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§ 35b

Steuerermidfligung bei Belastung
mit Erbschaftsteuer

eingefiigt durch ErbStRG v. 24.12.2008
(BGBL I 2008, 3018; BStBL. I 2009, 140)

'Sind bei der Ermittlung des Einkommens Einkiinfte beriicksichtigt wor-
den, die im Veranlagungszeitraum oder in den vorangegangenen vier Ver-
anlagungszeittiumen als Erwerb von Todes wegen der Erbschaftsteuer
unterlegen haben, so wird auf Antrag die um sonstige Steuerermifligun-
gen gekiirzte tarifliche Einkommensteuer, die auf diese Einkiinfte entfallt,
um den in Satz 2 bestimmten Prozentsatz ermiBigt. “Der Prozentsatz be-
stimmt sich nach dem Verhiltnis, in dem die festgesetzte Erbschaftsteuer
zu dem Betrag steht, der sich ergibt, wenn dem steuerpflichtigen Erwerb
(§ 10 Abs. 1 des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetzes) die Frei-
betrige nach den §§ 16 und 17 und der steuerfreie Betrag nach §5 des
Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetzes hinzugerechnet werden.
*Die Sitze 1 und 2 gelten nicht, soweit Erbschaftsteuer nach § 10 Abs. 1
Nr. 1a abgezogen wird.

§ 52

Anwendungsvorschrift

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. I 2002, 4210; BStBL. I 2002, 1209),
zuletzt gedndert durch das ErbStRG v. 24.12.2008
(BGBL. 12008, 3018; BStBI. I 2009, 140)

(50c) § 35b in der Fassung des Artikels 5 des Gesetzes vom 24. Dezember 2008
(BGBL. I S. 3018) ist erstmals fiir den Veranlagungszeitraum 2009 anzuwenden,
wenn der Erbfall nach dem 31. Dezember 2008 eingetreten ist.
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Belastung mit Erbschaftsteuer Anm. 1-2 §35b
I. Grundinformation

Das EtbStRG fiihrt die durch das StEntlG 1999,/2000,/2002 mit Wirkung ab
VZ 1999 aufgehobene EStErmiBigung bei Doppelbelastungen mit ESt. und
ErbSt. mit gegentiber dem § 35 aF nahezu unverindertem Wortlaut in § 35b
wieder ein. Die Regelung soll die im Gesetzgebungsverfahren breit diskutierte
Doppelbelastung von Einkiinften mildern, wenn diese aufgrund eines erbstl. Be-
wertungsverfahrens schon der ErbSt. unterworfen sind. Der Gesetzgeber hat als
Entlastungstechnik eine estl. StErmifigung gewihlt. Satz 1 und 2 geben vor,
wie der StErmiBigungsbetrag zu ermitteln ist. Satz 3 hat keinen aktuellen An-
wendungsbereich.

II. Rechtsentwicklung

Gesetzesentwicklung bis 1998: Fir VZ von 1975 bis einschlieBlich 1998 re-
gelte § 35 al¥ eine StErmiBigung fiir Einkinfte, die als Wertbestandteil eines Er-
werbs von Todes wegen der ErbSt. unterlagen, um eine Doppelbelastung mit
ErbSt. und ESt. zu vermeiden (vgl. § 35 Anm. 2). Diese Regelung wurde durch
das StEatlG 1999,/2000/2002 v. 24.3.1999 (BGBL I 1999, 402; BStBL. I 1999,
304) mit Wirkung ab VZ 1999 ersatzlos abgeschafft. Fir die VZ 1999 bis 2008
ist das Revisionsverfahren X R 63/08 wegen der ersatzlosen Abschaffung beim
BFH anhingig (vorgehend Nds. FG v. 12.6.2008, EFG 2008, 1697).

E1bStRG v. 24.12.2008 (BGBL. 1 2008, 3018; BStBI. I 2009, 140): Das ErbStRG
fihrt die durch das StEntlG 1999,/2000,/2002 abgeschaffte Regelung mit nahe-
zu gleichem Wortlaut wieder ein. Die Vorschrift beruht auf den abschlieenden
Empfehlungen des FinAussch. kurz vor Abschluss des Gesetzgebungsverfah-
rens (BTDrucks. 16/11075, 171 ££.).

> Zeitlicher Anwendungsbereich: Nach Art. 5 Nr. 1-3 iVm. Art. 6 Abs. 1 ErbStRG
treten § 35b und die zugehoérige Anwendungsregelung in § 52 Abs. 50c am 1.1.
2009 in Kraft. Nach § 52 Abs. 50c ist § 35b erstmals fiir den VZ 2009 anzuwen-
den, ,,wenn® der Erbfall nach dem 31.12.2008 ecingetreten ist. Der Wortlaut der
Anwendungsvorschrift ist missgliickt, da sie auch konditional in dem Sinne ver-
standen werden konnte, dass die allgemeine Anwendungsregelung in § 52 Abs. 1
in anderen Fillen (wenn also der Erbfall vor dem 31.12.2008 eingetreten ist),
ebenfalls mit Wirkung fiir den VZ 2009 greifen konnte. Gemeint hat der Ge-
setzgeber einen Bezug zur Ubergangsregelung in Art. 3 ErbStRG: § 52 Abs. 50c
bezieht sich auf § 35b Satz 1, der eine StErmiBigung nur dann gewihrt, wenn
zuvor ein erbstl. Erwerb von Todes wegen vorlag. Die StErmiBigung setzt nicht
nur voraus, dass die der ESt. unterliegenden Einkunfte erstmals ab dem VZ
2009 zuflieBen, sondern beschrinkt auch den Anwendungsbereich auf Todesfil-
le nach dem 31.12.2008, dh. eine StErmiBigung kann frithestens beansprucht
werden, wenn der Erbfall im VZ 2009 eintritt und der Etbe in diesem VZ be-
reits doppelt belastete estpfl. Einkiinfte realisiert. Ubt der Erbe das zum 30.6.
2009 auslaufende Wahlrecht nach Art. 3 ErbStRG aus, einen Erbfall zwischen
dem 1.1.2007 und dem 31.12.2008 dem ,,neuen® Erbschaftsteuer- und Bewer-
tungsrecht zu unterwerfen, und realisiert er ab dem VZ 2009 hieraus doppelt be-
lastete estpfl. Einkunfte, greift die StErmifigung ebenfalls nicht ein (vgl. Be-
grindung des FinAussch. BTDrucks. 16/11107, 25; glA HecHTNER, BB 2009,
486 [487)).
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§35b Anm.3 Steuerermifigung bei

III. Bedeutung und Vereinbarkeit mit h6herrangigem Recht

1. Bedeutung

Die Doppelbelastung von Vorgingen mit ESt. und ErbSt. ist ein altbekanntes
und vieldiskutiertes Problem. Die ErbSt. ist als Erbanfallsteuer konzipiert, die
eine gesteigerte Leistungsfihigkeit des Erben erfasst. Der Erbe kann hieraus
spiter mit ESt. belastet werden. Im Einzelnen ist die Abgrenzung der Fallgrup-
pen, in denen eine Doppelbelastung vorliegt, nicht immer einfach (s. Anm. 17).
Der Gesetzgeber (BTDrucks. 7,/2180, 9) hat bei Einfithrung des § 35 al¥ aner-
kannt, die Regelung rechtfertige sich, weil ein aus versteuertem Einkommen ge-
bildetes Vermogen auch mit ErbSt. belastet werde.

Alternative Losungsansitze: Vor Einfithrung des § 35b wurden folgende Ver-
meidungstechniken diskutiert (vgl. RopER, ZEV 2008, 170 [171f.]; CrREZELIUS,
BB-Special 10 zu Heft 46/2007, 1 [18£)]):

> LErbschaftstenerliche Losungsansitze:

— Abzug der latenten EStBelastung als Nachlassverbindlichkeit (bei Erbfall
oder nachtriglich bei tatsichlicher VeriuBlerung);

— Beibehaltung der StBilanzwerte fiir BV in der ErbStBemessungsgrundlage.
> Einkommenstenerliche Lisungsansatze:

— Estl. Schlussbesteuerung beim Erblasser oder Wahlrecht hierzu mit Auf-
stockung der Buchwerte des Erben statt der Buchwertfortfithrung gem. § 6
Abs. 3, gef. unter Nutzung nicht mehr tibergehender Verlustabziige gem.
§ 10d;

— Abzug der ErbSt. von der estl. Bemessungsgrundlage;

— Vollanrechnung oder StErmiBigung.

Bisherige Rechtsprechung: Der BFH sicht in der ErbSt. und der ESt. grund-
sitzlich zwei Steuern mit separaten Besteuerungsgegenstinden, die ohne wei-
teres kumulativ erhoben werden dirfen (BFH v. 7.12.1990 — X R 72/89,
BStBL. II 1991, 350). Er hat sich bereits mit einzelnen der vorgestellten Lésungs-
ansitze befasst.

» LErbschaftstener: Der BFH hat den Abzug latenter estl. Belastungen bei der
ErbStBemessungsgrundlage stets abgelehnt (BFH v. 5.7.1978 — II R 64/73,
BStBL 1T 1979, 23; v. 6.12.1989 — II B 70/89, BFH/NV 1990, 643). Das bis
zum 31.12.2008 geltende ,,alte” ErbStRecht hat in der Bemessungsgrundlage die
Steuerbilanzwerte herangezogen und so die erbstl. Belastung stiller Reserven
weitgehend vermieden. In dieser Bewertung des iibergehenden BV fiir Zwecke
der EtrbSt. mit StBilanzwerten hat BVerfG v. 7.11.2006 — 1 BvL 10/02
(BStBL. IT 2007, 192) eine gleichheitswidrige Verschonung des BV gesehen,
selbst wenn es das Problem der Doppelbesteuerung bei einer erbstl. Bewertung
des Vermogens mit dem gemeinen Wert nicht diskutiert hat. Es hat aber ein
zweistufiges Vorgehen fir alle Vermogensarten (Schritt 1: Bewertung mit gemei-
nen Werten; Schritt 2: Anwendung von VerschonungsmafBnahmen) vorgegeben,
das eine niedrigere erbstl. Bewertung von Vermogensgegenstinden unterhalb
des gemeinen Werts aufgrund latenter EStBelastungen nicht zulésst.

