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Der Pflichtteilsanspruch im System der erbschaftsteuerlichen Vermégens-

anfallbesteuerung

Von Prof. Dr. Roman Seer und Dr. Marcel Krumm”

Der Pflichtteilsgléubiger nimmt im System der Erbanfallbesteuerung
eine besondere Stellung ein. Die Steuerentstehung setzt die ,Gel-
tendmachung” des Pflichtteilsanspruchs voraus. Der Beitrag be-
leuchtet diese Abweichung von dem ansonsten das Erbschaftsteu-
errecht- beherrschenden Reinvermégenszugangsprinzip in ihren
historischen, systematischen und teleclogischen Beziigen. Auf der
Grundlage der gewonnenen Erkenntnisse schlieft sich die Beant-
wortung der praktisch GuBerst relevanten Frage an, ob und vor al-
lem unter welchen Voraussetzungen der Pflichiteilsanspruch mit
erbschaftsteverlicher Wirkung {nur) teilweise geltend gemacht wer-
den kann.

1. Problemstellung

Der Pflichtteilsanspruch i. S. der §§ 2303 ff. BGB stellt einen

- Erwerb von Todes wegen dar, sobald er vom Pflichtteilsgliubiger
geltend gemacht wird (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG). Damit tiberein-

stimmend bestimmt §9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b ErbStG abweichend

vom allgemeinen Grundsatz des § 9 Abs. 1 ErbStG, wonach die

Steuer bei Erwerben von Todes wegen mit dem Tod des Erblas-

~ sers entsteht, dass die Erbschaftsteuer auf den Erwerb des Pflicht-
teilsanspruchs erst im Zeitpunkt seiner Geltendmachung entsteht.

*  Prof. Dr. iur. Roman Seer ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Steuerrecht an der
Ruhr-Universitit Bochum, Dr. Marcel Krumm ist dort Akademischer Rat.

Geltend gemacht ist der Anspruch, wenn der Pflichtteilsgliubi-
ger fiir den Schuldner des Pflichtteilsanspruchs erkennbar ernst-
lich auf der Erfillung des Anspruchs besteht. Er muss seinen Ent-
schluss, die Erfiillung des Anspruchs zu verlangen, in geeigneter
Weise bekunden, die Hohe des Anspruchs aber nicht beziffern’.
BloBe Diskussionen oder Erorterungen iiber das Bestehen eines
Pflichtteilsanspruchs oder dessen Hohe geniigen hingegen
nicht® Freilich reicht es aus, wenn die Initiative vom Schuldner
des Pflichtteilsanspruchs ausgeht. Nimmt der Pflichtteilsgliubi-
ger eine zur Erfiilllung des Pflichtteils bestimmte Leistung an,
gibt er ebenso zu erkennen, dass er sich entschlossen hat, seinen
Pflichtteil zu verlangen®.

Bei rein erbschaftsteuerlicher Betrachtung scheint der
Pflichtteilsgliubiger damit auf den ersten Blick eine privilegie-
rende Sonderstellung inne zu haben. Wihrend Erbe, Vermicht-
nisnehmer etc. mit dem Erbfall den Besteuerungstatbestand ver-
wirklichen, wird seine Besteuerung nicht nur hinausgeschoben,
sondern iiberdies auch noch von seiner Entschliefungsfreiheit abhin-
gig gemacht. Bei genauem Hinsehen zeigt sich jedoch, dass diese
rechtfertigungsbediirftige Durchbrechung des Gleichheitssatzes

1 BFHwv.30.4.2003, II R 6/01, ZEV 2004, 127; v. 19. 7. 2006, [ R 1/05,
BStB1I12006, 718, ZEV 2006, 514 m. Anm. Messner.

2 Gebel, in: Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, Okt. 2007, § 3 Tz. 226.

3 RFHv.5.11. 1936, III A 63/36, RStB1 1936, 1131; BFH v. 24. 1. 1958,
IV 61/56 U, BStBI ITII 1958, 134, BeckRS 1956, 21002693 ; Meincke, ErbStG,
15. Aufl. 2009, § 9 Tz. 30. .
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keine Besser-, sondern letztlich ,,nur” eine Gleichstellung beab-
sichtigt (s. u. 2.). Hieraus wiederum lassen sich grundlegende Er-
kenntnisse fiir die bisher in Rechtsprechung und Literatur nur
stiefmiitterlich behandelte Frage nach der Zulissigkeit und den
Wirkungen einer Teilgeltendmachung gewinnen (dazus. u. 3.)

2. Die ,Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs”
gemdB § 3 Abs. 1 Nr. 1,8 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b ErbStG
als steverbegriindendes Moment

2.1 § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b ErbStG als Ausnahmevorschrift
im System der Vermégensanfallbesteverung . S. des Zu-
gangs von Reinvermdgen

Die Erbschaftsteuer ist eine Bereicherungssteuer und kniipft
an die Vermégensmehrung beim Empfinger, dem Bereicherten,
an”. Thr liegt das Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaftli-
chen Leistungsfihigkeit zugrunde®. MaBgro8e steuerlicher Leis-
tungsfihigkeit, die durch die BErbschaftsteuer belastet wird, ist
der transferierte Vermégensbestand und zwar seit jeher i. S. des
Einkommensbegriffs der Reinvermégenszugangstheorie®. Soll
mithin der Zugang an Reinvermégen erfasst werden, erlangen —
wenn Gegenstand des Vermégenstransfers andere Verméogens-
werte als Zahlungsmittel, insbesondere schuldrechtliche An-
spriiche, sind — Gesichtspunkte der Liquiditit, des Erfiillens oder
des Einforderns keine Relevanz. Die Leistungsfihigkeit ist be-
reits dann gesteigert, wenn das Vermdgen um einen (schuld-
rechtlichen) Anspruch gemehrt ist. Die gesteigerte Leistungsfi-
higkeit findet Thren Ausdruck daher in der Bemessungsgrundlage der
»Bereicherung®, die sich wiederum in Gestalt eines ,, Vermigensan-
Jalls“ (s. §2 Abs. 1 ErbStG) nach biirgerlichem Recht auf den
Zeitpunkt des Erbfalls (§ 9 Abs. 1 ErbStG) vollzieht. Gegenstand
der Bereicherung ist der Netto-Vermégenszuwachs (Bruttover-
mogen abziiglich Nachlassverbindlichkeiten).

Der Erwerber ist mithin bereichert, wenn er dingliche (Mit- )
Berechtigungen oder schuldrechtliche Anspriiche erwirbt. Der Erbe ist
um den unmittelbaren dinglichen Erwerb bzw. die dingliche
Teilhabe am Nachlass des Verstorbenen bereichert; beides ver-
mittelt eine gesteigerte Leistungsfihigkeit. Entsprechendes gilt
fiir den Vermdchtnisnehmer, der eine schuldrechtliche Forderung
© gegen den Beschwerten auf Leistung des vermachten Gegen-
stands erwirbt. Seine Bereicherung besteht in dem Geld- und
Sachleistungsanspruch, der von der Rechtsordnung seinem Ver-
mdgen zugewiesen ist. Das Innchaben dieser Rechtsposition
kennzeichnet die gesteigerte wirtschaftliche Leistungsfihigkeit.
Der Vermichtnisgliubiger verwirklicht den Steuertatbestand
daher ebenso wie der Erbe vollstindig mit dem Erbfall’. Entspre-
chendes gilt fiir die Erwerbsvorginge i. S. von § 3 Abs. 1 Nr. 2
bis 4 ErbStG, die dem Begiinstigten ebenfalls nur schuldrechtli-
che Anspriiche vermitteln (so bei Schenkungen auf den Todes-
fall, gesetzlichen Vermichtnissen und iiberlebensbedingten Er-
werben aufgrund von Vertrigen zugunsten Dritter). SchlieBlich
stellt auch der Pflichtteilsanspruch unmittelbar mit dem Tod des
Erblassers einen Vermégenswert in der Hand des Pflichtteilsgliubi-
gers dar. Der Anspruch ist im Zweifel sofort fillig; er ist vererb-
lich und iibertragbar (§ 2317 Abs. 2 BGB) und vermittelt daher

4 Seer,in: Tipke/Lang, SteuerR, 20. Aufl. 2009, § 13 Tz. 102.

5 Sttt vieler Meincke, DSt]G 22(1999), 39,42 ff.; Seer (Fn. 4), § 13 Tz. 102;
Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. II, 2. Aufl. 2003, S. 872jew. m. w. N.; s. fer-
ner BVerfG v. 22. 6. 1995, 2 BvR 552/91, BVerfGE 93, 165, 172, ZEV 1995,
Beil zu. H. 9, S. 10, DStR 1995, 1348, NJW 1995, 2624.

