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Das Institut Finanzen und Steuern tiberreicht Thnen
die ifst-Schrift Nr. 491:

Konsequenzen der erwarteten Entscheidung
des BVerfG zum Erbschaftsteuerrecht

Fiir Herbst/Winter 2013 wird zum wiederholten Male eine Entscheidung des
BVerfG zum geltenden Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht erwartet. Hin-
tergrund ist der Vorlagebeschluss des BFH an das BVerfG vom 27.9.2012 — 11
R 9/11. Der II. Senat des BFH hilt Steuervergiinstigungen bei der Unterneh-
mensnachfolge und Ubertragung von Betriebsvermdgen mangels ausreichen-
der Gemeinwohlgriinde fiir nicht gerechtfertigt. Dies fiihrt seiner Auffassung
nach zu einer durchgehenden, das gesamte Erbschaft- und Schenkungsteuer-
recht erfassenden verfassungswidrigen Fehlbesteuerung.

Zwar hat der Gesetzgeber mit dem Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz
vom 29.6.2013 Gestaltungsmdglichkeiten bei Ubertragung von Geldver-
mogen unter dem Mantel so genannter Cash-GmbHs eingeddmmt und da-
mit bereits einen vom BFH geriigten Mangel des geltenden Erbschaft- und
Schenkungsteuerrechts angepackt. Die nunmehr erwartete Entscheidung des
BVerfG konnte den Gesetzgeber aber weitergehend zu einer grundlegenden
Erbschaftsteuerreform unter Abschmelzung der Vergiinstigungen flir Unter-
nehmensvermogen veranlassen.

Dementsprechend grof} ist derzeit die Verunsicherung bei Schenkungen und
Erbschaften gerade von Betriebsvermdgen. Das betriftt die Frage, ob bereits
durchgefiihrte Gestaltungen unter Nutzung von erbschaftsteuerlichen Ver-
giinstigungen aufgrund der Entscheidung des BFH angreifbar sind und kiinf-
tige Gestaltungen noch auf sicherem Boden stehen.

Die unsichere Rechtslage war Anlass fiir das ifst, die Auswirkungen der er-
warteten Entscheidung des BVerfG fiir die Praxis im Uberblick analysieren
zu lassen. Mit der ifst-Schrift 491 werden die Untersuchungsergebnisse vor-
gelegt, die hinsichtlich moglicher Konsequenzen nach denkbaren Tenorie-
rungsvarianten und dem Zeitpunkt von Erbfillen und Schenkungen sowie
Steuerbescheiden differenzieren.

Institut Finanzen und Steuern
Prof. Dr. Johanna Hey

Berlin/Koéln, im September 2013
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Die Untersuchungsergebnisse auf einen Blick: Thesen zu den Konse-
quenzen der erwarteten Entscheidung des BVerfG zum Erbschaftsteu-
errecht

1.

Sollte das BVerfG der Auffassung des BFH folgen und das derzeit gel-
tende Erbschaftsteuergesetz fiir verfassungswidrig erklaren, hingen die
steuerlichen Konsequenzen fiir die Unternehmensnachfolge von der ge-
wihlten Tenorierungsvariante des BVerfG, vom Zeitpunkt des Erbfalls
bzw. der Schenkung und der Steuerfestsetzung ab.

Bei einem Gleichheitsversto3 wiirde das BVerfG voraussichtlich (nur)
eine ,,Unvereinbarkeitserklarung® abgeben und die Weitergeltung der
bisherigen Normen fiir die Ubertragung von Betriebsvermdgen anord-
nen. Der Gesetzgeber hitte dann innerhalb einer vom BVerfG gesetzten
Frist eine verfassungskonforme Neuregelung zu treffen.

Auf bereits beschiedene Erbschaften und Schenkungen hitte die Fest-
stellung der Verfassungswidrigkeit aufgrund der in § 79 Abs. 2 Satz 1
BVerfGG normierten Fortbestandsgarantie keine Auswirkungen.

Ist der Steuerbescheid wegen der noch ausstehenden Entscheidung des
BVerfG vorldufig ergangen, wire die Steuerfestsetzung im Falle einer
Unvereinbarkeitserkldrung mit Weitergeltungsanordnung fiir endgiiltig
zu erkldren. Sollte das BVerfG dagegen die Nichtigkeit einzelner Nor-
men des ErbStG fiir die Vergangenheit feststellen, bote § 176 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 AO dem Steuerpflichtigen Schutz, wonach die Feststellung
der Verfassungswidrigkeit bei der Aufhebung oder Anderung eines (auch
vorldufig ergangenen) Steuerbescheids nicht zuungunsten des Steuer-
pflichtigen beriicksichtigt werden darf.

Gleiches gilt fiir die bei der Ubertragung von Betriebsvermogen hiufige
Verfahrenspraxis, dass nach § 155 Abs. 2 AO ein Steuerbescheid (Folge-
bescheid) erteilt wird, ohne dass zuvor ein Grundlagenbescheid erlassen
wurde. Auch hier steht einer Anderung des Folgebescheids aufgrund des
spateren Erlasses eines Grundlagenbescheids (§ 175 Abs. 1 Nr. 1 AO)
der durch § 176 Abs. 1 Nr. 1 AO garantierte Vertrauensschutz entgegen.

Durch die Verwirklichung eines Nachsteuertatbestandes nach § 13a Abs.
5 Satz 1 bzw. § 13a Abs. 8 Nr. 2 ErbStG kann es nur insoweit zur Nach-
versteuerung kommen, als der Erwerber des Vermdgens eine schidliche
VeriuBerung vorgenommen hat. Im Ubrigen, d.h. fiir Teile des nicht ver-
duBerten Vermogens, sind jedoch weiterhin die Begiinstigungen des gel-



tenden ErbStG zu gewihren, auch wenn sie das BVerfG fiir unvereinbar
mit der Verfassung oder fiir nichtig erkldren wiirde.

Erfolgt die Steuerfestsetzung erst nach der Entscheidung des BVerfG,
kommt ein Vertrauensschutz nach § 176 AO nicht mehr in Betracht, da
die Norm auf Erstbescheide nicht anwendbar ist. Trotzdem ist derjeni-
ge, der im Vertrauen auf die geltende Rechtslage vor der Entscheidung
des BVerfG Vermogen iibertragen hat, aus rechtsstaatlichen Vertrauens-
schutzprinzipien vor nachtriglichen belastenden Korrekturen geschiitzt:
Zwar wiirden Steuerbescheide nach einer Unvereinbarkeitserkldrung mit
Weitergeltungsanordnung aufgrund der gesetzgeberischen Verpflichtung
zur Neuregelung i.d.R. vorldufig ergehen, sodass die Finanzverwaltung
verfahrensrechtlich grundsétzlich die Mdglichkeit hétte, die Steuerfest-
setzung auch zu Lasten des Steuerpflichtigen zu indern. Eine solche An-
derung kidme jedoch einer grundsétzlich unzuldssigen echten Riickwir-
kung gleich, fiir die keine Rechtfertigungsgriinde gegeben sind.

Nach einer Nichtigkeitserklarung durch das BVerfG kénnte nicht mehr
im Vertrauen auf die alte Rechtslage vererbt oder geschenkt werden, da
das schutzwiirdige Vertrauen des Steuerpflichtigen auf die Fortexistenz
einer Regelung, auf die er sich bei einer Schenkung oder einem Erbfall
verlassen konnen muss, durch die Nichtigkeitsfeststellung des BVerfG
endgiiltig zerstort worden wire.

Im Falle einer Unvereinbarkeitserklarung mit Weitergeltungsanordnung
kdme es darauf an, ob das BVerfG nur eine vorldufige Weitergeltung
anordnet und den Gesetzgeber zu einer riickwirkenden Anderung ver-
pflichtet oder ob es das verfassungswidrige Gesetz fiir eine Ubergangs-
zeit endgiiltig als Rechtsgrundlage akzeptiert. Nur im letzten Fall kann
auch noch nach der Entscheidung des BVerfG innerhalb des von die-
sem angeordneten Weitergeltungszeitraums auf der Grundlage des alten
Rechts und damit unter Ausnutzung der erbschaftsteuerrechtlichen Be-
giinstigungen Vermdogen {ibertragen werden.



I. Einfiihrung

Zum dritten Mal in Folge! hat der II. Senat des BFH hinsichtlich des gelten-
den Erbschaftsteuergesetzes erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken ge-
duBert und — aus seiner Sicht folgerichtig — diese Frage erneut dem BVerfG
nach Art. 100 Abs. 1 GG zur Entscheidung vorgelegt.? Seitdem schwebt das
Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht in seiner geltenden Fassung erneut un-
ter dem ,,Damoklesschwert™ der Verfassungswidrigkeit. Das BVerfG hat auf
seiner Homepage angekiindigt, dass es anstrebt, bereits im laufenden Jahr
2013 fiber die Vorlage des BFH zu entscheiden. Auf der Liste des 1. Senats
steht das Verfahren auf Platz 10 der zur Erledigung beabsichtigten 24 Ver-
fahren.

Der folgende Beitrag befasst sich mit den mdglichen Auswirkungen dieser
mit Spannung erwarteten Entscheidung des BVerfG zu einer Verfassungs-
méBigkeit des zurzeit geltenden ErbStG auf die Gestaltungspraxis. Sollte
das BVerfG den verfassungsrechtlichen Bedenken des BFH folgen, hat dies
vor allem fiir die Praxis der Unternehmensnachfolge gravierende Folgen, da
es im Kern um die erbschaftsteuerlichen Privilegien fiir Betriebsvermogen
geht. Dementsprechend ist die Verunsicherung groB, ob bereits durchgefiihr-
te Gestaltungen unter Nutzung von erbschaftsteuerlichen Vergiinstigungen
aufgrund der Entscheidung des BVerfG angreifbar sind und kiinftige Ge-
staltungen noch auf sicherem Boden stehen. Die praktischen Folgen hingen
zum einen davon ab, fiir welche Tenorierungsvariante sich das BVerfG bei
einer moglichen Feststellung der Verfassungswidrigkeit entscheidet, ob es
also das ErbStG in seiner derzeit giiltigen Fassung fiir nichtig erklart oder es
das BVerfG bei einer Unvereinbarkeitserkldrung beldsst und in diesem Zu-
sammenhang eine Weitergeltungsanordnung triftt, verbunden mit der Ver-
pflichtung des Gesetzgebers zu einer verfassungskonformen Neuregelung.
Zum anderen kommt es entscheidend darauf an, wann die Schenkung voll-
zogen wurde bzw. der Erbfall eingetreten ist und zu welchem Zeitpunkt eine
Steuerfestsetzung erfolgt.

Nach einer kurzen Zusammenfassung des Vorlagebeschlusses des BFH vom
27.9.2012 sowie einer Darstellung der mdglichen Entscheidungsvarian-
ten des BVerfG im Falle einer Feststellung der Verfassungswidrigkeit des

' Daraufhin: BVerfG v. 22.6.1995, BVerfGE 93, 165, BStBI. II 1995, 671, DStR
1995, 1348 und BVerfG v. 7.11.2006, BVerfGE 117, 1, BStBI. 1I 2007, 192,
DStR 2007, 235, ZEV 2007, 76 m. Anm. Piltz.

2 IIR9/11, DStR 2012, 2063.



ErbStG bzw. von Teilen des ErbStG werden zunichst die Auswirkungen der
Feststellung der Verfassungswidrigkeit durch das BVerfG in Abhingigkeit
denkbarer Tenorierungsvarianten auf bereits erfolgte, bis zur Entscheidung
des BVerfG eingetretene und noch zu erfolgende Erbfille und Schenkun-
gen untersucht. Ein besonderer Schwerpunkt liegt auf der Frage, bis zu wel-
chem Zeitpunkt lebzeitige Vermogensiibertragungen unter Geltung der noch
bestehenden Begiinstigungsvorschriften moglich sind und welche auch ver-
fahrensrechtlichen Absicherungen zu Gunsten des Steuerpflichtigen genutzt
werden konnen. Sodann wird der Frage nachgegangen, ob die bisher noch
bestehenden erbschaftsteuerlichen Begiinstigungsregelungen auch bei Ver-
mogensiibertragungen oder Erbfillen nach der Entscheidung des BVerfG
zum Tragen kommen konnen. Besonderes Augenmerk wird in diesem Zu-
sammenhang auf die Zuldssigkeit einer spiteren riickwirkenden Anderung
bzw. Neuregelung des ErbStG gelegt.
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II. Vorlagebeschluss des BFH

Der BFH hat mit Beschluss vom 27.9.20123 dem BVerfG die Frage vorge-
legt, ob die Tarifvorschrift des § 19 Abs. 1 ErbStG in der im Jahr 2009 giil-
tigen Fassung i.V.m. §§ 13a und 13b ErbStG wegen VerstoBes gegen den
allgemeinen Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG verfassungswidrig
ist. Nach Auffassung des BFH ist ein solcher Verfassungsversto3 zu beja-
hen. Zur Begriindung fiihrt das Gericht aus, ,,dass die weitgehende oder voll-
standige steuerliche Verschonung des Erwerbs von Betriebsvermogen, land-
und forstwirtschaftlichen Vermdgen und Anteilen an Kapitalgesellschaften
oder Anteilen daran eine nicht durch ausreichende Gemeinwohlgriinde ge-
rechtfertigte und damit verfassungswidrige Uberprivilegierung darstellt,
und zwar jedenfalls soweit die Gewéhrung der Steuervergilinstigung nicht
von der Lohnsummenregelung und somit von der Erhaltung von Arbeits-
pldtzen abhingt“.* AuBerdem weisen nach Ansicht des BFH die §§ 13a und
13b ErbStG einen verfassungswidrigen Begiinstigungsiiberhang aus, ,,da sie
es Steuerpflichtigen ermoglichen, durch rechtliche Gestaltungen nicht be-
triebsnotwendiges Vermogen, das den Begiinstigungszweck nicht erfiillt, in
unbegrenzter Hohe ohne oder mit nur geringer Steuerbelastung zu erwerben,
und die Vorschriften ferner auch hinsichtlich der Lohnsummenregelung dem
Folgerichtigkeitsgebot widersprechen®.

