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Das Erbschaftsteuerreformgesetz - ein erster Uberblick

Von Dr. Heinrich Hiibner*

Am 01.01.2009 ist das Erbschaftsteuerreformgesetz (ErbStRG) vom
24.12.2008 in Kraft getreten.” Der nachfolgende Beitrag versucht,
einen ersten Uberblick iiber die fiir die ,Unternehmens-Erbschaft-/
Schenkungsteuer* relevanten Eckpunkte zu geben. Die nachfolgen-
de Darstellung kann naturgemdfS weder umfassend sein, noch kann
sie eine systematische Einfiihrung in alle praxisrelevanten Bereiche
geben: Ziel der Darstellung ist ein problemorientierter Uberblick
unter Beschridnkung auf ausgewdhlte Gesichtspunkte.?

1. Die Hochsteuerkonzeption als Strukturproblem

Der Reform wird vielfach bescheinigt, dass nun alles doch
nicht so schlimm gekommen sei, wie man nach dem Regie-
rungsentwurf habe befiirchten miissen. Die weitgehende Frei-
gabe der Bewertungsverfahren, die Absenkung der Behalte-
fristen auf nur sieben Jahre fiir die Regelverschonung (§$§ 13a
Abs. 5 ErbStG), auf zehn Jahre fiir die Vollverschonung (§ 13a
Abs. 8 Nr. 2 ErbStG), die Abschmelzung bei Verstof3 gegen
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Behaltefristen und Mindestlohnsumme (§ 13a Abs. 1 Satz 5,
Abs. 5 Satz 2 ErbStG), der Wegfall der Indexierung der Aus-
gangslohnsumme, die Abriistung bei den Nachsteuertatbe-
stinden und insbesondere die Einfiihrung einer Option zur
vollstindigen Verschonung des Produktivvermégens (§ 13a
Abs. 8 ErbStG) hitten das neue Erbschaftsteuerrecht insge-
samt akzeptabel gemacht. Die verbleibenden Probleme seien
nicht wirklich dramatisch.

Um es vorweg zu nehmen: Ich teile diese Auffassung nicht. Es
ist zwar nicht zu bestreiten, dass die aufgezahlten Mafinahmen
Verbesserungen darstellen, die im Rahmen der Hochsteuer-
konzeption einige gravierende Probleme abfedern. Das eigent-
liche strukturelle Problem dieser Reform ist jedoch im Kern
unverdndert erhalten geblieben: Die Hochsteuerkonzeption
des Gesetzgebers ist im Ansatz verfehlt und bleibt als Quelle
einer Vielzahl von Problemen bestehen. Es ist schon im Aus-
gangspunkt nicht nachzuvollziehen, dass der Gesetzgeber die
durch die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
07.11.2006° erzwungene Verbreiterung der Bemessungsgrund-

3 Urteil des BVerfG vom 07.11.2006 - 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, S. 1 = BStBL. II 2007,
S. 192.
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lage nicht mit einer ebenso breit angelegten Absenkung der
Steuersdtze kombiniert hat, denn das ist es doch, was bei jeder
Gelegenheit als Masterplan der Steuerpolitik gepriesen wird.
Wird es konkret, tut man ohne jedes Anzeichen des Errétens
das exakte Gegenteil - man kombiniert die Verbreiterung der
Bemessungsgrundlage nicht etwa mit niedrigen Steuersdtzen,
sondern in den Steuerklassen II und III mit einer massiven
Steuersatzerh6hung — und beschwort all die Folgen herauf, die
eine Politik nach Masterplan verhindern wiirde: Erst die
Hochsteuerkonzeption zwingt zu extremen Differenzierungen
durch eine Verschonungskonzeption, die ihrerseits verfas-
sungsrechtlichen Zweifeln ausgesetzt ist. Diese Differenzie-
rungen erzeugen wiederum einen hohen Gestaltungsdruck
und damit weitere Folgerungen: Bevor die Steuerpflichtigen
das Gesetz tiberhaupt zur Kenntnis nehmen konnten, ergeht
sich der Gesetzgeber in Visionen ,missbrauchlicher” Gestal-
tungen und konzentriert sich tiberwiegend auf die Abwehr
derart virtueller Reaktionen der Steuerpflichtigen, nicht ohne
dabei an der einen oder anderen Stelle die Orientierung zu
verlieren. Der Gesetzgeber verstrickt sich in der von ihm selbst
erzeugten Komplexitdt, die ihren wesentlichen Grund in der
Hochsteuerkonzeption hat: diese erzeugt einen geradezu exis-
tentiellen Zwang, zum einen in den Genuss der Verschonungs-
regelungen zu gelangen, deren Wirkungen zu optimieren und
zum anderen die Nachsteuerentstehung zu vermeiden.

Auch unter ethischen Gesichtspunkten ist die Reform reich-
lich fragwiirdig:

Der Gesetzgeber erhoht die Regelsteuerbelastung auf ein Maf3,
das aus den laufenden Ergebnissen selbst eines florierenden
Unternehmens nicht finanziert werden kann. Welchem Unter-
nehmen kann man 30 % oder gar 50 % seines Verkehrswertes
ohne Folgen fiir seinen Bestand oder die Eigentiimerstruktur
entziehen? Welcher Unternehmer kann eine Steuerbelastung
in dieser Groflenordnung - auch nur als latente Steuer — ohne
Konsequenzen fiir sein Kreditrating tragen? Der Gesetzgeber
hat vollkommen aus den Augen verloren, dass die Regelsteuer-
last den Maf3stab fiir die Angemessenheit der den Steuerpflich-
tigen auferlegten Lasten bilden muss.

Unter dem Eindruck der so erh6hten Regelsteuerlast sind die
Unternehmen auf Gedeih und Verderb darauf angewiesen, in
den Genuss der Verschonung zu gelangen. Sie miissen, ob sie
das im Einzelfall aus unternehmerischer Sicht fiir richtig hal-
ten oder nicht, alles tun, um die Anforderungen der §$ 13a,
13b, und ggf. 19a ErbStG zu erfiillen. Gelingt ihnen das nicht,
haftet das Unternehmen mit seinem Bestand, der Unterneh-
mer und seine Familie mit dem Familienvermogen, wobei es
keinerlei Rolle spielt, ob das Nichtgelingen von dem Unter-
nehmer zu verantworten ist oder ob etwa — die aktuelle Situa-
tion macht dies sehr anschaulich - ein Konjunkturabschwung
die Ursache fiir einen Auftragsriickgang ist. Solcherart moti-
viert wird manche Entscheidung nicht wirtschaftlicher Logik —
das wird man sich schlicht nicht leisten kénnen -, sondern
den Wiinschen des Erbschaftsteuergesetzgebers folgen miis-
sen, die den Unternehmer hochstpersonlich fiir die Konjunk-
turentwicklung und andere Unwégbarkeiten haftbar macht.
Das ist Mittelstandsférderung der besonderen Art: die objekti-
ve Planerfiillung entscheidet tiber Fortbestand von Unterneh-
men und die Erhaltung des Familienvermégens. Man kann
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dieser Art Gesetzgebung einen erpresserischen Charakterzug
nicht absprechen.

Beispiel 1:

S erbt samtliche Anteile der V GmbH & Co. KG von seinem Vater (V).
Der Steuerwert belduft sich auf EUR 150 Mio. S nimmt den Verscho-
nungsabschlag nach § 13a Abs. 1 ErbStG in Anspruch. Die festgesetzte
Erbschaftsteuer belauft sich auf knapp EUR 6 Mio., die Regelsteuerlast auf
knapp EUR 45 Mio., die latente Steuer somit auf knapp EUR 39 Mio.
Angesichts der Finanzmarktkrise und deren Auswirkungen auf die Real-
wirtschaft wére S unmittelbar nach dem Erwerb zu einer Reihe von Struk-
turverdnderungen gezwungen, zu denen auch ein massiver Arbeitsplatz-
abbau gehort. Das wiirde zur Folge haben, dass nach dem Sanierungsplan
die Lohnsumme am Ende der Lohnsummenfrist voraussichtlich nur
200% der Ausgangslohnsumme betragen wird, so dass neben dem Fi-
nanzbedarf fiir die Produktionsumstellung auch eine Nachsteuer in Hohe
von ca. EUR 27 Mio. zu finanzieren wire. Die Bank ist zwar bereit, die
Produktionsumstellung zu finanzieren, nicht aber die anfallende Erb-
schaftsteuer. Angesichts dieser Aussichten zogert S die Sanierung hinaus:
Im Jahr 4 nach dem Erbanfall ist das Unternehmen zahlungsunfihig und
geht in die Insolvenz.

Nun ergibt sich eine Nachsteuer in Héhe von ca. EUR 22,5 Mio.* Aber der
Wert, der tiberhaupt die Festsetzung der Erbschaftsteuer begriindet hatte,
ist nicht mehr vorhanden. Die Familie hat nicht nur das Familienunter-
nehmen und damit das Familienvermégen verloren, sondern bleibt au-
flerdem mit einer Nachsteuerlast in zweistelliger Millionenhohe zurtick.

Die zweitbeste Strategie muss angesichts derartiger Risiken lauten: Das
Unternehmen muss unmittelbar nach dem Erbanfall verdauflert werden,
die Erbschaftsteuer muss aus dem Verduflerungserlos (nach Einkommen-
steuer, § 35b EStG n. F) finanziert werden und der verbleibende Betrag als
Familienvermogen — etwa in einem Familienpool - nachhaltig bewirt-
schaftet werden. Eine bessere Strategie wird dagegen darauf abzielen, der-
artige Risiken fiir den Bestand des Familienvermégens von vorneherein
zu vermeiden, etwa durch einen langfristig vorbereiteten Wegzug in das
Ausland.

Ohne Zweifel erzeugt diese Reform eine massive Gefahr fiir
den Bestand inhabergefiihrter Unternehmen. Die Konsequen-
zen dieser Art der Mittelstandsforderung werden die zu tragen
haben, die die Begiinstigung nicht erhalten oder aber einer
Nachsteuerfestsetzung unterliegen. Dabei darf man sich nicht
mit der Erwigung trosten, durch die Anderungen, die der
Regierungsentwurf zuletzt noch erfahren hat, sei das Problem
hinreichend entschirft. Die massive Erhohung der Regelsteu-
erbelastung und der daraus resultierende sprunghafte Anstieg
der latenten Erbschaft-/Schenkungsteuer wird eine Nachsteu-
erfestsetzung trotz Abschmelzungsregelung in den meisten
Fallen wesentlich schmerzhafter ausfallen lassen, als dies nach
altem Recht der Fall gewesen wire. Das vorstehende Beispiel
weist dies aus.

