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AUFSATZE

Die Riickabwicklung der Ubertragung von
KG-Anteilen bei Schenkung

von Thomas Carlé,
Carlé_Korn_Stahl_Strahl, KéIn

RA,

A. Einleitung

In der Literatur wird derzeit diskutiert, ob in
der Vertragspraxis bei Schenkungen von Gesell-
schaftsbeteiligungen unter Lebenden eine Ruck-
tritts- und Widerrufsklausel fir den Fall der In-
solvenz der Beteiligung vereinbart werden kann.
Ziel einer solchen Klausel soll sein, im Fall der In-
solvenz Uber § 29 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG die gezahl-
te Steuer zum Erléschen zu bringen. Normative
Voraussetzung dafur ist die Herausgabe des Ge-
schenks aufgrund eines Ruckforderungsrechts.
Inwieweit eine solche Klausel zum gewlinschten
Ergebnis flhrt, ist streitig.

B. Die Rechtslage

l. Objektive Darstellung der Rechtslage

1. Vertragliches Riicktrittsrecht als Voraus-
setzung

Unstreitig ist, dass die Rechtsfolge des § 29
Abs. 1 ErbStG sowohl durch die Ausubung ver-
traglich vereinbarter Widerrufs- als auch Riick-
trittsrechte ausgelést werden kann'. Anders als
bei der Vereinbarung einer auflésenden Bedin-
gung ist es bei einem solchen Recht erforder-
lich, dass der Schenker aktiv von seinem Recht
Gebrauch macht, wahrend bei einer auflésen-
den Bedingung die Rechtsfolge ohne Zutun des
Schenkers eintritt. Unterschiede zwischen Wi-
derrufs- und Ricktrittsrecht ergeben sich nur auf
zivilrechtlicher Ebene, da der Riicktritt nach Malf3-
gabe der §§ 346 ff. BGB abzuwickeln ist, wah-
rend nach erfolgtem Widerruf die bereicherungs-
rechtlichen Vorschriften der §§ 812 ff. BGB zum
Tragen kommenZ2. Aus steuerlicher Sicht ist we-
sentlich, dass keine zeitliche Grenze bestehts.

Ein Rucktritts- bzw. Widerrufsrecht bei der
Schenkung von Anteilen an Personenhandelsge-

sellschaften kann bei Auslibung fur den Schen-
ker im Fall der Insolvenz der geschenkten Betei-
ligung zivilrechtlich nachteilig sein. Ostertun/Hei-
demann weisen zu Recht auf die Haftungsproble-
matik (§§ 171, 173 HGB) hin“. Einer erldschen-
den Steuer steht dann eine zivilrechtliche Haf-
tung gegenuber. Der Beglinstigte wird Uberdies
von seiner daneben stehenden Haftung nicht be-
freit, denn die Nachhaftung des ausgeschiede-
nen Kommanditisten bleibt bestehen.

§ 29 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG setzt ein bestehen-
des Rucktritts- oder Widerrufsrecht voraus, was
sich sowohl aus dem (zivilrechtlichen) Gesetz
als auch aus einer vertraglichen Vereinbarung
ergeben kann. Erforderlich ist aber, dass das
Recht Bestandteil des Schenkungsvertrags ist;
eine nachtragliche Vereinbarung zwischen den
Parteien reicht nicht aus®. Zivilrechtlich kann ein
Rucktrittsrecht fir den Fall der Insolvenz der
Ubertragenen Beteiligung vereinbart werden, wo-
bei als Zeitpunkt die Stellung eines Insolvenzan-
trags oder der Zeitpunkt der Eréffnung des Insol-
venzverfahrens in Frage kommt.

2. Durchfiihrung der Riickiibertragung

§ 29 Abs. 1 ErbStG setzt voraus, dass das Ge-
schenkte zurickgewahrt wird und die Heraus-
gabe des geschenkten Gegenstands durch das
Ruckforderungsrecht erzwungen wurde. Ferner
bedarf es der Identitat zwischen hingegebenem
und zuriick zu Ubertragendem Vermogensge-
genstandé. M.E. kann zur Beurteilung der Frage
der Identitat auf die Rechtsprechung des BFH zu
Ruckfallklauseln —z.B. § 13 Abs. 1 Nr. 10 ErbStG
— zurlickgegriffen werden, die ebenfalls Identitat
fordert’”. Pragend fir die genannten Entscheidun-
genist, dass der Il. Senat des BFH Art- und Funk-
tionsgleichheit fordert. Vergleichbar ist auch die
Rechtsprechung zu § 16 Abs. 1 GrEStG8.

Des Weiteren ist der Vollzug der Ruckubertra-
gung unabdingbare Voraussetzung fir das Er-
I6schen der Steuer. Die Verpflichtung, das Ge-
schenkte herausgeben zu missen, ist hingegen
nicht ausreichend, um die Rechtsfolge des § 29
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG herbeizufihren®. Aus die-
sem Grund gentigt die formale Aufhebung des
urspriinglich den Besteuerungstatbestand aus-
I6senden Rechtsgeschafts nicht. Der Schenker
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muss vielmehr seine urspringliche Rechtsstel-
lung wiedererlangen',

Il. Rechtliche Wiirdigung

Die Identitdt des Ubertragenen Vermdgensge-
genstands ist bei einer Beteiligung an einer in die
Insolvenz geratenen Personengesellschaft m.E.
nicht mehr gegeben. Durch die Eroffnung des
Insolvenzverfahrens Uber das Vermdgen einer
Personenhandelsgesellschaft andert diese ihre
Natur; die Gesellschaft ist nach §§ 131 Abs. 1
Nr. 3, 161 Abs. 2 HGB aufgeldst!'. Der Fokus
der Gesellschaft ist nunmehr auf die Abwicklung
und nicht mehr auf die werbende Tatigkeit ge-
richtet. Dies gilt fir eine GmbH. Im Stadium der
Insolvenz ist auch diese nicht mehr werbend,
sondern nur noch (selbst) abwickelnd tatig. Ge-
maR § 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG gilt die Gesell-
schaft mit Eréffnung des Insolvenzverfahrens als
aufgeldst. Die Identitat i.S.d. § 29 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG kann m.E. allenfalls so begriindet wer-
den, dass die Rechtsstellung des Schenkers und
des Beschenkten als Gesellschafter gleichwohl
erhalten bleibt. Gegenstand der Schenkung wa-
re die Stellung als Gesellschafter, die bei Aus-
Ubung des Rechts — identitatswahrend — zurlick-
gewahrt werde. Dieser Ansatz ist nicht tragfa-
hig, da Gegenstand der Ubertragung die Betei-
ligung als Vermdgensgegenstand und nicht die
Rechtsstellung als Gesellschafter war und die
Gesellschafterstellung als solche nicht tbertrag-
bar ist. Der Wechsel im Gesellschafterbestand
einer Personen- oder Kapitalgesellschaft erfor-
dert die Abtretung der Beteiligung des ausschei-
denden Gesellschafters.

