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Der Hinweis auf den Sog und Druck der Sozialisations-
kohorten und Aktionsgemeinschaften beseitigt nicht die
Verantwortung des Einzelnen fiir das, was er in solchen Situ-

ationen lehrt, schreibt und tut. Die Verantwortung fiir das
Mittun bei schwerem Unrecht liegt beim Einzelnen selbst.

Xl. Der Riickblick als Ausblick

Was also bleibt? Meine Funfzehnte Hypothese lautet:

Die beiden Rechtsperversionen in Deutschland hatten viele Ge-
sichter. Deutsche Juristen kénnen aus der Geschichte, speziell aus der
Geschichte der deutschen Systemwechsel, allerlei lernen, ganz nach Ci-
cero: ,Historia magistra vitac est.“34

Ich habe zu zeigen versucht, dafl der Strukturvergleich
mehrerer Systemwechsel die Erkenntnishorizonte erweitern

34 Vgl. schon im Alten Testament, Deuteronomion, 32, 7: ,Denk an die
Tage der Vergangenheit! Lerne aus den Jahren der Geschichte!®

Hatte die Rechtsperversion in den deutschen Diktaturen ein Gesicht?
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und das Verstindnis der dramatischen Vorginge, in welche
Juristen bei Systemwechseln geraten, vertiefen kann. Wir
kennen das aus der Rechtsvergleichung. Vergleiche sind die
priméren Erkenntnisquellen aller Wissenschaft. Vergleichs-
verbote sind getarnte Denkverbote.

Was die Juristen ferner aus ihrer Disziplingeschichte ler-
nen kénnten, ist Bescheidenheit und Skepsis gegentiber der
Objektivitit und ,,Gerechtigkeit™ sowohl ihrer eigenen Ent-
scheidungen als auch ihrer Urteile ber frithere Epochen.

Jede moralische Uberheblichkeit der Nachgeborenen,
der mit der unverdienten Gnade der spaten Geburt oder des
richtigen Wohnorts Beschenkten, erscheint unangebracht;
sie beruht auf Selbsttiuschung oder Heuchelei. Es geht vor
allem darum, Rahmenbedingungen zu schaffen, die Wieder-
holungen des Unheils erschweren.

Es gilt die Erfahrung: , Verniinftig ist, wer den Ausnah-
mezustand vermeidet.“ (Odo Marguard)

Professorin Dr. Johanna Hey, Koln*
BVerfG zur Erbschaftsteuer:

Bewertungsgleichmaf3 und Gemeinwohlzwecke

Der Beitrag erarbeitet und bewertet die Kernaussagen
der Entscheidung des BVerfG vom 7. 11. 2006" und zieht
Folgerungen fur eine Reform der Erbschaftsteuer. Er ist
zugleich ein Pladoyer gegen ein Erbschaftsteuer-
Schedulenrecht

I. Ausgangslage

Erbschaftsteuerautkommen und Wahrnehmung der Erb-
schaftsteuer in der Bevolkerung verhalten sich disproportio-
nal. Fiskalisch gesehen ist die Erbschaftsteuer mit rund 4
Milliarden € Aufkommen?, das den Lindern zusteht, eine
Randgrofle. Trotzdem lasst kaum eine andere Steuer die Wo-
gen der politischen Debatte derart hoch schlagen. So alt die
Erbschaftsteuer ist3, so kontrovers ist sie. Die Erbschaftsteu-
er ist in besonderem Mafle eine politische Steuer. Als Instru-
ment der Umverteilung war sie zentrales Element bereits des
Erfurter Programms der SPD von 1891%. Das tragt ihr von
anderer Seite den Ruf der , Neidsteuer® ein.

Gleichzeitig tut sich der Gesetzgeber mit der Ausgestal-
tung der Erbschaftsteuer schwer. Einhundert Jahre nach der

* Professorin Dr. Johanna Hey leitet das Institut fiir Steuerrecht der

Universitat zu Koln.

1 BVerfGv.7.11.2006 - | BvL. 10/02, www.bundesverfassungsgericht.de;
Anm. G. Crezelins DStR 2007, 4151f.; D. Eisele NWB 2007, 501 {f; R. Geck
DStR 2007, 427 ff.; A. Pablke NWB 2007, Fach 10, 1575 ff.; D. Piltz ZEV
2007, 92f.; Rohde/Gereon StuB 2007, 1731l.; Schinwetter/Bareis Stbg.
2007, 144 ff.; R. Seer ZEV 2007, 101 ff.

2 Das sind weniger als 1% des Gesamtsteueraufkommens, vgl. Statisti-
sches Bundesamt fiir 2006: 3,76 Mrd. €. Dabei ist der Anteil der Erbschaft-
steuer am Gesamtsteueraufkommen auch in anderen OECD-Staaten gering,
vgl. Scheffler/Spengel, Erbschaftsteuer im internationalen Vergleich, 2004,
S. 2681,

3 Zu antiken Vorliufern D. Gebel, in: Troll/Gebel/liilicher, ErbStG,
Kommentar, Einfihrung Rz. 60 ff; zur Geschichte der modernen Erbschaft-
steuer vgl. H. Timm FinArch Bd. 42 n.E (1984), 443 ff.

4 S.dazu E K. Mann, Steuerpolitische Ideale, 1937, S, 303 ff.

Vereinheitlichung der Erbschaftsteuer durch das Reichserb-
schaftsteuergesetz 19065 hat das BVerfG am 7. 11. 2006 zum
zweiten Mal in Folge dem Gesetzgeber eine grundlegende
Reform des Erbschaftsteuerrechts aufgegeben. Bereits 1995
hatte das BVerfG bemingelt, dass der Ansatz von Grundstii-
cken mit Einheitswerten das Ziel einer realitatsgerechten Be-
wertung verfehle und zu einer willkurlichen Privilegierung
von Grundvermogen fihre®. Schnell war klar, dass der Ge-
setzgeber, der durch das Jahressteuergesetz 19977 die Ein-
heitsbewertung durch ein vereinfachtes Ertragswertverfah-
ren (§146 BewG)® ersetzte, an der gestellten Aufgabe, der
Erbschaftsteuer realititsgerechte Werte zugrunde zu legen,
erneut gescheitert war?. Auch die massive Beglinstigung der
Ubertragung von Betriebsvermégen durch Unterbewertung
(Steuerbilanzwertansatz gem. §109 BewG), Bewertungsab-
schlag (§13a Abs. 2 ErbStG) und Freibetrag (§13a Abs. 1
ErbStG)!€ war permanenter Kritik!! ausgesetzt'2. Der 2. Se-
nat des BFH sah sich deshalb veranlasst, dem BVerfG mit
Beschluss vom 22. 5. 2002 die Frage vorzulegen, ob die An-
wendung eines einheitlichen Erbschaftsteuertarifs angesichts

5 Reichserbschaftsteuergesetz v. 3. 6. 1906, RGBI. 1906, 6}54.

6 BVerfGv.22.6.1995 -2 BvR 552/91, BVerfGE 93, 165 = JZ 1996, 40 m.
Anm. K. Vogel.

7 JStG 1997 v. 20. 12. 1996 (BGBI I 1996, 2049): Riickwirkend ab dem 1.
1.1996.

8 Einheidicher Ansatz eines 12,5fachen Vervielfiltigers auf die durch-
schnittliche Jahresnettokaltmicte (§146 Abs. 2 BewG) abziglich eines Al-
terswertabschlags von bis zu 25% (§ 146 Abs. 4 BewG).

9 S.vor allem die scharfe Kritik von R. Seer StuW 1997, 283 (293 {f.); fer-
ner z.B. J. Thiel DB 1997, 64 (65ff.).

10 Bereits 1993 durch Standortsicherungsgesetz v. 13. 9. 1993, BGBI. 1
1993, 1569, eingefiihrt.

11 Vgl nur R. Seer, in: Tipke/Lang, Steverrecht, 18. Aufl, §13 Rz. 152
m.w.N. in Fn. 104 und 106.

12 Dass der Steuerbilanzwertansatz das Ziel einer realititsgerechten Ab-
bildung des Betricbsvermégens in Relation zu anderen Wirtschaftsgiitern
verfehlt, war bereits im Gesetzgebungsverfahren bekannt, vgl. Gesetzes-
begrindung zum Jahressteuergesetz 1997, BR-Drucks. 390/96, 64.
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der erheblichen Wertansatzdifferenzen zwischen einzelnen
Vermégensarten und der Kumulationswirkung der Begiins-
tigung von Betriebsvermogen mit Art. 3 Abs. 1 GG verein-
bar seil3.

Die Entscheidung des BVerfG war auch deshalb mit
Spannung erwartet worden, weil die Bundesregierung ~ oh-
ne den Spruch aus Karlsruhe abzuwarten — noch am 25. 10.
2006 den Entwurf eines Gesetzes zur Erleichterung der Un-
ternehmensnachfolge!* beschlossen hatte. Dieser Entwurf
beinhaltet mit dem sog. Stundungs- und Abschmelzmodell
bei 10jihriger Betriebsfortfithrung eine vollstindige Erb-
schaftsteuerbefreiung fir Betriebsvermégen, lauft also auf
eine sogar noch weitergehende Beglinstigung hinaus, als sie
derzeit in-§13a ErbStG vorgeschen ist. Nun stellt sich die
Frage, ob der Gesetzgeber hieran wird festhalten konnen
und welche weitergehenden Folgerungen sich aus dem Erb-
schaftsteuerbéschluss vom 7. 11. 2006 ergeben.

Il. BVerfG vom 7. 11. 2006
1. Die Kernaussagen des Ersten Senats

a) Verfassungswidrigkeit der Erhebung

der Erbschaftsteuer
Kernaussage des BVerfG ist, dass die Anwendung eines ein-
heitlichen Erbschaftsteuertarifs mit dem Grundgesetz un-
vereinbar ist, wenn die Ermittlung der zugrunde liegenden
Steuerwerte den Anforderungen von Art. 3 Abs. 1 GG nicht
genligt'>, In dem Ansatz von Steuerwerten, die in hachst
unterschiedlichem Mafle den Verkehrswert der ererbten Ver-
mogensgegenstinde widerspiegeln, liegt ein Verstofl gegen
das Gebot der Besteuerungsgleichheit, der auch durch ge-
setzgeberische Lenkungszwecke nicht zu rechtfertigen ist.

b) Bewertungsebene und Verglinstigungsebene
Dabei orientiert sich die Argumentation des BVerfG am Tat-
bestand der Erbschaftsteuer, indem zwischen der Bewertung
als erster Stufe und den ,sich an die Bewertung anschlieflen-
den Schritten zur Bestimmung der Steuerbelastung® unter-
schieden wird. Zunichst ist auf der ersten Stufe die Belas-
tungsentscheidung des Gesetzgebers folgerichtig umzuset-
zen. Nur auf der Grundlage einer gleichheitssatzkonformen
Bewertung sei der Gesetzgeber in der Lage, auf einer zweiten
Stufe Beglinstigungszwecke gleichheitssatzkonform umzu-
setzen.

Dieser klaren Trennung ist insbesondere im Hinblick
darauf zuzustimmen, dass typisierende Vorschriften zur Er-
mittlung der Bemessungsgrundlage — und dies gilt keines-
wegs nur fir die Erbschaftstever — zur widerspruchslosen
Umsetzung von Beglinstigungszwecken per se ungeeignet
sind. Denn es ist der Typisierung als Regelfallunterstellung
immanent, dass es sowohl nach unten wie nach oben zu un-
terschiedlich groflen Abweichungen des tatsachlich verwirk-
lichten Sachverhalts vom zugrunde gelegten Regelfall kommt.
Deshalb ist es auch nicht méglich, Ungleichbehandlungen
auf der ersten Stufe typisierender Wertermittlung auf einer
zweiten Stufe in der Weise auszugleichen, dass eine in der
Summe gleichheitssatzkonforme Besteuerung herauskomme.
13 BFH v. 22.5.2002 - IT R 61/99, BStBl. 11 2002, 585. Kritik wurde an
der Vorlage vor dem Hintergrund einer befiirchteten Mehrbelastung durch
die Erbschaftsteuer geiibt, vgl. z. B. S. Spiegelberger Stbg. 2003, 106.

14 Nach Veréffentlichung des Referentenentwurfs durch das BMF am 4.
10. 2006 und Verabschiedung durch das Kabinett am 25. 10. 2006 als BR-

Drucks. 778/06 vom 3. 11. 2006 eingebracht.
15 BVerfG v.7.11.2006 (Fn. 1), 1. Leitsatz.
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Ungleichbehandlungen aufgrund von Typisierungen lassen
sich allein durch die mit thnen verfolgten Vereinfachungs-
zwecke rechtfertigen!® und sind an diesen zu messen.

¢) Gemeiner Wert als Bewertungsziel
Ausgangspunkt der Uberpriifung der Bewertungsvor-
schriften, d.h. der ersten Stufe des Erbschaftsteuertatbestan-
des, ist die Feststellung, dass der Gesetzgeber die Erbschaft-
steuer als Erbanfallstener'? konzipiert hat. Als solche erfasst
die Erbschaftsteuer die durch den Vermogensanfall gestei-
gerte Leistungsfihigkeir des Erben'8. Art. 3 Abs. 1 GG ver-
pflichtet den Gesetzgeber, diese Belastungsentscheidung in
der Ausgestaltung der erbschaftsteuerrechtlichen Bemes-
sungsgrundlage folgerichtig umzusetzen.

