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Steuerrecht

Verfassungswidrigkeit des neuen Erbschaft- und
Schenkungsteuerrechts? — Vorlagebeschluss des BFH

an das BVerfG

Dr. Bertram Layer, Steuerberater

BFH, Beschluss vom 27.09.2012 -
IR 9/11

ErbStG § 19 Abs.1i.V.m. §§ 13a
und 13b; GG Art. 3 Abs. 1 und
Art. 6 Abs. 1

1. Der BFH hélt § 19 Abs. 1 i.V.m.
§§ 13a und 13b ErbStG in der
im Jahr 2009 geltenden Fas-
sung wegen VerstoBBes gegen
den allgemeinen Gleichheits-
satz (Art. 3 Abs. 1 GG) far
verfassungswidrig, weil die in
§§ 13a und 13b ErbStG vorge-
sehenen Steuerverginstigun-
gen nicht durch ausreichende
Sach- und Gemeinwohlgrinde
gerechtfertigt sind und einen
verfassungswidrigen Beguinsti-
gungslUberhang aufweisen. Die
VerfassungsverstoBe fuhren
teils fur sich allein, teils in ihrer
Kumulation zu einer durchge-
henden, das gesamte Gesetz
erfassenden verfassungswid-
rigen Fehlbesteuerung, durch
die Steuerpflichtige, die die
Verglnstigungen nicht bean-
spruchen kénnen, in ihrem
Recht auf eine gleichmaBige,
der Leistungsfahigkeit ent-
sprechende und folgerichtige
Besteuerung verletzt werden.

2. Die Gleichstellung von Perso-
nen der Steuerklasse Il und I
im Jahr 2009 ist nicht verfas-
sungswidrig.

Keywords
Erbschaft- und Schenkungsteuergesetz;
Verfassungswidrigkeit

Problemstellung und praktische
Bedeutung

Die erneute Vorlage der seit dem
01.01.2009 geltenden Fassung des
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Erbschaft- und Schenkungsteuerge-
setzes an das Bundesverfassungs-
gericht mit dem hier dargestellten
Beschluss vom 27.09.2012 kommt
nicht Gberraschend. Bereits in der
FuS 2012, S. 39 f. haben wir Uber
das durch den BFH eingeleitete Ver-
fahren berichtet. In seinem Beschluss
vom 05.10.2011 hatte das Gericht
Zweifel an der VerfassungsmaBigkeit
der neuen Verschonungsregelungen
fur unternehmerisches Vermogen
(8§ 13a, 13b und 19a ErbStG) gedu-
Bert. In dem damaligen Beschluss hat
der BFH das BMF aufgefordert, dem
Verfahren beizutreten.

Entgegen der vom BMF geduBerten
Auffassung, dass die glltigen Vor-
schriften des ErbStG verfassungsrecht-
lich nicht zu beanstanden sind, ist der
BFH der Auffassung, dass § 19 Abs. 1
in Verbindung mit den §8§ 13a und
13b ErbStG in der auf den 01.01.2009
zurtickwirkenden Fassung des Wachs-
tumsbeschleunigungsgesetzes vom
22.12.2009 gegen den allgemeinen
Gleichheitssatz (Art. 3 GG) verstoB3en,
weil die in 8§ 13a und 13b ErbStG
vorgesehenen Steuervergiinstigungen
(Freistellung von Betriebsvermégen zu
85 % bzw. 100 %) in wesentlichen
Teilbereichen von groBer finanzieller
Tragweite Uber das verfassungsrecht-
lich gerechtfertigte Mal3 hinausgin-
gen. Der BFH kommt zu dem Ergebnis,
dass auch unter Bertcksichtigung der
Freibetrage des § 16 ErbStG und der
umfangreichen Verschonungsrege-
lungen die Steuerbefreiung die Regel
und die tatsachliche Besteuerung die
Ausnahme ist.

