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Erbschaftstever: Europa und der Rest der Welt

Zur Europarechtskonformitét des ErbStG n. F. insbesondere im Hinblick auf Drittstaatensachverhalte

Von Prof. Dr. Johanna Hey, Kiln®

Ausgehend von den Grundzigen des internationalen Erbschaft-
steverrechts und einer Analyse der diesbeziiglichen Rechtspre-
chung des EuGH wird im Folgenden das neve deutsche Erbschaft-
steverrecht umfassend auf den europarechtlichen Prifstand ge-
stellt. Ferner wird auf Handlungsnotwendigkeiten zum ErbStG
a. F. hingewiesen.

1. Bedeutung des Europarechts fiir die erbschaft-
steverrechtliche Praxis

Das Erbschaftsteuerrecht befindet sich in der doppelten
Zange einerseits des Verfassungsrechts und andererseits des
Europarechts. Auch nach den Erbschaftsteuerbeschliissen von
1995 und 20062 und den diese umsetzenden Reformen ist die
verfassungsrechtliche Kritik nicht verstummt’, Fragen der
Vereinbarkeit des zum 1. 1. 2009 in Kraft getretenen neuen
ErbStG* mit dem Grundgesetz haben bereits wieder den BFH
erreicht und es ist nur eine Frage der Zeit, bis Karlsruhe erneut
entscheiden wird®. Genauso wenig verstummt ist die europa-

rechtliche Kritik, obwohl der Gesetzgeber des ErbStRG an

*  Prof. Dr. Johanna Hey ist Direktorin des Instituts fir Steuerrecht an
der Universitit zu Koln.

1 BVerfGv.22.6.1995,2BvR 552/91, BVerfGE 93, 165, DStR. 1995,
1348.

2 BVerfG v. 7.11. 2006, 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1, DStR. 2007,
235, ZEV 2007, 76 m. Anm. Piltz.

3 Vgl z.B. Seer, in: Tipke/Lang, StcuerR, 20. Aufl. 2010, §13
Rz. 159; Piltz, in: FSH. Schaumburg, 2009, S. 1057, 1075 ff.

4  Vgl. Erbschaftsceuerreformgesetz (ErbStRG) v. 24. 12. 2008, BGBLI
2008, 3076.

5 Vgl.BFHwv.1.4.2010,11B 168/09, DStR 2010, 749; vorausgehend
FG Miinchen v. 5. 10. 2009, 4 V 1458/09, DStR 2009, 2420. .

zahlreichen Stellen EU-/EWR-Fille in die zuvor anf Inlands-
sachverhalte beschrinkten Begiinstigungstatbestinde aufge-
nommen hat. An anderer Stelle, etwa bei der Ausgestaltung
der personlichen Freibetrige, ist das ErbStG hingegen nach
wie vor binnenorientiert, was infolge der noch zu § 16 Abs. 2
ErbStG a. F. ergangenen Rs. Mattner® bereits zu einer Bean-
standung durch die EU-Kommission gefiihrt hat’, auf die der
Gesetzgeber jiingst im Entwurf eines Beitreibungsrichtlinie-
Umsetzungsgesv:tzes8 reagiert hat. Auch im Bereich der steu-
erlichen Gemeinniitzigkeit bleibt das neue Erbschaftsteuer-
recht offensichtlich hinter den europarechtlichen Vorgaben®
zuriick. Noch groBere Ungemach konnte dem deutschen Fis-
kus allerdings drohen, wenn der EuGH aufgrund des Vorab-
entscheidungsersuchens des BFH vom 15.12.2010" iiber die
Kapitalverkehrsfreiheit des Art. 63 AEUV eine Offnung fur
Drittstaatensachverhalte'” erzwingen sollte.

Auch in der erbschaftsteuerrechtlichen Beratungspraxis-
kommt dem Unionsrecht somit erhebliche Bedeutung zu™.
Letztlich ist jede Schlechterbehandlung eines grenziiber-

6 EuGHv.22.4.2010, C-510/08, Mattner, DStR 2010, 861, ZEV 2010,
270 m. Anm. Jochum.

7  Pressemitt. v. 14. 3.2011, [P/11/294.

8 BR-Drs.253/11.

9  Siche unten 4.3 und BuGH v. 10. 2. 2011, C-25/10, Missionstwerk
Werner Heukelbach, IStR 2011, 192.

10 BFHv. 15.12.2010, IR 63/09, IStR 2011, 153, ZEV 2011, 146 m.
Anm. Preifier/Schiitte (EuGH: C-31/11).

11 Hierzu insb. Scheller/Bader, ZEV 2011, 112; Milatz/Kamper, TWB
2010, 605.

12 Vgl hierzu Corsten/ Fiihrich, ZEV 2009, 481; Gebel, in: Troll/Gebel/
Jiilicher, ErbStG, Stand: Jan. 2011, Einf. Rz. 50 ff.; Jiilicher, in: Troll/Ge-
bel/Jitlicher, ErbStG, Stand: Jan. 2011, §2 Rz 301 ff.; Jipiner, in:
Fischer/Jtiptner/Pahlke, ErbStG, 2010, Einf. Rz. 60 ff.; Milatz/Kamper,
TWB 2010, 605; Titgemeyer, BB 2010, 1894.
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schreitenden Erbfalls verdichtig, gegen die Grundfreiheiten
zu verstoBen. Dabei bedarf es in internationalen Erbfillen ei-
ner europarechtlichen Einordnung sowohl der Normen des
nationalen als auch des auslindischen Erbschaftsteuerrechts,
das vielfach ebenso wenig europarechtskonform ist wie das
deutsche Recht.

2. Ungleichbehandlung von In- und Auslandssach-
verhalten im Erbschaftsteuerrecht

2.1 Unterscheidung zwischen unbeschrénkter und
beschrénkter Erbschaftsteverpflicht™

GemiB § 2 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 Buchst. a ErbStG hingt die
unbeschrinkte Erbschaftsteuerpflicht davon ab, ob Erblasser
und/oder Erbe zum Zeitpunkt der Entstehung der Steuer In-
linder sind, d. h. ihren Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufent-
halt im Inland haben. Unbeschrinke steuerpflichtig sind dar-
iiber hinaus deutsche Staatsangehérige innerhalb von fiinf
Jahren nach Aufgabe eines Wohnsitzes im Inland (erweiterte
unbeschrinkte Steuerpflicht gemiB §2 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2
Buchst. b ErbStG). Steuergegenstand ist das gesamte Vermo-
gen weltweit; wird die unbeschrinkte Steuerpflicht nur
durch die Inlandsansissigkeit des Erben begriindet, dann nur
das weltweit auf ihn entfallende Vermogen.

Erbfille und Schenkungen von Steuerauslindern, d. h.
weder Erblasser noch Erbe haben Wohnsitz/gewohnlichen
Aufenthalt in Deutschland, unterliegen der deutschen Erb-
schaftsteuer im Rahmen der beschrinkten Steuerpflicht be-
zogen auf das Inlandsvermdgen i. S. von § 121 BewG. Dazu
gehoren nach dem Belegenheitsprinzip in erster Linie inlin-
disches land- und forstwirtschaftliches Vermégen, inlindi-
sches Grundvermégen, inlindisches Betriebsvermégen sowie
Anteile an Kapitalgesellschaften mit Sitz oder Geschiftslei-
tung im Inland, wenn der Gesellschafter entweder allein oder
susammen mit anderen ihm nahestehenden Personen mittel-
bar oder unmittelbar zu mindestens 10 % am Grund- oder
Stammbkapital beteiligt ist.

§4 AStG erweitert die beschriinkte Steuerpflicht iiber
den in § 121 BewG normierten Umfang hinaus auf alle Ver-
mogenswerte, deren Ertrige bei unbeschrinkter Einkom-
mensteuerpflicht nicht zu den auslindischen Einkiinften i. S.
von §34c EStG gehoren wiirden (erweiterte beschrinkte
Steuerpflicht), soweit die Voraussetzungen der erweiterten
beschrinkten Einkommensteuerpflicht des § 2 Abs. 1 Satz 1
AStG vorliegen. Die Erweiterung greift nicht ein, wenn der
Steuerpflichtige nachweisen kann, dass diese Vermogens-
werte im Ausland einer der deutschen Erbschaftsteuer ent-
sprechenden Steuer in Hohe von mindestens 30 % der deut-
schen Erbschaftsteuer unterlagen.

Nachteile der beschrinkten gegeniiber der unbeschrink-
ten Erbschaftsteuerpflicht liegen in erster Linie in™
+ den niedrigeren personlichen Freibetrigen, § 16 Abs. 2

ErbStG,

« der Versagung des Versorgungsfreibetrags nach §17

ErbStG,

13 Ausf. hierzu Schawmburg, Internat. SteuerR,, 3. Aufl. 2011, Kap. 7.
14 Hagl, in: Giirsching/Stenger, BewG/ErbStG, Stand: Jan. 2011, Einf.
ErbStG, Rz. 14.

. der Begrenzung des Abzugs von Schulden durch § 10
Abs. 6 Satz 2 ErbStG,

« der Einschrinkung der Steuerfreiheit der Zugewinnaus-
gleichsforderung nach § 5 ErbStG sowie

+ der Versagung der Anrechnung auslindischer Erbschaft-
steuer nach § 21 ErbStG.