6 Vgl. nur v. Schanz, FinArch a. F. 17 (1990), 553, 672; Tipke (Fn. 5),
S, 872 f.; Seer (Fn. 4), § 13 Tz. 102m. w. N.

7 Gebel (Fn. 2),§ 9 Tz. 7 (Juli 2008).

eine gesteigerte wirtschaftliche Leistungsfihigkeit. Ob der An-
spruchsinhaber diesen Vermégenswert realisieren will, ist unter
dem Gesichtspunkt der Bereicherung unbeachtlich®.

Anders verhilt es sich z. B. bei der erbrechtlichen Auflage1. S.
der §§ 1940, 2192 ff. BGB. Der Begiinstigte erwirbt durch die
Auflage weder einen Anspruch auf die zugedachte Leistung noch
auf Ersatzanspriiche im Falle der Nichterfiillung’. Fehlt dem Be-
glinstigten folglich die (eigene) Rechtsmacht zur Realisierung
des mit der Auflage verbundenen Vermégensvorteils — hierin
liegt der entscheidende Unterschied zum Vermichtnis- und
Pflicheteilsglaubiger —, ist es unter dem Gesichtspunkt der Leis-
tungsfihigkeit konsequent, dass der Begiinstigte erbschaftsteuer-
lich nicht bereits mit dem Erbfall, sondern erst infolge der Voll-
ziehung der Auflage bereichert wird .

Unter- dem Gesiclitspunkt der Erbschaftsbesteuerung nach
der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit — verstanden als ein Zu-
wachs an Reinvermégen — wire es insoweit folgerichtig und sys-
temkonsequent, dass sowohl fiir den Erben, der dinglich unmit-
telbar erwirbt, als auch fiir den Vermichtnisnehmer und den
Pflichtteilsgliubiger, die jeweils mit dem Erbfall schuldrechtliche
Anspriiche erwerben, der Zeitpunkt, in dem die Rechtsordnung
dem Erwerber eine durchsetzbare Rechtsposition zuordnet, und
der Zeitpunkt der Steuerentstehung zusammenfallen', Machen
§ 3 Abs. 1Nr. 1und § 9 Abs. 1 Nr. 1lit. b ErbStG die Entstehung
der Erbschaftsteuer auf den Pflichtteilsanspruch nunmehr aller-
dings von einer »Geltendmachung® durch den Pflichtteilsgliubi-
ger abhingig, stellt dies steuersystematisch einen Bruch mit dem die
Bereicherung konkretisierenden Reinvermigenszugangsprinzip und da-
mit zugleich auch mit dem Prinzip der (gleichmiiBigen) Besteue-
rung nach der wirtschaftlichen Leistungsfshigkeit dar. Die vor-
genannten Bestimmungen beinhalten mithin eine Ausnahme.

2.2 Rechffertigung des Prinzipienbruchs durch das Gleich-
stellungsinteresse des Pflichtteilsgléubigers mit anderen
Erwerbern

Der Prinzipienbruch fithrt zu einer rechtfertigungsbediirfti-
gen Ungleichheit im Belastungserfolg. Besonders deutlich zeigt
dies der Vergleich zwischen dem Vermichtnisnehmer einerseits, der
(noch) nicht ausgeschlagen hat und ohne Riicksicht auf die
Frage, ob er den Vermichtnisgegenstand herausverlangt, erb-
schaftsteuerlich in Héhe der Zuwendung als bereichert gilt, und
dem Pflichtteilsgliubiger andererseits, der vor einer Geltendma-
chung wegen § 3 Abs. 1 Nr. 1 und § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b ErbStG
so behandelt wird, als ob er noch keine Bereicherung erfahren
hat. Sowohl der Vermichtnisnehmer als auch der Pflichtteils-
glaubiger sind beide Inhaber eines filligen Forderungsrechts.
Beide kénnen ein Interesse daran haben, den ihnen zugewiesenen
Vermégenswert (noch) nicht einzufordern. Gleichwohl ist die
erbschaftsteuerliche Behandlung beider Konstellationen wih-
rend dieses ,,Stillhalte-Zustands* grundlegend verschieden.

Der Grund fiir diese gesetzliche Differenzierung ist im Zivil-
recht zu suchen. Das geltende Erbschaftsteuerrecht trigt mit der
Hinausschiebung der Steuerentstehung bei Pflichtteilsansprii-
chen (,geltend machen®) einem zivilrechtlichen Unterschied
zwischen Erbe, Vermichtnis und Vertrigen zugunsten Dritter
einerseits und dem Pflichtteilsanspruch andererseits Rechnung:

8  Lediglich fiir einen gegen den Pflichtteilsgliubiger vollstreckenden Drit-
tenist der Vermogenswert wegen § 852 Abs. 1 ZPO eingeschrinkt.

9 Edenhofer, in: Palandt, BGB, 68. Aufl. 2009, § 1940 Tz. 1.

10 Meincke (Fn. 3), § 3 Rn. 96.

11 Unzutr. Kapp/Ebeling, ErbStG, Mirz 2007, §3 Tz. 211: mit der zivil-
rechtlichen Entstehung des Pflichtteilsanspruchs trete noch keine Bereiche-
rung des Pflichrteilsgliubigers ein. .
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Der Erbe erwirbt die Erbschaft endgiiltig erst dann, wenn er
sie angenommen hat, oder wenn die fiir die Ausschlagung be-
stimmte Frist verstrichen ist (§§ 1942, 1942 BGB). Zivilrechtlich
fithrt eine wirksame Ausschlagung dazu, dass der Ausschlagende
fiir die Erbfolge als vorverstorben gilt und die Erbschaft nicht
ihm, sondern ohne Zwischenerwerb des Ausschlagenden ex tunc
dem Nichstberufenen anfillt (§ 1953 Abs. 1 und 2 BGB). Ob-
wohl die Ausschlagung damit bei wirtschaftlicher Betrachtung
eine Zuwendung des Ausschlagenden an den Nichstberufenen
darstellt, folgt das Erbschaftsteuerrecht der zivilrechtlichen Fik-
tion des § 1953 BGB und besteuert ausschlieBlich den Nichstbe-
rufenen als unmittelbaren Erwerber nach dem Erblasser. Beim
Ausschlagenden kommt es hingegen zu keinem erbschaftsteuer-
lich relevanten Erwerb'. Die vorgenannte Rechtslage gilt fiir
den Erwerb eines Vermdchtnisses entsprechend (§§ 2176, 2180).
Dieses kann vom Begiinstigten ebenfalls ausgeschlagen werden,
wobei jedoch hier die Ausschlagung anders als bei der Erbschaft
keiner Frist unterliegt'’. Wird das Vermichtnis wirksam ausge-
schlagen oder ist es als ausgeschlagen zu behandeln (vgl. § 2307
Abs. 2 Satz 2 BGB), gilt der Anfall des Vermichtnisses erbschaft-
steuerlich als nicht erfolgt™. Sowohl die Steuerpflicht des Erben
. als'auch die des Vermichtnisnehmers entfillt mithin durch eine
Ausschlagung riickwirkend. Vergleichbar ist die Rechtslage bei
Erwerben von Todes wegen aufgrund eines vom Erblasser geschlossenen
Vertrags zugunsten Dritter. Der begiinstigte Dritte kann das Recht,
das er auf Grund des zwischen dem Erblasser und dem Verspre-
chenden geschlossenen Vertrags mit dem Tod des Erblassers er-
wirbt, durch Erklirung gegeniiber dem Versprechenden zuriick-
weisen (§ 333 BGB). § 333 BGB stellt sicher, dass niemandem ge-
gen seinen Willen ein endgiiltiger Rechtserwerb aufgezwungen
werden kann®. Das Recht gilt damit als nicht erworben und
zwar mit Riickwirkung auf den Zeitpunkt der Anspruchs-
entstehung . Das Erbschaftsteuerrecht folgt dieser Wertung. Im
Fall der wirksamen Zuriickweisung entfille die Erbschaftsbe-
steuerung mit Riickwirkung .

