Teilen verdéffentlicht. Teil Il ist verdffentlicht in BWNotZ 1-2011, 11 ff. Infolge eines
Ubertragungsfehlers wurden ab Abschnitt 7.5.2 mehrere Abschnitte und die Hervorhebungen in BWNotZ 1-2011
nicht gedruckt, weshalb ab diesem Abschnitt der Text zusatzlich nochmals veroffentlich wird.

Die Erbauseinandersetzung und sonstige Erbabwicklung vor
und nach der Erbschaftsteuerreform unter besonderer
Beriicksichtigung der neuen und erweiterten Steuerbegiinstigungen

— zugleich auch ein Uberblick iiber die einschlidgigen Anderungen des
Bewertungsrechtes und mit Hinweisen auf die im Erbschaftsteuerecht
gleichfalls anzuwendenden Grundséatze des Ertragsteuerrechts - (Teil lll)

(von Dr. Gerhard Theilacker, LRD a.D., Steuerberater, Aspach)*

7. 5. 2. Die Behaltensregelungen fiir Betriebsvermégen *

Der Erwerber verst6Bt gegen die Behaltensbestimmun-
gen nach § 13 a Abs. 5 Satz | Nr. | Satz 1 ErbStG n. F.,
wenn er seinen ganzen Gewerbebetrieb oder einen Anteil
daran, einen Teilbetrieb, einen Mitunternehmeranteil ein-
schlieBlich des Anteils eines persénlich haftenden Ge-
sellschafters einer KGaA oder einen Anteil an diesen Mit-
unternehmeranteilen innerhalb der Behaltensfrist
verauBert

Als VerduBerung gilt auch die Aufgabe des Gewerbebe-
triebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils sowie die Er-
6ffnung des Insolvenzverfahrens. Da bewertungsrechtlich
und erbschaftsteuerlich das Vermégen, das den freien Be-
rufen dient, den Gewerbebetrieben gleichgestellt ist ( § 96
BewG), unterliegt auch beglinstigtes Betriebsvermogen in
Form von freiberuflichen Praxen und Sozietatsanteilen die-
sen Behaltensregelungen. War der Erwerber beglinstigter
Anteile an einer Personengesellschaft schon vor dem letzten
beglnstigten Erwerb eines Anteils an dieser Gesellschaft be-
teiligt, ist bei einer teilweisen VerauBerung seines Anteils zu
seinen Gunsten davon auszugehen, dass er zunéchst die ihm
bereits friiher gehdrenden Anteile verauBert und insoweit
nicht schéadlich verfugt.

Schadlich nach § 13 a Abs. 5 Satz 1 Nr. | Satz 2 ErbStG n. F.
ist ferner die VerauBerung, Entnahme in das Privatvermo-
gen oder Zuflihrung zu sonstigen betriebsfremden Zwecken
von nur einer oder mehreren wesentlichen Betriebsgrund-
lagen. Der Begriff wesentliche Betriebsgrundlage ist - wie
schon erwdhnt — nach den Grundsatzen des Ertragsteuer-
rechts zu beurteilen. Nach der Auffassung der Finanzverwal-
tung ist der Begriff der Wesentlichkeit hier rein funktional zu
beurteilen. Daher sind dies nur die Wirtschaftsguter, die nach
der Art des Betriebs ( Fabrikation, Handel, Dienstleistung)
und ihrer Funktion im Betrieb flr diesen wesentlich sind. Auf
den reinen Wert oder gar die in diesen Gegensténden stek-
kenden stillen Reserven kommt es nicht an. Dazu rechnen

44 ErbSt. Erl. Abschn. 9, 10 (BStBI | 09, 722), Wachter am aaO. § 13 a
ErbStG Rz. 209 - 236

* Diese Abhandlung wird in mehreren Teilen veréffentlicht.
Teil Il ist veroffentlicht in BWNotZ 1-2011, 11 ff.
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z.B. Betriebsgrundstiicke, seien es Produktions- oder Biro-
gebdude, bedeutende Maschinen oder Betriebsvorrichtun-
gen, aber auch evtl. der Warenbestand und Patente.

Eine schadliche Verfligung liegt aber nicht vor, soweit die
wesentlichen Betriebsgrundlagen zum jungen Verwaltungs-
vermdgeni. S. des § 13 b Abs. 2 Satz 3 ErbStG n. F. gehoren.
Bei Vermdgen ,das nicht von der Steuer verschont wurde,
kann auch rickwirkend der Verschonungsabschlag nicht ge-
kirzt werden. Im Ubrigen hat diese Vorschrift keine groBe Be-
deutung, da funktional wesentliche Betriebsgrundlagen in
aller Regel kein Verwaltungsvermdgen sein kénnen.

Der Verkauf oder die Enthahme wesentlicher Betriebs-
grundlagen fiihrt nur zum teilweisen Wegfall der Begiin-
stigung. Der Umfang solcher schédlichen Verfligungen be-
misst sich nach dem gemeinen Wert des
Einzelwirtschaftsguts im Besteuerungszeitpunkt, also zur
Zeit des Erbfalls oder der Schenkung. Der Verschonungsab-
schlag und der Abzugsbetrag fallen in allen diesen Féllen
innerhalb der Behaltensfristen nur zeitanteilig weg.

Beispiel 28 a

E hat einen Betrieb mit 15 Beschéftigten. Er stirbt 2009.
Erben sind beide Séhne je zur Hélfte. Im Zeitpunkt des
Erbfalls hat der Betrieb einen Steuerwert von 10 Mio. €
und kein Verwaltungsvermdégen. Beide S6hne haben
gem. § 13 a Abs. 8 ErbStG n. F. 100 % ige Optionsver-
schonung beantragt.

Im vierten Jahr verkaufen sie ein selbst genutztes Pro-
duktionsgebédude, das ein im Sachwertverfahren er-
mittelten gemeinen Wert von 2 Mio. € zum Zeitpunkt
des Erbfalls hat.

Der jeweils auf einen Sohn
entfallende Steuerwert von

wird in voller Héhe verschont.
Das Produktionsgebdude war von
der Funktion her eine wesentliche
Betriebsgrundlage; ihr Verkauf ist

5000000 €
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deshalb eine schédliche

Verfiigung im vierten Jahr der Behaltenszeit
von 7 Jahren. Diese klirzt den Verschonungs-
abschlag riickwirkend wie folgt:

2000000€/2 x 4/7 = 571429 €
Bei der Nachversteuerung ist
ein Verschonungsabschlag von 4428571

anzusetzen.

Die Betriebswesentlichkeit dieser Wirtschaftsgiter muss
schon auf Grund der Struktur des rickwirkenden Wegfalls
des Verschonungsabschlags im Zeitpunkt des Erwerbs ge-
geben sein. Offen ist aber die Frage, ob eine schadliche Ver-
figung nur dann vorliegt, wenn diese noch im Zeitpunkt der
Verfigung als funktional wesentliche Grundlagen des Be-
triebs zu qualifizieren sind. Oder gentigt es, dass sie bei der
schadlichen Handlung nur noch einen erheblichen Wert
haben, oder ist auch dies nicht erforderlich? Kommt es allein
auf den Charakter des Wirtschaftsguts im Zeitpunkt des Erb-
falls oder der Schenkung an? Die Losung dieser Fragen kon-
nen gerade in wirtschaftlich schwierigen Zeiten von erheb-
licher Bedeutung sein. Dies darf ich mit folgendem Beispiel
beleuchten.

Beispiel 29

S hat von seinem Vater zu Beginn des Jahres 2009 einen
Betrieb geerbt, der im Auftrag von Automobilfirmen
Kleinteile fiir Autos herstellt. Der Betrieb hat im Zeitpunkt
des Erbfalls einen gemeinen Wert von 10 Mio. €, nur ge-
ringes Verwaltungsvermégen und 15 Beschéftigte.
Einen Antrag auf Optionsverschonung hat S nicht ge-
stellt.

Bis Oktober. 09 war der Betrieb aufgrund der Abwrak-
kprédmie voll ausgelastet. Seither ist der Umsatz um 50 %
eingebrochen. Aus diesem Grund hat S auch ein gréBe-
res Produktionsgebéude stillgelegt, das er jetzt zur Til-
gung einer gréBeren Privatschuld dringend verkaufen
sollte. Das Gebdude hatte zum Zeitpunkt des Erbfalls
einen gemeinen Wert von 2 Mio. €.

Da es S bekannt ist, dass Notare in Erbschaftsteuersa-
chen beraten drfen, will er bei der Beurkundung des
Grundstiicksverkaufs von dem beurkundenden Notar
wissen, ob er Erbschaftsteuer nachzahlen misse. Sein
Steuerberater kénne dies auch nicht sagen

Der Notar wird sich natirlich hiten, eine Auskunft zu
geben und S raten, vom Abschluss des Vertrags zu-
nédchst abzusehen und anregen, evtl. einen Antrag auf
verbindliche Auskunft gem. § 89 Abs. 2 AO beim zustén-
digen Erbschaftsteuerfinanzamt zu stellen, wobei aber
zu beachten ist, dass die Auskunft nach dem Gesetz er-
teilt werden ,,kann“ aber nicht,muss*”.

In diesem Fall ist es vollig offen, ob der Verkauf des
Grundstiicks als schddliche Verfigung zu behandeln ist,
mit der Folge der rickwirkenden Reduzierung des Ver-
schonungsabschlags in voller Hé6he von 2 Mio. €, da die
MaBnahme im ersten Jahr der Behaltensfrist erfolgt .Das
Produktionsgebdude war beim Erbfall eine funktional
wesentliche Betriebsgrundlage. Da es jetzt leer steht und
auch nicht mehr selbst genutzt werden soll, ist das Ge-
bdude zumindest von der Funktion her nicht mehr we-
sentlich. Jedoch ist es noch ungeklért, ob dies erheblich
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ist.

Es wére auch daran zu denken, mit dem Verkaufserlds
ganz oder teilweise zundchst die Liquiditdtsreserven des
Betriebs in der Form nicht schddlichen Geldvermégens
zu stdrken und die Privatschuld erst spéter zu tilgen. In-
soweit ldge eine Reinvestition vor und der Verkauf hétte
in dieser Hohe keine schédlichen Folgen.

Wie vorstehend dargelegt, ist dagegen die VerduBerung oder
Entnahme unwesentlicher Wirtschaftsgiter nicht schadlich.

Die Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder eines
Mitunternehmeranteils in eine Kapital- oder eine Perso-
nengesellschaft gem. §§ 20, 24 UmwStG gegen Gewah-
rung von Gesellschaftsanteilen ist selbst kein VerstoB3
gegen die Behaltensregelungen. Dies gilt auch fiir die
formwechselnde Umwandlung, Verschmelzung oder Re-
alteilung von Personengesellschaften, soweit der Realtei-
ler nicht nur einzelne Wirtschaftsgliter sondern ganze be-
triebliche Einheiten erhalt. Erst die VerauBerung der dabei
erhaltenen Anteile wird als schadlicher Vorgang eingestuft,
der zu einem zeitanteiligen Wegfall der erbschaftsteuerlichen
Beglinstigung fihrt (§ 13 a Abs. 5 Nr. | ErbStG n. F)).

7.5. 3. Behaltensregelungen fiir Anteile an Kapitalgesellschaf-
ten - einschlieBlich der VerstéBe bei Poolregelungen -4

Eine schadliche MaBnahme bei beglnstigt Ubertragenen
Anteilen an Kapitalgesellschaften liegt nach § 13 a Abs. 5
Satz | Nr. 4 Satz 1 ErbStG n. F. vor, soweit diese Anteile
ganz oder teilweise innerhalb der Behaltensfrist verau-
Bert oder verdeckt in eine Kapitalgesellschaft eingelegt
werden. Hat der Erwerber schon friiher Anteile an dieser Ge-
sellschaft besessen, die er entgeltlich erworben hat oder bei
denen die Behaltensfrist abgelaufen ist, so gelten zu seinen
Gunsten bei einer teilweisen VerduBerung diese als zunachst
verkauft.

Schadlichist nach § 13 a Abs. 5 Nr. 4 Satz 2 ErbStG n. F,, so-
weit die Kapitalgesellschaft binnen der Behaltensfrist
aufgelést oder innerhalb dieser Frist das Nennkapital
herabgesetzt wird. Die Finanzverwaltung sieht bei der Her-
absetzung des Nennkapitals von einer Nachversteue-
rung ab, wenn es sich nur um eine nominelle Kapitalher-
absetzung zum Zwecke der Sanierung der Gesellschaft
handelt und kein Kapital ausgezahlt wird.

Auch auf der Ebene der Kapitalgesellschaft, deren Anteile
begiinstigt Ubertragen wurden, kann insofern wiederum
schadlich verfiigt werden, als im Rahmen der Gesellschaft
(funktional) wesentliche Betriebsgrundlagen verduBert wer-
den und zusétzlich das Vermoégen an die Gesellschafter ver-
teilt wird (§ 132 Abs. 5 S.INr. 4 S. 2 ErbStG n. F.). Hierbei ist
zu beachten, dass die bloBe VerauBerung von wesentlichen
Betriebgrundlagen durch die Kapitalgesellschaft im Unter-
schied zur Personengesellschaft fiir den Gesellschafter noch
nicht schadlich ist Erst die zusatzliche Verteilung des Erldses
an die Gesellschafter fihrt insoweit zu einem schéadlichen
Vorgang.

45 ErbSt. Erl. Abschn. 23 u. 24 (BStBI. 109, 723 f.). Wachter am aaO. § 13 a
ErbStG Rz. 226 - 236
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Eine Verbesserung gegenlber dem alten Recht ist auch,
dass kiinftig Umwandlungen von Kapitalgesellschaften
in andere Kapitalgesellschaften durch Verschmelzung
oder Spaltungen im Rahmen der §§ 11 bis 16 UmwStG
nicht schédlich sind. Wiederum ist erst dann die VerduBe-
rung der dabei erlangten Anteile innerhalb der Behaltensfrist
ein schadlicher Vorgang, wobei durch die inzwischen verstri-
chenen Jahre bzw. durch die (anteilige) Erhéhung der Lohn-
summen die Nachversteuerung erheblich vermindert werden
kann. Gleiches gilt fiir die Umwandlung einer Kapitalge-
sellschaft in eine Personengesellschaft im Rahmen des
Umwandlungsteuerrechts (§§ 3 bis 9 UmwStG). Die Um-
wandlung selbst ist noch nicht schadlich. Bislang fuhrte die
Umwandlung von Kapitalgesellschaften in Personengesell-
schaften oder Einzelunternehmen oder in eine andere Kor-
perschaft im alten Recht zu einem schédlichen Vorgang,
wahrend die Einbringung von Einzelunternehmen oder Mit-
unternehmeranteilen unschadlich waren.

Im Rahmen der Nachversteuerungnach § 13aAbs. 5S. 1 Nr.
5 ErbStG n. F. ist nicht nur die einvernehmliche Aufhebung
der Poolvereinbarung, sondern auch die einseitige Kiin-
digung durch ein Poolmitglied schéadlich. Bei einer einver-
nehmlichen Aufhebung des Poolvertrags sind alle Poolmit-
glieder von der nachtrdglichen Besteuerung betroffen ,
soweit bei ihnen die Behaltensfrist von 5 bzw. 7 Jahren beim
Wirksamwerden der Aufhebung noch nicht abgelaufen ist.
Dasselbe gilt bei einer einseitigen Kiindigung durch ein Pool-
mitglied, falls die im Pool noch vertretene Beteiligungsquote
die Grenze von 25 % nicht (mehr) Uberschreitet. Ist aber im
Pool nach der Kiindigung durch ein Poolmitglied immer noch
eine Quote von mehr als 25 % vertreten, beschrénkt sich die
Nachversteuerung nur auf den kiindigenden Gesellschafter.
Dies durfte also zur Konsequenz haben, dass dann eine Kiin-
digung ohne Folgen bleibt, wenn fiir den Kiindigenden beim
Wirksamwerden seiner Kindigung die Behaltensfrist von 5
oder 7 Jahren abgelaufen ist. Die Nachversteuerung erfolgt
auch bei der Aufhebung oder der Kiindigung der Poolverein-
barung entsprechend zeitanteilig 46 7.

7. 5. 4. Behaltensregelungen fiir luf. Vermogen 48

Es gelten die gleichen Grundsétze wie beim Betriebsvermd-
gen, soweit es sich um den Wirtschaftsteil handelt. Schad-
lich ist aber auch die VerauBerung aller selbst bewirt-
schafteter Grundstiicke, ob sie bedeutsam sind oder nicht
.Der Erl6s kann aber in luf. Grundstticke reinvestiert werden.
Eine schadliche Verwendung ist auch der Wegfall der Selbst-
bewirtschaftung von Iuf. genutzten Flachen, die Bauland , In-
dustrieland werden oder zu Verkehrszwecken genutzt wer-
den. Dagegen wird nicht schadlich Uber einzelne Iuf.
genutzte Flachen verfigt, wenn diese nicht mehr bewirt-
schaftet werden oder an Dritte zur luf. Nutzung nicht langfri-

46 Gleichlautende Landererlasse vom 29.10.2010 (BStBI 110, 1210) und Ver-
fligung des Bay. Landesamtes fiir Steuern vom 11. 8. 2010 (DStR 2010,
2134)

47 Vgl. Vorschlage von Weber / Schwind in DStR 2011 S. 13 f. zur Formulie-
rung von Poolvereinbarungen

48 ErbSt. - Erl. Abschn. 11 (BStBI. 109, 723), Wachter aaO. § 13 a ErbStG
Rz.214 1.
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stig verpachtet oder Uberlassen werden. Als schadliche Ver-
wendung gilt aber, wenn Pachtvertrdge Uber einzelne Fla-
chen von mehr als 15 Jahre abgeschlossen werden. Werden
die Verkaufserldse zur Abfindung weichender Erben verwen-
det, ist dies keine Reinvestition in den Betrieb, die eine Nach-
versteuerung verhindern wirde. Eine schédliche Entnahme
liegt ebenfalls vor, wenn Iuf. Flachen zur Abfindung an Miter-
ben Ubertragen werde

7 .5.5. Enthahmebegrenzung #°

Aus der Sorge heraus, der Erwerber kdnnte die Behaltens-
pflichten dadurch umgehen, dass er seinen gewerblichen,
freiberuflichen oder auch landwirtschaftlichen Betrieb durch
Uberhéhte Entnahmen laufend ,aushoéhlt“, sah schon die
seitherige Regelung eine Begrenzung der zuldssigen Entnah-
men vor. Die Erbschaftsteuerreform hat die Nachversteue-
rung bei dieser sogen. Uberentnahme nach § 13 aAbs. 5S. 1
Nr. 3 ErbStG den Mindestbetrag von 52 000 € auf 150 000 € je
Betrieb oder je beglnstigt erworbenem Teilbetrieb, Mitunter-
nehmeranteil oder Anteil an einer Kapitalgesellschaft erhdht.
Er wurde also fast verdreifacht . MaBgebend flir das Vorliegen
einer schadlichen Uberentnahme ist stets die Ebene des
Ubertragenen Betriebs bzw. der lbertragenen Gesellschaft.
Auf etwaige Uberentnahmen bei Tochter- oder Enkelgesell-
schaften kommt es nicht an.

Hat der Erwerber des Betriebs oder des Mitunternehmeran-
teils bis zum Ende des letzten , auch bei Optionsverscho-
nung nur 5-jahrigen, in die Behaltenszeit fallenden Wirt-
schaftsjahrs Entnahmen vorgenommen, die die Summe aus
dem ihm zuzurechnenden Gewinn und dem von ihm geleiste-
ten Einlagen um mehr als 150 000 € Ubersteigen, entfallt in-
soweit riickwirkend die Begunstigung. (§ 13 a Abs. 5 Satz 1
Nr. 1 Satz 2 ErbStG n. F.).Die Uberpriifung erfolgt also erst
am Ende der 5 - jahrigen Behaltensfrist. Die festgestellten
Uberentnahmen sind deshalb endgiltig und filhren zu einem
vollstindigen Wegfall der Begiinstigung in Héhe der Uberent-
nahme. Ob bei einer nur kurzen Fortfihrung des Betriebs
auch der Grenzbetrag von 150 000 € zum Ansatz kommt
oder zeitanteilig herabgesetzt wird , regelt das Gesetz nicht.
Bedeutsam ist, dass Verluste bei der Berechnung unberik-
ksichtigt bleiben. Die Minderung des Eigenkapitalkontos
bzw. Erhdhung des negativen Kapitalkontos durch Verluste
fihrt nicht zu Uberentnahmen. Das Kapitalkonto ist nach er-
tragsteuerlichen Grundséatzen zu berechnen. Zum Kapital-
konto eines Mitunternehmers gehért neben dem Festkapital
des Gesellschafters, seine variablen Konten, seine anteilige
gesamthanderischen Ricklagen, sowie die Kapitalkonten
seines Sonderbetriebsvermdgens. Zu den Entnahmen rech-
nen die Geld- und die Sachentnahmen, letztere aber mit Aus-
nahmen der schon als schédliche Verfigung wirkenden Ent-
nahmen funktional wesentlicher Betriebsgrundlagen und des
jungen Verwaltungsvermogens. Die Entnahme von wesent-
lichen Grundlagen wird schon als schadliche Verfligung ,,be-
straft”, das junge Verwaltungsvermdgen wurde beim Erwerb
nicht begtinstigt. Die Finanzverwaltung beanstandet es nicht,
wenn der Erwerber gegen Ende der Behaltensfrist die Uber-
entnahmen durch erhebliche Einlagen beseitigt oder verrin-
gert Der Nachsteuertatbestand greift unabhangig davon ein,

49 ErbSt. - Erl. Abschn. 12 mit Hinweisen H 12 (BStBI | 09, 723 ff.), Wachter
aa0. § 13 aErbStG Rz. 216 - 225
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aus welchem Grund die Uberentnahmen erfolgt sind. Des-
halb ist auch die Geldentnahme zur Zahlung der Erbschafts-
teuer nicht beginstigt und rechnet zu den Entnahmen. Beim
Erwerb mehrerer Betriebe oder beginstigter Vermégensein-
heiten ist die Entnahmebegrenzung flr jede Einheit ge-
sondert zu gewahren.

Nach § 13 a Abs. 5 Satz 1 Nr. 3 Satz 3 ErbStG n. F ist bei Aus-
schittungen an die Gesellschafter von Kapitalgesellschaften
diese Regelung sinngemaB anzuwenden. (Ausschuttungs-
sperre). Die Gewinnausschittungen sind gewissermaBen
die Entnahmen. Dazu rechnen auch die verdeckten Gewinn-
ausschuttungen. Umgekehrt werden die offenen Einlagen
durch die verdeckten erhoht. Ob die Ausschiittung unmittel-
bar oder mittelbar erfolgt, ist unerheblich. Somit kénnen ohne
VerstoB3 gegen die Entnahmebeschrénkung in der Behaltens-
zeit erzielte Gewinne ggf. erhéht durch verdeckte Gewinn-
ausschuttungen, und getétigte offene oder verdeckte Einla-
gen neben dem Anteil an dem Betrag von 150 000 € offen
oder verdeckt ausgeschuttet werden. Die verdeckten Ge-
winnausschittungen gleichen sich also aus.

Beispiel 30 (Uberentnahme bei Einzelunternehmen)

S ist Alleinerbe seine 2009 verstorbenen Vaters, der ihm
einen Betrieb im Steuerwert von 10 Mio. € hinterlassen hat.
Der Betrieb hat nur geringes Verwaltungsvermégen und 15
Beschéftigte. Einen Antrag auf Optionsverschonung nach
§ 13 a Abs. 8 ErbStG n. F. hat S nicht gestellt.

Im Zeitpunkt des Erbfalls ergibt sich folgende Erbschafts-
teuerbelastung

steuerpflichtiges Unternehmensvermégen

15 % v. 10 Mio. € 1500000 €
(kein Abzugsbetrag)
Abzgl. Persénlicher Freibetrag -400000 €

steuerpflichtiger Erwerb (gleich abgerundet) 1 100 000 €

ErbSt StKI. 1 19 % 209000 €
Nach Ablauf der fiinfidhrigen Behaltenszeit

wird eine Uberentnahme wie folgt ermittelt:

in der Behaltenszeit:

Gewinne 5000000 €
Verlust in 2 Krisenjahren 4 Mio. €

wird nicht berticksichtigt

Einlagen 1000000 €
Geldentnahmen 7000000 €
Uberentnahmen 1000000 €

Fur S ergibt die Nachversteuerung folgende Steuer:

Steuerwert des Betriebsvermégens 10000 000 €
abzgl. Uberentnahme 1000000 €
Betriebsvermdgen (beglinstigt) 9000000 €
abzgl. Verschonungsabschlag - 7650000 €
ergibt steuerpfl. Unternehmensvermégen 1350 000 €
zzgl. riickwirkend nicht beginstigt 1000000 €
insgesamt steuerpflichtig 2350000 €
abzgl persénl. Freibetrag - 400000 €

steuerpflichtiger Erwerb (schon abgerundet) 1 950 000 €

ErbSt nach StKIl 19 % 370500 €
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Es ergibt sich eine
Erbschaftsteuernachzahlung von 161500 €.
Zum besseren Verstandnis der sehr schwierigen Berechnung
der Nachversteuerung darf ich unter Verwendung der im
ErbSt-Erl. vom 25.6.09 in Abschnitt 16 unter H 16 ( BStBI |
09 727 ff.) veroffentlichten Beispiele diese mit den durch das
Wachstumsbeschleunigungsgesetz notwendigen Anderun-
gen in vereinfachter Form nochmals im folgenden Abschnitt
darstellen.

7 . 6. Beispiele zur Nachversteuerung
Beispiel 31

S hat als Alleinerbe 2009 seines Vaters E einen Gewer-
bebetrieb (Steuerwert 800 000 € und einen KG-Anteil
(Steuerwert 400 000 €) erworben. Der Betrieb und die
KG (einschl. SBV)haben nur geringes Verwaltungsver-
mdogen. Einen Antrag auf Optionsverschonung nach §
13 a Abs. 8 ErbStG n. F. hat S nicht gestellt . Beide Be-
triebe haben nicht mehr als 20 Beschéftigte.

Betriebsvermégen (beglinstigt) 1200000 €
./. Verschonungsabschlag 85 % -1020000 €
Verbleiben 180000 €
. /. Abzugsbetrag

150000€-30000€x 2 = -135000 €
Steuerpflichtiges Betriebsvermégen 45000 €

Im vierten Jahr verduBert S den KG-Anteil fiir 450 000 €.
Fuir die Nachversteuerung ergibt sich der Wert des steu-
erpflichtigen Betriebsvermégens wie folgt :

Betriebsvermégen

(beglnstigt) 800000 €
Verschonungs-

abschlag 85 % -680000 €

verbleiben 120000 € 120000 €
Betriebsvermégen

(nicht beglinstigt) 400 000 €
Verschonungs-

abschlag 85 % 340 000 €
zeitanteilig zu

gewdhren 3/5 = 240000 € +160000 €
Summe 280000 €
Abzugsbetrag 150 000 €

héchsten der Wert des beglnstigt

verbleibenden Vermégens -120000 €
Steuerpflichtiges Betriebsvermdgen 160 000 €

Bei der Berechnung des Abzugsbetrags ist von
120 000 € auszugehen, weil nur insoweit nach Abzug
des Verschonungsabschlags beglinstigtes Betriebsver-
maogen verbleibt. Der verduBerte KG — Anteil gehdrt mit
Rlckwirkung in vollem Umfang nicht mehr zum begin-
stigten Vermégen (§ 13 a Abs. 5 Satz2 ErbStG n. F)
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Steuerpflichtiges Betriebsvermdégen

nach schéadlicher Verfligung 160 000 €
beim Erbfall 45000 €
Erhéhung der Bemessungsgrundlage 115000 €

Beispiel 32

Auf die Tochter T als Alleinerbin ihre Vaters ist ein Gewer-
bebetrieb 2009 (Steuerwert 4 000 000 <€) libergegan-
gen, der nach §§ 13 a u. .b ErbStG n.F. beglinstigt ist
und der Regelverschonung unterliegt. Der Betrieb hat
mehr als 20 Beschéftigte.

Betriebsvermégen (beglinstigt) 4 000 000 €
Verschonungsabschlag 85 % -3400000 €
Abzugsbetrag

(150000 € -450000 € x 2) 0
Steuerpflichtiges Betriebsvermdgen 600000 €
Im vierten Jahr verduBert T den Gewerbebetrieb. Eine
Reinvestition erfolgt nicht. Die tatsdchliche Lohnsumme
belduft sich auf 200 % der Ausgangslohnsumme
Betriebsvermdgen (nicht beglinstigt) 4000000€
1. Kiirzung des Verschonungsabschlags wegen Ver-
duBerung

3400000€
2040000€

Verschonungsabschlag 85 % =
Zeitanteilig zu gewéhren 3/5 =

2. Kiirzung des Verschonungsabschlags wegen
Nichterreichen der Lohnsumme

Verschonungsabschlag 3400000 €
Mindestlohnsumme 400 %, tatséchliche Lohn-
Summe 200 %, das sind 50 % des

Verschonungsabschlags = -1700000 €
verbleibender Verschonungsabschlag 1700000 €
Es ist der geringere

Verschonungsabschlag von - 1700000 €
anzusetzen

Abzugsbetrag entféllt weiterhin

steuerpflichtiges Betriebsvermégen 2300000 €
steuerpflichtiges Betriebsvermégen

beim Erbfall 600000 €
nach der VerduBerung 2300000 €
Erhéhung der Bemessungsgrundlage 1700000 €

Beispiel 33
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Auf S als Alleinerben ist 2009 ein Gewerbebetrieb (Steu-
erwert 4 Mio. €) ibergegangen. Der Betrieb verfigt iber
weniger als 50 % Verwaltungsvermdégen im Verhéltnis
zum gemeinen Wert des Betriebs. Antrag auf Optionsver-
schonung hat S nicht gestellt. Der Betrieb hat nicht mehr
als 20 Beschéftigte .Zum Betrieb gehért als wesentliche
Betriebsrundlage ein Produktionsgrundstiick, das im
Zeitpunkt des Erbfalls einen Grundbesitzwert von 1,5
Mio. € hat.
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Betriebsvermégen
(beglinstigt) 4000000 €
Verschonungsabschlag
85 % -3400000 €
Abzugsbetrag
150000 €-450000 € x 2 = 0
Steuerpflichtiges
Betriebsvermdgen 600000 €

Im dritten Jahr verduBert S das Produktionsgrundstick
und entnimmt der VerduBerungserlds von 2 Mio. € Fiir
die Nachversteuerung ergibt sich der Wert des steuer-
pflichtigen Betriebsvermdgens wie folgt

Betriebsvermégen

(noch begtinstigt) 2500000 €
Verschonungsabschlag

85 % - 2125000 €

:verbleiben 375000 €
Betriebsvermégen

(nicht beglnstigt) Grdst 1500000 €
Verschonungsabschlag 1275000 €

zeitanteilig zu gewéhren 2/5 = 510000 €
Wegfall des Verschonungs-

abschlags in Héhe v 765000 € 765000 €

Summe 1140000 €
Berechnung des neuen Abzugsbetrags
Abzugsbetrag 150 000 €

Verbleibender Wert 15 % des noch

beglinstigten Vermdgens 375000 €
abzuziehen -150000 €
Unterschiedsbetrag 225000 € x7 - 112500 €

zu gewdhrender neuer Abzugsbetrag -37500 €
steuerpflichtiges Vermdgen 1102500 €
Steuerpflichtiges Betriebs-

vermégen bei Erbfall 600000 €
Steuerpflichtiges Betriebs-

vermdgennach Verkauf 1102500 €

Erhéhung der Bemessungsgrundlage 502500 €

Beispiel 34

Auf A ist 2009 ein Gewerbebetrieb (Steuerwert 4 Mio. €)
als Alleinerbe Ubergegangen. Der Betrieb hat kein Ver-
waltungsvermdgen und mehr als 20 Beschéftigte. A hat
100 % ige Optionsverschonung nach § 13 a Abs. 8
ErbStG n .F. beantragt. Zum Betrieb gehért als wesentli-
che Betriebsgrundlage ein Grundstlick, das im Zeitpunkt
des Erbfalls einen Grundbesitzwert von 1,5 Mio. € hat.

Betriebsvermégen (beglinstigt) 4000000 €
Verschonungsabschlag 100 % - 4000000 €
Steuerpflichtiges Vermdgen 0o

Im fanften Jahr verduBert A das Betriebsgrundstiick und
entnimmt den VerduBerungserlés von 2 Mio. €. Die tat-
séchliche Lohnsumme nach Ablauf von 7 Jahren betrdgt
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500 % der Ausgangslohnsumme.
Betriebsvermdgen 4000000 €

1. Kiirzung des Verschonungsabschlags wegen Ver-
duBerung der wesentlichen Betriebsgrundlage

Betriebsvermdgen

(noch) beginstigt 2500000 €
Verschonungsabschlag - 2500000 € 2500000 €
verbleiben (0}
Betriebsvermégen

( nicht begiinstigt) 1500000 €
Verschonungsabschlag 1500 000 €

zeitanteilig zu

gewdhren4 /7 = 857143 € + 857143 €
verbleibender Verschonungsabschlag 3357 143 €

Kiirzung des Verschonungsabschlags wegen
Nichterreichen der Lohnsumme

Verschonungsabschlag

100 % 4000000 €
Mindestlohnsumme 700 %;

erreicht 500 %. Die

Tatsédchliche Lohnsumme

unterschreitet die Mindest-

Lohnsumme um 200 %, das sind

28,57 % von 4000000 € =1142800 €
verbleibender

Verschonungsabschlag 2857200 €

Abgezogen wird der niedrigere

Verschonungsabschlag

(der der stérker gekurzt

wurde) von 1 und 2 - 2857200 €
bzw. Steuerpflichtiges Betriebsvermdgen 1142800 €

Es ist also die Erbschaftsteuer
von zusétzlich
nachtréglich riickwirkend zu erheben.

1142800 €

7.7. Die Folgen der Weitergabeverpflichtung von begiin-
stigtem Vermégen %°

Nach § 13 a Abs.3 Satz 1 kann der Erwerber den Verscho-
nungsabschlag und den Abzugsbetrag nicht in Anspruch
nehmen, soweit er beglinstigtes Vermdégen auf Grund einer
letztwilligen Verfigung des Erblassers oder einer rechtsge-
schéftlichen Verfigung des Erblassers oder Schenkers auf
einen Dritten Ubertragen muss. Gleiches gilt, wenn der Erbe
im Rahmen der Teilung des Nachlasses begulnstigtes Vermd-
gen auf einen Miterben Ubertragt (§ 13 a Abs.3 S. 2 ErbStG
n.F.). Dies entspricht der bisherigen Regelungin § 13 a Abs.
3 ErbStG a.F.

Ziel dieser Regelung ist es, dass die steuerliche Verschonung
demijenigen Erwerber gewéahrt wird, der den Betrieb auch tat-
séchlich fortfiihrt. Dieser Zweck zieht sich wie ein roter Faden
durch die steuerlichen Verschonungsvorschriften der §§ 13 a
und b des ErbStG. Der mit der Weitergabeverpflichtung bela-

50 ErbSt.—Erl. Abschn.9 Abs. 2 (BStBI 109, 720, Wachter aaO. § 13aRz.170-173
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stete Zwischenerwerber kann diese Verpflichtung steuermin-
dern abziehen, und der beglnstigte Enderwerber kann die
Steuerverschonung in Anspruch nehmen. Deshalb hat auch
der Enderwerber die mit der Verschonung verbundenen Auf-
lagen — wie die Behaltefrist oder die Lohnsumme — einzuhal-
ten.

Entsprechend diesem gesetzgeberischen Zweck ordnet der
ErbSt-Erl. vom 25. 6.09 Abschn. 7 Abs. 1 (BStBI | 09 720)
Folgendes an:

Der (Erst-) Erwerber (z.B. der Erbe , beim Vorausvermécht-
nis der andere Miterbe oder beim Unterverméchtnis nach §
2186 BGB der Hauptvermachtnisnehmer) kann die Steuer-
verschonung nicht in Anspruch nehmen bei

- Sachvermachtnissen, die auf beglnstigtes Ver-
maogen gerichtet sind,

- Vorausvermachtnissen die auf beglnstigtes Ver-
maogen gerichtet sind,

- Schenkungsversprechen auf den Todesfall oder

- Auflagen des Erblassers, die auf Weitergabe be-
gunstigten Vermdgens gerichtet sind.

Es sind also die Félle, bei denen beim Tod des Erblassers das
begiinstigte vermégen zundchst auf die Erben tGbergeht und
der Vermé&chtnisnehmer oder Beschenkte nur einen An-
spruch auf Weitergabe hat. Hinsichtlich der Frage, wer in die-
sen Fallen dem Grunde nach beglinstigt ist, hat sich gegeni-
ber der bisherigen Steuerbefreiung nach § 13 a ErbStG a.F.
nichts gedndert.

Der zur Weitergabe des beglinstigten Vermdgens verpflichte-
te Erwerber ist so zu besteuern, als sei das herauszugebende
Vermdgen auf ihn als nicht begtinstigt Ubergegangen. Zu-
nachst erwirbt zwar der Erbe bzw. mehrere Erben in Erbenge-
meinschaft das durch Sachverméchtnis beglnstigte Vermo-
gen mit seinem Steuerwert (jetzt gemeinen Wert). Er kann
aber bei Vermé&chtnissen und Auflagen die Verpflichtung zur
Weiterlbertragung als Erbfallschuld gem. § 10 Abs. 5 Nr. 2
ErbStG n. F. mit dem Steuerwert des zunachst erlangten be-
glnstigten Vermoégens abziehen. Da er insoweit nicht berei-
chert ist, kann er auch nach dem Nettoprinzip, das dem Er-
werb zu Grunde liegt, nicht mit Erbschaftsteuer belastet
werden.

Zwar hat der |l. Senat des BFH im Urteil vom 2. 7. 04 (BStBI
I 04 1039) - noch zur Zeit der Geltung der sog. Bedarfswer-
te —angedeutet, dass in Zukunft evtl. der Abzug der Grund-
stlicksvermachtnisse mit den damaligen niederen Steuer-
werten nicht mehr mdglich sei, sondern mit den héheren
gemeinen Werten. Dies hétte zwar fir den Erben den Vorteil
gebracht, dass er nur den niedrigen Steuerwert der Erb-
schaftsteuer zu unterwerfen hat; flir den Verméachtnisnehmer
hétte es aber die Konsequenz gehabt, dass der volle Ver-
kehrswert des Grundstiicks Bemessungsgrundlage der
Steuer geworden wére. Im Urteil vom 9.4.2008 (DStRE 2008
881) hat aber der BFH deutlich gemacht, dass er an der bis-
herigen Rechtsprechung zur Besteuerung des Sachver-
machtnisses festhalte. Es sei sowohl fiir den Abzug als Sach-
leistungsverpflichtung beim Erben als auch fir den Erwerb
des Vermachtnisnehmers nur der Steuerwert des Gegen-
standes maBgebend . Die Finanzverwaltung hat immer an
dieser Auffassung festgehalten Da nun generell der gemeine
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Wert der Gegenstédnde der Besteuerung zugrunde gelegt
wird, ist dieses Problem weitestgehend entschérft. Die bishe-
rige Verwaltungsibung und Rechtsprechung ist weiterhin

gliltig.

Die Begiinstigung nach §§ 13 au.b,§ 19 a ErbStGn. F.
steht deswegen dem Vermachtnisnehmer oder Auflagen-
berechtigten als Letzterwerber zu. Er unterliegt nach § 3
ErbStG im Regelfall auch der sofortigen Erbschaftsbesteue-
rung wie ein Direkterwerber.

Beispiel 35

Der 2009 verstorbene Kommanditist E hat seine Frau F
als Alleinerbin eingesetzt. Sein Neffe N soll den KG-An-
teil im gemeinen Wert von 1 Mio. € durch Verméchtnis
erhalten. Die KG und auch das SBV des E hat kein Ver-
waltungsvermdgen. Zum Nachlass gehdrt weiteres nicht
beglinstigtes Kapitalverm&gen im gemeinen Wert von 1
Mio. €

N hat Antrag auf Optionsverschonung gem. § 13 a Abs.
8 ErbStG n. F. gestellt

Besteuerung der Alleinerbin F:

F erbt zwar mit dem KG-Anteil an sich beglinstigtes
Vermdgen. Wegen der Weitergabeverpflichtung auf-
grund des Vermdchtnisses kann er aber den Verscho-
nungsabschlag zu 100 % nicht in Anspruch nehmen. Die
aus dem Erwerb sich ergebende Bereicherung ist wie
folgt zu ermitteln.

Betriebsvermégen ( nicht beginstigt) 1000000 €
Kapitalvermégen 1000000 €
./. Vermédchtnislast - 1000000 €
Bereicherung 1000000 €

Besteuerung des Verméachtnisnehmers N

Der KG-Anteil ist gem. §§ 13 a u. b ErbStG ist dem Grun-
de nach beginstigt. Die KG (einschlieBlich des SBV des
E) hat kein schédliches Verwaltungsvermégen , weshalb
auch der Verwaltungsvermdgenstest fir eine Options-
verschonung erfillt ist. Da der Erwerb des N zu 100 %
verschont wird, fallt bei ihm keine Erbschaftsteuer an.

N hétte auch auf den Antrag nach § 13 a Abs. 8 ErbStG
verzichten kénnen, da auch bei der Regelverschonung
durch den zusétzlichen Abzugsbetrag von 150 000 € das
steuerpflichtige Betriebsvermdégen des KG-Anteils 0 be-
tragen hétte. Dies hétte den Vorteil gehabt, dass er nur
der 5 — jahrigen Behaltens- und Lohnsummenfrist unter-
liegt.

Beispiel 36

In Abwandlung des Beispiels 35 setz E seinen Neffen
zum Alleinerben ein und vermacht seiner Frau F das Ka-
pitalvermdgen. N beantragt in Anbetracht der kirzeren
Behaltens- und Lohnsummenfrist keine Optionsverscho-
nung zu 100 %.

99

BWNotZ 3/2011

Besteuerung des N als Alleinerbe
Betriebsvermégen

(beglinstigt) 1000000 €
Verschonungsabschlag

85 % -850000 €
Verbleiben 150 000 €
Abzugsbetrag - 150000 €
Steuerpflichtiges Betriebsvermdgen 0 €
Kapitalvermégen 1000000 €
./. Verméchtnislast -1000000 €
steuerpflichtige Bereicherung 0 €

Besteuerung der F als Vermachtnisnehmerin

Die ist nicht begtinstigtes voll steuerpflichtiges Kapital-
vermégen 1000 000 €

Beispiel 37

In Abwandlung des Beispiels 35 hat E in seinem Testa-
ment bestimmt, dass seine alleinerbende Ehefrau F dem
Neffen F die hélftige Beteiligung an dem KG-Anteil als
Verméchtnis einrdumen soll. Optionsverschonung haben
Fund N nicht beantragt..

Besteuerung der Alleinerbin F

Gem. §§ 13 au. b ErbStG n. F. ist bei F nur der KG-Anteil
beglinstigt, den sie nicht weitergeben muss. Der hélftige
Anteil, den sie zwar geerbt, aber N als Verméchtnisneh-
mer weiteribertragen muss, steht ihr keine Beglnsti-
gung zu. Insoweit ist sie aber auch nicht bereichert. Die
aus ihrem Erwerb ergebende Bereicherung ist wie folgt
zu ermitteln:

Betriebsvermdgen

(beglinstigt) 500000 €
Verschonungsabschlag -425 000 €

Verbleiben 75000 €

Abzugsbetrag -75000 €
Steuerpflichtiges Betriebsvermdégen 0 €
Betriebsvermégen (nicht beginstigt) 500000 €
Kapitalvermégen 1000000 €
./. Vermé&chtnislast - 500000 €
Bereicherung 1000000 €

Besteuerung des Verméachtnisnehmers N

Betriebsvermégen

(beglinstigt) 500000 €
Verschonungsabschlag -425 000 €

Verbleiben 756000 €

Abzugsbetrag 75000 €

Bereicherung 0 €

Bei der Schenkung auf den Todesfall handelt es sich um
Schenkungsversprechen, die unter der Bedingung vereinbart
werden, dass der Beschenkte den Schenker Uberlebt (sog.
Uberlebensbedingung) . In der Regel erlangt der Bedachte
mit dem Tod des Schenkers lediglich einen Anspruch gegen
den Erben, das Schenkungsversprechen zu erfillen, z. B.
einen nach §§ 13 au. b ErbStG n. F. beglnstigten Betrieb zu
Ubertragen. Es kann aber auch sein, dass die Rechtsfolgen
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des Erfullungsgeschéfts mit dem Tod des Schenkers auto-
matisch, d.h. ohne weitere Rechtshandlung , eintreten. Der
Beschenkte hat den Erwerb des geschenkten Gegen-
standes, obwohl er auf einer lebzeitigen Schenkung be-
ruht, grundsétzlich erst mit dem Erbfall als Erwerb von
Todes wegen nach § 3 Abs. | Nr.2 Satz | ErbStG zu ver-
steuern . Fur solche Schenkungen sind nach Auffassung der
Finanzverwaltung die Grundsatze der Bereicherungsermitt-
lung bei gemischten Schenkungen und Schenkungen unter
Leistungsauflagen nicht anzuwenden. Die bernommenen
Verbindlichkeiten sind gem. § 10 Abs. | Satz 2 ErbStG als Er-
blasserschulden vom steuerlichen Wert des Erwerbsgegen-
standes abzuziehen. Erwirbt zundchst der Erbe den ge-
schenkten Gegenstand, so kann er, wie bei der
Verméachtnisschuld, die Erfullungsverpflichtung mit dem
Steuerwert des Gegenstandes als Erbfallschuld abziehen, da
er insoweit nicht bereichert ist. Handelt es sich beim ge-
schenkten Gegenstand um nach §§ 13 au. b ErbStG n. F. be-
gunstigtes Vermogen, steht insoweit allein dem Beschenk-
ten der Verschonungsabschlag und ggf. auch der
Abzugsbetrag zu.

Als Schenkung auf den Todesfall gilt nach § 3 Abs. | Nr. 2
Satz 2 ErbStG auch der automatische Ubergang eines
Gesellschaftsanteils des Erblassers an einer Personen-
gesellschaft bei seinem Tod auf die verbleibenden Gesell-
schafter, wenn im Gesellschaftsvertrag die Fortfihrung der
Gesellschaft vereinbart ist. Dies gilt entsprechend auch
beim Ausscheiden des Erblasser aus einer GmbH. Die
Steuerbemessungsgrundlage ergibt sich aus dem Vergleich
zwischen dem gemeinen Wert des erworbenen Anteils und
dem Abfindungsanspruch. Da die verbleibenden Gesell-
schafter im Falle der Anwachsung Betriebsvermdgen erwer-
ben, kann die Steuerverschonung nach §§ 13au. b, § 19 a
ErbStG n. F. insoweit nur bei ihnen in Betracht kommen. Dem
ausgeschiedenen Gesellschafter bzw. seinen Erben steht
gem. § 738 Abs. | Satz 2 BGB nur ein Abfindungsanspruch
zu, dessen Wert zwar grundsatzlich dem Liquidationswert
des Anteils entspricht. Haufig wird aber im Gesellschaftsver-
trag eine sog. Buchwertklausel vereinbart, wonach die Erben
unter Ausschluss einer Beteiligung an den offenen und stillen
Reserven nur eine Abfindung erhalten, die sich nach dem
Buchwert des Geschéaftsanteils (Kapitalkonto) richtet. Es
kann auch ein zwischen dem Liquidationswert und dem
Buchwert liegender Betrag gesellschaftsrechtlich festgelegt
sein.

Zum erbschaftsteuerlichen Erwerb des ausscheidenden Ge-
sellschafters oder seiner Erben gehort nach § 10 Abs. 10
ErbStG n. F. nur der Abfindungsanspruch. Dieser Anspruch
ist kein Betriebsvermdgen und daher nicht nach §§13au.b
ErbStG beglinstigt.

Beim Ausscheiden des Erblassers aus einer GmbH ist jedoch
zu beachten, dass nach bisherigem Recht nur die Abtretung
nach § 13 a ErbStG a.F. steuerverschont war, nicht dagegen
die Einziehung des Anteils. Wurde der Anteil an die GmbH
abgetreten, stand der Gesellschaft als Erwerber zwar die Be-
glinstigung nach § 13 a ErbStG a. F. jedoch nicht die gem.
§ 19 a ErbStG a. F. zu. Es ist davon auszugehen, dass dies
auch fur das neue Recht gilt. Auf die Ausflihrungen oben in
Abschnitt 4. 3. darf ich Bezug nehmen. Es sollte daher nach
wie vor im Gesellschaftsvertrag der Weg der Abtretung und
nicht der der Einziehung gewahlt werden.
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Bei der qualifizierten Nachfolgeklausel steht allein die-
sem Nachfolger die Begiinstigung nach §§ 13 a u. b
ErbStG n. F. zu. Es ist aber zu beachten, dass diese bislang
im Erbschaftsteuerrecht als vorweggenommene Erbausein-
andersetzung behandelt wird. Es kann deshalb das vom
Ubernehmer hingegebene Nachlassvermégen wiederum
nach §§ 13 a u. b ErbStG n. F. beglinstigt sein. Wird z.B. die
abzufindende Tochter von ihrem in die OHG eintretenden
Bruder mit einem ererbten nach §§ 13 a u. b ErbStG n F. be-
glnstigten Anteil an einer GmbH in der nachfolgenden Er-
bauseinandersetzung abgefunden, ist der Erwerb der Toch-
ter insoweit gleichfalls begtinstigt.

Es ist noch nicht geklart, ob die Beglinstigung nach §§ 13 a u.
b ErbStG n. F. bei aufschiebend bedingten oder aufschie-
bend befristeten Verméachtnissen, Auflagen oder Schen-
kungen auf den Todesfall zunéchst von den Erben in An-
spruch genommen werden kann, und erst beim Eintritt der
Bedingung oder mit dem Anfangstermin beim Erben die
Steuerverschonung wieder rickwirkend wegfallt und auf die
Vermé&chtnisnehmer und Auflagenberechtigten als Letzter-
werber Ubergeht. Geschieht dies erst nach Ablauf der Behal-
tensfrist von 5 oder 7 Jahren , kann m.E. der Erbe die Steuer-
verschonung nicht mehr verlieren. Es fragt sich aber dann, ob
der nachtrdgliche Erwerb der Vermé&chtnisnehmer usw.
wiederum steuerverschont wird, wenn das erwobene Vermo-
gen zu diesem Zeitpunkt noch begtinstigt ist.

Offen ist auch die Frage, wie vermachte oder auferlegte Er-
werbsrechte im Rahmen der Begiinstigungnach §§13au.b
ErbStG n.F. zu behandeln sind.

Beim voll unentgeltlichen Ubernahmerecht sollte m.E. dem
Ubernehmer im Falle der Ubernahme die Begiinstigung zu-
stehen, wéhrend sie der Erbe infolge der Weitergabepflicht
rickwirkend verliert. Dies sollte auch fir das teilentgeltliche
Ubernahmerecht gelten, soweit der Ubernehmer einen Ver-
machtniswert zu versteuern hat. Dabei wird nicht verkannt,
dass nicht das beglnstigte Vermdgen vermacht ist sondern
schuldrechtliche Erwerbsrechte. Dies ist aber auch bei Ver-
maéchtnissen nicht anders. Soweit Kaufpreisverméchtnisse
bzw. entsprechende Auflagen vorliegen, verstoBt der Erbe
gegen die Behaltensfrist schadlich und der Vermachtnisneh-
mer erwirbt insoweit entgeltlich. Die Steuerverschonung
steht, soweit der Verméchtnisnehmer entgeltlich erwirbt, kei-
nem von beiden zu.

