BFH zur Berechnung der Abzugssteuer nach § 14 ErbStG bei Vorschenkun-
gen vor dem 1. 1. 1996: vorteilhafte Folgen und Gestaltungsmoglichkeiten

Von Florian Dobrosclike, Hamburg”

Mehrere erbschafisteverliche Erwerbe innerhalb von 10 Johren
werden — mit dem Ziel der progressiven Besteuerung - zusammen-
gerechnet. Die Steverbelastung auf die Vorschenkung wird durch
Abzug entweder der tatséchlich gezahlten (§ 14 Abs. 1 Satz 3
ErbSIG) oder einer fiktiv berechneten (§ 14 Abs. 1 Satz 2 ErbSiG)
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Steuer beriicksichtigt. Zu der fikfiven Abzugsberechnung auf Vor-
erwerbe vor dem 1. 1. 1996 (altes Recht] hat der BFH eine Fir den
Steverpflichtigen giinstige Grundsatzentscheidung gefallt.

1. Rechtsprechung vs. Verwaltungsauffassung

Die bisherige Verwalmwngsautfassung und dberwiegende
Teile der Literacur haben bei der Berechnung der abzugsfihigen
fiknven Steuer nach § 14 Abs. 1 Satz 2 ErbStG im Ubergang
zum peven Reche durch das JS0G 1997 ab 1. 1. 1996 den An-
sacz des persdnlichen Freibetrags in der Hihe nach der Riechrs-
dnderung getardert. 120 diese Frebetriige erheblich angehoben
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wurden, fithree dies zu einer geringeren Abrugssteuer. Dieser
Auffassung ist der BFH in seinem Urteil vom 2. 3. 2005 (II R
43/03, DSRE 2005, 834) nicht gefolgr und har die Beriick-
sichtigung der vor der Rechusinderung geltenden Freiberrige
festgelegt. Der BFH folgr damic seiner fritheren Reechispre-
chung zu der Rechssiinderung mic Wirkung ab 1. 1. 1974 (Urr,
v. 30. 3. 1977, [1 B 98/76, BScBl II 1977, 664) und erklirt da-
bei die durch das JStG 1997 eingeflihrre Abzugsmoglichkeir der
tatsichlichen Steuer auf eine solche Vorschenkung (§ 14 Abs. 1
Satz 3 Erb5tG) als nicht ausreichend, um die gebotene tawsich-
liche Auvswirkung der Freibetragsanhebung sicherzustellen. Er
folgt damie im Ergebnis der bereits von Jitlicher (ZEV 1997, 275,
278). vertretenen und von mur (ZEV 2004, 62) anhand eines
Beispielsfalles und mir Hinweis auf verfassungsrechrliche Vor-
gaben vertieften Auffassung. Im Folgenden werden die Auswir-
kungen des Urteils anhand eines Beispiels erliutert.

2. Grundfall der Anrechnung bei verwirklichter Folge-
schenkung

Einer Vorschenkung im Jahr 1995 von 2035 000 € (DM 400 943) folge
eine weirere i, H, von 138 300 € (DM 310 000) in 2004 an ein Kind der
Sreuerklasse [ Nr. 2. Die Hohe der weiteren Schenkung entspriche der
Freibetragserhdhung durch die Rechtsinderung zum 1. 1. 1956,

Im Ergebnis stellt der BFH nun die weitere Schenkung von
einer Steuerbelastung frei, wenn er die fiktive Abzugsstener un-
ter Ansatz eines Freibetrags von 46 016 € (DM 90 000) be-
rechnet. Denn die so berechnere Abzugsstener ist so hoch, wie
sie sich bei Besteuerung des Letzrerwerbs anteilig fiir den Vor-
erwerh ergibt. Nur durch diese Art der Berechnung ist laut
BFH sichergestellr, dass sich die angesetzten Freiberrige nicht
in der Berechnung neucralisieren, also die Erhéhung auch tac-
sichlich zum Tragen kommt.

Bisher hat die Finanzverwaltung den Gesamterwerb von
363 500 € nach Abzug des Freibetrages von 205 000 € mit ei-
nem Steuersatz von 11 %, somie 17 435 €, besteuert und dar-
auf die auf den Vorerwerb, gekiirzt um den damals geltenden
Freibetrag von 46 016 €, angefallene tatsiichliche Steuer ge-
mil § 14 Abs. 1 Satz 3 ErbS¢G mit 7 %, mithin 11 129 €, an-
gerechnet. Die fiktive abzugsfihige Steuer betrug wegen des
Ansatzes eines Freibetrages von 205 000 € in Hihe der Vor-
schenkung null €. Das Urreil des BFH fiihrt nun dazu, dass die
bisher festgesetzee Steuer auf den Letzterwerb durch den Abzug
einer fikuven Steuer von 11 129 € von bisher § 306 € auf null
zu ermifiigen ist,

