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§ 8 Rz.7 | Einkommensteuer

kommensteuer) und das Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit!> in
der Steuerrechtsordnung fest installiert, allerdings mit einer noch sehr bescheidenen Progression von
0,67—4 %; durch unterschiedliche Kommunalzuschlige reichte die Spitzenbelastung bis zu 12 %.

7 Eine vollig neue Qualitdt erhielt die Einkommensteuer mit dem EStG v. 29.3.1920'6. Die Lasten des
verlorenen Ersten Weltkriegs zwangen dazu, das Steueraufkommen um das Fiinffache zu steigern.
Der im preuBlischen EStG von 1891 an der Quellentheorie (s. Rz. 50) ausgerichtete Einkiinftekatalog
wurde nach der Reinvermogenszugangstheorie (s. Rz. 50) erweitert!” und der Einkommensteuertarif
drastisch auf 10-60 % angehoben. Mit dem EStG v. 10.8.1925 (RGBL. I 1925, 189) wurde im Prinzip
der heute geltende, sowohl auf der Quellen- als auch auf der Reinvermdgenszugangstheorie beruhen-
de Einkiinftekatalog eingefiihrt. Schliefllich begriindete das EStG v. 16.10.1934 (RGBI. T 1934, 1005)
die Gesetzesstruktur des geltenden EStG. Seitdem gab es keine grofle Rechtsreform der Einkommen-
steuer mehr!8. Daher hat sich der rechtliche Zustand des EStG seit 1934 durch die Steuerdnderungs-
gesetzgebung kontinuierlich verschlechtert.

8 Zur Entstehungsgeschichte empfiehlt es sich, auf folgende historische Kommentare und Materialien
zuriickzugreifen:

Zum Preufl. Gesetz von 1891: Komm. von Fuisting, 1892; Fuisting/Strutz®, 1915.

Zum Gesetz von 1920: Amtl. Begr. in Verfassungsgebende Deutsche Nationalversammlung 1920, Drucks.
1624; Komm. von Strutz2, 1920/22.

Zum Gesetz von 1925: Amtl. Begr. in Reichstag-Drucks. III Nr. 795 (1924/25); Komm. von Bliimich/Scha-
chian, 1925; Mrozek, 1926; Strutz, 1927; PifSel/Koppe, 1932; Beker, 1933.

Zum Gesetz von 1934: Amtl. Begr. in RStBl. 1935, 33 ff.; Komm. von Vangerow, 1936; Bliimich?, 1937.

9-19 Einstweilen frei.

B. Steuerpflicht

1. Naturliche Personen als Steuersubjekte

20 Steuersubjekt und Schuldnerin der Einkommensteuer ist nach § 1 EStG die natiirliche Person. Das
System gerechter Lastenausteilung bezieht sich auf den Menschen als Grundrechtstrager, auf den finan-
ziell leistungsfahigen Staatsbiirger. Das Einkommensteuerschuldverhiltnis beginnt mit der Vollendung
der Geburt und endet mit dem Tode!®. Geschiftsfihigkeit, Staatsangehorigkeit und Wohnsitz/gewdhn-
licher Aufenthalt sind fiir das Bestehen des Einkommensteuerschuldverhéltnisses irrelevant. Wohnsitz/

iiber hohe Steuern, wenn man sie nur gerecht findet, wohl aber, wenn sie ungleich sind ... (zit. nach
Pausch, Johannes von Miquel, 1964, 33).

15 Dazu Pohmer/Jurke, Zur Geschichte und Bedeutung des Leistungsfihigkeitsprinzips, FinArch. 42
(1984), 445.

16 RGBI. 1920, 359. Das EStG 1920 war Teil der Reform von 1919/1920 unter dem Reichsfinanzminister
Matthias Erzberger. Diese letzte grofe Steuerreform fiihrte innerhalb von neun Monaten zur Verkiin-
dung von 16 Einzelsteuergesetzen, darunter die Becker’sche Reichsabgabenordnung (s. § 1 Rz. 53). Zu
Erzberger u. seiner Reform Pausch, Johannes von Miquel, 1964, 32 ff.; Pausch, SteuerStud 1989, 341;
Kruse, Lehrbuch des Steuerrechts, Bd. I (Allgemeiner Teil), 1991, 9 ff.

17 Zum Einfluss der Einkommenstheorien auf die Rechtsentwicklung ausf. J. Lang, Bemessungsgrundlage,
36 ft.

18 Zu Einkommensteuerreformbedingungen aus historischer Sicht Thier, StuW 2014, 77.

19 § 1 EStG kniipft insoweit an die zivilrechtliche Rechtsfihigkeit an. Nach § 1 BGB beginnt die Rechts-
fahigkeit des Menschen mit der Vollendung der Geburt. Im BGB ist nicht ausdriicklich geregelt, dass
die zivilrechtliche Rechtsfihigkeit mit dem Tode endet. Im Falle der Verschollenheit regelt § 49 AO
den Todestag.
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B. Steuerpflicht | Rz. 24 § 8

gewohnlicher Aufenthalt und Staatsangehorigkeit (§ 1 II EStG) sind lediglich Kriterien fiir die Art der
Einkommensteuerpflicht (unbeschrankte/beschrinkte Einkommensteuerpflicht).

Auch zusammenzuveranlagende Ehegatten sind jeder fiir sich Steuersubjekt?°. § 26b EStG ist inso-
fern irrefithrend formuliert?!.

Kapitalgesellschaften, Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften und sonstige Korperschaften sind Sub-
jekte der Korperschaftsteuer (s. § 1 KStG). Das gilt auch fiir die Einpersonen-GmbH.
Personengesellschaften (z.B. OHG, KG, BGB-Gesellschaft) oder Gemeinschaften sind weder Einkommen-
steuer- noch Korperschaftsteuerschuldner. Die von ihnen erzielten Gewinne werden den Gesellschaftern
(Gemeinschaftern) zugerechnet und bei diesen einkommensteuerlich oder korperschaftsteuerlich erfasst
(§ 1511 Nr. 2 EStG; dazu § 10 Rz. 10). Technisch geschieht das im Verfahren der gesonderten und einheit-
lichen Gewinnfeststellung (§$ 179; 180 AO; dazu § 21 Rz. 121 ff.). Das Einkommensteuerrecht negiert die
Personengesellschaft oder Gemeinschaft aber nicht. Die Biindelung von Leistungsbeziehungen in der
Rechtszustindigkeit der Gesellschaft oder Gemeinschaft lasst zwar die Steuersubjekteigenschaft unberiihrt,
hat jedoch Konsequenzen bei der Qualifikation, Zurechnung und Ermittlung von Einkiinften (s. § 10
Rz. 10 ff.).

Nach dem Grundsatz der Individualbesteuerung?? sind Bemessungsgrundlage und progressiver Ta-
rif der Einkommensteuer auf die einzelne natiirliche Person zu beziehen. Der Einkommensteuertarif
ist fiir die einzelne natiirliche Person festgelegt; dies schlie3t eine Haushaltsbesteuerung von Ehegatten
und Familien aus (s. Rz. 846). Im Weiteren folgt aus dem Grundsatz der Individualbesteuerung, dass
jede Person die von ihr erwirtschafteten Einkiinfte zu versteuern hat. Die Ubertragung von Einkiinften be-
trifft die Einkommensverwendung und ist grds. unbeachtlich; ein Subjektwechsel setzt die Ubertragung
von Einkunftsquellen voraus. Dabei geht es um die personliche Zurechnung von Einkiinften. Die Verlage-
rung von Einkiinften zwischen Angehorigen ist nach Zurechnungsregeln zu beurteilen, denen der
Grundsatz der Individualbesteuerung zugrundeliegt (s. Rz. 162 ff.).

Der Grundsatz, dass die Einkiinfte von dem zu versteuern sind, der sie erwirtschaftet hat, kann nicht
ausnahmslos durchgehalten werden. Vielmehr begriindet die sachgerechte Verwirklichung des Leis-
tungsfihigkeitsprinzips folgende Ausnahmen: So verlangt das Totalitdtsprinzip, dass Einkiinfte nach
dem Tode der Person, die die Einkiinfte erwirtschaftet hat, von dem Rechtsnachfolger (Erben, Wit-
we) zu versteuern sind (vgl. § 24 Nr. 2 EStG); dementsprechend ist entgegen dem BFH?? auch ein
Verlustabzug (§ 10d EStG) durch den Erben zu rechtfertigen, wenn der Erbe den iibernommenen
Verlust tatsdchlich trigt (s. Rz. 63). Die in § 3 Rz. 66 dargelegten Schwierigkeiten bei der Bewertung
ruhenden Vermogens zwingen zudem zu einer intersubjektiven Ubertragung stiller Reserven und
zum Aufschub der Besteuerung von stillen Reserven im Fall der unentgeltlichen Ubertragung von
Wirtschaftsgiitern (s. § 9 Rz. 421 ff., 430 ff.).

Mit dem Grundsatz der Individualbesteuerung ist eine intersubjektive Korrespondenz steuer-
abzugsfihiger Ausgaben und zu versteuernder Einnahmen grds. nicht zu vereinbaren, weil die Steu-
erpflicht von Einnahmen und die Abzugsfihigkeit von Ausgaben allein bei der Person zu beurteilen
sind, die den Einkommensteuertatbestand verwirklicht: Wer eine Privatwohnung mietet, ein Privat-
darlehen aufnimmt oder eine Haushaltshilfe beschiftigt, kann die Miete, die Zinsen oder den Ar-
beitslohn (vorbehaltlich § 35a EStG) nicht abziehen, obgleich der Vermieter, der Darlehensgeber

20 Dazu ausf. J. Lang, Bemessungsgrundlage, 620 ff., 624 f. (m.w.N.); Kirchhof/Seiler'”, §26b EStG
Rz. 3.

21 Vgl. J. Lang, Bemessungsgrundlage, 624 f.

22 Dazu Becker, Der ,,Grundsatz der Individualbesteuerung® im deutschen Einkommensteuerrecht, Diss.,
1970; Konemann, Der Grundsatz der Individualbesteuerung im Einkommensteuerrecht, Diss., 2001;
Hey, GS Trzaskalik, 2005, 219; Schmitt-Homann, Die Vererbung einkommensteuerrechtlicher Rechts-
positionen, Diss., 2005; Ratschow, DStJG 34 (2011), 35; HHR/Hey, Einf. ESt Anm. 46 (2014); dogmen-
geschichtlich Reimer, StuW 2014, 29 (34).

23 BFH v. 17.12.2007 — GrS 2/04, BStBL. II 2008, 608.
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und die Haushaltshilfe Einnahmen zu versteuern haben. In diesem Sinne gibt es keine Korrespondenz
zwischen verschiedenen Steuersubjekten®*. Es gibt aber vom Gesetz ausdriicklich angeordnete Ausnah-
men, so die in den §§ 9 I 3 Nr. 1 Satz 2; 10 Ia; 22 Nr. 1a EStG niedergelegten Korrespondenzen. Ein
Realsplitting, das wie die §§ 10 Ia Nr. 1; 22 Nr. 1a EStG den Transfer steuerlicher Leistungsfihigkeit
durch Unterhaltsleistungen berticksichtigt, verletzt weder das Leistungsfahigkeitsprinzip noch den
Grundsatz der Individualbesteuerung, weil die Minderung der Leistungsfihigkeit beim Verpflichte-
ten mit der Erhohung der Leistungsfihigkeit beim Berechtigten korrespondiert (s. Rz. 98, 103).

2. Internationale Abgrenzung der Steuerpflicht durch die unbeschrankte und beschréankte
Steuerpflicht

Die Einkommensteuerpflicht wird nach dem international iiblichen Wohnsitzprinzip abgegrenzt:
Hat die natiirliche Person ihren Wohnsitz (§ 8 AO) oder gewéhnlichen Aufenthalt (§9 AO) im In-
land?3, so ist sie unbeschrinkt einkommensteuerpflichtig. Hat sie im Inland weder einen Wohnsitz
noch ihren gewohnlichen Aufenthalt, so ist sie beschriankt einkommensteuerpflichtig?°.

Die Begriindung eines steuerlichen Wohnsitzes setzt das ,Innehaben“ einer Wohnung unter Um-
stinden voraus, die darauf schlieffen lassen, dass der Stpfl. die Wohnung beibehalten und benutzen
wird. Entscheidend ist die tatsichliche Verfiigungsmacht iiber zum Wohnen geeignete Raumlichkei-
ten. Ein Stpfl. kann tiber mehrere Wohnsitze verfigen mit der Folge mehrfacher unbeschrinkter
Steuerpflicht (sog. Doppelansissigkeit). Der in § 9 AO definierte gewdhnliche Aufenthalt ist durch
ein Zeitmoment charakterisiert (vgl. gesetzliche Vermutung gem. § 9 Satz 2 AO: sechs Monate).

Im Falle unbeschrinkter Einkommensteuerpflicht wird das sog. Welteinkommen (s. § 1 Rz. 88) be-
steuert, d.i. die Summe der Einkiinfte (s. Rz. 40), gleichgiiltig, wo die Einkiinfte erwirtschaftet wor-
den sind. Die personlichen Verhiltnisse werden durch private Abziige 1.S.d. §2 IV, V EStG (s.
Rz. 70 ff.) und Steuerfreistellung des Existenzminimums (§ 32a I 2 Nr. 1 EStG) berticksichtigt. Es gilt
der Normaltarif (§ 32a I EStG) und Eheleuten wird das Splitting (§$ 26 I, III; 26b; 32a V EStG) ein-
gerdumt.

Demgegeniiber hat die beschrinkte Einkommensteuerpflicht Objektsteuercharakter’”: Es werden
nach dem international tblichen Territorialititsprinzip nur die inlindischen Einkiinfte (§§ 1 IV; 49
EStG) ohne private Abziige (§ 50 1 3 EStG) und ohne Ehegattensplitting besteuert. Der Objektsteuer-
charakter wird besonders durch den Steuerabzug mit Abgeltungswirkung (§ 50 II 1 EStG) beim Ar-
beitslohn (§$ 38 ff. EStG), bei Kapitalertrigen (§$ 43 ff. EStG) u. bei Einkiinften i.S.d. § 50a EStG
(u.a. Aufsichtsratsvergiitungen u. Einkiinfte von Sportlern u. Kiinstlern) konkretisiert. Auslindische
Steuern konnen nur sehr eingeschrinkt angerechnet werden (§ 34c I, VI; 50 IIT EStG).

Soweit beschriankt Stpfl. (insb. durch abgeltend wirkende Steuerabziige sowie die Versagung privater
Abziige) steuerlich schlechter gestellt sind als unbeschrinkt Stpfl., stellt sich die Frage der Vereinbar-

24 Vgl. Tipke, StuW 1980, 8; Sohn, StuW 1985, 405 f.; HHR/Musil, § 2 EStG Anm. 62 (2012); Kirchhof/
Kirchhof'7, § 8 EStG Rz. 11; Schmidt/Kriiger®, § 8 EStG Rz. 7; und z.B. BFH v. 29.3.2005 — IX B 174/03,
BStBL. 11 2006, 368, Rz. 2; v. 3.9.2015 — VI R 27/14, BStBI. 11 2016, 174, Rz. 18; v. 30.3.2017 — IV R 13/14,
BStBL. 11 2017, 892, Rz. 30.

25 Erweiterter Inlandsbegriffs (Festlandsockel) umfasst auch Offshore Windparks in der ausschliefilichen
Wirtschaftszone (§ 1 12 Nr. 2 EStG). Zur Definition des Inlands Maciejewski/ Theilen, IStR 2013, 846;
Waldhoff/Engler, FR 2012, 254.

26 Dazu Gassner/Lang/Lechner/Schuch/Staringer, Die beschrankte Steuerpflicht im Einkommen- und Koér-
perschaftsteuerrecht, 2004; Hey, IWB Fach 3 Gr. 1 S. 2003 (2004); Liebing, Beschrinkte Einkommen-
steuerpflicht in der Européischen Union, Diss., 2004; Liidicke, DStR-Beihefter zu Heft 17/2008, 25; Kuf3-
maul/Ruiner, StuW 2009, 80 (verfassungsrechtl. Grundlagen, Vergleich zu den USA); Kortz, Die Rspr.
des EuGH zur beschrinkten Einkommensteuerpflicht — Gefahr der Inlinderdiskriminierung, Diss.,
2010; Schaumburg, Internationales Steuerrecht*, 2017, Rz. 6.122 ff.

27 Schaumburg, Internationales Steuerrecht?, 2017, Rz. 6.129 ff.

318 | Hey



B. Steuerpflicht | Rz. 28 § 8

keit mit dem Europarecht?®. Nach der 1995 entwickelten sog. Schumacker-Doktrin?® geht der EuGH
zundchst davon aus, Gebietsansissige und Gebietsfremde seien nicht in einer vergleichbaren Situati-
on, da das im Quellenstaat erwirtschaftete Einkommen des Gebietsfremden i.d.R. nur einen Teil sei-
ner Gesamteinkiinfte darstellt und die Beurteilung und Beriicksichtigung seiner personlichen Ver-
héltnisse dem Wohnsitzstaat obliegt. Damit bleibt die Versagung von Abziigen zur Berticksichtigung
des subjektiven Nettoprinzips im Rahmen der beschrankten Steuerpflicht grds. gerechtfertigt.

Eine Pflicht zur Verwirklichung des subjektiven Nettoprinzips trifft den Tétigkeitsstaat aber dann,
wenn der Gebietsfremde den wesentlichen Teil seiner Einkiinfte im Inland bezieht. Dies hat zu den
Regelungen §§ 1 III; la EStG gefiihrt (s. Rz. 30), wonach subjektive Merkmale berticksichtigt wer-
den, wenn mind. 90 % der Einkiinfte der dt. Steuerpflicht unterliegen (Grundfall). Diese Grenze war
in der Rs. Gschwind?® europarechtlich akzeptiert worden. Nunmehr verpflichtet die Rs. ,X“3! den
Titigkeitsstaat (zur Besteuerung befugter Quellenstaat) grds. immer zur anteiligen Gewidhrung sub-
jektiver Abziige, wenn der Stpfl. im Wohnsitzstaat keine Einkiinfte erzielt, die es ihm erméglichten,
ein gleichwertiges Abzugsrecht geltend zu machen. Zwar bleibt es bei der vorrangigen Zustindigkeit
des Wohnsitzstaates, soweit die Berticksichtigung der personlichen Verhiltnisse durch diesen voll-
umfinglich gewihrleistet werden kann. Durch den anteiligen Abzug wird jetzt aber sichergestellt,
dass einerseits Stpfl., die ihre Einkiinfte iiber mehrere Mitgliedstaaten verteilt erwirtschaften (Drei-
und Mehrstaatenkonstellationen), keine Nachteile erleiden, andererseits die personlichen Verhiltnis-
se insgesamt nur einmal (nach den jeweiligen Regeln des Quellenstaates) berticksichtigt werden. Die-
se Weiterentwicklung der Schumacker-Rspr. vermeidet die Benachteiligung grenziiberschreitend titi-
ger Stpfl. in der EU konsequent, erfordert aber den verwaltungstechnisch aufwendigen Nachweis
sowohl der im Wohnsitzstaat als auch der in anderen Tétigkeitsstaaten steuerpflichtigen Einkiinfte.

Akzeptiert hat der EuGH zur Sicherung des Steuervollzugs Quellenabziige gegeniiber Steueraus-
lindern®2. Die Verwirklichung des objektiven Nettoprinzips muss indes gewdhrleistet sein®3. Entschei-
dend ist dabei nicht die vom nationalen Gesetzgeber gewihlte Tatbestandstechnik (Sonderausgaben-
abzug), sondern nur, ob es sich um Aufwendungen handelt, die materiell in unmittelbarem
Zusammenhang mit der Einkommenserwirtschaftung stehen. Deshalb ermdoglicht § 50 1 3 EStG
nunmehr in Umsetzung der EuGH Rs. Griinewald3* auch den Abzug von Versorgungsleistungen im
Zusammenhang mit Vermogensiibertragungen i.S.v. § 10 Ia Nr. 2 EStG. Das FG Koln geht zu Recht
auch von der Europarechtswidrigkeit der Versagung des Sonderausgabenabzugs fiir Vorsorgeaufwen-
dungen aus®>. Zudem diirfen besondere Quellensteuersitze nicht zu einer hoheren Belastung fiihren,
als sie sich aus der Anwendung des progressiven Tarifs ohne Grundfreibetrag ergeben wiirde®®. Den
Beanstandungen des EuGH ist Rechnung getragen durch Herabsetzung des Quellensteuersatzes in

28 HHR/Tiede, § 1 EStG Anm.7f. und § la EStG Anm.5 (2016); HHR/Ismer, Einf. ESt Anm. 490 f.
(2017).

29 EuGH v. 14.2.1995 — C-279/93, ECLLI:EU:C:1995:31 Rz. 31 f. — Schumacker; aktuelle Einordnung nach
der Rs. Imfeld und Garcet v. 12.12.2013 — C-303/12, ECLI:EU:C:2013:822, s. Niesten, EC Tax Rev. 2015,
185; zur Rs. ,X“ HHR/Ismer, Einf. ESt Anm. 490 (2017); Henze, IStR 2017, 127.

30 EuGH v. 14.9.1999 — C-391/97, ECLI:EU:C:1999:409 Rz. 32 — Gschwind.

31 EuGH v.9.2.2017 — C-283/15, ECLI:EU:C:2017:102 Rz. 43 — ,X“; hierzu Henze, ISR 2017, 127 ff.; de
Groot, Intertax 2017, 567; Niesten, EC Tax Review 2017, 201; Schmidt-Hef3, IStR 2017, 549.

