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ENTWURF EINES GESETZES ZUR ANDERUNG DES ERB- UND VERJAHRUNGSRECHTS —
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Sehr geehrte Damen und Herren,

zu dem oben genannten Gesetzentwurf darf ich in einigen Punkten nachstehend Stellung neh-
men. Daneben wirft die geplante Neuregelung gerade aus der Sicht der Praxis zahlreiche Einzel-
probleme auf, die aus Zeit- und Platzgriinden hier nicht dargestellt werden kénnen. Ich erlaube
mir daher, als Anlage das Manuskript meines anldsslich der 1. Jahrestagung Erbrecht des Deut-
schen Anwaltsinstituts (DAI) gehaltenen Vortrags beizufiigen, der sich vertieft mit den durch den
Gesetzesentwurf aufgeworfenen Fragen der Anrechnung, Ausgleichung, der Honorierung von
Pflegeleistungen und des Zuwendungsverzichts befasst.

I. Grundsitzliches

Anders als in den iibrigen Bereichen des Biirgerlichen Gesetzbuchs waren Anderungen des Erb-
rechts bisher selten und nur auf Einzelbereiche beschrinkt, so auf die sich aus dem Giiterstand
der Zugewinngemeinschaft ergebenden Auswirkungen und die in drei Schritten erfolgende erb-
rechtliche Gleichstellung nichtehelicher Kinder. Dadurch blieb die strenge Systematik, die dem
Erbrecht des BGB in besonderem Mal3e inne wohnt und ohne die dieses nicht zu verstehen ist,
weitgehend erhalten.

Der Gesetzesentwurf der Bundesregierung konstatiert nun einen ,,punktuellen Anderungsbe-
darf* aufgrund ,,gesellschaftlicher Entwicklungen und verinderter Wertvorstellungen®, insbeson-
dere wegen einer ,stirkeren Berlcksichtigung der Personlichkeitsrechte des Einzelnen, sowie
durch die Akzeptanz nicht traditionell vorgegebener Lebensentwiirfe®. Betrachtet man jedoch,
dass das BGB bereits 1900 in Kraft trat und seitdem das Kaiserreich, die Weimarer Republik, das
»Dritte Reich® und auch die DDR iiberdauert hat, so fanden seitdem viel gréB3ere gesellschaftli-
che Umwilzungen statt, ohne dass sich der Gesetzgeber jeweils zu einer Erbrechtsreform veran-
lasst sah (zur Wandlungsfihigkeit des BGB s. etwa Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit,
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1967, S. 476). Vielmehr war die Kautelarjurisprudenz und eine die praktischen Bediirfnisse er-
kennende Rechtsprechung, insbesondere des BGH, in der Lage, auch ohne grofie Gesetzesinde-
rungen das Erbrecht des BGB in seiner praktischen Anwendung an die sich dndernden wirt-
schaftlichen und gesellschaftlichen Verhiltnisse anzupassen.

II. Positiva der Erbrechtsreform

Aus meiner Sicht ist bei dem oben genannten Gesetzentwurf insbesondere Folgendes duf3erst
positiv zu bewerten:

1. Zuwendungsverzicht (§ 2352 BGB)

Er erstreckt sich zukiinftig auch auf die Abkommlinge des mit einer erbrechtlichen Zuwendung
(Erbeinsetzung, Vermichtnis) zunichst Bedachten (Art. 1 Nr. 31 des Entwurfs). Damit besteht in
ganz erheblich vergréfertem Mal3 die Méglichkeit, oftmals unbewusst eingetretene erbrechtliche
Bindungen durch privatautonome Gestaltung zu korrigieren: Der Schulfall ist der, dass Ehegat-
ten sich in einem eigenhindigen gemeinschaftlichen Testament zu Erben einsetzen und dann oh-
ne jeden Anderungsvorbehalt bestimmen, dass Schlusserben nach beider Tod die beiden Kinder
sind. Diese Schlusserbeneinsetzung ist fir den linger lebenden der Ehegatten bindend, wenn er
nach dem Tod des Erstversterbenden die Erbschaft angenommen hat (§§ 2270, 2271 Abs. 2
BGB). Nicht selten ergibt sich in der Praxis die Notwendigkeit, dass nun nur noch eines der Kin-
der nach dem Tod beider Eltern der Erbe werden soll. Selbst wenn dann das andere Kind bereit
ist, durch einen Zuwendungsverzicht auf seinen Erbteil zu verzichten, so ergaben sich in nach
der bisherigen Rechtslage Probleme daraus, dass der Zuwendungsverzicht — anders als der Erb-
verzicht (§ 2349 BGB) — nicht mit Wirkung gegeniiber den Abkoémmlingen erklirt werden konn-
te. Und oftmals enthalten solche bindende testamentarische Anordnungen eine ausdrickliche
Ersatzerbenbestimmung, etwa der Kinder des Verzichtenden. Dann mussten nach bisheriger
Rechtslage diese ebenfalls einen Verzicht abgeben. Waren sie noch minderjihrig, so bedurfte es
der Genehmigung durch das Vormundschaftsgericht (§ 2347 Abs. 1 BGB), die oftmals nicht zu
erreichen war. Der Zuwendungsverzicht war wezfgebend wecklos (so programmatisch J. Mayer ZEV
1996, 127). Damit wurde viel Konfliktpotenzial in die Familien hineingetragen, ja auch viel Leid
und unnotiger Streit. Dies wird nun durch die Neuregelung einfacher.

Der Gesetzesentwurf beseitigt aber noch nicht alle Probleme:

Der Zuwendungsverzicht wirkt nach wie vor nicht gegeniiber anderen Ersatzbedachten,
wenn

der Verzichtende kein Abkommling des Erblassers ist, also etwa bei einem Zuwendungs-
verzicht des Ehegatten oder Elternteils,

Ersatzbedachte keine Abkémmlinge des Verzichtenden sind, also etwa nicht gegeniiber
einem ersatzweise eingesetzten Schwiegerkind.

Es bleibt daher grundsitzlich zu tbetlegen, ob die von einem gemeinschaftlichen Testament
ausgehenden weitreichenden Bindungswirkungen nicht im Rahmen der Erbrechtsreform besei-
tigt werden konnten. Diese sind den Ehegatten durchweg nicht bekannt und schaffen untiber-
sehbare, angesichts der heutigen sich stindig dndernden wirtschaftlichen und gesellschaftlichen
Verhiltnisse nicht vorhersehbare Probleme und verhindern sachgerechte Reaktionsmaoglichkeiten.
Nicht zu Unrecht wollte man urspriinglich das gemeinschaftliche Testament mit dieser Bindung
nicht zulassen (vgl dazu etwa Staudinger/ Kanzleiter, BGB, 2006, Vorbem 3 zu §§ 2265 ff), sondern
nur den Erbvertrag als Mittel zur Schaffung von bindenden Verfiigungen von Todes wegen, bei
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dem eine sachkundige Belehrung durch den Notar erfolgen muss. Durch eine solche Neurege-
lung kénnte tatsdchlich den geinderten wirtschaftlichen und sozialen Verhiltnissen Rechnung ge-
tragen werden, die sich tendenziell als bindungskritisch darstellen. So ist es mit den heutigen Le-
bensvorstellung nur schwer vereinbar wenn der BGH annimmt, dass Ehegatten hinsichtlich ihrer
wechselbeztiglichen Verfiigungen in einem gemeinschaftlichen Testament einen Aufrechterhal-
tungswillen dahingehend besitzen kénnen, dass diese trotz der Scheidung weiterhin als bindende
Verfugungen wirksam sind (BGH NJW 2004, 3113; dazu auch Kezz ZEV 2004, 425) und daher
der Grundsatz gilt: Einmal wechselbeziiglich, immer wechselbeziiglich (Keizz aaO). Zum anderen
darf nicht verkannt werden, dass der historische Gesetzgeber mit seiner bisherigen Differen-
zierung vielleicht nicht so Unrecht hatte. Fur die Erstreckungswirkung des Erb- und Pflichtteils-
verzichts auf die Abkémmlinge des Verzichtenden ldsst sich anfithren, dass der Grundsatz gilt:
»das Gesetz gibt es, das Gesetz nimmt es®. Beim Zuwendungsverzicht liegt es anders. Hier han-
delt es sich nicht um eine gesetzlich entstandene Rechtspositionen, die auch gesetzlich wieder ge-
nommen werden kann. Vielmehr stellt sich die Frage, ob der primir Bedachte durch seinen Zu-
wendungsverzicht auch die Ersatzberufung beseitigen kann, was dann problematisch wire, wenn
man dem Ersatzberufenen eine rechtlich gesicherte Anwartschaft zusprechen wiirde (ausf. zum
Objekt des Zuwendungsverzichts und dessen Einordnung Kornex/, Der Zuwendungsverzicht,
1998, Rn. 20 ff). Dies ist jedenfalls ein sehr weit gehender Eingriff in die zunichst privatautonom
getroffene Nachlassplanung, insbesondere wenn etwa der lingerlebende Ehegatte durch ein ge-
meinschaftliches Testament an die Ersatzschlusserbenbestimmung gebunden ist (§§ 2270, 2271
BGB). Die sich hieraus ergebende, uU auch verfassungsrechtlich abzuklirende Diskussion lie3e
sich vermeiden, wenn man von vornherein den gemeinschaftlichen Testamenten jede Bindungs-
wirkung abspriche.

2. Anderung des § 2306 Abs. 1 BGB

Diese Vorschrift galt bisher als eine der schwierigsten Normen des BGB. Bislang musste der
pflichtteilsberechtigte Erbe, der mit Beschrinkungen und Beschwerungen, wie Vermichtnissen
oder Testamentsvollstreckung, belastet war danach unterscheiden, ob ihm mehr als die ,,Hilfte
des gesetzlichen Erbteils* hinterlassen wurde. Ging sein Erbteil nicht tiber den seinen Pflichtteil
hinaus, so waren diese Beschrinkungen und Beschwerungen kraft Gesetzes unwirksam und er
erhielt seinen ungekiirzten Erbteil, und einen etwa dartber liegenden Restpflichtteil (§ 2305
BGB). Wurde er mit einem hoéheren Erbteil bedacht, dann musste er ausschlagen, um seinen
Pflichtteil zu erhalten. Diese Differenzierung wurde dadurch verkompliziert, weil es nach einer
weit verbreitenden Meinung, der sog. ,,Werttheorie”, fir die Berechnung der Vergleichsgrof3e ,,Half-
te des gesetzlichen Erbteils” auch auf die fritheren Vorempfinge ankommen sollte, wenn fur die
Berechnung des Pflichtteils im Einzelfall Anrechungs- und Ausgleichungspflichten (§§ 2315, 2316
BGB) zu berticksichtigen sind (vgl. Palandt/ Edenbofer, BGB, 67. Aufl. 2007, § 2306 Rn. 4). Jedoch
war nicht geklirt, ob nicht stattdessen die reine ,,Quotentheorie” gilt. Zudem fihrte § 2306 im Be-
reich von gesellschaftlichen Nachfolgeklauseln, die in ihrer pflichtteilsrechtlichen Relevanz im
Gesetzt tiberhaupt nicht angesprochen werden, zu nicht geklirten Problemen.

Probleme ergeben sich auch nach der Reform daraus, dass fur die Ausschlagung die kurze 6-
Wochenfrist gilt. Dies ist relativ kurz, auch wenn § 2306 Abs. 1 ausdriicklich bestimmt, dass die
Frist erst beginnt, wenn der Pflichtteilsberechtigte von der Beschrinkung oder Beschwerung
Kenntnis erlangt.

Vorschlag: Die 6-Wochenfrist fiir die Ausschlagung der Erbschaft ist nicht nur im Bereich des
§ 23006, sondern auch in den ,,Normalfillen® angesichts der heute durchweg sehr komplexen
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wirtschaftlichen und sozialen Verhiltnisse oftmals zu kurz und nicht mehr zeitgemal3. Es sollte
daher die Mé6glichkeit eingeftihrt werden, dass das Nachlassgericht diese verlingern kann.

III. Zu zentralen Fragen der Erbrechtsreform

Der Gesetzentwurf enthilt insbesondere zwei wesentliche Reformansitze, die allerdings mE
nicht befriedigend genug umgesetzt werden.

1. Erweiterungen der Stundungsmdéglichkeiten des § 2331 a BGB (Art. 1 Nr. 26):

Die bisher schon bestehende Stundungsmdglichkeit hatte bis heute keine praktische Bedeutung,
Eine aktuelle ,juris-Abfrage” ergab nur zwei einschligige Entscheidungen hierzu. Der Gesetzes-
entwurf will nunmehr die Stundungsmdglichkeiten in personlicher und sachlicher Hinsicht
verbessern. Wihrend bisher erforderlich war, dass die Erfilllung des Pflichtteilsanspruchs den
Erben ,,ungew6hnlich hart* treffen wirde, soll nunmehr die Schwelle fiir die gerichtliche Stun-
dung dadurch herabgesetzt werden, dass es gentigt, wenn die Erfiillung fiir den Erben eine ,,un-
billige Harte* bedeutet. Ob diese semantische Differenzierung den gewtiinschten Erfolg hat, er-
scheint jedoch mehr als fraglich. Dies gilt insbesondere fiir den Fall, den Frau Bundesjustizminis-
terin Dr. Brigitte Zypries auf dem ,,Zweiten Deutschen Erbrechtstag® in Berlin 2007 vortrug und
der sie offensichtlich personlich stark bewegt hat. Dies ist die Pflichtteilsbelastung, die gerade fiir
einen dlteren Uberlebenden Ehegatten entsteht, der tiber kein wesentliches sonstiges Vermogen
verfiigt als das selbst bewohnte, vom erstversterbenden Ehegatten ererbte Familienwohnheim.
Gerade iltere Menschen erhalten von Kreditinstituten regelmif3ig in dieser Situation keinen Kre-
dit mehr oder zumindest nicht zu angemessenen Konditionen, so dass die Pflichtteilsbelastung
fir sie besonders hart ist und auch dazu fithren kann, dass sie ihr Haus verkaufen missen. Der
Dentschen Notarverein hat in seiner Stellungnahme vom 31.8.2007 (S. 8 = Notar 2007, 148) hierzu
vorgeschlagen, dass eine besondere Privilegierung des selbstbewohnten Familienwohnheims im
Rahmen der Stundung des Pflichtteils geschaffen werden sollte. Dies konnte dahingehend ge-
schehen, dass der diesbeziigliche Anteil des Pflichtteils regelmil3ig zu stunden wire, was gesetzes-
technisch durch Anfithrung eines Regelbeispiels in die Neuregelung des Stundungsrechts gesche-
hen kénnte.

Im Ubrigen wird man gerade im Bereich der Unternehmensnachfolge mit einer bloBen Stun-
dungsmoglichkeit die Hirten aus der Pflichtteilsbelastung nicht voll ausgleichen kénnen. Zu G-
berlegen ist hier vielmehr, ob anstelle der Bewertung zum Verkehrswert nicht ein niedrigerer Be-
wertungsansatz gewahlt werden kann. Das Ertragswertprivileg des § 2312 BGB, das fir land-
wirtschaftliche Betriebe gilt, konnte sich sicherlich auch fiir die Erhaltung von Handwerksbetrie-
ben und kleineren mittelstindischen Unternehmen segensreich auswirken.

2. Bessere Honorierung von Pflegeleistungen (Artikel 1 Nummer 14)

Auch dies ist ein Hauptanliegen der Reform. Dies soll durch den neu zu schaffenden § 2057b
BGB geschehen, wonach ein gesetzlicher Erbe, der den Erblasser wihrend lingerer Zeit gepflegt
hat, bei der Auseinandersetzung die Ausgleichung seiner Leistungen verlangen kann. Gegeniiber
dem bisherigen Recht, der bereits in § 2057 a BGB eine entsprechende Ausgleichung vorsah, er-
geben sich folgende Anderungen:

anders als bisher sollen nicht nur die Abkémmlinge, sondern kiinftig alle gesetzlichen Er-
ben an dem entsprechenden Ausgleichungsverfahren beteiligt werden;
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anders als bisher ist nicht erfordetlich, dass unter Verzicht auf berufliches Einkommen die
Pflegeleistung erbracht wurde.

Die Neuregelung erscheint in vielfacher Beziehung als dullerst problematisch:

es ist zu beflrchten, dass es eine ganze Vielzahl von Streitigkeiten dartiber geben wird, ob
und in welchen Umfang die einzelnen gesetzlichen Erben Pflegeleistungen erbracht haben
(ebenso die Einschitzung bei Keizz ZEV 2008, 161, 166; Odersky MittBayNot 2008, 2, 6). Ins-
besondere zeigt die Praxis immer wieder, dass verschiedene Familienangehdrige mit unter-
schiedlichen sachlich und zeitlichen Beitrigen die héusliche Pflege ermoglichen.

es erscheint bereits aus systematischen Griinden fraglich, ob sich eine sachgerechte Losung
im Sinne der besseren Honorierung von Pflegeleistungen iber das rechtstechnisch duflerst
komplizierte Ausgleichungsverfahren erzielen lisst (dazu etwa Krug ZFE 2008, 324; Schie-
mann, FS Dieter Schwab, 2005, 549, 562 t.). Diese Probleme waren sicherlich auch ein Grund
daftir, dass die Ausgleichung besonderer Leistungen nach §2057a BGB bisher praktisch
kaum eine Bedeutung erlangte.

in persoénlicher Hinsicht ist das Ausgleichungsverfahren in sofern ungentigend, als andere
pflegende Personen, insbesondere Schwiegerkinder, nach wie vor dadurch nicht berticksich-
tigt werden.

Die Neuregelung stellt eine Erweiterung des Kreises der Ausgleichungsbeteiligten dar,
da bislang die Ausgleichung nur zwischen Abkémmlingen stattfand. Daher ist erforderlich,
dass nunmehr eine doppelte Ausgleichungsberechnung durchgefithrt wird. Zum einen zur
Berticksichtigung der Pflegeleistungen, zum anderen zur Durchfiihrung der eigentlichen erb-
rechtlichen Ausgleichung. Dies verkompliziert die Sachlage erheblich (vergleiche dazu mit
Beispielen Schaal/ Grigat, BWNotZ 2008, 2, 6);

offenbar kaum bedacht wurden die pflichtteilsrechtlichen Auswirkungen der Ausglei-
chung, die sich aus § 2316 Abs. 3 BGB in zwingender Form ergeben. Dadurch kann sich eine
ganz erhebliche Erh6éhung des Pflichtteils eines pflegenden Pflichtteilsberechtigten ergeben,
was insbesondere dann ganz einschneidende Folgen fir die erbrechtliche Nachlassplanung
hat, wenn der zu Pflegende erbrechtlich, etwa zu Gunsten seiner Kinder aus erster Ehe ge-
bunden ist, der pflegende zweite Ehegatte aber tiber dieses Ausgleichungsverfahren ganz er-
hebliche Pflichtteilsanspriiche geltend machen kann.

Nicht zu Unrecht steht daher diese Neuregelung im Zentrum der Kritik, so etwa in der Stellung-
nahme des Bundesrats, aber in den Ausfithrungen von Offe (ZEV 2008, der fir ein gesetzliches
Vermichtnis eintritt) oder von Winde/ (ZEV 2008, 305, der eine gesetzliche Nachlassverbindlich-
keit begrinden will; ebenso jetzt Krug ZFE 2008, 324). ME muss aber bereits bezweifelt werden,
ob tberhaupt ein Bedarf fiir eine gesetzliche Regelung besteht:

die die sozialen Sicherungssysteme entlastende hiusliche Pflege wird haufig, insbesondere
im landlichen Bereich, schon deswegen erbracht, weil diesbeziiglich entsprechende Vereinba-
rungen im Rahmen der vorweggenommenen Erbfolge getroffen wurden. Solche vertragli-
chen Verpflichtungen werden allerdings dadurch erschwert, dass deren sachgerechte Abstu-
fung und Begrenzung auf den Bereich der hduslichen Pflege zunehmend von den Sozial-
hilfetrigern, gefolgt von der Rspr. einiger Landgerichte, nicht anerkannt wird und stattdes-
sen bei der Heimunterbringung der Ubergeber weit reichende Ersatzanspriiche angenommen
werden, die dann als geldwerte Vermogensrechte auf den Sozialhilfetriger tbergeleitet wer-
den konnen (krit. hierzu J. Mayer DNotZ 2008, 672, 684 tf. mwN). Dies fiihrt dazu, dass zu-
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nehmend auf die Vereinbarung solcher Pflegeverpflichtungen verzichtet wird, was letztlich
die Sozialhilfetriger nicht entlastet.

Aufgrund einer spiter notwendig gewordenen Unterbringung des Pflegebedirftigen in ein
Pflegeheim wird oftmals gar kein verteilungsfihiger Nachlass zwischen den Ausgleichs-
berechtigten mehr zur Verfligung stehen.

Dass es durchaus Fille gibt, in denen der Erblasser gerade keine Ausgleichungsverpflich-
tung bei der Erbringung solcher Pflegeleistungen mochte. Der Gesetzesentwurf greift zu
kurz, wenn er auf Seite 18 ausdriicklich betont, dass auf die Ausgleichung bei der gesetzli-
chen Erbfolge verzichtet wird. Dabei wird offenbar tibersehen, dass nach § 2316 Absatz 1
Satz 3 des Entwurfes die Pflegeleistungen bei der Berechnung des Ausgleichspflichtteils zu
berticksichtigen sind. Dadurch verringert sich unter Umstidnden ganz erheblich der Pflichtteil
der anderen Pflichtteilsberechtigten. Und da grundsitzlich die Bestimmungen iiber den Aus-
gleichspflichtteil zwingender Natur sind (vgl. § 2316 Abs. 3 BGB) kann der Erblasser auch
einseitig eine solche pflichtteilsrechtliche Fernwirkung nicht verhindern.