In einem Fall hdherer Vorschenkungen kann sich durch den
Ansatz cines gegeniiber der bisherigen Steuerveranlagung ge-
ringeren Freibetrages bei der Berechnung der Abzugssteuer
auch ein Uberschreiten einer Steversarzschwelle des maligebli-
chen neuen Rechts ergeben, was den Entlastungseffekt noch
erhiht. So fithrt beispielsweise eine hierdurch erreichre Uber-
schreitung  der  Steuersatzschwelle in  Steuerklasse [ von
236 000 £ zu einer Abzugssteuer mit dem Steuersatz von 11 %
anstelle von 7 %,

3. Anrechnung bei beabsichtigter Folgeschenkung

Da der 10-Jahreszeizraum seit der Rechtsinderung erst am
31. 12, 2005 abliuft, ist der oben beschriebene Grundfall auch
gegeben bei Schenkungen im Jahr 2005, die mit einer Vor-
schenkung noch innerhalb des 10-Jahreszeitraums zusammen-
fallen. In Frage kommen Vorschenkungen bis zum 31, 12.
1993, die hiufig im Eindruck der damals bevorscehenden
R.echisinderung noch gegen Ende des Jahres 1993 erfolge sind.

Hier bieter sich die Ausnutzung der FreibetragserhShung
aus zwei Gesichspunkten heraus an: Zum einen tritt dadurch
insoweit eine im Umfang der Freibetragserhfhung niche steu-
erbelastete Vorverlagerung nachfolgender 10-Jahreszeitriume
ein. Zum anderen kann die Schenkung 20035 insoweit noch
ohne die erwartete Verschirfung der Erbschaftstever hinsicht-
lich der Bemessungsgrundlagen in Folge des erwarteten Urteils
des BVerfs im Verfahren 1 BvL 10402 und steuerunbelaster er-
folgen, )

Auch hierbei ist an den Entlastungseffeke bei einem Uber-
schreiten einer Steuersatzschwelle bei der Berechnung der Ab-
zugssteuer zu denken, '

4. Anrechnung bei bestandskraftiger Folgeschenkung

In Fillen, in denen eine Folgeschenkung (beispielsweise
1998) zu einem Vorerwerb (1993) bereits von dem Finanzamt
bestandskriftig veranlagt wurde, ohne dass der niedrigere Frei-
betrag bei der Berechnung der Abzugssteuer beriicksichtigr
wurde, ist diese Bestewerung niche mehr zu korrigieren. Die
Methode der Berechnung der Steuer auf einen Letzrerwerb er-
méglicht es aber, durch Gestaltung einer Schenkung im 10-Jah-
reszeitraum und noch vor dem 31, 12 2005 diese Schenkung in
Héhe der Freibetragsdifferenz steuerunbelastet zu vollziehen,

Ebenfalls ist an den Entlastungseffekt zu denken, der da-
durch eintreten kann, dass der geringere Fretberragsansatz zu
einem Uberschreiten einer Steuersatzschwelle bei der Berech-
nung der Abzugssteuer fiihre,

5. Vergleich mit dem Abzug der tatséchlichen Stever

In entsprechenden Fillen ist ein Vergleich der durch den
BFH geiinderten Berechnung der fikeiven Steuer mit der ab-
zugsfihigen tatsichlich gezahlten Steuer anzustellen, Auf die
mégliche Verwertung ratsichlich gezahleer Steuern fiir Nach-
schenkungen (siche dazu Rose, DB 1997, 1485, 1488) sei dabei
VETWI1Esen.

6. Berechnung bei sich iiberschneidenden 10-Jahres-
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zeitraumen

Der BFH hat mit dem Urteil seine Rechesprechung zum
wiederauflebenden Freibetrag bei sich tiberschneidenden 10-Jalres-
zeitridumen in der Begriindung, freilich nicht im Ergebnis, mo-
difiziert. Bisher wurde der wiederayflebende Freibetrag bei der Be-
rechnung der abzugsfihigen Steuer auf Vorschenkungen |, be-
nitigt”, um den grundsitzlich abzuzichenden Freibetrag wie-
der zu neutralisieren. Der BFH stellt nun vereinfachend auf die
Frage ab, ob fiir die Vorschenkungen innerhalb des 10-Jahres-
zeitraums ¢in Freibetrag zum Abzug gekommen ist.

Soweir ersichtlich har die , Abschaffung” der Konstruktion
eines wieder auflebenden Freibetrages bei der Ermitlung der
anrechenbaren fiktven Steuer im Normalfall keme zusizliche
Avswirkung auf die Héhe der beim Lerzrerwerb abruziehen-
den Steuer.

