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Das Institut Finanzen und Steuern tiberreicht Thnen
die ifst-Schrift 506:

Zukunft der Erbschaftsteuer
Wege aus dem Reformdilemma aus verfassungsrechtlicher,
okonomischer und rechtspraktischer Sicht

Nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 14.12.2014,
derzufolge die erbschaftsteuerrechtliche Verschonung von Betriebsvermo-
gen in Teilen verfassungswidrig ist, hat sich der Gesetzgeber sehr schnell auf
ein sog. minimalinvasives Vorgehen festgelegt. Falls der Gesetzgeber auf
diese Weise eine grundsitzliche Kontroverse um die Zukunft der Erbschaft-
steuer vermeiden wollte, ist ihm dies nur bedingt gelungen. Der aktuelle
Streit um die Abgrenzung zwischen beglinstigtem und nicht begiinstigtem
Vermogen (,,Hauptzweck“-Debatte) und die Begrenzung der Verschonung
grofler Vermogen wirft ein Schlaglicht auf das Kernproblem des geltenden
Rechts. Hohe Steuersitze bedingen weitreichenden Verschonungsbedarf
fiir einzelne Vermdgensarten, der wiederum die Ursache der hohen Steuer-
sétze ist. Dies hat das ifst dazu veranlasst, jenseits der Detailregelungen des
Regierungsentwurfs vom 8.7.2015 noch einmal der Frage nach Alternativen
nachzugehen. Welche verfassungsrechtlichen Spielrdume bestehen und was
sind die 6konomischen Grundlagen der Besteuerung bzw. Begiinstigung von
Betriebsvermdgen? Ein weiteres zentrales Anliegen ist es, die Zusammen-
hiange mit den nicht sachgerechten Bewertungsregeln deutlich zu machen.
Die Bewertung ist in der aktuellen Reformdebatte bisher weitgehend aus-
geklammert worden, obwohl die zutreffende Bewertung unerldssliche Vor-
aussetzung einer gleichheitssatzkonformen Erbschaftsteuer ist. Dies hat das
Bundesverfassungsgericht schon 2006 herausgestellt. Erste Anzeichen, dass
sich nun auch die Politik dieser Vorgaben erinnert, finden sich in den Emp-
fehlungen des Finanzausschusses vom 15.9.2015. Die vorliegende Schrift
kann hier weitere Argumentationshilfe leisten.

Institut Finanzen und Steuern
Prof. Dr. Johanna Hey

Berlin/K6In, im Oktober 2015
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I. Einleitung

Am 17.12.2014 hat das BVerfG auf Vorlage des BFH zentrale Vorschrif-
ten des Erbschaftsteuergesetzes 2009 fiir verfassungswidrig erklirt und
dem Gesetzgeber eine Reform des geltenden Erbschaftsteuerrechts bis zum
30.6.2016 aufgetragen.' Es ist nach 1995% und 2006° das dritte Mal, dass die
Karlsruher Richter die Gleichheitswidrigkeit der Besteuerung von Schen-
kungen und Erbschaften feststellen.

Wihrend 1995 und 2006 die Vermogensbewertung den Anlass der Beanstan-
dung gab, ging es dieses Mal um die Reichweite und das Ausmal der steu-
erlichen Privilegierung von Betriebsvermdgen. Zwar hat das Gericht dem
Gesetzgeber zugestanden, dass der unternehmerische Generationenwechsel
einer Sonderbehandlung zugefiihrt werden darf, jedoch in folgenden Punk-
ten eine Einschrankung der bisherigen weitgehenden Befreiung gefordert:

1. Bediirfnispriifung fiir Steuerverschonung bei Erwerb grof3erer Betriebs-
vermogen: Die erbschaftsteuerliche Verschonung des unentgeltlichen
Erwerbs ,,groferer Betriebsvermogen** soll nur noch nach Maflgabe
einer individuellen Bediirfnispriifung gewéhrt werden;’

2. Lohnsummenregelung fiir mehr Betriebe als bislang: Fiir eine steuerli-
che Verschonung diirfen nicht mehr alle Betriebe mit bis zu 20 Beschéf-
tigten von der Voraussetzung des mehrjahrigen Lohnsummenerhalts
ausgenommen werden. Nur noch eine ,relativ kleine Gruppe® von
[Kleinst-]Betriebsiibergédngen darf hier privilegiert werden;®

3. Differenziertere Losung fiir betriebliches Verwaltungsvermogen: Die
sog. ,Fallbeilregelung®, die einerseits dazu fiihrt, dass bis zu einer
Grenze von 50 % des Betriebsvermdgens vom Gesetz als eigentlich
nicht forderungswiirdig angesehenes Verwaltungsvermogen in den
Genuss der Steuerverschonung kommt, andererseits oberhalb von 50 %

' Vgl. BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, Rz. 293.

2 BVerfG v. 22.6.1995 — 2 BVR 552/91, BVerfGE 93, 165.

3 BVerfG v. 7.11.2006 — 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1.

Vgl. dazu weiter unten in diesem Abschnitt.

> §§ 13aund 13b ErbStG; BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, Rz. 172.

¢ § 13a Abs. 1 Satz 4 ErbStG; BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, Rz. 219 ff,,
229.



Verwaltungsvermogen zur vollstdndigen Versagung der Beglinstigung
fithrt, muss durch eine passgenauere Regelung ersetzt werden;’

4. Gestaltungsfestigkeit: Dem Gesetzgeber wird aufgetragen sicherzu-
stellen, dass steuerliche Gestaltungen nicht zu einer normzweckwidrig
hohen Ausdehnung des Anwendungsbereichs der erbschaftsteuerlichen
Verschonungsregelungen fithren konnen.®

Erwartungen einer grundlegenden Erbschaftsteuerreform hat die Politik
unmittelbar nach Bekanntwerden der Entscheidung eine Absage erteilt.” Man
werde sich auf die Umsetzung der Erbschaftsteuerentscheidung des BVerfG
beschrinken. Seither geht die Rede vom ,,minimalinvasiven“!® Vorgehen.
Mit dem am 8.7.2015 im Bundeskabinett beschlossenen Regierungsentwurf
eines Gesetzes zur Anpassung des Erbschaft- und Schenkungsteuergesetzes
an die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts!!' ist diese Ankiindi-
gung in die Tat umgesetzt worden.

Das BVerfG hat dem Gesetzgeber grofe Gestaltungsspielriume zugebil-
ligt. Es hat auch auf die Moglichkeit einer grundsatzlichen Neukonzeption
hingewiesen,'? freilich ohne sie zu fordern. Der Gesetzgeber scheint seine
Gestaltungsmacht indes nicht nutzen zu wollen, um das bisherige Konzept
der Kombination aus hohen Steuersdtzen und ausgehdhlter Bemessungs-
grundlage durch weitgehende Verschonung von Betriebsvermogen zu iiber-
denken, stattdessen schaffen iiberkomplexe Regeln neue Bruchstellen.

Anliegen dieser Schrift ist keine Detailkritik des Gesetzentwurfs mit dem
Ziel, Veranderungen der einen oder anderen besonders misslungenen Vor-

7§ 13b Abs. 2 Satz 1 ErbStG; BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, Rz. 231.

8 §§ 13a und 13b ErbStG; BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, Rz. 254; vgl.
dazu auch Birk in dieser Schrift, Abschnitt 3. c.

?  Pressemitteilung der CDU/CSU-Bundestagsfraktion vom 17.12.2014, https://
www.cducsu.de/presse/pressemitteilungen/bundesverfassungsgericht-bestae-
tigt-im-grundsatz-die-erbschaftsteuerlichen-regelungen-fuer-betriebsvermoe-
gen; Handelsblatt vom 16.12.2014, 9 und vom 18.12.2014, 1.

10°So Sell bei einer Veranstaltung der Stiftung Familienunternehmen Anfang
Januar 2015, vgl. http://www.handelsblatt.com/politik/deutschland/finanzmi-
nister-schaeuble-nur-wenig-aenderungen-an-erbschaftssteuer/11205134.html.

http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Gesetzestexte/Gesetzent-
wuerfe Arbeitsfassungen/2015-07-08-G-z-Anpassung-d-ErbStR-u-SchenkSt-
a-d-Rspr-d-BVerfG.html.

12 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, Rz. 282.
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schrift anzuregen."® Anliegen dieser Schrift ist vielmehr, die gesetzgeberi-
sche Grundentscheidung der Minimalreform noch einmal in Frage zu stellen.
Die Konkretisierung der im Februar bekannt gewordenen Eckwerte zunéchst
im Referentenentwurf vom 1.6.2015 und jetzt geringfiigig modifiziert im
Regierungsentwurf vom 8.7.2015 erhértet die Zweifel an der eingeschlage-
nen Richtung. Auf diese Weise ist die Erbschaftsteuer nicht reformierbar.
Bringt der Gesetzgeber nicht die Kraft auf, die Bemessungsgrundlage der
Erbschaftsteuer zu verbreitern und im Gegenzug die Steuersitze drastisch
zu senken, dann bleibt als Ausweg nur die Abschaffung der Erbschaftsteuer.

Die uniiberwindbaren Widerspriiche des dem Reformentwurf zugrundelie-
genden Konzeptes der Minimalreform werden in II. Abschnitt dargelegt.
Abschnitt [II. analysiert den grundgesetzlichen Rechtsrahmen der Erbschaft-
steuer, wie er sich nach den drei Entscheidungen des BVerfG darstellt (Birk),
und steckt damit Leitplanken einer verfassungskonformen Neukonzeption
ab. Ob aus 6konomischer Sicht tiberhaupt eine Empfehlung zur Differenzie-
rung verschonungswiirdiger und voll zu belastender Vermogenswerte gege-
ben werden kann, analysiert Abschnitt IV. (Prinz). Weiterer Reformbedarf
der Erbschaftsteuer wird in Abschnitt V. aufgezeigt.

II. Zur Reichweite der Erbschaftsteuerreform 2016
(Prof. Dr. Johanna Hey)

1. Der Zuschnitt der Erbschaftsteuerreform nach dem
Regierungsentwurf vom 8.7.2015

Schon im Titel macht der Regierungsentwurf eines ,,Gesetzes zur Anpas-
sung des Erbschaftsteuergesetzes an die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts* vom 8.7.2015 deutlich, dass die Reformbemiihungen auf eine
Minimallosung' beschrinkt sind, die freilich den verfassungsrechtlichen
Vorgaben geniigen muss, um ein nochmaliges Scheitern vor dem BVerfG zu
verhindern.

'3 Ausfiihrliche Stellungnahmen zu den Details der Regelungen etwa Thénemann/
Kanders, DStZ 2015, 510-521; Zipfel, DStZ 2015, 521-536; Korezkij, DStR
2015, 1337-1343.

4 Bundesfinanzminister Schiuble spricht von ,,exakter Umsetzung, s. Pressemit-
teilung des BMF Nr. 25 v. 8.7.2015.
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Der Gesetzentwurf enthilt folgende gegeniiber den Eckwerten aus dem
Frithjahr'> nur geringfiigig modifizierte Regelungsgegenstinde:

a. Gesteigerte Begiinstigungsanforderungen fiir Groflerwerbe

Ohne weitere Anforderungen wird ein Verschonungsbedarf nur noch bei
Erwerben bis 26 Mio. Euro unterstellt (§ 13a Abs. 9 Satz 1 ErbStG-E).
Erwerber sog. Groflerwerbe oberhalb von 26 Mio. Euro miissen zusétzlich
einen Verschonungsbedarfsnachweis dahingehend fiihren, dass sie nicht in
der Lage sind, die Steuer aus zu 50 % angesetztem mit der Erbschaft oder
Schenkung zugleich iibergegangenem bzw. eigenem nicht zum begiinstigten
Vermogen gehorendem Vermogen zu begleichen (§ 28a ErbStG-E).

Die 26 Mio. Euro Freigrenze fiir die Durchfiihrung der Verschonungsbe-
darfspriifung wird auf 52 Mio. Euro angehoben, wenn Verfligungsbeschrin-
kungen bestehen, die

— Entnahmen des Gewinnes ,,nahezu vollstindig* beschrinken,

— die Verfiigung iiber die Beteiligung auf Angehdrige i.S.v. § 15 AO
beschranken und

— im Fall des Ausscheidens die Abfindung auf einen ,,erheblich® unter dem
gemeinen Wert liegenden Wert begrenzen.

Diese Voraussetzungen miissen 10 Jahre vor und 30 Jahre nach dem Zeit-
punkt der Entstehung der Steuer vorliegen.

Alternativ zur Verschonungsbedarfspriifung sicht ein neuer § 13¢ ErbStG-E
einen Verschonungsabschlag vor.

b. Neue Definition des begiinstigten Vermogens und Absenkung der Ein-
beziehung nicht begiinstigten Vermogens in die Steuerverschonung

Die Abgrenzung zwischen begiinstigtem und nicht begiinstigtem Vermogen
(§ 13b ErbStG-E) wird nicht mehr wie bisher negativ durch Definition des
Verwaltungsvermogens vorgenommen, sondern positiv, indem nur solches
Betriebsvermdogen begiinstigt wird, das zum Zeitpunkt der Steuerentstehung

15 Vgl. die Eckwerte zu einer ,,Neuregelung der Erbschaftsteuer fiir Unterneh-
mensvermogen™ und die hierzu zusammengetragenen Stellungnahmen, ifst,
Gesammelte Positionen zu den Eckwerten der Erbschaftsteuerreform 2016, ifst-
Stellungnahmen 1/2015.
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tiberwiegend einer unternehmerischen Tétigkeit im Sinne von §§ 13, 15 und
18 EStG nach ihrem Hauptzweck dient (§ 13b Abs. 3 ErbStG-E). Finanz-
mittel werden ebenfalls begiinstigt, soweit sie 20 % des gemeinen Wertes
des Betriebsvermdgens nicht iibersteigen (§ 13b Abs. 4 ErbStG-E). Ferner
ist eine Toleranzgrenze vorgesehen: Soweit das nicht begiinstigte Vermogen
10 % des Nettowertes des beglinstigten Vermdgens nicht tibersteigt, wird es
in die Begiinstigung einbezogen.

c. Absenkung der Freigrenze fiir die Lohnsummenregelung

Die Grenze der Befreiung von der Lohnsummenregelung (§ 13a Abs. 3
ErbStG-E) wird von derzeit 20 auf 3 Arbeitnehmer reduziert. Fiir Betriebe
mit 4 bis 15 Arbeitnehmern gelten reduzierte Anforderungen an die beizube-
haltende Lohnsumme.

2. Belastungsentscheidung der Erbschaftsteuer als Ausgangs-
punkt fiir eine Reform

Um eine systematische Einordnung dieser zum Teil neuen Begiinstigungs-
konzeption vornehmen zu kénnen, bedarf es zundchst Uberlegungen zur
Belastungsentscheidung der Erbschaftsteuer.

Die Erbschaftsteuer wird in Deutschland als Erbanfallsteuer erhoben.'® Sie
erfasst und besteuert die beim jeweiligen Empfanger durch Erbfall entste-
hende Bereicherung.!” Abzugrenzen ist dies von einer Nachlasssteuer, die
durch Erbschaft tibertragenes Vermdgen als Objekt erfasst und insoweit als
»letzte Vermogensteuer™ des Erblassers wirkt, als ihre mdglichen Steueran-
kniipfungspunkte ebenso wie Freibetrage nur auf die Person des Erblassers
gerichtet sind."®

Theoretisch kann die Erbanfallsteuer so konzipiert werden, dass sie typi-
scherweise aus den laufend erwarteten Ertrdgen eines Vermdgens gezahlt
werden kann (Sollertragsteuer). In diesem Fall wire der individuelle Ertrags-
wert der richtige Wert." Sie kann aber auch den gesamten Vermogenserwerb

¢ BVerfG v. 7.11.2006 — 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1 (33).

7 Vgl. BVerfG v. 22.6.1995 — 2 BvR 552/91, BVerfGE 93, 165 (167).

18 Vgl. Monter, ifst-Heft 100, 1972, 8 ff.

19 Zur Unterscheidung BVerfG v. 7.11.2006 — 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1 (33 f.).
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des Erben unabhingig von erwarteten Einkommenszufliissen wie etwa Divi-
denden oder Mieten erfassen (Vermogenssubstanzsteuer).

Nach der Rechtsprechung des BVerfG und nach herrschender Rechtsauffas-
sung ist die Erbschaftsteuer in Deutschland als Vermogenssubstanzsteuer im
beschriebenen Sinne konzipiert und nicht als Sollertragsteuer.?’ Sie erfasst
demnach den ,,Substanzzugewinn“?' des Erwerbers und nicht blof3 dessen
»Ertragszugewinn® im Sinne von Sollertrdgen. Die iiber die Zusatzbelastung
zukiinftiger Ertrdge hinausgehende Vermogenseinbufle im Generationen-
wechsel ist gewollt??. Das Gesetz stellt grundsétzlich — aufler in der Stun-
dungsregel des § 28 ErbStG — weder darauf ab, ob das erworbene Vermogen
Ertrdge abwirft, noch, ob es liquide ist. Es nimmt die durch die Erbschaft-
steuer erzwungene Verduflerung im Allgemeinen in Kauf.

Aus der Einordnung als Vermogenssubstanzsteuer auf die Bereicherung
des Erben hat das BVerfG den Bewertungsmafstab des gemeinen Wertes
gefolgert, der dem bei einer VerduBerung unter objektivierten Bedingungen
erzielbaren Preis entspricht (§ 9 Abs. 2 BewG)*. Dieser Malfistab ist gleich-
maBig fiir simtliche zum tibergehenden Vermogen gehorende Wirtschaftsgii-
ter anzusetzen. Der gemeine Wert ist der addquate Wertmafstab fiir eine auf
die Substanz und nicht nur den laufenden Ertrag der zugewendeten Berei-
cherung zugreifende Steuer.*

Jedoch entspricht das Erbschaftsteuergesetz dieser Grundentscheidung fiir
einen Zugriff auf die Vermdgenssubstanz nur in einem ersten Schritt, indem
fiir die Bemessungsgrundlage der Erbschaftsteuer grundsétzlich der Ver-
kehrswert angesetzt wird. Diese Entscheidung wird in einem zweiten Schritt

2 BVerfG v. 10.2.1976 — 1 BvL 8/73, BVerfGE 41, 269 (281); v. 7.11.2006 — 1
BvL 10/02, BVerfGE 117, 1 (33 f.); vgl. auch Birk in dieser Schrift, Abschnitt
2. b.; Monter, ifst-Heft 100, 1972, 9.

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

22 S. Sondervotum Gaier/Masing/Baer zu BVerfG v. 7.11.2006 — 1 BvL 10/02,
BVerfGE 117, 1.

3 S. v. Wolfersdorffin dieser Schrift, Abschnitt V. 2.

2 Vgl. BVerfG v. 7.11.2006 — 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1 (34). Zur Unterschei-
dung und zur Einordnung der Erbschaftsteuer als auf die Substanz angelegte
Steuer vgl. bereits BVerfG v. 10.2.1976 — 1 BvL 8/73, BVerfGE 41, 269 (281).
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durch personliche und sachliche Freibetrdge* sowie die Verschonungsregeln
fiir Betriebsvermdgen bis hin zur Vollverschonung zuriickgenommen.?® Dies
fithrt wiederum zu hohen Steuersidtzen, um ausreichendes Aufkommen und
Umverteilung zu erzeugen.

Der einzige Vorteil dieser Abschichtung von Fiskal- und Sozialzwecken
gegeniiber der fritheren Verschonung von Betriebsvermogen durch nicht rea-
litatsgerechte Unterbewertung ist, dass das Ausmalf der Privilegierung leich-
ter erkennbar ist und an spezifischen erbschaftsteuerrechtlichen Sozialzwe-
cken ausgerichtet werden kann. Freilich wird damit die Ungleichbehandlung
nicht per se reduziert, sondern lediglich von der ersten Stufe der Bewertung
auf die zweite Stufe der Verglinstigungsnormen verschoben.?’

Dabei besteht eine schwer zu durchbrechende Wechselwirkung zwischen
hohen Verschonungen und hohen Steuersidtzen. Einerseits sieht sich der
Gesetzgeber zu massiven Verschonungen im Hinblick auf die (zu)*® hohen
Steuersétze geradezu gezwungen. Ohne die Verschonungsregelungen der
§§ 13a ff. ErbStG und die Taritbegrenzung des § 19a ErbStG wire der
unentgeltliche Erwerb von Betriebsvermdgen und Anteilen an Kapitalgesell-
schaften bei nichsten Verwandten mit einem Steuersatz von bis zu 30 %
und ansonsten mit bis zu 50 % in der Spitze belastet. Die Anwendung die-
ser hohen Steuersitze auf den Verkehrswert des iibertragenen Vermogens
begriindet ein Verschonungsbediirfnis, da andernfalls entweder das Unter-
nehmen verduBert bzw. dem Unternehmen in erheblichem Umfang Liquidi-
tat entzogen werden muss. Andererseits sind die hohen Steuersétze ihrerseits
Folge der Verschonungspolitik. Infolge der Aushohlung der Bemessungs-
grundlage durch Freibetrage bedarf es hoher Sitze zur Erzielung eines nen-
nenswerten Aufkommens; die hohen Sitze wiederum zwingen zur Steuer-
verschonung.

% Insbesondere: Freibetrag fiir Ehegatten und Lebenspartner in Hohe von
500.000 € und fiir Kinder in Héhe von 400.000 € (§ 16 Abs. 1 ErbStG) und
zusitzliche sachliche Befreiungstatbestinde wie Familienwohnheime gem.
§ 13 Abs. 1 Nr. 4a—4c¢ ErbStG.

26 Vgl. Abschnitt 1. und Birk in dieser Schrift, Abschnitt 1. d., vgl. auch Schon,
FAZ vom 27.3.2015, 18.

27 Insbesondere Seer, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl., 2015, § 15 Rz. 58 und
106 ft.; vgl. ferner Hey, JZ 2007, 564 (569) und Birk in dieser Schrift, Abschnitt
2.b.

2 Vegl. Schén, FAZ vom 27.3.2015, 18.
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Dabei ist der durch die hohen Steuersitze begriindete Verschonungsbedarf
nicht nur lenkungspolitischer, sondern auch verfassungsrechtlicher Natur.
Nach der ersten Erbschaftsteuerentscheidung des BVerfG aus dem Jahr 1995
findet der gesetzgeberische Spielraum fiir den steuerlichen Zugriff auf das
durch Schenkung oder Erbfall iibergehende Vermdgen dort seine Grenze, wo
der Erwerber {ibermifBig belastet und in der Folge auch die ihm zugewachse-
nen Vermogenswerte grundlegend beeintrachtigt wiirden.? Der Gesetzgeber
misse bei der Gestaltung der Steuerlast auch

,.beriicksichtigen, dass die Existenz von bestimmten Betrieben — namentlich
von mittelstindischen Unternehmen — durch zusitzliche finanzielle Belas-
tungen, wie sie durch die Erbschaftsteuer auftreten, gefahrdet werden kann.
Derartige Betriebe [...] sind in besonderer Weise gemeinwohlgebunden und
gemeinwohlverpflichtet: Sie unterliegen als Garant von Produktivitdt und
Arbeitsplétzen insbesondere durch Verpflichtungen gegentiber den Arbeit-
nehmern, das Betriebsverfassungsrecht, das Wirtschaftsverwaltungsrecht
und durch die langfristigen Investitionen einer gesteigerten rechtlichen Bin-
dung. Sie hat zur Folge, dass die durch die Erbschaftsteuer erfasste finanzi-
elle Leistungsfahigkeit des Erben nicht seinem durch den Erbfall erworbe-
nen Vermogenszuwachs voll entspricht. Die Verfligbarkeit tiber den Betrieb
und einzelne dem Betrieb zugehorige Wirtschaftsgiiter ist beschrankter als
bei betrieblich ungebundenem Vermdogen.

Zwar miissen Besonderheiten (,,Gemeinwohlgebundenheit®) von Unterneh-
mensvermogen und Grundvermogen®' bereits bei der Bewertung im Rah-
men der Ermittlung des gemeinen Werts berticksichtigt werden. Soweit hier
wertmindernden Faktoren Rechnung getragen wurde, bleibt jedenfalls unter
Leistungsfahigkeitsgesichtspunkten kein Raum mehr fiir eine auf diesel-
ben Eigenschaften gestiitzte weitere Verschonung.’> Auch bei zutreffender
Bewertung kann es jedoch zu einer grundlegenden Beeintrachtigung des
Vermogens durch die Erbschaftsteuer kommen, wenn hohe Steuersitze den

2 BVerfG v. 22.6.1995 — 2 BvR 552/91, BStBI. 1995 11, 671 (673).
30 BVerfG v. 22.6.1995 — 2 BvR 552/91, BStBI. 1995 11, 671 (674).

31 Etwa: hohere Sozialbindung, Mieterschutzbestimmungen, Denkmalschutz, vgl.
BVerfG v. 7.11.2006 — 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1 (53).

32 Vgl. BVerfG v. 7.11.2006 — 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1 (53).
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Erwerber zum massiven Entzug von Liquiditit aus dem Unternehmen oder
zum Verkauf des Unternehmens zwingen.*

Der Gesetzgeber darf derartige in der derzeitigen Konzeption der Erbschaft-
steuer angelegte Effekte fiir einzelne Vermogensarten ausschlieBen und
damit partiell von dem Leitbild der Vermdgenssubstanzsteuer abriicken,
bedarf hierfiir aber besonderer Rechtfertigung. Das ist die Kernaussage des
Bundesverfassungsgerichtsbeschlusses vom 17.12.2014.

3. Die Begiinstigung von Unternechmenserwerben nach dem
Regierungsentwurf vom 8.7.2015

a. Begiinstigungsziel

Wenn es um die Beurteilung der Verschonungsregeln auf der zweiten Stufe
geht, muss zundchst ermittelt werden, welche Ziele der Gesetzgeber mit der
Beglinstigung verfolgt.

Das Erbschaftsteuerurteil des BVerfG vom 17.12.2014 krankt maligeblich
daran, dass die moglichen Begiinstigungsziele®* Sicherung von Arbeitsplét-
zen, Schonung der Liquiditit des Unternehmens, Erhalt bestehender (fami-
lidrer) Beteiligungsstrukturen nicht auseinandergehalten werden.* Dies
entwertet die Aussagen zur VerhdltnisméaBigkeit schon im Ansatz, war aller-
dings auch darauf zuriickzufiihren, dass der Erbschaftsteuerreformgesetzge-
ber 2009 sich nicht eindeutig festgelegt hatte.’ Ebenso problematisch ist die
unklare Differenzierung zwischen der Verschonung von Unternehmen und
Unternehmern, die keine Verschonung erfahren sollen.’” Da nur der Unter-
nehmenserwerber und nicht das Unternehmen Schuldner der Erbschaft- und
Schenkungsteuer ist, ldsst sich eine derartige Differenzierung iiberhaupt
nicht umsetzen.

3 Auf die verfassungsrechtliche Bedeutung des Steuersatzes weist z.B. Piltz hin,
DStR 2015, 97 (102): ,,Unbezahlbare Steuersitze*.

3% BVerfG v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz. 126.

3 S. die diesbeziigliche Kritik: Krumm, FR 2015, 481 (487 £.); Weber-Grellet, BB
2015, 1367 (1369); Crezelius, ZEV 2015, 1 (6).

36 BT-Drucks. 16/7918, 1 und 33.
7 BVerfGv. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz. 172.
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Der Regierungsentwurf verfolgt nunmehr ausdriicklich eine Doppelzielset-
zung: ,,Sicherung der vorhandenen Beschéftigung in {ibergehenden Betrie-
ben* und [Hervorhebung nur hier] ,,Bewahrung der ausgewogenen deut-
schen Unternehmenslandschaft™®. Letzteres sehr offengehaltenes Ziel wird
mit einem besonderen Bekenntnis zu mittelsténdischen und inhabergefiihr-
ten Unternehmen konkretisiert, allerdings nicht hierauf beschréankt. Vielmehr
wird ,,die gesamte ausgewogene Unternehmenslandschaft in Deutschland*’
als schutzwiirdig angesehen. Ausdriicklich werden ,,GroBaktiondre groBer
Betriebe* einbezogen. Ob ein Unternehmen Arbeitnehmer hat bzw. Arbeits-
plitze schafft, ist ebenfalls irrelevant. Andernfalls wire die Masse* der
Betriebe ohne Beschiftigte aus der Begiinstigung herausgefallen.

b. Lohnsummenregel

VerhéltnisméBig einfach umzusetzen war die Beanstandung der Lohnsum-
menregel. Zwar fiihrt auch die jetzt vorgesehene Absenkung der Obergrenze
fiir die Ausnahme auf drei Arbeitnehmer (§ 13a Abs. 3 Satz 3 Nr. 2 ErbStG-
E) nicht dazu, dass die Freistellung von der Mindestlohnsumme auf ,,eine
relativ kleine Gruppe von Betriebsiibergéngen“*' begrenzt ist, weil das Gros
der deutschen Unternehmen entweder keine oder unter 3 Arbeitnehmer auf-
weist*?. Das BVerfG selbst nimmt diese Aussage aber sofort zuriick, indem
es die Moglichkeit anspricht, an der Freistellung von der Lohnsummen-
pflicht festzuhalten, wenn diese Regelung auf Betriebe ,,mit einigen wenigen
Beschiftigten“* begrenzt wird. Dem diirfte die Grenze von drei Arbeitneh-
mern wohl geniigen.* Auch die Abstufung, wonach zwischen Betrieben mit
mehr als drei bis einschlieBlich zehn und mehr als zehn bis einschlieflich

3% Regierungsentwurf, 1.
3 Regierungsentwurf, Allgemeiner Teil, A.L, 16.

41,6 Mio. Gewerbetreibende und Selbstindige (s. Regierungsentwurf, 16)
gegeniiber 3,6 Mio. Unternehmen insgesamt (s. Unternechmensregister des Sta-
tistischen Bundesamtes, https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/Gesamt-
wirtschaftUmwelt/UnternehmenHandwerk/Unternehmensregister/Unterneh-
mensregister.html).

4 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, Rz. 229.

2 Laut Regierungsentwurf'v. 8.7.2015, 23, sind immer noch 79,04 % aller Betriebe
ausgenommen.

4 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, Rz. 229.

4 S. auch Seer, GmbHR 2015, 113 (118), der auch eine Grenze von fiinf Arbeit-
nehmern noch fiir verfassungskonform erachtet.
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15 Beschiftigten abgesenkte Anforderungen an den Erhalt der Lohnsumme
gelten, lisst sich unmittelbar auf die Uberlegung des BVerfG zuriickfiihren,
gerade solchen Unternehmen die Einhaltung der Lohnsumme zu erleichtern,
bei denen sich schon einzelne Verdnderungen in der Belegschaft signifikant
auf die Lohnsumme auswirken.** Im Ubrigen diirfte die in die Gesetzes-
begriindung nunmehr ausdriicklich aufgenommene gesamtwirtschaftliche
Betrachtung (,,Schutz der gesamten ausgewogenen Unternehmensland-
schaft) den Gestaltungsspielraum gegeniiber dem ErbStG 2009 auch in
Bezug auf die Lohnsummenregel erweitern.*

¢. Abgrenzung zwischen begiinstigtem und nicht begiinstigtem
Betriebsvermogen

Die Differenzierung zwischen verschiedenen Vermdogensarten zwingt zu
einer Abgrenzungsregel. Der Referentenentwurf enthilt diesbeziiglich zwei
zentrale Neuerungen. Zum einen wird die Abgrenzung statt bisher negativ
durch Definition von Verwaltungsvermdgen jetzt positiv durch Bestimmung
des begiinstigten Vermoégens vorgenommen. Zum anderen wird unter Auf-
gabe der bisherigen Fallbeilwirkung die Grenze, bis zu derer nicht begiins-
tigungsfihiges Vermogen in die Begiinstigung einbezogen wird, von 50 %
auf 10 % abgesenkt (§ 13b Abs. 6 ErbStG-E). Bisherige Kaskadeneffekte in
Konzernen werden vermieden (§ 13b Abs. 7 ErbStG-E).

Die Abgrenzung zwischen begilinstigungsfihigem und nicht begiinstigungs-
fahigem Betriebsvermodgen wird stets problematisch sein,*” ob der Gesetz-
geber sie nun wie bisher negativ oder wie nunmehr positiv vornimmt. Dies
ist Folge des generellen Konzepts der Vermogenszweiteilung. Je hoher der
Belastungsunterschied zwischen begiinstigtem und nicht begiinstigtem Ver-
mogen, desto entschiedener wird um diese Abgrenzung gerungen werden.
Dass jetzt grundsétzlich flir jeden einzelnen Gegenstand eine Zuordnung
vorgenommen werden muss, ist unausweichliche Folge der Verfassungswid-
rigkeit der bisherigen Freigrenze, die so hoch angesiedelt war, dass es nur im
Ausnahmefall auf die richtige Einordnung ankam. Zwar hilt der Gesetzgeber
mit der 10-%-Toleranz in § 13b Abs. 6 ErbStG-E an einer Vereinfachungs-
zwecken dienenden Einbeziehung nicht begiinstigungsfahigen Vermdgens in

4 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, Rz. 229.

4 Dies hatte das BVerfG in seiner Entscheidung v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, Rz.
220, als gesetzgeberischen Zweck und mogliche Perspektive noch verneint.

47 Hey, ifo Schnelldienst 17/2014, 8 f.; Franz, BB 2013, 1497 (1502 f.).

19



den Verschonungsabschlag fest. Da dieser Wert aber sehr viel schneller iiber-
schritten wird, bekommt die Abgrenzung deutlich mehr Gewicht als in der
Vergangenbheit.

Ob die nunmehr angeordnete positive Feststellung der Verschonungsfahig-
keit — abgesehen von der Rechtsunsicherheit der Rechtsinderung — mehr
Probleme aufwirft als die bisherige Abgrenzung, wird vor allem von der
Handhabung des Tatbestandsmerkmals des ,,iiberwiegend ... nach ihrem
Hauptzweck dienen‘ abhingen. Dass das Zusammentreffen der beiden unbe-
stimmten Tatbestandsmerkmale ,,liberwiegend* und ,,Hauptzweck* erhebli-
che Interpretationsspielrdume erdffnet, lasst sich schon an der Gesetzesbe-
griindung ablesen, die hierzu im Stile einer Verwaltungsvorschrift eine lange
Liste von Beispielen auffiihrt.* Orientierung mag ein nachfolgendes BMF-
Schreiben schaffen.

Verfassungsrechtlich geboten ist der neue Ansatz nicht.* Da der neuen Defi-
nition aber kein offensichtlicher Vorteil innewohnt, gibt es fiir eben die
umstellungsbedingte Rechtsunsicherheit keine hinreichende Rechtfertigung.

d. Sonderregeln fiir Grofivermégen

Weit groBBeren Bedenken sind jedoch die Typisierung der Verschonungsbe-
diirftigkeit und die Umsetzung der vom BVerfG aufgegebenen Begrenzung
der Hohe nach ausgesetzt.

Dies liegt zum Teil an den unklaren Vorgaben des BVerfG. Die Schwierig-
keit der Ausgrenzung von Grofvermogen ist bereits darin begriindet, dass
sich als Bezugspunkt sowohl das Unternehmen als auch der erworbene
Unternehmensanteil anbietet. Mit ersterem ist die Perspektive des Unterneh-
mens angesprochen, mit letzterem die Perspektive des Unternehmers. Zwar
scheint es dem BVerfG priméar um den Schutz von Unternehmen zu gehen.*
Dieser lasst sich jedoch ohne eine Begiinstigung der Unternehmensinhaber
nicht erreichen. Das Gericht selbst verkniipft beide Ebenen, wenn es vom

4 S. die mehrseitige Beispielsliste im Regierungsentwurf, 29-31.
4 Erkis, DStR 2015, 1409 (1410).

30 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, Rz. 172: ,,Die steuerliche Privilegierung
unternehmerischen Vermogens ist nicht gerechtfertigt, weil der einzelne Erwer-
ber verschont werden soll ... Der die Ungleichbehandlung rechtfertigende
Gemeinwohlgrund liegt vielmehr allein [Hervorhebung nur hier] im Schutz der
ibertragenen Unternehmen und der damit verbundenen Arbeitsplatze*.
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Schutz von Unternehmen spricht, die durch einen besonderen personalen
Bezug des Erblassers oder auch des Erben zum Unternehmen gepragt sind.”!

Unklar sind auch die Vorgaben, in welchem Umfang der Gesetzgeber den
Verschonungsbedarf typisierend unterstellen durfte. Einerseits hélt das
Gericht dem Gesetzgeber zugute, dass er davon ausgehen durfte, dass ,,nicht
nur in seltenen Féllen eine Belastung der Unternehmensnachfolge mit Erb-
schaft- und Schenkungsteuer die Betriebe in Liquiditétsschwierigkeiten
bringen kann‘>2, Als unverhdltnismaflig sieht das Gericht die Verschonung
jedoch an, ,,soweit sie iiber den Bereich kleiner und mittlerer Unternechmen
hinausgreift*>. Eine unwiderlegliche Gefahrdungsvermutung kénne bei der
Ubertragung groBerer Unternchmen nicht mehr hingenommen werden.>*
In diesem Kontext ist stets vom Unternehmen®® und nicht vom erworbenen
Unternehmensanteil die Rede. Die recht disparaten Konkretisierungen, um
die sich das Gericht dann bemiiht (KMU-Grenze, 100 Mio. Euro-Forder-
hochstgrenze), tragen zur Prizisierung aus zwei Griinden wenig bei, nicht
nur weil sie unterschiedliche Bezugsgroflen enthalten, sondern vor allem,
weil sie in unterschiedlichen Zusammenhdngen genannt werden, einmal in
Bezug auf die Reichweite der Gewiahrung der Verschonung ohne Bedarfs-
priifung (KMU-Grenze)*®, einmal im Hinblick auf eine generelle Begren-
zung der Verschonung im Sinne einer absoluten Forderungshdchstgrenze
(100 Mio. Euro-Grenze)*’” bzw. im Hinblick auf verschirfte Anforderungen
an die Verschonungsbediirftigkeit (Einbeziehung auch von bereits vorhande-
nem eigenem Vermdgen).

St BVerfGv. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, Rz. 127, 133.
2 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, Rz. 152.

33 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, Rz. 155, 170. Instruktiv zu der Unter-
scheidung zwischen mittleren und mittelstdndischen Unternehmen Blumers,
DStR 2015, 1826 (1827), der zugleich die konzeptionellen Defizite in der Ent-
scheidung des BVerfG deutlich macht.

3 BVerfGv. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, Rz. 155, 172.

35 Auch im Folgenden geht es bei der VerhiltnismaBigkeit um die Unternehmen-
sebene. Z.B. Rz. 160: ,,Ziel ... Verschonung namentlich kleiner und mittelstdn-
discher Familienunternehmen®; ebenso Rz. 163, 170.

6 Rz. 174.

37 Rz. 175, wobei der in Rekurs genommene Entwurf eines Gesetzes zur Siche-
rung der Unternehmensnachfolge v. 30.5.2005, BT Drucks. 15/5555, diesen
Wert auf den erworbenen Unternehmensanteil, nicht auf das Unternehmen als
Ganzes bezog.
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Mit den Begiinstigungszwecken hat die Differenzierung nach Gréfenklassen
wenig zu tun, da es auch groBBe Unternehmen mit personalem Bezug geben
kann. Die Asymmetrie von Begilinstigungszweck (Schutz von Unterneh-
men) und Begilinstigungsadressat (Unternehmenserbe, d.h. Unternehmer)
bedingt zudem, dass Unternehmen gleicher Gréf3e ohne irgendeine Korrela-
tion mit dem Begiinstigungszweck, sondern allein abhidngig von der Anzahl
der Beteiligten sehr unterschiedlich behandelt werden. Im Fall eines Unter-
nehmens mit einem Wert von iiber 46 Mio. Euro, das an einen Erwerber
iibergeht, muss, wenn weiterhin die abschlagslose Vollverschonung (s. § 13¢
ErbStG-E) geltend gemacht werden soll, in jedem Fall die Verschonungs-
bedarfspriifung erbracht werden, wihrend dies beim Erwerb von 10 % erst
fir Unternehmen mit einem Wert von 460 Mio. Euro, bei einem Erwerb von
1 % 4,6 Mrd. Euro gilt. Dies mag sogar richtig sein, weil weder der beson-
dere Inhaberbezug noch die Gefdhrdung von Arbeitspldtzen von der Unter-
nehmensgrofle abhidngen. Die Verkniipfung mit der im Hinblick auf die Ziel-
erreichung vollig willkiirlichen Anzahl der Beteiligten spiegelt dies aber nicht
wider. Je grofer der Gesellschafterkreis, desto groer die Unternehmen, die
in die voraussetzungslose Vollverschonung fallen, obwohl die Gefdhrdungs-
lage fiir das Unternehmen durch die Erbschaftsteuer eines Gesellschafters
bei einem Erwerb durch einen Minderheitsgesellschafter eher geringer sein
wird. Geht ein Unternehmen mit einem Nettovermodgen von iiber 26 Mio.
Euro an einen Alleinerben {iber, hat dieser einen Verschonungsbedarfsnach-
weis zu erbringen, geht es an zwei Erben {iber, ist ein solcher Nachweis nicht
zu erbringen. Warum ist ein Unternehmen, das an zwei Erben vererbt wird,
doppelt so schutzwiirdig wie eines, das nur einen Erben hat? Der Verscho-
nungsbedarf des Unternehmens lasst sich nicht in dieser von der Anzahl der
Erwerber (Unternehmer) abhingigen Weise typisieren. Die Beteiligungs-
hohe hat nur im Hinblick auf die Liquiditit des Erwerbers Relevanz, da der
Minderheitsgesellschafter gesellschaftsrechtlich nicht in der Lage ist, sich
die zur Steuerzahlung erforderlichen Geldmittel durch Zugriff auf die Unter-
nehmensliquiditit zu verschaffen. Er kann dann — soweit ihn Verfiigungs-
beschrankungen nicht hindern — seinen Anteil nur verduB3ern bzw. beleihen.
Nur wenn der Schutzzweck vom Schutz des Unternehmens auf den Schutz
der Unternehmensinhaberschaft erweitert wird, ldsst sich die Einbeziehung
des nicht verfligungsbeschriankten Minderheitsgesellschafters iiberhaupt
rechtfertigen.

Die scharfen Schnitte der als Freigrenzen ausgestalteten Verschonungsbe-
darfspriifungsschwellen versucht der Gesetzgeber zwar durch die optionale
Abschmelzung des Verschonungsabschlags abzumildern (§ 13¢c ErbStG-E).
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Wer die Schwelle von 26 oder 52 Mio. Euro iiberschreitet, ist also nicht
zwangslaufig der Bedarfspriifung ausgesetzt. Allerdings wirft die Gewéah-
rung des Verschonungsabschlags auch bei 26 Mio. Euro {iberschreitenden
Erwerben die Frage auf, ob der Gesetzgeber die Verschonungsbediirftig-
keit so groBziigig typisieren darf, denn auch der reduzierte Verschonungsab-
schlag unterstellt — ohne Verschonungsbedarfspriifung — die Unternehmens-
gefdhrdung und fiihrt jedenfalls in den Anfangsstufen der Abschmelzung
nach wie vor zu einer ,,enormen‘*® Vergiinstigung.*® Damit ist unklar, ob der
gegangene Weg des Verschonungsabschlags seinerseits {iberhaupt mit den
Vorgaben des BVerfG vereinbar ist.*

Diese Asymmetrie ist ferner der Grund fiir die Verkniipfung der Verscho-
nung mit den Vermdgensverhiltnissen des Erben. Wenn kritisiert wird, dass
die Beriicksichtigung des miterworbenen freien Vermdgens, mehr noch des
bereits vorhandenen Vermogens des Erben nicht mit der Systematik der allein
auf den Leistungsfahigkeitszuwachs durch Erbschaft/Schenkung abstellen-
den Erbschaftsteuer vereinbar ist®!, so ist dies zwar im Grundsatz richtig.
Doch geht es hier nicht um erbschaftsteuerbegriindende Tatbestandsmerk-
male, sondern um Steuerentlastung im Rahmen einer Gemeinwohlnorm, die
schon im Ausgangspunkt die Systematik der Erbschaftsteuer durchbricht,
indem sie Unternehmenserben unabhéngig von ihrer durch den Vermdgens-
anfall begriindeten Leistungsfahigkeit begiinstigt. Denn aufler im Fall von
Verfiigungsbeschrankungen, die — wiederum unsystematisch — zu einer h6he-
ren Freigrenze fithren, statt im Rahmen der Bewertung Berticksichtigung zu

58 Gleich fiinffach verwendetes Adjektiv in BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12,
Rz. 127,128, 129, 157 und 211.

% Zum Vergleich: Entscheidet sich der Erbe eines Unternehmensanteils im Wert
von 35 Mio. Euro fiir den Verschonungsabschlag gemdf § 13c ErbStG-E, fillt
eine Erbschaftsteuer von 630.000 Euro an (Belastung 1,8 %). Der Erbe nicht
begilinstigten Vermogens zahlt zwischen 10,5 Mio. Euro (Belastung 30 %) und
17,5 Mio. Euro (Belastung 50 %) Erbschaftsteuer. Das BVerfG hat das Ausmaf3
der Verschonung auch in den Fillen der Regelverschonung (85 % Abschlag)
als ,,enorm* und damit ab bestimmten absoluten Gréf3enordnungen nicht mehr
voraussetzungslos zu gewihren eingeschétzt (Rz. 157). Grofien- und verscho-
nungsbediirftigkeitsunabhéngig begrenzt § 13¢c Abs. 2 ErbStG-E die Belastung
auf maximal 19,5 % gegeniiber 30 % bis 50 % fiir andere Vermogensarten.

60 Zweifelnd auch Erkis, DStR 2015, 1409 (1414).

" Bdauml/Vogel, FR 2015, 736 (738); Englisch, DB 2015, 637 (640); Kirchdor-
fer/Layer, DB 2015, 451 (457); mit zweifelhaftem Schluss auf die Verfassungs-
widrigkeit der Einbezichung des sonstigen Privatvermdégens ferner G. Kirchhof,
DStR 2015, 1473 (1477).
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finden®, setzt die Betriebsvermogensvergiinstigung gerade nicht an der Leis-
tungsfihigkeit des Erben an. Die Gefdhrdung des Unternehmens, das selbst
keine Erbschaftsteuer zahlt, kann nur aus dem Liquidititsentzug zum Zwe-
cke der Erbschaftsteuer durch Entnahme/Ausschiittung resultieren. Wenn ein
solcher nur eine von mehreren Moglichkeiten der Erbschaftsteuerzahlung
ist, weil der Erbe die Erbschaftsteuer aus anderem Vermogen bezahlen kann,
ist auch die Gefdhrdung des Unternehmens geringer bzw. von frei zu treffen-
den Entscheidungen des Erben abhéngig. Der Grund fiir die Begiinstigung
entfillt. Dass damit Unternehmenserben je nach Zusammensetzung des Ver-
mogensiibergangs bzw. vorhandenem eigenem Vermogen unterschiedlich
behandelt werden, ist im Hinblick auf die Logik der Unternehmen und nicht
Unternehmer begiinstigenden Zielsetzung letztlich wieder konsequent. Dies
fiihrt nicht dazu, dass die Einwénde gegen die Einbeziehung des sonstigen
Vermdgens, die zu einer Ungleichbehandlung von Erben auf der Grundlage
steuerzweckfremder Kriterien flihrt, unberechtigt wiren, sondern zeigt nur,
dass in einer strukturell widerspriichlichen® und ungleich wirkenden Norm
Gleichbehandlung nicht punktuell eingefordert werden kann.*

Dass der Gesetzentwurf nun ausschlieBlich auf die Liquiditétslage des
Erwerbers abstellt, ist wohl darauf zuriickzufiihren, dass eine Gefahrdung®
der Unternehmensfortfiihrung auf Unternehmensebene durch die mit der
Verschonungsbedarfspriifung betraute Finanzverwaltung im Einzelfall nicht
festgestellt bzw. nie ausgeschlossen werden konnte.®® Allerdings wird sich
die mangelnde konzeptionelle Klarheit der Verschonungsbediirftigkeit auch
in der Durchfithrung der Bedarfspriifung niederschlagen, die in der Hand der
Finanzverwaltung liegt.

02 Abschnitt V. 2. c.

6 Es mutet zynisch an, dass das BVerfG (BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12,
Rz. 153) einerseits diesen Widerspruch gesehen hat, andererseits dennoch seine
Entscheidung auf beide Perspektiven und den stindigen Wechsel zwischen
ihnen aufbaut; s. auch Krumm, FR 2015, 481 (490).

¢ In diesem Sinne Meister, FR 2015, 504 (507).

% Nach BVerfG reicht wohl bereits eine abstrakte Gefahr aus, s. BVerfG v.
17.12.2014 — 1 BvL 21/12, Rz. 127: ,,Liquidititsprobleme*, Rz. 144: , Schwie-
rigkeiten fiir die Fortfithrung von Unternehmen bis hin zur Bedrohung ihrer
Existenz und des Verlusts von Arbeitspldtzen®.

% Jedenfalls wenn eine abstrakte Gefahr ausreicht, s. die erheblichen Bedenken
von Krumm, FR 2015, 481 (488 f.).
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Auch wenn sich die Einbeziehung von bereits vorhandenem eigenem Ver-
mogen im Hinblick auf die verfassungsrechtlich notwendige Begrenzung der
Vergiinstigung auf die Fille, in denen es sonst zum Verkauf des Unterneh-
mens keine Alternativen gibt, rechtfertigen lésst, bleibt jedenfalls der Ein-
wand der erheblichen Gestaltungsabhédngigkeit.®” So kann etwa durch Aus-
schlagung der Erbschaft und Weiterreichung an ein vermogensloses Kind
auf verhiltnismiBig einfachem Wege die Steuerfreiheit erreicht werden.
Die Verschonungsbediirftigkeit lasst sich im Zweifel gestalten, zumal es nur
um eine sehr kleine Gruppe®® von Erwerben tiber 26 Mio. Euro geht. Es ist
schwer vorstellbar, dass hier die Verschonungsbedarfspriifung nicht mit ent-
sprechend qualifizierter Beratung insgesamt vermieden bzw. ein Verscho-
nungsbedarf erzeugt werden kann.

Zu einer — der Ausgrenzung von Groflvermogenserwerben nicht immanen-
ten — Vermengung von Bewertungs- und Verschonungsebene kommt es
durch die Anhebung der Verschonungsbedarfspriifungsschwelle auf 52 Mio.
Euro in § 13a Abs. 9 Satz 5 ErbStG-E. Statt Verfligungsbeschrinken bei
der Bewertung Rechnung zu tragen — auch hier lieBen sich (angemessene!)
Missbrauchsvermeidungsregeln integrieren —, wird das Vorliegen von Ver-
figungsbeschrankungen dazu genutzt, eine — wiederum ganz willkiirlich
gegriffene — Erhéhung der Verschonungsbedarfspriifungsschwelle anzu-
kniipfen. Das soll ,,unbiirokratisch“ sein,® ist aber einfach nur unsystema-
tisch. AuBlerdem ist in der Regelungstechnik der pauschalen Verdoppelung
der Verschonungsbedarfspriifungsschwelle angelegt, dass die Verfligungsbe-
schriankung nicht in ihrer konkreten Ausgestaltung beriicksichtigt wird, son-
dern es nur darauf ankommt, ob eine qualifizierte Verfiigungsbeschrankung
vorliegt. Zur Definition der qualifizierten Verfiigungsbeschrinkung bedient
sich der Gesetzentwurf unbestimmter Rechtsbegriffe (Entnahme/Ausschiit-
tung ,,nahezu vollstandig beschrankt* und Abfindung ,,erheblich unter dem
gemeinen Wert™), die einer systematischen Auslegung kaum zuganglich
sind, weil es, wenn unterhalb von 26 Mio. Euro ohnehin immer die Vollver-
schonung eingreift, nicht sein kann, dass die Anhebung auf 52 Mio. Euro zur

7 Weitere Beispiele fiir entsprechende Gestaltungen bei Hannes, ZEV 2015, 7
(9 f.), Reich, BB 2015, 148 (152 f.) und Schwetik, GmbH-StB 2015, 26 (28).