In diesem Zusammenhang weist der BFH u.a. ausdriicklich auf die Nut-
zung von sog. ,,Cash-GmbHs* als ein dem Gleichheitssatz widersprechen-
der Uberhang der Verschonungsregelungen fiir das Betriebsvermogen hin.
Dieser ergebe sich daraus, dass Geldforderungen, wie etwa Sichteinlagen,
Sparanlagen oder Festgeldkonten bei Kreditinstituten sowie Forderungen
aus Lieferungen und Leistungen bzw. Forderungen an verbundene Unterneh-
men nicht zum Verwaltungsvermogen 1.S.d. § 13b Abs. 2 ErbStG gehdren.
Mit Gesetzesbeschluss vom 6.6.2013 zum AmtshilfeRLUmsG" hat der Bun-
destag diese verfassungsrechtlichen Zweifel mittlerweile zumindest dahin-
gehend relativiert, dass er die Gestaltungsmdglichkeit, mittels einer solchen

3 Vgl Fn. 2.

4 Dies ist der Fall, wenn der Betrieb nicht mehr als 20 Beschiftigte hat und da-
her die Steuervergiinstigungen in Form der Verschonungsabschldge unabhingig
von der Erhaltung von Arbeitspldtzen zu gewéhren sind, vgl. § 13 Abs. 1 Satz 4
ErbStG. Bei diesen Sachverhaltskonstellationen geht mithin die Lohnsummen-
klausel ins Leere.

Gesetz zur Umsetzung der Amtshilferichtlinie sowie zur Anderung steuerlicher
Vorschriften, BR-Drucks. 477/13.
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Cash-GmbH hohe Liquidititsbestdnde erbschaftsteuerfrei zu iibertragen,
weitgehend unterbunden hat. So wird der Katalog des im Rahmen einer Be-
triebsiibertragung nicht begiinstigten Verwaltungsvermogens in § 13b Abs. 2
Satz 2 Nr. 4a ErbStG um Zahlungsmittel, Geschiftsguthaben, Geldforderun-
gen und andere Forderungen erweitert, soweit diese nicht betriebsnotwendig
sind. Als unschédlicher Bestand der nicht betriebsnotwendigen Finanzmittel
wird dabei typisierend ein Betrag von 20 % des gemeinen Wertes des Be-
triebsvermogens des Betriebs oder der Gesellschaft unterstellt. Diese Rege-
lung ist fiir Vermogensiibertragungen anzuwenden, fiir die die Steuer nach
dem 6.6.2013 entsteht (§ 37 Abs. 8 ErbStG). Fiir Vermogensiibertragungen,
die vor dem 6.6.2013 erfolgt sind, greift die Neuregelung mithin nicht. Bis
zum 6.6.2013 erfolgte Vermogensiibertragungen im Wege einer Cash-GmbH
bleiben also begiinstigt bzw. steuerfrei.

Die angefiihrten Verfassungsverstof3e, die nach Ansicht des BFH auch nicht
durch eine verfassungskonforme Auslegung von § 19 Abs. 1 i.V.m. §§ 13a
und 13b ErbStG beseitigt werden konnen, fithren nach Auffassung des Ge-
richts teils fiir sich allein, teils in ihrer Kumulation zu einer durchgehen-
den, das gesamte ErbStG erfassenden verfassungswidrigen Fehlbesteuerung,
durch die Steuerpflichtige, die die Vergiinstigungen nicht beanspruchen kon-
nen, in ihrem Recht auf eine gleichmiBige, der Leistungsfahigkeit entspre-
chende und folgerichtige Besteuerung verletzt wiirden.® Das BVerfG hat auf-
grund der Vorlage des BFH nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG nun iiber diese
Frage zu entscheiden.

¢ GIl. A.: Wachter, DStR, 2012, 2301, 2308; Crezelius, ZEV 2012, 1, 4; Thone-
mann-Micker, DB 2012, 2538; a.A.: Meincke, ZEV 2013, 1, 7 f.
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III. Méglichkeiten des Entscheidungsausspruchs des
BVerfG bei einer Feststellung der Verfassungswidrigkeit

1. Nichtigkeitserklirung

Ein Versto3 gegen Verfassungsrecht 16st gem. § 78 Satz 1 BVerfGG als Re-
gelfolge die Nichtigkeit des Gesetzes aus. Kommt das BVerfG also zu der
Uberzeugung, dass das gesamte ErbStG gegen die Verfassung verstoBt, so
erklart es dieses gem. § 78 Satz 1 BVerfGG insgesamt fiir nichtig. Die Nor-
menkontrollentscheidung wird im Bundesgesetzblatt verdffentlicht und er-
langt ab diesem Zeitpunkt allgemein verbindliche Wirkung im Wege der
»Qesetzeskraft® (vgl. § 31 Abs. 2 BVerfGG). Das ErbStG wire dann von An-
fang an, d.h. riickwirkend auf den Zeitpunkt der Normenkollision (ex tunc)
und auf Dauer ohne weiteren gestaltenden Akt (ipso iure) rechtsunwirksam.’

Sollte das BVerfG nicht das gesamte ErbStG fiir verfassungswidrig erach-
ten, sondern nur einzelne Vorschriften, vor allem die Beglinstigungsrege-
lungen der §§ 13a, 13b, 19 ErbStG oder bestimmte Teile davon, wird es die
Nichtigkeitserklarung auf diese Vorschriften beschrinken (7eilnichtigkeits-
erkldrung). Dies bewirkt grundsitzlich nicht die Nichtigkeit des gesamten
ErbStG. Die fiir nichtig erkldrten Normen bzw. die fiir nichtig erklarten Teile
davon gelten in diesem Falle als nicht geschrieben (sog. quantitative Teil-
nichtigkeif) und wiren ersatzlos aus dem ErbStG eliminiert. Das BVerfG
kann aber auch eine Norm nicht in bestimmten Textteilen oder Worten fiir
nichtig erklaren, sondern fiir bestimmte, im Normtext nicht gesondert ausge-
wiesene Fallkonstellationen (sog. qualitative Teilnichtigkeitserklirung ohne
Normtextreduzierung).® In einem solchen Fall bleibt der Wortlaut des Geset-
zes unverdndert, aber eine bestimmte Anwendungskonstellation wird als mit
dem Grundgesetz unvereinbar und damit nichtig herausgenommen.’ Denk-
bar wire hier z.B. gewesen, dass das BVerfG fiir Konstellationen der sog.
Cash-GmbHs in Bezug auf die Qualifikation von Anteilen an Kapitalgesell-
schaften als begiinstigtes Vermdgen (§ 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG) eine qua-

7 Vgl. u.a. Korioth, in: Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht,
2012, Rn. 378 f. m.w.N.; Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Kein/Bethge,
BVerfGG, § 78, Rn. 7 m.w.N.

Diese Variante wird in der Literatur iiberwiegend kritisch gesehen, vgl. insbes.
Sachs, DVBI. 1979, 390.

® Vgl. u.a. Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Kein/Bethge, BVerfGG, § 78,
Rn. 34; Korioth, in: Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 2012,
Rn. 386.
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litative Nichtigkeitserkldrung ohne Normtextreduzierung ausurteilt. Damit
wire der Fall einer ,,Cash-GmbH* als mit dem Grundgesetz unvereinbar und
somit als nichtig aus dem Anwendungsbereich des § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG
herauszunehmen. Aufgrund des AmtshilfeRLUmsG sind jedoch die verfas-
sungsrechtlichen Zweifel in dieser Hinsicht inzwischen ausgerdumt worden,
so dass eine solche Nichtigkeitserklarung nicht mehr zu erwarten ist.

2. Unvereinbarkeitserklirung

Das traditionelle Nichtigkeitsdogma, d.h. der Grundsatz der ex tunc- und
ipso iure-Nichtigkeit von gegen hdherrangiges Recht verstofenden und
damit rechtswidrigen Rechtssitzen, hat zwar verfassungsrechtlichen Ge-
halt. Er ist aber verfassungsrechtlich nicht geboten. So hat sich das Bun-
desverfassungsgericht nicht ausschlieBlich auf die Nichtigkeit als Folge der
Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes beschriankt. Demzufolge ist die der
Tenorierungsvariante des § 78 Satz 1 BVerfGG zugrunde liegende Nich-
tigkeitserklarung verfassungswidriger Gesetze schon lange nicht mehr die
Regelfolge der Verfassungswidrigkeit der Norm und damit der Rechtspre-
chungspraxis des Bundesverfassungsgerichts. In bestimmten Fallkonstella-
tionen beschrinkt sich das Bundesverfassungsgericht auf eine bloBe Unver-
einbarkeitserkldrung oder Verfassungswidrigkeitserkldrung der gegen das
Grundrecht verstoBenden Norm.!'? Eine mit Wirkung ex tunc versehene Fest-
stellung der Nichtigkeit des Gesetzes erfolgt also gerade nicht.

Die Feststellung der bloBen Unvereinbarkeit einer Norm hat zunichst einmal
fiir sich genommen die gleiche Wirkung wie die Nichtigkeitserkldrung, denn
auch hier geht es um einen Verfassungsverstof3. Auch der Unvereinbarkeits-
erklarung kommt also Gesetzeskraft zu und sie hindert den weiteren Voll-
zug eines Gesetzes bzw. einer Norm. Sie allein kann damit eine fortgefiihrte
Anwendung der fiir verfassungswidrig erklirten Regelung nicht rechtferti-
gen. Das verfassungswidrige Gesetz darf demzufolge bis zu seiner Neurege-
lung in dem sich aus dem Tenor ergebenden Umfang nicht mehr angewendet
werden. Die Unvereinbarkeitserkldrung bewirkt somit in gleicher Weise wie
die (Teil-)Nichtigkeitserklédrung eine auf den Zeitpunkt der Normenkollision
zurlickwirkende Anwendungssperre. Der prinzipielle Unterschied zwischen

1" Diese vom Bundesverfassungsgericht urspriinglich ohne jeden normativen
Riickhalt und damit letztlich contra legem entwickelte Tenorierungspraxis wur-
de vom Gesetzgeber mittlerweile jedenfalls incidenter anerkannt (§ 31 Abs. 2
Sdtze 2 und 3 sowie § 79 Abs. 1 BVerfGG); vgl. hierzu Bethge, in: Maunz/
Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 78, Rn. 58.
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der Nichtigkeitserkldrung und der Unvereinbarkeitserklarung besteht jedoch
darin, dass die Unvereinbarkeitserkldrung die verfassungswidrige Norm zu-
nédchst bestehen ldsst, wihrend im Fall der Nichtigkeitserklarung das Gesetz
beseitigt wird. Im Falle einer Unvereinbarkeitserklarung muss der Gesetzge-
ber selbst titig werden. Er muss den verfassungswidrigen Zustand dadurch
beseitigen, dass er die Norm entweder authebt oder verfassungsgerecht aus-
gestaltet bzw. ergénzt.

Das BVerfG belésst es aber in der Regel nicht bei einer bloen Unverein-
barkeitserkldarung, sondern nimmt diese oftmals als Ausgangspunkt fiir eine
Reihe von pragmatischen Anschlussentscheidungen, namentlich fiir eine auf
§ 35 BVerfGG gestiitzte Anordnung, mit der die voriibergehende Weitergel-
tung des prinzipiell beanstandeten Gesetzes verfiigt wird (Weitergeltungsan-
ordnung). Eine solche Weitergeltungsanordnung kann insbesondere in den
Féllen legitimiert sein, wenn bis zu einer Neuregelung des Gesetzgebers ein
regelungsloser, eventuell noch verfassungsfeindlicherer Zustand vermieden
werden soll. Aber auch in Fillen einer Verletzung des Gleichheitssatzes des
Art. 3 Abs. 1 GG, in denen der Gesetzgeber z.B. bestimmte Personengrup-
pen gleichheitswidrig von einer Begiinstigung ausgeschlossen hat, stellt das
BVerfG i.d.R. nur die Verfassungswidrigkeit der jeweiligen Regelung fest
und tberldsst es dem Gesetzgeber, zwischen der Abschaffung der Begiins-
tigung und ihrer Ausdehnung auf die bisher nicht Beriicksichtigten zu wih-
len.!" Die Tenorierungsvariante der Weitergeltungsanordnung iiberwindet
die rechtsstaatlich eigentlich gebotene'> Anwendungssperre (einschlieSlich
der Vollstreckungssperre). Es darf also weiter nach dem verfassungswidri-
gen Gesetz verfahren werden. Die Weitergeltungsanordnung bildet bis zu
einer gesetzlichen Neuregelung die Rechtsgrundlage fiir die weitere Geltung
und Anwendung des prinzipiell als verfassungswidrig beanstandeten Geset-
zes. Sie bewirkt eine ,,voriibergehende notgeborene Legitimierung verfas-
sungswidrigen Rechts*."* Dadurch erméglicht sie den schonenden Ubergang
von der verfassungswidrigen zu einer vom Gesetzgeber zu besorgenden
verfassungsméaBigen Rechtslage.'* Das BVerfG muss die Weitergeltung des
verfassungswidrigen Rechts bis zur gesetzgeberischen Neuregelung aus-
driicklich anordnen. In diesem Zusammenhang spricht das BVerfG auch die
Verpflichtung des Gesetzgebers aus, den verfassungswidrigen Zustand durch

" Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 78, Rn. 68 f.
12 Hierzu insbes. Heufiner, NJW 1982, 257 ff. m.w.N.

13 Lerche, Festschrift Ress, 2005, 1226 f.; Ehlers/Eggert, JZ 2008, 589.

4 Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 78, Rn. 65 f.
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Verbesserung des Gesetzes oder dessen Beseitigung (meist innerhalb einer
bestimmten Frist) zu bereinigen.

