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Erbrechtliche Gestaltung und das neue Erbschaftsteu errecht

l. Einleitung

1. Die Erbschaftsteuer erbrachte im Jahre
1948 DM 8 Mio.,
1958 DM 92 Mio.,
1968 DM 344,88 Mio.,
1978 DM 936,6 Mio.,
1988 DM 2.402 Mio.,
1996 DM 4.530 Mio.

Fur das Jahr 1996 war allerdings ein Aufkommen von DM 6.500 Mio.
geschatzt worden. Es ist noch unbekannt, wie sich das neue Erb-
schaftsteuerrecht auswirkt. Eine Erbschaftsteuerstatistik fehlt. Das
Gesetz uUber Steuerstatistiken (BStBl. 1996 | 438, 597) hat die Erb-



schaft- und Schenkungsteuerstatistik zwar wieder eingeftihrt. Sie
knupft aber an eine automatisierte Erhebung der Steuer an, die bis-
her in keinem Bundesland eingefuhrt ist. Verlal3liche Zahlen sollen
im Jahre 2002 vorliegen (Moench, ErbStG, Einf. Rdnr. 30).

Die Auswirkungen der ,Reform" durch das Jahressteuergesetz 1997
sind noch unbekannt. Ich rechne damit, daf3 vor allem die Inhaber
mittelgro3er Vermogen den Weg in die Schaffung von Betriebsver-
mdogen beschreiten. Die Erbschaftsteuer nahert sich damit gedank-

lich und in ihrer Wirkungsweise weiter der Einkommensteuer an.

. Das Wort von der "Generation der Erben" halte ich fir fragwuirdig.
Richtig ist, dal3 die Bevdlkerungspyramide Tendenz zum "Bevol-
kerungsbaum" zeigt. Das Alter ist lAnger geworden. Bei Selbstandi-
gen bzw. Unternehmen ist auch die Erwerbsperiode des Lebens
langer. Kapitalbesitzer sind langer aktiv als friher. Aus den Fallig-
keiten der Kapitallebensversicherungen wird man aber keinen
Schlu3 auf eine entsprechende Mortalitat ziehen durfen. Der "Run”
auf das Erbrecht entspringt, wenn er nur auf Vorstehendem grtindet,
einem Trugschluf3. Sicher ist aber auch, dal3 sich mit dem Fort-
schreiten der Lebensjahre die personlichen Bedurfnisse dndern. Die
berufliche bzw. unternehmerische Planung wird, in der Tendenz,
weniger weitreichend und Uberwiegend eher risikoabgeneigt. Im
Vordergrund stehen oft die Gedanken der langfristigen Versorgung
und einer harmonischen Gestaltung der Sozialbeziehungen auf der
Basis des Erreichten. Insofern gewinnt die Zuwendung unter Leben-

den neue Bedeutung. Es sei an die Wortbedeutung des Begriffes
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"Vermobgen" erinnert. Der Altersaufbau der Gesellschaft und die
Vermogensverteilung legen die Zuwendung von Vermoégensteilen an

die in Aussicht genommenen Erben nahe.

3. In welchen Fallen besteht Beratungsbedarf?

a) ,Regelvermdgen®:

Ein Familienvermogen von ca. DM 900.000,- soll (Mayer, Berliner Tes-
tament ade? — Ein Auslaufmodell wegen zu hoher Erbschaftsteuerbe-
lastung? ZEV 1998,51) etwa derselben Erbschaftsteuerlast wie bei
Geltung des alten ErbStR unterworfen sein, das Vorhandensein von
Grundbesitz sei ausgeklammert. Erst ab diesem Betrag werde der Frei-
betragseffekt durch die hoheren Steuersatze ausgeglichen und minde
ab DM 1,4 Mio in eine Mehrbelastung (s.a. Buhler BB 1997,551,554).
Als Faustregel erscheint die Uberlegung brauchbar, daR bei einer
Familie mit ein bis zwei Kindern eine Familienhabe von gegen DM
900.000,- in der Regel ohne erhebliche erb- und schenkungsteuerliche
Auswirkung bleibt. Grundbesitz wird nach Meinung der Verwaltung mit
ca. 50 % der Verkehrswerte angesetzt; andere Stimmen sprechen von
ca. 60 %. Eine Betrachtung des Steuerwerts des Grundbesitzes unter
dem neuen Bewertungsrecht erscheint jedenfalls angezeigt. Ein
Sonderproblem konnen auch bei kleineren Vermdgen unbebaute
Grundstiicke darstellen, da sie nicht notwendig ein Bewertungsprivileg
geniel3en (der Stichtag 1.1.1996 mul3 kein Vorteil sein). Entsprechende
Notwendigkeit besteht beim Vorhandensein von Betriebsvermogen
(ertragsteuerliche  Verstrickung; ggf. Verduferungsgewinn beim

abgebenden bzw. Anschaffungskosten beim erwerbenden Bedachten,
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dachten, BFH GrS BStBI Il 1990, 837). Die Falle des Spekulationsge-
schafts, § 23 EStG, der VerauBerung bzw. Ubernahme wesentlicher
Anteile an einer Kapitalgesellschaft, § 17 EStG, sowie Ubernahme bzw.
Veraul3erung einbringungsgeborener Anteile an einer GmbH, 8§ 21

UmwStG, sind im Auge zu behalten

b) Grundsatzlich werfen familiare Sondersituationen Beratungsbedarf

auf:

- Ehepaare ohne Kinder;

- Eltern mit minderjahrigen oder geschaftsungewandten Kindern;

- Eltern mit behindertem Kind;

- nichteheliche Lebensgemeinschaften;

- Familien mit Kindern erster und zweiter Ehe;

- Altersehe;

- Zweitehe;

- Ehe bei unterschiedlichen Vermdgens- und Versorgungsverhaltnis-
sen bzw. Erwartungen (Erbschaft!);

- Entfremdungssituationen (Enterbung, Pflichtteil, Erbverzicht,

Pflichtteilsverzicht), u.a.

c) Vermdgensbedingte Sondersituationen:

- groRReres Vermogen,;

- "geordnetes"” Vermobgen mit wirtschaftlicher Wechselbezlglichkeit
der Vermdgensgegenstande;

- "ungeordnetes" Vermdgen;

- Betriebsvermoégen bzw.;
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- Gesellschaftsbeteiligungen an Personen- und Kapitalgesellschaf-

ten mit/ohne unternehmerischem Fihrungsbedarf.

d) Auslandsberthrung:
- Auslandereigenschaft, mit/ohne Wohnsitz in Deutschland (ggf. ab-
weichendes Ehegtiterrecht, Erbrecht);
- Deutsche mit Auslandswohnsitz (wie vor).
e) ,Gebundene*” Erblasser
- ehevertraglich/erbvertraglich/durch wechselseitiges Testament ge-
bundene Vermdgensinhaber.
4. Gesetzliche Erbfolge oder Testament?
Zunachst ist festzustellen, dal3 in nicht mehr als ca. 25 % der Erbfalle
ein Testament vorliegen soll. Knapp 3/4 der Blrger vertrauen ihre Ver-
maogensnachfolge der gesetzlichen Erbfolge an.
Die Aussage, dal3 3/4 der in Deutschland lebenden Mitblrger in "norm-

alen" Verhaltnissen leben, ist wahrscheinlich nicht richtig. Man beden-

ke den Auslanderanteil, die Scheidungshaufigkeit, die weitverbreitete
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(nicht immer vermégensadaquate) Neigung, sich an Abschreibungs-

modellen verschiedener Art zu beteiligen.

Zahlen zum Vorliegen der Gutertrennung sind mir nicht bekannt. In-
dessen fallt mir eine in Bezug auf das Gesamtaufkommen unverhalt-
nismanig grolRe Zahl von ehevertraglichen Gutertrennungen auf. Bei
Befragen ergibt sich, dal3 zumeist eine falsche Vorstellung vom gesetz-
lichen Guterstand der Grund fir die Vereinbarung der Gitertrennung

war.

Aus dem Vorgesagten beantwortet sich auch die Frage, ob der gesetz-
lichen Regelung oder dem Testament dem Vorzug zu geben ist (auch
sollte durchweg die Frage des Ehevertrages erdrtert werden; Hinweis
auf Frankreich, Belgien). Auch der in Frankfurt Gberaus hohe Auslan-

deranteil durch alle soziale Schichten legt eine aktive Gestaltung nahe.

Das Anwaltsnotariat ist tendenziell kein Grof3notariat mit tberaus ho-
hem Nummernaufkommen. Der Mandant erwartet daher oft die vertiefte
Erforschung des Einzelfalles. Die Vielfalt der vorkommenden Falle
setzt der Typisierung Grenzen. Planung bedeutet auch Prognose. Von
Wert sind steuerliche Kenntnisse und wirtschaftliche Erfahrung. Ver-
schachtelte Testamente sind oft nicht durchfiihrbar. Mehrstdckige Ver-
modgensmassen entziehen sich ggf. einer sinnvollen buchhalterischen
Darstellung sowie der zielfihrenden Verwaltung. Die einigermalden
treffsichere Behandlung von mutmalllichen Wertentwicklungen der
Vermogensgegenstande ist dem Mandanten ggf. wichtiger als eine zu
komplizierte Regelung der Zuweisung. Gestaltung im Blick auf Steuer-

folgen und der Grundsatz des ,sichersten Weges“ stehen in einem
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Spannungsverhéltnis. Die Auswirkungen von 8§ 3 Abs. 1 Nr. ..... BeurkG
- neu — bedurfen noch der Beleuchtung im Blick auf eine beratende
Vorbefassung des Notars, zumal steuerliche Vorteile des einen Ur-
kundsbeteiligten oft mit Nachteilen fir den oder die anderen verbunden
sind (Beispiel: Freibetrag nach § 13a ErbStG).

Il. Steuerrechtliche Rahmenbedingungen

1. Nach dem bekannten Erbschaftsteuerbeschlul3 des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 22.06.1995 - 2 WvVR 52/91, BStBI Il 1995, 671
muld die Erbschaft- und Schenkungsteuer (ErbSt) folgenden Anfor-

derungen des Grundgesetzes gentigen:

Die im Bewertungsgesetz beschriebenen Vermdgensge-
genstande (land- und forstwirtschaftliches Vermoégen, Be-
triebsvermégen, Grundvermégen und sonstiges Vermdgen)
missen in Relation zueinander realitatsgerecht bewertet
werden. Ob das Wertniveau richtig getroffen wird, ist nicht
entscheidend. Fir die gleichmaRige Belastung kommt es al-
lein darauf an, daf} die den einzelnen Wirtschaftsgitern zu-
gemessenen Werte im richtigen Verhaltnis zueinander ste-
hen. Es ist deshalb durchaus zul&ssig, die rechtlichen Werte
- durchgehend - nun zu einem bestimmten Prozentsatz zu
erfassen und zum Ausgleich daflr einen héheren Steuersatz

anzuwenden.
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Die vorstehende Festlegung stellt die verhaltnisméafige Abbildung
der einzelnen Vermégenswerte in den Vordergrund. Vorstellbar wére
auch eine Losung gewesen, die fordert bzw. durchsetzt, dal3 unein-
heitliche "Einheitswerte" durch verschiedene Steuersatze auf die
verschiedenen Vermogensarten kompensiert werden. Einzurdumen
ist aber, dafld damit die Diskussion um die Einheitlichkeit der steuerli-

chen Belastung nicht am Vermdgensgegenstand selbst stattfindet.

Indessen mussen die friheren steuerlichen Einheitswerte zum Zwe-
cke der Grundsteuer fortleben. Die neue Bedarfsbewertung fuhrt
insbesondere dann zu zeitlichen Verzégerungen bzw. Schwierigkei-
ten, wenn es sich um groRere Nachldsse bzw. Schenkvermdgen
handelt, die zudem regional verstreut sind. Insoweit sind einzelne
Verwaltungen dazu lbergegangen, besondere Mitwirkungspflichten
des Steuerpflichtigen zu postulieren. Hiergegen hat sich insbeson-
dere Streck (Rechtswidrige Steuererkl&rungen zur vorlaufigen Er-
mittlung des Grundstiickswerts im Erbschaft- und Schenkungsteuer-
recht, DStR 1997,1800) gewandt.

Weiter ist der Entscheidung des BVerfG zu entnehmen, wenngleich
nicht entscheidungserheblich, Thiel, Die neue Erbschaft- und
Schenkungsteuer, DB 1997, 64

Der Zugriff bei Familienangehdrigen (Steuerklasse )
mufd begrenzt sein. Jedem Familienangehorigen muf3
der Nachlal3 - je nach GroRR3e - zumindest zum deutlich
Uberwiegenden Teil, bei kleineren Vermébgen sogar vol-

lig steuerfrei zu Gute kommen. Sofern der Grundbesitz
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mit realitdtsgerechten Gegenwartswerten angesetzt
wird, muf3 der Nachlal3 in HOohe des Wertes des per-
sonlichen Gebrauchsvermdgens steuerfrei sein. Orien-
tierungsmal3stab flr das Gebrauchsvermogen ist der

Wert eines durchschnittlichen Einfamilienhauses.

Hier ist insbesondere kritisiert worden, dal3 die Werte bei Einfamili-
enhausern im Bundesgebiet durchaus unterschiedlich sind; in den
neuen Bundeslandern erscheint der Wert eines durchschnittlichen
Einfamilienhauses mit DM 120.000,00 vorstellbar; sicher nicht in

Frankfurt am Main.

Besonderer Kritik im Blick auf die anschlieBende gesetzgeberische
Umsetzung sind die folgenden Uberlegungen des BVerfG ausge-

setzt:

Die Erbschaftsteuer fur die Unternehmen muf3 so be-
messen werden, daf} deren Fortfihrung nicht gefahrdet
wird. Denn Unternehmen - namentlich im mittelstandi-
schen Bereich - sind in besonderer Weise dem Ge-
meinwohl verbunden und verpflichtet: Sie unterliegen
als Garant von Produktivitat und Arbeitsplatzen insbe-
sondere durch Verpflichtung gegentber den Arbeit-
nehmern durch das Betriebsverfassungsrecht, das
Wirtschaftsverwaltungsrecht und durch die langfristigen
Investitionen einer gesteigerten rechtlichen Bindung.

Diese mindert die Leistungsfahigkeit des Erben, so daf}
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das betriebliche Grundvermégen nicht in der Hohe wie

anderes Vermdgen belastet werden darf.

2. Eine Definition des mittelstdndischen Bereichs fehlt; ob insoweit je-
weils betriebsverfassungsrechtliche Bindung vorliegt, darf hier offen
bleiben. Die Verwendung des Wortes "Garant" im Zusammenhang
mit dem Wirtschaftsprozel3 (Kaufmannsgut ist Ebbe und Flut) er-

scheint eher als Postulat, denn als wirtschaftliche Wirklichkeit.

Gebel, DStR 1997, 801, hat bezlglich der gesetzgeberischen Um-
setzung insbesondere kritisiert, daf’ der Begriff des Unternehmens,

8 13 a ErbStG, nicht zureichend im Blick auf die Zielsetzung des
Bundesverfassungsgerichts eingegrenzt ist. Insbesondere ist es
moglich, durch eine infolge der Rechtsprechung bzw. § 15 Il EStG
aus wirtschaftlichen Griinden beliebig erscheinende Einbringung von
Vermogen in "Betriebsvermbgen” die Bewertungsvorteile des Be-

triebsvermoégens flr den Vermogensubergang nutzbar zu machen.

Demgegeniber mul3 darauf hingewiesen werden, dal3 die Einbrin-
gung von "freien” Vermdgensgegenstanden in ein Betriebsvermodgen
deren ertragsteuerliche Verstrickung zur Folge hat. Wertzuwachse,
die im Privatvermogen steuerfrei blieben, unterliegen im Fall der
Realisierung der Ertragsbesteuerung. (,Starnberger See — Fall¥)

(Behaltensregelung).
Der Gesetzgeber hat aufgrund der Entscheidung des Bundesverfas-

sungsgerichts eine Neufassung des Erbschaft- und Schenkungsteu-

ergesetzes durch das Jahressteuergesetz 1997 vom 20.12.1996
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BGBI 1996 [, 2049 vorgenommen. Es handelt sich nach einhelliger
Ansicht nicht um eine Reform. Verschiedene Zweifelsfragen der
Vergangenheit bleiben ungel6st. (Die derzeitige Regelung tber den
Abzug der fiktiven Ausgleichsforderung bei Beendigung der Zuge-
winngemeinschaft, 8 5 ErbStG, hatte wegfallen und generell durch
einen weiteren Ehegattenfreibetrag von DM 250.000 ersetzt werden
sollen; dies ist nicht gedndert worden. Der Versorgungsfreibetrag
nach § 17 Abs. 1 ErbStG hatte mit dem Ehegattenfreibetrag zu ei-
nem Versorgungsfreibetrag in Hohe von insgesamt DM 750.000 zu-
sammengefaldt werden sollen; auch das wurde zurlckgestellt. Die
Zusammenrechnung mehrerer Erwerbe innerhalb von 10 Jahren,

8§ 14 Abs. 1 ErbStG, ergibt erhebliche Berechnungsschwierigkeiten.
8 14 Abs. 1 ErbStG hatte dahingehend geandert werden sollen, daf3
es bei einer friheren, stark vereinfachten Berechnung bleibt; zu-

riackgestellt und anderes mehr).

lll. Die Umsetzung des Beschlusses des BVerfG durch den Ge-

setzgeber

Grundpfeiler der Neufassung:

a) Neubewertung des Immobilienvermogens:

- grundsaétzlich Ertragswertverfahren;

- unbebaute Grundstiicke Richtwerte;

- Sonderfalle.
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b) Privilegierung des Ubergangs von Betriebsvermdgen:

- Bemessungsgrundlage § 13 a ErbStG Freibetrag von DM 500.000;

- Ansatz von 60 % nach Abzug des Freibetrages;

- Tarifbegrenzung fur den Unternehmer aus den Steuerklassen Il und
lll, 8 19 a ErbStG.

c) Steuerklassen, Freibetrage:

- VerklUrzung der Steuerklassen (bisher 4, nunmehr 3) und der Tarifstu-
fen (von bisher 25 auf 7).

- Erh6hung von Freibetragen;

- Ehegattenfreibetrag DM 600.000;

- Versorgungsfreibetrag;

- Kinderfreibetrag DM 400.000;

- Steuersatze von 7 bis 50 %;

- Erhéhung der Grunderwerbsteuer von 2 % auf 3,5 % (erheblich bei

der gemischten Schenkung von Grundstticken);

IV. Grundiberlegungen zur Planung aus  steuerlicher Sicht

1. GrolRere oder kompliziertere Vermodgen brauchen Planung.

2. Je mehr und je ndher Verwandte bedacht werden kdnnen, desto

gunstiger.
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. Je mehr Schenker/Erblasser begunstigen, desto mehr Freibetrage.

. 10-Jahres-Zeitraume kdnnen konsequent ausgenutzt werden. Ma-
thematisch gesehen kdnnte bzw. sollte jedes Jahr 1/10 des Freibe-

trags genutzt werden.

. Zuwendungen koénnen mit "Aufschubwirkung" gemacht werden

(Nief3brauchsvorbehalt/Befristung).

. Grundbesitz ist begunstigt; Vorsicht bei unbebauten Grundstiicken.

. Die mittelbare Schenkung (Geld statt Grundbesitz/ggf. Geld statt

Unternehmensanteil) kann privilegiert sein. Sie kostet AfA-Volumen,

ggf. wohnungsrechtliche Begiinstigungen.

. Betriebsvermogen ist schenkung-/erbschaftsteuerlich begtinstigt.
Dies kumuliert oft mit der Vergunstigung fir Grundbesitz. Achtung:

Ertragsteuerfalle (Verstrickung)! Achtung: Behaltensfrist!

Erbschaftsteuerlich: Schulden ins Privatvermdgen. Bei der Schen-
kung von Grundbesitz mit Belastungen in Abteilung Il prtfen, ob
vererben statt verschenken das gestalterische Ziel erreichen kann

(Grund: gemischte Schenkung/Grunderwerbsteuer).
. Neuschenkung plus Altschenkung (vor 1996) im 10-Jahres-Zeitraum

muf3 nicht schadlich sein. Manchmal gibt es hier ein verstecktes

Schenkungsteuerguthaben.
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Aktien schenkt man bei niedrigen Borsenkursen; GmbH-Anteile nach

mehrjahrig (3 Jahre) schlechtem Gewinn!

Die freie Lebensgemeinschatft ist benachteiligt (heiraten!); die Zu-

gewinngemeinschaft bevorteilt (8 5 Abs. 1 ErbStG).

10. Keine Angst vor dem Pflichtteil - unter dem Steuergesichtspunkt.

Gefahr: Liquiditatsfalle.

11. Die Ausschlagung kann mehr bringen als sie kostet.

12. Hereinnahme von kinftigen Erben in die Gesellschaft! ("praktisches
Familiensplitting”; Vermdgensanwachsung bei dem oder den Junio-

ren); ,gepragte“ FamGbR.

V. Zivilrechtliche Betrachtung einiger Probleme

Nachfolgend sollen einige typische Probleme des Erbrechts ausge-
sprochen werden. Die Darstellung ist gegliedert in 1. Erbfolge, 2. Zu-
wendung einzelner Vermégensgegenstande, 3. Formen letztwilliger
Verfigungen, 4. Einschrankungen der Verfigungsmacht des Erblas-
sers, 5. Bindungen des Erblassers durch das Pflichtteilsrecht; hierbei
werden die Auswirkungen des Eheguterrechts (teilweise) erdrtert; die
folgenden Ausfihrungen bis Teilziffer 9. beschaftigen sich mit dem

Pflichtteilsrecht.
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1. Erbfolge (Universalsukzession);
- Erbeinsetzung § 1937 BGB,;
(- Enterbung § 1938 BGB;)
- Vor- und Nacherbfolge 8§ 2100 ff. BGB;
- Voll- und SchluRerbschaft;
- Ersatzerbfolge § 2096 BGB.

