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Ausgleich von Ertragsteuervorteilen zwischen

Vor- und Nacherbe? (Teil I)

Dipl.-Kfm. Dr. iur. Jochen Kinig, Rechtsanwalt, Wirtschafispriifer, Steuerberater, Duisburg

»It is impossible to be sure of any thing but Death and Taxes* — Diese Aussage titigte Christopher Bullock erstmals nachgewiesen in
1716 und in abgewandelter Form 1789 Benjamin Franklin, einer der Viter der US-Verfassung. So alt diese Weisheit ist, so wenig
synchronisiert sind Erbrecht und (Ertrag-) Steuerrecht. Bei Anordnung von Vor- und Nacherbschaft kann dadurch z.B. der Vorerbe

in den Genuss von Steuervorteilen kommen, die aus Lasten resultieren, die der Vorerbe gar nicht zu tragen hat.

Der Fiskus behandelt fiir die laufende Ertragbesteuerung (Ein-
kommen- und ggf. Gewerbesteuer) den Vorerben wie einen
Vollerben. Das Steuerrecht ignoriert damit, dass weder der
(nicht befreite) Vorerbe Zugriff auf die Nachlass-Substanz neh-
men darf noch alle mit dem Nachlass verbundenen Kosten
tragen muss, insbesondere nicht die auflergewdhnlichen Erhal-
tungskosten 1.5.d. § 2124 Abs. 2 BGB. Als Folge decken sich
die Ermittlung der dem Vorerben nach § 2111 Abs. 1 BGB
zustehenden Nutzungen und der von ithm nach den §§ 2124 ff.
BGB zu tragenden Kosten und Lasten einerseits nicht mit der
Methodik der Ermittlung seiner ertragsteuerlichen Einkiinfte
und abzugsfihigen Sonderausgaben andererseits. Dieses Aus-
einanderfallen der erbrechtlichen Ermittung, was dem Erben
zusteht, und der steuerlichen Ermittlung, was er zu versteuern
hat, beschrinke sich gewerbesteuerlich auf Einzelunternehmen,
erfasst einkommensteuerlich aber auch Personengesellschaften
aller Are, die dem nacherbschafilich gebundenen Nachlass an-
gehoren.' Dass auch Personengesellschaften betroffen sind, ver-
schafft diesem Problem erhebliche praktische Breitenwirkung.

I. Problemaufriss

Das Auseinanderfallen, was dem Vorerben erbrechtlich zusteht,
und was er zu versteuern hat, wirft eine bislang nicht auf-
gearbeitete Frage auf, nimlich ob hierdurch Ausgleichansprii-
che ausgelost werden. Es gibt allein zwei hochstrichterliche
Entscheidungen zu einer Sonderproblematik, nimlich wer die
Steuern auf Gewinne trigt, die im Zuge der Verdu8erung von
nachlasszugehdrigem Betriebsvermdgen® bzw. Aktien® entstan-
den sind; beide Urteile wurden vom Schrifttum ganz iiberwie-
gend positiv aufgenommen. Jenseits dieser Urteile fehle sowohl
Rechtsprechung wie eine Diskussion im Schrifttum.*

Nachstehend wird untersucht, unter welchen Umstinden auf
welcher Anspruchsgrundlage derartige Ausgleichsanspriiche
entstehen konnen.

1) Hintergrund ist, dass Personengesellschaften gewerbesteuerlich selbststindige
Steuerschuldner sind, wihrend die Einkommensteuer durch Personengesell-
schaften (nicht: Kapitalgesellschaften) ,hindurchschaut* und die Einkiinfte aus
der Personengesellschaft direkt den Gesellschaftern zurechner.

2) BGH, Urt. v. 10.7.1980 — IVa ZR 20/80, NJW 1980, 2465.

3) BGH, Urt. v. 25.3.1968 - III ZR 12/68, MDR 1968, 566.

4) Eine eng begrenzte Ausnahme stellt die Erdrterung der Behandlung nicht nur
von VeriuRerungsgewinnen, sondern auch VeriuBerungsverlusten durch
Naeve, Die Auswirkungen der Einkommensteuer auf die Aufteilung von Erb-
schaftsvermégen und Nutzungen zwischen Vor- und Nacherben, S. 78 fF., dar.
Vgl. zu der Beriicksichtigung steuerlicher Uberlegungen im Pllicheteilsrecht
auch Lorz, ZErb 2003, 302.
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II. Ertragsteuern und ihre erbrechtlichen Konsequenzen
1. Nachlassbezogene Sonderausgaben

Begonnen sei mit einem Feld, das bei realen Erbfillen wirt-
schaftlich meist weniger bedeutsam sein wird, aber aufgrund
seiner geringeren Komplexitit den Zugang zu den sich stellen-
den Problem erleichtert: Bei dem nachlasszugehdrigen steuerli-
chen Privatvermégen, das nicht zur Erzielung steuerbarer Ein-
kiinfte cingesetzt wird, kénnen in Ermangelung steuerlich
relevanter Einkiinfte die steuetliche Einkiinfteermittlung und
die erbrechtliche Nutzungsermittlung und Kostentragung nicht
auseinanderfallen. Der Vorerbe titig evtl. aber Aufwendungen,
die steuerlich als Sonderausgaben 1.5.d. §§ 10 ff. EStG geltend
gemacht werden kénnen; beispielhaft zu nennen wire das zu
eigenen Wohnzwecken genutzte denkmalgeschiitzte nachlass-
zugehdrige Haus oder eine als Kulturgut eingestufte Gemilde-
sammlung,

a. Erbrechtliche Verteilung von Nutzungen und Kosten
Dem Vorerben stehen nach § 2111 Abs. 1 BGB die Nutzun-
gen zu, in den obigen Beispielen also die Méglichkeit, in dem
Haus zu wohnen, sich an den Gemilden einfach nur zu freuen
oder sie in einem kleinen privaten Museum auszustellen. Die
Substanz dieser Gegenstinde steht dem Nacherben zu. Der
Vorerbe trigt die gewdhnlichen Erhaltungskosten, also z.B.
die laufenden Kosten des Hauses; die aufergewshnlichen Er-
haltungskosten und Lasten 1.S.d. § 2126 BGB treffen den
Nachlass, also z.B. die Erneucrung der Heizung oder Fenster-
anlage.’

b. Steuerliche Behandlung beim Vorerben

Da es sich um steuerliches Privatvermdgen handelt, sind die
betreffenden Vermdgensgegenstinde, also die Substanz selbst,
steuerlich per definitionem unerheblich.® Da mit ihnen auch
keine steuerlichen Einkiinfte erzielt werden,” kénnen sich da-
mit Steuerfolgen also nur in Form von Sonderausgaben, in
seltenen Fillen in Form von auflergewthnlichen Belastungen,
verbinden.

Die §§ 10f und 10g EStG bieten sich als beispielhaft zu behan-
delnde Vorschriften an, weil sie jeweils vorsehen, dass Aufwen-

dungen des Steuerpflichtigen auf definierte Kulturgiiter zu je-
weils 9 % im Jahr des Abschlusses der Mafinahme und in den

5) Vgl. BGH, Urt. v. 7.7.1993 — IV ZR 90/92, NJW 1993, 3198.

6) Eine denkbare Ausnahme wire allein ein Verkauf von nachlasszugehdrigen
Vermogensgegenstinden in den Fristen des § 23 EStG.

7) Ein Museumsbetrieb diirfte defizitir sein und sich folglich trotz gewisser Ein-
nahmen als steuerlich irrelevante Liebhaberei darstellen.
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folgenden neun Jahren wie Sonderausgaben steuerlich geltend
gemacht werden kénnen. In diesem Neun-Jahres-Zeitraum kann
{iberdies der Nacherbfall eintreten und Folgefragen auslésen.

Voraussetzung des Sonderausgabenabzugs ist naturgemif3, dass
die jeweiligen tatbestandlichen Voraussetzungen erfiille sind.
Hierzu gehort bei den §§ 10f/g EStG, dass der Steuerpflichtige
in dem betreffenden Jahr (immer noch) zumindest wirtschaftli-
cher Eigentiimer des entsprechenden schutzwiirdigen Kultur-
guts ist.® Sind deren Tatbestandsvoraussetzungen erfiillt, kann
der Vorerbe die getitigten Aufwendungen auf das betreffende
Kulturgut nach §§ 10f/g EStG als Sonderausgaben geltend
machen, ohne dass unterschieden wiirde, ob es sich um ge-
wdhnliche, vom Vorerben zu tragende Erhaltungskosten oder
aufergewdhnliche Erhaltungskosten handelt, die der Nachlass/
-erbe zu tragen hat.