7 . 8. Die Erbauseinandersetzung im Rahmen der Begiin-
stigung nach §§ 13 aund b ErbStG n. F. 5

7.8.1.Allgemeines

Der Gesetzgeber stellt nur einen Torso von Gesetzestext zur
Verfigung. Es sind daher noch viele Fragen in diesem Be-
reich vollig ungeklart. Auch die Finanzverwaltung hat bislang
zur Aufklarung wenig beigetragen. Ich kann daher wenig Brot
aber viele Steine anbieten; d.h., ich kann weitgehend nur Fra-
gen stellen und auf die Problematik hinweisen und versu-
chen, vertretbare L8sungen anzuregen. Es ist also dringend
erforderlich, dass der Gesetzgeber oder zunachst die Finanz-
verwaltung auf die Zweifelsfragen in Bélde eine Antwort gibt.

51 Vgl. Walzholz in ZEV 2009, 712 und NWB 2009, 2803
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Zunéchst darf ich nochmals kurz die Rechtslage bei der Er-
bengemeinschaft vor der Erbauseinandersetzung zu-
sammenfassen, da dies das Versténdnis flr die schwierige
Regelung der Erbauseinandersetzung erleichtert. Anschlie-
Bend werde ich auf den Gesetzestext und die Auslegung
nach seinem Wortlaut unter Beriicksichtigung des ErbSt-Erl
vom 26. 6. 09 eingehen. SchlieBlich werde ich darlegen, dass
nach meiner Auffassung die nach dem Gesetz nicht befriste-
te Wirkungsdauer der Auseinandersetzungsregelung schon
aus verfassungsrechtlichen Griinden auf die jeweils geltende
Behaltens- bzw. Lohnsummenfrist beschrankt werden muss.
Es wird sich zeigen, dass diese Materie duBerst komplex ist
und die Ldsung einer Frage wiederum von der Lésung einer
anderen Zweifelsfrage abhéngt.

7. 8. 2. Die Erbengemeinschaft vor der Erbauseinander-
setzung

Die Erbengemeinschaft ist eine Gesamthandsgemeinschaft,
die aber im Gegensatz zu anderen Gesamthandsgemein-
schaften auf Abwicklung ausgerichtet ist. Der gesamthénde-
risch gebundene Nachlass der Erbengemeinschaft stellt ein
von dem Eigenvermbgen der Miterben zu trennendes
Sondervermdégen dar. Der einzelne Miterbe ist nur an dem ge-
samten Nachlass, nicht an den einzelnen Nachlassgegen-
stdnden berechtigt. Daher kann der Miterbe nur Uber seinen
Anteil am Nachlass also Uber seine ideelle quotale Berechti-
gung am Gesamthandsvermdgen verfiigen, jedoch nicht
Uber einzelne Nachlassgegensténde bzw. seinen Anteil daran
(§§ 2033 Abs. 2, 2040 Abs.I BGB). Des Weiteren darf ich auf
die Ausfiihrungen oben 1 Einleitung hinweisen.

Erben mehrere Erben wird auch nach der Erbschaftsteu-
erreform nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG der Erwerb des
einzelnen Miterben durch Erbanfall und nicht der endgiil-
tige Erwerb bei der Erbauseinandersetzung der Erb-
schaftsteuer unterworfen. Mit dem unmittelbaren Vermé-
genslibergang, der kraft Gesetzes erfolgt, ist auch bei einer
Mehrheit von Erben der Erbfall abgeschlossen. Was der ein-
zelne Miterbe (erbanteilig) erwirbt und mit welchem Wert dies
angesetzt wird, richtet sich allein nach dem Todeszeitpunkt
des Erblassers. Zu diesem Zeitpunkt entsteht auch die Erb-
schaftsteuer. FUr den Verwaltungsvermdégenstest ist es auch
allein maBgebend, ob er im Zeitpunkt des Erbfalls bestanden
wird.

Die Erbschaftsteuerreform hat nichts daran geandert,
dass bei der Berechnung der Erbschaftsteuer dem ein-
zelnen Miterben der gemeine Wert des Nachlasses
grundsiatzlich nach Erbquoten zugeordnet wird. Im ein-
zelnen darf ich auf die Ausflhrungen in Abschnitt 4 hinwei-
sen. Es steht auch jedem Miterben beim Erwerb von be-
glinstigtem Betriebsvermogen erbanteilig der
Verschonungsabschlag und ggf. der Abzugsbetrag ge-
sondert zu. Bei einem VerstoB gegen die Behaltensregelung
innerhalb der 5 oder 7 jahrigen Behaltenszeit wird jeder Miter-
be entsprechend seiner Erbquote nachversteuert. Sofern
nach 5 oder 7 Jahren die Erbengemeinschaft noch nicht aus-
einandergesetzt ist, gilt dies gleichfalls fir die nach dem Ab-
lauf dieser Lohnsummenfristen zu ermittelnden Lohnsum-
menverstoB. Auch in diesem Fall unterliegen die Miterben
entsprechend ihrer Erbquote der Nachversteuerung. Sofern
nur teilweise auseinandergesetzt ist, gelten die vorgenannten
Grundsétze fur das noch nicht geteilte beglinstigte Nach-
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lassvermdgen weiterhin.
Jeder Miterbe kann fiir sich entscheiden, ob er die Options-
verschonung beantragen will.

In diesem Zusammenhang darf ich noch darauf hinweisen,
dass erbschaftsteuerlich auch ein Erbvergleich und sogar
eine unwirksame Verfligung von Todes wegen einer Erbquo-
tenverteilung zu Grunde gelegt werden kann.

7 .8. 3. Gesetzestext, Anweisung der Finanzverwaltung
und Auslegung nach dem Wortlaut und nach dem Sinn
und Zweck des Gesetzes

Der Absatz 3 des § 13 a ErbStG n. F. lautet (verkirzt) :

» ( 1) Der Erwerber kann den Verschonungsabschlag
und den Abzugsbetrag nicht in Anspruch nehmen, so-
weit er Vermogen i. .S. des § 13 b Abs. 1 auf Grund
einer letztwilligen Verfligung des Erblassers oder einer
rechtsgeschéftlichen Verfigung des Erblassers oder
Schenkers auf einen Dritten Ubertragen muss. Glei-
ches gilt, wenn der Erbe im Rahmen der Teilung des
Nachlasses Vermdgen i.S. des § 13 b Abs. 1 auf einen
Miterben Ubertragt.“

In § 13 b Abs. 3 Satz 1 ErbStG n. F. heiB3t es:

,,Ubertrégt ein Erbe erworbenes beglinstigtes Vermé-
gen im Rahmen der Teilung des Nachlasses auf einen
Dritten und gibt der Dritte dabei diesem Erwerber nicht
beglnstigtes Vermdgen hin, das er vom Erblasser er-
worben hat, erhéht sich insoweit der Wert des begin-
stigten Vermodgens des Dritten um den Wert des Uber-
tragenen Vermdgens “.

Auf den nachfolgenden Satz 2 werde ich noch besonders
eingehen.

In Abschnitt 7 Abs.1 u. 2 des ErbSt-Erl. vom 26.6.09 (BStBI. |
09 720) ordnet die Finanzverwaltung Folgendes an:

» Sind Miterben auf Grund einer Teilungsanordnung des
Erblassers verpflichtet oder verstédndigen sie sich dar-
auf, i. .R. der Nachlassteilung das begtinstigte Vermo-
gen auf einen Miterben zu Ubertragen und vollziehen sie
dies auch tatsachlich, kénnen die Ubertragenden Miter-
ben die Verschonung nicht in Anspruch nehmen. Der
Ubernehmende Erwerber oder Miterben, der die Beglin-
stigung in Anspruch nehmen kann, trifft die Pflicht zur
Einhaltung der Lohnsummen- und Behaltensregelung
auch hinsichtlich des Ubertragenen Anteils; er hat die
Folgen eines VerstoBes hiergegen zu tragen.

(2) Gibt der nachfolgende Erwerber fir den Erwerb des
beglnstigten Vermdgens nicht begtinstigte Vermégen
hin, das er vom Erblasser erworben hat, wird er so ge-
stellt, als habe er von Anfang an begunstigtes Vermbgen
erworben. Als hingegebenes Vermogen gilt nicht die Ent-
lastung der Ubrigen Erwerber von solchen Nachlassver-
bindlichkeiten im Innenverhéltnis, die mit dem begln-
stigten Vermdgen oder Teilen davon in wirtschaftlichem
Zusammenhang stehen. Der gemeine Wert des begiln-
stigten Vermégens darf jedoch nicht tberschritten wer-
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den. Durch diese Regelung wird lediglich die Bemes-
sungsgrundlage fir die Steuerbefreiung geédndert; sie
fuhrt nicht zu einer Verédnderung der Zurechnung der Er-
werbsgegensténde. Der Grundsatz, dass die Erbausein-
andersetzung unbeachtlich ist (wie bisher R 5 ErbStR
03), gilt unveréandert fort.“

Diese Regelung gilt fir die Erbauseinandersetzung in jeder
Form, sei es auf Grund gutlicher Einigung oder Erbvergleich
oder auf Grund Erbteilungsklage . Das Gleiche gilt auch fur
die durch den Testamentsvollstrecker durchgefuhrte Teilung. 2

Es ist jetzt auch nach Auffassung der Finanzverwaltung ein-
deutig, dass der Vermdgenserwerb der Miterben beim Erbfall
einschlieBlich der Bewertung des erworbenen Vermdgens zu
diesem Zeitpunkt wie auch die erbanteilige Zurechnung von
dieser Regelung nicht beeinflusst wird. Diese Sonderrege-
lung fur die Erbauseinandersetzung steht in einer Steuerbe-
freiungsvorschrift und nichtinden §§ 3 und 7 ErbStG, die die
Steuerpflicht begriinden. Die Beteiligung an glinstigen Steu-
erwerten gehen durch eine spatere Erbauseinandersetzung
nicht mehr verloren. Dies ist zwar jetzt nach der Erbschafts-
teuerreform nicht mehr so bedeutsam, da generell fir Erb-
schaftsteuerzwecke die gemeinen Werte angesetzt werden.
Es kann aber noch im landwirtschaftlichen Bereich ein Rolle
spielen

Beispiel 38

Erben des 2009 verstorbenen Landwirts E sind seine
Séhne A und B je zur Hélfte. Zum Nachlass gehért ein
landwirtschaftlicher Betrieb im Raum Stuttgart mit einem
Steuerwert (Wirtschaftsteil mit dem Fortfliihrungswert
200 000 € und einem Grundbesitzwert des Wohnteils
gleichfalls von 200 000 €) von 400 000 €. Bei einem Ver-
kauf des Hofs wiirden jedoch mindestens 6 Mio. € er-
zielt AuBerdem hat E Geldvermégen im Wert von 2 Mio.
€ hinterlassen.

Binnen eines Jahres teilen A und B den Nachlass. A er-
hélt den Betrieb, B das Geldvermégen. Ausgleichszah-
lungen sind nicht zu leisten, da beide Erben davon aus-
gehen, dass fir den Hof wegen Fortfihrung der
Landwirtschaft nur ein Wert von 2 Mio.€ angesetzt wer-
den kénne.

Mit dem Erbfall erwerben die Séhne A und B zusammen

Fortfiihrungswert gem. § 165 BewG

des Wirtschaftsteils 200000 €
Wert des Wohnteils 200000 €
Kapitalsvermégen 2000000 €
Zusammen 2400000 €

Hiervon entfallen auf A und B nach Erbteilen1 200 000 €

Mit dem Erbfall wirken sich die Steuerbefreungen wie
folgt aus:

Erwerb des A 1200 000€
Steuerverschonung nach § 13 a ErbStG fir die Halfte
des Wirtschaftsteils -10000 €

52 Ebenso Julicher in Troll, Gebel Julicher, ErbSt. - Komm. § 13 a Rz. 60 ff.
und Geck in Kapp / Ebeling ErbSt. - Komm. § 13 a ErbStG Rz. 56
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Steuerbefreiung gem. § 13 Abs. 1 Nr. 4c ErbStG

Fuir die Hélfte des Wohnteils - 100000 €
Steuerpflichtig (vor Abzug der

sonstigen Freibetrdge) 71000000 €
Erwerb des B 1200000 <€

Steuerverschonung fiir hélftigen Wirtschaftsteil- 100 000
€

Keine Steuerbefreiung des Wohnteils, da B nicht im
Wohnteil wohnt

Steuerpflichtig (vor Freibetrdgen) 1100000 €
Nach vollzogener Teilung

Die Werte des von Todes wegen erworbenen Vermdgens
dndern sich durch die nachfolgende Auseinanderset-
zung nicht; lediglich die Steuerbefreiung des Wohnteils
kdénnen sich verschieben bzw. erweitert werden.

Erwerb des A 1200000 €
Steuerverschonung nach § 13 a ErbStG fir den ganzen
Wirtschaftsteil -200 000 €
Steuerbefreiung gem. 13 | Nr. 4c ErbStG flr den ganzen
Wohnteil -200000 €
da die Teilung zeitnah zum Erbfall erfolgte Steuerpflichtig
(vor Abzug der Freibetrége) 800000 €

Erwerb des B 1200000 €
der voll steuerpflichtig ist, da er riickwirkend die Steuer-
verschonung nach § 13 a ErbStG verliert.

Eine Schenkung des B an A kann bei diesem Sachverhalt
nicht angenommen werden. B will seinen Bruder A nicht
schenkweise bereichern.

Was ein Miterbe erbt, und mit welchem Wert dies ange-
setzt wird, steht grundsatzlich mit dem Erbfall fest. Er
kann durch die Erbauseinandersetzung als Ubergeber
des begiinstigten Vermdgens nur die Beglinstigung nach
§§ 13 a, b ErbStG n. F. riickwirkend verlieren bzw. als
Ubernehmer dieses Vermégens die Steuerverschonung
seines Ubergebers ganz oder teilweise zusiatzlich riik-
kwirkend erhalten.

Allerdings kann es beim Iluf. Vermdgen dann zu einer Erh6-
hung der Bewertung kommen, wenn der lbernehmende
Landwirt den Hof innerhalb der Behaltenszeit von 15 Jahren
verkauft oder aufgibt und es zum Ansatz des Liquidations-
werts kommt. Es ist aber nicht geklart, ob diese Werterho-
hung auf den weichenden Erben durchschlagt.

Die Auseinandersetzung kann nur dann riickwirkend die
bisherige Steuerverschonung der Miterben nach §§ 13au. b
ErbStG n. .F. der Miterben &ndern , wenn und soweit sie tat-
séchlich vollzogen wird. Eine letztwillige Teilungsanordnung
geniigt noch nicht. Soweit die letztwillige Verfiigung ein
Vorausvermachtnis begriindet, ist dies auch erbschaft-
steuerlich sofort beim Erbfall zu beriicksichtigen.

Laut Gesetzesbegriindung will der Gesetzgeber, dass der
das Unternehmen fortfilhrende Erbe so gestellt wird, als
habe er das ibernommene Betriebsvermdgen von Anfang al-
lein erworben. Dies erreicht er dadurch, dass nach § 13 a
Abs. 3 Satz 2 ErbStG n. F. der in der Teilung das beglnstigte
Vermbgen abgebende Miterbe seine bisherige Steuerver-
schonung (insoweit) riickwirkend verliert. Damit ist aber
noch nicht gesagt, dass in dieser Héhe die Beglnstigung auf
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den das beglnstigte Vermdgen Ubernehmenden Miterben
automatisch Gbergeht. Vielmehr sind folgende Voraussetzun-
gen zu erflllen :

a) Der Ubernehmer muss die Ubernahme durch
nicht begiinstigtes Vermdgen aus demselben
Nachlass ausgleichen. Soweit mit Geld oder Eigen-
vermdgen des Ubernehmers ,bezahlt* wird, geht die
Steuerbegiinstigung des Ubergebers nicht tiber , son-
dern ist verloren. Nach Auffassung der Finanzverwal-
tung gilt als hingegebene Vermédgen nicht die Entla-
stung der Ubrigen Miterben von solchen
Nachlassverbindlichkeiten im Innenverhaltnis, die mit
dem beglnstigten Vermdgen oder Teilen davon in
wirtschaftlichem Zusammenhang stehen.

b) Der Ubergang der Begiinstigung wird dadurch
bewirkt, dass das urspriinglich begiinstigte Ver-
mdogen des Ubernehmers um den Wert des von ihm
geleisteten Nachlassvermégens erhéht wird und
so die Bemessungsgrundlage fiir den Verscho-
nungsabschlag und ggdf fiir den Abzugsbetrag sich
entsprechend erhdht. Dies hat wiederum die Folge,
dass der Verschonungsabschlag gleichfalls entspre-
chend steigt und ggf. der Abzugsbetrag neu zu be-
rechnen ist.

c) Da der Ubernehmer nur die Beglinstigung riickwir-
kend erhalten soll, die bisher dem Ubergeber zustand,
wird die Erh6éhung der Bemessungsgrundlage fiir
die Steuerverschonung auf den Wert des iibertrage-
nen begiinstigten Vermégens beschrankt. Der Um-
fang der urspriinglichen Steuerverschonung kann durch
die Erbauseinandersetzung nicht erhéht werden.

Die Erbengemeinschaft ist zwar eine Gesamthandsgemein-
schaft, wird aber steuerlich wie eine Bruchteilsgemeinschaft
behandelt (§ 39 Abs. 2 Nr. 2 AO).Wie schon mehrfach ausge-
fuhrt, bedeutet dies, dass fur erbschaftsteuerliche Zwecke
der Steuerwert des gesamten Nachlasses nach Erbquoten
auf die Erben aufgeteilt wird. Gehdren Betriebseinheiten zum
Nachlass, die nach  §§ 13 a u. b ErbStG beglnstigt sind,
kann jeder Miterbe die seinem Erbanteil entsprechende Steu-
erverschonung in Anspruch nehmen. Bei mehreren solchen
begiinstigten Einheiten werden den Miterben jede Einheit
nach seiner Erbbeteiligung zugerechnet und es steht den
Miterben die jeweilige Beglinstigung quotenmaBig fir jede
Einheit zu, wenn auch der Abzugsbetrag dem einzelnen Er-
werber nur insgesamt einmal gewéhrt wird.

Fir die Auseinandersetzungsregelung nach § 13 b Abs.3
Satz 1 ErbStG n. F. hat dies zur Folge, dass die Werte (gemei-
nen Werte) sowohl des hingegebenen ,nicht beglnstigten®
Nachlassvermégens als auch des in der Teilung empfange-
nen beglnstigten Vermdgens sich nach der Erbquote des je-
weils Abgebenden richtet. Dies sind auch zivilrechtlich weit-
gehend die jeweils maBgebenden Werte.

M.E. muss auch beim hingegebenen “nicht begunstigten
Nachlassvermégen, mit dem der Empfanger des begutinstig-
ten Vermdégens in Hohe seines Erbanteils ,,zahlt“, der Netto-
wert angesetzt werden und nicht nur der Wert der aktiven
Wirtschaftsgiter. Im anteiligen gemeinen Wert des begun-
stigten Betriebs oder des begtinstigten Mitunternehmeran-
teils des Ubergebers sind die voll ibernommenen Betriebs-
schulden sowieso in dem nach dem Ertrag oder der
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Substanz ermittelten gemeinen Wert mitberlcksichtigt. In
diesem Sinne ist es richtig, wenn die Finanzverwaltung be-
tont, dass die Entlastung der weichenden Erben von solchen
Nachlassverbindlichkeiten, die mit dem beglinstigten Vermé-
gen zusammenhéngen, nicht nochmals als hingegebenes
Vermdgen zu beurteilen ist.

Beispiel 39

Die Kinder A und B sind Erben ihres 2009 verstorbenen
Vaters E je zur Hélfte. Zum Nachlass gehdrt ein Gewer-
bebetrieb, dessen gemeiner Wert zum Zeitpunkt des
Erbfalls im Substanzwertverfahren sich wie folgt errech-
net : Aktivvermdgen 20 Mio. € - Betriebsschulden 10
Mio. € = 10 Mio. €. Verwaltungsvermdgen ist nicht vor-
handen. AuBerdem gehért zum Nachlass noch Grund-
vermdgen im Grundbesitzwert von 20 Mio. €, das mit
einer Grundschuld belastet ist, die in Héhe von 10 Mio. €
valutiert. Es handelt sich hierbei um eine noch nicht ge-
tilgte Schuld aus dem Kauf des Grundbesitzes.

Beide Kinder haben fir den Betrieb Optionsverschonung
beantragt und erhalten.

1012 setzen sich A und B wie folgt auseinander:

A erhdlt den Betrieb (mit allen Betriebschulden), B erhélt
das Grundvermdgen und Ubernimmt die noch restliche
Kaufpreisschuld in voller Hbhe.

B kann seinen Verschonungsabschlag von 5 Mio. € gem.
§ 13 a Abs.3 Satz 2 ErbStG n. F. nicht mehr in Anspruch
nehmen. Sein Erwerb durch Erbanfall in 2009 ist nun rik-
kwirkend voll steuerpflichtig.

Der Wert des von A hingegebenen Vermégens ermittelt
sich wie folgt:

Grundbesitzwert insgesamt 20 Mio. €
Abzgl.. Kaufpreisschuld - 10 Mio. €
Davon entfallen auf A die Hélfte 5 Mio. €

Der Wert der von B auf A libertragenen Hélfte

betrdgt 50 % von 10 Mio. € 5 Mio €
Die Ubernahme der Betriebsschulden ist in diesem Wert
schon beriicksichtigt. Die Befreiung von diesen betrieb-
lichen

Verbindlichkeiten kann nicht hinzu gerechnet werden.

Bei A erhéht sich damit riickwirkend die Bemessungs-
grundlage flr die Steuerbefreiung von 5 Mio. € auf 10
Mio. €. Der Erwerb des A wird also riickwirkend von der
Steuer verschont.

Da es sich auch in diesem Fall der Erbauseinandersetzung
um eine riickwirkende Aufhebung oder Anderung der ur-
springlichen Besteuerung handelt, sollten m. E die Werte im
Besteuerungszeitpunkt und nicht die Werte zum Zeitpunkt
der Teilung angesetzt werden. Es durfte auch nicht schéadlich
sein, dass die beglnstigte Betriebseinheit zur Zeit der Aus-
einandersetzung nicht mehr den Vermdgenstest besteht und
mehr als 50 % schadliches Verwaltungsvermdgen hat. Nicht
geklart ist weiterhin die Frage, ob die Hingabe von Vermégen,
das in der Zwischenzeit aus Gewinnen und Ertragen der Er-
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bengemeinschaft hinzu erworben wurde, noch als Nach-
lassvermdgen zu beurteilen ist. Flr Vermdgen, das in den
Nachlass reinvestiert wurde, sollte dies auf jeden Fall gelten.

Offen ist auch die Frage, welche Steuerverschonung in Frage
kommt, wenn der Ubergeber der Regelverschonung unter-
liegt, der Ubernehmer aber die Steuerverschonung zu 100
% gewahlt hat, oder es umgekehrt ist. Nach dem Grundsatz,
dass der Ubernehmer so zu stellen ist, als habe er schon von
Anfang an das begunstigte Vermégen in vollem Umfang er-
worben, kommt es darauf an, welcher Verschonung der
Ubernehmer unterliegt. Dies kann zu einer Verbesserung fiih-
ren, wenn der Ubergeber der Regelverschonung unterliegt,
der Ubernehmer aber den Antrag auf Optionsverschonung
gestellt hat. Im umgekehrten Fall kommt es zu einer geringe-
ren Steuerverschonung.

Bei der Erbauseinandersetzung ist es von groBter Bedeu-
tung, dass nach dem Wortlaut des Gesetzes der Ubergeber
des beglinstigten Vermdgens fallbeilartig die bisherige Steu-
erverschonung insoweit in vollem Umfang verliert und die Be-
gunstigung zwar im Grundsatz in diesem Umfang auf den
Ubernehmer (ibergehen soll, aber — wie dargelegt - dies oft
nur teilweise oder gar nicht der Fall ist. Wahrend der Alleiner-
be und jeder Vermachtnisnehmer oder Beschenkte bei einem
Versto3 gegen die Behaltensregelung mit der Dauer der vol-
len Jahre zeitanteilig immer weniger Beglinstigung verliert
bzw. bei der Lohnsummenregelung durch Erhéhung der tat-
séchlichen Lohnsumme entsprechend weniger der Nachver-
steuerung unterwerfen muss, spielt dies hier keine Rolle.
Auch wenn die Teilung nur wenige Monate vor dem Ablauf
der entsprechenden Frist erfolgt und die betriebliche Einheit
schon voll die erforderliche Lohnsumme erreicht hat, verliert
der Ubergeber trotzdem riickwirkend seine volle bisherige
Steuerverschonung , auch wenn diese nur teilweise oder gar
nicht auf den Ubernehmer tibergeht.

Welchen Nachteil es haben kann, wenn mit Geld oder sonsti-
gem Eigenvermdgen der Ubernehmer ,bezahlt“, darf ich mit
folgendem Beispiel beleuchten.

Beispiel 40

Erben des 2009 verstorbenen E sind seine Kinder A und
B je zur Hélfte. E hat einen Gewerbebetrieb hinterlassen
mit einem gemeinen Wert von 10 Mio. €, der kein Ver-
waltungsvermégen hat und auBBerdem
a) nicht beglinstigtes Kapitalvermégen im Wert von 10
Mio. €.,
b) nicht beglinstigtes Kapitalvermédgen im Wert von 5
Mio. €,
c) kein Vermdgen.
A und B haben gem. § 13 a Abs.8 ErbStG n. F fiir den
Betrieb Optionsverschonung zu 100 % beantragt und
auch gewéahrt bekommen

2011 teilen A und B einvernehmlich den Nachlass wie
folgt:

zu a)

A erhdlt den Betrieb und fihrt ihn fort. B wird das Kapi-
talvermégen zugeteilt. Eine Ausgleichszahlung erfolgt
nicht.

zub)
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A Ubernimmt den Betrieb , fahrt ihn fort und zahlt an B
zum Ausgleich 2,5 Mio. € .B erhélt zusétzlich das Kapi-
talvermégen

Zuc)
A erhélt den Betrieb und zahlt an B 5 Mio. €.

Lésungen

Zua)

Beim Erbfall haben A und B den Betrieb und das Kapi-
talsvermdégen entsprechend ihren Erbquoten je zur Half-
te von Todes wegen erworben. Der Betrieb ist zu 100 %
steuerbefreit. A und B stand jeweils der Verschonungs-
abschlag in H6he von 5 Mio. € zu. Bei A und B waren
also jeweils 5 Mio. € steuerpflichtig. Es ergingen auch
entsprechende Erbschaftsteuerbescheide.

Auf Grund der in 2011 durchgeftihrten Erbauseinander-
setzung erhéht sich bei A die Bemessungsgrundlage flir
die Steuerverschonung und damit auch der Verscho-
nungsabschlag riickwirkend von 5 auf 10 Mio. €. Sein
Erwerb ist nun voll steuerbefreit. Bei B féllt dagegen der
Verschonungsabschlag von 5 Mio. € riickwirkend weg.
Sein Erwerb in Héhe von 10 Mio. € wird nun riickwirkend
voll steuerpflichtig. Die urspriinglichen Steuerbescheide
werden gem. § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO riickwirkend geén-
dert.

Zub)

Der Verschonungsabschlag von 5 Mio. € féllt bei B in
voller Héhe riickwirkend weg. In H6he des Wertes der
Ausgleichsleistung in Nachlassvermégen im Betrag von
2,5 Mio. € erhéht sich bei A riickwirkend seine Bemes-
sungsgrundlage fiir den Verschonungsabschlag und
damit der Verschonungsabschlag. Jedoch gehtin Hbhe
von 2,5 Mio. € der urspringliche Verschonungsab-
schlag des B durch die Erbauseinandersetzung endgil-
tig verloren

Bei A sinkt zwar die Bemessungsgrundlage fir die Steu-
erpflicht von 2, 5 Mio. € auf 0 Bei B steigt jedoch die Be-
messungsgrundlage fiir die Steuerpflicht von 2, 5 Mio. €
um 5 Mio. € auf 7,5 Mio. €.

Zuc)

Der Verschonungsabschlag von 5 Mio. € féllt wiederum
bei B in vollem Umfang weg. Da jedoch A in voller Héhe
durch eine Geldzahlung ausgleicht, erhéht sich bei ihm
die Bemessungsgrundlage fir die Steuerverschonung
und damit auch der Verschonungsabschlag nicht. A ist
auch nur in Héhe von 5 Mio. € bereichert. Bei A dndert
sich die Erbschaftsbesteuerung nicht. B muss nachtrég-
lich 5 Mio. € der Erbschaftsteuer unterwerfen , da er sei-
nen Verschonungsabschlag riickwirkend nicht mehr be-
anspruchen kann.

Nach dem Gesetz soll nur der Ausgleich mit ,,nicht begiin-
stigtem* Nachlassvermégen den Ubergang der Steuerver-
schonung ermdéglichen. Die wértliche Auslegung wirde aber
zu Ergebnissen fuhren, die dem Sinn und Zweck des Geset-
zes widersprechen. Nach dem Wortlaut des § 13 a Abs. 3
Satz 2 ErbStG n.F .wiirde der Ubergeber von begiinstigtem
Vermdgen seine bisherige erbanteilige Steuerverschonung
verlieren. Auf den Ubernehmer kénnte diese nicht (iberge-
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hen. Hinterldsst der Erblasser im wesentlichen mehrere Be-
triebe und wirden die Erben den Nachlass durch Realteilung
in die einzelnen Betriebe aufteilen, so ware jeder Miterbe wei-
chender Erbe von beglinstigtem Vermdgen, mit der Folge,
dass die bisherige Beginstigung der Ubergeber verloren
ginge und nur die bisherige Begiinstigung als Ubernehmer
erhalten bliebe. Die gleiche Verschlechterung wére gegeben,
wenn die Erben den geerbten Betrieb in Teilbetriebe aufspal-
ten und diese jeweils als Betrieb fortfiihren. Auf das nachfol-
gende Beispiele 41 und 42 darf ich hinweisen.

Diese Folgen widersprechen dem Sinn und Zweck des Ge-
setzes. Es ist auch aus verfassungsrechtlichen Griinden
nicht hinzunehmen, dass die Realteilung eines Mischnach-
lasses gegenliber der Realteilung von reinem Betriebsvermo-
gen besser gestellt wird. Der Gesetzgeber der Erbschaftsteu-
erreform will vor allem das Betriebsvermégen begtnstigen,
das vom Erwerber als produktiver Betrieb oder als entspre-
chende Gesellschaft fortgeflihrt wird. Dem wiirde die Ausle-
gung nach dem Wortlaut véllig entgegenstehen.

Bei einer grundgesetzkonformen teleologisch korrekten
Auslegung muss auch gegen den Wortlaut des Gesetzes
jeder Ausgleich durch Nachlassvermoégen, sei es durch
nicht nach den §§ 13 a u. b ErbStG n .F. begiinstigtes Ver-
mogen, sei es durch begiinstigtes Vermégen, geniigen,
um einen Ubergang der Steuerverschonung vom Uberge-
ber auf den Ubernehmer in der Erbauseinandersetzung
zu ermdglichen. 5 Es kann sich auch um solches Vermdgen
handeln, das durch § 13 Abs. 4 b — c oder § 13 ¢ ErbStG n.F.
begtinstigt ist.

Auch im Einkommensteuerrecht wird bei der Erbauseinan-
dersetzung nicht nur der Ausgleich mit Privatvermégen son-
dern auch der Ausgleich mit Betriebsvermdgen begtinstigt
.Soweit mit Nachlassvermdgen ausgeglichen wird, liegt keine
steuerpflichtige VerauBerung vor. Der Ubernehmer hat keine
Anschaffungskosten, der Ubergeber keinen VerauBerungser-
|6s. Dies hat zur Folge , dass der Ubernehmer die (anteiligen)
Buchwerte des weichenden Erben fortflhren kann bzw.
muss. Es spielt also keine Rolle, ob und inwieweit mit hinter-
lassenem Privatvermégen oder hinterlassenem Betriebsver-
mdgen, gezahlt “ wird. Soweit allerdings in der Erbauseinan-
dersetzung zum Wertausgleich aus Eigenmitteln des
Ubernehmers eine Abfindung zu leisten ist , verauBert der
Ubergeber und muss insoweit die stillen Reserven versteu-
ern. In Héhe der Abfindung hat der Ubernehmer in der Regel
héhere Anschaffungskosten.

Beispiel 41

S und T sind Miterben je zur Hélfte. Zum Nachlass gehért
ein Betrieb (Teilwert 10 Mio. €, Buchwert 2 Mio. €) und

a) Kapitalvermégen im Wert von 10 Mio. €,

b) ein KG-Anteil ( Teilwert 10 Mio. €, Buchwert 5 Mio. €),
c) kein sonstiges Vermdgen,

d) ein KG-Anteil (Teilwert 5 Mio., Buchwert 1 Mio. €).

53 Geck in Kapp/Ebeling, ErbStG § 13 b, Rz130 u. Walzholz NWB 2009, 2803
(2809)
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Die Erben setzen sich kurz nach dem Erbfall oder auch
viele Jahre spéter wie folgt auseinander:

a) S erhélt den Betrieb und T das Kapitalvermdgen.

b) S erhélt den Betrieb und T den KG-Anteil.

c) S erhélt den Betrieb und zahlt an T zum Wertausgleich
5 Mio. €.

d) S erhélt de Betrieb und zahlt an T eine Abfindung in

Hbéhe von 2,5 Mio. €. T erhédlt den ganzen hinterlasse-

nen KG-Anteil und die Ausgleichszahlung von 2,5 Mio.

€.

Der Gewerbebetrieb und der Betrieb der KG werden
weitergefihrt.

Lésungen

Zua)

T hat die stillen Reserven ihres hélftigen Anteils an dem
Betrieb nicht zu realisieren. S fiihrt den Betrieb mit einem
Buchwert von 2 Mio. € fort

Zub)

Weder S noch T haben als weichende Erben ihre jeweils
hélftigen stillen Reserven von 4 bzw. 2,5 Mio. € zu ver-
steuern, da die Ubernehmer in voller H6he mit Nachlass-
vermoégen ausgleichen. S fuhrt den Betrieb mit einem
Buchwert von 2 Mio. € fort. Der KG-Anteil hat bei T
einen Buchwert von 5 Mio.

Zuc)

T verduBert ihren hélftigen Anteil am Betrieb in vollem
Umfang und hat daher die anteiligen stillen Reserven in
Héhe von 4 Mio. € der Einkommensteuer - beglnstigt
und nicht gewerbesteuerpflichtig - zu unterwerfen. S hat
in Héhe von 5 Mio. € Anschaffungskosten, der Buchwert
des Betriebs erhéht sich dadurch bei S auf 6 Mio. €

Zud)
S und T stehen an dem Nachlass wertméBig jeweils 7, 5
Mio. € zu.

T verduBert deshalb ihren (hélftigen) Anteil am Betrieb
zur Hélfte und erzielt hierfir einen ,,Kaufpreis“ von 2, 5
Mio. €, was zu einer Realisierung stiller Reserven von 2
Mio. € fuhrt. Die andere Hélfte des Anteils der T am Be-
trieb wird durch Realteilung nach § 16 Abs. 3S. 1 EStG
unentgeltlich (ohne Realisierung der stillen Reserven)
zum Buchwert auf S Ubertragen, da insoweit S durch
Nachlassvermégen (seinem Anteil an der KG) ausgleicht.
Den Anteil des S am KG-Anteil erwirbt T zum Buchwert.

Bei S erhéht sich sein urspriinglicher Buchwert seines
Anteils am Betrieb von 1 Mio. € um den hélftigen Buch-
wert des Anteils der T im Betrag 500 000 € (in dieser
Hbéhe Buchwertfortfithrung) und um die Anschaffungs-
kosten von 2, 5 Mio. auf 4 Mio. €. Die Ubertragung sei-
nes (hélftigen) Anteils an dem KG -Anteil erfolgt zum
Buchwert und ist nicht steuerpflichtig.

Die VerauBerungen solcher erbanteiliger Beteiligungen an
Betrieben oder Mitunternehmerschaften unterliegen bei na-
tlrlichen Personen nur der Einkommensteuer , aber nicht der
Gewerbesteuer. Haben die verduBernden Miterben schon
das 55. Lebensjahr vollendet oder sind sie berufsunféhig
kann bei ihnen gem. § 16 Abs. 4 EStG ein Freibetrag bis zu
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45 000 € und nach § 34 Abs. 3 EStG ein ermaBigter Steuer-
satz von 56 % des durchschnittlichen Steuersatzes in Be-
tracht kommen.

Gehort zum Nachlass im wesentlichen nur Betriebsvermégen
und wird der Nachlass ohne Abfindung real geteilt kann steu-
erfrei nicht nur nach ganzen Betrieben und Teilbetrieben,
sondern jetzt auch gem.§ 16 Abs.3 Satz 2 EStG nach einzel-
nen Wirtschaftgitern unter Buchwertfortflihrung unter den
Erben aufgeteilt werden, sofern die Betriebe oder Teilbetriebe
fortgeflhrt werden und die einzelnen betrieblichen Wirt-
schaftsgiiter in Betriebe des Ubernehmers eingebracht wer-
den. Steuerpflichtig ist diese Aufspaltung fur die weichenden
Erben allerdings insoweit, als nicht mit Nachlassvermdgen
ausgeglichen wird

Der Auseinandersetzungsregelung in § 13 b Abs. 3 Satz 1
ErbStG n. F. und den Realteilungsgrundsatzen nach § 16
Abs. 3 EStG liegt derselbe Gesetzgebungszweck zugrunde.
Es sollen moglichst die Betriebe, die fortgefiihrt werden, von
der Steuer nicht belastet werden, da sie auch die entspre-
chenden Arbeitspléatze schaffen und erhalten. Deshalb sollte
fur die Auslegung des § 13 b Abs.3 Satz 1 ErbStG mdoglichst
weitgehend die Regelung der Erbauseinandersetzung im Er-
tragsteuerrecht herangezogen werden. Auch im Erbschafts-
teuerrecht muss m.E. der Ausgleich mit Nachlassvermdgen
begiinstigt sein, auf jeden Fall dann, wenn die Erben nach
ganzen Betrieben oder auch Teilbetrieben oder nach ande-
ren Beteiligungen den Nachlass aufteilen.

Beispiel 42:

Erben des 2009 verstorbenen E sind seine beiden Kinder
Aund B je zur Hélfte. Zum Nachlass gehért ein Gewerbe-
betrieb mit einem gemeinen Wert von 10 Mio. € und
a) sein KG-Anteil mit einem gemeinen Wert von 10 Mio. €,
b) sein KG-Anteil mit einem gemeinen Wert von 5 Mio. €.
Sowohl der Gewerbebetrieb als auch der KG Anteil
haben kein Verwaltungsvermdgen.

Aund B beantragen jeweils einheitlich fir ihre Erbbeteili-
gungen sowohl bzgl. des Gewerbebetriebs als auch bzgl.
des KG-Anteils nach § 13 Abs.8 ErbStG n. F. Options-
verschonung zu 100 %, was ihnen auch gewéhrt wird.
2011 setzen sich A und B einvernehmlich wie folgt aus-
einander

zu a)
A erhélt den Betrieb, B den KG-Anteil.

zu b)

A erhédlt den Betrieb und zahlt an B zum Wertausgleich
2,5 Mio. €. B erhélt den KG-Anteil und die Ausgleich-
szahlung von 2,5 Mio. €.

Lésungen

Zua)

Beim Erbfall wurden A und B die hélftigen Verscho-
nungsabschlédge beim Gewerbebetrieb und bei dem KG
—-Anteil von jeweils 5 Mio. € zusammen also jeweils 10
Mio. € gewéhrt.

Auf Grund der Teilung verliert zwar A den Verscho-
nungsabschlag fiir den KG-Anteil in Héhe von 5 Mio .€
, aber es erhéht sich bei ihm die Bemessungsgrundlage
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fur den Verschonungsabschlag beim Gewerbebetrieb
von 5 auf 10 Mio. € und folglich steigt auch der Ver-
schonungsabschlag insoweit um 5 Mio. €.

B kann den Versorgungsabschlag flir den Gewerbebe-
trieb nicht mehr in Anspruch nehmen Mit dem Erwerb
der weiteren Hélfte am KG-Anteil erhoht sich bei B die
Bemessungsgrundlage fir den Verschonungsabschlag
um 5 Mio. € und damit auch dieser um 5 Mio. € auf 10
Mio. €.

Eine Nachversteuerung kommt also fir beide nicht in Be-
tracht.

Zub)

Beim Erwerb durch Erbfall konnte A fiir den Gewerbe-
trieb erbanteilig einen Verschonungsabschlag von 5 Mio.
€ und beim Erwerb fiir den KG-Anteil entsprechend sei-
ner Erbquote einen Verschonungsabschlag von 2,5
Mio.€ beanspruchen, was zur Folge hatte, dass der Er-
banfall in vollem Umfang von der Steuer verschont
wurde. Dieselben Steuerbefreiungen kamen ftir B in Be-
tracht.

Auf Grund der Erbauseinandersetzung erhdéht sich bei A
durch entsprechende Anderung der Bemessungs-
grundlage sein bisheriger Verschonungsabschlag von 5
Mio. € durch den Erwerb des ganzen Gewerbebetriebs
aber nurum 2,5 Mio. €, da er nur in diesem Umfang mit
Nachlassvermdgen abfindet.

B kann seinen bisherigen Verschonungsabschlag fiir den
Betrieb von 5 Mio. .€ rlickwirkend nicht mehr in An-
spruch nehmen. Durch den zusétzlichen Erwerb des An-
teils an KG-Anteils erhéht sich zwar sein bisheriger Ver-
schonungsabschlag von 2,5 Mio. € auf 5 Mio. €.
Insgesamt verliert aber B 2,5 Mio. Verschonungsab-
schlag.

Kaum zweifelhaft diurfte der Fall sein, dass der Anteil des
Ubernehmers am beglinstigten Vermdgen nur insoweit (iber-
tragen wird, als ein Ausgleich durch nicht beglnstigtes Ver-
mdégen méglich ist. Der Ubergang der Steuerverschonung
vom weichenden auf den Ubernehmenden Miterben muss
bei diesem Sachverhalt in vollem Umfang zulassig sein.

Beispiel 43:

A und B erben von ihrem Vater E 2009 je zur Hélfte
einen Gewerbebetrieb mit einem Steuerwert von 10
Mio. € und nicht beglinstigtes Geldvermégen im Wert
von 5 Mio. €. Der Betrieb besitzt kein Verwaltungsver-
mdégen. A und B beantragen jeweils Optionsverscho-
nung zu 100 %, was auch gewéhrt wird.

2011 setzen sich A und B in Kenntnis der Probleme
bei der Teilung in der Weise auseinander, dass der An-
teil des A am Gewerbebetrieb entsprechend seiner
Erbquote von 50 % auf 75 % erhéht wird und B 25 %
am Betrieb behélt, aber zusétzlich das ganze Geldver-
mdgen erlangt.

Beim Erbfall war bei A und B jeweils nur die Hélfte des
Geldvermégens in Héhe von 2,5 Mio. steuerpflichtig
.Der Erwerb des Betriebs wurde in vollem Umfang von
der Steuer verschont.

106



Theilacker, Erbauseinandersetzung und Steuerrecht

Als Folge der Erbauseinandersetzung erhéht sich die
Bemessungsgrundlage fiir den Verschonungsab-
schlag und deshalb auch der Verschonungsabschlag
des A von urspringlich 5 Mio. € auf 7,5 Mio. €. Dage-
gen sinkt der Verschonungsabschlag des B auf Grund
der Anderung der Bemessungsgrundlage von zu-
ndchst 5 Mio. € auf 2,5 Mio. €, da er insoweit einen
Anteil am Gewerbebetrieb in der Teilung lbertragt.
Der Verschonungsabschlag geht insgesamt betrachtet
nicht verloren.

Weitgehend noch ungel6st ist die Frage, ob nicht auch Auf-
teilungen von beginstigten Betrieben nach wesentlichen Be-
triebsgrundlagen oder sogar in einzelne Wirtschaftsgiter
nach dem Vorbild der Realteilung gem. § 16 Abs. 3 Satz 2
EStG unter diese Teilungsregelung fallen, sofern und soweit
die Ubernehmenden Miterben einen Betrieb weiterfihren
oder die Wirtschaftsguter in einen bestehenden oder zu griin-
denden Betrieb einbringen.

Der an der Auseinandersetzung beteiligte,,Dritte“ , der
das begiinstigte Vermdégen erwirbt, kann m. E. nur der
Miterbe sein . 532 Nur ein Miterbe hat grundséatzlich schon
vor der Teilung Nachlassvermdgen, womit er ausgleichen
kann. Eine Teilung kann im Prinzip nur zwischen Miterben er-
folgen. Allerdings kann der Miterbe vor der Auseinanderset-
zung durch notariell beurkundeten Vertrag seinen Anteil am
Nachlass oder einen Bruchteil davon gem. § 2033 Abs. 1
Satz 1 BGB an andere Miterben aber auch an Dritte verkau-
fen oder verschenken. Der Kéufer oder Beschenkte ist dann
Mitglied der Erbengemeinschaft und hat deshalb wie ein
Miterbe Anspruch auf Auseinandersetzungsguthaben. Auch
ein Dritterwerber haftet gegenliber Nachlassgldubigern gem.
§§ 2382, 2385 BGB zunachst wie ein Erbe unbeschrankt.
MaBgebend ist aber, dass nur die vermdgensrechtliche Stel-
lung des Miterben in der Erbengemeinschaft zur Zeit der Ver-
fugung auf den Dritterwerber Ubergeht. Er wird nicht (Mit-
)Erbe. M.E. will die Erbschaftsteuerreform nur die Miterben
durch die zusétzliche Beglinstigung der Teilungsregelung
von der Erbschaftsteuer verschonen, dagegen nicht Kéufer
oder Beschenkte. Der Verkauf ist eine schadliche Verfigung.
Soweit geschenkt wird, ist die Weiterlibertragung allerdings
nicht schadlich. Der Beschenkte muss aber in der Behaltens-
frist die Behaltenspflichten erfillen.

Auch der ErbSt-Erl. vom 25.6.09 Abschn. 7 spricht nur von
Miterben.

Vermachtnisnehmer, Auflagenberechtigte und sonst an der
Erbengemeinschaft nicht beteiligte Personen sind gleichfalls
keine Dritte. Soweit Miterben als Vermachtnisnehmer am be-
gunstigten Vermdgen beteiligt sind, unterliegen sie m. E. nur
der Behaltens- und Lohnsummenregelung und nicht der Aus-
einandersetzungsbestimmung. Sofern allerdings ein Miterbe
mit Vermdgen, das er im Voraus als Verméachtnis vom Erblas-
ser erworben hat, fir den Erwerb von begulnstigtem Vermé-
gen ,bezahlt”, sollte m. E. § 13 b Abs. 3 Satz 1 Anwendung
finden. Nicht zu den begunstigten Miterben gehdren aber
Personen, die lediglich einen NieBbrauch oder ein Pfandrecht
an einem Erbteil haben.

53aVgl. Jilicher in Troll/Gebel/Julicher, ErbStG § 13 a Tz. 158 f.
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Ich muss aber darauf hinweisen, dass verschiedene Au-
toren die Meinung vertreten, dass auch diese Nichterben
der Teilungsregelung nach 13 b Abs. 3 Satz 1 ErbStG n.F.
unterliegen und nicht der grundsatzlichen Behaltens-
und Lohnsummenregelung. Dies hdtte dann die Folge,
dass beim begiinstigten Vermdgen der weichende Erbe oder
auch der weichende Verméchtnisnehmer oder der weichen-
de Erbteilskaufer seine anteilige Beglinstigung verliert, aber
der Ubernehmende Miterbe, der (ilbernehmende Vermécht-
nisnehmer oder Gbernehmende Erbteilskaufer , soweit er mit
Nachlassvermégen “kauft* die Beglinstigung des Uberge-
bers tUbernimmt. Der hinsichtlich des begtinstigten Vermo-
gens weichende Verméachtnisnehmer wiirde dann seine bis-
herige Begtinstigung in vollem Umfang verlieren, auch wenn
die Auseinandersetzung im letzten Jahre der Behaltensfrist
durchgefiihrt wiirde und nicht nur bei der Regelverschonung
ein Funftel des Verschonungsabschlags.

Soweit die Begiinstigung auf den Ubernehmer iibergeht ,
trifft ihn die Pflicht zur Einhaltung der Lohnsummen- und Be-
haltensregelung auch hinsichtlich des Gbernommenen An-
teils bis zum Ende der jeweiligen Frist

Im Rahmen der Auseinandersetzung kann auch Nachlassver-
maogen an Miterben oder auch Dritte geschenkt werden. Dies
ist zwar gem. § 7 ErbSt schenkungsteuerpflichtig, aber fiir
die Steuerverschonung nicht schéadlich. Der Beschenkte
muss aber anschlieBend die Behaltens- und Lohnsummen-
pflichten Gbernehmen. Soweit bei einer gemischten Schen-
kung das Geschéft entgeltlich ist, geht die Verschonung ent-
sprechend der Lohnsummen und Behaltensregelung durch
schéadliche Handlung verloren .

Fiir diesen Begiinstigungstransfer gem. § 13 b Abs. 3
ErbStG n.F. sieht das Gesetz keine Fristbegrenzung vor.
Diese vom Gesetzgeber eigentlich als Beguinstigung der Mit-
erben vorgesehene Regelung hat aber, wie vorstehend dar-
gelegt, zum Teil gravierende Nachteile gegentber der grund-
sétzlich geltenden Lohnsummen- und Behaltensregelung.
Diese Schlechterstellung der Miterben gegenuber allen an-
deren Erwerbern ist bei Auseinandersetzungen gegen Ende
der jeweiligen Behaltens- und Lohnsummenfrist teilweise so
erheblich, dass es kaum mehr vertretbar ist und erhebliche
verfassungsrechtliche Bedenken hervorruft. Wéhrend jeder
andere Erwerber, sei es Alleinerbe, Verméchtnisnehmer oder
Beschenkter auf den Vorteil des zeitanteiligen Abschmelzens
der Nachversteuerung oder der Verringerung der Nachver-
steuerung nach MaBgabe der bislang erzielten Lohnsumme
genieBt, schlagt die Ruckwirkung der Teilung wie ein Fallbeil
voll zu. Welche Nachteile dies haben kann, darf ich an folgen-
dem Beispiel beleuchten.

Beispiel 44

Der 2009 verstorbene E hat seine beiden Séhne A
und B je zur Hélfte als Erben berufen. Zum Nachlass
gehdrt ein Gewerbebetrieb mit einem gemeinen Wert
von 10 Mio. €. Der Betrieb hatte zum Zeitpunkt des
Erbfalls 18 Beschéftigte und kein Verwaltungsvermo-
gen. A und B beantragen Optionsverschonung zu 100
%, was ihnen auch gewéhrt wird.