% Die Begriindung zum Referentenentwurf vom 1.6.2015 ging davon aus, dass
§§ 13c und § 28a ErbStG-E weniger als 200 Fille im Jahr betreffe, Referenten-
entwurfv. 1.6.2015, 3.

® Regierungsentwurf v. 8.7.2015, 26.
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Voraussetzung hat, dass der Erwerb fiir den Erwerber aufgrund der Verfii-
gungsbeschriankungen (nahezu) vollstandig wertlos ist.

Auch leuchtet, wenn Verfiigungsbeschrankungen der beschriebenen Art
bestehen, nicht ein, warum diese oberhalb von 52 Mio. Euro keine Rolle mehr
spielen sollen. Das Problem der durch Verfligungsbeschrinkungen reduzier-
ten Leistungsfahigkeit des Erwerbers besteht unabhéngig davon, ob der Wert
des Unternehmensanteils 52 oder 500 Mio. Euro betrégt. Dies gilt jedenfalls
dann, wenn Entnahmen (fiir Zwecke der Erbschaftsteuer) vollstindig ausge-
schlossen werden. Hieran dndert sich auch nichts, soweit § 13a Abs. 9. Satz 3
Nr. 1 ErbStG-E geringe Entnahmen zuldsst (Entnahmen miissen nicht voll-
standig, sondern nur ,,nahezu‘ ausgeschlossen sein), weil gesellschaftsrecht-
liche Beschriankungen der Entnahmerechte in der Regel gewinn- und nicht
vermogensbezogen definiert sind.” Insgesamt sind die Vorgaben so restrik-
tiv formuliert,” dass es sich nicht um eine realitidtsgerechte Typisierung der
gesellschaftsrechtlichen Praxis von Familienunternehmen handelt,”> wenn
eine solche liberhaupt moglich sein sollte.

Mit der Beriicksichtigung der Verfiigungsbeschrankungen auf der zweiten
Stufe, der Verschonung, fillt der Gesetzgeber zudem hinter die zweite Erb-
schaftsteuerentscheidung des BVerfG zuriick, indem er neuerlich die Bewer-
tungs- und Begiinstigungsebene vermischt, deren Trennung das Gericht
2006 gefordert hatte.”™

Letztlich wird gerade anhand der nicht nur in ihrer konkreten Ausgestal-
tung, sondern strukturell ungeeigneten Beriicksichtigung von Verfiigungsbe-
schriankungen als erweiterte Begiinstigungsvoraussetzung deutlich, dass eine
Erbschaftsteuerreform ohne Reform des Bewertungsgesetzes nicht geeignet
ist, den verfassungsgerichtlichen Vorgaben Rechnung zu tragen. Die Wert-
minderung durch Verfiigungsbeschriankungen lasst sich nicht gro8enklassen-
abhéngig typisieren und hat auf der Begiinstigungsebene nichts zu suchen.

"0 Stalleiken/Kotzenberg, GmbHR 2015, 673 (677 f.); Thonemann-Micker/Kan-
ders, DStZ 2015, 510 (513).

I Diesbeziiglich ist die Kritik einhellig, s. z.B. Erkis, DStR 2015, 1409 (1413);
Wachter, DB 2015, 1368 (1373); Korezkij, DStR 2015, 1337 (1340).

2 Z.B. Liidicke, DB 2015, 1491 (1492).
? BVerfG v. 7.11.2006 — 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1.
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Vielmehr bedarf es — wie allgemein gefordert’* — einer Anpassung von § 9
Abs. 2 und 3 BewG (s. hierzu unten ausfiihrlich V. 2.).

e.

Reichweite der Typisierung der Verschonungsbediirftigkeit

Allerdings weckt die Gesetzesbegriindung Zweifel, ob der Gesetzgeber tiber-
haupt davon ausgeht, dass es zu Verschonungsbedarfspriifungen kommen
wird, bzw. dass diese negativ ausgehen. Hierzu geben zwei Zahlen Anlass,
zum einen die erwartete Fallzahl, zum anderen das geschéitzte Mehraufkom-
men:

1.

Der Referentenwurf” ging davon aus, dass in weniger als 200 Féllen von
insgesamt 27.000 Unternehmensiibertragungen pro Jahr’® eine Verscho-
nungsbedarfspriifung erforderlich wird bzw. ein Verschonungsabschlag
in Anspruch genommen wird. Nachdem die Grenzen im Regierungsent-
wurfnochmals angehoben wurden, ist davon auszugehen, dass eher noch
weniger Félle erfasst werden, auch wenn in der Begriindung zum Regie-
rungsentwurf keine Fallzahlen mehr genannt werden. In der Einzelbe-
griindung des Regierungsentwurfs zu § 13a ErbStG-E wird der Anteil
der die Verschonungsbedarfsschwelle liberschreitenden Unternehmens-
iibertragungen mit ca. 1 % der Ubertragungen angegeben.”” Unabhiingig
von diesen Differenzen wird deutlich, dass der Gesetzgeber grundsétz-
lich immer eine Verschonungsbedarf auslosende Gefiahrdung der Unter-
nehmensfortfithrung typisierend unterstellt. Die Verschonungsbedarfs-
prifung in maximal 1 % der Fille stellt den absoluten Ausnahmefall
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Liidicke, DB 2015, 1491 (1492); Seer, GmbHR 2015, 113 (119); Wachter, DB
2015, 1368 (1374).

Referentenentwurf v. 1.6.2015, E.3, 3. Nicht nachvollziehbar ist die Gegen-
rechnung des Instituts der deutschen Wirtschaft, IW policy paper 22/2015, das
von rd. 10.000 bzw. 5.000 von der Verschonungsbedarfspriifung betroffenen
Unternehmen ausgeht, dabei aber unterstellt, dass es sich um Einzelunterneh-
men handelt, die an maximal 2 Erben vererbt werden. Diese Annahme ist schon
deshalb widerspriichlich, weil bei der Ermittlung der Unternehmen mit Wert
iiber 26 bzw. 52 Mio. Euro Personengesellschaften mit bis zu 100 Gesellschaf-
tern einbezogen wurden, a.a.O., 7.

Referentenentwurfv. 1.6.2015, Begriindung zu § 13a, 19; Regierungsentwurf v.
8.7.2015, 22.

Regierungsentwurf v. 8.7.2015, Begriindung zu § 13a Ab. 9, 26. Nach dem
Referentenentwurf v. 1.6.2015, Begriindung zu § 13a, 22 f. mit den niedrigeren
Schwellenwerten von 20 bzw. 40 Mio. Euro noch 1,5 bis 1,7 %.
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dar. Dieses Zahlenverhéltnis wirft die Frage auf, ob der Gesetzgeber
den ithm verfassungsgerichtlich erdffneten grofziigigen Spielraum fiir
die typisierende Annahme des Verschonungsbedarfs’ nicht doch tiber-
schritten hat. Machen die maximal 200 Unternehmen, die nun von der
Neuregelung betroffen sind, wirklich den entscheidenden verfassungs-
rechtlichen Unterschied? Konnen sie als Rechtfertigung dafiir herhal-
ten, warum nichtunternehmerisches Vermdgen oberhalb der personli-
chen Freibetriage ohne jede Verschonungsmoglichkeit von der Hérte der
schnell ansteigenden Erbschaftsteuersitze getroffen wird, wéahrend bei
unternehmerischem Vermogen in 99 % aller Félle keine Steuer anfillt,
ohne dass es darauf ankommt, ob Unternehmen oder Unternehmer
durch eine Erbschaftsteuerzahlung gefahrdet wiirden? Hatte man diese
200 Unternehmen nicht auch noch vernachlissigen konnen? Dann aber
bliebe von der Entscheidung des BVerfG in diesem Punkt nichts tibrig.
Gleichzeitig ist ungeachtet der geringen Fallzahlen, um die es jetzt geht,
ganz ungewiss, ob damit die ,richtigen” Unternehmen getroffen wer-
den. Dies gilt umso mebhr, als potentiell eine hohe Erbschaftsteuerbelas-
tung von bis zu 50 % droht, die dann tatséchlich existenzgeféhrdend ist.
Deshalb ist auch die Kritik aus Beraterschaft und Unternehmensverban-
den, es komme — aus der Sicht des konkret betroffenen Unternehmens —
nicht auf die absoluten Fallzahlen an”, nicht unberechtigt.

2. Als Mehraufkommen wird fiir das gesamte Reformgesetz ab dem Kas-
senjahr 2020 als Jahreswirkung ein Betrag von 200 Mio. Euro angege-
ben.* Interessanterweise hat die Anhebung der Grenzen im Regierungs-
entwurf nicht zu einer Reduktion der Autkommenswirkungen gegeniiber
dem Referentenentwurf gefiihrt. Damit wird der Eindruck gestdrkt, dass
die Reform kaum zu Verdanderungen fiihrt bzw. fithren soll, obwohl doch
bereits die Uberbegiinstigung des Verwaltungsvermdgens, die der Reform-
entwurf mit der Toleranzgrenze von 10 % gegeniiber fritheren 50 %
zu beseitigen sucht, zu erheblichem Mehraufkommen fiithren misste.®'
Blendet man die Einbeziehung des Verwaltungsvermogens aus und ord-
net das Mehraufkommen von 200 Mio. Euro allein dem Ubergang von

7 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, Rz. 170 ff.
" Z.B. Rodl, BB 2015, Heft 27/28, 1.
80 Referentenentwurf v. 1.6.2015 und Regierungsentwurf v. 8.7.2015, jeweils 3.

81 Rodl, BB 2015, Heft 27/28, 1. gibt noch eine andere Erkldrung, danach sol-
len die 200 Mio. Euro angeblich allein aus der verschirften Lohnsummenregel
resultieren.
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GroBunternehmen zu, bei denen die Verschonungsbedarfspriifung nega-
tiv ausfiallt, kime man — einen Steuersatz von 30 % unterstellt — dazu,
dass es in den wenigen Féllen, in denen eine Verschonungsbedarfsprii-
fung stattfindet, nur in einer sehr geringen Zahl von maximal 25 Fillen
pro Jahr zu einer Steuerzahlung kommt,* 25 Fille von 27.000 Unter-
nehmensiibertragungen pro Jahr,** die im Regierungsentwurf genannt
werden. Das heil3t, der Gesetzgeber darf annehmen, dass im Ergebnis in
weniger als 1 Promille aller Unternehmensiibertragungen eine Steuer-
zahlung tatsdchlich ohne Unternehmensgefahrdung moglich ist.

§ 28a ErbStG-E taugt im Zweifel nicht zur Herstellung einer verfassungs-
konformen Rechtslage. Zuzugeben ist, dass das BVerfG insbesondere mit
seinen Konkretisierungsbemiithungen® (KMU-Grenze, 100 Mio. Euro-
Grenze) Missverstidndnisse heraufbeschworen hat, freilich ohne dass es die
generelle Aussage, eine nachweislose Typisierung der Verschonungsbe-
diirftigkeit komme nur fiir kleine und mittlere Unternehmen in Betracht,®
zuriickgenommen hat. Auch die mehrfach wiederholte Vorgabe, dass der
Gesetzgeber (ohne weitere Nachweispriifung) davon ausgehen durfte, dass
der Verschonungsbedarf sich nicht auf seltene Fille beschrinkt,® wird im
Regierungsentwurf in ihr Gegenteil verkehrt, indem der Gesetzgeber nur in
ganz seltenen Féllen eine Verschonungsbedarfspriifung zur Voraussetzung
der Vollverschonung macht und weiterhin mit dem Verschonungsabschlag
auch bei grofiten Vermogen ohne jedwede Bedarfspriifung eine massive Ver-
giinstigung gewihrt, indem die Belastung auch fiir Unternehmensanteile,
deren Wert 142 Mio. Euro tibersteigt, auf 19,5 % (§ 13c Abs. 2 ErbStG-E
1.V.m. 19a ErbStG) gegeniiber 30—50 % gesenkt wird. Selbst wenn kein Ver-
schonungsbedarf besteht bzw. der Erbe den Aufwand des Verschonungsbe-
darfsnachweises nicht auf sich nehmen will, kommt es nach wie vor zu einer
erheblichen Beglinstigung. Eine Belastung derart groer Erwerbe in Hohe
von 19,5 % fiihrt zwar immer noch zu einer signifikanten Steuerbelastung,
die moglicherweise sogar Liquiditét, Arbeitspldtze und Unternehmensinha-
berschaft bedroht (wobei in diesem Fall der Weg des § 28a ErbStG-E offen-

82 Ein einzelner Unternehmensvermogenserwerb, bei dem die 26 Mio. Euro

gerade iiberstiegen werden, brichte, wenn nicht der Verschonungsabschlag
gewihlt wird, rund 7,8 Mio. Euro Steuereinnahmen.

8 Regierungsentwurf v. 1.6.2015, Begriindung zu § 13a, 19.
8 Rz. 174, 175.

8 BVerfGv. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, Rz. 170 ff.

8 BVerfGv. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, Rz. 144, 147, 152.
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steht), fiir die VerhéltnisméBigkeit der Ungleichbehandlung kommt es aber
auf den Vergleich mit dem nicht begiinstigten Erben entsprechender Vermo-
genswerte an. Mehr noch als diese GroBfdlle begriindet jedoch, sollte die
Einschitzung des BMF zutreffen, dass wirklich nur 200 Félle tiberhaupt in
den Anwendungsbereich von § 28a bzw. 13c ErbStG-E fallen, die 26 Mio.
Euro-Grenze Zweifel, bis zu der die Vergiinstigung gewihrt wird, ohne dass
es auf einen Verschonungsbedarf ankommt. Allein mit Vereinfachungszwe-
cken diirfte dies nicht zu rechtfertigen sein.

f. Rechtsunsicherheit, Bewertungs- und Erklirungsaufwand

Das Begiinstigungskonzept bedingt erhebliche Komplexitdt. Der ohnehin
der Erbschaftsteuer inhdrenten Komplexitit der Bewertung ruhenden Ver-
mogens ohne Markttransaktion wird zusitzliche Komplexitit zugefiigt a)
durch die Trennung zwischen begiinstigtem und nicht begiinstigtem Vermo-
gen, b) bei der Kontrolle der Beglinstigungsvoraussetzungen und c) im Rah-
men der Verschonungsbedarfspriifung. Zwar musste auch bisher trotz Ein-
greifen der Verschonungsregeln grundsdtzlich immer eine vollumfingliche
Bewertung durchgefiihrt werden. Indes konnte, wenn es nicht um die Néhe
der 50-%-Grenze des Verwaltungsvermdgens ging und mit Einhaltung der
Voraussetzungen der 100-%-Verschonung gerechnet werden konnte, eine
gewisse GroBziigigkeit an den Tag gelegt werden. Nunmehr muss im Hin-
blick auf die verfassungskonforme Absenkung der Toleranzgrenzen fiir die
Einbeziehung von nichtbegiinstigungsfahigem Verwaltungsvermdgen in die
Verschonung jedes einzelne Wirtschaftsgut exakt bewertet werden.

An den Schwellenwerten von 26 Mio. und 52 Mio. Euro Erwerbswert kommt
der richtigen Bewertung gesteigerte Bedeutung zu, weil fiir das Einsetzen
der Verschonungsbedarfspriifung weiterhin mit Freigrenzen gearbeitet wird,
wobei die Moglichkeit des Antrags auf Verschonungsbedarfsabschlag gem.
§ 13¢ ErbStG-E die Risiken der Bewertung im Grenzbereich allerdings redu-
ziert.

Zu Vereinfachungen fiihrt keine einzige der neuen Regelungen, was auch aus
der Finanzverwaltung scharf angegriffen wird.?” Die Komplexitit ist frei-
lich dem Verschonungskonzept immanent, wenn dieses verfassungskonform
prézisiert werden soll, was freilich nicht ausschlief3t, dass im Detail unnétig
komplexe Losungen gewihlt wurden.

87 S. im Detail die berechtigen Zweifel von Erkis, DStR 2015, 1409 ff. in Bezug
auf Praktikabilitdt und Verwaltungsaufwand.
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4. Bewertung des Reformzuschnitts im Hinblick auf die Gesamt-
konzeption der Erbschaftsteuer

Das Reformgesetz beschrinkt sich auf die Neuordnung der Verschonung der
Unternehmensnachfolge. Der Gesetzgeber vertut die Chance zu einem grund-
satzlichen Neuanfang mit dem Ziel gleichméBigerer und gerechterer Lasten-
verteilung. Das Verbreiterungspotential der Bemessungsrundlage wird nicht
gehoben, weshalb auch die Steuersitze unverdndert bleiben, obwohl gerade
deren Hohe Ursache zentraler Probleme der Erbschaftsteuer ist.

Infrage gestellt wird die Belastungsgrundentscheidung der Erbschaft-
steuer nicht nur infolge der weit reichenden Verschonungsregelungen fiir
Betriebsvermdgen. Fiir die grole Mehrheit der Erbfille und Schenkungen
fallt bereits aufgrund der groBziigigen personlichen Freibetragsregelun-
gen®® keine Steuer an. Dabei ist die Hohe der personlichen Freibetrige des
§ 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG im Verhéltnis von Eltern zu Kindern nicht von
der Verschonungsbediirftigkeit abhéngig; dieser wird durch den besonderen
Versorgungsfreibetrag im Verhéltnis zu Kindern bis zur Vollendung des 27.
Lebensjahres Rechnung getragen (§ 19 Abs. 2 ErbStG). Vielmehr profitieren
von den personlichen Freibetrdgen auch jene Durchschnittserben®, die in
der zweiten Lebenshélfte erben und auf die Erbschaft nicht existentiell ange-
wiesen sind. Wie groBziigig die Freibetrdge der Hohe nach sind, wird deut-
lich, wenn man beriicksichtigt, dass das durchschnittliche Nettovermogen
fiir das Jahr 2012 mit 83.000 € pro Kopf angegeben wird:*® Der Freibetrag in
Hohe von 400.000 Euro gemal3 § 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG belasst dem Erben
damit knapp das Fiinffache des Durchschnittsvermdgens, ohne dass ein Cent
Erbschaftsteuer anfillt. Folge ist, dass nur wenige mittelgroe und grofle
Vermogensiibertragungen den entscheidenden Beitrag zum Erbschaftsteuer-

8 Vgl. hierzu ndher Birk in dieser Schrift, Abschnitte 1. d. und 2. c.

% Das Durchschnittsalter der Erben liegt mittlerweile bei 55 Jahren, s. FAZ.net
vom 27.6.2007, http://www.faz.net/aktuell/rhein-main/wirtschaft/kreditinsti-
tute-banken-entdecken-senioren-1436142.html.

% Langzeitstudie Sozio-6konomisches Panel (SOEP) des DIW Berlin, vgl. Pres-
semitteilung vom 26.2.2014, http://www.diw.de/de/diw_01.c.438772.de/ver-
moegen_in_deutschland durchschnittlich 83 000 euro fuer jeden aber
hoechst ungleich verteilt nbsp.html; das Deutsche Institut fiir Altersvorsorge
(DIA) hat fiir generationeniibergreifende Erbschaften bei unterstellten 2 Erben
eine durchschnittliche Erbschaftshohe von 153.000 € ermittelt, DIA, Erben in
Deutschland, Koln, 2011; ebenso Braun, Wirtschaftsdienst 2011, 10.
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http://www.diw.de/de/diw_01.c.438772.de/vermoegen_in_deutschland_durchschnittlich_83_000_euro_fuer_jeden_aber_hoechst_ungleich_verteilt_nbsp.html

aufkommen leisten.’’ So wurden etwa im Jahr 2010 94,0 % aller Sterbefille
von der Finanzverwaltung gar nicht erst aufgegriffen, weil von vornherein
erkennbar war, dass keine Erbschaftsteuer anfallen wiirde. Nur in 5,3 % der
Sterbefdlle war der Wert des steuerpflichtigen Erwerbs positiv, sodass iiber-
haupt eine Steuer entstehen konnte. Ein Rechtsvergleich zeigt, dass durchaus
andere Modelle denkbar sind. So sind die im Verhéltnis zum Durchschnitts-
vermogen hohen Freibetrdge im Verhéltnis zu Kindern gem. § 16 Abs. 1 Nr.
2 ErbStG unabhéngig von deren Alter und Versorgungsbediirftigkeit nicht
zwingend und auch international eher uniiblich.”

Die Zahlen offenbaren das Strukturproblem der Erbschaftsteuer als einer
Steuer, die — aus familien-, sozial- oder wirtschaftspolitischer Begriindung
heraus® — nicht von der Allgemeinheit, sondern nur von relativ wenigen
Steuerpflichtigen getragen wird;** sie trifft im Wesentlichen den ,,Biirger in
der Mitte“,”> der zu etwas Wohlstand gekommen ist. Die hohe Belastungs-
konzentration und die Belastungsliicken der Erbschaftsteuer fithren zu Ent-
scheidungsverzerrungen, Gestaltungsanreizen und -risiken. Eine Steuer, die
nach nur schwer nachvollziehbaren Kriterien be- und entlastet, erzeugt Aus-
weichreaktionen.

Wer zu den Belasteten zdhlt, sieht sich dabei in der Spitze — je nach Ver-
wandtschaftsgrad — Steuersdtzen in Hohe von 30, 43 und 50 % auf den
Verkehrswert des ihm iibertragenen Vermogens gegeniiber (§ 19 ErbStG).
Unterliegt das iibertragene Vermogen spiter als VerduBerungsgewinn oder
iiber laufende Ertrdge auch der Einkommensteuer, wird die daraus entste-
hende Doppelbelastung nur unzureichend gemindert.”® Greifen jedoch die

°l Vgl. Schriftsatz des Bundesministeriums der Finanzen v. 27.6.2014 zum Ver-

fahren 1 Bvl 21/12.

%2 Vgl. die Landeriibersicht bei Jiilicher, in Troll/Geber/Jilicher, ErtbStG, Anhang
zu § 21 ErbStG: Frankreich 100.000 €, Niederlande 19.868 €, Spanien bei Kin-
dern ab 13 Jahren 15.956 € (Stand jeweils 2014).

Sozialpolitisch motivierte Umverteilungsziele konfligieren dabei auch mit
familienpolitisch motiviert hohen Freibetrigen; vgl. Gaier/Masing/Baer in
ihrer abweichenden Meinung zum BVerfG-Urteil v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12,
Rz. 297.

% Vgl. entsprechend auch https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/Gesell-
schaftStaat/OeffentlicheFinanzenSteuern/Steuern/ErbschaftSchenkungsteuer/
Aktuell.html.

% Vgl. Schon, FAZ vom 27.3.2015, 18: ,,Sandwichbiirger*.
% Vgl. dazu Abschnitt III. 3.
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erbschaftsteuerlichen Verschonungsregelungen bei unverdndert hohen Steu-
ersitzen ein, fiihrt das erhebliche Ausmal} der moglichen Verschonungen
nach der neuen Rechtsprechung des BVerfG zu gesteigerten verfassungs-
rechtlichen Anforderungen an die Ausgestaltung des Verschonungsregimes
und zu 6konomisch’” wie sozialpolitisch begriindetem Reformdruck.”

Sind Steuerbefreiungen und Vergiinstigungen die Regel und die volle Besteu-
erung die Ausnahme, lésst dies Riickschliisse auf die Belastungsgrundent-
scheidung des Gesetzgebers zu, die tatsdchlich nicht auf einen gleichmafBi-
gen Zugriff auf die Vermogenssubstanz bei unentgeltlichen Ubertragungen
gerichtet ist. Die Erbschaftsteuer steht folglich Kopf. Nicht die Ausnahmen
und Vergiinstigungen bediirften im Grunde einer erhdhten Rechtfertigung,
sondern Fille einer diskriminierend wirkenden vollen Besteuerung ohne
Vergiinstigungen. Wie immer man die Erbschaftsteuer rechtfertigen mag,”
die momentane Schieflage im Erbschaftsteuerrecht kann nur durch eine spiir-
bare Senkung der Steuersitze bereinigt werden. Uber eine Senkung der Steu-
ersitze hitte der Gesetzgeber es auch in der Hand, gar nicht erst ein ,,Bediirf-
nis“ fiir eine Steuerverschonung'® entstehen zu lassen.

5. Zentrale verfassungsrechtliche Risiken

Das minimalinvasive Vorgehen des Referentenentwurfs birgt, auch wenn
man den weitmaschigen Maf3stab des Urteils vom 17.12.2014 unwider-
sprochen zugrunde legt, aufgrund der vielen dargestellten Ungereimtheiten
(s. oben 4.) massive verfassungsrechtliche Risiken.!?! Das auch im Koalitions-
vertrag festgehaltene Ziel, das Erbschaftsteuerrecht ,,verfassungsfest™!? zu
machen, wird nicht erreicht. Dabei geht es nicht nur um das Verhéltnis zwi-
schen Unternehmensvermodgen und sonstigem Vermdgen, sondern auch um
die Vermeidung massiver Ungleichbehandlungen innerhalb der Gruppe der
Unternehmenserben, die nicht durch hinreichend groBe Sachverhaltsunter-
schiede getragen werden.

7 Vgl. weiter unten, Prinz, Abschnitt I'V.

% Vgl. entsprechend auch BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, Rz. 127 ff.
% Vgl. Birk in dieser Schrift, Abschnitt 1. a.

100Vgl. hierzu auch Abschnitt III. 1.

101 Kritik zahlreicher weiterer Details aus verfassungsrechtlicher Sicht s. Liidicke,
DB 2015, 1491 ft.

12 Vgl. Koalitionsvertrag von CDU, CSU und SPD fir die 18. Legislaturperiode,
19.
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Angesichts der Konsequenzen, die an die Uberschreitung der Verschonungs-
bedarfspriifungsschwellen von 26 Mio. Euro bzw. 52 Mio. Euro gekniipft
sind, ist fraglich, ob diese massive Ungleichbehandlung wesentlich gleicher
Félle noch von Vereinfachungszwecken und Typisierungsbefugnis gedeckt
sind. Zwar versucht der Gesetzgeber, den als Freigrenzen ausgestalteten Ver-
schonungsbedarfspriifungsschwellen durch die optionale Abschmelzung des
Verschonungsabschlags die Schirfe zu nehmen. Wer die Schwelle von 26
oder 52 Mio. Euro tiberschreitet, ist also nicht zwangsldufig der Bedarfsprii-
fung und moglicherweise ungeminderter Steuerlast ausgesetzt. Allerdings
wirft die Gewdhrung des Verschonungsabschlags auch bei 26 Mio. Euro
iiberschreitenden Erwerben die Frage auf, ob der Gesetzgeber die Verscho-
nungsbediirftigkeit so groBziigig typisieren darf, denn auch der reduzierte
Verschonungsabschlag unterstellt — ohne Verschonungsbedarfspriifung —
die Unternehmensgefédhrdung und fiihrt jedenfalls in den ersten Stufen der
Abschmelzung nach wie vor zu einer ,,enormen® Vergiinstigung.'®® Damit ist
unklar, ob der gegangene Weg des Verschonungsabschlags seinerseits iiber-
haupt mit den Vorgaben des BVerfG vereinbar ist.

Sollte es, obwohl die Neuregelung ersichtlich darauf angelegt ist, dies zu ver-
hindern, in auch nur einem Fall zur Vollbesteuerung kommen, besteht eine
hohe Wahrscheinlichkeit, dass dieser Unternehmenserbe die Belastung nicht
hinnimmt. Folge wire ein neuerliches Verfahren vor dem BVerfG. Dieses
wire, angestrengt von einem Erben von Unternehmensvermdgen, der einen
gleichheitssatzwidrigen Begiinstigungsausschluss geltend macht, geringeren
Zulassigkeitshiirden ausgesetzt als die letzten beiden Verfahren, in denen nur
iiber die Briickennorm des Tarifs Entscheidungserheblichkeit angenommen
werden konnte.'*

Ein hohes Risiko erneuter verfassungsgerichtlicher Uberpriifung besteht aber
auch im Hinblick auf Erben nichtunternehmerischen Vermogens. Sollte sich
zeigen, dass unternehmerisches Vermogen auch nach neuem Recht stets ver-
schont wird, wiirde sich die Frage stellen, ob der Gesetzgeber die Entschei-
dung des BVerfG vom 17.12.2014 iiberhaupt umgesetzt hat. Das BVerfG
hat dem Gesetzgeber aufgegeben, bis zum 30.6.2016 eine Neuregelung zu
treffen, ohne explizit anzuordnen, welche Konsequenz sich ergibt, wenn der
Gesetzgeber dieser Aufforderung nicht nachkommt. Es spricht jedoch vieles
dafiir, dass das Erbschaftsteuergesetz dann insgesamt nicht mehr anwendbar

103 Zum Vergleich s. Fn. 59.

14 BVerfG v. 7.11.2006 — 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1 (27 ff.); BVerfG v.
17.12.2014 — 1 BvL 21/12, Rz. 96 ff.
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wire.'” Nach Auffassung des Gerichts wiirde eine Besteuerung betrieblicher
Erwerbe ohne jede Verschonung dem ausdriicklichen Willen des Gesetzge-
bers zuwiderlaufen und kann daher nicht Folge der Verfassungswidrigkeit
sein.! Zugleich ,,blockiert die Verfassungswidrigkeit der Begiinstigungs-
vorschriften die allgemeine Tarifnorm.!”” Wiirde sich also in einem nachfol-
genden Verfahren herausstellen, dass der Gesetzgeber die Beanstandungen
des BVerfG nicht oder nicht vollstindig behoben hat, wiare m.E. die Unan-
wendbarkeit des gesamten Erbschaftsteuergesetzes mit Riickwirkung auf den
30.6.2016 die Folge, ohne dass sich erneut die Frage nach einem Unverein-
barkeitsausspruch mit Pro-futuro-Wirkung stellt. Zu einem anderen Ergeb-
nis kénnte man nur kommen, wenn man den Rechtsschein der Beseitigung
der gerligten Verfassungswidrigkeit als hinreichende Ermachtigungsgrund-
lage fiir die Weitererhebung der Erbschaftsteuer ausreichen lieBe. Freilich
stellt sich auch dann die Frage, ob das BVerfG dem Gesetzgeber erneut aus
Riicksicht auf die Verldsslichkeit der Haushalts- und Finanzplanung zugeste-
hen wiirde, die auf verfassungswidriger Grundlage erhobene Erbschaftsteuer
dauerhaft zu behalten. In jedem Fall sieht sich der Gesetzgeber durch die
,minimalinvasive® Umsetzung einem hohen Risiko eines weiteren verfas-
sungsgerichtlichen Verfahrens ausgesetzt. Steuerpflichtige werden ihre Erb-
schaftsteuerbescheide im Zweifel offenhalten. Erneute jahrelange Rechtsun-
sicherheit ist die Folge.

6. Das polit-6konomische Dilemma der Erbschaftsteuerreform
und Méglichkeiten einer Auflosung

Warum verfolgt der Gesetzgeber trotz der neuerlichen Komplizierung der
Erbschaftsteuer, trotz der offen zutage tretenden Ungleichbehandlungen und
trotz der damit einhergehenden fortgesetzten verfassungsrechtlichen Risiken
weiterhin das Konzept der hohen Steuersédtze mit Vollverschonung der ganz
iiberwiegenden Mehrheit aller Erwerbe?

Der minimalistische Reformzuschnitt scheint auch Konsequenz eines polit-
O6konomischen Reformdilemmas zu sein. Der Verschonungsbedarf des
Betriebsvermdgens basiert mafigeblich auf den aktuellen hohen Steuersit-

105 Mit Seer, GmbHR 2015, 113 (116) ist jedoch davon auszugehen, dass das gel-
tende ErbStG nach dem 30.6.2016 insgesamt unanwendbar wird, sollte es bis
dahin nicht zu einer Neuregelung kommen.

16 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, Rz. 282, 283.
07 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, Rz. 284.
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zen. Wie in keiner anderen Steuer hingen bei der Erbschaftsteuer Bemes-
sungsgrundlage und Steuersatz zusammen, was im Wesen der Substanz-
steuer begriindet ist. Die Erbschaftsteuerreformgleichung miisste umgeformt
werden, indem in einem ersten Schritt die Bewertungsvorschriften {iber-
priift, alle Sozialzwecknormen hinweggedacht und der dann zur Erreichung
von Aufkommensneutralitit erforderliche Tarif ermittelt wird. Erst dann
lieBBe sich entscheiden, ob es iiberhaupt noch VerschonungsmafBnahmen fiir
Betriebsvermdgen bediirfte.

Ein Ausstieg aus dem sich wechselseitig bedingenden System hoher Steu-
ersitze und gruppenspezifischer Vollverschonung wére jedoch einer poli-
tisch schwer aushaltbaren Gewinner-/Verliererdebatte ausgesetzt. Von einer
Tarifsenkung profitieren liberproportional Erwerber grofer Vermdgen, wéh-
rend Erwerber, die derzeit unter Freibetrdge und Verschonungsregeln fallen,
erstmalig, wenn auch moglicherweise nur sehr gering belastet wiirden. Stets
wiirde der Reform der Einwand der Umverteilung von unten nach oben ent-
gegengehalten; die Berechtigung des status quo wiirde keine Rolle spielen.

Wer erkennt, dass einerseits die ,,kryptischen*!® Anforderungen des BVerfG
nicht im Wege einer ,,minimalinvasiven® Korrektur umsetzbar sind, anderer-
seits eine grofer angelegte Reform mit substantieller Verbreiterung der
Bemessungsgrundlage mit (zu) hohen politischen Kosten verbunden ist,'”
kann eigentlich nur zum Schluss der Abschaffung der Erbschaftsteuer gelan-
gen.''”

Diese Forderung miisste vor allem aus der Gruppe der bisher und auch in
Zukunft nicht begiinstigten Erwerber erhoben werden. Die sog. ,,Sandwich-
Erben“!"", von denen das Erbschaftsteueraufkommen stammt und auch in
Zukunft stammen wird, weil sie Privatvermodgen oberhalb der Freibetrige
erwerben, miissten eigentlich weit mehr aufbegehren als die Wirtschafts-
verbiande. Eben jenen fehlt es aber an einer stimmgewaltigen Lobby.'? In
ihrem und nicht primér im Interesse der Unternehmenserben, die derzeit um
ihre Privilegien fiirchten, muss die Erbschaftsteuer abgeschafft werden. Dass

1% Englisch, DB 2015, 637.
199 Andeutungsweise Englisch, DB 2015, 637.
19 In diese Richtung auch Rodl, BB 2015, Heft 27/28, 1 a.E.

" Ahnlich zur Vermdgensteuer als ,,.Sandwich-Steuer* Seer, in Tipke/Lang, Steu-
errecht, 22. Aufl., 2015, § 16 Rz. 63.

12 Pechvogel, vgl. Piltz, DStR 2015, 97 (102).
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damit Unternehmenserben neue hochkomplexe und mit groBer Rechtsun-
sicherheit behaftete Regeln erspart bleiben, ist nur ein Nebeneffekt, wenn-
gleich ein durchaus erwiinschter.

Dabei resultiert die Forderung nach Abschaffung der Erbschaftsteuer nicht
aus der Auffassung, die Besteuerung des Vermdgenserwerbs infolge Schen-
kung und Erbschaft sei per se verfassungswidrig, noch ist damit die Aussage
getroffen, es fehle an theoretisch tiberzeugenden und praktikablen Losungen.
Die jedenfalls voriibergehende Abschaffung der Erbschaftsteuer ist auch
dann geboten, wenn man in ihr einen sinnvollen Bestandteil eines ausgewo-
genen Steuersystems sieht. Denn die Abschaffung dient allein dazu, einen
Neuanfang zu ermoglichen. Allerdings bedarf es einer echten Authebung des
Erbschaftsteuergesetzes. Eine bloBe temporére Aussetzung der Erhebung der
Erbschaftsteuer ist, wie das Beispiel der USA zeigt''®, nicht zielfiihrend, weil
mit ihr kein ausreichender Zwang zur Neukonzeption der Erbschaftsteuer
einhergeht.

Der Steuerausfall von rund 5 Milliarden Euro p.a. ist verkraftbar, auch wenn
er gem. Art. 106 Abs. 2 Nr. 2 GG die Lénderhaushalte trifft. Die Lander
konnten im Rahmen der Umsatzsteuer kompensiert werden, was zugleich
das den Finanzausgleich belastende Problem der erheblichen Diskrepanzen
in der regionalen Verteilung des Erbschaftsteueraufkommens!'* 16sen wiirde.

Bei einem Neustart lassen sich auch Fragen wie die derzeitige Ausgestaltung
der personlichen Freibetrdage iiberdenken, die derzeit, weil hier das Gewin-
ner-Verlierer-Dilemma besonders eklatant ist, iiberhaupt nicht zur Diskus-
sion stehen. Eine Absenkung der hohen Freibetrige in Steuerklasse I ist
schwer vermittelbar, wenn damit eine Tarifsenkung finanziert werden soll,
von der vor allem die Erben groBerer Vermdgen profitieren. Bei einem Neu-
start mit etwas zeitlichem Abstand wiren alle gleichermaB3en Verlierer. Neue
Konzepte hitten eine Chance.

113 Economic Growth and Tax Relief Reconciliation Act of 2001, Pub. L. No. 107-
16, Title V (June 7, 2001); Paul L. Caron, The Costs of Estate Tax Dithering, 43
Creighton Law Rev. 638 (2010).

14 Vgl. Statistische Amter des Bundes und der Linder, Steuern regional, 2014,
114: Hamburg setzte in den Jahren 2007 bis 2011 bezogen auf 100.000 Einwoh-
ner eine Erbschaft- und Schenkungsteuer von 76,9 Millionen Euro fest, die ost-
deutschen Bundesldnder (ohne Berlin) nur 2,5 bis 3,9 Millionen Euro. Absolut
setzte Nordrhein-Westfalen in diesem Zeitraum 5,4 Milliarden Euro fest, Meck-
lenburg-Vorpommern nur 43,5 Millionen Euro.
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7. Zwischenfazit

Mit der bewussten Entscheidung fiir eine Minimallosung hat der Gesetzge-
ber die Chance versdumt, die Erbschaftsteuer grundlegend zu reformieren.
Das apodiktische Festhalten an einer umfassenden Verschonungsldsung ver-
stellt den Blick auf die Moglichkeit einer deutlichen Steuersatzsenkung bei
gleichzeitiger Verbreiterung der Bemessungsgrundlage. Die Erbschaftsteu-
erreform 2016 wirft stattdessen neue Probleme auf: Ausgehend von einem
undifferenzierten Begiinstigungsziel werden zum Teil willkiirliche, zum Teil
unbestimmte Verschonungsvoraussetzungen normiert. Dabei wird, wie das
BVerfG bereits 2006 festgestellt hatte, erneut nicht immer trennscharf zwi-
schen Bewertungs- und Verschonungsebene differenziert. Die Reform fiihrt
zu Rechtsunsicherheit und erh6htem administrativen Aufwand, ohne die ver-
fassungsrechtlichen Zweifel vollends zu beseitigen. Allerdings diirfte eine
grundlegende Neukonzeption — insbesondere die Absenkung der Freibetrige
zulasten bislang steuerfreier Erwerbe — politisch zurzeit kaum umsetzbar
sein. Einen Ausweg aus diesem Dilemma bietet nur eine temporére Abschaf-
fung der Erbschaftsteuer.

II1. Verfassungsrechtliche Vorgaben der ErbSt
(Prof. Dr. Dieter Birk)

,,Die steuerpolitische Diskussion um die Rechtfertigung der Erbschaftsteuer,
um ihre Bemessungsgrundlage und ihren Tarif war von jeher in besonde-
rem Male emotions- und vorurteilsanfillig, auch ideologieanfallig.*!!®
Diese Feststellung Tipkes aus dem Jahre 2003 wurde durch die vielfaltigen
Reformiiberlegungen bestitigt, die in das ErbStG 2009 einflossen und wel-
che von Anfang an stark umstritten waren. Die Bandbreite der Reformvor-
schldge war stets grof3. Ideengeschichtlich reichen die Vorschldge von der
von Marx/Engels im Kommunistischen Manifest!'® geforderten Abschaffung
des Erbrechts (was einer konfiskatorischen Steuer gleichkommt) bis zur
Abschaffung jeglicher Erbschaftsteuer''’, wie das in einigen EU-Mitglied-

15 Tipke, Steuerrechtsordnung, 2. Aufl., 2003, 870.

16 Marx/Engels, Manifest der Kommunistischen Partei, in: Gesammelte Werke,
Bd. 4, 6. Aufl. 1972, 481.

17 Schulte, FR 2007, 309 (325 £.); Schulte/Birnbaum, DStZ 2007, 409 (416); Rit-
ter, BB 1994, 2285 (2287).

38



staaten bereits geschehen ist.'"® Vielfiltig sind die Varianten, die zwischen
diesen beiden Extrempositionen vertreten werden. Nachdem das BVerfG auf
Vorlage des BFH zentrale Vorschriften des Erbschaftsteuergesetzes 2009 am
17.12.2014 erneut fiir verfassungswidrig erkldrt hat''?, steht der Gesetzgeber
vor der Aufgabe, das ErbStG so zu reformieren, dass es die verfassungsge-
richtlichen Vorgaben erfiillt.'

1. Rechtfertigung der Erbschaftsteuer und verfassungsrechtliche
Vorgaben

a. Idee und Rechtfertigung der Erbschaftsteuer

Die Erbschaftsteuer gehort zu den dltesten Steuern. Sie geht, wenn man der
grundlegenden Studie von Schanz Glauben schenkt, auf die Agypter zuriick,
die grundsitzlich Besitzverdnderungen besteuerten und eine Abgabe in Hohe
von 10 % auf den Nachlass erhoben.'?! In Deutschland wurde erstmals 1906
eine Reichserbschaftsteuer erhoben, davor war die Erbschaftsbesteuerung
Sache der Einzelstaaten.'2 Der Gedanke, dass der Ubergang des Eigentums
aus der einen Hand in die andere durch Schenkung oder von Todes wegen
einen Zugriff rechtfertigt, dass also allein der Besitzwechsel schon Grund
genug fiir Erhebung einer Steuer (sog. Vermogensverkehrsteuer'?®) sei, ist in
der langen Entwicklung der Erbschaftsteuer immer wieder vorgebracht wor-
den.' Vorherrschend ist aber spitestens seit 4. Smith die Auffassung, dass
Schenkungen und Erbschaften einen Zuwachs an Leistungsféhigkeit darstell-
ten, der einen steuerlichen Zugriff rechtfertige. ,,Diesen Gesichtspunkt®, so
schreibt Schanz, ,,hat die Erbschaftssteuer mit den Ertrag- und Einkommen-
steuern gemeinsam, nur dass letztere hauptsichlich jene Leistungsfahigkeit

8 Dazu der Infobrief der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestags:
Merati-Kashani/Titlius, Die Erbschaft- und Vermogensteuer in den EU-Mit-
gliedstaaten, Australien, Japan, Kanada und den USA, 2009.

119 BVerfG v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12.
120 Dazu oben II. 1.

2L Georg Schanz, Studien zur Geschichte und Theorie der Erbschaftsteuer, Finanz-
archiv a.F. 17 (1900), 1 ff.

122 Dazu Crezelius, FR 2007, 613; Meincke, ZEV 2006, 285.
123 Dazu Biichner, in: Handbuch der Finanzwissenschaft, Bd. 2, 1927, 311.

124 Georg Schanz, Studien zur Geschichte und Theorie der Erbschaftsteuer, Finanz-
archiv a.F. 17 (1900), 139.
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treffen, welche durch Arbeit und wirtschaftliche Thatigkeit des Steuerpflich-
tigen entstanden ist, wihrend die Erbschaftsanfille in weitgehendem Masse
den Charakter des Unverdienten haben und sich darin und in dem Zufilligen,
das ihm eigen ist, mit Lotterien, Konjunkturgewinnen und dhnlichen Erwer-
bungen beriihren.*1%

Der Gedanke, dass jeder Erbanfall ein Reinvermdgenszugang sei, dem zudem
der ,,Charakter des Unverdienten, Miihelosen und Zufilligen* anhafte, ist im
ilteren Schrifttum hiiufig anzutreffen.'?® Verbreitet waren aber auch Uberle-
gungen, die die Steuer als ein ,,staatliches Miterbrecht* ansahen'?” oder darin
sogar ein Entgelt fiir die Gewéhrung eines Privilegs, nimlich der staatlichen
Gewihrung des Erbrechts, sahen.!”® Auch der Gedanke der Erbschaftsteuer
als Sanktionierung des nicht durch eigenen Fleifl akkumulierten Vermogens
taucht auf,'” wie auch die Uberlegung, dass eine Besteuerung des Nachlas-
ses ein notwendiges Korrektiv der Liicken und Schwichen jedes Systems der
Ertragsbesteuerung sei.'*

Fasst man die unterschiedlichen Rechtfertigungsversuche zusammen, die
hier nur angedeutet werden konnen, so lassen sich drei Hauptstromungen
erkennen: Erstens wird im Zuwachs an Leistungsfiahigkeit durch Erbschaft
und Schenkung eine gewisse Gemeinsamkeit mit der Leistungsfiahigkeits-
steigerung durch Einkommenserzielung gesehen, so dass schon der Rein-
vermdgenszugang durch Erbfolge/Schenkung eine Art ,,Einkommensbe-
steuerung rechtfertige. Zweitens spielen bei der Erbschaftsbesteuerung
sozial- und familienpolitische Uberlegungen eine viel groBere Rolle als bei
der Einkommensteuer, so dass es naheliegt, diesen Leistungsfahigkeitszu-
wachs anders zu bewerten als beim Einkommen. Und drittens ist die Funk-
tion der Erbschaftsteuer sowohl gesamtwirtschaftlich (makrodkonomisch)
als auch in Bezug auf die individuellen Vermogensverhéltnisse (mikrodko-
nomisch) eine ganz andere als die der Einkommensteuer, da sie besonders
die Vermogensverteilung und gegebenenfalls sogar die Vermogenskorrektur
im Blick hat und nicht den Zuwachs des finanziellen Erfolgs der Marktteil-

125 Ebda., 172.

126 Biichner, in: Handbuch der Finanzwissenschaft, Bd. 2, 1927, 311.
127 Dazu 4. Wagner, Finanzwissenschaft, 2. Aufl. 1890, 570.

128 Seligmann, Essays in Taxation, 1921, 136 und 341.

129 Rignano, Zur Frage der wirtschaftlichen Demokratisierung, in: Archiv fiir Sozi-
alwissenschaften und Sozialpolitik, Bd. 50 (1923), 222 (228).

130 Biichner, in: Handbuch der Finanzwissenschaft, Bd. 2, 1927, 312.
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habe abschopft. Gerade Letzteres fiihrt zu der sonderbaren Paradoxie, dass
die Diskussion um die Erbschaftsteuer in hohem Malie mit Gerechtigkeits-
argumenten aufgeladen ist, aber in gleich hohem Mafe Gleichheitspostulate
als Ausfluss der Gerechtigkeit verfehlt werden, da der Druck gesellschaftli-
cher Gruppen auf den Gesetzgeber auf Verschonung vom erbschaftsteuer-
lichen Zugriff mit der Hohe des Steuersatzes wichst. Das Erbschaftsteuer-
gesetz 2009, sein Entstehungsprozess und die damit verbundenen heftigen
Kontroversen belegen diese Feststellung anschaulich.

In der modernen steuerwissenschaftlichen Diskussion gibt es in der Frage
der Rechtfertigung der Erbschaftsteuer nur wenige Differenzen. Uberwie-
gend wird der Zuwachs der Leistungsfahigkeit des Erben/Beschenkten, also
dessen Bereicherung, als ausreichender Grund fiir den steuerlichen Zugriff
gesehen.! Allerdings wird zu Recht darauf hingewiesen, dass diese Berei-
cherung nicht im Zusammenhang mit einer Wertschopfung stehe, dass sich
der Staat also — anders als bei der Einkommensteuer — stets an der Substanz
bediene."*? Der Einwand, dass die Erbschaftsteuer nur weitergegebenes und
(im Regelfall) bereits versteuertes Vermdgen erfasse, tragt aber jedenfalls
bei Erbanfallsteuer nicht, da in der Hand des Bereicherten das Vermdgen
noch keiner Besteuerung ausgesetzt war.'** Das 6konomische Argument, das
Vermogen werde steuerlich doppelt (ndmlich beim Erblasser durch die Ein-
kommensteuer und beim Erben durch die Erbschaftsteuer) erfasst, geht fehl,
da es nur auf den Zuwachs an Leistungsfahigkeit beim Erben (Beschenkten)
ankommt.

Ganz auf dieser Linie liegt auch die Rechtsprechung des BVerfG und des
BFH. Das BVerfG stellt auf die Bereicherung des Begilinstigten ab: ,,Der
Gesetzgeber verfolgt mit der Erbschaftsteuer in ihrer derzeitigen Ausgestal-
tung das Ziel, den durch Erbfall oder Schenkung anfallenden Vermdgens-
zuwachs jeweils gemil seinem Wert zu erfassen und die daraus resultie-
rende Steigerung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit (die durch Erbfall
oder Schenkung vermittelte Bereicherung) des Erwerbers — wenn auch in
unterschiedlichen Steuersidtzen nach Maligabe des Verwandtschaftsgrades
und dem Wert des Erwerbs — zu besteuern (§ 10 Abs. 1 ErbStG).“!** Auch

B Tipke, Steuerrechtsordnung, 2. Auflage, Bd. 2, 2003, 872; Kirchhof, Bundes-
steuergesetzbuch, 2011, 583; Seer, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, 749.

132 Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 6. Aufl., 2010, 134.
133 Meincke, in: Birk (Hrsg.), Steuern auf Erbschaft und Vermdgen, 1999, 39 (44).
134 BVerfGE 117, 1 (33); s.a. BVerfGE 93, 165 (167); BVerfGE 121, 108 (120).
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der BFH betont, dass die Erbschaftsteuer die durch die Bereicherung einge-
tretene finanzielle Leistungsfahigkeit des Erwerbers erfasse. Deshalb hinge
,die gleichméaBige, ihrer Leistungsfahigkeit entsprechende Belastung der
Steuerpflichtigen davon ab, dass fiir die einzelnen zur Erbschaft gehoren-
den wirtschaftlichen Einheiten und Wirtschaftgiiter Bemessungsgrundlagen
gefunden werden, die der durch den Erwerb der jeweiligen Giiter vermittel-
ten Leistungsfahigkeit des Erwerbers entsprechen ...«!%

Rechtsprechung und Schrifttum berufen sich zur Rechtfertigung der Erb-
schaftsteuer also im Wesentlichen auf das Leistungsfihigkeitsprinzip. Leis-
tungsfahigkeit im steuerlichen Sinne heiflt grundsétzlich Zahlungsfahigkeit,
also die Féahigkeit, vom Erworbenen Steuern zu entrichten.'*® Das Leistungs-
fahigkeitsprinzip liefert nicht nur einen Rechtfertigungsansatz, sondern
fungiert auch als Verteilungsregel, als Leitidee fiir eine moglichst gerechte
steuerliche Lastenverteilung. Gleiche Leistungsfahigkeit sollte dieser Regel
entsprechend zu einer gleichen Steuerlast, unterschiedliche Leistungsfahig-
keit zu einer angemessen unterschiedlichen Steuerlast fiihren."*” Das BVerfG
spricht von horizontaler und vertikaler Steuergerechtigkeit'*® und meint
damit, dass der Gleichheitssatz eine folgerichtige Besteuerung sowohl bei
gleichen als auch bei unterschiedlichen Zuwichsen der Leistungsfahigkeit
fordert. Diese Postulate sind bei der Erbschaftsteuer nur beschriankt umsetz-
bar, was damit zusammenhédngt, dass bei der folgerichtigen Ausgestaltung
der Erbschaftsteuer nicht nur der Leitgedanke der Besteuerung nach der
Leistungsféhigkeit im Vordergrund steht. Neben dem Gleichheitssatz spie-
len auch Freiheitsgrundrechte, insbesondere der Schutz der Familie und die
Eigentumsgarantie eine wichtige Rolle (dazu unten b. und c.).

