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Die Erbschaftsteuer —
ein verfassungsrechtliches Dauerproblem?

Prof. Dr. Roman Seer

I.  Verfassungsrechtliche Leidensgeschichte der
Erbschaftsteuer

Vor 20 Jahren hatte ich meine Bochumer Antrittsvorlesung der verfassungs-
rechtlichen Priifung des damals gerade neu gefassten Erbschaft- und Schen-
kungsteuergesetzes gewidmet!. Heute rede ich nun wieder dariiber. Wenn
Sie so wollen, verfolgt mich die , Leidensgeschichte* der Erbschaftsteuer
auf meinem ganzen bisherigen akademischen Berufsweg. Ich bin sie — ehr-
lich gesagt — leid!

Ahnlich wird es den Richtern am BVerfG gehen. Den Auftakt machte der
2. Senat des BVerfG in seinen Beschliissen vom 22.6.1995 zur gleichheits-
widrigen Einheitsbewertung?. Das daraufhin erlassene Jahressteuergesetz
(JStG) 1997 v. 20.12.1996° vermochte an dem gleichheitswidrigen Bewer-
tungszustand leider fundamental nichts zu dndern. Der 1. Senat des BVerfG
forderte in seinem Beschluss vom 7.11.2006 eine realitdtsgerechte Wertrela-
tion der Vermogensarten zueinander und postulierte als malBgebenden
Bewertungsansatz auf der ersten Stufe des Steuertatbestandes den Verkehrs-
wert*. Da der Gesetzgeber bereits kein gleichmaBiges Bewertungsmal gefun-
den hatte, lieB es das Gericht offen, ob die fiir das Betriebsvermdgen beste-
hende Verschonungssubvention des § 13a ErbStG a. F. gleichheitswidrig
war. Stattdessen eroffnete es Spielrdume fiir Lenkungsnormen, forderte
aber das Vorliegen ausreichender Gemeinwohlgriinde (sog. Gemeinwohl-
klausel) und eine am Lenkungszweck orientierte, zielgenaue und normen-
klare Ausgestaltung des Verschonungstatbestandes®. Diese Ausfithrungen
nahm der Gesetzgeber in dem sog. Erbschaftsteuerreformgesetz 2009 vom
24.12.2008° zum Anlass, den Umfang der Verschonungssubvention in
§§ 13a, 13b ErbStG sogar noch auszubauen. Den Anforderungen des BVerfG
nach einer ,,zielgenauen und normenklaren” Ausgestaltung des Lenkungs-
tatbestandes meinte er, durch Lohnsummen- und Behaltensklauseln sowie

1 Seer, Die neue Erbschaft- und Schenkungsteuer auf dem verfassungsrechtlichen Priifstand,
StuW 1997, 283.

BVerfG v. 22.6.1995 — 2 BvR 552/91, BVerfGE 93, 165; zur VSt s. BVerfG v. 22.6.1995 — 2 BvL, 37/
91, BVerfGE 93, 121.

BGBL. 1 1996, 2049.

BVerfG v. 7.11.2006 — 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1; dazu Seer, GmbHR 2007, 281.

BVerfGE 117, 1 (31 ff.).

BGBI. 12008, 3018.
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einen Vermogensverwaltungstest nachzukommen. Dem war allerdings nicht
so, was auch schon in den Anhérungen vor dem Finanzausschuss des Deut-
schen Bundestages beméngelt worden ist’. Immerhin beseitigte der Gesetz-
geber spdter wenigstens die evidenten (,,mit Hdnden zu greifende®) Gleich-
heitswidrigkeiten im Hinblick auf sog. Cash-Gesellschaften®. Dies reichte
aber nicht aus, da unabhédngig von der Begiinstigung sog. Cash-Gesellschaf-
ten nicht unerhebliche verfassungsrechtliche Méngel verblieben, was wenig
spéter auch der 1. Senat des BVerfG in seinem Urteil vom 17.12.2014 besta-
tigte®.

Das BVerfG hatte dem Gesetzgeber bekanntlich eine Nachbesserungsfrist
bis zum 30.6.2016 gesetzt'. Danach setzte ein der parlamentarischen Demo-
kratie wenig Glanz vermittelndes Gesetzgebungsschauspiel ein. Die GroBe
Koalition legte sich friih auf nur ,,minimal-invasive* Anderung der Verscho-
nungssubvention fest!'. Selbst dies ging den Wirtschafts- und sog. Mittel-
standsverbanden noch zu weit. Parallel dazu kam in den Bundesldndern
Widerstand in umgekehrter Richtung gegen die von der Bundesregierung
eingebrachte Konzeption auf'?. Nachdem die Mittelstandsvertreter in dem
Ministerprasidenten des Freistaats Bayern Seehofer offenbar einen méchti-
gen Verbiindeten gefunden hatten, trat eine Blockade ein. Dies rief das
BVerfG auf den Plan. Es liel am 30.3.2016 durch seinen Pressesprecher All-
mendinger in einer isolierenden Lesart der beiden Sidtze der Nr. 2 des
Tenors vom 17.12.2014 ,klarstellen”, dass das bisherige ErbStG auch iiber
den 30.6.2016 hinaus anzuwenden sei, wenn der Gesetzgeber nicht zuvor
das geforderte Reformgesetz erlasse. Immerhin gelang es dem Deutschen
Bundestag, das ,,Gesetz zur Anpassung des Erbschaft- und Schenkungs-
teuergesetzes an die Rechtsprechung des BVerfG* noch kurz vor Tores-
schluss am 24.6.2016 zu beschlieBen?®. Der Bundesrat verweigerte aber
seine Zustimmung und rief am 8.7.2016 den Vermittlungsausschuss an'*.

7 Siehe die in der Folge ergangenen Aufsitze von Seer, GmbHR 2009, 225 (232 ff.); aulerdem
Seer, Ubg. 2012, 376 (380ff.).

8 Siehe Amtshilferichtlinienumsetzungsgesetz (AmtshilfeRLUmsG) v. 26.6.2013, 1809 (1842); s.
dazu Gleichlautende Landererlasse v. 19.11.2013, BStBI. I 2013, 1272; Milatz/Herbst, GmbHR
2014, 18; Viskorf/Haag, ZEV 2014, 21.

9 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136.

10 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136 = GmbHR 2015, 88, 2. Tenor.

11 Siehe Entwurf der Bundesregierung, BT-Drucks. 18/5923 v. 7.9.2015: dazu das Wortprotokoll

der 54. Sitzung des Finanzausschusses des Deutschen Bundestages v. 12.10.2015, Protokoll-

Nr. 18/54.

Siehe Stellungnahme des Bundesrates und GegenduBerung der Bundesregierung, B T-Drucks.

18/6279 v. 8.10.2015.

Siehe dazu Beschlussempfehlung u. Bericht des Finanzausschusses, BT-Drucks. 18/8911

v. 22.6.2016.

14 Dazu die Empfehlung des Finanzausschusses des Bundesrats, BR-Drucks. 344/1/16 v.
30.6.2016.
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Um nun doch den Entscheidungsdruck auf die gesetzgebenden Organe zu
erhohen, teilte der Vorsitzende des 1. Senats des BVerfG (Ferdinand Kirch-
hof) der Bundesregierung, dem Bundestag und Bundesrat am 12.7.2016 mit,
dass sich das BVerfG wegen der Nichteinhaltung der Weitergeltungsfrist
Ende September 2016 erneut mit dem Normenkontrollverfahren befassen
werde. Nach weiteren miithsamen Verhandlungen hat sich der Vermittlungs-
ausschuss schlieBlich am 21.9.2016 auf den nun Gesetz gewordenen Kom-
promiss geeinigt'.
In meinem Vortrag werde ich nun die folgenden Komplexe behandeln:
1. Ausgestaltung der Verschonungssubvention im Lichte der BVerfG-Recht-
sprechung,
2. Priifung von Anderungen im Zusammenhang mit der Bewertung des Ver-
mogens,
3. Zuldssigkeit der Riickwirkung des Gesetzes,
4. rechtsstaatliche Anforderungen an die Klarheit und Vollziehbarkeit der
Rechtsnormen.