2015, nach Ablauf von vollen 6 Jahren, setzen sich A
und B wie folgt auseinander:
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A erhélt den Betrieb und zahlt B zum Ausgleich 3 Mio.
€, das er mit privatem Vermégen finanziert. Es kann
nicht angenommen werden, dass die Bewertung des
auf A Ubergehenden Anteils mit 3 Mio. € offensichtlich
Zu niedrig ist.

B verliert seine bisherigen Optionsabschlag von 5 Mio.
€ in vollem Umfang. Auf A geht der Abschlag auch
nicht Uber, da er mit eigenem Vermdgen ausgleicht..
Zudem kommt bei A eine Erhéhung des Versorgungs-
abschlags schon deshalb nicht in Frage, weil er den
Anteil seines Bruders ,kauft“ und insoweit auch nicht
bereichert ist.

Dies fthrt bei B riickwirkend zu einer Nachsteuer von
5 Mio. € — 400 000 € Freibetr =4,6 Mio. x 19 % =
874000 €.

Es spielt keine Rolle, dass sich der Wert der Hélfte des
Betriebs um 2 Mio. € verringert hat. Es kommt allein
auf den Wert und damit auf den Optionsabschlag im
Besteuerungszeitpunkt an, und darauf, dass nur mit
Eigenmitteln abgefunden wird. Eine Schenkung an A
kénnte man nur annehmen, wenn die Erben offen-
sichtlich nicht von objektiven Werten ausgingen.

Wiirde B seinen Anteil (Erbteil) an einen Dritten verkau-
fen, hétte er nach der abschmelzenden Behaltensre-
gelung nach dem Ablauf von 6 Jahren nur noch fol-
genden Betrag der Erbschaftsteuer zu unterwerfen:

5Mio€x1/7 =714285€-400000€= 314285 €

Nach Ablauf der jeweiligen Behaltens- und Lohnsummenfri-
sten von 5 oder 7 Jahren flihrt eine unbeschrénkte zeitliche
Wirkungsdauer im Verhaltnis zu den sonstigen Erwerben von
Todes wegen nur noch zu Nachteilen von teilweise erheb-
licher Bedeutung. Wahrend jeder Alleinerbe, jeder Vermacht-
nisnehmer und Beschenkte nach Ablauf dieser Fristen das
beglnstigte Vermdgen ohne einen Nachteil verkaufen oder
die Betriebe einstellen kann, hatte eine Nachlassauseinan-
dersetzung noch nach Jahrzehnten evtl. bedeutsame nach-
teilige steuerliche Folgen. Dies wére auch nach dem Sinn und
Zweck des Gesetzes widersinnig. Der Ubernehmer des be-
glnstigten Vermdgens kann die Behaltenspflichten nur noch
fur die Restlaufzeit der Fristen Ubernehmen. Nach Beendi-
gung der Fristen muss der Ubernehmer weder eine Behalten-
pflicht noch eine Lohnsumme einhalten. Vor allem ware eine
langere Wirkungsdauer m.E offensichtlich verfassungswid-
rig. Es ist durch nichts zu rechtfertigen, dass mehrere Erben
schlechter gestellt sind als der Alleinerbe oder der Beschenk-
te.

Eine langere Wirkungsdauer der Teilungsregelung wére
zudem in der Praxis mit Problemen verbunden, die kaum zu
bewéltigen waren. Es missten z.B. noch fir Jahrzehnte die
urspriinglichen Werte festgehalten oder neu festgestellt wer-
den. Inwieweit wiirde nach so langer Zeit noch mit Nachlass-
vermdgen ausgeglichen, wenn das Nachlassvermdgen in der
Zwischenzeit vollig umgeschichtet worden wére ?

Eine verfassungskonforme und an Sinn und Zweck des
Gesetzes ausgerichtete Auslegung muss daher zwin-
gend zum Schluss kommen, dass diese Auseinanderset-
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zungsregelung spatestens mit Ablauf der jeweils gelten-
den Behaltens- und Lohnsummenfrist die Wirkung ver-
liert. 5

M.E. wére sogar aus den vorgenannten Grunden, vor allem
aus dem Gebot der Gleichbehandlung, folgende Auslegung
der Sache nach am gerechtesten.

Auch bei der Erbauseinandersetzung gelten zunéchst die
Vorschriften der Behaltens- und Lohnsummenregelung. Was
bei der Teilung der Ubergeber durch Zeitablauf bzw. erzielter
Lohnsumme zu diesem Zeitpunkt schon “verdient” hat, kann
er nicht mehr verlieren. Nur soweit dies noch nicht der Fall ist,
kann die Beguinstigung des Abgebenden bei entsprechender
Gestaltung auf den Ubernehmer (ibergehen oder ggf. auch
verloren gehen.

Beispiel 45

Sachverhalt wie Beispiel 44

B muss bei der riickwirkenden Nachversteuerung nur
aus der Bemessungsgrundlage von

314 285 € Erbschaftsteuer entrichten..

Kénnte A den Erwerb der Hélfte des Gewerbebetriebs
in der Auseinandersetzung voll mit anderweitigem
Nachlassvermdgen ausgleichen, wiirde sich bei ihm
der Verschonungsabschlag nur um ein Siebtel des bis-
her B zustehenden Abschlags erhéhen. B wirde sei-
nen bisherigen Verschonungsabschlag nur in H6he
von einem Siebtel rickwirkend verlieren und misste
nur — wie dargelegt- den Betrag von 314 285 € der
Erbschaftsteuer unterwerfen.

Mit dem Satz 2 des Absatzes 3 von § 13 b ErbStG n. F. er-
reicht das Gesetz den Gipfel der Unverstandlichkeit hinsicht-
lich der Bedeutung dieser Vorschrift. Dieser Satz lautet:

» Soweit zum Vermdgen der Kapitalgesellschaft Vermdgens-
gegenstande gehoren, die nach Absatz 2 Satz 1 Nr.|Satz 2
und Nr. 2 Satz 2 nicht in das begunstigte Vermdgen einzube-
ziehen sind, ist der Teil des Anteilswerts nicht begunstigt, der
dem Verhaltnis der Summe der Werte der nicht einzubezie-
hende Vermdgensgegenstande zum Wert des gesamten Ver-
mdgens der Kapitalgesellschaft entspricht.”

Die Kommentare kommen bei der Auslegung dieser Vor-
schrift zu Ergebnissen , die unterschiedlicher nicht sein konn-
ten. Vereinfacht ausgedriickt geht es darum, ob die Vorschrift
nur bei Teilungen Bedeutung hat oder ganz generell. Im er-
sten Fall geht die Begiinstigung nach §§ 13 a u. b ErbStG bei
Teilungen insoweit verloren, als beglnstigte Kapitalgesell-
schaften Gbergeben werden, soweit deren Vermdgen an sich
nicht beglinstigten Streubesitz an Kapitalgesellschaften oder
Dritten Uberlassenen Grundbesitz umfasst, obwohl die Kapi-
talgesellschaft zu mehr als 50 % Produktivvermdgen hat und
deshalb grundsétzlich insgesamt begtinstigt ist. Im zweiten
Fall. soll diese Vorschrift allgemeine Bedeutung haben und
sich nicht nur auf die Erbauseinandersetzung beziehen, mit
der Konsequenz, dass jeder Erwerb von an sich begunstigten

54 Ebenso Geck in Kapp/Ebeling, ErbStG § 13 b Rz. 142, vgl. auch Wélzholz in
NWB 2009 S.2803 ff.
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Anteilen an Kapitalgesellschaft insoweit nicht steuerver-
schont wird, als im Gesellschaftsvermdgen nicht gepoolter
Streubesitz an Kapitalgesellschaften bzw. an Dritte Uberlas-
sener Grundbesitz befindet, auch wenn dieses Verwaltungs-
vermdgen nur 20 % des Gesellschaftsvermdgens ausmacht.
Beide Auslegungen verstoB3en aber gegen Strukturprinzipien
der Erbschaftsteuerreform

Andere Autoren messen diesem Satz Uberhaupt keine Be-
deutung zu.

Die Finanzverwaltung , die sich bislang vornehm zuriickhélt,
sollte im Erlasswege klarstellen, dass § 13 b Abs. 3 Satz 2
ErbStG n.F. keinen Anwendungsbereich hat.Hilfsweise sollte
der Anwendungsbereich auf die Auseinandersetzung be-
schrankt werden.

7 . 8. 4 .Tarifentlastung der Erwerber der Steuerklassen Il
und Il %5

7.8..4 .1 Tarifbegiinstigte Erwerber und tarifbegiinstig-
tes Vermégen

Gehort der Erwerber von beglnstigtem Vermdgen i.S. des
§ 13 b Abs. 4 ErbStG n .F(d.h. die nicht steuerverschonten
15 %) im Verhéltnis zum Erblasser oder Schenker zur Steu-
erklasse Il oder lll, wird der Erwerb in der Weise begunstigt,
dass fir den Erwerb oder Teil eines umfassenderen Erwerbs
die Steuersétze der Steuerklasse | anzuwenden sind. (§ 19 a
ErbStG n. F). Die Tarifoegrenzung kommt jedoch nur natur-
lichen Personen und nicht juristischen Personen zugute.

Die Tarifbegiinstigung wird nur gewéhrt, wenn und soweit
das Vermdgen nach §§ 13 a u. b ErbStG n. F. beginstigt ist.
Sie kommt also nur zur Anwendung, wenn der Erwerb dem
Grunde nach beglnstigt ist und der Verwaltungsvermogen-
stest bestanden wird, und ist nur bei der Regelverschonung
fur das typisierte Verwaltungsvermdgen von 15 % von Be-
deutung. Bei der Optionsverschonung kommt sie nicht zur
Anwendung, da der Vermdgensanfall zu 100 % steuerver-
schont wird. Das steuerpflichtige ,,junge Verwaltungsvermé-
gen“ ist dagegen kein begtnstigtes Vermdgen. Der Entla-
stungsbetrag nach § 19 a ErbStG n.F. kommt insoweit nicht in
Betracht. Werden mehrere selbstandig zu bewertende wirt-
schaftliche Einheiten vererbt oder geschenkt, sind deren
Werte vor Abrechnung des Entastungsbetrags nach § 19 a
Abs. 3 ErbStG n. F. zusammenzurechnen. Ist deren Summe
nicht positiv, kommt eine Tarifbegrenzung nicht in Frage.

Wie die Begunstigung selbst, steht auch hier die Tarifbegren-
zung nicht dem Erben zu, wenn und soweit er das begiln-
stigte Vermdgen einem Vermé&chtnisnehmer oder Auflagen-
berechtigten Ubertragen muss oder in der Teilung dem
Miterben Ubergibt. Die Tarifbegrenzung kénnen nur diese
Letzterwerber beanspruchen.

Fir privates oder sonst nicht beglinstigtes Vermégen kommt
die TarifermaBigung selbstverstandlich nicht in Betracht.

55 ErbSt-Erlass Abschn. 39, 40 (BStBI | 09, 743)
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7.8. 4. 2. Berechnung des Entlastungsbetrags

Die Tarifentlastung erfolgt durch Abzug eines Entlastungsbe-
trags. Zur Ermittlung des Entlastungsbetrags ist die Steuer
zunachst nach der tatsachlichen Steuerklasse des Erwerbers
zu berechnen. Besteht der Erwerb allein aus dem begunstig-
ten tariflich entlasteten Vermdgen, ist die Steuer anschlie-
Bend nach Steuerklasse | zu berechnen. Entlastungsbetrag
ist der Unterschiedsbetrag zwischen den beiden Steuerbe-
trdgen (§ 19 a Abs. 4 ErbStG n. F.) Bei der Berechnung des
Entlastungsbetrags wird allerdings nur der Steuertarif er-
setzt, nicht auch der persoénliche Freibetrag.

Komplizierter wird die Berechnung, wenn der Erwerber nur
zum Teil von der Tarifentlastung erfasst ist, d.h. wenn er auch
gleichzeitig nicht beglnstigtes Vermdgen erwirbt. In diesem
Fall wird der steuerliche Wert des gesamten Vermdgensan-
falls ins Verhéltnis zum Wert des tariflich beglnstigten Ver-
mogens, geklrzt um die mit ihnen verbundenen Schulden,
gesetzt, und die Tarifbegrenzung nur entsprechend dem An-
teil des steuerpflichtigen beglnstigten Vermdgens gewéhrt.
Auf das Beispiel in Abschnitt 40 Abs. 2 (Hinweise) des ErbSt-
Erl. v. 26.6.09 (BStBI | 09 743) darf in hinweisen.

7. 8. 4. 3. Behaltensregelung

Der Entlastungsbetrag féllt mit Wirkung fur die Vergangenheit
weg, soweit der Erwerber innerhalb von 5 oder 7 Jahren nach
dem Besteuerungszeitpunkt (Behalternszeit) gegen die Be-
haltensregelungen des § 13 a Abs. 5 ErbStG n.F. verst6Bt. Es
ist aber zu beachten, dass der Verschonungsabschlag nach
MaBgabe der abgelaufenen vollen Jahre erhalten bleibt, und
sich daher die Tariferh6hung nur auf die Bemessungsgrund-
lage fur die Nachversteuerung zzgl der 15 % bei der Regel-
verschonung auswirken kann. Nach ErbSt.-Erl. Abschnitt 41
(BStBI. I 09, 744) hat die Lohnsummenregelung fur die ge-
wahrte Tarifbegrenzung keine Bedeutung. Danach wird die
Tarifbegrenzung auf die Steuerklasse | nicht rlickgangig ge-
macht, wenn und soweit die Nachversteuerung nur auf einem
VerstoB gegen die Lohnsummenregelung beruht. Der Steu-
erbescheid ist in diesen Fallen nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
AO zu andern

Der Entlastungsbetrag entfallt ebenfalls rickwirkend, soweit
innerhalb der Behaltenszeit in schadlicher Weise Uiber das ta-
rifbeglinstigte Vermdgen verfugt wird. Der Erwerber ist so zu
besteuern, als sei dieser Teil des Vermdgens von Anfang an
nicht tarifbeglnstigt auf ihn tbergegangen. Dies gilt auch fir
die VerauBerung wesentlicher Betriebsgrundlagen. Wird je-
doch der VerauBerungserlds reinvestiert, liegt keine schadli-
che Verfligung vor.

8. Steuerbefreiung fiir Wohngrundstiicke (§ 13 ¢ ErbStG n. F)

Das BVerfG hat in seinem Beschluss vom 7.11.2006 dem Ge-
setzgeber einen Ermessenspielraum eingerdumt , Teile des
zuvor zutreffend bewerteten Erwerbs bei Vorliegen ausrei-
chender Gemeinwohigriinde steuerlich zu verschonen. In
der Aufgabe, der Bevdlkerung ausreichenden Wohnraum zur
Verfligung zu stellen, hat es ein solches existenzielles Grund-
bedurfnis gesehen. Der Gesetzgeber hat diese Mdglichkeit
aufgegriffen, aber sich in der Steuerverschonung sehr zuriick
gehalten. ,Omas Hauschen® und selbst die ,Villa am Starn-
berger See“ werden schon durch die wesentlich hdéheren
Freibetrage der Steuerklasse | und durch die neu eingefihrte
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Befreiung fur das vom Ehepartner oder Elternteil geerbte Fa-
milienheim weitestgehend von der Erbschaftsteuer ver-
schont.

Die Steuerbefreiung nach § 13 ¢ ErbStG n. F. besteht in
einem Befreiungsabschlag von 10 % fir vermietete Wohnim-
mobilien; sie sind bei der Veranlagung zu Erbschaft- und
Schenkungsteuer nur mit 90 % ihres Steuerwerts anzuset-
zen. Die Begtinstigung gilt auch fiir Grundsticksteile, die zu
Wohnzwecken vermietet sind. Die Aufteilung solcher ge-
mischt genutzter Grundstlcke erfolgt nach dem Erbst-Erl.
Abschn. 36 Abschn. 3 S. 7 nicht nach den Wertverhaltnissen
sondern nach der zu Wohnzwecken vermieteten Wohnflache
des Gebaudes zur gesamten Wohn-/Nutzflache. Der Wertan-
teil vermieteter Wohnungen am Grundsttickswert ist jedoch
in unmittelbarem Zusammenhang mit der jeweiligen Nutzung
des bebauten Grundstiicks zu sehen. Fur gewerbliche (z.B.
Laden) oder freiberuflich (z.B. Praxisrdume) genutzte Raume
wird regelmaBig eine héhere Miete erzielt als fir vermietete
Wohnungen. Damit ist der Wertanteil dieser RGume am ge-
samten Grundstickswert entsprechend hoher. Eine Auftei-
lung rein nach der Flache tragt dieser Tatsache nicht Rech-
nung und kann den Steuerblrger benachteiligen.

Steuerbeguinstigt sind auch vermietete Wohnimmobilien im
EU- oder EWG-Ausland. Die Beglinstigung nach §§ 13 a und
b ErbStG n. F. gehtim Range vor.

MaBgeben sind auch hier die Verhéaltnisse im Besteuerungs-
zeitpunkt. Eine Behaltenspflicht oder eine Verpflichtung zur
weiteren Vermietung besteht aber nicht. Wurde dem Erwer-
ber zundchst die volle Steuerbefreiung fiir das eigengenutzte
Familienheim gem. § 13 Abs. 1 Nr. 4 b und 4 ¢ ErbStG n. F
gewahrt , gibt er aber innerhalb von 10 Jahren die Selbstnut-
zung auf und verliert er deshalb diese Steuerbefreiung, kann
er dann den Bewertungsabschlag von 10 % nicht mehrin An-
spruch nehmen. Das Gleiche gilt, wenn das vermietete
Wohngrundstiick als Betriebsvermdgen zunachst nach §§ 13
a u. b ErbStG n.. F. beglnstigt war, aber die Steuerverscho-
nung gem. § 13 a Abs.5 ErbStG n. F. rlickwirkend wegfallt
Kam jedoch eine Steuerbefreiung nach diesen Vorschriften
nicht in Frage, weil der Verwaltungsvermédgenstest nicht be-
standen wurde, kann der Abschlag von 10 % in Anspruch ge-
nommen werden.

Bei Erwerben von Anteilen an Kapitalgesellschaften ist die
Anwendung des § 13 ¢ ErbStG n. F. generell ausgeschlos-
sen, da Anteile an einer Kapitalgesellschaft und nicht die ver-
mietete Wohnimmobilie vererbt oder geschenkt werden.

Begulnstigt nach § 13 ¢ ErbStG n. F. sind zu Wohnzwecken
vermietete Ein- und Zweifamilienhduser, Mietwohngrund-
stlicke , Wohnungseigentum und entsprechende Grundstik-
ksteile anderer Grundstiicksarten i. S. des § 181 BewG. Die
Grundstiicke miissen vermietet sein ; unentgeltliche Uberlas-
sung genugt nicht. Ein Leerstand wegen Mieterwechsel oder
Modernisierung ist nicht schéadlich, wenn das Grundstick
weiterhin zu Wohnzwecken vermietet werden soll. Soweit
vermietete Wohnungen gewerblichen, freiberuflichen oder
offentlichen Zwecken dienen, kann der Abschlag nicht in An-
spruch genommen werden. Dies ist aber unschédlich, wenn
diese Nutzungen von untergeordneter Bedeutung ist. Nach
der groBzligigen Auffassung der Finanzverwaltung ist die an-
derweitige Nutzung einer vermieteten Wohnung von unterge-
ordneter Bedeutung, wenn die Wohnnutzung Uberwiegt.
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Auch hier gilt der Grundsatz, dass ein Erbe diese Befreiung
nicht in Anspruch nehmen kann, wenn und soweit er diese
vermietete Wohngrundstiicke auf Verm&chtnisnehmer, Auf-
lagenberechtigte oder auf den Todesfall Beschenkte weiter
Ubertragen muss. Bei Ubertragungen dieser Grundstiicke in
der Erbauseinandersetzung gelten die oben besprochenen
Grundsétze . Jedoch kennt diese Befreiungsvorschrift weder
eine Behaltenspflicht noch eine Behaltensfrist. Kann eine Tei-
lung noch nach Jahrzehnten Ruckwirkung auf den Besteue-
rungszeitpunkt haben? M.E. sollte auch bei dieser Norm
nach verfassungskonformer an Sinn und Zweck des Geset-
zes ausgerichteter Auslegung die Rickwirkung der Ausein-
andersetzung auf die Frist bei der Regelverschonung nach
§§ 13 au. b ErbStG n. F. von 5 Jahren beschrankt werden. Es
ist dringend erforderlich, dass der Gesetzgeber oder ggf. die
Finanzverwaltung diese Frage in Balde klart.

Ungeklart ist auch die Frage, wem bei aufschiebend beding-
ten oder befristeten Verméachtnissen und bei vermachten Er-
werbsrechten die Begiinstigung gem. § 13 ¢ ErbStG n.F. zu-
steht. Da diese Begunstigung keine Behaltensfrist kennt und
es allein auf den Besteuerungszeitpunkt ankommt, kann m.
E. der Erbe in beiden Féllen die Befreiung beanspruchen
Soweit die Vermachtnisnehmer und der Ubernahmeberech-
tigte kein oder nur ein geringeres Entgelt zu zahlen haben,
durften auch diese die Beglnstigung in Anspruch nehmen
kénnen, wenn zu diesem Zeitpunkt ihre Voraussetzungen
noch vorliegen.

Wird im Zusammenhang mit dem Erwerb eines zu Wohn-
zwecken vermieteten Wohngrundstlcks die Nutzung einem
Dritten (z.B. einem NieBbraucher) Uiberlassen, kann der Er-
werber trotzdem den Abschlag von 10 % beanspruchen, da
er das Grundsttick in der Substanz erwirbt. Der Nutzungsbe-
rechtigte ist dagegen nicht beglnstigt, weil er nur ein Nut-
zungsrecht und nicht die Substanz erhalt.

9. Einige wichtige Hinweise
9. 1. Besteuerung bei Nutzungs- und Rentenlast 7

§ 25 ErbStG ist ab 2009 ersatzlos aufgehoben. Fir Erwerbe
vor 2009 gilt die Vorschrift weiterhin, es sei denn, der Erwer-
ber hat wirksam einen Antrag auf riickwirkende Anwendung
des neuen Rechts nach Art. 3 ErbStRG gestellt. Insbesonde-
re bleiben die Regelungen zur zinslosen Stundung, deren Ab-
I6sung und Falligkeit fiir Erwerbsvorgange, fur die die Steuer
bis 2008 entstanden ist, anwendbar.

Wird der Erwerb von Vermdgen bei nach 2008 ausgefihrten
Erwerben mit einer Nutzungs- oder Rentenlast oder mit einer
Verpflichtung zu sonstigen wiederkehrenden Leistungen be-
lastet, ist der Kapitalwert der Belastung, unabhéngig davon,
zu wessen Gunsten die Last zu erbringen ist, bei der Berech-
nung des steuerpflichtigen Erwerbs abzuziehen. Bei Grund-
stlicks- Schenkungen unter Lebenden flihrt der Abzug der
Nutzungslast, auch wenn der Schenker sich oder seinem
Ehegatten das Nutzungsrecht vorbehélt, hinsichtlich des
Werts der Auflage nicht mehr zur Anwendbarkeit der grunder-
werbsteuerlichen Befreiung nach § 3 Nr. 2 GrEStG.
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Der vorzeitige unentgeltliche Verzicht auf ein vorbehaltenes
NieBbrauchs- oder anderes Nutzungsrecht erflillt als Rechts-
verzicht den Tatbestand des § 7 Abs. 1 Nr. | ErbStG n. F, so-
weit dabei eine Bereicherung gegeben ist, die bisher der
Steuer noch nicht unterlag. Eine steuerliche Doppelerfas-
sung kann jetzt nicht mehr eintreten. Der Verzicht auf NieB-
brauchs- und sonstige Nutzungsrechte, die bei Erwerbsféllen
nach neuem Recht begriindet werden, sind nun ungeschma-
lert eigenstéandige Schenkungen.

Lebensléangliche Nutzungen und Leistungen sind nach § 14
Abs. 1 BewG zu bewerten. In Féllen des § 25 ErbStG a.F.
wurde bisher die gestundete Steuer nicht gem. § 14 Abs. 2
BewG berichtigt, wenn die Last durch den Tod in den Gren-
zen des § 14 Abs. 2 BewG vorzeitig weggefallen ist, weil dies
kein Einfluss auf die H6he der gestundeten Steuer hatte.
Diese Voraussetzungen liegen nicht mehr vor, so dass § 14
Abs. 2 BewG jetzt in diesen Féllen anwendbar ist.

Mit Gleichlautenden Erlassen der L&dnder vom 10.0kt.2010
(BStBI.2010 1810 ff.) hat die Finanzverwaltung neben der Be-
wertung von Kapitalforderungen und Kapitalschulden, die
Bewertung von Anspriichen und Lasten bei wiederkehrenden
Nutzungen und Leistungen fir Zwecke der neuen Erb-
schaftsteuer umfassend dargelegt. Wiederkehrende Nutzun-
gen und Leistungen sind grundsétzlich mit dem Kapitalwert
(Jahreswert x Vervielfaltiger) anzusetzen. (§§ 13 ,14 BewG).
Bei entsprechendem Nachweis kann auch ein héherer oder
niedriger Wert in Frage kommen. Der Kapitalwert von Renten
und anderen wiederkehrenden Nutzungen und Leistungen
richtet sich nach der im Besteuerungszeitpunkt noch laufen-
den Bezugsberechtigung. Bei Nutzungen und Leistungen,
deren Jahreswert ungewiss ist, ist als Jahreswert der Betrag
anzusetzen, der im Durchschnitt der Jahre voraussichtlich er-
zielt wird. Der Kapitalwert darf aber nach § 16 BewG auch bei
langer oder immerwéahrender Dauer der Nutzung oder Lei-
stung héchstens mit dem Vervielfaltiger 18,6 angesetzt wer-
den. Fur Nutzungen oder Leistungen von bestimmter Dauer
stellt die Finanzverwaltung eine Tabelle (Tabelle 6) zu Verfi-
gung. Bei Nutzungen und Leistungen von unbestimmter
Dauer betragt der Vervielfaltiger 9,3 (§ 13 Abs. 2 BewG).
AuBerdem kann der Kapitalwert von abgekiirzte und verlan-
gerte Leibrenten und Leibrenten, die von der Lebenszeit
mehrerer Personen abh&ngen, an Hand von Tabellen errech-
net werden.

Mit BMF - Erlass vom 8 .Nov. 2010 (BStBI 12010, 1288) wird
der neue Kapitalwert von lebenslanglichen Nutzungen und
Leistungen ab 2011 bekannt gemacht.

9. 2. Beriicksichtigung fritherer Erwerbe 38

Nach § 14 ErbStG n. .F. werden mehrere innerhalb von 10
Jahren von derselben Person anfallende Vermdgensvorteile
zur Verhinderung von Progressionsvorteilen zusammenge-
rechnet. Zu diesem Zweck werden dem letzten Erwerb die
frGheren Erwerbe nach ihrem friiheren Wert zugerechnet und
auf diesen gesamten Betrag die anfallende Erbschaftsteuer
errechnet. Von dieser Gesamterbschaftsteuer wird zur Er-
mittlung der Erbschaftsteuer auf den Letzterwerb die hdhere
der folgenden Steuern abgezogen:
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- die fiktive Erbschaftsteuer, die flr den friheren Erwerb
nach den persdnlichen Verhaltnissen des Erwerbers auf der
Grundlage der zum Zeitpunkt des letzten Erwerb geltenden
Vorschriften zu erheben gewesen ware, oder

- die tatsachlich erhobene Erbschaftsteuer fir die friheren
Erwerbe.

Bei der Berechnung werden die Bewertungen zu Grunde ge-
legt, die jeweils im Zeitpunkt des Erwerbs anzuwenden
waren. Auf diesen zusammengerechneten Erwerb werden
die im Zeitpunkt des Letzterwerbs geltenden Tarifvorschrif-
ten (Steuerklasse, Freibetrag, Steuertarif) angewendet und
die Gesamterbschaftsteuer berechnet.

Bei der Berechnung der fiktiven Erbschaftsteuer ist ebenfalls
auf die personlichen Verhaltnisse und die Tarifvorschriften
zum Zeitpunkt des letzten Erwerbs abzustellen. Fir die Be-
wertung gelten die Werte im jeweiligen Erwerbszeitpunkt.
Durch die Erbschaftsteuerrefom wurde eine Mindeststeuer
eingefiihrt. Nach § 14 Abs.1 Satz 4 ErbStG n. F. ist kiinftig auf
den Letzterwerb mindestens die Erbschaftsteuer zu zahlen,
die fur den Letzterwerb ohne Zusammenrechnung sich erge-
ben wirde.

Die gem. § 175 Abs. 2 Satz 1 AO riickwirkende Anderungen
der Besteuerung der Vorerwerbe im Zehnjahreszeitraum sind
grundsétzlich zu berticksichtigen. Darunter fallen jetzt vor
allem die VerstéBe gegen die Behaltens- und Lohnsummen-
regelungen der §§ 13 a u. b ErbStG n. F. Damit die nachtrég-
lichen Anderungen der Erbschaftsteuerbescheide der friihe-
ren Erwerbe auch entsprechend bei der Festsetzung der
Steuer des Letzterwerbs verfahrensrechtlich noch méglich
ist, wurde mit § 14 Abs. 2 ErbStG n. F. eine Regelung zur
Hemmung des Ablaufs der Festsetzungsverjahrung fir die
Festsetzung beim Letzterwerb eingefiihrt. Vereinfacht aus-
gedriickt bedeutet dies, eine Anderung der Festsetzung des
Letzterwerbs ist noch mdglich und es tritt keine Festset-
zungsverjahrung ein, wenn die Steuer vorangegangener
Schenkungen riickwirkend ge&ndert wird.

Durch rechtzeitige Schenkungen kann nunmehr bei den we-
sentlich hdheren Freibetrdgen von Kindern und Enkeln Erb-
schaftsteuer gespart werden.

9. 3. Stundung der Erbschaftsteuer 5°

Neben den allgemeinen Stundungsregeln nach der Abga-
benordnung rdumt das Erbschaftsteuergesetz dem Erwerber
von Betriebsvermodgen eine besondere Méglichkeit ein .Das
Finanzamt ist nach § 28 Abs. 1 ErbStG verpflichtet, bei Er-
werb von Todes wegen auf Antrag die anfallende Erbschafts-
teuer zinslos bis zu 10 Jahren zu stunden, wenn zum Erwerb
Betriebsvermdgen oder luf. Vermdgen gehdrt und die Stun-
dung fur den Erhalt des Betriebs notwendig ist. Dies kann bei
Krisen von besonderer Bedeutung sein.
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9. 4 . Konkurrenz der Erbschaftsteuer zu anderen Steuern
9. 4. a) Verhéltnis zur Einkommensteuer

Grundsaétzlich wird die Erbschaftsteuer und die Einkommen-
steuer unabhéngig voneinander erhoben .Es kann zwar die
Einkommensteuerschuld des Erblassers gem. § 10 Abs. 5 Nr.
1 ErbStG als Erblasserschuld abgezogen werden. Der Abzug
der Erbschaftsteuer bei der Einkommensteuer ist nach § 12
Ziff. 3 EStG grundsétzlich ausgeschlossen, da es sich um
eine Personensteuer handelt. Diese Doppelbelastung durch
2 Steuern wird nun aber in § 35b EStG bei der Einkommen-
steuer in bestimmtem Umfang beriicksichtigt. Werden bei
der Ermittlung des Einkommens Einkiinfte beriicksichtigt, die
im Veranlagungszeitraum oder in den vorangegangenen 4
Veranlagungszeitrdumen als Erwerb von Todes wegen der
Erbschaftsteuer unterlegen haben, wird auf Antrag die tarifli-
che Einkommensteuer, die auf diese Einklinfte entfallt, um
einen Prozentsatz erm&Bigt, der sich — nach genauer Rege-
lung durch § 35 b Satz 2 EStG — aus dem Verhaltnis der fest-
gesetzten Erbschaftsteuer zum steuerpflichtigen Erwerb er-
gibt. Die Vorschrift hat vor allem dann Bedeutung, wenn bei
der VerduBerung einzelner Wirtschaftsgtter oder beim Ver-
kauf oder der Aufgabe des Betriebs oder einer Beteiligung
daran durch Aufdeckung stiller Reserven entsprechende Ge-
winne entstehen.

Durch das Unternehmensteuerreformgesetz 08 wurde ab VZ
2008 §34 a EStG in das Einkommensteuergesetz aufgenom-
men. Nach dieser Vorschrift unterliegt der Anteil des Gewinns
aus einem luf, gewerblichen oder freiberuflichen Betrieb oder
Mitunternehmeranteil, den der Steuerpflichtige im Wirt-
schaftsjahr nicht entnommen hat, auf Antrag ganz oder teil-
weise einem ermaBigten Steuersatz von 28,25 % zzgl Soli.
Ubersteigen aber in den folgenden Wirtschaftsjahren bei die-
sem Betrieb oder Mitunternehmeranteil die Entnahmen die
Einlagen und den Gewinn dieser Jahre, kommt es grds. zu
einer Nachversteuerung dieser Entnahmenuiberhénge. Der
Steuersatz fur diesen Nachversteuerungsbetrag betragt
stets 25 % zzgl. Soli, auch wenn der individuelle Steuersatz
des Steuerpflichtigen in diesem Jahr sich auf 0 % belauft.
Dieser Nachversteuerungsbetrag ist nach § 34 a Abs. 4
Nr. 3 EStG um die Entnahmen zu mindern, die zur Zah-
lung der Erbschafts- oder Schenkungsteuer verwendet
wurden. Die Entnahme fur diese Zwecke fuhren also nicht
zur Nachversteuerung. Sie sind aber nur insoweit anrechen-
bar, als sie anteilig auf den Ubergang oder die Ubertragung
des Betriebs oder des Anteils an der Personengesellschaft
entfallen. Im Hinblick auf die Steuerverschonung nach § 13 a
u.. b ErbStG (von mindestens 85 %) dirfte diese Beglinsti-
gung nicht mehr so bedeutsam sein. Wie unten ndher ausge-
flhrt wird, haben die Erben und die unentgeltlichen Erwerber
im Wege der vorweggenommenen Erbfolge ganzer Betrieb-
seinheiten gem. § 6 Abs. 3 EStG die Buchwerte fortzufiihren
und auch die Nachversteuerungspflicht nach § 34 a EStG zu
Ubernehmen. Noch offen ist die Frage, ob bei einer nachtrag-
lichen Besteuerung wegen Nichteinhaltung der Behaltens-
oder Lohnsummenfrist nach § 13 a Abs. 5 ErbStG der Erwer-
ber die Entnahmeiiberschiisse insoweit kiirzen kann, als
sie zur Tilgung der nachtraglich anfallenden Erbschafts-
oder Schenkungsteuer verwendet werden. Danach § 13 a
Abs. 5 ErbStG der Verschonungsabschlag mit Wirkung fur
die Vergangenheit wegféllt, sollten m.E. auch die Entnahme-
verwendung fiir diese nachtragliche Steuern der Ubertra-
gung des Betriebs oder Mitunternehmeranteils zugerechnet
werden und beglnstigt sein.
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Im Gibrigen wird aber nach wie vor die latente Ertragsteu-
erbelastung des erworbenen Betriebsvermdgens oder ggf.
auch der erworbenen Grundstlicke und Anteile an Kapitalge-
sellschaften des Privatvermdgens bei der Erbschaftsteuer
nicht beriicksichtigt.

Der Erbfall als einmaliger unentgeltlicher Vermdgensanfall
unterliegt der Erbschaftsteuer aber nicht der Einkommen-
steuer.

Die reine Erbauseinandersetzung , bei der die Nachlass-
masse entsprechen der Erbanteile real unter den Erben auf-
geteilt wird, ist kein Erwerb von Todes wegen iSv. § 3 ErbStG.
Auch Einkommensteuer fallt insoweit grundsatzlich nicht
an. Wird jedoch einem Miterben mehr zugeteilt und begleicht
er dieses Mehr mit Eigenvermdgen, ist dies insoweit eine ein-
kommensteuerpflichtige VerduBerung.5°2. Muss er die Mehr-
zuteilung nicht ausgleichen, kann bei Vorliegen des entspre-
chenden Bereicherungswillens des weichenden Erben
insoweit eine freigebige Zuwendung unter Lebenden nach
§ 7 Abs. 1 Ziff. 1 ErbStG in Betracht kommen.

Ubertragungen im Wege der vorweggenommenen Erbfol-
ge erflllen stets den Tatbestand der Schenkungen unter Le-
benden gem. § 7 ErbStG soweit der Erwerber bereichert ist.
Jede Gegenleistung des Beschenkten verringert aber die Be-
reicherung , auch wenn diese ertragsteuerlich — wie die lebens-
langlichen Versorgungsleistungen - keinen Entgeltscharakter
haben. Die Ubertragung ganzer Betriebseinheiten wird jedoch
nunmehr groBenteils oder vollstandig von der Schenkungs-
teuer verschont. Die unentgeltliche Ubergabe ganzer Betrieb-
seinheiten wird auch von der Einkommensteuer befreit. Das
gilt selbst dann, wenn die Ubertragung gegen lebensléngliche
Versorgungsleistungen erfolgt. Dagegen kann die unentgelili-
che Ubergabe einzelner betrieblicher Wirtschaftsgiter sowohl
mit Schenkungsteuer als auch Einkommensteuer belastet sein
Eine solche Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter liegt
schon dann vor, wenn nur eine von der Funktion her wesentli-
che Grundlage der betrieblichen Einheit nicht mitlibergeben
wird. Da neuerdings vielfach auch die VerduBerung von Privat-
vermbgen einkommensteuerpflichtig ist, kann bei teilentgelt-
licher Ubertragung dieses Vermégens der unentgeltliche Teil
der Schenkungsteuer und der entgeltliche Teil der Ertragsteuer
unterliegen. Die schenkungsteuerlichen und ertragsteuer-
lichen Probleme der vorweggenommenen Erbfolge werden
unten in den Abschnitten 9 .5. Lit. ¢ und d ausfuhrlich bespre-
chen. Auch auf die umsatzsteuerlichen Fragen gehe ich gleich
anschlieBend in Abschnitt 9. 4. c) ein.

9. 4. b) Verhaltnis zur Grunderwerbsteuer

Nach § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG sind Grundstiickserwerbe von
Todes wegen oder Grundstiicksschenkungen unter Leben-
den von der Besteuerung ausgenommen. Die Erbschaftsteuer
genieBt also Vorrang vor der Grunderwerbsteuer , sofern und
soweit die inlandischen Grundstlicke unentgeltlich Ubertragen
werden Die Vorschrift betrifft alle erbschaftsteuerlichen Tatbe-
stdnde, nicht aber alle Tatbestédnde des Grunderwerbsteuer-
rechts. Die Befreiung gilt nicht fur die Anteilsvereinigung nach § 1
Abs. 3 GrEStG (BFH, BStBI 111988, 785), wohl aber in den Fallen
der Anwachsung (BFH BStBI Il 2007, 59) oder bei Anderung des
Gesellschafterbestands nach § 1 Abs. 2 a GrEStG (BFH BStBI I
2006, 632).
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Auch bei der Erbauseinandersetzung dirfte eine Grunder-
werbsteuer fast nie in Frage kommen. Steuerbefreit sind
nach § 3 GrEStG der Erwerb eines zum Nachlass gehdrenden
Grundstiicks durch Miterben, deren Ehegatten und auch
durch den nichterbenden Ehegatten des Erblassers, soweit
er mit den Erben gutergemeinschaftliches Vermdgen zu teilen
hat, oder wenn Ehegatten ein Nachlassgrundstiick Ubertra-
gen wird . Uberdies sind bei Teilungen, soweit VerauBerungen
vorliegen, die Grundsttickserwerbe der Ehegatten des Verau-
Berers und der Personen, die mit dem Ver&duBerer in gerader
Linie verwandt sind, steuerbefreit. Das gilt auch fir Stiefkin-
der und deren Ehegatten.

Bei der gemischter Schenkung sind Schenkungsteuer und
Grunderwerbsteuer so gegeneinander abgegrenzt, dass das
Rechtsgeschaft mit seinem entgeltlichen Anteil der Grunder-
werbsteuer unterliegt und mit dem freigebigen Anteil der
Schenkungsteuer. Diese Aufteilung gilt auch analog fir die
Schenkung unter Auflage. Im Ubrigen wird aber auch der
entgeltliche Teil bei diesen Schenkungen im Wege der vor-
weggenommenen Erbfolge aufgrund der vorgenannten Steu-
erbefreiungen weitestgehend der Grunderwerbsteuer nicht
unterliegen.

Ich darf ich noch darauf hinweisen, dass die Finanzverwal-
tung neuerdings den Steuertatbestand des § 1 Abs. 2a
GrEStG in gleichlautenden Erlassen der Lénder in BStBI. |
2010 S.245 ausfiuhrlich kommentiert.

9. 4. ¢) Verhaltnis zur Umsatzsteuer

§ 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG setzt fir den Leistungsaustausch einen
unmittelbaren Zusammenhang zwischen Leistung und Ent-
gelt voraus. Beim Erbfall fehlt es schon an einer Leistung. Er
unterliegt daher nicht der Umsatzsteuer.

Fuhren der Alleinerbe oder die Miterben in Erbengemein-
schaft das Unternehmen fort, so treten sie hinsichtlich des
Unternehmens voll in die Rechtstellung des Erblassers ein.
Es wird die gleiche Besteuerungsart beibehalten. Erben meh-
rere Personen, ist die Erbengemeinschaft der Unternehmer
ihrer Tatigkeit. Die Miterben kénnen selbstverstandlich das
ererbte Unternehmen verkaufen oder auflésen, und unterlie-
gen dann den allgemeinen Vorschriften des Umsatzsteuerge-
setzes.

Die reine Erbauseinandersetzung in der Form der Realtei-
lung wurde friher nicht als umsatzsteuerpflichtig angesehen.
Es fehle an einem Leistungsaustausch. Sie sei ein reiner Ver-
teilungsvorgang zwischen den Erben . Jedem Miterben stehe
von vornherein ein Recht auf Auseinandersetzung zu. Jetzt
gelten auch fir die Teilung die allgemeinen Grundsétze des
Umsatzsteuerrechts. Jedoch werden in der Regel bei der
Auseinandersetzung ganze Betriebe oder Teilbetriebe einem
oder mehreren Erben zugewiesen. Dies ist seit 1994 gem. § 1
Abs. 1 a UStG eine nicht steuerbare GeschéaftsverauBerung
im Ganzen. Diese GeschaftsverduBerung unterliegt auch in-
soweit nicht der Umsatzsteuer, als sie im Rahmen der Er-
bauseinandersetzung entgeltlich ist. Wird jedoch das Unter-
nehmensvermdgen nach einzelnen Wirtschaftsgltern
aufgeteilt, kann es zur Steuerpflicht der Erbengemeinschaft
als Ubertragender Unternehmer kommen, wenn die Uberge-
benen Gegenstande — wie Grundstlcke — nicht steuerbefreit
sind .Dies ist auch dann der Fall, wenn nur eine wesentliche
Grundlage des Unternehmens bzw. eines gesondert gefiihr-
ten Betriebs, Teilbetriebs oder sonstigen Unternehmensein-
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heit nicht auf den oder diese Miterben tUbergeht. Im einzelnen
darf ich insoweit auf die nachfolgenden Ausflihrungen zur
vorweggenommenen Erbfolge hinweisen.

Fur die vorweggenommene Erbfolge gibt es gleichfalls im
Umsatzsteuerrecht keine Sonderregelung. Bei Schenkungen
im Wege der vorweggenommenen Erbfolge kann es deshalb
, wenn auch selten, zu Umsatzsteuerbelastungen kommen.
Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn einzelne Wirt-
schaftsguter, deren Lieferung nicht steuerbefreit ist, dem
Unternehmen entnommen und dann unentgeltlich oder teil-
entgeltlich geschenkt werden.

Soweit die Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter entgelt-
lich und nicht steuerbefreit ist, bemisst sich die Umsatzsteuer
nach dem Entgelt iSv. § 10 Abs. 1 UStG da insoweit die Liefe-
rung der Erzielung von Einnahmen dient. Die Gegenleistung
muss nicht in voller Héhe der Leistung erbracht werden. Es
genuigt auch Teilentgeltlichkeit. Entgelt ist alles, was der Lei-
stungsempfénger aufwenden muss, um die Leistung zu er-
halten, mit Ausnahme der Umsatzsteuer. Danach spielt die
ertragsteuerliche Behandlung des Entgelts keine Rolle.
Gegenleistung ist m.E. auch die wiederkehrende Versor-
gungsleistung u. sonstige Renten. Fir die Besteuerung nach
vereinbarten Entgelten gem. § 16 Abs.1 UStG missen solche
erst spéater zu erbringenden Leistungen nach der Rechtspre-
chung aber erst mit ihrer Vereinnahmung versteuert werden.
Der Ubergeber hat in Héhe des entgeltlichen Teils dem Uber-
nehmer eine den Vorschriften der §§ 14, 14 a UStG genuigen-
de Rechnung auszustellen., die dem vorsteuerabzugs-bk-
rechtigten Abnehmer den Vorsteuerabzug nach § 15 UStG
ermoglicht.

Die Ubertragung solcher einzelner Gegenstinde des Unter-
nehmensvermdgen im Wege der vorweggenommenen Erb-
folge durfte jedoch in den meisten Fallen nach § 4 UStG
steuerbefreit sein. In diesem Zusammenhang sind vor allem
folgende Steuerbefreiungen wichtig:

a) Umsétze von Anteilen an Gesellschaften (Personen- und
Kapitalgesellschaften) und anderen Vereinigungen,

b) Umsatze, die unter das Grunderwerbsteuergesetz fallen,

c) Die Vermietung, Verpachtung und sonstige Uberlassung
von Grundstiicken und grundstiicksgleichen Rechten,
wie auch die Bestellung, Ubertragung und Uberlassung
der Auslibung von Nutzungsrechten an Grundstiicken.

Der Unternehmer kann allerdings nach § 9 Abs. 1 UStG auf
die Steuerbefreiungen bei Grundstticken (Lit .b u. c) verzich-
ten, wenn der Umsatz an einen anderen Unternehmer flr
dessen Unternehmen ausgefiihrt wird. Zudem ist die Option
nach § 9 Abs.2 UStG nur zuléssig, soweit der Leistungsemp-
fanger das Grundstlck ausschlieBlich fir Umsatze verwen-
det oder zu verwenden beabsichtigt, die den Vorsteuerabzug
nicht ausschlieBen. Unter den Begriff des Grundstlicks fallen
nicht nur Grundstlicke insgesamt, sondern auch selbstandig
nutzbare Grundstiicksteile wie Wohnungen, gewerbliche Fla-
chen, Blrordume und Praxisrdume. Eine Option ist mdéglich
bei eigengenutzten oder vermieteten gewerblich oder beruf-
lich genutzten Flachen; nicht jedoch flr die von einem Arzt
genutzten Praxisraume, da dessen Tatigkeit von der Umsatz-
steuer befreit ist. Dasselbe gilt fir RAume, die einer Bank ver-
mietet sind. Bislang konnten nach der Seeling — Rechtspre-
chung des EuGH die Vorsteuern aus der Anschaffung oder
Herstellung eines Gebaudes auch insoweit abgezogen wer-
den, als sie auf die eigengenutzte Wohnung entfielen, wenn



BWNotZ 3/2011

das Gebadude z.B. als Rechtsanwaltsbiiro zu mindestens 10
% unternehmerisch genutzt wurde. Dies gilt fir Grundstlicke
und Geb&ude, die nach 2010 hergestellt (maBgebend Bauan-
trag) oder angeschafft( maBgebend obligatorischer Vertrag)
nicht mehr. Es ist offen, ob fur Altgebaude, fir die die See-
lingrechtsprechung weitergilt , kinftig die Optionsmaoglich-
keit hinsichtlich der Wohnzwecken eigengenutzten Rdumen
nach § 9 UStG offen bleibt. Bei der Option zur Umsatzsteuer
bei Ubertragung von Grundstiicken ist nach § 9 Abs. 3 UStG
zusétzlich noch erforderlich, dass der Unternehmer die Op-
tion im Rahmen der notariellen Kauf- oder Ubertragungsver-
trags erklart. AuBerdem hat jetzt gem. § 13 b Abs. 2 Ziff. 3
UStG nicht der Unternehmer sondern der Leistungsempfan-
ger die Steuerschuld zu entrichten. Der Leistende hat also
eine Rechnung ohne Umsatzsteuerausweis zu erstellen und
in der Rechnung auf die Steuerschuldnerschaft des Lei-
stungsempféngers hinzuweisen. Zu beachten ist, dass nicht
nur die vom Erwerber zu entrichtende Umsatzsteuer, sondern
auch die vom ihm zu tragenden Grunderwerbsteuer und Ver-
tragskosten der Umsatzsteuer nicht unterliegen.

Soweit einzelne Wirtschaftsgtiter unentgeltlich oder teilweise
unentgeltlich Gbertragen werden, liegt eine nach § 3 Abs. 1 b
UStG der entgeltlichen Lieferung gleichgestellte Entnahme
bzw. unentgeltliche Zuwendung eines Gegenstandes aus
dem Unternehmen vor, die man friher als Eigenverbrauch
bezeichnete. Die Umsatzsteuer bemisst sich in diesem Fall
gem. § 10 Abs. 4 Ziff. Nr.1 nach dem Einkaufspreis zzgl. der
Nebenkosten fiir diesen oder gleichartige Gegenstande bzw.
nach den Selbstkosten. Ein Vorsteuerabzug und deshalb eine
Rechnungserteilung ist insoweit nicht méglich, da es sich um
eine Wertabgabe in den Privatbereich handelt.

Es sollten daher méglichst ganze Betriebe, bzw. Teilbetriebe
und Mitunternehmeranteile bzw. ganze Unternehmereinhei-
ten iSv. § 1 Abs. 2 a UStG im Wege der vorweggenommenen
Erbfolge Ubertragen werden. Wird nur eine Grundlage dieser
Einheiten zurlick behalten, missen die stillen Reserven reali-
siert werden, haben die Versorgungsleistungen Entgeltschar-
akter, fallt auch die Erbschaftsteuerverschonung nach § 13 a
ErbStG weg und wird auch Umsatzsteuer erhoben, die end-
gultig verloren ist.

Es ist deshalb notwendig, auf den Begriff der Geschéaftsver-
auBerung im Ganzen néher einzugehen. Diese Rechtsfigur
wurde gerade deshalb geschaffen, um Ubergaben bei der
vorweggenommenen Erbfolge zu erleichtern. Die Auslegung
dieser GeschaftsverauBerung wird groB3enteils von der neue-
sten Rechtsprechung gepragt und lasst zwangslaufig noch
viele Fragen offen. Sie wird jetzt im Umsatzsteuer-Anwen-
dungserlass vom 1.10.2010 Abschn. 1. 5 von der Finanzver-
waltung ndher erldutert.

