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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaéltinnen und Rechtsanwalte. Der DAV mit derzeit ca. 65.000 Mitgliedern vertritt
die Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, européischer und internationaler

Ebene.

I. Allgemeines

Eine Bund-Lander-Arbeitsgruppe (sog. Koch/Steinbriick Arbeitsgruppe) legte am 5.11.2007
ein Eckpunktepapier betreffend die Reform des Erbschaftsteuergesetzes vor. Hierauf baute
der am 20.11.2007 veroffentlichte Referentenentwurf auf, der wiederum Grundlage des Re-
gierungsentwurfs vom 11.12.2007 war. Dieser Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Re-
form des Erbschaftsteuer- und Bewertungsrechts (Erschaftsteuerreformgesetz — ErbStRG)
lag zwischenzeitlich dem Bundesrat zur Stellungnahme vor, die ihren Niederschlag im Be-
schluss vom 15.2.2008 (BR-Drs. 4/08) gefunden hat.

Das ErbStRG ist in erster Linie die gesetzgeberische Antwort auf den Beschluss des BVerfG
vom 7.11.2006 (1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1). Mit dieser Entscheidung hatte das BVerfG
das ErbStG als nicht mit dem Grundgesetz im Einklang stehend bezeichnet und den Ge-
setzgeber aufgefordert, bis zum 31.12.2008 fir ein verfassungskonformes ErbStG Sorge zu
tragen. Dartber hinaus hat der Gesetzgeber die Gelegenheit genutzt, um eine Vielzahl von
redaktionellen Anderungen vorzunehmen und Regelungen, die vereinzelte Besteuerungslii-
cken schliel3en sollen (z.B. 8 3 Abs. 2 Nrn. 4 und 7 und 8 7 Abs. 1 Nr. 9 ErbStRG) einzufih-

ren.

Il. Einzelpunkte

1. Mit dem ErbStRG finden auch die Lebenspartner einer eingetragenen Lebenspart-
nerschaft die erbschaft- und schenkungsteuerliche Anerkennung. Dies war Uberfal-
lig. Spatestens nachdem der Gesetzgeber durch das Gesetz zur Uberarbeitung des
Lebenspartnerschaftsrechts vom 15.12.2004 (BGBI. |1 2005, 203) ahnliche bzw. glei-
che giterrechtliche Regelungen wie fiir Ehegatten geschaffen hat. Auch wenn Le-
benspartner nunmehr in den Genuss eines persoénlichen Freibetrages von € 500.000
kommen und damit den Ehegatten gleichgestellt werden, hat der Gesetzgeber im
Rahmen der Steuerklassen die Gleichstellung nicht vollzogen. Die Lebenspartner
fallen weiterhin unter die Steuerklasse lll. Dies stellt eine gewisse Inkonsequenz

dar.



Das BVerfG begriindete die Unvereinbarkeit des ErbStG mit dem Grundgesetz im
Wesentlichen damit, dass die Erbschaftsteuer sich zwar nach einheitlichen Steuer-
satzen berechnet, jedoch die Bemessungsgrundlagen je nach Vermoégensart (die
sog. Steuerwerte) erheblich voneinander abwichen. Dies stelle einen Verstol gegen
den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG dar. Vor diesem Hintergrund hétte man ei-
gentlich wesentliche Aussagen zu einer verfassungskonformen Bewertung in dem
ErbStRG erwarten kdnnen. Die fir die Bewertung zentrale Vorschrift des § 12
ErbStRG begnugt sich jedoch mit der Verweisung auf Art. 2 § 151 ErbStRG, der auf
weitere Spezialnormen des Bewertungsrechts verweist. Diese wiederum enthalten
zum Teil den Vorbehalt einer noch durch die Bundesregierung mit Zustimmung des
Bundesrates zu erlassende Rechtsverordnung (Art. 2 8 11 Abs. 2 und 8§ 182 Abs. 5
ErbStRG). Ob damit dem Verfassungsprinzip des Vorbehalts des Gesetzes ausrei-
chend Genuige getan wird, erscheint héchst bedenklich. Denn nach dem ErbStRG
begniigt sich der Gesetzgeber allein mit dem Hinweis, dass das Vermdgen mit dem
Verkehrswert zu bewerten ist, ohne im Einzelnen Grundregeln fur die Ermittlung des

Verkehrswertes gesetzlich festzuschreiben.

Nicht hinnehmbar ist in diesem Zusammenhang auch ein zeitliches Auseinanderklaf-
fen zwischen dem Gesetzgebungsverfahren des ErbStRG und des Verfahrens des
Erlasses der Rechtsverordnungen. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund der
zeitlichen Anwendung des neuen ErbStG, das teilweise auch ein Optionsrecht fur
Altfélle bezuglich der Anwendung des neuen Rechts vorsieht (s. hierzu unten 11).
Dieses Optionsrecht kann nur sinnvoll ausgetbt werden, wenn die Steuerbelastung

nach neuem Recht genau ausgerechnet werden kann.