Der Pflegebediirftige wie aber auch der Pflegende kénnen unabhingig davon eine privatau-
tonome Regelung treffen, wonach sie in den Grenzen der subjektiven Aquivalenz die An-
gemessenheit der fir die Pflege zu erbringenden Gegenleistung festlegen. Soweit der Pflege-
bedurftige nicht mehr geschiftsfihig ist, kann fiir ihn sein amtlich bestellter Betreuer oder ein
Bevollmichtigter aufgrund einer Vorsorgevollmacht handeln. Unterbleibt eine solche Rege-
lungen, so ist angesichts des Umfangs und der Schwierigkeit der hier regelmif3ig in der Praxis
erbrachten Pflegeleistungen zu vermuten, dass eben gerade keine Verglitung geschuldet sein
sollte, denn wer eine Vergiitung seiner doch sehr weitreichenden Leistungen wollte, hitte dies
sonst vereinbart. Wird andererseits aber eine Vergiitung vereinbart, sollten im Interesse der
davon letztlich profitierten Sozialversicherungssysteme den Beteiligten hieraus wieder steuer-
liche noch sozialversicherungsrechtliche Nachteile erwachsen. Letztlich ist es aber meines
Wissens nach bis heute ungeklirt, inwieweit aus solchen Vergiitungszusagen nicht solche
nachteiligen Folgen entstehen kénnen (groBzigig zur einkommensteuerlichen Behandlung
solcher Pflegevergiitungen BFH NJW 2000, 1815 = DStR 1999, 1807, wo die Einkommens-
teuerpflicht wegen der fehlenden Einkiinfteerzielungsabsicht verneint wurde). Insbesondere
wenn die Falligkeit der Pflegevergtitung mehr als ein Jahr hinausgeschoben wird, drohen ganz
erhebliche einkommensteuerrechtliche Probleme aus der sog. Abzinsungsrechtsprechung des
BFH, die dieser aus § 12 Absatz 3 Bewertungsgesetz herleitet (dazu etwa BFH DStR 1984,
568; DStR 1975, 344; DStR 1981, 234; zu den Auswirkungen im Erbrecht s. J. Mayer DStR
2005, 1371, 1375 f.). Hier wire dringender anzusetzen als durch die Anerkennung fiktiver, in
threm Endergebnis zweifelhafter Ausgleichungsbestimmungen.

IV. Details

Daneben iiberzeugen aber auch andere Bestimmungen des Gesetzentwurfes nicht:

1. Méglichkeit nachtriglicher Ausgleichungsanordnung (Art. 1 Nr. 11 des Entwurfs).

Nach dem bisherigen Recht musste eine Ausgleichungsanordnung (§ 2050 Abs. 3 BGB), wonach
eine lebzeitige Zuwendung im Rahmen der Erbauseinandersetzung zur Ausgleichung zu bringen
war, spatestens bei der Zuwendung durch entsprechende Erklirung gegeniiber dem Zuwen-
dungsempfinger erfolgen, damit dieser wegen der damit verbundenen nachteiligen Auswirkungen
auf seinen Erbteil diese Zuwendung zuriickweisen konnte. Die Reform des Erb- und Verjih-
rungsrechts will nun die Testierfreiheit des Erblassers stiarken. Deshalb soll der Erblasser kiinftig
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die Moglichkeit erhalten, nachtriglich die Ausgleichung anzuordnen oder auszuschliefen. Das
bedeutet, dass er kunftig eine Anordnung iiber die Ausgleichung oder deren Ausschluss nachtrig-
lich treffen oder eine bei Zuwendung oder nachtriglich erklirte Anordnung wieder rickgingig
machen kann.

Diese Neureglung ist aber zum einen Uberhaupt nicht nétig und erdffnet wenig neu Gestal-
tungsmoglichkeiten (ebenso Spall ZEtb 2007, 272, 277; Keim ZEN 2008, 161, 165; Schaal/ Grigat
BWNotZ 2008, 2; Herrler/ Schmied ZNotP 2008, 178, 179). Bereits nach bishetigem Recht konnte
durch eine entsprechende Vermichtnisanordnung oder gar Erbeinsetzung ein wirtschaftlich
vergleichbares Ergebnis erzielt werden. Wenn jetzt fiir die nachtrigliche Anordnung die Form der
Verfiigung von Todes wegen verlangt wird, so ergibt sich in formeller Hinsicht kein Unterschied.
Nachteilig sind aber die mit Ausgleichung verbundenen pflichtteilsrechtlichen Fernwirkungen, die
sich aus § 2316 Abs. 3 BGB ergeben, weil dadurch der Pflichtteil anderer Pflichtteilsberechtigter
zwingender erhoht wird. Denn auch wenn § 2316 Abs. 3 BGB die nachtrigliche Anordnung
nicht ausdriicklich erwihnt, dirfte dies in gleicher Weise zu in der Regel nicht gewollten, weil ir-
reparablen Erhohung des Pflichtteils der anderen Pflichtteilsberechtigten fithren, weil ganz all-
gemein und ohne weitere Differenzierung auf die Ausgleichspflicht nach § 2050 BGB auch nach
der Neufassung des Gesetzes verwiesen wird (so ausdriicklich Kezzz ZEV 2008, 161, 165; Bonefeld
ZEtrb 2008, 73; aM nur Schaal/ Grigat BWNotZ 2008, 2, 3 fur die ,,gekorene Ausgleichungs-
pflicht™ nach § 2050 Abs. 3 BGB). Wihrend es fiir die sofortige Ausgleichsanordnungen bei der
lebzeitige Zuwendung einen sachlichen Grund insofern gibt, als sich oftmals zur Zeit der Zu-
wendung der Zuwendende noch nicht zu einer den Erbteil des Zuwendungsempfingers verrin-
gernden Verfiigung von Todes wegen entschlieBen kann, entfillt dieser Grund, wenn zur spite-
ren Anordnung der Ausgleichungspflicht ohnehin eine Verfiigung von Todes wegen errichtet
werden muss. Demnach ist die nachtrigliche Anordnung einer Ausgleichungspflicht regelmiGig
ein haftungsrelevanter Kunstfehler.

2. Nachtrigliche Pflichtteilsanrechnung (Art. 1 Nr. 23)

Nach dem bisherigen Recht musste eine Bestimmung, dass eine Zuwendung auf den spiteren
Pflichtteil des Empfingers angerechnet wird (§ 2315 BGB), spitestens bei der Zuwendung an-
geordnet werden, so dass der Empfinger die Moglichkeit hatte, die Zuwendung samt der thn be-
lastenden Pflichtteilsanrechnung zurtckzuweisen. Anders als bei der Ausgleichung auf den Erb-
teil, bei der insbesondere die Ausstattung kraft Gesetzes immer ausgleichspflichtig ist, gibt es
nach bisherigem Recht keine Zuwendung, die immer kraft Gesetzes auf den Pflichtteil anzurech-
nen ist. Daher wurde haufig aus Rechtsunkenntnis bei Zuwendungen vergessen, entsprechende
Anrechnungsbestimmungen zutreffen. Um die Testierfreiheit des Erblassers zu stirken, raumt
nunmehr der Gesetzesentwurf dem Erblasser die Moglichkeit ein, eine nachtrigliche Anord-
nung tber die Anrechnung zu treffen. Demnach muss nach der neuen Rechtslage der Pflichtteils-
berechtigte immer damit rechnen, dass der Erblasser eine zunichst anrechnungsfreie Zuwendung
nachtriglich zu einer noch anrechnungspflichtigen macht. Damit werden aber die sich aus der
mangelnden Rechtskenntnis breiter Bevolkerungskreise grundsitzlich ergebenden Probleme nicht
gelost, sondern nur zu Gunsten des Erblassers/Schenkers verschoben. Dies gilt zumindest dann,
wenn dieser wiederum entsprechend rechtlich beraten ist, und sei es spitestens bei der Errich-
tung einer Verfiigung von Todes wegen. Hitte man grundsitzlich die Testierfreiheit des Erblas-
sers erweitern wollen, so wire die bessere Losung gewesen, generell alle Zuwendung, die iiber die
Ublichen Weihnachts- und Gelegenheitsgeschenke hinausgehen, anrechnungspflichtig zu machen.
Diesen Weg sind andere europiische Staaten gegangen (vgl. Reimann FamRZ 2007, 1597, 1598
unter Bezug auf Henrich DNotZ 2001,441, 450 f).
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Neben zahlreichen Einzelproblemen, etwa der Frage, ob auch eine ,,vortrigliche Anrech-
nungsbestimmung* fiir alle zukinftigen Zuwendungen moglich ist, die erst nach der testamen-
tarischen Anrechnungsbestimmung getitigt werden (daftr etwa Bonefeld/ange/ Tanck ZEtb 2007,
292, 300; dagegen Kezmz ZEV 2008, 161, 163; zu weiteren Einzelproblemen s. Anlage S. 19 ff.),
bestehen auch grundsitzliche Bedenken gegen die Zulassung einer nachtraglichen Anrechnungs-
bestimmung. Denn damit erhilt der Erblasser die Moglichkeit, riickwirkend nicht nur in das ver-
fassungsrechtlich geschiitzte Pflichtteilsrecht des Empfingers einzugreifen, sondern auch in die
bereits getroffene privatautonome vertragliche Regelung der Vertragsteile.

Beispiel: Der Vater wendet dem Sobn einen Sportwagen im Wert von 100.000 € obne jede Anrechnungsbe-
stimmung u. Drei Jabre spdter bestimmt er einseitig in einem Testament, dass der gesamte Wert der Zuwendung
anf den Pflichtteil des Sobnes anzurechnen ist. Der Sportwagen wurde mittlerweile zn Schrott gefabren. Nach
dem Erbfall muss der Sobn feststellen, dass er wegen der nachtréiglichen Pflichtteilsanrechnung nun keinen Pflicht-
tetlsanspruch mebr besitzt. Er versteht die Welt nicht mebr. Zumindest aber macht er geltend, er wire allenfalls
mit der Zuwendung eines ,,Rleinen Sportwagens* zu 50.000 € unter entsprechender Pflichtteilsanrechnung einver-
Standen gewesen.

Abweichend zum Referentenentwurf bietet nunmehr der Gesetzesentwurf durch die Neufassung
des § 2278 Abs. 2 die Méglichkeit, dass durch einen Erbvertrag der Zuwendungsempfinger sich
gegen solche nachtriglichen Anrechnungsbestimmungen schiitzen kann. Aber diese Moglichkeit
kann er nur dann nutzen, wenn er die entsprechende Rechtskenntnis hat, dass eine solche Rege-
lung notwendig ist. Hieran wird es bei vielen Rechtsgeschiften, die keiner notariellen Beurkun-
dung bediirfen, aber fehlen, da ein entsprechendes Rechtsbewusstsein sich nur schwer einstellen
wird.

Auch erscheint es zwar dogmatisch konsequent, dass ein solcher Ausschluss einer nachtriglichen
Anrechnungsbestimmung durch einen Erbvertrag erfolgen muss. Jedoch wird die Beachtung
dieser Form in der Rechtsbevélkerung auf allgemeines Unverstindnis stolen. Wird etwa ein
Bausparvertrag zu gewandt, so bedarf zwar die Schenkung desselben dann nicht der notariellen
Beurkundung, wenn durch entsprechende Abtretung des Anspruchs die mangelnde Form des
§ 518 BGB geheilt wird. Damit der Zuwendungsempfinger aber sichergeht, dass er nicht nach-
traglich mit einer Pflichtteilsanrechnung tberrascht wird, ist hierfir doch die Beurkundung mit
den entsprechenden zusitzlichen Kosten erforderlich. Daneben tauchen zahlreiche Einzelprob-
leme auf (ausf. hierzu Anlage, S. 19 ff.), weshalb der Bundesrat nicht zu Unrecht gefordert hat,
dass die Erbvertragsform nur dann notwendig sein sollte, wenn die entsprechenden Vereinbarun-
gen zeitlich nach der Zuwendung getroffen werden.

Verfassungsrechtlich bedenklich erscheint mir, dass bei Altfillen mangels einer eigenstindigen,
speziellen Ubergangsvorschrift auch fiir Zuwendungen, die bereits vor Inkrafttreten der Erb-
rechtsreform verwirklicht wurden, nachtriglich eine Pflichtteilsanrechnung bestimmt werden
kann. Hier liegt verfassungsrechtlich eine unechte Riickwirkung vor (so auch die Stellungnahme
des Bundesrates; aM Schaal/ Grigas BWNotZ 2008, 2, 25).

Da sowohl die bisherige Rechtslage wie aber die von dem Gesetzesentwurf angestrebte neue nur
dann dem Erblasser eine effektive Pflichtteilsreduzierung durch eine Anrechnungsbestimmung
bei lebzeitigen Zuwendungen ermoglicht, erscheint mir der bisherige vorzugswiirdiger, da durch
diese kein nachtraglicher Eingriff in die privatautonome Vertragsgestaltung erfolgt. Was sicherlich
verbessert werden miusste ist die Aufklirung der Rechtsbevélkerung tiber die Anrechnungs-
und Ausgleichungsmoglichkeiten. Geschieht dies effektiv, so besteht auch beztiglich der Anrech-
nungsmoglichkeit nach § 2315 BGB kein praktischer Anderungsbedarf.
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3. Anderung der Ausschlussfrist des Pflichtteilserginzungsanspruchs (§ 2325 Abs. 3
BGB), Art. 1 Nr. 25 des Gesetzesentwurfs

Zum Schutz des Pflichtteilsberechtigten gegen Schleichwege am Erbrecht vorbei sieht § 2325
BGB hinsichtlich von Schenkungen des Erblassers einen Pflichtteilserginzungsanspruch vor. Je-
doch bleiben Schenkungen unberiicksichtigt, wenn zur Zeit des Erbfalls 10 Jahre seit der Leis-
tung des verschenkten Gegenstands unterstrichen sind. Wie bei allen Ausschlussfristen kann es
dabei zu Hirten im Einzelfall kommen. Verstirbt der Erblasser auch nur einen Tag vor Ablauf
der Frist, so wird der Pflichtteilsberechtigte fiir die Berechnung seines Anspruchs so gestellt, als
ob die Schenkung in threm gesamten Umfang noch zum Nachlass gehoren wirde. Verstirbt er
dagegen nach Ablauf der Frist, erhilt der Pflichtteilsberechtigte aus der Schenkung nichts.

Nach dem vorliegenden Regierungsentwurf soll das bislang fiir die Ausschlussfrist nach § 2325
Abs 3 BGB geltende ,,Alles- oder Nichts-Prinzip* durch cine flexiblere Abschmelzungsre-
gelung ersetzt werden. Demnach sollen fiir den Pflichtteilserginzungsanspruch Schenkungen
immer weniger Berticksichtigung finden, je linger diese zuriickliegen: Eine Schenkung im ersten
Jahr vor dem Erbfall wird demnach voll in Ansatz gebracht, im zweiten Jahr nur noch zu 9/10,
im dritten Jahr zu 8/10, usw. Dadurch soll die Ausschlussfrist fiir Pflichtteilserginzungsansprii-
che flexibler gestaltet und sowohl dem Erben als auch dem Beschenkten mehr Planungssicher-
heit eingerdaumt werden. Diese Regelung ist grundsitzlich auch aus der Sicht der Praxis und zur
Verwirklichung einer gréleren Einzelfallgerechtigkeit zu begrilen (eingehend dazu G. Miiller
ZNotP 2007, 444 tf. mit Berechnungsbeispielen). Allerdings besteht die Gefahr, dass die geplante
Neuregelung in vielen Fillen zu keiner Anderung der bisherigen Rechtslage fithrt. Denn nach der
Rechtsprechung des BGH liegt keine Leistung im Sinn des § 2325 Absatz 3 BGB aF vor, wenn
der Schenker den verschenkten Gegenstand - sei es aufgrund vorbehaltener dinglicher Rechte,
sei es durch Vereinbarung schuldrechtlicher Anspriiche - im ,,Wesentlichen* weiter nutzt. Dies
gilt insbesondere fir den vorbehaltenen NieBBbrauch (BGHZ 125, 395, 398 f. = NJW 1994,
1791 = DNotZ 1994, 784 = FamRZ 1994, 885 = JZ 1994, 1120 m. Anm. Lejpold; ablehnend etwa
Daragan, FS Damrau, 2008, 131, 150). In diesen Fillen beginnt daher die Ausschlussfrist nicht vor
dem Erloschen des vorbehaltenen Nutzungsrechts. Wiirde die bisherige Rspr. aber auch fiir die
Neuregelung gelten (so etwa G. Miiller aaO), so kime es in diesen Fillen meist gar nicht zur An-
wendung der neuen Pro-rata-Losung. Allerdings konnte m.E. auch in diesen Fillen auf Grund
der Formulierung des Gesetzesentwurfs ein sofortiger Fristbeginn angenommen werden, weil
Abs. 3 Satz 1 des Entwurfs fur die Berechnung der Verringerung des Pflichtteilserginzungsan-
spruchs allein auf den Erbfall abstellt. Unklar wird die Regelung durch Satz 2 des Entwurfs,
der dann — aber offenbar nur klarstellend - bestimmt, dass die Schenkung dann unberticksichtigt
bleibt, wenn ,,seit der Leistung® zehn Jahre verstrichen sind. Hier wird allein wieder auf den
Leistungsbegriff abgestellt, was zum Einfallstor fir die BGH-Rspr. werden konnte.

Vorschlag: Im Hinblick auf die genannte NieB3brauchsrechtsprechung des BGH ist daher der
Gesetzesentwurf diesbeztiglich ausdriicklich klar zu formulieren und eine gesetzgeberische
Grundsatzentscheidung zu treffen. Dies ist m.E. auch im Hinblick auf die Wesentlichkeits-
rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts geboten.

Nicht tibersehen werden kann, dass § 2325 Abs. 3 Satz 3 BGB-E unverindert den bisherigen
§ 2325 Abs. 3 HS 2 BGB iibernimmt, wonach bei Schenkungen an den anderen Ehegatten
die Zehnjahresfrist erst ab Auflésung der Ehe beginnt. Diese die Ehegatten benachteiligende
Regelung soll nach dem Gesetzesentwurf beibehalten werden, um pflichtteilsmindernde Vermo-
gensverschiebungen zulasten von Abkémmlingen aus fritheren Ehen und anderen Beziehungen
zu vermeiden (dagegen aber Stellungnahme des Dewutschen Notarvereins Notar 2007, 152; Muscheler
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ZEV 2008, 105, 107; Daragan ZExrb 2008, 2). Dies erscheint vor dem durch Art. 6 GG gewihr-
leisteten Schutz der Ehe problematisch: So kann derjenige, der eine Zuwendung an seinen nicht
mit ithm verheirateten Lebenspartner macht, die Ausschlussfrist sofort in Gang setzen, obgleich
er ul in gleicher Weise das Zuwendungsobjekt aufgrund der bestehenden Lebensgemeinschaft
nutzen kann, nicht aber ein Ehegatte. Daher sollte diese den Ehegatten benachteiligende Rege-
lung abgeschafft werden.

4. Pflichtteilsentziehung (Art. 1 Nr. 28 ff.)

Ziel des Regierungsentwurfs ist es auch die Testierfreiheit des Erblassers zu erweitern. Nach der
Pressemitteilung der Bundesregierung soll sogar das ,,Enterben® leichter werden. Dem dient auch
eine Neufassung des Pflichtteilsentziehungsrechts. Allerdings erscheint auch dies in manchen
Punkten nicht zielfithrend. Dies gilt sowohl hinsichtlich der materiellen Seite, wie aber auch der
formellen.

Beginnen wir mit der formellen Seite. Nach § 2336 Abs. 2 BGB muss der Entziehungsgrund in
der Verfigung von Todes wegen, durch die diese ausgesprochen wird, angegeben werden. Die
Rechtsprechung geht hinsichtlich der formellen Anforderungen sehr weit. Notwendig ist die An-
gabe ecines ,,Kernsachverhalts*“. Die Anforderungen hieran wurden von der Rspr. immer mehr
gesteigert (eingehend zur Entwicklung K. W. Lange ZErb 2008, 59, 61 f.; krit. auch Hergog, Die
Pflichtteilsentziehung — ein vernachlissigtes Rechtsinstitut, 2003, S. 363 ff.). Dies geschiecht of-
fenbar deshalb, um eine inhaltliche Prifung des Vorliegens von Pflichtteilsentziehungsgrinden
zu vermeiden (Soergel/ Dieckmann, BGB, 12. Aufl. 2002, Vor § 2333 Rn. 2). Dadurch besteht die
Gefahr der ,,praktischen Wirkungslosigkeit des Entziehungsrechts kraft Richterrechts® (Soer-
gel/ Dieckmann Nor § 2333 Ra. 2; zust. Staudinger/ Olshausen, BGB, 2006, Votbem. zu §§ 2333-2337
Rn. 5). Ohne eine qualifizierte juristische Beratung kann daher ein Testator diese Anforderungen
nicht mehr erfillen. Auch wenn mittlerweile ein Kammerbeschluss des BVerfG vorliegt, der diese
weit reichende Rechtsprechung der Zivilgerichte grundsitzlich gebilligt hat (NJW 2005, 2691),
sollte eingehend tberprift werden, ob nicht eine Absenkung der formellen Anforderungen
moglich ist.