32 EuGH v. 3.10.2006 — C-290/04, ECLI:EU:C:2006:630 Rz. 61 — FKP Scorpio; v. 18.10.2012 — C-498/10,
ECLL:EU:C:2012:635 Rz.53 — ,X“ v.19.11.2015 — C-632/13, ECLI:EU:C:2015:765 Rz. 46 f.— Hir-
vonen.

33 EuGH v. 12.6.2003 — C-234/01, ECLI:EU:C:2003:340, Rz.27 — Gerritse; v. 15.2.2007 — C-345/04,
ECLI:EU:C:2007:96 — Centro Equestre.

34 EuGH v. 24.2.2015 — C-559/13, ECLI:EU:C:2015:109 — Griinewald; s. auch schon EuGH v. 31.3.2011 —
C-450/09, ECLI:EU:C:2011:198, Schroder.

35 FG Kolnv. 3.8.2017 — 15 K 950/13, EFG 2017, 1656 (EuGH-Az. C-480/17).

36 EuGH v. 12.6.2003 — C-234/01, ECLI:EU:C:2003:340, Rz. 53 — Gerritse.
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§ 50a II 1, VII EStG und die Moglichkeit der Geltendmachung von Aufwendungen im Abzugsverfah-
ren fiir EU-/EWR-Angehoérige (§ 50a III, IV EStG)37.

Erweiterte unbeschrinkte Steuerpflicht: § 1 II EStG erweitert die unbeschrinkte Steuerpflicht auf
deutsche Auslandsbeschiftigte mit Dienstverhiltnis zu einer inlindischen juristischen Person des
offentlichen Rechts sowie auf deren deutsche Haushaltsangehérige. Diese Regelung gilt insb. fiir Mit-
glieder von diplomatischen Missionen und konsularischen Vertretungen, Auslandskorrespondenten
offentlich-rechtlicher Rundfunk-/Fernsehanstalten und fiir Auslandslehrkrifte38. Zahlungen aus 6f-
fentlichen Kassen allein begriinden keine unbeschrinkte Steuerpflicht®°.

Unbeschriinkte Steuerpflicht bei wesentlich inlandsbesteuerten Einkiinften (§§ 1 III; 1a EStG):
Wird das ,,Welteinkommen® (nahezu) ausschlie8lich im Inland erwirtschaftet, so erwichst daraus das
Bediirfnis, die personliche wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des Stpfl. uneingeschrinkt zu berticksich-
tigen. Dieses Bediirfnis bestand seit jeher bei den im Inland arbeitenden, jedoch nicht im Inland woh-
nenden Grenzpendlern; es wurde durch bilaterale Grenzgingerregelungen befriedigt?’. Nachdem je-
doch der EuGH in derartigen Fillen die Verletzung von Diskriminierungsverboten geriigt hatte, die
sich aus der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer (Art. 45 AEUV) und der Niederlassungsfreiheit (Art. 49
AEUV) ergeben (s. § 4 Rz. 87), musste die Einkommensteuerpflicht grds. neu geregelt werden. Insb.
nach dem Schumacker-Urteil*! sind EU-Angehérige mit unbeschrankt steuerpflichtigen Arbeitneh-
mern steuerlich gleichzustellen, d.h. ihnen ist u.a. das Ehegattensplitting zu gewihren, wenn das Ein-
kommen ganz oder fast ausschliefilich in Deutschland erwirtschaftet wird.

Nach § 1 III 1 Hs. 1EStG werden auslindische natiirliche Personen mit inlindischen Einkiinften
1i.5.d. § 49 EStG auf Antrag als unbeschrinkt einkommensteuerpflichtig behandelt, wenn ihre nach
deutschem Recht ermittelten?? Jahreseinkiinfte zu mindestens 90 % der deutschen Einkommensteu-
er unterliegen oder wenn die Auslandseinkiinfte den Grundfreibetrag (§ 32a I 2 Nr. 1 EStG) nicht
iiberschreiten; dieser Betrag ist zu kiirzen, soweit es nach den Verhiltnissen im Wohnsitzstaat not-
wendig und angemessen ist (§ 1 III 2 Hs. 2 EStG). Inldndische Einkiinfte gelten als nicht der deutschen
Einkommensteuer unterliegend, wenn sie nach einem DBA nur beschrinkt besteuert werden diirfen
(§ 1 III 3 EStG). Einkiinfte, die nicht der deutschen ESt unterliegen und auch nicht im Ausland be-
steuert werden, bleiben bei der Ermittlung der 90 %-Grenze unberiicksichtigt, soweit vergleichbare
Einkiinfte im Inland steuerfrei sind (§ 1 III 4 EStG). Die Hohe der nicht der deutschen Einkommen-
steuer unterliegenden Einkiinfte ist durch Bescheinigung der zustindigen auslindischen Behorde
nachzuweisen (§ 1 IIT 5 EStG). Liegen diese allgemeinen Voraussetzungen (§ 1 III 1-5 EStG) vor, so
sind folgende zwei Regelungen zu unterscheiden:

(1) Natiirliche Personen, die im Inland weder einen Wohnsitz noch ihren gewohnlichen Aufent-
halt haben, werden auf Antrag nach § 1 III 1 EStG unabhingig von ihrer Staatsangehorigkeit als

37 Dazu Kohler/ Goebel/Schmidt, DStR 2010, 8; Dahle/Sureth/Stamm, StuB 2011, 138 (Analyse der Belas-
tungswirkungen); HHR/Magbaum, § 50a EStG Anm. 2 (2011).

38 BMF v. 8.10.1996 — IV B 4-S 2102-59/96, BStBL. T 1996, 1191 (Diplomaten); v. 13.3.1998 — IV B 4-S
2303-28/98, BStBI. 1 1998, 351 (Auslandskorrespondenten); v. 9.7.1990 — IV B 4-S 2102-12/90, BStBL. I
1990, 324 (Auslandslehrkrifte fallen mangels volkerrechtlichen Vorrechten 1.S.v. § 1 II 2 EStG regel-
miflig nicht unter Abs. 2; Ausnahmen sind USA (v. 10.11.1994 — IV B 4-S 2102-27/94, BStBL. I 1994,
853) sowie Kolumbien und Ecuador (v. 17.6.1996 — IV B 4-S 2102-35/96, BStBI. I 1996, 688). Volker-
vertraglich sind die Bediensteten von diplomatischen u. konsularischen Vertretungen im Wohnsitzstaat
steuerbefreit. S. HHR/Tiede, § 1 EStG Anm. 37 (2016); einfachgesetzlich § 3 Nr. 29 EStG;

39 BFH v. 22.2.2006 — I R 60/05, BStBI. II 2007, 106 (107) betr. Mitarbeiter des Goethe-Instituts.

40 Die Grenzgingerregelungen sind Doppelbesteuerungsnormen, die u.a. auch den Besteuerungsverzicht
des Wohnsitzstaates regeln; hierzu Lusche, DStR 2010, 914. Sie sind durch die §§ 1 III; 1a EStG nur z.T.
obsolet.

41 EuGH v. 14.2.1995 — C-279/93, ECLI:EU:C:1995:31 — Schumacker.

42 BFHv. 1.10.2014 — I R 18/13, BStBL. II 2015, 474, Rz. 19-21.
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unbeschrinkt steuerpflichtig behandelt. Thnen steht allerdings weder ein tarifliches Ehegattensplitting
(S$ 265 32a V EStG) noch ein Realsplitting nach den §$ 10 Ia Nr. 1; 22 Nr. 1a EStG zu.

(2) Natiirlichen Personen mit Staatsangehorigkeit eines EU-/EWR-Staates rdaumt § la EStG einen
familienbezogenen Sonderstatus® ein, der sich aus der Anwendung von Europarecht ergibt und daher
gleichheitsrechtlich gerechtfertigt ist. Nach der EuGH-Rs. Ettwein** ist die Regelung auch Schweizer
Grenzpendlern zu gewihren®>. Begiinstigt sind unbeschrankt Stpfl. 1.5.d. § 1 I EStG und Stpfl., die
nach § 1 IIT EStG als unbeschrinkt steuerpflichtig zu behandeln sind, sowie nach § 1a IT EStG Ange-
horige des 6ffentlichen Dienstes mit Dienstort im Ausland. LE. gilt:

— Deas tarifliche Ehegattensplitting (§$ 26; 32a V EStG) und das Realsplitting zwischen geschiedenen oder
dauernd getrennt lebenden Ehegatten (§$ 10 Ia Nr. 1; 22 Nr. la EStG) greifen auch dann Platz, wenn
der Partner nicht unbeschrinkt einkommensteuerpflichtig ist (§ 1a I Nr. 1, 2 EStG). Fiir die Anwen-
dung des § 26 I 1 EStG wird der Partner auf Antrag als unbeschrinkt einkommensteuerpflichtig behan-
delt (§ 1a I Nr. 2 EStG) und bei der Anwendung des § 1 III 2 EStG auf die Einkiinfte beider Ehegatten
abgestellt und der Grundfreibetrag (§ 32a I 2 Nr. 1 EStG) verdoppelt (§ 1la I Nr. 2 Satz 3 EStG)*¢. Die
Realsplitting-Regelung verlangt, dass der Empfinger seinen Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt in
einem EU- oder EWR-Staat hat und die Besteuerung der Unterhaltszahlungen nachgewiesen werden
kann (§ 1a I Nr. 1 Satz 2 Buchst. a, b EStG).

— Auf besonderen Verpflichtungsgriinden beruhende Versorgungsleistungen 1.S.d. § 10 Ia Nr. 2 EStG sowie
Ausgleichszahlungen im Rahmen des Versorgungsausgleichs (§ 10 Ia Nr. 4 EStG) bzw. zu seiner Vermeidung
(§ 10 Ia Nr. 3 EStG) sind auch dann als Sonderausgaben abziehbar, wenn der Empfanger nicht unbe-
schrinkt einkommensteuerpflichtig ist (§ 1a I Nr. 1 EStG), jedoch in einem EU- oder EWR-Staat wohnt
und die Besteuerung der Versorgungsleistungen nachweisen kann (§ 1a I Nr. 1 Satz 2 Buchst. a, b).

(3) Anteilige Gewihrung subjektiver Abziige bei beschrinkter Steuerpflicht: Von der unbe-
schrankten Stpfl. auf Antrag (§ 1 IIT EStG) zu unterscheiden ist die in der Rs. X (s. Rz. 28) geforderte
anteilige Berticksichtigung von personlichen Verhiltnissen und Familienstand im Rahmen be-
schrankter Stpfl. Eine Umsetzung durch den nationalen Gesetzgeber steht noch aus.

Erweiterte beschrinkte Steuerpflicht nach Auflensteuergesetz (s. § 1 Rz. 89): Verlegt eine natiirli-
che Person ihren Wohnsitz in ein Land mit niedriger Besteuerung (z.B. Schweiz), so erweitert § 2
AStG die beschrinkte Steuerpflicht fiir 10 Jahre nach dem Wegzug auf alle Einkiinfte 1.5.d. §2 11
EStG, die nicht auslindische Einkiinfte i.S.d. § 34d EStG sind (gegentiber § 49 1 EStG erweiterte In-
landseinkiinfte), wenn die Person in den letzten 10 Jahren vor dem Wegzug mindestens 5 Jahre als
Deutscher (Staatsangehorigkeit!) unbeschrinkt steuerpflichtig war und weiterhin wesentliche wirt-
schaftliche Interessen in Deutschland aufrechterhilt. § 2 AStG wird ergéinzt durch § 5 AStG, der die
Fille erfasst, in denen die wesentlichen wirtschaftlichen Inlandsinteressen mittelbar iiber zwischen-
geschaltete Auslandsgesellschaften (§ 7 AStG) ausgetibt werden. Nach § 5 AStG sind die erweiterten
Inlandseinkiinfte der zwischengeschalteten Auslandsgesellschaft dem Anteilseigner zuzurechnen; aus-
genommen sind die Einkiinfte aus aktiver Tdtigkeit i.5.d. § 8 I AStG. § 6 AStG (sog. ,lex Horten®)
erfasst schliellich den Wertzuwachs einer Beteiligung i.S.d. § 17 EStG bei Wegzug einer Person, die
mindestens zehn Jahre unbeschrinkt einkommensteuerpflichtig war. Bei Wegzug in einen EU-/EWR-
Staat wird die Steuer bis zur Realisierung der stillen Reserven zinslos gestundet (§ 6 V AStG)*”.

43 Dazu Schneider, SteuerStud 2001, 294; M. Lang, RIW 2005, 336.

44 EuGH v. 28.2.2013 — C-425/11, ECLI:EU:C:2013:121 — Ettwein.

45 Auf der Grundlage des Freiziigigkeitsabkommens zwischen der EU und der Schweiz v. 21.6.1999, ABL
EG L 114 v. 30.4.2002, 6; BGBL. II 2001, 810; dazu Cloer/Vogel, DB 2013, 1141.

46 BFH v.6.5.2015 -1 R 16/14, BStBI. II 2015, 957.

47 Infolge EuGH v. 11.3.2004 — C-9/02, ECLI:EU:C:2004:138 — Hughes de Lasteyrie du Saillant; v. 7.9.2006
— C-470/04, ECLL:EU:C:2006:525 — ,,N“ Zur verbleibenden europarechtlichen Kritik an Einzelregelun-
gen s. Flick/Wassermeyer/Baumbhoft/Schonfeld, § 6 AStG Rz. 24 ff. (2014).
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Wechselt die Steuerpflicht wihrend des Kalenderjahrs (= Veranlagungszeitraum, s. § 25 I EStG) in-
folge Zuzugs oder Wegzugs, so wird nur eine Veranlagung durchgefiihrt; die wihrend der be-
schrinkten Einkommensteuerpflicht erzielten inldndischen Einkiinfte sind in eine Veranlagung zur
unbeschrinkten Einkommensteuerpflicht einzubeziehen (§ 2 VII 3 EStG).

Durch das Nebeneinander von unbeschrinkter und beschrinkter Steuerpflicht tiberschneiden
sich die Steueranspriiche von Wohnsitz- und Quellenstaat (s. § 1 Rz. 87 ff.). Die Kollision der Steu-
ertatbestinde wird entweder bilateral durch DBA oder unilateral durch Steueranrechnung ($ 34c I
EStG; §$ 68a; 68b EStDV) beseitigt (s. § 1 Rz. 92 ff.).

37-39 Einstweilen frei.

40

41

C. Objekt und Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer

Literatur: Kommentare zu § 2 EStG; J. Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, 1981/88;
Dziadkowski, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer als Zielgrofle von Reformansitzen, in FS
Offerhaus, 1999, 1091; Bernhardt, Einkiinfte versus Income, Diss., 2000 (Rechtsvergleich USA); Tipke,
StRO 112, 2003, 619 ff.; von Groll, Zur Bedeutung des § 2 EStG fiir die Systematik des Steuerrechts, in FS
Raupach, 2006, 131; P. Kirchhof, Leistungsfihigkeit und Erwerbseinkommen, in FS J. Lang, 2010, 451;
Driien, Prinzipien und konzeptionelle Leitbilder einer Einkommensteuerreform, DStJG 37 (2014), 9; De-
sens, Einkommensbegriffe und Einkunftsarten. Wie kann eine Reform gelingen?, DStJG 37 (2014), 95.

1. Grundelemente des § 2 EStG
1.1 Bedeutung des § 2 EStG fiir den Einkommensteuertatbestand

§ 2 EStG ist durch das EStRG 19748 als Zentralvorschrift geschaffen worden, welche die ,,Elemente
der Steuerbemessungsgrundlage, ihr Verhiltnis zueinander und den Weg fir die Ermittlung der Jah-
reseinkommensteuerschuld normiert” (BT-Drucks. 7/1470, 238).

§ 2 EStG bestimmt zunichst das Objekt der Einkommensteuer, indem er das Besteuerungsgut, den
o6konomischen Einkommensbegriff, in § 2 I-IT EStG grundlegend rechtlich erfasst*. Dem 6konomi-
schen Einkommensbegriff entspricht der Rechtsbegriff ,,Summe der Einkiinfte“ (§ 2 IIT EStG). In die-
sem Rechtsbegriff entfalten sich die 6konomischen Einkommenstheorien (Reinvermdgenszugangs-,
Quellen-, Markteinkommenstheorie). Das Einkommensteuerobjekt ist deshalb auch nicht die Er-
werbstitigkeit selbst>?, sondern die ,Summe der Einkiinfte“ als das Ergebnis von Erwerbstitigkeit(en).

Jedoch eignet sich als Bemessungsgrundlage nicht das Erwerbseinkommen als solches (s. § 7 Rz. 30 ff.),
sondern nur das fiir die Steuerzahlung disponible Einkommen. Deshalb ist die Bemessungsgrundlage
der Einkommensteuer zweistufig aufgebaut (s. bereits § 3 Rz. 72 ff.): § 2 I, Il EStG erfasst zundchst im
Tatbestand ,,Summe der Einkiinfte“ (§ 2 III EStG) das Erwerbseinkommen. Die ,,Summe der Einkiinf-
te, vermindert um drei Steuervergiinstigungen (§§ 13 III; 24a; 24b EStG), ergibt den ,,Gesamtbetrag
der Einkiinfte® (§ 2 III EStG). Der ,,Gesamtbetrag der Einkiinfte“ bildet die Ausgangsgrofie fiir die pri-
vaten Abziige (§ 2 IV, V EStG); diese dienen dem Zweck, die indisponible Einkommensverwendung
auszuscheiden.

48 Gesetz zur Reform der Einkommensteuer, des Familienlastenausgleichs und der Sparférderung
v. 5.8.1974, BGBL I 1974, 1545.

49 Dazu ndher J. Lang, Bemessungsgrundlage, 34 ff.; zum Zusammenhang zwischen Steuerobjekt und Be-
messungsgrundlage Eisgruber in Leitgedanken des Rechts II, 2013, § 169.

50 Die sog. Erwerbstitigkeitstheorie von Bayer, Steuerlehre, 1997, Rz. 503 ft., 524 ff. (dazu Oechsle, StuW
1999, 120) ist mit der eindeutigen Geltungsanordnung des Gesetzes nicht zu vereinbaren. Vgl. auch
Hey, StuW 1998, 285 (287).
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Erbschaft- und Schenkungsteuer

Rechtsgrundlagen: Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz (ErbStG) i.d.F. der Bekanntmachung
v. 27.2.1997, BGBL. 11997, 378; gedndert durch das Erbschaftsteuerreformgesetz v. 24.12.2008, BGBL. I 2008,
3018; zuletzt gedndert durch Art. 4 des Gesetzes zur Bekimpfung der Steuerumgehung und zur Anderung
weiterer steuerlicher Vorschriften (StUmgBG) v. 23.6.2017, BGBL. I 2017, 1682 (1688); Erbschaftsteuer-
Durchfithrungsverordnung (ErbStDV) v. 8.9.1998, BGBL. I 1998, 2658; zuletzt geindert durch Art. 18 des
Gesetzes v. 29.6.2015, BGBI. 12015, 1042 (1059).

Verwaltungsvorschriften: ErbStR und ErbStH v. 19.12.2011, BStBI. I 2011, Sondernr. 1/2011; Koordinierte
Lindererlasse v. 22.6.2017 — 3 — S 371.5/22 u.a., BStBIL. 12017, 902.

Literatur: Kommentare zum ErbStG: Fischer/Pahlke/Wachter®, 2017; von Oertzen/Loose, 2017; Viskorfl
Schuck/Wiilzholz®, 2017; Meincke/Hannes/Holtz'7, 2018; Kapp/Ebeling, Loseblatt; Moench/ Weinmann, Lose-
blatt; Troll/ GebellJiilicher/ Gottschalk, Loseblatt; Wilms/Jochum, Loseblatt.

Lehrbiicher v.d.: Briiggemann/Stirnberg, Erbschaftsteuer Schenkungsteuer!®, 2017; Schulte/ Birnbaum, Erb-
schaftsteuerrecht?, 2017; Grootens/Koltermann, Bewertung und Erbschaftsteuer?, 2017.

Reformvorschlige: P. Kirchhof, Bundessteuergesetzbuch, 2011, 582-810 (Buch 3), dazu Seer, StuW 2013,
239; Wiss. Beirat, Die Begiinstigung des Unternehmensvermogens in der Erbschaftsteuer, 2012; Hey/Birk/
Prinz/v. Wolfersdorff/Piltz, Zukunft der Erbschaftsteuer, ifst-Schrift 506 (2015); Wiss. Arbeitskreis ,,Steuer-
recht’; DWS-Institut, Zukunft der Erbschaft- und Schenkungsteuer, 2015.

I. Einfiihrung

1. Rechtfertigung und Charakter der Erbschaft- und Schenkungsteuer

Die ErbSt rechtfertigt sich durch die auf Grund des Erbes/der Zuwendung i.S. eines Mittelerwerbs ein-
getretene Steigerung der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit des Empfingers!. Sie ist eine Steuer auf
das Einkommen 1.S. eines Reinvermogenszugangs (§ 7 Rz. 38). In ihrer derzeitigen Ausgestaltung
kntipft sie als Bereicherungssteuer an die Vermogensmehrung beim Empfinger (dem Bereicherten)
an. Gegen diese Rechtfertigung der ErbSt spricht deshalb nicht das hidufig vorgebrachte Argument, dass
das erworbene Vermogen durch Erbfall/Schenkung nicht groler oder wertvoller werde?. Es vernachlis-
sigt, dass die verschiedenen Steuersubjekte auseinander gehalten werden miissen®. Besteuert wird nicht
das vom Erblasser hinterlassene Vermogen, sondern die Bereicherung, die der Erwerb von Erblasser-
vermogen beim Erben bewirkt.

