§ 35

3. SteuerermifBligung bei Belastung mit Erbschaftsteuer

§35

idF des EStG 1997 v. 16. 4. 1997 (BGBL I, 821; BStBL I, 415),
aufgehoben durch StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24. 3. 1999
(BGBIL. I, 402; BStBL I, 304)

1Sind bei der Ermittiung des Einkommens Einkiinfte beriicksichtigt worden, die im Veranla-
gungseitranm oder in den vorangegangenen vier Veranlagungszeitrinmen als Erwerb von
Todes wegen der Erbschafisteuer unterlegen haben, so wird anf Antrag die um sonstige Stener-
ermiifSigungen gekitirzte tarifliche Einkommenstener, die auf diese Einkidinfte anteilig entfillt,
um den in Saty 2 bestimmien Hunderisatz, ermafiigt. 2Der Hunderisatz, bemifsé sich nach
dem Verhiltnis, in dem die festgeserzite Erbschafistener qu dem Betrag stebt, der sich ergibt,
wenn dem erbschafistenerpflichtigen Erwerb (§ 10 Abs. 1 Erbschafistenergesers) die Freibe-
triige nach den §§ 16 und 17 und der stenerfreie Betrag nach § 5 des Erbschafistenergeseszes
binzugerechnet werden. ?Die Site 1 und 2 gelten nicht, soweit Erbschafistener nach § 10
Abs. 1 Nr. 1a abgezogen wird.
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Allgemeine Etlduterungen Vor Anm.1 §35
Allgemeine Erliuterungen zu § 35

Schrifttum: Thers, Abzug der nach § 33 ErbStG ethobenen ErbSt. von einer Leibrente
als dauernde Last, FR 1959, 45; Knopse-Keuk, Doppelbelastung mit Erbschaftsteuer und
Einkommensteuer?, DB 1973, 634; MichEL, Zur Doppelbelastung eines Vermogensanfalls
mit Etbschaftsteuer und Einkommensteuer, DVR 1973, 81; Krorz, Milderung der Dop-
pelbelastung durch Einkommensteuer und Etbschaftsteuer im Einkommensteuetreform-
gesetz, DStZ/A 1974, 347; Lang, Das Einkommensteuergesetz 1975 — Gewinn an Steuer-
gerechtigkeit und Steuervereinfachung?, StuW 1974, 293; PoGGeE v. STRANDMANN/
Kiescuke, Das Einkommensteuetreformgesetz, DStZ/A 1974, 331; MerteN, Zut Ein-
kommensteuerermiBigung bei Belastung mit Erbschaftsteuer nach § 35 EStG, FR 1975,
595; Borbewin/OkrEN, Einkommensteuer-Erginzungsrichtlinien 1975, DStZ/A 1976, 59;
OswaLp, Bei der ErmiBigung der Einkommensteuer auf einen VeriuBerungsgewinn ge-
miB §§ 16/5 und 17/3 EStG ist nicht nur eine inlindische, sondetn auch eine auslindi-
sche Etbschaft- und Schenkungsteuer zu beriicksichtigen, StBp. 1978, 16; CrezELIUS, Zu-
sammentreffen von Einkommensteuer und Erbschaftsteuer, BB 1979, 1342; KircHHOF,
Die Riickwirkung steuerkonkurrenzlésender Rechtssitze, DStR 1979, 275; TrzaskaLik,
Personal gebundene Einkommensteuerpflicht und Gesamtrechtsnachfolge, StuW 1979,
97; Ring, Datf der Erbe Sonderausgaben des Erblassers abziehen und einen Vetlustaus-
gleich vornehmen?, DStZ 1981, 24; MoeNcH, Erbfall und Erbauseinandersetzung im
Steuerrecht, DStR 1985, 551; RauracH, Niedergang des deutschen Einkommensteuer-
rechts, Moglichkeiten der Neubesinnung, in: Ravpacu/Tipke/UELNER, Niedetgang oder
Neuordnung des deutschen Einkommensteuetrechts, Kéln 1985, 13; Herzic/MULLER,
Wirtschaftliche Konsequenzen des Wandels der Rechtsprechung zur Erbauseinanderset-
zung und vorweggenommenen Erbfolge, DStR 1990, 359; Bauer, Gestaltung der Unter-
nehmetnachfolge im Widerstteit von Einkommen- und Erbschaftsteuer, StbJb. 1991,/92,
285; DavrzenserG/Heyeres, Doppelbelastung mit Erbschaftsteuer und Einkommensteuer
vor und nach Finfithrung der vetlingerten MaBgeblichkeit, StuW 1992, 302; KaEFER/ROSE,
Ausgewihlte Fragen der mittelbaren Grundstiicksschenkung bei der Erbschaft- und
Schenkungsteuer, der Einkommen- und Vermogensteuer (Teil IT), DStR 1992, 779; Mass-
BAUM, Die Doppelbelastung mit Erbschaftsteuet und Einkommensteuer, BB 1992, 606;
MznnE, Gerechtigkeit bei der Erbteilung unter Berticksichtigung steuerrechtlicher Auswit-
kungen, DStR 1992, 273; WeBER-GRELLET, Anmerkung zum BFH-Urteil vom 7. 12. 90 X
R 72/89, DStZ 1992, 600; JestapT, Etbschaftsteuerzahlungen im voraus auf den Jahres-
wett nach § 23 EtbStG als dauernde Last?, DStR 1993, 1620; Paus, Wiedetkehrende Lei-
stungen an Miterben, FR 1993, 417; Resss, Anmerkung zum BFH-Utteil vom 15. 4. 93 IV
R 66/92, StRK-Anm. EStG 1975 § 16 Abs. 1 Nr. 2 R. 33; CrezeLius, Sicherung der Un-
ternehmensnachfolge und Besteuerung, DStJG 17 (1994), 135; Ley, Die Einkommensteu-
erermiBigung gem. § 35 EStG, KOSDI 1994, 9866; List, Sind jihrliche Zahlungen auf
den Jahreswett von erbweise erworbenen Renten (§ 23 Abs. 1 EtbStG) als dauernde Last
gemif} § 10 Abs. 1 Nr. 1a EStG abziehbar?, DB 1994, 599; Rirter, Gedanken zur Erb-
schaftsteuer, BB 1994, 2285; JestipT, Abzug von Erbschaftsteuer als Sonderausgabe,
ZEV 1995, 19; MEINCKE, Zur Abstimmung von Einkommensteuet und Erbschaftsteuet,
in: Die Steuertechtsotdnung in der Diskussion, Festschrift fiit Klaus Tipke, Koln 1995,
391; FeLx, Das Werden detr neuen Etbschaftsteuer, ZEV 1996, 410; GeseL, Erbschaft-
steuerliche Probleme der verlingerten MaBgeblichkeit, DStR 1996, 1385; Geck, Einkom-
mensteuer und Erbschaftsteuer — die Crux der Doppelbelastung und die Milderung durch
das EStG, ZEV 1996, 376; WenpT, ErmiBigung der Einkommensteuer bei erbschaftsteu-
erbelasteten Einkiinften nach § 35 EStG, NWB E 3, 10151; StrNaD, Veretblichkeit des
einkommensteuerlichen Vetlustabzuges (§ 10d EStG 1997)?, FR 1998, 935; CREZELIUS,
Verhiltnis der Erbschaftsteuer zur Einkommen- und Korperschaftsteuer, DStJG 22
(1999), 73; GeBEL, Steuerminderung dutch Steuerschulden — Abzug riickstindiger Steuern
als NachlaBverbindlichkeiten, BB 1999, 135; JtLicaer, ErbStG: Bei der Trustbesteuerung
wird noch ,,eine Schippe® nachgelegt, IStR 1999, 202; KroscHEL/WELLISCH, Steuersyste-
matische Ijberlegu.ngen zu § 35 EStG, BB 1999, 2533; MELLINGHOFF, Das Vethiltnis der
Etbschaftsteuer zut Einkommen- und Kétpetschaftsteuer — Zur Vermeidung steuetlichet
Mehrfachbelastungen, DSJG 22 (1999), 127; ScHINDHELM/STEIN, Der trust im deutschen
Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht, StuW 1999, 31.
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§35 Anm.1 Allgemeine Etlduterungen

Monographien und Spezialkommentare (nachfolgend abgekiirzt zitiert): Frick/
‘WasseRMEYER/BEckER, Kommentar zum AuBensteuerrecht (Loseblatt); Kapp/EBELING,
Etbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz (Loseblatt); Moencu/Kien-HtmserT, Etb-
schaft- und Schenkungsteuer (Loseblatt); TroLL, Etbschaftsteuet- und Schenkungsteuet-
gesetz, Kommentar (Loseblatt); Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuet,
Koln 1988; Biercans, Einkommensteuer und Steuerbilanz, 6. Aufl. 1992; Jesse, Liegen die
Einkommensteuer und die Erbschaft- und Schenkungsteuer auf ,,verschiedenen Ebe-
nen“?, Betlin 1992; KnosBe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993;
Tirke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. II, Kéln 1993; Memncke, Erbschaftsteuer- und
Schenkungsteuergesetz, 10. Aufl. 1994; OserMEIER, Vorweggenommene Erbfolge und
Erbauseinandersetzung, 2. Aufl. 1995; Tieptke, Einkommensteuer und Bilanzrecht,
2. Aufl. 1995; Heveres, Zusammenwitrken von Einkommensteuer und Erbschaftsteuer als
Gestaltungsproblem der Unternehmernachfolge, Bergisch Gladbach ua. 1996; Tirke/
Lang, Steuerrecht, 15. Aufl. 1996.

Verwaltungsanweisungen: H 213 e EStH 1996.

1. Uberblick zu § 35

Die Vorschrift ist durch das StEntdG 1999,/2000,/2002 v. 24. 3. 1999 (BGBL I,
402; BStBL. 1, 304) mit Witkung vom VZ 1999 an ersatzlos abgeschafft worden
(zur Bedeutung der Rechtsinderung vgl. Anm. 6). Fir VZ von 1975 bis ein-
schlieBlich 1998 regelt § 35 eine EStErmiBigung flir solche Einkiinfte, die als
Wertbestandteil eines Erwerbs von Todes wegen der ErbSt. unterlegen haben.
Ein solcher Fall liegt insbesondere vor, wenn vom Erblasser geschaffene stille
Reserven ganz oder zum Teil bei der Bemessung der ErbSt. beriicksichtigt wor-
den sind und nach dem Exrbfall estpfl. aufgedeckt werden oder wenn Forderun-
gen des Erblassers nach dessen Tod eingezogen werden und erst bei ZufluB3 zu
estpfl. Einkiinften fithren. Mit der ErmiBigung der ESt. sollen besondere Hir-
ten gemildert werden, die dadurch entstehen, dafl in derartigen Fillen die latente
ESt. bei der EtbSt. nicht als NachlaB3verbindlichkeit abgezogen wetden kann.
Die Hohe der ErmiBigung soll etwa dem Betrag entsprechen, um den die
ErbSt. niedriger gewesen wire, wenn die latente ESt. wie eine NachlaBverbind-
lichkeit hitte abgezogen werden kénnen.

Satz 1 ordnet an, daB die ESt., die auf die begiinstigten Einkiinfte entfillt, auf
Antrag um einen von Satz 2 genauer beschriebenen Hundertsatz ermiBigt wird.
Begiinstigt sind nach dem (miBverstindlichen) Wortlaut der Vorschrift solche
Einkiinfte, die detr ErbSt. als Erwerb von Todes wegen untetlegen haben, allet-
dings unter der weiteren Voraussetzung, daB dies im VZ oder den vorangegan-
genen vier VZ geschehen ist.

Satz 2 definiert den Hundertsatz, um den die anteilige ESt. nach Satz 1 zu ermi-
Bigen ist. Exr bemiBt sich nach dem durchschnittlichen ErbStSatz bezogen auf
den erbstpflichtigen Erwerb zuziiglich bestimmter ErbStFreibetrige.

Satz 3 regelt, daBl die StErmiBigung nach Sitzen 1 und 2 nicht gewihrt wird,
wenn die EtbSt. als dauernde Last zum SA-Abzug fiihrt. Damit wird eine dop-
pelte Begiinstigung vermieden. Zugleich soll die Vorschrift nach hM aber auch
gesetzliche Grundlage fiir den Abzug der JahresErbSt. nach § 23 EtbStG als SA

sein.,
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Allgemeine Etlduterungen Anm.2-3 §35

II. Rechtsentwicklung der Einkommensteuerermifligung
bei Einkiinften, die mit Etbschaftsteuer belastet sind

1. Rechtslage vor Inkrafttreten des § 35

Schrifttum: Bericht der Einkommensteuer-Kommission, Untersuchungen zum Einkom-
mensteuerrecht, Schriftenreihe des BMF, Heft 7 (1963); S6rFING, Zur Steuerbegiinstigung
von Gewinnen aus det VetiuBetung von Bettieben, Teilbettieben oder Anteilen am Be-
triebsvermogen, DB 1969, 2051; FriepricH, Anrechnung det Erbschaftsteuet auf die Ein-
kommensteuer von VeriuBerungsgewinnen i. S. §§ 16 Abs. 5, 34 EStG, DB 1970, 997;
Brockuorr, ErmiBigung der VeriuBSerungsgewinn-Steuer um die Erbschaftsteuer, BB
1973, 192; KnosBe-Keuk, Doppelbelastung mit Erbschaftsteuer und Einkommensteuer?,
DB 1973, 634; MicreL, Zur Doppelbelastung eines Vermdégensanfalls mit Erbschaftsteuer
und Einkommensteuer, DVR 1973, 81; Oswarp, Bei der ErmiBigung der Einkommen-
steuer auf einen VerduBerungsgewinn gemif §§ 16/5 und 17/3 EStG ist nicht nur eine in-
lindische, sondern auch eine auslindische Erbschaft- und Schenkungsteuer zu beriicksich-
tigen, StBp. 1978, 16.

a) Rechtsentwicklung bis VZ 1974

Auch vor Inkrafttreten des § 35 hatte der Gesetzgeber eine ErmiBigung der
ESt. vorgesehen, um einen Ausgleich fiir die Doppelbelastung mit EtbSt. und
ESt. zu schaffen. Als beglinstigungswiirdigen Fall einer solchen Doppelbela-
stung sah er in § 16 Abs. 5 aF dabei aber nur die estliche Aufdeckung stiller Re-
serven bei VerduBerung bzw. Aufgabe des Betriebs an, fiir dessen nicht weit zu-
riickliegenden Erwerb der Stpfl. zuvor ErbSt. entrichtet hatte (s. Anm. 3).

EStG 1925 v. 10. 8. 1925 (RGBL I, 189): § 31 Satz 1 regelte fiir den Fall einer
VeriuBerung des gewerblichen Bettiebs oder Teilbetriebs, daB3 auf die anteilige
ESt. fiir den VerduBerungsgewinn der Teil der ErbSt. angerechnet wurde, der
auf die Differenz des BV zwischen der letzten EStVeranlagung des Rechtsvor-
gingers und der ErbStVeranlagung (sog. Konjunkturgewinn) entfiel. Vorausset-
zung fiir die antragsgebundene Anrechnung war, daB3 der VerduBlerer das BV in-
nerhalb der letzten drei Jahre vor der VeriduBerung unentgeltlich erworben hatte.
EStG 1934 v. 16. 10. 1934 (RGBL 1, 1005; RStBL., 1261): Die Vorschrift wurde
in §16 Abs. 5 iibernommen. Danach war auf Antrag die ESt. von VeriuBe-
rungsgewinnen zu ermiBigen oder zu erlassen, wenn der Stpfl. den verduBerten
Bettieb, Teilbetrieb oder Anteil am BV innethalb der letzten drei Jahre vor der
VeriuBerung erworben und infolge des Erwerbs ErbSt. entrichtet hatte.

StAndG 1965 v. 14. 5. 1965 (BGBL I, 377; BStBL I, 217): Verlingerung der Be-

gunstigungsfrist auf fiinf Jahre; Einbeziehung von VeriduBerungsgewinnen aus
LuF (§ 14) und selbstindiger Arbeit (§ 18 Abs. 3) durch Verweisung auf § 16.

b) Regelung des § 16 Abs. 5 aF

Bis einschliefllich VZ 1974 war der damalige § 16 Abs. 5 die einzige Vorschrift
im EStG, die eine Regelung zum Verhiltnis von ESt. und ErbSt. enthielt. Die
Vorschrift lautete:
»Die Einkommensteuer vom VeriuBerungsgewinn wird auf Antrag ermiBigt oder er-
lassen, wenn der Steuerpflichtige den veriuBerten Betrieb oder Teilbetrieb oder den
veriuBerten Anteil am Betriebsvermdégen innerhalb der letzten fiinf Jahre vor der Ver-
duBerung erworben und infolge des Erwerbs Erbschaftsteuer entrichtet hat.*
Voraussetzungen teilweise enger als bei § 35: Begiinstigt waren nur Doppel-
belastungen von Gewinnen durch Aufdeckung stiller Reserven bei VerduBerung
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§35 Anm.34 Allgemeine Etlduterungen

oder Aufgabe eines Bettiebs. Nachtrigliche Finnahmen blieben doppelt belastet.
Demgemi kam die Beglinstigung nur bei Gewinneinkunftsarten in Betracht.
Die StErmiBigung konnte nur detjenige in Anspruch nehmen, der selbst das
BV innerhalb der Begiinstigungsfrist erwotben hatte (BFH v. 31. 3. 1977 IV R
179/73, BStBL. 11, 609).

Voraussetzungen teilweise weiter als bei § 35: Die Begiinstigungsfrist war
unabhiingig von Wj. und VZ und betrug genau fiinf Kj. Die tatsdchlich der
ErbSt. untetlegenen stillen Reserven eines bestimmten WG oder einer wirt-
schaftlichen Einheit wurden saldiert; auch Mindetrwerte bei einzelnen WG konn-
ten in einem solchen Fall zur Gewihrung des § 16 Abs. 5 aF fithren (BFH w.
15.5.1968 1 197/65, BStBL II, 606). Schenkungen, fiir die der Stpfl. als Be-
schenkter SchenkSt. entrichtet hatte, fithrten in gleicher Weise zur StErmiafBi-
gung wie Erwerbe von Todes wegen.

Rechtsfolgen giinstiger als nach § 35: Die Doppelbelastung wurde vollstin-
dig abgebaut, indem die gesamte anteilige ESt. durch die ErmiBigung entfiel
(vgl. BFH v. 9. 9. 1988 III R 191,/84, BFHE 154, 430). Besteuert wurden die stil-
len Reserven danach im Ergebnis immer mit dem ErbStSatz. War er hoher als
der EStSatz, so wurde die ErmiBigung nur nach dem EStSatz berechnet (BFH
v. 15.5.1968 I 197/65, BStBL. II, 606; Abschn. 139 Abs. 8 EStR 1972). Auch
ausldndische ExbSt. fithrte zur ErmiBigung (BFH v. 29. 10. 1974 I R 126/73,
BStBI. II 1975, 110).
Schon wihrend der Geltung des § 16 Abs. 5 aF war die heute noch immer diskutierte
Frage erortert worden, ob die ErbSt. auf simtliche stille Reserven eines WG, das auf
den Stpfl. libergegangen war, angerechnet werden konnte, oder ob nur der bei der
ErbSt. ,,aufgedeckte® Teil der stillen Reserven zu begiinstigen sei (vgl. FriepricH, DB
1970, 997; zur heutigen Rechtslage s. Anm. 37).
Abzug der JahresErbSt. nicht ausdriicklich geregelt: Bei Wahl der laufen-
den Besteuerung nach § 23 ErbStG (§ 33 EtbStG aF) konnte die gesamte Jah-
resErbSt. nach der damaligen Rspr. (RFH v. 14. 8. 1935, RStBl., 1496; BFH v.
15.11. 1957 VI 79/55 U, BStBL III 1958, 103 und v. 5. 4. 1965 VI 339/63 U,
BStBI. ITI, 360) als SA abgezogen werden. Das galt auch im Fall der Schenkung,
Eine dem heutigen § 35 Satz 3 entsprechende gesetzliche Regelung existierte
nicht.

2. Rechtsentwicklung des § 35

Anstelle der seit 1934 geltenden Vorschrift des § 16 Abs. 5 aF (vgl. zum Inhalt
Anm. 3) wurde im Zusammenhang mit der StReform 1974 § 35 in das Gesetz
eingefiigt. Bis dahin enthielt § 35 in den VZ 1925 bis 1934 Regelungen zur son-
stigen selbstindigen Berufstitigkeit (s. § 18 Anm. 2; ferner StruTZ, Kommentar
zum Einkommensteuergesetz, 1929, Bd. II Exl. zu § 35) und in den VZ 1935 bis
1973, die durch EStRG 1974 nach § 37 tibernommenen Vorschriften zur Be-
messung und Entrichtung der EStVorausZ (s. § 37 Anm. 2).

EStRG v. 5. 8. 1974 (BGBL 1, 1769; BStBL I, 530): Mit Wirkung von VZ 1975
(§ 52 Abs. 1 EStG 1975) wutde § 16 Abs. 5 aF durch die Neuregelung in § 35 et-
setzt. Der bishetige § 35 wurde zu § 37 (EStVorauszahlungen). Die neue Vor-
schrift war auf alle im VZ 1975 und spiter in die Summe der Einkiinfte einzube-
ziehenden doppelt belasteten Einkiinfte anzuwenden. Das galt auch fiir Fille, in
denen der Erwerb des BV vor 1975 stattgefunden hatte. Soweit durch die Neu-
regelung eine ungiinstigere Rechtslage fiir die Stpfl. eingetreten war, lag darin
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Allgemeine Etlduterungen Anm. 46 §35

eine verfassungsrechtlich bedenkliche Ruckwitkung (vgl. dazu ausfiihtlich
Kircunor, DStR 1979, 275).

StAndG 1979 v. 30. 11. 1978 (BGBL I, 1849; BStBL. I, 479): Redaktionelle Fol-
geinderung durch Anpassung der Verweisung in Satz 3 auf den nunmehr in § 10
Abs. 1 Nt. 1a (anstelle von Nr. 1) geregelten SA-Abzug von dauernden Lasten.

3. Abschaffung des § 35
a) Abschaffung mit Wirkung ab VZ 1999

StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24. 3. 1999 (BGBL. 1, 402; BStBL. I, 304): § 35 wird
ersatzlos aufgehoben. Die Aufhebung war schon im ersten Gesetzentwurf vor-
gesehen (Art. 1 Nt. 36, BTDrucks. 14/23, 14 und BTDrucks. 14/265, 15). An-
derungen wurden insoweit im Gesetzgebungsverfahren nicht vorgenommen
(vgl. BeschluBempfehlung FinAussch. v. 1. 3. 1999, BTDrucks. 14/442).

Letztmalige Anwendung: Da § 52 keine besondere Vorschrift zum Inkrafttre-
ten enthilt, ist nach § 52 Abs. 1 EStG idF d. StEntdG 1999,/2000,/2002 die StEx-
miBigung letztmals fiir den VZ 1998 anzuwenden. Das bedeutet, daB erbstbela-
stete Einkiinfte, die bei der Ermittlung des Einkommens (vgl. Anm. 30) fir
1999 und spitete VZ zu beriicksichtigen sind, ungemildert der ESt. untetliegen.
MaBgeblich dafiir ist, wann die doppelt belasteten ,,Einkiinfte” (Anm. 35) nach
den Vorschriften des EStG bezogen worden sind. Sind entsprechende Ein-
kunfte auf mehrere VZ zu verteilen, wie etwa gem. § 4a Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 bei
Vereinnahmung von Forderungen im Rahmen eines ererbten nicht bilanzieren-
den landwirtsch. Bettiebs im Wj. 1998/99, fiihrt nur noch der in das Finkom-
men von VZ vor 1999 eingehende Teil der Einkiinfte zur StErmiBigung.

Der Entwurf fiir ein StSenkG (BTDrucks. 14/2683) sieht vor, in § 35 eine An-
rechnung der GewSt. auf die ESt. zu regeln (Art. 1 Nr. 21), die an die Stelle des
§ 32c treten soll.

b) Grund und Bedeutung der Abschaffung

In der Begriindung zum Gesetzentwurf wurde die Abschaffung mit Verein-
fachungsgriinden gerechtfertigt, obwohl dadurch eine dem Leistungsfihigkeits-
prinzip widersprechende Doppelbelastung von Einkiinften mit ESt. und ErbSt.
eintrete (BTDrucks. 14/23, 183). Die zu erwattenden Steuermehreinnahmen
wurden auf lediglich 9 Mio. DM jihtlich geschitzt.

Aus steuersystematischer Sicht bestehen keine Bedenken gegen die Abschaf-
fung des § 35. Denn die Vorschrift regelt im wittschaftlichen Ergebnis den Ab-
zug der latenten ESt. bei der ErbSt., indem der sich insoweit als EtbStErsparnis
ergebende Betrag als StErmiBigung von der ESt. abgezogen wird (vgl.
Anm. 10). Die Votschrift ist deshalb ein Fremdkoérper im EStRecht und syste-
matisch verfehlt (Anm. 11). Unter diesem Gesichtspunkt ist die Abschaffung
des § 35 zu begriiBen (aA Scrown, Handelsblatt v. 21. 12. 1998, 47; KroscHEL/
WeLLiscH, BB 1999, 2533, die eine an der Grenzsteuerbelastung otientierte Wie-
dereinfithrung des § 35 fordern; 0.V, StWK Gr. 27, 665). Systemkonform
miifite die Doppelbelastung durch Beriicksichtigung der latenten EStBelastung
bei der ErbStFestsetzung erfolgen. Die latente EStBelastung konnte wie eine
NachlaBverbindlichkeit behandelt werden und damit die Bemessungsgrundlage
der ErbSt. mindern. Dabei wire sowohl ein Abzug bei der erstmaligen Erb-
StFestsetzung denkbar als auch eine nach Anfall der ESt. vorzunehmende Ande-
rung der ErbStVeranlagung. Allerdings wiirde damit das fir die EtbSt. geltende
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Stichtagsptinzip durchbrochen. Denkbar wire es abet auch, die anfallende ESt.
auf die ErbSt. anzurechnen.