Die Erbschaftsteuer wird — wie jede Steuer — unabhingig von einer individu-
ellen Gegenleistung erhoben und dient der Finanzierung allgemeiner staat-
licher Aufgaben. Sie muss deshalb die Kriterien einer Gemeinlast erfiillen,
,»die jedem auferlegt wird, der den steuerlichen Tatbestand erfiillt“!*°, der also
die Merkmale steuerlicher Leistungsfahigkeit aufweist, die der Gesetzgeber

135 BFH v. 22.5.2002, I R 61/99, BFH/NV 2007, 1663.

136 Kirchhof, StuW 1985, 319 (324); Tipke, Steuerrechtsordnung, 2. Auflage, Bd. 2,
2003, 872.

137 Dazu Birk, Leistungsfihigkeitsprinzip, in: Leitgedanken des Rechts, FS fiir
Paul Kirchhof, Bd. 2, 2013, 1594.

138 Siehe z.B. BVerfGE 116, 164 (180) m.w.N.
139 BVerfGE 110, 274 (294).
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im steuerlichen Tatbestand formuliert hat. Das BVerfG betont in stindiger
Rechtsprechung, dass der Gleichheitssatz im Steuerrecht auch den Grundsatz
der Steuergerechtigkeit enthalte, und ,,verlangt, dass die Steuerpflichtigen
durch ein Steuergesetz rechtlich und tatséchlich gleichméBig belastet wer-
den. Die Besteuerungsgleichheit gewinnt ihre Konturen erst aus der Eigenart
der Steuer als Gemeinlast, die alle Inlander nach ihrem Einkommen, Vermo-
gen und ihrer Nachfragekraft zur Finanzierung der allgemeinen Staatsaufga-
ben heranzieht.“!'*° Das Merkmal der Gemeinlast ist mithin ein Ausfluss des
Steuergerechtigkeitspostulats, denn es widerspricht der Lastengerechtigkeit,
wenn die Finanzierung staatlicher Ausgaben, die allen zugutekommen, nur
einem Teil derer aufgebiirdet wird, die leistungsfahig im Sinne des Gesetzes
sind und den steuerlichen Tatbestand erfiillen. Auch wenn der Gesetzgeber
bei der Auswahl des Steuergegenstandes einen weiten Gestaltungsspielraum
hat, so fordert Art. 3 Abs. 1 GG dennoch die ,,steuerliche Lastengleichheit,
also die im Belastungserfolg gleiche Besteuerung des gesetzlich bestimmten
Steuergegenstandes“.'*! Der Gesetzgeber kann zwar Vergiinstigungen ein-
fithren, die auf ,,sachgerechten Erwigungen, insbesondere finanzpolitischer,
volkswirtschaftlicher, sozialpolitischer oder steuertechnischer Natur* beru-
hen.'* Diese diirfen aber nicht ein AusmaB erreichen, das den Charakter der
Steuer als Gemeinlast in Frage stellt.

Die vielfdltigen und erheblichen Begiinstigungen im Erbschaftsteuerrecht
fiihren dazu, dass nur eine sehr geringe Zahl der Erbfille {iberhaupt belastet
wird. Fachleute gehen von etwa 5 % aus.!'* Die Verschonungsregeln fithren
zu einer ,extremen Selektion der besteuerten Vermogensgegenstinde®, die
den Leistungsféhigkeitszuwachs ausmachen.'* Ist die steuerliche Bemes-
sungsgrundlage derart ausgehohlt, fragt sich, ob die Steuer ihre Funktion als
Gemeinlast noch erfiillen kann. Denn es gehort zum Wesensmerkmal einer
Steuer, dass sie nicht (wie Gebiihren oder Sonderabgaben) an eine bestimmte
Finanzierungsverantwortlichkeit ankniipft, sondern als ,,Gemeinlast*!* allen
auferlegt wird, die den steuerlichen Tatbestand erfiillen. Bei der Steuer soll
gerade nicht nur eine bestimmte Gruppe aus dem Kreis derer, die den tatbe-

140 BVerfGE 105, 17 (46). Hervorhebung nur hier.
141 BVerfGE 105, 17 (46); s.a. BVerfGE 84, 239 (271); 96, 1 (6); 99, 280 (289).
12 BVerfGE 105, 17 (46).

3 Herbach/Kiihnold, ErbStB 2008, 110; Piltz, in: FS fiir H. Schaumburg, 2009,
1057 (1076), spricht von 3-5 %.

44 Piltz, in: FS fur H. Schaumburg, 2009, 1057 (1075).
145 BVerfGE 123, 132 (140); 122, 316 (333).
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standlichen Belastungsgrund (Vermdgenszuwachs durch Erbschaft/Schen-
kung) erfiillen, herausgegriffen werden, der dann allein die Abgabenbelas-
tung aufgebiirdet wird. Eine Erbschaftsteuer auf ,,ausgesuchte Erwerbe* !4
ist eine selektive Abgabe und statuiert eine der Steuer fremde Sonderlast.
Sie gerit nicht nur mit dem Gebot der Besteuerung nach der Leistungsfahig-
keit als Konkretisierung des Gleichheitssatzes, sondern auch mit dem Steu-
erbegriff der finanzverfassungsrechtlichen Kompetenznorm des Art. 105
Abs. 2 GG in Konflikt. Wenn 95 % der Falle, die den steuerlichen Grundtat-
bestand (Ubergang des Vermdgens durch Schenkung und Erbfall) erfiillen,
durch Sonderregelungen wieder ausgeschieden werden und nur noch 5 %
der Fille erfasst werden, wird die fir die Steuer konstituierende Funktion
einer ,,Gemeinlast, die jedem auferlegt wird, der der steuerlichen Tatbestand
erfiillt*“!¥’, nicht erfiillt. Damit setzt sich die Erbschaftsteuer in der gegenwiér-
tigen Fassung nicht nur dem Vorwurf aus, dass sie gleichheitssatzwidrig ist,
sondern auch, dass sie vom kompetenzrechtlichen Steuerbegriff nicht mehr
gedeckt ist.

Das BVerfG hat in seiner Entscheidung vom 17.12.2014 diese Frage —
obwohl sie sich geradezu aufdriangt — weder in kompetenzrechtlicher noch
in gleichheitsrechtlicher Hinsicht angeschnitten; es hat die Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes nur in Abgrenzung zur Kompetenz der Lénder erdr-
tert und mit Hinweis auf Art. 72 Abs. 2 GG (Gefahr der Rechtzersplitterung)
schlichtweg bejaht.'*8

b. Gewihrleistung von Eigentum und Erbrecht

Wihrend bei der Einkommensteuer der Schutz des Eigentums nur eine
untergeordnete Rolle spielt, da in der Phase des Eigentumserwerbs zuge-
griffen wird, ist Art. 14 GG durch die Erbschaftsteuer doppelt beriihrt: Art.
14 Abs. 1 Satz 1 GG gewihrleistet die Erbrechtsgarantie, also das Recht des
gesetzlichen oder testamentarischen Erben, ,.kraft Erbfolge zu erwerben®.'%
Da Erbschaften und Schenkungen stets Verschiebungen vorhandenen Ver-
mogens sind, welches durch die steuerliche Belastung geschmaélert wird,
greift daneben auch der Eigentumsschutz. Beide Elemente sichern das dem
Erblasser zugeordnete Vermdgen im Wege der Rechtsnachfolge. ,,Die Erb-

146 Piltz, in: FS fir H. Schaumburg, 2009, 1057 (1076).
4T BVerfGE 110, 274 (294).

4 BVerfG v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz. 106 ff.

49 BVerfGE 97, 1 (6).
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rechtsgarantie ergédnzt insoweit die Eigentumsgarantie und bildet zusam-
men mit dieser die Grundlage fiir die im Grundgesetz vorgegebene private
Vermogensordnung.“'*® Dem Erbrecht kommt die Funktion zu, ,,das Privat-
eigentum als Grundlage eigenverantwortlicher Lebensgestaltung mit dem
Tode des Eigentlimers nicht untergehen zu lassen, sondern seinen Fortbe-
stand im Wege der Rechtsnachfolge zu sichern.“!*! So gesehen sichert die
Erbrechtsgarantie die Eigentumsgarantie in ihrer Zukunftsdimension und
,bildet zusammen mit dieser die Grundlage fiir die im Grundgesetz verge-
bene private Vermogensordnung.!>

Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG tiberlésst es dem Gesetzgeber, Inhalt und Schran-
ken des Eigentums und des Erbrechts zu bestimmen. ,,Diese Regelungsbe-
fugnis eréffnet auch dem Erbschaftsteuergesetzgeber im Rahmen der Garan-
tie des Privaterbrechts eine weitreichende Gestaltungsbefugnis.“!** Die
Erbrechtsgarantie garantiert also nicht das Recht, den Eigentumsbestand
ungemindert auf den Begiinstigten zu iibertragen.'* Vielmehr ldsst sie eine
Erbschaftsteuer zu, ,,die den durch den Erbfall beim Erben anfallenden Ver-
mogenszuwachs und die dadurch vermittelte finanzielle Leistungsféahigkeit
belastet (vgl. BVerfGE 93, 165 [172]).“!%° Allerdings leitet das BVerfG aus
der Erbrechts- und Eigentumsgarantie ein MaBigungsgebot fiir den steuer-
lichen Zugriff ab. Dieses MaBigungsgebot ist gestuft zu verstehen, je nach
Enge des Verwandtschaftsgrades. Der erbschaftsteuerliche Zugriff auf nahe
Familienangehorige (Abkommlinge)'® sei ,,derart zu méBigen, dass jedem
dieser Steuerpflichtigen der jeweils auf ihn iiberkommene Nachlal — je nach
dessen Grofle — zumindest zum deutlich iiberwiegenden Teil oder, bei klei-
neren Vermogen, vollig steuerfrei zugutekommt.“'>” Papier folgert dies auch
aus der Funktion der Erbrechtsgarantie, die den Erhalt des Vermdgens durch
Weitergabe an Verwandte sichern soll, was u.U. sogar der Grund fiir die Ver-

150 BVerfGE 91, 346, (358).
151 BVerfGE 93, 165 (173 £).

12 BVerfGE 93, 165 (174); Eisele, in: Leitgedanken des Rechts, FS fiir Paul Kirch-
hof, 2013, Bd. 2, 2047.

153 BVerfGE 93, 165 (174).
15 BVerfGE 93, 165 (174).
155 BVerfGE 97, 1 (7).

156 Also Familienangehorige im Sinne der Steuerklasse I (§ 15 Abs. 1 ErbStG),
siche BVerfGE 93, 165 (174).

157 BVerfGE 93, 165 (174 £).
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mogensbildung gewesen sein konne. Ein solcher Grund fehle aber regelma-
Big, wenn das Vermodgen auf nicht verwandte Personen iibergehe. Deshalb
sei hier durchaus eine stérkere steuerliche Belastung mdglich, ohne dass Erb-
rechts- und Eigentumsgarantie inhaltlich entleert wiirden. '

Der Gedanke, dass die Garantie des Eigentums im Erbrecht seine Fortset-
zung finde'”, dass die Verfiigungsbefugnis tiber das Eigentum {iber den Tod
hinausreiche und damit den Bestand des Eigentums sichere, filihrt fiir sich
genommen nur zu dem Ergebnis, dass die Erbschaftsteuer generell mali-
voll sein muss, um die ,,Kontinuitit der Eigentumsordnung* (Leisner) zu
sichern. Da der Eigentiimer Testierfreiheit geniefit'®, fithrt dies noch nicht
zum Gebot besonderer MaBigung des steuerlichen Zugriffs gegeniiber den
nahen Verwandten. Ein solches ,,verstirktes™ MaBigungsgebot wird aber aus
den herkdmmlichen Vorstellungen des Erbrechts gefolgert, das von einer
,natlirlichen Ndhe“ der nahen Verwandten zum Erbgut'® ausgeht. Auch die
Schutzfunktion des Art. 6 Abs. 1 GG wird zur Begriindung des verstéirkten
MaBigungsgebots herangezogen (dazu unten c.). Das BVerfG hat wiederholt
das Verwandtenerbrecht als zum grundlegenden Gehalt der Erbrechtsgaran-
tie gehdrig bezeichnet und den Schutz von Ehe und Familie (Art. 6 Abs. 1
GQ) als Begriindung fiir die notwendige erbschaftsteuerliche Beriicksichti-
gung der ,,familidren Verbundenheit der néchsten Angehorigen zum Erblas-
ser herangezogen.'®

Versuche im Schrifttum, aus der Erbrechts- und Eigentumsgarantie ein Sub-
stanzbesteuerungsverbot abzuleiten'®, haben sich nicht durchsetzen kénnen
und finden in der Rechtsprechung auch keine Grundlage. Art. 14 Abs. 1 GG
begrenzt nicht den erbschaftsteuerlichen Zugriff auf den sog. Sollertrag, also
die angenommene Ertragsfahigkeit des ererbten Vermdgens, und steht des-
halb auch nicht einer deutlichen Schmaélerung der Vermdgenssubstanz bei
rasch aufeinanderfolgenden Erbféllen entgegen.

158 Papier, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 14 Rn 304; ders., ErbR — Zeitschrift fiir die
gesamte erbrechtliche Praxis, 2007, 134 (135).

159 Leisner, Verfassungsrechtliche Grenzen der Erbschaftsbesteuerung, 1970, 73.

190 BVerfGE 126, 400 (424); 93, 165 (Leitsatz 3). BVerfGE 99, 341 (350): ,,Bestim-
mendes Element der Erbrechtsgarantie ist die Testierfreiheit, ein auf natiirliche
Personen zugeschnittenes Freiheitsrechts.*

161 Leisner, Verfassungsrechtliche Grenzen der Erbschaftsbesteuerung, 1970, 66.
122 BVerfGE 126, 400 (424) m.w.N.
163 Nachreiner, ZEV 2005, 1 (5).
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Im Ergebnis vermittelt die Erbrechts- und Eigentumsgarantie des Art. 14
Abs. 1 GG also nur einen abgestuften Konfiskationsschutz. Das zu Lebzeiten
Selbstgeschaffene muss auch nach der Besteuerung beim Bereicherten ,,noch
das Ergebnis eines primér privatniitzigen Eigentumserwerbs bleiben!**, und
zwar umso mehr, je enger die verwandtschaftliche Ndhe zum Erblasser ist.
Dieses an den Gesetzgeber gerichtete gestufte MéaBigungsgebot bleibt aber
in seinen Konturen schwach und wird in der Praxis nur in Extremfallen zum
Tragen kommen. Der Begiinstigte ist nur vor iibermifBigen steuerlichen
Zugriffen geschiitzt, was das BVerfG so ausdriickt: ,,Der Spielraum fiir den
steuerlichen Zugriff auf den Erwerb von Todes wegen findet seine Grenze
dort, wo die Steuerpflicht den Erwerber iibermiflig belastet und die ihm
zugewachsenen Vermogenswerte grundlegend beeintrichtigt (vgl. BVerfGE
63, 312 <372>). Die Steuerbelastung darf das Vererben vom Standpunkt
eines wirtschaftlich denkenden Eigentliimers nicht als 6konomisch sinnlos
erscheinen lassen.“!s5 Eine klare Antwort auf die Frage, wann das UbermaB-
verbot liberschritten ist, ldsst sich daraus naturgemaf nicht ableiten.

¢. Schutz von Ehe und Familie

Das BVerfG entnimmt aus dem Schutzgebot des Art. 6 Abs. 1 GG die Ver-
pflichtung, bei der Erbschaftsbesteuerung auf die Lebensgrundlagen von Ehe
und Familie Riicksicht zu nehmen. Daraus folgt, dass eine Erbschaftsbesteu-
erung ohne Riicksicht auf die verwandtschaftliche Ndhe des Begiinstigten
zum Erblasser mit Art. 6 Abs. 1 GG nicht vereinbar wire. ,,Die familidren
Beziige der ndchsten Familienangehdrigen zum Nachlass sind erbschaftsteu-
errechtlich zu beriicksichtigen.*'%® Das bedeutet, dass fiir Erwerbe im engen
und engsten Familienkreis andere Belastungsgrenzen gelten als flir Erwerbe
auBlerhalb dieses Familienkreises. Ein einheitliches, in keiner Weise nach
dem Grad der Familienzugehdorigkeit differenzierendes Erbschaftsteuerrecht
dirfte mit Art. 6 GG nicht vereinbar sein, auch wenn die Steuersitze ein-
heitlich niedrig wiren.'*” Das geltende Erbschaftsteuerrecht kommt dem vor
allem durch unterschiedliche Freibetrdge und die Einordnung in Steuerklas-

164 Seer, StuW 1997, 283 (296).
165 BVerfGE 93, 165 (172).
196 BVerfGE 97, 1 (7); 93, 165 (174 £.).

167 Man wird dies aus der Wendung des BVerfG, ,,dass die familidre Verbundenheit
der niachsten Angehorigen zum Erblasser erbschaftsteuerlich zu beriicksichti-
gen ist”, ableiten konnen, BVerfGE 126, 400 (424).
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sen nach. Das BVerfG spricht vom ,,Familienprinzip®, das im Verfassungs-
recht verankert sei und dem Erbschaftsteuerrecht Mal3 und Richtung gebe.'®®

Aus dem Familienprinzip leitet das BVerfG ein besonderes Mdfligungsge-
bot ab und folgert daraus, dass insbesondere bei Ehegatten und Kindern ,,der
jeweils tiberkommene Nachlass zumindest zum deutlich tiberwiegenden
Teil oder, bei kleineren Vermogen, vollig steuerfrei zugutekommt.“!” Der
Gesetzgeber kommt diesem Gebot durch die deutliche Staffelung der Frei-
betrdge nach, hat aber auch bei der Gestaltung der Steuersitze auf die fami-
lienrechtliche Verbundenheit Riicksicht zu nehmen. Ob es wirklich zutrifft,
dass der gleiche Vermdgenswert bei Ubergang an den Erben/Beschenkten
unterschiedliche Erhohungen der Leistungsfahigkeit auslost, je nachdem, ob
er Ehe-, Lebenspartnern/Kindern oder entfernten Verwandten/Dritten zuge-
wandt wird, ldasst das BVerfG offen; insbesondere nimmt es nicht zu dem
im Schrifttum!” vorgebrachten Argument Stellung, dass Ehe-, Lebenspart-
nern/Kindern beim Vermdgensiibergang juristisch nur etwas zuwachse, was
thnen ,,wirtschaftlich® (nach der Lebensanschauung) bereits gehdre, da der
Erblasser sein Vermdgen typischerweise nicht nur fiir sich, sondern auch fiir
seine Familienangehorigen, insbesondere fiir seine Kernfamilie, ndmlich den
Ehegatten und die Kinder gebildet habe.'” Es miisse nicht entschieden wer-
den, ob die Staffelung der Freibetrdge und die unterschiedlichen Steuersitze
Ausfluss des Leistungsfahigkeitsprinzips sind (dazu noch unten d.). Denn
jedenfalls ergebe sich aus Art. 6 Abs. 1 GG, dass familidre Ndhe nach MaB-
gabe von Geburt und Heirat die ,,entscheidenden Kriterien* fiir die Differen-
zierung sind.'”

Nach alledem diirfte ein niedriger einheitlicher Steuersatz ohne weitere Dif-
ferenzierung diesen Vorgaben nicht entsprechen. Er wire nur zuldssig, wenn
das Familienprinzip bei der Bildung der Bemessungsgrundlage beriicksich-
tigt wird, wenn also im Ergebnis die Differenzierung zwischen Nichtver-
wandten und weiten und nahen Verwandten/Ehe-/Lebenspartnern wieder
hergestellt ist. Unterschiedliche Freibetrige wiren dann das zentrale Element

168 BVerfGE 126, 400 (423).
19 BVerfGE 126, 400 (424).

170 Das BVerfG (E 126, 400, 422) zitiert selbst: Breitenbach, Erbschaftsteuer,
1969, 31; Ménter, Zur Steuerreform: Die Erbschaftsteuer, 1972, 89, 95.

71 BVerfGE 126, 400 (422).
1”2 BVerfGE 126, 400 (425).
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des Familienprinzips.'”* Ob man allerdings so weit gehen muss wie im Kirch-
hof-Modell'™, in dem bei einem einheitlichen Steuersatz (10 %) Erwerbe
unter Ehegatten génzlich steuerfrei sind und Kinder einen um das Achtfache
erhohten Freibetrag (400.000 statt 50.000 EUR) geniefen, erscheint fraglich.
Denn der Gesetzgeber muss auch beriicksichtigen, dass das private Gesamt-
vermogen, das die Erbschaftsteuer erfasst, in Deutschland sehr ungleich ver-
teilt ist'”> und dass die Ursache, warum die Erbschaftsteuer ihren Charak-
ter als Gemeinlast verloren hat (s.o. III. 1. a), nicht nur in der Verschonung
des Betriebsvermdgens, sondern auch in der Hohe der Freibetrédge liegt, die
das Fiinffache des Durchschnittsvermdgens ausmachen (dazu oben II. 4.).
Zwar fallt der Erbschaftsteuer nicht die Rolle einer (spiirbaren) Korrektur
der Gesamtvermdgensverteilung zu, dennoch sollte sie der Konzentration
grofler Vermogen nicht Vorschub leisten. Ein méBiger einheitlicher Steuer-
satz sollte also mit einer deutlichen Verringerung der Freibetriage fiir Kinder
kombiniert werden, wenn auch die Differenzierung nicht ginzlich aufgege-
ben werden darf. Eine andere Frage ist, ob der Gesetzgeber das Familien-
prinzip auch allein durch unterschiedliche Tarifgestaltung — bei gleich hohen
(oder niedrigen) Freibetrdgen — wahren konnte. Tipke hilt das fiir moglich.!7
Jedoch verweist auch er auf die Rechtsprechung des BVerfG zur Vermogen-
steuer, wonach der Gesetzgeber das ,,vom Steuerpflichtigen zur Grundlage
seiner individuellen Lebensfiihrung bestimmte Vermogen* nicht durch Sub-
stanzbesteuerung mindern diirfe.'”” Auf diese Passage nimmt das BVerfG in
seinem Beschluss zur Erbschaftsteuer vom 22.6.1995 Bezug, wenn es davon
spricht, dass Erben der Steuerklasse I das ,,personliche Gebrauchsvermo-
gen“ ungeschmaélert verbleiben muss.!” Legt man diese Rechtsprechung des
BVerfG zugrunde, so liegt es nahe anzunehmen, dass unterschiedliche Frei-
betrdge, auch wenn sie das Leistungsfahigkeitsprinzip durchbrechen (dazu
unten d.)'”, durch das in Art. 6 Abs. 1 GG angelegte Familienprinzip nicht
nur gerechtfertigt, sondern sogar gefordert sind. Ein einheitlicher — niedriger

'3 Eisele, in: Leitgedanken des Rechts, FS fiir Paul Kirchhof, 2013, Bd. 2, 2048.
174 Kirchhof, Bundessteuergesetzbuch, 2011, 583, 747.

'5 Die reichsten 0,5 % besitzen gemeinsam so viel Vermodgen wie die unte-
ren 90 %. Siehe https://wikipedia.org/wiki/Verm%C3%B6gensverteilung in
Deutschland.

176 Tipke, Steuerrechtsordnung, 2. Auflage, Bd. 2, 2003, 886.
"7 BVerfGE 93, 121 (141).
78 BVerfGE 93, 165 (175).
79 Tipke, Steuerrechtsordnung, 2. Auflage, Bd. 2, 2003, 886.
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— Steuersatz bei differenzierten Freibetrdgen wire hingegen wohl zuldssig,
wenn er dem im Familienprinzip angelegten MéBigungsgebot entspricht.

d. Gleichheitssatz und Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungs-
fihigkeit

Die Erbschaftsteuer als Erbanfallsteuer ist ein Ausfluss des Leistungsfahig-
keitsprinzips. Zwar gibt es Stimmen, die angesichts der Schwierigkeiten
bei der Bewertung und Erfassung des Vermogens die Notwendigkeit einer
Erbschaftsteuer verneinen'®, das dndert aber nichts daran, dass Erbschaf-
ten und Schenkungen eine Bereicherung darstellen, welche die Leistungsfa-
higkeit des Begiinstigten erhoht.'"®! Erbschaften und Schenkungen vermeh-
ren das Reinvermogen des Empfangers. Wiirden sie nicht besteuert werden,
wiirde der Reinvermdgenszuwachs nur liickenhaft steuerlich erfasst werden,
da die Einkommensteuer nur das Markteinkommen erfasst. Aus Sicht des
Leistungsfahigkeitsprinzips ist eine Erbschaftsteuer somit grundsatzlich als
geboten anzusehen. 2

Die Erbschaftsteuer ist jedoch traditionell eine Steuer mit starken Differen-
zierungen, die zu unterschiedlicher Besteuerung bei gleichem Leistungsfa-
higkeitszuwachs fithren und sich deshalb aus dem Leistungsfahigkeitsprin-
zip als solchem nicht rechtfertigen lassen. Der Konflikt mit dem Grundsatz
der gleichmiBigen Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahig-
keit ist damit der Erbschaftsteuer immanent. Denn der Gleichheitssatz for-
dert gleiche Besteuerung bei gleicher und unterschiedliche Besteuerung
bei unterschiedlicher Leistungsfahigkeit (sog. horizontale und vertikale
Steuergerechtigkeit).'® Der gleiche Vermogenszuwachs fiihrt aber bei den
Begiinstigten im Erbschaftsteuerrecht nicht zur gleichen Steuerlast. Unter-
schiedliche Bewertungsmalistibe, Steuerbefreiungen und Steuererméfi-
gungen, die keine Leistungsfahigkeitsminderungen abbilden und damit das

180 Lang, StuW 2008, 189; Schulte, FR 2008, 341 (349); Ritter, BB 1994, 2285
(2289).

181 Seer, GmbHR 2009, 225 (226); Birk, StuW 2005, 346; Meincke, DStIG 22
(1999), 39 (42).

132 Ebenso Seer, GmbHR 2009, 225 (226); Tipke, Steuerrechtsordnung, 2. Auflage,
Bd. 2, 2003, 873.

183 St. Rechtspr. des BVerfG, siche nur BVerfGE 126, 268 (278); 105, 73 (126) jew.
m.w.N.; Birk, Das Leistungsfahigkeitsprinzip als Mal3stab der Steuernormen,
1982, 165 ff.
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Gebot der horizontalen Steuergerechtigkeit verfehlen, durchbrechen den
Gleichheitssatz und bediirfen auch im Erbschaftsteuerrecht einer besonderen
Rechtfertigung.

Die Vergiinstigungsnormen im Erbschaftsteuerrecht lassen sich — je nach
Qualitdt und Strenge der Rechtsfertigungsanforderungen — klassifizieren in

— nur scheinbare (unechte) Vergiinstigungen, die die geminderte Leistungs-
fahigkeit abbilden sollen,

— echte Vergiinstigungen, die von Verfassungs wegen gefordert sind,

— echte Vergiinstigungen, die aus gesellschafts- oder lenkungspolitischen
Griinden gewéhrt werden und verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden
miissen.

Soweit die Vergilinstigungen nur die geminderte Leistungsfahigkeit abbil-
den sollen (erste Kategorie), sind sie Ausfluss des Leistungsfahigkeitsprin-
zips, da sie den an sich zu weit gefassten Grundtatbestand oder die aus Sicht
des Leistungsfahigkeitsprinzips zu hohe Bemessungsgrundlage gleichheits-
satzkonform korrigieren.'®* Solche ,,unechten Vergiinstigungen® bediirfen
aus Sicht des Gleichheitssatzes keiner Rechtfertigung. Unter die ,,unechten
Vergiinstigungen konnen auch Bewertungsunterschiede, d.h. Abweichun-
gen vom Verkehrswert fallen, obwohl das BVerfG in der Entscheidung vom
7.11.2006 den ,,gemeinen Wert als ,,maBBgebliches Bewertungsziel*“ genannt
hat." Denn das BVerfG wihlt als Begriindung den mdglichen Realisations-
akt, der den Marktwert in Geld verwandle: Der Verkehrswert konne ,,durch
den Verkauf des Wirtschaftsguts realisiert werden. Die durch den Erwerb
eines nicht in Geld bestehenden Wirtschaftsguts vermittelte finanzielle Leis-
tungsfahigkeit wird daher durch den bei einer VerdufBerung unter objekti-
vierten Bedingungen erzielbaren Preis, mithin durch den gemeinen Wert im
Sinne des § 9 Abs. 2 BewG, bemessen.“!% Wenn aber ein Preis in absehba-
rer Zeit gar nicht erzielbar ist, muss sich dies auf die Leistungsfahigkeit des
Erwerbers auswirken. So wird man sich fragen konnen, ob Vermogenszu-
wichse, die in so hohem Mafle ,,fremd gebunden sind, dass die Bereiche-
rung flir den Empfanger entweder nicht spilirbar oder auf absehbare Zeit nicht
zu verwirklichen ist, nicht deutlich niedriger als mit dem ,,gemeinen Wert*

184 Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht, 18. Aufl., 2015, Rn. 103; Hey, in: Tipke/Lang,
Steuerrecht, 22. Aufl., 2015, § 3 Rn. 20.

185 BVerfGE 117, 1 (Leitsatz 2).
136 BVerfGE 117, 1 (34).
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zu bewerten sind. Eine geminderte Leistungsféhigkeit diirfte in Fallgruppen
zu bejahen sein, in denen der Begiinstigte nicht fungibles Vermogen erbt, so
dass der Vermogenszuwachs seine Zahlungsfahigkeit jedenfalls nicht aktu-
ell —und auch in Zukunft nur begrenzt — erhoht. So kdnnen Begiinstigte, die
Unternehmensanteile einer Personengesellschaft erben, die sie aufgrund des
bestehenden Gesellschaftsvertrags (in den sie eintreten) weder belasten noch
verduBBern diirfen, aus ihrer gewonnenen Bereicherung keine Steuer entrich-
ten.'®” Solche und andere Umstédnde, die den Verkehrswert mindern, miissen
aus der Sicht des Leistungsfahigkeitsprinzips auch die Bemessungsgrund-
lage mindern, entsprechende gesetzliche Vergilinstigungstatbestinde bilden
nur die geminderte Bemessungsgrundlage ab.

Das BVerfG hat dem Gesetzgeber zwar aufgegeben, sich bei der Bestimmung
des Werts der Vermogensgegenstinde grundsitzlich am gemeinen Wert zu
orientieren. In der Wahl der Wertermittlungsmethode sei der Gesetzgeber
jedoch ,,grundsétzlich frei. Inwieweit die praktische Umsetzung einer gleich-
heitsgerechten, am Verkehrswert orientierten Bewertung auch bei Zugrunde-
legung verschiedener Wertermittlungsmethoden fiir einzelne Gruppen von
Vermogensgegenstdnden mdglich ist, ist zundchst keine verfassungsrechtli-
che Frage, sondern ein im Gesetzgebungsverfahren zu losendes steuertech-
nisches Problem. Es ist insoweit nicht Sache des Bundesverfassungsgerichts,
nachzupriifen, ob der Gesetzgeber im Einzelfall die jeweils zweckmiBigste,
verniinftigste und gerechteste Losung gefunden hat.“!8

Es besteht damit zwar ein verfassungsrechtliches Gebot, dass die mangelnde
Fungibilitit bei der gesetzlichen Konkretisierung des Zuwachses an Leis-
tungsfahigkeit beriicksichtigt wird; wie dies geschieht, liegt indes innerhalb
des Gestaltungsspielraums des Gesetzgebers. Legt man die Uberlegungen
des BVerfG in der Entscheidung vom 7.11.2006 zugrunde, darf er die ver-
kehrswertmindernden Umstidnde jedenfalls nicht gdnzlich unberiicksichtigt
lassen. Dass an der liberhdhten Bewertung etwa von Unternehmensanteilen,
die Verfiigungsbeschriankungen unterliegen, bisher nicht geriittelt wurde,
kann nur damit erkldrt werden, dass die Verschonungsregeln das davon
betroffene betriebliche Vermogen von der Besteuerung ausnehmen.'® Der
Gesetzgeber hitte aber schon bei der Bewertung beriicksichtigen miissen,
dass am Markt nicht verwertbare Vermogenszuwichse die Leistungsfahig-

87 Dazu Piltz, DStR 2015, 97 (101).
18 BVerfGE 117, 1 (36).
18 piltz, DStR 2015, 97 (101).
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keit nicht oder nur eingeschriankt erhdhen. Der Gesetzgeber hat zwar bei
der Konkretisierung der Vermogensleistungsfahigkeit als Ankniipfung der
Besteuerung des Vermogenszuwachses einen weiten Regelungsspielraum
(siche unten 2.). Entsprechende Bewertungsabschlédge, die auf Beriicksich-
tigung der mangelnden Fungibilitét abzielen, wiren als unechte Steuerver-
giinstigungen anzusehen und stehen mit dem Leistungsfahigkeitsprinzip im
Einklang.!'”® Wiirde der Gesetzgeber diese Moglichkeit nutzen, wiirden sich
»echte Vergilinstigungen, die in die dritte Kategorie fallen (s.u.), weitgehend
eriibrigen. ,,Hier und nur hier hétte eine verfassungsgemifle mafige Besteu-
erung von Unternehmenserben anzusetzen.*!*!

In die zweite Kategorie fallen die Vergiinstigungen, die Ausfluss des
Familienprinzips sind (dazu oben c.). Das BVerfG sicht im Familienprin-
zip einen tragfahigen Differenzierungsgrund, der die ,,rechtlich gesicherte
Verantwortungsbeziehung*“'?? aufgreift und sie zum Ankniipfungspunkt steu-
erlicher Freistellungen macht. Allerdings rechtfertige Art. 6 Abs. 1 GG keine
Begrenzung der Vergiinstigung auf Ehe und Familie, vielmehr miisse auch
die eingetragene Lebenspartnerschaft einbezogen werden.'”* Das Familien-
prinzip trigt der ,,familidren Verbundenheit der nichsten Angehdrigen zum
Erblasser” Rechnung', die typischerweise an dessen Lebensstandard teil-
haben, der durch den erbschaftsteuerlichen Zugriff nicht beeintrichtigt wer-
den soll. Deshalb ist der steuerliche Zugrift bei Ehegatten und Kindern auch
derart zu maBigen, ,,dass diesen der jeweils iberkommene Nachlass zumin-
dest zum deutlich tiberwiegenden Teil oder, bei kleineren Vermogen, vollig
steuerfrei zugutekommt.*“!”> Das Familienprinzip modifiziert also das Leis-
tungsfahigkeitsprinzip im Erbschaftsteuerrecht und erzwingt Vergiinstigun-
gen, die weitldufig oder nicht verwandten Erben nicht zustehen.

Der Gesetzgeber, der das Familienprinzip durch besondere Freibetrage und
Steuersitze umsetzt, ist aber nicht verpflichtet, zum Schutze familidren Ver-
mogens das Familienheim vollstdndig steuerfrei zu stellen, wie das derzeit in
§ 13 Abs. 1 Nr. 4b ErbStG der Fall ist. Zwar mag es sich dabei um sog. ,,per-

1% Dazu niher und tiefergehend Krumm, Steuerliche Bewertung als Rechtspro-
blem, 2014, 142 ff.

91 piltz, DSR 2015, 97 (102).

192 BVerfGE 126, 400 (420).

199 BVerfGE 126, 400 (419 ff.).

19 BVerfGE 126, 400 (424).

195 BVerfGE 126, 400 (424); 93, 165 (174).
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sonliches Gebrauchsvermogen'*® handeln, die verfassungsrechtlich gefor-
derte Freistellung wird jedoch typischerweise bereits durch die erhohten
Freibetrdge erreicht'”’, die bei Ehegatten und Lebenspartnern 500.000 EUR
und bei Kindern 400.000 EUR betriagt (§ 16 Abs. 1 ErbStG). Ein Anspruch
auf vollige Steuerfreistellung besteht von Verfassungs wegen nicht. Trotz-
dem hat der Gesetzgeber die Steuerbefreiungen fiir Familienheime stetig
ausgeweitet.!”® Erfasst sind Erwerbe des Eigentums oder Miteigentums durch
den iiberlebenden Ehegatten/Lebenspartner (§ 13 Abs. 1 Nr. 4b ErbStG) und
durch Kinder i.S.d. der Steuerklasse I Nr. 2 sowie der Kinder verstorbener
Kinder i.S.d. Steuerklasse I Nr. 2 (§ 13 Abs. 1 Nr. 4c ErbStG). Unter die
Steuerbefreiung fallen Grundstiicke i.S.d. § 181 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 BewG,
d.h. es muss nicht das gesamte Gebaude zu Wohnzwecken genutzt werden.
Auch Mehrfamilienhduser und gemischt genutzte Gebédude fallen darunter,
soweit darin der Erblasser eine Wohnung zu eigenen Wohnzwecken genutzt
hat und der Erwerber die Selbstnutzung zu Wohnzwecken fortsetzt.'”

In die dritte Kategorie fallen die echten Steuervergiinstigungen, die zur Errei-
chung oder Sicherung bestimmter gesellschaftspolitischer Zwecke gewédhrt
werden. Das sind insbesondere die das Betriebsvermdgen betreffenden Ver-
schonungssubventionen (§§ 13a, 13b ErbStG), die Gegenstand der jiingsten
Entscheidung des BVerfG vom 17.12.2014** waren. Verfassungsrechtlich
handelt es sich um die am meisten problematische Gruppe der Steuerbefrei-
ungen. Fiir sie gibt es — anders als bei der zweiten Kategorie der Steuerver-
giinstigungen — keine Rechtfertigung auf Verfassungsebene, so dass sich die
Frage stellt, welche Anforderungen an den sachlichen Grund zu stellen sind,
der als Rechtfertigung herangezogen wird (dazu unten 3.).

2. Spielrdume des Gesetzgebers

Das BVerfG hat dem Gesetzgeber im Bereich der Erbschaftsteuer sehr weite
Regelungsspielraume eingerdumt. Unter diese fallen nicht nur Fragen der

19 BVerfGE 93, 165 (175).

197 Ebenso Eisele, in: Leitgedanken des Rechts, FS fiir Paul Kirchhof, 2013, Bd. 2,
2048.

198 Siche Mefsbacher-Honsch, ZEV 2015, 382.
199 Dazu ndher MefSbacher-Honsch, ZEV 2015, 382 (384).
200 Az: 1 BvL 21/12.
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Ausgestaltung und Zuordnung von Steuerklassen und Steuersitzen*', son-

dern praktisch alle Elemente der steuerlichen Bemessungsgrundlage. In
der Entscheidung vom 17.12.2014 betont das BVerfG gleich zu Beginn der
gleichheitsrechtlichen Ausfiihrungen, dass der Gleichheitssatz dem Gesetz-
geber sowohl bei der Auswahl des Steuergegenstandes als auch bei der
Bestimmung des Steuersatzes ,,cinen weit reichenden Entscheidungsspiel-
raum‘ belasse.?”

a. Gestaltungsspielraum, Entscheidungsspielraum, Einschéitzungs-
spielraum, Prognosespielraum

Das BVerfG spricht in der Entscheidung vom 17.12.2014 von verschiedenen
Spielrdaumen des Gesetzgebers, in der Kombination fithren diese zu einer
Regelungsfreiheit, die kaum mehr effektiver Kontrolle unterliegt. Der weiteste
Begriff ist wohl der Gestaltungsspielraum, mit dem das BVerfG den Rege-
lungsspielraum des Gesetzgebers umschreibt, der nur durch die verfassungs-
rechtlichen Normen begrenzt ist.?”* Der Betonung des ,,weiten* Gestaltungs-
spielraums des Gesetzgebers folgt in der Regel eine komplementire Aussage
zur beschriankten Kontrollmoglichkeit der Norm durch das BVerfG.?** Mit
dem ebenfalls ,,weit reichenden‘ Entscheidungsspielraum meint das Gericht
— wohl enger — den Spielraum bei der Auswahl verschiedener Regelungspa-
ramenter, die zur Festlegung des Steuertatbestandes, insbesondere bei der
Bestimmung des Steuerobjekts oder auch beim Steuersatzverlauf, zur Verfii-
gung stehen.?”® Die Begriffe Einschdtzungs- und Prognosespielraum werden
synonym gebraucht, wenn es darum geht, die richterliche Kontrolle bei der
Frage zuriickzunehmen, ob der Gesetzeszweck tauglich verfolgt wird und
ob die gewihlten Mittel erforderlich sind.?* Es liege im Einschitzungsspiel-
raum des Gesetzgebers, ,,bei einer nicht eindeutig geklarten und auch nicht
ohne Weiteres aufkldrbaren Sachlage seinen Entscheidungen iiber zu ergrei-
fende MaBnahmen eine Gefahrdungsprognose zugrunde zu legen.“?” Als
solche sieht das BVerfG die Schwierigkeiten bei der Fortfiihrung von Unter-

21 BVerfGE 126, 400 (429).

22 BVerfG v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz. 123.
203 BVerfGE 133, 143 (160); 132, 334 (344).

204 Deutlich BVerfGE 130, 263 (294).

205 BVerfG v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz. 123.
206 BVerfG v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz. 142.
207 BVerfG v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz. 144,
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nehmen bei bestehender Erbschaftsteuerbelastung, also die steuerbedingten
Liquidationsprobleme an, die, so die gesetzgeberische Einschétzung, bis zur
Existenzbedrohung gehen konnten. Im Hinblick auf die ,,gesetzgeberische
Einschitzungsprirogative sei es ausreichend, ,,dass der Gesetzgeber eine
ernsthafte Gefahr von Liquiditdtsproblemen bei der Besteuerung des unent-
geltlichen Ubergangs von Unternehmen vertretbar und plausibel diagnosti-
ziert hat.*?® Eines empirischen Nachweises bediirfe es nicht.

Mit diesen und dhnlichen Formulierungen hat das BVerfG praktisch die Kon-
trolle dariiber aufgegeben, ob die ,,enormen* Steuerverschonungen wirklich
erforderlich sind, um die gesetzgeberischen Ziele — Betriebsfortfithrung und
Arbeitsplatzerhalt — zu erreichen, und ob es nicht Mittel gegeben hitte, die
zu einer weniger gravierenden Ungleichbehandlung bei ebenso iiberzeugen-
der Plausibilitdt gefiihrt hitten. Das Fehlen empirischer Belege — bestétigt
durch einen sachverstindigen Okonomen in der miindlichen Verhandlung?®
— hat dem Gesetzgeber einen Freibrief bei der Beurteilung der Gefadhrdungs-
lage verschafft. Denn welche Gefahrenprognose wird schon evident, unum-
stritten und vollig eindeutig sein? Mit dem Verweis auf den Einschédtzungs-
spielraum des Gesetzgebers entzieht sich das BVerfG einer Priifung, ob die
Verschonung des Betriebsvermdgens zum Schutz des Bestandes des Unter-
nehmens, seiner Liquiditdt und seiner Arbeitsplitze grundsitzlich erfor-
derlich ist. Es stellt sich nicht einmal die Frage, ob die Senkung der hohen
Steuersitze als milderes Mittel vor allem im Lichte des Gleichheitssatzes
vorzugswiirdig gewesen wére, d.h. es nimmt den Zusammenhang von Steu-
ersatz und Verschonung gar nicht in den Blick. Damit hat es auch verkannt,
dass die Gleichwertigkeit milderer Mittel nicht auf die Steuerbelastung als
solche zu beziehen ist, sondern auf das Ziel, eine Gefahrdung der Unterneh-
mensfortfithrung zu vermeiden. Wiirden niedrige Steuersidtze — kombiniert
mit einer Stundungsmdglichkeit — die Unternehmensfortfithrung genauso
wenig beeintrachtigen wie die bestehende Verschonung, dann wire ein sol-
ches Regelungskonzept unter dem Gesichtspunkt des Gleichheitssatzes (und
vor allem aus der Sicht der nicht begiinstigten Erben) ein sehr viel milderes
Mittel zur Erreichung des Regelungszwecks des Schutzes des Mittelstandes
und der Sicherung der Arbeitsplétze. Statt diesen Gedanken aufzugreifen,
lasst aber das BVerfG die Erforderlichkeitspriifung praktisch leerlaufen.

28 BVerfG v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz. 144.
29 BVerfG v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz. 149.
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Zwar versucht das BVerfG bei der Priifung des VerhéltnisméBigkeitsprin-
zips den Gesetzgeber daran zu erinnern, dass er die Ungleichbehandlungen
in ihren AusmafBien auch verantworten muss, jedoch sind in diesem Stadium
die entscheidenden Weichenstellungen schon vorgenommen worden. Die
Beantwortung der alles entscheidenden Grundfrage der Erforderlichkeit der
Verschonungen bleibt vollstandig dem Gesetzgeber iiberlassen. Das bedeu-
tet, dass es nur noch zu einer Kontrolle des Ubermafies kommt. Das BVerfG
betont, dass mit dem wachsenden Umfang der Steuerverschonung und der
damit einhergehenden Zunahme der Schwere der Ungleichbehandlung auch
die Rechtfertigungslast fiir den Gesetzgeber wachse. Dies konne dazu fiih-
ren, dass die ,,unwiderlegliche Gefihrdungsvermutung bei der Ubertra-
gung groferer Vermdgen nicht mehr hingenommen werden* konne.?!® Diese
Uberlegung fiihrt dann allerdings nur zu einem erhdhten Regelungsdruck
fiir ,,groBBe* Unternehmen, indem dem Gesetzgeber vorgeschrieben wird, in
das Gesetz die ,,Notwendigkeit einer individuellen Bediirfnispriifung“*'' auf-
zunehmen. ,,Hier erreicht die Ungleichbehandlung schon wegen der Grofe
der steuerbefreiten Betrdge ein Maf, das ohne die konkrete Feststellung der
Verschonungsbediirftigkeit des erworbenen Unternehmens mit den Anforde-
rungen an eine gleichheitsgerechte Besteuerung nicht mehr in Einklang zu
bringen ist.*?'

Insgesamt fiihrt der weite Spielraum des Gesetzgebers — belegt mit den
unterschiedlichen Begriffen der Einschédtzung, Prognose, Entscheidung
und Gestaltung — dazu, dass eine Kontrolle des dem Erbschaftsteuerge-
setz zugrunde liegenden Verschonungskonzepts in der Entscheidung vom
17.12.2014 praktisch nicht stattgefunden hat und damit eine effektive Prii-
fung des Gleichheitssatzes unterbleibt. Das BVerfG begniigt sich mit Rand-
korrekturen, die es letztlich aus dem UbermaBverbot ableitet (dazu unten 2.

c.).

b. Anforderungen an die Bemessungsgrundlage

Die Gewéhrung des weiten Regelungsspielraums des Gesetzgebers bei der
Festlegung der Bemessungsgrundlage hat der Gesetzgeber fiir die Gewéh-
rung von Steuervergiinstigungen extensiv genutzt. Diese unterliegen nur
einer minimalen Plausibilititskontrolle durch das BVerfG, hohlen die

210 BVerfG v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz. 172.
2 BVerfG v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz. 173.
22 BVerfG v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz. 172.
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Bemessungsgrundlage aus und stehen im Gegensatz zum Prinzip der Besteu-
erung nach der Leistungsfahigkeit, das als Leitprinzip einer Fiskalzweck-
steuer Verfassungsrang besitzt. In der Entscheidung aus dem Jahre 2006 hat
das BVerfG noch hervorgehoben, dass die Erbschaftsteuer als Erbanfall-
steuer in erster Linie das Ziel verfolge, ,,den durch Erbfall oder Schenkung
anfallenden Vermdgenszuwachs jeweils geméal seinem Wert zu erfassen und
die daraus resultierende Steigerung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
(die durch Erbfall oder Schenkung vermittelte Bereicherung) des Erwerbers
... zu besteuern.?"® Eine gleichméfige Belastung entsprechend dem Prinzip
der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit sei nur gegeben, ,,wenn sich
das Gesetz auf der Bewertungsebene am gemeinen Wert als dem maligeb-
lichen Bewertungsziel orientiert.“?'* Damit ist in der Entscheidung aus dem
Jahr 2006 grundsétzlich festgelegt, dass der Leistungsfahigkeitszuwachs in
der Bemessungsgrundlage ,,realititsgerecht™ zu erfassen ist.?!’> Das BVerfG
begriindet das Postulat der Wertermittlung nach dem gemeinen Wert damit,
dass die Bereicherung, wenn sie nicht ohnehin in Geld bestehe, in einem
Geldwert ausgedriickt werden konne. Dieser Geldwert konne durch eine
VerauBerung auch realisiert werden. ,,Die durch den Erwerb eines nicht in
Geld bestehenden Wirtschaftsguts vermittelte finanzielle Leistungsfahigkeit
wird daher durch den bei einer VerduBerung unter objektivierten Bedingun-
gen erzielbaren Preis, mithin durch den gemeinen Wert im Sinne des § 9 Abs.
2 BewG, bemessen. Nur dieser bildet den durch den Substanzerwerb ver-
mittelten Zuwachs an Leistungsfahigkeit zutreffend ab und ermdglicht eine
gleichheitsgerechte Ausgestaltung der Belastungsentscheidung. !¢

Im Beschluss vom 7.11.2006 nimmt das BVerfG auch zur Bewertung einzel-
ner Vermdgensarten und den Moglichkeiten einer daran orientierten Diffe-
renzierung Stellung. Ausfiihrlich befasst es sich mit den Steuerbilanzwerten,
deren Ubernahme fiir Zwecke der erbschaftsteuerlichen Bemessungsgrund-
lage es klar ablehnt.”'” Sie seien keine geeignete Grundlage zur Ermittlung
stichtagsbezogener Substanzwerte.?'® Da damit der gemeine Wert ,,struktu-
rell verfehlt“ werde, konnten auch Griinde der Verwaltungsvereinfachung

213 BVerfGE 117, 1 (33).
214 BVerfGE 117, 1 (33).
215 BVerfGE 117, 1 (33).
216 BVerfGE 117, 1 (34).
27 BVerfGE 117, 1 (38 ff.).
218 BVerfGE 117, 1 (43).
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oder der Gedanke der Typisierung oder Pauschalierung die Wahl dieser
Bewertungsmethode nicht rechtfertigen."

Hinsichtlich der Bewertung des Grundvermogens folgt das BVerfG den Aus-
fithrungen des BFH in der Vorlageentscheidung®?®, wonach es keinen sicher
feststellbaren Marktwert, sondern allenfalls ein Marktwertniveau gebe, aus
dem unterschiedliche Werte abgeleitet werden konnen. Deshalb konne der
nach erbschaftsteuerlichen Bewertungsvorschriften ermittelte Grundbesitz-
wert verfassungsrechtlich nur darauthin tiberpriift werden, ,,0b er sich noch
innerhalb des Korridors vertretbarer Verkehrswerte bewegt oder au3erhalb
dieses Bereichs liegt.“**!