Fiir den Pflichtteilsgliubiger existiert (zivilrechtlich) hinge-
gen keine derartige einseitige EntschlieBungsfreiheit. Der Er-
werb des Pflichtteilsanspruchs vollzieht sich kraft Gesetzes und
letztlich sogar gegen seinen Willen'®, wenn er nicht bereits vor dem
Erbfall wirksam einen Pflichtteilsverzicht erkldrt hatte (§ 2346
BGB). Der Anspruchserwerb erfolgt daher mit dem Erbfall end-
giiltig. Ein einseitiges Ausschlagungsrecht nach dem Erbfall be-
steht fiir den Pflichtteilsanspruch nicht. Eine Analogie zu den
§§ 1942, 2180 BGB wird im Zivilrecht gemeinhin abgelehnt®.
Der Pflichtteilsgliubiger kann mithin nur im Wege eines Erlass-
vertrags nachtriglich auf seinen einmal entstandenen Pflicht-
teilsanspruch verzichten®.

Das Reichserbschaftsteuergesetz vom 3. 6. 1906 kniipfte
die erbschaftsteuerlichen Folgen — i. S. der Reinvermdgenszu-
gangstheorie folgerichtig — streng an das Zivilrecht an. Als steu-

12 BFHwv.22.12.1976, 11 R 58/67, BStBI 11 1977, 420, 425, BeckRS 1976,
22003827; Meincke (Fn. 3), § 3 Tz. 16.

13 Edenhofer (Fn. 9), § 2180 Tz. 1; Otte, in: Staudinger, BGB, 2003, § 2180 Tz. 7.
14 Meincke (Fn. 3), § 3 Tz. 39; Moench (Fn. 10), § 3 Tz. 92 (Dez. 2006).

15 Griineberg, in: Palandt, BGB, 68. Aufl. 2009, § 333 Tz. 1.

16 Gottwald, in: MiiKo-BGB, 5. Aufl. 2007, § 333 Tz. 7.

17 BFHv.22.12.1976 (Fn. 12); Meincke (Fn. 3),§ 3Tz 83.

18 RGv.7.6.1919,1148/18, Recht 1918, Nr. 1259; Schhiiter, in: Erman, BGB,
12. Aufl. 2008, § 2317 Tz. 2; Haas, in: Staudinger, BGB, 2006, § 2317 Tz. 2.

19 Dieckmann, in: Soergel, BGB, 13. Aufl. 2002, § 2317 Tz. 5; Kipp/Coing,
ErbR, 14. Aufl. 1990, § 9 IIL.1 (S. 65); Lange, in: MiKo-BGB, 4. Aufl. 2004,
§ 2317 Tz. 6; Haas (Fn. 18), § 2317 Tz. 2, 16.

20 Haas(Fn. 18),§ 2317 Tz. 2, 17; Lange (Fn. 19), § 2317 Tz. 6 jew. m. w. N.
21 RGBI 1906, 654.

erpflichtiger Erwerb von Todes wegen galt gemiB § 1 ErbStG
1906, was durch Erbschaft, durch Vermichtnis oder als Pflichtteil
erworben wird. Da der Pflichtteilsanspruch eben nicht mit
Riickwirkung ausgeschlagen werden konnte, vollzog sich un-
mittelbar mit dem Erbfall ein erbschaftsteuerlicher Erwerb in
Hohe des Nominalbetrags des Pflichtteilsanspruchs. Dieser un-
terlag damit der Erbschaftsteuer ungeachtet der Frage, ob er gel-
tend gemacht worden war oder nicht®. Auch der nachtrigliche
Verzicht konnte die einmal eingetretene Besteuerung folgerich-
tig nicht beseitigen®. Vielmehr verwirklichte der Verzichtende
hiermit noch einen weiteren steuerpflichtigen Tatbestand in Ge-
staltung einer freigiebigen Zuwendung der erlassenen Schuld.

Der Gesetzgeber des Jahres 1919 erkannte die sich mit der
uneingeschrinkten Anwendung des Vermégensanfallprinzips
auf Pflichtteilsanspriiche danach einstellenden Rechtsfolgen als
Mangel des geltenden Rechts. Zur Beseitigung der als unbillig
empfundenen Schlechterstellung des Pflichtteilsgliubigers im
Verhiltnis zum Erben und Vermichtnisnehmer bestimmte § 20
Nr. 1 ErbStG vom 10. 9. 1919** daher (erstmals) als Erwerb von
Todes wegen nur den ,,Erwerb auf Grund eines geltend gemach-
ten Pflichtteilsanspruchs®. Die fehlende zivilrechtliche Ausschla-
gungsbefugnis wurde erbschaftsteuerrechtlich mithin durch ein
(einschrinkendes) steuerbegriindendes Tatbestandsmerkmal kom-
pensiert. Alle weiteren Erbschaftsteuer-Gesetzgeber haben diese
Gesetzesfassung bis zum heutigen Rechtsstand (§ 3 Abs. 1 Nr. 1,
§ 9 Abs. 1 Nr. 1lit. b ErbStG) beibehalten.

In diesem Gesamtsystem muss ferner die Befreiungsvorschrift
des § 13 Abs. 1 Nr. 11 ErbStG gesehen werden, wonach der Ver-
zicht auf die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs steuerfrei
bleibt. Wenngleich sich die ausdriickliche Bezugnahme auf die
Geltendmachung des Pflichtteils als entscheidenden Zeitpunkt
fiir die Moglichkeit eines steuerbefreiten Verzichts erstmals in
der ab dem 1. 1. 1974 geltenden Fassung des ErbStG findet, ent-
sprach dies freilich bereits der — aus Sicht der Reformgesetzge-
bung 1974 zeitgendssischen — Rechtsauffassung® zu § 18 Abs. 1
Nr. 14 ErbStG 1959 bzw. die bis auf die Erbschaftsteuergesetz-
gebung des Jahres 1922 zuriickreichende Vorgingervorschrift
(§ 22 Nr. 12 ErbStG 1922), die lediglich bestimmten, dass der
Verzicht auf den Pflichtteil steuerfrei bleibe®. Gemessen an der
vor dem 1. 1. 1974 vertretenen Auslegung und der seit dem 1. 1.
1974 im Gesetzeswortlaut auch ausdriicklich zum Ausdruck
kommenden Beschrinkung der Steuerbefreiung auf den noch
nicht geltend gemachten Pflichtteilsanspruch kommt § 13 Abs. 1
Nr. 11 ErbStG also nur eine klarstellende Funktion zu. Es hitte
mit Blick auf § 3 Abs. 1 Nr. 1 und § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b ErbStG
keiner ausdriicklichen Gleichstellung der stillschweigenden Un-
terlassung der Geltendmachung mit dem ausdriicklichen Ver-
zicht auf den noch nicht geltend gemachten Pflichtteilsanspruch
bedurft. Beide Fille kénnen wertungsmiBig nicht unterschied-
lich beurteilt werden?.

22 Grdl.RGv.10.10.1911, VII 120/11,RGZ 77,238,239 {.

23 Diese unvermeidbare Besteuerungsfolge selbst fiir denjenigen Pflichtteils-
gliubiger, der seinen Pflichtteil nicht begehrte, war Anlass fiir eine Diskussion
der zeitgendssischen Literatur iiber die analoge Anwendung der §§ 1942, 2180
BGB (vgl. Oertmann, Ther]b 65 (1912), 65, 69 ff.; Henschel, DJZ 1912, 393).