Dabei kann das Bewertungsverfahren den Anforde-
rungen an eine gleichheitssatzkonforme Bewertung nur dann
gerecht werden, wenn das Bewertungsziel feststeht!?, d.h.
die Frage, welcher Wert abgebildet werden soll. Aus der
Konzeption der Erbschaftsteuer als Erbanfallsteuer (Verma-
genssubstanztransfersteuer)?? folgert das BVerfG zutreffend
den Ansatz von Substanzwerten2!. Der Erbe ist nicht nur um
die zukiinftigen Ertrige des ererbten Vermogens bereichert,
sondern auch um die Vermogenssubstanz?2. Die Erbschaft-
steuer ist folglich gerade keine Sollertragstener?. Der Leis-
tungsfihigkeitszuwachs des Erben entspricht dem Preis, zu
dem das ererbte Vermdogen ,unter objektivierten Bedin-
gungen® am Markt realisiert werden konnte. Mafistab jegli-
cher Bewertung fiir Zwecke der Erbschaftsteuer muss daher
der gemeine Wert (§9 BewG) sein?*.

Unklar bleibt das vom BVerfG zugrunde gelegte Verhilt-
nis zwischen Verkehrs- und Ertragswert. Einerseits hilt das
Gericht es fiir ,weniger nahe liegend”, Grundbesitz nach
Ertragswerten zu bewerten2, verweist aber zur Unternch-
mensbewertung auf Ertragswertmethode und Discounted
Cash Method?¢. Dabei scheint das Gericht im Ertragswert
lediglich eine Hilfskonstruktion?” zur Ermittlung des Ver-
kehrswerts zu sehen, nicht jedoch das Bewertungsziel. Als

16 Zu den Anforderungen an verfassungskonforme Typisierungen z.B.
BVerfG v. 14. 6. 1994 — 1 BvR 1022/88, BVerfGE 91, 93 (115); P. Kirchhof,
in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. V, 2. Aufl,, 2000, § 124 Rz. 2981f.

17 Im Unterschied zur Nachlasssteuer als letzter Vermdgensteuer des
Erblassers, vgl. K. Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I1, 2. Aufl., 2003, S.
873ff.; R. Seer (Fn.11), § 13 Rz. 103.

18 K. Tipke (Fn.17),S. 872ff. m.w.N.

19  Siche schon A. Hensel, Steuerrecht, 3. Aufl,, 1933, S. 82f.; W. Busse von
Colbe DStJG Bd. 7 (1984), 39 (40); R. Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 18.
Aufl, 2005, §13 Rz. 11,

20 H. M. im Schrifttum, vgl. etwa Kessler/Mdrkle/Offerhaus DB Beilage
Nr. 2/2003, 6.

21 Ebenso K. Tipke (Fn.17),S. 887; J. Thiel DB 1997, 66; R. Seer (Fn. 1 1),
§13 Rz. 104; krit. gegeniiber dem hiermit verbundenen Substanzsteueref-
fekt J. Schime DB 2006, 1699 (1700). Da Besteuerungsgrund nicht das Hal-
ten von Vermégen, sondern die Bereicherung durch den Erbfall ist, lassen
sich entgegen A. Nachreiner ZEV 2005, 1 (3), die Aussagen des Vermdgen-
steuerbeschlusses nicht auf die Erbschaftsteuer iibertragen.

22 K. Tipke (Fn.17), 2003, S. 900; J. P. Meincke, in: Festschrift fiir K. Tip-
ke, 1995, 391 (395).

23 So aber A. Nachreiner ZEV 2005, 1 (5); A. Léblein, Verfassungsrecht-
liche Gestaltungsspielriume und -grenzen bei der Besteuerung von Erb-
schaften und Schenkungen, 2001, S. 59.

24 BVerfGv.7.11.2006 (Fn. 1), C.1.3.b.aa [Tz. 98].

25 BVerfGv. 7.11. 2006 (Fn. 1), C.1.3.b.aa {Tz. 105] unter Berufung auf
BVerfG v. 10. 2. 1976 — 1 BvL 8/73, BVerfGE 41, 269 (281).

26 BVerfGv.7.11.2006 (Fn. 1), C.I.3.b.aa [Tz. 115{.]; zu den verschiede-
nen Methoden aus betriebswirtschaftlicher Sicht E Schleithoff, Die Unter-
nehmensbewertung im deutschen Steuerrecht, 2006, S. 65 ff.

27 BVerfG v.7.11.2006 (Fn. 1), C.1.3.b.aa [Tz. 105]): In dem generell am
Substanzzugewinn orientierten System der Erbschaft- und Schenkungsteu-
er bediirfe es ,zur Vergewisserung einer belastungsgleichen Besteuerung
des Riickgriffs auf den Verkehrswert, auch wenn dieser anhand einer Er-
mittlungsmethode gewonnen werden mag, dic wesentlich durch die Summe

Besprechungsaufsatz



Besprechungsaufsatz

566 Johanna Hey BVerfG zur Erbschaftsteuer: BewertungsgleichmaB und Gemeinwohlzwecke

eigenstindige Wertkategorie neben dem gemeinen Wert wer-
de der Ertragswert bereits strukturell einer Erfassung der im
Vermogenszuwachs liegenden Steigerung der Leistungsfi-
higkeit des Erben oder Beschenkten nicht gerecht.

Diese Aussagen sind zumindest missverstandlich. Zwar
kann der Verkehrswert als Substanzwert vom Ertragswert
abweichen. Dem Verkehrswert liegt die Perspektive der
Wertrealisierung durch Veriuferung, dem Ertragswert dage-
gen die der laufenden Nutzung des Wirtschaftsguts zugrun-
de?®. Auch ist Ertraglosigkeit von Wirtschaftsgiitern (z.B.
Brachland) nicht mit Wertlosigkeit gleichzusetzen. In der
Regel wird der Marktpreis (Verkehrswert) eines Wirtschafts-
guts aber auf der Grundlage des Werts abgezinster Ertrige
ermittelt. Dies gilt auch fur die Ermittlung von Verkaufs-
preisen fur Grundstiicke. Zuzustimmen ist dem B VerfG nur
in der Kritik an dem fehlerhaft typisierenden Ertragswert-
verfahren des § 146 Abs. 2 ErbStG. Das bedeutet aber nicht,
dass (sachgerechte) Ertragswertverfahren generell zur Er-
mittlung erbschaftsteuerrechtlicher Werte ungeeignet seien.

d) GleichmaBige Bewertung anhand des

gemeinen Werts
Anhand dieser Vorgaben fir eine folgerichtige Ausgestaltung
der erbschaftsteuerrechtlichen Bemessungsgrundlage kam
der Senat zu dem Ergebnis, dass der in §19 ErbStG normier-
te Einheitstarif der Erbschaftsteuer gegen Art. 3 Abs.1 GG
verstoflt, weil die zugrunde liegenden Steuerwerte die Berei-
cherung des Erwerbers ungleichmiflig erfassen. Die Bewer-
tung von Betriebsvermégen, Grundstiicken, Anteilen an
nicht borsennotierten Kapitalgesellschaften und land- und
forstwirtschaftlichem Vermégen fiihrt nicht einmal annihe-
rungsweise zum Ansatz des gemeinen Werts i. S. von §9
BewG (Verkehrswert) als einzig sachgerechtem Mafistab zur
Messung erbschaftsteuerrechtlicher Leistungsfihigkeit. Da-
mit ist das Gebot des Bewertungsgleichmafles verletzt.

(1) Betriebsverméogen
Die Bewertung des Betricbsvermdgens nach Steuerbilanz-
werten (§12 Abs. 5 ErbStG 1.V.m. §109 Abs. 1 BewG) hat
zur Folge, dass stille Reserven erbschaftsteuerrechtlich un-
beriicksichtigt bleiben und begtnstigt damit Betriebsvermé-
gen gegenliber anderem Vermogen. Dieser Effekt lasst sich
gezielt nutzen. Die Ankniipfung an den ertragsteuerrecht-
lichen Betriebsvermogensbegriff eroffnet Gestaltungsmog-
lichkeiten. Die Beglinstigung kann durch Willkiir oder ge-
werbliche Pragung mittels einer GmbH & Co. KG auch fiir
urspriinglich zum Privatvermégen gehorende Wirtschafts-
gliter zur Anwendung gebracht werden. Zudem weicht die
Bewertung zu Buchwerten je nach Zusammensetzung des
Betriebsvermogens und der Ausnutzung bilanzieller Spiel-
rdume in sehr unterschiedlichem Mafle vom Verkehrswert
ab2%. Damit kommt es auch innerhalb des ,Kistchens® Be-

in einer bestimmten Zeiteinheit zu erwartender Ertrige aus dem Wirt-
schaftsgut bestimmt wird®; ferner C.11.4a [Tz. 190].

28 R. Seer (Fn.11), §13 Rz. 13; a. A. Schonwetter/Bareis StuB 2007, 144
(146), dic einen strukturellen Unterschied verneinen. Beide Werte, sowohl
der Wert der Verauferung als auch der Wert der Nutzung seien als zu-
kunftsorientierte (Ertrags)werte zu charakterisieren. Der jeweils héhere sei
der Bewertung zugrunde zu legen. Ebenso J. Pelka StuW 1975, 206 (208 1f.);
M. Balke, Einheitswert oder Verkehrwert fir Grundbesitz im Erbschaft-
und Schenkungsteuerrecht, 1984, S. 98 ff.

29 Forschungsintensive Unternchmen profitieren starker als anlageinten-
sive Betriebe; lange bestchende Unternehmen, deren Anlagen weitgehend
abgeschrieben sind, stirker als junge Unternehmen. Folglich lisst sich auch
keine Korrelation zwischen Ertragsaussichten und Beglinstigungswirkung

feststellen. Im Gegenteil, kapitalintensive, aber ertragsschwache Unterneh-

JZ 11/2007

triebsvermogen zu einer Ungleichbehandlung der Unterneh-
menserben.

Einer Rechtfertigung ist diese Abweichung vom Ver-
kehrswertansatz nicht zuginglich. Etwaige besondere Belas-
tungen des Betriebsvermégens wie arbeits- und umwelt-
rechtliche Bindungen schlagen sich bereits im Verkehrwert
nieder und rechtfertigen keinen anderen Wertansatz 3. Die
Vereinfachungswirkung des Steuerbilanzwertansatzes lief§
das BVerfG angesichts des Ausmafes der bewirkten Un-
gleichbehandlung als Rechtfertigung nicht gelten. Aufgrund
der groflen Varianz der Abweichungen gegenuber dem Ver-
kehrswert schicd mangels Zielgenauigkeit auch eine Recht-
fertigung durch die Verfolgung von Gemeinwohlzielen aus.

Erstaunlich ist, dass das BVerfG, obwohl dies von den
Verfahrensbeteiligten vorgetragen worden war, nicht pridte,
ob der Buchwertansatz zur Vermeidung einer systemwid-
rigen Doppelbelastung mit Erbschaft- und Einkommensteu-
er gerechtfertigt, moglicherweise sogar erforderlich 1stl.
Zum Verhaltnis zwischen Erbschaft- und Einkommensteuer
verliert die Entscheidung kein Wort.

Dabei ist der Gesetzgeber meines Erachtens verfassungs-
rechtlich verpflichtet, eine Doppelbelastung der stillen Re-
serven beim Erben zu vermeiden32. Ausgehend von der sys-
tematischen Einordnung durch das BVerfG durfen Erb-
schaft- und Einkommensteuer des Erben nicht isoliert
betrachtet werden. Die durch den Erbanfall begriindete fi-
nanzielle Leistungsfahigkeit des Erben soll einmal, aber eben
auch nur einmal erfasst werden®?. Aus seiner Perspektive
stehen sich Erbschaft- und Einkommensteuer auf die stillen
Reserven gleich?*. Deshalb ist die Abstimmung von Erb-
schaft- und Einkommensteuer keine Frage gesetzgeberischen
Gutdiinkens, sondern ein Gebot der Folgerichtigkeit®®. Zu-
dem durfte eine Doppelbelastung mit Erbschaft- und Ein-
kommensteuer — trotz aller Bedenken gegen verfassungs-
rechtliche Besteuerungsobergrenzen®® - auch gegen das
Ubermafiverbot verstoffen3’.

men werden hoher bewertet als weniger kapitalintensive, dafir aber er
tragsstarke Unternehmen.

30 Soauch /. P Meincke DStR 1996, 1305 (1309); P Bareis DB 1996, 1153
(11571.); B. Spitzbart, Das Betriebsvermogen im Erbschaftsteuerrecht,
2000, S. 173ff., 1921f.; Bach/Broekelschen/Maiterth DStR 2006, 1961
(1966).

31 1In diese Richtung R. Seer DStJG Bd. 22 (1999), 191 (198); ders. StuW
2005, 353 (356); D. Gebel (Fn.3), Einf. Rz. 17 und §12 Rz. 703; ders. BB
2001, 2554; A. Léblein (Fn.23),S. 11611,

32 Ebenso K. Tipke (Fn.17), S. 8811ff,; R. Seer GmbHR 2002, 8781; zur
Rechtfertigungsbediirftigkeit von Doppelbelastungen vgl. ferner R. Mel-
linghoff DS1JG Bd. 22 (1999), 127 (156, 159); C. Heinz ZEV 2004, 221
(226); a. A. BFH v. 26. 7. 1963 - VI 353/62 U, BStBI. 111 1963, 481; BFH v.
22.12. 1976 - 11 R 58/67, BStBL. 11 1977, 420; BFH v. 26. 11. 1986 - Il R
190/81, BScBIL. I 1987, 175 (177): Doppelbelastung sei vom Gesctzgeber
hingenommen und deshalb unproblematisch.

