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Der Wiirttembergische Notarverein e.V.
trauert um seinen Ehrenvorsitzenden

Walter Jager
Notar a.D.

Am 16.12.2007 verstarb der Ehrenvorsitzende des
Wiirtt. Notarvereins im Alter von 93 Jahren.

Im Jahr 1930 begann der berufliche Werdegang als Notariats-
kandidat im wiirttembergischen Amtsnotariat, welcher in die
Tatigkeit als Bezirksnotar in Stuttgart und Stuttgart-Vaihingen
fiihrte. Von 1967 bis 1971 war Walter Jager erster Vorsitzender
und seit 1971 Ehrenvorsitzender des Wiirtt. Notarvereins.
Walter Jager wurde das Bundesverdienstkreuz 1. Klasse ver-
liechen. Wir werden unseren Kollegen Walter Jager in ehren-
dem Andenken bewahren.

Wiirtt. Notarverein e.V.
Felix Kuhn
Vorsitzender
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Zeitschrift fir das Notariat in Baden-Wirttemberg BWNotZ

Januar/Februar 74.Band Nr. 1/2008
Der Regierungsentwurf
zur Anderung des Erb- und Verjahrungsrechtes
(von Daniel Schaal, Notarvertreter, Stuttgart und Frank Grigas, Notarvertreter, Balingen)
I. Einleitung . Anderungen der Ausgleichungsvorschriften der

Am 30.01.2008 wurde der Regierungsentwurf fur ein Gesetz
zur Anderung des Erb- und Verjahrungsrechts im Anschluss
an den im Mérz 2007 bekannt gemachten Referentenentwurf
beschlossen.

Der Regierungsentwurf sieht insbesondere im Pflichtteils-
recht einige einschneidende Anderungen vor.

Ziel des Gesetzesentwurfs ist die Anpassung des Pflichtteils-
rechtes an die gesellschaftlichen Entwicklungen und des er-
brechtlichen Verjdhrungsrechtes an die neuen Verjdhrungsre-
geln des BGB nach der Schuldrechtsreform. AuBerdem
sollen im Hinblick auf die Schuldrechtsreform einige redak-
tionelle Anderungen vorgenommen werden.

Nachdem das Bundesverfassungsgericht mit seiner Ent-
scheidung vom 19.05.2005 festgestellt hatte, dass das
Pflichtteilsrecht durch die Erbrechtsgarantie des Grundge-
setzes grundsétzlich geschutzt ist, der Gesetzgeber jedoch
weiten Handlungsspielraum flr die Ausgestaltung des
Pflichtteils hat, war der Weg fiir Anderungen des Erb- und
insbesondere des Pflichtteilsrechtes frei.

Der vorliegende Entwurf wird teilweise als ,,Reférmchen” kri-
tisiert, dennoch bringt er einige fur den Vertrags- und Testa-
mentsgestalter erfreuliche Anderungen, jedoch auch neue
Probleme.

Das Gesetzesvorhaben befindet sich im Stadium des Regie-
rungsentwurfes. Urspriinglich war ein Inkrafttreten des Ge-
setzes zum 01.01.2008 geplant. Es ist damit zu rechnen,
dass das Gesetz im Laufe des Jahres 2008 in Kraft treten
wird. Zu dem im Jahre 2007 bekanntgemachten Referenten-
entwurf liegt eine Stellungnahme des Deutschen Notarver-
eins vor.!

Bereits heute sollen die grundlegenden Anderungen und Pro-
bleme des Regierungsentwurfes besprochen werden. Die
Kenntnis der neuen Vorschriften ist fir den Notar aufgrund
der vorgesehenen Uberleitungsvorschriften bereits vor In-
krafttreten des Gesetzes notwendig, weil das Gesetz nach
diesen Uberleitungsvorschriften auch Auswirkungen auf be-
reits bestehende und vor Inkrafttreten des Gesetzes begriin-
dete Vertragsverhaltnisse haben wird.

Der Regierungsentwurf ist abrufbar im Internet auf der Seite
des Bundesministeriums der Justiz (www.bmj.de unter der
Rubrik ,Themen - Zivilrecht - Erbrecht®).

1 notar 2007, 148ff

2

§§ 2050ff BGB fiir Ausstattungen und sonstige Zuwen-
dungen

§§ 2050 und 2053 BGB sollen wie folgt gedndert werden :
Dem § 2050 wird folgender Absatz angefiigt:

»(4) Der Erblasser kann nachtrédglich Anordnungen (iber
die Ausgleichung oder den Ausschluss der Ausgleichung
von Zuwendungen treffen. Die Anordnung erfolgt durch
Verfiigung von Todes wegen.“

Dem § 2053 Abs. 1 wird folgender Satz angefiigt:
»§ 2050 Abs. 4 gilt entsprechend.“

1. Probleme des geltenden Rechtes

Die geplante Anderung bringt auf den ersten Blick nicht viel
neues. Dem Erblasser war es nach geltendem Recht bereits
mdglich, durch Vorausvermachtnis zugunsten der Erben, die
bei einer ausgleichungspflichtigen Zuwendung ausgleich-
ungsberechtigt gewesen waren, die Ausgleichung einer in
der Vergangenheit getédtigten unentgeltlichen Zuwendung
anzuordnen?.

Bsp.: E hat 3 Kinder, A, B und C. 15 Jahre vor seinem Tod
schenkt er dem A ein Grundstiick, ohne die Ausgleichung
anzuordnen.

Durch nachtrégliches Testament ordnet er die Ausglei-
chung dieser Schenkung an, ohne an der gesetzlichen
Erbfolge etwas zu dndern.

Diese Anordnung ist nach geltendem Recht ein Vorausver-
machtnis zugunsten von B und C und zulasten des Erbteils
des A. Vermacht ist ein Anspruch auf Durchfiihrung der Er-
bauseinandersetzung, wie wenn die Ausgleichung von vorn-
herein angeordnet worden wére.

Ferner ist es dem Erblasser nach geltendem Recht mdglich,
eine einmal angeordnete Ausgleichung einer Zuwendung nach
§ 2050 Il BGB oder die Ausgleichung einer Ausstattung nach
§ 2050 | BGB nachtraglich durch Vorausverméachtnis zugun-
sten des Ausgleichsverpflichteten wieder zu beseitigen 3.

Die Schwéche der dargestellten Moglichkeiten besteht darin,
dass bei einer nachtraglichen Anordnung der Ausgleichung
oder nachtraglichen Beseitigung einer einmal angeordneten
Ausgleichung durch Vorausverméachtnis der Pflichtteil des
Zuwendungsempfangers bzw. der anderen Abkdémmlinge

2 Lohmann, Beck'scher Online-Kkommentar zum BGB, Rechtsstand
01.03.2007, § 2050 RNr. 10,11; J. Mayer ZEV 1996, 441, 443; Heldrich,
MiinchKommBGB, 4. Auflage, § 2050 Rn 31

3 J.Mayer ZEV 1996, 441, 443; siehe auch Fn. 2
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nicht beeintréchtigt wird, es sei denn, die nachtragliche An-
ordnung wurde bei der Zuwendung vorbehalten*. Schlégt
beispielsweise der Zuwendungsempfanger einer urspriing-
lich nicht ausgleichungspflichtigen Zuwendung den ihm zu-
gewandten, mit dem Vorausvermachtnis belasteten Erbteil
aus, wirkt die testamentarische nachtragliche Anordnung der
Ausgleichung nicht gegen seinen Pflichtteil, siehe § 2316
BGB. Damit die nachtragliche Ausgleichungsanordnung im
Rahmen des § 2316 BGB auch Wirkung gegen den Pflichtteil
des Zuwendungsempfangers hat, muss mit dem Zuwen-
dungsempfanger ein Pflichtteilsverzichtsvertrag abgeschlos-
sen werden.®

Die h.M. nimmt zum geltenden Recht ferner eine sog. pflicht-
teilsrechtliche Fernwirkung einer Ausgleichungsanordnung
nach § 2050 Il BGB ané.

Bsp.: E hat zwei Kinder, S und T. E schenkt seinem Sohn
S ein Grundstiick und ordnet die Ausgleichung nach
§§ 2050ff BGB an. 12 Jahre spéater méchte er S zu seinem
Alleinerben einsetzen und die Ausgleichungsanordnung
auch mit Wirkung gegen den Pflichtteil der T beseitigen.

Nach h.M. ist die Beseitigung der Ausgleichungsanordnung
durch E mit Wirkung fur den Pflichtteil der T nur durch einen
Pflichtteilsverzichtsvertrag méglich?,

§ 2316 Abs. 3 BGB wird entsprechend angewandt. Fir die
Beseitigung der Ausgleichungspflicht einer Ausstattung oder
einer Zuwendung im Sinne des § 2050 Abs. 2 BGB folgt dies
aus der direkten Anwendung des § 2316 Abs. 3 BGBS.

Setzt E im vorstehenden Beispielsfall den S zum Alleinerben
ein, hat T einen Pflichtteilsanspruch nach E. Dieser richtet
sich unter Berlcksichtigung des § 2316 BGB nach demijeni-
gen, was sie unter Beriicksichtigung von Ausgleichungs-
pflichten bei gesetzlicher Erbfolge erhalten wiirde.

Mit der Anordnung der Ausgleichung bei der Schenkung ent-
stand die pflichtteilsrechtliche Fernwirkung. Der Erblasser
kann die Ausgleichungsanordnung mit Wirkung fur den
Pflichtteil nach § 2316 BGB nicht mehr einseitig beseitigen,
vielmehr muss dafir ein Pflichtteilsverzichtsvertrag zwischen
E und T abgeschlossen werden.

2. Reformvorschlag:

Gravierende Anderungen bringt die im Regierungsentwurf
vorgesehene Mdglichkeit, die Ausgleichung nachtraglich
durch Verfigung von Todes wegen anzuordnen oder auszu-
schlieBen, im Pflichtteilsrecht. Nach § 2316 BGB bestimmt
sich der Pflichtteil eines Abkémmlings, wenn mehrere Ab-
kémmlinge vorhanden sind und unter ihnen eine Zuwendung
des Erblassers oder Leistungen nach § 2057a, b BGB auszu-
gleichen sein wirden, nach demjenigen, was auf den gesetz-
lichen Erbteil unter BerlUcksichtigung der Ausgleichungs-
pflicht entfallen wiirde.

IS

BGH NJW 1982, 575, 577; RGZ 67, 306, 307; Lohmann, Beck’scher Online-
Kommentar zum BGB, aaO, § 2050 RNr. 10, 11

Lohmann, Beck'scher Online-Kommentar, aaO; Heldrich in Minch-
KommBGB, aa0, § 2050 RNr. 31

Staudinger/Haas, Kommentar zum BGB, Auflage 2003, § 2316 RNr. 13
m.w.N.

J.Mayer, Beck’scher Online-KommentarBGB, aaO, § 2316 RNr. 17; Lange,
MunchKommBGB, aaO, § 2316 RNr. 8, J. Mayer in Mayer/SuB/Tanck/ Bitt-
ler/Wélzholz, Handbuch Pflichtteilsrecht, 1. Auflage, § 7 RNr. 47

siehe hierzu die Ausfiihrungen in der in Fn 6 zitierten Literatur
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Schaal/Grigas, Anderung des Erb- und Verjdhrungsrechtes

Ordnet der Erblasser nach § 2050 IV BGB-E nachtraglich
durch Verfigung von Todes wegen die Ausgleichung einer
bisher nicht ausgleichungspflichtigen Schenkung an, wirkt
sich diese nachtrégliche Anordnung auch auf den Pflichtteil
des Zuwendungsempféangers aus. Sein Pflichtteil bestimmt
sich wegen § 2316 | BGB nach demjenigen, was er bei ge-
setzlicher Erbfolge unter Beriicksichtigung der Ausgleichung
erhalten wirde.

Nach geltendem Recht ist dieses Ergebnis nur durch einen
Pflichtteilsverzichtsvertrag mit dem Zuwendungsempfénger
mdglich.

Fragen des Reformvorschlages

a) nachtriagliche Beseitigung einer bei Zuwendung oder
nachtraglich angeordneten Ausgleichung im Sinne des
§ 2050 11l BGB durch Verfiigung von Todes wegen mit Wir-
kung gegen den Pflichtteil?

Erfreulicherweise klargestellt wird in der vorliegenden Fas-
sung des Regierungsentwurfs, dass eine einmal angeordnete
Ausgleichungspflicht nach § 2050 Ill BGB nachtraglich mit
Wirkung auch gegenliber anderen Pflichtteilsberechtigten
wieder beseitigt werden kann. Der vorgehende Referenten-
entwurf sprach in § 2050 Il BGB-RefE nur von der Zulassig-
keit der nachtraglichen Anordnung der Ausgleichung, so
dass unklar war, ob ein nachtraglicher Ausschluss der Aus-
gleichungspflicht auch mit Wirkung gegen den Pflichtteil an-
derer Abkémmlinge moglich ist.

Nach der Fassung des Regierungsentwurfes kann eine ein-
mal angeordnete Ausgleichungspflicht einer Zuwendung
(i.d.R. einer Schenkung) auch mit Wirkung fir die Pflichtteile
anderer Abkdmmlinge durch Verfligung von Todes wegen
wieder beseitigt werden® und zwar unabhangig davon, ob die
Ausgleichungsanordnung bei Schenkung durch Erklarung
gegenliber dem Beschenkten oder nachtraglich durch Verf-
gung von Todes wegen erfolgt ist.

b) nachtragliche Beseitigung einer bestehenden Aus-
gleichungspflicht nach § 2050 | oder Il BGB auch mit Wir-
kung fiir das Pflichtteilsrecht?

Fraglich ist, ob die bestehende Ausgleichungspflicht flir Aus-
stattungen nach dem Reformvorschlag auch mit Wirkung
gegen das Pflichtteilsrecht ausgleichungsberechtigter Ab-
kémmlinge beseitigt werden kann.

Eine Anderung des § 2316 Il BGB ist im Regierungsentwurf
nicht vorgesehen.

Es ist daher davon auszugehen, dass auch weiterhin bei Aus-
stattungen i.S. von §§ 1624, 2050 | BGB und nach h.M. auch
bei UbermaBzuwendungen im Sinne des § 2050 Il BGB'' die
Beriicksichtigung zulasten des Pflichtteilsrechts anderer Ab-
kémmlinge des Erblassers weder von Anfang an bei der
Zuwendung noch nachtrdglich durch Verfiigung von
Todes wegen ausgeschlossen werden kann'2. Die Berilk-
ksichtigung von Ausstattungen im Pflichtteilsrecht kann
daher weiterhin nur durch Pflichtteilsverzichtsvertrage aus-
geschlossen werden's.

9 a.A. J. Mayer, ZErb 2007, S. 276, 277 noch zum Referentenentwurf

1 J. Mayer, ZErb 2007, S. 137

2 Zum geltenden Recht siehe Kerscher/Tanck, ZEV 1997, 354, 356

13 Staudinger Haas, Kommentar zum BGB, Auflage 2003, § 2316 RNr. 7 zum
geltenden Recht
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c) Rechtsnatur der nachtraglichen Ausgleichungsanord-
nung

Nach der geplanten Anderung der §§ 2050, 2053 BGB sind
u.E. die nachtraglichen Anordnungen der Ausgleichung oder
der Ausschluss derselben nicht mehr als Vorausverméachtnis
zugunsten der anderen Abkdmmlinge bzw. des Ausgleichs-
verpflichteten, sondern als testamentarische Anordnung ei-
gener Art zu qualifizieren. Denn die Anordnungen haben Aus-
wirkungen auch auf das Pflichtteilsrecht. Nimmt man an, es
handele sich um Vermachtnisse, kann man damit die pflicht-
teilsrechtliche Wirkung nicht erkléren.

Eng damit zusammen hangt die Frage, ob eine Anordnung
nach § 2050 IV BGB-E vertragsmaBig oder wechselbezliglich
in einem Erbvertrag oder gemeinschaftlichen Testament ge-
troffen werden kann.

Im Referentenentwurf war diese Frage nicht geklart. Der Re-
gierungsentwurf schafft durch die geplante Anderung des
§ 2278 BGB-E Klarheit.

§ 2278 Abs. 2 BGB soll wie folgt geé&ndert werden:
»(2) Andere Verfiigungen als

1. Erbeinsetzungen

2. Verméchtnisse,

3. Auflagen und

4. Anordnungen nach §§ 2050, 2053 und 2315
kénnen vertragsméaBig nicht getroffen werden*

Die geplante Anderung soll nach der Entwurfsbegriindung
dem Schutz des Zuwendungsempféngers vor nachtréaglicher
Anordnung der Ausgleichung oder nachtréglichen Anderun-
gen der Anordnung dienen, indem vertragsmaBige bindende
Anordnungen oder der Ausschluss solcher Anordnungen in
einem Erbvertrag zugelassen werden.

Der Wortlaut der geplanten Anderung schieBt hier aber liber
das in der Begriindung erklarte Ziel hinaus, in dem er Anord-
nungen nach §§ 2050, 2053 und 2315 BGB grundsétzlich
vertragsmaBig zulassen will, was das nachfolgende Beispiel
zeigt.

Bsp.: E hat seinem Sohn A ein Grundstiick ohne Vorbe-
haltsrechte und ohne Ausgleichungsanordnung ge-
schenkt.

Der zweite Sohn B méchte nun zum einen sichergestelit
haben, dass bei der gesetzlichen oder gewillkiirten Erb-
folge nach E der Sohn A die Schenkung ausgleichen
muss, zum anderen méchte er, dass fiir den Fall der Ent-
erbung oder Ausschlagung des A die Schenkung in
jedem Fall auch pflichtteilsrechtlich nach § 2316 BGB zu
beriicksichtigen ist.

Nach § 2050 IV BGB-E kann E durch Verfligung von Todes
wegen die Ausgleichung der Schenkung anordnen. Diese
Anordnung wirkt sich nach § 2316 BGB auch auf den Pflicht-
teil des A aus.

Die Anordnung kann nunmehr auch vertragsmaBig in einem
Erbvertrag vereinbart werden, siehe § 2278 || BGB-E. E kann
damit die Anordnung der Ausgleichung, auch die damit ver-
bundene pflichtteilsrechtliche Wirkung- nicht mehr ohne Zu-
stimmung des B beseitigen, siehe § 2289 BGB. Durch einen
solchen Erbvertrag wird aber nicht der Zuwendungsempfén-
ger geschutzt, sondern ein beliebiger Erbvertragspartner. An

4 Entwurfsbegriindung S. 40 zu Nr. 18

4
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der Zulassigkeit eines dahingehenden Erbvertrages beste-
hen nach dem Wortlaut der Vorschrift aber keinerlei Beden-
ken.

Selbstversténdlich ist es nach dem Regierungsentwurf zulds-
sig, bspw. bei einer Schenkung, die Nichtanordnung der Aus-
gleichungspflicht in einem Erbvertrag vertragsméBig zu ver-
einbaren. § 2278 Il BGB-E lasst vertragsmaBige Verfligungen
nach seinem Wortlaut nicht nur fir die nachtragliche ange-
ordnete oder ausgeschlossene Ausgleichungsanordnung zu,
sondern auch fir die vertragliche Anordnung oder Nichtan-
ordnung bei der Zuwendung. Somit ist es zuldssig, gleichzei-
tig mit der Zuwendung in einem flankierenden Erbvertrag die
Nichtanordnung der Ausgleichung vertragsméBig zu verein-
baren. Eine nachtréagliche Anordnung der Ausgleichung wr-
de dann an § 2289 BGB scheitern.

Auffallig ist, dass der Regierungsentwurf nurin § 2278 Il BGB
eine Anderung vorsieht, die Parallelvorschrift in § 2270 Il
BGB aber unveréndert bleiben soll. Vom Standpunkt der Ent-
wurfsbegriindung aus ist dies konsequent, weil nach dieser
die VertragsmaBigkeit von Anordnungen nach §§ 2050, 2053,
2315 BGB nur in einem Erbvertrag zwischen Zuwendungs-
empfanger und Erblasser und nicht in einem Erbvertrag zwi-
schen Zuwendungsempfénger und Dritten zugelassen wer-
den sollte. Zwischen Ehegatten aber kann es keine
Ausgleichungsanordnungen nach §§ 2050, 2053 BGB geben
(wohl aber solche nach § 2315 BGB). Aus der unterlassenen
Anderung des § 2270 Il BGB kann u.E. nicht geschlossen
werden, dass entsprechende Anordnungen in einem Erbver-
trag zwischen Erblasser und Dritten nicht vertragsmaBig ge-
troffen werden kénnen.

Im engen Zusammenhang mit der Frage der Rechtsnatur
einer nachtraglichen Ausgleichungsanordnung steht die wei-
tere Frage, ob die nachtrédgliche Ausgleichungsanordnung
eine Beschwerung im Sinne des § 2306 | BGB darstellt und
ob allein diese Anordnung den pflichtteilsberechtigten Miter-
ben zur Ausschlagung und Geltendmachung des Pflichtteils
nach § 2306 | 2 BGB des geltenden Rechts bzw. § 2306
| BGB-E berechtigt.

Da die nachtragliche Ausgleichungsanordnung tber § 2316
BGB auch gegen den Pflichtteil des pflichtteilsberechtigten
Zuwendungsempfangers wirkt, wére die Zulassung der Aus-
schlagung und der Geltendmachung des Pflichtteils nach
§ 2306 | 2 BGB des geltenden Rechts bzw. nach § 2306
I BGB in der Fassung des Regierungsentwurfes sinnlos.

Dieses Ergebnis belegt die dargestellte Rechtsnatur der
nachtréaglichen Ausgleichungsanordnung. Es handelt sich
nicht um eine Beschwerung des Ausgleichungsverpflichteten
durch ein Verméachtnis, sondern um eine erbrechtliche An-
ordnung eigener Art.

d) Schutz des Beschenkten vor nachtriglicher Aus-
gleichungsanordnung

Bereits vor Inkrafttreten des Reformvorschlags kann in der
notariellen Praxis die Frage auftreten, wie ein Beschenkter,
der sicher gehen mdchte, dass eine nachtragliche Aus-
gleichungsanordnung nicht einseitig erfolgen kann, vor der
sich nach § 2050 IV BGB-E mdéglichen Anordnung geschitzt
werden kann.

Ob durch schuldrechtlichen Vertrag die nachtragliche Még-
lichkeit, die Ausgleichung einer Zuwendung anzuordnen,
ausgeschlossen werden kann, ist fraglich. Eine solche Ver-
pflichtung des Erblassers kénnte an § 2302 BGB scheitern.

Im Referentenentwurf war die Frage nicht eindeutig geregelt.
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Im Regierungsentwurf wurde in § 2278 || BGB-E aufgenom-
men, dass Anordnungen nach §§ 2050, 2053, 2315 BGB-E
vertragsmaBig getroffen werden kénnen. Damit macht der
Regierungsentwurf deutlich, dass ein (schuld)vertraglicher
Ausschluss der nachtraglichen Anordnungsmdglichkeiten
nicht zuldssig sein soll, eine solche Verpflichtung vielmehr
nach § 2302 BGB nichtig wére.

Zum Schutz des Beschenkten vor nachtraglicher Ausgleich-
ungsanordnung bleibt somit nur die Errichtung eines Erbver-
trages zwischen Beschenktem und Erblasser, in dem der Er-
blasser dem Beschenkten vertragsméaBig den Ausschluss
der Ausgleichung nach § 2050 IV BGB-E zuwendet. Eine
nachtréagliche Ausgleichungsanordnung nach § 2050 IV
BGB-E scheitert dann an § 2289 | BGB, siehe hierzu auch die
Ausfihrungen vorstehend lit. c).

e) Ausgleichungsanordnung durch erbrechtlich gebun-
denen Erblasser?

Fraglich ist, ob der Erblasser, der erbrechtlich an eine be-
stimmte Erbeinsetzung gebunden ist, eine unterlassene Aus-
gleichungsbestimmung nachtraglich durch Verfligung von
Todes wegen treffen kann.

Beispiel:

E hat mit seinem Sohn S 1990 einen Erbvertrag ohne
Riicktrittsvorbehalt geschlossen und diesen vertragsma-
Big zum Alleinerben bestimmt. 1991 hat er ihm eine
Schenkung in Héhe von € 200.000,-- ohne Vorbehalts-
rechte gemacht, die Ausgleichungsanordnung aber
unterlassen. Im Jahr 2005 reut ihn seine Entscheidung.
Er méchte seiner Tochter T jetzt wenigstens einen héhe-
ren Pflichtteil zukommen lassen.

Kann er nachtréaglich trotz des Erbvertrages die Ausglei-
chung der Zuwendung von 1991 anordnen, wenn der Re-
formvorschlag in Kraft tritt?

Angenommen, der Erblasser kann nicht vom Erbvertrag zu-
ricktreten, dann wird S Alleinerbe. Einen Erganzungspflicht-
teil nach §§ 2325ff BGB kann T nicht geltend machen, weil
die 10-Jahres-Frist nach § 2325 Ill BGB nach geltendem
Recht und dem Regierungsentwurf abgelaufen ist.

Kdnnte E jetzt nachtraglich die Ausgleichung nach § 2050 IlI
BGB-E anordnen, kdnnte T ungeachtet des Ablaufs der 10-
Jahres-Frist nach § 2316 | BGB einen hdheren Pflichtteil be-
anspruchen. Nach den geplanten Uberleitungsbestimmun-
gen ist eine nachtréagliche Ausgleichungsanordnung auch
hinsichtlich in der Vergangenheit liegender Zuwendungen
mdglich.

Fraglich ist jedoch, ob die nachtrégliche Ausgleichungsan-
ordnung § 2289 | BGB unterféllt und aus diesem Grund un-
wirksam ist.

Zu klaren ist daher, ob die nachtrégliche Ausgleichungsan-
ordnung das Recht des vertragsmaBig Bedachten beein-
trachtigt. Unseres Erachtens ist das nicht der Fall. Die Anord-
nung beeintrachtigt den S zwar insoweit, als er dann wegen
§ 2316 BGB einen hoheren Pflichtteil an T zahlen muss, sie
beeintréchtigt ihn aber nicht in seiner Rechtsstellung als Ver-
tragserbe. Ware S namlich nicht Pflichtteilsberechtigter,
wurde seine Rechtsstellung nicht verschlechtert, weil die
reine Ausgleichungsanordnung nur zu einer Umverteilung der
Pflichtteilslast unter den Pflichtteilsberechtigten flhrt, nicht
zu einer Mehrbelastung des Erben, natiirlich auch nicht zu
einer Entlastung desselben. Beeintrachtigt wird S nur in sei-
ner Stellung als Pflichtteilsberechtigter, weil durch die Anord-
nung zugleich sein Pflichtteil im Falle einer Enterbung kleiner
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wurde. Diese Beeintrachtigung lasst der RegE tber §§ 2316 1,
2050 Il BGB aber ausdriicklich zu.

In seiner Rechtsstellung als Vertragserbe wird S durch die
Anordnung daher nicht beeintrachtigt, eine nachtragliche
Ausgleichungsanordnung ist daher nicht nach § 2289 BGB
unwirksam.

Die vertragsmaBige Erbeinsetzung enthalt auch nicht
zwangslaufig die vertragsmaBige Anordnung nach § 2278 I
BGB-E, dass eine nachtrégliche Ausgleichungsanordnung
ausgeschlossen sein soll. Selbstverstandlich kann diese An-
ordnung im Wege der erlauternden oder ergdnzenden Ausle-
gung dem Erbvertrag im Einzelfall entnommen werden, der
Regelfall ist dies aber sicher nicht. Will der beschenkte Ver-
tragserbe sicherstellen, dass eine nachtragliche Ausgleich-
ungsanordnung durch den Erblasser mit Wirkung fir den
Pflichtteil anderer Abkémmlinge nicht erfolgen kann, muss
ausdrticklich der Ausschluss der Ausgleichung als vertrags-
méaBige Anordnung in den Erbvertrag aufgenommen werden.
Problematisch wird die aufgeworfene Frage in Altféllen
(Schenkung und Erbvertrag vor Inkrafttreten des Gesetzes)
aufgrund der geplanten Uberleitungsbestimmung sein.

3. Folgerungen fiir die Praxis:

- Unterlassene Ausgleichungsanordnungen fur frihere un-
entgeltliche Zuwendungen an einen Abkdmmling kdnnen
durch Verfligung von Todes wegen einseitig nachgeholt wer-
den. Diese Anordnung wirkt sich auch auf den Pflichtteil des
Zuwendungsempfangers aus.

Formulierungsvorschlag im Testament:

»Ich ordne hiermit nach § 2050 IV BGB an, dass die mei-
nem Sohn ... am ... zugewandte Schenkung bestehend in
... auszugleichen ist.”

Desgleichen kdnnen Ausgleichungsanordnungen nach
§ 2050 Il BGB nachtraglich durch Verfligung von Todes
wegen auch mit Wirkung gegen den Pflichtteil anderer
Pflichtteilsberechtigter wieder beseitigt werden.

Formulierungsvorschlag im Testament:

»Ich ordne hiermit nach § 2050 IV BGB an, dass die mei-
nem Sohn ... durch Urkunde des Notars ... am ... zuge-
wandte und urspringlich durch Ausgleichungsanordnung
ausgleichungspflichtige Schenkung nicht auszugleichen
ist.”

Entsprechende Anordnungen sind nach § 2278 Il BGB-E
auch vertragsméaBig in einem Erbvertrag mdglich, nach der-
zeitiger Fassung aber nicht als wechselbezlgliche Anord-
nungen in einem privatschriftlichen Testament.

- Ausstattungen und UbermaBzuwendungen im Sinne des
§ 2050 Il BGB koénnen wie bisher nicht von der Ausgleich-
ungspflicht im Hinblick auf den Pflichtteil ausgenommen wer-
den, § 2316 Ill BGB, die Ausgleichungspflicht fir Ausstattun-
gen kann daher im Pflichtteilsrecht auch nach dem
Regierungsentwurf weder von Anfang an noch nachtraglich
beseitigt werden.

- Zu beachten ist, dass nach der derzeitigen Formulierung
des Regierungsentwurfs die Anordnung einer Ausgleichung
und damit wohl auch der Widerruf einer solchen Anordnung
nur nachtréglich erfolgen kann. Die neue Bestimmung ist
wohl dahingehend auszulegen, dass die Ausgleichung nur fur
Zuwendungen angeordnet werden kann, die zeitlich vor der
nachtréaglichen Ausgleichungsanordnung getétigt wurden.
D.h. dass durch Verfligung von Todes wegen nicht die Aus-
gleichung von kinftigen Zuwendungen angeordnet werden

5
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kann'® (wohl aber durch empfangsbediirftige Erklarung nach
§ 2050 Il BGB). Gleiches gilt fur die Beseitigung von Aus-
gleichungspflichten.

Formulierungsvorschlag fiir pauschale Ausgleichungsan-
ordnung fir alle in der Vergangenheit liegenden Zuwen-
dungen im Testament:

»Ich ordne hiermit nach § 2050 IV BGB an, dass alle mei-
nem Sohn ... vor dem heutigen Tag zugewandten freigie-
bigen Zuwendungen auszugleichen sind.”

- Durch nachtragliche Ausgleichungsanordnung kann natir-
lich nicht die gesetzliche Wertbestimmungsvorschrift des
§ 2055 Il BGB mit Wirkung gegen den Pflichtteil eines Pflicht-
teilsberechtigten beseitigt oder modifiziert werden. Will man
die Ausgleichung von § 2055 Il BGB abweichender Werte an-
ordnen und soll diese Anordnung auch gegen Pflichtteile
wirksam sein, sind wie bisher Pflichtteilsverzichtsvertrage er-
forderlich.

lll. Einfligung eines neuen § 2057b BGB

In § 2057a BGB soll Absatz 1 S. 2 gestrichen und dafir ein
neuer § 2057b BGB eingefiigt werden. Anderungen erfahrt
§ 2057a BGB nur insoweit, als fiir Pflegeleistungen eine ei-
genstandige Vorschrift geschaffen wird.

§2057b

Ausgleichungspflicht bei Pflegeleistungen eines gesetz-
lichen Erben

(1) Ein gesetzlicher Erbe, der den Erblasser wdhrend l&dn-
gerer Zeit gepflegt hat, kann bei der Auseinandersetzung
die Ausgleichung dieser Leistung verlangen. § 2052 und
§ 2057a Absatz 2 und 4 gelten entsprechend.

(2) Die Héhe des Ausgleichungsbetrags bemisst sich in
der Regel nach den zur Zeit des Erbfalls in § 36 Abs. 3 des
Elften Buches Sozialgesetzbuch vorgesehenen Betra-
gen.

1. Geltendes Recht:

Nach geltendem Recht findet die Ausgleichung von Pflege-
leistungen nach § 2057a | 2 BGB nur bei der Pflege durch Ab-
kédmmlinge statt’e.

Die Berlcksichtigung von Pflegeleistungen, die von einem
Abkdmmling dem Erblasser erbracht wurden setzt voraus,
dass der Abkdmmling ganz oder teilweise aufgrund dieser
Pflegeleistung auf eigenes Einkommen verzichtet hat. Wer
daher vor der Pflege nicht berufstatig war, féllt daher grund-
satzlich aus dem Anwendungsbereich des § 2057a BGB her-
aus'’.

Reformvorschlag:

§ 2057b BGB-E durchbricht die bisher geltende Regelung,
dass eine Ausgleichung von Leistungen nach § 2057a BGB
nur unter Abkdmmlingen stattfindet.