Deshalb muss sich das BVerfG nun
zum dritten Mal in Folge mit der Uber-

prufung der VerfassungsmaBigkeit
des ErbStG beschaftigen. Wann das
Bundesverfassungsgericht Gber diese
Vorlage entscheiden wird, ist derzeit
nicht bekannt. Das letzte Urteil des
Bundesverfassungsgerichts im Jahre
2006 ist erst rund viereinhalb Jahre
nach der entsprechenden Vorlage
durch den BFH entschieden worden.
Eine dhnlich lange Verfahrensdauer
angenommen, wirde somit erst im
Jahr 2017 mit einer Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts zu
rechnen sein.

Die spannende Frage ist nun, wie der
Gesetzgeber und auch die Finanz-
verwaltung auf die Argumentation
des BFH und die aus seiner Sicht zu
beanstandenden Ungereimtheiten
und Misssténde des bestehenden
Rechts reagieren werden. Jedenfalls
drohen weitere Jahre der Unsicher-
heit bezUglich der Weiterentwicklung
des Erbschaftsteuergesetzes. Schon
jetzt werden Stimmen laut, die Erb-
schaftsteuer endglltig abzuschaffen,
weil der Gesetzgeber eingestehen
musse, dass er es zum dritten Mal
in Folge nicht geschafft hat, ein den
Vorgaben der Verfassung entspre-
chendes Gesetz zu verabschieden.
Andererseits werden auch diejenigen
Stimmen lauter, die eine Reduzierung
oder gar Abschaffung der Verscho-
nungsregelungen auf unternehme-
risches Vermogen fordern. Letztlich
wird die BFH-Entscheidung erneut
zum Gegenstand scharfer politischer
Auseinandersetzungen im bevor-
stehenden Bundestagswahlkampf
werden.

Aus verfahrensrechtlicher Sicht ist
wohl damit zu rechnen, dass die
Finanzverwaltung, wie auch in den
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vorangegangenen VorlagebeschlUs-
sen an das Bundeverfassungsgericht,
die Steuerfestsetzungen nach dem
Erbschaft- und Schenkungsteuerge-
setz mit einem Vorlaufigkeitsvermerk
versehen wird. Die Folge eines sol-
chen Vorlaufigkeitsvermerks ware,
dass die Festsetzung von Erbschaft-
oder Schenkungsteuer im Umfang
der Vorlaufigkeit aufgehoben oder
geadndert werden kann.

Solange noch kein solcher Vorlaufig-
keitsvermerk in aktuell ergangenen
Steuerbescheiden enthalten ist, sollte
vorsorglich unter Hinweis auf den
BFH-Beschluss und eine mdgliche
Verfassungswidrigkeit des Erbschaft-
steuergesetzes Einspruch gegen den
Steuerbescheid eingelegt werden.

Sollte das Bundesverfassungsgericht
zu der Auffassung gelangen, dass das
geltende Erbschaft- und Schenkung-
steuergesetz verfassungswidrig ist, so
wrden sich im Falle eines Vorlaufig-
keitsvermerks keine Rechtsnachteile,
z.B. in Gestalt eines Wegfalls von
Verschonungsabschldgen ergeben,
da unter Hinweis auf § 176 Abs. 1
Satz 1 AO bereits erlassene Steuerbe-
scheide zumindest nach herrschender
Meinung nicht zu Ungunsten der
Steuerpflichtigen abgeandert wer-
den durfen (vgl. beispielsweise Eisele,
NWB 2012, S. 3453 ff.,, 3466 mit
weiteren Nachweisen).

