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AUFSATZE

Neues Recht in niedriger Dosierung: Das Gesetz zur Anderung des
Erb- und Verjahrungsrechts und seine Bedeutung fiir den Notar

Von Notar Prof. Dr. Christopher Keim, Bingen am Rhein

Das Gesetz zur Anderung des Erb- und Verjihrungsrechts ist nach relativ langem Vorlauf am 1.1.2010 in Kraft getreten.! Bereits
nach den Vorentwiirfen waren nur punktuelle Anderungen des bestehenden Erbrechts vorgesehen,? auch weil die verfassungs-
rechtlichen Vorgaben der Garantie des Pflichtteilsrechts beachtet werden mussten.’> Mit der Moglichkeit der nachtriiglichen
Anrechnung lebzeitiger Zuwendungen auf den Pflichtteil und der nachtriglichen Ausgleichung sowie der Erweiterung des
Personenkreises, innerhalb dessen Pflegeleistungen auszugleichen sind, sind im Gesetzgebungsverfahren noch einige Kern-
stiicke der Reform auf der Strecke geblieben. Trotzdem bietet die Neuregelung fiir die notarielle Praxis einige beachtenswerte

Anderungen, auf die im Folgenden eingegangen wird.

I. Die wichtigsten Neuregelungen im Uberblick?

—  Der bisherige § 2306 Abs. 1 Satz 1 BGB, der bei Erbein-
setzungen von Pflichtteilsberechtigten nicht hoher als der
Pflichtteilsquote einen generellen Wegfall von Beschrin-
kungen und Beschwerungen vorsah, ist abgeschafft.

—  Die Einfiihrung der Pro-Rata-Losung nach § 2325 Abs. 3
BGB beseitigt fiir die Pflichtteilsergéinzung die bisherige
starre Regelung, nach der eine Schenkung unberiick-
sichtigt bleibt, wenn zehn Jahre seit der Leistung des ge-
schenkten Gegenstandes verstrichen sind. Stattdessen
wird kiinftig nur eine Schenkung innerhalb des ersten
Jahres vor dem Erbfall voll beriicksichtigt, friithere

1 BGB12009 1, S. 3412.
2 Dazu insb. Muscheler, ZEV 2008, 105.

3 BVerfG, DNotZ 20006, 60; Langenfeld, NJW 2009, 3121; Wagner,
NotBZ 2009, 44, 45.

4 Uberblicksaufsitze zum neuen Gesetz vgl. u. a. Reimann, FamRZ
2009, 1633; Lange, DNotZ 2009, 732; Langenfeld, NJW 2009, 3121;
Holtmeyer, ErbR 2009, 298; Odersky, notar 2009, 362; Damrau,
EE 2009, 127; hervorragend insb. Reymann, DAI-Skript, Aktuelle
Gesetzesidnderungen, 2009, S. 46 ff.; Wilzholz, DStR 2009, 2; zu den
Entwiirfen beispielsweise Bonefeld/Lange/Tanck, ZErb 2007, 293;
Keim, ZEV 2009, 161; Meyer, FPR 2008, 537; Muscheler, ZEV 2008,
105; Odersky, MittBayNot 2008, 8; Reimann, FamRZ 2007, 1597,
Schaal/Grigas, BWNotZ 2008, 2; Spall, ZErb 2007, 272; Wagner,
NotBZ 2009, 44.

Schenkungen innerhalb jeden weiteren Jahres um ein
Zehntel weniger.’

— Nach der Neufassung des § 2331 a BGB werden die
personlichen und sachlichen Voraussetzungen fiir eine
Stundung des Pflichtteilsanspruchs erweitert.

—  Die Pflichtteilsentziehungsgriinde des § 2333 BGB wur-
den geringfiigig veridndert. Neu hinzugekommen ist ins-
besondere der Entziehungsgrund der Verurteilung wegen
einer vorsitzlichen Straftat zu einer Freiheitsstrafe von
mindestens einem Jahr ohne Bewihrung.

— Abkdmmlinge, die im Haushalt des Erblassers Pflegeleis-
tungen erbracht haben, konnen nunmehr gemif § 2057 a
BGB bei der Erbauseinandersetzung auch dann einen
Ausgleich fordern, wenn mit der Pflege kein Verzicht auf
berufliches Einkommen verbunden ist.

—  Die Wirkungen eines Zuwendungsverzichts wurden auf
die Abkommlinge des Verzichtenden erstreckt.

— Durch die Streichung der Sondervorschrift des § 197
Abs. 1 Nr. 2 BGB gilt jetzt auch im Erbrecht grundsétzlich
die Regelverjihrung von drei Jahren nach §§ 195, 199
BGB.

—  Nach der Ubergangsvorschrift des Art. 229 § 23 EGBGB

Dazu Miiller, ZNotP 2007, 445.
§ 2333 Abs. 4 BGB.

(<204}
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sollen die neuen Regelungen fiir alle Erbfille nach
Inkrafttreten der Reform gelten und zwar unabhingig da-
von, ob an Ereignisse vor dem Inkrafttreten angekniipft
wird.” Das bedeutet, dass beispielsweise fiir vergangene
lebzeitige Ubertragungen die Pro-Rata-Regelung des
neuen § 2325 Abs. 3 Satz 1 BGB fiir die Frage der
Pflichtteilserginzung anzuwenden ist.® Vor dem Inkraft-
treten erbrachte Pflegeleistungen sind unter den verein-
fachten Voraussetzungen ausgleichspflichtig.” Auch ein
in der Vergangenheit erklirter Zuwendungsverzicht
konnte sich bei einem spiteren Erbfall auf die Abkomm-
linge des Verzichtenden erstrecken.'?

Il. Die Neuregelung der §§ 2305, 2306 Abs. 1 BGB'"

1. Die Vereinfachung des § 2306 Abs. 1 BGB

In seiner fritheren Fassung differenzierte § 2306 Abs. 1 BGB
beim zum Erben eingesetzten Pflichtteilsberechtigten, dessen
Erbteil mit Beschriankungen und Beschwerungen belegt war,
danach, ob der ihm zugedachte Erbteil den hilftigen gesetz-
lichen Erbteil iiberstieg oder nicht.'> War der Erbteil grofer,
blieben die Beschwerungen und Beschrinkungen bestehen,
der Pflichtteilsberechtigte konnte ausschlagen und dadurch
den unbeschrinkten Pflichtteil erhalten. War dies nicht der
Fall, entfielen die Beschrinkungen und Beschwerungen auto-
matisch. Da besonders bei Testamenten, die ohne rechtliche
Beratung verfasst werden, hiufig keine festen Erbquoten an-
gegeben werden und stattdessen der Nachlass gegenstindlich
verteilt wird, konnte der Pflichtteilsberechtigte oftmals nicht
erkennen, welche Alternative einschligig war, ob er also aus-
schlagen oder annehmen musste, um den ungeschmilerten
Pflichtteil zu erhalten. Der bisherige § 2306 Abs. 1 Satz 1
BGB wurde durch die Reform gestrichen. Um seinen unge-
schmilerten Pflichtteil zu erhalten, muss der so Bedachte also
jetzt stets ausschlagen. Schlédgt er nicht aus und ist der ihm
hinterlassene Erbteil quotenméBig geringer als der hilftige
gesetzliche Erbteil, steht ihm neben seinem beschrinkten
oder beschwerten Erbteil ein Pflichtteilsrestanspruch gemif
§ 2305 Satz 1 BGB in Hohe des zum hilftigen Erbteil fehlen-
den Teiles zu. Bei der Berechnung dieses Restpflichtteiles
sind allerdings gemdf § 2305 Satz 2 BGB die Beschrinkun-
gen und Beschwerungen nicht zu beriicksichtigen.

2. Folgerungen fiir die Testamentsgestaltung

a) Anordnung beschrankter oder beschwerter Klein-
erbteile zugunsten von Pflichtteilsberechtigten?

aa) Kein volliger Wegfall von Beschwerungen und
Beschrankungen

Bei Gestaltungen, bei denen dem Pflichtteilsberechtigten
nicht mehr als der hilftige gesetzliche Erbteil hinterlassen
wird, drohte bisher der automatische Wegtall aller Beschrin-
kungen und Beschwerungen. Das konnte durchaus auch dem
juristisch beratenen Erblasser passieren: Denn fiir den Ver-
gleich zwischen gesetzlichem und hinterlassenem Erbteil
kam es zwar normalerweise auf die abstrakten Erbquoten an.
Bestanden jedoch Ausgleichs- und Anrechnungspflichten

7 Keim, ZEV 2008, 161, 162.

8 Keim, ZEV 2008, 161, 162; Muscheler, ZEV 105, 110.
9 Muscheler, ZEV 2008, 105, 110.

10 Muscheler, ZEV 2008, 105, 110.

11 Kiitisch bereits zum Entwurf mit Alternativvorschldgen Lindner,
ErbR 2008, 374.

12 Muscheler, ZEV 2008, 105, 107.

gemil §§ 2315, 2316 BGB, stellte die herrschende Meinung
bei der Frage, welche Alternative des § 2306 Abs. 1 BGB ein-
greift, auf einen konkreten Wertvergleich ab.!* Diese Wert-
theorie wurde damit gerechtfertigt, dass mit § 2306 BGB nur
der konkrete Pflichtteil geschiitzt werden solle, der dem
Pflichtteilsberechtigten unter Beriicksichtigung von Anrech-
nung und Ausgleichung tatsdchlich noch zustiinde, so dass die
Formulierung des Gesetzes ,,Hilfte des gesetzlichen Erbteils*
in diesen Fillen ungenau war.'* Diese Abgrenzungsfragen
haben mit der Neuregelung eine Erledigung gefunden.!

In der notariellen Praxis werden aber hiufig knapp iiber
der Pflichtteilsquote liegende Erbeinsetzungen mit Nach-
erbeneinsetzungen und einer Dauertestamentsvollstreckung
kombiniert, um iiberschuldete oder schwer behinderte Ab-
kommlinge vor dem Zugriff der Gldaubiger bzw. des Sozial-
hilfetrdgers zu schiitzen. Durch die Neuregelung wird wenigs-
tens die Gefahr gebannt werden, dass diese Konstruktion
durch einen Wegfall aller Beschriankungen vollig zusammen-
bricht.'

bb) Nachteile zu kleiner Erbteile: Pflichtteilsrest-
anspruch, Pflichtteilserganzung und Gefahr der
Ausschlagung

(1) Pflichtteilsrestanspruch

Gemil § 2305 BGB steht dem mit einer unterhalb der Pflicht-
teilsquote bedachten Erben in Hohe der zum Pflichtteil feh-
lenden Differenz allerdings ein Pflichtteilsrestanspruch zu,
der dann nicht von der Nacherbfolge und einer ggf. angeord-
neten Dauertestamentsvollstreckung umfasst ist. Die Vor-
schrift konnte bisher aufgrund von § 2306 Abs. 1 Satz 1 BGB
a. F. nur nicht beschriinkte Erbeinsetzungen unterhalb der
Pflichtteilsquote umfassen, wird jedoch jetzt auch auf die
nach der Neuregelung moglichen beschwerten und beschriank-
ten Erbteile unterhalb der Pflichtteilsquote anwendbar.!” Bei
der Bemessung des Pflichtteilsrestanspruches werden aller-
dings die Beschrinkungen und Beschwerungen nicht von
dem hinterlassenen Erbteil in Abzug gebracht und fiihren
nicht zu einer weiteren Erhohung des Pflichtteilsrestanspru-
ches, § 2305 Satz 2 BGB.'$

(2) Risiko der Ausschlagung

Bei der Anordnung zu kleiner Erbteile, verbunden mit Be-
schrinkungen und Beschwerungen, ist aulerdem zu beriick-
sichtigen, dass die Gefahr einer Ausschlagung umso groBer
wird, je geringer der hinterlassene Erbteil ist. Bei einem Be-
hindertentestament steht der geistig behinderte Abkommling
regelmiBig unter Betreuung. Aus der Pflicht des Betreuers zur
Wahrung der Interessen des Betreuten kann sich dadurch so-
gar eine Verpflichtung zur Ausschlagung ergeben, wenn der
hinterlassene Erbteil zu gering ist und ihm daher gegeniiber
dem Pflichtteilsverlangen Nachteile bringt.!”

13 Uberblick iiber den Meinungsstand bei Staudinger/Haas, BGB,
2006, § 2306 Rdnr. 8; MiinchKommBGB/Lange, 4. Aufl., § 2306
Rdnr. 4.

14 Palandt/Edenhofer, BGB, 69. Aufl., § 2306 Rdnr. 4.

15 Wiilzholz, DStR 2009, 2104, 2105.

16 Spall, ZErb 2007, 272; Lindner, ErbR 2008, 374; zum Bediirf-
tigentestament Litzenburger, ZEV 2009, 278.

17 So auch Spall, ZErb 2007, 272, 274.

18 So Spall, ZErb 2007, 272, 274.

19 Langenfeld, NJW 2009, 3121, 3122; Spall, ZErb 2007, 272, 274;
Ivo, ZErb 2004, 174; zur Interessenabwigung OLG Koln, ZEV 2008,
196.
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(3) Pflichtteilsergdnzungsanspriiche

SchlieBlich drohen weiterhin Pflichtteilsergdnzungsansprii-
che gemil § 2325 BGB, wenn einerseits der dem Behinderten
bzw. Uberschuldeten hinterlassene Erbteil klein ist, und ande-
rerseits den anderen Abkommlingen erhebliche Vermogens-
gegenstinde bereits zu Lebzeiten iibertragen wurden. Um zu
verhindern, dass solche nicht durch Testamentsvollstreckung
und Nacherbschaft abgeschirmten Anspriiche entstehen, wer-
den weiterhin die von der Praxis empfohlenen, durch die Ent-
stehung von Pflichtteilsergéinzungsanspriichen bedingten er-
ginzenden Vermichtnisse relevant und notwendig bleiben,
die zusitzlich durch eine Vermichtnisvollstreckung und ein
Nachvermichtnis vor dem Zugriff von Gldubigern geschiitzt
werden miissen.?