Die i.S.d. § 29 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG notwendi-
ge ldentitat in Art und Funktion ist m.E. nicht ge-
geben. Zivilrechtlich betrachtet ist Gegenstand
der RuckUbertragung keine Beteiligung an ei-
ner werbenden Gesellschaft, sondern eine auf
Abwicklung gerichtete. Im Erbschaftsteuerrecht
gilt vergleichbares, denn das ErbStG gewahrt —
zumindest mittelbar — nur fir werbende Gesell-
schaften die Privilegierung Ubertragenen Betrie-
bsvermoégens. Ein erdffnetes Insolvenzverfahren
fuhrt zum Verlust der Betriebsvermdgenseigen-
schaft im erbschaftsteuerlichen Sinne aus Man-
gel an werbender Tatigkeit. Dies wird durch § 13a
Abs. 5 ErbStG a.F. gestitzt, wonach der Recht-
sprechung zufolge im Fall der Insolvenz das Be-
triebsvermdgensprivileg verloren ging'2.

Auch nach neuem ErbStRecht steht — zumin-
dest bei der Kapitalgesellschaft — die Eréffnung
des Insolvenzverfahrens der Veraulierung des
Anteils i.S.d. § 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 EStG
gleich's. Geck zufolge gilt dies auch im Rah-
men des § 13a Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 ErbStG'4.
Kommt es nach Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens zur Auslibung eines Rucktritts- oder Wider-
rufsrechts, ist Gegenstand der Ubertragung kein
erbschaftsteuerlich privilegiertes Betriebsvermao-
gen; es handelt sich vielmehr um ein aliud. Dieser
Ansatz entspricht auch den Vorgaben des Ge-
sellschaftsrechts. Gegenstand der Ubertragung
ist ein Anteil an einer werbenden Gesellschaft,
die auf die Teilnahme am Markt und die Generie-
rung von Gewinnen ausgerichtet ist; Gegenstand
der Ruckubertragung nach Eréffnung des Insol-
venzverfahrens ist eine Beteiligung an einer Ge-
sellschaft, deren Gegenstand nicht mehr die wer-
bende Téatigkeit, sondern die Abwicklung ist.

Nach anderer Ansicht'® soll eine Widerrufs- oder
Rucktrittsklausel fir den Fall der Insolvenz der
Ubertragenen Beteiligung die Rechtsfolge des
§ 29 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG auslésen. Nach Auf-
fassung von Demuth/Schreiber ist der Fortfih-
rungsgedanke, der dem neuen Insolvenzrecht in-
newohnt, zugrunde zu legen, so dass — trotz
eindeutiger gesellschaftsrechtlicher Vorgaben —
auch eine in der Insolvenz befindliche Gesell-
schaft nicht final auf Abwicklung gerichtet sei.
Zudem reiche die Ubertragung eines Surrogates
anstelle der urspringlichen Beteiligung aus, was
den Schluss zulasse, dass die Ubertragung der
Beteiligung an der in die Insolvenz geratenen Ge-
sellschaft ausreicht. Dieser Gedanke verkennt
m.E. den Umstand, dass das Surrogat nur dann
in Frage kommt, wenn der urspriinglich tUbertra-
gene Vermdgensgegenstand nicht mehr vorhan-
den ist. Bei einer Beteiligung an einer Gesell-
schaft ist dies nicht der Fall. Die Beteiligung ist
nach wie vor vorhanden; es hat sich lediglich ihr
Wesen — und ihre steuerliche Einstufung als Be-
triebsvermogen — geandert.

C. Auswirkungen fiir die Praxis

Eine vertragliche Vereinbarung Uber ein Wider-
rufs- bzw. Rucktrittsrecht fur den Fall der Insol-
venz der Ubertragenen Beteiligung an einer wer-
benden Gesellschaft ist nicht geeignet, bei Aus-
Ubung den Tatbestand des § 29 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG zu erflllen, da es an der Identitat des
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Vermogensgegenstands mangelt. Die Wiederer-
langung der Gesellschafterstellung als formales
Kriterium genugt m.E. nicht, da Gegenstand der
Schenkung nicht die Stellung als Gesellschafter,
sondern die Beteiligung als solche ist, an der die
Stellung als Gesellschafter hangt. Folgt man hin-
gegen der anders lautenden Ansicht, sind ent-
sprechende Klauseln bei der Vertragsgestaltung
ratsam.

D. Literaturempfehlung
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Die mittelbare Grundstiicksschenkung
— Gestaltungsinstrument auch nach
Erbschaftsteuerreform?

von Nicola Dissel-Schneider, RA'in, Rechtsan-
waltskanzlei Dissel-Schneider, Koblenz

A. Einleitung

Die mittelbare Grundstlicksschenkung war vor
der Erbschaftsteuerreform ein beliebtes Instru-
ment, sich im Rahmen der vorweggenomme-
nen Erbfolge die Tatsache nutzbar zu machen,
dass Grundsticke im Erbschaft- und Schen-
kungsteuerrecht deutlich glinstiger bewertet wur-
den als die Schenkung eines Geldbetrages. U.a.
aufgrund dieses Umstands wurde das bis da-
hin geltende Erbschaftsteuerrecht mit BVerfG-
Urteil vom 07.11.2006" wegen VerstolRes ge-
gen den Gleichheitssatz als unvereinbar mit dem
Grundgesetz erklart mit der Auflage, bis spa-
testens 31.12.2008 eine Neuregelung zu tref-
fen. Diese Neuregelung hat der Gesetzgeber
mit der zum 01.01.2009 in Kraft getretenen Erb-
schaftsteuerreform geschaffen. Nach den damit
geltenden neuen Bewertungsgrundsatzen sollen
alle Vermogensgegenstdnde am Verkehrswert
ausgerichtet bewertet werden. Dies fihrt insbe-
sondere bei der Vererbung/Verschenkung von
Grundstucken zu einer deutlich hdheren Bewer-
tung. Dennoch bleibt das Instrument der mittel-
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baren Grundsticksschenkung auch nach der Er-
bschaftsteuerreform eine wichtige Gestaltungs-
moglichkeit, wenn auch der Bedeutungsumfang
abgenommen hat.