> Linkommenstener: Estl. ist die ErbSt. eine sonstige Personensteuer iSd. § 12
Nr. 3 (BFH v. 9.8.1983 — VIII R 35/80, BStBI. 11 1984, 27; v. 7.12.1990 — X R
72/89, BStBI. 11 1991, 350; v. 23.2.1994 — X R 123/92, BStBI. 11 1994, 690) und
unterliegt demnach einem Abzugsverbot. Dies wird kritisiert: Eine tragfihige
dogmatische Begriindung aullerhalb des Verweises auf den Rechtsgedanken des
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Belastung mit Erbschaftsteuer Anm.3 §35b

§ 12 habe die Rspr. nicht entwickelt (CrezeLIUs, BB-Special 10 zu Heft 46,/2007,
LD

Stellungnahme: UE ist eine StErmiBigungs- oder Anrechnungslosung die zu-
treffende Losung. Damit kann einerseits eine stl. Entlastungsmafinahme dann
ansetzen, wenn es tatsichlich zu einer Doppelbelastung kommt. Der estl. Reali-
sationsakt folgt aber sachlogisch stets dem erbstl. belasteten Vermogensiiber-
gang nach. Der Weg tiber eine Anrechnung oder StErmiBigung ist zudem fiir al-
le Einkunftsarten gangbar. Die meisten Losungsansitze zielen auf die mogliche
doppelte Belastung stiller Reserven des BV und decken deshalb nur einen Teil-
ausschnitt der relevanten Probleme ab.

Wiedereinfithrung des § 35b in neuem Regelungsumfeld: Der Gesetzgeber
fithrt in § 35b eine bereits aufgehobene Regelung mit zahlreichen Zweifelsfragen
wieder ein (glA Herzig/Joisten/VosseL, DB 2009, 584). Er transportiert damit
die alten Streitpunkte in neues Recht, ohne die bekannten Schwachstellen der
Vorschrift zu beseitigen. Gleichzeitig hat sich durch das ErbStG das Regelungs-
umfeld verindert. Wesentliche Kritikpunkte sind uE:

> Ausgrenzung der Schenkungen unter 1ebenden: Schenkungen unter Lebenden fallen
weiterhin nicht in den Anwendungsbereich des § 35b. Die hohere Planbarkeit
des Ubertragungsvorgangs stellt uFl kein Argument dar, dem Schenker eine estl.
Entlastung zu verweigern. Wenn die Schenkung erbstl. riickwirkend wegen eines
VerstoBles des Beschenkten gegen die Voraussetzungen der §§ 13a, 13b ErbStG
einer Nachversteuerung unterliegt, sind bei diesem auch die estl. Einktnfte aus
dem schidlichen Realisationsvorgang, etwa gem. §§ 16, 17, zu erfassen. Dies gilt
sowohl in dem Fall, dass der Beschenkte die ErbSt. als Schuldner trigt als auch
bei einer Ubernahme der ErbSt. durch den Schenker.

» Feblende Abstimmung mit erbschafistenerlicher Nachversteuerung mit § 35b: Da stille
Reserven aufgrund der neuen Bewertungsverfahren erbstl. in deutlich gréBerem
Umfang der Besteuerung unterliegen und erst im zweiten Schritt mit komplexen
VerschonungsmaBnahmen freigestellt werden, hitte bereits das Konzept des
§ 35b gewihrleisten miissen, dass problematische und regelmiBig auftretende
Fallgestaltungen erfasst werden. Greift die erbstl. Verschonungsregelung gem.
§§ 13a, 13b, 13c ErbStG ein und werden deren Voraussetzungen eingehalten,
unterbleibt die Doppelbelastung weitgehend. Bei Verstofen gegen die erbstl.
Nachversteuerungsregelungen wird riickwirkend an den Besteuerungszeitpunkt
(Stichtagsprinzip) angekniipft und die erbstl. Bemessungsgrundlage erhoht. Wird
der schidliche Realisationsakt nicht bis zum Ablauf der Funf-Jahres-Frist des
§ 35b, aber vor Ablauf der lingeren erbstl. Fristen (siecben und zehn Jahre) ver-
wirklicht, wird keine StErmiBigung gewihrt. Dies kann uE nicht mit dem Argu-
ment gerechtfertigt werden, nach Ablauf des Finf-Jahres-Zeitraums seien die
beim Erbfall noch vorhandenen und beim Erben neu entstandenen — nicht entlas-
tungsbediirftigen — stillen Reserven nicht mehr abgrenzbar (glA Seer, GmbHR
2009, 225 [236]; Herzig/Jo1sTeN/VosseL, DB 2009, 584 [588]). Ob die unvollstin-
dige Abstimmung im Gesetzgebungsverfahren tibersechen wurde oder Absicht ist,
ist nicht klar erkennbar. Jedenfalls trigt die Regelung dazu bei, beim BV eine ESt-
Entlastung in vielen Fillen zu vermeiden: Solange die erbstl. Verschonungsrege-
lung mit der 85 %-Freistellung oder sogar 100 %-Freistellung des Steuerwerts
greift und vor Ablauf des Finf-Jahres-Zeitraums in Satz 1 keine Nachversteue-
rung ausgeldst wird, liegt in Hohe der Freistellung keine Doppelbelastung vor.

> Keine Legaldefinition der tatbestandlich relevanten Doppelbelastung: Angesichts der
vielfiltigen Faktoren fiir die erbstl Bewertung aus den anzuwendenden Bewer-
tungsmethoden (vgl. § 11 Abs. 2 Satz 2 BewG: Verkaufspreise, Unternehmens-
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§35b Anm.3 SteuerermifBigung bei

werte nach branchentiblichen Bewertungsmethoden, Ertragswerten nach IDW
S1 oder Substanzwerten einerseits und dem Zusammenspiel aus erbstlichen
Verschonungsregeln und Freibetrigen hitte es u.E. einer Legaldefinition der tat-
bestandlich relevanten Doppelbelastung dem Grunde und der Héhe nach be-
durft.

Diskutierte Formen der wirtschaftlichen Doppelbelastung:

» Tatbestandliche Doppelerfassung als Ankniipfungspunks: Ein ,,Meinungspool” im
Schrifttum leitet eine Doppelbelastung aus der tatbestandlichen Doppelerfas-
sung von stillen Reserven beim Ansatz gemeiner Werte bei der ErbSt. und ande-
rerseits aus der estl. Belastung bei laufenden Einktnften und Weiterverduerun-
gen des Erben ab; dartiber hinaus aus der Tatsache, dass die latente EStBelas-
tung bei der ErbSt. als Nachlassverbindlichkeit nicht vollumfinglich abgezogen
werden darf. Sowohl das im Erbfall tibergehende Vermogen als auch daraus er-
wirtschaftete Einkiinfte seien Bestandteile eines einheitlichen Einkommens, dh.
ErbSt. und ESt. beide ,,Einkommensteuern®, so dass nur ein abgestimmter
Steuerzugriff zulissig sei (vgl. RopER, ZEV 2008, 169 [170f.]; CrEZELIUS, ZEV
2009, 1 [3]; CrezeLius, BB-Special 10 zu Heft 46,/2007, 1 [13]); HEcHTNER, BB
2009, 4806 ff.). Zum Teil wird in Beispielrechnungen — uE unzutreffend — daher
nur auf eine Doppelbelastung dem Grunde nach abgestellt und nicht danach
differenziert, ob der Hohe nach doppelt belastete Einkiinfte vorliegen, etwa weil
der ertragstl. Buchwert im Todeszeitpunkt niedriger als der erbstl. gemeine Wert
des WG war (vgl. Scaurte/Birnaum/Hinkers, BB 2009, 300 [305]; RicHTER/
St. Viskore/PHiLLipp, BB-Beilage 2/2009, 1 [13]). Die Gegenansicht will die tat-
sichliche Doppelbelastung dem Grunde und der Hohe nach mathematisch fun-
diert ermitteln und unterscheidet hierfiir zwischen erbstl. vorgezogen
besteuerten laufenden Ertrigen und stillen Reserven einerseits und der spiteren
estl. Belastung von laufenden Einkiinften und VerduBerungsgewinnen des Et-
ben andererseits (vgl. Rave/MannweILER/KtHNOLD, BB 2008, 753 ff.; HERZIG/
Joisten/VosseL, DB 2009, 584 ff.).

» Tatsichliche wirtschaftliche Doppelbelastung bei erbschafistenerlicher Bewertung nach einem
ertragswertbasierten Verfabren:

» Launfende Ertrige des Erben:

> Betriebliche Wirtschafisgiiter: Da sich der erbstl. Ertragswert auf kapitalisierte
zuklnftige Ertrige bezicht, gehen einige Experten von einer durchgehen-
den erbstl. Belastung der zukinftigen Ertrige des Erben aus (zB Schriftli-
che Stellungnahmen zur Anhérung des BTFinAussch. zum ErbStRG v.
5.3.2008 der Bundesteuerberaterkammer, 13; des Sachverstindigen Prof.
Winkeljohann, 5 und Anlage). Dem treten Autoren entgegen, die darauf
hinweisen, im Ertragswertverfahren nach IDW S1 seien individuelle Steu-
erbelastungen und im vereinfachten FErtragswertverfahren gem. § 199
BewG seien von den zu kapitalisierenden Ertrigen gem. § 202 Abs. 3
ErbStG pauschale Ertragsteuern iHv. 30 % abzuziehen, bevor kapitalisiert
werde, so dass die kiinftigen laufenden Ertrige des Erben nicht bzw. teil-
weise nicht doppelt besteuert wiirden. Rave/MannwEeILER/KiHNOLD (BB
2008, 753 [755]) und Herzig/JorsTen,/VosseL (DB 2009, 584 [5806]) sehen
nur den Barwert der Nettozahlungstiberschiisse als von der ErbSt. erfasst
an, dh. eine Anrechnung gem. § 35b beim Erben durfe nur auf diese Net-
tozahlungstberschiisse gewihrt werden und scheide aus, wenn das Er-
tragswertverfahren bereits eine Ertragsteuerbelastung berticksichtige. Dies
gelte fiir KapGes. und PersGes. gleichermaBlen, weil der Ertragswert auf
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Belastung mit Erbschaftsteuer Anm.3 §35b

der Gesellschaftsebene betrachtet und dann anteilig dem jeweiligen Erblas-
ser zugerechnet werde. Diesem Argument ist uE zwar im Ausgangspunkt
zuzustimmen, allerdings ist die durchschnittliche Berticksichtigung einer
Ertragsteuerbelastung von 30 % bei Personenunternehmen (EStSatz./.
Anrechnung gem. § 35 und Nutzung der Thesaurierungsbegiinstigung
gem. § 34a; s. Rave/ManNwEeILER/KHNOLD, BB 2008, 753 [755]) zu nied-
rig (vgl. hierzu Porp, Wpg. 2008, 935). Problematisch seien auch Fille, in
denen die vom Erben erwirtschafteten Ertrige die prognostizierten Ertri-
ge Uberschritten: Hier sei der Barwert der tatsidchlichen Ertrige (abgezinst
auf den Todesstichtag) mit dem Barwert der erbstl. erfassten Ertrige zu
vergleichen (HErziG/JoisTenN/VosseL, DB 2009, 584 [580]). Fir Dividen-
den aus KapGes., die beim Erben der Abgeltungsteuer oder dem Teilein-
kiinfteverfahren unterliegen, ist die Pauschalisierung des ertragstl. Auf-
wands uE ausreichend.