2.2 Erfassung von Auslandsvermdgen

Bei unbeschrinkter und erweiterter unbeschrinkter Steu-
erpflicht ebenso bei erweiterter beschrinkter Steuerpflicht
unterliegt der Erbschaftsteuer Auslandsvermogen, das poten-
ziell auch im Ausland steuerpflichtig ist. Greift kein Doppel-
besteuerungsabkommen ein®®, werden der deutschen Erb-
schaftsteuer entsprechende, auf das Auslandsvermdgen ent-
fallende auslindische Steuern unilateral auf die deutsche
Steuer angerechnet, soweit das Auslandsvermdgen auch der

deutschen Erbschaftsteuer unterliegt (§ 21 ErbStG).

3. Kernaussagen des EUGH zum Erbschaft- und
Schenkungsteuerrecht

3.1 Beginn der EuGH-Entscheidungspraxis zur Erbschaft-
und Schenkungsteuer in 2003

Lange Zeit schien es, als bliebe das Erbschaft- und Schen-
kungsteuerrecht von den Einwirkungen des Europarechts
unberiihrt. Erst im Jahr 2003 hat sich der EuGH in der Rs.
Barbier'® erstmals mit dem Einfluss der Grundfreiheiten auf
das Erbschaftsteuerrecht befasst. Mittlerweile ist die erb-
schaftsteuerrechtliche Entscheidungspraxis jedoch ihnlich
dicht wie im Ertragsteuerrecht. Seit 2006 hat der Gerichtshof
in schneller Abfolge'” steuetliche Nachteile grenziiberschrei-
tender Erbfille sowohl hinsichtlich der Differenzierung
swischen beschrinkter und unbeschrinkter Erbschaftsteuer-
pflicht als auch hinsichtlich der Unterscheidung zwischen
Inlands-und Auslandsvermégen aufgegriffen.

3.2 Angewendete Grundfreiheiten

3.2.1 Kapitalverkehrsfreiheit als vorrangiger Prisfungs-
malfstab

Anders als im Ertragsteuerrecht dominiert dabei in der
Rechtsprechung zum Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht
die Kapitalverkehrsfreiheit. Art. 63 AEUV selbst enthilt
keine Definition des Kapitalverkehrs. Der BuGH greift aber
in stindiger Rechtsprechung auch nach deren AuBerkrafttre-

15 Zum Stand der DBA auf dem Gebiet des Erbschaftsteuerrechts s.
Jiilicher, (Fn. 11), § 2Rz. 205 (Stand: Okt. 2010).

16 EuGH v. 11.12. 2003, C-364/01, Barbier, EnGHE 2003, 1-15013,
DStRE 2004, 93, ZEV 2004, 74 m. Anm. Dauizenberg.

17 EuGH v. 23.2. 2006, C-513/03, van Hilten/van der Heijden,
FuGHE 2006, 1-1957, DStRE 2006, 851, ZEV 2006, 460 m. Anm.
Jochum; v. 25. 10, 2007, C-464/05, Geurts und Vagten, EuGHE 2007,
1-9325, ZEV 2008, 92 m. Anm. Gottschalk; v. 17. 1. 2008, C-256/06,
Jéger, EuGHE 2008, 1-123, DStRE 2008, 174, ZEV 2008, 87 m. Anm.
Gotischalk; v. 11.9. 2008, C-11/07, Eckelkamp, EuGHE 2008, 1-6845,
DStRE 2009, 560; v. 11. 9. 2008, C-43/07, Arens-Sikken, EuGHE 2008,
1-6887, DStRE 2009, 731; v. 12. 2. 2009, C-67/08, Block, EuGHE 2009,
1-883, DStR 2009, 373, ZEV 2009, 203 m. Anm. B. Hamdan/M. Hamdan;
v. 22. 4. 2010, C-510/08, Mattner, DStR 2010, 861, ZEV 2010, 270 m.
Anm. Jochum; v. 10.2. 2011, C-25/10, Missionswerk Werner Henkelbach,
IStR 2011, 192.
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ten auf die Nomenklatur der RL 88/361/EWG vom 24. 6.
1988 zur Durchfithrung von Art. 67 des Vertrags™ zuriick, in
deren Abschn. XI des Anh. I Schenkungen, Erbschaften und
Vermichtnisse aufgefithrt sind. Ausreichend fiir die An-
nahme eines Vorgangs des Kapitalverkehrs ist danach, dass
Vermégen von einer Person ganz oder teilweise, zu Lebzeiten
oder nach ihrem Tod, auf einen anderen iibergeht. Dabei
kommt es auf die Art des Vermdgens (Geld- oder Sachvermo-
gen) nicht an". Insbesondere fillt auch der Ubergang von un-
beweglichem Verm&gen unter Art. 63 AEUV™.

Verboten sind Mafnahmen, die zu einer Wertminderung
des Nachlasses in Abhingigkeit von der Ansissigkeit entwe-
der des Erblassers oder des Erben in einem anderen Mitglied-
staat fithren®'. Als Beschrinkungen des Kapitalverkehrs wer-
den nicht nur MaBnahmen angeschen, die geeignet sind, Ge-
bietsfremde von Investitionen in einem Mitgliedstaat oder
die dort Ansissigen von Investitionen in anderen Staaten ab-
zuhalten, sondern auch MaBnahmen, die davon abhalten
kénnen, in einem anderen Mitgliedstaat belegene Wirt-
schaftsgiiter zu behalten®.

3.2.2 Niederlassungsfreiheit

Die Niederlassungsfreiheit (Art.49 AEUV) hat der
EuGH zur Uberpriifung erbschaftsteuerrechtlicher Vor-
schriften bisher lediglich™ in der Rs. Geurts und Vogten® her-
angezogen, wo es um die Uberpriifung einer Steuerbefreiung
fiir Familienunternehmen ging, die eine bestimmte Anzahl
im Inland beschiftigter Arbeitnechmer zur Voraussetzung
hatte. Nach Auffassung des EuGH war die mogliche Be-
schrinkung der Kapitalverkehrsfreiheit ,,unvermeidliche
Konsequenz einer eventuellen Beschrinkung der Niederlas-
sungsfreiheit”, so dass die Art. 63 ff. AEUV verdringt wur-
den. Abgestellt wurde dabei nicht auf den Vermogensiiber-
gang durch Erbfall, sondern allein auf die Begriindung bzw.
das Unterhalten eines Unternehmens in einem anderen Mit-
gliedstaat und die Beschiftigung von Arbeitnehmern in ei-
nem anderen Mitgliedstaat.

3.2.3 Abgrenzung zwischen Kapital- und Niederlassungs-
freiheit

Der Abgrenzung zwischen Kapitalverkehrs- und Nieder-
lassungsfreiheit kommt groBe Bedeutung zu. Wihrend die
erweiterte Rechtfertigungsméoglichkeit des Art. 65 Abs. 1
Buchst. a AEUV in der Rechtsprechung des EuGH im Ergeb-
nis keine Rolle spielt™, ist die Drittstaatengeltung der Kapi-

18 ABIEGNr.L178,8.5.

19 BuGHv.27. 9. 2009, C-318/07, Persche, EuGHE 2009, I-359, DStR.
2009, 207, Rz. 26;v. 11. 9. 2008, C-43/07, Arens-Sikken, EuGHE 2008,
1-6887, DStRE 2099, 731, Rz. 30.

20 EuGH v. 15. 10. 2009, C-35/08, Busey und Cibrian, EuGHE 2008,
1-9807, DStR 2009, 2186, Rz. 18.

21 EuGH v. 22.4. 2010, C-510/08, Mattner, DStRE 2010, 861, ZEV
2010, 270 m. Anm. Jochum, Rz. 38.

22 EuGH v. 22. 1. 2009, C-377/07, STEKO Industriemontage, EuGHE
2009, 1-2999, DStRE 2009, 225, Rz. 24.

23 Die in diesem Kontext gelegentlich ebenfalls genannte Entscheidung
EuGH v. 2.10. 2008, C-360/06, Heinrich Bauer Verlag, EuGHE 2008,
1-7333, DStRE 2009, 1501, betraf eine Frage der Bewertung fiir Zwecke der
Vermégensteuer (nicht deutlich gemacht bei Jiiptner, [Fn. 11], Einf. Rz. 88).

24 EuGH v. 25. 10. 2007, C-464/05, Geurts und Vgten, EuGHE 2007,
1-9325, IStR 2007, 861, ZEV 2008, 92 m. Anm. Gottschalk.

talverkehrsfreiheit potenziell geeignet, die AuBengrenzen
der EU zu iiberwinden. Entgegen kritischer Stimmen* hat
der Gerichtshof die Drittstaatenwirkung der Kapitalverkehrs-
freiheit auch gegeniiber steuerlichen Vorschriften bejaht”.
Die Niederlassungsfreiheit ist dagegen auf den EU-Raum
bzw. als Art. 31 des EWR-Abkommens auf den EWR-Raum
beschrinkt.

