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Beitrage fur die Beratungspraxis
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Die Abgeltungsteuer im erbrechtlichen
und erbschaftsteuerlichen Umfeld

Offene Fragestellungen im Zusammenspiel der Rege-
lungen

Zum Jahresanfang 2009 treten zwel Gesetze in Kraft, die eine
erhebliche Auswirkung auf die Weiter gabe von Ver mdgen haben
werden und das Anlagever halten vermdgender Mandanten ver-
andern werden. Dabel handelt es sich zum einen um das neue
Gesetz Uber die Abgeltungsteuer, zum anderen um die Neu-
fassung des Erbschaftsteuergesetzes. Hinzu kommen in Kiirze
noch einzelne Neuregelungen des Erbrechts, z.B. des Pflicht-
teilsrechts. Es ergeben sich verschiedene offene Fragestellun-
gen, die die Verfasser anhand von praktischen Beispielen dar-
stellen und die Berater, seien es Steuer-, Rechts- oder Finanzbe-
rater, zu besonderer Sorgfalt veranlassen sollten.

1. Die Problematik

Mit dem UntStRefG 2008 wurde fur in Deutschland unbe-
schrankt steuerpflichtige Anleger eine Abgeltungsteuer auf
Kapitalertrage eingeftihrt (hierzu s. ausfihrlich Liem/Biding,
ErbStB 2008, 21 [in diesem Heft]). Unter die Abgeltungsteuer
fallen neben Zinsen, Dividenden und Stillhalterpramien auch die
Gewinne ausder VerduRerung oder Einlésung von Kapitalforde-
rungen, Aktien sowie von Zertifikaten und Termingeschéften —
unabhangig von der Haltedauer. Der Steuersatz bel duft sich pau-
schal auf 25 % zzgl. 5,5 % Solidaritétszuschlag und ggf. Kir-
chensteuer.

Beachten Sie:

 FUr den Kauf von Wertpapieren vor dem 1.1.2009 bleibt es
regelméldig bei der alten Regelung hinsichtlich der Besteue-
rung von Spekulationsgewinnen bei einer Haltedauer von
weniger as einem Jahr.

« FUr Wertpapiere, die nach dem 31.12.2008 erworben wur-
den, gelten die Regelungen des neuen Gesetzes, wonach
grundsétzlich 25 % Abgeltungsteuer auf den jeweils einge-
tretenen Kursgewinn erhoben werden.

Ausnahme bei unentgeltlicher Ubertragung: Wenn es sich
allerdingsum eine unentgel tliche Ubertragung —al so eine Schen-
kung oder Erbschaft handelt —, kann dies der Bank im Vorfeld
mitgeteilt werden. Das Kreditinstitut wird dann auf den Einbe-
halt von Steuern auf die Kursgewinne verzichten, muss jedoch
das zusténdige FA hiertiber informieren. Diese Ausnahmesitua-
tion ergibt sich aus dem 8 43 Abs. 1 Satz 5 und 6 EStG.

Dariiber hinaus hat die neue depotfiihrende Stelle dann bei

einer spateren VerduRerung gof. fur diese Wertpapiere die sog.

»Grandfathering”-Regelung zu beachten (8 43a Abs. 2 Satz 3

und 4 EStG). Hieraus ergeben sich grundsétzliche Probleme in

der erbschaftsteuerlichen Beratungspraxis. Zur Vereinfachung
wird dabel jeweils unterstellt, dass die erbschaftsteuerlichen

Freibetrage bereits zuvor in voller Héhe ausgenutzt waren.
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2. Bewertung von Wertpapiervermdégen im Todeszeit-
punkt

a) Die Meldung

Stichtag fur die Bewertung des Vermdgens ist beim Erbfall der
Todestag des Erblassers. Nach § 33 ErbStG ist ein Kreditinstitut
verpflichtet, eine Meldung ggii. dem FA abzugeben, ausder sich
der Wert des verwalteten Vermdgens, z.B. auch des Aktienver-
maogens, am Todestag ergibt. Nachfolgendes Beispiel moge die
Problematik verdeutlichen.