> Grundstiicke des Privatvermigens: Bei vermieteten Grundstiicken des PV muss
der vorstehend genannte Ansatz ebenfalls zum Tragen kommen, wenn das
Ertragswertverfahren gem. der §§ 184-188 BewG angewendet wird, das
im Unterschied zum betrieblichen Ertragswertverfahren des § 199 BewG
keinen Abschlag fur eine zukiinftige Ertragsteuerbelastung vorsicht. Die
zukilnftigen Mietertrdge untetliegen dann nach einer Meinung im Schrift-
tum mit dem Barwert ihrer Nettozahlungstberschiisse ungeschmilert der
ErbSt. und werden in dieser Hohe estl. nochmals erfasst (Herzig/Jors-
TEN/VosseL, DB 2009, 584 [5806]).

> Aufdeckung der stillen Reserven durch den Rechtsnachfolger:

> Dappelbelastung demr Grunde nach: Bei Aufdeckung der stillen Reserven im Zu-
sammenhang mit geerbten oder geschenkten Personenunternehmen mis-
sen nach Rave/MaNNweILER/KtUHNOLD, BB 2008, 753 (755) Zahlungs-
tberschiisse aus den kiinftigen AfA des Erwerbers (also des Kiufers des
Erben aus Erginzungsbilanzen und den AK der erworbenen WG) min-
dernd berticksichtigt werden. Bei KapGes. unterliege nur der Barwert des
zukiinftigen VerduBerungsentgelts fiir die Anteile des Erblassers der
ErbSt., der bei zeitnahen Verkiufen kritisch und tiber den Zeitablauf im-
mer weiter zu vernachlissigen sei (Rave/MANNWEILER/KUHNOLD, BB 2008,
753 [755]). Unstreitig ist ul, dass eine Doppelbelastung ausscheidet, wenn
der gemeine Wert unterhalb des ertragstl. Buchwerts liegt (HEcHTNER, BB
2009, 486 [488]; CrezeL1Us, BB-Special 10 zu Heft 46,2008, 1 [2]).

> Doppelbelastung der Hohe nach: In seiner schriftlichen Stellungnahme zur An-
horung vor dem BTTinAussch. am 5.3.2008 hat WINKELJOHANN ein Bei-
spiel vorgestellt, das unter Einbezichung der erbstl. Nachversteuerung bei
ungemilderter kumulierter ErbSt.- und EStBelastung die Doppelbelastung
anhand der hohen Belastung des Cash flow aus dem VeriuBerungspreis
ableitet, weil dem Erben nach Entrichtung von ESt. und ErbSt. ein Betrag
von 5,5 % des VerduBerungspreises verbleibt. Dem halten Rave/MaNN-
weILER/KUHNOLD (BB 2008, 753 [755]) entgegen, die Doppelbelastung
dirfe nicht anhand einer Cash flow-Betrachtung des Nachversteuerungs-
jahres, sondern nur anhand eines Vergleichs von erbstl. Belastung zum To-
desstichtag und der auf den Todeszeitpunkt kumulierten, abgezinsten
ESt.- und ErbStBelastung ermittelt werden.

> Mit dem gemeinen Wert der Erbschaftstener unterliegende Wirtschaftsgiiter: Kommen
erbstl. gemeine Werte in Form von Substanzwerten zur Anwendung, zB
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der Sachwert bei Immobilien, der gemeine Wert bei WG des SonderBV
oder der Substanzwert eines Unternehmens als Mindestwert, ist uE eine
wirtschaftliche Doppelbelastung vorhanden, die sich grundsitzlich aus
dem Vergleich des erbstl. gemeinen Werts und des ertragstl. Buchwerts im
Todeszeitpunkt ergibt. Bis zur Hohe des ertragstl. Buchwerts liegt keine
spitere estl. Doppelbelastung vor. HErzig/JoisTen/VosseL (DB 2009, 584
[586]) sehen das praktische Problem, eine wirtschaftliche Doppelbesteue-
rung bei der VeriuBlerung und Entnahme von betrieblichen EinzelWG als
anteiligen Wert aus dem Ertragswert eines gesamten Betriebs zu ermitteln,
als ohnehin kaum lésbar an.

4-5 FEinstweilen frei.

2. Vereinbarkeit mit héherrangigem Recht

6 a) Verfassungsmifligkeit

Art. 3 Abs. 1 GG: Aufgeworfen werden vor allem Fragen des Folgerichtigkeits-
prinzips gem. Art. 3 Abs. 1 GG. Unter den Gesichtspunkten der Leistungsfihig-
keit und der ErbSt. als Erbanfallsteuer stellt sich die Frage, ob die ESt. und die
ErbSt. als zwei gleichartige Steuern anzusehen sind, deren Zugriff beim Erben
harmonisiert werden muss Die ErbSt. erfasst unentgeltliche Steigerungen der
Leistungsfihigkeit, die ESt. solche aus Vermogenseinsitzen. Hieraus soll folgen,
dass die Steigerung der Leistungsfihigkeit nur durch einen Steuerzugriff ab-
schlieBend erfasst werden dirfe, eine unabgestimmte Doppelbelastung sei sys-
temwidrig (CrezeLius, BB-Special 10 zu Heft 46,/2007, 1 [18f.] sowie verschie-
dene Sachverstindige in der Anhorung beim BTFinAussch. am 5.3.2008, Wort-
lautprotokoll 16/87, 16ff).

In diesem Zusammenhang durfte zunichst die Technik des Gesetzgebers, die
Belastungen aus einer Steuer durch eine Entlastungsmalnahme bei einer ande-
ren Steuer zu mildern, verfassungsrechtl. zulissig sein (s. BVerfG v. 21.6.2006 —
2 BvL 2/99, BGBL. I 2006, 1857 zu § 32c aF). Dies gilt selbst dann, wenn ErbSt.
und ESt. als zwei ,,Leistungsfihigkeitssteuern anzusehen sein sollten. Rechtfer-
tigungsbediirftige Ungleichbehandlungen innerhalb der gefundenen Losung in
§ 35b bestehen zum einen wegen der tatbestandlichen Ausgrenzung von Schen-
kungen gegeniiber Erbfillen in § 35b Satz 1 und zum zweiten wegen der unter-
schiedlichen Besteuerungsfolgen, die entstehen, wenn der Erbe mehr als vier
Jahre nach dem Erbfall veriuBlert, eine relevante Doppelbelastung vorliegt und
zudem die erbstl. Nachversteuerung. ausgeldst wird. Zudem bestehen verfas-
sungsrechtl. Zweifel, ob die Ermittlung des Entlastungssatzes in § 35b Satz 2 im
Hinblick auf die Behandlung der Freibetrdge folgerichtig ausgestaltet ist. Eine
wesentliche Frage wirft die Ausgrenzung nicht veranlagter VerduB3erungsgewin-
ne bei den Einkiinften aus Kapitalvermdégen auf, die der Abgeltungsteuer unter-
liegen und fir die §35b dann keine Entlastung bietet (vgl. hierzu Gauss/
Scuwarz, BB 2009, 1387 [1388]).

Art. 14 Abs. 1 GG: Schwierig zu beantworten ist die Frage, ob Art 14 GG, der
eine BErdrosselungssteuer verbietet, betroffen ist, wenn eine VerduBerung die
erbstl. Nachversteuerung auslost und dem Erben kaum Liquiditit aus dem Ver-
duBerungspreis bleibt (vgl. nochmals das Beispiel von WINKELJOHANN in der
schriftlichen Stellungnahme zur Anhérung beim BTFinAusschuss, Anlage 1). In
diesen Fillen mag zwar die abgezinste kumulierte Verbindlichkeit aus ESt. und
ErbSt. im Vergleich zur erbstl. Bemessungsgrundlage nicht erdrosselnd wirken
(s. Rave/MaNNWEILER/KtHNOLD, BB 2008, 753 [755]). Eine Erdrosselungswir-
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Belastung mit Erbschaftsteuer Anm. 6-7 §35b

kung kann uEl dennoch eintreten, wenn der Ansatz des erbstl. gemeinen Werts
zu einer tatsichlichen Doppelbelastung der stillen Reserven fiihrt, die estl. beim
Verkauf nochmals der Besteuerung unterliegen. Zwar hat BVerfG v. 7.11.2006
— 1 BvL 10/02 (BStBL. II 2007, 192) den Ansatz des gemeinen Werts fur Zwe-
cke der ErbSt. als verfassungsmifBig zwingend angesehen, es hat sich aber zu
den Grenzen einer moglichen Doppelbesteuerung nicht geduBert (CREZELIUS,
BB-Special 10 zu Heft 46/2007, 1 [14£)]). In diesem Zusammenhang sind zahl-
reiche Fragen offen, insbes., welche Bedeutung die Planbarkeit der endgiiltigen
Steuerbelastung hat (das Ob und Wann des Verkaufs) und wie festgestellt wer-
den kann, ob die Besteuerung erdrosselnd wirkt (Betrachtung nur der Liquidi-
titsauswirkungen im Nachversteuerungszeitpunkt oder auch der zwischenzeit-
lichen Belastung der laufenden Ertrige) sowie schlief3lich, ob § 35b als Kompen-
sationsmafBnahme geeignet ist, die Doppelbelastung abzumildern.

b) Gemeinschaftsrechtskonformitit

Erbschaftsteuerliche Gleichstellung von In- und Auslandsvermégen: Das
neue ErbStRecht stellt inlind. und in EU-/EWR-Staaten belegenes Vermogen
grundsitzlich gleich, indem es dieses Vermdgen in die inlind. Bemessungs-
grundlage einbezieht und hierfiir ebenfalls die Verschonungsregeln fiir inlind.
Vermdogen gewihrt.

Ausgrenzung nach DBA freigestellter Einkiinfte: Zweifel an der Gemein-
schaftsrechtskonformitit wirft die Ausgestaltung des § 35b insoweit auf, als die-
ser verlangt, dass die begiinstigungsfihigen Einktnfte im estl. ,,Einkommen®
enthalten sein miissen. Einktnfte aus auslind. WG, die nach DBA freigestellt
werden, profitieren nur mittelbar, indem sie tiber den Progressionsvorbehalt die
wgekirzte tarifliche Einkommensteuer” erhohen, von der der StErmiBigungs-
betrag abzuzichen ist (s. auch zur Altregelung ScumipT/GLANEGGER XV. § 35
Rn. 4 und zur Neuregelung Scamint/DrEnseck XXVIII. § 35 Rn. 3). Sie erho-
hen als Teil des erbstl. Gesamterwerbs auch den Prozentsatz gem. § 35b Satz 2.
Es ist uE zweifelhaft, ob § 35b angesichts dieser nur mittelbar gemilderten St-
Belastung der auslind. Einkiinfte und Vermdgenswerte als gemeinschaftsrechts-
konform angesehen werden kann, da erbstl. dieselbe Belastung eintritt, die aus-
lind. Einktnfte tiber den Progressionsvorbehalt die ESt. eth6hen und § 35b hier
iberhaupt keine Minderung vorsicht. Als Gegenargument zu berticksichtigen ist
jedoch, dass dies maf3geblich eine Folgewirkung der DBA-Freistellung ist und
sowohl unbeschrinkt als auch beschrinkt Stpfl. die StErmiBigung zusteht.

