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Die Besteuerung des Vorerben (Abs 1) §6

1922 zuriick. 1974 wurden in Abs2 zur Klarstellung (BTDrs 6/3418, 63) die
Sitze 3—5 eingefiigt. Das ErbStR G 2009 hat die Anordnung des Abs 4 auf Auflagen
erstreckt. Der frithere Abs 5, der sich auf die Verhiltnisse bei einem lindlichen Aner-
bengut bezog und unter den geltenden Anerbengesetzen keinen deutlich erkennba-
ren Anwendungsbereich hatte, wurde gestrichen.

2. Vor- und Nacherbfolge (§§ 2100ff BGB)

Im Fall der Vor- und Nacherbfolge (§§ 2100t BGB) teilen sich zwei (oder meh-
rere) Erben in der Weise den Nachlass, dass sie nicht gleichzeitig, sondern nacheinan-
der Erben werden. Mit dem Erbfall geht das Vermogen des Erblassers zunichst auf
den Vorerben tiber (§ 1922 I BGB). Mit dem Nacherbfall hort der Vorerbe jedoch
auf, Erbe zu sein, und fillt die Erbschaft dem Nacherben an (§ 2139 BGB). Der Vor-
erbe ist also Erbe auf Zeit. Seine Erbenstellung dauert nur bis zum Nacherbfall. Da-
bei kann der Nacherbfall bedingt oder befristet angeordnet sein. Im Fall der Befris-
tung (Bsp: Nacherbfall beim Tod des Vorerben) steht fest, dass es zum Nacherbfall
kommt, der Vorerbe damit seine Erbenstellung verliert. Im Fall der Bedingung (Bsp:
Nacherbfall bei Wiederheirat des Vorerben) ist es dagegen nicht sicher, ob der Nach-
erbfall eintritt. Fallt die Bedingung aus, wird aus dem Vorerben ein Vollerbe, der nun
den Nachlass ohne zeitliche Beschrankung innehat. Der auflosend bedingt einge-
setzte Vorerbe ist daher nur solange ,,Erbe auf Zeit®, bis die Bedingung ausfillt und
er zum Erben ohne zeitliche Beschrankung wird. Als (vorldufiger) Erbe auf Zeit un-
terliegt der Vorerbe gewissen Beschrinkungen, diesden Erwerb des Nacherben si-
chern sollen. So hat der Vorerbe den Nachlass ordnungsgemif3 zu verwalten und fiir
sorgfaltswidriges Verhalten beim Eintrittedes Nacherbfalls einzustehen (§§2130f
BGB). Eigenniitzig verwendete Gegenstinde muss der Vorerbe beim Eintritt des
Nacherbfalls dem Nacherben ersetzen (§2134 BGB). Uber Grundstiicke kann er
nicht ohne Zustimmung des Nacherben iiber den Nacherbfall hinaus wirksam verfu-
gen (§2113 I BGB). Auch sind Schenkungen des Vorerben aus dem Nachlass beim
Eintritt des Nacherbfalls unwirksam (§ 2113 II BGB). Von den meisten dieser Be-
schrankungen kann der Erblasser den Vorerben befreien (§ 2136 BGB) 1Die Freiheit,
den Nachlass durchSchenkungen zu vermindern, kann er dem Vorerben dagegen
nicht vermitteln.

II. Die Besteuerung des Vorerben (Abs 1)

1. Besteuerung als Vollerbe

Der Vorerbe ist Gesamtrechtsnachfolger des Erblassers und damit Erbe
(§§ 2100, 1922 I BGB). Dass er auch im ErbStRecht als Erbe gelten soll, brauchte
nicht gesondert hervorgehoben zu werden. Die aus dem ErbStG 1922 stammende
Vorschrift des § 6 T erklirt sich vor dem Hintergrund, dass die §§ 27 ErbStG 1906
und 23 ErbStG 1919 fuir den Fall der nicht befreiten Vorerbschaft angeordnet hatten:
,Bei der Einsetzung eines Nacherben (§§ 2100ff BGB) wird der Vorerbe als Nief3-
braucher ... behandelt®. Demgegentiber stellt die geltende Fassung des § 6 I den An-
schluss an das ZivilR wieder her. Sie ist auch dann zu beachten, wenn der Erblasser
die Stellung des Vorerben im Einzelfall wirtschaftlich mehr der eines NieBbrauchers
als der eines Erben angenihert hat (RFH RS¢Bl 31, 241; vgl auch FG Miinchen
UVR 97, 437; EFG 00, 279).