Sollte das Bundesverfassungsgericht
wider Erwarten das geltende Erb-
schaft- und Schenkungsteuergesetz
rickwirkend fur verfassungswidrig
erklaren und nicht, wie in den voran-
gegangenen Verfahren, den Gesetz-
geber auffordern, bis zu einem in der
Zukunft gelegenen Zeitpunkt den
verfassungsrechtlichen Vorgaben ent-
sprechende gesetzliche Regelungen
zu verabschieden, so ware in der Tat
in allen noch nicht bestandskraftigen
Féllen (z.B. mit Vorlaufigkeitsvermerk
versehene Steuerbescheide oder aber
Steuerbescheide, gegen die Einspruch
eingelegt wurde) die Steuerfestset-
zung aufzuheben. Mit diesem fir den
Steuerpflichtigen gunstigsten Fall ist
aber wohl nicht zu rechnen.
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Zum Sachverhalt

Der Entscheidung der Vorinstanz
(Finanzgericht Dusseldorf) sowie dem
BFH-Beschluss lag folgender Sachver-
halt zu Grunde:

Ein Neffe war zu einem Viertel Mit-
erbe des im Januar 2009 verstor-
benen Onkels. Der Nachlass setzte
sich aus Guthaben bei Kreditinstitu-
ten und eines Steuererstattungsan-
spruchs zusammen und belief sich
auf 51.266,— €. Unter Berlicksichti-
gung eines persodnlichen Freibetrags
von 20.000,—- € setzte das Finanz-
amt Erbschaftsteuer in Hohe von
9.360,— € fest, basierend auf dem
in der Steuerklasse Il vorgesehenen
Steuersatz von damals noch 30 %.
Der Neffe begehrte die Herabsetzung
der Steuer auf 4.680,— € und machte
geltend, dass mit dem Wachstumsbe-
schleunigungsgesetz vom 22.12.2009
der Steuersatz fur die Steuerklasse I
in seinem Fall auf 15 % reduziert
wurde, allerdings nicht rickwirkend
zum 01.01.2009, sondern erst fir die
Steuer, die nach dem 31.12.2009 ent-
steht. Gegen die Gleichstellung von
Personen in der Steuerklasse Il und Il
beim Steuersatz im Veranlagungszeit-
raum 2009 duBerte der Klager verfas-
sungsrechtliche Bedenken und wollte
die ab 2010 gultige Besserstellung der
Steuerklasse Il bereits fur sich geltend
machen. Das Finanzgericht Disseldorf
hat seine Klage abgewiesen und ent-
schieden, dass es verfassungsrechtlich
nicht geboten sei, Personen in der
Steuerklasse Il erbschaftsteuerlich
besser zu behandeln als Personen in
der Steuerklasse IIl.

Gegen diese Entscheidung hat sodann
der Klager Revision beim BFH einge-
legt, der zu dem Beschluss gefuhrt
hat.

Entscheidungsgriinde

Der BFH stitzt seine Vorlage an das
Bundesverfassungsgericht insbeson-
dere auf folgende Kritikpunkte am
geltenden Erbschaft- und Schenkung-
steuergesetz:

Nach Auffassung des BFH stellt die
weitgehende oder vollstandige steu-
erliche Verschonung des Erwerbs
von Betriebsvermégen, land- und
forstwirtschaftlichem Vermogen und
von Anteilen an Kapitalgesellschaf-
ten eine nicht durch ausreichende
Gemeinwohlgrinde gerechtfertigte
und damit verfassungswidrige Uber-
privilegierung dar. Nach Auffassung
des BFH kann nicht unterstellt wer-
den, dass die Erbschaftsteuer typi-
scherweise die Betriebsfortfiihrung
gefédhrde. Dabei verweist der BFH
auch auf ein Gutachten des wissen-
schaftlichen Beirats beim BMF aus
dem Jahre 2012, das auf der Home-
page des BMF abgerufen werden
kann.

Nach Auffassung des BFH ist auch der
Beglinstigungsgrund ,, Arbeitsplatzer-
halt” nicht tragfahig, weil mehr als
90 % aller Betriebe nicht mehr als
20 Beschaftigte hatten und schon
deshalb nicht unter die Arbeitsplatz-
klausel fielen. In diesem Zusammen-
hang weist der BFH auch auf Gestal-
tungmaoglichkeiten hin, die es seiner
Auffassung nach auf einfache Art und
Weise ermoglichen, diese Vorschrif-
ten zu umgehen.