Das Ertragswertverfahren zur Wertermittlung bebauter Grundstiicke liege
nicht mehr innerhalb dieses Bereichs, da damit der gemeine Wert auch nicht
anndhernd erreicht werde. Zwar kdnne der Gesetzgeber bei der Besteuerung
von Grundvermdgen Besonderheiten (z.B. Mieterschutz, 6ffentlich-rechtli-
che Auflagen) belastungsmindernd beriicksichtigen, jedoch miisse er dabei
in Betracht ziehen, dass sich diese Besonderheiten regelméfig schon in den
Marktpreisen abbildeten.?*

Bei unbebauten Grundstiicken akzeptiert das BVerfG jedenfalls grundsitz-
lich die Orientierung am Bodenrichtwert und hélt es fiir verfassungsrecht-
lich hinnehmbar, wenn aus Griinden der vorsichtigen Wertermittlung hier ein
pauschaler Abschlag in Hohe von 30 % vorgenommen wird.?”® Die Boden-
richtwerte miissten aber fortgeschrieben werden, sonst verfehle der Gesetz-
geber ,,den aus dem Gleichheitssatz folgenden verfassungsrechtlichen Auf-
trag, die Vermdgensgegenstinde mit Gegenwartswerten zu erfassen oder
vergangenheitsbezogene Werte entwicklungsbegleitend fortzuschreiben,
um eine in der Relation der Vermogenswerte realitidtsgerechte Bewertung
sicherzustellen.?*

Bei Anteilen an Kapitalgesellschaften, die nicht borsennotiert sind, diirfe
nicht auf die Steuerbilanzwerte zuriickgegriffen werden. Auch das sog. Stutt-

219 BVerfGE 117, 1 (44).
20BFH v. 27.9.2012, II R 9/11, BStBI. 2012, 1889.
21 BVerfGE 117, 1 (46).
222 BVerfGE 117, 1 (53).
22 BVerfGE 117, 1 (56).
224 BVerfGE 117, 1 (57).
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garter Verfahren sei fiir die Ermittlung des Verkehrswerts nicht tauglich, da
die danach ermittelten Wertansétze im Durchschnitt erheblich unter dem Ver-
kehrswert 1dgen.”? Vielmehr miisse deren gemeiner Wert durch Schétzung
ermittelt werden. Es sei nicht ersichtlich, ,,dass eine Korrektur der durch
die Steuerbilanzwerte verursachten Verwerfungen mittels eines typisieren-
den und damit praktikablen Verwaltungsverfahrens, wie beispielsweise des
Stuttgarter Verfahrens, erreicht werden konnte. 226

Fir das land- und forstwirtschaftliche Vermogen lehnt das Gericht eine
Orientierung am sog. Ertragswert ab. ,,Denn mit dem Bewertungsziel des
Ertragswerts als eigenstandiger Wertkategorie neben dem gemeinen Wert
wird bereits strukturell eine Erfassung der im Vermdgenszuwachs liegen-
den Steigerung der Leistungsfahigkeit des Erben oder Beschenkten verfehlt,
die sich aufgrund der der Erbschaftsteuer zugrunde liegenden gesetzgeberi-
schen Konzeption gerade nach dem bei einer VerduBerung unter objektivier-
ten Bedingungen erzielbaren Preis, nicht aber allein nach dem vermittels der
Vermogenssubstanz erzielbaren Ertrag bemisst.*??’

Mit der postulierten Bindung an den Verkehrswert hat das BVerfG zugleich
allen Uberlegungen, die Erbschaftsteuer als Sollertragsteuer zu konzipieren,
eine Absage erteilt.?® Allerdings hat das Gericht einen Vorbehalt genannt, der
sich auch schon aus dem Begriff ,,Verkehrswert™ ergibt. Der Leistungsfahig-
keitszuwachs sei durch den Vermogenstransfer von Geld oder Wirtschafts-
giitern entstanden. Der in dem iibertragenen Wirtschaftsgut enthaltene Geld-
wert ,,kann durch den Verkauf des Wirtschaftsguts realisiert werden.“?* Der
beigemessene Geldwert sollte sich also grundsatzlich vom Bereicherten in
irgendeiner Form realisieren lassen; denn es ist der tragende Gedanke der
Bereicherung, dem Bereicherten Bediirfnisbefriedigungspotential zu ver-
schaffen. Kann der Bereicherte seine Bediirfnisse durch Wertrealisierung
(Verkauf/Beleihung) nicht erfiillen, kann der (fiktive) Verkehrswert auch
nicht der richtige Wert sein. Das BVerfG hat sich aber nicht mit der Frage
auseinandergesetzt, wie nicht fungible Wirtschaftsgiiter (z.B. nicht verduf3er-
bare oder nicht belastbare Personengesellschaftsanteile, dazu oben 1. d.) zu

25 BVerfGE 117, 1 (59).
26 BVerfGE 117, 1 (62).
27 BVerfGE 117, 1 (64 £.).

228 Anders noch Nachreiner, ZEV 2005, 1 (5), aber durch die verfassungsgerichtli-
che Rechtsprechung tiberholt.

29 BVerfGE 117, 1 (34).
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bewerten sind, da es hierzu in den vorgelegten Féllen keinen Anlass sah. Ob
es zutrifft, dass die Bewertung von Unternechmensanteilen derzeit nicht ver-
fassungsgemal} geregelt ist, da die VerduBerungsbeschrankungen der Gesell-
schafter nicht beriicksichtigt werden®', kann man den Entscheidungen des
BVerfG nicht entnehmen.

Erst wenn der Gesetzgeber ,,auf der ersten Stufe* der Regelung der Bemes-
sungsgrundlage den Verkehrswert zugrunde gelegt hat, kdnne er — ,,auf der
zweiten Stufe — zu Lenkungszwecken differenzieren; er habe aber die Dif-
ferenzierungsnormen ,.etwa in Form steuerlicher Verschonungsnormen,
zielgenau und normenklar aus[zu]gestalten“.”*! Das BVerfG bindet in die-
ser zweistufigen Betrachtungsweise den Gesetzgeber bei der Regelung der
Bemessungsgrundlage also unterschiedlich: Es verpflichtet ihn zunéchst
strikt auf ein am Verkehrswert orientiertes Bewertungsgleichmal, das aber
im Ergebnis nicht zu einer gleichméBigen Besteuerung fithren muss, da auf
der zweiten Stufe bei ausreichenden Gemeinwohlgriinden sehr weitgehende
Begilinstigungen moglich sind. Dass mit diesem konzeptionellen Ansatz nicht
viel gewonnen ist, da die grobe Ungleichheit und Ungerechtigkeit dann auf
der zweiten Stufe Einzug hilt, zeigt das Erbschaftsteuergesetz 2009, iiber das
das BVerfG am 17.12.2014 zu entscheiden hatte. Diese gravierende Schwé-
che der Entscheidung des BVerfG aus dem Jahr 2006 ist im Schrifttum schon
vor Erlass des Gesetzes erkannt worden.?

Das BVerfG hat in seiner Entscheidung vom 7.11.2006** die erhebli-
chen Differenzierungen im alten — vor 2009 geltenden — Erbschaftsteuer-
recht bei der Bewertung des Vermogenszuwachses im Rahmen der Ermitt-
lung der steuerlichen Bemessungsgrundlage fiir verfassungswidrig erklart.
Es hat dem Gesetzgeber zugleich die Freiheit eingerdumt, ,,auf der zwei-
ten Stufe” Begiinstigungstatbestdnde vorzusehen, ,,etwa in Form steuerli-
cher Verschonungsnormen®.** Wer auf eine Korrektur oder zumindest auf
die Errichtung konzeptioneller Grenzen auf der ,,zweiten Regelungsstufe*
gehofft hat, sieht sich durch die Entscheidung vom 17.12.2014 enttéuscht.
Denn die Bemessungsgrundlage wird zwar nicht mehr durch niedrigere
Bewertung (erste Stufe), wohl aber durch Verschonungen (zweite Stufe)

20 Piltz, DStR 2015, 97 (101).
31 BVerfGE 117, 1 (34).

%2 Hey, JZ 2007, 564 (569).
23 BVerfGE 117, 1.

24 BVerfGE 117, 1 (34).
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,heruntermanipuliert™.?** Wenn auch die Bewertung seit dem Reformgesetz
2009 weitgehend nach einheitlichen Mafstében erfolgt, so wird dennoch die
Bemessungsgrundlage durch Steuervergilinstigungen, die insbesondere das
Betriebsvermdgen erfassen, erheblich ausgehohlt. Zwar ist der Gesetzgeber
auch bei der Gestaltung der Verschonungen nicht vollig frei, sondern an das
VerhiltnisméBigkeitsprinzip gebunden. Dies fiihrt aber mangels Leerlaufs
der Erforderlichkeitspriifung (s.o. a.) nicht zu einer effektiven verfassungs-
rechtlichen Kontrolle des Verschonungskonzepts als solchem (dazu noch
unten 3.), wenn auch das BVerfG ,,im Bereich des Ubergangs groBer Unter-
nehmensvermdgen® nunmehr gewisse Grenzen aufgezeigt hat.?3¢

¢. Vorgaben an Freibetrige, Steuerklassen, Steuersiitze

In der Entscheidung vom 17.12.2014 finden sich keine Aussagen zu Freibe-
tragen, Steuerklassen und Steuersétzen; in der Entscheidung vom 7.11.2006
befasste sich das BVerfG damit nur am Rande. Ebenso wie Verschonungsre-
geln gehoren Freibetrdge zur zweiten Stufe der Ermittlung der Bemessungs-
grundlage.?’

Zu den unterschiedlichen Freibetrdgen und Steuersidtzen nach MalB3gabe des
Verwandtschaftsgrads hat sich das BVerfG aber bereits in fritheren Entschei-
dungen geduBert. Aus dem in Art. 6 Abs. 1 GG enthaltenen ,,Familienprinzip*
ergibt sich ein erbschaftsteuerliches MaBigungsgebot, dem der Gesetzgeber
durch eine Staffelung der Freibetrdge und durch die Gestaltung der Steuer-
sitze Rechnung tragen miisse. Die personlichen Freibetrdge, die an die ver-
wandtschaftliche Néhe ankniipfen, werden also seit jeher als gerechtfertigt
angesehen, teilweise wird sogar angenommen, dass sie Ausfluss des Leis-
tungsfihigkeitsprinzips selbst sind, da die Erbschaft des nahen Verwandten
(Kinder, Ehegatte) eine andere Leistungsfahigkeitserhohung vermittle als
die gleiche Erbschaft, die an einen Dritten oder entfernt Verwandten erfolge
(siehe oben 1. c. und d.).”*® Denn der Erblasser habe sein Vermdgen typi-

25 piltz, DSIR 2015, 97 (102).
26 BVerfG v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz. 127 ff.
27 BVerfGE 117, 1 (35).

238 Breitenbach, Erbschaftsteuer, 1969, 31; Meincke, ErbStG, 16. Aufl., 2012,
§ 16 Rn. 1; Oberhauser, in: Neumark, Handbuch der Finanzwissenschaft, Band
I, 3. Auflage, 1980, 493; Oechsle, in: Wirtschafts- und Steuerordnung auf dem
Priifstand, Festschrift fiir Bayer, 1998, 242; Mdnter, Zur Steuerreform: Die Erb-
schaftsteuer, 1972, 89, 95.
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scherweise nicht fiir sich, sondern fiir seine niachsten Verwandten (Kinder
und Ehegatten) gebildet, die wirtschaftlich daran gewissermallen schon vor
dem eigenen Vermdgenszuwachs partizipiert hitten.”?® Das BVerfG greift
diese Gedanken (unter direkter Bezugnahme auf die hier in Fn. 238 zitierten
Autoren) in seiner Entscheidung vom 21.7.2010 auf, entscheidet sich aber
in der Sache nicht, da es die Freibetriage jedenfalls durch Art. 6 Abs. 1 GG
als gedeckt ansieht (dazu bereits oben 1. ¢.).?* Dies gilt auch fiir die am Ver-
wandtschaftsgrad orientierte Staffelung der Steuersdtze. Die Durchbrechung
des Gleichheitssatzes rechtfertigt sich somit durch Verweis auf das Schutz-
und Fordergebot von Ehe und Familie.

Welche Belastungsobergrenzen es beim Steuersatzverlauf gibt, ist in der
Rechtsprechung nicht geklért. Im Beschluss vom 22.6.1995 hat das BVerfG
noch im Leitsatz 2 hervorgehoben: ,,Der Spielraum fiir den steuerlichen
Zugriff auf den Erwerb von Todes wegen findet seine Grenze dort, wo die
Steuerpflicht den Erwerber tiberméBig belastet und die ihm zugewachsenen
Vermogenswerte grundlegend beeintrachtigt.“**! Wann dies der Fall ist, hat
das BVerfG nur allgemein beschrieben: ,,Die Steuerbelastung darf das Ver-
erben vom Standpunkt eines wirtschaftlich denkenden Eigentiimers nicht
als 6konomisch sinnlos erscheinen lassen.“*** Konkretisierungen nimmt das
BVerfG nur in Bezug auf das Verwandtenerbrecht vor. Das in Art. 6 Abs.
1 angelegte Familienprinzip verpflichte dazu, den erbschaftsteuerlichen
Zugriff auf Familienangehdrige i.S.d. Steuerklasse I derart zu médBigen, dass
jedem dieser Steuerpflichtigen der jeweils auf ihn iiberkommene Nachlass —
jenach dessen Grofle — zumindest zum deutlich tiberwiegenden Teil oder, bei
kleineren Vermogen, vollig steuerfrei zugutekommt. 243

In der Entscheidung vom 17.12.2014 bestitigt das BVerfG seine Auffassung,
dass die Erbschaft- und Schenkungsteuer keine Sollertragsteuer, sondern
eine Substanzsteuer ist.* Damit finden die Uberlegungen, die das BVerfG
im Vermogensteuerbeschluss**® zu Belastungsobergrenzen angestellt hat,

29 Ménter, Zur Steuerreform: Die Erbschaftsteuer, 1972, 89, 95; Breitenbach, Erb-
schaftsteuer, 1969, 31.

20 BVerfGE 126, 400 (422 f.).
21 BVerfGE 93, 165.

2 BVerfGE 93, 165 (172).

3 BVerfGE 93, 165 (174).

24 BVerfGE 117, 1 (35).

25 BVerfGE 93, 121.
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unabhéngig von der Frage, ob sie noch Giiltigkeit beanspruchen koénnen,
keine Anwendung.

Zur Doppelbelastung des Erben/Beschenkten mit Erbschaft- und Einkom-
mensteuer hat sich das BVerfG weder im Beschluss vom 7.11.2006 noch
im Urteil vom 27.12.2014 ausdriicklich geduflert, obwohl im Schrifttum zu
Recht immer wieder vorgebracht wurde, dass die Vermeidung der steuer-
lichen Doppelbelastung ein Gebot der Folgerichtigkeit sei und die Nicht-
beriicksichtigung der latenten Einkommensteuer bei der Wertermittlung
die verfassungsrechtlichen Besteuerungsobergrenzen tiberschreite.?*® Aller-
dings ldsst sich aus dem Versténdnis des Gerichts vom Leistungsfahigkeits-
zuwachs gut begriinden, dass latente Ertragsteuern bei der Ermittlung der
Bemessungsgrundlage zu beriicksichtigen sind.

3. Die Erbschaftsteuer als Lenkungssteuer und ihre verfassungs-
rechtlichen Grenzen

Die Erbschaftsteuer ist als solche keine Lenkungssteuer, sie kniipft an die
Bereicherung des Begiinstigten an und will die dadurch erhdhte steuerliche
Leistungsfahigkeit erfassen. Trotz des verhéltnisméBig geringen Aufkom-
mens von ca. 5 Mrd. EUR ist sie als Fiskalzwecksteuer zu qualifizieren.>¥’
Allerdings ist die Erbschaftsteuer gekennzeichnet durch erhebliche len-
kungsspezifische Sonderregelungen, die vor allem die steuerliche Behand-
lung des Betriebsvermogens erfassen. Steuerliche Lenkungsnormen, die das
Leistungsfahigkeitsprinzip durchbrechen, verstolen gegen das Gebot hori-
zontaler Steuergerechtigkeit und bediirfen als gesetzliche Ungleichbehand-
lungen der Rechtfertigung durch einen ,,besonderen sachlichen Grund*.>®
Solche sachlichen Griinde sind insbesondere Lenkungsziele, die im Interesse
des Gemeinwohls (,,legitimer Zweck*) verfolgt werden. Die Ungleichbe-
handlung muss zur Erreichung dieser Ziele geeignet, erforderlich und ange-
messen sein.”* In einer langen Reihe verfassungsrechtlicher Entscheidungen
hat das BVerfG bestimmte Grundsétze fiir die Zulédssigkeit steuerlicher Len-
kung festgelegt.?

26 Hey, JZ.2007, 564 (566), m.w.N. in Fn. 32.

247 Dazu néher Birk, StuW 2005, 346.

%3 BVerfGE 127, 1 (28).

29 BVerfGE 93, 121 (148); 99, 280 (296); 105, 73 (113).

230 Dazu Wernsmann, Verhaltenslenkung in einem rationalem Steuersystem, 2005,
219.
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a. Rechtsprechung des BVerfG zu lenkenden Steuervergiinstigungen

Nach stindiger Rechtsprechung des BVerfG ist der Gesetzgeber nicht gehin-
dert, mit Hilfe des Steuerrechts auBerfiskalische Lenkungs- und Forder-
ziele zu verfolgen.?®! Durch die steuerliche Verschonung eines erwiinschten
Verhaltens gibt der Gesetzgeber dem Steuerbiirger ein finanzwirtschaftli-
ches Motiv, sich fiir ein bestimmtes Tun oder Unterlassen zu entscheiden,
dabei nimmt der Gesetzgeber in Kauf, dass das Lenkungsziel nur annédhernd
erreicht wird.»? Solche vergiinstigenden Sonderbehandlungen konnen vor
dem Gleichheitssatz gerechtfertigt werden, wenn der Gesetzgeber das Ver-
halten des Steuerpflichtigen aus Griinden des Gemeinwohls fordern oder
lenken will.>* Die angestrebten Lenkungszwecke miissen dabei von einer
»erkennbaren gesetzgeberischen Entscheidung® getragen sein®*, d.h. der
Gesetzgeber muss den Lenkungszweck deutlich erkennen lassen.”> Trotz
des weitgehenden Gestaltungsspielraums, der dem Gesetzgeber bei der Wahl
seiner Forderziele zukommt (dazu oben 2. a.), bleibt er an den Gleichheits-
satz gebunden.”® Er darf seine Vergiinstigungen nicht nach unsachlichen
Gesichtspunkten, also willkiirlich gewéhren, sondern muss sich auf sach-
bezogene, der Lebenserfahrung nicht widersprechende Gesichtspunkte stiit-
zen.”” Der Kreis der von der Mafinahme Begiinstigten muss sachgerecht
abgegrenzt sein und die Begiinstigung muss den Begiinstigungsadressaten
moglichst gleichmiBig zugutekommen.?® Die Freiheit zu entscheiden, wel-
che Gemeinwohlziele er verfolgen will, entbindet den Gesetzgeber nicht
davon, bei der ndheren Ausgestaltung der Vergiinstigungen den Gleichheits-
satz und das VerhéltnisméaBigkeitsprinzip zu beachten. ,,Je nach Intensitét der
Ungleichbehandlung kann dies zu einer strengeren Kontrolle der Forderziele
durch das Bundesverfassungsgericht fithren.* Da mit dem Ausmal der

1 BVerfGE 93, 121 (147); 99, 280 (296); 105, 73 (112); 110, 274 (292): Urteil v.
17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz 124.

22 BVerfGE 110, 274 (292 £.); 98, 106 (117).

23 BVerfGE 93, 121 (147); Urteil v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz 124.
24 BVerfGE 110, 274 (293); 93, 121 (147).

255 Seer, GmbHR 2007, 281 (285).

256 BVerfG Urteil v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz 125.

27 Urteil v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz 125; BVerfGE 110, 274 (293).
2% BVerfGE 117, 1 (32) m.w.N.

29 Urteil v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz 126.
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Befreiung auch die Schwere der Ungleichbehandlung wéchst, wéchst in glei-
chem Malfle auch die Intensitdt der Rechtfertigungslast des Gesetzgebers.?%

b. Ungleichbehandlung der Verschonungsregelungen (§§ 13a,
13b ErbStG) und verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Der Gesetzgeber ist bei der Regelung der Bemessungsgrundlage auf der
»ersten Stufe strikt an das Bewertungsgleichmall gebunden, das sich am
Verkehrswert des tibertragenen Wirtschaftsgut zu orientieren hat (dazu oben
II1. 2. b). Nur auf der ,,zweiten Stufe* kann der Gesetzgeber nach Auffas-
sung des BVerfG die verfassungsrechtlichen Anforderungen an steuerliche
Lenkungsnormen erfiillen. Er sei zundchst einmal verpflichtet, die einmal
getroffene Belastungsentscheidung ,,folgerichtig im Sinne der Belastungs-
gleichheit umzusetzen®“.?! Will er davon (auf der zweiten Stufe) abweichen,
so bediirfe jede Ausnahme eines besonderen sachlichen Grundes. Durch die
steuerliche Verschonung des erwiinschten Verhaltens gebe er dem Biirger
ein finanzwirtschaftliches Motiv, sich fiir ein bestimmtes Tun oder Unter-
lassen zu entscheiden. Die steuerliche Entlastung sei vor dem Gleichheits-
satz gerechtfertigt, wenn das dadurch ausgeldste Verhalten dem Gemeinwohl
diene.”? Das BVerfG geht schon in seiner Entscheidung aus dem Jahr 2006
hier sehr weit: ,,Bei Vorliegen ausreichender Gemeinwohlgriinde kann die
Entlastung dabei im Ausnahmefall in verfassungsrechtlich zuldssiger Weise
sogar dazu fiihren, dass bestimmte Steuergegenstinde vollstindig von der
Besteuerung ausgenommen werden.

Ausgehend vom bundesverfassungsgerichtlichen Auftrag gleichmaBiger
Bewertung (einheitliche Orientierung am ,,gemeinen Wert“, s.o.) hat der
Gesetzgeber in der Erbschaftsteuerreform die Bewertungsungleichheiten
durch grof3ziigige Verschonungen von der Besteuerung ersetzt und so das
Mal} der Ungleichheit sogar noch verstirkt. Wer 100 Mio nicht betriebliches
Vermogen erbt, kann bis zu 50 Mio Erbschaftsteuer zahlen, wer 100 Mio
betriebliches Vermogen erbt, kann steuerfrei ausgehen. Diese im (noch) gel-
tenden Erbschaftsteuerrecht (insbesondere §§ 13a, 13b, 19a ErbStG) gere-

200 Urteil v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz 172: ,JJe umfangreicher die Steuerver-
schonung ... desto anspruchsvoller wird die Rechtfertigungslast hierfiir..

21 BVerfGE 117, 1 (31).
22 BVerfGE 117, 1 (32).
263 BVerfGE 117, 1 (32); Hervorhebung nur hier.
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gelten Verschonungen haben ein so ,,enormes” Ausmaf**, dass sich aus
gleichheitsrechtlicher Sicht von Anbeginn der Regelung drei Fragen stell-
ten: (1) Fiihrt der Umfang der Begiinstigung, der einen Grof3teil der Steuer-
pflichtigen komplett entlastet, dazu, dass die Belastungsgleichheit insgesamt
verfehlt wird und damit das Erbschaftsteuerrecht insgesamt den Gleichheits-
satz verletzt? (2) Sind die Begiinstigungen in dem von ihnen erfassten Rege-
lungsbereich sachgerecht? (3) Entspricht die Ausgestaltung der Vergiinsti-
gungen dem VerhéltnismaBigkeitsprinzip?

Das BVerfG hat in der jlingsten Entscheidung vom 17.12.2014 die erste
Frage, die kompetenzrechtlich mit der Eigenschaft der Steuer als Gemeinlast
zusammenhéngt (s.o. 1. a.), gar nicht thematisiert und die zweite Frage im
Grundsatz bejaht. Nur in der dritten Frage sah es ein Versagen des Gesetz-
gebers und gab ihm auf, die Vergiinstigungen in §§ 13aund 13 b ErbStG neu
zu regeln.?®

Betrachtet man die Durchbrechungen des Gleichheitssatzes isoliert fiir sich,
so muss jede einzelne Ausnahmeregelung mit den von ihr erfassten Sach-
verhaltskonstellationen durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt wer-
den. Das BVerfG stellt unterschiedlich hohe Anforderungen an die sachliche
Rechtfertigung. Es fordert vom Gesetzgeber, die mit der Wahl des Steuerge-
genstandes einmal getroffene Belastungsentscheidung moglichst gleichma-
Big umzusetzen, gesteht ihm aber zugleich zu, dass er bei Vorliegen ,,eines
besonderen sachlichen Grundes® Durchbrechungen regeln konne.?*® ,,Die
Entscheidung dariiber, ob die Einbeziehung einer Personengruppe oder eines
Sachverhalts in den Anwendungsbereich eines Steuergesetzes zur Auswahl
und damit zur Bestimmung des Umfangs des Steuergegenstandes zdhlt, bei
der dem Gesetzgeber ein weiter Spielraum zusteht, oder ob dies eine Frage
der Differenzierung innerhalb des Steuergegenstandes ist mit der Folge einer
engeren Bindung des Gesetzgebers an die Grundsitze der Folgerichtigkeit
und Belastungsgleichheit, kann nicht nach abstrakten Kriterien getroffen
werden, sondern muss jeweils in Ansehung der konkreten Umstéinde des in
Rede stehenden Steuergegenstandes und der betreffenden Vergleichsgruppen
erfolgen. Dabei kommt es regelmiBig wesentlich darauf an, inwieweit die
Gruppe oder der Sachverhalt, um deren oder dessen Einbeziehung es geht,
durch Merkmale geprégt ist, die gerade den Steuergegenstand, dessen Aus-

24 BVerfG v. 17.1.2014, 1 BvL 21/12, Rz. 128.
265 BVerfG v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12.
266 BVerfGE 120, 1 (29 f.).
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gestaltung in Frage steht, unter dem Gesichtspunkt des steuerbaren Vorteils
kennzeichnen.“?” Ob der jeweilige in den Gesetzgebungsmaterialien ange-
gebene sachliche Grund ausreicht, um die Durchbrechung des Gebots der
Belastungsgleichheit zu rechtfertigen, kann nicht nach abstrakten Kriterien
entschieden werden, sondern ist von der (verfassungsrechtlichen) Bedeutung
und dem Ziel der Differenzierung sowie dem Umfang der unterschiedlichen
Behandlung der Vergleichsgruppen abhédngig. Die Gleichheitspriifung miin-
det hier in die Priifung der VerhdltnismdfSigkeit, die in der Entscheidung vom
17.12.2014%% nahezu schulméBig durchgefiihrt wird.

Wenn der Gesetzgeber glaubt, die volkswirtschaftlichen und gesellschafts-
politischen Zwecke nur durch Durchbrechung des Gebots der Belastungs-
gleichheit erreichen zu konnen, steht er vor der Frage, ob die eingesetzten
Mittel (Vergiinstigungen) zur Erreichung der angestrebten Ziele auch verhdlt-
nismdfig sind. Er sieht sich dabei einer dreifachen Aufgabe gegeniiber: Er
muss priifen, ob die gleichméBige Belastung aller Bereicherungsarten (also
des Privat- und Betriebsvermogens) die anvisierten Ziele ernsthaft gefahr-
den wiirde (Geeignetheit), er muss weiter zur Gewissheit gelangen, dass es
gerade die Vergilinstigungen sind, die zur Zielerreichung fithren (Erforder-
lichkeit), und er muss schlieBlich eine Abwigung treffen, die den Grad der
Ungleichbehandlung im Lichte des erreichten Gemeinwohlziels noch ange-
messen erscheinen lasst (sog. Verhdltnismdfigkeit im engeren Sinne).

Das Ergebnis dieser Priifung muss jedenfalls in der Vermeidung der Uberpri-
vilegierung miinden, die das noch geltende Erbschaftsteuerrecht auszeich-
net. In der Entscheidung aus dem Jahre 2006°% musste sich das BVerfG mit
der Uberprivilegierung durch Vergiinstigungstatbestiinde noch nicht befas-
sen, da es bereits auf der Bewertungsebene zum Ergebnis der Verfassungs-
widrigkeit gelangte. Es hob aber schon damals hervor, dass bei Vorliegen
ausreichender Gemeinwohlgriinde die Entlastung ,,im Ausnahmefall* in ver-
fassungsrechtlich zuldssiger Weise sogar dazu fithren kdnne, dass bestimmte
Steuergegenstinde ,,vollstdndig® von der Besteuerung ausgenommen wiir-
den.?” Trotz der Einschrankung ,,im Ausnahmefall* hat der Gesetzgeber in
der anschlieBenden Erbschaftsteuerreform weite Bereiche des betrieblichen
Vermdgens vollstandig von der Besteuerung ausgenommen. Er hat damit die

27 BVerfGE 120, 1 (30).

268 BVerfG v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12.
29 BVerfGE 117, 1.

70 BVerfGE 117, 1 (32).
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gleichheitswidrigen Begiinstigungen bei der Bewertung lediglich in gleich-
heitswidrige Verschonungen, die bis zu 100 % gehen konnen, ,,umgeschich-
tet mit dem Ergebnis, dass die gleichheitsrechtlichen Verwerfungen gro-
Ber wurden, als sie in dem vor 2009 geltenden und fiir verfassungswidrig
erklirten Erbschaftsteuergesetz waren. Nunmehr — nach der noch geltenden
Gesetzeslage — bleiben nicht nur sehr hohe Vermdgenserwerbe steuerfrei,
sondern es kommt auch zu Verwerfungen innerhalb des Systems, da héher-
wertige Erwerbe u.U. weit geringer belastet werden als Erwerbe gleicher
Art mit erheblich niedrigerem Wert.?”! Selbst das BVerfG hebt in seinem
Urteil vom 17.12.2014 hervor, dass die durch die Verschonungsregelungen
bewirkte Ungleichbehandlung zwischen Erwerbern beglinstigten und sonsti-
gen Vermogens ,,enorm® ist.’’> Es fordert deshalb einen ,,hinreichend tragfa-
higen Differenzierungsgrund ..., der einer iiber eine blofle Willkiirkontrolle
hinausgehenden, strengeren VerhiltnismaBigkeitspriifung standhalt. <’

Zweck der Sonderregelungen der §§ 13a, 13b, 19a EStG ist ,,die Erhaltung
und Sicherung von Unternehmen als Garanten von Arbeitspldtzen®.?” Der
Betriebserhalt als solcher und die Sicherung von Arbeitspldtzen sind Zwe-
cke, denen unzweifelhaft ein Gemeinwohlrang zukommt. Die Frage ist nur,
inwieweit eine gleichheitsgerechte Erbschaftsteuerbelastung wirklich die
Betriebsfortfithrung gefdhrden und Arbeitsplédtze vernichten wiirde, inwie-
weit also die massiven Durchbrechungen des Gleichheitssatzes tatséchlich
erforderlich sind, um diese Ziele zu erreichen. Belastbare Prognosen gibt
es dazu nicht (siehe Prinz, Verschonungswiirdigkeit von Betriebsvermogen
als politische Entscheidung, Teil IV.). Der Gesetzgeber ist aber verpflichtet,
nach gleichheitsschonenderen Mdglichkeiten einer verfassungskonformen
Losung zu suchen. Insbesondere ist zu fragen, ob es nicht Mittel mit deut-
lich weniger gravierenden Durchbrechungen der Belastungsgleichheit gibt,
die das angestrebte Ziel ebenso gut herbeifiihren konnten. In diesem Zusam-
menhang hitte der Gesetzgeber z.B. priifen miissen, ob die Abschaffung von
Privilegierungen verbunden mit niedrigen Steuersdtzen und kombiniert mit
Stundungsregelungen, die das Gebot gleichmiBiger steuerlicher Belastung
in weit geringerem MaBe durchbrechen, den Lenkungszweck ebenso her-
beifiihrten (dazu schon oben 2. a.). Als Vorschlag zur Vermeidung der gra-
vierenden Belastungsungleichheit sind hier Reformalternativen wie das sog.

271 Beispiele bei Piltz, DStR 2013, 228 (231).
272 Urteil v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz 127.
253 Urteil v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz 130.
274 Gesetzentwurf der Bundesregierung BR-Drs. 15/5555, 10.
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,,10-10-Modell“ zu nennen, das eine moderate Flat Tax mit einer zeitlich
gestreckten Steuererhebung kombiniert?”®, neuerdings hat auch das DWS ein
Modell mit niedrigen Steuersidtzen vorgelegt, wonach in der Steuerklasse
IIT (bei generell verbreiterter Bemessungsgrundlage) erst bei tiber 50 Mio.
ein Steuersatz von 25 % erreicht wird.?”® Das BVerfG kann den Gesetzgeber
zwar nicht auf eine Reformalternative festlegen, aber es kann und muss prii-
fen, ob es taugliche Alternativen gibt, die zu einer Minimierung des Gleich-
heitsverstof3es fiihren. Die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers kann nicht
so weit gehen, ihm freie Hand bei der Durchbrechung des Gleichheitssatzes
einzurdumen, wenn Alternativen mit unterschiedlicher Schwere der Durch-
brechung des Lastengleichheitsgebots zur Verfiigung stehen.

In den Gesetzgebungsberatungen scheint weitgehend Konsens dariiber
bestanden zu haben, dass — selbst bei niedrigen Steuersidtzen — Betriebsver-
mogen eine erbschaftsteuerliche Sonderbehandlung erfahren miisse, damit
die Erbschaftsteuerbelastung keine negativen Auswirkung auf wirtschaft-
liche Entwicklung, Investitionen, Arbeitsplétze, kurz: auf den Wirtschafts-
standort Deutschland entfalte. In der Begriindung des Gesetzentwurfs wurde
hervorgehoben, dass Betriebsvermdgen ,,eine Basis fiir Wertschopfung und
Beschiftigung und den Erhalt von Arbeitsplédtzen sei und deshalb eine ,,dif-
ferenzierte Behandlung* (gemeint war eine privilegierte Behandlung) erfah-
ren miisse.?’”” Dass eine solche pauschale Einordnung des Betriebsvermogens
zu undifferenziert ist und dass auch andere Vermogensarten bzw. deren Ver-
waltung Arbeitsplétze schaffen und sichern und die Abgrenzung zwischen
begiinstigtem und nicht begiinstigtem Vermogen defizitér ist, darauf wurde
bereits in diversen Stellungnahmen im Rahmen der Ausschussanhérung im
Gesetzgebungsverfahren hingewiesen.?’

Auch im Schrifttum wurden erhebliche Bedenken gegen den weiten Umfang
der Verschonungsregelungen vorgetragen. Weder die Sonderbehandlung
des Betriebsvermdgens noch die des neu eingefiihrten Verwaltungsvermo-
gens seien sachgerecht, die Forderziele seien zu pauschal, die eingesetzten
Mittel der Steuerverschonung zu undifferenziert, das Ausmal} der Vergiins-

275 Modell des Bundesverbandes der Steuerberater e.V. Siehe dazu den Bericht in
NWB 2013, 2586.

276 Deutsches wissenschaftliches Institut der Steuerberater e.V. (Hrsg.), Zukunft
der Erbschaft- und Schenkungsteuer, 2015, 90.

277 BT-Drucks. 16/7918 zu Nr. 11 (§ 13a).

28 Herbach/Kiihnold, ErbStB 2008, 110; s.a. Schmitt, in: FS fiir Schaumburg,
2009, 1079 (1102).
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tigungen sei unverhdltnismaBig?”® (dazu auch Prinz, unten IV. 5.). Wie sehr
die Verschonung in Bezug auf die angestrebte Zweckerreichung aus dem
Ruder gelaufen ist, zeigen Gestaltungsmodelle wie die sog. Cash-GmbH,
die der Gesetzgeber mittlerweile geregelt hat*®’, ohne allerdings damit das
Grundproblem untauglicher Lenkung im Erbschaftsteuerrecht zu ldsen.
Noch immer kann der Erblasser durch relativ schlichte Gestaltungen errei-
chen, dass die erbschaftsteuerliche Leistungsfahigkeit von Wirtschafts-
giitern mit Millionenwerten nach dem Erwerb mit null angesetzt wird,
ohne dass sich der Wert geéndert hat und ohne dass dadurch irgendwel-
che ,,Gemeinwohleffekte* eintreten.?®! Denn die erbschaftsteuerlichen Ver-
schonungsregelungen schaffen eine ,, Wahlschuld®, die Belastung zu tragen
oder sich durch mehr oder weniger aufwéndige GestaltungsmaBBnahmen
von der Steuer ,,freizukaufen®. Zivilrechtliche Regelungsalternativen wer-
den fiir steuerliche Zwecke instrumentalisiert. Durch diese Gestaltungs-
offenheit besteht gerade flir leistungsfdahige Steuerpflichtige ein hoher
Anreiz, durch vertragliche Gestaltungen bei Vermogensiibertragungen von
dem steuerpflichtigen in den steuerfreien Bereich zu wechseln, ohne die
lenkungsspezifischen Vorgaben zu erfiillen. Dies fiihrt zu fundamentalen
VerstoBBen gegen den Grundsatz der gleichméBigen Besteuerung, fiir die
es nach liberwiegender Meinung im Schrifttum keine Rechtfertigung gibt.
Piltz hat dies in einer von ,,fiinf Fragen an das Bundesverfassungsgericht*
so ausgedriickt: ,,Ist es verfassungsgemal, eine gravierende Erbschaftsteu-
erverschonung auf eine Rechtstatsache zu stiitzen, die falsch ist bzw. die
es nicht gibt?*?%

Das BVerfG hat sich in der Entscheidung vom 17.12.2014 den grundsitz-
lichen Bedenken gegen die Verschonungsregelungen nicht angeschlossen,
sondern geht davon aus, dass die steuerliche Begiinstigung des produktiven
Vermogens durch §§ 13a und 13b ErbStG mit dem Ziel, bei der Unterneh-
mensnachfolge den Bestand des Unternehmens und der mit ihm verbunde-
nen Arbeitspldtze nicht zu gefdhrden, legitimen Zielen dient.®* Der Erhalt
einer von kleinen und mittelstandischen Betrieben gepragten Unternehmens-

2 Franz, BB 2013, 1497 (1504); Seer, GmbHR 2009, 225 (235 f.); Spilker, StB
2013, 345; Piltz, DStR 2013, 228; ders., in: FS fiir Schaumburg, 2009, 1057
(1074 ft.).

280 Dazu Erkis, Mannek/van Lishaut, FR 2013, 245.

281 Plastisch die Beispiele von Piltz, DStR 2010, 1913 (1918).
282 Piltz, DStR 2013, 228 (231).

283 Urteil v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz 133.
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struktur und die Bewahrung der durch sie geschaffenen Arbeitsplétze seien
,legitime Ziele von erheblichem Gewicht“.?* Die Verschonungsregelungen
seien auch geeignet und erforderlich, um die mit ihnen verfolgten Ziele zu
erreichen.?® Insbesondere durfte der Gesetzgeber nach Ansicht des Gerichts
annehmen, dass ohne die Verschonung eine Gefiahrdung der Liquiditit von
Unternehmen eintreten wiirde, die die Unternehmen in ihrer Existenz bedro-
hen konne.?¢

¢. Anforderungen an die Begiinstigungstatbestinde und Korrektur-
bedarf der geltenden Regelungen

Das BVerfG hat in seiner Rechtsprechung zu Begiinstigungstatbestinden
Anforderungen aufgestellt, die dem Gesetzgeber weitgehende Freiheiten ein-
rdumen, ihn aber dennoch zur Einhaltung bestimmter Rahmenbedingungen
verpflichten (siche oben a.).”” Dass die Verschonungssubventionen als Len-
kungsnormen von einem erkennbaren gesetzgeberischen Ziel getragen sein
miissen, stellt das BVerfG mehrfach klar. Gleichzeitig akzeptiert das Gericht
aber, dass das Lenkungsziel nicht in jedem Fall erreicht werden muss. Die
Verschonungsnormen (Lenkungsnormen) miissten Instrumente ,,zur Anné-
herung an ein Ziel“ sein?*®, was nichts anderes heift, als dass sie einer Taug-
lichkeitskontrolle standhalten miissen. Neben die Tauglichkeitskontrolle
tritt die Angemessenheitskontrolle: Gemeinwohlgriinde und Umfang der
Begilinstigung miissen im rechten Verhéltnis stehen. Je grofler die Begiins-
tigung, desto gewichtiger miissen die Gemeinwohlgriinde sein. Der Len-
kungszweck, der den Begiinstigungstatbestdnden zugrunde liegt, muss nicht
nur ,,von einer erkennbaren gesetzgeberischen Entscheidung getragen®, son-
dern auch ,,seinerseits wiederum gleichheitsgerecht ausgestaltet sein.“?** Das
bedeutet, dass der Kreis der Begiinstigten nicht willkiirlich abgegrenzt sein
darfund dass die Begiinstigungswirkung den Begiinstigungsadressaten mog-
lichst gleichméBig zugutekommen muss.>*

284 Urteil v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz 138.

285 Urteil v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz 139 ff.

26 Urteil v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz 143 f.

287 Dazu Seer, GmbHR 2007, 281 (285) mit Verweis auf BVerfGE 55, 72 (90).
28 BVerfGE 117, 1 (32).

29 BVerfGE 93, 121 (147 £.); 99, 280 (296); 105, 73 (112 f.); 110, 274 (293).
20 BVerfGE 117, 1 (35).
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Bei Anwendung dieser Malistébe sieht das BVerfG bei groeren Betrieben,
also bei Betrieben, die wegen ihrer Gro3e nicht mehr dem Bereich kleiner
und mittlerer Unternehmen zugeordnet werden konnen, das Verhaltnisma-
Bigkeitsprinzip nicht gewahrt.®' Wahrend ndmlich davon ausgegangen wer-
den kann, dass kleine und mittlere Unternechmen ohne nihere Priifung unter
das Forderkonzept des Gesetzgebers (Erhalt des Unternehmens und seiner
Arbeitsplitze) fallen, miisse bei grolen Unternehmen eine Bediirfnispriifung
vorgenommen werden. ,,Wéhrend die Ungleichbehandlung zwischen nicht
verschonten Erwerbern sonstigen Vermdgens und den Erwerbern unterneh-
merischen Vermdgens bei der Ubertragung kleiner und mittlerer Unterneh-
men im Grundsatz noch gerechtfertigt ist, ohne dass die Gefdahrdung der
Unternehmen, vor der die Verschonung bewahren soll, im Einzelfall fest-
gestellt wird, kann diese unwiderlegliche Gefédhrdungsvermutung bei der
Ubertragung groBerer Unternehmen nicht mehr hingenommen werden. Hier
erreicht die Ungleichbehandlung schon wegen der Grof3e der steuerbefreiten
Betrige ein MaB, das ohne die konkrete Feststellung der Verschonungsbe-
diirftigkeit des erworbenen Unternehmens mit den Anforderungen an eine
gleichheitsgerechte Beteuerung nicht mehr in Einklang zu bringen ist.*>?

Das BVerfG betrachtet die Verschonung betrieblichen Vermogens insoweit
als unverhéltnisméBig, als davon auch Unternehmen profitieren, die iiber
den Bereich kleiner und mittlerer Unternechmen?” hinausgehen. Hier miisse
der Gesetzgeber eine Bediirfnispriifung vorsehen und im Zuge dessen pré-
zise und handhabbare Kriterien zur Bestimmung von Unternehmen festle-
gen, die dieser Bediirfnispriifung unterliegen.?** Neben der Notwendigkeit
der Einfiihrung einer Bediirfnispriifung sieht das BVerfG auch bei der Aus-
gestaltung der Verschonungsregelungen Nachbesserungsbedarf.®> Zwar
betont das BVerfG mehrfach den weiten Gestaltungsspielraum, der dem
Gesetzgeber zukomme, wenn er durch die Vergiinstigungen die vorhande-
nen Arbeitspldtze im iibertragenen Betrieb erhalten mochte. Dennoch sieht
es in der Freistellung aller Betriebe mit nicht mehr als 20 Beschiftigten vom
Verschonungserfordernis der Lohnsummeneinhaltung einen Verstof3 gegen

21 Urteil v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz 155.
»2 Urteil v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz 172.

2% Das BVerfG lehnt sich bei der Kategorisierung an europarechtlichen Vorgaben
an, siehe Urteil v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz 174.

24 Urteil v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz 174.
2% Urteil v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz 176 ff.

73



Art. 3 Abs. 1 GG.?*® Mit der Freistellung von der Erhaltung der Lohnsumme
in § 13a Abs. 1 Satz 4 ErbStG verzichte der Gesetzgeber auf ein wesentli-
ches Instrument zur Erreichung des Forderzwecks, der in der Erhaltung der
Arbeitsplétze liege. Dadurch wiirden Erwerber von Betrieben mit bis zu 20
Beschiftigten, die den Grofiteil der Unternehmen in Deutschland ausmach-
ten, unverhaltnisméBig privilegiert.?’

Auch die Regelung iiber das Verwaltungsvermégen (§ 13b Abs. 3 ErbStG)
sei nicht mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar.>® Zwar seien die Ziele des Gesetz-
gebers, nur produktives Vermogen zu fordern, legitim und angemessen, die
sich aus der Verwaltungsvermogensregelung ergebenden Ungleichbehand-
lungen, die das BVerfG im Einzelnen auffiihrt*”, dienten auch legitimen
Zielen.*” Die Regelung sei jedoch unverhdltnisméBig, soweit begiinstigtes
Vermogen von bis zu 50 % insgesamt in den Genuss der steuerlichen Privi-
legierung gelange.’*' Denn fiir eine derart umfangreiche Einbeziehung von
Vermdgensbestandteilen, die das Gesetz eigentlich nicht als forderungswiir-
dig ansieht, fehle ein tragfahiger Rechtfertigungsgrund.’*

Das BVerfG hat den Gesetzgeber zudem dazu verpflichtet, Regelungen gegen
Gestaltungen zu treffen, die dem Zweck des Gesetzes widersprechen. Auch
Gestaltungen, die nicht als missbrauchlich anzusehen sind, konnten ,,die
Wirkung der jeweiligen Regelung, die Anlass und Ziel dieser Gestaltung ist,
in einer Weise einengen bei steuerbegriindenden Normen oder ausdehnen bei
Steuerbefreiungen, dass der Gesetzeszweck seine Tauglichkeit als Rechtfer-
tigungsgrund einer Ungleichbehandlung verliert.“*” Der Sinn dieses Satzes
erschlieit sich nicht unmittelbar. Aber aus dem Zusammenhang der Erwa-
gungen wird deutlich, dass Gestaltungen, die vom Wortlaut des Steuergeset-
zes gedeckt, aber nicht dem Belastungs-/Verglinstigungszweck entsprechen
und die von der Fachgerichtsbarkeit nicht missbrauchlich im Sinne des § 42
AO angesehen werden, mit der Keule des Verfassungsrechts bekdmpft wer-

2% Urteil v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz 213.

7 Urteil v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz 219 f.; 221.
298 Urteil v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz 231.

29 Urteil v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz 232 ff.

300 Urteil v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz 238.

301 Urteil v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz 243.

302 Urteil v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz 244.

303 Urteil v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz 254.
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den miissen. Denn es fillt ein Satz, dessen Sprengkraft erheblich sein kann
und dessen Konsequenzen wohl nicht ausreichend durchdacht sind: ,,Lasst
ein Steuergesetz Gestaltungen durch den Steuerpflichtigen zu, die zu Steu-
erminderbelastungen fithren, wie sie vom Gesetz erkennbar nicht bezweckt
und gleichheitsrechtlich nicht zu rechtfertigen sind, erweist es sich insoweit
als von Anfang an verfassungswidrig“.** Man muss nur versuchen, sich aus-
zumalen, welche Folgen das hat, wenn der BFH die Tatbestandsvorausset-
zungen des § 42 AO verneint, aber dennoch klar ist, dass der Gesetzgeber das
Ergebnis der steuerlichen Gestaltung so nicht wollte. Ausgehend von diesem
— fiir sich genommen hdchst problematischen — Argumentationsansatz fiihrt
das BVerfG sodann aus, dass §§ 13a und 13 b ErbStG verfassungswidrig
seien, soweit sie die vom BFH beanstandete Gestaltungen zur Umgehung
der Lohnsummenpflicht*”, Gestaltungen in Konzernstrukturen zur Umge-
hung der Verwaltungsvermogensgrenzwerte’® und Errichtung sog. Cash-
Gesellschaften zur Erreichung der Begiinstigungen’’ zulassen.3%

Die vom BVerfG festgestellten Verfassungsverstdfe erfassen §§ 13a und 13b
insgesamt.® Auch § 19 Abs. 1 ErbStG, der die Besteuerung begiinstigten
und nicht begiinstigten Vermdgens gleichermallen betrifft, wird fiir unver-
einbar mit Art. 3 Abs. 1 GG erklért.’!° Der Gesetzgeber wird zugleich ver-
pflichtet, bis zum 30.6.2016 eine Neuregelung zu treffen.’!! Was bisher dazu
vorgelegt wurde®'?, lasst nichts Gutes hoffen.

304 Urteil v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz 254.
35 BFH v. 27.9.2012, II R 9/11, BStBI. 2012, 899 (915).
306 BFH v. 27.9.2012, I R 9/11, BStBI. 2012, 899 (909).
97 BFH v. 27.9.2012, I R 9/11, BStBI. 2012, 899 (911).
308 Urteil v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz 256, 259, 271.
39 Urteil v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz 281.
310 Urteil v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz 284.
3 Urteil v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz 293.

312 Dazu Driien, DB 2015, 1073; Erkis, DStR 2015, 1409; Loose, ErbStB 2015,
208; Richter/Eger, ZStV 2015, 140.
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IV. Verschonungswiirdigkeit von Betriebsvermogen
als politische Entscheidung
(Prof. Dr. Aloys Prinz)

1. Einleitung

Das Bundesverfassungsgericht hat in der Vergangenheit entschieden, dass
Betriebsvermdgen dann in der Erbschaftsteuer anders als andere Vermo-
gensteile besteuert werden kann, sofern es aus gesamtwirtschaftlicher Sicht
sinnvoll und erforderlich ist.’"® In diesem Beitrag soll gepriift werden, ob es
tatséchlich gesamtwirtschafiliche Griinde dafiir gibt, Betriebsvermdgen von
einer vollen Erbschaftsbesteuerung zu verschonen.

Im Folgenden werden dazu folgende Fragen in den Mittelpunkt der Unter-
suchung gestellt:

1. Welche Bedeutung haben mittelstindische Unternehmen, und hierbei
insbesondere Familienunternehmen, in Deutschland?

2. Konnen aufgrund der Vielzahl und der Besonderheiten v.a. von Fami-
lienunternehmen Wirtschaftskrisen besser abgefedert werden, d.h. wird
aufgrund dieser Besonderheiten in Krisen eine hohere Beschiftigung
gewihrleistet, als es ansonsten der Fall wire?

3.  Wiirde eine volle Belastung mit Erbschaftsteuer eine effektive Zusatz-
belastung des Mittelstandes bedeuten, die dessen volkswirtschaftliche
Funktionalitdt beeintrachtigen wiirde? Ist insbesondere die Unternch-
mensnachfolge davon betroffen, und wenn ja, hat dies negative Folgen
fiir Investitionen und Beschéftigung?

4. Welche Effekte hat eine (vollstindige oder teilweise) Verschonung des
Betriebsvermogens fiir die Vermdgenskonzentration in Deutschland,
insbesondere hinsichtlich der Familienunternehmen?

5. Fordert die erbschaftsteuerliche Verschonung die Erhaltung mittelstdn-
discher Strukturen, sofern diese gesamtwirtschaftlich wiinschenswert
sind?

6. Wie sind die Wirkungen der Erbschaftsteuer im Vergleich zur Ertrags-
besteuerung hinsichtlich Entstehung, Wachstum und Fortbestand mittel-
standischer Unternehmen zu beurteilen?