24 RGBI1919, 1543,

25 Kapp, ExbStG, April 1972, § 18 Tz. 99; Model, ErbStG, 3. Aufl. 1955, § 18
Anm. 20; Troll, ErbStG, 1959, § 18 Tz. 23; anders iiberwiegend noch die il-
tere Kommentarlit. z. B. Finger, ErtbStG, 4. Aufl. 1932, § 18 Anm. 13 m. w. N.
26 Auch die Entstehungsgeschichte des § 13 Abs. 1 Nr. 11 ErbStG belegt,
dass der Gesetzgeber mit der Neufassung offensichtlich keine Anderung im
Verhiltnis zur bis zum 31. 12. 1973 geltenden Rechtslage beabsichtigt hatte;
vgl. die Begr. der BReg. zum Entwurf eines Zweiten Steuerreformgesetzes,
BT-Drs. V1/3418, S. 68, wo nur kurz daraufhin gewiesen wird, dass § 13
Abs. 1 Nr. 11 ErbStG 1974 dem § 18 Abs. 1 Nr. 14 ErbStG 1959 entspreche.



60 Aufsétze

ZEV 2/2010

Der aufgezeigte ,zivilrechtliche Hintergrund® legitimiert
und rechtfertigt die Durchbrechung des Vermdgensanfallprin-
zips. Die Zuweisung einer vergleichbaren Entscheidungsfreiheit
an den Pflichtteilsgliubiger wie sie auch dem Erben, dem Ver-
michtnisnehmer etc. zukommt, ist Ausdruck eines sachgerech-
ten und fiir alle Erwerber geltenden Prinzips, das der Gleichmi-
Bigkeit der Besteuerung als legitimer Zweck entgegengesetzt
werden kann®. Es geht letztlich um eine wertungsrichtige Ein-
schrinkung des erbschaftsteuerrechtlichen Grundprinzips fiir den Fall ei-
ner aufgedringten Bereicherung. Die auf der Privatautonomie beru-
hende Fretheit, eine Zuwendung auch ablehnen zu kénnen, darf
nicht nur, sondern muss auch vom Erbschaftsteuerrecht respek-
tiert werden. Denn diese Freiheit wiirde merklich entwertet und
in vielen Fillen sogar ad absurdum gefiihrt, wenn der Bedachte
eine Zuwendung letztlich gegen seinen eigentlichen Willen im-
mer deshalb annehmen miisste, um die Steuerschuld begleichen
zu konnen. Die Entscheidungsfreiheit des testamentarisch Be-
dachten bzw. des gesetzlich Begiinstigten ist daher nicht nur an-
erkennenswert. Thr Schutz ist vielmehr auch geboten. Wenn-
gleich die Umsetzung auf unterschiedlichen Rechtstechniken
beruht — sei es durch die steuerrechtliche Anerkennung der
Riickwirkung einer Ausschlagung oder durch das steuerbegriin-
dende Tatbestandsmerkmal des ,,Geltendmachens® —, kommt
hierin dem Grunde nach durchweg ein verfassungsrechtlich un-
bedenklicher Ausgleich zum Ausdruck.

3. Die ,Teilgeltendmachung” von Pflichtteilsanspri-
chen im Lichte des Gleichstellungsgedankens

Der unter 2. aufgezeigte Gleichstellungsgedanke rechtfertigt
die Sonderstellung des Pflichtteilsgliubigers. Die Konkretisie-
rung der hiermit dem Grunde nach zuerkannten Entschlie-
Bungsfreiheit obliegt allerdings dem Gesetzgeber. Sie ist nur in-
soweit anzuerkennen, wie das Gesetz sie den Beteiligten zuge-
steht. Der Gleichstellungsgedanke prigt daher zugleich die Aus-
legung des § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b ErbStG und hilft, die weitere
Frage zu beantworten, ob und unter welchen Voraussetzungen es
rechtlich méglich ist, die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs
auf einen Teilbetrag mit der Folge zu beschrinken, dass die Erb-
schaftstever nur in Ansehung dieses Teilbetrags entsteht.

3.1 Begrenzungswirkung der Gleichstellungsfunktion des
§ 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b ErbStG und deren Bedeutung fiir die
Auslegung der Norm i

Wir haben die Bestimmung des § 9 Abs. 1 Nr. 1lit. b ErbStG
im Gesamtsystem als Ausnahmevorschrift, als Abweichung vom
allgemeinen Grundsatz der Verm&gensanfallbesteuerung identi-
fiziert. Ausnahmevorschriften miissen zwar nicht zwingend
~eng” ausgelegt werden”. Wenn das Gesetz jedoch eine Regel -
hier die Besteuerung nach dem Verméogensanfall i. S. der Rein-
vermdgenszugangstheorie —, die es in méglichst weitem Umfang
umzusetzen beabsichtigt, fiir bestimmte und klar definierte An-
wendungsfille durchbricht, weil die Anwendung der Regel auf
diese Fille nach Ansicht des Gesetzgebers zu einem nicht sachge-
rechten Ergebnis fithrt (hier Schlechterstellung des Pflichtteilsbe-
rechtigten gegeniiber dem Erben, dem Vermichtnisnehmer und
vergleichbaren Erwerben), darf es nicht dazu kommen, dass durch
eine allzu weite Auslegung der Ausnahmebestimmungen die Re-

27 Jilicher, in: Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, Mirz 2009, § 13 Tz. 132.

28 Hierzu statt vieler nur Lang, in: Tipke/Lang (Fn. 4), § 4 Rn. 80.

29 Statt vieler Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991,
S. 355; Enneccerus/Nipperdey, Allg. Teil des Biirgerl. Rechts, 1. Halbbd., 15. Aufl,
1959,§ 48 1.u. 2.

gelungsabsicht des Gesetzgebers in thr Gegenteil verkehrt wird*.
Die Ausnahmebestimmung ist daher dergestalt auszulegen, dass
sie threm Ausnahmeanliegen gerecht wird und nicht hieriiber hinaus-
schieBt und damit die im Ubrigen geltende Regel auBer Kraft
setzt, wo dies nach der Sachgesetzlichkeit des gesamten Rege-
lungszusammenhangs nicht erforderlich ist. Der Gleichstellungs-
gedanke, den der Gesetzgeber des Jahres 1919 mit §20 Nr. 1
ErbStG 1919 und die ihm nachfolgenden Gesetzgeber verfolgten,
kann daher konsequenter Weise nicht weiter reichen, als dies zur
Beseitigung von Nachteilen des Pﬂjchtteﬂsgl'aiubigers im Ver-
gleich zum Erben und zum Vermichtnisglaubiger erforderlich st.
Jedenfalls lisst sich den historischen Materialien nicht entneh-
men, dass dem ,,Geltendmachen® als erbschaftsteuerlich relevan-
ter Zisur zwischen dem nicht steuerbaren Erwerb des Forde-
rungsrechts und der Steuerbarkeit eine (echte) Privilegierung zu-
kommen sollte. Vielmehr behilt die das Gesamtsystem prigende
Grundwertung ihren Geltungsanspruch; diesem muss soweit wie
moglich Rechnung getragen werden. Wenn das Schrifttum daher
gemeinhin formuliert, dass die MaBgeblichkeit der Geltendma-
chung fir die Steuerentstehung die »EntschlieBungsfreiheit des
Pflichtteilsgliubigers” schiitze®, muss eigentlich der Prizision
wegen erginzt werden: ,soweit sie auch dem Erben und Vermichtnis—
nehmer infolge deren Ausschlagungsberechtigung zustehen wiirde“. Die
Auslegung des § 9 Abs. 1 Nr. 1lit. b ErbStG muss daher stets dem
Umstand Rechnung tragen, dass die EntschlieBungsfreiheit des
Erben und des Vermichtnisnehmers iiber das Zivilrecht mit Ver-
bindlichkeit fiir das Steuerrecht geschiitzt wird, wihrend der
Pflichtteilsberechtigte einen solchen Schutz »lediglich® iiber das
Erbschaftsteuerrecht erfihrt, allerdings auch nur in dem Umfang,
wie ihn die zivilrechtlichen Regelungen fiir die beiden vorge-
nannten Berufungsgriinde vorsehen. Der Gleichstellungsfunk-
tion des § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b ErbStG ist mithin eine eigene Be-
grenzungswirkung immanent. Der Gleichstellungsgedanke recht-
fertigt die Regelung und begrenzt sie zugleich.