Eine Auswirkung ergibe sich jedoch im Rechmsiibergang
zum neuen Rechr, wenn man, wie bisher prakriziert und im
Urteilsfall noch vom Finanzgericht wvertreten, den héheren
neuen Freiberrag abzieht, als wiederauflebenden Freibetrag
aber den damals gewihrren niedrigeren hinzurechner. Auch
diese Fille sind daher, soweit noch offen, im Wege der Ande-
rungsveranlagung zu berichdigen.

Die Begriindung des BFH flir die Kiirzung liegr darin, dass
bei den beiden im entschiedenen Fall gegebenen Schenkungen
innerhalb des 10-Jahreszeitraums kein Freiberrag verbranchit worden
sel. Das wird dann einsichrg, wenn man sich vor Augen hilr,
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dass alle Schenkungen innerhalb eines 10-Jahreszeirraums in
der Summe den Freiberrag einmal beanspruchen kinnen. Der
bisher praktizierte betragsungleiche Ansatz von Freibetrag und
wiederauflebendem Freibetrag bei der fiktiven Berechnung der
Abzugssteuer har dieses Gebot verlerzr.

Der Ansatz eines verminderten Freibetrags einerseits und
die Kiirzung im anderen Fall durch den BFH stehen auf einer
cinheitlichen Begriindungsbasis, nimlich derjenigen, dass sich
eine Freibetragserhthung auch tatsichlich auswirken muss.

7. Ergebnis und Schlussbemerkung

Das Urreil des BFH vom 2. 3. 2005 hat Auswirkung auf
samtliche Schenkungs- und Erbschaftsfille, deren Steuer unter
Einbezug cines Vorerwerbs im Zeitraum vor dem 1. 1. 1996
berechnet wurde, wenn dieser Vorerwerb den damals geltenden
Freibetrag tiberstiegen hat. Die fiir noch offene Steverfestsetzungen
eriffnete Mdglichkeit der direkren Umsetzung des Urteils kann
in geeigneten bestandskrdftigen Fillen lingstens bis zum 31. 12,

2005 durch Folgeschenkungen fiir eine steverunbelastete Vor-
verlagerung nachfolgender 10-Jahreszeitriume gestalter wer-
den. Ebenso kann dadurch eine Vorverlagerung von Schenkun-
gen innerhalb noch laufender 10-Jahreszeitriume in der Erwar-
tung kiinftiger Verschirfungen der Erbschaftsbesteuerung auf
Grund des ansichenden Urteils des BVerfG im Verfahren 1 BvL
10702 in ihrer Steverbelastung abgemildert werden.

Auf Grund des komplexen Sachwverhalts mit sich iiber-
schneidenden 10-Jahreszeitriumen ist das Urteil in seinem An-
wendungsbereich niche sofort zu erfassen. Die Finanzverwal-
tung will das Urteil anwenden und hat es daher zur Veréffentli-
chung im BStBl vorgesehen (siehe Hinweis auf der Internet-
seite www bundesfinanzministerium.de). Sie beabsichtige, im
Wege cines koordinierten Lindererlasses die Folgen des bespro-
chenen BFH-Urteils aufruzeigen. Wegen der zeitlichen Re-
striktionen fiir Gestaltungen muss im Einzelfall entschieden
werden, ob dieser Erlass noch abgewarter werden soll oder
kann.
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Einkommensteuer

Zeitpunkt der Gewinnrealisierung bei der VerduBe-
rung von zu erstellenden Eigentumswohnungen

EStG § 4 Abs. 1,§ 5 Abs. 1; HGB § 252 Abs. 1 Nr. 4; BGB
§ 640

Der Gewinn aus der VerduBerung von zu erstellenden Ei-
gentumswohnungen ist dann realisiert, wenn mehr als die
Hilfte der Erwerber das im Wesentlichen fertig gestellte Ge-
meinschaftseigentum ausdriicklich oder durch mindestens
drei Monate lange riigelose Ingebrauchnahme konkludent ab-
genommen haben. Die Gewinnrealisierung betrifft nur die
von diesen Erwerbern geschuldeten Entgelte.