Vereinfachungsgesichtspunkte sprechen ebenfalls fiir die Abschaffung der
Regelung, Denn die verfahrensrechtliche Verkniipfung der Besteuerungsverfah-
ren fiir die ESt. und die EtbSt. witft Probleme auf (Anm. 20), die Berechnung
des EStErmiBigung ist kompliziert (vgl. Anm. 52£f.) und der nach Satz 3 zu ge-
wihrende SA-Abzug fiihrt dazu, daBl der Erbfall die EStFestsetzungen noch
iiber viele Jahre beeinfluf3t.

Neuer Rechtszustand bedeutet Doppelbelastung: Nach dem ab 1999 gel-
tenden Rechtszustand bleibt eine Doppelbelastung bestehen. Sie ist Folge der
unterschiedlichen Besteuerungsgegenstinde von ESt. und ErbSt. und dement-
sprechend im System beider Steuern begriindet. Unter Leistungsfihigkeitsge-
sichtspunkten ist eine Doppelbelastung abzulehnen. Ein Versto gegen den
Gleichheitssatz diitfte aber gleichwohl noch nicht votliegen (aA o.V., StWK Gt.
27, 665; wohl auch JUricHER, IStR 1999, 202 [203] zu Zwischenberechtigten bei
Trusts), denn nicht in jedem Fall muB eine systembedingte Doppelbelastung als
verfassungswidrig angesehen werden (vgl. zB BVerfG v. 8. 1. 1999 1 BvL 14/98,
NJW 1999, 1098). Eine sachliche Rechtfertigung fir den Vetzicht auf den Ab-
zug der latenten EStBelastung bei der ErbSt. kann in dem erbstlichen Stichtags-
ptinzip gesehen werden. AuBerdem diirfen nur tatsichlich bestehende Belastun-
gen die ErbStBemessungsgrundlage mindern, wihrend das tatsichliche
Entstehen einer ESt. aber bei der ErbStVeranlagung idR noch nicht abgesehen
werden kann. Eine riickwitkende Anderung der ErbStVeranlagung st68t wegen
der ggf. sehr langen Frist bis zur estlichen Realisierung der Einkiinfte auf admi-
nistrative Schwierigkeiten.

[AnschluB S. E 7]
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Allgemeine Erliuterungen Anm.7 §35

III. Bedeutung und VerfassungsmifBigkeit des § 35

1. Verhiltnis von Einkommensteuer und Erbschaftsteuer

Bei Schaffung des § 35 ging der Gesetzgeber davon aus, es entspreche ,,dem
Nebeneinander von ESt. und ErbSt. daB3 ein aus versteuertem Einkommen
geblldetes Vermogen beim Ubergang von Todes wegen oder bei der Schenkung
auch mit ErbSt. belastet wird“ (BTDrucks. 7/2180 S. 21). Dieser Standpunkt ist
allerdings in der Wissenschaft keineswegs unbestritten. Dort wird auch die Auf-
fassung vertreten, die ErbSt. stehe nicht neben der ESt., sondern sei nur eine
besondere Form der ESt. Diese Auffassung kann sich auf die ScHANZ’sche
Reinvermdgenszugangstheorie stiitzen (vgl. dazu Einf. ESt. Anm. 12), nach der
auch das Geerbte und Geschenkte Einkommen ist. Ohne Bedeutung dafiir ist, ob
das Einkommen nur einmalig und auf welche Weise es erzielt wird; die Steuer
rechtfertigt sich aus dem Leistungsfahigkeitsprinzip. Folgt man dieser Theorie, so
miiBten ESt. und ErbSt. vollstindig aufeinander abgestimmt sein. Weder Liicken
noch Uberschneidungen diirften entstehen; die ErbSt. liefle sich gesetzestech-
nisch in das EStG integrieren, wenn auch zu dem Preis eines noch héheren
Komplizierungsgrads des EStG. Die Gegenansicht betont demgegeniiber den
Substanzsteuereffekt der ErbSt., deren Grundzweck die Umverteilung sei. Es
werde nicht die Teilhabe am Markt belastet, sondern der Vermdgenstransfer. Der
Bereicherung des Empfingers miisse die Entreicherung beim Schenkenden bzw.
Vererbenden gegeniiber gestellt werden. ErbSt. und ESt. sind danach zwei ver-
schiedene Steuern.
Auf den Einkommensaspekt berufen sich zB TiPKE, Die Steuerrechtsordnung, Band 11
S. 745 ff,; CrezELIUS, DSYG 17 (1994) S. 1351f. (2T anders noch in BB 1979 S.1342);
" FELIX, ZEV 1996 S. 410, 416; JESSE, Liegen die Einkommensteuer und die Erbschaft-
und Schenkungsteuer auf ,verschiedenen Ebenen‘? S.107; MErINCkE, FS Tipke
S. 391 ff,; RITTER, BB 1994 S. 2285, 2286 f. Eine Doppelbelastung mit ESt. und ErbSt.
halten im Hinblick auf einen unterschiedlichen Besteuerungsgegenstand fiir zulissig zB
BaLp1 in FROTSCHER, § 35 Rz. 2; DAUTZENBERG/HEYERES, StuW 1992 S, 302, 303;
HEYERES, Zusammenwirken von Einkommensteuer und Erbschaftsteuer als Gestal-
tungsproblem der Unternehmernachfolge, 1996 S. 135 f; KnoBBE-KEUK, IX S. 9811
LANG, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, S. 51; DERs., DStJG 17 S. 190;
MassBauM, BB 1992 S. 606; TRZASKALIK, StuW 1979 S. 97 ff. Vgl. im einzelnen dazu
auch Einf. ESt. Anm. 411 ff. mit Schrifttumsnachweisen; TIPKE/LANG XV. § 8 Rz. 38 ff.
u. § 12 Rz.'112. Das BVerfG bewertet den Leistungsfihigkeits- und damit den Einkom-
mensaspekt stirker als den Umverteilungsaspekt der ErbSt. (Beschl. v. 22. 6. 95 2 BvR
552/91, BVerfGE 93 S. 165).
Witen nach der erstgenannten Einkommenstheorie auch Bereicherungen durch
Erbschaft oder Schenkung als Einkommen iSd. des EStG geregelt, so konnten
sich Uberschneidungen beider Steuern, auch wenn sie in getrennten Gesetzen
geregelt sind, nicht ergeben. Dem geltenden Recht liegt dieser Ansatz jedoch
nicht zugrunde, wie § 35 zeigt. Beide Steuern kniipfen an verschiedenartige
Tatbestinde an, die zwar in der Regel, nicht jedoch in jedem Einzelfall eine
Uberschneidung ausschlieBen.
Magliche Uberschneidungen beider Steuern gibt es vor allem, soweit Ein-
kommen iSd. EStG anfillt, das als Vermogenswert schon im Zeitpunkt des
Erbfalls bzw. der Schenkung existiert hat und nach den Vorschriften des ErbStG
zu erfassen war. Traditionell ist diese Fallkonstellation vom Gesetzgeber seit dem
EStG 1925 (vgl. zur Rechtsentwicklung Anm. 2) dann angenommen worden,
wenn zum Stichtag estverstrickte stille Reserven vorhanden waren, die erbstlich
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§35 Anm.7 Allgemeine Erlduterungen

ganz oder zum Teil aufgedeckt werden mufSten. Bezieht man in die Betrachtung
des Werts der Beteichetung ein, dal die stillen Reserven zu einem spiteren
Zeitpunkt der ESt. untetliegen werden, so wird deutlich, dal} eine ungemildert auf
den Nennwert der stillen Reserven erhobene ErbSt. und die spiter auf die
nimlichen stillen Reserven anfallende ESt. zu einer Doppelbelastung der infolge
der Bereicherung eingetretenen Erhohung der wirtschaftlichen Leistungsfahig-
keit fithren. Zu solchen Fillen kann es kommen bei VeriduBlerung oder Aufgabe
eines erworbenen Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils bzw. bei
VerduBerung oder Entnahme von dazu gehérenden Einzelwirtschaftsgiitern.
Gleiches gilt bei VeriduBerung wesentlicher Beteiligungen, einbringungsgeborener
Anteile oder bei Verkauf sonstiger Vermogensgegenstinde innerhalb der Spekula-
tionsfrist, sowie bei nach der neueren Rspr. des BFH zur Gewinnrealisierung
filhrender Erbauseinandersetzung. Eine weitere Fallgruppe zur Uberschneidung
beider Steuern fithrender Vorginge sind vom Erblasser bzw. Schenkenden im
Bereich der Einkunftserzielung begriindete Forderungen, die estlich wegen des
ZufluBprinzips erst nach dem Stichtag erfal3t werden. SchlieBlich kann es zu
Doppelbelastungen bei Anspriichen auf wiederkehrende Leistungen und Nut-
zungen kommen, soweit diese zum Stichtag kapitalisiert der ErbSt. unterliegen
und ESt. auf den Kapitalwert erst durch den ZufluBl beim Rechtsnachfolger
anfillt odet wenn die laufende ErbBesteuerung nach § 23 ErbStG gewihlt witd.
Zu weiteren Einzelheiten vgl. Anm. 35 und Einf. ESt. Anm. 412.

Methoden zur Vermeidung einer Doppelbelastung: Will man die Doppelbe-
lastung ausschliefen, kann dies sowohl im Rahmen der ErbSt. als auch im
Rahmen der ESt. geschehen.
» Beriicksichtignng anf der Ebene der ErbSt.: Die latente EStBelastung konnte bei der
ErbSt. wie eine NachlaBverbindlichkeit behandelt werden und damit die Bemes-
sungsgrundlage der ErbSt. mindern. Dabei wire sowohl ein Abzug bei der
erstmaligen ErbStFestsetzung denkbar als auch eine nach Anfall der ESt. vorzu-
nehmende Anderung der ErbStVeranlagung. SchlieBlich konnte anfallende ESt.
auch auf die ErbSt. angerechnet werden.
» Beriicksichtigung auf der Ebene der ESt.: Die angefallene ErbSt. kénnte als BA oder
WK bei der Ermittlung der Einkiinfte oder wie SA bei der Ermittlung des
Einkommens abgezogen werden und dadurch die EStBemessungsgrundlage min-
detn. Alternativ kime ein Abzug der auf die doppelt belasteten Einkiinfte entfal-
lenden ErbSt. von der ESt. in Betracht.
Ausfithtlich zu Methoden zur Milderung oder Vermeidung der Doppelbelastung Einf.
ESt. Anm. 414f,; CrezELIUS, BB 1979 S. 1342; HEYERES, Zusammenwirken von Ein-
kommensteuer und Etbschaftsteuer als Gestaltungsproblem der Unternehmernachfolge,
1996 S. 238 ff.; Krotz, DStZ/A 1974 S. 347; MicHEL, DVR 1973 S. 81.
Keine Beseitigung der Doppelbelastung nach geltendem Recht: Wenn-
gleich der Gesetzgeber die mégliche Doppelbelastung durchaus gesehen hat, sind
von ihm keine Schritte zu ihrer Vermeidung unternommen worden; die generelle
Doppelbelastung wird vielmehr fiir zutreffend gehalten. Bei der ErbSt: ist im
Hinblick auf das Stichtagsptinzip der §§ 10, 11 ErbStG ein Abzug der latenten
ESt. von der Bemessungsgrundlage nicht méglich (stRspr., zB RFH v. 22. 10. 30,
StuW Nr. 1244; BFH v. 5. 7. 78 IT R 64/73, BStBL 111979 S. 23 und v. 6. 12. 89
11 B 70/89, BFH/NV 1990 S. 643); es handelt sich nicht um eine nach § 6 Abs. 2
BewG zu bericksichtigende Last (aA KnoBBE-KEUK, DB 1973 S. 634, 636;
MassBaUM, BB 1992 S. 606, 614). Auch eine Anrechnung der ErbSt. auf die ESt.
ist nicht vorgesehen. Umgekehrt ist bei der ESt. nach § 12 Nr. 3 die ErbSt. als
PersonenSt. (stt., so jedenfalls BFH v. 9. 8. 83 VIII R 35/80, BStBL 111984 S. 27
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und v. 14.9. 94 T R 78/94, BStBI. II 1995 S. 207) im Grundsatz nicht von der
Bemessungsgrundlage abziehbar. Auch eine Anrechnung der ErbSt. fiir die dop-
pelt belasteten Einklinfte auf die ESt. findet nicht in voller Héhe statt. Einzige
einschligig Vorschrift ist § 35, der nur eine teilweise Anrechnung der ErbSt. auf
die ESt. bzw. bei wiederkehrenden Nutzungen und Leistungen einen teilweisen
Abzug von der Bemessungsgrundlage zuldBt und damit lediglich eine Milderung
der Doppelbelastung bewirkt (vgl. nachstehend Anm. 10; zur friher nach § 16
Abs. 5 aF in bestimmten Fallen eintretenden Beseitigung der Doppelbelastung s.
Anm. 3).

Bedeutung der Regelungen im JStG 1997 zum ErbStG und BewG fiir die
Doppelbelastung: Dic Entscheidungen des BVerfG zur VSt. und ErbSt. v. 22. 6.
95 (2 BvL 37/91, BVerfGE 93 S. 121; 2 BvR 552/91, BVerfGE 93 S. 165) haben
den Gesetzgeber gezwungen, die Einheitswerte fiir Grundbesitz anzuheben.
Zum Ausgleich dafiir sind die Freibetrige der §§ 16, 17 EtbStG erhéht worden.
AuBerdem enthilt das JStG 1997 Verinderungen beim ErbStTarif (§ 19 ErbStG),
der bei niedrigen Erwerben angehoben, bei hohen Erwerben jedoch abgesenkt
worden ist; die StKlassen I und II wurden zusammengefal3t. Generelle Aussagen
iiber die Auswirkung dieser Anderungen auf die Doppelbelastung lassen sich nur
insofern machen, als durch die Anhebung der Einheitswerte haufiger stille Reser-
ven als Wertbestandteil der ErbSt. unterliegen werden. Die durchschnittliche
ErbStBelastung der stillen Reserven iSd. § 35 Satz 2 kann durch die erhéhten
Freibetrige jedoch geringer sein, als nach bisherigem Recht. BV wird durch eine
Erhohung des Bewertungsabschlags und damit Verminderung der stpfl. Berei-
cherung nach § 13a Abs. 2 ErbStG noch stirker privilegiert, was die Doppelbela-
stung mit ErbSt. und ESt. verringert. Die durchschnittliche ErbStBelastung
bleibt wegen Nichtberticksichtigung des Freibetrags nach § 13a ErbStG fiir den
Gesamterwerb (vgl. Anm. 61) insoweit jedoch gleich, so daB bei isolierter Be-
trachtung dieses Gesichtspunkts trotz geringerer ErbStBelastung die gleiche
EStErmaBigung zu gewihren ist.

Einstweilen frei.

2. Bedeutung des § 35 fiir das Verhiltnis beider Steuern

a) Regelungsinhalt: Beriicksichtigung der latenten Einkommensteuerbe-
lastung bei der Erbschaftsteuer

Seit dem VZ 1975 kommt es in keinem Fall zu einer Beseitigung der Doppelbela-
stung von Einkiinften, die sowohl der ErbSt. als auch der ESt. unterliegen (vgl. zu
den Fallkonstellationen Anm. 35). Wihrend friher zumindest in den Fillen einer
Betriebsaufgabe oder -veriuBerung eine volle Anrechnung der ErbSt. auf die
anteilige ESt. stattfand (vgl. zur friiheren Rechtslage Anm. 3), sieht § 35 nur noch
eine Teilanrechnung vor, allerdings nach hier vertretener Ansicht in allen Fillen
einer Doppelbelastung. Dabei sind zwei verschiedene Methoden vorgesehen:
Sitze 1 und 2 betreffen den Regelfall, in dem ErbSt. in einem Einmalbetrag
festgesetzt worden ist; Satz 3 regelt die Anrechnung bei Wahl der laufenden
Besteuerung nach § 23 Abs. 1 ErbStG.

Nach den Sitzen 1 und 2 der Vorschrift wird die anteilig auf die doppelt
belasteten Einkiinfte entfallende ESt., die nach Abzug aller sonstigen ErméBigun-
gen der ESt. verbleibt, um einen Prozentsatz ermifigt, der etwa dem StSatz ent-
spricht, mit dem die Einkinfte der ErbSt. unterlegen haben. Im Ergebnis wird
dadurch erreicht, daB bei der ESt. ein Betrag abgezogen witd, um den die ErbSt.
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niedriger gewesen wire, wenn dort die latente EStBelastung hitte abgezogen
werden kénnen.

Satz 3 des § 35 betrifft den Sonderfall einer laufenden ErbBesteuerung. Nach
§ 23 Abs. 1 EtbStG hat detjenige, der um einen Anspruch auf wiederkehrende
Nutzungen und Leistungen bereichert ist, ein Wahlrecht, anstatt den Kapitalwert
mit einem Einmalbetrag den Jahreswert jihtlich zu versteuern. Die Rspt. billigt
dieses Wahlrecht auch zu, wenn die Bereicherung in einer ratenweise zu tilgenden
Forderung besteht. Fir die JahresSt. wird die Anrechnung nach Satz 3 in der
Weise gewihrleistet, daf3 die auf doppelt belastete Einkiinfte entfallende Jahres-
ErbSt. als dauernde Last bei der Ermittlung des Einkommens abgezogen wird.
Dieses Verfahren hat im Grundsatz die gleiche Anrechnungswirkung, wie das
Verfahren nach Sitzen 1 und 2 (vgl. i.e. Anm. 70).

Wirtschaftliches Ergebnis des § 35: Mit der gewihlten Methode det EStErmi-
Bigung hat der Gesetzgeber in der Sache eine der wirtschaftlichen Bereicherung

" entsprechende ErbStBesteuerung vorgesehen, die technisch aber durch einen

Abzug bei der ESt. bewerkstelligt wird. Soweit die StErmiBigung durch Aufdek-
kung stiller Reserven oder durch Zufluf3 aufgrund ererbter Forderungen ausgelost
wird (s. Anm. 35), hat der Stpfl. innerhalb des 5 Jahreszeitraums auch Méglichkei-
ten der Gestaltung, denn er kann Einflul darauf nehmen, daf3 die estlichen
Einkiinfte noch innerhalb des Begiinstigungszeitraums (Anm. 31) bezogen wer-
den.

b) Systematische Bewertung des § 35

Will man das Verfahren der StErmiBigung und sein wirtschaftliches Ergebnis
bewerten, so mull man zwischen dem Gesetzgebungsziel und seiner Umsetzung
durch § 35 unterscheiden.

Das gesetzgeberische Ziel, die Doppelbelastung mit beiden Steuern bestehen
zu lassen, aber die latente EStBelastung bei der ErbSt. zu berticksichtigen, er-
scheint finanzwissenschaftlich gerechtfertigt. Beide Steuern verfolgen unter-
schiedliche Zielsetzungen und kniipfen an unterschiedliche Tatbestandsmerkma-
le an. Eine vollstindige Abstimmung ist kaum mdglich. Das Bestehen der
Doppelbelastung ist insoweit nicht zu beanstanden. Den wirtschaftlichen Gege-
benheiten entspricht es andererseits, bei der ErbSt. nur die Betreicherung zu
erfassen, die nach Abzug der latenten EStBeldstung verbleibt.

Die inhaltliche Umsetzung des Gesetzgebungsziels gibt allerdings Anlal} zur
Kritik. In erster Linie erscheint es fragwiirdig, die Beglinstigung nur auf Erwerbe
von Todes wegen zu beschrinken. Das verschiedentlich vertretene Argument, bei
einer Schenkung kénne auf die Doppelbelastung Riicksicht genommen und diese
eingeplant wetden, greift uE nicht durch. Denn weder kann die individuell
eintretende EStBelastung des Beschenkten ohne weiteres vorausberechnet wer-
den, noch ist angesichts der in den letzten Jahren gelibten Gesetzgebungspraxis
tiberhaupt vorauszusehen, was innerhalb des Begiinstigungszeitraums stpfl. sein
witd und welche StSitze (einschliefilich stl. Nebenleistungen) gelten werden.
Auch RsprAnderungen beemtrachngen die Vorhersehbarkeit tiber einen Zeit-
raum von finf Jahren. Unbefriedigend ist auch, daB wegen der Ankniipfung an
den erbstlichen Gesamterwerb (vgl. dazu Anm. 61) der Stpfl. so behandelt wird,
als entfalle die latente ErbStBelastung auch auf den stfrei bleibenden Erwerb,
obwohl der Abzug der ESt. von der ErbStBemessungsgrundlage zu einer Herab-
setzung der ErbSt. in Hohe des vollen ErbStSatzes filhren wiirde. In diesem
Zusammenhang ist es zudem inkonsequent, daf3 nicht alle stfrei bleibenden Teile
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des erbstlichen Erwerbs einbezogen werden. In dhnlicher Weise nicht konsequent
ist es, dafB die Steigerung der ErbStSatzes durch Uberschreiten einer der Progtes-
sionsstufen in § 19 ErbStG nicht ausgeglichen wird. Hitte die Beriicksichtigung
der latenten EStBelastung zu einem stpfl. Erwerb mit einer niedrigeren Progres-
sionsstufe gefiihtt, so wird dieser Effekt durch das System der Hundertsatzbe-
rechnung nach § 35 Satz 2 nicht berticksichtigt. Soweit im iibrigen die mifiglickte
Formulietung des Satzes 1 zu Zweifeln fihrt, konnen sich diese uE durch Ausle-
gung beheben lassen (2B Begriff der Einkiinfte, die der ErbSt. unterlegen haben,
vgl. Anm. 35; Identitit des Besteuerungssubjekts, vgl. Anm. 44; Identitit des
Besteuerungsobjekts, vgl. Anm. 42; Bedeutung des Satzes 3, vgl. Anm. 65). Zu
Verfassungsfragen vgl. Anm. 12.

Verfahrensrechtliche Umsetzung des Gesetzgebungsziels: Die gewihlte
verfahrensrechtliche Methode kann kaum als besonders gegliickt angesehen wer-
den. § 35 ist eine EStTarifvorschrift, die inhaltlich eine die EtbStBemessungs-
grundlage betreffende Frage betrifft. Systematisch sollte eine ErbStRegelung
nicht im Rahmen des EStG, schon gar nicht im Rahmen eirier EStTarifvorschrift
gelost werden. Dies gilt insbesondere dann, wenn der estlichen Regelung nur
schwer entnommen werden kann, welche inhaltliche Bedeutung sie hat. Auf der
anderen Seite sind die Nachteile einer etbstlichen Regelung, die dem Stichtags-
ptinzip widersprechen wiirde, nicht zu verkennen. Dem Gesetzgeber muf3 des-
halb zugestanden werden, daf3 er sich fiir einen gangbaren und administrativ zu
bewiltigenden Weg zur Realisierung seines matetiellen Gesetzgebungsziels ent-
schlossen hat.
Im Schrifttum witd die Regelung des § 35 vor allem inhaltlich als unbefriedigend angese-
hen (DAUTZENBERG/HEYERES, StuW 1992 S. 302, 312; HERZIG/MULLER, DStR 1990
S. 359, 367; JessE, Liegen die Einkommensteuer und die Exbschaft- und Schenkungsteu-
er auf ,verschiedenen Ebenen‘?, S. 139; Ly, KOSDI 1994 S. 9866, 9876; MASSBAUM,
BB 1992 S. 606, 613; MEHNE, DStR 1992 S. 272, 279; MoENCH, DStR 1985 S. 551, 553:
,,Trostpﬂastet“). Systematische Bedenken iiuBern dartber hinaus Fumr in HARTMANN/
BoTTCHER/NISSEN/BORDEWIN, § 35 Rz. 1¢; JESSE 220 S. 139 f; KNnOBBE-KEUK 220
S.9821; MrINCKE, FS Tipke S. 391, 400; REIss, StRK-Anm. EStG 1975 §16 Abs. 1
Nr. 2 R. 33.

¢) Verfassungsrechtliche Bewertung des § 35

Die Vorschrift ist eine reine Fiskalzwecknorm. Sie muf3 sich deshalb vor allem am
Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) messen lassen.