Gesetz- und Verordnungsgeber sollten daher zwingend fir eine zeitliche Kongruenz

sorgen.

Die Erhdhung der Freibetrage begleitet von einer Anhebung der Tarifspriinge ist
grundsatzlich zu begrifRen. Jedoch darf nicht vergessen werden, dass die Bemes-
sungsgrundlagen durch eine am Verkehrswert orientierte Bewertung nicht unerheb-
lich nach oben gehen werden. Ob das Ziel des Gesetzgebers, kleinere Vermégens-
erwerbe vollig von der Steuer zu befreien, erreicht wird, mag zweifelhaft sein.

Auch darf nicht Ubersehen werden, dass die Steuerklasse Il, also z.B. die unentgelt-
liche Vermogensubertragung auf Nichten und Neffen oder auf Geschwister, in Be-
zug auf die Steuersatze der Steuerklasse Il gleichgestellt werden soll. Dies bedeu-
tet fir die Steuerklasse Il teilweise eine exorbitante Erhdhung der Steuersétze; denn
§ 19 Abs. 1 ErbStRG sieht fur die Steuerklasse Il und Il einheitlich nur noch einen
30 %igen und einen 50%igen Steuersatz vor. Ein Grund fir die steuersatzmaRige

Gleichbehandlung der Steuerklasse Il und 11l ist nicht ersichtlich. Daher stellt sich die
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Frage, ob hierin nicht ein Versto3 gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz des Art.
3 Abs. 1 GG und ein ungerechtfertigter Eingriff in den durch Art. 6 Abs. 1 GG ge-

wahrten Schutz von Ehe und Familien gegeben ist.

Es wird angeregt eine Differenzierung der steuerlichen Belastung zwischen den Er-

werbern der Steuerklassen Il und Il zu schaffen.

Nach 8§ 13 Abs. 1 Nr. 9 ErbStG ist ein steuerpflichtiger Erwerb bis zu EUR 5.200
steuerfrei, wenn der Erwerb einer Person anfallt, die dem Erblasser unentgeltlich
oder gegen unzureichendes Entgelt Pflege oder Unterhalt gewahrt hat, soweit die
Zuwendung als angemessenes Entgelt anzusehen ist. Diese Vorschrift bleibt von
der geplanten Erbschaftsteuerreform unberthrt. Derzeit gibt es von der Bundesre-
gierung einen Gesetzesentwurf zur Anderung des Erb- und Verjahrungsrechts, der
auch zum Inhalt hat, private Pflegeleistungen zu starken. Dies soll insbesondere
durch die Neueinfiihrung des 8 2057b BGB erfolgen. Danach soll ein gesetzlicher
Erbe, der den Erblasser wahrend langerer Zeit gepflegt hat, bei der Auseinanderset-
zung die Ausgleichung dieser Leistung verlangen kdnnen. Als Folge dieser Privile-
gierungsvorschrift im Zivilrecht sollte entsprechend der Freibetrag in § 13 Abs. 1
Nr. 9 ErbStG auch deutlich erhéht werden, damit eine etwaige Ausgleichung fir die
Pflegeleistungen bis zu einem gewissen Hochstbetrag nicht der Erbschaftsteuer un-
terliegt. Damit ergibt sich ein geschlossenes System des Erb- und Erbschaftsteuer-
rechts, Uberobligatorische Pflege im Rahmen eines Testaments oder Erbvertrages
zu honorieren. Dies wird mit dem Gesetzesentwurf zum Erb- und Verjahrungsrecht
zivilrechtlich verankert und sollte im Rahmen der Erbschaftsteuerreform auch steu-

errechtlich durch einen hdéheren Freibetrag abgesichert werden.

Das ErbStRG will durch die Einfligung eines neuen 4. Satzes in § 14 Abs. 1 eine
erbschaftsteuerliche Mindestbesteuerung einfihren. Nach § 14 ErbStG sollen al-
le Erwerbe innerhalb eines 10-Jahres-Zeitraums zusammengerechnet und wie ein
Vermogenserwerb behandelt werden. Hierdurch soll im Wesentlichen verhindert
werden, dass durch die Zerlegung einer Vermdgenstbertragung in mehrere Vermo-
genslbertragungen die progressive Ausgestaltung des Steuertarifs umgangen wird.
In besonderen Fallgestaltungen kann sich die Zusammenrechnung zugunsten des
Steuerpflichtigen auswirken, mit der Folge, dass der Letzterwerb keiner Besteue-
rung unterliegt. Durch § 14 Abs. 1 Satz 4 ErbStRG wird nun bestimmt, dass die
Steuer, die sich nach den geltenden Vorschriften fiir den Letzterwerb ohne Zusam-

menrechnung ergibt, auf jeden Fall anfallt.



