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Aussetzungs- und Vorlagebeschluss des Bundesfinanzhofs vom 27.9.2012 —II R 9/11-
1BvL 21/12

Sehr geehrte Damen und Herren,

der Deutsche Notarverein dankt fir die Gelegenheit zur Stellungnahme zum
Vorlagebeschluss des Bundesfinanzhofs vom 27.9.2012 - Il R 9/11 -.

1. Der zugrunde liegende Sachverhalt

Dem Vorlagebeschluss liegt ein Sachverhalt zugrunde, der in der notariellen Beratungspraxis
oft zu keinen befriedigenden erbschaftsteuerlichen Losungen fihrt. Es geht um die
Vererbung innerhalb der Steuerklasse Il. Insbesondere ungewollt kinderlose Erblasser
akzeptieren nur schwer, dass das geltende Erbschaftsteuerrecht sie so viel schlechter stellt
als Erblasser mit Abkémmlingen. Auch die beste erbrechtliche Gestaltung vermag hieran
nichts zu &ndern. Das kann moéglicherweise auch verfassungsrechtliche Fragen aufwerfen.

Diese sind indes nicht Gegenstand des Vorlagebeschlusses.

In dem konkreten Fall, der dem Vorlagebeschluss zugrunde liegt, hatte der Klager im Januar

2009 von seinem Onkel geerbt. Der auf den Erben entfallende Anteil am Nachlass hatte
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einen Wert von 51.266,00 €. Der Steuerfreibetrag gemaR § 16 Abs. 1 Nr. 5 ErbStG betragt
fur Personen der Steuerklasse 11 20.000,00 €, so dass ein Betrag von 31.200,00 € zu
versteuern war. Die Erbschaftsteuer wurde vom zustandigen Finanzamt unter Anwendung
des im Zeitpunkt des Erbfalles gultigen Steuersatzes gemaf § 19 Abs. 1 ErbStG (30 %) auf
9.360,00 € festgesetzt. Im Streitfall geht es u. a. darum, ob es verfassungsrechtlich geboten
ist, den kurz nach Eintritt des Erbfalles durch Artikel 6 des Wachstumsbeschleunigungs-
gesetzes vom 22.12.2009 (BGBI. | 2009, 3950) fur steuerpflichtige Erwerbe in der
Steuerklasse Il auf 15 % herabgesetzten Steuersatz aus Griinden der Gleichbehandlung auf

den Streitfall anzuwenden.

2. Zur Frage der Entscheidungserheblichkeit

Interessanterweise sieht der BFH weder darin, dass im Jahr 2009 Erwerber der Steuerklasse
I und der Steuerklasse Il der gleichen Besteuerung unterlagen, noch darin, dass dies nur
fur das Jahr 2009 gegolten hat, einen Verstol3 gegen den allgemeinen Gleichheitsgrundsatz
gemal Art. 3 Abs. 1 GG. Auch Art. 6 GG sei nicht verletzt.

Erst Uber die 88 13a, 13b ErbStG, also die erbschaftsteuerlichen Privilegierungstatbestande
fur Betriebsvermdgen, kommt der BFH im Ergebnis zu einem Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 1
GG. Das ist deshalb erstaunlich, da im konkreten Fall Gberhaupt kein Betriebsvermdgen
betroffen ist. Gleichwohl kommt der BFH dazu, dass die Frage entscheidungserheblich sei,

weil es sich bei § 19 Abs. 1 ErbStG um eine ,Klammernorm®“ handele.

Wortlich fuhrt der BFH hierzu in dem Vorlagebeschluss unter Abschnitt Ill Ziffer 2. aus:
»,S0llte das BVerfG zu dem Ergebnis kommen, dass die weitgehende oder vollstdndige
Verschonung des Erwerbs von Betriebsvermdgen, land- und forstwirtschaftlichem Vermégen
und Anteilen an Kapitalgesellschaften oder von Anteilen daran von der Erbschaft- und
Schenkungsteuer mit dem allgemeinen Gleichheitssatz nicht vereinbar ist, ware der
Gesetzgeber weder aus Rechtsgriinden noch aus offenkundigen tatsachlichen Griinden
gehindert, auch fiir den Erwerb von Privatvermdgen unter noch zu bestimmenden
Voraussetzungen den 88 13a und 13b ErbStG vergleichbare Steuerverglinstigungen
einzufiihren (vgl. zu diesem Gesichtspunkt BVerfG-Beschluss in BVerfGE 121, 108, unter
B.l).”

Hiernach wiirde also jede gleichheitswidrige erbschaftsteuerliche Privilegierung tber den
allgemeinen Gleichheitsgrundsatz zur Verfassungswidrigkeit des gesamten
Erbschaftsteuerrechts fuhren, weil ja der Gesetzgeber nie gehindert ist, auch fir andere

Erwerbsformen vergleichbare Steuervergunstigungen einzufiihren. Ubertriige man diesen
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Grundsatz auch auf andere Steuerarten wie z. B. die Einkommen- oder Umsatzsteuer, héatte
dies moglicherweise weitreichende Folgen. Das spricht gegen die Argumentation des BFH
mit der Verklammerung der Steuerrechtsordnung. Aus Sicht des Deutschen Notarvereins
ware ein Streitfall, der einen Bezug zu den 88 13a und 13b ErbStG aufweist, sehr viel besser
fur einen Vorlagebeschluss geeignet gewesen. Der Deutsche Notarverein hat trotz der
Ausfiihrungen des BFH hierzu Zweifel an der Entscheidungserheblichkeit der Frage in dem

vorgelegten Sachverhalt, weil jeder Bezug zu Betriebsvermdgen fehilt.