Konsequenterweise hat der Gesetzgeber an der Konzeption einer Erbanfallsteuer festgehalten. Sie
besteuert nicht die Nachlassmasse als solche (Nachlasssteuer, sog. ,Tote-Hand-Steuer)?, sondern

1 Grundl. bereits von Schanz, Studien zur Geschichte und Theorie der Erbschaftsteuer, FinArch. a.F. Bd. 17
(1900), 553 (672); aus jiingerer Zeit Steuerreformkommission, BMF-Schriftenreihe 17, 1971, 659 Rz. 154;
D. Schneider, StuW 1979, 38 (39 f.); Tipke, StRO 1I?, 873 f., m.w.N.; Meincke, DStJG 22 (1999), 39
(40 ft.); Crezelius, DStJG 22 (1999), 73 (102 ff.); P. Kirchhof, Bundessteuergesetzbuch, 2011, Grundgedan-
kenRz.1,§ 73 Rz. 3 f.

2 So etwa Ritter, BB 1994, 2285 (2287); Kruse, BB 1996, 717 (718); Zitzelsberger, FS Ritter, 1997, 661
(665).

3 Meincke, FS Tipke, 1995, 391 (394 f.); Meincke, DStJG 22 (1999), 39 (43 f., 46 ff.); Seer, StuW 1997, 283
(285); Birk, StuW 2005, 346 f.; Birnbaum, Leistungsfihigkeitsprinzip und ErbSt, Diss., 2007, 31 ff., 81.

4 Die ErbSt ist derzeit z.B. in Grofbritannien u. in den USA als Nachlasssteuer ausgestaltet; s. Albrecht,
Die steuerliche Behandlung deutsch-englischer Erbfille, Diss., 1992, 192 ff.; Wassermeyer, Das US-ame-
rikanische Erbschaftsteuerrecht, Diss., 1996, Rz. 148 ff.; Freckem, Die Besteuerung von Nachlissen in
den einzelnen amerikanischen Bundesstaaten, Diss., 2007, passim; instruktiver Uberblick von Troll/Ge-
bel/Jiilicher/Gottschalk, § 21 ErbStG Rz. 91-138. In Deutschland gab es eine Nachlasssteuer nur tiber-
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§15 Rz. 3 | Erbschaft- und Schenkungsteuer

die Bereicherung beim Erben. Im Unterschied zur Nachlasssteuer ist die Erbanfallsteuer weder Objekt-
steuer noch letzte Vermogensteuer des Erblassers. Vielmehr erfasst sie als Subjektsteuer (§ 7 Rz. 21)
beim Bereicherten Einkommen i.w.S. und koénnte daher auch dem EStG inkorporiert werden®. Zwar
ist dies vor allem aus praktischen Erwigungen technisch nicht geschehen®. Dies dndert aber nichts da-
ran, dass die ErbSt eine Einkommensteuer i.w.S. ist’”. Sind Erbschaft- und Schenkungsteuer Einkom-
mensteuern i.w.S., miissen sie derart mit der Einkommensteuer abgestimmt werden, dass moglichst
keine Uberschneidungen entstehen®. Leider steht die Rspr. des BFH der Kumulation dieser Steuerarten
bisher weitgehend unkritisch gegeniiber®. Zur gesetzlichen Losung des § 35b EStG s. Rz. 73 u. § 8
Rz. 815.

Die ErbSt unterscheidet sich von der Einkommensteuer allerdings dadurch, dass sie nicht an eine
am Markt gebildete Wertschopfung, nicht an das Markteinkommen, sondern an einen Vermdgens-
transfer ankniipft (§ 7 Rz. 40). Deshalb ordnet der BFH die Erbschaft- und Schenkungsteuer nach wie
vor als Verkehrsteuer ein'®. Diese Qualifikation kniipft aber nur an die formale Ausgestaltung der
Steuer an, trifft jedoch nicht ihren materiellen Gehalt. Die ErbSt schopft des Weiteren nicht vom Ertrag
(auch nicht von einem Sollertrag), sondern vom Vermogensbestand ab (§ 7 Rz. 39). Sie ist mithin kei-
ne Sollertragsteuer!!, sondern — aus der Perspektive des iibertragenen Vermogens — eine Substanz-
steuer'?. Der Substanzsteuereffekt tritt bei der ErbSt daher nicht planwidrig ungewollt, sondern plan-
gemifS intendiert ein'3. Folgerichtigerweise betrachtet das BVerfG auch nicht den Ertragswert, sondern
den Verkehrswert (gemeinen Wert) als den leitenden Bewertungsmaf3stab der ErbSt (Rz. 58).

Der Rechtfertigungsansatz als Bereicherungssteuer tragt auch die im ErbStG integrierte Schenkung-
steuer. Der bereits zu Lebzeiten durch eine freigebige Zuwendung Bereicherte (Rz. 22 ff.) hat durch
den unentgeltlichen Vermogenserwerb nicht anders als ein Erbe einen Mittelzuwachs (eine Bereiche-
rung) erfahren, die seine wirtschaftliche Leistungsfihigkeit erhoht. Die Schenkungsteuer ist damit eine
vorweggenommene ErbSt, welche die Steuer auf den Erbanfall zur Vermeidung von Umgehungen

gangsweise in der Zeit von 1919 bis 1922; zur Rechtsentwicklung u. Unterscheidung s. Timm, FinArch.
42 (1984), 552. Zur Anrechnung auslandischer Nachlasssteuer auf die deutsche ErbSt s. Rz. 47.

5 D. Schneider, StuW 1979, 38 (40); Timm, FinArch. 42 (1984), 553 (561 ft.); Heinz, ZEV 2004, 221; Hey,
JZ 2007, 564 (566); Crezelius, FR 2007, 616; Rider, ZEV 2008, 169 (170).

6 Vgl. Steuerreformkommission, BME-Schriftenreihe 17, 1971, Rz. 155.

7 So auch Friz, Das Verhiltnis der Erbschaft- und Schenkungsteuer zur Einkommensteuer, Diss., 2014,
46; zu weitgehend allerdings von Waldenfels, Der Gleichheitssatz im Erbschaft- und Schenkungsteuer-
recht, Diss., 2008, 93 ff., wonach die Besteuerung von Erbschaften und Schenkungen bereits von Verfas-
sungs wegen geboten sein soll.

8 Tipke, StRO 112, 878 (881); Mellinghoff, DStJG 22 (1999), 127 (134 ff.); Seer, DStJG 22 (1999), 191 (199);
Seer, StuW 1997, 283 (293); Hey, JZ 2007, 564 (566); Birnbaum, Leistungsfihigkeitsprinzip und Erb-
schaftsteuer, 2007, Diss., 42 ff. Eine ausfiihrliche Darstellung verschiedener Losungsmoglichkeiten zeigt
Friz, Das Verhiltnis der Erbschaft- und Schenkungsteuer zur Einkommensteuer, Diss. 2014, 103 ff.

9 BFH v.26.11.1986 — II R 190/81, BStBL II 1987, 175 (177); BFH v. 17.2.2010 — II R 23/09, BStBI. I
2010, 641 (643 f.) — Verfassungsbeschwerde wurde nicht angemmen, s. BVerfG v. 7.4.2015 — 1 BvR
1432/10; BFH v. 6.12.2016 — I R 50/16, BStBL. II 2017, 324, Rz. 17 (Verhiltnis ErbSt/KSt), m. krit. Anm.
P. Fischer, FR 2017, 534 (537) m.w.N. Zur aktuellen Rspr. s. auch Crezelius, ZEV 2015, 392 (394 ff.).

10 BFH v. 22.9.1982 — II R 61/80, BStBI. II 1983, 179 (180); BFH v. 9.12.2009 — II R 22/08, BStBL. II 2010,
363; BFH v. 25.1.2017 — II R 26/16, BFHE 257, 341 Rz. 12.

11 Unrichtig Zitzelsberger, FS Ritter, 1997, 661 (665); Nachreiner, ZEV 2005, 1 (5 ff.) folgert aus dem Ver-
mogensteuerbeschluss des BVerfG v. 22.6.1995 — 2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121 (§3 Rz.60; § 16
Rz. 61 f.), dass die ErbSt nur als Sollertragsteuer ausgestaltet sein diirfe. Der Besteuerungsgrund besteht
aber nicht im Halten von Vermdgen, sondern in der Bereicherung durch den Erbfall/die Schenkung.
Deshalb ist die Aussage im Vermogensteuerbeschluss des BVerfG auf die ErbSt nicht tibertragbar (Hey,
JZ 2007, 564 [565], dort Fn. 21).

12 Vgl. Oberhauser, Hdb. Finanzwissenschaft, Bd. I13, 1980, 487 (488); Seer, GmbHR 2002, 873 (874).

13 Seer, StuW 1997, 283 (287).
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sinnvollerweise flankiert!4. Dementsprechend gelten die Vorschriften des ErbStG fiir Schenkungen un-
ter Lebenden sinngemaf3 (§ 1 II ErbStG).

2. Unveranderter Reformbedarf

Das BVerfG hat den Gesetzgeber innerhalb von zwei Jahrzehnten durch drei Entscheidungen Vor-
gaben fiir eine verfassungskonforme Ausgestaltung der Erbschaft- und Schenkungsteuer gemacht!>.
Gleichwohl ist es dem Gesetzgeber bis heute nicht gelungen, die Erbschaft- und Schenkungsteuer
gleichheitskonform auszugestalten. Zunichst war das Jahressteuergesetz (JStG) 19971¢ daran geschei-
tert, das Bewertungsgleichmafl (Art.3 I GG) in der Bemessungsgrundlage durch eine realitits-
gerechte Wertrelation (Rz. 58) der unterschiedlichen Vermogen zueinander herzustellen. Daraufhin
hatte das BVerfG in dem Beschluss v. 7.11.2006 die Verletzungen des Grundsatzes der realititsgerech-
ten Wertrelation und damit des Art. 3 I GG i.E. minutios aufgelistet und eine strenge Zwei-Stufen-
Priifung durchgefiihrt. Auf der ersten Stufe hat es gefordert, das Bewertungsgleichmaf i.S. einer folge-
richtigen Umsetzung der vom Gesetzgeber durch das ErbStG getroffenen Belastungsentscheidung
herzustellen. Auf einer nachrangigen zweiten Stufe hat es allerdings zugelassen, durch moglichst ,,ziel-
genaue“ und ,normenklare Lenkungstatbestinde die auf der ersten Stufe folgerichtig konkretisierte
Belastungsentscheidung zur Verwirklichung auflersteuerlicher Lenkungsziele wieder einzuschrinken
oder gar aufzuheben (s. Rz. 106 ff.)17. Das ErbStRG 20098 hat versucht, diesen verfassungsrechtlichen
Vorgaben durch eine Reform der betroffenen Regelungskomplexe gerecht zu werden. Ebenso wie das
JStG 1997 legte es das durch das BVerfG v. 22.6.1995 — 2 BvR 552/91, BVerfGE 93, 165 (174 f.) aus
Art. 14 T; 6 I GG entwickelte Familienprinzip zugrunde und verschonte weiterhin das familidre Ge-
brauchsvermégen (s. Rz. 100; § 3 Rz. 192)1°. Gleichzeitig verschirfte es allerdings in § 19 T ErbStG fiir
die Steuerklasse II und III die Steuertarife. L.U. behielt auch das ErbStRG 2009 wie bereits das JStG
1997 die Konzeption des Erbschaftsteuergesetzes v. 17.4.1974, BGBL. I 1974, 933, bei. Die dringenden
Probleme einer Ehegattenbesteuerung (s. Rz. 103) blieben damit leider weiterhin unbehandelt.

Stattdessen legte der Reformgesetzgeber sein Hauptaugenmerk auf die Verschonung des Vermogens
von sog. Familienunternehmen. Die zur Erlangung einer ,zielgenauen® Steuerverschonung techno-
kratisch ausgefallenen Regelungen der §§ 13a, 13b ErbStG hat das BVerfG in seinem Urteil vom
17.12.2014 aber ebenfalls fiir gleichheitswidrig erachtet. Der daraufhin in einem duflerst zihen Gesetz-
gebungsverfahren miithsam erzielte Kompromiss hat den Grad der Komplexitit der Verschonungssub-
ventionsregeln weiter gesteigert (s. Rz. 106). Das Gesetz ist weder gleichheitskonform ausgestaltet noch
seinen Buchstaben entsprechend vollziehbar. Es fithrt im Ergebnis zu willkiirlichen Steuerlasten (s.
Rz. 112 f,, 117). Eine kleine gesellschaftliche Gruppe trigt letztlich eine ,,Sonderlast“?°, die sie gegen-
iiber den Verschonten diskriminiert und in ihren Grundrechten verletzt (s. Rz. 118). Gleichzeitig setzt
die Begiinstigung Fehlanreize und birgt fiir die ,,Begiinstigten“ aufgrund der in die Zukunft wirkenden
Wohlverhaltensregeln Steuerrisiken, die mehr schaden als niitzen (s. Rz. 118). Leider hat es der Gesetz-
geber wieder unterlassen, auf spezielle Steuerverschonungen zu verzichten und stattdessen einen (fiir
alle) flachen Steuertarif zu schaffen?!.

14 Zur Erginzungsfunktion der Schenkungsteuer Oberhauser, Hdb. Finanzwissenschaft, Bd. II3, 1980, 487
(500 £.), m.w.N.; krit. Naarmann, Das Verhiltnis der Schenkungsteuer zur Erbschaftsteuer, Diss., 1985,
240 ft.; Ergenzinger, Schenkungsteuergesetz, Diss., 2012, 101 ff., welche der Schenkungsteuer eine von
der Erbschaftsteuer unabhingige, eigenstindige Funktion geben wollen.

15 BVerfG v. 22.6.1995 — 2 BvR 552/91, BVerfGE 93, 165; BVerfG v. 7.11.2006 — 1 BvL 10/02, BVerfGE 117,
1; BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136.

16 Art. 1,2 des JStG 1997 v. 20.12.1996, BGBI. I 1996, 2049.

17 Dazu krit. Seer, ZEV 2007, 101 (105 ff.); J. Hey, JZ 2007, 564 (569 ft.).

18 Gesetz zur Reform des Erbschaftsteuer- und Bewertungsrechts v. 24.12.2008, BGBL. I 2008, 3018.

19 Vgl. hierzu ausfiihrlich Blum, Bewertungsgleichmafl und Verschonungsregelungen, Diss. 2012, 40 ff.

20 Zutreffend Crezelius, ZEV 2009, 1 (2) u. ZEV 2012, 1 (3).

21 Zu den Reformoptionen s. Seer, GmbHR 2015, 113 (117 ff.); s. insb. den Vorschlag des Wiss. Arbeitskrei-
ses ,Steuerrecht’, DWS-Institut, Zukunft der Erbschaft- und Schenkungsteuer, 2015.
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§15 Rz.7 | Erbschaft- und Schenkungsteuer

Il. Steuerobjekt

1. Erwerb von Todes wegen (§§ 1 | Nr. 1; 3 ErbStG)

Der ErbSt unterliegt der Erwerb von Todes wegen, dessen Tatbestinde § 3 ErbStG abschlieflend auf-
zdhlt?2. Das Gesetz kniipft vor allem in § 3 I ErbStG unmittelbar an die zivilrechtliche Rechtslage als
Voraussetzung des erbschaftsteuerlichen Vermogensanfalls an?3. Daraus folgt aber keine durchgingige
Mafgeblichkeit des Zivilrechts fiir das Erbschaftsteuerrecht (§ 1 Rz. 31 ff,; § 5 Rz. 71)2%.

1.1 Erwerb durch Erbanfall (§ 3 I Nr. 1, 3 ErbStG)

Der Tatbestand des Erwerbs durch Erbanfall kntipft an die zivilrechtliche Stellung des Erben an. Der
Erwerb verwirklicht sich unmittelbar mit dem Erbfall, ohne dass es einer Erwerbshandlung des Erben
bedarf (§$ 1922 I; 1942 I BGB). Dies gilt unabhidngig davon, ob das Erbrecht auf gesetzlicher oder ge-
willkirter Erbfolge (Testament, Erbvertrag) beruht. Ein von Ehegatten verfiigtes gemeinschaftliches
Testament (sog. Berliner Testament) 1.S. des § 2265 BGB fithrt damit zum steuerpflichtigen Zwi-
schenerwerb des tiberlebenden Ehegatten, bevor das Vermogen in die nachfolgende Generation ge-
langt?>.

Der Erwerb durch Erbanfall vermittelt dem Erben die dingliche Teilhabe am Nachlass des Verstorbe-
nen, dessen Gesamtrechtsnachfolger er wird (§$ 1922 I; 1967 BGB). Hinterldsst der Erblasser mehre-
re Erben, so wird der Nachlass gemeinschaftliches Vermdgen der Miterben (Erbengemeinschaft,
§ 2032 I BGB). Das Vermogen ist erbschaftsteuerlich aber nicht der Erbengemeinschaft, sondern den
einzelnen Miterben als Steuersubjekte (Rz. 36) nach Mafigabe der Erbquoten?® anteilig zuzurechnen
(§ 39 II Nr. 2 AO)?".

Die zeitlich nachfolgende Erbauseinandersetzung unter den Miterben beriihrt die ErbSt grds. nicht
mehr. Die Erben werden mit dem besteuert, was sie beim Erbfall erhalten (Erbanfall!), nicht mit

22 BFH v.6.3.1991 — II R 69/87, BStBL. II 1991, 412; BFH v. 4.5.2011 — II R 34/09, BStBL IT 2011, 725
(726).

23 BFH v.22.9.1982 — II R 61/80, BStBL II 1983, 179; BFH v. 15.10.1997 — II R 68/95, BStBI. II 1997, 820
(822); BFH v. 4.5.2011 — II R 34/09, BStBL II 2011, 725 (727): Der Erwerb durch Erbanfall (§ 3 T Nr. 1
1. Alt. ErbStG) ist ausschliellich nach biirgerlich-rechtlichen Kriterien zu bestimmen; eine wirtschaftli-
che Betrachtungsweise ist insoweit ausgeschlossen. Auch ein auf auslindischem Recht beruhender Er-
werb kann der inlindischen Steuer unterliegen, s. BFH v. 4.7.2012 — II R 38/10, BStBI. II 2012, 782
(785 1.).

24 Nur dort, wo sich das Erbschaftsteuerrecht durch Verwendung der zivilrechtlichen Begriffe oder durch
Verweise die Tatbestinde des BGB zu eigen macht, folgt es dem Zivilrecht; ansonsten ist es nach dem
ihm eigenen Bedeutungszusammenhang auszulegen, vgl. auch BVerfG v.27.12.1991 — 2 BvR 72/90,
BStBL. I 1992, 212 (zur Grunderwerbsteuer); aust. Kobor, Die Auslegung im Erbschaftsteuerrecht, Diss.,
2000; Klein, Auslindische Zivilrechtsformen im deutschen Erbschaftsteuerrecht, Diss., 2000, Rz. 59 ff.;
Klein, FR 2001, 118; a.A. aber Crezelius, Erbschaft- und Schenkungsteuer in zivilrechtlicher Sicht, Ha-
bil., 1979, 36 f.; Crezelius, FR 2007, 613 (619 ff.).

25 Dieser ungiinstigen steuerlichen Folge kann durch die Einrdumung von bereits im Todesfall des Erst-
versterbenden fillig werdenden Vermichtnissen (s. Rz. 13) zugunsten der Schlusserben entgegengewirkt
werden. Alternativ dazu kénnen Schlusserben aber auch bereits nach dem Tode des Erstversterbenden
ggf. Pflichtteilsanspriiche geltend machen (s. Rz. 14). Schlie8lich kann der iiberlebende Ehegatte sein
Erbe (gegen Abfindung) mit steuerlicher Wirkung ausschlagen (s. Rz. 21).

26 Finanzbehorden u. -gerichte diirfen grds. von der Richtigkeit der in einem Erbschein ausgewiesenen Erb-
quoten ausgehen (s. § 2365 BGB); allerdings besteht daran keine starre Bindung, s. BFH v. 22.11.1995 —
1T R 89/93, BStBI. II 1996, 242.

27 Zur Bindungswirkung des gesondert und einheitlich festzustellenden Grundbesitzwerts (Rz.51) s.
BFH v. 8.10.2003 — II R 27/02, BStBL. IT 2004, 179 (181); Stegmaier, DStZ 2000, 581 (582).
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1. Erwerb von Todes wegen | Rz.12 §15

dem, was als Ergebnis der Erbauseinandersetzung in ihr Vermggen letztlich iibergeht?8. Konsequenter-
weise dndert auch eine testamentarische Teilungsanordnung (§ 2048 BGB) an der Besteuerung des
Erbteils nichts?®. Etwas anderes gilt jedoch dann, wenn die Teilungsanordnung nicht nur eine Aus-
einandersetzungsregel beinhaltet, sondern dariiber hinaus die Erbquoten verschieben soll und damit
in Wirklichkeit insoweit ein Vorausverméchtnis (Rz. 13) darstellt*°. Im Ausnahmefall kann es im Zuge
der Erbauseinandersetzung zu freigebigen Zuwendungen unter den Miterben (§ 7 I Nr. 1 ErbStG; s.
Rz. 22) kommen, die dann Schenkungsteuer auslosen.

Das Erbschaftsteuerrecht folgt dem Zivilrecht auch insoweit, als eine Ausschlagung (§$ 1942 ff.
BGB) die Steuerpflicht riickwirkend entfallen ldsst®!. Wird die Erbschaft ausgeschlagen, so gilt der
Anfall an den Ausschlagenden als nicht erfiillt (§ 1953 I BGB, zur Ausschlagungsfrist s. § 1944 BGB).
Die Ausschlagung ist ein riickwirkendes Ereignis i.5.d. § 17511 Nr. 2 AO (s. § 21 Rz. 440).

