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. Einleitung

Prof. Seer, der krankheitsbedingt per Zoom zugeschaltet ist, begruf3t die Teilnehmer
des 190. Bochumer Steuerseminars fur Praktiker und Doktoranden. Sodann stellt er
den heutigen Referenten, Herrn Janis Werth, vor. Herr Werth sei wissenschaftlicher
Mitarbeiter an seinem Lehrstuhl und promoviere zu den ehebedingten (unbenannten)
Zuwendungen im Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht. Den aktuellen Stand seiner
Arbeit stelle er heute im Rahmen des heutigen Seminars vor. Damit erteilt er Herrn
Werth das Wort.

Herr Werth bedankt sich fur die Vorstellung sowie die Moglichkeit, den aktuellen Stand
seiner Dissertation vorstellen zu durfen. Er wirft zunachst das folgende Zitat von Tipke
auf: ,Welche Regel oder welche Regeln mégen der Ehegattenbesteuerung zugrunde
liegen? Was man auch durchdenkt, es 1dB3t sich nicht zu Ende denken."? Es stelle sich
die Frage, ob dies auch fur die schenkungsteuerliche Behandlung ehebedingter Zu-

wendungen gelte.

Sodann wendet er sich der ,Geburtsstunde des Problems® zu: der Grundsatzentschei-
dung des BFH v. 02.03.1994 — Il R 59/92, BStBI. 1l 1994, 366. Hierin sei der BFH von
seiner bisherigen Rechtsprechung (Il R 133/83, BStBI. 11 1985, 159) abgewichen. Der
BFH habe festgestellt, dass unbenannte (ehebedingte) Zuwendungen nicht allein des-
wegen von der Schenkungsteuer ausgenommen seien, weil sie — wegen ihres spezi-
fisch ehebezogenen Charakters — nach herrschender zivilrechtlicher Auffassung keine
Schenkungen i.S.d. §§ 516 ff. BGB darstellen. Ob eine unbenannte Zuwendung der
Schenkungsteuer unterliege, richte sich vielmehr — wie bei Zuwendungen zwischen
anderen Personen auch — danach, ob im konkreten Fall die Tatbestandsvoraussetzun-

gen des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG erfullt seien. In der Folge seien nahezu alle Falle der

2 Tipke, Steuergerechtigkeit in Theorie und Praxis, S. 92-93.
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unbenannten Zuwendungen als steuerlich relevante Zuwendung einzuordnen. Herr
Werth betont, dass dies ein Spannungsverhaltnis zur Rechtsprechung des BVerfG er-
zeuge, wonach die Ehe ,mit keiner anderen menschlichen Verbindung® vergleichbar
sei. Nach der Vorstellung der Agenda (s. Folie 4 seiner Prasentation), beginnt er mit

den zivil- und schenkungsteuerlichen Grundlagen.

Il. Zivil- und schenkungsteuerliche Grundlagen

Herr Werth erlautert eingangs die Begrifflichkeit der ehebedingten (unbenannten) Zu-
wendungen und definiert diese (s. Folie 5 seiner Prasentation). Er stellt fest, dass ob-
jektiv eine Unentgeltlichkeit, subjektiv hingegen eine Entgeltlichkeit vorliege, was das
Rechtsgeschaft (grds.) insgesamt entgeltlich mache. Der Rechtsgrund (causa) sei ein
gesetzlich nicht geregelter familienrechtlicher Vertrag besonderer Art (familienrechtli-
ches Institut sui generis). Dieser beruhe auf der Geschaftsgrundlage der Verwirkli-
chung, Ausgestaltung, Erhaltung oder Sicherung der ehelichen Lebensgemeinschaft.
Er fasst dies mit dem Fortbestand der ehelichen Lebensgemeinschaft zusammen.
Hierbei sei die subjektive Vorstellung pragend. Anschlie3end stellt er die unbenannte
Zuwendung den zivilrechtlichen Voraussetzungen einer Schenkung i.S.d. § 516 BGB
gegenuber (s. Folie 6 seiner Prasentation). Fur die Annahme einer Schenkung fehle
es am subjektiven Tatbestand. Wahrend der intakten Ehe geschehe die Zuwendung
nur um der Ehe willen, d.h. nicht unentgeltlich i.S.e. echten Freigebigkeit. Es bestehe
keine Unabhangigkeit vom (Fort)Bestand der Ehe. Im zivilrechtlichen Sinne liege des-
halb subjektiv keine altruistische Bereicherung vor. Die unbenannten Zuwendungen
verdeutlicht Herr Werth an einigen Beispielen. Praktisch relevant sei dabei vor allem

der Erwerb einer selbstgenutzten Immobilie, des sog. Familienheims.