Letztlich kann die Frage der Entscheidungserheblichkeit aber dann dahinstehen, wenn sich

die Bestimmungen der 88 13a und 13b ErbStG als verfassungsgemal erweisen sollten.
3. Privilegierung des Betriebsvermogens

Die 88 13a und 13b ErbStG betreffen die Privilegierung von Betriebsvermégen. Diese
Privilegierung ist nach Ansicht des Deutschen Notarvereins durch ein gleichermaf3en

ausdifferenziertes wie zielfihrendes System gesetzlich umgesetzt.

a) Regelverschonung:

Die Regelverschonung der 88 13a, 13b ErbStG ermdglicht einen mindestens weitgehend,
teilweise sogar vollig erbschaftsteuerfreien Ubergang des Unternehmensvermogens.

Die Regelverschonung betragt 85 % des Unternehmensvermogens. Mit der Begrenzung auf
85 % tragt der Gesetzgeber dem Umstand Rechnung, dass Unternehmen auch nicht
betriebsnotwendiges Vermdégen halten kénnen. Damit Ubertragenes Vermdégen in den
Genuss der 85 %-Verschonung kommt, darf der Anteil des Verwaltungsvermdgens am
Gesamtvermdgen nicht héher sein als 50 % (8§ 13b Abs. 2 ErbStG).

Fur die Wahl der 100%-Verschonung (813a Abs. 8 ErbStG) darf der
Verwaltungsvermdgensanteil nicht hdher als 10% sein. Zum Verwaltungsvermégen gehéren
zum Beispiel Dritten zur Nutzung Uberlassene Grundstlicke, Anteile an
Kapitalgesellschaften, wenn die unmittelbare Beteiligung am Nennkapital dieser
Gesellschaften 25 % oder weniger betragt, Kunstgegenstande und Sammlungen, wenn der
Handel nicht dem Hauptzweck des Gewerbebetriebs dient, Wertpapiere und vergleichbare
Forderungen, wenn sie nicht dem Hauptzweck eines Finanzunternehmens zuzurechnen

sind. Bargeld, Sichteinlagen, Spareinlagen, Festgeldkonten, Forderungen aus
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Lieferungen und Leistungen und Forderungen an verbundenen Unternehmen gehdren

nicht zum Verwaltungsvermagen.

Unternehmensvermogen, das nicht durch den Verschonungsabschlag begtinstigt ist (15%
des Wertes des Unternehmensvermogens), bleibt auRer Ansatz, soweit es den Betrag von
150.000,00 € nicht Ubersteigt (Abzugsbetrag, § 13a Abs. 2 ErbStG). Damit kann
Unternehmensvermoégen in Héhe von 1 Million € steuerfrei erworben werden. In diesem Fall
werden 850.000,00 € durch den Verschonungsabschlag und 150.000,00 € durch den

Abzugsbetrag steuerfrei gestellt.

b) Lohnsummenregelung (§ 13a Abs. 1 und 4 ErbStG):

Der Verschonungsabschlag wird im Zeitpunkt des Erwerbes zundchst ohne Beachtung der
Mindestlohnsumme gewahrt. Erst nach Ablauf der Lohnnsummenfrist (Regelfrist finf Jahre)
wird die Erreichung der Mindestlohnsumme geprUft. Ist die Summe der jahrlichen
Lohnsummen geringer als die Mindestlohnsumme, so verringert sich der
Verschonungsabschlag mit Wirkung fir die Vergangenheit. Die Verminderung des
Verschonungsabschlags erfolgt in dem gleichen prozentualen Umfang, in welchem die

Mindestlohnsumme unterschritten wird.

Beispiel (nach dem Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim BMF)

Zum 1.1.2010 Ubertragt der Gewerbetreibende G seinen Betrieb mit einem gemeinen Wert
von 3 Millionen € und einem Verschonungsabschlag von 85 % und damit in Hohe von 2,55
Millionen €. Die durchschnittliche Lohnsumme der fiinf Jahre vor dem Zeitpunkt der
Ubertragung betrug 1,5 Millionen € (Ausgangslohnsumme). Daraus ergibt sich eine
Mindestlohnsumme in H6he von 6 Millionen € (= 400 % von 1,5 Millionen €). Der Erwerber
aber bringt in den folgenden funf Jahren eine jahrliche Lohnsumme in Héhe von 1,08
Millionen € auf. Die Summe der jahrlichen Lohnsummen betragt daher 5,4 Millionen € (= 5 x
1,08 Millionen €). Die Summe unterschreitet die Mindestlohnsumme um 0,6 Millionen € oder
10 %. Entsprechend verringert sich der Verschonungsabschlag um 10 % von 2,55 Millionen
€ auf 2,295 Millionen €

c) Behaltensfrist (§ 13a Abs. 5 ErbStG)

Sowohl der Verschonungsabschlag als auch der Abzugsbetrag entfallen riickwirkend ganz
oder teilweise, wenn der Erwerber innerhalb von funf Jahren (Behaltensfrist) steuerschédlich

Uber das Vermdgen verfiigt. Die Nachsteuer aufgrund eines Wegfalls von
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Verschonungsabschlag und Abzugsbetrag entsteht auch dann, wenn der steuerschédliche

Vorgang nicht freiwillig herbeigefuhrt wird.

Beispiel (nach dem Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim BMF)

Der Erwerber hat zum 1.1.2010 einen Gewerbebetrieb mit einem gemeinen Wert von 5,88
Millionen € Gbernommen, den er zwei Jahre fortfiihrt. Danach wird der Betrieb verduf3ert. Die
verbleibende Behaltensfrist betragt damit drei Jahre. Die Nachsteuer trifft daher 3/5 des
Verschonungsabschlags von 5 Millionen € (= 85 % von 5,88 Millionen €). Der
Verschonungsabschlag verringert sich um 3/5 von 5 Millionen €, also um den Betrag von 3

Millionen €.

Zu Harten kann dies dann fuihren, wenn der Erbe vor Ablauf der Behaltensfrist den
Insolvenzantrag Uber das Vermogen des von ihm geerbten Unternehmens stellen muss. In
diesem Fall wird ndmlich ebenfalls die Nachsteuer erhoben, obwohl sich das Unternehmen
nachtraglich als wertlos erwiesen hat. In der Praxis fuihrt dies haufig dazu, dass der Erbe, der
sich nicht als Unternehmer bewahrt hat, durch die nachtraglich erhobene Erbschaftsteuer auf

ein Erbe, das nicht mehr vorhanden ist, auch in die Privatinsolvenz gerat.