Ausgrenzung auslindischer Erbschaftsteuer: Auslind. ErbSt. ist nicht tiber
§ 35b anrechenbar, da der Gesetzgeber mit dem Verweis auf die ErbSt. uE nur
die inlind. ErbSt. gemeint hat. Auslind. ErbSt. wird gem. § 21 ErbStG ange-
rechnet. Die Beschrinkungen der deutschen Anrechnungsvorschrift sind mit
dem Gemeinschaftsrecht vereinbar (EuGH v. 12.2.2009 — Rs. C-67/08, FR
2009, 294 = DStR 2009, 373). Bei der Bemessung des Prozentsatzes gem. § 35b
Satz 2 ist allerdings die nach § 21 ErbStG angerechnete auslind. ErbSt. nicht zu
berticksichtigen, dh. bei der Rechnung [(EtbSt. X 100) : erbstl. Gesamterwetb =
Prozentsatz] ist die deutsche ErbSt. vor der Anrechnung gem. § 21 ErbStG
mafgeblich, was den Prozentsatz erhoht. Die Nichtbertcksichtigung der aus-
lind. ErbSt. ist uE in dem verinderten Umfeld der vollen Berticksichtigung des
in- und auslind. Erwerbs problematisch, wenn ein Ertragswertverfahren ange-
wendet wird und estl. diese Einkiinfte der deutschen Besteuerung ohne Ermifi-
gung gem. § 35b unterworfen werden.
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IV. Geltungsbereich

Sachlicher Geltungsbereich: Die Neuregelung ist in sachlicher Hinsicht auf
vorhergehende Erbfille beschrinkt und gilt nicht fiir Schenkungen unter Leben-
den (§ 1 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG), Zweckzuwendungen (§ 1 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG)
und die Erbersatzsteuer bei Familienstiftungen (§ 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG). Sie
gilt estl. fur Einkiinfte aus allen Einkunftsarten und setzt eine tatsdchliche Dop-
pelbelastung voraus. Voraussetzung ist allerdings, dass die Einkiinfte veranlagt
werden, was bei der Abgeltungsteuer nicht gegeben ist. Die Doppelbelastung
fihrt nur dann zur StErmiBigung, wenn die Einktnfte im VZ der Entstehung
der ErbSt. oder in den folgenden vier VZ erzielt worden sind. Fir die GewSt.
ist kein Entlastungsmechanismus vorgeschen.

Personlicher Geltungsbereich: Wie nach § 35 aF fur die VZ 1975-1998 kon-
nen nur natlirliche Personen die StErmifBigung nach § 35b in Anspruch neh-
men. Far die KSt. greift sie nicht, weil § 8 Abs. 1 KStG nicht auf die StErmafi-
gungsvorschriften des EStG verweist (BFH v. 14.9.1994 — I R 78/94, BStBI. 1T
1995, 207; krit. HErziG /JoisTeEN/VosseL, DB 2009, 584 [585]).

V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

Verlustabzug (§ 10d): Nach dem Beschluss des Groflen Senats des BFH v.
17.12.2007 — GtS 2/04 (BStBL II 2008, 809) geht der Verlustabzug des Erblas-
sers nicht mehr auf den Erben tber, sondern verfillt ersatzlos. Durch BMF v.
24.7.2008 (BStBL. T 2008, 809) wurde Vertrauensschutz gewihrt und diese Rspr.
erst auf Erbfille nach Ablauf des 18.8.2008 angewendet. Die gednderte Rechts-
lage hat im Hinblick auf die Doppelbelastung die Konsequenz, dass der Erbe
die nach dem Erbfall entstchenden Einktnfte aus realisierten stillen Reserven
nicht mehr mit fritheren negativen Einkiinften des Erblassers verrechnen kann.
Auch eine estl. Schlussbesteuerung des Erblassers wird nicht durchgefithrt. Der
Erbe erfihrt im Hinblick auf § 35b nicht mehr eine doppelte Begiinstigung, die
bei § 35 alF Gegenstand der Kritik war (vgl. Ring, DStZ 1981, 24 [26]). Der Ver-
lustabzug des Erben selbst mindert als Abzugsposten vom Gesamtbetrag der
Einkinfte das Beglinstigungsvolumen, weil § 35b als StErmiBigung erst von der
tariflichen ESt. abzuzichen ist, die nach Abzug des Verlustabzugs entsteht (vgl.
auch HecHTNER, BB 2009, 486 [488]).

Begiinstigung nicht entnommener Gewinne (§ 34a): Hat der Erblasser fur
VZ vor dem Erbfall die Beglinstigung nach § 34a beantragt, gehen die nachver-
steuerungspflichtigen Betrdge im Erbfall auf den Rechtsnachfolger tiber. Die la-
tente EStSchuld aus der drohenden Nachversteuerung begriindet keine Ver-
bindlichkeit iSd. § 10 Abs. 5 ErbStG (Crezerius, BB-Special 10 zu Heft 46/
2007, 1 [6]). Lost der Erbe mit einem Verkauf sowohl eine Nachversteuerung
gem. § 34a als auch fir Zwecke der ErbSt. aus, und geschieht dies im zeitlichen
Anwendungsbereich des § 35b, gilt uE Folgendes: Der riickwirkende Wegfall
der erbstl. Verschonungsregeln bewirkt auf den Todesstichtag eine hohere
ErbStBemessungsgrundlage und verstirkt die Moglichkeit einer Doppelbelas-
tung stiller Reserven bei der estl. VerduBerung (§ 16). Die Nachversteuerung
gem. § 34a erhoht weder die laufenden gewerblichen Einkiinfte (§ 15) noch das
VerduBerungsentgelt (§ 16), jedoch die ESt. des VZ des Veriuerungsjahres und
verhindert damit uU das Entstehen eines Anrechnungsiiberhangs aus § 35b.
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§ 175 AO: Die ErbStFestsetzung ist Grundlagenbescheid fiir den EStBescheid,
da sie fiir den Entlastungssatz in § 35b Satz 2 bindend ist. Wird nach Auslésen
eines Nachversteuerungstatbestands in §§ 13a, 13b EtbStG die ErbSt. riickwit-
kend erhoht, ist auch der EStBescheid zu berichtigen, wenn die StErmiBigung
beantragt wurde und doppelt belastete Finkiinfte innerhalb des Funf-Jahres-
Zeitraums gem. § 35b EStG vorliegen. Ergeht nach der EStFestsetzung, in der
die doppelt belasteten Einkiinfte des Erben ohne Antragstellung veranlagt wot-
den sind, ein erstmaliger ErbStBescheid, kann der Antrag gem. Satz 1 nachge-
holt werden (so die tiberwiegende Auffassung zu § 35 aF; vgl. ScamipT/GrLAN-
EGGER XV. § 35 Rn. 12).

Einstweilen frei. 10-14

Erldauterungen zu § 35b

I. Satz 1: Anteilige Ermiligung der Einkommensteuer bei
Belastung mit Erbschaftsteuer

1. Beriicksichtigung von Einkiinften bei der Ermittlung des
Einkommens

Eingehen in das Einkommen: Bei der Ermittlung des Einkommens werden
die Einkiinfte berticksichtigt, die in den Gesamtbetrag der Einkiinfte und in die
Summe der Einktnfte eingehen (§ 2 Abs. 3 und Abs. 4). Auf den Ausschluss
der nach DBA freigestellten Finkiinfte und die daraus resultierenden Zweifel an
der Gemeinschaftsrechtskonformitit wurde unter Anm. 7 bereits hingewiesen.

Abgeltungsteuer: Ausgeschlossen aus dem Anwendungsbereich des § 35b sind
Einktnfte, die der Abgeltungsteuer unterliegen, da diese nicht in das Einkommen
eingehen (§ 2 Abs. 5b). Die Abgeltungsteuer gem. § 32d wird der tariflichen ESt.
auf die anderen Einkiinfte bei der Ermittlung der festzusetzenden ESt. zugerech-
net. Bs kommt damit nicht zu einer Entlastung von der ErbSt. im Anwendungs-
bereich der Abgeltungsteuer, da die Einkiinfte nicht in das Einkommen eingehen
und der Gesetzgeber in § 2 Abs. 5b Satz 2 die StErmiBigung des § 35b nicht auf-
genommen hat (glA Gauss/Scawarz, DB 2009, 1387 [1390]). Da Verdulerungs-
vorginge bei Wertpapieren im Anwendungsbereich der Abgeltungsteuer durch-
weg versteuert werden (§ 20 Abs. 2) und der gemeine Wert fiir Zwecke der EtbSt.
gem. § 11 Abs. 1 BewG sich regelmifB3ig aus der Notierung am Todesstichtag er-
gibt, ist eine Doppelbesteuerung der stillen Reserven in vielen Fillen denkbar (zu
weiteren Fragen ToLksporr/SEIDLER/SiMON, ErbStB 2009, 28; Gauss/ScHwWARZ,
DB 2009, 1387). Damit mildert § 35b nur bei Einktnften aus Kapitalvermdogen ei-
ne drohende Doppelbelastung und ggf. Substanzbesteuerung nicht, was weitere
verfassungsrechtl. Bedenken aufwirft. Es kann aber im Einzelfall sinnvoll sein, die
Veranlagung der Kapitaleinktinfte zu beantragen, um in den Anwendungsbereich
der StErmifigung zu gelangen (Gauss/Scuwarz, DB 2009, 1387 [1390]). Ent-
scheidend ist uE fiir die Verfassungsmifigkeit, ob die Nichtanwendung des § 35b
(Ungleichbehandlung) wegen der schedularen Besteuerung der Einktnfte gem.
§ 20 mit dem niedrigen Abgeltungsteuersatz gerechtfertigt werden kann und in-
wieweit die Doppelbelastung angesichts der Antragsmoglichkeit vermeidbar ist.

Einkiinfte sind solche gem. § 2 Abs. 2, dh. nach Saldierung der Einnahmen mit
WK bzw. BA. Beglinstigungsfihig sind im ersten Schritt nur die Einnahmen des
Stpfl., die der Doppelbelastung unterliegen. Diesen mussen uE, wenn es sich
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nur teilweise um doppelt belastete Einnahmen handelt, die WK bzw. BA der
Einkunftsart anteilig zugerechnet und mit diesen saldiert werden. Nur ein positi-
ver Restbetrag geht in das Einkommen ein.