Dann leitet er die dogmatische Herleitung ein. Er beginnt mit dem Einzug der Figur der
unbenannten Zuwendungen in die zivilrechtliche Rechtsprechung (s. Folie 8 seiner
Prasentation). Den Ausgangspunkt stelle die Habilitation von Lieb dar, welcher eine
Schenkung im zivilrechtlichen Sinne erstmals abgelehnt habe. Der BGH habe die Figur
der unbenannten Zuwendungen in der Folge weiter konkretisiert. Der BGH habe her-
ausgestellt, dass gerade keine Einigung Uber die Unentgeltlichkeit vorliege und die
unbenannte Zuwendung vielmehr als ein vorweggenommener Zugewinnausgleich zu
sehen sei. Ferner habe er festgestellt, dass in einer gleichberechtigten Ehe beide Ehe-
gatten an den Fruchten des gemeinsamen Wirkens zu beteiligen seien und gerade
nicht nur der erwerbstatige Ehegatte.
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Herr Werth merkt an, dass der BGH die Rechtsfigur primar wegen Ruckabwicklungs-
problemen entwickelt habe. Diese wolle er bei der unbenannten Zuwendung nun vor-
stellen. Zunachst halt er fest, dass § 530 BGB als Anspruchsgrundlage mangels
Schenkung ausscheide. Anderenfalls wirde auch das Verschuldensprinzip durch die
Hintertar wieder eingefuhrt werden. Der Fokus liege vielmehr auf § 313 BGB. Dabei
sei der Fortbestand der Ehe die Geschaftsgrundlage der Zuwendung. Restriktive Vo-
raussetzung eines Ruckabwicklungsanspruches sei aber, dass die Beibehaltung der
Vermogenslage zu nicht hinnehmbaren Ergebnissen fuhre. Sie durfe nach Treu und
Glauben nicht zumutbar sein. Soweit dies der Fall sei, entfalle die Geschaftsgrundlage
ggf. unter weiteren Voraussetzungen in Abhangigkeit vom jeweiligen Guterstand. So
seien bei einem vereinbarten Zugewinnausgleich die Ausgleichsregeln nach
§§ 1372 ff. BGB als lex specialis vorrangig. § 313 BGB komme allenfalls in Betracht,
wenn diese zu keinen befriedigenden Ergebnissen fuhren. Dagegen existiere bei der
Gutertrennung kein speziellerer Ausgleichsmechanismus. Eine Ruckforderung sei
nach Treu und Glauben ausgeschlossen, wenn die Zuwendung zur angemessenen
Beteiligung des Ehegatten am gemeinsam erwirtschafteten Vermogen erfolgt sei. Dies
folge aus dem Gedanken der Erwerbs- und Wirtschaftsgemeinschaft der Ehe (ex Art. 6
GG). Bei der Gutergemeinschaft stelle sich nur ein Problem, sofern aus einem Vorbe-
haltsgut in ein Vorbehaltsgut eine Zuwendung erfolge. Dann ahnle die Situation derje-
nigen bei einer Gutertrennung. Eine Ruckabwicklung nach §§ 812 ff. BGB komme ge-
nerell nicht in Betracht. Regelmalig liege dies bereits an der Subsidiaritat des Rege-
lungssystems.

Nach einem Zwischenergebnis zur dogmatischen Herleitung (s. Folie 10 seiner Pra-
sentation) geht Herr Werth kurz auf die Entwicklung der Ehegattenbesteuerung ein (s.
Folien 10 und 11 seiner Prasentation). Im Laufe der Zeit wurden Ehegatten im ErbStR
unter wechselnden Bedingungen mal erfasst, mal nicht erfasst oder erfasst und steu-
erbefreit. Eine Erfassung sei dabei immer fiskalisch motiviert gewesen und zu keinem
Zeitpunkt eine solche systematisch begrindet worden.

Daraufhin spricht Herr Werth die Einbettung der Erbschaft- und Schenkungsteuer in
das Steuersystem an. Diese sei vorrangig eine Fiskalzwecksteuer. Sie diene also der
konsequenten Umsetzung des Leistungsfahigkeitsprinzips. Er stellt fest, dass sie fer-
ner eine Personensteuer sei und mithin an die einzelne Person als Steuerpflichtigen
anknupfe. Die personliche (Ehe-)Beziehung sei von maldgeblicher Bedeutung. Dies
folge wiederum aus dem in Art. 6 GG verankerten Familienprinzip. Hiernach werde
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eine Privilegierung von Verwandten ermoglicht. Das Familienprinzip stelle ferner — zu-
sammen mit Art. 14 GG — ein aulReres Mal fur die Besteuerung dar. Es kdonne das
Leistungsfahigkeitsprinzip namlich partiell aulRer Kraft setzen. Dies auldere sich vor
allem im Schutz des ehelichen Gebrauchsvermogens durch den Steuersatz, den Frei-
betrag sowie die Verschonungsebene. Die Steuer sei als Erbanfallsteuer ausgestaltet,
es gelte das Bereicherungsprinzip. Sie erfasse den unentgeltlichen Vermogenszu-
wachs, also die durch die individuelle Bereicherung erhdhte Leistungsfahigkeit. Dar-

Uber hinaus sei die Steuer als Verkehr- und Substanzsteuer zu qualifizieren.