Mithin besteht auch die Moglichkeit, dass das BVerfG bestimmte Normen
des ErbStG, insbesondere die §§ 13a und 13b ErbStG oder Teile davon, nicht
fiir nichtig, sondern lediglich fiir unvereinbar mit der Verfassung erklart. In
diesem Fall kann damit gerechnet werden, dass es fiir die Zeit bis zu einer
Neuregelung durch den Gesetzgeber eine Weitergeltungsanordnung hinsicht-
lich der in Rede stehenden verfassungswidrigen Vorschriften treffen wird.

3. Prognose

Sollte das BVerfG der Auffassung des BFH folgen, wird es voraussichtlich
lediglich die Unvereinbarkeit des ErbStG mit dem GG feststellen und dem
Gesetzgeber eine angemessene Frist zur Herstellung einer verfassungskon-
formen Neuregelung einrdumen.'® Eine Nichtigkeitserkldrung kdme vor al-
lem dann in Betracht, wenn dadurch die Finanz- und Haushaltsplanung nicht
gefdhrdet wiirde und die Verfassungsrechtslage bereits hinreichend geklért
wire.!® Beides ist hier jedoch nicht der Fall. Zwar féllt trotz einer beachtli-
chen Aufkommenssteigerung seit der Erbschaftsteuerreform 1974 von ca.
550 Mio. Euro auf mittlerweile mehr als 4 Mrd. Euro jéhrlich der Anteil der
Erbschaftsteuer am Gesamtsteueraufkommen (Gesamtsteueraufkommen al-
ler Gebietskorperschaften ca. 530 Mrd. Euro) verhéltnismaBig gering aus.!’
Trotzdem ist das Erbschaft- und Schenkungsteueraufkommen fiir die Lén-
derhaushalte und den Landerfinanzausgleich von nicht unerheblicher Bedeu-
tung.'® Auch ist die Verfassungsrechtslage ungeklart, weil sich das BVerfG in
seiner letzten Entscheidung'® vor allem mit Fragen der Bewertung beschif-
tigt und die Moglichkeiten einer zuldssigen Verschonung von Betriebsver-
mogen weitgehend offengelassen hat.?

Demgegentiber kann allein aus der Tatsache, dass der Gesetzgeber das
ErbStG bereits zweimal aufgrund von Vorgaben des BVerfG iiberarbei-

15 So auch BVerfG, Beschluss v. 7.11.2006, BStBI. IT 2007, 192.

So z.B. fiir die Gleichbehandlung eingetragener Lebenspartner mit Ehegatten
bei der ErbSt, BVerfG v. 21.7.2012, BVerfGE 126,400, DStR 2010, 1721.

7 Vgl. Gebel, in: Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, Einf., Rn. 10 ff.
18 So auch BVerfG v. 7.11.2006, BStBI. 11 2007, 192.

19 BVerfG v. 7.11.2006, BStBI. 11 2007, 192.

2 Wachter, DStR 2012, 2301, 2307.



tet hat*! und die verfassungsrechtlichen Bedenken nach wie vor grof} sind,
nicht zwingend der Schluss gezogen werden, dass die Geduld des BVerfG
erschopft und keine weitere Unvereinbarkeitserklarung mit Fristsetzung zur
Neuregelung fiir den Gesetzgeber zu erwarten ist,”> zumal das BVerfG die
Feststellung der Nichtigkeit in der Vergangenheit stets dann nicht angeord-
net hat, wenn der Gesetzgeber mehrere Moglichkeiten zur Beseitigung der
Verfassungswidrigkeit hat.® Die wichtigste Fallgruppe bilden hierbei — wie
auch vorliegend im Kontext der Frage nach der Verfassungswidrigkeit des
ErbStG — die Fille eines angenommenen Verstofles gegen den Gleichheits-
grundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG. Wird in dem vom BVerfG zu entscheidenden
Verfahren die Kollision einer gesetzlichen Norm mit dem Gleichheitsgrund-
satz festgestellt, gibt das BVerfG in der Regel der Unvereinbarkeitserklérung
den Vorzug.** Unabhingig von der Vermeidung von Riickwirkungsproble-
men ist Grund hierfiir die Tatsache, dass dem Gesetzgeber mehrere Moglich-
keiten offenstehen, den festgestellten Gleichheitsverstoll zu beseitigen. So
kann er die gleichheitswidrige Besteuerung génzlich abschaffen, diese auch
der bis dahin nicht von ihr erfassten Gruppe zukommen lassen oder aber
eine komplette Neuregelung vornehmen. Wiirde das BVerfG den Weg einer
Nichtigkeitserkldarung der Begiinstigungsregelungen der §§ 13a, 13b ErbStG
wihlen, ldge hierin ein Eingriff in das Gestaltungsermessen (Einschétzungs-
prarogative) des Gesetzgebers, da die politisch erwiinschte Begiinstigung der
Ubertragung von Betriebsvermdgen damit ganz gestrichen wiirde.?s Bei ei-
ner bloBen Unvereinbarkeitserklarung bleibt dem Gesetzgeber immer noch
die Moglichkeit bzw. Pflicht, nach eigenem Ermessen und nach Maligabe
der Auffassung des BVerfG den Gleichheitsverstol zu beseitigen. Sollte
das BVerfG also der Ansicht des BFH folgen und einen Versto3 gegen den
Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG feststellen, ist die Unvereinbar-
keitserklarung als Tenor der Gerichtsentscheidung wahrscheinlicher als eine
Nichtigkeitserkldarung.?

21 Vgl. ErbStRG v. 24.12.2008 nach dem Beschluss des BVerfG v. 7.11.2006 und
JStG v. 20.12.1996 nach dem Beschluss des BVerfG v. 22.6.1995.

2 So etwa Theilacker, BWNotZ 2012, 2, 6; Balmes, ErbStB 2012, 92, 93 f{.

2 Vgl. etwa BVerfG v. 22.6.1995, DStR 1995, 1345, 1348; BVerfG v. 7.11.2006,
BStBI. 11 2007, 192, D.I.

2 Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 11, § 56, Rn. 6b.
% Vgl. auch Anzinger/Mittermaier, BB 2002, 2355, 2359.
26 Entsprechend Siemers/Waldens/Dimova, BB 2003, 611, 612.
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Jedenfalls ist eine Nichtigkeitserkldrung des gesamten ErbStG bzw. des
§ 19 ErbStG i.V.m. den im Vorlagebeschluss angegriffenen Bewertungsvor-
schriften auch deshalb nicht zu erwarten, da dies zu einem Zustand fithren
wiirde, ,,welcher der verfassungsméBigen Ordnung™ noch weniger entspra-
che.” Dies gilt insbesondere dann, wenn ein rechtliches Vakuum entstiinde.?®
Zur Vermeidung einer solchen Situation verzichtet das BVerfG in der Regel
auf eine Nichtigkeitserkldrung. Denn eine solche hétte vorliegend zur Fol-
ge, dass mangels Tarifvorschrift eine Besteuerung bis zu einer Neuregelung
ginzlich ausgeschlossen wére, was rechtsstaatlichen Grundsitzen zuwider-
laufen wiirde.”

27 BVerfG, 18.7.1972, BVerfGE 33, 303, 347, NJW 1972, 1561.

3 BVerfG, 21.5.1974, BVerfGE 37, 217, 262; v. Mangoldt/Klein/Starck, Bonner
Grundgesetz, Kommentar, Art. 93. Rn. 48.

2 Vgl. auch Siemers/Waldens/Dimova, BB 2003, 611, 612.
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IV. Auswirkungen der Entscheidung des BVerfG auf
Vermogensiibertragungen bis zum Zeitpunkt der
Entscheidung

Fiir die hier interessierende Frage nach den Auswirkungen einer Nichtig-
keitserklarung oder einer Unvereinbarkeitserkldrung auf bereits erfolgte
oder noch vor der Entscheidung des BVerfG zu erfolgende Vermogensiiber-
tragungen bzw. Erbschaften muss jeweils differenziert werden, ob bis zum
Zeitpunkt der Entscheidung des BVerfG bereits eine Veranlagung erfolgt ist
oder noch nicht.

1. Bis zum Zeitpunkt der BVerfG-Entscheidung liegt ein
Steuerbescheid vor

a. Fortbestandsgarantie bei bereits ergangenem Steuerbescheid

Ist vor der Entscheidung des BVerfG vererbt oder geschenkt worden und
wurde der Sachverhalt auch bereits beschieden, ergeben sich aus der Nichtig-
keitserkldarung oder Unvereinbarkeitserkldrung keine Auswirkungen fiir den
Steuerpflichtigen. Denn nach § 79 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG bleiben grundsatz-
lich die nicht mehr anfechtbaren Entscheidungen, die auf einer fiir nichtig
erkldrten Norm beruhen, unberiihrt. Dabei steht der Nichtigkeitserklérung
die Unvereinbarerkldrung gleich.>® Die Vorschrift statuiert also eine prinzi-
pielle Fortbestandsgarantie®' oder ein Riickabwicklungsverbot®* fiir rechts-
bestdndig gewordene Normvollzugsakte. Dies sind in erster Linie Vollzugs-
entscheidungen der Verwaltung, vornehmlich also die Verwaltungsakte und
damit vor allem auch die Steuerbescheide.

b. Vertrauensschutz bei Steuerbescheiden mit Vorliufigkeitsvermerk

Allerdings ergibt sich im Falle von verfassungswidrigen Steuernormen die
Besonderheit, dass die Finanzverwaltung im Rahmen des Veranlagungsver-
fahrens von der Mdglichkeit des § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO Gebrauch
machen und Steuerbescheide grundsétzlich mit einem Vorlaufigkeitsvermerk

30 Vgl. u.a. Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 79,
Rn. 45 m.w.N.

31 Lechner/Zuck, BVerfGG, § 79, Rn. 8.

32 BVerfG v. 19.3.2003, BVerfGE 108, 1, 33, NVwZ 2003, 715; Grafshof, in: Um-
bach/Clemens/Dollinger, BVerfGG, § 79, Rn. 26 ff.
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ausstatten kann.* Diese Vorldufigkeitserklarung ist zuldssig, wenn ein ,,Mus-
terverfahren® zur Vereinbarkeit eines Steuergesetzes mit hoherrangigem
Recht beim Europdischen Gerichtshof, beim BVerfG oder bei einem obers-
ten Bundesgericht anhingig ist. Der Steuerfall bleibt also in der Hinsicht
offen, als die Steuerfestsetzung auf Besteuerungsgrundlagen beruht, deren
Vereinbarkeit mit der Verfassung in dem in Bezug genommenen Verfahren
in Frage gestellt wurde. Soweit die Vorldufigkeit reicht, kann der Steuerbe-
scheid nach einer Entscheidung des BVerfG gem. § 165 Abs. 2 Satz 1 AO
gedndert oder aufgehoben werden.

Fraglich ist, ob angesichts des Vorldufigkeitsvermerks Mafnahmen der vor-
weggenommenen Erbfolge vor der Entscheidung des BVerfG noch auf si-
cherem Boden umgesetzt werden kdnnen. Der Vorldufigkeitsvermerk hat im
Grunde nur dann Relevanz, wenn das BVerfG die Nichtigkeit der als ver-
fassungswidrig erkannten Normen des ErbStG sozusagen riickwirkend fest-
stellt. Denn sollte es die jeweiligen Vorschriften lediglich fiir unvereinbar
mit der Verfassung erkldren und deren Weitergeltung bis zu einer gesetz-
lichen Neuregelung anordnen, so sind jedenfalls bis zur Neuregelung bzw.
bis zum Auslaufen der durch das BVerfG gesetzten Frist die derzeit gelten-
den Regelungen noch uneingeschrankt anwendbar. Damit ist die bereits nach
geltender Gesetzeslage vorgenommene Festsetzung korrekt und nicht mehr
abédnderbar. In der Folge ist nach einer solchen Entscheidung des BVerfG
die vorldufig ergangene Steuerfestsetzung fiir endgiiltig zu erkléren (vgl.
§ 165 Abs. 2 Satz 2 AO) und der Vorldufigkeitsvermerk hétte sich durch die
Weitergeltungsanordnung des BVerfG sozusagen erledigt bzw. lduft in die-
sem Fall ins Leere.** Eine Anderung der Steuerfestsetzung zuungunsten des
Steuerpflichtigen ist von vornherein, soweit es die Verfassungswidrigkeit des
ErbStG betrifft, nicht moglich.

Dartiber hinaus und fiir den (eher theoretischen) Fall, dass das BVerfG tat-
sdchlich die Nichtigkeit einzelner Normen des ErbStG fiir die Vergangenheit
feststellen sollte, bietet grundsétzlich § 176 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO dem Steu-
erpflichtigen Schutz. Die Regelung des § 176 AO ist eine spezialgesetzliche
Auspriagung des allgemeinen Vertrauensschutzprinzips und schiitzt das Ver-

3 Die Finanzverwaltung hat dementsprechend mit gleich lautenden Erlassen
zur vorldufigen Festsetzung der Erbschaft- und Schenkungsteuer reagiert; vgl.
Gleich lautende Erlasse der obersten Finanzbehorden der Lander v. 14.11.2012,
DStR 2012, 2339.

3 Vgl. auch Siemers/Waldens/Dimova, BB 2003, 611, 613; Steiner, ZEV 2007,
120, 121; von Oertzen/Slabon, DStR 2002, 251, 252.
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trauen in die materielle Bestandskraft von Steuerbescheiden.>® Nach § 176
Abs. 1 Nr. 1 AO darf ein nach spezialgesetzlichen Vorschriften dnderbarer
Steuerbescheid nicht gedndert werden, soweit dadurch die vom BVerfG ge-
troffene Nichtigkeitsfeststellung*® verwirklicht wiirde, wenn also bei Erlass
des zu dndernden Bescheids ein fiir den Steuerpflichtigen giinstiges, vom
BVerfG jedoch fiir nichtig erkldrtes Gesetz angewandt worden ist.?’