33 M. Fischer DB 2003, 9 (11). .

34 Ausfithrlich L. Jesse, Liegen die Einkommensteubr und die Erb-
schaft- und Schenkungsteuer auf verschiedenen Ebenen?, 1992, S. 1071,
141 ff.

35 Systemkonform wire eine Besteuerung sowoh! mit Enkommen- als
auch mit Erbschaftsteuer nur im Rahmen einer Lebensendvermégens-
besteuerung (s. dazu vgl. C. Dorenkamp, Nachgelagerte Bestenerung von
Einkommen, 2004, S. 264 ff.). Dann wiirde der Tod des Erblassers zur ein-
kommensteuerrechtlichen Abrechnung der stillen Reserven bet diesem fih-
ren. Beim Erben kdnnte der Wertzuwachs zugleich der Erbschaftsteuer
unterworfen werden. Auf diese Weise lieffen sich auch Unterschiede, je
nachdem ob der Erblasser vor dem Tod die stillen Reserven noch durch
Veriuflerung aufdeckt, vermeiden. Unabhingig davon, ob man einen so
weitgehenden konzeptionellen Wechsel in Erwigung zieht, lasst sich aber
auch im Rahmen einer Lebensendvermdgensbesteuerung eine Doppelerfas-
sung beim Erben nicht rechtfertigen, ebenso R. Mellinghoff DSt]G Bd. 22
(1999), 127 (157).

36 Vgl BVerfG v. 18. 1. 2006 — 2 BvR 2194/99, BVerfGE 115, 97 gegen
BVerfG v.22.6.1995 - 2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121. Die Anwendbarkeit
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Im Ergebnis rechtfertigt jedoch auch das Erfordernis
der Vermeidung einer doppelten Erfassung durch Erbschaft-
und Einkommensteuer den Steuerbilanzwertansatz nicht,
Der Ansatz der Buchwerte geht zu weit, da er nicht ledig-
lich die Doppelbelastung verhindert, sondern dariiber hi-
naus Stundungswirkung entfaltet. Eine Rechtfertigung der
hiermit verbundenen Beglinstigung im Hinblick auf Unsi-
cherheiten der Bewertung ohne Realisationsakt scheidet
aus®8, da die Bewertungsunsicherheit simtlichen der Erb-
schaftsteuer unterworfenen Vorgingen immanent und folg-
lich nicht auf Betriebsvermégen beschrinkt ist. Statt dessen
konnte der Gesetzgeber die Erbschaftsteuerbelastung der
stillen Reserven entsprechend dem fritheren §35 EStG*? im
Rahmen der spiteren Einkommensteuer beriicksichrigen,
die latente Einkommensteuerbelastung gleich einer Nach-
Jassschuld zum Abzug von der erbschaftsteuerrechtlichen
Bemessungsgrundlage bringen*? oder ~ aus meiner Sicht die
konsequenteste Losung, wenn man von einer Identitit des
Belastungsgrundes von Einkommen- und Erbschaftsteuer
ausgeht — eine Aufstockung der einkommensteuerrecht-
lichen Wertansatze auf die der Erbschaftsteuer unterwor-
fenen Werte zulassen*l.

(2) Anteile an nicht borsennotierten

Kapitalgesellschaften
Nachdem das BVerfG den Steuerbilanzwertansatz fiir nicht
sachgerecht erachtet hatte, war es nicht weiter verwunder-
lich, dass sich die Kritik auch auf den Ansatz von Beteili-
gungen an nicht borsennotierten Kapitalgesellschaften er-
streckte, fiir die sich der Wert nicht aus zeitnahen Verkiufen
(§11 Abs. 2 Satz 2 BewG) ableiten lasst. Die Ertragswertkor-
rektur durch das Stuttgarter Verfahren*? ist nicht in der La-
ge, die Unterbewertung durch den Steuerbilanzwertansatz
auszugleichen®3.

(3) Grundbesitz
Auch hinsichtlich der Bewertung von Grundstiicken lasst
die Entscheidung keinen Stein auf dem anderen. Zwar gebe
es — was fir Unternehmen tbrigens ebenso gilt, dort aber
keine Erwihnung findet — keinen absolut sicher realisier-
baren Marktwert fur Grundvermdégen, sondern allenfalls ein
Markpreisniveaut. Die Bewertung bebauter Grundstiicke
mit dem Einheitsvervielfiltiger von 12,5 sei jedoch struktu-
rell ungeeignet, um eine gleichheitsgerechte Annaherung an
den gemeinen Wert zu erreichen. Die Steuerwerte schwank-
ten zwischen weniger als 20% bis zu tber 100% des Ver-
kehrswertes. Gerade diese Streubreite sei nicht vereinbar mit
Art. 3 Abs. 1 GG. Weil es nicht zu einer systematischen,
gleichmifligen Unterbewertung kommt, lasse sich die Bewer-
tung auch nicht als Mafinahme zur Forderung der Bau- und

des Halbteilungsgrundsatzes auf die Erbschaftsteuer verneinend: BFH v.
27.3.2006 - 11 B 161/05, BFH/NV 2006, 1301.

37 R. Seer ZEV 2007, 102 (103). Ohne Beschrinkung auf die Fille der
Doppelbelastung mit Einkommen- und Erbschaftsteuer A. Nachreiner ZEV
2005, 1 (4ff.); a.A. R. Mellinghoff DStJG Bd. 22 (1999), 127 (159} im Hin-
blick auf die Nachholung der beim Erblasser unterbliebenen Besteuerung.
38 In diese Richtung wohl R. Seer ZEV 2007, 101 (104).

39 Aufgehoben durch StEntG 1999/2000/2002 v. 24. 3. 1999, BGBL. 1, S. 402;
krit. hierzu D. Gebel (Fn.3), Einf. Rz. 17, 128.

40 W, Schulte FR 2007, 309 (316).

41 Dafiir M. Fischer DB 2003, 9 (12 ); einschrinkend ~ im Hinblick auf das
auch durch diese Lésung nicht vermeidbare Problem der Bewertungsunsicher-
heit - R. Seer ZEV 2007, 101 (103).

42 96ff. der Erbschaftsteuer-Richtlinien (ErbStR).

43 BVerfG v. 7. 11. 2006 (Fn. 1), C.11.3.a [Tz. 1754]; krit. zuvor schon E.
Bippus DStZ 1998, 2251f.

44  BVerfG v.7.11.2006 (Fn. 1), C.IL2.a [Tz. 137].
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Wohnungswirtschaft begreifen. Richtigerweise widerspriche
das BVer{G auch der Gesetzesbegriindung?, geringere Fun-
gibilitit, hohere Sozialbindung, Mieterschutzbestimmungen,
Sffentich-rechdiche Auflagen sowie die zusitzliche Belas-
tung durch Grundsteuer konnten zur Rechtfertigung heran-
gezogen werden®t. Diese Lasten bilden sich bereits im (nied-
rigeren) Verkehrswert ab, bedurfen also keiner zusitzlichen
Beriicksichtigung durch einen unrealistisch niedrigen Ver-
vielfiltiger.

Kritik hat das BVerfG nicht nur an der Regelbewertung
bebauter Grundstiicke getibt. Das Ziel einer annihernd ver-
kehrswertgerechten Bewertung werde auch durch den in
§ 147 BewG vorgesehenen Bodenrichtwertansatz als Sonder-
bewertung bebauter Grundsticke sowic zur Bewertung un-
bebauter Grundstiicke verfehlt. Zwar orientiere sich die Be-
wertung anhand des Bodenrichtwerts am gemeinen Wert.
Jedoch verstof8e die Ankniipfung an die zum 1. 1. 1996 er-
mittelten Werte gegen den bereits in der Entscheidung von
1995 aufgestellten Grundsatz, vergangenheitsbezogene Wer-
te regelmiaflig fortzuschreiben*’. Ohne genaue Festlegung, in
welchen Intervallen angepasst werden muss, stellt das Ge-
richt fest, dass jedenfalls ein Zeitraum von fast 11 Jahren zu
lang sei*8. Dieses Monitum ist inzwischen beseitigt. Mit der
Neufassung von §138 BewG durch das Jahressteuergesetz
200749 wird zukiinftig an die jeweils aktuellen Bodenricht-
werte angekniipft.

Schliefflich wird auch die Bewertung von Erbbaurechten
kritisiert. Die in § 148 BewG geregelte Bewertung von Erb-
baurechten fiihre fallabhingig zu sehr uneinheitlichen Er-
gebnissen einer Uber- bzw. Unterbewertung. Sachgerecht sei
nur eine isolierte Bewertung von Grundstiick und Erbbau-
recht®®. Auch hier ist der Gesetzgeber zwischenzeitlich mit
dem Jahressteuergesetz 2007 tatg geworden.

(4) Land- und Forstwirtschaft

Schlieflich verstofit auch die geltende Bewertung von Land-
und Forstwirtschaft gegen das am Verkehrswert ausgerichte-
te Bewertungsgleichmaf}, ist doch hier die Unterwertung
besonders krass. Der sich aus Betriebsteil, Wohnteil und Be-
triebswohnungen zusammensetzende Steuerwert des land-
und forstwirtschaftlichen Verméogens betragt angeblich im
Durchschnitt nur rund 10% des Verkehrswertes. Gleichzei-
tig, so der erkennende Senat, verstof8e die Ausrichtung der
Bewertung des Betriebsteils am Ertragswert (§142 Abs. 1
Satz 2 BewG) statt am gemeinen Wert gegen das Gebot der
Folgerichtigkeit®!. Kritisiert wird ferner, dass betriebliche
Schulden ungekiirzt zum Abzug gebracht werden kénnen,
ein Einwand, der sich auch auf das gewerbliche Betriebsver-
mogen erstreckt.

e) Begiinstigung auf der zweiten Stufe
So strikt die Entscheidung den Gesetzgeber auf ein Bewer-
tungsgleichmaf verpflichtet, so weit werden auf der zweiten
Stufe die Tiiren fiir Differenzierungen im Dienste des Ge-
meinwohls aufgestoflen. Im zweiten Leitsatz heifit es:

45 PBT-Drucks 13/5952, 27 1.

46  BVerfGv.7.11.2006 (Fn. 1), C.IL.2.b.ee [Tz. 157].

47 BVerfGE 93,165 (173, 1761.).

48  BVerfGv.7.11.2006 (Fn. 1), C.1L2.{ [Tz. 168].

49 Jahressteuergesetz 2007 v. 13. 12. 2006, BGBL. I 2006, 2878.

50 Zuden Neuerungen durch das Jahressteuergesetz 2007 D. Eisele INF 2007,
136 (138).

§1 BVerfGv.7. 11.2006 (Fn. 1), C.IL4.a [Tz 186).
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»Bel den weiteren, sich an die Bewertung anschliefenden Schritten
zur Bestimmung der Steuerbelastung darf der Gesetzgeber auf den so
ermitrelten Wert der Bereicherung aufbauen und Lenkungszwecke, et-
wa in Form zielgenauer und normenklarer steuerlicher Verschonungs-
regelungen, ausgestalten®.

Bereits in der 1995er Entscheidung hatte das BVerfG
erbschaftsteuerrechtliche Begiinstigungen nicht nur fiir zu-
lassig erachtet, sondern geradezu angeregt. Betriebe seien in
besonderer Weise ,gemeinwohlgebunden und gemeinwohl-
verpilichtet®. Sie selen ,Garant von Produktivitit und Ar-
beitsplatzen®, die ,,durch Verpflichtungen gegentiber Arbeit-
nehmern, das Betriebsverfassungsrecht, das Wirtschaftsver-
waltungsrecht und durch die langiristigen Investitionen einer
gesteigerten rechtlichen Bindung® unterliegen®2. Diesen Be-
sonderheiten ,habe“ der Gesetzgeber bei der Gestaltung der
Steuerlast zu berlicksichtigen. Dabei blieben die Grenzen
zwischen Fiskalzwecknormen zur Abbildung verminderter
Leistungsfihigkeit®® und Sozialzwecknormen verschwom-
men. Hier hat das BVerfG mit der Entscheidung vom 7. 11.
2006 fur Klarung gesorgt. Sozialbindung, geringere Fungibi-
litat und Liquiditit mindern zwar die Leistungsfahigkeit,
bilden sich aber bereits in geringeren Verkehrswerten ab und
bedtrfen daher weder begtnstigender Bewertungsvor-
schriften noch einer Begiinstigung auf der zweiten Stufe. Ei-
ne Rechtfertigung der verschiedenen Unterbewertungen
durch die Verfolgung weitergebender Lenkungszwecke wie
der Forderung des Wohnungsbaus oder der Unternehmens-
fortfihrung scheide aus, da die Entlastungswirkungen zu
zufillig seien und daher dem Erfordernis der folgerichtigen
Ausgestaltung von Begilinstigungstatbestinden nicht gerecht
werden. Derartige Zwecke soll der Gesetzgeber aber auf der
zweiten Stufe verwirklichen kénnen. Ber Vorliegen ausrei-
chender Gemeinwohlgriinde soll die Entlastung im Ausnah-
mefall in verfassungsrechtlich zulissiger Weise sogar dazu
fithren kénnen, ,,dass bestimmzte Steuergegenstande vollstan-
dig von der Besteuerung ausgenommen werden.>*“

Wann dies der Fall ist, bleibt unklar. Ob die Ausgestal-
tung und das Ausmafl der derzeitigen Beglinstigung des Be-
triebsvermogens durch §§13a und §19a ErbStG (35%iger
Bewertungsabschlag, Freibetrag von 225.000 Euro und Steu-
erklassenprivileg) diesen Anforderungen gentigt, hat das
BVerfG ausdricklich offen gelassen. Auf diese Frage sei es
angesichts der Gleichheitswidrigkeit der Bewertungsvor-
schriften nicht mehr angekommen®®. Das Gericht erinnert
lediglich an die fur die Verfolgung von Lenkungszwecken
allgemein geltenden Vorgaben, wie sie in jlingerer Zeit etwa
in der Okosteuerentscheidung® zur Anwendung gebracht
worden sind. Danach soll der Gesetzgeber frei entscheiden
kénnen, welche Personen oder Unternehmen er fordern will.
Zur Begrenzung zieht sich das Verfassungsgericht auf das
Wiltkiirverbot zuruck. Die Regelung durfe sich niche auf ei-
ne ,der Lebenserfahrung geradezu widersprechende Wiirdi-
gung der jeweiligen Lebenssachverhalte” stiitzen, miisse den
Kreis der von der Mafinahme Beglinstigten sachgerecht ab-

52 BVerfGE 93, 165 (175).

53 Die Entscheidung (s. Fn. 52) spricht davon, dass der durch den Erbfall er-
worbene Vermégenszuwachs nicht voll der durch die Erbschaftstener erfassten
finanziellen Leistungsfahigkeit des Erben entspreche.