Problematisch ist die Abgrenzung vor allem deshalb, weil
die Kapitalverkehrsfreiheit einen besonders weit gefassten
sachlichen Anwendungsbereich hat. Es ist kaum eine grenz-
iiberschreitende Investition denkbar, die nicht mit dem
Transfer von Geld- oder Sachkapital einhergeht. Die Lésung
gegen ein Ausufern der Schutzwirkung der Grundfreiheiten
sucht der Gerichtshof auf der Konkurrenzebene®. Nach stin-
diger Rechtsprechung des EuGH konnen Kapitalverkehrs-
und Niederlassungsfreiheit nebeneinander beriihrt sein. Auf
der Konkurrenzebene geht der Gerichtshof jedoch in seinen
Judikaten zum Ertrags- und Substanzsteuerrecht von einer
Spezialitit der Niederlassungsfreiheit aus, wenn eine MaB-
nahme Vorwiegend die Ausiibung der Niederlassungsfreiheit
betrifft und die Einschrinkung des Kapitalverkehrs nur eine
zwangsliufige Folge ist”. Die Kapitalverkehrsfreiheit wird in
diesem Fall von der Niederlassungsfreiheit verdringt.

Wann dies der Fall ist, muss im Finzelfall entschieden
werden. Einigermalen sicher geklirt ist die Abgrenzung zwi-
schen Kapital- und Niederlassungsfreiheit lediglich in Bezug
auf Gesellschaftsbeteiligungen, wo der EuGH sich an der Be-
teiligungshohe orientiert. Danach findet die Niederlassungs-
freiheit Anwendung, wenn ein Angehériger oder eine Gesell-
schaft des betreffenden Mitgliedstaates am Kapital einer in
einem anderen Mitgliedstaat ansissigen Gesellschaft eine Be-
teiligung hilt, die es ihm/ihr erméglicht, einen sicheren Ein-
fluss auf die Entscheidungen der Gesellschaft auszuiiben und
deren Titigkeit zu bestimmen™. Dies ist unzweifelhaft der
Fall, wenn eine inlindische Gesellschaft zu 100 % am Kapital
einer in einem anderen Mitgliedstaat ansissigen Gesellschaft
beteiligt ist”, ebenso bei 50 %, aber wohl auch bei Beteili-
gungen von 25 % und mehr™.

Unklar ist, ob diese Rechtsprechungsgrundsitze auch fiir
das Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht gelten®. Hier scheint
der EuGH von einem generellen Vorrang der Kapitalver-
kehrs- gegeniiber der Niederlassungsfreiheit auszugehen und

25 EuGH v. 7.9. 2004, C-319/02, Manninen, BuGHE 2004, 1-7477,
DStRE 2004, 1220, Rz. 29;v. 17. 1. 2008, C—256/06Jager,EuGH_E 2008,
1-123, DStRE 2008, 174, ZEV 2008, 87 m. Anm. Gottschalk, Rz. 41.

26 Vgl. insb. Schon, in: FS Wassermeyer, 2005, S. 489, 502 ff.; ders.,
JbFSt 2008/2009, S. 68,71 ff.

27 Z.B.EuGH v. 18. 12. 2007, C-101/05, A, EuGHE 2007, I-11531,
IStR 2008, 66.

28 Schén, JbFSt 2008/2009, S. 68, 73.

29 Erstmals — fiir das Verhiltnis zur Dienstleistungsfreiheit — EuGH v.
3. 10. 2006, C-452/04, Fidium Finanz AG, EuGHE 2006, 1-9521, DStRE
2007, 261; v. 10. 5. 2005, C-492/04, Lasertec, EuGHE 2007, 1-3775,
IStR 2007, 439; v. 6. 11.2007, C-415/06, Staklwerk Ergste Westig, EuGHE
2007,1-151, DStRE 2008, 619.

30 EuGH v. 29. 3. 2007, C-347/04, Rewe Zentralfinanz, EuGHE 2007,
1-2647, DStR 2007, 662, Rz. 22 u. 70; v. 18. 7. 2007, C-231/05, Oy
AA, EuGHE 2007, I-6373, DStRE 2008, 285, Rz. 20; v. 2. 10. 2008,
C-360/06, Heinrich Bauer Vér[ag, EuGHE 2008, I-7333, DStRE 2009,
1501, Rz.:27.
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zwar auch, soweit es um Gesellschaftsbeteiligungen geht.
Allerdings betrafen die bisher entschiedenen Eille simtlich
Unionssachverhalte®, so dass es auf eine prizise Abgrenzung
zwischen Art. 49 und 63 AEUV nicht ankam.

Ersichtlich stellt der Gerichtshof nicht auf die Investition
des Erblassers im Ausland und deren Beeinflussung durch
eine zukiinftige ungiinstigere Erbschaftsteuerbelastung ab,
sondern nur auf den Vermdgensiibergang im Zeitpunkt des
Erbfalls. Er nimmt damit, was im Rahmen einer Erbanfall-
steuer’ durchaus konsequent ist, die Perspektive des Erben
ein, der mit dem Vermégensiibergang im Wege der General-
sukzession selbst keine Direktinvestition im Ausland titigt.
Stiitzen lisst sich dies auf die Nomenklatur der Kapitalver-
kehrsrichtlinie vom 24. 6. 1988, die zwischen den Direktin-
vestitionen in Rubrik T und den in Rubrik X1 als ,,Kapitalver-
kehr mit persénlichem Charakter” aufgefithrten Schenkun-
gen und Stiftungen, Erbschaften und Vermiichtnissen diffe-
renziert. Wird damit deutlich, dass Erbschaft und Schenkung
keine Direktinvestitionen darstellen, dann ist auch die im Er-
tragsteuerrecht bisher fiir Gesellschaftsbeteiligungen prakti-
zierte Abgrenzung zwischen Kapitalverkehrs- und Nieder-
lassungsfreiheit nach dem Beteiligungsumfang in Frage ge-
stellt. Klirung wird die Vorlage des BFH vom 15. 12. 2010*
bringen, der die erbschaftsteuerrechtliche Behandlung einer
100%-Beteiligung an einer kanadischen Kapitalgesellschaft
zugrunde liegt.

3.2.4 Konsequenzen fir Drittstaatensachverhalte

Die Konsequenzen wiren gravierend”. In der Rs. A* hat
der EuGH geklirt, dass, soweit Art. 63 AEUV (Art. 56 EGV)
nicht von Art. 49 AEUV (Art. 43 EGV) verdringt wird, die
Drittstaatenwirkung von Art. 63 AEUV (Art. 56 EGV) auch
auf dem Gebiet des Steuerrechts gilt. Grundsitzlich wiirde
dies bedeuten, dass simtliche Normen, die im Rahmen der
Erbschaftsteuerreform nur fiir EU-/EWR-Sachverhalte fiir
anwendbar erklirt wurden, auch auf Drittstaaten zu erstre-

31 Dabeireicht es auch aus, ,,wenn die Anteile einer Gesellschaft mit Sitz
in einem Mitgliedstaat unmittelbar oder mittelbar von den Mitgliedern
derselben Familie, die in einem anderen Mitgliedstaat ansissig ist, gehal-
ten werden, die die gleichen Interessen verfolgen, einvernehmlich durch
denselben Vertreter in der Gesellschafterversammlung die diese Gesell-
schaft betreffenden Beschliisse fassen und die Titigkeiten dieser Gesell-
schaft bestimmen; vgl. EuGHL v. 2. 10. 2008, C-360/06, Heinrich Bauer
Verlag, EuGHE 2008, 1-7333, DStRE 2009, 1501, Rz. 29.

32 EuGH v. 25. 10. 2007, C-464/05, Geurts und Vogten, EuGHE 2007,
1-9325, ZEV 2008, 92 m. Anm. Gottschalk, Rz. 13.

33 Schin, JbESt 2008/2009, S. 68, 74 m. Hinw. auf EuGH v. 10. 5. 2005,
C-492/04, Lasertec, EuGHE 2007, 1-3775, IStR 2007, 439, Rz. 20 ff.

34 Ausf, hierzu Milatz/Kamper, IWB 2010, 605, 606 ff.

35 In der Rs. C-513/03, van Hilten/van der Heijden, EuGHE 2006,
1-1957, DStRE 2006, 851, ZEV 2006, 460 m. Anm. Jochusm, zur erwei-
terten unbeschrinkten Erbschaftsteuerpflicht nach Wegzug, die einen
Drittstaatensachverhalt zum Gegenstand hatte, verneinte der EuGH be-
reits, dass es sich um einen grenzitberschreitenden Sachverhalt handelte.
36 Vgl. Seer, (Fn. 3), § 13Rz. 103.

37 ABIEG 1988 Nr.L178,85.5.

38 BFHwv. 15.12.2010,IIR 63/09, IStR 2011, 153, ZEV 2011, 146 m.
Anm. Preifler/ Schiitte (BuGH: C-31/11).

39 Im Einzelnen hierzu Milatz/ Kamper, IWB 2010, 605, 612 ff.

40 Z.B.EuGH v. 18. 12. 2007, C-101/05, A, EuGHE 2007, 1-11531,
IStR. 2008, 66.

cken sind. Letztlich wird jegliche Differenzierung zwischen
In- und Auslandsvermégen sowie zwischen beschrankter und
unbeschrinkter Steuerpflicht rechtfertigungsbediirftig. Zwar
konnen Beschrinkungen gegeniiber Drittstaaten vor allem
im Hinblick auf die Effektivitit der Steuerkontrolle unter er-
weiterten Bedingungen anzuerkennen sein®, da weder Amts-
hilfe- noch Beitreibungsrichtlinie im Verhiltnis zu Drittstaa-
ten gelten. Gerechtfertigt werden kann die Schlechterstel-
lung des Auslandsfalls indes auch gegeniiber Drittstaaten nur
dann, wenn*

«  der Vorteil von Voraussetzungen abhingt, die zwingend
der Verifikation durch das Ausland bediirfen;

. mit dem Drittstaat kein Abkommen besteht, das es er-
moglicht, Auskiinfte zu erhalten;

« der Steuerpflichtige nicht in der Lage st, die entsprechen-
den Nachweise selbst zu erbringen.