Il.  Aussagen des BVerfG v. 17.12.2014 zur Ausgestaltung
der Verschonungssubvention fiir Unternehmens-
vermogen

1. Begrenzte Befugnis zur Verfolgung auBerfiskalischer Forder-
und Lenkungsziele

Im Ausgangspunkt ist der Gesetzgeber nicht gehindert, mit Hilfe des Steuer-
rechts aulerfiskalische Forder- und Lenkungsziele aus Griinden des
Gemeinwohls zu verfolgen (,Steuern durch Steuern”)'®. Dabei besitzt er
eine Einschidtzungsprarogative und -freiheit, welche Ziele er fir férderungs-
wiirdig hélt. Da der Gesetzgeber aber mit der LenkungsmalBinahme von der
folgerichtigen Umsetzung des Belastungsgrundes der Erbschaft- und Schen-
kungsteuer abweicht, bedarf es dazu eines besonderen sachlichen Grundes
(sog. Gemeinwohlklausel). Zudem muss der Gesetzgeber den Lenkungstat-
bestand seinerseits gleichheitsgerecht ausgestalten, wozu gehort, dass er
den Kreis der von der MaBnahme Begiinstigten sachgerecht abgrenzt?’.
Dariiber hinaus wird die Ausgestaltungsfreiheit des Gesetzgebers durch das
Ausmal der mit der Steuerverschonung bewirkten Ungleichbehandlung
und durch deren Auswirkung auf die gleichheitsgerechte Erhebung dieser

15 Siehe Beschluss des Deutschen Bundestages v. 29.9.2016. BR-Drucks. 555/16, mit Zustim-
mung des Bundesrats v. 14.10.2016, BR-Drucks. 555/16 (B).

16 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136. Rz. 124f{.: zuvor BVerfG v. 22.6.1995 —
2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121 (147);. BVerfG v. 7.11.2006 — 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1 (31f.).

17 Seer. GmbHR 2007, 281 (285): Wahrung der .. Aufengerechtigkeit*.
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Steuer insgesamt eingeschrankt®®. Das BVerfG betont dazu einen vom
Gesetzgeber leider hartndckig missachteten Zusammenhang, auf den ich
mehrfach hingewiesen habe®:

,Je umfangreicher die Steuerverschonung und je grofSer deshalb anderer-
seits das Maf$ der Ungleichbehandlung gegeniiber den Erwerbern nicht
begiinstigten Vermdgens ist, desto anspruchsvoller wird die Rechtferti-
gungslast hierfiir.”

Die lenkungspolitische Férdernorm unterliegt den Anforderungen des Ver-
héltnismaBigkeitsprinzips. Der mit der MaBnahme verfolgte Zweck ist am
Ausmal der unterschiedlichen Behandlung der Vergleichsgruppen zu mes-
sen. Damit das geschehen kann, muss auf transparente Weise der Lenkungs-
zweck durch die Norm ,,zielgenau und normenklar“ verwirklicht werden.

2.  Limitierte Verschonung von Unternehmensvermdgen

Als ein im Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers liegendes, durch Gemein-
wohlgriinde legitimiertes Forderungsziel erkennt das BVerfG an, kleine und
mittelstdndische Familienunternehmen vor Liquiditdtsprobleme im Zusam-
menhang mit der Erbschaftsteuerbelastung der Unternehmenserwerber zu
bewahren und so den Bestand dieser Unternehmen und der mit ihnen ver-
bundenen Arbeitspldtze zu sichern?. Neben der GroBe dieser Unternehmen
sieht das BVerfG die personale Fithrung und Verantwortung der Unterneh-
mer als charakteristisch fiir diesen Typus?! an. Bezogen und beschrankt auf
derartige Familienunternehmen hilt es das BVerfG verfassungsrechtlich fiir
zuldssig, dass sie zur Sicherung ihres Bestands und damit auch zum Zweck
des Erhalts der Arbeitsplédtze von der Erbschaftsteuer weitgehend oder gar
vollstindig freigestellt werden. Allerdings ist eine solch umfangliche, ggf.
sogar vollstdndige Freistellung des Vermogens nach Meinung des BVerfG
nur dann angemessen, wenn durch begleitende gesetzliche Regelungen hin-
reichend sichergestellt ist, dass mit der Verschonung das angestrebte Férder-
ziel auch tatsdchlich erreicht und die Beglinstigung zuverldssig auf forde-
rungswiirdiges Vermogen begrenzt wird?2.

18 BVerfG 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136, Rz. 125; 172.

19 SinngemiBe Wendung bei Seer, GmbHR 2007, 281 (285); 2009, 225 (236), dort besonders ein-
geriickt und hervorgehoben.

20 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136, Rz. 159-163, unter Hinweis auf BT-
Drucks. 16/7918, 33, wonach die Unternehmensnachfolge bei diesen Unternehmen nicht
durch die Erbschaft und Schenkungsteuer in einer Weise belastet werden soll, die die Erwer-
ber in ihrer Investitionskraft hemmt und gar zum Verkauf oder zur Auflésung der Betriebe
zwingt.

21 Instruktiv zum Typus des Familienunternehmens Welling/Kambeck, DB 2014, 2731.

22 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136, Rz. 167, unter Betonung des Gebots
einer , hinreichend normenklaren und zielgenauen Férderung”.
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Das ErbSt-Anderungsgesetz vom 4.11.2016 beachtet im Ausgangspunkt
diese Vorgabe durch eine Begrenzung des Verschonungsabschlages auf den
Erwerb eines begiinstigten Vermogens im Wert von héchstens 26 Millionen
(§ 13a Abs. 1 ErbStG n. F.). Dieser Freigrenze liegen zwar keine empirischen
Untersuchungen im Hinblick auf Familienunternehmen zugrunde. Sie deckt
sich aber immerhin mit der letzten Tarifstufe des § 19 Abs. 1 ErbStG als Ein-
gang in den Spitzensteuersatz und besitzt insoweit eine gewisse Plausibili-
tdat. Ebenso ist es wohl noch vom Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers
gedeckt, in § 13c Abs. 1 ErbStG fiir 26 Millionen € tibersteigende sog. ,,Gro-
Berwerbe* auf Antrag hin den Verschonungsabschlag in 750.000 €-Schritten
bis auf null € abschmelzen zu lassen. Ein plétzlicher tibergangsloser Wegfall
des Verschonungsabschlags hitte zu einer unverhiltnisméBigen Belastung
dieser ,,GroBerwerber* gefiihrt und wiirde sie in Relation zu den ,Mittel-
groB-Erwerbern® (bis zu 26 Millionen € begiinstigtes Vermogen) unverhilt-
nisméBig stark belasten.

Die durch das VerhaltnisméaBigkeitserfordernis gebotene Relation zwi-
schen Forderungszweck und Ausmal der Verschonung wird nach Auffas-
sung des BVerfG aber insoweit verfehlt, als unternehmerisches Vermégen
weitgehend oder gar vollstdndig von der Erbschaft- und Schenkungsteuer
befreit wird und es sich dabei um Erwerbe von Unternehmen handelt, wel-
che die Grofle kleiner und mittlerer Unternehmen iiberschreiten®. Deshalb
war die bisher nach oben hin unlimitierte Verschonungssubvention unver-
héltnismaBig und verfassungswidrig.

Leider hat das BVerfG nicht klar herausgearbeitet, worauf bei der Grenze
abzustellen ist: auf die GroBe des Unternehmens oder des einzelnen
Erwerbs. Das Urteil schwankt in den Griinden zwischen ,,GroBunterneh-
men* und ,,GroBerwerben“. Da die Erbschaft- und Schenkungsteuer eine
Bereicherungssteuer ist, die den Zuwachs der wirtschaftlichen Leistungsfa-
higkeit beim Erwerber besteuert, erscheint es vordergriindig folgerichtig,
wenn das Anderungsgesetz auf den Erwerb abstellt?s, Jedoch handelt es
sich bei dem Verschonungsabschlag um eine objektive Steuerbefreiung, die
im Interesse des Erhalts von Arbeitsplatzen inhabergefiihrte mittelstandi-
sche Unternehmen vor einem mit der Bezahlung der Erbschaft- oder Schen-
kungsteuer verbundenen Mittelentzug schiitzen soll. Deshalb stellt das
BVerfG in seiner Entscheidung vom 17.12.2014 auch heraus, dass sich die
steuerliche Privilegierung nicht dadurch rechtfertigt, weil der einzelne
Erwerber verschont werden soll, sondern weil das Unternehmen und die
darin gebundenen Arbeitspldtze durch einen mit der Steuerzahlung verbun-
denen Liquiditdtsabzug seitens des oder der Erwerber gefdhrdet sind?. Bei

23 BVerfG v. 17.12.2014 - 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136, Rz. 170-175.
24 Deshalb zustimmend Crezelius, ZEV 2016, 541 (545).
25 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12. BVerfGE 138, 136, Rz. 172.
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klein- und mittleren Unternehmen koénne von einer unwiderleglichen
Gefdhrdungsvermutung ausgegangen werden. Bei groBeren Unternehmen
bediirfe es zur Rechtfertigung der weitreichenden Verschonung dagegen
schon eines konkreten Nachweises der Gefdhrdungslage im Sinne einer
individuellen Bediirfnispriifung.