2. Die Bewertung des Produktivvermdgens
2.1. Wertermittlung

Den Ausgangspunkt der vorliegenden Reform bildet eine
fundamentale Neuausrichtung der verfassungsrechtlichen Be-
urteilung des erbschaft-/schenkungsteuerlichen Bewertungs-
rechts. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
war in der Vergangenheit geprégt von einer duflersten Zuriick-
haltung in der Beurteilung des verfassungsrechtlichen Rah-

4 Vollig unklar ist, welche Folgen sich aus dem Umstand ergeben, dass bei Verstéf3en ge-
gen die Behaltefrist das Ende der Lohnsummenfrist nicht erreicht wird. Vgl. dazu die
Uberlegungen von Thonemann DB 2008, S. 2616, 2618 f.



mens fiir die Bewertung. Zwar entstammt die Kernthese der
Entscheidung vom 07.11.2006, die auch in der Erbschaft-
steuerentscheidung von 1995° aufgegriffen worden war®, der
Vermogensteuerentscheidung von 1995:

»Die gleichmiflige Belastung der Steuerpflichtigen hingt
davon ab, dass fiir die einzelnen zu einer Erbschaft geho-
renden wirtschaftlichen Einheiten und Wirtschaftsgiiter
Bemessungsgrundlagen gefunden werden, die deren Werte
in ihrer Relation realitatsgerecht abbilden [Nachw.].“

Erstmals in der Entscheidung vom 07.11.2006 wurde aus die-
ser Kernthese abgeleitet, dass (1.) Bewertungsmaf3stab der ge-
meine Wert sein miisse und dass (2.) diese zwingend vorgege-
bene Orientierung am gemeinen Wert nicht dadurch unter-
laufen werden diirfe, dass Lenkungselemente mit dem Ziel der
Verschonung bereits in die Bewertung einflieflen.® Allerdings
wire es ein vollstindiges Missverstandnis, wiirde man die Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts dahin interpretie-
ren, dass sie typisierende Bewertungen untersagt. Das Gegen-
teil ist richtig: Schon aus den Leitsdtzen ergibt sich, dass die
Verfassung nicht fordert, den gemeinen Wert im Einzelfall zu
ermitteln und zur Bemessungsgrundlage zu machen. Vielmehr
geniigt es, wenn die Bewertungsverfahren gewahrleisten, dass
die zu bewertenden Vermdégensgegenstinde in einem Anndhe-
rungswert an den gemeinen Wert erfasst werden. Auch zum
Ausmaf3 der Anndherung ldsst sich der Entscheidung Substan-
tielles entnehmen: Den gemeinen Wert an sich gibt es nicht. Es
gibt jedoch einen Wertkorridor, der abhingig ist von der
Streubreite der Werte, die noch als gemeine Werte verstanden
werden konnen. Dieser Korridor hat beim Grundvermégen
einen Umfang von ca. £ 20% um den ,gemeinen Wert“’
Auflerdem fithrt das Gericht im Hinblick auf unbebaute
Grundstiicke aus:

»Das wegen des vorsichtigen Ansatzes der Bodenrichtwerte
durchschnittlich erreichte Bewertungsniveau von rund
70 % der Verkehrswerte [Nachw.] erscheint als Ergebnis ei-
ner typisierenden Bewertung und mit Blick auf den bei
Grundbesitz bestehenden, oben [...] beschriebenen Wert-
korridor verfassungsrechtlich hinnehmbar.”

Daraus kann man nur den Schluss ziehen, das ein Bewertungs-
verfahren auch dann noch zu akzeptieren ist, wenn das durch-
schnittliche Bewertungsniveau in einem noch vertretbaren
Rahmen in der Nédhe des Wertkorridors liegt.

5  Urteil des BVerfG vom 22.06.1995 - 2 BvR 552/91 (Erbschaftsteuer), BVerfGE 93, S. 165
=BStBL I, S. 671.

6  Urteil des BVerfG vom 07.11.2006 - 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, S. 1 = BStBL II 2007,
S. 192 Rz 103.

7  Urteil des BVerfG vom 22.06.1995 - 2 BvL 37/91 (Vermogensteuer), BVerfGE 93, S. 121
=BStBL 11, S. 655.

8 Noch die Entscheidung vom 22.06.2005 - 2 BvR 552/91 (Fn. 5) hatte dies anders gese-
hen: dort wurde es geradezu als vorbildlich bezeichnet, dass bei der Bewertung land-
und forstwirtschaftlicher Betriebe (nur) der Ertragswert angesetzt wird, um eine Zer-
schlagung dieser Einheiten zu vermeiden. Dezidiert anders beurteilt die Entscheidung
vom 07.11.2006 (Fn. 3), Rz 107, diese Vorgehensweise des Gesetzgebers: ,,... bereits
vom Ansatz her verfehlt ... scheidet als gleichheitswidrig aus".

9  Urteil des BVerfG vom 07.11.2006 — 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, S. 1 = BStBL. II 2007,
S.192 Rz 137.
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Der Gesetzgeber hat diese Anregungen des Verfassungsgerichts
unverstindlicherweise nicht aufgegriffen. Er hat durch § 11
Abs. 2 BewG die Ermittlung des Unternehmens- oder Anteils-
werts im Einzelfall als Regelfall ausgestaltet und daneben ein
vereinfachtes Ertragswertverfahren geschaffen (§$ 199 bis 203
BewG), das letztlich keine ernstzunehmende Funktion hat.
Denn bei Steuersdtzen bis zu 50 % kann es sich auch derjenige
nicht leisten, der sein Nachsteuerrisiko als gering einschatzt, die
Wertermittlung einem Bewertungsverfahren auszuliefern, das
in einer Vielzahl von Fillen iberhéhte Werte auswerfen wird.
Wenn ein vereinfachtes Bewertungsverfahren die ihm zuge-
dachte Vereinfachungsfunktion erfiillen soll, benétigt es zuerst
Akzeptanz auf Seiten der Steuerpflichtigen. Diese Akzeptanz
setzt eine vorsichtige Bewertung voraus, die ein Bewertungsni-
veau in der Néhe der Untergrenze des Wertkorridors ansteuert.
Mit einem fixierten Risikozuschlag von 4,5% (§ 203 Abs. 1
BewG) und einem daraus abgeleiteten Kapitalisierungsfaktor
(fir 2009: 12, 33") kann das allenfalls eingeschrénkt gelingen.

Richtig wire es statt dessen gewesen, dem breiten Bediirfnis
nach einem typisierenden Bewertungsverfahren durch ein Ver-
fahren Rechnung zu tragen, das glaubwiirdig auf ein durch-
schnittliches Wertniveau am unteren Rand des Wertkorridors
abzielt und das auch fiir ertragsteuerliche Zwecke akzeptiert
werden kann. Denn der Bedarf an gemeinen Unternehmens-
werten hat auch im Ertragsteuerrecht durch das SEStEG sprung-
haft zugenommen, ohne dass der Gesetzgeber oder die Verwal-
tung einen angemessenen Weg aufgezeigt hitten, wie diese
Werte zu ermitteln sind. Bis zur Einfithrung der Mafigeblichkeit
der Steuerbilanzwerte durch das StAndG 1992" entsprach es
der Rechtsprechung des BFH'", dass die mittels des Stuttgarter
Verfahrens ermittelten gemeinen Werte auch fiir Zwecke der
Ertragsteuern heranzuziehen seien und das Stuttgarter Verfah-
ren grundsitzlich taugliche gemeine Werte liefere. Was liegt né-
her, als an diese Historie anzukniipfen und das Stuttgarter Ver-
fahren derart fortzuentwickeln, dass es diesen Anspriichen wie-
der geniigen kann. Der durch das ErbStRG geschaffene gesetzli-
che Rahmen wiirde dies ohne Zweifel erméglichen:

§ 11 BewG kennt folgende Gruppen von Bewertungsverfahren:

e Sind die Anteile borsennotiert, erfolgt die Bewertung nach
dem Borsenkurs unabhéngig davon, ob dieser Kurs mit
dem inneren Anteilswert korreliert."

® Gibt es keine Borsenkurse, ist der gemeine Wert vorrangig
aus Verkaufen unter fremden Dritten abzuleiten (neu: ,,zu
ermitteln”), die weniger als ein Jahr zurtickliegen § 11 Abs. 2
Satz 2 1. Alt. BewG.**

10 Der Basiszinssatz betragt geméfl BMF-Schreiben vom 07.01.2009 - IV C 2 - S 3102/
07/0001 (www.bundesfinanzministerium.de) derzeit 3,61 %.

11 Vom 25.02.1992, BGBI. 1, S. 297.
12 Vgl. etwa BFH-Urteil vom 21.03.1993 - XI R 33/92, BFH/NV 1994, S. 12.

13 M.E. steht diese Fixierung mit § 9 Abs. 2 Satz 3 BewG in einem Spannungsverhaltnis:
etwa spekulative Wertverzerrungen sind ungewohnliche Verhiltnisse.

14 Insoweit wird der Gedanke eines objektiven gemeinen Werts, der von den ,,personli-
chen Verhiltnissen” des Anteilseigners abstrahiert (§ 9 Abs. 2 Satz 3, Abs. 3 BewG) ver-
lassen: selbstverstandlichen fliefen bei dieser Wertableitung die personlichen Verhilt-
nisse des konkreten fremden Dritten in die Wertermittlung ein. Diese persénlichen
Verhiltnisse werden nicht dadurch objektive, dem Anteil selbst anhaftende Umstinde,
dass der Marktteilnehmer ein fremder Dritter ist.
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e Ist auch diese Ableitung nicht moglich, gibt es drei gleich-
wertige Methoden:

- Der gemeine Wert ist ,unter Beriicksichtigung der Er-
tragsaussichten zu ermitteln (§ 11 Abs. 2 Satz 2 2. Alt.
BewGQG).

- Alternativ kann auch das vereinfachte Ertragswertver-
fahren nach den §§ 199 bis 203 BewG angewandt werden
($ 199 Abs. 1 und 2 BewG).

- Als weitere Alternative kommt eine Ermittlung des ge-
meinen Werts anhand ,.einer anderen, auch im gewohn-
lichen Geschiftsverkehr fiir nichtsteuerliche Zwecke iib-
lichen Methode® in Betracht (§ 11 Abs. 2 Satz 2 3. Alt.
BewQG).

¢ Bei all diesen Methoden darf der Substanzwert nach § 11
Abs. 2 Satz 3 BewG (Mindestwert) nicht unterschritten
werden. Diese Einschrinkung gilt fiir alle Verfahren mit
Ausnahme der Bewertung nach Borsenkursen (§ 11 Abs. 1
BewG)."

Da die ,anderen, auch im gewdhnlichen Geschiftsverkehr ib-
lichen Methoden“ einem Ublichkeitsvorbehalt unterliegen,
miissen sie von den Bewertungsmethoden, die den gemeinen
Wert unter ,,Beriicksichtigung der Ertragsaussichten® ermit-
teln, unterschieden werden. Das ist ausweislich des Wortlauts
nur durch das Merkmal ,Beriicksichtigung der Ertragsaus-
sichten® moglich: Alle Verfahren, die die Ertragsaussichten
angemessen beriicksichtigen, unterliegen nicht dem Ublich-
keitsvorbehalt. Der Gesetzeswortlaut fordert aber auch nur
eine Beriicksichtigung (auch) der Ertragsaussichten, nicht
aber eine ausschliefliche Berticksichtigung der Ertragsaus-
sichten. Deshalb sind auch alle Mischverfahren oder etwa ein
Verfahren der Ubergewinnverrentung (fortentwickeltes Stutt-
garter Verfahren), die auch die Vermdgenssubstanz bertick-
sichtigen und auf diese Weise die Volatilitit der ermittelten
Werte begrenzen konnten, ohne Ublichkeitspriifung zu akzep-
tieren, sofern diese Verfahren strukturell geeignet sind, einen
Annidherungswert an den gemeinen Wert, also einen Wert in-
nerhalb des Wertkorridors gemeiner Werte zu liefern. Es
spricht also nichts dagegen, dass — da die Steuerverwaltung ein
taugliches typisierendes Verfahren offenbar nicht zur Verfii-
gung stellen wird - etwa seitens der Beraterschaft ein Verfah-
ren entwickelt wird, dass diesen Anforderungen gentigt. Nach
dem Gesetzeswortlaut ist ein derartiges Verfahren von der
Verwaltung ohne Ublichkeitspriifung zu akzeptieren.

Erginzend ist darauf hinzuweisen, dass ein derartiges Verfah-
ren auch fiir ertragsteuerliche Zwecke anzuwenden wire: § 11
BewG gilt allgemein (§ 1 Abs. 2 BewG) und der durch Art. 8
Nr. 1 des SEStEG' eingefiigte Satz 3 des § 11 Abs. 2 BewG ist
durch das ErbStRG entfallen.