3. Konsequenzen fiir den Pflichtteilsberechtigten
nach Eintritt des Erbfalls

a) Die Ausschlagung als zuverlassiges Instrument
zur Pflichtteilserhaltung

Durch die Neuregelung ist die Situation fiir den mit einem
beschrinkten oder beschwerten Erbteil bedachten Pflichtteils-
berechtigten jedenfalls dann einfacher geworden, wenn er
rechtlich beraten ist. Unabhingig von der Grofe des ihm hin-
terlassenen Erbteils verschafft sich der Pflichtteilsberechtigte
kiinftig in jedem Fall durch die Ausschlagung seinen unbe-
schriankten Pflichtteilsanspruch, wihrend er bei Annahme der
Erbschaft mit dem beschrinkten oder beschwerten Erbteil —
gef. erginzt durch einen Pflichtteilsrestanspruch gemif
§ 2305 BGB - vorliebnehmen muss. Der Unsicherheit, wel-
che Alternative des bisherigen § 2306 Abs. 1 BGB eingreift,
ob man also ausschlagen oder annehmen muss, um sich den
Pflichtteil zu erhalten, wurde bisher versucht dadurch zu be-
gegnen, dass man eine Ausschlagung unter dem Vorbehalt des
Pflichtteils teilweise fiir zuldssig hielt.?! Ob einer solchen un-
ter einer Rechtsbedingung erklirten Ausschlagung der Grund-
satz der Bedingungsfeindlichkeit der Ausschlagung des
§ 1947 BGB entgegen stand, war allerdings streitig.?? Durch
die Neuregelung diirfte diese Diskussion hinfillig geworden
sein.

b) Weiter bestehende/neue Probleme fiir den Erben

Weiterhin muss der Pflichtteilsberechtigte aber die wirtschaft-
lichen Folgen der Ausschlagungsentscheidung innerhalb der
kurzen sechswochigen Ausschlagungsfrist des § 1944 BGB
abschitzen. Insbesondere bei der Hinterlassung eines durch
erhebliche Vermichtnisse beschwerten Erbteiles setzt dies zu-
mindest eine ungefihre Kenntnis des Nachlassbestandes vor-
aus, da der Pflichtteilsberechtigte erkennen knnen muss, ob
das, was nach der Erfiillung der Verméchtnisse fiir ihn tibrig
bleibt, noch werthaltiger ist als sein Pflichtteil.>* Hat er sich
iiber das Vorhandensein wesentlicher Nachlassgegenstinde
getduscht und deshalb die falsche Entscheidung getroffen,
wird ihm auch kiinftig nur der Weg bleiben, eine Erbschafts-
annahme bzw. Ausschlagung der Erbschaft wegen Eigen-

20 Dazu Weidlich, ZEV 2001, 94, 96; Kornexl, Nachlassplanung bei
Problemkindern, Rdnr. 311 ff.; Schindler, ZErb 2006, 186; Spall,
ZErb 2007, 272, 273.

21 Frohn, Rpfleger 1982, 56, 57; Staudinger/Haas, § 2305 Rdnr. 12;
MiinchKommBGB/Leipold, § 1950 Rdnr. 5; Bestelmeyer, FamRZ
2004, 1327.

22 Specks, ZEV 2007, 238; Staudinger/Otte, 2008, § 1950 Rdnr. 7,
Bamberger/Roth/J. Mayer, BGB, 2. Aufl., § 2306 Rdnr. 18.

23 Holtmeyer, ErbR 2009, 298, 300; Lindner, ErbR 2008, 374, 375,
Wagner, NotBZ 2009, 44, 47.

schaftsirrtums gemiB § 119 Abs. 2 BGB anzufechten.?* Nach
der Rechtsprechung des BGH begriindet auf Grundlage des
alten Rechts die irrige Vorstellung eines unter Beschwerungen
als Alleinerben eingesetzten Pflichtteilsberechtigten, er diirfe
die Erbschaft nicht ausschlagen, um seinen Anspruch auf den
Pflichtteil nicht zu verlieren, einen zur Anfechtung berechti-
genden Inhaltsirrtum bei der Annahme der Erbschaft.?> Diese
Anfechtungsmoglichkeit wird durch die Neuregelung nicht
beseitigt.” Denn man kann von einem rechtlich nicht berate-
nen Erben nicht erwarten, dass er weil}, dass er gerade aus-
schlagen muss, um sich seinen Pflichtteil zu sichern, wo doch
die Erbausschlagung ansonsten zum Verlust jeglicher Nach-
lassbeteiligung fiihrt. Ob die Vereinfachung des Gesetzes so
weit gegangen ist, dass der juristische Laie dem Gesetzestext
hinreichend klar entnehmen kann, dass er ausschlagen muss,
und er daher einen solchen Irrtum nicht mehr vortragen
kann,?” wage ich zu bezweifeln. Wird der hinterlassene Erb-
teil beispielsweise durch Vermichtnisse wertmiBig vollig
aufgezehrt und versdumt der Erbe eine Ausschlagung, so ver-
liert er kiinftig auch dann seinen Pflichtteilsanspruch, wenn
der hinterlassene Erbteil quotenmiflig den Pflichtteil nicht
ibersteigt. Da beim Pflichtteilsrestanspruch gemif § 2305
Satz 2 BGB die Beschrinkungen und Beschwerungen nicht
beriicksichtigt werden, wird er insofern auch nur unzurei-
chend geschiitzt, da nur der quotenméfBig fehlende Teil aufge-
stockt wird, die wertméBige Aufzehrung durch das Vermécht-
nis aber nicht auszugleichen ist. Sogar im Falle einer Allein-
erbenstellung kann er im Extremfall wirtschaftlich vollig leer
ausgehen.?® Angesichts der Notwendigkeit, einen beschrink-
ten oder beschwerten Erbteil kiinftig auch dann ausschlagen
zu miissen, wenn er die hilftige gesetzliche Erbquote gar
nicht erreicht, konnte die praktische Relevanz einer entspre-
chenden Anfechtung der Annahmeerklarung oder der Versdu-
mung der Ausschlagungsfrist (§ 1956 BGB) in der Praxis
sogar noch zunehmen.?

Allerdings trifft den Notar nach wie vor keine Belehrungs-
pflicht dahingehend, dass er den Erben dariiber aufkldren
miisste, welche Handlungsalternative fiir ihn giinstiger ist, da
es sich insofern um die wirtschaftlichen Folgen eines Rechts-
geschiftes handelt.*

lll. Die erweiterte Ausgleichungspflicht bei
Pflegeleistungen nach § 2057 a BGB3'

1. Inhalt der Neuregelung

Abkommlinge, die im Haushalt des Erblassers Pflegeleistun-
gen erbracht haben, konnen hierfiir schon bisher gemif
§ 2057 a BGB bei der Erbauseinandersetzung einen Aus-
gleich verlangen. Nach der Reform hingt die Ausgleichungs-
pflicht nicht mehr davon ab, dass der pflegende Angehorige
auf Einkiinfte verzichtet hat. Dagegen wurde der beabsich-
tigte, im Regierungsentwurf erhaltene § 2057 b BGB-E, der

24 Dazu MiinchKommBGB/Leipold, § 1950 Rdnr. 10; Keim, RNotZ
2006, 602, 604; BayObLG, FamRZ 1999, 1172.

25 BGH, ZEV 2006, 498 m. Anm. Leipold = ZErb 2006, 378
m. Anm. Keim.

26 A.A. Lange, DNotZ 2009, 732, 736.

27 So Lange, DNotZ 2009, 732, 736.

28 OLG Celle, ZEV 2003, 365.

29 A. A. Bonefeld/Lange/Tanck, ZErb 2007, 292, 293; Herrler/
Schmied, ZNotP 2008, 178, 180.

30 So auch Reymann, DAI-Skript, Aktuelle Gesetzesinderungen in
der notariellen Praxis S. 55.

31 Dazu Ludyga, ZErb 2009, 289, zum urspriinglichen Entwurf van
de Loo, FPR 2008, 551.
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allen gesetzlichen Erben anstatt nur den Abkommlingen Aus-
gleichung ermdglichen sollte, doch nicht verwirklicht. Auch
die von der Literatur gemachten Alternativvorschlige sind
nicht Gesetz geworden: Otte hatte dafiir pladiert, Pflegeleis-
tungen dadurch zu beriicksichtigen, dass man jedem, der den
Erblasser ohne angemessenes Entgelt pflegt, ein gesetzliches
Vermichtnis zukommen ldsst.> Noch weitergehend wollte
Windel durch die Pflegeleistung dem Pflegenden eine voll-
wertige, bei unzureichendem Nachlass in der Nachlassinsol-
venz gegeniiber Pflichtteilsanspriichen und Vermichtnissen
vorrangige, echte Nachlassverbindlichkeit zugunsten des
Pflegenden verschaffen.?* Auch die Bemessung der Hohe des
Ausgleichungsbetrages nach den Pflegesétzen des § 36 Abs. 3
SGB Xl ist nicht realisiert worden. Nach Ansicht des Rechts-
ausschusses hitte eine Erweiterung des Personenkreises zu
komplizierten Abgrenzungsfragen gefiihrt,* weil die sonsti-
gen Ausgleichungsvorschriften des BGB nur auf die Ausglei-
chung unter Abkdmmlingen zugeschnitten seien.

2. Einfluss der Neuregelung auf die Testaments-
gestaltung

Da insbesondere die in der Praxis hiufige Fallkonstellation,
niamlich die Pflege durch den Ehegatten eines Abkommlings,
auch nach der Neuregelung nicht ausgeglichen wird, besteht
selbstverstiandlich weiterhin erheblicher Bedarf nach einer
testamentarischen Begiinstigung pflegender Angehoriger.
Auch muss beachtet werden, dass eine Ausgleichung unter
Abkommlingen gemill § 2057 a BGB grundsitzlich nur bei
gesetzlicher Erbfolge in Betracht kommt oder aber nach
§§ 2057 a Abs. 1 Satz 2, 2052 BGB im Zweifel, wenn eine
Einsetzung durch Verfiigung von Todes wegen im entspre-
chenden Verhiltnis erfolgt.>> Um die Unsicherheiten der Aus-
legungsregel des § 2052 BGB zu vermeiden, empfiehlt sich
fiir Verfiigungen von Todes wegen, die die Abkdmmlinge
entsprechend ihrer gesetzlichen Erbquoten bedenken, eine
ausdriickliche Regelung, ob eine Beriicksichtigung der Pfle-
geleistungen erfolgen soll.>

Formulierungsvorschlag:

Im Hinblick auf §§ 2052, 2057 a BGB bestimme ich hier-
mit, dass eine Ausgleichung von Pflegeleistungen bei der
Erbauseinandersetzung (nicht) erfolgen soll.

Die Ausgleichung ist wegen des im Nachhinein schwer fest-
stellbaren Umfangs der Pflegeleistungen und der damit ver-
bundenen Unsicherheiten tiber die Hohe des Ausgleichsbe-
trages sehr streitanfillig. Bei gewillkiirter Erbfolge ist daher
auch in Zukunft eine Bevorzugung des pflegenden Erben
durch eine hohere Erbquote oder ein eindeutig beziffertes
Vorausvermiichtnis weiterhin regelmiBig vorzugswiirdig.>’

3. Pflichtteilsrechtliche Wirkungen

Die Neufassung des § 2057 a Abs. 1 Satz 2 BGB hat mog-
licherweise Einfluss auf das Pflichtteilsrecht:*® Die Ausglei-
chung hat iiber die Vorschrift des § 2316 BGB schon nach
bisher geltendem Recht Auswirkungen auf die Hohe des

32 ZEV 2008, 260.
33 ZEV 2008, 305; vgl. § 327 Abs. 1 Nr. 2 InsO.

34 BT-Drucks. 16/13543, S. 12. Zu den Problemen Bothe, ZErb
2008, 309; Papenmeier, ZErb 2008, 414.

35 MiinchKommBGB/Heldrich, § 2052 Rdnr. 2.
36 Keim, ZEV 2008, 161, 166.

37 Keim, ZEV 2008, 161, 166.

38 Wagner, NotBZ 2009, 44, 49.

Pflichtteilsanspruchs gehabt, indem sich dieser in diesem Fall
nicht nach der abstrakten Erbquote, sondern nach dem durch
die Ausgleichung der Pflegeleistungen beeinflussten Ausein-
andersetzungsguthaben richtete.®

Da die Pflegeleistungen zum Zeitpunkt des Erbfalls nicht
mehr als Wert vorhanden sind, miissen bei der Durchfiihrung
der Ausgleichung gemill §§ 2057 a Abs. 4, 2316 BGB die
Ausgleichungsbetrige vom Wert des Nachlasses abgezogen
werden, der auf die an der Ausgleichung Beteiligten entfillt.*
Aus diesem Rest wird dann der Pflichtteil berechnet. Zwar ist
bei der Feststellung des Ausgleichsbetrages u. a. auch der
Wert des Nachlasses zu beriicksichtigen, so dass der Aus-
gleichsanspruch aus § 2057 a BGB auf der Grundlage des
bisherigen Rechts die Hohe des Restnachlasses nicht aufzeh-
ren darf.*' Dem nicht pflegenden Erben durfte der Pflichtteil
nicht géinzlich entzogen werden.*? Kiinftig wird man aber den
gesetzlichen Willen, Pflegeleistungen stirker zu gewichten,
beriicksichtigen miissen. Inwieweit dies dazu fithren wird,
dass die Ausgleichung der Pflegeleistungen zu einem volligen
Aufzehren des Nachlasses und damit auch des Pflichtteils des
nicht pflegenden Abkommlings fiihrt, bleibt aber abzuwarten.
Gegen eine derartige Auslegung werden verfassungsrecht-
liche Bedenken geduflert, da das Pflichtteilsrecht durch die
Erbrechtsgarantie von Art. 14 Abs. 1, Art. 6 Abs. 1 GG ge-
schiitzt sei.*’ Dass dieser Schutz so weit geht, muss allerdings
bezweifelt werden: Eine lebzeitige Honorierung der Pflege
hitte den Pflichtteilsanspruch ndmlich genauso vereitelt, ohne
dass an diesem Ergebnis irgendjemand verfassungsrechtliche
Zweifel dulern wiirde.