Dem Lenkungszweck entspricht es damit, fiir die vom BVerfG geforderte
GroBenbegrenzung nicht auf den einzelnen Erwerb, sondern auf die Gréfe
das jeweiligen Unternehmens abzustellen. Bei der erwerberbezogenen Aus-
gestaltung des Verschonungsabschlags vermag die 26 Millionen-Grenze die
vom BVerfG angestellte Gefahrdungsvermutung gerade nicht abzubilden.
Dazu sind die von ihr erfassten Fille viel zu heterogen. So kommt der
Erwerber eines Kommanditanteils von 1% im Wert von 26 Millionen €,
nennen wir ihn K, in den vollen Genuss der 85 %igen oder gar 100 %igen
Freistellung. Dagegen verliert der 100 %-Gesellschafter G einer GmbH im
Wert von 90 Millionen € die Verschonungssubvention in vollem Umfang.
Wihrend der denkbare Mittelentzug durch die Erbschaftsteuerbelastung
des K fiir die 2,6 Milliarden € werthaltige KG ohne weiteres zu verkraften
ist, stellt die mindestens 30 %ige Belastung des Erwerbs des GmbH-Anteils
das nur 90 Millionen € werthaltige Unternehmen ggf. vor existenzielle Pro-
bleme. Das Beispiel macht deutlich, dass die vermeintliche folgerichtige
Anknipfung an den Erwerb dem Lenkungsziel widerspricht. Denn es geht
eben nicht um die Begiinstigung des Erwerbers, sondern um die Schonung
des Unternehmens. Dann ist folgerichtig auch auf die GroBe des jeweiligen
Unternehmens abzustellen.

Dieser strukturelle Fehler in der Ausgestaltung der Verschonungssubven-
tion wird nicht durch die nunmehr in § 28a ErbStG n. F. ermoglichte indi-
viduelle Verschonungsbedarfspriifung korrigiert. § 28a Abs. 2 ErbStG zieht
nicht nur das vom Erwerber (z. B. dem genannten G) erworbene nicht
begiinstigte Vermogen zu 50 % in die Betrachtung ein. Fiir die Zumutbar-
keitsprifung stellt § 28a Abs. 2 Nr. 2 ErbStG vielmehr zusétzlich auf bereits
vorhandenes sonstiges Vermodgen unabhédngig davon ab, ob dieses zuvor
beim Erwerber bereits einer Einkommen- oder Erbschaft-/Schenkungsteuer
unterlegen hat. Daraus folgt eine indirekte Vermdgensbesteuerung, die der
begiinstigte 1 %-Gesellschafter K in dem gebildeten Beispiel nicht zu
befiirchten hat. Ebenso wenig wird sein Verschonungsabschlag — anders als
der Verschonungs-Erlass nach § 28a Abs. 4 Nr. 3 ErbStG n. F. — innerhalb
eines 10-Jahreszeitraums durch weitere unentgeltliche Erwerbe gefdhrdet
(ausgenommen aber weitere Erwerbe beglinstigten Vermogens von dersel-
ben Person).

Ob das BVerfG diesen strukturellen Mangel in der Ausgestaltung der Ver-
schonungssubvention in einem denkbaren Verfahren beanstanden wird, ist
offen. Es hitte ja schon in der Entscheidung vom 17.12.2014 deutlicher wer-
den konnen. Zudem kénnte es sich darauf zuriickziehen, dass der Gesetzge-
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ber mit den Lohnsummen- und Behaltensklauseln in § 13a Abs. 3 und 6
ErbStG hinreichende Sicherungen eingezogen hat, die den Lenkungszweck
abbilden. Allerdings dndert dies nichts an der bereits strukturellen Fehl-
steuerung hinsichtlich der Abschlagsobergrenze.

3. Verwaltungsvermogenstest

Die vom BVerfG mit Recht geriigte Kernschwiche der fritheren Verwaltungs-
vermogens-Regelung lag im ,Alles-oder-nichts-Prinzip” des § 13b Abs. 2
ErbStG a. F. Besonders grotesk wirkte sich der Verwaltungsvermdogenstest
bei mehrstufigen Beteiligungen im Konzernverbund aus. Da der Verwal-
tungsvermogenstest nach § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 ErbStG jeweils auf der
Ebene jeder Beteiligungsgesellschaft nach dem ,,Alles-oder-nichts-Prinzip“
gefithrt wird, konnten bei mehrstufigen Beteiligungsverhéltnissen Kaskaden-
effekte eintreten, wonach der Konzern im Ergebnis sogar ausschlieBlich
begiinstigtes Vermodgen unterhielt, obwohl bei einer Gesamtbetrachtung des
Konzerns der Verwaltungsvermdgensanteil sogar iiberwog.

Diesen verfassungswidrigen Zustand hat § 13b Abs. 2 ErbStG n. F. besei-
tigt. Danach wird der Nettowert des Verwaltungsvermdgens grundsétzlich
aus dem begiinstigten Vermogen ausgeklammert. § 13b Abs. 4 ErbStG n. F.
definiert das Verwaltungsvermoégen — wie schon bisher in § 13b Abs. 2
ErbStG a. F. — im Wege eines allerdings erweiterten Katalogs bestimmter
Wirtschaftsgiiter, die der Gesetzgeber nicht als produktives, begiinstigtes Ver-
mogen qualifiziert. Eine spezielle Kategorie des Verwaltungsvermogens bil-
den dabei die Finanzmittel, unter die das Gesetz den nach Abzug des gemei-
nen Werts der Schulden verbleibenden Bestand an Zahlungsmitteln,
Geschiftsguthaben, Geldforderungen und anderen Forderungen definiert,
soweit dieser 15 % des anzusetzenden Werts des Betriebsvermdégens iiber-
steigt (§ 13b Abs. 4 Nr. 5 ErbStG n. F.). Voraussetzung fiir den Abzug des
15 %igen Freibetrages ist allerdings, dass das begiinstigungsfahige Vermadgen
nach seinem Hauptzweck einer gewerblichen, land- u. forstwirtschaftlichen
oder freiberuflichen Tatigkeit dient (§ 13b Abs. 4 Nr. 5 Satz 4 ErbStG n. F.).

Nach § 13b Abs. 6 ErbStG n. F. ergibt sich der Nettowert dieses Verwal-
tungsvermogens grundsédtzlich durch eine Kiirzung um den anteiligen
gemeinen Wert der Schulden. Die anteiligen Schulden bestimmen sich
dabei nach dem Verhiltnis des gemeinen Werts des Verwaltungsvermogens
zum gemeinen Wert des Betriebsvermdgens. Gem. § 13b Abs. 7 Satz 1
ErbStG n. F. bleibt das Netto-Verwaltungsvermogen insoweit begiinstigt, als
es 10 % des um den Nettowert des Verwaltungsvermdogens gekiirzten Werts
des Betriebsvermdogens nicht lbersteigt (= unschddliches Verwaltungsver-
mdogen — sog. Schmutzzuschlag). Vollstdndig unbegiinstigt sind nach § 13b
Abs. 7 Satz 2 ErbStG n. F. allerdings sog. junges Verwaltungsvermogen bzw.
junge Finanzmittel im Sinne des § 13b Abs. 4 Nr. 5 Satz 2 ErbStG n. F. Als
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»jung“ betrachtet das Gesetz Wirtschaftsgiiter, die dem Betrieb im Zeitpunkt
der Entstehung der Steuer weniger als zwei Jahre zuzurechnen waren. Die-
ses junge Verwaltungsvermogen wird nach § 13b Abs. 8 Satz 1 ErbStG n. F.
auch nicht mit Schulden saldiert. Uberhaupt ist der Abzug von Schulden
ausgeschlossen, soweit die Summe der Schulden den durchschnittlichen
Schuldenstand der letzten drei Jahre vor dem Zeitpunkt der Steuerentste-
hung iibersteigt. Dies gilt aber nicht, soweit die Erh6hung des Schulden-
stands durch die Betriebstétigkeit veranlasst ist (s. § 13b Abs. 8 Satz 2
ErbStG n. F.).