BFH, Ur. v 8. 8. 2005, IV R 40704
Sachverhalt:

Der Kliger und Pevisionskliger zu 1. (K1 zu 1)) des Aus-
gangsverfahrens, der allein Revision eingelegt har, ise ebenso wie
die Kligerin zu 2. (K1 zu 2.) des Ausgangsverfahrens ehemaliger
Gesellschafter der Gesellschaft biirgerlichen Rechrs ... (im Folgen-
den GbR.). Gegenstand des Unternehmens waren der Ankauf ei-
nes mit einem alten Hotel bebauten Grundstiicks, der Umbau die-
ses Hotels in ein Appartementhaus mic 34 Ferienwohnungen und
die VeriuBerung der Ferienappartements. Die GbR. ermircelte ih-
ren Gewinn durch Berriebsvermégensvergleich. Sie erwarb das
Horelgrundsriick im Juli 1993 und begann noch im selben Jahr mit
den Umbauarbeiten,

Im April des Streigjahres (1993) fand die bavamtliche Abnahme
des sanierten und umgebauten Gebiudes durch das Bauamt statt.
Sie wurde mit dem Vermerk , die bauliche Anlage kann genueze
werden™ abgeschlossen. Zu dissem Zeirpunke war ein Groleil der
Ferienappartements verkauft. Die Ubrigen wurden wihrend der
folgenden Monate veriubert.

Am 29, 4. 1995 unterzeichneten die Erwerber Protokoelle, in
denen sie die Ubernahme ihrer Wohnungen und deren Bezugsfer-
tigkeir bestitigren. [n den Prowkellen waren einzelne Mingel des
Jeweiligen Sondereigentums festgehalten.

Die Ubernahmeprotokelle fiir die zu diesem Zeitpunks noch
nichr verkauften ache Appartements unterzeichnete der Geschiifis-

fithrer der K1. zu 2. Von Mai 1993 bis zum Sommer desselben Jah-
res wurden alle Wohnungen unter Einschaltung eines Vermie-
tungsunternehmens, der Fa. Appartementvermiemung GmbH,
vermietet. Die Ortsbesichtigung zur Abnahme des Gemeinschafrs-
eigentums fand am 11, 11, 1995 start. Dem Abnahmeprotokoll
sind nach den Feststellungen des FG eine Vielzahl von kleineren
Mingeln an AuBenhaut, Dach, Treppen und im Kellergeschoss zu
entnehmen,

Zuvor, namlich mit notarieller Urkunde vom 8. 6. 1993 war
die GbR. durch Austritt des Kl zu 1. aufgeldst worden. Der
Kl zu 1. sollte von der KL zu 2. einen Betrag i. H. von
850 000 DM erhalten und von den Gesellschafisschulden freige-
stelle werden. Die Aufldsung der Gesellschaft stand unter der auflé-
senden Bedingung, dass die Gliubigerbanken den avsscheidenden
Kl zu 1. aus der Schuldhaft encliefen. Das geschah am 31. 10,
1993, Im Juni 1993 waren noch vier Wohnungen, am 31. 10. 1895
nur noch eine Wehnung niche verubBert, da der Mutzen und die
Lasten fuir diese Wohnung erst zum 1, 12, 1995 auf die neven Ei-
gentimer iibergingen. Die Kaufpreise waren gezahle. Nur in Aus-
nahmefillen war von den einzelnen Erwerbern die erst nach voll-
standiger Fertigstellung fillige letzte Rate zuriickbehalten worden,

Die GbR. ging davon aus, dass der Gewinn aus der Veriulfie-
rung samtlicher Ferienappartemnents erst nach der Auflésung der
Gesellschaft realisiert worden sei. Demenusprechend aktivierte sie
in ihrer Schlussbilanz aufden 31. 10. 1995 | In Ausfithrung befind-
liche Bavaufrrige” und passivierte die im Jahr 1993 erhaltenen Be-
trige als , Erhaltene Anzahlungen auf Bestellungen”. Als laufenden
Gewinn des Sereitjahre gab die GbR 80 681 DM an. Dariiber hin-
aus erklirte sie fiir den KL zu 1. einen Veriuferungsgewinn i. H.
von 1 370 429 DM.

Anlisslich einer Berriebspriifung vertrat der Prifer die Auffas-
sung, der Gewinn aus dem Verkauf der Wohnungen sei im Zeit-
punke der Aufldsung der GbR bereits realisiert gewesen, Die sich
aus den Kavfvertrigen ergebenden Pilichren beider Vertragspar-
telen seien in einem solchen Malle erfiills gewesen, dass sich fiir die
GbR kein bedeutendes Risiko mehr ergeben habe. Der Prifer
laste daher die von der GbR gebilderen Akrtiv- und Passivposten
aufund erhihte den Gewinn des Sereijahres auf 3 22% 832 DM,

1Der Bekl und Revisionsbeklagre (das FA) folgre dieser Auffas-
sung. Gegen den entsprechenden Gewinnfeststellungsbescheid er-
hoben die betden Kl nach erfolglosem Einspruch Klage. Die
Klage haree keinen Erfolg.