Der Vorerbe wird als Vollerbe (= unbeschrinkt zur Erbfolge berufener Erbe) be-
steuert. Das folgt zwar noch nicht aus § 6 I, wohl aber aus § 6 II 1 einerseits und aus
den §§ 6 I1I, 12 I iVm den §§ 5, 9 BewG andererseits. Hat der Erblasser nimlich den
Nacherbfall mit dem Tod des Vorerben verkniipft, so sieht das Gesetz den Erwerb des
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§ 6 Vor- und Nacherbschaft

Nacherben ,,als vom Vorerben stammend* an (§ 6 II 1). Dem Vorerben wird damit
die nur auflésend befristet zugewandte Vorerbschaft wie ein unbefristet erworbenes,
frei vererbbares Vermogen zugerechnet, das von ihm, nicht vom Erblasser, auf den
Nacherben tibergeht. Soll die Nacherbfolge dagegen nicht beim Tod des Vorerben
eintreten, so gilt der Erwerb des Vorerben als auflésend bedingter Erwerb (§ 6 IIT 1).
Fiir auflosend bedingt erworbene Wirtschaftsgiiter bestimmt aber der tiber § 12 T an-
wendbare § 5 I BewG, dass sie wie unbedingt erworbene zu behandeln sind. Tritt der
Nacherbfall ein, so wire allerdings nach § 5 II BewG an eine Berichtigung der StFest-
setzung gegen den Vorerben zu denken. Doch greift hier die Sonderregelung des § 6
III 2 ein. Aus ihr folgt: Eine Berichtigung der StFestsetzung gegen den Vorerben fin-
det nicht statt. Daftir wird dem Nacherben die vom Vorerben entrichtete St abziiglich
des Betrages, der der Bereicherung des Vorerben entspricht, auf die eigene StSchuld
angerechnet.

Die Verfligungsbeschrinkungen des Vorerben bleiben nach § 9 II 3, III BewG bei
der Bewertung auller Betracht (FG Diisseldorf EFG 17, 138 zum Vorvermichtnis).
‘Weder das BewG noch das ErbStG selbst sicht einen Ansatz vor. Denkbar ist aber eine
Berticksichtigung bei einer Sachverstindigenbewertung (vgl FG Niirnberg ErbStB
14, 299 zur Grundstiicksbewertung nach der ImmoWertV).

2. Entlastung des Vorerben durch § 20 IV

Der Vorerbe ist nach § 3 I Nr1 stpfl. Er ist nach § 20 I StSchuldner und haftet
auch mit seinem Privatvermogen fiir die StSchuld (REH RStB1 35, 1509; BFH BStBI
II 16, 746). Im wirtschaftlichen Ergebnis ist aber nicht der Vorerbe, sondern der
Nacherbe der Triger der StLast, auf den der Vorerbe seine StLast {iberwilzen kann.
Denn' der Vorerbe kann die St aus den Mitteln der Vorerbschaft entrichten
(§20 IV'iVm § 2126 BGB), also die‘auf den Nacherben tibergehende Erbschaft ent-
sprechend kiirzen, ggt auch Aufwendungsersatz fiir die zunichst aus personlichen
Mitteln entrichtete St-verlangen (§ 2124 II BGB), so dass'damit den'Nacherben die
durch die Vorerbschaft ausgeloste stliche Belastung triftt. Besteht die Vorerbschaft
vornehmlich-ausiGrundvermogen; so kann der; Vorerbe vom-Nacherben die-Zustim-
mung zur Verfligung tiber e¢in Nachlassgrundstiick verlangen (§ 2120 BGB), wenn die
ErbSt nicht aus den sonstigen Mitteln der Vorerbschaft aufzubringen ist (aM wohl
BFH BStBI II 77, 640, 642 aE). Erwirbt der Vorerbe mit der Vorerbschaft zugleich
nacherbschaftsfreies Vermogen vom Erblasser, so braucht er nur die auf das freie Ver-
mogen entfallende St personlich zu tragen. Er kann daher das auf den Nacherben
iibergehende Vermogen auch mit dem StMehrbetrag belasten, der sich aus der Zu-
sammenrechnung der Vorerbschaft mit dem nacherbschaftsfreien Vermogen ergibt
(Stellungnahme des RdF in: RFH RStBl 35, 1509). Ob der Vorerbe auch den
Steuermehrbetrag aus der Vorerbschaft entnehmen darf, der sich aus der Zusam-
menrechnung des Vorerbschaftserwerbs mit fritheren Schenkungen des Erblassers an
den Vorerben nach § 14 ergibt, ist noch nicht ausreichend geklirt. Zu fragen ist, ob
der Mehrbetrag zu der ,,durch die Vorerbschaft veranlassten St* gehort. Dagegen
spricht § 2126 S1 BGB. Danach werden dem Nacherben die Lasten auferlegt, die
»als auf den Stammwert der Erbschaftsgegenstinde gelegt anzusehen sind®, wozu
nicht die aus § 14 folgende StBelastung gehort. Die Mehrbelastung wiirde hiernach
allein den Vorerben treffen. Sachgerechter wire, dass der Vorerbe entsprechend § 14
I 2 nur die ,,fiktive* auf den Vorerwerb entfallende St (vgl § 14 Anm 11) zu tragen
hat. Ein anderes Ergebnis kann der Erblasser testamentarisch anordnen und den Vor-
erben zur Entnahme auch des sich aus § 14 ergebenden StMehrbetrags berechtigen
(vgl Roth/Hannes/Mielke, Vor- und Nacherbschaft, § 20 Rz 198ft).