4. Bewertung des Betriebsvermogens fir Zwecke der Erbschaft- und
Schenkungsteuer

a) Grundsatz: Ansatz des gemeinen Werts

Das Betriebsvermégen von Gewerbebetrieben und von freiberuflich Tatigen ist mit dem
gemeinen Wert anzusetzen. Dasselbe gilt fir den Wert eines Anteils am Betriebsvermdgen

an einer Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermégensmasse.

b) Anwendung des vereinfachten Ertragswertverfahrens

Anteile an Kapitalgesellschaften, Betriebsvermodgen und Anteile am Betriebsvermdgen
kénnen unter Bertcksichtigung der Ertragsaussichten (88 11, 109 BewG) grundséatzlich nach
dem vereinfachten Ertragswertverfahrens bewertet werden. Das Finanzamt hat den im
vereinfachten Ertragswertverfahren ermittelten Wert zu Grunde zu legen, wenn das Ergebnis
nicht offensichtlich unzutreffend ist. Das vereinfachte Ertragswertverfahren kann damit als
Regelbewertungsverfahren betrachtet werden. Bei komplexen Strukturen verbundener
Unternehmen kann dagegen davon ausgegangen werden, dass das vereinfachte

Ertragswertverfahren regelmanig zu unzutreffenden Ergebnissen fihren wird.

Schreiben Deutscher Notarverein vom 23. Juni 2016, Seite 5




Der Wert nach dem vereinfachten Ertragswertverfahren setzt sich zusammen aus:

Ertragswert des betriebsnotwendigen Vermdégens (8 200 BewG)
(Jahresertrag 88 201, 202 BewG x Kapitalisierungsfaktor § 203 BewG)

+ Nettowert des nichtbetriebsnotwendigen Vermdgens (§ 200 Abs. 2 BewG)
+ Wert der Beteiligungen an anderen Gesellschaften (§ 200 Abs. 3 BewG)

+ Nettowert des jungen Betriebsvermogens (8§ 200 Abs. 4 BewG)

= Wert nach dem vereinfachten Ertragswertverfahren

Die Wirtschaftsguter des nichtnotwendigen Vermogens und die mit diesen in wirtschaftlichem
Zusammenhang stehenden Schulden sind neben dem Ertragswert mit inrem gemeinen Wert
anzusetzen. Zum nicht betriebsnotwendigen Vermdgen gehdren diejenigen Wirtschaftsgiter,
die sich ohne Beeintrachtigung der eigentlichen Unternehmenstétigkeit aus dem
Unternehmen herauslésen lassen, d. h. ohne dass die operative Geschaftstatigkeit

eingeschrankt wird.

Innerhalb von zwei Jahren vor dem Bewertungsstichtag eingelegte Wirtschaftsgtter (das
sogenannte junge Betriebsvermégen) werden neben dem Ertragswert mit inrem

eigenstandig zu ermittelnden gemeinen Wert angesetzt.

Die Grundlage fiir die Bewertung bildet der zukiinftig nachhaltig zu erzielende
Jahresertrag. Fir die Ermittlung dieses Jahresertrags bietet der in der Vergangenheit
tatsachlich erzielte Ertrag eine Beurteilungsgrundlage. Der Ertrag ist regelmafig aus den
Ergebnissen der letzten drei vor dem Bewertungsstichtag abgelaufenen

Wirtschaftsjahre herzuleiten.

Ausgangswert ist dabei sowohl bei Personenunternehmen als auch bei Kapitalgesellschaften
der Gewinn im Sinne des § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG und nicht das zu versteuernde

Einkommen.
Der fur das vereinfachte Ertragswertverfahren geltende Kapitalisierungsfaktor ist der

Kehrwert des Kapitalisierungszinssatzes (8 203 Abs. 3 BewG). Dieser setzt sich zusammen

aus einem Basiszins und einem Zuschlag von 4,5 %.
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5. Der Beschluss des BVerfG vom 7.11.2006 und das geltende Erbschaftsteuerrecht

Nach dem Beschluss des BVerfG vom 7.11.2006, 1 BvL 10/02, hangt die gleichmafige
Belastung der Steuerpflichtigen davon ab, dass fir die einzelnen zu einer Erbschaft
gehdrenden wirtschaftlichen Einheiten und Wirtschaftsgiter Bemessungsgrundlagen
gefunden werden, die deren Werte in ihrer Relation realitdtsgerecht abbilden. Die
Bewertungsmethoden missen gewahrleisten, dass alle Vermogensgegenstande in einem
Annaherungswert an den gemeinen Wert erfasst werden. Eine diesem Gebot gentigende
Erbschafts- und Schenkungsbesteuerung sei wegen der beschriebenen
Belastungsentscheidung des Gesetzgebers nur dann gewahrleistet, wenn sich das Gesetz
auf der Bewertungsebene am gemeinen Wert als dem malf3geblichen Bewertungsziel
orientiere. Zur Vergewisserung einer belastungsgleichen Besteuerung bedirfe es deshalb
stets des Ruckgriffs auf den Verkehrswert, auch wenn dieser anhand einer
Ermittlungsmethode gewonnen werden mag, die wesentlich durch die Summe in einer

bestimmten Zeiteinheit zu erwartender Ertrage aus dem Wirtschaftsgut bestimmt werde.

Die Vorlage durch den BFH betraf seinerzeit die Frage, ob die Anwendung des einheitlichen
Steuersatzes gem. § 19 ErbStG auf alle Erwerbsvorgéange wegen gleichheitswidriger
Ausgestaltung der Ermittlung der Steuerbemessungsgrundlagen bei den unterschiedlichen
Vermobgensarten verfassungswidrig ist. Das BVerfG entschied u. a., dass die Qualifizierung
von § 19 ErbStG als Klammernorm nicht zu beanstanden sei. Uber § 19 ErbStG entfalten
Versto3e gegen den Gleichheitssatz, die in den Bewertungsvorschriften angelegt sind, erst
ihre Wirkung (siehe zu Bedenken hiergegen im Hinblick auf die Entscheidungserheblichkeit
im konkreten Fall, bei dem ja nicht Bewertungs-, sondern Privilegierungstatbestande im

Fokus stehen, die Ausfiihrungen oben zu Ziffer 2.).