54 BVerfGv.7.11.2006 (Fn. 1), C.1.2.b [Tz. 98] (Hervorhebung nur hier).
55 BVerfGv.7.11.2006 (Fn. 1), C.IL1.f[Tz. 158].

56 BVerfG v.20.4.2004 - 1 BvR 905/00, BVerfGE 110, 274 (293); ferner z. B.
BVErfG v. 12. 2. 1964 — 1 BvL 12/62, BVerGE 17, 210 (216); BVerfG v. 7. 11.
1995 — 2 BvR 413/88, BVETfGE 93, 319 (350 KVL’rfG v, 7.5, 1998 — 2 BvyR
1991/95, BVerfGE 98, 106 (121).
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grenzen und ein Mindestmafl zweckgerechter Ausgestaltung
des Vergiinstigungstatbestands aufweisen”.

Befremdlich ist, dass sich das Gericht, obwohl die Grund-
satzfrage nach der Zulassigkeit von § 132 ErbStG ausgeklam-
mert bleibt, zu der Frage auflert, ob die Rechtsformabhin-
gigkeit der Vergiinstigungen der §§13a, 19a ErbStG, die fiir
Kapitalgesellschaftsanteile nur ab einer Beteiligung des Erb-
lassers von mehr als 25% Anwendung finden, gegen den
Gleichheitssatz verstofien®8. Es halt die Gesetzesbegriindung
der Unterscheidung zwischen Unternehmer und Kapitalan-
leger fiir ,nicht unplausibel”. Ebenso oberflichlich wird er-
brtert, ob es sachgerecht ist, fiir die Beteiligungshohe auf den
Erblasser statt auf den Erben abzustellen. Das BVerfG
scheint auch hieran keinen Anstoff nehmen zu wollen®. Es
hitte sich indes der Aussagen zu diesem Problemkomplex
besser ganz enthalten, nachdem es sich zuvor einer Beurtei-
lung von §§ 13a, 192 ErbStG verweigert hat. Denn die Frage,
auf wen abzustellen ist, auf den Erblasser oder den Erben,
lisst sich nur anhand des Begiinstigungszwecks von §§13a,
19a ErbStG beantworten. Diesen hat das BVerfG aber gar
nicht exakt bestimmt. Auch der Verweis, dass es bei Perso-
nenunternehmen ebenfalls nicht auf die Beteiligungshdhe
und einc etwaige Zersplitterung der Beteiligung ankomme,
kann nicht iiberzeugen, solange nicht geklart ist, ob auch die
Férderung des Ubergangs von Zwerganteilen vom Beglinsti-
gungszweck der §§13a, 19a ErbStG gedeckt ist. Die unbe-
dachten Auflerungen sind vor allem deshalb irgerlich, weil
sic als verfassungsgerichtliches Unbedenklichkeitszertifikat
fir die Beibehaltung der Rechtsformabhingigkeit und die
nur geringfiigig modifizierte Behaltung der 25%-Grenze
durch den Entwurf des Unternehmensnachfolgeerleichte-
rungsgesetzes®® angesehen werden kénnten.

2. Bewertung der Entscheidung

Obwohl es deutliche Parallelen zum Erbschaftsteuerbe-
schluss von 1995 gibt, stellt die Entscheidung vom 7. 11.
2006 insofern einen Fortschritt dar, als sie klar zwischen den
Bewertungsvorschriften als Fiskalzwecknormen und der
Verfolgung von Sozialzwecken trennt. 1995 hatte das BVerfG
beide Ebenen noch vermengt und den Gesetzgeber damit
geradezu provoziert, bereits auf der Bewertungsebene Sozi-
alzwecke zu verwirklichen. Denn die Aussage, der durch den
Erbfall erworbene Vermégenszuwachs entspreche im Fall
des Ubergangs von Betriebsvermégen nicht voll der durch
die Erbschaftsteuer erfassten finanziellen Leistungsfihigkeit
des Erben®!, lief} durchaus den Schluss zu, der erbschaftsteu-
erliche Wert miisse vom Verkehrswert abweichen. War im
Erbschaftsteuerbeschluss von 1995 nur vage von einer reali-
titsgerechten Abbildung der Werte in ihrer Relation zuein-
ander die Redeb?, hat sich der erste Senat nun efadeutig dazu
geduflert, welcher Wert realitatsgerecht abgebildet werden
muss: der gemeine Wert, d.h. der Verkehrswert3. Dass das

57 Unter Hinweis auf BVerfG v. 6. 3. 2002 ~ 2 BvL 17/99, BVerfGE 105, 73
(113).

58 Kritik an der Rechtsformabhingigkeit der Begiinstigungstatbestande z.B.
Scheffler/Wigger BB 2006, 2443 (2444).

59 BVerfG v.7. 11.2006 (Fn. 1), C.IL3.d [Tz. 186f].

60 Fn. 14, vgl. §28a Abs. 1 Nr. 3 ErbStG-E.

61 BVerfGE 93,165 (175); zustmmend E Klein, in: Festschrift H. Flick, 1997,
327 (3311)

62 Ob dies Ertrags- oder Substanzwerte sein sollen, blieb offen.

63 Hiervon sei auch bei der Bewertung von Betricbsvermégen nicht abzuriik-
ken. Damit widerspricht die aktuelle Entscheidung dem 1995er Beschluss, wo es
noch geheiflen hatte, dem , Erfordernis betriebsangemessener Belastung” werde
durch den Ansatz des Ertragswerts Rechnung getragen, weil sich so die Zer-
schlagung dieser Wirtschaftseinheiten vermeiden lasse, BVerfGE 93, 165 (176).
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BVerfG den Gesetzgeber mit der Forderung, die Bewertung
an Verkehrswerten auszurichten, vor eine kaum zu bewilti-
gende Herausforderung stellt, steht auf einem anderen Blatt.

Doch so richtig die Forderung nach Bewertungsgleich-
heit und Bewertungstransparenz ist, mit dem Hinweis auf
die Moglichkeit einer Begiinstigung auf der zweiten Stufe
relativiert das Gericht sein Bemithen um mehr Erbschaft-
steuergerechtigkeit. Viel ist nicht gewonnen, wenn zwar zu-
nichst gleichmiflig bewertet wird, die Ungleichheit dann
aber auf der zweiten Stufe Einzug hilt. Vermieden wird da-
mit lediglich die Ungleichbehandlung innerhalb der Verms-
genskategorien, nicht aber zwischen den Vermdgenskatego-
rien. Argerlich ist diese Finladung an den Lenkungsgesetz-
geber, weil das Gericht gleichzeitig die Frage nach den
verfassungsrechtlichen Grenzen fiir die Verfolgung von Ge-
meinwohlzvgecken durch die Erbschaftsteuer offen lisst, ob-
wohl thm der Vorlagebeschluss Gelegenheit geboten hitte,
klare Vorgaben zu machen. Die Chance, dass der Gesetzge-
ber von sich aus Maf§ halten wird, ist gering. Damit bleibt die
Entscheidung auf halbem Wege stchen.

lll. Unmittelbare Konsequenzen
fur den Gesetzgeber

1. Frist bis zum 31. 12. 2008

Das BVerfG hat dem Gesetzgeber fiir die Reform des Bewer-
tungsverfahrens eine Frist bis zum 31. 12. 2008 gesetzt. Das
bisherige Recht soll bis zur gesetzlichen Neuregelung aus-
nahmsweise weiterhin angewendet werden. Der Pro-furturo-
Ausspruch trigt sowohl dem Vertrauensschutz der bisher
beglinstigten Grundstiicks- und Unternehmenserben Rech-
nung als auch dem Diskussionsbedarf, den eine derart grund-
legende Reform erfordert®. Damit ist allerdings noch nicht
gesagt, ob der Gesetzgeber ein neues erbschaftsteuerrecht-
liches Bewertungsverfahren rickwirkend in Kraft setzen
kénnte. Dies ist allein eine Frage der Zulassigkeit rickwir-
kend verschirfender Erbschaftsteuergesetzgebung. Die bun-
desverfassungsgerichtliche Anordnung der Weitergeltung
des bisherigen Rechts bis zu einer gesetzlichen Neuregelung
muss jedoch angesichts der Begriindung, hierdurch solle
Rechissicherbeit insbesondere fir die vorweggenommene
Erbfolge geschaffen werden, so verstanden werden, dass das
bisherige Recht bis zur Verkiindung des Reformgesetzes®,
jedenfalls aber bis zur dritten Lesung im Bundestag®® weiter
gilt®”. Unzulissig wire es daher, wenn der Gesetzgeber erst
im Laufe des Jahres 2007 bzw. des Jahres 2008 riickwirkend
auf den jeweiligen 1. 1. titig wiirde®s.

64 Zwar waren spatestens seit der Vorlage des BFH vom 22. 5. 2002 Zweifel
an der Verfassungskonformitat angebracht. Sie sind durch die BVerfG-Ent-
scheidung vom 7. 11. 2006 eindeutig bestitigt. Indes darf dies nicht zum Wegfall
des Vertrauensschutzes und damit zu einer riickwirkenden Steuerverschirfung
fithren. Im Vorfeld des Verfahrens wurde vor allem im Hinblick auf die Vorliu-
figkeit der Steuerfestsetzungen vielfach eine Rickwirkung befiirchret, vgl. z.B.
Jordan/Hanbold UVR 2002, 120f.

65 Zur Verkiindung als mafgeblichem Zeitpunkt, vgl. BFH v. 2. 8. 2006 - X1
R 34/02, BStBI. 11 2006, 887; dazu /. Hey NJW 2007, 4081f.

66 So die bisherige standige Rechtsprechungspraxis des 8VerfG zur Zulissig-
keit echter Riickwirkung seit BVerfG v. 14. 11. 1961 - 2 BvL 15/59, BVerfGE 13,
206 (213).

67 In diese Richtung auch A. Pablke N'WB 2007, Fach 10, 1575 (1583).

68 So das - allerdings auf die ungliickliche Tenorierung von BVerfGE 93, 165
{178]) zuriickzufithrende — Vorgehen nach der letzten BVerfG-Entscheidung
zur Erbschaftsteuer; s. hierzu die Kritk z.B. von G. Felix Stbg. 1996, 2001f;
Vélkers/Kolaschnik ZEV 1996, 2141f.; Koops/Sensburg DB 1998, 129911,
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2. Verfahren zur Ermittlung von Verkehrswerten

Trotz gewisser Vorarbeiten des Landes Schleswig Holstein®?,
das bereits 2004 einen Vorschlag zur Reform des erbschaft-
steuerrechtlichen Bewertungsverfahrens unterbreitet hatte,
steht der Gesetzgeber vor einer schwierigen Aufgabe. Denn
die Ermittlung von Verkehrswerten ohne Realisationsakt ist
bei nicht marktgingigen Wirtschaftsgiitern mit erheblicher
Unsicherheit’®, mindestens aber mit Kosten verbunden’!.
Da es den objektiven Marktpreis/Verkehrswert nicht gibe,
kann es nur um Niherungswerte gehen. Dem Gesetzgeber
obliegt es nun, ein Verfahren zu entwickeln, das geeignet ist,
Verkehrswerte anndberungsweise abzubilden. Dabei sind
nicht nur systematische Unterbewertungen, sondern auch
systematische Uberbewertungen zu vermeiden’2.