Zu den Pflichtteilsentziehungsgriinden: Zu begriilen ist, dass die personenbezogene Diffe-
renzierung der Pflichtteilsentzichungsgriinde danach, ob einem Abkommling, einem Ehegatten
oder einem Elternteil der Pflichtteil entzogen werden soll, beseitigt wird. So konnte zwar nach
§ 2333 Nr. 2 BGB einem Abkommling der Pflichtteil entzogen werden, wenn dieser sich einer
vorsatzlichen korperlichen Misshandlung des Erblassers schuldig machte, nicht aber einem El-
ternteil wegen eines solchen Fehlverhaltens, wenn dieses nicht als ein Verbrechen oder ein schwe-
res vorsitzliches Vergehen im Sinne von 2333 Nr. 3 BGB angesehen werden konnte. Auch war
der Pflichtteilsentziechungsgrund des § 2333 Nr. 5 BGB ,,wegen eines chrlosen oder unsittlichen
Lebenswandels des Abkoémmlings wider des Willens des Elternteils“ in den Zeiten des Prostituti-
onsgesetzes praktisch bedeutungslos geworden. Anstelle dessen berechtigt nunmehr zur Pflicht-
teilsentziechung, wenn der Pflichtteilsberechtigte wegen einer vorsitzlichen Straftat zu einer Frei-
heitsstrafe von mindestens einem Jahr ohne Bewihrung rechtskriftig verurteilt wurde und die
Teilhabe des Pflichtteilsberechtigten am Nachlass deshalb fiir den Erblasser unzumutbar ist
(§ 2333 Abs. 1 Nr. 4 BGB-E). Es ist jedoch zu bezweifeln, ob sich hieraus eine gréf3ere Moglich-
keit zur Pflichtteilsentziehung gibt. Zum einen zwingt dies den Erblasser in solchen Fillen zu ei-
ner Strafanzeige, um ecine entsprechende rechtskriftige Verurteilung als Vorbereitung eine
Pflichtteilsentziehung herbeizufiihren, auch wenn er eigentlich zur Wahrung der Familienehre
keine gerichtliche Strafverfolgung mochte. Zum anderen erscheint das Tatbestandsmerkmal der
"Unzumutbarkeit der Nachlassteilhabe" als ein sehr unbestimmter, auslegungsbediirftiger
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Rechtsbegriff, der Ansatzpunkt fir zahlreiche Streitigkeiten bietet. Insgesamt durfte die Reform
des Pflichtteilsentziehungsrechtes in ihren praktischen Auswirkungen weit gehend leer laufen.

Da die Pflichtteilsentziehungsgriinde dem grundsitzlich zwingenden Pflichtteilsrecht Grenzen
setzen, geht es hier um die Herstellung einer praktischen Konkordanz zwischen der Testierfrei-
heit des Erblassers und dem Recht des Pflichtteilsberechtigten an einen legitimen Teilhabe am
Nachlass, und zwar auch unter Berticksichtigung der verfassungsrechtlichen Vorgaben im Span-
nungsfeld des Artikel 14 GG und Artikel 6 GG. Hierzu hat das BVerfG zwar nunmehr entschie-
den hat, dass das Pflichtteilsrecht der Kinder als grundsitzlich unentziechbare und bedarfsunab-
hingige wirtschaftliche Mindestbeteiligung am Nachlass des Erblassers durch die Erbrechtsgaran-
tie des Artikel 14 Abs. 1 iVm Art. 6 Abs. 1 GG gewihtleistet ist (BVerfGE 112, 332 = NJW
2005, 1561). Ist aber der Grund fiir die verfassungsrechtliche Gewihrtleistung des Pflichtteils-
rechts der Gedanke der Familiensolidaritit (BVerfG aaO, Tz 73), so gebietet dies, dass der Ge-
setzgeber eine Pflichtteilsentziechungsmoglichkeit fir die Falle schafft, in denen diese Solidaritit
nicht mehr besteht. Daher ertkennt das BVerfG nunmehr ausdriicklich an, dass es Fallkonstellati-
on gibt, bei denen es nicht moglich ist, das Prinzip der Testierfreiheit mit dem Grundsatz der un-
eingeschrinkten Nachlassteilhabe der Kinder in Ubereinstimmung zu bringen, insbesondere
wenn es dem FErblasser bei einem besonders schwer wiegenden Fehlverhalten des Kindes
schlechthin unzumutbar ist, eine Nachlassteilhabe der Kinder hinzunehmen (BVerfGE 112, 332,
Tz 79 ff.). Allerdings muss ein Fehlverhalten des Kindes, das den Ausschluss des Pflichtteilsrechts
rechtfertigt, deutlich tber die Stérungen des familidren Beziehungsverhaltnisses hinausgehen, die
Ublicherweise vorliegen, wenn der Erblasser seine Kinder von der Erbfolge ausschlieB3t. Fiir sol-
che Ausnahmefille hat der Gesetzgeber aber Regelungen vorzunehmen, die dem Erblasser die
Entziechung oder Beschrinkung der Nachlassteilhabe des Kindes ermoglichen. Wenn nun
nach § 2333 Abs. 1 Nr. 4 BGB-E eine Pflichtteilsentziehung erst aufgrund einer so schwerwie-
genden rechtskriaftigen Verurteilung moglich ist, erscheint mir die Eingriffsschwelle fir die
Pflichtteilsentziehung im Lichte dieser Rspr. des BVerfG zu hoch angesetzt, zumal die anderen
Entziehungsgriinde nur Extremfille betreffen und kaum praktisch werden.

V. Zusammenfassende Beurteilung

Der Gesetzesentwurf bringt fiir die Praxis durch die seit langem notwendige Vereinfachung des
§ 2306 BGB und durch die Erstreckung des Zuwendungsverzichts auf die Abkémmlinge eine
ganz erhebliche Verbesserung der bisherigen Rechtslage. Problematisch sind die durch den Ge-
setzesentwurf teilweise erfolgenden, bislang noch nicht beachteten Auswirkungen auf die Pri-
vatautonomie. Diese ist grundsitzlich Gber Art. 2 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich geschiitzt
(vel. etwa Di Fabio in Maunz/Dirig, GG, Stand Juli 2001, Art. 2 Abs. 1 Rn. 101 ff. mwN). In die
Privatautonomie kann der Gesetzgeber zwar trotz deren verfassungsrechtliche Gewihrleistung
eingreifen, jedoch ist dabei insbesondere der VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz zu beachten (D:
Fabio in Maunz/Dirig Art. 2 Abs. 1 GG Ra. 41). Wie die vorstehenden Ausfithrungen versuch-
ten deutlich zu machen, ist aber ein solcher Eingriff in vielen Fillen, etwa bei den nachtriglichen
Anrechnungs- und Ausgleichungsbestimmungen gerade nicht erforderlich. Ob diesbeziiglich die
verfassungsrechtlichen Grenzen tberschritten sind ist angesichts eines dem Gesetzgeber einzu-
raumenden Beurteilungsspielraums schwer einzuschitzen und letztlich nicht meine Aufgabe. Es
erscheint jedoch problematisch, eine gesetzliche Neuregelung an der verfassungsrechtlichen ,,borderli-
ne* zu erlassen.

Fir dringend erforderlich halte ich es zudem, eine sachgerechte Ubergangsregelung zu fin-
den, insbesondere hinsichtlich der Zulissigkeit nachtriglicher Anrechnungsbestimmung auf den
Pflichtteil und der Frage, ob sich frihere Zuwendungsverzichte bei Erbfillen nach dem Inkraft-
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treten des Gesetzes nunmehr ,,riickwirkend” auch auf die Abkémmlinge des Verzichtenden
erstrecken.

Sowohl fiir das alte wie auch fiir das neue Erbrecht gilt zum einen, dass nur der es fiir sich nutzen
kann, der Uber die erforderliche Rechtskenntnis verfiigt oder sich diese ,,einkaufen® kann. Zum
anderen wird die praktische Rechtsanwendung nicht unbedingt einfacher, wenn man von der be-
griffenswerten Neufassung des § 2306 BGB absieht. Qualifizierte Rechtskenntnis ist nach wie
vor gefordert. Eine Chance fiir den versierten rechtlichen Berater. Aber ginge es nicht einfacher?
Auch der Erbrechtsspezialist sto3t an seine Grenzen, die das Erbrechtsreformgesetz nicht einmal
tangiert: Wie ist das beim Zusammentreffen von ausgleichspflichtigen Zuwendungen (§ 2316
BGB) und erginzungspflichtigen Schenkungen (§ 2325 BGB)? Klingt kompliziert, ist aber ein
Alltagsfall: Die Eltern geben dem Sohn 50.000 Euro fiir seine Existenzgriindung, der Tochter die
gleiche Summe fiir ihr Sparbuch. Wie wiirden Sie entscheiden? Im Gesetz nicht gelost — nach al-
tem und neuen Recht (hierzu Bamberger/Roth/]. Mayer, BGB, 2. Aufl. 2008, § 2316 Rn. 23 ff)).

gez. Dr. Jorg Mayer

INNSTRASSE 18+ 84359 SIMBACH

TELEFON: 08571/92370« FAX: 08571/923711
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ll. Einfihrung

1. Uberblick, die amtliche Begriindung fiir die Erbrechtsreform

Das Erbrecht ist in den letzten Jahren von Gesetzesdnderungen weit gehend ver-
schont geblieben. Das soll sich nun andern. Das Bundeskabinett hat am 30. Janu-
ar 2008 den Entwurf eines ,Gesetzes zur Anderung des Erb- und Verjahrungs-
rechts beschlossen'. Fiir das nachlassgerichtliche Verfahren sind Anderungen
durch das ,Gesetz zur Reform des Verfahrens in Familiensachen und in den An-
gelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit® (FamFG) vorgesehen; hierzu liegt
seit dem 9.5.2007 ein Gesetzentwurf der Bundesregierung vor?.

Die geplanten Anderungen im Erbrecht betreffen vor allem das Pflichtteilsrecht.
Dabei musste der Gesetzgeber die Vorgaben beachten, die diesbeziglich der Be-
schluss des Bundesverfassungsgerichts vom 19.4.2005 machte® und die dem Ge-
setzgeber fiir kiinftige Reformvorhaben wenig Spielraum einraumen®. Der Re-
formentwurf beschrankt sich dabei auf Detailkorrekturen. Die Pflichtteilsquote
bleibt unverandert und die teilweise geforderte Privilegierung von Zuwendungen
an Stiftungen® wurde nicht beriicksichtigt.

Die Bundesregierung sah sich jedoch zu einer Anderung des Erbrechts veranlasst,
weil sich aufgrund gesellschaftlicher Entwicklungen und veranderter Wertvorstel-
lungen, insbesondere einer starkeren Beriicksichtigung der Personlichkeitsrechte
des Einzelnen, sowie durch die Akzeptanz nicht traditionell vorgegebener Lebens-
entwiirfe sich im Erbrecht, vor allem im Pflichtteilsrecht, punktueller Anderungsbe-
darf ergeben habe. Dafur habe das Bundesverfassungsgericht mit seiner Ent-
scheidung vom 19. April 2005° den Rahmen vorgegeben: Kernpunkt der Ent-
scheidung ist die Feststellung, dass die grundsatzlich unentziehbare und bedarf-
sunabhangige Mindestbeteiligung der Kinder des Erblassers an dessen Nachlass
durch die Erbrechtsgarantie und den Schutz der Familie nach MalRRgabe des
Grundgesetzes gewahrleistet ist.

Weiterer Anderungsbedarf habe sich im Verjahrungsrecht ergeben. Seit dem 1.
Januar 2002 sind die Verjahrungsvorschriften durch das Schuldrechtsmodernisie-
rungsgesetz mit einer Regelverjahrung von drei Jahren grundlegend neu geordnet
worden. Fur die familien- und erbrechtlichen Anspriiche gilt eine Sonderverjahrung
von 30 Jahren. Die unterschiedliche Verjahrung fiihre in der Praxis zu Wertungs-
widerspriichen und Schwierigkeiten bei der Abwicklung der betroffenen Rechts-
verhaltnisse.

! Abrufbar tiber die Internetseite des Bundesministerium der Justiz, http://www.bmj.bund.de; an-
schauliche Synopse des bisherigen Rechts und des Gesetzesentwurfs bei Bonefeld, ZErb 2008,
67 ff.; eingehend jetzt Muscheler, ZEV 2008, 105 ff; Schaal/Grigas, BWNotZ 2008, 2.

2 Abrufbar unter http://www.bmj.bund.de/files/-/3019/RegE_FGG-Reformgesetz.pdf.

3 BVerfGE 112, 332 = DNotZ 2006, 60 = ZNotP 2005, 460 = ZErb 2005, 169 m. Anm. Lange =
FamRZ 2005, 1441 m. Anm. J. Mayer.

4 MinchKommBGB/Lange, Erg-Band, zu § 2303, Rn 4.

> Dazu Hiittemann/Rawert ZEV 2007, 107.

® BVerfGE 112, 332 ff. (s. Fn. 3).
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Ziel des Entwurfs ist es dabei, das Erbrecht unter Beriicksichtigung der Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts durch punktuelle Anderungen an die heuti-
gen Lebensverhéltnisse anzupassen und die Verjahrung der familien- und erb-
rechtlichen Anspriche in das System der Regelverjahrung des Birgerlichen Ge-
setzbuches (BGB) zu integrieren.

Der Entwurf sieht vor,

e das Selbstbestimmungsrecht und damit die Testierfreiheit des Erblassers zu
erweitern,

¢ die Rechte der Erben gegentber den Pflichtteilsberechtigten zu starken,

e Leistungen aufgrund von Familiensolidaritat starker zu honorieren und aus-
zugleichen,

¢ Vereinfachungen und Modernisierungen vorzunehmen und

¢ die bisherige familien- und erbrechtliche Sonderverjahrung soweit wie maoglich
an die dreijahrige Regelverjahrung anzupassen.

Nachteilige finanzielle Auswirkungen auf die offentlichen Haushalte sollen sich
keine ergeben. Auch fur die Wirtschaft, insbesondere fir kleinere und mittlere Un-
ternehmen, sollen keine Kosten entstehen. Zwar lagen hierzu keine statischen Da-
ten vor, aber es sei davon auszugehen, dass die Anderung der Stundungsrege-
lung in § 2331a BGB-E positive nicht bezifferbare Auswirkungen gerade fur kleine-
re und mittlere Unternehmen haben kann. Kinftig kann jeder Erbe eines Unter-
nehmens die Stundung des Pflichtteilsanspruchs verlangen, wenn durch die Aus-
zahlung des Pflichtteilsanspruchs die Gefahr der Nichtfortfilhrung dieses Unter-
nehmens besteht. Auswirkungen des Gesetzes auf Einzelpreise, auf das allge-
meine Preisniveau, insbesondere auf das Verbraucherpreisniveau, sind nicht zu
erwarten.

Es werden keine Informationspflichten fir Unternehmen, Birgerinnen und Burger
oder die Verwaltung eingefuhrt, vereinfacht oder abgeschafft.

Der Bundesrat hat in seiner 842. Sitzung am 14. Méarz 2008 zu dem Gesetzent-
wurf Stellung genommen;’ der entsprechende Text ist jeweils nachstehend abge-
druckt.

2. Erste Stellungnahmen

Die ersten Stellungnahmen zu dieser Reform des Erbrechts sind eher zuriickhal-
tend. So wird etwa davon gesprochen, dass der vorliegende Referentenentwurf si-
cherlich nicht ,der groBe Wurf* ist® oder keine ,groRe Reform“ des Erbrechts dar-
stellt, jedoch einige Verbesserungen und Klarstellungen bringt®. Es wird hervorge-
hoben, dass es sich um eine ,kleine Losung® handelt, welche die in letzter Zeit
gemachten umfassenden Reformvorschlage nur zu einem geringen Teil bertck-
sichtigt, aber dennoch fur die erfassten Teilfragen eine ,praktikable und ausgewo-

! Bundesrat Drucksache 96/08.

8 Bonefeld/Tanck/Lange, ZErb 2007, 292, 300; auch Scherer/Lemann, ZEV 2007, 318, 319 bekla-
gen, dass zahlreiche weitere Anderungsvorschlage zum Pflichtteilsrecht nicht aufgegriffen wer-
den.

o Muscheler, ZEV 2008, 105, 112.
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gene gesetzgeberische Losung darstellt®. Andererseits wird hervorgehoben,

dass sich fur die Praxis ,weitgehend erfreuliche Anderungen® ergeben, die insbe-
sondere die ,Testierfreiheit des Erblassers ,starken“'!. Die von der Erbrechtsre-
form angestrebte Anpassung des Erbrechts an die gednderte Gesellschaft wird als
,sinnvoll und niitzlich* bezeichnet*.

lll. Die Ausgleichung auf den Erbteil

1. Geplante Gesetzeséanderung
Dem § 2050 wird folgender Absatz angefugt:

.(4) Der Erblasser kann nachtraglich Anordnungen Uber die Ausgleichung oder
den Ausschluss der Ausgleichung von Zuwendungen treffen. Die Anordnung er-
folgt durch Verfigung von Todes wegen.*

Dem § 2053 Abs. 1 wird folgender Satz angefugt:
»8 2050 Abs. 4 gilt entsprechend.”

2. Gegenwartige Rechtslage

Die 88 2050 und 2053 BGB enthalten gesetzliche Vermutungen, ob und welche
Zuwendungen des Erblassers an einen Abkdmmling im Erbfall im Verhaltnis zu
den anderen Abkdémmlingen auszugleichen sind. Will der Erblasser von den ge-
setzlichen Vermutungen abweichen, muss er dies spatestens bei der Zuwendung
erklaren. Nachtraglich kann der Erblaser keine Anordnung tber die Ausgleichung
oder deren Ausschluss treffen. Bei formfreien Zuwendungen wird sich der Erblas-
ser haufig mit der Frage der Ausgleichung nicht auseinander setzen, weil er die
entsprechenden Regelungen der 88 2050, 2053 BGB nicht kennt. Vielfach wird
der Erblasser daher keine Bestimmung Uber den Ausschluss der Ausgleichung
nach 8§ 2050 Abs. 1 BGB oder die Anordnung der Ausgleichung nach § 2050 Abs.
3 BGB treffen.

3. Entwurf der Bundesregierung

Die Reform des Erb- und Verjahrungsrechts will die Testierfreiheit des Erblassers

starken. Deshalb erhalt der Erblasser kinftig die Mdglichkeit, nachtraglich die

Ausgleichung anzuordnen oder auszuschliel3en. Das bedeutet, dass er klnftig

e eine Anordnung uber die Ausgleichung oder deren Ausschluss nachtraglich tref-
fen oder

e eine bei Zuwendung oder nachtraglich erklarte Anordnung wieder riickgangig
machen kann.

Der Erblasser kann also seine Entscheidungen immer wieder &ndern. Er kann
damit auch nach Anordnung und Ricknahme eine erneute Entscheidung tber die
Anordnung treffen und auch diese wieder zuriicknehmen usw.

Damit kann der Erblasser kinftig besser auf veranderte Umstande nach der Zu-
wendung reagieren. Will sich der Empfanger einer Zuwendung vor nachtraglichen

10 Reimann, FamRZ 2007, 1597, 1660 zum vorausgehenden Referentenentwurf.
1 Schaal/Grigas, BWNotZ 2008, 2, 25.
12 Machulla-Notthoff, ZFE 2007, 413, 418.
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Anderungen der Ausgleichungsbestimmung schiitzen, hat er nach der Neurege-
lung des § 2278 Abs. 2 BGB-E die Mdglichkeit, nachtragliche Anordnungen oder
Anderungen zusammen mit dem Erblasser bindend in einem Erbvertrag auszu-
schlieBen. Lasst sich der Erblasser darauf nicht ein, muss dem Empfanger der
Zuwendung bewusst sein, dass er mit solchen nachtraglichen Anderungen rech-
nen muss. Der Erblasser kann solche nachtraglichen Anordnungen jedoch nur in
Form einer Verfligung von Todes wegen treffen. Damit wird ein Gleichlauf zu
§ 2315 BGB-E hergestellt. Auch dort kdnnen kunftig nachtragliche Bestimmungen
Uber die Anrechnung von Zuwendungen auf den Pflichtteil durch Verfiigung von
Todes wegen getroffen werden.

4. Stellungnahme des Bundesrates
3. Zu Artikel 1 Nr. 11 (§ 2050 Abs. 4 BGB)
Nr. 12 (8 2053 Abs. 1 Satz 2 BGB)
Nr. 18 (8 2278 Abs. 2 Nr. 4 BGB)
Nr. 23 (8 2315 Abs. 1 Satz 4 BGB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu pri-
fen, ob ein vertraglicher Ausschluss der nachtraglichen Anderung von Ausgleichs-
bzw. Anrechnungsbestimmungen bei einer Zuwendung des Erblassers an einen
Abkémmling zwingend der Form des Erbvertrages bedarf.

Begrundung:

Die Neuregelungen des § 2050 Abs. 4 und des § 2053 Abs. 1 BGB-E werden
grundsétzlich begrift. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass sich der
Erblasser bei formfreien Zuwendungen haufig mit der Frage der Ausgleichung
nicht auseinandersetzen wird und er die bisherigen Regelungen nicht kennt, so
dass er de lege lata eine Ausgleichung oder deren Ausschluss nicht rechtzeitig er-
klart und seine Gestaltungsrechte damit leer laufen. Es kann hierbei nicht verkannt
werden, dass durchaus ein Bedurfnis beim Zuwendungsempfanger bestehen
kann, Uber die Frage, ob die Zuwendung auszugleichen ist oder nicht, Rechtssi-
cherheit zu gewinnen. Insoweit sieht der Gesetzentwurf der Bundesregierung
nunmehr abweichend vom Referentenentwurf die Mdglichkeit einer vertraglichen
Bindung vor. Allerdings ist hierzu die Einhaltung erbvertraglicher Formvorschriften
vorgesehen. Eine nachtragliche vertragliche Bindung nur im Rahmen eines Erb-
vertrages ist zwar grundsatzlich systemgerecht. Es ist jedoch zu prifen, ob die
Einhaltung der erbvertraglichen Formvorschriften auch dann geboten ist, wenn die
vertraglich bindende Bestimmung (der vertraglich vereinbarte Anderungsaus-
schluss) zum Zeitpunkt der Zuwendung erfolgt.