Kein VerstoB gegen Gleichheitssatz durch Doppelbelastung: § 35 entspricht
in der hier vertretenen Auslegung uE dem Grundsatz der GleichmaBigkeit der
Besteuerung als spezieller steuerrechtlicher Ausprigung des Gleichheitssatzes
nach Art. 3 Abs. 1 GG. Die Doppelbelastung des vom Erblasser erwirtschafteten
Einkommens mit ESt. und ErbSt. ist vom StGesetzgeber gewollt und sachge-
recht, denn beide Steuern erfassen unterschiedliche wirtschaftliche Vorginge.
Deshalb entspricht es dem Grundsatz gleichmiBiger Besteuerung, auch in der
Person des Erben anfallendes, aber vom Etblasser wirtschaftlich geschaffenes
Einkommen mit beiden Steuern zu belasten. Um die erbstliche Bereicherung
zutreffend zu etfassen, erscheint es auch sachgerecht, die latente EStBelastung
der Vermogenswerte, die sich estlich als Einkiinfte darstellen, wie eine Nachla3-
verbindlichkeit zu behandeln. Nichts anderes bewirkt § 35 (vgl. Anm. 10). Dabei
fihren beide von § 35 vorgesehenen Moglichkeiten zur StErmiBigung (Einmal-
betrag nach Sitzen 1 und 2; laufender Abzug nach Satz 3) zu einer betragsmiBig
in etwa identischen Steueranrechnung (vgl. Anm. 65).
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§35 Anm. 12 Allgemeine Erlduterungen

Kein Verstof} gegen Gleichheitssatz durch Beschrinkung auf Erwerb von
Todes wegen: Der Gesetzgeber ist nicht verpflichtet, auch in Fallen der Schen-
kung eine EStErmiBigung zu gewdhren. Zwar rechtfertigt die estliche Einkiinf-
teerzielung keine Unterscheidung danach, ob ihr ein Erwerb von Todes wegen
oder unter Lebenden zugrunde liegt, denn dieser Gesichtspunkt hat keine Bedeu-
tung fiir die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des Einkiinftebezichers. Indessen
ist § 35 insoweit nicht als estliche, sondern als erbstliche Fiskalzwecknorm an-
zusehen, denn inhaltlich wird die Behandlung der latenten ESt. als NachlaBver-
bindlichkeit geregelt. Im Bereich des EfbSt.- bzw. SchenkStRechts kann der
Gesetzgeber aber nicht nur nach der Hohe der Bereicherung und dem Verwandt-
schaftsgrad unterscheiden, sondern auch nach der Art des der Bereicherung
zugrundeliegenden Rechtsverhiltnisses. Eine Schenkung unter Lebenden darf
daher anders besteuert werden als ein Erwerb von Todes wegen. Dementspre-
chend unterscheiden auch Vorschriften des ErbStG zwischen Erwerb von Todes
wegen und Schenkungen (zB § 13 Abs. 1 Nr. 10 EtbStG, BFH v. 16. 4. 86 II R
135/83, BStBI. II S. 622; zu weiteren Fillen vgl. TROLL, ErbStG, § 1 Tz. 9). Auch
wenn die Richtigkeit der Annahme, die latente EStBelastung konne bei einer
Schenkung im vorhinein beriicksichtigt werden, angesichts der praktischen Um-
setzbarkeit einer solchen Berechnung bezweifelt werden kann (vgl. Anm. 11),
diirfte sie doch als Gesichtspunkt fiir eine unterschiedliche Erb/SchenkStBe-
handlung austeichend sein.

Verstof3 gegen Gleichheitssatz durch unterschiedliche Behandlung von
ErbStFreibetrigen: Kein sachlicher Gesichtspunkt rechtfertigt uE jedoch die
unterschiedliche Behandlung der ErbStFreibetrige bei der Bemessung des Hun-
detsatzes nach Satz 2 (vgl. Anm. 61). Es ist bereits kaum nachvollziehbar, warum
der Hundertsatz nach dem durchschnittlichen StSatz auf den Gesamterwerb des
Erben — also unter Einbezichung steuerfrei bleibender Teile des Erwerbs —
bemessen werden soll, denn die latente EStLast hitte im Fall ihrer Abziehbarkeit
die ErbSt. in Hohe des ErbStSatzes nach § 11 ErbStG gemindert (vgl. Anm. 61).
Keinerlei Griinde lassen sich'jedenfalls fiir die unterschiedliche Behandlung der
ErbStFreibetrige bei der Bestimmung des Gesamterwerbs erkennen. Das gilt
auch im Hinblick auf die Freibetrige gem. § 13 Abs. 22 ErbStG 1995 bzw. § 132
ErbStG 1996 idF des JStG 1997, mit denen Betriecbsvermogen und Anteile an
KapGes. besonders begiinstigt werden. Es ist insoweit schon duflerst zweifelhaft,
ob dem BVerfG in seiner Forderung nach schonender Behandlung von gewerbli-
chem BV bei der ErbSt. zugestimmt werden kann (BVerfG v. 22. 6. 95 2 BvR
552/91, BVerfGE 93 S. 165), denn ein Gewerbebetrieb ist in etster Linie privat-
nitzig und nicht gemeinwohlorientiert. Selbst wenn dem BVerfG aber gefolgt
und die erh6hte StFreistellung bei der ErbSt. akzeptiert werden konnte, ist eine
Rechtfertigung fir die zusitzliche Beglinstigung durch § 35 nicht ersichtlich, so
dalB3 der Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG insoweit verletzt ist.

Verhiltnis zu anderen Grundrechten: Die StErmiBigung nach § 35 verstoBt
nicht gegen den von Art. 6 Abs.1 GG gewihtleisteten Schutz der Familie. Die
Behandlung der latenten EStLast als NachlaBverbindlichkeit hat fir familienab-
hingige Tatbestandsmerkmale der ESt. wie der ErbSt. keine Bedeutung. Ange-
rechnet wird nidmlich die EtbSt., die bei Anwendung des nach dem Verwandt-
schaftsgrad konkret anzuwendenden ErbStSatzes erspart worden wire. Es trifft
deshalb nicht zu, daf3 familienfremde Personen estlich besser gestellt werden als
Familienangehoérige (so aber TRZASKALIK, StuW 1979 S. 97, 112). Zwar fillt der
ErmiBigungsbetrag bei Familienfremden absolut gesehen héher aus. Relativ wer-
den aber alle Erwerber von Todes wegen unabhingig von den Familienverhiltnis-
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Allgemeine Erlduterungen Anm, 12-17 § 35

sen gleich behandelt, denn die hohere EStEntlastung ist eine zwangsldufige Folge
des auszugleichenden hheten ErbStSatzes fiir Familienfremde. Nicht verletzt ist
auch der Schutzbeteich des Art. 14 Abs. 1 Satz1 GG (Garantie des Eigentums
und Erbrechts). Im Gegenteil entspricht § 35 der Erbrechtsgarantie (vgl. dazu
auch BVerfG v. 22. 6. 95 2 BvR 552/91, BVerfGE 93 S. 165), denn er bewirkt, daf3
es nicht zu einer Uberbelastung des Erben kommt, der die latente ESt. nicht als
NachlaBverbindlichkeit bei det ErbStFestsetzung beriicksichtigen lassen kann.
Zur fiir die jetzige Besteuerungspraxis nicht mehr bedeutsamen Frage, ob die Einfiih-
rung des § 35 eine verfassungsrechtlich unzulissige Rickwitkung bedeutet, vgl. die
umfangteichen Ausfiihrungen bei KiRcHHOF, DStR 1979 S. 275.

Einstweilen frei.

IV. Geltungsbereich des § 35

Sachlicher Geltungsbereich: Die Vorschrift gilt fiir Einkiinfte aus allen Fin-
kunftsarten. Sie setzt jedoch voraus, daf3 die Einkiinfte tatsidchlich doppelt mit
ErbSt. und ESt. belastet sind (vgl. Anm. 37). AuBerdem wird die StErmiBigung
nur gewihrt, wenn ein Erwerb von Todes wegen stattgefunden hat; fiir Schen-
kungen unter Lebenden wird die ESt. nicht ermiBigt (vgl. Anm. 32). Die Doppel-
belastung fithrt nur dann zur ErmiBigung der ESt., wenn die Einkiinfte im VZ
der Entstehung der EtbSt. oder den folgenden vier VZ erzielt worden sind (vgl.
Anm. 31).

Personlicher Geltungsbereich: Nur natiitliche Personen konnen die StErmiBi-
gung in Anspruch nehmen. Fur KapGes. gilt sie nicht, denn § 35 ist im KStRecht
nicht anwendbar, weil § 8 Abs. 1, § 49 KStG nicht auf die StErmiBigungsvor-
schriften des KStG verweisen (BFH v. 14. 9. 94 I R 78/94, BStBL 111995 S. 207).
Personelle Identitit zwischen ErbSt.- und EStSubjekt ist nicht erforderlich; so-
wohl Einzel- als auch Gesamtrechtsnachfolger des Erwerbers von Todes wegen
erhalten die StErmiBigung (vgl. Anm. 44).

Anwendung bei Auslandsbeziehungen: Auslindische und im Inland nach
DBA freigestellte Einkiinfte werden nicht gem. § 35 beglnstigt (vgl. Anm. 30).
Die StErmiBigung wird auch bei beschrinkter StPflicht gewshrt; § 50 Abs. 1
Satz 5 enthilt insoweit keine Einschrinkungen. Aus § 35 Satz 2 folgt allerdings,
dafl nur nach dem deutschen ErbStG festgesetzte ErbSt. zu einer ErmiBigung
der ESt. fithren kann (vgl. Anm. 40). Ist auf die deutsche ErbSt. auslindische
ErbSt. nach § 21 ErbStG angerechnet worden, so bleibt der angerechnete Betrag
bei der Ermittlung des Hundertsatzes nach § 35 Satz 2 auBler Betracht (vgl.
Anm. 60). Insoweit fithrt mittelbar auch die auslidndische ErbSt. zur EStErmafi-
gung. Zum Verhilmis des § 35 zu § 6 Abs. 3 Nr. 1 AStG vgl. Anm. 17.

Einstweilen frei.

V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu {10 Abs.1 Nr. 1a (SA, dauernde Lasten): Die JahresErbSt.
gem. § 23 Abs. 1 ErbStG kann als SA iSd. §'10 Abs. 1 Nr. 1a abgezogen werden,
soweit die Voraussetzungen einer dauernden Last sowie weitere aus § 35 Sitzen 1
und 2 abzuleitende Voraussetzungen erfiillt sind (vgl. dazu i.e. Anm. 67). Liegen
die Voraussetzungen fir den SA-Abzug vor, ist nach § 35 Satz 3 die StErmiBi-
gung nach Sitzen1 und 2 ausgeschlossen; ein Wahlrecht besteht nicht (vgl.
Anm. 70).
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§35 Anm. 17 Allgemeine Erlduterungen

Verhiltnis zu § 10d (Verlustabzug): Nach str. Rspr. des BFH kann der Erbe
den vom Erblasser nicht ausgenutzten Verlustabzug geltend machen. Obwohl det
Verlustabzug durch die damit eintretende EStErsparnis den Wert des Erbanfalls
erhoht, findet diese Bereicherung keine Beriicksichtigung bei der ErbSt. Erzielt
der Erbe Einkiinfte, die zu einer ErmiBigung nach § 35 fiihren, etfihrt et
insoweit eine doppelte Begiinstigung, weil sich der Vetlustabzug nicht auf die
Einkiinfte und damit nicht auf die Bemessungsgrundlage fiir die StErmifigung
(vgl. Anm. 50) auswirkt. Dieses nicht einleuchtende Ergebnis wiirde vermieden,
wenn der Verlustabzug nicht iibertragbar wire oder die latente EStBelastung
gekiirzt um die EStErsparnis aus Verlustabziigen bei der ErbStFestsetzung be-
riicksichtigt wiirde.

Vgl. zum Verhiltnis von Verlustabzug zu § 35 RinG, DStZ 1981 S. 24, 26; zur Ubertrag-

barkeit des Verlustabzugs auf den Erben § 10d Anm. 119 ff. mwN.
Verhiltnis zu § 12 Nr. 3 (Abzugsverbot fiir PersonenSt.): Zwas ist die ErbSt.
nach hM eine PersonenSt. (vgl. BFH v. 9. 8. 83 VIII R 35/80, BStBL. 111984 S. 27
und v. 14.9. 94 T R 78/94, BStBL. II 1995 S. 207). Von dem Abzugsverbot fiit
solche St. gem. §12 Nr. 3 enthilt jedoch § 35 Satz 3 eine spezialgesetzliche
Ausnahme fiir die JahresErbSt. iSd. § 23 Abs. 1 ErbStG, die als SA abgezogen
werden kann (vgl. Anm. 67).

Verhiltnis zu den Veranlagungsvorschriften: Unter den Voraussetzungen der
Ehegattenveranlagung (§ 26 Abs. 1 Satz 1) kann sich die getrennte Veranlagung
als glinstiger erweisen, so zB, wenn der andere Ehegatte Vetluste oder einen
Verlustabzug geltend macht, der bei einer Zusammenveranlagung zu einem zvE
fithren wiirde, das den Grundfreibetrag nicht iibersteigt. Vorteile kdnnen sich
auch aus der Anwendung der Grundtabelle bei der getrennten Veranlagung
ergeben, weil der ExmilBigungsbetrag sich dadurch erhoht (vgl. zur Berechnung
Anm. 50).

Verhiltnis zu anderen Tarifvorschriften: Simtliche anderen Tarifvorschriften
gehen § 35 vor. Das gilt sowoh! fiir die Tarifregelungen im EStG (§§ 324, 32b,
34, 34b, 34c Abs. 4, § 32¢), als auch alle StErmiBigungen innerhalb des EStG
(§§ 34c Abs. 1, 34 ¢, 34f, 34g) und in anderen Gesetzen, wie zB § 12 AStG, § 40
Abs. 4 KAGG, §19 Abs. 1 AuslinvestmG, § 7a FordGG, §§ 16, 17, 21, 22 Ber-
linFG. Die Ermittlung der anteiligen ESt. nach § 35 Satz 1 erfolgt auf der Grund-
lage des nach Berticksichtigung all dieser Regelungen ermittelten StBetrags. Eine
nach §31 Satz5 nF vorzunehmende Verrechnung des Kindergelds wird
allerdings nicht einbezogen (vgl. § 31 Anm. 16). Zur Anerkennung der ErbSt. als
wirtschaftlicher Grund fiir auBerordentliche Holznutzungen iSd. § 34b Abs. 1
Nr. 1 vgl. § 34b Anm. 40 ,,Steuerschulden®.

Verhiltnis zu den Zuschlagsteuern (§ 51a): § 35 mindert die Bemessungs-
grundlage fiir ZuschlagSt. gem. § 51a Abs. 2 und wirkt sich deshalb mindernd auf
KiSt. und Solidarzuschlag aus.

Verhiltnis zur Gewerbesteuer: Dic latente GewStBelastung mit ErbSt. belegter
wHEinkiinfte wird nicht gemildert, denn in die Bemessungsgrundlage fiir die
ESt-ErmiBigung geht nur die anteilige tarifl. ESt. ein (vgl. Anm. 50).
Verhiltnis zum ErbStG: § 35 regelt inhaltlich den Abzug der latenten EStBela-
stung von der Bemessungsgrundlage der ExbSt. (vgl. Anm. 10). Aus der Regelung
einer ErbStFrage im EStRecht folgt, dal Vorschriften des EsbStG wesentliche
Bedeutung fiir die EStErmiBigung haben. Dies sind vor allem:

" — §3 EtbStG (Erwerb von Todes wegen): StErmiBigung ist beschrinkt auf
Erwerbe von Todes wegen (vgl. Anm. 32)
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Allgemeine Erlduterungen Anm. 17-20 § 35

— § 5 EfbStG (Zugewinngemeinschaft): Der Zugewinnausgleichsanspruch ge-
hért zum Erwetb von Todes wegen (vgl. Anm. 32) und ist bei Bemessung des
Hundertsatzes dem stpfl. Erwerb hinzuzurechnen (vgl. Anm. 61)

— § 9 EtbStG (Entstehung det ErbSt.): Beginn des Begiinstigungszeitraums (vgl.
Anm. 31)

— § 10 EtbStG (stpfl. Erwerb): Teil der Bemessungsgrundlage fiir die Ermittlung
des Hundertsatzes (vgl. Anm. 61)

— §12 ErbStG (Bewertung): Nur der ErbSt. als Wertbestandteil untetlegene
Einkiinfte werden begtinstigt (vgl. Anm. 37)

— §§13, 132 ErbStG (ErbStBefteiungen): Bei Ermittlung des Gesamterwerbs
werden Freibetrige nach diesen Vorschriften nicht hinzugerechnet (vgl.
Anm. 61 u. 11)

— §§ 16, 17 EtbStG (persénl. EtbStFreibetrige): Die Freibetrige erhohen den
Gesamterwetb (vgl. Anm. 61)

— § 21 EtbStG (auslindische ErbSt.): Nach dieser Vorschrift angerechnete aus-
lindische ErbSt. bleibt bei Bemessung des Hundertsatzes unberticksichtigt
(vel. Anm. 60)

— § 23 EtbStG (JahresErbSt.): JahresErbSt. kann unter bestimmten Vorausset-
zungen als SA abgezogen werden (vgl. Anm. 67).

Verhiltnis zu § 6 Abs. 3 Nr. 1 AStG (Wegzugsbesteuerung): Der Wegzugsbe-
steuerung nach § 6 AStG unterliegt auch die schenkweise Ubertragung wesentli-
cher Beteiligungen an inlindischen KapGes. auf nicht unbeschrinkt estpfl. Perso-
nen. Die ESt ist auf Antrag zu ermilBigen oder erlassen, wenn fir die
Ubertragung der Anteile ErbSt. zu entrichten ist. Diese Regelung betrifft im
Unterschied zu § 35 nur Schenkungen unter Lebenden. UE richtet sich die
Rechtsfolge (ErmifBigung oder Edlall der ESt.) nicht nach § 35. Zwar war nach
der bis 1974 geltenden Regelung des § 16 Abs. 5 aF zur Vermeidung einer Dop-
pelbelastung bei Aufdeckung von stillen Reserven die ESt. ebenfalls zu er-
miBigen oder etlassen (vgl. Anm. 3). Es ist jedoch nicht anzunehmen, da3 das
AStG die estliche Regelung im Sinne einer Rechtsfolgenverweisung fiir anwend-
bar erkliren wollte, denn es fehlt jeder Hinweis auf das EStG. Deshalb ist nach
Abschaffung des § 16 Abs. 5 aF auch nicht § 35 an die Stelle der von § 6 Abs. 3
Nr. 1 AStG vorgeschenen ErmiBigung getreten. Vielmehr ist die Regelung des
AStG eigenstindig und gilt deshalb immer noch mit gleichem Inhalt, wie frither
§16 Abs. 5 aF.

AA FLicK/WASSERMEYER/BECKER, Rz. 57; unklar HEYERES, Zusammenwirken von

Einkommensteuer und Erbschaftsteuer als Gestaltungsproblem der Unternehmernach-
folge, 1996 S. 292 ff.

FEinstweilen frei.

VI. Verfahrensfragen

ErmiBigung nur auf Antrag: Die StErmiBigung nach § 35 wird nur auf Antrag
gewihrt (vgl. i. e. Anm. 48). Wird eine EStVeranlagung nicht von Amts wegen
durchgefiihrt, so kann nach § 46 Abs. 2 Nr. 8 die Veranlagung zum Zweck der
Gewihrung der StErmiBiigung beantragt werden. )

Die ErbStFestsetzung ist Grundlagenbescheid fiir den EStBescheid, denn
sie ist bindend fiir die Héhe des Hundertsatzes nach Satz 2. Wird die ErbSt-
Festsetzung geindert, ist nach § 175 Abs. 1 Nr. 1 AO auch die EStFestsetzung im
Hinblick auf den ErmiBigungsbetrag entsprechend zu 4ndern, sofern sich die
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21-24

25

§35 Anm. 20-25 SteuerermiBigung bei

Anderung auf die ESt. auswirkt. Ein solcher Fall kann insbesondere eintreten,
wenn die Behaltefrist nach § 13a Abs. 5 ErbStG idF des JStG 1997 nicht einge-
halten worden ist. War im Zeitpunkt der Bestandskraft der EStFestsetzung noch
keine ErbStFestsetzung erfolgt, konnte die StErmiBigung nicht gewihrt werden
(vgl. Anm. 47); ein entsprechender Antrag (vgl. Anm. 48) wire ins Leere gegan-
gen. Ergeht spiter ein erstmaliger ExrbStBescheid, so ist die EStFestsetzung auch
in diesem Fall nach § 175 Abs. 1 Nr. 1 AO zu 4ndern. Das gilt selbst dann, wenn
ein Antrag nach § 35 Satz 1 bei der ESt. vorher nicht gestellt worden wat, aber
innerhalb der Festsetzungsfrist nachgeholt wird (vgl. BFH v. 13.12. 85 III R
204,81, BStBL. 111986 S. 245 zum ebenfalls antragsgebundenen Pauschbetrag fiir
Korperbehinderte).
GIA im Ergebnis RIEDEL in DANKMEYER/GILOY, § 35 Rz. 34. AA die hM, die den
EtlaB eines geinderten ErbStBescheids nach bestandskriftiger EStFestsetzung fiir ein
Ereignis mit stlicher Wirkung fiir die Vergangenheit iSd. §175 Abs.1 Nr. 2 AO hilt
(Fumi in HARTMANN/BOTTCHER /NISSEN/BORDEWIN, § 35 Rz. 24; LEY, KOSDI 1994
S. 9866, 9870; ScHMIDT/GLANEGGER XV. § 35 Rz. 12; G. SOFFING in LADEMANN/
SOFFING, § 35 Rz.14). Ob auch cin erstmaliger ErbStBescheid eine solche Witkung
haben konnte, ist zweifelhaft, jedenfalls aber wohl zu verneinen, wenn bei der EStFest-
setzung kein Antrag gestellt worden ist. War dem Stpfl. bei Eintritt der Bestandskraft des
EStBescheids noch nicht bekannt, daf3 ErbSt. festzusetzen war, und hat er demzufolge
keinen Antrag nach § 35 gestellt oder hat er den Antrag wegen noch nicht erfolgter
ErbStFestsetzung im Hinblick auf das Fehlen der Voraussetzungen des § 35 Satz 1
bewuf3t nicht gestellt, kdnnte auf der Grundlage der hM keine nachtrigliche Gewihrung
der StErmiBigung erfolgen.
Keine gesonderte Feststellung: Sind mehrere Personen an den beglinstigten
Einkiinften beteiligt, gehort die Frage ihrer Begiinstigungsfahigkeit nach § 35
ErbStG nicht zu den ,,anderen Besteuerungsgrundlagen® iSd. § 180 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. a AO. Das BetriebsstittenFA witd in der Regel keine gréBere Sachnihe
haben, als das WohnsitzFA, denn fiir Grund und Umfang der Beglnstigung
kommt es nicht auf Verhiltnisse der Personenmehrheit, sondern die individuelle
Belastung mit ErbSt. beim Stpfl. oder seinem Rechtsvorginger an. Im Rahmen
der gesonderten Gewinnfeststellung ist deshalb die Beglinstigungsfihigkeit nach
§ 35 nicht zu berticksichtigen.

Einstweilen frei.

Erlduterungen zu § 35:
SteuerermifBigung bei Belastung mit Erbschaftsteuer

I. Uberblick zum System der SteuerermiBigung nach § 35

Werden von einem Stpfl. Einkiinfte bezogen, die als Wertbestandteil bereits der
ErbSt. unterlegen haben, so 148t § 35 in begrenztem Umfang eine Minderung der
ESt. zu. Dabei sind zwei verschiedene Methoden zu untetscheiden, die sich
gegenseitig ausschlieen (Anm. 70):

Nach den Sitzen1 und 2 der Vorschrift wird die anteilig auf die doppelt
belasteten Einkiinfte entfallende ESt., die nach Abzug aller sonstigen ErmiBigun-
gen der ESt. verbleibt, um einen Prozentsatz ermiaBigt, der etwa dem StSatz ent-
spricht, mit dem die Einkiinfte der ErbSt. untetlegen haben.

» Voraussetzungen: Die bei der Ermittlung des Einkommens berticksichtigten Ein-
kinfte (Anm. 30) miissen innerhalb des Begiinstigungszeitraums von finf VZ

- (Anm. 31) als Erwerb von Todes wegen (Anm. 32) der ErbSt. (Anm. 40) als
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Belastung mit Erbschaftsteuer Anm. 25-30 §35

Wertbestandteil (Anm. 35) untetlegen (Anm. 37 ff)) haben; die StErmiBigung
muf} beantragt worden sein (Anm. 48).

» Rechtsfolge: Die um sonstige StErmiBigungen gekirzte tarifl. ESt., die auf die
begiinstigten Einkinfte entfillt (Anm. 50), wird um einen Hundertsatz ermiBigt
(Anm. 52, Beispiel Anm. 53), der dem Verhiltnis der festgesetzten ErbSt.
(Anm. 60) zum erbstlichen Gesamterwerb (Anm. 61) entspricht (vgl. Beispiel in
Anm. 62).

Satz 3 des § 35 gewihrleistet den Abzug der ErbSt. als SA, wenn sie eine
dauernde Last darstellt. Das kann dann nur der Fall sein, wenn zum Nachla3
wiederkehrende Nutzungen und Leistungen bzw. Kaufpreisraten gehéren.

» Voraussetzungen: Der Stpfl. hat die jibrliche ErbBesteuerung nach § 23 ErbStG
fir einen Erwetb von Todes wegen gewihlt; die Aufwendungen fiir die ErbSt.
stellen eine dauernde Last dar (Anm. 67).

» Rechtsfolge: Soweit die JahresErbSt. auf Einkinfte entfillt, welche zugleich der
ESt. untetliegen, kann sie als SA abgezogen werden (Anm. 67).

Wirtschaftliches Ziel des § 35 ist in beiden Fillen, den Stpfl. so zu stellen, als ob
die latent auf der erbstlichen Bereicherung lastende ESt. bei der ErbStFestsetzung
von der Bemessungsgrundlage hitte abgezogen werden kénnen (vgl. Anm. 10).
Technisch wird dieses Ziel — mit einigen Einschrinkungen (vgl. Anm. 11) — da-
durch verwirklicht, dal von der ESt. der Betrag abgezogen wird, um den die
ErbSt. bei Beriicksichtigung der latenten EStLast niedriger gewesen wire.

Einstweilen frei.