Eine nicht steuerbare GeschéftsverduBerung im Ganzen
liegt vor, wenn (alle) wesentliche Grundlagen eines Unterneh-
mens oder ein in der Gliederung des Unternehmens gesondert
gefuhrter Betriebs im Ganzen entgeltlich oder unentgeltlich an
einen Unternehmer fir dessen Unternehmen Ubereignet oder
in eine Gesellschaft eingebracht werden. Der Erwerber tritt an
die Stelle des VerauBerers. Er ibernimmt die Vorsteuerberichti-
gungspflicht nach § 15 a UStG. Bei kiinftigen Entnahmen von
Gegenstéanden dieses Unternehmens hat er diese gem. § 3
Abs. 1bS. 1 Nr. 1-3 UStG als unentgeltliche Wertabgaben (Ei-
genverbrauch) zu versteuern. Hinsichtlich der umsatzsteuer-
lichen Wahlrechte durfte aber der Erwerber nicht an die vom
Ubergeber getroffene Wahl gebunden sein.
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Eine GeschaftsverduBerung im Ganzen kommt auch dann in
Betracht, wenn der Erwerber mit dem Erwerb des Unterneh-
mens oder des gesondert geflihrten Betriebs seine unterneh-
merische Tatigkeit erst beginnt oder diese nach dem Erwerb
in veranderter oder modernisierter Form fortfiihrt. Dabei sind
im Rahmen einer Gesamtwurdigung die Art der Gibertragenen
Gegenstande und der Grad der Ubereinstimmung oder Ahn-
lichkeit der Tatigkeiten vor und nach der Ubertragung zu be-
riicksichtigen. Begiinstigt sind auch mehrere Ubertragungen,
wenn damit alle wesentlichen Grundlagen auf den Erwerber
Ubergehen, und die Ubertragungen in zeitlich und sachli-
chem Zusammenhang stehen.

Ein in der Gliederung eines Unternehmens gesondert gefiihr-
ter Betrieb liegt vor, wenn er wirtschaftlich selbsténdig ist.
Dies setzt voraus, dass der Ubertragene Teil des Unterneh-
mens selbstandig lebensféhig ist. Eine TeilbetriebsverauBe-
rung im Sinne des Einkommensteuerrechts ist auf jeden Fall
eine GeschaftsverduBerung im Ganzen. Jedoch ist m.E. nicht
in jedem Fall erforderlich, dass alle wesentlichen Grundlagen
i.S. des Einkommensteuerrechts lbertragen werden. Es ge-
niigt, dass es sich bei Gibertragenen Vermdgen um einen von
dem Ubrigen Unternehmensvermdgen des VerduBerers ab-
gegrenzten , selbsténdig lebensfahigen Organismus handelt
Hat der Erwerber jedoch die Absicht, den Betrieb sofort auf-
zugeben, handelt es sich nicht um eine GeschaftsverduBe-
rung im Ganzen.

Welches die wesentlichen Grundlagen sind, richtet sich nach
den Verhaltnissen im Zeitpunkt der Ubereignung. Auch ein
einzelnes Grundstiick kann wesentliche Grundlage sein. Bei
Herstellungsunternehmen bilden nach der Rechtsprechung
die Betriebsgrundstiicke mit den Maschinen und sonstigen
der Fertigung dienenden Anlagen regelmaBig die wesent-
lichen Grundlagen des Unternehmens. Auch Patente, Ge-
brauchs- und Nutzungsrechte , z.B. an Grundstiicken, Forde-
rungen, Dienstvertrdge und Geschéftsbeziehungen kdnnen
solche wesentlichen Grundlagen sein, soweit sie flir die Fort-
fuhrung des Unternehmens erforderlich sind. Der Zurtickbe-
halt nicht wesentlicher Grundlagen stehen der Geschéftsver-
auBerung im Ganzen nicht entgegen, wenn das Geschaft
vom Erwerber im wesentlichen in seitheriger Form fortgefuhrt
werden kann.

Im Rahmen der vorweggenommenen Erbfolge ist aber von
groBer Bedeutung der Zurlickbehalt der Grundlagen nicht
schéadlich ist:

a) wenn bei der Einbringung eines Betriebs in eine
Gesellschaft wesentliche Wirtschaftsguter, insbeson-
dere auch dem Unternehmen dienende Grundstiicke,
nicht auf die Gesellschaft Gbertragen werden, son-
dern an die Personen- oder Kapitalgesellschaft 1an-
gerfristig vermietet oder verpachtet sind ( oder auch
bindend unentgeltlich Uberlassen werden).Vertrage
mit Bindungswirkung von 8 Jahren reichen aus ;

b) wenn der ,VerauBerer* den Betrieb Gbertragt , aber
z.B. eine flir den Betrieb bedeutsames Grundstiick zu-
rickbehalt, aber dieses dem Erwerber langfristig ver-
mietet oder Uberlasst.

Die Voraussetzungen dieses Tatbestands darf ich an folgen-
den Beispielen erlautern:
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Beispiel 46

V Ubertrdgt seinem Sohn sein gesamtes Speditions-
unternehmen mit 5 Lkw und dem Betriebsgrundstiick
im Wert von 4 Mio. € gegen ein Abstandsgeld von 1
Mio. €. S flhrt den Betrieb fort. Lediglich den zum
Unternehmen gehérenden Pkw und einen é&lteren Lkw
behélt V zuriick.

Den Lkw verkauft V an einen ruménischen Speditions-
unternehmer. V stellt nach der Ubergabe seine unter-
nehmerische Tétigkeit ein.

Da alle wesentlichen Betriebsgrundlagen Ubertragen
werden und S den Betrieb fortfiihrt, handelt es sich um
eine nicht steuerbare GeschéftsverduBerung im Gan-
zen. Die zuriickbehaltenen Gegenstdnde sind fiir die
Fortfiihrung des Betrieb in bisheriger Art und Weise
nicht notwendig.

Der Verkauf des Lkw ist bei V zwar noch umsatzsteuer-
bar aber gem.§ 4 Nr. 1 Lit. a iVm § 6 UStG steuerbe-
freit. Der steuerfreie Verkauf Idsst eine Vorsteuerbe-
richtigung gem. § 15 a UStG nicht zu. Der
Zuriickbehalt des Pkw bewirkt eine Entnahme nach § 3
Abs. 1b S. 1Nr.1 UStG.

Eine GeschaftsverduBerung im Ganzen wird auch dann an-
genommen, wenn einzelne wesentliche Betriebsgrundlagen
nicht dem Erwerber Ubertragen sonder zurtickbehalten und
an diesen vermietet, verpachtet oder unentgeltlich Uberlas-
sen werden. Voraussetzung ist jedoch, dass eine dauerhafte
Fortflhrung des Unternehmens gewahrleistet ist. Hierfiir
reicht eine langfristige Vermietung bzw. Uberlassung aus.

Zum besseren Verstandnis darf ich noch folgende Beispiele
bilden:.

Beispiel 47

V Gibergibt zum 1.1.10 seiner Tochter A seinen Gewer-
bebetrieb mit einem Verkehrswert von 4 Mio. € und
einem Buchwert von 1 Mio. € gegen ein an die Tochter
B zu zahlendes Gleichstellungsgeld von 2 Mio. €. V
behélt sich eine bedeutsame Werkhalle mit einem Ver-
kehrswert von 1 Mio. € und einem Buchwert von 200
000 € zuriick, die er bindend iber 10 Jahre seiner
Tochter zur Nutzung fiir den Betrieb steuerfrei vermie-
tet. Die Halle war vor 5 Jahren mit Vorsteuerabzug er-
worben worden.

Obwohl V die Werkhalle, die eine wesentlich Grundla-
ge fir den Betrieb darstellt, zuriickbehélt, liegt trotz-
dem eine GeschéftsverduBerung im Ganzen nach §
1 Abs. 1 a UStG vor, da der Betrieb weiterhin infolge
der langfristigen Uberlassung der Halle in bisheriger
Form von A fortgefihrt werden kann. Unschédlich fir
die Annahme einer GeschéftsverduBerung im Ganzen
ist, dass V seine unternehmerische Tétigkeit nicht voll-
stdndig einstellt, sondern mit der Vermietung an A
weiterhin Unternehmer bleibt. Obwohl! die Vertrags-
parteien nicht zur Umsatzsteuerpflicht optieren, wird
die Werkhalle aus dem Unternehmen nicht gem. § 3
Abs. 9 a Ziff.I UStG entnommen .Jedoch ist eine ent-
sprechende Vorsteuerberichtigung gem. § 15 a UStG
vorzunehmen, da die Halle erst vor 5 Jahren gekauft
und dabei Vorsteuerabzug geltend gemacht wurde.
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Einkommensteuerlich sind nicht nur die stillen Re-
serven der Halle sondern auch die des Ubertragenen
Betriebsvermégens als Betriebsaufgabe steuerpflich-
tig. Auf die Ausfiihrungen unten Abschnitt 9.5.d darf
ich verweisen

Beispiel 48

Fabrikant F (bertrdgt sein ganzes Betriebsvermdgen
auf die neu gegriindete GmbH u. Co. KG, an der er und
sein Sohn S beteiligt sind. Er behélt aber eine bedeut-
same Werkhalle zurlick und vermietet diese langfristig
an die KG.

Umsatzsteuerlich liegt gleichfalls eine nicht steuer-
bare GeschéftsverduBerung vor, da die wesentliche
Betriebsgrundlage Werkhalle an die KG vermietet
wird. Der Erwerber (die KG) ist in der Lage den Betrieb
fortzufthren.

In diesem Fall wére auch der Zuriickbehalt der Werk-
halle einkommensteuerlich unschédlich. Der Betrieb
kann (muss) nach § 6 Abs.3 EStG zu Buchwerten fort-
gefuhrt werden. Die Werkhalle wird Sonderbetriebs-
vermdgen seines Mitunternehmeranteils an der KG.
Die Uberfiihrung eines Wirtschaftsgutes vom Einzel-
betrieb in das Sonderbetriebsvermégen desselben
Steuerpflichtigen erfolgt gem.§ 6 Abs. 5 S.2 EStG zu
Buchwerten.

Diese Auslegung des Begriffs der GeschaftsverauBerung im
Ganzen lasst also noch viele Fragen offen. Man kann zwar
jetzt davon ausgehen, dass auch betriebswesentliche
Grundstlicke und andere fir den Betrieb wesentliche Sachen
und Rechte vom Ubernehmer zuriickbehalten und auch auf
dritte Personen Ubertragen werden kdénnen, wenn dem Be-
triebstibernehmer bindend der Nutzen dieser Gegensténde
gesichert ist. Doch sind m.E. z.B. folgende Fragen noch
offen:

a) ob und in welchem Umfang der Begriff der wesent-
lichen Betriebsgrundlage im Einkommensteuerrecht
und im Umsatzsteuerrecht identisch ist ;

b) ob und ggf. in welchem Zeitraum vor einer ,Verau-
Berung“ Entnahmen von wesentlichen Grundlagen
schédlich sind;

c) mussen in jedem Fall alle beim Schenker wesent-
lichen Betriebsgrundlagen ibergeben werden? Nach
dem Urteil des BFH. vom 23.8.2007 (BStBlI Il 08, 165)
kann man auch den Schluss ziehen, dass dies nicht
der Fall ist. Der BFH fUhrt darin aus, dass es allein dar-
auf ankdme, dass der Erwerber unter Berlicksichti-
gung der jeweiligen gesamten Umstande mit dem
Ubernommenen Vermdgen das Unternehmen im we-
sentlichen wie bisher fortflihren kénne. Der Erwerber
kénne den Betrieb auch (in Grenzen) modernisieren
oder umgestalten

Im Hinblick auf diese Probleme werde ich in den weiteren
Beispielen eine umsatzsteuerliche Prifung nicht immer
durchflihren.

Festzuhalten ist aber, dass im Zweifel, ob eine Geschaftsver-
auBerung im Ganzen vorliegt oder nicht, vor der Ubertragung
eine Auskunft des Finanzamts eingeholt werden sollte. Sollte
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die Auskunft negativ ausfallen oder ist es eindeutig , dass
eine GeschaftsverduBerung nicht gegeben ist, dirfte es sich
empfehlen bzw ist es notwendig, dass der Ubergeber bei
Ubertragungen von betrieblichen Einheiten mit Schulden
und/oder gegen Gegenleistungen oder Auflagen eine Rech-
nung gem. § 14 UStG erstellt, damit der Ubernehmer den
Vorsteuerabzug geltend machen kann. Nach dem Umsatz-
steuerrecht wird dann néamlich nicht der Betrieb geliefert son-
dern eine Summe von einzelnen aktiven Wirtschaftsgitern.
Zum Entgelt rechnen daher die Gegenleistungen des Uber-
nehmers und die Auflagen, die dieser zu erflllen hat, aber
auch die tbernommenen Schulden. Entgelt sind daher neben
einem geringeren Kaufpreis, Abstandsgelder, Gleichstel-
lungsgelder und die auferlegten Leib- und Zeitrenten. Bei
letzteren ist ihr Kapitalwert als Entgelt anzusetzen. Die Rech-
nung mit allen Erfordernissen des § 14 UStG kann vom Uber-
geber auch in der notariellen Urkunde erteilt werden. Die
Ubertragung des Grundvermdgens ist zwar gem. § 4 Ziff.9 a
UStG steuerbefreit. Wenn der Erwerber aber den Vorsteuer-
abzug in Anspruch nehmen kann, diirfte es sich fiir den Uber-
tragenden evtl. anbieten, gem. § 9 Abs. 1 UStG fur die Steu-
erpflicht zu optieren.

Der Umsatzsteuer unterliegt jede nachhaltige Tatigkeit zur Er-
zielung von Einnahmen. Der Begriff der gewerblichen oder
beruflichen Tatigkeit iSd. UStG geht deshalb weit Uber den
Begriff des gewerblichen , freiberuflichen oder Iuf. Betriebs
hinaus. Insbesondere gehéren zum Unternehmensbereich
Grundstiicke und Erbbaurechte , soweit sie vermietet
oder verpachtet sind. Haufig ist das vermietete Grundstlick
das alleinige Unternehmensvermégen des Ubergebers. Dann
wird das ganze Unternehmen teilentgeltlich oder unentgelt-
lich Gbergeben, mit der Folge , dass eine GeschéftsverauBe-
rung im Ganzen vorliegt, wenn der Ubernehmer in das Miet-
verhéltnis eintritt. Damit wird ndmlich das Vermietungs- oder
Verpachtungsunternehmen fortgefiihrt. Eine Geschéftsver-
auBerung ist aber auch dann anzunehmen, wenn das Gebau-
de nur teilweise z.B. an einen Rechtsanwalt vermietet ist , im
tibrigen aber eigenen Wohnzwecken dient, und der Uberneh-
mer den Mietvertrag fortfiihrt. Selbst dann, wenn der Uberge-
ber von mehreren vermieteten Geb&uden nur ein Geb&aude-
grundstick im Wege der vorweggenommenen Erbfolge
Ubertragt, ist von einem gesondert gefiihrten Teilbetrieb
auszugehen und eine nicht steuerbare GeschaftsverduBe-
rung anzunehmen, wenn der Erwerberin das Mietverhéltnis
eintritt.
Nach der Rechtsprechung des BFH gilt der Grundsatz, dass
eine GeschéftsverduBerung bei vermieteten oder verpachte-
ten Grundstlicken zwingend verlangt, dass der Miet — oder
Pachtvertrag vom Erwerber fortgefiihrt wird. Deshalb liegen
GeschéftsverduBerungen in folgenden Féllen nicht vor
Bei der Ubertragung von

- leer stehenden Geb&uden,

- Gebaude im Zustand der Bebauung,

- Ubertragung an den bisherigen Mieter.

Werden im Rahmen von GeschéaftsverduBerungen solche
vermietete oder verpachtete Gebdude Ubergeben, kommen
die obigen Steuerbefreiungen fur Grundstlicke gar nicht
mehr zum Zuge. Ein Verzicht auf Steuerbefreiung gem. § 9
UStG ist weder moglich noch notwendig. Anders ist es bei
Grundstlicken, die nicht vermietet sind oder der Ubernehmer
die Miet- oder Pachtverhaltnisse nicht fortsetzt. Die Grund-
stlicke sind steuerbefreit, wenn und soweit nicht auf die
Steuerbefreiung verzichtet wird oder verzichtet werden kann.
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Doch muss beachtet werden, dass dann eine Vorsteuerbe-
richtigung nach § 15 a UStG in Frage kommen kann, wenn
keine GeschéaftsverauBerung im Ganzen vorliegt und das
Grundstick als einzelnes Wirtschaftgut steuerfrei Ubertragen
wird. Hat namlich der VerduBerer innerhalb eines Zeitraums
von 10 Jahren das Grundstlick mit Vorsteuerabzug fir sein
Unternehmen erworben oder hat er in dieser Zeit das Ge-
béaude oder Gebaudeteile fir sein Unternahmen erstellt und
hierbei den Vorsteuerabzug beansprucht, muss die zwar
gem. § 15 a UStG sich jeweils um ein Zehntel pro Jahr ermé&-
Bigende Vorsteuer zurlickgezahlt werden. Im Gbrigen darf ich
auf die vorstehenden Ausfuhrungen verweisen.

Die Ubertragung von Anteilen an Personen- und Kapital-
gesellschaften ist jetzt nach der EuGH-Rechtsprechung
zwar als sonstige Leistung zu beurteilen. Jedoch ist das
bloBe Erwerben, Halten und VerduBern von gesellschafts-
rechtlichen Beteiligungen nach EuGH keine unternehmeri-
sche Tatigkeit. Der Gesellschafter ist deshalb im Regelfall
nicht Unternehmer i.S. des § 2 UStG. Das Innehaben einer
gesellschaftsrechtlichen Beteiligung gehdrt nur dann zu sei-
nem Unternehmen, wenn es mit seinem Grundgeschéft zu-
sammenhangt. Die entgeltliche oder unentgeltliche Uber-
tragung von Gesellschaftsanteilen unterliegt daher in
aller Regel nicht der Umsatzsteuer.

9.5. Uberlegungen zur vorweggenommenen Erbfolge
9. 5. a) Aligemeines

Bekanntlich wird zur Zeit immer mehr gefordert, die Erb-
schaftsteuer wesentlich zu erhéhen. Dabei stehen weniger
die stark erhéhten allgemeinen Freibetréage im Blickfeld. Auch
die Steuerfreiheit der eigengenutzten Wohnung durfte weni-
ger gefahrdet sein. Im Fokus stehen vor allem die weitgehen-
den Verschonungen des Betriebsvermégens nach den §§ 13
a, 13 b u. 19 a des ErbStG. Zwar befindet sich die Deutsche
Wirtschaft — vor allem die Deutsche Industrie - nach der Krise
in einem unverhofft starken Aufschwung. Doch ist die Ver-
schuldung fast aller 6ffentlichen Hande so exorbitant hoch,
dass sie , vor allem auch im Hinblick auf die verfassungs-
rechtliche Schuldenbremse, in Bélde gezwungen sein wer-
den, nach neuen Einnahmequellen Ausschau zu halten.
Uberdies halten namhafte Autoren nicht nur die Bewertung
des luf Vermdgens sondern auch die gegenliber anderen Ver-
mdgensart extreme Beglnstigung des Betriebsvermégens
bei der Erbschaftsteuer fiir verfassungswidrig. Zwar verken-
nen sie nicht, dass die Betriebe auch nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts wegen der Erhaltung
von Arbeitsplatzen und der Starkung der Wirtschaftskraft in
angemessenem Umfang von der Erbschaftsteuer verschont
werden dirfen. Dieses MaB sei aber Uberschritten. Zudem
rufe bei einer noch so geringen Verdnderung der Zusammen-
setzung des erworbenen Betriebsvermdgens der abrupte
Ubergang von voller oder weitgehender Steuerverschonung
sofort zur vollen Steuerpflicht erhebliche verfassungsrechtli-
che Bedenken hervor, zumal es flir einen nicht so fachkundi-
gen Steuerblrger unmdglich sei, das Verhaltnis des Wertes
des aktiven Verwaltungsvermogens zum gesamten Unter-
nehmenswert im voraus auszurechnen.

Es durfte daher ratsam sein, in geeigneten Féllen solche

Ubertragungen im Wege der vorweggenommenen Erbfolge
bald vorzunehmen. Zwar werden schon jetzt die Steuerwerte
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der Betriebe und beglnstigten Beteiligungen an Personen-
und Kapitalgesellschaften , die vorwiegend nach ihrer Er-
tragskraft bemessen werden, infolge des Aufschwungs be-
trachtlich gestiegen sein. Im Einkommensteuerrecht spielt
dies bei der schenkweisen Ubertragung ganzer betrieblicher
Einheiten sowieso keine Rolle, da der Ubernehmer die Buch-
werte fortfiihrt. Aber auch bei der Schenkungsteuer ist dies
nicht so gewichtig, da mindestens 85 % des Steuerwerts von
der Steuer verschont werden. Auch die Gefahr der Verfas-
sungswidrigkeit der Beglinstigungen bei der Erbschaftsteuer
spricht fir baldige Ubergaben der betrieblichen Einheiten, da
bestandskraftige Erbschaftsteuerbescheide auf jeden Fall
nicht mehr geédndert werden kénnen. Zudem diirfte eine Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts, soweit sie ver-
bosernd wirkt, wegen des Grundsatzes des Vertrauens-
schutzes nur fiir Ubertragungen ab dem Zeitpunkt der
Bekanntgabe der Entscheidung gelten.

Bei solchen Ubertragungen im Rahmen der vorweggenom-
menen Erbfolge sind neben zivilrechtlichen Problemen auch
die schenkungsteuerlichen und ertragsteuerlichen Gesichts-
punkte zu beachten.

Die umsatzsteuerliche Fragen habe ich schon oben in Ab-
schnitt 9. 4. ¢ beleuchtet. Da die Gefahr besteht, das sich in
Zukunft die steuerliche Behandlung der Ubertragungen gan-
zer Betriebseinheiten und begtinstigter Anteile an GmbHs
verschlechtert, darf ich die steuerlichen Folgen der vorweg-
genommenen Erbfolge anschlieBend etwas ausfihrlicher
darlegen, auch wenn ich dadurch den sich aus der Uber-
schrift dieses Aufsatzes ergebenden Umfang Uberschreite.

9.5.b) Zivilrechtliche Gesichtspunkte

Die steuerrechtliche Anerkennung von Ubertragungsvertra-
gen erfordert, dass die gegenseitigen Rechte und Pflichten
klar und eindeutig sowie rechtswirksam vereinbart werden.
Die Ubertragungsvertrage miissen deshalb Umfang des
tibertragenen Vermégen und die vom Ubernehmer zu erbrin-
genden Leistungen und Auflagen eindeutig bezeichnen. For-
munwirksame Vertrdge zwischen nahen Angehérigen werden
generell bei klarer Zivilrechtslage steuerrechtlich nicht bertk-
ksichtigt. Falls erforderlich, ist daher notarielle Beurkundung
unbedingt einzuhalten. Selbstverstandlich ist daneben noch
notwendig, dass das Vereinbarte von den Parteien ernsthaft
gewollt ist. Dies erweist sich dadurch, dass die Leistungen
wie vereinbart tatséchlich erbracht werden.

Die vorweggenommene Erbfolge bringt jetzt durch das am
2.7.2009 beschlossene Gesetz zur Anderung des Erb- und
Verjahrungsrechtes einen weiteren Vorteil. Nach dem Alles
oder Nichts-Prinzip bei der  10-Jahresfrist des bisherigen
§ 2325 BGB konnte beim Versterben des Elternteils auch nur
wenige Tage vor Ablauf der 10-Jahresfrist die gewlinschte
Wirkung der Minderung von Pflichtteilsrechten nicht erzielt
werden. Jetzt verringert sich nach § 2325 Abs. 3 S. 1 u. 2
BGB n. F. der Pflichtteilsergdnzungsanspruch pro (vollem)
Jahr nach der Schenkung um ein Zehntel. Sind zehn Jahre
seit der Leistung des verschenkten Gegenstandes verstri-
chen, bleibt die Schenkung — wie bisher — insgesamt unbe-
ricksichtigt. Bei Ehegatten und Lebenspartnern beginnt aber
die Zehnjahresfrist nach wie vor erst nach Auflésung der Ehe
bzw. Lebenspartnerschaft. Ebenso kommt es zu keinem
Fristablauf, wenn sich der Ubergeber am Vermégensgegen-
stand den NieBbrauch vorbehalt.
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9. 5. ¢) Schenkungsteuerliche Gesichtspunkte

Die vorweggenommene Erbfolge ist der Standardfall der frei-
gebigen Zuwendung gem. § 7 Abs. 1 Ziff. 1 ErbStG n.F. Als
Zuwendung versteht man , wie im Zivilrecht iSd. §§ 516 ff.
BGB, jedwede Bereicherung, soweit der Bedachte auf Ko-
sten des Zuwendenden einen Vermdgenszuwachs erféhrt.
Dagegen verlangt der subjektive Tatbestand nur das Be-
wusstsein des Zuwendenden, zur Vermdgenshingabe recht-
lich nicht verpflichtet zu sein. Im Gegensatz zur Schenkung
Burgerlichen Rechts, das die Bereicherung mit Ubereinstim-
mendem Willen beider Parteien verlangt, ist fir die freigebige
Zuwendung im Schenkungsteuerrecht die Bereicherung mit
dem einseitigen Willen des Zuwendenden ausreichend. Dies
ist gerade auch bei der vorweggenommenen Erbfolge inter-
essant. Denn bei Ubertragungen auf nahe Verwandte , den
Ehegatten oder Lebenspartner sprechen die Umsténde
daflr, dass der Zuwendende einen solchen Bereicherungs-
willen hat, wenn zwischen Leistung und Gegenleistung ein
bestimmtes Missverhaltnis besteht. Der Anwendungsbereich
der unentgeltlichen Zuwendung des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG
geht auch insoweit Uber den zivilrechtlichen Schenkungsbe-
griff hinaus , als er die unbenannte bzw. ehebedingte Zu-
wendung und die Ausstattung nach § 1624 BGB nach der
Rechtsprechung des BFH der Schenkungsteuer unterwirft.

Infolge der Gesamtrechtsnachfolge nach den §§ 1922 ff.
BGB wirken sich Schulden und Lasten im Erbfall stets nega-
tiv aus. Im Rahmen von Betrieben und sonstigen betrieb-
lichen Einheiten geschieht dies schon auf der Bewertungs-
ebene, denn bei diesen ist der Betrieb oder die sonstige
betriebliche Einheit der Bewertungsgegenstand und nicht die
einzelnen positiven oder negativen Wirtschaftsguter. Dassel-
be gilt fir die Anteile an Kapitalgesellschaften. Deren Wert lei-
tet sich aus dem Wert der Kapitalgesellschaft ab, die wiede-
rum eine Betriebseinheit darstellt. Im Ubrigen werden aber
beim Erwerb von Todes wegen vom Wert der aktiven Gegen-
sténde die Schulden und Lasten unmittelbar in voller Hohe
abgezogen.

Auch bei Schenkungen unter Lebenden wirken sich die be-
trieblichen Schulden und Lasten bei Betrieben und betrieb-
lichen Einheiten schon bei der Bewertung aus. Ebenso ist
dies bei Anteilen an Kapitalgesellschaften . Im Gbrigen wird
aber noch unterschieden ,ob eine Gegenleistung oder eine
Leistungsauflage vorliegt. In diesen Fallen wird das Rechts-
geschéft in einen voll entgeltlichen und einen voll unentgelt-
lichen Teil aufgespalten. Die Schenkungen mit Nutzungs-
oder Duldungsauflagen werden dagegen einheitlich behan-
delt. Beiihnen wird der Steuerwert der Auflage in voller Hohe
vom Steuerwert des Aktivvermdgens abgezogen. Negativ
wirken sich aber auch im Rahmen der freigebigen Zuwen-
dung alle Gegenleistungen und Auflagen aus. Es kommt
nicht darauf an , ob sie im Einkommensteuerrecht Entgelt-
charakter haben. Es spielt also keine Rolle, ob bei der Uber-
gabe ganzer betrieblicher Einheiten, dem Ubernehmer eine
lebenslangliche Rente fiir den Ubergeber auferlegt wird, die
ertragsteuerlich keine Gegenleistung darstellt, oder ob der
Ubernehmer seinen Geschwistern Gleichstellungsgelder
oder seiner Tante eine Zeitrente zu zahlen hat, die bei der Ein-
kommensteuer Entgeltsqualitat haben.

AnschlieBend darfich die Auswirkungen der Einteilung in ge-
mischte Schenkungen, in Schenkungen mit Leistungsaufla-
gen und Schenkungen mit Nutzungs- und Duldungsauflagen
naher erlautern.
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1) Eine gemischte Schenkung liegt vor, wenn bei einem
gegenseitigen Vertrag die Leistung der einen Partei nur zum
Teil durch die Gegenleistung der anderen Partei ausgeglichen
wird und die Parteien einig sind, dass der Wertliberschuss
unentgeltlich geleistet wird.

Beispiel 49

Der Vater (bertrdgt seinem Sohn 2010 ein Grundstick,
das er vor einigen Jahren um 700 000 € gekauft hat
und das in der Zwischenzeit noch erheblich im Wert
gestiegen ist. Im notariellen Vertrag wird ein Kaufpreis
von 400 000 € vereinbart

Beiden Parteien ist der Mehrwert des Grundstiicks
durchaus bewusst. Das Grundstiick hat einen Grund-
besitzwert von 800 000 €.

Nach der Erbschaftsteuerreform entsprechen die
Grundbesitzwerte als Steuerwert weitgehend den Ver-
kehrswerten. Zwar ist jetzt noch die Ubertragung als
gemischte Schenkung in einen Schenkungsteil und
einen Kaufteil aufzuspalten. Jedoch fihrt dies zum
gleichen Ergebnis, wie wenn der Steuerwert der
Gegenleistung sofort vom Wert der Leistung abgezo-
gen wirde. Das Finanzamt wird deshalb h6chstwahr-
scheinlich den Grundbesitzwert als gemeinen Wert
des Grundstiicks ansetzen. Auf die nachfolgenden
Ausfiihrungen darf ich Bezug nehmen.

Typische Falle der gemischten Schenkung sind Ubertragun-
gen von Grundstiicken gegen Ubernahme der dinglich gesi-
cherten Schulden.

2) Bei der Schenkung unter Auflage (§§ 525 ff. BGB) ist der
Schenkung eine Bestimmung beigefligt, die den Empfanger
zur Leistung oder Duldung verpflichtet. Die BFH —Rspr. unter-
scheidet zwischen Leistungsauflagen einerseits und Nut-
zungs- und Duldungsauflagen andererseits

aa) Bei der Leistungsauflage ist der Beschenkte zu einer
Geld- oder Sachleistung verpflichtet, die er erforderlichen-
falls auch aus seinem eigenem Vermdgen zu erbringen hat.
Die klassischen Beispiele sind die Ubergaben von Betrieb-
seinheiten oder Anteile an Kapitalgesellschaften oder auch
nur einzelner Grundstiicke im Wege der vorweggenomme-
nen Erbfolge gegen Gleichstellungsgelder , Abstandgelder
oder Renten jeder Art.

bb) Typischer Fall einer Nutzungs- oder Duldungsauflage
ist die Einrdumung oder der Vorbehalt eines NieBbrauchs am
Ubertragenen Vermdgen oder an Teilen davon oder eines
Wohnrechts.

Die Unterscheidung zwischen Leistungsauflagen und Nut-
zungs- und Duldungsauflagen ist — zumindest bislang — be-
deutsam, weil die Schenkungsteuer in den beiden Fallen
unterschiedlich berechnet wird.

Bei der gemischten Schenkung und der Schenkung unter
Leistungsauflagen wird bei der Berechnung der Steuer der
Wert der Gegenleistung oder der Leistungsauflage nicht vom
Steuerwert des Schenkungsgegenstandes abgezogen. Viel-
mehr wird die Bemessungsgrundlage fir die Steuer durch
eine besondere Berechnungsart ermittelt. Es werden die Ver-
kehrswerte der Leistungen des Schenkers und des Be-
schenkten ermittelt, und dann das prozentuale Verhéaltnis zu-
einender errechnet. Soweit sich die Leistungen wertmaBig
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decken, ist das Geschaft entgeltlich und unterliegt nicht der
Schenkungsteuer. Im Ubrigen ist eine freigebige Zuwendung
gegeben.

Beispiel 50

V (bertrdgt seinem Sohn S seinen Gewerbebetrieb im
Verkehrswert von 10 Mio €. S verpflichtet sich im
Vertrag , seiner behinderten Schwester T

zur Gleichstellung 4 Mio.€ zu zahlen

bzw.

b) eine Leibrente mit einem Kapitalwert von 4 Mio. €
zu leisten.

Die Ubergabe ist zu 40 % entgeltlich. In Héhe von 60
% ist eine freigebige Zuwendung gegeben. Es spielt
keine Rolle, dass die Gleich-
stellungsverpflichtung ertragsteuerlich Entgelt ist, die
Verpflichtung zur Zahlung der Rente dagegen nicht.

Bei Nutzungs- und Duldungsauflagen bleibt es beim Grund-
satz wie im Erbfall. Vom Steuerwert des Uibergebenen Vermo-
gens kann der Kapitalwert der Auflage ungekirzt abgezogen
werden.

Beispiel 51

V Ubertréagt seinem Sohn S ein Mehrfamilienhaus mit einem
Steuerwert von 2 Mio. € . V behélt sich aber den Niel3-
brauch an dem Gebd&ude vor. Entsprechend seiner Lebens-
erwartung ergibt sich ein Kapitalwert dieses Nutzungsvor-
behalts in Héhe von 500 000 €

Als Bereicherung gilt in diesem Fall die gesamte Bereiche-
rung. Vom Steuerwert des Mehrfamilienhauses von 2 Mio.
€ wird der Steuerwert der Leibrente von 500 000 € in vol-
ler H6he abgezogen.

Bis zum Inkrafttreten der Erbschaftsteuerreform war der
Abzug des Steuerwerts der Nutzungs- und Duldungsauflage
ausgeschlossen, wenn die Voraussetzungen des Abzugsver-
bots des § 25 ErbStG vorlagen. Nach dieser Vorschrift wurde
beim Erwerb von Vermégen, dessen Nutzungen dem Schen-
ker oder dem Ehegatten des Erblassers bzw. Schenkers zu-
standen, diese Belastung nur durch eine zinslose Stundung
beriicksichtigt, die aber durch einen &uBerst niedrigen Betrag
abgeldst werden konnte. Des weiteren darf ich auf die Aus-
fihrungen oben in Abschnitt 9. 1. hinweisen.

Da nach den neuen Bewertungsvorschriften die Steuerwerte
bei der Erbschaftsteuer den Verkehrswerten entsprechen
bzw. sehr nahe kommen mussen, dirfte sich die Rechtspre-
chung zur gemischten Schenkung und zur Schenkung unter
Leistungsauflage wohl dahingehend &ndern, dass auch bei
diesen Schenkungsarten der Steuerwert der Gegenleistung
oder Auflage — wie friiher — vom Steuerwert des geschenkten
Vermdégens voll abgezogen werden kann.

Wie oben ausfihrlich dargelegt , kommen die Steuerverscho-
nungen nach §§ 13 a, 13 b, 19 a ErbStG nur in Betracht,
wenn ganze betriebliche Einheiten mit allen funktional we-
sentlichen Betriebsgrundlagen zugewendet werden. Begln-
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stigt ist neben der Ubergabe des ganzen Betriebs auch die
Ubertragungen nur eines ganzen Teilbetriebs . Von der
Steuer verschont werden nach diesen Vorschriften beim Iuf.
Vermdgen der Wirtschaftsteil mit allen zumindest fiir den Be-
trieb bedeutsamen selbstbewirtschafteten Flachen .6 Bei
Schenkungen von GmbH-Anteilen, die sich im Privatvermo-
gen befinden, fordert das Gesetz, dass mehr als 25 % in
einem Vorgang Ubergeben werden missen oder Schenker
und Beschenkter einen entsprechenden Pool mit anderen
Gesellschaftern vereinbart haben bzw. vereinbaren. 2 Dage-
gen steht diese Steuerbefreiung den Erwerbern von Anteilen
an betrieblichen Personengesellschaften auch dann zu,
wenn diese bei weitem keine 50 % erreichen. Ein Mitunter-
nehmeranteil kann auch nur teilweise geschenkt werden.
Dies kann auch dadurch geschehen, dass der unentgeltliche
Erwerber in ein Einzelunternehmen aufgenommen wird.
Zwar gehdrt auch zum schenkungsteuerlichen Gesell-
schaftsanteil das Sonderbetriebsvermdgen (SBV) des Ge-
sellschafters, vor allem Gegenstédnde, die der Schenker an
seine Gesellschaft vermietet bzw. unentgeltlich Uberlassen
hat. 8 Jedoch muss das SBV nach Ansicht der Finanzver-
waltung nicht in gleicher Héhe wie der Anteil am Gesamt-
handsvermdgen Ubergeben werden, wenn dieses SBV
weiterhin zum Betriebsvermdgen derselben Personengesell-
schaft gehort. Die Steuerverschonung wird deshalb auch
dann gewahrt, wenn der Schenker seinen Anteil an der Per-
sonengesellschaft Ubertragt, aber sein SBV zurlickbehdlt,
und weiterhin Gesellschafter bleibt Ebenso greift die Steuer-
befreiung der §§ 13 a, 13 b und 19 a ErbStG dann Platz,
wenn der Inhaber des Einzelbetriebs seinen Sohn in den Be-
trieb aufnimmt und ein bedeutsames Grundstick nicht in
das Gesamthandsvermdégen der entstehenden oder zu griin-
denden BGB-Gesellschaft oder KG einbringt, sondern es an
die Personengesellschaft vermietet oder unentgeltlich tber-
l&sst. Etwas zweifelhaft scheint mit jedoch zu sein, dass die
Beglinstigung auch dann gewahrt wird, wenn der Gesell-
schafter einer KG oder BGB-Gesellschaft seinen ganzen Ge-
sellschaftsanteil seinem Sohn A (bertragt, und seinem Sohn
B ein zurlickbehaltenes oder im SBV sich befindliches be-
triebswesentliches Grundstiick Ubergibt, und der Sohn B
schon vorher an der Personengesellschaftbeteiligt war. Nach
Abschnitt 20 Abs. 3 des ErbSt.-Erlasses ist auch dieser Fall
beglinstigt, da die wesentliche Grundlage in derselben Per-
sonengesellschaft verbleibt. Dabei spielt es keine Rolle, ob
die Betriebsgrundlage Gesamhandsvermégen oder Sonder-
betriebsvermdgen des Erwerbers wird. Verbleibt also die we-
sentliche Betriebsgrundlage weiterhin in derselben Mitunter-
nehmerschaft kann das SBV nach dem obigen Erlass auch
unter- oder Uberquotal oder Uberhaupt nicht tbertragen wer-
den 64,

Gerade bei Schenkungen im Wege der vorweggenommenen
Erbfolge ist es von gréBter Bedeutung, dass die ganzen Be-
triebseinheiten mit allen funktional wesentlichen Betrieb-
grundlagen in einem Vorgang Ubergeben werden. Deshalb ist
zuerst zu fragen, was man nach §§ 13 a u. b ErbStG n. F.
unter Betrieb, Teilbetrieb, Mitunternehmeranteil und unter
wesentlichen Betriebsgrundlagen versteht. Bislang liegt hier-
zu noch keine héchstrichterliche Rechtsprechung vor. Die Fi-

60 Vgl. oben Abschn. 7.2.1, BWNotZ 6/2010 S. 251 ff.

61 Vgl. oben Abschn. 7. 2.3, BWNotZ 6/2010 S. 260

62 Vgl. oben Abschn. 7. 2.2, BWNotZ 6/2010 S. 256 ff.

63 Vgl. oben Abschn. 7.2.1,BWNotZ 6/2010 S 253 2. Spalte
64 Vgl. oben Beisp. 16, BWNotZ 6/2010 S. 254
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nanzverwaltung schlieBt sich weitestgehend der Auslegung
im Ertragsteuerrecht an. Jedoch ist noch offen, ob und in wel-
chem Umfang die Rechtsprechung die Begriffsbestimmung
des Einkommensteuerrechts Ubernimmt. Trotzdem sollte
man in der Praxis von der Auslegung der Finanzverwaltung
ausgehen. Die Auslegung dieser Begriffe werde ich an-
schlieBend in nachfolgenden Abschnitt 9. 5. d) naher behan-
deln.

Hervorzuheben mdéchte ich schon jetzt, dass nach Auffas-
sung der Finanzverwaltung alle wesentlichen Betriebsgrund-
lagen auch fur die Beglinstigung nach §§ 13 a u. b ErbStG
Ubergeben werden missen. Wird nur eine Grundlage vom
Schenker zurlickbehalten oder kurze Zeit vorher entnom-
men, wird nicht eine ganze Betriebseinheit Ubertragen son-
dern nur einzelne oder eine Summe einzelner betrieblicher
Wirtschaftsglter. Dies hat schenkungsteuerlich die Folge,
dass eine Steuerverschonung nach §§ 13 a u. b ErbStG n. F.
nicht gewahrt werden kann, und einkommensteuerlich die
Konsequenz, dass eine Ubergabe des Betriebsvermégens
zum Buchwert nicht méglich ist, sondern die stillen Reserven
des Ubergebenen Vermdgens und der zuriickbehaltenen
oder vorher entnommenen Wirtschaftsgiiter zu versteuern
sind, wenn auch beglnstigt als Betriebsaufgabe gem. §§
16,34 EStG . Wie dargelegt kdnnen einzelne Grundlagen
dann zum Buchwert zurtickbehalten und das restliche Be-
triebsvermdgen als ganze betriebliche Einheit zum Buchwert
auf eine vom Schenker und Beschenkten zu bildende oder
bestehende Personengesellschaft Ubertragen werden, wenn
der Schenker die zurlickbehaltenen wesentliche Grundlagen
der Personen-gesellschaft entgeltlich oder unentgeltliche zur
Verfliigung stellt, und Gesellschafter bleibt. Im Regelfall han-
delt es sich bei diesen zurlickbehaltenen Wirtschaftsgitern
um Grundstiicke, die der Schenker der Personengesellschaft
vermietet oder unentgeltlich Uberlédsst. Diese sind bei ihm
dann Sonderbetriebsvermdgen seines Mitunternehmeran-
teils . In diesem Fall wird auch die Ubergabe des Betriebsver-
mdgens als volle betriebliche Einheit gewertet und wird gem.
§§ 13 a u. b ErbStG von der Schenkungsteuer ganz oder
groBenteils verschont.

Zum besseren Versténdnis darf ich folgendes Beispiel bil-
den:

Beispiel 52

V schenkt seinem Sohn 2010 seinen gewerblichen Be-
trieb mit einem gemeinen und Steuerwert von 10 Mio €
und einem Buchwert von 2 Mio. €. Er behélt aber eine
fur den Betrieb wesentliche Fertigungshalle mit einem
Verkehrwert von 1 Mio. € und einem Buchwert von 200
000 € zuriick, die er (alternativ)

a) seiner Tochter schenkt, die die Halle weiterhin langfri-
stig an S vermietet.

b) schon 2 Jahre vor der Ubergabe T geschenkt hat, die
sie seither an S vermietet hat.

Lésungen:

Zua)

Das Grundstiick ist ertragsteuerlich und schenkungsteu-
erlich eine funktional wesentliche Betriebsgrundlage. Die
Schenkung des restlichen Betriebsvermdgens wird bei
beiden Steuerarten nicht mehr als Betrieb qualifiziert,
sondern als Ubertragung von einzelnen Wirtschaftsgui-
tern. Dies hat die Folge, dass sowohl die stillen Reserven
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der zuriickbehaltenen Halle von 800 000 € als auch der
des (Ubertragenen Betriebsvermégens in Hbéhe
von 8 Mio. € von V als Entnahmen nach § 4 Abs. 1 S.3
iVm. § 6 Absb EStG zu realisieren sind. Da damit V
gleichzeitig innerhalb einer kurzen Zeit seinen Betrieb
aufgibt, wir der Gewinn jedoch gem. §§ 16, 34 EStG be-
gunstigt besteuert und unterliegt bei natirlichen Perso-
nennach § 7 S 2 GewStG nicht der Gewerbesteuer.

Die Schenkung des restlichen Betriebs wird nach §§ 13 a
und 13 b ErbStG n. F. nicht steuerverschont, da keine
Betrieb geschenkt wird.

Die Schenkung des Betriebs ist auch keine Geschdfts-
verduBerung im Ganzen, da eine fir das Unternehmen
bedeutsame Grundlage nicht Gbergeben wird .Es wer-
den einzelne Unternehmensgegenstédnde (lbertragen.
Soweit diese — wie Grundstiicke — nicht steuerbefreit
sind, unterliegen sie gem. § 3 Abs. 1 b UStG iVm.§ 10
Abs. 4 Ziff.1 der Umsatzsteuer. Die vorherige Entnahme
ist gem. § 4 Ziff.9 a UStG umsatzsteuerbefreit, sofern
nicht optiert wird.

Zu b) Die friihere Entnahme der Halle dlirfte nicht mehr in
zeitlichem Zusammenhang mit der spéteren Betriebs-
Ubergabe stehen. Daher wird ein ganzer Betrieb ge-
schenkt. Dies hat zur Folge, dass
- S die Buchwerte des Betriebs nach § 6 Abs. 3
EStG fortfiihren kann;
- Die Ubergabe gem. § 13 a EStG steuerverschont
wird;
- Eine nicht umsatzsteuerbare GeschéftsverduBe-
rung vorliegt.
Die vorherige Schenkung ist als Entnahme voll einkom-
mensteuerplichtig und unterliegt auch der Gewerbesteu-
er. Sie wird ferner nach § 13 a ErbStG von der Schen-
kungsteuer nicht verschont Umsatzsteuerlich liegt zwar
ein Eigenverbrauch vor, der ist aber gem. § 4 UStG steu-
erbefreit.

Hétte V die Werkshalle nur 2 Monate vor der Betriebs-
libergabe seiner Tochter Geschenkt, wdirden (wahr-
scheinlich) dieselben steuerliche Folgen wie im Fall a)
gegeben sein.

Auch bei einem NieBbrauchsvorbehalt des Schenkers er-
wirbt der Beschenkte, wenn ganze Betriebseinheiten Uberge-
ben werden, nach den §§ 13 a u b ErbStG beglinstigtes Ver-
mogen, mit der Folge, dass der Schenker, soweit er
bereichert ist, die Steuerverschonung beanspruchen kann.
Es ist aber zu beachten, dass der Erwerber Betriebsvermd-
gen erlangen muss. Dies ist nur der Fall, wenn er im gentigen-
den Umfang (Mit) -Unternehmerinitiative erlangt und ein ge-
nigendes (Mit-) Unternehmerrisiko tragt. Typischerweise hat
der NieBbraucher die Initiative und das Risiko fir laufende
Geschafte, wohingegen der NieBbrauchsbesteller eher das
Risiko und die Initiative hinsichtlich des Firmenwerts und der
stillen Reserven hat. Hat allerdings der Beschenkte nach
dem Ubergabevertrag nicht das erforderliche Risiko und
kann er kaum initiativ werden, liegt ertragsteuerlich kein Be-
triebsvermogen vor. Die Schenkung wird dann nach § 13 a,
13 b ErbStG nicht steuerverschont.

Fur eine Schenkung iSv. § 7 ErbStG ist grundsatzlich nicht er-
forderlich, dass sich der Zuwendungsgegenstand im Vermo-
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gen des Schenkers befunden hat und wesensgleich auf den
Beschenkten Ubergeht. Es kann der Schenker dem Be-
schenkten einen Geldbetrag geben unter der Auflage, mit
dem Geld einen bestimmten Gegenstand zu erwerben. In
diesem Fall ist mit der Anschaffung dieses Gegenstandes
durch den Beschenkten dieser Gegenstand (ganz oder antei-
lig) geschenkt. Der Standardfall dieser mittelbaren Schen-
kung ist die mittelbare Grundstiicksschenkung. Ist der Steu-
erwert des Gegenstandes geringer als der Nennbetrag des
geschenkten Geldes, ist der Steuerwert des Gegenstandes
die Bemessungsgrundlage fir die Schenkungsteuer. Da nach
dem neuen Bewertungsrecht die Steuerwerte dem gemeinen
Wert entsprechend bzw. ihm weitgehend angenéhert sind,
hat eine mittelbare Schenkung von Grundstiicken oder
auch betrieblichen Einheiten nur noch geringe Bedeu-
tung. Lediglich beim luf Vermdgen kdnnte es noch im Hin-
blick auf den Fortflihrungswert von Gewicht sein.
Steuerverschont gem. §§ 13 a u. b ErbStG wird aber nur Iuf,
gewerbliches und freiberufliches Betriebsvermdgen im Sinne
des § 12 Abs. 5 ErbStG, welches im Zeitpunkt der Steuerent-
stehung als solches vom Erblasser oder Schenker auf den Er-
werber Ubergeht. Deshalb kommt die Begiinstigung nach
diesen Vorschriften bei der mittelbaren Schenkung nicht
in Betracht.

Die mittelbare Schenkung kommt auch bei Anteilen an Kapi-
tal- oder Personengesellschaften zum Zuge. Aus den vorge-
nannten Grinden dirften die Beglnstigungsregelungen
nach den §§ 13 a, 13 b ErbStG bei Schenkung von Geld zum
Erwerb eines Gesellschaftsanteils von einem Dritten nicht in
Frage kommen.

Obenin Abschn. 7. 2. 2., BWNotZ 6/2010 Seite 259 2. Spalte,
habe ich ausgeflhrt, dass mit koordiniertem L&ndererlass
vom 20.10.10 (BStBI. 1 2010, 1207) die Finanzverwaltung die
schenkungsteuerliche Behandlung von Leistungsbeziehun-
gen zwischen Gesellschaftern und ihren Kapitalgesellschaf-
ten neu geregelt hat. Diese Neuregelung kann gerade bei der
vorweggenommenen Erbfolge von groBer Bedeutung sein.
Ich darf sie deshalb noch ausfihrlicher darlegen.

Es geht im Kern darum, dass der BFH zuletzt nach standiger
Rechtsprechung (BFH Urt. v. 9.12.2009, BStBI. 1l 2010,566)
die disquotal hohe Einlage eines Gesellschafters nicht als
steuerbare Zuwendung des einlegenden Gesellschafters an
seine (ihm nahestehenden) Mitgesellschafter behandelt.
Zweifellos wird in diesen Féllen nicht nur der Wert der Gesell-
schaft insgesamt sondern mittelbar auch der Wert der Mitge-
sellschafter entsprechend anteilig erhéht. Dies hat bislang —
bei Vorliegen des subjektiven Tatestands des § 7 ErbStG -
die Finanzverwaltung veranlasst, eine Schenkung vom Einle-
genden an die Mitgesellschafter anzunehmen. Der BFH ver-
langt dagegen, ausgehend vom Zivilrecht, fir eine Schen-
kung eine ,;substanzielle Vermdgensverschiebung“ zwischen
Schenker und Beschenktem. Diese liege aber nur zwischen
Einlegendem und der Kapitalgesellschaft vor. Sofern aber die
Wertsteigerung durch disquotale Einlagen mit dem Erwerb
neuer Anteile verbunden ist, nimmt er grundsatzlich eine
Schenkung zwischen den Gesellschaftern an

Die Finanzverwaltung hat sich der Rechtsprechung des BFH
angeschlossen und regelt diese Falle wie folgt:

Grundsatzlich sind disquotal hohe Einlagen keine steuer-
bare Zuwendung des einlegenden Gesellschafters an
seine ihm nahestehenden Gesellschafter .Zur naheliegen-
den Frage, ob dann eine Schenkung vom Einlegenden an die
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Kapitalgesellschaft anzunehmen ist, &uBert sich der Erlass
nicht. Es ist jedoch davon auszugehen, dass sie nicht von
einer solchen steuerbaren Zuwendung ausgeht.