Haufig treten Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen Vollerbschatft,

Vorerbschaft und Zuwendung eines Niel3brauchs auf:

a) Wer als Vollerbe eingesetzt wird, hat das volle Nutzungs- und Ver-
fuigungsrecht tiber den Nachlal3. Er kann auch von Todes wegen frei
daruber verfiigen, sofern er nicht durch gemeinschaftliches Testa-

ment oder Erbvertrag gebunden ist.

b) Der Vorerbe ist Erbe. Allerdings unterliegt er verschiedenen Be-
schrdnkungen zugunsten des Nacherben. Die Erbschaft ist bei ihm
Sondervermogen. Es muld gesondert dartiber Rechnung gelegt wer-
den kénnen, § 2121 BGB, etc. Verschiedene Anderungsermachti-
gungen sind allerdings zulassig. Zum Beispiel kann der Erblasser
den Vorerben erméchtigen, beliebig anderweitig tber den Nachlaf3
zu verfugen; im einzelnen streitig im Blick auf das Selbstentschei-
dungsrecht des § 2065 BGB (Frank, MittBayNot 1987, 231).

c) Die letztwillige Zuwendung eines NielRbrauchsrechts ist nicht Erb-

einsetzung, sondern Vermachtnis. Dieses Vermachtnis wird dadurch
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erfullt, dal3 an jedem einzelnen Nachlalgegenstand der Niel3brauch

in der jeweils notwendigen Form bestellt wird.

NieRbraucher und Vorerbe haben gemeinsam, daf} sie das Nach-
laRvermdgen nutzen kénnen. Der Vorerbe hat dartber hinaus auch
beschrankte Verfiigungsbefugnisse tber den NachlaR, 8§ 2112 -
2115, § 2136 ff. BGB. Der Niel3braucher kann grundsatzlich nur tber
die Ertrdge und Erzeugnisse des Vermachtnisgegenstandes verfu-

gen.

Aus gestalterischer Sicht besteht der Unterschied meist darin, daf3
sich der NielBbrauch nur auf bestimmte Vermoégenswerte bezieht

(Haus, Kapitalvermdgen, etc.).
2. Zuwendung einzelner Vermogensgegenstande:
- Aussetzung eines Vermachtnisses, 88 1939, 2147 ff. BGB;
- Vorausvermachtnis, 8 2150 BGB,;
- Auflagen als Mittel der Begunstigung; 88 1940, 2192 BGB

- Teilungsanordnung, 88 2084 ff BGB.

a) Das Vorausvermachtnis hat einen typischen Anwendungsbereich

bei der Anordnung von Vor- und Nacherbschaft. Der Erblas-
ser/Vermdgensinhaber kann damit bestimmte Vermdgenswerte dem
Vorerben zur freien Verfigung zuwenden. Ist der Vorerbe alleiniger
Vorerbe, erwirbt er mit dem Erbfall die ihm als Vorausvermachtnis
vermachten Gegenstande ohne Beschrankung durch das Recht des

Nacherben. Insoweit findet eine Sondererbfolge des Vorerben statt,
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§ 2110 Abs. 2 BGB, BGH NJW 1960, 959. Die einem alleinigen
Vorerben zugewendeten Vorausverméchtnisse sind dementspre-
chend im Erbscheinsantrag anzugeben und im Erbschein zu ver-
merken, um klarzustellen, dafl3 sie nicht der Nacherbenbindung un-
terliegen; im Grundbuch wird insoweit kein Nacherbenvermerk ein-
getragen. Auf diese Ausnahme von dem Grundsatz, dal3 Vermacht-
nisse im Erbschein nicht angegeben werden, KG DNotZ 1940, 410,
weist Weirich, Erben und Vererben, Rdnr. 651 hin.

b) Bekannt schwierig ist die Abgrenzung, ob ein Vorausvermachtnis

oder eine Teilungsanordnung gegeben ist. Das Vorausvermachtnis

wendet dem Bedachten einen Vermdgensvorteil zu, der Uber seine
Erbquote hinausgeht. Die Teilungsanordnung soll dagegen keine
Wertverschiebung zwischen den Miterben bewirken. Oft liegt beides
vor derart, dal3 eine Zuwendung gegeniber dem Miterben nur teil-

weise ausgeglichen werden soll.

Beispiel:

Der Sohn A soll die Arztpraxis seines Vaters tbernehmen, die in ei-
ner gewerblich nutzbaren Teileigentumseinheit betrieben wird. Damit
ihm die Ubernahme nicht zu schwer fallt, soll die Teileigentumsein-
heit im Verhéltnis zu seinen Geschwistern nur mit dem halben Ver-

kehrswert bewertet werden.

Hier sind, BGH NJW 1985, 51, das Vorausverméachtnis (Wertprivi-

leg) und die Teilungsanordnung gesondert zu betrachten.
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c) Die Auflage verpflichtet den Beschwerten zu einer Leistung, ohne
dem Begunstigten ein Recht auf die Leistung zuzuwenden. Be-
schwerter kann der Erbe oder ein Vermachtnisnehmer sein, 8§ 1940,
2192 BGB. Die Auflage im Erbrecht ist von der Auflage bei der
Schenkung (Schenkung unter Auflage) zu unterscheiden. Die erb-
rechtliche Auflage stellt eine rechtliche Verpflichtung ahnlich § 328
Abs. 2 BGB dar. Die Vollziehung konnen nach § 2194 BGB verlan-

gen:

- bei einer Erbengemeinschatft jeder Miterbe;

- derjenige, dem der Wegfall des mit der Auflage zunachst Beschwer-
ten unmittelbar zustatten kdme, z.B. der Nacherbe;

- der gesetzliche Erbe bei einem auflagebeschwerten Testamentser-
ben;

- der Erbe vom Vermachtnisnehmer, falls dieser mit der Auflage be-
schwert ist. Hier kommt insbesondere auch der Testamentsvollstre-
cker (8 2203) zur Durchsetzung der Auflage in Betracht.

Das Vermachtnis in seinen verschiedenen Erscheinungsformen ist ei-

nes der wichtigsten Gestaltungsmittel!
3. Formen letztwilliger Verfigungen:
- Testament, 8§ 1937 BGB,;
- gemeinschaftliches Testament, 88 2267 ff, 2270 BGB,;

- Erbvertrag, § 1941 BGB.

a) Letztwillige Verfigungen, mit Ausnahme des Erbvertrags und der

Schenkung auf den Todesfall, § 2301 BGB, kénnen privatschriftlich
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(handschriftlich!) errichtet werden, mit Formprivileg nur im gemein-

schaftlichen Testament.

b) Der Erbvertrag bedarf notwendig notarieller Form.

c) Auch das notarielle Testament ist unter den Gesichtspunkten der
Klarheit und der Vereinfachung des NachlalR3verfahrens vorteilhaft.
Es erubrigt in der Regel das zumeist mehrmonatige Erbscheinver-
fahren. In einigen Regionen soll dem Erbvertrag der Vorzug vor dem
notariellen gemeinschaftlichen Testament gegeben werden, obwohl
aus der amtlichen Verwahrung zuriickgenommene Testamente ver-
nichtet werden koénnen (und sollen), wéhrend ein einmal abge-
schlossener Erbvertrag in jedem Fall dem NachlalR3gericht vorzule-
gen ist und damit auch eine frihere, flr das Erbverhaltnis nicht mehr
erhebliche Verflgung zur Kenntnis der spateren Erben kommt (s.
FalRbender, Notariatskunde, 1997, Rdnr. 971).

d) Auch kann die Kostenersparnis fiir die Parteien eine Rolle spielen.
Der Erbvertrag kann ohne Kosten in der Urkundensammlung des
Notars verwahrt werden; das notarielle Testament muld bei Gericht
verwahrt werden (1/4 Gebuhr). Weiter kann der Erbvertrag mit einem
Ehevertrag beziehungsweise anderen Vertragen verbunden werden,
8 46 Abs. 3 KostO bzw. § 44 Abs. 2 a) KostO (FalRbender aaO).

4. Einschrankungen der Verfigungsmacht des Erblassers:

- durch friheres Testament;
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- gemeinschaftliches Testament;

- Erbvertrag.

a) Das Testament kann durch ein reines Widerrufstestament, § 2254
BGB, widerrufen werden; es kann vernichtet werden bzw. es kann
ein Aufhebungsvermerk auf der Urkunde angebracht werden, § 2255
BGB. Ein Anderungstestament (ganz oder teilweise, BGH NJW
1985, 969) kann das fruhere inhaltlich aufheben, § 2258 Abs. 1
BGB,;

schlie3lich kann das notariell beurkundete Testament durch Ruck-
nahme aus der amtlichen Verwahrung in seiner Wirksamkeit ver-
nichtet werden. Im Blick auf die Ablieferungspflicht von Testamenten
wird empfohlen, ungultige Testamente zu vernichten, um das Erb-
scheinsverfahren nicht zu belasten. Auch der Widerruf bzw. die
Ricknahme ist Verfigung von Todes wegen und bedarf der Testier-

fahigkeit.

Eine Selbstanfechtung des (Einzel-) Testaments ist nicht notwendig,
weil insoweit freie Widerruflichkeit besteht, 8 2254 BGB.

b) FUr das gemeinschaftliche Testament gelten die allgemeinen Regeln
Uber die Anfechtung letztwilliger Verfigungen. Soweit darin einseiti-
ge testamentarische Verfligungen enthalten sind bzw. solche, die
nicht der Bindungswirkung unterliegen, qilt allerdings das zur

Selbstanfechtung Gesagte.
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Die Anfechtung wechselbezuglicher Verfigungen im gemeinschattli-
chen Testament ist gesetzlich nicht geregelt. Bei Lebzeiten des E-
hepartners erubrigt sich die Anfechtung aber deshalb, weil jeder der
Ehegatten den Widerruf erklaren kann. Das folgt aus § 2271 Abs. 1
Satz 1 BGB, der nur auf die Form des Rucktritts beim Erbvertrag
verweist, 8 2296 BGB, nicht dagegen auch auf die materiellen Vor-
aussetzungen. Die Angabe eines Rucktrittsgrundes ist dabei nicht

erforderlich.

Widerruf kann nur in notariell beurkundeter Form erklart werden. Zu-
lassig ist auch, den Widerruf in einem notariellen Testament mit

aufzunehmen.

Der Widerruf muf3 dem anderen Ehegatten durch eine Ausfertigung
des notariellen Protokolls mitgeteilt werden. Durch den Widerruf
werden auch die wechselbeziiglichen Verfigungen des anderen E-
hegatten unwirksam, § 2270 Abs. 1 BGB. Verfugt er nicht, gilt die
gesetzliche Erbfolge.

c) Der Erbvertrag kann nur von allen Beteiligten wieder aufgehoben
oder geandert werden, § 2290 BGB. Die Anderungsmdglichkeit ist
indessen nach dem Tode eines Beteiligten verschlossen, § 2290
Abs. 1 Satz 2 BGB. Die Erben eines Vertragspartners kbnnen den
Erbvertrag nicht durch Vereinbarungen mit dem anderen Partner be-
seitigen oder andern. Ein Anderungsvorbehalt kann angebracht

sein.
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aa) Die Aufhebung erfolgt in der gleichen Form wie der Abschluf3 des
Erbvertrages, 88 2290 Abs. 4, 2276 BGB. Bei Ehegatten gentgt
ein gemeinschatftliches Testament, § 2292 BGB.

bb) Beim Erbvertrag tritt die Bindungswirkung - soweit gewollt, Klar-
heit in der Urkunde! - bereits mit dem Abschlul3 des Vertrages ein,
88 2271, 2287, 2288, 2290 BGB. Im Gegensatz zum gemein-
schaftlichen Testament fuhrt die Ausschlagung des uberlebenden
Ehegatten nicht zur Wiederherstellung der Testierfreiheit, § 2271
Abs. 2 BGB.

cc) Bei einer Schenkung des durch gemeinschaftliches Testament
oder Erbvertrag Gebundenen ist eine Beeintrachtigungsabsicht
im Sinne der 88 2287, 2288 BGB nicht gegeben, wenn das Motiv
des Erblassers bei der Verfligung ein anerkennenswertes lebzei-
tiges Eigeninteresse war. Ein lebzeitiges Eigeninteresse wird
grundséatzlich anerkannt, wenn nach Abschlul3 des Erbvertrags
eine Anderung der Sachlage eingetreten ist und der mit der
Schenkung erstrebte anerkennenswerte Zweck nicht auch durch
andere wirtschaftliche MalRBhahmen zu erreichen gewesen wére
(BGH NJW 1984, 732; siehe auch BGH NJW 1979, 1.645 ff.,
Schenkung an Lebensgefahrten bei bestehender Ehe des Zu-

wendenden).

5. Bindung des Erblassers bzw. Zuwendenden durch das Pflichtteils-

recht:
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a) Zunéachst sind die Grundzlge der gesetzlichen Erbfolge anzuspre-
chen; der Pflichtteil ist die Halfte des gesetzlichen Erbteils, § 2303
BGB:

Gemalk 88 1924 ff BGB. sind gesetzliche Erben erster Ordnung Ab-
kommlinge; ist ein Abkdmmling verstorben, der seinerseits Kinder

hat, treten diese an seine Stelle.

Gesetzliche Erben zweiter Ordnung sind die Eltern und deren Ab-

kémmlinge.

Gesetzliche Erben dritter Ordnung sind die Grof3eltern und deren

Abkémmlinge.
Vorgehende Ordnung schlie3en andere aus, 8 1930 BGB.

b) Entscheidend fur die Hohe der jeweiligen Erbteile der Kinder bzw.
des Ehegatten ist die Frage des Eheguterrechts, 88 1931 i.V.m.
1371 BGB:

Der Uberlebende Ehegatte erhalt die ganze Erbschaft nur dann al-
leine, wenn weder Kinder, Eltern, noch Grol3eltern vorhanden sind, §
1931 Abs. 2 BGB. Im einzelnen:

i) zwei eheliche Kinder:

aa) bei Zugewinngemeinschaft:
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Die Ehefrau erhalt 1/2, jedes Kind 1/4, erbrechtliche Losung (Erho-
hung des gesetzlichen Erbteils um 1/4, § 1371 | BGB; bei Aus-
schlagung (oder Enterbung) konkret berechneten Zugewinnaus-

gleich + kleinen Pflichtteil).

bb) bei Gitertrennung:
Die Ehefrau erhalt 1/3, jedes Kind ein weiteres Drittel, 8 1931 IV
BGB.

i) Kinderlose Ehe:

aa) bei Zugewinngemeinschaft:

Die Ehefrau erhalt 3/4; der Vater des (verstorbenen) Ehemanns
erhalt 1/8, die Mutter ebenfalls 1/8.

bb) bei Gltertrennung:

Die Ehefrau erhalt 1/2, Vater und Mutter jeweils 1/4.

Aus Vorstehendem ergibt sich, dal’3 das gesetzliche Erbrecht des Ehe-

gatten im Guterstand der Zugewinngemeinschaft am starksten ist.

Indessen wird oft die Gutertrennung vorgefunden (bei "Altehen" gele-
gentlich noch in Folge Abgabe einer entsprechenden Erklarung bei
Einfihrung des gesetzlichen Giterstands im Jahre 1958 zum Amtsge-

richts des Geburtsorts).
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Dem liegt zumeist eine Fehlvorstellung zugrunde. Die Parteien glau-
ben, dal} (auch) bei Zugewinngemeinschaften ein Ehegatte fir die
Verbindlichkeiten des anderen hafte. Das ist grundsatzlich nicht richtig.
Die Zugewinngemeinschaft ist eine Gutertrennung mit einem ggf. for-
malisierten Ausgleich des ehelichen Zugewinns. Die Zugewinnaus-
gleichsforderung, einmal entstanden, ist allerdings ein Vermdgensge-
genstand des zum Ausgleich Berechtigten. Dementsprechend ist sie
(nach Beendigung des Guterstands!) vererblich und Ubertragbar, 8
1378 1l BGB; der Pfandung ist sie aber erst unterworfen, wenn sie
durch Vertrag anerkannt oder rechtshangig ist, 8 852 Il ZPO (Stober,
Forderungspfandung, 1993, Rdnr. 431).

Die erbrechtlichen Nachteile der Gutertrennung lassen sich grundsatz-
lich durch die ehevertragliche Vereinbarung der modifizierten Zuge-
winngemeinschaft vermeiden. Dies erlaubt, (z.B.) fur den Fall der
Scheidung besondere Vorsorge zu treffen. Naturgemaf pafit ein sche-
matisierter Ausgleich des Zugewinns nicht auf eine Scheidungssituati-
on. Auch sollte das bei grob unterschiedlicher Vermogenslage beider
Ehegatten hilfreiche Prinzip gewahrt werden, dal3 Wertzuwéchse im
Vorbehaltsvermégen (geerbt, vor der Ehe erworben, sonst als Vorbe-
haltsgut erklart) nicht (notwendig) einer scheidungsbedingten Halbie-
rung unterliegen (im einzelnen Langenfeld, Handbuch der Ehevertrage

und Scheidungsvereinbarungen, 1993, Rdnr. 360):

Formulierungsbeispiel (- des Verf. -):

Endet der Guterstand nicht durch Tod, findet kein Z ugewinnaus-

gleich statt.
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Der (erbschaftsteuerliche) Abzug der fiktiven Ausgleichsforderung (Er-
mittlung gem. 88 1373 bis 1383 und 1390 BGB) gem. § 5 | ErbStG
bleibt erhalten, ebenso die guterrechtliche Ausgleichsforderung (8 5 I

ErbStG), wenn der Uberlebende Ehegatte enterbt ist oder ausschlagt.

c) Pflichtteilsrecht 8§ 2303 - 2338 a BGB:

Pflichtteilsberechtigt gemaf § 2303 BGB sind:

- Abk6mmlinge;

- Ehegatte;

- Eltern des Erblassers, sofern keine Abkdmmlinge vorhanden, 8 2309
BGB.

Voraussetzung des Pflichtteilsanspruchs ist entweder, daf} der Berech-
tigte gemafd 8 2303 BGB durch Verfigung von Todes wegen von der

Erbfolge ausgeschlossen ist.

Aber: Die Ausschlagung der Erbschaft erlaubt keineswegs in allen Fal-
len die Einforderung des Pflichtteils. Dies gilt nur in den gesetzlich vor-
gesehenen Fallen. Der wichtigste Anwendungsfall ist § 1371 Abs. 3
BGB (Pflichtteil des Ehegatten, der weder Erbe noch Verméchtnisneh-
mer wird); hierzu siehe 8 5 Il ErbStG.

Oder der Pflichtteil kann im Falle der Ausschlagung nur gemaR 88§
2306 Abs. 1 und 2307 Abs. 1 BGB verlangt werden. Beide Vorschriften

gelten als gesetzgeberisch verunglickt. Sie werfen kaum zu bewalti-



gende Auslegungsprobleme auf. Im folgenden soll versucht werden,

den Gehalt der beiden Vorschriften in kurzen Worten wiederzugeben:

aa) Falls eine Erbeinsetzung vorliegt und der Erbteil kleiner als der
Pflichtteil ist, hat der so benachteiligte Erbe das Recht auf den Zu-
satzpflichtteil, 8 2305 BGB. Dieser ist auf den Wert des Unter-
schiedes zwischen Erbteil gemal3 Einsetzung und Pflichtteil gerich-

tet.

Wirde der so bedachte Erbe ausschlagen, verbliebe ihm nur der Zu-

satzpflichtteil.

bb) Falls der Erbteil genauso hoch ist wie der Pflichtteil, besteht kein
Pflichtteilsrecht gemald § 2303 BGB. Beschwerungen wie etwa die
Einsetzung als Nacherbe oder diejenige eines Testamentsvollstre-
ckers gelten nicht, 8 2306 Abs. 1 Satz 1 BGB.

cc) Falls der Erbteil groRRer ist als der Pflichtteil und zusatzlich Be-
schwerungen angeordnet sind, kann der Erbe wahlen, ob er ent-
weder den hoheren Erbteil mit Beschwerungen akzeptiert oder ob
er das Erbe ausschlagt und den Pflichtteil gemafd §8 2306 Abs. 1
Satz 3 BGB verlangt.

dd) Falls der Pflichtteilsberechtigte nur ein Verméchtnis erhalt, kann er

wahlen:

- entweder schlagt er aus und verlangt den Pflichtteil, § 2307 BGB
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oder

- er verlangt das Vermachtnis und den Zusatzpflichtteil um das

Vermachtnis auf den Pflichtteil hin "aufzufillen".

ee) Pflichtteil des Ehegatten:

Falls der Ehegatte Erbe wird, erh6ht sich sein Erbteil zum Ausgleich
des Zugewinns um 1/4, § 1371 BGB.

Wird er nicht Erbe oder Verméachtnisnehmer, hat er den nicht erhéhten
"kleinen Pflichtteil” und einen etwaigen Zugewinnausgleichsanspruch,
§ 1371 Abs. 2 BGB (BGHZ 42, 182, 186); die Erben des verstorbenen
Ehegatten haben indessen keinen Zugewinnausgleichsanspruch (Rei-
mann, Zur Kongruenz von ehevertraglichen Regelungen und erbrecht-
licher Gestaltung, FS Helmut Schippel, 1996, S. 769), BGHZ.

Wie dargestellt, bleibt auch bei der Ausschlagung der Erbschaft der
Anspruch auf den kleinen Pflichtteil und etwaigen Zugewinnausgleich
gemal § 1371 Abs. 3 BGB erhalten.

ff) Hohe des Pflichtteilsanspruchs:

Der Pflichtteil entspricht wertmaR3ig der Halfte des gesetzlichen Erb-

teils, 8 2303 Abs. 1 Satz 2 BGB. Wie oben dargelegt, wirkt sich der

Guterstand auf die Hohe des Pflichtteilsanspruchs aus.
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Zur Wertermittlung des Pflichtteilsanspruchs Mayer, ZEV 1994, 331,
jungstens Reiff, ZEV 1998, 241, und unten.

gg) Der Pflichtteilserganzungsanspruch gemaf § 2325 BGB:

Der Pflichtteilserganzungsanspruch schitzt den Pflichtteilsberechtigten
von Beeintrachtigungen durch Verfigung unter Lebenden, indessen
nur eingeschrankt. Es gilt die 10-Jahresgrenze zwischen Erbfall und
Vollendung = Eintritt des rechtlichen Leistungserfolgs (BGHZ
102,289,292, im einzelnen problematisch).