Auch diese Regelung kann nicht ohne Kritik bleiben, da sie das Gesetz verkompli-
ziert und einen Systembruch ausschlie3lich zu Lasten des Steuerpflichtigen dar-
stellt. Das Erbschaftsteuerrecht baut auf dem Stichtagsprinzip auf. Durch die Zu-
sammenrechnung aller Erwerbe innerhalb eines 10-Jahres-Zeitraums wird mithin
das Stichtagsprinzip durchbrochen. Diese Durchbrechung kann aber nur akzeptiert
werden, wenn sie sich sowohl zu Ungunsten als auch zu Gunsten des Steuerpflich-
tigen auswirkt. Eine Durchbrechung des Stichtagsprinzips nur zu Lasten des Steu-

erpflichtigen erscheint bedenklich.
Die erbschaftsteuerliche Mindestbesteuerung sollte ersatzlos gestrichen werden.

Schenkungen unter Nutzungsauflage, z.B. die Grundstiicksschenkung unter Niel3-
brauchsvorbehalt, werden erbschaftsteuerlich als Einheit gesehen. Der Wert der Be-
reichung ergibt sich dabei aus dem Saldo des Bruttowerts des Geschenks und des
Werts der vom Beschenkten zu tragenden Nutzungseinschrankung. Diese volle Ab-
zugsfahigkeit untersagt § 25 ErbStG jedoch fur den Fall, in dem die Nutzungsaufla-
ge zugunsten des Schenkers oder des Ehegatten des Erblassers bzw. des Schen-
kers besteht. Nunmehr soll der 8 25 ErbStG ersatzlos gestrichen werden, so dass
die Nutzungsauflage wieder in jedem Fall voll abzugsféhig ist. Der Wert der Nut-
zungsauflage, der vom Wert des Zuwendungsgegenstandes abzuziehen ist, wird
durch 8§ 16 BewG begrenzt. Danach darf bei der Ermittlung des Kapitalwerts von
Nutzungen der Jahreswert der Nutzung hdchstens den Wert betragen, der sich er-
gibt, wenn der fur das genutzte Wirtschaftsgut maf3gebliche Steuerwert durch den
Faktor 18,6 geteilt wird. Hintergrund dieser Deckelung war der Ansatz bestimmter
Wirtschaftsguter mit ihrem sehr niedrigen Steuerwert. Ware von diesem Steuerwert
die Nutzungsauflage mit ihrem ungedeckelten Wert abzuziehen, so hatten sich ne-
gative Werte ergeben kdénnen. Mit dem nunmehr angestrebten Ansatz aller Vermo-
gensgegenstande mit ihrem Verkehrswert ist die Rechtfertigung des § 16 BewG ent-
fallen. Gleichwohl sieht das ErbStRG eine ersatzlose Streichung dieser Vorschrift

nicht vor.
Es wird daher die ersatzlose Aufhebung des § 16 BewG angeregt.

Kernstick des ErbStRG ist die Verschonung land- und forstwirtschaftlichen
Vermodgens sowie unternehmerischen Vermogens (Betriebsvermdgen und Antei-
le an Kapitalgesellschaften, wenn eine bestimmte Mindestbeteiligungsquote erflillt
ist) vor der Erbschaft- und Schenkungsteuer. Die Verschonung erfolgt mittels Ge-
wahrung eines sog. Verschonungsabschlags (8 13a Abs. 1 ErbStRG) und eines
sog. Abzugsbetrages (8 13a Abs. 2 ErbStRG). Die Verschonung greift nur, wenn

zum einen begulnstigtes Vermégen i.S. des § 13b ErbStRG gegeben ist und zum
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a. In 8§ 13a Abs. 1 ErbStRG wird der Verschonungsabschlag legal wie folgt defi-
niert: ,der Wert von Betriebsvermogen, land- und forstwirtschaftlichem Vermdgen
und Anteilen an Kapitalgesellschaften im Sinne des § 13b Abs. 4 bleibt insgesamt
aul3er Ansatz (Verschonungsabschlag)“. Aufgrund des Wortes ,insgesamt* geht man
beim ersten Hinsehen davon aus, dass das in § 13a Abs. 1 Satz 1 ErbStRG genann-
te Vermdgen in vollem Umfange und nicht nur zum Teil von der Steuer frei gestellt
werden soll. Auch die Gesetzesbegriindung zum Regierungsentwurf legt dieses Ver-
standnis nahe. Dort heil3t es auf Seite 56: ,Das in § 13b ErbStG umschriebene Ver-
mogen wird mit einem Abschlag von 100 Prozent beriicksichtigt, bleibt im Ergebnis
also aul3er Ansatz.” Analysiert man den Gesetzestext genau und folgt der in 8 13a
Abs. 1 Satz 1 ErbStRG erwéhnten Verweisung auf 8 13b Abs. 4 ErbStRG, so ist
festzustellen, dass nicht 100 % des Vermogens, sondern nur 85% begunstigt wer-
den.