Kein Verlustausgleich bei Ermittlung der Einkiinfte: Der Verlustausgleich
mit anderen Finkinften (horizontal und vertikal) ist uE nicht vorzunehmen.
Die Formulierung ,,Einkiinfte ... sind bei Ermittlung des Einkommens bertick-
sichtigt worden ...“ unterscheidet sich von der Formulierung in anderen StEr-
miBigungen, etwa ,,Einkiinfte,... die im zu versteuernden Einkommen enthalten
sind ... (vgl. zB §§ 34, 34a). Bei den letztgenannten Regelungen ist ein Verlust-
ausgleich vorzunehmen, um die beglnstigungsfihigen Einkinfte zu ermitteln.
Dies ist bei § 35b nicht der Fall: Zugunsten der Stpfl. kann uE davon ausgegan-
gen werden, dass der Gesetzgeber bewusst eine andere Formulierung gewihlt
hat und es mit dem Merkmal des ,,Berticksichtigens® fiir § 35b als ausreichend
ansicht, wenn die doppelt belasteten Einkiinfte in die Ermittlung des Gesamt-
betrags der Einkiinfte eingegangen sind (aA ScumipT/DrEnseck XXVIII. § 35b
Rn. 3). Der Verlustausgleich beeinflusst die StErmiBigung des § 35b ohnehin
mittelbar nachteilig, weil in diesem Fall das Anrechnungsvolumen geschmilert
wird und ein Anrechnungstiberhang entstehen kann.

2. Begiinstigungszeitraum

Beginn des Begiinstigungszeitraums: Der Erbfall bzw. die gem. § 3 ErbStG
mit dem Todesstichtag des Erblassers (§ 9 ErbStG) gleichgestellten Vorginge
markieren den Beginn des Begiinstigungszeitraums. Die begiinstigungsfihigen
doppelt belasteten FEinkiinfte mussen im VZ des Erbfalls oder in den vier folgen-
den VZ zuflielen. Entsteht die ErbSt. zB am 1.1.2009, dauert der Begiinstigungs-
zeitraum bis zum 31.12.2013. Bei Versterben am 31.12.2009 endet der Beglins-
tigungszeitraum ebenfalls am 31.12.2013, betrigt also faktisch nur vier Jahre.
Bedeutung der einkommensteuerlichen Zuflussregelungen: Es gelten die
allgemeinen Zuflussregelungen. Bei abweichendem Wj. kann sich der Beglins-
tigungszeitraum verkiirzen, wenn der estl. Vorgang, der zur Doppelbelastung
fihrt, nach Ablauf des Wj. im letzten VZ des Beglinstigungszeitraums eintritt.
Dies ist der Fall, weil im VZ des letzten Begiinstigungsjahres nur die Einkiinfte
einbezogen werden, die in den Gewinn des abweichenden Wij. eingehen (§ 4a
Abs. 2).

Keine Abstimmung mit erbschaftsteuerlichen Nachversteuerungsfristen
der Verschonungsregelungen: s. Anm. 3.

3. Nach Erwetb von Todes wegen der Erbschaftsteuer unterliegende
Einkiinfte

a) Der Erbschaftsteuer unterliegende Einkiinfte

Fallgruppenbildung:

> Erwerb von Todes wegen: Gemeint sind die Fille des § 3 ErbStG (zur Ausgren-
zung von Schenkungen s. Anm. 3).

» Erbschafistener: Gemeint ist nur inlind. ErbSt. (vgl. zu gemeinschaftsrechtl. Be-
denken Anm. 7).

> Missgliickte Formuliernng des Gesetzes: Es gibt keine ,,Einkiinfte, die auch der
ErbSt. unterliegen™ (glA ScumipT/DrENnsEck XXVIIL. § 35b Rn. 5). Gemeint
waten schon nach § 35 aF Vermogensbestandteile, die noch nicht in der Person
des Erblassers, sondern erst nach dem Erbfall zu Einkiinften fithrten und der
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ErbSt. unterlagen. Dies ist nach der weiterhin giiltigen Systematisierung zu § 35
al' auch im neuen Recht bei den folgenden Fallgruppen relevant (zu Einzelfillen
CrezeLius, BB-Special 10 zu Heft 46/2007, 1 [2 {£]).

— Fallgruppe 1: stille Reserven, die der ErbSt. als Bestandteil der Bereicherung
unterlegen haben und vom Erwerber realisiert werden;

— Fallgruppe 2: Forderungen des Erblassers, die als Bestandteil des erbstl. Er-
werbs versteuert wurden und erst beim Rechtsnachfolger zuflieBen;

— Fallgruppe 3: Anspriche auf wiederkehrende Leistungen und Nutzungen, die
zum erbstl. Erwerb gehtren und beim Erwerber der ESt. unterliegen.

Unterliegen von Einkiinften im Hinblick auf Niamlichkeit und Identitét:

» Nimlichkeit des Wirtschaftsguts: Zu § 35 alF war str., ob das mit ErbSt. belastete
nimliche WG der estl. Besteuerung unterliegt. Diese Diskussion ist uE durch
das Prinzip des abgeltenden Gesamtwerts bei der ErbSt. im neuen Recht ent-
schirft, weil es in vielen Bereichen keine flir Zwecke der ErbSt. einzelbewerte-
ten WG mehr gibt. Soweit dies der Fall ist und sich die Frage stellen kann, wird
auch fir die neue Rechtslage daran festgehalten, dass das Gesetz die Namlich-
keit des WG nicht verlangt und demnach auch Einkiinfte aus ErsatzWG im Be-
glinstigungszeitraum unter § 35b fallen kénnen.

» [dentitit des Bestenerungssubjekss: UE ist auch unter § 35b an der zur alten
Rechtslage vertretenen Auffassung festzuhalten, dass eine Identitit von Schuld-
ner der ErbSt. und Schuldner der ESt. nicht verlangt werden kann (entgegen H
213e EStH 1995 ,,Frithere Erbfille”; glA Herzic/JoisTen/VosseL, DB 2009,
584 [587]; Scamipt/DRrENsEcK XXVIII. § 35b Rn. 13). Dies ist im Hinblick auf
die Moglichkeit verschiedener Steuersubjekte nach einer Erbauseinandersetzung
notwendig. Problematisch und unklar ist allerdings die Ermittlung des Prozent-
satzes gem. Satz 2 beim Mehrfacherwerb.

Doppelbelastung dem Grunde und der Héhe nach notwendig:

» Keine Doppelbelastung bis zur Fohe des einkommensteuerlichen Buchwerts und einkunfts-
artenspezifischer Freibetrige: Notwendig ist uE, dass die estl. zu entlastenden Ein-
kiinfte dem Grunde und der Héhe nach der Doppelbelastung unterliegen (glA
ScumipT/DrENsEck XXVIII. § 35b Rn. 5). Die Betrachtung ist uE auf der Ebe-
ne der estl. Bemessungsgrundlage durchzufithren. Bezogen auf die Fallgruppe
der doppelt belasteten stillen Reserven liegt bis zur Hohe des estl. Buchwerts
des Erblassers keine tatbestandlich relevante Doppelbelastung vor. Einkunfts-
artenspezifische Freibetrige (§ 16 Abs. 4) mindern die Doppelbelastung eben-
falls.

» Doppelbelastung von angewandter erbschafistenerlicher Bewertungsmethode im Finzelfall
abhingig: Ein wesentlicher Kritikpunkt ist, dass der Gesetzgeber keine Legalde-
finition der tatbestandlich relevanten Doppelbelastung in die Norm aufgenom-
men hat (vgl. Anm. 3). Zwar hat bereits zu § 35 aF' eine Fallgruppenbildung
stattgefunden. Angesichts des verdnderten erbstl. Bewertungsumfelds mit seiner
Vielfalt an moglichen Bewertungsmethoden muss es jedenfalls innerhalb der
Fallgruppe, ob stille Reserven doppelt belastet sind, zu einer Einzelfallpriifung
kommen, um zu ermitteln, ob angesichts der gewihlten erbstl. Bewertungs-
methode estpfl. Einkiinfte doppelt belastet sind. Hier ist fiirt BV je nach Einzel-
fall festzustellen, ob eine Bewertung anhand des vorrangigen stichtagsnahen
Verkaufs, einer brancheniiblichen Bewertungsmethode, eines individuellen Er-
tragswerts oder des vereinfachten Ertragswertverfahrens durchgefithrt wurde
(§ 11 Abs. 2 BewG). Besondere Fragen werden hier individuelle Ertragswert-
ermittlungen nach IDW S1 und Bewertungen nach brancheniiblichen Metho-
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den, etwa EBIT-Multiples aufwerfen, die fiir Zwecke der ErbSt. herangezogen
werden diirfen.

» Linfluss der erbschafistenerlichen 1 erschonungsregeln auf die Doppelbelastung stiller Reser-
ven: Bei Anwendung der erbstl. Verschonungsregeln fiir BV (§§ 13a, 13b ErbStG)
ist zunichst zu ermitteln, nach welcher Verschonungsvariante eine Freistellung
des Steuerwerts von der erbstl. Bemessungsgrundlage (85 %,/100 %) erfolgt. Bei
Anwendung des gleitenden Verschonungsabzugsbetrags gem. §13a Abs. 2
ErbStG kann dieser Wert zwischen 85 % und 100 % liegen. Solange keine Nach-
versteuerung stattfindet, liegt in Hohe der erbstl. Bemessungsgrundlagen-Frei-
stellung keine doppelte Belastung kunftiger stiller Reserven vor. Kommt es zur
Nachversteuerung, erhoht sich die erbstl. Bemessungsgrundlage riickwirkend. Es
hingt dann die Anwendung des § 35b davon ab, ob im Einzelfall ein estl. Realisa-
tionsvorgang eine Nachversteuerung innerhalb des Fiinf-Jahres-Zeitraums des
Satzes 1 ausgel6st hat. Ist dies der Fall, konnen estpfl. Einkiinfte auf Grundlage
der erhohten erbstl. Bemessungsgrundlage von einer hoheren StErmifigung
profitieren. FEine Nachversteuerung auBerhalb dieses Zeitraums hat trotz riick-
wirkend erhéhter erbstl. Bemessungsgrundlage keine Entlastung gem. § 35b zur
Folge.

> Linfluss erbschafistenerlicher Freibetrige: In Hohe der Freibetrige werden erbstl.
stille Reserven dauerhaft verschont und einer moglichen Doppelbelastung ent-
zogen. Dies hat Bedeutung, wenn etwa nach neuem Recht bewertetes BV, das
den sog. ,,Verwaltungsvermogenstest gem. § 13b Abs. 2 ErbStG nicht besteht,
keiner Verschonungstegelung unterliegt und nur durch den personlichen Frei-
betrag erbstl. entlastet wird.