Die Frage im Fall der Entscheidung des BVerfG vom 7.11.2006 war, mit welchem Wert der
Eigentumsverschaffungsanspruch und das Anwartschaftsrecht des Erblassers auf
Ubertragung einer vor seinem Tod gekauften Eigentumswohnung anzusetzen war. Das
Finanzgericht bewertete den Eigentumsverschaffungsanspruch mit dem nominalen,
tatsachlichen Wert (Kaufpreis). Der Erbe argumentierte mit den damals geltenden

privilegierten Werten fir Grundbesitz.
Das BVerfG prifte samtliche Bewertungsvorschriften zur Bestimmung der

erbschaftsteuerlichen Bemessungsgrundlage in zwei Schritten. Im ersten Schritt ist der

gesamte Vermoégensanfall zu bewerten. Sodann ist in einem zweiten Schritt der so
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gewonnene Betrag unter Forderungs- und Lenkungszielen zu kirzen. Beide Schritte durfen
nach der Entscheidung des BVerfG nicht miteinander vermengt, Férderungs- und
Lenkungsziele nicht durch Bewertungsvorschriften verwirklicht werden (Meincke, Anmerkung
zu BVerfG, Beschluss vom 7.11.2006 — 1BvL 10/02, NJW 2007, 573, 586). Auf der
Bewertungsebene muss sich der Gesetzgeber durchgehend am gemeinen Wert, das heif3t
am Verkaufswert der erworbenen Giiter, orientieren. Um die Guter gleichmafig in den Blick
zu nehmen, missen sie an einem einheitlichen MalRstab, dem Verkaufswert, gemessen

werden (Meincke, ebenda).

Diesen Vorgaben wird das geltende Erbschaftsteuerrecht nach Ansicht des Deutschen
Notarvereins gerecht. Denn auch bei Betriebsvermdgen kniipft es an den Verkehrswert an.
Erst in einem zweiten Schritt sieht es Privilegierungen im Hinblick auf die ansonsten
mdglicherweise anfallende Erbschaftsteuer vor. Die gesetzgeberische Entscheidung, diesen
Verkehrswert grundsatzlich im Wege des vereinfachten Ertragswertverfahrens zu ermitteln
(hierzu vorstehend 4 b), ist dabei nicht zu beanstanden. Problematisch erscheint allenfalls
die Regelung in 8 9 Abs. 2 Satz 2i. V. m. 8 9 Abs. 3 BewG, wonach z. B. Verfiigungs-
beschrankungen regelmafiig nicht bei der Bewertung zu beriicksichtigen sind. Tatsachlich
durften aber personliche Verhéaltnisse und die meisten Verfigungsbeschrankungen den
Verkaufswert einer Gesellschaftsbeteiligung nicht unerheblich beeintrachtigen, weshalb ihre
Nichtberlcksichtigung die erbschaftsteuerliche Bemessungsgrundlage verfalscht und den
Grundséatzen, die das BVerfG in seinem Beschluss vom 7.11.2006 aufgestellt hat,
moglicherweise nicht genugt. Allerdings hétte dieser Gesichtspunkt nach hiesiger Auffassung
keinen Verstol3 gegen den allgemeinen Gleichheitsgrundsatz zur Folge.

Damit ist allerdings die Frage, ob die Privilegierungstatbestande der 88 13a und 13b ErbStG
ihrerseits gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstol3en, nicht beantwortet. Wohl aber lasst sich
festhalten, dass der Gesetzgeber bei der Neuregelung der Erbschaftsteuer der
systematischen Vorgabe des BVerfG, zunédchst vom Verkehrswert auszugehen und erst auf

der danach gelagerten Ebene Privilegierungstatbestéande zu schaffen, gefolgt ist.
Eine Privilegierung einzelner Vermogensgegenstande auf der Ebene der Ermittlung der
Bemessungsgrundlage wird dem Gesetzgeber im Leitsatz des Beschlusses des BVerfG

ausdricklich gestattet, wenn es heil3t:

~,Bei den weiteren, sich an die Bewertung anschlieSenden Schritten zur Bestimmung der

Steuerbelastung darf der Gesetzgeber auf den so ermittelten Wert der Bereicherung
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aufbauen und Lenkungszwecke, etwa in Form zielgenauer und normenklarer steuerlicher

Verschonungsregelungen, ausgestalten.

6. Verfassungsrechtlicher Mal3stab

Es ist grundséatzlich Sache des Gesetzgebers, diejenigen Sachverhalte auszuwéhlen, an die
er dieselben Rechtsfolgen knlipft, vorausgesetzt, die Auswahl ist sachlich vertretbar bzw.
nicht sachfremd (BVerfGE 99, 88/98; 117, 1/30). Dieser Grundsatz ist durch zwei
miteinander verbundene Leitlinien begrenzt (vgl. BVerfGE 117, 1/30 f):

1. durch die Ausrichtung der Steuerlast an den Prinzipien der finanziellen

Leistungsfahigkeit und

2. der Folgerichtigkeit.