Auch wenn im Bereich des Erbschaftsteuerrechts kaum Ab-
kommen bestehen, die einen der Amtshilferichtlinie entspre-
chenden Auskunftsverkehr erméglichen®, diirfte sich ein
vollstindiger Begiinstigungsausschluss nur schwerlich recht-
fertigen lassen™. Die Offnung gegeniiber Drittstaaten kann
davon abhingig gemacht werden, dass der Steuerpflichtige
die Voraussetzungen ihm giinstiger Normen nachweist. Ge-
lingt ihm dies, wire eine Versagung der Vorteile nicht zu
rechtfertigen.

Diese Schlussfolgerungen erscheinen ausgehend von der
bisherigen Rechtsprechung des EuGH unausweichlich. Es
bleibt jedoch die Frage, ob es wirklich sein kann, dass das
Unionsrecht die Mitgliedstaaten zwingt, Steuervergiinstigun-
gen im Erbschaftsteuerrecht weltweit zu gewihren. Diese
Konsequenz mag disziplinierende Wirkung auf den nationa-
len Gesetzgeber haben, das gleichheitsrechtlich bedenkliche
Begiinstigungskonzept der §§ 13a ff. ErbStG zu iiberdenken.
Aber die Riicknahme verfassungsrechtlich fragwiirdiger Steu-
ervergiinstigungen sollte nicht mit einer unionsrechtlich frag-
wiirdigen Ausdehnung auf das weltweite Vermégen erzwun-
gen werden. Vielmehr wird deutlich, dass der vom Gerichts-
hof bisher beschrittene Weg, allzu gravierenden Folgerungen
aus dem Dirittstaatenbezug der Kapitalverkehrsfreiheit tiber
einen prinzipiellen Vorrang der Niederlassungsfreiheit zu be-
gegnen, zu kurz gesprungen ist.

Aus meiner Sicht sollte das Vorabentscheidungsersuchen
des BFH vom 15.12. 2010"® dem EuGH Anlass geben,
grundsitzlich iber eine alternative Losung nachzudenken,
nimlich iiber die bereits von Wolfgang Schin vorgestellte be-
reichsspezifische Reduktion des Anwendungsbereichs der
Kapitalverkehrsfreiheit fiir das Steuerrecht®. Aus systemati-
scher Sicht ist es fiir Errichtung und Funktionieren der Wirt-
schafts- und Wihrungsunion nicht erforderlich, die Steuer-

41 Ausf. hierzu M. Lang, StuW 2011, H. 3.

42 7.B. FuGH v. 18. 12. 2007, C-101/05, A, BEuGHE 2007, 1-11531,
IStR 2008, 66, Rz. 55 ff., 63.

43 Zur Rechtslage in Bezug auf die Schweiz vgl. Scheller/Bader, ZEV
2011, 112, 4. ¥ L

44 In diese Richtung auch Scheller/Bader, ZEV 2011, 112, 116 f.

45 BFHw. 15.12.2010, IR 63/09, IStR 2011, 153, ZEV 2011, 146 m.
Anm. Preifier/ Schiitte (BuGH: C-31/11).

46 Schon, (Fn. 25), S. 489, 502 fF.
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grenzen zu Drittstaaten iiber die Kapitalverkehrsfreiheit ein-
zureilen und auch Drittstaatensachverhalte unbesehen in na-
tionale Steuervergiinstigungen einzubeziehen.

3.3 Folgerungen

3.3.1 Nachteile aufgrund des Nebeneinanders unter-
schiedlicher Erbschaftsteuersysteme

Die Steuerhoheit liegt auch auf dem Gebiet der Erbschaft-
und Schenkungsteuer mangels Harmonisierung weiterhin in
der Zustindigkeit der Mitgliedstaaten. Deshalb kénnen
Nachteile aufgrund des Nebeneinanders unterschiedlicher
Regelungen grundsitzlich nicht beanstandet werden". So
sind insbesondere Anrechnungsiiberhinge hinzunehmen, die
daraus resultieren, dass die Erbschaftsteuer im Ausland hoher
ist als in Deutschland.

3.3.2 Nebeneinander von unbeschrénkter und beschrénk-
ter Steverpflicht

Mehrfach hat der EuGH dagegen Nachteile geriigt, die an
die Unterscheidung zwischen beschrinkter und unbe-
schrinkter Steuerpflicht ankniipfen. Ausgangspunkt ist die
Feststellung, dass sich Gebietsansissige und Gebietsfremde in
vergleichbarer Situation befinden, wenn der Gebietsfremde
wegen Inlandsvermégen zur Besteuerung herangezogen
wird. Hieraus folgt insbesondere die Unzulissigkeit des Aus-
schlusses vom Abzug von Nachlassschulden®.

Allerdings sind Einschrinkungen unter dem Gesichts-
punkt des Territorialititsprinzips insofern zulissig, als die
Besteuerung beschrinkt Steuerpflichtiger auf das inlindische
Vermébgen begrenzt ist. Deshalb diirfte § 10 Abs. 6 Satz 2
(Abzug von Schulden und Lasten nur, soweit sie in wirt-
schaftlichem Zusammenhang mit dem im Inland steuer-
pflichtigen Vermdgen stehen) europarechtlich nicht zu bean-
standen sein®.

Bemerkenswert ist, dass der EuGH in der Rs. Mattner™
den Anspruch auf Gleichbehandlung nicht nur auf die Er-
mittlung der Bemessungsgrundlage und sachliche Steuerbe-
freiungen, sondern auch auf die persénlichen Freibetrige des
Schenkungsteuerrechts erstreckt hat. Familienrechtliche Be-
ziehungen als Ankniipfungspunkt fiir die persénlichen Ver-
giinstigungen im Erbschaftsteuerrecht seien nicht abhingig
vom Wohnsitz des Schenkenden bzw. Schenkungsempfin-
gers. Stelle der Gesetzgeber den Erwerb durch Inlinder und
den Erwerb von bzw. durch Auslinder im Ubrigen (Steuer-
pflicht, Bewertung) gleich, dann gebe er zu verstehen, dass
sich Gebietsfremde und Gebietsansissige in vergleichbarer Si-
tuation befinden. Damit weicht der Gerichtshof ab von der
zur Einkommensteuer entwickelten Schumacker-Dokerin®,

47 EuGH v. 12. 2. 2009, C-67/08, Block, EuGHE 2009, 1-883, DStR.
2009, 737, ZEV 2009, 203 m. Anm, B. Hamdan/M. Hamdan, Rz. 35.

48 EuGH v. 11.12. 2003, C-364/01, Barbier, EuGHE 2003, 1-15013,
DStRE 2004, 93, ZEV 2004, 74 m. Anm. Dautzenberg; v. 11. 9. 2008, C-43/
07, Arens-Sikken, EuGHE 2008, 1-6887, DStRE 2009, 731, Rz.57; v.
11.9.2008, C-11/07, Eckelkamp, EuGHE 2008, I-6845, DStRE 2009, 560.

49 Ebenso fiiptner, (Fn. 12), Binf, Rz. 98;a. A. Meincke, ZEV 2004, 353, 358.
50 EuGHwv.22.4.2010, C-510/08, Mattner, DStR_2010, 861, ZEV 2010,
270 m. Anm. Jochum, Rz. 36.

51 EuGH v. 14. 2. 1995, C-279/93, Schumacker, FuGHE 1995, 1-225,
DStR 1995, 326, Rz. 32 f.

wonach sich beschrinkt und unbeschrinkt Steuerpflichtige
in Bezug auf persénliche Besteuerungsmerkmale wie den Fa-
milienstand nicht in vergleichbarer Situation befinden.

Die Anordnung einer erweiterten unbeschrinkten Steu-
erpflicht nach Wegzug begriindet dagegen nach Auffassung
des EuGH®™ keine unzulissige Beschrinkung der Niederlas-
sungsfreiheit. Die Grundfreiheiten gewihrleisteten nicht,
dass der Wegzug steuerncutral sein miisse. Erbschaftsteuer-
rechtliche Nachteile, die mit einem Wegzug einhergehen,
sind nicht per se unzulissig. Damit ist davon auszugehen, dass
die erweiterte unbeschrinkte Steuerpflicht des §2 Abs. 1
Nr. 1 Satz 2 Buchst. b ErbStG keinen unionsrechtlichen Be-
denken begegnet™.