Die Problematik betrifft nicht nur Zuwendungen im Sinne einer "Handschenkung",
bei welchen die Mdglichkeit, sich im Rahmen eines Erbvertrages hinsichtlich der
Ausgleichungs- bzw. Anrechnungsbestimmung vertraglich zu binden, weit gehend
unbekannt und damit auch ungenutzt bleiben wird. Insbesondere aber im Bereich
der beurkundeten Grundstlickstiberlassungsvertrage im Wege der vorwegge-
nommenen Erbfolge wirde die bereits jetzt einzuhaltende Form der notariellen
Beurkundung durch die Neuregelung nicht unwesentlich verschéarft, da die noch
strengeren Bestimmungen Uber die Errichtung einer letztwilligen Verfigung einzu-
halten waren. Neben der zwingenden personlichen Anwesenheit des Erblassers
(8 2064 BGB), auch wenn ein Erb- oder Pflichtteilsverzicht nicht vereinbart werden

8
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soll, waren dann die Vorschriften der 88 27 ff. BeurkG zusatzlich zu berucksichti-
gen. Insbesondere aber gelten die Regelungen zur amtlichen Verwahrung nach
8 34 BeurkG, was ungeachtet des damit einhergehenden Aufwandes unndtige
Kosten verursachen wirde.

Weiterhin ist zu bedenken, dass nach dem Gesetzentwurf der Bundesregierung
eine Regelung zu Altfallen angeraten erscheint, da es verfassungsrechtlich be-
denklich erscheint, wiirde man dem Zuwendungsempfanger eine bereits gesicher-
te Rechtsposition (ndmlich die Tatsache, sich eine Zuwendung im Erbfall nicht
ausgleichen bzw. sich deren Wert nicht auf den Pflichtteil anrechnen lassen zu
mussen) rickwirkend durch eine Gesetzesanderung entziehen. Bei den besagten
Grundstiicksuberlassungen besteht allein schon auf Grund der hohen Werte in er-
hohtem Mal3e das Bedurfnis des Zuwendungsempfangers nach Rechtssicherheit.
Er soll gerade auch die erb- und pflichtteilsrechtsrelevanten Bestimmungen prifen
und die Schenkung gegebenenfalls auch zurtickweisen kénnen. Soweit auf Grund
der Neuregelung eine getroffene Bestimmung hinsichtlich der Ausgleichungs- bzw.
Anrechnungspflicht nachtraglich geandert werden konnte, wirde Rechtssicherheit
zerstort und dies gerade in den Féllen, in denen den Parteien die Regelungen -
ber die Ausgleichungs- und Anrechnungspflicht auf Grund der notariellen Beleh-
rung bekannt waren und sie sich bewusst fur die eine oder andere Méglichkeit
entschieden haben.

Es erscheint daher vorzugswirdig, die vertragliche Vereinbarung uUber die
Ausgleichungs- und Anrechnungspflicht oder deren Ausschluss nur in solchen Fal-
len der erbvertraglichen Form zu unterwerfen, in denen diese Vereinbarung zeit-
lich nach der Zuwendung getroffen wird. In den ubrigen Fallen jedoch sollte die
entsprechende Vereinbarung den jeweiligen Formanforderungen der zugrundelie-
genden Zuwendung folgen.

5. Stellungnahme

Die gesetzliche Neuregelung zur nachtraglichen Anordnung einer Ausgleichungs-

verpflichtung tiberzeugt aus mehreren Grinden nicht:

e Sie ist zum einen Uberhaupt nicht nétig und eréffnet wenig neue Gestaltungs-
moglichkeiten®®. Bereits nach bisherigem Recht konnte durch eine entspre-
chende Verméachtnisanordnung oder gar Erbeinsetzung eine wirtschaftlich
vergleichbares Ergebnis erzielt werden'®. Wenn jetzt fir die nachtragliche An-
ordnung die Form der Verfiigung von Todes wegen verlangt wird, so ergibt sich
in formeller Hinsicht kein Unterschied.

e Auch in Zukunft wird vielen nicht rechtlich qualifiziert beratenen Erblasser die
Mdoglichkeit nicht bekannt sein, nachtraglich eine Ausgleichungsanordnung zu
treffen’.

e Nachteilig sind aber die pflichtteilsrechtlichen Fernwirkungen der Ausglei-
chung auf den Erbteil, die sich aus § 2316 Abs. 3 BGB ergeben, weil sich da-
durch der Pflichtteil anderer Pflichtteilsberechtigter zwingend erhdht. Denn auch

13 Epenso Spall, ZErb 2007, 272, 277; Keim, ZEV 2008, 161, 165; Schaal/Grigat, BWNotZ 2008, 2.

14 Unverstandlich daher teilweise die Ausfiuhrungen von Progl, ZErb 2008, 78, 80 Fn. 7 iVm ZErb
2008, 10, 12, wonach dies ,jedoch erheblichen konstruktiven Aufwand erfordert und ... letztlich
nur eine notdurftige Korrektur gewesen" ware.

1> Muscheler, ZEV 2008, 105, 108.
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wenn 8§ 2316 Abs 3 BGB die nachtragliche Anordnung nicht explizit erwahnt,
durfte diese in gleicher Weise zur idR nicht gewollten, weil irreparablen Erho-
hung des Pflichtteils der anderen Pflichtteilsberechtigten fuhren, weil ganz all-
gemein und ohne Differenzierung auf die Ausgleichungspflicht nach § 2050
BGB verwiesen wird'®. Wahrend es fiir die sofortige Ausgleichungsanordnung
bei der lebzeitigen Zuwendung einen sachlichen Grund insofern gibt, als sich
oftmals der Zuwender noch nicht zu einer den Zuwendungsempfanger hinsicht-
lich seines gesetzlichen Erbteils reduzierenden Verfligung von Todes wegen
entschlielen kann, entféllt dieser Grund, wenn ohnehin eine Verfiigung von To-
des wegen errichtet wird. Wegen der irreparablen Erhéhung des Pflichtteils der
andern Pflichtteilsberechtigten ist eine solche nachtragliche Anordnung in einer
Verfigung von Todes wegen daher regelmalig ein ,, Kunstfehler®.

e Soweit es zugleich um die Reduzierung des Pflichtteils des Zuwendungsemp-
fangers geht, ist die — nunmehr auch nachtraglich zulassige — Pflichtteilsan-
rechnung nach 8 2315 BGB ohnehin viel besser geeignet, dessen Pflichtteil zu
verringern als die lange nicht so stark wirkende Ausgleichungsanordnung®’.
Demgegenuber fihrte eine Vermdachtnisanordnung, die eine einer Ausglei-
chungsanordnung vergleichbaren vermégensmafigen Besserstellung des an-
deren Abkdmmlings bewirkt, nicht zu einer solchen Pflichtteilserh6hung nach
§ 2316 BGB™.

 Dabher bediirfte es der nachtraglichen Ausgleichungsméglichkeit gar nicht™®.

e Aus der Sicht des Zuwendungsempfangers ist die nachtragliche Anord-
nungsmaoglichkeit, die ihm oftmals nicht bekannt war, duRerst problematisch;
zu Gestaltungsmoglichkeiten gegen die spatere Anordnung s. unten bei der Pa-
rallelproblematik nachtraglicher Anrechnungsbestimmungen, Teil A:VII.

e Die Anordnung der Ausgleichung und deren Widerruf kbnnen nach dem aus-
dricklichen Wortlaut des Regierungsentwurfs nur ,nachtraglich” erfolgen, also
nur fir solche Zuwendungen, die zeitlich vor dieser Anordnung getatigt wurden.
Eine ,vortragliche* Anordnung, dass auch alle zukinftigen Zuwendungen aus-
gleichungspflichtig sein sollen, ist daher nicht méglich®®. Fir zuriickliegende
Zeitraume ist jedoch eine ,pauschale* nachtragliche Ausgleichungsanord-
nung® oder ein genereller Widerruf einer bereits bestehenden Ausgleichungs-
pflicht moglich, letzterer hat jedoch keine pflichtteilsrechtlichen Auswirkungen.

e Auch die nachtragliche Ausgleichungsanordnung ermdglicht nicht zu Lasten
von Pflichtteilsberechtigten in die gesetzliche Wertbestimmungsanordnung
nach 8§ 2055 Abs. 2 BGB einzugreifen. Soll dies geschehen, so bedarf es wie

18 50 ausdriicklich Keim, ZEV 2008, 161, 165; Bonefeld, ZErb 2008, 73; aM nur Schaal/Grigat,
BWNotZ 2008, 2, 3 fur die ,gekorene” Ausgleichungspflicht nach § 2050 Abs. 3 BGB, beziglich
der gesetzlichen Ausgleichungspflicht nach § 2050 Abs. 1 und 3 BGB aber ebenso wie hier.

17 Dazu etwa Keim, MittBayNot 2008, 8, 9; J. Mayer, ErbR 2007, 135 m. Beisp.
18 RGZ 69, 306, 308.

19 50 zutr. Stellungnahme des deutschen Notarvereins, Notar, 2008, 148, 151; dies Ubersieht aber
nicht nur der Regierungsentwurf, sondern etwa auch Schaal/Grigat, BWNotZ 2008, 2 f.

20 Schaal/Grigat, BWNotZ 2008, 2, 6; aM Bonefeld, ZErb 2008, 73 zur Pflichtteilsanrechnung.
21 Formulierungsvorschlag bei Schaal/Grigat, BWNotZ 2008, 2, 6.
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bisher eines (beschrankten) Pflichtteilsverzichts der dadurch Betroffenen?. Im
Rahmen der reinen Erbauseinandersetzung sind allerdings abweichende Be-
wertungsanordnungen zulassig.
6. Folgerungen fur die Praxis

Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass wegen der nachteiligen pflichtteilsrechtli-
chen Fernwirkung so wenig wie moglich von der nachtraglichen Ausgleichungsan-
ordnung Gebrauch gemacht werden sollte.

Formulierungsvorschlag nachtragliche Ausgleichungsanordnung:

.Ich ordne hiermit nach 8 2050 Abs. 4 BGB an, dass die meinem Sohn xxxx mit
Urkunde Notars Sigi Vielschreib am xxxx URNr. Xxxx gemachte Zuwendung im
Falle des Eintritts der gesetzlichen Erbfolge oder einer gewillkiirten, die dieser
entspricht, auszugleichen ist.

Formulierungsvorschlag nachtragliche Beseitigung einer Ausgleichungsan-
ordnung

.Ich ordne hiermit nach 8 2050 Abs. 4 BGB an, dass die meinem Sohn xxxx mit
Urkunde Notars Sigi Vielschreib am xxxx URNr. Xxxx gemachte Zuwendung, die
nach der damals getroffenen Bestimmung ausgleichspfichtig sein sollte, nicht zur
Ausgleichung zu bringen ist.”

(Gegebenenfalls Zusatz tber die pflichtteilsrechtliche Seite)
IV. Bessere Honorierung von Pflegeleistungen

1. Geplante Gesetzeséanderung
§ 2057a Abs. 1 Satz 2 wird gestrichen.
Nach § 2057a wird folgender § 2057b eingefiigt:

.8 2057b
Ausgleichungspflicht bei Pflegeleistungen eines gesetzlichen Erben

(1) Ein gesetzlicher Erbe, der den Erblasser wahrend langerer Zeit gepflegt hat,
kann bei der Auseinandersetzung die Ausgleichung dieser Leistung verlangen.
§ 2052 und 8§ 2057a Abs. 2 und 4 gelten entsprechend.

(2) Die HOohe des Ausgleichungsbetrags bemisst sich in der Regel nach den zur
Zeit des Erbfalls in 8 36 Abs. 3 des Elften Buches Sozialgesetzbuch vorgesehe-
nen Betragen.”

2. Regierungsentwurf —amtliche Begrindung
Zu Absatz 1

Zwei Drittel der auf Pflege angewiesenen Personen werden nicht in einem Pflege-
heim, sondern im eigenen Zuhause versorgt. Viele Angehdrige erbringen hier

22 7utr. Schaal/Grigat, BWNotZ 2008, 2, 6.
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wichtige Leistungen. Da die Pflege aufgrund der familidren Verbundenheit erfolgt,
treffen die Beteiligten in der Praxis vielfach keine verbindlichen und nachweisba-
ren Regelungen uUber einen finanziellen Ausgleich, z. B. die Vereinbarung eines
angemessenen Entgelts fur die Pflegeleistung. Der Gepflegte sorgt aus den unter-
schiedlichsten Grinden auch nicht immer dafir, die ihm erbrachten Leistungen
aus der Pflegeversicherung an die pflegenden Angehorigen weiterzuleiten. Hat der
Erblasser auch keine Verfiigung von Todes wegen errichtet, mit der er die Pflege
durch Erbeinsetzung oder ein Vermachtnis hatte honorieren kénnen, geht der
pflegende Angehdrige fir seine erbrachten Leistungen oftmals leer aus. Ist er nur
Miterbe, so spiegelt sein Erbteil die Uberobligatorisch erbrachten Pflegeleistungen
im Vergleich zu den anderen Erben haufig nicht wider. § 2057a Abs. 1 Satz 2 BGB
ordnet zwar die Anrechung von Pflegeleistungen an, hilft aber oft nicht weiter: Die
Regelung ist zu eng. Sie gilt nur fir Abkbmmlinge und nur, wenn die Pflege unter
Verzicht auf berufliches Einkommen geleistet wurde. Gerade die letztgenannte
Voraussetzung schlief3t den haufigsten praktischen Pflegefall aus. Hausfrauen, die
meist noch neben der Betreuung und Erziehung ihrer Kinder zusatzlich einen EI-
ternteil pflegen, verzichten nicht auf berufliches Einkommen. Sie erhalten deshalb
bei einer Erbauseinandersetzung fir die Pflege keinen Ausgleich.

Mit dem vorgeschlagenen neuen 8 2057b BGB-E soll die Pflegeleistung stérker
und in zahlreicheren Fallen honoriert werden. Dazu setzt der Entwurf in Absatz 1
an folgenden Punkten an:

e Zunachst sollen kunftig alle gesetzlichen Erben und nicht nur Abkdmmlinge
ausgleichungsberechtigt sein. Es gibt keinen zwingenden Grund, die Ausglei-
chungspflicht auch weiterhin nur fir Abkbmmlinge zuzulassen. Zwar soll mit der
geltenden Konzeption der 88 2050 ff. BGB und damit auch des § 2057a Abs. 1
Satz 2 BGB eine Gleichstellung aller Abkdmmlinge erreicht werden (Heldrich in
MUKommBGB, 4. Auflage 2004, § 2057a Rn. 1). In der Regel sind die in diesen
Vorschriften aufgefiihrten Zuwendungen an einen Abkommling (z. B. die Aus-
stattung in § 2050 Abs. 1 BGB oder Ausbildungsaufwendungen gemanR § 2050
Abs. 2 BGB) oder Leistungen des Abkdmmlings (z. B. Mitarbeit im Haushalt,
Beruf oder Geschaft des Erblassers gemalR § 2057a Abs. 1 BGB) typische Zu-
wendungen oder Leistungen zwischen Eltern und Kindern. Gerade bei den
Pflegeleistungen ist dieses Regelverhéltnis jedoch nicht zwingend. Vielfach -
bernehmen Kinder die Pflege ihrer Eltern. Immer mehr Menschen leben aber
ohne Kinder. Etwa ein Drittel der Frauen und Manner eines Jahrgangs bleiben
zeitlebens kinderlos. Wird die Pflege dann von einem anderen Verwandten u-
bernommen, besteht kein Grund, z. B. Pflegeleistungen der Schwester des kin-
derlosen unverheirateten Erblassers gegenuber den anderen erbberechtigten
Geschwistern nicht zu berticksichtigen.

e Weiterhin soll das Tatbestandsmerkmal ,Verzicht auf berufliches Einkom-
men des Pflegenden“ gestrichen werden. Diese Voraussetzung wird dem
Wert der erbrachten Pflegeleistung nicht gerecht und hat sich in der Praxis nicht
bewahrt. Auch wer zugunsten der Pflege nicht auf berufliches Einkommen ver-
zichtet, erfillt eine wichtige Aufgabe, die honoriert werden soll. Darliber hinaus
bertcksichtigt der Entwurf, dass der Pflegende regelmaldig dazu beitragen wird,
das Vermdgen des Erblassers nicht durch teure ansonsten anderweitig in An-
spruch zu nehmende Pflegeleistungen zu mindern. Eine Ausgleichungspflicht
unabhangig vom Verzicht auf berufliches Einkommen ist daher geboten.
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e Der Verweis in Absatz 1 Satz 2 auf 8§ 2057a Abs. 2 BGB regelt, dass eine Aus-
gleichung nur erfolgt, soweit fur die Pflegeleistung kein angemessenes Ent-
gelt gewahrt oder vereinbart worden ist. Zahlungen, die der Gepflegte aus der
Pflegeversicherung erhélt und an den Pflegenden weiterleitet, reduzieren damit
einen Ausgleichsanspruch in der entsprechenden Hohe. Dies entspricht der gel-
tenden Rechtslage bei einer Ausgleichung von Pflegeleistungen (Werner in
Staudinger, 2002, § 2057a Rn. 22).

Der Entwurf verzichtet auf Ausgleichung auch bei gewillkirter Erbfolge. Wie die
88§ 2050 ff. und § 2057a BGB geht auch § 2057b BGB-E von der Vermutung aus,
der Erblasser habe in den dort geregelten Fallen die Ausgleichung gewollt. Fir ei-
ne solche Vermutung ist aber kein Raum, wenn der Erblasser sich durch eine Ver-
fligung von Todes wegen eindeutig gedulRert und das Erbe nicht der gesetzlichen
Erbfolge entsprechend aufgeteilt hat. Im Rahmen einer letztwilligen Verfiigung hat
es der Erblasser in der Hand, Pflegeleistungen z. B. durch Zuwendung eines er-
hohten Erbteils oder eines Vermachtnisses an den Pflegenden zu honorieren.

Die vorgeschlagene Regelung erfasst allerdings einen in der Praxis haufig vor-
kommenden Fall nicht: Die Pflege des Erblassers durch Schwiegerkinder oder
Lebensgefahrten. Werden die pflegenden Schwiegerkinder oder Lebensgefahrten
nicht ausdrtcklich in einem Testament oder Erbvertrag oder zu Lebzeiten des Erb-
lassers durch Zuwendungen bedacht, gehen sie fur die erbrachten Leistungen leer
aus.

Diese Falle konnten durch die Regelung eines gesetzlichen Vermachtnisses fir
Pflegeleistungen geldst werden. Dies wirde aber bedeuten, dass auch in den Fal-
len, in denen sich der Erblasser aus welchen Grinden auch immer bewusst gegen
die Honorierung des Pflegenden entscheidet, ein Teil des Nachlasses an den
Pflegenden flieRen wirde. Damit lage aber eine verfassungsrechtlich bedenkliche
Einschrankung der Testierfreiheit vor, die der Entwurf gerade starken will.

Die vorgeschlagene Regelung zur Ausgleichung von Pflegeleistungen wird den-
noch positive Auswirkungen auch fur die oben beschriebenen nicht geregelten
Falle haben. Die Regelung der grundsatzlichen Ausgleichungspflicht bei gesetzli-
cher Erbfolge soll dokumentieren, dass die Pflegeleistungen ein wichtiger und fur
die Gesellschaft hoch anerkennenswerter Beitrag sind. Durch die Gesetzeséande-
rung soll der Erblasser motiviert werden, sich mit dieser Thematik auseinander zu-
setzen und gegebenenfalls im Rahmen einer Verfligung von Todes wegen solche
Uberobligatorischen Leistungen zu honorieren. In den Fallen, in denen eine Verfu-
gung von Todes wegen bereits besteht, die nicht mehr abgeandert werden kann,
soll der Entwurf dazu anregen, zu Lebzeiten einen finanziellen Ausgleich zu tref-
fen. Die Honorierung dieser Leistungen soll thematisiert und damit enttabuisiert
werden.

Zu Absatz 2

Praktische Probleme verursacht das geltende Recht auch fir die Berechnung der
Ausgleichung. Das vom Gesetz vorgegebene Zusammenspiel von Dauer und Um-
fang der Leistungen mit dem Wert des Nachlasses unter Berticksichtigung der Bil-
ligkeit gibt weder fur die Beratungspraxis noch fir die Gerichte leicht ermittelbare
und fur die Beteiligten transparente Anhaltspunkte. Der Entwurf schlagt deshalb
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fur die Hohe der Ausgleichung als regelmafiige Berechnungsgrundlage die Satze
des 8§ 36 Abs. 3 des Elften Buches Sozialgesetzbuch (SGB XI) vor. Danach sind je
Kalendermonat Pflegesétze bis zu einem Gesamtwert von 384 Euro fur Pflegestu-
fe 1, 921 Euro fur Pflegestufe 1l und 1432 Euro flr Pflegestufe Ill vorgesehen.

Die Pflege durch den Erben wird mit der Anknipfung an die héheren Betrage fur
die Fremdleistung grundséatzlich angemessen honoriert. Allerdings werden damit
Pflegeleistungen derselben Person im Erbrecht und im SGB Xl unterschiedlich
bewertet. Bei der Berechnung der Ausgleichung im Erbrecht wird auf die hoheren
Satze fur Fremdleistungen abgestellt. Das Pflegegeld, das bei einer Pflege durch
Angehdrige beantragt werden kann, sieht dagegen niedrigere Satze vor, § 37 Abs.
1 SGB XI. Dies ist kein Widerspruch. Bei Leistungen aus der Pflegeversicherung
geht es um staatliche Leistungen, wahrend das Erbrecht eine privatrechtliche
Auseinandersetzung betrifft.