Bildet der Tod des Vorerben den Nacherbfall und gehort der Nacherbe nicht zu
den Erben des Vorerben (hinsichtlich des Vermogens, das der Vorerbe auBerhalb der
Vorerbschaft hat), so stellt sich die Frage nach der Vererbung der Vorerbensteuer-
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Die Besteuerung des Vorerben (Abs 1) §6

last: Haftet der Erbe des Vorerben oder der Nacherbe fiir die noch ausstehende ErbSt
auf die Vorerbschaft? Der RFH (RStBI 35, 1509) und das Hess FG (EFG 14, 2059)
haben den Erben des Vorerben fiir stpfl erklirt. Das FG Hamburg (EFG 68, 382) hat
die StPfl des Nacherben verneint. Der BFH hat im Rev-Verfahren zur Entscheidung
des Hess FG der alleinigen Zuordnung zum Vorerben widersprochen (BFH BStBI 11
16, 746). Der Erbe des Vorerben und der Nacherbe haften danach gesamtschuldne-
risch fuir die Vorerbfall-ErbSt, wobei nur ausnahmsweise eine Festsetzung gegen den
Erben des Vorerben erfolgen kann. Dies ist sachgerecht (wie hier auch schon vorher
vertreten). Der vorherigen Rspr fehlte die Auseinandersetzung mit der Bestimmung
des (jetzigen) § 6 I 1, die den Nacherben hinsichtlich des Vorerbschaftsvermégens als
Erben des Vorerben behandelt. Als Erben des Vorerben konnte ihn auch die auf das
Vorerbschaftsvermogen entfallende St treffen. Aus § 20 IV ergibt sich, dass die St des
Vorerben aus den Mitteln der Vorerbschaft entnommen werden soll. Diese Mittel ste-
hen dem Erben des Vorerben nicht zur Verfligung. Beim Tod eines Vorvermichtnis-
nehmers kann der Nachvermichtnisnehmer jedoch mangels Gesamtrechtsnachfolge
nicht fiir die Vorvermichtnis-ErbSt herangezogen werden (FG Diisseldorf EFG 17,
138). Zivilrechtlich wurde der Erbe des Vorerben bereits durch den Anspruch auf Er-
stattung/Freistellung nach den §§ 2126, 2124 BGB geschiitzt (OLG Frankfurt ZEV
16, 271; LG Bonn ZEV 12, 321, 322). Bildet dagegen der Tod des Vorerben nicht
den Nacherbfall, so geht das der Vor- und Nacherbfolge unterliegende Vermogen
nach § 1922 I BGB auf die Erben des Vorerben {iber (RG Das Recht 28, 78 Nr 298;
vgl auch BGHZ 44, 152). Die Erben des Vorerben werden dann erneut die Substanz
der Vorerbschaft zu versteuern haben, diesmal aber als Erben (des Vorerben), nicht als
Vorerben, daher auch ohne Anrechnungsméglichkeit auf die Vorerbschaft (§ 20 1V),
mit der Konsequenz, dass sie beim Eintritt des Nacherbfalls gem § 5 Il BewG eine Be-
richtigung der StFestsetzung verlangen konnen (aM Petzoldt § 6 Rz 26; vgl Anm 24).

3. Umwandlung der Vorerbschaft in Vollerbschaft

Erlangt der Vorerbe zivilrechtlich die Stellung eines Vollerben, weil die Bedingung
ausfillg;an die-der Erblasserdie Nacherbfolge gekniipft hatte (vgl dazu §10 Anm 36),
weil der Nacherbe sein Nacherbenrecht zugunsten-des'Vorerben ausschligt, jes auf
den Vorerben tibertrigt oder zugunsten des Vorerben auf sein Nacherbenrecht ver-
zichtet oder weil der Vorerbe den Nacherben beerbt, so vermittelt dieses Ereignis
dem Vorerben keinen zusitzlichen stpfl Erwerb.

Dennoch sollten die Kosten, die der Vorerbe im Zusammenhang mit dem Erwerb
des Vollrechts iibernimmt, zum Abzug zugelassen werden. Denn durch die Umwand-
lung der Vorerbschaft in eine Vollerbschaft wird der Fiskus entlastet, weil nun bei
einem weiteren Erbfall die Verrechnungsmoglichkeit des § 6 III 2 nicht mehr besteht.
Auch kann die Umwandlung der Vorerbschaft in die Vollerbschaft fiir den bisherigen
Nacherben, der sein Anwartschaftsrecht gegen Abfindung ausschlagt oder gegen Ent-
gelt auf den Vorerben iibertrigt, einen selbststindigen StTatbestand bilden (§3 1I
Nr4, 6; vgl §3 Anm 115, 118), der dem Fiskus zusitzlich St einbringt. Macht der
Vorerbe daher Aufwendungen, um den Ausfall der Bedingung herbeizufiihren, ldsst
er sich vom Nacherben gegen Entgelt dessen Anwartschaft tibertragen oder zahlt er
dem Nacherben eine Abfindung dafiir, dass der Nacherbe zugunsten des Vorerben
sein Nacherbenrecht ausschligt, spriche manches dafiir, dass diese Aufwendungen als
Kosten anzuerkennen sind, die unmittelbar im Zusammenhang mit der Erlangung
des Vollrechts stehen und daher beim Vorerben gem § 10 V. Nr3 S 1 zum Abzug zu-
gelassen werden miissen (FG Diisseldorf EFG 93, 44). Der BFH (BStBL 11 96, 137) hat
jedoch anders entschieden. Das Gericht beschrinkt die Abzugsfihigkeit auf Aufwen-
dungen, die sich unmittelbar auf den stpfl Erwerb beziehen. Hier seien die Aufwen-
dungen auf die Erweiterung der durch Erbanfall erworbenen Erbenstellung bezogen.
Diese Erweiterung der Erbenstellung sei nicht stpfl. Die Abzugsfahigkeit der Aufwen-
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§ 6 Vor- und Nacherbschaft