Strittig insb. bei Abfindung von Gesellschaftsrechten des Pflichtteilsbe-
rechtigten unter Wert, Staudinger-Ferid-Cieslar vor § 2303 BGB Rdnr.
131,132). Ehebedingte Zuwendungen werden vom Pflichtteilsergan-
zungsanspruch umfal3t bzw. ausgeglichen, BGHZ 116,167; zum Mei-
nungsstand MunchKomm-Frank 8§ 2325 BGB Rdnr. 12; jedenfalls be-

ginnt die 10-Jahresfrist erst mit dem Ableben des Erblassers.

Die 10-Jahresfrist lauft bei bestehender Ehe grundsétzlich nicht, soweit
ein Dritter durch Schenkungen an den Ehegatten beeintrachtigt worden
ist. FUr den zweiten (oder folgenden) Ehepartner gilt indessen: Der
Glaubiger des Pflichtteilserganzungsanspruchs muf bereits im Zeit-
punkt der Schenkung pflichtteilsberechtigt gewesen sein, BGHZ
59,210, mit Kritik in der Literatur.

Gemal § 2325 Abs. 3 Satz 3 BGB lauft die 10-Jahresfrist unter (frihe-

ren) Ehegatten erst ab Auflésung der Ehe.

Sonderproblem: Schenkung unter Niel3brauchsvorbehalt:

37



Im Blick auf BGHZ ZEV 1994, 232 wird die Meinung vertreten, eine
Schenkung unter Niel3brauchsvorbehalt lieRe die Frist nicht beginnen,
da keine Entaul3erung beim Schenker vorlage. Noch nicht klar ist m.E.
auch, wie der Wert zu ermitteln sei. Die Ansicht BGHZ 118,48, fur die
Bemessung des Werts misse der Wert des kapitalisierten Niel3-
brauchs abgezogen werden, ist nicht unumstritten, a.A. insb. Minch-
Komm-Frank § 2325 BGB Rdnr. 17a.

hh) Wegfall des Pflichtteilsrechts:

a) Ein praktisch wichtiger Fall ist der begrtindete Antrag auf Scheidung,
bzw. diese, 8§ 1933 BGB.

b) Der Pflichtteilsverzicht gemal § 2326 Abs. 2 BGB geschieht per Ver-
trag mit dem voraussichtlichen Pflichtteilsberechtigten. Die Erklarun-
gen beider Teile bedirfen der notariellen Beurkundung, 8 2348
BGB. Der Pflichtteilsverzichtsvertrag ist in der Regel mit einer Abfin-
dung verbunden. Daher liegt es oft im beidseitigen Interesse, daf}
der Verzichtende bereits zu Lebzeiten des kinftigen Erblassers eine
Zuwendung erhalt. Dieser hat die Gewil3heit, dal3 seine Verfligungen
nicht durch einen Pflichtteilsanspruch beeintrachtigt werden kdnnen.
Zu beachten ist, dal3 der Verzicht grundséatzlich auf das Pflichtteils-
recht beschrankt werden sollte. Im Falle eines Erbverzichts wirde
der Verzichtende so behandelt, als ob er Gberhaupt nicht vorhanden
ware, 8 2326 Abs. 1 Satz 2 BGB. Dadurch erhdhen sich die Erbquo-
ten der Ubrigen gesetzlichen Erben und entsprechend auch ihre
Pflichtteilsquoten, 88 2310 Satz 2, 2316 Abs. 1 Satz 2 BGB. Mayer,
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ZEV 1998, 50, 53 macht mit guten Grinden darauf aufmerksam, daf3
das gesetzliche Pflichtteilsrecht im Falle des Ehegattentestaments

eine erbschaftsteuerentlastende Wirkung haben kann:

Daraus kann sich einerseits eine Minderung der Steuerprogression
beim Erstbelasteten ergeben. Andererseits kommen die (ggf. sehr
hohen) Freibetrage des § 16 ErbStG zum Zuge. (Die steuerlich ent-
lastende Funktion der Pflichtteilsgeltendmachung tritt nach Buhler,
BB 1997, 551, 555 bereits fur mittlere Nachlasse mit einem steuerli-
chen Wert von DM 400.000 beim ersten Erbfall ein). Mayer empfiehlt
daher, aus erbschaftsteuerlicher Sicht primar daran zu denken, die
Pflichtteilsanspriiche zu erhalten und ggf. mehr Pflichtteilsanrech-
nungen, 8 2315 BGB, vorzunehmen anstatt echter Pflichtteilsver-
zichte, § 2346 Abs. 2 BGB. Pflichtteilsverzichte haben indessen zivil-
rechtlich den Vorteil der Rechtsklarheit im Blick auf die Bewertungs-

problematik fir sich.

i) Vererblichkeit des Pflichtteilsanspruchs, Auskunftspflichten, Verjah-

rung:

a) Der Pflichtteilsanspruch ist vererblich und Ubertragbar, § 2317 BGB.
Er entsteht mit dem Erbfall. Nur gesetzliche Erben kénnen bei Leb-
zeiten des Erblassers uber den Erbfall Gber den Pflichtteil kontrahie-
ren, § 312 BGB.

b) Der Auskunftsanspruch des Pflichtteilsberechtigten richtet sich nach

§ 2314 BGB. Gegebenenfalls ist die Versicherung an Eides Staat
gemald § 260 Abs. 2 BGB angebracht. Der Pflichtteilsanspruch ver-
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jahrt drei Jahre ab Kenntnis vom Erbfall und der beeintrachtigenden
letztwilligen Verfugung, 8 2332 BGB. Gegebenenfalls mul ein Erbe,
der dem Pflichtteilsanspruch unterworfen ist, seine Mitgesellschafter
auf Zustimmung zur Auskunftserteilung verklagen, RG DR
1940,1635.

VI. Zivilrechtliche Betrachtung der vorweggenommene n Erbfolge

1. Von vorweggenommener Erbfolge wird gesprochen, wenn das Ver-
mdogen oder wesentliche Teile des Vermdgens durch den kinftigen
Erblasser auf einen oder mehrere als kinftige Erben in Aussicht ge-
nommene Empfanger Ubertragen werden (BGH DNotZ 1993, 32).
Besonders geeignet als Grundtypus und daher Fundort ist m.E. der
Hoflibergabevertrag. (So verstehe ich auch Spiegelbergers rechts-
geschichtliche Hinweise, Harzburger Steuerprotokoll 1997, 184, u.a.:
“wer sich von seinem Nachfolger zu Tode fluttern laf3t, der ist in ge-
wissem Verstande ...als burgerlich tod anzusehen®). Die Hofliberga-
be ist komplex und die Lésungen sind in Generationen gewachsen.
(Bodenverkehrsrecht bzw. landwirtschaftliches Sonderrecht wird hier

nicht behandelt, jedoch cave).
Der Hof soll zu Lebzeiten als betriebsfahige Einheit auf eines der
Kinder Ubertragen werden (Fafl3bender, Zur Hoflibergabe, DNotZ

1986, 67, Spiegelberger, Vermdgensnachfolge, 1994, Stichwort).

Typischerweise werden Grundsticks- und Betriebsibertragungen

aulBerhalb des landwirtschaftlichen Bereichs zumeist mit einzelnen
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Auflagen und Gegenleistungen verbunden, die insbesondere die
weitere Nutzung durch den Ubergeber und die Erb- und Pflichtteils-
abfindung der Geschwister des Ubernehmers zum Gegenstand ha-
ben (im einzelnen Weirich, Erben und Vererben, 1998, Randnummer
1067). In der Regel erhalt der Ubernehmer wenigstens teilweise eine

unentgeltliche Zuwendung (siehe etwa BFH BStBl 1990 Il 851).

1. Als Hauptprobleme sind zu nennen:

der Ausgleich zwischen dem Sicherungsbediirfnis des Ubergebers
und seines Ehegatten (finanzielle Sicherung, Pflege, Wohnung,
Rucktrittsvorbehalt, VeraufRerungs- und Belastungsverbot) einer-
seits und die Verfiigungsrechte des Ubernehmers andererseits;
die Bewertung der Zuwendung und der zu tbernehmenden Pflich-
ten und Lasten;

die zweckmallige steuerliche Gestaltung;

Widerrufsvorbehalte, falls der Vertragsgegenstand ohne (schriftli
che) Zustimmung des Veraul3erers verdul3ert oder belastet wird;
der Erwerwerber vor dem Ubergeber verstirbt; der Erwerber insol-
vent wird; Zugewinnausgleichsanspriiche gegen den Erwerber gel-

tend gemacht werden;

EinfluBsicherung (NieRbrauch, Geschaftsfihrung, gesellschafts-

rechtliche Regelung).

2. Sonderform

Die Ubergabe auf das Ableben:
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Ubergabevertrag:

a) Die Beteiligten schlieRen einen schuldrechtlich bindenden nota-
riellen Vertrag, nur die dingliche Ubertragung wird bis zum Able-
ben des Ubergebers aufgeschoben. Die Benennung als befristete
oder betagte Forderung ist hier nicht immer eindeutig; es emp-
fiehlt sich, das gewinschte Ergebnis auszuformulieren ("soll
Wirksamkeit erst fiir den Fall des ... haben"). Falls der Uberneh-
mer vor dem Ubergeber verstirbt, geht der Ubertragungsanspruch
auf seine Erben uUber. Eine Eigentumsvormerkung kann in das
Grundbuch eingetragen werden (sofern die Grundstiicke nicht in
Gesellschaft biurgerlichen Rechts gehalten werden); eine auf das
Ableben des Ubergebers ausgestellte Auflassungsvollmacht ist

vorstellbar bzw. wird empfohlen.

b) Der Ubergabevertrag enthalt in der Regel die Ubertragung von
Grundstiicken (Unternehmertestament: Geschaftsanteilen). Die
bereits dadurch gegebene Beurkundungspflicht, § 313 BGB, er-
streckt sich auf alle Abreden, aus denen sich nach dem Willen der

Beteiligten das schuldrechtliche Geschaft zusammensetzt.

c) Aus der Sicht des Notars erscheint die Schuldiibernahme mit den
Parteien besonders zu erortern zu sein. Bei der Ubertragung von
Grundvermogen ergibt sich die dingliche Haftung des Uberneh-
mers flr eingetragene Grundpfandrechte ohne weiteres aus sei-
ner nunmehrigen Stellung als Eigentimer. Die personliche
Schuldibernahme bedarf aber einer entsprechenden Vereinba-

rung. Richtigerweise sollte der Ubergeber alle ihm beziiglich der
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Grundpfandrechte zustehenden Rechte und Anspriche (insbe-
sondere die Ruckgewahranspriche aus dem Sicherungsvertrag
bzw. dem L&schungsanspruch aus einer etwa bestehenden Ei-
gentimergrundschuld) an den Ubernehmer abtreten. Die befrei-
ende Schuldibernahme, § 415 Abs. 1 Satz 1 BGB, bedarf der
Genehmigung durch den Glaubiger. Andernfalls hat sie nur die
Wirkung einer Schuldibernahme im Innenverhéltnis als Erfll-
lungstibernahme, § 415 Abs. 3 BGB.

d) Unklar ist (Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, Randziffer
38.12 und Randziffer 43.24), ob die notariell beurkundete Schuld-
Ubernahme bei Zustimmung des Glaubigers bereits eine Um-
schreibung des personlichen Schuldtitels gegen den Ubernehmer
rechtfertigt. Daher ist es zweckméalf3ig, die Unterwerfungserklarung
unter die personliche Zwangsvollstreckung zur Vereinfachung des
Verfahrens gegeniber den Glaubigern (die Ubrigen Kautelen vor-

ausgesetzt) in gehdriger Form auszusprechen.
Zur steuerlichen Behandlung siehe die Stichworte gemischte
Schenkung, Schenkung unter Auflage und Versorgungsleistungen
bzw. Fall zu Il1.

e) Die sofortige bzw. alsbaldige Ubergabe:
Mit der sofortigen Ubergabe wird allemal der AbschluB eines wirt-

schaftlich gemischten Vertrages verbunden sein, der entgeltliche

und unentgeltliche Elemente enthalt. Der entgeltliche Teil ergibt
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sich aus den vom Ubernehmer tibernommenen Auflagen und ver-

sprochenen Gegenleistungen.

Das von dem Beteiligten angenommene Verhaltnis zwischen der
Leistung des Ubergebers und den Leistungen des Ubernehmers
bildet in der Regel die Grundlage auch fir die Bemessung von
Ausgleichsleistungen an Reihen der Erben, in der Regel Ge-

schwister.

f) Regelungsbediirftig erscheinen die weiteren Problembereiche:

- Lastentragung;

- Pflegevertrag bzw. Pflegevereinbarung bzw. Altersversorgung bzgl.
personlicher, finanzieller und hdchstpersonlicher Verpflichtungen;
(Weirich, Erben und Vererben, Randnummer 1082, macht zu Recht
darauf aufmerksam, dafl3 hierin der "neuralgische Punkt" der meis-
ten (Hof-) Ubergabevertragen liege.)

- Geldleistungen sollten mit einer Wertsicherungsklausel versehen
werden;

- die Sicherung wiederkehrender Geldleistungen kann z.B. durch ei-
ne wertgesicherte Renten-Reallast erfolgen (die Verweisung auf
den "standesgemal3en Unterhalt" zur Wertsicherung ist nach neue-
rer Rechtsprechung nicht ausreichend (BayOBLG NJW -RR 1993,
1171).

g) Die Abfindungen weichender Geschwister sind von Betrag und

Zahlungsfristen her problematisch (Liquiditatsproblem).



Zunachst ist an den Realausgleich zu denken. Geschwister kbénnen
zum Beispiel durch Zuteilung anderer Vermégenswerte gleichgestellt
werden. Zahlungstermine sollten in solchen Fallen gestreckt werden

("zahlbar in fanf gleichen Jahresraten, beginnend mit dem ... ).

Ausgangspunkt der zivilrechtlichen Wertermittiung des Ubernahme-
guts sowie der einzelnen vom Ubernehmer zu erbringenden Leis-

tungen ist der Verkehrswert.

Herauszahlungen, sei es an die Eltern, sei es an die Geschwister,
sollten grundséatzlich bei langeren Zahlungszielen unter eine Wertsi-
cherung gestellt werden. Insoweit bedarf es zumeist der Genehmi-
gung. 8 3 S. 2 WahrG ist per 01.01.1999 durch das Euro-
Einflhrungsgesetz vom 09.06.1998 BGBI | S. 1242 aufgehoben, wird
aber durch den neugefald3ten 8§ 2 Preisangaben- und Preisklauselge-
setz ersetzt; zur naheren Ausfihrung Preisklauselverordnung vom
23.09.1998 (PrKV) vom 23.09.1998 (BGBI | 3043); im einzelnen
DNotl Report 1998, S. 195.

VII. Neufassung der Bewertung des Grundvermdgens

1. Durchgesetzt hat sich das Ertragswertverfahren, 88 145 ff BewG:

Die bisherigen Einheitswerte werden nurmehr fur die Grundsteuer ver-

wendet (hieraus ergibt sich unter Umstanden sogar das Erfordernis

einer Neufestsetzung der alten Einheitswerte); fir die Erbschaftsteuer

45



gilt die Bedarfsbewertung; fur die Grunderwerbsteuer gilt grundsatzlich,

88 8, 9 GrEStG, der Wert der Gegenleistung.

2. Die Grundbesitzbewertung im einzelnen:

a) Grundsatzlich gilt das Ertragswertverfahren. Bei unbebauten Grund-

stiicken werden die Richtwerte angesetzt.

Der Begriff des Grundstiicks weicht von dem des Zivilrechts ab, § 70
BewG. Wahrend im Zivilrecht das einzelne Flurstick das Grund-
stiick darstellt, richtet sich die bewertungsrechtliche Einstufung nach
der Nutzungsart. Vorstellbar ist zum Beispiel, dal’3 ein Eigentimer
ein 2.000 gm groRRes Grundstick mit einem Teil von 700 gm mit ei-
nem Einfamilienhaus nutzt und das "Restgrundsttick” von 1.300 gm
an einem Gewerbebetrieb z.B. als Lagerflache vermietet hat. Bewer-
tungsrechtlich kbnnen hier zwei Grundstiicke vorliegen; verschiede-

ne Bewertungsmal3stabe greifen Platz.

Auch der neue Bedarfswert ist kein Verkehrswert im Sinne des ge-

meinen Werts, sondern ein typisierender Wert, § 19 Abs. 1 BewG.

aa) Fur unbebaute Grundstiicke gilt, 8 154 BewG, der Bodenwert,
abzlglich eines Abschlags von 20 %. Dem Steuerpflichtigen
bleibt es unbenommen, einen niedrigeren Wert nachzuweisen, 8
154 Abs. 3 Ziffer 3 BewG.
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bb) Fur bebaute Grundstticke (auch Teileigentum) gilt 8§ 146
BewG.

Im Fall der Vermietung wird ein Durchschnitt aus den drei letzten

Jahresmieten ohne Betriebskosten gebildet (der Monat des Ent-
stehens der Steuer (Erbfall bzw. Vollendung der Schenkung kann
aus Vereinfachungsgriinden voll eingerechnet werden); diese
Durchschnittsmiete ist mit 12,5 zum Zweck der Kapitalisierung zu
multiplizieren. Ein Alterungsabschlag von 0,5 % p.A. seit Bezugs-
fertigkeit, hochstens aber von 25 % (entspricht 50 Jahren) kann

abgezogen werden.

Im Fall unvermieteter Grundstiicke gilt:

Anstelle der tatsédchlichen Miete ist die Ubliche Miete anzusetzen,
wiederum ohne Betriebskosten; im ubrigen folgt die Wertermitt-
lung derjenigen bei vermieteten Grundstticken (Faktor 12,5 abziig-

lich 0,5 % p.A. Alterungsabschlag).

Einfamilienhauser (auch bis zu zwei Wohneinheiten, welche eine

Einheit bilden) erleiden eine Werterhhung von 20 %.

Ein niedrigerer Verkehrswert kann gegen Nachweis (Sachver-

standigengutachten) anerkannt werden.

b) Sonderfalle, § 147 BewG:
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Bei Spezialbauten, insbesondere mit Umbauerfordernissen flr eine
andere Nutzung, 143t sich eine Ubliche Miete nicht ermitteln bzw. die
tatsachlich gezahlte Miete stellt nicht diejenige Miete dar, die unter al-
len Umstanden am Markt zu erzielen ware. Nach Teilziffer 2 der gleich-
lautenden Erlasse der Obersten Finanzbehorden der L&nder vom

16.06.1997 kann dann der Sachwert angesetzt werden.

Der Sachwert wird, § 147 Abs. 1 Satz 1 BewG, aus dem Bodenwert

zzgl. des Gebaudewerts ermittelt.

Fur den Bodenwert gelten die Richtwerte, § 147 Abs. 3 Satz 2 i.V.m. 8
145 BewG; der Abschlag hiervon bel&uft sich auf 30 %.

Als Gebaudewert wird der Steuerbilanzwert angesetzt. Dies bedeutet,
dafd insbesondere die AfA zum tragen kommt (gemal3 Teilziffer 4.2 des
vorzitierten Erlasses vom 16.6.1997 auch zeitanteilig bis zum Zeitpunkt
der Entstehung der Steuer). Eine stille Reserve, wo vorhanden, unter-

liegt somit nicht der Erbschaftsteuer.

Falls ein Betriebsvermégen nicht vorhanden ist, sondern etwa Einnah-
meniberschul3rechnung nach § 4 Abs. 3 EStG vorliegt (bei Rechtsan-
waélten zum Beispiel tblich), wird ein fiktiver Steuerbilanzwert zu Grun-
de gelegt. Der Wert des Grundsticks wird also aus seinen Anschaf-

fungskosten abziiglich der Abschreibung ermittelt.

c) Bewertung von Erbbaurechten:
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Gemal § 148 BewG i.V.m. den gleichlautenden Erlassen der Obersten

Finanzbeh6rden der Lander vom 17.06.1997 Teilziffer 2 wird der Wert

wie folgt ermittelt:

Wert des belasteten Grundsticks:

Erbbauzins x 18,6 (8 16 BewG)

Wert des Erbbaurechts:

Wert des Grundstiicks, § 148 Abs. 1 Satz 2 i.V.m. 8 146 oder 147

BewG) ./. Wert des belasteten Grundstlcks (= Jahreswert x 18,6)

= Wert des Erbbaurechts.

Erbbauzinsanspriiche bzw. - verpflichtung sind nicht gesondert zu be-

ricksichtigen, § 148 Abs. 1 Satz 3 BewG.

Gebaude auf fremden Grund und Boden.

Die Bewertung entspricht derjenigen beim Erbbaurecht. Anstelle des

Erbbauzinses ist das jahrliche Nutzungsentgelt mit 18,6 zu multiplizie-

ren, um den Kapitalwert zu erhalten.

Grundstiicke im Zustand der Bebauung:
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Hier gilt, 8 149 i.V.m. 8§ 145 Abs. 1 Satz 4 BewG und Teilziffer 4 der
gleichlautenden Erlasse vom 17.06.1997:

Die Ubliche Miete ist mit 12,5 zu multiplizieren; eine Wertminderung ist
nicht anzusetzen. Der Zuschlag nach § 146 ist nicht anzusetzen. Der
Zuschlag nach § 146 Abs. 5 BewG belauft sich auf 20 %. Der Bauwert
ist sonach je nach dem Grad der Fertigstellung dem Bodenwert hinzu-
zurechnen. Der Bodenwert ermittelt sich wiederum als Richtwert abzlg-
lich 20 %.

Hinzuweisen ist auf die Meinung der Verwaltung, dal3 damit durchweg
50 % der Verkehrswerte (gemeiner Wert) Grundlage der erb-
schaftsteuerlichen Bewertung sei. In einer Zeit weichender Grund-
stiickspreise darf diese Meinung kritisch betrachtet werden. Abzuwar-
ten bleibt auch, inwieweit Spezialbauten, etwa Supermarkte, Lagerhal-
len, die zum Vielfachen der Bruttomiete, neun bis 14fach ublicherwei-
se, veraul3ert werden, der glnstigeren Bewertung nach § 148 BewG

zuganglich sein werden.