II. Satz 1: Bei Belastung mit Erbschaftsteuer wird Einkommensteuer auf
anteilige Einkiinfte um Hundertsatz ermifigt

1. Beriicksichtigung von Einkiinften bei der Ermittlung des Einkommens

Bei der Ermittlung des ,,Einkommens* werden nach der Terminologie des
EStG (§ 2 Abs. 4) die einzelnen Einkiinfte beriicksichtigt, die in den Gesamtbe-
trag der Einkiinfte und die Summe der Einkiinfte — SdE — (§ 2 Abs. 3) eingehen.
Das sind Einkiinfte aller sieben in § 2 Abs. 1 bezeichneten Einkunftsarten. Nicht
berticksichtigt werden dabei stfreie Einkiinfte. Auslindische und im Inland nach
DBA freigestellte Einkiinfte konnen danach nicht gem. § 35 begtinstigt werden
(zur Gewihrung der Beglinstigung fir auslindische ErbSt. vgl. Anm. 40). Derarti-
ge auslindische Einkiinfte gehoren auch nicht deshalb zu den begiinstigten Ein-
kiinften, weil sie sich im Rahmen des Progressionsvorbehalts nach § 32b auf die
deutsche ESt. auswirken, denn sie bleiben estfrei und werden nur bei det Bemes-
sung des Tarifs, nicht aber bei der Ermittlung des Einkommens beriicksichtigt
(glA GEck, ZEV 1996 S. 376, 377; SchMIDT/GLANEGGER XV. § 35 Rz. 4).

»Einkiinfte* sind Bemessungsgrundlage fiir die StErmiBigung, also der Gewinn
bzw. der UberschuB3 der Einnahmen iiber die Werbungskosten (§ 2 Abs. 2). Sind
die Einkinfte negativ, werden sie zwar bei der Ermittlung des Einkommens
beriicksichtigt. Es ergibt sich dann aber keine anteilige ESt., die auf diese Ein-
kiinfte entfillt (vgl. Anm. 50) und die ermiBigt werden konnte. Sind die begiin-
stigten Einkiinfte zwar positiv, werden sie aber bei der Ermittlung der SdE durch
Vetluste aus anderen Einkunftsarten teilweise ausgeglichen, so hindert das die
Begiinstigung nicht, sofern es tbethaupt zu eciner ermiBigungsfihigen ESt.
kommt (vgl. Anm. 50). Die begtinstigten Einkiinfte kénnen auch Teile der Ein-
kiinfte aus einer Einkunftsart sein, wenn nicht die gesamten Einktnfte der

HHR Lfg. 187 Februar 1997 Wendt E 17

26-29

30



31

§35 Anm. 30-31 Steuerermifligung bei

betreffenden Einkunftsart mit dem Etbgang in Zusammenhang stehen (vgl. BFH
v.10. 3. 88 IV R 226,/85, BStBL 11 S. 832) bzw. nur zum Teil der ErbSt. unterlegen
haben (vgl. Anm. 37). Abzustellen ist auf die nach estlichen Vorschriften et-
mittelten Einkiinfte, die in die SAE eingehen, ggf. nach Abzug von im Rahmen
der Einkunftsermittlung zu berticksichtigenden Freibetrigen (zB § 16 Abs. 4).
Ohne Bedeutung fiir die Begiinstigungsfihigkeit von Einkinften ist der Verlust-
abzug nach § 10d, denn er ist nicht Bestandteil der Einkiinfteermittlung, sondern
wird wie Sonderausgaben behandelt (vgl. Anm. 17).

Einkommen des Erwerbers: Nur Einkiinfte, die bei der Einkommensbesteue-
rung eines Erwerbers von Todes wegen beriicksichtigt werden, sind von § 35
begiinstigt. Zur Frage der Personenidentitit von ErbStbelastetem und Einkiinfte-
bezieher vgl. Anm. 44. Die bei der EStBesteuerung des Erblassers beriicksichtig-
ten Einkiinfte fithren zu einer als NachlaBverbindlichkeit bei der ErbStFestset-
zung abziehbaren EStSchuld und haben deshalb fiir den Erwerber keine
Doppelbelastung zur Folge. War der Erblasser an einer PersGes. beteiligt, fiir die
bei Tod eines Gesellschafters die Fortsetzung durch die verbliebenen Gesell-
schafter vereinbart ist (Fortsetzungsklausel), so ist der Erblasser mit dem Tod aus
der Gesellschaft ausgeschieden und die stillen Reserven sind noch in seiner
Person realisiert; fiir den Erben scheidet die Anwendung des § 35 aus (BFH w.
15. 4. 93 IV R 66/92, BStBL. I 1994 S. 227).

2. Beginstigungszeitraum: Veranlagungszeitraum oder vier vorange-
gangene Veranlagungszeitriume

Nur Einkinfte, fiir die innerhalb eines bestimmten Zeitraums die Doppelbela-
stung mit ErbSt. und ESt. eintritt, werden nach § 35 begiinstigt. Der Begiinsti-
gungszeitraum umfaB3t den VZ, in dem die Einkiinfte bei der Ermittlung des
estlichen Einkommens beriicksichtigt werden (vgl. Anm. 30) und die vier vor-
angegangenen VZ. VZ ist das Kj. (§ 25 Abs. 1). Nur soweit die Einkiinfte innet-
halb dieses Zeitraums der ErbSt. untetlegen haben (vgl. dazu Anm. 35 ff), kann
die TarifermiBigung gewihrt werden. Die Befristung findet ihre sachliche Recht-
fertigung in Praktikabilititserwigungen, weil sich mit zunehmendem Zeitablauf
immer schwerer feststellen 143t, ob vom Erben erzielte Einkiinfte bereits der
ErbSt. unterlegen haben, zB wenn stille Reserven eines geerbten Betriebsvermd-
gens aufgedeckt werden. Nicht zutreffend dirfte demgegeniiber die Erwigung
sein, daB die Mehrzahl der begiinstigungswiirdigen Fille innerhalb des Beglinsti-
gungszeitraums abgewickelt sein wird.
GIA DAUTZENBERG/HEYERES, StuW 1992 S. 302, 309; Masspaum, BB 1992 S. 606,
611; ScuMT/GLANEGGER XV. § 35 Rz.17; G. SOFFING in LADEMANN/SOFFING,
§ 35 Rz. 24. AA Krotz, DStZ/A 1974 S. 347, 349, der sich auch dazu dullert, waram der
Begiinstigungszeitraum fiinf VZ betragen soll: der Fiinfjahreszeitraum ist in Anlehnung
an die Vorgingervorschrift in § 16 Abs. 5 aF (vgl. Anm. 3) vorgesehen worden, allerdings
in Verkennung der Konsequenz der Neuregelung, dafl der Zeitraum nicht immer finf
Jahre betrigt (vgl. nachstehend unter ,Dauer des Begiinstigungszeitraums®).
Zeitpunkt der ErbStBelastung: Die Formulierung des § 35 kntipft nicht an
einen der im Besteuerungsverfahren verwendeten Begriffe an, die zur Festlegung
eines Zeitpunkts dienen kénnten (zB Entstehung, Festsetzung, Zahlung). Nach
zutreffender allgem. Meinung entspricht es dem Zweck der Befristung, als mal3-
geblichen Zeitpunkt auf die Entstehung der ErbSt. abzustellen. Gem. § 9 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG entsteht die ErbSt. in der Regel am Todestag des Erblassers. In
Einzelfillen wird die Entstehung des StAnspruchs nach dieser Vorschrift
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Belastung mit Erbschaftsteuer Anm. 31-32 § 35

allerdings weit hinausgeschoben, zB im Fall der Nacherbfolge (§ 9 Abs. 1 Nr. 1
Buchst. h). Fiir den Begiinstigungszeitraum ohne Bedeutung ist, wann die ErbSt.

festgesetzt oder gezahlt worden ist, auch im Fall zinsloser Stundung nach § 25

Abs. 1 Satz 2 ErbStG.
GIA BaLp1 in FROTSCHER, § 35 Rz. 68; BLUMICH/STUHRMANN, § 35 Rz. 20; FumI in
HaRTMANN/BOTTCHER/NISSEN/BORDEWIN, § 35 Rz. 6; GEck, ZEV 1996 S. 376,
379; HEYERES, Zusammenwirken von Einkommensteuer und Erbschaftsteuer als Ge-
staltungsproblem der Unternchmernachfolge, 1996 S. 260 Fn. 328; Ly, KOSDI 1994
S. 9866, 9873; MassBAUM, BB 1992 S. 606, 611; RIEDEL in DANKMEYER/GILOY, § 35
Rz. 30; ScmipT/GLANEGGER XV. § 35 Rz. 17; G. SOFFING in LADEMANN/SOFFING,
§ 35 Rz. 22; T1SCHER in LITTMANN/Brrz/HELLWIG, § 35 Rz. 9.
DaB eine Festsetzung der ErbSt. aber iiberhaupt stattgefunden hat, ist gleichwohl
Voraussetzung fir die TarifermiBigung (vgl. Anm. 47).
Die Dauer des Begtinstigungszeitraums hingt vor allem davon ab, wann im
Kj. die ErbSt. entstanden ist. Dadurch kann sich der Zeitraum von finf Jahren bis
auf vier Jahre verkiirzen.
Beispiel: Entstehung der ErbSt. am 1. 1. 01. Bis zum 31. 12. 05 erzielte Einkiinfte sind
begtinstigt; der Zeitraum betrigt finf Jahre. Entsteht die EtbSt. statt dessen am 31. 12.
01, verkiirzt sich der Begiinstigungszeitraum auf vier Jahre.
Abweichende Wj. haben Auswirkung auf den Begiinstigungszeitraum. |
» Einkiinfte ans Gewerbebetrieh: Bel einem Gewerbetreibenden verkirzt sich der
Zeitraum um so mebhr, je eher im Kj. das Wj. endet, denn im VZ der Einkunftser-
zielung wird nur der Gewinn des ablaufenden Wj. beriicksichtigt (§ 4a Abs. 2
Nr. 2). Die Verkiirzung tritt allerdings dann nicht ein, wenn die Einkiinfte durch
VeriuBerung oder Aufgabe des Betriebs im ganzen entstehen, denn dann ist ein
im VeriuBerungs-/Aufgabezeitpunkt endendes RumpfWj. zu bilden (glA LEy,
KOSDI 1994 S. 9866, 9873).
Beispiel: Entstehung der ErbSt. am 31. 12. 01, abweichendes Wj. vom 1. 4. bis 31. 3.
Der Beglinstigungszeitraum liuft regelmiBig bis zum 31. 3. 05 und betrigt dann nur 3
Jahre und 3 Monate. Wird der Betrieb am 31. 12. 05 aufgegeben, ist der Aufgabegewinn
im VZ 05 zu besteuern und deshalb begiinstigt.
» Einkiinfle aus Land- und Forstwirtschafi: Durch ein abweichendes Wj. kann sich
der Beglinstigungszeitraum auch verlingern. Denn die Einkinfte des VZ setzen
sich in diesem Fall anteilig aus den Gewinnen des ablaufenden und beginnenden
VZ zusammen (§ 4a Abs. 2 Nr. 1 Satz 1). Demzufolge sind auch Geschiftsvorfil-
le des gesamten Wj., das im finften auf den VZ der ErbStBelastung folgenden
VZ abliuft, begiinstigt (glA BALDI in FROTSCHER, § 35 Anm. 69; aA G. SOFFING
in LADEMANN/SOFFING, § 35 Rz. 232). Ausgenommen sind davon lediglich
Gewinne iSd. § 14 (VetduBerungs- oder Aufgabegewinne), die nach § 4a Abs. 2
Nr. 1 Satz 2 in jedem Fall dem Gewinn des mit dem VZ identischen Kj. zugeord-
net werden.
Beispiel: Entstehung der ErbSt. am 1. 1. 01, abweichendes Wj. 1. 7. bis 30. 6. (§ 4a
Abs. 1 Nr. 1). Der Beglinstigungszeitraum fiir Einkiinfte, die keine Gewinne iSd. § 14
sind, lduft bis zum 30. 6. 06 und betrigt 5 Jahre und 6 Monate. Wiirde es sich um einen
Forstbetrieb mit Wj. vom 1.10. bis 30. 9. (§ 8¢ Abs. 1 Nr. 2 EStDV) handeln, liefe der
Begiinstigungszeitraum sogar erst am 30. 9. 06 ab.

3. Erwerb von Todes wegen

Begiinstigt sind nur Einkiinfte, die als Erwerb von Todes wegen der ErbSt.
unterlegen haben. Damit verweist § 35 auf § 3 EtbStG, der eine Definition der
erbstrechtlichen Erwerbe von Todes wegen enthilt. Der Katalog des § 3 ErbStG
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ist abschlieBend (BFH w. 6. 3. 91 II R 69/87, BStBL 1II S. 412). Als Erwerb von

Todes gilt danach '

— der Erwerb durch Erbanfall (§1922 BGB), auf Grund Erbersatzanspruchs
(§§ 1934 a ff. BGB), durch Vermichtnis (§§ 2147 ff. BGB) oder auf Grund eines
geltend gemachten Pflichtteilsanspruchs (§§ 2303 ff. BGB);

— der Erwerb durch Schenkung auf den Todesfall (§ 2301 BGB);

— die sonstigen Erwerbe, auf die die fiir Vermiachtnisse geltenden Vorschriften
des biirgetlichen Rechts Anwendung finden;

— jeder Vermogensvorteil, der auf Grund eines vom Erblasser geschlossenen
Vertrags bei dessen Tod von einem Dritten unmittelbar erworben wird;

— der Ubergang von Vermogen auf eine vom Erblasser angeordnete Stiftung;

— der Erwerb infolge Vollziehung einer vom Etblasser angeordneten Auflage
oder infolge Erfillung einer vom Erblasser gesetzten Bedingung, es sei denn
daB eine einheitliche Zweckzuwendung vorliegt;

— der Erwerb, der im Zusammenhang mit der Genehmigung einet Zuwendung
des Erblassers dadurch erfolgt, dal Leistungen an andere Personen angeotdnet
oder zur Erlangung der Genehmigung freiwillig iibetnommen werden;

— die Abfindung fir einen Verzicht auf den entstandenen Pflichtteilsanspruch
oder fiir die Ausschlagung ciner Erbschaft, eines Erbersatzanspruchs oder
eines Vermichtnisses;

— die Abfindung, die fiir ein aufschiebend bedingtes, betagtes oder beftistetes
Vermichtnis, fiir das die Ausschlagungsfrist abgelaufen ist, vor dem Zeitpunkt
des Eintritts der Bedingung oder des Ereignisses gewihrt wird;

— das Entgelt fir die Ubertragung der Anwartschaft eines Nacherben;

— der BErwerb eines Vertragserben von dem Beschenkten aufgrund beeintrichti-
gender Schenkungen des Erblassers;

— der Erwerb durch Ubergang des Anteils am Gesamtgut der fortgesetzten
Gitergemeinschaft (§ 4 ErbStG).

Zugewinnausgleichsanspruch: Zum Erwerb von Todes wegen iSd. § 35 ge-
hort auch der erbstlich nach §5 ErbStG stfrei bleibende fiktive (§5 Abs. 1
ErbStG) bzw. tatsichlich ausgeglichene (§ 5 Abs. 2 Alt. 2 ErbStG) Anspruch auf
Zugewinnausgleich. Verstirbt ein Partner einer im gesetzlichen Giiterstand der
Zugewinngemeinschaft (§ 1363 BGB) stehenden Ehe, so stellt das ErbStRecht
den Teil des Nachlasses stfrei, der von dem Uberlebenden Ehegatten selbst
werarbeitet® ist. Der Umfang der StFreistellung bestimmit sich nach der Hohe des
Anspruchs, den der Uberlebende Ehegatte im Fall der Scheidung als Zugewinn-
ausgleichsanspruch gem. § 1371 Abs. 2 BGB im Zeitpunkt des Erbfalls hitte
geltend machen kénnen. Fir die EStErmiBigung nach § 35 Satz 2 wird dieser
Betrag bei der Bemessung des Hundertsatzes dem stpfl. Erwerb hinzugerechnet
{(vgl. Anm. 61); es wird also unterstellt, die ErbSt. entfiele anteilig auch auf diesen
Betrag, mit der Folge, dal ein niedrigerer durchschnittlicher StSatz fiir die Be-
rechnung des Ermifigungsbetrags zugrunde gelegt wird. Das kann es recht-
fertigen, den Zugewinnausgleichsanspruch im Rahmen des § 35 auch als Be-
standteil des Erwerbs von Todes wegen anzusehen, obwohl eine unmittelbare
ErbStBelastung diesbeziiglich nicht besteht. Der Betrag iSd. § 5 ErbStG wird
insoweit ebenso behandelt wie die Freibetrage nach §§ 16, 17 EtbStG. Dadurch
wird im tbrigen auch eine praktisch schwierige Aufteilung der tibergegangenen
Vermégenswerte in einen begiinstigungsfihigen und einen nicht begiinstigungs-
fahigen Teil vermieden.

GIA die hM: BALDI in FROTSCHER, § 35 Rz. 32; FuMI in HARTMANN/BOTTCHER/

NissEN/BORDEWIN, § 35 Rz. 2 ¢; HEYERES, Zusammenwirken von Einkommensteuer
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Belastung mit Erbschaftsteuer Anm. 32-35 §35

und Erbschaftsteuer als Gestaltungsproblem der Unternehmernachfolge, 1996 S. 250
Fn. 305; KLoTz, DStZ/A 1974 S. 347, 349; MassBauM, BB 1992 S. 606, 608; G. SOF-
FING in LADEMANN/SOFFING, § 35 Rz. 16. AA Ly, KOSDI 1994 S. 9866, 9872 1., die
aber konsequenterweise auch in Hohe der Freibetrige nach §§ 16, 17 ErbStG keinen
Erwerb von Todes wegen annehmen diirfte.
Kein Erwerb von Todes wegen sind nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut
Schenkungen unter Lebenden (§1 Abs. 1 Nr. 2 EtbStG) und Zweckschenkungen (§1
Abs.1 Nr. 3 ErbStG), und zwar auch dann, wenn die Schenkung im Wege
vorweggenommener Erbfolge stattgefunden hat. Bei Schaffung des § 35 ist der
Gesetzgeber damit bewuf3t von der fritheren Regelung in §16 Abs. 5 aF (vgl.
Anm. 3) abgerickt, die auch in Schenkungsfillen Anwendung fand. Dabei lief3 er
sich von der Vorstellung leiten, bei Rechtsgeschiften unter Lebenden konne die
Doppelbelastung durch entsprechende Vertragsgestaltung vermieden werden, zB
indem der Schenker die SchenkSt. iibernimmt (vgl. Krotz, DStZ/A 1974 S. 347,
349) oder unter Beriicksichtigung der 10-Jahresfrist des § 14 EtbStG mehrfach
Teiliibertragungen vornimmt. Zweifel an der Richtigkeit dieser Vorstellung sind
sicher ebenso berechtigt wie der Hinweis auf die Behinderung der wirtschaftspo-
litisch wiinschenswerten frithzeitigen Ubergabe der Betriebe auf den Nachfolger
(vgl. DAUTZENBERG/HEYERES, StuW 1992 S. 302, 305 und 308; s.i. i. Anm. 11).
Dies alles kann aber nicht zu einer erweiternden Auslegung des § 35 fihren, da
sein Wortlaut insoweit eindeutig ist. Auch verfassungsrechtlich erscheint mit
Riicksicht auf die besseren Gestaltungsmoglichkeiten bei Rechtsgeschiften unter
Lebenden die unterschiedliche Behandlung nicht sachwidrig, so daf3 ein Verstof3
gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 GG nicht vorliegt (vgl. Anm. 12).
Daf} méglicherweise eine verfassungswidrige Riickwirkung im Zusammenhang mit dem
Ausschluf3 der Begiinstigung fiir Rechtsgeschift unter Lebenden vorlag (vgl. KIRCHHOF,
DStR 1979 S. 275), hat heute keine praktische Bedeutung mehr.
Fillt ein Erwetb von Todes wegen mit einer Schenkung zusammen, sind die
jeweils Gbergegangenen Vermégenswerte zu trennen. Nur Einkiinfte im Zusam-
menhang mit den von Todes wegen erworbenen Vermégenswerten sind fiir die
StErmiBigung zu beriicksichtigen (BFH v. 10. 3. 88 IV R 226/85, BStBL II
S. 832).
Nicht von Todes wegen iSd. § 3 EtbStG erworben werden aus einem Anstel-
lungsverhiltnis folgende Hinterbliebenenbeziige (BFH v. 20. 5. 81 IT R 11/81,
BStBL II S. 715 und v. 13. 12. 89 II R 23/85, BStBL 111990 S. 322). Zur Frage, ob
eine Rente der ErbSt. iSd. § 35 unterliegt, vgl. nachfolgend Anm. 35.

Einstweilen frei.

4. ,Einkinfte®, die der Erbschafisteuer unterlegen haben
a) Begriff der Einkiinfte iSd. § 35

Begiinstigt werden nur solche estlichen Einkunfte, die dem Grunde nach der
ErbSt. unterlegen haben (zur Frage, in welcher Hohe die Einkiinfte der EtbSt.
unterlegen haben vgl. Anm. 37 £).

,,Einkiinfte® im estlichen Sinn unterliegen allerdings nicht der ErbSt., denn
Besteuerungsgegenstand der ErbSt. ist die Bereicherung durch Erwerb von Todes
wegen (§ 10 Abs. 1 Satz 1 ErbStG). Mit der sprachlich mifigliickten Formulierung
(RaupacH in RaupacH/TIPKE/UELNER S. 13, 34) des Gesetzes gemeint sind
nach allgemeiner Meinung als Wertbestandteil der erbstlichen Bereicherung der
ErbSt. unterworfene Vermogenswerte, die noch nicht in der Person des Erb-
lassers, sondern erst nach dem Erbfall zu Einkiinften fithren (,, Vermégenswerte,
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die zu Geld Werden;‘). Im wesentlichen kénnen dazu drei Fallgruppen unterschie-
den werden:

Stille Reserven, die der ErbSt. als Bestandteil der Bereicherung untetlegen

haben und vom Erwerber realisiert werden, zB bei

— VerduBerung oder Aufgabe eines erwotbenen Betriebs, Teilbetriebs (BFH v.
7.12. 90 X R 72/89, BStBL II 1991 S. 350) oder Mitunternehmeranteils,

— VerduBerung von zum BV eines erworbenen Betriebs gehorenden Einzelwitt-
schaftsgiitern,

— Entnahme von zum BV eines erworbenen Betriebs gehoérenden Einzelwirt-
schaftsgiitern,

— VeriuBerung wesentlicher Beteiligungen iSd. §17 (BFH v. 10.3. 88 IV R
226/85, BStBI. 1I S. 832),

— Veriullerung einbringungsgeborener Anteile iSd. § 21 UmwStG bzw. det Vet-
duBerung gleichstehende Vorginge nach § 21 Abs. 2 UmwStG,

— Auflésung einer vom Erblasser gebildeten Riicklage, die bei der Einheitsbe-
wertung des BV nicht abzichbar ist (zB Preissteigerungsriicklage, FG Hamb.,
EFG 1984 S. 505, tk.; zu weiteren nicht abziehbaren Riicklagen vgl. Abschn.
41 Abs. 4 VStR),

— VerduBerung von Vermoégensgegenstinden durch den Erwerber von Todes
wegen innerhalb der fiir den Erblasser geltenden Spekulationsfrist nach § 23
(BFH v. 18.9. 64 VI 300/63 U, BStBL IIT S. 647; v. 21. 3. 69 VI R 208/67
BStBL IT S. 520; vgl. a. § 23 Anm. 91).

— Erbauseinandersetzung mit Gewinnrealisierung: Nach der gedndesten Rspr.
des BFH zu den ertragsteuerlichen Folgen der Erbauseinandersetzung (Beschl.
v. 5.7. 90 GzS 2/89, BStBl. IT S. 837) bilden Erbfall und Erbauseinanderset-
zung keine rechtliche Einheit. Die Auseinandersetzung kann deshalb zur Reali-
sierung stiller Reserven in der Person eines oder mehrerer Erben fithren, zB
bei Realteilung mit Betriebsaufgabe, bei Realteilung mit Abfindung, bei Ver-
kauf von Erbteilen oder bei Ausscheiden des Miterben gegen Abfindung. Das
gilt nicht nur fiir BV, sondern in den Faillen der §§ 17 und 23 sowie bei
einbringungsgeborenen Anteilen iSd. § 21 UmwStG auch bei PV (vgl. zu den
Fillen der Gewinnrealisierung BMF w. 11. 1. 93, BStBl. 1 S. 62; Ley, KOSDI
1994 S. 9866, 9869; zur Inanspruchnahme der StErmiéBigung durch den Erben
vgl. Anm. 45). Ist der Erblasser im Hinblick auf eine Fortsetzungsklausel mit
dem Tod aus einer PersGes. ausgeschieden, werden die stillen Reserven noch
in seiner Person realisiert, so daf3 fir den Erben die Anwendung des § 35
ausscheidet (BFH v 15. 4. 93 IV R 66/92, BStBL. II 1994 S. 227).

Forderungen, die Bestandteil des erbstlichen Erwerbs sind und erst beim Er-

werber im Hinblick auf das ZufluBprinzip (§ 11 Abs. 1) zu estlichen Einkiinften

fuhren, zB

— Forderungen aus betrieblichen Vorgingen eines nicht bilanzierenden Gewer-
betreibenden, Land- und Forstwirts oder selbstindig Tétigen,

—~ Gehaltsanspriiche, Dividenden- und Zinsforderungen, riickstindige Mietfor-
derungen, soweit sie in der Person des Erblassets entstanden sind, aber dem
Erwerber zuflieBen (bei jahtlichen Zahlupgen zeitanteilig auf die Zeit bis zum
Erbfall entfallende Betrige; vgl. zu Zinsen OFD Frankfurt v. 17. 7. 95, ESt-
Kartei HE § 43 EStG Karte 9; OFD Munster v. 6. 11. 96, FR 1996 S. 868),

— Zahlungen zur Erfillung des Ausgleichsanspruchs nach § 89 HGB an die
Etben eines Handelsvertreters,
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~ Gewinne durch den Ubergang von der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 zum
BV-Vergleich durch den Erwerber.