Herr Werth fahrt dann mit der Rechtfertigung der Steuer durch das Leistungsfahig-
keitsprinzip fort. Unter Verweis auf § 10 Abs. 1 Satz 1 ErbStG stellt er fest, dass ent-
sprecend des Erbanfallprinzips die unentgeltliche Bereicherung des Erwerbers besteu-
ert werde. Als Personensteuer sei sie auf die individuelle Leistungsfahigkeit des Ein-
zelnen ausgerichtet. Bezuglich Ehegatten stelle sich jedoch die Frage, ob diese aus
diesem Blickwinkel nicht zusammen zu betrachten seien. Gehe man hiervon aus,
kame es bei unbenannten Zuwendungen schon gar nicht zu einer (steuerbaren) Stei-
gerung der Leistungsfahigkeit. Den Ausgangspunkt bilde hierbei die Aussage des
BVerfG, welches die Ehe als mit keiner anderen menschlichen Verbindung als ver-
gleichbar ansehe. Daruber hinaus spreche es von einer Mitberechtigung am sog. ,Fa-
miliengut®. Das BVerfG suggeriere so ein guterstandsubergreifendes ,Gesamtgut®. In-
des stelle in diesem Zusammenhang klar, dass der Nachlass zum uberwiegenden Tell
ganzlich steuerfrei Ubergehen kdnnen. Es berutcksichtige dadurch also die gegenseiti-
gen Beitrage der Eheleute. Das Familiengut sei damit Anknupfungspunkt fur die Er-
werbs- und Wirtschaftsgemeinschaft. Herr Werth stellt insofern fest, dass aus den Aus-
sagen des BVerfG zum Familiengut kein Riuckschluss darauf gezogen werden konne,
ob eine Einheit im Zusammenhang mit der Leistungsfahigkeit angenommen werden

konne.

Er spricht dann aber verschiedenen Ansatze fur eine solche einheitliche Betrachtung
der Ehegatten an. Zuvorderst kdbnne angenommen werden, dass die Mitbenutzung in
der Erwerbs- und Wirtschaftsgemeinschaft den Vermogenszuwachs negiere. Dann
kénne man mit dem BVerfG zwar vertreten, dass durch die Ubertragung die Leistungs-
fahigkeit gesteigert werde, diese aber nicht so hoch sei wie bei fremden Dritten. Die
dahinterstehende Idee sei eine Differenzierung zwischen zivil- und steuerrechtlicher
Leistungsfahigkeit. Man wurde so anerkennen, dass auf zivilrechtlicher Seite zwei ge-
trennte Vermdgensspharen bestiinden und durch den Ubergang eine Bereicherung
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stattfinde. Auf steuerrechtlicher Ebene wiurde man dann allerdings nur eine faktische
Wertsteigerung eintreten und damit wurde die tatsachliche Annahme einer Steigerung
der Leistungsfahigkeit der Lebensrealitat widersprechen. Ausgehend von einer ein-
heitlichen Vermogensphare wurde subjektiv die Zuwendung schon zu keiner Steige-
rung fuhren, sondern lediglich zu einer Neuorganisation des Einheitsvermogens. Das
bedeute, dass der interne Vorgang nicht steuerbar sei, weil kein Realisationsakt vor-
liege. Das Vermogen gehore den Ehegatten wegen der eheinternen Aufgabenvertei-
lung gemeinsam zur gesamten Hand und die wirtschaftlichen Gegebenheiten unver-
andert blieben. Gegen einen solchen Ansatz sprache dagegen, dass das Personen-
steuerprinzip sowie die zivilrechtliche Ausgangslage ignoriert wurde. Au3erdem wirde
ergebnisorientiert ein ,wirtschaftliches Gesamtgut® fingiert, welches keine rechtliche
Anknupfung finde. Dies sei nach der Meinung von Herrn Werth nicht hinnehmbar.

Ein zweiter Ansatz kdnne darin gesehen werden, objektiv eine einheitliche Vermo-
genssphare im Sinne einer fiskalischen Personalunion zwischen den Ehegatten zu un-
terstellen. Man folge insofern der Grundannahme der individuellen Leistungsfahigkeit.
Dann betrachte man ausgehend von dem ehelichen Familiengut des BVerfG das Ver-
mogen der Eheleute fur steuerliche Zwecke als Einheit. Eine Verschiebung hierin fuhre
insofern zu keiner Anderung der Leistungsfahigkeit. Herr Werth betont indes, dass
auch bei einem solchen Ansatz die Zivilrechtslage negiert wirde. Man wurde insofern
guterstandsubergreifend ein Gesamtgut zusprechen, welches nicht dogmatisch-syste-
matisch begrindet sei. Der Ansicht sei aber zugute zu halten, dass der BFH in den
60er Jahren — jedenfalls temporar — eine Personenidentitat zwischen Erblasser und
Erbe fingiert habe. Der Ansatz des BFH habe allerdings auf dem sog. Fortfuhrungsge-
danken beruht, welcher wiederum auf den Vermogensubergang nach § 1922 BGB zu-
ruckzufuhren sei. Dieser Fortsetzungsgedanke habe aber nichts anderes rechtfertigen
sollen als den Vermoégenstiibergang an sich. Finde ein Ubergang allerdings tatsachlich
statt, sei eine Personenverschiedenheit immanent. Der FortfuUhrungsgedanke spreche
gerade gegen diesen zweiten Ansatz. Zudem differenziere § 20 ErbStG ausdricklich
zwischen Schenker und Erwerber. Auch die Definition der unbenannten Zuwendung

sei nicht mit einem solchen Ansatz vereinbar.