VIII. Was gehort zum Betrieb, wie wird er bewertet?

Die Privilegierung des Betriebsiibergangs la3t Zugehorigkeit und Be-

wertung eines Vermogensgegenstandes im Betriebsvermogen von Inte-

resse sein.

1. Bewertung von Betriebsvermdgen:
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8 12 ErbStG verweist auch fur Betriebsgrundstiicke auf das BewG; das
"Bewertungsprivileg" fir Grundstticke im Privatvermogen erstreckt sich
in der Konsequenz also auch auf Grundstiicke im Betriebsvermogen.
Abweichend hiervon sah der Entwurf vom 06.05.1996 noch einen Zu-
schlag von 40 % auf die Werte der betrieblich gehaltenen Grundstiicke

Vvor.

2. Definition des Betriebsvermégens:

Nach 8§ 95 Abs. 1 BewG handelt es sich um alle Teile eines Gewerbe-
betriebs im Sinne des § 15 Abs. 1 und 2 EStG, die nach der steuerli-
chen Gewinnermittlung zu einem Betriebsvermégen gehoren. Fur Be-
triebsgrundsticke, 8 99 BewG, sind jedoch zusatzlich die Bestimmun-

gen des Bewertungsgesetzes zu beachten, § 95 Abs. 1 BewG.

3. Definition Gewerbebetrieb:

Gewerbebetrieb ist die wirtschaftliche Einheit des Betriebsvermdgens,
8 95 Abs. 1 BeWG i.V.m. 8§ 15 Abs. 1 und 2 EStG. Falls jemand mehre-
re Gewerbebetriebe hat, so bildet die Summe der Werte eines jeden
einzelnen Gewerbebetriebs ein Betriebsvermogen, auf welches fur

Zwecke der Erbschaftsteuer § 13 a ErbStG anzuwenden ist.

Ein Gewerbe betreibt gemall § 15 Abs. 2 EStG, wer sich selbstandig

und nachhaltig mit der Absicht betatigt, Gewinn zu erzielen und sich
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dabei am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr beteiligt. Herkémmlich
bzw. ausdriucklich durch § 18 EStG hiervon ausgenommen sind die

freien und verwandte Berufe. Hierzu unten.

Im Blick auf die erbschaftsteuerlich veranlal3te Schaffung von Betriebs-

vermagen seien Beginn und Ende des Gewerbebetriebs dargestellt:

Abweichend von der gewerbesteuerlichen Handhabung beginnt der
Betrieb im Sinne des BewG nicht erst mit der werbenden Tatigkeit
(Verkaufe, Erbringung von Dienstleistungen), sondern mit den ersten
Mal3nahmen, die der Vorbereitung des Gewerbebetriebs dienen und

mit diesen in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang stehen.

Dementsprechend endet der Gewerbebetrieb, BFH BStBI. 1993 |l 584,
erst mit dem Abschlul3 der Liquidation, somit dann, wenn kein bewer-
tungsrechtliches Betriebsvermdgen mehr vorhanden ist. Einer funktio-
nell intakten und geschlossen organisatorischen Einheit bedarf es

nicht, um noch vom Fortleben des Betriebs ausgehen zu kdnnen.

4. Wertermittlung beim Gewerbebetrieb:

Die einzelnen Wirtschaftsgtter missen einzeln bewertet werden, 8§ 98
a BewG i.V.m. § 109 BewG. Dabei miussen die einzelnen Wirtschafts-
guter und sonstigen aktiven Bilanzpositionen, die einzelnen Betriebs-
schulden und passiven Bilanzpositionen gesondert in einer Vermo-
gensaufstellung bezeichnet werden. Der Begriff der Vermogensaufstel-
lung wird in Teilziffer 1.1. Erlaf® BFF vom 14.04.1997 verwendet.
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5. Rechnerische Ermittlung des Werts des Betriebsvermogens:

Wirtschaftsguter

+ sonstige aktive Ansatze

= Rohbetriebsvermogen

. Schulden im Sinne des § 103 Abs. 1 BewG

. sonstige Abzlge im Sinne des § 103 Abs. 1 BewG, die nach § 95
Abs. 1 BewG zum Betriebsvermégen gehoren (Ruckstellungen fur un-
terlassene Instandhaltung, passive Wertberichtigung)

. Abziige gemal3 § 103 Abs. 2 und Abs. 3 BewG

= Wert des Betriebsvermdgens.

Die Posten in der Steuerbilanz und in der Vermégensaufstellung sind

in ihrem Bestand identisch (Tz. 1.2.1 Erlal3 vom 14.04.1997).

6. Besondere Vorschriften zum Wertansatz:

8 99 Abs. 1 BewG unterscheidet zwei Gruppen von Betriebsgrundstu-

cken, und zwar solche, die ohne Zugehorigkeit zu einem Gewerbebe-

trieb, Grundvermogen waren, 8 99 Abs. 1 Satz 1 BewG, und

Grundbesitz, der, losgeldst von Gewerbebetrieb, der Land- und Forst-

wirtschaft zuzurechnen ware, § 99 Abs. 1 Satz 2 BewG.

53



Damit ergibt sich fur Betriebsgrundstticke die Notwendigkeit einer dop-

pelten "Artfeststellung®.

(Grundstticke der LuF werden nachfolgend nicht weiterbehandelt):

Das Grundstiick ist entweder ein unbebautes Grundstiick, § 145 BewG,

und zusatzlich ein Betriebsgrundstick, 8 99 BewG, oder ein bebautes

Grundstick, 8 146 BewG, und zusatzlich ein Betriebsgrundstick.

Voraussetzung fur ein Betriebsgrundstiick ist, dal3 das Grundstiick zu
mehr als der Halfte seines Werts dem Gewerbebetrieb des Eigentl-
mers dient, 8§ 2 Abs. 2 BewG, § 39 AO. Sind diese Voraussetzungen
erfullt, gilt das ganze Grundstiick als Teil des Gewerbebetriebs oder
als Betriebsgrundstuick, § 99 Abs. 2 Satz 1 BewG. Andernfalls gehort
das ganze Grundstick zum Grundvermogen, 8 99 Abs. 2 Satz 2 BewG.
Die Aufteilung gemall R 13 EStR fur die Ertragsteuer kommt insoweit

nicht in Betracht.

Ebenfalls keine Betriebsgrundstiicke sind solche, an denen neben dem
Betriebsinhaber noch andere Personen beteiligt sind; auch das Eigen-
tum des Inhabers ist nicht - anteilig - Betriebsvermdgen, § 99 Abs. 2
Satz 3 BewG, Erlall vom 14.04.1997 Tz. 1.4. 3.

7. Schulden im Zusammenhang mit Grundstticken:

Schulden, die mit einem Betriebsgrundstiick in wirtschaftlichem Zu-

sammenhang stehen, sind gemal Tz. 1.9 ErlaR vom 14.04.1997 abzu-



ziehen, soweit das Grundstuck bei der steuerlichen Gewinnermittlung

zum Betriebsvermégen gehort.

Die Schulden kdnnen allerdings nicht abgezogen werden, soweit sie in
wirtschaftlichem Zusammenhang mit einem Grundstiicksteil stehen, der
selbst kein Betriebsgrundstick ist, § 103 Abs. 1 BewG, TZ 1.9 Erlal3
vom 14.04.1997. Jede Bilanzposition mul} also gesondert im Sinne der

zugehorigen Refinanzierung untersucht werden.

8. Umfang des Betriebsvermdgens bei Freiberuflern und Gewerbe-

betreibenden mit Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG:

Auch das Vermogen des Freiberuflers (auch bei rein kinstlerischer
oder nur wissenschaftlicher Tatigkeit) wird wie gewerbliches Vermogen
behandelt, 8§ 96 BewG i.V.m. TZ 1.1 Erlal3 vom 14.04.1997.

Das Betriebsvermdgen umfaldt nur notwendiges Betriebsvermogen.
Grundsatzlich scheidet mangels Bilanzierung die Bildung von gewillkdir-

tem Betriebsvermogen aus.

Zum notwendigen Betriebsvermégen gehdren insbesondere:

- Wirtschaftsguter, die ausschlie3lich und unmittelbar fur eigenbetrieb-
liche Zwecke genutzt werden,;

- Wirtschaftsguter, die zu mehr als 50 % eigenbetrieblich genutzt wer-

den;
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- Bargeld und Bankguthaben, die aus gewerblichen oder freiberuflichen
Tatigkeiten herrtihren, soweit nicht vor dem Bewertungsstichtag
nachweislich fur private Ausgaben dartber verfligt worden ist, u.a.;

- Schulden, die im wirtschaftlichen Zusammenhang mit einem Betriebs-
grundsttick stehen, sind vom Rohbetriebsvermdgen abzuziehen, so-
weit sie bei der steuerlichen Gewinnermittlung zum Betriebsvermégen
gehoren, TZ 1.9 Satz 2 Erl. vom 14.04.1997. Weitere Einzelheiten er-
geben sichaus TZ1.8-TZ 1.8.6.

Wichtig in diesem Zusammenhang: Das Zwei- bzw. Drei-Kontenmodell
ist inzwischen hdchstrichterlich "genehmigt" (BStBl 98 Il 513). Damit
ergibt sich auch fur den Freiberufler die Moglichkeit, durch eine debito-
rische Fuhrung der Ausgaben trotz zureichender Liquiditatslage im Ub-

rigen abzugsfahigen Zinsaufwand zu schaffen.

Taktischer Hinweis:

Infolge der erbschaftsteuerlichen Privilegierung des Betriebsvermo-

gens wird es im Zuge erbschaftsteuerlicher Planung tendenziell von

Schulden zu entlasten sein!

IX. Bewertung der Wirtschaftsguter des Betriebsverm ogens

Wirtschaftsgiter im Betriebsvermdgen von bilanzierenden Gewerbe-

betreibenden und Freiberuflern:
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Aus 8 12 Abs. 2 ErbStG i.V.m. 8 109 Abs. 1 BewG, TZ 2.1 Nr. 9 Erl.
vom 14.04.1997 ergibt sich der Grundsatz der Bewertungsidentitat in

der Form der Ubernahme der Steuerbilanzwerte.

Insbesondere sind anzusetzen:

- immaterielle Wirtschaftsguter;

- Posten der Rechnungsabgrenzung;

- Wirtschaftsgiter des abnutzbaren Anlagevermogens, auch soweit sie
bereits voll abgeschrieben sind;

- Wirtschaftsguter, bei denen die Anschaffungs- oder Herstellungskos-
ten durch Zuschusse oder nach 8 6 b EStG durch Abzug eines be-
gunstigten Veraul3erungsgewinns) gemindert wurden;

- Wirtschaftsguter, bei denen erhohte Absetzungen vorgenommen wur-
den, etc.;

- Betriebsgrundstticke im Sinne des § 99 Abs. 1 Nr. 1 BewG sind ge-
mal 8§ 12 Abs. 5 Satz 1 i.V.m. § 12 Abs. 3 EStG und § 138 Abs. 2

BewG mit dem Grundstiickswert anzusetzen;

- Betriebsgrundsticke im Sinne des § 99 Abs. 1 Satz 2 BewG sind mit

dem Grundbesitzwert anzusetzen.

X. Beteiligungen an Personengesellschaften

1. Gewerbliche Personengesellschaften

Rechtsgrundlage ist § 12 Abs. 5 ErbStG i.V.m. § 109 BewG. Nach § 97
Abs. 1 Nr. 5 BewG bilden alle Wirtschaftsgiter einen Gewerbebetrieb,
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die einer Gesellschaft im Sinne des 8§ 15 Abs. 3 EStG gehoren. Die fur
das EStG getroffene Entscheidung, ob eine Gesellschaft vorliegt, wird

fur das Bewertungsrecht tlbernommen.

GbR, OHG und KG sind keine Personengesellschaften im Sinne des 8§
15 Abs. 3 EStG, wenn sie nicht gewerblich tatig sind. Allerdings kann
die gewerbliche Pragung einer Personengesellschaft leicht herbeige-
fuhrt werden, 8§ 15 Abs. 2 Satz 2 EStG; Schmidt, Anmerkung 211 zu 8
15 EStG spricht geradezu von einem "Wabhlrecht".

Das Betriebsvermdgen der Personengesellschaft setzt sich zusammen

aus:

- Gesamthandsvermogen;

- Sonderbetriebsvermégen | (Wirtschaftsgtiter, die der Gesellschaft
dienen, jedoch nicht allen beteiligten Gesellschaftern gehoéren).

- Sonderbetriebsvermoégen Il (Wirtschaftsgiter, die der Mitunterneh-
merstellung der Gesellschafter in der Personengesellschaft dienen,
jedoch nicht im Gesamthandseigentum stehen),

- dazu gehdren auch jeweils Schulden, die im wirtschaftlichen Zusam-
menhang mit Wirtschaftsgltern des Sonderbetriebsvermégens | oder

Il stehen.

Zusammenfassend ergibt sich das folgende Bild fiir die Bewertung der

Personengesellschaft bzw. des Anteils daran:

Bilanzwert Aktiva

.. Bilanzwert Grundstucke
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+ Bedarfswert Grundstlicke
.. verbundener Schulden

= maligebender Wert.

Der Ertragswert wird nicht beriicksichtigt. Stille R eserven werden
nur insoweit bertcksichtigt, als die Bedarfswerte U ber den jeweili-
gen Bilanzansatzen liegen.

2. Vermdgensverwaltende Personengesellschaften

Die Finanzverwaltung folgert aus der Neufassung von 8§ 10 | 3 ErbStG,
dal} die Besitzposten und Gesellschaftsschulden der Gesamthands-
gemeinschaft nicht zu einer wirtschaftlichen Einheit zusammengefal3t
werden kdnnen. Vielmehr mussen den Gesellschaftern die einzelnen
Wirtschaftsgiter und sonstigen Besitzposten anteilig als Bruchteilsei-

gentum zugerechnet werden, R 26 EntwErbStR.

Daraus ergibt sich, daB die Ubernahme der Gesellschaftsschulden (an-
teilig) nicht durch Bildung eines Saldos zwischen Aktiven und Passiven
berlcksichtigt werden kann. Die Verbindlichkeiten werden nur im Rah-
men der Bereicherung gem. 8 10 | 1 ErbStG des Erwerbers bertcksich-
tigt. Unter Lebenden finden daher die Grundséatze der gemischten

Schenkung bzw. der Schenkung unter Auflage Anwendung.
Beispiel:

Unternehmer X hat sein Vermogen in einer GrundsticksGbR angelegt.

Diese halt drei Tengelmann-Markte im Verkehrswert von je DM 4,5 Mio.
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Die Belastungen belaufen sich auf je DM 2,25 Mio. Er schenkt seinen

Kindern (vorweggenommene Erbfolge) je ¥ an seiner Beteiligung.

Es gelten die Grundsétze der gemischten Schenkung.

Insbesondere Gebel, Ermittlung des Steuerwerts von Anteilen an mit-
unternehmerischen und nichtunternehmerischen Personengesellschaf-
ten, DStR 1997, 801, ubt zu Recht Kritik, da? mit einer Fiktion den
Konsequenzen ausgewichen werden soll, die sich aus der gesell-
schaftsrechtlichen Gestaltung ergeben; Gegenstand der Zuwendung ist
namlich die Mitgliedschaft im Personenverband, BGH -zuletzt- DB
1997,4609.

Beim Erwerb der Beteiligung im Erbfall wirkt sich die Verwaltungsmei-
nung nicht aus, da auch die anteiligen Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft NachlaRverbindlichkeiten sind, § 10 V ErbStG, so dankenswer-
ter Weise R 26 Il 4 EntwErbStR.

2. Sonderproblem 8 97 | a BewG

Gebel, aaO, behandelt die Neufassung der Ermittlung der (bewertungs-
rechtlichen) Anteilsinhaberschaft durch § 97 | a BewG. Die Neurege-
lung gilt nur fur mitunternehmerische Personengesellschaften. Der An-
teil des einzelnen Gesellschafters ist in der Regel nicht mit seinem An-
teil am Kapital identisch. Im bilanziellen Ansatz sind regelmafiig stille
Reserven verborgen. Bei einer entsprechenden Vorgabe im Gesell-
schaftsvertrag - keine Festkonten fur die Kapitalanteile - bzw. bei ent-

sprechender praktischer Handhabung beeinflussen Gewinn und Ver-
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lust, Entnahmen und Einlagen die Kapitalkonten. Sofern der Gesell-
schaftsanteil die Frage der Zuweisung der stillen Reserven nicht regelt,

gilt insoweit der Gewinnverteilungsschliussel.

Die Neufassung verwendet eine Quotierungsmethode. Dem einzelnen
Gesellschafter wird sein Sonderbetriebsvermégen zugerechnet sowie
sein um den Kapitalausweis in Sonderbilanzen bereinigtes Kapitalkon-
to. Im Ergebnis bleiben die stillen Reserven gegenuber der Zuweisung

nach (bereinigten) Kapitalkonten unbertcksichtigt.

XI. Borsennotierte Anteile (Aktien) bei Kapitalgese  lIschaften

Notierte Wertpapiere werden mit dem Kurswert angesetzt. Entspre-
chendes gilt fur andere bdrsennotierte Wertpapiere und Zero-Bonds;
Investmentzertifikate und Anteile an offenen Immobilienfonds werden
mit dem Ricknahmepreis angesetzt (offene Immobilienfonds zumeist

Personengesellschaften!).

XII. Nicht notierte Anteile an Kapitalgesellschafte n

Nach § 11 Abs. 2 BewG sind Anteile an Kapitalgesellschaften mit dem
gemeinen Wert, 8 9 BewG, anzusetzen, sofern ein Borsenkurs nach §
11 Abs. 1 BewG nicht besteht. In Betracht kommen Aktien, inshesonde-

re aber nicht verbriefte Anteilsrechte wie GmbH-Anteile.

8§ 11 Abs. 2 BewG gilt nach § 12 Abs. 1 und 2 ErbStG fur ErbStG.
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Es macht keinen Unterschied, ob die Anteile zum Betriebsvermogen
oder zum Uubrigen Vermdgen gehotren, 8§ 12 Abs. 2, Abs. 5 Satz 3
ErbStG. Insoweit wird, wie bei Grundsticken, der Grundsatz der Be-

wertungsidentitat zur Steuerbilanz durchbrochen.

1. Grundsatzlich ist der gemeine Wert aus Verkaufen abzuleiten:

Die Ableitung aus Verkaufen, 8 11 Abs. 2 Satz 2 Erste Alternative
BewG mul3d angewendet werden, wenn zeitnahe und reprasentative

Verkaufe stattgefunden haben.

Dabei kdonnen nur im gewohnlichen Geschaftsverkehr erfolgte Ge-
schaftanteilskdufe bericksichtigt werden. Anders als etwa bei der
Grundsticksbewertung durch Sachverstandige kann es sich nur um
Verkaufe der Anteile der jeweils zu bewertenden Gesellschaft handeln,
BFH BStBI. 1975 Il 654. Nach § 11 Abs. 2 Satz 2 BewG sind nur Ver-
kaufe zu bericksichtigen, die weniger als ein Jahr zurlckliegen. Kaufe
nach dem Stichtag kénnen nur bericksichtigt werden, wenn der formel-
le Vertragsabschlul3 zwar kurz nach dem Stichtag liegt, die Einigung
Uber den Kaufpreis aber bereits am Stichtag herbeigefuhrt war. Gege-

benenfalls ist ein Durchschnittswert zu bilden.
Teilziffer 2.5 des Erlasses vom 18.06.1997, BStBIl. 1997 | 689, sieht bei
einer Beteiligung von Uber 25 % einen Paketzuschlag von bis zu maxi-

mal 25 % vor.

Richtigerweise kommt auch ein Minderheitsabschlag in Betracht.

62



Beispiel:

Gesellschafter/Geschéftsfuhrer halt 50 % an der X-GmbH. Er verkauft
4/5 seiner Beteiligung zum Preis von DM 800.000. Kurz nach seinem
Ableben verkauft der Erbe die restliche Beteiligung von 10 % auf das

gesamte Stammkapital zum Preis von DM 100.000.

Zur richtigen Bewertung wird zunadchst der Erstverkauf um den Paket-
zuschlag zu kirzen sein (maximal 25 %); auf den Restanteil kommt ein
weiterer Abschlag in Betracht, da er ohne Aktivitat des Anteilsinhabers
als Geschaftsfuihrer keine wesentlich wertbestimmenden Beteiligungs-

rechte mehr vermittelt.

2. Schatzung des gemeinen Werts nach dem Stuttgarter Verfahren:

Rechtsgrundlage ist einerseits § 11 Abs. 2 Satz 2 BewG, wonach man-
gels bericksichtigungsfahiger Verkaufe der Wert unter Bertcksichti-
gung des Vermogens und der Ertragsaussichten der Gesellschaft zu
schatzen ist. Aus Griinden der Steuergerechtigkeit bzw. Planbarkeit hat
die Finanzverwaltung eine relativ einfach zu handhabende Methode in
den Abschnitten 4 - 16 VStR niedergelegt.

Das Stuttgarter Verfahren entspricht nicht den neueren Erkenntnissen
der Betriebswirtschaftslehre. (Aber Tendenzwende beim BGH erst
1979, BGH vom 12.02.1979 WM 432). Wie der BFH 1974, aber auch
1992 und 1994 (BStBI 1994 11 9 m. w. N.) entschieden hat, kann ge-
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geniuber der Bewertung nach dem Stuttgarter Verfahren ein Einzelgut-
achten nur dann greifen, wenn ein krasser Ausnahmefall im Sinne einer

Fehlbewertung vorliegt.

Ausgangspunkt der Bewertung nach dem Stuttgarter Verfahren ist der
Buchwert des Vermogens der Kapitalgesellschaft zu dem Zeitpunkt der
Entstehung der Erbschaftsteuer, § 12 Abs. 2 Satz 1 ErbStG. Firmen-

wert und &hnliche Wirtschaftsgiter werden nicht angesetzt.