Wird der Nacherbfall nicht durch den Tod des Vorerben aus-
gelost, scheitert die Inanspruchnahme der §$ 10f/g EStG fiir
den Vorerben nach Eintritt des Nacherbfalls daran, dass er
nicht mehr (mindestens wirtschaftlicher) Eigentiimer des Ge-
baudes bzw. schutzwiirdigen Kulturguts ist. Der weiterlebende
Vorerbe ist also iiber den Eintritt des Nacherbfalls hinaus bzgl.
solcher Aufwendungen nicht abzugsberechtigt.

Statistisch tritt der Nacherbfall allerdings meist mit dem Tod
des Vorerben ein. Ungeklirt ist insoweit noch die Frage, ob
die bis zum Tode noch nicht genutzten Betrige geballt im
Jahr des Versterbens als Sonderausgaben des Vorerben (nicht:
des Nach- oder der Erben des Eigenvermdgens) abzusetzen
sind. Die geballte Beriicksichtigung aller noch nicht steuerlich
geltend gemachten Betrige i.5.d. §§ 10f/g EStG im Jahre des
Todes kénnte man in einer Parallelwertung aus einer kiirzlich
ergangenen Entscheidung des BFH zur Behandlung von
~Restbetrigen” i.S.d. § 82b EStDV ableiten;” das Thema soll
hier aber nicht vertieft werden. Verneint man einen Abzug der
bis dahin noch nicht gem. §§ 10f/g EStG zum Abzug ge-
brachten Sonderausgaben beim Vorerben im Jahre des Todes,
so scheidet eine Abzugsberechtigung des Erben des Eigenver-
mogens aus, da mit dem Nacherbfall das Eigentum an dem
fraglichen Kulturgut auf den Nacherben {ibergegangen ist, der
Erbe des Eigenvermogens also nicht — wie von den §§ 10f/g
EStG verlangt — (noch) deren Eigentiimer ist.'®

c. Steuerliche Behandlung beim Nacherben

Die §§ 10f/g EStG unterfallenden Kulturgiiter gehen auf den
Nacherben als steuerliches Privatvermdgen iiber und mit ih-
nen wurden im Augenblick des Nacherbfalls keine steuerbaren
Einkiinfte erzielt, sodass sich zunichst keine ertragsteuerlichen
Folgen auf der Vermégens- und Einkunftsebene ergeben.

Zu § 10d EStG, einem anderen Fall von Sonderausgaben, hat
der Grofle Senat des BFH"' entschieden, ein steuerlicher Ver-
lustvortrag des Erblassers ginge nicht auf seinen Erben {iber.
Mangels einer expliziten Regelung zur Vererblichkeit von
Verlustvortrigen, die der BFH explizit als wirtschaftlichen

8) Vgl. statt aller Kirchhofl Seer, EstG, 22. Aufl. 2023, § 10f Rn 2 m.w.N. in
Fn 12:und.§ 10g Rn 2.
9) Urt. v..10.11.2020 — IX R 31/19, BFH/NV 2021, 714.
10) Vgl Liidemann, in: Kirchhof/Sshn/Mellinghoff, § 10g Anm. B 29 m.w.N.
11) Beschl. v. 17.12.2007 — GrS 2/04, BScBI II 2008, 608.
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Vermégenswert anerkennt,'” leitet der BFH dies aus den Prin-
zipien und grundlegenden Wertungen des Einkommensteuer-
rechts ab.'? Dass der Nachlass bereits zuvor durch die Ver-
luste an Wert verloren habe, sei zwar erbschaftsteuerlich, aber
nicht einkommensteuerlich zu beriicksichtigen.'* Da auch die
§$ 10f/g EStG keine explizite Regelung zur Behandlung bis
zum Erbfall noch nicht zum Sonderausgabenabzug gebrachter
Betrige enthalten, ist die Ableitung des BFH, warum der Erbe
Verlustvortrige des Erblassers nicht geltend machen kann, auf
die §§ 10f/g EStG zu iibertragen.?

Der Nacherbe kann damit weder — mangels Eigentiimerstel-
lung — wihrend der noch laufenden Vorerbschaft noch nach
Eintritt des Nacherbfalls — mangels Vererblichkeit des Sonder-
ausgabenpotentials — die Kosten vom Vorerben durchgefiihrter
Erhaltungsmafinahmen an Kulturgiitern als Sonderausgaben

gem. §§ 10f/g EStG geltend machen.

d. Abweichungen zwischen steuer- und erbrechtlicher
Behandlung

In der hier behandelten Konstellation (steuerliches Privatver-
mdgen, das nicht zur Erzielung von Einkiinften eingesctzt
wird) kénnen auf der Vermdgens- und Einkunfisebene die
ertragsteuerliche und die erbrechtliche Behandlung mangels
Steuerbarkeit irgendeines Sachverhalts nicht auseinanderfal-
len. Beziiglich der Ebene der Sonderausgaben und hier der
nach §§ 10f/g EStG forderfihigen Bau- und Erhaltungsmaf3-
nahmen ist festzuhalten, dass nach dem EStG sowohl vom
Vorerben zu tragende gewdhnliche Erhaltungskosten 1.S.d.
§ 2124 Abs. 1 BGB als auch nach § 2124 Abs. 2 BGB vom
Nachlass/Nacherben zu tragende auflergewdhnliche Erhal-
tungskosten und Verwendungen als Sonderausgaben geltend
gemacht werden konnen, denn das EStG kennt diese Unter-
scheidung nicht. Der Vorerbe kann also ggf. aufSergewShn-
liche Erhaltungskosten als Sonderausgaben steuerlich geltend
machen, obwohl er sie gem. § 2124 Abs. 2 BGB nicht trigt.

e. Riickwirkung der Diskrepanz zwischen Erb- und
Steuerrecht

Es stellt sich damit die steuerliche (Vor-)Frage, ob det Vorerbe
iiberhaupt §§ 10f/g EStG insoweit in Anspruch nehmen kann,
als er nach den §§ 2124 ff. BGB Erstattung dieser Aufwendun-
gen aus dem Nachlass/vom Nacherben verlangen kann. Denn
cigentlich ist Voraussetzung ihrer Geltendmachung, dass der
den Abzug Begehrende die fraglichen Kosten getragen hat.'¢

Unter Beriicksichtigung der Prinzipien der Abschnittsbesteue-
rung hat jedoch der Vorerbe die fraglichen Aufwendungen in
dem betreffenden Jahr getragen und darf sie deshalb als Sonder-
ausgaben geltend machen. Der Fall ihrer spiteren Erstattung
durch den Nacherben deckt sich mit dem Fall, dass in einem
spiteren Veranlagungszeitraum von dritter Seite Zuschiisse zu
den Kosten der Erhaltung des Denkmals/Kulturgues erfolgen.

12) Beschl. v. 17.12.2007 — Gr§ 2/04, BStBl 11 2008, 608, Run 62.

13) Beschl. v. 17.12.2007 — GrS 2/04, BStBL 11 2008, 608, Rn 64 ff.

14) Beschl. v. 17.12.2007 — GrS 2/04, BStB! II 2008, 608, Rn 71.

15) Wie hier die h.M.; vgl. stact aller Schmide/ Kulosa, EStG, 42. Aufl. 2023, § 10f
Rn 7; a.A. Liidemann, in: Kirchhof/Sshn/Mellinghoff, EStG, § 10f Anm. B 12
und § 10g Anm. B 30, ohne Auseinandersetzung mit der Entscheidung des
GroRen Senats, in der Kommentierung zu § 10f EStG in Fn 3 jedoch auf die
sich aus dieser Entscheidung ergebenden Bedenken hinweisend.

16) Beschl, v. 17.12.2007 — GrS 2/04, BScBI 11 2008, 608.
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In letztgenannten Fillen ist nach h.M." die Veranlagung fiir
bereits verstrichene Zeitriume nicht riickwirkend zu berichti-
gen, sondern mindern solche Zuschiisse nur die Bemessungs-
grundlage fiir den Sonderausgabenabzug nach §§ 10f/g EStG
ab dem Jahr, in dem die Zuschiisse geflossen sind. Ubersteigt
der Zuschuss den noch nicht geltend gemachten Restbetrag,
bleibt nach der zitierten h.M. der {ibersteigende Betrag steuer-
lich unberiicksichtigt, der Steuerpflichtige im Genuss eines
iiberhohten Steuervorteils.