Diese Rechtsprechung steht nur scheinbar in einem Span-
nungsverhiltnis zu den einkommensteuerrechtlichen Weg-
zugsfillen™. § 2 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 Buchst. b ErbStG kniipft
keine unmittelbare Steuerpflicht an den Wegzug und fithrt
verglichen mit dem Inlandsfall — jedenfalls aus deutscher
Sicht — nicht zu einem Nachteil. Nachteile konnen allerdings
dadurch entstehen, dass auch der Zuzugsstaat auf dieselben
Vermbgenswerte zugreift und es hierdurch zu einer Doppel-
besteuerung kommt. Zwar sicht der EuGH in Doppelbesteu-
erungen, die durch das unabgestimmte Nebeneinander der
Steuerrechtsordnungen verursacht werden, keine Verletzung
der Grundfreiheiten®. Widerspriiche ergeben sich aber,
wenn die Doppelbesteuerung darauf zuriickzufiihren ist, dass
einer der Mitgliedstaaten zur Missbrauchsvermeidung seinen
Besteuerungsanspruch ausdehnt. Die sich in diesen Fallen er-
gebende Doppelbesteuerung kann m. E. nur dann gerecht-
fertigt werden, wenn die Erweiterung des Besteuerungsan-
spruchs den vom Gerichtshof an Missbrauchsvermeidungs-
normen gestellten Anforderungen® entspricht.

3.3.3 Unterscheidung zwischen In-und Auslandsvermégen

Die Auslandsbelegenheit des Vermégens rechtfertigt eben-
falls keine Schlechterstellung®”. Deshalb diirfen nach stindiger
Rechtsprechung Steuervergiinstigungen, auch wenn sie
nationalen Gemeinwohlzielen dienen, nicht auf das Inland
beschrinkt werden®®. Der Gerichtshof erkennt zwar Begiins-

52 EuGH v. 23. 2. 2006, C-513/03, van Hilten/van der Heijden, EuGHE
2006, 1-1957, DStRE 2006, 851, ZEV 2006, 460 m. Anm. Jochum.

53 Vgl. Japtner, (Fn. 12), Einf. Rz.97; Hégl, (Fn. 14), Einf. ErbStG,
Rz. 18;a. A. Seer, (Fn. 3), § 13 Rz. 140.

54 EuGH v. 11. 3. 2004, C-9/02, de Lasteyrie du Saillant, EuGHE 2004,
1-2409, DStR 2004, 551; v. 7. 9. 2006, C-470/04, N, EuGHE 2006,
1-7409, DStR. 2006, 1691.

55 EuGH v. 12. 2. 2009, C-67/08, Block, EuGHE 2009, 1-883, DStR.
2009, 737, ZEV 2009, 203 m. Anm. B. Hamdan/M. Hamdan.

56 Dazuz. B. Hey, StuW 2009, 167, 178 f£.; und grundl. Englisch, StuW
2009, 3.

57 FuGHv.17. 1. 2008, C-256/06,ja"ger! EuGHE 2008, I-123, DStRE
2008, 174, ZEV 2008, 87 m. Anm. Gottschalk; zur Unzulissigkeit von
Unterschieden im Bewertungsverfahren EuGH v. 2. 10. 2008, C-360/06,
Heinrich Baver Verlag, EuGHE 2008, 1-7333, DStRE 2009, 1501: fiir
Zwecke der Vermogensteuer.

58 Z.B. EuGH v. 17.1. 2008, C-152/05, Eigenheimzulage, EuGHE
2008, I-39, DStRE 2008, 167; v. 10. 3. 2005, C-39/04, Laboratoires Four-
nier, BEuGHE 2005, 1-2057, IStR 2005, 312, Rz 23; v. 14.9. 2006,
C-386/04, Centro di Musicologia Walter Stauffer, BEuGHE 2006, 1-8203,
DStR 2006, 1736, ZEV 2006, 458 m. Anm. Schifers; v. 27. 9. 2009,
C-318/07, Persche, EuGHE 2009, I-359, DStR 2009, 207, Rz. 26.
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tigungsinteressen der nationalen Gesetzgeber an, die Recht-
fertigung der Beschrinkung von Begiinstigungstatbestinden
auf Inlandsfille scheitert jedoch regelmiBig daran, dass die
Mitgliedstaaten nicht nachweisen kénnen, dass die Beschrin-
kung notwendig ist, um den nationalen Zweck zu verfolgen.
Dass durch die auf diese Weise erzwungene Ausdehnung auf
den gesamten EU-/EWR-Raum die nationale Zweckverfol-
gung ungleich teurerer wird, bleibt unberiicksichtigt. Diese
Rechtsprechung gilt auch fiir das Erbschaftsteuerrecht und
war Anlass fir die Ausdehnung der Vergiinstigungen der
§§ 13a ff. ErbStG auf den EU-/EWR-Raum durch die Erb-
schaftsteuerreform.

4. Europarechtliche Probleme des ErbStG n. F.

4.1 Versagung von Freibetrégen gegeniiber beschrénkt
Steuerpflichtigen (§§ 16, 17 ErbStG)

Problematisch ist, dass beschrinkt Steuerpflichtige nach
wie vor bzgl. der Gewihrung personlicher Freibetrige be-
nachteiligt werden (§ 16 Abs. 1 Nr. 1 und § 17 ErbStG). Der
Gesetzgeber hat daran festgehalten, beschrinkt steuerpflich-
tigen Erben statt der hohen personlichen Freibetrige des § 16
Abs. 1 ErbStG unabhingig vom Verwandtschaftsgrad lediglich
einen niedrigen Freibetrag von jetzt 2 000 € zu gewihren.

Diese Differenzierung ist nach der — allerdings noch zu
§ 16 ErbStG a. F. ergangenen — Rs. Mattner” europarechts-
widrig, soweit es um die Schenkung von Inlandsvermégen
geht. Zunichst ging der Gerichtshof davon aus, dass sich be-
schrinkt und unbeschrinkt Erbschaftsteuerpflichtige auch
bzgl. der an den Verwandtschaftsgrad ankniipfenden subjek-
tiven Verhiltnisse in vergleichbarer Situation befinden. Eine
Rechtfertigung schied sowohl im Hinblick auf etwaig im An-
sissigkeitsstaat gewihrte personliche Freibetrige als auch im
Hinblick auf § 14 ErbStG und das Ziel einer Vermeidung der
Aufspaltung von Ubertragungsvorgingen aus. Der EuGH
hielt den niedrigeren Freibetrag nicht fiir ein geeignetes Mit-
tel, um die Mehrfachinanspruchnahme zu verhindern.

Die EU-Kommission hat Deutschland unter Eroffnung
eines Vertragsverletzungsverfahrensam 14. 3. 2011 aufgefor-
dert, aus der Rs. Mattner Konsequenzen auch fiir das refor-
mierte Erbschaftsteuerrecht zu ziehen und sich dabei nicht le-
diglich auf Schenkungen beschrinkt®.

Ob sich die zur Schenkungsteuer ergangenen Aussagen
der EuGH ohne weiteres auch auf die Erbschaftsteuer iiber-
tragen lassen, ist m. E. dagegen weniger eindeutig®. Bei der
Schenkung, die der Rs. Mattner zugrunde lag, erschépft sich
der Steuertatbestand in der Regel in der Besteuerung der
Ubertragung eines einzelnen Vermdgensgegenstands und
findet damit ausschlieBlich im Belegenheitsstaat statt. Dem-
gegeniiber wird im Erbfall im Rahmen der beschrinkten
Steuerpflicht i. d. R. nur ein Ausschnitt des im Wege der
Universalsukzession iibergehenden Gesamtverméogens er-

59 EuGHv.22.4.2010,C-510/08, Mattner, DStR 2010, 861, ZEV 2010,
270 m. Anm. Jochun.

60 Pressemitt. v. 14. 3.2011, 1P/11/294.

61 Zuriickhaltend ebenfalls Julicher, (Fn. 12), §16 Rz.21; s. ferner
Schulz/Fiirwentsches, EWS 2010, 232; fiir eine weitgehende Ubertragung
Knebel/ Hiischemenger, NWB-EV 2010, 263.

fasst. Der Vorgang kann damit eine theoretisch unbegrenzte
Vielzahl von Staaten beriihren. Unzweifelhaft folgt aus den
Rs. Mattner®™ und Schumacker® lediglich, dass die hoheren
personlichen Freibetrige in den Fillen zu gewihren sind, in
denen praktisch das gesamte im Rahmen des Erbfalls iiberge-
hende Vermégen im Staat der beschrinkten Steuerpflicht be-
legen und steuerpflichtig ist*.

Der Gesetzgeber hat sich inzwischen in Reaktion auf die
Rs. Mattner und unter dem Eindruck des drohenden Ver-
tragsverletzungsverfahrens dazu entschieden, in §2 Abs. 3
ErbStG-E ein Antragsrecht fiir EU/EWR-Angehérige vor-
zusehen, wonach ein Vermdgensanfall, zu dem Inlandsver-
mégen gehort, als unbeschrinkt steuerpflichtig behandelt
werden kann, wobei zur Vermeidung von Aufspaltungcn
auch § 14 ErbStG zur Anwendung kommt®.