Kinftig kann jeder gesetzliche Erbe, der den Erblasser
wahrend langerer Zeit gepflegt hat, bei der Auseinanderset-

'5 teilweise a.A. fir die Anrechnung Bonefeld/Lange/Tanck, ZErb 2007, S. 292ff
noch zum Referentenentwurf

16 Lohmann, Beck’scherOnlineKommentarBGB, aaO, § 2057a RNr. 3 m.w.N.

17 OLG Dusseldorf OLGR 1998, 81, 82; Lohmann, Beck’scher OnlineKommen-
tarBGB, aaO, § 2057a RNr. 8
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zung die Ausgleichung dieser Leistung verlangen. Insbeson-
dere der bisher ausgeschlossene Ehegatte und der ein-
getragene Lebenspartner, die den Erblasser gepflegt
haben, aber auch Geschwister oder Eltern des Erblassers,
kénnen daher von der neuen Regelung profitieren.

Folge ist, dass — wenn Pflegeleistungen fir den Erblasser
durch den Ehegatten oder Lebenspartner erbracht wurden -
die Ausgleichungsberechnung auch unter Berlicksichtigung
der Erbteile des Ehegatten bzw. eingetragenen Lebenspart-
ners vorzunehmen ist. Wurden Pflegeleistungen durch son-
stige gesetzliche Erben erbracht, kann zwischen diesen eine
Ausgleichung stattfinden.

Bsp.1: E wird in seinen letzten 2 Lebensjahren durch
seine Ehefrau rund um die Uhr gepflegt, ein Entgelt er-
hélt F hierfiir nicht, das Pflegegeld aus der gesetzlichen
Pflegeversicherung (Stufe Ill) wird an E ausbezahlt und
fiir seinen Unterhalt verbraucht. Bei seinem Tod hinter-
ldsst er seine beiden Séhne A und B sowie seine Ehefrau
F. Der Nachlass betrégt € 100.000,--, ein Testament hat E
nicht hinterlassen.

§ 2057b BGB-E verweist fur die H6he des Ausgleichsbetra-
ges auf § 36 Il SGB Xl und damit auf die Satze der gesetz-
lichen Pflegeversicherung fir hdusliche Pflegefremdleistun-
gen (Stand 12/2007: Pflegestufe | 384,--€ monatlich,
Pflegestufe Il 921,-- € monatlich, Pflegestufe Il 1.432,-- €
monatlich)

Im vorliegenden Fall war E in Pflegestufe Il eingestuft. F hat
ihn 24 Monate lang gepflegt, ohne hierflr ein angemessenes
Entgelt erhalten zu haben. Sie kann daher grundsétzlich
einen Ausgleichsbetrag von

€ 1.432,-- * 24 Monate = € 34.368,-- geltend machen.

Die Ausgleichungsberechnung ist wie folgt vorzunehmen:

NL 100.000
- Leistung F 34.368
= 65.632
*> Erbteil F 32.816
+ Ausgleichsb. 34.368
= 67.184

Erbteile Aund B

Komplizierter wird die Berechnung, wenn im vorliegenden
Fall zwischen A und B noch Zuwendungen zur Ausgleichung
zu bringen wéren.

je 16.408

Bsp. 2:wie Bsp. 1., E hat dem A aber 12 Jahre vor seinem
Tod eine Ausstattung von € 10.000,-- (indexiert) gewéhrt.

Die Berechnung kann im Beispielsfall 2. nur so aussehen,
dass nach dem Rechenschritt in Bsp. 1. der verbleibende
Restnachlass zur Ausgleichungsberechnung herangezogen
wird, der Erbteil von F (unter Berlicksichtigung von § 2057b
BGB-E) ist vorab abzuziehen, siehe § 20551 S. 1,2:

verbleibender NL

far Abk. 32.816
+Zuw. A 10.000
= 42.816
* > Erbteil A 21.408
—-Zuw. A 10.000
Erbteil A 11.408
Erbteil B 21.408

Auch fir die Anwendung des § 2056 BGB wird man von die-
sem Restnachlass auszugehen haben's.

'8 dhnlich zur ganzen Berechnung Bonefeld/Lange/Tanck, ZErb 2007 S. 292ff
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Folgerungen fiir die Praxis:

- Ausgleichungsberechtigt bei Pflegeleistungen kénnen
nicht nur Abkémmlinge, sondern alle gesetzlichen Erben,
die zur gesetzlichen Erbfolge oder der gesetzlichen Erbfolge
entsprechender gewillklrrter Erbfolge gelangen, sein, also
insbesondere Ehegatten/Lebenspartner, aber auch Ge-
schwister des Erblassers, Eltern und sonstige Verwandte.

- Die Ausgleichung hangt nicht davon ab, dass derjenige,
der den Erblasser gepflegt hat, ganz oder teilweise auf eige-
nes Einkommen verzichtet hat.

- Die H6he des Ausgleichungsbetrages fur Pflegeleistungen
wird an die Pflegegeldsdtze nach § 36 Abs.3 SGB Xl fir
Fremdleistungen angeglichen. Es sind daher nicht die niedri-
geren Séatze des Pflegegeldes nach § 37 SGB XI, sondern die
héheren Satze fir Pflegefremdleistungen zu veranschlagen.
Diese Ungleichbehandlung ist nach der Gesetzesbegriin-
dung ausdrlcklich gewollt.

Die Anwendung dieser Satze ist aber nur die Regel. Es kann
daher auch bereits bei einer Pflege unterhalb der Pflegstufe |
eine  Ausgleichungspflicht bestehen, ferner kénnen
Zwischenbetrdge angenommen werden, die Umstande des
Einzelfalles kdnnen berlicksichtigt werden. Ferner kann eine
Ausgleichungspflicht auch dann bestehen, wenn der Erblas-
ser gar nicht in eine Pflegestufe eingeordnet wurde'®, bspw.,
weil kein Antrag gestellt wurde.

Diese Beriicksichtigung der Umstande des Einzelfalles wird
das Instrument des § 2057b sehr streitanfallig machen.

- Eine Ausgleichung ist nach § 2057 b | BGB-E i.V. mit
§ 2057a Il BGB ausgeschlossen, wenn der Pflegende fur die
Pflege ein angemessenes Entgelt erhalten hat. Fir die Ange-
messenheit eines Entgeltes wird man wieder auf die Pflege-
satze des SGB XI fur Fremdleistungen zurtickgreifen kénnen.
Hat der Erblasser daher an ihn bezahltes Pflegegeld nach
§ 37 SGB Xl an den Pflegenden weitergereicht, findet mdgli-
cherweise eine Ausgleichung wegen der Differenz zu den
Pflegesétzen flr Fremdleistungen statt.

Keine Ausgleichung wird jedenfalls erfolgen, wenn die Pflege
aufgrund eines bestehenden Pflegevertrages mit angemes-
senem Entgelt erbracht wurde. Wurde ein Entgelt bezahlt,
das unter den Satzen des SGB Xl fiir Fremdleistungen liegt,
kann im Einzelfall Uber § 2057b BGB-E eine Ausgleichung
des Differenzbetrages stattfinden, wobei hier in der Regel
davon auszugehen ist, dass die Vertragsparteien das verein-
barte Entgelt als angemessen ansehen und daher eine Aus-
gleichung nach § 2057b BGB-E ausscheidet.

- Die Ausgleichungspflicht nach § 2057b BGB strahlt tber
§ 2316 BGB, der nach dem Regierungsentwurf auf § 2057b
BGB verweisen wird, auch auf das Pflichtteilsrecht eines pfle-
genden Abkémmlings und anderer Abkémmlinge aus. Uber
§ 2316 BGB erhoht die Ausgleichungspflicht nach § 2057b
BGB-E den Pflichtteil des pflegenden, pflichtteilsberechtig-
ten Abkémmlings und mindert zugleich den Pflichtteil der
tibrigen Abkdmmlinge. Im Referentenentwurf war eine Ande-
rung des Wortlauts des § 2316 | BGB im Ubrigen aber nicht
vorgesehen ist, so dass nach diesem eine Ausgleichung nach
§ 2057b BGB nicht dazu fiihren konnte, dass sich der
Pflichtteil eines pflegenden Ehegatten, pflegender Eltern
oder eines pflegenden Lebenspartners erhoht.

Im Regierungsentwurf ist aber nunmehr eine Anderung des
§ 2316 vorgesehen.

19 so auch Bonfeld/Lange/Tanck, aaO
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Dem § 2316 Abs. 1 BGB soll folgender Satz angefligt werden:

»Die Sdtze 1 und 2 gelten entsprechend fiir die Pflicht-
teilsberechtigten bei der Ausgleichung von Pflegelei-
stungen nach § 2057b.“

Damit ist klargestellt, dass die Ausgleichungsvorschrift des
§ 2057b BGB nicht nur Auswirkungen auf den Pflichtteil von
Abkémmlingen hat, wenn ein solcher pflegt, sondern dass
auch der Pflichtteil anderer Pflichtteilsberechtigter durch
Pflegeleistungen eines gesetzlichen Erben verandert werden
kann.

Bsp.: E hat drei Kinder, A, B und C. Er ist an die Erbeinset-
zung seiner Kinder je zu einem Drittel erbvertraglich
durch Vertrag mit seinem vorverstorbenen Ehegatten
gebunden, eine Anfechtung des Erbvertrages nach
§ 2079 BGB ist ausgeschlossen.

In seinen letzten beiden Lebensjahren wird er von seiner
zweiten Ehefrau riihrend rund um die Uhr gepflegt, ein
Entgelt erhélt diese nicht. Das Pflegegeld muss fiir die
Medikamente des nicht krankenversicherten E verwen-
det werden.

Nach dem Tod des E sind die Kinder A, B und C je zu einem
Drittel Erben aufgrund des bestehenden Erbvertrages gewor-
den. Die zweite Ehefrau F hat einen Anspruch auf Zugewinn-
ausgleich und den Anspruch auf den kleinen Ehegatten-
pflichtteil, §§ 2303, 1371 1l, 1931 BGB.

Ware F gesetzliche Erbin geworden, hétte sie Ausgleichung
der Pflegeleistungen nach § 2057b BGB-E verlangen kon-
nen.

Eine Erhdhung ihres Pflichtteils aufgrund des § 2057b BGB-E
findet nach dem Regierungsentwurf und der beabsichtigten
Anderung des § 2316 BGB-E nunmehr statt, weil die Vor-
schrift die Auswirkungen einer Ausgleichung bei gesetzlicher
Erbfolge nun auch fiir den Pflichtteil anderer Pflichtteilsbe-
rechtigter fir bedeutsam erklart.

Bsp.: Fall wie vorstehend, jedoch wird E von seinem Kind
A gepfilegt.

Im Rahmen der Erbauseinandersetzung zwischen A, Bund C
nach dem Tod des E findet eine Ausgleichung der Pflegelei-
stung des A im Zweifel statt, siehe §§ 2057b, 2052 BGB.

Die Ehefrau des E kann Zugewinnausgleich und ihren kleinen
Pflichtteil verlangen. |hr Pflichtteil bestimmt sich nicht nach
der reinen Quote, weil die Pflegeleistungen des A pflichtteils-
mindernd berilcksichtigt werden. Der Pflichtteil der Ehefrau
ist daher unter Berlicksichtigung der Ausgleichung zu errech-
nen.

- Kurz hingewiesen werden soll hier noch auf die geplante
Anderung des § 2204 BGB. Die Vorschrift verpflichtet den Te-
stamentsvolistrecker, die Auseinandersetzung des Nachlas-
ses nach MaBgabe der §§ 2042 bis 2056 BGB zu bewirken.
Ein Verweis auf § 2057a BGB ist im geltenden Recht nicht
enthalten. Der Regierungsentwurf will den Wortlaut des
§ 2204 BGB dahin gehend &ndern, dass dieser kiinftig auch
auf §§ 2057 a und b BGB-E verweist. Damit ist der Testa-
mentsvollstrecker bei der Abwicklungsvollstreckung berech-
tigt und verpflichtet, die Auseinandersetzung auch unter Be-
rucksichtigung dieser Vorschriften durchzufiihren.2°

IV. Anderung der Vorschrift des § 2306 | BGB

§ 2306 | BGB soll nach dem Regierungsentwurf wie folgt lau-
ten:

20 Entwurfsbegriindung Seite 39 zu Nummer 17
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§ 2306
Beschrédnkungen und Beschwerungen

(1) Ist ein als Erbe berufener Pflichtteilsberechtigter durch die
Einsetzung eines Nacherben, die Ernennung eines Testa-
mentsvollstreckers oder eine Teilungsanordnung beschrénkt
oder ist er mit einem Vermdchtnis oder einer Auflage be-
schwert, so kann er den Pflichtteil verlangen, wenn er den
Erbteil ausschlagt; die Ausschlagungsfrist beginnt erst,
wenn der Pflichtteilsberechtigte von der Beschrdnkung oder
der Beschwerung Kenntnis erlangt.

(2) unveréndert.

1. Geltendes Recht:

Nach geltendem Recht fallen Beschrankungen und Be-
schwerungen eines Pflichtteilsberechtigten im Sinne des
§ 2306 | 1 BGB automatisch weg und gelten hinsichtlich des
Erbteils eines Pflichtteilsberechtigten als nicht angeordnet,
wenn der dem Pflichtteilsberechtigten hinterlassene Erbteil
den Pflichtteil nicht Ubersteigt.

§ 2306 | 1 BGB kann als eine der haftungstrachtigsten Be-
stimmungen des geltenden Erbrechts bezeichnet werden.
Insbesondere beim Behindertentestament oder dem Testa-
ment zugunsten Verschuldeter kann ein Ubersehen der Vor-
schrift katastrophale Folgen haben.

Erschwert wird die Anwendung der Vorschrift beim Bestehen
von Ausgleichungs- und/oder Anrechnungspflichten. In die-
sem Fall wird der hinterlassene Erbteil nicht mit der Pflicht-
teilsquote, sondern dem Wert des Pflichtteils unter Berlick-
sichtigung der Ausgleichungs- oder Anrechnungspflichten
verglichen (sog. Werttheorie)?'.

Aufgrund der Werttheorie ist eine exakte Beurteilung, ob bei
einer Erbeinsetzung mit Beschrankungen und/oder Be-
schwerungen im Sinne von § 2306 | 1 BGB ein VerstoB gegen
die Vorschrift vorliegt, sehr schwierig bis unméglich. Die Pra-
xis arbeitet daher teilweise mit Vermachtnissen zugunsten
des Pflichtteilsberechtigten in der Weise, dass diesem neben
seinem Erbteil ein Geldvermachtnis zugewandt wird und ihm
mit Erbteil und Vermachtnis ein Wert zugewandt ist, der tber
den Wert des Pflichtteils hinausgeht??. In diesem Fall liegt
nach geltendem Recht kein Fall des § 2306 | 1 BGB vor%,
gleichwohl besteht die Gefahr, dass das Vermachtnis ausge-
schlagen und dadurch die Falllage des § 2306 | 1 BGB her-
beigefihrt wird.

2. Reformvorschlag:

Diese sehr komplizierte Rechtslage wird nach Inkrafttreten
der Gesetzesadnderung wesentlich vereinfacht. § 2306 | BGB
in der Fassung des Regierungsentwurfs unterscheidet nicht
mehr zwischen den Fallvarianten des heutigen § 2306 1 1 und
2 BGB. § 2306 | BGB-E wird es dem Pflichtteilsberechtigten
ermoglichen, bei Hinterlassung eines beschrankten oder be-
schwerten Erbteiles im Sinne von § 2306 | BGB den Erbteil
auszuschlagen und den Pflichtteil zu verlangen. Ein automa-
tischer Wegfall der Beschrédnkungen und Beschwerungen
wie nach geltendem Recht findet auch dann nicht mehr statt,
wenn der Erbteil kleiner oder gleich der Quote oder dem Wert
des Pflichtteils ist.

21 Soergel/Dieckmann, BGB, 13. Auflage 2002, § 2306 RNr. 3; Minchner Kom-
mentar zum BGB, 4. Auflage 2004, § 2306 RNr. 4

22 Weidlich, ZEV 2001, 94, 96; Kornexl, Nachlassplanung bei Problemkindern,
1. Auflage 2006, RNr. 311ff; Spall, ZErB 2007, 272

23 BGHZ 80, 263, 265; OLG Neustadt NJW 1957, 1523
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Die Rechtslage dhnelt dann der bereits heute bei pflichtteils-
berechtigten Verméchtnisnehmern durch § 2307 1 1 BGB ge-
gebenen Rechtslage.

Auch wenn der hinterlassene Erbteil kleiner oder gleich dem
Pflichtteil des Pflichtteilsberechtigten ist, muss der Pflicht-
teilsberechtigte nach dem Regierungsentwurf ausschlagen,
um den ,vollen“ Pflichtteil verlangen zu kénnen. Schlagt er
nicht aus, bleiben die Beschrankungen und Beschwerungen
bestehen, er kann seinen Pflichtteil dann nicht schiitzen. Der
Gesetzgeber will dem Pflichtteilsberechtigten also ein gene-
relles Wahlrecht einrdumen?-.

Bsp.: E hinterlédsst nur seine Kinder A und B. A setzt er zu
4/5, B zu 1/5 zu Erben ein. Er ordnet zulasten seiner
Erben ein Geldvermdéchtnis fiir seine Lebensgeféhrtin in
Hoéhe von € 50.000,-- an. Der NL betragt € 200.000,--,
Ausgleichungs- oder Anrechnungspflichten bestehen
nicht.

Nach geltendem Recht ist das Vermachtnis zulasten des Erb-
teils des B unwirksam, § 2306 | 1 BGB (Quotentheorie). Es ist
Auslegungsfrage, ob das Verméchtnis zulasten des Erbteils
des A bestehen bleibt und ob es in voller Hohe oder nur ge-
kirzt zu erfillen ist.

B kann ferner einen Zusatzpflichtteil nach § 2305 BGB von
1/20 verlangen. Wegen dieses Pflichtteils kann A das Ver-
machtnis nach § 2318 | BGB - soweit er beschwert ist - kiir-
zen, wenn dem Testament keine abweichende Anordnung zu
entnehmen ist.

Nach dem Regierungsentwurf bleibt das Vermé&chtnis zula-
sten beider Erbteile bestehen. B muss sich entscheiden, ob
er ausschléagt und seinen PT von % verlangt oder annimmt
und das Vermachtnis tragt. Nimmt er an, bekommt er seinen
Erbteil von 1/5 (belastet mit wirtschaftlich 10.000,-- € Ver-
machtnis, 1/5 des Gesamtvermachtnisses). Daneben kann er
einen Zusatzpflichtteil nach § 2305 BGB von 1/20tel verlan-
gen.

Nach dem Referentenentwurf war noch unklar, ob nach dem
Wortlaut der neuen Vorschrift bei der Berechnung eines Zu-
satzpflichtteils nach § 2305 BGB Beschrankungen und Be-
schwerungen i.S. des § 2306 BGB auBer Betracht bleiben
oder berlcksichtigt werden.

Der Regierungsentwurf hat die im Vorfeld gedusserte Kritik
berlicksichtigt. Dem § 2305 BGB soll folgender Satz ange-
figt werden:

»Bei der Berechnung des Wertes bleiben Beschridnkun-
gen und Beschwerungen der in § 2306 bezeichneten Art
auBer Betracht.“

Somit ist nach dem Regierungsentwurf klar, dass der Pflicht-
teilsberechtigte seinen Erbteil betreffende Beschrédnkungen
und Beschwerungen voll tragen muss, wenn er diesen nicht
ausschlagt. Bei der Berechnung eines Zusatzpflichtteils nach
§ 2305 BGB-E werden diese bestehen bleibenden Beschran-
kungen und Beschwerungen nicht bertcksichtigt.

Das Wahlrecht des § 2306 BGB-E ist fir den Pflichtteilsbe-
rechtigten gegentiber dem geltenden Recht teilweise nach-
teilig. Ist der hinterlassene Erbteil kleiner oder gleich dem
Pflichtteil, kann der Pflichtteilsberechtigte nach heute gelten-
dem Recht seine Erbenstellung behalten und ggf. einen Zu-
satzpflichtteil nach § 2305 BGB verlangen. Nach neuem
Recht muss er sich innerhalb der kurzen Ausschlagungsfrist
entscheiden: Entweder Erbe bleiben und alle Beschrankun-

24 Bonfeld/Lange/Tanck, ZErb 2007 aaO



BWNotZ 1/08

gen und Beschwerungen tragen, auch zulasten des eigenen
Pflichtteils, oder ausschlagen und reiner Nachlassgléubiger
werden. Nach Auffassung des Gesetzgebers ist diese Ver-
schlechterung hinzunehmen.26

Die Situation des Pflichtteilsberechtigten wird sich jedoch
auch noch in anderer Hinsicht verschlechtern. Nach § 2306
1 2 2. Hs. BGB beginnt die Ausschlagungsfrist eines pflicht-
teilsberechtigten Erben erst, wenn der Pflichtteilsberechtigte
von der Beschwerung oder Beschrdnkung Kenntnis erlangt.
Fir diese Kenntnis wurde von der neueren Rspr. zum gelten-
den Recht verlangt, dass bei ausgleichungs- oder anrech-
nungspflichtigen Zuwendungen der Pflichtteilsberechtigte
auch die auszugleichenden oder anzurechnenden Werte
kennt, denn nur dann konnte er beurteilen, ob die Beschrin-
kung oder Beschwerung nach § 2306 | 1 wegfallt oder beste-
hen bleibt?’. Dies konnte bis zur Wertermittlung von solchen
Zuwendungen zu einer erheblichen Verldngerung der Aus-
schlagungsfrist flihren.

Nach dem Regierungsentwurf beginnt die Ausschlagungs-
frist mit Kenntnis der Beschrénkung oder Beschwerung,
§ 2306 | BGB-E. Hier wird es ausreichen, dass der Pflicht-
teilsberechtigte die Existenz der Beschrankung oder Be-
schwerung kennt, die Kenntnis des Wertes der Beschwerung
wird nicht verlangt. Damit muss der Pflichtteilsberechtigte die
Wahl, anzunehmen oder auszuschlagen, grds. innerhalb von
6 Wochen nach Kenntnis von der wirksamen Beschwerung
oder Beschrankung treffen, unabhéngig davon, ob er die
wirtschaftliche Belastung einer Beschwerung oder den tat-
sachlichen Wert seines Pflichtteils (unter Berlicksichtigung
etwa bestehender Ausgleichungspflichten) abschéatzen kann,
siehe §§ 1944 BGB, 2306 | BGB-E.

Ob die Rspr. bei einem Irrtum Gber die wirtschaftliche Bela-
stung einer Beschwerung oder Beschrankung eine Anfech-
tung der Annahme oder Ausschlagung nach §§ 119 1, || BGB
zulassen wird, bleibt abzuwarten.

3. Folgerungen fiir die Praxis:

- Fiir den Testamentsgestalter ist die geplante Anderung des
§ 2306 BGB groBtenteils erfreulich. Die ,,Falle” des § 2306 | 1
BGB wird beseitigt, damit gewinnen der rechtliche Berater
und die Beteiligten mehr Rechtssicherheit.

- Zu beachten ist jedoch, dass dann, wenn der hinterlassene
Erbteil unter dem Pflichtteil liegt und mit Beschrédnkungen
und Beschwerungen versehen ist, die Pflichtteilsberechtig-
ten in der Regel ausschlagen werden.

Auch beim Behindertentestament kann dies ein Grund fur
das Vormundschafts- oder zukiinftig das Betreuungsgericht
(FGG-RefG) sein, eine Erbausschlagung durch den Betreuer
zu genehmigen, weil sie eher dem Wohl des Betreuten ent-
spricht als die Annahme des (beschwerten und/oder be-
schrankten) Hinterlassenen. Man wird daher auch in Zukunft
darauf zu achten haben, keine Erbteile auszusetzen, die unter
dem Pflichtteil liegen und diese mit Beschrdnkungen oder
Beschwerungen zu versehen®. Vielmehr sollten regelmaBig
Erbteile gewéhrt werden, die weit Gber dem Pflichtteil liegen.

- Auswirkungen wird die geplante Anderung des § 2306 BGB
auch auf die Mitteilungspflicht der Notare an die Geburts-
standesdmter im Hinblick auf Pflichtteilsverzichte haben.
Bisher wurde die Notwendigkeit der Mitteilung von Pflicht-

26 siehe Entwurfsbegriindung zu § 2306 BGB
27 OLG Zweibriicken ZErb 2006, 421
28 Spall, ZErb 2007, 272, 274;
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teilsverzichten im Hinblick auf die Vorschrift des § 2306 | 1
BGB bejaht, weil Pflichtteilsverzichtsvertrage zumindest
mittelbar Auswirkungen auf die Erbfolge bzw. im Erbschein
aufzunehmende erbrechtliche Verfligungsbeschrankungen
haben konnten.

In der Falllage des geltenden § 2306 | 1 BGB kann ein Pflicht-
teilsverzicht dazu fiihren, dass Beschréankungen und Be-
schwerungen zulasten eines Erbteils, der unter dem Pflicht-
teil liegt, bestehen bleiben.

Nach Inkrafttreten der geplanten Gesetzesanderung besteht
die Notwendigkeit der Mitteilung von Pflichtteilsverzichtsver-
trdgen an die Geburtsstandesdmter nicht mehr.

V. Anderung des § 2315 BGB
§ 2315 |1 BGB soll wie folgt gedndert werden:
§2315
Anrechnung von Zuwendungen auf den Pflichtteil

(1) Der Pflichtteilsberechtigte hat sich auf den Pflichtteil an-
rechnen zu lassen, was ihm von dem Erblasser durch Rechts-
geschdéft unter Lebenden mit der Bestimmung zugewendet
worden ist, dass es auf den Pflichtteil angerechnet werden
soll. Gleiches gilt, wenn der Erblasser die Anrechnung nach-
trdglich bestimmt hat. Der Erblasser kann seine Anordnungen
Uber die Anrechnung nachtréglich &ndern. Nachtrégliche An-
ordnungen erfolgen durch Verfigung von Todes wegen

(2) und (3) unverédndert.

1. Geltendes Recht:

Nach bisher geltendem Recht muss sich ein Pflichtteilsbe-
rechtigter eine Zuwendung auf seinen Pflichtteil nur dann an-
rechnen lassen, wenn vor oder spatestens bei Zuwendung
eine Anrechnungsbestimmung durch den Erblasser getroffen
wurde. Diese ist eine einseitige empfangsbedirftige Willens-
erklarung, die dem Pflichtteilsberechtigten so zur Kenntnis
gebracht werden muss, dass er Uber eine Annahme oder Ab-
lehnung der Zuwendung entscheiden kann®.

Wurde die Anrechnungsbestimmung vor oder nach der Zu-
wendung unterlassen, kann diese nach geltendem Recht
nachtraglich nicht mehr getroffen werden. Eine Anrechnung
einer in der Vergangenheit getétigten Zuwendung kann dann
nur durch Pflichtteilsverzichtsvertrag mit dem Pflichtteilsbe-
rechtigten vereinbart werdens°.

Insbesondere bei Geldzuwendungen wird eine Anrechnungs-
bestimmung jedoch hdufig wegen Nichtkenntnis der Rechts-
lage unterlassen, die Beteiligten gehen wohl haufig davon
aus, dass eine Anrechnung kraft Gesetzes stattfindet?'. Die
Annahme einer stillschweigenden Anrechnungsanordnung??
wird in der Regel an der Beweisbarkeit scheitern.

2. Reformvorschlag:

Der Regierungsentwurf lasst nun eine einseitige Anrech-
nungsbestimmung auch nach der Zuwendung zu. Die An-

29 OLG Dusseldorf ZEV 1994, 173; Damrau, Erbrechtskommentar, 1. Auflage
2004, § 2315 RNr.4; J.Mayer in Beck'scherOnlineKommentar BGB, aaO,
§ 2315RNr. 6

30 Damrau, Erbrechtskommentar, aaO, § 2315 RNr. 4; siehe auch die in Fn. 29
zitierte Literatur

31 Fembacher, MittBayNot 2004, 24; Bonfeld/Lange/Tanck, ZErb 2007, aaO

32 hierzu J. Mayer, Beck'scherOnlineKommentarBGB, aaO, § 2315 RNr. 7
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rechnungsbestimmung muss durch Verfligung von Todes
wegen getroffen werden, ist daher formbedurftig. Sie kann
ebenso wie die nachtragliche Ausgleichungsanordnung als
erbrechtliche Anordnung eigener Art aufgrund der geénder-
ten Bestimmung des § 2278 |l BGB-E vertragsm&Big und
damit einseitig nicht mehr ab&nderbar getroffen werden. Das
gilt auch fur die Anordnung, dass eine Zuwendung nicht auf
den Pflichtteil anzurechnen ist.

Wie bisher kann eine einmal getroffene Anrechnungsbestim-
mung durch Verfligung von Todes wegen nachtréglich wider-
rufen werden.

Kritisiert an der Formulierung der geplanten Gesetzesénde-
rung wird, dass eine Anrechnungsbestimmung durch Verfi-
gung von Todes wegen nur nachtraglich erfolgen kann3.

Man wird die Formulierung so zu verstehen haben, dass eine
Anrechnungsanordnung durch Verfligung von Todes wegen
nur zeitlich nach der jeweiligen unentgeltlichen Zuwendung
erfolgen kann. Eine Anrechnungsanordnung in einer Verfu-
gung von Todes wegen, die alle bisherigen und alle kiinftigen
unentgeltlichen Zuwendungen an Pflichtteilsberechtigte um-
fassen soll, es sei denn, bei der Zuwendung wurde etwas an-
deres bestimmt, dirfte nach der Formulierung des Regie-
rungsentwurfs unwirksam sein34.

Dies kann dazu fiihren, dass nach weiteren vorgenommenen
unentgeltlichen lebzeitigen Zuwendungen der Erblasser die
Anrechnungsanordnung fir die jeweiligen Zuwendungen neu
verfligen muss, wenn er die Anrechnungsanordnung bei der
Zuwendung unterlassen hat.

Nicht erforderlich ist nach dem Wortlaut des Regierungsent-
wurfs die Benennung der anzurechnenden Zuwendung in der
letztwilligen Verflgung. Es ist daher auch zul&ssig, in einer
Verfligung von Todes wegen die Anrechnung fir alle in der
Vergangenheit dem Pflichtteilsberechtigten erbrachten Zu-
wendungen anzuordnen. Eine solche Anordnung kann natur-
lich zu erheblichem Streit Gber die Hohe solcher Zuwendun-
gen fuhren.

3. Folgerungen fiir die Praxis:

- In der Vergangenheit getéatigte unentgeltliche Zuwendungen
an Pflichtteilsberechtigte kdnnen nach dem Regierungsent-
wurf zu nach § 2315 BGB anrechnungspflichtigen Zuwen-
dungen werden, wenn der Erblasser nachtraglich durch Ver-
fiigung von Todes wegen die Anrechnung anordnet. Die
Anordnung ist auch in vertragsmaBiger Form in einem Erb-
vertrag moglich.

Die Anrechnung kann nachtréglich natdrlich nur nach den ge-
setzlichen Bestimmungen angeordnet werden, insbesondere
ist dann nur der nach § 2315 1l 2 BGB bestimmte Wert auf den
Pflichtteil anzurechnen. Eine nachtragliche Anrechnungsan-
ordnung, die Uber den nach § 2315 |l 2 BGB errechneten Wert
hinausgehen soll, wére — zumindest insoweit - unwirksam.

Wenn auch § 2085 BGB die Anrechnungsanordnung im Ubri-
gen retten durfte, sollten Wertbestimmungen in der nachtrag-
lichen Anordnung unterlassen werden.

Soll ein hdherer Wert als der nach § 2315 11 2 BGB errechnete
oder ein Festwert angerechnet werden, wird auch in Zukunft
ein Pflichtteilsverzichtsvertrag erforderlich sein.

33 siehe Spall, ZErb 2007, 275
34 a.A. Bonefeld/Lange/Tanck, ZErb 2007 S. 300 zum Referentenentwurf
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Eine Gesamtschau der §§ 2050, 2315 BGB-E ergibt, dass
nachtréaglich durch Verfligung von Todes wegen natirlich
auch eine kombinierte Ausgleichungs- und Anrechnungsan-
ordnung - mit der Wirkung nach § 2316 IV BGB - getroffen
werden kann.

Formulierungsvorschlag flr nachtrdgliche Anrechnungs-
anordnung

»Nach § 2315 | BGB ordne ich hiermit die Anrechnung der
meiner Tochter am ... mit UR Nr ... des Notars ... zuge-
wandten Schenkung auf den Pflichtteil meiner Tochter ...
an.”

- Jorg Mayer3® empfiehlt, in jedes Behindertentestament eine
nachtréagliche Anrechnungsanordnung fur in der Vergangen-
heit getatigte freigiebige Zuwendungen aufzunehmen. Oft-
mals erbringen Eltern des Behinderten diesem Uber ihre
Unterhaltspflicht hinausgehende Leistungen. Mit einer pau-
schalen Anrechnungsanordnung im Behindertentestament
fur alle bereits erbrachten Leistungen im Sinne des § 2315
BGB (nur freigiebige Zuwendungen, auf die das behinderte
Kind keinen Anspruch hat) kann man auf die Entscheidung
des gesetzlichen Vertreters zur Ausschlagung zumindest Ein-
fluss nehmen. Dieser lauft Gefahr, dass bei Ausschlagung
des beschrénkten und beschwerten Erbteils erhebliche An-
rechnungen auf den Pflichtteil zu erfolgen haben. Dabei ist
aber zu beachten, dass die Beweislast flir Bestand der anzu-
rechnenden Zuwendung und Héhe der Anrechnung nach
dem Erbfall den Erben trifft.