Damit verbleibe es fiir den Bereich der §§ 10f/g EStG bei dem
Befund, dass der Vorerbe Ausgaben als Sonderausgaben gel-
tend machen kann, die er von dem Nacherben ersetzt verlan-
gen kann, und deren spitere Erstattung steuerlich bei ihm nur
teilweise oder nach Ablauf des Zechn-Jahres-Zeitraums der
§S 10f/g EStG gar nicht mehr steuerlich beriicksichtigt wird.
Gleiches gilt, wenn es zu keinem Erstactungsanspruch gegen
den Nacherben kommt, weil der Vorerbe gem. § 2124 Abs. 2
S. 1 BGB die in Rede stehenden Betrige dem Nachlass ent-
nommen hat. Denn fiir das Ertragsteuerrecht gehren Nach-
lass wie Eigenvermégen fiir die Dauer der Vorerbschaft allein
dem Vorerben und es wird nicht zwischen den beiden Ver-
mogensmassen unterschieden. Bei einem aus Vereinfachungs—
griinden angenommenen Grenzsteuersatz von 40 % trigt da-
mit der Vorerbe in diesen Fillen die fraglichen Aufwendungen
letztlich nicht, wird aber in Hohe von 40 % steuerlich ent-
lastet. Dem Nacherben entsteht umgekehrt aber auch kein
personlicher Steuernachteil, weil seine Besteuerung nicht mit
der des Vorerben korrespondiert.

f.  Auflssung der Diskrepanz zwischen Erb- und Steuerrecht
Als Anspruchsgrundlage fiir eine Erstattung vom Vorerben rea-
lisierter Steuervorteile kommen in Betracht

* §2111 Abs. 1 BGB, da die Steuerentlastung in direkter oder

analoger Anwendung des § 2111 Abs. 1 S. 1 BGB zu Surro-

gationsvorgingen fithren oder zu den Nutzungen gehoren
kénnte,

die §§ 2124 Abs. 2, 2125, 2126 BGB, indem man den Er-

stattungsanspruch des Vorerben auf den Betrag nach Abzug

der Steuerentlastung beschrinke,

* § 2126 BGB ,in umgekehrter Richtung® analog, basierend
auf der These, der Steuervorteil, der sich mit einem Erb-
schaftsgegenstand verbinde, unterfalle genauso § 2126 BGB
wie Steuernachteile, die mit dessen Verduflerung nach § 2126
BGB vom Nacherben zu tragen seien,

* § 667 BGB, der Pflicht zur Herausgabe von etwas aus dem
Nachlass ,Erlangten®, sowie last, but not least

e die §§ 812 ff. BGB.

Soweit alle diese Ansatzpunkte keinen Ersatzanspruch begriin-

den, wire der Steuervorteil des Vorerben nicht auszugleichen

und verbliebe diesem endgiiltig.

aa. Naeve will iber § 2111 BGB steuerliche Verluste aus der
Verduflerung von Erbschaftsgegenstinden dem Nachlass zu-
ordnen, was einen Erstattungsanspruch des Nachlasses/Nach-
erben gegen den Vorerben begriinde, der den Steuervorteil
aufgrund der Minderung seines iibrigen steuerpflichtigen Ein-

17) Vgl. statc aller Clausen, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, § 10g Rn 31,
und Liidemann, in: Kirchhoff/fSshn/Mellinghoff, EStG, § 10g Anm. B 42; 2.A
Schmidt/Kulosa, EStG, 42. Aufl. 2023, § 10g Rn 6, der im Fall den verblie-
benen Restbetrag iibersteigender Dritt-Forderungen eine riickwitkende Kor-
rekeur von Altjahren fordert.
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kommens um den Verlust realisiert hat.'’® Die Steucrentlas-
tung sei ein latent mit der Substanz des jeweiligen Erbschafts-
gegenstands verbundener Vermégensvorteil, der sich mit
Verkauf realisiere und wirtschaftlich ,mit Mitteln der Erb-
schaft” erworben werde."

Der Steuervorteil wird aber nicht, wie von § 2111 BGB
gefordert ,durch Rechtsgeschift mit Mitteln der Erbschaft”
erworben, sondern durch staatlichen Hoheitsakt in Form ei-
nes Steuerbescheids; er wird auch nicht mit ,Mitteln der Erb-
schaft“ erworben, sondern ist eine Férderung mit ,,Mitteln des
Staates“. Und vor allem ist der Steuervorteil kein taugliches
Surrogat, da er weder ein Recht noch eine Sache ist und damit
keiner dinglichen Surrogation zuginglich. Der Anwendungs-
bereich des § 2111 BGB, dingliche Surrogation, wird damit
nicht beriihrt.

Nihert man sich der Frage, ob der Steuervorteil dem Nachlass
zuzurechnen ist, nicht von der Seite, ob Nachlasszugehérigkeit
gegeben sei, weil dingliche Surrogation eingetreten ist, son-
dern von der anderen Seite, ob er méglicherweise eine Nut-
zung i.S.d. § 2111 BGB, jedoch eine Ubernutzung i.S.d.
§ 2133 BGB darstellt,” sind dhnliche Uberlegungen erforder-
lich. Zum einen ist nicht jeder Verméogensvorteil fiir den
Vorerben Nutzung i.5.d. § 2111 BGB. Vielmehr gibt es auch
Vermdégenszuwichse, die dem Eigenvermégen des Vorerben
zuzurechnen sind. Es bedarf daher zunichst einmal eines aus-
reichenden Nachlassbezugs. Dieser ist bei verhaltenslenken-
den Steuervorteilen nicht per definitionem gegeben. Aus der
Lenkungsfunktion der §§ 10f/g EStG*' liefe sich ableiten, der
Steuervorteil entspringe dem Verhiltnis Staat-Vorerbe, nicht
dem Verhiltnis Vorerbe-Nacherbe. Diese Frage kann — zu-
mindest hier — aber dahinstehen, denn Nutzungen sind in der
Denkwelt des Gesetzgebers und seines dinglichen Konzepts
des § 2111 BGB Nutzungen i.S.d. § 100 BGB, also Friichte
einer Sache oder eines Rechts sowie Gebrauchsvorteile. Der
Steuervorteil ist jedoch weder Frucht des betreffenden Kultur-
guts noch sein Gebrauchsvorteil; er ist gar keine Nutzung,
sondern ein staatlicher Zuschuss zu den durch §§ 10{/g EStG
fur forderfihig erklirten Aufwendungens Aufwendungen sind
aber keine Nutzungen, selbst dann nicht, wenn sie durch
Zuschiisse Dritter gemindert werden.

§ 2111 BGB taugt daher weder allein noch im Zusammenspiel
mit § 2133 BGB als Anspruchsgrundlage fiir eine Erstattung
der Steuervorteile des Vorerben aus den §§ 10f/g EStG an den
Nacherben.

Die gleichen Griinde sprechen auch gegen cine analoge Anwen-
dung des § 2111 BGB als Anspruchsgrundlage: entweder, weil

die Steuervorteile blofler Rechtsreflex des Steuerrechts, aber fiir

18) Naeve, S. 78 f.

19) Gegen diesen Ansatz erheben sich bereits fiic den Bereich, fiir den Naeve ihn
formuliert, ndmlich VeriuBerungsgewinne, Bedenken. Denn Veriuferungs-
gewinne ergeben sich regelmiBig zumindest auch daraus, dass Rir Zwecke der
steuerlichen Einkiinfreermittlung der betreffende Erbschaftsgegenstand zu
schnell abgeschricben wurde. Der VeriuBerungsgewinn hat dann den Cha-
rakeer einer Korrektur der Abschreibungshshe = Nutzungsermittlung, vgl.
zu dieser Problematik Kinig, Einzelunternehmen und andere Wirtschaftsein-
heiten im Vor- und Nacherbgang, S. 140 ff.

20) So Naeve, S. 105, in anderem Zusammenhang.