§ 6 1 ErbStG stellt klar, dass auch der Erwerb durch den Vorerben (§$ 2100 ff. BGB) ein Erwerb
durch Erbanfall ist. Obwohl der Vorerbe in seinen Verfiigungsrechten iiber den Nachlass einem
Niebraucher dhnlich beschrankt ist (§§ 2112 ff. BGB), wird er als Vollerbe behandelt. Die Belastung
mit dem Nacherbenrecht kann nicht wertmindernd abgezogen werden®2. Der Vorerbe ist Steuer-
schuldner (Rz. 36). Der durch die Nacherbschaft begrenzten Stellung des Vorerben trigt immerhin
§20 IV ErbStG (s.a. § 2126 BGB) dadurch Rechnung, dass der Vorerbe die durch die Vorerbschaft
veranlasste Steuer (nur) aus den Mitteln der Vorerbschaft zu entrichten hat, wodurch der an den
Nacherben herauszugebende Nachlass geschmalert wird. Im Ergebnis iiberwilzt der Vorerbe damit
die aus der Vorerbschaft stammende ErbSt auf den Nacherben?3. Allerdings unterliegt der Nacherbe
vor dem Eintritt des Nacherbfalls (§ 2106 BGB) grds. noch keiner Steuerpflicht (§ 10 IV ErbStG).
Stirbt der Vorerbe, so wertet § 6 IT 1 ErbStG in Abweichung vom Zivilrecht den Nacherbfall als Er-
werb vom Vorerben und nicht vom Erblasser. § 6 II 2 ErbStG gibt dem Nacherben aber das Wahl-
recht, der Versteuerung die Verhiltnisse zum Erblasser zugrunde zu legen®*. Tritt der Nacherbfall be-
reits zu Lebzeiten des Vorerben ein, so gilt er als aufschiebend bedingter Erwerb des Nacherben vom
Erblasser (§ 6 III 1 ErbStG). Abweichend vom Zivilrecht, das insgesamt nur von einem zeitlich ge-
streckten Erbfall ausgeht, begreift § 6 ErbStG die Vor- und Nacherbschaft als zwei Erbfille, so dass es
zu einem doppelten erbschaftsteuerlichen Zugriff auf das Erblasservermégen kommt®.

28 Statt vieler Meincke/Hannes/Holtz'7, § 3 ErbStG Rz. 24; zur einkommensteuerlichen Problematik der
Erbauseinandersetzung s. § 9 Rz. 432 ff.

29 BFHv. 10.11.1982 — II R 85-86/78 u.a., BStBI. II 1983, 329; BFH v. 1.4.1992 — I R 21/89, BStBI. IT 1992,
669; BFH v. 6.10.2010 — II R 29/09, Rz. 47.

30 Zur Abgrenzung s. BFH v. 17.5.2005 — I B 3/04; BFH v. 6.10.2010 — II R 29/09; Mehne, DStR 1992, 273;
Steiger, UVR 1993, 72; Schuhmann, UVR 2005, 375; Briiggemann, ErbBstg. 2011, 165 (167 ff.); Roth,
RNotZ 2013, 193.

31 Zur Ausschlagung als erbschaftsteuerliches Gestaltungsmittel s. Christ, ZEV 1995, 446; Hannes, ZEV
1996, 10; Mayer, DStR 2004, 1541; Wiilzholz, FS Streck, 2011, 245; Tolle, NWB 2013, 148.

32 Ebenso wenig sind Zahlungen des Vorerben zur Ablosung des Nacherbenrechts als Nachlassverbind-
lichkeiten 1.S.d. § 10 V ErbStG abziehbar, BFH v. 23.8.1995 — II R 88/92, BStBI. II 1996, 137.

33 BFH v. 13.4.2016 — II R 55/14, BStBI. I1 2016, 746 Rz. 11 ff., zieht daraus die Konsequenz, dass bei einer
Personenverschiedenheit des Erben des Vorerben und des Nacherben der Nacherbe vorrangig fiir die
durch die Vorerbschaft veranlasste ErbSt haftet; a.A. die bisher seit RFH v. 7.11.1935 — III e A 28/35,
RStBI. 1935, 1509, vertretene h.M.; zum Ganzen s. Jandl/Kraus, DStR 2016, 2265.

34 Es handelt sich steuerlich weiterhin um einen Erwerb vom Vorerben, bei dem lediglich fiir die Anwen-
dung der Steuerklasse die Verhiltnisse zum Erblasser mafigebend sind. Ubertrigt der Vorerbe mit
Riicksicht auf die angeordnete Nacherbschaft auf den Nacherben Vermdogen, handelt es sich um eine
davon zu unterscheidende eigenstindige freigebige Zuwendung des Vorerben an den Nacherben, s.
BFH v. 3.11.2010 — II R 65/09, BStBL II 2011, 123 (125): beide Erwerbe sind nach § 14 ErbStG (s.
Rz. 145) zusammenzurechnen.

35 Die Rspr. hilt die Doppelbelastung verfassungsrechtlich fiir unbedenklich, s. zuletzt BFH v. 13.4.2016
—II R 55/14, BStBI. 11 2016, 746 Rz. 8; instruktiv dazu Siebert, BB 2010, 1252.
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Gem. § 6 IV ErbStG stehen Nachverméchtnisse und beim Tod des Beschwerten fillige Vermichtnis-
se oder Auflagen einer Nacherbschaft gleich.

1.2 Erwerb auf Grund von Vermachtnis oder Pflichtteil

§3 I Nr. 1 ErbStG stellt fiir Zwecke der ErbSt der dinglichen Erbenstellung die durch den Erbfall
ausgelosten schuldrechtlichen Anspriiche gleich. So gilt der Erwerb auf Grund eines Vermichtnisses
(§$ 1939; 2147 ff. BGB, Geld-, Verschaffungs- oder Sachvermichtnis) als ein Erwerb von Todes we-
gen, obwohl der Vermichtnisnehmer zivilrechtlich erst vom Erben bei Erfiillung des Verméchtnis-
anspruchs erwirbt¢. Damit korrespondierend ist die Vermichtnisschuld beim belasteten Erben als
Nachlassverbindlichkeit gem. § 10 V Nr. 2 ErbStG abzuziehen (Rz. 126). Steuerpflichtig ist auch ein
Vorausvermichtnis, das ein Erbe zusitzlich zu seinem Erbteil erwirbt (§ 2150 BGB). Das Vorausver-
miéchtnis ist im Einzelfall von der Teilungsanordnung (§ 2048 BGB, dazu Rz. 10) abzugrenzen, die
iiber die Erbquote hinaus keinen zusitzlichen Erwerb begriinden soll und bei der der zugewiesene
Nachlassgegenstand in vollem Umfang auf den Erbteil angerechnet wird. Ist das Vermichtnis form-
unwirksam, lassen die Beteiligten das wirtschaftliche Ergebnis des Vermichtnisses aber gleichwohl
eintreten, so ist es nach § 41 T AO (§ 5 Rz. 95) auch der ErbSt zugrunde zu legen. Allerdings muss es
als Vollzug der Anordnung des Erblassers identifizierbar sein®’.

Als Erwerb von Todes wegen gilt auch jeder Erwerb, auf den die fir Vermichtnisse geltenden Vor-
schriften des biirgerlichen Rechts Anwendung finden (§ 3 I Nr. 3 ErbStG): sog. Voraus des iiber-
lebenden Ehegatten (§ 1932 II BGB), sog. Dreifligster zugunsten Familienangehoriger des Erblassers
(§ 1969 II BGB).

Pflichtteilsanspriiche (§$ 2303 ff. BGB) fiihren noch nicht wegen ihrer bloffen Existenz, sondern
erst dann zur Steuerpflicht, wenn sie geltend gemacht werden. § 9 I Nr. 1 Buchst. b ErbStG schiebt
die Entstehung des Steueranspruchs auf den Zeitpunkt der Geltendmachung des Pflichtteils hinaus
und trigt so dem Umstand Rechnung, dass dem Pflichtteilsberechtigten im Unterschied zu Erben
und Vermichtnisnehmern keine Ausschlagungs- bzw. Zuriickverweisungsbefugnis zusteht®. Zu-
gleich respektiert das Gesetz damit die Griinde, die den Gldubiger im Interesse der Erben oder aus
Pietdt gegeniiber dem Erblasserwillen bewogen haben, von der Einforderung des Anspruchs abzuse-
hen3®. Wenn der Glidubiger auf die Durchsetzung seines Anspruchs verzichtet, soll nicht auch noch
ErbSt anfallen (s. § 13 I Nr. 11 ErbStG). ,,Geltend gemacht ist der Anspruch nicht erst mit Rechts-
hingigkeit einer zivilrechtlichen Klage, sondern bereits dann, wenn der Glidubiger sich an den/die Er-
ben wendet und zu erkennen gibt, dass er seinen Anspruch verfolgt’®. Die Geltendmachung eines
Anspruchs auf Auskunft nach § 2314 I BGB reicht dafiir zwar noch nicht aus; allerdings ist auch kei-

36 Zum Kauf- und Ubernahmevermdchtnis s. BFH v. 13.8.2008 — II R 7/07, BStBL. II 2008, 982: Bereiche-
rung = gemeiner Wert des aufschiebend bedingten Sachleistungsanspruchs gegen den Beschwerten;
Hofmann, DStZ 2003, 838 (840); Daragan, ZErb 2008, 353; krit. Billig, UVR 2002, 42 f.; zum Wahlver-
michtnis BFH v. 2.7.2004 — II R 9/02, BStBL II 2004, 1039 (1040 f.); BFH v. 28.3.2007 — II R 25/05,
BStBL II 2007, 461 (463): Bereicherung = gemeiner Wert des schliefilich gewéhlten Gegenstandes (s.
auch Crezelius, ZEV 2004, 476; Ebeling, DStR 2005, 1633; von Elsner, JbFfSt. 2005/2006, 584 (590); Vis-
korf, FR 2004, 1334; zur Behandlung von Vermichtnissen allgemein s. Piltz, ZEV 2005, 469; zur Unter-
scheidung von bedingten, befristeten u. betagten Vermichtnissen Briiggernann, ErbBstg. 2014, 197; krit.
zum Entstehungszeitpunkt Geck, FS Korn, 2005, 557 (559).

37 BFH v. 15.3.2000 — II R 15/98, BStBI. II 2000, 588 (590); BFH v. 28.3.2007 — II R 25/05, BStBL. II 2007,
461 (462).

38 Seer/Krumm, ZEV 2010, 57 (59 f.); zum Hintergrund auch Biihring, Pflichtteilsrecht und Erbschaftsteu-
er, Diss., 2011, 102 ff.; vergleichend zwischen Pflichtteilsanspruch und Vermichtnis Muscheler, FS
Meincke, 2015, 249.

39 Berresheim, RNotZ 2007, 501 (519 ff.); speziell zu den sog. Pflichtteilsstrafklauseln s. Miiller/Grund,
ZErb 2007, 205 (206 ff.); Geck, FS Korn, 2005, 557 (565 ff.).

40 Einzelheiten zum Tatbestand des ,,Geltendmachens® Muscheler, FS Meincke, 2015, 249 (252 ff.).
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1. Erwerb von Todes wegen | Rz. 16 § 15

ne Berzifferung des Anspruchs erforderlich*!. Ein Pflichtteilsanspruch, der seinerseits durch Erbfall
erworben wird, soll allerdings unabhingig von der Geltendmachung durch den Erblasser beim Erben
der Erbschaftsteuer unterliegen*2. Macht der Pflichtteilsberechtigte nur einen Teilanspruch geltend,
entsteht die ErbSt auch nur in Ansehung dieses Teilbetrags*3. Voraussetzung hierfiir ist jedoch, dass
er auf den nicht geltend gemachten Anspruchsteil verzichtet*. Geschieht ein Pflichtteilsverzicht ge-
gen Abfindungsleistung, ist die Abfindung als Surrogat nach § 3 II Nr. 4 ErbStG steuerbar®.

1.3 Erwerb durch Schenkung auf den Todesfall (§ 3 | Nr. 2 ErbStG)

Die Schenkung auf den Todesfall ist ein Schenkungsversprechen unter der Bedingung, dass der Be-
schenkte den Schenker tiberlebt (sog. Uberlebensbedingung, § 2301 I 1 BGB). Als Erwerb von Todes
wegen 1.5.d. § 3 I Nr. 2 Satz 1 ErbStG ist auch eine bereits zu Lebzeiten vollzogene Schenkung (§ 2301
II BGB) zu behandeln, bei der die Rechtsfolgen des Erfiillungsgeschifts mit dem Tode des Schenkers
eintreten, ohne dass noch irgendeine weitere Rechtshandlung hinzukommt*®.

Als Schenkung auf den Todesfall fingieren § 3 I Nr. 2 Satz 2, 3 ErbStG den auf einem Ausscheiden des
Gesellschafters beruhenden Ubergang des Gesellschaftsanteils bei dessen Tod auf einen anderen Ge-
sellschafter (so bei Personengesellschaften) oder auf die Gesellschaft (bei Kapitalgesellschaften), soweit
der Steuerwert des Gesellschaftsanteils (Rz. 70 ff.) Abfindungsanspriiche Dritter iibersteigt (s. auch § 7
VII ErbStG, dazu Rz. 30)*”. Gemeint sind hier vor allem die Fille der Fortsetzungsklausel bei Per-
sonengesellschaften (§ 736 BGB)*® sowie der Einziehungsklausel bei Kapitalgesellschaften (z.B. § 34

41 BFH v. 19.7.2006 — II R 1/05, BStBI. I1 2006, 718 (719) m. Anm. Messner, ZEV 2006, 515 f. Zur (steuer-
lich sinnvollen) Geltendmachung eines Pflichtteils durch einen Alleinerben (,gegen sich selbst®) s.
BFH v. 19.2.2013 — II R 47/11, BStBL. IT 2013, 332 (333 f.); Billig, UVR 2014, 314 (316).

42 BFH v.7.12.2016 — II R 21/14, BFHE 256, 381 Rz. 15 ff.: Im Unterschied zum Pflichtteilsberechtigten
stehe es dessen Erben frei, nach § 1942 BGB die Erbschaft im Ganzen auszuschlagen. Da die spitere
Geltendmachung des Pflichtteils durch den Erben nicht besteuert werde, komme es auch zu keiner
Doppelbesteuerung; s.a. Loose/Riehl, ErbR 2017, 409; Hiilsmann, NWB 2017, 1803; zu moglichen Frik-
tionen s. aber Wachter, ZEV 2017, 283 (286) hinsichtlich der Bewertung des Pflichtteilsanspruchs;
Schmidt/Holler, ErbR 2017, 412 (413) hinsichtlich des Abzugs der Pflichtteilsverbindlichkeit als Nach-
lassverbindlichkeit n. § 10 V Nr. 2 ErbStG (dazu Rz. 126).

43 BFH v. 18.7.1973 — II R 34/69, BStBL. II 1973, 798 (800); a.A. frither RFH v. 14.9.1939 — III e 30/39,
RStBI. 1940, 3.

44 Seer/Krumm, ZEV 2010, 57 (62). Behalt sich dagegen der Pflichtteilsberechtigte die Geltendmachung
des restlichen Pflichtteils vor, ist der Pflichtteilsanspruch im Ganzen geltend gemacht, s. FG Hamburg
v. 17.4.1978 — V 234/77, EFG 1978, 555 f.; Seer/Krumm, ZEV 2010, 57 (62); Lohr/Gorges, DStR 2011,
1939.

45 S. dazu Rz. 21; Biihring, Pflichtteilsrecht und Erbschaftsteuer, Diss., 2011, 114 ff.; Lohr/Gérges, DStR
2011, 1939 (1940 ff.); zu einkommensteuerlichen Folgen s. BFH v. 16.12.2004 — IIT R 38/00, BStBI. I
2005, 554; Lohr/Gorges, DStR 2011, 1890.

46 BFH v. 5.12.1990 — II R 109/86, BStBL. II 1991, 181, unter der Voraussetzung, dass die Zuwendung beim
Empfinger zu einer Bereicherung fithrt u. sich die Beteiligten iiber die Unentgeltlichkeit der Zuwen-
dung einig sind; zum dogmatischen Verhiltnis zwischen § 3 I Nr. 2 und § 7 I Nr. 1 ErbStG s. Wiegand,
Das Schenkungsversprechen im Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuerrecht, Diss., 2011, 47 ff.; Has-
bach, Gesellschaftsvertragliche Abfindungsklauseln in der Erbschaft- und Schenkungsteuer, Diss., 2014,
43 ff.

47 Da es sich um eine gesetzliche Fiktion einer Schenkung auf den Todesfall handelt, brauchen die Betei-
ligten sich nicht iiber die Unentgeltlichkeit der Zuwendung einig zu sein, BFH v. 1.7.1992 — II R 20/90,
BStBL I 1992, 912; Hasbach, Gesellschaftsvertragliche Abfindungsklauseln in der Erbschaft- und
Schenkungsteuer, Diss., 2014, 137 ff. m.w.N.; a.A. Klein-Blenkers, Die Bedeutung der subjektiven Merk-
male im Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht, Diss., 1992, 234 ff.

48 Nach BFH v. 31.1.1996 — II R 76/93 soll § 3 I Nr. 2 Satz 2 ErbStG auch dann anwendbar sein, wenn
der verstorbene Gesellschafter bei lebzeitigem Ausscheiden nach dem Gesellschaftsvertrag gar keinen
Abfindungsanspruch gehabt hitte.
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GmbHG)*. Die Vorschrift des § 3 I Nr. 2 Satz 2 ErbStG findet auch dann Anwendung, wenn ein Ge-
sellschafter durch Tod aus einer zweigliedrigen Personengesellschaft ausscheidet und sein Gesell-
schaftsanteil dem verbliebenen Gesellschafter anwichst (§ 738 I 1 BGB)>. Fiir den Erben bildet nur
der Abfindungsanspruch die steuerbare Bereicherung, und zwar selbst dann, wenn er infolge des Erb-
falls zuerst Gesellschafter geworden ist, er den Gesellschaftsanteil aber unverziiglich auf Grund einer
entsprechenden gesellschaftsvertraglichen Regelung an die Mitgesellschafter bzw. die Gesellschaft
iibertrigt (s. § 10 X ErbStG).

1.4 Erwerb durch Vertrag zugunsten Dritter auf den Todesfall (§ 3 | Nr. 4 ErbStG)

Obwohl der Vertrag zugunsten Dritter auf den Todesfall (§§ 330, 331 BGB) auflerhalb des Erbrechts
steht, qualifiziert ihn § 3 I Nr. 4 ErbStG wegen seiner materiellen Ndhe zu den Schenkungsversprechen
1.5.d. § 2301 BGB (Rz. 15) als Erwerb von Todes wegen. Die Besteuerung der im Valutaverhiltnis (Ver-
sprechensempfinger-Dritter) geschuldeten Leistung ist jedoch nur gerechtfertigt, wenn es sich aus
Sicht des Versprechensempfingers (Erblassers) um eine freigebige Zuwendung an den Dritten han-
delt>!. Als Hauptanwendungsfille der Vertrage zugunsten Dritter auf den Todesfall sind zu nennen: Le-
bensversicherungs->? und Rentenvertrige>?, aber auch auf den Namen eines Dritten abgeschlossene
Sparvertrige.

1.5 Erweiterung um Ergdnzungs- und Ersatztatbestande (§ 3 Il ErbStG)

§ 3 II Nr. 1-3, 7 ErbStG ergéinzen die Grundtatbestinde des § 3 I ErbStG um dort nicht erfasste Er-
werbsvorginge, die ebenfalls durch den Tod eines Vermdgensinhabers ausgelost werden (Ergian-
zungstatbestinde). Dagegen treten die in § 3 II Nr. 4-6 ErbStG aufgefithrten Erwerbe an die Stelle
von Bereicherungen, die infolge einer rechtserheblichen Disposition des Erwerbers entweder nicht
endgiiltig eintreten konnten oder riickwirkend entfallen sind (Ersatztatbestinde).

§ 3 II Nr. 1 ErbStG qualifiziert den Ubergang von Vermégen auf eine wegen einer Anordnung des
Erblassers im Todesfalle zu errichtende Stiftung als Erwerb von Todes wegen®*. Zur moglichen Steu-
erbefreiung nach § 13 I Nr. 16b ErbStG s. Rz. 123. Das sog. Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002
v. 24.3.1999, BGBI. I, 402, hat § 3 II Nr. 1 ErbStG um Satz 2 ergénzt, wonach auch die vom Erblasser

49 Zu den einzelnen Fallgruppen s. Riedel, ZErb 2009, 2 (Teil I) u. 113 (Teil II); Krumm, NJW 2010, 187;
Klose, GmbHR 2010, 300 (TeilI) u. 355 (Teil II); Jesse, FR 2011, 201 (Teil 1), 303 (Teil II); Ivens,
GmbHR 2011, 465; Baumann/Seer/Krumm, Fachberater fiir Unternehmensnachfolge, 2011, Rz. 1696 ff.,
1749 ff.

50 BFH v.1.7.1992 — II R 12/90, BStBL II 1992, 925 (928); a.A. Haas, Erbschaftsteuerrecht und gesell-
schaftsrechtliche Nachfolge, Diss., 1996, 72 f.: unzuldssige steuerverschirfende Analogie (dazu ausf.
§ 5 Rz. 81 ft.).

51 So bereits RFH v. 21.5.1931 — I D 1/30, RStBl. 1931, 559; s. auch BFH v. 27.11.1985 — II R 159/82; ausf.
zur freigebigen Zuwendung bei Dreiecksverhiltnissen Gebel, ZEV 2000, 173.