> Linfluss der Streichung des § 25 ErbStG und faktisch geinderte erbschaftstenerliche Wert-
ermittlung bei gemischten Schenkungen: Im neuen ErbStRecht kénnen Nief3brauchs-
belastungen zwar bereicherungsmindernd abgezogen werden. Diese Anderung
wird fiir den Regelfall der Ubertragung von Vermogensgegenstinden unter Le-
benden unter Niebrauchsvorbehalt Bedeutung erlangen, wenn der tibergehen-
de Vermogensgegenstand verduBlert wird. Da Schenkungen tatbestandlich au-
Berhalb des Anwendungsbereichs der Regelung liegen, kénnen Doppelbelastun-
gen in NieBbrauchsfillen eingegrenzt werden. Dies gilt auch fiir Ubertragungen
gegen Versorgungsleistungen, die nicht gem. § 25 ErbStG aFF dem Abzugsver-
bot unterfielen, sondern weiterhin als gemischte Schenkungen zu behandeln
sind. Zukiinftig wird bei verkehrswertnaher Bewertung des iibergehenden Ver-
mogens der Verkehrswert der Leistung des Schenkers regelmiBig dem Steuer-
wert entsprechen und die schenkungstl. Bemessungsgrundlage aus dem ,,Ver-
kehrswert der Bereicherung des Beschenkten®, dh. dem Verkehrswert des
iibergehenden Vermogens abziiglich des Barwerts der Versorgungsleistungen re-
sultieren. In Hohe der abziehbaren Versorgungsleistungen werden stille Reser-
ven erbstl. verschont.

Doppelbelastung im Sinne des Satzes 1 vorrangig nur bei einkommen-
steuerlichen VerduBlerungsgewinnen:

> Erbschafistenerliche 1 orwegverstenerung kiinfliger Gewinne: Das Problem einer wirt-
schaftlichen Doppelbelastung laufender Ertrige wird durch die geinderten
erbstl. Regelungen aufgeworfen, wenn Ertragsaussichten in das Bewertungsver-
fahren Fingang finden (§ 11 Abs. 2 BewG). Dies kann bei Bewertungen anhand
eines stichtagsnahen Verkaufs der Fall sein, wenn der Kaufpreis auf zukunfts-
orientierten Ertragswerten beruht, ebenso bei den tibrigen ertragswertorientier-
ten Methoden, die in § 11 Abs. 2 BewG genannt werden, wenn dabei kein oder
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nur ein unzureichender Ertragsteueraufwand bertcksichtigt wird oder wenn im
vereinfachten Ertragswertverfahren das Betriebsergebnis (§ 201 BewG) vor Ka-
pitalisierung hoher oder genauso hoch wie die spiteren estpfl. Einkiinfte des
Rechtsnachfolgers ist. Betroffen sind vor allem tbergehende freiberufliche und
gewerbliche Betriebe, Anteile an KapGes. und fremdvermietete Immobilien, die
einem eigenen Ertragswertverfahren in § 185 BewG unterliegen.

> Lrbschafistenerlich abgeltender Gesamterwerb: Die erbstl. Bewertung ist nunmeht ge-
prigt vom Grundsatz der Ermittlung eines abgeltenden Gesamtwerts, wenn ein
Ertragswertverfahren zur Anwendung kommt. Dieser Grundsatz wird nur durch
die Einzelbewertung einzelner WG dort durchbrochen, wo es das Gesetz vor-
sieht (etwa beim SonderBV gem. § 97 Abs. 1a BewG, Mindestwert und in Féllen
des § 200 Abs. 2—4 BewG, vgl. HUBNER, Erbschaftsteuerreform 2009, 2009, 486).
Ist eine ertragswertorientierte Bewertung einer Sachgesamtheit (Betrieb/Mit-
unternehmeranteil) gem. § 12 Abs. 3 ErbStG iVm. §§ 11 Abs. 2, 95, 97, 109
BewG oder bei Anteilen an KapGes. durchzufithren, umfasst dieser Wert den
Wert aller WG des einzelunternehmerischen BV oder des Gesamthandsvermo-
gens. Dementsprechend ist es kaum moglich, stillen Reserven, die bei Entnah-
men einzelner WG aufgedeckt werden, tiberhaupt einen erbstl. Belastungswert
zuzuweisen, der fiir die Frage einer estl. Belastung derselben stillen Reserven
vorgreiflich ist (vgl. Anm. 3 und das folgende Stichwort in dieser Anm.).

» Grundsitzliche Ankniipfung des § 35b an den zivilrechtlichen Nachlassgegenstand: UE
unterliegen laufende Einkiinfte zwar einer wirtschaftlichen Doppelbelastung,
wenn der Nachlassgegenstand erbstl. in einem Ertragswertverfahren bewertet
wird. Die Methodik der erbstl. Bewertung nach Ertragsaussichten fithrt fir diese
zu einer erbstl. Vorwegversteuerung kiinftiger laufender Ertrige. Uber § 35b ist
uE dennoch regelmiBig keine Entlastungsmoglichkeit laufender Ertrige eroff-
net. Entscheidend ist uE, dass § 12 EtbStG an den zivilrechtl. Nachlassgegen-
stand ankntipft (zB Betrieb eines Einzelunternehmers, Anteil an PersGes. oder
KapGes.). Doppelt belastete Einkiinfte iSd. Vorschrift konnen daher uE vor-
wiegend nur Einkiinfte sein, die entstehen, wenn der Nachlassgegenstand selbst
weitergegeben wird. Dies sind regelmifig nur Einkiinfte aus VeriduBerungs- und
Betriebsaufgabevorgingen (§§ 16, 17, 23). Daher werden uE beim Rechtsnach-
folger weder laufende Einkiinfte gem. § 15, noch Dividenden im Anwendungs-
bereich des Teileinkiinfteverfahrens (§20 Abs. 3, §32d Abs.2 Nr. 3), noch
Mieteinkiinfte gem. § 21 durch § 35b entlastet. Liegt ein VerduBlerungsgewinn
vor und tberschreitet der gemeine Wert den ertragstl. Buchwert am Todesstich-
tag, kann es zu einer tatbestandlich relevanten Doppelbelastung kommen. Denn
in diesem Fall kann vom VerdufBerungspreis bei der estl. Einkiinfteermittlung
nur der Buchwert abgezogen werden. Bei Anwendung des § 6b auf den Ver-
duBerungsgewinn ist ull auch bei einer spiteren VeriuBlerung des ErsatzWG im
Begiinstigungszeitraum eine tatbestandliche Doppelerfassung gegeben, soweit
beide VerduBerungen innerhalb des Finf-Jahres-Zeitraums des §35b Satz 1
stattfinden. Zu den Ausnahmen hiervon bei den Fallgruppen 2 und 3 vgl.
Anm. 241).

> Aufdeckung stiller Reserven bei Entnabmen betrieblicher Wirtschafisgiiter: Einzelne
WG eines BV werden im erbstl. Ertragswert abgeltend erfasst. Entnahmen ein-
zelner WG sind damit zwar wirtschaftlich doppelt belastet, weil sie im abgelten-
den erbstl. Wert anteilig belastet sind und einen Entnahmegewinn auslosen kon-
nen. Laufende Einktnfte aus Entnahmen sind uE jedenfalls dann keine doppelt
belasteten Einkiinfte iSd. § 35b, wenn das entnommene WG nicht selbst als
erbstl. Nachlassgegenstand bewertet wurde und nicht mit einem eigenstindigen
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Wert in die erbstl. Bemessungsgrundlage eingegangen ist (etwa das Grundstiick
des im Ertragswertverfahren bewerteten Betriebs). Bei anderer Auffassung wire
aus dem erbstl. Steuerwert, ggf. nach Verschonungsabschligen, ein Teilbetrag
zu ermitteln, mit dem das WG in die erbstl. Bemessungsgrundlage eingegangen
ist. Denkbar wiire hier der fiktive Wertansatz, mit dem ein WG bei Ermittlung
des erbstl. Mindestwerts anzusetzen wire (§ 11 Abs. 2 Satz 3 BewG) oder bei
WG gem. § 200 Abs. 2—4 BewG, fir die ein einzelner gemeiner Wert ermittelt
wird. Eine Doppelbelastung lige vor, soweit der erbstl. Wert den ertragstl.
Buchwert des EinzelWG beim Erbfall tiberstiege. HErzIG/Jo1sTEN/VosseL (DB
2009, 584 [586]) schen das Problem, eine wirtschaftliche Doppelbelastung bei
der VeriuBlerung und Entnahme von betrieblichen FinzelWG anhand des antei-
ligen Werts aus dem Ertragswert eines gesamten Betriebs zu ermitteln, uE zu-
treffend als kaum lésbar an. Liegt ausnahmsweise ein erbstl. Einzelwert fiir ein
spiter entnommenes EinzelWG vor, kann § 35b Satz 1 greifen.

18-19 FEinstweilen frei.

20 b) Einzelfragen zur Fallgruppe der doppelt belasteten stillen Reserven
Anwendung auf iibergehende Anteile an Personengesellschaften:
» Lrbstliches Nebeneinander von abgeltendem Ertragswert und Finzelwerten: Exbstl. wird
der Ertragswert zundchst auf der Gesellschaftsebene ermittelt und dann dem
vererbten Gesellschaftsanteil zugeordnet wird (§ 97 Abs. 1a, 1b BewG). Bei ge-
werblichen PersGes. wird die erbstl. Bemessungsgrundlage eines Anteils vor Ab-

zug der Verschonungsabschlige und des personlichen Freibetrags wie folgt er-
mittelt (vgl. HUBNER, Erbschaftsteuerreform 2009, 2009, 497 ff.):

Schritt 1: | Ertragswert der Gesellschaft gem. §§ 199 ff. BewG

— Summe der Kapitalkonten aller Gesellschafter

= verbleibender Ertragswert der Gesellschaft

Schritt 2: | Anteil des Erblassers in % X verbleibender Ertragswert der Gesellschaft

+ Wert des Erblasser-Kapitalkontos im Todeszeitpunkt

= erbstl. Wert des Erblassers am Gesamthandsvermdégen

Schritt 3: |+ gemeiner Wert der WG des SonderBV (§ 97 Abs. 1a BewG)/ggf. anteilig
des jungen Verwaltungsvermdgens und nicht notwendigen BV (§ 200 BewG)

Schritt 4 |= Etbstl. Steuerwert des Gesellschaftsanteils

> Keine Entlastung lanfender Einkiinfle des Gesellschafters: UE unterliegen die laufen-
den Einkiinfte des Mitunternehmers wegen des abgeltenden Gesamtwerts im Er-
tragswertverfahren zwar einer wirtschaftlichen Doppelbelastung, soweit der estl.
Durchschnittsteuersatz des Erben den pauschalen Ertragsteueraufwand von
30 % tberschreitet (§ 202 Abs. 3 BewG) bzw. wenn das fir Zwecke der ErbSt.
angesetzte Betriebsergebnis gem. § 201 BewG vor Kapitalisierung niedriger oder
ebenso hoch ist wie die laufenden Einkiinfte, die der Etbe nach dem Erbfall er-
zielt. Die gem. § 35b zu entlastenden Einkiinfte sind uE grundsitzlich aber nur
die VerduBerungs- und Betriebsaufgabegewinne gemil3 § 16 (vgl. Anm. 17).