21) Vgl. zur Notwendigkeit, steuetliche Begiinstigungsvorschriften entsprechend
dem verfolgten Begiinstigungszweck auszulegen BFH, Urt. v. 3.6.1997 - IX R
24/96, BFH/NV 1988, 155, juris Rn 16.
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das Verhiltnis Vor- und Nacherbe irrelevant sind. Oder man
versteht die Steuervorteile als Minderung der von dem Vor-
erben getragenen erstattungsfihigen Kosten. Dann ist Losung
in § 2124 BGB zu suchen und der dortigen Berechnungs-
methodik, wann Kosten vom Vor-, wann vom Nacherben zu
tragen sind.

b. Man kénnte weiterhin die Anspriiche auf Aufwendungs-
ersatz nach §§ 2124 Abs. 2, 2125, 2126 BGB als ,netto, nach
Steuern®, verstehen und die Aufwendungen des Vorerben di-
rekt um die Steuervorteile kiirzen, die der Abzug als Sonder-
ausgaben mit sich bringt. Jedoch steht der steuerliche Sonder-
ausgabenabzug nur in einem mittelbaren Zusammenhang mit
den auflerordentlichen Erhaltungskosten bzw, Lasten oder Ver-
wendungen und ist nicht mit der erstattungsfihigen Vorsteuer
oder gezogenem Skonto vergleichbar. Ob und in welcher Héhe
sich tiberhaupt ein Steuervorteil ergibt, hingt davon ab, ob der
Vorerbe iiberhaupt steuerpflichtige Einkiinfte hat und wenn, in
welcher Hohe. Der Steuervorteil realisiert sich zudem in den
Fillen der §§ 10f/g EStG nur iiber zehn Jahre hinweg. Dem-
gegeniiber steht die steuetliche Entlastung durch die sofortige
Abzugsfihigkeit der Vorsteuer oder von Skonti von Beginn an
der Hohe nach fest und tritt auch sofort ein.

Die Beriicksichtigung des Sonderausgabenabzugs als Min-
derung des Erstattungsanspruchs nach §§ 2124 Abs. 2, 2125,
2126 BGB erscheint daher nicht méglich, da er nicht stoff-
gleich Aufwandsminderung, sondern ein blofler betragsmiafiig
nicht im Vorhinein bestimmbarer, zeitlich asynchroner Rechts-
reflex des Steuerrechts ist.

c. Die bereits angesprochene Rechtsprechung, die Steuerzahl-
last auf Verduferungsgewinne sei eine auflerordentliche Last
i.S.d. § 2126 BGB, kénnte es rechtfertigen, mit Naeve § 2126
BGB analog ,in umgekehrter Richtung® auf Steuervorteile des
Vorerben anzuwenden.?

Allerdings kommt § 2126 BGB innerhalb des gesetzgeberischen
Konzepts, welche Lasten der Vor- und welche der Nacherbe zu
tragen hat,? die Rolle zu, zu definieren, was aus der Substanz zu
tragen ist (wie die Nachlassverbindlichkeiten i.S.d. § 1967
BGB), welche Kosten an der Substanz ankniipfen (wie die frii-
here Lastenausgleichsabgabe und werterhéhende Gebiihren wie
Anschluss- und Straflenanliegerbeitrige) und welche Kosten ein-
malig anfallen und aufgrund ihrer Einmaligkeit nicht aus den
laufenden Ertrigen erwirtschafter werden konnen.” Dies sind
ganz andere Fragen als dic Frage, ob der Vorerbe Steuervorteile,
die sich mit Erhaltungskosten verbinden, erstatten muss. § 2124
BGB entfaltet insoweit eine Sperrwirkung, die eine analoge An-
wendung des § 2126 BGB dort ausschlieft, wo der cigentlich
betroffene § 2124 BGB keine Losung bieten kann.

Richtig verortet ist die Frage deshalb innerhalb der §§ 2100 ff.
BGB bei § 2124 BGB. Eine Pflicht zur Auskehrung des aus
dem Sonderausgabenabzug erlangten Steuervorteils in analoger
umgekehrter Anwendung des § 2126 BGB muss daher eben-
falls verneint werden.

22) Nagve, S. 81.

23) Vgl. Protokolle V, S. 115 fF.

24) Vgl. stattaller BGH, Urt. v. 21.3.1956 — IV ZR 317/55, NJW 1956, 1070,
sowie BGH, Urt. v. 10.7.1980 — Iva ZR 20/80, NJW 1980, 2465, juris Rn 14
Saez 2.
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d. § 2125 BGB verweist iiber die §§ 677, 683 BGB in das
Auftragsrecht; § 2124 Abs. 2 BGB verwendet die gleiche For-
mulierung wie § 670 BGB fiir den Aufwendungsersatzanspruch
des Beauftragten. Es liegt daher nahe, eine Erstattungspflicht
nach § 667 BGB direkt oder analog zu priifen.

Die erste Alternative des § 667 BGB, Herausgabe dessen, was
der Beauftragte ,vom Auftraggeber” zur Ausfithrung erhalten
hat, scheidet fiir Steuervorteile des Vorerben aus. Er hat diese
Vorteile vom Fiskus, nicht vom Vorerben erhalten. Der Steuer-
vorteil kénnte jedoch als ,aus der Geschiftsbesorgung erlangt”
zu qualifizieren sein.

Als ,erlangt” i.5.d. § 667 BGB kommt jede Rechtsposition in
Betracht,? u.a. auch Bonusmeilen® und Schadenfreiheitsrabat-
te.”” Auch muss dem Aufiraggeber kein Schaden entstanden
sein.”® Aufgrund dieser weiten Definition des herauszugeben-
den ,Etwas“ ist § 667 BGB anders als die voruntersuchten
Anspruchsgrundlagen geeignet, auch ertragsteuerliche Vorteile
zu erfassen, einschliefSlich solcher, von denen noch ungewiss ist,
wann und in welcher Hohe sie entstehen werden. Als Ausgleich
fiir die Weite des Tatbestandsmerkmals ,Etwas® muss aller-
dings ein ,innerer Zusammenhang® zwischen dem Auftrag
und der Erlangung des ,Etwas® durch den Beauftragten beste-
hen und darf dieser den Vorteil nicht lediglich ,bei Gelegen-
heit“ der Auftragsdurchfithrung erworben haben.” Dieser in-
nere Zusammenhang bestehe dann, wenn das Erlangte nach
normativer Wertung dem Auftraggeber zusteht.*

Bei normativer Wertung beriihren die steuetlichen Verhiltnisse
des Vorerben allein diesen und sein Steuerrechtsverhiltnis zur
Finanzverwaltung. Die §§ 10f/g EStG haben Lenkungsfunk-
tion. Sie sollen denjenigen, der Geld fir die Erhaltung von
schutzwiirdigen Kulturgiitern aufwendet, durch den Sonder-
ausgabenabzug ,belohnen®?' Diese ,Belohnung® steht dem
zu, der dem staatlichen Wunsch folgend diese Kulturgliter
erhilt, statt das aufgewandte Geld zinsbringend anzulegen und
die erwirtschafteten Zinsen als Nutzung des Nachlasses ein-
zustreichen, mithin dem Vorerben.

Der Vorerbe hat in Form des Steuervorteils aus dem Abzug als
Sonderausgaben daher zwar ,etwas” 1.5.d. § 667 BGB erlangt,
jedoch nach normativer Wertung nicht in innerem Zusammen-
hang mit seinen Pflichten dem Nacherben gegeniiber, sondern
nur bei Gelegenheit der Ausiibung seiner Position als Vorerbe
und aus dem Verhiltnis zur Finanzverwaltung, die ihn durch

25) Vgl. state aller Griineberg/ Griineberg, BGB, 82. Aufl. 2023, § 667 Rn 3 m.w.N.

26) BAG, Urt, v. 11.4.2006 — 9 AZR 500/05, NJW 2006, 3803, dort Heraus-
gabepflicht der Vorteile aus Bonusmeilen, die fiir vom Arbeitgeber beaufiragte
und bezahlte dienstliche Fliige cines Arbeitnchmers gewihrt wurden, durch
den Arbeitnehmer an den Arbeitgeber dergestalt, dass die Bonusmeilen fiir
dienstliche Fliige einzusetzen sind.

27) LG Hechingen, Urt. v. 24.10.2002 - 3 § 61/02, FamRZ 2003, 760, dort
verneint fiir einen Schadenfreiheitsrabact, der durch unfallfreies Fahren zu
Zeciten erdient wurde, in denen die Mutter Versicherungsnehmerin war, und
den der Sohn iibertragen erhalten wollte,

28) Vgl. nochmals state aller Griineberg/ Griineberg, BGB, 82. Aufl. 2023, § 667
Rn 3 mw.N.

29) Vgl. state aller BGH, Urt. v. 11.3.2004 — IX ZR 178/03, NJW-RR 2004,
1290, juris Rn. 5 £, und Griineberg/ Griineberg, BGB, 82. Aufl. 2023, § 667
Rn 3, jeweils m.w.N.

30) Vgl. nochmals statt aller Griincberg/ Griineberg, BGB, 82. Aufl. 2023, § 667
Rn 3 mw.N.