Anspriiche auf wiedetkehrende Leistungen und Nutzungen, die zum erb-

stlichen Erwetb gehdren und beim Erwerber als Einkiinfte der ESt. unterliegen,

wenn der Erwerber bei der ErbSt. '

— Sofortversteuerung mit dem Kapitalwert und nicht die laufende Versteuerung
wihlt (§ 23 Abs. 1 EtbStG),

— nach Wahl der laufenden Besteuerung die JahtesSt. gem. § 23 Abs. 2 EtbStG
mit dem Kapitalwert ablost.

Zur Frage, ob wiederkehtende Leistungen doppelt belastet sind, wenn sie bei der

ESt. nur mit dem Ertragsanteil erfafit werden s. Anm. 38; zum Abzug der ErbSt.

als SA bei Wahl der laufenden Besteuerung vgl. Anm. 65 ff.

Uberhohte Testamentsvollstreckervergiitung: Nach Auffassung des BFH ist
die vom Erblasser angeordnete Vergitung des Testamentsvollstreckers in vollem
Umfang bei den Einkiinften aus selbstindiger Arbeit zu erfassen, auch soweit sie
die angemessene Hohe iSd. § 2221 BGB .ibersteigt (Urt. v. 6. 9. 90 TV R 125/89,
BStBL II S. 1028). Ziviltechdich stellt der unangemessene Teil der Vergiitung ein
Vermichtnis dar (BRANDNER in Miinchener Kommentar zum BGB, 2. Aufl.
1989, § 2221 Rz. 4), das beim Testamentsvollstrecker als Etrwetb von Todes
wegen zu einer ErbStBelastung fithren kann. Insoweit handelt es sich dann um
doppelt belastete Einkiinfte, fir die die StErmiaBigung nach § 35 zu gewihren ist.
Nach Auffassung von MEINCKE, FS Tipke S. 391, 399 ist eine Doppelbelastung dadurch
zu vermeiden, da3 die ErbSt. in einem solchen Fall zuriicktritt.
Bewertung der erbstlichen Bereicherung nach dem Ertragswertverfahren
bedeutet nicht zugleich, dall die spiteren Einkiinfte in der Hand des Erwerbers
bereits der EtbSt. untetlegen haben. Entscheidend ist nicht das Bewertungsver-
fahren, sondern det materielle Gehalt des Vermégensbestandteils, der erbstlich
als erwotben behandelt wird. Nur wenn es sich materiell um eine Art Vorwegnah-
me spiterer Einkunftserzielung handelt, haben Einkiinfte der ErbSt. unterlegen.
Daran fehlt es jedenfalls dann, wenn die spiteten Einkiinfte des Erwerbers auf in
dessen Petson entstandenen Anspriichen beruhen. Deshalb beinhaltet zB der
Erwerb eines nach dem Ertragswert bewerteten Grundstiicks (§§ 78 ff. BewG)
nicht eine ErbBesteuerung der spiteren Vermietungseinkiinfte. Gleiches gilt auch
bei vom Erblasser geschaffenen immateriellen Wirtschaftsgiitern, deren erbstli-
cher Kapitalwert anhand des Ertragswerts ermittelt wird, wie etwa im Fall von
Erfindungen und Urheberrechten (BFH v. 21. 12. 94 I R 79/94, BStBL II 1995
S. 321; H 213 e EStH 1995; OBERMEIER, Rz. 2190).

Einstweilen frei.

b) Einkiinfte, die der Erbschaftsteuer dem Grunde und der Hohe nach
unterlegen haben

Nachdem sich durch Auslegung der Vorschrift vergleichsweise einfach und ein-
deutig erschlieflen liB¢, in welchen Fillen spitere estliche Einkiinfte dem Grunde
nach der ErbSt. untetlegen haben (vgl. vorstchend Anm. 35), besteht Streit
dartibet, ob § 35 dariiber hinaus verlangt, daB} die Einktnfte auch der Hohe nach
der ErbSt. unterlegen haben. Diese Frage ist von hoher praktischer Bedeutung:
Beispiel: Zum etbstlichen Erwerb gehort ein Betriebsgrundstiick mit einem Buchwert
von 200000 DM, einem Verkehrswert von 500000 DM und einem Einheitswert von
100000 DM. Der Erbe entnimmt das Grundstiick kurz nach dem Erbfall. Bei der
EStFestsetzung wird ein Entnahmegewinn von 300 000 DM erfaf3t. In die Bemessungs-
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§35 Anm. 37 SteuerermiBigung bei

grundlage fiir die EtbSt. ist das Grundstiick nur mit 140000 DM eingegangen (§ 12
Abs. 2 u. 5 EtbStG iVm. §§ 19 Abs. 1 Nt. 1, 99 Abs. 3, 121 a BewG). Damit hat es zwar
dem Grunde, nicht aber der Hohe nach der ErbSt. unterlegen.
BetragsmiBiger Umfang: Der Begriff des ,,Untetliegens® beinhaltet nach der
uE zutreffenden Ansicht des BFH (Urt. v. 7. 12. 90 X R 72/89, BStBL II 1991
S. 350) und der FinVerw. (H 213 e EStH 1995, Beispiel B) nicht nur eine Besteue-
tung dem Grunde nach, sondern auch der Hohe nach.
» Auslegung nach Wortlant und Gesetzesveck: Estliche Einktinfte des Erwerbers von
Todes wegen haben nur insoweit der ErbSt. unterlegen, als sie auch betragsmaiBig
in die Bemessungsgtundlage fiir die ErbSt. eingegangen sind. Mit dem Wortlaut
der Vorschrift (,,sind Einkiinfte beriicksichtigt worden, die der ErbSt. unterlegen
haben®) ist uE nur diese hier vertretene Auffassung vereinbar. Sie folgt im
tibtigen auch aus dem Zweck des § 35, die Doppelbelastung mit ErbSt. und ESt.
zu vermindern (vgl. Anm. 10). Eine Doppelbelastung besteht aber nur in dem
Umfang, wie der zur EStFestsetzung fithrende Betrag bereits ErbSt. ausgelost
hat.
GIA FG Koln, EFG 1988 S. 179, tkr.; BALDI in FROTSCHER, § 35 Rz. 62; BAUER, Stb]b.
1991/92 S. 285, 290; BIERGANS, S. 1570; BLOMICH/STUHRMANN, § 35 Rz. 11; BORDE-
wiIN/OEPEN, DStZ 1976 S. 59, 71; DAUTZENBERG/HEYERES, StuW 1992 S. 302, 307;
Fumr in HARTMANN/BOTTCHER/NISSEN/BORDEWIN, § 35 Rz. 13; GECck, ZEV 1996
S. 376, 378; HEYERES, Zusammenwirken von Einkommensteuer und Erbschaftsteuer
als Gestaltungsproblem der Unternehmernachfolge, 1996 S. 248; KLoTz, DStZ/A 1974
S. 347, 350; OBERMEIER, Rz.2186; RIEDEL in DANKMEYER/GILOY, § 35 Rz. 44;
ScHMIDT/GLANEGGER XV. § 35 Rz. 13; G. SOFFING in LADEMANN/SOFFING, § 35
Rz. 11; TisCHER in LrttMANN/BrTz/HELLWIG, § 35 Rz. 7.
Die Gegenansicht (Knoeee-Keuk IX. S. 983, 984; LEY, KOSDI 1994 S. 9866,
9870; MassBauM, BB 1992 S. 606, 609; TEDTKE, S. 639; WEBER-GRELLET,
DStZ 1992 S. 600; hier bis Lfg. 127) argumentiert in erster Linie mit dem Wort-
laut, denn es heiB3e nicht ,,Einkiinfte, sowest diese der ErbSt. untetlegen haben®.
UE ergibt sich aus dem auf ,,Einkiinfte” bezogenen Relativpronomen ,,die”, da3
die estlichen Einkiinfte auch dem Umfang nach der ErbSt. unterlegen haben
miissen, denn der gerade im ErbStRecht ungebriuchliche Begriff , Finkiinfte
betrifft nicht nur Art, sondern auch Héhe einer StBemessungsgrundlage. Nicht
gefolgt werden kann auch der Auffassung, es entspreche Sinn und Zweck des
§ 35, eine Erfassung bei der ErbSt. dem Grunde nach ausreichen zu lassen, weil
eine Gleichstellung desjenigen, der nach Eintritt des Erbfalls Gewinne realisiere,
mit demjenigen, der dies beteits vorher vollzogen habe, beabsichtigt sei (MAss-
BAUM, BB 1992 S. 606, 609 t. Sp.; TIEDTKE S. 639); der Gesetzgeber habe nim-
lich beabsichtigt, den bei der ErbStFestsetzung unterlassenen EStAbzug nachzu-
holen (WEBER-GRELLET, DStZ 1992 S. 600). Sinn des Gesetzes ist es vielmehr,
besondere Hirten zu mildern, die daraus resultieren, daB in bestimmten Fillen die
spiter entstehende EStSchuld wegen des Stichtagsprinzips nicht bei der ErbSt.
abziehbat ist (BTDrucks. 7/2180 S. 21; vgl. Anm. 7). Eine solche ,besondere
Hirte* liegt aber nur insoweit vor, als tatsichlich ein Betrag beiden Steuern
untetliegt (BFH v. 7. 12. 90 X R 72/89, BStBL 111991 S. 350, 353). Die vollstindi-
ge Gleichstellung der Gewinnrealisierung vor und nach dem Erbfall war nicht
vom Gesetzgeber beabsichtigt, denn dann hitte er die prinzipbedingte Doppelbe-
lastung ganz abschaffen miissen.
» Historische Anslegung: Der Wottlaut des § 35 ist auch vor dem Hintergrund der
frilheren Regelung in § 16 Abs. 5 aF (vgl. dazu Anm. 3) zu sehen. Damals war
nach der Rspr. des BFH ErbSt. anzurechnen, die auf die saldierten stillen Reser-
ven eines WG bzw. einer wirtschaftl. Einheit entfiel, deren Erwerb dutch den
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Belastung mit Erbschaftsteuer Anm. 37-38 § 35

Stpfl. det ErbSt. untetlegen hatte. Auf die EinzelWG war dabei nicht abzustellen,
so daBl etwa Minderwerte bei Grundstiicken — Einheitswert niedriger als Buch-
wert — nicht zu einer Versagung der StErmiaBigung beim spiteren Verkauf fiihrten
(vgl. zB BFH v. 15. 5. 68 I 197/65, BStBL II S. 606). Diese Gesetzesauslegung
entsprach nicht der Auffassung der FinVerw. und war auch im Schrifttum um-
stritten (vgl. SOFFING, DB 1969 S. 2051; FriepricH, DB 1970 S. 997). Die
EStKommission hatte 1964 zur Klatstellung vorgeschlagen, die Formulierung in
§ 16 Abs. 5 dahingehend zu 4ndern, dafl nur die ErbSt. anzurechnen ist, die auf
. ywden Teil des Vermégens entfillt, der auch zu einem VerduBerungsgewinn gefiihrt
hat* (BMF-Schriftenreihe, Heft 7 S. 182 £)). Der Gesetzgeber hat sich in § 35 statt
dessen zu der Formulierung ,,Einkiinfte, die der ErbSt. unterlegen haben ent-
schlossen, was darauf schlieBen 148t, daB3 die Verwendung des Begtiffs ,,Einkiinf-
te anstelle von ,,Teil des Vermogens* deutlich machen sollte, dafl nur konkret
eintretende Doppelbelastungen begiinstigt sein sollten.

¢) Ermittlung der Erbschaftsteuerbelastung der Einkiinfte

Die Ermittlung des Betrags, in dessen Héhe die Einkiinfte der ErbSt. untetlegen
haben, geschieht in der Weise, daf3 eine estliche Einkiinfteermittlung mit den
Werten simuliert witd, die bei der ErbStFestsetzung angesetzt worden sind. Die
Untetschiedlichkeit der Bemessungsgrundlagen bei ESt. und ErbSt. wirkt sich
dabei auf die Héhe des Betrags der Einkiinfte unmittelbar aus, wie zB bei der
erbstlichen Bewertung mit dem Einbeitsheitswert. Die Anhebung der Einheits-
werte fiir Grundstiicke durch das JStG 1997 fithrt dazu, daf in einem groBerem
Umfang Einkiinfte der ErbSt. unterliegen, weil sich bei Vorhandensein stiller
Reserven die Differenz zwischen Buchwert und ErbStWert erhoht (vgl. Anm. 7).
Umgekehrt kommt es seit dem 1. 1. 93 bei BV mit Ausnahme der Betriebsgrund-
stiicke seltener dazu, dafl Einkiinfte erbstbelastet sind, denn seit diesem Zeit-
punkt sind die Gegenstinde des BV mit den Steuerbilanzwerten anzusetzen
(sogenannte verlingerte MaBgeblichkeit, § 12 Abs. 5 ErbStG iVm. § 982 BewG;
vgl. GEBEL, DStR 1996 S. 1385 u. DAUTZENBERG/HEYERES, StuW 1992 S. 302,
312). Da eine Doppelbelastung mit beiden Steuern nur denkbar ist, wenn bei
Ansatz der EtbStWerte ESt. angefallen wire, kdnnen nur positive Ergebnisse flir
die StErmiBigung nach § 35 herangezogen werden.
Beispiel: Im voranstehenden Beispiel (Anm. 37) soll der Buchwert des Grundstiicks
im Zeitpunkt des Erbfalls 100000 DM betragen haben. Wiren estliche Einkiinfte
anhand der fiir die EtbSt. mafBigebenden Werte zu ermitteln, wiirde die Differenz von
1,4-fachem Einheitswert (140 000 DM) und Buchwert anzusetzen sein (40000 DM). In
dieser Hohe haben die stillen Reserven im Grundstiick der ErbSt. unterlegen. Betrigt
der Buchwert wie im Ausgangsfall 200000 DM, haben keine positiven Einkiinfte der
ErbSt. unterlegen.
Beispiel: Der Erblasser hatte eine Honorarforderung aus freiberuflicher Titigkeit von
120000 DM. Mit dem in Zahlungsschwierigkeiten geratenen Schuldner war vereinbart,
daf der Betrag unverzinst in drei Jahresraten von je 40000 DM gezahlt werden sollte.
Der Etbe vereinnahmt die dritte Rate. Der ErbSt. hat der Betrag von 40000 nicht in
voller Hohe unterlegen, denn Bemessungsgrundlage ist der Gegenwartswert der Forde-
rung (§ 12 Abs. 1 ErbStG iVm. § 12 Abs. 3 BewG: Abzinsung mit einem Zinssatz von
5,5 vH; vgl. Beispiele in Lindererlal v. 12. 10. 94, BStBL I S. 775).
Wertveranderungen zwischen dem Zeitpunkt des Erbfalls und der estlichen
Einkiinfteerzielung haben keine Bedeutung fiir die Ermittlung des Betrags, mit
dem die Einkiinfte der ErbSt. untetlegen haben. Es ist immer allein der Wert im
Zeitpunkt des Erbfalls entscheidend.
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Beispiel: Zum NachlaB gehort eine wesentliche Beteiligung, fiir die der Erblasser
Anschaffungskosten in Hohe von 100000 DM aufgewendet hatte. Im Zeitpunkt des
Etbfalls betrug der fiir die ErbSt. mafigebliche gemeine Wert (§ 12 Abs. 1a EfbStG
iVm. § 11 Abs. 2 BewG) 300000 DM. Bei VeriuBlerung durch den Erben nach drei
Jahren witd ein Exl6s von 400 000 DM erzielt. Die Einkiinfte des Erben haben in Hohe
von 200000 DM der EtbSt. untetlegen. )
Wiederkehrende Leistungen und Nutzungen unterliegen der ErbSt. mit dem
Kapitalwert (§ 12 Abs. 1 EtbSt. iVm. § 13 BewG). Soweit sie auch der ESt. in
voller Hohe unterliegen (2B bei durch Vermichtnis zugewendetem Nief3brauch)
ist in bezug auf den Kapitalanteil eine Doppelbelastung gegeben, die zur Gewih-
rung der StErmiBigung fithrt. Nicht begiinstigt ist dann der Ertragsanteil, der bei
lebenslinglichen Nutzungen und Leistungen nach § 22 Nr.1 Satz 3 Buchst. a
bzw. § 55 EStDV ermittelt werden kann. Bei sonstigen zeitlich beschrinkten
Anspriichen muBl die Aufteilung in Kapital- und Ertragsanteil mangels einer
entsprechenden Regelung im EStG nach Anlage 92 BewG vorgenommen wer-
den. Unterliegen die Leistungen der ESt. aber nur mit dem Ertragsanteil, weil es
sich um Renten iSd. § 22 Abs. 1 Satz 3 Buchst. a handelt, haben diese Einkiinfte
detr ErbSt. nicht unterlegen, denn der Ertragsanteil entsteht jeweils im Jahr des
Bezugs und bleibt bei der Ermittlung der erbstlichen Bemessungsgrundlage (Ka-
pitalwert) deshalb unberticksichtigt. Wird gem. § 23 ExbSt. die laufende Versteue-
rung gewihlt, so wird die Doppelbelastung dadurch gemildert, da3 die ErbSt.
nach § 35 Satz 3 als SA abziehbar ist (vgl. Anm. 65 ff).

39 Einstweilen frei.

40 5. Begriff der Erbschaftsteuer iSd. § 35

ErbSt. iSd. Vorschrift ist nur die Steuer nach dem deutschen ErbStG. Haben die
Einkiinfte einer auslindischen ErbSt. untetlegen, ist uE die StErmaBigung nicht
zu gewihren. Der Gesetzgeber hat augenscheinlich nur die Doppelbelastung im
Zusammenhang mit deutscher ErbSt. beseitigen wollen, wie sich aus der Rege-
lung in Satz 2 zur Bemessung des Hundertsatzes ergibt, die konkret Bezug auf
Freibetrige nach dem deutschen ErbStG nimmt. Hitte eine ErmiBigung auch
bei auslindischer ErbSt. stattfinden sollen, wire eine diesbeziigliche Vorschrift
zur Bemessung des Hundertsatzes notwendig gewesen. Eine durch analoge An-
wendung des Satzes 2 zu fiillende Liicke des Gesetzes kann aus diesem Grunde
nicht angenommen werden. Sie wire im ibrigen auch praktisch nicht durchfiihr-
bat. Denn es bediirfte schwietiger Analysen des auslindischen ErbStRechts, um
zB feststellen zu konnen, wie hoch der dortige erbstliche Gesamterwerb (vgl.
Anm. 61) ist, ob nach dem auslindischen Recht die latente EStBelastung Beriick-
sichtigung findet und inwieweit der ErbStSatz im Zusammenhang mit anderen
gef. zugleich anfallenden St. (etwa ESt./KSt., GrESt., KVSt.) steht.
GIA Hess. FG v. 18. 2. 82, EFG S. 570, rkr.; BALDI in FROTSCHER, § 35 Rz. 65; nicht
eindeutig ScHMIDT/GLANEGGER XV. § 35 Rz 12. Die Gegenansicht (BLOMICH/
STUHRMANN, § 35 Rz. 26; Fumrt in HARTMANN/BOTTCHER/NISSEN/BORDEWIN, § 35
Rz. 18; Geck, ZEV 1996 S. 376, 378; HEYERES, Zusammenwirken von Einkommen-
steuer und Erbschaftsteuer als Gestaltungsproblem der Unternehmernachfolge, 1996
S. 294; Ley, KOSDI 1994 S. 9866, 9871; MassBauM, BB 1992 S. 606, 610; RIEDEL in
DANKMEYER/GILOY, § 35 Rz. 21; G. SOFFING in LADEMANN/SOFFING, § 35 Rz. 13;
TISCHER in LITTMANN/B112/HELLWIG, § 35 Rz. 6; hier bis Lfg. 127) argumentiert zu
Unrecht mit einem zu § 16 Abs. 5 aF (vgl. Anm. 3) ergangenen Urt. des BFH v. 29. 10. 74
IR 126/73, BStBl. I 1974 S. 110 (mit zustimmender Anm. OswALD, StBp. 1978 S. 16).
Dort hatte der BFH auch die Antechnung auslindischer ErbSt. zugelassen. Der Wortlaut
des § 16 Abs. 5 aF sah eine StErmiBigung vor, ,,wenn der Stpfl. ... infolge des Erwerbs
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Belastung mit Erbschaftsteuer Anm. 40-43 §35

ErbSt. entrichtet hat“. Die Berechnung der StErmifligung beschrieb das Gesetz nicht.
Aus dem Gesetzestext ergab sich insoweit im Unterschied zu § 35 keinerlei Hinweis
darauf, daf} nur die deutsche ErbSt. gemeint sein kdnnte.
Zur Frage, wie sich nach § 21 EsbStG angerechnete auslindische ErbSt. auf die
Bemessung des Hundersatzes nach Satz 2 auswirkt, vgl. Anm. 60.

6. Der Erbschaftsteuer unterlegene Einkiinfte
a) Vorbemerkung

Die StErmiBigung bezieht sich auf Einkiinfte, ,,die der Erbschaftsteuer unterle-
gen haben®. Diese gesetzlich vorgesehene Entlastung mit Erbschaftsteuer bela-
steter Einkiinfte witft die Fragen auf, ob die StErmiBigung nur gewihrt wird,
» wenn auch das mit EtbSt. belastete Wirtschaftsgut estl. Einkinfte auslost
(Frage nach der Nimlichkeit des Besteuerungsobjekts; s. Anm. 42);

» wenn der mit ErbSt. belastete Stpfl. auch die Einkiinfte erzielt (Frage nach der
personellen Identitit des Steuerschuldners; s. Anm. 44 f.) und

» wenn Erbschaftsteuer tatsichlich festgesetzt oder gezahlt wurde (Frage nach
der Etbschaftsteuerbelastung in verfahrensrechtlicher Hinsicht; s. Anm. 47).

b) Etbschaftsteuerbelastung und Besteuerungsobjekt

Im Unklaren 148t der Gesetzeswortlaut, ob die Einkiinfte der ErbSt. in Gestalt
desselben StObjekts unterlegen haben miissen. Nicht identische StObjekte liegen
etwa dann vor, wenn stille Reserven eines Vermégensgegenstands in die Bemes-
sungsgrundlage fiir die ErbSt. eingegangen sind, estlich aber nach Ubertragung
der stillen Reserven auf ein anderes Wirtschaftsgut durch dessen Verduflerung
oder Entnahme realisiert werden. UE ist eine Identitit des Besteuerungsobjekts
nicht etfordetlich. Das Gesetz tegelt die Frage der Identitit des StObjekts nicht,
sondern vetlangt nur die Namlichkeit der ,,Einkiinfte. Diese ist auch bei Uber-
tragung der stillen Reserven auf ein anderes Wirtschaftsgut gegeben, denn die der
ESt. untetliegenden stillen Reserven sind nicht in der Hand des Erben, sondern in
der Hand des Erblassers angesammelte stille Reserven (glA Fumi in HART-
MANN/BOTTCHER/NIissEN/BORDEWIN, § 35 Rz. 3¢).
Beispiel: Zu dem ererbten Bettiebsvermdgen gehort ein unbebautes Grundstiick
(Buchwert 10000 DM, Einheitswert 20 000 DM), das fiir den Straenbau benotigt wird.
Der beteits dem Erblasser angedrohten Enteignung kommt der Erbe durch Verkauf
des Grundstiicks zuvor und tbertrigt die stillen Reserven von 200000 DM gem. R 35
EStR auf cin sogleich angeschafftes Ersatzgrundstiick (AK 300000 DM). Nach drei
Jahren entnimmt der Etbe das Ersatzgrundstiick zum Teilwert von 350 000 DM. Die
dutch die Entnahme aufgedeckten stillen Reserven von 250 000 DM stammen in Héhe
von 200000 DM aus dem ererbten Grundstiick. Sie haben mit 28000 ./. 10000 DM
(1,4-facher Einheitswert ./. Buchwert) der ErbSt. untetlegen. Fiir einen Teilbetrag des
Entnahmegewinns von 18 000 DM kann die StErmiBigung gewihrt werden. Hitte der
Etblasser noch zu Lebzeiten das StraBlenbaugrundstiick verkauft und eine Riicklage
gebildet, die vom Erben auf das Ersatzgrundstiick tibertragen worden wire, so hitten
die stillen Reserven in Héhe von 200 000 DM der EtbSt. unterlegen, denn die Riicklage
fiir Ersatzbeschaffung gehort zur erbstlichen Bemessungsgrundlage (vgl. GEBEL, DStR
1996 S. 1385, 1389).

Einstweilen frei.
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§35 Anm. 44-45 Steuerermidfligung bei

c) Erbschaftsteuerbelastung und Besteuerungssubjekt

Der Gesetzeswortlaut gibt keine eindeutige Antwort auf die Frage, ob die Ein-
kiinfte der ExrbSt. bei demselben StSubjekt unterlegen haben miissen, bei dem sie
auch zu estlichen Einkinften fiihren.

Keine Identitit des Besteuerungssubjekts erforderlich: Nach Auffassung
der FinVerw. muf3 zwischen den Schuldnern der ESt. und der ErbSt. personelle
Identitit bestehen. Keine StErmiBigung soll danach gewihrt werden, wenn nach
dem ersten Erwerb von Todes wegen weitere Erwerbe stattgefunden haben
(H 213 ¢ EStH 1995 , Frithere Erbfille®).