Der Vermégenswert wird ermittelt wie folgt:

Die Multiplikation des Vermdgens mit 100 und Division durch den Be-

trag des Nennkapitals.

Der Ertragshundertsatz wird durch die Division des bereinigten Durch-
schnittsertrages der letzten drei Jahre x 100 durch das Nennkapital

ermittelt.

Der gemeine Wert, Abschnitt 8 VStR, ergibt sich unter Berlcksichti-
gung des Kapitalisierungsfaktors aus der Formel 0,68 x (Vermbgens-

wert + 5 x Ertragshundertsatz).

XIIl. Auslandisches Sachvermdgen

Ausléandischer Grundbesitz und auslandisches Betriebsvermogen sind

mit dem gemeinen Wert anzusetzen, 8 12 Abs. 6 ErbStG i.V.m. 8§ 31
BewG.



XIV. Besonderheit bei der GmbH & Co. KG

In der Ublichen Form halten die Kommanditisten die Anteile der Kom-
plementar-GmbH. Falls die GmbH keinen eigenen Geschéaftskreis oder
einen nur untergeordneten Geschaftskreis hat, bilden die GmbH-
Anteile Betriebsvermdgen der KG und zwar als Sonderbetriebsvermo-
gen Il. Der von der GmbH gehaltene Anteil an der KG (der Komplemen-

taranteil) gehort wiederum in das Betriebsvermogen der GmbH.

Praktisch ist bei der Wertermittlung so zu verfahren, daf} zunéchst der
Wert des Betriebsvermodgens der KG ohne die GmbH-Anteile festzu-
stellen ist. Sodann wird der Wert des Betriebsvermdgens der GmbH
unter Ansatz des vorlaufigen Werts des Betriebsvermdgens zur KG
ermittelt, daraus laf3t sich der Wert der GmbH-Anteile ableiten und den

Kommanditisten zuweisen.

XV. Die Durchflihrung der Privilegierung des Betrieb svermogens

1. Freibetrag fur Betriebsvermogen in Hohe von DM 500.000 nach § 13
a ErbStG:

a) Ausgangspunkt ist die Entscheidung des BVerfG zur Erbschaftsteuer
vom 22.06.1995. Wegen ihrer Bedeutung, aber auch wegen ihres
stark angewachsenem Umfangs, wurde die bisherige Vorschrift des
§ 13 Abs. 2 ErbStG im Wortlaut und Aufbau Uberarbeitet und als
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nunmehrige selbstandige Vorschrift des § 13 a in das ErbStG einge-

flgt.

b) Im Fall des Erwerbs von Todes wegen kdnnen nicht nur, wie zuvor
ein Erbe, sondern nunmehr auch andere Erwerber die Beglnstigun-
gen in Anspruch nehmen. Voraussetzung ist allerdings, dal3 begiins-
tigtes Vermdgen und nicht blo3 ein Forderungsrecht, § 12 Abs. 1
ErbStG, Ubergent.

Derjenige, der wie etwa ein Erbe im Verhaltnis zum Sachvermécht-
nisnehmer zur Weitergabe des Erwerbs verpflichtet ist, kann die Be-
gunstigungen nicht in Anspruch nehmen. Sie gehen auf den Letz-
terwerber tber, § 12 Abs. 3 ErbStG.

c) Eine eher versteckte Anderung belastet den Steuerpflichtigen:

Nicht mehr jedes Betriebsvermdgen im Sinne des Absatzes 4 Num-
mer 1 ist privilegiert; dies gilt nur noch beim Erwerb eines ganzen
Gewerbebetriebs, eines Teilbetriebs oder eines Mitunternehmeran-
teils an einer Gesellschaft im Sinne des § 15 Abs. 1 Nr. 2 Abs. 3 o-
der § 18 Nr. 4 EStG bzw. eines Anteils daran.

Man beachte, dal3 der Wortlaut der Vorschrift (Abs. 4 Nr. 1) die Allei-
ninhaberschaft an der anwaltlichen Praxis an sich nicht umgreift. Er-
sichtlich handelt es sich um ein redaktionelles Versehen, welches
durch den gleichlautenden Landererlald fur Zweifelsfragen bei der An-
wendung des 8 13 a und des § 19 a ErbStG vom 17.06.1997, BStBI |

1997, zugunsten auch des Einzelanwalts als Erblasser bereinigt ist.
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Zwei weitere Verschlechterungen der Position des Erbschaftsteuer-

pflichtigen wurden in 8 13 a ErbStG eingeflugt:

d) Zum einen sind ab 01.01.1997 Anteile an einer Kapitalgesellschaft
nur noch dann beginstigtes Vermégen, wenn der Zuwender an dem

Kapital dieser Gesellschaft zu mehr als einem Viertel beteiligt ist.

e) Um MiRbrauche zu verhindern, wurde die Nachsteuerregel, siehe
unten, des 8 13 a Abs. 5 ErbStG durch eine Nummer 3 erganzt (die
bisherige Nummer 3 wurde Nummer 4). Danach sind bei begunstigt
erworbenen Vermdgen Entnahmen von mehr als DM 100.000 bis
zum Ende des letzten in die 5-Jahres-Frist eines Wirtschaftsjahres
schadlich, wenn sie die Summe der Einlagen und der dem Entneh-
menden zuzurechnenden Gewinne und Gewinnanteile seit dem Er-
werb um mehr als DM 100.000 tbersteigen. Verluste bleiben dabei

unberucksichtigt.

Bereits der Umfang des Erlasses vom 29.11.1995 (welcher durch den
vorzitierten Erlal3 vom 17.06.1997 ersetzt ist) hatte zu Zweifeln gefthrt,
ob die Verwaltung so weitgehend Zweifelsfragen des Gesetzes unter
dem Gewaltenteilungsprinzip "bereinigen" darf, Stephan, DD 1995,

293. Diese Frage soll hier auf sich beruhen.

2. Gewahrung des Freibetrags:

a) Der Freibetrag in Hohe von insgesamt DM 500.000,00 wird unab-

hangig von der Zahl und der Steuerklassenzugehdrigkeit der Erwer-

67



ber (alle zehn Jahre) einmal pro Zuwender flr die gesamte Zuwen-

dung von begunstigungsfahigem Vermogen gewéahrt.

Da der Freibetrag zunachst an das Vermdgen ankntpft, paldt er sys-
tematisch eher zu einer Nachlaf3steuer (deren Gegenstand ist der
Nachlal3), nicht aber - so die Doktrin der derzeitigen Erbschaftsteuer
- zu einer Vermodgensanfallsteuer. Ich kann allerdings Auswirkungen
dieser theoretisch erscheinenden Klassifizierung nicht erkennen.
Gelegentlich findet sich die Schedulensteuer als Uberwundener
Rechtszustand kritisch erwahnt. Danach unterlagen Einkinfte (im
weiteren Sinne auch Vermogensanfélle durch Erbschaft bzw.
Schenkung) einer Besteuerung nach der Herkunft des Vermdgens;
mir kommt die Kritik an einer solchen Schedulensteuer eher wie die

Trauer um eine verlorene Ildylle vor.

Weiter wird eine erwerberbezogene Komponente festgestellt, da der
Zuwender den Freibetrag auf mehrere Erwerber aufteilen kann; es
handele sich im Ergebnis um ein "Zwischending" zwischen einem
sachlichen und einem personlichen Freibetrag, Troll, § 13 a, Anmer-

kung 14 mit weiteren Nachweisen.

b) An welcher Stelle werden Freibetrag und Bewertungsabschlag
(Wertansatz von nur 60 %, 8§ 13 a Abs. 2 ErbStG) bei der Werter-
mittlung nach § 10 ff ErbStG angesetzt?

Sie werden von den nach 8 10 Abs. 3 - 9 ErbStG abzugsfahigen

Nachlaf3verbindlichkeiten und den personlichen Freibetragen vom

Erwerb abgezogen.
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Die Meinung wird vertreten, dal3 auch in allen Fallen, in denen eine
Verhaltnisrechnung zwischen dem Steuerwert und einem Verkehrs-
wert aufzustellen ist, der Steuerwert ist nach 8 13 a ErbStG begulns-
tigten Vermogen vor Abzug des Freibetrags und Bewertungsab-

schlag angesetzt werden muf3.

Eine solche Verhaltnisrechnung findet bei gemischten Schenkungen
und Auflagenschenkungen statt, weiter bei der Bemessung der steu-
erfreien Zugewinnausgleichsforderung nach 8 5 Abs. 1 Satz 5
ErbStG.

3. Erwerber aufgrund einer Schenkung auf den Todesfall und Sach-

vermachtnisnehmer als Begtinstigte:

Begunstigte Erwerber sind nach § 13 a Abs. 4, 1 - 9 alle Personen, de-
ren Erwerb aus begilnstigtem Vermdgen besteht, sofern es sich nicht

um ein bloRes Forderungsrecht handelt.

Zweifelhaft ist, wie zu verfahren ist, wenn ein zunachst auf beguinsti-
gungsfahiges Vermoégen gerichteter Anspruch durch Vereinbarung mit
den Erben modifiziert wird. Ein Geldvermachtnisnehmer, der sich statt
des auf Geld gerichteten Anspruchs Betriebsvermogen (oder Anteil an
Kapitalgesellschaften oder land- und forstwirtschaftliches Vermégen)
Ubertragen 1aR3t, erwirbt nicht den Vermachtnisgegenstand "begtinstig-
tes Vermobgen", sondern den Anspruch auf eine bestimmte Geldsum-

me. Der Gegenstand eines Verméachtnisses, der im Testament bzw.
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Erbvertrag des Erblassers festgelegt ist, kann nur in Ausnahmefallen
(Wahlverméchtnis) durch nachtragliche Dispositionen der von der
letztwilligen Verfigung betroffenen Personen geandert werden. Zur
ausnahmsweisen Zulassigkeit solcher Vereinbarungen Troll, 8 3 An-
merkung 200 - 204.

Auch der zugewinnausgleichsberechtigte Ehegatte, dem zur Erfillung
seines (zivilrechtlichen) Ausgleichsanspruchs Vermdgen im Sinne des
8 13 a Abs. 4 ErbStG Ubertragen wird, kann daflr nicht die Begunsti-
gungen des § 13 a ErbStG in Anspruch nehmen (Gebel, Betriebsver-
mdogen, Rdnr. 169, da die gtterrechtliche Ausgleichsforderung stets als

ein auf Zahlung von Geld gerichteter Anspruch zu werten ist).

4. Ubertragung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft zur Erfiillung

eines Pflichtteilanspruchs:

Insoweit handelt es sich um Hingabe von Privatvermégen. Das gilt
auch dann, wenn die Anteile zuvor zum Betriebsvermdgen gehdort ha-
ben, da sie ndmlich dem Betrieb entnommen werden muf3ten. Aller-

dings kénnte die folgende Auffassung vertreten werden:

Nach dem BFH-Beschlul3 vom 05.07.1990, Gr.S.2/89 BStBI. Il 1990,
837 erwirbt der Pflichtteilsberechtigte insoweit unentgeltlich. Dement-
sprechend hat er keine Anschaffungskosten. Danach mifte ein Pflicht-
teilsberechtigter, der mit Anteilen an Kapitalgesellschaften abgefunden

wird, begtinstigtes Vermégen im Sinne des 8§ 13 a Abs. 4 Nr. 3 ErbStG
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i.V.m. Abs. 3 ErbStG unentgeltlich erwerben und sollte die Begunsti-

gung in Anspruch nehmen kénnen, Troll § 13 a, Anm. 27.

5. Gesellschaftsrechtliche Nachfolgeklauseln bei Personengesellschaf-

ten:

Gesellschaftsrechtliche Nachfolgeklauseln bei Personengesellschaften
kénnen im Erbfall sowohl den Inhalt des Rechts als auch die Art der

Rechtsnachfolge verandern.

a) Fortsetzungsklausel:

aa)

Bei der Fortsetzungsklausel wéchst tblicherweise der Anteil des ver-
storbenen Gesellschafters den Ubrigen Gesellschaftern an. Die Erben
erhalten nur einen Abfindungsanspruch. Dieser ist als Privatvermodgen
Teil des Gesamtnachlasses. Dieser Anspruch ist grundsatzlich nicht
nach 8 13 a ErbStG beginstigt. Allerdings kann die Fortsetzungsklau-
sel so formuliert werden, dal sie eine Abfindung auflésend bedingt auf
den Eintritt des Rechtsnachfolgers vorsieht. Dann tritt der Erbe zu-
nachst in die Gesellschaft ein, verlal3t sie aber nach einer logischen
Sekunde wiederum. Dann soll, Gebel BB 1995, 1611, 1615 f. Troll, §
13 a, Anm. 37 Begunstigungsfahigkeit vorliegen; ich zweifele daran

unter dem Gesichtspunkt der Behaltensregelung, siehe unten.

bb)

Erwerb bei den Mitgesellschaftern:
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Es bleibt die Frage, wie der Erwerb der Mitgesellschafter erb-

schaftsteuerlich zu betrachten ist, sofern die Mitgesellschafter die Ge-
sellschaft ohne den Erben fortfihren: Landererlal3 a.a.O. spricht aus,
daf? insoweit von einem Erwerb durch Erbanfall auszugehen ist und der
Anwachsungserwerb der Mitgesellschafter beginstigt ist. Der Erbe,
welcher eine Abfindung erhélt, hat hingegen einen Geldanspruch, der

sich vom Betrieb geldst hat und nicht begunstigt ist.

b) Einfache Nachfolgeklausel:

Eine einfache Nachfolgeklausel liegt vor, wenn die Gesellschaft mit
samtlichen oder einzelnen Rechtsnachfolgern eines verstorbenen Ge-
sellschafters fortgesetzt werden kann. Im Blick auf § 13 a ErbStG erge-
ben sich keine Besonderheiten. Das heil3t, dal3 der oder die Nachfolger
gegebenenfalls anteilig, siehe unten, den Freibetrag von DM 500.000

sowie den gunstigen Bewertungsansatz (60 %) nutzen kdnnen.

c¢) Qualifizierte Nachfolgeklausel:

In solchem Fall sind nur einer oder mehrere, aber nicht alle Rechts-
nachfolger des Erblassers nachfolgeberechtigt. BFH hat entschieden,
BStBI 1l 1983, 23, dal} eine solche qualifizierte Nachfolgeklausel in
Wirklichkeit nichts anderes als eine besondere Form der Erbauseinan-
dersetzung sei. Damit wéaren zunadchst auch die nicht zur Nachfolge
berechtigten Miterben anteilig an einem Gesellschaftsanteil beteiligt
und konnten die Begunstigungen des 8§ 13 a ErbStG in Anspruch neh-

men.
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Nach einer anderen Auffassung, BFH VIII. Senat, BStBI 11 1994, 625 ist
eine qualifizierte Nachfolgeklausel einer Erbauseinandersetzung nicht
gleich zu achten. Danach fallt ein Anteil am Gesamthandsvermogen
ausschlie3lich an den qualifizierten Erben, sein Erwerb ist nach § 13 a
ErbStG begunstigt. Ausgleichszahlungen an die tbrigen Erben stellen
kein Entgelt dar; sie gehdren in den privaten Bereich und werden des-
halb nicht (bei den Ubrigen Erben) als beginstigtes Vermbégen erwor-
ben, Troll § 13 a, Anm. 42.

d) Einigung der Miterben eines Gesellschaftsanteils:

Wird ein durch Sondererbfolge (an einen bestimmten Miterben) tber-
gegangener Gesellschaftsanteil anschliel3end "zugeteilt”, liegt kein Er-
werb von Todes wegen oder eine Weitergabe an einen Letzterwerber
beziglich des Empfangers der Zuteilung vor. Hierbei handelt es sich
um einen Nachsteuerfall des Absatzes 5 des § 13 a EStG; da insoweit
ein rechtsgeschaftlicher VerdulRerungsfall gegeben ist. Die Erlal3rege-
lung Uber die Privilegierung der Erbauseinandersetzung, Erlald vom
17.06.1997, Rdnr. 49, durfte hier nicht gelten, Troll § 13 a Rdnr. 43.

6. Nachfolgeklauseln bei Kapitalgesellschaften:

Der Tod des Gesellschafters dndert nichts an der Kapitalgesellschatft.

Die Anteile sind grundséatzlich frei vererblich. Allerdings kbnnen Nach-

folgeklauseln den Erben zur Abtretung des Anteils verpflichten bzw. die

Gesellschaft zur Einziehung des Anteils berechtigen. Damit berihren
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die Nachfolgeklauseln die Inanspruchnahme der Begiinstigung des 8

13 a ErbStG nicht. Die Abtretung bzw. Einziehung kdénnen indessen
eine Verdullerung binnen der Schutzfrist, somit den Nachversteue-

rungstatbestand des Absatzes 5 erfillen.

7. Aufteilung des Freibetrags bei Erwerb von Todes wegen:

Der Freibetrag wird gemald Absatz 1 Satz 1 des § 13 a ErbStG nur flr
das betriebliche Vermogen insgesamt gewdahrt. Er kann daher nicht auf
Teile eines einheitlichen Erwerbs beschrankt werden. Wird ein Gewer-
bebetrieb mit negativem Steuerwert Ubertragen, kann der Freibetrag
nur fur das nach Saldierung ermittelte begtnstigungsfahige Vermogen
gewahrt werden. Bleibt dieses Vermogen unter DM 500.000, kann der
Freibetrag nicht voll ausgenutzt werden. GemalR Absatz 6 kann der
Erwerber allerdings in den Féallen des Erwerbs von Anteilen an einer
Kapitalgesellschaft auf die Begunstigungen fir den Erwerbsteil verzich-

ten.
Wenn nur Erben begunstigt sind, richtet sich die Verteilung des Freibe-
trags auf mehrere Erwerber mangels anderweitiger Verfigung des Erb-

lassers nach Erbquoten.

Teilungsanordnungen sind ohne Bedeutung, sie ersetzen keine Auftei-

lungsverfligung.

Erben und Verméachtnisnehmer erhalten grundsétzlich den Freibetrag

zu gleichen Teilen, also nach Kopfen, Troll ErbStG, § 13 a Anm. 71.
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8. Schriftliche Erklarungen zur Verteilung des Freibetrags:

Die Erklarung bedarf nicht der strengen Testamentsform, sie muf je-

doch schriftlich sein.

Nach 8§ 19 a ErbStG, der die Steuerbelastung von Erwerbern von Be-
triebsvermbgen auf das Niveau der Steuerklasse | heruntersetzt, hat
die Steuerklasse des Erwerbers als Kriterium bei der Aufteilung des
Freibetrages an Bedeutung verloren. Grundséatzlich wird es am gins-
tigsten sein, den Freibetrag dem Erwerber in der héchsten Progressi-
onsstufe (erbschaftsteuerlich) zuzuweisen. Bei der Zuweisung des
Freibetrags ist insbesondere darauf zu achten, dal3 die neue Erb-
schaftsteuertariftabelle Progressionsspriinge aufweist. Gegebenenfalls
kénnen diese durch Aufteilung des Freibetrags in geschickter Weise

gemildert werden.

9. Inanspruchnahme der Begtinstigungen und Aufteilung des Freibe-

trages bei dem Erwerb in vorweggenommener Erbfolge:

Der Schenker muf3 dem Finanzamt spétestens bis zur Bestandskraft

der Steuerfestsetzung eine Erklarung (6ffentlich-rechtliches Gestal-

tungsrecht, Gebel BV Rdnr. 454) abgeben, dal’ er

a) im Wege vorweggenommener Erbfolge schenke und
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b) die Begunstigung fir diese Zuwendung in Anspruch nehmen wolle.

Diese Erklarung wird als hdchstpersonlich betrachtet. Das Recht hierzu

ist nicht vererblich.

Da die Inanspruchnahme des Freibetrags nicht auf einzelne Teile eines
Erwerbs beschrankt werden kann, kann empfohlen werden, begtinstig-
tes Vermogen in getrennten Zuwendungen zu Ubertragen und nur far
eine Zuwendung den Freibetrag in Anspruch zu nehmen. Dementspre-
chend verringert sich das Risiko der Nachversteuerung nach § 13 a
Abs. 5 ErbStG auf das einem Erwerberstamm zugewendete Betriebs-

vermogen.

Hinweis fur die notarielle Praxis:

(Troll ErbStG, 8 13 a Anm. 96): Bei der Schenkung von begtinstigtem
Vermodgen an mehrere Erwerber soll der Zuwender in jedem Fall die
Verteilung des Freibetrages regeln, weil der Finanzverwaltung kein
Verteilungsmalistab zur Verfigung steht. Der Schenker kann den
Freibetrag ungeteilt einem oder anteilig mehreren Erwerbern zuweisen.
Nicht in Anspruch genommene Reste verfallen; sie sind nicht tbertrag-
bar. Bei Zuwendung an mehrere Personen verlangt die Erhaltung der
Einheitlichkeit des Freibetrags, dal3 die Schenkungen als einheitliche
Schenkungen konzipiert sind. Sie sollten, Troll a.a.O., in einem Ver-
tragswerk, aul3erstenfalls unmittelbar in nacheinander liegenden Ur-
kunden in laufender Folge der Urkundenrolle ausgefuhrt werden; auf

gleichzeitiges Entstehen der Steuer, 8§ 9 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG, ist zu
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achten. Andernfalls ist der Freibetrag nach der ersten Zuwendung ver-
braucht. Bedenkenswert ist m.E. der Vorschlag von Schmidt, BWNotZ
1998, 97, eine Erbeinsetzung nach Bruchteilen vorzunehmen. Er

schlagt als diesbezlgliche Bestimmung vor:

.Der zu erst Sterbende setzt den Uberlebenden zu 10 x 1/10
Erbteilen zu seinem Erben ein. Der Uberlebende hat das Recht
beziglich jeden Erbteils getrennt und unabhangig Uber dessen

Annahme oder Ausschlagung zu entscheiden. Ersatzerben sind

Zur Vermeidung bzw. Milderung der Schwierigkeiten einer Erbenge-
meinschaft bei teilweiser oder ganzer Ausschlagung konnte die Ausei-
nandersetzung des Nachlasses ausgeschlossen werden (Buhler BB
1997, 558) der Uberlebende konne zum Testamentsvollstrecker er-
nannt werden, der den Zeitpunkt der NachlalRauseinandersetzung
bestimmen kann; er kann die NachlaRauseinandersetzung nach billi-
gem Ermessen festlegen, 8§ 2048 BGB, den Erwerb der einzelnen Mit-
erben auch nach Auseinandersetzung verwalten, 8§ 2209 BGB; ein
Niel3brauch oder Pfandrecht an dem Erbteil muf3 nicht bestellt werden,
die Testamentsvollstreckung schlief3e aus, dal3 Glaubiger eines Erben
durch Pfandung des Erbteils die Auseinandersetzung erzwingen kon-
nen. Eine entsprechende L6sung kann mit einzeln ausschlagbaren

Vermachtnissen (ggf. zugunsten der selben Person) erzielt werden.