31) BFH, Urt. v. 14.1.2004 — X R 19/02, BFH/NV 2004, 1021, juris Rn 20,
sowie Kirchhof/Seet/ Pfirrmann, EStG, 22. Aufl. 2023, § 10f Rn 1 und § 10g
Rn 1, jeweils m.w.N.
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Gewihrung dieser Steuervorteile zur Erhaltung der betreffen-
den Kulturgiiter motivieren wollte.

Die Frage, ob § 667 BGB direkt oder aber nur analog anzu-
wenden wire, stellt sich damit nicht mehr.

e. Eine Erstattungspflicht des Vorerben komme damit nur noch
nach §§ 812 ff. BGB in Betracht. Dies aufgrund der Tatsache,
dass der aus dem Sonderausgabenabzug folgende Steuervorteil
keine Leistung des Nach- an den Vorerben ist, in der Variante,
dass der Vorerbe ,etwas in sonstiger Weise® und ,,auf Kosten“ des
Nacherben ohne hinreichenden rechtlichen Grund erlangt hat.

Da wie dargestellt dic nach §§ 10f/g EStG forderfihigen Kos-
ten nur von demjenigen geltend gemacht werden kénnen, der
die betreffenden Arbeiten beauftragt hat, kommt ein Sonder-
ausgabenabzug fiir die vom Vorerben durchgefiihrten Mafinah-
men beim Nacherben nicht in Betracht. Der Nacherbe verliert
also nichts, egal ob der Vorerbe den Sonderausgabenabzug
geltend macht oder nicht. Die steuerliche und auch sonstige
finanzielle Position des Nacherben bleibt von den Steuervor-

teilen des Vorerben aus §§ 10f/g EStG véllig unberiihre.

Damit hat der Vorerbe den Sonderausgabenabzug jedenfalls
niche auf Kosten des Nacherben erhalten, allenfalls auf Kosten
des Fiskus.

2. Veriuflerung von Nachlassteilen

Der Vorerbe mag — damit durchaus im Rahmen ordnungs-
mifliger Verwaltung bleibend — es fiir sinnvoll erachten, einen
Betrieb, Teilbetrieb oder eine Beteiligung zu veriufern oder
sogar gezwungen sein, die Stilllegung/Liquidation zu betreiben.
Ertragsteuerlich ist dies bei einer Einzelfirma und einer Per-
sonengesellschaft ein Fall der §§ 14, 16 EStG und fir die
GewSt des § 7 S. 2 GewStG. Bei Veriulerung/Verlust von
Kapitalgesellschaftsanteilen folgt dic Besteuerung je nach Betei-
ligungshéhe § 17 oder § 20 EStG. Last, but not least kann der

Vorerbe einzelne Erbschaftsgegenstinde verduflern.

Insbesondere bei dem Verkauf einzelner betrieblich genutzter
Erbschaftsgegenstinde stellt sich die Frage, ob der erzielte Ver-
duflerungsgewinn, also die Differenz zwischen steuerlichem
Buchwert und Veriuf8erungspreis, aus iibethdhten Abschreibun-
gen der Vergangenheit resultiert. Bekanntlich diirfen z.B. Pkw
steuerlich {iber sechs Jahre und Computer in einem Jahr voll
abgeschrieben werden,”® obwohl sic in der Realitit ungleich
linger genutzt werden. Wurden aus Vereinfachungsgriinden fiir
die Ermittlung der dem Vorerben zustehenden Nutzungen die
steuerlichen Abschreibungssitze zugrunde gelegt, ist der Ver-
duflerungsgewinn insoweit, wie er die iiberhohten Abschreibun-
gen nachtriglich korrigiert, als Nuczung .5.d. § 2111 Abs. 1
BGB zu qualifizieren und folglich auch vom Vorerben zu ver-
steuern.”? Ein Sonderproblem stellt in diesem Zusammenhang
die Inanspruchnahme des § 6b EStG dar, die aus Raumgriinden

32) Vgl. zur Abschreibungsdauer von Pkw hueps://www.bundesfinanzministetium.
de/Content/ DE/Standardartikel/Themen/Steuern/Weitere_Steuerthemen/
Betriebspruefung/AfA-Tabellen/Ergaenzende-AfA-Tabellen/AfA-Tabelle_AV.
pdf__blob=publicationFile&v=3; fiir diejenige von Computern das Schreiben
des Bundesministers der Finanzen v. 26.2.2021 — IV C 3 - S 2190/21/
10002:013.

33) Vgl. zu diesem Problem niher Konig, S. 140 ff.
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hier nicht behandelt werden soll.** Im Folgenden wird unter
Verduflerungsgewinnen der Verduflerungsgewinn nach Berei-
nigung um solche, in Wahrheit Korrekturen der Nutzungs-
berechnung darstellenden Scheingewinne verstanden.

a. Veriuflerung eines Betriebs oder einer Beteiligung

aa. Erbrechtliche Verteilung von Nutzungen und Kosten
Der Verkauf eines Betriebs, Teilbetriebs, einer Beteiligung an
einer nicht nur vermdgensverwaltenden Personen- oder einer
wesentlichen Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft ist ein Fall
der Mittelsurrogation, nidmlich der Erwerb von Geld in Form
des Veriuflerungserldses ,,durch Rechtsgeschift mit Mitteln der
Erbschaft® durch den betreffenden Verkauf. Der Verkaufserlds
steht folglich dem Nachlass zu und geht in diesen im Wege der
dinglichen Surrogation gem. § 2111 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 BGB ein,
Gleiches gilt fiir den Fall der Stilllegung eines Betriebs, bei
dem die einzelnen Gegenstinde des Betriebsvermogens versil-
bert werden.

bb. Steuetliche Behandlung beim Vorerben

Der Vorerbe muss im Veranlagungszeitraum der Verduflerung
einen entsprechenden Veriuflerungsgewinn versteuern, ob-
wohl er thm nicht zusteht und mit Eintritt des Nacherbfalls
an den Nacherben herausgeben muss. Der Vorerbe zahlc da-
mit im Jahr der Verduflerung Steuern auf cinen Gewinn, den
er {iber das Ende der Vorerbschaft hinaus nicht behalten darf.

Unterstellt man mit den eingangs zitierten BGH-Entscheidun-
gen,” der Vorerbe kdnne Erstattung der Steuerlast auf den
erzielten Veriuferungsgewinn verlangen, so wire diese Erstat-
tung kein Teil des Erbgangs im Sinne der Entscheidung des
BFH — GrS 2/04 — und unterfiele daher nicht § 6 Abs. 3 EStG.
Damit stellt sich die Frage, ob einc etwaig vom Nacherben
geschuldete Erstattung sich beim Vorerben als unter eine der
sieben Einkunftsarten des EStG subsumierbar und damit steu-

erpflichtig darstellt.

Die erst nach Eintritc des Nacherbfalls erfolgende Erstattung
einer Steuerlast auf ggf. lange zuriicklfegende Verkiufe und
nicht minder weit zuriickliegend versteuerte Verduflerungsge-
winne als Einkiinfte des Vorerben i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 1-6
EStG zu behandeln, scheidet aus. Denn der Nachlass und die
in diesem enthaltenen steuerrelevanten Einkunftsquellen sind
mit Eintritt des Nacherbfalls auf den Nacherben tibergegangen.
Allenfalls eine Qualifikation als Entschidigung oder nachtrig-
liche Einkiinfte i.S.d. § 24 EStG kime in Betracht. Wenn eine
Pflicht zur Erscattung der Steuerlast des Vorerben besteht, stellt
diese aber jedenfalls keine Entschidigung fiir entgangene oder
wegen Untitigkeit nicht erzielte (steuerpflichtige) Einkiinfte
dar, sodass der Tatbestand des § 24 Nr. 1 EStG nicht erfiillt
ist. Es liegt auch kein Fall des § 24 Nr. 2 EStG (nachtrigliche
Einnahmen und Betriebseinnahmen) vor. Denn die Erstattung
einer Steuerzahlung auf Einkiinfte, die der Steuerpflichtige
nicht behalten darf, stellt als Gegenstiick zur Zahlung der Ein-
kommensteuer weder eine Betriebseinnahme bei einer Gewinn-
einkunftsart noch ecine Einnahme i.S.d. § 8 EStG bei einer
Uberschusseinkunftsart dar.

34) Vgl. dazu Konig, S. 305 ff.
35) BGH, Urt. v. 10.7.1980 — IVa ZR 20/80, NJW 1980, 2465, und BGH, Utt.
v. 25.3.1968 — III ZR 12/68, MDR 1968, 566.
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cc. Steuetliche Behandlung beim Nacherben
Fiir den Nacherben ergeben sich im Veranlagungszeitraum der
Veriuflerung keinerlei steuerliche Konsequenzen, da der Vor-
erbe noch Eigentiimer des Nachlasses ist und allein der Vorerbe
im Jahr der Veriuflerung steuerpflichtige Einkiinfte aus der
Verduf§erung von Teilen des Nachlasses erzielt.