- Eine weitere Auswirkung des Regierungsentwurfes wird
sich im Vertretungsrecht Minderjdhriger und Betreuter erge-
ben.

Bei Zuwendungen an Minderjahrige und Betreute wurde bis-
her nach wohl h.M. angenommen, dass eine Anrechnungs-
bestimmung zu einem rechtlichen Nachteil im Sinne des
§ 107 BGB fihrt, weil sie in ihren Wirkungen einem teil-wei-
sen Pflichtteilsverzicht gleichkommt®. Daher wurde bei
Rechtsgeschéften im Sinne von §§ 1795 |, Il, 181 BGB die
Notwendigkeit eines Ergdnzungspflegers zur Entgegennah-
me der Anrechnungsbestimmung und teilweise sogar die
vormundschaftsgerichtliche Genehmigung nach §§ 1915,
1822 I Nr. 1 BGB gefordert?.

Bei einer Ausgleichungsanordnung geht die wohl noch h.M.
zum geltenden Recht dagegen davon aus, diese schaffe kei-
nen rechtlichen Nachteil im Sinne von § 107 BGB®.

Nachdem der Regierungsentwurf in § 2050 BGB und § 2315
BGB nunmehr die Méglichkeit vorsieht, eine Ausgleichungs-
und eine Anrechnungsbestimmung nachtraglich einseitig
durch Verfigung von Todes wegen anzuordnen, dirfte nicht
zweifelhaft sein, dass auch eine von Anfang an getroffene
Ausgleichungs- oder Anrechnungsanordnung (wie sie bereits
nach geltendem Recht mdoglich ist) die lediglich rechtliche
Vorteilhaftigkeit einer Schenkung an einen Minderjahri-
gen/Betreuten nicht beseitigt und daher weder die Bestel-
lung eines Erganzungspflegers nach §§ 1629 I, 1795 |, I,
181, 1909 BGB, noch eines Erganzungsbetreuers, erforder-
lich ist. Ferner wird man keine vormundschafts- oder fami-
liengerichtliche Genehmigung verlangen kénnen, weil die An-
rechnungsbestimmung nicht mehr den Charakter eines

35 Zerb 2007, 276

36 AnwK-BGB/Bock, 1. Aufl., § 2315 RNr. 11; Lange/Kuchinke, Lehrbuch des
Erbrechts, 5. Aufl. 2002, § 37 VII 9a; Minchner Kommentar zum BGB, 4.
Auflage; § 2315 RNr. 9; a.A. OLG Dresden MittBayNot 1996, 288, 290

37 siehe zum ganzen DNotl-Report 2007 S. 160ff m.w.N.

38 BGHZ 15, 168; Heldrich, MiinchKommBGB, aaO, § 2050 RNr. 31
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Pflichtteilsverzichtsvertrages in sich tragt, weil sie ohnehin je-
derzeit nachtréaglich angeordnet werden kann.

- Auch hier stellt sich die Frage, wie man einen Beschenkten,
der eine nachtragliche Anrechnung der Zuwendung auf sei-
nen Pflichtteil in jedem Fall vermeiden will, schitzen kann.
Die schuldrechtliche Verpflichtung des Erblassers, eine
nachtrégliche Anrechnungsanordnung zu unterlassen, wird
an § 2302 BGB scheitern (siehe das Parallelproblem zur Aus-
gleichung).

Méglich ist jedoch, in einem zwischen Beschenktem und Er-
blasser abgeschlossenen Erbvertrag die nachtrégliche An-
ordnungsmaglichkeit vertragsméaBig auszuschlieBen, was
§ 2278 1l BGB-E ausdriicklich zuldsst.

Zu beachten ist allerdings, dass nach der derzeitigen Fas-
sung eine solche bindende Anordnung wirksam nur in einem
Erbvertrag mdglich ist, nicht in einem gemeinschaftlichen Te-
stament unter Ehegatten, weil § 2270 Il BGB unveréndert
bleiben soll. Damit scheitert eine entsprechende bindende
Anordnung in einem gemeinschaftlichen privatschriftlichen
Ehegattentestament (wenn Zuwendungsempfanger der Ehe-
gatte ist) an § 2270 Il BGB.

In jedem Fall kann dem Beschenkten bindend ein Pflichtteils-
verméachtnis in Hohe des Pflichtteils ohne Anrechnungs-
pflicht zugewandt werden. Eine entsprechende Bestimmung
in einem gemeinschaftlichen Testament kann in der Regel
dahingehend ausgelegt werden.

VI. Anderung des § 2325 BGB

§ 2325 BGB soll wie folgt gedndert werden (Die Anderung ist
fett gedruckt):

§ 2325 BGB
Pflichtteilsergédnzungsanspruch bei Schenkungen

(1) Hat der Erblasser einem Dritten eine Schenkung gemacht,
so kann der Pflichtteilsberechtigte als Ergdnzung des Pflicht-
teils den Betrag verlangen, um den sich der Pflichtteil erhéht,
wenn der verschenkte Gegenstand dem Nachlass hinzuge-
rechnet wird.

(2) Eine verbrauchbare Sache kommt mit dem Werte in An-
satz, den sie zur Zeit der Schenkung hatte. Ein anderer
Gegenstand kommt mit dem Werte in Ansatz, den er zur Zeit
des Erbfalls hat; hatte er zur Zeit der Schenkung einen gerin-
geren Wert, so wird nur dieser in Ansatz gebracht.

(3) Die Schenkung wird innerhalb des ersten Jahres vor
dem Erbfall in vollem Umfang, innerhalb jedes weiteren
Jahres vor dem Erbfall um jeweils ein Zehntel geringer
beriicksichtigt. Sind zehn Jahre seit der Leistung des
verschenkten Gegenstandes verstrichen, bleibt die
Schenkung unberiicksichtigt. Ist die Schenkung an den
Ehegatten erfolgt, so beginnt die Frist nicht vor der Auf-
Ié6sung der Ehe.

1. Probleme des geltenden Rechts:

Im Rahmen der Reformiberlegungen zum Erb- und Pflicht-
teilsrecht wurde unter anderem auch der Wunsch geaduBert,
kinftig Zuwendungen an gemeinnitzige Einrichtungen
pflichtteilsrechtlich zu privilegieren.

Dies wurde damit begriindet, dass sowohl derzeit gemein-
nitzige als auch privatniitzige Zuwendungen der Beschrén-
kung des § 2325 BGB unterliegen,* dies aber fir die gemein-
nitzigen Institutionen untragbar sei.

3% Miller ZNotP 2007, S. 445
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Nach geltender Rechtslage wird eine Schenkung fir einen
Erganzungspflichtteil in vollem Umfang herangezogen, wenn
der Erblasser auch nur einen Tag vor Ablauf der 10-Jahres-
Frist verstirbt. Verstirbt der Erblasser aber nur einen Tag nach
Ablauf der Frist, so geht der Pflichtteilsberechtigte leer aus.

Zunéchst wird dabei der Erbe mit der Ungewissheit belastet,
ob er Pflichtteilsergdnzungsanspriche zu erfiillen hat, subsi-
diar haftet aber auch der Beschenkte.

Dieses Alles- oder Nichts-Prinzip wird vielfach als ungerecht
empfunden.

Es fehlt an Planungssicherheit, dies gilt insbesondere auch
fur eine etwaige beschenkte gemeinnitzige Organisation.

Andererseits hat die generalisierende Regelung des § 2325
BGB (alte Fassung) den Vorteil der Einfachheit und Streitver-
meidung fur sich. Der Pflichtteilsberechtigte muss nicht die
Benachteiligungsabsicht des Erblassers bei jeder Schen-
kung kurz vor dessen Tode beweisen, sondern bei einer
Schenkung innerhalb des Zeitraums von 10 Jahren vor dem
Versterben geht der Gesetzgeber von der Benachteiligungs-
absicht aus.

2. Reformvorschlag:

Auch der Regierungsentwurf schafft die 10-Jahres-Frist nicht
ab, weil weiterhin der Pflichtteilsberechtigte vor benachteili-
genden Schenkungen geschltzt werden soll, sondern fihrt
eine so genannte pro-rata-Ldsung ein.

D.h., dass eine Schenkung fur die Berechnung des Pflicht-
teils zunehmend geringer berlcksichtigt wird, je langer sie
zurlickliegt. Nach Ablauf von zehn Jahren bleibt sie wie bis-
her unbericksichtigt.

Vorher gilt aber nicht das bereits erwéhnte Alles-oder-Nichts-
Prinzip, sondern die volle Berticksichtigung der Schenkung
erfolgt nur bei Schenkung im letzten Jahr vor dem Erbfall.
Eine Schenkung im vorletzten Jahr vor dem Erbfall wird nur
zu 9/10tel, eine Schenkung im weiteren Jahr davor nur zu
8/10tel usw. berticksichtigt.

Anders ausgedrickt wird in den ersten zwolf Monaten seit
Vollzug der Schenkung (Vollzug ist der Eintritt des dinglichen
Leistungserfolges) die Schenkung im Rahmen der §§ 2325ff
BGB in vollem Umfang bertcksichtigt.

Nach 13-24 Monaten seit Vollzug der Schenkung sind nur
noch 9/10tel des ermittelten Wertes zugrunde zulegen, nach
25-36 Monaten nur noch 8/10tel des ermittelten Wertes usw..

Nach 10 Jahren seit Vollzug der Schenkung bleibt diese fiir
eine Pflichtteilsergadnzung wie bisher unberiicksichtigt.

Diese Losung gilt aber nach dem jetzigen Stand des Reform-
vorschlags nur fir das Pflichtteilsergdnzungsrecht. Fir die
Parallelvorschriften in § 1375 BGB und § 529 BGB soll eine
pro-rata-Regelung nicht eingefiihrt werden. Ein Gleichlauf
des Erbrechts zum Guter- und Schenkungsrecht ist in dieser
Hinsicht somit nicht mehr gegeben.+°

Wie bisher richtet sich der Pflichtteilsergdnzungsanspruch
nach § 2325 BGB primar gegen den Erben. Kann dieser die
Erganzung verweigern, z.B. nach § 2328 BGB oder wegen
Durftigkeit des Nachlasses, siehe § 1990 BGB, richtet sich
der Anspruch gegen den Beschenkten, § 2329 BGB. Auch
diesem kommt natirlich die Abschmelzung des Schen-
kungswertes nach § 2325 Il BGB-E zugute.

40 Bonfeld/Lange/Tanck, aa0, S. 295
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Zu beachten ist, dass diese Regelung flr alle Beschenkten
gilt. Zwar sollen nach dem Regierungsentwurf gerade auch
gemeinnutzige Organisationen und Vereine von der Neurege-
lung profitieren, eine gerade fir diese geschaffene Neurege-
lung liegt jedoch nicht vor. Auch Schenkungen z.B. an Ange-
hdrige unterliegen somit der neuen Regelung.

Weiter ist wichtig, dass die Neuregelung nach der Uber-
gangsvorschrift des Art. 229 § x Abs. 3 EGBGB-E fiir alle Erb-
falle gilt, die nach dem Inkrafttreten des neuen Gesetzes ein-
treten(!).

Damit wiirden auch heute vorgenommene Schenkungen von
der neuen pro-rata-Regelung profitieren.

Beispiele zum neuen Recht:
Grundfall:

Inkrafttreten des Gesetzes soll am 01.01.2009 sein.
Der Erblasser E verstirbt unverheiratet am 01.01.2010
unter Hinterlassung von zwei Kindern, mit nur einem
geringfiigigen Nachlass. Sein Grundstiick im Wert
von 1 Mio. € hat er kurz vor seinem Versterben (De-
zember 2009) ohne sich irgendwelche Rechte vorzu-
behalten an sein Kind A geschenkt. Das Kind A hat er
auch zum Alleinerben eingesetzt. Das Kind B macht
den Pflichtteil bzw. Pflichtteilsergdnzungsanspriiche
gegen A geltend.

(ein etwaiger Kaufkraftschwund soll hier vernachléas-
sigt werden)
Lésung:

Hier gilt das gleiche wie nach bisheriger Rechtslage.
Die Schenkung wird voll beriicksichtigt gem. § 2325
BGB. B hitte Pflichtteilsergdnzungsanspriiche in
Héhe von 250.000,-- € gegen A.

Variante 1:

Die Schenkung erfolgte aus Angst des E vor dem
neuen Erbschafts- und Schenkungssteuerrecht be-
reits im Dezember 2007. Also mehr als zwei Jahre vor
dem Erbfall.

Lésung:

Hier ergeben sich Unterschiede zum alten Recht.

Die Schenkung wird nur zu 80 % bei § 2325 BGB be-
riicksichtigt, somit werden nur 800.000,-- € beriick-

sichtigt. Der Pflichtteilsergdnzungsanspruch betragt
nur noch 200.000,-- €.

Variante 2:

Die Schenkung erfolgte bereits im November 2000,
also mehr als neun Jahre vor dem Erbfall.

Lésung:

Hier sind die Unterschiede zum alten Recht noch auf-
félliger. A darf 90 % des Schenkungswerts abziehen.
Beriicksichtigt werden bei § 2325 BGB nur noch
100.000,-- €. Der Pflichtteilsergdnzungsanspruch des
B betrédgt 25.000,-- €.

Variante 3:
Die Schenkung erfolgte bereits 1997.
Lésung:

Wie im alten Recht bleiben Schenkungen die vor der
10-Jahres Frist erfolgt sind auBen vor. Pflichtteilser-
gdnzungsanspriiche bestehen nicht.

12
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Variante 4:

Wie wére die L6sung in den vorherigen Féllen, wenn E
verheiratet gewesen wiére, die Schenkung an seine
Ehefrau F erfolgt wére und F auch zum Alleinerben
eingesetzt worden wére?

Lésung:

Zu beachten ist, dass auch in § 2325 Ill BGB-E vorge-
sehen ist, dass die Frist bei Schenkungen oder ehe-
bedingten Zuwendungen an den Ehegatten nicht vor
Auflésung der Ehe zu laufen beginnt. Die vielfach kri-
tisierte Vorschrift wird also auch im neuen Recht
weiterhin zu beachten sein. Die Vorschrift gilt ent-
sprechend fiir Schenkungen oder unbenannte Zu-
wendungen an eingetragene Lebenspartner, siehe
§ 10 VI LPartG.

D.h. mangels Fristlauf muss die volle Schenkung bei
der Pflichtteilsergdnzung beriicksichtig werden. In-
sofern ergeben sich keine Anderungen zur jetzigen
Rechtslage.

Ungeklérte Fragen des Reformvorschlags

Der Regierungsentwurf sieht eine Anderung des § 2325 BGB
nur in Absatz 3 vor. Die Wertbestimmungsvorschriften nach
§ 2325 Il BGB bleiben nach dem Regierungsentwurf unver-
andert.

Gleiches gilt fiir die Voraussetzungen eines Pflichtteilsergéan-
zungsanspruches, insbesondere unterliegen wie bisher nur
Schenkungen sowie die von der Rechtsprechung den
Schenkungen gleichgestellten ehebedingten Zuwendungen
den §§ 2325ff BGB*'.

Ausstattungen dagegen fallen unter § 2316 BGB, dies gilt
auch soweit sie UbermaBzuwendungen nach § 1624 1l BGB
sind und damit insoweit als Schenkung gelten.

Ausstattungen begriinden allenfalls dann, wenn durch die
Ausstattung mehr zugewendet wurde als dem Empfanger bei
Erbauseinandersetzung zustehen wirde, einen Ergdnzungs-
anspruch nach § 2325 BGB.

Anders ausgedrickt: Nurim Anwendungsbereich des § 2056
BGB fallt eine UbermaBausstattung (insoweit, als sie Schen-
kung ist) unter § 2325 BGB (sog. Verbot der Doppelberiick-
sichtigung einer Zuwendung*). Dies gilt aber nur gegenlber
anderen Abkdmmlingen, nicht gegenlber anderen Pflicht-
teilsberechtigten.

Die Neuregelung dirfte dazu flhren, dass die bisherige
Rechtsprechung zur Bestimmung des Werts der Schenkung
weiterhin maBgebend bleibt. AuBerdem muss davon ausge-
gangen werden, dass auch die Rechtsprechung zum Beginn
der Frist nach § 2325 Il BGB weiterhin anzuwenden ist.

Daflr spricht, dass der Regierungsentwurf ausdriicklich nur
von einer Modifizierung der Ausschlussfrist spricht, aber
nicht etwa von einer Verdnderung der Voraussetzungen,
wann die Frist beginnt.

Auch steht die Neuregelung nur im Absatz 3 der Vorschrift,
der sich lediglich mit der Ausschlussfrist befasst, aber nicht
mit anderen Voraussetzungen oder der Bewertung von
Schenkungen.*

41 BGH NJW 1992, 564

2 BGH NJW 1965, 1526; NJW 1988, 821= FamRZ 1988, 280; Munch-
KommBGB/ Frank, aaO, § 2316 Rn. 15; Nie-der Handbuch Rn. 242

43 Muller aaO S. 447
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Dies bedeutet im einzelnen:

(1) Leistung im Sinne des § 2325 lll BGB ist der Eintritt des
rechtlichen Leistungserfolges.

Bei gestreckten Erwerbsvorgéngen der Eintritt der letzten
zum Erwerb erforderlichen Tatsache (bei Grundstlicken also
die Eigentumseintragung im Grundbuch“4, bei aufschiebend
bedingten Ubereignungen mit Eintritt der Bedingung).

Die pro-rata-Frist des § 2325 11l BGB-E beginnt daher fri-
hestens mit Eintritt des Leistungserfolges zu laufen.

Eine Leistung im Sinne des § 2325 Ill BGB-E wird auch nach
neuem Recht erst vorliegen, wenn eine wirtschaftliche Aus-
gliederung aus dem Vermdgen des Schenkers erfolgt ist.

Solange dies nicht der Fall ist, insbesondere bei Vorbehalt
eines TotalnieBbrauchs*’, kommt es zu keiner Abschmelzung
des Schenkungswertes nach § 2325 Il BGB-E und auch die
10-Jahres-Frist des § 2325 Il BGB-E beginnt nicht zu laufen.

Der Fristlauf setzt nach der Rechtsprechung voraus, dass der
Erblasser darauf verzichtet, aufgrund vorbehaltener schuld-
rechtlicher oder dinglicher Nutzungsrechte den Schenkungs-
gegenstand im Wesentlichen weiter zu nutzen.

Eine Anderung der Rechtsprechung ist nach dem Regie-
rungsentwurf unwahrscheinlich, da der heutige Gesetzgeber
den Grundgedanken des historischen Gesetzgebers gut-
heif3t.+6

Auch der Regierungsentwurf geht davon aus, dass eine
~-moglicherweise unlautere Benachteiligungsabsicht” des Er-
blassers durch die Pflichtteilsergdnzung bestraft wird. Der Er-
blasser soll also wirklich sich eines Gegenstands entduBert
haben, damit auch der Pflichtteilsberechtigte nicht mehr
daran partizipieren soll.

Die bisherigen Zweifelsfragen bleiben bestehen, z.B. ob die
Frist bei Vorbehalt eines freien Widerrufsrechtes, eines Quo-
tennieBbrauches oder eines Wohnungsrechtes zu laufen be-
ginnt.

(2) Fur den Bewertungszeitpunkt stellt § 2325 | BGB-E bei
verbrauchbaren Sachen wie bisher auf den Zeitpunkt der Zu-
wendung ab und bei anderen Gegenstanden auf den Wert im
Zeitpunkt des Erbfalls, wenn dieser geringer ist als der Wert
im Zeitpunkt der Zuwendung (sog. Niederstwertprinzip).

Verbrauchbare Sachen sind vor allem Geld und Wertpapiere.

Ebenso stellt der schenkweise Erlass von Geldforderungen,
insbesondere Darlehensforderungen, nach der Rechtspre-
chung eine solche verbrauchbare Sache dar?’.

Beispiele:

E hat seiner Freundin F 1990 ein Grundstiick ge-
schenkt und sich eine Leibrente von monatlich
€ 500,-- vorbehalten. Im August 2006 erldsst er F
schenkweise die Leibrente. E stirbt am 01.01.2010
(nach Inkrafttreten des Gesetzes).

Mit welchem Wert sind die Schenkungen im Rahmen
eines Ergdnzungspflichtteils der Kinder zu bertick-
sichtigen?

4 BGHZ 102, 289

45 BGHZ 98, 232; BGHZ 125, 397
4 RegE S. 46, zu Nr. 25

47 BGHZ 98, 266
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Die Grundstiicksschenkung ist auBerhalb der Frist
des § 2325 1ll BGB erfolgt und bleibt unberiicksichtigt.

Der schenkweise Erlass der Leibrente ist innerhalb
der Frist des § 2325 Il BGB erfolgt. Der Wert der
Schenkung bestimmt sich nach § 2325 Il BGB nach
dem Wert bei Schenkung. Der Wert des kapitalisier-
ten Leibrentenstammrechtes war 2006 héher als bei
Erbfall 2010. Dieser héhere Wert ist zugrunde zu
legen.

Nach dem Regierungsentwurf ist dieser (héhere)
Wert bei Schenkung allerdings nur noch mit 70% in
die Pflichtteilsergdnzungsberechnung einzustellen,
siehe § 2325 1ll BGB-E.

Die Bewertung verbrauchbarer Sachen erfolgt immer mit
dem Wert zum Zeitpunkt der Schenkung.

Auch bei verbrauchbaren Sachen ist nach den Grundsétzen
der Berucksichtigung des Kaufverlusts fir die Bemessung
des Pflichtteilsergdnzungsanspruchs eine Inflationsbereini-
gung auf den Erbfall vorzunehmen46.

Bei allen sonstigen Gegensténden gilt das bereits erwahnte
Niederstwertprinzip.

Es ist eine Vergleichsberechnung vorzunehmen. Der Wert bei
Schenkung, indexiert auf den Zeitpunkt des Erbfalls, ist dem
Wert bei Erbfall gegentberzustellen*, hierbei bleiben Vorbe-
haltsrechte auBer Betracht.

Bei Grundstlicksschenkungen ist fir den Wert bei Schen-
kung der Tag des Schenkungsvollzugs, also der Eintragung
im Grundbuch, maBgebend®. Bei gemischten Schenkungen
ist nur der Schenkungsteil zu bewerten.

Der niederere der ermittelten Werte ist zugrunde zulegen.

(3) Bei Schenkungen unter Vorbehalt von Nutzungsrech-
ten ist eine differenzierte Betrachtung notwendig:

Beim vorbehaltenen NieBbrauch (ebenso beim Wohnungs-
recht) gelten flr die Abzugsféhigkeit Besonderheiten. Hier er-
folgt nach der Rechtsprechung des BGH eine mehrstufige
Bewertung?'. Dabei kann der NieBbrauch (Wohnungsrecht)
den fiir die Berechnung des Pflichtteilsergdnzungsanspruchs
maBgeblichen Wert der Zuwendung unter Umstanden erheb-
lich verringern.

Als Ausfluss des Niederstwertprinzips nimmt der BGH fol-
gende mehrstufige, zum Teil vergleichende Berechnung vor,
die sich an einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise orien-
tiert.

Feststellung des maBgeblichen Wertes nach dem Niederst-
wertprinzip:

- Feststellung des Wertes zum Zeitpunkt des Vollzugs der
Schenkung, umgerechnet nach den Grundsétzen (ber die
Berlcksichtigung des Kaufkraftschwundes (Inflationsberei-
nigung) auf den Tag des Erbfalls. Bei diesem Schritt wird das
vorbehaltene Nutzungsrecht nicht berticksichtigt.

48 Daftr MinchKommBGB/ Frank, aaO, § 2325 Rn. 23; aA Lébbecke NJW
1975, 2293; Staudin-ger/Ferid/Cieslar, 12. Aufl., § 2325 Rn. 68; Pentz
FamRZ 1997, 724f. Der BGH hat Uber diese Frage noch nicht entschieden;
BGHZ 85, 274, 282 betraf die Vergleichsberechnung nach Abs. 2 S. 2

4 BGHZ 85, 274, 282

50 BGHZ 65, 75= NJW 1975, 1831

51 BGHZ 125, 395, 397 = NJW 1994, 1791; BGHZ 118, 49ff. = BGH NJW
1992,2887; BGH NJW 1992, 2888; NJW-RR 1996, 705 ; OLG Dusseldorf
FamRZ 1995, 1236ff; zustimmend Heinrich MittRhNotK 1995, 157, 166ff.,
169
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- GegenUberstellung des Wertes zum Zeitpunkt des Erbfalls.
MaBgebend ist dabei der geringere Wert (Niedrigstwertprin-

zip).

Ist dies der Wert zum Zeitpunkt des Vollzugs der Schenkung,
so ist der so ermittelte Wert aufzuteilen in den kapitalisierten
Wert des dem Erblasser vorbehaltenen NieBbrauchs (Woh-
nungsrechts) einerseits und den Restwert des Grundstiicks
andererseits. Nur den so ermittelten Restwert des Grundei-
gentums hat der Erblasser aus seinem Vermdgen ausgeglie-
dert. Dieser ist sodann unter Berticksichtigung des Kaufkraft-
schwundes auf den Todestag des Erblassers umzurechnen
und unterliegt insoweit der Pflichtteilsergdnzung.

Ist der Wert des Grundstiicks im Zeitpunkt des Erbfalls der
maBgebliche Wert, also etwa bei gesunkenen Grundstlcks-
werten, bleibt der Wert des NieBbrauchs (Wohnungsrechts)
vollig unberiicksichtigt. Diese Grundsétze gelten unabhangig
davon, ob sich der Schenker den NieBbrauch vorbehalt, ob
der NieBbrauch eine Gegenleistung des Beschenkten ist
oder als Auflage formuliert wird®2.

Die Rechtsprechung des BGH zur Berticksichtigung des vor-
behaltenen NieBbrauchs/Wohnungsrechts erscheint zwar
mittlerweile als gefestigt, wird aber in der Literatur kritisiert.
Eine starke Mindermeinung will den Wert des NieB3-
brauchs/Wohnungsrechts unter keinen Umstdnden vom
Wert des Zuwendungsobjekts abziehen3s.

Eine andere Auffassung folgt dem BGH im Ansatz, zieht aber
bei der erforderlichen Vergleichsberechnung vom Zuwen-
dungswert bei Vollzug der Schenkung den Wert des Nut-
zungsrechts immer ab%.

Ist vom Wert der Schenkung der kapitalisierte Wert des Nut-
zungsrechtes abzuziehen, muss man sich fragen, wie man
diesen Wert kapitalisiert. Bei vorbehaltenen Nutzungsrechten
auf Lebenszeit nimmt die h.M. eine Kapitalisierung auf der
Grundlage der statistischen Lebenserwartung des Nutzungs-
berechtigten vor%s. Von diesem Grundsatz werden Ausnah-
men gemacht, wenn im Einzelfall eine geringere Lebenser-
wartung zu erwarten ist (bspw. bei schwerer Krankheit des
Nutzungsberechtigten)ss.

Die Gegenansicht entnimmt den kapitalisierten Wert des Nut-
zungsrechtes dem tatsdchlich erreichten Lebensalter des
Nutzungsberechtigten, zumindest bei einer kiirzeren Lebens-
erwartung als der statistischen®’.

Bei Schenkungen unter Vorbehalt von Pflegeverpflichtungen
geht die h.M. davon aus, dass diese immer vom Wert der
Schenkung abzuziehen seien, unabhangig davon, ob der
Wert bei Schenkung oder bei Erbfall maBgebend sei%.
Schwierigkeiten bereitet die Bewertung, wenn die Pflegebe-
durftigkeit nicht bereits bei der Zuwendung besteht, sondern
der Bedarfsfall erst spéter eintritt. Wahrend hier teilweise die

52 BGHZ 118, 49, 51

% OLG Hamburg FamRZ 1992, 228(aufgehoben von BGH NJW 1992,2888);
OLG Oldenburg NJW-RR 1999, 734(bei Tod des Wohnungsberechtigten bin-
nen 14 Monaten nach Ubergabe); Reiff, Die Dogmatik der Schenkung unter
NieB-brauchsvorbehalt, 1989, S. 230 ff.; ders. NJW 1992, 2857; ders. ZEV
1998, 244 f.; Custodis MittRhNotK 1992, 31f; Liedel MittBayNot 1992, 238ff.;
Leipold JZ 1994, 1121f.; MinchKommBGB/ Frank,aaO, § 2325 Rn. 17 a

54 Staudinger/Olshausen, aa0O, § 2325 Rn. 103; Dingerdissen JZ 1993, 402f;

% BGH NJW-RR 1990, 1158 = DNotZ 1990, 902; BGH NJW-RR 1996, 705;
OLG Oldenburg NJW-RR 1997, 263

5% BGHZ 65, 75f; OLG KdéIn MittRhNotK 1997, 79

57 Schopp Rpfleger 1956, 119f.; Sostmann MittRhNotK 1976, 479, 503; N.
Mayer FamRZ 1994,739, 744; Heinrich MittRhNotK 1995, 157, 168; Pentz
FamRZ 1997, 724

58 Kéln FamRZ 1997, 1113; OLG Braunschweig FamRZ 1995, 443(zu § 2113)
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Verpflichtung als aufschiebend bedingte behandelt und erst
ab dem tats&chlichen Bedarf berticksichtigt wird, teilweise
auch auf eine Pflegewahrscheinlichkeit abgestellt wird®, ist
auch hier entsprechend dem Prinzip der subjektiven Aquiva-
lenz von der Vorstellung der Vertragsteile bei Vertragsschluss
auszugehen, in welchem Umfang sie damals die Pflege fir
erforderlich hielten. Auf die tatsachlich erfolgte Inanspruch-
nahme der Leistungen diirfte es nicht ankommen.

An den dargestellten Bewertungsgrundsatzen dirfte sich
durch § 2325 Ill BGB-E nichts dndern. Der Wert einer Schen-
kung im Rahmen des § 2325 BGB ist u.E. weiterhin nach den
dargestellten Bewertungskriterien zu bestimmen.

Der danach bestimmte Wert der Schenkung wird dann nach
§ 2325 Il BGB-E abgeschmolzen.

3. Folgerungen fiir die Praxis:

Der Regierungsentwurf selbst spricht von einer gewissen
Verkomplizierung, aber die Ldsung sei immer noch praktika-
bel und diene dem Gerechtigkeitsgewinn.

Dem kann man grundsatzlich zustimmen.

Durch die Neuregelung des § 2325 Il BGB-E wird die Proble-
matik der Pflichtteilsergdnzung entschérft. Ab Vollzug der
Schenkung sinkt der erganzungspflichtige Wert jahrlich ab.

Die bisherigen Probleme mit dem Beginn der Frist des § 2325
Il BGB werden aber auch im neuen Recht fortbestehen, so-
weit nicht noch im Gesetzgebungsverfahren eine Anderung
erfolgt.

Auch § 2325 |l BGB-E spricht von der Leistung des Gegen-
standes. Man wird daher davon ausgehen missen, dass die
Frist auch im neuen Recht erst mit Eintritt des dinglichen Lei-
stungserfolgs und nur dann beginnt, wenn eine wirtschaftli-
che Ausgliederung des Schenkungsgegenstandes aus dem
Vermdgen des Schenkers erfolgt ist.

Fir die Bewertung der Schenkung bleibt es ebenfalls bei der
bisherigen Rechtslage. Der Wert der Schenkung ist daher
nach den bisherigen Kriterien zu ermitteln. Hat man den Wert
ermittelt und ist der Fristbeginn zu bejahen, wird der ergan-
zungspflichtige Wert jahrlich nach § 2325 Ill BGB-E abge-
schmolzen. Wie bisher ist die Schenkung nach Ablauf von 10
Jahren nach Fristbeginn nicht mehr zu beriicksichtigen.

Bei Schenkungen bzw. unbenannten Zuwendungen an Ehe-
gatten und Lebenspartner beginnt die Frist des § 2325 lli
BGB-E und damit auch die Abschmelzung des Schenkungs-
wertes erst zu laufen, wenn die Ehe aufgeldst ist. Insoweit an-
dert sich gegentiber der geltenden Rechtslage nichts.

Der Reformvorschlag hat bisher die Chance vertan, fir eine
Erleichterung bei Ehegattenschenkungen zu sorgen.

FUr die notarielle Praxis ist die pro-rata-L6sung ein weiteres
gutes Argument durch lebzeitige Ubergabe von Vermégens-
gegensténden Pflichtteilsanspriiche méglichst gering zu hal-
ten. Die Aussicht, zumindest einen Teil des Schenkungswerts
vor den Pflichtteilsergdnzungsanspriichen zu sichern, erfor-
dert aber vom notariellen Gestalter auch, dass er noch stér-
ker als bisher auf eine fristunschadliche Gestaltung wert
legtél.

Obgleich die Neuregelung somit eine wesentliche Entschéar-
59 So DNotl-Report 1999,45, 48; dagegen Reiff ZEV 1998, 241,247 Fn. 71

%0 RegE S. 46, zu Nr. 25
61 Mller aaO S. 447
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fung des Pflichtteilsergdnzungsanspruches bringt, wird in der
Praxis bei Vermdgensibertragungen, z.B. Hoflibergabever-
trdgen oder Unternehmenstbergaben weiterhin mit Pflicht-
teilsverzichten der Gbrigen Pflichtteilsberechtigten, auch des
Ehegatten, zu arbeiten sein.