Die Entscheidung in der Rs. Mattner wirkt sich auch auf
den Versorgungsfreibetrag des § 17 ErbStG aus, der aufgrund
der Ankniipfung an §16 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG nur unbe-
schrinkt steuerpflichtigen Ehegatten und Kindern zur Verfii-
gung steht, im Rahmen des nunmehr vorgesehenen Antrags-
rechts in § 2 Abs. 3 ErbStG-E jetzt aber auch auf EU/EWR-
Sachverhalte Anwendung findet.

4.2 Nachteilige Behandlung von Auslandsvermégen,
insbesondere bei Belegenheit in einem Drittstaat

Nach wie vor existiert in § 12 Abs. 7 ErbStG eine Sonder-
regelung fiir auslindischen Grundbesitz und auslindisches
Betriebsvermdgen (Bewertung nach § 31 BewG zum gemei-
nen Wert). Diese wirkt sich aber nicht mehr aus, da tiber § 12
Abs. 1 ErbStG jetzt auch fiir inlindisches Vermogen der ge-
meine Wert (= Verkehrswert) anzusetzen ist. Differenzen
kénnen lediglich in Randbereichen bei der Grundstiicksbe-
wertung auftreten, da fiir auslindisches Grundvermégen eine
Ankniipfung an Bodenrichtwerte nicht in Betracht kommt*.

Die Erbschaftsteuerreform hat zwar die Differenzierung
zwischen Inlandsvermégen und EU-/EWR -Auslandsvermé-
gen in §§ 13a ff. ErbStG aufgegeben, jedoch keine vollstin-
dige Gleichstellung von In- und Auslandsvermégen vollzo-
gen, sondern lediglich die Trennlinie an die AuBengrenzen
der EU/EWR hin zu den Drittstaaten verschoben. Unter
dem Gesichtspunkt der Kapitalverkehrsfreiheit ist diese Dif-
ferenzierung zwischen EU-/EWR -Staaten und Drittstaaten
jedoch wie dargelegt® nicht unproblematisch.

Die Steuervergiinstigungen fiir Betriebsvermégen, fiir Be-
tricbe der Land- und Forstwirtschaft sowie fiir Anteile an Ka-
pitalgesellschaften (§§ 13a, 13b ErbStG) und fiir zu Wohnzwe-
cken vermietete Grundstiicke (§ 13c Abs. 3 Nr. 2 ErbStG) gel-
ten mittlerweile zwar auch fiir im EU-/EWR -Ausland belege-
nes Vermogen, nicht jedoch fiir in einem Drittstaat belegenes

62 EuGHw.22. 4.2010, C-510/08, Mattner, DStR. 2010, 861, ZEV 2010,
270 m. Anm. Jochum, Rz. 48.

63 EuGH v. 14. 2. 1995, C-279/93, Schumacker, EuGHE 1995, 1-225,
DStR 1995, 326, Rz. 32f.

64 Soauch Corsten/ Fiihrich, ZEV 2009, 481, 486.

65 Entwurf eines Beitreibungsrichtlinie-Umsetzungsgesetzes, BR-Drs.
253/11.

66 Nach Jiptner, (Fn. 12), Binf. Rz, 101, unproblematisch; kritischer
Milatz/Kéamper, IWB 2010, 605, 614.

67 Sicheoben3.2.
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Vermégen. Im Hinblick auf die Vorlage des BFH vom 15. 12.
2010% sollten entsprechende Fille offengehalten werden.

Aus der Drittstaatenwirkung der Kapitalverkehrsfreiheit
kann des Weiteren folgen, dass die derzeit nur auf das EU-/
EWR-Ausland erweiterten Steuerbefreiungen fiir das Fami-
lienheim in § 13 Nr. 4b, ¢ ErbStG auch auf in Drittstaaten be-
legene Immobilien anzuwenden sind.

4.3 Gemeinniitzige Steverbefreiungen

Bislang hat der Erbschaftsteuergesetzgeber keine Konse-
quenzen aus der zum Einkommen- und Kérperschaftsteuer-
recht ergangenen Gemeinniitzigkeitsrechtsprechung des EuGH
gezogen. Erbschaftsteuerrechtliche Steuerbefreiungen zur
Férderung des Gemeinwohls sind nach wie vor auf das Inland
begrenzt und damit potentiell europarechtswidrig.

4.3.1 Steuerbefreiung, § 13 Nr. 2 ErbStG

§ 13 Nr. 2 ErbStG befreit Gegenstinde, deren Erhalt im
offentlichen Interesse liegt, zu 60 % bzw. zu 85 % und unter
besonderen Umstinden voll von der Erbschaftsteuer. Voraus-
setzung ist, dass die jahrlichen Kosten der Erhaltung i. d. R.
die Einnahmen iibersteigen und die Gegenstinde fiir die For-
schung oder die Volksbildung nutzbar gemacht werden.
Nach den Erbschaftsteuerrichtlinien (R 42 Abs.2 Satz 1
ErbStR. 2003) steht die Steuerbefreiung unter der Bedin-
gung, dass sich die Gegenstinde im Inland befinden und fir
mindestens zehn Jahre dort verbleiben, wobei eine voriiber-
gchcnde Ausleihung ins Ausland, 2. B. fiir Ausstellungs- oder
Forschungszwecke, unschidlich ist.

Wendet man die zum Gemeinniitzigkeitsrecht ergangene
Rechtsprechung des EuGH an®, so lisst sich diese Beschrin-
kung auf das Inland nicht aufrechterhalten, weil der Zweck
des Erhalts von Gegenstinden, die im nationalen deutschen
Interesse stehen, grundsitzlich nicht dadurch gefihrdet wird,
dass die Steuerbefreiung auch fiir im Ausland belegene Ge-
genstinde gewihrt wird, zumal nicht auszuschlieBen ist, dass
auch im Ausland belegene Gegenstinde im deutschen Inter-
esse erhaltenswiirdig sind. Dass sich auf diese Weise die mit
der Befreiung verbundenen Steuermindereinnahmen erho-
hen, spielt aus Sicht des EuGH keine Rolle.

Ein struktureller Inlandsbezug, der eventuell den Aus-
schluss im Ausland belegener Gegenstinde rechtfertigen
kénnte”, ergibt sich zumindest nicht aus dem Gesetzestext,
lisst sich aber — unabhingig von der Frage, ob dies unter dem
Gesichtspunkt der TatbestandsmiBigkeit der Besteuerung
{iberhaupt méglich ist — auch den ErbStR nicht entnehmen.
Dort wird lediglich das diskriminierende Kriterium der In-
landsbelegenheit aufgestellt, ohne dass das in § 13 Nr.2
Buchst. a ErbStG ohne Inlandsbezug formulierte ,,6ffentli-
che Interesse” auf ein national deutsches 6ffentliches Interesse
begrenzt wiirde.

68 BFHv.15.12.2010, IR 63/09,IStR 2011, 153, ZEV 2011, 146 m.
Anm. Preifler/ Schiitte (BuGH: C-31/11).

69 BuGH v. 14. 9. 2006, C-386/04, Centro di Musicologia Walter Stauffer,
EuGHE 2006, 1-8203, DStR 2006, 1736, ZEV 2006, 458 m. Anm.
Schéfers; v. 27. 9. 2009, C-318/07, Persche, EuGHE 2009, I-359, DStR.
2009,207, Rz. 30.

70 Siehe dazu 4.3.2.

4.3.2 Steuerbefreiung fiir Zuwendungen an Religionsge-
meinschaften und gemeinniitzige Kérperschaften, § 13
Nr. 16 ErbStG

Die Steuerbefreiung fiir Zuwendungen an Religionsge-
meinschaften und gemeinniitzige Korperschaften ist weiter-
hin auf inlindische Religionsgemeinschaften und inlindische
gemeinniitzige Korperschaften beschrinkt. Die Einbezie-
hung von EU-/EWR -Kérperschaften durch § 5 Abs. 2 Nr. 2
KStG im Kérperschaftsteuerrecht wirke sich auf das Erb-
schaftsteuerrecht nicht aus.

Durch die Rs. Centro di Musicologia Walter Stauffer” und
Persche™ ist grundsiitzlich gekléirt, dass eine Beschréinkung ge-
meinniitzigkeitsrechtlicher Steuervergiinstigungen auf in-
lindische Kérperschaften mit dem Unionsrecht nicht verein-
bar ist™. Dies ist nun fiir das Erbschaftsteuerrecht durch die
Rss. Missionswerk Werner Heukelbach™ bestitigt, wo der EuGH
die Voraussetzung der Inlandsansissigkeit fiir eine Ermifi-
gung der Erbschaftsteuer auf Vermichtnisse an gemeinniit-
zige Korperschaften des belgischen Steuerrechts beanstandet
hat. Zugestanden hat der Gerichtshof den Mitgliedstaaten le-
diglich, die steuerliche Begiinstigung gemeinniitziger Akti-
vititen auf Aktivititen zur Forderung der inlandischen All-
gemeinheit zu begrenzen”, was allerdings nicht anhand des
Sitzes der Korperschaft typisiert werden darf.