Eine etwaig nach § 2126 BGB geschuldete Erstattung der vom
Vorerben auf einen realisierten Veriuflerungsgewinn gezahlten
Steuerlast durch den Nacherben ist fiir Letzteren nur schlicht
die ertragsteuerlich irrelevante Zahlung einer Erbfallschuld
i.5.d. §§ 1967, 2126 BGB.

dd. Abweichungen zwischen steuer- und erbrechtlicher
Behandlung

Vorbehaltlich noch zu erdrternder erbrechtlicher Ausgleichs-
anspriiche muss nach dem Vorgesagten der Vorerbe die Steuern
auf cinen erzielten Veriuflerungsgewinn zahlen, obwohl dieser
Verduflerungsgewinn dem (nicht befreiten) Vorerben nicht
dauerhaft verbleibt, sondern dem Nachlass zusteht und als des-
sen Teil vom Vor- an den Nacherben herauszugeben ist.

ee. Auflosung der Diskrepanz zwischen Erb- und Steuerrecht
Betriebs- und Anteilsveriuferungen durch den Vorerben und die
Frage, wer letztlich die daraus resultierende Steuerlast zu tragen
hat, waren bereits Gegenstand zweier hochstrichterlicher Ent-
scheidungen.

In dem einen Urteil hatte der BGH iiber die Stilllegung einer
defizitiren Pension zu entscheiden und die ihrer Schlieung
folgende gewinnbringende Verduflerung der Betricbsimmobilie
durch den Vorerben.”® Gegenstand der anderen BGH-Ent-
scheidung war der Verkauf von Aktien einer AG, deren alleini-
ger Aktionir mittelbar und unmittelbar der Erblasser war. Der
Vorerbe hatte den freihindigen Verkauf aller Aktien besagter
AG zu einem deutlich iiber ihrem Buchwert liegenden Kurs
veranlasst, da die Aktien einer Bank verpfindet waren und die
Pfandverwertung drohte.”® Die Nacherben machten jeweils gel-
tend, die Einkommensteuer des Vorerben, auch soweit sie sich
durch den steuerpflichtigen Veriuflerungsgewinn erhoht habe,
sei allein dessen Angelegenheit. In beiden Fillen hob der BGH
darauf ab, besteuert wiirde der Wertzuwachs der zur Veriufle-
rung kommenden Vermégenssubstanz, nicht von dem Vor-
erben gezogene Nutzungen. Die bis dahin latente, mit dem
Verkauf ausgeldste Einkommensteuer auf die stillen Reserven
in der Beteiligung seien daher als eine auf dem Stammwert der
Beteiligung liegende Last i.S.d. § 2126 BGB anzuschen.

Dieser Rechtsprechung folgt die h.M.,” ihr ist aber jiingst Trappe
entgegengetreten.”® Trappe erachtet die Steuer auf den Verdufle-
rungsgewinn zwar als auflerordentliche Last, aber nicht als auf
den Stammwert i.S.d. § 2126 BGB gelegt. Denn die Steuerlast
bemesse sich nicht nach dem Wert der Substanz, sondern nach
der Hohe des Gewinns und iibersteige diesen nicht; § 2126 BGB
wolle aber nur einen Erstattungsanspruch fiir solche Lasten ge-

36) Der bei Stilllegung des Betriebs erziclte Gewinn war offenbar deckungsgleich
mit dem Gewinn aus der Veriuferung der Immobilic.

37) BGH, Urt. v. 10.7.1980 — IVa ZR 20/80, NJW 1980, 2465.

38) BGH, Urt.v. 25.3.1968 — 111 ZR 12/68, MDR 1968, 566.

39) Vgl statcaller MiiKo-BGB/ Lieder, 9. Aufl. 2022, § 2126 Rn 7, sowie die
weiteten Nachweise bei 7rappe, ZEV 2021, 218, 220 in Fn 16.

40) ZEV 2021, 218, 220 f.
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ben, die nicht aus den FErtrigen beglichen werden kénnen.”
Ausgehend vom Fall des befreiten Vorerben, der einen erzielten
Verduflerungserlds beanspruchen und fiir sich verbrauchen kann,
verneint er daher eine Erstattungspflicht gem. § 2126 BGB.

Diese Sicht trigt aus verschiedenen Griinden nicht. Die steuer-
systematischen Griinde zu erdrtern, ist hier nicht der Raum.*
Uberoffensichelich trigt Trappes Auffassung jedoch bestenfalls
fur befreite Vorerben. Denn ein nicht befreiter Vorerbe kann
den Verduflerungsgewinn nicht beanspruchen und folglich aus
diesem nicht die daraus folgende, ihn als Vorerben treffende
Steuerlast bedienen. Sie trigt aber auch nicht bei befreiten Vor-
erben. Dies zum einen, weil der Begriff der auf dem ,,Stammwert
der Erbschaftsgegenstinde® liegenden ,auflerordentlichen Las-
ten® nicht inhaltlich variieren kann, je nachdem ob der Vorerbe
befreiter oder nicht befreiter Vorerbe ist. Zum anderen ist der
Veriuflerungsgewinn keine Nutzung 1.5.d. § 2111 Abs. 1 BGB,
sondern steht im Wege der dinglichen Surrogation dem Nachlass
zu. Den Nachlass hat auch der befreite Vorerbe nach § 2130
BGB mit Eintritt des Nacherbfalls in seinem jeweiligen Bestand
herauszugeben; er durfte lediglich, musste aber nicht aufgrund
der Befreiung von § 2134 BGB withrend der laufenden Vorerb-
schaft Erbschaftsgegenstinde fiir sich verwenden. VerdufSert er
einen Erbschaftsgegenstand gewinnbringend, macht aber keinen
Gebrauch von seinem Recht, Erbschaftsgegenstinde fiir sich zu
verwenden, hat er den VerduBerungserlés herauszugeben, soll
aber nach Trappe die Steuerlast auf den VerdufSerungsgewinn
tragen; er Llegt also drauf", was dem Sinn der Befrelung des
Vorerben widerspricht. Hingegen kénnte der befreite Vorerbe,
der seinen Vorteil sucht, Trappes Auffassung dadurch ad absur-
dum fiihren, dass er nicht nur Verduflcrungserlos selbst ent-
nimmet, sondern — will er der von Trappe postulierten Pfliche
zur Tragung der Steuer auf den VerduBerungsgewinn im Ergeb-
nis entgehen — zusitzlich das Geld dem Nachlass entnimmt, das
er fiir die Begleichung der Steuerlast benotigt. § 2134 BGB
vermag den befreiten Vorerben hieran nicht zu hindern.

b. Verkauf einzelner Vermégensgegenstinde
Zu kliren bleibt die Frage, wie andere Veriuflerungen aus dem
Nachlass zu behandeln sind.

Erbrechtlich gelten die voraufgezeigten Grundsitze: Der Ver-
duflerungserlds und damit auch der darin enthaltene Gewinn
steht nach den Grundsitzen dinglicher Surrogation dem Nach-
lass zu.® Fiir Unternehmen, die — wie vom Verfasser in anderem
Zusammenhang entwickelt — nur einen cinzigen Erbschafts-
gegenstand .5.d. § 2111 BGB darstellen," gehéren Gewinne
aus der Veriuflerung von Umlaufvermogen auch erbrechdich
zu den Nutzungen, die dem Vorerben zustehen. Gewinne aus
der Veriuflerung von Gegenstinden des Anlagevermégens hin-
gegen stehen dem Nachlass zu, soweit sie nicht auf tiberhdhte,
dem Vorerben nutzungsmindernd belastete Abschreibungen zu-
riickgehen.

41) Die Aussage, die Steuerlast iiberschreite den VerduBerungserlss niche, tiffe nur
im Regelfall zu; bei Personengesellschaften mit negativen Kapitalkonten kén-
nen bei einem Verkauf Steuerlasten entstehen, die den VerduBerungspreis
iibersteigen. Grund ist, dass auch ein ggf. deutlich negatives Kapitalkonto 7u
versteuern ist. Diescn Sonderfall lisst Trappe, ZEV 2021, 218, unerwihnr. Er
soll auch hier nicht vertieft werden.

42) Vgl. dazu Konig, S. 302.