IV. Die Neuregelung der Pflichtteilsergdnzung

1. Die neue Pro-Rata-Regelung
des § 2325 Abs. 3 BGB

Die Neuregelung des § 2325 Abs. 3 BGB sieht vor, dass eine
Schenkung fiir die Berechnung der Pflichtteilserginzung im-
mer weniger Beriicksichtigung findet, je ldnger sie zuriick-
liegt. Nur eine Schenkung im ersten Jahr vor dem Erbfall wird
noch voll in die Berechnung des Nachlasses einbezogen, im
zweiten Jahr mit 90 %, im dritten Jahr mit 80 % usw. Nach
zehn Jahren findet iiberhaupt keine Berticksichtigung bei der
Pflichtteilsergiinzung mehr statt.**

2. Nach wie vor kein Fristbeginn bei Ehegatten-
zuwendungen und NieBbrauchsvorbehalten

Da die Neuregelung keine inhaltliche Anderung des bisheri-
gen § 2325 Abs. 3 Hs. 2 BGB (jetzt in Satz 3) vorsieht, kann
bei Ehegattenzuwendungen die Frist nicht beginnen und da-
mit auch eine Wertabschmelzung nach der Neuregelung nicht
erfolgen.® Gleiches gilt bei eingetragenen Lebenspartnern bis
zur Auflosung der eingetragenen Lebenspartnerschaft, § 10
Abs. 6 Satz 2 LPartG.

39 Staudinger/Haas, § 2316 Rdnr. 16.

40 MiinchKommBGB/Lange, § 2316 Rdnr. 11; Staudinger/Haas,
§ 2316 Rdnr. 44.

41 Staudinger/Haas, § 2316 Rdnr. 46.

42 Staudinger/Haas, § 2316 Rdnr. 46; Palandt/Edenhofer, § 2057 a
Rdnr. 2.

43 Van de Loo, FPR, 2008, 551, 553; Otte, ZEV 2008, 261, 262;
Ludyga, ZErb 2009, 289.

44 Miiller, ZNotP 2007, 445, 446; Reimann, FamRZ 2007, 1597,
1598.

45 Miiller, ZNotP 2007, 445, 447; Bonefeld/Lange/Tanck, ZErb
2007, 292, 295.
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Eine den Fristbeginn auslosende Leistung des verschenkten
Gegenstandes liegt nach hochstrichterlicher Rechtsprechung
weiterhin nur dann vor, wenn der Erblasser nicht nur seine
Rechtsstellung als Eigentiimer aufgibt, sondern auch darauf
verzichtet, den Gegenstand im Wesentlichen weiter zu nut-
zen.* Fiir die in der Praxis hiufigen Ubergaben unter NieB-
brauchsvorbehalt beginnt daher auch kiinftig die Frist und
damit auch die Abschmelzung nicht zu laufen.’

Beim Vorbehalt eines Wohnungsrechtes gemil § 1093 BGB
an Teilen des iibergebenen Hausgrundstiickes bleiben weiter-
hin Zweifel, ob die Zehnjahresfrist beginnt: Die Rechtspre-
chung der Oberlandesgerichte ist insoweit nicht einheitlich.*

Weitere Unsicherheit hat ein Urteil des OLG Diisseldorf*
gebracht, nach der die Frist auch dann nicht zu laufen beginnt,
wenn sich der Ubergeber ein Riickforderungsrecht fiir den
Fall vorbehalten hat, dass der Erwerber den {ibertragenen
Grundbesitz ohne dessen Zustimmung verduBert oder be-
lastet.

3. Pflichtteilsreduzierung und NieBbrauchs-
vorbehalt

Nach der Neuregelung diirfte eine lebzeitige Ubergabe zur
Minderung der Pflichtteile anderer Pflichtteilsberechtigter
nicht mehr nur dann sinnvoll sein, wenn damit zu rechnen ist,
dass der Ubergeber noch zehn Jahre leben wird, sondern auch,
wenn er wegen seines hohen Alters eine kiirzere Lebenser-
wartung hat.’® Nach altem Recht konnte es dabei zur Pflicht-
teilsreduzierung durchaus zweckmiflig sein, einen Nie$3-
brauchsvorbehalt zugunsten des Ubergebers vorzusehen: In
Zeiten steigender Grundstiickswerte war dann der fiir die
Pflichtteilsergdnzung nach § 2325 Abs. 2 Satz 2 BGB mal-
gebliche niedere Wert derjenige im Zeitpunkt der Ubereig-
nung. In solchen Fillen konnte nach Auffassung der Recht-
sprechung auch der Wert des Nief3brauchs von diesem Wert
abgezogen werden.’! Gerade dann, wenn die Lebenserwar-
tung des Ubergebers ohnehin so kurz erschien, dass eine
Nichtberticksichtigung wegen Ablaufs der 10-Jahres-Frist un-
wahrscheinlich war, war daher die Vereinbarung eines Nief3-
brauchs als Abzugsposten zur Reduzierung des Pflichtteils-
ergidnzungsanspruchs durchaus geeignet. Da jedoch in den
meisten Regionen die Grundstiickswerte seit Jahren stagnie-
ren oder riickldufig sind, diirfte schon vor der Neuregelung
vielfach der Wert zum Zeitpunkt des Erbfalles gemif3 § 2325
Abs. 2 Satz 2 BGB als der Niedrigere fiir die Pflichtteilser-
gianzung malgeblich gewesen sein. Bei diesem kann nach der
Rechtsprechung das Nutzungsrecht nicht abgezogen wer-
den.” Unter Geltung des neuen Rechts spricht zusitzlich ge-
gen den Nief3brauch, dass bereits ein Uberleben von einem
Jahr nach der Eigentumsumschreibung ohne Vereinbarung
eines Niefbrauchs zu einer Pflichtteilsreduzierung gefiihrt
hiitte. Betrachtet man daher den Ubergabevertrag nur unter
dem Gesichtspunkt der Pflichtteilsminderung, so ist von ei-

46 BGH, ZEV 1994, 233, 234. Zur Kritik in der Literatur zusam-
menfassend Staudinger/Olshausen, § 2325 Rdnr. 58.

47 Langenfeld, NJW 2009, 3121, 3123; Muscheler, ZEV 2008, 105,
107.

48 Z. B. OLG Miinchen, ZEV 2008, 480 = MittBayNot 2009, 158;
OLG Bremen, DNotZ 2005, 702; OLG Oldenburg, ZEV 2006, 80.

49 ZEV 2008, 525 m. Anm. Herrler.
50 Miiller, ZNotP 2007, 445, 448.
51 BGHZ 118, 49; 125, 395; BGH, NJW-RR 2006, 877.

52 BGH, NJW-RR 2006, 877; a. A. Teile der Literatur, z. B.
N. Mayer, FamRZ 1994, 739, 743; Link, ZEV 2005, 283.

nem NiefBbrauchsvorbehalt kiinftig regelméfig abzuraten.
Dies soll allerdings keine Abkehr von einem ansonsten sinn-
vollen Rechtsinstitut bewirken. Insbesondere ist der NieB3-
brauch wegen der Abschaffung des Abzugsverbotes in § 25
ErbStG jetzt unter erbschaftsteuerlichen Aspekten wieder
attraktiver geworden.>

V. Erweiterte Stundungsmadglichkeiten des
Pflichtteilsanspruchs?

1. Die Neuregelung des § 2331 a BGB

Durch die Neufassung des § 2331 a BGB werden sowohl die
personlichen als auch die sachlichen Voraussetzungen fiir eine
Stundung des Pflichtteilsanspruchs erweitert: Wihrend bisher
nur der selbst pflichtteilsberechtigte Erbe Stundung des
Pflichtteilsanspruches verlangen konnte, wenn ihn die sofor-
tige Erfiillung des gesamten Anspruches ungewohnlich hart
treffen wiirde, steht dieses Recht kiinftig jedem Erben zu, und
zwar dann, wenn die sofortige Erfiillung fiir ihn wegen der Art
der Nachlassgegenstinde eine unbillige Hiirte wire. Letzteres
soll insbesondere der Fall sein, falls er zur Aufgabe des Fami-
lienheims oder VerdufBerung eines Wirtschaftsgutes gezwun-
gen wire, das fiir den Erben und seine Familie die wirtschaft-
liche Lebensgrundlage bildet. Bisher konnte die Stundung nur
verlangt werden, soweit sie dem Pflichtteilsberechtigten bei
der Abwigung der Interessen beider Teile zugemutet werden
konnte, wihrend nach der Neufassung die Interessen des
Pflichtteilsberechtigten nur noch angemessen zu beriicksich-
tigen sind. Es kann jedoch bezweifelt werden, ob die geénder-
ten Kriterien in der Praxis zu einer Herabsetzung der Anforde-
rungen fiihren werden. Insbesondere wird sich wohl die
Rechtsprechung schwer tun, allein aus der Ersetzung des un-
bestimmten Rechtsbegriffs der ungewohnlichen Hirte durch
den unbestimmten Rechtsbegriff der unbilligen Hirte zu
neuen Kiriterien zu gelangen.>*

2. Wachsende Bedeutung von Stundungs-
vereinbarungen

Der bisherige § 2331 a BGB war eindeutig als Ausnahmevor-
schrift konzipiert, da er eine ungewohnliche Harte voraussetz-
te.”® Es bleibt abzuwarten, wie die Rechtsprechung den neuen
Begriff der unbilligen Hérte interpretieren wird. Aufgrund der
erleichterten gesetzlichen Anforderungen einer Stundung
einerseits und der nach wie vor unbestimmten Rechtsfolgen
hinsichtlich Dauer und Ausmal} der Stundung andererseits
werden kiinftig entsprechende Stundungsvereinbarungen
deutlich an Bedeutung gewinnen. Eine derartige formfrei
mogliche vertragliche Regelung zwischen Erben und Pflicht-
teilsberechtigten ist insbesondere von einer Vereinbarung
einer Stundung zu Lebzeiten des Erblassers zu unterscheiden.
Letztere erfolgt entweder durch einen beschrinkten Pflicht-
teilsverzicht mit dem Erblasser,’® oder aber unter den kiinfti-
gen Pflichtteilsberechtigten durch einen Erbschaftsvertrag
nach § 311 b Abs. 5 BGB, welche beide der notariellen Beur-
kundung bediirfen (§§ 2348, 311 b Abs. 5 Satz 2 BGB).”’

53 Dazu Geck, ZEV 2008, 1, 7.

54 Kritisch auch Schaal/Grigas, BWNotZ 2008, 2, 15; Lange,
DNotZ 2009, 732, 738; Holtmeyer, ErbR 2009, 298, 301.

55 MiinchKommBGB/Lange, § 2331 a Rdnr. 6.
56 J. Mayer, ZEV 2000, 263 mit Formulierungsvorschlidgen.

57 MiinchKommBGB/Lange, § 2331 a Rdnr. 1; Klingelhdffer, ZEV
1998, 121, 122.
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Eine Stundungsvereinbarung nach Eintritt des Erbfalls konnte
etwa folgendermaf3en lauten:

Ich, (...), bin durch gemeinschaftliches Testament Allein-
erbe meines am (...) verstorbenen Ehegatten (...) geworden.
Ich, (...), bin als Abkommling pflichtteilsberechtigt. Mir
steht ein Pflichtteilsanspruch in Hohe von (...) zu. Wir tref-
fen hiermit folgende Stundungsvereinbarung hinsichtlich
meines Pflichtteilsanspruches:

Ich, (...), stunde hiermit meinen hiermit gegeniiber (...)
zustehenden Pflichtteilsanspruch bis zu dessen Tod. Der An-
spruch ist bis zu seiner Falligkeit mit (...) % jahrlich zu ver-
zinsen. Die Zinsen sind jeweils nachtriaglich am Ende des
Kalenderjahres zu entrichten. Zur Sicherung dieses Zah-
lungsanspruches bewillige ich, (...), und beantragen wir
beide die Eintragung einer Sicherungshypothek in Hohe von
€ (...) zuziiglich (...) % Jahreszinsen ab heute zur Eintra-
gung in das Grundbuch zulasten folgenden Grundbesitzes:

(..o

In Ansehung der Hypothek unterwirft sich der jeweilige Ei-
gentiimer der sofortigen Zwangsvollstreckung gemaf3 § 800
ZPO und in Ansehung der Forderung unterwerfe ich, der
Pflichtteilsschuldner, mich der sofortigen Zwangsvollstre-
ckung in mein gesamtes Vermogen.® (Evtl. Vorfilligkeits-
regelung).