Der Schenkungstatbestand wird aber bei folgenden Ausnah-
men erfullt:
a) Ausschiittung

Wird in zeitlichem, Zusammenhang mit der disquotalen Einla-
ge diese an die Gesellschafter (offen oder verdeckt) ausge-
schittet, gilt der an die anderen Gesellschafter ausgeschut-
tete Betrag als Gegenstand der Zuwendung des Einlegenden
an die Ausschittungsbegunstigten.

b) Neugriindung
Gleiches gilt im Neugriindungsfall, wenn der Gesellschafter
im Verhéltnis zum Wert seiner Stammeinlage eine zu geringe
Kapitalbeteiligung bekommt.

c) Kapitalerh6hung

Bei Uberhohter Einlage eines Gesellschafters im Fall der Ka-
pitalerhdhung bleibt es beim Grundsatz. Erbringt also der
Gesellschafter eine Einlage, die den Wert seines neu erhalte-
nen Anteils Ubersteigt, bereichert er seine Mitgesellschafter
nicht. Hat aber bei Neueintritt eines Kindes als Gesellschaf-
ter im Rahmen der Kapitalerh6hung dieses im Verhaltnis zum
erhaltenen Anteil eine zu geringe Einlage zu leisten, wird eine
Schenkung vom Vater an das Kind angenommen.

c) Ubernahme einer Einlageverpflichtung
Ubernimmt ein Gesellschafter freigebig eine Einlagever-
pflichtung eines Mitgesellschafters, unterliegt diese als Zu-
wendung des Ubernehmers an seinen Mitgesellschafter mit
dem gemeinen Wert der Einlageverpflichtung der Schen-
kungsteuer.

Verdeckte Einlagen durch nahestehende Dritte

Ebenfalls steuerbar sind verdeckte Einlagen durch einen na-
hestehenden Dritten. Hier wird aber eine steuerpflichtige Zu-
wendung des Dritten an die Gesellschaft angenommen.

Durch diesen Erlass wird — trotz der steuerpflichtigen Aus-
nahmen - ein betrachtliches Gestaltungspotential fiir die
vorweg-genommene Erbfolge erdffnet.

Beispiel 52 a

V und sein Sohn S sind an der A— GmbH je zur Hélfte be-
teiligt. V zahlt 10 Mio. € in eine Kapitalriicklage, ohne
eine Gegenleistung - z. B. in entsprechender prozentuale
Erhéhung seines Anteils — zu erhalten. Dadurch erhéht
sich der Wert des Anteils des Sohnes nach dem MaBstab
seiner Beteiligung von 50 % zweifelsohne um 5 Mio. €.
Trotzdem féllt keine Schenkungsteuer an

Zu beachten ist jedoch, dass durch verdeckte Sacheinlagen
auch andere Steuertatbestande erflllt sein kdnnen.

Beispiel 52 b

V und sein Sohn S sind an der A— GmbH zu je 50 %
beteiligt. Im Rahmen einer Kapitalerh6hung, wo-
nach beide Gesellschafter auf ihre Gesellschaftsan-
teile jeweils 1 Mio. € einzuzahlen haben, ersetzt Vim
Einvernehmen mit S seine Verpflichtung (alternativ)
wie folgt:
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a)  durch Einlage eines Grundstlicks seines Pri-
vatvermdgens, das er vor 6 Jahren als Bauer-
wartungsland um 1 Mio. € gekauft hat, und
das jetzt als Bauland einen Verkehrswert von
10 Mio. € hat;

b)  durch Einbringung eines Geschéftsanteils in
Héhe von 10 % an einer anderen GmbH - B,
denervor8 Jahrenum 1 Mio. € erworben hat
und der jetzt einen gemeinen Wert von 10 Mio.
€ hat.

S erbring die Einzahlungsverpflichtung in Geld.
Lésung

Die mittelbare Werterhéhung des Gesellschaftsanteils
des S von 4,5 Mio. € unterliegt nicht der Schenkungsteu-
ernach § 7 ErbStG. Es ist auch nicht davon auszugehen,
dass die Finanzverwaltung eine steuerbare Zuwendung
des V an die A-GmbH von 9 Mio. € (oder nur 4,5 Mio. €
?) annehmen wird.

Zua)

Bei der gemischt verdeckte Einlage eines Grundstlicks in
eine Kapitalgesellschaft binnen eines Zeitraums von 10
Jahren seit seiner Anschaffung liegt in Héhe der offenen
Einlage schon grundsétzlich eine steuerpflichtige Veradu-
Berung vor. Aber auch soweit verdeckt eingelegt wird ,
gilt dies nach § 23 Abs. 1 S. 5 Nr. 2 EStG als steuerpflich-
tige VerduBerung. VerduBerungspreis ist somit fiir die of-
fene und die verdeckte Einlage zusammen der gemeine
Wert des Grundstlicks im Zeitpunkt der Einlage , also 10
Mio. €. Es ist somit ein Gewinn von 9 Mio. € von A zu
versteuern.

Zudem handelt es sich um eine Einbringung des Grund-
sticks in eine GmbH auf gesellschaftsrechtlicher Basis,
die als GrundstiicksverduBerung des Gesellschafters an
die Kapitalgesellschaft nach § 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG zu
werten ist, und als Entgelt nach § 8 GrEStG der nach §
138 Abs. 2 und 33 BewG zu ermittelnde Wert anzusetzen
ist.

Zu b)

Die gemischt verdeckte Einlage des GmbH-Anteils wird
nach § 17 Abs. 1 S. 2 EStG, auch soweit nach der Auftei-
lungstheorie nur verdeckt eingelegt wird, der steuer-
pflichtigen VerduBerung gleichgestellt. VerduBerungs-
preis ist gem. § 17 Abs.2 S.2 EStG fir verdeckte und
offene Einlage zusammen der gemeine Wert des Anteils
im Zeitpunkt der Ubertragung. Der Gewinn u nterliegt als
Ausnahmefall gem. § 32 d Abs. 2 Ziff.1 Lit. b nicht der
Abgeltungsteuer sondern dem Teileinkinfteverfahren zu
60 %.

9. 5. d) Ertragsteuerliche Gesichtspunkte

9. 5. d Ziff. 1 Die Unentgeltliche Ubertragung von Be-
triebsvermogen
- Was ist Entgelt bei der vorweggenommenen ErbFolge? -

Im Einkommensteuerrecht kénnen ganze Betriebsein-
heiten der Gewerbetreibenden, Landwirte und Freiberuf-
ler nach § 6 Abs. 3 EStG zu Buchwerten ohne Realisation
der stillen Reserven geschenkt werden, wenn diese Ein-
heiten mit allen von der Funktion her wesentlichen Be-
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triebsgrundlagen in einem Akt auf den Beschenkten voll
unentgeltlich libertragen werden. Insoweit gelten die glei-
chen Grundsatze wie im Erbschaftsteuerrecht. Wird nur ein
betriebswesentliches Wirtschaftsgut vom Schenker zurik-
kbehalten oder einem Dritten Ubertragen, wird die Schen-
kung besteuert. Allerdings ist gegenwartig ein heftiger Streit
dartber entbrannt, ob dies auch gilt, wenn eine solche
Grundlage kurze Zeit vor der Schenkung steuerfrei nach § 6
Abs. 5 EStG auf eine andere Betriebseinheit ausgelagert
wurde. Ich verweise auf die Ausfihrungen oben Abschn.
7.21.

Ich darf schon jetzt darauf hinweisen, dass die Ubertragung
von Beteiligungen an einer GmbH im Privatvermdgen nach
§ 17 EStG nur steuerpflichtig ist , wenn und soweit sie verau-
Bert werden. Eine volle Schenkung begriindet dagegen keine
Steuerpflicht.

Eine unentgeltliche Ubertragung von Betriebsvermdgen
liegt nach dem Wortsinn nur dann vor, wenn der Ubernehmer
infolge der Ubergabe keine Leistungen zu erbringen und
keine Lasten zu Ubernehmen hat. Davon gibt ist im Ertrag-
steuerrecht folgende Ausnahmen, die trotz Verpflichtung des
Ubernehmers zu einer Leistung im Gegensatz zum Schen-
kungsteuerrecht im Einkommensteuerrecht kein Entgelt
darstellen:

Die Ubernahme von Schulden und Lasten im Rahmen der
Ubertragung von ganzen Betrieben, Teilbetrieben oder
Mitunternehmeranteilen ist keine Gegenleistung, weil
nicht die einzelnen Wirtschaftsgiiter gegen Ubernahme der
Schulden lUbergeben werden sondern die Betriebseinheit als
Ganzes. Das gilt auch fiir die Ubernahme einer betrieblichen
Einheit mit negativem Kapitalkonto, wenn gentigend stille
Reserven oder zumindest entsprechende Gewinnchancen
vorhanden sind.

Ferner sind Folgende Leistungen des Ubernehmers
oder Zuriickbehalters des Ubergebers kein Entgelt:

a) Nach h. M. sind auch Sachleistungen des Uberneh-
mers aus dem Ubernommenen Vermdgen nicht als
Entgelt zu qualifizieren. Typisch ist der Fall, dass auf
Grund des Ubergabevertrags der Ubernehmer das er-
haltene Verm&gen seinen Geschwistern weiterzutiber-
tragen hat. Die Weitergabe ist eine voll steuerpflichtige
Entnahme des Ubernehmers. Ubertragt der Schenker
den Gegenstand noch selbst vor der Ubergabe des
Betriebs, ist der Entnahmegewinn noch dem Schen-
ker zuzurechnen.

b)

Behilt sich der Ubergeber fiir sich oder auch Drit-
ten (dingliche oder schuldrechtliche) Nutzungs-
rechte wie NieBbrauchs- Wohn oder Erbbaurechte
vor, so ist dies gleichfalls keine Entgelt. Wie an-
schlieBend dargelegt wird., fuhrt der Vorbehalt des
TotalnieBbrauchs bei der Ubertragung von ganzen Be-
trieben oder betrieblichen Einheiten und beglinstigten
GmbH-Anteilen bei Ubergaben im Wege der vorweg-
genommenen Erbfolge dazu, dass die mit dieser
Ubergabe im Zusammenhang stehenden lebenslang-
lichen Versorgungsleistungen, die der Ubernehmer an
den Ubergeber oder Dritten zu zahlen hat, nicht mehr
als Sonderausgaben abgezogen werden kénnen, da
der Ubernehmer keine Ertrage erwirtschaften kann.
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c)

Gleichfalls kein Entgelt ist der im Rahmen des Uber-
gabevertrags vereinbarte Erb- oder Pflichtteilsverzicht
des Ubernehmers.

d)

Bei Ubergabe ganzer Betriebseinheiten (und quali-
fizierter Anteile an einer GmbH) stellen die vom
Ubernehmer dem Ubergeber oder ausnahmsweise
auch Dritten zu erbringenden wiederkehrende le-
benslédnglichen Sach - oder Geldleistungen als so-
genannte Versorgungsleistungen einkommen-
steuerrechtlich kein Entgelt dar.

Diese Rechtsfigur der Versorgungsleistungen im Zu-
sammenhang mit einer unentgeltlichen oder teilentgelt-
lichen Vermégensiibertragung beschéftigt die Rechtspre-
chung und Finanzverwaltung schon Jahre lang. Das
Rechtsinstitut wurde von der Rechtsprechung — zunéchst
auBerhalb des Gesetzes - geschaffen und von der Finanzver-
waltung anerkannt. Die Finanzrechtsprechung stand vor der
Frage, wie kann die Einkommensteuer zwischen Altbauer
und Jungbauer gerecht aufgeteilt werden, wenn der Jung-
bauer den Hof erhalt, aber firr die lebensléngliche Versorgung
seiner Eltern im Rahmen eines Altenteils aufkommen muss.
Dasselbe Problem ergab sich bei Ubertragungen von Gewer-
bebetrieben auf die jiingere Generation. Die Ldsung wurde in
der Weise gefunden, dass in Héhe der Versorgungsleistun-
gen das Einkommen vom Ubergeber auf den Ubernehmer
transferiert wurde. Technisch wurde es dadurch bewirkt,
dass der Ubernehmer die Versorgungsleistungen als Sonder-
ausgaben abziehen konnte, der Ubernehmer sie in dieser
Hoéhe als sonstige Einklinfte versteuern musste. Fir diese
Uberbiirdung der Steuerlast galt schon immer der Grundsatz,
dass der Ubergebene Betrieb oder sonstige wirtschaftlich
Einheit wenigstens teilweise existenzsichernd war und aus-
reichende Ertragskraft hatte. Letzteres war dann der Fall,
wenn voraussichtlich ( auch nur nach Uberschldgiger Be-
rechnung) die Versorgungsleistungen nicht hdher waren als
der langfristig erzielbare Ertrag des libergebenen Betriebver-
maogens.

Die Rechtsprechung dehnte den Begriff der existenzsichern-
den Wirtschaftseinheit immer mehr aus. Waren zunachst nur
landwirtschaftliche und gewerblich Betriebe oder Beteiligun-
gen daran bei der Vermdgensiibergabe solche beglinstigten
Wirtschaftseinheiten; wurden zuletzt auch Anteile an Kapital-
vermdgen , Geschéfts- und Mietgrundstiicke, Mietwohn-
grundstlcke, Einfamilienhduser, Eigentumswohnungen und
sogar Wertpapiere, Festgeld und Sparblicher als solche be-
gunstigten Vermdgenseinheiten angesehen. Allerdings ver-
langte der BFH eine immer strengere Prifung der voraus-
sichtlichen Ertragsféhigkeit des Ubergebenen Vermégens.
Die Finanzverwaltung ist der Rechtsprechung gefolgt und hat
in insgesamt drei sogenannten Rentenerlassen die jeweils flr
den Zeitraum geltende Rechtslage zusammengefasst. Diese
Verwaltungsanordnungen sind jetzt noch von Bedeutung, da
es flr die Weitergewéhrung des Sonderausgabenabzugs bei
ganzer oder teilweiser Beendigung der Ubertragenen Betrie-
be oder ihrer Umschichtung in andere Wirtschaftseinheiten
immer auf die Voraussetzungen ankommt, die im Zeitpunkt
der Ubergabe galten.

Der Gesetzgeber hat im JStG 2008 die steuerliche Begiin-
stigung von Vermdgensiibertragungen im Zusammen-
hang mit wiederkehrenden Leistungen auf den betrieb-
lichen Bereich begrenzt und damit ab 2009 dramatisch
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eingeschrankt. Dies darf ich anschlieBend etwas naher aus-
fuhren .Der BMF hat erst mit Schreiben vom 11.3.1010 im
sogen. 4. Rentenerlass zum Umfang der jetzigen Begunsti-
gung Stellung genommen.

Der Ubernehmer kann seit 2009 gem. § 10 Abs. 1 Nr. 1 a
EStG die dem Ubergeber oder seinem Ehegatten oder
Lebenspartner oder anderen (versorgungsbediirftigen)
Personen des Familienverbandes zu erbringenden le-
bensldnglichen wiederkehrenden Leistungen zur Ver-
sorgung in Geld oder Sachen nur dann noch als Sonder-
ausgaben abziehen, wenn sie auf Grund einer Ubergabe
ganzer betrieblicher Einheiten mit allen wesentlichen Be-
triebsgrundlagen dieser Einheit geleistet werden. Begiin-
stigtist auch die Ubergabe von privaten Beteiligungen an
einer GmbH (nicht an Aktiengesellschaften), aber nur
dann, wenn ein GmbH-Anteil von mindestens 50 % liber-
tragen wird und der Schenker Geschéaftsfiihrer war.
AuBerdem muss er im Zusammenhang mit der Ubergabe
die Geschiftsfilhrung abgeben und der Beschenkte die
Geschiftsfiihrung libernehmen .Korrespondierend damit
hat der Ubernehmer die Versorgungsleistungen als son-
stige Einkiinfte nach § 22 Nr. 1 b EStG der Einkommen-
steuer zu unterwerfen. Die Beglinstigung der GmbH-Betei-
ligungen werden ich unten Abschn. 9. 5. d. Ziff..3 gesondert
naher ausfliihren.

Zum begunstigten Vermdgen i. S. des § 10 Abs. 1 a EStG ge-
héren also nur noch die Ubertragungen von luf. Vermégen
(einschlieBlich Wohngebaude des Landwirts) und von Be-
triebsvermoégen der Gewerbetreibenden und selbstédndig
Titigen , aber nur bei Ubergabe

- eines Betriebs oder Teilbetriebs oder
- eines Mitunternehmeranteils an einer Per-
sonengesellschaft.

Entsprechend der Regelung unentgeltlicher Ubertragungen
solcher ganzer Betriebseinheiten mit Buchwertfortfiihrung
durch den Ubernehmer gem. § 6 Abs. 3 EStG miissen auch
fur den Sonderausgabenabzug nach § 10 Abs. 1a EStG alle
funktional wesentlichen Betriebsgrundlagen dieser be-
trieblichen Einheiten in einem Vorgang Ubergeben werden.
Behalt der Schenker z.B. nur ein betriebswesentliches
Grundstulick zuriick oder Ubertragt er es einem Dritten, sind
selbst wiederkehrende lebenslangliche Renten, die sonst alle
Voraussetzung einer Versorgungsleistung erftllen, in Héhe
des Rentenbarwerts Entgelt.

Wihrend das Gesetz ausdriicklich nur die Ubertragung eines
Mitunternehmeranteils in § 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG benennt,
versteht die Finanzverwaltung hierunter auch die Ubertra-
gung eines Teils eines Mitunternehmeranteils. Der 4. Ren-
tenerlass verlangt also nicht, dass sich die Gbergebende Ge-
neration vollstandig aus dem aktiven Geschéft zuriickzieht
und jede vermdgensmaBige Beteiligung an Ubertragenem
Vermdgen aufgibt. Bei der Ubertragung einer Beteiligung in
der Form eines Mitunternehmeranteils ist auch hier erforder-
lich , dass alle wesentlichen Betriebsgrundlagen des Uberge-
bers am Sonderbetriebsvermdgen mitlibertragen werden.
Das Gesetz verlangt die Ubertragung eines Mitunternehmer-
anteils an einer Personengesellschaft. Der 4. Rentenerlass
legt aber den Begriff des Mitunternehmeranteils auch hier
rein steuerrechtlich aus. Dies hat die Konsequenz, dass
neben Beteiligungen an einer GbR, OHG und KG auch
(Teil-)Mitunternehmeranteile an Giiter- Erben- und auch
Bruchteilsgemeinschaften begiinstigt Ubertragen werden
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kénnen, obwohl sie gesellschaftsrechtlich keine Personenge-
sellschaften sind. Bei letzteren wird selbstversténdlich die
Begiinstigung nur insoweit gewahrt, als es sich um luf Vermo-
gen oder Betriebsvermdgen handelt, das wiederum unent-
geltlich in der Form ganzer Betriebseinheiten Ubergeben
wird. Auch atypische stille Gesellschaften fallen unter diese
Begunstigung. Mitunternehmerschaften liegen steuerlich
namlich dann vor, wenn die Beteiligten genligende Initiative
haben und eine gewisses Risiko tragen. Sie missen also
einen gewissen - wenn auch geringen — Einfluss auf die Ge-
schéftsfiihrung haben und am Gewinn oder Verlust des Be-
triebs beteiligt werden. Die Mitunternehmer sind zwar in der
Regel unmittelbar am Betriebsvermdgen beteiligt. Es genlgt
aber auch eine Beteiligung nur auf schuldrechtlicher Basis

Nach Rn. 8 des Rentenerlasses sind folgende Falle der Uber-
tragungen von Mitunternehmeranteilen beglnstigt:

a) die Ubertragung des gesamten Mitunternehmeranteils
(einschlieBlich SBV) auf einen oder mehreren Ubernehmer
(entsprechend § 6 Abs. 3 S. 1 EStG),

b) die Ubertragung eines Teils eines Mitunternehmeranteils
(einschlieBlich der quotalen Ubertragung der wesentlichen
Betriebsgrundlagen des SBV) ( entsprechend § 6 Abs. 3 S. 1
erste Alternative EStG) und

c) die unentgeltliche Aufnahme des Ubernehmers in ein be-
stehendes Einzelunternehmen (entsprechend § 6 Abs. 3 S. 1
zweite Alternative EStG).

Daruber hinaus ist aber nach § 6 Abs3 EStG eine unterquota-
le Ubergabe des SBV bei einer Teilanteilsiibertragung unter
der Voraussetzung des § 6 Abs. 3 S. 2 EStG zum Buchwert
mdglich, wenn zurlickbehaltenes SBV weiterhin Betriebsver-
mdgen dieser Mitunternehmerschaft bleibt. Diese unter-
schiedliche Behandlung sollte dringend beseitigt werden.

Beispiel 53 :

A ist an der AB- Werkzeugbau- OHG zur Hélfte betei-
ligt, er verpachtet seit Jahren eine bedeutsame Werk-
halle an die OHG.

Begdnstigt ist nach Auffassung der Finanzverwaltung
nicht nur die Ubertragung des gesamten Geschéfts-
anteils nebst diesem Grundstiick im SBV des A gegen
wiederkehrende Leistungen, sondern auch die Uber-
gabe eines Teilanteils mit einem entsprechendem
(quotalen) Umfang des SBV (z.B. zu der Hélfte des An-
teils, also 25 %, nebst der Hélfte des Grundstiicks).
Ubertrégt aber A nur einen Teilanteil und behélt das
Grundstick zurtick, ist er nach Auffassung der Verwal-
tung nach § 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG nicht beglnstigt.
Dies steht im Widerspruch zu § 6 Abs. 3 S. 2 EStG, der
in diesem Fall die unentgeltlichen Ubertragungen zu
Buchwerten insbesondere im Rahmen der vorwegge-
nommenen Erbfolge erméglicht.

Der Sonderausgabenabzug wird auch gewéhrt bei Uberga-
ben von verpachteten Betrieben oder von Beteiligungen
daran, wenn die Betriebsaufgabe noch nicht erklart ist, da es
sich insofern noch um luf , gewerbliches oder freiberufliches
Vermégen handelt. Deshalb ist auch die Ubertragung von
Beteiligungen an Personengesellschaften, soweit sie gem. §
15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 1 EStG gewerblich infiziert sind, und bei
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Betriebsaufspaltungen die Ubergabe von Anteilen an der
Besitzgesellschaft beglinstigt, wenn dadurch die gewerbli-
che Tatigkeit nicht verloren geht. Bei gewerblicher Infizierung
sollte daher der Umsatz aus der die Infektion auslésenden
Tatigkeit mindestens 5 % des Gesamtumsatzes ausmachen.
Die nur gewerblich gem. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG geprégten
Personengesellschaften , die ausschlielich vermdgens-
verwaltend tétig sind, sind dagegen von der Begiinstigung
ausgeschlossen, da sie keine echte gewerbliche Tatigkeit
austben. Diese Gesellschaften, die in der Vergangenheit
auch aus erbschaftsteuerlichen Griinden errichtet und mit
Grundvermogen ausgestattet wurden, haben damit auch auf
der Ebene des Ertragsteuerrechts ihre Bedeutung verloren,
da eine Ubertragung solcher Anteile gegen Versorgungslei-
stungen nicht mehr mdéglich ist. Ferner werden sie nicht nach
§§ 13 a u. b ErbStG von der Schenkungsteuer verschont, da
sie zumindest Uberwiegend Verwaltungsvermdgen besitzen.
Jedoch miissen bei der unentgeltlichen Ubertragung der Be-
teiligungen die Buchwerte nach § 6 Abs. 3 EStG fortgefuhrt
werden.

Ein Ausweg bei nur gewerblich gepragten Personengesell-
schaften kdénnte auch die gezielte Begriindung einer Be-
triebsaufspaltung sein. Denn bei der Betriebsaufspaltung
wird die kraft Rechtsform stets gewerbliche Tatigkeit der Be-
triebskapitalgesellschaft ( vgl. 8 Abs. 2 KStG) der Besitzge-
sellschaft zugerechnet und infiziert deren origindr vermé-
gensverwaltende Tatigkeit.

Beispiel 54 :

Vist alleiniger kapitalmaBiger Gesellschafter der V GmbH
u. Co. KG, die lediglich eine vermdgensverwaltende T&-
tigkeit durch Vermietung von Grundstiicken ausibt. Er
beabsichtigt, demnéchst seinen Sohn an der Gesell-
schaft zu beteiligen . Er griindet eine GmbH, an die die
Gesellschaft den Grundbesitz vermietet und die in die
bestehenden Mietverhéltnisse eintritt. Auf diese Weise
entsteht eine steuerliche Betriebsaufspaltung . Die Ein-
kinfte der Besitzgesellschaft werden von der Betriebs-
kapitalgesellschaft infiziert und sind nun gewerblich. Die
Ubertragung (oder Aufnahme) der Beteiligung an der KG
als Besitzgesellschaft auf den Sohn ist dann sowoh!
nach den §§ 10 Abs. 1 Nr. 1 aund 6 Abs3 EStG als auch
nach den §§ 13 au. b ErbStG beglinstigt, wenn durch die
Ubergabe (oder Aufnahme) die gewerbliche Infizierung
durch die Betriebskapitalgesellschaft nicht verloren geht.
Allerdings sollte vorsorglich ein Jahr zwischen der Be-
griindung der Betriebsaufspaltung und Ubertragung der
Gesellschaftsanteile verstreichen, da sonst das Finanz-
amt einen Missbrauch annehmen kénnte

Bei diesen Gesellschaften ist aber zu beachten, dass eine
gewerbliche Tatigkeit auch durch einen gewerblichen Grund-
stlickshandel begriindet wird.

Es muss fiir die Anwendung des § 10 Abs.1 Nr.1a EStG
das begiinstigte Vermogen iibergeben werden. Der Zu-
wendungsnieBbrauch gegen Versorgungsleistungen ist
daher nicht beglinstigt. Deshalb rechtfertigen in der Land-
wirtschaft die reinen Wirtschaftsiiberlassungsvertriage den
Sonderausgabenabzug noch nicht, da noch kein Vermdgen
Ubertragen wird. Beglnstigt ist aber dann die nachtrégliche
Ubertragung des Hofs. Umgekehrt muss der Ubernehmer
kunftig die Iuf oder betriebliche Tatigkeit ausliben. Behélt
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sich der Ubergeber den NieBbrauch am begiinstigtem Ver-
mogen zurlick, wird vorerst der Sonderausgabenabzug
nicht gewéhrt, da der Ubernehmer keine Ertrége erwirtschaf-
ten kann und so eine Versorgungslicke entsteht. Der Abzug
der Versorgungsleistungen als Sonderausgaben ist erst bei
Beendigung des VorbehaltsnieBbrauchs mdglich.

Des weiteren sind flr den Sonderausgabenabzug der lebens-
langlichen Versorgungsleistungen noch folgende Vorausset-
zungen zu erfillen :

a)

Die Vereinbarung wiederkehrender Leistungen darf
nicht auf einer VerauBerung beruhen. Bei Ubertra-
gung auf Angehdrige spricht eine widerlegbare Vermu-
tung dafir, dass der Vorgang insgesamt unentgeltlich
ist (Rn. 3 des Erl.). Bei Ubertragungen auf Dritte haben
dagegen die vereinbarten Versorgungsleistungen in
der Regel Entgeltscharakter.

Das Vermdgen muss grds Angehorigen libergeben
werden. Es kann auch dritten Personen Ubertragen
werden, zu denen eine gewisse N&hebeziehung be-
steht (Rn. 4 des Erl)

Die Ubertragene betriebliche Einheit bzw. der tUberge-
bene GmbH-Anteil muss geniigend Ertragskraft
haben, damit voraussichtlich aus deren kinftigen Er-
trdgen die Versorgungsleistungen bedient werden
kénnen (Rn. 26 ff. des Erl.). Ob das Ubergebene Ver-
mdgen voraussichtlich gentigend Ertrage erzielt , ist
aus den steuerlichen Gewinnen des Ubergebers bzgl
des Ubergebenen Vermdgens zu ermitteln. Werden
Betriebe , Teilbetriebe, Mitunternenmeranteile oder
auch GmbH-Anteile Gbertragen spricht eine widerleg-
bare Vermutung daflir, dass die Ertrdge ausreichen
(Rn. 29 des Erl.). Da jetzt nur solche Einheiten begln-
stigt sind, diirfte nur noch selten die Ermittlung der
voraussichtlichen Ertragskraft erforderlich sein.

Die Empfanger der Versorgungsleistungen miissen
nach Rn. 50 zum sogen. Generationennachfolge-
verbund gehéren. Selbstverstandlich kénnen es der
Ubergeber und sein Ehegatte oder Lebenspartner
sein. Die wiederkehrenden Leistungen kdnnen aber
auch an die Abkémmlinge oder Eltern des Ubergebers
geleistet werden, wenn diese versorgungsbedurftig
sind. Bei Leistungen an die Geschwister des Uberneh-
mers wird nach Rn. 50 jedoch vermutet, dass diese
nicht versorgt, sondern gleichgestellt werden sollen.
Langjéhrige Haushalterinnen, Lebensgeféhrten und
Mitarbeiter im Betrieb gehdren nicht zum beguinstigten
Personenkreis.

Die Versorgungsleistungen missen nach wie vor le-
benslanglich erbracht werden. Der Unterschied
zwischen Leibrenten und lebenslanglichen aban-
derbaren dauernden Lasten spielt keine Rolle
mehr. Auch die Leibrenten sind jetzt voll als Sonder-
ausgaben abzugsfihig und deshalb vom Ubergeber
voll zu versteuern.
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Voraussetzung flUr den Sonderausgabenabzug ist ferner,
dass sowohl der Ubernehmer als auch der Empfanger der
Versorgungsleistungen unbeschrankt steuerpflichtig sind.
Grundsétzlich kdnnen Versorgungsleistungen nur solange
als Sonderausgaben abgezogen werden, wie dem Uberneh-
mer das Ubergebene Vermdgen steuerrechtlich zuzurechnen
ist. Gibt er etwa den Betrieb auf oder verkauft er ihn, sind
die wiederkehrenden Leistungen ab diesem Zeitpunkt
als nicht abzugsfihige Unterhaltsleistungen nach § 12
Nr. 2 EStG einzustufen. Andererseits muss sie der Empfén-
ger nicht mehr nach § 22 Nr. 1 b EStG versteuern.
Jedoch ist die Weitergabe von Vermbgen im Wege der vor-
weggenommenen Erbfolge unschédlich, wenn das dem
Ubernehmer noch verbleibende Vermégen zur Bedienung
der Versorgungsleistungen noch geniigende Ertragskraft hat
oder er diese Verpflichtung aus ihm seinerseits eingerdumten
Versorgungsleistungen befriedigen kann. Die Beglinstigung
der Versorgungsleistungen kann sogar dann fortbestehen,
wenn er das beglnstigte Vermdgens verkauft, aber zeitnah
mit dem Erlds aus dem Verkauf wiederum beglinstigtes Ver-
mogen erwirbt. Die Ertrdge dieses Vermdgens missen aber
ausreichen um die lebenslangen Versorgungsleistungen an
den urspiinglichen Ubergeber zu erbringen. Die Begiinsti-
gung der wiederkehrenden Leistungen endet auch dann
nicht, wenn das begiinstigte Vermégen vom Ubernehmer
gem. § 20 UmwsStG in eine GmbH oder gem. § 24 UmwStG in
eine Personengesellschaft eingebracht wird. Dagegen liegt
nach Ansicht der Finanzverwaltung eine begiinstigte
Ubergabe gegen Versorgungsleistungen nicht vor, wenn
nicht begiinstigtes Vermogen lbertragen wird, und sich
der Ubernehmer im Vertrag verpflichtet, dieses zeitnah
zu verauBern und mit dem Erlés begiinstigtes Vermégen
mit der noétigen Ertragskraft zu erwerben. Eine der mittel-
baren Schenkung von Betriebsvermégen éhnliche Lésung ist
nicht mdglich.

Hat der Ubergeber ausnahmsweise auch nach der Ubergabe
ein héheres Einkommen als der Ubernehmer oder will er die
Versorgungsleistungen nicht versteuern, ist daran zu denken,
die Versorgungsleistungen auBerhalb der Ubergabe in einem
besonderen Unterhaltszahlungsvertrag zu vereinbaren. Je-
doch sollten die wiederkehrenden Leistungen nicht offen-
sichtlich die Unterhaltsbedirftigkeit des Schenkers Uber-
schreiten, da sonst eine Schenkung vom Ubernehmer an
den Schenker vorliegen kdnnte. Es ware auch daran zu den-
ken, im Rahmen des Ubergabevertrags den Ubergeber zur
Zahlung einer Zeitrente zu verpflichten, sofern der Kapital-
wert dieser Rente das Buchkapital der Ubertragenen Betrieb-
seinheit nicht wesentlich tbersteigt, und somit der Uberge-
ber keine stille Reserven oder nur in geringem Umfang und
gem. §§ 16, 34 EStG noch steuerbeglinstigt der Einkom-
mensteuer unterwerfen muss.

Die Rechtsgeschéafte zwischen Dritten werden vom Grund-
satz der Gegensatzlichkeit der Interessen gepragt. Die Ver-
mogenstibergabe gegen Versorgungsleistungen findet dage-
gen innerhalb des familidren Bereichs statt; es fehlen daher
divergierende Interessen der Parteien. So wie der Ubergeber
sein Vermdgen in die nachste Generation weiterreichen
méchte, so hat regelmaBig auch der Ubernehmer Interesse
an der Versorgung des Ubergebers. Die enge personliche Be-
ziehung ist deshalb des 6fteren die Ursache fir eine nicht
ausreichende Ernsthaftigkeit bei der Umsetzung der getroffe-
nen Vereinbarungen. Dies hat schon immer Rechtsprechung
und Finanzverwaltung veranlasst, bei Kirzung oder Ausset-
zung der vereinbarten Versorgungsleistungen den Vertrags-
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bindungswillen der Vertragsparteien zu prifen und daraus
steuerliche Folgen zu ziehen. Der 4. Rentenerlass fasst die
bisherige Rechtsprechung und Auffassung der Finanz-
verwaltung in Abschnitt lll Rn. 59 - 64 unter ,,Anforderun-
gen an den Ubertragungsvertrag“ zusammen. Leistung
und Gegenleistung miissen grundsétzlich schon im Uberga-
bevertrag festgelegt sein. Spatere Anderungen sind zwar
nicht ausgeschlossen. Auf jeden Fall missen sie vor Ande-
rung flr die Zukunft neu vereinbart werden.

Hinsichtlich der Erbringung der Versorgungsleistungen
bestimmt der Erlass Folgendes:

Anderungen der Versorgungsleistungen sind steuerlich nur
anzuerkennen, wenn sie durch ein in der Regel langfristig ver-
andertes Versorgungsbeddirfnis des Berechtigten und /oder
die veranderte wirtschaftliche Leistungsféhigkeit des Ver-
pflichteten veranlasst sind. Einigen sich die Beteiligten in An-
betracht des gestiegenen Versorgungsbeddrfnisses (z.B.
durch Umzug in ein Pflegeheim ) auf andere vor allem hohere
Leistungen, kénnen diese insoweit nach § 12 Nr. 2 EStG
nicht abzugsféhige freiwillige Zahlungen sein. Entsprechen-
des gilt auch dann, wenn diese Leistungen im Ubergabever-
trag ausgeschlossen wurden. Werden bei einer Betriebsverp-
achtung die Ertrage des Ubergebers erheblich gemindert und
trotzdem die Versorgungsleistungen nicht angepasst, ob-
wohl die Abdnderbarkeit aufgrund wesentlich veranderter
Bedingungen nicht ausgeschlossen war, sind die die dauer-
haften Ertrédge Ubersteigenden Zahlungen freiwillige nicht als
Sonderausgaben abzugsfahige Leistungen. Versorgungslei-
stungen werden nun , auch soweit es sich um Leibrenten
handelt, bei entsprechender Anderung der Ertragskraft der
Ubernommenen betrieblichen Einheiten als abé&nderbar an-
gesehen. Werden die im Ubertragungsvertrag vereinbarten
Versorgungsleistungen ohne Anderung der Verhéltnisse, also
willkrlich nicht mehr erbracht, sind sie steuerrechtlich nicht
anzuerkennen, auch wenn die vereinbarten Zahlungen spater
wieder aufgenommen werden. Machen die Parteien von
einer vereinbarten Wertsicherungsklausel (bzw. von der An-
passung gem. § 323 ZPO) keinen Gebrauch, lasst die fir sich
allein noch nicht zwingend auf den Mangel des Rechtsbin-
dungswillens schlieBen.

Der X. Senat des BFH hat neuerdings die steuerlichen
Folgen (und zwar zunachst nur hinsichtlich der Abzugsfahig-
keit als Sonderausgaben) der Reduzierung oder Ausset-
zung der Versorgungsleistungen in 4 Urteilen vom 15. 9.
2010 (X R 13/09, X R 10/09, X R 31/09 und X R 16/09),
naher konkretisiert. Dabei ist von eminenter Bedeutung (
vor allem flr die steuerberatenden und beurkundenden Beru-
fe), dass er (zumindest kiinftig) zu steuerlichen Anerkennung
spéaterer Anderungen der Versorgungsleistungen zusétzlich
zu den anderen Kriterien die schriftliche Fixierung des Um-
fangs der Anderung einschlieBlich ihrer Begriindung verlangt,
um prifen zu kénnen, ob die Reduzierung (evtl. sogar Erwei-
terung) der Versorgungsleistungen oder ihre Aussetzung ge-
rechtfertigt war, obwohl zivilrechtlich Schriftform nur dann
zwingend vorgeschrieben ist, wenn ein neues oder erweiter-
tes Leibrentenversprechen gem. 761 BGB vereinbart wird
oder die Anderung die (bisherige) Verpflichtung des Schuld-
ners neu begriindet oder erweitert.

Die Urteile ergingen zum friiheren Recht. Sie sind von der Fi-
nanzverwaltung auch noch nicht im Bundessteuerblatt verof-
fentlicht. Jedoch ist davon auszugehen, dass die Finanzver-
waltung diese Entscheidungen auf das neue Recht
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anwendet.

Aus diesen Urteilen kann man in Anlehnung an die Ausflh-
rungen von Silvia Schuster (die Mitglied des erkennenden X .
Senatsist)in NWB 2011 S. 1533 (1536) folgende Grundsit-
ze ableiten:

1. Rechtsbindungswille der Vertragsparteien an den Ver-
sorgungsvertrag

Aus den Urteilen X R 13/09 und X R 16/09 ergibt sich
eindeutig, dass die Rechtsprechung in Ubereinstim-
mung mit dem 4. Rentenerlass eine Ruckkehr zur ver-
tragsgerechten Erflllung nach einer Zeitspanne einer
schwerwiegenden Abweichung vom Vereinbarten
nicht akzeptiert. Die Leistungen nach ihrer vertragsge-
rechter Wiederaufnahme werden nicht mehr als
Sonderausgaben beriicksichtigt .Der Ubergeber hat
aber dann den Vorteil, dass er die Zahlungen nicht
mehr als steuerpflichtige sonstige Einkinfte versteu-
ern muss. Sie sind ab diesem Zeitpunkt als nicht ab-
zugsféhige und nicht steuerbare Unterhaltsleistungen
zu qualifizieren.

Der fehlende Rechtsbindungswille fuhrt dazu, dass
die steuerliche Wirkung des Ubergabevertrags als
Ganzes in Frage gestellt wird. Der BFH bejaht einen
solchen mangelnden Bindungswillen, wenn Versor-
gungsleistungen Uber einen langeren Zeitraum Uber-
haupt nicht erbracht werden, selbst wenn die betrieb-
liche Einheit des Ubernehmers betréchtliche
Gewinnrlickgénge verzeichnet. Anders beurteilt der
BFH die Félle, in denen die Versorgungsleistungen le-
diglich angemessen abgesenkt oder einzelne Zahlun-
gen ausgesetzt werden. Dies gilt selbst dann, wenn
die verminderten Barleistungen nicht auf einer Ande-
rung der Verhaltnisse, wie geringere Leistungsfahig-
keit des Ubernehmers oder geringere Versorgungsbe-
dirfnisse des Ubergebers, beruhen. Die Leistungen
sollen auf jeden Fall ab ihrer vertragsgerechten Erbrin-
gung wieder als Sonderausgaben beurteilt werden.

2. Schriftlichkeit der Vereinbarungen

Von gr6Bter Bedeutung ist Forderung des BFH,
dass sowohl die Aussetzung als auch die nach-
tragliche Minderung der Versorgungsleistungen
von den Parteien kiinftig (!) schriftlich fixiert und
begriindet werden miissen, weil nur so gepriift
werden kénne, ob dies durch die Veranderung der
Verhaltnisse (verringerte Leistungsfahigkeit der
tibernommenen betrieblichen Einheiten bzw. ver-
mindertes Versorgungsbediirfnis des Ubergebers)
gerechtfertigt sei. Kommen die Parteien der rechts-
zeitigen schriftlichen Festlegung nicht nach und set-
zen sie trotzdem die Versorgungsleistungen aus oder
kiirzen sie diese kénnen diese Anderungen nach dem
Tenor des BFH-Urteils vom 15.9. 2010 X/ R 13/09
(DStR 2010,2502) , bestatigt durch das weitere Urteil
v. 15.9.2010 X/ R 31/09 ,,nur dann (als Sonderaus-
gaben) steuerlich beriicksichtigt werden, wenn sie
von den Vertragsparteien schriftlich fixiert worden
sind.“ Die Vertragsparteien von Ubergaben gegen
Versorgungsleistungen missen sich also bei kinfti-
gen Anderungen der vereinbarten Versorgungslei-
stungen (womdéglich mit Hilfe eines Steuerberaters)
die Grunde fur die Abweichung der Zahlung der Ver-
sorgungsleistungen  und den Anderungsumfang
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schriftlich niederlegen und auch schriftlich festlegen,
wann bzw unter welchen Voraussetzungen wieder die
urspriinglich  vereinbarten Versorgungsleistungen
aufgenommen werden sollen. Bei der Festlegung des
Umfangs der Reduzierung muss unter anderem be-
achtet werden, dass eine Absenkung der Versor-
gungsleistungen nicht nur dann in Betracht kommt,
wenn die Ertrage des Ubergebenen begunstigten Ver-
mdgens nicht mehr ausreichen, um die Versorgungs-
leistungen zu decken. Der Ubernehme muss nicht die
gesamten Ertrége einschlielich des angemessenen
Unternehmerlohns ( bzw.. bei Ubertragenen Beteili-
gungen an einer GmbH einschlieBlich des Geschafts-
fuhrergehalts) zur Deckung der Versorgungsleistun-
gen einsetzen. Bei einer Minderung des Ertrags des
Ubergebenen Vermdgens im Verhéltnis zum Zeitpunkt
der Ubergabe von 50 % , ist eine (evtl. entsprechend
zeitliche begrenzte) Kiirzung der Versorgungsleistun-
gen um 50 % steuerlich nicht schadlich. Das Interesse
des Ubernehmers, den Betrieb zu erhalten oder zu sa-
nieren, muss angemessen berlcksichtigt werden.

Es dirfte zwar klar sein, dass auch das hochste Steu-
ergericht Schriftlichkeit einer Vereinbarung fur eine
steuerliche Verglinstigung nicht verlangen kann, wenn
es nach BGB oder dem EStG nicht vorgeschrieben
ist. Die Absicht , den Beweis zu erleichtern, wiirde
zwar moglicherweise als Gesetzeszweck ausreichen.
Aber ein zusatzliches Kriterium fiir eine Steuerfolge
kann nur der Gesetzgeber festlegen. Zudem hat der
BFH, wie Kesseler in DStR 2011 S. 799 eindeutig
nachweist, nicht beachtet, dass gerade die steuerlich
zu akzeptierenden Verminderungen oder Aussetzun-
gen der Versorgungsleistungen weitestgehend auf
dem Ubergabevertrag beruhen. Im Rahmen einer Ver-
tragslibergabe gegen Versorgungsleistungen wird
haufig vereinbart, dass die zu leistenden Zahlungen
bei Verdnderung bestimmter Parameter anzupassen
sind. Auch ist nach dem Beschluss des GrS.des BFH
vom 15.7.1991 (BStBI Il 1992, 76) die friher Ubliche
bloBe Bezugnahme auf § 323 ZPO als steuerrechtlich
zu beachtende Anderungsklausel einzustufen, die der
Versorgungsleistung den Rechtscharakter einer dau-
ernden Last verleiht. Wie oben dargelegt, sieht der 4.
Rentenerlass sogar die Leibrente als abanderbar an,
wenn die Abdnderbarkeit nicht ausdriicklich ausge-
schlossen ist.

Die im Ubergabevertrag begriindeten Anpassungen
sind daher zivilrechtlich bloBe Vertragsumsetzungen
einer vertraglichen Erflllungspflicht und keine Ver-
tragsé&nderungen. Eine Schriftform kénnte deshalb
schon aus diesem Grund nicht verlangt werden. Eine
vertragliche Anderung liegt nur dann vor , wenn die
Beteiligten den ausdrucklich vereinbarten oder sich
aus der Rechtsnatur der dauernden Last sich erge-
benden AnpassungsmaBstab veréndern.

Die Finanzverwaltung wird jedoch die Entscheidung
mit groBer Wahrscheinlichkeit umsetzen. Dies bedeu-
tet fur die Beratungs- und ggf. fur die Beurkundungs-
praxis die Notwendigkeit, sich auf das Urteil einzu-
stellen. Es diirfte sich empfehlen, gewissermaBBen
als Merkposten schon im Ubergabevertrag eine
entsprechende Klausel einzufiigen. Kesseler
schlagt in DStR 2011 S.801 folgende Formulierung
VOor.
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sJede Anpassung der Zahlungshohe (und der Lei-
stungsart) der vereinbarten Versorgungsleistun-
gen ist schriftlich und unter Angaben der Grundla-
gen der Anpassung (bspw. Kaufkraft
verédnderungen, Ertragsverédnderungen, Bedarfs-
verdnderungen und &hnliches) zu dokumentieren
und von Beteiligten zu unterzeichnen.”

Was die konkrete Dokumentation bei der Durch-
fiihrung der Anderung anbelangt, so ist diese so-
wohl fiir Altvertrége, bei denen die Schriftklausel
im Ubergabevertrag fehlt, wie auch bei Neuvertra-
gen, gleichwohl, ob bei ihnen die Schriftform im
Ubergabevertrag vereinbart ist oder diese Klausel
fehlt, die Schriftform der Anderung und ihrer Be-
griindung gleichermaBen zu fiihren. Da die Schrift-
form vor allem der Beweiserleichterung fir Art und
Umfang und ihrer vertragliche Begrindetheit dient,
bedarf es ggf. einer genauen Darstellung dieser
Grundlagen. Jede schriftliche Fixierung ist damit weit-
estgehend individuell. Als Formulierungsbeispiel
schlagt Kesseler aaO. folgenden Text vor. Die Einfu-
gungen in Klammern stammen vom Verfasser.

sEntsprechend der getroffenen vertraglichen Ver-
einbarungen wird die Zahlungshéhe der dauern-
den Last wie folgt angepasst. Ab dem....betragt
diese €.... monatlich. Der Verbraucherpreisindex
fiir Deutschland hat sich seit (der Ubergabe) der
letzten Anpassung um ....% verdndert, sonstige
Bedarfsdnderungen sind nicht eingetreten. Der
(durchschnittliche) Ertrag des Ubergebenen
...... Betriebs (Anteils an der ......GmbH und Co. KG
mit dem an den Betrieb vermieteten Werksgebau-
dein...) istim gleichen Zeitraum um €.... gesun-
ken, sodass unter Berticksichtigung des bei der
ersten Festlegung der Zahlung angenommenen
Eigenbedarfs des Ubernehmers insgesamt nur
noch ein Betrag von €....flr die Versorgung des
Ubergebers zur Verfiigung steht. Die Anpassung
ist entsprechend erfolgt.“

Die schriftliche Fixierung sollte m.E. méglichst vor
oder bei Beginn der Anderung oder notfalls kurz
danach durchgefiihrt werden. Auf jeden Fall sollte
damit nicht zu lange zugewartet werden, da im
Steuerrecht eine Riickwirkung grundsétzlich nicht
anerkannt wird. Falls bereits gegenwértig Versor-
gungsleistungen ohne schriftliche Vereinbarung aus-
gesetzt oder vermindert ausgezahlt werden, sollten
die Beteiligten mdglichst bald die Griinde fur die Aus-
setzung oder Absenkung schriftlich niederlegen. Zwar
verlangt der BFH die Schriftform nur fur kiinftige Ab-
anderungen der Versorgungsleistungen. Es verbes-
sert aber die Beweissituation, wenn die Parteien mdg-
lichst zeitnah die Griinde fir die Anderung der
Versorgungsleistungen schriftlich fixieren.

Ich darf noch darauf hinweisen, dass die Nichtaner-
kennung der wieder aufgenommenen vertraggema-
Ben Versorgungsleistungen als Sonderausgaben die
Folge hat, dass der Berechtigte diese nicht mehr als
sonstige Einkinfte zu versteuern hat. Nicht geklart ist
die Frage, ob die verringerte Zahlungen als Sonder-
ausgaben abzugsfahig sind, obwohl sie z.B. wegen
Ertragsminderung des Ubergebenen Vermdgens fir
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eine Ruckkehr zur vollen vertraglichen Erfullung nicht
schédlich sind. Es liegt nahe, dass die Finanzverwal-
tung den Sonderausgabenabzug insoweit nicht ver-
wehrt, da die Absenkung auf der Abanderungsmdog-
lichkeit des Ubertragungsvertrags beruht. Nicht
gekléart ist auch, ob Jahre nach der Vermbgenstiiberga-
be Altenteile in Form von Sachleistungen steuerlich
wirksam auf Barleistungen umgestellt werden. Der V.
Rentenerlass bejaht dies, wenn und soweit z.B. beim
Umzug des Altenteilers in ein Pflegeheim die Versor-
gung in Geld zwangslaufig ist und die Barleistungen in
ihrer H6he vom dem Vertragsinhalt des Ubergabever-
trags entspricht und vom Ertrag des Ubergebenen
Vermogens erflillt werden kann.

