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Meinen Eltern 





Vorwort 

Von einem "subjektiven (Tatbestands-)Merkmal" spricht man, wenn der Ein-
tritt einer Rechtsfolge nicht allein von objektiven Gegebenheiten, sondern dane-
ben von bestimmten individuellen Vorstellungen einzelner Personen abhängt. 
"Subjektive Merkmale" finden sich in zahlreichen Vorschriften des Steuerrechts. 
Gleichwohl ist ihre Normierung insbesondere aus praktischen Erwägungen pro-
blematisch. 

Die vorliegende Arbeit faßt, anknüpfend an aktuelle Stellungnahmen in Recht-
sprechung und Literatur, die Bedeutung "subjektiver Merkmale" im Erbschaft-
steuer- und Schenkungsteuerrecht ins Auge. Untersucht wird, ob und, wenn ja, 
welche Normen des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuerrechts "subjektive 
Merkmale" enthalten, welchen Inhalt diese haben und wie sich ihr Vorliegen in 
der Praxis nachweisen läßt, sowie ob es aus systematischen wie praktischen 
Erwägungen sinnvoll erscheint, im Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuerrecht 
zukünftig auf "subjektive Merkmale" zu verzichten und stattdessen nur noch auf 
objektive Kriterien abzustellen. 

Die Arbeit ist im Sommersemester 1990 von der Rechtswissenschaftlichen 
Fakultät der Universität zu Köln als Dissertation angenommen worden. Sie wurde 
angeregt und betreut von Herrn Prof. Dr. Jens Peter Meincke, dem ich für 
zahlreiche weiterführende Anregungen und hilfreiche Hinweise nachdrücklich 
danken möchte. Herrn Prof. Dr. Jens Peter Meincke und Herrn Prof. Dr. Joachim 
Lang, der freundlicherweise die Aufgabe der Zweitbegutachtung übernahm, bin 
ich zugleich für die Aufnahme der Arbeit in die "Schriften zum Steuerrecht" 
verbunden. 

Der Bischöflichen Studienstiftung Cusanuswerk danke ich für eine großzügige 
und vielseitige Förderung. 

Mein besonderer Dank gilt schließlich meinen Eltern, die mir die Möglichkeit 
der Promotion geboten und mich in diesem Vorhaben fortwährend unterstützt 
haben. 

Das Manuskript wurde Anfang des Jahres 1990 abgeschlossen. Spätere Ver-
öffentlichungen konnten noch vereinzelt nachgetragen werden. 

Köln, im Juni 1991 
Friedrich Klein-Blenkers 
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A. Einführung 

Gemäß § 1 Abs. 1 Nr. 2 i. V. m. § 7 Abs. 1 Nr. 1 des Erbschaftsteuer- und 
Schenkungsteuergesetzes vom 17. April 1974 1 fällt bei Vorliegen einer 

"freigebigen Zuwendung unter Lebenden, soweit der Bedachte durch sie auf Kosten 
des Zuwendenden bereichert wird," 

Schenkungsteuer an. Der Steuertatbestand ist also erfüllt, wenn der Bedachte 
durch eine Zuwendung (objektiv) "bereichert" wird und diese Zuwendung zu-
gleich "freigebig" erfolgt. Die ganz überwiegende Ansicht in Rechtsprechung 2 

und Literatur3 sieht in dem Erfordernis der "Freigebigkeit" ein sogenanntes 
"subjektives (Tatbestands-)Merkmal". Von einem "subjektiven Tatbestands-
Merkmal" spricht man, wenn der Eintritt einer Rechtsfolge nicht allein von 
objektiven Gegebenheiten, sondern auch von bestimmten individuellen V orstel-
lungen der jeweils ins Auge gefaßten Personen abhängig ist. Für § 7 Abs. 1 Nr. 1 
ErbStG soll nach Rechtsprechung bzw. Literatur erforderlich sein, daß der Zuwen-
dende mit einem "Willen zur Freigebigkeit", einem "Bereicherungswillen" , einem 
"Willen zur Unentgeltlichkeit" und / oder mit einem "Willen zur schenkweisen 
Zuwendung" handelt. 

"Subjektive Merkmale" finden sich nicht nur in § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG, 
sondern an zahlreichen Stellen des Steuerrechts. So ist z. B. nach § 15 Abs. 2 
S. 1 EStG Voraussetzung für den Anfall von Einkommensteuer, daß der Gewerbe-
treibende mit der "Absicht, Gewinn zu erzielen," handelt. Gleichwohl ist ihre 
Normierung in doppelter Hinsicht problematisch. 

Zum einen kann die Verwendung "subjektiver Merkmale" in Steuertatbestän-
den dazu führen, daß objektiv gleichwertige Sachverhalte allein wegen unter-
schiedlicher Vorstellungen der beteiligten Personen unterschiedlich besteuert 
werden. Überträgt z. B. Adern B ein Bild, dessen Verkehrswert DM 100.000,-
beträgt, für DM 20.000,-, weil er sich (a) über den tatsächlichen Wert irrt bzw. 
(b) dem A etwas Gutes tun will, so fällt nach herrschender Ansicht allein in Fall 
(b), nicht aber in Fall (a) Schenkungsteuer an. Denn in Fall (b) soll der erforderli-
che "Wille zur Freigebigkeit" gegeben sein, welcher in Fall (a) fehle. Das wirt-
schaftliche Ergebnis ist jedoch in beiden Fällen das gleiche: B erhält ein Bild, 
das DM 100.000,- wert ist, für DM 20.000,-, ohne daß er sich die Bereicherung 

1 BGBL 1974 I S. 933; im folgenden: ErbStG. 
2 Vgl. unten: B. I. 2. 
3 V gl. unten: B. I. 3. 

2* 
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in Höhe von DM 80.000,- in irgendeiner Weise verdient hätte. Diese unter-
schiedliche steuerliche Behandlung erscheint unsachgerecht. 