313 Z.B. BVerfG, 1 BvL 10/02 v. 7.11.2006, Absatz-Nr. (1-204).
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Vorab muss allerdings gesagt werden, dass die hier genannten Fragen nicht
vollstdndig beantwortet werden kdnnen. In diesem Beitrag soll — Gale/Slem-
rod (2001) folgend — zwischen 6konomischen (theoretischen) Uberlegungen,
empirischen Fakten und informierter Vermutung unterschieden werden.’'*

2. Die Bedeutung mittelstindischer (Familien-)Unternehmen
in Deutschland

Kleine und mittlere Unternehmen (KMU) werden nach den aktuelle Vorga-
ben der Europdischen Kommission wie folgt definiert: Unternehmen mit bis
zu 49 Beschiftigten und bis zu einem Jahresumsatz oder Bilanzvolumen von
10 Millionen Euro werden als klein bezeichnet; mittlere Unternehmen haben
zwischen 50 und 249 Beschéftigte und einen Jahresumsatz (oder eine Bilanz-
summe) zwischen 10 und 50 (43) Millionen Euro.*'> Abweichend davon defi-
niert das Institut fiir Mittelstandsforschung Bonn (IfM) KMU als Unterneh-
men mit unter 500 Beschéftigten und einem Umsatz von unter 50 Millionen
Euro.?'® Tabelle 1 zeigt die Verteilung der Unternehmen in Deutschland nach
Grofenklassen hinsichtlich der Zahl der Unternehmen, des Umsatzes und
der Beschiftigten fiir das Jahr 2009.

Tabelle 1: Verteilung der Unternehmen nach GréBenklassen in Deutschland 2009

. Unternehmens- . Anteil SV-
GrofBenklasse anteil Umsatzanteil Beschiftigte
Bis 9 Beschiftigte, o o o
bis 1 Mio. € Umsatz 87.8 % 8,7% 14,3%
10-499 Beschiftigte, o N N
1 bis 50 Mio. € Umsatz 11,9% 30,4 % 46,5 %
KMU insgesamt 99,7 % 39,1 % 60,8 %
500 u.m. Beschiéftigte, o 0 o
50 Mio. u.m. € Umsatz 0,3% 60,9 % 39.2%
Alle Unternehmen 100,0 % 100,0 % 100,0 %

SV-Beschiftigte: Sozialversicherungspflichtig Beschéftigte. — Quelle: Giinterberg
(2012), Tabelle 1f, 16.

314 Vgl. Gale/Slemrod, 2001, 1 f.
315 Vgl. Europdische Kommission, 2006; Empfehlung 2003/361/EG der Kommission.
316 Vgl. Giinterberg/Wolter, 2003, 14.

77



Demnach sind 99,7 % aller Unternehmen kleine und mittelstdndische Unter-
nehmen mit einem Anteil am Gesamtumsatz aller Unternehmen von 39,1 %
und einem Beschiftigtenanteil von 60,8 %. Insbesondere hinsichtlich der
Beschiftigung kommt den KMU demnach eine Schliisselrolle zu.

Gemil der Definition des IfM handelt es sich bei einem Unternehmen um
ein Familienunternehmen, wenn bis zu zweli natiirliche Personen oder deren
Familienmitglieder mindestens 50 % der stimmberechtigten Anteile des
Unternehmens halten und diese natiirlichen Personen der Geschéftsleitung
angehoren.’'” Diese Definition ist allerdings keine allgemein giiltige; z.B.
unterscheiden die Projektteams des ZEW Mannheim und des IfM Bonn®!®
nominelle Familienunternehmen (sie tragen einen Familiennamen im Unter-
nehmensnamen), familienkontrollierte Unternechmen (das Unternehmen
wird von einer {iberschaubaren Anzahl von Familien kontrolliert) und eigen-
tiimergefiihrte Unternehmen (familienkontrollierte Unternehmen, in denen
mindestens einer der Eigentiimer das Unternehmen leitet); Letzteres wird
als weitgehend iibereinstimmend mit der [fM-Definition gesehen. Die Tabel-
len 2 bis 4 zeigen die Verteilung von familienkontrollierten und eigentiimer-
gefiihrten Unternehmen nach Beschiftigten- und UmsatzgroBenklassen in
Deutschland, Tabelle 5 gibt die Verteilung dieser Unternehmen nach Gro-
Benklasse und Rechtsform wieder.

Aus Tabelle 2 ldsst sich erkennen, dass die Eigenschaft des Unternehmens,
familienkontrolliert und eigentiimergefiihrt zu sein, negativ mit der Grofe
des Unternehmens korreliert ist. Aufféllig ist, dass die Abnahme der Anteile
von Familienunternehmen hinsichtlich der Beschiftigtenzahl schneller und
starker ausgeprégt ist als hinsichtlich des Umsatzes. Selbst bei einem Jahres-
umsatz zwischen 10 und 50 Millionen Euro sind noch etwa zwei Drittel der
Unternehmen familienkontrolliert und 63 % eigentiimergefiihrt.

3V Vgl. Haunschild/Wolter, 2010, 3.
3182011, 5 f.
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Tabelle 2: ~ Familienkontrollierte und eigentiimergefiihrte Unternehmen nach
Beschiftigten- und Umsatzklassen in Deutschland (ohne 6ffentliche
Unternechmen) 2010

Beschif: Familien- Eigentiimer- Umsatz Familien- Eigentiimer-
. eschal- kontrollierte gefiihrte (Mio. kontrollierte geflihrte
gle Unternehmen | Unternehmen Euro) Unternehmen | Unternehmen
0-9 94 % 92 % 0-1 96 % 95 %
1049 85 % 81 % 1-2 90 % 87 %
50-249 58 % 55% 2-10 82 % 78 %
250-499 36 % 34 % 10-50 66 % 63 %
00und |70, 240, | 0umd g 43 %
mehr mehr

Quelle: Projektteams ZEW und IfM (2011), 18, Abb. 2—4 (Beschiftigte) und 21,
Abb. 2-5 (Umsatz).

Fragt man nach der Verteilung der Familienunternehmen insgesamt nach der
Beschiftigtenzahl und vergleicht sie mit den {ibrigen Unternehmen, so zeigt
sich eine hohere Konzentration der familienkontrollierten Unternehmen auf
die erste Klasse mit 0 bis 9 Beschiftigten. Insbesondere in der Klasse mit
50 und mehr Beschéftigten sind familienkontrollierte (eigentiimergefiihrte)

Unternehmen deutlich weniger hiufig vertreten.
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Tabelle 3:

Verteilung der Unternehmen nach Beschiftigtenklasse in % der
jeweiligen Unternehmenskategorie

Art des Unter- Beschiiftigte
nehmens

0-9 1049 | 50-249 | 250499 | 200 und | oo

mehr

familienkont-
rolliert (eigen- (991i02) (7598) (11,00) ?611) ?60(?3) 100
tiimergefiihrt) ’ ’ ’ ’ )
nicht familien-
kontrolliert 70,9 17.3 9.0 1,5 1,2 100
alle Unter-
nehmen (ohne
sffentliche 894 186 9,0 1,5 1,2 100
Unternehmen)

Quelle: Projektteams ZEW und IfM (2011), 19, Tab. 2-3.

Eine dhnliche, aber weniger deutlich ausgeprigte Konzentration findet man

hinsichtlich der Umsatzklasse auf kleinere Umsitze bis 10 Mio. Euro im

Jahr. Insgesamt kann damit gesagt werden, dass auch bereits im Bereich der

KMU ein nicht unbetrachtlicher Anteil der Unternehmen nicht familienkon-

trolliert ist; dabei sind Familienunternehmen besonders im Bereich geringe-
rer Beschéftigtenzahlen konzentriert vorzufinden.
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Tabelle 4:  Verteilung der Unternehmen nach Umsatzklasse in % der jeweiligen

Unternehmenskategorie
Artdes Unter- | ;v (in Mio. Euro pro Jahr)
nehmens
0-1 12 210 | 10-50 |20 Gecami
mehr
fiﬁgﬁ?tﬁ;ﬂ (777 é50) (1 ! 698) ?é74) (2554) ?644) 100
tiimergefiihrt) ’ ’ ’ ’ ’
nicht familien-
Kontrolliert 45,7 13,1 21,0 14,3 5,9 100
alle Unter-
nchmen (ohne | 5 11,1 9,7 3.4 0,9 100
offentliche ’ ’ i i ’
Unternehmen)

Quelle: Projektteams ZEW und IfM (2011), 22, Tab. 2-5.

Hinsichtlich der Rechtsform tiberrascht, dass selbst bei geringer Beschéftigten-
zahl (0 bis 9) noch mehr als ein Fiinftel der familienkontrollierten bzw. eigen-
tiimergefiihrten Unternehmen Kapitalgesellschaften sind. Dariiber hinaus ist
insbesondere die Rechtsform Einzelunternehmen negativ mit der Beschéftig-
tenzahl korreliert. Mit zunehmender Beschiftigtenzahl steigt insbesondere die
Zahl der Familienunternehmen, die als GmbH & Co. KG firmieren.
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Tabelle 5:

men nach Beschiftigtenklassen 2010

Rechtsform familienkontrollierter (eigentiimergefiihrter) Unterneh-

Beschiftigte Einzelunter- Personen- GmbH & Kapital-
nehmen gesellschaften | Co. KG gesellschaften
0-9 70 (72) % 6 (6) % 22)% 22 (21) %
1049 32(32) % 7 (6) % 50)% 56 (56) %
50-249 11(12) % 6(5) % 16 (16) % 67 (67) %
250-499 8(8) % 8(6) % 26 (27) % 59 (59) %
500 und mehr | 6 (6) % 14 (12) % 29 (31) % 51(52) %

Quelle: Projektteams ZEW und IfM (2011), 24, Abb. 2—7.

Zusammenfassend kann festgehalten werden:

1.

Familienunternehmen (hier verstanden als familienkontrollierte bzw.
eigentlimergefiihrte Unternehmen) sind stark im Bereich geringer
Beschiftigtenzahl konzentriert.

Familienunternehmen sind stérker in hoheren Umsatz- als Beschéftig-
tenklassen vertreten.

Obwohl die weit tiberwiegende Zahl von Unternehmen in Deutschland
Familienunternehmen sind, kann nicht gesagt werden, dass diese Unter-
nehmen hinsichtlich der Beschéftigung dominieren.

KMU stehen in Deutschland an der Spitze hinsichtlich der Unterneh-
menszahl; zudem beschéftigen sie rund drei Fiinftel der sozialversiche-
rungspflichtig Beschiftigten.

Hinsichtlich der Wertschopfung — hier anhand des Umsatzes gemes-
sen — tragen KMU mit etwa zwei Fiinfteln unterdurchschnittlich zur
gesamtwirtschaftlichen Wertschopfung bei. Sie konnen daher als relativ
arbeitsintensiv bezeichnet werden.

3. KMU und Familienunternehmen in Wirtschaftskrisen

Okonomische Uberlegungen fiihren zur Hypothese, dass KMU schwiicher
auf den Konjunkturzyklus reagieren konnten als GrofSunternehmen (Unter-
nehmen mit 500 und mehr Beschiftigten und einem Umsatz von mehr als
50 Mio. Euro). Im Endeftekt hei3it das, dass KMU in Krisenzeiten (Rezes-
sionen) weniger Personen entlassen und — spiegelbildlich dazu — im Auf-
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schwung weniger Personen zusétzlich einstellen.’"” Die Ursache dafiir konnte
in den Transaktionskosten von Beschiftigungsinderungen liegen®?’: Entlas-
sungen sind regelméBig begleitet von Kompensationszahlungen; zudem feh-
len den Firmen spiter im Aufschwung diejenigen Arbeitskrifte, die mit dem
firmenspezifischen Produktionsbedingungen vertraut sind (d.h., es fehlt fir-
menspezifisches Humankapital). Da die entsprechenden Transaktionskosten
in KMU bedeutender sind als in Grounternehmen, variieren sie moglicher-
weise ihre Beschiftigung weniger stark im Konjunkturverlauf, allerdings nur
dann, wenn eine Rezession relativ mild verlauft.’?!

In ihrer empirischen Analyse fiir Deutschland mit Daten von 1978 bis 1992
kommen Fendel/Frankel’** zum Ergebnis, dass von den KMU eine makro-
okonomisch stabilisierende Wirkung hinsichtlich Beschéftigungsédnderungen
ausgeht; der Preis des geringeren Arbeitslosigkeitsrisikos in KMU besteht
in niedrigerer Entlohnung und geringeren Entgeltsteigerungen in Abhéngig-
keit von Outputerhohungen.** Helfand/Sadeghi/Talan (2007) finden mit US-
amerikanischen Unternehmensdaten zwar Unterschiede im Verhalten der
Unternehmen nach der Grof3e iiber den Konjunkturzyklus, wobei aber keine
generelle Aussage — wie z.B. bei Fendel/Frankel (1996) — gemacht werden
konnte. Im Gegensatz dazu konnte die stabilisierende Wirkung von kleinen
im Vergleich zu groBen Unternehmen in Konjunkturzyklen mit Daten aus
den USA, Dédnemark und Frankreich von Moscarini/Postel-Vinay (2012)
bestitigt werden. Allerdings kommen Fort/Haltiwanger/Jarmin/Miranda
(2013) anhand einer detaillierten empirischen Analyse von US-Daten zum
Ergebnis, dass junge und kleine Unternehmen sensibler auf konjunkturelle
Schwankungen reagieren als éltere und groBere Unternehmen, also nicht sta-
bilisierend wirken; demgegeniiber gibt es keinen eindeutigen Zusammen-
hang zwischen dem konjunkturellen Verhalten kleiner und élterer gegentiber
groBeren und dlteren Unternehmen.

Insgesamt gesehen kann informiert vermutet werden, dass bei relativ mil-
den Rezessionen mittelstdndische Unternehmen insgesamt (abgesehen von
Klein- und Kleinstunternehmen) eher beschiftigungsstabilisierend in dem

319 Vgl. Fendel/Frankel, 1996, 1.

320 Vgl. ebd., 1996, 2 ff.; diese Autoren zeigen die entsprechenden Effekte modell-
theoretisch.

321 Vgl. ebd., 1996, 9
322 Vgl. ebd., 1996, 13.
33 Vgl. ebd., 1996, 17 f.
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Sinn wirken, dass sie weniger Beschiftigte entlassen und im Aufschwung
ihre Beschiftigung in geringerem Maf3 erhShen.

Zur Frage, welche Unternehmen in erster Linie zum Beschiftigungswachs-
tum beitragen, fiihren 6konomische Uberlegungen zu folgenden Ergebnis-
sen: Nach Schumpeters Theorie der schopferischen Zerstérung®* hingt das
Beschiftigungswachstum auf der Unternehmensebene an denjenigen Unter-
nehmern bzw. Unternehmen, die — modern formuliert — im evolutorischen
Prozess fitter sind als ihre Konkurrenten.**® Fittere Unternehmen wachsen
iber die Zeit und weisen dabei hohere Umsitze, Gewinne und Beschafti-
gung auf, wihrend die Verlierer vom Markt verschwinden. Zudem werden
durch die Gewinne der fitten Unternehmen neue Firmen angelockt, die ihrer-
seits zum Beschéftigungswachstum beitragen. Demnach ist zu erwarten,
dass einerseits junge und kleine Unternehmen (Unternehmer)*?* sowie ande-
rerseits dltere und groere Unternehmen die Triger*?’ des Beschéftigungs-
wachstums sind bzw. sein konnen.

Hinsichtlich der empirischen Ergebnisse zur Frage nach der Beschiftigungs-
stabilisierung und der Schaffung von neuen, zusitzlichen Arbeitsplitzen ist
Vorsicht geboten. Insbesondere besteht ein methodisches Problem darin,
die Dynamik der Zerstdrung und Schaffung von Arbeitsplédtzen korrekt zu
modellieren und in den Daten zu identifizieren.*”® Neben diesen methodi-
schen Aspekten miissen auch hinreichend aussagefdhig Daten — am besten
quartalsweise — zur Verfiigung stehen.*® Davis/Haltiwanger/Schuh (1996b)
legen dar, dass einige Ergebnisse hinsichtlich Firmengréfie und Jobwachs-
tum auf Daten beruhen, welche diese Schlussfolgerungen nicht zulassen,
bzw. dass die Ergebnisse auf einer Fehlinterpretation der Daten beruhen.
Sie kommen zu dem Ergebnis, dass kleine Unternehmen zwar die hdchs-
ten Werte bei der Brutto-Arbeitsplatzschaffung haben, aber keine hoheren
Netto-Werte aufweisen konnen, da auch die Arbeitsplatzvernichtung in die-
sem Bereich hoch ist. Demgegeniiber steigen die Uberlebensraten von neuen

324 Vgl. Schumpeter, 1934, siehe dazu und dem Folgenden insbesondere Hage-
doorn, 1996; Ebner, 2006.

32 Vgl. Jovanovic, 1982.

326 Vgl. Jovanovic, 1982.

327 Vgl. u.a. Schumpeter, 1934.

328 Generell dazu Davis/Haltiwanger/Schuh, 1996a.
329 Vgl. Helfand/Sadeghi/Talan, 2007.

84



und bereits existierenden Arbeitspldtzen mit der GroBe des Beschiftigungs-
unternehmens an.**

Eine neuere Analyse mit US-amerikanischen Quartalsdaten (vom zwei-
ten Quartal 1990 bis zum dritten Quartal 2005) ergab, dass der Anteil am
Beschéftigungswachstum bei KMU grdfler ist als derjenige grofler Unter-
nehmen, dass aber im Lauf dieses Prozesses KMU zu Groflunternehmen
werden; dies flihrt wiederum zu einem wachsenden Beschiftigungsanteil
von grofieren und Grof3unternechmen.**!

Der Zusammenhang zwischen UnternehmensgroBe und der Schaffung
von Arbeitsplatzen durch KMU wird weiter in Frage gestellt durch empi-
rische Analysen mit US-Daten, bei denen neben der GroB3e auch das Alter
der Unternehmen als Verhaltensdeterminante einbezogen wurde. Wird das
Alter berlicksichtigt, verschwindet der besondere systematische Beschéfti-
gungseffekt von KMU; ein nachhaltiger Beschiftigungseffekt bleibt erhal-
ten fiir Start-ups und junge amerikanische Unternehmen.**? Die besondere
Rolle junger Unternehmen (und damit des Unternehmensalters im Vergleich
zur Unternehmensgrofie) wird empirisch von Lawless (2014) bestétigt. Die-
ses Ergebnis konnte auch fiir so genannte ,,Gazellen® (eine kleine Zahl sehr
schnell wachsender Firmen) in einer Meta-Analyse empirischer Studien von
Henrekson/Johansson (2010) bestitigt werden.

In einer internationalen Vergleichsstudie mit Daten aus Osterreich, Finnland,
Deutschland, Norwegen, Schweden und UK kommen Anyadike-Danes et
al. (2014) zum Ergebnis, dass die im Ausgangszeitpunkt bestehende Gro-
Benverteilung der Unternehmen und ihre Uberlebensraten keine Erklirung
fiir das unterschiedliche Beschéaftigungswachstum der Lander liefern; ledig-
lich eine kleine Zahl sehr kleiner Firmen, deren Beschéiftigung sehr schnell
wichst, spielt dabei eine entscheidende Rolle.**

30 Vgl. Davis/Haltiwanger/Schuh, 1996b, 297.

31 Vgl. Helfand/Sadeghi/Talan, 2007, 49, fir Deutschland siehe Briiderl/Preisen-
dorfer, 2000, sowie Fritsch/Weyh, 2006, die auf die hohe Konzentration der
Beschéftigungsschaffung bei einer sehr kleinen Zahl von Unternehmen hinwei-
sen.

332 Vgl. Haltiwanger/Jarmin/Miranda, 2013, 347.
333 Fiir eine Ubersicht iiber neuere Arbeiten auf diesem Gebiet sieche Coad et al.,
2014.
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Somit kann informiert vermutet werden, dass es insbesondere schnell wach-
sende junge und Start-up-Unternehmen sind, die zu Beschéftigungswachs-
tum beitragen (unabhidngig vom Verhalten im Konjunkturzyklus), und die
UnternehmensgrofBe (wenn tiberhaupt) von nachgeordneter Bedeutung ist.

Hinsichtlich des Beschéftigungsverhaltens von Familienunternehmen liefern
okonomische Uberlegungen keine eindeutigen Zusammenhinge. Familien-
unternehmen haben léngerfristige stabilere Beziehungen zu Beschiftigten,
Lieferanten und Banken als andere Unternehmen in Streubesitz; sie haben
geringere Transaktionskosten infolge geringerer Informationsasymmet-
rien hinsichtlich der Firmenkontrolle und -fithrung; zudem sind sie starker
motiviert zur Sicherung der Leistungsfihigkeit des Unternehmens, da dort
sowohl ihr Vermdgen als auch ihre Reputation investiert sind.*** Dem steht
gegeniiber, dass Familienunternehmen die iibrigen Beteiligten (Minder-
heits-Anteilseigner etc.) mittels ,tunnelling™**, d.h. der Maximierung pri-
vater Ertrdge infolge Firmenkontrolle, ,,enteignen‘ kénnen®*¢ und dass diese
Unternehmen soziale Ziele hoher bewerten konnen als wirtschaftliche.*’
Insgesamt ist daher unklar, wie Familienunternehmen hinsichtlich des wirt-
schaftlichen Erfolgs und des Beschéftigungsverhaltens einzuschitzen sind.

Empirisch kann festgehalten werden, dass auch Familienunternehmen ebenso
beschéftigungsstabilisierend im Konjunkturzyklus wirken wie andere KMU
auch: Thren Beschéftigten bieten sie sicherere Arbeitsplédtze gegen geringere
Entlohnung.**® Zudem zeigen D 'Aurizio/Romano (2011) anhand von italie-
nischen Daten fiir 2007 bis 2009, dass Familienunternehmen wéhrend der
groBen Rezession v.a. Beschéftigungsverhiltnisse in der Néhe ihres Fir-
mensitzes in groerem Umfang erhalten haben als andere Unternehmen.
Eine mogliche Erklarung dafiir kann in der Arbeit von Mueller/Philippon*®
gefunden werden, die zum empirischen Ergebnis kommen, dass Familienun-
ternehmen v.a. dort effektiv sind, wo das Verhéltnis der Arbeitsmarktparteien
schwierig ist.

34 Vgl. Bjuggren/Daunfeldt/Johansson, 2010, 4; siehe auch die Ubersicht in Chris-
man/Sharma/Taggar, 2007, 1010.

35 Vel. Johnson et al., 2000.

336 Siehe dazu den Uberblicksartikel von Bhaumik/Gregoriou, 2010; Bjuggren/
Daunfeldt/Johansson, 2010, 4.

337 Vgl. Bjuggren/Daunfeldt/Johansson, 2010, 4.
338 Vgl. Bjuggreen, 2013, Kapitel 4, 69 ff.
339 Vgl. Mueller/Philippon (2011), 218.
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Demgegeniiber gehoren Familienunternehmen nach einer schwedischen
Studie mit Daten fiir die Jahre 1993 bis 2006 nicht zu den wenigen Fir-
men, die die grofften Anteile zum Netto-Beschéftigungswachstum beitra-
gen**: Unternehmen in Familienbesitz weisen eine niedrigere Wahrschein-
lichkeit fiir hohes Wachstum auf, und der Eigentumsiibergang von Familien
zu Nicht-Familien-Eigentimern erhoht diese Wahrscheinlichkeit sogar.’*!
Allerdings wurde dieses Ergebnis von den Autoren teilweise wieder revi-
diert**: Der negative Effekt von Familienunternehmen ist in erster Linie auf
kleine Unternehmen zuriickzufiithren und der Effekt dreht sich teilweise um,
wenn das Verhalten iiber einen ldngeren Zeitraum analysiert wird.

Demnach kann informiert vermutet werden, dass KMU-Familienunterneh-
men ebenso zur Beschiftigungsstabilisierung im Konjunkturzyklus beitragen
wie die librigen KMU. Dariiber hinaus gibt es keine konklusive empirische
Evidenz dafiir, dass gerade Familienunternehmen die Triger des Beschéfti-
gungswachstums sind. Letztere Rolle fillt nach den bisherigen Erkenntnis-
sen einer (sehr) kleinen Zahl stark wachsender Start-up-Unternehmen zu,
unabhingig von der jeweiligen Eigentiimerstruktur.

4. Erbschaftsteuer und gesamtwirtschaftliche Funktionalitit
von KMU

Die in diesem Abschnitt zu untersuchende Frage lautet, ob die volle Belas-
tung mit Erbschaftsteuer die Funktionalitdit von KMU hinsichtlich ihrer
gesamtwirtschaftlichen Bedeutung fiir Investitionen (Wachstum), Liqui-
ditdt und Beschiftigung beeintrachtigen wiirde.** Tabelle 6 zeigt die Top-
3-Probleme, die von Senior-Unternehmern und Nachfolgern hinsichtlich der
Unternehmensnachfolge gesehen werden. Zwar zihlt die Erbschaftsteuerbe-
lastung nicht zu den Problemen mit der hochsten Prioritét, jedoch haben die
Befiirchtungen im Zuge der Diskussion um eine Aufgabe oder Reduzierung
der Erbschaftsteuerverschonung von Betriebsvermdgen deutlich zugenom-
men.**

30 Vel. Bjuggren/Daunfeldt/Johansson, 2010.

3 Vgl. ebd., 2010, 2.

32 Vgl. Bjuggren/Daunfeldt/Johansson, 2013, 365.
33 Siehe auch Wissenschaftlicher Beirat, 2012, 27 ff.

34 Von 18 %, 2010, auf 26 %, 2011, bei Senior-Unternechmern und von 19 % auf
24 % bei Nachfolgern im gleichen Zeitraum; DIHK-Report, 2012, 4 und 7.
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Tabelle 6:

bei der Unternehmensnachfolge 2011

Probleme von Senior-Unternehmern und Unternehmens-Nachfolgern

Probleme Senior-Unternehmer Nachfolger
Too-1 Sind nicht rechtzeitig Finanzierungsschwierig-
p vorbereitet (48 %) keiten (56 %)
Ton-2 Fordern tiberh6hten Finden kein passendes
p Kaufpreis (41 %) Unternehmen (50 %)
Ton-3 Finden keinen passenden | Unterschitzen
p Nachfolger (39 %) Anforderungen (45 %)
Befiirchten hohe Erb- o o
schaftsteuerbelastung 26 % 24%

Quelle: DIHK-Report (2012), 4 und 7 (jeweils teilweise).

Okonomische Uberlegungen hinsichtlich der Wirkungen einer vollen Erb-
schaftsteuerbelastung fiir KMU lassen sich wie folgt zusammenfassen:**

1. Die Erbschaftsteuer ist eine Substanzsteuer, d.h. sie hat Fixkostencha-
rakter (im Gegensatz zu den Ertragsteuern, die aus Unternehmens-
sicht variable Kosten darstellen). Der Fixkostencharakter, zusammen
mit dem punktuellen Anfall der Steuer im Schenkungs- bzw. Erbfall,
kann zu einer punktuell hohen Liquidititsbelastung fithren, die wiede-
rum Finanzierungsschwierigkeiten implizieren kann. Unter Umstinden
kann zur Zahlung der Steuer ein (Teil-)Verkauf des Vermdgensgegen-
standes (also des Unternechmens) erforderlich sein bzw. den Fortbestand
des Unternehmens geféhrden.

2. Da die Erbschaftsteuer den Bestand des Betriebsvermogens belastet,
kann die Steuer diverse Ausweichreaktionen auslosen: (a) Geringere
Investitionen sind eine Mdglichkeit, die Steuerbelastung zu senken;
dadurch wire das spiter zu versteuernde Betriebsvermogen entspre-
chend kleiner. Damit einhergehend wird sich dann eine geringere
Beschiftigung ergeben. (b) Es kann zu einer Zunahme der Fremdfinan-
zierung kommen mit der Folge eines hoheren Insolvenzrisikos (falls das
Fremdkapital iiberhaupt akquiriert werden kann). (¢) Das Unternehmen
kann in ein Land mit geringerer Erbschaftsteuerbelastung verlagert wer-
den.

3% Siehe dazu Wissenschaftlicher Beirat, 2012.
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3. Zur Sicherung des Unternehmens konnen Riicklagen fiir die Erbschaft-
steuer gebildet werden oder eine Lebensversicherung kann zur Finan-
zierung der Erbschaftsteuer abgeschlossen werden.?*® Damit konnen die
Erbschaftsteuerkosten antizipiert und die daraus resultierende Belastung
kann tiber die Zeit verteilt werden. Die 6konomisch negativen Auswir-
kungen der Erbschaftsteuer konnen damit zu einem groflen Teil vermie-
den oder zumindest gemildert werden.

Die unter 1. und 2. genannten Wirkungen haben allerdings nicht die gleiche
Eintrittswahrscheinlichkeit, sondern hidngen davon ab, wie hoch die Oppor-
tunitétskosten der Ausweichreaktionen sind. Fiir die Steuerbelastung aller
Unternehmen einschlieBlich der KMU sind die Ertragsteuern (Einkommen-,
Korperschaft- und Gewerbesteuer) von deutlich groBerer Bedeutung in
Deutschland®*” und auch in anderen Landern.**® Werden Unternehmensinves-
titionen, Verschuldungsbeschriankungen, intergenerationale Vermogensiiber-
ginge und Vermogensungleichheit in eine quantitative dkonomische Ana-
lyse einbezogen, werden nur kleine Verzerrungen der Ersparnisbildung und
Investitionsentscheidungen kleiner Unternehmen gefunden;** demgegen-
iiber sind die Verzerrungseffekte bei grolen Unternehmen ausgeprigter, mit
gesamtwirtschaftlich negativen Auswirkungen auf die Wertschopfung und
Ersparnisbildung insgesamt.**® Von diesem Ergebnis ausgehend wére eher
eine erbschaftsteuerliche Entlastung oder Verschonung grofler Unternehmen
aus gesamtwirtschaftlicher Sicht erforderlich; dem steht allerdings entgegen,
dass dadurch ein GroBteil der Haushalte einer Volkswirtschaft schlechterge-
stellt wiirde.*!

36 Vel. Holtz-Eakin/Phillips/Rosen, 2001.
7 Vgl. Spengel et al., 2012, 143 ff.

38 Siehe z.B. Heshmati/Johansson/Bjuggren, 2010, zum Zusammenhang zwischen
effektiven Korperschaftsteuersitzen und Unternehmensgrofie in Schweden;
eine Ubersicht iiber direkte und indirekte Unternechmenssteuern liefert KPMG,
2014. Es liegen zum direkten Vergleich mit einer Situation ohne Verschonung
des Betriebsvermogens keine Daten in Deutschland vor, aber es besteht wenig
Grund, an dieser Aussage zu zweifeln, weil die iiblichen Unternehmenssteuern
jéhrlich und mit vergleichbaren Steuersidtzen erhoben werden, wéhrend die Erb-
schaftsteuer lediglich beim Vermdgensiibergang féllig wird.

349 Auch ohne weitergehende Verschonungsregeln gelten gerade bei KMU die iibli-
chen Freibetragsregeln der Erbschaftsteuer.

330 Vgl. Cagetti/De Nardi, 2009.
31 Vgl. ebd.
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Neuere theoretische dkonomische Uberlegungen zeigen, dass Kreditbe-
schrinkungen aus asymmetrischen Informationen zwischen Kreditnehmer
und Gléaubiger resultieren und Bestandteil optimaler langfristiger Kreditver-
trage sind.*? Aus diesen Beschriankungen ergeben sich Effekte fiir die Gro-
Ben- und Altersverteilung von Unternehmen, die mit den empirischen Ergeb-
nissen tibereinstimmen.’ Obwohl grundsitzlich gezeigt werden kann, dass
engere Kreditbeschrinkungen gesamtwirtschaftlich eine geringere Vermo-
genskonzentration, kleinere Unternehmen und einen kleineren Kapitalstock
nach sich ziehen und freiwillige (im Gegensatz zu zufilligen) Erbschaften es
sehr fahigen Personen erméglichen, Unternehmer zu werden,*** kann nicht
davon ausgegangen werden, dass das Vorliegen von Finanzierungsbeschrén-
kungen allein staatliche Eingriffe (z.B. direkte oder indirekte Subventionie-
rung der Unternehmensfinanzierung) rechtfertigt.’>

Dennoch hat die Besteuerung Auswirkungen auf die Anzahl von Unterneh-
mern, Investitionen und gesamtwirtschaftliche Wertschopfung. Aber auch
hier gehen in modelltheoretischen Untersuchungen die stiarksten negativen
Effekte von einer hohen und progressiven Besteuerung der Unternehmer-
bzw. Unternehmenseinkommen aus;**® dies wird auch empirisch bestétigt.*>’
Demgegeniiber kann empirisch kein starker Effekt zwischen der Zusammen-
setzung der Besteuerung und Unternehmertum festgestellt werden.>*

Hinsichtlich der empirischen Beurteilung der Effekte einer vollen Erbschaft-
steuerbelastung von KMU stellt sich die Frage, welche Steuersitze zur
Anwendung kommen und wie in diesem Fall die Steuerbemessungsgrund-
lage ermittelt wird. Maiterth®® kommt zu aufkommensneutralen Steuersatz-
senkungspotenzialen je Steuerklasse bei Eliminierung aller Vergiinstigungen

332 Vgl. Clementi/Hopenhayn, 2006.
333 Vgl. ebd.
3% Vel. Cagetti/De Nardi, 2006

355 Siehe zu den Vor- und Nachteilen in einem gesamtwirtschaftlichen Modell Li,
2002; zu den makrodkonomischen Effekten von wirtschaftspolitischen Mal3-
nahmen, die die Unternechmensgrofle beeinflussen, siche Guner/Ventura/Xu,
2008.

336 Vel. Keuschnigg/Bo Nielsen, 2002; Meh, 2005; Kitao, 2008, Henrekson/Johans-
son/Stenkula, 2010; Scheuer, 2014.

357 Vgl. Baliamoune-Lutz/Garello, 2014,
38 Vgl. Bruce/Deskins, 2012.
3% Vgl. Maiterth (2013), Tabelle 5, 155.
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bei Grund- und Betriebsvermdgen von 59 % (Steuerklasse 1), 23 % (Steuer-
klasse IT) und 19 % (Steuerklasse IIT).3 Die Steuerlastquoten konnen dann
berechnet werden, indem von der sich ergebenden Steuerschuld das Grund-
und das tibrige (Nicht-Betriebs-)Vermdgen abgezogen wird und die so ermit-
telte verbleibende Steuerschuld ins Verhiltnis zum Unternehmensvermdgen
gesetzt wird.’®! Die Abbildungen 1 und 2 zeigen den Vergleich der Steu-
erlastquoten aller Unternehmen nach den Regelungen des Erbschaft- und
Schenkungsteuerrechts vor der Reform von 2009 und geméal der gerade dar-
gestellten Alternativ-Erbschaft- und Schenkungsteuer nach Maiterth (2013).

Abbildung 1: Steuerlastquoten Erbschaften (alle Unternehmen)
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% der Unternehmen bzw. Betriebsvermégen
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ot Reform o6 < o8 H " i
Anteil Betriebsvermogen 64,2 34,14 1,66 0
vor Reform %

ﬁﬁzerirll;c‘:/tzi;l:svermégen 57.22 23 15,87 391

Quelle: Maiterth (2013), Tabelle 10, 164.

% Die Bewertung der Vermogensgegenstinde erfolgt fiir die im Folgenden genann-
ten Daten nach dem Marktwert (und nicht nach dem Steuerwerten); dafiir muss-
ten entsprechende Multiplikatoren fiir die Umrechnung von Steuer- in Markt-
werte fiir die jeweiligen Vermogensarten bestimmt werden; s. dazu Houben/
Maiterth (2011), 37 f.

31 Vgl. Maiterth, 2013, 159.
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Demnach wird ein groferer Anteil von Unternehmen in der Alternativen-
Erbschaftsteuer steuerlich belastet gegeniiber dem Anteil vor der Reform von
2009. Allerdings sind nur 1,69 % der Unternehmen hinsichtlich des Unter-
nehmensvermogens mit mehr als 10 % dieses Vermogens belastet (gegentiber
0,07 % vor der Reform 2009). Bezogen auf die entsprechenden Betriebs-
vermdgen sind aber insgesamt fast 20 % der Betriebsvermdgen (gegeniiber
1,66 % vor der Reform 2009) mit mehr als 10 % dieses Vermogens steuer-
lich belastet. Geht man mit Maiterth (2013) davon aus, dass eine Liquiditits-
belastung von bis zu 10 % des Betriebsvermogens keine schwerwiegenden
wirtschaftlichen Folgen hinsichtlich Investitionen und Beschiftigung nach
sich zieht, dann ist die Zunahme der Steuerbelastung der Betriebsvermo-
gen gesamtwirtschaftlich mdglicherweise nicht unbedenklich. Betrachtet
man die hochbelasteten Unternehmen niher, so zeigt sich, dass es insbeson-
dere groBe Unternehmensvermdgenserwerbe (iiber 10 Millionen Euro) sind,
die liquiditatsbelastet sind.* Dies liegt insbesondere daran, dass mit zuneh-
mender Unternehmensvermdgenshohe der Anteil des iibrigen Vermogens
(aus dem die Erbschaftsteuer getragen werden kann) abnimmt: Wahrend im
Durchschnitt der entsprechende Anteil des Betriebsvermogens bei Erbfillen
mit solchem Vermogen 47 % betrégt, erreicht er bei Unternehmensvermdgen
von tiber 10 Millionen Euro durchschnittlich 77 %.36

362 Vgl. ebd., 161, 163.
33 Vgl. ebd., 161.
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Abbildung 2: Steuerlastquoten Schenkungen (alle Unternehmen)
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Alternative % 16,34 52,55 24,42 6,69

Quelle: Maiterth (2013), Tabelle 10, 164.

Bezogen auf Schenkungen steigt der Anteil der Unternehmen, der eine Steu-
erlastquote von 20 % und mehr aufweist, von 1,73 % vor der Reform 2009
auf 9,30 % bei der alternativen Erbschaftsteuer. Hinsichtlich der Betriebs-
vermdgen lauten die entsprechenden Anteile 26,22 % und 31,11 %. Sie lie-
gen damit sowohl vor der Reform 2009 als auch geméf der hier betrachteten
Alternative hoher als bei Erbschaften. Der Grund hierfiir besteht darin, dass
bei Schenkungen das Betriebsvermodgen durchschnittlich 94 % des Erwerbs
ausmacht*** und zudem hohere Vermdgen {ibertragen werden, die insbeson-
dere (im Gegensatz zu Erwerben als Erbschaften) in Steuerklasse I fallen.?%

Auch unabhingig von der Erbschaftsteuer gibt es Liquiditdtsbeschrankun-
gen fir Unternehmen. Nach Audretsch/Elston (2002) sind deutsche Grof3-
unternechmen am wenigsten liquiditatsbeschrankt und auch fiir Kleinunter-
nehmen scheint es keine gravierende Beschrinkung zu geben; empirische

364 Vgl. Maiterth, 2013, 162; zu den Ubertragungen als Schenkungen und Erb-
schaften s. Houben/Maiterth, 2011, Table 6, 41.

3% Vgl. Maiterth, 2013, 158.

93



Evidenz gibt es dagegen fiir solche Beschrankungen hinsichtlich von Inves-
titionen bei mittelgrofen Unternehmen.

Yakovlev/Davies (0.J.) finden empirische Evidenz dafiir, dass in den USA
eine hohere Erbschaftsbesteuerbelastung je Erblasser das Wachstum insbe-
sondere der Zahl der kleinen Unternehmen infolge des Liquiditétseffektes
reduziert. Demgegeniiber konnten Bruce/Mohsin (2006) — ebenfalls flir die
USA — zwar negative, aber nur kleine Effekte von Erbschaftsteuern auf Selb-
standigkeitsraten finden; daher werden diesbeziigliche Steuererleichterun-
gen als ineffektiv zur Forderung der Selbstandigkeit angesehen.**® Mit Daten
fiir Deutschland kommen Schdfer/Talavera/Weir (2011) zum Ergebnis, dass
zwar finanzielle Beschrinkungen im Zugang zum Unternehmertum (d.h.
selbstdndig wirtschaftlich titig zu werden) bestehen und dass zufillige (exo-
gene) Gewinne es wahrscheinlicher machen, ein Unternehmen zu griinden;
demgegeniiber wird keine Evidenz dafiir gefunden, dass antizipierte Zufalls-
gewinne darauf einen Einfluss haben. Ergéinzend dazu belegen Da Rin/Di
Giacomo/Sembenelli (2011) mit Daten aus 17 europdischen Landern fiir die
Zeit zwischen 1997 und 2004, dass die Hohe der Korperschaftsteuerbelas-
tung die Firmenneugriindung effektiv behindert. In einem Ubersichtsartikel
fiir die USA kommen Gale/Brown (2013) zum Ergebnis, dass zur Unterstiit-
zung unternehmerischer Aktivitit statt kleiner Unternehmen in erster Linie
junge Unternehmen unterstiitzt werden sollten (die in der Regel klein sind).

Des Weiteren spielen Steuern eine wesentliche Rolle dabei, in welcher
Rechtsform Unternehmen gefiihrt werden. Insbesondere haben Haushalte mit
hohen Einkommen starke Steueranreize dafiir, inkorporierte Formen zu wéh-
len.*’ Dariiber hinaus spielt die FirmengroBe eine Rolle fiir das Uberleben
von Firmen: Neben schlechter Wirtschaftsleistung, hohem Verschuldungs-
grad und schwacher Unternehmensfiithrung ist eine kleine Unternehmens-
groBe ein Indikator fiir Firmenversagen und Eigentiimerwechsel.*® Koski/
Pajarinen (2014) zeigen anhand von Daten fiir eine groe Zahl finnischer
Firmen fiir den Zeitraum 2003 bis 2010, dass Investitions- und Beschéfti-
gungssubventionen zwar die Liquiditit der Firmen verbessern, aber auf inef-
fiziente Firmen konzentriert sind; dies fiihrt dazu, dass das erforderliche
Ausscheiden dieser Firmen behindert und daher der Umstrukturierungspro-
zess verzogert wird.

3% Vgl. Bruce/Mohsin, 2006.
37 Vgl. Edmark/Gordon, 2013, mit schwedischen Daten.
3% Vgl. Heiss/Koke, 2004, mit deutschen Daten.
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Geht man — wie Maiterth (2013) — davon aus, dass Schenkungen geplant
sind und die Besteuerung dieser Schenkungen nach dem Erbschaftsteu-
errecht vor der Reform 2009 keine negativen wirtschaftlichen Folgen bei
Liquiditatsbelastungen von mehr als 10 % des Betriebsvermogens hervorge-
rufen hat, dann kann als Zwischenergebnis informiert vermutet werden, dass
eine Vollbelastung mit Erbschaftsteuer keine spiirbar negativen Folgen fiir
die gesamtwirtschaftliche Investitionstétigkeit und Beschiftigung bei den
KMU haben wiirde.

Moglicherweise konnte sich etwas anderes ergeben, wenn Familienunter-
nehmen als Teilmenge der KMU gesondert betrachtet werden. Okonomische
Uberlegungen zeigen, dass eine Besonderheit dieses Unternehmenstypus*
darin besteht, dass das Familienvermogen groftenteils illiquide im Unterneh-
men investiert ist**® und daher ein Klumpenrisiko darstellt, da keine Diver-
sifikation der Risiken durch ein Vermogensportfolio stattfindet. Bestand und
Sicherheit des Familienvermodgens sind dann nahezu untrennbar mit dem
Schicksal des Unternehmens verbunden.

Hinsichtlich der Nachfolgeentscheidung des Firmengriinders eines von ihm
geleiteten Familienunternehmens und der Frage eines Borsengangs spielen
dann andere Uberlegungen als rein wirtschaftliche eine Rolle, insbesondere
dann, wenn ein externer Unternehmensfiihrer {iber bessere Managementfahig-
keiten verfiigt: Es sind dann in erster Linie Fragen der Transaktionskosten®”
und des rechtlichen Umfeldes®”! sowie des Verwandtschafts-Altruismus*,3”?
welche die Entscheidungen wesentlich beeinflussen. Selbst wenn davon
ausgegangen wird, dass Unternehmenswertmaximierung das generelle Ziel
bei der Nachfolgeentscheidung ist,*” spielen dabei das rechtliche Umfeld
—und hierbei insbesondere das Erbschaftsteuerrecht — sowie die Verteilung
des Betriebsvermogens unter den Erben eine wesentliche Rolle,*”* wobei der
letztgenannte Aspekt auch auf Kosten des Unternechmenswerts gehen kann.>”

3 Vgl. von Weizsdcker/Krempel, 2006, 9; sieche zu ,,Familienunternchmen als Ver-
mogensanlage* auch Kormann, 2013, Kapitel D, 176-192.

39 Vel. Bjuggren/Sund, 2002.

3 Vgl. Burkart/Panunzi/Shleifer, 2003; Bjuggren/Sund, 2002.
32 Vgl. Noe, 2013.

33 Vel. Bjuggren/Sunde, 2002.

314 Vgl. Bjuggren/Sunde, 2002; Burkart/Panunzi/Shleifer, 2003.
35 Vgl. Noe, 2013.
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In einer modelltheoretischen Untersuchung von Grossmann/Strulik (2010)
bestehen die Transaktionskosten in der Firmenauflosung im Schenkungs-
bzw. Erbschaftsfall, die durch die Weiterfiithrung innerhalb der Familien ver-
mieden werden konnen; dem stehen Kosten gegentiber, die der Gesamtwirt-
schaft dadurch entstehen konnen, dass ein féhigeres externes Management
nicht zum Zuge kommt und daher Wachstumseinbuflen entstehen. In einer
Simulationsanalyse, kalibriert mit deutschen Daten, kommen Grossmann/
Strulik (2010) zum Ergebnis, dass eine steuerliche Vorzugsbehandlung von
Familienunternehmen mit schwerwiegenden negativen gesamtwirtschaftli-
chen Effekten verbunden wire, wenn statt des Ubergangs des Unternehmens
von einem Erben mit geringen Managementfihigkeiten zu einem externen,
fahigeren Management Familienunternehmen erhalten blieben. Daher kann
eine erbschaftsteuerliche Sonderbehandlung von Familienunternehmen
kaum rechtfertigt werden. Offensichtlich sind die Management-Féhigkeiten
von Firmenerben in diesem Zusammenhang von zentraler Bedeutung.

Die Ergebnisse empirischer Untersuchungen werden im Folgenden zusam-
mengefasst.’’® Ehrhardt/Nowak/Weber (2006) finden bei einer Untersuchung
von deutschen bdrsennotierten Unternehmen, die vor dem Ersten Weltkrieg
gegriindet wurden und im Jahr 2003 noch immer aktiv waren, dass Familien
auch tiber 100 Jahre nach mehreren Generationen noch starke Kontrolle tiber
diese Gruppe von Unternechmen haben und sich schwer damit tun, das Eigen-
tum daran aufzugeben. Zudem zeigen Familienunternehmen im Vergleich zu
anderen langzeitliberlebenden Firmen eine bessere Leistungsfahigkeit, die
aber liber die Generationen abnimmt. Damit passt dieses Ergebnis recht gut
zum Resultat, dass das Alter eines Unternehmens eine sehr wichtige Variable
ist, um die Leistungsfihigkeit von Unternehmen (gemessen z.B. als ROA,
return on assets, d.h. operativer Gewinn zu Buchwert der gesamten Assets)
zu erklédren; zudem wird liber Generationen hinweg die Leistungsfahigkeit
von Familienunternehmen schwécher. Indirekt wird dieses Ergebnis in einer
Untersuchung von Villalonga/Amit (2006) mit Daten der Forbes-500-Liste
fiir die Jahre 1994 bis 2000 unterstiitzt, die ebenfalls eine iiberlegene Leis-
tungsfihigkeit von Familienunternehmen finden, aber nur fiir den Fall, dass
der Griinder als Chief Executive Officer (CEO) oder als Vorsitzender mit
extern bestelltem CEO fungiert, also das Unternehmen selbst kontrolliert.
Wenn hingegen ein Nachkomme als CEO das Unternehmen fiihrt, wird der

376 Fiir eine Ubersicht von Beitriigen zwischen 1974 und 2010 siehe Nordgvist et
al., 2013.
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Firmenwert zerstort.>”” Auch Maury (2006) findet eine hohere Profitabili-
tat fur ,,aktive” Familienunternehmen, wahrend Barth/Gulbrandsen/Schone
(2005) empirische Evidenz fiir eine geringere Produktivitdt von Firmen fin-
den, die familienintern gefiihrt werden, im Vergleich zu solchen Unterneh-
men mit familienexterner Fiihrung.

In einer Studie mit deutschen borsennotierten Firmen kommt Anders (2008)
zum Ergebnis, dass zwar Familienunternehmen erfolgreicher sind als andere
Unternehmen, aber wiederum nur dann, wenn die Griinderfamilie noch in
der Unternechmensfiihrung aktiv ist; dabei geniigt es nicht, dass die Fami-
lie lediglich eine groBe Anteilseignerin — ohne Vertretung in der Unterneh-
mensfithrung — ist. Dariiber hinaus findet Anders (2011) keine empirische
Evidenz fiir eine stirkere finanzielle Beschrankung fiir Familienunterneh-
men hinsichtlich familienexterner Finanzierungsquellen. Nach einer Unter-
suchung von Belenzon/Zarutskie (2012) mit Daten von europdischen Firmen
sind Familienunternehmen dort stérker gehduft vertreten, wo es schwieriger
ist, Kapital von auBlen zu beschaffen. Zudem finden sie, dass Familienunter-
nehmen hohere Gewinnmargen, ROAs und Uberlebenswahrscheinlichkei-
ten haben als andere Unternehmensformen, geringer verschuldet sind und
hohere Barreserven halten, dafiir aber auch langsamer wachsen.

Insgesamt scheinen Familienunternehmen insbesondere dann wirtschaft-
liche Vorteile gegeniiber anderen Unternehmen zu haben, wenn sie schon
lange existieren, relativ grof3 sind und von den Griindern (mit-)gefiihrt wer-
den. Allerdings sind Familienunternehmen auch das Ergebnis des wirtschaft-
lichen und rechtlichen Umfeldes. Das bedeutet, dass Familienunternehmen
nicht sui generis wirtschaftlich anderen Unternehmen iiberlegen sind, son-
dern nur unter bestimmten Bedingungen. Diese Kontingenzen scheinen v.a.
im generellen Zugang zu externen Kapitalmérkten, in der rechtlichen Infra-
struktur und der Verfiigbarkeit externen Management-Knowhows zu beste-
hen.

Diese bisher referierten Ergebnisse werden durch weitere empirische Studien
bestétigt. Pérez-Gonzdlez (2006) préasentiert empirische Evidenz mit Daten
amerikanischer borsennotierter Unternehmen fiir die schwiachere Leistungs-
fahigkeit (niedrigere ROA-Werte) bei Firmen, deren Nachfolger mit dem
Griinder verwandt ist, im Vergleich zu Firmen, in denen ein nicht verwandter

7 Vel. Villalonga/Amit, 2006, 385; siehe dazu auch Sacristdn-Navarrq/Go’mez-
Anson/Cabeza-Garcia, 2011, mit spanischen Daten sowie mit einer Ubersicht
iiber andere Studien zu dieser Frage.
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Nachfolger gewahlt wird. Als Grund wird genannt, dass tiber ,,Vetternwirt-
schaft” bei der Nachfolge der ansonsten vorhandene Wettbewerb auf dem
Manager-Arbeitsmarkt umgangen wird (Gonzdlez, 2006). Zu einem ahnli-
chen Ergebnis kommen Bennedsen et al. (2007) mit danischen Daten; insbe-
sondere finden sie, dass die innerfamilidre Nachfolge groBe negative Effekte
auf die wirtschaftliche Unternehmensleistung hat, und zwar besonders in
schnell wachsenden Industrien, in Firmen mit Mitarbeitern, die ein hohes
Féhigkeitsniveau haben, und in relativ groen Unternehmen. Auch Cuccu-
lelli/Micucci (2008) berichten auf Grundlage italienischer Unternehmensda-
ten negative Effekte familieninterner Nachfolge und konstatieren, dass keine
inhdrenten Vorteile von familiengefiihrten Unternehmen zu finden waren.