3. Die Pflichtteilsstundung als teilweiser
Erlassvertrag

Zu beachten ist, dass eine Stundungsvereinbarung Elemente
eines Erlassvertrags gemif3 § 397 BGB enthalten kann, der,
wenn Minderjdhrige oder unter Betreuung Stehende beteiligt
sind, der Genehmigung des Betreuungsgerichts bzw. Famili-
engerichts bedarf, §§ 1643 Abs. 2 Satz 1, 1822 Nr. 2 BGB.”
Auch kann die Stundung des Pflichtteilsanspruchs, wenn sie
mit einer vergleichsweise hohen Verzinsung verbunden ist,
eine Geltendmachung des Pflichtteils bedeuten und so die
Verwirkung des Erbrechts nach dem Tod des Léangerlebenden
aufgrund einer Pflichtteilsstrafklausel auslosen.®® Nach herr-
schender Meinung liegt auch erbschaftsteuerlich ein Geltend-
machen des Pflichtteilsanspruchs vor, so dass der Anspruch
damit fiir den Pflichtteilsberechtigten sofort erbschaftsteuer-
pflichtig wird, § 31 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 4 ErbStG.%!

VI. Die teilweise Neuregelung der
Pflichtteilsentziehungsgriinde®?

1. Strukturelle Anderungen

In Zukunft werden die Pflichtteilsentziehungsgriinde fiir alle
Pflichtteilsberechtigten, also Abkommlinge, Eltern, Ehegat-
ten und Lebenspartner in gleicher Weise geregelt sein. Der
Kreis der vom Fehlverhalten des Pflichtteilsberechtigten
Betroffenen wurde um die Lebenspartner, Stief- und Pflege-
kinder sowie auf Personen, die dem Erblasser dhnlich einem
Ehegatten oder Abkommling nahestehen, fiir alle Entzie-
hungsgriinde erweitert. Die §§ 2334, 2335 BGB sind aufge-
hoben worden, da alle Pflichtteilsentziehungsgriinde im Kata-
log des § 2333 BGB einheitlich aufgefiihrt sind. Der bisher in
Ziffer 2 geregelte Entziehungsgrund der korperlichen Miss-
handlung wurde gestrichen, weil er gegeniiber der jetzigen

58 Keim, ZEV 2008, 161, 167.

59 Klingelhdffer, ZEV 1998, 121, 122.

60 OLG Miinchen, ZEV 2006, 411.

61 Muscheler, ZEV 2001, 370, 379; J. Mayer, ZEV 1998, 50, 53.
62 Dazu Gockel, EE 2009, 173.

Ziffer 3 (Verbrechen oder schweres vorsitzliches Vergehen)
keinen eigenstindigen Anwendungsbereich mehr hatte.%® Da-
her findet sich der bisher in Ziffer 4 geregelte Entziehungs-
grund der boswilligen Verletzung der Unterhaltspflicht jetzt in
Ziffer 3. Der Pflichtteilsentziehungsgrund des ehrlosen und
unsittlichen Lebenswandels des § 2333 Nr. 5 BGB ist eben-
falls entfallen und wurde durch den der Verurteilung wegen
einer vorsitzlichen Tat zu einer Freiheitsstrafe von mindes-
tens einem Jahr ohne Bewihrung ersetzt, § 2333 Abs. 1 Nr. 4
BGB.

2. Die inhaltlichen Anderungen der
Pflichtteilsentziehungsgriinde

a) §2333 Abs.1Nr.2BGB

Die Streichung des Pflichtteilsentziehungsgrundes der vor-
sdtzlichen korperlichen Misshandlung beruht darauf, dass
man fiir ihn keinen eigenstindigen Anwendungsbereich mehr
sah. Da nach der Rechtsprechung die Korperverletzung ohne-
hin nur eine Pflichtteilsentziehung rechtfertigen konnte, wenn
sie sich als schwere Verletzung der dem Erblasser geschulde-
ten familiiren Achtung erwies,* lag in solchen Fillen in der
Regel auch der Pflichtteilsentziehungsgrund nach § 2333
Nr. 3 BGB (Verbrechen oder schweres Vergehen) vor.

b) Verurteilung wegen vorsétzlicher Straftat

Nach dem neu gefassten § 2333 Abs. 1 Nr. 4 BGB kann dem
Pflichtteilsberechtigten der Pflichtteil entzogen werden, wenn
er wegen einer vorsitzlichen Straftat zu einer Freiheitsstrafe
von mindestens einem Jahr ohne Bew#hrung verurteilt wurde
und die Teilhabe des Pflichtteilsberechtigten am Nachlass
deshalb fiir den Erblasser unzumutbar ist. Gleiches gilt, wenn
wegen einer dhnlichen schwerwiegenden vorsitzlichen Tat
die Unterbringung in einer psychiatrischen Anstalt angeord-
net wurde. Die Tat muss sich nicht gegen den Erblasser oder
eine ihm nahestehende Person richten und zur Zeit des Erb-
falles noch nicht verurteilt sein, § 2336 Abs. 2 Satz 2 BGB.

Die Pflichtteilsentziehung setzt nicht voraus, dass im Zeit-
punkt der Testamentserrichtung bereits die Verurteilung er-
folgt ist. Dies folgt aus einem Umkehrschluss aus § 2336
Abs. 2 Satz 2 BGB, wonach bei Testamentserrichtung ledig-
lich die Tat bereits begangen sein und der Grund fiir die
Unzumutbarkeit vorliegen muss.® Problematisch an dieser
Regelung ist, dass sich damit nach Eintritt des Erbfalles je
nachdem, wie hoch die Verurteilung sein wird, die Erbfolge
noch dndern kann.

Weiterhin muss es angesichts des strafbaren Verhaltens des
Pflichtteilsberechtigten fiir den Erblasser unzumutbar sein,
ihn am Nachlass teilhaben zu lassen. Der Gesetzgeber wollte
durch die Einfiihrung dieses Merkmals die Entziehung des
Pflichtteils doch wieder an den Schutz der Familie koppeln.
Unzumutbarkeit soll vorliegen, wenn die Straftat den person-
lich in der Familie geteilten Wertvorstellungen des Erblassers
widerspricht.%

3. Bedeutung der Vorschriften fiir die
Testamentsgestaltung

Auch nach der Neufassung muss der Grund der Entziehung
gemil § 2336 Abs. 2 BGB weiterhin in der Verfiigung von

63 Muscheler, ZEV 2008, 105, 106.

64 BGHZ 109, 306, 310; Gockel, EE 2009, 173.
65 Muscheler, ZEV 2008, 105, 106.

66 Gockel, EE 173, 174.
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Todes wegen angegeben werden. Der BGH hat es dafiir als
ausreichend angesehen, wenn in der letztwilligen Verfligung
ein Sachverhaltskern dargelegt wird, der es erlaubt, durch
Auslegung festzustellen, worauf sich die Pflichtteilsentzie-
hung griindet.®” Nach der Neufassung miissen sich kiinftig bei
der Pflichtteilsentziehung wegen einer Straftat nach § 2333
Abs. 1 Nr. 4 BGB auch die Griinde fiir die Un zumutbarkeit
der Teilhabe am Nachlass aus der letztwilligen Verfiigung er-
geben, § 2336 Abs. 2 Satz 2 BGB. Welche Anforderungen an
die Darlegung der Griinde fiir die Unzumutbarkeit zu stellen
sind, richtet sich nach dem Einzelfall, wobei regelmalig die
Schwere der Tat eine Rolle spielt. Je schwerwiegender die
Tat, desto eher wird sich die Unzumutbarkeit bereits aus ihrer
Begehung ergeben und desto geringer sind die Anforderungen
an die Darlegung der Griinde der Unzumutbarkeit.®® Die Not-
wendigkeit, auch die das Merkmal der Unzumutbarkeit
konkretisierenden Umstédnde darzulegen, stellt somit eine
Verschirfung des Begriindungszwanges dar,%° an der manch
eine Pflichtteilsentziehung bereits wegen formeller Méngel
scheitern diirfte. Die Neuregelung hat damit die Haftungsge-
fahren der Pflichtteilsentziehung fiir den Notar nicht vermin-
dert, sondern erhoht.”

VII. Die Erstreckung des Zuwendungsverzichts
auf Abk6mmlinge™

1. Inhalt der Neuregelung

Wihrend sich der Verzicht auf das gesetzliche Erbrecht oder
Pflichtteilsrecht eines Abkommlings bzw. der Verzicht auf das
gesetzliche Erbrecht eines Seitenverwandten gemals § 2349
BGB auch auf Abkommlinge des Verzichtenden erstreckt,
war dies nach herrschender Meinung beim Zuwendungsver-
zicht, also dem Verzicht auf Zuwendungen aufgrund von Ver-
fiigungen von Todes wegen, mangels ausdriicklicher Verwei-
sung nicht der Fall.”> Nach der Neufassung verweist § 2352
Satz 3 BGB ausdriicklich auch auf § 2349 BGB.

2. Probleme des bisher geltenden § 2352 BGB

Ein Zuwendungsverzicht ist notwendig, wenn auf andere
Weise die Beseitigung einer Verfiigung von Todes wegen
nicht moglich ist:

a) Anderung der Schlusserbenbestimmung
beim Berliner Testament

Der praktisch wichtigste Fall stellt der Verzicht auf eine bin-
dende Schlusserbeneinsetzung beim Berliner Testament nach
dem Tod des zuerst verstorbenen Ehepartners dar.”> Eine
wechselbeziigliche Schlusserbeneinsetzung wird geméil
§§ 2271 Abs. 2 Satz 1, 2289 BGB mit dem Versterben eines
der Ehegatten bindend. Wollte der iiberlebende Ehegatte mit
Zustimmung der Kinder in dieser Situation abweichend tes-

67 BGH, NJW 1964, 549; so auch MinchKommBGB/Lange,
§ 2336 Rdnr. 6.

68 Begriindung zum Regierungsentwurf BR-Drucks. 96/08, S. 54.
So auch Bonefeld/Lange/Tanck, ZErb 2007, 292, 298.

69 Langenfeld, NJW 2009, 3121, 3122.
70 Zur Haftung OLG Koln, ZEV 2003, 464.

71 Dazu ausfiihrlich Klinck, ZEV 2009, 533; Kanzleiter, DNotZ
2009, 805; vgl. auch Weidlich, NotBZ 2009, 149, 163.

72 MiinchKommBGB/Strobel, § 2352 Rdnr. 13; Bamberger/Roth/
J. Mayer, § 2352 Rdnr. 19; OLG Frankfurt, ZEV 1997, 454; a. A.
Staudinger/Schotten, 2004, § 2352 Rdnr. 42.

73 J. Mayer,ZEV 1996, 127, 132. Zu Alternativen zum ,,zwecklosen
Zuwendungsverzicht Weidlich, ZEV 2007, 463.

tieren, so erlangte er nach altem Recht trotz eines Zuwen-
dungsverzichtes seiner Kinder hdufig seine Testierfreiheit
nicht zuriick: In den meisten Ehegattenverfiigungen sind — zu-
mindest aufgrund der Auslegungsregel des § 2069 BGB - die
Abkommlinge der Kinder zu Ersatzerben bestimmt. Da sich
der Zuwendungsverzicht der Kinder bisher nicht auf die Ab-
kommlinge erstreckte, blieb eine ggf. bindende Ersatzerben-
einsetzung der Enkel™ trotz eines Verzichtes der Kinder
bestehen. Der Zuwendungsverzicht konnte dariiber hinaus
bewirken, dass gerade durch ihn selbst der Ersatzerbfall ein-
trat und der Erblasser nunmehr durch die vertragsmifige Ein-
setzung der Enkel in gleicher Weise gebunden war wie vorher.
Ein eigener Verzicht der als Ersatzerben eingesetzten Ab-
kommlinge war aber vielfach nicht moglich, weil ein solcher
Vertrag fiir die hidufig noch minderjahrigen Abkommlinge ge-
mif § 2347 Abs. 1 BGB nur mit familiengerichtlicher Geneh-
migung geschlossen werden konnte und diese zumindest dann
nicht erteilt wurde, wenn die Abfindung nicht an die Ersatzer-
ben, sondern den priméren Erben floss.” Die Rechtsprechung
hatte das Problem in der Vergangenheit dadurch entschirfen
wollen, dass sie bei einem Verzicht gegen volle Abfindung im
Wege der Auslegung des Testaments im Zweifel einen Weg-
fall der Ersatzerbeneinsetzung annahm.”®

b) Der testierunfahige Erblasser

Ein praktisches Bediirfnis fiir einen Zuwendungsverzicht
kann aber auch dann bestehen, wenn der Erblasser mangels
Testierfahigkeit faktisch an einem Widerruf seines Testamen-
tes gehindert ist. Hier eroffnet eigentlich § 2352 Satz 3 BGB
mit seiner Verweisung auf § 2347 Abs. 2 Satz 2 BGB einem
gesetzlichen Vertreter des Erblassers die Moglichkeit, mit
dem Bedachten einen Zuwendungsverzichtsvertrag zu schlie-
Ben.”” Doch auch dieses Ziel wurde durch die mangelnde Er-
streckung auf als Ersatzerben bestimmte Abkommlinge hiu-
fig nicht erreicht, da diese infolge des Zuwendungsverzichts
nachriickten.