10. Bewertungsabschlag gemal3 § 13 a Abs. 2 ErbStG:
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Gemal} Rdnr. 40 des Erlasses vom 17.06.1997 setzt die Inanspruch-
nahme des Bewertungabschlags nicht stets die Inanspruchnahme des
Freibetrags voraus. Er kann somit auch in Anspruch genommen wer-
den, wenn der Freibetrag bereits bei einer friheren Zuwendung im 10-
Jahres-Zeitraum verbraucht wurde, aber auch, wenn auf den Freibetrag
bei der aktuellen Zuwendung verzichtet wird, um ihn fir eine spatere

Zuwendung aufzubewahren.

Trifft die Vorschrift des 8§ 13 a Abs. 3 ErbStG wird einverstanden, dal3
ein sogenannter Kaskadeneffekt eintritt; wenn Erbe und Verméachtnis-
nehmer Freibetrag und Bewertungsabschlag in Anspruch nehmen kon-
nen, soll der Erbe nicht die ungekuirzte Verméchtnislast abziehen kon-

nen.

Zum Charakter als beginstigtes Betriebsvermdgen, 8§ ... Abs. 4 der

Nummer 1 ...... , ist auf die Ausfuhrungen zum Bewertungsgesetz zu

verweisen; der unentgeltlichen Ubertragung von Einzelwirtschaftsgii-
tern aus dem Betriebsvermégen geht regelméafig die Entnahme durch
die Zuwendung voraus, Gebel BB 1995, 2611, 2613; Hubner DStR
1995, 197, 198, Troll ErbStG, § 13 a Anm. 132.

Die Beginstigung kann auch fur auslandisches Betriebsvermdgen da-
durch erlangt werden, dal3 dieses Vermogen in eine Kapitalgesellschaft
eingebracht wird und die Anteile an dieser Gesellschaft in inlandischem
Betriebsvermbégen gehalten werden, Rdnr. 5 des Erlasses vom
17.06.1997.
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Sonderbetriebsvermégen eines Mitunternehmers kann unentgeltlich auf
einen anderen an der Gesellschaft beteiligten Mitunternehmer Ubertra-
gen werden; das Wirtschaftsgut bleibt dann durchgehend Betriebsver-
maogen. Es erstreckt sich grundsétzlich auch auf die Anteile an einer
Komplementar-GmbH nach 8§ 13 a Abs. 4 Nr. 1 ErbStG, unabhangig

von der Beteiligungsquote des Zuwenders am Kapital der GmbH.

Einbringungsgeborene Anteile an Kapitalgesellschaften stellen kein

Betriebsvermdgen dar (Kapp/Ebeling 8§ 13 Rdnr. 187).

11. Gestaltungsmdglichkeit:

Umwandlung von Privatvermdgen durch Einlage in gewillkiirtes Be-

triebsvermogen:

Im Blick auf den Nachsteuertatbestand des 8§ .... Abs. 5 Nr. 3 ..... gilt
auch fur Wirtschaftsguter, die keine wesentliche Betriebsgrundlage
darstellen, die funfjahrige Behaltensfrist. Die Verstrickung in Betriebs-
vermdgen (stille Reserven steuerpflichtig) sei bedacht. Die Verschie-
bung von Nutzungsverhaltnissen an einem z.B. nur zu 45 % gewerbli-
chen Zwecken dienenden Grundstlck sollte in die Betrachtung einbe-
zogen werden. Betriebsschulden sollten zurtickgefuihrt werden, da sie
gemald § 10 Satz 4 ErbStG in vollem Umfang das Begunstigungsvolu-
men mindern, wahrend Privatschulden insgesamt - vom NachlalR3wert -

abgezogen werden kénnen.

Wird Grundbesitz in einer GbR ohne Betriebsvermogen gehalten, emp-

fiehlt sich die Einbringung dieses Vermdgens in eine gewerblich ge-
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pragte Personengesellschaft. Damit wird in Blick auf § 10 Abs. 2 Satz 3
ErbStG erreicht, daf} die Grundsétze der gemischten Schenkung nicht
anwendbar sind. Auslandisches Betriebsvermbgen (Kontenguthaben)
einer unselbstandigen Betriebsstatte kann vor der Zuwendung in das
Inland transferiert werden. Der spatere Ricktransfer in das Ausland
I6st keine Nachsteuer aus, Troll Anm. 144 zu § 13 a ErbStG Verstri-

ckung!

12. Ubertragung des ganzen Betriebs oder Teilbetriebs oder Mitunter-

nehmeranteils unter Vorbehalt des Niel3brauchs:

Die Ubertragung der Substanz ist nach § 13 a ErbStG begtinstigt. Das
Ubergehende Vermogen wird ohne Berlicksichtigung der Niel3brauchs-
last der Schenkung besteuert, 8 25 Abs. 1 Satz 1 ErbStG. Die Steuer,
die auf den Kapitalwert entfallt, wird bis zum Erléschen der Last zinslos
gestundet, 8 25 Abs. 1 Satz 2 ErbStG. Die Niel3brauchslast ist in der
Regel keine Betriebsschuld. Die Last kann bei der Berechnung des
nach 8§ 25 ErbStG fur den Substanzerwerb ermittelten Stundungsbe-
trags abgezogen werden. Daraus ergeben sich zum Teil sehr hohe,
unterhalb eines gewissen Alters sogar unbegrenzte Betrage, die ein
Zuwender unter Niel3brauchsvorbehalt verschenken kann, ohne dald

eine Sofortsteuer anfallt.

Der VorbehaltsnieBbrauch am betrieblichen Vermbégen kann indessen
eine "Steuerfalle" werden, wenn sich der Schenker zu viele Rechte vor-
behéalt und dem Beschenkten keine Unternehmerstellung vermittelt,
Munch, ZEV 1998, 8.
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13. Die Nachsteuerregelung:

Die Steuerbeginstigungen von Freibetrag und Bewertungsabschlag

entfallen gemafd § 13 a Abs. 5 ErbStG mit Wirkung fur die Vergangen-

heit, wenn der Erwerber das beglnstigte Vermdgen innerhalb von flinf
Jahren nach dem Erwerb veraufR3ert, den Betrieb aufgibt oder einen der
Mif3brauchstatbestdnde des 8 13 Abs. 1 ErbStG erfullt. Man spricht
insoweit von einer "Zwickmihle": MiRbrauchliche Inanspruchnahmen
sollen verhindert werden, die unternehmerische Entscheidungsfreiheit
soll erhalten bleiben. Rdnr. 48 des Erlasses vom 17.06.1997 gibt den
Finanzamtern auf, den Verbleib der Wirtschaftsguter im Betrieb zu kon-

trollieren; keine leichte Aufgabe.

14. Betriebsaufgabe:

Sonderform der Entnahme ("Totalenthahme"). Der Betriebsaufgabe
steht die Verlegung des Gewerbebetriebs vom Inland ins Ausland
gleich. Auch das Betreiben der tatbestandlichen Voraussetzung einer
Betriebsaufspaltung durch Einholung des Steuerpflichtigen als Be-
triebswirt kann kritisiert werden, BFH BStBI 2, 1989, 363. Betriebsver-
pachtung und Betriebsunterbrechung sind erst dann Betriebsaufgabe,
wenn der Verpachter die Betriebsaufgabe erklart hat bzw. erkennbar
ist, dal3 die werbende Tatigkeit in GUberschaubarer Zeit nicht wieder auf-

genommen werden wird.
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Nach § 13 Abs. 5 Nr. 1 ErbStG ist auch die Aufgabe eines Mitunter-

nehmeranteils eine schadliche Verfligung.

15. Umwandlungsvorgéange:

Die Einbringung von Betriebsvermdgen in eine Kapitalgesellschaft ge-
mafl 8 20 UmwStG, ebenso die Einbringung in einer Personengesell-
schaft gemal3 8§ 24 UmwsStG, sind keine steuerschadlichen Verfligun-
gen, 8 13 a Abs. 5 Satz 2 ErbStG. Man spricht von "Verlangerungs-

tatbestanden".

Eine Reihe von Tatbestanden, die im EntwRErbSt. aufgefuhrt sind, er-
fullen grundséatzlich den ertragsteuerlichen VeraufRerungstatbestand.
Obgleich sie nach dem neuen UmwStG vielfach privilegiert sind, hat
der Gesetzgeber die Tatbestdnde der 8 3-16 des UmwStG ausdrick-
lich als Nachversteuerungstatbestande in 8 13 a Abs. 5 Nr. 4 ErbStG
aufgefuhrt. Dies wird als nicht systemgerecht kritisiert, Troll, Anm. 323
zu 8 13 a. Etwa die Verschmelzung, die Spaltung, auch der bloRRe
Wechsel von der Kapitalgesellschaft in die Personengesellschaft ent-
stricken kein zuvor betrieblich gebundenes Vermdgen. Auch Hibner,
NJW Fach 10, 701, 707 ff., Piltz, ZEV 1997, 61, 68, unterstitzen diese
Auffassung, die vom Entwurf vom 17.06.1997, Rdnr. 62, indessen nicht

getragen wird.

16. Nachsteuer infolge von Entnahmen nach § .......... Abs.5Nr. 3 ......
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Wer Entnahme von mehr als DM 100.000 tUber die Summe der Einla-
gen und die ebenso zuzurechnenden Gewinne hinaus vornimmt, 6st
die Nachsteuer aus. Verluste bleiben bei der Ermittlung unbertcksich-
tigt. Schadlich ist auch die Veraul3erung wesentlicher Betriebsgrundla-
gen durch eine Kapitalgesellschaft, wenn das Vermégen an die Gesell-

schafter verteilt wird.

Eine Vermeidung der Nachbesteuerung soll, Troll, Anm. 333, moglich
sein, wenn der Veraul3erungsvertrag die Wirksamkeit des dinglichen
Geschéfts auf einen Zeitpunkt nach dem Ende des Jahreszeitpunkts
hinausschieben kann. Auch die Kombination eines Betriebspachtver-
trages mit einem nach der 5-Jahres-Frist liegenden Ankaufsrecht fur
den Pachter soll die Nachversteuerung verhindern kénnen. Diskutiert
wird auch die Weitergabe des Vermdgens gegen Versorgungsleistun-
gen, vorausgesetzt, daR diese Ubertragungen als unentgeltlich im Sin-
ne des § 13 a Abs. 5 ErbStG angesehen werden kdnnen. Zu einem
spateren Zeitpunkt kann dann die Ablésung der Versorgungsverpflich-

tungen durch eine Einmalzahlung erfolgen.

17. Ruckwirkende Nachversteuerung, 8 175 Abs. 1 Satz 2 AO:

Im Falle der Nachversteuerung sind die Wertverhaltnisse zum Zeit-

punkts des Erwerbs mal3geblich.
Weil die Begunstigungen von Freibetrag und Bewertungsabschlag

"soweit" entfallen, wie der Erwerber innerhalb der Behaltenszeit schad-
lich verfugt hat, ist nach dem Erla vom 17.06.1997, Rdnr. 64, nur auf
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solche Verfigungen abzustellen, die den Betriebsvermégensfreibetrag
Ubersteigen; Vorsicht: Abgrenzungsproblem bei Erwerb vor dem
31.12.1995 (alte Regelung).

Damit entfallt auch der Bewertungsabschlag, soweit dieser zurtickbe-
zogen auf das zuvor begunstigte Vermogen reicht. Zu beachten ist,
dal? bei Anteilen an einer Kapitalgesellschaft eine Reihe schadlicher
Verfigungstatbestande die Nachversteuerung auf alle Geschéaftsanteile
erstrecken kann (Kapitalherabsetzung und Zusammenlegung von Akti-

en bzw. Geschaftsanteilen).

18. Verzicht auf die Begunstigungen, 8 13 a Abs. 6 ErbStG:

Schulden und Lasten sind eingeschrankt nur mit dem Betrag abzugsfa-
hig, der dem Verhaltnis der Vermdgenswerte vor und nach Anwendung
nach 8§ 13 a ErbStG entspricht. Wenn der Steuerwert der Schulden und
Lasten hoher ist als der Steuerwert des Betriebsvermogens, kame es
zum vollstandigen oder teilweisen Ausschluf3 der Schulden. Daher

kann der Erwerber verzichten.

Die Erklarung kann bis zur Unanfechtbarkeit der Steuerfestsetzung

abgegeben werden.

Wertung:



Eine Vielzahl von Zweifelsfragen kniupft an den Freibetrag und seinen
Ubergang an. Beides ermutigt nicht, Vermégen zu verstricken, auch
wenn der Weg in das Betriebsvermdgen (gewillkiirtes Betriebsvermo-
gen/Gepragegesellschaft) verlockend einfach ist. Albrecht, ZEV 1997,
482, hat dem die englische Regelung (auf der Basis einer Nach-

lal3steuer) gegenibergestellt.

XVI. Schenkungsteuerfreie Vermégensibertragungen in der Fami-

lie (ohne Nutzung der Freibetrage):

Freigebige Zuwendungen unter Eheleuten sind mit Ausnahme von ubli-
chen Gelegenheitsgeschenken nach der Gesetzeskonzeption grund-

satzlich schenkungsteuerpflichtig.

1. Ehebedingte Zuwendung:

Dem hat zunachst die Zivilrechtsprechung mit dem Rechtsinstitut der
unbenannten Zuwendungen unter Eheleuten (ehebedingte Zuwendun-
gen) entgegnet. Hintergrund waren ausnahmslos vermdgensrechtliche
Streitigkeiten in Ehescheidungsfallen (Viskorf, NWB Fach 10 Seite
715). Die Einordnung als Schenkung hétte fir den Scheidungsfall die
Anwendung von § 530 BGB, grober Undank, nahegelegt; das Berei-
cherungsrecht des Auftrags und der GbR erschienen als zu starr. Die
Gegenmeinung meint, daf} die gesetzliche Regelung der Schenkung
ausreicht; der BGH, zum Beispiel NJW 1991, 1610, greift indessen auf

Schenkungsrecht zurtick, wenn Interessen Dritter (Glaubiger, Pflicht-
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teilsberechtigte, Vertrags- oder Nacherben) berihrt werden. Dann ist
die unbenannte Zuwendung auch zivilrechtlich als Schenkung anzuse-

hen.

Der BFH hat seine dem zunachst folgende Rechtsprechung mit Urteil
vom 02.03.1994, BStBI Il 366 gedndert. Es liege der objektive und der
subjektive Tatbestand des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG vor. Eine Gegen-

leistung liegt insbesondere nicht darin:

- daf? der empfangene Ehegatte den Haushalt fuhrt oder die Kinder
betreut oder den anderen in Beruf oder Tatigkeit unterstitzt;

- auch wenn die entsprechende Leistung des anderen Ehegatten durch
die Schenkung anerkannt werden soll, liegt hierin nur eine belohnen-
de Schenkung (siehe auch § 7 Abs. 4 ErbStG);

auch die Alterssicherung des anderen begrindet keine Pflicht wah-

rend der Ehe, Vermdgen zu ubertragen. Der Vorsorgeunterhalt im Fall
der Scheidung ist in 8 1578 Abs. 3 BGB geregelt, fur den getrenntle-
benden Ehegatten in § 1361 Abs. 1 BGB,;

Auch die Kirzung der Zugewinnausgleichsverpflichtung durch die

Schenkung fuhrt nicht zum Wegfall einer solchen.

Privileq: ,Eigenes Haus":

In Anknipfung an eine alte Verwaltungsibung sieht das ErbStG nun-
mehr in § 13 Abs. 1 Nr. 4 vor, dal3 die Verschaffung von Eigentum oder
Miteigentum am inl&ndischen zu eigenen Wohnzwecken genutzten

Haus (auch ETW) bzw. die Freistellung des anderen Ehegatten von
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eingegangenen Verpflichtungen im Zusammenhang damit keine

Schenkung ist.

Hierin liegt beim burgerlichen Normalvermdgen erhebliches gestalteri-

sches Potential.

2. Weitere steuerfreie Zuwendungen unter Ehegatten:

a) Unterhalt:

Zuwendungen in Blick auf bestehende Unterhaltsverpflichtungen sind
nicht freigebig, 8 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG erfal3t sie nicht. Bei guten bis
sehr guten Einkommensverhéltnissen kann deshalb auch die Anschaf-
fung von aufwendigen Gegenstanden fur die Haushaltsfiihrung noch

der Unterhaltspflicht entspringen.

Entsprechendes qilt fir "Taschengeld" sowie die Kosten fir eine Al-

tersversorgung.

Gestalterischer Hinweis:

Zur Vermeidung von Schenkungsteuer sollte der gut verdienende und
vermodgende Ehegatte den anderen Ehegatten bei Zeiten regelmallig
und grof3zigig unterhalten und ausstatten und nicht nach Jahren der
Ehe mit gro3zugiger Geste umfangreiches Vermogen - dann allerdings

schenkungsteuerpflichtig - auf ihn Gbertragen (Viskorf, a.a.0.).
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b) Steuerfreie Unterhalts- und Ausbildungszuwendungen nach 8§ 13
Abs. 1 Nr. 12 ErbStG:

An sich besteht ein Ausbildungsfinanzierungsanspruch unter Ehegatten

nicht. Die Privilegierung bleibt.

c) Gelegenheitsgeschenke:

Steuerfrei, indessen eine Frage des Maldes. In der Literatur werden
vielfach die Wertgrenzen aus 8 13 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG, DM 40.000,
bemiht, Muench, ErbStG, 8§ 13 Rdnr. 54, Meincke § 13 Rdnr. 54, Felix,
KOSDI 1988 Seite 7066.

3. Vorzeitige Beendigung des gesetzlichen Glterstandes der Zuge-

winngemeinschatft:

Es trifft zu, dal? die Beendigung des gesetzlichen Guterstands gemal §
1363 BGB die Moglichkeit erdffnet, nach 8 5 Abs. 2 ErbStG schen-
kungsteuerfrei Vermdgen auf den anderen Ehegatten zu tbertragen. In
Betracht kommt der Abschluld eines Ehevertrages unter gleichzeitiger
Vereinbarung eines anderen Guterstandes, z.B. der Gltertrennung, 8
1414 BGB.

Rechtsfolge der Beendigung des Guterstandes der Zugewinngemein-
schatft ist, dal3 der in der Ehe erzielte Zugewinn auszugleichen ist, 88
1363 Abs. 2 Satz 2, 1378 BGB. Zugewinn ist der Betrag, um den das

Endvermdgen eines Ehegatten das Anfangsvermogen ubersteigt, §
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1373 BGB. Die Halfte des Uberschusses steht dann dem anderen E-
hegatten als Ausgleichsforderung zu, 8§ 1378 Abs. 1 BGB. Die Aus-

gleichsforderung unterliegt nicht der Schenkungsteuer.

(Der Guterstand der Zugewinngemeinschaft endet auch durch rechts-
kraftige Scheidung, Eheaufhebung, rechtskraftiges Urteil auf vorzeiti-
gen Ausgleich des Zugewinns, § 1385 ff BGB: Getrenntleben; Gefahr-

dung der zukinftigen Ausgleichsforderung).

Vor der Gestaltung der eherechtlichen Beziehungen ausschlief3lich

unter dem Gesichtspunkt der Steuer muf3 gewarnt werden.

Der Zugewinn muf3te im Blick auf § 42 AO, Gestaltungsmif3brauch, mit
allen Konsequenzen, d.h. endgdtiltig und in voller H6he ausgeglichen
werden; m.E. greifen auch bzw. insbesondere die Regeln zur Klarheit
und Ernstlichkeit von Rechtsgeschaften unter Angehdrigen. Der reiche-
re der beiden Eheleute mul3 dann dem anderen effektiv entsprechen-
des Vermogen Uubertragen. Wer will sich vom zuktinftigen Zugewinn

des Anderen abkoppeln (Viskorf, a.a.0.)?

Das Guterstand-Hopping - ohne Uberzeugend sachliche Grtinde - wird
8 42 AO unterfallen. Abgesehen davon sind die Transaktionskosten
hoch.

XVII. Nutzung der Freibetrage des 8§ 16 ErbStG

1. Freibetrage:
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- DM 600.000 fir Ehegatten;

- DM 400.000 fur Kind;

- DM 100.000 fur tbrige Personen mit der Steuerklasse | (Stief-kinder,
Enkel, Eltern, GroRReltern);

- DM 20.000 in Steuerklasse Il (Eltern und Grol3eltern, soweit nicht
steuerlich Klasse I, Geschwister, Neffen, Nichten, Schwiegerkinder,
Schwiegereltern, der geschiedene Ehegatte, Stiefeltern);

- DM 10.000 in Steuerklasse .

Zu beachten sind die besonderen Versorgungsfreibetrdge des § 17 .....
(DM 500.000 fur Ehegatten, ggf. Kirzung, Kinder nach Alter gestaffelt

bis zur Vollendung des 27. Lebensjahres).

2. Nutzung der Freibetrage durch Schenkung (vorweggenommene Erb-

folge):

Aufgrund der Bewertungsvorschriften insbesondere fir Grundbesitz
kénnen innerhalb der Familie erhebliche Vermodgenswerte erbschaft-

bzw. schenkungsteuerfrei tibergehen.
Bei Schenkung von Betriebsvermdgen werden Schulden in den dort
gegebenen Grenzen bericksichtigt. Zum vollen Schuldenabzug kommt

es beim Erbfall, da sie den Wert des Nachlasses mindern.