VII. Anderung der Stundungsvorschrift des § 2331a BGB

§ 2331a BGB soll wie folgt gedndert werden (Die Anderung
ist fett gedruckt):

§2331a
Stundung

(1) Der Erbe kann Stundung des Pflichtteils verlangen,
wenn die sofortige Erfiillung des gesamten Anspruchs
fiir den Erben wegen der Art der Nachlassgegenstéinde
eine unbillige Héirte wére, insbesondere wenn sie ihn zur
Aufgabe des Familienheims oder zur VerduBerung eines
Wirtschaftsguts zwingen wiirde, das fiir den Erben und
seine Familie die wirtschaftliche Lebensgrundlage bildet.
Die Interessen des Pflichtteilsberechtigten sind ange-
messen zu berticksichtigen.

(2) Fur die Entscheidung uber eine Stundung ist, wenn der
Anspruch nicht bestritten wird, das Nachlassgericht zustén-
dig. § 1382 Abs. 2 bis 6 gilt entsprechend; an die Stelle des
Familiengerichts tritt das Nachlassgericht.

1. Probleme des geltenden Rechts:

Die Stundungsvorschrift des § 2331a BGB fihrt nach derzeit
geltender Rechtslage nur ein Schattendasein. Grund dafir
sind die auBerordentlichen hohen Anforderungen, die die
Vorschrift flr eine Stundung des Pflichtteilsanspruchs auf-
stellt. Gegenliber der giiterrechtlichen Parallelvorschrift in
§ 1382 BGB sind die Voraussetzungen des § 2331a BGB un-
gleich strenger.

Immerhin kann durch den Antrag auf Stundung ein gewisser
Druck zum Abschluss eines Vergleichs erzeugt werden.®?

Gestundet werden kann nach derzeitiger Rechtslage ein or-
dentlicher Pflichtteilsanspruch sowie der Pflichtteilsergén-
zungsanspruch, der sich gegen den Erben richtet, nicht aber
der sich gegen den Beschenkten richtende Anspruch nach
§ 2329 BGB®.

(1) Das Stundungsverlangen kann nur von einem selbst
pflichtteilsberechtigten Erben gestellt werden. Ein Neffe
z.B. kann als Erbe also kein Stundungsverlangen stellen.

Zusatzlich kommt es aber auch darauf an, dass der Erbe zu
den im konkreten Fall Pflichtteilsberechtigten gehért, er also
nicht nur abstrakt pflichtteilsberechtigt wére.

So kann zum Beispiel auch ein Enkel, der zum Erben einge-
setzt wurde, gegenliber seinem enterbten pflichtteilsberech-
tigten Vater kein Stundungsverlangen stellen.%*

(2) Die Stundung fordert des Weiteren eine doppelte Billig-
keitspriifung:

62 Bonfeld/Lange/Tanck, aaO, S. 295 Fn. 23

63 Staudinger/Olshausen, aa0, § 2331a Rn. 6; MinchKommBGB/ Frank, aaO,
§2331a Rn. 2

64 Lange/Kuchinke, Erbrecht, 5. Auflage 2001, § 37 X 5b; Bone-
feld/Lange/Tanck, ZErb 2007 S. 294

65 MiinchKommBGB/ Frank,aaO, Rnr. 5
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Es muss eine
a) ungewohnliche Harte fiir den Erben vorliegen
und

b) es muss eine ungewéhnliche Harte vorliegen, die nicht
aus der sofortigen Zahlungspflicht, sondern allein aus der
»Art der Nachlassgegenstéande* herriihrt.

Eine solche ungewdhnliche Harte kann vorliegen, wenn der
Erbe zur Aufgabe seiner Familienwohnung oder zur VerduBe-
rung eines Wirtschaftsgutes gezwungen wiirde, das fur ihn
oder seine Familie die wirtschaftliche Lebensgrundlage bil-
det, wobei eine konkrete Geféahrdung hierflr erforderlich ists.

Ohne die VerauBerung dieser Nachlasswerte darf die Erfll-
lung des Pflichtteilsanspruchs nicht moglich sein.

Keine Stundungsméglichkeit besteht dann, wenn der Erbe
Nachlassgegensténde wirtschaftlich unter Wert verkaufen
muss oder er zwar nicht aus dem Nachlass, wohl aber aus
seinem sonstigen Vermégen den Pflichtteil erflllen kann,
auch durch Verkauf von Vermdgensgegenstanden. Ferner
keine Stundungsmoéglichkeit besteht, wenn der Erbe durch
zumutbare Kreditaufnahme den Pflichtteil erfillen kann®e.

Sind mehrere Erben vorhanden und sind nur einzelne davon
pflichtteilsberechtigt, kann eine Stundung nur fir diese aus-
gesprochen werden und es ist nur deren Interesse entschei-
dungserheblich.

(3) Sind die vorgenannten Voraussetzungen bejaht, kann eine
Stundung zusétzlich nur dann erfolgen, wenn sie dem Pflicht-
teilsberechtigten zumutbar ist.

Dabei sind die Einkommens- und Vermdgensverhéltnisse
des Pflichtteilsberechtigten und seine Unterhaltspflichten zu
berucksichtigen. MaBgebend sind alle Umstande des Einzel-
falls.

Keine Rolle spielt es allerdings, ob der Pflichtteilsberechtigte
mit dem Erblasser zu Lebzeiten Kontakte hatte oder nicht.

Die Abwé&gung kann auch zu einer teilweisen Stundung des
Pflichtteilsanspruchs oder zu einer Ratenzahlung flihren®’.

Da die Vorschrift Ausnahmecharakter hat, ist sie nur in Aus-
nahmeféllen anzuwenden und grundsétzlich eng auszulegen.
Sie ist daher nach geltendem Recht nur ein ,stumpfes
Schwert” gegen ein Pflichtteilsverlangen.

2. Reformvorschlag:

Nach dem Regierungsentwurf sollen die Voraussetzungen
der Stundung maBvoll erweitert werden.%8

§ 2331a | BGB-E erweitert dabei sowohl den persénlichen
als auch den sachlichen Anwendungsbereich der Vorschrift.

(1) Entgegen dem geltenden Recht kann nach dem Regie-
rungsentwurf nicht nur ein pflichtteilsberechtigter Erbe, son-
dern jeder Erbe das Stundungsverlangen stellen, damit ins-
besondere auch der zum Erben eingesetzte Lebensgeféhrte
oder Kindeskinder, Geschwister usw.

(2) Sachlich soll nach dem Regierungsentwurf in gréoBerem
Umfang als bisher die Verwertung von Vermdgenswerten wie
Familienheim oder Unternehmen zur Befriedigung von
Pflichtteilsanspriichen verhindert werden.

66 MinchKommBGB/Frank, aaO, RNr. 5

67 Staudinger/Olshausen, aaO, § 2331a Rn. 19; MinchKommBGB/ Frank,
aaO, Rn.6

%8 RegE S. 46 zu Nr. 26
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Ungeklarte Fragen des Reformvorschlags

Aus wirtschaftlicher Sicht war die Erweiterung der Mdglich-
keiten der Stundung Uberfallig. Sofort féllige Pflichtteilsan-
spriiche kénnen bei vererbten Unternehmen und Betrieben
zu erheblichen Liquiditatsproblemen fihren.

Flr den Wirtschaftsstandort Deutschland kann jede Erweite-
rung der Stundungsméglichkeit von Pflichtteilsanspriichen
nur von Vorteil sein.

Aber auch im klassischen Fall der zum Alleinerben eingesetz-
ten Witwe oder Lebensgefahrtin, die zwar mdglicherweise
ein wertvolles Grundstlick erbt, aber aufgrund geringer Rente
und/oder eines geringen Geldvermdgens kaum in der Lage
ist, sofort fallige Pflichtteilsanspriiche zu begleichen, bringt
der Reformvorschlag eine Erleichterung. Denn den Verkauf
des Grundstiicks, in dem die Alleinerbin mdglicherweise ihr
ganzes Leben verbracht hat, zur Begleichung der Pflichtteils-
anspriiche sollte ihr der Gesetzgeber nicht zumuten.

Solche Falle hatte der Gesetzgeber bei seinem Reformvor-
schlag sicher im Auge.

Die Erweiterung des persénlichen Anwendungsbereichs des
§ 2331a BGB auf alle Erben ist daher ausdriicklich zu begri-
Ben.

Fraglich ist jedoch, ob nach der derzeitigen Formulierung des
Regierungsentwurfs eine Erweiterung des sachlichen An-
wendungsbereiches der Vorschrift tatsachlich erreicht wird.

Nach der derzeitigen Formulierung von § 2331a BGB kann
der Erbe Stundung verlangen, wenn ,die sofortige Erflillung
des gesamten Anspruchs den Erben wegen der Art der
Nachlassgegensténde ungewdhnlich hart treffen, insbeson-
dere wenn sie ihn zur Aufgabe seiner Familienwohnung oder
zur VerduBerung eines Wirtschaftsguts zwingen wirde, das
fur den Erben und seine Familie die wirtschaftliche Lebens-
grundlage bildet.”

Das Gesetz verlangt damit eine ungewdhnliche Hérte flr den
Erben. Nach dem Reformvorschlag soll bereits eine ,,unbillige
Harte" fir eine Stundung ausreichen. Ob in dem Kriterium der
unbilligen Harte gegeniiber dem Kriterium der ungewdéhn-
lichen Hérte tatsachlich eine Herabsetzung der Eingriffs-
schwelle gesehen werden kann, muss bezweifelt werden®®,
der Reformvorschlag geht aber von einer solchen Herabset-
zung aus.

Wie genau die Herabsetzung der Eingriffsschwelle aussehen
soll, dazu werden in der Entwurfsbegrindung leider keine
Angaben gemacht.”

U.E. wird das Kriterium der ,unbilligen Harte” friher als bis-
her - wenn zur Befriedigung eines Pflichtteilsanspruchs Ver-
mdgenswerte, insbesondere ein Familienheim oder ein
Unternehmen verwertet werden missen - zu einer Stundung
fUhren.

Der Reformvorschlag hat deutlich gemacht, dass er die Stun-
dungsmoglichkeit nach § 2331a BGB erweitern will. Dies ist
bei der Auslegung der Vorschrift zu berlicksichtigen.

Zusatzlich kann ein Blick in den Duden helfen. Ungewdhnlich
ist demnach: ,vom Ublichen, Gewohnten, Erwarteten abwei-
chend; selten vorkommend®. D.h. ungewdhnliche Harte be-
deutet eine Harte, die selten vorkommt und vom Normalfall
abweicht.

69 Bonefeld/Lange/Tanck, ZErb 2007, S. 296
70 so auch Bonefeld/Lange/Tanck, aaO S. 296
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Unbillig bedeutet nach dem Duden lediglich: ,unrecht, un-
schicklich, gewalttatig”. Unbillige Harte muss also vom An-
standsgefihl aller billig und gerecht Denkenden abweichen.
Dies durfte zwar haufiger der Fall sein, als bei der ungewéhn-
lichen Harte, trotzdem wird sich die Praxis schwer tun, hier
eine geminderte Eingriffsschwelle festzustellen.

Hier hat der Regierungsentwurf dem Rechtsanwender nur
Steine statt Brot gegeben, eine wirkliche Hilfe ist er nicht.
Mdglicherweise werden durch diese Formulierung Rechts-
streitigkeiten sogar eher begtinstigt.”

Dies gilt auch deshalb, weil sich die Begriindung im Regie-
rungsentwurf auf die Feststellung beschrankt, dass der An-
wendungsbereich in der Praxis erweitert werden soll (1?).72

Eine Klarstellung oder Anderung im Gesetzgebungsverfah-
ren wére also winschenswert.

Auf der Ebene des Pflichtteilsberechtigten sind dessen Inter-
essen nach dem Reformvorschlag nur noch ,angemessen*
zu bertcksichtigen, nach geltendem Recht ist eine Stundung
nur moglich, wenn diese dem Pflichtteilsberechtigten zuzu-
muten ist.

Bei der Abwagung der Interessen von Erbe und Pflichtteils-
berechtigtem ist dem Interesse des Letzteren daher kiinftig
weniger Gewicht beizumessen als bisher.

Dies erscheint auch in Anbetracht der verfassungsrechtlich
geschitzten Interessen des Pflichtteilsberechtigten als be-
rechtigt, da der Pflichtteil durch die Stundung nicht erlischt
und Sicherungen des Anspruchs mdglich sind.

Einen Fall, in dem die Interessen des Pflichtteilsberechtigten
auch nach neuem Recht nicht angemessen berucksichtigt
sind, stellt die Gesetzesbegriindung deshalb auch ausdrik-
klich heraus:

Eine Stundung kann nicht stattfinden, wenn der Erbe nicht in
der Lage ist, fiir den Pflichtteilsanspruch ausreichende Si-
cherheit zu leisten.

Die Aufzahlung ,,wenn sie den Erben zur Aufgabe des Fami-
lienheims oder zur VerduBerung eines Wirtschaftsguts zwin-
gen wirde, das fir den Erben und seine Familie die wirt-
schaftliche Lebensgrundlage bildet”, besteht dagegen schon
nach bisherigem Recht und dient bisher als Erlauterung des
Begriffs ,,ungewdhnliche Harte“

3. Folgerungen fiir die Praxis:

Die Stundungsmaglichkeit des § 2331a BGB in der Fassung
des Regierungsentwurfs wird nach den Planen des Gesetz-
gebers zukiinftig an Bedeutung gewinnen, entsprechende
Verfahren werden mdéglicherweise zunehmen.

Der Erbe, der beispielsweise das Familienheim oder ein
Unternehmen oder einen Gesellschaftsanteil verauBern mis-
ste, um den Pflichtteil zu erfillen, kann daher méglicherweise
kiinftig schneller Stundung nach § 2331a BGB-E erlangen.

Zumindest kann die ,Drohung“ mit einem Verfahren nach
§ 2331a BGB die Gegenpartei kiinftig wahrscheinlich eher
zum Einlenken bewegen, als bisher.

So kann es auch fur Rechtsanwalte und Notare weitere Auf-
gaben bei der Protokollierung eines Vergleichs geben.

7t so auch Bonefeld/Lange/Tanck, aaO S. 296
72 RegE S. 47 zu Nr. 26
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Trotzdem ist der Regierungsentwurf auf halber Strecke ste-
hen geblieben.

Ein groBer Wurf ist im Regierungsentwurf hier leider nicht ge-
lungen. Auch ist fraglich, ob die in der Gesetzesbegriindung
formulierten Ziele der maBvollen Herabsetzung der Eingriffs-
schwelle der Stundung wirklich in der Rechtspraxis erreicht
werden.

Gerade bei der Stundung hétte der Gesetzgeber auch im
Hinblick auf die VerfassungsméaBigkeit mehr &ndern kénnen,
da der Pflichtteil selbst nicht berthrt wird, lediglich die Fallig-
keit hinausgeschoben wird.

Immerhin wurde wenigstens im persdnlichen Anwendungs-
bereich die Méglichkeit der Stundung jedem Erben gegeben,
dies schafft auf jeden Fall Erleichterung fir viele Erben.

Zustandig fir eine Stundung ist nach geltendem Recht als
auch nach dem Reformvorschlag bei dem Grunde und der
H&he nach unbestrittenem Pflichtteilsanspruch das Nach-
lassgericht (in Baden-Wurttemberg somit das Notariat) und
bei der Héhe und/oder dem Grunde nach umstrittenem An-
spruch ausschlieBlich das Prozessgericht, sieche § 2331a |
i.V. mit § 1382 V BGB.

Die Einzelheiten fir das Verfahren vor dem Nachlassgericht
ergeben sich aus § 53a FGG i.V. mit § 83a FGG. Die Entschei-
dung ergeht durch Verfliigung, die erst mit der Rechtskraft
wirksam wird, §§ 83a, 53a Abs. 2 S. 1 FGG. Soweit dem
Stundungsantrag stattgegeben wird, ist ein Zahlungszeit-
punkt und ein Zahlungsmodus (evil. bei Ratenzahlung auch
Verfallklausel) festzusetzen.

Des Weiteren ist eine Verzinsung festzulegen, §§ 2331a, 1382
Abs. 4 BGB. Auf Antrag des Pflichtteilsberechtigten kann das
Nachlassgericht zugleich die Verpflichtung des Erben zur
Zahlung des Pflichtteilsanspruchs aussprechen, was einen
Vollstreckungstitel schafft (§ 53a Abs. 2 S. 2, Abs. 4 FGG).

Rechtsmittel ist die sofortige Beschwerde (§ 60 Abs. 1 Nr. 6
FGG) innerhalb der Frist des § 22 Abs. 1 S. 1 FGG.

VIIl. Anderung der Pflichtteilsentziehungsvorschriften
der §§ 2333ff BGB

§ 2333ff BGB sollen wie folgt gedndert werden (Die Anderung
ist jeweils fett gedruckt):

§2333
Entziehung des Pflichtteils

(1) Der Erblasser kann einem Abkémmling den Pflichtteil ent-
ziehen, wenn der Abkémmling

1. dem Erblasser, dem Ehegatten des Erblassers, einem an-
deren Abkémmling oder einer dem Erblasser dhnlich nahe
stehenden Person nach dem Leben trachtet,

2. sich eines Verbrechens oder eines schweren vorsétzlichen
Vergehens gegen eine der in Nr. 1 bezeichneten Personen
schuldig macht,

3. die ihm dem Erblasser gegeniber gesetzlich obliegende
Unterhaltspflicht béswillig verletzt,

4. wegen einer vorsétzlichen Straftat zu einer Freiheits-
strafe von mindestens einem Jahr ohne Bewéhrung
rechtskraftig verurteilt wird und die Teilhabe des Ab-
kémmlings am Nachlass deshalb fiir den Erblasser unzu-
mutbar ist. Gleiches gilt, wenn die Unterbringung des
Abkémmlings in einem psychiatrischen Krankenhaus
oder in einer Entziehungsanstalt wegen einer &hnlich

Schaal/Grigas, Anderung des Erb- und Verjdhrungsrechtes

schwerwiegenden vorsétzlichen Tat rechtskréftig ange-
ordnet wird.

(2) Absatz 1 gilt entsprechend fiir die Entziehung des EI-
tern- oder Ehegattenpflichtteils

§§ 2334 und 2335 BGB werden aufgehoben.

§ 2336
Form, Beweislast, Unwirksamwerden

(1) Die Entziehung des Pflichtteils erfolgt durch letztwillige
Verfigung.

(2) Der Grund der Entziehung muss zur Zeit der Errichtung be-
stehen und in der Verfligung angegeben werden. Fiir eine
Entziehung nach § 2333 Abs. 1 Nr. 4 muss zur Zeit der Er-
richtung die Tat begangen sein und der Grund fiir die Un-
zumutbarkeit vorliegen; beides muss in der Verfiigung
angegeben werden.

(3) Der Beweis des Grundes liegt demjenigen ob, welcher die
Entziehung geltend macht.

§ 2336 Abs. 4 BGB wird aufgehoben.

Die Verzeihungsvorschrift des § 2337 BGB bleibt unveran-
dert.

1. Probleme des geltenden Rechts:

Die Pflichtteilsentziehung ist der schwerste Eingriff in die
schutzenswerte Position des Pflichtteilsberechtigten und
gleichzeitig die weitestgehende Auslibung der Testierfreiheit.

Jeder Notar hat(te) in der Praxis mindestens einen Fall eines
Erblassers, der unbedingt ein Kind von jeder Teilhabe am
Nachlass ausschlieBen will. Das Kind soll ausdriicklich auch
keinen Pflichtteil bekommen.

Der Notar tut sich nach der jetzigen Rechtslage schwer, dem
Erblasser die Moglichkeiten der §§ 2333ff BGB darzustellen
und dann meistens zu antworten, dass die Pflichtteilsentzie-
hung in der Praxis nur sehr selten erfolgreich sein wird.

Das geltende Pflichtteilsentziehungsrecht ist nach der Geset-
zesbegrindung nicht mehr zeitgemas.

Dies gilt insbesondere fur den Pflichtteilsentziehungsgrund
des § 2333 Nr. 5 BGB (unsittlicher und ehrloser Lebenswan-
del).

Der letztgenannte Entziehungsgrund sollte die Familienehre
schitzen, er hat heute allerdings kaum noch einen Anwen-
dungsbereich. Als Beispiele nennt die Gesetzesbegriindung
gewerbliche Unzucht, Zuhalterei, gewerbsmaBiges Gllicks-
spiel, Mitgliedschaft in einer terroristischen Vereinigung oder
Menschenhandel?. Friher wurden auch ehedhnliches Zu-
sammenleben (,wilde Ehe®) oder homosexuelle Beziehun-
gen als Entziehungsgriinde diskutiert. Sowohl rechtlich als
auch gesellschaftlich kommt dies heute nattirlich nicht mehr
in Frage. Auch das friihere Paradebeispiel der Landstreiche-
rei ist praktisch nicht mehr relevant.

Rechtsprechung zu § 2333 Nr. 5 BGB fehlt aber fast génzlich,
die oben angefiihrte Antwort des Notars scheint also zu stim-
men.

Der durch die Pflichtteilsentziehungsgriinde geschutzte Per-
sonenkreis ist sehr eng.

73 siehe RegE S. 48 zu Nr. 28; Staudinger/Olshausen, aaO, § 2333 Rnr. 22
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Ein Mordversuch an einem Ehegatten des Erblassers kann
diesen zwar berechtigen, den Pflichtteil zu entziehen, ein
Mordversuch an der Lebensgefahrtin des Erblassers ist
pflichtteilsrechtlich jedoch irrelevant.

Der Reformbedarf liegt hier auf der Hand.

Ferner werden die Entziehung des Pflichtteils eines Ab-
kémmlings, eines Elternteils oder des Ehegatten unter-
schiedlich geregelt.

Eine kdrperliche Misshandlung des Abkémmlings gegen den
Vater kann diesen zur Pflichtteilsentziehung berechtigen,
§ 2333 Nr. 2 BGB. Der Abkdmmling, z.B. die Tochter, kann
dem Vater wegen dessen korperlicher Misshandlung jedoch
nicht den Pflichtteil entziehen, da § 2334 nicht auf § 2333 Nr.
2 BGB verweist.

Das elterliche Ziichtigungsrecht, das diese Ungleichbehand-
lung rechtfertigen koénnte, ist jedoch schon lange abge-
schafft.

Dem Regierungsentwurf ist daher uneingeschréankt zuzu-
stimmen, wenn er davon spricht, dass eine Uberarbeitung
der Pflichtteilsentziehungsgriinde notwendig ist.”

Hierbei waren jedoch auch die Vorgaben des Bundesverfas-
sungsgerichts aus dem Beschluss vom 19.04.2005 zu be-
achten.”

Demnach muss es eine grundsétzlich unentziehbare und be-
darfsunabhéngige wirtschaftliche Mindestbeteiligung der
Kinder des Erblassers an dessen Nachlass geben (Erbrechts-
garantie Art. 1411 mit Art. 6 1 GG).

Die derzeitigen Pflichtteilsregelungen und insbesondere die
Pflichtteilsentziehungsgriinde gem. § 2333 Nr. 1 und 2 BGB
sind jedoch mit dem Grundgesetz vereinbar.

Das Bundesverfassungsgericht unterstiitzt in diesem Be-
schluss dabei auch die stédndige Rechtsprechung, dass Vor-
aussetzung fir eine Pflichtteilsentziehung in jedem Fall, also
auch im Fall des § 2333 Nr. 5 BGB ein schuldhaftes Verhalten
des Pflichtteilsberechtigten ist7e.

Das Bundesverfassungsgericht wollte die Entziehung des
Pflichtteils aber nicht schon allein deshalb ausgeschlossen
wissen, weil dem Fehlverhalten des Pflichtteilsberechtigten
kein Verschulden im strafrechtlichen Sinne zugrunde lag.

Es hat bei seinen Anforderungen an die Pflichtteilsentzie-
hungsgriinde vielmehr darauf abgestellt, ob das Fehlverhal-
ten so schwerwiegend ist, dass es fir den Erblasser letztlich
unzumutbar ist ,eine seinem Willen widersprechende Nach-
lassteilhabe des Kindes hinzunehmen®.””

Einer allgemeinen ,Zerrittungs- und Entfremdungsklausel”
erteilte das Bundesverfassungsgericht aber auf jeden Fall
eine klare Absage.”®

2. Reformvorschlag:

Die Gesetzesbegrindung erkennt, dass nach geltendem
Recht der durch §§ 2333 ff BGB geschuitzte Personenkreis zu
eng ist.

So ist beispielsweise eine schwere Misshandlung eines Kin-

74 RegE S. 48 zu Nr. 28

75 BVerfG MittBayNot 2006 S. 512

76 OLG Dusseldorf NJW 1968, 944; OLG Hamburg 1988, 977; KG, OLGRspr.
21,344; MuKoBGB/Lange, aa0, § 2333 RNr. 3; Staudinger/Olshausen, aaO,
Vor §§ 2333ff RNr. 4, BVerfG aaO S. 515f

7 RegE S. 55 zu Nr. 28

78 BVerfG aaO S. 515
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des des Pilichtteilsberechtigten kein Pflichtteilsentziehungs-
grund, weil Abkdmmlinge nicht unter § 2333 Nr. 2 oder 3 BGB
fallen.

Ferner ist die unterschiedliche Behandlung von Abkédmmlin-
gen, Ehegatten und Eltern nicht gerechtfertigt.

Die Entziehung eines Pflichtteils soll daher nach § 2333 |, I
BGB-E einheitlich und liberaler geregelt werden, §§ 2334,
2335 und 2336 IV BGB sollen aufgehoben werden.

Im einzelnen ergeben sich folgende Anderungen gegentiber
dem geltenden Recht:

(1) Erweiterung des geschiitzten Personenkreises:

Bisher kommt eine Pflichtteilsentziehung nur in Betracht,
wenn sich ein Fehlverhalten des Pflichtteilsberechtigten
gegen den Erblasser, seinen Ehegatten, Lebenspartner oder
einen Abkdmmling des Erblassers richtet (bei den einzelnen
Entziehungsgriinden sind teilweise nur Erblasser, Ehegatte
und Lebenspartner geschiitzt).

Nach dem Regierungsentwurf soll kinftig allgemein ein
schweres Fehlverhalten im Sinne des § 2333 I Nr. 1, 2 BGB-E
gegenliber dem Erblasser, seinem Ehegatten/Lebens-
partner oder einem Abkémmling des Erblassers ausreichend
sein.

Kunftig soll ein solches Fehlverhalten, auch wenn sich dieses
gegen eine dem Erblasser in &hnlicher Weise nahe stehende
Person richtet, ein Pflichtteilentziehungsgrund sein. Hierun-
ter werden insbesondere nichteheliche Lebenspartner und
Stiefkinder des Erblassers fallen, die mit dem Erblasser in
einer auf Dauer angelegten Lebensgemeinschaft leben.

Man wird dieses Naheverhaltnis im Einzelfall feststellen mis-
sen, eine abstrakte Betrachtung wird wohl nicht méglich
sein.

(2) Streichung des Entziehungsgrundes des unsittlichen
und ehrlosen Lebenswandels nach § 2333 Nr. 5 BGB

(3) Streichung des Entziehungsgrundes der vorsétzlichen
kérperlichen Misshandlung, § 2333 Nr. 2 BGB

Kinftig wird eine solche Misshandlung eine Entziehung des
Pflichtteils nur rechtfertigen, wenn sie ein Verbrechen oder
ein schweres vorsatzliches Vergehen im Sinne des § 2333 |
Nr. 2 BGB-E darstellt.

(4) Die einzelnen Pflichtteilsentziehungsgriinde nach
dem Regierungsentwurf:

a) Schwere Verfehlungen gegen den Erblasser oder nahe An-
gehdrige

Eine Pflichtteilsentziehung soll nach dem Regierungsentwurf
dann mdglich sein, wenn der Pflichtteilsberechtigte dem Er-
blasser, einem Ehegatten/Lebenspartner, einem anderen Ab-
kémmling oder einer dem Erblasser dhnlich nahe stehenden
Person:

® nach dem Leben trachtet (§ 2333 | Nr. 1 BGB-E) oder

¢ sich gegen eine solche Person eines Verbrechens oder
schweren vorsétzlichen Vergehens schuldig macht (§ 2333 |
Nr. 2 BGB-E)

Die Tatbestandsvoraussetzungen ,nach dem Leben trach-
ten“ und ,Verbrechen oder schweres vorséatzliches Verge-
hen“ sind im geltenden Recht in § 2333 Nr. 1 und 3 BGB ent-
halten. Nach dem Regierungsentwurf werden sie jedoch
auch zur Anwendung kommen, wenn der genannte erweiter-
te Personenkreis von der Tat betroffen ist.
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Verbrechen oder schwere vorsétzliche Vergehen beurteilen
sich wie bisher. Bezug genommen wird auf Begriffe des Straf-
rechtes.

Verbrechen sind nach § 12 | StGB rechtswidrige Taten, die im
MindestmalB mit Freiheitsstrafe von einem Jahr oder dartiber
bedroht sind, beispielsweise sexuelle Nétigung oder Verge-
waltigung (§ 177 StGB), Korperverletzung mit Todesfolge
(§ 227 StGB), Geiselnahme (§ 239b StGB) oder Raub (§ 249
StGB).

Vergehen sind nach § 12 Il StGB rechtswidrige Taten, die im
MindestmaB mit einer geringeren Freiheitsstrafe als 1 Jahr
oder mit Geldstrafe bedroht sind.

Wann ein schweres vorsétzliches Vergehen vorliegt, richtet
sich nach geltendem Recht nach den Umstanden des Einzel-
falls.

Erforderlich ist nach geltendem Recht, dass das Vergehen
eine schwere Krankung des Erblassers bedeutet. Kinftig
wird wohl auch eine schwere Krénkung einer betroffenen,
von § 2333 BGB-E geschutzten Person ausreichen’.

Eine grobe Beleidigung reicht jedoch nach geltendem Recht
in der Regel nicht fir ein schweres vorséatzliches Vergehen
aus®. Diese zurlickhaltende Rechtsprechung wird auch auf
die Rechtslage des Regierungsentwurfs zu Uibertragen sein,
insbesondere wird auch nach neuem Recht der Unwertgehalt
eines Vergehens mit anderen Pflichtteilsentziehungsgriinden
vergleichbar sein missen, insbesondere mit dem Entzie-
hungsgrund nach § 2333 Nr. 4 BGB, der eine Verurteilung zu
einem Jahr Freiheitsstrafe voraussetzt.

Das Verbrechen oder Vergehen muss sich gegen den Erblas-
ser oder gegen einen nahen Angehdrigen im Sinne des
§ 2333 I Nr. 1, 2 BGB-E richten. Es kann sich hierbei um Straf-
taten gegen das Leben, den Kérper oder das Vermbgen des
Erblassers oder eines nahen Angehdrigen handeln. Bei-
spielsweise fallen auch Diebstahl, Betrug und andere gegen
Personen gerichtete Vermdégensdelikte darunter, sofern
diese Verbrechen oder schwere Vergehen sind.

Fir eine Pflichtteilsentziehung nach § 2333 Nr. 1 oder Nr. 2
BGB-E ist -anders als beim Entziehungsgrund nach Nr. 4
BGB-E- keine strafgerichtliche Verurteilung erforderlich, die
Zivilgerichte sind an Entscheidungen der Strafgerichte auch
nicht gebunden®

b) boswillige Verletzung der gegenliber dem Erblasser ge-
setzlich bestehenden Unterhaltspflicht, § 2333 | Nr. 3 BGB-E

Hier fallt auf, dass -wie nach geltendem Recht- nur die Verlet-
zung der gegeniiber dem Erblasser bestehenden Unterhalts-
pflicht den Tatbestand erflllen kann.

Eine bdswillige Verletzung liegt nach geltendem Recht nur
vor, wenn neben der Nichtleistung noch eine verwerfliche Ge-
sinnung des Pflichtteilsberechtigten hinzukommtgs.

Wie bisher liegt eine Verletzung der Unterhaltspflicht nicht
vor, wenn die tatsichliche Pflege des Erblassers verweigert
wird, geschuldet wird nur Barunterhalt, eine Pflege kann nicht
erzwungen werden.

Der Entziehungsgrund dirfte wie bisher kaum bedeutsam
sein, weil die Frage, ob eine Pflichtteilsentziehung méglich ist

79 zum geltenden Recht BGH NJW 1974, 1085

80 OLG Celle, RPfleger 1992, 523 ,notorischer Trinker und Schnapsreisende®;
RG Recht 1916 Nr. 1913 ,Bestie in Menschengestalt®

81 LG Hannover Rpfleger 1992, 253

82 zum geltenden Recht MinchKommBGB/ Frank, aaO, § 2333 Rn. 11

83 Staudinger/v. Olshausen, aaO, Rn. 16; MinchKommBGB/ Frank, aaO, Rn.
12

Schaal/Grigas, Anderung des Erb- und Verjdhrungsrechtes

bei einem Erblasser, der auf Unterhalt angewiesen ist oder
war, kaum die Gerichte beschaftigen wird.

c) Strafgerichtliche Verurteilung

Neu ist der Entziehungsgrund des § 2333 | Nr. 4 BGB-E, der
insbesondere den bisherigen § 2333 Nr. 5 BGB auffangen
soll.