15 Der Gesetzeswortlaut und die Begriindung des Regierungsentwurfs — Hiibner, ErbStRG
2009 (Fn. 2), S. 245 - sprechen fiir den Vorrang der Mindest-/Substanzbewertung auch
gegeniiber der Ableitung des gemeinen Werts aus Verkaufen. A.A. Piltz, Ubg 2009,
S.17.

16 BGBL I 2006, S. 2782: § 11 Abs. 2 Satz 3 a.E: ,Satz 2 gilt nicht fiir ertragsteuerliche
Zwecke".
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2.2. Der gemeine Wert als Leistungsfahigkeitsmafstab

Bei der Bewertung von Anteilen an Kapital- und Personen-
gesellschaften machen folgende Punkte erhebliche Schwierig-
keiten: Ertragswertverfahren beruhen auf der Vollausschiit-
tungshypothese. Ferner sieht § 9 Abs. 2 Satz 3, Abs. 3 BewG vor,
dass Verfiigungsbeschrinkungen — etwa in Form von Anteils-
vinkulierungen (§ 15 Abs. 5 GmbHG; § 68 AktG) - bei der
Ermittlung des ,,objektivierten gemeinen Werts nicht bertick-
sichtigt werden diirfen. Entsprechendes gilt fiir gesellschafts-
vertragliche Abfindungsbeschrinkungen. In diesem Kontext
ordnet § 7 Abs. 5 ErbStG ausdriicklich an, dass bei der Schen-
kung eines Anteils an einer Personengesellschaft Abfindungs-
beschriankungen - zunichst (vgl. dazu H 20 ErbStH) - nicht
berticksichtigt werden.

Es stellt sich die Frage, ob diese Regelungen mit der Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts vom 07.11.2006 zu ver-
einbaren sind:"’

»Denn die durch den Vermdgenszuwachs beim Erwerber
entstandene finanzielle Leistungsfahigkeit besteht darin,
dass er aufgrund des Vermogenstransfers tiber Geld oder
Wirtschaftsgiiter mit einem Geldwert verfiigt. Letzterer
kann durch den Verkauf des Wirtschaftsguts realisiert wer-
den. Die durch den Erwerb eines nicht in Geld bestehenden
Wirtschaftsguts vermittelte finanzielle Leistungsfihigkeit
wird daher durch den bei einer Verdauflerung unter objekti-
vierten Bedingungen erzielbaren Preis, mithin durch den
gemeinen Wert im Sinne des § 9 Abs. 2 BewG, bemessen.
Nur dieser bildet den durch den Substanzerwerb vermittel-
ten Zuwachs an Leistungsfahigkeit zutreffend ab und er-
moglicht eine gleichheitsgerechte Ausgestaltung der Belas-
tungsentscheidung.”

Maf3geblich fiir die Besteuerung ist die individuelle Leistungs-
fahigkeit des Erwerbers, die zwar anhand einer objektivieren-
den Bewertung ermittelt werden kann. Die Leistungsfahigkeit
des Erwerbers darf jedoch nicht im Wege einer Fiktion unter-
stellt werden: Die Vollausschiittungshypothese ist insofern un-
realistisch, als eine Vollausschiittung gerade untypisch ist, die-
se zudem im Hinblick § 13a Abs. 5 Nr. 3 ErbStG kritisch sein
kann' und der Erwerber einer Minderheitsbeteiligung eine
Vollausschiittung auch nicht wird erzwingen konnen. Verfii-
gungsbeschrinkungen sind entgegen § 9 Abs. 2 Satz 3, Abs. 3
BewG keine subjektiven, sondern objektive Bewertungsfakto-
ren, denn sie haften dem zu bewertenden Anteil an und be-
grenzen dessen Verkehrsfahigkeit unabhéingig von der Person
des Gesellschafters. Sie begrenzen damit auch die Bereiche-
rung des Erwerbers auf die nach dem Gesellschaftsvertrag zu
leistende und in aller Regel auf einen Wert unterhalb des ,Ver-
kehrswerts“ beschrinkte Abfindung, denn nur diese kann der
Erwerber im Zeitpunkt der Steuerentstehung (§ 11 ErbStG)
durch eine Kiindigung - die einzige ihm mogliche Form der
Wertrealisierung - realisieren. Jeder dariiber hinausgehende

17 Urteil des BVerfG vom 07.11.2006 — 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, S. 1 = BStBL. II 2007,
S. 192 Rz 104.

18 Vgl. etwa nachfolgend das Beispiel 9 unter 3.3.2.



Wert geniigt nicht der Funktion des gemeinen Werts, die indi-
viduelle (,,Ist“-) Leistungsfahigkeit abzubilden.

Eine an der individuellen Leistungsfahigkeit des Erwerbers ori-
entierte Bewertung muss deshalb die Besteuerungskonzeption
des § 7 Abs. 5 ErbStG (H 20 ErbStH 2003) gerade auf den Kopf
stellen: In erster Linie miissen Verfiigungs- und Abfindungs-
beschriankungen beriicksichtigt werden, denn diese limitieren
im Zeitpunkt der Steuerentstehung die individuelle Bereiche-
rung des Erwerbers. Erst wenn diese wegfallen und ein héherer
Wert realisiert wird, ist nach Maf3gabe der §$ 4, 5 BewG die
Bewertung und die Steuerfestsetzung zu korrigieren.

Beispiel 2:

V hat durch Vermachtnis von seinem Onkel eine Beteiligung von 10 % an
einer GmbH (Familiengesellschaft in der Dritten Generation) zugewandt
bekommen. Zwischen den Gesellschaftern herrschte Streit; eine Konsorti-
alvereinbarung nach § 13b Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 ErbStG war deshalb nicht
moglich. Der nachhaltig erzielbare Jahresertrag der Gesellschaft belauft
sich auf EUR 13,5 Mio. Daraus errechnet sich nach den §§ 199 ff. BewG
ein gemeiner Wert von EUR 150 Mio., bezogen auf den Anteil des V ein
Wert von EUR 15 Mio. Die Gesellschaft schiittet im Durchschnitt nur
EUR 2,7 Mio. aus. Nach dem Gesellschaftsvertrag kann iiber die Anteile
nicht ohne Zustimmung der Gesellschafterversammlung verfiigt werden.
Scheidet ein Gesellschafter aus, erhalt er als Abfindung grundsitzlich den
anteiligen Buchwert des Eigenkapitals (EUR 2 Mio.), mindestens jedoch
50% (EUR 7,5 Mio.) und hochstens 66 2/3% (EUR 10 Mio.) des nach
IDW S1 ermittelten Anteilswerts.

Die gesamte Ausbildung des V war darauf ausgerichtet, eine fithrende
Funktion in dem Unternehmen zu iibernehmen. V verfiigt nur iiber un-
wesentliches eigenes Vermdgen und fragt sich deshalb, ob er das Ver-
machtnis ausschlagen muss, um seinen personlichen Ruin zu vermeiden.

Der auf den vermachten Anteil entfallende Steuerwert nach den §§ 199 ff.
BewG belduft sich auf EUR 15 Mio., auf die 50 % Steuer anfallen: EUR 7,5
Mio. Diesen Betrag kann V weder aus den zu erwartenden Ausschiittun-
gen, noch aus seinem personlichen Vermégen aufbringen. Er kann den so
errechneten Wert auch nicht realisieren: Die Gesellschafterversammlung
wird einer Verduflerung an einen auflenstehenden Dritten nicht zustim-
men und bei einer Kiindigung kann er allenfalls einen Wert in Héhe von
ca. EUR 7,5 Mio. realisieren, die aber tiber einen Zeitraum von 7 Jahren
ausgezahlt werden.

Die Malaise hat zwei Ursachen: Zum einen wird der Steuerfestsetzung
gegen V ein Wert zugrunde gelegt, den dieser bei einer realistischen
Betrachtung der objektiven Gegebenheiten nicht realisieren kann. Zum
anderen ist die hier mafigebende Regelsteuerbelastung vollig tiberhoht.
Angesetzt werden darf m.E. hochstens der Wert, den V als Abfindung
realisieren kann. Wird die Abfindungsbeschrankung oder die Vinkulie-
rung aufgehoben, kann die Bewertung und die Steuerfestsetzung geandert
werden (§$ 4, 5 BewG). Erforderlich ist auflerdem eine grof3ziigige Stun-
dungsregelung, die es V ermoglicht, die Steuer aus den Ertrdgen des An-
teils zu finanzieren: § 28 ErbStG begiinstigt den Erwerber von Anteilen an
einer Kapitalgesellschaft noch immer nicht. Das ist vollkommen unver-
standlich.

Folgt man dagegen der Auffassung, dass auf der Grundlage unterstellter
Vollausschiittung und ohne Beriicksichtigung von Verfiigungs- und Ab-
findungsbeschrankungen ein Wert von EUR 15 Mio. der Besteuerung zu-
grunde zu legen ist, bleibt V nur die Ausschlagung des Vermichtnisses.
Ansonsten ist er wegen der mit der Steuerfestsetzung eintretenden Zah-
lungsunfahigkeit insolvenzreif (§ 17 InsO).

2.3. Der Umfang der wirtschaftlichen Einheit

Die Streichung des § 98a BewG durch das ErbStRG beendet
die Ara der durchgingigen Einzelbewertung fiir das Betriebs-
vermogen: es gilt der Grundsatz der Gesamtbewertung (§ 2
Abs. 1 Satz 2 BewG), der im Ausgangspunkt die gesamte wirt-
schaftliche Einheit erfasst.

Hiibner | Das Erbschaftsteuerreformgesetz - ein erster Uberblick | Beitrige

Der Umfang der wirtschaftlichen Einheit richtet sich nach
unterschiedlichen Regeln, die nach Rechtsformen einerseits
und auch zwischen der Aktiv- und Passivseite unterscheiden.
Der Gesetzgeber hat es versdumt, in dieser elementaren Frage
eine klare und in der Sache {iberzeugende Konzeption zu ent-
wickeln:

Aktivvermogen Passivvermogen
Einzelunternehmen § 95 BewG § 103 BewG
Pesonengesellschaften
Gesamthandsvermogen  § 97 Abs. 1 Satz 1 BewG § 103 BewG
Sonderbetriebsvermogen § 97 Abs. 1 Nr. 5 § 103 BewG
Satz 2 BewG
Kapitalgesellschaften § 97 Abs. 1 Satz 1 BewG § 103 BewG

Zu dieser Ubersicht ist folgendes zu bemerken:

(1) In der Sache vollig unverstandlich ist, dass der Gesetz-
geber an der in jeder Hinsicht verfehlten Regelungskonzeption
des § 103 BewG festgehalten hat.” Es ist keinerlei Grund er-
sichtlich, der es rechtfertigen konnte, fir Aktiv- und Passiv-
vermogen unterschiedliche Zuordnungskriterien zu definie-
ren, zumal die Folgen dieser Differenzierung durch § 10 Abs. 6
Satz 4 ErbStG korrigiert werden miissen. Umsténdlicher geht
es kaum.

(2) Fir das Aktivvermégen von Personen- und Kapitalgesell-
schaften bleibt es bei der Regelung des § 97 Abs. 1 BewG, wo-
nach dieses Vermogen ohne Riicksicht auf die steuerbilanzielle
Zuordnung Teil der wirtschaftlichen Einheit des Betriebsver-
mogens der jeweiligen Gesellschaft ist. Auf der Passivseite
wird dieser Grundsatz allerdings durchbrochen (§ 103 BewG).
Das fithrt zu absurden Konsequenzen.