3. Inhalt und Reichweite der Neuregelung

a) Erstreckung auf Abkémmlinge

§ 2349 BGB wird nunmehr ausdriicklich auf den Zuwen-
dungsverzicht fiir anwendbar erkldrt. Somit erstreckt sich
beim Verzicht eines Abkommlings oder Seitenverwandten des
Erblassers dieser auch auf dessen Abkommlinge, soweit
nichts anderes bestimmt wird. Es spielt dabei keine Rolle, ob
fiir den Verzicht eine Abfindung gezahlt oder dieser unent-
geltlich vereinbart wird.”® Der Zuwendungsverzicht wird so-
mit zu einem praxistauglichen notariellen Gestaltungsmit-
tel.”® Kritisch duBert sich Klinck zu der Neuregelung: Durch
den Zuwendungsverzicht mit Wirkung fiir die Abkommlinge
werde der durch die Bindungswirkung eines gemeinschaft-
lichen Testamentes vermittelte Vertrauensschutz auf verdeck-
tem Wege aufgehoben. Der Verzicht entziehe den Ersatzbe-
dachten — anders als im Falle des Verzichts auf das gesetzliche
Erbrecht — zudem eine ganz konkrete Erwerbsaussicht, insbe-
sondere wenn der Vorfahre zum Vorerben und seine Abkomm-

74 Nach BGH, ZEV 2002, 150 ist eine sich nur aus § 2069 BGB
ergebende Ersatzberufung jedoch im Zweifel nicht nach § 2270
Abs. 2 BGB wechselbeziiglich.

75 Kornexl, Der Zuwendungsverzicht, 1998, Rdnr. 355; Staudinger/
Schotten, § 2352 Rdnr. 47.

76 BGH, NJW 1974, 43, 44; OLG Hamm, ZEV 2009, 566.
77 Kornexl, Der Zuwendungsverzicht, Rdnr. 15.
78 Schaal/Grigas, BWNotZ 2008, 2, 24.

79 Positiv auch Muscheler, ZEV 2008, 105, 109; Langenfeld, NJW
2009, 3121, 3123; Schaal/Grigas, BWNotZ 2008, 2, 24.
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linge zu Nacherben und damit gemill § 2102 Abs. 1 BGB
auch zu Ersatzerben eingesetzt wiirden.® Dem ist aber entge-
genzuhalten, dass gemidfl § 2346 Abs. 1 Satz 2 BGB auch
beim Verzicht auf das gesetzliche Erbrecht der direkte Ab-
kommling seinem Stamm eine mindestens ebenso konkrete
Erwerbsaussicht entziehen kann, ndmlich dessen Pflichtteils-
recht. Der gewillkiirte Ersatzerbe hat ansonsten, so lange der
Haupterbe nicht weggefallen ist, trotz der erbvertraglichen
Bindung gemill § 2096 BGB aber nur eine ebenso geringe
Erwerbschance auf sein Erbe wie der gesetzliche Erbe auf-
grund der Regelung des § 1924 Abs. 2 BGB auf sein Pflicht-
teilsrecht. Die dargestellten Probleme der Entziehung eines
Nacherbenrechtes der Abkommlinge lassen sich — wie nach-
stehend niher erldutert wird — durch eine zweckorientierte
restriktive Auslegung der neuen Regelung vermeiden.®!

Eine von den Kritikern®? beklagte Konsequenz der Neurege-
lung ldsst sich allerdings nicht leugnen: Der Erblasser und
sein Abkommling konnen sich tiber eine erbvertraglich — ver-
meintlich — gesicherte Position eines Vertragsbeteiligten hin-
wegsetzen. Dies stellt eine Durchbrechung des Grundsatzes
der Vertragstreue dar, zumindest soweit es um den Bestand
von Erbvertrigen vor Inkrafttreten des Gesetzes geht.®® Ob
dies, wie Kanzleiter andeutet,? verfassungsmiBig bedenklich
ist, vermag ich nicht abschliefend zu beurteilen. Die Pro-
bleme sehe ich hier aber eher in der Ubergangsregelung, die
Eingriffe auch in Alterbvertrige ermoglicht und so das bei
Vertragsschluss bestehende Vertrauen eines Beteiligten in
eine vertragliche Bindung des Anderen tangiert.®

b) Grenzen der Erstreckungswirkung

aa) Nicht unter § 2349 BGB fallende Erben und
Ersatzerben

Nach dem eindeutigen Wortlaut des § 2349 BGB gilt die Vor-
schrift dagegen nicht fiir einen Zuwendungsverzicht von EI-
tern und Ehegatten, insofern ist weiterhin ein eigener Verzicht
ihrer Abkémmlinge erforderlich.®® Auch muss nach wie vor
ein gesonderter Verzicht von bindend eingesetzten Ersatzer-
ben erklért werden, die nicht Abkommlinge des verzichten-
den Kindes sind, beispielsweise von als Ersatzerben bedach-
ten Schwiegerkindern oder Geschwistern. Mochte der Erblas-
ser in solchen Fillen, dass die Ersatzerbfolge mit dem Zuwen-
dungsverzicht des direkten Erben entfillt, muss weiterhin
eine entsprechende auflosende Bedingung in dem Erbvertrag
vorgesehen werden:

Samtliche vorgenannten Ersatzerbeinsetzungen entfallen,
wenn der vorrangig Bedachte einen Zuwendungsverzicht
mit dem Erblasser abschlieRt.?”

bb) Steuerung des Erbes in eine bestimmte Richtung

Streitig ist im Rahmen des direkten Anwendungsbereichs des
§ 2349 BGB, ob der Verzichtende die Erstreckungswirkung

80 Klinck, ZEV 2009, 533, 535; teilweise kritisch auch Reimann,
FamRZ 2009, 1633, 1635.

81 Siehe unten VIL6.

82 Klinck, ZEV 2009, 533; vor allem Kanzleiter, DNotZ 2009, 805,
811 ff.

83 Kanzleiter, DNotZ 2009, 805, 811.

84 DNotZ 2009, 805, 813.

85 Zu Eingriffsmoglichkeiten Dritter in bestehende Vertrige
BVerfG, NJW 2005, 2363, 2365.

86 MiinchKommBGB/Strobel, § 2349 Rdnr. 3.

87 Reimann/Bengel/Mayer, Testament und Erbvertrag, 2006, For-
mulare B Rdnr. 42; Bengel in Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht,
2. Aufl., § 34 Rdnr. 56.

auf einzelne seiner Abkommlinge beschrinken kann.3¥ Mit
Riicksicht auf den Normzweck des § 2349 BGB, den Aus-
schluss des gesamten Stammes herbeizufiihren,® erscheint
mir dies zweifelhaft. Erst recht gilt dies fiir den Erbverzicht
des Kindes, der ohne dass ein eigener Verzicht erklart wird,
ausschlieBlich das Erbrecht eines lidstigen Abkommlings
beseitigen soll.”’ Die Rechtfertigung der in § 2349 BGB
enthaltenen Erstreckungswirkung unabhéngig davon, ob
die Abkommlinge tatsidchlich von einer Abfindung profitie-
ren, beruht nicht zuletzt auf der Vermutung, dass der Verzich-
tende regelmiBig das Interesse seiner Abkommlinge im Auge
haben wird.’! Durch solche ,,nachlasslenkenden‘* Gestaltun-
gen wird dieser Gesetzeszweck aber verfehlt, zumal es sich
bei § 2349 BGB um eine grundsitzlich eng auszulegende
Ausnahmevorschrift handelt, da sie in die Rechtsstellung
Dritter eingreift.%?

4. Zuwendungsverzichte nach altem Recht

Da nach der Ubergangsvorschrift des Art. 229 § 23 Abs. 4
EGBGB das neue Recht fiir alle Erbfille nach seinem Inkraft-
treten, also nach dem 1.1.2010, gilt, ist der gednderte § 2352
BGB grundsiitzlich auch auf frither vereinbarte Zuwendungs-
verzichte anwendbar, falls der Erbfall nach dem 1.1.2010 ein-
tritt. Ob die ,,Altverzichte” auch eine Erstreckung auf die Ab-
kommlinge mit beinhalten, ist jedoch nicht primir eine Frage
der Geltung des Gesetzes, sondern der Auslegung der seiner-
zeit errichteten Erkldrungen. Danach muss wohl regelméBig
von einem abweichenden Willen der Vertragsbeteiligten aus-
gegangen werden. Da der Zuwendungsverzicht der notariel-
len Beurkundung bedarf, §§ 2352 Satz 3, 2348 BGB, er also
nie ohne rechtliche Beratung geschlossen wird, muss m. E. in
den meisten Fillen angenommen werden, dass die Beteiligten
den Verzicht nur im Rahmen des damals rechtlich Moglichen
erkldren wollten.”® Fiir eine Anwendung der Auslegungsregel
der neuen §§ 2352 Satz 3, 2349 BGB bleibt dann kein Raum.
Im Einzelfall kann sich aber durchaus anderes ergeben, insbe-
sondere wenn der Zuwendungsverzicht ausdriicklich bereits
in Erwartung der Gesetzesdnderung erkldrt wurde.

5. Zuwendungsverzicht und gesetzliche Erbfolge

Nach der Rechtsprechung soll ein Verzicht ,,auf Erbteils- und
Pflichtteilsanspriiche gegen den Nachlass des Erblassers fiir
jetzt und in alle Zukunft” — wenn keine gegenteiligen Anhalts-
punkte vorliegen — regelmiflig neben einem Verzicht auf die
gesetzliche Erbenstellung auch einen Verzicht auf die Zuwen-
dungen aus Verfiigungen von Todes wegen mit beinhalten.*
Umgekehrt wird das gesetzliche Erb- und Pflichtteilsrecht des
Verzichtenden durch einen Zuwendungsverzicht grundsitz-
lich nicht bertihrt, es sei denn ein solcher zusétzlicher Verzicht
ldsst sich im Wege der Auslegung ermitteln.”> Ohne eine

88 So Bamberger/Roth/J. Mayer, § 2349 Rdnr. 3; MiinchKommBGB/
Strobel, § 2349 Rdnr. 6; Soergel/Damrau, BGB, 13. Aufl., § 2349
Rdnr. 3; a. A. Staudinger/Schotten, § 2349 Rdnr. 14; Quantius, Die
Aufhebung des Erbverzichts, 2001, S. 127.

89 Quantius, Die Aufhebung des Erbverzichts, S. 127.

90 Dazu Stanovsky, BWNotZ 1974, 102; zweifelnd Bamberger/
Roth/]. Mayer, § 2349 Rdnr. 4.

91 Motive V, S. 608.
92 Staudinger/Schotten, § 2349 Rdnr. 2.

93 A. A. Wiilzholz, DStR 2009, 2104, 2108; Reymann, DAI-Skript,
Aktuelle Gesetzesdnderungen, S. 83.

94 BGH, NJW 1972, 500; OLG Karlsruhe, FamRZ 2006, 519.

95 Staudinger/Schotten, § 2352 Rdnr. 53; MiinchKommBGB/
Strobel, § 2352 Rdnr. 17; Bamberger/Roth/J. Mayer, § 2352 Rdnr. 17.
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Abbedingung des § 2349 BGB erstreckt sich ein Zuwen-
dungsverzicht, welcher ausdriicklich auch mit einem Verzicht
auf das gesetzliche Erbrecht kombiniert wird, auch auf das
gesetzliche Erb- und Pflichtteilsrecht der Abkommlinge
(§8§ 2346 Abs. 1 Satz 2, 2349 BGB). Der miterklirte Verzicht
auf das gesetzliche Erbrecht diirfte jedoch im Normalfall
nicht zweckmibBig sein, da § 2310 Satz 2 BGB bekanntlich
die meist unerwiinschte Nebenerbfolge nach sich zieht, dass
die Pflichtteilsquoten der nicht verzichtenden Pflichtteils-
berechtigten erhdht werden.®® Dagegen kann die Kombination
mit einem Pflichtteilsverzicht insbesondere dann ratsam sein,
wenn der Verzichtende eine Abfindung erhilt. § 2310 Satz 2
BGB ist auf den bloBen Pflichtteilsverzicht nicht anzuwen-
den.”” Durch die Erstreckungswirkung des § 2349 BGB erhiilt
der Stamm des Verzichtenden dann nicht neben der Abfin-
dung noch einen Pflichtteilsanspruch. Da ohne den Erbver-
zicht aber das gesetzliche Erbrecht des Verzichtenden trotz
des Pflichtteilsverzichts einschlieBlich seines Stammes erhal-
ten bleibt, muss der Erblasser au3erdem neu testieren, um den
Verzichtenden von der Erbfolge auszuschlieBen.”®

6. Der Zuwendungsverzicht des Vorerben

Nach bisheriger Rechtslage fiihrte ein Zuwendungsverzicht
des Vorerben regelmiflig dazu, dass gemil § 2102 Abs. 1
BGB der Nacherbe als gleichzeitiger Ersatzerbe an seine
Stelle trat.?® In vielen Verfiigungen von Todes wegen werden
als Nacherben des als Vorerben bestimmten Kindes dessen
Abkommlinge benannt. Weil es im Rahmen der gesetzlichen
Erbfolge eine der Vor- und Nacherbeneinsetzung entspre-
chende Rechtsstellung nicht gibt (vgl. § 1924 Abs. 3 BGB),
sondern gemdB § 2349 BGB nur die Ersatzerbenstellung der
Abkommlinge wegfillt, kann im Rahmen des Zuwendungs-
verzichtes aber nur die Rechtsstellung der Abkommlinge als
Ersatzerben vom Verzicht betroffen sein, nicht aber ein eige-
nes Nacherbenrecht der entfernteren Abkommlinge. Ein Zu-
wendungsverzicht beseitigt daher nicht ihre Nacherbenstel-
lung,'® moglicherweise aber die darin gemiB § 2102 Abs. 1
BGB enthaltene Ersatzerbenstellung. Danach fillt der Vor-
erbe weg, ohne dass die Abkommlinge als Ersatzerben sofort
an dessen Stelle treten wiirden. Wer aber soll dadurch zum
Vorerben werden? Da der Zuwendungsverzicht die letzt-
willige Verfiigung nicht aufhebt, sondern nur deren Gegen-
standslosigkeit bewirkt,'"! kommt die Anwendung des § 2105
Abs. 1 BGB, wonach beim Fehlen einer ausdriicklichen
Benennung der Vorerben die gesetzlichen Erben zum Zuge
kdmen, nicht in Betracht. Das Problem lisst sich wohl nur
durch eine einschrinkende Auslegung der §§ 2352 Satz 3,
2349 BGB l6sen, wonach der Zuwendungsverzicht des Ab-
kommlings oder Seitenverwandten auch nicht in die in der
Nacherbenstellung enthaltene Ersatzerbenstellung gemif
§ 2102 Abs. 1 BGB eingreifen kann, der Nacherbe folglich
direkter Erbe wird.