dungen sei daher zu verneinen (vgl auch § 10 Anm 60). Erlangt der Vorerbe den Ver-
zicht des Nacherben auf sein Nacherbschaftsrecht gegen Herausgabe von Nachlassge-
genstinden, dann soll der Vorerbe seine Aufwendungen schon deshalb nicht zum Ab-
zug bringen konnen, weil der Verzicht nicht als Gegenleistung anerkannt werden
kann (FG Miinchen EFG 03, 552). Denn die Herausgabe von Nachlassgegenstinden
werde vom Gesetz als eine Vorwegnahme des Nacherbfalls angesehen. Gegentiber der
Vorwegnahme des Nacherbfalls konne aber der Verzicht auf die Nacherbfolge keine
Rolle spielen.

III. Besteuerung des Nacherben

1. Rechtslage vor dem Nacherbfall

Fiir den Nacherben besteht vor dem Eintritt des Nacherbfalls grundsétzlich
noch keine StPfl, auch wenn er schon mit dem Erbfall eine Anwartschaft auf den
spateren Erwerb erhilt, die veriuBerlich und vererblich sein kann und damit Vermo-
genswert hat. Stirbt der Nacherbe vor Eintritt des Nacherbfalls, so geht sein Recht,
sofern es vererblich ist (§ 2108 II 1 BGB), unversteuert auf seine Erben tiber (§ 10
IV). Auch die Schenkung der Nacherbenanwartschaft fithrt zu keinem stpfl Erwerb
des Beschenkten (§§ 1 11, 10 IV; BFH BStB1 II 93, 158). VeriuBert der Nacherbe da-
gegen die ihm zugefallene Anwartschaft oder verzichtet er zugunsten des Vorerben
auf sein Nacherbenrecht gegen Entgelt, so wird das Entgelt nach § 3 II Nr6 der Be-
steuerung unterworfen (vgl Anm 8). Der Nacherbe wird ferner nach § 3 I Nr4 dann
stpfl, wenn er sein Nacherbenrecht gegen Abfindung ausschligt, was schon vor dem
Eintritt des Nacherbfalls geschehen kann| (§ 2142 I BGB). Eine StPfl des Nacherben
vor demNacherbfall entsteht nach §7 1 Nr-7 auch dann; wenn ihnrder Vorerbe mit
Riicksicht auf die angeordnete:Nacherbfolge vor dem Nacherbfall Nachlassgegen-
stinde herausgibt. Der Verzicht auf das Nacherbenanwartschaftsrecht wird nicht als
eine den Schenkungstatbestand ausschlieBende Gegenleistung anerkannt (FG Miin-
chen EFG 03, 552; Anm 8).

2. Eintritt des Nacherbfalls

Mit Eintritt des Nacherbfalls fillt die Erbschaft dem Nacherben (§ 2139 BGB)
oder demjenigen an, der mit der Ubertragung der Nacherbenanwartschaft in die
Rechtsstellung des Nacherben eingetreten ist. Der Vermdogensiibergang beim Nach-
erbfall entspricht in den Wirkungen der Gesamtrechtsnachfolge des § 1922 1 BGB
(RGZ 65, 142, 144) und ist daher nach § 3 I Nr1 stpfl (BFH BStBI II 72, 765; 93,
158, 159; § 3 Anm 19). § 6 I will nicht besagen, dass im ErbStRecht nur der Vorerbe
als Erbe gilt. Gemeint ist vielmehr, dass neben dem Nacherben auch der Vorerbe als
Erbe zu gelten hat. Die Erbenstellung des Nacherben war dem Gesetzgeber selbstver-
standlich. § 6 IT und III begriinden daher nicht die StPfl des Nacherben, sondern fii-
gen dem § 3 I Nr 1 nur Erginzungen hinzu, wobei Abs 2 die Nacherbfolge beim Tod
und Abs 3 die Nacherbfolge zu Lebzeiten des Vorerben betriftt.