Den verfassungswidrigen Kaskadeneffekt verhindert § 13b Abs. 9 ErbStG
n. F. durch eine Verbundvermdgensaufstellung, in der tiber die Beteiligungs-
ketten hinweg die Verwaltungsvermdégen einer Unternehmensgruppe mit-
einander konsolidiert werden. Die technischen Einzelheiten sind dabei
unklar. Uberhaupt ist die Bestimmung des zu kiirzenden Nettowerts des Ver-
waltungsvermogens hochst kompliziert. Dabei habe ich weitere Feinjustie-
rungen noch gar nicht genannt. So sind etwa nach § 13b Abs. 3 ErbStG aus
dem Verwaltungsvermogen solche Wirtschaftsgiiter auszunehmen, die
dauerhaft der Erfiilllung von Schulden aus Altersvorsorgeverpflichtungen
dienen und dem Zugriff aller tibrigen Gldubiger entzogen sind.

Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Regelung des Verwaltungsver-
mogens ergibt sich weniger in materiell-rechtlicher Hinsicht, sondern mehr
aus dem Blickwinkel der Vollzugssicherheit und Planbarkeit der Steuerbe-
lastung. Darauf werde ich spéater noch zuriickkommen.

4. Lohnsummenregel und Kleinbetriebsgrenze

Die Lohnsummenregelung des § 13a Abs. 1 Satz 1 ErbStG dient im Aus-
gangspunkt zur Absicherung einer ,zielgenauen“ Lenkung im Sinne des
langerfristigen Erhalts von Arbeitspldtzen und wurde daher vom BVerfG
ebenso wenig wie die Haltefrist des § 13a Abs. 5 ErbStG beanstandet. Davon
ausgenommen war aber die Kleinbetriebsgrenze des § 13a Abs. 1 Satz 2
ErbStG a. F. Insoweit folgte das BVerfG der verfassungsrechtlichen Einschét-
zung des Vorlagebeschlusses?. Beide Gerichte hielten die Regelung fiir
gleichheitswidrig, weil mehr als 90 % aller Betriebe vom Lohnsummenerfor-
dernis ausgenommen wurden. Dadurch fehle eine hinreichende Absiche-
rung des Lenkungszwecks im Tatbestand. Das Argument, dass mehr als
80 % der Beschiftigten in Unternehmen arbeiteten, die von der Lohnsum-
mengrenze betroffen sind, liefien die Gerichte nicht gelten.

Vor diesem Hintergrund werden auch gegen die Neufassung der Kleinbe-
triebsklausel in § 13a Abs. 3 Satz 2 ErbStG n. F. verfassungsrechtliche
Bedenken erhoben?”. Diese teile ich nicht. So hat auch das BVerfG ein

26 BFH v. 27.9.2012 — I R 9/11, BStBL. II 2012, 899 (915).
27 Erkis, DStR 2016, 1441 (1442).
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Bediirfnis fiir eine Ausnahme vom Lohnsummen-Test fiir solche Félle aner-
kannt, in denen die betroffenen Betriebe iiber eine so geringe Zahl an
Beschiftigten verfiigen, dass schon einzelne unkalkulierbare Wechsel in
der Belegschaft die Einhaltung der Lohnsumme iiber die lange Lohnsum-
menfrist hinweg weitgehend unméglich machen?®.

Der Lenkungszweck der Sicherung von Arbeitspldtzen schliefit es nicht
aus, bei Kleinst- und Kleinunternehmen Erleichterungen vorzusehen, zumal
die ganz iiberwiegende Zahl der Erwerber von Kleinunternehmen wegen
der personlichen Freibetridge keine Erbschaft- oder Schenkungsteuer tragen.
Deshalb vermittelt der genannte statistische 90 %-Wert m. E. ein schiefes
Bild. Jedenfalls ist es noch von der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers
gedeckt, wenn bei einer Beschaftigungszahl bis zu 5 Arbeitnehmern auf
eine Lohnsummen-Uberwachung verzichtet und von einer Beschiftigungs-
zahl von 6 bis 15 sukzessive in die Lohnsummen-Bindung in drei Schritten
(250 % bis zum 10 Arbeitnehmer, 300 % bis zu 15 Arbeitnehmer und ab
16 Arbeitnehmer 400 %) eingefiihrt wird.

Unter dem Blickwinkel des Art. 3 Abs. 1 GG sehe ich dagegen die — wie
im bisherigen Recht — vorgenommene Zdhlung nach Kopfen statt nach Voll-
arbeitszeitdquivalenten kritisch. Es ist m. E. nicht zu rechtfertigen, warum
ein Betrieb mit 5 Vollzeit-Arbeitnehmern der Lohnsummen-Bindung ent-
geht, wihrend ein gleichgrofier Betrieb, der eine Stelle mit 2 Halbtagskréften
besetzt, dagegen erfasst wird. Dafiir vermag ich keinen nachvollziehbaren
Unterscheidungsgrund zu erkennen.

. Bewertungsebene

1.  Vorababschlag fiir Familienunternehmen
nach § 13a Abs. 9 ErbStG n. F.

§ 13a Abs. 9 ErbStG n. F. enthélt nunmehr einen vorrangig vor dem Ver-
schonungsabschlag, also unmittelbar der Bewertungsebene folgenden
Vorab-Abschlag. Dieser setzt kumulativ eine bestimmte Entnahme- oder
Ausschiittungsbeschrankung, eine Verfiigungsbeschrankung und schlief3-
lich eine Abfindungsbeschrankung voraus, die auch so ,gelebt* werden.
Die Abfindungsbeschrankung bildet letztlich den quantitativen MaBstab fiir
den Abschlag, der aber 30 % nicht tibersteigen darf. Die Beschrdankungen
miissen zudem mindestens 2 Jahre vor und 20 Jahre nach der Steuerentste-
hung bestanden haben bzw. fortbestehen. Wiahrend dieser Zeit ist der Erwer-
ber verpflichtet, Anderungen der genannten Bestimmungen oder auch tat-
sdchlichen Verhdltnisse innerhalb einer Frist von einem Monat anzuzeigen.

Mit dem Vorab-Verschonungsabschlag entspricht der Gesetzgeber der
berechtigten Forderung nach Beriicksichtigung der die objektive Leistungs-

28 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136, Rz. 229.
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fahigkeit des Erwerbers schmélernden Verfiigungsbeschrankungen?. Jedoch
geschieht dies auf der falschen Ebene. Das BVerfG hat in seiner Entschei-
dung vom 7.11.2006°° klarsichtig zwischen der 1. Stufe der Bewertung und
der 2. Stufe der durch auBersteuerliche Lenkungszwecke motivierten Ver-
schonung unterschieden. Auf dieser 2. Stufe geht es nicht um die wirtschaft-
liche Leistungsfahigkeit des unentgeltlichen Erwerbers, sondern um die
Gefahr des Zugriffs auf das Unternehmensvermégen zum Zwecke der Til-
gung der Erbschaft- oder Schenkungsteuerschuld. Die fiir die Vorab-Ver-
schonung relevanten Faktoren (Thesaurierungsgebote bzw. Entnahmebe-
schrankungen, Verfiigungs- u. Abfindungsbeschrankungen) betreffen die
1. Stufe des Steuertatbestandes, namlich die Bewertungsebene. Hier wire
§ 9 Abs. 3 BewG kritisch zu {iberdenken, weil er zu einer Uberbewertung
von Beteiligungen unter Verletzung des VerkehrswertmaBstabes fiihrt. Die-
sem Umstand ist dort, wo tatsdchlich derartige Beschrankungen bestehen,
auf der Bewertungsebene zu begegnen, und nicht verallgemeinernd zum
Anlass einer insoweit nicht zielgenauen Verschonungssubvention auf der
zweiten Stufe zu nehmen.