Seit der Wende des BFH in der Frage der gemischten Schenkung
(BStBI. 1980 11, 260; 1982; 1983; 1982 714) werden Schenkungen (also
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bei Lebzeiten) in ihre entgeltlichen und unentgeltlichen Elemente zer-
legt, um daraus eine ungemischte freigebige Zuwendung herauszul6-

sen.

Der Steuerwert der freigebigen Zuwendung ist nach folgender Formel
zu ermitteln (R 17 Abs. 2 Entwurf der Erbschaftsteuerrichtlinien 1998):

Steuerwert der Leistung des Schenkers
x Verkehrswert der Bereicherung des Beschenkten
: Verkehrswert der Leistungen des Schenkers

= Steuerwert der freigiebigen Zuwendung.

Der Verkehrswert der Bereicherung des Beschenkten entspricht dem

Verkehrswert der Schenkung nach Abzug der Belastung.

Beispiel:
Der Vater ubertragt ein Grundstick mit einem Verkehrswert von DM 6
Mio. auf seinen Sohn. Der Sohn tGbernimmt die Grundschulden mit DM

1,5 Mio. Der Steuerwert des Grundstticks betragt DM 4 Mio.

Nach der BFH-Rechtsprechung und REntw.ErbStG sind 1/4 des
Grundstiicks im Wege eines Kaufs (DM 1,5 Mio.) und 3/5 des Grund-
sticks (DM 4,5 Mio.) als freigebige Zuwendung erworben. Deren Zu-

wendung errechnet sich wie folgt:

DM 4 Mio. x (DM 6 Mio. ./. DM 1,5 Mio.) : DM 6 Mio. = DM 3 Mio.
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Der BFH begrindet dies mit dem Wortlaut von 8 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG,
nach dem jede freigebige Zuwendung unter Lebenden eine Schenkung
ist, "soweit" der Bedachte durch sie auf Kosten des Zuwendenden be-
reichert wird. Bei Anwendung von 8§ 2 ErbStG zeigen sich Unterschie-
de:

Bei einem Steuerwert des Grundstiicks von DM 4 Mio. ergibt sich nach
Abzug der Belastung eine Schenkung in H6he von DM 2,5 Mio. Bildet
dagegen ein aus dem Verhaltnis des Verkehrswerts zur Gegenleistung
ermittelten Grundsticksteil den steuerpflichtigen Erwerb, unterliegen
DM 3. Mio. (3/4 des Steuerwerts von DM 4 Mio.) der Schenkungsteuer.

Weiter kann es auch zu einer Besteuerung kommen, wenn die Belas-
tung dem Steuerwert der Schenkung entspricht oder sie sogar Uber-
steigt (Beispiel: Die Grundschulden valutieren mit DM 4,5 Mio.). Nega-
tive Schenkungen sind damit ausgeschlossen (Beispiel von Korth,

Harzburger Steuerfachtagung, 1998).

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang das Schreiben des BMF
vom 13.01.1993, BStBI. 1993 I, S. 80 Rdnr. 23: Wenn die Spekulati-
onsfrist nach 88 17 und 23 EStG bzw. die Behaltensfrist nach 8§ 20, 21
UmwsStG nicht gewahrt ist, liegt hinsichtlich des entgeltlichen Teils (fin-
gierter Kauf) ggf. ein Spekulationsgewinn vor. Die Aufspaltungskonzep-
tion soll indessen auf die Ubertragung von Betrieben und Betriebsver-
mdogensanteilen keine Anwendung finden, Bayerisches Staatsministeri-
um der Finanzen, Schreiben vom 20.10.1983, WStR 1984, 44.

Schenkungen unter Auflage:

92



Nach nunmehr gefestigter Rechtsprechung (BFH BStBI 1989 II, 524
und verschiedene nicht veroffentlichte Entscheidungen) und dem BMF-
Erlald vom 06.12.1993, BStBIl 1993 |, 1002, ist wie folgt zu unterschei-

den:

a) bei Nutzungs- oder Duldungsauflage liegt eine insgesamt einheitlich
freigebige Zuwendung vor (R 17 Abs. 3 EntwErbStR.),

b) bei der Schenkung unter Leistungsauflage wird die Zuwendung wie
eine gemischte Schenkung behandelt (R 17 Abs. 2 EntwErbStR.).

Nutzungs- oder Duldungsauflage bzw. Leistungsauflage sollen danach
unterschieden werden, ob es sich um ein vorbehaltenes Recht an -
bergehendem Eigentum oder weitere Leistungen des Bedachten han-
delt.

Kettenschenkungen:

Der Grund ist zumeist die Kombination von zwei oder mehreren gunsti-
gen Freibetragen, um dem Bedachten einer unginstigeren Steuerklas-

se Schenkungsteuer zu ersparen.

Beispiel:

Ehemann schenkt seiner Frau DM 400.000. Mann und Frau schenken
daraufhin jeweils DM 400.000 an Tochter. Diese schenkt DM 400.000
an deren Ehemann weiter. Konsequenz beim ersten Hinsehen: Steuer-

freiheit, da jeweils die Freibetrage ausreichen; bei direkter Schenkung
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an den Schwiegersohn, Steuerklasse II; nach Abzug eines Freibetrags
von DM 20.000 waren DM 380.000 mit 17 %, § 19, zu besteuern.

Entscheidend ist, ob Mil3brauch vorliegt, BFH BStBI. 1994 II, 128, ob
die Weiterleitung aufgrund einer unverbindlichen Erwartung des
Schenkenden erfolgt oder ob eine fiir den zu erst Beschenkten verbind-
lich getroffene Anordnung vorliegt. Soweit der Beschenkte wirksam
verpflichtet ist, den Erwerb weiterzuleiten, liegt eine Schenkung unter
Auflage vor. Andernfalls kdnnen zwei aufeinanderfolgende, von einan-

der unabhéangige Schenkungen vorliegen.
Vielfach wird geraten, die EntschlieBungsfreiheit des Erstbeschenkten
durch Verstreichenlassen eines Zeitraumes zwischen Erst- und Zweit-

schenkung zu erhéarten.

Mittelbare Grundstiicksschenkung:

Erhalten geblieben ist die Beglnstigung der Geldzuwendung zur Fi-
nanzierung von Grundvermdgen. Insoweit ist auf R 43 Satz 1 Nr. 3 Ent-
WErbStR zu verweisen: Die mittelbare Grundstlicksschenkung setzt
voraus, dald eine Auflage zur bestimmungsgemafien Verwendung des
Geldbetrages besteht. Das zu erwerbende Grundstick und die Bau-
maf3nahme sollten mdglichst genau bezeichnet werden. Die getroffene
Vereinbarung mufd eingehalten und das Geld vereinbarungsgemal
verwendet werden. Im Blick auf die Bewertungsbeglnstigungen des

Grundbesitzes kann darin eine wichtige Gestaltungsmadglichkeit liegen.

Auch die mittelbare Schenkung von Betriebsvermdgen wird diskutiert.
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Vorweqggenommene Erbfolge gegen Versorgungsleistung:

Der Ubergeber tibergibt existenzsicherndes Vermdgen (Gewerbe). Der
Ubernehmer verpflichtet sich zu regelméRig nicht kaufmannisch abge-
wogenen Versorgungsleistungen; diese sind, BFH BStBIl 1992 Il 1020
(Abgrenzung Schmidt 8 16 Rndr. 51 EStG) ausschlie3lich dem § 22, 10
EStG zugeordnet.

XVIII. Berucksichtigung friherer Erwerbe, § 14 ErbS tG

Die Freibetrage nach 8 16 EStG, siehe oben, kdnnten durch mehrere
Schenkungen bzw. Schenkung/Erbfall mehrfach ausgenutzt werden;
dementsprechend kénnte durch die Aufspaltung in mehrere Erwerbe
die Progression (von 7 % Minimum zu Maximum von 30 % der Steuer-

klasse | bzw. 17 - 50 % in Steuerklasse III) gemildert werden.

Weiter treten die bekannten Vorteile der vorweggenommenen Erbfolge

ein:

- Die Generationennachfolge kann zeitlich gestreckt werden;

- Freibetrage kbnnen gezielt unter Umstdnden mehrfach genutzt wer-
den;

- eine flieRende Gestaltung der gesellschaftsrechtlichen Ubergénge ist
madglich,

- durch Vorbehaltsrechte des Ubergebers konnen "Notbremsen" einge-

baut sein.
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Die ungerechtfertigte Mehrfachnutzung der Freibetrage und niedrige-
ren Progressionsstufen soll § 14 ErbStG verhindern. Die Grundséatze
der Zusammenrechnung sind im BMF-ErlalR vom 16.04.1997, BStBI
1979 |, 406, zusammengefal3t:

- Far frihere Erwerbe gilt deren steuerlicher Wert (ggf. die alten Ein-
heitswerte);

- Vorerwerbe mit negativem Steuerwert bleiben bei der Zusammen-
rechnung unbertcksichtigt (8§ 14 Abs. 1 Satz 4 ErbStG),

- die Steuer fir den Gesamtbetrag ist auf der Grundlage der geltenden
Tarifvorschriften des Letzterwerbs zu errechnen. Die Steuerklasse,
die personlichen Freibetrage und der Steuertarif bestimmen sich so-
mit nach dem geltenden Recht;

- von der so ermittelten Gesamtsteuerbelastung wird die Steuer abge-
zogen, die fur alle friheren Erwerbe nach den persénlichen Verhalt-
nissen und nach dem Tarif zur Zeit des letzten Erwerbs anfiele, die
sogenannte fiktive Steuer;

- statt der fiktiven Steuer ist eine tatsachlich bezahlte Steuer abzuzie-
hen, wenn diese hoher ist, § 14 Abs. 1 Satz 3 ErbStG.

Fall:

Vater schenkte dem Sohn 1990 ein Mietshaus mit dem Einheitswert
von TDM 400. 1998 werden weitere TDM 100 geschenkt. 1990 verblieb
(Freibetrag fur Sohn TDM 90) ein steuerpflichtiger Erwerb von TDM
310. Steuer (bei 7 %) TDM 21,7.

Berechnung der Steuerlast 1998:
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Erwerb 1990 und 1998 TDM 100 und TDM 400, zusammen TDM 500
abzlglich personlicher Freibetrag TDM 400; steuerpflichtig - fiktiv -
1998 TDM 100; Steuer 7 % DM 7.000,00.

Fiktive Steuer 1998 auf Vorerwerb 1990:

Einheitswert 1990 TDM 400, abzlglich personlicher Freibetrag 1998
TDM 400; fiktive Steuer 1998 0, da steuerpflichtiger Erwerb 0.

Damit ist die H6he der tatsachlichen Steuer 1990 von TDM 21,7 anzu-

rechnen.

In allen Ubergangsfallen kann daher gepriift werden, ob - entgegen der
Faustregel, einen 10-Jahres-Zeitraum verstreichen zu lassen - nicht
das Anrechnungsvolumen durch Vorziehen einer ohnehin beabsichtig-
ten Schenkung ausgenutzt werden soll bzw. werden muf3. Im Beispiels-

fall kbnnen TDM 14,7 genutzt werden.

Ein erhebliches Schenkungspotential ergibt sich dann, wenn sich die
personlichen Verhéltnisse des Erwerbers zum Zeitpunkt des letzten
Erwerbs gunstiger stellen; Beispiel: Erstschenkung unter Unverheirate-

ten, zwischenzeitlich Heirat.

Die 10-Jahres-Frist ist auf den Tag zu berechnen. Dies ergibt sich aus
§ 187 Abs. 1 BGB. Eine Frist, die nach Jahren bestimmt ist, endet mit
Ablauf desjenigen Tags des letzten Monats, der durch seine Benen-

nung oder seine Zahl dem Tag entspricht, in den das Ereignis fallt. Ei-
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ne Schenkung vom 23.10.1988 (letzter Tag des Schenkungsvollzugs,
Troll 8 14 Randziffer 8) lal3t die 10-Jahres-Frist am 23. Oktober 1998

ausgelaufen sein.

Uberschneidende 10-Jahres-Zeitraume sind in beide Richtungen zu
rechnen; es ist also ein 10-Jahres-Zeitraum jeweils von der zeitlich
mittleren Schenkung aus zu betrachten. Hierbei kann sich eine "Uber-
progression” ergeben (Meincke, § 14 Anmerkung 17). Das Problem ist
in R 70 Absatz 5 EntWErbStGR in Ubereinstimmung mit der BFH-
Rechtsprechung behandelt: Nach Ablauf des 10-Jahres-Zeitraums lebt
der Freibetrag wieder auf; weiter soll die auf den Letzterwerb entfallen-

de Steuer gekurzt werden.

Keinesfalls kann es zu einer Erstattung friherer Erbschaftsteuer auf-

grund mehrfacher Schenkung kommen.

XIX. Die erbschaftsteuerliche Behandlung von Vermac  htnissen

Der Vermachtnisnehmer wird nicht ipso iure Eigentiimer. Vielmehr muf3
der Erbe den Vermachtnisanspruch erfullen, § 2174 BGB. Der Wert
des Verméchtnisses kann durch eine Auflage oder ein Untervermacht-
nis aufgezehrt werden. Die Steuer bemif3t sich dann nach der verblei-
benden Bereicherung, Moench, § 3 ErbStG Rdnr. 65.

Hieraus ergibt sich rechtskonstruktiv die Folgerung, dal3 dem Ver-

machtnisnehmer jedenfalls mit dem Todesfall ein Anspruch auf die
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Auskehrung des Vermachtnisses zusteht. Dessen Vermodgenswert ist

der Gegenstand der Erbschaftsteuer des Vermachtnisnehmers.

Fall:

Erblasser X lebt im Juli 1998 ab. Er hat dem Z seine samtlichen Ren-
tenpapiere, dem Y hingegen seine samtlichen Aktien vermacht. Letzte-
re sind bis zur Auskehrung des Vermachtnisses drastisch im Wert ge-

fallen.

Ldsungshinweis:

Wertansatz auch fir das Aktienvermégen ist der Wert zum Todestag.
Die Erbschaftsteuer bezieht sich auf einen Wert, der zu erheblichem

Teil bei Auskehrung des Vermachtnisses nicht mehr vorhanden ist.

Als Lésungsmoglichkeit beztglich dieser Schwierigkeit kbnnte man er-

wagen:

Vermachtnisnehmer Y schlagt aus (Folge: ruckwirkend kein Vermo-
gensanfall) und erhalt eine Abfindung fir die Ausschlagung, so bezlg-
lich eines Grundsticks BFH BStBI 1996 Il 97, Moench § 3, Randnum-

mer 69.

Die erbrechtlich préazise Betrachtung kann zu einem weiteren unange-

nehmen Ergebnis fuhren:

Fall:
Unternehmer Y hat 25 % an der nach ihm benannten GmbH, seine

Frau 10 %. Y stirbt. Seine Gesellschaftsbeteiligung vermacht er dem
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Sohn. Die Ehefrau Ubertragt eilends den so geerbten Anteil an den

Sohn. Steuerliche Konsequenz?

Mutter war fir eine logische Sekunde wesentlich beteiligt. Obgleich
auch der Vermachtnisnehmer den erbschaftsteuerlichen Freibetrag
sowie die Tarifvergunstigung (88 13 a, 19) in Anspruch nehmen konn-
te, ist die Mindestbeteiligungsquote (tber 25 %) bei ihm nicht erreicht;
indessen steuerliche Verstrickung des Anteils infolge Vorliegens einer

wesentlichen Beteiligung, 8 17 Abs. 1 Satz 4 EStG.

Freibetrage, 88 16 und 17 ErbStG, sowie Steuersatz, § 19 ErbStG,
richten sich nach dem verwandtschaftlichen Verhaltnis zwischen Erb-
lasser und Vermachtnisnehmer. Schlagt der Vermachtnisnehmer das
Vermachtnis aus - siehe oben - gilt das gleiche wie bei Ausschlagung
der Erbschaft. Der Anfall des Ausschlagenden gilt als nicht erfolgt, §
1953 Abs. 1 BGB. Der zuerst berechtigte Erbe bzw. Verméachtnisneh-
mer wird so gestellt, als sei er im Zeitpunkt des Anfalls nicht vorhanden

gewesen.

Bewertung des Vermachtnisanspruchs:

Bezieht sich der Verméachtnisanspruch auf einen bestimmten Gegens-
tand im Nachlal3, den der Erbe an den Vermé&chtnisnehmer herausge-
ben mul3, gilt, BFH BStBI Ill Seite 391, dal’ die speziellen Bewertungs-
vorschriften fir den Gegenstand anzuwenden sind. Das bedeutet fur
das Grundsticksverméachtnis, dafd die speziellen Bewertungsvorschrif-
ten fUr Grundstiicke gelten; entsprechendes miuifite fir die Zuwendung

von Betriebsvermdgen gelten.
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Verschaffungsvermachtnis, 8 71 BGB:

Der Erbe hat Aufwendungen, um den Vermachtnisgegenstand zu be-
schaffen. Diese mindern den Wert des Nachlasses. Der Wert des so
beschafften Gegenstandes entspricht nicht notwendig demjenigen der
Aufwendungen. Der Verméachtnisnehmer braucht indessen (nur) den
Wert des Gegenstandes zu versteuern; Meincke, 8 3 Anmerkung 42,
Moench, § 3 Anmerkung 70.

Kaufrechtsvermachtnis:

Fall:

Der Student der Betriebswirtschaftslehre Y ist durch folgendes Ver-
machtnis begunstigt: "Mein Neffe Y erhalt als Vermachtnis zugewandt,
daf er meinen drei Tochtern das heruntergekommene Mietshaus in der
...StralRe zum halben Verkehrswert abkaufen kann." Fraglich ist, wie

das Grundstick anzusetzen ist. Steuerwert, Verkehrswert?

Die Frage ist offen (... Erlal3 Niedersachsen vom 19.02.1979, DB 769;

Erlal? Mecklenburg-Vorpommern vom 08.03.1993 DStR 608; Beschlufl3

vom 13.04.1994, BFH-NV 794; eingehend Moench § 3 Anm. 71).

XX. Steuerliche Behandlung von Teilungsanordnungen

Die Finanzverwaltung tragt der Rechtsprechung des BFH,

101



BStBI 1l 1983, 329 Rechnung, wonach Teilungsanordnungen fir die
Besteuerung des einzelnen Miterben ohne Bedeutung sind. Anders,
wenn die Teilungsanordnung mit einer Verschiebung von Erbquoten
verbunden ist; insoweit geht die Verwaltung vom Vorliegen eines Vor-
ausvermachtnisses aus Niedersachsisches Finanzministerium, Erlald
vom 22.09.1983, BB 1983, 778. Neben praktischen Schwierigkeiten der
Durchsetzung der Auffassung der Finanzverwaltung werden rechts-
dogmatische Bedenken erhoben (Troll/Gebel § 3 Randziffer 118, Mo-
ench 8§ 3 Randziffer 53 u.a.).

XXI. Steuerliche Behandlung des Niel3brauchs

Zivilrechtlich kann der Niel3brauch an Sachen, 8§ 1030 ff. BGB, an
Rechten (Forderungen, Anteilen an Gesellschaften) 8§ 1086 ff., BGB
sowie an einem Vermogen, 88 1085 ff BGB, bestellt werden. Der Niel3-
braucher darf die Nutzungen der Sache oder des Rechts ziehen. Er
muf3 nach den Regeln einer ordnungsgemalen Wirtschaft verfahren
um die Bestimmung der Sache aufrecht zu erhalten, 8 1036 Abs. 2
BGB.

Die Ubertragung eines Grundstiicks gegen Einraumung eines Vorbe-
haltsniel3brauchs stellt zivilrechtlich eine Schenkung unter einer Aufla-

ge dar. Grundsatzlich gilt die Niel3brauchsbelastung als abzugsfahige
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Auflage gemal? § 10 Abs. 5 Nr. 2 ErbStG, MunchKomm-Kollhosser,
Rdnr 6 zu 8§ 7 ErbStG. Sie ist gemald § 13 Abs. 1 BewG als wiederkeh-
rende Last mit dem Kapitalwert anzusetzen. Dieser errechnet sich, in-
dem man den Jahreswert der Last mit Vervielfaltiger fur zeitlich unbe-
schrankte bzw. beschrankte Nutzungen oder Leistungen multipliziert,
siehe Anlage 9 bzw. 9 a zu 8§88 13, 14 BewG.

Bei Mietwohngrundstticken gilt regelmaRRig der Einnahmentberschufd
gemald der Einkommensermittlung aus VuV als Jahreswert der Niel3-
brauchsbelastung. Nach § 15 Abs. 3 BewG ist bei schwankenden Jah-
reswerten der durchschnittlich zu erwartende Jahreswert anzusetzen. §
16 BewG begrenzt den Jahreswert auf den Bruchteil von 1/18,6 des
bewertungsrechtlichen Ansatzes. Damit kann sich die Privilegierung

des Grundvermdgens auch im neuen Recht am Niel3brauch fortsetzen.

3. Besteuerungsvarianten:

Rechtsprechung und Finanzverwaltung, R 85 Abs. 2 EntwErbStGR,
haben den Anwendungsbereich des 8§ 25 ErbStG auf Schenkungen
unter Nutzungs- bzw. Duldungsauflagen beschrankt; dies ist aus dem
Wortlaut von 8§ 25 Abs. 1 Satz 1 erster Halbsatz (belastet ist) gefolgert

werden.
Fall:

Die 65-jahrige M Ubertragt inrem Sohn ein Mietshaus mit durchschnittli-

chen Uberschiissen aus VuV von DM 100.000 p.a. Der Vervielfaltiger
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gemal Anlage 9 ist 10, 601. Der Kapitalwert der Niel3brauchslast be-
lauft sich somit auf DM 1.060.100.

Nach 8§ 25 Abs. 1 Satz 2 ErbStG ist die Steuer, die auf den Kapitalwert
der Belastung entfallt, bis zum Tod der M zinslos zu stunden. Die ge-
stundete Steuer kann auf Antrag des Erwerbers jederzeit mit ihrem

Barwert abgeldst werden.