Wird nicht begiinstigtes Vermégen im Wege der vorweg-
genommenen Erbfolge iibertragen oder wird bei Uberga-
be von begiinstigtem Vermégen nur ein Erfordernis nicht
erfillt, liegt in Hohe des Kapitalwerts der wiederkehren-
den Versorgungsleistungen Entgelt vor. Der Rentenerlass
verwendet hier den Begriff ,Wiederkehrende Leistungen im
Austausch mit einer Gegenleistung®. Entsprechend dem Kor-
respondenzprinzip hat dann der Ubergeber die Versorgungs-
leistungen nicht mehr als sonstige Einkiinfte nach § 22 EStG
zu versteuern. Ausnahmsweise kdnnen aber solche an sich
als Sonderausgaben abzugsféhige lebenslangliche Versor-
gungsleistungen bei Ubertragungen auf Angehdrige echte
Gegenleistung sein, wenn die Parteien Leistung und Gegen-
leistung nach kaufménnischen Gesichtspunkten gegenein-
ander abwagen. Bei offensichtlich im Verhaltnis zum tberge-
benen Vermdgen zu hohen Versorgungsleistungen kdénnen
die Leistungen als Unterhaltszahlungen zu beurteilen sein

Einige Autoren vertreten die Ansicht, die Ubertragung
von seither begiinstigtem Vermodgen gegen lebenslang-
lichen Versorgungsleistungen erfiille nach wie vor den
Tatbestand des § 6 Abs. 3 EStG. Das Gesetz verbiete nur
den Sonderausgabenabzug der Versorgungsleistungen, an-
dere aber an der Unentgeltlichkeit der Ubergaben nichts. Der
Kapitalwert der Versorgungsleistungen sei kein Entgelt. Dies
hatte nicht nur fir das Betriebsvermdgen Folgen sondern
auch fur das Privatvermdgen. Es lagen dann keine VerduBe-
rungen vor. Dem kann aber schon aus grundséatzlichen Er-
wagungen nicht zugestimmt werden. Die Versorgungslei-
stungen sind nach der Struktur des
Einkommensteuergesetzes wie die Gleichstellungsgelder
oder Zeitrenten Gegenleistung. Dieses Rechtsinstitut der
~vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen® ,ge-
wissermassen als vorbehaltene und nunmehr vom Uberneh-
mer zu erwirtschaftende Vermdgensertrage, war urspriing-
lich ein von der Rechtsprechung geschaffene Rechtsfigur, die
vielleicht gerade noch im Auslegungsspielraum lag. Sie
wurde dann von der Finanzverwaltung und auch vom Ge-
setzgeber ibernommen. Wenn deshalb der Gesetzgeber bei
Versorgungsleistungen, die prinzipiell Gegenleistungen sind,
die Unentgeltlichkeit der Ubertragung als Ausnhahme nicht
ausdrticklich bestimmt, und espressis verbis die Folgen einer
Unentgeltlichkeit verwehrt , kann eine solche insoweit nicht
mehr angenommen werden. Dem steht nicht entgegen, dass
das Gesetz bei Ubergaben ganzer Betriebseinheiten die Un-
entgeltlichkeit nicht ausdricklich bestimmt, und nur ihre
Steuerfolgen expressei verbis anordnet. Im Rahmen einer
Auslegung kann Unentgeltlichkeit nicht mehr angenommen
werden. Schon bisher wurden alle wiederkehrenden Leistun-
gen, die nicht alle Voraussetzungen der Rechtsfigur der un-
entgeltlichen Ubertragung von Vermégenseinheiten mit ge-
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nigender Ertragskraft gegen Versorgungsleistungen er-
fullten, als Entgelt qualifiziert.

Die unentgeltliche Ubertragung ganzer betrieblicher Ein-
heiten erfolgt nach § 6 Abs. 3 EStG zum Buchwert. Es ist
also beim bisherigen Betriebsinhaber bei der Ubergabe nur
der Buchwert anzusetzen, den der Ubernehmer fortfiihren
muss. Der Ubernehmer tritt — wie beim Erbfall — in vollem
Umfang in die steuerliche Rechtstellung des Ubergebers ein.
Wie bei der Beglinstigung nach § 10 Abs.1 Nr. 1 a EStG beim
Sonderausgabenabzug der lebenslanglichen Versorgungslei-
stungen und der Steuerverschonung bei der Schenkungsteu-
er gem. §§ 13 a u b ErbStG missen der ganze Betrieb, der
ganze Teilbetrieb oder der ganze Mitunternehmeranteil
bzw. ein Teil des Mitunternehmeranteils libergeben wer-
den. Es ist dabei notwendig, dass alle funktional wesent-
lichen Betriebsgrundlagen dieser Betriebseinheiten in
einem Vorgang Ubergeben werden. Zu den fur diesen Betrieb
von der Funktion her wesentlichen Betriebsgrundlagen sind
vor allem betrieblich genutzte Grundstiicke, aber auch Ma-
schinen und Betriebsvorrichtungen, ferner bedeutsame im-
materielle Werte wie Patente und bedeutsames Umlaufver-
mdgen zu rechnen . Wird nur eine solche Grundlage vom
Ubergeber zuriickbehalten oder kurze Zeit vor der Ubergabe
entnommen und z. B. einem anderen Kind geschenkt, kann,
§ 6 Abs. 3 EStG keine Anwendung mehr finden. Im Sinne des
Einkommensteuerrechtes werden in diesem Fall kein Betrieb
und keine sonstige betriebliche Einheit Ubertragen sondern
einzelne Wirtschaftsgtter. Es wird dann im Regelfall eine Be-
triebsaufgabe vorliegen, bei der alle stille Reserven zu reali-
sieren sind, die aber evtl. nach §§ 16, 34 EStG beglnstigt be-
steuert werden.

Bei Schenkungen von Anteilen an Personengesellschaf-
ten mussen nicht nur der Anteil oder ein Teil davon an der
Personengesellschaft (also am Gesamthandsvermdgen)
sondern auch die wesentlichen Betriebsgrundlagen des SBV
(bzw. die Beteiligungen am SBV) mit Ubergeben werden.
Hierzu werden vor allem Grundstiicke aber auch Patente des
Gesellschafters gehdren, die an die Gesellschaft vermietet
oder auch unentgeltlich Gberlassen sind, aber von der Funk-
tion her fir den Betrieb der Gesellschaft Gewicht haben.
Zwar verlangt § 6 Abs.3 S. 3 EStG fiir die unentgeltliche Uber-
tragung ganzer Betriebseinheiten zu Buchwerten nicht, dass
auch die wesentlichen Betriebsgrundlagen des SBV auf den
Ubernehmer tibergehen, wenn der Ubergeber weiterhin Ge-
sellschafter dieser Personengesellschaft bleibt und die Wirt-
schaftsguter daher zur selben Mitunternehmerschaft gehd-
ren. Allerdings muss in diesem Fall der Ubernehmer eine
bestimmte Besitzfrist einhalten. Wie oben ausgefihrt, steht
in diesem Fall die steuerlichen Behandlung beim Sonderaus-
gabenabzug nach § 10 Abs. 1 Nr. 1 a EstG dazu im Gegen-
satz.

Ein Mitunternehmeranteil kann zu Buchwerten auch nur
zu einem Bruchteil Gbertragen werden.

Im Ubrigen gelten die gleichen Grundsétze wie bei der Be-
glnstigung der lebenslanglichen Versorgungsleistungen
durch Sonderausgabenabzug gem. § 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG.
Zu Buchwerten kann auch die Ubertragung von Anteilen an
Erben- Giiter und auch Bruchteilsgemeinschaften erfol-
gen, soweit es sich um luf Vermdgen , gewerbliches oder frei-
berufliches Betriebsvermdgen handelt und ganze Betrieb-
seinheiten  Ubergeben werden. Auch die Ubergabe
verpachteter Betriebe die mangels Aufgabeerkldrung noch
Betriebsvermdgen sind, erfolgt zu Buchwerten. Dies gilt auch
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fir die schenkweise Einbringung ganzer betrieblicher
Einheiten in eine GmbH gem. § 20 UmwStG oder in eine
Personengesellschaft gem. § 24 UmwStG. Die unentgelili-
che Aufnahme einer natlrlichen Person in ein bestehendes
Einzelunternehmen nach § 6 Abs. 3 EStG unterliegt gleich-
falls der Fortfihrung des Buchwerts.

Die vermodgensverwaltenden Personengesellschaften
sind wie erwahnt nach § 6 Abs. 3 EStG nicht begiinstigt, da
sie kein Betriebsvermdgen haben. Bei der (nur) gewerblich
gepragten Personengesellschaft erfolgt zwar die Uberga-
be ganzer betrieblicher Einheiten zum Buchwert. Die Versor-
gungsleistungen kdnnen aber in diesem Fall nicht als abzieh-
bare Sonderausgaben anerkannt werden , da diese
Gesellschaften keine echte gewerbliche Tatigkeit iSv. § 15
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG auslben. Wie dargelegt, werden sie
auch schenkungsteuerlich nicht von der Steuer verschont, da
sie nur Verwaltungsvermégen haben.

Werden bei der vorweggenommenen Erbfolge einzelne
oder mehrere betriebliche Wirtschaftsgiiter geschenkt
oder auch an sich Betriebseinheiten, aber nicht mit allen
funktional wesentlichen Betriebsgrundlagen, werden
nach dem Ertragsteuerrecht einzelne Wirtschaftsgiiter
ubertragen. Das hat die Folge, dass eine Entnahme vor-
liegt, die der vollen laufenden Besteuerung unterliegt.
Wird jedoch gleichzeitig der Betrieb aufgegeben, missen
zwar auch alle stillen Reserven des Betriebs der Steuer
unterworfen werden, aber dann gem. §§ 16, 34 EStG evtl.
freibetragsbegunstigt und zum erméBigten Steuersatz. Er-
folgt die Ubergabe gegen Abstands- oder Gleichstellungs-
gelder, Ubernahme auch betrieblicher Verbindlichkeiten und
wiederkehrende Leistungen zur Versorgung einer Person
jeder Art, so sind diese Gegenleistungen. Es liegt insoweit
eine VerauBerung vor. Diese VerduBerung ist gleichfalls voll
steuerpflichtig.

9. 5. d. Ziff. 2 Teilentgeltliche Ubertragungen von Be-
triebsvermdgen

Eine vorweggenommene Erbfolge kann auch teilentgeltlich
sein. Dies ist der Fall, wenn der Ubernehmer Abstandszah-
lungen an den Ubergeber oder Gleichstellungsgelder an
seine Geschwister zu erbringen hat oder private Schulden
des Schenkers Ubernehmen muss. Dagegen ist die Pflicht,
im Rahmen der Ubertragenen Betriebseinheit die (anteiligen)
Schulden zu tUbernehmen, keine Gegenleistung, da der Be-
trieb bzw. Mitunternehmeranteil eine wirtschaftliche Einheit
darstellen. Wie vorstehend erldutert, ist der Vorgang anders
zu beurteilen, wenn nur einzelne oder auch mehrere betrieb-
liche Wirtschaftsgtiter Gibergeben werden. In diesem Fall sind
auch die Ubernommenen Betriebschulden Gegenleistung.

Oben Ziff. 1 habe ich ausgeflhrt, dass Vorsorgeleistungen,
die keine Gegenleistung darstellen, nur noch gegeben sind,
wenn ganze Betriebseinheiten und qualifizierte GmbH-Antei-
le Gbertragen werden. Wird dagegen Privatvermégen liber-
geben oder einzelne betriebliche Gegenstande, haben
die in diesem Zusammenhang zu erbringenden wieder-
kehrenden Leistungen jeder Art Entgeltcharakter. Ein
Entgelt liegt dann in Hohe des Rentenbarwerts vor. Ubertragt
der Ubergeber das Vermdgen gegen sofort vom Ubernehmer
zu erbringende Leistungen oder Schuldibernahmen , muss
der Ubergeber insoweit einen evtl. Gewinn gleich der Steuer
unterwerfen. Sofern und soweit er wiederkehrend leisten
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muss, hat der Ubergeber die Wahl zwischen Sofortbe-
steuerung oder einer Besteuerung erst im Laufe des Zu-
flusses, wenn es zur Besteuerung dadurch kommt, dass
und soweit das Entgelt das Eigenkapital der libergebe-
nen betrieblichen Einheit libersteigt. Die Wahimdglichkeit
besteht aber nur, wenn die Bezlige wagnisbehaftet sind und
der Versorgung des Berechtigten dienen. Nach den EStRL
(05) 16 Xl ist dies der Fall, wenn ,,die VerduBerung gegen eine
Leibrente” erfolgt. Eine Wahimdglichkeit besteht nach EStH
16 Xl auch dann, wenn der Kaufpreis in Raten von mehr als
10 Jahren zu zahlen ist und dies der Versorgung des VerauBe-
rers dient. Auch bei VerduBerung gegen eine Zeitrente muss
die Wahimoglichkeit gegeben sein, wenn die Laufzeit der
Rente nicht mehr Gberschaubar ist, und die lange Zahlungs-
weise der Versorgung des VerauBereres dient. Diese Grund-
sétze missen auch bei der Ubertragung von betrieblichen
Einheiten gegen Leistung von Gleichstellungsgelder oder
Abstandszahlungen in Raten oder Zeitrenten zur Anwendung
kommen. Die Gleichstellungszahlungen an die Geschwister
werden schon nach ihrer Bezeichnung zur Gleichstellung und
nicht zur Versorgung geleistet und , wenn nicht als Einmal-
zahlung, in aller Regel nur in wenigen Raten. Lediglich bei
beddrftigen oder behinderten Verwandten dirften sie Versor-
gungscharakter haben. Die Abstandsgelder an den Uberge-
ber, sofern sie Uberhaupt in Raten erfolgen, durften im
Gegensatz zu den lebenslanglichen Versorgungsleistungen
nicht zur Versorgung des Empfangers dienen und auch bin-
nen eines Zeitraums von 10 Jahren gezahlt werden. Lediglich
bei langerfristigen Leistungen, die offensichtlich zur Versor-
gung des Ubergeber oder seines Ehegatten oder naherer Ver-
wandten dienen, die aber eine oder mehrere Voraussetzun-
gen des IV. Rentenerlasses nicht erflllen und daher
Entgeltscharakter haben, ist die Wahimdglichkeit gegeben .

Der Vorbehalt dinglicher oder schuldrechtlicher Nut-
zungsrechte, wie NieBbrauch oder Wohnrecht , mindert
schon den Wert des Ubertragenen Vermégens und stellen
daher kein Entgelt dar.

Werden bei der vorweggenommenen Erbfolge ganze Be-
triebe, Teilbetriebe oder Mitunternehmeranteile gegen
Leistungen des Ubernehmers iibertragen, die Entgelt
sind, hat der Schenker nur dann die stillen Reserven zu
versteuern, wenn und soweit diese Gegenleistungen den
Wert seines steuerlichen Eigenkapitals ibersteigen.
Nach der Rechtsprechung des BFH werden Ubertragungen
ganzer betrieblicher Einheiten gegen Teilentgelt als Einheit
behandelt (Einheitstheorie) . Sofern der Wert der Gegenlei-
stungen das steuerliche Kapitalkonto des Ubergebers nicht
Ubersteigt, wird die Ubergabe wie ein voll unentgeltliches
Geschéft behandelt. Der Beschenkte muss gem. § 6 Abs. 3
EStG die Buchwerte des Schenkers fortflihren. Der Schenker
hat die stillen Reserven nicht zu versteuern. Ubersteigt das
Entgelt das Eigenkapital des Schenkers, wird der Vorgang als
voll entgeltlich behandelt , auch wenn die Gegenleistung er-
heblich unter dem Verkehrswert der Ubertragenen Einheit
liegt. Dem Schenker kommt auch in diesem Fall die begin-
stigte Besteuerung der BetriebsverduBerung im Ganzen bzw.
der Betriebsaufgabe nach §§ 16, 34 EStG zugute.

Oben habe ich dargelegt, dass der Ubergeber bei Vermé-
genslibergaben gegen lebenslangliche oder langerfristigen
wagnisbehafteten Leistungen des Ubernehmers die Wahl
hat, die wiederkehrenden Leistungen sofort bei der Uberga-
be in Hoéhe ihres Kapitalwertes und - ggf nach §§ 16, 34
EStG beglinstigt - zu versteuern oder erst im Laufe ihres Zu-
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flusses. VerauBerungsgewinn ist bei der Sofortbesteuerung
der Unterschiedsbetrag zwischen dem nach versicherungs-
mathematischen Grundsdtzen oder bei zeitlicher Begren-
zung der Leistungen nach § 13 Abs. 1 BewG bzw. bei lebens-
langlichen Zahlungen nach § 14 BewG ermittelten
Rentenbarwert oder bei Raten dem abgezinsten Kaufpreis
und dem Buchwert des steuerlichen Kapitalkontos des Uber-
gebers. Die in den Renten- oder Ratenzahlungen enthaltenen
Ertrags oder Zinsanteile sind als sonstige Einklinfte oder als
EinkUnfte aus Kapitalvermdgen nach §§22 Nr. 1 S. 3 Buchst.
a/bb bzw. 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG laufend zu versteuern. Bei
Einklinften aus Kapitalvermdgen sind sie grds. der Abgel-
tungssteuer zu unterwerfen.

Der Ubergeber kann aber auch die wiederkehrenden Beziige
jeweils in Héhe des jahrlichen Zuflusses als laufende
nachtragliche Betriebseinnahmen iSv. § 15 iVm .§ 24 Nr. 2
EStG der Steuer unterwerfen. In diesem Fall entsteht erst
ein Gewinn, wenn der Kapitalanteil der zugeflossenen
wiederkehrenden Leistungen das steuerliche Kapitalkonto
des Ubergebers (ibersteigt. AuBerdem ist der in den wieder-
kehrenden Leistungen enthaltene Zinsanteil mit dem Zufluss
als nachtragliche Betriebseinnahme (sofort) steuerpflichtig.

Der Ubernehmer hat das Entgelt, also die Abstands- und
Gleichstellungsgelder, die Ubernahme von privaten Schul-
den und den Barwert der Renten oder dauernden Lasten als
Anschaffungskosten im Verhaltnis der Verkehrswerte der er-
worbenen Wirtschaftsglter zu aktivieren.

Beispiel 55

V' (60 Jahre alt) tbertrdgt seinen als Einzelunternehmen
gefiihrten Betrieb (Wert 1 Mio. €, Buchwert 200 000 €)
auf seinen Sohn S. Nach dem Ubergabevertrag hat S
folgende Leistungen (alternativ ) zu erbringen.

a) eine Abstandszahlung in H6he von 500 000 € an V,

b) eine Abstandszahlung in H6he von 200 000 € an 'V,

c) eine lebenslédngliche Rente im Rentenbarwert von 500
000€anV,

d) eine Rente im Rentenbarwert von 500 000 an seine
Schwester S, da diese einen Ausgleich dafir erhalten
soll, dass S den Betrieb erhélt.

Lésung:

Zu a) Bei dieser Variante liegt eine Einmalzahlung vor, die
Entgeltcharakter hat. Nach der Einheitstheorie (bergibt
V den Betrieb als Einheit. Es ist deshalb auch nur der tat-
séchlich realisierte Gewinn von 500 000 € Gegenleistung
abzgl des Buchwerts von 200 000 € = 300 000 € der
Einkommensteuer zu unterwerfen. Der Freibetrag gem. §
16 Abs. 4 S. 3 EStG von 45 000 € steht ihm nicht mehr
zu, weil der die Grenze von 136 000 € Ubersteigende Ge-
winnbetrag hoéher ist. Daneben kann V alternativ die
Flnftelregelung gem. § 34 Abs. 1 EStG oder (auf Antrag)
den erméBigten Steuersatz nach § 34 Abs. 3 EStG bean-
spruchen

Zu b) Da V hier keinen Gewinn erzielt, ist der Vorgang
nach der Einheitstheorie gerade noch als voll unentgelt-
lich einzustufen. S hat gem. § 6 Abs. 3 EStG die Buch-
werte fortzufihren.
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Zu c) Bei dieser Variante liegen alle Voraussetzungen
einer privaten Versorgungsleistung vor. Der Betrieb geht
deshalb gem. § 6 Abs.3 EStG zu Buchwerten auf S (iber .
Auch nach dem jetzigen 4. Rentenerlass wird bei Betrie-
ben vermutet, dass sie eine genligende Ertragsfahigkeit
haben, die Rentenleistungen zu bedienen. V hat zwar kei-
nen VerduBerungsgewinn nach § 16 EStG zu versteuern.
Er muss aber die Rentenleistungen — jetzt auch bei einer
Leibrente —gem. § 22 Nr. 1 b EStG voll der Steuer unter-
werfen. S kann die Zahlungen an V korrespondierend
damit nach § 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG als Sonderausgaben
voll absetzen.

Zu d) In diesem Fall liegen keine privaten Versorgungslei-
stungen vor. Bei wiederkehrenden Leistungen, die an
Geschwister des Ubernehmers zu zahlen sind, ist nach
dem 4. Rentenerlass im Zweifel davon auszugehen. dass
die Geschwister nicht versorgt, sondern gleichgestellt
werden sollen. Der Rentenbarwert von 500 000 € hat
daher Entgeltscharakter. Das Entgelt (bersteigt den
Buchwert um 300 000 €. Nach der Einheitstheorie ist
dies eine einheitliche VerduBerung durch V. Er erzielt
einen Gewinn von 300 000 €. Da die Rente nicht der Ver-
sorgung dient ist der Gewinn von V sofort zu versteuern.

9. 5. d. Ziff 3 Ubertragung von Anteilen an einer GmbH
des Betriebs- und Privatvermégens

Gehoren GmbH-Anteile steuerlich zu einem Betrieb oder
einem Mitunternehmeranteil des Ubergebers, gelten
gleichfalls die vorgenannten Grundsétze. Sind die GmbH-
Beteiligungen wesentliche Betriebsgrundlagen, miissen sie
bei der unentgeltlichen oder teilentgeltlichen Ubertragung
ganzer Betriebseinheiten zusammen mit dem Ubrigen Be-
triebsvermdégen Ubergeben werden, damit bei der Einkom-
mensteuer eine Buchwertfortflihrung nach § 6 Abs. 3 EStG
und bei der Schenkungsteuer die Steuerverschonung nach
§§ 13 a, 13 b ErbStG in Anspruch genommen werden kann.
Handelt es sich nicht um funktonal wesentliche Grundlagen
der zu Ubergebenden betrieblichen Einheit , kdnnen diese
Beteiligungen auch kurz zuvor oder zeitgleich aus der be-
trieblichen Einheit entnommen werden . und z.B. anderen
Kindern geschenkt werden. Die Beglinstigung der Buchwert-
fortflihrung nach § 6 Abs. 3 EStG und die Steuerverschonung
nach § 13 a ErbStG geht dann nicht verloren. Der bei der Ent-
nahme realisierte Gewinn ist aber zum vollen Steuersatz der
Einkommensteuer zu unterwerfen und ist auch bei Gewerbe-
betrieben gewerbesteuerpflichtig. Umsatzsteuer fallt dage-
gen nach § 4 Nr. 8 Buchst. f UStG nicht an. Besondere Vor-
sicht ist geboten, wenn die GmbH ein Besitzunternehmen im
Rahmen einer Betriebsaufspaltung ist, damit durch die Uber-
gabe des Anteils an ihr die personelle oder die sachliche Ver-
flechtung nicht wegfallt. Wird nicht zeitgleich mit der unent-
geltlichen oder teilentgeltlichen Ubergabe der Beteiligung an
der GmbH als Besitzgesellschaft der entsprechende Anteil
des Ubergebers an der Betriebsgesellschaft auf den Uber-
nehmer Ubertragen, kann es zu einer sachlichen und/oder
einer personellen Entflechtung kommen. Die Ubertragung
des GmbH-Anteils kann nicht mehr nach § 6 Abs. 3 EStG
zum Buchwert erfolgen. Auch die vom Ubernehmer zu erbrin-
gende lebenslénglichen Versorgungsleistungen haben Ent-
geltsqualitat. SchlieBlich kann der Schenkungsteil nicht mehr
nach § 13 a ErbStG steuerverschont werden. Der Erwerber
fuhrt nédmlich keine ganze betriebliche Einheit mehr fort.
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SchlieBlich wird in diesem Fall haufig bei den anderen Gesell-
schaftern der Doppelgesellschaft die notwendige Verflech-
tung wegfallen, was dann wegen der Beseitigung des Tatbe-
stands der Betriebsaufspaltung zu einer Betriebsaufgabe im
Sinne von § 16 Abs. 3 EStG des Besitzunternehmens, ein-
schlieBlich der Anteile an der Betriebsgesellschaft, fihrt. Dies
hat wiederum auch flr die anderen Gesellschafter der Besitz-
gesellschaft den Nachteil, dass sie in Zukunft bei Ubertra-
gungen im Wege der vorweggenommenen Erbfolge die vor-
genannten Steuerbegtinstigungen nicht mehr in Anspruch
nehmen kénnen.

In den meisten Fallen werden GmbH-Beteiligungen jedoch
zum Privatvermdégen rechnen. Obwohl im Bereich des Pri-
vatvermdgens erzielte VerauBerungsgewinne grds. nicht der
Einkommensteuer unterliegen, wird - &hnlich der VerauBe-
rung von Grundstiicken innerhalb von 10 Jahren seit der An-
schaffung — der VerduBerungsgewinn der Einkommensteuer
unterworfen. Erforderlich ist jetzt nach § 17 EStG nur noch,
dass der VerauBerer innerhalb der letzten 5 Jahren unmittel-
bar und mittelbar zu 1 % (!) beteiligt war. Die Steuerpflicht gilt
zeitlich unbeschrankt und ist nicht auf einen bestimmten Zei-
traum begrenzt.

Der Gesetzgeber hat die Wesentlichkeitsgrenze sukzessiv
abgesenkt. Sie lag noch bis zum Veranlagungszeitraum
1998 bei mehr als 25 %. Die erste Absenkung auf mindestens
10 % erfolgte durch das StEntlG 1999/2000/2002 - verkin-
det am 31.3.99 -. Kurze Zeit danach hat der Gesetzgeber mit
dem StSenkG 2000 - verkiindet am 26.10.2000 - die Grenze
auf mindestens 1 % abgesenkt. Es war deshalb bislang hef-
tig umstritten, ob und in welchem Umfang diese Erweiterun-
gen der Steuerpflicht eine verfassungsrechtlich unzulédssige
Rickwirkung héatten.

Das BVerfG hat nunmehr mit 2 Beschliissen vom 7. 7.
2010 (BStBI Il 11, 76 u. 86) entschieden dass diese Steu-
erverscharfung durch Senkungen der Wesentlichkeits-
grenze gegen die verfassungsrechtlichen Grundsitze
des Vertrauensschutzes verstoBen und nichtig sind, so-
weit in einem VerduBerungsgewinn Wertsteigerungen
steuerlich erfasst werden, die bis zur Verkiindigung der
entsprechenden Anderungsgesetze entstanden sind und
nach der zuvor geltenden Rechtslage bis zum Zeitpunkt der
Verkuindigung steuerfrei realisiert worden sind oder steuerfrei
hétten realisiert werden kdnnen. Nachdem hierauf ergange-
nen BMF - Schreiben vom 20.12.2010 (BStBI | 11, S. 16)
sind folgende Grundsatze anzuwenden:

1) MaBgebend ist die unmittelbare oder mittelbare Beteili-
gung in den letzten 5 Jahren vor der VerduBerung.

a) Bei einer Beteiligung i.H.v mehr als 25 % hat der Be-
schluss des BVerfG keine Auswirkungen.

b) Bei einer Beteiligung von mindestens 10 % aber
héchstens 25 % sind Wertsteigerungen bis 31. Mérz
1999 nicht steuerbar.

c) Bei einer Beteiligung von weniger als 10 % aber min-
destens 1 % sind Wertsteigerungen bis 23 Okt. 2000
nicht steuerbar.

2) Bei bodrsennotierten Anteilen an Kapitalgesellschaften
werden die Werte zu den Stichtagen nach den Bérsenkursen
berechnet. Bei nicht bérsennotierten Anteilen kann aus Ver-
einfachungsgriinden von einer gleichmaBig ansteigenden
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Wertsteigerung ausgegangen werden, die entsprechend der
Gesamtbesitzdauer zeitanteilig in die Zeit vor dem Stichtag
und nach dem Stichtag aufzuteilen ist. Eine hdhere Wertstei-
gerung bis zum Stichtag hat der Steuerpflichtige in geeigne-
ter Weise (z.B. durch Gutachten oder VerduBerungen in zeit-
licher Nahe) nachzuweisen.

3) Wertminderungen, die bis zum Stichtag eingetreten sind,
jedoch danach wieder aufgeholt werden, bleiben steuerlich
ohne Auswirkung. Dies ist an sich selbstverstéandlich. Der Be-
schluss des BVerfG kann nicht zu einer Steuerverscharfung
fuhren.

4) Der Wert zu den Stichtagen spielt keine Rolle, wenn bis
zum Stichtag eine Werterhdhung stattfand, die durch eine
Wertminderung nach dem Stichtag vollstdndig kompensiert
wurde. Der Verlust wird nach wie vor durch Vergleich der ur-
spriinglichen Anschaffungskosten mit dem VerauBerungs-
preis ermittelt.

Diese Entscheidungen des BVerfG haben gerade auch
bei teilentgeltlichen Ubertragungen von Anteilen an Kapi-
tal - gesellschaften eine eminente Bedeutung, da die
steuerpflichtige Haltedauer zeitlich nicht begrenzt ist, und in
Folge der anschlieBend zu erlduternden Trennungstheorie
hinsichtlich den entgeltlichen Teils eine VerauBerung zum ge-
meinen Wert angenommen wird. Die Beteiligungen an Fami-
lien-GmbHs werden haufig langfristig gehalten. Zudem
haben die VerauBerer, soweit sie von ihren Vorgangern unent-
geltlich erworben haben, von deren Anschaffungskosten
auszugehen.

Bei der Schenkung von Anteilen an einer GmbH wird viel-
fach eine teilentgeltliche Ubertragung vorliegen. Die im
Ubergabevertrag vereinbarten Abstands- und Gleichstel-
lungsgelder und die Ubernahme von Schulden hatten schon
seither den Charakter der Gegenleistung. Neuerdings wer-
den aber auch die lebenslanglichen wiederkehrenden
Leistungen zur Versorgung in den meisten Fallen keine
abzugsfahigen Versorgungs-leistungen sein, sondern
zum Entgelt rechnen. Es werden nicht haufig zum Privat-
vermogen gehérende GmbH-Anteile von mindestens 50
% einem Erwerber libertragen, und zudem gleichzeitig
noch die Geschiftsfilhrung vom Schenker aufgegeben.
Weiterhin muss der Beschenkte spatestens zu dem Uber-
gabezeitpunkt Geschiéftsfiihrer werden oder sein. Es wird
zwar bei der VerdauBerung eines Anteils an einer Kapitalge-
sellschaft gem. § 17 Abs. 3 EStG ein Freibetrag flir das ganze
Gesellschaftskapital von 9 060 € gewahrt, der sich aber er-
maBigt, soweit der VerduBerungsgewinn 36 100 € Uber-
schreitet. Die Zahlen sind entsprechend der prozentualen
Beteiligung zu verringern. AuBerdem unterliegt der Gewinn
nach § 3 Nr. 40 Buchst. c EStG jetzt dem Teileinklinfteverfah-
ren. Somit sind nur noch 40 % des VerduBerungsgewinns
steuerfrei.

Obwohl nach § 17 EStG die VerduBerung von Anteilen an
einer GmbH im Privatvermdgen kraft gesetzlicher Fiktion zu
den Einklinften aus Gewerbebetrieb gehdrt, handelt es sich
hier letztlich um Privatvermdgen. Dies hat die Folge, dass
auch fur die Besteuerung nach § 17 EStG die Trennungs-
oder Aufspaltungstheorie gilt.(Vgl.Weber-Grellet in Schmidt
EStG Auflage 2010, § 17 Rn. 105/106). Danach ist bei einer
teilentgeltlichen Ubertragung eines GmbH-Anteils im Privat-
vermdgen der Vorgang nach dem Verhaltnis des Verkehrs-
werts des Ubergebenen Anteils zum Wert der Gegenleistung
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in eine nach § 17 EStG steuerpflichtige voll entgeltliche Ver-
4uBerung und eine nicht steuerbare voll unentgeltliche Uber-
gabe aufzuspalten. Schenkt der Vater V seinem Sohn S eine
Beteiligung an einer GmbH im Wertvon 1 Mio. €, und hat
S Vater V oder seinen Geschwistern Gleichstellungsgelder
oder Abstandsgelder in H6he von 500 000 € zu zahlen, ist
diese gemischte Schenkung in einen entgeltlichen und einen
unentgeltlich Teil von jeweils 50 % aufzuteilen. Hat in diesem
Fall der V den GmbH-Anteil um 500 000 € gekauft (ange-
schafft) , entféllt die Wertsteigerung von 500 000 € zur Half-
te also zu 250 000 € auf den VerduBerungsteil. Diesen Ge-
winn von 250 000 € der hat V grundsétzlich bei Ubergabe zu
versteuern. S hat den GmbH-Anteil zur Halfte entgeltlich er-
worben und das Entgelt von 500 000 € insoweit als weitere
Anschaffungskosten zu aktivieren. Bzgl. der voll unentgeltlich
erworbenen Halfte flhrt der Sohn die Anschaffungskosten
seines Vaters in Hohe von 250 000 € fort.

Soweit allerdings die Leistungen des Ubernehmers lebens-
langliche oder langfristigen Renten oder auch langfristige
Raten sind die der Versorgung des Empféngers dienen, kann
der Ubergeber wihlen, ob er den Gewinn sofort voll oder erst
im Laufe des Zuflusses der wiederkehrenden Leistungen der
Steuer unterwerfen will. Er kann sich fur die sofortige Besteu-
erung entscheiden und den VerduBerungspreis mit dem Bar-
wert dieser Bezlige ansetzen. Zudem hat er die in den
wiederkehrenden Leistungen enthaltenen Ertragsanteile
gem. §22 Nr. 2 S. 3 a EStG als nachtragliche sonstige Ein-
kinfte im Privatbereich laufend zu versteuern. Andererseits
kann der Ubergeber die wiederkehrenden Leistungen als
nachtréagliche gewerbliche Einnahmen iSv. § 17 iVm § 24 Nr.
2 EStG behandeln. Eine Steuerpflicht tritt dann erst ein, wenn
die Tilgungsteile der Bezilige die Anschaffungskosten (zzgl.
evil anfallender Kosten) Ubersteigen. Auf die weiteren Aus-
fihrungen nach dem folgenden Beispiel darf ich aufmerk-
sam machen.

Beispiel 56 (inAnlehnung an Rn. 17 des 4. Rentenerlasses)

Vist im Rahmen seines Privatvermégens zu 80 % an
der X-GmbH beteiligt und deren Geschéftsfihrer. In
2009 ubertrégt er einen 20 % betragenden Anteil an
der GmbH auf seinen Sohn S. Die Beteiligung hat zu
diesem Zeitpunkt einen Wert von 1 Mio. € . S ver-
pflichtet sich, dafir V eine lebensldngliche Rente von
monatlich 1500 € zu zahlen . Der Barwert der Rente
betrdgt 200 000 €. In 2010 schenkt V seinem Sohn S
die restlichen 60 % an der GmbH und zieht sich voll-
standig aus der Geschéftsfiihrung zuriick. S wird Ge-
schéftsfiihrer der GmbH. S verpflichtet sich, im Zuge
dieser Ubertragung weitere lebensléngliche Versor-
gungsleistungen von monatlich 3 000 € zu erbringen.
Diese Zahlungen sollen bei h6herem Versorgungsbe-
darf entsprechend angepasst werden.

Lésung:

Die Leibrente, die S im Zusammenhang mit der Uber-
tragung des GmbH-Anteils von 20 % ab 2009 zu zah-
len hat, ist keine beglinstigte Versorgungsleistung iSv.
§ 10 Abs. 18S. 2 Lit. ¢ EStG, weil der libertragene Anteil
nur 20 % betrégt. Im dbrigen hat auch S von V in die-
sem Zeitpunkt die Geschéftsfihrung noch nicht Gber-
nommen. Der Barwert der Rente von 200 000 € ist als
Gegenleistung zu qualifizieren. Infolge des beim Pri-
vatvermégen geltenden Trennungsprinzips liegt im
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Verhéltnis 1 Mio. € Wert des Ubergebenen Anteils an
der GmbH zu 200 000 € Wert des Rentenbarwerts
eine gem. § 17 EStG steuerbare VerduBerung des An-
teils in H6he von 1/5 tel vor. Insoweit kénnte sich ein
steuerpflichtiger Gewinn ergeben. Da die Anteilsiiber-
tragung gegen wiederkehrende Leistungen zur le-
benslénglichen Versorgung erfolgt, hat der Schenker
die Wahimdglichkeit , den Rentenbarwert sofort evtl
freibetragsbeglinstigt zu versteuern oder als nachtrag-
liche Einkiinfte nach MaBgabe der zuflieBenden Til-
gungsanteile. Bzgl. der U(brigen Behandlung der
wiederkehrenden Leistungen darf ich auf die obigen
Ausfihrungen verweisen.

Da die Gbergebene GmbH-Beteiligung nicht mehr als
25 % betragt, kommt die Steuerverschonung nach §$§
13 a u. b ErbStG bei einer gemischten Schenkung an
sich nicht in Betracht. Dieser Mangel kann jedoch da-
durch beseitigt werden, dass Vater und Sohn noch im
Rahmen der Ubergabe eine Poolgemeinschaft verein-
baren. Zusétzlich muss bei der GmbH der Verwal-
tungsvermégenstest erflillt sein.

Die Ubertragung von GmbH-Anteilen im Privatvermé-
gen ist dagegen nach der Rechtsprechung des EuGH
nicht umsatzsteuerbar, da das Halten des GmbH-An-
teils grundsétzlich nicht unter die unternehmerische
Tétigkeit féllt.

Die Ubertragung des 60 Prozent betragenden GmbH-
Anteils stellt hingegen eine begiinstigte Ubertragung
dar, weil isoliert betrachtet alle Voraussetzungen des §
10 Abs. 1 Nr. 1 a S. 2 Buchst. ¢ EStG erfillt sind. Der
GmbH-Anteil betrdgt mehr als 50 %. Die Geschéfts-
filhrung geht von V auf S Uber. Der Barwert dieser Ver-
sorgungsleistung ist kein Entgelt. Die Ubertragung
dieses GmbH-Anteils ist einkommensteuerlich voll un-
entgeltlich . S kann die monatlichen Zahlungen von
3000 € voll als Sonderausgaben abziehen. Da die Lei-
stungen abédnderbar sind, ist die Rente eine dauernde
Last, die schon friiher voll abzugsféhig war. Jetzt wére
die lebensléngliche Versorgungsleistung auch dann
voll als Sonderausgabe abzugsféahig ,und nicht nur mit
dem Ertragsanteil, wenn eine Abdnderung ausge-
schlossen wére, und es sich um eine echte Leibrente
handeln wirde.

V hat die Rente als sonstige Einktinfte in voller Héhe zu
versteuern.

Diese Ubergabe wird gleichfalls gem. § 13 a ErbStG
von der Schenkungsteuer verschont, wenn das Pro-
duktivermégen der GmbH (berwiegt.. Der Anteil be-
trdgt weit mehr als 25 %.

Bei Zahlung des Kaufpreises bei einer solchen Anteilsveréu-
Berung in Raten oder Renten ist jedoch zu beachten, dass
der VerduBerungsgewinn iSv. § 17 Abs. 2 EStG grundsétzlich
schon im Zeitpunkt der VerduBerung entsteht, unabhangig
davon dass der Kaufpreis gestundet wird. Eine wahlweise
Zuflussbesteuerung des VerduBerungsgewinns kommt nur in
Betracht, wenn die wiederkehrenden Zahlungen Versorgung-
scharakter haben. Der VerduBerungsgewinn iSv. § 17 EStG
wird also grundsétzlich nach dem ,, Sollprinzip“ besteuert.
Der Zeitpunkt des Zuflusses ist prinzipiell nicht maBgebend.
Die Rechtsprechung (zuletzt BFH Urt. v. 20.7.2010 in DStR
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2010 S. 1980) und die Finanzverwaltung gestatten nur fir
wiederkehrende Bezlige mit Versorgungscharakter auch die
Wahl der Besteuerung mit dem Zufluss. Bei Leibrenten dirfte
die Versorgung im Vordergrund stehen. Bei langfristigen Zei-
trenten und selbst bei Ratenzahlungen von mehr als 10 Jah-
ren kann der Hauptzweck gleichfalls die Versorgung des
Empféngers sein. Dagegen dirfte bei kurzfristigen Raten und
auch Zeitrenten der Versorgungscharakter nicht bestimmend
sein .In diesen Fallen besteht die Wahimdglichkeit nicht. Das
durfte auch bei Ratenzahlung von Gleichstellungsgeldern
und Abstandsgeldern der Fall sein, da diese nur ausnahms-
weise der Versorgung der Empfénger dienen. Das obige Ur-
teil des BFH macht ferner deutlich, dass auch die Sofortbe-
steuerung Vorteile haben kann. Bei Sofortbesteuerung fihrt
ein spaterer Forderungsausfall zur rickwirkenden Minde-
rung des VerduBerungsgewinns, wahrend der Ausfall wieder-
kehrender Bezlige bei der Besteuerung beim Zufluss diesen
Effekt nicht hat. Selbstverstandlich kdnnen nicht zugeflosse-
ne Renten oder Raten nicht zu einer Besteuerung flihren.
Aktien im Privatvermdgen unterliegen gleichfalls der Be-
steuerung nach § 17 EStG. Ein Aktionar wird aber selten —
abgesehen von Aktiengesellschaften im Familienbesitz — 1
% oder mehr des Aktienkapitals besitzen. Jedoch ist dies
jetzt nicht mehr von Bedeutung. Wéhrend bis 2008 die Ver&u-
Berung (bzw. teilentgeltliche Ubertragung) von Aktien im Pri-
vatvermdgen nach einer einjéhrigen Besitzdauer nach § 23
Abs. 1 Ziff. 2 EStG nicht mehr der Einkommensteuer unterlag,
ist die VerduBerung von Aktien , die nach 2008 erworben
wurden, auch nach langer Besitzdauer als Einkunft aus Kapi-
talvermogen nach § 20 Abs. 2 EStG steuerpflichtig. Aktien
haben gegeniber den Beteiligungen an einer GmbH den zu-
séatzlichen Nachteil, dass sie in keinem Fall nach § 10 Abs. 1
Ziff. aEStG begiinstigt sind. Auch bei Ubergabe von Aktien-
paketen von mehr als 50 % des gesamten Aktienkapitals sind
die vom Beschenkten zu erbringenden lebenslanglichen
Renten immer Gegenleistungen und die Ubergabe insoweit
entgeltlich. Auf die Ausflihrungen unten Ziff. 5 darf ich Bezug
nehmen.

Die Schenkung von Aktien ist zwar im Schenkungsteuer-
recht nach § 13 b Abs. Ziff.3 ErbStG dem Grunde nach be-
glnstigt. Doch wird es duBert selten sein, dass Aktienpakete
von mehr als 25 % Ubergeben werden , oder dass zwischen
den Aktionaren ein entsprechender Pool vereinbart wurde.

9. 5. d. Ziff 4 Formwechsel einer GmbH in eine Personen-
gesellschaft und Einbringung einer GmbH und von son-
stigem Privatvermdgen in eine betriebliche Einheit

Die Beteiligung an einer GmbH im Privatvermégen hat , wie
oben dargelegt, bei der vorweggenommenen Erbfolge be-
trachtliche Nachteile gegentiber den Personengesellschaf-
ten. Wenn nicht andere Griinde dem entgegenstehen, dirfte
es sich empfehlen, die GmbH in eine Personengesellschaft
zu Uberflhren. Es wére z.B. daran zu denken, einen Form-
wechsel in eine Personengesellschaft gem. § 9 UmwStG
durchzufihren Nach § 3 Abs. 2 UmwStG kdnnen auf Antrag
die Buchwerte fortgefiihrt werden.

Es ware ferner zu Uberlegen , die Beteiligung an der GmbH in
ein Einzelunternehmen oder in das SBV des Gesellschafters
an einer Personengesellschaft einzulegen . Der Wert der Be-
teiligung an der GmbH ist bei der Einlage nicht mit dem Teil-
wert sondernach §6Abs.1Nr.5S. 1 Buchst. b EStG zuden
Anschaffungskosten anzusetzen. Die stillen Reserven mis-
sen damit nicht realisiert werden. Diese Einlage in den Be-
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trieb oder das SBV des Inhabers der Beteiligung hatte bei der
kiinftige vorweggenommenen Erbfolge den Vorteil, dass die
Schenkung des Betriebs oder Mitunternehmeranteils ein-
schlieBlich der GmbH-Beteiligung gem. § 6 Abs. 3 EStG zu
Buchwerten erfolgen kénnte und grundsétzlich nach den §§
13a, 13 b ErbStG steuerverschont wiirde. Jedoch ist zu be-
achten, dass die GmbH-Beteiligung als Beteiligung an einer
Tochterkapitalgesellschaft gesondert dem Verwaltungsver-
mogenstest unterliegt. Sie kdnnte dann, da sie unter der 25
%-Grenze liegt , sofern kein notwendiger Pool vereinbart ist,
insgesamt Verwaltungsvermdgen sein. Dies konnte die
ganze Steuerverschonung des Betriebs oder der Beteiligung
an der Personengesellschaft gefahrden. Zumindest wére der
Anteil an der GmbH 2 Jahre nach der Einlage junges Verwal-
tungsvermdgen, das nach den §§ 13 a u. b ErbStG nicht be-
glnstigt ist. Ferner darf ich darauf aufmerksam machen,
dass die Einlage in das Gesamthandsvermégen der Perso-
nengesellschaft nach h. M. als ,tauschahnlicher Vorgang“
nicht zu Buchwerten erfolgen kann.

Leider will der 4. Rentenerlass in Rn 23 die Einlage eines
GmbH-Anteils in einen Betrieb, Teilbetrieb oder in eine Mit-
unternehmerschaft binnen einer Frist eines Jahres vor der
Ubertragung als Voraussetzung fiir die Anerkennung einer
Vorsorgeleistung nur dann anerkennen, wenn der GmbH-An-
teil bei der vorweggenommenen Erbfolge notwendiges Be-
triebsvermdgen darstellt. Dies wird selten der Fall sein. Bei
Umwandlungen der GmbH in eine Personengesellschaft bin-
nen eines Zeitraums von 1 Jahr vor der Ubertragung vermu-
tet die Finanzverwaltung generell eine Umgehung der Begiin-
stigung des § 10 Abs. 1 Nr. 1 a S. 2 EStG und damit einen
steuerlich nicht wirksamen Missbrauch. Ob diese Meinung
von den Finanzgerichten Ubernommen wird, ist véllig offen.
Ungeklart ist auch die Frage, ob diese Auffassung im Rah-
men des § 6 Abs. 3 EStG gilt und hinsichtlich der §§ 13 a, 13
b ErbStG auf das Schenkungsteuerrecht Ubertragen wird.

Im Hinblick auf eine geplante vorweggenommene Erbfolge
kénnte auch ins Auge gefasst werden, wertvolle Vermdgens-
gegenstande, vor allem Grund- und Kapitalvermdgen in das
Betriebsvermdgen einzulegen. Dies kénnen zwar nur solche
WirtschaftsgUter sein, die als gewillklrtes Betriebsvermodgen
eingestuft werden kdnnen. Die Praxis ist aber insoweit sehr
groBzligig. Wie oben dargelegt, muss jedoch beachtet wer-
den, dass diese Gegenstdnde grds. weiterhin im Schen-
kungsteuerrecht Verwaltungsvermégen darstellen und dies
beim Verwaltungsvermégenstest schadlich sein kann. Nach
dem Gesetz sind auch Wertpapiere oder vergleichbare For-
derungen Verwaltungsvermdgen Der ErbSt-ErlaB Abschnitt
32 rechnet zu den vergleichbaren Forderungen zwar Pfand-
briefe, Schuldbuchforderungen und Geldmarkt — und Fest-
geldfonds, nicht aber Bargeld , Sichteinlagen, Spareinlagen
und Festgeldkonten. Die Einlage der letzteren durfte dann
ohne weiteres mit dem Argument zu rechtfertigen sein, dass
sie der Starkung des Eigenkapitals des Betriebs dienen.

Die Einlagen von Privatvermdgen in das Betriebsvermdgen
von Einzelunternehmen oder Personengesellschaften kdn-
nen je nach Art un Erwerbszeitpunkt des eingelegten Vermo-
gens, Hohe des Einkommens des Einlegenden und vorheri-
gem Besteuerungstarif ertragsteuerlich vor- oder
nachteilhaft sein. So ist bei Grundstiicken zu beachten,
dass ihre Einbringung in Betriebsvermégen gem. § 23 Abs. 1
Ziff. 1 S. 5 EStG als (rlickwirkende) steuerpflichtige VerauBe-
rung gilt, wenn die VerauBerung aus dem Betriebsvermdgen
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binnen eines Zeitraums von 10 Jahren seit der Anschaffung
erfolgt. In diesem Fall wird die bis zur Einlage eingetretene
Wertsteigerung des Grundstlicks nachverstreuert. Die Einla-
ge ist zwar keine steuerpflichtige VerduBerung. Durch die
Uberfiihrung in Betriebsvermégen kann aber der 10-Jahres-
zeitraum nicht umgangen werden. Die erst ab der Einlage ein-
getretene Wertsteigerung wird schon nach den allgemeinen
Grundsétzen der §§ 4,5 EStG der einkommensteuer unter-
worfen.

Die Beteiligung an Kapitalgesellschaften (kunftig KapG) von
mindestens 1% im Privatvermégen (PV) unterlagen schon
bislang nicht nur mit ihren laufenden Ertrédgen, sondern auch
mit ihren Gewinnen (und Verlusten) aus VerduBerungen gem.
§ 17 EStG der Einkommensteuer. Zu diesen nach § 20 Abs. 1
Ziff. 1 (und 2) EStG steuerpflichtigen Ertrdgen gehéren neben
den Gewinnanteilen aus Aktien, die Ausschittungen auf voll
gewinnberechtigte Genusscheine und auf Beteiligung an
GmbHs und die entsprechenden verdeckten Gewinnaus-
schittungen. Diese jahrlichen Bezlge wurden bis 2008 im
sogenannten Halbeinklnfteverfahren nach §§ 3 Ziff. 40 d, 3c
Abs. 2 EStG nur zu 50%, aber mit dem vollen Steuertarif im
Rahmen der Veranlagung der Einkommensteuer unterwor-
fen. Ab 2009 sind diese Ertrdge grundsatzlich gem. § 32 d
EStG zwar zu 100% aber nur mit einem festen Abgeltungsta-
rif zu 25% auBerhalb der Veranlagung zu beteuern. Eine Be-
steuerung im Rahmen der Veranlagung zum normalen Steu-
ertarif, und bei Gewinnausschittung bei Beteiligung an
Kapitalgesellschaften jetzt im Rahmen des Teileinklinftever-
fahrens mit einer Steuervergiinstigung von 40%, ist jedoch
dann durchzufiihren, wenn dies der Steuerpflichtige bean-
tragt und die Veranlagung zu einer geringeren Steuerlast
fuhrt. Im Betriebsvermégen kommt flr diese Beziige nur die
Besteuerung binnen der Einkunftsart Gewerbebetrieb oder
LuF in Betracht und seit 2009 begunstigt zwar im Teileinklnf-
teverfahren mit 40% aber zum vollen personlichen Steuer-
satz. Ein Vergleich der Besteuerung dieser laufenden Bezlige
aus Beteiligung an KapG zeigt, dass die Steuerlast bei der
Besteuerung im Rahmen eine Betriebsvermdgens (BV) bis zu
einem Grenzsteuersatz von 42% wegen der Anwendung des
TeileinklUinfteverfahrens glnstiger ist als die Besteuerung im
Privatvermdgen zum Abgeltungssteuertarif. Dies ergibt sich
aus folgender Berechnung:

Grenzsteuersatz 42% bzw 30% Steuerbelastung

Abgeltungssteuer 25%
ESt im Rahmen eines BV von 100 60% x 42% =252%
ESt im Rahmen eines BV von 100 60% x 30% =18%

Bei der laufenden Besteuerung von Anteilen an KapG emp-
fiehlt sich eine Einlage in das BV bis zum Grenzsteuersatz
von 42%. AuBerdem kénnten der volle Betriebskostenabzug
z.B. fUr Darlehenszinsen und der uneingeschrénkte Verlust-
ausgleich dafir sprechen. Es darf jedoch nicht verkannt wer-
den, dass man im PV die Wahimd&glichkeit der Veranlagung
zum TeileinkUnfteverfahren hat. Die Gewinne aus der Verau-
Berung von Beteiligungen an KapG zu mindestens 1% im PV
unterliegen gem. § 17 iVm § 3 Ziff. 40 d EStG seit 2009 nicht
mehr dem Halbeinkinfteverfahren mit 50%, sondern dem
TeileinkUnfteverfahren zu 60%, aber zu vollen persénlichen
Steuertarif und nicht der Abgeltungsteuer. Im Rahmen von §
17 EStG werden prinzipiell auch die Verluste berlcksichtigt
und ausgeglichen und nach § 10 d EStG vor und riickgetra-
gen. Die Gewinne aus der VerduBerung solcher Beteiligungen
im personlichen Steuersatz. Eine Einlage fuhrt insoweit — ab-
gesehen von einer zusétzlichen minimalen Mehrbesteuerung
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mit Gewerbesteuer — zu keiner steuerlichen Mehrbelastung.
Die Einlagen dieser Beteligungen an KapG in ein BV sind
schon mangels Rechtstradgerwechsel keine steuerbare Ver-
auBerung. Die Einlage wird bei den zuvor im PV EStG. Grund-
séatzlich mit dem Teilwert aber héchstens mit den Anschaf-
fungskosten bewertet. Im PV eingetretene Wertsteigerungen
werden also nicht besteuert, sondern ins BV verlagert und
erst bei der VerauBerung aus dem BV besteuert. Aber auch
bei einer Wertminderung kann sich nach Auffassung der Fi-
nanzverwaltung und des BFH erst bei der VerduBerung aus
dem BV auswirken. Die Einlagen selbst sind also nicht steuer-
pflichtig.