Gleichzeitig muss das Verfahren aber auch den Erforder-
nissen der Verwaltungseffizienz entsprechen. Insbesondere
darf der Befolgungs- und Erhebungsaufwand nicht aufler
Verhaltnis zu der zu erwartenden Erbschaftsteuerschuld ste-
hen”3. Dieses Dilemma sieht auch das BVer/G. Unklar ist
aber, wie sich — so der Vorschlag des Gerichts — ,ohne wei-
tere Wertermittlung“’# feststellen lassen soll, wann aufgrund
des Zusammenspiels der Verginstigungen insbesondere des
§ 13a ErbStG mirt den personlichen Freibetrigen bei kleinen
und mittleren Betrieben auch bei Zugrundelegung des ge-
meinen Werts keine Erbschaftsteuer anfillt. ,,Ersichtlich“7>
ist dies keineswegs. Um festzustellen, ob der Wert des tiber-
tragenen Vermogens innerhalb der Freibetrige verbleibr,
muss es bewertet werden. Gerade aufgrund der enormen
Bandbreite der Abweichung des Steuerbilanzwerts gegen-
{iber dem Verkehrswert diirfte dieser auch als erster Anhalts-
punkt fiir die Notwendigkeit weiterer Bewertung ausschei-
den. So wird es in jedem Fall der Durchfihrung eines auf-
wendigeren Bewertungsverfahrens bedirfen, als dies heute
der Fall ist. Dies ist unter Verhiltnismafligkeitsgesichtspunk-
ten um so problematischer, wenn die zunichst in einem
komplexen Verfahren ermittelte Erbschaftsteuerschuld an-
schlieflend erlassen wird.

Wird — etwas anderes ist kaum denkbar — aus Vereinfa-
chungsgriinden weiterhin mit stark typisierenden Wertan-
sitzen gearbeitet, miissen Offnungsklauseln, wie sie durch
das Jahressteuergesetz 2007 in §138 Abs. 4 BewG fir alle
Grundstiicksbewertungen eingefithrt wurden’¢, dem Steuer-

69 Entwurf eines Gesetzes zur Reform der Erbschaftsbesteuerung, BR-
Drucks. 422/04 v. 21. 5. 2004. Betriebsvermdgen soll danach zukiinftig mit dem
Teilwert angesetzt werden. Zusitzlich zu dem so ermittelten Substanzwert soll
der Ertragswert als Differenz zwischen dem durchschnittlichen Ertrag der letz-
ten drei Jahre und ciner Verzinsung in Hohe von 5,5% des eingesetzten Kapitals
zur Korrektur herangezogen werden. Fiir unbebaute Grundstiicke soll wie bis-
her der Bodenrichtwert angesetzt werden. Der Wert bebauter Grundstiicke ist
im Wege des Sachwertverfahrens zu ermitteln, dhnlich BR-Drucks. 390/96 zu
einem Wohn-/Nutzflichenverfahrens. Zu weiteren Alternativen und den mit
diesen verbundenen Schwierigkeiten s. Bach/Brockelschen/Maiterth DStR
2006, 1961 ff.

70 R. Seer (Fn.11),§13 Rz. 11,

71 Schonwetrer/Bareis StuB 2007, 144 (145).

72 Zutreffend der Hinweis von R. Seer ZEV 2007, 101 (103) auf die Notwen-
digkeit eines Unsicherheitsabschlags als Fiskalzwecknorm.

73  Hierin liegt ein besonderes Problem des Stundungs- und Erlassmodells des
UntStErlG (Fa. 14). Denn zunichst muss dic Erbschaftsteuer anhand von —in
einem aufwendigen Verfahren ermittelten — Verkehrswerten festgesetzt werden,
auch wenn sie spater vollstindig erlassen wird. Einer exakten Wertfeststellung
bedarf es zudem im Hinblick darauf, dass der Wert des Betriebsvermogens, un-
abhingig davon, ob die Voraussetzungen des Erlasses erfiillt werden, progres-
sionswirksam ist.

74 BVerfGv.7.11.2006 (Fn. 1), C.1L1.e [Tz. 133].

75  BVerfGv.7. 11,2006 (Fn. 1), C.IL1e [T7. 133].

76 Jahressteuergesetz v, 13. 12. 2006, BGBL I 2006, 2878; zur Handhabung
vgl. D. Eisele INF 2007, 136 (137).
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pflichtigen den Nachweis eines niedrigeren Wertes ermogli-
chen. Auch hierzu macht der Erbschaftsteuerbeschluss zu-
mindest indirekt Vorgaben. Die in § 145 Abs. 3 Satz 3 ErbStG
schon bisher vorgesehene Méglichkeit des Nachweises eines
gegeniiber den Bodenrichtwerten niedrigeren gemeinen
Werts unbebauter Grundstiicke hat das BVerfG nicht fir
ausreichend angesehen, um die Typisierung durch Ansatz
(veralteter) Bodenrichtwerte zu rechtfertigen’7. Zum einen
beseitige sie nicht die Unterbewertungen in den iibrigen Fil-
len, zum anderen ermégliche der Nachweis lediglich eine
Reduktion auf 100%, nicht aber auf die durchschnittlichen
70% des Verkehrwertes, die durch den Bodenrichtwertan-
satz abgebildet werden. Hieraus lisst sich folgern, dass eine
typisierende Wertermittlung von Betriebs- und Grundver-
mogen nur dann den verfassungsgerichtlichen Anforde-
rungen geniigt, wenn sie tendenziell eher zu einem die Ver-
kehrswerte tibersteigenden Wertansatz fiihrt. Dies darf aber
nicht zu einer generalisierten Beweislastumkehr fithren, in-
dem der Steuerpflichtige dazu gezwungen wird, stets auf ei-
gene Kosten’® den niedrigeren Verkehrswert nachzuwei-
sen”?.

IV. Weitergehende Reformoptionen
1. Vermeidung einer Erbschaftsteuererhéhung

a) Der politische Wille
Unmittelbar nach Bekanntwerden des Richterspruchs haben
sich Abgeordnete aller politischen Couleur becilt zu beteu-
ern, man werde die Entscheidung nicht dazu nutzen, das
Erbschaftsteueraufkommen anzuheben und werde Mchrbe-
lastungen vermeiden. Angesichts des vom BVerfG detailliert
belegten Ausmafles der Unterbewertung80 sind diese Bekun-
dungen nur bedingt glaubhaft. Es diirfte zu verlockend sein,
im Windschatten des Verfassungsrechts den Not leidenden
Linderhaushalten zusatzliche Finnahmen zu verschaffen.

Nahezu ausgeschlossen ist aufgrund der héchst unein-
heitlichen Begiinstigungseffekte, dass der Gesetzgeber cine
Losung findet, die aus der Perspektive des einzelnen Steuer-
pilichtigen Mehrbelastungen vermeidet. Dabei sind verschie-
dene Reaktionsmoglichkeiten denkbar: (1.) Das durch die
verfassungsrechtlich gebotene Anhebung der Bemessungs-
grundlage gewonnene Mehraufkommen kann durch Absen-
kung des allgemeinen Tarifs auf alle Ecben verteilt werden.
Damit wiirden auch die Erben von Kapitalvermdgen, die be-
reits in der Vergangenheit auf der Grundlage des gemeinen
Wertes besteuert und damit systematisch benachteiligt wur-
den, profitieren. (2.} Das Mehraufkommen kann innerhalb
der einzelnen Vermdgenskategorien durch vermdgensartspe-
zifische Freibetrige und Bewertungsabschlige zuriickgege-
ben werden. (3.) Schliefllich ist eine Umschichtung zwischen
den Vermogensarten denkbar, indem etwa die Grundstiicks-

77 BVerfGwv.7.11.2006 (Fn. 1), C.IL2.£bb [Tz. 171].

78 Dazu Bach/Broekelschen/ Maiterth DStR 2006, 1961 (1962 mit Fn. 7).

79  So bereits heute im Rahmen von §145 Abs. 3 Satz 3 BewG, wobei kosten-
treibend hinzu kommt, dass der BFH eine Glaubhaftmachung eines niedrigeren
Wertes nicht ausreichen lasst, sondern nur den Beweis durch ein Gutachten ei-
nes 6ffentlich bestellten und vereidigten Sachverstindigen oder des 6rtlich zu-
stindigen Gutachterausschusses (BFH v. 10. 11. 2004 — 1I R 69/01, BStBl. II
2005, 259 (260f.), alternativ eines zeitnah vereinbarten Kaufpreises (BFFH v. 2. 7.
2004 — I1 R 55/01, BStBl. 11 2004, 7031.) akzeptiert; vgl. hierzu W Knobel, in:
Viskorf/Glier/ Hiibner/Knobel/Schuck, ErbStG und BewG, Kommentar, 2.
Auil., 2004, §145 BewG Rz. 33ff.

80 Vgl BVerfG v. 7. 11. 2006 (Fn. 1), C.1L.1.bb [Tz. 124): Erfassung des Be-
triebsvermégens nur zu rund 58% des Substanzwertes; Tz. 141f.: Grundstiicke
durchschnittlich nur mit 51% des Verkehrswertes.
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erben durch die hohere Bewertung des Grundbesitzes eine
noch stirkere Entlastung der Unternehmenserben finanzie-
ren.

b) Verfassungsrechtliches Gebot zur Absenkung

des Erbschaftsteuertarifs?

Eine verfassungsrechtliche Pflichr zur Kompensation der
Verbreiterung der Bemessungsgrundlage bestehr nicht. Im
Erbschaftsteuerbeschluss von 1995 hatte das BVerfG aus-
driicklich eine Anpassung der Steuersitze an die Anhebung
der Bemessungsgrundlage gefordert®l. In der Folge senkte
der Gesetzgeber im ErbStG 1996 die Spitzensitze in Steuer-
klasse I von zuvor 50% auf 30% und in Steuerklasse IV von
zuvor 70% auf 50% in der jetzigen Steuerklasse 11182, Im
Beschluss von 2006 fehlt eine derartige Aussage.

Zwar ist die Erbschaftsteucr aufler an Art. 3 Abs. 1 GG
auch an der Eigentums- und Erbrechtsgarantie des Art. 14
Abs. 1 Satz 1 GG zu messen®3. Im Erbschaftsteuerbeschluss
von 1995 hat das BVerfG den gesetzgeberischen Gestal-
tungsspielraum deshalb dahingehend begrenzt, die Steuer-
pilicht dirfe ,den Erwerber nicht tibermifiig belasten und
die ihm zugewachsenen Vermogenswerte nicht grundlegend
beeintrichtigen“®4. Indes dirften auch bei Anwendung auf
Verkehrswerte weder der heutige Hochststeuersatz von 30%
in Steuerklasse I noch von 50% in Steuerklasse 11 dazu fith-
ren, dass ,das Vererben vom Standpunkt eines wirtschaftlich
denkenden Eigentimers ... als okonomisch sinnlos“8> er-
scheint®®. Bezugsgrofle fiir die Anwendung des Verhilenis-
mifligkeitsprinzips und hieraus gewonnener Belastungso-
bergrenzen ist der Vermogenszuwachs des Erben, nicht der
zukiinftig mit dem Nachlass zu erwirtschaftende Soller-
tragd’, denn das verfassungsrechtlich garantierte Erbrecht
steht der Besteuerung der Vermogenssubstanz nicht entge-
gen. Einzubezichen st jedoch die Vorbelastung beim Erblas-
ser. Wihrend zur Beurteilung, ob die Erbschaftsteuer gleich-
heitssatzkonform ausgestaltet ist, im System einer Erbanfall-
steuer allein auf den Erben abzustellen ist, bedarf es fiir die
freiheitsrechtliche Frage, ob die Erbschaftsteuer Art. 14
Abs.1 GG verletzt, einer Gesamtschau der Belastung des
Erblassers und des Erben®®. Im Zusammenspiel mit der Ei-
gentumsgarantie umfasst die Erbrechtsgarantie nicht allein
den Transfervorgang, sondern auch die Vermogensbildung
zum Zwecke der Vererbung. Beriicksichtigt man, dass es sich
um Vermogen handelt, das beim Erblasser bereits einkom-
mensteuerrechtlich vorbelastet wurde, fithrt dies — selbst
wenn man die Erbschaftsteuer als eine die einkommensteu-

81 BVerfGE 93,165 (177).

82 JStG 1997 Art. 2 Nr. 10, BGBL. [ 1996, 2049; dazu M. Jiilicher, in: Troll/
Gebel/Jiilicher, ErbStG, Kommentar, §19 Rz. 8.

83 Grundlegend W. Leisner, Verfassungsrechtliche Grenzen der Erbschafts-
besteuerung, 1970, S. 391f. %

84 BVerfGE 93, 165 (2. Leitsatz). i
85 BVer/GE 93,165 (172).

86 Zur Frage von Hochsigrenzen fiir den Erbschaftsteuersatz: K. Tipke
(Fn.17), S. 463 hilt bei sehr grofien Erbschaften (100 Mio. DM) einen Steuer-
satz von bis zu 65% fur verhiltnismiflig, weil immer noch eine substantielle
Erbschaft tibrig bleibe; /. Beyer, Grundprobleme des Erbschaftsteuerrechts in
der BR Deutschland, 1976, 118: bis zu 60%; Y. Hangartner, in: Festschrift fur F.
Cagianut, 1990, 69 (87, 95): 30 bis 40% seien unverhiltnismiflig; A. Nachreiner
ZEV 2005, 1 (3ff.) kommt - allerdings ausgehend von einem Verstindnis der
Erbschaftsteuer als Sollertragsteuer — anhand einer typisierten Ertragsprognose
dazu, der Erbschaftsteuersatz diirfe lediglich bei rund 12,5% liegen.