B. Die Rechtslage
. Objektive Darstellung der Rechtslage

Die mittelbare Grundstilicksschenkung koppelt
die Zuwendung eines Geldbetrages durch den
Schenker mit der Auflage, dass der Beschenk-
te mit diesen Finanzmitteln ein konkretes Grund-
stick zu erwerben hat. Schenkungsgegenstand
ist sodann nicht ein Grundstuck, das im Eigen-
tum des Schenkers steht, sondern das Grund-
stick eines Dritten. Zur Anerkennung als mittel-
bare Grundstiicksschenkung ist es dabei wichtig,
zu beachten, dass der Beschenkte nicht iber den
erhaltenen Geldbetrag unbeschrankt frei verfi-
gen kann. Vielmehr darf der Erhalt des Geldes
dann und nur dann erfolgen, um ein konkretes
Grundstiick zu erwerben. Der Beschenkte kann
also nur Uber das damit erworbene Grundstiick
frei verfugen, nicht Uber den Geldbetrag selbst.

Darlber hinaus ist das zeitliche Moment zu be-
achten: sowohl die Zusage des Schenkers, den
Geldbetrag zur Verfligung zu stellen, als auch die
Zweckbindung Uber die Verwendung des Geldes
missen erfolgen, bevor das Grundstiick durch
den Beschenkten erworben wird. Zuletzt muss
der Geldbetrag bis zur Tilgung der Kaufpreis-
schuld auch tatsachlich zur Verfigung gestellt
werden.

Wird eines dieser zeitlichen Momente missach-
tet, scheitert die mittelbare Grundstlcksschen-
kung mit der Folge, dass Gegenstand der Schen-
kung Geldvermoégen und nicht Grundvermaogen
ist.

Eine mittelbare Grundstiicksschenkung kann je-
doch auch dann noch erreicht werden, wenn der
Schenker zunachst den Geldbetrag als Darle-
hen zur Verfiigung gestellt hatte und sodann auf
die Ruckzahlung verzichtet. In diesem Fall setzt
die Anerkennung als mittelbare Grundstticks-
schenkung voraus, dass dieser Verzicht jedoch
ebenfalls noch zu einem Zeitpunkt erfolgt, be-
vor der Beschenkte das Grundstiick erwirbt. Glei-
ches gilt fur die herzustellende Zweckbindung: in
dem Verzicht auf die Riickzahlung des Darlehens
muss die Koppelung zu dem Grundstlick enthal-

ten sein, das mit den urspriinglichen Darlehens-
mitteln erworben werden soll.

Von dem Inkrafttreten der Erbschaftsteuerreform
zum 01.01.2009 bleibt das zivilrechtliche Insti-
tut der mittelbaren Grundstiicksschenkung ganz-
lich unberthrt. Aufgrund der gednderten Bewer-
tungsregeln scheint auf den ersten Blick der be-
wertungsrechtliche Vorteil entfallen zu sein, der
bislang mit der mittelbaren Grundstiicksschen-
kung verbunden war. Vor der Erbschaftsteuerre-
form wurden unbebaute Grundstlicke beispiels-
weise mit 80% des Bodenrichtwertes bemessen.
Dieser Abschlag von 20% ist nunmehr weggefal-
len.

Bebaute Grundstiicke wurden nach altem Recht
grundsatzlich gemal einem typisierten Ertrags-
wertverfahren bewertet, das zu einem schen-
kungsteuerlichen Wert fuhrte, der im Durch-
schnitt regelmaRig bei ca. 60% bis 70% des tat-
sachlichen Verkehrswerts lag. Nunmehr erfolgt
die Bewertung von Grundvermoégen nach drei al-
ternativen Bewertungsverfahren:

Wohnungs- und Teileigentum sowie Ein- und
Zweifamilienhduser werden im Rahmen des sog.
Verleichswertverfahrens vorrangig anhand von
Kaufpreisen vergleichbarer Grundstlicke bewer-
tet, die regelmafig auf den von den Gutachter-
ausschiussen mitgeteilten Vergleichspreisen ba-
sieren.

Mietwohngrundstiicke, bei denen es sich nicht
um Ein- und Zweifamilienhduser oder Wohn-
eigentum handelt, sowie Geschaftsgrundsticke
bzw. gemischt genutzte Grundsticke werden
nach dem Ertragswertverfahren bewertet, das je-
doch mit dem bisherigen Ertragswertverfahren
nichts mehr gemein hat. Der anzuwendende Er-
tragswertfaktor richtet sich sowohl an Gebaude-
art als auch Alter des Gebaudes aus und durfte
den bisherigen Ertragswertfaktor in den meisten
Fallen Ubersteigen. Zum Ertragswert des Gebau-
des ist ein getrennt zu ermittelnder Bodenwert
hinzuzurechnen.

Fir sonstige Grundstiicke sowie die 0.g. Grund-
stucke, fur die kein geeigneter Vergleichswert
oder keine Ubliche Miete feststellbar ist, findet
das Sachwertverfahren Anwendung.
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In allen Bewertungsfallen kann ein tatsachlich
niedrigerer Verkehrswert durch Wertgutachten
nachgewiesen werden.