Beispiel 3:

Zum Gesamthandsvermégen der A GmbH & Co. KG gehort ein Einfami-
lienhaus, das von A fiir private Wohnzwecke genutzt wird. Das Einfamili-
enhaus wurde von der Gesellschaft fiir EUR 5 Mio. erworben, wobei der
Erwerb in vollem Umfang fremdfinanziert wurde. Als A verstirbt, wird er
von seiner Ehefrau beerbt, die auch in die Beteiligungen an der A GmbH
& Co. KG nachfolgt. Die Immobilie gehort zur wirtschaftlichen Einheit
($ 97 Abs. 1 Satz 1 BewG: ,,... alle Wirtschaftsgiiter ...). Die Verbindlich-
keit gehort dagegen nicht zur wirtschaftlichen Einheit (§ 103 Abs. 1i. V.m.
§ 95 Abs. 1 BewG), weil sie ertragsteuerlich — wie auch die Immobilie -
notwendiges Privatvermégen ist. Die Verbindlichkeit ist vielmehr als —
private — Nachlassverbindlichkeit nach § 10 Abs. 5 Nr. 1 ErbStG zu erfas-
sen und unterliegt hierbei der Schuldenkiirzung nach § 10 Abs. 6 Satz 4
ErbStG.

Die Regelung des § 97 Abs. 1 BewG ist kein Betriebsunfall des
Gesetzgebers, sondern Ausdruck der Gesetzeskonzeption, wo-
nach Personen- und Kapitalgesellschaften kein aktives Privat-
vermogen haben kénnen. Eine entsprechende Regelung fiir
Betriebsgrundstiicke enthielt § 99 Abs. 2 Satz 4 BewG a. F.

(3) Fiir das Sonderbetriebsvermogen ist wiederum die steuer-
bilanzielle Qualifikation maf3geblich. Ungeklart ist dabei die
Frage, ob dies auch fiir die Passivseite gilt oder ob insoweit
§ 103 BewG vorgeht. Fiir letzteres spricht die Regelungssyste-

19 Zur Historie dieser Vorschrift s. Hiibner, DStR 2000, S. 1205, 1206 f.
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matik des BewG, das traditionell in den §§ 95 bis 99 BewG die
Zugehorigkeit des Aktivvermogens zur wirtschaftlichen
Einheit bestimmt, wihrend § 103 BewG die Zuordnung des
Passivvermogens separat regelt. M.E. ist diese Regelungskon-
zeption nicht sachgemaf3.

(4) Der Gesetzgeber hat durch das ErbStRG § 99 Abs. 2 BewG
gestrichen: die Zuordnung von Betriebsgrundstiicken soll den
allgemeinen Regeln folgen. Das ist m.E. verfehlt. Denn dies
bedeutet jedenfalls im Anwendungsbereich der §§ 95, 97
Abs. 1 Nr. 5 Satz 2 BewG die Maf3geblichkeit der ertragsteuer-
lichen Zuordnung und damit die Ubernahme der von der
Rechtsprechung entwickelten Atomisierung der Betriebs-
grundstiicke in das Bewertungsrecht.”’ Hierzu ist zu bemer-
ken, dass der Grundstiicksbegriff des BewG (§$ 2, 176fL
BewG) mit dem des EStG nicht tibereinstimmt und sich der
Gesetzgeber auflerdem von der Ausgangspriamisse der
§§ 176 ff. BewG lost, dass die Ermittlung eines Verkehrswerts
auch eine verkehrsfahige Einheit voraussetzt. Die in der Steu-
erbilanz als selbststindige Wirtschaftsgiiter behandelten
Grundstiicksteile sind schon mangels rechtlicher Selbststan-
digkeit gar nicht verkehrsfahig. Damit diirfte es — soweit es auf
den Einzelwert ankommt - sachlogisch ausgeschlossen sein,
einen gemeinen Wert zu ermitteln (§§ 177, 9 BewG).*!

2.4. Gesamtbewertung/Einzelbewertung

Wer den gemeinen Wert einer wirtschaftlichen Einheit durch
ein Ertragswertverfahren ermittelt, muss diesen Wert durch
eine ,Bewertung im Ganzen', also durch eine Gesamtbewer-
tung ermitteln. Bewertungsfaktor kann nicht der Beitrag von
Einzelwirtschaftsgiitern zum Gesamtertrag sein, sondern nur
die Ertragsfihigkeit der wirtschaftlichen Einheit (Bewertungs-
einheit) als Ganzes. Der Gesetzgeber sieht eine Reihe von Aus-
nahmen von diesem Grundsatz vor, die teils berechtigt sind,
teils aber kritisch zu sehen sind:

(1) Ohne Zweifel ist es sachgerecht, das nicht betriebsnotwen-
dige Vermagen (8§ 11 Abs. 2 Satz 4, 200 Abs. 2 BewG) von der
Gesamtbewertung auszunehmen, denn dieses Vermdgen
zeichnet sich gerade dadurch aus, dass es zum Ergebnis des
operativen Unternehmens keinen Beitrag leistet.”

(2) Die Anordnung der Einzelbewertung fiir ,,Beteiligungen
an anderen Gesellschaften® (§ 200 Abs. 3 BewG) zielt dagegen
darauf ab, die Bewertungstiefe zu reduzieren, die Bewertung
zu vereinfachen und die Ermittlung von Beteiligungswerten
dem jeweiligen Betriebsfinanzamt zu tiberantworten ($ 152
Nr. 2, 3 BewQG).

(3) Die Anordnung der Einzelbewertung fiir Wirtschaftsgiiter,
die innerhalb von 2 Jahren vor dem Stichtag ,,eingelegt werden®
($ 200 Abs. 4 BewG) unterstellt fiir einen Zeitraum von 2 Jah-
ren pauschal eine missbrauchliche Intention: es soll vermie-
den werden, dass Wirtschaftsgiiter mit einem geringen Er-

20 R 4.2 Abs. 3 bis 5 EStR.
21 Vgl. ausfithrlich Hiibner, ErbStRG 2009 (Fn. 2), S. 508 ., 510.
22 Vgl. die Legaldefinition in § 200 Abs. 2 BewG.
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tragswert und hohem gemeinen Wert faktisch aus der Werter-
mittlung ausscheiden.

(4) Auch fir das Sonderbetriebsvermigen sieht das Gesetz
eine Einzelbewertung vor. Das kann man allein mit Vereinfa-
chungserwigungen begriinden: die Aufteilung des erbschaft-/
schenkungsteuerlichen Werts des Betriebsvermégens von
Mitunternehmerschaften setzt (Einzel-) Werte fiir die (Ein-
zel-) Wirtschaftsgiiter des Sonderbetriebsvermégens voraus
(§ 97 Abs. 1a Nr. 2 BewG). Einen derartigen Wert aus einem
das Sonderbetriebsvermogen umfassenden Gesamtwert abzu-
leiten, diirfte schwierig sein. Allerdings kann auf die Ermitt-
lung des Einflusses dieser Wirtschaftsgiiter auf den (Gesamt-)
Ertragswert ohnehin nicht verzichtet werden (vgl. w.u.). Die
Anordnung der Einzelbewertung kann zu einer extremen Ver-
falschung des fiir das Gesamthandsvermogen zu ermittelnden
Ertragswerts fithren, wenn es sich bei dem Sonderbetriebsver-
mogen um einen Vermogensgegenstand handelt, der den Er-
tragswert mafigeblich beeinflusst.

Mit der Anordnung der Einzelbewertung ist es indessen nicht
getan: es muss verhindert werden, dass die der Einzelbewer-
tung unterliegenden Wirtschaftsgiiter auch den Ertragswert
des der Gesamtbewertung unterliegenden Vermégens beein-
flussen. Deshalb sind deren Einfliisse bei der Ertragsbewer-
tung zu neutralisieren: § 202 Abs. 1 Satz 1, Satz 2 Nr. 1 Buchst. f,
Nr. 2 Buchst. f. BewG. Insoweit sind insbesondere die Ertrags-
einfliisse aus den jeweils wirtschaftlich zugehérigen Verbind-
lichkeiten zu berticksichtigen, was wiederum eine Zuordnung
derartiger Verbindlichkeiten voraussetzt. Eine derartige Zu-
ordnung sieht das Gesetz vor fiir das nicht betriebsnotwendige
(Aktiv-) Vermégen und fiir innerhalb von zwei Jahren einge-
legtes (Aktiv-) Vermogen, nicht jedoch fiir Beteiligungen
(§ 200 Abs. 3 BewG). Beim Sonderbetriebsvermégen wird
man eine Schuldenzuordnung dem Umstand entnehmen kon-
nen, dass § 202 Abs. 1 Satz 1 BewG allgemein die Ausblendung
von ,,Ergebnissen aus Sonderbilanzen® vorgibt.

2.5. Die Abgeltungswirkung des Werts der wirtschaft-
lichen Einheit - MaRBgeblichkeit des wirtschaftlichen
Eigentums®

In der Vergangenheit war die Zuordnung von Einzelwirt-
schaftsgiitern zur wirtschaftlichen Einheit durch die §$ 95, 97,
99, 103 BewG fiir die Frage mafigeblich, ob das jeweilige Ein-
zelwirtschaftsgut in der Vermogensaufstellung, also im Rah-
men der Einzelbewertung (§ 98 a BewG a.F.) anzusetzen war.
Diese Bedeutung entfillt durch die grundsétzliche Anordnung
der Gesamtbewertung; sie bleibt bestehen, soweit eine Einzel-
bewertung durchzufithren ist. Auch im Bereich der Gesamt-
bewertung bleibt allerdings die Frage danach, welche Vermo-
gensgegenstinde durch den Gesamtwert abgegolten sind und
deshalb nicht gesondert - etwa als sonstiges Vermogen - zu
erfassen sind. Die Abgeltung durch den fiir die wirtschaftliche
Einheit anzusetzenden Wert schlief3t eine (zusitzliche) Erfas-
sung aus. In diesem Kontext hat die Frage nach der Mafigeb-
lichkeit des zivilrechtlichen oder wirtschaftlichen Eigentums
erhebliches Gewicht. Soweit das Gesetz fiir den Umfang der

23 Hiibner, ErbStRG 2009 (Fn. 2), S. 473f.



Abgeltungswirkung auf das wirtschaftliche Eigentum abstellt,
ist bei abweichendem zivilrechtlichem Eigentum auch die Er-
fassung des namlichen Wirtschaftsgutes beim zivilrechtlichen
Eigentiimer ausgeschlossen.

Der Rechtsprechung des BFH kann man mitunter die Aussage
entnehmen, dass im Bereich der Erbschaft-/Schenkungsteuer
das wirtschaftliche Eigentum nicht mafigeblich sei. Diese The-
se, wenngleich sie spontan einleuchtet, stimmt mit dem Gesetz
offensichtlich nicht - jedenfalls nicht durchgingig - tiberein.
Die §§ 95, 97, 103 BewG stellen traditionell auf das wirtschaft-
liche Eigentum ab.* Das ergibt sich zum einen aus der An-
kntipfung an die steuerbilanziellen Ansatzregelungen (§$ 95,
97 Abs. 1 Nr. 5 Satz 2, 103 BewG), gilt aber auch fiir § 97 Abs. 1
BewG. Denn diese Bestimmung gilt unverdndert seit langem
und hat selbstverstindlich insbesondere bei der Einheits-
bewertung des Betriebsvermogens fiir Zwecke der Vermogen-
und Gewerbekapitalsteuer immer an das wirtschaftliche Ei-
gentum angekniipft.