Neben diesen entstehungsgeschichtlichen und objektiv teleo-
logischen Auslegungsgesichtspunkten steht die Auslegung des § 9
Abs. 1 Nr. 1 lit. b ErbStG ferner unter dem Eindruck der verfas-
sungsrechtlichen Relevanz des Gesamtsystems, nimlich dem das
Erbschaftsteuerrecht tragenden Verfassungsgrundsatz der Gleichmai-
Pigkeit der Besteuerung. Dieser wiederum erfihrt durch das Prinzip
der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit eine weitere
MaBstabsbestimmung. Das BVerfG konkretisiert diesen Grund-
satz . a. durch ein gleichheitsrechtliches Folgerichtigkeitsgebot. Der Ge-
setzgeber muss von Verfassung wegen die einmal getroffene Be-
lastungsentscheidung folgerichtig i. S. einer Belastungsgleichheit
umsetzen™; es geht um ,,System- und Wertungskonsequenz“*.
Wir haben eingangs dieses Abschnitts festgestellt, dass das Verma-
gensanfallprinzip in seinem Reinvermégenszugangsverstindnis
das Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit verwirklicht und zugleich konkretisiert. Thm kommt
dementsprechend auch die Funktion als gleichheitsrechtlicher
VergleichsmaBstab fiir die Verwirklichung der Folgerichtigkeit
zu. Unzweifelhaft stellt der: Gleichstellungsgedanke wegen der
unterschiedlichen. zivilrechtlichen Ausgangslage einen legitimen
Sachgrund dar, der eine Durchbrechung des Gleichheitsgrundsat-

30 Larenz (Fn. 29),S. 355 £,

31 Vgl nur Gebel (Fn. 2), § 3 Tz. 224; Meincke (Fn. 3), § 3 Tz. 52; § 9 Tz. 30;
dhnl. die Rspr., vgl. nur RFH v. 10. 10. 1924, V eA 40-24, RFHE 15, 52, 57;
BFH v. 7. 10. 1998, IT R 52/96, BStBI I 1999, 23, ZEV 1999, 34 m. Anm.
Daragan, DStR 1998, 1957;v.19. 7. 2006 (Fn. 1). )

32 Vgl. nur BVerfG v. 6. 3. 2002, 2 BvL 17/99, BVerfGE 105, 73, 125, DStR.
2002, 443, NJW 2002, 1103; v. 8. 6. 2004, 2 BvL 5/00, 110, 412, 433, NJW-RR
2004, 1657.

33 Lang(Fn. 28}, § 4 Tz. 75; Tipke, StuW 2007, 201, 205 ff.
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zes im Grunde zu rechtfertigen vermag. Ihre Rechtfertigung
muss aber verhiltnismiBig sein, was letztlich bedeutet, dass von
der Gleichbehandlung nur insoweit abgewichen werden darf, wie
dies zur Erreichung des die Ungleichbehandlung dem Grunde
nach rechtfertigenden legitimen Sachziels erforderlich ist. Lisst
eine Norm fiir mehrere Interpretationen Spielraum, sollte daher
derjenigen der Vorzug gegeben werden, die zu einer geringst-
mdglichen Ungleichbehandlung fithrt.

Zwischenfazit: Bereits der vom historischen Gesetzgeber ver-
folgte und von nachfolgenden Gesetzgebern iibernommene
Gleichstellungsgedanke, niamlich die Gleichstellung des Pflicht-

teilsglaubigers in Bezug auf seine EntschlieBungsfreiheit mit dem
* Erben, dem Vermichtnisnehmer und sonstigen Erwerbern, die
zivilrechtlich ausschlagen oder die Leistung zumindest mit glei-
cher Wirkung zuriickweisen konnen, prigt die Auslegung der
Norm entscheidend. Es geht um Gleichstellung, nicht um Bes-
serstellung. Entsprechendes ergibt sich aus dem nicht minder die
Auslegung prigenden verfassungsrechtlichen Postulats einer
System- und Wertungskonsequenz. Auch insoweit hat die Ausle-
gung der (gleichheitsrechtlich relevanten) Grundwertung wei-
testgehend zu entsprechen.

3.2 Zur Konkretisierung der Begrenzungswirkung des
Gleichstellungsgedankens durch die §§ 1950,2080 Abs. 3
BGB

3.2.1 Ablehnung der These von der zwingenden Alternati-
vitét zwischen Vollgeltendmachung und Vollverzicht

Diese Begrenzungswirkung muss auf der Grundlage der vor-
stehend entwickelten Auslegungsprimissen ihre Konkretisie-
rung erfahren, was letztlich nur aus dem Gleichstellungsanliegen
selbst heraus gelingen kann. Der zivilrechtlichen Rechtsstellung
des Erben und insbesondere derjenigen des Vermichtnisnehmers,
der auch nur einen schuldrechtliche Anspruch gegen den Erben
erwirbt, kommt daher fiir die Auslegung des ,,geltend machen®
eine Leitbildfunktion zu, soweit das Erbschaftsteuerrecht an
diese zivilrechtlichen Vorgaben ankniipft.

Diese Leitbildfunktion wird mit Bezug auf die hier aufgewor-
fene Frage sodann maBgeblich von der Vorschrift des § 1950 BGB
geprigt, die unmittelbar fiir den Erben und tiber § 2180 Abs. 3
BGB auch fiir den Vermichtnisnehmer gilt. § 1950 Satz 1 BGB
bestimmt die Unzuldssigkeit der Teilausschlagung oder Teilannahme.
Eine nach § 1950 Satz 1 BGB unzulissige Teilausschlagung oder
Teilannahme ist wirkungslos (§ 1950 Satz 2.-BGB). Da eine Ausle-
gung der Erklirung als Vollausschlagung oder Vollannahme kaum
in Betracht kommen wird, gilt die Erbschaft in beiden Fillen re-
gelmiBig mit Ablauf der Ausschlagungsfrist als angenommen™.

Diese begrenzende Wirkung der Gleichstellungsfunktion im
Zusammenhang mit § 1950 BGB hat auch der RFH in seinem
Urteil vom 14. 9. 1939 erkannt und folgerte hieraus, dass schon
eine Teilgeltendmachung mit der Folge einer Beschrinkung der
Steuerentstehung auf einen Teil des Pflichtteilsanspruchs recht-
lich nicht méglich sei®. Wenn der Erbe und der Vermichtnisneh-
mer nur insgesamt ausschlagen kénnen, dann kénne auch der
Pflichtteilsgliubiger nur insgesamt seinen Pflichtteil geltend ma-
chen bzw. nicht geltend machen. Sobald der Pflichtteilsberech-
tigte daher auch nur einen Teilbetrag in Ansehung seines Pflicht-
teils geltend mache, miisse er folgerichtig in Hohe seines vollen
Pflichtteilsanspruchs erbschaftsteuerpflichtig werden und zwar
selbst dann, wenn er vorliufig oder endgiiltig nur diesen Teilbe-
trag verlange. Der RFH vertrat mithin die These von einer zwin-

34 Leipold, in: MiiKo-BGB, 4. Aufl. 2004, § 1950 Tz. 7.
35 RFHv.14.9.1939, RStBl 1940, 3.

genden Alternativitit zwischen Vollgeltendmachung und Voll-
verzicht. Bei isolierter Betrachtung des Gleichstellungsgedan-
kens — d. h. vorbehaltlich widerstreitender Wertungen anderer
erbschaftsteuerlicher Normen - iiberzeugt diese Auslegung
durch den RFH. Die Geltendmachung wird als vollwertiges
»Annahmesurrogat® gewertet.