§ 176 AO ist also anwendbar in allen Fillen der Aufhebung oder Anderung
eines Steuerbescheids nach den §§ 164, 165, 172 ff. AO oder nach den Ein-
zelsteuergesetzen.*® Die Vorschrift greift damit nach allgemein anerkannter
Meinung uneingeschrinkt auch (und vor allem) bei der Aufhebung oder An-
derung vorldufiger Steuerbescheide nach § 165 AO ein.* Der Ansicht, dass
§ 176 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO nach seinem Wortlaut und Zweck auf die Fal-
le des § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO nicht uneingeschrinkt anwendbar sei
und eine Anderung daher auch zum Nachteil des Steuerpflichtigen erfolgen
konne,* ist nicht zu folgen. So erkennt das BMF ausdriicklich die Anwend-
barkeit des § 176 AO auch auf vorldufige Bescheide nach § 165 AO an und
macht in dieser Hinsicht keinerlei Einschrankungen.*' Das bedeutet im Er-
gebnis, dass Steuerbescheide nicht gedndert werden diirfen, soweit dadurch
die vom BVerfG getroffene Nichtigkeits-/Verfassungswidrigkeitsfeststel-
lung verwirklicht wiirde, mithin also bei Erlass des zu dndernden Bescheids
ein dem Steuerpflichtigen giinstiges, vom BVerfG jedoch fiir nichtig/verfas-
sungswidrig erklartes Gesetz angewandt worden ist. Der Vorlaufigkeitsver-
merk i.S.v. § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO kann daher nur zu einer dem Steu-
erpflichtigen giinstigen Anderung fiihren.

Entscheidend ist hierbei auch, dass der Erlass von vorldufigen Erbschaft-
und Schenkungsteuerbescheiden vornehmlich der Praktikabilitit dient. So
sichert § 165 AO die Mdglichkeit einer zeitgerechten Steuerfestsetzung auch

35 Balmes, in: Kithn/von Wedelstadt, AO und FGO, AO, § 176, Rn. 2.

3 Der Nichtigkeitserklarung steht die Feststellung der Verfassungswidrigkeit bzw. die
Unvereinbarkeitserklarung gleich; vgl. v.a. Riisken, in: Klein, AO, § 176, Rn. 10.
37 Vgl. Riisken, in: Klein, AO, § 176, Rn. 10.

3% Vgl. Anwendungserlass zur AO (AEAO) v. 2.1.2008, BStBI. 12008, 26, § 176, Rn. 1.

3 Vgl. v.a. Riisken, in: Klein, AO, 3 176, Rn. 6, 10; Loose, in: Tipke/Kruse, AO,
§ 176, Rn. 3; Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO, § 176, Rn. 90; Steiner, ZEV 2007,
120, 121; Hannes, ZEV 2002, 65, 66; von QOertzen/Slabon, DStR 2002, 251, 252.

0 Anzinger/Mittermaier, BB 2002, 2355, 2358.
4 Vgl. Anwendungserlass zur AO (AEAO) v. 2.1.2008, BStBI. 12008, 26, § 176, Rn. 1.
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fiir Fille, in denen in einzelnen fiir die Steuerfestsetzung wesentlichen Punk-
ten die rechtliche Beurteilung unklar ist und von bestimmten ausstehenden
gerichtlichen Entscheidungen abhéngt. AuBlerdem soll vermieden werden,
dass die Steuerpflichtigen gezwungen sind, gegen die (endgiiltigen) Beschei-
de Rechtsbehelfe zu ergreifen, wenn sie insoweit von einer Feststellung der
Unvereinbarkeit eines Steuergesetzes profitieren wollen. Ihnen das zu erspa-
ren, liegt zum einen im Interesse der Steuerpflichtigen und zum anderen im
Interesse der Allgemeinheit, unndtige parallele Rechtsbehelfsverfahren zu
vermeiden. Eine Schlechterstellung des Steuerpflichtigen soll hierdurch aber
gerade nicht bewirkt werden.

Auch wenn also das BVerfG das geltende ErbStG bzw. Teile hiervon fiir
verfassungswidrig und nichtig erkléren sollte, sind sémtliche Bescheide, die
nach § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO vorldufig ergehen, wegen des Vertrauens-
schutzes nach § 176 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO trotz einer eventuell nachtraglich
festgestellten Verfassungswidrigkeit der angewandten Normen nicht zu Las-
ten des Steuerpflichtigen abidnderbar. Beruft sich z.B. der Steuerpflichtige
auf eine fiir ihn giinstige Norm, wie § 13a ErbStG, und das BVerfG erklért
diese Vorschrift fiir nichtig, so kann der bereits ergangene (nach § 165 Abs. 1
Satz 2 Nr. 3 AO vorldufige) Steuerbescheid nicht nach § 165 Abs. 2 Satz 1
AO unter Berufung auf diese Nichtigkeitserkldrung zuungunsten des Steuer-
pflichtigen geéndert oder aufgehoben werden.*> Da vorliegend der II. Senat
des BFH nicht nur einzelne Steuervergiinstigungsnormen auf den Priifstand
des BVerfG gehoben hat, sondern auch den erbschaftsteuerlichen Tarif in
seiner Gesamtheit, konnte eine Nichtigkeitserklarung auch ,,nur* zu einer
Eliminierung des Tarifs fiihren, was aber jedwede Erbschaft- oder Schen-
kungsteuerfestsetzung verhindern wiirde.

c. Vertrauensschutz im Falle eines spiiter ergangenen
Grundlagenbescheids

Grundsétzlich kann nach § 155 Abs. 2 AO ein Steuerbescheid erteilt wer-
den, auch wenn ein Grundlagenbescheid, von welchem der Steuerbescheid
abhéngt bzw. der Bindungswirkung flir den Steuerbescheid entfaltet, noch
nicht erlassen wurde. Dies wird insbesondere in den Féllen relevant, in de-
nen durch das Abwarten des Grundlagenbescheids deutliche Verzogerungen
des Steuereingangs und damit vorlibergehende Einnahmeausfille fiir den

2 Vgl. u.a. auch Soffing, ErbStB 2003, 58, 60; Hannes, ZEV 2002, 65, 66; Steiner,
ZEV 2007, 120, 121; a.A. Anzinger/Mittermaier, BB 2002, 2355, 2357 ff.
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Fiskus eintreten wiirden. Andererseits sollen hierdurch aber auch Verzoge-
rungen im Erstattungsverfahren vermieden werden. Gerade bei Erbschaften
bzw. Schenkungen von Betriebsvermogen, Betrieben der Land- und Forst-
wirtschaft und Anteilen an Kapitalgesellschaften liegt typischerweise eine
solche verfahrensrechtliche Situation dergestalt vor, dass zunéchst ein Fol-
gebescheid erlassen wird, bevor die Summe der gemeinen Werte der Wirt-
schaftsgiiter des Verwaltungsvermogens in einem gesonderten Feststel-
lungsbescheid nach § 13b Abs. 2a ErbStG festgestellt wird. In diesen Féllen
erfolgt dann im Folgebescheid bzw. Steuerbescheid gem. § 162 Abs. 5 AO
eine Schitzung der in dem Grundlagenbescheid bzw. Feststellungsbescheid
festzustellenden Besteuerungsgrundlagen, also eine Schitzung der Sum-
me der gemeinen Werte des Verwaltungsvermogens insbesondere unter Be-
rlicksichtigung einer entsprechenden Steuererkldrung des Steuerpflichtigen.
Das zustidndige Wohnsitzfinanzamt kann damit die Erbschaft- bzw. Schen-
kungsteuer unter Berlicksichtigung des Verschonungsabschlags des § 13a
Abs. 1 Satz 1 ErbStG zunichst festsetzen, ohne dass in einem vorgeschal-
teten Verfahren festgestellt wurde, ob tatséchlich die Voraussetzungen fiir
die Inanspruchnahme der Regelverschonung oder der Optionsverschonung
vorliegen, insbesondere ob die 50 %- bzw. 10 %-Grenze des schidlichen
Verwaltungsvermdgens (§ 13b Abs. 2 Satz 1, § 13a Abs. 8 Nr. 3 ErbStG)
beachtet wurde. Stellt sich aufgrund des nachgelagerten Feststellungsverfah-
rens jedoch heraus, dass entgegen den Schitzungsergebnissen die Vorausset-
zungen fiir die Verschonung des iibertragenen Vermogens tatsdchlich nicht
erfiillt sind, ist der Steuerbescheid nach Erlass eines entsprechenden Fest-
stellungsbescheids gem. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO zu dndern.

Im Falle einer Unvereinbarkeitserklarung mit Weitergeltungsanordnung
wire weiterhin auf Basis der alten Rechtslage zu bescheiden, d.h. ein nach
der Entscheidung des BVerfG zu erlassender Grundlagenbescheid wiirde
weiterhin nach den (verfassungswidrigen) Normen des ErbStG erfolgen.
Aber auch im Falle einer Nichtigkeitserkldrung hétte ein nach der Entschei-
dung des BVerfG erlassener Grundlagenbescheid keine verbosernden Aus-
wirkungen auf den zuvor ergangenen Folgebescheid. Denn auch im Rahmen
einer Anderung nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO darf nach § 176 Abs. 1
Nr. 1 AO die Nichtigkeitserklarung des BVerfG nicht zuungunsten des Steu-
erpflichtigen beriicksichtigt werden. Einmal abgesehen davon, dass im Fal-
le einer Nichtigkeitserkldrung der §§ 13a und 13b ErbStG auch die nach
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§ 179 Abs. 1 AO erforderliche Erméchtigungsgrundlage fiir die gesonderte
Feststellung entfallen wiirde und daher gar kein Feststellungsbescheid nach
§ 13b Abs. 2a ErbStG mehr ergehen darf, kann der Steuerbescheid bzw. Fol-
gebescheid aufgrund § 176 AO nicht nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO zum
Nachteil des Steuerpflichtigen gedndert werden.

d. Vertrauensschutz im Falle einer Nachversteuerung

Die Gewiéhrung des Verschonungsabschlags im Rahmen der Regel- und Op-
tionsverschonung und des Abschlagsbetrages stehen unter dem Vorbehalt der
Nachsteuer. Beide Vergiinstigungen konnen nachtréglich entfallen, wenn die
Betriebsfortfithrung durch den Erwerber des Vermogens unterbleibt, weil der
begiinstigte Erwerber das erworbene Vermdgen innerhalb von fiinf Jahren
(im Fall der Regelverschonung, vgl. § 13a Abs. 5 Satz 1 ErbStG) oder sieben
Jahren (im Fall der Optionsverschonung, vgl. § 13a Abs. 8 Nr. 2 ErbStG)
nach dem Erwerb nicht behélt, sondern weitergibt. Der Wegfall der Begiins-
tigung 16st eine Nachversteuerung des bisher begilinstigten Vermdgens aus.
Die Nachsteuer ist keine eigensténdige Steuer, sondern nichts anderes als die
Steuer, die bereits beim Erwerb des Vermogens aufzubringen gewesen wire,
wenn der Erwerber schon damals nicht hitte begiinstigt werden kénnen.*
Die Nachversteuerung bzw. die Festsetzung der Steuer erfolgt dadurch, dass
der urspriingliche Steuerbescheid nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO ge-
andert wird, da die Verwirklichung des Nachsteuertatbestandes des § 13a
Abs. 5 ErbStG zu einem riickwirkenden Wegfall der Begiinstigungen fiihrt
und es sich insofern um ein nachtriglich eingetretenes riickwirkendes Ereig-
nis handelt.

Im Falle einer Nichtigkeitserklarung des gesamten ErbStG oder auch nur des
§ 13a ErbStG wire auch der Nachsteuertatbestand des § 13a Abs. 5 ErbStG ex
tunc nichtig. Durch VerduBerungen von iibernommenem Vermodgen innerhalb
von fiinf bzw. sieben Jahren kann deshalb kein Nachsteuertatbestand erfiillt
werden. Demzufolge konnen Steuerbescheide spiter nicht nach § 175 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 ErbStG geéndert werden, da es insoweit an einem Authebungs-
grund in Gestalt eines riickwirkenden Ereignisses mangelt. Anders gestaltet
sich der Sachverhalt, wenn das BVerfG lediglich eine Unvereinbarkeitserklé-
rung abgibt und in diesem Zusammenhang die weitere Geltung der fiir ver-
fassungswidrig befundenen Regelungen anordnet. In diesem Fall bleibt der
Nachsteuertatbestand des § 13a Abs. 5 ErbStG bestehen und darf weiterhin

3 Meincke, in: Meincke, ErbStG, § 13a, Rn. 23.
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angewendet werden. Daher fiihrt ein Versto3 gegen die Behaltensfristen bzw.
die Verwirklichung des Nachsteuertatbestands nach wie vor dazu, dass der
Steuerbescheid nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO zu dndern ist.

