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Editorial
Erneute Verfassungswidrigkeit
des ErbStG?

Der BFH !ußert in seinem Be-
schluss vom 05.10.2011 (II R 9/11,
BStBl. II 2012, 29) ernsthafte Be-
denken an der Verfassungsm!ßig-

keit des ab dem 01.01.2009 geltenden Erbschaft- und
Schenkungsteuergesetzes (in der Fassung des Erbschaft-
steuerreformgesetzesvom 24.12.2008, BGBl. I 2008,
3018). Er hat eine konkrete Normenkontrolle gem.
Art. 100 Abs. 1 GG, § 80 BVerfGG vor Augen.

Die Formulierungen im Beschluss enthalten zwar keine
ausdr"ckliche Aussage des BFH zur Verfassungswidrig-
keit des Erbschaftsteuergesetzes. Der Duktus und die
Verweisungen auf die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts, mit der das bis zum 31.12.2008 geltende
Recht f"r verfassungswidrig erkl!rt wurde, lassen deutlich
den Schluss zu, der BFH halte die derzeitigen Regelungen
f"r verfassungswidrig. Es kann als sicher angenommen
werden, dass der zweite Senat des BFH, der dem BVerfG
auch die Pr"fung der Verfassungswidrigkeit des urspr"ng-
lichen Erbschaftsteuergesetzes vorgelegt hatte, das
BVerfG erneut anrufen wird (so auch Lahme/Zipfel, BB
2012, 169; Crezelius, ZEV 2012, 1).Es ist auch wahrschein-
lich, dass das BVerfG das derzeit geltende ErbStG f"r ver-
fassungswidrig h!lt (so auch Lahme/Zipfel, BB 2012, 169).

Kommt das BVerfG zu dem Ergebnis, eine Norm verstoße
gegen die Verfassung, kann es diese Norm f"r nichtig er-
kl!ren. Alternativ kann es von einer Nichtigkeitserkl!-
rung absehen und es bei einer bloßen Unvereinbarkeits-
erkl!rung belassen.Letzteren Weg w!hlte das BVerfG
auch bez"glich des bis zum 31.12.2008 geltenden ErbStG
mit Beschluss vom 07.11.2006 (1 BvL 10/02, BStBl. II
2007, 192). Diese Unvereinbarkeitserkl!rung hat grund-
s!tzlich zur Folge, dass die betroffene Norm nicht mehr
angewendet werden darf. Allerdings hielt es das BVerfG
f"r geboten, ausnahmsweise die weitere Anwendung des
ErbStG bis zur gesetzlichen Neuregelung zuzulassen.

Auf den ersten Blick scheint die Verfassungswidrigkeit
positiv f"r die Steuerpflichtigen zu wirken. Dieser Zu-
stand wird wahrscheinlich nur geringe Zeit andauern; es
ist im Falle der Nichtigkeitserkl!rung sowie der Einr!u-
mung eines Nachbesserungsversuchs durch das BVerfG
damit zu rechnen, dass der Gesetzgeber ein restriktiveres
Recht schaffen wird (1 BvL 10/02, BStBl. II 2007, 192). Es
besteht daher erheblicher Handlungsbedarf f"r solche
Steuerpflichtige, die im Wege der vorweggenommenen

Erbfolge die derzeit g"nstigen Tarife ausnutzen mçchten,
auch wenn vor Ablauf des Jahres 2013 mit einer Entschei-
dung des BVerfG nicht zu rechnen ist. So zeigt der BFH
selber in seinem Beschluss vom 05.10.2011 Gestaltungs-
mçglichkeiten zur steuerfreien #bertragung verschiede-
ner Vermçgensarten auf.

Betroffene sollten etwaige Erbschaft- oder Schenkung-
steuerbescheide, die auf der Grundlage des Erbschaftsteu-
erreformgesetzes ergangen sind, offenhalten. Sollte das
BVerfG das derzeitige ErbStG f"r verfassungswidrig erkl!-
ren, kommen die Erben oder Beschenkten nur in den Ge-
nuss der Rechtsfolgen, wenn sie die Erbschaft- und Schen-
kungsteuerbescheide nicht bestandskr!ftig werden las-
sen.Bisher hat die Finanzverwaltung keine Anweisung er-
teilt, die entsprechenden Bescheide aufgrund des Beschlus-
ses des BFH vom 05.10.2011 f"r vorl!ufig zu erkl!ren und
damit eine automatische $nderbarkeit herbeizuf"hren.

F"r die hier zu betrachtende Frage der mçglichen Verfas-
sungswidrigkeit ist zu "berlegen, in Schenkungsvertr!gen
ein Optionsrecht einzubauen, das den Widerruf der
Schenkung erlaubt, wenn die Schenkungsteuer nichtig
ist oder zu einem bestimmten Zeitpunkt entf!llt. Sollte
das ErbStG seine G"ltigkeit verlieren, kçnnte die Schen-
kung nach § 29 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG schenkungsteuerneu-
tral r"ckabgewickelt und ggf. sp!ter erneut – steuerlich
g"nstiger – vorgenommen werden.

Allerdings kçnnte auch ein solcher Widerrufsvorbehalt
Schiffbruch erleiden: Mit Nichtigkeitserkl!rung oder
fruchtlosem Ablauf der dem Gesetzgeber vom BVerfG
gesetzten Frist w!re das ErbStG unwirksam. § 29 Abs. 1
ErbStG kçnnte f"r eine steuerneutrale R"ckabwicklung
mçglicherweise nicht mehr zur Verf"gung stehen. Der Wi-
derrufsvorbehalt sollte daher ggf. auf ein vor dem endg"l-
tigen Auslaufen des Rechts liegendes Datum oder Ereig-
nis lauten (1 BvL 10/02, BStBl. II 2007, 192).

Die Aufnahme eines Widerrufsvorbehalts in den Schen-
kungsvertrag macht auch Sinn, sollte das BVerfG dem
Gesetzgeber erneut eine Reparaturfrist einr!umen. So
h!lt sich der Schenker die Wahl offen, die #bertragung
unter bisheriges Regime oder eine mçglicherweise g"ns-
tigere Regelung zu stellen (vgl. auch Crezelius, ZEV 2012,
1, 5; vgl. zu Formulierungsvorschl!gen ohne Bezug zum
Verfassungsrecht Kamps, ErbStB 2003, 69 ff.).
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