Steuergesetze missen, um praktikabel zu sein, Sachverhalte, an die sie dieselben
steuerrechtlichen Folgen knipfen, typisieren und damit in weitem Umfang die
Besonderheiten nicht nur des einzelnen Falles, sondern gegebenenfalls auch ganze
Gruppen vernachlassigen (Jarass in Jarass/Pieroth, GG, 12. Auflage 2012, Art. 3 Rn 46a).
Steuerrechtliche Vorschriften missen nicht allein der Erzielung von Einnahmen fiir den
Staatshaushalt dienen, sondern dirfen auch bestimmte sozial- und wirtschaftspolitische
Ziele verfolgen (BVerfGE 74, 182/200 — st. Rspr.). Zu solchen “Lenkungssteuern” ist der
Gesetzgeber zwar auf der Bewertungsebene nicht berechtigt (BVerfGE 117, 1/35), wohl aber
ist eine mittelbare Steuerung der Wirtschaft und Gesellschaft auf der Besteuerungsebene
zulassig. Jedoch ist auch auf der Bewertungsebene eine Typisierung gestattet. Die
steuerpolitischen Vorteile der Typisierung missen allerdings im rechten Verhaltnis zu der mit
der Typisierung notwendig verbundenen Ungleichheit der steuerlichen Belastung stehen.
AulRRerdem darf eine gesetzliche Typisierung keinen atypischen Fall als Leitbild wahlen,

sondern muss sich realitatsgerecht am typischen Fall orientieren (BVerfGE 117, 1/31).

Der Gesetzgeber braucht bei der Einordnung vielfaltiger Lebenssachverhalte, wie sie
insbesondere im Steuerrecht auftreten, nicht um die Gleichbehandlung aller denkbaren
Einzelfalle besorgt zu sein. Er ist vielmehr berechtigt, von einem Gesamtbild auszugehen,
das sich aus den ihm vorliegenden Erfahrungen ergibt. Auf dieser Grundlage darf und muss

er generalisierende, typisierende und pauschalisierende Regelungen verwenden.
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Will der Gesetzgeber eine bestimmte Steuerquelle erschlieRen, andere hingegen nicht, dann
ist der allgemeine Gleichheitssatz grundsatzlich nicht verletzt, solange sich die
Verschiedenbehandlung mit finanzpolitischen, volkswirtschaftlichen, sozialpolitischen oder
steuertechnischen Erwagungen rechtfertigen lasst (BVerfGE 81, 108), also auf einem
,besonderen sachlichen Grund® beruht (BVerfGE 107, 27/47).

Der Gesetzgeber Uberschreitet aber dann die verfassungsrechtlichen Grenzen seiner
Gestaltungsfreiheit, wenn er eine Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu anderen
Normadressaten anders behandelt, obgleich zwischen den beiden Gruppen keine
Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleiche
Behandlung rechtfertigen kénnten (BVerfGE 116, 164/181 f.).

Aufbauend auf Werten, die nach diesen Vorgaben seiner Belastungsentscheidung
entsprechend ermittelt worden sind, ist es dem Gesetzgeber auch im Erbschaftsteuerrecht
unbenommen, in einem zweiten Schritt bei der Ermittlung der Bemessungsgrundlage
steuerliche Lenkungsziele zu verwirklichen. Mit Belastungs- und Verschonungsregelungen,
die den Anforderungen an Lenkungsnormen gentigen, kann er bei Vorliegen ausreichender
Rechtfertigungsgrinde die Bemessungsgrundlage zielgenau maodifizieren (BVerfG,
Beschluss v. 7.11.2006, 1 BvL 10/02).

So ist auch der Mittelstandsschutz grundsatzlich ein hinreichender Grund, um
differenzierende Regelungen zu rechtfertigen (BVerfGE 93, 165/175 f.).

Soll fur eine steuerliche Vergilnstigung ein aul3ersteuerlich bedingtes
Kompensationsbedurfnis den rechtfertigenden Grund bilden, so ist aber neben einer
entsprechenden gesetzgeberischen Entscheidung auch ein Mindestmalfd an zweckgerechter

Ausgestaltung des Verglnstigungstatbestands erforderlich (BVerfGE 105, 73).

7.88 13aund 13b ErbStG im Lichte von Art. 3 GG

Betrachtet man die 88 13a und 13b ErbStG im Lichte der in vorstehender Ziffer 6.
herausgearbeiteten verfassungsrechtlichen Maf3stabe, so dirfte zumindest folgende
Feststellung nahe liegen: Die gesetzgeberische Intention, den Ubergang mittelstandischer
Betriebe von einer Generation auf die nachste zu erleichtern und dabei insbesondere
Arbeitsplatze zu erhalten (siehe BT-Drs.16/7918, S. 42), ist grundsétzlich geeignet, eine
steuerliche Verglnstigung zu rechtfertigen. In einem Staat wie der Bundesrepublik
Deutschland mit einer starken mittelstandischen Industrie ist es im Sinne des Gemeinwesens
maglicherweise sogar geboten, dass der Steuergesetzgeber diese nicht leichtfertig aufs

Spiel setzt. Vergleicht man etwa die Bedeutung der mittelstdndischen Industrie und
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korrespondierend das Erbrecht und das Erbschaftsteuerrecht in Deutschland und Frankreich,
so drangt sich der Eindruck auf, dass die Starke des Mittelstands (und damit die Position
unseres Landes in der derzeitigen Finanz- und Wéahrungskrise) auch und gerade eine Frage
des Erbrechts und Erbschaftsteuerrechts ist. Mittelbare Folge dieser besonderen
volkswirtschaftlichen Strukturen kdnnte sogar die in Deutschland signifikant niedrige
Jugendarbeitslosigkeit sein. Empirische Untersuchungen hierzu, die vom BFH angemahnt

werden, sind jedoch auch dem Deutschen Notarverein nicht bekannt.

Nach Ansicht des BFH spreche wenig dafiir, dass eine Verschonung von Betriebsvermdgen
von der Erbschaftsteuer geboten sei, um Arbeitsplatzverluste zu vermeiden (Abschnitt Il
Ziffer 5 lit b des Vorlagebeschlusses). Dies deckt sich nach Einschétzung des Deutschen
Notarvereins nicht mit der Lebenswirklichkeit. Der ,Exit“ einer Familie aus ,ihrem*
Familienunternehmen und die VeraulRerung dieses Unternehmens an eine
Beteiligungsgesellschaft oder einen Konzern fuhrt regelméaRig zu erheblichen
Arbeitsplatzverlusten, oft zur SchlieBung ganzer Teilbetriebe (insbesondere bei einer
Konzentration auf sog. Kernkompetenzen). Die Berichterstattung hiertiber geht allerdings
selten Uber die Regionalpresse hinaus. Empirische Untersuchungen zur Verifizierung der
einen wie der anderen These sind allerdings dem Deutschen Notarverein nicht bekannt. Die
Grunde hierfir mogen daran liegen, dass Familienunternehmer sich nachhaltigere und
langfristigere unternehmerische Ziele setzen als Unternehmen, die st&dndig damit rechnen

mussen, in der Gunst ihrer Eigentumer zu sinken.