UE i}t sich weder aus dem Wortlaut noch dem Zweck der Vorschrift das
Erfordernis einer Identitit des Besteuerungssubjekts ableiten. Die in Satz 1 ge-
nannten Tatbestandsvoraussetzungen fiir die StErmiBigungen weisen keinerlei
Bezug zu der Person des EtbStpfl. auf. Es reicht' demzufolge vielmehr aus, wenn
die vom EStpfl. bezogenen Einkiinfte als Erwerb von Todes wegen der ErbSt. in
det Person eines Dritten untetlegen haben. Die gesetzgeberische Zielsetzung der
StErmiBigung fordert keine einschrinkende Auslegung dahingehend, daf perso-
nelle Identitit der mit ErbSt. und ESt. belasteten Person votliegen muf3. Einen
Bedarf fiir die ErméBigung der ESt. sah der Gesetzgeber deshalb, weil bestimmte
Einkiinfte dadutch doppelt belastet werden, daf sie bei der ErbSt. als Wertbe-
standteil erfal3t werden, wegen des Stichtagsprinzips aber die latente ESt. nicht
abgezogen werden kann (vgl. Anm. 7). Diese doppelte Besteuerung lastet auf den
Einkunften, gleich in welcher Person spiter die ESt. tatsichlich entsteht; ob diese
Person zugleich Subjekt beider StFestsetzungen ist, hat fiir den Belastungseffekt
keine Bedeutung (s. Verglc1chsrechnung bei DAUTZENBERG/HEYERES, StuW
1992 8. 302, 304).

Die FinVerw. stiitzt sich fiir ihre entgegengesetzte Auffassung zu Unrecht auf
ein BFH-Urt. v. 31. 3. 77 IV R 179/73, BStBL 11 S. 609), das zur Vorgingervor-
schrift des § 35 (§ 16 Abs. 5 aF; vgl. dazu Anm. 3) ergangen ist.

Der BFH entschied, die ESt. auf einen Veriuflerungsgewinn kdnne nur wegen
der von demselben Stpfl. als StSchuldner getragenen ErbSt. ermiBigt werden.
Entscheidend fiir dieses Ergebnis war aber der Wortlaut des §16 Abs. 5 aF,
wonach die ESt. auf den VerduBerungsgewinn ermiBigt wurde, wenn der Sipfl. den
verduBerten Betrieb erworben und infolge des Erwerbs ErbSt. entrichtet hatte.
Diese Bezugnahme auf die Person des Stpfl. ist bei Schaffung des § 35 weggefallen,
so daf3 das Utteil des BFH fiir die jetzige Rechtslage keine Bedeutung mehr hat.
Fir Begiinstignng des Mebrfacherwerbs die hM: BALDI in FROTSCHER, § 35 Rz. 37; BLomicH/
STUHRMANN, § 35 Rz. 18; Fumr in HARTMANN/BOTTCHER/NISSEN/BORDEWIN, § 35
Rz. 4; Geck, ZEV 1996 S. 376, 378; HEYERES, Zusammenwirken von Einkommensteu-
er und Etbschaftsteuer als Gestaltungsproblem der Unternehmernachfolge, 1996
S. 255 ff,; LEY, KOSDI 1994 S. 9866, 9872, nach der sich im itbrigen aus den EStH nicht
ein AusschluB des § 35 bei Mehrfacherwerb ergeben soll; Masssaum, BB 1992 S. 606,
610; ScHMIDT/GLANEGGER XV. § 35 Rz. 14; G. SOFFING in LADEMANN/SOFFING,
§ 35 Rz. 21; TIEDTKE, S.638; TiscHER in LittMANN/Brrz/HELLWIG, § 35 Rz 11;
unentschieden RIEDEL in DANKMEYER/GILOY, § 35 Rz. 27f AA Krorz, DStZ/A
1974 S. 347, 349; KNoBBE-KEUK IX. S. 983, 984; wohl auch DAUTZENBERG/HEYERES,
StuW 1992 S. 302, 308 f. Bereits unter der Geltung des § 16 Abs. 5 aF fir Anerkennung
eines Zweiterwerbs BrRockrorr, DB 1973 S. 192.

d) Ermittlung der Steuerermifligung bei Mehrfacherwerb

Die StErmiBigung kann uE von demjenigen in Anspruch genommen werden,
der als Gesamtrechtsnachfolger oder Einzelrechtsnachfolger des urspriinglichen

E 28 Wendt



Belastung mit Erbschaftsteuer Anm. 45 § 35

Erwetbers von Todes wegen in seiner Person die Einkiinfte erzielt. Ob der
Zweiterwerber, bei dem sich die Einkiinfte estlich realisieren, seinerseits wieder-
um von Todes wegen oder im Wege einer Schenkung erworben hat, ist fiir die
Anwendbarkeit des § 35 unerheblich. Es reicht aus, daB3 die Einkiinfte urspriing-
" lich als Erwerb von Todes wegen der ErbSt. untetlegen haben (s. auch Anm. 44).

Bei der Bemessung des Hundertsatzes nach Satz 2 kann allerdings im Fall des
Zweiterwerbs durch Schenkung die SchenkSt. nicht betiicksichtigt werden. Im
Fall eines Zweiterwerbs von Todes wegen sind uE beide ErbSt. fiir die Er-
miBigung heranzuziehen (durch Addition der Hundertsitze, vgl. Anm. 52). Das
folgt aus dem Zweck der Vorschrift, die ESt. fiir bestimmte Einkiinfte zu mil-
dern, die dadurch doppelt belastet werden, daB sie bei der ErbSt. als Wertbestand-
teil erfaBBt werden, wegen des Stichtagsprinzips dort aber die latente ESt. nicht
abgezogen werden kann (vgl. Anm. 7). Die EStErmiBigung erfolgt dazu in der
Hoéhe, um die sich die ErbSt. vermindert hitte, wenn die ESt. hitte abgezogen
werden kénnen. Werden Einkiinfte erst nach mehtfachem Erwetb von Todes
wegen realisiert, hat sich der systembedingte Doppelbelastungseffekt mehtfach
eingestellt, denn bei jedem der Erwerbe von Todes wegen haben die Finkiinfte
. der EtbSt. untetlegen, wobei jeweils die latente ESt. nicht abgezogen werden
konnte. Das Ziel des § 35, die Einkiinfte — nicht die Person des Erben — so zu
stellen, als wite die ESt. abziehbar gewesen, kann deshalb nur dann erreicht
werden, wenn die ESt. um die in allen Fillen des Erwerbs von Todes wegen ,,zu
viel* angefallene ErbSt. ermifigt wird.
Beispiel: Fin im Dezember verstotbener Arzt wurde von seiner Ehefrau als
Alleinerbin beerbt; Erbe der im folgenden Juni verstorbenen Ehefrau ist der gemeinsa-
me Sohn. Honorarforderungen des Arztes sind 2T zu Lebzeiten der Ehefrau, 2T nach
ihrem Tode eingegangen. Bei der EStVeranlagung fiir die Ehefrau ist die StErmiBigung
fiir die bis zu deren Tod tealisierten Forderungen zu gewihren. Der Sohn erhilt die
StErmiBigung fiir die nach dem Tod seiner Mutter erfiillten Honorarforderungen
seines Vaters. Der ErmiBigungshundertsatz ergibt sich aus der Summe der Hundertsit-
ze aus der ErbStFestsetzung gegeniiber seiner Muttet und seiner eigenen ErbStVeranla-
gung.
Soweit im Schrifttum ein Zweiterwerb als unschidlich angesehen wird (s.0.
Anm. 44), gilt das allgemein sowohl fiir einen Erwerb von Todes wegen als auch
fiir eine Schenkung. Einigkeit besteht auch dartiber, daB eine ggf. angefallene
SchenkSt. nicht zur Bemessung des Hundertsatzes nach Satz 2 heranzuziehen ist.
Streitig ist jedoch bei einem Zweiterwerb von Todes wegen, ob mit der hier
vertretenen Auffassung jede angefallene ErbSt. (Fumr in HARTMANN/BOTT-
cHER/Ni1sSEN/BORDEWIN, § 35 Rz. 4; HEYERES, Zusammenwirken von Ein-
kommensteuer und Etbschaftsteuer als Gestaltungsproblem der Unternehmer-
nachfolge, 1996 S. 256) oder nur die letzte ErbSt. (BLUMICH/STUHRMANN, § 35
Rz. 18; LEY, KOSDI 1994 S. 9866, 9872; MassBaum, BB 1992 S. 606, 610; T1-
SCHER in LrrrMaNN/Brrz/HeLLwIG, § 35 Rz. 11; hier bis Lfg. 127) fiir den
ErmiBigungs-Hundertsatz zu berucksichtigen ist. Die letztgenannte Meinung
stellt uE zu Unrecht darauf ab, dafl der Zweiterwerber mit der ersten ErbSt. nicht
belastet sei, weil diese entweder den zweiten Nachlal3 bereits gemindert habe oder
als NachlaB3verbindlichkeit abzuziehen sei (LEY, 2a0). Einerseits ist der Zweiter-
wetber gleichwohl mit der vom Essterwerber auf die latente EStBelastung zu
zahlenden ErbSt. wirtschaftlich belastet, weil er entweder einen entsprechend
geminderten Nachlaf3 erhilt oder die (erste) EtbSt. noch zahlen muf3, andererseits
seine eigene ErbStSchuld nur in Héhe seines personlichen ErbStSatzes auf diesen
Betrag gemindert wird. Andererseits kommt es auf die Belastung einer bestimm-
ten Person nicht an; entscheidend ist die Belastung der Einkiinfte.
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§35 Anm. 45-48 SteuerermifBigung bei

Verschiedene Steuersubjekte bei Erbauseinandersetzung: Nach der jling-
sten Rspr. des BFH zu den estlichen Folgen der Erbauseinandersetzung (Beschl.
v. 5.7. 90 G1S 2/89, BStBL 11 S. 837; vgl. dazu BMF v. 11. 1. 93, BStBL I S. 62)
kann der Fall eintreten, dafl eine Person Einkiinfte durch Realisierung stiller
Reserven aus Nachlafgegenstinden erzielt, wihrend eine andere Person Erb-
StSchuldner im Hinblick auf dieselben NachlaBgegenstinde ist. So verhilt es sich,
wenn der Erblasser an einem Gegenstand des BV einschliellich des SonderBV
ein Sachvermichtnis ausgesetzt hat. Estlich bedeutet die Erfiillung des Vermicht-
nisses eine zur Aufdeckung der stillen Reserven fiihrende Entnahme des Erben
(vgl. BME, 22O Tz. 67), wihrend der Vermichtnisnehmer ErbSt. als Erwerbet
von Todes wegen zu zahlen hat. Gleiches gilt im Fall eines Vorausvermichtnisses
iber ein WG des BV, wenn der Bedachte das WG nicht zum Buchwert in ein
eigenes BV ubetfithrt (vgl. BME, 220 Tz. 72 ff)). Da eine Identitit der Besteue-
rungssubjekte nicht erforderlich ist, kann uE in solchen Fillen derjenige, in
dessen Person sich die Einkiinfte realisieren, die StErmiBigung nach § 35 in
Anspruch nehmen, denn diese Einkiinfte haben der ErbSt. ,unterlegen.
GIA HEYERES, Zusammenwirken von Einkommensteuer und Erbschaftsteuer als Ge-
staltungsproblem der Unternehmernachfolge, 1996 S. 257; Ley, KOSDI 1994 S. 9866,
9872; MEINCKE, FS Tipke S. 391, 398; Rriss, StRK-Anm. EStG 1975 § 16 Abs. 1 Nr. 2
R. 33; aA BAUER, Stbjb. 1991/92 S. 285, 291; DERS., Stb]b. 1992/93 §. 127, 143; BLU-
MICH/STUHRMANN, § 35 Rz. 10a; GEck, ZEV 1996 S. 376, 378; ScHMIDT/GLANEG-
GER XV. § 35 Rz. 14.

Einstweilen frei.

e) Verfahrensrechtliche Voraussetzungen der Erbschaftsteuerbelastung

Was verfahrensrechtlich Voraussetzung fiir ein ,,Untetliegen® ist, regelt die Vor-
schrift nicht. Nach uE zutreffender hM haben nur solche Einktnfte der ErbSt.
unterlegen, fur die eine ErbStFestsetzung stattgefunden hat. Eine potentielle
Belastung mit EbSt. ist nicht austeichend. Das folgt aus der Formulierung des
Satzes 2, in der die ,festgesetzte ErbSt.“ genannt ist. Die Festsetzung ist dann
erfolgt, wenn der ErbStBescheid wirksam bekanntgegeben worden ist; ob Be-
standskraft eingetreten ist, hat insoweit keine Bedeutung (zur Frage einer der
EStFestsetzung nachfolgenden Festsetzung der ErbSt. vgl. Anm. 20).

GIA Barpi in FrOTSCHER, § 35 Rz 49; BLOMICH/STUHRMANN, § 35 Rz 13; LEy,

KOSDI 1994 S. 9866, 9870; MassBaum, BB 1992 S. 606, 608; ScHMIDT/ GLANEGGER

XV. § 35 Rz. 12; G. SOFFING in LADEMANN/SOFFING, § 35 Rz. 14.
Zahlung der ErbSt. ist dariiber hinaus nicht erforderlich. Deshalb wird die Anwend-
batkeit des § 35 nicht dadurch ausgeschlossen, daf3 die ErbSt. nach § 227 AO
etlassen worden ist (aA BLUMICH/STUHRMANN, § 35 Rz. 13). Soweit ein Erlaf3
der ErbSt. gem. § 163 AO erfolgt, hat er allerdings Auswirkungen auf die Erb-
StFestsetzung und damit auf die StErmiBigung. Zur MaB3geblichkeit der Zahlung
im Fall des SA-Abzugs nach Satz 3 vgl. Anm. 67.

7. Antrag auf SteuerermifBigung

Die StErmiBigung wird nur auf Antrag gewihrt. Grund dafiir, die ErmiBigung
nicht von Amts wegen vorzunechmen, diitfte die im Regelfall bestehende Un-
kenntnis der EStVeranlagungsstelle von den ErbStVorgingen sein, denn die
ErbStVeranlagung wird meist von organisatorisch speziell eingerichteten und
hiufig fiir mehrere FA-Bezirke zustindigen Stellen vorgenommen (BALDI in
FROTSCHER, § 35 Rz. 71).
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Kein besonderes Verfahren: Der Antrag ist formfrei im EStVeranlagungsver-
fahren zu stellen. Das gilt auch dann, wenn die zu begiinstigenden Einkiinfte im
Rahmen einer Mitunternehmerschaft erzielt werden (vgl. Anm. 20). Da es sich
bei § 35 um eine Tarifvorschrift handelt (vgl. Anm. 11), kann die StErmaBigung
nicht in einem besondeten Verfahren auBerbalb der EStFestsetzung vorgenom-
men werden (vgl. BFH v. 8. 10. 70 IV R 69/70, BStBl. 111971 S. 16, der in gleicher
Weise fiir die frithere Regelung in § 16 Abs. 5 aF entschieden hat; vgl. Anm. 3).

Keine besondere Frist: Eine Frist fiir den Antrag sieht das Gesetz nicht vor.
Daraus, daf3 im Revisionsvetfahren ein Antrag wegen § 118 Abs. 2 FGO nicht
mehr gestellt werden kann, ergibt sich aber, daB} er spitestens bis zum Schluf} der
miundlichen Verhandlung vor dem FG gestellt werden mul3. War die ErbSt. bis zu
diesem Zeitpunkt noch nicht festgesetzt, kann der Antrag uE nach Ergehen des
ErbStBescheids (Grundlagenbescheid) bis zum Ablauf der Festsetzungsfrist
nachgeholt werden (vgl. Anm. 20). Witd eine Veranlagung zur ESt. nicht von
Amts wegen durchgefiihrt, so kann nach § 46 Abs. 2 Nr. 8 die Veranlagung zum
Zweck der Gewihrung der StErmiBigung beantragt werden (vgl. § 46 Anm. 152
zur alten Fassung des § 46 Abs. 2 und Anm. 171 ff. zur geltenden Fassung). Ein
solcher Antrag ist durch Abgabe einer StEtklirung bis zum Ablauf des auf den
VZ folgenden zweiten Kj. zu stellen und schlieBt den nach § 35 erforderlichen
Antrag ein.

Einstweilen frei.

8. ErmiBigung der tariflichen Einkommensteuer als Rechtsfolge

a) Bemessungsgrundlage: die um sonstige SteuerermiBigungen gekiirz-
te, auf die begiinstigten Einkiinfte entfallende tarifliche Einkommen-
steuer

ErmiBigt wird nach § 35 Sitze 1 und 2 die um sonstige StErmiBigungen gekiirzte
tatifl. ESt. Auf den Teil dieses StBetrags, der auf die begiinstigten Einkiinfte (vgl.
Anm. 35) entfillt, witd der nach Satz 2 zu ermittelnde Hundertsatz angewendet
(vgl. Anm. 60).

Tarifliche ESt. ist die sich aus §§ 322, 32b, 34, 34b und 34 ¢ Abs. 4 ergebende
Stever (vgl. § 2 Anm. 590) nach Abzug des Entlastungsbetrags gem. § 32 ¢ (vgl.
§ 32¢ Anm. 22).

Sonstige StErmiBligungen sind sowohl solche, die im EStG geregelt sind
(§§ 34 c Abs. 1, 34 e, 34 £, 34 g), als auch solche aus anderen Gesetzen, wie zB § 12
AStG, § 40 Abs. 4 KAGG, § 19 Abs. 1 AuslInvestmG, § 7a FordG, §§ 16, 17, 21,
22 BerlinFG.

Bei Ermittlung der festzusetzenden ESt. auf die tarifl. ESt. vorzunehmen-
de Zuschlige werden nach dem insoweit eindeutigen Wortlaut der Vorschrift in
die Bemessungsgrundlage fir § 35 nicht einbezogen, wie zB NachSt. gem. § 10
Abs. 5, Verrechnung des Kindergelds nach § 31 Satz 5 aoF (vgl. § 31 Anm. 16).
Die auf die begiinstigten Einkiinfte entfallende ESt. ist die Bemessungs-
grundlage zur Ermittlung der StErmiBigung. Die fiir das gesamte zvE geltende
und um die sonstigen StErmiBigungen gekirzte tarifl. ESt. ist zu diesem Zweck
im Regelfall in zwei Teilbetrige aufzuteilen.

» Ausnabmsweise keine Aufteilung der ESI. erforderlich: Von dem Grundsatz, daf} die
ESt. zur Berechnung der StErmifligung nach § 35 aufzuteilen ist, gibt es Ausnah-
men in folgenden Fillen:
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> Es sind lediglich nach § 35 begiinstigte Einkiinfte erzielt worden.
> Die anderen Einkiinfte sind in ihrer Summe negativ. Dann entfillt die gesamte
ESt. auf die begiinstigten Einkiinfte, und zwar uE auch fiir den Fall, da die
tarifl. ESt. der Hohe nach durch die nicht begiinstigten Einkiinfte beeinfluBt
ist.
Beispiel: Der Nachlaf3 besteht aus einem land- und forstwirtschaftl. Betrieb. Der Etbe
entnimmt ein mit 1 DM bilanziertes Grundstiick, woraus sich begiinstigte Einkinfte
von 50000 DM esgeben. Im iibrigen wird ein laufender Verlust aus dem Betrieb von
80000 DM erzielt. AuBerdem hat der Erbe dem ermiBigten StSatz nach § 34 Abs. 1
unterliegende Einkiinfte aus det VeriuBerung eines Gewetbebettiebs iHv. 70 000 DM.
SA und agB betragen 10000 DM. Da fiir die Berechnung des ermiBigten StSatzes
Verluste und Abziige bei der Ermittlung des Einkommens jeweils zunachst mit den am
hochsten besteuerten positiven Einkiinften zu verrechnen sind (vgl. BFH v. 26. 1. 95
IV R 23/93, BStBL 11 S. 467, 470, R 197 Abs. 1 EStR 1993), ist auf das ganze zvE der
ermiifigte StSatz anzuwenden. Insoweit steht die tarifl. ESt. mit nicht nach § 35 begiin-
stigten Einkiinften in Zusammenhang. Gleichwohl ist fiir Zwecke des § 35 davon
auszugehen, daf die ESt. in voller Hohe auf die begiinstigten Einkiinfte entfillt, denn
wiren die Einkinfte nicht entstanden, hitte ein vollstindiger Verlustausgleich mit dem
VeriuBerungsgewinn stattgefunden und eine ESt. wire nicht festgesetzt worden.
> Die auf die begiinstigten Einkiinfte entfallende ESt. ist bereits aus anderen
Griinden gesondert zu ermitteln. Diese Steuer ist die anteilig auf die begiinstig-
ten Einkiinfte entfallende ESt., denn die gesetzliche Formulierung ,,anteilig* ist
nicht gleichbedeutend mit ,,prozentual® (aA Ley, KOSDI 1994 S. 9866, 9876).
Ein solcher Fall liegt etwa dann vor, wenn (nur) die begiinstigten Einkiinfte
dem ermiBigten StSatz des § 34 unterliegen, also beispielsweise bei Verdul3e-
rung des gesamten eretbten Gewerbebettiebs. Werden dem Stpfl. aber zugleich
sonstige StErmiBigungen gewihrt, so sind diese von der gesondert ermittelten
ESt. abzuziehen, soweit sie anteilig darauf entfallen (zB bei StErmiBigung fiir
Parteispenden nach § 34 g; zum Verhiltnis von § 35 zu § 34 g vgl. Anm. 17).
» AufterlungsmafSstab: Das Gesetz regelt nicht, nach welchem MaBstab die Auftei-
lung vorzunehmen ist. Die deshalb streitige Frage nach der BezugsgrofBe fiir die
Aufteilung ist uE dahingehend zu beantworten, da3 das Verhiltnis der begiinstig-
ten Einktnfte zur Summe der Einkiinfte (SdE) maBgebend ist. Um die Steuer zu
ermitteln, die auf die begiinstigten ,,Einktnfte anteilig entfillt" mussen begiin-
stigte und nicht begiinstigte Einkiinfte so unverfilscht wie méglich einander
gegeniibergestellt werden, also ohne nicht zu der Einkunftsermittlung gehérende
Abziige. UnbeeinfluB3t von nicht einkunftsbezogenen Elementen ist lediglich die
SdE gem. § 2 Abs. 3. Diese Betrachtungsweise hat zur Folge, daB3 sdmtliche bis
zur Ermittlung des zvE vorzunehmenden Abziige den begiinstigten und nicht
begiinstigten Einkiinften in gleicher Weise entsprechend deren Anteil an der SdE
zugerechnet werden. Ein Abstellen auf den Gesamtbetrag der Einkunfte (GdE)
wiirde demgegeniiber zu dem sachlich nicht gerechtfertigten Ergebnis fithren,
daf3 Freibetrag fiir Land- und Forstwirte (§ 13 Abs. 3) und Altersentlastungsbe-
trag (§ 24 a) ausschlieBlich den nicht begiinstigten Einkiinften zuzuordnen wiren,
alle anderen Abziige aber sowohl den begtinstigten und nicht begiinstigten Ein-
kinften. Wollte man auf den Anteil am zvE abstellen, wiirden simtliche Abziige
nur den nicht beginstigten Einkiinften zuzurechnen sein, was noch weniger
einsichtig wire. '
GIA FG Hamb. v. 23.2. 84, EFG S. 505, rkr.; BAUER, Stb]b. 1991/92 S. 285, 289;
BierGaNs S. 1569; BLUMICH/STUHRMANN, § 35 Rz. 23; Fumr in HARTMANN/BOTT-
CHER/NISSEN/BORDEWIN, § 35 Rz. 8 ¢; GECck, ZEV 1996 S. 376, 379; MassBauM, BB
1992 S. 606, 612; RIEDEL in DANKMEYER/GILOY, § 35 Rz. 37; G. SOFFING in LADE-
MANN/SOFFING, § 35 Rz. 30, der auch die Ermittlung des Anteils am zvE fiir mit dem
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Gesetzeswortlaut vereinbar hilt; TISCHER in LITTMANN/Brrz/HELLWIG, § 35 Rz. 14.
Die Gegenansicht stellt auf den GdE ab (BALDI in FROTSCHER, § 35 Rz. 83; KLorz,
DStZ/A 1974 S. 347, 350, allerdings mit einem Beispiel auf S. 349, in dem vom zvE
ausgegangen wird; LEy, KOSDI 1994 S. 9866, 9876; MERTEN, FR 1975, 595, 597;
ScHMIDT/GLANEGGER XV. § 35 Rz. 21) und stiitzt sich auf eine Gesetzesanalogie zu
§ 34 c Abs. 1 Satz 2, der die Ermittlung der anteiligen auslindischen Einkinfte nach dem
Verhiltnis zum GdE ausdriicklich regele. Dabei wird allerdings bersehen, dafs § 34¢
Abs.1 Satz2 durch das StAndG 1992 geindert worden ist und nun die SdE zum
AufteilungsmaBstab erklirt. Dies spricht deshalb umgekehtt ebenso fiir die hier vertrete-
ne Ansicht wie § 32 ¢ Abs. 3 Satz 1, der die anteiligen gewerblichen Einkiinfte ebenfalls
nach ihrem Verhiltnis zur SAE bestimmt.
Die anteilige ESt. wird deshalb nach folgender Formel berechnet:
begiinstigte Einkiinfte X tarifl. ESt.
SdE
> Aufteilung, wenn mebrere StErmifSignngen 3u gewibren sind: Sind neben § 35 weitere
StErmaBigungen zu gewihren, werden diese in der Regel durch Anwendung der
Verhiltniszahl auf die um jene StErmiBigungen gekiirzte tarifl. ESt. den jeweili-
gen Einkiinften anteilig zugerechnet. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz ist
jedoch dann zu machen, wenn die StErmiBigung sich konkret auf bestimmte
Einkiinfte bezieht (zB § 34 € und § 32¢); der entsprechende Betrag ist in einem
solchen Fall in vollem Umfang von der tarifl. ESt, die auf diese Einkiinfte
entfillt, abzuziehen.
Beispiel: Der Stpfl. hat einen land- und forstwirtschaftl. Betrieb geerbt. Er entnimmt
ein Grundstiick, woraus sich nach § 35 begtnstigte Einkiinfte von 30 000 DM ergeben.
AuBerdem macht er aus diesem Betriecb im VZ ecinen laufenden Gewinn von
10000 DM und erzielt Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung von 100000 DM.
Der Stpfl. hat Anspruch auf die StErmifligung fiir Einkiinfte aus LuF nach § 34, die
zu 75 vH auf die begiinstigten Einkiinfte entfillt. Die ErmiBigung nach § 34e ist in
diesern Umfang von der anteiligen und nur um ggf. andere StErmiBigungen gekiirzten
tarifl. ESt,, die auf die begiinstigten Einkunfte entfillt, abzuziehen. Wire anstelle eines
laufenden Gewings ein laufender Verlust von 10000 DM erzielt worden, so entfiele der
ErmiBigungsbetrag gem. § 34 e vollstindig auf die begiinstigten Einkiinfte.