Das sonstige Kapitalvermdgen, zu dem Aktien bei einer Be-
teiligung unter 1 %, Kapitalforderungen jeder Art (auch rein
dingliche) typische stille Beteiligungen, partiarische Darle-
hen, Forderungen aus Termingeschéaften auch Uber Invest-
mentfonds gehoéren, sind — wie nachfolgend ausgefuhrt -
nicht nur bezliglich der laufenden Ertrage gem. § 20 Abs. 1
EStG, sondern auch nach auch nach § 20 Abs. 2 EStG hin-
sichtlich ihre Kapitalvermdgens einkommensteuerpflichtig,
aber nur soweit es ab 2009 entgeltlich erworben wurde. Die-
ses Vermdgen unterlag bisher nach § 23 Abs. 2 Ziff. 2 EStG
nur im Rahmen der einjahrigen Spekulationsfrist der Steuer.
Seit 2009 sind die laufenden Ertrage dieses Vermdgens im PV
grundsatzlich nach § 32 d EStG iVm. § 20 Abs. 1 EStG auch
bei Beteiligungen an Kapitalgesellschaften zu 100 % steuer-
pflichtig. Die prinzipiell auBerhalb der Veranlagung anzuwen-
dende Abgeltungssteuer betragt auch bei héchsten Einkom-
men nur 25 %. Dies kann — abgesehen von der Besteuerung
von Gewinnen aus Beteiligungen an KapG - im Verhéltnis zur
Besteuerung im BV bei einem Grenzsteuersatz von 45 % zu
einer Steuererleichterung von 20 % fuhren. Diese Begunsti-
gung gilt auch fir die Annexsteuern. Eine Einlage von sonsti-
gem Kapitalvermdgen in einen Betrieb diirfte sich also nur bei
folgenden Fallen ertragsteuerlich empfehlen:

a) Zur Anwendung des Teileinklinfteverfahrens bei Beteili-
gungen an KapG.

b) Zum Abzug des vollen Zinsbetrags als Betriebsausga-
ben bei darlehensweiser Anschaffung dieses Kapitals,
da im PV nach § 20 Abs. 9 EStG nur ein Sparerpausch-
betrag von 801 € angesetzt werden kann.

c) Zur Erlangung des vollen Verlustausgleichs. Im PV ist
gem. § 20 Abs. 6 S. 2 — 4 EStG der Verlustausgleich er-
heblich eingeschrankt.

Von groBter Bedeutung ist jedoch, dass dieses nicht unter §
17 EstG fallende Kapitalvermogen, das von 2009 vom Ein-
bringenden oder seinem unentgeltlichen Rechtsvorgéanger
erworben wurde, nach § 52 a Abs. 11 EStG nach Ablauf der
einjahrigen Spekulationsfrist nicht der Einkommensteuer
nach § 20 Abs. 2 unterliegt. Der Bestandsschutz gilt auch in
Zukunft. Diese Regelung betrifft vor allem langfristige Anla-
gen wie Aktien, festverzinsliche Wertpapiere und typisch stil-
le Beteiligungen. AuBerdem ist bei diesem &lteren Kapitalver-
mdgen noch nicht geklart, ob diese Einlagen gem. § 6 Abs. 5
S. 3 Lit. C EStG héchstens zu den Anschaffungskosten zu
bewerten sind. Dies hatte die Folge, dass auch die im PV bis
zur Einlage eingetretenen Wertsteigerungen bei der VerauBe-
rung im BV zu realisieren waren. M. E. muss schon aufgrund
der Rechtsprechung des BVerfG zu § 17 EStG in jedem Fall
der Teilwert zum Ansatz kommen. Auf jeden Fall hat aber eine
Einlage den Nachteil, dass die ab Einlage eintretenden Wert-
steigerungen kunftig steuerbar sind. Eine Einlage durfte sich
daher nur empfehlen, wenn mit Verlust zu rechnen ist. Dage-

Theilacker, Erbauseinandersetzung und Steuerrecht

gen unterlegt das sonsitge Kapitalvermdgen, das erst nach
2008 angeschafft wurde, auch bei VerduBerung oder gleich-
gestellten Sachverhalten gem. § 20 Abs. 2 EStG der Einkom-
mensteuer. Die Einlage selbst ist zwar, wie erwahnt, nicht
steuerbar, aber das Kapital wird bei der Einbringung gem. § 6
Abs.1Nr.5S. 1HS. 2 Lit. c EStG héchstens mit den Anschaf-
fungskosten bewertet. Die vor der Einlage erzielte Wertstei-
gerung unterliegt erst der Besteuerung bei einer VerauBerung
im Rahmen des BV und dann zusammen mit der im Betrieb
zusatzlich erlangten Werterhéhung zum vollen persdnlichen
Steuersatz. Dagegen von 25 % angewandt. Dies ist bei
hohen Einkommen ein bedeutsamer Vorteil, weshalb sich
auch bei erst nach 2008 erworbenem Kapitalvermbgen aus
rein ertragsteuerlichen Griinden eine Einlage in das BV sich
selten empfehlen wird.

Die Beteiligungen an Kapitalgesellschaften von mindestens 1
% in den vorangegangenen 5 Jahren unterliegen im Privat-
vermdgen sowohl hinsichtlich der Ertrage gem. § 20 Abs. 1
Ziff. 1 und 2 EStG als auch bzgl. ihrer VerduBerungsgewinne
(und der VerduBerung gleichgestellter Sachverhalte nach §
20 Abs. 2 EStG der Einkommenssteuer. Jedoch werden die
Ertrdge und Gewinne jetzt ab 2009 gem. § 3 Nr. 40 Buchst. ¢
EStG im Rahmen des Teileinkiinfteverfahrens nur mit 60 %
der Einkommenssteuer unterworfen. Da auch bei der Besteu-
rung im Rahmen von Betriebsvermdgen dieses Verfahren gilt,
tritt auch die Einlage von entsprechenden Beteiligungn an
Kapitalgesellschaften keine Anderung der Steuerbelastung
ein. Die zusétzliche Steuererh6hung durch die Gewerbesteu-
er istin Hinblich auf mdgliche Wertminderung und die bei Be-
triebseinkiinften nach § 2 EStG mit anderen Einkunftsarten
volle Ausgleichsmoglichkeit mit anderen Einkunftsarten bzw.
des moglichen Verlustabzugs nach § 10 d EStG kann eine
Einlage in das Betriebsvermégen auch in diesen Féllen er-
tragsteuerlich empfehlenswert sein.

Von groBer Bedeutung ist aber, dass die VerduBerung des
sonstigen Kapitalsvermdgens (auch bei Aktien bei einer Be-
teiligung von weniger als 1 %), das vor 2009 vom Einbringen-
den oder seinem unentgeltlichen Rechtsvorgénger erworben
wurde, nach § 52 a Abs. 11 EStG nach Ablauf der einjahrigen
“Spekulationsfrist” nicht mehr der Einkommensteuer gem. §
20 Abs. 2 EStG unterliegt. Zudem ist bei diesem &lteren Kapi-
talvermdgen noch nicht geklért, ob nach § 52 a Abs. 5 EStG
deren wegen Mangel an der Anderung der Rechtstrager-
schaft nicht steuerbaren Einlagen gem. § 6 Abs. 1 Nr. 5 S. 1
Buchst. ¢ EStG hochstens zu den Anschaffungskosten oder
mit dem Teilwert bewertet werden. Ersteres wirde dazu fuh-
ren, dass auch die noch im Privatvermdgen erzielten Werter-
héhungen bei der VerauBerung aus dem Betriebsvermdgen
versteuert werden mussten. Eine Einlage dieser Wirtschafts-
gUter durfte sich ertragsteuerlich nur selten empfehlen.

Dagegen unterliegt das sonstige Kapitalvermégen, das erste
nach 2008 angeschafft wurde auch bei VerauBerungen oder
VerauBerung gleichgestellten Sachverhalten gem. § 20 Abs.
2 EStG der Einkommensteuer. Die Einlage ist zwar nicht steu-
erbar, aber das Wirtschaftsgut wird bei der Einbringung gem.
§ 6 Abs. 1 Nr. 5 S. 1 Halbs. 2 Buchst. ¢ EStG hochstens mit
den Anschaffungskosten bewertet. Es wird also die ibs zur
Einlage erzielte Wertsteigerung nicht bei der Einlage besteu-
ert, sondern erst bei der VerauBerung aus dem Betriebsver-
mogen. Diese sonstige Kapitalvermdgen unterliegt aber
grundsétzlich nicht der tariflichen Besteuerung (und ggf. dem
Teileinklinfteverfahren) sondern der Abgeltungsteuer gem. §
32 d EStG. Die Abgeltungsteuer hat fur Steuerpflichtige mit
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hoheren Einklinften des eminenten Vorteil, dass nur ein Ein-
kommensteuersatz von 25 % zum Ansatz kommt. Im Estrem-
fall kénnen also 20 % gespart werden. Bei geringerem Ein-
kommen kann jedoch der Steuerpflichtige gem. § 32 d Abs. 6
EStG den gunstigeren tariflichen Steuersatz beantragen. Je-
doch kénnen aber auch in diesen, Féllen ertragsteuerlich eine
Einlage in das Betriebsvermégen sich manchmal empfeh-
len.”

9.5. d. Ziff. 5 Ubergabe von sonstigem Privatvermégen

Fruher waren bei der vorweggenommenen Erbfolge die le-
benslanglichen Versorgungsleistungen auch dann kein Ent-
gelt , wenn und soweit Privatvermdgen oder auch einzelne
betriebliche Wirtschaftsgiiter mit genligenden Ertragen
Ubergeben wurden. Die Leistungen konnten als dauernde
Lasten in vollem Umfang und bei den gleichbleibenden Lei-
brenten nur zum Ertragsanteil als Sonderausgaben abgezo-
gen werden. Entsprechend musste sie der Ubergeber oder
sonstige Empfanger als sonstige Einkiinfte der Steuer unter-
werfen. Allerdings konnte bei der vorweggenommenen Erb-
folge grundsétzlich davon ausgegangen werden, dass auch
bei reinen Geldzahlungen dauernde Lasten mit den entspre-
chenden Anpassungsmoglichkeiten gegeben waren, und
deshalb auch bei diesen Zahlungen die volle Abzugsméglich-
keit gegeben war. Da diese lebenslénglichen wiederkehren-
den Leistungen zur Versorgung keinen Entgeltscharakter hat-
ten, waren auch die damit zusammenhangenden
Ubertragungen von Privatvermégen im Wege der vorwegge-
nommenen Erbfolge unentgeltlich.

Jetzt rechnen solche lebenslanglich wiederkehrenden Lei-
stungen zur Versorgung des Ubergeber oder seines Ehegat-
ten oder auch versorgungsbeduirftiger Familienangehoriger,
soweit Privatvermdgen Ubergeben wird, immer zu den
Gegenleistungen. Die Abstands- und Gleichstellungsgelder
und die Ubernahme von Verbindlichkeiten gehéren nach wie
vor zum Entgelt. Dies hat die Folge, das Ubergaben von Pri-
vatvermégen gegen solche Leistungen des Ubernehmers
entgeltlich sind Wird bei der vorweggenommenen Erbfolge
Privatvermdgen gegen Teilentgelt Ubertragen, hat dies ein-
kommensteuerlich sofort Auswirkungen. Nach h.M. gilt ,
wenn und soweit Privatvermégen teilentgeltlich liberge-
ben wird, grundsatzlich die Aufspaltungstheorie (vgl.
Weber - Grellet in Schmidt EStG, Aufl. 2010, §23 EStGRz..
43, 71 und § 17 EStG Rz 106, BMF-Schreiben vom 13. Jan.
1993 ,BStBI 1 1993, 80, Rz. 14, 15, 23). Danach werden teil-
entgeltliche Ubertragungen, insbesondere bei gemisch-
ten Schenkungen und der vorweggenommenen Erbfolge
, in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil auf-
gespalten. MaBstab fiir die Aufteilung ist das Verhéltnis
des Verkehrswerts des iibertragenen Vermégens zum
Verkehrswert der Gegenleistung. Hinsichtlich der weiteren
Folgen der Trennung darf ich auf die Ausflihrungen oben Ziff.
4 hinweisen. Da nach der auch Trennungstheorie genannten
Aufspaltung dem VerduBerungsteil Vermdégen mit dem Ver-
kehrswert des VerduBerungspreises zugeordnet wird, verdu-
Bert der Ubergeber diesen Anteil genau zu seinem Verkehr-
wert. Damit fihrt praktisch jede Wertsteigerung sofort zu
einer Gewinnverwirklichung

Zwar ist die VerduBerung von Privatvermégen grundsétzlich
nicht steuerbar. Jedoch hat der Gesetzgeber von diesem
Grundsatz nun weitreichende Ausnahmen geschaffen und in-
soweit auch den VerduBerungsgewinn von Privatvermégen
der Einkommensteuer unterworfen. So ist nunmehr der Ver-
duBerungsgewinn von privaten Grundstiicken, die nicht

135

BWNotZ 3/2011

zu Wohnzwecken eigengenutzt werden, nach § 23 Abs.
1 Ziff. 1 EStG einkomensteuerpflichtig, wenn zwischen
Anschaffung und VerauBerung keine 10 Jahre liegen. Ge-
winn (oder Verlust) ist der Unterschied zwischen VerduBe-
rungspreis und den Anschaffungs- oder/und Herstellungsko-
sten. Dabei mindern sich die Anschaffungs- und
Herstellungskosten um die vom Ver&auBerer bislang geltend
gemachte Absetzungen fir Abnutzung Da bei teilentgelt-
lichen Ubertragungen von Grundstiicken im Rahmen des §
23 EStG die Trennungstheorie anzuwenden ist , kann es bei
Wertsteigerungen zu erheblichen Steuerbelastungen des
Ubergebers kommen.

Mit dem StEntG 1999/2000/2002 —verkindet am 31.3.99 -
verlangerte der Gesetzgeber die Spekulationsfrist bei
Grundstiicken von 2 auf 10 Jahre. Mit Beschluss vom
7.7.2010 (BStBI Il 2011, 86) hat das BVerfG entschieden,
dass aus verfassungsrechtlichen Griinden die spatere
VerauBerung dann nicht steuerpflichtig sei, wenn zum
Zeitpunkt der Verkiindung des StEntG die bisherige 2-
jahrige Frist von 2 Jahren schon abgelaufen sei. Im BMF-
Schreiben vom 20.12.2010 (BStBI 1 2011, 14) werden die ein-
zelnen Fallgestaltungen dargelegt. Da die Steuerbarkeit der
Grundstlicke auch jetzt noch auf VerduBerungen innerhalb
von 10 Jahre begrenzt ist, hat der Beschluss nur fir Altfélle
Bedeutung, die noch nicht bestandskraftig sind.

Bedeutsam st ferner, dass seit 2009 die VerauBerungser-
trdge von privatem Kapitalvermdgen nach § 20 Abs.2
EStG ohne Riicksicht auf die Besitzzeit grundsatzlich im
Rahmen der Abgeltungsteuer der Einkommensteuer
unterliegen. Dabei ist nach 20 Abs. 2 Satz 2 EStG unter Ver-
auBerung nicht nur der Kauf oder Tausch sondern auch die
Einldsung, die Riickzahlung, die Abtretung und die verdeckte
Einlage in eine Kapitalgesellschaft zu verstehen.

Die Gewinne aus der VerduBerung von Aktien oder GmbH-
Anteilen wurden bisher, falls die Beteiligung weniger als 1 %
betrug, nur besteuert, wenn sie innerhalb eines Jahres seit
dem Kauf verauBert wurden. Dies gilt wegen des Bestands-
schutzes nach wie vor gem. § 52 a Abs. 10 EStG fur Aktien ,
GmbH-Beteiligungen , typische stille Gesellschaften und
grundsétzlich auch fir Forderungen jeder Art, die vor 2009
erworben wurden.

Nach § 8 InvStG wird auch die VerauBerung von Fondsan-
teilen nach § 20 Abs. 2 EStG besteuert, die nicht zu einem
Betriebsvermdgen gehdren, sondern zum Privatvermdgen
rechnen. Das gilt fir Immobilien- und Aktienfonds und grund-
séatzlich auch fur in- und ausléndisches Investmentvermébgen
und fir Hedge — Fonds. Steuerpflichtig sind weiterhin die Ge-
winne aus Termingeschéften. Hierzu rechnen auch Kauf-
und Verkaufsoptionen Ebenso unterliegen der Steuerpflicht
die Gewinne aus typisch stillen Beteiligungen und aus par-
tiarischen Darlehen. Dabei wird bei der stillen Beteiligung
nicht nur der Verkauf sondern auch die Auszahlung des Aus-
einandersetzungsguthabens bei Beendigung der stillen Be-
teiligung besteuert. Der Steuer unterliegen ferner die Gewin-
ne als VerduBerung von Anspriichen aus Lebens- und
Rentenversicherungen mit Kapitalwahlrecht. Werden
also Anspruche aus Versicherungen abgetreten, ist ein anfal-
lender Gewinn als Einkunft aus Kapitalvermdgen zu versteu-
ern. Zur Sicherung des Besteuerungsanspruchs sind die Ver-
sicherungsunternehmen  verpflichtet, das zustandige
Finanzamt von der Abtretung unverziglich in Kenntnis zu set-
zen. Als Gewinn gilt hierbei der Unterschiedsbetrag zwischen
der Summe der eingezahlten Beitrédge als Anschaffungsko-
sten und dem VerauBerungspreis (§ 20 Abs.4 S.4 EStG). Die
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bis 2004 abgeschlossenen Lebens- und Renten- versi-
cherungen sind jedoch nach wie vor steuerfrei und die
jahrlichen Beitrdge koénnen, je nachdem was giinstiger ist,
nach MaBgabe des neuen oder des bis 2004 geltenden
Rechts als Sonderausgaben abgezogen werden.

Infolge der beim Privatvermdgen geltenden Trennung zwi-
schen einem entgeltlichen und einem unentgeltlichen Teil
kann es auch bei der vorweggenommenen Erbfolge bzgl des
VerauBerungsteils durch die bis zur Ubergabe eingetretener
Wertsteigerungen des Kapitalvermdgens zu betréchtlichen
steuerlichen Belastungen kommen. Auf die vorstehenden Er-
lauterungen darf ich Bezug nehmen. Fiur die Anwendung der
Trennungstheorie spricht sich die h. M. allerdings ausdrik-
klich nur bei der Besteuerung gem. §§ 17 und 23 Abs. 1 und 2
EStG aus (vgl.Weber-Grellet, Schmidt EStG 20.Aufl. 2010 §
17 Rz. 105, 106 und § 23 Rz. 43, 44). Doch war bislang die
Regelung von § 23 EStG der umfassende Standardfall fur die
Besteuerung von reinem Privatvermdgen . Es dréangt sich
daher der Schluss auf, dass die Trennungstheorie auch bei
der jetzigen VerduBerungsbesteuerung des Kapitalvermo-
gens zum Zuge kommt. M.E. bestehen aber gegen die gene-
relle Anwendung der Trennungstheorie bei teilentgeltlichen
Ubergaben von Privatvermégen erhebliche, nach meiner Auf-
fassung sogar verfassungsrechtliche, Bedenken. Es ist nicht
vertretbar, dass Verkdufe unter Fremden zu einem niedrigen
Preis nicht mit Ertragsteuer belastet werden, wéhrend die
teilentgeltliche Ubertragung auf ein Kind zu einem wesent-
lich niedrigerem Entgelt sofort zur Einkommensteuer fiihrt.
Auf die anschlieBenden Darlegungen darf ich hinweisen.

Bei der in den letzten Jahrzehnten stark ausgeweiteten

Besteuerung des Privatvermdégens sind immer noch fol-

gende Kernprobleme nicht endgiiltig geklédrt, zu deren

Losung ich einige Anregungen geben méchte:

1) Beider Besteuerung der Anteile an Kapitalgesellschaften
im Privatvermdgen nach § 17 EStG und der Besteue-
rung der VerduBerung der Grundstiicke im Privatvermo-
gen gem. § 23 EStG wendet die herrschende Meinung
die sogenannte Trennungs- oder Aufspaltungstheorie
an. Diese fuhrt bei teilentgeltlichen Ubertragungen hau-
fig fur den ,Kaufteil ,, zu ganz erheblichen Steuern. Dies
ist zwar mit dem Argument begrindbar, dass der ent-
geltliche Teil der Einkommensteuer und der unentgeltli-
che Teil der Schenkungsteuer unterliege. Eine solche
Trennung ist aber von den Vertragsparteien nicht gewollt
und im Ergebnis unbillig. Es kann dem versténdigen
Steuerbirger nicht klar gemacht werden, dass der Ver-
kauf an einen Dritten nicht zu einer Steuer flihr. Dagegen
die nur teilentgeltliche Ubergabe eines GmbH-Anteils
oder eines Grundsttcks im Privatvermdgen an das Kind
gegen Abstands- oder Gleichstellungsgeld oder auch
gegen eine Zeitrente, zu einem Bruchteil des Kaufprei-
ses, den der Dritte bezahlt, erhebliche Steuerfolgen
haben kann. Die Rechtsprechung und ggf. der Gesetz-
geber sollte deshalb auch im Hinblick auf die Verfas-
sungsmaBigkeit der Regelung eine der Einheitstheorie
entsprechende Losung finden.

2) Beider Besteuerung der VerauBerung von Kapitalvermo-
gen nach § 20 Abs. 2 EStG ist noch offen, ob die Auf-
spaltungstheorie oder eine Art Einheitstheorie zur An-
wendung kommt. Es liegt nahe, dass die
Finanzverwaltung und anschlieBend die Rechtspre-
chung gleichfalls die Trennungstheorie zum Zuge kom-
men |&sst. Doch sollten insoweit aus den vorgenannten
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Griinden die vorweggenommene Erbfolge und auch die
sonstigen gemischten Schenkungen und Schenkungen
unter Auflage insgesamt einheitlich beurteilt werden.

3) Bei Ubertragungen von privatem Kapitalvermégen im
Wege der vorweggenommenen Erbfolge gegen Raten
oder Renten ist gleichfalls letztlich nicht ganz geklart, ob
und in welchen Féllen die Wahiméglichkeit zwischen So-
fort- oder Zuflussbesteuerung gegeben ist. In Anbe-
tracht der Tatsache, dass Gewinne aus privaten Verau-
Berungsgeschéften nach § 11 EStG erst mit dem Zufluss
zu besteuern sind, sollte auch Im Bereich der §§ 17, 23
und 20 Abs.2 EStG der Steuerpflichtige bei wiederkeh-
renden Leistungen jeder Art die Wahl zwischen Sofort-
und Zuflussbesteuerung haben.

9. 5. d. Ziff. 6 Gleichzeitige Ubertragung verschiedener
Vermégensarten

Haufig werden bei der vorweggenommenen Erbfolge gleich-
zeitig ganze Betriebseinheiten und Privatvermdgen Uberge-
ben. Der Steuerpflichtige hat hierbei nach Rn. 47 des 4. Ren-
tenerlasses bei den grundsétzlich als Sonderausgaben
abzugsfahigen wiederkehrenden Versorgungsleistungen ein
Zuordnungswahlrecht. Er muss die Versorgungsleistungen
nicht im Verhélinis der Verkehrswerte der Betriebseinheiten
zum Privatvermdgen aufteilen. Dies hatte ndmlich die Folge,
dass die an sich abzugsfahigen Versorgungsleistungen, so-
weit sie auf das Privatvermégen entfallen, als Entgelt zu qua-
lifizieren waren. Ausgehend vom Rentenbarwert kann er die
Rente bis zur H6he des Verkehrswerts der Ubergebenen Be-
triebseinheit dem Betriebsvermdgen zuweisen. Diese Rege-
lung sollte auch fir andere Gegenleistungen wie Gleichstel-
lungs- und Abstandszahlungen und Ubernahme von
Schulden gelten.

Beispiel 57

V Obertrdgt seiner Tochter T seinen Betrieb ( Wert 1
Mio. €, Buchwert 200 000 €), sowie sein , vor 5 Jah-
ren glinstig um 500 000 € angeschafftes Mietwohn-
grundstlick, das jetzt einen Wert von 1 Mio. € hat. Im
Ubergabevertrag wird T verpflichtet, V eine lebens-
léngliche Rente im Rentenbarwert von 500 000 € zu
bezahlen.

Ist im Ubergabevertrag keine Zuordnung der Leibren-
tenzahlung zum Betriebs- oder Privatvermégen ver-
einbart, entféllt diese nach dem Verhéltnis der Ver-
kehrswerte zu 50 % auf den Betrieb und zu 50 % auf
das Mietwohngrundstiick. Die Ubertragung des Be-
triebs ist dann insgesamt unentgeltlich, auch wenn der
Rentenbarwert den Buchwert des Betriebs libersteigt,
da insoweit eine private Versorgungsleistung vorliegt.
Die auf den Betrieb entfallenden Rentenzahlungen zu
50 % sind von der Tochter gem. § 10 Abs. 1Nr. 1 a
EStG in voller H6he abzugsfdhige Sonderausgaben. V
hat deshalb die Rente, aber gleichfalls nur in Héhe von
50 %, mit dem ZufluB gem. § 22 Nr. 1 b EStG als son-
stige Einkiinfte zu versteuern.

Das Grundstiick wird aber, falls die Parteien keine Zu-
weisungs-entscheidung treffen, nach der Trennungs-
oder Aufspaltungstheorie zu einem Viertel gegen einen
Rentenbarwert von 250 000 € verduBert. Es ergibt sich
nach § 23 Abs 3 EStG fiir das verduBerte Viertel ein
steuerpflichtiger Gewinn. Dieser berechnet sich wie
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folgt: VerduBerungspreis 250 000 € abzgl. Anschaf-
fungskosten 125 000 € vermindert z.B. um AfA von 25
000 € = 150000 € .Da die Rente wiederkehrend und
lebenslédnglich erbracht wird, kann der Gewinn erst
mit dem Zufluss besteuern werden . Eine Besteuerung
tritt also in diesem Fall erst ein , wenn die zugeflosse-
nen anteiligen Tilgungsbetrdge der Rente , die um die
AfA verringerte Anschaffungskosten Ulibersteigt. Bei
Sofortbesteuerung muss der erzielte Gewinn von 125
000 € mit der Ubergabe der Einkommensteuer unter-
worfen werden. Auf die vorstehenden Ausfihrungen
zur Besteuerung wiederkehrender Leistungen darf ich
Bezug nehmen.

Wird im Ubergabevertrag die Belastung mit der Rente
allein dem Betrieb zugewiesen , ist sowohl die Be-
triebs- als auch die Ubergabe des Wohngrundstiicks
unentgeltlich und hat keine steuerlichen Folgen.

Die Anwendung dieses Wahlrechts im Schenkungsteuer-
recht hatte aber im Hinblick auf die Steuerbefreiungen nach
§§ 13 a und b ErbStG Nachteile. Sie wirde namlich bewir-
ken, dass die auf die steuerverschonten Betriebseinheiten
entfallende Bereicherung sich mindern wirde. Es fragt sich
also, ob die bei der Einkommensteuer getroffene Wahl auch
fur die Schenkungsteuer mdglich oder gar bindend ist.

Der Erbschaftsteuererlass nimmt dazu in Abschnitt 22 keine
Stellung. Er bestimmt lediglich, dass beim gleichzeitigen Er-
werb mehrerernach  §§ 13 aund 13 b ErbStG beglinstigter
Einheiten die Werte dieser vor Anwendung des Abzugsbe-
trags und des Verschonungsabschlags zusammenzurechnen
sind. Die Steuerverschonung und ggf. der Abzugsbetrag
richtet sich also nach der Summe der in einem Vorgang ge-
schenkten begtinstigten wirtschaftlichen Einheiten. Positive
und negative Werte werden miteinander verrechnet. Dies ist
im Hinblick auf die Zusammenrechnung der Schenkungen im
Zehnjahreszeitraum ein Vorteil. Nach § 14 Abs. 1 S. 5 ErbStG
werden namlich Erwerbe, die keinen positiven Wert haben,
bei der Zusammenrechnung nicht berticksichtigt. AuBerdem
weist der Erlass darauf hin, dass Schulden und Lasten, die
mit dem nach § 13 a ErbStG befreiten Vermdgen in wirt-
schaftlichem Zusammenhang stehen, nach §10 Abs. 6 S. 4
ErbStG nur mit dem Betrag abzugsfahig sind, der dem Ver-
héltnis des nach Anwendung des § 13 a ErbStG anzusetzen-
den Werts dieses Vermdgen zu dem Wert vor Anwendung
des § 13 a ErbStG entspricht, und dass zu diesen Schulden
und Lasten nur solche gehdren kdnnen, die nicht bei Ermitt-
lung des Steuerwerts beriicksichtigt worden sind. Dies ist
eine Selbstverstandlichkeit. Wird bei einer Schenkung eines
Betriebs Optionsverschonung zu 100% gewahrt, kdnnen
sich die betrieblichen Verbindlichkeiten nicht nochmals aus-
wirken. Im Regelfall werden die betrieblichen Schulden und
Lasten schon bei der Ermittlung des Steuerwerts berlicksich-
tigt.

Der Erlass regelt also nur die Behandlung der mit der begtin-
stigten Einheit zusammenhangenden Schulden und Lasten.
Die vom Erwerber zu erbringenden Gegenleistungen spricht
er nicht an.

Reslimee
Bei Ubergabevertriagen im Rahmen der vorweggenom-
menen Erbfolge ist darauf zu achten, dass immer ganze

betriebliche Einheiten , also Betriebe , Teilbetriebe oder
Mitunternehmeranteile mit allen funktional wesentlichen
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Betriebsgrundlagen in einem Vorgang iibergeben wer-
den. Dies gilt sowohl fiir den Ubergang dieser betrieb-
lichen Einheiten zu Buchwerten nach § 6 Abs. 3 EStG als
auch fiir die Anerkennung der lebenslénglichen Leistun-
gen zur Versorgung als nicht dem Entgelt zuzurechnende
und voll als Sonderausgaben abzuziehende Versor-
gungsleistungen gem. § 10 Abs. 1 Ziff. 1a EStG als auch
fiir die Gewahrung der Steuerverschonung gem. §§ 13 a,
13 b, 19 a ErbStG im Schenkungsteuerrecht. Dies ist auch
bei der Umsatzsteuer von Bedeutung. Es liegen dann
gleichzeitig nicht steuerbare GeschéftsverauBerungen
iSv. § 1 Abs. 1 a UStG vor. Bei Mitunternehmerschaften
missen auch die von der Funktion her wesentlichen
Grundlagen des SBV dann mit (ibergehen, wenn diese
Wirtschaftsgiiter im Falle der Zuriickbehaltung nicht
mehr zu der Personengesellschaft gehdéren wiirden.
Bleibt der Ubergeber aber Gesellschafter dieser Mit-
unternehmerschaft , fordert die Finanzverwaltung fiir den
Ubergang zu Buchwerten gem. § 6 Abs. 3 EStG und die
Steuerverschonung gem. §§ 13 a und 13 b ErbStG nicht,
dass die wesentlichen Grundlagen des SBV mit iiberge-
ben werden. Dagegen verlangt der 4. Rentenerlass zur
Anerkennung von Versorgungsleistungen, dass die funk-
tional wesentlichen Wirtschaftsgiiter des SBV minde-
stens quotal zum Anteil des Ubergebers mit tibertragen
werden miissen. M.E. sollte hier die Vorschrift des § 6
Abs. 3 EStG angewandt werden.

Die Rechtsprechung hat in letzter Zeit den Begriff der
funktional wesentlichen Betriebsgrundlage erheblich
ausgedehnt. Jetzt gehoéren z.B. zu diesen Grundlagen
auch Verwaltungsgebaude, die zwar jetzt fiir den Be-
triebsablauf wichtig sind, aber jederzeit auch angemietet
werden kdnnten. Sollten bedeutsame Grundstiicke oder
auch Patente zuriickbehalten werden, wére es dringend
erforderlich , diese Fragen mit dem Finanzamt zu klaren
Ferner ist zu beachten, dass gegenwartig es véllig unklar
ist, ob bzw. in welchem Fall bei der GmbH u. Co. KG die
Beteiligung des Gesellschafters an der Komplementar -
GmbH zum funktional wesentlichen Betriebsvermdgen
gehort. Ebenso ist offen, ob wesentliche Grundlage vor
der Ubergabe unschidlich auf einen Dritten libertragen
werden konnen. Bei der Schenkungsteuer ist ferner nicht
vollig geklart, ob auch die nur quantitativ bedeutsamen
(d. h. die nur wertvollen) Vermdégensgegenstinde mit
iibergehen miissen , damit die Steuerverschonung nach
§§ 13 a u. b ErbStG in Frage kommt, da bei der Erb-
schaftsteuer Werte besteuert werden. Nach dem Sinn
und Zweck dieser Vorschriften spricht aber mehr dafiir,
dass die Ubergabe der qualitativ bedeutsamen Wirt-
schaftsgiiter geniigt.

Die Ubergabe von Anteilen an Kapitalgesellschaften im
Privatvermégen hat sich dramatisch verschlechtert. Ver-
sorgungsleistungen liegen nur dann vor, wenn sie im Zu-
sammenhang mit der Ubergabe eines GmbH-Anteils von
mindestens 50 % vereinbart werden. Zudem ist erforder-
lich, dass der Ubergeber Geschiftsfithrer war und die
Geschiftsfithrung bei der Ubergabe aufgibt. Der Uber-
nehmer muss ferner spitestens mit der Ubergabe Ge-
schaftsfihrer werden. Aktiengesellschaften sind inso-
weit liberhaupt nicht mehr begiinstigt. Dies hat zur Folge,
dass in Hohe des Rentenbarwerts eine Gegenleistung
vorliegt, die im Rahmen der Besteuerung nach § 17 EStG
wegen der dort geltenden Trennungstheorie erhebliche
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Steuerbelastungen nach sich ziehen kann. AuBerdem
wird Steuerverschonung nach §§ 13 a u. b ErbStG nur ge-
wahrt, wenn ein GmbH- Anteil von mehr als 25 % liberge-
ben wird, oder ein Poolvertrag geschlossen ist oder wird ,
dessen Erfordernisse jedoch immer noch nicht vollstan-
dig geklart sind.

Es sollte daher liberlegt werden, ob nicht eine Umwand-
lung der GmbH in eine Personengesellschaft bzw. eine
Einbringung der Beteiligung in ein Personenunterneh-
men vorgenommen werden sollte. Jedoch will der 4. Ren-
tenerlass diese MaBnahmen fiir die Anerkennung von
Vorsorgeleistungen innerhalb eines Jahres vor der Uber-
gabe in der Regel als steuerlichen Missbrauch qualifizie-
ren. Es ist denkbar, dass die Finanzverwaltung diese Auf-
fassung auch bei den Begiinstigungen nach § 6 Abs. 3
EStG u. §§ 13 a u. b ErbStG, ja sogar bei der Geschéfts-
verauBerung im Ganzen vertritt.

Die Ubergabe des sonstigen Privatvermégens ist nach §
10 Abs. 1 Ziff. 1 a EStG hinsichtlich der Voraussetzung fiir
Versorgungsleistungen und bzgl. der Steuerverschonung
nach §§ 13 a u. b ErbStG nicht bzw. nicht mehr begiin-
stigt. Das gilt auch fiir nur vermoégensverwaltende Ge-
sellschaften . Deshalb sind bei der vorwegegenommenen
Erbfolge von Privatvermdgen nicht nur die Gleichstel-
lungs- und Abstandsgelder und die Ubernahme von
Schulden sondern auch sédmtliche wiederkehrende Lei-
stungen jeglicher Art jetzt Entgelt, und zwar in Hohe des
Barwerts dieser wiederkehrenden Leistungen. Da bis-
lang bei Ubertragung von Privatvermogen im Einkom-
mensteuerrecht nicht die Einheits- sondern die Tren-
nungstheorie gilt, kann dies sofort steuerliche Folgen
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haben. Dies gilt neuerdings auch fiir die Ubergaben von
privatem Kapitalvermdgen . M.E. sollte deshalb bei der
vorweggenommenen Erbfolge die Einheitstheorie oder
ein dhnliches Berechnungsverfahren zur Anwendung
kommen. Das mag folgendes Schlussbeispiel erhellen:

Beispiel

Der wirtschaftlich versierte Steueranwalt Dr. Reich
kaufte im Friihjahr 2009 Aktien einer beinahe insol-
venzreifen Autozuliefererfirma zum Kurswert 10 um
100 000 €. Im August 2010 ist der Kurswert auf 100
gestiegen. Reich schenkt jetzt seinem Sohn die Ak-
tien und vereinbart mit diesem, dass er seiner
Schwester zur Gleichstellung 300 000 € zu bezahlen
hat.

Lésung:

Das Gleichstellungsgeld ist Gegenleistung im Rah-
men der Ubergabe. Reich hat also nach der wahr-
scheinlich anzuwendenden Trennungstheorie fol-
genden Gewinn nach § 20 Abs. 2 EStG zu
versteuern:

VerduBerungspreis 300 000 € abzgl. anteilige An-
schaffungskosten von 30 % von 100 000 € = 30 000 €
. Dies ergibt einen Gewinn von 270 000 €, der als an-
teilige VerduBerung der Einkommensteuer grds in
der Form der Abgeltungsteuer mit 25 % zzgl Soli und
ggf Kirchensteuer unterliegt.
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§§ 2085, 2197, 2247 BGB

1. Bei der Feststellung, ob eine Urkunde mit Testierwillen
errichtet wurde, handelt es sich um eine im wesentlichen
auf tatsachlichem Gebiet liegende Frage, die vom Tat-
richter im Wege der Auslegung unter Heranziehung aller
erheblichen - auch auBerhalb der Urkunde - liegenden
Umsténde und der allgemeinen Lebenserfahrung zu be-
urteilen ist. Die getroffenen Feststellungen der Tatsa-
cheninstanzen kénnen in der weiteren Beschwerde nur
auf Rechtsfehler tiberpriift werden.

2. Entspricht die Form des Schriftstiicks nicht den fiir Te-
stamente iiblichen Gepflogenheiten, sind an den Nach-
weis des Testierwillens strenge Anforderungen zu stel-
len.

3. Es bestehen grundsitzlich keine rechtlichen Bedenken
gegen die Annahme, daB auf einem verschlossenen
Briefumschlag befindliche handschriftliche Erklarungen,
die mit der Uberschrift , Testament®, einer Zeitangabe
und einer Unterschrift versehen sind, nicht nur eine Be-
zeichnung des Umschlagsinhalts sein sollten, sondern
im Bewusstsein einer rechtlich bedeutsamen Erklarung

auf den Todesfall abgegeben wurden.

4. Unwirksamkeit oder Wegfall des die Verteilung des
Nachlasses regelnden Testaments fiihren nicht ohne
weiteres zur Gegenstandslosigkeit einer hierauf bezoge-
nen formwirksamen testamentarischen Anordnung der
Testamentsvollstreckung. Diese kann vielmehr nur
gemadB den gesetzlich vorgesehenen Madglichkeiten
widerrufen werden.

OLG Karlsruhe (14. Zivilsenat in Freiburg), Beschluss vom
26.03.2010 - 14 Wx 30/09

Griinde:

l.

Die Beschwerdefliihrerin wendet sich mit der weiteren Be-
schwerde gegen die Ablehnung eines von ihr beantragten
Erbscheins.

Am 17.8.2004 verstarb die Erblasserin A. F. in K.. Gesetzliche

Erben sind die Beteiligte 1 (Schwester der Erblasserin) und
die Beteiligten 2 und 3 (Kinder der vorverstorbenen weiteren
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Schwester E. Be. der Erblasserin). Die Beteiligten 4 und 5
wurden von der Erblasserin in letztwilligen Verfiigungen als
Testamentsvollstrecker benannt. Der Beteiligte 6 ist der vom
Nachlassgericht eingesetzte Nachlasspfleger.

Dem Notariat -Nachlassgericht- liegen vor:
a) 2 braune Umschlage mit jeweils gleichlautender von der
Erblasserin stammender handschriftlicher Aufschrift:

, Testament
Mai 2000
zu meiner letzten Verfligung
testamentarisch auszuflihren
gemeinsam, von
Herrn W. Sch., Diplom Ing. .
u. Herrn W. Bdl., Steuerber.
Frau A. F.,, geb. B.“

In den von den Beteiligten 4 und 5 dem Nachlassgericht
Ubergebenen Umschlagen befindet sich jeweils eine (identi-
sche) einfache Fotokopie eines handschriftlichen Testaments
der Erblasserin vom Mai 2000.

b) Eine von der Beschwerdefuhrerin dem Nachlassgericht
Ubergebene einfache Fotokopie eines handschriftlichen Te-
staments der Erblasserin vom Mai 1996, wobei zwei Blatter
mit handschriftlichen (Original-)Zuséatzen der Erblasserin ver-
sehen sind.

c) Ein maschinenschriftlicher ,,Entwurf Testament Frau A. F.“
ohne Zeitangabe.

Mit anwaltlichem Schreiben vom 1.3.2005 beantragte die Be-
schwerdefiihrerin die Erteilung eines Erbscheins gemaB ge-
setzlicher Erbfolge, der sie zu 1/2-Erbteil und die Beteiligten 2
und 3 zu je 1/4-Erbteil als Erben ausweisen sollte. Sie ist der
Auffassung, ein wirksames Testament liege nicht vor. Es sei
davon auszugehen, daB das Original-Testament von Mai
2000 von der Erblasserin vernichtet worden sei.

Mit BeschluB vom 18.1.2006 hat das Nachlassgericht einen
Vorbescheid erlassen und angekindigt, den gewlnschten
Erbschein zu erteilen, jedoch mit dem Zusatz, daB Testa-
mentsvollstreckung angeordnet sei. Die Ermittlungen hatten
zu dem Ergebnis gefiihrt, daB die Erblasserin zur Bestim-
mung ihrer Erbfolge die Verfligungen von Mai 1996 und Mai
2000 als Verfigungen von Todes wegen errichtet und nicht
widerrufen oder bewusst vernichtet habe. Da die in den Ver-
figungen bestimmten Zuwendungen an Einzelpersonen und
Institutionen den Nachlass nicht ausschopften, sei insoweit
von Verméchtnissen bei gesetzlicher Erbfolge auszugehen.
AuBerdem sei Testamentsvollstreckung angeordnet, wie sich
schon aus dem handschriftlichen Originalvermerk auf dem
(bis dahin nur vom Beteiligten 5 vorgelegten) Umschlag erge-
be.

Dagegen hat die Beteiligte 1/Beschwerdeflhrerin Beschwer-
de eingelegt (in den Entscheidungen des Landgerichts ist
versehentlich von einer Beschwerde der Beteiligten 1 bis 3
die Rede), der das Nachlassgericht mit Verfigung vom
2.2.2006 nicht abgeholfen hat. Auf die Beschwerde hat das
Landgericht Konstanz mit BeschluB vom 21.7.2006 den an-
gefochtenen BeschluB aufgehoben und die Sache an das
Nachlassgericht zurlckverwiesen. Das Nachlassgericht
habe sich mit der Beschwerde nicht auseinander gesetzt und
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die Nichtabhilfeentscheidung trotz gegebenen Anlasses
nicht begriindet. Es habe AnlaB fir weitere Ermittlungen
durch eine férmliche Beweisaufnahme zur Klarung der Frage
bestanden, ob die Erblasserin das Original-Testament zu den
Kopien von Mai 2000 vernichtet habe.

Das Nachlassgericht hat sodann Beweis erhoben durch Ver-
nehmung des Ehemannes W. T. der Beteiligten 1 (im Wege
der Rechtshilfe) sowie der Beteiligten 4 und 5 und von Frau S.
als Zeugen. Auf Einwendungen der Beschwerdefiihrerin hin
hat es die Zeugin S. zu einer schriftlichen Ergdnzung veran-
laBt. Mit BeschluB vom 18.9.2007 hat das Nachlassgericht
den Antrag, daB der gewtiinschte Erbschein ohne Anordnung
der Testamentsvollstreckung zu erteilen sei, zurlickgewie-
sen. Der Erbfolge sei das handschriftliche Testament vom
Mai 2000 zugrunde zu legen. Die Erblasserin habe dieses Te-
stament unstreitig errichtet. Sie habe den benannten Testa-
mentsvollstreckern je einen Umschlag mit einer Kopie tber-
geben. Die Beweisaufnahme habe Uber den Verbleib der
Urschrift, welche die Erblasserin mit hoher Wahrscheinlich-
keit bei sich behalten habe, keine weiteren Erkenntnisse ge-
bracht. Der Beweis flir eine bewusste Vernichtung durch die
Erblasserin sei nicht erbracht worden. Es lagen Ablichtungen
des Testaments mit Originalumschlag und darauf befind-
licher Urschrift der Erblasserin gleich doppelt vor. Bei dem
grundlichen Vorgehen der Erblasserin (zwei Umschlage mit
gleichlautender Aufschrift) erscheine es eher unwahrschein-
lich, daB sie ihren Willen geéndert habe ohne Riicknahme der
beiden Umschlage oder Hinterlassung eines den Widerruf
dokumentierenden anderen handschriftlichen Schriftstlicks.

Dagegen hat die Beschwerdeflhrerin Beschwerde eingelegt
und geltend gemacht, das Nachlassgericht verkenne die Form-
strenge des Erbrechts, wonach fiir die Wirksamkeit eines Testa-
ments grundsatzlich die Originalurkunde vorliegen musse und
nur in eng begrenzten Ausnahmeféllen eine Kopie geniige. Die
Erblasserin habe durchaus im Abstand von einigen Jahren
unterschiedlich verflgt, also Ab&nderungswillen gezeigt. Das
Verhaltnis der Erblasserin zu den Begunstigten Schu. und S.
habe sich nach Errichtung des Testaments von 2000 ver-
schlechtert und spreche gegen einen noch vorhandenen Be-
glnstigungswillen der Erblasserin hinsichtlich dieser Personen.
Der Original-Beschriftung des Umschlags komme nicht die
vom Nachlassgericht angenommene Bedeutung zu, da dort
durch die Erklarung ,,zu meiner letzten Verfigung“ ein Bezug zu
dem nicht mehr vorhandenen Testament von Mai 2000 herge-
stellt werde, der eine isolierte Geltung der Hilfsverfiigung auf
dem Umschlag ausschlieBe. DaB (in den Umschldgen) noch
Kopien des Testaments vorhanden seien, genltige nicht. Auch
von dem Testament von 1996 existiere noch eine von der Er-
blasserin verteilte Kopie.

Das Landgericht Konstanz hat die Beschwerde mit BeschluB
vom 26.3.2009 zurlckgewiesen. Wegen der Einzelheiten,
auch des Sachverhalts, wird auf den BeschluB des Landge-
richts Bezug genommen.

Mit der dagegen gerichteten weiteren Beschwerde verfolgt
die Beschwerdefihrerin ihren Antrag weiter. Sie macht ergén-
zend geltend, die Ergebnisse der vom Landgericht als ge-
setzwidrig erkannten Beweisaufnahme hatten nicht verwer-
tet werden dirfen. Die Formulierungen ,zu meiner letzten
Verflgung“ und ,,auszuftiihren® auf den Umschlagen zeigten
den Bezug auf das Testament vom Mai 2000 und kdnnten
nicht als isolierte letztwillige Verfigung angesehen werden.
Bei Ungultigkeit des Haupttestaments sei auch diese ergéan-
zende Verfligung gegenstandslos.
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Die weitere Beschwerde ist statthaft und formgerecht einge-
legt (§§ 27, 29 FGG a.F.); sie ist aber unbegrindet. Das Land-
gericht hat die auf Erteilung des Erbscheins ohne Vermerk
der Testamentsvollstreckung gerichtete Beschwerde zu
Recht zurlickgewiesen.

1. Das Landgericht hat im wesentlichen ausgefihrt:

Ungeachtet der dem Nachlassgericht bei der férmlichen Be-
weisaufnahme unterlaufenen Verfahrensfehler (Nichtbeach-
tung der Parteidffentlichkeit nach § 357 ZPO, Vernehmung
der Beteiligten 4 und 5 als Zeugen, schriftliche Aussage der
Zeugin S. ohne Vorliegen der Voraussetzungen des § 377
Abs. 3 ZPO) sei das Verfahren entscheidungsreif. Die in Ur-
schrift vorliegende eigenhandige Erklarung der Erblasserin
auf den Umschl&gen stelle ein wirksames Testament mit dem
Inhalt dar, daB Testamentsvollstreckung angeordnet werde.
Der erforderliche Testierwille bei Anfertigung der Erkléarung
sei gegeben, die formellen Voraussetzungen eines Testa-
ments seien erflllt. Die Verfligung sei unabhangig von der
Wirksamkeit und dem Inhalt des nur in Kopie beigefuigten Te-
staments vom Mai 2000 gliltig; die Erblasserin habe in allen
Verfiigungen eine Testamentsvollstreckung angeordnet,
diese also ersichtlich immer gewollt. Anhaltspunkte dafir,
daB die Erblasserin diese Verfigung spéter aufgehoben
habe, hatten sich in der vom Nachlassgericht durchgefiihrten
Beweisaufnahme nicht ergeben. Da allein Uber den Antrag
der Beschwerdeflhrerin auf Erteilung eines Erbscheins ohne
Testamentsvollstreckung zu entscheiden und dieser Antrag
nicht begriindet sei, bedirfe es keiner Entscheidung tGber die
Frage, wer Erbe geworden sei und ob und welches Testa-
ment formgultig errichtet sei.