43) Wiederum vorbehaltlich VeriuRerungsgewinnen, die ihre Ursachc in iiber-
héhten Abschreibungen haben, vgl. oben.

44) Konig, S. 72 ff.
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Steuerlich gilt: Handelt es sich um Vermdgensgegenstinde des
steuerlichen Privatvermdgens, etwa eine vermietete Immobilie,
kann je nach Haltedauer ein Verduf$erungsgewinn nach § 23
EStG steuerpflichtig oder steuerfrei sein. Eine Ausnahme stel-
len nur die Veriuferungsgewinne i.S.d. §§ 17, 20 Abs. 2 EStG
aus dem Verkauf wesentlicher Beteiligungen oder Kapitalanla-
gen dar, die stets steucrpflichtig sind.” Handelt es sich um
einen cinzelnen Vermdgensgegenstand (oder in steuerlichen
Termini: ein einzelnes Wirtschaftsgut), der Teil eines steuer-
lichen Betriebsvermogens ist, ist der Veriuflerungsgewinn
steuerlich Teil des laufenden Gewinns und nicht qualifiziert
fiir die Steuervergiinstigungen der §§ 16 EStG, 7 S. 2 GewStG.

Die anfallende Steuer wird gegen den Vorerben festgesetzt.

Die Briicke zwischen der steuerlichen und der erbrechtlichen
Gewinn-/Nutzungszuordnung ist wic oben bereits skizziert zu
schlagen: Steht der VerdufSerungsgewinn dem Nachlass zu, so
Jastet” die latente Steuer auf den stillen Reserven, die sich
gebildet haben (hiufig bereits unter dem Erblasser), i.5.d.
§ 2126 BGB auf dem Vermdgensgegenstand und seinem
Stammwert und ist mit ihrer Realisierung durch Verkauf vom
Nachlass zu tragen. Der Vorerbe hat insoweit einen Erstat-
tungsanspruch.® War der seinerzeitige Veriuflerungsgewinn
hingegen steuerfrei, etwa wenn ein Haus, mit dem Einkiinfte
aus Vermietung und Verpachtung erzielt wurden, nach Ablauf
der Fristen des § 23 EStG verkauft wird, hat der Vorerbe
naturgemif$ keinen Anspruch auf Erstactung von ihm gezahlter
Steuern, da gar keine, insbesondere keine vom ihm geleistete
Einkommensteuer angefallen ist.

c.  Sonderproblematik der Veriuflerung mit Verlust

Der Verkauf ecines Betriebs oder anderen Vermogensgegen-
stands, etwa einer Aktie, endet nicht immer mit einem Ge-
winn, sondern kann auch im Einzelfall zu einem Verlust fiih-
ren. Dieser ist hiufig steuerlich relevant und dann mit anderen
FEinkiinften des Vorerben verrechenbar.*’ Der Vorerbe erzielt
dadurch einen Steuervorteil, obwohl er erbrechtlich den Ver-
lust selbst nicht als Erhaltungskosten oder ,,negative Nutzung®
tragen muss, sondern dieser den Nacherben als ,Substanzver-
lust® trifft.

Naeve beflirwortet fiir Steuerentlastungen, die aus ciner ver-
lustigen Veriuflerung von Erbschaftsgegenstinden resultieren,
einen Erstattungsanspruch des Nachlasses/-erben gegen den
Vorerben, der diesen Steuervorteil realisiert.® § 2111 Abs. 1
S. 1 BGB sei wirtschaftlich auszulegen und diene dem Schutz
des Nacherben, Die Steuerentlastung sei ein latent mit der
Substanz des jeweiligen Erbschaftsgegenstands verbundener
Vermbgensvorteil, der weder ein unmittelbares Surrogat®
noch eine Nutzung® sei, sich vielmehr mit dem vom Gesetz-
geber zur Verfiigung gestellten Instrumentarium keinem der
Beteiligten zuordnen lasse.”’ Die Steuerentlastung sei jedoch

45) VeriuRerungsgewinne aus dem Verkauf von Kapitalanlagen 1.8.d. § 20 Abs. 2
EStG allerdings nur, soweit nach 2009 erworben. Auf die Ubergangstegelun-
gen des § 52 Abs. 28 EStG wird verwiesen.

46) Wie hier Naeve, S. 89, fiir Gewinne aus der VerduBerung von Anlagever-
mogen.

47) Einschrinkungen bei der Verlustverrechnung wie erwa bei den Kapitalein-
kiinften scien hier aus Platzgriinden nicht en deail beleuchter.

48) Naeve, S. 78 ft.

49) Naeve, S. 100 f.

50) Naeve, S. 98 ff.

51) Naeve, S. 102.
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ein wirtschaftlicher Vorteil, der wirtschaftlich ,,mit Mitteln der
Erbschaft erworben werde. Daher sei der Steuervorteil dem
Nacherben in analoger Anwendung des § 2111 BGB zuzu-

ordnen.

Fiir den Leser ist festzuhalten, dass es nicht darum geht, den
Verlust in die Einkommensteuerveranlagung des Nacherben
zu transferieren, was bereits technisch nicht méglich, aber
auch dogmatisch unzulissig ist, wie spitestens der Grofle Se-
nat des BFH in seiner Entscheidung zur mangelnden Vererb-
lichkeit von Verlustvortrigen® festgestellt hat. Vielmehr geht
es um einen zivilrechtlichen Anspruch auf Erstattung cines
Geldbetrags in Héhe des erzielten Steuervorteils.

Das von Naeve vertretene Ergebnis verdient Sympathie. Denn
wenn dem Nachlass/-erben die Steuer auf einen erzielten Ver-
dullerungsgewinn belastet wird, weil sich diese Steuerlast mit
dem Wert der Substanz, nicht den aus ihr gezogenen Nutzun-
gen verbindet, dann erscheint es auch logisch, dem Nachlass/
-erben eine Steuerentlastung gutzubringen, die sich aus einem
Veriuflerungsverlust ergibt; denn auch diese Steuerentlastung
folgt nicht aus einer Minderung der dem Vorerben zustehen-
den Nutzungen, sondern der Substanzwertminderung des
Nachlasses. Ob allerdings eine direkte oder analoge Anwen-
dung des § 2111 BGB der zutreffende Ansaczpunke ist, darf
bezweifelt werden.

Zu dem Schluss, dass § 2111 BGB nicht direkt anwendbar ist,
kommt, wie voraufgezeige, bereits Naeve selbst. Es bleibt nur
eine analoge Anwendung, § 2111 BGB ist jedoch eine auf
Zweckmifigkeitsgriinden beruhende Ausnahmevorschrife.”
Zwar ist nach herrschender, hier geteilter Auffassung bei dro-
hender Zweckverfehlung eine ,freiere, ihrem Telos Rechnung
tragende Auslegung erlaubt.”® Diese Zweckverfehlung droht,
weil — um den Nachlass abgrenzbar zu halten — nach Eintritt
des (Vorerb-) Falls das Gesetz die Neuschaffung nachlasszuge-
hérigen Vermégens auflerhalb von § 2111 BGB nicht vor-
sicht.” Soll dem Nacherben also Vermdgen gesichert werden,
dass sich nicht dinglich, aber wirtschaftlich als im Tausch gegen
aus dem Nachlass ausscheidende Verrfidgensgegenstinde er-
worben darstellt, so kann dieses Ziel nur im Wege einer solchen
Hfreieren® Auslegung des § 2111 BGB im Allgemeinen und des
Begriffs ,mit Mitteln der Erbschaft” im Besonderen erreicht
werden. Gleichwoh! bleibt § 2111 BGB cine der dinglichen
Ebene verhaftete Vorschrift — es wird lediglich iiber die ,freiere
Auslegung” ermdglicht, einen ,wirtschaftlich® aus Mitteln der
Erbschaft erworbenen Gegenstand dinglich dem Nachlass zu-
zuordnen. Der Steuervorteil aus der Verrechnung von Verlus-
ten aus der Veriuflerung von Erbschaftsgegenscinden ist jedoch
weder cine Sache noch ein Recht, das dinglich dem Nachlass
zugerechnet werden konnte. Er ist nur eine von zahlreichen
Grofien, die in die Berechnung des zu versteuernden Finkom-
mens des Vorerben i.S.d. § 2 Abs. 5 EStG eingehen. Die
Ausnahmevorschrift des § 2111 BGB — dessen Analogiefihig-
keit bereits aufgrund seines Ausnahmecharakters nur sehr be-

52) Beschl. v. 17.12.2007 — G1S 2/04, BScBI 11 2008, 608.