Dass die Nachfolge generell keine negativen Folgen fiir die Wirtschaftsleis-
tung von Unternehmen haben muss, zeigen Molly/Laveren/Deloof (2010)
mit Paneldaten von KMU fiir 1991 bis 2006: Zwar beeintriachtigt die Nach-
folge die Unternehmensverschuldung®” und das Firmenwachstum von der
ersten zur zweiten Generation, ohne jedoch danach noch weitere Effekte aus-
zuldsen und die Wirtschaftsleistung zu senken.

Offen bleibt noch die Frage, welche Effekte die Erbschaftsteuer auf die
Nachfolge in KMU bzw. Familienunternehmen hat. Brunetti (2006) findet
zwar einen Effekt der Erbschaftsteuer auf den Verkauf von Unternehmen
in San Francisco, wobei aber nicht geklart werden kann, ob bzw. inwie-
weit Verkdufe auf Liquidititseffekte der Erbschaftsteuer zurlickzufiihren
sind. In einer auf Befragungen basierenden Studie kommen Haug/Holscher/
Vollans®™ zu folgenden Ergebnissen hinsichtlich der Effekte der Erbschaft-
steuer auf die Nachfolge in deutschen Unternehmen:

1. Es gibt keinen festen Zusammenhang zwischen Unternehmensnachfolge
innerhalb der Familien und Erbschaftsteuer. Allerdings gibt es Fille, in
denen die Liquiditétseffekte der Erbschaftsteuer zur externen Nachfolge
fiihrten.

2. Je groBer der Liquiditatseffekt der Erbschaftsteuer ist, desto héher wird
die Wahrscheinlichkeit der Unternehmensaufgabe zu einem spéteren
Zeitpunkt.

3. Je hoher die Erbschaftsteuer, desto niedriger das iibertragene Unterneh-
mensvermogen.

378 Siehe dazu auch Koropp/Grichnik/Gygax, 2013.
39 Vgl. Haug/Holscher/Vollans, 2009, 29 f.
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4. Die Zusammensetzung des libertragenen Vermodgens wird zur Minimie-
rung der Erbschaftsteuerbelastung verdndert.

5. Zwar wird die Abwanderung aus Deutschland infolge der Erbschaft-
steuer in Erwdgung gezogen, aber selten realisiert.

Die Autoren schliefen aus diesen Effekten, dass eine bevorzugte Behand-
lung von Unternehmensvermdgen dringend geboten sei.*® Dem kann hier
allerdings nach den vorangehenden Ausfiihrungen in dieser Form nicht zuge-
stimmt werden. Insbesondere kann empirisch davon ausgegangen werden,
dass eine externe Nachfolge gesamtwirtschaftlich zumindest nicht schid-
lich ist. Dass jede Form der Erbschaftsbesteuerung Liquiditatseffekte und
Vermogensstruktureffekte auslost, liegt in der Natur dieser Steuer und gilt
in dhnlicher Weise fiir alle anderen Vermdgensformen auch. Ob zudem die
Erbschaftsteuer kausal in der Folgezeit die Wahrscheinlichkeit fiir die Unter-
nehmensaufgabe erhoht, kann aufgrund der Methodik der Studie keinesfalls
behauptet werden, obwohl sowohl theoretisch als auch empirisch gene-
rell ein hoheres Vermogen die finanzielle Beschrinkung von Unternehmen
lockert und daher — fiir sich betrachtet — auch hohere Erbschaften die Uber-
lebenswahrscheinlichkeit von Unternehmen erh6hen.?! Allerdings heif3t das
nicht, dass nur — oder in erster Linie — rentable (und damit gesamtwirtschaft-
lich wertvolle) Unternehmen {iberleben.

In einer Untersuchung mit Daten zu mehr als 10.000 Firmen aus 38 Landern
fiir den Zeitraum zwischen 1990 und 2006 kommen Ellul/Pagano/Panunzi
(2010) zum Ergebnis, dass ein Erbschaftsrecht (d.h., welches Familienmit-
glied welchen Vermodgensanteil maximal erben kann), das den nicht an der
Unternehmensfithrung beteiligten Familienmitgliedern groBere Erbschafts-
anteile zugesteht, die Investition von Familienunternehmen senkt, in denen
eine Nachfolge stattfindet, in den iibrigen Familienunternehmen und anderen
Unternehmen dagegen nicht. Damit ist erstmals gezeigt, dass das Erbrecht
selbst — losgelost vom Erbschaftsteuerrecht — beachtliche Investitionseffekte
in Familienunternehmen auslésen kann, bei denen die Nachfolge ansteht.
Daher wird es noch schwieriger, empirisch zwischen den Effekten des Erb-
rechts und des Erbschaftsteuerrechts zu unterscheiden.

Es ist nicht einfach, aus der Fiille der im Vorgehenden referierten empiri-
schen Ergebnissen eine begriindete Vermutung zu den Effekten einer vol-
len Erbschaftsteuerbelastung von KMU und Familienunternehmen zu ent-

380 Vgl. ebd., 30.
B Vel. Schifer/Talavera, 2009, mit deutschen Daten.
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wickeln. Das Hauptproblem besteht darin, dass es gesamtwirtschaftlich
durchaus vorteilhaft zu sein scheint, wenn die Unternehmensfithrung bei der
Nachfolge extern und gerade nicht familienintern besetzt wird. Damit dies
uneingeschrinkt realisiert werden kann, miisste geradezu eine volle Belas-
tung mit Erbschaftsteuer — wie bei anderen Unternehmen auch — gefordert
werden. Bei voller Belastung konnte dann anhand der Fahigkeiten von Fami-
lienmitgliedern, in Konkurrenz zu externen Managern, die Nachfolge nach
o6konomischen und nicht nepotistischen Kriterien getroffen werden.

Zu bedenken ist aber, dass die Abgabe des Unternehmens bzw. der Kont-
rolle iiber das Unternehmen schmerzhaft sein kann und in Antizipation einer
UnternehmensverduBerung v.a. die Investitionen in das Unternehmen anders
ausfallen konnten als bei interner Nachfolge. Die gesamtwirtschaftlich zur-
zeit m.E. nicht zu beantwortende Frage lautet, ob diese potenzielle Anderung
des Investitionsverhaltens volkswirtschaftlich vorteilhaft oder nachteilig
wire. Soweit erkennbar, ist eine vollstindige Belastung mit Erbschaftsteuer
nicht notwendigerweise mit erheblichen negativen gesamtwirtschaftlichen
Effekten verbunden.

5. Erbschaftsteuerverschonung und Vermogenskonzentration

Eines der stirksten Verteilungsargumente fiir eine Erbschafts- und Schen-
kungsbesteuerung besteht darin, dass diese Steuer aus 6konomischer Sicht
ein sehr effektives Instrument zur Vermogensumverteilung ist. Generell ist in
einer Volkswirtschaft das Vermdgen (eine Bestandsgro3e) wesentlich unglei-
cher verteilt als das Einkommen (eine Stromgrof3e), wie beispielsweise Tho-
mas Piketty (2014) und Knight Frank (2012) eindrucksvoll belegen. Der
Grund dafiir liegt in den dynamischen Prozessen, welche die Vermogensak-
kumulation steuern. Nach einer altbekannten 6konomischen Spruchweisheit
gilt: ,,Success breeds success. Das impliziert, dass die Vermogensakkumu-
lation umso héher und umso schneller erfolgt, je hdher der anfingliche Uber-
schuss des Einkommens iiber den Konsum war. Mathematisch fiihrt das zu
Vermogenswachstum, das relativ zu Vermogen der Vorperiode erfolgt; letzt-
lich wird dadurch ein anfénglicher Vermdgensvorsprung mit der Zeit immer
grofer, da das Wachstum exponentieller Natur ist.*2

Bei der Vermogensakkumulation iiber ldngere Zeitrdume spielen Erbschaf-
ten ebenfalls eine wichtige Rolle, da damit die Akkumulation der Erben auf

382 Siehe dazu bereits Pareto, 1897, und Gibrat, 1931.
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dem bereits vorhandenen Vermdgen aufbauen kann.*® Demgegeniiber ent-
steht die Ungleichheit der Vermogensverteilung aus theoretischer Sicht nur
zu einem kleinen Teil als Folge von Erbschaften.*® Dennoch kann eine Erb-
schaftsteuer ein durchaus effektives Instrument sein, um die Vermdgenskon-
zentration abzuschwéchen.*® Das vorhandene volkwirtschaftliche Vermogen
wird durch die Erbschaftsbesteuerung nicht vernichtet, aber die Besteuerung
setzt Anreize zur Reduktion der volkswirtschaftlichen Kapitalbildung, d.h.
der Investitionen.’® Allerdings erfordern die negativen Allokationseffekte
nicht notwendigerweise einen Verzicht auf diese Steuer. Wie Piketty/Saez
(2012) theoretisch zeigen, hingt der ,optimale‘ Steuersatz der Erbschaft-
steuer vom Grad der Vermogenskonzentration in einem Land, der Stirke der
negativen Allokationseffekte und der gesellschaftlichen Beriicksichtigung
derjenigen Personen ab, die keine oder nur geringe Vermogen erben; dies
bedeutet auch, dass der ,optimale‘ Steuersatz durchaus hoch sein kann.

Hinsichtlich der Vermdgensarten gibt es aus verteilungsékonomischer Sicht
kaum ein Argument fiir eine Differenzierung. Der Grund dafiir sind die von
einer Differenzierung ausgehenden Moglichkeiten der teilweisen oder voll-
stindigen Steuerausweichung, welche die Kapitalallokation verzerren.®’
Aber auch verteilungspolitisch ergeben sich ungewollte Effekte, da nicht
allen Personen die gleichen Mdglichkeiten der Steuerausweichung zur Ver-
fligung stehen. Die Vermdgensumschichtung aus erbschaftsteuerlichen
Griinden ist 1.d.R. mit nicht unerheblichen Transaktionskosten verbunden,
die ihrerseits ineffizient sind und zudem dazu fithren, dass sich Steueraus-
weichungen in dieser Form erst ab einer bestimmten Vermodgenshdhe loh-
nen. Daher sind sehr gute Griinde erforderlich, um eine Sonderbehandlung
von Vermogensarten in der Erbschaftsteuer zu rechtfertigen.

Zusammenfassend kann hier festgehalten werden, dass hinsichtlich der Ver-
mogenskonzentration nur sehr schwer 6konomische Griinde fiir eine Sonder-
behandlung von Betriebsvermdgen zu finden sind.*** Allenfalls hinsichtlich
der Stundungsregelungen sind hierbei — allerdings wiederum gleichermal3en

3% Siehe dazu fiir Frankreich Piketty, 2011.

3% Vgl. Heer, 2001.

35 Vgl. Oberhauser, 1976, Heer, 2001.

86 Vgl. Oberhauser, 1976; Nachtkamp, 1986; Kopczuk/Slemrod, 2001.
387 Siehe dazu auch Kopczuk/Slemrod, 2001.

388 Siehe dazu auch Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium der Finan-
zen, 2012.
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fiir alle Félle, bei denen eine hohe steuerliche Liquiditdtsbelastung gering-
liquider oder gar illiquider Vermogensgegenstinde besteht — Sonderbehand-
lungen zu rechtfertigen.

Um einen empirischen Eindruck iiber die Verteilungseffekte einer Erbschaft-
steuerverschonung von Betriebsvermogen zu bekommen, wird im Folgen-
den die Konzentration des gesamten vererbten Vermdgens und des Betriebs-
vermogens berechnet und gegeniibergestellt. Daflir werden die Daten der
Erbschaftsteuerstatistik*’ verwendet.**°

Tabelle 7 zeigt den Anteil des geschenkten bzw. vererbten Betriebsvermo-
gens (Bruttowerte, d.h. ohne Berlicksichtigung von Nachlassverbindlichkei-
ten) am Gesamtvermdgen nach der Erbschaftsteuerstatistik 2009 bis 2012.
Demnach betréigt der durchschnittliche Anteil des Betriebsvermogens zurzeit
knapp 11 Prozent.

Tabelle 7:  Anteil des geschenkten bzw. nachgelassenen Betriebsvermdgens am
Gesamtvermdgen (brutto in Euro) insgesamt
Anteil des Betriebsvermégens am Gesamtvermdgen in %
ErbSt-Statistik 2009 5,3
ErbSt-Statistik 2010 9,9
ErbSt-Statistik 2011 11,9
ErbSt-Statistik 2012 10,9

Quelle: Eigene Berechnungen mit Daten aus Statistisches Bundesamt, Erbschaft-
und Schenkungsteuer 2009, 2010, 2011 und 2012, jeweils Tabelle 3.1.

Allerdings verbirgt sich hinter diesem Durchschnittswert eine erhebliche
Streuung nach Vermogensklassen (Tabelle 8): Nach Daten fiir das Jahr 2012
ist der Anteil des Betriebsvermdgens am Gesamtvermdgen in der untersten
Vermdogensklasse und in der obersten Klasse besonders hoch (51,5 % bzw.
30,1 %); die Standardabweichung betrigt 16,3 %. Daher muss davon ausge-
gangen werden, dass der durchschnittliche Anteil des Betriebsvermdgens am

389 Vgl. Statistisches Bundesamt, Erbschaft- und Schenkungsteuer, 2009, 2010,
2011 und 2012.

3% Siehe zu dieser Vorgangsweise auch Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesmi-
nisterium der Finanzen, 2012, und Maiterth, 2013.
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Gesamtvermogen kein guter Indikator fiir die Bedeutung des Betriebsvermo-
gens fiir die Vermdgenskonzentration ist.

Tabelle 8:  Anteil des geschenkten bzw. nachgelassenen Betriebsvermogens am
Gesamtvermdgen 2012 (brutto in Euro) nach Vermogensgrofenklassen

Euro Ggsamtyermégen BeFriebgvermégen Antei{ Betr.ieb sver-
(in Mill. Euro) (in Mill. Euro) mogen in %

unter 5.000 830,449 427,403 51,5
5.000-10.000 25,079 0,097 0,4
10.000-50.000 527,742 3,409 0,6
50.000-100.000 1.103,480 6,941 0,6
100.000-200.000 2.308,621 20,661 0,9
200.000-300.000 1.987,199 17,428 0,9
300.000-500.000 3.499,686 67,728 1,9
500.000-2,5 Mill. 12.238,959 617,657 5,0

2,5 Mill.—5 Mill 2.724,020 341,581 12,5

5 Mill. und mehr 6.473,524 1.949,598 30,1
Insgesamt 31.718,759 3.452,503 10,9

Quelle: Eigene Berechnungen mit Daten aus Statistisches Bundesamt, Erbschaft-
und Schenkungsteuer 2012, Tabelle 3.1.

Dass diese Vermutung korrekt ist, zeigen die Ergebnisse der Konzentrations-
messungen in den Tabellen 9 und 10. Um die Konzentration des Vermdgens zu
berechnen, wird auf ein iibliches Mal} der Ungleichheitsmessung bei Einkom-
men und Vermogen, den GINI-Koeffizienten, zuriickgegriffen.*' Der GINI-
Koeffizient kann Werte zwischen null (Gleichverteilung) und eins (groBtmog-
liche Ungleichverteilung) annehmen; d.h. die Ungleichheit des betrachteten
Merkmals ist umso grof3er, je naher der GINI-Koeffizient bei eins liegt.

In Tabelle 9 wird ersichtlich, dass das Betriebsvermogen insgesamt teilweise
ungleicher verteilt ist als das gesamte vererbte bzw. geschenkte Vermogen;
allerdings sind die Schwankungen in der Konzentration grof3er. Demgegentiber

¥1 Siehe z.B. Bliimle, 1975, 42 ff. fir eine allgemein versténdliche Darstellung.
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sind alle fiir die Ungleichheit der Erbschaftsteuerzahlungen errechneten GINI-

Koeffizienten grofler als diejenigen flir den Gesamt-Reinnachlass bzw. das
Betriebsvermogen, d.h. die Erbschaftsteuerzahlungen sind starker konzentriert
und damit ungleichmiBiger verteilt als die Steuerbemessungsgrundlage (das
iibertragene Gesamtvermdgen). Zusammengenommen bedeutet dieses Ergeb-
nis, dass die Erbschaftsteuer im Untersuchungszeitraum innerhalb derjenigen
Vermogen, die der Erbschaftsteuerzahlung unterlagen, zu einer Umverteilung
und damit einer gleichméafBigeren Verteilung der entsprechenden Vermogen bei-
tragen konnte. Dieses Ergebnis entspricht dem doppelt progressiven Tarif (nach
Verwandtschaftsgrad und Vermdgenshohe) der deutschen Erbschaftsteuer.

Tabelle 9: Ungleichheit des Gesamtvermdgens, des geschenkten/nachgelassenen
Betriebsvermdgens (jeweils brutto) und der ErbSt-Zahlung nach der
Hohe des Reinnachlasses (GINI-Koeffizienten)

Merkmal Gesamtrein- Betriebsver- ErbSt-Zahlung***
ErbSLStatistr nachlass* mogen** (Brutto) (in Euro)
2009 0,6598 0,5767 0,7954
2010 0,6683 0,7431 0,7617
2011 0,6697 0,6970 0,7393
2012 0,6525 0,5184 0,7471

*  Quelle: Eigene Berechnungen mit Daten aus Tabelle 3.1, Statistisches
Bundesamt, Erbschaft- und Schenkungsteuer 2009, 2010, 2011 und 2012.

** Quelle: Eigene Berechnungen mit Daten aus Tabelle 3.1, Statistisches
Bundesamt, Erbschaft- und Schenkungsteuer 2009, 2010, 2011 und 2012.

**% Quelle: Eigene Berechnungen mit Daten aus Tabelle 1.3.1, Statistisches
Bundesamt, Erbschaft- und Schenkungsteuer 2009, bzw. Tabelle 1.4.1,
Statistisches Bundesamt, Erbschaft- und Schenkungsteuer 2010, 2011
und 2012, unbeschrankt steuerpflichtige Erwerbe insgesamt.

Um zu iiberpriifen, ob sich seit der Reform der Erbschaftsteuer (also ab dem
Jahr 2009) an der Konzentration der steuerlich relevanten Vererbung von Ver-
mogen etwas gedndert hat, sind in Tabelle 10 die GINI-Koeffizienten fiir das
Gesamt- bzw. Betriebsvermogen fiir den Zeitraum 1996 bis 2007 und fiir die
Jahre 2010 bis 2012 wiedergegeben. Die Jahre 2008 und 2009 wurden aus-
gelassen, da in diese Jahre die Reform der Erbschaftsbesteuerung fillt. Zu
erkennen ist, dass die Schwankungen der Konzentration des Betriebsvermo-
gens diejenigen des Gesamtvermogens deutlich tibertreffen. Im ungewich-
teten Durchschnitt der Jahre 2010 bis 2012 liegt der GINI des iibertragenen
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Brutto-Betriebsvermogens zwar durchschnittlich unter dem Wert der Jahre
vor der Reform (1996 bis 2007), aber ob daraus weitergehende Schlussfolge-
rungen fiir die Konzentration der steuerpflichtig iibertragenen Betriebsvermo-
gen gezogen werden konnen, kann anhand dieser Daten nicht geklart werden.

Tabelle 10:  Ungleichheit des Gesamtvermodgens und des geschenkten/nachgelas-
senen Betriebsvermogens (jeweils brutto) nach Hohe des Reinnach-
lasses und Steuerentstehungsjahr

Steuerentstehungsjahr | GINI Gesamtreinvermdgen | GINI Betriebsvermogen
(brutto)

19962007 0,6748 0,6693

2010 0,6511 0,4845

2011 0,6590 0,7703

2012 0,6313 0,4251

Mittelwert 2010-2012 0,6471 0,5600

Quelle: Eigene Berechnungen mit Daten aus Tabelle 4.1.1 und 4.1.2, Statistisches
Bundesamt, Erbschaft- und Schenkungsteuer 2012.

Nimmt man die hier dargestellten empirischen Ergebnisse in Tabelle 9 und 10
zusammen, so kann gesagt werden, dass die Erbschaftsteuer durchaus einen
Beitrag zu einer gleichmifBigeren Vermogensverteilung geleistet hat, da der
GINI-Wert fiir die Erbschaftsteuerzahlung hoher ist als der GINI-Wert flir den
Gesamtreinnachlass und das Brutto-Betriebsvermogen. Wird das Betriebs-
vermdgen von der Erbschaftsbesteuerung verschont, kann diese Verschonung
zu einer Zunahme der Ungleichheit der Vermogensverteilung fiithren.

Die informierte Vermutung hinsichtlich der Effekte einer Erbschaftsteuer-
Verschonung von Betriebsvermdgen auf die Vermdgenskonzentration lautet,
dass die Verschonung die Vermogenskonzentration fordert, da das jeweils
steuerpflichtige Gesamtvermdgen dadurch sinkt. Das wiederum impliziert,
dass eine Verschonung gerade dieser Vermogensart diejenigen Erben begiins-
tigt, die hohe oder sehr hohe Erbschaften erwarten konnen.
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6. Fordert erbschaftsteuerliche Verschonung die Erhaltung
funktionaler mittelstiindischer Strukturen?

a. Voriiberlegungen

Es ist unbestritten, ,,... dass den KMU gemessen an ihrem Anteil an wich-
tigen Kennzahlen wie der Anzahl an Unternehmen, dem Umsatz oder den
Investitionen eine tragende Rolle in der deutschen Wirtschaft zukommt®.3%
Daran hat sich auch im Zeitalter der Globalisierung nichts gedndert, zumal
KMU in deutlich geringerem Ausmal} im Auflenhandel mit einem Anteil an
den Importeuren von 16 % und an den Exporteuren von 7 % aktiv sind.**
Der Ausgangspunkt der folgenden Uberlegungen ist daher, dass mittelstin-
dische Strukturen zum funktionalen Grundgeriist der deutschen Wirtschaft
gehoren.

Im Folgenden soll in Form einer informierten Vermutung auf der Basis der
vorangehenden 6konomischen und empirischen Ergebnisse versucht werden
einzuschétzen, ob bzw. inwieweit eine erbschaftsteuerliche Verschonung die
Erhaltung der funktional erforderlichen mittelstdndischen Strukturen in der
deutschen Wirtschaft fordert. Ausgangspunkt ist dabei die normative Vor-
gabe, dass die Besteuerung von Schenkungen und Erbschaften generell in
Deutschland aufrechterhalten werden soll.** Die Argumentation erfolgt in
finf Schritten: (1) Entlastungseffekte einer Verschonung, (2) Allokations-
wirkungen einer Verschonung, (3) Liquiditatseffekte einer Verschonung, (4)
Effekte einer Verschonung hinsichtlich der Finanzierung der Unternehmens-
nachfolge und (5) Liquiditéts- und Finanzierungseffekte gegen Verteilungs-
effekte.

b. Entlastungseffekte einer Verschonung

Die Entlastungseffekte einer Verschonung von Betriebsvermogen in der
Erbschaftsteuer nur auf die Betriebsvermogen selbst zu beziehen lasst auB3er

392 Sollner, 2014, 50.
393 Vgl. ebd., 48.

39 Es ist darauf hinzuweisen, dass einige Lander mittlerweile auf eine Besteuerung
von Schenkungen und Erbschaften insgesamt verzichten. Ob dies fiir Deutsch-
land von unmittelbarer Bedeutung ist, kann allgemein kaum gesagt werden. Da
deutsche KMU in erster Linie im Inland wirtschaftlich tétig sind, scheinen Ver-
gleiche mit dem Ausland (siche dazu beispielsweise den Landerindex der Stif-
tung Familienunternehmen, Evers et al., 2013) nur bedingt hilfreich.
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Acht, dass Betriebsvermdgen jeweils nur einen Teil des Gesamtvermogens
ausmachen.*> Wie bereits aus Tabelle 8 weiter oben ersichtlich, betragt der
Anteil des Betriebsvermogens im Bereich von Vermogen unter 5.000 Euro
etwas mehr als 50 %. Dartiber hinaus gewinnt es erst wieder im Bereich
oberhalb von 2,5 Millionen Euro an Bedeutung; der Anteil am Gesamtver-
mogen liegt aber auch bei sehr groBen Vermdgen im statistischen Durch-
schnitt unter einem Drittel. Dennoch sind die Entlastungseffekte einer
Verschonung von Betriebsvermogen in der Erbschaftsteuer sicher hoher ein-
zuschétzen als nach dem Eindruck, den diese Zahlen vermitteln. Grund dafiir
ist die Verteilung der Betriebs- und sonstiger Vermogen, d.h. deren Standard-
abweichung von den Mittelwerten der Statistik. Die Simulationsrechnungen
von Maiterth (2013) vermitteln einen besseren Eindruck von der tatséchli-
chen Entlastungswirkung des geltenden Erbschaftsteuerrechts, da mittels der
Authebung dieses Entlastungseffektes deutliche Steuersatzsenkungen in der
Erbschaftsteuer bei konstantem Aufkommen finanziert werden konnten.

Geht man demnach davon aus, dass die Entlastungseffekte recht betracht-
lich sein kdnnen, muss gefragt werden, ob und inwiefern diese Entlastungs-
effekte zum gesamtwirtschaftlichen Vorteil gereichen konnen. Offensicht-
lich hatte selbst der Gesetzgeber bei der Reform der Erbschaftsteuer 2009
Zweifel daran, dass die Verschonung von Betriebsvermdgen durchaus auch
ohne gesamtwirtschaftliche Vorteile bleiben konnte, und hat daher Bedin-
gungen an die Weiterfiilhrung und Beschéftigung der jeweiligen Unterneh-
men gestellt. Unkonditionierte Entlastungen l6sen zundchst einmal einen
reinen Vermogenseffekt aus, d.h. das iibertragene Vermdgen ist um die Ver-
schonung hoher. Die Funktionsfdahigkeit von KMU wird nur dann positiv
beeinflusst, wenn diese Unternehmen das Vermogen dazu verwenden, wirt-
schaftlich sinnvolle Produktions-, Investitions- und Beschiftigungsentschei-
dungen zu treffen. Ohne Auflagen kann nicht gesichert werden, dass diese
Entscheidungen in gesamtwirtschaftlich sinnvoller Weise erfolgen oder aber
das Vermogen letztlich im Laufe der Zeit der privaten Verwendung zuge-
fiihrt wird. Es scheint jedenfalls kaum bestreitbar, dass die Verschonung
von Betriebsvermogen in der Erbschaftsteuer eine indirekte Subvention
der Unternehmen darstellt.*® Diese Subventionierung ist nur dann sinnvoll,
wenn die gewiinschten gesamtwirtschaftlichen Effekte erstens iiberhaupt

395 Vgl. Maiterth, 2013.

3% Ob bzw. inwieweit die Regelungen hinsichtlich der Bedingungen fiir die Erb-
schaftsteuerverschonung von Betriebsvermogen wirtschaftlich sinnvoll und
praktikabel sind, wird hier nicht untersucht.
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eintreten und wenn sie zweitens mit anderen Mitteln nicht kostengiinstiger
erreicht werden konnen.

Hinsichtlich der Entlastungseffekte der Verschonung von Betriebsvermogen
kann daher an dieser Stelle informiert vermutet werden, dass sie potentiell
grof} genug sind, um gesamtwirtschaftlich relevant zu sein. Ohne wirtschaft-
lich sinnvolle Auflagen an eine Verschonung kann aber generell nicht damit
gerechnet werden, dass eine Verschonung fiir sich genommen schon solche
gesamtwirtschaftlich wiinschenswerte Effekte auslost.

c. Allokationswirkungen einer Verschonung

Eines der grofften Probleme einer Verschonung von Betriebsvermogen
besteht darin, dass es zu ineffizienten Nachfolgeentscheidungen kommen
kann, d.h., dass innerfamilidre Nachfolge aus steuerlichen und nicht-wirt-
schaftlichen Griinden gewéhlt wird. In diesem Fall wirkt die steuerliche Ver-
schonung gesamtwirtschaftlich negativ und damit der Funktionsfahigkeit der
KMU entgegen, anstatt sie zu fordern.

Ebenso verhilt es sich, wenn rechtliche Kriterien fiir eine Verschonung dazu
fiihren, ineffizient zu investieren und ineffiziente Arbeitsplitze zu erhalten. In
einer Marktwirtschaft macht es wenig Sinn, Investitionen und Arbeitsplitze
generell als schiitzenswert zu betrachten und Verdanderungen mit Gesetzen zu
behindern. Da — wie die weiter oben présentierte empirische Evidenz zeigt
— Verdnderungen bei KMU und Familienunternehmen ebenso erforderlich
sind wie bei anderen, filhren Rechtsregeln, die in erster Linie zum Zweck
der Steuerverschonung gesetzt werden, zu Investitionen, die ansonsten mog-
licherweise nicht getatigt wiirden, oder aber es werden Arbeitsplédtze nur des-
halb erhalten, weil damit die Steuer umgangen werden kann. Ineffiziente
Investitionen lenken knappes Kapital in unwirtschaftliche Verwendungen,
es fehlt mithin an anderer Stelle. Die aus steuerlichen Griinden erhaltenen
Arbeitsplédtze verhindern eine bessere Allokation der Beschéftigung; diese
Fehlentwicklung wird mit niedrigerer Produktivitit geahndet. Obwohl es
dem Anschein nach keine Verlierer der Steuerverschonung gibt (abgesehen
von Mindereinnahmen des Staates), konnen die gesamtwirtschaftlichen Fol-
gekosten hoch sein. Nach den referierten empirischen Ergebnissen spricht
jedenfalls kaum etwas dafiir, Verschonungsregeln — sofern sie liberhaupt
sinnvoll erscheinen — an den Fortbestand von Arbeitsplétzen oder dhnliche
Indikatoren zu kniipfen; dies gilt auch fiir Investitionen etc. Allokativ scheint
die einzig sinnvolle Verschonungsregel darin zu bestehen, einen bestimm-
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ten festen Betrag des Betriebsvermdgens von der Besteuerung auszunehmen
oder aber die Bewertung des Betriebsvermogens konservativ vorzunehmen.
Hinsichtlich der zuletzt genannten Version der Verschonung konnte eine
Moglichkeit darin bestehen, nicht realisierte Kapitalwertzuwdchse, die bis-
her noch nicht der Besteuerung unterlagen,*’ von der Besteuerung auszu-
nehmen.

d. Verschonung und Finanzierung der Unternehmensnachfolge

Es kann davon ausgegangen werden, dass aus Sicht unternehmensexterner
Nachfolger bei Unternehmensiibernahmen das grofite Problem in der Finan-
zierung der Ubernahme besteht (siche Tabelle 6 weiter oben). Es ist aller-
dings nicht ohne weiteres zu erkennen, wie eine Verschonung von Betriebs-
vermogen in der Erbschaftsteuer dieses Problem lindern kénnte.

Zunichst kann festgehalten werden, dass die (familienexterne) Nachfolge
in KMU tiiber Kredite finanziert werden kann, die allerdings die Verschul-
dung der Unternechmen erhdhen. Effiziente Wirte werden aber dennoch in
der Regel diese Ubernahme finanzieren konnen; sollte das nicht der Fall sein,
gibt es bereits staatliche Kreditprogramme, die dafiir in Anspruch genom-
men werden kdnnen.

Erbschaftsteuer fallt zudem nur bei einer Schenkung bzw. Vererbung des
Unternehmens an. Das impliziert, dass sie nur flir die familieninterne Nach-
folge eine direkte Rolle spielt. Die Erbschaftsteuer sieht aber Steuerfreibe-
trage fir den engeren Kreis der Familie vor. Es ist daher nicht erkennbar,
dass weitere Verschonungen erforderlich sein sollen, wenn es um die Finan-
zierung der Nachfolge geht. Da es gesamtwirtschaftlich darum geht, den bes-
ten Wirt fiir ein Unternehmen zu finden, und nicht darum, Familienunterneh-
men in der Familie zu halten, sind weitergehende Verschonungen auch aus
Griinden der Nachfolgefinanzierung von Familienunternehmen nicht erfor-
derlich, sondern eher kontraproduktiv, wie die Analyse der Allokationsef-
fekte gezeigt hat.

Indirekt konnte eine Verschonung von Betriebsvermdgen dennoch dazu
beitragen, die Finanzierung der familienexternen Nachfolge zu erleichtern.
Dies wire dann der Fall, wenn die Erbschaftsteuer auf den Nachfolger iiber-
willzt werden kénnte, d.h., wenn der Ubernahmepreis um die Erbschaftsteuer
erhoht werden konnte. Allerdings setzt die Uberwilzung der Erbschaftsteuer

¥7 Vgl. Gale/Slemrod, 2001, 22.
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voraus, dass die Nachfrage nach solchen Unternehmensiibernahmen preis-
unelastisch ist. Das kann sie aber nur sein, wenn es gerade keine Finanzie-
rungsprobleme hinsichtlich der Ubernahme gibt. Es ist umgekehrt deutlich
wahrscheinlicher, dass das Angebot von solchen Unternehmensnachfolgen
recht preisunelastisch ist. Indizien dafiir zeigt Tabelle 6: Senior-Unternehmer
fordern relativ oft zu hohe Kaufpreise bzw. befiirchten, keinen Nachfolger
zu finden. Bei relativ preisunelastischem Angebot an Unternehmensnachfol-
gen miissen die Erben letztlich die Erbschaftsteuerbelastung wirtschaftlich
tragen. Damit ldsst sich auch hieraus kein Argument fiir eine Sonderstellung
von Betriebsvermdgen in der Erbschaftsbesteuerung finden.

e. Liquidititsbelastung und Verschonung

Die Erbschaftsteuer kann bei den Erben zu Liquiditéitsbelastungen fiihren,
die auch dann zu einer Unternehmensverduflerung zwingen kénnen, wenn
eine familieninterne Nachfolge einzel- und gesamtwirtschaftlich sinnvoll
wire. Der Ausloser dafiir ist das schon weiter oben genannte Klumpenrisiko
von Betriebsvermdgen. Ein Klumpenrisiko besteht deshalb, weil das Ver-
mogen in einem Unternehmen investiert und nicht {iber viele Unternehmen
gestreut (diversifiziert) ist. Es ist daher unter Umstidnden nicht moglich, die
fallige Erbschaftsteuer zu entrichten, ohne das Unternehmen zu verkaufen
(zumal das Unternehmen oft nur als Ganzes verduflert werden kann). Aller-
dings gibt es Moglichkeiten, den Verkauf durch Kreditfinanzierung der Erb-
schaftsteuerzahlung oder — eine sicherlich noch bessere MaBinahme — durch
den frithzeitigen Abschluss einer Lebensversicherung®”® zu vermeiden. Beide
MaBnahmen fiihren zu einer zusétzlichen Belastung; sie ist aber vorherseh-
bar und kann damit auch abgesichert werden.

Dennoch soll nicht verkannt werden, dass es generell immer dann zu Liqui-
dititsbelastung durch die Erbschaftsteuer kommt, wenn wenig liquide oder
gar illiquide Vermogen vererbt werden. Eine Abhilfe dafiir stellen allgemeine
Stundungsregeln innerhalb der Erbschaftsbesteuerung dar, die recht groB3zii-
gig ausgestaltet sein konnen. Gegeniiber Verschonungsregeln bei bestimm-
ten Vermogensarten fithren sie nicht zu Steuerausfillen und sie verzerren
zudem keine gesamtwirtschaftlich sinnvollen Anlage- und Investitionsent-
scheidungen.®”

3%8 Siehe Holtz-Eakin/Phillips/Rosen, 2001.

399 Siehe dazu auch Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium der Finan-
zen, 2012.
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Damit lésst sich die entscheidende Frage hinsichtlich der Verschonung von
Betriebsvermogen in der Erbschaftsteuer auf die normative Entscheidung
dariiber reduzieren, ob (a) die Verschonung erforderlich und geeignet ist,
um (familieninterne) Liquiditdts- und Finanzierungsprobleme der Unterneh-
mensnachfolge zu mindern, und (b) ob dariiber hinaus die Verschonung auch
dann noch zu rechtfertigen ist, wenn sie zu einer hoheren Vermogenskonzen-
tration fiihrt.

Die informierte Vermutung hinsichtlich dieser Punkte lésst sich folgender-
malen zusammenfassen: Punkt (a) wurde bereits beantwortet: Die Verscho-
nung scheint kaum erforderlich und wenig geeignet zu sein, die Finanzie-
rungsprobleme der Unternehmensnachfolge zu mindern oder zu beseitigen,
da dafiir andere — auch staatliche — Instrumente zur Verfiigung stehen. Auch
hinsichtlich der Liquiditdtsbelastung ergibt sich kein anderes Ergebnis, da
hier generelle groBziigige Stundungsregeln das bessere Instrument sind.

Damit kann auch zu Punkt (b) eine Antwort gegeben werden. Da die Ver-
schonung von Betriebsvermdgen kein effektives und effizientes Instrument
zu sein scheint, die gesamtwirtschaftliche Funktionsfihigkeit von KMU und
Familienunternehmen zu erhalten bzw. zu erh6hen, gibt es auch keinen hin-
reichenden Grund dafiir, die mit einer Verschonung einhergehende hohere
Vermogenskonzentration in Kauf zu nehmen.

7. Erbschaftsteuer, Ertragsteuern und KMU

Zur Einschitzung der Bedeutung der Erbschaftsbesteuerung fiir KMU ist es
von Bedeutung, diese Steuer im Vergleich zu anderen Steuern hinsichtlich
ihrer Effekte auf Griindung, Wachstum und Fortbestand dieser Unternehmen
zu untersuchen. Als Vergleichsgruppe bieten sich hierfiir die Ertragsteuern
(Einkommen- bzw. Korperschaftsteuer und Gewerbesteuer) an. Im Gegensatz
zu den Ertragsteuern, die als Bemessungsgrundlage den betriebswirtschaft-
lich definierten Unternehmensgewinn und damit eine StromgroBe haben, ist
die Erbschaft- und Schenkungsteuer eine Bestandssteuer. Zudem wird diese
Steuer nur im Fall eines Ubergangs von (Betriebs-)Vermdgen erhoben.

Die 6konomischen Uberlegungen hinsichtlich Erbschaft- und Ertragsteu-
ern bezliglich der Wirkungen dieser Steuern auf Griindung, Fortbestand
und Wachstum von KMU werden im Folgenden in kompakter Form eror-
tert. Zunédchst ist darauf zu verweisen, dass Steuern auf den Vermogensbe-
stand in eine Besteuerung einer Stromgrofe (also auch Unternehmensein-
kommen bzw. Unternehmensgewinn) umgerechnet werden konnen, da sich
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der Gegenwartswert eines Vermdgens zum Zeitpunkt ¢ = s, also V,_, das
mit einem Vermdgenssteuersatz ¢ besteuert wird (auch die Erbschaftsteuer ist

eine Vermogensteuer), wie folgt berechnen 1asst*:

0 7(1—-t
Ves(1— 1) = ¥, 22058

=5 1+’

wobei i den Diskontierungszinssatz und y das Einkommen bzw. den Gewinn
zum Zeitpunkt Tt angeben. Diese Formel sagt mithin, dass eine Vermdgen-
steuer (Bestandssteuer) in eine dquivalente Besteuerung der zugehdrigen
StromgroBe (hier das Einkommen bzw. der Gewinn) umgerechnet werden
kann. M.a.W., die Vermdgensbesteuerung kann durch eine entsprechend
gewihlte Besteuerung des Einkommens bzw. Gewinns imitiert werden.

In der Besteuerungspraxis bestehen allerdings gro3e Unterschiede zwischen
einer Vermogensbesteuerung in Form der Erbschaftsteuer und der Ertragsbe-
steuerung, und zwar einerseits hinsichtlich der Ermittlung der Steuerbemes-
sungsgrundlage und andererseits hinsichtlich der Steuersidtze. Daher kann
auch 6konomisch vermutet werden, dass Erbschaft- und Ertragsteuern unter-
schiedliche Wirkungen haben.

Es ist an dieser Stelle nicht mdglich, auf die 6konomischen Effekte der
Unternehmensbesteuerung im Detail einzugehen.*”' KMU betreffend kon-
nen folgende Effekte 6konomisch erwartet werden:

1. Grundsétzlich muss unterschieden werden zwischen KMU als Unter-
nehmensgruppe, die durch ihre GroBe definiert ist, und Unternehmens-
neugriindungen, die letztlich zum Beschiftigungswachstum beitra-
gen.*? Eine steuerliche Sonderbehandlung von KMU scheint demnach
nicht erforderlich zu sein. Wenn schon ein Unterschied gemacht werden
soll, wére es forderlicher, auf die unternehmerischen Féhigkeiten abzu-
stellen als auf die Unternechmensgrof3e.*

2. Ob die Grindung von KMU durch die Ertragsbesteuerung stirker
behindert wird als durch die Erbschaftsbesteuerung, kann nicht eindeu-
tig gesagt werden. Die Besteuerung von Dividenden verteuert einerseits

400 Vgl, Wellisch, 2000, Formel (3.27), 84.

401 Siehe dazu z.B. Homburg, 2010, Kapitel 7.

42 Vgl. Gale/Brown, 2013.

403 Vgl. Li, 2002; Guner/Ventura/Xu, 2008; Henrekson/Sanandaji, 2011.
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die Beteiligungsfinanzierung, wéahrend eine Erbschaftsteuer diese nicht
beeintrachtigt;*™ andererseits kann durch die Erbschaftsbesteuerung
weniger Betriebsvermdgen vererbt, verschenkt oder verkauft werden,
da vorher die Erbschaftsteuer abzuziehen ist. Demgegeniiber wird die
Fremdfinanzierung von Unternehmensgriindungen durch den Betriebs-
ausgabenabzug von Fremdkapitalzinsen in Einkommen- bzw. Korper-
schaftsteuer grundsétzlich begiinstigt.*

Die Bereitschaft zur Risikoiibernahme, die mit Unternehmensgriindun-
gen untrennbar verbunden ist, wird durch die Ertragsbesteuerung gene-
rell eher gestérkt als geschwicht, sofern der Fiskus iiber den steuerlichen
Verlustabzug das Risiko mittragt.**® Allerdings senken Ertragsteuern das
Aktivititsniveau von Unternehmen.*”’ Ein direkter Effekt der Erbschaft-
steuer auf die Risikolibernahme ist demgegentiber nicht erkennbar.

Fortbestand und Wachstum von KMU werden zunéchst einmal infolge
der steuerlichen Behandlung der Selbstfinanzierung iiber nicht ausge-
schiittete Gewinne bei Gleichheit der Steuersitze fiir Gewinnthesaurie-
rung und Gewinnausschiittung gefordert.*®® Ob dies aber auch gesamt-
wirtschaftlich sinnvoll ist, kann nicht ohne weiteres gesagt werden, da
die Selbstfinanzierung die externe Effizienzkontrolle durch die Kapital-
markte mindert.*” Demgegeniiber kann die Erbschaftsteuer den Fortbe-
stand von KMU infolge der daraus resultierenden Liquiditédtsbelastung
in Frage stellen. Allerdings kann dieses Risiko einerseits privat durch
Lebensversicherungen und andererseits durch Steuerstundungen gemin-
dert oder gar eliminiert werden, wie weiter oben bereits erdrtert wurde.

Sofern dariiber hinaus alle Unternehmen, unabhingig von ihrer GrofB3e,
gleichmiBig mit Ertragsteuern belastet werden, ist nicht zu erkennen,
dass Fortbestand und Wachstum von KMU dadurch besonders geféhr-
det wiren. Werden Steuererméffigungen erwogen, kann erwartet wer-
den, dass solche ErméBigungen (insbesondere hinsichtlich der Grenz-
steuersétze) forderliche Effekte auf die Griindung und den Fortbestand

404 Vgl. Homburg, 2010, Kapitel 7, § 50; zu den Kapitalkosten nach der Unterneh-

menssteuerreform 2008 sieche SVR, 2007/08, Ziffern 749-760.

45 Siehe Homburg, 2010, SVR 2007/08.
46 Val. Domar/Musgrave, 1944; Cullen/Gordon, 2007.
W7 Vgl. Cullen/Gordon, 2002.

408 Zu den entsprechenden Finanzierungskosten siche Homburg, 2010, und SVR,
2007/08.

49 Vgl. Becker, 2013, 242 ff.
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410

von KMU haben, wenn sie bei der Ertragsbesteuerung*'® und nicht bei

der Erbschaftsbesteuerung vorgenommen werden.

Die empirische Evidenz spricht dafiir, dass die ertragsteuerliche Behand-
lung — und dabei v.a. die Steuersitze — eine erhebliche Bedeutung hinsicht-
lich unternehmerischer Betdtigung (und der damit verbundenen Effekte auf
Investitionen, Innovationen und Wirtschaftswachstum) hat. Eine Reduktion
der (teilweise progressiven) Steuertarife konnte unternehmerische Aktivita-
ten deutlich erhéhen.*"! Wenn schon indirekte Subventionen als Instrument
der Unternehmensforderung verwendet werden sollen, dann kimen dafiir in
erster Linie die Ertragsteuern infrage. Fiir die Erbschaftsteuer konnten ver-
gleichbare aktivitatsfordernde Effekte nicht festgestellt werden, wie weiter
oben bereits dargestellt wurde.*'?

Insgesamt gesehen scheint es eher so zu sein, dass die Bedeutung der Erb-
schaftsteuer fiir die Griindung, den Fortbestand und das Wachstum von KMU
iiberschitzt, die Ertragsteuern dagegen unterschitzt werden. Die generelle
Unbeliebtheit der Erbschaftsteuer in der Bevolkerung*® spielt hierbei wohl
eine weit groflere Rolle als ihre wirtschaftlichen Effekte. Ob und wieweit
dies bei einer Reform der Erbschaftsteuer beriicksichtigt werden sollte, kann
hier nicht erdrtert werden.

Es kann informiert vermutet werden, dass die generelle Einbeziehung von
Betriebsvermdgen in die Erbschaftsbesteuerung weit geringere negative
wirtschaftliche Effekte nach sich ziehen wiirde als weitere Erhohungen der
Ertragsteuern fiir Unternehmen, sofern grofBziigige Regelungen fiir eine
Stundung der Erbschaftsteuer garantiert werden.

8. Fazit

Die vorangehende Untersuchung hat gezeigt, dass es eine recht beachtliche
Zahl von empirischen Untersuchungen zu KMU und Familienunternehmen
gibt, anhand derer informierte Vermutungen iiber Auswirkungen des Erb-
schaftsteuerrechts formuliert werden konnen. Zusammenfassend konnen
m.E. folgende Ergebnisse festgehalten werden:

H0Vel. Bruce/Gurley, 2005.

' Vgl. Bruce/Gurley, 2005; Meh, 2005; Kitaro, 2008; Da Rin/Di Giacomo/
Sembenelli, 2011; Baliamoune-Lutz/Garello, 2014,

412 Siehe z.B. Bruce/Mohsin, 2006.
43 Vgl. Beckert, 2007.
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Reformen der Erbschaftsbesteuerung 16sen bei den betroffenen Unter-
nehmern, v.a. in Familienunternehmen, Angste aus. Die Sorge um den
Fortbestand des Unternehmens und den Verbleib des Betriebsvermo-
gens in der Familie steht dabei im Mittelpunkt.

Diese Angste korrelieren in hohem MaBe mit der allgemein negativen
Einstellung der Bevdlkerung insgesamt gegeniiber dieser Steuer.

Eine steuerpolitische Konsequenz konnte darin bestehen, die Erb-
schaftsbesteuerung in Deutschland aufzugeben. Damit verbunden wére
allerdings die Notwendigkeit, einen Ersatz fiir diese Steuereinnahmen
mittels anderer Steuern zu generieren. Soweit ersichtlich, kdmen dafiir
nur die Ertragsteuern in Frage.

Die empirischen Ergebnisse des Vergleichs der Ertrags- mit der Erb-
schaftsbesteuerung legen die Schlussfolgerung nahe, dass bei einer
Erhohung der Ertragsteuern zur Finanzierung einer Abschaffung der
Erbschaftsteuer bei KMU und Familienunternehmen deutlich stirkere
negative wirtschaftliche Konsequenzen hinsichtlich Investitionen und
Beschiftigung zu erwarten wéren als bei einer neuen Form der Erb-
schaftsbesteuerung, die grundsétzlich alle Betriebsvermdgen einbezie-
hen wiirde.

Um die negativen Effekte eines Einbezugs der Betriebsvermogen so
gering wie moglich zu halten, ist eine generelle Verschonung dieser Ver-
mogen von der Erbschaftsbesteuerung kaum zu rechtfertigen. Stattdes-
sen scheinen folgende Vorsichtsmafinahmen angemessen:

a) Mit der Einbeziehung aller Betriebsvermogen in die Erbschaftsteuer
konnten die Steuersitze reduziert werden. Schon dadurch konnte die
Steuer einen Teil ihres Schreckens verlieren.

b) Des Weiteren konnten wegen der Illiquiditédt des Betriebsvermdgens
recht grofziigige Stundungsregelungen im Erbschaftsteuerrecht fiir
illiquide Vermogensbestandteile vorgesehen werden.

c) Um die Erhebungskosten einerseits und den Eingriff in die Betriebe
generell so gering wie moglich zu halten, konnten Bewertungsverfah-
ren flir Betriebsvermogen gewdhlt werden, die transparent und pau-
schalierend sind.

d) Eine weitere Mdglichkeit des Schutzes von Betriebsvermogen konnte
darin bestehen, einen festen Eurobetrag als Freibetrag bei Betriebs-
vermdgen festzusetzen, der fiir alle Betriebsvermdgen zur Anwen-
dung kidme.
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Insgesamt wird in diesem Beitrag also die Position vertreten, dass es in ers-
ter Linie die Illiquiditdt des Betriebsvermogens ist, die bei der Erbschafts-
besteuerung zu beachten ist.*'* Eine generelle steuerliche Verschonung die-
ses Vermogensbestandteils ist demgegeniiber gesamtwirtschaftlich kaum zu
rechtfertigen.

V. Notwendigkeit zusitzlicher Reformmafinahmen
(Dr. Janine v. Wolfersdorff)

1. Zum Verhiltnis von Bewertung und Verschonung

Mit den Zielen der Erbschaftsteuer setzt der Gesetzgeber auch den Rahmen
fiir die Bewertung unentgeltlich libertragenen Vermogens. Die allgemeine
Bewertungsvorgabe des gemeinen Wertes durch das BVerfG*'> wurzelt ent-
sprechend in der (ideellen) Verortung der Erbschaft- und Schenkungsteuer
als ein am Substanzzugewinn orientiertes System, in staatlicher Teilhabe an
privater Vermdgenssubstanz.*!¢

Der gemeine Wert ist der bei einer Verduflerung unter objektivierten Bedin-
gungen erzielbare Preis (§ 9 Abs. 2 BewGQ). Er ist der addquate Wertmafstab
fiir eine auf die Substanz und nicht nur auf den laufenden Ertrag der zuge-
wendeten Bereicherung angelegten Steuer,*” denn eine Umverteilungszielen
dienende Erbschaftsteuer nimmt gerade in Kauf, dass die Steuer nicht mehr
aus laufendem (Soll-)Ertrag gezahlt werden kann, sondern nur durch Vermo-
gensverauBerung, also Liquidierung, beglichen werden kann.

Soll das Erbschaftsteuerrecht — einschlieBlich seiner Bewertungsgrundlagen
— sachgerecht, nachhaltig und verfassungsfest reformiert werden, muss vor-
gelagert entsprechend eine offene Diskussion iiber die Ziele der Erbschaft-
steuer erfolgen. Hélt der Gesetzgeber dabei an ,,Umverteilungszielen* und
einer Einordnung der Erbschaftsteuer als Vermdgenssubstanzsteuer fest,
bei der der Staat bewusst in private Vermogensstrukturen eingreift, ist der

414 Siehe auch Wissenschaftlicher Beirat, 2012.
45 Vgl. BVerfG v. 7.11.2006 — 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1.
416 Vgl. BVerfG v. 7.11.2006 — 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1, Rz. 98.

