Editorial

Erneute Verfassungswidrigkeit
des ErbStG?

Der BFH 4uBert in seinem Be-
schluss vom 05.10.2011 (IT R 9/11,
BStBI. II 2012, 29) ernsthafte Be-
denken an der VerfassungsméBig-
keit des ab dem 01.01.2009 geltenden Erbschaft- und
Schenkungsteuergesetzes (in der Fassung des Erbschaft-
steuerreformgesetzesvom 24.12.2008, BGBI. 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
ausdriickliche 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 fiir verfassungswidrig erklirt wurde, lassen deutlich
den Schluss zu, der BFH halte die derzeitigen Regelungen
fiir verfassungswidrig. Es kann als sicher angenommen
werden, dass der zweite Senat des BFH, der dem BVerfG
auch die Priifung der Verfassungswidrigkeit des urspriing-
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 fiir ver-
fassungswidrig hélt (so auch Lahme/Zipfel, BB 2012, 169).

Kommt das BVerfG zu dem Ergebnis, eine Norm verstof3e
gegen die Verfassung, kann es diese Norm fiir nichtig er-
klaren. Alternativ kann es von einer Nichtigkeitserkla-
rung absehen und es bei einer bloBen Unvereinbarkeits-
erklarung belassen.Letzteren Weg wihlte das BVerfG
auch beziiglich des bis zum 31.12.2008 geltenden ErbStG
mit Beschluss vom 07.11.2006 (1 BvL 10/02, BStBL 11
2007, 192). Diese Unvereinbarkeitserkldrung hat grund-
satzlich zur Folge, dass die betroffene Norm nicht mehr
angewendet werden darf. Allerdings hielt es das BVerfG
fiir geboten, ausnahmsweise die weitere Anwendung des
ErbStG bis zur gesetzlichen Neuregelung zuzulassen.

Auf den ersten Blick scheint die Verfassungswidrigkeit
positiv fiir die Steuerpflichtigen zu wirken. Dieser Zu-
stand wird wahrscheinlich nur geringe Zeit andauern; es
ist im Falle der Nichtigkeitserkldrung sowie der Einrédu-
mung eines Nachbesserungsversuchs durch das BVerfG
damit zu rechnen, dass der Gesetzgeber ein restriktiveres
Recht schaffen wird (1 BvL 10/02, BStBI. 112007, 192). Es
besteht daher erheblicher Handlungsbedarf fiir solche
Steuerpflichtige, die im Wege der vorweggenommenen
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Erbfolge die derzeit giinstigen Tarife ausnutzen mochten,
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-
moglichkeiten zur steuerfreien Ubertragung verschiede-
ner Vermogensarten auf.

Betroffene sollten etwaige Erbschaft- oder Schenkung-
steuerbescheide, die auf der Grundlage des Erbschaftsteu-
erreformgesetzes ergangen sind, offenhalten. Sollte das
BVerfG das derzeitige ErbStG fiir verfassungswidrig erkli-
ren, kommen die Erben oder Beschenkten nur in den Ge-
nuss der Rechtsfolgen, wenn sie die Erbschaft- und Schen-
kungsteuerbescheide nicht bestandskriftig werden las-
sen.Bisher hat die Finanzverwaltung keine Anweisung er-
teilt, die entsprechenden Bescheide aufgrund des Beschlus-
ses des BFH vom 05.10.2011 fiir vorlaufig zu erkléren und
damit eine automatische Anderbarkeit herbeizufiihren.

Fiir die hier zu betrachtende Frage der méglichen Verfas-
sungswidrigkeit ist zu tiberlegen, in Schenkungsvertréagen
ein Optionsrecht einzubauen, das den Widerruf der
Schenkung erlaubt, wenn die Schenkungsteuer nichtig
ist oder zu einem bestimmten Zeitpunkt entfillt. Sollte
das ErbStG seine Giiltigkeit verlieren, konnte die Schen-
kung nach § 29 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG schenkungsteuerneu-
tral riickabgewickelt und ggf. spéter erneut — steuerlich
giinstiger — vorgenommen werden.

Allerdings konnte auch ein solcher Widerrufsvorbehalt
Schiffbruch erleiden: Mit Nichtigkeitserkldrung oder
fruchtlosem Ablauf der dem Gesetzgeber vom BVerfG
gesetzten Frist ware das ErbStG unwirksam. § 29 Abs. 1
ErbStG konnte fiir eine steuerneutrale Riickabwicklung
moglicherweise nicht mehr zur Verfiigung stehen. Der Wi-
derrufsvorbehalt sollte daher ggf. auf ein vor dem endgiil-
tigen Auslaufen des Rechts liegendes Datum oder Ereig-
nis lauten (1 BvL 10/02, BStBI. 11 2007, 192).

Die Aufnahme eines Widerrufsvorbehalts in den Schen-
kungsvertrag macht auch Sinn, sollte das BVerfG dem
Gesetzgeber erneut eine Reparaturfrist eintiumen. So
hilt sich der Schenker die Wahl offen, die Ubertragung
unter bisheriges Regime oder eine moglicherweise giins-
tigere Regelung zu stellen (vgl. auch Crezelius, ZEV 2012,
1, 5; vgl. zu Formulierungsvorschligen ohne Bezug zum
Verfassungsrecht Kamps, ErbStB 2003, 69 ff.).
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