Die Voraussetzungen fir eine Pflichtteilsentziehung nach
Nr. 4 sind:

aa) Der Pflichtteilsberechtigte muss wegen einer vorsatz-
lichen Straftat zu einer Freiheitsstrafe von mindestens einem
Jahr ohne Bewé&hrung rechtskréftig verurteilt sein.

Der Regierungsentwurf betritt hier Neuland, indem er eine
Pflichtteilsentziehung von der Rechtskraft eines strafgericht-
lichen Urteils abhangig macht. Dadurch wird bei § 2333 I Nr. 4
BGB-E auch eine gewisse Bindung der Zivilgerichte an straf-
gerichtliche Entscheidungen erreicht.

Der Tatbestand fordert die Verurteilung zu einer Freiheitsstra-
fe ohne Bewahrung von mindestens einem Jahr. Ferner wird
eine vorsétzliche Straftat gefordert, eine Verurteilung wegen
eines Fahrlassigkeitsdelikts gentgt nicht.

Im Gegensatz zu § 2333 | Nr. 1 und 2 BGB-E fordert § 2333 |
Nr. 4 BGB-E nicht, dass sich das Verbrechen oder Vergehen
gegen den Erblasser oder einen nahen Angehdrigen dessel-
ben richtet. Vielmehr reichen hier auch nicht personenbezo-
gene Delikte, wie bspw. Hehlerei, Mitgliedschaft in einer ter-
roristischen Vereinigung oder Delikte, die gegen andere
Personen als den Erblasser oder nahe Angehérige desselben
gerichtet sind, aus, wenn die weiteren Voraussetzungen des
Entziehungsgrundes gegeben sind.

Zu beachtenist hier, dass nach § 2336 Il 1 BGB der Grund der
Entziehung zur Zeit der Pflichtteilsentziehung durch letztwilli-
ge Verfiigung bestehen muss. Dies war nach dem urspriing-
lichen Referentenentwurf dann problematisch, wenn das
strafgerichtliche Verfahren -das sich durch alle Instanzen
sehr lange ziehen kann - bei Errichtung der Verfligung von
Todes wegen nicht abgeschlossen gewesen ware, eine Ver-
urteilung aber zu erwarten war.

Die Formulierung hatte nach dem Referentenentwurf zur
Folge, dass wahrend einem laufenden Strafgerichtsverfahren
der Erblasser dem Pflichtteilsberechtigten nicht wirksam den
Pflichtteil entziehen konnte, wenn kein Fall des § 2333 | Nr. 1
oder 2 BGB-E vorliegt, er musste vielmehr die rechtskréftige
Verurteilung erleben oder bis zu diesem Zeitpunkt testierfahig
sein.

Im Regierungsentwurf wurde aber § 2336 Il 2 BGB-E einge-
fugt, wonach es ausreicht, wenn lediglich die begangene Tat
und die Griinde der Unzumutbarkeit fir den Erblasser in der
Verfligung von Todes wegen angegeben werden.

Das Kriterium der Rechtskraft nach § 2333 | Nr. 4 BGB-E soll-
te lediglich die Pflichtteilsentziehung erleichtern und ein ein-
fach nachprifbares Kriterium sein.

Damit kann ein Erblasser schon gleich nach der Tat dem be-
treffenden Pflichtteilsberechtigten den Pflichtteil entziehen
und muss nicht erst die Rechtskraft des strafrechtlichen Ur-
teils abwarten.

Dies erscheint aufgrund der strafrechtlichen Unschuldvermu-
tung vielleicht auf den ersten Blick Giberraschend, vermeidet
aber die vorstehend dargestellten die Probleme, die noch der
Referentenentwurf aufwarf.
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Die Rechtskraft des Urteils selbst kann dann erst spéater nach
dem Regierungsentwurf sogar erst nach dem Erbfall (!) ein-
treten.® Kurioserweise kdnnte somit der Fall eintreten, dass
zunachst beim Erbfall der Pflichtteil zu Recht verlangt wird,
spéter aber wieder zurlickgegeben werden muss.

Liegt natlrlich ein Entziehungsgrund nach § 2333 | Nr. 1 oder
2 BGB-E vor, kann die Entziehung unabh&ngig von einer
strafgerichtlichen Verurteilung erfolgen, das Delikt muss sich
aber dann gegen den Erblasser oder einen nahen Angehdri-
gen gerichtet haben.

bb) Ferner muss dem Erblasser aufgrund der strafgericht-
lichen Verurteilung die Teilhabe des Pflichtteilsberechtigten
am Nachlass unzumutbar sein.

Gefordert wird, dass die Beteiligung des Pflichtteilsberech-
tigten am Nachlass des Erblassers fiir diesen unzumutbar ist.
Dies entspricht auch einer Forderung des Bundesverfas-
sungsgerichts.®> Nach der Entwurfsbegriindung soll Unzu-
mutbarkeit vorliegen, wenn die Straftat den personlichen in
der Familie gelebten Wertvorstellungen des Erblassers in
hohem MaBe widerspricht.

Die Entwurfsbegriindung macht damit ein subjektives Ele-
ment zur Tatbestandsvoraussetzung. Bei der Auslegung die-
ses Merkmals kommt es nach der Entwurfsbegriindung auf
die personlichen Wertvorstellungen des Erblassers an, die
bei der Abwagung zu beriicksichtigen sind. Dies ist insofern
unproblematisch, als eine objektive Ankniipfung bereits Uber
das Merkmal der strafrechtlichen Verurteilung erreicht wird
und auch die Frage, ob die Pflichtteilsbeteiligung trotz Ver-
stoBes gegen subjektive Wertvorstellungen noch zumutbar
ist, objektiv beurteilt wird.

Die Entwurfsbegrindung will weiter eine Vermutung fur das
Vorliegen des Merkmales der Unzumutbarkeit aufstellen,
wenn das Tatbestandsmerkmal der strafrechtlichen Verurtei-
lung siehe oben erflllt ist.8®

Unzumutbarkeit sei aber zu verneinen, wenn der Erblasser
sich selbst einer entsprechenden Straftat schuldig gemacht
hat oder er gar selbst an der Straftat des Pflichtteilsberech-
tigten beteiligt gewesen sei, als Mittater oder Teilnehmer.

Neben der Unzumutbarkeit der Beteiligung fordert der Tatbe-
stand noch eine Kausalitatsbeziehung. Die Unzumutbarkeit
muss aufgrund der strafgerichtlichen Verurteilung bestehen.

Ein Verschulden des Pflichtteilsberechtigten wird aber nach
dem Regierungsentwurf in Einklang mit dem Bundesverfas-
sungsgericht nicht mehr gefordert.8” Insofern wird sich die
Rechtsprechung wohl &ndern miissen.

Bei der Unzumutbarkeit fir den Erblasser ist an seine Wert-
vorstellungen anzuknlpfen. Es kann flr ihn regelmaBig nur
einen geringen Unterschied machen, ob der Pflichtteilsbe-
rechtigte die Tat im Zustand der Schuldféhigkeit oder nicht
begangen hat.

Nach dem Regierungsentwurf soll die Pflichtteilsentziehung
somit auch mdglich sein, wenn der Pflichtteilsberechtigte in
einem psychiatrischen Krankenhaus bspw. wegen Kindes-
missbrauchs untergebracht ist, auch wenn im strafgericht-
lichen Verfahren eine Freiheitsstrafe wegen Schuldunfahig-
keit nicht mdglich war.

Far die Wertvorstellungen des Erblassers wird dies trotzdem
keinen Unterschied machen. Hier kann es also wieder unter-

84 RegE S. 56 zu Nr. 30
85 BVerfG aaO S. 515

8 RegE S. 54 zu Nr. 28
8 RegE S. 55 zu Nr. 28
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schiedliche Entscheidungen der Straf- und der Zivilgerichte
geben.

(5) Die Verzeihungsvorschrift des § 2337 BGB bleibt un-
verandert.

Insofern ergeben sich also keine Anderungen zur jetzigen
Rechtslage.

Wie bisher wird also die formwirksame Pflichtteilsentziehung
unwirksam, wenn der Erblasser dem Pflichtteilsberechtigten
verziehen hat, z.B. wenn er ihm zu verstehen gegeben hat,
dass dessen Straftat gem. § 2333 Nr. 4 BGB-E keinen Ein-
fluss auf deren Verhéltnis hat.

Ungeklarte Fragen des Reformvorschlags
Die Reform der §§ 2333ff BGB ist zu begriiBen.

Wie schon erwéhnt, entsprach die geltende Regelung nicht
mehr der Lebenswirklichkeit und war praxisuntauglich.

Aufgrund der Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts
konnte der Gesetzgeber die Pflichtteilsentziehung dem Er-
blasser auch nicht ,,zu einfach“ machen.

Gegen die Abschaffung des § 2333 Nr. 5 BGB wird kaum ein
Rechtsanwender Einwénde haben.

Der Regierungsentwurf hat durch den neuen § 2333 Nr. 4
BGB-E einen neuen, praxistauglicheren Entziehungsgrund
zu schaffen.

Zum Teil wird kritisiert, dass die darin enthaltene Vorausset-
zung der Unzumutbarkeit zu rechtlichen Auseinandersetzun-
gen fUhren wird.®® Ob dies der Fall ist wird die Praxis zeigen.
Da jedoch der Pflichtteilsentziehung fast zwangslaufig ein
Streit der Beteiligten vorausgehen wird, ist das Kriterium der
Unzumutbarkeit natlrlich ein Einfallstor fiir einen Rechts-
streit.

Die rechtskraftige Verurteilung des Pflichtteilsberechtigten ist
nun nicht mehr zum Zeitpunkt der Verfligung von Todes
wegen flr die Pflichtteilsentziehung erforderlich.

Es genlgt die Angabe der Tat in der Verfigung von Todes
wegen und die Darlegung der Griinde fiir die Unzumutbarkeit
fur den Erblasser. Da die Rechtskraft des Urteils jedoch erst
viel spéter eintreten kann, besteht somit eine gewisse Unsi-
cherheit, ob die Pflichtteilsentziehung wirksam ist, die sogar
bis Uber den Erbfall hinaus dauern kann.

Dies ist aber nach dem Regierungsentwurf ausdrticklich vom
Gesetzgeber in Kauf genommen worden.

Ebenfalls ist aus notarieller Sicht zu bedauern, dass die An-
forderungen an die Darlegungs- und Beweislast in der Verfl-
gung von Todes wegen gem. § 2336 BGB nicht gesenkt wur-
den.®

Gerade hier tut sich die notarielle Praxis schwer. Dies gilt vor
allem deshalb, weil der Notar ansonsten aufgrund der Ver-
meidung der Anfechtung wegen Motivirrtums eher versucht,
mdglichst keine Begriindungen und Motive im Testament zu
erwdhnen

Bei der Pflichtteilsentziehung gilt aber genau das Gegenteil,
hier gilt eher ,,je mehr desto besser”.

Denn gem. § 2336 BGB-E muss wie bisher der Grund der
Entziehung zur Zeit der Errichtung bestehen und in der Verfu-
gung angegeben werden.

88 Bonefeld/Lange/Tanck, aaO S. 298
89 50 auch Bonefeld/Lange/Tanck, aaO S. 298
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Bei § 2333 | Nr. 4 BGB-E muss also z.B. sowohl die Straftat
als auch die Unzumutbarkeit flr den Erblasser sich aus der
Verfligung ergeben.

Dadurch soll ein Nachschieben von Griinden vermieden wer-
den.

Hier wére eine weitere Erleichterung aus Sicht der (notariel-
len) Praxis auf jeden Fall wiinschenswert.

Ungeklart ist auch, was mit bisherigen Testamenten ge-
schieht, in denen der Pflichtteil gem. § 2333 Nr. 5 BGB a.F.
,wirksam“ entzogen wurde. Nach der Ubergangsvorschrift
Art. 229 § x Abs. 5 EGBGB-E kommt es ausschlieBlich darauf
an, wann der Erbfall eintritt, eine Art Vertrauensschutz hat der
Gesetzgeber hier nicht vorgesehen.

Ob dies verfassungsgeman ist, muss bezweifelt werden.

Dies ist umso mehr problematisch, weil wie vorstehend er-
lautert hohe Anforderungen an die Darlegungs- und Beweis-
last gestellt werden, und die Gefahr besteht, dass deshalb
die Pflichtteilsentziehung scheitert, obwohl woméglich auch
die Voraussetzungen des § 2333 | Nr. 4 BGB-E vorliegen wiir-
den.

3. Folgerungen fiir die Praxis:

Die Pflichtteilsentziehung wird auch kiinftig nur unter erheb-
lichen Hurden in Ausnahmeféllen méglich sein.

Die eingangs erwéhnte Antwort des Notars an einen Erblas-
ser, der die Pflichtteilsentziehung wiinscht, wird daher leider
auch kiinftig kaum anders ausfallen.

Der geschitzte Personenkreis ist moderat erweitert worden
und ermdglicht insbesondere bei Verbrechen oder schweren
vorsétzlichen Vergehen, z.B. eines schweren Betruges gegen
den Lebensgeféhrten des Erblassers, ggf. die Pflichtteilsent-
ziehung.

Der Entziehungsgrund des unsittlichen oder ehrlosen Le-
benswandels ist beseitigt.

Wie bisher kann eine Pflichtteilsentziehung nur erfolgen,
wenn der Pflichtteilsentziehungsgrund bereits bei Errichtung
der entziehenden Verfligung bestand. Dies kann insbesonde-
re beim Entziehungsgrund nach § 2333 | Nr. 4 BGB-E proble-
matisch sein.

Wie nach geltendem Recht muss sich der Entziehungsgrund
aus der letztwilligen Verfligung ergeben, die Angabe muss
hinreichend konkret erfolgen. Ferner muss derjenige, der sich
auf die Pflichtteilsentziehung beruft, das Vorliegen des Grun-
des beweisen, siehe § 2336 Il BGB.

Auch die Verzeihungsvorschrift des § 2337 BGB bleibt unver-
andert.

Weiter ist auch hier wichtig, dass die Neuregelung nach Art.
229 § x Abs. 5 EGBGB-E fur alle Erbfalle gilt, die nach dem In-
krafttreten des neuen Gesetzes eintreten(!).

D.h. der nachfolgende Formulierungsvorschlag kénnte
schon in einem heute errichteten Testament auftauchen, die
Pflichtteilsentziehung ware wirksam, wenn der Erbfall nach
Inkrafttreten des neuen Gesetzes eintritt.

Sollte also bereits heute ein derartiges Testament errichtet
werden, sollte darauf hingewiesen werden, dass es nur dann
gultig wird, wenn der Erblasser nach Inkrafttreten des neuen
Gesetzes verstirbt.

Die notarielle Praxis wird sich also bei der Formulierung von
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Pflichtteilsentziehungen im Testament zundchst darauf ein-
stellen mlssen, dass neben dem aktuellen Gesetzeswortlaut
auch der kiinftige Gesetzeswortlaut zu beachten ist.

Formulierungsvorschlag im Testament (nach § 2333 Nr. 4
BGB-E):

Ich enterbe meinen Sohn A und entziehe ihm den Pflicht-
teil gem. § 2333 Nr. 4 BGB.

A wurde am 10.10.2006 wegen Mordes an seiner eigenen
Tochter und somit meiner Enkelin X vom Landgericht He-
chingen zu einer Freiheitsstrafe von 15 Jahren ohne Be-
wéhrung verurteilt (Az.: XXXX). Rechtsmittel wurden keine
eingelegt. A ist momentan in der JVA Ulm inhaftiert.

Diese Tat kann ich A nicht verzeihen, ich habe ihm bisher
nicht verziehen und werde ihm wohl auch niemals verzei-
hen.

Jegliche Teilhabe des A an meinem Nachlass ist deshalb
flir mich unzumutbar.

Meine Enkelin X war fir mich mein alles. Zudem wider-
sprich diese Tat meinen und den in unserer Familie geleb-
ten Wertvorstellungen in besonders hohem MaBe.

Ein Ideal flir mich und unsere Familie war immer die Ge-
waltfreiheit und der Einsatz fiir ein friedfertiges Miteinan-
der.

Sowohl in der Erziehung meines Sohnes A, als auch in der
Erziehung meiner Gbrigen Kinder, habe ich immer darauf
geachtet, zu vermitteln, dass Probleme mit gewaltfreien
Mitteln z.B. durch Gespréche zu I6sen sind.

Ein Mord als in meinen Augen gréBtmdégliche Auslibung
der Gewalt ist unverzeihlich.

Daher liegen die Voraussetzungen der Pflichtteilsentzie-
hung vor.

Solite aus irgendwelchen Griinden diese Pflichtteilsent-
ziehung unwirksam sein, so bleibt trotzdem auf jeden Fall
die Enterbung meines Sohnes A bestehen.

Mehr als den Pflichtteil als gesetzliche Mindestbeteiligung
am Nachlass soll A nicht erhalten.

Der Notar hat darauf hingewiesen, dass die Pflichtteils-
entziehung nach § 2333 Nr. 4 BGB n.F. nur dann wirksam
wird, wenn der Erblasser nach Inkrafttreten des Gesetzes
zur Anderung des Erb- und Verjéhrungsrechts ver-stirbt.
Auch in diesen Fall sollte die Anordnung nach Inkrafttre-
ten des genannten Gesetzes vorsorglich wiederholt wer-
den.

Dem Notar ist eventuell auch zu empfehlen, alte Testamente
und Erbvertrdge durchzusehen, ob der Pflichtteil gem.
§ 2333 Nr. 5 a.F. entzogen wurde, und den betreffenden Er-
blasser anzuschreiben, ob nicht evtl. ein Nachtrag sinnvoll
ist.

IX. Anderung der erb- und familienrechtlichen Sonder-
verjahrung

Auswahl der geénderten Vorschriften:

§ 197 BGB (Aufhebung der erb- und familienrechtlichen
Sonderverjghrung gem. Abs. 1 Nr. 2 und Regelung dass bei
§ 2018 BGB, § 2130 und § 2362 BGB weiterhin Verjahrung
erst nach 30 Jahren), §§ 1302, 1378, 1836e und 2332 BGB
(jeweils jetzt Regelverjghrung)

Insbesondere § 199 BGB und § 207 BGB sollen wie folgt ge-
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andert werden (Die Anderung ist fett gedruckt):
§ 199

Beginn der regelméBigen Verjahrungsfrist und Verjéh-
rungshdéchstfristen

(1) Die regelméBige Verjdhrungsfrist beginnt soweit nicht ein
anderer Verjdhrungsbeginn bestimmt ist, mit dem Schluss
des Jahres, in dem

1. der Anspruch entstanden ist und

2. der Glaubiger von den den Anspruch begriindenden Um-
stédnden und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt
oder ohne grobe Fahrldssigkeit er-langen muisste.

(2) und (3) unverédndert

(3a) Anspriiche, die auf einem Erbfall beruhen oder deren
Geltendmachung die Kenntnis einer Verfiigung von
Todes wegen voraussetzt, verjdhren ohne Riicksicht auf
die Kenntnis oder grob fahrldssige Unkenntnis in 30 Jah-
ren von der Entstehung des Anspruchs an.

(4) Andere Anspriiche als die nach den Absétzen 2 und 3a
verjdhren ohne Riicksicht auf die Kenntnis oder grob
fahrldssige Unkenntnis in zehn Jahren von der Entste-
hung an.

§207

Hemmung der Verjdhrung aus familidren und dhnlichen
Griinden

(1) Die Verjdhrung von Anspriichen zwischen Ehegatten ist
gehemmt, solan-ge die Ehe besteht. Das gleiche gilt fur die
Anspriiche zwischen

1. Lebenspartnern, solange die Lebenspartnerschaft besteht
2.dem Kind und

a) seinen Eltern oder

b) dem Ehegatten oder Lebenspartner eines Elternteils
bis zur Vollendung des 21. Lebensjahres des Kindes

3. bis 5., Satz 2 und Absatz 2 sind unveréndert.

1. Probleme des geltenden Rechts:

Durch die Schuldrechtsreform sind zum 01. Januar 2002
unter anderem auch die Verjahrungsvorschriften grundle-
gend neu strukturiert worden.

In den meisten Féllen gilt seither eine dreijahrige Regelverjéh-
rung mit kenntnisunabhangigen Hochstfristen von zehn oder
30 Jahren.

Fir familien- und erbrechtliche Anspriiche gilt jedoch eine all-
gemeine Sonderverjahrung von 30 Jahren gem. § 197 I Nr. 2
BGB.

In der Literatur wurde deshalb immer wieder diskutiert, wel-
che Anspriiche nun genau unter die Regelverjahrung und
welche unter die Ausnahmen fallen. Gilt § 197 | Nr. 2 BGB fir
jeden Anspruch aus dem flinften Buch des BGB?

Auch der Regierungsentwurf spricht von Wertungsunter-
schieden, die der beabsichtigten Rechtsklarheit und -sicher-
heit widersprechen. Die beabsichtigte Vereinheitlichung der
Verjahrungsvorschriften sollte im Reformvorschlag weiter ge-
trieben werden.®©

% RegE S. 19
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Insbesondere die lange Haftung eines Vormunds, Pflegers,
Betreuers oder auch Testamentsvollstreckers passt zu den
Ubrigen nach der kurzen Regelverjahrung verjahrenden An-
sprichen anderer ,,Beauftragter” nicht.

Daher soll neben den oben aufgefiihrten Anderungen des
Erb- und Pflichtteilsrechts auch eine Anpassung der Verjéh-
rungsvorschriften erfolgen.

Daneben wird die Hemmung von Anspriichen im Zusammen-
hang mit dem Eltern-Kind-Verhéltnis gem. § 207 BGB wéh-
rend der Minderjéhrigkeit als zu kurz angesehen.

Haufig besteht auch nach der Vollendung des 18. Lebens-
jahrs ein enges familidres Verhaltnis und insbesondere eine
finanzielle und wirtschaftliche Abhangigkeit des Kindes von
den Eltern, z.B. wenn es noch zur Schule geht oder eine Aus-
bildung angefangen hat. Daher soll auch hier § 207 BGB ge-
andert werden.

2. Reformvorschlag:®'

Die familien- und erbrechtliche Sonderverjgdhrung des § 197 |
Nr. 2 BGB wird aufgehoben.

Auch diese Anspriiche verjahren nun in der Regelverjdhrung
gem. § 195 BGB bzw. nach den allgemeinen Vorschriften.

Ausnahmen gelten lediglich fir Anspriiche gegen den Erb-
schaftsbesitzer und den Vorerben auf Herausgabe. Fir diese
gilt weiterhin eine Sonderverjahrung von 30 Jahren.

Zusatzlich wurde fiir mit einem Erbfall oder einer Verfligung
von Todes wegen zusammenhangende Anspriiche gem.
§ 199 Abs. 3a BGB-E eine neue absolute Héchstfrist von 30
Jahren eingefuhrt.

Fir die Ubergangsvorschriften bei der Verjghrung werden
entsprechende Regelungen getroffen wie bei der Uberleitung
der Verjahrungsvorschriften im Rahmen der Schuldrechtsre-
form. .

Demnach sind die neuen Verjédhrungsvorschriften auf die im
Zeitpunkt des Inkrafttretens des neuen Gesetzes bestehen-
den aber noch nicht verjahrten Anspriiche anzuwenden.

Die neue Verjahrungsfrist 1auft dann ab Inkrafttreten (z.B. ab
01.01.2009). Ist jedoch die alte Verjédhrungsfrist dann schon
vor Ablauf der neuen Verjahrungsfrist abgelaufen (also z.B.
vor dem 01.01.2012), so gilt die alte Verjahrungsfrist.

Beispiel:

Gegen einen Testamentsvolistrecker oder Betreuer gem.
§ 1896 BGB bestehen Schadensersatzanspriiche auf-
grund dessen Tiétigkeit als Testamentsvollstrecker oder
Betreuer aufgrund eines Vorfalls im Jahre 2007. (Ebenso
bei Vergiitung oder Rechnungslegung usw.)

Nach der Altregelung wiéire dieser Anspruch erst nach 30
Jahren verjdhrt (§ 197 | Nr. 2 BGB).

Nach der Neuregelung verjdhrt der Anspruch schon nach
drei Jahren seit Inkrafttreten des neuen Gesetzes, vor-
ausgesetzt, die Anspruchsinhaber haben die fiir den Ver-
jdhrungsbeginn erforderliche Kenntnis.

Nunmehr sind auch Regelungen Uber den Beginn der regel-
maBigen Verjdhrungsfrist moglich. Dies war seither umstrit-
ten.

91 ausfuhrlich hierzu Roland ZErb 2007, 429ff
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Die Hemmungsvorschrift des § 207 BGB wird erweitert:

Die Hemmung der Verjahrung erfolgt bis zur Vollendung des
21. Lebensjahrs des Kindes.

Die weiteren Voraussetzungen, die der urspriinglich Referen-
tenentwurf aufgestellt hat, namlich: ,,soweit das Kind dem
Hausstand der Eltern oder eines Elternteils angehdrt und sich
in einer Ausbildung befinden oder erwerbslos ist” finden sich
im Regierungsentwurf nicht mehr. Insofern ist also eine Ver-
einfachung erfolgt.

3. Folgerungen fiir die Praxis:

Auch wenn sich Notare anders als Rechtsanwaélte im Rechts-
alltag weniger mit (Verjahrungs-)Fristen beschaftigen muis-
sen, sind auch hier die Neuregelungen zu beachten.

Insbesondere im Hinblick auf eine etwaige Tatigkeit als Te-
stamentsvollstrecker oder der Uberpriifung von Vormiindern
oder Betreuern sollte man die erheblich kirzeren Verjah-
rungsfristen im Auge behalten.

Dies gilt auch fiir die Erflllung von Vermé&chtnissen.

Der hin und wieder gehdrte Rat eines Notars mir der Erfullung
des (Grundstiicks-)Vermachtnisses kdnnten sich die Beteilig-
ten 30 Jahre Zeit lassen, ist kiinftig falsch.

Bei reinen Grundstiicksvermachtnissen gilt nun die 10-Jah-
res-Verjahrungsfrist gem. § 196 BGB.

Problematisch kénnte die Verjdhrungsfrist sein, wenn ein Ver-
machtnisanspruch sich auf eine Sachgesamtheit bezieht, in
der unter anderem auch Grundstlicke sich befinden.

Verjahrt dann der gesamte Anspruch in der Regelverjéhrung
von drei Jahren oder muss man je nach Verméchtnisgegen-
stand trennen?

Richtigerweise wird hier auch fir Grundstlicke dann die drei-
jahrige Regelverjédhrung gelten, da es sich um einen einheit-
lichen Anspruch handelt, der nur einheitlich verjahren kann.

Schon im Zusammenhang mit der Testamentser&ffnung soll-
te man den Beteiligten raten, auch die angeordneten Ver-
méachtnisse mdglichst schnell zu erfillen.

Wichtig ist dies auch im Zusammenhang mit dem héufig
praktizierten wurttembergischen Testamentsmodell. Nach
diesem Modell beldsst man es bei der gesetzlichen Erbfolge,
aber der Uiberlebende Ehegatte erhalt ein NieBbrauchsver-
méchtnis an den Erbteilen der Kinder oder an allen Nachlass-
gegenstédnden und er wird zum Testamentsvollstrecker er-
nannt.

Theoretisch musste zur Erflllung des Vermachtnisses bei
den Erbteilen oder bei Grundstlicken eine formgerechte (no-
tarielle Beurkundung bei den Erbteilen!) Erfullung des NieB-
brauchsvermachtnisses erfolgen. Der NieBbrauch misste
beim SachnieBbrauch auch im Grundbuch eingetragen wer-
den.

Bisher wurde dies in der Praxis so allerdings nicht gehand-
habt. Passieren konnte nicht viel, da zum einen der Uberle-
bende Testamentsvollstrecker war und zum zweiten die Ver-
jahrungsfrist fir den Vermachtnisanspruch 30 Jahre betrug.

Dies gilt nun nicht mehr. Nach Ablauf der Verjahrung darf der
Uberlebende die Vermachtnisse als Testamentsvollstrecker
nicht mehr erfullen, er wirde pflichtwidrig handeln.

Drohen also Streitigkeiten zwischen Uiberlebendem Ehegat-
ten und den Kindern, sollte der Notar entweder von vorn her-
ein von der genannten ,wirttembergischen Lésung” abraten
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oder zumindest raten, die Verméchtnisse moglichst schnell
zu erflllen.

Sind keine Grundstlicke im Nachlass vorhanden so hilft még-
licherweise auch folgender Formulierungsvorschlag:

Formulierungsvorschlag im Testament:

Der Erstversterbende von uns ordnet folgendes Ver-
maéchtnis an:

Der Uberlebende von uns erhélt den lebenslénglichen
NieBBbrauch nach seiner Wahl an den Erbteilen der (bri-
gen Erben oder an allen Nachlassgegensténden.....

Sollte hier verpasst werden, das Verméchtnis formgerecht an
den Erbteilen der Abkdmmlinge zu erfiillen, kann sich der
Uberlebende immer noch auf die formlos mégliche Erfiillung
an den Nachlassgegensténden berufen. Problematisch wird
allerdings auch die ggf. anderweitige Austibung des Wahl-
rechts sein.

Am besten erscheint es aber kiinftig bei der Formulierung
von Verm&chtnissen auch eine Regelung zur Verjdhrung au-
zunehmen.

Gem. § 202 Il BGB kann die Verjahrungsfrist bis auf 30 Jahre
nach dem gesetzlichen Verjdhrungsbeginn verldngert wer-
den. Dies ist kiinftig auch bei der genannten ,, wiirt-tembergi-
schen Lésung sinnvoll.

Formulierungsvorschlag im Testament:

Der Erstversterbende von uns ordnet folgendes Ver-

Das Verméchtnis verjéhrt erst in 30 Jahren ab dem gesetz-
lichen Verjdhrungsbeginn.

X. Anderung beim Zuwendungsverzicht § 2352 BGB

§ 2352 BGB soll wie folgt gesindert werden (Die Anderung ist
fett gedruckt):

§ 2352
Verzicht auf Zuwendungen

Wer durch Testament als Erbe eingesetzt oder mit einem
Verméchtnis bedacht ist, kann durch Vertrag mit dem Er-
blasser auf die Zuwendung verzichten. Das Gleiche gilt
fiir eine Zuwendung, die in einem Erbvertrag einem Drit-
ten gemacht ist. Die Vorschriften der §§ 2347 bis 2349
BGB finden Anwendung.

1. Probleme des geltenden Rechts:

Bisher wirkte ein Zuwendungsverzicht nur fir den Verzich-
tenden selbst, nicht auch fir seine Abkdmmlinge. Nach der
h.M. wurde § 2349 BGB absichtlich nicht fur entsprechend
anwendbar erklart.?

Die Abkémmlinge des Verzichtenden traten an seine Stelle,
wenn sie ausdriicklich zu Ersatzerben berufen wurden oder
wenn § 2069 BGB anwendbar war.

Dies wurde zum Teil als unbillig empfunden, insbesondere
dann wenn der Verzichtende eine Abfindung fir den Verzicht
erhalten hat und somit sein Stamm ,,doppelt” bedacht wurde.

Die Rechtsprechung half sich zumindest bei § 2069 BGB
damit, dass eine stillschweigende Ersatzberufung gem.
§ 2069 BGB nur dann angenommen wurde, wenn der Ver-

92 7z B. Palandt/Edenhofer, aaO, Rn. 6 zu § 2352 BGB
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zichtende nicht vollstédndig abgefunden wurde.® Dies wurde
sogar auch dann teilweise so vertreten, wenn eine ausdrik-
kliche Ersatzerbeinsetzung der Abkdmmlinge vorlag.®*

2. Reformvorschlag:

Nach dem Regierungsentwurf soll die Testierfreiheit des Er-
blassers erweitert werden.%

Nunmehr soll § 2349 BGB ausdricklich beim Zuwendungs-
verzicht fir anwendbar erklart werden.

Somit erstreckt sich beim Zuwendungsverzicht eines Ab-
kémmlings oder Seitenverwandten des Erblassers der Ver-
zicht auf seine Abkémmlinge, soweit nichts anderes be-
stimmt wird.

Dies gilt nach dem Regierungsentwurf sowohl fiir Erbeinset-
zungen als auch fir Verméchtnisse.

Es spielt dabei keine Rolle, ob fir den Zuwendungsverzicht
eine Abfindung gezahlt wurde oder ob er unentgeltlich ver-
einbart wurde. Die Regelungen der Rechtsprechung wurden
nicht Gtbernommen.

Ungeklarte Fragen des Reformvorschlags

Fraglich ist, ob allein durch die entsprechende Anwendung
des § 2349 BGB alle Zweifelsfragen beim Zuwendungsver-
zicht beantwortet werden.

Probleme des § 2069 BGB k&énnten dadurch méglicherweise
geldst werden.

Unklar erscheint jedoch, ob auch ausdriickliche Ersatzerb-
einsetzungen von Abkdmmlingen oder von einzelnen Ab-
kémmlingen durch Verzicht des Vorfahren ebenfalls entfallen.

SchlieBlich ist der Regelungsbereich des § 2349 BGB ur-
springlich die gesetzliche Erbfolge, in der Abkémmlinge an-
stelle des Elternteils treten.

Beim Zuwendungsverzicht geht es jedoch um einen Verzicht
auf eine durch Verfiigung von Todes wegen ausdriicklich ge-
machte Zuwendung.