96 J. Mayer, ZEV 2007, 556.
97 Palandt/Edenhofer, § 2310 Rdnr. 2.

98 Reimann, ZEV 1997, 129, 32; J. Mayer, ZEV 2007, 556; Weid-
lich, MittBayNot 2007, 194, 196.

99 Bamberger/Roth/J. Mayer, § 2352 Rdnr. 18; teilweise a. A. Kor-
nexl, Der Zuwendungsverzicht, Rdnr. 457 ff., der zu Recht darauf
hinweist, dass der hypothetische Erblasserwille auch in eine andere
Richtung gehen kann.

100 A. A. Klinck, ZEV 2009, 533, 535 f.

101 Bamberger/Roth/J. Mayer, § 2352 Rdnr. 15 f.

7. Der Abkémmling als Ersatzvermachtnisnehmer

Der Zuwendungsverzicht des Abkommlings oder Seitenver-
wandten diirfte sich nach neuem Recht auch auf dessen zu
Ersatzvermichtnisnehmern eingesetzte Abkommlinge erstre-
cken. Gleiches gilt auch dann, wenn die Verzichtenden selbst
zu Erben werden, fiir den Fall ihres Wegfalles aber deren
Abkommlinge Vermichtnisse erhalten sollen: Diese beiden
Fallgruppen sehen Ersatzbegiinstigungen der Abkommlinge
vor. Durch die Verweisung in § 2352 Satz 3 BGB, der aus-
driicklich auch auf Verméchtnisse anwendbar ist, muss § 2349
BGB somit erst recht fiir blof} als Ersatzverméchtnisnehmer
bedachte Abkommlinge gelten.

8. Die Zustimmung zu Einzelzuwendungen

a) Zustimmung zu Verfiigungen von Todes wegen

Falls der erbvertraglich gebundene Erblasser den Vertragser-
ben nach dem Tod des Vertragspartners durch Beschwerungen
oder Beschrinkungen beeintrichtigt, wird hierzu nach herr-
schender Meinung gemifl § 2352 BGB eine notariell beur-
kundete Vereinbarung zwischen dem Erblasser und dem Be-
dachten verlangt, die man als teilweisen Zuwendungsverzicht
des Vertragserben qualifizieren kann.'”? Auch dieser erstreckte
sich allerdings bisher nicht auf als Ersatzerben bedachte Ab-
kommlinge. Da durch eine derartige Vereinbarung der teil-
weise Verzichtende nicht als Erbe wegfiel, 16ste dieser be-
schrinkte Zuwendungsverzicht bereits nach bisherigem Recht
nach zutreffender Auffassung zwar nicht den Ersatzerbfall
aus.'” Die Zustimmung wurde aber wirkungslos, wenn der
Erbe aus anderen Griinden, beispielsweise durch Vorverster-
ben, wegfiel und dadurch der Ersatzerbfall der Abkommlinge
eintrat. Die ausdriickliche Erstreckung auf die Abkommlinge
nach der Neuregelung schafft Sicherheit fiir solche Verein-
barungen.

b) Zustimmung zu unentgeltlichen lebzeitigen
Zuwendungen

Hat der erbvertraglich gebundene Erblasser in der Absicht,
den Vertragserben zu beeintrichtigen, eine Schenkung vorge-
nommen, kann der Vertragserbe nach Eintritt des Erbfalls
gemill § 2287 BGB Herausgabe des Geschenks verlangen.
Unstreitig kann das Einverstidndnis des Vertragserben diesen
Anspruch ausschlieBen.'® Der BGH nimmt auch fiir diese
Zustimmung eine Rechtsihnlichkeit mit einem Zuwendungs-
verzicht an und fordert daher notarielle Beurkundung und bei
Minderjihrigen analog § 2347 Abs. 1 BGB eine familienge-
richtliche Genehmigung.'%> Umstritten war bisher, ob eine
Zustimmung zu lebzeitigen Verfiigungen auch gegeniiber Er-
satzerben wirkt, oder auch hier wie beim Zuwendungsver-
zicht deren selbstiindige Zustimmung notwendig ist.'% Durch
die gesetzliche Erstreckung auf Abkommlinge diirfte geklirt
sein, dass auch eine Zustimmung zu lebzeitigen Verfiigungen
gegeniiber den als Ersatzerben eingesetzten Abkdmmlingen
wirkt.'"” Da § 2287 BGB einen zusitzlichen Schutz der erb-
vertraglichen Bindung bezweckt, kann er nicht weiter reichen
als der vor beeintrichtigenden Verfiigungen von Todes wegen.

102 Staudinger/Schotten, § 2352 Rdnr. 13; Soergel/Damrau, § 2352
Rdnr. 1; Ivo, ZEV 2003, 58, 61; a. A, Kornexl, Der Zuwendungsver-
zicht, Rdnr. 545.

103 Ivo, ZEV 2003, 58, 61; Brems, FamRZ 1983, 1278, 1279.
104 Ivo, ZEV 2003,101.
105 BGHZ 108, 252; dazu Ivo, ZEV 2003, 101.

106 Dafiir Kanzleiter, ZEV 1997, 261, 266; Keim, ZEV 2002, 93,
95;a. A. Ivo, ZEV 2003, 101, 103.

107 Vorsichtiger: Gutachten, DNotI-Report 2009, 173, 175.
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VIII. Anderung der erbrechtlichen Verjahrungs-
vorschriften'%®

1. Die kiinftige Verjahrung familien- und erbrechtlicher
Anspriiche

Durch die Streichung der bisherigen Sonderregelung des
§ 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB gilt auch im Erbrecht die Regelver-
jdhrung von drei Jahren nach §§ 195, 199 BGB. Gemil § 197
Abs. 1 Nr. 2 BGB unterliegen einer generellen 30-jdhrigen
Verjidhrungsfrist nur noch die Anspriiche gegen den Erb-
schaftsbesitzer (§§ 2018 ff. BGB) und des Nacherben auf
Herausgabe des Nachlasses (§ 2130 BGB) sowie der An-
spruch auf Herausgabe des Erbscheins (§ 2362 BGB).

Abweichend von der allgemeinen absoluten Hochstfrist von
zehn Jahren gemil3 § 199 Abs. 4 BGB soll die Verjdhrung von
Anspriichen, die auf einem Erbfall beruhen oder deren Gel-
tendmachung die Kenntnis einer Verfiigung von Todes wegen
voraussetzt, ohne Riicksicht auf die Kenntnis oder grob fahr-
lassige Unkenntnis erst in 30 Jahren von der Entstehung des
Anspruchs an eintreten (§ 199 Abs. 3 a BGB).

Beim Pflichtteilsanspruch verldngert sich so regelmifig die
Verjahrungsfrist, die bisher gemdfl § 2332 Abs. 1 BGB mit
dem Zeitpunkt der Kenntnis von Erbfall und beeintrachtigen-
der Verfiigung begann, wihrend sie jetzt nach der allgemeinen
Vorschrift des § 199 Abs. 1 BGB erst am darauf folgenden
Jahresende zu laufen beginnt. Andererseits geniigt jetzt be-
reits grob fahrldssige Unkenntnis dieser Umstinde fiir den
Verjihrungsbeginn, § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB.!? Fiir die An-
spriiche aus § 2287 BGB (Herausgabe bei Beeintrachtigung
des Vertragserben) und § 2329 BGB (Pflichtteilserginzungs-
anspruch gegen den Beschenkten) bleibt es dagegen bei der
dreijahrigen Verjahrungsfrist, die kenntnisunabhédngig mit
dem Erbfall beginnt (§§ 2287 Abs. 2, 2332 Abs. 1 BGB).!!?

Die Vorschrift des § 207 Abs. 1 Nr. 2 BGB wird in der Weise
erweitert, dass die Verjihrung von Anspriichen zwischen dem
Kind und seinen Eltern oder dem Ehegatten oder Lebenspart-
ner eines Elternteils jetzt nicht mehr nur wihrend der Minder-
jéhrigkeit der Kinder, sondern bis zu deren 21. Geburtstag
gehemmt ist. Auch dies kann zu einer erheblichen Verlidnge-
rung der Verjahrungsfrist von Pflichtteilsanspriichen von Kin-
dern gegen ein Elternteil gegeniiber der friiheren Rechtslage
fiihren.

Die gednderten Verjdhrungsvorschriften gelten fiir alle im
Zeitpunkt des Inkrafttretens des neuen Gesetzes noch nicht
verjahrten Anspriiche, Art. 229 § 23 EGBGB. Die neue Ver-
jahrungsfrist ldauft dann ab dem Inkrafttreten. Sollte jedoch
nach der friiheren Rechtslage die Verjahrung vor Ablauf der
neuen Verjihrungsfrist eintreten, ist dieser Zeitpunkt maf3geb-
lich, Art. 229 § 23 Abs. 2 EGBGB.!!!

2. Verjahrungsverlangernde Abreden

a) Vertragliche Vereinbarungen

Bei einigen Anspruchsarten kann kiinftig ein Bediirfnis fiir
eine rechtsgeschiftliche Verlingerung der Verjihrung beste-
hen: So verjdhren die Haftungsanspriiche gegen den Testa-
mentsvollstrecker, dessen Vergiitungsanspruch und der Rech-
nungslegungsanspruch gegen den Testamentsvollstrecker

108 Dazu umfassend Roland, ZErb 2007, 429.
109 Dazu Bothe, ZErb 2009, 259.
110 Muscheler, ZEV 2008, 105, 111.

111 Muscheler, ZEV 2008, 105, 111; Schaal/Grigas, BWNotZ
2008, 2, 22.

einheitlich in drei Jahren. Ein Bediirfnis fiir eine gemaf § 202
Abs. 2 BGB mogliche und zulédssige Vereinbarung zur Verldn-
gerung der Verjdhrungsfrist besteht insbesondere bei ldnger
wihrenden Verwaltungstestamentsvollstreckungen, bei denen
den Testamentsvollstreckern Anspruch auf Vergiitung in re-
gelmiiBigen Zeitabstinden zusteht.''> Die Kehrseite der frii-
hen Filligkeit einer Teilvergiitung ist der frithere Beginn der
kiinftig nur dreijdhrigen Verjahrungsfrist. Mochte der Testa-
mentsvollstrecker am Ende der Amtszeit einheitlich abrech-
nen, droht ihm die Verjdhrung der frither fillig gewordenen
Teilvergiitungsanspriiche. Ahnliches kann dem Verméchtnis-
nehmer passieren, der mit Riicksicht auf die Interessen des
Erben ein Vermichtnis zunichst nicht geltend macht. Es emp-
fiehlt sich eine Vereinbarung mit den Erben iiber die Verlidnge-
rung der Verjahrungsfrist. Da dem juristischen Laien insbe-
sondere bei Immobilienvermichtnissen die Notwendigkeit
einer dinglichen Erfiillung durch Auflassung und Grundbuch-
eintragung hdufig nicht bewusst ist, droht trotz der zehnjih-
rigen Verjahrungsfrist des § 196 BGB kiinftig verstiarkt die
Verjihrung von Vermichtnissen.'!?

b) Verjahrungsverlangerung durch Testament?

Ob der Erblasser selbst durch Verfiigung von Todes wegen
eine Verldngerung der Verjihrung anordnen kann, ist umstrit-
ten. Die Gesetzesmaterialien zu § 202 Nr. 2 BGB gehen davon
aus, dass eine vertragliche Vereinbarung notwendig ist.''*
M. E. nach kann aber der Erblasser durch Verméchtnis oder
Auflage fiir den Erben eine Verpflichtung begriinden, nach
Eintritt des Erbfalls eine Vereinbarung tiber die Verlangerung
der Verjihrungsfrist nach § 202 Abs. 2 BGB abzuschlieBen.!!?
Also konnte der Erblasser neben dem Leistungsanspruch aus
dem eigentlichen Vermichtnis auch gleichzeitig noch eine
Verldangerung der Verjahrungsfrist mit vermachen. So lange
aber teilweise gegeniiber einer solchen Moglichkeit Skepsis
besteht, ist dieses Instrument jedoch wohl nicht als sicher
anzusehen.