Abwandlung:
Die Mutter schenkt das Haus, wie vor; indessen soll der NieRbrauch

der unversorgten Zwillingsschwester vorbehalten bzw. zugewendet

werden.

Losungshinweis:

Der Tatbestand des § 25 ErbStG ist nicht erfullt, da das Niel3brauchs-
recht nicht dem Zuwendenden vorbehalten bleibt; die Zwillingsschwes-
ter ist schenkungsteuerpflichtig bzgl. des von ihr erworbenen Niel3-
brauchs. Sie, die Zwillingsschwester, hat das Wahlrecht, die Schen-
kungsteuer vom Kapitalwert des Niel3brauchs oder jahrlich im voraus
von dem Jahreswert zu entrichten, § 23 Abs. 1 ErbStG. Da der Niel3-
brauch ein Recht an einem Grundsttck ist, fallt Grunderwerbsteuer auf

den Kapitalwert des Niel3brauchs an (3,5 %).

4. ZuwendungsniefRbrauch:
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Im vorstehenden Fall kann davon ausgegangen werden, daf3 die nota-
rielle Bestellung des NielRBbrauchs zugunsten der Zwillingsschwester

und dessen Eintragung in das Grundbuch gesichert ist.

Schwierig zu beurteilen war bisher, wie die Zurechner eines Zuwen-
dernieRbrauchs ertragsteuerlich zu beurteilen ist. Hier hat das BMF-
Schreiben vom 24.07.1998 =zur Klarheit beigetragen (siehe auch
Stuhrmann, DStR 1998, 1405 ff):

Anstelle des Eigentumers tritt der Nutzungsberechtigte fur die Zwecke
des 8§ 21 EStG, wenn er als Vermieter anzusehen ist, weil ihm die volle
Besitz- und Verwaltungsbefugnis zusteht, er die Nutzungen tatsachlich
zieht, das Grundstiick in Besitz hat und es verwaltet. Dann sind ihm die

Einkinfte des Grundstiicks zuzurechnen.

Die Vereinbarung muf3 zivilrechtlich ordnungsgemald geschlossen und
tatsachlich durchgefuhrt sein. Der Niel3brauchsberechtigte muf3 verwal-

ten, er ist Vermieter.

S

Die Bestellung des Niel3brauchs zugunsten von Minderjahrigen ist aus
steuerlicher Sicht, BFH BStBI 1992 Il 506, von der Mitwirkung eines
Erganzungspflegers abhangig. Hier mul3 man sich unter Umstanden
gegen das Vormundschaftsgericht durchsetzen, falls es die Mitwirkung
des Erganzungspflegers, 8§ 1909 BGB nicht fur erforderlich halt. Auch
das Eintreten der Volljahrigkeit heilt nicht riickwirkend, BMF-Schreiben
Rdnr. 5.
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Zur tatséachlichen Durchfihrung ... gehort, dal3 dem Mieter der Wechsel
in der Person des Vermieters angezeigt wird, obgleich die Vermieter-
stellung auf Grund der dinglichen Nutzungsberechtigung ohne weiteres
kraft Gesetzes Ubergeht, 88 577, 571 BGB, Stephan/Rindermann, DB,
Beilage 13/1998.

7. NieBbrauch am Gesellschaftsanteil:

Der BFH, BStBI 1991 Il 809, hat bisher die Frage offengelassen, unter
welchen Bedingungen ein NielRbrauch am Gesellschaftsanteil einer
Personengesellschaft bestellt werden kann. Jansen/Jansen, Der Niel3-
brauch im Zivil- und Steuerrecht, 1993, 46 ff, halten dies fir ohne wei-
teres moglich; Nummer 1 BMF-Schreiben vom 24.07.1998 aul3ert dazu,
dafl? dem NieRBbraucher eine Stellung eingeraumt werden musse, die

der eines Gesellschafters entspricht.

9. Teilentgeltliche Zuwendung eines Niel3brauchs:

Hierzu BMF Rdnr. 10:
Ein NielRbrauch ist entgeltlich, wenn Wert des Niel3brauchs und Wert

der Gegenleistung nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten gegeneinan-

der abgewogen sind. Bei Vergleich von Leistungen und Gegenleistun-
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gen sind die von den Vertragsparteien jeweils insgesamt zu erbringen-

den Leistungen gegenuberzustellen.

Rdnr. 11 vermutet, dal3 bei Einrhumung des Niel3brauchs gegen Ent-
gelt zwischen fremden Personen von einer Ausgewogenheit von Leis-
tung und Gegenleistung auszugehen ist. Gegebenenfalls kommt eine

gemischte Schenkung in Betracht.

Rdnr. 13 erleichtert die Beurteilung: Von Entgeltlichkeit ist auszugehen,
wenn das Entgelt mehr als 50 vom Hundert betragt. Unentgeltlichkeit
kann solange unterstellt werden, wie der Wert der Gegenleistung we-
niger als 10 % des Wertes des Niel3brauchs betragt; Teilentgeltlichkeit
liegt vor, wenn das Entgelt weniger als 50 % des Kapitalwerts des Nut-

zungsrechts betragt.

10. Zuwendungen des NieRBbrauchs an einem obligatorischen Nut-

zungsrecht:

Dingliche und obligatorische Nutzungsverhéaltnisse werden nach der
neueren Rechtsprechung des BFH nicht mehr unterschieden. Ent-
scheidend ist vielmehr, ob - siehe oben - der NieBbraucher tatsachlich
selbst die Einkinfte erzielt und entsprechenden unternehmerischen

Freiraum hat.
Wenn der Niel3brauch tatsachlich durchgefihrt wird, obwohl er nicht im

Grundbuch eingetragen ist, kann bei Vorliegen einer gesicherten

Rechtsposition des Niel3brauchers diesem der Nutzungswert nach § 21
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EStG zugerechnet werden. Die Verwaltung verlangt bei der Zuwen-
dung von obligatorischen Nutzungsrechten zwischen nahen Angehori-
gen eine Mindestlaufzeit von mindestens einem Jahr und einen schrift-
lich abgeschlossenen Vertrag. Hat der Nutzende keine gesicherte
Rechtsposition, erhélt er das Geld nur aufgrund einer "Weiterleitung"
seitens des Eigentumers; diese Weiterleitung fallt unter das Abzugs-
verbot des § 12 Abs. 2 EStG, BMF vom 24.07.1998, Rdnr. 72.

XXII. Ehegattentestament

1. Problem:

Das Berliner Testament wird als in ganz erheblicher Weise erb-
schaftsteuerbelastend bezeichnet, und zwar bereits bei mittleren
Vermogen; Buhler, BB 1997, 551, 556. Mayer und Schmidt jeweils

aaO setzen sich damit auseinander:

2. Natur des Berliner Testaments:

Immer handelt es sich um ein gemeinschaftliches Testament, in wel-
chem sich Ehegatten gegenseitig zu Erben einsetzen. Nach dem
Tod des Letztversterbenden soll der beiderseitige Nachlal3 an einen

Dritten, oft die gemeinschatftlichen Kinder, fallen.
Nach dem Ableben des einen Ehegatten tritt Bindungswirkung (so-

weit mdglich, ausdricklich angeordnet oder im Weg der Auslegung

zu erschliessen — v. auch gesetzliche Auslegungsregeln) ein; bei
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Niederlegung im Ehegattenerbvertrag, § 2280 BGB, kann sofort Un-
umstoBlichkeit eintreten, Nieder, Handbuch der Testamentsgestal-

tung, 1992 Rdnr. 590, soweit kein Anderungsvorbehalt vereinbart ist.

. Einheitsl6ésung/Trennungslosung:

Zur Wahl der Ehegatten stehen beim Berliner Testament die soge-

nannte Einheitsldsung und die Trennungsldsung.

Bei der Einheitslosung ist der langerlebende Ehegatte Vollerbe; der
Dritte ist Schluf3erbe.

Bei der Trennungslosung ist der Langerlebende Vorerbe, ggf. be-
freit, aber dennoch erheblichen Verfigungsbeschrankungen unter-

worfen.

. Bindungswirkung:

Mayer halt dafir, dal die in der Regel mitverfigte Schlul3erbenein-
setzung entgegen der gesetzlichen Regelung der 88 2271 Abs. 2,
2270 BGB durch ausdruckliche Freistellungsklauseln fir den Lan-
gerlebenden in bestimmten Grenzen ab&nderbar ausgestaltet wer-
den soll. Dies beruhrt sich (auch) mit den sogenannten Wiederver-
heiratungsklauseln (auflésend bedingter Erbanfall, Bedingung ware
die Wiederheirat oder ahnliches; bzw. trate in solchem Fall die

Nacherbfolge ein).
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Hinzuweisen ist darauf, dal® nur Erbeinsetzung, Verméachtnis und
Auflage der Bindungswirkung fahig sind, nicht Teilungsanordnun-
gen, insbesondere auch nicht die Anordnung von Testaments-
vollstreckerschaft. Der Uberlebende ist also (z.B.) frei, seinerseits
Testamentsvollstreckerschaft anzuordnen bzw. von einer bereits ver-
fugten abzusehen, § 2270 Abs. 3 BGB.

5. Freibetrage:

Das Berliner Testament fuhrt, wenn nicht ausgeschlagen wird, zum
Vermogensanfall zunachst beim Uberlebenden Ehegatten. Dieser
verfugt in der Regel tUber Freibetrage von DM 600.000 und bis zu
DM 500.000, 88 16, 17 ErbStG. Nicht genutzt wird mglw. ein Freibe-
trag nach dem erstversterbenden Ehegatten fir die Kinder (DM
400.000,00 pro Kind).

6. Versuche zur Abhilfe:

Die Anordnung von Vor- bzw. Nacherbschaft (Trennungsldsung) hilft
nicht, um die Freibetrage zu retten. Nach 8§ 6 Abs. 2 Satz 1 ErbStG
hat der Nacherbe bei Eintritt der Nacherbfolge bei Tod des Vorerben
den Erwerb als vom Vorerben stammend zu versteuern. Das Erb-
schaftsteuerrecht weicht damit vom birgerlichen Recht ab, Moench
8 6 ErbStG, RdNr. 7. Soweit eigenes Vermdgen des Vorerben auf
den Nacherben lbergeht, sind beide Erwerbe hinsichtlich der Steu-
erklasse getrennt zu behandeln, 8 6 Abs. 2 Satz 3 ErbStG. Dafur

wird aber kein eigener Freibetrag gewéhrt; es kann nur der Freibe-
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trag, welcher fur den Anfall nach dem Erstversterbenden eintritt,

verwendet werden, soweit er nicht bereits verbraucht ist, S. 4.

Beispiel: Die Eheleute X und Y haben den Sohn der Y aus deren
erster Ehe zum Nacherben eingesetzt. Die Langerlebende Y stirbt.
Als Vorerbe besald sie DM 500.000,-, als eigenes Vermbégen DM
300.000,-.

LOsung:
Freibetrag verbraucht.
Nach 8§ 6 Abs. 2 Satz 2 ErbStG kann Z die Besteuerung nach dem

Verhaltnis zum Erblasser beantragen, Steuerklasse |I.

Fraglich ist, ob auch andere Besteuerungsmerkmale als die person-
lichen des Erblassers fur den Nacherben maf3geblich werden sollen.
Hier kommen die unbeschrankte oder beschrankte Steuerpflicht, § 2
Abs. 1 ErbStG, die Anwendbarkeit von DBA und die Anrechnung
auslandischer Erbschaftsteuer, 8 21 Abs. 1 ErbStG, der Zugewinn-
ausgleich, 8 5 ErbStG, und die Zusammenrechnung mehrerer Er-
werbe, 8 14 Abs. 1 ErbStG in Frage.

Die Meinungen in der Literatur sind gespalten. Ein Klarung der Fra-

ge durch den BFH bleibe abzuwarten, Meincke 8 6 Anmerkung 13.

a)
Als einfachste L6ésung zur Milderung einer Doppelbelastung durch
zweifachen Erbfall wird angesehen, wenn bereits nach dem ersten

Erbfall durch Aussetzung von Vermachtnissen in Hohe der Erb-
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schaftsteuerfreibetrage ein entsprechender sofortiger Vermdgensan-
fall bei den Abkémmlingen erfolgt. Hierdurch kdnnen die Vorteile des
Berliner Testaments (einheitliches Vermogen beider Ehegatten, psy-

chologische Angepalitheit an die Bedurfnisse) erhalten werden.

Beispiel:

Die Eltern haben Haus, Eigentumswohnung und Barvermébgen
(Wertpapiere) in halftigen Miteigentum. Sie setzen beim Tod des
erstversterbenden ihre drei Kinder zu Vermachtnisnehmern hinsicht-

lich der Eigentumswohnung und der Halfte des Barvermoégens ein.

Diese LoOsung erlaubt grundsatzlich die Nutzung des Freibetrages
nach dem Erstversterbenden. Offen bleibt, ob die verbleibende Ver-
mdodgensmasse zur Versorgung des Langerlebenden (mit Sicherheit)

ausreichen kann.

b)
Im Blick auf diese Fallkonstellation wird erdrtert, die Falligkeit der

Vermachtnisse hinauszuschieben.

Wegen 8§ 6 Abs. 4 ErbStG darf eine aufschiebende Bedingung, §
158 Abs. 1 BGB, oder Befristung, § 163 BGB, allerdings nicht auf
den Tod des langerlebenden Elternteils gestellt werden. Es kann
dann 8 6 Abs. 4 ErbStG eingreifen, Mayer, ZEV 1997, 325, 327,
Bengel/Reimann, Beck sches Notarhandbuch, 1997, C Rdnr. 73.
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Dieser Widrigkeit kbnnte man entgehen, wenn das Verméchtnis zu
einem spateren, genau festgelegten Zeitpunkt fallig wird. Mayer,
ZEV 1998, 50, 55, weist indessen darauf hin, daf} eine unverzinsli-
che Vemachtnisforderung mit einer Laufzeit von mehr als einem Jahr
nach Auffassung des BFH, BStBI. 1984 Il, 550 eine Kreditgewéhrung
durch den Glaubiger darstellen kdnne. Daher sei der zur Auszahlung
gelangende Betrag in einen ertragsteuerlich unbeachtlichen Kapi-
talwert und ein Entgelt fir die Uberlassung der Kapitalnutzung auf-
zuteilen, 8 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG. Mayer zitiert das Beispiel einer
Geldforderung in Hohe des halben Kinderfreibetrages von DM
200.000, die drei Jahre nach Eintritt des Erbfall ohne Zulage von
Zinsen zur Zahlung fallig ist. Hieraus ergibt sich ein einkommens-
teuerpflichtiger Zinsanteil von DM 29.678 und ein Kapital- oder Ge-
genwartswert von DM 170.322, in entsprechender Anwendung von 8§
12 Abs. 3 BewG bei einem danach gegebenen Zinssatz von 5,5 %

jahrlich.

c)

Wie oben erwédhnt, kann die Einforderung des Pflichtteils durch das
bzw. die Kinder den erbschaftsteuerlichen Freibetrag nach dem
Erstversterbenden sichern. Eine entsprechende Gestaltung ist aus-

geschlossen, falls das Kind auf den Pflichtteil verzichtet hatte.

d)

Die naheliegende Uberlegung, einen Pflichtteilsanspruch zu stun-
den, scheitert daran, daf er sofort mit Eintritt des Erbfalls zur Zah-
lung fallig ist, 8§ 2317 Abs. 1 BGB, und in der Stundungsvereinba-

rung die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs gesehen wird
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(Sie ist in der Tat Anerkenntnis), Troll-Gebel § 3 RdNr. 53, Ful3note
14; Mayer a.a.0. 53. Ferner taucht auch dann das Problem Beruck-
sichtigung der hinausgeschobenen Falligkeit tGber eine Abzinsung
nach 8 12 Abs. 3 BewG auf. Daher ist diese Gestaltung mglw. weni-

ger empfehlenswert.

. Zusammenfassend bestehen die folgenden Gefahren bei einem E-

hegattentestament:

Ein ausschlief3licher Vermogensibergang an den Ehegatten beim
ersten Todesfall verschenkt Kinderfreibetrage nach dem Erstver-
sterbenden; die Progression der Erbschaftsteuer wirkt sich zu Las-
ten des uberlebenden Ehegatten aus, da sein Erwerb nicht durch
Herauszahlung oder Anfall an mehrere Miterben gemildert ist; der
zweite Erbfall - beim Tode des Langerlebenden — |a3t das bereits
versteuerte Vermogen erneut der Steuer unterfallen. Die Minderung
nach § 27 ErbStG mildert dies nur teilweise. Falls die SchluRerben,
dem Uberlebenden verwandtschaftlich ferner stehen als dem Erst-
versterbenden, tritt — wenn nicht Vor- und Nacherbschaft angeordnet
waren — notwendig die ungunstigere Steuerklasse nach § 15 Abs. 3
ErbStG ein.

. Zusammenfassend: Strategien zur Steuermilderung im Fall des Ehe-

gattentestaments:

Die — bereits behandelte — Einsetzung der Kinder als Miterben bietet

sich an. Es soll indessen der ihnen zugewandte Erbteil zur Versor-
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gung des Uberlebenden Ehegatten dienen kdnnen. Daher kdnnte
diesem im Wege des Vorausvermachtnisses der Niel3brauch daran
zugewendet werden. Da die Erbengemeinschaft bekanntlich Streit-
gemeinschaft (Mayer aaO) ist, kbnnte Testamentsvollstreckerschaft

angeordnet werden.

Entscheidend ist zumeist, dal3 mindestens die rechnerische Zuge-
winnausgleichsforderung des Langerlebenden nach § 1371 Abs. 2
BGB nach § 5 Abs. 1 ErbStG erbschaftsteuerfrei Gibergeht. Dies ist
keine Frage des Berliner Testaments, sondern setzt das Bestehen
von Zugewinngemeinschaft (ggf. modifizierte Zugewinngemein-

schaft, siehe oben) voraus.

Es bleibt der Befund, dal3 das gemeinschaftliche Testament bei klei-
neren Vermdgen sorgféltig bedacht werden muf3 und bei gré3eren

Vermogen tendenziell unginstig ist.

Als ,Rettung® einer fehlgehenden Erbeinsetzung des Ehegatten
(mglw. aber auch im Rahmen einer sorgféaltigen Planung wegen der
faktischen Unldsbarkeit der Frage: wer stirbt zuerst?) kommt die
Ausschlagung durch den Ehegatten infrage. Diese entfaltet ihren

Nutzen in der Regel nur bei (modifizierter) Zugewinngemeinschatft.
Richtigerweise erfolgt die Ausschlagung entgeltlich; ggf. fordert der

Uberlebende Ehegatte auch den Pflichtteil ein (nichts hindert ihn,

alsbald im Rahmen der Freibetrage den Kindern zu schenken).
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Aufgrund der Ausschlagung (bzw. Enterbung) kommt 8 5 Abs. 2
ErbStG zum Tragen: Der giterrechtlich konkret errechnete Zuge-
winnausgleichsanspruch fallt nicht in den Nachlafl3; er ist der Erb-
schaftbesteuerung (zunéchst) entzogen, das Problem ist vertagt. Die
ehevertraglich vereinbarte ,Streckung® der Auszahlung eines evwvtl.
Zugewinnausgleichsanspruchs erscheint mir ebenso grundlsatzlich
im Rahmen des 8 5 Il ErbStG beachtlich zu sein wie andere guter-
rechtliche Abreden, soweit sie auf dem Boden des gesetzlichen GU-

terstands bleiben.

Die erorterten Fristenlésungen vermogen aus zivilrechtlichen Grin-
den (Sicherungsinteresse der so Bedachten), aus konstruktiven
Griinden (die Befristung bzw. Betagung auf den Todesfall bzw. ein
anderes Ereignis ist m.E. nicht zureichend deutlich abschichtbar,
siehe etwa Minch Komm — Hermann 8 2301 BGB; was passiert,
wenn der Verméachtnisverpflichtete vor Auszahlung stirbt. Mindes-
tens ist dann eine mangelnde Kongruenz zwischen der wirtschatftli-

chen Zielsetzung und dem Rechtsbestand gegeben.

Das Einfordern des Pflichtteils — durch den Gberlebenden Ehegatten
im Fall der Enterbung bzw. Ausschlagung — oder durch die Kinder,
falls Ausschlagung nicht erfolgt, kann eine erhebliche steuerliche

Entlastung mit sich bringen.

Die Schmidtschen Losungen (Quotenerbeinsetzung bzw. -
verméachtniszuwendung), BWNotZ 1998,97, sind zwar gedanklich
bestechend. Sie verlangen aber durch die nuancierte Mdglichkeit

der Ausschlagung (6 Wochen ab Kenntnis, wenn nicht Auslandsauf-
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enthalt des Bedachten beim Todesfall des Zuwendenden) eine Dis-
ziplin, die kaum gefordert werden kann.

Nicht abgesichert erscheinen die Lésungen ,Wahlvermachtnis”
(Geld oder Grundstiick), (8 2154 BGB). Mit dem Vermachtnisanfall
entstiinde hier eine einheitliche Forderung mit alternativem Inhalt.
Mayer weist zurecht auf die damit verbundenen praktischen Schwie-
rigkeiten, mit denen die Erben mglw. Gberfordert sind. Auch eine Er-
setzungsbefugnis des Erben, ein auf ein Grundstick gerichtetes
Vermachtnis etwa in Geld abzuldsen, hatte zivilrechtlich-dogmatisch
zwar die Folge, dal3 der Gegenstand des Vermachtnisses ein
Grundstiick und durch die Bewertung vorteilsbehaftet ist. Trotz BFH,
BStBI 1996 I, 97, ist aber zu flrchten, dal3 diese Lésung unter dem
Gesichtspunkt des im Erbschaftsteuerrecht zwar zurtickgedrangten,

aber dennoch zu beachtenden § 42 AO keinen Bestand hat.

Bei kleineren Nachlassen mag das Problem auf sich beruhen; bei
groReren Vermdgen liegt die LOsung vorrangig in der Zuordnung
von Vermogen zum Betriebsvermdgen und der geschickten Kombi-

nation aller infrage kommenden erbrechtlichen Instrumente.
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