Beispiel 1

Erblasser A hat am 30.12.2008 100 Aktien des Unter-
nehmens X zum Preis von 1.000 € je Stlick erworben.
Am 2.1.2009 erwirbt der Erblasser wiederum 100 Aktien
der gleichen Gattung wiederum zum Kurs von 1.000 €
je Stick. Im August 2010 verstirbt der Erblasser und
die Aktien haben einen Wert pro Stiick von 2.000 €.
Dies bedeutet, dass in seinem Depot jeweils 100 Aktien
zu einem Kurs von je 2.000 € vorhanden sind, teils
erworben nach den alten Regelungen, teils nach der der
Abgeltungsteuer unterliegenden Rechtslage.

Hieraus folgt, dass bel enem Verkauf am Todestag
die am 30.12.2008 erworbenen Aktien steuerfrei dem Nach-
lassvermdgen zuzurechnen wéren, wahrend die Bank von den
Aktien, die am 2.1.2009 erworben wurden, eine 25 %ige Abgel-
tungsteuer einbehdlt. Diesbedeutet, ausdem ersten V erkauf wiir-
den 200.000 € erzielt werden, aus dem anderen Verkauf aller-
dings nach Steuerabzug nur 175.000 €. Die Mitteilung der Bank
nach § 33 ErbStG dirfte so lauten, dass in dem Bestand 200
Aktien zu einem Kurs von je 2.000 € vorhanden sind. Dies ent-
spricht einem rechnerischen Wert von 400.000 €.

b) Abgeltungsteuer bewertungsrelevant?

Die Bewertung fur die Erbschaftsteuer richtet sich nach dem
Kurswert (8812, 11 Abs. 1 BewG). Esstellt sich somit die Frage,
inwieweit der Abgeltungsteuer — sei sie auch nur latent vorhan-
den —i.R.d. 88 12, 11 BewG zukinftig Beachtung zu schenken
ist.

Bei Anwendung des Bewertungsgesetzesim Wortlaut ergibt sich
ein Betrag von 200.000 € fur die Aktien, die am 2.1.2009 erwor-
ben wurden. Der Erwerber, somit der Erbe, wirde aber tatséch-
lich nur einen realisierbaren Wert von 175.000 € erlangen. Der
einbehaltene Betrag von 25.000 € stellt einen einkommensteuer-
relevanten Vorgang beim Erben dar.

Der Erwerber muss somit i.S.d. ErbStG etwas versteuern, was
ihm faktisch nie zuflief3en kann. Das Problem der Doppel bel as-
tung mit Einkommen- und Erbschaftsteuer ist nicht neu, betrifft
aber Uber die neu eingefiihrte Abgeltungsteuer potentiell einen
erheblich erweiterten Kreisvon Steuerpflichtigen. Diese Proble-
matik ist im ErbStG bzw. BewG nicht geregelt.

Einfihrung des § 35b EStG: Das Problem der faktischen Dop-
pelbesteuerung der latenten Abgeltungsteuer mit Erbschaftsteuer
(vgl. Huber/Reimer, DSIR 2007, 2042 [2044 f.]) ist der Gesetz-
geber vielmehr einkommensteuerrechtlich angegangen, indem
er § 35b EStG —gliltig ebenfalls seit Jahresanfang 2009 — einge-
fuhrt hat, dessen Satz 1 lautet:

Sind bei der Ermittlung des Einkommens Einkiinfte berticksich-
tigt worden, dieim Veranlagungszeitraum oder in den vorange-
gangenen
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vier Veranlagungszeitrdumen a's Erwerb von Todes wegen der
Erbschaftsteuer unterlegen haben, so wird auf Antrag die um
sonstige Steuerermafligungen gekirzte tarifliche Einkommen-
steuer, die auf diese Einkinfte entféllt, um den in Satz 2
bestimmten Prozentsatz ermaRigt. Der Prozentsatz bestimmt
sich nach dem Verhdltnis, in dem die festgesetzte Erbschaft-
steuer zu dem Betrag steht, der sich ergibt, wenn dem steuer-
pflichtigen Erwerb (8 10 Abs. 1 des Erbschaftsteuer- und Schen-
kungsteuergesetzes) die Freibetrége nach 88 16 und 17 und der
steuerfreie Betrag nach 8§ 5 des Erbschaftsteuer- und Schen-
kungsteuergesetzes hinzugerechnet werden.
Fragliche Gesichtspunkte: Wird unter diese Regelung die
Abgeltungsteuerproblematik zu subsumieren sein, stellt sich
dennoch die Frage, ob es den Gerichten gentigen wird, dass die-
ser Sachverhalt nicht auf der Ebene des Bewertungsrechts gere-
gelt wurde. Fraglich ist auch, ob die Probleme der Bewertung
bzw. Doppel besteuerung (vgl. Huber/Reimer, DSIR 2007, 2042
[2046]) unter faktischem V orbehalt gel 6st werden sollten. § 35b
EStG beinhaltet némlich:
* einen Antrag,
* eine zeitliche Befristung,
* eine regelméfdig lediglich begrenzte Anrechnung nach
Satz 2.

Beraterhinweis. Schon aufgrund der nur zeitlich befriste-
ten Anrechnungsmoglichkeit sollte Gber einen nach Eintritt
des Erbfalles kurzfristigen Verkauf von nach dem 1.1.2009
erworbenen Wertpapieren mit abgeltungsteuerpflichtigen
Kursgewinnen nachgedacht werden, um eine mdgliche ein-
kommensteuerliche Verglinstigung zu erlangen. Diesist aber
stetsim Einzelfall zu priifen. Auf das Antragser for dernisist
dabei zu achten.

3. Schenkung und Schenkungsteuer

Die Abgeltungsteuer wirkt sich aber nicht nur im Erbfall aus,
sondern ist bereits im Rahmen lebzeitiger Vermdgensibertra-
gungen zu beachten. Dies zeigt nachfolgendes Beispiel.

Beispiel 2

Werden Wertpapiere, die nach dem 1.1.2009 gekauft
wurden, an eine Person verschenkt mit einem Borsen-
wert von unterstellt 200.000 €, von denen Kursgewinne
i.H.v. 100.000 € der Abgeltungsteuer unterliegen, so
erhalt diese Person nominell Werte i.H.v. 200.000 €.
Sofern sie kurze Zeit nach der Schenkung diese Wert-
papiere veraulert, realisiert diese Person einen Betrag
von 175.000 €.

8§ 35b ESG ist dem Wortlaut nach hier nicht anwendbar. Dies
stellt eine Ungleichbehandlung ggi. der Situation beim Erwerb
von Todeswegen dar. Hierbei ist nicht klar, warum der Schenker
ggu. dem Erben benachteiligt wird; diese Tendenz findet sich
auchin anderen Bereichen desErbStG, z.B.in § 13 Abs. 1 Nr. 4a
ErbSt hinsichtlich des Familienwohnheims.

4. Erbrechtlicher Kontext

Die vorstehend beschriebenen Auswirkungen der Abgeltungs-
teuer kdnnen neben dem erbschaftsteuerlichen Umfeld auch zu
einer Vielzahl von erbrechtlichen Problemen fihren, die dem
Berater in der Gestaltungspraxis bewusst sein sollten:

a) Erbauseinandersetzung

Streitbehaftet werden z.B. abgeltungsteuerkonforme Anlagen
i.R.d. Erbauseinandersetzung bei asymmetrischer Verteilung der
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Nachlasswerte sein, da i.R.d. Erbteilung zu klé&ren ist, welcher
Erbe welche Aktienpositionen erhalten soll. Insoweit wird von
Bedeutung sein, ob die Wertpapiere abgeltungsteuerkonform,
d.h., vor dem 1.1.2009 erworben wurden oder nicht. Dies hat
einen nicht unerheblichen Einfluss auf die nachfolgende steuer-
liche Wertentwicklung des Investments. Hieraus ergibt sich ein
wertbildender Faktor, der — so die Fragestellung — u.U. zu bezif-
fern und ausgleichspflichtig wére.