Sofern teilweise die Auffassung vertreten wird, diese strenge
Alternativititsthese habe sich mit der Anderung der Befreiungsvor-
schrift fiir Pflichtteilsverzichte zum 1. 1. 1974 tberholt, kann dies
nicht iiberzeugen®. Richtig ist zwar, dass die vormalige Befrei-
ungsvorschrift (maBgeblich war § 18 Abs. 1 Nr. 13 ErbStG 1925)
noch den Verzicht selbst auf den bereits geltend gemachten
Pflichtteil steuerfrei lieB, wihrend nach heutigem Recht nur-der
Verzicht auf den nicht geltend gemachten Anspruch von der Erb-
schaftsteuer befreit ist. Gleichwohl kann hieraus nicht gefolgert
werden, dass die zwingende Alternativititi. S. des RFH nach dem
1. 1. 1974 zwingend mit dem Teilverzicht zugleich eine Schen-
kung bzgl. des erlassenen Teilbetrags einhergehe. Wire dies so,
spriche dies in der Tat gegen die These des RFH. Allerdings steht
(auch) nach der Neufassung des § 13 Abs. 1 Nr. 11 ErbStG eine
freigiebige Zuwendung nicht zu befiirchten. Denn fallen der zi-
vilrechtliche Teilerlass und die erbschaftsteuerliche Vollgeltend-
machung (i. S. der Rechtsprechung des RFH) zeitlich zusammen,
weil letztlich ein und dieselbe Erklirung beide Rechtswirkungen
hervorbringt, kann sich der Verzicht bei dieser Chronologie gar
nicht auf einen geltend gemachten Pflichtteilsanspruch
beziehen”. Geltendmachung und Verzicht fallen vielmehr. zu-
sammen, was fiir die Steuerfreiheit des § 13 Abs. 1 Nr. 11 ErbStG
(und die Vorgingervorschriften) ausreichend ist. Vor diesem Hin-
tergrund kann sich die beschriebene Gefahr einer Doppelbelas-
tung dieses Vorgangs auch unter dem heutigen Rechtszustand
nicht realisieren und die Auslegung der § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG
und § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b ErbStG beeinflussen.

Gleichwohl ist es im Ergebnis zutreffend, dass einer Teilgel-
tendmachung die Wirkung zukommen kann, dass die Erbschaft-
steuer auch nur hinsichtlich des geltend gemachten Teilbetrags
entsteht. Die These von der zwingenden Alternativitit zwischen
Vollgeltendmachung und Vollverzicht ist nimlich deshalb unzu-
treffend (und war es auch im Entscheidungsfall des RFH), weil es
anderenfalls zu einem Wertungswiderspruch mit der Regelung des § 3
Abs. 2 Nr. 4 ErbStG kommt. Hiernach gilt als vom Erblasser zu-
gewendet, was als Abfindung fiir einen Verzicht auf den entstande-
nen — aber noch nicht geltend gemachten® — Pflichtteilsan-
spruch, fiir die Ausschlagung einer Erbschaft oder eines Ver-
michtnisses gewshrt wird. Besteuert wird nur die Abfindung®.
Die Differenz zwischen deren Wert und dem Nominalbetrag des
Pflichtteilsanspruchs erlangt im Anwendungsbereich des §3
Abs. 2 Nr. 4 ErbStG mithin keine erbschaftsteuerliche Relevanz.
Dieser Erwerbstatbestand schlieBt daher nicht nur eine Besteue-
rungsliicke, sondern bringt umgekehrt auch zum Ausdruck, dass -
es dem Pflichtteilsgliubiger und dem Pflicheteilsschuldner frei
steht, durch eine Abfindungsvereinbarung die Héhe der Bemes-
sungsgrundlage fiir die Besteuerung des Pflichtteilsgliubigers zu
steuern. Dies kommt bei wirtschaftlicher Betrachtung der steuer-
lichen Anerkennung eines Teilverzichts derart nahe, dass es nicht

36 Meincke(Fn. 3),§ 9 Tz. 32; thm folgend Kapp/Ebeling (Fn. 11), § 3 Tz. 213.1.
37 Ebenso fiir die vergleichbare zeitliche Abgrenzungsproblematik zwischen
§3 Abs. 1 Nr. 1 und § 3 Abs. 2 Nr. 4 ErbStG Miiller/Grund, ZErb 2007, 205,
208 {.; Moench (Fn. 10), § 3 Tz. 211.

38 Kapp/Ebeling (Fn. 11), § 3 Tz. 307.1; Meincke (Fn. 3), § 3 Tz. 101; Moench
(Fn. 10), § 3 Tz. 211; a. A. Viskorf, FR 1999, 664, 666.

39 FGKslnv.28.11.2000,9 K 4299/98, DStRE 2001, 813; Meincke (Fn. 3),
§ 3 Tz. 101; Moench (Fn. 10), § 3 Tz. 121 (Mai 2006).
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mehr wertungswiderspruchsfrei erklirt werden kénnte, wenn
der Teilverzicht im Anwendungsbereich des §3 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG wegen einer Auslegung des § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b ErbStG
1. S. der Rechtsprechung des RFH rechtlich hingegen nicht még-
lich sein sollte. Alles andere wire Formalismus und wiirde zu Zu-
falligkeiten bei der Rechtsanwendung fithren. Zudem ergibt sich
die Wertungsrichtigkeit dieses Ergebnisses auch aus dem Gleich-
stellungsgedanken selbst. Denn die MaBgeblichkeit der Abfindung
gilt auch fiir den gegen Abfindung ausschlagenden Erben und
Vermichtnisnehmer. Die Ubereinbringung von § 9 Abs. 1 Nr. 1
lit. b mit § 3 Abs. 2 Nr. 4 ErbStG stellt daher keine Einschrin-
kung der Gleichstellungsprimisse dar. Vielmehr wird die fiir das
Gleichstellungsargument im Ausgangspunkt maBgebliche Zivil-
rechtslage (hier: §§ 1950, 2080 Abs. 3 BGB) durch eine steuer-
rechtliche Wertung iiberlagert und der Gleichstellungsgedanke
vom Gesetzgeber selbst in diesem Sinne konkretisiert.

Als Zwischenergebnis ist daher festzuhalten, dass es keine zwin-
gende Alternativitit zwischen Vollgeltendmachung und Voll-
verzicht gibt. Eine Teilgeltendmachung ist rechtlich durchaus
zuliissig”, womit die Folgefrage in den Mittelpunkt riickt, wel-
che Anforderungen an eine (unschidliche) Teilgeltendmachung
zu stellen sind.

3.2.2 Vielmehr: Grundsatz der einmaligen und zwingend
abschlieBenden Erklérung iiber die Geltendmachung des
Pflichtteilsanspruchs

Soweit die steuerrechtliche Wertung des §3 Abs.2 Nr. 4
ErbStG reicht, kann die ,,Geltendmachung® i. S. von § 9 Abs. 1
Nr. 1 lit. b ErbStG also ihre Auslegung nicht (allein) durch die
Leitbildfunktion der §§ 1950, 2080 Abs. 3 BGB erfahren. Im
Ubrigen bleibt es jedoch hierbei. § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b ErbStG
gewihrt dem Pflichtteilsgliubiger die EntschlieBungsfreiheit in
keinem weiteren Umfang, als diese auch dem Erben und Ver-
michtnisnehmer zugestanden wird. Anderenfalls wiirde §9
Abs. 1 Nr. 1 lit. b ErbStG zu einer echten Privilegierung, was
historisch indes nicht belegbar und systematisch sowie teleolo-
gisch nicht erklirbar ist. Zudem wiirde sich eine nicht erforderli-
che Durchbrechung des Grundsatzes der Belastungsgleichheit
einstellen. Vom Vermégensanfallprinzip, das fiir alle anderen
sich mit dem Erbfall vollzichenden Erwerbe von unbedingten
Vermdgenswerten und insbesondere Forderungsrechten gilt, ist
daher nur insoweit abzuweichen, wie es erforderlich ist, um dem
Pflichtteilsgliubiger eine diesen anderen Erwerbern vergleich-
bare EntschlieBungsfreiheit iiber die ,,Annahme* des ihm zuge-
wiesenen Vermdgenswerts zu gewihren. Wiederum ist daher
entscheidend, wie die Freiheit des Erben und des Vermichtnis-
nehmers, iiber die Annahme des Erbes bzw. des Vermichtnisses
aus von ihnen frei definierten Motiven zu befinden, zivilrecht-
lich ausgestaltet ist.