> Emmittlung der Doppelbelastung gem. Satz 1 bei VeriufSerung des Gesellschaftsanteils:
Wird der Mitunternehmeranteil verduBert oder aufgegeben, sind zur Ermittlung
doppelt belasteter Einkiinfte der Buchwert im Todeszeitpunkt und ggf. der Frei-
betrag gem. § 16 Abs. 4 abzuziehen. Bis zur Hohe des estl. Buchwerts am Todes-
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stichtag zuztiglich des etwaigen Freibetrags gem. § 16 Abs. 4 liegt keine Doppel-
belastung vor. Von dem ibersteigenden Betrag sind die Verschonungsbetrige
der §§ 13a, 13b ErbStG und der personliche Freibetrag des Erben abzuzichen,
da in dieser Hohe die stillen Reserven erbstl. nicht belastet worden sind. Lost die
VeriuBlerung die erbstl. Nachversteuerung innerhalb der Finf-Jahres-Frist aus,
ist nur der endgtiltig verbleibende Verschonungsabschlag heranzuzichen. In den
Genuss einer StErmiBigung werden somit nur Mitunternehmeranteile mit sehr
hohen erbstl. Steuerwerten kommen.

» Bebandlung der einzelbewerteten Wirtschaftsguts des Mitunternehmers: Es gehen trotz
des grundsitzlich abgeltenden Erwerbs aller WG des Gesamthandsvermogens
einzelne WG mit dem gemeinen Wert als einzelne Bewertungseinheit in die
erbstl. Bemessungsgrundlage ein (SonderBV gem. § 97 Abs. 1a BewG sowie die
in § 200 Abs. 2 bis 4 BewG genannten WG). Diese sind gem. § 35b doppelt be-
lastet, wenn sie entnommen oder verduflert werden. Eine Doppelbelastung ent-
steht, soweit der gemeine Wert bei der ErbSt. hoher ist als der ertragstl. Buch-
wert im Todeszeitpunkt. Unklar ist auch hier, inwieweit ein anteiliger erbstl.
Verschonungsabschlag fiir dieses WG zu berticksichtigen ist, um die zutreffende
erbstl. Vorbelastung zu ermitteln.

> Anwendung bei gesellschaftsvertraglichen Ausschluss- und nicht vollzogenen Eintrittsklan-
seln: Die vorgenannten Grundsitze gelten dann, wenn ein Gesellschaftsanteil als
zivilrechtl. Nachlassgegenstand iibergeht. Ist aber eine Ausschlussklausel verein-
bart, dass der Erblasser im Todeszeitpunkt gegen Abfindung aus der Gesell-
schaft ausscheidet, erben die Rechtsnachfolger nur einen Abfindungsanspruch,
der erbstl. zum gemeinen Wert erfasst wird und keiner Verschonung unterliegen
kann und nur mit dem personlichen Freibetrag entlastet wird. Estl. wird der
Vorgang noch als VerduBerung des Erblassers gem. § 16 angeschen. Liegt die
Abfindung unter dem Steuerwert des Anteils, verwirklichen die Mitgesellschafter
des Erblassers einen eigenen erbstl Besteuerungstatbestand (§ 3 Nr. 2 ErbStG).
In diesem Fall kann uE § 35b auf den VerduBerungs- oder Aufgabegewinn des
Erblassers gem. § 16 EStG inklusive des Entnahmegewinns im SonderBV an-
lisslich des Erbgangs Anwendung finden. Dies gilt uE auch fir Eintrittsklau-
seln, wenn spiter kein Eintritt des Erben erfolgt.

Anwendung bei VerduBlerungsgewinnen gemifl § 17 und bei der Abgel-
tungsteuer:

» Wesentliche Beteilignngen: § 35b erfasst VerduBerungsgewinne gem. § 17, soweit
diese im Rahmen des Teileinkiinfteverfahrens in das Einkommen eingehen. In
der erbstl. Bemessungsgrundlage werden diese Anteile mit einem eigenstindigen
gemeinen Wert erfasst (§ 11 Abs. 2 BewG). Ist der ertragstl. Buchwert im To-
deszeitpunkt niedriger als der gemeine Wert, kommt es bei VerduBerungsvor-
gingen und Liquidationen zu Doppelbelastungen iSd. § 35b Satz 1. Dividenden
als laufende Einkiinfte unterliegen uE mangels Doppelbelastung dem Grunde
nach nicht § 35b Satz 1. Ist eine erbstl. Verschonungsregel anzuwenden, ist der
endgtiltig verbleibende, verschonte Betrag dem ertragstl. Buchwert im Todes-
zeitpunkt hinzuzurechnen und vom VeriuBlerungspreis abzuziehen, um die tat-
sichlich doppelt belasteten Einkiinfte zu ermitteln (vgl. dazu das uE unzutref-
fende Beispiel von RicHTER/ST. Viskorr/PHiLLIPP, BB-Beilage 2,/2009, 1 [13],
die fiir Zwecke des § 35b Satz 1 weder das Teileinkiinfteverfahren berticksichti-
gen noch tatsichlich der Hohe nach doppelt belastete Einkiinfte ermitteln).

> Verdufernngsgewinne bei Wertpapieren des Privatvermaigens in Anwendungsbereich der
Abgeltungstener: Hier kann eine Doppelbelastung auftreten, soweit die VerduBe-
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rungsgewinne einerseits oberhalb des Buchwerts im VeriuBlerungszeitpunkt und
oberhalb des personlichen Freibetrags fiir ErbStZwecke liegen. § 35b lduft leer,
wenn die ESt. abgeltend durch den KapErtrStAbzug erhoben wird. Es muss in-
nerhalb des zeitlichen Anwendungsbereichs des § 35b die Moglichkeit der An-
tragsveranlagung gewihlt werden (vgl. zu den verfassungsrechtl. Bedenken
Anm. 6 und vertiefend Gauss/Scuwarz, BB 2009, 1387).

Fremdvermietete und selbstgenutzte Wohnimmobilien: UE sind Mietein-
kiinfte des Rechtsnachfolgers gem. § 21 nicht doppelt belastet, wenn ein Miet-
wohngrundstiick gem. § 182 Abs. 3 BewG im Ertragswertverfahren bewertet
wird. Nur ein VerduBerungsgewinn gem. § 23 kann iSv. § 35b doppelt belastet
sein, soweit der gemeine Wert (unter Berticksichtigung eines endgiiltig verblei-
benden Verschonungsabschlags gem. § 13c ErbStG) den ertragstl. Buchwert im
Todeszeitpunkt tbersteigt. Selbstgenutzte Wohnimmobilien, bei denen die
erbstl. Begtinstigung fiir die Kernfamilie in Anspruch genommen wird (§ 13
Abs. 1 Nr. 4b, 4c ErbStG) kénnen zwar bei Verstof3 gegen die Behaltensfrist
rickwirkend in die erbstl. Bemessungsgrundlage eingehen, unterliegen aber kei-
ner Doppelbesteuerung, weil estl. VerduBerungsgewinne fir selbstgenutzte
Wohnimmobilien nicht stbar sind (§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3).

21-23 Einstweilen frei.

24 c¢) Einzelfragen zur Fallgruppe der gespaltenen Tatbestands-

25

verwirklichung

Gespaltene Tatbestandsverwirklichung (§ 24 Nr. 2): Gemeint sind Fille
sog. gespaltener Tatbestandsverwirklichung (vgl. BFH v. 17.12.2007 — GtS
2/04, BStBL 1T 2008, 80). Stirbt ein ., Uberschussrechner®, bevor er die von ihm
durch cine Erwerbstitigkeit iSv. § 2 Abs. 1 erlangten Forderungen eingezogen
(Zufluss iSv. § 11 Abs. 1) oder die von ihm begriindeten und bei ihrer Erfiillung
zu BErwerbsaufwand fithrenden Verbindlichkeiten beglichen hat (Abfluss iSv.
§ 11 Abs. 2), so hat er den Tatbestand der Einktnfteerzielung insoweit (noch)
nicht vollstindig verwirklicht. Auch der Erbe erfiillt den Einkiinfteerzielungstat-
bestand in diesen Fillen nur fragmentarisch; denn seine Titigkeit beschrinkt
sich auf die Einzichung der bereits in der Person des Erblassers begriindeten
Forderungen sowie auf die Begleichung der entsprechenden Nachlassverbind-
lichkeiten. Fur diese regelt § 24 Nr. 2 zur SchlieBung einer sonst bestchenden
Besteuerungsliicke konstitutiv, dass die vom Rechtsvorginger erfiillten Tat-
bestandsmerkmale dem Rechtsnachfolger zugerechnet werden. Dies kann bei
betrieblichen Finkiinften und Uberschusseinkiinften der Fall sein.

Betriebliche Einkiinfte: Erfasst werden auch Gewinne aus dem Ubergang von
der Binnahmen-Uberschussrechnung zum BV-Vergleich und Forderungen des
nicht bilanzierenden Erblassers, die nach dem Todestag zuflieBen (vgl. ScumipT/
Drenseck XXVIII. § 35b Ra. 6, 9 und 10).

d) Fallgruppe der wiederkehrenden Nutzungen und Leistungen von
Todes wegen

Wiederkehrende Nutzungen und Leistungen aufgrund Erbfalls nach dem
31.12.2008: Wiederkehrende Nutzungen und Leistungen kénnen auch aufgrund
eines Erwerbs von Todes wegen oder einer Schenkung dem Rechtsnachfolger
eingerdumt werden. Im Hinblick auf § 35b Satz 1 und § 52 Abs. 50c kénnen
doppelt belastete wiederkehrende Finkiinfte uE nur solche sein, die auf einem
Erwerb von Todes wegen beruhen, der nach dem 31.12.2008 cintritt.
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Doppelbelastung der wiederkehrenden Nutzungen und Leistungen iSd.
Satzes 1: Diese sind auch im neuen ErbStRecht gem. § 12 Abs. 1 ErbStG iVm.
§ 13 BewG mit dem Kapitalwert gem. § 13 BewG am Todesstichtag zu erfassen.
Unterliegen sie tatsdchlich auch der ESt., ist eine Doppelbelastung mit ESt. und
ErbSt. gegeben. Hierbei ist im Einzelfall zu unterscheiden: Wiederkehrende
Leistungen, die mit dem Ertragsanteil der ESt. unterliegen, werden nicht doppelt
belastet, weil der Ertragsanteil im jeweiligen Bezugsjahr entsteht und nur der
Kapitalwert Gegenstand der ErbSt. war. Wiederkehrende Leistungen, die bei
Zufluss voll der ESt. unterliegen, wurden mit dem Kapitalwert der ErbSt. unter-
wortfen und sind doppelt belastete Einkiinfte gem. § 35b Satz 1.