Die Aufnahme des strukturellen Inlandsbezugs in § 51
Abs. 2 AO durch das JStG 2008 kann, unabhingig davon, wie
man diese Vorschrift beurteilt’, nicht zur Rechtfertigung
von § 13 Nr. 16 Buchst. a und b ErbStG herangezogen wer-
den, da im Ausland ansissige Kérperschaften von der Erb-
schaftsteuerbefreiung ganz unabhingig davon ausgeschlossen
werden, wo der steuerbegiinstigte Zweck verfolgt wird und
ob er bei Verfolgung im Ausland zum Ansehen der Bundesre-
publik im Ausland beitragt”.

Fraglich ist, ob es nach den Entscheidungen in den Rs.
Stauffer, Persche und Missionswerk Heukelbach zur Feststellung
der Unionsrechtswidrigkeit von § 13 Nr. 16 Buchst. a und b
ErbStG einer erneuten Vorlage an den EuGH bedarf oder ob
eine ,acte claire“-Situation”™ besteht. Ein erneutes Vorlage-
bediirfnis lieBe sich allenfalls im Hinblick auf § 13 Abs. 16
Buchst. ¢ ErbStG bejahen, der eine Einbeziehung von auslin-
dischen Religionsgemeinschaften und gemeinniitzigen Kor-
perschaften unter der Voraussetzung erméglicht, dass der

71 EuGH v. 14.9. 2006, C-386/04, Centro di Musicologia Walter Stauffer,
EuGHE 2006, I-8203, DStR 2006, 1736, ZEV 2006, 458 m. Anm. Schtgrers.
72 EuGHwv. 27.9.2009, C-318/07, Persche, EuGHE 2009, 1-359, DStR.
2009,207,Rz. 26.

73 Vgl Julicker, (Fn. 12), § 13 Rz. 187.

74 EuGHv. 10. 2. 2011, C-25/10, Missionswerk Werner Heukelbach, IStR.
2011, 192.

75 EuGH v. 14. 9. 2006, C-386/04, Centro di Musicologia Walter Stauffer,
EuGHE 2006, 1-8203, DStR 2006, 1736, ZEV 2006, 458 m. Anm.
Schifers, Rz. 37;v. 10. 2. 2011, C-25/10, Missionswerk Werner Heukelbach,
IStR 2011, 192, Rz. 30.

76 Zur Kritik s. nur Tipke, in: Tipke/Kruse, AO, Stand: Mai 2009, § 51
AORz. 7 ff.

77 Wie hier Jiilicher, (Fn. 12), § 13 Rz. 187.

78 Zur acte claire-Doktrin grundl. EuGH v. 6. 10. 1982, C-283/81,
C.I.L.F.IT., BuGHE 1982, 3415, BeckEuRS 1982, 97970; speziell fiir
das Steuerrecht Meilicke, BB 1992, 969; Schon, DSt]G Bd. 19 (1996),
S. 167,194 ff.
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auslindische Staat fiir Zuwendungen an deutsche Rechtstri-
ger eine entsprechende Steuerbefreiung gewihrt und das
BMEF dies durch férmlichen Austausch entsprechender Erkla-
rungen mit dem auslindischen Staat feststellt. Gegenseitig-
keit i. S. von § 13 Abs. 1 Nr. 16 Buchst. c ErbStG setzt so-
wohl die Erhebung einer der deutschen Erbschaftsteuer ver-
gleichbaren Erbschaft- und Schenkungsteuer durch den aus-
landischen Staat als auch die Gewiahrung einer der deutschen
Steuerbefreiung vergleichbaren Steuerbefreiung fiir Zuwen-
dungen an in Deutschland ansissige steuerbegiinstigte Kor-
perschaften voraus (vgl. R 48 Satz 2 ErbStR 2003). Gegen-
seitigkeitserklirungen existieren derzeit nur mit Danemark,
Italien, den Niederlanden und einzelnen Schweizer Kanto-
nen (vgl. H 48 ErbStR 2003).

Die unter dem Gegenseitigkeitsvorbehalt stehende Er-
streckung auf Auslandsgesellschaften ist jedoch schon deshalb
zur Rechtfertigung ungeeignet, weil es hier nicht um perso-
nenidentische Vorteile geht. Aus Sicht der auslindischen
Empfingerkorperschaft bzw. des Schenkers/Erblassers ist es
irrelevant, ob bei einer Zuwendung aus dem Ausland an eine
inlindische Empfingerkorperschaft vergleichbare Vergiinsti-
gungen gewihrt werden. Im Ubrigen basiert der Gegensei-
tigkeitsvorbehalt auf — europarechtlich unbeachtlichen” —
Erwigungen eines Haushaltsausgleichs.

4.4 Internationale Doppelbesteuerung

Nachteile grenziiberschreitender Erbfille kénnen ferner
aus nicht oder unvollstindig vermiedener internationaler
Doppelbesteuerung resultieren. Diesbeziiglich bestehen je-
doch ausgehend von der bisherigen Rechtsprechung des
EuGH grds. keine unionsrechtlichen Bedenken.

4.4.1 § 21 ErbStG

Die wegen des nur liickenhaften Netzes von Erbschaft-
steuer-DBA sehr bedeutsame Anrechnung auslindischer
Erbschaftsteuer durch § 21 ErbStG vermeidet grundsitzlich
eine internationale Doppelbesteuerung mit Erbschaftsteuer,
allerdings begrenzt durch eine sog. per-country-limitation,
aufgrund derer es zu Anrechnungsiiberhingen kommen
kann. Teilweise ist die Frage aufgeworfen worden, ob derar-
tige Anrechnungsiiberhinge sowie die in § 21 Abs. 2 ErbStG
enthaltene Definition von Auslandsvermégen mit den Grund-
freiheiten vereinbar sind®.

Indes diirfte das Fehlschlagen der Anrechnung auslindi-
scher Steuern unionsrechtlich grds. unproblematisch sein.
Wenn die Anrechnung auslindischer Erbschaftsteuer ausschei-
det, weil im Inland keine Erbschaftsteuer anfillt, fehlt es bereits
an einer Diskriminierung. Anrechnungsliicken aufgrund der
Definition des Auslandsvermogens in §21 ErbStG kénnen
zwar zu einer ungemilderten Belastung mit auslindischer und
inlindischer Erbschaftsteuer fiihren. Indes hat der Gerichtshof
sowohl zum Einkommen-*' als auch zum Erbschaftsteuer-
recht* in der Doppelbesteuerung grenziiberschreitender Sach-

79 Jiiptner, (Fn. 12), Einf. Rz. 105;a. A. Hogl, (Fn. 14), § 2Rz. 19.

80 Hierzu Jiilicher, (Fn. 12), § 21 Rz. 75 ff.

81 EuGH v. 14. 11. 2006, C-513/04, Kerckhaert Morres, BuGHE 2006,
1-10967, DStR 2006, 2118.

82 EuGH v. 12. 2. 2009, C-67/08, Block, EuGHE 2009, 1-883, DStR.
2009, 373, ZEV 2009, 203 m. Anm. B. Hamdan/M. Hamdan.

verhalte, die aus der Unabgestimmytheit der nationalen Steuer-
rechtsordnungen im nichtharmonisierten Bereich resultiert,
keinen Versto gegen die Grundfreiheiten gesehen®.

4.4.2 Fehlende Erbschaftsteuer-DBA

Umstritten ist, ob die Mitgliedstaaten europarechtlich
zum Abschluss von DBA auf dem Gebiet des Erbschaft- und
Schenkungsteuerrechts verpflichtet sind. Dies ist, auch wenn
der AEUV keine Art. 293, 2. Spiegelstr. EGV entsprechende
Pflicht zur Beseitigung der Doppelbesteuerung innerhalb der
Gemeinschaft mehr enthilt, grds. zu bejahen, da internatio-
nale Doppelbesteuerung die grenziiberschreitende Betiti-
gung zweifelsohne erschwert. Dass der EuGH in diesen Fil-
len von einer Verurteilung der Mitgliedstaaten absieht, liegt
in erster Linie daran, dass es auf der Grundlagc des Europa-
rechts nicht méglich ist zu entscheiden, welcher Staat zum
Verzicht verpflichtet ist. Genau deshalb bedarf es der Festle-
gung der Verantwortlichkeiten in DBA™. Doch auch wenn
man eine derartige Pflicht nicht nur zur Aufnahme von Ver-
handlungen, sondern auch zum Abschluss von DBA bejaht,
ist hieraus in keinem Fall ein subjektiver Anspruch des Biir-
gers ableitbar®.

4.5 Sonstiges

4.5.1 Schlechterstellung ausléndischer Familienstiftungen
§ 15 Abs. 2 Satz 1 ErbStG verlangt fiir die Anwendung
der Begtinstigung der Errichtung einer Familienstiftung, dass
die Stiftung ,,wesentlich im Interesse einer Familie oder be-
stimmter Familien im Inland® errichtet wird. Hieraus folgt,
dass fiir die Errichtung auslindischer Familienstiftungen re-
gelmiBig die StKL III zur Anwendung kommt™. Europa-
rechtlich scheidet eine Rechtfertigung insbesondere deshalb
aus, weil die Differenzierung den Anforderungen an europa-
rechtskonforme Missbrauchsvermeidung nicht geniigt®’.