Die Satze des § 36 Abs. 3 SGB Xl beziffern den jeweils aktuell geltenden Pflege-
satz. Der Pflegesatz fur die jeweilige Pflegestufe kann Uber die Jahre hinweg vari-
ieren. Derzeit ist im Gesetzentwurf zur strukturellen Weiterentwicklung der Pflege-
versicherung (Pflege-Weiterentwicklungsgesetz, BT-Drs. 16/7439) eine gestaffelte
Erhéhung der Gesamtwerte fur die hadusliche Pflegehilfe vorgesehen. Um den
Wert fur die Ausgleichung der Pflegeleistung zu ermitteln, wird in der Regel auf die
zur Zeit des Erbfalls in 8 36 Abs. 3 SGB Xl festgesetzten Pflegesatze abzustellen
sein.

Die Anknipfung an die Gesamtbetrage fir Fremdleistungen aus der Pflegeversi-
cherung soll — wie dargelegt — nur ein regelmafdiger Anhaltspunkt fur die Bewer-
tung der Hohe der Pflegeleistung sein. Im Einzelfall kann es durchaus gerechtfer-
tigt sein, an andere Betrage als die der Pflegeversicherung anzuknipfen. So kann
z. B. ein nur geringer Pflegeumfang zwar eine Ausgleichung rechtfertigen, aber
maoglicherweise nicht in dem in § 36 Abs. 3 SGB Xl beschriebenen Umfang. Der
Entwurf schlief3t nicht aus, bei der Berechnung der Pflegeleistung nach den ein-
zelnen Pflegestufen zu unterscheiden. Das kann sinnvoll sein, wenn der Erblasser
verschiedene Pflegephasen Uber einen langeren Zeitraum hinweg durchlaufen
hat. Letztlich wird das Gericht im Streitfall nach den vorgetragenen Umstanden zu
entscheiden haben, an welche Betrage und welche Satze es bei der Berechnung
der Ausgleichung anknupft.

3. Stellungnahme des Bundesrats
Zu 8 2057a Abs. 1:

.Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu pri-
fen, ob und wie eine Erweiterung des Kreises der ausgleichsberechtigten Perso-
nen in die Regelung des § 2057b Abs. 1 Satz 1 BGB-E aufgenommen werden
kann.

Begrundung (Hervorhebungen nicht amtlich):

Die Zielsetzung der Neuregelung, Pflegeleistungen kiinftig starker zu honorieren,
ist uneingeschrankt zu begrufRen. Allerdings ist die derzeit vorgesehene Begren-
zung des Kreises der Ausgleichsberechtigten nicht zielfihrend. Es sind bei-
spielsweise pflegende Schwiegerkinder oder sonstige Verwandte, die nicht ge-
setzliche Erben werden, vom Kreis der Ausgleichsberechtigten ausgeschlossen.
Es sollte jedoch auch ein Dritter, der nicht zum derzeit privilegierten Personenkreis
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zahlt, einen Ausgleich fir erbrachte Pflegeleistungen erhalten kénnen. Nur auf
diese Weise wird dem gestiegenen Pflegebedarf effektiv entsprochen. Es sollte
daher eine Erweiterung des privilegierten Personenkreises dahin gehend erfolgen,
dass auch Pflegende, die nicht auf Grund gesetzlicher Erbfolge, sondern auf
Grund letztwilliger Verfugung erben, mit einbezogen werden. Haufig erfolgt die
Testamentserrichtung zu einem Zeitpunkt, zu dem der Erblasser eine spatere
Pflege nicht in seine Uberlegungen aufnimmt. Bei Eintritt der tatsachlichen Pflege-
bedurftigkeit ist dann in vielen Fallen die fur eine Berlcksichtigung innerhalb der
letztwilligen Verfigung erforderliche Testierfahigkeit des Erblassers nicht mehr
gegeben. Eine aus verfassungsrechtlicher Sicht bedenkliche Einschrankung der
Testierfreiheit ist mit der hier vorgeschlagenen Erweiterung des ausgleichungsbe-
rechtigten Personenkreises nicht verbunden. Eine gesetzliche Regelung kdnnte
grundsétzlich auf zwei verschiedenen Wegen erfolgen:

a) In 8§ 2057b Abs. 1 Satz 1 BGB-E konnten nach dem Wort "gesetzlicher" die
Worter "oder gewillkirter" eingefigt werden, so dass eine Ausgleichspflicht in je-
dem Fall besteht.

b) Alternativ kénnte jedoch - ahnlich wie derzeit bereits bei § 2052 BGB - eine
Ausgleichungspflicht nur als Auslegungsregel aufgenommen werden. Dies ware
zwar mit weniger Rechtssicherheit verbunden als die unter Buchstabe a darge-
stellte L6sung, wirde jedoch den mdglicherweise entgegengesetzten Willen des
Erblassers besser berticksichtigen.

Zu 8 2057b Abs. 2

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens die Rege-
lung zur H6he des Ausgleichsbetrags in 8 2057b Abs. 2 BGB-E klarzustellen.

Begriindung:

§ 2057b Abs. 2 BGB-E verweist hinsichtlich der Hohe des Ausgleichsbetrages auf
§ 36 Abs. 3 SGB Xl. Es wird jedoch nicht hinreichend deutlich, ob die Betrage
nach § 36 Abs. 3 SGB XI fur jeden Monat der Pflege oder jahrlich oder nur einmal
angesetzt werden sollen. Ob allein aus der in Bezug genommenen Formulierung
"je Kalendermonat" in 8 36 Abs. 3 SGB Xl auf eine monatliche Ansetzung ge-
schlossen werden kann, ist zweifelhaft. Dies sollte klargestellt werden.

4. Eigene Stellungnahme

Die geplante Neuregelung macht eine uU komplizierte Ausgleichsberechnung er-
forderlich, die wiederum pflichtteilsrechtliche Fernwirkungen hat.

Beispiel®®: Otto Normalerblasser wird in seinen letzten zwei Lebensjahren von sei-
ne Ehefrau Mathilde Normalerblasserin, mit der er in Zugewinngemeinschaft lebt,
aufopferungsvoll gepflegt. Hierfur erhalt sie kein Entgelt. Das Pflegegeld in Hohe
der Pflegestufe Il wird an Otto Normalerblasser ausgezahlt und wird fir seinen
Unterhalt und seine teuren Medikamente verwendet. Bei seinem Tod hinterlasst er
seine beiden So6hne Arnulf und Borris. Der Nachlass betragt 100.000 Euro. Es
wird keine Verflgung von Todes wegen hinterlassen. Auch wurden keine aus-
gleichspflichtigen Zuwendungen gemacht.

Berechnung der Ausgleichung nach § 2057b BGB n.F.:

23 Nach Schaal/Grigat, BWNotZ 2008, 2, 6.
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Wert der Pflegeleistung von Mathilde 24 Monate * 1.432 Euro = 34.368 Euro
Berechnung des Ausgleichsnachlasses

Nachlass 100.000
Abzlglich Pflegeleistung 34.368

65.632
Erbteil der Mathilde: %2 32.816
Zuzuglich Pflegeleistung 34.368
Ausgleichserbteil Mathilde 67.184
Ausgleichserbteile Arnulf und Borris je 16.408

Wie sich zeigt, ergibt sich eine ganz erhebliche Verdnderung der Nachlassbeteili-
gung.

Die Regelung vermag in verschiedener Hinsicht nicht zu tberzeugen:

Sie ist zum einen zu eng, weil sie nur eine Ausgleichung zu Gunsten der ge-
setzlichen Erben ermdglicht, somit etwa die pflegende Schwiegertochter, was
in der Praxis haufiger vorkommt, nach wie vor hinsichtlich ihrer Pflegeleistungen
leer ausgeht?*. Zu denken ist allerdings daran, dass man in solchen Fallen zu
einer Ausgleichung gelangt, weil die Tatigkeit als durch die gesetzlichen Erben
erbracht anzusehen ist, die sich ihrerseits Dritter bedienen®. Jedoch wird fiir
eine solche Zurechnung gefordert, dass hierfir , bezahlte Hilfskrafte* heran-
gezogen werden, was bei der Zuziehung von Familienangehérigen der gesetzli-
chen Erben regelméRig gerade nicht der Fall ist?.

Andererseits stellt die geplante Neuregelung eine Erweiterung des Kreises der
Ausgleichungsbeteiligten dar, da bislang die Ausgleichung nur zwischen Ab-
kommlingen stattfand und auch weiterhin die allgemeine Ausgleichung nach
§ 2050 BGB sowie die Ausgleichung nach § 2057 a BGB nur zwischen Ab-
kdmmlingen stattfindet. Dies kann zu gewissen Friktionen fuhren, die unter Um-
standen eine doppelte Ausgleichungsberechnungen erforderlich machen?’.

Abwandlung des Ausgangsbeispiels?®:

Arnulf hat vor 10 Jahren von Otto Normalerblasser eine ausgleichspflichtige Zu-
wendung erhalten, deren indexierter Wert im Erbfall nunmehr 10.000 betragt.

Es ist eine doppelte Ausgleichsberechnung vorzunehmen: Nach der Berech-
nung der Pflegeausgleichung hat anschlielRend die Berechnung der erbrechtlichen
Ausgleichspflichten nach § 2050 BGB zu erfolgen und zwar, da diese nur zwi-

24

25
26

27
28

Krit. daher auch Machulla-Notthoff, ZFE 2007, 413, 418, die ansonsten der Erbrechtsreform sehr
positiv gegenibersteht

Darauf weist Muscheler, ZEV 2008, 105, 107.

Palandt/Edenhofer, BGB, 67. Aufl. 2008, § 2057a Rn. 7 aE; Muscheler, aaO, geht auf diese
Problematik leider nicht ein; fiir weitergehende Zurechnung der Pflegeleistung der nahen Ange-
horigen des gesetzlichen Erben Odersky, MittBayNot 2008, 2, 6; dies ebenfalls erwagend Keim,
ZEV 2008, 161, 166.

Dazu bereits Bonefeld/Lange/Tanck, ZErb 2007, 292, 294.
Aus Schaal/Grigat, BWNotZ 2008, 2, 6.

16



DAI 1. Jahrestagung Erbrecht 2008
J. Mayer Konsequenzen der Reform des Pflichtteilsrechts
Bessere Honorierung von Pflegeleistungen

schen Abkdmmlingen stattfindet, nur berechnet am Restnachlass, der den Ab-
kommlingen nach dem ersten Rechenschritt verbleibt.

Fur die Abkémmlinge verbleibender Restnachlass 32.816
Bildung des Ausgleichsnachlasses:

Zuwendung an Arnulf 10.000

42.816
daraus Erbteil Arnulf 21.408
abzuglich seiner ausgleichspflichtigen Zuwendung 11.408
Ausgleichserbteil Borris 21.408

e Der Hohe des Ausgleichsbetrages bemisst nur ,in der Regel” nach den Séatzen
des Pflegeversicherungsgesetzes. Dies lasst damit erheblichen Raum fur Strei-
tigkeiten, ob nicht im Einzelfall eine héhere Vergltung angemessen ware.

e Aber es ist noch weitergehend zu befirchten, dass auch die Streitigkeiten tber
die Frage, ob und in welchem Umfang Pflegeleistungen erbracht wurden, im
Hinblick auf diese Ausgleichungsregelung zunehmen werden. Dies wird zu
schwierigen Beweisfragen fiihren, die die Gerichte nicht unerheblich beschéfti-
gen werden®.

e Schlieldlich lasst das Gesetz offen, wie die Falle zu l6sen sind, in denen der
pflegende Angehorige zugleich das Pflegegeld bekommen hat. Ist hierin eine
vollstandig Abgeltung im Sinne von 8 2057b Absatz 1 Satz 2, 2057 a Absatz
2 Satz 1 BGB zu sehen?*® Wird auf Grund einer Pflegevereinbarung ein Entgelt
bezahlt, das unterhalb der Satze des SGB XI fur Sachleistungen liegt, kdnnte
man allerdings annehmen, dass in Hohe des Differenzbetrags eine Ausglei-
chung méglich bleibt®.

e maglicherweise gar nicht bedacht werden vom Gesetzgeber die weitreichenden
pflichtteilsrechtlichen Auswirkungen dieser Ausgleichungsverpflichtung®.
Denn nach § 2316 Absatz 1 Satz 3 des Regierungsentwurfs sind die Pflegeleis-
tungen nach § 2057b bei der Berechnung des Ausgleichspflichtteils zu bertick-
sichtigen. Damit wird auch der Pflichtteil anderer Pflichtteilsberechtigter durch
die Pflegeleistungen uU erheblich verandert.

Weitere Abwandlung des Ausgangsbeispiels: Pflichtteilsrechtliche Auswir-
kungen

Mathilde ist die zweite Ehefrau. Arnulf und Borris sind die Kinder aus der ersten
Ehe von Otto Normalerblasser. Seine Kinder hat er in einem bindenden gemein-

29 Epenso die Einschatzung von Keim, ZEV 2008, 161, 166; Odersky, MittBayNot 2008, 2, 6;
Schaal/Grigat, BWNotZ 2008, 2, 7.

30 Schaal/Grigat, BWNotZ 2008, 2, 7; in diese Richtung Staudigner/Werner, 8§ 2057a Rn. 22; dem
wohl auch zuneigend Muscheler, ZEV 2008, 105, 106; keinerlei Auswirkungen misst diesem Um-
stand Odersky, MittBayNot 2008, 2, 6 bei; der RegE (S. 37) verneint dies zwar, jedoch schweigt
der Gesetzesentwurf hierzu.

31 Schaal/Grigat, BWNotZ 2008, 2, 7; ebenso die Begriindung des RegE.

32 50 im Ansatz richtig Keim, ZEV 2008, 161, 166; Schaal/Grigat, BWNotZ 2008, 2 7; vgl. auch
Odersky, MittBayNot 2008, 2, 6.
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schaftlichen Testament mit seiner ersten Ehefrau zu Erben je zur Halfte einge-
setzt. Der Zugewinn in der nur kurzen zweiten Ehe betragt fir beide Ehegatten 0.

Ohne die Ausgleichung der Pflegeleistungen nach § 2057b BGB nF stiinde Ma-

thilde nur ein Pflichtteil von 1/8 ist, das sind 12.250
Auf Grund der Berilicksichtigung der Pflegeleistungen ergibt sich

aber nach der obigen Berechnung ein Ausgleichserbteil von 67.184
Und somit ein Ausgleichspflichtteil von 33.592.

5. Folgerungen fur die Praxis

Wie die vorstehenden Beispiele zeigen, werden in fast allen Erbféllen, in denen
der Erblasser nicht nur ganz kurzfristig gepflegt wurde, sich durch die vorzuneh-
mende Ausgleichungsanordnung ganz erhebliche Abweichungen von der reinen
Erb- und Pflichtteilsquote hin zu einer ganz anderen wertmafigen Beteiligung. Ein
spater Sieg der ,Werttheorie®.

Beachte: Durch die ebenfalls geplante Neuregelung des § 2204 BGB wird klarge-
stellt, dass auch der Testamentsvollstrecker in Rahmen der von ihm zu bewir-
kenden Erbauseinandersetzung die Ausgleichungspflichten zu beriicksichtigen
hat. Wie sich gezeigt hat, keine ganz einfache Aufgabe.

V. Anrechnung auf den Pflichtteil (8§ 2315 BGB)

1. Geplante Gesetzeséanderung
Dem § 2315 Abs. 1 werden folgende Satze angefigt:

.Gleiches gilt, wenn der Erblasser die Anrechnung nachtraglich bestimmt hat. Der
Erblasser kann seine Anordnungen Uber die Anrechnung nachtraglich andern.
Nachtragliche Anordnungen erfolgen durch Verfigung von Todes wegen.”

2. Gegenwartige Rechtslage

Bislang sind die Voraussetzungen, unter denen ein Erblasser anordnen kann,
dass eine Zuwendung auf den Pflichtteil anzurechnen ist, sehr eng ausgestaltet.
Die Anrechnung muss bereits vor oder spatestens bei der Zuwendung angeord-
net werden.

3. Entwurf der Bundesregierung, amtliche Begrindung

Da die Anrechnung auf den Pflichtteil nach dem geltenden Recht spatestens bei
der Zuwendung angeordnet werden muss, unterblieb dies vielfach in Folge der
Rechtsunkenntnis des Zuwendenden. Daher heil3t es jetzt in der amtlichen Be-
grundung:

.In den meisten Fallen (aul3er bei Grundstiicksgeschéften und anderen beurkun-
dungsbedirftigen Geschaften, bei denen der beurkundende Notar den Zuwen-
denden Uber die Rechtslage belehrt) wird der Erblasser diese Rechtslage nicht
kennen und sich folglich auch keine Gedanken dartiiber machen, ob er eine An-
rechnung will.

Um die Testierfreiheit des Erblassers zu starken, rAumt der Entwurf dem Erblasser
die Mdoglichkeit ein, nachtragliche Anordnungen Uber die Anrechnung zu treffen.
Dazu gehort auch, dass der Erblasser eine einmal getroffene Anordnung tber die
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Anrechnung wieder &ndern kann. Der Erblasser kann damit veranderte Umstande
nach der Zuwendung (z. B. Undank des Bedachten, aber auch eine Verbesserung
der Beziehung zum Bedachten) besser bertcksichtigen.

Kinftig muss der Pflichtteilsberechtigte immer damit rechnen, dass der Erblasser
eine anrechnungsfreie Zuwendung nachtraglich noch zu einer anrechnungspflich-
tigen macht. Eine unzumutbare Beeintrachtigung des Pflichtteilsberechtigten ist
damit nicht verbunden. Dem Pflichtteilsberechtigten wird seine Teilhabe am Ge-
samtvermogen nicht entzogen. Er bekommt seinen Anteil aus dem Vermébgen des
Erblassers nur zu einem frilheren Zeitpunkt und geht damit nicht leer aus. Ist die
Zuwendung geringer als der Pflichtteil, kann er im Erbfall den Fehlbetrag als
Pflichtteilsanspruch geltend machen.

Will sich der Empfanger einer Zuwendung vor nachtraglichen Willensanderungen
des Erblassers schitzen, hat er nach der Neuregelung des § 2278 Abs. 2 BGB-E
die Mdglichkeit, nachtragliche Anordnungen oder Anderungen von Anordnungen
zusammen mit dem Erblasser bindend in einem Erbvertrag auszuschlie3en. Lasst
sich der Erblasser darauf nicht ein, muss dem Empfanger der Zuwendung be-
wusst sein, dass er mit solchen nachtraglichen Anordnungen oder deren Ande-
rung rechnen muss.

Die Anrechnungsanordnung vor oder bei der Zuwendung ist formfrei. Sie muss
nicht schriftlich erfolgen, sondern kann auch mindlich als einseitige empfangsbe-
durftige Willenserklarung abgegeben werden. Jede nachtragliche Anordnung tber
die Anrechnung dagegen soll nach dem Gesetzentwurf formbedurftig sein. Dies
dient dem Schutz des Pflichtteilsberechtigten vor ansonsten moglicherweise tber-
eilten Anrechnungsanordnungen, die der Erblasser z. B. aus spontaner Verarge-
rung Uber den Pflichtteilsberechtigten getroffen haben kann.*

4. Stellungnahme des Bundesrats

Die entsprechende Stellungnahme ist bereits oben im Zusammenhang mit 8§ 2050
BGB wiedergegeben (s. 11.4).

5. Eigene Stellungnahme, Folgerungen fur die Praxis

Die nachtragliche Anrechnungsmaglichkeit auf den Pflichtteil bringt fir den Erblas-
ser in der Tat eine erhebliche Erweiterung seiner Testiermoglichkeit. Gerade bei
nicht beurkundungspflichtigen Zuwendungen, die aber etwa wie die Schenkung
von Bausparvertrdgen oder Lebensversicherungen, uU einen ganz erheblichen
Wert haben kénnen, wurde aus Rechtsunkenntnis haufig versaumt, bereits bei der
Zuwendung eine entsprechende Anrechnungsbestimmung zu treffen, die nach
dem bisherigen Recht dann nicht mehr nachgeholt werden kann. Es blieb dann
mitunter nur noch die ,Flucht in den Pflichtteilserganzungsanspruch“®*, weil fir
diesen kraft Gesetzes eine Anrechnungspflicht fir Eigengeschenke besteht
(8 2327 BGB).

Im einzelnen ist zu bemerken:
e Die nachtragliche Anrechnungsbestimmung muss — anders als die bereits
bei der Zuwendung gemachte® — in der Form einer Verfiigung von Todes

¥ 350 plastisch Tanck, ZErb 2000, 3.