3. Die Verschonung des Produktivvermdgens
3.1. Die Verschonungskonzeption

Im Zentrum der Verschonungskonzeption steht der Verscho-
nungsabschlag nach § 13a Abs. 1 ErbStG, der unter bestimm-
ten Voraussetzungen erhebliche Teile des Werts der jeweiligen
wirtschaftlichen Einheit — unter den Voraussetzungen des
§ 13a Abs. 8 ErbStG bis zu 100 % - von der Bemessungsgrund-
lage ausnimmt. Jenseits der Reichweite des Verschonungs-
abschlags sieht § 13a Abs. 2 ErbStG einen degressiv ausgestal-
teten Abzugsbetrag von maximal EUR 150.000 vor. Auflerdem
enthdlt das Gesetz eine Taritbegrenzung auf die Steuersitze
der Steuerklasse I (§ 19a ErbStG). Ebenfalls als Teil der Ver-
schonungskonzeption muss man die Stundungsregelung des
§ 28 ErbStG begreifen, deren Ausgestaltung allerdings vollig
ineffektiv ist und insbesondere fiir Anteile an Kapitalgesell-
schaften nicht eingreift, obwohl gerade bei dieser Vermogens-
kategorie der Bedarf nach einer effektiven Stundungsregelung
wohl am grofiten sein diirfte.

Die Verschonung nach den vorstehenden Regeln setzt voraus,
dass begiinstigtes Vermogen i.S.d. § 13b Abs. 1 ErbStG vor-
liegt, was zugleich impliziert, dass die Wertgrenzen fiir sog.
Verwaltungsvermogen nach § 13b Abs. 2 Satz 1 (50 %) bzw.
nach § 13a Abs. 8 ErbStG (10 %) nicht tiberschritten werden.
Zugleich unterliegt das begiinstigte Vermogen zeitlichen Be-
schrankungen durch die Nachsteuerbestimmungen (§$ 13a
Abs. 5, 19a Abs. 5 ErbStG) und arbeitsmarktpolitischen Plan-
vorgaben durch die Lohnsummenregelungen der Absitze 1, 4
und 8 des § 13a ErbStG.

3.2. Begiinstigtes Vermogen - Verwaltungsvermogen
3.2.1. Begiinstigtes Vermogen

Die Kategorien des begiinstigten Vermogens entsprechen
weitgehend denen des § 13a Abs. 4 ErbStG a.F. Begiinstigt

24 Vgl. fiirr das Grundvermogen § 157 Abs. 3 Satz 2i. V.m. § 70 Abs. 3 BewG.
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sind insbesondere gewerbliches und freiberufliches Betriebs-
vermogen und Anteile an Kapitalgesellschaften, letztere je-
doch nur unter der unangemessenen Voraussetzung, dass der
Erblasser/Schenker — im Grundsatz - eine Beteiligung von
mehr als 25 % halt.>

Gegeniiber dem bisherigen Recht ergeben sich folgende Ande-
rungen:

(1) Die erforderliche Mindestbeteiligung kann durch die Zu-
sammenrechnung mehrerer Anteile erreicht werden, wenn
sich die Anteilseigner durch eine Konsortialvereinbarung zu
einer Stimmrechtsbindung und zu einer Verfiigungsbeschran-
kungi.S.d. § 13b Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 ErbStG verpflichten.*

(2) §$13b Abs. 2 Nr. 2 und 3 ErbStG fithren zu einer bislang
nicht vorgesehenen Transparenz: die Beschrankungen fiir be-
glinstigtes Vermogen, die sich durch die Mindestbeteiligung
bei Kapitalgesellschaften und die Wertgrenzen fiir das Verwal-
tungsvermogen ergeben, konnen nur noch eingeschrinkt
dadurch umgangen werden, dass dem Grunde nach nicht
begiinstigtes Vermogen in eine Personen- oder Kapitalgesell-
schaft eingebracht wird.

Beispiel 4:

A halt eine Beteiligung von 10 % an der X-GmbH. Er méchte die Begiins-
tigungsfahigkeit dadurch erreichen, dass er die Beteiligung in eine Perso-
nen- oder Kapitalgesellschaft einbringt, an der er allein beteiligt ist.

Eine Einbringung in eine Kapitalgesellschaft wird moglicherweise schon
deshalb ausscheiden, weil damit zwingend eine Realisierung der stillen
Reserven der Beteiligung verbunden ist. Demgegeniiber ist nach dem
noch nicht aufgehobenen BMF-Schreiben vom 26.11.2004* eine steuer-
neutrale Einbringung auch in eine Ein-Mann-GmbH & Co. KG maglich.
Allerdings ist die 10 %-ige Beteiligung an der X-GmbH nach § 13b Abs. 2
Nr. 2 ErbStG Verwaltungsvermdgen. Ob durch diese Gestaltung die Be-
guinstigungsfahigkeit erreicht werden kann, hingt demnach davon ab, ob
in der aufnehmenden Gesellschaft die 50% (10%) — Grenze des § 13b
Abs. 2 Satz 1 (ggf. i. V.m. § 13a Abs. 8 Nr. 3) ErbStG unterschritten werden
kann und ob die 2-Jahresfrist des § 13b Abs. 2 Satz 3 ErbStG im Zeitpunkt
der Steuerentstehung verstrichen ist.

Beispiel 5:

Das Familienunternehmen der Familie B hat die Rechtsform einer GmbH.
Da die Familie das Unternehmen nunmehr in der 3. Generation hilt, sind
die Anteile auf eine Reihe von Familienstimmen zersplittert. Eine Kon-
sortialbindung nach § 13b Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 ErbStG ist allenfalls inner-
halb der Familienstimme moglich und wiirde nicht ausreichen, um die
von den einzelnen Stimmen gehaltenen Anteile zu begiinstigten Anteilen
zu machen. Deshalb erwégen die Gesellschafter, simtliche Anteile an der
GmbH in eine GmbH & Co. KG einzubringen und die Beteiligungs-
verhaltnisse an der aufnehmenden KG den vormaligen Beteiligungs-
verhiltnissen an der einzubringenden GmbH nachzubilden.

25 Zur Kritik Hiibner, ErbStRG 2009 (Fn. 2), S. 419 ff.

26 Ausfiihrlich dazu und den Konsequenzen Hiibner, ErbStRG 2009 (Fn. 2), S. 422ff. Zu
den moglicherweise bestehenden Folgen fiir einen Verlustvortrag der Kapitalgesell-
schaft vgl. Hannes/von Freden, Ubg 2008, S. 624 fF.

27 BStBL I, S. 1190; zur Kritik vgl. BFH-Urteil vom 24.01.2008 — IV R 37/06, DStR 2008,
$.761 und BFH-Urteil vom 17.07.2008 - I R 77/06, DStR 2008, S. 2001.
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Die Beteiligung an der GmbH wird nach der Einbringung zu 100 % von
der KG gehalten. Damit handelt es sich um eine unternehmerische Betei-
ligung und nicht um Verwaltungsvermogen. Da die Begiinstigungsfahig-
keit der Anteile an der Obergesellschaft nicht von einer Mindestbeteili-
gung abhéngig ist, sind diese begiinstigt. Die Transparenz der Obergesell-
schaft geht nicht soweit, dass das Gesellschaftsvermdgen der KG quotal
auf die Gesellschafter der Obergesellschaft umgerechnet wird. Das ware
auch mit der Intention des § 13b Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 ErbStG nicht verein-
bar: Wenn schon eine schuldrechtliche Stimmrechts- und Verfiigungsbin-
dung ausreicht, um die Minderheitsbeteiligungen zu einer begiinstigungs-
fahigen Beteiligung zusammenzufassen, kann fiir eine dingliche Bindung
durch Einbringung in ein Gesamthandsvermdgen nicht anderes gelten.

(3) In Drittstaaten belegenes Betriebsvermdgen kann unverdn-
dert dadurch Teil einer begiinstigten Einheit werden, dass es
in einer Kapitalgesellschaft gehalten wird. Drittstaatenvermo-
gen ist nicht per se Verwaltungsvermogen; wird Drittstaaten-
vermogen von einer in der EU oder im EWR anséssigen Kapi-
talgesellschaft gehalten, nimmt es grundsitzlich an der Be-
glinstigung teil.

Demgegeniiber ist bei Personenunternehmen nur inlandisches
und ,.entsprechendes” Betriebsvermdgen begiinstigt, das einer
Betriebsstitte in der EU oder im EWR dient. Dem ,,drittldndi-
schen Betriebsvermégen® sind solche Wirtschaftsgiiter zuzu-
rechnen, die zu wirtschaftlichen Einheiten gehoren, die sich
ausschliefflich auf Drittstaaten erstrecken sowie das Vermo-
gen, das einer in einem Drittland belegenen Betriebsstitte
eines in der EU oder im EWR anséssigen Gewerbebetriebs
dient.

(4) Zurechnungsverianderungen innerhalb von 2 Jahren vor
der Steuerentstehung konnen zur Versagung des Verscho-
nungsabschlags fithren.

Beispiel 6:

Zwischen der V-GmbH & Co. KG und der V-GbR besteht eine mitunter-
nehmerische Betriebsaufspaltung. In der V-GbR wird auflerdem eine
20 %-ige Beteiligung an der X-GmbH gehalten, die fiir den Betrieb der KG
von strategischer Bedeutung ist. Sowohl an der V-GbR als auch an der
V-GmbH & Co. KG ist neben V dessen Sohn S beteiligt. Als V verstirbt,
wird er von S beerbt. In der Folge des Erbanfalls erlischt die V-GbR und
damit die mitunternehmerische Betriebsaufspaltung, das Gesellschafts-
vermogen der V-GbR ist — soweit die Voraussetzungen hierfiir erfllt
sind - als Sonderbetriebsvermogen dem Bilanzierungskreis der V-GmbH
& Co. KG zuzuordnen.

Nach dem Wortlaut des § 13b Abs. 2 Satz 3 ErbStG ist dieses Sonderbe-
triebsvermaogen insoweit unabhingig von der 50 %- oder 10 %-Grenze des
§ 13b Abs. 2 Satz 1 (§ 13a Abs. 8 Nr. 3) ErbStG nicht durch den Verscho-
nungsabschlag begiinstigt, als es sich hierbei um Verwaltungsvermogen
handelt (Beteiligung an der X-GmbH). Zwar zielt die Bestimmung des
§ 13b Abs. 2 Satz 3 ErbStG auf andere Sachverhalte, ndmlich auf Einlage-
modelle zur Ausnutzung insbesondere der 50 %-Grenze des § 13b Abs. 2
Satz 1 ErbStG, der vorliegende Fall wird jedenfalls nach dem Wortlaut des
Gesetzes ebenfalls erfasst. Es ist nach den Erfahrungen der Vergangenheit
kaum damit zu rechnen, dass der BFH hier mit einer teleologischen
Reduktion helfen wird. Wire es dagegen gelungen, die Kontinuitit der
V-GbR tiber den Tod des V hinaus zu sichern, etwa durch eine Beteiligung
der Komplementar-GmbH auch an der V-GbR, wire die Begiinstigung
der Beteiligung an der X-GmbH im Rahmen der V-GbR méglich, sofern
dort die 50 %- bzw. die 10 %-Grenze fiir Verwaltungsvermdgen insgesamt
nicht tiberschritten wird.
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3.2.2. Verwaltungsvermdgen

Der Begriff des Verwaltungsvermogens soll den Bereich der
Vermogensverwaltung in typisierender Weise von dem Ver-
mogen unterscheiden, das betriebsnotwendig ist. Es ist schwer
nachzuvollziehen, dass die Abgrenzung zwischen den Wirt-
schaftsgiitern, die als nicht betriebsnotwendig der Einzelbe-
wertung (§ 200 Abs. 2 BewG) unterliegen und den Wirtschafts-
glitern, die dem Verwaltungsvermogen zugeordnet werden,
nicht nach den namlichen Kriterien erfolgt und eine Typisie-
rung nur im Bereich des Verwaltungsvermégens vorgenom-
men wird. Auf diese Weise ist es zumindest theoretisch denk-
bar, dass einzelne Wirtschaftsgiiter zwar als nicht betriebs-
notwendig, gleichwohl aber nicht als Verwaltungsvermégen
qualifiziert werden. Auch die umgekehrte Qualifikation ist
mdoglich: Es liegt zwar Verwaltungsvermdgen vor, das aber an-
dererseits als betriebsnotwendig zu qualifizieren ist. Sachlich
tiberzeugend wire allein eine identische Abgrenzung.