52 BFH v. 24.10.2001 — II R 10/00, BStBL. IT 2002, 153 (154) rechnet dazu auch Lebensversicherungsvertra-
ge, die zur Befreiung von der gesetzlichen Rentenversicherung abgeschlossen werden. Zum Zeitpunkt
des Vermogenserwerbs BFH v. 7.10.2009 — IT R 27/07 Rz. 12; zur erbschaftsteuerlichen Behandlung
von Lebensversicherungen allgemein s. Fiedler, DStR 2000, 533; Wilms, UVR 2000, 249; Lehmann,
ZEV 2004, 398; Gebel, ZEV 2005, 236; Halaczinsky, UVR 2016, 25.

53 Zur Behandlung von Anspriichen von Hinterbliebenen aus einer zugunsten des Erblassers von dessen
Arbeitgeber abgeschlossenen Direktversicherung s. BFH v. 18.12.2013 — II R 55/12, BStBI. II 2014, 323
(324); speziell zu Hinterbliebenen-Pensionen nach titigen Gesellschaftern s. BVerfG v. 9.11.1988 — 1
BvR 243/86, BStBL. II 1989, 938; BVerfG v.5.5.1994 — 2 BvR 397/90, BStBL II 1994, 547; BFH
v. 13.12.1989 — II R 23/85, BStBL. I 1990, 322 (324).

54 Zum Charakter der Vorschrift s. BFH v. 25.10.1995 — II R 20/92, BStBI. II 1996, 99; s. auflerdem Gebel,
BB 2001, 2554; allgemein zu verselbstindigten Nachlassvermogen im Vergleich Birnbaum/Lohbeck/Pol-
lath, FR 2007, 376 (Teil I: Stiftungen und Vereine) u. 479 (Teil II: Trust).
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angeordnete Bildung oder Ausstattung einer Vermdgensmasse ausldndischen Rechts (insb. eines
sog. Trusts>®) einen Erwerb von Todes wegen ausmacht. Der Tatbestand wird flankiert durch die
schenkungsteuerpflichtigen Tatbestinde des § 7 I Nr. 8 Satz 2 u. Nr. 9 Satz 2 ErbStG, die auch den Er-
werb durch Zwischenberechtigte aus der Masse sowie den Erwerb bei Auflosung besteuern. Diese
Vorschriften kiinden vom Ungeist des ,,Steuerbelastungsgesetzes 1999/2000/2002¢ das in einer wahren
Hypertrophie vermeintliche ,,Steuerschlupflcher schlieflen wollte und hier durch fiktive Zwischen-
erwerbe systemfremde Doppelbesteuerungseffekte verursacht®”.

§3 II Nr. 2 ErbStG stellt dem Vermichtnis (Rz. 13) erbschaftsteuerlich die erbrechtliche Auflage
(§$ 19405 2192 ff. BGB) gleich. Nach § 3 IT Nr. 7 ErbStG wird als Erwerb von Todes wegen schliellich
auch dasjenige erfasst, was der Vertragserbe oder der Schlusserbe eines gemeinschaftlichen Testaments
wegen beeintrachtigender Schenkungen des Erblasser nach § 2287 BGB (analog) vom Beschenkten er-
langts.

§ 3 II Nr. 4, 5 ErbStG erfassen Surrogate (Abfindungen), die der Begiinstigte fiir den Verzicht auf
Pflichtteilsanspriiche (Rz. 14)>%, auf Vermichtnisse (Rz. 13), die Zuriickweisung eines Rechts aus ei-
nem Vertrag des Erblassers zugunsten eines Dritten (Rz. 17) oder fiir die Ausschlagung einer Erbschaft
(Rz. 11) erhilt®®. Dem stellt § 3 IT Nr. 6 ErbStG das Entgelt gleich, das ein Nacherbe (Rz. 12) fiir die
Ubertragung seiner im Vorerbfall entstehenden Anwartschaft erhilt. In Gestalt der Surrogationstat-
bestinde legt das ErbStG eine wirtschaftliche Betrachtungsweise an den Tag, um dem Bereicherungs-
prinzip widersprechende Besteuerungsliicken zu schliefen (s. auflerdem Rz. 29 ff.). Aus Sicht der Stpfl.
bieten sich Abfindungsvereinbarungen an, um die Folgen steuerlich ungiinstiger testamentarischer
Anordnungen (z.B. des sog. Berliner Testaments, s. Rz. 8) abzumildern. Nach bisher st. Rspr. ist auch
das Ergebnis eines ernsthaft gemeinten Erbvergleichs der Erbschaftsbesteuerung zugrunde zu le-

55 Uberblick iiber die verschiedenen Arten von Trusts bei Richter/Haag, FS Meincke, 2015, 299 ff.

56 Dazu BFH v.27.9.2012 — II R 45/10, BStBL II 2013, 84 (85 f.); allerdings ist es ernstlich zweifelhaft, ob
auch satzungsmiflige Zuwendungen auslindischer Stiftungen an ihre satzungsmafig Berechtigten un-
ter §7 I Nr. 9 Satz 2 ErbStG fallen, zumal nach § 20 I Nr. 9 Satz 2 EStG (s. § 8 Rz. 496) eine Doppel-
besteuerung von Einkommen- und Schenkungsteuer droht (s. BFH v. 21.7.2014 — II B 40/14 Rz. 15;
derzeit anhingig: Rev. II R 6/16); zum Problemkreis s. auch Linn/Schmitz, DStR 2014, 2541; Richter/
Haag, FS Meincke, 2015, 299 (310 ft.); Werner, ZEV 2016, 133.

57 Mit Recht krit. Jiilicher, IStR 1999, 109 u. 202; Schindhelm/Stein, FR 1999, 880; Schindhelm/Stein, StuW
1999, 31 (dort zum Trust); Séffing/Kirsten, DB 1999, 1626; ausf. Klein, Auslidndische Zivilrechtsformen
im deutschen Erbschaftsteuerrecht, 2000, Rz. 245 ff. (zum Trust), 267 ff.; zum Trust auflerdem: Habam-
mer, DStR 2002, 425; von Oertzen, DStR 2002, 433; Wienbracke, StBp. 2008, 153.

58 BFH v. 6.3.1991 — II R 69/87, BStBL. IT 1991, 412, hatte die Erfassung des Anspruchs des Vertragserben
aus § 2287 BGB mangels Rechtgrundlage urspriinglich fiir rechtswidrig erachtet, woraufhin der Gesetz-
geber §3 II Nr. 7 ErbStG mit dem StAndG 1992 v. 25.2.1992, BGBL 1 1992, 297, erginzt hat. Dabei
iibersah er aber, dass § 2287 BGB auch auf den Schlusserben eines gemeinschaftlichen Testaments analog
angewendet wird. Die Neufassung des § 3 II Nr. 7 ErbStG durch das ErbStRG 2009 zieht daraus klar-
stellend die folgerichtige Konsequenz (so bereits zur fritheren Fassung BFH v. 8.8.2000 — IT R 40/98,
BStBI. II 2000, 587 [588]).

59 § 3 Abs. 2 Nr. 4 ErbStG erfasst nur Abfindungen fiir den Verzicht auf entstandene Pflichtteilsanspriiche.
Die Abfindung, die ein kiinftiger gesetzlicher Erbe an einen anderen gesetzlichen Erben fiir den Verzicht
auf einen kiinftigen Pflichtteilsanspruch zahlt, wird dagegen als eine freigebige Zuwendung i.S. des § 7
I Nr. 1 ErbStG (s. Rz. 22) des kiinftigen gesetzlichen Erben behandelt, s. BFH v. 25.1.2001 — II R 22/98,
BStBL IT 2001, 456 (457 f.); BFH v. 16.5.2013 — II R 21/11, BStBL. II 2013, 922 f. Die Steuerklasse (s.
Rz. 136) richtet sich dabei konsequenterweise nach dem Verhiltnis zum kiinftigen Erben (und nicht
zum kiinftigen Erblasser), s. nun BFH v. 10.5.2017 — IT R 25/15, BFHE 258, 81 Rz. 11 ff. (insoweit unter
Korrektur der vorgenannten Rspr.); auch eine Zusammenrechnung nach § 14 ErbStG mit Vorerwerben
(s. Rz. 145) vom kiinftigen Erblasser findet nicht statt.

60 Dazu aust. Meincke, ZEV 2000, 214; Berresheim, RNotZ 2007, 501 ff.; instruktiv zu Abfindungen fiir ei-
nen Pflichtteilsverzicht Lohr/Gorges, DStR 2011, 1939 (1940 ff.).
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gen®!. Dass dies auch fiir den Fall des Erpritendenten gilt, hat das StUmgBekG vom 23.6.2017
durch Erweiterung des § 3 IT Nr. 4 ErbStG (BGBL I 2017, 1682 [1688]) klar gestellt®2.

2. Schenkung unter Lebenden (§§ 1 | Nr. 2; 7 ErbStG)

Der Schenkungsteuer unterliegen Schenkungen unter Lebenden, die § 7 ErbStG in einem abschlie-
Benden Katalog definiert.

2.1 Grundtatbestand der freigebigen Zuwendung unter Lebenden (§ 7 | Nr. 1 ErbStG)

Als Schenkungen unter Lebenden gelten nach dem Grundtatbestand des § 7 I Nr. 1 ErbStG vor-
nehmlich freigebige Zuwendungen unter Lebenden, soweit der Bedachte durch sie auf Kosten des
Zuwendenden bereichert wird. Darunter fallen zunichst alle Schenkungen i.5.d. § 516 T BGB. Der
steuerrechtliche Begriff der freigebigen Zuwendung ist jedoch als Ausdruck einer wirtschaftlichen
Betrachtungsweise (§ 5 Rz. 70) weiter gefasst. Wihrend die Schenkung nach § 516 I BGB das beider-
seitige Einverstindnis iiber die Unentgeltlichkeit voraussetzt, bedarf es bei der ,freigebigen Zuwen-
dung” nur des ,Willens zur Unentgeltlichkeit“ auf Seiten des Zuwendenden®?. Der Wille zur Un-
entgeltlichkeit liegt nach der Rspr. dann vor, ,wenn der Zuwendende in dem Bewusstsein handelt,
zu der Vermogenshingabe weder rechtlich verpflichtet zu sein noch dafiir eine mit seiner Leistung in
einem synallagmatischen, konditionalen oder kausalen Zusammenhang stehende Gegenleistung zu
erhalten“®4. Dabei sind zivilrechtliche Gestaltungsfreiheiten zu beachten®. An der Unentgeltlichkeit
fehlt es daher bspw., wenn der Erwerber einen Gegenstand absprachegemifl wieder zuriickgewihren
muss, wie insb. bei Leih- und Treuhandverhiltnissen (allerdings kann die blofle Nutzungsméoglich-
keit eine steuerbare Bereicherung begriinden)®®.

Der Zuwendende muss die Unentgeltlichkeit seiner Leistung wenigstens ,nach Laienart® erfasst ha-
ben (Parallelwertung in der Laiensphire). Die innere Tatsache ist anhand objektiver Umstinde zu ve-
rifizieren, so dass auf einen Willen zur Unentgeltlichkeit etwa dann geschlossen werden kann, wenn

61 So bereits RFH v. 10.10.1935 — III e A 15/35, RStBl. 1935, 1485; RFH v.27.7.1938 — III e 12/38,
RStBI.1938, 929; RFH v. 30.7.1942 — III e 16/41, RStBI. 1942, 1063; spiter BFH v. 24.7.1972 — II R 35/70,
BStBL. II 1972, 886; BFH v. 22.11.1995 — II R 89/93, BStBL II 1996, 242; zur Auslegung eines Erbver-
gleichs s. BFH v. 27.9.2012 — I R 52/11; s.a. Berresheim, RNotZ 2007, 501 (525 ff.).

62 S. dazu Kamps, Stbg. 2017, 18; zur alten Rechtslage s. 22. Aufl,, Rz. 21.

63 BFH v.1.7.1992 — II R 70/88, BStBI. I 1992, 921 (923); BFH v. 2.3.1994 — II R 59/92, BStBI. IT 1994,
366 (369); BFH v. 14.6.1995 — II R 92/92, BStBI. II 1995, 609; BFH v. 29.10.1997 — II R 60/94, BStBI. I
1997, 832 (834); zum Problem ausf. Klein-Blenkers, Die Bedeutung der subjektiven Merkmale im Erb-
schaft- und Schenkungsteuerrecht, Diss., 1992, 100 ff., 123.

64 S. etwa BFH v. 17.10.2007 — II R 53/05, BStBL. I 2008, 256, fiir eine Zuwendung von Geld fiir einen
Teilverzicht auf nachehelichen Unterhalt (s. Schliinder/Geifiler, FR 2008, 530; Miinch, DStR 2008, 26);
BFH v. 20.5.2014 — II R 7/13, BStBL. II 2014, 896, fiir den vorzeitigen unentgeltlichen Verzicht auf ein
vorbehaltenes NiefSbrauchsrecht; demgegentiber fordert Klein-Blenkers, ZEV 1994, 221 (224) zusitzlich
einen auf die Bereicherung gerichteten, weiter gehenden ,,Willen zur schenkweisen Zuwendung®.

65 BFH v. 12.7.2005 — II R 29/02, BStBL. IT 2005, 843 (845): keine freigebige Zuwendung bei Erfiillung ei-
ner Ausgleichsforderung auf Grund ehevertraglicher Beendigung des Giiterstands der Zugewinn-
gemeinschaft, selbst wenn der Giiterstand der Zugewinngemeinschaft im Anschluss an die Beendigung
wieder neu entsteht (Modell der ,,Giiterstandsschaukel“; anders aber BFH v. 28.6.2007 — II R 12/06,
BStBL. II 2007, 785 [786 f.], wenn der Giiterstand der Zugewinngemeinschaft fortgefiihrt wird); Schliin-
der/Geifdler, ZEV 2005, 505; Wachter, FR 2006, 42; Kensbock/ Menhorn, DStR 2006, 1073.

66 S. etwa BFH v. 27.10.2010 — II R 37/09, BStBL 11 2011, 134 (136); BFH v. 27.11.2013 — IT R 25/12 Rz. 11;
anders jedoch BFH v. 31.3.2010 — II R 22/09, BStBI. II 2010, 806 (807 f.) zur Vermeidung eines Wer-
tungswiderspruchs zu § 3 I Nr. 1 ErbStG (s. Rz. 14) fiir die zinslose Stundung eines nicht geltend ge-
machten Pflichtteilsanspruchs; zur freigebigen Zuwendung eines Nutzungsvorteils bei Gewidhrung eines
zinslosen Darlehens s. BFH v. 27.11.2013 — II R 25/12; s.a. Jiilicher, ZErb 2007, 361 (362); Noll, FS
Schaumburg, 2009, 1025 (1032) m.w.N.
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zwischen Leistung und Gegenleistung ein auffilliges Missverhiltnis besteht (zur gemischten Schen-
kung s. Rz. 25) und die Beteiligten verwandtschaftlich miteinander verbunden sind®’. Demgegen-
iiber existiert im Geschiftsleben der Erfahrungssatz, dass sich Kaufleute nichts zu schenken pflegen®s.
Im Bereich geschiftlicher Beziehungen kann deshalb auch bei objektiver Ungleichwertigkeit von Leis-
tung und Gegenleistung der Wille zur Unentgeltlichkeit fehlen, wenn fiir die Leistung aus Sicht des
Leistenden sein geschiiftliches Interesse ganz im Vordergrund gestanden hat®. Eine freigebige Zuwen-
dung liegt auch nicht bereits in der Ubernahme einer Biirgschaft. Sie fiihrt erst dann zur Steuerpflicht,
wenn nach den objektiven Umstinden der Schuldner vom Biirgen endgiiltig von der gegen ihn weiter-
bestehenden Forderung befreit werden soll”. Obwohl bereits ein formgiiltiges Schenkungsversprechen
eine Forderung und damit eine vermogensmifiige Bereicherung des Beschenkten ausmacht, entsteht
die Schenkungsteuer gem. § 9 I Nr. 2 ErbStG erst im Zeitpunkt der Ausfithrung (Erfiillung) des Schen-
kungsversprechens (s. Rz. 131)71.

Der Gegenstand der freigebigen Zuwendung richtet sich nach dem biirgerlichen Recht”?. Fragen der
wirtschaftlichen Zuordnung von Wirtschaftsgiitern bleiben im Erbschaftsteuerrecht grds. aufler Be-
tracht. Die Zurechnung richtet sich vielmehr vornehmlich nach der zivilrechtlichen Lage”>. Der Emp-
fanger ist folglich erst dann bereichert, wenn er iiber den Zuwendungsgegenstand tatsichlich und
rechtlich frei verfiigen kann”+. Die Bereicherung des Bedachten kann sowohl in einer Mehrung seines
Vermogens, in der Verringerung seiner Schulden oder einer bloflen Nutzungsméglichkeit (z.B. der
zinslosen Stundung einer Forderung) liegen. Bei Vermogenstransfers societas causa, d.h. solchen
zwischen Kapitalgesellschaft und Gesellschafter, liegt keine freigebige Zuwendung vor’>. Um eine
sich daraus ergebende Besteuerungsliicke zu schlieffen, hat der Gesetzgeber mit dem BeitrRLUmsG
V. 7.12.2011 in § 7 VIII 1 ErbStG mit Wirkung v. 14.12.2011 einen weiteren Steuertatbestand fingiert
(dazu Rz. 31). Ist der Begiinstigte einer verdeckten Gewinnausschiittung ein nahestehender Dritter,

67 BFH v. 1.7.1992 — II R 20/90, BStBL. II 1992, 912 (914); BFH v. 13.9.2017 — II R 54/15 u. II R 42/16, je-
weils Rz. 16: bei Unausgewogenheit gegenseitiger Vertrige reicht regelmiflig das Bewusstsein des einsei-
tig benachteiligten Vertragspartners iiber den Mehrwert seiner Leistung aus; auf die Kenntnis des ge-
nauen Ausmafles des Wertunterschiedes kommt es nicht an; vgl. auch die objektivierende Theorie von
Schulze-Osterloh, StuW 1977, 122 (135).

68 Dazu krit. Hartmann, UVR 1996, 39 (41); Hartmann, DStZ 1998, 508; Mofilang, UVR 1998, 13; Viskorf,
Stbg. 1998, 337.

69 BFH v. 29.10.1997 — II R 60/94, BStBI. II 1997, 832 (835); zum Sponsoring s. Miickl, StuW 2007, 122;
speziell zur freigebigen Zuwendung an Sportvereine s. BFH v. 15.3.2007 — II R 5/04, BStBL. II 2007,
472 (476 ft.) m. krit. Anm. Miickl, BB 2007, 1095; aulerdem Viskorf, ZEV 2007, 285 (291); Eggers, DStR
2007, 1752.

70 BFH v. 12.7.2000 — IT R 26/98, BStBI. II 2000, 596; dazu Anm. Hartmann, UVR 2000, 448.

71 Dazu ausf. Wiegand, Das Schenkungsversprechen im Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuerrecht, Diss.,
2011, 40 ff.

72 BFH v.12.7.2005 — II R 29/02, BStBl. II 2005, 843 (844); anschaulich fiir die exakte Bestimmung des
Zuwendungsgegenstandes BFH v. 16.1.2008 — I R 10/06, BStBI. I 2008, 631: Mit der schenkungsweisen
Einraumung einer typischen Unterbeteiligung an einem Gesellschaftsanteil wird kein Gegenstand zuge-
wendet, wenn es sich um eine reine Innengesellschaft ohne die Bildung von Gesamthandsvermogen
handelt. Der Unterbeteiligte erwirbt nur ein ,Biindel schuldrechtlicher Anspriiche®. Bereichert ist er
erst dann, wenn ihm aus der Unterbeteiligung tatsichlich Gewinnausschiittungen zufliefen (a.A. Hiib-
ner, ZEV 2008, 254).

73 BFH v.22.9.1982 — II R 61/80, BStBL II 1983, 179; BFH v. 29.11.2006 — II R 42/05, BStBI. II 2007, 319
(321); BFH v. 7.11.2007 — II R 28/06, BStBL. IT 2008, 258 (259); BFH v. 9.7.2009 — II R 47/07, BStBL I
2010, 74 (75); BFH v. 9.12.2009 — II R 22/08, BStBL II 2010, 363 f.; Noll, FS Schaumburg, 2009, 1025
(1027).

74 BFH v. 28.6.2007 — II R 21/05, BStBL. II 2007, 669; BFH v. 22.8.2007 — II R 33/06, BStBI. II 2008, 28; ein-
gehend zu den Zurechnungsfragen bei der ,,Schenkung unter Vorbehalt“ Escher, FR 2008, 985.

75 Zur verdeckten Gewinnausschiittung BFH v. 13.9.2017 — II R 54/15, II R 32/16 u. II R 42/16; zuvor
BFH v. 7.11.2007 — II R 28/06, BStBI. II 2008, 258); BFH v. 30.1.2013 — II R 6/12, BStBI. II 2013, 930
(933); zur verdeckten (disquotalen) Einlage s. nur BFH v. 9.12.2009 — II R 28/08, BStBL. II 2010, 566.
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kann im Verhiltnis des Gesellschafters zu diesem Dritten eine freigebige Zuwendung i.S. des § 7 I
Nr. 1 ErbStG vorliegen”®.