IV. Nacherbfolge beim Tod des Vorerben (Abs 2)

1. Der Tod des Vorerben als Nacherbfall

Welches Ereignis oder welches Datum den Nacherbfall bilden soll, bestimmt der
Erblasser. Hat der Erblasser nichts bestimmt, gilt der Tod des Vorerben als Nacherbfall
(§ 2106 I BGB). Ist die Nacherbfolge durch Anordnung des Erblassers oder des Ge-
setzes mit dem Tod des Vorerben verkniipft, so ist die Nacherbfolge im Zweifel von
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Nacherbfolge beim Tod des Vorerben (Abs 2) §6

einer Befristung abhingig gemacht. Denn der Tod des Vorerben ist gewiss. Es kann
jedoch auch eine Bedingung, also die Ankniipfung an ein ungewisses Ereignis vorlie-
gen, wenn der Erblasser von einer der in der Praxis gebriuchlichen Klauseln Ge-
brauch gemacht und bestimmt hatte, dass der Nacherbfall beim Tod des tiberlebenden
Ehegatten eintreten soll, aber nur, wenn der tiberlebende Ehegatte bis dahin nicht
wieder geheiratet hat, oder nur, wenn er den als Nacherben Eingesetzten nicht sei-
nerseits zum Alleinerben eingesetzt hat, oder nur, wenn er nicht anderweitig tiber
den Nachlass verfligt hat. Auch in diesen Fillen der bedingten Vor- und Nacherbfolge
tritt die Nacherbfolge, wenn es zu ihr kommt, ,,durch den Tod des Vorerben ein®.
Daher muss auch fiir diese Fille die Regelung des Abs 2, die fiir den Nacherbfall
beim Tod des Vorerben gilt, anwendbar sein.

2. Die Beteiligten des Vermogenstransfers

Abs2 S1 bestimmt, dass das beim Nacherbfall tibergehende Vermégen als vom
Vorerben stammend zu versteuern ist. Diese Regelung bringt eine bewusste Abwei-
chung vom Zivilrecht, das den Nacherben als Erben des Erblassers, nicht als Erben
des Vorerben ansieht (§ 2100 BGB). Der Anwendunggsbereich dieser Bestimmung ist
jedoch begrenzt. Denn auch das ErbStRecht geht nicht so weit, einen Erbfall nach
dem Vorerben schon zu Lebzeiten des Vorerben zu fingieren. Als vom Vorerben stam-
mend ist der Erwerb des Nacherben daher nur dann zu behandeln, wenn der Nach-
erbfall mit dem Tod des Vorerben eintritt. Ist der Nacherbfall dagegen nicht mit dem
Tod des Vorerben verkniipft, so gilt der Erwerb.des Nacherben als aufschiebend be-
dingter Erwerb vom Erblasser (Abs3 S 1), sordass in diesem Fall der Erwerb als vom
Erblasser stammend (RFH RStBl 39, 726; BFH BStBI II 72, 765) zu versteuern ist.
Hat der vom Erblasser zum Nacherben Bestimmte seine Nacherbenanwartschaft vor
dem Nacherbfall aufeinen Dritten tibertragen (vgl Anm 10);, so ist die Frage; ob die St
beim Eintritt der Nacherbfolge aus dem Verhiltnis des Vorerben/Erblassers zum
Nacherben oder zu dem die Nacherbschaft erwerbenden Dritten berechnet werden
soll, im Gesetz nicht eindeutig geklart (vgl § 3 Anm 116). Der BFH (BStBI II 93,
158) hatsich fuir eine Berechnung der St nach dem. Verhaltnis des Dritten zum-Erblas-
ser oder Vorerben entschieden.

3. Erwerb vom Vorerben stammend (Abs2 S 1)

Wenn Abs2 S1 den Erwerb des Nacherben vom Vorerben stammen lisst, so liegt
darin die Aussage, dass der Vorerbe wie ein unbeschrinkt eingesetzter Vollerbe
behandelt wird, der das Vorerbschaftsvermogen als sein Vermogen beim Tod an den
Nacherben weitergibt. Der Zusammenhang, den der Erblasser zwischen dem Vorerb-
fall und dem Nacherbfall hergestellt hatte, wird ignoriert. Der Umstand, dass der Vor-
erbe tiber das in der Vorerbschaft gebundene Vermégen zivilrechtlich nicht von Todes
wegen verfligen kann, so dass das Vermogen kraft Anordnung des Erblassers und nicht
kraft Anordnung des Vorerben auf den Nacherben iibergeht, bleibt unberticksichtigt.
Jeder der beiden Erbfille (Eintritt des Vorerbfalls, Eintritt des Nacherbfalls) bildet fiir
sich einen selbststindigen stpfl Erwerb. Eine Berichtigung oder Verrechnung der St
des Vorerben gibt es beim Nacherbfall nicht (zur indirekten Verrechnung tiber § 20
IV vgl Anm 29f). Aus der Anordnung des Abs2 S 1 folgt ferner, dass der Nacherbe
Nachteile hinsichtlich der Freibetrige und der StProgression hinnehmen muss, wenn
er zugleich mit der Nacherbschaft freies Vermogen des Vorerben erwirbt, wie es bet
der Einsetzung der Kinder als Nacherben nach der Ehefrau des Erblassers als Vorerbin
regelmiBig der Fall sein wird. Einzelheiten dazu Anm 20f.
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4. Antragsrecht (Abs2 S2)