Einstweilen frei. 26-29

4. ErmifBligung der anteiligen tariflichen Einkommensteuer auf Antrag

Antrag auf Steuerermifligung: Die StErmifigung muss formfrei im EStVer-
anlagungsverfahren beantragt werden. Zustindig ist das WohnsitzZIFA. Der An-
trag kann fir die VZ des Begiinstigungszeitraums jeweils bis zum Eintritt der
Bestandskraft gestellt werden.

Ausgestaltung als Steuerermifligung: Die Ausgestaltung der Vorschrift als
StErmifBigung bedeutet, dass bei einer zu niedrigen tariflichen ESt. trotz Dop-
pelbelastung die anteilige ErbSt. nicht erstattet wird, da der Gesetzgeber eben
keine Antrechnungslosung gewihlt hat. Damit entfalten die personlichen Ver-
hiltnisse des Erben sachwidrig Einfluss auf die ErmiBigung. Nicht genutzte an-
teilige ErbSt. (sog. Anrechnungsiiberhang) verfillt bei § 35b wie bei anderen
SteuerermifBligungen (vgl. zu § 35 nF BFH v. 23.4.2008 — X R 32/06, BStBI. II
2009, 7; v. 11.11.2008 — X R 55/06, BFH/NV 2009, 379; zu § 35a BFH v. 29.1.
2009 — VIR 44/08, BFH/NV 2009, 825).

Gekiirzte tarifliche Einkommensteuer: Tarifliche ESt. ist die Steuer, die sich
bei Anwendung des StSatzes nach § 32a Abs. 1 bzw. Abs. 5 auf das zu versteu-
ernde Einkommen (§ 2 Abs. 5 Satz 1) unter Beriicksichtigung tariflicher Sonder-
vorschriften wie §§ 32b, 34, 34a, 34b ergibt. Von dieser kann der ErmaBigungs-
betrag abgezogen werden. In § 2 Abs. 6 Satz 1 hat der Gesetzgeber festgelegt,
dass die tarifliche ESt. zuerst um die anzurechnenden auslind. Steuern (§ 34c)
und danach um StErmiBigungen zu mindern ist. § 2 Abs. 6 Satz 1 regelt damit
die Abzugsreihenfolge aller StErmifBigungsbetrige im Verhiltnis zu anderen
Abzugsposten von der tariflichen ESt. Innerhalb der abziehbaren StErmifigun-
gen gilt die in § 35b Satz 1 geregelte Reihenfolge, nach der alle anderen StEr-
miBigungen vorrangig von der tariflichen ESt. abzuzichen sind. § 35b kommt
neben anderen Beglinstigungsvorschriften wie den Ermifigungen gem. §§ 34,
34a zur Anwendung, welche zu einer niedrigeren tariflichen ESt. fithren und das
Abzugsvolumen mindern.

Ermittlung der anteiligen Einkommensteuer auf die doppelt belasteten
Einkiinfte: Sind nur doppelt belastete Finkiinfte gem. § 35b vorhanden oder
sind die anderen Einktnfte negativ, entfillt die gesamte ESt. auf die Einktnfte
gem. § 35b Satz 1. In anderen Fillen sind die begtinstigten Einkiinfte iSd. § 35b
Satz 1 gesondert zu ermitteln, und die anteilige ESt. ist nach folgender Formel
zu berechnen (glA HecuTNER, BB 2009, 486 [488]; HERZIG /JOISTEN/VOSSEL, DB
2009, 584 [588]):

(begiinstigte Einkiinfte gem. § 35b Satz 1 X tarifliche ESt.) : Summe der Einktnfte

= ESt. auf beglinstigte Einklinfte
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§35b Anm. 30-37 SteuerermifBigung bei

Prozentsatz gemil} Satz 2: Die anteilige ESt. auf die begiinstigten Einkiinfte
wird um den Prozentsatz gem. Satz 2 gekurzt.

Finstweilen frei.

II. Satz 2: Bemessung des Prozentsatzes nach dem Verhiltnis
der festgesetzten Erbschaftsteuer zum Gesamterwerb

1. Ermittlung des Prozentsatzes

Der Prozentsatz entspricht dem ErbStSatz, dem der gesamte Erwerb im Durch-
schnitt unterlegen hat. Mal3gebend ist hierfiir die festgesetzte ErbSt. Diese kann
wegen der erbstl. Verschonungsregeln stark schwanken, wenn zunichst eine
weitgehende Freistellung erfolgt ist und anschlieBend die Verschonung wieder
entfillt. Der ErbStBescheid ist Grundlagenbescheid fiir den EStBescheid, in
dem ein Prozentsatz gem. Satz 2 ermittelt werden muss. Der Prozentsatz be-
rechnet sich nach folgender Formel (glA Herzic/Jorsten/Vosser, DB 2009,
584 [588]; HecHTNER, BB 2009, 486 [488]):

(festgesetzte ErbSt. X 100) : Gesamterwerb gem. Satz 2 = Prozentsatz

2. Erbschaftsteuerlicher Gesamterwerb

Definition des Gesamterwerbs: Satz 2 knlpft an einen erbstpfl. Gesamt-
erwerb an, den das ErbStG nicht vorsieht. Der Gesamterwerb gem. § 10 Abs. 1
Satz 2 ErbStG umfasst beim Erwerb von Todes wegen den Wert des gesamten
Vermdogensanfalls mit den Steuerwerten nach § 12 ErbStG, soweit er der Be-
steuerung unterliegt, abziiglich der Nachlassverbindlichkeiten (§ 10 Abs. 3-9
EtbStG). Einer ,,Besteuerung unterliegt™ iSd. § 10 Abs. 1 Satz 2 iVm. § 10
Abs. 1 Satz 1 EtbStG der um die Betrige gem. §§ 5, 13, 13a, 13c, 16, 17 und 18
ErbStG gekiirzte gesamte Vermogensanfall.

Behandlung der Freibetrige: Bei der Ermittlung des Gesamterwerbs sind laut
§ 35b Satz 2 Freibetrige gem. §§ 16, 17 ErbStG und fiir den fiktiven Zugewinn-
ausgleich gem. § 5 ErbStG hinzuzurechnen. UE ist wegen der Bezugnahme auf
die festgesetzte ErbSt. eine Hinzurechnung nur in dem Umfang vorzunehmen,
in dem die erwihnten Freibetrige bei der Veranlagung tatsichlich genutzt wur-
den (glA Herzig/Joisten/Vosser, DB 2009, 584 [589] mit Beispiel). Eine zum
alten Recht diskutierte Schwachstelle besteht im neuen Recht insofern weiter
(vgl. ScumMipT/GLANEGGER XV. § 35 Rn. 23), als im Zihler der Verhiltnisrech-
nung nach Satz 2 der tatsichlich genutzte und veranlagte Verschonungsabschlag
(§§ 13a, 13c ErbStG) keine Berticksichtigung als erbstfreier Erwerb findet und
nicht neben den anderen Freibetrigen dem Gesamtbetrag hinzugerechnet wer-
den muss.

34-36 Einstweilen frei.

37

ITI. Satz 3: Kein Abzug einer Steuerermifligung bei Beriicksichtigung
der Erbschaftsteuer als dauernde Last

Erbschaftsteuerliches Wahlrecht in § 23 ErbStG: Die erbstl. Belastung kann
durch das Wahlrecht in § 23 ErbStG gemindert werden, wenn statt der Sofort-
versteuerung der Jahreswert der wiedetkehrenden Nutzung und Leistung ver-
steuert wird. Wird die Jahresversteuerung gem. § 23 ErbStG gewihlt, liegt bei
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voll estpfl. wiederkehrenden Leistungen ebenfalls eine Doppelbelastung iSd
§35b Satz 1 vor (glA Herzig/JoisTen/VosseL, DB 2009, 584 [590]; BFH v.
23.2.1994 — X R 123/92 BStBI. 11 1994, 690).

Sonderausgabenabzug gem. § 10 Abs. 1 Nr. 1a: In BFH v. 23.2.1994 — X R
123/92 (BStBL 11 1994, 690) wurde ausgefthrt, § 35 Satz 3 aF iVm. § 10 Abs. 1
Nr. 1a sei eine spezialgesetzliche Ausnahme zu § 12 Nr. 3, nach dem die ErbSt.
bei der ESt. nicht abzichbar ist; daher sei ein SA-Abzug der JahresErbSt. bei der
ESt. zugelassen. Dies ist eine Rechtsgrundverweisung, so dass nach Einfiihrung
des § 35b Satz 3 die tatbestandlichen Voraussetzungen des derzeitigen § 10
Abs. 1 Nr. 1a zusitzlich erfullt sein miissen, um den SA-Abzug der ErbSt. zu et-
reichen, so dass der SA-Abzug mit Abschaffung des § 35 aF entfallen ist (glA
Nds. FG v. 12.6. 2008 — 11 K 312/06, DStRE 2009, 272; HerzIiG/Jo1STEN/VOs-
seL, DB 2009, 584 [5901.]). Zu dieser Frage ist fur die VZ bis 2008 beim BFH
das Verfahren X B 161/08 anhingig.

Verweisung in Satz 3 im neuen Recht liuft leer: Satz 3 soll eine Doppel-
beglinstigung ausschlieBen, die im alten Recht entstehen konnte, wenn die
ErbSt. gem. § 23 ErbStG als SA abgezogen werden konnte UE kann im neuen
Recht auch nach Wiedereinfihrung des § 35b Satz 3 keine Konkurrenz zwi-
schen SA-Abzug der ErbSt. und Entlastung gem. § 35b Satz 1 mehr in Betracht
kommen, weil §10 Abs.1 Nr. 1a einen SA-Abzug der ErbSt. tatbestandlich
nicht zulidsst (glA Herzig/Joisten/VosseL, DB 2009, 584 [590f. mit eingehen-
der Diskussion]; HuBNER, Erbschaftsteuerreform 2009, 2009, 396). Damit ist
auch fur die JahresErbSt. gem. § 23 ErbStG ecine StErmiBigung gem. § 35b
Satz 1 zu gewihren (glA Herzig/JoisTeN/VosseL, DB 2009, 584 [592]). Hierzu
sind die Renteneinkiinfte uE in voller Hohe in die begiinstigungsfihigen Ein-
kiinfte gem. Satz 1 einzubezichen.
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