2.2 Gemischte Schenkung/Schenkung unter Auflage

Wenn bei einem gegenseitigen Vertrag Leistung und Gegenleistung in einem evidenten Missverhilt-
nis stehen, kann regelmiflig auf eine gemischte Schenkung geschlossen werden (s. Rz. 23). Eine ge-
mischte Schenkung ist gegeben, wenn einer hoherwertige Leistung eine Leistung von geringerem
Wert gegentibersteht und die hoherwertige Leistung neben Elementen der Freigiebigkeit auch Ele-
mente eines Austauschvertrages enthilt, ohne dass sich die hoherwertige Leistung in zwei selbstindige
Leistungen aufteilen ldsst””. Als gemischte Schenkung ist es auch zu werten, wenn der Erwerber ver-
pflichtet ist, ein Gleichstellungsgeld an einen Dritten zu zahlen’®. Von der gemischten Schenkung ist
die Schenkung unter Auflage (§ 525 BGB) abzugrenzen’®. Wihrend bei der Schenkung unter Auflage
der ganze Gegenstand verschenkt wird, setzt sich die gemischte Schenkung aus einem unentgeltlichen
und einem entgeltlichen Rechtsgeschift zusammen. In Ankniipfung an diese zivilrechtliche Ausgangs-
lage zerlegt der BFH die gemischte Schenkung in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil, so
dass nach § 7 I Nr. 1 ErbStG (,,soweit“) nur der unentgeltliche Teil der Besteuerung unterliegt. Folge-
richtig hat er fiir die Schenkungsteuer den Steuerwert der Bereicherung nach §$ 10 ff. ErbStG bisher
nur quotal mit der Folge angesetzt, dass ein zusitzlicher Abzug des Werts der Gegenleistung unter-
blieb®. Der BFH praktizierte dazu bisher eine Verhdltnisrechnung, die ergebnisorientiert verhindern
sollte, dass sich bei einer gemischten Schenkung durch den Abzug der Gegenleistung von einem niedri-
gen Steuerwert (z.B. dem bis zum 31.12.1995 geltenden Einheitswert) eine negative Bemessungsgrund-
lage errechnete, obwohl der Erwerber in Wirklichkeit bereichert war. Nach der vom BVerfG erzwunge-
nen konsequenten Ausrichtung der Bemessungsgrundlage am Verkehrswert (Rz. 58) bedarf es dieser
Kriicke nicht mehr. Deshalb sieht R E 7.4 ErbStR 2011 nunmehr sowohl fiir gemischte Schenkungen
als auch fir Schenkungen unter Auflage wieder eine Saldomethode vor, bei der in den Grenzen des
§ 10 VI ErbStG (s. Rz. 129) vom vollen Gegenstandswert die Gegenleistung oder Belastung abgezogen
wird®?.

Beim Erwerb einer Beteiligung an einer vermogensverwaltenden Personengesellschaft oder einer
anderen Gesamthandsgemeinschaft (z.B. an einer Erbengemeinschaft) fingiert § 10 1 4 ErbStG die
Haftung des Erwerbers fiir die Verbindlichkeiten der Gesamthand (vgl. §§ 130; 128 HGB [analog]) als
Gegenleistung, soweit er hierfiir gesellschaftsintern, d.h. regelmif3ig entsprechend seiner Beteiligungs-
quote, einzustehen hat®2. Auch insoweit konnen daher die Grundsitze zur gemischten Schenkung zur

76 Zutr. BFH v. 13.9.2017 — II R 54/15, IT R 32/16 u. II R 42/16; Rz. 35 ff. bzw. 37 ff., unter Aufgabe seiner
in BFH v. 7.11.2007 — IT R 28/06, BStBL. II 2008, 258, unter IL.2. noch anderslautenden Meinung.

77 BFH v. 30.1.2013 — IT R 6/12, BStBI. II 2013, 930 Rz. 12; BFH v. 13.9.2017 — II R 54/15, I R 32/16 u. II
R 42/16; Rz. 15 bzw. 14.

78 BFH v. 23.10.2002 — IT R 71/00, BStBI. II 2003, 162 (163 f.): Im Verhiltnis des Zuwendenden zum Drit-
ten liegt regelmiflig eine (weitere) freigebige Zuwendung (Forderungsschenkung).

79 Ausf. hierzu Hecht, Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen, Diss., 2012, 161 ff.

80 BFH v.21.10.1981 — I R 176/78, BStBI. 1T 1982, 83; BFH v. 14.7.1982 — IT R 125/79, BStBL. II 1982, 714;
BFH v. 12.4.1989 — II R 37/87, BStBL II 1989, 524; BFH v. 8.2.2006 — II R 38/04, BStBL. II 2006, 475
(476).

81 Zur neugefassten Verwaltungsvorschrift s. Grife, DStR 2012, 65.

82 Die Bestimmung wurde mit dem ErbStRG 2009 eingefiigt. Ohne § 10 I 4 ErbStG wire die Haftung in
Ansehung der Gesellschaftsverbindlichkeiten keine Gegenleistung (BFH v.1.7.1992 — II R 108/88,
BStBL. II 1992, 923; BFH v. 14.12.1995 — II R 79/94, BStBI. II 1996, 546; BFH v. 17.2.1999 — II R 65/97,
BStBL. I 1999, 476 [nur LS]); zur Grundstiicksschenkung gegen Ubernahme von Grundstiickslasten
bei Freistellung im Innenverhiltnis s. BFH v. 17.10.2001 — IT R 60/99, BStBL. II 2002, 165 (166 f.) m.
krit. Anm. Sedlaczek, UVR 2002, 243. Aufschiebend bedingte Gegenleistungen sind jedoch erst nach Be-
dingungseintritt zu berticksichtigen, s. BFH v. 8.2.2006 — II R 38/04, BStBL. IT 2006, 475 (476) m. Anm.

906 | Seer



2. Schenkung unter Lebenden | Rz.28 § 15

Anwendung gelangen. Fillt die Beteiligung hingegen unter § 97 I Nr. 5 BewG, fliefen die Verbindlich-
keiten bereits in die Bewertung der wirtschaftlichen Einheit mit ein (s. Rz. 70 f., 74).

Lediglich in den Fillen, in denen fiir das tibertragene Vermogen ein Verschonungsabschlag (vgl.
§§ 13a-13d ErbStG) in Anspruch genommen werden kann, muss daftir Sorge getragen werden, dass
die (bereits bei der Bewertung der wirtschaftlichen Einheit beriicksichtigte) Gegenleistung nicht in
voller Hohe, sondern ebenfalls nur entsprechend dem Verschonungsabschlag Beriicksichtigung fin-
det (s. § 10 VI 4 f. ErbStG)83.

2.3 Mittelbare Schenkung

Das Tatbestandsmerkmal des § 7 I Nr. 1 ErbStG ,,Bereicherung auf Kosten des Zuwendenden® erfor-
dert nicht, dass der das Vermégen des Zuwendenden schmailernde Entreicherungsgegenstand mit dem
das Vermogen des Empfingers vermehrenden Bereicherungsgegenstand identisch ist®*. Es gentigt viel-
mehr, dass der Zuwendende einem anderen mit seinen Mitteln einen Gegenstand von einem Dritten
verschafft, ohne dass er selbst zunichst Eigentiimer geworden ist. Fiir die Schenkungsteuer maf3-
gebend ist die tatsdchliche Bereicherung, die sich danach richtet, was der Bedachte endgiiltig er-
hilt®>. Schenkt jemand einem anderen z.B. einen Geldbetrag zum Erwerb eines Grundstiicks, so ist
es eine Frage des Einzelfalls, ob (unmittelbar) der Geldbetrag oder (mittelbar) letztlich das Grund-
stiick zugewendet worden ist. Die Rspr. grenzt dies danach ab, ob in der Schenkungsabrede ein be-
stimmtes Objekt als Gegenstand der Zuwendung festgehalten ist. In diesem Fall liegt eine mittelbare
Grundstiicksschenkung vor, wenn der Beschenkte im Verhiltnis zum Schenker iiber das Geld nicht
frei verfiigen, sondern es nur zum Kauf eines konkret bezeichneten Grundstiicks verwenden darf®.
Die Bedeutung der mittelbaren Schenkung ergab sich bis zum ErbStRG 2009 vornehmlich daraus, dass
nach st. Rspr. als Bereicherung nicht der Geldbetrag, sondern der Steuerwert (des Grundstiicks) gelten
sollte®”. Diese Rspr. war ebenso wie die Judikatur zur gemischten Schenkung (Rz. 25) vom Bemiihen
getragen, durch Bewertungsschieflagen provozierte Zufilligkeiten (Geld- oder Grundstiicksschen-
kung?) zu vermeiden, aber letztlich zum Scheitern verurteilt. Nach Vereinheitlichung des Bewertungs-
mafistabs (Rz. 58) konnte sie getrost aufgegeben werden. Allerdings halten sowohl R E 7.3 T ErbStR
2011 als auch der BFH derzeit weiterhin an der Rechtsfigur der mittelbaren Schenkung fest®.

Seifried, ZEV 2006, 279; zu im Zusammenhang mit Grundstiicksiibertragungen tibernommenen Pflege-
verpflichtungen s. ErbStH 7.4 (1), BStBL. 1 2014, 891.

83 Dazu Pach-Hanssenheimb, DStR 2009, 466 (467 f.).

84 BFH v. 13.3.1996 — II R 51/95, BStBL. II 1996, 548; BFH v. 10.11.2004 — II R 44/02, BStBI. II 2005, 188
(189); BFH v. 29.6.2005 — II R 52/03, BStBL. IT 2005, 800 (801); BFH v. 22.6.2010 — II R 40/08, BStBL II
2010, 843 (844); BFH v. 28.3.2012 — II R 39/10, BStBL I 2012, 712 (715).

85 BFH v. 26.9.1990 — II R 50/88, BStBL IT 1991, 32; BFH v. 10.11.2004 — II R 44/02, BStBL II 2005, 188
(189).

86 BFH v. 11.10.1978 — II R 142/72, BStBL. II 1979, 533; BFH v. 28.11.1984 — II R 133/83, BStBI. II 1985,
159; BFH v. 5.2.1986 — II R 188/83, BStBI. II 1986, 460; R E 7.3 T ErbStR 2011; ausf. zur mittelbaren
Schenkung Viskorf, ErbR 2006, 44 (Teil 1), 71 (Teil 2); Lehmann, Gesellschaftsrechtliche Gestaltungen
im Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht, Diss., 2009, 139 ff. (zur mittelbaren Anteilsschenkung).

87 Diese Grundsitze fanden hingegen auf Erwerbe von Todes wegen keine Anwendung (BFH v. 23.1.1991
—I1 B 46/90, BStBL. II 1991, 310; a.A. Hiibner, DStR 2003, 4 [7 f.]).

88 BFH v. 22.6.2010 — II R 40/08, BStBL II 2010, 843 (844); BFH v. 28.3.2012 — IT R 39/10, BStBL. IT 2012,
712 Rz. 25 ft,; BFH v. 22.10.2014 — IT R 26/13, BStBI. IT 2015, 239 Rz. 13, wo aber eine mittelbare Schen-
kung eines Lebensversicherungsanspruchs bei Ubernahme der laufenden Zahlungen der Versicherungs-
pramien durch einen Dritten verneint worden ist (Gegenstand der Zuwendung ist vielmehr die Ver-
sicherungspramie).
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2.4 Erweiterung um Ergénzungs- und Ersatztatbestande (§ 7 | Nr. 2-10, V-VII ErbStG)

Die in § 7 ErbStG ferner aufgefithrten steuerpflichtigen Erwerbsvorginge (§ 7 I Nr. 2-10 ErbStG)
konnten bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise auch als freigebige Zuwendungen i.S.d. Grundtatbe-
stands angesehen werden®. Thre Aufzihlung dient vor allem der Rechtssicherheit. Vergleichbar mit § 3
I ErbStG (Rz. 18 ff.) handelt es sich um Erganzungs- (§ 7 I Nr. 2—4, 7-9 ErbStG) und Ersatztatbestin-
de (§ 7INT. 5, 6, 10 ErbStG).

§ 7 V=VII ErbStG enthalten Sonderregelungen zur Gesellschafternachfolge unter Lebenden. Die
Regelung des § 7 VII ErbStG entspricht der Vorschrift des § 3 I Nr. 2 Satz 2 ErbStG (Rz. 16), betriftt
das Ausscheiden aus anderen Griinden als durch Tod und fingiert eine gemischte Schenkung fiir den
Fall einer unterhalb des Steuerwerts des Anteils verbleibenden Abfindung (z.B. Buchwertklausel)*°.
§ 7 V ErbStG ist systematisch deplatziert, da er die Wertermittlung (§$ 10 ff. ErbStG) fiir den Fall
der Anteilszuwendung mit Buchwertklausel regelt. § 7 VI ErbStG fingiert — ebenfalls wenig gegliickt
— eine selbstiindige Schenkung fiir den Fall, dass ein Personengesellschaftsanteil mit einem Ubermafl
an Gewinnbeteiligung ausgestattet wird.

Eine disquotale (verdeckte) Einlage eines Gesellschafters einer Kapitalgesellschaft begriindet wegen
der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung keine freigebige Zuwendung i.S.d. § 7 I Nr. 1 ErbStG an die
Kapitalgesellschaft; nach Auffassung des BFH, der sich einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise ver-
sagt, fehlt es auch an einer freigebigen Zuwendung an die durch die disquotale Einlage mittelbar berei-
cherten Mitgesellschafter®!. Um den sich daraus ergebenden Steuergestaltungsmoglichkeiten zu begeg-
nen (s. BT-Drucks. 17/7524, 21), fingiert mit Wirkung v. 14.12.2011 der durch das BeitrRLUmsG
v. 7.12.2011, BGBL I, 2592 (2614), angefiigte § 7 VIII 1 ErbStG eine Schenkung an den Mitgesellschaf-
ter insoweit, als die verdeckte Einlage zu einer Werterhohung des Anteils der Mitgesellschafter fithrt. § 7
VIII 1 ErbStG stellt damit die disquotale (verdeckte) Einlage schenkungsteuerlich einer direkten Zu-
wendung zwischen Mitgesellschaftern gleich. Die Regelung des § 7 VIII 1 ErbStG ist insoweit proble-
matisch, als sie iiber die Fille der verdeckten Einlage hinausgeht und auch Zuwendungen Dritter
(Nichtgesellschafter) erfasst®2. Der iiberschieBende Wortlaut ist aber zumindest in den Fillen, in denen
Glaubiger (z.B. Banken) zur Sanierung der Kapitalgesellschaft auf Forderungen verzichten, teleologisch
zu reduzieren (vgl. BT-Drucks. 17/7524, 21)%*. Im Konzernverbund getitigte verdeckte Gewinnaus-

89 So ordnen BFH v. 25.1.2001 — IT R 22/98, BStBL. II 2001, 456 (457 f.); BFH v. 16.5.2013 — II R 21/11,
BStBL IT 2013, 922 f. eine in einem Erbschaftsvertrag zwischen Geschwistern (als gesetzliche Erben)
fiir einen Pflichtteilsverzicht versprochene Abfindung als freigebige Zuwendung ein (s. bei Rz. 21; Lohr/
Gorges, DStR 2011, 1939 [1940 f.]). Dem entspricht es wertungsmif3ig, dass § 7 I Nr. 5 ErbStG eine Ab-
findung fiir einen Erbverzicht, den ein gesetzlicher Erbe gegentiber dem Erblasser erklart hat, als steuer-
pflichtige freigebige Zuwendung behandelt.

90 Zu den Fallgruppen s. Riedel, ZErb 2009, 2 (TeilI) u. 113 (Teil II); Krumm, NJW 2010, 187; Klose,
GmbHR 2010, 300 (Teil I) u. 355 (Teil II); Jesse, FR 2011, 201 (Teil I), 303 (Teil II); Ivens, GmbHR 2011,
465; Baumann/Seer/ Krumm, Fachberater fir Unternehmensnachfolge, 2011, Rz. 1696 ff., 1749 ff.; Pich-
ler, Das Prinzip der Anwachsung, Diss., 2014, 235 ff.

91 BFH v.9.12.2009 — II R 28/08, BStBL. II 2010, 566 f.; Christ, ZEV 2011, 10 (11); Christ, ZEV 2011, 63;
a.A. gleich lautende Lindererlasse v. 14.3.2012 — 3-S 380.6/84 u.a., BStBL. I 2012, 331, Rz. 2.6.1. u. 2.
Ob daran angesichts der Auferungen des BFH v. 13.9.2017 zur Zuwendung an einen nahestehenden
Dritten bei einer verdeckten Gewinnausschiittung (s.o. Rz. 24) festzuhalten ist, erscheint fraglich; s.a.
BFH v. 27.8.2014 — IT R 43/12, BStBL. II 2015, 241, wenn im Zuge einer Kapitalerhohung ein Neugesell-
schafter (Dritter) begiinstigt wird.

92 Dazu Lindererlasse v. 14.3.2012 — 3 S 380 6/84 u.a. BStBl. I 2012, 331; van Lishaut/Ebber/Schmitz, Ubg
2012, 1; Hone, UVR 2012, 10; Milatz/Herbst, ZEV 2012, 21; M. Fischer, ZEV 2012, 77; Viskorf/lHaag,
DStR 2012, 1166; Schulte/ Petschulat, Disquotale Einlagen und verdeckte Gewinnausschiittungen im
Schenkungsteuerrecht, ifst-Schrift 484 (2013), 30 ff.

93 Kahlert/Schmidt, DStR 2012, 1208; Ebbinghaus/Osenroth/Hinz, BB 2013, 1374 (1380 f.); Seer, DStR
2014/42, Beihefter, 117 (135 f.).
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schiittungen (wie auch verdeckte Einlagen) sind aber nur steuerpflichtig, wenn auch ein Bereiche-
rungswille nachweisbar ist (§ 7 VIII 2 ErbStG, s. BT-Drucks. 17/7524, 21).

3. Zweckzuwendung (§§ 1 | Nr. 3; 8 ErbStG)

Das sind Zuwendungen von Todes wegen oder freigebige Zuwendungen unter Lebenden, die mit der
Auflage verbunden sind, zugunsten eines bestimmten Zwecks verwendet zu werden, oder die von der
Verwendung zugunsten eines bestimmten Zwecks abhingig sind. Die Eigenart der Zweckzuwendung
besteht darin, dass das Zugewandte keiner bestimmten Person, sondern einem objektiv bestimmten
Zweck zugute kommen soll (RT-Drucks. 1/4856, 13, zum ErbStG 1922). Die Steuerpflicht der Zweck-
zuwendung soll Entlastungswirkungen bei der steuerpflichtigen Zuwendung neutralisieren®*. Der
Erwerber (einer Zuwendung unter Auflage) hat den eigenen Erwerb nur abziiglich des zur Erfiillung
der Zweckauflage erforderlichen Betrages (s. § 10 V Nr. 2 ErbStG, Rz. 126) zu versteuern. Damit dieser
insoweit nicht erfasste Betrag der Zuwendung i.Erg. nicht unversteuert bleibt, wird er als ,,Zweck-
zuwendung“ der Besteuerung unterworfen. Die Zweckzuwendung fithrt daher nur insoweit zu einer
Steuerpflicht, als hierdurch die Bereicherung des Erwerbers gemindert wird (§ 8 ErbStG). Der Tat-
bestand der ,,Zweckzuwendung* lasst sich mangels einer bereicherten Person® jedoch im Rahmen ei-
ner Bereicherungssteuer (Rz. 1) nicht rechtfertigen und ist ein Uberbleibsel des schlichten Verkehr-
steuergedankens (Rz. 3).

Eine Zweckzuwendung liegt etwa vor, wenn der Erblasser bestimmt, dass der Erbe als Arbeitgeber das
Ererbte nur zugunsten von in Not geratenen Mitarbeitern verwenden darf*®. Keine Zweckzuwendung
liegt vor, wenn der Erblasser eine Person Geld unter der Auflage vererbt oder vermacht, daraus einen
Hund zu versorgen®’. Dasselbe gilt, wenn der Bedachte ein Sparguthaben mit der Auflage erhilt, die zu
Lebzeiten mit dem Erblasser vereinbarte Pflege seines Grabes zu besorgen®®.

4. Ersatzerbschaftsteuer bei Familienstiftungen und -vereinen (§ 1 | Nr. 4 ErbStG)

Literatur: Meincke, Erbersatzsteuer und Gleichheitssatz, StuW 1982, 169; Jiilicher, Brennpunkte der Be-
steuerung der inldndischen Familienstiftung im ErbStG, StuW 1999, 363; Seer/Versin, Die Familienstiftung
im Steuerrecht, SteuerStud 2006, 281; von Lowe/du Roi Droege, Ist die Erbersatzsteuer bei Familienstiftun-
gen reformbediirftig?, ZEV 2006, 530; Werner, Stiftungen als Instrument der Unternehmens- und Ver-
mdogensnachfolge, ZEV 2006, 539; Blumers, Die Familienstiftung als Instrument der Nachfolgeregelung,
DStR 2012, 1; von Oertzen, Vorbereitungen fiir den groflen Ersatzerbschaftsteuertermin zum 1.1.2014,
DStR 2012, Beihefter zu Heft 11; Feldner/Stoklassa, Die Familienstiftung als Instrument der Unternehmens-
nachfolge, ErbStB 2014, 201 (Teil I), 227 (Teil II); Frieling, Die Familienstiftung als Gestaltungsinstrument
im Rahmen der Unternehmensnachfolge, Diss., 2015; von Oertzen/Reich, Die unternehmensverbundene Fa-
milienstiftung — ,,Gewinnerin® der Erbschaftsteuerreform?, Ubg 2015, 629; von Lowe, Familienstiftung und
Nachfolgegestaltung?, 2016; Wachter, Stiftungen im neuen Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht, FR 2017,
69 (Teil I), 130 (Teil II).