Sollte das BVerfG hingegen nur Teile des ErbStG, insbesondere nur Tei-
le des § 13a ErbStG fiir nichtig (oder unvereinbar) erkldren, nicht jedoch
den Nachsteuertatbestand des § 13a Abs. 5 ErbStG, fiihrt ein VerstoB3 gegen
die Behaltensfristen dazu, dass der urspriingliche Steuerbescheid nach § 175
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO zu #ndern ist. Auch bei einer solchen Anderung darf
jedoch wegen § 176 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO nicht zuungunsten des Steu-
erpflichtigen beriicksichtigt werden, dass das BVerfG die Nichtigkeit oder
Unvereinbarkeit von Teilen der Beglinstigungsvorschrift des § 13a ErbStG
festgestellt hat. Daher ist die Steuer, die schon beim Erwerb des Vermogens
festzusetzen gewesen wire, grundsétzlich weiterhin unter Beriicksichtigung
der Begiinstigungsregeln festzusetzen. Durch die Verwirklichung des Nach-
steuertatbestands kommt es nur insoweit zu einem riickwirkenden Wegfall
der Begiinstigungen und damit zur Nachversteuerung, als der Erwerber eine
schidliche VeriuBerung vorgenommen hat. Im Ubrigen, d.h. fiir die Teile des
nicht verduBerten Vermogens, sind jedoch die Begiinstigungen, auch wenn
sie das BVerfG fiir nichtig oder unvereinbar erklart hat, weiterhin zu gewéh-
ren. Insbesondere stellt eine Nichtigkeitserklarung durch das BVerfG kein
riickwirkendes Ereignis 1.S.v. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO dar, weil nach
§ 79 Abs. 2 BVerfGG nicht mehr anfechtbare Bescheide unberiihrt bleiben.*

2. Zum Zeitpunkt der BVerfG-Entscheidung liegt noch kein
Steuerbescheid vor

a. Anwendbarkeit des § 176 AO auf Erstbescheide

Ist vor der Entscheidung des BVerfG geschenkt oder vererbt worden, aber
wurde bis zur Nichtigkeitserkldrung oder Unvereinbarkeitserklédrung noch
kein Steuerbescheid erlassen, ist die Vorschrift des § 176 AO nicht anwend-
bar. Denn der Vertrauensschutz des § 176 AO greift nur bei der Authebung
und Anderung von Steuerbescheiden und gerade nicht bei Erstbescheiden.
So schiitzt § 176 AO nicht das Vertrauen des Steuerpflichtigen in eine ihm
giinstige Gesetzgebung, Rechtsprechung oder Verwaltungsvorschrift als sol-
che, sondern das Vertrauen in die Bestandskraft von Steuerbescheiden, so-
weit sie auf einer solchen Gesetzgebung etc. beruhen. § 176 AO setzt also
voraus, dass die Steuer bereits festgesetzt worden ist und sich in der Festset-

# Riisken, in: Klein, AO, § 175, Rn. 82.
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zung die (verfassungswidrigen) Gesetze, die Verwaltungsvorschriften oder
die Rechtsprechung niedergeschlagen haben.*

Um noch in den Schutzbereich des § 176 AO zu gelangen, sollte der Steu-
erpflichtige es also anstreben, noch vor der Entscheidung eine Veranlagung
herbeizufiihren. In diesem Kontext zeigt sich in der Praxis, dass Schenkung-
steuererkldrungen unter Anwendung des sog. Optionsmodells (100 %ige
Verschonung des Betriebsvermdgens) deutlich ldnger in der Veranlagung ste-
cken als eine Deklaration im Rahmen der sog. Regelverschonung (85 %ige
Verschonung des Betriebsvermdgens). Das hat vornehmlich damit zu tun,
dass vor allem in Hinblick auf das Verwaltungsvermogen engere tatbestand-
liche Voraussetzungen im Gesetz statuiert sind, die aufgrund der damit ver-
bundenen weitreichenden steuerlichen Konsequenzen vertieft auch schon
bei der Veranlagung gepriift werden, und zwar unabhingig von einer spite-
ren Festsetzung unter dem Vorbehalt der Nachpriifung nach § 164 AO. Mit-
unter kann es auch sein, dass in Zweifelsfallen Betriebspriifungen (§§ 193
ff. AO) angeordnet bzw. bei laufenden Betriebspriifungen entsprechende er-
ginzende Priifungsfragen formuliert werden. Da die Finanzverwaltung einen
Antrag auf Optionsverschonung nach § 13b Abs. 8 ErbStG bis zur Bestands-
kraft zulésst, kann es vor dem dargestellten Hintergrund deshalb strategisch
sinnvoll sein, zundchst nur die Regelverschonung in Anspruch zu nehmen
und nach Vorlage des Bescheids dann den Antrag nach § 13b Abs. 8 ErbStG
zu stellen. Der nachtriagliche Antrag ist ein nachtrigliches Ereignis, was zu
einer Anderung des urspriinglichen Steuerbescheids nach § 173 AO fiihrt,
welche sich aufgrund § 176 AO jedoch nicht zuungunsten des Steuerpflich-
tigen auswirken darf.

b. Bescheide nach einer Unvereinbarkeitserklirung mit Weitergeltungs-
anordnung

aa. Vertrauensschutz nach § 176 AO bei spiterer Neuregelung

Wihlt das BVerfG die Tenorierungsvariante der Unvereinbarkeitserkldrung
mit Weitergeltungsanordnung bis zu einer gesetzlichen Neuregelung, so sind
vor der Entscheidung des BVerfG durchgefiihrte bzw. eingetretene Vermo-
gensiibertragungen und Erbfélle auch nach der Entscheidung des BVerfG
wihrend dieses Ubergangszeitraums weiterhin auf der Grundlage des (ver-
fassungswidrigen) alten Rechts zu bescheiden. Denn wie bereits unter Glie-
derungspunkt I1.2. dargestellt, liberwindet die Weitergeltungsanordnung die

% Riisken, in: Klein, AO, § 176, Rn. 1.
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Anwendungssperre des fiir verfassungswidrig erklérten Gesetzes und es
darf innerhalb dieses Zeitraums weiter hiernach verfahren werden. Da das
BVerfG die Unvereinbarkeit eines Steuergesetzes mit dem Grundgesetz fest-
gestellt und den Gesetzgeber zu einer Neuregelung verpflichtet hat, werden
diese Bescheide nach § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 AO i.d.R. vorldufig ergehen.

Ein Schutz des Steuerpflichtigen vor einer Anderung des vorliufigen Steu-
erbescheids zu seinen Ungunsten nach erfolgter Neuregelung des ErbStG
durch Inanspruchnahme des § 176 AO kommt in diesem Fall aber nicht mehr
in Betracht. Denn in den Schutzbereich des § 176 AO fallen nur die Fille,
in denen eine Steuerfestsetzung anhand der alten Rechtsnormen bereits vor
der Entscheidung des BVerfG erfolgt ist.* Fiir die Anwendung des § 176
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1-3 AO kommt es hinsichtlich der fritheren Rechtslage
bzw. Rechtsprechung nicht auf den Zeitpunkt der Entstehung des Steueran-
spruchs an, sondern auf den Zeitpunkt, in dem die Finanzverwaltung iiber die
urspriingliche Steuerfestsetzung abschlieend entschieden hat.*” Der Steuer-
pflichtige soll in seinem Vertrauen geschiitzt werden, dass die seiner Fest-
setzung zugrunde gelegten Vorschriften der Verfassung entsprechen und die
Festsetzung rechtméBig erfolgte. In den hier betrachteten Fillen wiirde die
Festsetzung der Finanzverwaltung erst nach der Entscheidung des BVerfG
erfolgen, so dass nach Wortlaut, Sinn und Zweck des § 176 AO dem Steuer-
pflichtigen kein Vertrauensschutz gewéhrt wird.*

bb. Vertrauensschutz auBerhalb § 176 AO

Trotz des fehlenden Vertrauensschutzes durch § 176 AO stellt sich die Frage,
ob nachtrigliche Korrekturen zu Lasten der Steuerpflichtigen unter Rechts-
staatsprinzipien gerechtfertigt sind, wenn die endgiiltige Vermdgensdispo-
sition im Vertrauen auf die noch geltenden beglinstigenden Vorschriften
vorgenommen wurde. Denn wenn die vom Gesetzgeber spéter zu treffende
Neuregelung aufgrund der Vorldufigkeitsvermerke nach § 165 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 AO auch fiir bereits vor dem Erlass der Neuregelung erfolgte Festset-
zungen anzuwenden wire, kime dies in seiner Wirkung einer grundsétzlich
unzuldssigen echten Riickwirkung von Gesetzen sehr nahe.*

4 Vgl. auch Hannes, ZEV 2002, 65, 66; Jordan/Haubold, UVR 2002, 120, 121.
47 Szymczak, in: Koch/Scholz, AO, § 176, Rn. 4/1.

® Vgl. Siemers/Waldens/Dimova, BB 2003, 611, 614.

4 Vgl. auch Siemers/Waldens/Dimova, BB 2003, 611, 614,
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So folgt aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3, Art. 28 Abs. 1 Satz 1
GG) und aus den Grundrechten (insbesondere Art. 14, Art. 12 Abs. 1, Art. 2
Abs. 1 GG) ein Anspruch des Biirgers auf Rechtssicherheit und damit auch
auf Vertrauensschutz. In diesem Vertrauen wird der Biirger enttduscht, wenn
der Gesetzgeber an bereits abgeschlossene Tatbestinde nachtraglich ungiins-
tigere Folgen kniipft als diejenigen, von denen der Biirger bei seinen Disposi-
tionen ausgehen durfte. Da im Erbschaftsteuerrecht das strenge Stichtagsprin-
zip gilt (vgl. § 9 Abs. 1 ErbStG) und mit dem Tod des Erblassers bzw. mit dem
Zeitpunkt der Ausfithrung der Schenkung der Sachverhalt und die Rechtsbe-
ziehungen abgeschlossen sind, wiirde eine riickwirkende Gesetzesdnderung
bzw. eine nachtrigliche Korrektur nach § 165 Abs. 2 AO aufgrund der Neu-
regelung in abgeschlossene Sachverhalte eingreifen und es ligen demzufolge
Fille echter Riickwirkung vor, die grundsétzlich unzuléssig sind. Denn der
Steuerpflichtige muss in der Regel bei Vornahme seiner Dispositionen darauf
vertrauen konnen, dass ihn im Nachhinein nicht ungiinstigere Folgen treffen
als die, mit denen er bei Vornahme der Dispositionen rechnen musste.

Eine echte Riickwirkung zuungunsten des Steuerpflichtigen ist allerdings
dann zugelassen, wenn das Vertrauen des Betroffenen ausnahmsweise nicht
als schutzwiirdig anzusehen ist, insbesondere weil der Steuerpflichtige zum
Zeitpunkt der Steuerentstehung, d.h. fir die Schenkungsteuer im Zeitpunkt
der Vornahme der Vermdgensdisposition und im Falle der Erbschaftsteuer im
Zeitpunkt des Todesfalls, nicht mehr auf die geltenden Regelungen vertrau-
en konnte.>® Entscheidend ist also, zu welchem Zeitpunkt das schutzwiirdige
Vertrauen auf den Fortbestand des geltenden Rechts weggefallen sein konnte.

In Betracht kommt hier zunédchst der Zeitpunkt des Vorlagebeschlusses des
BFH vom 27.9.2012, der Grundlage fiir die Priifung der Verfassungsmafig-
keit durch das BVerfG ist. Zwar kommt dem Vorlagebeschluss nicht allein
verfahrensrechtliche Bedeutung zu, sondern es kommt darin zum Ausdruck,
dass der BFH als eines der obersten Bundesgerichte begriindete Zweifel an
der VerfassungsmaéfBigkeit der zur Priifung vorgelegten Vorschriften hat. Al-
lerdings steht mit dem Vorlagebeschluss die Verfassungswidrigkeit gerade
noch nicht fest und der Steuerpflichtige muss keinesfalls davon ausgehen,
dass das BVerfG auch im Sinne des BFH entscheiden und eine Neurege-
lung erforderlich wird. Im Anwendungsbereich des Art. 100 GG hat aus-
schlieBlich das BVerfG das Recht zur Normenkontrolle. Solange hieriiber

0 Vel. hierzu Grzeszick, in: Maunz/Diiring, GG-Kommentar, Art. 20, Rn. 74, 83
ff. m. Nachweisen aus der Rspr. des BVerfG; Sommermann, in: v. Mangoldt/
Klein/Starck, GG, Art. 20, Rn. 295.
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nicht entschieden ist, kann der Steuerpflichtige auf den Fortbestand des gel-
tenden Rechts vertrauen. Frithestmdglicher Ankniipfungszeitpunkt fiir den
Wegfall des Vertrauensschutzes ist daher eine entsprechende Entscheidung
des BVerfG.*!

Im Ergebnis ist somit festzuhalten, dass in den Féllen, in denen zum Zeit-
punkt der Entscheidung des BVerfG zwar die Vermogensiibertragung erfolgt
ist, aber erst danach ein (vorldufiger) Steuerbescheid ergeht, die Finanzver-
waltung verfahrensrechtlich zwar grundsitzlich die Mdglichkeit hat, die
Steuerfestsetzung unter Berlicksichtigung der spateren Neuregelung auch zu
Lasten des Steuerpflichtigen abzuéndern. Insoweit steht § 176 AO einer sol-
chen Anderung jedenfalls nicht entgegen. Da es sich in einem solchen Fall
jedoch um eine echte Riickwirkung handeln wiirde, ist eine Verbdserung je-
denfalls dann nicht zuldssig, wenn die Vermogensiibertragung vor der Ent-
scheidung des BVerfG erfolgt ist.

c. Bescheide nach einer Nichtigkeitserklirung

Sollte das BVerfG das ErbStG oder Teile davon (insbesondere die Begiinsti-
gungsnormen der §§ 13a, 13b, 19 ErbStG) wider Erwarten ex tunc und damit
rickwirkend fiir nichtig erkldren, darf die Finanzverwaltung grundsitzlich
das fiir nichtig erklarte Gesetz bzw. die fiir nichtig erklérten Normen nicht
mehr anwenden, denn die Nichtigkeitserkldrung des BVerfG bindet auch die
Behorden (vgl. § 31 Abs. 1 BVerfGG). Eine Uberwindung der Anwendungs-
sperre durch Weitergeltungsanordnung ist hierbei nicht moglich.