In dem Vorlagebeschluss fuhrt der BFH auch aus, dass die 88 13a und 13b ErbStG es
zulieRen, Vermdgen jeder Art und in jeder Hohe von Todes wegen oder durch Schenkung
unter Lebenden ohne Anfall von Erbschaft- oder Schenkungsteuer zu erwerben, ohne dass
es auf eine Gemeinwohlverpflichtung und Gemeinwohlbindung des erworbenen Vermégens
ankomme (Abschnitt Il Ziffer 4. des Vorlagebeschlusses). Dem ist allerdings
entgegenzuhalten, dass die Mdglichkeit hierzu weniger vom Gesetzgeber als vielmehr vom
BFH selbst geschaffen wurde. So spielte die vom BFH zu Recht kritisierte Gestaltung der
Vermdogensubertragung auf dem Umweg einer sog. ,Cash-GmbH® in der notariellen Praxis
bis Oktober 2012 praktisch keine Rolle. Den Grund hierfirr sieht der Deutsche Notarverein
auch darin, dass der Berufsstand der Steuerberater (ebenso wie die Notarinnen und Notare)
von dieser Gestaltung im Hinblick auf § 42 AO Uberwiegend abgeraten hat. Erst die
Ausfihrungen des BFH in seinem Vorlagebeschluss, dass die Verwendung einer Cash-
GmbH zur steuerfreien Vermdgensiubertragung kein Gestaltungsmissbrauch im Sinne des §
42 AO sei, hat fur einige Wochen dazu gefihrt, dass von dieser Gestaltung etwas reger

Gebrauch gemacht wurde (interessanterweise vielfach von Angehdrigen in der Steuerklasse
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I1). Aus der notariellen Praxis sind die Cash-GmbHs allerdings schon wieder weitgehend
verschwunden, weil die verschiedenen gesetzgeberischen Initiativen zu einer (ggf.
rickwirkenden) Neudefinition des Begriffs des Betriebs- bzw. des Verwaltungsvermégens im
Rahmen des Jahressteuergesetzes 2013 sie erneut als zu riskant erscheinen lieRen.

Wenn der BFH demgegenuber ausfihrt, dass es sich aus seiner Sicht bei der Cash-GmbH
um keine missbrauchliche Gestaltung im Sinne des 8§ 42 AO handele, sondern um die
Folgen einer verfehlten Gesetzestechnik (Abschnitt Il Ziffer 6 lit. f des Vorlagebeschlusses),
so war dies zumindest fUr die konservativ eingestellte Beratungspraxis Uberraschend. Die
defensive Haltung der Fachgerichte in dieser Frage erstaunt.

Denn mit Blick auf den Zweck des § 42 AO begegnet die Auffassung des BFH hierzu

Bedenken.

a) Exkurs: 8 42 AO (hierzu Klein, AO, 9. Auflage 2006)

Ziel des § 42 AO ist es, den Zweck des Steuergesetzes zu verwirklichen. Nach der
Vorschrift kann das Steuergesetz nicht durch Missbrauch von Gestaltungsmdaglichkeiten des
Rechts umgangen werden. Nach § 42 AO liegt ein Missbrauch vor, wenn eine
unangemessene rechtliche Gestaltung gewahlt wird, die beim Steuerpflichtigen im Vergleich
ZU einer angemessenen Gestaltung zu einem gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervorteil
fuhrt. Wie der BFH in seinem Vorlagebeschluss ausfuhrt, entspricht es regelmaflig dem Sinn
und Zweck des § 13b Abs. 2 S. 2 Nr. 4 ErbStG, dass insbesondere Geldguthaben nicht zum
schadlichen Verwaltungsvermégen gerechnet werden sollen. Unternehmen benétigen
demnach flissige Mittel zur Aufrechterhaltung der Unternehmenstatigkeit. Diese Guthaben

dienen nicht der weitgehend risikolosen Renditeerzielung.

Der Wortlaut des § 42 AO stellt auf die Gestaltungsmoglichkeiten des Rechts ab. Es muss
also erst eine Gestaltungsmdglichkeit bestehen, um Gberhaupt in den Anwendungsbereich

des § 42 AO zu gelangen.

Weitere Voraussetzung fur einen Gestaltungsmissbrauch im Sinne des § 42 AO ist, dass auf
dem angemessenen Weg eine héhere Steuer zu zahlen ware als auf dem tatséchlich
eingeschlagenen unangemessenen. Ob eine unangemessene Gestaltung vorliegt, muss
nach den Wertungen des Gesetzgebers, die den jeweils maRgeblichen steuerrechtlichen

Vorschriften zu Grunde liegen, beurteilt werden.

Schreiben Deutscher Notarverein vom 23. Juni 2016, Seite 12



Missbrauch liegt vor, wenn eine Gestaltung gewahlt worden ist, die gemessen an dem
erstrebten Ziel unangemessen ist, der Steuerminderung dienen soll und durch wirtschaftliche

oder sonst beachtliche nichtsteuerliche Griinde nicht zu rechtfertigen ist.

Fur die Prufung ist zunachst zu ermitteln, welche von einem Steuerpflichtigen verfolgten
Ziele nach den Wertungen des Gesetzgebers in der in Betracht kommenden
steuerrechtlichen Norm besteuert werden oder sich nicht steuermindernd auswirken sollen.
Der zu beurteilende Sachverhalt ist dann an diesem vom Gesetzgeber vorausgesetzten Ziel
zu messen. Wabhlt der Steuerpflichtige einen anderen ungewéhnlichen Weg, d. h. einen Weg,
der anders ist als die vom Gesetzgeber in Ubereinstimmung mit der Verkehrsanschauung
zum Erreichen bestimmter wirtschaftlicher Zwecke fiir typisch gehaltene Gestaltung, ist dies

ein Indiz fur eine unangemessene Gestaltung.