Es wird angeregt, um Missverstédndnissen vorzubeugen, sollte aus Grinden der
Rechtssicherheit § 13a Abs. 1 Satz 1 ErbStRG redaktionell klarer gefasst werden.

b. Der Abzugsbetrag soll gem. § 13a Abs. 2 Satz 1 ErbStRG bei der Besteuerung
auller Ansatz bleiben. Es handelt sich um eine Praktikabilititsregelung; denn hier-
durch soll eine Wertermittlung und aufwandige Uberwachung von Klein- und
Kleinstfallen erspart bleiben. Diese Regelung ist zu begriiRen. Sie ist jedoch redak-
tionell ungliicklich gefasst. Verringert sich der Abzugsbetrag von € 150.000 bereits
dann, wenn ein Vermégen von € 150.001 und mehr Ubertragen wird oder wenn ein

Vermoégen von mehr als € 1 Mio. Ubertragen wird.

Es wird angeregt, dass der Gesetzgeber die Regelung redaktionell Uberarbeitet und

somit Klarheit schafft.

c. Beglnstigtes Vermogen ist u.a. das Betriebsvermogen. Nach § 13b Abs. 1 Nr. 2
ErbStRG ist Betriebsvermdgen gegeben, wenn ein ganzer Gewerbebetrieb, ein
Teilbetrieb oder Mitunternehmeranteile nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 3
EStG Ubertragen werden. Damit verdeutlicht das ErbStRG, dass es auf ertragsteu-
erliche Begriffe abstellt. Damit bietet sich auch weiterhin die Md&glichkeit, durch
StrukturierungsmafRnahmen (z.B. Begriindung einer GmbH & Co. KG) Privatvermo-
gen in ertragsteuerliches Betriebsvermdgen umzuwandeln. Das ErbStRG will aber
das Privatvermégen nicht beginstigen. Aus diesem Grunde fiihrt das ErbStRG den
Begriff des Verwaltungsvermdgens ein und bestimmt, dass dieses Verwaltungs-

vermdgen grundsatzlich nicht begiinstigt werden soll (8 13b Abs. 2 ErbStRG). Was
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alles zum Verwaltungsvermogen gehort, wird enumerativ aufgezahlt. Insbesondere
fallen hierunter Dritten zur Nutzung Uberlassene Grundsticke. In diesem Zusam-
menhang ist die Regelung in § 13b Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 ErbStRG von besonderer
Bedeutung, wonach an Dritte zur Nutzung Uberlassene Grundstiicke dann nicht
zum Verwaltungsvermégen gehdren, wenn der Erblasser oder Schenker sowohl im
uberlassenden als auch im nutzenden Betrieb seinen Willen durchsetzen kann. Fur
diese Regelung stand offensichtlich die ertragsteuerliche Betriebsaufspaltung Pate,
jedoch mit der ganz erheblichen Einschrankung, dass die sog. Personengruppen-
theorie im Erbschaftsteuerrecht keine Anwendung findet. Hier setzt die Kritik an.
Stellt das Gesetz auf ertragsteuerliche Begrifflichkeiten ab, so sind diese auch kon-

sequent im Erbschaftsteuerrecht umzusetzen.

Der Gesetzgeber sollte daher § 13b Abs. 2 Nr. 1 ErbStRG an den ertragsteuerli-
chen Begriff der Betriebsaufspaltung redaktionell anpassen.

d. Die 85%ige Steuerverschonung nach § 13a Abs. 1 ErbStRG verlangt, dass 10
Jahre nach dem Erwerb die jahrliche Lohnsumme ununterbrochen mindestens 70%
der durchschnittlichen jahrlichen Lohnsumme der letzten funf abgeschlossenen
Jahre vor dem Erwerb betragt (Ausgangslohnsumme). Diese Lohnsummenklausel
soll dann nicht gelten, wenn die Ausgangslohnsumme Null betragt oder der Betrieb
nicht mehr als 10 Beschaftigte hat. Auch wenn die Lohnsummenklausel als ein Ar-
gernis empfunden werden dirfte, erscheint sie jedoch vor dem Hintergrund einer
notwendigen verfassungsrechtlichen Rechtfertigung (Erhalt von Arbeitsplatzen) der
Begulnstigung unternehmerischen Vermodgens als akzeptable Regelung. Jedoch
sollten die Ausnahmen zur Lohnsummenklausel etwas grof3ziigiger formuliert wer-
den. Dies insbesondere deshalb, weil die Ausnahme, dass die Ausgangslohnsum-
me, also die durchschnittliche Lohnsumme der letzten funf Jahre, Null Euro betragt,
SO gut wie nie in Betracht kommen wird. Es besteht daher die Gefahr, dass das
Lohnsummenerfordernis fur Klein- und Kleinstbetriebe zu einem unverhaltnismafig

grofR3en Verwaltungsaufwand fuhrt.