Il. Rechtliche Wiirdigung

Fakt ist, dass die neuen Bewertungsregeln zu
einer hoheren Bewertung gelangen als vor der
Erbschaftsteuerreform. Inwieweit sie jedoch im-
mer zu einem Wert fihren, der dem tatsachlichen
Verkehrswert entspricht, oder ob die steuerrecht-
liche Bewertung nicht doch hinter dem Verkaufs-
preis zurlckbleibt, ist jeweils im Einzelfall zu pru-
fen und sollte nicht von vornherein ungeprift un-
terstellt werden.

Entscheidend ist hierbei, dass bei einem Ausein-
anderfallen zwischen dem gezahlten Kaufpreis
und dem steuerlichen Wert nach dem Bewer-
tungsgesetz der Steuerpflichtige gemall § 198
BewG berechtigt ist, Uiber ein Gutachten einen
geringeren gemeinen Wert nachzuweisen. Als
Folge richtet sich in diesem Fall die steuerliche
Belastung nach dem niedrigeren Wert. Flhren je-
doch umgedreht die gesetzlichen Bewertungsre-
geln zu einem geringeren Wert als der gezahlte
Kaufpreis, ist fur die steuerliche Bewertung nicht
der gezahlte Kaufpreis mafgeblich, sondern der
Wert, wie er sich nach den gesetzlichen Bewer-
tungsregeln ergibt. Genau flir diese Falle bleibt
die mittelbare Grundsticksschenkung nach wie
vor ein geeignetes Gestaltungsinstrument.

DarlUber hinaus bestehen auch nach der Erb-
schaftsteuerreform zwei weitere wichtige Fallge-
staltungen, in denen die Ubertragung von Grund-
stiicken deutlich ginstiger ist und bleibt als die
Ubertragung eines Geldbetrages in Héhe des ge-
meinen Wertes des Grundstucks.

Ein Anwendungsfall ist die Ubertragung des Fa-
milienheimes auf den Ehegatten oder den einge-
tragenen Lebenspartner. Dieses ist gemal § 13
Abs. 1 Nr. 4a ErbStG nach wie vor ganzlich steu-
erfrei. Voraussetzung hierfir ist, dass das Grund-
stiick selbstgenutzt wird. Begunstigt sind hierbei
seit der Erbschaftsteuerreform nicht nur Famili-
enheime im Inland, sondern auch in der EU sowie
in den Staaten des Europaischen Wirtschaftsrau-
mes (EWR).

Ein weiterer Anwendungsfall ist die Ubertragung
eines zu Wohnzwecken vermieteten Grund-

stiicks. Neben der Frage, ob die steuerrechtli-
che Bewertung nicht zu einem geringeren Wert
fihrt als der vereinbarte Kaufpreis, kommen der-
artige Ubertragungen zumindest in die Verglinsti-
gung eines 10%igen Bewertungsabschlags ge-
maR § 13c ErbStG. Weitere Voraussetzung hier-
fur ist, dass es sich nicht um ein begunstigtes Be-
triebsgrundstick handelt und es im Inland, der
EU oder des EWR gelegen ist.

Soweit ein durch eine mittelbare Grundstticks-
schenkung erworbenes Grundstiick dem betrieb-
lichen Bereich des Beschenkten dienen soll, soll-
te man zudem nicht in die Falle tappen, damit
eine eventuell bestehende Ricklage nach § 6b
EStG verfallen zu lassen. Wird in einem laufen-
den Betrieb ein zum Betrieb gehérendes Grund-
stick oder Gebaude verauliert, kann eine ge-
winnmindernde Rucklage nach § 6b EStG gebil-
det werden mit dem Ziel, den Gewinn aus der
Veraulerung in dem Betrieb dienendes Grund-
vermogen zu reinvestieren. Diese Reinvestiti-
on hat die Anschaffung eines (Ersatz-)Grund-
stiicks zur Folge und muss innerhalb der nach-
sten vier Jahre (bei Errichtung eines neuen Ge-
baudes innerhalb der nachsten sechs Jahre) er-
folgen. Der Erwerb eines Grundsticks im We-
ge der mittelbaren Grundstiicksschenkung ist je-
doch keine Anschaffung im ertragsteuerlichen
Sinne, weil dem Erwerber fir das Grundstiick
letzten Endes kein Aufwand entsteht — er be-
kommt es ja geschenkt.

Ziel der Beglinstigung nach § 6b EStG ist es,
die aus der Verauflerung erhaltene und fir eine
Reinvestition bestimmte Liquiditat nicht durch ei-
ne auf den VeraufRerungsgewinn entfallende Er-
tragsteuer zu belasten, damit diese dem Betrieb
fur die Reinvestition in voller Hoéhe zur Verfugung
steht. Eine Reinvestition kann jedoch nicht in ei-
nem unentgeltlich erworbenen Grundstiick lie-
gen, da es des Einsatzes der erzielten Liquiditat
dann nicht bedarf. Damit stellt das durch die mit-
telbare Grundsticksschenkung betrieblich hinzu-
gewonnene Grundstiick keine Reinvestition i.S.d
§ 6b EStG dar. Ohne Reinvestition ist der Verau-
Rerungsgewinn nach vier (bzw. nach sechs Jah-
ren) gewinnerhéhend aufzulésen und flhrt zu ei-
ner dann empfindlichen und ggf. nicht einkalku-
lierten Steuerbelastung?.
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C. Auswirkungen fir die Praxis

Der Blick auf die neuen Bewertungsrichtlinien
sollte nicht dazu fuhren, altbewahrte Gestal-
tungsinstrumente ganzlich Gber Bord zu wer-
fen. Die finanzielle Absicherung eines Ehegat-
ten spielt auch heute noch eine grol3e Rolle.
Das selbstgenutzte Familienheim ist hierzu nach
wie vor ein beglinstigtes Gestaltungsinstrument.
Beim Erwerb eines neuen Eigenheimes kann es
sich anbieten, dies mit einer mittelbaren Grund-
stlicksschenkung auf den anderen Ehegatten zu
verbinden. Hierbei ist auch zu bedenken, dass
bei einer Ubertragung unter Lebenden im Unter-
schied zu einem Erwerb eines Familienheimes
von Todes wegen keine Behaltefrist existiert.
Wird also nach dem Erwerb des neuen Eigen-
heimes dieses zu Wohnzwecken (wieder) aufge-
geben, kann der beschenkte Ehegatte tUber die-
ses frei verfigen. Hierzu zahlt auch der Verkauf.
Wichtig ist lediglich, dass das erworbene Haus
eine gewisse Zeit tatsachlich zu Wohnzwecken
der Eheleute gedient hat.