Fehlen solche Grinde, die den gewahlten Weg steuerlich gerechtfertigt erscheinen lassen,
ist dieser Weg immer dann unangemessen, wenn es keine erheblichen aul3ersteuerlichen

Grunde fur die Wahl des Weges gibt, sondern der Grund allein in der Steuerersparnis liegt.
Dies zeigt sich besonders, wenn die Rechtsgestaltung keinem wirtschaftlichen Zweck dient.

Ist der Grund fir die Gestaltung allein die Steuerersparnis, ist davon auszugehen, dass von
einer steuerrechtlichen Norm auch solche Sachverhalte erfasst werden sollen, die dasselbe
Ziel wie der vorausgesetzte normale Sachverhalt verfolgen, aber allein aus Griinden der
Steuerersparnis so ungewdhnlich gestaltet werden, dass sie in dem noch notwendigerweise
auf typische Falle zugeschnittenen Gesetz nicht beriicksichtigt werden konnten. Es geht
darum, dass der Steuerpflichtige auf einem ungewohnlichen Weg einen Erfolg zu erreichen
versucht, der nach den Wertungen des Gesetzgebers auf diesem Weg nicht erreicht werden

soll.

Dem Gesetzgeber ging es bei den 8§ 13a und 13b ErbStG darum, produktive Unternehmen
zu schitzen und die Unternehmensnachfolgen zu erleichtern (siehe BT-Drs. 16/7918, S. 35).
Gestaltungen, die erst ein ,Unternehmen® wie die Cash-GmbH errichten und dann private
Mittel einlegen, um in den Genuss der Steuerprivilegierung kommen, sind daher an sich nicht
vom Schutzzweck der 88 13a, 13b ErbStG umfasst.

Missbrauchlich kann etwa die Zwischenschaltung einer Personen- oder Kapitalgesellschaft

sein, wenn dies nur dazu dient, die Erfullung der Voraussetzungen des gewerblichen
Grundstuckshandels zu vermeiden (BFH BStBI 92, 143).
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Wie sich aus der BT-Drs 16/7918 (S. 35) ergibt, sollten tberwiegend vermodgensverwaltende
Betriebe allgemein von den Verschonungen der 88 13a und 13b ErbStG ausgenommen
bleiben. In der Bundestagsdrucksache wird weiter ausgefuhrt: ,Vermégen, das in erster Linie
der weitgehend risikolosen Renditeerzielung dient und in der Regel weder die Schaffung von
Arbeitsplatzen noch zusatzliche volkswirtschaftliche Leistungen bewirkt, wird daher nach der
Zielsetzung dieses Gesetzentwurfs nicht beglinstigt.“ Eine Cash-GmbH sollte nach dem
Lenkungszweck des Gesetzes gerade nicht mdglich sein. Beglnstigt wird hingegen z. B. ein
dem Erblasser gehdérendes ,Erwerbsvehikel”, also eine Gesellschaft, die zum Zwecke des
Erwerbs eines anderen Unternehmens mit den erforderlichen Geldmitteln ausgestattet wird

und dessen Gesellschafter aber verstirbt, bevor diese Mittel zum Einsatz kommen.

b) Folgerungen

Unter dem Aspekt des Gleichheitsgrundsatzes hatte nach hiesiger Ansicht der BFH die von
ihm aufgegriffene Gestaltung einer Cash-GmbH im Wege einer verfassungskonformen
Auslegung unter § 42 AO subsumieren missen. Gleiches gilt fir die anderen vom BFH
aufgefiihrten Steuerspargestaltungen. Tatsachlich hat der BFH — soweit ersichtlich — auch
noch gar keinen konkreten Fall zu der Cash-GmbH-Problematik entschieden. Vielmehr
aulert er sich in dem Vorlagebeschluss in Form eines obiter dictums hierzu, weil nur so der
Verstold gegen den allgemeinen Gleichheitsgrundsatz begriindet werden kann. In der
Konsequenz einer solchen Argumentation liegt jedoch, dass je nach Rechtsprechung des
vorlegenden Gerichts in einer noch gar nicht konkret zur Entscheidung stehenden Sache ein

Verfassungsverstol} vorliegt oder nicht.

Die 88 13a, 13b ErbStG waren dann mit dem Grundgesetz vereinbar, wenn die vom BFH
angefihrten pathologischen Falle mit dem Argument entkraftet werden kdénnten, dass die
Privilegierungstatbestande in ein Gesamtsystem eingebettet sind, zu dem auch § 42 AO
zahlt, und das durch eine Missbrauchskorrektur zu in sich schlliissigen Ergebnissen fiihrt. An
sich ware es Sache der Fachgerichtsbarkeit, hier fir eine in sich koharente Auslegung zu
sorgen. Kommt sie dem nicht nach, so kann die Folge nach hiesiger Auffassung nicht ohne
weiteres die Verfassungswidrigkeit der Privilegierungstatbestande sein, auch wenn der BFH
genau so argumentiert. Vielmehr muss dann ggf. der Gesetzgeber korrigierend eingreifen.
Indem der BFH dieses gesetzgeberische Bemiihen als Beleg fiir seine Auslegung des § 42

AO verwendet, verkennt er Ursache und Wirkung.