87 Soaber A. Nachreiner ZEV 2005, 1 (5); W. Leisner (Fn. 83), S. 36ff.

88 Ebenso R. Seer DStJG Bd. 23 (2000), 87 (115); ihnlich R. Mellinghoff
DStJG Bd. 22 (1999), 127 (1581.); £ Klein, in: Festschrift H. Flick, 1997, 327
(330); zum Inhalc der Erbrechtsgarantie: /. Wieland, in: H. Dreier, GG, 2. Aufl,,
2004, Art. 14 Rz. 66: nur Testierfreiheit; h.M. (z.B. O. Depenbener, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG, 5. Aufl,, 2005, Art. 14 Rz. 517): auch Verwandtenerb-
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ergesetzliche Erfassung von Markteinkommen erginzende
Einkommensteuer im weiteren Sinne8? versteht — zu tenden-
ziell niedrigeren Steuersitzen als in der Einkommensteuer?,
Dies schliefit aber bei entsprechend groflen Vermégen Steu-
ersitze von 30% n Steuerklasse 1 und 50% in Steuerklasse
I1I nicht aus, wenn man davon ausgeht, dass die Bereiche-
rung des Erben im Hinblick auf den Ubergang stiller Reser-
ven regelmiflig nur zu einem Teil beim Erblasser der Fin-
kommensteuer unterlegen haben wird.

<) Anhebung der persénlichen Freibetrage?

Des weiteren stellt sich die Frage, ob die persénlichen Frei-
betrige dem Verkehrswertansatz angepasst werden miissten
bzw. ob es-der Schaffung neuer Freibetrige fiir vom Erben
mitbewohnte Immobilien bedarf?!. Gleichzeitig sollte aber
auch in umgekehrter Richtung nicht von vornherein ausge-
schlossen werden, dass die heutigen Freibetrige im Interesse
emer wirklich breiten Bemessungsgrundlage zur Finanzie-
rung einer drastischen Absenkung der Erbschaftsteuersitze
gekiirzt werden, wie es jingst aus Kreisen der CDU vorge-
schlagen wurde?2.

Die im Erbschaftsteuerbeschluss von 1995 geforderte
Steucrfreiheit des Ubergangs durchschnittlicher Einfamili-
enhduser als ,personliches Gebrauchsvermogen“9? lisst sich
bei Zugrundelegung der Verkehrwerte innerhalb der heu-
tigen Freibetrige von 307.000 Euro fiir Ehegatten und
205.000 Euro fir Kinder jedenfalls in Ballungsgebieten nicht
mehr verwirklichen?. Indes ist es an der Zeit, die damaligen
Aussagen zur verfassungsrechtlich gebotenen Hohe der per-
sonlichen Freibetrige, insbesondere die unkritische weitge-
hende Gleichsetzung von Ehegatten und Kindern zu hinter-
fragen. Die These, jedem Kind miisse von jedem Elternteil
erbschaftsteuertrei ein Einfamilienhaus dbertragen werden
koénnen, lasst sich weder aus der Erbrechtsgarantie noch aus
Art. 6 GG ableiten. Verfehlt ist insofern auch die erwerber-
bezogene Ausgestaltung. Klaus Tipke hat hierzu siiffisant
angemerkt, kein Kind brauche zu seiner Entfaltung zwe:
Einfamilienhiuser?>. Uberhaupt 1st die , Einfamilienhaus-
perspektive® erst durch den Rekurs auf die zeitgleich gefillte
Vermogensteuerentscheidung zustande gekommen und passt

89 Z.B.mit G. v. Schanz FinArch. 1896, 1 (23), D. Schneider StuW 1979, 38
(39); D. Gebel (Fn.3), Einf. Rz. 15; zahlr. Nachweise bei K. Tipke (Fn.17), S.
872 Fn. 7.

90 Dies diirfee gleichzeitig dagegen sprechen, die Erbschaftsteuer in die Ein-
kommensteuer zu integrieren, so bereits die kanadische Royal Commission of
Taxation, Carter Report, 1966, Band 3, Teil A, S. 477f.,; C. Heinz ZEV 2004,
2211f,; ferner jiingst der rheinland-pfilzische Finanzminister Deubel (Fandels-
blatt v. 16. 2. 2007: SPD will Einnahmen aus der Erbschaftsteuer steigern), nach
dessen Vorstellung beim Ubergang von Betriebsvermégen die Moglichkeit er-
offnet werden konnte, den Nachlass steuerfrei in die durch die Unternehmen-
steuerreform 2008 einzufiihrende Thesaurierungsriicklage einzustellen.

91  So scheinbar Kessler/Mdrkle/ Offerbaus DB Beilage Nr. 2/2003, 8: 500,000
Euro flir jedes Kind.

92 Einheitlicher Freibetrag von 100.000 Euro fiir Immobilien bei nach Ver-
wandtschaftsgrad gestaffelten Steuersitzen von 4% bzw. 8%, vgl. Rheinische
Post vom 8. 2. 2007,

93 BVerfGE 93, 165 (Fn.6), durch Rekurs auf BVerfGE 93, 121 (Fn.36),
C.11.5 zur Vermégensteuer.

94 Die durch das Jahressteuergesetz 1996 geschaffenen persdnlichen Freibe-
trige von urspriinglich 600.000 DM fiir Ehegatten und 400.000 DM fiir Kinder
waren z.T. schon 1997 als noch nicht ausreichend angesehen worden, vgl. F
Klein, in: Festschrift fiir H. Flick, 1997, 327 (338); J. Thiel DB 1997, 64 (68). Im
urspriinglichen Gesetzentwurf (BR-Drucks. 390/96) waren noch 1 Mio. DM
fir Ehegatten und 750.000 DM fiir Kinder vorgesehen gewesen; zweifelnd hin-
sichtlich der Begriindung der Hohe und der Kumulation der Freibetrage dage-
gen K. Tipke (Fn.17), S. 884ff.

95 K. Tipke (Fn.17), S. 886; kritisch auch R. Seer StuW 1997, 283 (298); W.
Flume DB 1995, 17791,
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jedenfalls fiir die Erbschaftsteuer auf Erwerbe zwischen El-
tern und Kindern nicht’.

Das Familienprinzip wird in erster Linie durch die Tarif-
gestaltung in Stcuerklasse I verwirklicht mit fir kleinere bis
mittlere Vermdgen (bis 5.113.000 €) moderaten Steuersitzen
von 7-15%. Die Funktion der persdnlichen Freibetrage liegt
dagegen vorrangig in der Erhaltung des Lebensstandards®.
Das Gebrauchsvermégen soll nicht durch die Erbschaftsteu-
er geschmalert werden. Nur haben Eltern und Kinder - an-
ders als Ehegatten? — im Zeitpunkt des Erbfalls normaler-
welse kein gemeinsames Gebrauchsvermogen mehr. Den
grundlegenden erbschaftsteuerrechtlichen  Unterschieden
zwischen Eltern und Kindern haben weder die Aussagen im
Erbschaftsteuerbeschluss von 1995 noch die Ausgestaltung
der Freibetrige des §16 ErbStG hinreichend Rechnung ge-
tragen. Zum cinen erwirtschaften und nutzen Ehegatten das
Vermogen im Rahmen der Ehe gemeinsam, ohne dass dies in
den zivilrechtlichen Eigentumsverhiltnissen immer exakt
abgebildet wird®®. Zum anderen wiirde ein signifikanter
Erbschaftsteuereingriff hier moglicherweise zu einer Verin-
derung der Lebensumstinde des tberlebenden Ehegatten
fithren. Kinder haben demgegentiber in der Regel nicht zur
Erwirtschaftung des Vermogens beigetragen und sind, einen
normalen Verlauf unterstellt, im Zeitpunkt des Erbfalls wirt-
schaftlich bereits autark, d.h. dass sie nicht mehr im Famili-
enheim leben. Deshalb gibt es weder eine Pflicht zu einer
allgemeinen Anpassung der persénlichen Freibetrige an den
Verkehrswertansatz, noch steht das Verfassungsrecht einer
Absenkung der Freibetrage entgegen. Ausnahmetatbestinde
fur Ehegatten sind sachlich gerechtfertigt, allerdings — bei
entsprechend niedrigeren Steuersitzen — verfassungsrecht-
lich wohl ebenfalls nicht erzwingbar.

d) Allgemeine Tarifsenkung versus

vermoégensartspezifische Beglinstigungen
Mangels einer verfassungsrechtlichen Pflicht zu einer allge-
meinen Tarifsenkung oder einer Anhebung der persénlichen
Freibetrage liegt es in der Gestaltungsireiheit des Geserzge-
bers, ob er das Mehraufkommen aus der Verbreiterung der
Bemessungsgrundlage durch Ansatz realitatsgerechter Werte
an die Steuerpflichtigen zurtickgibr.

Wenn die Entscheidung des BVerfG per Saldo zu einem
Gewinn an Erbschaftsteuergerechtigkeit, aber auch zu Erb-
schaftsteuervereinfachung fithren soll, muss das Mehrauf-
kommen zur gleichmdfligen Entlastung aller Erben durch
Absenkung des allgemeinen Tarifs verwendet werden. Ein
Erbschaftsteuer-Schedulenrecht ist genauso abzulehnen wie
ein Einkommensteuer-Schedulenrecht. Denn eine wider-
spruchsfreie Beglinstigung einzelner Vermogenskategorien
ist nicht méglich. Schon die Frage nach dem Differenzie-
rungsgrund ist schwierig. Man kann liquides bzw. fungibles
und illiquides nicht fungibles Vermégen unterscheiden!®.
Das ergibt im Hinblick auf die Notwendigkeit der Entrich-
tung der Erbschaftsteuerschuld in Geld einen gewissen Sinn,
auch wenn dabei die Méglichkeit der Beleithung auflen vor
bleibt. Jede andere Differenzierung zwischen gutem und

96 A. A. P Kirchhof Stbg. 1996, 1 (5).

97 A, A. Scheffler/Wigger BB 2006, 2443 (2446), die in hohen persénlichen
Freibetrigen ein Instrument zur Forderung dynastischer Motive der Vermé-
gensbildung sehen.

98 Im Ausland wird der Ubergang an den Ehegatten teilweise ganz von der
Erbschaftsteuer ausgenommen, vgl. z.B. Sec. 18 IHTA 1984 in Grofibritannien.
99 Vgl in diesem Zusammenhang §13 Nr. 42 ErbStG, der allerdings nur fir
Erwerbe unter Lebenden gilt; ferner Kessler/ Mirkle/ Offerhaus DB Beilage Nr.
2/2003, 9.

100 Vgl G. Crezelins DStR 2007, 415 (417).
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schlechtem, niitzlichem und weniger niitzlichem Vermégen
verstrickt sich dagegen sofort in unauflosbare Widersprii-
chel®. Das ist in der Erbschaftsteuer nicht anders als in der
Einkommensteuer. Ebenso wenig wie sich Arbeitsleid und
Arbeitsfreude und der gesellschaftliche Nutzen einer be-
stimmten Erwerbstitigkeit messen lassen, kann den unter-
schiedlichen Nachlassgegenstinden ein von ihrem Verkehrs-
wert abweichender volkswirtschaftlicher Nutzenfaktor bei-
gelegt werden.

Leider regt der Erbschaftsteuerbeschluss vom 7. 11. 2006
genau das Gegenteil an. Statt einer Umformung der Unter-
bewertungen auf der ersten Stufe in Freibetrige und Bewer-
tungsabschlige auf der zweiten Stufe klare Grenzen zu set-
zen, wird der Gesetzgeber hierzu geradezu ermuntert: So
soll der Gesetzgeber Verschonungssubventionen auf die ge-
wichtigen Gemeinwohlbelange der Bau- und insbesondere
Wohnungswirtschaft sowie der Sicherung der Unterneh-
mensnachfolge stiitzen kénnen. Dies konne selbst vollstin-
dige Steuerfreiheit rechtfertigen. Zwar enthilt sich das Ge-
richt aufgrund der Weigerung, §§13a, 19a ErbStG zu iiber-
prifen, konkreterer Aussagen. Man darf aber vermuten, dass
es bei einer Uberpriifung auf der zweiten Stufe angesiedelter
Begtinstigungstatbestinde entsprechend der allgemeinen
Rechtsprechungspraxis zur Uberpriifung von Steuerver-
glinstigungen einen sehr grofiziigigen Maf8stab anlegen wiir-
de. Lediglich an einer Stelle findet sich eine versteckte Aus-
sage zu moglichen Grenzen. Das BVerfG gibt unter Beru-
fung auf Auswertungen des agrarpolitischen Berichts der
Bundesregierung an, dass land- und forstwirtschaftliche Be-
triebe mit einem Verkehrswert von 2,7 Mio. Euro und einem
Gewinn von mehr als 100.000 Euro pro Jahr steuerfrei iiber-
gehen konnen. Zwar lisst das Gericht wiederum offen, ob
emne ,derart weitreichende® Begiinstigung von der Entschei-
dung des Gesetzgebers, den Generationenwechsel in der
Landwirtschaft zu ermoéglichen, noch gedeckt sein kénnte;
immerhin klingen aber gewisse Zweifel an!92,

2. Referentenentwurf zur Erleichterung
der Unternehmensnachfolge

a) Fehlerhafte Konzeption
Die Aussagen zu dem weitreichenden Begilinstigungsspiel-
raum bis hin zur vollen Steuerbefreiung diirften nicht von
ungefihr kommen. Schliefflich hatte das Bundesfinanzminis-
terium einen Monat vor der Entscheidung des BVerf/G den
Referentenentwurf eines Gesetzes zur Erleichterung der
Unternehmensnachfolge vom 4. 10. 2006 versffentlicht!03,
Es scheint so, als habe man in Karlsruhe dem Gesetzgeber
nicht dazwischenfunken wollen. Der Beschluss vom 7. 11.
2006 stellt sich der Verabschiedung des Gesetzes zur Erleich-
terung der Unternehmensnachfolge nicht entgegen!®. Im
Gegenteil, statt seine Pline zu durchkreuzen, konnte die
Entscheidung dem Gesetzgeber wie gerufen kommen: Ver-
tassungsrechtlich erzwungenes Gegenfinanzierungspotential

101 So schon W. Schén DStJG Bd. 22 (1999), 641f.; Moench/Héll, Die neue
Erbschaftsteuer, 1997, S. 10ff.

102 BVerfG v.7.11.2006 (Fn. 1), C.11.4.d [Tz. 197].

103 Verdffentlicht unter www.bundesfinanzministerium.de. Vorangegangen
waren 1m Mai 2005 der Entwurf eines Gesetzes zur Sicherung der Unterneh-
mensnachfolge der Rot/Griinen-Bundesregierung der letzten Legislaturperiode
(BT-Drucks. 15/5604) sowie ein Entwurf des Freistaates Bayern (BR-Drucks.
341/05) und der CDU/CSU Fraktion (BT-Drucks. 15/5448), jeweils mir ahnli-
cher Zielsetzung. Zu den Vorentwiirfen vgl. w.a. L. Zipfel BB 2005, 1360ff;
O. Béauml DStZ 2005, 41111,

104 Ebenso die Einschitzung von Schénwetrer/Bareis StuB 2007, 144 (146);
W, Schulte FR 2007, 309 (3221f.).
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im Bereich der Immobilienbewertung fir die starkere Ent-
lastung der Unternehmensnachfolge.