Als Drittes und Letztes konne uberlegt werden, ob nicht der Gedanke der einkommen-
steuerlichen Zusammenveranlagung auf das ErbStG zu Ubertragen sei. Die Erb-
schaftsteuer werde namlich als Einkommensteuer im weitesten Sinne qualifiziert. Eine

Ubertragung liege so prinzipiell nahe. Ausgangspunkt dafiir wére, dass den Ehegatten
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die Regelung obliege, inwiefern sie ihre Beitrage zum Lebensunterhalt gestalten moch-
ten. Das EStG berucksichtige dies durch seine Entscheidungsneutralitat. Damit betone
es zugleich die gleichberechtigte Partnerschaft in einer Erwerbs- und Lebensgemein-
schaft. Die Ehegatten wurden insofern in einen Topf wirtschaften und es komme zu
einer halftigen Partizipation. Dadurch komme es zu einem Transfer steuerlicher Leis-
tungsfahigkeit. Die dafur individuelle Aufgabenverteilung wolle das EStG insofern de-
gradieren. Dabei werde ausgehend von der Individualbesteuerung zunachst die jewei-
ligen Einkunfte ermittelt und erst auf Veranlagungsebene werde den Ehegatten ein
Wahlrecht zur Zusammenveranlagung eingeraumt. Die Ehegatten wurden so als eine
steuerpflichtige Person behandelt. Als problematisch erkennt es Herr Werth aber mit
Blick auf eine Ubertragung an, dass das EStG den Gliterstand nicht beriicksichtige.
Zentrale Voraussetzung sei namlich, dass eine intakte Ehe vorliege. Grundannahme
der Zusammenveranlagung sei namlich das gemeinsame Wirtschaften, wofur sich die
Ehegatten durch die Ausubung des Wabhlrechts entscheiden wurden. Der Umstand,
dass die Anerkennung erst auf Ebene der Veranlagung geschehe, spreche gegen die
Ubertragung dieser Wertung auf die Tatbestandsebene der ErbSt und das Negieren
des Anwachsens von Leistungsfahigkeit. Darlber hinaus bestehe im ErbStG kein
Wahlrecht, sodass die Leistungsfahigkeit an den Guterstand anknUpfen musse. Herr
Werth resumiert insofern, dass eine einheitliche Betrachtung der Leistungsfahigkeit bei
Ehegatten nicht Uberzeuge. Es verbleibe daher guterstandsubergreifend bei einer ge-
nerellen Leistungsfahigkeitssteigerung durch die unbenannte Zuwendung. Die Einord-

nung fasst er in einem Zwischenergebnis zusammen (s. Folie 15 seiner Prasentation).

Prof. Seer meldet sich zu Wort. Er stimmt Herrn Werth grundsatzlich zu. Es mache aus
seiner Sicht keinen Sinn, Wertungen der Zusammenveranlagung auf das ErbStG zu
Ubertragen. Die Zusammenveranlagung solle eine verfassungswidrige Uberbesteue-
rung der Ehegatten aufgrund des Reflexes des Progressionstarifs verhindern. Das ein-
zige ausschlagende Argument gegen eine Steuerbarkeit ware wohl die enge Verknup-
fung zum Zivilrecht, die vom BFH eigentlich so oft betont werde. Dort fasse man die
freigiebige Zuwendung enger aufgrund der ehebedingten causa. Man wolle dem Ehe-
gatten gerade nichts schenken, sondern nur etwas fur die eheliche Lebensgemein-
schaft leisten. Dies stelle zugleich als Reflex einen vorgezogenen Zugewinnausgleich
dar. In diesem Zusammenhang stelle sich dann die Frage, was § 29 Abs. 1 Nr. 3
ErbStG bezwecke. Auf der anderen Seite sei die freigiebige Zuwendung in § 7 Abs. 1
ErbStG auch weiter gefasst als der Schenkungstatbestand des § 516 BGB. Auf der
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Ebene des § 7 Abs. 1 ErbStG kdnne man seiner Ansicht nach wohl nur die Bereiche-
rungsabsicht in Frage stellen. Dann kénne man mit nachvollziehbaren Uberlegungen

fur einen Groliteil der Falle eine freigiebige Zuwendung verneinen.

Herr Werth antwortet, dass das Gesetz vorkonstitutionell eine Bereicherungsabsicht
vorgesehen habe. Diese sei nachkonstitutionell allerdings ausdrucklich abgeschafft
worden. Der BFH habe diesen Aspekt nur insoweit fortgefuhrt, als dass er auf subjek-
tiver Ebene einen Willen zur Freigiebigkeit voraussetze. Wegen dessen niedriger Vo-
raussetzungen nehme der BFH bei unbenannten Zuwendungen das Vorliegen des
subjektiven Tatbestandsebene generell an. Der Gesetzgeber probiere dies uber Be-
freiungstatbestande wie den § 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG aufzufangen. Vor dem Hinter-
grund der historischen Entwicklung tue sich Herr Werth schwer, die subjektive Ebene

wegen einer fehlenden Bereicherungsabsicht zu verneinen.

M. Guterstandsubergreifende Betrachtung

Sodann wendet sich Herr Werth einer guterstandsubergreifenden Betrachtung und der
Steuerbarkeit nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG zu. Dabei stellt er zunachst die Tatbe-
standsmerkmale der freigiebigen Zuwendung vor (s. Folie 16 seiner Prasentation).
Zentral sei in diesem Zusammenhang vor allem das subjektive Tatbestandsmerkmal
— der Willen zur Freigiebigkeit. Diese Ebene stelle den zentralen Unterschied zur zivil-
rechtlichen Schenkung dar. Denn der BFH habe die Anforderungen hieran sukzessive
gesenkt. Dessen Rechtsprechungsentwicklung stellt Herr Werth kurz vor (s. Folie 17
seiner Prasentation). Ausreichend sei demnach ein Zuwendungswille und das Be-
wusstsein einer fehlenden gesetzlichen Verpflichtung sowie Gegenleistung. Das
Ganze musse dabei nur laienhaft erfasst worden sein. Eine Bereicherungsabsicht sei
gerade nicht erforderlich.