Die vom Bundesrat vorgeschlagene Erganzung des § 13a Abs. 1 Satz 4 ErbStRG
dahingehend, dass die Lohnsummenklausen dann nicht zur Anwendung kommt,
.wenn die Ausgangslohnsumme nicht mehr als 100.000 Euro betragt* findet volle

Unterstutzung.

Wie die Lohnsumme im Einzelnen zu berechnen ist, schreibt 8 13a Abs. 4 ErbStRG
vor. Von erheblicher Relevanz sind die Fallgestaltungen, bei denen zum Vermdgen
eines Betriebs Beteiligungen an anderen Unternehmen gehdéren. Unabhangig da-

von, ob es sich um mittelbare oder unmittelbare Beteiligungen handelt, sind die
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Lohnsummen dieser Gesellschaften bei der Ermittlung der Lohnsumme zu beriick-
sichtigen, sofern die Gesellschaften Sitz oder Geschéftsleitung im Inland oder im
EU- oder im EWR-Raum haben. Werden mithin Arbeitsplatze auf3erhalb des vor-
stehend beschriebenen Wirtschaftsraums, z.B. nach Indien verlagert, so geht dies
zu Lasten der maf3geblichen Lohnsumme und erleichtert mithin die Unternehmens-
nachfolge. Ein derartiger Effekt ist nach diesseitiger Ansicht nicht hinnehmbar, da
er insbesondere den mittelstandischen Unternehmer benachteiligt, der nicht in der
Lage ist, Betriebseinheiten in EU-fremde Lander auszugliedern. Ferner erscheint
diese Regelung auch volkswirtschaftlich bedenklich, da diese gerade dem gesteck-

ten Ziel der Arbeitsplatzsicherung zuwiderlauft.

e. Die weitere Voraussetzung, um in die Steuerverschonung zu gelangen, ist die
sog. Behaltensfrist. Nach § 13a Abs. 5 ErbStRG féllt sowohl der Verschonungs-
abschlag als auch der Abzugsbetrag mit Wirkung fir die Vergangenheit weg, soweit
sich der Erwerber innerhalb von 15 Jahren steuerschadlich verhalt. Wann das der
Fall ist, wird in § 13a Abs. 5 Nrn. 1 bis 5 ErbStRG naher beschrieben.

Zu Recht wird im Schrifttum die 15-Jahres-Frist in ihrer Lange kritisiert. Selbst die
vom Bundesrat in der Stellungnahme vom 15.02.2008 vorgeschlagene 10-Jahres-
Frist durfte im heutigen schnelllebigen Wirtschaftsleben noch unverhaltnismafig

lang sein,

so dass eine 5-Jahres-Frist, wie man sie aus § 13a Abs. 5 ErbStG her kennt, ver-

ninftig erscheint.

Es darf nicht vergessen werden, dass der Unternehmer sehr haufig auf von auf3en
vorgegebene veranderte Verhaltnisse zu reagieren hat. Die Einhaltung der vom
ErbStRG vorgesehenen Behaltensfrist liegt zu einem grofRen Teil nicht in der Spha-
re des Erwerbers. Je langer mithin die Behaltensfrist ist, desto groRer ist die Ge-
fahr, dass gegen sie aus nicht vom Erwerber zu vertretenden Umstanden verstof3en
wird.

Von hochst gravierender Bedeutung ist die in 8 13a Abs. 5 Satz 1 ErbStRG nieder-
gelegte, als Fallbeileffekt beschriebene Rechtsfolge bei Verstol3 gegen die Behal-
tensfrist. Nach der im Entwurf vorgesehenen Regelung fuhrt ein Verstold gegen die
Behaltensregelung insoweit zu einem vollumfanglichen Wegfall der Vergunstigung.
Die Vergunstigung fallt also nicht erst ab dem Zeitpunkt des Verstol3es, sondern
rickwirkend ab dem Zeitpunkt des Erwerbs weg. Erfolgt das steuerschadliche Ver-
halten erst im 15. Jahr, so verliert der Erwerber insoweit die Vergunstigung des
Verschonungsabschlags und des Abzugsbetrages ganzlich.