Zentraler Inhalt des Entwurfs des Unternehmensnach-
folgeerleichterungsgesetzes ist es, ausgehend von der Unter-
scheidung zwischen begiinstigtem (produktivem) und nicht
begiinstigtem (unproduktivem) Vermogen bei Fortfiihrung
des Unternehmens jedes Jahr 10% der zunichst festgesetz-
ten und zinslos gestundeten Erbschaftsteuer zu erlassen, bis
die Erbschaftsteuerschuld nach 10jahriger Betriebsfortfuh-
rung vollstandig erlischt. Weitere Voraussetzung ist, dass die
begiinstigten Wirtschaftsgliter wiahrend dieses Zeitraums
nicht schidlich verwendet, insbesondere dem Unternehmen
nicht durch Verauflerung entzogen werden. Als nicht pro-
duktiv gelten insbesondere Geldvermogen, Forderungen
und sonstige Wertpapiere, Beteiligungen an Kapitalgesell-
schaften, soweit sie unter 25% liegen, sowie an Dritte zur
Nutzung tiberlassene Wirtschaftsgiiter, etwa fremdvermiete-
te Betriebsgrundstiicke.

Der Gesetzentwurf ist sowohl aus 6konomischer!® als
auch aus steuersystematischer!% Sicht unhaltbar. Der Ver-
such des Gesetzgebers, die Begunstigung enger am Forder-
ziel der Sicherung des Erhalts von Unternehmen auszurich-
ten, entspricht zwar vordergrundig der Vorgabe des BVerfG
nach mehr Zielgenauigkeit der Begunstigung. Doch der Ge-
setzesentwurf versucht etwas Unmogliches!®. Ob Vermo-
gen produktiv oder nicht produktiv ist, ist keine Frage der
Vermogensart, sondern des Einsatzes von Vermdgen!©®. So
ist beispielsweise die Kapitalriicklage im Unternehmen ent-
gegen der im Entwurf getroffenen Abgrenzung ,,produktive,
sowelt sie der Finanzierung einer unternchmerischen Inves-
tition dient. Eine vermogensartspezifische Typisierung kann
bezogen auf den Beglinstigungszweck nicht zu einer sachge-
rechten Abgrenzung fuhren. Indes ist nicht den Entwurfs-
verfassern der Vorwurf zu machen. Der Fehler liegt in der
gesetzgeberischen Vorgabe. Es ist ein Irrglaube, gutes und
schlechtes Vermogen sauber trennen zu kénnen!%%.

Zudem besteht die Gefahr, dass die Regelung genau das
Gegenteil des gesetzgeberischen Ziels bewirken wird. Sie
konnte sich als ungeeignet, mehr noch als schadlich erwei-
sen. Denn die Notwendigkeit, das Unternehmen tber einen
Zeitraum von 10 Jahren weitgehend unverindert fortzufuh-
ren, um die Beglinstigung nicht aufs Spiel zu setzen, behin-
dert Umstrukturierungen, die gerade nach einem Generatio-
nenwechsel unerlisslich sein konnen, um den Fortbestand
des Unternehmens dauerhaft zu sichern. Zwar entspricht der
Wegfall der Stundung bei Betriebsaufgabe der Forderung des
BVerfG zur Aufhebung der Begtnstigung bei Wegfall ihres
Grundes'9, entbehrt jedoch jeder betriebswirtschaftlichen
Realitit.

Sollte der Gesetzgeber trotz der massiven Bedenken am
Unternehmensnachfolgeerleichterungsgesetz festhalten wol-
len, muss im Hinblick auf die Forderung des BVer/G, in
Zukunft Verkehrswerte anzusetzen, jedenfalls eine Regelung
zur Abstimmung mit der Einkommensteuer aufgenommen

105 Schonwerter/Bareis StuB 2007, 144 (146); Maiterth u.a., arqus-Stellung-
nahme, DB 2006, 2700ff.

106 Kritik an der gesetzgeberischen Zielsetzung (noch zu den Vorentwiirfen)
R. Seer StuW 2005, 353 ff.; Birk/Pollath ZRP 2006, 209ff.; sowic an der Kom-
pliziertheit und den Verzerrungen hinsichtlich notwendiger Umstrukturierun-
gen W.-D. Drosdzol DStZ 2007, 154f.; G. Crezelius DB 2006, 2252ff.; D. Schul-
ze zur Wiesche UVR 2007, 261f.; T. Wachter Stbg. 2006, 5651f.; F Hannes DStR
2006, 20581f.; Ziegenbein/Beine BB 2006, 25001f.

107 In diesclbe Richtung zweifelnd H. Hiibner DStR 2001, 2193 (2195).

108 S hierzu auch die Beispiele bei £ Hannes DStR 2006, 2058 (20601.).

109 Ebenso 7. Wachter Stbg. 2006, 565 (572); R. Seer StuW 2005, 353
(36411,

110 BVerfGv.7.11.2006 (Fn. 1), [Tz. 111].
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werden, um sowohl fiir das nicht begiinstigte Vermogen als
auch fiir die Fille, in denen die Stundung vorzeitig erlischt,

eine Doppelbelastung stiller Reserven mit Einkommen- und
Erbschaftsteuer zu vermeiden!!!,

b) Stundung statt Erlass als verhiltnismaBige

Alternative
Hier soll nicht erortert werden, ob der durch die Erbschaft-
steuer erzwungene Verkauf eines Unternehmens, den der
Gesetzgeber verhindern will, aus volkswirtschaftlicher Sicht
tatsichlich zum Verlust von Produktivitit und Arbeitsplat-
zen fuhrt!12, Jedenfalls ist es ein legitimes gesetzgeberisches
Ziel, die Kultur des Familienunternehmens!!? zu férdern.
Die Erreichiung dieses Ziels muss aber eingebettet werden in
die Konzeption der Erbschaftsteuer als Erbanfallsteuer.
Auch der Unternehmenserbe wird durch die Vermdgens-
substanz des Unternehmens bereichert. Wenn es grundsitz-
lich keine verfassungsrechtlichen Bedenken gibt, mit der
Erbschaftsteuer in die Vermogenssubstanz einzugreifen, weil
die Erbschaftsteuer als Erbanfallsteuer eben nicht Sollertrag-
steuer ist, wenn gleichzeitig das Beglnstigungsziel dahin
geht, den Fortbestand des Unternehmens nicht zu gefihr-
den, dann kann dies nicht zum vollstindigen Erlass der Erb-
schaftsteuer fithren, sondern nur zu einer Regelung, die es
ermoglicht, das Unternehmen trotz Erbschaftsteuer weiter-
zufihren.

Das eigentliche Problem der Erbschaftsteuer auf Unter-
nehmensvermogen liegt in dem (plotzlichen) Liquiditatsent-
zug ohne Realisationsakt!!4. Es lisst sich 16sen, indem si-
chergestellt wird, dass die Erbschaftsteuer aus den zukiinf-
tigen Ertrigen entrichtet werden kann. Hierzu reicht die
schlichte zinslose Stundung oder automatische Verrentung!13
einer zu moderaten Sitzen ermittelten Erbschaftsteuerschuld
aus!l®. Ein derartiger Stundungstatbestand existiert bereits
in §28 ErbStG. Zur Vereinfachung des Verfahrens konnte
auf das derzeit in §28 ErbStG geforderte Tatbestandsmerk-
mal der ,Notwendigkeit zum Erhalt des Betriebes® verzich-
tet werden. Schlieflich kann zusitzlich ein genereller Abzug
der Erbschaftsteuer auf Unternehmensvermégen als Be-
triebsausgabe von der einkommensteuerlichen Bemessungs-
grundlage zugelassen werden.

Ob an §19a ErbStG!17 festgehalten wird, hingt davon
ab, ob im Vordergrund der Erhalt von Unternchmen zur Si-
cherung von Arbeitsplitzen steht oder ob es gerade um die
Eérderung und Sicherung von Familienunternehmen geh,
wobei auch dann eine — moglicherweise modifizierte ~ Steu-
erklassenermafligung sinnvoll ist, da nicht immer davon aus-
gegangen werden kann, dass der am besten geeignete Nach-
folger in grader Linie gefunden wird!18.

111 Siehe oben I1.d.(1).

112 Zweifelnd K. Tipke (Fn. 17), S. 9021f.; Schonwetter/Bareis StuB 2007, 144
(146); Maiterth u.a. DB 2006, 2700 (2701).

113 Dann miisste die Steuerbegiinstigung allerdings vom Verwandtschafts-
grad abhingig gemacht werden, vgl. K. Tipke (Fn.17), S. 902.

114 A. A. Scheffler/Wigger BB 2006, 2443 (2445), die in der Erbschaftsteuer
kein Liquiditits- sondern ein Belastungsproblem sehen.

115 Vgl R. Seer StuW 2005, 353 (366).

116  Wie hier R. Seer GmbHR 2002, 873 (875); Schénwetter/ Barers StuB 2007,
144 (146); a.A. W. Schulte FR 2007, 309 (320); Kessler/Mirkle/ Offerhaus DB
Beilage Nr. 2/2003, 10 unter Berufung auf angeblich weiterreichende verfas-
sungsrechtliche Anforderungen.

117 Als Element einer Nachlassteuer in Abkehr vom Prinzip der Erbanfall-
steuer, Moench/Kein-Hiimbert/Weinmann, Kommentar zum ErbStG, §19a Rz.
2.

118 Siche hierzu auch M. Tetens, Verfassungsmifigkeit der Besteuerung
des Betriebsvermogens bei der Erbschaft- und Schenkungsteuer, 2006,
2561.
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V. Ausblick

Die Entscheidung des BVerfG vom 7. 11. 2006 ist ein Pla-
doyer fiir mehr Transparenz. Ob sie auch einen Wendepunkt
fiir eine gleichmifligere Besteuerung des unentgeltlichen
Vermégenserwerbs darstellt, ist angesichts der dem Gesetz-
geber ausdriicklich eingeriumten Gestaltungsspielriume
und deren Ausnutzung durch den Entwurf des Unterneh-
mensnachfolgecrleichterungsgesetzes zweifelhaft.

Bereits heute fihrt die Erbschaftstever zu einer Art
»Sandwichbesteuerung®. Kleine bis durchschnittliche Erb-
schaften bleiben aufgrund der niedrigen Bewertung und der
persénlichen Freibetrige steuerfrei. Inhaber grofier Vermé-
gen sind in der Lage, sich der Erbschaftsteuer durch interna-
tionale Erbschaftsteuerplanung (legal) zu entziehen!!®. Be-
lastet werden damit vor allem mittelgrofle Erbschaften und
immobile Vermogenswerte. Sollte der Gesetzgeber aus der
Besprechungsentscheidung zusitzlich die Folgerung zichen,
einzelne Vermdgensarten bis hin zur vollstindigen Befreiung
zu begiinstigen, stellt sich — auch angesichts ihrer relativ ge-
ringen fiskalischen Bedeutung — die Frage nach vollstindiger
Abschaffung der Erbschaftsteuer. Denn eine noch weiterge-
hende Durchlocherung der Erbschaftsteuer wiirde der Her-
anziehung der verbleibenden Erbschaftsteuerzahler endgiil-
tig die Legitimation entziehen. Immer lauter wird daher der
Ruf nach einem radikalen Befreiungsschlag: Durch Aufhe-
bung der Erbschaftsteuer konnte sich der Gesetzgeber aus
der Gemengelage verkehrswertgerechter Bewertung und
nachfolgender gruppenspezifischer Begiinstigung befreien!20
und wiirde sich einreihen in die Riege der Staaten, die ganz
auf die Erbschaftsteuer verzichten!?!,

Fiir die Abschaffung der FErbschaftssteuer wird neben
Praktikabilitits- und Effizienziiberlegungen (geringes Steu-
eraufkommen) ~ unter Verkennung des Charakters als Erb-
anfallsteuer — die angebliche Doppelbesteuerung von Ver-
mégen als Argument angefiihrt. Versteht man die Erbschaft-
steuer dagegen als eine Einkommensteuer im weiteren Sinne
zur Erfassung der Bereicherung des Erben, so 1st sie notwen-
diges Element einer umfassenden Individualbesteuerung
nach dem Prinzip wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit!22.