Entscheidend musste hierbei der Wille des Erblassers zum
Zeitpunkt der Testamentserrichtung sein. Sind die Abkdmm-
linge nur reiner Ersatz fiir den Zunachstbedachten oder steckt
dahinter ein eigener Regelungsgehalt?

Auslegungsprobleme ergeben sich somit auch noch nach
der Neuregelung des § 2352 BGB.

3. Folgerungen fiir die Praxis:
Fir die notarielle Praxis ist die Neuregelung zu begrii3en.

Der Zuwendungsverzicht erféahrt eine Aufwertung, Zweifels-
fragen werden abnehmen.

Zu begriBen ist auch, dass die Erstreckung auf Abkdmmlin-
ge unabhangig von einer etwaigen Abfindung erfolgt.

Regelungen bleiben mdglich, ist die Erstreckung nicht ge-
winscht, kann man diese Nichterstreckung notariell regeln.
Demnach ist beim Zuwendungsverzicht kinftig zu raten,
einen kurzen Vermerk zur Erstreckung auf Abkémmlinge auf-
zunehmen, um den Beteiligten die Rechtsfolge klarzuma-
chen und gegebenenfalls -sofern gewiinscht- eine abwei-
chende Regelung aufzunehmen.

9% BGB NJW 1974, 43

94 OLG Koln FamRZ 1990, 99
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XI. Uberleitungsvorschriften

Die Uberleitungsvorschrift zu den hier besprochenen geplan-
ten Anderungen soll wie folgt aussehen:

Art. 229 EGBGB § ...

Uberleitungsvorschrift zum Gesetz zur Anderung des
Erb- und Verjdhrungsrechts

(1)bis () ...

(5) Im Ubrigen gelten fiir Erbfélle vor dem ... (einsetzen:
Datum des Inkrafttretens ach Art. 3 S.2 dieses Gesetzes), die
Vorschriften des Blrgerlichen Gesetzbuchs in der vor dem
...... (einsetzen: Datum des Inkrafttretens nach Art. 3 S.2 die-
ses Gesetzes) geltenden Fassung. Flr Erbfélle seit dem ...
(einsetzen: Datum des Inkrafttretens nach Art. 3 S.2 dieses
Gesetzes), gelten die Vorschriften des Blrgerlichen Gesetz-
buchs in der seit dem ... (einsetzen: Datum des Inkrafttretens
nach Art. 3 S.2 dieses Gesetzes) geltenden Fassung unab-
héngig davon, ob an Ereignisse aus der Zeit vor dem Inkraft-
treten dieser Vorschriften angekndpft wird.

Hiernach bleiben, wenn der Erbfall vor Inkrafttreten des Ge-
setzes erfolgt ist, die bisher geltenden Vorschriften maBge-
bend.

Ist der Erbfall dagegen nach Inkrafttreten des Gesetzes ein-
getreten, finden die neuen Vorschriften Anwendung, unab-
h&ngig davon, ob diese an Ereignisse anknipfen, die vor In-
krafttreten des Gesetzes erfolgt sind.

Diese Uberleitung macht Sinn in den Fallen, in denen das Ge-
setz sowieso erst nach dem Erbfall zum Tragen kommt.

Tritt zum Beispiel der Erbfall nach Inkrafttreten des Gesetzes
ein, so kann ein Erbe, der beschrankt oder beschwert im
Sinne des § 2306 BGB ist, entscheiden, ob er den Erbteil mit
Beschrankungen und Beschwerungen annimmt, oder ob er
ihn ausschlagt und dafur den Pflichtteil verlangt.

In anderen Fallen (iberrascht diese Uberleitungsvorschrift je-
doch den Rechtsanwender. So kann bereits heute die An-
rechnung von Zuwendungen durch Testament bestimmt wer-
den, wenn nur der Erbfall erst nach dem Inkrafttreten des
Gesetzes eintritt.

Bereits erbrachte Pflegeleistungen gem. § 2057b BGB-E sind
nach den neuen Vorschriften auszugleichen, wenn nur der
Erbfall nach dem Inkrafttreten des Gesetzes eintritt.

Man kénnte daher auf die Idee kommen, schon in jetzigen Te-
stamenten eine Art Ge-neralklausel einzufligen, um den
Pflichtteil der Berechtigten zu reduzieren (siehe auch oben
Abschnitt [I).

Formulierungsvorschlag im Testament (nach § 23151 2
BGB-E)%:

Vorsorglich verfige ich gem. § 2315 1 2 BGB n.F,, dass
sich jeder Pflichtteilsberechtigte sédmtliche Zuwendungen
auf seinen Pflichtteil anrechnen lassen muss, die er von
mir in der Vergangenheit zu Lebzeiten erhalten hat. Hier-
unter fallen auch alle Zuwendungen aus Vertrdgen zugun-
sten Diritter auf den Todesfall. Ich bin mir dariiber be-
wusst, dass diese Verfligung nur wirksam wird, wenn bei
meinem Tod die zitierte Gesetzesvorschrift in der Fas-
sung des vorliegenden Regierungsentwurfes vom ... in
Kraft ist. Auch in diesen Fall sollte die Anordnung nach In-
krafttreten des genannten Regierungsentwurfes als Ge-
setz vorsorglich wiederholt werden.

9% Bonefeld/Lange/Tanck, aaO S. 300
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Eine Empfehlung fur die Praxis, in jedem Fall eine solche Ge-
neralklausel in Testamenten aufzunehmen, méchten wir je-
doch nicht abgeben.®”

In den meisten Fallen wird, mangels Pflichtteilsverlangen, die
Klausel nicht benétigt. Und in den Féllen in denen sie mogli-
cherweise zur Anwendung gelangt, provoziert sie geradezu
einen Rechtsstreit. Besser erscheint es, hier konkrete Zu-
wendungen zu benennen, die sich der Pflichtteilsberechtigte
anrechnen lassen muss.

Auch kann - wie schon erwéhnt - die Pflichtteilsentziehung,
wenn die Voraussetzungen vorliegen, schon heute durch Te-
stament bestimmt werden, es kommt nur darauf an, wann
der Erbfall eintritt.

Auch bei der Pflichtteilsergdnzung gem. § 2325 BGB wird die
Frage, ob das jetzige Alles-oder-Nichts-Prinzip oder die kuinfti-
ge pro-rata-L&sung gilt, allein durch den Zeitpunkt des Erbfalls
entschieden. Der Zeitpunkt der Schenkung ist gleichgiltig.

Beispiele:

1) Erblasser E schenkt im Januar 2005 seinem Sohn S ein
Grundstiick. Er hinterldsst bei seinem Tod im Mérz 2009
seinen Sohn S und ein Testament, in dem er seine Freun-
din F zur Alleinerbin und hinsichtlich der im Jahr 2005 ge-
tatigten Schenkung die nachtrégliche Anrechnung auf
den Pflichtteil anordnet.

Der Pflichtteilsanspruch des S richtet sich nach dem
neuen Recht, wenn das Gesetz vor Mérz 2009 in Kraft ge-
treten ist. D.h., dass sich S den Wert der Schenkung auf
seinen Pflichtteil anrechnen lassen muss.

2) Erblasser E schenkt seinem Sohn S 1995 ein Grund-
stiick im Wert von € 100.000,-- ohne Ausgleichungsan-
ordnung.

Nach Inkrafttreten des Gesetzes ordnet er durch Verfii-
gung von Todes wegen die Ausgleichung an und enterbt
S.

Die Ausgleichungsanordnung ist nach der Uberleitungs-
vorschrift wirksam. Dass vor Inkrafttreten des Gesetzes
eine nachtrdgliche Anrechnungsanordnung nur durch
Pflichtteilsverzicht méglich gewesen wére, ist unerheb-
lich.

Ferner kénnte E bereits heute vor Inkrafttreten des Ge-
setzes die Anrechnung durch Verfiigung von Todes
wegen vorsorglich anordnen. MaBgebend ist nach der

97 a.A. Bonefeld/Lange/Tanck, aaO S. 300
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Uberleitungsvorschrift nur, dass E nach Inkrafttreten des
Gesetlzes stirbt.%

Ob diese Uberleitungsvorschriften verfassungsgemaB sind
oder eine echte Rickwirkung enthalten, weil auch fir bereits
abgeschlossene Vorgange das neue Recht fiir anwendbar er-
klart wird, bleibt abzuwarten.

Es spricht mehr dafir, dass auch dieser zum Teil rickwirken-
de Eingriff ins Pflichtteilsrecht moglich ist. Das Bundesver-
fassungsgericht hat in seinem bereits zitierten Beschluss
vom 19.04.2005 dem Gesetzgeber durchaus einen Spiel-
raum beim Erb- und Pflichtteilsrecht eingerdumt.

XIll. Fazit der geplanten Neuregelungen

Im Gegensatz zu vielen anderen Rechtsgebieten war das Er-
brecht immer so etwas wie der ruhende Pol.

Anderungen gab es praktisch keine oder allenfalls geringe
Anpassungen (z.B. beim Erbrecht nichtehelicher Kinder), das
einmal erlernte Wissen konnte jahrelang angewandt werden.

Durch den vorliegenden Reformvorschlag wird zwar das Erb-
und Pflichtteilsrecht nicht in seinen Grundfesten erschiittert,
trotzdem ergeben sich Uberraschend viele Anderungen fiir
die notarielle Praxis.

Obwohl zunachst nur ein Regierungsentwurf vorliegt, sollte
sich die notarielle Praxis schon heute damit beschéaftigen.

Zum einen werden im Gesetzgebungsverfahren wohl allen-
falls marginale Verbesserungen erfolgen und kaum gravie-
rende Anderungen des Reformvorschlags beschlossen wer-
den, zum anderen sind durch die geplante Uberleitungsvor-
schrift schon heutige Rechtsvorgange betroffen.

Man denke nur an die geplante Anderung des. § 2325 BGB,
wonach kinftig die pro-rata-Lésung gilt. Bei der Beratung
tiber eine Schenkung oder einen Ubergabevertrag ist dies
schon heute zu beachten.

Im GroBen und Ganzen ergeben sich aber fir die Praxis weit-
gehend erfreuliche Anderungen, die Position des Erblassers,
insbesondere seine Testierfreiheit wird gestérkt, ohne jedoch
die verfassungsrechtlich geschitzte Position der Pflichtteils-
be-rechtigten vollig zu entwerten.

Insbesondere aus notarieller Sicht ergeben sich dabei einige
neue Gestaltungsmdglichkeiten und auch die Beratung des
Notars muss sich auf Neuerungen einstellen.

9% so auch Bonefeld/Lange/Tanck, ZErb 2007 S. 300
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Das neue System von Steuervergiinstigungen fiir die Ubertragung von
Betriebsvermoégen
nach dem geplanten Erbschaftsteuerreformgesetz

(von Prof. Dr. Thomas Reith, M.A., Rechtsanwalt und Notar, und Wolfgang Gehweiler, Wiirtt. Notariatsassessor,
beide Rechtsanwaélte Reith Schick & Partner, Stuttgart)
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Zwei Zielrichtungen bestimmten spatestens seit Mai 2002 —
und seit Frihjahr 2004 mit zunehmender Intensitat — die Dis-
kussion um die erbschaft- und schenkungsteuerliche Be-
steuerung des Erwerbs von Betriebsvermdgen.

T S.
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1 Verfassungskonforme Bewertung von Immobilien-
vermdégen und von Betriebsvermbdgen

Die sehr unterschiedliche Bewertung von Vermégen, ins-
besondere die erbschaftsteuerliche Besserstellung von
Immobilienverm&gen und von Betriebsvermdgen im Ver-
gleich zur Besteuerung sonstigen Vermdgens, gehort zu
den verfassungsrechtlichen Dauerproblemen des Erb-
schaftsteuerrechts und war spatestens mit dem Vorlage-
beschluss des BFH vom 22.5.2002" an das Bundesver-

BFH vom 22.5.2002, BStBI. 2002 I1 S. 598 ff..

2

w

fassungsgericht seit Mai 2002 wieder in den Schlagzei-
len. Mit dem sog. 2. Erbschaftsteuerbeschluss des
BVerfG vom 7.11.2006, bekannt gegeben am 31.1.20072,
wurde sodann die Verfassungswidrigkeit der Bewer-
tung von Immobilienvermégen und von Betriebsver-
mogen festgestellt.

2 Erleichterungen von Betriebsiibernahmen im Mittel-
stand

Seit 2004 gibt es das von der Politik propagierte Ziel, Be-
triebsiibergaben im Mittelstand zu erleichtern?. Des-
halb war in den zwei bis drei Jahren nach 2004 das domi-
nierende politische Thema zur Erbschaftsteuerreform der
Unternehmensbereich. Nach dem Willen des Gesetzge-
bers sollen durch die Regelungen des sog. Erbschafts-
teuererleichterungsgesetzes (ErbStErlG)* Unterneh-
mensnachfolgen (unter Lebenden oder von Todes wegen)

S. BVerfG vom 7.11.2006, ZEV 2007, S. 76 ff. (sog. 2. Erbschaftsteuerbe-
schluss des BVerfG). Diesem Beschluss ging voraus der sog. 1. Erbschafts-
teuerbeschluss des BVerfG vom 22.6.1995, BStBI. 1995 I S. 671 ff.. Vgl.
auch Eisele, Verfassungswidrigkeit der Erbschaftsteuer — BVerfG, Beschluss
v. 7.11.2006 — 1 BvL 10/02, NWB Nr. 7 vom 12.2.2007, S. 501 ff. (Beratung
aktuell); Pahlke, Der Erbschaftsteuerbeschluss des BVerfG, NWB Nr. 10 vom
5.3.2007, S. 779 (Fach 10, S. 1575 ff.); Crezelius, Die Erbschaft- und Schen-
kungsteuer nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, DStR
2007, S. 415 ff.; Gehweiler/Reith, Der (langersehnte) Erbschaftsteuerbe-
schluss des BVerfG, BWNotZ 2007, S. 25 ff..

Tatséchlich reicht die politische Diskussion bis in das Jahr 2001 zurtick. Be-
reits am 27.3.2001 haben finf SPD-regierte Bundesléander unter der Feder-
flihrung von Schleswig-Holstein einen Gesetzesantrag zur Anderung der Im-
mobilienbewertung in den Bundesrat eingebracht. S. www.schleswig-
holstein.de/landsh/mfe/presse/hintergrund.htm#bewertung. Die damalige
Bundesregierung stand dieser Gesetzesinitiative kritisch gegenuber; sie
wollte das sensible Thema der Besteuerung von Immobilien aus dem
Bundestagswahlkampf 2002 heraushalten. Geplant war, dieses Thema erst
2004/2005 im Rahmen einer grundlegenden Neuregelung anzupacken.
Nicht zuletzt bedingt durch den Vorlagebeschluss des BFH vom 22. 5. 2002
an das BVerfG legte das Land Schleswig-Holstein im Frihjahr 2004 erneut
einen Entwurf fir ein geédndertes Erbschaft- und Schenkungsteuergesetz
vor. Anfang 2005 folgte ein weiterer Gesetzesentwurf der alten rot/griinen
Bundesregierung. Danach kehrte hinsichtlich der politischen Diskussion um
die Erbschaftsteuer zunachst Ruhe ein. Man wollte erst einmal das Urteil des
BVerfG abwarten, welches laut dem urspriinglichen Geschaftsverteilungs-
plan beim BVerfG bereits im Jahre 2005 entscheiden sollte. Erst in den Koa-
litionsverhandlungen von CDU/CSU und SPD wurde das Thema der Erb-
schaftsteuerreform sodann wieder aufgegriffen.

Am 25.10.2006 wurde im Bundeskabinett der Entwurf eines Gesetzes tiber
die Erleichterung der Unternehmensnachfolge (ErbStErlG-E) beschlossen.
Diesem Regierungsentwurf ging voraus der Referentenentwurf vom
4.10.2006. Dieser wurde von der Bundesregierung nur leicht verandert in
den Regierungsentwurf Gbernommen. Laut dem damaligen Zeitplan des
Bundesfinanzministeriums sollte der Bundestag bis Mitte Dezember 2006
Uber den Gesetzesentwurf beschlieBen, die Zustimmung des Bundesrats
wurde erst im neuen Jahr erwartet. Allerdings sollte das ErbStErG bereits
zum 1.1.2007 in Kraft treten. Zum ErbStErlG s. u.a. die — allesamt kritischen —
Aufsatze von Crezelius, Privilegierung von Produktivvermégen im Erbschaft-
und Schenkungsteuerrecht — Zum Entwurf eines Gesetzes zur Erleichterung
der Unternehmensnachfolge, DB 2006, S. 2252; Hannes, Unternehmens-
nachfolgen leicht gemacht? — Kritische Anmerkungen zum jlingsten Entwurf
eines Unternehmensnachfolgeerleichterungsgesetzes, DStR 2006, S. 2058;
Wachter, ZErb 2006, S. 391, Reith/Gehweiler, Die (halbe) Erbschaftsteuerre-
form, BWNotZ 2006, S. 129 ff.. Vgl. hierzu auch Geck/Messner, ZEV-Report
2007,S8.72(72).
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von der Erbschaft- und Schenkungsteuer freigestelit
werden, wenn zwei Voraussetzungen vorliegen: (1)
Gegenstand der Ubertragung ist sog. begiinstigtes Ver-
mogen; (2) der Betrieb wird von dem Ubernehmer zehn
Jahre lang fortgefiihrt.

Das sog. Abschmelzmodell. Den Kern des ErbStErlG bilde-
te das sog. Abschmelzmodell®. Mitte 2007 wurde von der
sog. Koch-Steinbriick-Kommission auch ein sog. ,Ab-
schmelzmodell light“ diskutiert. Gesetzestechnisch sollte
das Abschmelzmodell dergestalt funktionieren, dass die
grundsatzlich anfallende Erbschaft- oder Schenkungsteuer
(zun&chst) in voller Hohe festgesetzt wird, allerdings mit der
MaBgabe, dass (1) der auf das produktive Betriebsvermégen
entfallende Anteil der ErbSt zehn Jahre lang - zinslos - ge-
stundet wird, und (2) die ErbSt Gber einen Zeitraum von zehn
Jahren in gleichen Raten erlassen wird, wenn der Uberneh-
mer das Betriebsvermdgen Uber diesen Zeitraum fortfihrt.

Das sog. Abzinsmodell. Einen ganz anderen Weg wollte im
Herbst 2007 das sog. Abzinsmodell beschreiten. Dieses Mo-
dell wurde vor allem von den Landesfinanzministern favori-
siert, weil es weniger Blrokratie verursachen sollte. Nach
diesem Modell sollte die Erbschaftsteuer fur einen Zeitraum
von 10 Jahren zinslos gestundet werden, sollte nach diesen
zehn Jahren allerdings dann in voller H6he zur Zahlung fallig
werden. Diese Lésung entsprach dem aktuellen § 28 ErbStG,
mit der Abweichung, dass fir eine Stundung der Steuer das
Erfordernis ,,soweit dies zur Erhaltung des Betriebs notwen-
dig ist” entfallt. Der Steuerpflichtige hatte hier die Wahl die -
dann abgezinste — Erbschaftsteuer auch sofort oder in Raten
zu entrichten. In diesem Falle wére er bei Sofortzahlung um
44,2 % entlastet worden. Im Falle einer Ratenzahlung wére
der Zinsvorteil entsprechend geringer gewesen.

Aktuelle Gesetzeslage. Nach dem in der Politik 2007 fir
mehrere Monate Stillstand eingetreten war, wurde Mitte No-
vember 2007 sodann als Ergebnis der Koch-Steinbriick-
Kommission der Referentenentwurf des Gesetzes zur Re-
form der Erbschaftsteuer- und des Bewertungsrechtes
(ErbStRG-E) veroffentlicht. Dem folgte am 11.12.2007 der
Kabinettsentwurf. Der Gesetzentwurf geht Anfang 2008 in
die parlamentarischen Gremien, Anderungen kdnnten sich
insbesondere hinsichtlich der so genannten ,Behaltefrist” er-
geben. Das neue Schenkungs- und Erbschaftsteuerrecht
samt Bewertungsrecht soll im Frihjahr 2008 in Kraft treten.
Je nach Umfang und Dauer der parlamentarischen Beratun-
gen kdnnte sich dies verzdgern.

Das sog. Kombinationsmodell. Dem ErbStRG liegt eine
(gefahrliche) Kombination der Systematik des bisherigen
§ 13a ErbStiG a.F. (sog. ,Alles-oder-Nichts-Modell*) mit
dem Abschmelzmodell nach dem ErbStErlG zu Grunde; das
Ganze ist ,garniert” mit verlangerten Behaltefristen. Wah-
rend der Gesetzesentwurf vom 25.10.2006 trotz aller daran
gelbter Kritik nicht ganz zu Unrecht die Bezeichnung ,,Erb-
schaftsteuererleichterungsgesetz — ErbStErlG” trug, muss
man das Erbschaftsteuerreformgesetz im Hinblick auf Be-
triebsiibernahmen als ,,Betriebsiibernahmeerschwe-
rungsgesetz“ bezeichnen.

Zusammenfassend und im Vergleich zum alten Recht er-
gibt sich nunmehr die folgende Rechtslage:

5 In der Koalitionsvereinbarung zwischen CDU/CSU und SPD wurde der Be-
griff ,Stundungsmodell“ verwendet. Ganz Uberwiegend sprach man aber
vom ,, Abschmelzungsmodell.“ Teilweise verwendete man auch den Begriff
»Degressionsmodell”.
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Regelung nach
neuem Recht

Regelung nach
altem Recht

Grundsitzliches | Gewahrt wird ein beson- | Gewéhrt wird oberhalb einer
zur Systematik derer Freibetrag und ein | bestimmten Freigrenze die
Bewertungsabschlag eine 85%-ige Steuerfreistel-
auf jede Art von Betriebs- | lung (sog. Verschonungsab-
vermégen, aber nur unter | schlag), aber nur betr. sog.
folgender (einen) Vor- | begiinstigtes Betriebsver-
aussetzung: mogen und nur unter zwei
Voraussetzungen:

Der StPfl. fuhrt den Be- | 1. Der StPifl. fuhrt den Betrieb
trieb 5 Jahre lang weiter. | 15 Jahre lang weiter. Die Steu-
Diese  Steuervergiinsti- | erfreistellung entfélit in Ganze,
gungen  entfallen in | wenn der StPfl. den Betrieb
Ganze, wenn der StPfl. | nicht 15 Jahre lang weiterfihrt
den Betrieb nicht 5 Jahre | (80g. ,verschérftes Alles-
lang weiterfihrt (sog. | oder-Nichts-Modell“).

»Alles-oder-Nichts-Mo-

2. Der StPfl. muss wéhrend
dell).

der Betriebsfortfihrung 10
Jahre lang mind. 70 % der Aus-
gangslohnsumme  erhalten.
Soweit  Betriebsvermd- | wird die erforderliche Lohn-
gen der Besteuerung | summe wahrend dieser 10
unterliegt, ist Steuerbe- | jahre nicht erhalten, dann ent-
messungsgrundlage der | f3)it der Verschonungsabschlag
(niederere) Steuerwert. | fir jedes betr. Jahr um 10 %
(sog. ,Abschmelzmodell).

Soweit Betriebsvermogen
der Besteuerung unterliegt,
ist Steuerbemessungsgrund-
lage der (hdhere) gemeine
Wert.

2. Uberblick iiber das Kombinationsmodell

Das Kombinationsmodell ist in den §§ 13a und 13b ErbStG-E
wie folgt geregelt.

¢ § 13a Abs. 1 ErbStG-E entspricht in seiner Systematik dem
geplanten § 28 Abs. 1 ErbStErIG-E und enthélt ebenfalls ein
Abschmelzmodell, unter der Voraussetzung, dass die jahrli-
che Lohnsumme des Betriebs Uber einen Zeitraum von 10
Jahren 70 % der Ausgangslohnsumme nicht unterschreitet.
Diese Regelung war bisher in § 13a ErbStG a.F. nicht enthal-
ten.

e § 13a Abs. 2 ErbStG-E enthélt eine abschmelzende Frei-
grenze i.H.v. EUR 150.000,00, die bisher in der Form im
ErbStG nicht enthalten war. Man kann sie in ihrer Systematik
vergleichen mit dem besonderen Freibetrag i.H.v. EUR
225.000,00 in dem bisherigen § 13a Abs. 1 ErbStG.

e § 13a Abs. 3 ErbStG-E entspricht in seiner Systematik und
seinem Wortlaut nach dem bisherigen § 13a Abs. 3 ErbStG.

e § 13a Abs. 4 ErbStG-E enthalt eine Definition fir den in
§ 13a Abs. 1 ErbStG-E verwendeten Begriff ,,Lohnsumme*.
Da die Systematik eines Abschmelzmodells in dem bisheri-
gen § 13a ErbStG a.F. nicht enthalten war, enthielt das alte
Recht auch keine entsprechende Definition.

e § 13a Abs. 5 ErbStG-E enthalt neben dem Lohnsummen-
Erfordernis nach § 13a Abs. 1 ErbStG-E noch zusétzliche
Behaltekriterien; er entspricht in seiner Systematik und sei-
nem Wortlaut nach im Grundsatz dem bisherigen § 13a Abs.
5 ErbStG, allerdings mit verldngerten Behaltefristen von 15
Jahren.

¢ § 13b Abs. 1 ErbStG-E enthalt eine Definition fir den Be-
griff ,begiinstigtes Vermégen“; er entspricht in seiner Sy-
stematik und seinem Wortlaut nach dem geplanten § 28a
Abs. 1 ErbStErIG-E. Diese Regelung war im alten Recht nicht
enthalten.
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¢ Neu ist die Regelung in § 13b Abs. 2 Satz 1 ErbStG-E, wo-
nach sog. Verwaltungsvermégen i.S.v. der Definition in
§ 13b Abs. 2 Satz 2 ErbStG-E insgesamt zum nicht-begiin-
stigten Vermégen gehért. Diese Regelung war bisher in §
13a ErbStG a.F. nicht enthalten; sie entspricht in ihrem
Wesen, wenn auch einer etwas anderen Systematik — in
Kombination mit § 13b Abs. 4 ErbStG-E — dem urspriinglich
geplanten § 28a ErbStErIG-E.

¢ Neu ist auch die Regelung in § 13b Abs. 4 ErbStG-E, wo-
nach begiinstigtes Verm6gen wiederum pauschal insge-
samt nur zu 85 % begUnstigt ist, also in H6he von 15 % ganz

BWNotZ 1/08

normal der Erbschaft- und Schenkungsteuer unterliegt.
Diese Regelung war bisher in § 13a ErbStG a.F. nicht enthal-
ten; sie entspricht in ihrem Wesen, wenn auch unter einer
etwas anderen Systematik — in Kombination mit § 13b Abs. 2
Satz 1 ErbStG-E — dem urspriinglich geplanten § 28a Erb-
StEriG-E.

3. Die Systematik des Kombinationsmodells
3.1.  Einleitende Ubersicht

Dem Kombinationsmodell liegt nach den §§ 13a und 13b
ErbStG-E die folgende Systematik zu Grunde:

Schaubild 1

Betriebe

Regelungen flr
Klein- und Kleinst-

Regelungen flr
mittlere Betriebe

Regelungen fir
Lshormale“ Betriebe

Regelungen far
spassive” Betriebe

betriebe
Steuervergunstigung
100 % 100 -85 % 85 % 0 %
3 ] :>
— 7 \ J
—~ Y

Regelungen fiir alle Arten von ,,aktiven‘ Betrieben

Regelungen
fur ,,passive” Betriebe

Unabhéngig von der GréBe eines Betriebs gelten flr alle Betriebe die folgenden

zwei Steuerbefreiungs-Voraussetzungen:

Nach § 13b Abs. 2 Satz
1 ErbStG-E scheiden Be-

10 Beschiftigten:

= die Behaltevoraussetzung nach § 13a Abs. 5 ErbStG-E
= die Lohnsummenvoraussetzung nach § 13a Abs. 1 ErbStG-E.

Ausnahme wiederum fir Klein- und Kleinstbetriebe mit nicht mehr als

Diese Betriebe sind von der Lohnsummenvoraussetzung befreit!!!

triebe mit einem Verwal-
tungsvermégen von
mehr als 50 % insge-
samt aus der Steuerver-
glnstigung aus.

3.2. Regelungen fiir Klein- und Kleinstbetriebe

Klein- und Kleinstbetriebe sollen von der Erbschaft- und
Schenkungsteuer in G&nze ausgenommen — also steuerbe-
freit — werden, allerdings auch nur, wenn sie die beiden
Steuerbefreiungs-Voraussetzungen (Behaltevorausset-
zung und ggf. Lohnsummenvoraussetzung) erfiillens. Dies
soll dadurch erreicht werden, dass deren gesamtes Be-
triebsvermégen insgesamt steuerbefreit ist, somit auch die
restlichen 15 % des beglinstigten Betriebsvermdgens und
auch Verwaltungsvermdgen i.S.v. § 13b Abs. 2 ErbStG-E,
soweit der Wert des Betriebsvermbgens insgesamt
EUR 150.000,00 nicht Gbersteigt (sog. Abzugsbetrag).

Dies ist wohl der Regelungsgehalt von § 13a Abs. 2 Satz 1
ErbStG-E nach der Gesetzesbegriindung Zu Nummer 11
(§ 13a) — Zu Absatz 2. Danach soll eine Wertermittlung und
eine aufwandige Uberwachung von Klein- und Kleinstfallen
(z.B. Kleinhandel, kleinere Handwerker oder auch Betriebe
der Land- und Forstwirtschaft) erspart werden. Der Wortlaut
von § 13a Abs. 2 Satz 1 und Satz 2 ErbStG-E ist u.E. dagegen

6 So ausdriicklich auch der Wortlaut von § 13a Abs. 5 Satz 1 a.A..
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anders zu verstehen. Dort heiBt es in Satz 1: ,,Der nicht unter
§ 13b Absatz 4 fallende Teil des Vermdgens im Sinne des §
13b Absatz 1 bleibt ..... auBer Ansatz“. Und Satz 2 formuliert:
peeee verringert sich, wenn der Wert des Vermdgens im Sinne
des § 13b Abs. 1 insgesamt die Wertgrenze von 150.000 Euro
Ubersteigt, .....“. Unter diesen Wortlaut kdnnen nur die rest-
lichen 15 % des begiinstigten Vermégens i.S.v. § 13b Abs.
1 ErbStG-E fallen. Das wiirde bedeuten, dass auch Klein-
und Kleinstbetrieben mit Verwaltungsvermégen i.S.v. § 13b
Abs. 2 ErbStG-E von mehr als 50% nicht unter die Steuer-
befreiung fallen, also ganz normal besteuert werden.

Nach § 13a Abs. 2 ErbStG-E darf der Abzugsbetrag innerhalb
von 10 Jahren fiir von derselben Person anfallende Erwerbe
nur einmal in Anspruch genommen (,berlicksichtigt”) wer-
den.

3.3. Regelungen fiir mittlere Betriebe
Je gréBer ein Betrieb ist bzw. wird, um so geringer soll der
Abzugsbetrag sein; er soll abschmelzen’. Deshalb regelt

7 So die Erlauterung in der Gesetzesbegriindung Zu Nummer 11 (§ 13a) -
Zu Absatz 2.
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§ 13a Abs. 2 Satz 2 ErbStG-E, dass sich der Abzugsbetrag
i.H.v. EUR 150.000,00 um 50 % des Werts verringert, um den
der Wert des ,Vermdgens im Sinne des § 13b Abs. 1“ die
Wertgrenze von EUR 150.000,00 {ibersteigt. Im Ubrigen miis-
sen (auch) diese mittlere Betriebe die beide Steuerbefrei-
ungs-Voraussetzungen (Behaltevoraussetzung und
Lohnsummenvoraussetzung) erfillen.

Beispiel

Hat ein mittlerer Betrieb einen Wert von EUR 350.000,00,
dann Ubersteigt der Wert des Betriebs die Wertgrenze von
EUR 150.000,00 um EUR 200.000,00. Damit verringert sich
der Abzugsbetrag von EUR 150.000,00 um (50 % von EUR
200.000,00 =) EUR 100.000,00. Ubrig bleibt ein Abzugsbe-
trag von EUR 50.000,00. Das bedeutet: (Nur) ein Wert i.H.v.
EUR 300.000,00 unterliegt den Besteuerungsregeln der
§§ 13a, 13b ErbStG.

Beispiel

Hat ein mittlerer Betrieb einen Wert von EUR 450.000,00,
dann Ubersteigt der Wert des Betriebs die Wertgrenze von
EUR 150.000,00 um EUR 300.000,00. Damit verringert sich
der Abzugsbetrag von EUR 150.000,00 um (50 % von EUR
300.000,00 =) EUR 150.000,00. Ubrig bleibt ein Abzugsbe-
trag von EUR 0,00. Das bedeutet: Der volle Wert i.H.v. EUR
450.000,00 unterliegt den Besteuerungsregeln der §§ 13a,
13b ErbStG.

Bei Betrieben mit nicht mehr als 10 Beschéftigten entfallt
die Lohnsummenvoraussetzung (s. § 13a Abs. 1 Satz 3).