3 Ear grundséatzliche Formfreiheit der vor oder bei der Zuwendung gemachten Anrechnungsbe-
stimmung auch Keim, ZEV 2008, 161, 163; eine Formbedurftigkeit ergibt sich fur diese Anrech-
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wegen erfolgen. Dies kann in einem Testament aber auch in einem Erbvertrag,
und dort nach dem RegE sogar als vertragsmallige Anordnung geschehen
(8 2278 Abs 2 BGB nF, dazu néher Teil A:VII).

e Aber auch dies setzt wiederum eine Kenntnis des Erblassers voraus, dass eine
solche Anordnung utberhaupt notwendig ist. Haufig wird diese aber auch in Zu-
kunft fehlen. Es ware daher besser, wenn entsprechend den Regelungen in den
meisten anderen européischen Staaten die Anrechnung auf den Pflichtteil
zum Regelfall erklart wurde™.

e Die Anrechnung muss nachtraglich getroffen werden. Dies setzt voraus, dass
die entsprechende Verfiigung von Todes wegen nach dem Abschluss der Zu-
wendung errichtet wird. Eine zugleich ,vortragliche* Anrechnungsbestim-
mung, dass etwa generell auch die erst kiinftigen Zuwendungen auf den Pflicht-
teil anzurechnen sind, die erst nach der letztwilligen Anrechnungsbestimmung
getatigt werden, ist daher nicht moglich®. Hierfiir besteht weder ein praktisches
Bedurfnis®’, noch ist dies mit der Vorstellung des Gesetzgebers vereinbar. Die-
ser will durch die Schaffung der nachtraglichen Anrechnungsbestimmung dem
Erblasser erméglich, auf die nach der konkreten Zuwendung eingetretene Ver-
anderung von Umstanden zu reagieren®®. Zwar kann auch die Anrechnungsbe-
stimmung fur kinftige Zuwendungen gelegentlich der entsprechenden Verfi-
gung von Todes wegen Uber die Begrindung der Anrechnungspflicht fur fri-
here Zuwendungen mit aufgenommen werden, scheitert aber dann, wenn diese
Anrechnungsbestimmung fur die kinftige Zuwendung nicht spatestens bei der
Zuwendung dem Zuwendungsempfanger zur Kenntnis gebracht wird™.

e Ob eine generelle Anrechnungsbestimmung, dass alle kiinftigen Zuwendun-
gen auf den Pflichtteil des Empfangers anzurechnen sind, mdglich ist wird
bestritten. So wird teilweise vertreten, dass diese nur in Form eines beschrank-
ten Pflichtteilsverzichts méglich sei*®. Dabei wird diesbeziiglich auch eine
Offnungsklausel vorgeschlagen, dass eine Anrechnung aber dann nicht erfol-
gen soll, wenn bei der Zuwendung im Einzelfall ausdricklich vereinbart wird,
dass eine Anrechnung nicht erfolgen soll*".

e Eine ,pauschale nachtragliche Anrechnungsbestimmung® fur alle in der
Vergangenheit gemachten Zuwendungen durch Verfigungen von Todes wegen

nungsbestimmungen nach gegenwartigem und aber auch nach kunftigen Recht nur aus den all-
gemeinen Grundséatzen der Formbedurftigkeit des Zuwendungsgeschéfts, etwa bei der Ubertra-
gung eines Grundstlcks aus § 311b Abs. 1 Satz 1 BGB.

35 Reimann, FamRZ 2007, 1597, 1598 unter Bezug auf Henrich, DNotZ 2001, 441, 450 f.

% Epenso Keim, ZEV 2008, 161, 163; Schaal/Grigat, BWNotZ 2008, 2, 10; anders Bone-
feld/Lange/Tanck, ZErb 2007, 292, 300 unter — jedoch nicht tiberzeugender - Berufung auf die
.ratio legis” der geplanten Neuregelung.

37 Wenngleich nicht Gibersehen werden darf, dass dann, wenn die Anrechnung bei der neuen Zu-

wendung vergessen wurde, wiederum eine nachtragliche Anrechnungsbestimmung in einer Ver-
fugung von Todes wegen notwendig wird, Schaal/Grigat, BWNotZ 2008, 2, 10.

38 Keim, ZEV 2008, 161, 163; s. dazu die Begriindung des RegE, S. 44.
39 Ebenso Keim, ZEV 2008, 161, 164.

4059 Keim, ZEV 2008, 161, 164 mit Formulierungsvorschlag.

4 Keim, ZEV 2008, 161, 164 mit Formulierungsvorschlag.
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wird aber fir méglich gehalten*?. Gerade in einem Behindertentestament wird
man dariiber verstarkt nachdenken miissen*®. Denn gerade bei behinderten
Kindern werden oftmals von den Eltern weitreichende Zuwendungen gemacht,
auf welche der Behinderte keinen Anspruch hat. Werden diese dann pflicht-
teilsmindernd bedeutsam, so wird es fur den Betreuer des Behinderten zuneh-
mend problematisch, die mit umfassender Vor- und Nacherbschaft sowie Dau-
ertestamentsvollstreckung belastete Erbschaft des Behinderten auszuschlagen
und statt dessen den Pflichtteil mit umfangreichen Anrechnungspflichtungen zu
wahlen.

e Problematisch bleibt aus der Sicht des Erben allerdings immer noch, dass er
nach wie vor die Darlegungs- und Beweislast fur das Bestehen und die HOhe
der anrechnungspflichtigen Zuwendung tragt. Hieraus kénnen sich umfangrei-
che Streitigkeiten ergeben®*

e Auch bei der nachtraglichen Anrechnungsbestimmung durch Verfligung von
Todes wegen darf jedoch nicht der Anrechnungswert nach § 2315 Abs. 2 Satz
2 BGB uberschritten werden. Dies ist nach wie vor nur durch Pflichtteilsver-
zicht moglich®. Dagegen darf der Erblasser natiirlich hinter dem gesetzlichen
Anrechnungswert bei seiner Anrechnungsbestimmung zurick bleiben.

e Die nachtragliche Aufhebung einer anlasslich der lebzeitigen Zuwendung
gemachten Anrechnungsbestimmung war bislang formfrei méglich*®. Ob dies
auch noch nach der Neuregelung so weiter gilt erscheint zweifelhaft. Die nach-
tragliche Anordnung der Anrechnungsbestimmung erfolgt nach der ausdrtckli-
chen Regelung in § 2315 Abs 1 Satz 3 RegE ,durch Verfligung von Todes we-
gen“. Sie kann kiinftig sogar erbvertragsmaliig getroffen werden (8 2278 Abs. 2
Nr. 4 RegE). Daraus schliel3t Keim, dass auch die ausdriickliche Nichtanrech-
nung einer Verfiigung von Todes wegen bedarf*’. Dementsprechend bediirften
auch die Aufhebung einer getroffenen Anrechnungsbestimmung als ,actus
contrarius* der Form der Verfiigung von Todes wegen“®. Zwingenden ist dies al-
lerdings schon deshalb nicht, weil fir die bei der Zuwendung gemachte An-
rechnungsbestimmung nach wie vor nicht die Form der Verfiigung von Todes
wegen verlangt wird.

e Da nach dem RegE die Anrechnung auf den Pflichtteil kiinftig jederzeit auch
noch nach der Zuwendung ohne jede Beteiligung des Zuwendungsempfangers
maoglich sein soll, wird nunmehr ganz Uberwiegend vertreten, dass auch bei
Zuwendungen an einen Minderjahrigen kein rechtlicher Nachteil iS von
§ 107 BGB anzunehmen sei, und zwar sowohl in den Fallen, in denen kinftig

42 Schaal/Grigat, BWNotZ 2008, 2, 10; Keim, ZEV 2008, 161, 164, wobei entgegen dessen Aus-
fuhrungen die ,pauschale Zulassigkeit“ nichts mit der Andeutungstheorie zu tun hat. Vielmehr
fordert der RegE nicht, dass die anzurechnende Zuwendung genau bezeichnet wird, so zutr.
Schaal/Grigat, BWNotZ 2008, 2, 10.

43 3. Mayer, ZErb 2007, 276; zust. Schaal/Grigat, BWNotZ 2008, 2, 10.

44 SchaallGrigat, BWNotZ 2008, 2, 10.

4> SchaallGrigat, BWNotZ 2008, 2, 10.

46 Vgl. etwa Staudinger/Hass, Bearb. 2006, § 2315 Rn. 33; J. Mayer, ZEV 1996, 441, 446; Thu-
bauville, MittRhNotK 1992, 289, 298.

7 Keim, ZEV 2008, 161, 164.

48 Keim, ZEV 2008, 161, 164; ders., MittBayNot 2008, 8, 11; zust. Muscheler, ZEV 2008, 105, 108.
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die Anrechnungsbestimmung bereits spatestens bei der Zuwendung erfolgt,
aber auch in den Fallen, in denen dies erst nachtraglich durch Verfigung von
Todes wegen geschieht*®. Demgegeniiber sah dies die bislang hM bei der An-
rechnung auf den Pflichtteil®® anders, so dass zur Entgegennahme der Anrech-
nungsbestimmung die Bestellung eines Erganzungspflegers (88 1795, 181
BGB) gefordert wurde und teilweise auch die vormundschaftsgerichtliche Ge-
nehmigung nach § 1822 Abs. Nr. 1 BGB®'. Dieses Ergebnis erscheint aus der
Sicht des nach unserer Rechtsordnung idR besonders schutzwirdigen Minder-
jahriger auRerst bedenklich®. Es ist auch dogmatisch nicht zwingend. Denn
man kann dagegen entweder argumentieren, dass immer dann, wenn die An-
rechnung nicht durch eine auch nach neuem Recht mdgliche Vereinbarung ex-
plizit ausgeschlossen ist, wegen der Gefahr der spateren Anrechnungsbestim-
mung die Zuwendung iS der hM immer noch nachteilig ist. Oder aber man ver-
neint auch ohne einen ausdricklichen Ausschluss der nachtraglichen Anrech-
nungsmoglichkeit die Zulassigkeit derselben, weil diese dann ,ex tunc® die fur
den Minderjahrigen nachteilige Wirkung herbeifihren kénnte.

e Wie sich aus dem vorstehend erérterten Problemkreis der Zuwendungen an
Minderjahrige besonders deutlich zeigt, wird fir die Praxis besonders bedeut-
sam, welche Schutzvorkehrungen es fir den Zuwendungsempfanger gegen
nachtragliche Anrechnungsmaglichkeiten gibt (s. dazu Teil A:VII).

VI. Ausgleichung auf den Pflichtteil

1. Geplante Gesetzeséanderung
Dem § 2316 Abs. 1 wird folgender Satz angefugt:
.Die Satze 1 und 2 gelten entsprechend fur die Pflichtteilsberechtigten bei der
Ausgleichung von Pflegeleistungen nach § 2057b.”

2. Gegenwartige Rechtslage

Auch bisher schon hatte die Ausgleichung von besonderen Leistungen eines Ab-
kommlings nach § 2057a BGB auch Auswirkungen auf den Pflichtteil im Rahmen
des sog. ,Ausgleichspflichtteils” gem. § 2316 BGB.

3. Amtliche Begrindung der Bundesregierung

,ES handelt sich um eine notwendige Folgeanderung aufgrund der derzeit in
§ 2057a Abs. 1 Satz 2 BGB geregelten Ausgleichungspflicht fir Pflegeleistungen,
die kunftig in 8 2057b BGB-E fiir alle gesetzlichen Erben geregelt ist.”

49 50 Schaal/Grigat, BWNotZ 2008, 2, 10; Muscheler, ZEV 2008, 105, 108; Keim, MittBayNot
2008, 8, 13; ders., ZEV 2008, 161, 165, der allerdings einraumt, dass bis zu einer endgiiltig kla-
renden Rechtsprechung die Praxis den sichersten Weg gehen und daher wie bisher verfahren
sollte.

®0 Anders war dies bei der Ausgleichung nach § 2050 BGB, bei welcher der BGH dies ausdriicklich
verneint hat (BGHZ 15, 168, 170 f; MinchKommBGB/Heldrich, BGB, 4. Aufl. 2004, § 2050 Rn.
31), aber auf die pflichtteilsrechtliche Fernwirkung nach § 2316 BGB gar nicht einging.

®1 Dazu etwa Gutachten DNotl-Report 2007, 160 ff.; Staudinger/Haas, § 2315 Rn. 16 mwN; aM
OLG Dresden, MittBayNot 1996, 288.

%2 zutr. raumt auch Keim ein, dass ,die Erweiterung der Testierfreiheit ... zulasten des Pflichtteils-
rechts" geht.
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4. Folgerungen fur die Praxis

Die pflichtteilsrechtliche Ausstrahlung der ,besseren Honorierung von Pflegeleis-
tungen nach § 2057b BGB darf nicht unterschatzt werden. Hierzu wird auf die obi-
gen Ausfihrungen (s. Teil A:IV.4) Bezug genommen.

VII. Erweiterung der erbvertragsmafigen Verfigungen - Schutz vor nach-
traglichen Anrechnungs- und Ausgleichungspflichten

1. Geplante Gesetzeséanderung
§ 2278 Abs. 2 wird wie folgt gefasst:
»(2) Andere Verfigungen als
1. Erbeinsetzungen,

2. Verméachtnisse,
3. Auflagen und

4. Anordnungen nach 88 2050, 2053 und 2315 kdnnen vertragsmaliig nicht getrof-
fen werden.”

2. Gegenwartige Rechtslage

Nach § 2278 Abs. 2 BGB konnen nur Erbeinsetzungen, Vermachtnisse und Aufla-
gen als vertragsméafRige, und damit erbvertraglich bindende Verfligungen getroffen
werden. Mit der Zulassung einer nachtraglichen Anordnung einer Ausgleichungs-
pflicht nach den 88 2050 ff., 2316 BGB oder einer Anrechnung auf den Pflichtteil
nach § 2315 BGB stellt sich jedoch die Notwendigkeit, im Rahmen der gesetzli-
chen Neuregelung im Interesse des Zuwendungsempfangers Schutzmdglichkeiten
zur Verfuigung zu stellen.

3. Entwurf der Bundesregierung — amtliche Begriindung

Es soll nunmehr eine Erweiterung des bisherigen Kreises der erbvertragsfahig,
bindenden Verfigungen zugelassen werden. Hierzu heif3t es in der amtlichen Be-
grindung:

.Kunftig wird dem Erblasser aber die Moéglichkeit eingeraumt, auch nachtragliche
Anordnungen Uber die Ausgleichung oder Anrechnung von Zuwendungen vorzu-
nehmen (Anderung der 88 2050, 2053 und 2315 BGB). So kann der Erblasser
kinftig nachtraglich die Ausgleichung oder Anrechnung einer Zuwendung anord-
nen, diese Anordnung wieder riickgangig machen oder erneut die Ausgleichung
oder Anrechnung anordnen usw. Diese nachtraglichen Anordnungen sind formbe-
durftig und kénnen nur in einer Verfigung von Todes wegen erfolgen.

In der Praxis besteht aber aufgrund der vorgeschlagenen Neuregelung das Be-
durfnis, zum Schutz des Zuwendungsempfangers bindend in einem Erbvertrag zu
vereinbaren, dass eine nachtragliche Anordnung Uber die Ausgleichung oder An-
rechnung einer Zuwendung nicht getroffen wird. Deshalb sollen durch § 2278 Abs.
2 Nr. 4 BGB-E auch fur derartige Anordnungen vertragsmaRige Verfigungen zu-
gelassen werden.
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Darlber hinaus werden die vertragsmaRig zulassigen Verfigungen in § 2278 Abs.
2 BGB-E durchnummeriert. Dies dient der besseren Lesbarkeit und Verstandlich-
keit der Vorschrift.”

4. Stellungnahme des Bundesrats

Die entsprechende Stellungnahme ist bereits oben im Zusammenhang mit § 2050
BGB wiedergegeben (s. 111.4).

5. Eigene Stellungnahme, Folgerungen fir die Praxis

Auch diese geplante Neuregelung wirft Zweifelsfragen auf.

e So stellt sich bereits die Frage der Notwendigkeit der Neuregelung. Man kénn-
te auch auf der Basis des geltenden Rechts den Zuwendungsempfanger
zwanglos und systemkonform auch durch eine verméachtnisweise Regelung in
einem Erbvertrag gegen ihn belastende nachtrdgliche Anordnungen ausrei-
chend sichern. So kdnnte er gegen die nachtragliche Ausgleichungsanordnung
dadurch geschitzt werden, das ihm erbvertragsmalig ein Vermachtnis zuge-
wandt wird, dass etwa bestehende Ausgleichungsverpflichtungen nach den
§§ 2050 ff. BGB wieder beseitigt™. Gegen die nachtragliche Anrechnungsbe-
stimmung hinsichtlich seines Pflichtteils kdnnte er durch ein erbvertragsmalii-
ges Pflichtteilsvermachtnis gesichert werden, wonach ihm auf alle Félle sein
gesetzlicher Pflichtteil in voller Hohe verbleibt. Und eine ,Nichtanrechnungsbe-
stimmung® kdnnte man als Verméchtnis qualifizieren, wonach dem Zuwen-
dungsempfanger ein Anspruch auf eine Leistung zugewandt wird, indem der
Empfanger in Hohe einer spateren Anrechnungsbestimmung seinen Pflicht-
teilsanspruch zuriickerlangt™.

Insgesamt erscheint die Neuregelung wenig zielfihrend:

e Nach dem Wortlaut des geplanten 8 2278 Abs. 2 Nr. 4 RegE iVm § 2050 Abs. 4
Satz 1 RegE kann bereits bei der Zuwendung eine spatere Ausgleichungsan-
ordnung durch eine Vereinbarung ausgeschlossen werden. Sie bedarf jedoch
nach der ausdrucklichen Gesetzesbestimmung der Form des Erbvertrags:

e Dies erfordert etwa bei der Uberlassung eines Grundstiicks neben der Beur-
kundung der eigentlichen Grundstickszuwendung zuséatzlich auch noch die
Beurkundung eines Erbvertrags, der den Ausschluss einer spateren Aus-
gleichungsverpflichtung enthalt.

¢ Dies verlangt dann aber auch die Beachtung der fur den Erbvertrag gelten-
den Formen der 88 2274 ff. BGB, so dass insbesondere der Erblasser an
dieser Ausschlussvereinbarung personlich mitwirken muss (8 2274 BGB).
Zudem 16st dies nicht nur zuséatzliche Kosten aus®, sondern zugleich stellt
sich die Frage, ob beides wegen eines Geschaftszusammenhangs in einer
Urkunde beurkundet werden muss, was m.E. zu bejahen ist®®. Weiter ist zu
klaren, ob dann die gesamte Vereinbarung, die ja einen Erbvertrag enthalt,

3 Keim, ZEV 2008, 161, 165.

> Keim, ZEV 2008, 161, 164.

% Bisher hatte die zusatzlich bei der Grundsticksiberlassung getroffene Ausgleichungsanordnung
keine gebuhrenrechtlichen Auswirkungen.

%0 Eingehend dazu Keim, DNotZ 2001, 827, 835 ff.
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nach 8 34 BeurkG in die amtliche Verwahrung des Nachlassgerichts zu brin-
gen ist, was im Zweifelsfall nicht anzunehmen ist (8 34 Abs. 2, 2. Hs.
BeurkG). Andererseits wird durch den Erbvertrag der Zuwendungsempfanger
nach 8§ 2289 BGB gegen nachtragliche Ausgleichungsanordnungen ge-
schitzt.

e Dass durch dieses Formerfordernis die , erbrechtliche Bedeutungsdimen-
sion“ verstarkt wird®’, ist demgegeniiber eine Binsenwahrheit. Gleiches gilt
fur die These, dass dadurch die ,Bedeutung des deutschen Notariats" ge-
starkt wirde®®. Allenfalls kénnte man hervorheben, dass damit auch die Be-
lehrung Uber die rechtliche Tragweite derartiger Vereinbarung tber 8 17
BeurkG gesichert wird. Jedoch ist dies nur die ,halbe Wahrheit*. Besonders
schitzens- und vor allem aufklarungsbedirftig erscheint mir der Kern der
Neuregelung, dass jeder Zuwendungsempfanger mit einer spateren Ver-
schlechterung seiner Erb- und Pflichtteilsposition durch die nachtraglichen
Anrechungs-/Ausgleichungsanordnungen rechnen muss. Diese weitreichen-
den Wirkungen miussten jedem Burger letztlich deutlich vor Augen gefihrt
werden, damit ihm nicht spater unliebsame Uberraschungen drohen. Aber
selbst die ,amtliche Presseinformation“ des Bundesjustizministeriums vom
30.1.2008 geht auf diese nachtraglichen Anordnungsmaoglichkeiten mit kei-
nem Wort ein. Dass diese nicht so unproblematisch sind, zeigt folgendes

Beispiel: Otto Normalerblasser will seinem Sohn Arnulf einen Sportwagen im
Wert von 150.000 Euro zuwenden. Die Notwendigkeit, dass dem Beschenkten
die Anrechnungs- und Ausgleichungsanordnung spatestens bei der Zuwendung
zur Kenntnis gebracht werden musste, wurde bisher damit begrindet, dass ihm
der Nachteil, dass damit insbesondere sein (nunmehr sogar verfassungsrecht-
lich gewéhrleisteter) Pflichtteil erheblich eingeschrankt wird, vor Augen gefuhrt
werden misste®. Er sollte daher die Méglichkeit haben, die Zuwendung zuriick
zu weisen. Durch das Erfordernis der ausdricklichen Anordnung wurde ftr ihn
das Problembewusstsein geweckt, sich gegebenenfalls tiber die weitreichenden
rechtlichen Folgen ausreichend zu informieren. Wenn er die weitreichende Re-
duzierung des Pflichtteils nicht wollte, so konnte er die ganze Zuwendung zu-
rick weisen. Oder er vereinbarte, dass ihm nur ein kleiner Sportwagen im Wert
von 75.000 Euro zugewandt wird. Immerhin konnte der Sportwagen schon
langst ,,zu Schrott gefahren sein, wenn der Erbfall eintrat. Nach dem RegE ent-
steht durch die nachtraglich einseitige Anrechnungs-/Ausgleichungsanordnung
dieses Problembewusstsein gar nicht mehr, wenn er nicht Uber ausreichende
Rechtskenntnis verfugt. Noch problematischer ist, dass nach dem RegE sogar
fur unter dem alten Recht gemachte Zuwendungen, die also nach dem damali-
gen Recht anrechnungs-/ausgleichungsfrei waren, mit In-Kraft-Treten des neu-
en Rechts solch weitreichenden Wirkungen begriindet werden kénnen (dazu
unten, X).