AnschlieRend thematisiert er die fallgruppenorientierte Problemdarstellung. Die Aus-
gangslage bilde dabei §§ 1360, 1360a BGB. Die daraus folgende Verpflichtung zum
Familienunterhalt flUhre zum Ausschluss der unentgeltlichen Bereicherung. Geschul-
det sei hiernach etwa die Haushaltsfuhrung und alles, was nach den individuellen Ver-
haltnissen erforderlich zur Begleichung der Haushaltskosten sowie zur Befriedigung
der personlichen Bedurfnisse sei, z.B. Aufwendungen fur die Wohnung, Kfz, etc. Be-
zugspunkt der Frage nach einem angemessenen Familienunterhalt sei stets, ob der
Unterhalt an sich angemessen sei und nicht etwa die Hohe an sich. Geschuldet sei
dabei die Bedarfsdeckung, nicht aber etwa die Vermogensbildung. Der BGH folgere
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daraus, dass die von § 1360, 1360a BGB erfassten Leistungen schon nicht unentgelt-
lich sein konnen. Der BFH weiche davon allerdings ab und erkenne den familienrecht-
lichen Unterhaltsanspruch nicht als konkreten Leistungsanspruch an, bspw. im Zusam-
menhang mit Aufwendungen fur die Alterssicherung.

Ausgehend hiervon stellt Herr Werth die Familienheimbefreiung nach § 13 Abs. 1
Nr. 4a ErbStG und die von ihr erfassten freigiebigen Zuwendungen vor (s. Folie 20
seiner Prasentation). Seiner Ansicht nach liege das Kernproblem der Vorschrift in ihrer
Reichweite. Wie der BFH in seiner Rechtsprechung betone, sei der Guterstand ohne
Bedeutung, es erfolge keine Angemessenheitsprufung oder wertmaflige Begrenzung.
Ein Objektverbrauch erfolge nicht und es seien auch keine Behaltenspflichten vorge-
sehen. Insofern ermdgliche § 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG eine unbeschrankte, gegen-
standsbezogene & guterstandsubergreifende Vermogenspartizipation. Die Regelung
ermogliche bei einer Gutertrennung einen faktischen Guterstandsausgleich im Steuer-
recht. Sie durchbreche den Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit
und sei insofern in Anbetracht von Art. 3 GG rechtfertigungsbedurftig.

Der Prufung von Art. 3 GG wendet sich Herr Werth dann naher zu (s. Folie 21 seiner
Prasentation). Eingangs arbeitet er das Vergleichspaar fur die Ungleichbehandlung
und die Prufungsdichte heraus. Seiner Ansicht nach sei eine strenge Verhaltnismalig-
keitsprufung notwendig. Im Rahmen der Rechtfertigung stellt er die zwei legitimen
Zwecke der Regelung heraus. Aus den Gesetzesmaterialien gehe zum einen hervor,
dass die Regelung vereinfachen soll, indem Darlegungs- und Ermittlungsproblemen
hinsichtlich der ehelichen causa begegnet werden soll. Zum anderen wirden Sozial-
zwecke verfolgt, da das Familienheim als Kernbereich der ehelichen Lebens- und Wirt-
schaftsgemeinschaft geschutzt und erhalten werden solle. Dies folge gerade auch aus
Art. 6 GG. Herr Werth bejaht insofern die Geeignetheit und Erforderlichkeit. Das Kern-
problem sehe er in der Angemessenheit der Regelung.

Bezogen auf den Vereinfachungszweck verneint er die Angemessenheit der Rege-
lung. Die Ungleichbehandlung stehe seines Erachtens nicht in einem angemessenen
Verhaltnis zur Vereinfachungswirkung. Ohne die Befreiung wirden namlich alle von
ihr erfassten Sachverhalte steuerbar und grundsatzlich auch steuerpflichtig sein. Der
BFH gehe gerade davon aus, dass die ehebezogene Zuwendung fur die Subsumtion
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unter § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG vdllig unerheblich sei. In der Folge sei diese Zuwen-
dungsart nur in engen Ausnahmefallen nicht steuerbar. Die Befreiungsnorm erhebe

insofern den atypischen Fall in unzulassiger Weise zum Regelfall.

In Bezug auf den Sozialzweck musse dieser nach Art und Gewicht in angemessenen
Verhaltnis zum Ausmal} der Ungleichbehandlung stehen. Je umfangreicher die Ver-
schonung sei, desto anspruchsvoller musse die Rechtfertigung sein. Dabei handele es
sich grundsatzlich um das gewichtige Gemeinwohl des Schutzes des Familienge-
brauchsvermogen. In diesem Zusammenhang stellt Herr Werth heraus, dass das
BVerfG in seinem Einheitswertbeschluss festgestellt habe, dass eine identische Frei-
stellung von Grundeigentumern und Nicht-Grundeigentimern zu erfolgen habe. Dies
sei daraufhin durch die personlichen Freibetrage des § 16 ErbStG geschehen. Dane-
ben sei seiner Auffassung nach kein Platz fur § 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG, weil der
Zweck durch die personlichen Freibetrage verbraucht sei. Mit Blick auf § 13 Abs. 1
Nr. 4b und c sowie § 15 Abs. 1 ErbStG sei es im Hinblick auf den Zweck doch wonhl
sinnvoll, eine zeitliche Begrenzung einzufuhren. Die fehlende zeitliche Begrenzung er-
hohe letztendlich nur das Ausmaly der Ungleichbehandlung. Zum Ausmal} der Un-
gleichbehandlung stellt Herr Werth sodann ein Beispiel vor (s. Folie 22 seiner Prasen-
tation). Hierin wirde der Steuerpflichtige A nacheinander zwei (nacheinander) als Fa-
milienheim zu qualifizierende Immobilien steuerfrei auf seinen Ehegatten Ubertragen.
Steuerpflichtiger B wirde dagegen nur ein Depot Ubertragen und wirde so erheblich
mehr belastet. Das Beispiel verdeutliche nach seines Erachrtens, dass die Angemes-
senheit insgesamt abzulehnen sei. Er bejaht in der Folge die Gleichheitswidrigkeit von
§ 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG.