Zur Verdeutlichung in Abwandlung des Beispiels 1:

Beispiel 3

Angenommen, die jeweiligen Aktienpakete wirden bei
unterschiedlichen Banken gelagert und die Erben, zwei
Geschwister A und B, erhalten jeweils das eine bzw. das
andere Depotvermdgen. Dies kann der Erblasser durch
eine sog. Teilungsanordnung gem. § 2048 BGB im Tes-
tament angeordnet haben.

Hieraus folgt, dass Kind A tatséchlich einen Wert i.H.v.
200.000 € zur Verfuigung hétte und Aktien auf sich tberschrei-
ben lassen kdnnte, die bei einer Realisierung nie der Abgeltungs-
teuer unterlégen, somit die Kursgewinne einkommensteuerfrei
sein wurden. Kind B hingegen erwirbe ein Aktienpaket, das
mit einer latenten Steuerbel astung von mindestens 25 % auf den
Kursgewinn belegt wére. Kind A hétte demnach 200.000 € und
Kind B 175.000 € zur Verfigung. Versteuern nach dem ErbStG
missten Kind A und Kind B allerdings jeweils 200.000 €. Dies
wirde bei B zum einen dazu flhren, dass erbschaftsteuerlich
ein Betrag i.H.v. 25.000 € |atente Steuerbel astung zu versteuern
waére, hiervon jedoch ggf. nur einen Teil auf Antrag Uiber § 35b
EStG zurtick erhielte, und zum zweiten dazu, dass beide Kin-
der einkommensteuerrechtlich unterschiedlich behandelt wiir-
den, also Kind A die Aktien dauerhaft ohne Nachteile behalten
konnte, Kind B aber nicht.

Ber ater hinweis: Hat der Berater den Erblasser auf diemogli-
che Folge dieser Besonderheit nicht hingewiesen, kdnnte dies
in Zukunft a's Pflichtverletzung zu Schadensersatzforderun-
gen der Erben aus dem mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
ausgestatteten Vertrag zwischen Erblasser und Berater fih-
ren.

b) Vorteile erbrechtlich ausgleichspflichtig?

Insoweit ist zu Uberlegen, ob Kind A i.H. des Mehr-Vermdgens
von ggf. 25.000 € ausgleichpflichtig wére, somit 12.500 € an
Kind B bezahlen miisste. Dann stellt sich weiterhin die Frage, ob
diese Ausgleichspflicht nicht erbschaftsteuerlich zu einer Mini-
mierung des zu versteuernden Wertes von 200.000 € fihren
musste und damit doch nur 187.500 € je Kind zu versteuern
waéren. Allerdingsist kaum zu erwarten, dassdas FA bei der Fest-
setzung der Erbschaftsteuer Kind B ohne weiteres einen solchen
Abzug von 12.500 € gestatten wird; vielmehr wird das FA auf
der Versteuerung von 200.000 € bestehen, dadies dem Wert ent-
spricht, der nach § 33 ErbStG von der depotfiihrenden Bank dem
FA mitgeteilt wurde.
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5. Pflichtteilsrecht

a) Auswirkungen der Abgeltungsteuer

Die Hohe des Pflichtteil srechts bemisst sich grundsétzlich nach
dem Wert des Nachlasses im Todeszeitpunkt (§ 2311 Abs. 1



Satz 1 BGB). Die Auswirkungen der Abgeltungsteuer in diesem
Zusammenhang verdeutlicht das nachfolgende Beispiel.

Beispiel 4

Unterstellen wir im oben genannten Beispiel, Kind B
ware auf das Pflichtteilsrecht gesetzt worden. Bei nur
zwei Abkémmlingen entspréache der Wert des Pflicht-
teilsanspruchs der Héhe nach 25 % des Nachlasswertes
(88 2303, 1924 ff. BGB). Im Nachlass befinden sich 200
Aktien einer Gattung mit einem Wert zum Todestag von
jeweils 2.000 €, somit 400.000 €. Nach der Hohe des
Pflichtteilsrechts von 25 % ergibt sich somit ein Anspruch
auf Auszahlung in Barwerten i.H.v. 100.000 €. Dies wirft
die Frage auf, ob Erbe A, dem als Alleinerbe ggf. nur
375.000 € zur Verfuigung stehen, hiermit nicht Vermo-
genswerte zugerechnet werden, die er de facto gar nicht
realisieren kann.