Letztlich ist dies aber keine rechtliche, sondern eine
rechtspolitische Entscheidung. Verfassungsrechtlich ist der
Gesetzgeber nicht zur Erhebung einer Erbschaftsteuer ver-
pflichtet!2?. Die Erwihnung der Erbschaftsteuer in Art. 106
Abs. 2 Nr. 2 GG kann nicht dahingehend interpretiert wer-
den, die Erbschaftsteuer sei verfassungsrechtlich garantiert.
Denkbar wire zudem, dass die Gesetzgebungskompetenz
fiir die Erbschaftsteuer im Zuge der Foderalismusreform II
ausdriicklich in die Hinde der Linder gelegt wird!?*. Dann
wire es an ihnen, im Wettbewerb iiber den Fortbestand der
Erbschaftsteuer zu entscheiden.

Im Interesse der Ausgewogenheit des Gesamtsteuersys-
tems sollte die Erbschaftsteuer dennoch beibehalten werden.
Dass grofle Vermédgen der Erbschaftsteuer durch Verlage-
rung ins Ausland ausweichen, lisst sich nicht verhindern.

119 Z.B. im Verhaltnis zu Osterreich, s. Ecker/Gruber/Rister SWI 2007,
771f.

120 So aktuell W, Schulte FR 2007, 309 (32411.).

121 Portugal, ltalien, Schweden und der Grofiteil der neuen EU-Mitglied-
staaten, vgl. C. Flamig, Reform der Erbschaftsteuer, DWS-Symposium 2005,
Berlin 2006, S. 2.

122 K Tipke (Fn.17),S.877; J. P Meincke DStJG Bd. 22 (1999), 39 (40£.).
123 Ebenso Kessler/ Mirkle/ Offerbauns DB Beilage Nr. 2/2003, 61.

124  Zur Geserzgebungskompetenz der Linder fiir die Erbschaftsteuer auf der
Grundlage der geltenden Verfassungsrechtslage s. /. Hey, in: Festschrift fur H.
Q. Solms, 2005, S. 35 (36£f.).
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Dagegen hat es der Gesetzgeber sehr wohl in der Hand, ob er
durch eine gleichmiflige Belastung samtlicher Erbschaften
unter Verzicht auf vermégensartspezifische Vergtinstigun-
gen, dafir aber mit deutlich niedrigeren Steuersitzen, fiir
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groRere Akzeptanz der Erbschaftsteuer sorgt. Die Abschaf-
fung der Erbschaftsteuer ware dagegen ein weiterer Schrittin
Richtung der Verlagerung der Steuerlast auf einige wenige
indirekte Steuern.

Nikolaj Fischer: Vollstreckungszugriff als Grundrechtseingriff.
Zugleich eine Kritik der Hyperkonstitutionalisierung einfachen
Verfahrensrechts. - Frankfurt/M.: Klostermann, 2006. (Juristische
Abhandlungen, Bd.47.) XX, 776 S.; kart.: 99.— €. ISBN 978-3-465-
03381-3.

[. Die Frankfurter Habilitationsschrift von Nikolaj Fischer behandelt
ein zentrales Thema des Zwangsvollstreckungsrechts: die Verfassungs-
mifligkeit der Einzelzwangsvollstreckung. Die intensive verfassungs-
gerichtliche Kontrolle fachgerichtlicher Entscheidungen in Zwangs-
vollstreckungssachen, mit der Wissenschaft und Praxis nolens volens
seit mehreren Jahrzehnten leben, nimmt der Verfasser zum Anlass fir
cine zwangsvollstreckungs- und verfassungsrechtliche Fundamental-
kritik herrschender Grundpositionen. BVerfG, Instanzgerichte und
Wissenschaft seien mit wenigen Ausnahmen einer ,Hyperkonstitutio-
nalisierung® des einfachgesetzlichen Zwangsvollstreckungsrechts ver-
fallen, gegen die sich die Arbeit mit Nachdruck wendet. Der dogma-
tisch radizierte Grundfehler der allumfassenden Durchdringung des
Zwangsvollstreckungsrechts liege im vom Verfasser so apostrophierten
LEinheitsdenken®, das den Vollstreckungszugriff ,undifferenziert” mit
einem Grundrechrseingniff gleichsetze, der dann verfassungsrechtlicher
Rechtfertigung bedirfe (z.B. S.51ff.,, 197ff., 2811f., 475ff. und ofter).
Die bisherigen prozessualen und materiellrechilichen Bemthungen um
cine Absenkung der verfassungsgerichdichen Kontrolidichte im
Zwangsvollstreckungsrecht seien unzureichend. Abhilfe kdnne nur etn
Umdenken schaffen, das Vollstreckungsrechtswidrigkeit nicht mit
Grundrechtswidrigkeit einfach gleichsetze, sondern im Sinne eines
vom Verfasser geforderten ,Trennungsdenkens® streng unterscheide
(S.387 1., 475 £L.).

2.a) Der Plan der Darstellung folgt einer klaren Grundstrukrur.
Nach einer austithrlichen Einleitung, die das Problem engmaschiger
Verfassungsgerichtskontrolle von Zwangsvollstreckungsakten in einen
allgemeineren Zusammenhang stellt (S.11f.), untersucht der Verfasser
im zweiten Teil Moglichkeiten zur Bestimmung des dogmatischen Ver-
hiltnisscs von Vollstreckungszugriff und Grundrechtseingriff. Zu-
niachst wird die einschligige Rechtsprechung des BVerfG eingehend
referiert (S.62-157). Der Verfasser konstatiert in Anlehnung an frithere
Kritik in der Literatur (Stiirner NJW 1979, 22341f.) ,juristischen Im-
pressionismus® und ,topische Jurisprudenz® (S.158) und kriusiert die
starke Ausrichtung der Verfassungsrechtsprechung an Einzelfall-
gerechtigkeit (S.164/165). Den Kardinalfehler in Gestalt des , Einheits-
denkens® diagnostiziert der Verfasser auch in der herrschenden voll-
streckungsrechtlichen (S.169ff.) und verfassungsrechtlichen (S. 182ff.)
Lehre sowie in der Rechtsprechung der Fachgerichte (S.188ff.) und
geht dabei mit nahezu der gesamten Wissenschaft und Praxis inhaltlich
hart und semantisch teilweise scharf ins Gericht: ,Mange! an differen-
zierter Betrachtung® (S.197). Das hort niemand, der sich mit der Sache
befasst, so recht gern, mag er fur die Grundposition des Verfassers in
der Sache auch Sympathie haben. Mit der Schirfe der Kritik steigt wie
von selbst die Neugier des Lesers auf den Gegenentwurf - doch muss er
sich noch cine Weile gedulden. In einem als ,Zwischenfazit® tiber-
schriebenen Abschnitt erortert der Verfasser namlich zunichst unter
anderem die ganze Palette schuldnerischer Grundrechtspositionen, die
der Vollstreckungszugriff tangieren kann (8.197{f., 207-273). Sodann
greife die Darstellung im 3. Teil in eindrucksvoller Akribie die verfas-
sungsrechtliche Grundproblematik der Abwehr verfassungswidriger
Akte der Judikative auf (S.291-385).

b) Im 4. Teil der Abhandlung entwickelt der Verfasser seinen eige-
nen Ansatz in Gestalt des ,, Trennungsdenkens® (S.3871f.). Dabei wird
deutlich, dass der Neuansatz auf der Grundlage der herrschenden Ver-
fassungsdogmatik, die umfassenden Verfassungsrechtsschutz grund-
satzlich gewihrleistet, nicht entwickelt werden kann; notwendig sei
eine ,funktionendifferenzierte* Sicht der Grundrechtsbindung gemifl
Art.1 Abs.3 GG, welche die Aufgabentetlung zwischen Fachgerichts-
barkeit und BVerfG stirker beriicksichtigt (S.4381f., 4561f.). Im fol-
genden Abschnitt wird der Vollstreckungszugriff samt sciner Fehler-
lehre vollstreckungsrechtsdogmatisch analysiert (S.475{f.), bevor der

Verfasser im nichsten Schritr auf die Frage der Grundrechiswidrigkeit
cingeht (S.528ff.). Am Beispiel der Eigentumsgarantie wird verdeut-
licht, dass der Vollstreckungszugriff vollstreckungsrechtlich und ver-
fassungsrechtlich getrennter Rechtmafigkeitskontrolle zuginglich und
bediirftig und in diesem Sinne doppelrelevant ist (S.5571f.). Die Sach-
pfindung durch den Gerichtsvollzicher tangicre sowohl das einfach-
rechtliche als auch das grundrechtlich geschiitzte Eigentum des Schuld-
ners (S.580). In dieser Einschitzung scheinen die zuvor so klar und
pointiert vertretenen Unterschiede zur Rechtsprechung des BVerfG
und zur h.L. letztlich doch etwas zu zerflieflen. Dieser Eindruck ver-
stirkt sich, wenn der Verfasser anschliefend der Bestimmung der
Grundrechtswidrigkeit nachspiirt (S.585ff.). Nach der geharnischten
Kritik der Gleichsetzung von Vollstreckungszugriff und rechtferti-
gungsbediirftigem Grundrechtseingriff konnte man durchaus an eine
Lésung auf der Ebene des verfassungsrechtlichen Schutzbereichs den-
ken, die allerdings nicht versucht wird. Vielmehr soll das Verhiltnis
von Vollstreckungsrechtswidrigkeit und Grundrechtswidrigkeit nach
Mafgabe ,doppelfunktionaler® Kriterien neu bestimmt werden
(S.6561f.). Im Ergebnis stellt der Verfasser fest, dass Vollstreckungs-
widrigkeit nicht per se Grundrechtswidrigkeit begrundet, noch eine
notwendige Voraussetzung dafir sei (S.659, 667).

3. Das ganz dem deutschen Zwangsvollstreckungs- und Verfas-
sungsrecht gewidmete Werk pflegt strenge Mafstabe und cinen hohen
Anspruch. Die Kritik an Intensitit und Reichweite verfassungsgericht-
licher Kontrolle des Zwangsvollstreckungsrechts ist in der Sache teil-
weise durchaus berechtigt. Die inhaltliche wie semantische Schirfe der
Fundamentalkritik weckt hohe Erwartungen, die das prasentierte Kon-
zept des , Trennungsdenkens® in der dargebotenen Form letztlich viel-
leicht nicht zur vollen Uberzeugung jedes Lesers erfiiilen kann, weil die
Kriterien fiir die praktische Handhabung der postulierten gemifigten
Grundrechtskontrolle vollstreckungsrechtlicher Sachverhalte nicht mit
letzter Klarheit hervortreten. Den Versuch einer rechtsvergleichenden
Bestandsaufnahme, die den vorgetragenen Standpunkt méglicherweise
untermauern kénnte, unternimmt der Verfasser nicht. Die Abhandlung
ist handwerklich sorgfiliig gearbeitet und verfigt tber einen eindrucks-
vollen Fufinotenapparat. Die Lektiire stellt durch die vielhundertfache
Verwendung von Anfiihrungszeichen wechselnder stilistischer Bedeu-
tung allerdings besondere Anforderungen an den ,raschen” Leser.
Trotz der angedeuteten Kritik handelt es sich um eine Monographie,
die in keiner Fachbibliothek fehlen sollte.

Professor Dr. Alexander Bruns, LL.M., Gottingen

Hans Uwe Erichsen und Dirk Ehlers (Hrsg.): Allgemeines
Verwaltungsrecht. 13., neu bearb. Aufl. - Berlin: de Gruyter
Rechtswissenschaften, 2006. XIH, 983 S.; geb. mit CD-ROM JURA-
Kartei 2005: 58.— €. ISBN 3-89949-215-3.

Das von Erichsen und Ehblers herausgegebene ,Allgemeine Verwal-
tungsrecht® gehdrt zu den Klassikern unter der inzwidchen kaum mehr
tiberschaubaren Zahl von Lehrwerken zum Verwaltungsrecht. Schon
die hohe Zahl der bislang erschienenen Auflagen belegt den groflen Er-
folg des urspriinglich voun Erichsen und Martens begrindeten Buches.
Auch in seiner nunmehr 13. Auflage will das Werk ,,sowohl den Studie-
renden und Refercndaren als auch der Praxis ein gut lesbares, systema-
tisch ausgerichtetes Lehrbuch auf wissenschaftlicher Grundlage an die
Hand [...] geben, das gleichermafien Orientierung und Anregung ver-
mittele. Diese doppelte Zielstellung, das darf bereits eingangs dieser
Rezension konstatiert werden, ist auch dieses Mal voll und ganz er-
reicht worden.

Das ist nicht so selbstverstindlich, wie man annehmen konnte,
denn mir der vorliegenden Neuauflage haben Erichsen und Ehblers das
Wagnis unternommen, das etablierte Lehrbuch einem tefgreifenden
Wandel in inhaltlicher wic personeller Hinsicht zu unterziehen. Mit der
13. Auflage hat es grofle Verinderungen im Kreis der Autoren gegeben.
Von dem erfahrenen Team der Vorauflage, in dem so renommierte Wis-
senschaftler wic Badura, Ossenbiihl und Riifner vertreten waren, sind
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