Um eine steuerrechtliche Anerkennung zu si-
chern und einen Gestaltungsmissbrauch zu ver-
meiden, sollte jedoch vor einer Aufgabe des
Wohnzwecks mindestens ein Jahr seit dem Erst-
bezug liegen, sofern nicht besondere andere
Grunde (z.B. beruflich bedingter Umzug, der zum
Zeitpunkt des Erwerbs nicht abzusehen war) vor-
liegen.

D. Literaturempfehlungen

Linnartz, Grundsticksbewertungen nach Investi-
tionen des Erben in Erwartung des Erbfalls, ju-
risPR-FamR 2/2010, Anm. 2.

Kuckenburg, Grundstliicksbewertung im Zu-
gewinnausgleichsverfahren versus im Schen-
kungs- und Erbschaftssteuerrecht, FUR 2009,
381.

' BVerfG, Beschl. v. 07.11.2006 - 1 BvL 10/02 -
BVerfGE 117, 1.

2 So BFH, Urt. v. 23.04.2009 - IV R 9/06.

ENTSCHEIDUNGSANMERKUNGEN

Zuwendungen auf den Todesfall
Leitsatze:

1. Die wirksame Begriindung einer Stiftung
nach liechtensteinischem Recht setzt voraus,
dass der Stifter das Stiftungsvermégen der
Stiftung endgiiltig und ohne Widerrufsmog-
lichkeit zufiihrt.

2. Entsprechendes gilt dann, wenn das Ver-
maogen der Stiftung lber einen Stiftungsver-
walter zugefiihrt wird, der lber einen Man-
datsvertrag auf Weisung des wirtschaftlichen
Stifters zu handeln hat.

3. Liegt ein Scheingeschift vor, so ist das
Vermégen weiterhin dem Vermégen des wirt-
schaftlichen Stifters zuzurechnen und fallt
bei dessen Tod in seinen Nachlass. Es steht
daher nicht im Wege eines Vertrages zu Gun-
sten Dritter auf den Todesfall dem in Stif-
tungsreglement benannten Nachbegiinstig-
ten zu.

Anmerkung zu OLG Stuttgart, Urteil
22.06.2009, 5 U 40/09

von Dr. Anna Simon, RA'in und FA'in far Famili-
enrecht, Simon und Schubert, Oldenburg

vom

A. Problemstellung

Kann der Erblasser am Nachlass vorbei eine Zu-
wendung bewirken, indem er im Reglement einer
Stiftung nach liechtensteinischem Recht einen
Begunstigten fir den Todesfall bestimmt?

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Die Parteien streiten um die Zugehdrigkeit eines
Depot-Guthabens zum Nachlass. Klager ist der
Testamentsvollstrecker, die Beklagte ist die unter
Betreuung stehende Tochter der Erblasserin und
deren Alleinerbin. Die Erblasserin liel3 Uber die
D Treuhand- und Verwaltungsanstalt (D) in Va-
duz/Liechtenstein eine Stiftung mit Sitz in Vaduz
grunden. Neben dem ursprunglichen Stiftungs-
vermdgen wandte die Erblasserin der Stiftung
im Wege der Zustiftung u.a. das streitbefangene
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Wertpapierdepot bei der schweizerischen UBS
Bank zu. Nach dem Stiftungsreglement war die
Erblasserin Erstbeglnstigte der Stiftung, flr den
Fall ihres Todes sollte die Beklagte Nachbeglin-
stigte sein. Die Erblasserin hatte sich ein weitrei-
chendes Weisungsrecht und umfangreiche Inter-
ventions- und Gestaltungsrechte gegenlber der
D eingerdumt. Die D Ubte die Treuhand gemaf
dem zugrundeliegenden Mandatsvertrag mit der
Erblasserin ausschlieBlich auf Weisung der Erb-
lasserin aus.

Nach dem Tod der Erblasserin entstand Streit
zwischen dem Klager als Testamentsvollstrecker
und der Beklagten, ob das Wertpapierdepot in
den Nachlass falle und damit der Verwaltungs-
befugnis des Testamentsvollstreckers unterste-
he oder ob die Beklagte das Depot bzw. die An-
spruche gegen die UBS durch Vertrag zugunsten
Dritter auf den Todesfall direkt erworben habe.

Das Oberlandesgericht gab der Klage statt. Das
Depot-Vermdgen gehdre zum Nachlass, weil es
mangels wirksamer Errichtung der Stiftung nicht
auf diese Ubertragen werden konnte, sondern
weiterhin im Eigentum der Erblasserin stand und
von dieser vererbt worden sei. Die Stiftung sei
zwar zunachst formell ordnungsgemal’ gegrin-
det und durch das Offentlichkeitsregisteramt als
selbststandige juristische Person bestatigt. Al-
lerdings habe sich die Erblasserin umfassen-
de Weisungsrechte vorbehalten, so dass keine
wirtschaftliche EntaulRerung des Stiftungsvermo-
gens vorgelegen habe. In einem solchen Fall
werde nach liechtensteinischem Recht die recht-
liche Selbststandigkeit der Stiftung durchbrochen
und das Vermdgen weiterhin dem wirtschaftli-
chen Stifter zugerechnet.