3. Auswirkungen im Familienrecht

Auch familienrechtliche Anspriiche unterliegen kiinftig
grundsitzlich der dreijihrigen Regelverjihrung des § 195
BGB. Die Sonderverjihrungen im 4. Buch des BGB sind
weitgehend iiberfliissig geworden, da sie ohnehin nur eine
Verkiirzung der alten 30-jdhrigen Verjdhrungsfrist vorsahen.
Fiir den Zugewinnausgleichsanspruch konnte so die Sonder-
vorschrift des § 1378 Abs. 4 BGB abgeschafft werden, da sich
die dort bisher vorgesehene dreijdhrige Verjahrung nunmehr
bereits aus den allgemeinen Verjdhrungsregelungen ergibt.
Wird der Giiterstand zu Lebzeiten der Ehegatten beendet, so
ist jetzt allerdings ein geringfiigig abweichender Verjahrungs-
beginn zu beachten, da auch grob fahrldssige Unkenntnis ge-
mil § 199 Abs. 4 BGB den Lauf der Frist auslost und die
absolute Hochstfrist nach der allgemeinen Regelung des
§ 199 Abs. 4 BGB nur noch zehn Jahre betriigt.''® Anderer-
seits ist der Verjdhrungsbeginn danach auf das Ende des
Kalenderjahres nach hinten verschoben (§ 199 Abs. 1 Hs. 1).
Im Falle der Beendigung des Giiterstandes durch Tod bleibt es

112 BayObLGZ 72, 379; Bamberger/Roth/J. Mayer, § 2221 Rdnr. 20.
113 Keim, ZEV 2008, 161, 169.

114 So Lange, ZEV 2003, 433; MiinchKommBGB/Lange, § 2332
Rdnr. 1; Palandt/Heinrichs, § 202 Rdnr. 3; Soergel/Dieckmann,
§ 2332 Rdnr. 1, a. A. Ammann, DNotZ 2002, 94, 126; Brambring,
ZEV 2002, 137, 138.

115 Keim, ZEV 2004, 173, 174 f.

116 Die Hochstfrist des § 199 Abs. 3 a BGB gilt nur fiir Anspriiche,
die auf einem Erbfall beruhen.
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beim Gleichlauf der Verjahrung mit der des Pflichtteils-
anspruches, dessen Anderungen daher auch fiir den Zu-
gewinnausgleichsanspruch bei Tod gelten.

IX. Gesetzliches Erbrecht des Fiskus (§ 1936 BGB)

Neben redaktionellen Anderungen wird beim Erbrecht des
Staates fiir das erbende Bundesland jetzt nicht mehr auf die
Staatsangehorigkeit” eines ,,Bundesstaates®, die es sowieso
nicht mehr gibt, abgestellt, sondern auf den letzten Wohnsitz
des Erblassers. Ist ein Wohnsitz nicht feststellbar, erbt das
Bundesland, in dem er seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte,
ist auch dieser nicht bestimmbar, erbt der Bund.

X. Keine nachtragliche Anrechnung und
Ausgleichung

1. Keine Umsetzung der beabsichtigten
Regelungen

Die schon wihrend des Gesetzgebungsverfahrens in der Lite-
ratur''? viel diskutierte Moglichkeit einer nachtriiglichen
Anrechnungs- und Ausgleichungsbestimmung lebzeitiger Zu-
wendungen ist zur Uberraschung vieler Beteiligter nicht
Gesetz geworden. Gleiches gilt fiir die Folgednderung in
§ 2278 Abs. 2 Nr. 4 BGB-E, mit der man nachtrigliche An-
rechnungs- und Ausgleichungsregelungen als erbvertragliche
Regelungen ermoglichen wollte.

Der Rechtsausschuss hat den entsprechenden Vorschlag mit
der Begriindung abgelehnt, das Vertrauen des Zuwendungs-
empfingers darauf, dass nicht nachtriglich sein Pflichtteil
durch eine zunéchst vorbehaltlos empfangene Zuwendung ge-
schmilert werde, sei zu schiitzen.!'® Mit der vélligen Strei-
chung der nachtriglichen Anrechnung diirfte der Gesetzgeber
aber iiber das Ziel hinausgeschossen haben:'!® Problematisch
war sicherlich die beabsichtigte Erstreckung der nachtrig-
lichen Anrechnungsméglichkeit auch auf lebzeitige Zuwen-
dungen, die vor Inkrafttreten der Reform erfolgt waren. Im
Zeitpunkt der Zuwendung konnte der Empfinger nicht damit
rechnen, dass er bei Fehlen einer Anrechnungsbestimmung
gemill § 2315 Abs. 1 BGB spiter durch den Erhalt des
Geschenkes pflichtteilsrechtliche Nachteile erleiden wiirde.
Insofern hitte es aber geniigt, die Ubergangsregelung einzu-
schrinken. Fiir derartige lebzeitige Zuwendungen nach In-
krafttreten der urspriinglich beabsichtigten Neuregelung hitte
die ebenfalls geplante Moglichkeit, den Empfinger durch
eine erbvertragliche Vereinbarung vor der spiteren Anrech-
nung zu schiitzen (§ 2278 Abs. 2 Nr. 4 des Regierungsentwur-
fes) ausgereicht. Die juristisch nicht beratenen Beteiligten
gehen nach meiner Erfahrung ohnehin von einer regelméafi-
gen Anrechnung lebzeitiger Zuwendungen auf einen spéteren
Pflichtteilsanspruch aus.'?® Ein schiitzenswertes Vertrauen auf
eine Nichtanrechnung seitens des Empfingers wird daher
meist nicht gegeben sein.

117 Z. B. Herrler/Schmied, ZNotP, 2008, 178; Progl, ZErb 2008,
19, 78; Bonefeld/ Lange/Tanck, ZErb 2007, 292; Keim, ZEV 2008,
161.

118 BT-Drucks. 16/13543, S. 12.
119 So auch Langenfeld, NJW 2009, 3121, 3124.
120 Langenfeld, NJW 2009, 3121, 3124.

2. Konsequenzen fiir den Kautelarjuristen

Um eine nachtriagliche Anrechnung auf den Pflichtteil zu
erreichen, ist daher weiterhin ein gegenstindlich beschrinkter
Pflichtteilsverzichtsvertrag notig, der der notariellen Beur-
kundung bei personlicher Anwesenheit des Erblassers be-
darf."”! Eine nachtriigliche Ausgleichung nach §§ 2050, 2053
BGB durch Verfiigung von Todes wegen kann allerdings auch
ohne die Neuregelung durch eine entsprechende Vermichtnis-
anordnung zugunsten der anderen Geschwister erreicht wer-
den.'?? Allerdings fiihrt ein solches Vermiichtnis nicht zu einer
Umverteilung der Pflichtteilsanspriiche gemil § 2316 Abs. 1
BGB.'?* Die Anrechnungsanordnung gemil § 2315 Abs. 1
BGB gegeniiber Minderjihrigen bedarf nach iiberwiegender
Auffassung wegen der Rechtsidhnlichkeit mit einem Pflicht-
teilsverzicht gemil § 2347 Abs. 1 BGB weiterhin einer fami-
liengerichtlichen Genehmigung und bei Zuwendungen von
den Eltern selbst wegen §§ 1629 Abs. 2 Satz 1, 1795 Abs. 2,
181 BGB der Zuziehung eines Ergiinzungspflegers, da diese
wegen der Anrechnung fiir den Minderjdhrigen nicht aus-
schlieBlich rechtlich vorteilhafti. S. v. § 107 BGB ist.'2*

XI. Fazit

Die Reform des Pflichtteilsrechts und der familien- und
erbrechtlichen Verjdahrungsregelungen bringt keine revolutio-
ndren Neuerungen, sondern nur kleine Korrekturen. Zu be-
dauern ist, dass man sich nicht dazu durchringen konnte, die
Anrechnungsmdglichkeiten lebzeitiger Zuwendungen auf den
Pflichtteil zu erweitern, da aus meiner Erfahrung hierfiir ins-
besondere das Gerechtigkeitsgefiihl weiter Teile der Bevolke-
rung spricht. Die Umgestaltung der §§ 2306 Abs. 1 und 2325
Abs. 3 BGB sind begriilenswerte Neuerungen, die sich aller-
dings in der Praxis noch bewdhren miissen. Schlielich wird
durch die Erstreckung des Zuwendungsverzichts auf Ab-
kommlinge nach §§ 2352 Satz 3, 2349 BGB ein Weg geschaf-
fen, wie sich der iiberlebende Ehegatte beim Berliner Testa-
ment zusammen mit den Kindern von wechselbeziiglichen
Verfiigungen befreien kann. Es hitte jedoch auch {iiberlegt
werden sollen, die Regelungen der §§ 2270, 2271 BGB, die es
ermoglichen, ohne rechtliche Beratung durch privatschriftli-
ches Testament erbvertragsdhnliche Bindungen herbeizufiih-
ren, ginzlich abzuschaffen. Meist sind sich die testierenden
Ehegatten iiber die Folgen der Wechselbeziiglichkeit bei Er-
richtung eines gemeinschaftlichen Testamentes {iiberhaupt
nicht im Klaren. Auch das Pflichtteilsrecht der Eltern diirfte
schon lange nicht mehr zeitgemif sein.

121 Bamberger/Roth/J. Mayer, § 2347 Rdnr. 17; Formular bei
Nieder in Miinchener Vertragshandbuch Bd. 6, Form. X VIIIL.

122 J. Mayer, ZEV 1996, 441; Keim, ZEV 2008, 161, 165.
123 RGZ 46, 306, 308.

124 MiinchKommBGB/Lange, § 2315 Rdnr. 9; Bamberger/Roth/
J. Mayer, § 2315 Rdnr. 8; Staudinger/Haas, § 2315 Rdnr. 8; Lange,
NJW 1955, 139, 143; Kuchinke, Erbrecht, § 37 VII; Krauf3, Uberlas-
sungsvertrige, Rdnr. 1372; Langenfeld/Giinther; Grundstiicksiiber-
lassungen im Zivilrecht und Steuerrecht, Rdnr. 448; J. Mayer, ZErb
2007, 130, 135; a. A. Pentz, MDR 1998, 1266, 1267; Fembacher,
MittBayNot 2004, 24, 25; Everts, Rpfleger 2005, 180; OLG Dresden,
MittBayNot, 1996, 22; etwas voreilig Weigl, MittBayNot 2008, 275;
differenzierend Keim, MittBayNot 2008, 8, 12: nur Ergidnzungspfleg-
schaft, aber keine familiengerichtliche Genehmigung.
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Der NieBbrauch an Gesellschaftsanteilen

Von Notar Dr. Johann Frank, Amberg

Eine neuere Entscheidung des BFH' zeigt, dass unbedachte Formulierungen zum NieBbrauch an Gesellschaftsbeteiligungen
fatale Folgen haben konnen. Der nachfolgende Beitrag will eine Ubersicht zu praktisch wichtigen notarrelevanten zivil- und
steuerrechtlichen Fragen geben und die praktische Handhabung erleichtern.

I. Der NieBbrauch in der notariellen Praxis

Der Niefibrauch ist aus der notariellen Praxis nicht wegzuden-
ken. Das Auseinanderfallen von Substanz und Nutzungs-
befugnis kann in vielfacher Hinsicht als Gestaltungsmittel
eingesetzt werden: Am héufigsten dient der NiefSbrauch zur
Versorgung des Ubergebers bei vorweggenommener Erb-
folge. Nach einer Umfrage unter Notaren im deutschen Nur-
und Anwaltsnotariat (die ca. 3,3 Mio. Einwohner betreuten)
wird bei vom Ubergeber selbst genutzten Hausern und Eigen-
tumswohnungen in 68,8 % der Fille der NiefSbrauch vorbe-
halten, bei Mietobjekten in 48,3 % der Fiille.> Wiihrend bei
der Ubergabe von Betrieben die Versorgungsleistungen i. S. v.
§ 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG iiberwiegen (48,2 % im Gegensatz
zum NieBbrauch mit 12,7 %), spielt der NieBbrauch im
Bereich der Ubertragung von Gesellschaftsbeteiligungen mit
26,5 % fast die gleiche Rolle wie die Versorgungsleistungen
mit 25,3 %.% Als Sicherungsmittel hat der NieBbrauch seine
Bedeutung im Kreditsicherungsrecht weitgehend verloren,
kann aber als Sicherung fiir Unterhaltszahlungen oder als Vor-
sorge gegen Zwangsvollstreckungsmafinahmen oder eine In-
solvenz bei schuldrechtlichen Nutzungsverhiltnissen wie
Pacht* oder Lizenzrechten® eingesetzt werden. Nicht zuletzt
spielen aber steuerliche Uberlegungen eine wichtige Rolle und
sind eines der Hauptmotive bei der NieBbrauchsbestellung.
Soweit der Niefbraucher selbst Einkiinfte erzielt, kann das
Einkommen gezielt verlagert werden, z. B. bei der Nie$3-
brauchsbestellung zugunsten des studierenden Kindes. Der
NieBbrauch ist ferner eine Moglichkeit zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung beim Niefbrauch fiir den tiberlebenden
Ehegatten anstelle der Vor- und Nacherbschaft. Nicht zuletzt
der Wegfall von § 25 ErbStG ermoglicht nunmehr die uneinge-
schrinkte Abzugsfihigkeit des NieBbrauchs in Schenkungs-
und Erbfillen und wird so dazu fiihren, dass NieSbrauchgestal-
tungen in Zukunft eine erhohte Bedeutung erlangen werden.