= ESt. auf begiinstigte Einkiinfte

Einstweilen frei.

b) ErmiBligung um Hundertsatz nach Satz 2

Die EStErmiBigung fiir die doppelt belasteten Einkinfte erfolgt, indem die auf
die begiinstigten Einkiinfte entfallende ESt. (vgl. Anm. 50) mit einem Hundert-
satz multipliziert und der sich dabei ergebende Betrag von der tarifl. ESt. abgezo-
gen wird.

ErmiBigung bedeutet, daB die ESt. niemals unter 0 DM gemindert werden
kann. Im Rahmen des von § 35 vorgesehenen Systems kann ein solcher Fall im
ibrigen bereits deshalb nicht eintreten, weil die ErmaBigung immer einen Bruch-
teil der um die tibrigen StErmiBigungen gekiirzten tarifl. ESt. ausmacht, also
hochstens die gesamte Steuer betragen kann.

Der Hundertsatz soll dem StSatz entsprechen, mit dem der erbstliche Gesamter-
werb zur ErbSt. herangezogen worden ist. Im Ergebnis spiegelt der ErmiBigungs-
betrag dann den Betrag wieder, um den die ErbSt. niedriger gewesen wire, wenn
die jetzt auf die begiinstgten Einkinfte anfallende ESt. bei der ErbStFestsetzung
wie eine NachlaBiverbindlichkeit abziehbar gewesen wire (vgl. Anm. 10). Die
Ermittlung des Hunderttsatzes ist in Satz 2 der Vorschrift geregelt (vgl. Anm. 60).

Beispiel: Vgl. nachfolgendes Berechnungsbeispiel (Anm. 53). Dort ergibt sich eine

ErmiBigung von 2058 DM. Wire die anteilige ESt. bei der ErbStFestsetzung wie eine
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§35 Anm. 52—60 Steuerermiligung bei

Nachlaf3verbindlichkeit abgezogen worden, so hitte sich die ErbSt. um 2250 DM
vermindert (vgl. Berechnungsbeispiel Anm. 62). Die Differenz zwischen beiden Betri-
gen folgt daraus, daB der Hundertsatz nicht dem ErbStSatz entspricht, sondern einen
durchschnittlichen StSatz unter Einbeziehung des etbstfreien Erwerbs darstellt (vgl.
auch die von MEHNE, DStR 1992 8. 273, 276, angestellte Berechnung zu Beispiel A in
H 213 e EStH 1995).

©) Beispiei zur Berechnung der Steuerermifigung

Der Stpfl. hat einen Gewerbebetrieb mit einem Einheitswert von 1500 000 DM
von seinem Vater geerbt. Dazu gehort ua. ein unbebautes Betriebsgrundstiick mit
einem Einheitswert von 100 000 DM und einem Buchwert von 50 000 DM. Kutrz
nach dem Erbfall entnimmt der Stpfl. 1996 das Grundstiick zu einem Teilwert
von 200 000 DM. Die laufenden Einkiinfte aus Gewerbebettieb betragen im VZ
1996 im tbtigen 50 000 DM, wihtend aus Vermietung und Verpachtung Verluste
von 40000 DM erzielt werden. Die Ehefrau unterhilt einen land- und forstw.
Betrieb mit nach § 4 Abs: 3 ermittelten Einkiinften im VZ von 10000 DM. SA
und agB sind iHv 14000 DM abziehbar.
Ermittlung der tarifl. ESt.:

Einkinfte aus LuF 10000 DM
Einkiinfte aus Gewerbebettieb 200000 DM
Einkiinfte aus VuV ./. 40000 DM
SdE/GdE 170000 DM
SA, agB ./. 14000 DM
Einkommen/zvE 156000 DM
ESt. lt. Splittingtab. 42332 DM
- StErmiBigung gem. § 34e ./. 2000 DM
tarifl. ESt. ohne § 35 40332 DM

Ermittlung der ESt., die anf nach § 35 begiinstigte Einkidinfte entfallt:
Entnahmegewinn 150000 DM A

der ErbSt. untetlegen 1,4 X Einheitswert 100000 DM 140000 DM
Buchwert ./. 50000 DM
begiinstigte Einkiinfte "~ 90000 DM
anteilige ESt. 20000 x 42332 = 22411 DM
170000
Ermittlung der ErmaifSigung. (Hundersatz 9,18 vH; vgl. Berechnung zu Beispiel Anm. 62)
anteilige ESt. 22411 DM x 9,18 vH = 2058 DM

festzusetzende ESt. = 38274 DM

Einstweilen frei.

III. Satz 2: Bemessung des Hundertsatzes nach dem Verhiltnis der fest-
gesetzten Erbschaftsteuer zum Gesamterwerb

1. Bemessung des Hundertsatzes

Satz 2 der Vorschrift regelt, wie det Hundertsatz zu bemessen ist, um den die

. ESt., die auf die begiinstigten Einkiinfte entfillt, nach Satz 1 gekiirzt wird. Zut

Bemessung ist die festgesetzte ErbSt. zum erbstlichen Gesamterwerb ins Verhilt-
nis zu setzen.

Der Hundertsatz ist nichts anderes als der EtbStSatz, dem der gesamte Erwerb
von Todes wegen durch den Stpfl. untetlegen hat. Er ist aber nicht identisch mit
dem StSatz nach § 19 ErbStG, sondern soll dem durchschnittlichen StSatz ent-
sprechen, mit dem der etbstliche Gesamterwerb, dh. die Summe aus stpfl. und
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stfrelem Erwerb zur ErbSt. herangezogen worden ist. Zur Ermittlung des Ge-
samterwerbs s. nachstehend ,,erbstlicher Gesamterwerb®. In Fillen des zweifa-
chen Erwetbs von Todes wegen (vgl. Anm. 32) ergibt sich der fiir die Kiirzung
nach Satz 1 maBgebende Hundertsatz durch Addition der fiir den Erwerb des
Stpfl. und den Erwerb seines Rechtsvorgingers zu ermittelnden Hundertsétze, da
uE die EtbSt. fiir beide Erwerbe zur EStErmifligung fithren muf3 (vgl. Anm. 45).
Fiir die Dauer des Beglinstigungszeitraums nach Satz 1 (vgl. Anm. 31) bleibt der
Hundertsatz unverindert, es sei denn es finde zwischenzeitlich ein zu bertick-
sichtigender Zweiterwetb statt (vgl. Anm. 45).

Bemessung: Rechnerisch wird der Hundertsatz dadurch ermittelt, daB festge-
setzte ErbSt. (vgl. Anm. 47) zu dem erbstlichen ,,Gesamterwerb® (vgl. Anm. 61)
ins Verhiltnis gesetzt wird. Der Hundertsatz kann nicht aus dem EtbStG oder
dem ErbStBescheid abgelesen werden, weil er ein nur fir Zwecke des § 35 zu
errechnender Wert ist. Die GroB3e ,,erbstlicher Gesamterwerb® existiert im Etb-
StRecht nicht, sie ergibt sich nur aus der Definition in Satz 2. Es gilt die Formel

ErbSt. X 100
Gesamterwerb
Der danach ermittelte Hundertsatz ist auf zwei Dezimalstellen aufzurunden.

Die festgesetzte Etrbschaftsteuer ist fiir die Bemessung des Hundertsatzes
maBgebend. Es handelt sich um die Steuer, die in dem ErbStBescheid gegen den
Stpfl. — bzw. im Fall des Zweiterwerbs (vgl. Anm. 45) gegen den Rechtsvorginger
des Stpfl. und im Fall des Sachvermichtnisses aus Betriebsvermogen (vgl.
Anm. 45) gegen den Bedachten ~ festgesetzt worden ist. Die Festsetzung ist dann
erfolgt, wenn der ErbStBescheid wirksam bekanntgegeben worden ist; ob Be-
standskraft eingetreten ist, hat insoweit keine Bedeutung. Ebensowenig kommt es
darauf an, ob die Steuer gezahlt oder nach § 227 AO erlassen worden ist (vgl.
Anm. 47). Zum EsbStBescheid als Grundlagenbescheid vgl. Anm. 20. Da die
StErmiBigung nicht fir Einkiinfte gewihrt wird, die der auslindischen ErbSt.
untetlegen haben (vgl. Anm. 40), ist auch nach § 21 EsbStG angerechnete ErbSt.
nicht fiit die Bemessung des Hundertsatzes zu berlicksichtigen. MaB3geblich ist
vielmehr die ErbSt., die ohne Anrechnung festzusetzen gewesen wire. Nicht zur
festgesetzten ErbSt. iSd. § 35 Satz 2 gehort auch die JahresErbSt., die gem. § 23
ErbStG festgesetzt wird; insoweit findet ein SA-Abzug statt (§ 35 Satz 3, vgl.
“Anm. 65 ff).

= Hundertsatz

2. Erbschaftsteuerlicher Gesamterwerb

Nach dem Willen des Gesetzgebers soll die anteilig auf die begiinstigten Einkiinf-

te entfallende ESt. um den StSatz gekiirzt werden, den der Stpfl. durchschnittlich |

fiir jede DM des erworbenen Vermégens zu zahlen hatte, gleich ob eine StBefrei-
ung bestand oder nicht. Deshalb beschreibt Satz 2 den Betrag, zu dem die ErbSt.
ins Verhiltnis gesetzt wird, als die Summe aus erbstpflichtigem Erwerb (§ 10
Abs. 1 ErbStG) und Freibetrigen nach §§ 16 und 17 ErbStG sowie stfreiem
Betrag nach § 5 ErbStG, was sich auch kurz mit dem Begriff ,,Gesamterwerb®
(BMF v. 29. 11. 74, BStBL I S. 946, 968) zusammenfassen 1if3t.

Stpfl. Erwerb iSd. § 10 Abs. 1 ErbStG ist im Fall eines Erwerbs von Todes
wegen der Wert des gesamten Vermdgensanfalls nach § 12 EtbStG abziiglich der
NachlaBverbindlichkeiten nach § 10 Abs. 3 bis 9 ErbStG, soweit die steuerfreien
Betrige nach §§ 5, 13, 16, 17 und 18 ErbStG uiberschritten sind. Der auf 100 DM
abgetundete stpfl. Erwerb ist Bemessungsgrundlage fir die festgesetzte ErbSt.
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und ist deshalb grundsitzlich dem ErbStBescheid zu entnehmen. Der der Erb-
StFestsetzung zugrunde liegende erbstpflichtige Erwerb ist auch dann malige-
bend, wenn er unzutreffend ermittelt worden sein sollte. Das ist mittelbare Folge
des Umstands, daf3 der ErbStBescheid Grundlagenbescheid fiir die StErmafi-
gung nach § 35 ist (vgl. Anm. 20) und damit auch die unzutreffend festgesetzte
ErbSt. (vgl. Anm. 40) fur die Berechnung der StErmiBigung herangezogen wer-
den muB. Dementsprechend werden bei der Ermittlung des Gesamterwerbs nur
die Freibetrige hinzugerechnet, die bei der ErbStFestsetzung tatsichlich beriick-
sichtigt worden sind.
Nicht zum stpfl. Erwerb gehort allerdings der Kapitalwert von \medcrkehrenden
Nutzungen und Leistungen, fiir die die laufende Besteuerung nach § 23 EtbStG
beantragt wird (vgl. Anm. 65). Der Kapitalwert wird in einem solchen Fall zwar
bei der Berechnung des stpfl. Erwerbs berticksichtigt, um den zutreffenden
StSatz ermitteln zu kdnnen. Er flieBt aber nicht in die ErbStFestsetzung fir die
stichtagsbezogene ErbSt. ein.

GIA Krotz, DStZ/A 1974 S. 347, 350.
Erbschaftsteuerfreier Erwetb: Dem stpfl. Erwerb sind fiir die Bemessung des
Hundertsatzes die Freibetrige nach § 16 ErbStG (nach StKlassen gestaffelter
personlicher Freibetrag) und § 17 ErbStG (Versorgungsfreibetrag fiir Ehegatten
und Kinder) sowie der stfreie Betrag nach § 5 ErbStG (fiktiver Zugewinnaus-
gleich, vgl. Anm. 32) hinzuzurechnen. Ebenso wie der stpfl. Exwerb sich nach
dem ErbStBescheid bestimmt, sind die Freibetrige nur insoweit hinzuzurechnen,
als sie bei der ErbStFestsetzung (Grundlagenbescheid, vgl. Anm. 20) gewihrt
wortden sind. Es widerspriche nimlich dem gesetzgeberischen Ziel, die tatsichli-
che Doppelbelastung zu mindern, wenn Freibetrige hinzugerechnet wiirden, die
sich in Wirklichkeit nicht ausgewirkt haben.

GIA BALDI in FROTSCHER, § 35 Rz. 86; FuMi in HARTMANN/BOTTCHER/NISSEN/

BorpEWIN, § 35 Rz. 9¢; LEY KOSDI 1994 S. 9866, 9877; MasssauM, BB 1992 S. 606,

612; ScHMIDT/GLANEGGER XV. § 35 Rz. 25; G. SOFFING in LADEMANN/SOFFING,

§ 35 Rz. 33; TIEDTKE S. 638; TISCHER in LrTTMANN/BITZ/HELLWIG, § 35 Rz. 15; 2A

BLUMICH/STUHRMANN, § 35 Rz. 24.
Nicht hinzuzurechnen sind nach dem cindeutigen Wortlaut des § 35 Satz 2 der
fiir natiitliche Personen ohnehin nicht einschligige Freibetrag nach § 18 EtbStG
sowie die Freibetriige nach §§ 13, 13a ErbStG (2B fiir gewerbliches BV, Hausrat,
Kunstgegenstinde und Kulturgiiter).

Systematische Bedenken: Der Ansatz des Gesetzes, auch den erbstbefreiten
Teil des Erwerbs von Todes wegen bei der Bemessung des Hundertsatzes mit
einzubezichen, erscheint systematisch verfehlt. Wenn das Ziel des § 35 sein soll,
den Stpfl. so zu stellen, als wenn die latente ESt. bei der ExbSt. wie eine NachlalB3-
verbindlichkeit abgezogen werden kénnte (vgl. Anm. 10), dann diirfte nur der -
erbstpflichtige Erwerb iSd. § 10 Abs. 1 EtbStG fiir die Verhiltnisrechnung her-
angezogen werden. Im Ergebnis wire dann der Hundertsatz des § 35 Satz 2
identisch mit dem ErbStSatz nach § 19 ErbStG. Denn wiirde die ESt. abgezogen
wetden kénnen, wiirde sie den erbstpflichdgen Erwerb in voller Hohe mindern
und sich damit auf die ErbSt. in H6he des StSatzes nach § 19 EtbStG und nicht
nur in Hohe des durchschnittlichen StSatzes auswirken (vgl. Beispiel in Anm. 52).
GIA ScHMIDT/GLANEGGER XV. § 35 Rz. 25; JEssE, Liegen die Einkommensteuer und
die Erbschaft- und Schenkungsteuer auf ,,verschiedenen Ebenen? S. 135; aA Krotz
(DStZ/A 1974 S. 347, 349), der es fir richtig hilt, gedanklich zu unterstellen, dal der
fiktive Abzug der litenten EStBelastung bei der ErbSt. anteilig beim stpfl. Erwerb und
den Freibetrigen erfolgt. Eine solche Durchschnittsbetrachtung kénnte uE nur dann
gerechtfertigt sein, wenn die ESt. um die anteilige ErbSt. auf die Einkinfte ermiBigt
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wiirde (ihnlich wie nach § 16 Abs. 5 aF, vgl. dazu Anm. 3); sie hat keine Berechtigung bei
der von § 35 vorgesehenen ErmifBigung um die anteilige ErbSt. auf die ESt.
Folgt man andererseits der Vorstellung des Gesetzgebers, nur die durchschnittli-
che ErbStBelastung zu berticksichtigen, ist kein sachlicher Grund dafiir zu er-
kennen, daf3 nicht auch die Freibetrige (einschl. des ab 1996 geltenden Bewer-
tungsabschlags fiir gewerbliches BV) nach §§ 13, 13a ErbStG hinzugerechnet
werden. Billigkeitserwigungen konnen uE dafiir nicht herangezogen werden,
wenn gleichzeitig die Hinzurechnung des Versorgungsfreibetrags vom Gesetz
offenbar nicht als unbillig angesehen wird. Diese Ungleichbehandlung ist uE
auch verfassungsrechtlich bedenklich (vgl. Anm. 12).
GlA LANG, StuW 1974 S. 293, 317 Fn. 244; MERTEN, FR 1975 S. 595, 597; ScHMIDT/
GLANEGGER XV. § 35 Rz. 25. AA BALDI in FROTSCHER, § 35 Rz. 86 mit dem Hinweis,
die in § 13 stftei gestellten Wirtschaftsgiiter konnten nicht zu Einkiinften iSd. § 35
fithren. Das ist uE einerseits jedenfalls seit 1994 nicht mehr richtig, denn nach § 13
Abs. 2a ErbStG wird bei Erbfillen nach dem 1. 1. 94 auch fiir BV ein Freibetrag
gewihrt. Andererseits trifft das Argument auch deshalb nicht zu, weil sich die hinzuzu-
rechnenden Freibetrige ebensowenig auf bestimmte Wirtschaftsgiiter bezichen, die zu
Einkiinften iSd. § 35 fithren kénnten. :

3. Beispiel zur Berechnung des Hundertsatzes

Im Berechnungsbeispiel aus Anm. 53 soll der Stpfl. im Jahr 1995 neben dem
Gewerbebettieb noch Hausrat im Wert von 10000 DM und Barvermégen von
100000 DM von seinem Vater geerbt haben. Die Bestattungskosten betragen
15000 DM.
Erbschaftstenerfestsetzung:
Betriebsverm. (Binheitsw. incl. Grdstk.) 1500000 DM

Freibetrag § 13 Abs. 2a ./. 500000 DM 1000000 DM
Hausrat 10000 DM
Freibetrag § 13 Nr. 12 ErbStG
hochstens 40000 DM ./. 10000 DM 0 DM
Barvermdgen 100000 DM
Nachlafiverbindlichkeit § 10 Abs. 5 Nr. 3 ErbStG ./. 15000 DM
Gesamterwerb 1085000 DM
Freibetrag § 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG ./. 90000 DM
stpfl. Exwerb 995000 DM
ErbSt. (StSatz 10 vH, § 19 Abs. 1 EtbStG) 99 500 DM
Ermittlung des Hundertsatzes
Hundertsatz 99500 X 100 _ 9,18
1085000

Einstweilen frei.

IV. Satz 3: Kein Abzug eines ErmiBigungsbetrags bei Beriicksichtigung
der Erbschaftsteuer als dauernde Last

1. Vorbemerkung

Nach Satz 3 der Vorschrift wird die StErmiBigung aufgrund der Sitze 1 und 2
nicht gewihrt, soweit die ErbSt. als dauernde Last gem. §10 Abs.1 Nr. 1a
abgezogen wird. Ohne sie ausdriicklich zu erwihnen, ist mit dieser Regelung die
Vortschrift des § 23 ErbStG angesprochen.
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Jahressteuer nach § 23 ErbStG: Im Regelfall ist die ErbSt. eine einmalige Steuer
auf den stpfl. Erwerb, der stichtagsbezogen (§ 11 ErbStG) ermittelt wird. Das gilt
auch fiir wiederkehrende Nutzungen und Leistungen, die nach § 12 ErbStG iVm.
§§ 13, 14 BewG mit dem Kapitalwert in die Bemessungsgrundlage eingehen. Ist in
solchen Fillen die zu zahlende EtbSt. hoher als der verfiigbare Teil der Bereiche-
rung, miiBte bei sofortiger Zahlungspflicht der Stpfl. auf die eigene Vermdogens-
substanz zuriickgreifen. Um ihm dies zu ersparen, rdumt § 23 Abs. 1 EfbStG die
Wahl einer laufenden Besteuerung ein. Diese erfolgt in der Weise, dafl nach dem
Stichtagsprinzip unter Ansatz des Kapitalwerts der Nutzung und Leistung ein
ErbStSatz (§ 19 EtbStG) ermittelt und die Steuer fiir jedes Jahr der Laufzeit unter
Anwendung dieses Satzes auf den Jahreswert der Nutzung und Leistung ein-
schlieBllich des Ertragsanteils jahtlich im voraus festgesetzt wird. Eine entspre-
chende Anwendung des § 23 ErbStG soll auch bei Restkaufpreisforderungen
zulissig sein (vgl. FG Hamburg v. 27. 9. 77, EFG 1978 S. 25, insoweit bestitigt
dutch BFH v. 9.12. 81 II R 143/77 nv)).

Doppelbelastung auch bei Jahressteuer moglich und durch SA-Abzug zu
mildern: Da ein Abzug der auf die laufenden Nutzungen entfallenden ESt. vom
Jahreswert nicht méglich ist (BFH v. 8. 6. 77 II R 79/69, BStBL II 1979 S. 562
mwN), kann es auch bei Waht der JahresSt. zu einer Doppelbelastung von
Einkiinften mit ESt. und ErbSt. kommen. Die Rspr. hat deshalb seit jeher auch
vor Geltung des § 35 den Abzug der EtbSt. als dauernde Last zugelassen, um die
als ungerechtfertigt angesehene Doppelbelastung zu beseitigen (vgl. RFH v. 14. 8.
35, RStBL S. 1496; BFH v. 15. 11. 57 VI 79/55 U, BStBL. 1111958 S. 103 und v. 5. 4.
65 VI 339/63 U, BStBL. III S. 360). Bis zum Inkrafttreten des § 35 wurde dabei
die EtbSt. in voller Hohe zum Abzug als SA zugelassen (vgl. Anm. 3). § 35 hat
insoweit zu einer Anderung der Rechtslage gefiihrt, als nur noch ein anteiliger
Abzug in Betracht kommt (vgl. Anm. 67).

Zweifache Bedeutung des § 35 Satz 3: Die Regelung hat wortlich genommen
nur den einen Regelungsinhalt, eine Doppelbegiinstigung durch Gewihrung der
StErmifBigung nach Sitzen 1 und 2 zu vermeiden, wenn bereits die ErbSt. zu
einer Minderung der EStBemessungsgrundlage gefithrt hat, weil sie bereits als SA
abgezogen worden ist (vgl. zu diesem Regelungsinhalt Anm. 70). Im Hinblick
darauf, daf3 die EtbSt. nach neuerer Ansicht des BFH (Urt. v 9. 8. 83 VIII R
35/80, BStBL. IT 1984 S. 27) eine PersonenSt. ist und deshalb unter das Abzugs-
verbot des §12 Nr. 3 fillt, hat der BFH dem § 35 Satz 3 noch eine zweite
Bedeutung beigemessen. Er hilt sie iVm. § 10 Abs. 1 Nr. 1a fir eine spezialge-
setzliche Rechtsgrundlage des SA-Abzugs. In nachstehender Anm. 67 werden
deshalb die Voraussetzungen fir den SA-Abzug erliutert.

Einstweilen frei.

2. Satz 3 als Rechtsgrundlage fiir Sonderausgabenabzug bei laufender
Besteuerung nach § 23 Abs. 1 ErbStG

a) Sonderausgabenabzug dem Grunde nach

Besteht die erbstliche Bereicherung ganz oder teilweise in Anspriichen auf wie-
detkehrende Nutzungen und Leistungen, so kann nach § 23 Abs. 1 ErbStG der
Stpfl. insoweit anstelle der grundsitzlich vorzunehmenden Einmalbesteuerung
mit dem Kapitalwert die laufende Besteuerung mit dem Jahreswert wihlen. In
diesem Fall zahlt er fiir die Laufzeit der Anspriiche (bzw. bis zur Abwahl der
laufenden Besteuerung gem. § 23 Abs. 2 ErbStG) jahrlich ErbSt. auf den Jahres-
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wert, und zwar einschliefilich des Zinsanteils. § 35 Satz 3 setzt voraus, daf3 diese
Steuer als dauernde Last iSd. § 10 Abs.1 Nt 1a zum SA-Abzug fithren kann,
denn nur dann sind Fille der zu vethindernden Doppelbegiinstigung denkbar.