Zum anderen birgt die Normierung subjektiver Tatbestandsmerkmale die Ge-
fahr, daß der Steuerpflichtige versuchen wird, durch gezielte (ihm günstige) 
Behauptungen die Steuerpflicht zu umgehen: Trägt A in Fall (b) wahrheitswidrig 
vor, er habe geglaubt, B gegenüber zur Überlassung zu diesem Preis verpflichtet 
zu sein oder er habe sich über den wahren Wert des Bildes geirrt, so kann dies, 
obwohl der Tatbestand des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG in Wirklichkeit erfüllt ist, 
dazu führen, daß die Steuer nicht erhoben wird. Denn beide Gründe schließen, 
ihre Richtigkeit unterstellt, nach allgemeiner Ansicht den "Willen zur Freigebig-
keit" aus. Der Finanzbehörde aber wird es in solchen Fällen häufig nicht gelingen, 
den tatsächlichen Willen festzustellen. 

Diese Schwierigkeiten lassen die Normierung subjektiver Tatbestandsmerkma-
le im Steuerrecht fraglich erscheinen. Sinnvoller könnte es sein, allein auf objekti-
ve Gegebenheiten abzustellen. Besonders prägnant formuliert hat diesen Gedan-
ken in jüngster Zeit Kirchhof4: 

,,Nicht der subjektive Wille für oder gegen das Haben von Vennögen, schon gar 
nicht für oder gegen die Steuer, bestimmt die Belastbarkeit des Steuerpflichtigen, 
sondern allein seine objektive wirtschaftliche Ausgangslage ... Der Steuergesetzge-
ber hat daher in seine Tatbestände ausschließlich objektive Elemente aufzunehmen." 

Auf der anderen Seite haben sich etwa Schulze-OsterlohS, Meincke 6 sowie 
Petzoldt7 in ausführlichen Stellungnahmen für eine Beibehaltung des subjektiven 
Merkmals im Tatbestand der freigebigen Zuwendung ausgesprochen. Unklar 
äußert sich der BFH in einer Entscheidung vom 10. September 1986 8: 

"Wenngleich die freigebige Zuwendung neben dem Willen zur Freigebigkeit zwar 
objektiv eine Bereicherung des Beschenkten voraussetzt, so setzt sie einen auf die 
Bereicherung gerichteten Willen des Zuwendenden dagegen nicht voraus." 

Zuvor hatte der BFH jahrelang das Vorliegen eines "Bereicherungswillens" 
gefordert. 

Die hier vorgelegte Arbeit stellt die zahlreichen Stellungnahmen in Rechtspre-
chung und Literatur, gerade auch aus jüngster Zeit, unter systematischen Gesichts-
punkten zusammen und versucht, vor diesem Hintergrund die Frage nach Existenz 
und Bedeutung "subjektiver Tatbestandsmerkmale" im Erbschaftsteuer- und 
Schenkungsteuerrecht zu beantworten: Untersucht wird, ob und, wenn ja, warum 
die einzelnen Normen des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetzes "sub-

4 NJW 1987, S. 3217 (3222 f.). 
5 StuW 1977, S. 122. 
6 In Meincke / Michel, ErbStG, § 7 Anm. 37 ff. 
7 In Festgabe für Felix, S. 331. 
8 BFH BStB!. II 1987, S. 80 (81). 
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jektive Merkmale" enthalten, welchen Inhalt sie haben und wie sich ihr Vorliegen 
in der Praxis zuverlässig nachweisen läßt. Dabei soll zuerst (B.) der in § 7 Abs. 1 
Nr. 1 ErbStG geregelte Tatbestand der "freigebigen Zuwendung" ins Auge gefaßt 
werden. Denn § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG ist die zentrale Nonn des Schenkungsteuer-
rechts, und die einzelnen Fragen des subjektiven Merkmals werden im Rahmen 
dieser Vorschrift von Rechtsprechung und Literatur besonders eindringlich disku-
tiert. Im Anschluß an § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG werden die übrigen Tatbestände 
des Schenkungsteuerrechts, bei denen das Vorliegen eines "subjektiven Merk-
mals" in Betracht kommt, untersucht (c,). Es sind dies der Tatbestand der "Verein-
barung von Gütergemeinschaft" (§ 7 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG) sowie die in § 7 
Abs. 5 -7 ErbStG behandelten gesellschaftsvertraglichen Klauseln. Den Abschluß 
bildet ein Blick auf die in § 3 Abs. 1 Nr. 1-4 ErbStG geregelten Tatbestände 
des Erbschaftsteuerrechts (D.). 

Die Frage, ob die vom Gesetzgeber de-Iege-Iata getroffene Regelung sinnvoll 
ist oder ob sich de-Iege-ferenda aus systematischen bzw. praktischen Aspekten 
Änderungen aufdrängen, wird dabei stets im Auge behalten. 
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