Wihrend die Nacherbschaft nach S 1 als vom Vorerben stammend versteuert wer-
den soll, riumt S 2 dem Nacherben das Recht ein, eine Versteuerung nach dem Ver-
hiltnis des Nacherben zum Erblasser zu verlangen. Geht mit der Nacherbschaft
zugleich freies Vermdgen des Vorerben auf den Nacherben tiber, so liegt nach Auftas-
sung des BFH (BStBL 11 99, 235; NV 07, 919) ein einheitlicher Erwerb des Nacherben
vor, weil alles Vermogen, was der Nacherbe tibernimmt, einheitlich vom Vorerben
stammt. Dennoch sind zwei Teile dieses einheitlichen Erwerbs zu unterscheiden.
Denn der Antrag nach S 2 kann nur wegen der Nacherbschaft, also wegen eines Teils
des Erwerbs, geltend gemacht werden. Fiir den Umfang und die Zusammensetzung
des Vermogens, flir das der Antrag nach S2 gestellt werden soll, tragt der Nacherbe
die Beweislast (Hess FG EFG 07, 205; BFH/NV 07, 919). Mit der Bestimmung des
Satzes 2 scheint — bezogen auf die Nacherbschaft — die Anordnung des Satzes 1 zur
Disposition des Nacherben zu stehen, der nach seiner Wahl die Nacherbschaft als
vom Vorerben oder vom Erblasser stammend behandeln kann. Doch hat sich die
Respr schon friih fiir eine Begrenzung des Aussagegehalts des Satzes 2 ausgesprochen,
und der Gesetzgeber ist ihr 1974 mit der Einfligung der Sitze 3—5 auf diesem Wege
gefolgt. Danach bezieht sich der Ausdruck ,,Verhiltnis“ in S 2 nur auf das Angehorig-
keitsverhiltnis des Nacherben zum Erblasser, nicht etwa auf Beziehungen jeder Art.
Der Antrag ist nur zulissig, wenn der Nacherbe zum Erblasser in einem engeren An-
gehorigkeitsverhiltnis steht als zum Vorerben (RFH RStBI 29, 145, RFHE 24, 246;
Bsp nach Tioll/Gottschalk § 6 Rz29: Vorerbe Kind, Nacherbe Ehefrau; Vorerbe Ehe-
frau, Nacherbe Bruder des Erblassers; Vorerbe Sohn A, Nacherbe Sohn B). Ist das An-
gehorigkeitsverhiltnis des Nacherben zum Vorerben das Gleiche wie zum Erblasser,
ist det Antrag gem § 6 II 2 gegenstandslos (RFH RS¢BI 39, 726; Moench, DStR 87,
139, 141):

Der Erwerb des Nacherben bleibt trotz des Antrags nach S 2 ein Erwerb vom Vor-
erben. Der Antrag bewirkt, dass die fiir den Erwerb des Nacherben maBgebliche
StKlasse (§ 15) nach dem Verhiltnis des Nacherben zum Erblasser statt nach dem Ver-
hiltnis des Nacherben zum Vorerben bestimmt wird (§ 15 Anm 4). Die StKlasse wie-
der wirkt sich auf den Umfang sachlicher StBefreiungen (§ 13 I Nrn 1, 6/und 10),
auf den-personlichen Freibetrag (§16; dazu RFH/RStBI' 37,/109;.39,/726);-auf den
StSatz (§ 19; dazu RFH RStBI 42, 935) und auf die StErmiBigung bei mehrfachem
Erwerb desselben Vermégens aus (§ 27). Durch Auslegung soll den §§ 5 1, 17 zu ent-
nehmen sein, dass der zum Nacherben eingesetzte Ehegatte unabhingig von dem
Antrag nach S 2 stets die StFreiheit des dem Zugewinnausgleichsanspruch entspre-
chenden Betrages und den Versorgungsfreibetrag geltend machen kann (vgl Tioll,
DStZ/A 79, 403; zustimmend Moench/Weinmann § 6 Rz 19; aM Tioll/Gottschalk § 6
Rz 50; Viskorf/Philipp § 6 Rz 22), obwohl diese Freibetrige an sich voraussetzen, dass
der freizustellende Erwerb vom verstorbenen Ehegatten als Erblasser und nicht vom
Vorerben stammt. .

Der Antrag nach S 2 hat im Ubrigen keine Wirkungen. Trotz des Antrags gilt,
dass das Gesetz den Nacherben ,,abgesehen von der Anwendung der giinstigeren
StKlasse steuerlich so behandelt, als ob er das Nacherbschaftsvermgen vom Vorerben
geerbt hitte” (RFH RStBI 39, 726, 727; zustimmend BFH BStBI IT 99, 235; 11, 123;
Moench/Weinmann § 6 Rz 17), so dass der Vorerbe bei der Bestimmung der person-
lichen StPfl des Nacherben nach § 2 (RFH RStBI 29, 67), bei der Anwendung von
Doppelbesteuerungsabkommen und bei der Anrechnung auslindischer ErbSt nach
§ 21 als Erblasser des Nacherben gilt. Auch bei der Zusammenrechnung nach § 14 ist
zu beachten, dass das Gesetz den Erwerb des Nacherben auf den Vorerben und nicht
auf den Erblasser zurtickfithrt (RFH RStBI 37, 974). Das FG Diisseldorf hatte dieser
Linie zwar widersprochen (EFG 10, 156), jedoch ohne sich mit irgendwelchen Ge-
genargumenten auseinander zu setzen. Der BFH (BStBI IT 11, 123) hat die Argu-
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mentation des FG Diisseldorf denn auch zuriickgewiesen (aA Troll/Gottschalk § 6
Rz 32ff).