Diese EntschlieBungsfreiheit wird nicht durch die Vorgabe
bestimmter Motivationen eingeschrinkt. Erbe und Vermdichtnis-
nehmer miissen die Erbschaft oder das Vermiichtnis aber ganz oder
gar nicht ausschlagen. Sie kénnen also das Erbe oder den Ver-
michtnisgegenstand nicht stiickweise annehmen. Dies verbietet
das Zusammenspiel aus dem zivilrechtlichen Erbanfall im Zeit-
punkt des Erbfalls einerseits (insb. Gesmtrechtsnachfolge nach
§ 1922 BGB; Entstehung des Anspruchs gegen den Beschwerten
nach § 2174 BGB) und aus dem Grundsatz der Unteilbarkeit von

40 Hiervongeht ersichtlich auch der BFH aus, wenngleich diese Rechtsfrage in
den einschligigen Entscheidungen selbst nicht entscheidungserheblich war, vgl.
BFH v. 18. 7. 1973, II R 34/69, BStBl 1I 1973, 798, BeckRS 1973, 22002229;
v.19.7.2006 (Fn. 1); FG Hamburg v. 17. 4. 1978, V 234/77, ERG 1978, 555;
s. ferner Meincke (Fn. 3), § 9 Rn. 32; Moench (Fn. 10), § 3 Tz. 121 (Mai 2006).

Annahme und AllSSChlagung andererseits. Diese Erwerber miis-
sen sich einheitlich und abschlieBend dariiber erkliren, ob sie den
Vermdgenswert, der infolge des Erbfalls bereits formal ihrem

- Vermdgen zugeordnet ist, zuriickweisen wollen. Bis dahin sind

sie erbschaftsteuerlich bereichert und in Hghe des Erwerbs steu-
erpflichtig, sofern sie nicht von §3 Abs. 2 Nr. 4 ErbStG Ge-
brauch machen und gegen Abfindung ausschlagen. Aber auchin-
soweit gilt der vorgenannte Unteilbarkeitsgrundsatz. Das Erb-
schaftsteuerrecht setzt die Ausschlagung im zivilrechtlichen
Sinne voraus und statuiert damit auch fiir §3 Abs.2 Nr. 4
ErbStG das Erfordernis einer einheitlichen und abschlieBenden
Entscheidung tiber die Ausschlagung des Erbes bzw. des Ver-
michtnisses. So wenig wie eine Annahme auf Raten weder zivil-
rechtlich zulssig noch iiber § 3 Abs. 2 Nr. 4 ErbStG méglich ist,
kann es dann auch fiir den Pflichtteilsgliubiger eine Geltendma-
chung auf Raten im Erbschaftstenerrecht geben. Der Pflicht-
teilsgliubiger muss sich einmalig und zwingend abschlieBend
dazu erkliren, ob und inwieweit er den Pflichtteilsanspruch als
ihm von der Rechtsordnung zugewiesenen Vermdgenswert ak-
zeptiert. Er kann mithin nicht einen Teilbetrag fordern und
durch sein Schweigen in Ansehung des Restanspruchs die Steu-
erentstehung begrenzen und auf mehrere Zeitpunkte verteilen.
Dies gilt sowohl fiir den Erwerb nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 als auch fiir
den Ersatztatbestand des § 3 Abs. 2 Nr. 4 ErbStG. Beide Erwerbs-
tatbestinde laufen mithin hinsichtlich dieser Voraussetzung pa-
rallel, Die Rechtsfolge einer erklirten Teilgeltendmachung ohne
Abschluss eines Erlassvertrags* bzgl. des restlichen Pflicht-
teilsanspruchs ist damit zwangsliufig die vollstindige Geltend-
machung des Pflichtteilsanspruchs im erbschafisteuerlichen
Sinne®. Nur dieses Auslegungsergebnis wird dem historischen
Anliegen des Gesetzgebers gerecht und ist zugleich, gemessen an
der Systematik und Teleologie, einer Vermogensanfallbesteue-
rung wertungskonsequent.

4, Resiimee

Seit der Erbschaftsteuerreform des Jahres 1919 ist nur der
geltend gemachte Pflichtteilsanspruch erbschaftsteuerbar. Dem
Pflichtteilsberechtigten sollte nach dem Willen des Gesetzgebers
auf erbschaftsteuerlicher Ebene eine steuerunschidliche Ent-
schlieBungsfreiheit gewihrt werden, die insbesondere dem Er-
ben und dem Vermichtnisnehmer auf zivilrechtlicher Ebene we-
gen der steuerlich anerkannten Riickwirkung der Ausschlagung
zukam. Dieser Gleichstellungsgedanke trigt und rechtfertigt die
gemessen an dem allgemeinen Grundsatz der Vermégensanfall-
besteuerung unvermeidbare Ungleichbehandlung.

Obgleich der Gleichstellungsgedanke die Auslegung des
»Geltendmachens* maBgeblich prigt und zu seiner Konkretisie-
rung der Vergleich mit dem Ausschlagungsrecht des Erben und
des Vermichtnisnehmers zu bemiihen ist, normiert §9 Abs. 1
Nr. 1 lit. b ErbStG gleichwoh! keinen Grundsatz der zwingen-
den Alternativitit zwischen Vollgeltendmachung und Vollver-
zicht. Vielmehr st eine Teilgeltendmachung mit der Rechtsfolge
einer nur teilweisen Steuerentstehung rechtlich méglich.

41 Die Verzichtserklirung des Pflichtteilsgliubigers wird i. d. R. ausreichen;
es bedarf zwar nach wie vor einer Annahmeerklirung, jedoch diirfte deren
Empfangsbediirftigkeit nach § 151 BGB entfallen, wenn der Gliubiger den
Verzicht erklirt (Grineberg [Fn. 15], § 397 Tz: 5).

42 Ebenso FG Hamburg v. 17. 4. 1978 (Fn. 40); mit Verweis auf dicse Ent-
scheidung — wenn auch in den Formulierungen verschieden ~ ferner Gebel
(Fn. 2), § 3 Tz. 227; Kapp/Ebeling (Fn. 11), § 3 Tz. 213.2; Moench (Fn. 10),§3
Rn. 121 (Mai 2006); a. A. im Erg. aber ohne jegliche Diskussion des Problems
wohl FG Kaln v. 28. 11. 2000, 9 K 4299/98, DStRE 2001, 813 sowie Walz-
holz, ZEV 2007, 162, 164.
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Der Norm ist allerdings in folgerichtiger Heranziehung des
Gleichstellungsgedankens der Grundsatz der einmaligen und
zwingend abschlieBenden Erklirung iiber die Geltendmachung
des Pflichtteilsanspruchs zu entnehmen. Die Geltendmachung
ist ein Annahmesurrogat, das den Pflichtteilsgliubiger in erb-
schaftsteuerlicher Hinsicht soweit wie méglich dem Erben und
Vermichtnisnehmer gleichstellen soll. Erklirt der Pflichtteils-
glaubiger im Zusammenhang mit der Teilgeltendmachung nicht
ausdriicklich den Verzicht hinsichtlich des nicht geltend gemach-

ten Teilbetrags, handelt es sich zwangsldufig um eine vollstin-

dige Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs i. S. von §9
Abs. 1 Nr. 11it. bErbStG*.