Es ist auch nicht etwa so, dass die Verwechslung der beiden Stufe ledig-
lich ein optischer Schonheitsfehler ist. Denn eine generell fehlerhafte
Bewertung (1. Stufe) lasst sich nicht durch eine nur eingeschrankt greifende
Verschonung (2. Stufe) kompensieren. Gesellschaftsanteile, welche die
genannten Verfiigungsbeschrankungen aufweisen, sind ndamlich unabhéngig
davon weniger werthaltig, welche Art von Vermogen die jeweilige Gesell-
schaft besitzt. Auch vinkulierte Anteile an Gesellschaften, denen nur
Grundbesitz oder anderes Verwaltungsvermdégen gehéren, sind im Wert
durch die Beschrankungen gemindert. Insoweit liegt ein GleichheitsverstoB3
vor. Nimmt man das verfassungsrechtliche Gebot der realitdtsgerechten
Wertrelation zwischen den unterschiedlichen Vermogensarten® ernst,
muss die Auslegung der Vorschrift des § 9 Abs. 3 BewG durch den BFH in
verfassungskonformer Lesart iiberdacht werden. Es handelt sich bei langfris-
tig in Gesellschaftsvertrdgen enthaltenen Vinkulierungen nicht um Verfii-
gungsbeschrankungen, die in der Person des Erwerbers oder des Rechtsvor-
gdngers begriindet sind®; vielmehr sind sie bereits objektiver Natur.

29 Welling/Kambeck, DB 2014, 2731 (2732f.); Stalleiken. DB 2015, 18 (21).

30 BVerfG v. 7.11.2006 — 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1 (34).

31 BVerfG v. 7.11.2006 — 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1 (56).

32 So aber BFH v. 30.3.1994 —II R 101/90, BStBI. II 1993, 503: BFH v. 17.6.1998 — II R 46/96, BFH/
NV 1999, 17 (18).
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2. Anderung der vereinfachten Ertragsbewertung durch
Reduzierung des Kapitalisierungsfaktors

Die Bewertung des Vermdgens kleiner und mittelstdndischer Familienunter-
nehmen litt unter einer zumindest tendenziellen Uberbewertung im sog.
vereinfachten Ertragswertverfahren®. Ein wesentlicher Mangel lag im inves-
titionstheoretischen Ansatz des Unternehmenswerts durch Vergleich mit
einer langfristigen Rendite 6ffentlicher Anleihen. Dieser mag bei bérsenno-
tierten Kapitalgesellschaften, deren Anteile iber den Borsenhandel jederzeit
verduBerbar sind, passen. Bei eigentiimergeprégten, nicht bérsennotierten
Gesellschaften verfehlt er die soziale Bewertungswirklichkeit. Zudem lieB3
sich ein fiir alle Unternehmen gleichermaBen geltender Risikozuschlag von
4,5 % kaum rechtfertigen, zumal dieser Wert zu Lasten des Steuerpflichtigen
an der unteren Grenze der empfohlenen Risikozuschlagsbandbreiten lag®.
Als weitere Médngel des vereinfachten Ertragswertverfahrens konnen nach
wie vor aufgezdhlt werden: eine ungewichtete Ankniipfung an Vergangen-
heitsertrdge, die Ausklammerung und Einzelbewertung von Beteiligungen
an anderen Gesellschaften und ,jungem Betriebsvermogen” (s. § 200
Abs. 3 u. 4 BewG) sowie der zumindest bei Personengesellschaften und Ein-
zelunternehmen zu niedrige Abschlag von 30 % fiir die Ertragsteuerbelas-
tung. Letztlich wurden gerade Erwerber von mittelgrofen Familienunter-
nehmen gezwungen, auf eigene Kosten ein an den jeweiligen Verhéltnissen
ihrer Unternehmensstruktur ausgerichtetes Bewertungsgutachten einzuho-
len, was einer Vereinfachung und Akzeptanz des Verfahrens zuwiderlauft.

Auf diesen Mangel hat der Gesetzgeber nun mit einer Anderung des § 203
BewG reagiert und in Abs. 1 einen statischen Kapitalisierungsfaktor in Hohe
von 13,75 vorgegeben. Damit geht der Gesetzgeber ein verfassungsrechtli-
ches Risiko ein. Hatte doch das BVerfG in seiner Entscheidung vom
7.11.2006 die mit dem Jahressteuergesetz 1997 fiir die Bewertung von Miet-
wohngrundstiicken eingefiihrte ,,Rasenmaher“-Methode eines Ertragswert-
verfahrens mit einem festen Multiplikator von 12,5 % (§ 146 BewG a. F.)
verworfen?®. Das BVerfG stellt dazu mit eindringlicher Klarheit fest: ,,Die in
§ 146 BewG zugrunde liegende Annahme, es gebe ein typisches bebautes
Grundstiick (mit geringen Abweichungen beim Alter des Gebaudes und bei
Ein- und Zweifamilienhdusern) widerspricht den vielfaltigen Gegebenhei-

33 So bereits die Prognose von Creutzmann, DB 2008, 2784 (2789 f.); spdter Hinz, BFuP 2011, 305

(317); empirisch belegt durch Kappenberg, Unternehmensbewertung im Erbschaftsteuerrecht,
Diss. Miinster, 2012, S. 163 ff.

34 Kohl/Kénig, BB 2012, 607 (609 f.).

35 Dazu die gleichlautenden Hinweise der Arbeitsgruppen ,Bewertung von KMU* des IDW und
der Bundessteuerberaterkammer. s. [DW-Fachnachrichten, Heft 4/2014, S. 282 ff. (IDW-Praxis-
hinweis 1/2014).

36 BVerfG v. 7.11.2006 ~ 1 BvL 10/02. BVerfGE 117, 1, Rz. 143-146.
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ten des Immobilienmarktes in Bezug auf die Arten von Grundsticken, ihre
Lage, ihren Zustand und die Restnutzungsdauer der aufstehenden
Gebdude.“?” Sie fithrte zu einer verfassungsrechtlich nicht mehr vertretba-
ren Nivellierung ganz unterschiedlicher Grundstiicke in ganz unterschied-
lichen Standorten.

Einen vergleichbaren Vorwurf kénnte man bei isolierter Betrachtung des
§ 203 Abs. 1 BewG n. F. gegeniiber dem Kapitalisierungsfaktor von 13,75
erheben. Der Kapitalisierungsfaktor ist nicht das Ergebnis von empirischen
Marktuntersuchungen, sondern schlicht ein gegriffener Kompromiss des
Vermittlungsausschusses. Im Unterschied zu der Grundstiicksbewertung
des Jahressteuergesetzes 1997 ist der Kapitalisierungsfaktor des vereinfach-
ten Ertragswertverfahrens nach § 11 Abs. 2 i.V. mit § 199 BewG jedoch
nicht zwingend anzuwenden. Es steht zundchst unter der Pramisse, dass
sich der gemeine Wert des Unternehmens bzw. Unternehmensanteils nicht
aus weniger als ein Jahr zuriickliegenden Verkdufen ableiten ldsst und das
Ertragswertverfahren auch fiir nichtsteuerliche Zwecke im gewohnlichen
Geschiftsverkehr der jeweiligen Branche eine iibliche Bewertungsmethode
darstellt. Des Weiteren verlangt § 199 BewG, dass das vereinfachte Ertrags-
wertverfahren zu keinem offensichtlich unzutreffenden Ergebnis fiihrt.
SchlieBlich ermachtigt § 203 Abs. 2 BewG n. F. das Bundesministerium
der Finanzen, den Kapitalisierungsfaktor im Wege einer Rechtsverordnung
an die Entwicklung von Zinsstrukturdaten anzupassen.