Diese Problematik verschérft sich noch fur den Fall, dass die
Aktien insgesamt der Abgeltungsteuer unterliegen — somit ein
Betrag von nur 350.000 € bei Realisierung zur Verfiigung stehen
wirde, der Nominalwert per Todestag allerdings 400.000 € aus-
weisen wirde. Der Pflichtteilsberechtigte hétte einen Anspruch
auf 100.000 € und der Erbe im Ergebnis nur noch 250.000 € zur
Verflgung. Dies wirde Sinn und Zweck der materiell-rechtli-
chen Regelungen des Erbrechts zuwiderlaufen.

b) Schenkung und Pflichtteilsausgleich

Auch hier ist fraglich, welcher Wert den Wertpapieren fur einen
etwaigen Ausgleich im Rahmen von Pflichtteils- und Pflicht-
teilsergénzungsanspriichen zugrunde zu legen ist — der nomi-
nal geschenkte Wert oder der tatséchlich zugefl ossene geringere
Gegenwert.

6. Haftung von Bevollmachtigten, Testamentsvoll-
streckern etc.

Weiterhin ergibt sich fur Uber den Tod eines Erblassers hinaus
Bevollméchtigte oder sonst nach dem Tode einer Person Uber
deren Vermogenswerte ggf. Verfligungsberechtigte eine neue
Haftungsproblematik.

Beispiel 5

Im Rahmen eines Nachlassfalles ist es géngige Praxis,
dass bei Familien z.B. nur ein Kind gegentber Finanz-
instituten oder auch im Rahmen einer generellen Vor-
sorgevollmacht Gber den Tod hinaus bevollméchtigt ist.
Dann werden in einem Todesfall z.B. insbesondere Akti-
enpositionen unter Umstanden verkauft, um eine Wert-
sicherung auf den Todestag zu erreichen. Durch einen
Verkauf dieser Wertpapiere erlischt spatestens in die-
sem Zeitraum die steuerliche Privilegierung von Wertpa-
pieren, die vor dem 1.1.2009 gekauft wurden.