3.4. Regelungen fiir ,normale“ Betriebe

3.4.1. Die Bedeutung von ,mehr als 50 % Verwaltungs-
vermégen*

Hat ein Betrieb einen Wert von mehr als EUR 450.000,00,
dann gelten die allgemeinen Regeln hinsichtlich des ge-
samten Werts des Betriebs, somit ohne Abzugsbetrag. Es
ist wie folgt zu unterscheiden:

1. Das Betriebsvermégen eines Betriebs besteht zu
mehr als 50 % aus sog. Verwaltungsvermdgen im Sinne
von § 13b Abs. 2 Satz 2 ErbStG-E

Solche Betriebe bleiben von der Méglichkeit der Steuerbe-
freiung nach § 13a Abs. 1 ErbStG-E in Gédnze ausgeschlos-
sen. Sie unterliegen ganz normal der Erbschaft- und Schen-
kungsteuer wie privates Vermdgen.

2. Das Betriebsvermégen eines Betriebs besteht zu
50 % oder weniger als 50 % aus sog. Verwaltungsvermé-
gen im Sinne von § 13b Abs. 2 Satz 2 ErbStG-E

Fir solche Betriebe bleibt es bei der Méglichkeit der Steuer-
befreiung nach § 13a Abs. 1 ErbStG-E, unabhangig davon,
ob sie Uberhaupt kein Verwaltungsvermégen haben oder
ob ihr Betriebsvermdégen zum Beispiel zu 5 % oder zu
45 % aus Verwaltungsvermégen im Sinne von § 13b Abs. 2
Satz 2 ErbStG-E besteht.

Dass ein Betrieb Verwaltungsvermégen im Sinne von § 13b
Abs. 2 Satz 2 ErbStG-E in der GréBenordnung von 0 % - 50
% seines Vermdgens haben kann (und haben darf) beriick-
sichtigt § 13b Abs. 4 ErbStG-E (iber eine Pauschalregelung.
Danach sind (nur) 85 % des begiinstigten Vermdgens im
Sinne von § 13b Abs. 1 ErbStG-E (Uberhaupt) beglnstigt.
Das heiBt, dass die restlichen 15 % des begunstigten Ver-
mogens ganz normal der Erbschaft- und Schenkungsteuer
unterliegen, so wie auch privates Vermdgen.

Unabhéangig von der GroBe eines Betriebs gelten fir alle Be-
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triebe, die nicht bereits aus der Mdglichkeit der Steuerbefrei-
ung herausfallen, weil ihr Betriebsvermdgen zu mehr als
50 % aus sog. Verwaltungsvermdgen im Sinne von § 13b
Abs. 2 Satz 2 ErbStG-E besteht, die folgenden zwei Steuer-
befreiungs-Voraussetzungen:

e die Behaltevoraussetzung nach § 13a Abs. 5 ErbStG-E;
sog. 156-Jahres-Regel

e die Lohnsummenvoraussetzung nach § 13a Abs. 1 ErbStG-E
sog. 70 %-Regel (Ausnahme: Bei Betrieben mit mehr als
10 Beschéftigten entfallt die Lohnsummenvoraussetzung;
s. §13a Abs. 1 Satz 3).

3.4.2. Die Behaltevoraussetzung nach § 13a Abs. 5
ErbStG-E

Die Behaltevoraussetzung nach § 13a Abs. 5 ErbStG-E ent-
spricht in ihrer Systematik und ihrem Wortlaut nach im
Grundsatz dem bisherigen § 13a Abs. 5 ErbStG, allerdings
mit den folgenden Abweichungen:

1. Die Behaltefrist des bisherigen § 13a Abs. 5 ErbStG a.F.
von 5 Jahren wurde auf 15 Jahre verlangert (s. § 13a Abs. 5
Satz 1 a.A. ErbStG-E).

2. § 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 ErbStG-E ist grundsatzlich
wortgleich mit § 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 ErbStG a.F., mit einer
kleinen Ausnahme. Wahrend § 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 Satz 2
ErbStG a.F. auf ,,Betriebsvermégen im Sinne des Absatzes 4
Bezug nimmt, heit es in § 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 Satz 2
ErbStG-E nunmehr in Anpassung an das neue System ,Be-
triebsvermdgen im Sinne des § 13b*“.

3. § 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 ErbStG-E ist grundséatzlich
wortgleich mit § 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 ErbStG a.F., mit einer
kleinen Ausnahme. Wahrend § 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 2
ErbStG a.F. auf ,,Anteil an einem Betrieb der Land- und Forst-
wirtschaft“ Bezug nimmt, heit es in § 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 2
ErbStG-E ,, Anteil an einem Betrieb der Land- und Forstwirt-
schaft im Sinne des § 13 Abs. 7 in Verbindung mit § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 des Einkommensteuergesetzes®.

4. § 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 3 ErbStG-E ist grundsatzlich
wortgleich mit § 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 3 ErbStG a.F., mit den
folgenden Ausnahmen:

a) Wahrend § 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 3 ErbStG a.F. auf ,die
Flnfjahresfrist“ Bezug nimmt, heiBt es in § 13a Abs. 5 Satz 1
Nr. 3 ErbStG-E nunmehr in Anpassung an das neue System
»die Flinfzehnjahresfrist".

b) Wahrend § 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 3 ErbStG a.F. Uberent-
nahmen bereits ab ,EUR 52.000,00“ sanktionierte, setzt
§ 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 3 ErbStG-E die Schéadlichkeitsgrenze
nunmehr hoch auf ,EUR 150.000,00¢.

c) Wahrend § 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 3 ErbStG a.F. diese Norm
nicht ausdriicklich auf Anteile an Kapitalgesellschaften fiir
anwendbar erklarte, erhielt § 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 3 ErbStG-
E den folgenden neuen Satz 3: ,,Bei Anteilen an Kapitalge-
sellschaften ist sinngemas zu verfahren®.

5. § 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 ErbStG-E ist grundsétzlich
wortgleich mit § 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 ErbStG a.F., mit einer
kleinen Ausnahme. Wahrend § 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 4
ErbStG a.F. auf ,Kapitalgesellschaften im Sinne des Absat-
zes 4“ Bezug nimmt, heit es in § 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 4
ErbStG-E nunmehr in Anpassung an das neue System ,,Kapi-
talgesellschaften im Sinne des § 13b*.

8 FuUr Betriebe der Land- und Forstwirtschaft war urspriinglich in § 13a Abs. 5
Satz 1 Nr. 2 ErbStG-E angedacht, die Behaltefrist sogar auf 20 Jahre zu ver-
langern.
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6. Der bisherige § 13a Abs. 5 ErbStG a.F. enthielt keine Nr.
5. Da nach § 13b Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 ErbStG-E Anteile an Ka-
pitalgesellschaften, wenn die unmittelbare Beteiligung am
Nennkapital dieser Gesellschaften 25 % oder weniger be-
tragt, zum (schadlichen) Verwaltungsvermdgen gehoren,
ausgenommen sog. Familien-Kapitalgesellschaften® (s.
§ 13b Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 ErbStG-E) war als weitere Behalte-
voraussetzung erforderlich, dass die Familienpoolung auf-
rechterhalten bleibt; eine entsprechende Regelung enthélt
der (neue) § 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 ErbStG-E.

Neu ist die Regelung in § 13a Abs. 5 Satz 2 ErbStG-E. Da-
nach ist eine VerauBerung von Teilbetrieben oder von we-
sentlichen Betriebsgrundlagen unter zwei Voraussetzun-
gen unschédlich,

¢ ,wenn sie nicht auf eine Einschrédnkung des Betriebs abzie-
len”

e .und der VerduBerungserlds im betrieblichen Interesse ver-
wendet wird*“.

Diese Ausnahmebestimmung hat Ahnlichkeit mit der Steu-
erverginstigung in § 6b EStG und will insbesondere Reinve-
stitionen ermdglichen.

Rechtsfolgen bei Verletzung der Behaltevoraussetzung.
Wird die Behaltevoraussetzung nach § 13a Abs. 5 ErbStG-E
nicht 15 Jahre lang durchgehalten, dann entfallen mit Wir-
kung fiir die Vergangenheit

¢ bei mittleren und ,normalen“ Betrieben der Verschonungs-
abschlag nach § 13a Abs. 1 ErbStG-E (d.h. die 85 %-ige
Steuerbefreiung)

¢ bei Klein- und Kleinstbetrieben der Abzugsbetrag nach
§ 13a Abs. 2 ErbStG-E.

Fall der VerdauBerung. Hier dirfte wegen der wortgleichen
Fassung von § 13a Abs. 5 ErbStG-E zu § 13a Abs. 5 ErbStG
a.F. die bisherige Rechtslage fortgelten. Danach gilt: Der juri-
stische Begriff ,,VerauBerung“ umfasst nur entgeltliche und
unentgeltliche VerduBerungen. § 13a Abs. 5 Nr. 1 ErbStG-E
gilt also auch fur Schenkungen. Der Begriff ,VerauBerung“
ist unabhangig davon, ob eine VerauBerung freiwillig oder
unfreiwillig erfolgt. Eine unfreiwillige VerduBerung kann ins-
besondere in Insolvenzféllen vorkommen. Nach der Recht-
sprechung des BFH zur Betriebsaufgabe im Rahmen von
§ 13a Abs. 5 Nr. 1 ErbStG a.F. ist davon auszugehen, dass
unter den Begriff ,VerduBerung“ auch unfreiwillige VerauBe-
rungen fallen, insbesondere auch VerduBerungen, die vom
Unternehmer nicht selbst vorgenommen werden, sondern
zum Beispiel von dem Insolvenzverwalter.

Fall der Betriebsaufgabe. Nach der Rechtsprechung des
BFH zur Betriebsaufgabe im Rahmen von § 13a Abs. 5 Nr. 1
ErbStG1 spielt es keine Rolle, ob eine Betriebsaufgabe frei-
willig oder ob sie — etwa im Zuge einer Insolvenz - unfreiwil-
lig erfolgt. Diese Gleichbehandlung wird vor allem damit be-
griindet, dass die Steuervergiinstigung insbesondere wegen
der Arbeitsplatzsicherung gewéhrt werde. In beiden Fallen
wird der Betrieb nicht fortgefuhrt; es gehen Arbeitsplatze ver-
loren. Bei dem ErbStRefG-E werden der Erhalt von Arbeits-
platzen noch starker als bisher in den Vordergrund der ge-
setzgeberischen Entscheidung gerlckt. Es ist deshalb davon
auszugehen, dass auch in Zukunft sich an dieser Rechtslage
nichts &ndern wird.

9 Zu diesem Begriff s. die Gesetzesbegriindung Zu Nummer 12 — Zu § 13b -
Zu Absatz 1 Nummer 3.
0 S. BFH vom 16.2.2005, BStBI. 2006 |1 S. 602.
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3.4.3. Die Lohnsummenvoraussetzung nach § 13a Abs.
1 ErbStG-E

Die Lohnsummenvoraussetzung nach § 13a Abs. 1 ErbStG-E
ist neu und enthalt ein Abschmelzmodell. Danach gilt: Der
Wert des Betriebsvermdgens, land- und forstwirtschaftlichen
Vermdgens und von Anteilen an Kapitalgesellschaften im
Sinne des § 13b Abs. 4 ErbStG-E bleibt insgesamt auBer An-
satz (sog. Verschonungsabschlag), wenn die maBgebende
jahrliche Lohnsumme'' im Sinne von § 13a Abs. 4 ErbStG-E
des Betriebs innerhalb von 10 Jahren nach dem Erwerb in
jedem in diesem Zeitraum endenden Wirtschaftsjahre 70 %
der Ausgangslohnsumme'? nicht unterschreitet.

Ausnahmen fiir Klein- und Kleinstbetriebe. Betriebe, die
ausschlieBlich vom Unternehmer selbst, ohne Arbeitneh-
mer, betrieben werden (bei denen die Lohnsumme also ,,Null
Euro“ betragt) sowie Betriebe mit nicht mehr als 10 Be-
schéftigten sind von der Lohnsummenvoraussetzung be-
freit.

Rechtsfolgen bei Verletzung der Lohnsummenvorausset-
zung. Wird die Lohnsummenvoraussetzung nach § 13a Abs.
1 ErbStG-E nicht 10 Jahre lang durchgehalten, dann vermin-
dert sich der Verschonungsabschlag pro Wirtschaftsjahr
der Unterschreitung um 10 % (s. § 13a Abs. 1 Satz 7 ErbStG-
E). Die Steuer wird nach der sich danach ergebenden héhe-
ren Bemessungsgrundlage riickwirkend neu festgesetzt. Die
Beglinstigung, das heit der Verschonungsabschlag, bleibt
fur die Jahre erhalten, in denen die Mindestlohnsumme ein-
gehalten wurde.

4. Einzelheiten zum Kombinationsmodell
4.1. Einleitende Ubersicht

Im Folgenden werden die folgenden Einzelheiten zum Kom-
binationsmodell behandelt:

¢ Verwaltungsvermogen i.S.v. § 13b Abs. 2 Satz 2 ErbStG-E
¢ begiinstigtes Vermdégen i.S.v. § 13b Abs. 1 ErbStG-E

¢ Lohnsumme i.S.v. § 13b Abs. 4 ErbStG-E

¢ Ausgangslohnsumme i.S.v. § 13b Abs. 1 Satz 3 ErbStG-E
¢ sonstige Einzelheiten

¢ offene Fragen.

4.2. Verwaltungsvermégen i.S.v. § 13b Abs. 2 Satz 2
ErbStG-E

Definition. Zum sog. Verwaltungsvermégen gehdéren nach
der Definition in § 13b Abs. 2 Satz 2 EStG-E

1. Dritten zur Nutzung liberlassene Grundstiicke, Grund-
stiicksteile, grundstlicksgleiche Rechte und Bauten (s. § 13b
Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 1 ErbStG-E).

Keine schadliche Nutzungsiiberlassung ist gegeben,
wenn der Erblasser oder Schenker

(1) sowohl im Uiberlassenden Betrieb als auch im nutzenden
Betrieb einen einheitlichen Betatigungswillen durchsetzen
konnte, oder

(2) als Gesellschafter einer Gesellschaft i.S.v. § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 und Abs. 3 oder § 18 Abs. 4 EStG den Vermo-
gensgegenstand der Gesellschaft zur Nutzung Uberlassen
hatte

1 Einzelheiten zur Lohnsumme i.S.v. § 13b Abs. 1 Satz 2, Abs. 4 ErbStG-E s.
Kap. 4.4..

12 Einzelheiten zur Ausgangslohnsumme i.S.v. § 13b Abs. 1 Satz 3 ErbStG-E s.
Kap. 4.5..
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und diese Rechtsstellung auf den Erwerber libergegan-
gen ist. Dies gilt allerdings nur, wenn wiederum keine Nut-
zungsiiberlassung an einen weiteren Dritten erfolgt
(s. § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 2 ErbStG-E).

Mit Fall (1) ist wohl gemeint der Fall der Betriebsaufspal-
tung’?; die personelle Verflechtung ist im Gesetz genannt.
Allerdings fehlt es bei dieser Definition an dem Merkmal der
sachlichen Verflechtung. Auch das nicht betriebsnotwendi-
ge Vermbdgen des Besitzunternehmens gehdrt danach wohl
zum begunstigten Vermodgen.

Der Fall (2) meint den Fall von Sonderbetriebsvermégen.
Auch das Sonderbetriebsvermdgen eines Mitunternehmers
gehort danach zum beglinstigten Vermogen.

2. Anteile an Kapitalgesellschaften, wenn die unmittelba-
re Beteiligung am Nennkapital dieser Gesellschaften 25 %
oder weniger betragt, also die sog. Mindestbeteiligung
nach § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG-E nicht erreicht ist (s. § 13b
Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Satz 1 ErbStG-E)4.

Ausnahme: Fir sog. Familien-Kapitalgesellschaften ent-
hélt § 13b Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 ErbStG-E die (Sonder-)Rege-
lung'®, dass die Mindestbeteiligung auch dann erfillt ist,
wenn die zwei Kriterien der Familienpoolung erfillt sind,
namlich:

(1) Der Erblasser oder Schenker und weitere Gesellschafter
muissen unwiderruflich untereinander verpflichtet sein, tber
die Anteile nur einheitlich zu verfiigen oder ausschlieBlich
auf andere derselben Verpflichtung unterliegende Anteilseig-
ner zu Ubertragen; und

(2) das Stimmrecht darf gegenuber nicht-gebundenen Ge-
sellschaftern nur einheitlich ausgetlibt werden.

In einem solchen Falle sind also Beteiligungen von weniger
als 25 % am Nennkapital einer Gesellschaft unschédlich.

3. Beteiligungen an Gesellschafteni.S.d. § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 und Abs. 3 oder § 18 Abs. 4 EStG und an entsprechenden
Gesellschaften im Ausland sowie Anteile an Kapitalgesell-
schaften, die nicht unter Nummer 2 fallen (d.h. Anteile an Kapi-
talgesellschaften, wenn die unmittelbare Beteiligung am Nenn-
kapital dieser Gesellschaften mehr als 25 % betrégt), soweit
bei diesen Gesellschaften das Verwaltungsvermdgen (i.S.v.
§ 13b Abs. 2 ErbStG-E) mehr als 50 % betragt (s. § 13b Abs. 2
Nr. 3 ErbStG-E);

4. Wertpapiere und vergleichbare Forderungen (s. § 13b
Abs. 2 Nr. 4 ErbStG-E);

5. Kunstgegenstinde, Kunstsammlungen, wissen-
schaftliche Sammlungen, Bibliotheken und Archive, Miin-
zen, Edelmetalle und Edelsteine, wenn der Handel mit die-
sen Gegenstdnden oder deren Verarbeitung nicht der
Hauptzweck des Gewerbebetriebs ist (s. § 13b Abs. 2 Nr. 5
ErbStG-E).

Zum Verwaltungsvermdgen gehdrt nach § 13b Abs. 2 Satz 3
ErbStG-E auch Nicht-Verwaltungsvermdgen — somit be-
glnstigtes Vermdgen im Sinne von § 13b Abs. 1 ErbStG-E —,
welches dem Betrieb im Besteuerungszeitpunkt weniger als
zwei Jahre zuzurechnen war.

13 Einzelheiten zu dieser offenen Frage s. Kap. 4.7..

4 Nach der Gesetzesbegrindung Zu Nummer 12 — Zu § 13b — Zu Absatz 1
Nummer 3 ist eine Beteiligungsgrenze von mehr als 25 % ein Indiz daftr,
dass der Anteilseigner unternehmerisch in die Gesellschaft eingebunden ist
und nicht nur als Kapitalanleger auftritt.

5 S. die Gesetzesbegrindung Zu Nummer 12 — Zu § 13b — Zu Absatz 1 Num-
mer 3.
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Der Anteil des Verwaltungsvermégens am gemeinen Wert
des Betriebs bestimmt sich nach dem Verhé&ltnis der Summe
der gemeinen Werte der Einzelwirtschaftsglter des Verwal-
tungsvermdgens zum gemeinen Wert des Betriebs (s. § 13b
Abs. 2 Satz 4 ErbStG-E).

Anteile an Kapitalgesellschaften. Nicht zum beglnstigten
Vermdgen gehdren nach § 13a Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 ErbStG-E
Anteile an Kapitalgesellschaften von 25 % oder weniger
(sog. Mindestbeteiligung), wahrend Anteile an Personen-
gesellschaften in allen Féllen, also unabhangig von der Be-
teiligungshdhe als beglnstigtes Vermégen angesehen wer-
den. Diese Regelung entspricht dem bisherigen § 13 Abs. 4
Nr. 3 ErbStG a.F. Die Gesetzesbegriindung nimmt zu dieser
Ungleichbehandlung nicht mehr Stellung'®

4.3. Begiinstigtes Vermégen i.S.v. § 13b Abs. 1 ErbStG-E

Definition. Zum beginstigten Vermdgen gehéren nach der
Definition in § 13b Abs. 1 EStG-E"”

1. Inlandisches land- und forstwirtschaftliches Vermo-
geni.S.d. § 168 Nr. 1 und § 168 Nr. 2 BewG und selbst be-
wirtschaftete Grundstlicke i.S.d. § 159 BewG beim Erwerb
eines ganzen Betriebs der Land- und Forstwirtschaft, eines
Teilbetriebs, eines Anteils an einem Betrieb der Land- und
Forstwirtschaft im Sinne des § 13 Abs. 7 i.V.m. § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 EStG oder eines Anteils daran, unter der Voraus-
setzung, dass es ertragsteuerlich zum Betriebsvermédgen
eines Betriebs der Land- und Forstwirtschaft gehort, und ent-
sprechendes land- und forstwirtschaftliches Verm&gen, das
einer in einem EU- oder EWR-Mitgliedsstaat gelegenen Be-
triebsstatte dient (s. § 13b Abs. 1 Nr. 1 ErbStG-E);

2. Inlandisches Betriebsvermoégen i.S.d. §§ 95 — 97 BewG
beim Erwerb eines ganzen Gewerbebetriebs, eines Teilbe-
triebs, eines Anteils an einer Gesellschaft i.S.d. § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 und Abs. 3 oder § 18 Abs. 4 EStG, eines Anteils
eines personlich haftenden Gesellschafters einer KGaA oder
eines Anteils daran und entsprechendes Betriebsvermdgen,

6 Dagegen nahm der Gesetzgeber selbst in der Gesetzesbegriindung zu § 28a
Abs. 1 Nr. 3 ErbStErG-E zu dieser Ungleichbehandlung Stellung. Danach ist
die Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft von 25 % oder weniger ein Indiz
dafiir, dass der Anteilseigner in die Gesellschaft nicht unternehmerisch ein-
gebunden ist, sondern nur Kapitalanleger ist. Die Einfihrung einer solchen
Mindestbeteiligungsquote wird von der Gesetzesbegrindung damit ge-
rechtfertigt, dass beim Vorliegen von Streubesitzbeteiligungen der Verwal-
tungsaufwand zur Feststellung, ob damit beglinstigtes oder nicht-begin-
stigtes Vermogen vorliegt, unverhaltnismaBig hoch ware. 1. Kritikpunkt:
Diese Gesetzesbegriindung befremdet unter anderem auch deshalb, weil
der Gesetzgeber fur die Zwecke des § 17 EStG diese Wertung — wegen fur
ihn guinstigen Rechtsfolgen — nicht gelten lassen will. Diesen Kritikpunkt sah
auch der Gesetzgeber und versucht die Kritik wenigstens fiir Familienunter-
nehmen durch die Regelung in § 13b Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 und Abs. 2 Nr. 2 Satz
2 ErbStG-E abzumildern. 2. Kritikpunkt: Wenn aus den vom Gesetzgeber ge-
nannten Griinden bei Gesellschaften eine Mindestbeteiligung Sinn machen
sollte, dann sollte im Hinblick auf die Regelungen in den §§ 53 Abs. 2 Satz 1,
60 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG und 179 Abs. 2 Satz 1, 262 Abs. 1 Nr. 2 AktG die
maBgebliche Beteiligungsgrenze bei ,25 % und mehr als 25 %" liegen und
nicht nur bei ,mehr als 25 %“. Diese Vorschriften rAumen Minderheitsgesell-
schaftern mit einer Beteiligung von (bereits) 25 % eine sog. Sperrminoritat
bei der Beschlussfassung Uber wichtige Angelegenheiten ein. 3. Kritikpunkt:
Warum der Gesetzgeber einen Unterschied macht zwischen Anteilen an Ka-
pitalgesellschaften und Anteilen an Personengesellschaften, leuchtet nicht
ein; diese Ungleichbehandlung wird in der Gesetzesbegriindung tberhaupt
nicht erwdhnt. Die Kritik ist insbesondere vor dem Hintergrund gerechtfer-
tigt, dass der Gesetzgeber in anderen Bereichen (z.B. in der Frage der Be-
wertung) versucht, Personengesellschaften und Kapitalgesellschaften steu-
erlich stérker gleichzusetzen oder einander anzugleichen.

Diese Definition entspricht weitgehend bereits der bisherigen Definition von
(beguinstigtem) Betriebsvermdgen i.S.v. § 13a Abs. 4 ErbStG a.F.. Allerdings
wird von dem ErbStG-E nunmehr auch (beglinstigtes) Betriebsvermégen
einbezogen, welches in einem EU-Mitgliedstaat liegt. Vgl. hierzu auch die
Gesetzesbegrindung Zu Nummer 12 — Zu § 13b — Zu Absatz 1 Nummer 1.
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das einer in einem EU- oder EWR-Mitgliedsstaat gelegenen
Betriebsstétte dient (s. § 13b Abs. 1 Nr. 1 ErbStG-E);

3. Anteile an Kapitalgesellschaften, wenn die Kapitalge-
sellschaft zur Zeit der Entstehung der Steuer Sitz oder Ge-
schéftsleitung im Inland oder in einem EU- oder EWR-Mit-
gliedsstaat hat und der Erblasser oder Schenker am
Nennkapital dieser Gesellschaft zu mehr als 25 % unmittel-
bar beteiligt war (sog. Mindestbeteiligung) (s. § 13b Abs. 1
Nr. 1 Satz 2 ErbStG-E).

Ausnahme: Wie bereits in Kap. 4.2., dort Ziff. 3. (Verwal-
tungsvermdgen i.S.v. § 13b Abs. 2 Satz 2 ErbStG-E) ausge-
fuhrt, enthalt § 13b Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 ErbStG-E fir sog. Fa-
milien-Kapitalgesellschaften die (Sonder-)Regelung?é,
dass die Mindestbeteiligung auch dann erfiillt ist, wenn die
zwei Kriterien der Familienpoolung erflillt sind, namlich:

(1) der Erblasser oder Schenker und weitere Gesellschafter
mussen unwiderruflich untereinander verpflichtet sein, Uber
die Anteile nur einheitlich zu verfiigen oder ausschlieBlich
auf andere derselben Verpflichtung unterliegende Anteilseig-
ner zu Ubertragen; und

(2) das Stimmrecht darf gegenuber nicht-gebundenen Ge-
sellschaftern nur einheitlich ausgeibt werden.

In einem solchen Falle sind also Beteiligungen von weniger
als 25 % am Nennkapital einer Gesellschaft unschéadlich.

Keine Obergrenze. Die in den friiheren Gesetzesentwlrfen
diskutierte Obergrenze von EUR 100.000.000,00 an Wert des
Ubertragenen Beriebsvermégens wurde in den ErbStRefG-E
nicht aufgenommen; sie war auch bereits im ErbStErlG nicht
mehr vorgesehen'. Danach kann auch Unternehmensver-
mdogen, welches diese Grenze Ubersteigt, beginstigtes Ver-
mdgen (in vollem Umfang) sein.

Abzug von Schulden und Lasten. Bei der Ermittlung des
beginstigten Vermdgens koénnen die steuerlich abzugsfahi-
gen Schulden und Lasten des Unternehmens, die mit dem
begiinstigten Vermdgen in wirtschaftlichem Zusammenhang
stehen, abgezogen werden, soweit sie bei der Ermittlung des
begiinstigten Vermdgens berlcksichtigt worden sind. Da-
nach kénnen Schulden des Unternehmens nur im anteiligen
Verhéltnis beglnstigtes : nicht-beglnstigtes Vermdgen ab-
gezogen werden (sog. Quotenmethode)°.

4.4. Lohnsumme i.S.v. § 13b Abs. 4 ErbStG-E

§ 13a Abs. 4 ErbStG-E enthalt eine ausfiihrliche Begriffsbe-
stimmung von ,Lohnsumme®. Hierunter fallen alle Arten
von Vergiitungen. § 13a Abs. 4 ErbStG-E definiert ,,Vergii-
tungen* sehr umfassend, wie folgt:

Zu Vergutungen gehéren Léhne und Gehélter sowie andere
Beziige und Vorteile, die im maBgebenden Wirtschaftsjahr
an die auf den Lohn- und Gehaltslisten erfassten Beschaftig-
ten gezahlt werden. Hierzu gehdren auch

¢ alle vom Beschaftigten empfangenen Sondervergiitun-
gen, Pramien, Gratifikationen, Abfindungen, Zuschiisse
zu Lebenshaltungskosten, Familienzulagen, Trinkgelder,
Provisionen, Teilnehmergebiihren und vergleichbare Ver-
glitungen

8 S. die Gesetzesbegrindung Zu Nummer 12 — Zu § 13a — Zu Absatz 1 Num-
mer 2.

19 S. hierzu auch die Gesetzesbegriindung zu § 28 Abs. 1 ErbStErIG-E. Die Ge-
setzesbegriindung zum ErbStRefG enthalt hierzu keine Aussagen mehr.

20'S. hierzu auch die Gesetzesbegriindung zu § 28 Abs. 1 ErbStErlG-E. Die Ge-
setzesbegriindung zum ErbStRefG enthalt hierzu keine Aussagen mehr.
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¢ alle von den Beschaftigten zu entrichtenden Sozialbeitra-
ge, Einkommensteuern und Zuschlagsteuern auch dann,
wenn sie vom Arbeitgeber einbehalten und fir den Arbeit-
nehmer abgefiihrt werden

Nicht dazu gehdren die vom Beschéftigten selbst abzufiih-
renden Sozialbeitrédge.

Zu Vergutungen gehdren alle Geld- und Sachleistungen fir
die von den Beschéftigten erbrachte Arbeit, unabhéngig
davon,

¢ wie diese Leistungen bezeichnet werden

* ob es sich um regelméBige oder unregelmaBige Zahlun-
gen handelt.

AuBer Ansatz bleiben Verglitungen an solche Arbeitnehmer,
die nicht ausschlieBlich oder Gberwiegend in dem Betrieb
tétig sind.

Konzernbetrachtung. Um Umgehungen zu verhindern und
um zu verhindern, dass die Zielsetzung der §§ 13a, 13b
EStG-E durch Beteiligungsverkaufe unterlaufen wird, werden
nach § 13a Abs. 4 Satz 6 ErbStG-E auch die Lohnsummen
von (Personen- und Kapital-)Gesellschaften (sog. Téchter-
betriebe?"), die zu dem Betriebsvermdgen des sog. Mutter-
betriebs*? gehdren, dazugerechnet. Als Toéchterbetriebe
qualifizieren alle Personen- und Kapitalgesellschaften mit
dem Sitz oder der Geschéftsleitung in der Bundesrepublik
Deutschland, der EU oder des Europaischen Wirtschafts-
raums (EWR?23). Haben Téchterbetriebe die Rechtsform von
Kapitalgesellschaften, dann ist eine Beteiligung des Mutter-
betriebs von mehr als 25 % erforderlich.

4.5. Ausgangslohnsumme i.S.v. § 13b Abs. 1 Satz 3
ErbStG-E

Wahrend der Begriff ,,Lohnsumme*“ in § 13a Abs. 4 ErbStG-E
definiert wird, enthalt § 13a Abs. 1 Satz 5 ErbStG-E Einzelhei-
ten zur Bestimmung der ,Ausgangslohnsumme”. Aus-
gangslohnsumme ist die durchschnittliche Lohnsumme der
letzten 5 Jahre vor dem Zeitpunkt der Entstehung der Steuer
endenden Wirtschaftsjahre. Um eine geeignete Vergleichs-
basis zwischen der Ausgangslohnsumme und der Lohnsum-
me von spéteren Vergleichsjahren zu schaffen, sind arbeits-
platzunabhéngige Zuwéachse der Lohnsumme infolge von
Lohn- und Gehaltserhéhungen im betreffenden Zeitraum
durch eine jahrliche Dynamisierung der Ausgangslohnsum-
me mittels des jeweils vom Statistischen Bundesamt heraus-
gegebenen Tariflohnindexes anzupassen. Da das Statisti-
sche Bundesamt den Tariflohnindex brancheniibergreifend
ermittelt, 14sst es § 13a Abs. 1 Satz 6 ErbStG-E zu, dass auf
Antrag des Steuerpflichtigen ein auf eine bestimmte Bran-
che bezogener Index angewandt werden kann, wenn dieser
nachweislich unter dem durchschnittlichen Tariflohnindex
des Statistischen Bundesamtes liegt.

4.6. Sonstige Einzelheiten

§ 13a Abs. 3 ErbStG-E. § 13a Abs. 3 ErbStG-E entspricht in-
haltlich - nunmehr angepasst an das neue System —und dem
Wortlaut nach im Wesentlichen dem bisherigen § 13a Abs. 3
ErbStG. Ein Erwerber soll die Steuerverglinstigungen nur
dann in Anspruch nehmen, wenn er den Betrieb — selbst -
weiterflhrt. Dies ist abgesehen von den Fallen des § 13a Abs.

21 So der Begriff in der Gesetzesbegrindung Zu Nummer 11 (§ 13a) — Zu Ab-
satz 4.

22 So der Begriff in der Gesetzesbegriindung Zu Nummer 11 (§ 13a) - Zu Ab-
satz 4.

23 Hierzu gehoren auBer den EU-Mitgliedsstaaten die Schweiz, Liechtenstein
und Norwegen.
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5 ErbStG-E unter anderem auch dann nicht der Fall, wenn der
Erwerber den Betrieb auf Grund einer letztwilligen Verfligung
des Erblassers oder einer rechtsgeschéftlichen Verfligung
des Erblassers oder Schenkers auf einen Dritten (Dritt-Er-
werber) (ibertragen muss. In diesem Falle stehen die Steuer-
verglUnstigungen dem Dritt-Erwerber zu, wenn er seinerseits
die Steuerbefreiungs-Voraussetzungen erfillt. Dem Dritt-Er-
werber entsteht dadurch kein Nachteil, denn in Hohe des her-
aus- bzw. weiterzugebenden Vermdgens wird er entrei-
chert?,

§ 13a Abs. 6 ErbStG-E. Der Erwerber ist nach § 13a Abs. 6
Satz 1 ErbStG-E verpflichtet, den félligen Erbschaft- oder
Schenkungsteuerbetrag selbst zu berechnen. Kommt es zu
einer Verletzung der Behaltevoraussetzungen nach § 13a
Abs. 5 ErbStG-E, dann ist der Steuerpflichtige verpflichtet,
dem Finanzamt diesen Tatbestand anzuzeigen, § 13a Abs.
6 Satz 2 ErbStG-E. Die Verjahrung der Steuer endet nicht vor
dem Ablauf des vierten Jahres, nachdem das Finanzamt
vom Wegfall der Befreiungsvoraussetzungen Kenntnis er-
langt.