Der Bitte des Bundesrates (BR-Drucks. 4/08 Seite 5 Nr. 6) eine zeitanteilige Sank-

tionierung aufzunehmen, ist in vollem Umfange beizutreten.

f. Es ist im Regierungsentwurf vorgesehen, dass es zu einer Nachversteuerung
kommt, wenn binnen des 15-Jahreszeitraums Entnahmen getatigt werden, die die
Summe der Einlagen des Erben und der ihm zuzurechnenden Gewinne oder Ge-
winnanteile seit dem Erwerb um mehr als EUR 150.000 (ibersteigen (Uberentnah-
me). Fur den Entnahmetatbestand ist es auch nach derzeit geltendem Recht uner-
heblich, ob mit dieser Uberentnahme Erbschaftsteuern bezahlt wurden (R 65 Abs. 1
Satz 2 ErbStR). Dies soll auch im Rahmen des neuen Rechts so bleiben.

Der Nachsteuertatbestand ist allerdings nicht mit dem seit der Unternehmensteuer-
reform 2008 geltenden § 34a EStG (Thesaurierungsbeginstigung bei Personenge-
sellschaften) abgestimmt. Danach hat ein Mitunternehmer einer Personengesell-
schaft das Recht, Erbschaftsteuer mit einem ermafiigten Einkommensteuersatz an-
zusparen, indem er Gewinne in der Personengesellschaft thesauriert. Die Entnah-
me wird dann mit einem Steuersatz von 25% nachversteuert. Dies gilt aber nicht,
wenn es sich um Betrége handelt, die fur die Erbschaft- oder Schenkungsteuer an-
lasslich der Ubertragung des Betriebs oder Mitunternehmeranteils entnommen wer-
den (8 34a Abs. 4 Satz 3 EStG). Der nach § 34a EStG mit einem ermafigten Ein-
kommensteuersatz angesparte Erbschaftsteuerbetrag wird nicht der ertragsteuerli-
chen Nachversteuerung von 25 % Einkommensteuer unterworfen, sondern bei der
Ermittlung des Nachversteuerungsbetrages abgezogen werden. Damit wird die
Entnahme zur Zahlung von Erbschaftsteuern ausdriicklich vom Gesetzgeber er-
tragsteuerlich privilegiert. Diese Wertentscheidung des Gesetzgebers sollte sich
auch in den Nachsteuertatbestédnden der Erbschaftsteuer widerspiegeln, um somit
ein in sich geschlossenes System darzustellen. Das in der Einkommensteuer ge-
setzte Incentive, die Erbschaftsteuern im Betrieb anzusparen, sollte auch in die
Erbschaftsteuer transportiert werden. Nur dann ergibt sich fiir den Mittelstand ein in
sich geschlossenes Beglinstigungssystem fir die Einkommen- und Erbschaftsteu-
er.

Wir regen deswegen an, § 13a Abs. 5 Nr. 3 ErbStG-E wie folgt zu erganzen:
Lverluste, Entnahmen zur Finanzierung der Erbschaftsteuern auf dem begunstigen
Betriebsvermdgen sowie Entnahmen zur Finanzierung von mit dem beglnstigten

Betriebsvermdgen im Zusammenhang stehender Einkommensteuern des Erblas-
sers bzw. Rechtsvorgéngers nebst Nebenleistungen bleiben unbericksichtigt.”
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10.

11.

Unerfreulich ist auch die in vielen Fallen auftretende steuerliche Doppelbelastung
eines Geschaftsvorganges mit Erbschaft- und Ertragsteuer. Veraul3ert beispielswei-
se der Erbe den ererbten Betrieb innerhalb der 15-Jahres-Frist, so unterliegt dieser
Vorgang einerseits der Erbschaftsteuer und andererseits der Ertragsteuer. Die hier-
durch auftretende steuerliche Doppelbelastung kann sehr schnell weit Uber 50% lie-

gen.

Es kann der Stellungnahme des Bundesrates (BR-Drucks. 8/08 Seite 9 Nr. 9) bei-
gepflichtet werden, den Gesetzgeber aufzufordern, eine Regelung zu schaffen, die

diese Doppelbelastung beseitigt.

Im Rahmen gesellschaftsrechtlicher Nachfolgeklauseln ist insbesondere nach wie
vor die Fortsetzungsklausel, soweit sie nicht sowieso durch das Gesetz vorgegeben
wird, haufig anzutreffen. Der ausscheidende Gesellschafter erhalt einen Abfin-
dungsanspruch, der Ublicherweise sehr niedrig bemessen wird, um die Liquiditat der
Gesellschaft nicht allzu stark zu belasten. Die den verbleibenden Gesellschaftern
anwachsenden Gesellschaftsanteile stellen in Hohe der Differenz zwischen Steuer-
wert der Anteile und dem Abfindungsanspruch eine Bereicherung dar. Da nach neu-
er Rechtslage der Steuerwert dem Verkehrswert entsprechen soll, kénnen die Be-
reicherungen und damit die Erbschaftsteuerbelastungen von nicht unerheblichem

Umfang sein.