Im Falle der Nichtigkeitserkldrung des gesamten ErbStG gébe es dann keine
rechtliche Grundlage fiir den Erlass eines Steuerbescheids mehr und der Vor-
gang unterldge keiner Erbschaft- oder Schenkungsteuer. Eine entsprechen-
de Konsequenz hitte eine Nichtigkeitserkldrung der Tarifvorschrift des § 19
ErbStG, die zu einer Eliminierung des Tarifs und damit zur Verhinderung
jeglicher Erbschaft- bzw. Schenkungsteuer fithren wiirde. Gegen riickwir-
kende Gesetzesdnderungen ist der Steuerpflichtige aus verfassungsrechtli-
chen Griinden geschiitzt. Da sein Vertrauen auf die Existenz eines verfas-
sungskonformen Gesetzes erst mit der Feststellung der Nichtigkeit durch das
BVerfG zerstort werden kann, wire es verfassungsrechtlich nicht zuldssig,
durch eine auf einen Zeitpunkt vor der Entscheidung des BVerfG riickwir-

St Vgl. auch Siemers/Waldens/Dimova, BB 2003, 611, 615 f.; Steiner, ZEV 2007,
120, 121.
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kende Gesetzesdnderung verbosernd in vollzogene Schenkungen und Erb-
félle einzugreifen.>

Problematischer wire eine bloBe Nichtigkeitserklarung der Begiinstigungs-
vorschriften in § 13a ErbStG fiir die Ubertragung von Betriebsvermdgen.
Dies hétte zur Folge, dass weiterhin eine rechtliche Grundlage fiir den Erlass
von Steuerbescheiden unter Anwendung der Tarifvorschrift des § 19 ErbStG
bestehen wiirde, aber die Begiinstigungen fiir das vor der Entscheidung des
BVerfG {ibertragene Betriebsvermdgen nicht mehr oder nicht mehr in dem
Malle anzuwenden wiren. Die Erbschaft- bzw. Schenkungsteuer wiirde da-
her im Steuerbescheid ohne Beriicksichtigung der Verschonungen nach § 13a
ErbStG festgesetzt. In diesem Fall wiirden Steuerbescheide, die erst lange
nach der Verwirklichung eines steuerrelevanten Tatbestands ergehen, keinen
wirklichen Schutz dagegen bieten, in der Erwartung der Bestdndigkeit des
Steuerrechts enttduscht zu werden. In der Folge kdme es aufgrund der Wir-
kung der Nichtigkeitserklarung in Fillen noch nicht abgeschlossener Steu-
erfestsetzungsverfahren zu einer vollstaindigen Entwertung der Disposition
des Steuerpflichtigen, da die Vermdgensnachfolge bereits getroffen und der
erbschaftsteuerrechtlich relevante Sachverhalt im Vertrauen auf die geltende
Rechtslage verwirklicht wurde. Die Nichtigkeitserklarung hédtte zur Folge,
dass aufgrund der (ex tunc) Unwirksamkeit auf jeden verfahrensrechtlich
zwar noch offenen Fall, aber abgeschlossenen Sachverhalt die alte Rechtsla-
ge nicht mehr angewendet werden kann.

Aus diesem Grund kann das BVerfG explizit anordnen, dass die Finanz-
verwaltung im Einzelfall eine Anwendung der Billigkeitsvorschriften der
§§ 163, 227 AO zu priifen hat, und es in das Ermessen der Finanzbehdrden
stellen, ob diese bei Dispositionen, die im Vertrauen auf die Giiltigkeit der
(nichtigen) Rechtsnorm erfolgt sind, § 13a ErbStG im Einzelfall weiter anzu-
wenden ist.® Dartliber hinaus konnte das BVerfG auch die Wirkungen einer
Nichtigkeitserklarung des § 13a ErbStG iiber § 79 Abs. 2 BVerfGG hinaus
selbst begrenzen, indem es der Nichtigkeit aufgrund des Bediirfnisses nach
Vertrauensschutz lediglich eine ex nunc-Wirkung beimisst.

Aber unabhingig davon hat der BFH>* mehrfach betont, dass die Aufgabe
der Finanzverwaltung auch darin bestehe, unbillige Auswirkungen unter

52 Von Oertzen, Ubg 2012, 724, 727 f.

53 So z.B. geschehen in BVerfG v. 24.6.1958, NJW 1958, 1131 (Verfassungswid-
rigkeit der steuerlichen Absetzbarkeit von Spenden an politische Parteien).

% Vgl. z.B. BFH v. 31.10.1990, BStBI. 1T 1990, 610.
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dem Aspekt des Vertrauensschutzes durch die Anwendung der Billigkeits-
regeln zu vermeiden. Hiernach kann die Finanzverwaltung Steuern erlas-
sen oder erméfigen, wenn deren Erhebung oder Festsetzung unbillig ist. Bei
einer Nichtigkeitserklarung von Begiinstigungsvorschriften ist die Finanz-
verwaltung also zur Uberpriifung der Anwendbarkeit der §§ 163, 227 AO
gehalten. Voraussetzung fiir die Anwendung von Billigkeitsregelungen ist
dabei jedoch immer, dass ein subjektiver Vertrauensschutz besteht. Wenn der
Steuerpflichtige die Mdglichkeit der ex tunc-Nichtigkeit bei Vornahme sei-
ner Disposition bedacht hat und diese im Falle des Eintretens der Nichtig-
keitsfolgen riickgdngig machen kann, besteht kein Vertrauensschutz mehr,
der BilligkeitsmaBnahmen rechtfertigen konnte. Ist im Einzelfall jedoch ein
schutzwiirdiges Vertrauen gegeben, kann sich das Ermessen der Finanzver-
waltung zu einer Verpflichtung reduzieren (Ermessensreduzierung auf null),
ihm die Steuer zu erlassen oder zu ermifigen. Dies ist insbesondere dann
der Fall, wenn die Besteuerungsgrundlage nicht nur im Einzelfall Vertrau-
en geschaffen hat, sondern mit ihr eine breite Vertrauensbildung einhergeht,
also ein Vertrauen fiir eine Vielzahl von Steuerpflichtigen bei Vornahme ih-
rer Dispositionen entstanden ist. Da dies bei der Begiinstigungsvorschrift des
§ 13a ErbStG zu bejahen ist, muss die Finanzverwaltung im Einzelfall bei
der Steuerfestsetzung weiterhin die alte Rechtslage anwenden und daher die
Steuer unter Beriicksichtigung der Begiinstigungen des § 13a ErbStG fest-
setzen.

3. Zwischenergebnis

Die bei Vornahme von Gestaltungen bis zur Entscheidung des BVerfG un-
ter Nutzung der erbschaftsteuerlichen Begiinstigungsnormen (§§ 13a, 19
ErbStG) in der Steuerfestsetzung gewéhrten Vergiinstigungen kdnnen auch
trotz einer vorldufigen Festsetzung nach § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO oder
trotz eines erst spiter ergangenen Grundlagenbescheids aufgrund einer Un-
vereinbarkeits- oder Nichtigkeitserkldrung des BVerfG nicht nachtriglich
wieder entzogen werden. In diesem Fall stellt § 176 AO den Vertrauens-
schutz im Sinne eines Bestandschutzes iiber den Grundsatz der Rechtsrich-
tigkeit. Gleiches gilt fiir eine spitere Anderung nach § 175 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 AO bei Erfiillung des Nachsteuertatbestandes des § 13a Abs. 5 ErbStG.
Erstreckt sich die Nichtigkeitserklarung auch auf § 13a Abs. 5 ErbStG, kann
der Steuerbescheid spiter nicht mehr nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO ge-
andert werden, da es an einem riickwirkenden Ereignis und damit an einem
Anderungsgrund fehlt. Im Falle einer Unvereinbarkeitserklirung mit Wei-
tergeltungsanordnung ist der Nachsteuertatbestand des § 13a Abs. 5 ErbStG
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weiter anwendbar. Ein Versto3 gegen die Behaltensfristen fiihrt mithin zur
Anderung des Steuerbescheids gem. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO.

Sollte bis zur Entscheidung des BVerfG noch kein Steuerbescheid vorlie-
gen und erklirt das BVerfG die Normen des ErbStG erwartungsgemal fiir
unvereinbar und ordnet in diesem Zusammenhang deren Weitergeltung an,
ergehen Steuerbescheide weiterhin nach altem Recht und damit unter Be-
riicksichtigung der Begiinstigungsvorschriften. Nachtragliche Korrekturen
aufgrund eines Vorldufigkeitsvermerks nach § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 AO zu
Lasten der Steuerpflichtigen sind aufgrund anerkannter Rechtsstaatsprinzi-
pien nicht gerechtfertigt, wenn die endgiiltige Vermdgensdisposition im Ver-
trauen auf die noch geltenden beglinstigenden Vorschriften vorgenommen
wurde. Im eher unwahrscheinlichen Fall einer Nichtigkeitserklarung des ge-
samten ErbStG oder der Tarifvorschrift ergehen keine Steuerbescheide mehr.
Gesetzesdanderungen, die sich verbodsernd auf eine vor der Entscheidung des
BVerfG erfolgte Vermogensiibertragung auswirken, sind aus rechtsstaatli-
chen Vertrauensschutzgriinden unzuléssig. Sollten allerdings nur die Begiins-
tigungsvorschriften fiir nichtig erklért werden, finden diese grundsétzlich auf
noch nicht veranlagte Steuerfille keine Anwendung mehr. Allerdings kann
das BVerfG aus Vertrauensschutzgriinden BilligkeitsmaBnahmen anordnen
oder selbst die Wirkung der Nichtigkeit beschrinken (s.0.).
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V. Auswirkungen der Entscheidung des BVerfG auf
Vermogensiibertragungen nach dem Zeitpunkt der
Entscheidung

Ob auch nach der Entscheidung des BVerfG noch weiterhin auf der Basis der
alten Rechtslage geschenkt oder vererbt werden kann, hingt entscheidend
davon ab, fiir welche Tenorierungsvariante sich das BVerfG entscheidet.

1. Nichtigkeitserklirung

Im Fall einer Nichtigkeitserkldrung, die eine ex-tunc-Nichtigkeit des ErbStG
bzw. Teile seiner Regelungen zur Folge hat, wéren das ErbStG bzw. die fiir
verfassungswidrig erklarten Normen aus dem ErbStG eliminiert. Sollte das
BVerfG das gesamte ErbStG fiir nichtig erkldren, gibe es fiir Schenkungen
und Erbfille, die nach einer solchen Entscheidung erfolgen, keine Rechts-
grundlage fiir die Erhebung einer Steuer mehr. Dies bedeutet, dass eine Erb-
schaft oder Schenkung keinen erbschaft- bzw. schenkungsteuerpflichtigen Tat-
bestand mehr erfiillen kann. Auch wenn das BVerfG lediglich die Tarifnorm
des § 19 ErbStG fiir nichtig erkliren sollte, kann filir nach der Entscheidung er-
folgte Erbschaften und Schenkungen mangels einer wirksamen Tarifvorschrift
keine Steuer festgesetzt werden. Zu beriicksichtigen ist hierbei jedoch, dass
das schutzwiirdige Vertrauen des Steuerpflichtigen auf die Fortexistenz einer
Regelung, auf die er sich bei einer Schenkung oder einem Erbfall verlassen
kdénnen muss, durch die Nichtigkeitsfeststellung des BVerfG endgiiltig zerstort
worden ist. Eine spétere Gesetzesdnderung mit einer Riickwirkung auf einen
Zeitpunkt nach der Nichtigkeitserkldrung des BVerfG ist demzufolge verfas-
sungsrechtlich unbedenklich. Es kann also verbdsernd in nach der Entschei-
dung des BVerfG vollzogene Schenkungen und Erbfille eingegriffen werden,
da die Nichtigkeitserklarung das Vertrauen des Steuerpflichtigen beseitigt hat.

Anders gestaltet sich der Fall, wenn das BVerfG nicht das gesamte ErbStG
oder die Tarifvorschrift des § 19 ErbStG fiir nichtig erklart, sondern z.B. nur
die fiir die Ubertragung von Betriebsvermdgen vorgesehene Begiinstigungs-
vorschrift des § 13a ErbStG. Konsequenz hieraus ist, dass die Erbschaft- bzw.
Schenkungsteuer weiterhin festgesetzt werden kann. Allerdings diirfen die Be-
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giinstigungen bei der Steuerfestsetzung fiir Schenkungen und Erbfalle nach der
Entscheidung des BVerfG nicht mehr angewendet werden, da das Vertrauen
auf nach einer Nichtigkeitserklarung erfolgte Dispositionen nicht mehr schutz-
wiirdig ist. Daher kommen auch keine Billigkeitsmafinahmen mehr in Betracht.

