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Zum Beschluss des BFH vom 5. Oktober 2011
Aller guten Dinge sind drei?

Der Bundesfinanzhof hat mit Beschluss vom 5. Oktober 2011 das Bundesministerium der Finanzen
aufgefordert, sich an einem Verfahren vor dem Bundesfinanzhof zur Feststellung der Verfassungswid-
rigkeit des derzeitigen Schenkung- und Erbschafisteuerrechts zu beteiligen. Das hochste deutsche
Steuergericht hdlt das geltende Schenkung- und Erbschafisteuerrecht fiir verfassungswidrig. Welche
Schlussfolgerungen ergeben sich daraus?

von Dr. Stephan Scherer und Dr. Martin Feick

Das Bundesverfassungsgericht hat erstmalig im
Jahr 1995 das (damals) geltende Erbschaftsteu-
errecht in wesentlichen Teilen flr verfassungs-
widrig erklart. Die danach eingefiihrte Neuord-
nung des Erbschaftsteuerrechts, die insbeson-
dere eine Hoherbewertung von Immobilien zur
Folge hatte, aber fur Unternehmen einen 40 %,
spater auf 35 % gesenkten, Bewertungsab-
schlag vorsah, wurde durch einen Beschluss
des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr
2006, veroffentlicht im Jahr 2007, fur verfas-
sungswidrig erklart. Zum 1.Januar 2009 trat
dann wiederum ein neues Erbschaftsteuerge-
setz in Kraft.

Mit Beschluss vom 5. Oktober 2011 hat der
Bundesfinanzhof nun das Bundesministerium fur
Finanzen aufgefordert, einem Verfahren beizu-
treten, in dem der Bundesfinanzhof erneut Zwei-
fel an der VerfassungsmaRigkeit des Erbschafts-
teuerrechts duRert. Er mochte dieses Gesetz
wiederum dem Bundesverfassungsgericht vor-
legen. Insbesondere rugt der Bundesfinanzhof,
die eigentlich fir Unternehmen vorgesehenen
Begunstigungsvorschriften des Erbschaftsteuer-
rechts wirden dazu flhren, dass durch ge-
schickte Gestaltung faktisch jede Ubertragung
von Vermdgen steuerfrei gestaltet werden kann.

Nach dem alten Erbschaftsteuerrecht, das das
Bundesverfassungsgericht im Jahre 2006 flr
verfassungswidrig erklart hat, war es relativ ein-
fach, bestimmte Vermdgensarten, insbesondere
Finanzvermogen, aber auch Kunst, Gold, Immo-

bilien etc. durch schlichte Einlage in ein Unter-
nehmen in eine erbschaftsteuerliche Begunsti-
gung zu fuhren. Wurde anschlieend das Unter-
nehmen Ubertragen, wurde ein pauschaler Ab-
schlag von zunachst 40 %, spater 35 % auf den
Wert des Unternehmens gewahrt. Mit anderen
Worten: Wurden EUR 10 Mio. in eine GmbH
eingelegt und wurde anschlieBend die GmbH
Ubertragen, so war die Erbschaftsteuer nur aus
einem Wert von EUR 6 Mio. bzw. EUR 6,5 Mio.
zu berechnen. Diese pauschale Beginstigung
war dem Gesetzgeber ein Dorn im Auge und er
versuchte, durch eine komplexe und komplizier-
te Neuordnung Betriebsvermdgen noch deutli-
cher zu begunstigen (ndmlich mit 85 % oder
100 % Bewertungsabschlag), stellte diese Be-
gunstigungen aber unter eine ganze Reihe von
Voraussetzungen: Beschenkte oder Erben mis-
sen das erworbene Vermdgen finf oder sieben
Jahre lang behalten, je nachdem, ob sie in den
Genuss von 85 % oder 100 % Bewertungsab-
schlag kommen wollen. Zudem mussen sie eine
bestimmte Lohnsumme einhalten, d. h., in der
malfigeblichen Behaltenszeit (funf oder sieben
Jahre) durfen nur in beschranktem Umfang Ar-
beitsplatze abgebaut werden. Schlief3lich und
endlich muss die Vermdgensstruktur innerhalb
des Unternehmens, das Ubertragen wird, so be-
schaffen sein, dass das Gesetz sie als ,produk-
tives Vermogen® akzeptiert, unproduktives so
genanntes Verwaltungsvermogen ist nicht be-
glnstigt.
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Die tatsachliche Ausgestaltung dieses Gesetzes
aber fuhrt dazu, dass es mdglich ist, Schen-
kungsfalle so zu strukturieren bzw. Erbfalle so
vorzubereiten, dass aus Verwaltungsvermégen
(Immobilien, Aktien, Geld etc.) letztlich produkti-
ves Vermdgen wird und somit nur einer minima-
len Besteuerung (bei dem 85 %-igen Wertab-
schlag) bzw. gar keiner Besteuerung (bei dem
100 %-igen Wertabschlag) unterliegt. Interes-
sant zu lesen ist, dass der Bundesfinanzhof in
der Beschlussbegriindung viele der derzeit dis-
kutierten Gestaltungsmodelle aufzeigt, mit de-
nen es maoglich sein soll, selbst grolte Geld-
und Immobilienvermdgen steuerfrei zu Ubertra-
gen. Wichtig ist, dass Steuerberater bislang hau-
fig gewisse Bedenken hatten, die Gestaltungs-
ratschlage zur Vermeidung der Schenkung- oder
Erbschaftsteuer in die Praxis umzusetzen, da
immer die Befirchtung bestand, dass die Fi-
nanzverwaltung die Gestaltungen als miss-
brauchlich nach § 42 AO und somit nicht be-
glnstigungsfahig eingruppiert. Wenn nun aber
der Bundesfinanzhof selbst in seinen Urteils-
grinden ausfihrt, dass mit diesen Gestaltungen
die Steuer vermieden werden kénne, spricht ein
starkes Indiz dafiir, dass die Durchflihrung die-
ser Gestaltungen nicht rechtsmissbrauchlich
sein kann.