In der Zusammenschau bedeutet das Normengeflecht damit folgendes:
Fithrt auch die Anwendung des Kapitalisierungsfaktors in Héhe von 13,75
zu einer Uberbewertung, besitzt der Steuerpflichtige nach wie vor die Mog-
lichkeit, durch ein fundiertes Unternehmenswertgutachten (z. B. nach dem
IDW-Standard S 1) einen geringeren Wert nachzuweisen. Umgekehrt kann
die Finanzbehorde einen hoheren Unternehmenswert nachweisen, wenn
die Anwendung des Kapitalisierungsfaktors zu einer offensichtlich unzu-
treffenden Besteuerung fiihrt. Dafiir, dass dies der Fall ist, trdgt die Finanz-
behorde allerdings ebenfalls die objektive Feststellungslast. In diesen
Escape-Klauseln besteht ein gewichtiger Unterschied zu der damals stati-
schen Grundstiicksbewertung, so dass das verdnderte vereinfachte Ertrags-
wertverfahren m. E. verfassungsrechtlich tolerabel ist.

37 BVerfG v. 7.11.2006 - 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1, Rz. 155.
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IV. Rickwirkung

1.  Riickwirkende Anwendung der Neuregelung der
§§ 13a-13c ErbStG zum 1.7.2016

Nach § 37 Abs. 12 des Anderungsgesetzes findet die Neuregelung der Ver-
schonungssubvention auf alle Erwerbe Anwendung, die nach dem
30.6.2016 stattfinden. Damit enthilt das Anderungsgesetz vom 4.11.2016%
unabhéngig von der Frage, wie der Tenor der Entscheidung des BVerfG
vom 17.12.2014 zu verstehen ist*, eine Riickwirkung fiir die Erbfdlle und
unentgeltlichen Zuwendungen, die im Interim vom 1.7. — 9.11.2016 einge-
treten sind. Crezelius meint, dass diese Riickwirkung insoweit verfassungs-
rechtlich unzuldssig sei, als sie Erwerber gegentiber der bisherigen Rechts-
lage schlechterstellt®. Sollte das bisherige verfassungswidrige Erbschaft-
und Schenkungsteuergesetz nicht zum 1.7.2016 aufgrund der BVerfG-Ent-
scheidung vom 17.12.2014 aufler Vollzug getreten sein, so habe sich jeden-
falls ein Vertrauen auf die Fortgeltung des bisherigen Rechts redlicher Weise
bilden konnen, da die zwischenzeitlichen Verlautbarungen sowohl des
BVerfG*' als auch der obersten Finanzbehoérden der Lander*? von einer inte-
rimistischen Fortgeltung des bisherigen Rechts ausgingen. Dieses Vertrauen
ist m. E. aber durch den Bundestagsbeschluss vom 24.6.2016, der in § 37
Abs. 11 ErbStAnderungsG-Entwurf bereits die Anwendung des Gesetzes
auf alle nach dem 30.6.2016 eintretenden Erbfille und Zuwendungen vor-
sah*?, zerstort worden. Nach der Rechtsprechung des BVerfG* ist der Bun-
destags-Beschluss als zustdndiges Gesetzgebungsorgan mafigebend. Daran
ist zumindest insoweit festzuhalten, als nicht erst im Vermittlungsausschuss
abweichende und daher nicht vorhersehbare Regelungen getroffen werden
bzw. worden sind.

2.  Rickwirkende Anwendung des Kapitalisierungsfaktors
13,75 auf Unternehmensbewertungen zum 1.1.2016
Weitergehend ldsst § 205 Abs. 11 BewG den erst im Vermittlungsausschluss

eingefiigten Kapitalisierungsfaktor von 13,75 fiir das vereinfachte Ertrags-
wertverfahren auf Bewertungsstichtage nach dem 31.12.2015 zur Anwen-

=]

38 Veroffentlicht im BGBI. 1 2016, 2464 vom 9.11.2016.

39 Dazu siehe Driien, DStR 2016, 643; Crezelius, ZEV 2016, 367; Seer, GmbHR 2016, 673.

40 Crezelius, ZEV 2016, 541 (542 f.).

41 Siehe oben unter I.

42 Oberste Finanzbehorden der Lander v. 21.6.2016, BStBI. 1 2016, 646.

43 Siehe Synopse der Gesetzesdnderungen im Bericht des Finanzausschusses, BT-Drucks. 18/
8911 v. 22.6.2016, 29.

Stindige Rspr. des BVerfG seit BVerfGE 13, 261 (272); s. BVerfGE 97, 67 (791.); BVerfGE 127,
AN(16If.):

o
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dung kommen. Darin liegt eine echte Riickwirkung, die fiir den Adressaten
nicht vorhersehbar war. Eine Anderung des vereinfachten Ertragswertver-
fahrens ist erst nachtréglich in den Beratungen des Finanzausschusses Teil
des Anderungsgesetzes geworden. Selbst im Bundestagsbeschluss am
24.6.2016 war noch kein fester Kapitalisierungsfaktor vorgesehen. Lediglich
fiir den zu diesem Zeitpunkt fiir die Ermittlung des Kapitalisierungsfaktors
maBgebenden Basiszinssatz wollte § 203 Abs. 2 Satz 2 BewG-Entwurf einen
Korridor von 3,5 bis 5,5 % vorsehen. Dieser wurde dann aber nicht zum
Gesetz. Deshalb enthélt § 203 Abs. 1 BewG n. F. eine echte, nicht vorherseh-
bare Riickwirkung. Zwar wird sich diese Riickwirkung iiberwiegend
zugunsten der Steuerpflichtigen auswirken. Es kann aber nach dem bis
zum 30.6.2016 anzuwendenden bisherigen Recht zu einer Mehrbelastung
in solchen Fillen kommen, in denen aufgrund eines dadurch niedrigeren
Unternehmenswerts das Verwaltungsvermogen plétzlich die frithere 50 %-
Grenze iiberschreitet. Um hier eine verfassungsrechtlich unzuldssigerweise
belastende echte Riickwirkung auszuschlieBen, ist in einem solchen Einzel-
fall m. E. eine abweichende Steuerfestsetzung gem. § 163 AO vorzunehmen.

V.  Rechtsstaatliches Defizit wegen unbeherrschbarer
Komplexitat der Verschonungssubvention

Die iiber insgesamt sieben Seiten gehenden, zusammenhédngenden Vor-
schriften der §§ 13a—13c ErbStG haben in der Zusammenschau mit §§ 28,
28a ErbStG eine Komplexitdt, welche die Vollziehbarkeit des Gesetzes in
Frage stellt. In seinen Beschliissen zum Kinderexistenzminimum hat das
BVerfG aus dem Rechtsstaatsprinzip die Forderung abgeleitet, dass die
Gebote der Voraussehbarkeit und Berechenbarkeit der Steuerlasten und die
Besteuerungsgleichheit eine Ausgestaltung des Steuergesetzes erfordern, die
es auch dem nicht steuerrechtskundigen Pflichtigen erlauben, seine — nach
§ 370 AO sogar strafbewehrten — Erkldarungspflichten nachzukommen?.
Von diesem Malstab ist die Neuregelung meilenwert entfernt. Beriicksich-
tigt man, dass ein Steuerlaie sich der Hilfe der steuerberatenden Berufe
bedienen kann und dies bei der Erbschaft- und Schenkungsteuer auch tun
wird, dann muss zumindest fiir den Erbschaftsteuer-Fachberater®® die kon-
krete Steuerlast mit verhdltnismaBigem Aufwand vorausberechenbar sein®’.
Selbst nach eingehender Lektiire und genauer Kenntnis der Gesetzesent-
wicklung ist jedenfalls die exakte Berechnung des begiinstigten Vermogens

45 BVerfG v. 10.11.1998 — 2 BvR 1057/91 u. a., BVerfGE 99, 216 (243).

46 Fiir eine typisierende Betrachtung im Sinne einer ,,Adressatengerechtigkeit” Hev, Steuerpla-
nungssicherheit als Rechtsproblem, 2002, 562 f.

47 Auf die Vorausberechenbarkeit der Steuerlast stellen etwa ab: BVerfG v. 12.10.1978 — 2 BvR
154/74. BVerfGE 49, 343 (362); BVerfG v. 23.10.1986 — 2 BvL 7, 8/84, BVerfGE 73, 388 (400).
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unter Ausschluss des sog. Verwaltungsvermogens nach § 13b ErbStG n. F.
nicht sicher méglich.