Eine Gesetzesinitiative des Bundesrats hat die vom BFH aufgefihrten Gestaltungs-

(missbrauchs)maoglichkeiten, insbesondere die Cash-GmbH, aufgegriffen (siehe BR-DS
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139/13, Art. 27 Anderung des Erbschaft- und Schenkungsteuergesetzes). So soll nach
Ansicht des Bundesrates 8§ 13b Abs. 2 ErbStG um eine neue Ziffer 4a wie folgt erganzt

werden und Geld zum schédlichen Verwaltungsvermogen erklart werden:

,4a. der gemeine Wert des nach Abzug des gemeinen Werts der Schulden verbleibenden
Bestands an Zahlungsmitteln, Geschaftsguthaben, Geldforderungen und anderen
Forderungen, soweit er 10 Prozent des anzusetzenden Werts des Betriebsvermégens des
Betriebs oder der Gesellschaft Ubersteigt. Satz 1 gilt nicht, wenn die genannten
Wirtschaftsgiter dem Hauptzweck des Gewerbebetriebs eines Kreditinstitutes oder eines
Finanzdienstleistungsinstitutes im Sinne des § 1 Absatz 1 und la des Kreditwesengesetzes
in der Fassung der Bekanntmachung vom 9. September 1998 (BGBI. | S. 2776), das zuletzt
durch Artikel 9 des Gesetzes vom 26. Juni 2012 (BGBI. | S. 1375) geandert worden ist, oder
eines Versicherungsunternehmens, das der Aufsicht nach § 1 Absatz 1 Nummer 1 des
Versicherungsaufsichtsgesetzes in der Fassung der Bekanntmachung vom 17. Dezember
1992 (BGBI. 1993 | S. 2), das zuletzt durch Artikel 10 des Gesetzes vom 15. Marz 2012
(BGBI. I S. 462) geandert worden ist, unterliegt, zuzurechnen sind. Satz 1 gilt ferner nicht fur
Gesellschaften, deren Hauptzweck in der Finanzierung einer Tatigkeit im Sinne des 8§ 15
Absatz 1 Nummer 1 des Einkommensteuergesetzes von verbundenen Unternehmen (8 15

des Aktiengesetzes) besteht”.

Es fragt sich zwar, ob eine solch weitreichende Regelung nicht sogar tiber das Ziel
hinausschiel3t, benétigen doch viele Unternehmen nicht unerhebliche Geldmittel fir ihren
Geschaéftsbetrieb. Das vorstehende Beispiel eines Erwerbsvehikels (das gerade nicht Gber
eine Banklizenz verfiigen muss) lasst sich als Beleg fur diese Befurchtung anfiihren.
Allerdings zeigt der Gesetzesvorschlag, dass der Gesetzgeber den Handlungsbedarf erkannt

hat und seiner Rolle gerecht wird.

8. Empirische Grundlagen

Der Deutsche Notarverein kann die empirischen Grundlagen, die den 88 13a und 13b
ErbStG zugrunde gelegt wurden, ebenso wenig beurteilen, wie die empirischen Angaben, die
der BFH als Beleg fiir die Verfassungswidrigkeit der Bestimmungen heranzieht. Sicher sind
die vorliegenden rechtstatsachlichen Untersuchungen eher spérlich. Allerdings hat der
Gesetzgeber einen weiten Beurteilungsspielraum. Allein der Umstand, dass ein
Privilegierungstatbestand dazu fuhrt, dass er eine Vielzahl, moglicherweise die
uberwiegende Mehrheit der Steuerfalle erfasst, so dass die Steuer im Ergebnis nur in einem

vergleichsweise geringen Umfang erhoben wird, spricht nach Auffassung des Deutschen
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Notarvereins noch nicht fir einen Verstol3 gegen den Gleichheitsgrundsatz. Vielmehr kann
der Steuergesetzgeber durch entsprechend weite Ausnahmen erreichen, dass nur die
besonders relevanten Falle der Steuer unterliegen. Im Ergebnis geschieht dies durch die
Einfuhrung von Freibetréagen, die nicht allen Steuerpflichtigen in gleicher Weise zu Gute
kommen, wie etwa die an den Verwandtschaftsgrad anknipfenden
Erbschaftsteuerfreibetrage, nichts anderes. Entscheidend ist, dass ein sachlicher Grund fir
die Privilegierung vorhanden ist. Als sachlicher Grund ist die Erleichterung des Ubergangs
mittelstandischer Unternehmen nach hiesiger Auffassung geeignet und auch ausreichend;

daneben tritt der Erhalt von Arbeitsplatzen.
9. Schlussbemerkungen

Nach Auffassung des Deutschen Notarvereins spricht viel dafir, dass der Vorlagebeschluss
wegen mangelnder Entscheidungserheblichkeit der angegriffenen Norm unzuldssig ist.
Jedenfalls aber ist die Vorlage des BFH unbegriindet, weil die 88 13a und 13b ErbStG nicht
gegen den allgemeinen Gleichheitsgrundsatz verstof3en.

Betriebsvermodgen weist gegenliber anderen Vermdgensarten Besonderheiten auf, die eine
differenzierte Betrachtung rechtfertigen. In Betrieben, vor allem solchen des Mittelstands, ist
Vermdgen im Produktionsvermdgen gebunden. Eine anfallende Erbschaftsteuer ist in vielen
Fallen nicht aus liquidem Vermégen oder den Ertragen zu begleichen. Auch die
Konkurrenzfahigkeit deutscher mittelstandischer Unternehmen im Vergleich zu Unternehmen
aus Landern, die uberhaupt keine Erbschaftsteuer oder eine vdllige Befreiung von
Unternehmen kennen, durfte der Gesetzgeber berlcksichtigen. Durch Behaltensfrist,
Lohnsummenregelung und 50%-Grenze des Verwaltungsvermdégens hat der
Steuergesetzgeber zudem Regeln geschaffen, die an sachliche Kriterien ankntpfen und zur
Erreichung des Lenkungszwecks auch angemessen und geeignet und damit verhaltnismaRig
sind. Dass der Gesetzgeber dabei vom Grund- bzw. Normalfall ausgegangen ist, ist nicht zu
beanstanden. Als Regulativ fUr alle anderen (missbrauchlichen) Falle steht mit § 42 AO eine
geeignete Bestimmung zur Verfigung. Die Anwendung dieses Regulativs auch im Lichte
einer verfassungskonformen Gesamtregelung ist Sache der Rechtsprechung der

Fachgerichte.

Mit freundlichen GrifRen

Dr. Oliver Vossius
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