§ 6 I 2 kommt bei mehrfach gestufter Nacherbfolge auch dem Nach-Nacher-
ben zugute: RFH RStBI 35, 1485. Zweifelhaft ist, ob § 6 II 2 (ggt iVm Abs 4) ent-
sprechend herangezogen werden kann, wenn nicht zwei Erben (Abs2) oder zwei
Vermichtnisnehmer (Abs 4) nacheinander zum Zuge kommen sollen, sondern wenn
eine Schenkung mit einem Vermichtnis in der Weise verbunden ist, dass der Be-
schenkte einen Teil des Erwerbs durch Vermichtnis weitergeben soll. Kann hier der
Vermichtnisnehmer die Besteuerung nach dem das Vermichtnis veranlassenden
Schenker wihlen? Das Nds FG (EFG 89, 463) hat die entsprechende Anwendung
des § 6 II 2 verneint und gemeint, die Besteuerung des Vermichtnisnehmers nach
seinem Verhiltnis zum Schenker konne unmittelbar aus § 7 I Nr 2 hergeleitet werden.
Der Vermichtniserwerb sei in einem solchen Fall als Erwerb durch Schenkung unter
Lebenden zu deuten, da der Beschenkte verpflichtet gewesen sei, das Vermichtnis
vorzusehen. Bei dieser Argumentation wird jedoch die Unwirksamkeitsanordnung
des §2302 BGB verkannt, die eine wirksame Verpflichtung zur Vermichtnisan-
ordnung (und damit die Grundkonzeption einer Schenkung unter Auflage) aus-
schlieBt.

5. Zusitzlicher Ubergang von nacherbschaftsfreiem Vermogen
(Abs2 S 3)

Der Antrag nach S2 trennt den eigentlich einheitlichen Vermdégensanfall vom
Vorerben (Eigenvermégen und Vorerbmasse). Abs2 S3 bestitigt indirekt, dass sich
der Antrag nur auf die Bestimmung der StKlasse auswirken soll. Denn-wenn neben
dem der Vor- und Nacherbfolge unterliegenden Vermégen beim Tod des Vorerben
auch nacherbschaftsfreies Vermogen des Vorerben auf den Nacherben' tibergeht,
wird die Trennung der beiden Erwerbe nur hinsichtlich der StKlasse angeord-
net. Ob dies, wie die Gesetzesmaterialien darlegen (BTDrs 6/3418, 63), lediglich eine
Klarstellung gegeniiber dem fritheren Recht bedeutet oder ob das ErbStG 1974 da-
mit, wie'der BFH annimmt (BEHE 119; 492, 495), die einschligigen Fragen gegen-
tiber frither ,,in einem anderen Sinne entschieden hat*, kann hier dahinstehen. Deut-
lich ist jedenfalls, dass der Gesetzgeber die RFH-Rspr tibernehmen wollte, die dem
Antrag nach S 2 Wirkungen nur hinsichtlich der StKlasse zusprach (Anm 16). Dieser
Gesetzesplan hat in S 3 hinreichenden Ausdruck gefunden und ist daher fiir die Aus-
legung verbindlich. Die Erwerbe werden damit nur hinsichtlich der StKlasse getrennt,
im Ubrigen aber als Einheit behandelt (s auch FG Miinchen EFG 16, 1962 im Zu-
sammenhang mit der Aufteilung des Betriebsvermogensfreibetrags).

6. Zwei abhingige Freibetrige (Abs2 S 4)

Fillt einem Erben von verschiedenen Erblassern Vermogen im Wege der Erbfolge
zu, so kann er gegeniiber jedem der Erwerbe den Freibetrag nach § 16 geltend ma-
chen. Dem Nacherben, auf den beim Tod des Vorerben Vermoégen des Erblassers
und Vermogen des Vorerben tibergeht, stiinde der Freibetrag nach § 16 daher an sich
zweimal zu. Wenn das Gesetz jedoch in Abs2 S 1 den Erwerb des Nacherben einheit-
lich auf den Vorerben zuriickfiihrt, gleich ob der Erwerb aus dem der Nacherbfolge
unterliegenden oder aus freiem Vermogen des Vorerben stammt, schneidet es damit
dem Erwerber zunichst einen Freibetrag ab, da auf einen einheitlichen Erwerb auch
nur ein Freibetrag zur Anwendung kommen kann (so noch RFH RStBI 39, 726). In
diesen Zusammenhang gehort S4. Nach S4 in der Interpretation, die dieser Vor-
schrift jetzt der zustindige BFH-Senat gibt (BFH BStBI II 99, 235), kann sich der Er-
werber dadurch, dass er nach S 2 die Versteuerung nach dem Verhiltnis zum Erblasser
wihlt und damit iSv S 3 die beiden Vermogensfille voneinander trennt, doch wieder
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§ 6 Vor- und Nacherbschaft