2. Unvereinbarkeitserklirung mit Weitergeltungsanordnung
und Verpflichtung zur Neuregelung

a. Folgen der Weitergeltungsanordnung

Von dem Grundsatz, dass verfassungswidrige Normen nicht mehr angewendet
werden diirfen, macht das BVerfG insbesondere dann eine Ausnahme, wenn die
Besonderheit der fiir verfassungswidrig erklarten Normen es aus verfassungs-
rechtlichen Griinden, vor allem aus Griinden der Rechtssicherheit, notwendig
macht, die verfassungswidrige Vorschrift als Regelung fiir eine Ubergangszeit
fortbestehen zu lassen, damit in dieser Zeit nicht ein Zustand besteht, der von
der verfassungsméaBigen Ordnung noch weiter entfernt ist als der bisherige.*

Das BVerfG trifft in diesen Féllen eine auf § 35 BVerfGG gestiitzte Anord-
nung der weiteren Anwendung des verfassungswidrigen Gesetzes in der Zeit
bis zum Inkrafttreten der Neuregelung, durch die der vom BVerfG festge-
stellte Verfassungsversto3 dann endgiiltig und vollends beseitigt werden
soll. Bis dahin hat das bisherige Recht trotz seiner Verfassungswidrigkeit
seine Wirkungskraft noch nicht verloren und gilt in der Zeit bis zum Erlass
der Neuregelung oder bis zum Ablauf der dafiir gesetzten Frist als ,,Inte-
rims-Recht™ fort.*® Erkléart das BVerfG also ein verfassungswidriges Gesetz
oder eine verfassungswidrige Norm fiir weiter giiltig und anwendbar, dndert
sich an dem Inhalt und der rechtlichen Geltung des Gesetzes bzw. der Norm
im Verhiltnis zu dem Zustand vor der Entscheidung des BVerfG zunéchst
nichts. Der Norm kommt nach der Anordnung der weiteren Anwendbarkeit
derselbe rechtliche Status zu wie jeder anderen Norm des geltenden Rechts.
Es handelt sich nicht etwa um eine Norm minderen Ranges oder minderer
Geltungskraft. Die Anordnung der weiteren Geltung und Anwendung besagt
gerade, dass zunéchst auf eine Nichtigkeitserklarung verzichtet und die Gel-
tung der Norm daher unveréndert belassen wird.*’

5 Vgl. hierzu ausfiihrlich Gliederungspunkt II1.2.
¢ Homig, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 95, Rn. 51.
37 Vgl. Grafhof, in: Umbach/Clemens/Dollinger, BVerfGG, § 78, Rn. 49.
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b. Varianten der Weitergeltungsanordnung

Trifft das BVerfG eine Weitergeltungsanordnung und erklért damit das ver-
fassungswidrige Gesetz fiir weiter anwendbar, ist damit allerdings noch nicht
gesagt, dass die weitere Geltung und Anwendbarkeit der verfassungswidri-
gen Norm aus der Sicht des Normanwenders fiir den Zeitraum bis zur gesetz-
lichen Neuregelung ,,endgiiltig” wirkt. Denn lésst das BVerfG die weitere
Geltung und Anwendbarkeit des fiir verfassungswidrig erkliarten Rechts zu,
so ist zwischen zwei Varianten zu unterscheiden:

aa. Lediglich vorlaufige Weiteranwendbarkeit mit Pflicht zu spaterer riick-
wirkender Folgenbeseitigung

Im ersten Fall ist die verfassungswidrige Norm lediglich mit vorlédufiger Wir-
kung weiter anzuwenden, damit nicht in der Ubergangszeit ein rechtliches
Vakuum entsteht und Unsicherheit iiber die Rechtslage herrscht. Der Gesetz-
geber ist aber verpflichtet, den verfassungswidrigen Zustand spéter auch mit
Wirkung fiir die Vergangenheit zu beseitigen.”® Die am Ende des Weitergel-
tungszeitraums zu treffende Neuregelung entfaltet damit Riickwirkung fiir die
Vergangenheit, und das regelméBig auf den Zeitpunkt der Kollision des Ge-
setzes mit der Verfassung. Die weitere Anwendbarkeit des alten Rechts kann
aus diesem Grund nur einen ,,vorldufigen™ Rechtszustand herbeifiihren, der
durch eine spitere gesetzliche Anderung (riickwirkend) wieder aufgehoben
wird.® Mit dieser Anordnung soll fiir die Ubergangszeit bis zu einer gesetz-
lichen Neuregelung ein Rechtsstillstand verhindert werden, wobei aber nicht
die Herbeifiihrung des verfassungsméBigen Zustands an sich zu untragbaren
Zustianden, wie etwa einer exorbitanten Belastung des Staatshaushalts, fiihrt.
In diesen Fillen sind also nicht die Folgen einer verfassungsméaBigen riick-
wirkenden Neuordnung der Rechtslage (etwa infolge der auBerordentlichen
finanziellen Auswirkungen) problematisch, sondern nur der plétzliche ersatz-
lose Wegfall des alten verfassungswidrigen Rechts, welches indes spéter riick-
wirkend ersetzt werden kann.*® Im Bereich des Steuerrechts hat das BVerfG in
diesen Fillen angeordnet, dass die aus Griinden der Rechtssicherheit gebotene
weitere Anwendung der verfassungswidrigen Norm bei den Betroffenen nur
im Wege vorldufiger Steuerfestsetzung nach § 165 AO erfolgen darf.! Hiermit
tragt es dem Gesetzgeber sozusagen eine riickwirkende Gestaltung auf.

8 So z.B. BVerfG v. 14.7.1986, BVerfGE 73, 40, 102, NJW 1986, 2487.

% Sinngemdl vgl. Grafhof, in: Umbach/Clemens/Dollinger, BVerfGG, § 78, Rn. 53.
¢ Vgl. Wernsmann, Das gleichheitswidrige Steuergesetz, 1999, 220.

6 Vgl. BVerfG v. 14.7.1986, BVerfGE 73, 40, 102, NJW 1986, 2487.
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bb. Endgiiltige Hinnahme des verfassungswidrigen Zustands fiir eine Uber-
gangszeit

Der andere Fall ist dadurch gekennzeichnet, dass das BVerfG zwar die Un-
vereinbarkeit einer Norm mit dem GG feststellt, aber deren weitere Anwen-
dung hinnimmt und das verfassungswidrige Recht als Rechtsgrundlage fiir
die Vergangenheit und Gegenwart akzeptiert. Das verfassungswidrige Recht
gilt fiir die Vergangenheit und Gegenwart fort und der Verfassungsverstof3
des Gesetzgebers bleibt damit fiir diesen Zeitraum sozusagen sanktionslos.®
In diesen Fallen erscheint nicht lediglich die Folge eines voriibergehenden
Rechtsvakuums unertréglich, sondern vielmehr der Zustand, der der Verfas-
sung bei einer an sich gebotenen riickwirkenden Neuregelung noch ferner
stiinde als die Fortgeltung des verfassungswidrigen Rechts.® Diesen Rechts-
folgenausspruch rechtfertigt das BVerfG i.d.R. mit den Erfordernissen einer
verlédsslichen Finanz- und Haushaltsplanung, die in Fallen mit groBen fiska-
lischen Auswirkungen einer riickwirkenden Neuregelung entgegenstehen.®

c. Bisherige Spruchpraxis des BVerfG bei Verfassungswidrigkeit
erbschaftsteuerrechtlicher Vorschriften

aa. Entscheidung des BVerfG vom 7.11.2006

Das BVerfG kann also entweder eine bloB vorldufige Weiteranwendung mit
Pflicht zu einer spiteren riickwirkenden Folgenbeseitigung anordnen oder
den verfassungswidrigen Zustand fiir eine Ubergangszeit endgiiltig hinneh-
men. In Bezug auf die Erbschaftsteuer hat das BVerfG in seiner Entscheidung
vom 7.11.2006% den VerstoB gegen den Gleichheitssatz fiir eine Ubergangs-
zeit bis zum 31.12.2008 endgiiltig und nicht nur vorléufig hingenommen. So
war es nach Ansicht des BVerfG geboten, ausnahmsweise die weitere An-
wendung des geltenden Erbschaftsteuerrechts bis zur gesetzlichen Neurege-
lung zuzulassen. Dies ergab sich aus den Erfordernissen einer verldsslichen
Finanz- und Haushaltsplanung und eines gleichméBigen Verwaltungsvollzugs
fiir Zeitrdume einer weitgehend abgeschlossenen Veranlagung. Die Weiteran-
wendung bis zur Neuregelung war nach Ansicht des BVerfG erforderlich, um

2 So z.B. BVerfG v. 25.9.1992, BVerfGE 87, 153, 154 f., 177 ff.; BVerfG v.
11.10.1994, BVerfGE 91, 186, 187, NJW 1995, 381; BVerfG v. 22.6.1995,
BVerfGE 93, 121, 122, 148 f., NJW 1995, 2615.

8 Vgl. Wernsmann, Das gleichheitswidrige Steuergesetz, 1999, 221.
0 Vgl. z.B. BVerfG v. 25.9.1992, BVerfGE 87, 153, 178.
% BVerfG v. 7.11.2006, BVerfGE 117, 1, BStBI. 11 2007, 192.
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fiir die Ubergangszeit einen Zustand der Rechtsunsicherheit, der insbeson-
dere die Regelung der lebzeitigen Vermogensnachfolge wihrend dieser Zeit
erschweren konnte, zu vermeiden. Das BVerfG verpflichtete den Gesetzgeber
dazu, eine Neuregelung spétestens bis zum 31.12.2008 zu treffen. Dieser Ver-
pflichtung ist der Gesetzgeber mit Erlass des Erbschaftsteuerreformgesetzes
(ErbStRG) vom 24.12.2008,% welches am 1.1.2009 in Kraft trat, nachgekom-
men. Die nach Art. 1 ErbStRG zu erfolgenden Anderungen des Erbschaft-
und Schenkungsteuerrechts fanden gem. Art. 1 Nr. 29 lit. a ErbStRG nur auf
Erwerbe Anwendung, fiir die die Steuer nach dem 31.12.2008 entstanden war.
Eine riickwirkende Anderung des ErbStG wurde also nicht vorgenommen.

bb. Entscheidung des BVerfG vom 22.6.1995

Auch in seiner Entscheidung vom 22.6.1995%7 hat das BVerfG Normen des
ErbStG lediglich fiir unvereinbar mit der Verfassung erklért und deren wei-
tere Anwendung fiir zuriickliegende Kalenderjahre und das laufende Kalen-
derjahr 1995 angeordnet. Fiir den Zeitraum bis zum 31.12.1995 wurde also
der verfassungswidrige Zustand der Erbschaftsbesteuerung endgiiltig akzep-
tiert, ohne dass der Gesetzgeber verpflichtet war, fiir diesen Zeitraum ei-
nen verfassungsmafBigen Zustand herbeizufiihren. Das verfassungswidrige
Recht galt also auch hier fiir die Vergangenheit und fiir die Gegenwart fort.
Durch den Beschluss des BVerfG wurde damit geklért, dass fiir alle bis zum
31.12.1995 entstandenen Erbschaftsteueranspriiche®® das alte Erbschaftsteu-
errecht uneingeschrankt anzuwenden war.*

Der wesentliche Unterschied zu der Entscheidung des BVerfG v. 7.11.2006
besteht jedoch darin, dass das BVerfG dem Gesetzgeber eine Frist fiir die
Beseitigung des verfassungswidrigen Zustands bis zum 31.12.1996 gesetzt
und fiir Steuerfille ab dem 1.1.1996 die Anwendung des § 165 Abs. 1 Satz 2
Nr. 2 AO angeordnet hat, wonach die Erbschaftsteuer bis zu einer Neure-
gelung durch den Gesetzgeber vorldufig festzusetzen war. Damit war dem
Gesetzgeber ausdriicklich eine riickwirkende Anderung des ErbStG ab dem
1.1.1996 aufgetragen worden. Diese Anderung erfolgte sodann im Zuge des

¢ BGBI. 12008, 3018.
7 BVerfG v. 22.6.1995, BVerfGE 93, 165, BStBI. 11 1995, 671.

% Und damit fiir alle bis zum 31.12.1995 durchgefiihrten Vermogensiibertragun-

gen bzw. Erbfille. Denn aufgrund des Stichtagsprinzips nach § 9 Abs. 1 ErbStG
entsteht der Steueranspruch bei Tod bzw. bei Durchfiihrung der Schenkung.

% So auch BFH v. 11.3.1998, NJW 1998, 2552.
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JStG 1997 vom 20.12.1996,” welches am 28.12.1996 in Kraft trat und in
Art. 2 Nr. 14 eine riickwirkende Anwendung der gednderten erbschaftsteu-
errechtlichen Vorschriften fir Erwerbe vorsah, fur die die Steuer nach dem
31.12.1995 entstanden war.

d. Neuregelung mit riickwirkender Anderung des ErbStG

aa. Zuldssigkeit einer Riickwirkung auf einen Zeitpunkt vor der BVerfG-
Entscheidung

Da im Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht das Stichtagsprinzip gilt und
daher grundséitzlich echte Riickwirkungen unzuléssig sind, stellt sich be-
rechtigterweise die Frage, ob iiberhaupt eine riickwirkende Neuregelung des
ErbStG zuldssig ist. Denn es ist verfassungsrechtlich unzuléssig, verbosernd
in bereits vollzogene Schenkungen oder Erbfille einzugreifen, wenn der
Steuerpflichtige auf das Gesetz, welches er seiner Disposition zugrunde ge-
legt hat, vertrauen konnte. Wie bereits gesehen genieBt der Steuerpflichtige
jedenfalls bis zur Entscheidung des BVerfG iiber die Verfassungswidrigkeit
der seiner Dispositionen zugrunde gelegten Regelungen Vertrauensschutz.
Daher wire eine Riickwirkung auf einen Zeitpunkt vor der Entscheidung des
BVerfG unzulissig.

bb. Zuldssigkeit einer Riickwirkung auf einen Zeitpunkt nach der BVerfG-
Entscheidung

Fraglich ist indes, ob eine Riickwirkung auf einen Zeitpunkt nach der Ent-
scheidung des BVerfG moglich ist. Denn grundsatzlich kann der Steuer-
pflichtige keinen Vertrauensschutz mehr beanspruchen, wenn das BVerfG
die Verfassungswidrigkeit des Gesetzes festgestellt hat. Grundsétzlich wire
demnach fiir nach der Entscheidung des BVerfG erfolgte Vermogensiibertra-
gungen eine echte Riickwirkung mdglich. Anders kann es sich aber dann ver-
halten, wenn das BVerfG zwar die Verfassungswidrigkeit feststellt, aber eine
Weitergeltungsanordnung der verfassungswidrigen Normen verfiigt.