%" progl, ZErb 2008, 78, 81, li. Sp.
%8 progl, ZErb 2008, 78, 81, re. Sp

% zur Frage, inwieweit oftmals sehr auslegungsfahige Formulierungen, wie etwa, dass die Zuwen-
dung im Wege der ,vorweggenommenen Erbfolge” erfolgten, fir solchen Anrechnungs- und Aus-
gleichungsanordnungen ausreichend waren, eingehend Tanck, FS Damrau, 2008, S. 85 ff.
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e Dadurch, dass § 2278 Abs. 2 BGB nF flr einen solchen Ausschluss einer spa-
teren Ausgleichungsverpflichtung ausdricklich die Form des Erbvertrags be-
reitstellt wird man wohl umgekehrt den Gegenschluss ziehen missen, dass ei-
ne rein schuldrechtliche Vereinbarung tber den Ausschluss einer nachtragli-
chen Ausgleichungspflicht, unzuléssig ist®. Auf die Zulassung eines gemein-
schaftlichen Testaments fir eine letztwillige Ausschlussvereinbarung durch Er-
weiterung des 8 2270 Abs. 3 BGB hat man verzichtet, weil die Ausgleichung
grds.®* nur zwischen den Abkémmlingen stattfindet und eine Ausschlussverein-
barung daher nur zwischen dem Erblasser und seinen Abkdmmlingen relevant
werden wird®.

Hinsichtlich der nachtréaglichen Ausgleichungsanordnung schiel3t die ge-
plante Neuregelung auch noch uber ihr eigentliches Ziel hinaus. Nach der Be-
grindung des RegE soll der Zuwendungsempfanger nur gegen nachtragliche
Anrechnungs- und Ausgleichsanordnung geschuitzt werden. Tatsachlich a-
ber kann die gesetzliche Neuregelung sogar gegen Zuwendungsempfanger
eingesetzt werden, wie das nachstehende

Beispiel zeigt®®: Otto Normalerblasser hat seinem Sohn Arnulf ein Grundstiick
ohne jede Ausgleichungsanordnung geschenkt. Der andere Sohn Borris méchte
nun aber sichergestellt werden, dass bei einer gesetzlichen Erbfolge oder einer
gewillkirten, die dieser entspricht, Arnulf zu einer Ausgleich auf seinem Erbteil
verpflichtet ist. Fir den Fall, dass Arnulf enterbt wird, soll eine Berucksichtigung
der Schenkung nach § 2316 BGB erfolgen. Nach der Neuregelung kdnnte Otto
Normalerblasser nunmehr eine entsprechende Ausgleichungsanordnung zu
Lasten des Arnulf, ohne dessen Mitwirkung, und zu Gunsten von Borris erbver-
tragsmafiig bindend vereinbaren. Diese Ausgleichungspflicht des Arnulf kbnnte
dann wegen 8§ 2289 BGB ohne Zustimmung des Borris nicht mehr einseitig ge-
andert werden.

Fraglich erscheint auch, ob ein nachtragliche Anrechnungs- oder Ausglei-
chungsanordnung auch durch den erbrechtlich gebundenen Erblasser
madglich ist. Dies soll nachstehend fur den Erbvertrag untersucht werden. Man
wird dabei zu differenzieren haben:

e Soll die nachtragliche Anordnung Uber eine Anrechnung auf den Pflichtteil
oder eine Ausgleichung nur rein pflichtteilsrechtliche Wirkung haben, so
wird man sie fur zulassig halten. Dies wird dann relevant, wenn dem Zuwen-
dungsempfanger erbvertragsméfig bindend eine Erbenstellung oder ein
Vermachtnis zugewandt wird. Hier sind zwei Fallkonstellationen zu unter-
scheiden:

eZum einen kann noch ein Pflichtteilsrestanspruch (88 2305, 2307 BGB)
des vertragsmalf3ig Bedachten eine Rolle spielen, der durch die nachtragli-
che Anrechnungs- oder Ausgleichungsanordnung reduziert wirde. Da je-

®0 Schaal/Grigas, BWNotZ 2008, 2, 4 f.

®1 Dass nach neuem Recht die Ausgleichung von Pflegeleistungen nach § 2057b RegE mit dem
Ehegatten mdoglich ist und dies zu Lasten des weniger oder gar nicht pflegenden Ehegatten ge-
hen kann (s. Teil A:IV) wurde dabei Gibersehen.

62 Schaal/Grigas, BWNotZ 2008, 2, 5.
83 Anschaulich Schaal/Grigas, BWNotZ 2008, 2, 4.
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doch der Zuwendungsempfanger durch eine entsprechende Regelung ei-
ne solche nachtragliche Anordnung ausschlielen kann, ist er — wenn er
diese unterlasst — diesbeziglich nach der Grundvorstellung des RegE ge-
nauso wenig schutzwuirdig, wie wenn er einen (beschrankten) Pflichtteils-
verzicht abgegeben hat. Daher wird eine solche nachtragliche Anrech-
nungsbestimmung nach 8 2315 BGB nF auch im Hinblick auf eine beste-
hende erbrechtliche Bindung (88 2270, 2278, 2289 BGB) fir zulassig
gehalten®. Entscheidend aber ist, dass hier nur ein Eingriff in das Pflicht-
teilsrecht und nicht in die erbvertragsmafig durch § 2289 Abs. 1 ge-
schitzten Rechte vorliegt.

e Zum anderen kann dadurch, dass eine friilhere Zuwendung an den erbver-
tragsmafiig Bedachten nachtraglich fur ausgleichspflichtig erklart wird,
sich zu Gunsten der dadurch ausgleichungsberechtigten anderen
Pflichtteilsberechtigten ein héherer Pflichtteilsanspruch ergeben, der
den erbvertragsmalilig Begtinstigten damit nachtraglich wirtschaftlich star-
ker belastet als friher. Daher stellt sich dann die Frage, ob eine solche
nachtragliche Anordnung nach 8 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB unzulassig ist,
weil sie die erbvertragsméfigen Rechte des Bedachten ,beeintrachtigt”.
Dies wird teilweise deswegen verneint, weil der vertragsmallig Bedachte
nur durch 8§ 2316 BGB in seiner Stellung als Pflichtteilsberechtigter beein-
trachtigt wird. Und eine solche Beeintrachtigung lasst der RegE auf Grund
der §§ 2316 Abs. 1, 2050 Abs. 4 BGB nF ausdriicklich zu®®. Zudem kénnte
auch hier mit der mangelnden Schutzwirdigkeit desjenigen argumentiert
werden, der es unterlie3, eine spatere Ausgleichungsmaoglichkeit auszu-
schlieBen. Auf der Grundlage der bei § 2289 Abs. 1 BGB hM, wonach die
Frage der Beeintrachtigung der erbvertraglichen Rechte allein nach recht-
lichen Gesichtspunkten zu beurteilen ist®, ware jedenfalls auch hier ei-
ne nachtragliche Ausgleichungsanordnung zu Lasten des vertragsmaRig
Bedachten zulassig.

Praxistipp: Wer aus der Sicht des vertragsmal3ig Bedachten den sichersten Weg
gehen will, musste in jedem Erbvertrag das Recht ausschlie3en, die Anrechnung
oder Ausgleichung nachtraglich anzuordnen!

Greift dagegen die nachtréagliche Ausgleichungsanordnung unmittelbar in
die erbvertragsmaRig begriindete Rechtsstellung des Vertragserben oder Ver-
tragsvermachtnisnehmers ein, so ist eine solche Anordnung nach § 2289 Abs.
1 Satz 2 BGB unwirksam. Dies ist der Fall, wenn sich eine Ausgleichungspflicht
nach 8 2052 BGB ergibt, weil die bindende gewillkirte Erbfolge der gesetzli-

64

65
66

Schaal/Grigas, BWNotZ 2008, 2, 5; ebenso Progl, ZErb 2008, 78, 82, wobei diese Frage in des-
sen Beispiel gar keine Rolle spielt, weil der Pflichtteil, der durch die Anrechnungsmaglichkeit
nochmals reduziert werden kénnte, noch weit hinter der bindenden Schlusserbeneinsetzung zu-
rick bleibt.

Schaal/Grigas, BWNotZ 2008, 2, 5.

So etwa MinchKommBGB/Musielak, 8 2289 Rn. 10; J. Mayer in Reimann/Bengel/Mayer, Tes-
tament und Erbvertrag, 5. Aufl. 2006, § 2289 Rn. 16 je mwN; anders mussen die entscheiden,
die die Beeintrachtigung allein an wirtschaftlichen Kriterien messen, so etwa Palandt/Edenhofer,
§ 2289 Rn. 4; Soergel/Wolf, § 2289 Rn. 3; AnwKomm-BGB/Kornexl, BGB, BGB, 2. Aufl. 2007,
§ 2289 Rn. 29 stellt demgegenuber auf den Beeintrachtigung des erbvertraglich bindenden Ver-
teilungsplans ab und hat es daher mE am schwierigsten, diese Frage zu lésen.
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chen Erbfolge entspricht und daher in gleicher Weise eine Ausgleichung im
Rahmen der Erbauseinandersetzung durchzufiihren ware.

e Der RegE geht ohne weitere Begrindung davon aus, dass nach der neuen Ge-
setzesfassung ein Ausschluss einer nachtraglichen Anrechnungs- oder
Ausgleichungsbestimmung zulassig ist. Klar ist dies nur fur die Verweisung
des § 2278 Abs. 2 Nr. 4 BGB nF auf die Ausgleichungspflicht nach 8§ 2050,
2053, weil 8§ 2050 Abs. 4 Satz 1 des RegE ausdrucklich auch Anordnung tber
den ,Ausschluss” der Ausgleichung anspricht. Demgegeniber spricht der RegE
in 8 2315 Abs. 1 Satz 3 nur die Mdglichkeit an, dass die Anrechnungsbestim-
mung nachtraglich , geandert“ werden kann. Eine Anderung ist aber eigentlich
nicht die viel weitergehende Aufhebung. Eine Klarstellung wére dringend ange-
zeigt. Offen ist auch, ob pauschal fur alle kiinftigen Zuwendungen die Aus-
gleichung/Anrechnung ausgeschlossen werden kann. Das praktische Bedurfnis
hierflr ist gerade nach dem Selbstverstandnis des RegE vorhanden. Nachdem
es aber Stimmen gibt, die zumindest fur die Anrechnung auf den Pflichtteil dies
verneinen (s. oben, Teil A:V.5) erscheint es nicht ausgeschlossen, dass fur den
»actus contrarius®, namlich den des Ausschlusses, gleiches gilt.

Formulierungsvorschlag Ausschluss einer Anrechnungs- und Ausglei-
chungsmdéglichkeit im Wege eines Erbvertrags

~1eil B: Erbvertrag

In Teil A dieser Urkunde wurde an den Erwerber der dort naher bezeichnete
Grundbesitz Uberlassen. Unter gegenseitiger Annahme ihrer Erklarungen wird
hiermit nach 8§ 2278 Abs. 2 Nr. 4 BGB nF im Wege des Erbvertrags sowohl eine
nachtragliche Anordnung auf den Pflichtteil nach § 2315 BGB als auch ein nach-
tragliche Ausgleichungsanordnung nach § 2050 Abs. 4 BGB nF ausgeschlossen.
Der VerauRerer ist nach meiner, des Notars Uberzeugung, voll geschéfts- und tes-
tierfahig. Die Zuziehung von Zeugen war weder gesetzlich erforderlich noch von
den Erschienen gewtinscht worden. Die amtliche Verwahrung dieses Erbvertrags
wird hiermit ausgeschlossen. Von diesem Erbvertrag soll eine Ausfertigung offen
in der allgemeinen Urkundensammlung des Notars verwahrt werden. Weitere Ver-
figungen von Todes wegen wollen wir heute nicht treffen.”

VIII. Stundung des Pflichtteilsanspruch

1. Geplante Gesetzeséanderung
§ 2331a Abs. 1 wird wie folgt gefasst:

»(1) Der Erbe kann Stundung des Pflichtteils verlangen, wenn die sofortige Erful-
lung des gesamten Anspruchs fir den Erben wegen der Art der Nachlassgegens-
tande eine unbillige Harte ware, insbesondere wenn sie ihn zur Aufgabe des Fami-
lienheims oder zur Veraul3erung eines Wirtschaftsguts zwingen wurde, das fir den
Erben und seine Familie die wirtschaftliche Lebensgrundlage bildet. Die Interes-
sen des Pflichtteilsberechtigten sind angemessen zu berucksichtigen.”

2. Gegenwartige Rechtslage

Die gerichtliche Stundungsmadglichkeit nach 8 2331a BGB spielt bisher in der Pra-
xis keine grof3e Rolle. Dies insbesondere damit begrindet, dass
e Nur der pflichtteilsberechtigte Erbe eine Stundung verlangen kann
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e Und zudem die sofortige Erfillung des gesamten Anspruchs den Erben wegen
der Art der Nachlassgegenstande ,,ungewdhnlich hart treffen muss*.

3. Amtliche Begrindung der Bundesregierung

.Die Praxis sieht ein grof3es Bedurfnis nach Stundung des Pflichtteils: Besteht das
Vermogen des Erblassers im Wesentlichen aus einem Eigenheim oder einem Un-
ternehmen, so kann der Erbe gezwungen sein, das Eigenheim zu verkaufen oder
das Unternehmen zu zerschlagen, um den Pflichtteil auszahlen zu kénnen. Zwar
sieht das geltende Recht schon jetzt die Mdglichkeit der Stundung vor, deren Vor-
aussetzungen sind aber sehr eng ausgestaltet. Zum einen sind nur die selbst
pflichtteilsberechtigten Erben stundungsberechtigt, zum anderen muss der Pflicht-
teilsanspruch den Erben ungewohnlich hart treffen und die Stundung dem Pflicht-
teilsberechtigten zugemutet werden kénnen.

Um den Erben kinftig noch besser vor der Gefahr der Zerschlagung von Unter-
nehmen oder dem Verlust des Eigenheims schitzen und die Stundungsmadglich-
keit auch verstarkt anwenden zu konnen, will der Entwurf die Voraussetzungen
der Stundung mafvoll erweitern:

Zunachst soll kinftig jeder Erbe, nicht nur der selbst pflichtteilsberechtigte, Stun-
dung verlangen durfen. Es ist nicht einzusehen, dass der vom Firmeninhaber ein-
gesetzte Neffe das Unternehmen zur Erfullung von Pflichtteilsanspriichen zer-
schlagen muss, wahrend dem Sohn bei gleicher Ausgangslage ein Instrument zur
Rettung des Unternehmens zur Verfiigung steht.

Der Erbe soll nach wie vor nur in Hartefallen Stundung verlangen konnen. Aller-
dings wird die Schwelle herabgesetzt. Wahrend bislang die Erfillung des Pflicht-
teils den Erben ,ungewd6hnlich hart* treffen musste, soll kiinftig eine ,unbillige Har-
te" ausreichend sein. Die herabgesetzte Eingriffsschwelle soll den Anwendungs-
bereich und damit auch die Anwendung in der Praxis erweitern.

Da aber eine Stundung einen erheblichen Eingriff in die verfassungsrechtlich ge-
schitzte Position des Pflichtteilsberechtigten darstellt, dirfen bei der Entscheidung
Uber die Stundung nicht einseitig nur die Interessen des Erben eine Rolle spielen.
Die vorgeschlagene Neuregelung sieht daher vor, dass die Interessen des Pflicht-
teilsberechtigten angemessen berticksichtigt werden missen. Die bislang gelten-
de hohe Hurde, nach der die Stundung dem Pflichtteilsberechtigten auch zumut-
bar sein muss, wird mafdvoll herabgesetzt. Dies ist vor dem Hintergrund gerecht-
fertigt, dass der Pflichtteil durch die Stundung nicht erlischt und Sicherungen die-
ses Anspruchs mdglich sind.

Die Sicherheitsleistung zum Schutz des Pflichtteilsberechtigten eigenstandig zu
regeln ist nicht notwendig. Bereits nach derzeit geltender Rechtslage kann der
Pflichtteilsberechtigte nach § 2331a Abs. 2 Satz 2 BGB i. V. m. § 1382 Abs. 3
BGB Sicherheitsleistung verlangen. Diese wird nur in besonderen Fallen versagt
werden kénnen. Eine Stundung ist dem Pflichtteilsberechtigen regelmaldig dann
nicht zumutbar, wenn der Erbe zur Sicherheitsleistung nicht in der Lage ist (Thiele
in Staudinger, 1994, § 1382 Rn. 27). Auch bei Herabsetzung der Schwelle der
Zumutbarkeit werden die Interessen des Pflichtteilsberechtigten bei Gewéahrung
der Stundung in der Regel nur dann angemessen bertcksichtigt sein, wenn eine
Sicherung seines verfassungsrechtlich geschitzten Anspruchs erfolgt.”
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4. Stellungnahme des Bundesrats

Der Bundesrat hat zu diesen Anderungsvorschlagen nicht ausdriicklich Stellung
genommen.

5. Eigene Stellungnahme
a) Stellungnahme
aa) Harmonisierung der 88 1382 BGB und 2331a RegE

Entgegen der Einschatzung des Entwurfs der Bundesregierung ergeben sich aus
der vorgeschlagenen Anderung des Stundungsgrundes keine wesentlichen Ver-
besserungen der Stundungsmoglichkeiten. Vielmehr bleibt das praktische Haupt-
problem fur die Gewahrung einer Stundung bestehen. Denn anders als bei dem
bereits erwahnten § 1382 BGB, der seitens des Schuldners als Stundungsvoraus-
setzung nur verlangt, dass die sofortige Zahlung zur Unzeit erfolgt, sind die sich
aus der sofortigen Falligkeit des Pflichtteilsanspruchs ergebenden Liquiditatsprob-
leme flr sich allein gerade nicht dazu geeignet, eine Stundung zu rechtfertigen.
Vielmehr muss die zur Stundung berechtigende unbillige Harte nach wie vor aus
der Art der Nachlassgegenstande resultieren. Demnach darf nach dem Referen-
tenentwurf auch in Zukunft eine Stundung nicht bereits dann gewahrt werden,
wenn der Erbe gezwungen wirde, Vermbgensobjekte, wie etwa den ererbten Be-
trieb, zur Unzeit zu verauRern.®’ Vielmehr wird dem Erben im Gegenteil regelma-
Big zugemutet, dass er das Wirtschaftsgut, u.U. auch deutlich unter Wert, kurzfris-
tig verauRert,®® so dass ein unginstiger Kurs der zum Nachlass gehodrenden
Wertpapiere kein Stundungsgrund ist.®® Demgegeniiber bildet im Bereich des Zu-
gewinnausgleichs die Notwendigkeit einer unwirtschaftlichen Verauf3erung zur Er-
fullung der Ausgleichsforderung einen Stundungsgrund.” Angesichts der Liquidi-
tatsprobleme, welche die sofortige Falligkeit des Pflichtteilsanspruchs schafft, soll-
ten daher im Rahmen der Stundungsmoglichkeiten wirtschaftliche Erwagungen
verstarkt Beriicksichtigung finden.”* Es erscheint daher angezeigt, die Stun-
dungsmoglichkeiten des § 2331a BGB an die des § 1382 BGB anzupassen und
damit beide gerichtlichen Stundungsmdglichkeiten zu harmonisieren.

Dies ist umso mehr gerechtfertigt, als auch in der Zugewinngemeinschaft der Aus-
gleichsanspruch des Ausgleichsberechtigten besonderen, auch verfassungsrecht-
lichen Schutz verdient’?, der - insoweit weiterreichender als der Pflichtteilsan-
spruch des Pflichtteilsberechtigten - u.U. sogar zur Sicherung einer angemesse-
nen Teilhabe des von beiden Ehegatten gemeinsam erarbeiteten Vermégens
dient. Der Referentenentwurf enthalt im Ubrigen zu Recht bereits eine Annéhe-
rung an 8 1382 Abs. 1 BGB, weil - ahnlich wie dort im Rahmen der Stundungsent-
scheidung -- die Interessen des Pflichtteilsberechtigten nur noch angemessen zu
berticksichtigen sind. Demgegeniber war bisher der Stundung nur dann statt zu

67 Vgl. etwa zur bisherigen Rechtslage Tanck in Mayer/Suf3/Tanck/Bittler/W&lzholz, Handbuch
Pflichtteilsrecht, 2003, § 14 Rn. 267 f.

®8 | ange, DNotz 2007, 84, 90.

69 Staudinger/Olshausen, BGB, Bearb. 2006, § 2331a Rn. 16 a. E.

’% MiinchKomm/Koch, BGB, 4. Aufl. 2000, § 1382 Rn. 7.

. | ange, DNotZ 2007, 84, 94 f.