Noch weniger verstandlich, sachlogisch offensichtlich falsch
und damit der Kritik mangelnder Folgerichtigkeit ausgesetzt
ist der Umstand, dass der Gesetzgeber sich einer Schuldenzu-
ordnung zum Verwaltungsvermaigen verweigert hat. Die In-
konsequenz dieser Vorgabe ist mit den Hianden zu greifen. Das
Gesetz sieht die Zuordnung wirtschaftlich zusammenhangen-
der Schulden ansonsten nahezu durchgéingig vor: §§ 103, 200
Abs. 2 und 4 BewG; §$ 10 Abs. 6, 19a ErbStG. Die Nichtzuord-
nung der wirtschaftlich mit dem Verwaltungsvermégen zu-
sammenhéngenden Schulden ist insbesondere deshalb nicht
nachzuvollziehen, weil der Gesetzgeber einerseits durch das
ErbStRG im Anwendungsbereich des § 19a ErbStG von der
Bruttomethode zur Nettomethode tibergeht (§ 19a Abs. 3
ErbStG).”* Andererseits sieht die Ermittlung der 50 %- oder
10 %-Grenze nach § 13b Abs. 2 Satz 1 (ggf. 1. V.m. § 13a Abs. 8
Nr. 3) ErbStG den Vergleich des Verwaltungsroh- oder -brut-
tovermdgens mit dem Gesamtrein- oder -nettovermogen der
wirtschaftlichen Einheit vor. Das ist das Gegenteil von Folge-
richtigkeit und fiihrt konsequent auch zu absurden Ergebnis-
sen: Die eigentlich dem Verwaltungsvermégen zuzuordnen-
den Schulden werden nicht bei diesem beriicksichtigt, wohl
aber bei dem Nicht-Verwaltungsvermdgen, mindern damit in
der Tendenz dessen Wert und senken damit die 50 %- bzw. die
10 %-Grenze ab.

Beispiel 7:

Im Betriebsvermogen eines Unternehmens, das der Mindestbewertung
nach §§ 109 Abs. 1 Satz 2, 11 Abs. 2 Satz 3 BewG unterliegt, belduft sich
das Aktivvermogen auf 1.000, das Passivvermdogen auf 600. Zum Betriebs-
vermdogen gehort eine 20 %-ige Beteiligung an einer GmbH (Verwaltungs-
vermogen) mit einem gemeinen Wert von 500, die in Hohe von 300 durch
Fremdmittel finanziert wurde. Die iibrigen Verbindlichkeiten (300) han-
gen wirtschaftlich mit dem Nicht-Verwaltungsvermogen zusammen.

Vergleicht man allein das Aktiv- oder Bruttovermogen (Gesamtvermdgen
1.000; Verwaltungsvermogen 500), ist die 50 %-Grenze nicht tiberschrit-
ten. Dasselbe Ergebnis ergibt sich, wenn man dem Nettobetriebsvermo-
gen (400) das Nettoverwaltungsvermégen (200) gegeniiberstellt. Lediglich
dann, wenn man - so das Gesetz — dem Nettobetriebsvermégen (400) das
Bruttoverwaltungsvermégen (500) gegeniiberstellt, ist die 50 %-Grenze
des § 13b Abs. 2 Satz 1 ErbStG iiberschritten.

28 Zur Inkonsequenz der bisher geltenden Bruttomethode vgl. Hiibner in Viskorf/Glier/
Hiibner/Knobel/Schuck, ErbStG/BewG, 2. Aufl. 2004, § 19a Rdnr. 10f.



Eine derartige Regelung ist nicht nur nicht folgerichtig, sie ist
schlicht willkiirlich und durch keinerlei sachliche Gesichts-
punkte zu rechtfertigen.”

Die Kriterien fiir die Zuordnung von Wirtschaftsgiitern zum
Verwaltungsvermdgen sind im Rahmen der Beratungen gegen-
iiber dem Regierungsentwurf in einigen Punkten einge-
schriankt worden. Dies betriftt insbesondere die Bestimmung
des § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 ErbStG, die die Zuordnung von
an Dritte zur Nutzung tiberlassenen Grundstiicken, Grund-
stiicksteilen, grundstiicksgleicher Rechte und Bauten zum Ge-
genstand hat. Hier wurde die Regelung zur Betriebsaufspaltung
auf die Falle ausgedehnt, in denen die personelle Verflechtung
durch eine Personengruppe vermittelt wird (Buchst. a), es
wurden bestimmte Konstellationen der Betriebsverpachtung
begiinstigt (Buchst. b), es wurden die Nutzungsiiberlassung im
Konzern (Buchst. ¢) und gewerbliche Wohnungsunternehmen
ausgenommen (Buchst. d). Im iibrigen ist die Regelung des
Regierungsentwurfs weitgehend unveridndert geblieben. Bei-
behalten wurde insbesondere die Bestimmung des § 13b
Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 ErbStG, wonach ,, Wertpapiere und vergleich-
bare Forderungen® dem Verwaltungsvermdgen zuzuordnen
sind. Der Begriindung des Regierungsentwurfs® lasst sich zur
Auslegung dieser Bestimmung wenig Verwertbares entneh-
men. In der Sache geht es um eine Trennung der Vermé-
gensverwaltung von betriebsnotwendigem Vermdégen,* die
allerdings in typisierender Weise vorgenommen werden soll.
Anhaltspunkte lassen sich jedoch aus der Gesetzeshistorie
gewinnen: Nach § 28a Abs. 1 Nr. 2 Buchst. d ErbStG-Ei.d.E
Regierungsentwurfs des UntErlG vom 03.11.2006°* sollte die
gesamte Liquiditdt dem nicht begiinstigten Vermdgen zuge-
ordnet werden:

»Nicht einzubeziehen sind folgende Vermogensgegen-

stinde:

d) Geldbestinde, Geldforderungen gegentiber Kredit-
instituten sowie vergleichbare Forderungen und Wert-
papiere,

Von diesem Regelungsbestand ist die Formulierung ,Wert-
papiere und vergleichbare Forderungen® in das nunmehr ver-
abschiedete Gesetz tibernommen worden. Der Begrift der
vergleichbaren Forderungen ist zwar unverandert geblieben,
die Vergleichbarkeit muss jedoch nunmehr mit Wertpapieren
bestehen und nicht mehr - so der Entwurf des UntErlG — mit
Geldforderungen gegeniiber Kreditinstituten. Daraus resul-
tiert die Schlussfolgerung, dass weder (Bar-) Geldbestinde
noch Geldforderungen gegeniiber Kreditinstituten und diesen
vergleichbare Forderungen von der nun verabschiedeten Re-
gelung erfasst sein konnen. Damit sind jedenfalls Tagesgeld-

29 Krit. auch Piltz, JbFfSt 2008/2009, S. 142.
30 Hiibner, ErbStRG 2009 (Fn. 2), S. 207.

31 Daraus resultiert etwa, dass die Befiirchtung von Liidicke, DB 2007, S. 2892, 2795, wo-
nach auch die Verbriefung operativer Kundenforderungen — Akkreditive - eine Zuord-
nung zum Verwaltungsvermogen zur Folge hitte, nicht begriindet sein kann.

32 Entwurf eines Gesetzes zur Erleichterung der Unternehmensnachfolge, BR-Drs.
778/06.
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und Festgeldkonten nicht dem Verwaltungsvermégen zuzu-
ordnen.

3.3. Nachsteuer

Eine Nachsteuerfestsetzung kann sich ergeben, wenn - was
sich letztlich erst nach Ablauf der Lohnsummenfrist beurtei-
len ldsst — die Mindestlohnsumme nicht erreicht wird oder
aber, wenn innerhalb der Behaltefrist gegen die Nachsteuerbe-
stimmungen des § 13a Abs. 5 ErbStG verstofSen wurde.

3.3.1. Mindestlohnsumme

Auch die Lohnsummenregelung ist gegeniiber dem Regie-
rungsentwurf entschirft worden: Es ist nicht mehr fiir jedes
einzelne Wirtschaftsjahr eine Uber- oder Unterschreitung der
Lohnsumme festzustellen. Es kommt vielmehr darauf an, ob
und in welchem Umfang am Ende der jeweiligen ,,Lohnsum-
menfrist (§ 13a Abs. 1 Satz 2 ErbStG) von 7 oder 10 Jahren
das Plansoll fiir die Mindestlohnsumme unterschritten ist.**
Verzichtet wurde auch auf die im Regierungsentwurf vorgese-
hene Indexierung der Lohnsumme. Entspannung ist auch in
verfahrensrechtlicher Hinsicht zu verzeichnen: An die Stelle
einer Anmeldung der félligen Steuer ist eine Anzeigepflicht
getreten, die innerhalb von 6 Monaten nach Ablauf der Lohn-
summentfrist zu erfiillen ist. Angesichts dessen wire es hilf-
reich, wenn der Beginn der Lohnsummenfrist eindeutig gere-
gelt wire (vgl. w.u.).

Unklar ist der fiir die Bemessung der Mindestlohnsumme
mafigebende Zeitraum. Bemerkenswert ist insoweit zunéchst
der Umstand, dass die Ausgangslohnsumme nur aus abge-
schlossenen Wirtschaftsjahren vor dem Stichtag ermittelt wer-
den soll (§ 13a Abs. 1 Satz 3 ErbStG).

Beispiel 8:

Unternehmer A verstirbt am 30.12.2008. Er hatte im letzten Quartal 2008
im Hinblick auf die Finanzmarktkrise und den damit einhergehenden
Umsatzeinbruch in der Automobil-Zulieferindustrie seine Belegschaft um
50 % reduziert. Diese Mafinahme mindert die Ausgangslohnsumme nicht,
weil sie in ein am Stichtag nicht abgeschlossenes Wirtschaftsjahr fallt.

Demgegeniiber ist der Wortlaut des Gesetzes nicht eindeutig,
was die Einhaltung der Mindestlohnsumme angeht: hier soll
es auf einen Zeitraum von sieben Jahren nach dem Erwerb an-
kommen. Das legt nahe, dass insoweit nicht auf Wirtschafts-
jahre abzustellen ist. Fiir die unterschiedliche Behandlung ist
eine sachliche Rechtfertigung nur schwer erkennbar. Das
ansonsten bis zur Grenze der Absurditit — und dariiber hin-
aus™ — strapazierte Stichtagsprinzip des ErbStG gebietet im
vorliegenden Kontext eine Beriicksichtigung gerade der Ent-
wicklung unmittelbar vor dem Stichtag.

Auch die Regelungen zur Ermittlung der Ausgangslohnsum-
me kann man nicht als gelungen bezeichnen: Nach § 13a
Abs. 4 Satz 2 ErbStG sind alle Geld- oder Sachleistungen ,,fiir

33 Regelverschonungsabschlag 85 %: Mindestlohnsumme 650 % in 7 Jahren; Option fiir
100 % Verschonungsabschlag nach § 13a Abs. 8 ErbStG: 1.000 % in 10 Jahren.

34 Vgl. etwa den Sachverhalt, der der Entscheidung des BVerfG vom 22.06.1995 - 2 BvR
552/9, BVerfGE 93, S. 165 ff. = BStBL. 11 1995, S. 671 zugrunde lag.
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die von den Beschiftigten erbrachte Arbeit® einzubeziehen
(Obersatz). Nach § 13a Abs. 4 Satz 4 ErbStG zahlen dazu auch
Abfindungen. Darunter diirfen jedenfalls nicht solche Abfin-
dungen fallen, die im Zuge von Mafinahmen zum Arbeits-
platzabbau geleistet werden, denn diese werden nicht fiir er-
brachte Arbeit bezahlt, sondern dafiir, dass die betroffenen
Arbeitnehmen zukiinftig gerade keine Arbeitsleistung fiir das
Unternehmen mehr erbringen.