2. Diese Ausflhrungen halten der rechtlichen Nachprifung
stand (§ 27 Abs. 1 FGG, § 546 ZPO).

a) Zutreffend ist das Landgericht davon ausgegangen, daB
eine schriftlich niedergelegte Erklarung des Erblassers nur
dann als letztwillige Verfligung gelten kann, wenn sie mit Te-
stierwillen abgegeben worden ist, also mit dem ernstlichen
Willen des Erblassers, ein Testament zu errichten und rechts-
verbindliche letztwillige Anordnungen zu treffen. Daher muB
auBer Zweifel stehen, daB der Erblasser die von ihnm erstellte
Urkunde als rechtsverbindliche letztwillige Verfiigung ange-
sehen oder zumindest das Bewusstsein hatte, sie kdnnte als
solche angesehen werden. Bei der Feststellung dieses Wil-
lens handelt es sich um eine im wesentlichen auf tatsachli-
chem Gebiet liegende Frage, die vom Tatrichter im Wege der
Auslegung unter Heranziehung aller erheblichen, auch auBer-
halb der Urkunde liegenden Umstande und der allgemeinen
Lebenserfahrung zu beurteilen ist. Dabei sind, sofern die
Form des Schriftstlicks nicht den fur Testamente Ublichen
Gepflogenheiten entspricht, an den Nachweis des Testierwil-
lens strenge Anforderungen zu stellen. Die hierzu getroffenen
Feststellungen der Tatsacheninstanzen kénnen in der weite-
ren Beschwerde nur auf Rechtsfehler tberprift werden (OLG
Minchen NJW-RR 2009, 16, 17/18; BayObLG FamRZ 2001,
1101).

Die Feststellung des Landgerichts, die in Urschrift vorliegen-
de handschriftliche Erklarung der Erblasserin auf den beiden
Umschlédgen sei als letztwillige Verfigung mit dem Inhalt
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einer Anordnung der Testamentsvollstreckung anzusehen,
begegnet keinen Bedenken. Zu Recht hat das Landgericht
darauf hingewiesen, daB schon die Uberschrift , Testament“
(und ,,zu meiner letzten Verfligung*“) daftir spricht, daB die Er-
blasserin sich bei Abfassung der Erkldrung bewusst war,
rechtlich bedeutsame Erkldrungen auf ihren Todesfall abzu-
geben. DaB sie die Umschlage mit Zeitangabe (,Mai 2000%)
und ihrer Unterschrift versehen hat, bestétigt, daB es ihr nicht
nur um eine Bezeichnung des Inhalts der verschlossenen
Umschlége ging, sondern um die Abgabe einer rechtlichen
Erklarung. Dieses Bewusstsein kommt weiter darin zum Aus-
druck, daB sie beide Umschlage sorgfaltig mit exakt gleich-
lautenden Erklarungen versah und jedem der vorgesehenen
Testamentsvollstrecker ein Exemplar zur Verwahrung aus-
héndigte. DaB die Erblasserin die Erklarungen als rechtsver-
bindliche letztwillige Verfigung angesehen oder zumindest
das Bewusstsein hatte, sie kdnnten als solche angesehen
werden, kann unter diesen Umstanden nicht zweifelhaft sein.
Die Anordnung einer Testamentsvollstreckung durch den Er-
blasser ist eine letztwillige Verfligung, § 2197 Abs. 1 BGB, die
férmlichen Wirksamkeitsvoraussetzungen nach § 2247 BGB
liegen vor.

b) Nicht zu beanstanden ist auch die Auffassung des Landge-
richts, daB die formwirksame Anordnung der Testamentsvoll-
streckung unabhéngig von der Wirksamkeit der in den Um-
schlagen befindlichen weiteren testamentarischen
Verfligungen Bestand hat. Allerdings macht die Beschwerde-
flhrerin zutreffend geltend, daB die Textstelle ,,zu meiner letz-
ten Verfligung® (von der Erblasserin ersichtlich gemeint: letzt-
willige Verfligung) auf die in den Umschlagen eingelegten
testamentarischen Verflgungen Uber die Verteilung des
Nachlasses hinweist und Bezug nimmt. Dieser Zusammen-
hang ergibt sich im Ubrigen ohne weiteres schon aus der Ver-
bindung von Umschlag und Inhalt. Davon geht ersichtlich
auch das Landgericht aus, wenn es AnlaB sieht, festzustellen
und zu begriinden, daB und weshalb die Verfligung auf dem
Umschlag auch allein, also unabhangig von der Wirksamkeit
der eingelegten weiteren Verfligungen, eine Bedeutung habe.

Geht man von diesem Zusammenhang aus, so wirden sich
die Folgen einer etwaigen -hier unterstellten- Unwirksamkeit
der nur in Fotokopie im Umschlag befindlichen Verfligungen
nach § 2085 BGB beurteilen. Nach dieser Vorschrift fihrt die
Unwirksamkeit einer von mehreren in einem Testament ent-
haltenen Verfligungen nur dann zur Gesamtunwirksamkeit
aller Verfigungen, wenn anzunehmen ist, daB der Erblasser
die Ubrigen Verfligungen ohne die unwirksame Verfligung
nicht getroffen haben wirde. Die Anordnung der Testaments-
vollstreckung ist vorliegend -gegeniiber den Regelungen
Uber die Verteilung des Nachlasses- eine Verfligung mit ei-
genstandigem Regelungsgehalt; es liegen also mehrere Ver-
figungen im Sinne des § 2085 BGB vor. Das Landgericht hat
erwogen, daB3 die Erblasserin schon im Testament von 1996
und erneut im Testament von Mai 2000 (jetzt mit zwei Testa-
mentsvollstreckern) Testamentsvollstreckung angeordnet
habe, was fur ihren bestandigen Willen spreche, die Vertei-
lung ihres Nachlasses in die sicheren Hande eines Testa-
mentsvollstreckers zu geben. Auch diese Feststellung be-
gegnet keinen Bedenken, zumal wenn berlcksichtigt wird,
daB die beiden (nur in Kopie vorliegenden) Testamente von
1996 und 2000 durchaus unterschiedliche Regelungen Uber
die Verteilung des Nachlasses aufweisen. Eine Testaments-
vollstreckung ist auch bei Wegfall eines die Verteilung des
Nachlasses regelnden Testaments nicht ohne weiteres
gegenstandslos; vielmehr kann Testamentsvollstreckung
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auch fur gesetzliche Erbfolge angeordnet werden (Edenhofer
in: Palandt, BGB, 69. Aufl., § 2197 Rn 1) und insbesondere
beim Vorhandensein mehrerer gesetzlicher Erben sinnvoll
sein (vgl § 2204 BGB).

c) Ist somit von einer (in Urschrift vorliegenden) formwirksamen
testamentarischen Anordnung der Testamentsvollstreckung
auszugehen, so konnte dieses Testament nur durch die in §§
2254 (Widerrufstestament), 2255 (Vernichtung, Veranderung),
2256 (Rucknahme aus amtlicher Verwahrung) und 2258
(widersprechendes neues Testament) BGB vorgesehenen
Méoglichkeiten widerrufen werden (Edenhofer aaO § 2253 Rn
2). Keiner dieser Falle ist hier gegeben. Auch nach dem Vor-
bringen der Beschwerdeflihrerin kdme nur ein Widerruf durch
Vernichtung der Testamentsurkunde in Betracht. Vorliegend
existieren die (gleichlautenden) Verfligungen auf den beiden
Umschléagen indes noch in unveranderter Form der Urschrift.
Bei dieser Sachlage miBte zum Beweis des Widerrufs der
zweifelsfreie Nachweis gefiihrt werden, daB die Erblasserin die
Urschrift zu den in den Umschlagen befindlichen testamentari-
schen Verfligungen -in denen die Anordnung der Testaments-
vollstreckung ebenfalls enthalten war - in Aufhebungsabsicht
vernichtet hat (Edenhofer aaO § 2255 Rn 3). Von der Flhrung
dieses Nachweises kann hier keine Rede sein. Wie das Land-
gericht zutreffend ausgefuhrt hat, mag sich die Erblasserin -
maoglicherweise im Zusammenhang mit Verstimmung Uber
den Beteiligten 4 und Frau S.- mit Gedanken an eine Anderung
befaBt haben, sie hat aber keine Konsequenzen gezogen. An-
dernfalls wére naheliegend zu erwarten gewesen, daB3 sie die
an die benannten Testamentsvollstrecker Ubergebenen Um-
schlage zuriickverlangt hatte. Wie die Beschwerdeflhrerin
selbst vorgetragen hat, hat die Erblasserin dies bei der Ande-
rung eines friheren Testaments so auch gehandhabt und sich
~erbost gezeigt”, daB ein Umschlag gedéffnet worden war. Es
muB davon ausgegangen werden, daB die Testamentsvoll-
strecker als Empféanger der beiden Umschldge diese auch
ohne weiteres herausgegeben héatten und dies auch der Er-
blasserin bewusst war. Eindeutig gegen einen Widerruf des Te-
staments von Mai 2000 in der Zeit danach spricht, daB die Er-
blasserin den zum Testamentsvollstrecker berufenen Herrn
Bdu. in der Folge ,regelmaBig” befragt hat, ob er den Umschlag
noch bei sich verwahrt habe, was schon fir sich fir ein Fest-
haltenwollen an den getroffenen Verfligungen spricht, vor
allem aber, daBB nach dem Eindruck des Herrn Bi. - der bis zu-
letzt Kontakt zur Erblasserin hatte und im Einvernehmen mit ihr
war - das Testament von 2000 auch inhaltlich der Einstellung
der Erblasserin entsprach (erhebliche Berilicksichtigung kirch-
licher Institutionen, ,wegen ihres Vornamens insbesondere zur
heiligen Anna®).

3. Die vom Landgericht angesprochenen VerfahrensverstoBe
bei der Beweiserhebung des Nachlassgerichts nétigen nicht
zur Aufhebung der Entscheidung des Landgerichts.

a) Es liegt schon fern, daB Notariat und Landgericht bei Beob-
achtung der aufgezeigten Verfahrensgrundsatze zu anderen
Feststellungen gelangt wéren (vgl BayObLGZ 1960, 267,272).
Das Landgericht hat seine maBgeblichen Feststellungen (Aus-
legung der Erklarung auf den Umschlégen, Wille der Erblasse-
rin, die Testamentsvollstreckung auf jeden Fall und unabhangig
vom Inhalt der jeweiligen Verteilungsverfiigung anzuordnen,
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Aufhebung der Anordnung der Testamentsvollstreckung nicht
bewiesen) entscheidend auf Auslegung, objektive Umsténde
und Schlussfolgerungen aus Indizien gegriindet und nicht auf
die Aussagen der Zeugen. Die Erkenntnis, daB ,,der Erblasserin
bewusst war, daB der Umschlag bei Herrn Bii. verwahrt werden
wirde“, ergab sich nicht erst aus der Aussage des Beteiligten
BU, sondern schon aus dem Umstand, daB die Erblasserin den
Umschlag selber Herrn Bu. Gbergeben hatte. DaB sie dies ver-
gessen haben kdnnte (und dann gleichermalBen bezlglich des
Beteiligten 4), erscheint angesichts der Bedeutung, welche die
Erblasserin dem Schicksal ihres Nachlasses ausweislich ihrer
sorgfaltigen und differenzierten Testierungen beigemessen hat,
fernliegend.

b) Wenn das Nachlassgericht Herrn Bi. verfahrensfehlerhaft
als Zeugen vernommen hat - statt ihn als Beteiligten anzuhd-
ren - , war dieser Mangel schon léangst geheilt (§ 295 Abs. 1
ZPO entsprechend), als sich das Landgericht dieses Fehlers
angenommen hat:

Die anwaltlich vertretene Beteiligte zu 1. hat sich im Verfahren
vor dem Nachlassgericht wie im Beschwerderechtszug mit
dem Ertrag der Beweisaufnahme durch das Notariat ausein-
andergesetzt, ohne auch nur andeutungsweise einen Mangel
des vom Nachlassrichter getibten Verfahrens geltend zu ma-
chen, sie hat im Gegenteil ganz unbefangen von den ,Zeu-
genaussagen® im allgemeinen und der Aussage des ,,Zeugen
BU.“ im besonderen gesprochen. In einem Zivilprozess, in
dem - entsprechend der Lage im hiesigen Verfahren - verse-
hentlich eine Partei als Zeuge vernommen wurde, ohne daB3
dies beanstandet worden ware, wére seit der Entscheidung
des BGH vom 7.1.1952 - LM ZPO § 295 Nr. 2 - zweifellos von
einer Heilung des Verfahrensmangels durch Riigeverzicht
auszugehen. Im vorliegenden Erbscheinsverfahren kann
nichts anderes gelten (zur entsprechenden Anwendbarkeit
des § 295 ZPO in echten Streitsachen der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit s. BGH, NJW-RR 2000, 1664, 1665; zur An-
wendbarkeit der Bestimmung auch in Antragssachen s. Brie-
semeister, in: Jansen, FGG, 3. Aufl., § 27 Rdn. 97; speziell im
Erbscheinsverfahren: OLG Hamm, OLGZ 1968, 334, 335).
Die erst durch die Ausflihrungen des Landgerichts ausgeld-
sten Rigen in der Begrindung der weiteren Beschwerde
kénnen an der Heilung des Mangels nichts mehr andern.

4. Ohne Rechtsfehler hat das Landgericht schlieBlich er-
kannt, daB im Hinblick auf den ausdriicklichen Antrag der Be-
schwerdefihrerin auf Erteilung des Erbscheins ohne den Ver-
merk der Testamentsvollstreckung nach den obigen
Darlegungen der Antrag unbegriindet und die Beschwerde
zurlickzuweisen war, ohne daB Uber die Frage der Wirksam-
keit der Ubrigen (in den Umschlagen befindlichen) testamen-
tarischen Verfiigungen vom Mai 2000 zu entscheiden war.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 131 Abs. 1 Nr.1
KostO, 13a FGG, die Festsetzung des Geschéftswerts ent-
spricht dem im Beschwerdeverfahren vom Landgericht fest-
gesetzten Geschéaftswert gem. § 30 Abs. 2 KostO.

Mitgeteilt durch Richter am OLG Karlsruhe (14. Zivilsenat in
Freiburg) a.D. Dr. Ernst-Friedrich KrauB3
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Europa: Internationales Unterhaltsrecht

Seit 23.11.2007 ist ein neues weltweites Haager Unterhalts-
abkommen erarbeitet. Das sog. Haager Unterhaltsprotokoll
ist derzeit lediglich von der Européischen Union fur alle Mit-
gliedstaaten (ausser Danemark) gezeichnet. Obwohl das
Unterhaltsabkommen damit vélkerrechtlich noch nicht in
Kraft ist, hat die EU in der Verordnung (EG Nr. 4/2009 des
Rates vom 18. Dezember 2008 (ber die Zustandigkeit, das
anwendbare Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen und die Zusammenarbeit in Unterhaltssa-
chen (nachstehend: UnterhaltsVO oder VO) in Art. 76 Abs. 3
bestimmt:

»,Diese Verordnung findet, mit Ausnahme der in Unterab-
satz 2 genannten Vorschriften, ab dem 18.06.2011 An-
wendung, sofern das Haager Protokoll von 2007 zu die-
sem Zeitpunkt in der Gemeinschaft anwendbar ist.
Anderenfalls findet diese Verordnung ab dem Tag des Be-
ginns der Anwendbarkeit jenes Protokolls in der Gemein-
schaft Anwendung“

Unabhangig vom vdlkerrechtlichen Inkrafttreten des Haager
Unterhaltsprotokolls ist die Verordnung ab dem 18.06.2011
aufgrund eines Ratsbeschlusses vom 30.11.2009 in der EU
anzuwenden. Damit wird im Anwendungsbereich der VO
bzw. des Haager Unterhaltsprotokolls das anwendbare
Recht ab dem 18.06.2011 nach den Vorschriften des Haager
Unterhaltsprotokolls bestimmt, Art. 15 VO.

Die UnterhaltsVO wird ab dem 18.06.2011 in allen Mitglied-
staaten der Européischen Union (in Danemark und GroBbri-
tannien mit Einschrankungen) anwendbar sein. Die VO be-
trifft alle Bereiche, die flr die justizielle Zusammenarbeit in
Zivilsachen relevant sind: internationale Zustandigkeit, an-
wendbares Recht, Anerkennung und Vollstreckung, Zu-
sammenarbeit und Beseitigung der Hindernisse flr einen rei-
bungslosen Verfahrensablauf, nicht zuletzt auch durch einen
besseren Zugang zu Informationen Uber die Situation des
Schuldners unabhéngig von seinem Wohnsitz in der Europai-
schen Union. Hauptséachlich soll es durch die VO einem
Unterhaltsgldubiger mdglich sein, ohne Umstéande einen in
allen Mitgliedstaaten vollstreckbaren Unterhaltstitel zu erlan-
gen. Auch 6ffentliche Urkunden Uber Unterhalt sollen in allen
Mitgliedstaaten vollstreckbar sein.

Die VO bestimmt nur das auf die Unterhaltspflicht anwend-
bare Recht. Sie bestimmt nicht, ob ein Verwandtschafts-,
Ehe- oder sonstiges Familienverhéltnis besteht, aus dem
Unterhalt geschuldet wird, siehe auch Art. 22 VO.

Sachlich findet die VO Anwendung auf Unterhaltspflichten,
die auf einem Familien-, Verwandtschafts- oder eherecht-
lichen Verhaltnis oder auf Schwégerschaft beruhen. Die
Frage, ob das zugrundeliegende Verhéltnis besteht, wird

nicht geregelt, siehe Art. 22 VO, Art. 1 Abs. 2 Haager Unter-
haltsprotokoll (nachstehend ,Protokoll“). Der Begriff der
Unterhaltspflicht ist weit auszulegen. Hierunter fallt bspw.
auch der Lebenspartnerschaftsunterhalt und wohl auch der
Unterhalt, der sich aus bestehenden nichtehelichen Lebens-
gemeinschaften ergeben kann, wenn das Recht, das auf die
nichteheliche Lebensgemeinschaft anzuwenden ist, einen
solchen Unterhaltsanspruch kennt.

GroBbritannien und Irland haben erklart, an der Unterhalts-
verordnung teilnehmen zu wollen, so dass diese auch fir
diese Staaten gilt. GroBbritannien wird allerdings nicht an das
Haager Unterhaltsprotokoll gebunden sein, so dass dieses
fur GroBbritannien nicht gelten wird.

Mit Ausnahme der Bestimmungen in Kapitel Il und VII wird
die Verordnung auch in Ddnemark anwendbar sein. Art. 2 und
Kapitel IX der VO sind im Verhéltnis zu Danemark nur an-
wendbar, soweit die gerichtliche Zustandigkeit, Anerken-
nung, Vollstreckbarkeit und Vollstreckung von Entscheidun-
gen betroffen ist. Dénemark wird an das Haager
Unterhaltsprotokoll ebenfalls nicht gebunden sein, wenn es
das Protokoll nicht autonom selbst zeichnet und ratifiziert.

Die Regelungen Uber die internationale Zusténdigkeit der
Gerichte in den Mitgliedstaaten fir Entscheidungen in Unter-
haltssachen sind in Art. 3 bis 14 der UnterhaltsVO enthalten:

Unterhaltsberechtigter und Unterhaltsverpflichteter haben -
anders als bspw. fir das Scheidungsstatut (die Brissel lla-
VO sieht keine Gerichtsstandsvereinbarungen vor) die Mog-
lichkeit, eine Gerichtsstandsvereinbarung nach Art. 4 zu
treffen. Die Gerichtsstandsvereinbarung wird in der notariel-
len Praxis bei Unterhaltsvereinbarungen zwischen Ehegat-
ten/Lebenspartnern oder Eltern und erwachsenen Kindern
die Regel sein. Die Gerichtsstandsvereinbarung bedarf der
Schriftform. Den einzelnen Mitgliedsstaaten ist es nicht mog-
lich, besondere Formvorschriften fir die Vereinbarung einzu-
fuhren.

Eine wichtige Einschréankung enthélt Art. 4 1ll VO: Eine Wahl
des Gerichtsstandes ist nicht zuldssig flr Streitigkeiten Uber
eine Unterhaltspflicht gegentiber einem Kind, das noch nicht
das 18. Lebensjahr vollendet hat.

Deutschland ist an das Haager Unterhaltsprotokoll gebun-
den. Daher ist nach Art. 15 UnterhVO das auf Unterhalts-
pflichten anwendbare Recht nach dem Haager Protokoll vom
23.11.2007 zu bestimmen.

Die maBgebenden Bestimmungen finden sich in Art. 3ff des
Protokolls:

Grundsétzlich bestimmt sich kinftig jede Unterhaltsver-
pflichtung nach dem Recht des gewdhnlichen Aufenthalts
des Berechtigten. Das Unterhaltsstatut ist daher nach der VO
(fir den nachehelichen Ehegattenunterhalt im Gegensatz
zum bisher geltenden Recht) wandelbar ausgestaltet. Bei
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einem Wechsel des Unterhaltsberechtigten in einen anderen
Staat &ndert sich damit auch das Unterhaltsstatut. Ein (ge-
schiedener) Ehegatte kann sich daher plétzlich mit einem ihm
unglnstigeren Unterhaltsrecht konfrontiert sehen, was zu
einer Beeintrachtigung der Rechtssicherheit flhrt.

Fir Unterhaltspflichten der Eltern gegenulber ihren Kindern
und umgekehrt enthélt Art. 4 Protokoll eine Auffangregel als
Sonderregel. Kann nach dem Art. 3 Protokoll anwendbaren
Recht kein Unterhalt erlangt werden, so ist hilfsweise das
Recht am Ort des angerufenen Gerichts anzuwenden. hilfs-
weise das Recht des Staates, dem Verpflichteter und Be-
rechtigter gemeinsam angehdéren.

Bei Unterhaltsanspriichen gegen Ehegatten oder frihere
Ehegatten kann ein Ehegatte die Anwendung des Rechts,
das zu der betreffenden Ehe eine engere Verbindung auf-
weist, verlangen, Art. 5 VO, insbesondere das Recht des letz-
ten gemeinsamen gewdhnlichen Aufenthalts. Diese Bestim-
mung wird im nachehelichen Unterhaltsrecht erhebliche
Bedeutung erlangen.

Besondere Bedeutung flUr die notarielle Praxis werden die
Rechtswahlen nach Art. 7, 8 Protokoll erlangen.

Art. 7 Protokoll enthalt die Mdglichkeit, fir Zwecke eines ein-
zelnen Unterhaltsverfahrens in einem bestimmten Staat aus-
dricklich das Recht dieses Staates wéahlen. Zweck dieser
Bestimmung ist, dass das angerufene Gericht durch eine ent-
sprechenden Vergleich im Verfahren schneller zu einer Ent-
scheidung kommen kann.

Art. 8 Protokoll enthélt die Moéglichkeit, dass Unterhaltsver-
pflichteter und -berechtigter jederzeit das auf die Unterhalts-
pflicht anwendbare Recht wéhlen kdnnen. Wahlbar sind:

e a)das Recht eines Staates, dem eine der Parteien im Zeit-
punkt der Rechtswahl angehdrt;

e b)das Recht des Staates, in dem eine der Parteien im
Zeitpunkt der Rechtswahl ihren gewdhnlichen Aufenthalt
hat

e c)das Recht, das die Parteien als das auf ihren Gter-
stand anzuwendende Recht bestimmt haben, oder das
tatsdchlich darauf angewandte Recht;

e d)das Recht, das die Parteien als das auf ihre Eheschei-
dung oder Trennung ohne Aufldsung der Ehe anzuwen-
dende Recht bestimmt haben, oder das tatséchlich auf
diese Ehescheidung oder Trennung angewandte Recht.

Die Vorschrift wird insbesondere in vorsorgenden Schei-
dungsvereinbarungen und Vereinbarungen in der Tren-
nungszeit zwischen Ehegatten erhebliche Bedeutung ge-
winnen. Die Ehegatten kénnen eines der genannten Rechte
wahlen, dies kann auch das Recht eines Nicht-Mitgliedsstaa-
tes der EU oder eines Nichtvertragsstaates des Protokolls
sein, Art. 2 Protokoll.

Eine wichtige Einschrankung enthélt Art. 8 Abs. 3 Protokoll.
Eine Rechtswahl ist nicht mdglich mit einem Kind, das bei
Rechtwahl das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet hat oder
mit einem Erwachsenen, der aufgrund einer Beeintréchti-
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gung oder der Unzulanglichkeit seiner persdnlichen Fahig-
keiten nicht in der Lage ist, seine Interessen zu schitzen.

Eine Rechtswahl fir den Kindesunterhalts eines Minderjahri-
gen ist daher nicht méglich. Die Grenze der Rechtswahimég-
lichkeit gegenliber Erwachsenen ist noch nicht ausgelotet.
Wann sind die persénlichen Fahigkeiten beeintrachtigt oder
unzulanglich. Ist hier eine Erkrankung/Behinderung erforder-
lich oder genuigt bspw. Einféltigkeit oder eine Drucksituation?

Eine sehr wichtige Einschrdnkung enthalt Art. 8 Abs. 4 Proto-
koll. Hiernach ist das Recht, in dem der Unterhaltsberechtig-
te bei Abschluss der Rechtswahl seinen gewéhnlichen Auf-
enthalt hat, dafiir maBgebend, ob die berechtigte Person auf
ihren Unterhalt verzichten kann.

Eine weitere Schranke enthélt Art. 8 Abs. 5 Protokoll. Hier-
nach ist das gewéhlte Recht nicht anzuwenden, wenn seine
Anwendung flr eine der Parteien offensichtlich unbillige oder
unangemessene Folgen hatte, es sei denn, dass die Parteien
im Zeitpunkt der Rechtswahl umfassend unterrichtet und
sich der Folgen ihrer Wahl vollstédndig bewusst waren.

Die Konkretisierung der Schranken nach Art. 8 Abs. 4 und 5
Protokoll steht noch aus?. Art. 8 Abs. 5 dlirfte aber insbeson-
dere dann von Bedeutung sein, wenn die Rechtswahl im Ver-
gleich zum objektiv anwendbaren Recht zu einer Beschrén-
kung des Unterhaltsanspruchs filhren wiirde®. Damit sind
insbesondere Unterhaltsvereinbarungen auf Grundlage eines
gewdahlten Rechts problematisch, wenn das objektiv an-
wendbare Recht eine solche nicht oder nur eingeschrankt zu-
lasst. Uber Art. 8 Abs. 5 wird man auch die deutsche Inhalts-
und Auslbungskontrolle in Unterhaltsvereinbarungen nach
gewahltem auslandischen Recht einflieBen lassen kdnnen.
Die Vorschrift beeintréchtigt daher die Rechtssicherheit er-
heblich. Auf der sicheren Seite ist man nur dann, wenn die
Vereinbarung auf der Grundlage des nach Art. 3ff objektiv an-
wendbaren Rechts getroffen wird, aber auch nur dann, wenn
der Berechtigte nicht seinen Aufenthalt verlegt.

Wichtig durfte in diesem Zusammenhang Art. 8 Abs. 5 2. Hs.
Protokoll sein, wonach die Schranke des Art. 8 Abs. 5 nicht
gilt, wenn die Parteien im Zeitpunkt der Rechtswahl umfas-
send unterrichtet und Uber die Folgen ihrer Wahl informiert
waren.

Die Beratung durch einen Notar durfte fur eine umfassende
Unterrichtung aus europaischer Sichtweise wohl leider nicht
ausreichen, obwohl hier die Belehrungspflichten eigentlich
eine umfassende Information sicherstellen sollten. Es ist zu
empfehlen, beide Ehegatten einer anwaltlichen Beratung zu-
zuflihren, ggf. ein Gutachten zum gewéhlten Unterhaltsrecht
und der auf dieser Grundlage erarbeiteten Vereinbarung ein-
zuholen.

2 DNotl-Report 2011, 21.
3 Andrae in Rauscher: Européisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 2010,
Art. 8 HUP Rn 24
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Europa: Internationales Scheidungsrecht

Die sog. Rom llI-Verordnung der EG, die einheitliche Kolli-
sionsregeln fur die Bestimmung des Scheidungsstatutes ent-
halten sollte, ist mangels Zustimmung aller EU-Staaten zu-
nachst gescheitert.

2008 haben jedoch zunéchst 8, dann 10 Mitgliedstaaten den
Rat beauftragt, eine Verordnung im Rahmen des nach dem
Lissabon-Vertrag zulédssigen Verfahrens zur ,verstarkten Zu-
sammenarbeit® nach Art. 328 Abs. 1 des Vertrags Uber die Ar-
beitsweise der Europdischen Union fir die teilnehmenden
Mitgliedstaaten zu entwerfen. Das Européische Parlament
hat die Verordnung (VO) am 15.12.2010 verabschiedet. Sie
wird 18 Monate nach Verabschiedung, damit im Juni 2012, in
Kraft treten.

Die neue VO wird nach derzeitigem Stand nur fir 14 der 27
Mitgliedstaaten gelten:

Belgien, Bulgarien, Deutschland, Frankreich, Portugal, Spa-
nien, ltalien, Malta, Lettland, Luxemburg, Ungarn, Osterreich,
Rumanien und Slowenien.

Weitere Mitgliedstaaten kdnnen den Rechtsakt spater jeder-
zeit Ubernehmen.

Sachlich gilt die VO fiir die Ehescheidung und die Trennung
ohne Aufldsung des Ehebandes, Art. 1 VO.

Raumlich setzt die Anwendung einen internationalen Bezug
voraus, Art. 1 Abs. 1 VO. Hierbei gentigt es, wenn ein Ehegat-
te nicht die Staatsangehdrigkeit des Staates hat, in dem die
Ehegatten ihren gewdhnlichen Aufenthalt haben. Die VO gilt
in allen teilnehmenden Mitgliedstaaten, nicht aber in den
nicht teilnehmenden EU-Staaten und natirlich auch nicht in
Drittstaaten.

Zeitlich ist die VO erst ab Inkrafttreten anwendbar, Art. 10, 13
VO.

Die VO enthélt reine Sachnormverweisungen, Rick- und
Weiterverweisungen sind daher unbeachtlich, Art. 6 VO.

Die VO geht von dem Grundsatz aus, dass die Ehegatten das
auf ihre Scheidung anwendbare Recht wahlen kénnen, Art. 3
VO. Hierbei ist entscheidend, dass in den durch die VO ge-
steckten Grenzen auch das Recht eines nicht teilnehmen-
den EU-Staates oder eines Drittstaates gewahlt werden
kann, Art. 2 VO.

Die Rechtswahl ist nach Art. 3 VO eine Vereinbarung, also ein
Vertrag zwischen den Ehegatten. Gewéhlt werden kann das
Recht eines der folgenden Staaten:

- indem die Ehegatten zum Zeitpunkt des Abschlusses der
Vereinbarung ihren gewdhnlichen Aufenthalt haben

- in dem die Ehegatten zuletzt ihren gewdhnlichen Aufent-
halt hatten, sofern einer von ihnen im Zeitpunkt des Ab-
schlusses der Vereinbarung seinen gewéhnlichen Aufent-
halt noch dort hat;

- das Recht des Staates, dessen Staatsangehorigkeit ein
Ehegatte zum Zeitpunkt des Abschlusses der Vereinba-
rung hat;

- das Recht des Staates des angerufenen Gerichts und
zwar auch dann, wenn es sich hierbei um das Recht eines
Drittstaates handelt, Art. 2 VO.

Aktuelles im IPR/aus dem Ausland

Die Rechtswahl bestimmt das Scheidungsstaatut unwandel-
bar. Die Rechtswahl kann jederzeit durch die Ehegatten
widerrufen oder geandert werden, jedoch nur bis zur Anru-
fung des Gerichts, Art. 3 Abs. 2 VO. Wenn das Recht des an-
gerufenen Gerichts dies zulasst, kann das anwendbare
Recht auch noch im laufenden Verfahren bestimmt werden,
Art. 3 Abs. 4 VO.

Die Rechtswahl bedarf nach der VO lediglich der Schriftform,
Art. 3 Abs. 3 VO, sie muss datiert und von beiden Ehegatten
unterzeichnet werden. Elektronische Ubermittlungen, die
eine dauerhafte Aufzeichnung ermdéglichen, erflllen die
Schriftform.

Jedem teilnehmenden Mitgliedstaat wird jedoch die Méglich-
keit er6ffnet, fir die Rechtswahl besondere Formvorschriften
einzufihren fur den Fall, dass die Rechtswahlvereinbarung zu
einem Zeitpunkt getroffen wird, in dem beide Ehegatten ihren
gewdhnlichen Aufenthalt in dem betreffenden Mitgliedstaat
haben.

Die Rechtswahl kann nach Art. 10, 13 VO grds. erst nach In-
krafttreten der VO getroffen werden. Art. 10 Abs. 1 S. 2 VO
lasst jedoch auch bereits vorher im Einklang mit der Verord-
nung und ggf. besonderen Formvorschriften getroffene
Rechtswahlvereinbarungen wirksam bleiben, allerdings nur
dann, wenn sie nach dem Recht eines teilnehmenden Mit-
gliedsstaates vor Beginn der Anwendung der VO zulassig
waren. Da das deutsche Recht derzeit keine Wahl des Schei-
dungsstatuts gestattet, wird eine Rechtswahl vor Anwen-
dung der VO voraussichtlich keine Wirkung zeitigen.

Nach Anwendbarkeit der VO in Deutschland wird eine Wahl
des Scheidungsstatutes zulédssig sein und in Scheidungsver-
einbarungen haufig zur Anwendung kommen. Gewahlt wer-
den kann dann nur das auf die Scheidung anwendbare
Recht. Das auf den nachehelichen Unterhalt oder den Tren-
nungsunterhalt anzuwendende Recht wird durch die Unter-
haltsverordnung und das Haager Unterhaltsprotokoll gere-
gelt.

Mangels Rechtswahl ist das Recht folgender Staaten in fol-

gender Reihenfolge anzuwenden:

- in dem beide Ehegatten zum Zeitpunkt der Anrufung des
Gerichts ihren gewdhnlichen Aufenthalt haben, hilfsweise

- in dem die Ehegatten zuletzt ihren gemeinsamen ge-
wohnlichen Aufenthalt hatten, wenn einer der Ehegatten
bei Anrufung des Gerichts dort noch seinen gewdéhn-
lichen Aufenthalt hat und die Aufgabe des gemeinsamen
gewdhnlichen Aufenthalts noch nicht Ianger als 1 Jahr zu-
ruckliegt, hilfsweise

- dessen Staatsangehdrigkeit beide Ehegatten zum Zeit-
punkt der Anrufung des Gerichts besitzen, hilfsweise

- des angerufenen Gerichts.

Sieht das aufgrund Rechtswahl oder mangels Rechtswahl
anwendbare Recht keine Scheidung vor oder gewéhrt es
einem Ehegatten aufgrund seines Geschlechts keinen
gleichberechtigten Zugang zur Ehescheidung oder Tren-
nung, ist das Recht des angerufenen Gerichts anzuwenden,
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Art. 5VO. Diese Vorschrift wird haufig bei Wahl des Rechts is-
lamischer Lander zur Anwendung kommen, weil nach diesen
Rechten oftmals ein gleichberechtigter Zugang zur Eheschei-
dung der Frau nicht gewéhrleistet ist.

Die Anwendung einer Vorschrift des nach der VO anzuwen-
denden Rechts kann nur versagt werden, wenn ihre Anwen-
dung mit der 6ffentlichen Ordnung des Staates des angerufe-
nen Gerichts offensichtlich unvereinbar ist, Art. 7 VO.

Das deutsch-iranische Niederlassungsabkommen wird
durch das Inkrafttreten der VO nicht berthrt, Art. 11 VO.

Die internationale Zusténdigkeit der Gerichte fiir in den An-
wendungsbereich der VO fallende Scheidungs- und Tren-
nungssachen ist in der Brissel lla-VO geregelt.

Europa: Internationales Giiterrecht

Die Kommission hat am 16.03.2011 Entwdrfe fiir eine Verord-
nung Uber die Zustandigkeit, das anzuwendende Recht, die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen im Be-
reich des Ehegliterrechts und im Bereich des Giterrechts
eingetragener Partnerschaften vorgelegt (KOM (2011), 125,
127) (KOM (2011), 126).

a) Ehegiiterrecht

Nach dem Vorschlag ist Guterstatut in erster Linie das von
den Ehegatten gewahlte Recht. Wahlbar ist das Recht, dem
ein Ehegatte angehdrt oder in dem einer der Ehegatten sei-
nen gewohnlichen Aufenthalt hat. Gegensténdlich be-
schrankte Rechtswahlen sind nach dem Vorschlag ausge-
schlossen. Ehegatten mit gemeinsamem gewdhnlichen
Aufenthalt in Deutschland sind an die deutschen Formvor-
schriften fir die Rechtswahl gebunden.

Mangels Rechtswahl soll unwandelbar das Recht des ersten
gemeinsamen gewodhnlichen Aufenthalts maBgebend sein
(Sachnormverweisung).

Die VO soll zeitlich nur fUr Ehen, die nach Inkrafttreten der VO
geschlossen werden bzw. fir Ehegatten, die danach eine
Rechtswahl nach der VO treffen, gelten, Art. 39 Abs. 3 VO.
Auf bestehende Ehen wird daher aus deutscher Sicht man-
gels Rechtswahl das nach Art. 15 und 220 Abs. 3 EGBGB be-
stimmte Recht weiterhin anwendbar bleiben.

b) Giterrecht eingetragener Partnerschaften

Das Giuterstatut eingetragener Partnerschaften (sowohl
homo- als auch heterosexueller) wird nach dem Vorschlag
unwandelbar nach dem Sachrecht des Registrierungsstaa-
tes bestimmt, auch wenn dieses das Recht eines Drittstaates
ist. Eine Rechtswahl soll nicht méglich sein. Das entspricht
grds. der Rechtslage fir eingetragene Lebenspartner nach
dem geltenden Art. 17b EGBGB.
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Haager Konferenz: Haager Kindesschutz-
tibereinkommen

Zum 01.01.2011 ist fiir Deutschland das Haager Uberein-
kommen Uber die Zustandigkeit, das anzuwendende Recht,
die Anerkennung, Vollstreckung und Zusammenarbeit auf
dem Gebiet der elterlichen Verantwortung und der MaBnah-
men zum Schutz von Kindern (KSU) in Kraft getreten.

Fir den grenziberschreitenden Schutz von Minderjéhrigen
waren bisher im Verhéltnis der Mitgliedstaaten die Bestim-
mungen des Haager Minderjdhrigenschutzabkommens
(MSA) Grundlage. Daneben galt allgemein (soweit es sich
nicht um eine SchutzmaBnahme handelte, bspw. die Frage
der elterlichen Sorge kraft Gesetzes) Art. 21 EGBGB.

Nach Art. 51 KSU ersetzt das KSU im Verhéltnis der Vertrags-
staaten das MSA. Das MSA ist allerdings weiterhin gegeni-
ber Nichtvertragsstaaten des KSU anzuwenden, wenn diese
Vertragsstaaten des MSA sind.

Vertragsstaaten des KSU sind derzeit (Einzelheiten:
www.hcch.net):

Albanien, Armenien, Australien, Bulgarien, Deutschland, Do-
minikanische Republik, Ecuador, Estland, Finnland (ab
01.03.2011), Frankreich, Irland, Kroatien, Lettland, Litauen,
Luxemburg, Marokko, Monaco, Niederlande, Osterreich (ab
01.04.2011), Polen, Ruméanien, Schweiz, Slowakei, Slowe-
nien, Spanien, Tschechische Republik, Ukraine, Ungarn, Uru-
gay, Zypern.

Belgien, Dédnemark, Griechenland, Italien, Portugal, Schwe-
den, GroBbritannien und die Vereinigten Staaten von Amerika
haben das Abkommen gezeichnet, fir diese ist es aber noch
nicht in Kraft getreten.

Das Haager MSA gilt daher derzeit nur noch gegentiber lta-
lien, Portugal, der Turkei und der VR China.

Anwendungsbereich des Abkommens

Das KSU gilt fiir alle MaBnahmen, die nach dem 01.01.2011
(bzw. flr auslandische MaBnahmen nach Wirksamwerden
des Beitritts des betreffenden Staates) getroffen werden, Art.
53 KSU.

Anders als das MSA gilt das KSU unabhéngig davon, ob es
sich um eine SchutzmaBnahme handelt. Nach Art. 1 Abs. 1
lit. ¢) KSU ist es Ziel des Ubereinkommens, das auf die elterli-
che Verantwortung anzuwendende Recht zu bestimmen und
zwar auch dann, wenn nicht eine gerichtliche SchutzmaB-
nahme im Raum steht. Elterliche Verantwortung ist nach Art.
1 Abs. 2 KSU die elterliche Sorge im eigentlichen Sinn, aber
auch jedes andere Sorgeverhéltnis, das die Rechte, Befug-
nisse und Pflichten der Eltern, des Vormunds oder eines an-
deren gesetzlichen Vertreters flr die Person oder das Vermé-
gen bestimmt. Das KSU findet damit auch auf die
Vormundschaft, Pflegschaft, Beistandschaft usw. Anwen-
dung.
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Der Anwendungsbereich umfasst nach Art. 3 KSU insbeson-
dere:

- die Zuweisung, Auslibung uqd Entziehung der elterlichen
Verantwortung sowie deren Ubertragung

- Vormundschaft und Pflegschaft

- die behdrdliche Aufsicht tber die Betreuung eines Kindes
durch jede Person, die fiir das Kind verantwortlich ist

Das KSU bestimmt daher, nach welchem Recht sich be-
stimmt, wer gesetzlicher Vertreter des Kindes ist und ob eine
gerichtliche Genehmigung fiir eine Rechtshandlung bzw. ein
Rechtsgeschaft erforderlich ist.

Das KSU findet keine Anwendung fiir die Frage, ob ein EI-
tern-Kind-Verhaltnis besteht, auf die Adoption, Namen und
Vornamen des Kindes, Unterhaltspflichten, Erbschaften
usw., Art. 4 KSU.

Art. 21 EGBGB hat seit dem 01.01.2011 fir Kinder, die noch
nicht 18 Jahre alt sind, keinen eigenstédndigen Anwendungs-
bereich mehr?.

Das Abkommen ist personlich auf alle Personen von der Ge-
burt bis zur Vollendung des 18. Lebensjahres anzuwenden,
Art. 2 KSU.

Kapitel Ill des KSU ist auch dann anzuwenden, wenn das
Kind seinen gewdéhnlichen Aufenthalt in einem Nichtvertrags-
staat hat, Art. 20 KSU.

Bestimmung des anwendbaren Rechts

Das auf gerichtliche oder behérdliche MaBnahmen im Be-
reich der elterlichen Verantwortung im weiteren Sinn an-
wendbare Recht richtet sich nach Art. 15 KSU grds. nach
dem Recht des Forumstaates. Die internationale Zustandig-
keit der Gerichte bestimmt daher das anwendbare Recht
(Gleichlaufgrundsatz)

International zustandig sind nach Art. 5 KSU grds. die Ge-
richte des Vertragsstaates, in dem das Kind seinen gewdhn-
lichen Aufenthalt hat.

Fundamental neu gegeniiber dem MSA ist: Auch ausserhalb
gerichtlicher oder behérdlicher MaBnahmen bestimmt das
Recht des gewdhnlichen Aufenthalts des Kindes das an-
wendbare Recht und zwar auch dann, wenn dieser in einem
Nichtvertragsstaat liegt, siehe Art. 16, 17, 20 KSU. Anders als
bisher Art. 21 EGBGB spricht das KSU keine Gesamtverwei-
sungen, sondern reine Sachnormverweisungen aus, so dass
Rick- oder Weiterverweisungen unbeachtlich sind, Art. 21
Abs. 1 KSU. Eine sehr eingeschrénkte Gesamtverweisung
kann sich lediglich aus Art. 21 Abs. 2 KSU bei Nichtvertrags-
staaten ergeben.

4 Finger, FamRBInt 2010, 97. 98.

Aktuelles im IPR/aus dem Ausland

Art. 16 KSU regelt das auf die Zuweisung oder das Erléschen
der elterlichen Verantwortung kraft Gesetzes (ohne gerichtli-
ches Einschreiten) anwendbare Recht. Diese Fragen bestim-
men sich nach dem Recht des gewdhnlichen Aufenthalts des
Kindes.

Art. 16 Abs. 2 - 4 KSU enthalten spezielle Regelungen fiir den
Fall des Aufenthaltswechsels und die vertragliche/einseitige
Zuweisung der elterlichen Verantwortung durch Rechtsge-
schéft.

a) Art. 16 Abs. 2 KSU regelt das Recht, das auf die Zuwei-
sung oder das Erldschen der elterlichen Verantwortung
durch eine Vereinbarung oder ein einseitiges Rechtsge-
schéft ohne Einschreiten eines Gerichts oder einer Behor-
de anzuwenden ist.

MaBgebend ist das Recht des Staates, in dem das Kind
im Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Vereinbarung oder
des einseitigen Rechtsgeschéfts seinen gewdhnlichen
Aufenthalt hat.

Eine Zuweisung der elterlichen Sorge durch Vereinbarung
durfte die Sorgeerklarung nach § 1626a BGB sein (der
Begriff ,,Vereinbarung” ist autonom auszulegen).

Eine Zuweisung durch einseitiges Rechtsgeschéft ist ins-
besondere die Bestimmung eines Vormunds durch Testa-
ment oder die Entziehung der Verm&genssorge und die
Bestimmung eines Ergénzungspflegers im Rahmen einer
Schenkung oder eines Erbfalles, §§ 1638, 1639, 1917
BGB.

Auf diese Vereinbarungen bzw. Rechtsgeschéfte ist un-
wandelbar das Recht des gewodhnlichen Aufenthalts des
Kindes im Zeitpunkt des Wirksamwerdens des Rechtsge-
schafts anzuwenden.

b) Art. 16 Abs. 3, 4 KSU regeln die Rechtslage und den
Schutz wohlerworbener Rechte bei einem Statutenwech-
sel

Bsp.1: Jean und Vera leben mit ihrem gemeinschaftlichen
minderjéhrigen Sohn Michelangelo in Frankreich. Sie sind
nicht verheiratet. Nach franzésischem Recht als dem
Recht des gewdhnlichen Aufenthalts des Kindes ist der
Vater sorgeberechtigt, ohne dass es einer Sorgeerklarung
bedarf.

Verlegt die Familie bzw. das Kind jetzt seinen gewdhn-
lichen Aufenthalt nach Deutschland, wirde nach dem
Grundsatz des Art. 16 Abs. 1 KSU deutsches Recht gel-
ten, die elterliche Sorge des Vaters wiirde mangels Sor-
geerkldrung enden.

Diese Rechtsfolge vermeidet Art. 16 Abs. 3 KSU, indem
es den Fortbestand der elterlichen Verantwortung nach
dem Recht des bisherigen Aufenthalts anordnet.

Die Regel des Art. 16 IIl KSU ist fiir die notarielle und gericht-
liche Praxis nicht unproblematisch. Denn: Eine nach dem fri-
heren Aufenthaltsrecht erworbene gemeinsame elterliche
Sorge nichtehelicher Eltern besteht auch nach der Ubersied-
lung nach Deutschland fort. Der Notar bzw. das Gericht wird
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daher kiinftig ein starkeres Augenmerk auf die Vertretungs-
macht der nichtehelichen Mutter legen mussen.

Auf Antrag ist von der zustandigen Behdérden am gewodhn-
lichen Aufenthalt des Kindes eine Vertretungsbescheinigung
auszustellen. Die zustandigen Behdrden werden von jedem
Vertragsstaat bestimmt. Die Bescheinigung hat die Vermu-
tung der Richtigkeit fir sich.

Einen gewissen Verkehrsschutz schafft Art. 19 KSU.

Bsp. 2:Jean und Vera leben als nichteheliches Paar mit
Michelangelo zun&chst in Deutschland ohne Sorgeerkla-
rung. Sodann verlegen sie ihren gewohnlichen Aufenthalt
mit Michelangelo nach Frankreich.

Art. 16 Abs. 4 KSU regelt, dass die elterliche Sorge von
Jean nach dem Aufenthaltswechsel nach franzésischem
Recht zu beurteilen ist. Er erwirbt daher die gemein-
schaftliche Sorge mit Vera. Fir Vera bleibt die nach deut-
schem Recht erworbene Sorge bestehen, Art. 16 Abs. 3
KSU.

c) Art. 17 KSU regelt das auf die Ausiibung der elterlichen
Verantwortung maBgebende Recht. Dieses bestimmt
sich wandelbar nach dem Recht des jeweiligen gewohn-
lichen Aufenthalts des Kindes.

In den unter b) dargestellten Bsp.fallen ist daher im Bsp. 1
nach dem Aufenthaltswechsel deutsches Sorgerecht fir
die Auslibung und im Bsp.fall 2) franzésisches Recht an-
zuwenden, bspw. auch fir die Frage, in welchem Umfang
das Sorgerecht besteht, wann Vertretungshindernisse
bestehen und ob gerichtliche Genehmigungen erforder-
lich sind.

Internationale Zustédndigkeit, Anerkennung und Voll-
streckung

Das KSU enthalt auch Regelungen zur internationalen Zu-
standigkeit, Anerkennung und Vollstreckung von Entschei-
dungen im Bereich der elterlichen Verantwortung. Im Verhalt-
nis der EU-Mitgliedstaaten sind allerdings die Regelungen
der Brissel lla-VO vorrangig.
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Italien: Vollstreckung in das Gesamtgut er-
fordert Leistungstitel gegen beide Ehegat-
ten (OLG Duisseldorf)

Das OLG Dusseldorf (FamRZ 2010, 1593) hat entschieden,
dass zur Zwangsvollstreckung in das Gesamtgut einer Errun-
genschaftsgemeinschaft nach italienischem Recht ein Lei-
stungstitel gegen beide Ehegatten erforderlich ist, weil die Er-
rungenschaftsgemeinschaft fir die Vollstreckung der von
beiden Ehegatten verwalteten deutschen Glitergemeinschaft
vergleichbar und daher § 740 ZPO anzuwenden sei. Ein Lei-
stungstitel gegen einen Ehegatten und ein Duldungstitel
gegen den anderen reicht demnach nicht aus. Ob die Eintra-
gung einer Zwangshypothek auf dem ,,Anteil“ eines Ehegat-
ten bei der italienischen Errungenschaftsgemeinschaft zulés-
sig ist, hat das Gericht nicht beantwortet, die
Entscheidungsgriinde legen aber nahe, dass das Gericht
diese Frage verneinen wirde.

Norwegen Neues Vormundschaftsrecht
und Regelung der Vorsorgevolimacht

Am 26.03.2010 wurde in Norwegen ein neues Gesetz Uber
die Vormundschaft erlassen (ausflihrlich Frantzen, FamRZ
2010, 14971f). Das Gesetz ist soweit ersichtlich noch nicht in
Kraft getreten.

Far die notarielle Praxis interessant ist insbesondere die Ein-
fihrung des Rechtsinstituts der Vorsorgevollmacht in Kap.
10, § 78f. des Vormundschaftsgesetzes. Die Vollmacht kann
personliche und vermdgensrechtliche Angelegenheiten um-
fassen, jedoch nicht héchstpersénliche Angelegenheiten.
Die Vollmacht wird mittels Bestétigung von zwei Zeugen er-
richtet und tritt in Kraft, wenn der Vollmachtgeber geschéfts-
unfahig wird.

von Daniel Schaal, Notar im Landesdienst, Stuttgart