Die Rechtstheorie unterscheidet zwischen der Dichte, d. h. der Anzahl
der zu beriicksichtigen normativen Informationen, und den Interdependen-
zen zwischen den Normen (externe Interdependenz) bzw. Normbestandtei-
len (interne Interdependenz). Man spricht von einer Hyperlexie, wenn sich
die Zahl der zu beriicksichtigenden Elemente durch mehrfach gestufte
Wechsel- und Riickwirkungen bis zu einer ,kombinatorischen Explosion*
dramatisch erhoht®. Die Gefahr der Uniiberschaubarkeit der Norm besteht
vor allem dann, wenn auch noch ein Fall der Polytelie hinzukommt. Damit
ist eine Situation gemeint, bei der die Norm nicht nur einem spezifischen
Zweck, sondern ihre Bestandteile gleich mehreren, ggf. widersprechenden
Zwecken dient und der Rechtsanwender damit auch noch zu einer mehrdi-
mensionalen Betrachtung gezwungen wird?*.

Allerdings ist zu konstatieren, dass das BVerfG trotz seiner hehren Aus-
sagen zur Vorhersehbarkeit des Rechts — soweit ersichtlich — noch nie ein
Steuergesetz wegen eines VerstoBes gegen das Bestimmtheits- oder Normen-
klarheitsgebot kassiert hat. Den wohl ernsthaftesten Versuch hatte der BFH
in seinem lesenswerten Vorlagebeschluss vom 6.9.2006 zur Mindestbesteue-
rung nach § 2 Abs. 3 EStG i. d. F. des sog. Steuerentlastungsgesetzes 1999/
2000/2002 unternommen®. Der BFH fithrte mit bemerkenswerter Klarheit
u. a. folgendes aus:

,Allein in § 2 Abs. 3 Sdtze 2 ff. EStG kumulieren sdmtliche Merkmale
einer dem Gebot der Klarheit widersprechenden Norm: Eine gehdufte
Verwendung sprachlich kaum abgrenzbarer unbestimmter Rechts-
begriffe, eine umfangreiche Textldnge, ein uniibersichtlicher Gesetzes-
aufbau, ein unklarer Satzbau, eine Hdufung und Stufung von Regel-
Ausnahme-Techniken, Mehrfachverweisungen und widerspriichlichen
Rechtsfolgeanordnungen.”

Der zu § 2 Abs. 3 EStG a. F. getroffene Befund ldsst sich ohne weiteres auf
§§ 13a—13c, 28-28a ErbStG tibertragen und noch erweitern. Das Vorschrif-
ten-Konglomerat fithrt mittlerweile m. E. zu der in der Rechtstheorie be-
schriebenen , kombinatorischer Explosion* an Dichte und unbeherrschbarer
interner wie externer Interdependenz®'.

4

©

Eingehend Towfigh, Komplexitit und Normenklarheit — oder: Gesetze sind fiir Juristen
gemacht!, Der Staat, Bd. 48 (2009), 29 (31 f.).

49 Towfigh, Komplexitit und Normenklarheit — oder: Gesetze sind fiir Juristen gemacht!, Der

Staat, Bd. 48 (2009), 29 (32).

50 BFH v. 6.9.2006 ~ XI R 26/04, BStBI. II 2007, 167.

51 Seer/Michalowski, GmbHR 2017, 609 (616 ff.), haben einen 15-Ebenen-Parcours(!) nachgewie-
sen, der unter Verwendung von unbestimmten, teil widerlaufigen Rechtsbegriffen zu durch-
laufen ist. Dabei ist der in den praktisch wichtigen Féllen zu bildende sog. Vermségensverwal-
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Allerdings hat das BVerfG den Versuch des BFH, dem hypertrophen
Steuerchaos eine rechtsstaatliche Grenze zu setzen, bekanntlich kiihl abge-
wiesen und die Vorlage fiir unzuléssig erklart’?. Es vermisste eine Darle-
gung, warum das Gesetz mit den Instrumenten juristischer Methodenlehre
nicht mehr auslegungsfihig sei®. Die Komplexitdtsprobleme der Norm habe
der BFH vielmehr nur allgemein auf abstrakter Ebene beschrieben. Ubertrégt
man diese hohen Anforderungen auf §§ 13a—13c, 28—-28a ErbStG bedarf es
der Darlegung, dass mit den anerkannten Auslegungsmethoden kein ein-
deutiges Rechtsanwendungsergebnis z. B. hinsichtlich der Bestimmung des
Verwaltungsvermogens mehr gewinnbar ist.

Zwar ist dem BVerfG insoweit zuzustimmen, dass ein ,,schlechtes Gesetz*
nicht automatisch auch ein ,,verfassungswidriges Gesetz* ist. Vielmehr kann
wohl nur in krassen Ausnahmefillen ein Gesetz wegen seiner Normenun-
klarheit nichtig sein. Ich denke aber, dass dieser ,krasse Ausnahmefall®
hier nunmehr vorliegt. Zudem beschaftigt sich das BVerfG leider nicht mit
der Frage der Vollziehbarkeit der Norm. Ich darf an dieser Stelle auf die
beiden Beschliisse des BVerfG zum strukturellen Vollzugsdefizit hinwei-
sen®. Das materielle Gesetz muss so ausgestaltet und in ein normatives
Umfeld eingebettet sein, dass es die Finanzbehorden auch auf gleichheits-
konforme Weise vollziehen konnen. Dies bedeutet fiir die Verschonungssub-
vention der §§ 13a—13c ErbStG, dass die Finanzbehérden diese mit zumut-
barem Aufwand verifizieren kénnen miissen. Davon ist aber nicht ernsthaft
auszugehen. Bereits die Uberwachung der Lohnsummen und Halteregelung
iber 5 bis 7 Jahre hinweg erfordern einen hohen Verwaltungsaufwand.
Hinzu kommt nun ein 20-jahriger Uberwachungszeitraum fiir die Gesell-
schaftsvertrage und Satzungen, um Entnahme-, Ausschiittungs-, Verfii-
gungs- und Abfindungsbeschrankungen zu priifen. Die Einzelermittlung
des Verwaltungsvermogens ist von den Finanzbehorden nicht leistbar. Sie
werden im Gros der Fille auf die Angaben der Steuerpflichtigen insoweit
schlicht vertrauen miissen; dasselbe gilt fiir die Bewertungsansitze.
Zugleich kann sich aber ein Steuerpflichtiger nicht in Sicherheit wiegen
und lebt {iber Jahre im Zustand der Ungewissheit iiber die Hohe seiner defi-
nitiven Erbschaftsteuerschuld. Das ist ein rechtsstaatswidriger Zustand!

tungsverbund nicht einmal mitgerechnet. Unter dessen Beriicksichtigung gelangen Koretzkij,
DStR 2016, 2434 (2445 £); Stalleiken, von Oertzen/Loose, ErbStG, Kommentar, § 13b Rz. 86
sogar auf 22 Priifungs- u. Rechenebenen!

52 BVerfG v. 12.10.2010 - 2 BvL 59/06, BVerfGE 127, 335.

53 BVerfG v. 12.10.2010 - 2 BvL 59/06, BVerfGE 127, 335 (356 f.).

54 BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239; BVerfG v. 9.3.2004 — 2 BvL 17/02.
BVerfGE 110, 94.

246

e

Die Erbschaftsteuer — ein verfassungsrechtliches Dauerproblem?