Prof. Seer stimmt Herrn Werth zu. Das Beispiel zeige eine gesetzliche Schieflage auf.
§ 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG sei in zweifacher Dimension unbegrenzt: erstens hinsicht-
lich des Werts der Ubertragenen Gegenstande und zweitens hinsichtlich der zeitlichen
Inanspruchnahme der Befreiung. Zu bedenken sei zudem, dass das eigentliche Fami-
lienheim oft nur einen Teil des Vermogens ausmache und fur das rechtliche Vermogen
die personlichen Freibetrage noch voll ausgeschopft werden konnen. Der Vergleich
mit dem Steuerpflichtigen B verdeutliche die Gleichheitswidrigkeit der Regelung. Die
Regelung sei zudem sehr gestaltungsanfallig, wenn man die Wechsel der Familien-
heime durch A betrachtet. B werde dagegen in Gestaltungen wie die Guterstands-

schaukel gedrangt. Prof. Seer finde es dabei ebenfalls Uberzeugend, dass Herr Werth
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die Angemessenheit der Regelung unter Verweis auf den Verbrauch des Sozialzwecks
durch die Freibetrage verneine.

IV. Giuterstandsabhangige Betrachtung

Herr Werth kommt danach auf die guterstandsabhangige Betrachtung zu sprechen.
Die zuvor dargestellte dogmatische Herleitung zeige bereits den erheblichen Einfluss
des Guterstandes auf die Zuwendungen im Zivilrecht. Mit Blick darauf stelle sich die
Frage, wie die Zuwendungen in Abhangigkeit vom Guterstand im ErbStG behandelt
wurden. Zunachst thematisiert er den gesetzlichen Guterstand der Zugewinngemein-
schaft als praktisch relevantesten Guterstand. Dieser betreffe derzeit ungefahr 90 %
aller Ehen. Hierbei handele es sich jedoch um einen unpréazise formulierten Guter-
stand. Grundsatzlich handele es sich um nichts anderes als eine Gutertrennung mit
selbststandig verwalteten Vermogensspharen. Erst nachehelich finde eine Partizipa-
tion an den Vermogensgegenstanden im Wege des Zugewinnausgleichs statt. Eine
automatisch Partizipation wahrend der Ehe finde nicht statt (sog. guterrechtliche Zoli-
bat). Die nacheheliche Beteiligung des anderen Ehegatten richte sich dabei nach
§§ 1372 BGB. Herr Werth wirft die Frage auf, wie sich die unbenannten (vorherigen)
Zuwendungen im Rahmen diese Ausgleichsmechanismusses auswirken. Die Auswir-
kungen macht er anhand mehrerer Beispiele deutlich (s. Folien 25 f. seiner Prasenta-
tion). Nur ausnahmsweise wirke sich dabei der Rechenmodus nach § 1380 Abs. 2
BGB wirklich aus. Dies sei nur der Fall, wenn der Wert der Zuwendung den Zugewinn
des Ausgleichsberechtigten Ubersteige, z.B. wenn dieser nicht mehr [in voller HOhe]
im Endvermogen vorhanden sei. Dann vermindere sich der Ausgleichsanspruch in
Hohe der Halfte des eingetretenen Verlustes. Auch dies verdeutlicht er anhand eines
Beispiels (s. Folien 27 seiner Prasentation). Im Regelfall nehme die unbenannte Zu-
wendung damit den spateren Zugewinnausgleich vorweg. Insofern ware es aus Sicht
von Herrn Werth naheliegend, die Zuwendung als entgeltlich zu qualifizieren und inso-
fern nicht von einer Steuerbarkeit auszugehen. Dies gelte jedenfalls in dem Umfang,
in welchem sie den spateren Zugewinnausgleich vorwegnehme. Der ausgleichsbe-
rechtigte Partner erhalte dadurch namlich nichts anderes als das, worauf er spater
sowieso einen Anspruch hatte. Die subjektive Entgeltlichkeit der Zuwendung werde
durch § 1380 Abs. 1 BGB komplementiert. Daneben wurden die gleichwertigen Be-

trage fur eine Teilhabe wahrend der bestehenden Ehe sprechen. Nach Ansicht von
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Herrn Werth sei es widersinnig und widerspruchlich zum Zweck der Zugewinngemein-
schaft — der gleichberechtigten Teilhabe —, wenn diese erst mit Beendigung des Gu-
terstandes (steuerfrei) realisierbar ware. Als Folgen fur die schenkungsteuerliche Be-
handlung stellt er heraus, dass ehebedingte Zuwendungen nicht die Leistungsfahigkeit
steigern wurden. Vielmehr handele es sich um eine ,erste Rate” auf das, worauf der
ausgleichsberechtigte Ehegatte (im Beendigungszeitpunkt des Guterstandes) ohnehin
einen Anspruch hatte. Nach Ansicht des BFH stehe der unbenannten Zuwendung im
Zuwendungszeitpunkt dagegen kein Anspruch bzw. Gegenleistung gegenuber. Prob-
lematisch fiir die Uberlegungen von Herrn Werth sei das systembedingte Stichtags-
prinzip nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG. Denn die Steuer entstehe mit dem Zeitpunkt der

Ausfuhrung der Zuwendung.