Il. Grundséatzliches zum NieBbrauch
an Gesellschaftsanteilen

1. Zulassigkeit

Das BGB regelt den Niefbrauch an Gesellschaftsanteilen im
Gegensatz zum NieB3brauch an Sachen (§§ 1030 bis 1067
BGB) nicht im Einzelnen. Nach § 1068 BGB kann aber auch
ein Recht Gegenstand des NieSbrauchs sein, auf den die Vor-
schriften des Sachnief3brauchs ,,entsprechende Anwendung*

1 MittBayNot 2009, 156 (in diesem Heft).

2 Bengel, MittBayNot 2003, 276; édhnliche Einschétzung auch bei
MiinchKommBGB/Pohlmann, 5. Aufl., § 1030 Rdnr. 14.

3 Bengel, a.a.0. (Fn. 2).

4 Zur dhnlichen Problematik der Sicherung durch Wohnungsrecht
Frank, DNotZ 1999, 503 ff.

5 Ahrens, Dingliche Nutzungsrechte, 2. Aufl., S. 56 f.
6 JurisPK-BGB/Lenders, § 1030 Rdnr. 5.

finden. Nach heute inzwischen herrschender Meinung ist eine
Niebrauchsbestellung am Anteil einer Personen- oder Kapi-
talgesellschaft als dingliche Belastung der Mitgliedschaft
grundsiitzlich zulissig.” Insbesondere bei Personengesell-
schaften erkennt auch die Rechtsprechung den Niebrauch an
der Beteiligung als solcher an.® Auf friiher diskutierte Aus-
weichgestaltungen wie eine treuhinderische Ubertragung an
den NieBbraucher® oder den NieBbrauch am sog. Gewinn-
stammrecht (wie sie in der steuerrechtlichen Literatur noch
heute vertreten wird'?) braucht daher nicht zuriickgegriffen
werden. Auch das gesellschaftsrechtliche Abspaltungsverbot
steht (dhnlich wie bei der Testamentsvollstreckung) der Niel3-
brauchsbestellung nicht entgegen, da der NieSbrauch die Mit-
gliedschaft im Ganzen erfasst und Besteller und Nief3braucher
eine ,,dingliche Rechtsgemeinschaft* bilden.'!

2. \Voraussetzungen und Umfang der Bestellung

Nach § 1069 Abs. 2 BGB kann der NiefSbrauch nur an iiber-
tragbaren Rechten bestellt werden. Das ist der Anteil an einer
Personengesellschaft dann, wenn die Beteiligung nach dem
Gesellschaftsvertrag iibertragbar ist oder alle anderen Mitge-
sellschafter der Ubertragung zustimmen.'2 Klargestellt werden

7 MiinchKommBGB/Pohlmann, § 1068 Rdnr. 23 ff.; Miinch-
KommBGB/Ulmer, § 705 Rdnr. 96; Palandt/Bassenge, BGB, 68. Aufl.,
§ 1068 Rdnr. 5; Soergel/Stiirner, BGB, 13. Aufl., § 1068 Rdnr. 7 e und
7 f; Bamberger/Roth/Wegmann, BGB, 2. Aufl., § 1068 Rdnr. 14 ff,;
BGB-NK/Lemke, 2. Aufl. 2008, § 1068 Rdnr. 8; jurisPK-BGB/Lauke-
mann, § 1069 Rdnr. 21; Staub/Ulmer, HGB, 4. Aufl., § 105 Rdnr. 115,
119; MiinchKommHGB/K. Schmidt, 2. Aufl. 2007, vor § 230 Rdnr. 14;
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl., § 61.I1.1.b; Schéon, ZHR 158,
229, 237 f.; Hohaus in MiinchHdbGesR, 3. Aufl., Bd. I, § 66 Rdnr. 3;
Jansen/Jansen, Der NieBbrauch im Zivil- und Steuerrecht, 8. Aufl.
2009, Rdnr. 103; Rohlff, NJW 1971, 1337, 1341; Finger, DB 1977,
1033, 1034, 1036; Teichmann, ZGR 1972, 1 ff.; zur GmbH: Baum-
bach/Hueck, GmbHG, 18. Aufl., § 15 Rdnr. 52; Winter/Seibt in Scholz,
GmbHG, 10. Aufl.,, § 15 Rdnr. 212; Bayer in Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, 17. Aufl., § 15 Rdnr. 101; Reichert/Weller, GmbH-Ge-
schiftsanteil, 2006, § 15 Rdnr. 327.

8 BGHZ 58, 316, 320f.; 78, 177, 188; 108, 187, 199 zum Komman-
ditanteil; NJW 1999, 571 zur Gesellschaft biirgerlichen Rechts. Aus
der OLG-Rspr.: OLG Hamm, OLGZ 1977, 283 = DNotZ 1977, 376;
OLG Koblenz, NJW 1992, 2163; OLG Diisseldorf, DNotZ 1999,
440.

9 Dazu etwa MiinchKommBGB/Pohlmann, § 1068 Rdnr. 30;
Sudhoff, Unternehmensnachfolge, 5. Aufl. 2005, § 55 Rdnr. 121.
10 Kirchhof/Reiss, EStG, 8. Aufl., § 15 Rdnr. 239; Jorde, FR 2003,

998 ff.; ndher zur (abzulehnenden) Lehre vom Gewinnstammrecht
Staudinger/Frank, BGB, 2009, Anh. zu §§ 1068 f. Rdnr. 66.

11 K. Schmidt, ZGR 1999, 601, 605 f.; Schon, ZHR 158, 229, 252 f.;
MiinchKommBGB/Pohlmann, § 1068 Rdnr. 25; Bamberger/Roth/
Wegmann, § 1069 Rdnr. 15; OLG Diisseldorf, DNotZ 1999, 440
m. Anm. Kanzleiter.

12 Vgl. z. B. BGHZ 13, 181; 44, 239; K. Schmidt, Gesellschafts-
recht, § 45.111.2.b; Fischer in GroBkommHGB, § 130 Anm. 11-13;
Schlegelberger/K. Schmidt, HGB, § 105 Rdnr. 186 ft.; Staudinger/
Habermeier, 2002, § 719 Rdnr. 3, 8; Palandt/Sprau, § 717 Rdnr. 1.
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sollte bei der NieBbrauchsbestellung an Personengesell-
schaftsanteilen, ob der Niefbrauch auch die bei der Gesell-
schaft bestehenden Darlehens- oder Verrechnungskonten er-
fasst.!> Sonderbetriebsvermdgen gehort zwar steuerrechtlich
zum Mitunternehmeranteil, wird aber durch die Bestellung
des NieBbrauchs am Gesellschaftsanteil nicht ohne weiteres
erfasst, sondern nur wenn der Nie3brauch hieran gesondert
bestellt wird.

Bei der Kapitalgesellschaft (insbesondere der GmbH) ist der
Anteil grundsitzlich iibertragbar, wenn die Ubertragung nicht
durch Satzung ausgeschlossen oder von bestimmten Voraus-
setzungen abhingig ist (Vinkulierung, vgl. § 15 GmbHG, § 68
Abs. 2 AktG). Soweit ein Anteil danach nicht tibertragbar ist,
scheidet auch eine Nie3brauchsbestellung hieran aus. Der Ge-
sellschaftsvertrag kann freilich fiir die Ubertragung und NieB-
brauchsbestellung unterschiedliche Voraussetzungen aufstel-
len, z. B. beim Todesfall den Ubergang an den Ehegatten
eines Gesellschafters ausschliefen und fiir diesen nur die
Moglichkeit eines NieBbrauchs vorsehen.'*

Streitig ist, ob sich die gesellschaftsvertraglich zugelassene
Ubertragbarkeit der Mitgliedschaft ohne weiteres auch auf die
Belastung mit einem Nie3brauch erstreckt. Dies wird vielfach
bejaht.!> Eine beachtliche Gegenansicht verlangt dagegen im
Hinblick auf die mit der NieBbrauchsbestellung verbundene
Aufspaltung der Mitverwaltungsrechte die ausdriickliche Zu-
lassung im Gesellschaftsvertrag oder die Zustimmung der iib-
rigen Gesellschafter zur konkreten NieBbrauchsbestellung.'®
Wenn man jedoch die Ausiibung der Mitgliedschaftsrechte
grundsitzlich beim Niefbrauchsbesteller beldsst (vgl. unter
II1.1), dem NieBbraucher lediglich eine dem nicht geschéfts-
fiihrungsbefugten Kommanditisten vergleichbare Rechtsstel-
lung einrdumt und die weitergehende Ubertragung von Mit-
verwaltungsrechten nur bei ausdriicklicher gesellschaftsver-
traglich oder ad hoc erteilter Zustimmung zulésst (dazu unten
III.1.a a. E.), ist eine im Vergleich zur Vollrechtsiibertragung
weitergehende ,,.Beschwer® der Mitgesellschafter nicht gege-
ben und daher kein Bedarf fiir ein besonderes Zustimmungs-
erfordernis.!”

3. Formfragen

Fiir die Begriindung des Nie3brauchs gelten die gleichen Re-
geln wie fiir die Ubertragung des Vollrechts (§ 1069 Abs. 1
BGB). Bei Anteilen einer Personengesellschaft bedarf es da-
her auch dann keiner notariellen Beurkundung, wenn zum
Gesellschaftsvermdgen Grundbesitz gehort.'® Die NieB-
brauchsbestellung an GmbH-Anteilen ist nach § 15 Abs. 3
GmbHG beurkundungsbediirftig, nicht dagegen das Grundge-

13 Was regelmifig der Fall sein diirfte, wenn nicht etwas anderes
vereinbart wird, vgl. das Beispiel OLG Koln, DB 2006, 2341 m.
Anm. Schliitter.

14 Spiegelberger, Unternehmensnachfolge, 2. Aufl. 2009, Muster
§ 15 Rdnr. 25.

15 Dafiir etwa Palandt/Bassenge, § 1069 Rdnr. 2 (im Zweifel ja);
MiinchKommHGB/K. Schmidt, vor § 230 Rdnr. 16 (anders bei Mehr-
heitsbeschluss); BGB-NK/Lemke, § 1068 Rdnr. 8; Soergel/Stiirner,
§ 1068 Rdnr. 7 ¢; Bunke, DNotZ 1968, 5, 7; Sudhoff, NJW 1971, 481.
16 MiinchKommBGB/Ulmer, § 705 Rdnr. 82 a; MiinchKommBGB/
Pohlmann, § 1068 Rdnr. 33; Hohaus in MiinchHdbGesR 2.1, § 66
Rdnr. 15; Baumbach/Hopt, HGB, § 105 Rdnr. 44; Sudhoff/Stenger,
Unternehmensnachfolge, § 34 Rdnr. 19; Janssen/Nickel, Der Unter-
nehmensnieBbrauch, S. 32; Schon, ZHR 158, 229, 253 f.; Rodin in
MiinchHdbGesR 1, § 60 Rdnr. 15; Kruse, RNotZ 2002, 69, 71.

17 Ebenso jurisPK-BGB/Laukemann, § 1069 Rdnr. 21.

18 Wie bei der Ubertragung des Anteils selbst (h. M.), vgl. nur
Staudinger/Wufka, 2005, § 311 b Abs. 1 Rdnr. 119 m. w. N.

schift (Verpflichtung zur Nieflbrauchsbestellung). Fiir den
Nief3brauch an Namensaktien gilt § 68 Abs. 1 AktG (Ubertra-
gung auch durch Indossament). Eine Formbediirftigkeit kann
sich auch daraus ergeben, dass der Niebrauch im Zusam-
menhang mit einem weiteren, beurkundungsbediirftigen
Rechtsgeschiift bestellt wird, z. B. der Schenkung einer Betei-
ligung an einer GmbH & Co. KG."

4. Registrierung

Fiir den Notar stellt sich in Praxis die Frage, ob der Nief3-
brauch zur Vermeidung negativer Auswirkungen fiir die Be-
teiligten der Eintragung in gesellschaftsrelevante Register
oder Listen bedarf.

a) Grundbuch

Verfiigt die Gesellschaft tiber Grundbesitz oder Rechte hieran,
kommt eine entsprechende Eintragung im Grundbuch nur bei
der Gesellschaft biirgerlichen Rechts in Betracht, da hier (seit
1.9.2009 nach § 47 Abs. 2 Satz 1 GBO) auch die Gesellschaf-
ter namentlich im Grundbuch einzutragen sind und nur dort
Raum ist fiir einen Vermerk beim belasteten Gesellschafter.?’
Bei allen anderen Gesellschaften scheidet eine Eintragungs-
fahigkeit des NieBbrauchs von vornherein aus, da nur diese
selbst als Eigentiimer oder Rechtsinhaber eingetragen wer-
den. Beziiglich der Gesellschaft biirgerlichen Rechts ist die
Frage sehr umstritten.?! Die Befiirworter einer Eintragung
berufen sich zumeist auf § 1071 BGB, da ohne einen Vermerk
die Gefahr der Aushohlung des Nie3b