Sodann setzt sich der BFH ausfihrlich
mit rechtlichen Gestaltungen ausei-
nander, die dazu fuhren, dass nicht
betriebsnotwendiges Vermdgen ohne
oder mit nur geringer Steuerbelas-
tung auf die Nachfolgegeneration
Ubertragen werden kann. Hier stellt
er beispielsweise auf die Mdglichkeit
der Ubertragung von liquiden Ver-
mogen im Rahmen der sogenannten
Cash-GmbH oder Cash-Personen-
gesellschaft ab. Der BFH fihrt aus,
dass beispielsweise ein Anteil an einer
gewerblich geprdgten Personenge-
sellschaft, deren Betriebsvermdgen
aus 100 Mio. € Festgeldguthaben
besteht, nach MaBgabe der erbschaft-
steuerlichen Regelungen Ubertragen
werden kann, ohne dass Erbschaft-
steuer oder Schenkungsteuer anfallt
und ohne dass dieses Vermdgen einer
besonderen Gemeinwohlbindung
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oder Gemeinwohlverpflichtung unter-
liegt.

Ergédnzende Hinweise

Wie oben bereits vor dem Hinter-
grund der verfahrensrechtlichen
Situation dargestellt, sollte gegen
aktuell ergangene Erbschaft- oder
Schenkungsteuerbescheide Einspruch
eingelegt werden, sofern der Steuer-
bescheid nicht bereits von der Finanz-
verwaltung mit einem Vorlaufigkeits-
vermerk versehen wird.

Aus Sicht des Steuerpflichtigen und
seiner Berater sollten auch die Bemu-
hungen des Gesetzgebers, ,Steuer-
sparmodelle” wie die Cash-GmbH
oder andere Gestaltungen einzudam-
men, kritisch verfolgt und im Hinblick
auf die konkreten Auswirkungen auf
die Gestaltung der Unternehmens-
nachfolge im Auge behalten werden.
Die Erweiterung des Verwaltungsver-

maogensbegriffs in der Stellungnahme
des Bundesrats zum Jahressteuerge-
setz 2013 zeigt hier exemplarisch,
welche Dimension gesetzgeberische
GegenmalBnahmen erreichen kénnen.
Die vom Bundesrat vorgeschlagenen,
jetzt aber nicht in die vom Bundes-
tag beschlossene Fassung des Jah-
ressteuergesetzes aufgenommenen
Gesetzesformulierungen waren mit
sehr weitgehenden Konsequenzen
fur die Unternehmensnachfolge bei
solchen Unternehmen verbunden, die
liquiditatsmaBig Vorsorge getroffen
haben und wrden viele Familienun-
ternehmen bei Schenkungen oder im
Erbfall ins Mark treffen.

Vor dem Hintergrund der zu erwar-
tenden langeren Unsicherheitsphase
bis zur Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts sollten Schen-
kungsvertrage mit Widerrufsklausel
versehen werden, die auch den Fall
umfassen, dass das derzeit gultige

Adventskalender 2012

Erbschaft- und Schenkungsteuerge-
setz fur verfassungswidrig erklart
wird und z.B. durch Zeitablauf auBer
Kraft gesetzt wird. Es wére dann eine
erbschaft- und schenkungsteuerfreie
Zeit gekommen, die es ermoglichen
wurde, Schenkungen zu widerrufen
und eine unter Inanspruchnahme des
§ 29 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG urspringlich
festgesetzte Schenkungsteuer zum
Erléschen zu bringen. Die erneute
Schenkung zu einem Zeitpunkt, in
dem kein gultiges Erbschaft- und
Schenkungsteuergesetz mehr vor-
handen ware, wirde somit auch zu
keiner Belastung mit Erbschaft- und
Schenkungsteuer fihren. Allerdings
ist bei der Ausgestaltung solcher
Widerrufsklauseln Vorsicht geboten.
Es durfen daraus keine grundsatzli-
chen Zweifel an der Wirksamkeit der
Schenkung entstehen.
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