zwei Freibetrage verschaffen. Allerdings sind die beiden Freibetrige in Abhingig-
keit voneinander zu sehen. Fiir das Nacherbschaftsvermogen gilt der aus dem Ver-
hiltnis des Nacherben zum Erblasser berechnete Freibetrag. Fiir das nacherbschafts-
frele Vermogen, das zeitgleich mit der Nacherbschaft vom Vorerben auf den
Nacherben tibergeht, gilt der aus dem Verhiltnis vom Nacherben zum Vorerben be-
rechnete Freibetrag. Dieser letztere Freibetrag kommt jedoch nur zum Zuge, wenn
der flir das Nacherbschaftsvermogen vorgesehene Freibetrag nicht voll verbraucht
werden konnte. Und sein Umfang wird in doppelter Weise, zum einen durch den Be-
trag, den § 16 im Verhiltnis den Nacherben zum Vorerben freistellt, zum anderen
durch den beim Nacherbschaftsvermogen noch unverbrauchten Freibetragsrest be-
grenzt. Demgegentiber war frither in diesem Kommentar (zustimmend FG Rh-Pf
EFG 97, 1319) die Auffassung vertreten worden, dass der beim Nacherbschaftsver-
mogen nicht verbrauchte Freibetragsrest ohne weitere Beschrankung fiir das auBer-
halb der Nacherbschaft erworbene Vermogen eingesetzt werden kann, weil Abs2 S 4
ausdriicklich und ohne weitere Einschrainkung bestimmt, dass flir das auBerhalb der
Nacherbschaft erworbene Vermdgen eine Entlastung erfolgen kann, ,,soweit (= in
dem Umfang wie) der Freibetrag nicht verbraucht ist“. Der BFH will dagegen den
unverbrauchten Freibetragsrest nicht in vollem Umfang zum Einsatz bringen.

Beispiel (jeweils in Tausend EUR): Der Nacherbe, der beim Nacherbfall 500 erwirbt, wobei
250 vom Erblasser (Vater) und 250 vom Vorerben (Bruder) stammen, kann nach der Rechnung
des BFH Freibetrige im Umfang von 250 fiir das Nacherbschaftsvermogen und 20 fiir das nach-
erbschaftsfreie Vermogen verwenden, wihrend nach der abweichenden Rechnung der volle aus
dem Verhiltnis der Nacherben zum Erblasser abgeleitete Freibetrag von 400 zum Abzug kime.

Moench (DVR 88, 2) hatte die jetzt vomBFH beflirwortete Losung als ,,sehr klein-
lich* bezeichnet. Dieses Verdikt hat die Richter offenbar nicht irritiert.

7. Progressionsvorbehalt (Abs2 S5)

Erwirbt der Nacherbe mit der Nacherbschaft zugleich freies Vermogen des Vorer-
ben und stellt er den Antrag nach S2; so sind-die beiden Erwerbe in verschiedene
StKlassen einzuordnenund fiir-die Bestimmung des StTarif§ zu trennen. Dagegen
soll sich bei der Bestimmung der StStufe mit Riicksicht auf die StProgression doch
wieder das Prinzip der einheitlichen Vererbung vom Vorerben durchsetzen (so schon
RFH RStBI 42, 935). In jeder der StKlassen ist der Erwerb daher nach dem StSatz zu
besteuern, der fiir den gesamten Erwerb gelten wiirde. Es gilt ein der Regelung des
§ 32b EStG vergleichbarer Progressionsvorbehalt.

Beispiel: Erhilt der Nacherbe (nach Abzug der Freibetrige) 1 Mio EUR, wovon 500.000 EUR
vom Erblasser (Vater) und 500.000 EUR von der Vorerbin (Lebenspartnerin des Vaters) stammen,
dann braucht er nicht 1 Mio EUR nach StK1 III zu versteuern (StSatz 30%). Er kann vielmehr
500.000 EUR nach StK1 I und 500.000 EUR nach StKl III versteuern. Doch sind die StSitze in
beiden StKlassen nicht nach einem Erwerb von 500.000 EUR (15 bzw 30%); sondern nach
einem Erwerb von 1 Mio EUR (19 bzw 30%) zu bestimmen. Dennoch bleibt der Vorteil, dass
ein Teil des Erwerbs in Hohe von 500.000 EUR nicht mit 30%, sondern nur mit 19% versteuert
werden muss.

V. Nacherbfolge zu Lebzeiten des Vorerben (Abs 3)

Die Vorschrift ist nicht gliicklich formuliert. Der Kern der Aussage wird erst in der
Gegeniiberstellung zu Abs2 S1 erkennbar. Als Anfall zu Lebzeiten des Vorerben
kann der Erbschaftserwerb des Nacherben niamlich nur vom Erblasser stammen
(RFH RStBI 39, 726, 727, BFH BStBI 11 72, 765), wihrend das Gesetz den Erwerb
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