Sollte einer der Miterben bzw. Verméchtnisnehmer hiermit nicht
einverstanden sein, sondern vielmehr ein Interesse daran haben,
die Wertpapiere mit dem einkommensteuerlichen Privileg zu
behalten bzw. zu erhalten, stellt sich die Frage, ob diesim Einzel-
fall eine Schadensersatzpflicht begriindet. Eine Wiederherstel-
lung des urspriinglichen steuerrechtlichen Zustandesist schlicht-
weg unméglich, dadurch den Verkauf die steuerliche Privilegie-
rung aufgel st wurde.
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Frihzeitige Kontaktaufnahme empfehlenswert: Diese Haf-
tungsproblematik stellt sich ebenso fir Testamentsvollstrecker
oder evtl. auch steuerliche Berater, die im Rahmen ihrer Té&tig-
keit umfangreiche Vermdgensdispositionen vornehmen bzw.
begleiten (zu den erbschaftsteuerlichen Rechten und Pflich-
ten eines Testamentsvollstreckers in der Praxis vgl. Tolks
dorf/Simon, ErbStB 2008, 336 ff.; ErbStB 2008, 360 ff.). Hier
wird in Zukunft ein Schwerpunkt auf der Kommunikation mit
allen Beteiligten zu setzen sein. Esist also i.R.d. Vermdgensan-
lage frihzeitig mit den entsprechenden Erben bzw. Begiinstig-
ten Kontakt aufzunehmen, inwieweit sie genau die entsprechen-
den Papiere mit den noch vorhandenen Steuerprivilegien erhal-
ten wollen. Insoweit tritt
¢ neben die generelle Einschétzung der Vermogensanlage
¢ auch die Einschéatzung des Werts der steuerlichen Privile-
gierung.
Eine Neuanlage im Rahmen eines Erbfalls kann nicht mehr ein-
kommensteuerrechtlich privilegiert getétigt werden, dader Zeit-
punkt vor dem 1.1.2009 schlichtweg unerreichbar ist. Insoweit
kann im Einzelfall selbst ein zunéchst weniger renditetréchtig
prognostiziertes Investment lukrativer erscheinen as eventuell
eine Anlage, die auf den ersten Blick eine bessere Perspektive
hat. Im Rahmen einer ordnungsmafdigen Verwaltung z.B. eines
Testamentsvollstreckers wird dieser Umstand eine wesentlich
gewichtigere Rolle einnehmen als bisher (zur ordnungsgemaf3en
Vermoégensverwaltung durch den Testamentsvollstrecker insge-
samt vgl. Tolksdorf, ErbStB 2008, 54 ff.; ErbStB 2008, 86 ff.;
ErbStB 2008, 118 ff. und ErbStB 2008, 144 ff. m.w.N.).
Neues Spannungsfeld: Diesfihrt in jedem Fall zu einem neuen
Spannungsfeld zwischen
« schneller Handlungsweise und
e einer Risiko-Chancen-Bewertung i.R.d. Verwaltung von
Nachlasswerten.
Wenn der Berater die entsprechenden Investments aufgrund der
steuerlichen Privilegierung nicht verauf3ert, wird er sich — wie
bisher —eventuell vorhalten lassen miissen, dasser sie besser ver-
aulZert hétte. Diesist ein nicht auszurédumendes Problem. Auch
hier stellt sich also im Ergebnis die Frage, wie hoch der Wert
dieses Umstands der einkommensteuerlichen Privilegierung ein-
zuschétzen ist.

Beraterhinweis: 1.R.d. Erbfolgeberatung wird in Zukunft
dem Aspekt der einkommensteuerlichen Privilegierung deut-
lich Rechnung zu tragen sein. Es gilt genauer als bisher zu
differenzieren, welche der beteiligten Personen welche Ver-
madgenswerte bekommen sollen. Insoweit sollte der potenti-
elle Erblasser sich Gedanken machen, welche Person wel-
ches Investment behalten wird. Bislang spielte das eine eher
untergeordnete Rolle, da die Erben diese Vermdgensdisposi-
tion ohne derartig einschneidende steuerliche Anderung tref-
fen konnten. Unter dem Gesichtspunkt der Abgeltungsteuer
wird hingegen eine wertbildende steuerliche Privilegierung
verloren gehen, sofern
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die Erben sich vom vorhandenen Investment entgeltlich
[Gsen.

7. Fazit

e Wie ausgefihrt, entsteht aus dem Zusammenspiel von
Abgeltungsteuer und Erbschaftsteuer bzw. in der erbschaft-
steuerlichen Beratung eine Vielzahl von Fragestellungen.
Dieser gesamte Problembereich ist, trotz erheblicher prakti-
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scher Auswirkung ab dem Jahre 2009, noch wenig beleuch-
tet.

» FUr den spezialisierten Berater ergeben sich aber nicht nur
Risiken, sondern auch nicht unbetréchtliche Chancen, sich
in der praktischen Beratung vor bzw. im Rahmen von Erb-
falen deutlich von der Konkurrenz abzuheben. Durch eine
richtige Handhabung der bestehenden Problematiken kon-
nen und missen gof. fur die Mandanten im Nachlassfall
enorme Vermdogensvorteile gesichert werden. Die vorste-
hend aufgeworfenen Fragen sollten jeden Berater sensibili-
sieren und es ihm ermdglichen, haftungsrelevante Fallstri-
cke zu erkennen und sich gezielt, ggf. nach Ricksprache
mit dem zustandigen FA, in haftungsrechtlich vorteilhafter
Weise zu positionieren.

Mehr zum Thema:

Liem/Bieling, Ubertragung von Kapitalanlagen im Lichte der
Abgeltungsteuer — Vermdgensverwaltung optimieren, ErbStB
2008, 21 (in diesem Heft).
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