VI. Die nach wie vor iiberlegene Alternative

,Gutgemeinte” Steuerbefreiungen hohlen die Steuerbasis aus. Um ein
bestimmtes Mindest-Steueraufkommen zu erreichen, fithren sie zu einer
deutlichen Steigerung des progressiven Steuertarifs. Letztlich wird den
nicht begiinstigten Steuerpflichtigen eine Sonderlast auferlegt, die sie im
Verhiltnis zu den Begilinstigten diskriminiert. Es gibt keinen iiberzeugenden
Sachgrund, Immobilienunternehmer und Vermieter von Mietwohngrund-
stiicken zuriickstehen zu lassen. Selbst bei fungiblem Geldvermégen wird
das gleichheitsrechtliche Fundamentaldefizit der Freistellung von Betriebs-
vermogen im Gegensatz zu anderen Vermogensarten an einem einfachen
Beispiel greifbar: Ist es das erkldrte Ziel des Gesetzes, den Unternehmens-
erwerb als,,Garanten von Produktivitdit und Arbeitspldtzen® zu férdern,
dann fragt man sich, warum nicht erst recht auch der Erbe von Privatvermo-
gen, der mit seinem geerbten Vermogen ein Unternehmen griindet, in den
Genuss der Steuerbegiinstigung kommt. Denn er erhélt nicht einfach bereits
bestehende, sondern schafft sogar neue Arbeitspldtze! Die enge, einen
unrealistischen Ausnahmenfall treffende Investitionsklausel des § 13b
Abs. 5 ErbStG n. F. weist in die falsche Richtung.

Angesichts der rasanten technologischen und globalwirtschaftlichen Ent-
wicklung sind Wohlverhaltens-Zeitrdume von 5-7 oder gar 20 Jahren eine
Ewigkeit. Zudem werden die Erwerber zu marktfremden (beharrenden)
unternehmerischen Fehlentscheidungen verleitet, in dem sie ihren Fokus
auf die Bewahrung der Steuersubvention richten. Kommt es innerhalb der
»Wohlverhaltensfrist“ nach Ubernahme zu einer wirtschaftlichen Krise mit
gravierenden Strukturentscheidungen, trifft die nachzuversteuernde Erb-
schaftsteuer den Ubernehmer zur Unzeit®s. Die ,,Wohltat* der Steuerver-
schonung im Erbfall wird sich dann als staatliches ,Danaer“-Geschenk
erweisen®®.

Der Steuergesetzgeber sollte nicht nur die §§ 13a—c, 28-28a ErbStG und
§ 9 Abs. 3 BewG, sondern auch die Ehegattenbesteuerung einschlielich
der mobilititshemmenden Familienheimvergiinstigungen (§ 13 Abs. 1
Nrn. 4a—c ErbStG) in der Zusammenschau mit den personlichen Freibetra-
gen des § 16 ErbStG auf den Priifstand stellen. Diese Mallnahmen boten die
Moglichkeit, endlich der Forderung nach einem flachen Steuertarif (Reform
des § 19 ErbStG: z. B. Proportionaltarif von 10 %) bei einer breiten Be-

55 Der Nachversteuerungstatbestand ist nach BFH v. 16.2.2005 — II R 39/03. BStBI. II 2005, 571
(572); BFH v. 4.2.2010 - II R 25/08, BStBI. II 2010, 663 f., selbst dann der Betrieb insolvenzbe-
dingt liquidiert wird. In diesem Fall kann sogar der Schenker als Gesamtschuldner gem. § 20
Abs. 1 ErbStG in Anspruch genommen werden.

56 J. Lang, FR 2010, 49 (57); Seer. Ubg. 2012. 376 (380 f.).
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messungsgrundlage mit wenigen Vereinfachungszweckfreibetrdgen nachzu-
kommen®’.

VII.

1. Die in § 13a Abs. 1 ErbStG n. F. enthaltene Vermogensgrenze von 26 Mil-
lionen € ist vom gesetzgeberischen Gestaltungsermessen gedeckt. Dasselbe
gilt fiir die in § 13c Abs. 1 ErbStG n. F. vorgesehene Abschmelzung des Ver-
schonungsabschlages in 750.000 €-Schritten zu je 1 % (von 26 bis 90 Millio-
nen €).

2. Jedoch verfehlt die erwerbsbezogene Ausrichtung der Vermogensgren-
zen den Lenkungszweck, wonach inhabergefiihrte, kleine bis mittelgrofie
Familienunternehmen vor dem zur Tilgung der Erbschaftsteuerschuld fol-
genden Zugriff der Erwerber auf das Unternehmensvermégen im Interesse
des Erhalts von Arbeitspldtzen geschiitzt werden sollen. Sowohl gleichheits-
konform als auch folgerichtig wire es, auf die Gréfie des jeweiligen Unter-
nehmens abzustellen.

3. Die Regelungen des § 13b ErbStG n. F. zur Abgrenzung zwischen dem
begiinstigten Vermogen und dem Verwaltungsvermogen sind so komplex,
dass sie nicht mehr vollziehbar sind. Aufgrund ihres Umfangs, ihrer Inter-
dependenz und gestuften Wechselbeziiglichkeit gefdhrden sie in der Zusam-
menschau mit den Wohlverhaltens- und Haltefristen die Steuerplanungssi-
cherheit mit strafbewehrter Wirkung zu Lasten der Betroffenen. Zugleich
beinhalten sie ein strukturelles Vollzugsdefizit, da sie mit den begrenzten
Verwaltungsressourcen nur in wenigen Einzelféllen iiberhaupt verifizierbar
sind.

4. Der Vorab-Abschlag bei qualifizierten Familienunternehmen nach
§ 13a Abs. 9 ErbStG n. F. ist auf der Stufe einer Verschonungssubvention
systematisch deplatziert. Er besitzt den Charakter einer verkappten Bewer-
tungsvorschrift und gehort auf die vorrangige Bewertungsebene. Es entspré-
che dem Gleichheitspostulat, dort fiir alle vinkulierten Gesellschaftsanteile
(nicht nur fiir begiinstigtes Unternehmensvermogen) einen Bewertungsab-
schlag vorzunehmen.

5. Die Einfiithrung eines festen Kapitalisierungsfaktors (13,75) bei der ver-
einfachten Ertragsbewertung nach § 203 Abs. 1 BewG ist verfassungsrecht-
lich noch vertretbar. Im Unterschied zur Grundstiicksbewertung nach dem
JStG 1997 ist dieser statische Kapitalisierungsfaktor nach § 11 Abs. 2
i. V. m. § 199 BewG nicht in jedem Fall zwingend anzuwenden: Fiihrt er
zu einer Uberbewertung, steht dem Betroffenen der Gegenbeweis durch ein
Unternehmenswertgutachten zu. Da das vereinfachte Ertragswertverfahren

Zusammenfassung der Erkenntnisse in 8 Thesen

57 Fast gebetsmithlenhaft vorgetragen: Seer, ZRP 2007, 116 (119); GmbHR 2009, 225 (237); Ubg.
2012, 376 (380 ff.).
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zu keiner offensichtlich unzutreffenden Besteuerung fithren darf, kann auch
die Finanzbehorde dies durch ein Bewertungsgutachten nachweisen.

6. Die rliickwirkende Anwendung des Gesetzes nach § 37 Abs. 12 ErbStG
n. F. auf das Interim vom 1.7.-9.11.2016 ist zuldssig. Einem moglichen
(schutzwiirdigen) Vertrauen auf Fortgeltung der bisherigen Begiinstigungs-
regel iiber den 30.6.2016 hinaus hat der Bundestagsbeschluss vom
24.6.2016 die Basis entzogen.

7. Etwas anderes gilt fiir die riickwirkende Anwendung des Kapitalisie-
rungsfaktors (13,75) nach § 205 Abs. 11 BewG n. F. auf im Zeitraum vom
1.1. — 30.6.2016 durchzufithrende Bewertungen im vereinfachten Ertrags-
wertverfahren. Soweit es im Einzelfall zu einer Schlechterstellung gegen-
iber der fritheren Bewertungsmethode (z. B. durch ein Missverhéltnis zum
Verwaltungsvermogen) kommt, ist das im Hinblick auf die bisherige Rege-
lung gebildete Vertrauen durch eine abweichende Steuerfestsetzung nach
§ 163 AO zu schiitzen.

8. Die sowohl rechtssystematisch als auch verfassungsrechtlich vorzugs-
wiirdige Ausgestaltung der Erbschaft- und Schenkungsteuer liegt in einem
weitgehenden Verzicht auf alle Verschonungssubventionen, der mit einem
deutlich gesenkten, flachen Steuertarif gekoppelt sein sollte. Das Risiko der
Uberbewertung von vinkulierten Gesellschaftsanteilen ist auf der Bewer-
tungsebene durch eine Anderung des § 9 Abs. 3 BewG zu bannen.
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