53) Vgl. Staudinger/Avenarins, Neubearb. 2019, § 2111 Rn 2 m.w.N.

54) Vgl. statt aller BGHZ 40, 115, 123 und MiiKo-BGB/ Lieder, 9. Aufl. 2022;
§2111 Ron 18 m.w.N.

55) Allg. Ansicht, vgl. stact aller RG HRR 1928 Nr. 1592, BGH, Urt. v.
25.9.1963 — V ZR 139/61, BGHZ 40, 115, 125, juris Rn 44, und BGH, Uit
v. 7.7.1993 — IV ZR 90/92, NJW 1993, 3198, 3199, sowie Staudinger/
Avenarins, Ncubearb, 2019, § 2111 Rn 6, jeweils m.w.N.



Erbrechtspraxis

schrinkt gegeben ist und der (a) dinglich und (b) auf die
Aktivseite des Nachlasses fokussiert ist — auch auf ein dingliches
Nullum auszudehnen, das am Ende {iberdies in keinem Akti-
vum, sondern in der Minderung einer Verbindlichkeit endet,
also wenn iberhaupt die Passivseite des Nachlasses betrifft,
erscheint eine Uberdehnung dieser Vorschrift nicht nur bei
direlter, sondern auch bei analoger Anwendung. Anderenfalls
lieBBe sich am Ende uferlos jeder wirtschaftliche Vorteil, der sich
in keiner Sache und keinem Recht materialisiert hat, iiber
§ 2111 BGB als ,bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise ding-
liches Surrogat* des Nachlasses qualifizieren.*

Naheliegender ist insoweit eine Analogie zu § 2126 BGB. Einer
analogen Anwendung des § 2126 BGB dergestalt, dass aus
dieser Regelung nicht nur Erstattungsanspriiche, sondern auch
Erstactungsverpflichtungen des Vorerben resultieren, ist der
Verfasser allerdings oben entgegengetreten, soweit die Erstat-
tung von Steuervorteilen aus dem Sonderausgabenabzug von
Aufwendungen nach §§ 10f/g EStG in Rede stand. Die dortige
Ablehnung einer Analogie beruhte auf zwei Griinden:

Zum einen regelt § 2126 BGB die Kosten- bzw. Lastentragung,
nicht die Verteilung etwaiger Vorteile. Dieses Bedenken bleibt
bestehen, auch wenn die Situation nicht die gleiche wie beim
Sonderausgabenabzug ist. Denn im Fall des VerdufSerungsver-
lusts ist Ausloser des Steuervorteils eine Wertinderung der
Nachlasssubstanz, wihrend im Fall des Sonderausgabenabzugs
Ausléser des Steuervorteils die Entscheidung des Gesetzgebers
ist, die Erhalcung von Kulturgiitern zu férdern.

Vor allem aber wurde oben bei der Behandlung des Sonderaus-
gabenabzugs auf die Sperrwirkung der §§ 2124 f. BGB gegeniiber
einer umgekehrt analogen Anwendung des § 2126 BGB verwie-
sen: Wenn es um Erhaltungskosten und darum gehe, dass der
Gesetzgeber diese zum steuetlichen Sonderausgabenabzug zulisst,
dann ist eine Regelung fiir dieses Problem bei § 2124 BGB zu
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finden, zur Not im Wege ciner Analogic oder einer teleologischen
Reduktion dieser Vorschrift, aber nicht im § 2126 BGB. Letzte-
rem kommt innerhalb des gesetzgeberischen Konzepts die Rolle
zu, zu definieren, welche Lasten der Vor- und welche der Nach-
erbe zu tragen hat” und welche Verbindlichkeiten unmittelbar
oder latent die Substanz mindern.”® Ein Steuervor- oder -nachteil
aus der Veriuflerung von Erbschaftsgegenstinden stellt jedoch
begrifflich keine Erhaltungskosten von Nachlassgegenstinden
i.5.d. § 2124 BGB dar und somit kann dieser keine Sperrwirkung
gegeniiber einer analogen Anwendung des § 2126 BGB haben.

Eine Analogie zu § 2126 BGB setzt jedoch eine planwidrige
Regelungsliicke voraus. Sicher ist, dass die §$ 2100 ff. BGB
keine Regelung zur Besteuerung und zu Ausgleichspflichten
von Steuerlasten enthalten. Der historische Gesetzgeber konnte
diese Problematik weder erkennen noch gar regeln, weil seiner-
zeit ein vollig anderes Steuersystem herrschte, in dem sich diese
Problematik gar nicht stellte. Insofern besteht eine Regelungs-
liicke und ist von keinem Fall beredten Schweigens des Gesetz-
gebers auszugehen. Es ist weiter schwer erklirlich, warum die
Steuerlast auf einen Veriuflerungsgewinn den Vorerben nicht
treffen soll, ihm aber die Steuerentlastung bei einem Veriufe-
rungsverlust verbleiben soll. Es darf auch unterstellc werden,
dass der historische Gesetzgeber diesen logischen Bruch nicht
wiinschre. Daher ist eine Regelungsliicke zu bejahen, die durch
die umgekehrt analoge Anwendung des § 2126 BGB zu schlie-
Ren ist: Lasten, auch steuerliche, die i.S.d. § 2126 BGB auf
dem Stammwert der Erbschaft liegen, sind vom Nachlass, nicht
vom Vorerben zu tragen. Kehrt sich aber diese Last durch die
Umstinde des Einzelfalls in einen Vorteil um, so steht dieser
Vorteil dem Nachlass, nicht dem Vorerben zu.

Fithrt die Veriuflerung zu einem steuerlichen Veriuflerungs-
verlust, ist daher die hieraus beim Vorerben eintretende Steuer-
entlastung in umgekehrt analoger Anwendung von § 2126
BGB dem Nachlass/Nacherben zu erstatten.

Auf einen Blick

Erb- und (Ertrag-)Steuerrecht wurden seit Erlass des BGB
nie nachsynchronisiert, obwohl sich das Ertragsteuerrecht
seitdem massiv verindert hat. Dies gilt auch fiir das Recht
der Vor- und Nacherbschaft, was dort umso relevanter ist, als
Steuerersparnisse wie -lasten den Vorerben als Inhaber so-
wohl des Eigen- wie des Nachlassvermégens treffen, ohne
das sichergestellt wire, dass die jeweiligen Steuereffekte sich
in dem Vermdgensteil niederschlagen, dem sie entsprungen
sind. Fiir Aufwendungen auf den Nachlass, die steuerlich
als Sonderausgaben qualifizieren, wurde dargestellt, dass diese
dem Vorerben verbleiben, auch wenn es sich vom Nachlass
zu tragende auflerordentliche Erhaltungskosten handele.
Grund ist einerseits, dass der Sonderausgabenabzug den Ei-
gentiimer motivieren soll, staatlich erwiinschte Investitionen
zu titigen. Diesem gesetzgeberischen Wunsch kann wihrend
der laufenden Vorerbschaft nur der Vorerbe, nicht der Nach-

erbe nachkommen. Zum anderen — und wohl auch mit Blick
auf die Lenkungswirkung — ist der Sonderausgabenabzug
eine Subvention zulasten des Fiskus, nicht zulasten des Nach-
erben, der keine finanziellen Nachteile erleidet. Fiir VeridufSe-
rungsgewinne und —verluste folgt aus dem Grundsatz, dass
Wertinderungen der Substanz des Nachlasses diesem/dem
Nacherben zuzuordnen sind, dass aus solchen Wertinderun-
gen resultierende Steuercffekte den Nachlass im Guten wie
im Bésen treffen. Der Vorerbe darf daher die Steuerlast auf
Verduflerungsgewinne dem Nachlass entnehmen bzw. kann
deren Erstattung verlangen, den Steuervorteil aus einem Ver-
duflerungsverlust muss er hingegen dem Nachlass/-erben er-
statten. In Teil IT des Aufsatzes wird der Frage nachgegangen
werden, wem, dem Vor- oder Nacherben, Steuervorteile aus
Erhaltungskosten und dem Vorerben zu erstattender Ver-
wendungen zustehen.

56) Ahnlich wie hier Rufmann, Erwerb mit Mitteln der Erbschaft, S. 152 ff.

57) Vgl. Prorokolle V, S. 115 .

58) Vgl state aller MitKo-BGB/Lieder, 9. Aufl. 2022, § 2126 Rn 3-7; konkret
ordnet Lieder Steuern auf einmalige Vorgiinge dem Nachlass als Last i.5.d.
§ 2126 BGB zu, laufende Steuern dem Vorerben, a.a.O., Rn 7.
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