Die bei Unterschreitung der Mindestlohnsumme entstehende
Nachsteuer ergibt sich aus dem Umfang der Unterschreitung
der jeweils mafigeblichen Mindestlohnsumme. In dem néamli-
chen Umfang vermindert sich der Verschonungsabschlag.

3.3.2. Nachsteuertatbestidnde

Anders als die Lohnsummenabhéngigkeit der Verschonung ist
das mit den Nachsteuertatbestinden verfolgte Anliegen des
Gesetzgebers im Ausgangspunkt berechtigt. Es kann nicht
ausreichen, dass der die Verschonung begriindende Umstand
der erhohten Sozialgebundenheit lediglich im Zeitpunkt der
Steuerentstehung vorliegt. So gesehen ergianzt die Nachsteuer-
verstrickung des Erwerbs den Verschonungstatbestand um
eine Nachhaltigkeitskomponente: es geht in erster Linie nicht
um Missbrauchsvermeidung, sondern um die Komplettierung
des Beglinstigungstatbestandes.*

Der Gesetzgeber hat sich im Ausgangspunkt dafiir entschie-
den, die vollkommen verungliickte Konzeption der Nachsteu-
ertatbestinde in das neue Recht zu iibernehmen, die auch
durch die Rechtsprechung des BFH nicht auf ein vertretbares
Maf3 zuriickgefithrt worden war: der BFH hat sich in der Ver-
gangenheit darauf berufen, dass die gesamte Begiinstigungs-
konzeption verfassungsrechtlich hochst zweifelhaft sei und
deshalb die Restriktion im Sinne einer moglichst restriktiven
Begiinstigungsgewdhrung und moglichst grofiziigigen Nach-
besteuerung zum weitgehend alleinigen Auslegungsmaf3stab
erklart. Dass das nicht richtig sein kann, ergibt sich zweifels-
frei aus der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
07.11.2006%, in der das Gericht einerseits die verfassungs-
rechtlichen Zweifel des BFH nicht bestitigte und zum anderen
auch eine folgerichtige Ausgestaltung der Verschonungsnor-
men angemahnt hatte.”” Daraus folgt m. E. zwingend, dass eine
Nachsteuerfestsetzung nur dann in Betracht kommen darf,
wenn sich der Erwerber innerhalb der Behaltefrist dem Be-
glinstigungsgrund, also der erhohten Sozialgebundenheit des
erworbenen Vermdogens entzieht. Solange er dies nicht tut, so-
lange er insbesondere lediglich Mafinahmen ergreift, die auch
in der Person des Erblassers/Schenkers beglinstigungs-
unschédlich gewesen wiren, darf eine Nachbesteuerung nicht
erfolgen. Besonders absurd mutet in diesem Zusammenhang
die Entnahmebeschriankung des § 13a Abs. 5 Nr. 3 ErbStG an,
jedenfalls insoweit, als diese auch dann eingreift, wenn der

35 Hiibner, Stb]b 2005/2006, S. 139f., 141f.

36 Urteil des BVerfG vom 07.11.2006 — 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, S. 1 = BStBL II 2007,
S.192.

37 Auch die Gerichte sind dazu verpflichtet, offene steuerliche Tatbestandsmerkmale nach
dem Gebot der folgerichtigen Umsetzung der vom Gesetzgeber getroffenen Belastungs-
entscheidung zu konkretisieren, vgl. Urteil des BVerfG vom 10.11.1999 - 2 BvR 2861/93,
BStBL. 1I 2000, S. 160, 161; BFH-Urteil vom 14.11.2000 - VI R 62/97, BStBL. 1I 2001,
S. 491; BFH-Urteil vom 24.01.2008 - IV R 37/06, DStR 2008, S. 761.
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Erwerber eine Entnahme zur Finanzierung der Erbschaft-/
Schenkungsteuer vornimmt. Das wird in der Folge des vom
Gesetzgeber gewdhlten Hochsteuermodells in vielen Féllen
unvermeidbar sein. Insoweit wird noch nicht einmal danach
differenziert, ob es sich bei der Entnahme um Verwaltungs-
vermogen handelt, also um das Vermdgen, das im Rahmen
der Verschonungskonzeption allein die Steuerfestsetzung
begriindet und das gerade nicht durch den Verschonungs-
abschlag begiinstigt ist.

Beispiel 9:

A hatte, um die Grenze des § 13a Abs. 5 Satz 1 ErbStG moglichst effektiv
zu nutzen, zur Vorbereitung einer vorweggenommenen Erbfolge ein
Wertpapierdepot in die A GmbH & Co. KG eingebracht, deren alleiniger
Gesellschafter er war. Vor Ablauf der 2-Jahresfrist des § 13b Abs. 2 Satz 3
ErbStG verstarb A unerwartet und wurde von seinem Sohn S beerbt. Der
Wert der A GmbH & Co. KG belauft sich auf EUR 100 Mio., der Wert des
Verwaltungsvermégens auf EUR 40 Mio., davon entfallen auf das Wert-
papierdepot EUR 30 Mio.

Die zu entrichtende Erbschaftsteuer errechnet sich wie folgt:

Nicht
Begiinstigt ~ begiinstigt

Gesamtwert 100.000.000

abziiglich WP-Depot -30.000.000  30.000.000
verbleibender Wert 70.000.000

davon nicht begiinstigt (15 %) -10.500.000  10.500.000
Verschonungsabschlag 59.500.000

nicht begiinstigt: 40.500.000
Abzugsbetrag 0
personlicher Freibetrag -400.000
steuerpflichtiger Erwerb 40.100.000
Steuersatz | Steuer 30%  12.030.000

Da S tiber kein eigenes Vermdgen verfiigt, aus dem er die Erbschaftsteuer
bezahlen kann, ist er auf eine Entnahme angewiesen. Die Erbschaftsteuer
entfillt ausschliefllich auf Vermogen, fiir das er keine Begiinstigung in
Anspruch nehmen kann. Er kann aber auch dieses Vermégen, obwohl es
definitiv nicht begiinstigt ist und zudem fiir den Betrieb nicht benotigt
wird (Verwaltungsvermogen, nicht betriebsnotwendiges Vermdgen),
nicht entnehmen, ohne gegen die Behalterregelung des §13a Abs. 5 Nr. 3
ErbStG zu verstoflen. Thm bleibt nur die Option, innerhalb der Behalte-
frist in ausreichendem Umfang Gewinne zu erwirtschaften, so dass der
Nachsteuertatbestand nicht oder nur eingeschréinkt relevant wird. In die-
sem Zusammenhang kann es sich als ein gravierendes Problem heraus-
stellen, wenn das Wertpapierdepot Kursverluste erleidet. Diese konnen
Gewinne aus dem operativen Bereich des Unternehmens neutralisieren
und auf diese Weise zu einer Nachsteuerfestsetzung fithren.

Auch diese Regelung diirfte kaum als Musterbeispiel fiir eine folgerichtige
Ausgestaltung einer Verschonungsnorm gelten.

Zunichst sind im Rahmen der Nachsteuertatbestinde folgen-
de Anderungen festzustellen:

e In § 13a Abs. 5 Nr. 3 ErbStG wurde die Entnahmegrenze
von EUR 52.000 auf EUR 150.000 angehoben.

e In§ 13a Abs. 5 Nr. 4 ErbStG sind die Umwandlungen (§ 3
bis 16 UmwStG) aus dem Gesetz entfernt worden. Das ist
zu begriiflen: typischerweise hat keiner dieser Umwand-
lungsfille zur Folge, dass das der Sozialgebundenheit unter-
liegende Vermogen dieser Bindung entzogen wird.



® §13a Abs. 5 Nr. 4 ErbStG wird um einen Verweis auf Nr. 1
Satz 2 ergdnzt. Damit werden endlich Einbringungsvorgin-
ge aus dem Privatvermogen nicht mehr anders behandelt
als aus dem Betriebsvermdogen.

e §13a Abs. 5 Nr. 5 ErbStG enthilt einen neuen Nachsteuer-
tatbestand: die Aufthebung einer ,,Stimmrechtsbiindelung®
oder Verfiigungsbeschrankung i.S.d. § 13b Abs. 1 Nr. 3
Satz 2.

Nach § 13a Abs. 5 Satz 3 ErbStG ist ein Verstof3 gegen die
Nachsteuertatbestinde gleichwohl unschédlich, wenn ,,der
Verduferungserlos innerhalb der nach § 13b Abs. 1 begiins-
tigten Vermogensart verbleibt.“ Davon ist auszugehen, wenn
innerhalb von sechs Monaten eine entsprechende Reinvestiti-

on erfolgt, die jedoch nicht in Verwaltungsvermdgen erfolgen
darf.

Im Ausgangspunkt ist es richtig, von einer Nachbesteuerung
abzusehen, wenn das Vermogen lediglich umgeschichtet, der
erhohten Sozialgebundenheit jedoch nicht entzogen wird.
Nicht nachvollziehbar ist jedoch die Beschrinkung auf die
ndmliche Vermégensart, jedenfalls insoweit, als es um die Ver-
mogensarten des § 13b Abs. 1 Nr. 2 (Betriebsvermogen) und
Nr. 3 (Anteile an Kapitalgesellschaften) ErbStG geht: Das Ge-
setz selbst ordnet mehrfach die Unschédlichkeit eines derarti-
gen Wechsels an: Unschédlich ist die Einbringung von Be-
triebsvermogen in eine Kapitalgesellschaft (§ 13a Abs. 5 Nr. 1
Satz 2 ErbStG), nunmehr auch die Einbringung von Anteilen
an einer Kapitalgesellschaft in ein Betriebsvermégen (§ 13a
Abs. 5 Nr. 4 Satz 2 aE. ErbStG).*® Unschadlich ist nunmehr
auch die Verschmelzung einer Kapitalgesellschaft auf eine Per-
sonengesellschaft und der heterogene Formwechsel einer Ka-
pitalgesellschaft in eine Personengesellschaft (§$ 3 ff. UmwStG)
und umgekehrt (§ 25 UmwStG). Vor diesem Hintergrund ist
die Beschriankung auf den Verbleib in derselben Vermogens-
art vollkommen unverstindlich; er ergibt auch im Ubrigen
keinen Sinn: es stand schon bisher aufler jedem Zweifel, dass
auch der Vermégensartenwechsel im Zuge der Nachfolge der
Begiinstigungsfiahigkeit nicht entgegensteht, etwa bei der
Schenkung von Betriebsvermogen unter der Auflage, dieses in
eine GmbH einzubringen (mittelbare Schenkung von GmbH-
Anteilen) oder bei einer Schenkung von GmbH-Anteilen
unter der Auflage, die Gesellschaft in eine GmbH & Co. KG
umzuwandeln (mittelbare Schenkung von KG-Anteilen).*

Die Frist zur Anzeige eines Nachsteuertatbestandes betragt —
anders als bei einem Unterschreiten der Mindestlohnsumme —
nur einen Monat (§ 13a Abs. 6 Satz 2 ErbStG). Diese Frist ist
jedenfalls in den Fillen des § 13a Abs. 5 Nr. 3 ErbStG zu kurz
bemessen: In diesen Fillen steht im Zweifel erst viele Jahre

38 Vgl. dazu Hiibner, ErbStRG 2009 (Fn. 2), S. 455f.

39 Beachte in diesem Zusammenhang BFH-Urteil vom 17.07.2008 — I R 77/06, DStR 2008,
S. 2001, Leitsatz 2: ,,Die das gesamte Nennkapital umfassende Beteiligung an einer Ka-
pitalgesellschaft ist kein Teilbetrieb i.S. von § 24 Abs. 1 UmwStG 1995. Die Fiktion des
§ 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG ist nicht entsprechend anwendbar (entgegen BMF-Schrei-
ben vom 16.06.1978, BStBL. 11978, S. 235, Tz. 81; vom 25.03.1998, BStBL. 11998, S. 268,
Tz. 24.03).