Was ist nun zu tun? Grolde Eile ist nicht gebo-
ten. Zunachst ist abzuwarten, ob das Bundes-
ministerium der Finanzen dem Verfahren beitritt
oder nicht. Vermutlich wird es nicht beitreten,
sondern darstellen, warum aus Sicht der Fi-
nanzverwaltung das gegenwartige Erbschafts-
teuerrecht verfassungsgemal’ ist. Anschlief’end
wird voraussichtlich der Bundesfinanzhof den-
noch das Erbschaftsteuerrecht dem Bundesver-
fassungsgericht zur Uberpriifung vorlegen. Bis
dann das Bundesverfassungsgericht zum dritten
Mal Uber das Schicksal der Schenkung- und
Erbschaftsteuer entscheidet, vergeht einige Zeit.
Die letzten beiden Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichtes lieBen jeweils Jahre auf
sich warten. In dieser Zeit gilt das jetzige Erb-
schaftsteuerrecht fort und kann entsprechend
genutzt werden. Sollte das Bundesverfassungs-

gericht zu der Entscheidung kommen, dass das
gegenwartige Recht rechtmalig ist, geschieht
wiederum nichts, es gilt einfach weiter. Sollte
das Bundesverfassungsgericht dagegen das
Erbschaftsteuerrecht fir verfassungswidrig er-
achten, bleibt abzuwarten, ob es das Recht als
ab sofort nicht mehr anwendbar erklart oder
dem Gesetzgeber aufgibt, innerhalb einer be-
stimmten Frist ein neues verfassungsgemalfes
Recht zu schaffen. Wenn das Bundesverfas-
sungsgericht zu der Entscheidung kommen
wirde, dass das Recht ab sofort nicht mehr an-
zuwenden ist, hatte Deutschland nach dem
Spruch des Bundesverfassungsgerichts kein
Schenkung- und Erbschaftsteuerrecht mehr, es
waren dann alle Schenkungen und Erbschaften
steuerfrei. Die letzten beiden Male hat das Bun-
desverfassungsgericht eine Frist gesetzt, bis zu
der der Gesetzgeber ein neues Recht schaffen
sollte. Bis zum Ablauf der Frist blieb das alte
Recht anwendbar. Es ist zweifelhaft, ob das
Bundesverfassungsgericht die Geduld aufbringt,
diesen Weg ein drittes Mal einzuschlagen. Im
Ubrigen ist zu bedenken, dass eventuell die Po-
littk zuvor reagiert und ein neues, geandertes
Erbschaftsteuerrecht erlasst. Dies wird vermut-
lich nicht steuerglnstiger als das jetzige sein:
Sowohl die SPD als auch Die Griinen (und auch
Die Linken) haben Plane zur deutlichen Ver-
scharfung des Schenkung- und Erbschaftsteuer-
rechts.

Fazit: Angesichts der Bundestagswahl im Herbst
2013 und der eventuell danach einsetzenden
Neuordnung eines Schenkung- und Erbschaft-
steuerrechts, aber auch aus Grinden aulerster
Vorsicht, was den hier angesprochenen Verfah-
rensgang angeht, sollten die Personen, die unter
dem jetzigen Recht Ubertragungen vornehmen
wollen, ohne Hast und Eile mit den Vorbereitun-
gen beginnen. Nichts ist misslicher, als getrie-
ben von drohenden Steueranderungen rasch ei-
ne Unternehmensnachfolge  durchzufiihren.
Noch ist aber hinreichend Zeit, alles gruindlich in
die Wege zu leiten.
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