Moglicherweise konne aber § 5 ErbStG zur Problemldsung herangezogen werden. Im
Rahmen von § 5 ErbStG musse zwischen dem fiktiven (Abs. 1) und dem tatsachlichen
(Abs. 2) Zugewinnausgleich differenziert werden. Fiktiv sei der Zugewinnausgleich,
wenn er nach Maligabe des § 1371 Abs. 2 BGB als Ausgleichsforderung hatte geltend
werden konnen. Da ErbStG schreibe dabei die Berechnung des Zugewinnausgleichs
vor. Diesen stelle § 5 Abs. 1 ErbStG originar frei, da ein an sich steuerpflichtiger Er-
werb von der Besteuerung ausgenommen werde. Vom Gesetz abweichende Regelun-
gen fur die Berechnung des fiktiven Zugewinnausgleichs nach § 5 Abs. 1 ErbStG seien
zudem unbeachtlich. Insofern stelle sich die Frage, ob eine schenkungsteuerliche Be-
nachteiligung unbenannter Zuwendungen im fiktiven Falle durch § 1380 BGB erfolge.
Dies bejaht Herr Werth ausgehend von drei Beispielrechnungen (s. Folien 31-33 sei-
ner Prasentation). Er halt fest, dass Friktionen zwischen § 5 ErbStG und dem Aus-
gleichsmechanismus nach § 1380 BGB bestunden, da das ErbStG nicht auf das Zivil-
recht abgestimmt sei. Auch § 5 Abs. 1 Satz 6 ErbStG schwache die Diskrepanzen al-
lenfalls geringfugig ab und dies nur in den bestimmten Fallen, dass die potenzielle
Zuwendung Teil des Nachlasses und von Todes wegen steuerfrei sei. Auch aus diesen
Grunden liege fur Herrn Werth eine Abschaffung der sachlicher Steuerbefreiungen
bzw. die Herausnahme steuerfreier unbenannter Zuwendungen aus der Anrechnung
fur Zwecke des § 5 Abs. 1 ErbStG nahe.

Die gleichen Probleme bestinden prinzipiell auch bei § 5 Abs. 2 ErbStG fur die tat-
sachliche Berechnung. Abs. 2 stelle eigentlich ein Vehikel fur die ehezeitige Beteili-
gung und Heilung steuerpflichtiger unbenannter Zuwendungen dar. In Abgrenzung zu
Abs. 1 unterliegt die Berechnung nach Abs. 2 nicht den dortigen Einschrankungen. Die
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unterschiedliche Behandlung sei nach Ansicht von Herrn Werth systematisch nicht
nachvollziehbar. Die Vorteile der zivilrechtlichen Viertellosung wurden durch die Be-
handlung im ErbStG zu Nachteilen umgekippt. Abs. 2 drange die Ehegatten insofern

zum lebzeitigen Zugewinnausgleich.

Im Anschluss stellt Herr Werth die Heilung steuerpflichtiger unbenannter Zuwendun-
gen gemall §§ 5 Abs. 2, 29 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG i.V.m. § 1380 BGB vor (s. Folie 35
seiner Prasentation). Nutzbar machen konne man sich die vorgesehene Heilung durch
die sog. Guterstandsschaukel, deren Ablauf er kurz schildert. Dadurch konne die zivil-
rechtlich vorgesehene gleichberechtigte Vermogensteilhabe bei (fort)bestehender Ehe
steuerfrei erreicht werden. Notwendig sei die Guterstandsschaukel, weil die Nettoyage
bzw. der fliegende Zugewinnausgleich steuerlich nicht anerkannt werde. Dabei wirden
gewichtige Grunde dafur sprechen, eine lebzeitige Beteiligung am Vermogen durch
die unbenannte Zuwendung zu ermdglichen. Zunachst sei die Vermogensteilhabe
uber die Guterstandsklausel risikobehaftet. Denn es kdnne bei der Hingabe an Erful-
lung statt eine Entstrickung steuerverstrickter Gegenstande drohen. Daruber hinaus
sei eine Vermogensteilhabe ohne den Kostenaufwand fur die Schaukel nicht moglich.
Besonders schwerwiegend sei, dass die Ehegatten in einen nicht beabsichtigten Gu-
terstand gedrangt wirden. Insofern bestinde eine Friktion mit § 1408 BGB, Art. 2 Abs.
1,6 Abs. 1 GG.

Bei der Gutertrennung und -gemeinschaft seien keine dem Zugewinnausgleich ent-
sprechenden Ausgleichsmechanismen vorgesehen. Das bedeutet, dass die Ehegatten
durch die Zuwendung etwas erhalten, worauf sie ansonsten keinen Anspruch hatten.
Werden im Rahmen der Gutergemeinschaft ein Vorbehaltsgut in das Vorbehaltsgut
des anderen Ehegatten Ubertragen liege letztlich eine Gutertrennung vor. Fur die Gu-
tertrennung existiere mit der modifizierten Zugewinngemeinschaft eine ,gleich effek-
tive“ Alternative, zu welcher sich die Ehegatten bewusst entschieden hatten. Hier ent-
stiinden die Probleme der Zugewinngemeinschaft daher nicht.