Selbst wenn das Depot wirksam Stiftungsver-
mogen geworden ware, hatte die Beklagte kei-
ne Anspriche gegen die Stiftung auf Herausga-
be oder Auszahlung des Depots erworben. Eine
wirksame Schenkung von Todes wegen habe die
Beklagte nicht nachweisen kdnnen. Denn auch
wenn ein wirksames Deckungsverhaltnis in Form
eines Vertrages zugunsten Dritter zwischen Erb-
lasserin und Stiftung angenommen werde, |a-
ge kein rechtsgliltiges Valutaverhaltnis zwischen
Erblasserin und Beklagter vor. Es fehle an der
erforderlichen Annahme eines entsprechenden
Schenkungsangebots durch die Beklagte bzw.
deren Betreuer. Die Einsetzung der Beklagten
als Nachbeglnstigte i.S.d. Stiftungsreglements
sei ein Antrag der Erblasserin zum Abschluss ei-

nes Schenkungsvertrages. Es lagen aber keine
Feststellungen vor, wonach die Stiftung der Be-
klagten diese Offerte als Botin Ubermittelt habe,
das Angebot der Beklagten bzw. dem Betreuer
zugegangen und dann angenommen worden sei.
Die offensichtliche Kenntnis der Beklagten tber
das Depot reiche insoweit nicht aus, sowohl Zu-
gang als auch Annahme der Schenkungsofferte
zu fingieren.

C. Kontext der Entscheidung

Das OLG Stuttgart hatte sich zum einen mit
der Wirksamkeit einer liechtensteinischen Stif-
tung auseinanderzusetzen, zum anderen stellt es
hilfsweise Uberlegungen zur Wirksamkeit einer
Schenkung gemal § 331 BGB als Valutaverhalt-
nis eines Vertrages zugunsten Dritter auf den To-
desfall an.

Die Stiftung war danach zwar nach liechtenstei-
nischem Recht formwirksam errichtet worden.
Nach gefestigter Rechtsprechung des Firstli-
chen Obersten Gerichtshofes des Furstentums
Liechtenstein ist das Vorliegen eines Mandats-
vertrages zwischen Stifter und (treuhanderi-
schem) Verwalter aber ein Indiz daflir, dass das
Stiftungsvermdgen wirtschaftlich nicht aus dem
Herrschaftsbereich des Stifters ausgeschieden
ist. Dem folgt der BFH, der ebenfalls davon aus-
geht, die fur eine wirksame Schenkung erfor-
derliche VermdgensentaulRerung liege nicht vor,
wenn der Stifter der liechtensteinischen Stiftung
sich weiterhin wesentliche Herrschaftsbefugnis-
se vorgehalten habe (BFH, Urt. v. 28.06.2007 - I
R 21/05 - NJW-RR 2008, 709).

An sich hatte die Entscheidung des Oberlandes-
gerichtes an dieser Stelle enden kdnnen. Gleich-
wohl prift und verneint das Gericht noch das
Vorliegen einer Schenkung durch Vertrag zugun-
sten Dritter. Voraussetzung einer solchen Ge-
staltung, durch die die Beklagte das Depotver-
mogen bzw. den Anspruch auf Herausgabe des
Depotvermogens aullerhalb des Nachlasses er-
worben hatte, ist ein Vertrag zwischen dem Ver-
sprechensempfanger (hier: der Erblasserin) und
dem Zuwendungsempfanger (hier: der Beklag-
ten), d.h. ein wirksames Valutaverhaltnis. Oh-
ne ein wirksames Valutaverhaltnis erwirbt der
Zuwendungsempfanger (der Dritte i.S.d. § 331
BGB) keinen Leistungsanspruch gegen den Ver-
sprechenden. Ein Valutaverhaltnis in Form eines
Schenkungsvertrages setzt ein Schenkungsan-
gebot und die Annahme dieses Angebotes vor-
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aus. BloRRe Absprachen zwischen Versprechens-
empfanger (Schenker) und dem Dritten zu Leb-
zeiten binden nicht, da es an der gesetzlich vor-
geschriebenen Form des Schenkungsverspre-
chens mangelt (§§ 518, 125 BGB). Zwar kann
eine wirksame Schenkung auch nach dem To-
de des Versprechensempfangers zustande kom-
men, wenn beispielsweise die versprechende
Stiftung die Drittbeglinstigungserklarung und da-
mit die Schenkungsofferte weisungsgemaf dem
Dritten Gbermittelt (BGH, Urt. v. 29.05.1984 - IX
ZR 86/82 - NJW 1984, 2156). Dieser kann das
Angebot dann stillschweigend oder ausdruck-
lich annehmen, §§ 130 Abs. 2, 153, 151 BGB
(BGH, a.a.0.). Nicht ausreichend firr eine An-
nahme ist es aber, wenn der Erblasser und Ver-
sprechensempfanger gar keinen Ubermittlungs-
auftrag erteilt hatte und der Dritte von der Beguin-
stigung nur zuféllig erfahrt (OLG Hamm, Urt. v.
07.02.1996 - 31 U 172/95 - NJW RR 1996, 1328
und Schinkels in: jurisPK-BGB, 4. Aufl.,, § 331
Rn. 10).

D. Auswirkungen flir die Praxis

Eine liechtensteinische Familienstiftung, um Zu-
wendungen am Nachlass vorbei zu bewirken und
damit Erbschafts- oder Schenkungssteuer zu
sparen, setzt eine vollstandige Vermdgensentau-
Rerung voraus. Hat der Erblasser eine wirksa-
me Stiftung gegrindet, kann er durch das dor-
tige Reglement Schenkungen auf den Todesfall
vereinbaren. Hier kdnnen sich jedoch erhebliche
Probleme hinsichtlich des Zustandekommens ei-
nes wirksamen Schenkungsvertrages stellen, fir
den es einer Einigung des Beginstigten mit dem
Schenker Uber die Unentgeltlichkeit der Zuwen-
dung bedarf. Dabei reicht es aus, wenn die Ei-
nigung erst nach dem Tode des Schenkers zu-
stande kommt, denn die Rechtsprechung nimmt
im Hinblick auf den sog. ,Von-Selbst-Erwerb“ des
Begunstigten sowohl Vollziehung als auch Hei-
lung des Formmangels gemaR § 518 Abs. 2 BGB
an (BGH, Urt. v. 29.01.1964 - V ZR 209/61).

Wird dem Beglnstigten das Schenkungsver-
sprechen erst nach dem Tode des Schenkers
Ubermittelt, kann der Erbe es vor der Annahme
durch den Beglinstigten widerrufen, es sei denn,
das Versprechen war unwiderruflich erteilt. Bei
der Gestaltung eines Vertrages zugunsten Dritter
auf den Todesfall ist daher Sorgfalt geboten, bei
der Austibung der Rechte nach dem Erbfall dar-
Uber hinaus u.U. noch Eile.