4.5.2 Haftung von Versicherungsunternehmen

§ 12 Abs. 6 ErbStG statuiert eine Erbschaftsteuerhaftung
fiir Versicherungsunternchmen, die vor Entrichtung oder Si-
cherstellung der Steuer die Versicherungssumme oder Leib-
rente in das Ausland zahlen oder einem im Ausland ansissigen
Berechtigten zur Verfligung stellen. Die Vorschrift ist sowohl
an der Kapitalverkehrs- als auch an der Dienstleistungsfreiheit
(Art. 56 AEUV) zu messen. Eine Rechtfertigung kommt un-
ter dem Gesichtspunkt des berechtigten Interesses der Mit-
gliedstaaten am Steuervollzug in Betracht. Auch wenn der
EuGH die Mitgliedstaaten grds. dazu anhilt, die von der
Amtshilfe- und Beitreibungsrichtlinie zur Verfiigung gestell-
ten Instrumente zu nutzen, hat er im Einkommensteuerrecht
auf grenziiberschreitende Sachverhalte beschrinkte Quellen-

83 Vgl. auch BFH v. 5. 5. 2004, II R 33/02, DStRE 2004, 1030: An-
rechnungshéchstbetrag nicht gemeinschaftsrechtswidrig.

84 Vgl auch die Konsultation (Laufzeit 29. 4. - 30. 6. 2010) zu mégli-
chen Konzepten fiir die Beseitigung steuerlicher Hindernisse bei grenz-
iiberschreitenden Erbschaftsangelegenheiten in der EU der Europiischen
Kommission: http://ec.europa.eu/taxation_customs/common/consul-
tations/tax/2010_06_inheritance de.htm.

85 Tumpel, SWI 2000, 27.

86 FGRheinland-Pfalzv. 19. 3. 1998, 4 K 2887/97, DStRE 1998, 601.
87 ImEinzelnen Thommes/Stockmann, IStR. 1999, 261.
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abzugstatbestinde —trotz der damit verbundenen Haftung der
Entrichtungspflichtigen — fiir verhiltnismaBig erachtet™. Im
Hinblick hierauf ist § 12 Abs. 6 ErbStG fiir mit dem Unions-
recht vereinbar anzusehen®, da die bloBe Haftungsanordnung
als ein gegeniiber dem unionsrechtlich ebenfalls zulissigen
Quellenabzug sogar noch als milderes Mittel einzuordnen ist.

5. Handlungsbedarf beziiglich europarechtswidriger
Normen des ErbStG a. F.

5.1 Europarechtswidrige Normen des ErbStG a. F.

Zusitzlich zu den nach wie vor als europarechtswidrig
einzustufenden Normen des ErbStG n. F. waren vor der Erb-
schaftsteuerreform vor allem die steuerlichen Regelungen
fiir das Betriebsvermédgen (§ 12 Abs. 6 i. V. m. § 31 BewG;
§§ 13a, 192 ErbStG a. F.) diskriminierend ausgestaltet™.

Fiir die Vergangenheit hat der Gesetzgeber diesen Zu-
stand bestehen lassen. Indes hat die Finanzverwaltung infolge
der Rs. Jiger” iiber das dort entscheidungserhebliche land-
und forstwirtschaftliche Vermégen hinaus fiir alle noch offe-
nen Fille angeordnet, dass in EU-/EWR-Mitgliedstaaten be-
legenes Betriebs- und Grundvermégen sowie Anteile an im
EU-Ausland ansissigen Kapitalgesellschaften nicht mehr zum
gemeinen Wert (§ 12 Abs. 6 ErbStGa. F.i. V. m. § 31 BewG),
sondern nach denselben Regeln wie inlindisches Vermogen
zu bewerten sind”. Diese Einbeziehung von EU-/EWR-
Sachverhalten gilt auch fiir die Steuervergiinstigungen der
§§ 13aund 19a ErbStGa. F.

Die Verwaltung erstreckt die giinstigere Behandlung des
inlindischen Betriebsvermégens allerdings nur auf EU-/

88 EuGH v. 3. 10. 2006, C-290/04, FKP Scorpio, EuGHE 2006, [-9461,
DStR 2006, 2071.

89 Ebenso Gebel, (Fn. 12), § 20 Rz. 61.

90 Zur Europarechtskonformitit/-widrigkeit des Erbschaftsteuerrechts
vor 2009 vgl. z. B. Meincke, ZEV 2004, 353; ferner BFH v. 11. 4. 2006,
II R 35/05, BStBIII 2006, 627, DStR 2006, 1079, ZEV 2006, 464 m.
Anm. Jochum.

91 EuGHw. 17. 1. 2008, C-256/06, Jiger, EuGHE 2008, I-123, DStRE
2008, 174, ZEV 2008, 87 m. Anm. Gottschalk.

92 Vgl. FinMin. Baden-Wiirttemberg v. 16.7. 2008, 3 - S 283 1/4,
DStR 2008, 1537; Vgl auch BFH v. 1. 7. 2008, II R 71/06, BStBI II
2008, 874, DStRE 2008, 1382.

EWR -Sachverhalte. Sollte der EuGH aufgrund der Vorlage
des BFH vom 15. 12. 2010* iiber die Kapitalverkehrsfreiheit
eine Pflicht zur Gleichbehandlung auch gegeniiber Drittstaa-
ten aussprechen, wiirde sich dies auch auf noch offene Fille
des alten Erbschaftsteuerrechts auswirken.

5.2 Verfahrensrechtliche Durchsetzung

Von der Europarechtswidrigkeit des Erbschaftsteuerrechts
profitieren Steuerpflichtige nur dann, in diesem Fall aber mit
unbegrenzter Vergangenheitswirkung, wenn der entspre-
chende Erbschaftsteuerbescheid noch nicht bestandskriftig ist.
Eine Durchbrechung der Bestandskraft ist auch aus europa-
rechtlichen Griinden grundsitzlich nicht méglich™. Im Hin-
blick auf Drittstaatensachverhalte sollte dabei darauf geachtet
werden, fiir einen méglichst hochwertigen Nachweis der ent-
scheidungserheblichen Tatsachen Sorge zu tragen, wobei nicht
abschitzbar ist, welche Anforderungen Finanzverwaltung und
Rechtsprechung an die Dokumentation stellen werden.

6. Fazit

Auch nach der Erbschaftsteuerreform kommt das Erb-
schaftsteuerrecht nicht zur Ruhe. Neben fortbestehenden
Diskriminierungen grenziiberschreitender Erbfille im Detail
ist jetzt die groBe Frage aufgeworfen, ob die Unterscheidung
zwischen inlindischem/auslindischem Vermégen und unbe-
schrinkter/beschrinkter Steuerpflicht insgesamt, d. h. auch
gegeniiber Drittstaaten, aufgegeben werden muss. Sollte der
EuGH iiber die Drittstaaten-Geltung der Kapitalverkehrs-
freiheit tatsichlich zu diesem Ergebnis kommen, wire das
— ohnehin fragwiirdige — Begiinstigungskonzept des ErbStG
insgesamt in Frage gestellt. Mit der Ausweitung der Forder-
ziele auf den EU/EWR -Raum mag man sich noch abfinden.
Aber lassen sich die §§ 13a ff. ErbStG auch dann noch halten,

wenn sie weltweit angewendct werden miissen?

93 BFHv. 15. 12.2010, TI R 63/09, IStR 2011, 153, ZEV 2011, 146 m.
Anm. Preiffer/ Schiitte.

94 Vgl.im Grundsatz EuGH v. 13. 1. 2004, C-453/00, Kiihne und Heitz,
FuGHE 2004, 1-837, BeckEuRS 2004, 287460, Rz.20-24; v. 19.9.
2006, C-392/04, i21-Germany GmbH und Arcor AG & Co. KG, EuGHE
2006, 1-8559, BeckEuRS 2006, 433074, Rz. 51; v. 12. 2. 2008, C-2/06,
Kempter, EuGHE 2008, 1-411, DStRE 2008, 1163, Rz. 41 £

Reform der Umsatzbesteuerung des sffentlichen und gemeinnitzigen Sektors

Von Martin Schmitz, Dr. Andreas Erdbriigger und
Bastian Liegmann, alle Berlin™

Im Zuge der Bestrebungen zu einer Reform des Mehrwertstever-
systems hat die EU-Kommission eine Studie iber die aktuelle Um-
satzbesteuerung des dffentlichen Sektors veréffentlicht. Dieser Bei-
trag stellt die wesentlichen Ergebnisse der Studie dar.

*  Dipl.-Vw. Martin Schmitz, StB, ist Partner, Dr. Andreas Erdbriigger,
RA/StB, ist Senior Manager, Bastian Liegmann, RA, ist Senior Associate
im Bereich Indirect Tax Services der KPMG AG, Berlin.

1. Einleitung

Mit dem Griinbuch iiber die Zukunft der Mehrwert-
steuer! hat die Kommission eine unionsweite Konsultation
angestoBen. Die Besteuerung des offentlichen und gemein-
niitzigen Bereichs soll Gegenstand einer gesonderten Unter-
suchung sein®. Vor diesem Hintergrund hat die Kommission
Copenhagen Economics A/S unter Mitwirkung der KPMG AG
mit einer Studie beauftragt, die im April 2011 veroffentlicht

1 Griinbuch iiber die Zukunft der Mehrwertsteuer v. 1. 12. 2010,
KOM (2010) 695,8S. 4.
2 Griinbuch, (Fn. 1), S. 11.