Kein Abzugsverbot nach § 12 Nr. 3: Der Abzug der ErbSt. als SA ist nicht
durch § 12 Nr. 3 EStG ausgeschlossen. Selbst wenn man die EtbSt. als Perso-
nenSt. ansieht (stt., so jedenfalls BFH v. 9. 8. 83 VIII R 35/80, BStBL. II 1984
S.27 und v. 14. 9. 94 T R 78/94, BStBL 11 1995 S. 207) und sie deshalb unter den
Regelungsbereich des § 12 Nr. 3 fiele, wire § 35 Satz 3 nach der zutreffenden
Rspr. des BFH (Urt. v. 23. 2. 94 X R 123/92, BStBL II S. 690; als obiter dictum
bereits im Utrt. v. 7. 12. 90 X R 72/89, BStBL. 111991 S. 350, 354) als spezialgesetz-
liche Ausnahme von dem Abzugsverbot anzusehen.
Zustimmend R 87 Abs. 2 EStR 1993, H 213 e EStH 1995 sowie im Ergebnis auch nahezu
das gesamte Schrifttum: BALDI in FROTSCHER, § 35 Rz. 75; BLOMICH/STUHRMANN,
§ 35 Rz. 28f; FuMI in HARTMANN/BOTTCHER/NISSEN/BORDEWIN, § 35 Rz. 19 ff;
GEck, ZEV 1996 S. 376, 377; HEYERES, Zusammenwirken von Einkommensteuet und
Erbschaftsteuer als Gestaltungsproblem det Unternehmernachfolge, 1996 S. 272; Je-
sTADT, DStR 1993 S. 1620; DERS., ZEV 1995 §. 19, 20; Karr/EBRLING, § 23 Rz. 26;
Ley, KOSDI 1994 S. 9866, 9874; List, DB 1994 S. 599; Masssaum, BB 1992 S. 606, 613;
MEINCKE, § 23 Rz. 9; MOENCH/KIEN-HUMBERT, § 23 Rz. 20; OBERMEIER, KIFR 1994
S. 255; DERS., Rz. 2196; RIEDEL in DANKMEYER/GILOY, § 35 Rz. 45; ScHMIDT/GLAN-
EGGER XV. § 35 Rz. 27; G. SOFFING in LADEMANN/SOFFING, § 35 Rz. 38; TIEDTKE
S. 639; TiscHER in LrrtMaNN/Bitz/HELLWIG, § 35 Rz. 16; TroOLL, § 23 Tz.10. AA
CLASSEN in LADEMANN/SOFFING, § 12 Rz. 63; SOHN in KIRCHHOF/SOHN, § 10 Rz. D
180.
Die weiteren Voraussetzungen des SA-Abzugs werden in Satz 3 nicht gere-
gelt. Insoweit gelten einerseits die allgemein fiir einen SA-Abzug bestehenden
Voraussetzungen. Andeterseits miissen die fir die ErmiBigung nach Sitzen 1
und 2 geltenden Tatbestandsmetrkmale entsprechend angewendet werden.
» ErbSt iSd. § 23 ErbStG: Die EtbSt. mull nach § 23 Abs. 1 ErbStG nach dem
Jahreswert festgesetzt worden sein. Ubt der Stpfl. im Fall wiederkehrender Nut-
zungen oder Leistungen bzw. ratenweise zu tilgenden Forderungen (vgl
Anm. 65) sein Wahlrecht nicht aus oder wihlt er ausdricklich die Einmalver-
steuerung, so wird die ErbSt. nach dem Kapitalwert mit einem einmalig zu
zahlenden Betrag festgesetzt. In diesem Fall kommt nur die StErmiBigung nach
§ 35 Sitze 1 und 2 in Betracht (vgl. Anm. 38). Gleiches gilt in dem VZ, in dem der
Stpfl. die JahresSt. nach § 23 Abs. 2 ErbStG mit dem Kapitalwert abgelSst hat.
Ohne Bedeutung ist, ob die ErbStFestsetzung in zutreffender Hohe erfolgt ist
(glA OBERMEIER, Rz. 2199).
» Danernde Last: § 35 enthilt keine Aussage zu der Frage, ob die gezahlte ErbSt.
eine dauernde Last ist. Abziehbar kann sie deshalb nur sein, wenn die allgemeinen
Voraussetzungen fir eine dauernde Last (vgl. § 10 Anm. 41) erfillt sind (glA
KaPP/EBELING, § 23 Rz. 26; TrOLL, § 23 Tz. 10). Das ist bei der EtbSt. nach
§ 23 EtbStG dann der Fall sein, wenn sie fiir eine lingere Zeit zu zahlen ist. Das
Merkmal einer Zahlung ,iber lingere Zeit™ wird in der Regel bei 10-jahriger
Mindestlaufzeit als erfillt angesehen (vgl. § 10 Anm. 42), wobei diese Grenze
nicht starr zu handhaben ist. Fiir die Beurteilung der ErbStZahlung als dauernde
Last bedeutet das, daB3 der der JahresErbSt. unterworfene Anspruch auf Nutzun-
gen oder Leistungen auf Lebenszeit oder fiir einen Mindestzeitraum von 10
Jahren besteht. Belduft er sich zB nur auf drei Jahre kommt uE kein Abzug als
dauernde Last in Betracht.

In den von der Rspr. entschiedenen Fillen war diese Voraussetzung nie problematisch.
Entweder handelte es sich um Anspriiche auf Lebenszeit (RFH v. 14. 8. 35, RStBL
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S.1496; BFH v. 15. 11. 57 VI 79,/55 U, BStBL 111 1958 S. 103 und v. 5. 4. 65 VI 339,/63 U,
BStBL III S. 360) odet die Mindestlaufzeit von 10 Jahren war deutlich tiberschritten
(BFH v. 23. 2. 94 X R 123/92, BStBL II S. 690: Kaufpreisraten, die auf eine Dauer von
itber 24 Jahren zu zahlen waren). Der dem letztgenannten Urteil beigegebene amtliche
Leitsatz 1408t allerdings nicht etkennen, daf3 der BFH eine Priifung der allgemeinen
Voraussetzungen einet dauernden Last Giberhaupt fiir notwendig halt.
» Aufivendungen: Nach § 10 Abs. 1 Satz 1 sind SA nur ,,Aufwendungen® (vgl. § 10
Anm. 15). Es kann deshalb nur die tatsichlich gezahlte ErbSt. abgezogen werden;
im Unterschied zur ErmiBigung nach § 35 Satz 1 und 2 reicht die Festsetzung
nicht aus (vgl. Anm. 47). Auch nachentrichtete Betrige fiir JahresSt. fritherer
Jahre sind abziehbar (glA Kapp/EBELING, § 23 Rz. 28; TROLL, § 23 Tz. 10). An
Aufwendungen fehlt es im {ibrigen nicht etwa deshalb, weil die JahresErbSt. als
Gegenleistung fiir die Bereicherung von Todes wegen anzusehen wire (so FG
Rhld.-Pf. v. 6. 1. 92, EFG 1993 S. 75, rkr.), denn zwischen StRechtsverhiltnis und
dem dem Erwerb zugrunde liegenden Rechtsverhiltnis besteht keine Gegensei-
tigkeit.
» Erwerb von Todes wegen: Da die StErmiBigung nach Satz 1 nur im Fall eines
Erwerbs von Todes wegen gewihrt wird (vgl. Anm. 32), kann auch ein aus Satz 3
abgeleiteter Abzug der ErbSt. als SA nur méglich sein, wenn ein Erwerb von
Todes wegen vorliegt.
GlA BFH, Utt. v. 23. 2. 94 X R 123/92, BStBI. 1I S. 690; BLOMICH/STUHRMANN, § 35
Rz. 28; Karp/EBELING, § 23 Rz. 26; Ley, KOSDI 1994 S. 9866, 9875; MoENCH/KIEN-
Homserr, § 23 Rz. 20; OBERMEIER, Rz. 2199. AA DAUTZENBERG/HEYERES, StuW/
1992 S. 302, 310; TroLL, § 23 Tz. 10, der bei Ubernahme der SchenkSt. durch den
Schenker diesem den SA-Abzug zugestehen will, obwohl nur der Beschenkte das Wahl-
recht zur laufénden Besteuerung ausiiben kann.

b) Umfang und Dauer des Sonderausgabenabzugs

Umfang des SA-Abzugs: Der Hohe nach kann im Hinblick auf die gesetzgebe-
rische Zielsetzung bei Schaffung des § 35, die Doppelbelastung von ,,Einkiinf-
ten® zu mildern (vgl. Anm. 35), als SA dementsprechend nur die laufende ErbSt.
in der Hohe abziehbar sein, wie sie auf eine Bereicherung entfillt, die wertgleich
als Bestandteil der stpfl. Einkiinfte in die Bemessungsgrundlage der ESt. einge-
gangen ist (BFH v. 23. 2. 94 X R 123/92, BStBL. II S. 690; vgl. auch § 10 Anm. 60
,ErbSt.“). Das entspricht det Rechtslage bei Wahl der erbstlichen Einmalbesteue-
rung, bei der die StErmiBigung nach Sitzen 1 und 2 auch nur insoweit gewihtt
wird, als die laufenden Beziige nicht allein mit dem Ertragswert der ESt. untetlie-
gen (vgl. Anm. 38). Bei Wahl der laufenden ErbStBesteuerung kann deshalb nur
die ErbSt. als SA abgezogen werden, die auf den zugleich der ExbSt. und der ESt.
unterliegenden Teil des Jahreswerts entfillt. Dabei ist zu beachten, daf der ErbSt.
bei Wahl der laufenden Besteuerung auch der Ertragsanteil der laufenden Nut-
zung oder Leistung unterliegt.
GIA BrumicH/STUHRMANN, § 35 Rz. 28; Karp/EBELING, § 23 Rz. 26; LEy, KOSDI
1994 S. 9866, 9875; MoeENCH/KIEN-HUMBERT, § 23 Rz. 20; OBERMEIER, KFR 1994
S. 255; DERS. Rz. 2199; Paus, FR 1993 S. 417 f; TroLL, § 23 Tz 10. AA das iibrige
Schrifttum, das im Hinblick auf die friihere Rspr. des BFH (zB Utt. v. 5. 4. 65 VI 339/63
U, BStBI. I1I S. 360) die gesamte jihtliche EtbSt. als dauernde Last zum Abzug zulassen
will: BALDI in FROTSCHER, § 35 Rz. 75; Fumr in HARTMANN/BOTTCHER/NISSEN/
BORDEWIN, § 35 Rz. 20, insoweit im Widerspruch zu Rz. 19 Abs. 1; JEssE, Liegen die
Einkommensteuer und die Erbschaft- und Schenkungsteuer auf ,,verschiedenen Ebe-
nen‘? S. 134; KLotz, DStZ/A 1974 S. 347, 350; LisT, DB 1994 S. 599; MassBaum, BB
1992 S. 606, 613; MEINCKE, § 23 Rz. 9; POGGE-V. STRANDMANN/KIESCHKE, DStZ/A
1974 S. 331, 340; RIEDEL in DANKMEYER/GILOY, § 35 Rz. 45; SCHMIDT/GLANEGGER
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XV. § 35 Rz. 27; G. SOFFING in LADEMANN/SOFFING, § 35 Rz. 38; TiSCHER in LiTT-
MANN/B117/HELLWIG, § 35 Rz. 16; hier bis Lfg. 127 und in Einf. ESt. Anm. 412. Bereits
lange vor Inkrafttreten des § 35 war diskutiert worden, ob der SA-Abzug nicht nur
anteilig zu gewihren sei (vgl. FG Hamburg v. 28. 8. 63, EFG 1964 S. 167, rkr.; THETs, FR
1959 S. 45; MicHEL, DVR 1973 S. 81, 82). Die Besteuerungspraxis hatte sich dann aber
der fiir die Stpfl. giinstigen damaligen Rspr. des BFH angeschlossen.
Beispiel: Dem Stpfl. ist ein Rentenanspruch vermacht worden; fiir die ErbSt. hat der
Stpfl. die laufende Besteuerung gewahlt. Der ErbSt. untetliegt der Jahreswert der Rente
in voller Hohe, der ESt. nur iHd. Ertragsanteils nach § 22 Nr, 1. Der Ertragsanteil ist
doppelt belastet, so daf die darauf entfallende ErbSt. als SA abgezogen werden kann.
Der abziehbare Betrag ergibt sich durch Anwendung des Hundertsatzes gem. § 22 Nr. 1
auf die JahresErbSt.

Dauer des SA-Abzugs: Eine zeitliche Begrenzung fiir den Abzug als dauernde -

Last existiert nicht. Insbesondere ist nicht der Begiinstigungszeitraum nach Satz 1
entsprechend fiir den SA-Abzug mafigebend. Einerseits gelten fiir die laufende
ErbBesteuerung weder die zur Rechtfertigung des Fiinfjahreszeitraums her-
angezogenen Argumente (vgl. Anm. 31). Denn die Sachverhaltsermittlung ist
nicht durch Zeitablauf erschwert, weil der Umfang der doppelt belasteten Ein-
kunfte in jedem Jahr festgestellt werden kann, und es steht fest, daf3 die Realisie-
rung der doppelt belasteten Einkiinfte fortwihrend stattfindet. Anderetseits be-
steht ein besonderes Bedtirfnis zur Milderung der Doppelbelastung, weil — im
Unterschied zur Einmalbesteuerung — auch der Ertragsanteil der ErbSt. unter-
liegt. .
gthA iE DAUTZENBERG/HEYERES, StuW 1992 S. 302, 310.

Einstweilen frei.

3. Satz 3 als Vorschrift zur Vethinderung einer Doppelbeglinstigung

Die Regelung in Satz 3 ist zwingend erforderlich, um eine doppelte Begiinstigung
zu vermeiden. Diese trite ansonsten dadurch ein, daf3 die Bemessungsgrundlage
fiir die ESt. infolge des SA-Abzugs und zusitzlich die festzusetzende ESt. durch
Abzug des ErmiBigungsbetrags gemindert wiirden.

Kein Wahlrecht: Der Stpfl. kann nicht zwischen dem SA-Abzug und der Er-
miBigung nach Sitzen 1 und 2 wihlen. Der SA-Abzug ist vorrangig, denn er ist
nicht von einem Antrag abhingig wie § 35, sondern von Amts wegen zu gewih-
ren. Allerdings ist der SA-Abzug die Folge eines vom Stpfl. ausgeiibten Wahl-
rechts, nimlich der Wahl zwischen Einmalbesteuerung oder laufender Besteue-
rung nach §23 ErbStG. Bei Ausiibung dieses Wahlrechts miissen neben den
erbstlichen Aspekten auch die estlichen bedacht werden.

Betragsmifliger Vergleich des Sonderausgabenabzugs mit dem ErmiBi-
gungsbetrag: Der Abzug der ErbSt. als SA fiihrt in der Regel zu der gleichen
Minderung der ESt., wie sie durch Abzug des ErmiBigungsbetrags in demselben
VZ eintreten wiirde (glA HeYERES, S. 289). Eine Ausnahme gilt nur dann, wenn
zugleich eine andere StErmiBigung zu gewihren ist. Bezieht sich diese konkret
auf die begiinstigten Einkiinfte, wird durch die Minderung der Bemessungs-
grundlage der ESt. eine hohere Begiinstigung erreicht; im umgekehrten Fall ist die
Begiinstigung geringer (vgl. zur Auswirkung anderer StErmiBigungen bei An-
wendung der Sitze 1 und 2 Anm. 50). Bei Ausiibung des erbstlichen Wahlrechts
muB} zur Bewertung der estlichen Folgen allerdings die gesamte Laufzeit der
wiederkehrenden Nutzung oder Leistung betrachtet werden. Hier kénnen sich
erhebliche Belastungsunterschiede ergeben, weil bei erbstlicher Einmalbesteue-
rung der estliche Begiinstigungszeitraum beschrinkt ist (vgl. Anm. 31), wihrend
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der SA-Abzug bei Wahl der laufenden Besteuerung unbegrenzt in Anspruch
genommen werden kann. Zu berilicksichtigen sind auch der Zins- und Progres-
sionseffekte. Eine steueroptimale Gestaltung kann nur bei genauer Einzelfall-
analyse gefunden werden.
Im Schrifttum wird Gberwiegend die Auffassung vertreten, die laufende Besteuerung sei
unter estlichen Gesichtspunkten immer vorteilhaft (BALDI in FROTSCHER, § 35 Rz. 76;
DAuTZENBERG/HEYERES, StuW 1992 S. 302, 309; Fum1 in HARTMANN/BOTTCHER/
Ni1ssEN/BORDEWIN, § 35 Rz. 19 Abs. 2 u. 20; Karp/EBELING, § 23 Rz. 29; MASSBAUM,
BB 1992 S. 606, 613; RIEDEL in DANKMEYER/GILOY, § 35 Rz. 45; eingeschrinkt bei
BLUMICH/STUHRMANN, § 35 Rz. 29: grundsitzlich vorteilhaft). Diese Meinung beruht
allerdings auf der uE unzutreffenden Prémisse, es sei in jedem Fall die gesamte jahrliche
ErbSt. als SA abziehbar (vgl. vorstehend Anm. 67). Eine Ubersicht tiber die zu bertick-
sichtigenden Vor- und Nachteile geben MoENcH/KIEN-HUMBERT, § 23 Rz. 21 ff,; aus-
fithtlich zu Zins- und Progressionseffekt DAUTZENBERG/HEYERES, StuW 1992 S. 302,
310 ff. u. HEYERES, Zusammenwirken von Einkommensteuer und Erbschaftsteuer als
Gestaltungsproblem der Unternehmernachfolge, 1996 S. 273 ff. u. 289 ff.

Einstweilen frei.

V. ABC zu § 35

Antrag: Die StErmiBigung wird nur auf Antrag gewihrt, vgl. Anm. 48.

Auslindische Erbschaftsteuer fiihrt nicht zur EStErmaBigung (vgl. Anm. 40).
Nach § 21 ErbStG angetrechnete auslindische ErbSt. bleibt fiir die Bemessung
des Hundertsatzes unbertcksichtigt, vgl. Anm. 60.

Begiinstigungszeitraum: Nur Einkiinfte, die erzielt werden im VZ des Erbfalls
oder den folgenden vier VZ, sind beglnstigt, vgl. Anm. 31.
Bemessungsgrundlage fiir die StErmiBigung ist die anteilige ESt., die auf die
begiinstigten Einkiinfte entfillt (vgl. Anm. 50). Berechnungsbeispiel s. Anm. 53.
Besteuerungsgegenstand: Zum Verhiltnis der Besteuerungsgegenstinde von
ESt. und ErbSt. vgl. Anm. 7.

Dauernde Last: Die JahresEtbSt. gem. § 23 ErbStG kann eine dauernde Last
sein und ist unter bestimmten Voraussetzungen als SA abziehbar, vgl. Anm. 67.

Ehegattenveranlagung: Die Wahl der getrennten Veranlagung kann vorteilhaft
sein, vgl. Anm. 17 ,,Verhiltnis zu Veranlagungsvorschriften®.

Einkiinfte iSd. § 35 sind Vermogenswerte, die als Wertbestandteil der ErbSt.
untetlegen haben (,Vermégenswerte, die zu Geld werden®); vgl. Anm. 35 zu
Fallgestaltungen, in denen solche Einkiinfte erzielt werden und Anm. 37f. zur
Hohe der begiinstigten Einkiinfte.

Entnahmegewinne des Erben, die auf vom Erblasser gebildeten stillen Reser-
ven beruhen, kénnen zu begnstigten Einkinften fithren, vgl. Anm. 35.

Etbauseinandersetzung mit Gewinnrealisierung fithrt zu begiinstigten Fin-
kiinften (Anm. 35); das gilt auch bei Sachvermichtnis aus BV, wenn EStSchuld-
net und EtbStSchuldner nicht identisch sind (Anm. 45).

Erwetb von Todes wegen: Begiinstigt sind nur doppelt belastete Einkiinfte im
Zusammenhang mit einem Erwerb von Todes wegen, Schenkungen fithren nicht
zur StErmiBigung (vgl. Anm. 32). Zur Beginstigung bei mehrfachem Erwerb
von Todes wegen vgl. Anm. 44 £,

Festsetzung: Nur die festgesetzte ErbSt. kann zur EStErmiBigung fithren, vgl.
Anm. 47.
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Forderungen, die Bestandteil des etbstlichen Erwerbs sind und erst beim Ex-
werber im Hinblick auf das ZufluBprinzip (§ 11 Abs. 1) zu estlichen Einkiinften
filhren, gehoren zu den begunstigten Einkitinften, vgl. Anm. 35. Bei ratenweise zu
tilgenden Forderungen kann JahresErbSt. als SA abgezogen werden, vgl
Anm. 65f.

Fortsetzungsklausel: Die stillen Reserven werden in der Person des Erblassers
realisiert und sind deshalb nicht begiinstigt, vgl. Anm. 30.

Gehaltsanspriiche des Erblassers fithren beim Erben zu begiinstigten Einkiinf-
ten, vgl. Anm. 35.

Gesamterwerb: Summe aus erbstpflichtigem Erwerb (§ 10 Abs. 1 ErbStG) und
Freibetrigen nach §§ 16, 17 EtbStG sowie stfreiem Betrag nach § 5 ErbStG, vgl.
Anm. 61. '

Gesonderte Feststellung: Uber die Begiinstigungsfihigkeit von Einkiinften ist
nicht im Rahmen der gesonderten Einkiinftefeststellung, sondern ausschlieBlich
"bei der EStFestsetzung zu entscheiden, vgl. Anm. 20.

Grundlagenbescheid: Der ErbStBescheid ist uE Grundlagenbescheid fiir die
StErmiBigung, vgl. Anm. 20.

Handelsvertreter: Zahlungen zur Erfiillung des Ausgleichsanspruchs nach § 89
HGB an die Erben sind begiinstigt, vgl. Anm. 35.

Hundertsatz: Die auf die begiinstigten Einkunfte entfallende ESt. wird um
einen Hundertsatz ermiBigt, der dem durchschnittlichen ErbStSatz fiir erb-
stpflichtige und erbstfreie Bereicherung entspricht, vgl. Anm. 52 und 60. Berech-
nungsbeispiel s. Anm. 62.

Jahressteuer nach § 23 ErbStG: Bei Wahl der laufenden Versteuerung gem.
§ 23 EtbStG kann die JahresSt. als SA bei der ESt. abgezogen werden, soweit sie
auf begiinstigte Einkiinfte entfillt, vgl. Anm. 65 ff.

Latente Einkommensteuerbelastung: Bei der ErbSt. kann die latente EStBela-
stung von iibergegangenen Vermdgensgegenstinden nicht berticksichtigt werden
(vgl. Anm. 7). § 35 fihrt zu einer Minderung der ESt. um etwa den Betrag, in
Hohe dessen die ErbSt. niedriger gewesen wire, wenn die latente ESt. wie eine
NachlaBverbindlichkeit hitte abgezogen werden kénnen, vgl. Anm. 52.
Personenidentitit zwischen ErbStSchuldner und EStSchuldner ist uE nicht
erforderlich, vgl. Anm. 44.

Riicklage: Auflosung einer vom Erblasser gebildeten Riicklage, die bei der
Einheitsbewertung des BV nicht abziehbar ist, fithrt zu beglinstigten Einkiinften,
vgl. Anm. 35.

Schenkung: Begiinstigt sind nur doppelt belastete Einkiinfte im Zusammenhang
mit einem Erwerb von Todes wegen, Schenkungen fithren nicht zur StErmiBi-
gung (vgl. Anm. 32). Zur Unschidlichkeit einer Schenkung als Zweiterwerb vgl.
Anm. 441,

Sonderausgaben: Die JahresErbSt. gem. § 23 ErbStG kann eine dauernde Last
sein und ist unter bestimmten Voraussetzungen als SA abziehbar, vgl. Anm. 67.
Stille Reserven, die nach dem Erbfall aufgedeckt werden, kdnnen zu doppelt
belasteten Einkiinften fithren, vgl. Anm. 35. Zur Begiinstigung, wenn stille Reser-
ven auf ErsatzWG tbertragen worden sind, vgl. Anm. 42,

Testamentsvollstreckervergiitung: Eine tiberhShte Vergiitung unterliegt der
ErbSt. als Vermichtnis und der ESt. als Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit; sie ist
deshalb begiinstigt, vgl. Anm. 35.
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Ubergangsgewinne, die beim Erben durch Ubergang von der Gewinnermitt-
lung nach § 4 Abs. 3 zum BV-Vergleich entstehen, sind begiinstigt, soweit sie auf
bis zum Erbfall nicht realisierten Forderungen des Erblassers beruhen, vgl.
Anm. 35.

VeriuBlerungsgewinne des Erben, die auf vom Erblasser gebildeten stillen
Reserven beruhen, kdnnen zu beginstigten Einkiinften fiihren, vgl. Anm. 35.
Wahlrecht: Zwischen StErmiBligung und SA-Abzug kann bei laufender Erb-
Besteuerung nicht gewihlt werden; es kommt nur Abzug als SA in Betracht (vgl.
Anm. 70).

Wesentliche Beteiligungen des Erblassers, die vom Erben veriuBert werden,
konnen zu begiinstigten Veriulerungsgewinnen fithren, vgl. Anm. 35.
Wiedetkehrende Leistungen und Nutzungen sind doppelt belastet, soweit
bei erbstlicher Einmalversteuerung auch der Kapitalanteil der ESt. unterliegt
(Anm. 38). Bei Wahl der JahresSt. liegt Doppelbelastung fiir Ertragsanteil vor, so
daf die anteilige JahresSt. als SA abgezogen werden kann (Anm. 67).
Zinsanspriiche des Erblassers, die erst nach dem Tod gutgeschrieben werden,
filhren beim Erben zu begiinstigten Einkiinften, vgl. Anm. 35.
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