Es ware daher zu begrif3en, wenn auch der Anwachsungserwerb i.S. des § 3
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ErbStG und § 7 Abs. 7 ErbStG unter das beglinstigte Vermdgen
nach 8 13b ErbStRG fallen wirde.

Ausgenommen vom steuerschadlichen Verwaltungsvermdgen werden u.a. Dritten
zur Nutzung Uberlassene Grundstiicke, Grundstlicksteile, grundstiicksgleiche Rech-
te und Bauten, wenn in Grundzigen die Voraussetzungen der Betriebsaufspaltung
vorliegen. Eine Ausnahmeregelung beziiglich einer Betriebsverpachtung gibt es
hingegen nicht. Bei einer Betriebsverpachtung fir die keine Betriebsaufgabe erklart
worden ist, kann der Betrieb jederzeit wieder reaktiviert werden. Damit ist der
Grundgedanke der erbschaftsteuerlichen Forderung erfillt, ndmlich die Betriebsfort-

fuhrung.

Es ist daher wiinschenswert, wenn die in 8 13b Abs. 2 Nr. 1 ErbStRG enthaltenen
Ausnahmetatbestande um die Betriebsverpachtung, fir die keine Betriebsaufgabe

erklart worden ist, erganzt wird.

Beglnstigtes Vermoégen bilden auch Anteile an Kapitalgesellschaften, wenn die
Beteiligungsquote mehr als 25% darstellt. Ausweislich der Gesetzesmaterialien ist

die Beteiligungsgrenze von 25% ein Indiz daftr, dass der Anteilseigner unternehme-
11



12.

risch in die Gesellschaft eingebunden ist und nicht nur als Kapitalanleger auftritt.
Nach diesseitiger Auffassung ist die 25%-Beteiligungsgrenze willkurlich und wider-
spricht dem Grundsatz einer Rechtsform unabhangigen Besteuerung. Auch ist kein
sachlicher Grund ersichtlich, weshalb nur unmittelbare Beteiligungen Bericksichti-
gung finden sollen und nicht auch - wie sonst Ublich - mittelbare Beteiligungen zu
beachten sind. Als Beispiel aus der Praxis kdnnen die vermdgensverwaltenden Per-
sonengesellschaften genannt werden. Halt beispielsweise eine GbR, an der zwei
Gesellschafter zu je 50% beteiligt sind, ausschliel3lich eine 80%ige Beteiligung an
einer im Bereich der Maschinenherstellung tatigen GmbH, so ist die unentgeltliche

Ubertragung eines GbR-Anteils gleichwonhl nicht begiinstigt.

Es wird deshalb angeregt, die Beteiligungsgrenze drastisch abzusenken und bei
der Berechnung derselbigen auch mittelbare Beteiligungsverhaltnisse bertcksichti-

gen zu lassen.

Die Poolung nach 8§ 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG-E ist im Hinblick auf die Verpfandung
von Kapitalgesellschaftsanteilen problematisch.Die Poolungsklausel gemal3 § 13b
Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 ErbStG-E bzw. § 13b Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 ErbStG-E sollte daher
umformuliert werden. Problematisch ist, ob das Tatbestandsmerkmal ,einheitlich zu
verfugen“ erflllt ist, wenn gepoolte Gesellschaftsanteile an eine Bank zur Kreditfi-
nanzierung des Unternehmens verpfandet werden. Eine Verpfandung kann schon
einen Verstol3 gegen das Tatbestandsmerkmal der ,einheitlichen Verfigung® be-
grunden. Nach meiner Auffassung darf aber die Verpfandung von Kapitalgesell-
schaftanteilen keine steuerschéadliche Auswirkung auf die erbschaftsteuerrechtliche
Begiinstigung des § 13b ErbStG-E haben. Eine Verfiigung liegt erst dann vor, wenn
Pfandreife eintritt, weil damit auch ein Verlust des Eigentums an den Kapitalgesell-
schaftsanteilen einhergeht. Solange allerdings nur ein beschrankt dingliches Recht
an den Kapitalgesellschaftsanteilen durch die Verpfandung eingeraumt wird, ver-
bleibt das Uber den Erbfall oder die Schenkung erworbene Eigentum weiterhin dem
Erben/Beschenkten. Nur der Verlust von Eigentum an den Kapitalgesellschaftsantei-
len soll eine schéadliche Verfigung i. S. d. Vorschrift sein. Schliel3lich wird auch der
Eigentumsiibergang bei einer Schenkung/Erbschaft besteuert. Eine teleologische
Reduktion des Tatbestandsmerkmals ,einheitlich zu verfigen” ist auch aus wirt-
schaftlichen Grunden geboten, weil die Verpfandung von Kapitalgesellschaftsantei-
len zur Unternehmensfinanzierung unentbehrlich ist. Die Poolungsvoraussetzung
der ,einheitlichen Verfliigung“ ware in der unternehmerischen Realitdt kaum noch er-
fullbar, wirde man eine Verpfandung als schadliche Verfugung werten. Damit wiirde
die Begunstigungsmdglichkeit des § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG-E bzw. § 13b Abs. 2