47 Vel. BVerfG v. 7.11.2006 — 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1, Rz. 97 f. Zur Unter-
scheidung und zur Einordnung der Erbschaftsteuer als auf die Substanz angelegte
Steuer vgl. bereits BVerfG v. 10.2.1976 — 1 BvL 8/73, BVerfGE 41, 269, Rz. 35 f.
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gemeine Wert, wie bislang vorgegeben,*®

Wertmalstab.

der (theoretisch) entsprechende

Das jetzt mit seinen Verschonungsregelungen fiir Betriebsvermogen fiir
verfassungswidrig erklirte Erbschaftsteuergesetz 2009 wurde urspriinglich
auch darauf zugeschnitten, diese Bewertungsvorgabe zu erfiillen. Durch-
géngig ist dies bisher allerdings nicht gelungen.*"® Soweit die Bewertungs-
vorschriften den Besonderheiten von Betriebsvermdgen nicht hinreichend
Rechnung tragen und die Bereicherung iiberzeichnen, konnen die Vergiinsti-
gungen fiir Betriebsvermdgen daher auch als eine Art Ausgleich fiir Bewer-
tungsmingel verstanden werden.** Als ,,unechte Vergiinstigungen* wiirden
sie insoweit eine aus Sicht des Leistungsfahigkeitprinzips zu hohe Bemes-
sungsgrundlage korrigieren.**! Mittelbar, d. h. tiber den Umweg der korrigie-
renden Verschonungsregelungen, wiirde dies wieder zu einem gleichheits-
satzkonformen Ergebnis.

Indes hat das BVerfG in der Entscheidung aus dem Jahr 2006 sehr deutlich
gemacht, dass sich die Ebenen — Bewertung und Verschonung — nicht ein-
fach vermengen lassen. Gerligt wurde, dass der Gesetzgeber Verschonungs-
ziele mit letztlich willkiirlichen Ergebnissen durch niedrige Wertansétze ver-
folgte, die mit dem Bewertungsziel des gemeinen Werts unvereinbar sind.**
Dies muss im selben Mafle umgekehrt gelten. Ein zu hoher Bewertungsan-
satz lasst sich nicht willkiirfrei durch Verschonungsregeln auf der zweiten
Stufe ausgleichen. Offenkundig ist dies dann, wenn die Verschonungsregeln
— wie nach geltendem Recht — gar nicht erst an den Grund fiir den zu hohen
Wertansatz, sondern an (Anteils-)Behaltensfristen und Lohnsummenerhalt
geknliipft sind. Auch wenn der Gesetzgeber im Zuge der anstehenden Erb-
schaftsteuerreform aber eine ausdriickliche Verkniipfung zwischen Bewer-
tungsmangeln und Verschonungsregelungen implementieren sollte, kann
kein entsprechender Ausgleich fiir Bewertungsnachteile gelingen. Ein sol-
cher Ausgleich miisste im Einzelfall bezifferbar sein, und er miisste auch
ohne weitere Tatbestandsvoraussetzungen erfolgen. Dann allerdings kann
auch direkt im Rahmen der Bewertung Abhilfe geschaffen werden.

4“8 Vgl. BVerfG v. 7.11.2006 — 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1 (33).
49 Vgl. im Detail unten Abschnitt V. 2.
40 Vgl. hierzu auch Birk in dieser Schrift, Abschnitt 1. d.

1 Vgl. Birk in dieser Schrift, Abschnitt 1. d.; Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht, 17.
Aufl., 2014, Rn. 103; Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 21. Aufi., 2013, § 3 Rn. 20.

42 Vgl. BVerfG v. 7.11.2006 — 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1 unter A.I11.2.
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Eine unklare Grenze zwischen Vergiinstigungswirkung und Ausgleichswir-
kung fiir Bewertungsméngel erschwert schlielich auch die verteilungspoli-
tische Einordnung erbschaftsteuerlicher Regelungen und sét sozialpolitisch
vermeidbaren Unfrieden. Auch 6konomische Studien zur Verschonungs-
wirdigkeit von Betriebsvermdgen*” legen ihrer Kritik zugrunde, dass der
Leistungsfahigkeitszuwachs in der Bemessungsgrundlage richtig abgebildet
wurde. Inwieweit die Verschonung auch dazu dient, zu hohe Wertansétze
auszugleichen, findet keine Beriicksichtigung — und kann grundsétzlich auch
keine finden, weil dies mangels systematischer Verkniipfung von Uberbe-
wertung und Verschonungsregeln vom individuellen Einzelfall abhéngt.

Selbst eine minimalistische Umsetzung der Vorgaben des BVerfG aus 2014
erfordert im Ergebnis eine Abschichtung der echten Vergiinstigungswirkung
vom Ausgleich einer Uberbewertung und daher eine abermalige Uberprii-
fung der Bewertungsvorschriften. Der Reformdruck hat sich hier infolge der
neuerlichen Vorgaben des BVerfG auch noch erhoht. Soweit — wie in der
Vergangenheit — Betriebsvermdgen letztlich vollstdndig oder jedenfalls zu
85 % von der Besteuerung ausgenommen ist, konnte sich eine Uberbewer-
tung regelmaBig nicht auswirken, sie war nicht Streitthema. Da sich das Aus-
mal} der erbschaftsteuerlichen (unechten wie echten) Verschonung infolge
der neuerlichen Rechtsprechung des BVerfG kiinftig aber wohl in zahlrei-
chen Fillen der Ubertragung von Betriebsvermogen schmilern wird, wird
sich die Frage der zutreffenden Bewertung ohne signifikante Steuersatzsen-
kung zu einem veritablen Streitpunkt entwickeln.

Auch die Verschonungsbediirftigkeit, deren Nachweis vom B VerfG fiir ,,gro-
Bere Unternehmensvermdgen gefordert wird,*” ist abhéngig davon, ob in
einem ersten Schritt eine richtige, verfassungsrechtlichen Vorgaben genii-
gende Bewertung vorgenommen werden kann. Treten Uberbewertungen
auch bei Anteilen an ,,groBeren Unternehmen®* auf, ware es im Umfang der
Uberbewertung weder sachgerecht, eine Bediirfnispriifung durchzufiihren,
noch folgerichtig, die insoweit ,,unechte Verschonung* iiberhaupt an eine
Lohnsummenklausel und Behaltensfristen zu kniipfen. Eine Diskussion
iiber quantitative Grenzwerte, oberhalb derer ein derartiger Nachweis gefor-
dert wird, kann nur gefiihrt werden, wenn die Wertermittlung den tatséchli-
chen Leistungsfahigkeitszuwachs abbildet; eine Diskussion iiber qualitative

423 Vgl. in dieser Schrift Prinz, Abschnitt IV.
424 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12.
45 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, Rz. 172 f.
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Grenzwerte zur Abgrenzung verschonungsbediirftiger Familienunternehmen
wiederum miisste folgerichtig in einer sachgerechten Bewertungsreform
miinden.

Nachfolgend werden Regelungen des geltenden Erbschaftsteuerrechts — und
hier insbesondere die Vorschriften zur Vermogensbewertung — in den Blick
genommen, die zu Benachteiligungen beim Erwerb von Betriebsvermogen
gegeniiber anderen Vermdgensarten fiihren. Diese gilt es abzustellen, bevor
iiber das Ausmall moglicher bzw. erforderlicher Vergiinstigungen entschie-
den wird. Die Einbeziehung dieser Defizite in die Erbschaftsteuerreform
2016 ist zwingend, um das Reformziel einer nachhaltig verfassungsfesten
Erbschaftsteuer zu erreichen.

2. Vermogensbewertung
a. Leitlinien der Bewertung

Mit seiner Entscheidung vom 7.11.2006 hat das BVerfG dem Gesetzge-
ber eine hochst anspruchsvolle Vorgaben fiir die erbschaftsteuerliche Ver-
mogensbewertung gemacht: Als Orientierungswert, der bei der Bewertung
samtlicher Vermogenswerte zumindest ndherungsweise erreicht werden soll,
bestimmte es einheitlich den gemeinen Wert.** Grundsétzlich entspricht dies
der zugrunde gelegten Konzeption der Erbschaftsteuer als einer Vermdgens-
substanzsteuer.*?” Ob die Steuer aus typischerweise zu erwartenden Ertragen
beglichen werden kann, ist demnach grundsitzlich irrelevant fiir die Bewer-
tung des Vermogenszuwachses. Der gewollte Eingriff in die Vermogenssub-
stanz**® impliziert eine mogliche (Teil-)VerduBerung des zugewachsenen
Vermogens, was sich auch in der Bewertung niederschlagen muss.

Das BVerfG brachte dementsprechend zum Ausdruck, dass der Leistungsfa-
higkeitszuwachs des Erben darin bestehe, dass er aufgrund des Vermdgens-
transfers iiber Geld oder Wirtschaftsgiiter mit einem Geldwert verfiige, den
er durch Verkauf realisieren kann.** Der durch den Erwerb eines nicht in
Geld bestehenden Wirtschaftsguts vermittelte gesamte Leistungsféhigkeits-
zuwachs soll durch den bei einer VerdufBerung unter objektivierten Bedin-

426 Vgl. BVerfG, Beschluss v. 7.11.2006 — 1 BvL 10/02, Rz. 200.
47 Vgl. oben, Abschnitt 1.

48 Ob dieses Ziel vom Gesetzgeber als allgemeine Belastungsfolge tatsdchlich
gewollt war und gewollt ist, kann allerdings zumindest bezweifelt werden.

429 BVerfG, Beschluss v. 7. 11. 2006 — 1 BvL 10/02, Rz. 104.
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gungen erzielbaren Preis, mithin den gemeinen Wert (§ 9 Abs. 2 BewQG),
bemessen werden. Nur dieser — so das BVerfG — bilde den durch den Sub-
stanzerwerb vermittelten Zuwachs an Leistungsfahigkeit zutreffend ab und
ermogliche eine gleichheitsgerechte Ausgestaltung der gesetzgeberischen
Belastungsentscheidung.*® Selbst bei Wirtschaftsgiitern, deren Wert typi-
scherweise durch ihren laufenden Ertrag realisiert wird — wie etwa bei unter-
nehmerischen Beteiligungen oder Mietgrundstiicken —, soll der gemeine
Wert Bewertungsmafstab sein, da auch hier die Realisierung des Verkehrs-
werts durch VerduBerung zumindest theoretisch nicht ausgeschlossen ist.*!

Die Verduferungsfiktion der Erbschaftsteuer kann bei unentgeltlicher Uber-
tragung von Anteilen an Vermdgenseinheiten wie etwa Gesellschaftsan-
teilen auf den jeweiligen Anteil als solchen — unter Primisse der Fortfiih-
rung des Bewertungsobjekts und neuer Anteilseignerschaft — oder auf das
Bewertungsobjekt selbst und damit auf die hinter dem Anteil stehenden Ver-
mogenswerte bezogen werden. Der Unterschied gerade bei der Bewertung
von Unternehmensanteilen ist mit Blick auf den (derivaten und originiren)
Firmenwert erheblich. Passend zu einer vom Leistungsfahigkeitsprinzip
gepragten Erbanfall- und Vermogenssubstanzsteuer ist hier — wie im gel-
tenden Recht zumindest grundsitzlich umgesetzt** — allein eine Bewertung
entsprechend dem Bereicherungsprinzip aus Perspektive des Erben maf3geb-
lich.

Bei entsprechender Werthaltigkeit des gesamten Firmenwerts kann aufer-
dem die Vermutung gelten, dass der Erbe versucht, diese Werte auch durch
Unternehmensfortfithrung zu realisieren. Nur wenn rechtstatsdchlich von
einer Liquidation auszugehen ist, kann von der Fortfiihrungspramisse abge-
riickt werden. Entsprechend ist im geltenden Bewertungsrecht als Wert-
untergrenze der Substanzwert zu ermitteln oder zumindest in Relation zum
Ertragswert als Fortfilhrungswert zu schitzen.*® Sofern letzterer hoher ist
und mithin von einer Fortfiihrung des Unternehmens ausgegangen werden
kann, ist es allerdings folgerichtig, die VerduBBerungsfiktion auf den Gesell-

0 BVerfG v. 7. 11. 2006 — 1 BvL 10/02, Rz. 104.
1 BVerfG v. 7. 11. 2006 — 1 BvL 10/02, Rz. 105.
432 Zu Einschriankungen vgl. allerdings Abschnitt V. 2. c.

433 Das Gesetz spricht in § 11 Abs. 2 Satz 3 BewG vom Substanzwert, was im Ver-
gleich zum Liquidationswert Wertabschldage aufgrund einer zeitlich dringenden
Sofortliquidation ausschlief3t.
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schaftsanteil bzw. das Unternehmen im Ganzen und nicht das dahinter ste-
hende Unternechmensvermogen selbst zu beziehen.

b. Uberblick iiber die Bewertungsregelungen

Das geltende Erbschaftsteuer- und Bewertungsrecht ist nach wie vor von
Bewertungsvielfalt gepriagt.#** § 12 ErbStG verweist zunichst zwar auf die
»Allgemeinen Bewertungsvorschriften des Ersten Teils des BewG. Darun-
ter fdllt insbesondere der gemeine Wert nach § 9 BewG — so etwa fiir Anteile
an nicht borsennotierten Unternehmen;** vorgeschrieben werden allerdings
auch zahlreiche besondere Bewertungsgrundsétze. Zugrunde gelegt wird

— fiir borsennotierte Wertpapiere und Schuldbuchforderungen ausdriicklich
der Kurswert (konkret: der niedrigste am Stichtag fiir sie im regulierten
Markt notierte Kurs, §§ 11 Abs. 1 BewG);

— fiir unbebaute Grundstiicke der Bodenwert, der sich grundsitzlich aus
Grundstiicksfliche mal Bodenrichtwert** ergibt, oder der nachgewiesene
niedrigere gemeine Wert (§ 198 BewQG),

— fiir Ein-/Zweifamilienhduser, Wohnungseigentum und Teileigentum der
Vergleichswert®” oder der nachgewiesene, niedrigere gemeine Wert
(§§ 182 Abs. 2; 183; 198 Bew(),

— fiir Bauten auf Mietwohngrundstiicken, gemischt genutzten Grundstiicken
und Geschéftsgrundstiicken der Ertragswert oder der nachgewiesene
niedrigere gemeine Wert (§§ 182 Abs. 3; 184—188; 198 Bew(),

— fiir Ein-/Zweifamilienhduser, Wohnungseigentum, Teileigentum und
Bauten auf gemischt genutzten Grundstiicken und Geschéftsgrundstiicken
der herstellungskostenbezogene Sachwert, soweit keine iibliche Miete
vom Markt ableitbar ist — oder der nachgewiesene niedrigere gemeine
Wert (§§ 182 Abs. 4; 189-191; 198 BewG),

44 Vgl. im Uberblick Horn, in Fischer/Jiiptner/Pahlke/Wachter, ErbStG Kommen-
tar, 4. Aufl. 2012, § 12 Rz. 3.

458§ 9; 11 Abs. 2; 31; 109 Abs. 1, 2; 157 Abs. 5 BewG i.V.m. § 12 Abs. 1,2, 5,7
ErbStG.

43 Durchschnittliche Lagewerte aufgrund von Kaufpreissammlungen, die von
kommunalen Gutachterausschiissen zur Verfiigung gestellt werden und die
grundsétzlich alle zwei Jahre aktualisiert werden sollen, § 196 Abs. 1 Satz 5
BauGB.

#7 Grundlage sind wiederum von den Gutachterausschiissen mitgeteilte Vergleichs-
preise auf Basis einer Kaufpreissammlung, vgl. § 183 Abs. 1 Satz 2 BewG.
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— fiir Investmentfondsanteile der Riicknahmepreis (§ 11 Abs. 4 BewG),

— fir Kapitalforderungen und Schulden der Nennwert, soweit nicht
besondere Umsténde einen anderen (gemeinen) Wert begriinden (§ 12
Abs. 1 BewQ),

— fiir noch nicht fillige Anspriiche aus Lebens-, Kapital- und
Rentenversicherungen der Riickkaufswert (§ 12 Abs. 4 BewQ),

— fiir zeitlich beschrinkte wie unbeschriankte Nutzungen oder Leistungen,
der Kapitalwert (§ 13 Abs. 1, 2; 14 Abs. 1 BewG), soweit der gemeine
Wert nicht nachweislich hoher oder niedriger ist.

Hervorzuheben sind die besonderen Bewertungsmethoden

— fiir Grundbesitzwerte, auch im land- und forstwirtschaftlichen Vermdgen
und im Betriebsvermodgen (§§ 157 Abs. 2, 3; 158 bis 198 BewG) und

— fiir nicht borsennotierte Kapitalgesellschaftsanteile und sonstige Gesell-
schaftsanteile bzw. Betriebsvermogen (§§ 157 Abs. 4, 5; 109 Abs. 2, 3;
11 Abs. 2 BewG).

Die Vorgabe der zahlreichen, nicht singulédr auf den gemeinen Wert zielen-
den Bewertungsgrundsitze widerspricht dabei noch nicht den Vorgaben des
BVerfG, das dem Gesetzgeber keine solitdre Wertermittlungsmethode fiir die
erbschaftsteuerliche Bemessungsgrundlage vorgeschrieben und den gemei-
nen Wert auch lediglich als Ndherungszielgrofle der Bewertung bestimmt
hat. Inhaltlich soll der gemeine Wert nach § 9 Abs. 2 Satz 1 BewG, den das
BVerfG inhaltlich als Referenzwert zitiert,**® durch den Preis bestimmt wer-
den, der

1. im gewohnlichen Geschéftsverkehr
2. nach der Beschaffenheit des Wirtschaftsgutes

3. bei einer VerduBerung zu erzielen wiére.

Malgebend ist das reale oder fiktive Marktgeschehen an dem Ort, der bei
einem Verkauf relevant wire. Alle tatsdchlichen und rechtlichen wertbeein-
flussenden Vermogensmerkmale und Umstinde sind dabei zu beriicksichti-
gen.

48 Vgl. BVerfG v. 7. 11. 2006 — 1 BvL 10/02, Rz. 104.

49 Vgl. Horn, in Fischer/Jiptner/Pahlke/Wachter, ErbStG Kommentar, 4. Aufl.
2012, § 12 Rz. 60 ff.
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Hinsichtlich der Bewertungsmethode gilt fiir Betriebsvermdgen, dass der
gemeine Wert als objektivierter Marktwert aus Verkdufen (wie) unter frem-
den Dritten innerhalb der letzten zwdlf Monate abzuleiten ist (Vergleichs-
wertmethode). Ist dies nicht mdglich, ist er ,unter Beriicksichtigung der
Ertragsaussichten der Kapitalgesellschaft oder einer anderen anerkann-
ten, auch im gewohnlichen Geschéftsverkehr fiir nichtsteuerliche Zwecke
ublichen Methode zu ermitteln; dabei ist die Methode anzuwenden, die
ein Erwerber der Bemessung des Kaufpreises zu Grunde legen wiirde. 4
Gemeint sind damit Bewertungsmethoden, bei denen ein Anteils-/Unterneh-
menswert durch Diskontierung zu erwartender Einnahmen und Ausgaben
erfolgt, also in erster Linie Ertragswertverfahren i.e.S. und Cash-Flow-Ver-
fahren, je nach Ublichkeit im Einzelfall auch vergleichsorientierte Verfahren
und Multiplikatormethoden.**! MaBigeblich bei der Wertermittlung sind die
tatsdchlichen Verhéltnisse und Wertverhaltnisse zum Bewertungsstichtag;*?
Untergrenze der Bewertung ist der Substanzwert.* Mit diesen Bewertungs-
vorgaben entspricht das geltende Bewertungsrecht jedenfalls im Ausgangs-
punkt den Bewertungsvorgaben des BVerfG.

c¢. Bewertungsmiingel

aa. Nichtberiicksichtigung besonderer Verhiltnisse auch in Abweichung vom
gemeinen Wert

Der gemeine Wert wird nach § 9 Abs. 2 Sdtze 1-3 BewG ,,durch den Preis
bestimmt, der im gewohnlichen Geschiftsverkehr nach der Beschaffenheit
des Wirtschaftsgutes bei einer VerduBerung zu erzielen wire. Dabei sind alle
Umstéinde, die den Preis beeinflussen, zu beriicksichtigen. Ungewohnliche
oder personliche Verhéltnisse sind nicht zu beriicksichtigen.” Der Bewer-
tungsmafstab des gemeinen Wertes impliziert damit Objektivierungs- und
Praktikabilititsziele: Nicht der individuelle, subjektive Nutzungswert wird
erfasst; es wird nicht gefragt, ob das tlibertragene Vermogen den einzelnen
Erwerber durch Gebrauch, laufende Ertragsvereinnahmung oder Verdufe-

408 11 Abs. 2 Satz 2 BewG.

“1'Vgl. Horn, in Fischer/Juptner/Pahlke/Wachter, ErbStG Kommentar, 4. Aufl.
2012, § 12 Rz. 286 ff.

442§ 157 Abs. 4, 5 BewG.

3 Summe der gemeinen Werte der zum Betriebsvermdgen gehérenden Wirt-
schaftsgiiter und sonstigen aktiven Ansdtze abziiglich der zum Betriebsvermo-
gen gehorenden Schulden und sonstigen Abziige, § 11 Abs. 2 Satz 3 BewG.
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rung bereichert, sondern vielmehr einheitlich eine VerduBerung am Markt
angenommen. Der gemeine Wert wird zwar grundsitzlich aus Perspektive
des Eigentiimers bestimmt, er ist allerdings ein objektiver Wert.**

Unter nicht zu beriicksichtigenden personlichen Verhiltnissen werden in der
Person des Verkdufers oder erdachten Kéufers liegende Umstinde verstan-
den, die nicht vom Markt vergiitet bzw. beriicksichtigt wiirden.*** Das soll
grundsitzlich bei allen Verfahren zur Ermittlung des gemeinen Werts, auch
des Kurswerts, gelten.**® Tm Ausgangspunkt entspricht die Nichtbertick-
sichtigung ungewohnlicher und personlicher Verhéltnisse den Vorgaben des
BVerfG nach einer Anndherung der Bewertung an denjenigen Preis, der bei
einer Verduferung unter objektivierten Bedingungen erzielbar wére. So kon-
nen etwa zuriickliegende Verkdufe unter nahen Angehdrigen oder ein ver-
gangener Verkauf unter besonderen Umstidnden (etwa Zeitdruck aufgrund
Liquiditédtsbedarfs; Versteigerung zu wohltitigen Zwecken) zu Preisfestset-
zungen gefiihrt haben, die vom gemeinen Wert als dem sich unter normalen
Umstdnden am Markt bildenden Wert abweichen.*’

Nach dem Gesetzeswortlaut des § 9 Abs. 2 Satz 3 BewG wire auch irrele-
vant, wenn der Erbe aufgrund von individuellen Synergieeffekten mit bereits
vorhandenem eigenem Vermogen eine signifikant hdhere Bereicherung als
den gemeinen Wert erfdhrt, indem er das zugewachsene Vermdgen gar nicht
verduBlert, sondern beibehélt und selbst nutzt. Der Wert des Anteils an einer
nicht borsennotierten Kapitalgesellschaft wird zweistufig und indirekt ermit-
telt, indem der gesamte Unternehmenswert Ausgangspunkt der Bewertung
ist und in einem zweiten Schritt erst der quotale Wert an diesem Vermo-
gen als Anteilswert ermittelt wird (§ 97 Abs. 1b BewG). Die individuelle
Bereicherung — auch durch Synergieeffekte — wird so zunéchst nicht erfasst,
was dem Bereicherungs- und Leistungsfahigkeitsprinzip des Erbschaftsteu-
errechts widerspricht. § 11 Abs. 3 BewG bestimmt daher zumindest fiir den
gemeinen Wert von Anteilen an Kapitalgesellschaften einen Paketzuschlag

44 Giirsching/Stenger, Bewertungsrecht, ErbStG § 12 Bewertung, Rz. 18.

45 Vgl. Krumm, Steuerliche Bewertung als Rechtsproblem, 156; fiir die Akzep-
tanz des § 9 Abs. 2 S. 3 und Abs. 3 BewG sei auf das Abbild einer beobachtba-
ren Mehrheitsiibung abzustellen.

4“6 Vgl. Horn, in Fischer/Jiptner/Pahlke/Wachter, ErbStG Kommentar, 4. Aufl.
2012, § 12 Rz. 64 ff.

“Vgl. Horn, in Fischer/Jiptner/Pahlke/Wachter, ErbStG Kommentar, 4. Aufl.
2012, § 12 Rz. 65 ff.
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aufgrund besonderer individueller, in der Person des Anteilseigners**® lie-

gender Umstédnde — z.B. weil die Hohe der Beteiligung die Beherrschung der
Kapitalgesellschaft ermdglicht. Oft vorgebrachtes Beispiel ist die ,,goldene
Aktie®, die dem Eigentiimer eine Stimmrechtsmehrheit bei einem Unterneh-
men verschafft. Fiir andere Vermdgensarten — wie etwa Grundstiicke — fehlt
allerdings eine entsprechende Regelung,*’ und die Regelung ist auch einsei-
tig, weil sie entsprechende Bewertungsabschlage fiir Anteile ohne Geschifts-
fithrungseinfluss nicht zulésst.*

Bei der Bewertung werden als nicht zu beriicksichtigende und faktisch
wertmindernde personliche Verhiltnisse dem Gesetzeswortlaut (§ 9 Abs.
3 BewG)*! nach — und gestiitzt durch die Rechtsprechung** — auflerdem
Verfiigungsbeschrankungen angesehen. Ob solche Verfiigungsbeschrankun-
gen bei der erbschaftsteuerlichen Bewertung zu beriicksichtigen sind, wurde
in der Vergangenheit insbesondere fiir die Unternehmensnachfolge bzw.
Anteile an Betriebsvermogen diskutiert.** Es geht hier um gesellschafts-
rechtliche Verfiigungsbeschrankungen hinsichtlich der Nachfolge, Anteils-
verdauBerung (Vinkulierungsklauseln**) und Gewinnthesaurierungen bzw.
Entnahmebeschrinkungen. Entscheidend fiir die Nichtberiicksichtigung der-
artiger Verfiigungsbeschrénkungen soll nach der Rechtsprechung des BFH
sein,

48 Zu Unrecht stellt die Finanzverwaltung hier indes auf den Erblasser bzw. die
Erbengemeinschaft ab. Vgl. RB 11.6 Abs. 4 ErbStR 2011 und ebenso — mit Hin-
weis auf ein strenges Stichtagsprinzip — BFH v. 5.6.1991 — I R 80/88, BStBI. 11
1991, 725.

49 Denkbar wiren auch hier Synergieeffekte, indem ein zugewachsenes Grund-
stiick erst zusammen mit eigenem Grundbesitz in Nachbarschaft neue werter-
hohende Moglichkeiten schafft und zu einer anderen Bewertung fithren wiirde.

0 Vgl. Piltz, DStR 2009, 1829, 1832 f.; so auch Seer und ebenso Weckerle, in
Wilms, Protokoll zum 133. Bochumer Steuerseminar fiir Praktiker und Dok-
toranden vom 27.2.2015, ,,.Die Zukunft der Erbschaftsteuer nach der Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts®, 15 ff.

431°§ 9 Abs. 3 bezieht sich weitergehend auf alle Verfiigungsbeschrinkungen, unab-
hiangig davon, ob sie auf Rechtsgeschift oder Gesetz beruhen; vgl. m.w.N.
Horn, in Fischer/Jiptner/Pahlke/Wachter, ErbStG Kommentar, 4. Aufl. 2012, §
12 Rz. 68.

#2Vgl. BFH v. 2. 3. 2011 — II R 5/09, Rz. 67, m.w.N.

433 Vgl. hierzu ausfithrlich Wachter, GmbH-Geschiftsanteile im Erbfall, Erbrecht,
Gesellschaftsrecht und Steuerrecht, 2013, Rz. 445 ff., m.w.N.

44 Vgl. Wachter, GmbH-Geschéftsanteile im Erbfall, 2013, Rz. 446 ff.
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,dass die Gesellschafter diese Bindungen im eigenen und gegenseitigen
Interesse eingegangen sind und sie diese Beschrdnkungen jederzeit wieder
beseitigen konnen. Die zwischen den Gesellschaftern vereinbarten Verdufse-
rungsbeschrinkungen dienen dem Schutz der Gesellschaft gegen das Ein-
dringen Dritter und damit mittelbar auch den Interessen der Gesellschaf-
ter . Derartige Beschriankungen sollen daher — so der BFH — ,,nicht geeignet
sein, den Wert der Anteilsrechte der Gesellschafter zu beeintrdchtigen. “**

Dem ist in der Praxis entgegenzuhalten, dass es zur Authebung gesell-
schaftsrechtlicher Verfiigungsbeschrankungen entsprechender Stimmrechts-
mehrheiten bedarf, der einzelne Erbe oder Erblasser ggf. also gar nicht in der
Lage ist, solche Beschriankungen aufzuheben.**® Gesellschaftsrechtliche Ver-
fligungsbeschriankungen sind auflerdem mit dem Anteil selbst und nicht der
Person des Erben rechtlich verkniipft.

Vor allem aber mindern sie gewohnlicherweise den Wert einer Beteiligung
am Markt ,,bei einer VerduBBerung unter objektivierten Bedingungen®. Wiir-
den sie bei der Bewertung nicht beriicksichtigt, impliziert dies eine entspre-
chende Verfehlung des gemeinen Wertes.*” Um eine Gestaltungsanfalligkeit
zu verhindern, miisste eine bewertungsrechtliche Beriicksichtigung von Ver-
fligungsbeschrankungen — lege ferenda — allerdings auch von deren verein-
barter und der tatsdchlichen Dauer abhingig gemacht werden.*® Dies gilt
umso mehr, wenn eine marktgerechte, jedoch subjektive Bewertung auf pri-
vilegierende Verschonungsregeln triff. Hier bedarf es der entsprechenden
Anwendung der Vorgaben auch fiir das Bewertungsrecht.

Auch die Nichtberiicksichtigung selbst typisierter, tiblicher VerduBerungs-
kosten*? widersprache schlieSlich dem Bereicherungsprinzip der Erbschaft-

45Vgl. BFH v. 17.6.1998 — II R 46/96.
436 Welling/Kambeck, DB 2014, 2731 ff.

“7Vgl. Wachter, GmbH-Geschiftsanteile im Erbfall, Erbrecht, Gesellschafts-
recht und Steuerrecht, 2013, Rz. 448 ff.; Giirsching/Stenger, Bewertungsrecht,
ErbStG § 12 Bewertung, Rz. 18.; ,,Zukunft der Erbschaft- und Schenkung-
steuer”, Deutsches wissenschaftliches Institut der Steuerberater e.V. (DWS),
Mairz 2015, 34.

48 So auch Seer, in Wilms, Protokoll zum 133. Bochumer Steuerseminar fiir Prak-
tiker und Doktoranden vom 27.2.2015, ,,Die Zukunft der Erbschaftsteuer nach
der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts®, 15 ff.

49 Vgl. Horn, in Fischer/Jiptner/Pahlke/Wachter, ErbStG Kommentar, 4. Aufl.
2012, § 12 Rz. 60, m.w.N.
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steuer und benachteiligt komplexe gegeniiber marktgéngigen Vermdgensein-
heiten.

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass die Vorgaben des BVerfG erfordern,
dass bei der Vermogensbewertung abweichend vom geltenden Recht und jen-
seits von Missbrauchsfillen die Verfiigungsbeschrankungen, denen Gesell-
schaftsanteile regelmifBig unterliegen, addquat zu beriicksichtigen sind.*®
Ublicherweise werden solche Verfiigungsbeschrinkungen nach vorausge-
gangener indirekter Anteilsbewertung am Markt {iber Bewertungsabschlidge
beriicksichtigt. Mindestdnderung zur Sicherstellung einer verfassungskon-
formen Bewertung wére insoweit die Streichung von § 9 Abs. 3 BewG. Zu
§ 9 Abs. 2 Satz 3 BewG konnte durch einen ergdnzenden Halbsatz entspre-
chend wie in § 11 Abs. 3 BewG klargestellt werden, dass ungewdhnliche
oder personliche Verhiltnisse nicht zu beriicksichtigen sind, sofern sie kei-
nen Einfluss auf den gemeinen Wert haben.

Denkbar und sinnvoll wire es, wenn der Gesetzgeber aullerdem — etwa ver-
mittels Rechtsverordnung — Typisierungen fiir besondere Verhiltnisse bei
der indirekten Bewertung von Unternehmensanteilen vorgibt, die tiber Zu-
und Abschldge zu beriicksichtigen wéren.

bb. Bewertungsstichtag im Konflikt mit dem Bereicherungsprinzip

aaa. Frither Bewertungsstichtag

Ein Grundproblem der Erbschaftsteuer wurzelt darin, dass sie Leistungsfa-
higkeitszuginge zeitpunktbezogen erfassen muss. Geregelt ist dies allerdings
nicht etwa als Zeitpunkt der Bereicherung bzw. Erlangung von Verfiigungs-
macht iiber zugewachsenes Vermdgen. § 11 ErbStG bestimmt vielmehr,
dass fiir die Wertermittlung im Regelfall der Zeitpunkt der Steuerentstehung
als Bewertungsstichtag gilt; im Erbfall ist dies der Tod der Erblassers, bei
Schenkungen der Zeitpunkt der Ausfithrung der Schenkung.*!

Im Erbfall ergeben sich aufgrund des frithen Bewertungsstichtags faktische
Dispositionsbeschrankungen hinsichtlich der Realisierung stichtagsbezoge-

460 Zukunft der Erbschaft- und Schenkungssteuer”, Deutsches wissenschaftliches
Institut der Steuerberater e.V. (DWS), Mérz 2015, 2; Krumm, in Richter/Wel-
ling, Tagungsbericht des 54. Berliner Steuergesprichs, FR, 2015, 497 ff.

41 Mit der Steuerentstehung ist die Steuerschuld grundsétzlich dem Grunde und
der Hohe nach fixiert; fallig wird sie erst mit Bekanntgabe des Steuerbescheids
bzw. des hier angegebenen Zahlungstermins, § 220 AO.
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ner Vermogenswerte. Ist der (Kurs-)Wert eines Vermdgensanteils etwa zum
Zeitpunkt der Erlangung der Verfiigungsmacht gegeniiber dem Erbfallzeit-
punkt gesunken (oder auch: gestiegen), wiirde beim Erben strukturell eine
falsche Leistungsfahigkeit erfasst.*

Die Bereicherung durch Erlangung der tatséchlichen Verfiigungsbefugnis
und die Erfassung fiir erbschaftsteuerliche Zwecke weichen zeitlich auch
beim Verméchtnis voneinander ab;*®* das Verméchtnis wird bereits bei sei-
ner zivilrechtlichen Entstehung bei Erbfall erfasst und nicht erst bei seiner
Annahme (§ 2180 Abs. 1 BGB). Auch das konfligiert offenkundig mit dem
,Bereicherungsprinzip® des Erbschaftsteuerrechts. Geht das Forderungs-
recht aufgrund nachtriglicher Leistungsstorungen unter, besteht die Gefahr,
dass der Vermichtnisnehmer einen nur fiktiven Vermogenszugang versteu-
ern muss, den er tatsdchlich nie erhalten hat.*** Richtigerweise diirfte die
Erbschaftsteuer als Erbanfallsteuer generell frithestens bei Erwerb der Ver-
fligungsmacht iiber zugewachsenes Vermdgen entstehen. Auch das wiirde
indes noch nicht alle Probleme des Stichtagsprinzips 10sen.

Selbst wenn der Erbe die Verfligungsmacht iiber zugewachsenes Vermogen
erlangt hat, wird ihm bei nicht bérsengidngigen Vermdgenswerten eine Ver-
duBerung am Tag der Erlangung der Verfiigungsmacht hiufig nicht moglich
sein. Hierdurch ergibt sich ein Wertverlustrisiko, das erbschaftsteuerlich der-
zeit ebenfalls nicht addquat beriicksichtigt wird. Ein Beispiel sind Forde-
rungen, die dem Erben zufallen, sich nachtrdglich aber als ganz oder teil-
weise uneinbringlich erweisen; als nachtréglich eintretender Umstand wird
dies erbschaftsteuerlich auBlerhalb moglicher BilligkeitsmaBBnahmen nicht
berticksichtigt. Hintergrund ist die bisherige Rechtsprechung des BFH, nach
der die Wertermittlung fiir erbschaftsteuerliche Zwecke aufgrund des Stich-
tagsprinzips (§ 11 ErbStG) eine strikte Momentaufnahme darstellt.*

42 Ein im Einzelfall moglicher Billigkeitserlass 16st dieses Strukturproblem nicht
und ist in der Praxis obendrein nicht einfach zu erwirken. Vgl. nachfolgend
unter 3.

43 Vgl. BFHv. 25.10.1995 — 11 R 5/92, BStBI. 11 1996, 97; Fischer, in Fischer/Jiipt-
ner/Pahlke/Wachter, ErbStG Kommentar, 4. Aufl. 2012, § 3 Rz. 305, m.w.N.

44 Vgl. Fischer, in Fischer/Jiptner/Pahlke/Wachter, ErbStG Kommentar, 4. Aufl.
2012, § 3 Rz. 305.

465 BFH, Urteil v. 18.10.2000 — IT R 46/98, BFH/NV 2001, 420. Vgl. zum strikten
Bewertungsstichtag auch nachfolgend unter bbb.
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Wertbeeinflussende Umstédnde werden dabei in der Unternehmensbewertung
dann beriicksichtigt, soweit sie aus Sicht des Bewertungsstichtags bereits
vorlagen, objektiv prognostizierbar waren oder zumindest im Nachhinein
die Verhiltnisse zum Bewertungsstichtag in ihrem Wert erhellen.*® Auch
nachtréglich eintretende, d.h. am Bewertungsstichtag noch nicht vorhandene
Umsténde konnen hier also auf den Bewertungszeitpunkt zuriickbezogen
werden, soweit sie zu diesem Zeitpunkt bereits objektiv vorhersehbar waren.

Fiir die Bewertung von Forderungen impliziert eine Stichtagsbewertung zum
gemeinen Wert entsprechend einen Wertabschlag aufgrund des Delkredere-
risikos. Forderungen sind nach geltendem Recht zum Nennwert anzuset-
zen, wenn nicht besondere Umstinde einen hoheren oder geringeren Wert
begriinden (§ 12 Abs. 1 ErbStG i.V.m. § 12 Abs. 1 Satz 1 BewG). Der Wert
einer Forderung kann dabei nur ihrem Forfaitierungswert entsprechen. Die
Hohe des tatsdchlichen nachtraglichen Vermogens- bzw. Forderungsausfalls
hat damit zwar weiterhin keinen Einfluss auf die Hohe der Steuerlast, soweit
sie nicht im Rahmen einer objektivierten Bewertung bereits schitzungsweise
vorweggenommen werden kann; allerdings konnte im Rahmen der Bewer-
tung zumindest das stichtagsbezogene Wertverlustrisiko beriicksichtigt wer-
den.*’

Dazu muss auch das Fungibilititsrisiko gezdhlt werden. Je schwerer ein Ver-
mogenswert verduBerlich ist, umso hoher ist das Risiko eines Wertverlusts.
Zum einen erhdht sich hier selbst bei VerduBerungswillen die Zeitspanne
bis hin zu einer moglichen tatséchlichen VerduBerung. Treten gegenwértig
oder in Zukunft Umstinde auf, die den Eigentiimer bspw. aus Liquiditétsbe-
darfsgriinden zu einem moglichst raschen Verkauf zwingen — wie es die Erb-
schaftsteuer ja zumindest impliziert —, ist nicht nur seine Verhandlungsposi-
tion am Markt geschwicht; er ist dann ggf. auch gezwungen, zu einem Preis
zu verkaufen, der unter dem Mindestpreis liegt, der fiir einen wertmaBigen
Vermogenserhalt (vor Erbschaftsteuer) erforderlich gewesen wire. Das sog.
Mobilitéts- bzw. Fungibilititsrisiko eines Vermdgenswertes bezeichnet somit
allgemein die erhohte Unsicherheit {iber die Hohe der bei einer spiteren Ver-
duBerung — insbesondere unter Zeitdruck — eintretenden Wertminderung.*¢®

466 Vgl. dazu ndher Popp, in Peemoller (Hrsg.), Praxishandbuch der Unternehmens-
bewertung, 5. Aufl. 2012, 178 ff.; Meincke, ErbStG, 16. Aufl. 2012, § 11 Rz. 3.

47 Vgl. entsprechend R B 12.1 Abs. 1 und 3 ErbStR.
48 Vgl. Mandl/Rabel, Unternehmensbewertung, 1997, 216 ff.
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Die individuelle Verfiigbarkeit und Fungibilitit von Vermdgen kann sich je
nach Vermdgensart unterscheiden; sie hangt u.a. vom relevanten Markt, von
der Bewertungskomplexitit, der jeweiligen Wertspanne, dem Investitions-
bedarf, den impliziten Wertrisiken und der Teilbarkeit des jeweiligen Ver-
mogens ab. Im Bereich der Unternehmensbewertung nicht borsennotierter
Unternehmen kdnnen etwa Fungibilitdtsabschldge zwischen 20 % und 35 %
beobachtet werden.*® Im Rahmen einer objektivierten Unternehmensbewer-
tung wird dieser Abschlag aufgrund der Annahme eines langfristigen Anle-
gehorizonts bzw. einer langen Haltedauer des Anlegers von 25 bis 40 Jahren
allerdings tliblicherweise abgezinst, sodass der Gegenwartswert des Fungibi-
litaitsabschlags signifikant zusammenschrumpft.*’

Im Fall von Nutzungsrechten zugunsten Dritter wie etwa dem NieSbrauch
werden die unmittelbaren Vermogensbelastungen aus Nutzungsrechten zwar
schon im Rahmen eines nachgewiesenen Verkehrswerts oder separat als
Nachlassverbindlichkeit*”! erwerbsmindernd beriicksichtigt. Dariiber hin-
aus kann allerdings aufgrund der mit dem NieB3brauch verbundenen einge-
schrankten VerduBlerbarkeit auch hier ein separater Fungibilitidtsabschlag
erforderlich sein.

bbb. Strikter Bewertungsstichtag

Gegen eine allgemeine nachtrigliche Wertkorrektur, wie nach geltendem
Recht fiir lebensldangliche Nutzungen und Leistungen vorgesehen (§ 14 Abs.
2 ErbStG), als strukturelle Losung von Wertverlustrisiken infolge des Stich-
tagsprinzips sprechen im Wesentlichen haushaltspolitische Griinde. Das
Erbschaftsteueraufkommen wiirde dadurch — im Positiven wie Negativen
(Erstattungsfalle) — weniger planbar.

Zumindest eine Kompromisslosung konnte jedoch darin liegen, die Erb-
schaftsteuer bei Sach- und Ertragswertvermdgen, das Wertdnderungsrisiken
unterliegt, als Zuschlag auf die tatsdchlichen VerdauBerungserlose innerhalb
eines bestimmten Zeitkorridors — etwa zwei bis fiinf Jahre — zu erheben. Hier
miisste also eine moderate Loslosung vom Stichtagsprinzip erfolgen. Da die

49 Vgl. Franken/Koelen, Sonderaspekte der Unternechmensbewertung, in Peemol-
ler (Hrsg.), Praxishandbuch der Unternehmensbewertung, 5. Aufl. 2012, 830 f.

0Vgl. IDW S 1 und Franken/Koelen, Sonderaspekte der Unternehmensbewer-
tung, in Peemdller (Hrsg.), Praxishandbuch der Unternechmensbewertung,
5. Aufl. 2012, 831, m.w.N.

471§ 10 Abs. 1 Satz 1, 2 und Abs. 5 ErbStG.
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Erbschaftsteuer als Vermdgenssubstanzsteuer das Wertpotenzial aus einer
VerduBerung unabhingig von einer tatsdchlichen VerduB3erung erfassen will,
miisste eine solche Zuschlagsbesteuerung allerdings erginzt werden, indem
am Ende des jeweiligen Zeitkorridors mangels einer tatsichlichen Veriu-
Berung — ohne Zinsnachteil, aber im Gegenzug auch ohne weiteren Fungi-
bilititsabschlag — eine VerduBerung fingiert wiirde. Hierdurch konnte der
Steuerpflichtige das Belastungsrisiko aus einem spédteren tatsdchlichen Wert-
verlust zumindest deutlich mildern. Bei einer solcherart begrenzten Locke-
rung des strengen Stichtagsprinzips konnte im Regelfall von einer Ergén-
zung durch eine zinsfreie Stundung abgesehen werden.

Anders wire eine Abkehr vom Stichtagsprinzip bei Ertragswertvermdgen zu
werten, bei der fiir eine begrenzte Zeit ein Zuschlag auf die einkommen-
steuerlichen Einkiinfte aus dem Unternehmen vorgenommen wiirde (sog.
,»10x10-Modell*).*”? Hinter diesem Modell steht eine Mischung aus verein-
fachter Unternehmensbewertung und Ertragszuschlagsbesteuerung unter
Etablierung einer neuen einkommensteuerlichen Mafigeblichkeit.

Eine solche Besteuerung stellt systematisch keine Vermogenssubstanzbe-
steuerung und auch keine Sollertragsbesteuerung dar, sie kime einem grund-
legenden Wechsel der gesetzgeberischen Belastungsentscheidung gleich. Ein
solcher Systemwechsel miisste fiir alle Vermogensarten vollzogen werden,
indem nicht mehr der einmalige Zuwachs an Vermdgenspotenzial, sondern
ein Ertrag als realisierter, laufender Zuwachs an Vermdgen besteuert wiir-
de.* Fiir Vermogen, das nur {iber eine VerduBerung zu realisiertem Ertrag
fiihrt, wére dies dann allerdings regelméfig mit einer Nullbesteuerung ver-
bunden, da bei fehlender VerduBerung folgerichtig auch keine Ergdnzung
durch eine spétere Substanzbesteuerung mehr erfolgen konnte. Die so kre-
ierte neue konkrete einkommensteuerliche Mallgeblichkeit muss zudem auf

42 Vgl. BVStB-Reformvorschlag, vorgestellt von Prof. Dr. Jochen Liidicke im
Rahmen einer Diskussionsveranstaltung am 17.6.2013 in Berlin (Haus der
Deutschen Wirtschaft), http://www.bvstb.de/fileadmin/bvstb/mediapool/down-
loads/BV StB-Diskussionspapier-10-10-Modell.pdf.

7 Die derzeitige Regelung der Besteuerung von Renten, Nutzungen und Leistun-
gen (§ 23 ErbStQG), bei der die Steuer optional statt vorschiissig vom Kapital-
wert laufend im Voraus auf den jeweiligen Jahreswert geschuldet und entrichtet
wird, geht grundsétzlich nicht so weit. Die Besonderheit bei Renten, Nutzungen
und Leistungen ist, dass zwischen erwarteten Ertragen aus Stichtagsperspektive
und Ist-Ertrdgen regelmiBig kein Unterschied bestehen wird. Kritisch ist inso-
weit einzig die ungeklérte Frage nach der Laufzeit der Besteuerung; vgl. dazu
den Uberblick bei Meincke, ErbStG, 16. Aufl. 2012, § 10 Rz. 8 f.
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Bedenken hinsichtlich der hierdurch entstehenden gestalterischen Anreiz-
wirkungen und Folgen bei grenziiberschreitender Besteuerung stof3en.

cc. Regelungen des vereinfachten Ertragswertverfahrens

Praktikabilitétsziele der Erbschaftsbesteuerung erfordern Vereinfachungen
insbesondere bei der Bewertung nicht marktgéingigen Vermogens. Gerade
die Bewertung ertragsbringenden Vermdgens mittels einer Cash-Flow-
Rechnung kann Steuerpflichtige wie auch Finanzverwaltung und Finanzge-
richte iiberfordern.** Fiir die Bewertung von Unternehmensanteilen sieht der
Gesetzgeber daher mit guten Griinden ein vereinfachtes Ertragswertverfah-
ren als Wahlrecht vor (§ 199 ff. BewG).*”

Das vereinfachte Ertragswertverfahren basiert auf einer Kapitalisierung der
(fiktiv) zukiinftig nachhaltig erzielbaren Jahresertrige. Ausgangspunkt ist
die Ermittlung von ,,Durchschnittsertrigen™ aus den Betriebsergebnissen
der letzten drei vor dem Bewertungsstichtag abgelaufenen Wirtschaftsjahre,
woflir gesetzlich verschiedene Korrekturen des ertragsteuerlichen Gewinns
dieser Jahre vorgegeben werden (§ 202 BewG). Ziel ist es, rechnerisch
auBerordentliche Einfliisse auf den Jahresgewinn zu eliminieren. Einzelhei-
ten dieser Korrekturen wie insbesondere die Zuldssigkeit zukunftsbezogener
Abweichungen von den vergangenheitsbezogenen Durchschnittsgewinnen
oder auch die pauschale Korrektur um samtliche verdeckte Gewinnausschiit-
tungen werden in der Literatur kritisch diskutiert;*’® hier wéren gesetzliche
Nachbesserungen moglich. Zuzugeben ist allerdings, dass das vereinfachte
Ertragswertverfahren betriebswirtschaftliche Vorgaben individueller Unter-
nehmenswertermittlung typisierend ausblenden muss, um iiberhaupt Ver-
einfachungseffekte zu erzielen. Das beginnt bereits bei der Kapitalisierung

474 Vgl. Moench/Hiibner, Erbschaftsteuer, 3. Aufl. 2012, 256.

475 Zur Anwendung kommt das Verfahren allerdings nur, soweit das Ertragswert-
verfahren als Bewertungsmethode vorgeschrieben ist; auch wenn branchenty-
pisch andere Verfahren wie etwa Multiplikatormethoden {iblich wiren (§ 11
Abs. 2 Satz 2 letzter Halbsatz BewG), kdme das vereinfachte Ertragswertver-
fahren nicht zur Anwendung. Vgl. auch Horn, in Fischer/Jiiptner/Pahlke/Wach-
ter, ErbStG Kommentar, 4. Aufl. 2012, § 12 Rz. 322, m.w.N. Da auch solche
Verfahren regelméBig vereinfachte Verfahren darstellen, muss dies allerdings
noch keine Abkehr von Vereinfachungszielen bewirken.

46 Vgl. Moench/Hiibner, Erbschaftsteuer, 3. Aufl. 2012, 268 ff.; Horn, in Fischer/
Jiptner/Pahlke/Wachter, ErbStG Kommentar, 4. Aufl. 2012, § 12 Rz. 334,
m.w.N.
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vergangenheitsbasierter ,,Durchschnittsertrage statt zukunftsorientierter
erwarteter Cash Flows.

Nicht betriebsnotwendiges Vermogen ist — entsprechend betriebswirtschaft-
lichen Gepflogenheiten — gesondert zum gemeinen Wert anzusetzen. Auch
Beteiligungen und innerhalb von zwei Jahren vor dem Bewertungsstichtag
eingelegte Wirtschaftsgiiter sowie mit diesen im wirtschaftlichen Zusam-
menhang stehende Schulden miissen mit dem eigenstindig zu ermittelnden
gemeinen Wert angesetzt werden, zugehorige Ertrage also jeweils auch aus
dem ,,nachhaltigen Jahresgewinn‘ eliminiert werden.