FUr Betriebsiibergaben in der Zeit vom 1.1.2007 bis zum
Inkraftreten des ErbStRefG gewéhrt Art. 3 ErbStG-E dem
Steuerpflichtigen ein Wahlrecht, ob fir die Betriebstubergabe
das alte oder neue Recht anwendbar sein soll. Im Falle der
Wahl des alten Rechts sind die persdnlichen Freibetrdge des
alten Rechts anzuwenden.

Riickabwicklung von Betriebsiibergaben nach dem
11.11.2005. § 37 Abs. 2 ErbStG-E enthalt eine Missbrauchs-
regelung. Danach ist § 13a ErbStG-E nicht anzuwenden, das
heiBt die Steuerbefreiung wird nicht gewahrt, wenn der Be-
trieb durch Schenkung unter Lebenden oder von Todes
wegen vor dem 1.1.2011 erworben wird und er bereits
Gegenstand einer Vor-Ubertragung vor dem 1.1.2007 war
und wegen eines vertraglichen Rickforderungsrechts nach
dem 11.11.2005 herausgegeben werden musste. Mit dieser
Regelung will der Gesetzgeber vermeiden, dass Altfalle rik-
kabgewickelt werden mit dem Ziel, die gegebenenfalls giin-
stigere Steuerbefreiung nach dem neuen Recht zu erlangen.
Der Zeitpunkt 11.11.2005 ist der Tag, an dem die Koalitions-
parteien in ihrer Koalitionsvereinbarung angekiindigt haben,
dass zukUlinftig Unternehmensnachfolgen erleichtert werden
sollen?s,

4.7. Offene Fragen

Nach dem Wortlaut von § 13a Abs. 4 ErbStG-E bleiben zahl-
reiche Fragen offen. Insbesondere ist unklar, wie die folgen-
den Sachverhalte bzw. Fragen zu behandeln bzw. zu beant-
worten sind:

e Was bedeutet ,Beschéftigter” einerseits und ,,Arbeitneh-
mer“ andererseits?

e Was bedeutet ,Arbeitnehmer, die nicht Giberwiegend in
dem Betrieb tatig sind“?

¢ Warum bezieht der Gesetzgeber in die Konzernbetrachtung
nach § 13a Abs. 4 Satz 6 ErbStG-E nicht auch die Lohnsum-
men von Betriebsstatten und/oder Niederlassungen/
Zweigniederlassungen auBerhalb der Bundesrepublik
Deutschland, aber innerhalb der EU oder des EWR, mit ein?

* Meint § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 2 1. Alt. ErbStG-E den
Fall der Betriebsaufspaltung?

24 Vgl. hierzu auch die Gesetzesbegriindung Zu Nummer 11 (§ 13a) Zu Absatz
3.

25 \/gl. hierzu auch die Gesetzesbegriindung Zu Nummer 28 (§ 37) Zu Buchsta-
be b (Absatz 3).
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¢ |st ein VerstoB3 gegen die Behaltevoraussetzung nach § 13a
Abs. 5 ErbStG-E auch gegeben im Falle der Beendigung
einer Betriebsaufspaltung?

,Beschiftigter®/, Arbeitnehmer®. Teilweise verwendet
§ 13a Abs. 4 EStG-E den Begriff ,,Beschéftigter® und teil-
weise wird der Begriff ,Arbeithnehmer” verwendet. Der Begriff
~Beschéftigter” ist kein gesetzlich definierter Begriff und ist
weiter als der Begriff ,,Arbeitnehmer”. Unter Beschéftigte fal-
len bzw. kénnen fallen

¢ Arbeitnehmer, d.h. abhéngig Beschéftigte
¢ sog. freie Mitarbeiter
¢ Arbeitnehmer von sog. Leiharbeitsunternehmen.

Vermutlich meint der Gesetzgeber ,abhdngig Beschiftig-
te“, somit Arbeitnehmer im arbeitsrechtlichen Sinne, denn
im Zusammenhang mit dem Begriff ,,Beschéftigter” spricht er
in§ 13a Abs. 4 Satz 1 1. HS ErbStG-E von ,,auf den Lohn- und
Gehaltslisten erfassten Beschaftigten®. Hier kann nur vermu-
tet werden, dass der Gesetzgeber — wie leider so oft, so wohl
auch hier — ,nicht mit der gentigenden Sorgfalt” formuliert
hat?6. Jedenfalls ist — wie leider so oft — die beratende Praxis
ziemlich alleine gelassen.

Gestaltungsiiberlegung. Es wird nicht ausbleiben, dass
zahlreiche Betriebe in den 5 Jahren vor der Unternehmens-
nachfolge mehr und mehr auf sog. Leiharbeiter umstellen
werden. Damit einhergehend wird nicht ausbleiben, dass
sog. Leiharbeitsunternehmen von der Gesetzesénderung
profitieren werden.

»Nicht iberwiegend in dem Betrieb tatig“. Das (bisherige)
Steuerrecht kennt an zahlreichen Stellen des (Steuer-)Rechts
die Begrifflichkeit oder die Wertung ,ausschlieBlich oder
fast ausschlieBlich, d.h. 100 % oder mindestens 90 %27,
Unklar ist, was unter ,lberwiegend“ bzw. ,nicht Uberwie-
gend” zu verstehen ist. Ist dieser Begriff vom Gesetzgeber
bewusst in Abgrenzung zu dem Begriff ,,fast ausschlieBlich”
gewahlt worden? Wenn ja, dann muss die Grenze fir ,Uber-
wiegend* unter 90 % liegen? Wenn ja, sind es dann ,mehr als
50 %“28 oder zum Beispiel 75 %? Warum nicht 68, 58733 %?
Viel spricht dafiir, dass der Gesetzgeber auch hier ,nicht mit
der gentigenden Sorgfalt“ formuliert hat. Auch hier ist die be-
ratende Praxis mit offenen Fragen alleine gelassen.

Arbeithehmer von EU-/EWR-Betriebsstatten. In § 13a
Abs. 4 Satz 6 ErbStG-E bezieht der Gesetzgeber in die Kon-
zernbetrachtung die Lohnsummen von (Personen- und Ka-
pital-)Gesellschaften mit dem Sitz in der Bundesrepublik
Deutschland, der EU oder des EWR als sog. Téchterbetrie-
be mit ein. Nach dem Wortlaut der Vorschrift sind von der
Konzernbetrachtung dagegen nicht umfasst auch die Lohn-
summen von Betriebsstatten in der Bundesrepublik
Deutschland, in der EU oder im EWR. Inlandische Betriebs-
statten sind nach der Systematik des deutschen Steuer-
rechts von der § 13a ErbStG-E (automatisch) erfasst, nicht
dagegen Betriebsstatten in der EU oder im EWR. In zahlrei-
chen Fallen der Praxis sind deutsche Unternehmen (Mutter-
betriebe) im Ausland nicht (gleich) tber (Personen- und Kapi-

26 Man kénnte es - etwas undiplomatischer formuliert — auch als ,,schlampige
Formulierung“ bezeichnen.

27S. z.B. A76 Abs. 9 KStR i.V.m. R 5 Abs. 3 Satz 3 EStR. Hierunter versteht
auch die Rechtsprechung mindestens 90 %. S. BFH vom 30.8.1995, DB
1996, S. 759 (761) zu § 8 Abs. 2 AStG a.F. Vgl. hierzu auch die Landeriiber-
sicht/Verfligung der OFD Dusseldorf Uber Aktivitdtsklauseln in den DBA vom
26.10.1998.

28 Hiergegen spricht, dass der Gesetzgeber in § 13b Abs. 2 ErbStG-E aus-
drlcklich von ,mehr als 50 Prozent*® spricht.
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tal-)Gesellschaften tatig, sonder — zumindest am Anfang —
nur Uber rechtlich unselbstandige Betriebsstatten und/oder
Niederlassungen/Zweigniederlassungen. Bleiben in solchen
Féllen die Lohnsummen von Betriebsstitten und/oder
Niederlassungen/Zweigniederlassungen auBer Betracht?
Aus der Sicht des internationalen Steuerrechts wird von der
Grindung einer Betriebsstadtte und/oder Niederlas-
sung/Zweigniederlassung im Ausland zu Gunsten der Griin-
dung Personen- oder Kapitalgesellschaft aus verschieden
Griinden oftmals abgeraten. Méglicherweise bietet hier das
neue Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht einen (ggf. wei-
teren) Vorteil, der fur die Grindung einer rechtlich unselb-
standigen Betriebsstéatte und/oder Niederlassung/Zweig-
niederlassung spricht. Vermutlich handelt es sich hier um ein
Redaktionsversehen des Gesetzgebers.

Verwaltungsvermégen und Betriebsaufspaltung. In Kap.
4.2. wurde ausgefihrt, dass § 13b Abs. 2 Satz2 Nr. 1 Satz 2
1. Alt. ErbStG-E wohl den Fall der Betriebsaufspaltung im
Auge hat. Da der Gesetzeswortlaut aber nicht den Begriff
~Betriebsaufspaltung® gebraucht, sondern nur auf die per-
sonelle Verflechtung abstellt, bleibt unklar, ob zum begln-
stigten Vermdgen auch Vermdgen gehdren soll, welches
keine wesentliche Betriebsgrundlage ist; denn im Gesetz
wird das Merkmal der sachlichen Verflechtung nicht ge-
nannt. Nach dem Wortlaut einerseits und dem Sinn und
Zweck der Regelung andererseits, ist u.E. davon auszuge-
hen, dass auch Verm&gen, welches keine wesentliche Be-
triebsgrundlage ist, zum beglnstigten Vermdgen gehdren
kann. Zweifel sind deshalb angebracht, weil in der Gesetzes-
begriindung - allerdings noch im ErbStErlG-E?° und im
Gegensatz zum weiteren Gesetzeswortlaut — nur von ,,Be-
triebsaufspaltung” die Rede ist.

Beendigung einer Betriebsaufspaltung. In § 13a Abs. 5
Satz 1 Nr. 5 ErbStG-E ist geregelt, dass ein VerstoB gegen die
Behaltevoraussetzungen nach § 13a Abs. 5 ErbStG-E auch
gegeben ist, wenn im Fall des § 13b Abs 1 Nr. 3 Satz 2
ErbStG-E die Verfligungsbeschrankung oder die Stimm-

Regelung nach altem Recht
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rechtsbiindelung aufgehoben wird. Der Fall der Beendigung
einer Betriebsaufspaltung ist als VerstoB3 der Behaltevoraus-
setzungen aber nicht — jedenfalls nicht ausdriicklich — ge-
nannt, obwohl dies nach dem Sinn und Zweck dieser Vor-
schrift systemkonform wére. Soweit es sich um wesentliche
Betriebsgrundlagen handelt, ergibt sich der VerstoB gegen
die Behaltevoraussetzungen aus § 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 1
Satz 2 2. Alt. ErbStG-E, nicht dagegen, wenn eine ,,Betriebs-
aufspaltung® im Zusammenhang mit nicht-wesentlichen Be-
triebsgrundlagen beendet wird. U.E. handelt es sich hierbei
um keine bewusste AuBerachtlassung der Beendigung einer
Betriebsaufspaltung als schadliche Verwendung, sondern
nur um ein Redaktionsversehen des Gesetzgebers.

5. Die personlichen Freibetrdge nach den §§ 16 und 17
ErbStG

Bei der Berechnung der zu stundenden Steuer werden die
personlichen Steuerfreibetrage nach den §§ 16 und 17
ErbStG nicht beriicksichtigt und bleiben auBer Betracht.
Das heiBt, dass sie nicht fir beglinstigtes, bei Erflllung der
Betriebsfortflihrungsvoraussetzungen steuerfreies Vermo-
gen verbraucht werden. Bleibt es bei der 85 %-igen Steuer-
freiheit fUr beglinstigtes Vermdgen nach § 13a Abs. 1
ErbStG-E, werden also die Lohnsummen- und die Behalte-
voraussetzungen erfillt, dann bleiben diese Freibetrage fur
das Ubrige, nicht beglinstigte Verm&gen erhalten und werden
nicht fir begiinstigtes, steuerfreies Vermdgen verbraucht.

6. Gegeniiberstellung von altem Recht und neuem
Recht

In der folgenden Ubersicht werden die Anforderungen zur Er-
langung von Steuervergiinstigungen bei der Ubergabe von
Unternehmen sowie die Rechtsfolgen bei einem VerstoB
gegen die Steuerbefreiungs-Voraussetzungen rechtsverglei-
chend dargestellt.

Regelung nach neuem Recht

Anforderungen an die Qualitat

des Vermdgens ErbStG a.F.

Muss Betriebsvermdogen sein i.S.v. § 13a Abs. 4

Muss Betriebsvermdgen sein, allerdings

- scheidet Betriebsvermdgen i.H.v. 15 % in jedem Fall
aus der Steuervergiinstigung aus
Ausnahme: Kleinstbetrieb mit einem Wert von weniger
als EUR 150.000,00.

- scheiden Betriebe mit einem Verwaltungsvermégen
von mehr als 50 % insgesamt aus der Steuerverglins-
tigung aus

Umfang der
Steuervergiinstigung

- Freibetragi.H.v. EUR 225.000,00 nach § 13a Abs. 1
ErbStG a.F;

- Restl. Betriebsvermdgen (i.S.v. § 13a Abs. 4 ErbStG a.F.)
wird nur i.H.v. 65 % besteuert (sog. Bewertungsab-
schlagi.H.v. 35 % nach § 13a Abs. 2 ErbStG a.F.),

wenn Betriebsfortfiihrung i.S.v. § 13a Abs. 5 ErbStG a.F.
5 Jahre lang erflllt ist.

Bei Einzelunternehmen und PersGes erfolgte die Bewer-

tung nach den Steuerbilanzwerten. Nur bei KapGes er-

folgt die Bewertung nach dem in der Regel ungiinstigeren
Stuttgarter Verfahren.

85 %-ige Steuerfreistellung nach dem sog. Abschmel-
zungsmodell, wenn
- Betriebsfortfiihrung i.S.v. § 13a Abs. 5 ErbStG-E
15 Jahre lang erflllt ist;
- Beibehaltung von 70 % der Lohnsumme nach § 13a
Abs. 1 ErbStG-E.

Die Bewertung von Einzelunternehmen, PersGes und Kap-
Ges erfolgt nach dem gemeinen Wert.

Behaltedauer

Nur 5 Jahre ab der Betriebstibergabe.

15 Jahre ab der Betriebsilibergabe.
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Anforderungen an die Betriebs-
fortfihrung wahrend der

Der Freibetrag oder Freibetragsanteil fallen mit Wirkung fiir
die Vergangenheit weg, soweit der Erwerber innerhalb von

Der Freibetrag oder Freibetragsanteil fallen mit Wirkung fiir
die Vergangenheit weg, soweit der Erwerber innerhalb von

Behaltedauer 5 Jahren nach dem Erwerb einen der folgenden Tatbe- 15 Jahren nach dem Erwerb einen der folgenden Tatbe-
stande verwirklicht (s. § 13a Abs. 5 ErbStG a.F): stande verwirklicht (s. § 13a Abs. 5 ErbStG-E):
(1) bei der Ubertragung eines Gewerbebetriebs oder (1) bei der Ubertragung eines Gewerbebetriebs oder
eines Mitunternehmeranteils daran eines Mitunternehmeranteils daran
- VerauBerung eines Gewerbebetriebs, eines Teilbe- - VerauBerung eines Gewerbebetriebs, eines Teilbe-
triebs, eines Mitunternehmeranteils triebs, eines Mitunternehmeranteils
- Aufgabe eines Gewerbebetriebs - Aufgabe eines Gewerbebetriebs
- VerauBerung oder Uberfiihrung in das Privatvermégen - VerauBerung oder Uberfiihrung in das Privatvermégen
von wesentl. Betriebsgrundlagen eines Gewerbebe- von wesentl. Betriebsgrundlagen eines Gewerbebe-
triebs triebs
- VerauBerung von Anteilen an einer KapGes i.S.v. § 20 - VerauBerung von Anteilen an einer KapGes i.S.v. § 20
Abs. 1 UmwStG oder von Mitunter-nehmeranteilen i.S.v. Abs. 1 UmwStG oder von Mitunter-nehmeranteilen i.S.v.
§ 24 Abs. 1 UmwStG § 24 Abs. 1 UmwStG
(2) bei der Ubertragung eines L+F-Betriebs oder von (2) bei der Ubertragung eines L+F-Betriebs oder von
Anteilen daran Anteilen daran
- VerauBerung eines L+F-Betriebs, eines Teilbetriebs, - VerauBerung eines L+F-Betriebs, eines Teilbetriebs,
eines Mitunternehmeranteils an einem L+F-Betrieb eines Mitunternehmeranteils an einem L+F-Betrieb
- Aufgabe eines L+F-Betriebs - Aufgabe eines L+F-Betriebs
- VerauBerung oder Uberfiihrung in das Privatvermégen - VerauBerung oder Uberfiihrung in das Privatvermégen
von wesentl. Betriebsgrundlagen eines L+F-Betriebs von wesentl. Betriebsgrundlagen eines L+F-Betriebs
- VerauBerung von Anteilen an einer KapGes i.S.v. § 20 - VerauBerung von Anteilen an einer KapGes i.S.v. § 20
Abs. 1 UmwStG oder von Mitunternehmeranteilen i.S.v. Abs. 1 UmwStG oder von Mitunternehmeranteilen i.S.v.
§ 24 Abs. 1 UmwStG § 24 Abs. 1 UmwStG
(3) bei der Ubertragung eines Gewerbebetriebs oder (3) bei der Ubertragung eines Gewerbebetriebs oder
eines Mitunternehmeranteils daran eines Mitunternehmeranteils daran
- Uberentnahmen tatigt - Uberentnahmen tatigt
(4) bei der Ubertragung von Anteilen an einer KapGes (4) bei der Ubertragung von Anteilen an einer KapGes
- VerauBerung oder Vornahme einer verdeckten Einlage i.S.v. § 13b Abs. 1 Nr.3 ErbStG-E
von Anteilen an einer solchen KapGes - VerauBerung oder Vornahme einer verdeckten Einlage
. . von Anteilen an einer solchen KapGes
- Auflésung einer solchen KapGes
- KapHerabsetzung bei einer solchen KapGes - Aufldsung einer solchen KapGes
- VerauBerung von wesentl. Betriebsgrundlagen durch - KapHerabsetzung bei einer solchen KapGes
eine solche KapGes - VerauBerung von wesentl. Betriebsgrundlagen durch
- Verteilung des Vermdgens einer solchen KapGes an eine solche KapGes
deren Gesellschafter - Verteilung des Vermdgens einer solchen Kap-Ges an
deren Gesellschafter
(5) bei der Ubertragung von Anteilen an einer KapGes
i.S.v. § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG-E
- Aufhebung der Verfiigungsbeschréankung oder der
Stimmrechtsbindung
Weitere Anforderungen keine Der Betrieb muss 10 Jahre lang mindestens 70 % seiner

Lohnsumme halten (s. § 13a Abs. 1 ErbStG-E).

Rechtsfolgen bei VerstoB
gegen die Behaltedauer

Wegfall der Steuerverglinstigung in vollem Umfang bei Ver-
stoB gegen Behaltevoraussetzungen wéhrend der 5-jahri-
gen Behaltedauer.

Wegfall der Steuervergiinstigung in vollem Umfang bei Ver-
stoB gegen Behaltevorausetzungen wahrend der 15-jahri-
gen Behaltedauer und zusatzlich Wegfall der Steuervergiin-
stiguing in Hohe von 10% fir jedes Jahr in dem die
Lohnsummenvoraussetzung nicht erfillt ist.

Rechtsprechung

BGB §§ 2264, 2300; FGG § 34; BeurkG §§ 51, 64; BNotO § 18;
LFGG BW § 20

Zum Anspruch des Rechtsnachfolgers eines Vertragsteils auf
Erteilung einer Abschrift eines Erbvertrags auch gegen den
Widerspruch des anderen Vertragsteils

1. Die Pflicht des Notars zur Erteilung von Urkundenabschriften
(§ 51 BeurkG) geht seiner Verschwiegenheitspflicht (§ 18 BNotO)
vor. Dem Notar steht insoweit kein Ermessen zu.

2. Haben die Vertragsteile eines Erbvertrags nicht gemeinsam
etwas anderes bestimmt, ist der die Vertragsurkunde verwah-
rende Notar jedem dies verlangenden Gesamtrechtsnachfolger

eines Vertragsteils zur Erteilung einer Abschrift auch dann ver-
pflichtet, wenn der andere noch lebende Vertragsteil dem wider-
spricht.

3. Diese Grundsitze gelten auch dann, wenn der Erbvertrag aus-
schlieBlich eine letztwillige Verfiigung des iiberlebenden und der
Abschriftserteilung widersprechenden Vertragsteils enthilt.

OLG Karlsruhe (14. Zivilsenat in Freiburg), Beschluss vom
16.01.2007 — 14 Wx 51/06

Aus den Griinden:
I
Die funf Beteiligten sind als die Kinder der am 14.08.2005 verstorbe-
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Rechtsprechung

nen Erblasserin deren Erben zu je 1/5 Erbteil geworden. Einen ent-
sprechenden Gemeinschaftlichen Erbschein hat das Notariat -Nach-
lassgericht- ... am 17.01.2006 erteilt (I, 65).

Am 28.11.1972 hatten die Erblasserin und der Beteiligte Nr. 1 einen
notariellen Erbvertrag (I H 1456/72 Notariat ... ) geschlossen. Die Ur-
schrift der Vertragsurkunde befindet sich in der Verwahrung des No-
tariats ... , eine beglaubigte Fotokopie der Vertragsurkunde befindet
sich als Dauernde Beilage bei der die Erblasserin betreffenden Nach-
lassakte. Nach dem Tode der Erblasserin ist eine Er6ffnung des Erb-
vertrags nicht erfolgt, weil dieser nach Feststellung des Nachlass-
richters keine erbrechtlichen Bestimmungen auf Ableben der
Erblasserin enthalt (Verfigung vom 16.12.2005, |, 29).

Mit Schriftsatz der Rechtsanwaélte K. u. Koll. vom 09.02.2006 (I, 71)
hat die Beteiligte Nr. 3 beim Notariat ... beantragt, ihr eine unbeglau-
bigte Abschrift des Erbvertrags vom 28.11.1972 zu Uberlassen. Zur
Begriindung hat sie auf eine erbrechtliche Auseinandersetzung, an
der auch der Beteiligte Nr. 1 beteiligt sei, hingewiesen. Unter dem
16.02.2006 hat der NachlaBrichter beim Notariat ... , der zugleich
Notar ist, die Uberlassung der Abschrift mit der Begriindung versagt,
daB ,,Ablichtungen von Urkunden nur den daran Beteiligten oder mit
deren Einverstandnis erteilt werden kénnen® (I, 71). Hiergegen haben
die Beteiligten Nr. 2 - 5 durch Schriftsatz der Rechtsanwélte K. u.
Koll. vom 02.06.2006 (I, 79/83) Beschwerde eingelegt. Unter dem
13.06.2006 hat das Nachlassgericht der Beschwerde nicht abgehol-
fen und die Nachlassakte dem Landgericht ... zur Entscheidung tber
das Rechtsmittel vorgelegt (1, 85).

Mit BeschluB vom 21.09.2006 (Il, 21/29) hat das Landgericht die Be-
schwerden der Beteiligten Nr. 2 bis 5 gegen die Versagung der Ab-
schriftserteilung zurlickgewiesen. Hiergegen haben sie mit Anwalts-
schriftsatz vom 16.10.2006 (II, 43/49) weitere Beschwerde eingelegt.

Die Rechtsmittel der Beteiligten Nr. 2 - 5 sind zuléssig, weil gegen
eine die Verweigerung der Abschrifterteilung durch das NachlaBge-
richt bestatigende Beschwerdeentscheidung die unbefristete weite-
re Beschwerde gemaB § 27 Abs. 1 FGG bzw. § 54 Abs. 2 S. 1 BeurkG
statthaft ist (daB das BeurkG auch fir die Notare im badischen
Rechtsgebiet gilt, ergibt sich unmittelbar aus § 64 BeurkG) und die
Beteiligten mit der Erstbeschwerde erfolglos geblieben sind; darauf,
ob das Beschwerdegericht die Zulassigkeit der Erstbeschwerde zu
Recht angenommen hat, kommt es in diesem Zusammenhang nicht
an (Meyer-Holz, in: Keidel/Kuntze/Winkler, FGG, 15. Aufl. 2003, Rdn.
10 zu § 27, unter Hinweis auf die stédndige Rechtsprechung). In der
Sache hat freilich nur das Rechtsmittel der Beteiligten Nr. 3 Erfolg.

1. Die weiteren Beschwerden der Beteiligten Nr. 2, 4 und 5 sind
schon deshalb nicht begriindet, weil ihre Erstbeschwerden - entge-
gen der der angefochtenen Entscheidung stillschweigend zugrunde-
gelegten Auffassung des Landgerichtes - unzuléassig waren. Dies er-
gibt sich daraus, daB sie selbst kein Gesuch auf Erteilung einer
Abschrift an sich gestellt hatten und daB das Gesuch der Beteiligten
Nr. 3 lediglich auf Ubersendung an sie selbst - bzw. an die damals nur
sie vertretenden Rechtsanwaélte K. u. Koll. - ging, so daB die Beteilig-
ten Nr. 2, 4 und 5 durch die Ablehnung des Gesuchs nicht in ihren
Rechten verletzt waren (§ 20 Abs. 1 FGG). Der Umstand, daB3 die Be-
teiligten Nr. 2, 4 und 5 spater dieselben Anwélte wie die Beteiligte Nr.
3 mit der Rechtsmitteleinlegung beauftragt haben, andert daran
nichts.

Die Zurtckweisung der weiteren Beschwerde dieser Beteiligten
hatte mit der klarstellenden MaBgabe zu erfolgen, daB ihre Erstbe-
schwerden in Abanderung der landgerichtlichen Entscheidung als
unzuléssig verworfen werden (Meyer-Holz, a.a.O., Rdn. 55 zu § 27
m.w.N.).

2. Dagegen hat die weitere Beschwerde der Beteiligten Nr. 3 auch in
der Sache Erfolg.

a) Insoweit ist das Landgericht mit Recht von der Zulassigkeit der
Erstbeschwerde (§§ 19 FGG, § 54 Abs. 2 S. 1 BeurkG) ausgegangen.
Insbesondere ist die Beschwerdeberechtigung der Beteiligten Nr. 3
nicht etwa dadurch entfallen, daB einem ihrer Anwalte zuvor Einsicht
in die NachlaBakte gewahrt worden war (vgl. hierzu BayObLGZ 1995,
S. 1 ff., 3), denn zuvor waren die Dauernden Beilagen und damit auch
die Kopie des Erbvertrags vom 28.11.1972 zum Beleg genommen
worden.
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b) Aus Rechtsgriinden (§ 27 Abs. 1 FGG, § 546 ZPO) zu beanstanden
ist dann aber die Auffassung des Landgerichts, wonach die Beteiligte
keine Erteilung einer Abschrift von dem Erbvertrag verlangen kann.

aa) Richtig ist dabei allerdings, daB ein solches Recht nicht aus
§ 2264 BGB hergeleitet werden kann: Diese Vorschrift ist - wie sich
unmittelbar aus § 2300 BGB ergibt - auf Erbvertrage nicht anwend-
bar (allgemeine Auffassung, vgl. etwa Kahl, in: Kei-
del/Kuntze/Winkler, a.a.0. Rdn. 3 zu § 34).

Weil der Erbvertrag im vorliegenden Fall nicht eréffnet worden ist,
kann eine Abschriftserteilung auch nicht aus § 34 FGG hergeleitet
werden. DaB § 34 FGG fiir Erbvertrage nur dann gilt, wenn sie bereits
eroffnet worden sind, ist allgemein anerkannt (z. B. Kahl, a.a.0., Rdn.
3 zu § 34; Palandt/Edenhofer, BGB, 66. Aufl. 2007, Rdn. 1 zu § 2264
und Rdn. 2 zu § 2300 a; Musielak, in: Minchener Kommentar BGB,
4. Aufl. 2004, Rdn. 6 zu § 2300).

bb) Entgegen der Auffassung des Landgerichts ist der beim verwah-
renden Notariat und damit bei der sachlich zustandigen Stelle (hierzu
Winkler, BeurkG, 15. Aufl. 2003, Rdn. 6 zu § 48) gestellte Antrag aber
nach § 51 Abs. 3i.V.m. Abs. 1, 1. Hs. (Nr. 1) und Abs. 1, 2. Hs. Be-
urkG begriindet:

(1) Nach den genannten Vorschriften kdnnen eine Abschrift von einer
notariellen Niederschrift u.a. die Rechtsnachfolger derjenigen Perso-
nen verlangen, die im eigenen Namen eine Erkldrung zur Nieder-
schrift abgegeben haben, hier also auch die Gesamtrechtsnachfol-
ger der am VertragsschluB beteiligten Erblasserin. Zu diesem
Personenkreis gehért auch die durch Erbschein als Miterbin nach
der Erblasserin ausgewiesene Beteiligte Nr. 3 (zu dem die Rechts-
nachfolge betreffenden Nachweiserfordernis vgl. Winkler, a.a.O.,
Rdn. 6 zu § 51), denn in Féllen, in denen - wie hier - mehrere Gesamt-
rechtsnachfolger vorhanden sind, stehen jedem von ihnen die Rech-
te aus § 51 Abs. 3 BeurkG zu (Jansen, BeurkG, 2. Aufl. 1971, Rdn. 5
zu § 51; Winkler, a.a.0., Rdn. 14 zu § 51). Da bei der Beurkundung
eines Vertrags jeder der Vertragsteile (Jansen, a.a.0., Rdn. 3 zu § 51)
und damit auch jeder ihrer Gesamtrechtsnachfolger antragsberech-
tigt ist, kommt es nicht darauf an, ob der andere Vertragsteil - hier:
der Beteiligte Nr. 1 - mit der Erteilung einer Abschrift einverstanden
ist; eine etwaige einseitige Weisung des Beteiligten Nr. 1, der Betei-
ligten Nr. 3 keine Abschrift zu erteilen, durfte nicht befolgt werden
(vgl. Jansen, a.a.0., Rdn. 12 zu § 51, unter Hinweis auf OLG Hamm,
DNotZ 1960, S. 491, und Réll, DNotZ 1970, S. 144).

(2) Da somit die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 51 BeurkG
fur die Antragsberechtigung erfillt sind, hat die Beteiligte Nr. 3 einen
Anspruch auf die Erteilung einer Abschrift. Anders als etwa § 34 FGG
eroffnet § 51 BeurkG dem Notar kein Ermessen (allgemeine Auffas-
sung, vgl. etwa Limmer, in: Eylmann/Vaasen, BNotO und BeurkG,
2000, sowie Winkler, a.a.O. - jeweils Rdn. 1 zu § 51). Die Pflicht des
Notars aus § 51 BeurkG geht seiner Verschwiegenheitspflicht aus §
18 BNotO (i.V.m. § 20 bad.-wirtt. LFGG) vor (Kanzleiter, DNotZ 1993,
S. 434 ff., 435; Winkler, a.a.0., Rdn. 1 zu § 51).

DemgemaB ist die vom Landgericht in Hinblick darauf, daB der hier in
Rede stehende Erbvertrag - ausschlieBlich - eine letztwillige Verfu-
gung des noch lebenden Beteiligten Nr. 1 als des Vertragspartners
der Erblasserin enthélt, vorgenommene restriktive Auslegung unter
Abwagung des Geheimhaltungsinteresses des Beteiligten Nr. 1 und
des Informationsinteresses der Beteiligten Nr. 3 mit dem Gesetz
nicht vereinbar. Hierflr besteht auch kein Bedirfnis, weil die Ver-
tragsparteien gem. § 51 Abs. 2 BeurkG die Mdglichkeit hatten, ge-
meinsam den Kreis der nach § 51 Abs. 1 Antragsberechtigten einzu-
schranken (vgl. Winkler, a.a.0., Rdn. 22 zu § 51). Da hiervon kein
Gebrauch worden ist, hat es bei der eindeutigen und kein Ermessen
eroffnenden gesetzlichen Regelung zu verbleiben.

Fir eine Kostenentscheidung bestand kein AnlaB. Gleiches gilt fir
eine von § 13 a Abs. 1 S. 1 FGG - danach hat jeder der Beteiligten
seine eigenen Kosten selbst zu tragen - abweichende Regelung.

Die Geschéaftswert war im Einklang mit der landgerichtlichen Ent-
scheidung auf 3.000,00 € festzusetzen.

Mitgeteilt durch Richter am OLG Karlsruhe (14. Zivilsenat in Freiburg)
Dr. Ernst-Friedrich Krauf3