Nr. 2 ErbStG-E in vielen Fallen leerlaufen. Daher darf die Verpfandung keine schéad-
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liche Verfugung i. S. d. Poolungsklausel sein. Sofern die Poolungsvoraussetzungen
im Ubrigen gegeben sind, darf der Anteilseigner, der 25% oder weniger als 25 % der
Anteile halt, nicht durch ein Verpfandungsverbot schlechter gestellt werden, um die

Begunstigung zu erlangen.

Der Grol3anteilseigner, der mit mehr als 25 % origindr an einer Kapitalgesellschaft
beteiligt ist und damit auch ohne Poolung eine Beglnstigung erlangt, kann selbst-
verstandlich wahrend der Nachsteuerperiode seine Anteile an eine Bank verpfan-
den. Denn die Verpfandung als solches ist noch nicht Verauf3erung i. S. d. § 13a
Abs. 5 Nr. 4 ErbStG-E (Nachsteuertatbestand). Durch die Poolungsklausel sollte
der Kleinanteilseigner unter bestimmten Voraussetzungen fir die Steuerbeglinsti-
gung einem GroRanteilseigner gleichgestellt werden. Dann muss ihm auch eine
Verpfandung der Anteile zugestanden werden. Daher werden folgende Erganzun-
gen angeregt:

§ 13b Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 ErbStG-E (Anderungen jeweils fett gedruckt): ,Ob der
Erblasser oder der Schenker die Mindestbeteiligung erfillt, ist nach der Summe der
dem Erblasser oder dem Schenker unmittelbar zuzurechnenden Anteile und der
Anteile weiterer Gesellschafter zu bestimmen, wenn der Erblasser oder der Schen-
ker und die weiteren Gesellschafter untereinander verpflichtet sind, Uber das Ei-
gentum an den Anteilen nur einheitlich zu verftugen...”

§ 13b Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 ErbStG-E: ,Ob diese Grenze unterschritten wird, ist nach
der Summe der dem Betrieb unmittelbar zuzurechnenden Anteile und der Anteile
weiterer Gesellschafter zu bestimmen, wenn die Gesellschafter untereinander ver-
pflichtet sind, Uber das Eigentum an den Anteilen nur einheitlich zu verfugen...

§ 13a Abs. 5 Nr. 5 ErbStG-E: ,Im Falle des § 13b Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 ErbStG-E die
Verfigungsbeschrankung tUber das Eigentum oder die Stimmrechtsbindelung
aufgehoben wird.”

Abschlieend soll noch kurz auf die Anwendungsregeln des ErbStRG hingewie-
sen werden. Hier sieht Art. 3 Abs. 1 ErbStRG eine Ruckwirkung vor, die im Belieben
des Erwerbers steht (Antragsrecht). Danach kann ein Erwerber bis zur Unanfecht-
barkeit der Steuerfestsetzung beantragen, dass die durch das ErbStRG geanderten
Vorschriften des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetzes und des Bewer-
tungsgesetzes auf Erwerbe von Todes wegen anzuwenden sind. Nicht nachvoll-
ziehbar ist, dass dieses Optionsrecht nicht auch fir Schenkungen unter Lebenden

gelten soll. Die Systematik des Erbschaftsteuerrechts geht grundséatzlich von einer
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Gleichschaltung beider Erwerbstatbestande aus (s. 8 1 Abs. 2 ErbStG). Eine unter-
schiedliche Behandlung von Erwerben von Todes wegen und freigebigen Zuwen-
dungen unter Lebenden ist nur bei Vorliegen entsprechender Sachgriinde gerecht-
fertigt. Derartige Sachgrinde sind nicht ersichtlich und kdnnen auch nicht darin ge-
sehen werden, dass nur bei Erbfallen nicht von einer missbrauchlichen Gestaltung

ausgegangen werden kénne.

Es wird daher angeregt, die antragsbedingte rickwirkende Anwendung des

ErbStRG auch fir freigebige Zuwendungen unter Lebenden aufzunehmen.
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