Solange Vermogen in einer Stiftung oder einem Verein rechtlich verselbstindigt gehalten wird, ist
kein Tatbestand des § 1 I Nr. 1-3 ErbStG erfiillt. Um zu verhindern, dass dies genutzt wird, um Ver-
mogen iiber Generationen hinweg der ErbSt zu entziehen, hat das ErbStG 1974 fiir Familienstiftun-
gen und -vereine einen Ersatzerbschaftsteuertatbestand eingefiihrt (BT-Drucks. VII/1333, 3). § 1 [
Nr. 4 ErbStG fingiert deshalb im Zeitabstand von 30 Jahren, der nach der Vorstellung des Gesetz-
gebers einer Generation entspricht, einen Erbfall mit einem Erblasser, der zwei Kinder hinterlisst: Es

94 Meincke/Hannes/Holtz'7, § 8 ErbStG Rz. 2.

95 Steuerschuldner ist deshalb der mit der Zweckauflage Beschwerte (§ 20 I ErbStG, dazu Rz. 36).

96 FG Miinster v. 13.2.2014 — 3 K 210/12 Erb, EFG 2014, 946.

97 BFH v.5.11.1992 — II R 62/89, BStBL II 1993, 161; BFH v. 29.6.2009 — II B 149/08, BFH/NV 2009,
1655.

98 BFH v. 30.9.1987 — II R 122/85, BStBI. 11 1987, 861.
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findet die Steuerklasse I (§ 15 I ErbStG, s. Rz. 136) Anwendung®; der personliche Freibetrag (§ 16 I
Nr. 2 ErbStG, s. Rz. 100) wird bei einem Tarifsplitting doppelt gewdhrt (s. § 15 II 3 ErbStG). Da der
Ubergang des Vermogens auf eine Stiftung seinerseits nach §§ 3 II Nr. 1; 7 I Nr. 8 ErbStG steuerbar
ist, beginnt die Frist im Zeitpunkt des ersten Ubergangs von Vermdogen auf die Stiftung (s. § 9 I Nr. 4
ErbStG). Die Steuerschuld kann gem. § 24 ErbStG verrentet oder alternativ nach § 28 II ErbStG ge-
stundet werden. Der Anwendungsbereich des vom Wortlaut her insoweit unklaren § 1 I Nr. 4 ErbStG
beschrinkt sich auf rechtsfihige Familienstiftungen, da es bei einer nichtrechtsfihigen Stiftung nur
zu einer treuhdnderischen Vermogensiibertragung auf einen verselbstdndigten Rechtstriger (z.B. ei-
ner GmbH) kommt!90,

Der Tatbestand des § 1 I Nr. 4 ErbStG erweist sich zumindest hinsichtlich seiner technischen Aus-
gestaltung innerhalb des ErbStG insoweit als Fremdkdrper, als er nicht an zugewendetes (transferier-
tes) Vermdgen, sondern an den (ruhenden) Vermogensbestand ankniipft. Er bezieht sich allein auf Fa-
milienstiftungen und -vereine, worunter er solche versteht, die ,wesentlich im Interesse einer Familie
oder bestimmter Familien errichtet sind. Diese Wendung gentigt den verfassungsrechtlichen Anfor-
derungen an die Bestimmtheit von Eingriffstatbestinden (§ 3 Rz. 243 ff.) nicht!'°!. Der BFH versteht
darunter (weitgefasste) Vermdigensinteressen und rechnet dazu nicht nur Bezugs- und Anfallsrechte,
sondern alle Vermogensvorteile, welche die begiinstigten Familien aus dem Stiftungsvermogen
(potentiell) ziehen kénnen (z.B. auch unentgeltliche/verbilligte Nutzung des Stiftungsvermogens ein-
schliefllich des Wohnens)!02. Des Weiteren ist es angesichts des vom BVerfG herausgestellten Famili-
enprinzips (Rz.5, 100) wohl schwer zu rechtfertigen, warum nur Familienstiftungen/-vereine!®3,
nicht aber Nichtfamilienstiftungen (auch nicht: sog. Geliebtenstiftungen) besteuert werden.

lll. Subjektive Steuerpflicht

1. Steuersubjekte
1.1 Kreis der Steuerschuldner (§ 20 | ErbStG)

Ankniipfend an die unter 2. dargelegten Erwerbsvorginge (= Steuerobjekt) zahlt § 20 I ErbStG die
folgenden Steuersubjekte i.S.v. Steuerschuldnern (§ 6 Rz. 6, 19) auf:

(1) beim Erwerb von Todes wegen (§1 I Nr.1 ErbStG, dazu Rz. 7 ff.): der Erwerber von Ver-
mogen;

(2) bei einer Schenkung unter Lebenden (§ 1 I Nr. 2 ErbStG, dazu Rz. 22 ff.): sowohl der Erwerber
als auch der Schenker als Gesamtschuldner (§ 44 AO, dazu § 6 Rz. 58 ff.);

(3) bei einer Zweckzuwendung (§ 1 I Nr. 3 ErbStG, dazu Rz. 32 f.): der mit der Ausfithrung der Zu-
wendung Beschwerte;

99 In den Fillen von sog. Zustiftungen an bereits bestehende Familienstiftungen findet dagegen die un-
giinstige Steuerklasse III Anwendung (s. BFH v. 9.12.2009 — II R 22/08, BStBIl. II 2010, 363), selbst
wenn der Zuwendende der einzige Begiinstigte der Familienstiftung ist.

100 BFH v. 25.1.2017 — II R 26/16, BFHE 257, 341 Rz. 12 ff.

101 BVerfG v. 8.3.1983 — 2 BvL 27/81, BVerfGE 63, 312 hegt dagegen keine verfassungsrechtliche Beden-
ken.

102 BFH v. 10.12.1997 — II 25/94, BStBl. 1998, 114 (116). Angesichts der Unbestimmtheit der Vorschrift
verwundert es nicht, dass sich ansonsten die Literaturmeinungen dariiber, wann ein wesentliches Fa-
milieninteresse vorliegt, in einer Spannweite zwischen 25 % (frithere Grenze des § 17 I EStG), 50 %
(Grenze des § 15 IT AStG), 75 % bis zu 90 % an den laufenden Beziigen oder am zuriickfallenden Ver-
mogen schwanken! Zum Meinungsstand s. Laule/ Heuer, DStZ 1987, 495; Jiilicher, StuW 1995, 71.

103 Als Familie wird der in § 15 AO aufgefiihrte Kreis der Angehorigen verstanden, wobei umstr. ist, ob
es sich um die Familie des Stifters handeln muss (s. von Oertzen/Loose, § 1 ErbStG Rz. 59 ff., m.w.N.);
noch enger Fldmig, DStZ 1986, 11 (14), der die ,Familie® auf die Kernfamilie Eltern/Kinder be-
schrinkt.
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(4) fur die Ersatzerbschaftsteuer (§ 1 I Nr. 4 ErbStG, dazu Rz. 34 f.): die Familienstiftung oder
der Familienverein;

(5) die auslindische Vermoégensmasse (z.B. sog. trust) im Falle des Erwerbs nach §§ 3 II Nr. 1
Satz 2; 7 I Nr. 8 Satz 2 ErbStG (Rz. 19, 29), wobei im letzteren Fall auch derjenige zum Schuld-
ner wird, der die Vermogensmasse gebildet oder ausgestattet hat (z.B. sog. settlor).

Sind Beschenkter und Schenker Gesamtschuldner, kann aus dem Charakter der Schenkungsteuer als
Bereicherungssteuer (Bereicherungsprinzip) gefolgert werden, dass sich das FA bei pflichtgemifier
Austibung seines Auswahlermessens (§ 6 Rz. 59) zundchst an den Beschenkten halten muss (s. Wortlaut:
»auch der Schenker“)!%4. Vom Schenker — als Gesamtschuldner — kann allerdings auch dann noch
Schenkungsteuer gefordert werden, wenn gegeniiber dem Beschenkten bereits ein bestandskriftiger
Schenkungsteuerbescheid ergangen ist, der eine materiell zu geringe Steuer ausweist!?>. Hat der Schen-
ker im Verhiltnis zum Beschenkten die geschuldete Steuer iibernommen und ist dies dem FA bekannt,
ist ausnahmsweise vorrangig der Schenker in Anspruch zu nehmen'%. Ubernimmt der Schenker die
Schenkungsteuer, erhoht sich nach § 10 II ErbStG sogar die Bemessungsgrundlage um die auf die
Schenkung entfallende Schenkungsteuer.

Die Steuerschuldnerschaft der Erwerber des zugewandten Vermogens entspricht dem Bereicherungs-
prinzip (Rz. 1) und ist systemkonsequent. Ohne Rechtfertigung bleibt es demgegentiber, den (entrei-
cherten!) Schenker auch noch zur Schenkungsteuer heranzuziehen. Seine Gesamtschuldnerschaft ist
eine ,,Verkehrsteuer-Reminiszenz® (Rz. 3)'°7. Verfassungsrechtlich kann die Norm allenfalls als (sub-
sididrer) Haftungstatbestand aufrechterhalten bleiben!8. Dasselbe gilt fiir die Steuerpflicht des mit
der Auflage einer Zweckzuwendung Beschwerten (s. Rz. 32). Obwohl die Ersatzerbschaftsteuer nicht
die Stiftung/den Verein selbst, sondern die dahinter stehenden Familienmitglieder treffen will, erklart
§20 I ErbStG die Stiftung/den Verein und nicht die Destinatire/Mitglieder zum Steuerschuldner.
Auch hierdurch wird deutlich, dass die Ersatzerbschaftsteuer innerhalb des ErbStG einen Fremdkor-
per bildet (s. Rz. 35). Dasselbe gilt fiir die Besteuerung auslidndischer Vermogensmassen (Rz. 19), die
nicht die sog. benificiaries, sondern den Trust und bei dessen Ausstattung sogar noch den sog. settlor
gesamtschuldnerisch heranzieht.

1.2 Steuersubjektivitdt von Gesellschaften

In Abkehr von einer jahrzehntelangen Rspr. hatte der BFH auch Personengesellschaften (OHG, KG,
Partnerschaften, BGB-Gesellschaften) unter Hinweis auf ihre zivilrechtliche Verselbstindigung als
mogliche Erwerber zu eigenstindigen Steuerschuldnern erklirt.!®® Hiervon distanzierte sich der
BFH 1994 wieder und ist richtigerweise zu seiner fritheren Rspr. zuriickgekehrt.!'® Danach wird der
auf der Ebene der Personengesellschaft eingetretene Erwerb erbschaftsteuerlich den Gesellschaftern
zugerechnet. Versteht man sowohl die Erbschaft- als auch die Schenkungsteuer als eine Einkommen-

104 BFH v.29.11.1961 — II 282/58 U, BStBL III 1962, 323 (324); BFH v. 1.7.2008 — II R 2/07, BStBI. II
2008, 897 (898). Vor diesem Hintergrund hat das BVerfG v. 18.12.2012 — 1 BvR 1509/10, BVerfGK
20, 171 (175), Rz. 13 ft., die (subsididre) Schuldnerschaft des Schenkers gebilligt.

105 BFH v. 13.5.1987 — II R 189/83, BStBI. II 1988, 188 (189 f.); BFH v. 8.3.2017 — II R 31/15, BFHE 257,
353 Rz. 13 ff.

106 BFH v. 1.7.2008 —IT R 2/07, BStBL. II 2008, 897 (898); zum Ermessen insb. bei insolvenzbedingten Ver-
stoflen gegen die Behaltefrist des § 13a I ErbStG (s. Rz. 112) s. Jiilicher, ZErb 2008, 346 (347 f.).

107 Tipke, StRO 112, 878. Zur Steuerschuldnerschaft des Schenkers passt nicht, dass § 10 IT ErbStG es als
zusitzliche freigebige Zuwendung an den Beschenkten wertet, wenn der Schenker die Schenkungsteu-
er allein trigt; zu den damit verbundenen Gestaltungsmoglichkeiten s. Korezkij, DStR 1998, 784; Hein-
rich, ZEV 2002, 98.

108 So auch BVerfG v. 18.12.2012 — 1 BvR 1509/10, BVerfGK 20, 171 (175), das mit Recht auch dafiir ei-
nen besonderen Rechtfertigungsgrund fordert.

109 BFH v. 7.12.1988 — II R 150/85, BStBL. II 1989, 237.

110 BFH v. 14.9.1994 —II R 95/92, BStBL. II 1995, 81.
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steuer i.w.S. (Rz. 2), muss — nicht anders als bei der Einkommensteuer — auf die Bereicherung der Ge-
sellschafter als Steuersubjekte abgestellt werden (zur mangelnden Steuersubjektivitit der Personenge-
sellschaft s. § 8 Rz. 21)'!. Zur mangelnden Steuersubjektivitit der Erbengemeinschaft s. bereits Rz. 9.

Im Unterschied zur Personengesellschaft wird die juristische Person Kapitalgesellschaft als eigenstin-
diges, von ihren Gesellschaftern zu unterscheidendes Steuersubjekt sowohl fiir die Kérperschaftsteuer
(§ 11 Rz. 1) als auch fir die Erbschaft- und Schenkungsteuer angesehen. Folgerichtig ist eine Kapital-
gesellschaft (und nicht ihre Gesellschafter) Erwerberin einer an sie gerichteten Zuwendung. Daran 4n-
dert sich auch nichts durch die als Folge der Zuwendung eintretende Erhohung des Werts der Gesell-
schaftsanteile!!2.

2. Steuerschuldnerschaft und spezielle Haftungstatbestande

Steuerschuldner (Rz.36) miissen in vollem Umfang — auch mit ihrem eigenen Vermogen — fiir die
Steuerschuld einstehen. Eine Begrenzung auf den Wert der Bereicherung ist grds. nicht méglich!!3. Zu-
sdtzlich zur Steuerschuld enthalten § 20 IIT, V-VII ErbStG besondere erbschaftsteuerliche Haftungstat-
bestinde (zur Haftung s. § 6 Rz. 62 ff.). Nach § 20 III ErbStG haftet der Nachlass als ungeteilte Ver-
mogensmasse bis zur Erbauseinandersetzung (§ 2042 BGB, dazu Rz. 10) fiir die ErbSt der am Erbfall
Beteiligten. § 20 V ErbStG erweitert die Haftung auf Dritte, an die der originare Steuerschuldner seinen
Erwerb ganz oder teilweise weiterverschenkt. Die personliche Haftung des Dritten beschrénkt sich da-
bei auf den Wert der Zuwendung. § 20 VI, VII ErbStG sehen fiir bestimmte Auslandssachverhalte eine
Haftung von Versicherungsunternehmen und Banken vor (zur Anzeigepflicht s. Rz. 149)!14.

3. Internationale Abgrenzung der Steuerpflicht/Unionsrecht

Literatur: Albrecht, Die steuerliche Behandlung deutsch-englischer Erbfille, Diss., 1992; Schindhelm,
Grundfragen des Internationalen Erbschaftsteuerrechts, ZEV 1997, 8; Watrin, Erbschaftsteuerplanung in-
ternationaler Familienunternehmen, Diss., 1997; M. Lang, Europarechtliche Aspekte der Erbschaftsbesteue-
rung, DStJG 22 (1999), 255; M. Klein, Auslandische Zivilrechtsformen im deutschen Erbschaftsteuerrecht,
Diss., 2000; Kaass, Europiische Grundfreiheiten und die deutsche Erbschaftsteuer — zur erbschaftsteuer-
lichen Behandlung grenziiberschreitender Sachverhalte, Diss., 2000; Nekola, Der Einfluf3 des Europarechts
auf das Erbschaftsteuerrecht, Diss., 2000; Busch, Deutsches Erbschaftsteuerrecht im Lichte der europii-
schen Grundfreiheiten, IStR 2002, 448 (Teil I), 475 (Teil II); Honinger, Internationale Doppelbesteuerung
im Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht — Kollisionsbegriindende und -auflésende Normen des ErbStG,
Diss., 2003; Miiller-Etienne, Die Europarechtswidrigkeit des Erbschaftsteuerrechts, Diss., 2003; Wilms/Mai-
er, Europarechtliche Kapitalverkehrsfreiheit und deutsches Erbschaftsteuerrecht, UVR 2004, 327 (Teil I),
362 (Teil I); Scheffler/ Zinser, Internationale Doppelbesteuerungen bei der Erbschaftsteuer, StuW 2005, 216;

111 Vgl. Crezelius, DStJG 17 (1994), 135 (160 f.); Crezelius, DStJG 22 (1999), 73 (91 f.); Daragan, ZEV
1998, 367; Haas, Erbschaftsteuerrecht und gesellschaftsrechtliche Nachfolge, 1996, 21 ff.; Hartmann,
DB 1996, 2250; Daragan, FS Meincke, 2015, 89 (97 ff.); differenzierend Groh, GS Knobbe-Keuk, 1997,
433, (445 ff.); Lehmann, Gesellschaftsrechtliche Gestaltungen im Erbschaft- und Schenkungsteuer-
recht, Diss., 2009; zur Vererbung von Gesellschaftsanteilen s. Hils, Die Behandlung des Sonder-
betriebsvermogens im Erbfall, Diss., 2004; rechtsvergleichend Taucher, FS Loukota, 2005, 531.

112 BFH v. 25.10.1995 — II R 67/93, BStBI. II 1996, 160; BFH v. 19.6.1996 — II R 83/92, BStBI. II 1996, 616;
dazu Hartmann, ZEV 1996, 132; Hartmann, UVR 2003, 330 (332 f.).

113 Etwas anderes gilt aber beim Erwerb von Todes wegen durch Erbanfall i.S. des § 1922 BGB (s. BFH
v. 20.1.2016 — II R 34/14, BStBL. II 2016, 482 Rz. 22). Insoweit kénnen die Erben als Gesamtrechts-
nachfolger gem. § 1975 BGB in einem Nachlassinsolvenzverfahren die Haftung fiir die ErbSt (Nach-
lassverbindlichkeit) auf den Nachlass beschrianken. Keine Nachlassverbindlichkeit stellt dagegen die
ErbSt auf die iibrigen Erwerbe von Todes wegen (z.B. Vermichtnis, Pflichtteil) dar, da die Berechtigten
auflerhalb des Nachlasses als sonstige Erwerber belastet werden.

114 Dazu BFH v. 18.7.2007 — II R 18/06, BStBI. II 2007, 788.
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Knauf, Determinanten und Gestaltungsansitze der internationalen Nachfolgeplanung, Diss., 2008; Flick/
Piltz, Der internationale Erbfall?, 2008, 350; Strunk/Kaminski, Internationale Aspekte des neuen Erbschaft-
steuerrechts, Stbg. 2009, 158; Dehmer, Einmal erben, mehrfach zahlen — Gestaltungsansitze zur Vermeidung
doppelter Erbschaftsteuerbelastung, IStR 2009, 454; Krawitz/ Dornhdifer, Méglichkeiten zur Vermeidung ei-
ner internationalen Mehrfachbelastung mit Erbschaft- und Schenkungsteuer bei der unentgeltlichen Uber-
tragung von ausldndischem Unternehmensvermégen, in FS Herzig, 2010, 381; Watrin/Kappenberg, Interna-
tionale Besteuerung von Vermogensnachfolgen, ZEV 2011, 105; Hey, Erbschaftsteuer: Europa und der Rest
der Welt, DStR 2011, 1149; Wernsmann, Internationale Doppelbesteuerung als unionsrechtliches Problem —
am Beispiel grenziiberschreitender Erbschaften und Schenkungen, in FS Bengel/Reimann, 2012, 371; Gléck-
ner, Ubertragung des Familienheims im Erbschaftsteuerrecht aus europarechtlicher Perspektive, Diss., 2013;
Jiilicher, Praxisprobleme im internationalen Erbschaftsteuerrecht, BB 2014, 1367; Bechtold, Vermeidung von
Doppelbesteuerung bei internationalen Erb- und Schenkungsfillen, Diss., 2015; Bockhoff, Ausgesuchte inter-
nationale Aspekte des neuen ErbStG, ZEV 2017, 186.

Rechtsvergleichend: IFA-Cahiers, Vol. 70b (1985), International double taxation of inheritances and gifts,
mit Beitrigen v. Lethaus u.a.; Schriftenreihe Internationales Erbschaftsteuerrecht und Nachlassplanung,
Koln, mit folgenden Arbeiten: Hoog (zu den Niederlanden, 1996), W. Wassermeyer (zu den USA, 1996),
Wilde (zu Kanada, 1997), Stein (zu Irland, 1997), Grote (zu Belgien, 1999), Hechler (zu Frankreich, 1998),
Sprengel (zu Italien, 2000), Rohde (zu Neuseeland, 2001), Wanke (zu Luxemburg, 2001), Hellwege (zu Spa-
nien, 2002), Hindersmann/Myfen (2003 zu Schweizer Kantonen); Neumann (2006 zu Australien); Freckem
(2007 zu US-Bundesstaaten); s. aulerdem Zschau, Erbschaftsteuersysteme in Groflbritannien, Frankreich
und Deutschland, Diss., 2001; Jochum, Erbschaft- und Schenkungsteuer in der Schweiz, UVR 2001, 63
(Teil 1), 100 (Teil 2); Biirgin/Ludwig/Schmidt/Schwind, Erbschaft-/Schenkungsteuer in der Schweiz unter
Beriicksichtigung des DBA zwischen beiden Staaten, ZErb 2009, 49; Faltings, Die Vermeidung der Doppel-
besteuerung im internationalen Erbschaftsteuerrecht — Deutschland und Grofbritannien, 2010; IFA-Cahiers,
Vol. 95b (2010), Death as a taxable event (dazu Watrin/Kappenberg, IStR 2010, 546); Stumpf, Erbschaftsteuer
in Japan — ein vergleichender Systemiiberblick, IWB 2011, 480; Stade, Der deutsch-franzosische Erbfall: Das
Ferienhaus und sonstiges Vermdgen in Frankreich, ErbR 2012, 262 (269 f.); ((in pdf ist eine Blockade, die
entfernt werden muss))Kneissler-Dall’Acqua/Comolli, Erbschaft- und Schenkungsteuer in Italien, ZErb
2013, 7; Seker, Internationale Schenkungs- und Erbfille: Tiirkei — Uberblick iiber das tiirkische Erbschaft-
und Schenkungsteuerrecht, ErbStB 2013, 27; Bifler/ Moritz-Knobloch, Der deutsch-japanische Erbfall, ZErb
2014, 37; Ley, Das Erbschaftsteuerrecht in der EU, Fam RZ 2014, 345; Victor-Granzer, Das Erbrecht in Frank-
reich, IWB 2014, 865; Wohlert, Doppelbesteuerung bei deutsch-siidafrikanischen Erbfillen, Diss., 2015;
Frank/ Wainwright IV, Todesfallbesteuerung von Deutschen mit Vermogen in den USA, ZEV 2015, 568; Ko-
bus, Das Erbrecht und Erbschaftsteuerrecht in den Niederlanden, IWB 2016, 96; Kobus, Das Erbrecht und
Erbschaftsteuerrecht des US-Bundesstaates Florida, IWB 2016, 417.