An dieser Stelle kommt es fiir die Beurteilung des Vertrauensschutzes ent-
scheidend darauf an, ob das BVerfG lediglich eine vorldufige Weiteranwend-
barkeit vorsieht und den Gesetzgeber dazu verpflichtet, den verfassungs-
widrigen Zustand riickwirkend zu beseitigen, oder ob es fiir eine von ihm
festgesetzte Ubergangszeit den verfassungswidrigen Zustand endgiiltig hin-

0 BGBI. I 1997, 2049.
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nimmt und das verfassungswidrige Recht nicht nur vorldufig, sondern end-
giiltig fiir die Vergangenheit und Gegenwart fortgelten ldsst. Im ersten Fall
wire eine Riickwirkung auf den Tag der Entscheidung des BVerfG zuléssig,
da ab diesem Zeitpunkt kein schutzwiirdiges Vertrauen in den Fortbestand
der bisherigen Regelungen mehr besteht. So wiirde das BVerfG auch aus-
driicklich anordnen, dass das bisherige Recht fiir Erwerbe ab dem Tag der
Entscheidung des BVerfG der Besteuerung nur noch vorlaufig gem. § 165
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 AO zugrunde gelegt werden darf. Bescheide, die inner-
halb dieses ,,vorldufigen* Weiteranwendungszeitraums ergehen, wiren dann
spéter nach Inkrafttreten der Neuregelung entsprechend § 165 Abs. 2 Satz 1
AO #nderbar, da ihrer Anderbarkeit in diesem Fall kein Vertrauensschutz
des Steuerpflichtigen entgegenstehen wiirde. Bei Steuerfestsetzungen fiir
Vermogensiibertragungen nach der Entscheidung des BVerfG, die erst nach
Inkrafttreten der Neuregelung erfolgen, miisste aufgrund der Riickwirkung
dann von vornherein das neue Recht angewendet werden.

Etwas anderes ergibt sich, wenn das BVerfG fiir eine Ubergangszeit eine
»endgiiltige™ Weitergeltungsanordnung trifft. Durch die vorldufige Konser-
vierung der Gesetzeslage respektiert das BVerfG die friihere legislatorische
WillensduBerung und gibt dem Gesetzgeber die Gelegenheit, sie selbst fiir
die Zukunft zu korrigieren, verpflichtet ihn also nicht zur riickwirkenden
Beseitigung des verfassungswidrigen Zustands. Die Weitergeltungsanord-
nung (nicht das verfassungswidrige Gesetz) bildet dann bis zu einer gesetz-
lichen Neuregelung ,,die eigentliche* Rechtsgrundlage fiir die weitere Gel-
tung und Anwendung des verfassungswidrigen Rechts.”' Das Gesetz erlischt
erst dann, wenn die Weitergeltungsanordnung zu dem vom BVerfG fixierten
Zeitpunkt auslduft oder in dem Zeitpunkt, in dem der Gesetzgeber seinem
Neuregelungsauftrag gerecht wird. Die Neuregelung 16st dann die Weitergel-
tungsanordnung ab.” So lange, wie ein Steuergesetz gilt, muss sich aber der
Steuerpflichtige hierauf auch verlassen kénnen. Durch die ,,endgiiltige™ Wei-
tergeltungsanordnung begriindet damit das BVerfG selbst Vertrauensschutz
fiir den Steuerpflichtigen.

Bei einer riickwirkenden Gesetzesdnderung auf einen Zeitpunkt innerhalb
der Weitergeltungsanordnung wiirde der Gesetzgeber in den vom BVerfG
geschaffenen ,,endgiiltigen” Weitergeltungszeitraum eingreifen und damit

' Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 35, Rn. 46.
2 Vgl. Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 31, Rn. 227 f.
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den vom BVerfG gesetzten Vertrauenstatbestand durchbrechen.” Zwar ist es
dem Gesetzgeber nicht generell verboten, sich durch neue Gesetzgebung in
Widerspruch zu einer Entscheidung des BVerfG zu setzen (so besteht z.B.
grundsitzlich kein Normenwiederholungsverbot),” unbegrenzt ist die Be-
fugnis allerdings nicht. Denn Korrektiv hierzu ist das der Pflicht zur Ver-
fassungsorgantreue immanente Missbrauchs- und Briiskierungsverbot, das
der Gesetzgeber gegeniiber dem BVerfG zu beachten hat. Daher darf der
Gesetzgeber Entscheidungen des BVerfG nicht einfach ignorieren.”” Ohne
Rechtfertigung ist deshalb ein Eingreifen in dem vom BVerfG geschaffenen
Weitergeltungszeitraum nicht statthaft.

Nun konnte man daran denken, einen solchen Eingriff bzw. eine Riickwir-
kung damit zu rechtfertigen, dass der Steuerpflichtige nach der Entscheidung
des BVerfG, welches dem Gesetzgeber im Zuge der Weitergeltungsanordnung
auch ausdriicklich eine Pflicht zur Neuregelung auferlegt hat, mit einer ent-
sprechenden Neuregelung rechnen muss und daher sein Vertrauen nicht mehr
schutzwiirdig ist. Es miissen allerdings sowohl das,,Ob* als auch das ,,Wie* der
Neuregelung vorhersehbar sein.” Allein die Aussicht auf eine gesetzliche Neu-
regelung aufgrund einer gesetzgeberischen Verpflichtung durch das BVerfG
geniigt nicht. So lésst das BVerfG i.d.R. nur eine Riickwirkung bis zum Tag
des Gesetzesbeschlusses des Bundestages zu, da erst mit diesem Beschluss der
wesentliche Unsicherheitsfaktor zu dem ,,Ob* und ,,Wie* der Neuregelung er-
kennbar beseitigt wird. Mit dem Tag des Gesetzesbeschlusses miissen also die
Betroffenen mit der Verkiindung und dem Inkrafttreten der Neuregelung rech-
nen.”” Zumindest bis zum endgiiltigen Gesetzesbeschluss kénnen daher von
einem Gesetz Betroffene grundsétzlich darauf vertrauen, dass ihre auf gelten-
des Recht gegriindete Rechtsposition nicht durch eine zeitlich riickwirkende
Anderung der gesetzlichen Regelung nachtriiglich veréndert wird.”

Folglich besteht damit fiir innerhalb des vom BVerfG angeordneten ,,endgiil-
tigen* Weitergeltungszeitraums erfolgte Schenkungen oder Erbschaften Ver-
trauensschutz, der nicht durch eine riickwirkende Gesetzesanderung durch-

3 So auch Steiner, ZEV 2007, 120, 121 f.

* Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 31, Rn. 195 ff.
> Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 31, Rn. 199.
6 Vgl. Driien, in: Tipke/Kruse, AO, § 4, Rn. 19.

7 Vgl. u.a. BVerfG v. 14.5.1986, BVerfGE 72, 200, BStBI. 11 1986, 628.

8 BVerfG v. 7.7.2010, BVerfGE 127, 31, 47; BVerfG v. 10.10.2012, NJW 2013,
145, Rn. 59.
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brochen werden darf. Bis zur gesetzlichen Neuregelung sind daher in dieser
Konstellation Schenkungen und Erbschaften unter Ausnutzung des gelten-
den Rechts, vor allem unter Ausnutzung der in den §§ 13a und 13b ErbStG
normierten Beglinstigungsregelungen, noch mdglich. Eine riickwirkende
Verschérfung durch eine Neuregelung, die auf einen Zeitpunkt vor dem end-
giiltigen Gesetzesbeschluss zuriickwirkt, ist nicht zu befiirchten, da die Wei-
tergeltungsanordnung Vertrauensschutz fiir den Steuerpflichtigen begriindet,
der frithestens mit dem Tag des Bundestagsbeschlusses iiber die Neurege-
lung zerstort werden kann. Fiir die Steuerfestsetzungen, die innerhalb dieses
Weitergeltungszeitraums erfolgen, ist das bisherige Recht anzuwenden. Die
Steuerbescheide werden zwar auch hier aufgrund der gesetzgeberischen Ver-
pflichtung zur Neuregelung nach § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 AO vorldufig erge-
hen. Nachtriagliche Korrekturen zu Lasten der Steuerpflichtigen sind jedoch
unter Vertrauensschutzprinzipien nicht gerechtfertigt, da eine nachtriagliche
Anderung vorliufiger Bescheide in ihrer Wirkung einer echten Riickwirkung
von Gesetzen sehr nahekommt. Wie dargelegt ist eine solche vorliegend un-
zulédssig, da das BVerfG mit der ,.endgiiltigen* Weitergeltungsanordnung
Vertrauensschutz fiir den Steuerpflichtigen begriindet hat. Ebenfalls muss
Steuerbescheiden, die nach Inkrafttreten der Neuregelung ergehen, weiterhin
die alte Rechtslage zugrunde gelegt werden, da die Anderungen des ErbStG
aus Vertrauensgesichtspunkten nur auf Erwerbe Anwendung finden diirfen,
fiir die die Steuer nach dem Ablauf des Weitergeltungszeitraums entstan-
den ist. Die Neuregelung kann ihre Wirkung mithin nur fiir erbschaft- bzw.
schenkungsteuerrechtlich relevante Sachverhalte in der Zukunft bzw. nach
Ablauf des vom BVerfG festgesetzten Weitergeltungszeitraums entfalten.

e. Riickwirkende Verlingerung der Haltefristen

Sollte sich die Unvereinbarkeitserkldrung mit Weitergeltungsanordnung
auch auf den Nachsteuertatbestand des § 13a Abs. 5 ErbStG erstrecken, ist es
denkbar, dass die vom Gesetzgeber spiter zu treffende verfassungskonforme
Neuregelung neben der Abschaffung oder Modifizierung der Begiinstigungs-
regelungen auch zu einer riickwirkenden Verschirfung des Nachsteuertat-
bestandes in § 13a Abs. 5 ErbStG fiihrt, indem insbesondere die Behaltens-
fristen verlédngert werden. Frithestmoglicher Zeitpunkt der (Riick-)Wirkung
einer solchen Verlangerung der Behaltensfristen ist aus Griinden des rechts-
staatlichen Vertrauensschutzes der Tag der Entscheidung des BVerfG oder
das Ende des Weitergeltungszeitraums, je nachdem, ob das BVerfG eine
vorldufige oder endgiiltige Weitergeltungsanordnung trifft. Fiir Vermdgens-
tibertragungen, die nach diesen genannten Zeitpunkten erfolgen, ist dann die
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Neuregelung mit ihrem verschérften Nachsteuertatbestand maf3geblich. Ent-
sprechende Steuerbescheide miissen deshalb nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
AQO auch dann gedndert werden, wenn der Erwerber das Vermogen erst nach
mehr als fiinf bzw. sieben Jahren weitergibt. Fiir Vermogensiibertragungen,
die vor der Entscheidung des BVerfG erfolgen, sind weiterhin die alten Be-
haltensfristen zu beachten, so dass entsprechende Steuerbescheide nur dann
andernd korrigiert werden diirfen, wenn die schidliche Verauerung inner-
halb von fiinf bzw. sieben Jahren erfolgt.

3. Zwischenergebnis

Nach einer Nichtigkeitserklarung durch das BVerfG kann nicht mehr im
Vertrauen auf die alte Rechtslage vererbt oder geschenkt werden, da das
schutzwiirdige Vertrauen des Steuerpflichtigen auf die Fortexistenz einer
Regelung, auf die er sich bei einer Schenkung oder einem Erbfall verlassen
konnen muss, durch die Nichtigkeitsfeststellung des BVerfG endgiiltig zer-
stort worden ist.

Im Falle einer Unvereinbarkeitserklarung mit Weitergeltungsanordnung
kommt es darauf an, ob das BVerfG nur eine vorldufige Weitergeltung an-
ordnet und den Gesetzgeber zu einer riickwirkenden Anderung verpflichtet
oder ob es das verfassungswidrige Gesetz fiir eine Ubergangszeit endgiiltig
als Rechtsgrundlage akzeptiert. Nur im letzteren Fall kann auch nach der
Entscheidung des BVerfG auf Grundlage des alten Rechts Vermdgen iiber-
tragen werden. Denn eine riickwirkende Anderung des ErbStG wiirde einen
Eingriff in den vom BVerfG durch die endgiiltige Weitergeltungsanordnung
gegeniiber dem Steuerpflichtigen begriindeten Vertrauensschutz darstellen.
Aus diesem Grund miissen Schenkungen und Erbfille, die nach der Ent-
scheidung des BVerfG innerhalb des Weitergeltungszeitraums erfolgen, wei-
terhin nach alter Rechtslage beschieden werden.
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VI. Ergebnis

Vermogensiibertragungen vor der Entscheidung des BVerfG konnen in je-
dem Fall unter Ausnutzung der geltenden Begiinstigungen fiir Betriebsver-
mogen (§§ 13a, 13b, 19 ErbStG) erfolgen, wenn bis zur Entscheidung des
BVerfG ein Steuerbescheid ergangen ist. Einer Verbdserung im Rahmen ei-
ner Anderung nach den §§ 164 ff. AO steht der durch § 176 AO garantierte
Vertrauensschutz entgegen. Aber auch wenn der Steuerbescheid erst nach
der Entscheidung des BVerfG ergeht und das BVerfG eine Unvereinbarkeits-
erklirung mit Weitergeltungsanordnung trifft, muss die Steuerfestsetzung
weiterhin auf der Grundlage des alten Rechts und damit unter Beriicksichti-
gung der Begiinstigungsvorschriften erfolgen. Eine Anderung der vorldufig
ergangenen Bescheide nach erfolgter Neuregelung wiirde den rechtsstaatlich
garantierten Vertrauensschutz konterkarieren. Nur im Falle einer Nichtig-
keitserklarung der Begiinstigungsvorschriften diirfen diese bei noch offenen
Steuerfestsetzungen grundsétzlich nicht mehr angewendet werden. Etwas
anders kann sich nur aufgrund einer Anwendung der Billigkeitsregelungen
ergeben.

Vermdgensiibertragungen nach der Entscheidung des BVerfG konnen nur
noch in dem Fall auf sicherem Boden, mithin auf der Basis der geltenden
Begilinstigungsnormen, erfolgen, wenn das BVerfG sich fiir eine Unverein-
barkeitserklarung entscheidet und die Weitergeltung des verfassungswidri-
gen Rechts endgiiltig fiir eine bestimmte Ubergangszeit akzeptiert. Auch in
diesem Fall steht der rechtsstaatliche Vertrauensschutz des Steuerpflichtigen,
der fiir diese Ubergangszeit vom BVerfG selbst geschaffen wird, einer riick-
wirkenden Anderung des ErbStG entgegen.
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