E. Weitere Themenschwerpunkte der Ent-
scheidung

Die Entscheidung setzt sich aulerdem mit dem
anwendbaren Recht auseinander: Welche Ge-
genstdnde Nachlassbestandteil geworden sind,
beurteilt sich in Fallen mit Auslandsberihrung
nicht nach dem allgemeinen Erbstatut des Erb-
lassers, sondern als reine Vorfrage nach dem je-
weiligen Einzelstatut, das die Entstehung oder
Ubertragung des fraglichen Rechts erfasst. Bei
Vertragen zugunsten Dritter richtet sich die
Frage, ob und wann die Schenkung vollzo-
gen wurde, also nach dem Einzelstatut des
Deckungsverhaltnisses (OLG Duisseldorf, Urt. v.
07.04.2000 - 7 U 273/98 - FamRZ 2001, 1102).

Umfang und zeitliche Grenzen

der Rechtskraft eines
Feststellungsbeschlusses geman § 11
Abs. 1 H6feVfO

Leitsatze:

1. Eine Entscheidung uber die Feststellung
eines Hoferben oder einer hoferbrechtlichen
Anwartschaft nach § 11 Abs. 1g, h HofeViO
schlieBt die Feststellung eines Hofes im Sin-
ne der H6feO ein. Reichweite und Grenzen der
materiellen Rechtskraft der Feststellungsent-
scheidung werden hier wesentlich durch § 12
HofeVIO bestimmt. Es kann von den Betei-
ligten des Feststellungsverfahrens in einem
spateren Verfahren nicht geltend gemacht
werden, dass zu dem Zeitpunkt, auf den sich
die damalige Feststellung bezogen hat, kein
Hof im Sinne der H6feO vorgelegen hat. Es
giltinsoweit § 12 Abs. 1 H6feVfO, wonach die-
jenigen, die sich an dem friiheren Verfahren
beteiligt hatten oder von dem Verfahren be-
nachrichtigt worden waren, einen neuen An-
trag nicht auf Tatsachen griinden kénnen, die
in dem fritheren Verfahren geltend gemacht
worden sind oder von ihnen dort hatten gel-
tend gemacht werden kénnen.

2. Muss ein am friiheren Feststellungsverfah-
ren Beteiligter die damalige Feststellung ge-
gen sich gelten lassen und ist er mit neuem
Vorbringen nach § 12 Abs. 1 H6feVfO ausge-
schlossen, kann auch ein berechtigter Grund
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fir eine nochmalige Nachprifung gemaB § 12
Abs. 2 HofeVfO nicht angenommen werden.

Orientierungssatz zur Anmerkung:

Die Rechtskraft eines den Hoferben einer Be-
sitzung bzw. eines das Bestehen einer ho-
ferbrechtlichen Anwartschaft beziglich einer
Besitzung feststellenden Beschlusses (§ 11
Abs. 1g, h H6feVfO) umfasst notwendig auch
die Feststellung, dass diese Besitzung "Hof"
i.S.d. § 1 H6feO ist.

Anmerkung zu OLG Oldenburg (Oldenburg), Be-
schluss vom 09.07.2009, 10 W 21/09

von Dr. Jérome Lange, RIAG

A. Problemstellung

Die Entscheidung behandelt die Frage, ob die
Rechtskraft eines den Hoferben bzw. eines das
Bestehen einer hoferbrechtlichen Anwartschaft
feststellenden Beschlusses gemal § 11 Abs. 1g,
h HofeVfO zugleich auch die Feststellung des
Vorliegens eines ,Hofes" i.S.d. § 1 H6feO bein-
haltet. Dies hatte zur Folge, dass die Rechtskraft
eines solchen Beschlusses der Zuldssigkeit ei-
nes weiteren Verfahrens eines Beteiligten des
vorherigen Verfahrens gerichtet auf Feststellung,
dass die Besitzung kein Hof i.S.d. § 1 H6feO ist,
entgegensteht.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Die Beschwerdefiihrerin wendet sich mit der so-
fortigen Beschwerde gegen einen Beschluss des
Amtsgerichts (Landwirtschaftsgericht), das ihren
Antrag auf Feststellung, dass der Grundbesitz ih-
res Vaters zur Zeit des Erbfalls kein Hof im Sinne
der H6feO war, im Hinblick auf die Rechtskraft ei-
nes noch zu Lebzeiten ihres Vaters ergangenen
Beschlusses zu Gunsten ihres Bruders, wonach
dieser zum Hoferben des Vaters bestimmt wor-
den sei, als unzulassig zurtickgewiesen hat.

Dem Feststellungsverfahren der Beschwerde-
fuhrerin war folgende Verfahrensgeschichte vor-
ausgegangen: Zunachst betrieb ihr Vater ein
Feststellungsverfahren gemaf § 11 Abs. 1g H6-
feVfO, in welchem rechtskraftig festgestellt wur-
de, dass er nach dem Tod seiner Frau Hofer-
be des Grundbesitzes seiner Frau geworden ist.
Im Anschluss hieran beantragte der Bruder der
BeschwerdefUhrerin in einem weiteren Verfahren

noch zu Lebzeiten des Vaters unter anderem die
Feststellung, dass er formlos bindend zum Ho-
ferben seines Vaters bestimmt worden sei. An
diesem Verfahren waren neben der Beschwer-
deflhrerin ihr Vater und noch weitere Beteiligte
formlich beteiligt und erklarten sich auch zur Sa-
che. Dem Feststellungsantrag des Bruders gab
das Landwirtschaftsgericht unter Zurickweisung
weiterer Antrage statt. Der Vater legte gegen
diesen Beschluss ebenso sofortige Beschwer-
de ein wie der Bruder. Die Beschwerdefiihrerin
schloss sich mit einer Anschlussbeschwerde der
Beschwerde ihres Vaters an. Der Vater nahm so-
dann noch vor seinem Tod seine Beschwerde zu-
rick. Nach dem Tod des Vaters wurde die sofor-
tige Beschwerde des Bruders, mit der er seine
Antrage auf eine noch weiter gehende Feststel-
lung und auf Eintragung einer Vormerkung ver-
folgte, zurickgewiesen.