40 Vgl. dazu Hiibner in Viskorf/Glier/Hiibner/Knobel/Schuck, ErbStG/BewG, 2. Aufl.
2004, § 13a Rdnr. 27 ff.
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nach Ablauf der Behaltefrist fest, ob gegen die Entnahme-
beschrinkung verstofSen wurde.

4. Weitere Problembereiche
4.1. Doppelte Besteuerung stiller Reserven

Das ErbStG besteuert zukiinftig auch die stillen Reserven, die
im Betriebsvermdgen und auch im Privatvermdgen (insbes.
§ 20 Abs. 2 EStG) der Einkommensteuer unterliegen. Der
Gesetzgeber hat sich dazu durchgerungen, dieses Problem
durch eine erneute Einfiigung des bis 1998 geltenden § 35
EStG (nunmehr § 35b EStG; Art. 5 ErbStRG) zu losen.*! Das
ist besser als nichts, allerdings nur wenig:

e Die Regelung gilt nur fiir Erwerbe von Todes wegen. Eine
Steuerermafligung fiir Schenkungen unter Lebenden ist
nicht vorgesehen. Das ist vollkommen unverstiandlich, denn
die Problematik ist in diesen Féllen die namliche.

® Die Regelung ist auf einen Zeitraum von 5 Jahren be-
schriankt. Damit ist von vorneherein ausgeschlossen, dass
die Steuerermifligung eingreift, wenn der Erwerber das
Unternehmen tiber die Behaltfrist von 7 oder 10 Jahren
fortfithrt und sich erst dann zum Verkauf entschliefit.

e Insbesondere der letzte Satz des § 35b EStG ist offenbar vol-
lig unreflektiert aus dem Text der alten Fassung abgeschrie-
ben worden: In den Fallen, in denen die Jahresversteuerung
nach § 23 ErbStG gewihlt wird (Erwerb von Renten, wie-
derkehrenden Nutzungen oder Leistungen), ist die jahrlich
zu entrichtende Steuer als dauernde Last zu qualifizieren
(H 213 e EStH 1998). Dem Gesetzgeber des ErbStRG ist of-
fenbar entgangen, dass bereits durch das Jahressteuergesetz
2008 der Sonderausgabenabzug fiir dauernde Lasten entfal-
len ist und auf Versorgungsleistungen beschrinkt wurde.

4.2. Fiktive Schenkung unter Lebenden und auf den
Todesfall

Ein gravierendes Problem mit erheblichen Folgewirkungen re-
sultiert aus der Bewertung mit verkehrswertnahen Werten im
Hinblick auf die Fiktionstatbestdnde der § 3 Abs. 1 Nr. 2 Sitze
2 und 3 und 7 Abs. 7 ErbStG. Diese Tatbestande, die jeweils
Schenkungen auf den Todesfall oder unter Lebenden fingie-
ren, haben bislang ein wenig beachtetes Schattendasein ge-
fithrt, weil nur in besonders gelagerten Fillen gesellschaftsver-
tragliche Abfindungen oder Einziehungsentgelte unterhalb
des Steuerwerts der jeweiligen Anteile lagen. Das wird sich
nun dramatisch dndern: Die Bewertung mit verkehrswertna-
hen Werten wird zur Folge haben, dass jedwede Abfindungs-
beschrankung in den einschldgigen Sachverhalten steuerbar
wird. Der Gesetzgeber hat die Kritik an dieser absehbaren Ent-
wicklung* nicht aufgegriffen, er hat auch den Wiinschen des
Bundesrats nicht entsprochen,* er hat vielmehr die bestehen-

41 Vgl dazu H 213 e EStH 1998.
42 Vgl. bereits Hiibner, DStR 2007, S. 1013, 1019.

43 Nr. 12 der Stellungnahme des Bundesrates zum Regierungsentwurf, BT-Drs. 16/8547,
S. 4, abgedr. bei Hiibner, ErbStRG 2009 (Fn. 2), S. 210f.
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de Regelung und deren Ungereimtheiten durch die Einfiigung
der §§ 10 Abs. 10, 7 Abs. 7 Satz 3 ErbStG weiter verscharft.

Die Problematik kann an dieser Stelle aus Platzgriinden nicht
umfassend dargestellt werden.* Hingewiesen werden soll je-
doch auf folgendes:

Wihrend in den Anwachsungsfillen ein Vermdgenstransfer
unmittelbar von dem ausscheidenden Gesellschafter zu den
verbleibenden Gesellschaftern stattfindet, liegt in den Féllen
der Zwangsabtretungen und Zwangseinziehungen, die sich an
den Tod eines Gesellschafters anschliefen, ein Zwischener-
werb des Rechtsnachfolgers des Erblassers in den Gesell-
schaftsanteil vor. In den Blick zu nehmen sind deshalb in die-
sen Fillen sowohl dieser Zwischenerwerb als auch der Erwerb
der verbleibenden Gesellschafter.

Der Zwischenerwerb des Rechtsnachfolgers ist nur voriiberge-
hender Art; nach der Durchfithrung der Zwangsabtretung
oder -einziehung verbleibt ihm nur das Abtretungs- oder Ein-
ziehungsentgelt. Zu kldren ist in diesem Kontext die Frage, was
der Rechtsnachfolger in steuerbarer Weise erwirbt und ob er
das Abtretungs- oder Einziehungsentgelt von Todes wegen
oder durch Rechtsgeschift unter Lebenden erwirbt. Dazu
schweigt sich der Bericht des Finanzausschusses aus. Man
weif also nicht definitiv, was eigentlich der Erwerbsgegen-
stand des Rechtsnachfolgers ist, wohl aber, dass seine Berei-
cherung auf das Abtretungs- oder Einziehungsentgelt be-
schrankt ist (§ 10 Abs. 10 ErbStG).

Die Seite der verbleibenden Gesellschafter regeln die § 3 Abs. 1
Nr. 2 Sitze 2 und 3 ErbStG und § 7 Abs. 7 Satz 3 ErbStG. Dazu
ist folgendes zu sagen:

e Esist ein schwerwiegender Missgriff des Gesetzgebers, die
Verweisung auf § 10 Abs. 10 ErbStG in § 7 Abs. 7 ErbStG
und nicht in § 3 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG anzusiedeln. § 10
Abs. 10 ErbStG hat ausschlief$lich Regelungen zum Gegen-
stand, in denen fiktive Schenkungen auf den Todesfall nach
dem Erblasser vorliegen: Zwangsabtretungen und Zwangs-
einziehungen aus Anlass des Todes des Erblassers.

* An dem Befund, dass Anwachsungsfille bei Personenge-
sellschaften begiinstigungsfahig sind (H 7 Abs. 2 ErbStH
2003), Zwangseinziehungen bei Kapitalgesellschaften in-
dessen nicht (R 7 Abs. 3 Satz 9 ErbStR 2003), soll offenbar
festgehalten werden.

* Zwangseinzichungen von Geschiftsanteilen an einer
GmbH* aus Anlass des Todes eines Gesellschafters sind
nunmehr nach zwei Tatbestinden - und hochst unter-
schiedlichen Rechtsfolgen - steuerbar: es konkurrieren um
die Anwendung § 3 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 ErbStG (Folge: Er-
werb von Todes wegen nach dem Erblasser) und die §$ 7

44 Vgl. ausfithrlicher Hiibner, ErbStRG 2009 (Fn. 2), S. 396 . Vgl. auch bereits Hiibner,
ErbStB 2004 (Fn. 2), S. 387 ff.

45 Steuerbar sollen Zwangseinziehungen nur bei GmbH’s sein (wohl auch: Unternehmer-
gesellschaft), nicht aber: AG, nicht bei einer Kapitalgesellschaft auslandischen Rechts,
nicht bei einer Genossenschaft (§§ 68, 73 GenG). Das diirfte einer verfassungsrechtli-
chen Priifung kaum standhalten.
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Abs. 7 Satz 3,10 Abs. 10 Satz 2, 2. Alt. ErbStG (Folge: Erwerb
unter Lebenden nach dem Gesellschafter, dessen Anteil der
Einziehung unterliegt).

Angesichts der dramatischen Folgen, die sich nach neuem
Recht in den einschldgigen Fillen ergeben konnen, wird die
Beratung durch geeignete Gestaltungsmafinahmen darauf
hinwirken miissen, Sachverhalte zu vermeiden, die unter diese
Tatbestinde subsumiert werden kénnen.*

5. Resumee

Angesichts des gegenwirtigen Konjunkturabschwungs wird
sich der Gesetzgeber fragen miissen, ob und wie lange er den
Weg fortsetzen will, das deutsche Steuerrecht auf Siegertypen*’
(Schon) auszurichten. Es ist zu befiirchten, dass die Hiirden so
hoch sind, dass unserer Volkswirtschaft im aktuellen Umfeld
der Weltwirtschaft die Siegertypen ausgehen, die diese Hiirden
noch tiberspringen konnen. Wer die Qualifikation nicht
schafft, scheidet aus dem Wirtschaftsleben aus: Steuerrecht als
K.-0.-System. Dem Verlierer bleibt die Wahl, an der Regelsteu-
erbelastung deshalb zugrunde zu gehen, weil er gegen die
Lohnsummenregelung oder weil er gegen die Nachsteuerbe-
stimmungen (Betriebsaufgabe oder Auflosung einer Kapital-
gesellschaft infolge Insolvenz) verstof3t.

In einer Zeit, in der kein Unternehmer iiber einen Zeitraum
von auch nur einem Jahr Arbeitsplétze garantieren kann, fithrt
der deutsche Gesetzgeber eine personliche und verantwor-
tungsunabhingige Haftung der Unternehmensnachfolger fiir
die Aufrechterhaltung von Arbeitsplitzen auf der Grundlage
einer Regelsteuerbelastung von bis zu 50% des Unterneh-
menswertes ein. Das Urteil iiber diese Reform kann daher nur
vernichtend ausfallen: Die Hochsteuerkonzeption ist schon als
solche verfehlt und ihre Umsetzung zu Beginn des wohl grofi-
ten und zugleich weltweiten Konjunktureinbruchs, den die
exportlastige bundesdeutsche Volkswirtschaft bislang erlebt
hat, kann man nur mit einem ungldubigen Staunen zur Kennt-
nis nehmen.

Das ErbStRG ist auch - das diirfte diese Einfithrung deutlich
gemacht haben - kein Beitrag zur Steuervereinfachung. Der
Vollzug diirfte nicht nur die Beraterschaft vor vollig neue Her-
ausforderungen stellen; auch Steuerverwaltung und Finanzge-
richtsbarkeit werden ihre liebe Not mit dem Gesetz haben. In
einem Umfeld hochkomplexer gesetzlicher Regelungen und
vermutlich restriktiver Verwaltungsanweisungen wird keine
Beratungs- und Gestaltungssicherheit gedeihen. Bis zur néchs-
ten verfassungsgerichtlichen Priifung werden die Rechtsfra-
gen, die diese Reform aufwirft, allenfalls in Ansdtzen geklart
sein. Das alles ist im Steuerrecht an sich nichts Neues - neu ist
vor allem die Dimension der aus diesen Unwigbarkeiten re-
sultierenden wirtschaftlichen Risiken fiir die Betroffenen: auch
dafiir zeichnet die Hochsteuerkonzeption verantwortlich.

46 Vgl. zu ersten Uberlegungen Hiibner, ErbStRG 2009 (Fn. 2), S. 401 ff.

47  Schon zur Zinsschranke: ,,Steuerrecht fiir Siegertypen®