43 Ebenso Kapp/Ebeling (Fn. 11), § 3 Tz. 213.2 (Miirz 2007); im Erg. wohl
auch FG Hamburg v. 17. 4. 1978 (Fn. 40), wenngleich die entsprechende Aus-
sage nicht entscheidungserheblich war. Das tibrige Schrifttum ist insoweit in-
des zu unprizise, wenn es vom schidlichen (konkludenten) Vorbehalt der Rest-
geltendmachung und nicht ausdriicklich von einem mit zu erklirenden Ver-
zicht im Ubrigen spricht (vgl. Gebel [Fn. 2], § 3 Tz. 227 [Okt. 2007]; Moench
[Fn. 10], § 3 Tz. 121 {Mai 2006]), da dies die Unschidlichkeit des Schweigens
tiber den Restanspruch bedeuten kénnte,

Wirksambkeit eines Nachtrags bei einem gemeinschaftlichen Testament

nach § 2267 BGB

Von Dr. Hannelore Zacher-Rider und Claudia Eichner”

Nach h. L. ist ein Nachirag in einem gemeinschaftlichen Testament
wirksam, wenn er von einem Ehegatten nachtréglich eigenhéndig
eingefiigt wurde, er sich oberhalb der Unterschriften der Ehegatten
befindet und zumindest mit Einverstéindnis des anderen Ehegatten
eingefigt wurde. Nachfolgend wird untersucht, ob diese Auffas-
sung dem Sinn und Zweck des Gesetzes entspricht und ihr gefolgt
werden kann.

1. Einfihrung
Zur Einfiihrung in die Problematik soll folgender Fall dienen:

Beispiel: Die verheirateten Erblasser M und F hatten 1992 ein gemein-
schaftliches Testament errichtet, sich gegenseitig als Alleinerben und ihre
beiden Abkdmmlinge, Sohn (S) und Tochter (T), je zu 1/2 als Schlusserben
nach dem Tode des Letztversterbenden eingesetzt. Das Testament wurde
von M handschriftlich niedergeschrieben und von beiden Ehegatten un-
terzeichnet. 1996 erwarben die Erblasser eine Eigentumswohnung. M in-
derte sodann das gemeinschaftliche Testament, indem er einen Einschub
oberhalb der beiden urspriinglichen Unterschriften fertigte, wonach T die
Eigentumswohnung als Vorausvermichtnis erhalten solle. Dieser Nach-
trag war weder mit Datum versehen, noch gesondert von den Ehegatten
unterzeichnet worden. F verstarb zuerst. Nach dem Tode des M stellte sich
die Frage der Wirksamkeit dieses Nachtrags. Die Beweisaufnahme durch
Vernehmung von Zeugen ergab, dass der Nachtrag auch dem Willen der F
entsprochen hatte.

Folgt man der jetzt herrschenden Lehre, stellt dieser Nachtrag
eine wirksame letztwillige Verfiigung der Ehegatten gemif
§2267 BGB dar. Ein Nachtrag' in einem gemeinschaftlichen
Testament soll wirksam sein, wenn er von einem Ehegatten?
nachtriglich eigenhindig eingefligt wurde, er sich oberhalb der
Unterschriften der Ehegatten befindet und dieser Nachtrag mit
Wissen und Wollen des anderen Ehegatten® oder mit dessen

*  Dr. H. Zacher-Rider, RA/FAErbR/FAStR, und C. Eichner, RA/FAErbR/
FAVersR, beide Wiirzburg, Die beiden Verf. haben den klagenden Sohn im
Rechtsstreit vor dem LG Miinchen I und dem OLG Miinchen vertreten.

1 Die folgenden Ausfithrungen beziehen sich auf eine nachtrigliche Einfii-
gung in einem gemeinschaftlichen Testament, die durch einen Ehegatten vor-
genommen wird und die entweder eine wechselbeziigliche Verfiigung gemifi
§ 2270 BGB enthilt oder eine solche indert oder widerruft. Stellt der Nach-
trag eine einseitige letztwillige Verfiigung des einfiigenden Ehegatten dar und
4ndert er damit seine friihere einseitige letztwillige Verfiigung, beurteilt sich
die Wirksambkeit eines solchen Nachtrags nach § 2247 BGB.

2 Oder vom Lebenspartner i. S. des § 10 Abs. 4 LPartG; im Folgenden wird
zur Vereinfachung nur von ,,Ehegatten” gesprochen

Einverstindnis*, Einwilligung® oder Billigung® eingefiigt wurde.
Die h. L. begriindet ihre Rechtsauffassung nicht. Einige Verfas-
ser meinen nur, dass es besser sei, wenn beide Ehegatten einen
solchen Nachtrag nochmals unterschreiben, damit keine Beweis-
probleme im Hinblick auf die Einwilligung des anderen Ehegat-
ten aufkommen’; sie lehnen aber die Auffassung der h. L. nicht
grundsitzlich ab.

Nach anderer Auffassung sind Nachtrige und Zusitze eines
Ehegatten vom Testierwillen des anderen nicht gedeckt. Nur aus-
nahmsweise sei ein solcher Nachtrag wirksam, wenn aufgrund er-
kennbarer Umstinde kein Zweifel bestehen kénne, dass die An-
derung mit Billigung des anderen, nicht unterzeichnenden Ehe-
gatten angebracht worden sei und die Erginzung durch die ur-
spriinglichen Unterschriften gedeckt sein solle®. Es miisse aber ein
offensichtlicher Anderungs- und Erklirungsbedarf bestehen, so
dass mit dem Nachtrag z. B. (zweideutige) Schreibversehen besei-
tigt werden oder auch eine Klarstellung hinsichtlich (zweideuti-
ger) Namensnennungen erfolgt. Auch weitergehende Anderun-
gen seien denkbar. Zur Beseitigung von Beweisschwierigkeiten
wird aber zur Unterzeichnung durch beide Ehegatten geraten®.

In der dlteren rechtswissenschaftlichen Literatur wird die Wirk-
samkeit einer solchen nachtriglichen, nicht gesondert unter-
zeichneten Einfligung durch einen Ehegatten in die urspriingliche
Testamentsurkunde dagegen verneint, auch wenn dieser Nach-
trag mit Zustimmung des anderen erfolgt ist”. Greiff'" begriindet

3 Litzenburger, in: Bamberger/Roth, BGB, § 2267 Rn. 9.

4 . Mayer, in: Reimann/Bengel/Mayer, Testament u. Erbvertrag, 4. Aufl,,
§ 2267 Rn. 36; Johannsen, in: RGRK-BGB, 4. Aufl,, § 2267 Rn. 14; Musielak,
in: MiiKo-BGB, 3. Aufl,, § 2267 Rn. 24.

5  Wolf,in: Soergel, BGB, 13. Aufl,, § 2267 Run. 3; Schmidt, in: Erman, BGB,
11. Aufl,, § 2267 Rn. 2.

6  Kanzleiter, in: Staudinger, BGB, 14. Bearb. 2006, § 2267 Rn. 18; Edenhofer,
in: Palandt, BGB, 65. Aufl,, § 2267 Rn. 3.

7 Schmidt (Fn. 5),a. a. O.; J. Mayer (Fn. 4), 3. a. O.; Musielak (Fn. 4),a. 2. O.;
Radlmayer, in: AnwK-BGB, 1. Aufl,, § 2267 Rn. 18; Schaper, in: AK-BGB,
Bd. 6 ErbR, 1. Aufl,, § 2267 Rn. 27.

8  Reymann,in: jurisPK-BGB, 3. Aufl., § 2267 Rn. 19.

9  Radlmayr (Fn. 7),a.a. O.

10 Greiff, in: Planck, BGB, 4. Aufl., §2267 Anm. 8; v. Libtow, ErbR 1,
S. 489; Crome, ErbR, S. 121, verlangt ebenfalls eine neue Beitrittserklirung
des anderen Ehegatten bei nachtriglichen Modifizierungen des gemeinschaft-
lichen Testaments; ebenso P. Mayer, Das gemeinschaftliche Testament des
BGB, Marburg, 1908, S. 27. Infolge der Gesetzesinderung vom 1. 4. 1953 ist
eine ausdriickliche Beitrittserklirung beim gemeinschaftlichen Testament
nicht mehr erforderlich. Es geniigt seither die Mitunterzeichnung des anderen
Ehegatten.