Der im vereinfachten Ertragswertverfahren anzuwendende Kapitalisierungs-
zinssatz ist gesetzlich standardisiert (§ 203 BewG) und damit unabhéngig
vom Einzelfall. Individuelle Risiko- und Kapitalstruktur oder die Branche
des zu bewertenden Unternehmens spielen — anders als betriebswirtschaft-
lich geboten — keine Rolle. Er basiert auf einem Basiszins, der aus der lang-
fristig erzielbaren Rendite 6ffentlicher Anleihen abgeleitet und vom BMF
jéhrlich aktualisiert bekanntgegeben wird. Auf diesen Basiszins ist ein pau-
schaler Risikozuschlag von 4,5 % vorzunehmen. In der Bewertungstheorie
setzt sich die Risikoprdmie aus einer unternehmensspezifischen Kompo-
nente (B-faktor), fiir die u.a. bereits die Branche und Kapitalstruktur pra-
gend sind, und einer marktméBigen (Marktrisikoprdmie) zusammen. Durch
Multiplikation beider Komponenten ergibt sich erst die wertpapierspezifi-
sche Risikopramie.*”’

Fiir die Jahre 2007 bis 2015 ergeben sich fiir das vereinfachte Ertragswert-
verfahren Kapitalisierungszinssitze zwischen 5,49 (2015)*8 und 9,08 (2008)
und damit — als Kehrwert — Kapitalisierungsfaktoren zwischen 11,0132 und
18,2149. Das Verfahren fiihrt insoweit zu einer eindeutigen und signifikan-
ten Uberbewertung gerade der mit dem vereinfachten Ertragswertverfahren

477 Vgl. Mandl/Rabel, Unternehmensbewertung, 1997, 290 ff.

478 Vgl. BMF-Schreiben, IV D 4 — S 3102/07/10001, v. 2.1.2015 zur Bewertung
nicht notierter Anteile an Kapitalgesellschaften und des Betriebsvermdogens;
Basiszins fiir das vereinfachte Ertragswertverfahren nach § 203 Absatz 2 BewG.
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adressierten mittelstdndischen Unternehmen.*”” Begriindet liegt dies ins-
besondere in dem Risikozuschlag von pauschal 4,5 %, der nur eine durch-
schnittliche Marktrisikoprdmie ,,am unteren Rand*“ widerspiegeln diirfte,
ohne zusitzlich ein unternehmensspezifisches Risiko zu beriicksichtigen
(B-Faktor).*%

Der Abzug von Ertragsteuern wird ebenfalls pauschaliert und rechtsform-
unabhéngig auf 30 % festgelegt (§ 202 Abs. 3 Bew(Q). Zwar impliziert die
Pauschalierung des durchschnittlichen jéhrlichen Ertragsteuersatzes fiir alle
Unternehmensgrofen, Rechtsformen und Wirtschaftsjahre zweifellos Abstri-
che von einer Einzelfallgerechtigkeit. Nicht nur im Hinblick auf die Gesamt-
belastung — Unternehmens- und Anteilseignerebene — scheint der pauschale
Steuersatz indes deutlich zu niedrig zu sein.®! Es scheint so, als sollte hier

49 Vgl. den aktuellen Uberblick zum Forschungsstand bei Schrdder, Unterneh-
mensbewertung fiir Zwecke der Erbschaft- und Schenkungsteuer, 2014, 405 ff.,
Miiller/Sureth (zfbf 2011, 45 ff.) kommen dabei in einer empirischen Studie zu
anderen Ergebnissen, ihre Ergebnisse basieren allerdings auf Vergleichen mit
Daten borsennotierter Unternehmen, die tatsdchlich keine Riickschliisse auf
die Marktwerte mittelstdndischer, nicht borsennotierter Unternehmen zulas-
sen; vgl. auch Mandl/Rabel, Unternechmensbewertung, 1997, 267; Moench/
Hiibner, Erbschaftsteuer, 3. Aufl. 2012, 259. Zu einem laufend aktualisier-
ten Uberblick branchenspezifischer Multiplikatoren auf das EBIT siehe auBer-
dem www.finance-magazin.de: http://www.finance-magazin.de/uploads/media/
Finance Multiples Juni-Juli-August 2014.pdf, fiir die Schweiz aulerdem http://
www.kmu.admin.ch/nachfolge-betriebseinstellung/03333/03347/03353/index.
html?lang=de.

480 Vgl. dazu Mandl/Rabel, Unternchmensbewertung, 1997, 294.

481 Bereits die tarifliche Gesamtbelastung mit Ertragsteuern (KSt, GewSt. und
SolZ) von Kapitalgesellschaften liegt bei einem GewSt.-Hebesatz von 440 %
bei 31,2 %; hinzu kommt auf Gesellschafterebene noch die Abgeltungsteuer
plus SolZ. Bei Personengesellschaften wird eine entsprechende Belastung wie
beim Ausschiittungsfall der Kapitalgesellschaft erreicht. Bei der Beurteilung
der Hohe des pauschalen Steuersatzes ist aulerdem zu bedenken, dass kleinere
(anteilige) Unternchmensvermdgen regelméfig bereits iiber die personlichen
Freibetrige nicht von der Erbschaftsteuer erfasst werden.
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falschlich®** auch nur die Ertragsteuerbelastung auf Unternehmensebene
pauschaliert werden, wéihrend die Ertragsteuerbelastung auf Anteilseignere-
bene komplett ausgeblendet wird.**

Abgesehen von den detaillierten Kritikpunkten des vereinfachten Ertragsteu-
erverfahrens, die mit Blick auf den Vereinfachungszweck ggf. zu vernachlés-
sigen wéren, ist im Ergebnis als wesentlicher Einwand zu vermerken, dass es
de lege lata zu strukturell deutlich iiberhohten Werten jenseits des gemeinen
Anteilswertes fiihrt.*** Die Kapitalisierungsfaktoren sind gesetzlich deutlich
hoher fixiert, als es durchschnittlich marktgerecht wére, und belassen keiner-
lei Flexibilitdt hinsichtlich einer Abweichung fiir einzelne Branchen, Gro-
Benordnungen, Kapitalstrukturdaten oder auch bei Auslandsvermdgen.**
Da das Verfahren nur angewandt werden darf, sofern es nicht zu offensicht-
lich unzutreffenden Ergebnissen fiihrt, ist sein Anwendungsbereich — ebenso
wie die intendierte Vereinfachungswirkung bei der Unternehmensbewertung
mittelstdndischer Betriebe®® — im Ergebnis denkbar eng einzustufen.*’

Der rechnerischen Qualitdt nach kann das vereinfachte Ertragswertverfah-
ren auf Basis einer ewigen Rente (durchschnittlicher Jahresgewinn divi-
diert durch fixe Renditeforderung) dabei grundsitzlich mit Multiplikator-
verfahren gleichgesetzt werden, bei denen eine Gewinngrofle mit einem
Kapitalisierungsfaktor multipliziert wird. Allerdings scheint bei letzteren

482 Die Nichtberiicksichtigung der Ertragsteuern auf Anteilseignerebene kann auch
nicht mit der Nichtberiicksichtigung personlicher Verhéltnisse begriindet wer-
den — so jedoch etwa Moench/Hiibner, Erbschaftsteuer, 3. Aufl. 2012, 269 —,
denn diese kann richtigerweise auch nur der Umsetzung der verfassungsrecht-
lichen Bewertungsvorgaben (Bereicherungs-/Leistungsfahigkeitsprinzip inkl.
Objektivierungsprinzip) dienen. Bei Nichtberiicksichtigung der Ertragsteuer-
belastung auch auf Anteilseignerebene wiirde dies indes gerade verfehlt. Vgl.
dazu im Einzelnen nachfolgend unter 3.

83 Vgl. Moench/Hiibner, Erbschaftsteuer, 3. Aufl. 2012, 269.

484 S0 auch Seer; in Wilms, Protokoll zum 133. Bochumer Steuerseminar fiir Prak-
tiker und Doktoranden vom 27.2.2015, ,,Die Zukunft der Erbschaftsteuer nach
der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts®, 16.

45 Zu Letzterem als Kritikpunkt Horn, in Fischer/Jiptner/Pahlke/Wachter, ErbStG
Kommentar, 4. Aufl. 2012, § 12 Rz. 379, m.w.N.

46 Parallel zum Ertragswert muss im Ubrigen stets auch ein Substanzwert als
Wertuntergrenze ermittelt werden (§§ 11 Abs. 2 Satz 3 BewQ).

®7Vgl. Krumm, Steuerliche Bewertung als Rechtsproblem, 173, der auf den feh-
lenden Hinweis abstellt, dass es an einer Normierung einer iiberspielenden Aus-
nahme der Bewertungsgrundsitze fehlt.
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eine realitdtsgerechtere, zielgenauere Typisierung noch eher moglich als bei
Bewertungsverfahren in Form einer ewigen Rente. So lassen Multiplikator-
verfahren zumindest elementare Differenzierungen unter Beriicksichtigung
empirischer Daten zu. Es existieren bereits laufend aktualisierte Multiplika-
toren-Sammlungen, die nach verschiedenen Branchen differieren;**® und es
wire durchaus denkbar, dass solche Erfahrungssammlungen fiir erbschaft-
steuerliche Zwecke auch seitens der Finanzverwaltung gesammelt und jéhr-
lich bekannt gegeben wiirden. Das vereinfachte Ertragswertverfahren konnte
dann — lege ferenda — durch ein Mulktiplikatorverfahren ersetzt werden.
Wenn ein solcher struktureller Losungsansatz nicht gewahlt wird, bedarf es
einer Korrektur durch die entsprechende Erh6hung des Risikozuschlags.*¥’
Das Niedrigzinsniveau in Verbindung mit einem Risikozuschlag i.H.v. 4,5 %
fiihrt zu praxisfernen Ergebnissen, so dass sich der Anwendungsbereich des
vereinfachten Ertragswertverfahrens durch die deutlichen Wertiiberzeich-
nungen weiter verengt.

dd. Kursorisch: Méngel der Grundstiicksbewertung

490

Hinsichtlich der Grundstiicksbewertung** sei hier nur kursorisch angemerkt:

— Zwischen grob typisierender Bewertung und individuellem Verkehrs-
wertgutachten zum Nachweis eines niedrigeren gemeinen Werts besteht
nach geltendem Recht kein Mittelweg. Denkbar und praktikabel wére es
allerdings durchaus, fiir bestimmte individuelle Werteinfliisse Zu- und
Abschldge vom allein flichenbezogenen Bodenrichtwert zuzulassen.

— Hinsichtlich der Bestimmung der Bodenrichtwerte durch die kommu-
nalen Gutachterausschiisse bestehen Transparenzmingel. Uber Abfra-
gestichproben kénnen Hinweise darauf gewonnen werden, dass die
enorme Hohe der Bodenrichtwerte in einigen Stadten dazu fiihrt, dass fiir
Mietimmobilien faktisch nur die Wahl zwischen dem extern vorgegebe-
nen Bodenwert als Mindestwert (§ 184 Abs. 3 Satz 2 BewG) oder dem

48 Vgl. unter www.finance-magazin.de, Research; FINANCE Research, Frankfurt
in DATEV LEXinform unter http://www.datev.de/lexinform/2000054.

49 Zukunft der Erbschaft- und Schenkungsteuer®, Deutsches wissenschaftliches
Institut der Steuerberater e.V. (DWS), Mérz 2015, 2.

40 Zu einer quantitativen Analyse vgl. Maiterth/Houben, Vermogensbesteuerung
aus Okonomischer Sicht, in Zukunft der Vermogensbesteuerung, ifst-Schrift
483, 87 ft.
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niedrigeren gemeinen Wert durch ein aufwendiges Verkehrswertgutach-
ten verbleibt.*”!

— Wird ein hoher Bodenrichtwert als Mindestwert einer Mietimmobi-
lie angesetzt, kommt es zu Verwerfungen im Hinblick auf die Bewer-
tung einer zugehorigen NieBbrauchlast. Letztere wird sich bei etablierten
Mietpreisen — zudem unter Geltung einer Mietpreisbremse ab 2015 — an
den tatséchlichen Werten und nicht den unterstellt hdheren Mindestertré-
gen orientieren miissen (§ 15 Abs. 3 BewG). Der Jahreswert der Niel3-
brauchlast kann dann mangels Wertkopplung — eine solche besteht nur
als Hochstbetragsregelung (§ 16 BewG) — weitaus niedriger sein als die
Mindestverzinsung des Bodenrichtwerts.

— Der Gegenwartswert von Gebdudeabbruchkosten wird bei der Bewertung
bebauter Grundstiicke typisiert grundsétzlich nicht beriicksichtigt.

— Die Nichtberiicksichtigung der laufenden Ertragsbesteuerung bei der
Ertragswertberechnung von Mietimmobilien (§§ 182 Abs. 3; 185 ff.
BewG) widerspricht den Grundlagen der Ermittlung von Ertragswerten
und objektivierten Marktwerten.

3. Steuerstundung

Die Bereicherung eines Erben ergibt sich entsprechend der Vorgabe des
gemeinen Wertes fiir Sach- und Ertragswerte aus der Fiktion eines zum
Bewertungsstichtag verduflerlichen und damit stets in Geldeinheiten bewert-
baren Vermogens.*? Tatsdchlich verfiigt der Erwerber eines Geldvermogens
zum Stichtag der Steuerentstehung allerdings {iber unmittelbar zur Beglei-
chung der Erbschaftsteuer verfiigbares und beliebig teilbares Vermdgen,
wéhrend der Erwerber von Sach- und Ertragswertvermogen wie Kunstgegen-
stainden, Grundstiicken oder Betriebsvermogen dieses — isoliert betrachtet —
erst zumindest teilweise ,,versilbern® oder beleithen muss, um die Erbschaft-
steuer begleichen zu kdnnen. Eine freie und unmittelbare Verfiigbarkeit fiir
Steuerzahlungszwecke vermittelt offenkundig allein Geldvermdgen.

Haufig wird zusammen mit Sach- und Ertragswertvermdgen auch Geld-
vermogen mitiibertragen, was faktisch die steuerlichen Liquiditdtsschwie-

1 Vgl. dazu auch BVerfG v. 7.11.2006 — 1 BvL 10/02, Fundstelle, Rz. 147.
42 Vgl. oben Abschnitt 2. a.
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rigkeiten des Erben mildern oder beseitigen konnte.** Ob Geldvermogen
mitiibertragen wird oder allein Sach- bzw. Ertragswertvermdgen, kdnnte in
Abhéngigkeit von der Hohe der zu erwartenden Erbschaftsteuerbelastung
auch als mehr oder minder gestaltbar angesehen werden, soweit der Erblas-
ser hinreichend Zeit zur Vorbereitung des Nachlasses hatte. Sieht man steu-
ergesetzliche MaBnahmen zur Uberwindung von Liquidititsschwierigkei-
ten bei der Begleichung der Erbschaftsteuer als Billigkeitsmaflnahmen an,
bestiinde insoweit kein Grund mehr fiir weitere legislative MaBnahmen zur
Adressierung von Liquiditdtsschwierigkeiten.

Tatsédchlich verschleiert eine solche Argumentation allerdings nur das Prob-
lem der relativ hohen Liquiditdtsabschdpfung bei nicht liquiden Vermdgens-
werten. Das im Gesetz angelegte und systematisch mit dem erbschaftsteuer-
lichen Vermogenssubstanzcharakter zusammenhingende Problem, dass die
Erbschaftsteuer regelméBig (nur) aus bestimmten Arten zugewachsenen Ver-
mogens nicht unmittelbar gezahlt werden kann, verbleibt, und seine Losung
wiirde allein dem Steuerpflichtigen — bzw. dem Erblasser — {iberantwortet.
Kann Sachvermdgen nur zusammen mit Geldvermdgen iibertragen werden,
damit der Empfianger die Erbschaftsteuer auf das Sachvermdgen begleichen
kann, wird der Erblasser zudem in seiner Testierfreiheit grundlegend beein-
trachtigt. Das ist verfassungsrechtlich zumindest kritisch, zahlt die Testier-
freiheit doch zur Erbrechtsgarantie des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG.**

Greift der Gesetzgeber erbschaftsteuerlich auf unterschiedliche finanzielle
Leistungsfahigkeit zur Steuerzahlung zu, bestehen folglich gute Griinde, dies
im Erhebungsverfahren dann auch gesetzlich zu adressieren, ohne dass es
darauf ankommt, ob gleichzeitig auch Geldvermogen iibertragen wird. Fiir
jede Vermdgensart sollte insoweit das Gleiche gelten: Dass aus ihrer Uber-
tragung allein und isoliert betrachtet die jeweilige Erbschaftsteuer beglichen
werden kann. Nur so kann eine rechtlich und tatséchlich gleichmiBige Belas-
tung erreicht werden.

Eine Stundung der Erbschaftsteuer ist im geltenden Recht — neben der all-
gemeinen Regelung des § 222 AO — in § 28 ErbStG fiir den Erwerb von
Betriebsvermodgen, land- und forstwirtschaftlichem Vermogen, Mietwohn-
immobilien und eigene Wohnimmobilien geregelt. Die Stundung erfolgt auf

43 Vgl. Maiterth, Gefahrdung deutscher Unternehmen durch die Erbschaftsteuer?
— Eine empirische Analyse, in: Hirschel et al. (Hrsg.), Daten in der wirtschafts-
wissenschaftlichen Forschung, 2013, 135 ff. (161).

94 Vgl. BVerfG v. 22.6.1995 — 2 BvR 552/91, BStBI. 199511 S. 671, unter C.I.

138



Antrag, langstens fiir zehn Jahre und unter der Voraussetzung, dass die Stun-
dung zum Betriebserhalt bzw. zur Abwendung einer VerduBerung der Immo-
bilie notwendig ist. Gegeniiber der strengen allgemeinen Stundungsreglung
des § 222 AO kann die Stundung nach § 28 ErbStG in Erbfdllen insbesondere
ohne Sicherheitsleistung und Zinsen erlangt werden. Sie soll die Finanzver-
waltung stérker in die Pflicht nehmen als nach der Ermessensvorschrift des §
222 AO.** Fille, in denen bei Filligkeit der Erbschaftsteuer (nur noch) deren
Stundung den Erhalt des Betriebs sichern kann, sind allerdings bereits zwei-
felsfrei extreme Hartefélle, die den Ermessensspielraum der Finanzverwal-
tung auch im Rahmen von § 222 AO hinreichend einengen sollten.

In der Praxis kommen die speziellen Stundungsregelungen des § 28 ErbStG
bislang kaum zum Einsatz. Eine Anwendungsliicke besteht bereits hin-
sichtlich des Erwerbs von Kapitalgesellschaftsanteilen, die zwar ebenso
wie Personengesellschaftsanteile Anteile an Betriebsvermdgen verkorpern,
als ,,Anteile an Kapitalgesellschaften* erbschaftsteuerlich allerdings sepa-
rat geregelt werden. In der Praxis lédsst die Finanzverwaltung eine Stundung
nach § 28 ErbStG auBerdem nur duflerst begrenzt zu:*

1.  Der Erbe muss nachweisen, dass er die Steuer nicht aus eigenem bzw.
miterworbenem Vermdgen aufbringen kann und seinen Liquiditdtseng-
pass auch nicht iiber einen Kredit beseitigen kann.

Hier handelt es sich offenkundig um eine Art ,,Bankrotterkldrung® und
dessen Bestitigung durch die ,,Hausbank* — und damit um einen denk-
bar seltenen Ausnahmefall. Ist das geerbte Vermdgen als Sicherheit fiir
eine Bank nicht ausreichend, um fiir die Begleichung der Erbschaftsteuer
auf dieses Vermogen einen Kredit zu geben, kann im Ubrigen — soweit
keine nachvertraglichen Ereignisse fiir einen deutlichen Vermogensver-
lust hinzutreten — bereits die Messung steuerlicher Leistungsfahigkeit
nicht richtig gewesen sein.

2. Im Fall von Schenkungen wird ein Stundungserfordernis auBerdem
bereits verneint, wenn auf den Schenker als Steuermitschuldner zuge-
griffen werden kann.

Da es wenige Fille geben diirfte, in denen der Schenker nach der Schen-
kung nicht zumindest iiber ein Vermdgen in Hohe der auf die Vermo-
gensiibertragung geschuldeten Schenkungssteuer verfiigt, diirfte die

45 Vgl. Meincke, ErbStG, 16. Aufl. 2012, § 28 Rz. 2.
46 Vgl. ErbStR RE 28.
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Stundung nach § 28 ErbStG in Schenkungsfillen folglich noch spérli-
cher zur Anwendung kommen.*”

3. Nachlassverbindlichkeiten bleiben bei der Priifung, ob der jeweilige
Betrieb bei sofortiger Erbschaftsteuerzahlung gefahrdet wird, auller
Betracht.

Gesetzlich ist das indes nicht geregelt; es widerspricht auch den Zielen
von § 28 ErbStG.**

Die dargestellten Erfordernisse verhindern im Ergebnis eine Stundung nach
§ 28 ErbStG. Die Voraussetzungshiirden der Stundung sind mit der ,,Notwen-
digkeit zum Betriebserhalt” und ,,Abwehr einer erzwungenen VerduBerung*
bereits legislativ denkbar hoch gesetzt. Sie adressieren augenscheinlich nur
Extremsituationen und nicht den Regelfall der mit der Erbschaftsteuer struk-
turell verbundenen Liquidititsschwierigkeiten beim Erwerb von Sach-/
Ertragswertvermdgen. Hier besteht offenkundig legislativer Nachbesse-
rungsbedarf.

4. Doppelbelastung mit Einkommensteuer und Erbschaftsteuer

a. Uberblick iiber Doppelbelastungen durch Einkommensteuer und
Erbschaftsteuer

Eine Doppelbelastung mit Einkommensteuer und Erbschaftsteuer kann sich
zum einen bei intersubjektiver Betrachtung von Erblasser und Erben erge-
ben.*” Das ist der Fall, wenn der Erblasser Geldvermogen vererbt, das er
selbst der Einkommensteuer unterwerfen musste, oder wenn der Erbe noch
Einkommensteuerschulden des Erblassers begleichen muss. Zu einer sub-
jektbezogenen Doppelbesteuerung kommt es hingegen etwa dann, wenn
der Erbe Vermogen zunéchst der Erbschaftsteuer und bei VerdauBerung oder
zulaufenden Ertrdgen dann auch der Einkommensteuer unterwerfen muss.

Da die Erbschaftsteuer in Abgrenzung zur Einkommensteuer unmittelbar
nur unentgeltliche Vermdgenszugénge und nicht Markteinkommen erfasst,

47 Dartiber hinaus findet mit Blick auf die Verzinsung der allgemeine steuergesetz-
liche Zinssatz i.H.v. 6 % p.a. Anwendung, der den ohnehin in der Praxis kaum
bestehenden Anwendungsbereich der Stundung weiterhin verengt.

48 Vgl. auch Meincke, ErbStG, 16. Aufl. 2012, § 28 Rz. 6, m.w.N.

499 Reimer/Huber, in BDI/vbw/Deloitte-Schriftenreihe zur Erbschaftsteuerreform
(Okt. 2007), 53 f.
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soll die Erbschaftsteuer die Einkommensteuer um die Erfassung unentgelt-
licher Erwerbe ergénzen.’® Auch die Erbschaftsteuer erfasst allerdings im
Ergebnis mittelbar Markteinkommen. Insoweit kumuliert sie wirtschaftlich
oder auch rechtlich mit der Einkommensteuer: Einerseits stammt unentgelt-
lich tibertragenes Geldvermodgen aus bereits vom Erblasser versteuertem
Markteinkommen; bei Sachvermdgen wie Betriebsvermogen, dessen Wert
aus erwarteten laufenden und aus VerduBerungen erzielbaren Cash Flows
besteht, erfolgt die Markteinkommensbesteuerung dagegen nachgelagert zur
unentgeltlichen Ubertragung durch den Erben (sog. latente, nachgelagerte
Einkommensbesteuerung).

Die Doppelbelastung aus Erbschaftsteuer und Einkommensteuer hat der
Gesetzgeber grundsitzlich in Kauf genommen.’®! Das gilt allerdings vor-
nehmlich mit Blick auf eine wirtschaftliche Doppelbelastung infolge der
Ubertragung von Vermdgen, das vom Erblasser aus versteuertem Einkom-
men gebildet wurde; fiir die latente Einkommensteuer des Erben erkennt der
Gesetzgeber grundsitzlich ein Entlastungsbediirfnis an.>

Bei unentgeltlicher Ubertragung von Geldvermdgen erhilt der Erbe im
Grundsatz bereits ein um die Einkommensteuer — und andere Ertragsteu-
ern — gemindertes Nettovermdgen; die Erbschaftsteuer tritt hier dann neben
die Einkommensteuer, es kommt aber nicht zu einer Erbschaftsteuer auf
die Einkommensteuer.”” Auch bei unentgeltlich iibertragenem Vermdgen,
das erst spéter beim Erben und auf Unternehmensebene der Ertragsbesteu-
erung unterliegt, sollte dies gelten.”* Eine mogliche Doppelbelastung mit
Erbschaft- und Einkommensteuer®® kann zwar mit der Konzeption der Erb-

390 Erbschaftsteuer und Einkommensteuer greifen formalrechtlich auf verschie-
dene Steuerobjekte zu und folgen dabei ihrer jeweiligen Sachgerechtigkeit. Vgl.
BFH v. 17.2.2010 — II R 23/09, Fundstelle.

01Vel. BFH v. 17.2.2010 — II R 23/09, Fundstelle mit Hinweis auf BVerfG
v. 8.1.1999 — 1 BvL 14/98, BStBI. II 1999, 152: Einen Verfassungsrechtssatz
des Inhalts, dass alle Steuern zur Vermeidung von Liicken oder von Mehrfach-
belastung aufeinander abgestimmt werden miissten, gibt es demnach nicht.

302 Vgl. BT-Drucks. 7/2180, 21; BT-Drucks. 16/11107, 25.

393 Herzig/Joisten/Vossel (DB 2009, 584) sprechen insoweit von einer ,,normalen
Doppelbelastung®.

0 Vel. allerdings BVerfG v. 7.4.2015 — 1 BvR 1432/10 fiir zum Nachlass geho-
rende Zinsanspriiche.

35 Eine Rangordnung zwischen Einkommen- und Erbschaftsteuer scheint es dabei
nicht zu geben. Vgl. Wachter, Beihefter zu DStR 35/2014, 90 (92).
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schaftsteuer als einer Vermdgenssubstanzsteuer gerechtfertigt werden, wel-
che grundsitzlich neben der Einkommensteuer anfallt.

Der Gesetzgeber darf bei einer Erbschaftsteuer als Vermogenssubstanz- und
Erbanfallsteuer folgerichtig allerdings auch nur das erfassen, was dem Erben
an Bereicherung tatsdchlich zugeht. Das erfordert die Erfassung einer Net-
togroBe, in der Einkommensteuerlasten bereits beriicksichtigt sind. Soweit
die Erbschaftsteuersystematik dementsprechend bereits im Rahmen der Ver-
mogensbewertung eine Beriicksichtigung von Ertragsteuern vorsieht, miisste
dies dann ErmaBigungsregelungen im Einkommensteuergesetz (§ 35b EStG)
vorgehen.>%

Inwieweit und auf welche Art und Weise Einkommensteuer und Erbschaft-
steuer voneinander abgegrenzt werden oder aber kumuliert wirken, hat aus
fiskalischer Perspektive nicht nur Folgen fiir das Gesamtsteuerautkom-
men*”, sondern — gerade auch mit Blick auf das hochst ungleiche Steuerauf-
kommen in den einzelnen Bundesldndern — dariiber hinaus Folgen im fode-
ralen Finanzausgleichssystem.

b. Beriicksichtigung der Doppelbelastung im Rahmen der Erbschaft-
steuer

Fiir Fragen der Doppelbelastung mit Einkommen- und Erbschaftsteuer spielt
das Stichtagsprinzip eine bedeutende Rolle. Nach dem Stichtagsprinzip der
Erbschaftsteuer (§ 9 und § 11 ErbStG) wird die Bereicherung des Erben
grundsitzlich fiir den Zeitpunkt der Entstehung der Steuer gemessen.’® Die
Erbschaftsteuer beriicksichtigt bereicherungsmindernd nur Verbindlichkei-
ten, die bereits zum malligebenden Stichtag, also dem Tod des Erblassers (§ 9
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG), bestanden haben. Zu diesem Zeitpunkt gehen auch die
Forderungen und Schulden aus dem Steuerschuldverhéltnis auf den Erben
iiber (§ 45 Abs. 1 Satz 1 AO; § 1922 Abs. 1 BGB). Als ,,vom Erblasser her-
rithrende Schulden* gehdren daher auch rechtlich bereits entstandene Steu-
erschulden des Erblassers zu den abzugsfahigen Nachlassverbindlichkeiten
(§ 10 Abs. 5 ErbStG). Nach neuerer Rechtsprechung fallen hierunter auch
Steuerschulden, die der Erblasser als Steuerpflichtiger durch die Verwirk-

96 Vgl. i.E. auch Herzig/Joisten/Vossel, DB 2009, 584 (587).
307 BMF Finanzbericht 2014, 268 ff.

3% Vegl. BFH v. 6.12.1989 — II B 70/89, BFH/NV 1990, 643; v. 17.2.2010 — II R
23/09.
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lichung von Steuertatbestinden noch selbst begriindet hat und die erst mit
Ablauf des Todesjahres entstehen; das fiir das Erbschaftsteuerrecht ma3geb-
liche Stichtagsprinzip soll dem Abzug dieser Steuerverbindlichkeiten nicht
entgegenstehen, da der Erblasser hier noch selbst einen Steuertatbestand ver-
wirklichen konnte und bereits im Zeitpunkt seines Todes feststeht, dass eine
entsprechende Einkommensteuerbelastung kraft Gesetzes mit Ablauf des
Todesjahres eintreten wird.’"

Fiir die /atente Einkommensteuer ist kein gesonderter Abzug von der erb-
schaftsteuerlichen Bemessungsgrundlage geregelt. Soweit der Erbe selbst
einkommensteuerrelevante Tatbestinde verwirklicht — wie etwa auch bei
Zufluss nachtriaglicher Einnahmen aus einer ehemaligen Tétigkeit des Erb-
lassers nach § 24 Nr. 2 EStG>'° —, sind die darauf entfallenden Einkommen-
steuerzahlungen keine Nachlassverbindlichkeiten i.S.v. § 10 Abs. 5 Nr. 1
ErbStG.>!"! Entscheidend fiir diese unterschiedliche Behandlung dieser Fille
ist nach der Finanzrechtsprechung, dass der Steuertatbestand hier erst mit
dem Zufluss der Einnahmen durch den Erben als Steuerpflichtigem verwirk-
licht wird. Der Erblasser setzt nur die Grundlage fiir den Zufluss von Einnah-
men und deren Besteuerung.>'

Dass latente Einkommensteuerlasten nicht unter die Nachlassverbindlich-
keiten subsumiert werden, bedeutet allerdings noch nicht, dass sie nicht
erwerbsmindernd zu beriicksichtigen sind. Nach wie vor wird in der Litera-
tur unter Hinweis auf die Rechtsprechung zwar dargelegt, dass ,,latente Ein-
kommensteuerlasten, die aus spateren Einkommensteuerlasten des Vermo-
gens resultieren, bei der Ermittlung des der Erbschaftsteuer unterliegenden
tibertragenen Vermdgens nicht abziehbar sind. 5'3

Sie kénnen jedoch als unselbstidndige negative Bestandteile des Vermogens-
anfalls zu beriicksichtigen sein.’'* Das Stichtagsprinzip steht dem nicht ent-
gegen, denn es regelt nur den Zeitpunkt der zu messenden Bereicherung,

59 Vel. BFH v. 4.7.2012 — 11 R 15/11.

319Vel. BFH v 24.1.1996 — X R 14/94, BStBI. 11 1996, 287, unter 3.
S Vel. BFH v. 4.7.2012 - I R 15/11.

12Vgl. —m.w.N. - BFH v. 4.7.2012 - II R 15/11.

13 Vel. etwa Fischer, in Kirchhof (Hrsg.), 13. Aufl. 2014, § 35b EStG Rz. 1;
Hannes, Rechtsprechung zur Unternehmensbewertung, in Peemoller (Hrsg.),
Praxishandbuch der Unternehmensbewertung, 5. Aufl. 2012, 1132; Beumer/
Duschka, Steuerliche BewertungsmafBstébe, ebenda, 1167.

514 Vgl. auch Meincke, ErbStG, 16. Aufl. 2012, § 10 Rz. 31.
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nicht aber deren Maf3stab. Der Bewertungsmalstab wird durch den gemei-
nen Wert als fiktivem Marktwert verkorpert, und das bewertungstheoretische
Barwertkalkiil hinter diesem Wert verlangt zweifelsfrei eine Beriicksichti-
gung der laufenden Steuern. Unternehmenssteuern und personliche Ertrag-
steuern beeinflussen dabei nicht nur den individuellen Ertragswert eines
Unternehmensanteils. Da auch Marktwerte von Investitionsobjekten wie
Unternehmensanteilen letztlich durch einen Vergleich der Nettorenditen vom
Anlageobjekt und Alternativanlagen am Markt zustande kommen, implizie-
ren auch diese Werte — einschlieBlich des gemeinen Wertes — letztlich eine
Beriicksichtigung der jeweiligen Gesamtsteuerbelastung.’'> Samtliche unter-
nehmens- und anteilsbezogene Steuern mindern die erwarteten Zufliisse
aus dem Investment und damit c.p. den Anteilswert. Die Besteuerung der
Alternativrendite wiederum fiihrt zu einem tendenziell gegenldufigen Effekt,
indem sie im Barwert-Bewertungskalkiil den Nenner schmaélert.>'® Auch fiir
die Ermittlung von Schiedswerten, also ,,objektivierten Unternehmenswer-
ten“, wird die Gesamtsteuerlast des Bewertungsobjekts und der Alternativ-
rendite herangezogen.>"’

Die im Rahmen des vereinfachten Ertragswertverfahrens bei der Bewertung
von Betriebsvermogen pauschal zu beriicksichtigende Ertragsteuerbelas-
tung i.H.v. 30 % ist als Typisierung allerdings zu niedrig angesetzt. Auch
die Nichtberiicksichtigung der laufenden Ertragsbesteuerung bei der Ertrags-
wertberechnung von Mietimmobilien (§§ 182 Abs. 3; 185 ff. Bew(G) wider-
spricht den Grundlagen der Ermittlung von Ertragswerten und objektivierten
Marktwerten.>'8

Nach der Rechtsprechung des BFH ist auBerdem nach wie vor die latente
Einkommensteuer auf Forderungen — etwa: Honorarforderungen eines ehe-
maligen Anwalts —, die erst der Erbe effektuieren kann, nicht als Nachlassver-

S15Vgl. Baetge/Niemeyer/Kiimmel/Schulz, Bewertungsverfahren, in Peemoller
(Hrsg.), Praxishandbuch der Unternechmensbewertung, 5. Aufl. 2012, 413 f;
Kunowski/Popp, Sonderaspekte der Bewertung, ebenda, 1060.

16 Vel. Moxter, Grundsitze ordnungsmafiger Unternechmensbewertung, 2. Aufl.
1983, 177, IDW S 1 (2008), Tz. 28, 47.

517 Vgl. IDW S 1 (2008), Tz. 31, 122.

318 Vgl. dazu allerdings auch IDW S 10, nach dem laufende Ertragsteuern bei
Ermittlung eines objektivierten Marktwertes als ,,personliches Merkmal‘ unbe-
riicksichtigt bleiben. Eine Objektivierung lieBe sich indes mittels typisierter
Beriicksichtigung der einkommensteuerlichen Belastung von Vermietungsein-
kiinften erreichen.
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bindlichkeit abziehbar.’'” Forderungen sind zum Nennwert anzusetzen, wenn
nicht besondere Umsténde einen hoheren oder geringeren Wert begriinden
(§ 12 Abs. 1 ErbStG i.V.m. § 12 Abs. 1 Satz 1 BewG). Ein solcher ,,besonde-
rer Umstand* setzt nach der bisher ergangenen Rechtsprechung voraus, dass
es sich um eine besondere Eigenschaft der Forderung selbst handelt, die der
Forderung innewohnt, ihr also immanent ist.’*

Zumindest auf die Kapitalertragsteuer vor Einfithrung der Abgeltungssteuer
ab dem Jahr 2009 durch das Unternehmensteuerreformgesetz 2008%' trifft
dies nicht zu, ,,weil sie wirtschaftlich nur eine bei Zufluss eines Geldbetra-
ges beim Schuldner der Kapitalertrdge in einem besonderen Verfahren erho-
bene Einkommensteuervorauszahlung des Steuerpflichtigen ist“.>*? Fiir neu-
ere Fille unter Geltung des Abgeltungsteuerregimes konnte allerdings — so
der Hinweis des BFH — durchaus ein Abzug vom Nennbetrag einer Kapital-
forderung als ,,besonderer Umstand* in Frage kommen.**

Die Umstinde, die bei der Bewertung von Kapitalforderungen zu beriicksich-
tigen sind, weil sie einen hoheren oder geringeren Wert begriinden (§ 12 Abs.
1 Satz 1 BewQ), konnen verfassungskonform dabei nur auf den gemeinen
Wert zielen. Dieser impliziert zwar eine (typisierte) Beriicksichtigung von
Steuern; sie wirken jedoch nur dann wertmindernd, wenn auch ein gedachter
Erwerber sie tragen miisste; insoweit konnen sie als losgeldst von der Person
des Erben und als dem Vermdgenswert inhérent betrachtet werden.

Bereichert ist der Verkdufer eines Vermogensanteils aulerdem nur um den
Nettobetrag des jeweiligen Verkaufspreises (bzw. gemeinen Wertes) abziig-
lich der bei einer VerduBerung entstechenden Steuern. Ist bei einer Vermo-
gensbewertung annahmegemidll von einer Verduferungssituation auszuge-
hen, wie sie der gemeine Wert impliziert, brachte der XII. BGH-Senat es
auf den Punkt: ,,Soweit der Wert danach ermittelt wird, was bei einer Ver-
duBerung zu erzielen wire, darf nicht auler Betracht bleiben, dass wegen
der damit verbundenen Auflosung der stillen Reserven dem Verkaufer wirt-

319 Vel. BFH v. 17.2.2010 — IT R 23/09, BStBI. 11 2010, 641.

320 Vel. BFH v. 15.12.1967 — 111 225/64, BStBI. 1I 1968, 338; v. 16.3.1984 1II R
140/83, BStBI. II 1984, 539.

21 BGBL. 12007, 1912.
2 BFH v. 17.2.2010 — II R 23/09.

32 Zwar verkorpert auch die Abgeltungsteuer ein personliches Verhéltnis. Solche
Umstédnde miissen bei der Bewertung allerdings nur dann auflen vor bleiben,
wenn sie den gemeinen Wert nicht beeinflussen.
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schaftlich nur der um die fraglichen Steuern verminderte Erlos verbleibt
...“% Der BFH hatte daraus in seiner Rechtsprechung zum alten Erbschaft-
steuerrecht deswegen keine Schlussfolgerungen gezogen, weil ehemals bei
der Erbschaftbesteuerung das Unternehmen nicht im Ganzen zu bewerten
war, sondern die Einzelbewertung galt.”>> Dass vom gemeinen Wert als heu-
tigem Wertmal3stab auch weiterhin keine (fiktive) VerduBerungsgewinnbe-
steuerung neben der laufenden Ertragsbesteuerung abgezogen werden kann,
widerspricht indes dem Bereicherungsprinzip der Erbschaftsteuer und ihrer
systematischen Ausrichtung als Vermogenssubstanzsteuer (§ 10 Abs. 1 Satz
1 ErbStG).

Eine Beriicksichtigung der bei einer Verduflerung zugewachsenen Vermo-
gens anfallenden Ertragsteuerbelastung®® — etwa iiber einen typisierten
Abschlag vom Wert des Vermdgensanfalls — wiirde es dem Gesetzgeber auch
ermoglichen, iiber die Bewertung einen teilweisen Ausgleich fiir eine mogli-
cherweise verfassungsrechtlich geforderte Riicknahme erbschaftsteuerlicher
Verschonungen von Betriebsvermdgen zu schaffen. Allerdings miisste ein
solcher Abschlag fiir simtliche Vermogensarten, die zum gemeinen Wert zu
bewerten sind und bei denen es zu einer einkommensteuerlichen Erfassung
von VerduBerungsgewinnen kommen kann, gewéhrt werden.

c. Beriicksichtigung der Doppelbelastung im Rahmen der Einkom-
mensteuer

Um eine Doppelbelastung mit Erbschaftsteuer und Einkommensteuer zu
mildern, ist im Einkommensteuerrecht eine explizite Einkommensteuerer-
méBigung vorgesehen (§ 35b EStG);>? eine solche Entlastung war bereits
wihrend der Vz. 1975 bis 1998 vorgesehen (§ 35 ErbStG a.F.) und wurde mit
dem Erbschaftsteuerreformgesetz 2008 wiedereingefiihrt.

Die ErméBigung betriftt dem Wortlaut nach Félle, in denen bei der Einkom-
mensteuer Einkiinfte beriicksichtigt wurden, die auch der Erbschaftsteuer
unterlegen haben. Gemeint sind Félle einer latenten Einkommensteuerbe-

324 BGH, Urteil v. 24.10.1990 — ZR 101/89, NJW 1991 S. 1551; vgl. auch BGH
v. 26.4.1972 IV ZR 114/70, Fundstelle.

23 BFH, 5.7.1978 — 11 R 64/73

526 Zu denken wire auch an sonstige Steuern wie insbesondere die Grunderwerb-
steuer.

527 Vgl. dazu Herzig/Joisten/Vossel, DB 2009, 584 ff.
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lastung, die aufgrund der Bewertungsvorgabe des gemeinen Wertes gerade
im Zuge der Erbschaftsteuerreform 2008 wieder virulent wurden, da stille
Reserven hier einerseits bei der Erbschaftsteuer, andererseits auch — im Falle
der spiteren Realisierung — bei der Einkommensteuer beriicksichtigt wer-
den.>?®

In den Gesetzesmaterialien werden als Zielfokus insbesondere (Honorar-)-
Forderungen genannt, die einkommensteuerlich erst beim spéteren Zufluss
beim Erwerber erfasst werden,’? auflerdem Gewinne aus der VerduBerung
oder Entnahme einzelner Wirtschaftsgiiter oder eines Betriebsvermodgensan-
teils.**® Eine Einkommensteuerentlastung speziell fiir Félle einer Verdufe-
rung von Betriebsvermogen enthielt dabei nicht erst § 35 EStG a.F. als Vor-
gingervorschrift zu § 35b EStG; bereits zuvor war dies in § 16 Abs. 5 EStG
a.F. geregelt.”!

Fiir eine Beriicksichtigung der latenten steuerlichen Doppelbelastung im
Rahmen der Einkommensbesteuerung spricht, dass eine Doppelbelastung
erst mit Realisierung des jeweiligen einkommensteuerlichen Tatbestands
feststeht.>3? Historisch gab es fiir eine Regelung im Einkommensteuerrecht
dabei einen simplen Grund: Das Stichtagsprinzip fiihrte in Verbindung mit
WertmaBstdben unterhalb des gemeinen Wertes dazu, dass eine latente Ein-
kommensteuerlast bei der Erbschaftsteuer nur liickenhaft hitte beriicksichtigt
werden konnen, weil auch die entsprechenden stillen Reserven nur liicken-
haft beriicksichtigt wurden.** Das Bereicherungsprinzip und der gemeine
Wert als Wertmalistab der Erbschaftsteuer erfordern es heute allerdings,
entsprechende latente Einkommensteuerlasten zu beriicksichtigen.’* Ob

28 Vel. BT-Drucks. 16/11107, 25.

52 Beispiel ist die Honorarforderung eines Freiberuflers, die erst beim Erben ein-
kommensteuerlich erfasst wird. Vgl. BT-Drucks. 16/11107, 21.

530 Vgl. BT-Drucks. 16/11107, 25; BT-Drucks. 7/2180, 10, 21; BT-Drucks. 7/1470,
263.

Die Einkommensteuer auf den VerauBBerungsgewinn wurde ermafigt oder erlas-
sen, wenn dem Erwerber das Betriebsvermogen zu fiinf Jahren zuvor unentgelt-
lich zugewachsen war, vgl. BT-Drucks. 16/11107, 18.

532 Vgl. dazu Herzig/Joisten/Vossel, DB 2009, 584 ff. mit Hinweis auf mogliche
Diskrepanzen zwischen hdoheren einkommensteuerlich realisierten und erb-
schaftsteuerlich erwarteten Einkiinften.

333 Vgl. dazu BT-Drucks. 7/2180, 21.
3 Vgl. oben Abschnitt b.

531
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die Einkommensteuer dann tatséchlich hdher oder niedriger ausféllt, kann
zumindest so lange keine Rolle spielen, wie Abweichungen der tatsédchlichen
von der erwarteten Einkiinfterealisierung auch keine nachtraglichen Korrek-
turen bei der Erbschaftsteuer bewirken.

Fiir eine Entlastung im Rahmen der Einkommensteuer bestiinde dann im
Ergebnis kein Raum mehr. Dafiir spricht auch, dass der Kern des — im Rah-
men der Erbschaftsteuer wie auch der Einkommensteuer geltenden — Leis-
tungsfihigkeitsprinzips in der Leistungsfihigkeit zur Steuerzahlung liegt.
Das legt eine Milderung der Doppelbelastung zu dem Zeitpunkt nahe, bei
dem steuerliche Zahllast und tatséchliche Zahlungsfahigkeit am weitesten
auseinanderfallen, also bei der Erbschaftsbesteuerung.

Sollte indes — etwa auch aus Griinden des foderalen Finanzausgleichs —
daran festgehalten werden, eine effektive Doppelbelastung von Vermogen
mit Einkommen- und Erbschaftsteuer nachgelagert vornehmlich auf Ebene
der Einkommensteuer zu mildern, sollte § 35b EStG, der diese Belastun-
gen nur hochst liickenhaft mildert, reformiert und in seinem Anwendungs-
bereich erweitert werden.>** Die Implikationen des gemeinen Wertes — mit
einer erbschaftsteuerlichen Erfassung stiller Reserven — sind auch hier noch
nicht vollstdndig umgesetzt.>3

VI. Einfluss der Eigenschaften und Ausstattung von
Anteilen an Gesellschaften auf deren Verkehrswert
(RA Prof. Dr. Detlev J. Piltz)

Die folgende Aufstellung ist empirischer Natur. Ihr liegt die Beobachtung
zugrunde, dass bestimmte Merkmale von Beteiligungen an Gesellschaften
auf deren Verkehrswert (im gewohnlichen Geschéftsverkehr erzielbarer Ver-
kaufspreis) Einfluss nehmen. Zu diesen Merkmalen gehoren insbesondere
die Beteiligungsquote und durch Gesetz oder Gesellschaftsvertrag angeord-
nete besondere Anteilsausstattungen. Einige dieser Merkmale finden sich bei
allen Gesellschaftsrechtsformen, andere nur bei bestimmten Gesellschafts-
rechtsformen. Die rechtsgebundene Anteilsbewertung (im Zivil- und sonsti-

535 Vgl. dazu den Uberblick von Herzig/Joisten/Vossel, DB 2009, 584 ff.

336 So ist etwa auch die enge zeitliche Begrenzung — Entlastung nur in Fillen, bei
denen latente Einkommensteuerlast und erbschaftsteuerliche Erfassung inner-
halb von fiinf Jahren liegen — auf die Vor-Vorgingervorschrift des § 16 Abs. 5
EStG a.F. zurlickzufiihren und passt offenkundig nicht zu dem weiten zeitlichen
Erwartungshorizont, der dem gemeinen Wert immanent ist.
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gen Recht) nimmt diese empirischen Wertfaktoren z.T. auf, zum anderen Teil
nicht. Insbesondere das Steuerrecht ldsst wichtige von ihnen bei der Anteils-
bewertung unbeachtet.

Alle Gesellschaftsformen

Anteilsmerkmal Marktwerteinfluss Steuerliche
auf quotalen Wert Beriicksichtigung
1 Minderheitsanteile Abschlag nein. RB 11.6. Abs. 2
S. 4 ErbStR
2 | Mehrheitsanteile Zuschlag ja, KapGes.
3 | Exit aus der Gesell- Abschlag nein
schaft erst nach vielen
Jahren
4 Hinauskiindigungs- Abschlag nein
bzw. Zwangseinzie- e geringer bei
hungs- oder Zwangs- Verkehrswertkom-
abtretungsklausel pensation
¢ hoher bei
Kompensation
unter Verkehrswert
5 Abfindung oder Abschlag nein
Verkaufspreis unter
quotalem Wert durch
Satzung
6 Keine oder geringe Abschlag nein
Beteiligung am Liqui-
dationserlos
7 | Verfligungsbeschrin- Abschlag nein. § 9 BewG
kungen auf Mitgesell-
schafter und Angehorige
8 | Besetzungsrecht Zuschlag nein
Geschiftsleitung
9 | Beschriankungen aller | Abschldge entfallen
Art, die der Erwerber
beseitigen kann
10 | Erbrechtliche Verfii- (Temporérer) nein
gungsbeschriankung Abschlag
des Vorerben
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11 | Erbrechtliche (Temporérer) nein
Beschrinkung durch Abschlag
Testamentsvollstre-
ckung
12 | Offentlich-rechtliche Abschlag moglich
Verfligungsbeschrin- BFH 28.10.2008,
kungen DStR 2008, 2413
13 | Kartellrechtliche Ver- | Abschlag wie 12
duBerungsbeschran-
kungen
14 | Weitere Verdufe- Abschlag wegen nein
rungsbeschrankungen, | Einschrinkung des
z.B. kein Verkauf an Kéaufermarktes
Auslénder bei Sicher-
heitsunternechmen
OHG/KG
Anteilsmerkmal Marktwerteinfluss Steuerliche
auf quotalen Wert Beriicksichtigung
15 | Geschiftsfiihrungs- Zuschlag nein
befugnis Komplementér
16 | Unbeschréinkte Neutral/Abschlag nein
Haftung des
Komplementérs
17 | Geschiftsfilhrungsaus- | Abschlag nein
schluss Kommanditist
18 | Beschriankte Haftung Neutral/Zuschlag nein
des Kommanditisten
19 | Mehrgewinn- Zuschlag nein, BMF 5.6.2014,
bezugsrecht BStBI. 12014, 882
20 | Mindergewinn Abschlag wie 19
21 | Gewinngarantien Zuschlag wie 19
22 | Mehrstimmrecht Zuschlag nein
23 | Kein Stimmrecht Abschlag nein
24 | Freie Ubertragbarkeit | Zuschlag nein
25 | Erbenwahlrecht gem. Neutral Zuschlag nein

§ 139 HGB fiir OHG/
Komplementir
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AG/GmbH

Marktwerteinfluss Steuerlich
Anteilsmerkmal auf Berii celil:iclllii ¢ n
quotalen Wert u gung
26 | AG aus Quoten
abgeleitete Rechte
5% Neutral/Abschlag
10 % Neutral/Zuschlag
25% (Paket)Zuschlag ja. § 11 Abs. 3 BewG
50 % (Paket)Zuschlag
75 % (Paket)Zuschlag
95 % (Paket)Zuschlag
Uber 50 % u.U.
Abschlag
27 | AG stimmberechtigte | Zuschlag ja Borse, sonst nein
Stammaktien
28 | AG stimmrechtslose Abschlag wie 27
Vorzugsaktien
29 | AG vinkulierte Abschlag gegeniiber nein
Namensaktien Inhaberaktien
30 | Bei der GmbH aus Zuschlag/u.U. wie 26
Quoten abgeleitete Abschlag
Rechte
31 | GmbH Mehrgewinn- Zuschlag nein
bezugsrecht
32 | GmbH Mehrstimm- Zuschlag nein
rechte
33 | GmbH Einschrénkung | (Fungibilitits-) nein
der Ubertragbarkeit Abschlag
34 | Gemeinniitzige Kapi- | Abschlag ja. Erlass v. 9.10.2013,

talgesellschaft

BStBI. 12013, 1362
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