Die unbeschrinkte Steuerpflicht kniipft fiir die Tatbestinde des § 1 I Nr. 1-3 ErbStG an zwei per-
sonliche Merkmale an (§ 2 I Nr. 1 Satz 1 ErbStG): Erblasser/Schenker oder Erwerber miissen im Zeit-
punkt des Erbfalls oder der Ausfithrung der Schenkung Steuerinlinder (§2 I Nr. 1 Satz 2 ErbStG)
sein. Trifft dies zu, ist bei Erfillung der Tatbestinde des § 1 I Nr. 1-3 ErbStG der weltweite Ver-
mogensanfall (Weltvermogensprinzip, s. § 1 Rz. 88) zu erfassen. Steuerinlinder sind nach §2 I
Nr. 1 Satz 2 Buchst. a ErbStG ebenso wie im Bereich der Einkommensteuer (§ 8 Rz. 25 f.) alle natiir-
lichen Personen, die im Inland einen Wohnsitz oder ihren gewohnlichen Aufenthalt (§§ 8; 9 AO) ha-
ben. Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen sind demgemifl — ebenso wie
im Bereich der Korperschaftsteuer (§ 11 Rz. 31) — Steuerinlinder, wenn sie ihre Geschiftsleitung
oder ihren Sitz (§§ 10; 11 AO) im Inland haben (§ 2 I Nr. 1 Satz 2 Buchst. d, I Nr. 2 ErbStG). Im
Unterschied zum Einkommen- und Koérperschaftsteuergesetz verwendet § 2 I Nr. 1 ErbStG diese
Merkmale jedoch nicht steuersubjekt-, sondern steuerobjektbezogen: Auch Steuerschuldner, die weder
Wohnsitz (Sitz) noch gewdhnlichen Aufenthalt (Geschiftsleitung) im Inland haben, sind unbe-
schrankt steuerpflichtig, wenn auch nur eine der in § 2 I Nr. 1 Satz 1 ErbStG genannten Personen
Steuerinlidnder ist. Nach dem Sinn und Zweck der Norm wirkt sich die Steuerinlinderschaft des Erb-
lassers umfassender als die des Erwerbers aus. Nur wenn der Erblasser Steuerinldnder war, unterliegt
damit auch das gesamte Vermogen der deutschen ErbSt. War der Erblasser hingegen Steuerauslin-
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der, kann sich der ,gesamte Vermdgensanfall i.S.v. § 2 I Nr. 1 ErbStG nur auf den dem jeweiligen
inldndischen Erwerber zuzurechnenden Anteil am Vermogen beziehen!!>.

Die doppelte Ankniipfung in § 2 I Nr. 1 Satz 1 ErbStG widerspricht dem Charakter der ErbSt, die in
ihrer derzeitigen Ausgestaltung keine Nachlasssteuer, sondern eine Bereicherungs- und Erbanfall-
steuer ist (Rz. 1 f.). Bereichert wird allein der Erwerber, dessen wirtschaftliche Leistungsfihigkeit sich
durch den Erbanfall oder die Schenkung erhoht. Deshalb ist es nicht systemgerecht, fiir die ErbSt zu-
sitzlich an die Verhiltnisse des Erblassers bzw. Schenkers anzukniipfen und letzteren sogar noch
zum Steuerschuldner zu erkliren!!6. Letztlich dient dies allein der fiskalischen Sicherung des Steuer-
substrats.

§ 2 I Nr. 1 Satz 2 Buchst. b ErbStG erweitert den Kreis der Steuerinlinder auf deutsche Staatsange-
horige, die, ohne zugleich im Inland einen Wohnsitz zu unterhalten, sich nicht linger als fiinf Jahre
im Ausland aufgehalten haben (erweiterte unbeschrinkte Steuerpflicht fiir sog. Abwanderer). Das
Gesetz orientiert sich hier ausnahmsweise an der Staatsangehirigkeit (Nationalititsprinzip). Das
Nationalititsprinzip ist jedoch kein sachgerechtes Prinzip des internationalen Steuerrechts. § 2 I
Nr. 1 Satz 2 Buchst. b ErbStG diskriminiert unter Verstof8 gegen Art. 3 I GG deutsche Staatsangeho-
rige!!”. Zwar hat der EuGH in einer vergleichbaren niederldndischen Regelung keinen Verstof§ gegen
die Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 AEUV) gesehen!'®. U.E. darf ein Mitgliedstaat aber auch seine ei-
genen Staatsangehorigen nicht ohne Verstof3 gegen das Unionsrecht steuerlich schlechter behandeln
als andere Unionsbiirger.

Ohne zeitliche Limitierung qualifiziert § 2 I Nr. 1 Satz 2 Buchst. ¢ ErbStG auflerdem solche deutsche
Staatsangehorige als Steuerinlidnder, die in einem Dienstverhiltnis zu einer inldndischen juristischen
Person des offentlichen Rechts stehen und dafiir Arbeitslohn aus einer inldndischen offentlichen
Kasse beziehen (sog. Auslandsbedienstete, zur Parallelvorschrift des § 1 IT EStG s. § 8 Rz. 29).

Sind weder der Erblasser/Schenker noch der/die Erwerber Steuerinlinder i.S.d. § 2 I Nr. 1 Satz 2
ErbStG, so kommt nur noch eine beschrinkte Steuerpflicht (§ 2 I Nr. 3 ErbStG) in Betracht, die sich
lediglich auf das enumerativ in § 121 BewG aufgezihlte Inlandsvermégen erstreckt!!®. Es gilt das Ur-
sprungsland-/Territorialprinzip (s. auch § 8 Rz. 27). Es ist nach § 19 I ErbStG derselbe Steuertarif
(Rz. 139) wie bei einer unbeschrinkten Steuerpflicht anzuwenden. Der frither auf beschrinkt steuer-
pflichtige Erwerbe anzuwendende Freibetrag i.H.v. 2 000 Euro blieb deutlich hinter den fiir unbe-
schrankt Steuerpflichtige geltenden Freibetragen des § 16 I ErbStG zuriick und verletzte dadurch EU-
Steuerausldnder in ihrer Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 T AEUV)!2°. Dem hat jiingst das StUmgBG
vom 23.6.2017, BGBI. I 2017, 1682 (2688) Rechnung getragen, indem es die Freibetrige des § 16 I
ErbStG nun auch in den Fillen der beschrinkten Steuerpflicht anwendet (§ 16 II ErbStG n.E.). Dabei
wird jedoch der Freibetrag i.S.v. § 16 I ErbStG anteilig um den nicht der inldndischen Steuer unter-
liegenden Weltvermdogensanteil gekiirzt. Zwar ist dies vor dem Hintergrund der sachgerechten Auf-

115 S. Schaumburg, Internationales Steuerrecht*, 8.28; Troll/Gebel/Jiilicher/ Gottschalk, § 2 ErbStG Rz. 7;
Kapp/Ebeling/Eisele, § 2 ErbStG Rz. 4; von Oertzen/Loose/Schienke-Ohletz, § 2 ErbStG Rz. 5.

116 Schindhelm, ZEV 1997, 8 (10); ausf. Honinger, Internationale Doppelbesteuerung im Erbschaft- und
Schenkungsteuerrecht, Diss., 2003, 109 ff.

117 Honinger, Internationale Doppelbesteuerung im Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht, Diss., 2003,
126 ft.; Miiller-Etienne, Die Europarechtswidrigkeit des Erbschaftsteuerrechts, Diss., 2003, 156 ff.

118 EuGH v. 21.2.2006 — C-513/03, van Hilten-van der Hejden, ECLI:EU:C:2006:131; s. aber Hey, DStR
2011, 1149 (1153); a.A. Bron, IStR 2006, 296 (298 ff.); Schaumburg, Internationales Steuerrecht?,
8.24.

119 Dazu Grof-Bdlting, Probleme der beschrankten Steuerpflicht im Erbschaftsteuerrecht, Diss., 1996.

120 EuGH v.22.4.2010 — C-510/08, Mattner, ECLI:EU:C:2010:216, Rz. 35 ff; EuGH v. 17.10.2013 —
C-181/12, Welte, ECLI:EU:C:2013:662, Rz. 58 ff. (Ausdehnung auf Drittstaaten); EuGH v. 4.9.2014 —
C-211/13, Kommission ./. Deutschland, ECLI:EU:C:2014:2148, Rz.54f; EuGH v.8.6.2016 -
C-479/14, Hiinnebeck, ECLI:EU:C:2016:412, Rz. 56.
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teilung von Besteuerungshoheiten nachvollziehbar (s. BT-Drucks. 18/11132, 35). Der EuGH hat bisher
aber zum Erbschaftsteuerrecht — anders als zum Einkommensteuerrecht (Schumacker-Doktrin, s. § 8
Rz. 28) — einer derartigen Einschrinkung nicht das Wort geredet. Vor diesem Hintergrund konnte die
anteilige Kiirzung des Freibetrages nach § 16 II ErbStG!?! ebenso wie der nur auf inlandsradiziertes
Vermdogen bezogene, anteilige Schuldenabzug nach § 10 VI 2 ErbStG'?? weiterhin europarechtswidrig
sein.

§ 4 AStG erweitert die beschrinkte Steuerpflicht fiir Steuerfliichtlinge unter den Voraussetzungen
des § 2 I 1 AStG (Wohnsitzverlagerung in ein sog. Steueroasenland, 10-Jahres-Zeitraum ab Wegzug, s.
§ 8 Rz. 33) iiber § 121 BewG hinaus auf jedes erworbene Vermogen, dessen Ertrige bei unbeschrinkter
Einkommensteuerpflicht nicht ausldndische Einkiinfte i.S.d. § 34d EStG wiren (sog. erweitertes In-
landsvermagen).

Da das multi- und bilaterale Anti-Doppelbesteuerungsrecht (§ 1 Rz. 92 ff.) auf dem Gebiet der ErbSt
im Vergleich zur Einkommen- und Korperschaftsteuer immer noch unterentwickelt ist!23, spielen uni-
laterale Mafinahmen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung eine wichtige Rolle'>4. Nach § 21 I
ErbStG ist eine der deutschen ErbSt entsprechende Steuer!?® insoweit auf die deutsche ErbSt anzurech-
nen, als das besteuerte Auslandsvermogen (§ 21 IT ErbStG) zugleich der deutschen ErbSt unterliegt!2°.
§ 21 II Nr. 1 ErbStG verweist auf § 121 BewG, was eine gegenstidndliche Beschrankung der Anrech-
nungsregel zur Folge hat (nicht erfasst sind z.B. Bankguthaben im Ausland!?”). Der EuGH hat in der
Rs. Block entschieden, dass diese Regelung europarechtskonform ist'?8. Der Steuerrechtsnachteil folge
allein daraus, dass zwei Mitgliedstaaten ihre Besteuerungsbefugnisse parallel ausiiben wiirden. Das
Unionsrecht verpflichtet die Mitgliedstaaten zwar nicht, ihre Steuersysteme einander so anzupassen,
dass tiberhaupt keine Doppelbesteuerung entsteht. Dies gilt auch fiir die Hochstbetragsregelung in
§21 I Satz 1-3 ErbStG, die verhindert, dass eine auf das Auslandsvermogen entfallende (hohere)
auslidndische Steuer die auf das Inlandsvermogen entfallende deutsche ErbSt mindert!?°. Fiihrt die
fehlende Abgestimmtheit der nationalen Erbschaftsteuersysteme in ihrer Gesamtwirkung aber zu ei-
ner konfiskatorischen Besteuerung, reicht es nicht aus, nur die vage Méglichkeit eines Erlasses aus

121 Dazu bereits EuGH v. 17.10.2013 — C-181/12, Welte, ECLI:EU:C:2013:662, Rz. 58 ff.; zum bisherigen
Recht s. BFH v. 10.5.2017 — II R 53/14, BStBI. 11 2017, 1200 Rz. 35.

122 Zu an den auslind. EU-Wohnsitz ankniipfenden Abzugsbeschrinkungen fiir Nachlassverbindlichkei-
ten s. bereits EuGH v. 11.9.2008 — C-43/07, Arens-Siken, ECLI:EU:C:2008:490, Rz. 52 ff.; EuGH
v. 11.9.2008 — C-11/07, Eckelkamp, ECLI:EU:C:2008:489, Rz. 45 ff.

123 BMF v.17.1.2018 — IV B 2-S 1301/07/10017-09, BStBL I 2018, 239 (243) zihlt lediglich folgende
ErbSt-DBA auf: DBA mit Danemark, Frankreich, Griechenland, Schweden, Schweiz u. USA; zum Pro-
gressionsvorbehalt s. Rz. 143.

124 Zu den unilateralen Mafinahmen s. Bechtold, Vermeidung von Doppelbesteuerung bei internationalen
Erb- und Schenkungsfillen, Diss., 2015, 87 ff.

125 Nach der Rspr. soll zwar eine auslidndische Nachlasssteuer (Rz. 2) der deutschen ErbSt entsprechen
(BFH v.21.4.1982 — II R 148/79, BStBL II 1982, 597), nicht aber die kanadische ,capital gains tax®,
die mit der sonstigen Einkommensteuer des Erblassers im Kalenderjahr seines Todes zu einer einheitli-
chen Einkommensteuer verbunden ist, s. BFH v. 26.4.1995 — II R 13/92, BStBL II 1995, 540 (ebenso
BFH v. 15.6.2016 — II R 51/14, BFHE 255, 85 Rz. 13 ff., fiir eine US-amerikanische Quellensteuer auf
Versicherungsleistungen); krit. Jiilicher, ZEV 1996, 525 (526); Wilde, Das kanadische ,,Erbschaftsteuer-
recht, Diss., 1997, Rz. 524 ff.; Honinger, Internationale Doppelbesteuerung, Diss., 2003, 166 ff.

126 Dazu niher Jiilicher, ZEV 1996, 295; C. Schmidt, FS Rodl, 2008, 255 (261 ff., 271 ff.); Bechtold, Vermei-
dung von Doppelbesteuerung bei internationalen Erb- und Schenkungsfillen, Diss., 2015, 100 ff.; zu
deutsch-spanischen Nachldssen; Honinger, Internationale Doppelbesteuerung, Diss., 2003, 147 ff.

127 So ausdriicklich BFH v. 19.6.2013 — IT R 10/12, BStBL II 2013, 746 (ausf. besprochen v. Hahn, BB
2014, 23).

128 EuGH, v. 12.2.2009 — C-67/08, Block, ECLI:EU:C:2009:92 (m. Anm. Billig, FR 2009, 298; Dehmer, IStR
2009, 454).

129 BFH v. 5.5.2004 — II R 33/02 hat darin keine Verletzung des Unionsrechts gesehen; s. auch Hey, DStR
2011, 1149 (1156); a.A. Jochum, ZEV 2003, 171 (172); Schnitger, FR 2004, 185 (195).
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§ 15 Rz. 50 | Erbschaft- und Schenkungsteuer

Billigkeitsgriinden i.S. der §§ 163, 227 AO (s. § 21 Rz. 329 ff.) anzudeuten!3°. Verfassungsrechtlich
ldsst sich aus Art. 14 GG eine Schutzpflicht des Staates herleiten, uni- und bilaterale Mafinahmen zu
ergreifen, um die nun schon seit Jahren bekannten negativen Wirkungen des divergierenden Auslands-
vermogensbegriffs zu begrenzen!!. Zudem greift die Judikatur des EuGH auch europarechtlich zu
kurz; die grenziiberschreitende Kapitalverkehrsfreiheit sollte auch und gerade vor massiven Beschrin-
kungen aufgrund von staateniibergreifenden steuerlichen Gesamtbelastungen schiitzen'>2. Immerhin hat
der BFH jiingst den Weg eroffnet, fir den Erbfall den Begriff der Nachlassverbindlichkeit i.S. des § 10
V Nr. 1 ErbStG (s. Rz. 125) weit zu interpretieren und die den Nachlass belastende, vom Erblasser her-
rithrende ausldnd. Steuer von der Bemessungsgrundlage abzuziehen!'33. Damit wird die Doppelbelas-
tung wenigstens gemildert!34.

48-49 FEinstweilen frei.

50

51

IV. Bewertung des steuerpflichtigen Vermoégens

1. Bedarfsbewertung, Verfahren

Die Erbschaft- und Schenkungsteuer ist eine aperiodische Steuer, die an einen auerordentlichen Ver-
mogenserwerb im Erb- oder Schenkungsfall ankniipft. Im Unterschied zur Grund- und Vermogen-
steuer (s. § 16 Rz. 23, 62) ist das Vermogen daher nicht permanent, sondern nur einmalig zum Bewer-
tungsstichtag (§ 11 ErbStG) zu bewerten (Stichtagsprinzip; s. Rz. 133). Den Bewertungsstichtag setzt
§ 11 ErbStG grds. auf den Zeitpunkt der Entstehung der Steuer. Bei den Erwerben von Todes wegen
ist dies der Todestag des Erblassers (§ 9 I Nr. 1 ErbStG), bei Schenkungen unter Lebenden der Zeit-
punkt der Ausfithrung der Schenkung (§ 9 I Nr. 2 ErbStG). Bezogen auf diese Zeitpunkte (,,bei Be-
darf“) ist das jeweils iibertragene Vermogen (einschliefilich der Schulden) zu bewerten.

Da die fiir die Festsetzung der Erbschaft- und Schenkungsteuer zustindigen Finanzdmter (s. § 35
ErbStG: z.B. Wohnsitz-Finanzamt des verstorbenen Erblassers) hdufig nicht in der Lage sind, die ort-
lich verzweigten wirtschaftlichen Einheiten sachkundig zu bewerten, ordnet § 12 I[I-VI ErbStG i.V.m.
§ 151 I BewG fiir bestimmte Vermogensarten eine gesonderte Wertfeststellung (s. dazu § 21 Rz. 119 ff.)
durch Lage-/Betriebsstitten-Finanzdmter (s. § 152 BewG) an. Die gesonderte Feststellung ist obliga-
torisch, wenn die Werte fiir die Erbschaft- oder Schenkungsteuer von Bedeutung sind. Das JStG 2007
v. 13.12.2006, BGBL. I 2878, hat die gesonderte Feststellung iiber die Grundbesitzwerte (§§ 138; 157
BewG) hinaus insb. auf den Wert des Betriebsvermogens (§§ 95-97 BewG) und den Wert von Antei-
len an Kapitalgesellschaften i.S.d. § 11 II BewG ausgedehnt (§ 151 I BewG)'*°. Hinzu kommen gem.
§ 13a IV ErbStG aulerdem gesonderte Feststellungen des Betriebsstdtten-Finanzamts iiber die fiir
die Gewidhrung des Verschonungsabschlages nach § 13a ErbStG (dazu Rz. 113) erforderlichen Merk-

130 So aber BFH v. 19.6.2013 — I R 10/12, BStBI. I1 2013, 746 (751), wo offengelassen wird, ob und inwie-
weit ein Erlassantrag tiberhaupt Erfolg haben konnte.

131 S. Hahn, BB 2014, 23 (28 ff.), der weiterfithrend Art. 1 des 1. Zusatzprotokolls zur EMRK ins Feld
fiihrt.

132 Wernsmann, FS Bengel/Reimann, 2012, 371 (376 ff.). Da EuGH u. BFH diesen Schutz bisher versagen,
empfiehlt Jiilicher, BB 2014, 1367 (1371) in aller Deutlichkeit: ,Kein Halten von Konten etc. in Staa-
ten, die ohne DBA-ErbSt mit Deutschland hieran ihre beschrinkte Steuerpflicht kniipfen (Grof3bri-
tannien, Irland, Spanien, Italien).“

133 BFH wv. 15.6.2016 — II R 51/14, BFHE 255, 85 Rz. 16 ff., unter Aufgabe der fritheren restriktiven
Rspr.

134 Diese Judikatur iiberwindet auch den Umstand, dass abweichend von § 34c II EStG kein Wahlrecht
in § 21 ErbStG existiert, die ausldndische Steuer an Stelle der Anrechnung von der Bemessungsgrund-
lage abzuziehen (sog. Abzugsmethode), s. BFH v. 19.6.2013 — II R 10/12, BStBI. IT 2013, 746 (752).

135 Zu den Motiven einer gesteigerten Verwaltungseftizienz s. Reg.Begr., BT-Drucks. 16/2712, 88; Moench,
ZEV 2007, 12 (15); i.E. s. ErbStR 2011 zu § 151 BewG.
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