Mit Blick auf die anschlieRende Diskussion stellt Herr Werth ein Zitat von Schlin-
der/Geildler, ZEV 2005, S. 505, 510 heraus: ,/m ehelichen Alltag ergeben sich nicht
wenige Herausforderungen. Der Gesetzgeber hat es in der Hand, dass dazu nicht
auch noch das Suchen nach den verborgenen schenkungsteuerlichen Reizen einer

Ehe gehért.” Er wirft die Frage auf, wie dies realisiert werden konne. Er stellt sodann
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Argumente fur die grundsatzliche Steuerbefreiung von Ehegatten vor (s. Folie 38 sei-
ner Prasentation). Fur eine Erfassung spreche dagegen, dass hierdurch die Steige-
rung der Leistungsfahigkeit erfasst wurde. Herr Werth pladiere insofern fur eine mitt-
lere Losung. Es erfolge zwar keine generelle Freistellung. Wegen der guterrechtlichen
Vorschriften und Friktionen sei aber eine differenzierte Behandlung geboten. Bei der
Gutertrennung und -gemeinschaft bedurfe es seines Erachtens nach keine Abwei-
chungen von der aktuellen Rechtslage. Bei der Zugewinngemeinschaft musse dage-
gen eine neue Konzeption herausgebildet werden. Derzeit sei die ehezeitige schen-
kungsteuerfreie Beteiligung nur durch die Guterstandschaukel moglich. Dies fuhre zu
einer Friktion mit § 1408 BGB, Art. 2 Abs. 1, 6 Abs. 1 GG. Wenn das Familienprinzip
aber schon das Leistungsfahigkeitsprinzip aul3er Kraft setzen kdnne, musse Gleiches
wohl auch erst recht fur das Stichtagsprinzip gelten. Insofern sei fur das Kernproblem
der unbenannten Zuwendung — die Entgeltlichkeit — nicht auf den Zuwendungszeit-
punkt abzustellen, sondern den spateren Zugewinnausgleich. Bis dahin musse die
Frage der Entgeltlichkeit hinten angestellt werden. Die unbenannte Zuwendung ware

dann insoweit grundsatzlich steuerfrei zu stellen.

Ein Teilnehmer meldet sich zu Wort. Bei der Guterstandsschaukel werde in die Zuge-
winngemeinschaft zurickgekehrt, weswegen das Argument eines zwangsweisen Gu-
terstandes seines Erachtens nicht so stark ins Gewicht fallen konne. Er erachtete es
zudem als fraglich, die unbenannten Zuwendungen zwangslaufig als Vorauszahlun-
gen fur den Zugewinnausgleich zu sehen. In vielen Fallen komme es aufgrund des
Fortbestehens der Ehe oder des friheren Versterbens des ausgleichsberechtigten
Ehegatten schon gar nicht zu einem solchen.

Herr Werth stimmt ihm zu. Es bedarf ggf. Einschrankungen fur solche Falle, in denen

kein Zugewinnausgleich entstehe.

Ein anderer Teilnehmer merkt an, dass wohl die Problemldsung nicht im ErbStG, son-
dern im zivilrechtlichen Guterrecht zu suchen sei. Das Zivilrecht kbnne namlich vorse-
hen, einen Zugewinnausgleich zu einem bestimmten Zeitpunkt zu machen, ohne dass
die Ehe gescheitert sei. Dann hatte man auf schenkungsteuerlicher Ebene direkt die
Losung. Zwar sehe der Teilnehmer die unbenannten Zuwendungen durchaus als Vo-
rauszahlungen auf den Zugewinnausgleich. Allerdings entstehe dieser erst bei Been-
digung des Guterstandes. Bis dahin konne noch viel geschehen, was dann auch wie-

derum berucksichtigt werden musse. Gerade Betriebsvermogen und Immobilien seien
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gerade auch einem Wertwandel unterworfen. Zudem gehe es dabei oft um insolvenz-
und unterhaltsrechtliche Fragen.

Prof. Seer merkt an, dass auch das strafrechtliche Risiko bei den unbenannten Zu-
wendungen nicht zu unterschatzen sei. In der Laiensphare sei es seines Erachtens
nach nicht hinreichend klar, dass solche Zuwendungen schenkungsteuerpflichtig
seien. Nicht selten wurden die Eheleute annehmen, dass die Zuwendung lediglich fur
das gemeinsame Zusammenleben erfolge und den jeweils anderen Ehegatten nicht
bereichern solle. Daneben gebe es naturlich auch Falle, in denen unbenannte Zuwen-
dungen ohne einen spateren Zugewinnausgleich vorgenommen wurden. Man werde
das Problem der unbenannten Zuwendungen wohl nicht allein mit dem Gedanken der
vorweggenommenen Zugewinnausgleichs 16sen konnen. Aber der Hinweis auf das
Guterrecht zeige, wie schwierig das Problem zu packen sei. Damit bedankt sich Prof.
Seer bei Herrn Werth fur seinen interessanten Vortrag. Das nachste Seminar werde
Frau Sara Lutkestratkotter zum Thema ,Unkalkulierbarkeit der Begunstigungsvor-
schriften fur Unternehmensfamilien im Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht" halten.