2 \gl. dazu auch BVerfGE 67, 348 = NJW 1985, 1329, 1330, wo auf Art. 6 Abs. 1 GG abgestellt
wird.
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geben, wenn dies dem Pflichtteilsberechtigten, bei Abwagung der Interessen bei-
der Teile zugemutet werden kann.

bb) Privilegierung des selbst bewohnten Familienwohnheims

Weiter ist noch ein Problem zu beachten, das in der rechtswissenschaftlichen Dis-
kussion bislang zu kurz kam, auf das aber die Bundesministerin der Justiz Zypries
auf dem Deutschen Erbrechtstag in Berlin im Marz 2007 zu Recht hinwies. Es ist
dies die Pflichtteilsbelastung, die gerade fiir den Gberlebenden Ehegatten entsteht,
der Uber kein wesentliches sonstiges Vermoégen verfugt als das selbst bewohnte,
vom erstversterbenden Ehegatten geerbte Familienwohnheim. Gerade éaltere
Menschen erhalten von den Kreditinstituten regelméfiig in dieser Situation keinen
Kredit mehr oder zumindest keinen zu fur sie angemessenen Konditionen. Dem-
gegeniber enthalten die Erbrechte verschiedener anderer Lander flr Ehegatten
weitreichende Mdglichkeiten, im Falle der gegenseitigen Beerbung die Pflichtteils-
rechte der Abkémmlinge einzuschranken. So kann z.B. in den Niederlanden der
Erblasser, wenn er seinen Ehegatten zum Erben einsetzt, anordnen, dass die
Pflichtteilsanspriche der Kinder nicht vor Ableben des Uberlebenden Ehegatten
fallig werden.” Ob eine so pauschale Regelung mit der Verfassungsrechtslage in
Deutschland vereinbar ware, mag allerdings fraglich sein. Der verfassungsrecht-
lich gewahrleistete Schutz der Ehe kann jedoch zumindest einen gewissen Wit-
wen- bzw. Witwerschutz legitimieren. Den Interessen sozial und wirtschaftlich
schwacherer Uberlebender Ehegatten sollte jedenfalls dadurch Rechnung getra-
gen werden, dass ein Regelbeispiel in die Neuregelung des Stundungsrechts
aufgenommen wird. Dieses kdnnte in Anlehnung an andere Vorschriften, insbe-
sondere des Sozialrechts (vgl. etwa 8 90 Abs. 2 Nr. 8 SGB XIll), die ebenfalls eine
Privilegierung solcher Objekte vorsehen, ausgestaltet werden. Danach wére im
Regelfall der Pflichtteilsanspruch insoweit zu stunden, als er das angemessene
Hausgrundsttick betrifft, das von dem uberlebenden Ehegatten (allein oder zu-
sammen mit Angehérigen ganz oder teilweise) bewohnt wird.

Den Interessen der Pflichtteilsberechtigten wird in diesen Fallen dadurch genigt,
dass die Stundung zu widerrufen ist, wenn der Uberlebende Ehegatte dieses
Grundstuck nicht mehr bewohnt (vgl. § 2331a Abs. 2i. V. m. § 1382 Abs. 6 BGB).
AulRerdem ware bis dahin grundsatzlich eine angemessene Verzinsung und Si-
cherheit zu leisten sein (8§ 2331a Abs. 2 i. V. m. § 1382 Abs. 2 und 4 BGB), die
sich aber allein am Sicherungsinteresse des Pflichtteilsberechtigten orientieren
sollte und nicht — wie bei Kreditinstituten — an allgemeinen Uberlegungen einer
Kreditgewahrung. Zu bedenken ist allerdings, dass auch eine Zinslast den Erben
hart treffen kann, z.B. wenn er nur eine niedrige Altersversorgung bezieht. Hier
ware an eine Zinsstundung zu denken. Durch die Ausgestaltung als Regelbeispiel
wirde den Gerichten erleichtert, dem Stundungsantrag stattzugeben. Denn es seli
auch darauf hingewiesen, dass die Stundungsmaoglichkeit durch das Nachlassge-
richt insofern auch mit einem besonderen Haftungsrisiko verbunden ist, als bei
diesem Akt der Freiwilligen Gerichtsbarkeit das Spruchrichterprivileg des § 839
Abs. 2 BGB wohl nicht gilt. Mit diesem Regelbeispiel erhielte das Pflichtteilsrecht
eine besondere soziale Komponente fur den Gberlebenden Ehegatten als Pflicht-
teilsschuldner.

& vgl. dazu etwa AnwK-BGB/SuUR, BGB, 2. Aufl. 2007, Landerbericht Niederlande, Rn. 57.
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6. Folgerungen fur die Praxis

Nach wie vor ist die Stundungsmaoglichkeit des Pflichtteilsanspruchs als Ausnah-
mevorschrift konzipiert. Und nach wie vor ist die ,Hurde" fir die Bejahung einer
Stundung sehr hoch, da eine ,unbillige Harte* verlangt wird, die gerade aus der Art
der Nachlassgegenstande resultieren muss. Es ist daher zu erwarten, dass auch
die Neuregelung keine wesentliche Erleichterung der gerichtlichen Stundungs-
maoglichkeiten in der Praxis ermoglichen wird”®. Daher sollten auch in Zukunft ver-
mehrt die Mdglichkeiten einer vertraglichen Stundungsvereinbarung genutzt
werden. Hier ist zu unterscheiden zwischen’®

einer echten Stundung, die erst nach dem Erbfall vereinbart wird, also zu ei-
nem Zeitpunkt, zu dem der Pflichtteilsanspruch bereits entstanden ist’®. Hierbei
ist folgendes zu beachten:

eine solche Vereinbarung kann Elemente eines Erlassvertrages im Sinne
von 8§ 397 BGB enthalten. Wenn daher Minderjahrige oder unter Betreuung
stehende Personen eine entsprechende Stundung ihres Pflichtteils erklaren,
ist hierfur die Genehmigung des Vormundschafts- oder Familiengerichts
nach den § 1643 Abs. 2 Satz 1,1822 Nr. 2 BGB erforderlich”’.

Weiter ist zu prufen, ob bei Verfligungen von Ehegatten in einem gemein-
schaftlichen Testament oder Erbvertrag nicht eine Pflichtteilsstrafklausel
vorliegt. Denn hierzu wird vertreten, dass selbst die Stundung eines Pflicht-
teilsanspruchs, wenn sie mit einer hoheren Verzinsung verbunden ist, der
Geltendmachung des Piflichtteils gleichsteht und daher die Verwirkung des
Erbrechts nach dem Tod des Langerlebenden der Ehegatten auslést’®.

Insbesondere bei langerfristigen Stundungen ist fir eine ausreichende Si-
cherheit zur Erfillung des spateren Zahlungsanspruch zu sorgen, etwa durch
die Eintragung einer Hypothek im Grundbuch, gegebenenfalls auch Vorsorge
gegen einen Wertverlust durch Inflation zu treffen, etwa durch eine Verzinsung
oder, wenn die Voraussetzungen hierfiir nach dem PreisG vorliegen’, durch
eine echte Wertsicherungsklausel mit Anpassung an den Verbraucherpreisin-
dex.

Des weiteren sind nachteilige steuerliche Folgen zu beachten, so ist

¢ in der Stundungsvereinbarung ist erbschaftsteuerrechtlich die Geltendma-

chung des Pflichtteilsanspruchs zu sehen, so dass damit der Anspruch fur

" Epenso Muscheler, ZEV 2008, 105, 106; Bonefeld/Lange/Tanck, ZErb 2007, 292, 296; ebenso

Schaal/Grigas, BWNotZ 2008, 2, 16, die zwar die semantischen Unterschiede (unter Bezug auf
den ,Duden®) hervorheben, fur die praktische Relevanz der Unterscheidung aber betonen, dass
dies keine ,praktische Hilfe" sei; eher zweifelnd auch Reimann, FamRZ 2007, 1597, 1599; opti-
mistischer Keim, ZEV 2008, 161, 167; eine ,Herabsetzung der Schwelle* fiir die Stundung erwar-
tet nur Machulla-Notthoff, ZFE 2007, 413, 416.

’® Keim, ZEV 2008, 161, 167.
7 7u den steuerlichen Folgen s. J. Mayer, DStR 2004, 1541, 1547; Wélzholz, in May-

er/SufR/Tanck/Bittler/Walzholz, Handbuch Pflichtteilsrecht, 2003, § 17 Rn. 57 ff.

" Klingelhoffer, ZEV 1998, 121, 122;
8 Vgl. dazu etwa OLG Minchen ZEV 2006, 411 = MittBayNot 2007, 62 = ZErb 2006, 203; dazu J.

Mayer, MittBayNot 2007, 19.

9 zur Neuregelung desselben nun etwa Kirchhoff, DNotZ 2007, 913; Reul, MittBayNot 2007, 445.
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den Pflichtteilsberechtigten sofort erbschaftsteuerpflichtig wird, § 3 Abs. 1 Nr.
1, 4éoAIt' ErbStG, soweit die entsprechenden Freibetrage Uberschritten wer-
den™.

e Erfolgt die Stundung zinslos, so ist nach der Praxis der Finanzverwaltung
davon auszugehen, dass bei einer Stundung, die Uber ein Jahr hinaus dau-
ern soll, eine fiktive Abzinsung nach 8§ 12 Abs. 3 BewG erfolgt. Dies hat zur
Folge, dass diese fiktiven Zinsen im Jahre des Zuflusses, also bei der Bezah-
lung des Pflichtteilsanspruchs, als Einkinfte aus Kapitalvermégen einkom-
mensteuerpflichtig sind®.

e Erfolgt die Stundung jedoch bereits vor Eintritt des Erbfalls, also vor Entste-
hen des Pflichtteilsanspruchs, so ist diese nur mdéglich, wenn entweder zwi-
schen dem kunftigen Erblasser und dem Pflichtteilsberechtigten ein beschrank-
ter Pflichtteilsverzicht® in der Form des 2348 BGB vereinbart wird oder aber
zwischen den kinftigen Erben und dem Pflichtteilsberechtigten ein Erbschafts-
vertrag nach 8 311b Absatz 5 BGB, welcher ebenfalls der notariellen Beurkun-
dung bedarf®®. Allerdings ist diesbeziiglich zu beachten, dass die friiher inso-
weit angenommenen erbschaftsteuerrechtlichen Vorteile einer solchen anti-
zipierten Stundung nach der neuesten Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs
entfallen sind. Denn nach Auffassung des BFH kdnnen die Kinder beim Tod des
Uberlebenden Ehegatten keine Nachlassverbindlichkeiten im Sinn des § 10 Ab-
s. 5 Nr. 1 ErbStG von ihrem steuerpflichtigen Erwerb abziehen, wenn sich de-
ren Eltern im Wege eines Berliner Testaments zunachst gegenseitig zu Erben
einsetzten und die Kinder zu Schlusserben bestimmten und weiter von den Kin-
dern mit dem langerlebenden Elternteil vereinbart wurde, dass diese jeweils
gegen Zahlung einer erst mit Tod des langerlebenden der Eltern fallige Abfin-
dung auf die Geltendmachung ihres Pflichtteils nach dem Erstverstorbenen der
Eltern verzichtet haben®*.

IX. Zuwendungsverzicht

1. Geplante Gesetzeséanderung
In § 2352 wird die Angabe ,, 2348“ durch die Worter ,bis 2349 ersetzt.

2. Gegenwartige Rechtslage

Der Zuwendungsverzicht nach § 2352 BGB ware fur die Praxis ein wichtiges Ges-
taltungsmittel, um eine durch ein gemeinschaftliches Testament oder einen Erb-
vertrag eingetretene Bindungswirkung wieder beseitigen zu kdnnen. Jedoch er-
streckt er sich wegen der fehlenden Verweisung auf 8 2349 BGB nicht auf die Ab-
kommlinge des Verzichtenden. Er spielte daher in der erbrechtlichen Praxis wegen
dieser fehlenden Erstreckungswirkung bislang keine praktische Bedeutung®.

8 pazu Muscheler, ZEV 2001, 370, 379; J. Mayer, ZEV 1998, 50, 53.

81 5. Mayer, DStR 2004, 1541, 1547 f.

82 Hierzu etwa J. Mayer, ZEV 2000, 263.

8 MiinchkommBGB/Lange, § 2331a Rn. 1: Klingelhoffer, ZEV 1998, 121, 122.

84 BFH vom 27.6.2007, ZEV 2007, 502 m. Anm. Walzholz = NotBZ 2007, 337 = RNotZ 2007, 493
= NJW-RR 2007, 1458.
8 Eingehend hierzu etwa Muscheler, ZEV 2008, 105, 109; Keim, ZEV 2008, 161, 168.
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3. Amtliche Begrindung der Bundesregierung

Die gesetzliche Neuregelung will die fehlende Erstreckungswirkung des Zuwen-
dungsverzichts beseitigen. Daher fuhrt die amtliche Begriindung aus:

»IN der Praxis kann aber der Erblasser bei Erbeinsetzungen oder Vermachtnissen,
die in einem gemeinschaftlichen Testament oder Erbvertrag bindend angeordnet
wurden, das Bedurfnis haben, sich davon wieder zu I6sen, weil er z. B. den Erben
oder Vermachtnisnehmer bereits zu Lebzeiten durch eine Zuwendung abfinden
will. Der Erblasser kann hier einen Zuwendungsverzicht mit dem Begunstigten
vereinbaren. Dabei ist regelmaRig gewollt, dass sich dieser Zuwendungsverzicht
auf die Abkommlinge des Verzichtenden erstreckt. Andernfalls kann dies zu un-
gerechten Ergebnissen fuhren, insbesondere wenn der Erbe fir seinen Verzicht
vollstandig abgefunden wird und danach seine Abkdmmlinge an seiner Stelle er-
ben (Doppelbeginstigung des Stammes des Verzichtenden).

Daher hat die Rechtsprechung durch einen Ruckgriff auf die allgemeinen Vermu-
tungsregeln die Mdoglichkeit geschaffen, eine solche Doppelbeglnstigung des
Stammes zu vermeiden, indem der Zuwendungsverzicht unter bestimmten Vor-
aussetzungen doch wieder auf Abkdmmlinge erstreckt wird:

Ist der Verzichtende fur seinen Verzicht vollstandig abgefunden worden und hat
der Erblasser keinen Ersatzerben ausdriicklich eingesetzt, kAmen also die Ab-
kommlinge des Verzichtenden aufgrund der Auslegungsregel des § 2069 BGB
zum Zuge, so besteht nach Ansicht der Rechtsprechung eine Vermutung dahin-
gehend, dass die Abkdmmlinge von der Erbfolge ausgeschlossen sein sollen (aus-
fuhrlich dazu Schotten in Staudinger, 1997, § 2352 Rn. 31 ff.).

Dem bestehenden praktischen Bedurfnis, den Zuwendungsverzicht auch auf die
Abkémmlinge zu erstrecken, soll kiinftig durch eine ausdrickliche Regelung ent-
sprochen werden. Die Verweisung in 8§ 2352 BGB-E wird auf § 2349 BGB erwei-
tert. Damit wird vermutet, dass sich Zuwendungsverzicht kinftig auf die Abkomm-
linge erstreckt, unabhangig davon, ob der Verzichtende fur seinen Verzicht abge-
funden wird oder nicht. Will der Erblasser diese Folge ausschliel3en, muss er kinf-
tig ausdricklich bestimmen, dass diese vermutete Erstreckung nicht gilt.

Die vorgeschlagene Reglung starkt die Testierfreiheit des Erblassers.”

4. Stellungnahme des Bundesrats
Der Bundesrat hat zu dieser Anderung nicht ausdriicklich Stellung genommen.

5. Eigene Stellungnahme, Folgerungen fur die Praxis

Die Neuregelung ist aus der Sicht der notariellen Praxis sehr zu begrif3en. Sie ist
geeignet, dem Zuwendungsverzicht gerade bei den Fallen einer erbrechtlich bin-
denden Schlusserbenstellung wieder eine praktische Relevanz zukommen zu las-
sen und bringt Rechtssicherheit und —klarheit®®. Die Erstreckung erfolgt dabei un-
abhangig davon, ob der Verzichtende eine Abfindung erhélt.

Die Neuregelung stellt auch keinen unzulassigen Vertrag zu Lasten Dritter dar,
weil die Erstreckungswirkung auf die Abkdmmlinge des Verzichtenden kraft Ge-

8 50 etwa Muscheler, ZEV 2008, 105, 109; Schaal/Grigas, BWNotZ 2008, 2, 24.
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setzes und unabh&ngig vom Willen der Vertragsteile eintritt®”. Trotzdem sind eini-

ge Umstande zu beachten:

e Keine Erstreckungswirkung auf die Abkdmmlinge des Verzichtenden und
damit auch keine Befreiung einer bereits eingetretenen erbrechtlichen Bindung
tritt auch nach der geplanten Neuregelung ein, wenn®®

e Wenn eine Anwachsung nach § 2094 BGB an die anderen in der Verfigung
von Todes wegen berufenen (bindend eingesetzten) Erben eintritt

e Andere als Abkdmmlinge als Ersatzerben berufen sind

e Der Verzichtende nicht Abkbmmling oder Seitenverwandter des Erblas-
sers ist, also etwa der Ehegatte des Verzichtenden

e Im Zuwendungsverzichtsvertrag die Erstreckungswirkung ausdricklich
ausgeschlossen ist. Daher empfiehlt sich in Zukunft — wie bereits auch bisher
beim Erb- oder Pflichtteilsverzicht — in die Verzichtsurkunde einen Vermerk
zu der Erstreckungswirkung aufzunehmen, um diese den Beteiligten hinrei-
chend deutlich zu machen®.

e Erfasst die nunmehr geplante Erstreckungswirkung auch eine ausdruckliche
Ersatzerbenberufung® oder nur eine solche, die sich aus der Anwendung des
§ 2069 BGB ergibt, fur die sich eher eine Parallele zu § 2349 BGB mit seiner
weitreichenden Erstreckungswirkung ziehen lasst?

e Der Zuwendungsverzicht enthalt grundsatzlich keinen Verzicht auf den gesetz-
lichen Erb- und Pflichtteil®*. Zudem sollte auch hier ein Erbverzicht vermie-
den werden, weil er gem. 8 2310 Satz 2 BGB zu einer idR nicht gewollten Er-
hoéhung des Erb- und Pflichtteils anderer fuhrt.

e Der Zuwendungsverzicht verhindert nur den Anfall der diesbezlglichen Zu-
wendung an den Verzichtenden. Soll daher abweichend von der sonst durch
den Verzicht eintretenden gesetzlicher Erbfolge ein neuer Erbe bestimmt wer-
deng,zso ist eine entsprechende neue Verfigung von Todes wegen erforder-
lich™.

e Es ist zu Uberlegen, ob nicht auch andere Vorschriften des Erbverzichts fur
den Zuwendungsverzicht als anwendbar erklart werden. Der BGH dies mit der
hM gerade fiir die Aufhebungsméglichkeit nach § 2351 BGB bejaht®®; zu den-
ken ist aber auch an die entsprechende Anwendung des 8§ 2350 und § 2346
Abs. 1 Satz 2 BGB*.

87 Muscheler, ZEV 2008, 105, 109.

8 Muscheler, ZEV 2008, 105, 109, Fn. 64.

89 SchaallGrigas, BWNotZ 2008, 2, 24.

% zweifelnd insoweit Schaal/Grigas, BWNotZ 2008, 2, 24.

o MinchKommBGB/Strobel, § 2352 Rn. 16; Palandt/Edenhofer, § 2352 Rn. 4; grof3zugig auf
Grund einer umfassenden Auslegung BGH, DNotZ 1972, 500.

92 Keim, ZEV 2008, 161, 168; vgl. dazu auch Weidlich, MittBayNot 2007, 194, 196.

% Dazu gerade erst BGH Urteil vom 20.2.2008, 1V ZR 32/06.

% Muscheler, ZEV 2008, 105, 109.
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X. Ubergangsvorschriften

Nach der Ubergangsregelung des RegE findet fir die Erbfalle, die nach dem In-
Kraft-Treten des Gesetzes eintreten, bereits das neue Recht Anwendung. Dies gilt
unabhangig davon ob die Ereignisse und Umsténde, an die die neuen Regelungen
anknupfen, noch unter dem alten Recht eingetreten sind. Dies Uberrascht und hat
weitreichende Auswirkungen, wenn nur der Erbfall nach dem In-Kraft-Treten der
Neuregelung eintritt®.

e Bereits nach altem Recht erbrachte Pflegeleistungen sind dann nach § 2057b

RegE auszugleichen,

e Bereits jetzt kann dann eine nachtragliche Anordnung von Anrechnung-
IAusgleichungspflichten getroffen werden®,

e Auch die ,Abschmelzungsregelung® nach 8§ 2325 Abs. 3 RegE gilt dann be-
reits friher erfolgte Schenkungen,

e auch die Pflichtteilsentziehung kann dann bereits auf die Regelungen des
RegE gestuitzt werden.

e Gerade in den Fallen, in denen sich durch die Neuregelung aber eine erhebli-
che Einschrankung des Pflichtteilsrechts ergibt, bestehen mE erhebliche ver-
fassungsrechtliche Bedenken, wenn das neue Recht auch fir die in der Ver-
gangenheit bereits verwirklichten Tatbestdnde Anwendung findet. Insbesondere
bei Zuwendungen, die erst nachtraglich anrechnungs-/ausgleichspflichtig wer-
den, oder bei einer Pflichtteilsentziehungsmdaglichkeit, die erst durch das neue
Recht eroffnet wird, liegt eine unechte Ruckwirkung vor, die verfassungsrecht-
lich mehr als bedenklich ist”’.

e Unabhangig von diesen Bedenken muss sich die Kautelarpraxis bereits jetzt auf
diese weitreichenden Ruckwirkungsmaoglichkeiten einstellen und ab sofort
das geplante neue Recht in ihre Gestaltungstiberlegungen aufnehmen. Dies gilt
insbesondere bezuglich der Anrechungs-/Ausgleichspflichten.

%3, etwa Schaal/Grigas, BWNotZ 2008, 2, 24; Muscheler, ZEV 2008, 105, 110.
% Formulierungsvorschlag bei Schaal/Grigas, BWNotZ 2008, 2, 24, der allerdings mE wesentlich
kurzer gefasst werden kann.

97 zutr. daher die Begriindung des Bundesrats, s. oben Teil A:lll.4; anders die Einschatzung von
Schaal/Grigas, BWNotZ 2008, 2, 25.
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