Das OLG Oldenburg hat die sofortige Beschwer-
de der Beschwerdefiihrerin als gemall § 22
LwVfG zulassig, aber unbegriindet zuriickgewie-
sen.

Der Antrag der Beschwerdeflhrerin sei vom
Amtsgericht im Hinblick auf die entgegenstehen-
de materielle Rechtskraft des Feststellungsbe-
schlusses, wonach ihr Bruder auf Grund form-
los bindender Hoflibergabe als Hoferbe bestimmt
worden ist, zu Recht als unzulassig zurlickgewie-
sen worden.

Die Feststellung, dass der Bruder zum Hoferben
bestimmt worden ist, schliee denknotwendig die
Feststellung ein, dass noch ein Hof im Sinne der
HofeO vorhanden sei, da eine hoferbenrechtliche
Anwartschaft ohne Hof nicht denkbar sei. Dem-
nach handele es sich bei der Bejahung der Ho-
feigenschaft in dem vorangegangenen Verfahren
nicht lediglich um ein prajudizielles Rechtsver-
haltnis, das in einem nachfolgenden Verfahren
abweichend beurteilt werden kénne, sondern um
eine zum Verfahrensgegenstand des vorange-
gangenen Verfahrens zugehérige Feststellung.
Zwar mache die Feststellung, dass der Bruder
die relativ gesicherte Stellung eines kiinftigen
Hoferben geman §§ 6 Abs. 1, 7 Abs. 2 H6feO in-
nehabe, sicherlich den Schwerpunkt von dessen
Feststellungsbegehren aus. Gleichwohl habe die
Feststellung der Hoferbenanwartschaft auch die
rechtskraftfahige Feststellung des Vorliegens ei-
nes Hofes im Sinne der H6feO eingeschlossen.
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Ein anderes Ergebnis folge auch nicht aus § 12
HofeVfO. Vielmehr werde das Ergebnis durch
§ 12 Abs. 1 HofeVfO gestitzt, da hiernach bei
rechtskraftiger Entscheidung in einem Feststel-
lungsverfahren ein neuer Antrag nicht auf Tat-
sachen gegrindet werden durfe, die in dem fri-
heren Verfahren hatten geltend gemacht wer-
den kdnnen. Dies sei vorliegend der Fall gewe-
sen, da der Sachvortrag der Beschwerdeflihre-
rin zum Wegfall der Hofeigenschaft sich auf Tat-
sachen aus der Zeit vor Erlass der erstinstanz-
lichen Entscheidung im friheren Verfahren be-
zog. Aber auch aus § 12 Abs. 2 Ho6feVfO, der —
ausnahmsweise — einen neuen Feststellungsan-
trag zulasst, wenn ein berechtigter Grund fiir ei-
ne nochmalige Nachprifung vorliegt, folge nichts
anderes. Das Verhaltnis zwischen § 12 Abs. 1
HofeVfO und § 12 Abs. 2 HofeVfO sei in der
Weise aufzulésen, dass Abs. 2 nur denjenigen
Beteiligten offen stehe, die am vorherigen Ver-
fahren nicht beteiligt waren. Demgegentber fol-
ge aus § 12 Abs. 1 HoéfeVfO, dass die am fri-
heren Verfahren Beteiligten oder von ihm Ver-
standigten auf die Geltendmachung neuer Tat-
sachen beschrankt seien, ohne sich darauf beru-
fen zu kénnen, dass ein berechtigter Grund flr
eine nochmalige Nachprifung bestehe. Dies ent-
spreche der Rechtsprechung des BGH zur Vor-
gangerregelung in § 37 Abs. 3 LVO, stehe im
Einklang mit der Binnensystematik des § 12 HO-
feVfO und der streitentscheidenden Wirkung und
Befriedungsfunktion der Rechtskraft.

C. Kontext der Entscheidung

Die Entscheidung reiht sich in ein in die Viel-
zahl der Entscheidungen, die sich um die ver-
fahrensbezogene Bestimmung des Streit- bzw.
Verfahrensgegenstandes und die daraus resul-
tierende Bestimmung der Reichweite der Rechts-
kraft eines Verfahrens im Einzelfall bemihen.
Dabei spielt stets die Abgrenzung zu blo3en Ur-
teilselementen eine Rolle, die selbst dann, wenn
sie als prajudizielle Rechtsverhaltnisse fir die
Entscheidung ,vorgreiflich® sind, nach standiger
Rechtsprechung nicht in Rechtskraft erwachsen
(BGH, Urt. v. 26.06.2003 - | ZR 269/00 - NJW
2003, 3058). Von Teilen der Lehre wird hier-
von fUr den Fall sog. ,zwingender Sachzusam-
menhange* eine Ausnahme gemacht (vgl. Volz-
mann-Stickelbrock in: Prtting/Gehrlein, ZPO-
Kommentar, 1. Aufl. 2010, § 322 ZPO Rn. 19
m.w.N.). Der BGH vertritt demgegentber einen
streng am Wortlaut des § 322 ZPO orientierten

Rechtskraftbegriff und lehnt demnach eine Aus-
nahme hiervon fir die Fallgruppe ,zwingender
Sachzusammenhange® ab (BGH, a.a.0.). Ohne
dies auszusprechen, macht das OLG Oldenburg
sich die Inhalte dieser Lehre flir Feststellungs-
verfahren gemaR § 11 Abs. 1g, h H6feVfO zu ei-
gen und weicht damit fur diesbezugliche Verfah-
ren von der Rechtsprechung des BGH ab.

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Die vorliegende Entscheidung hat nur im loka-
len Geltungsbereich der HofeVfO, die ebenso
wie die zugehdrige materielle H6feO als partiel-
les Bundesrecht geman Art. 125 GG (Sdbbeke,
ZEV 2006, 395) nur fur im Gebiet der Lander
Hamburg, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen
und Schleswig-Holstein belegene Hofe gilt (§ 1
HofeVfO), praktische Relevanz. Die demgegen-
Uber in einigen anderen Bundeslandern fortgel-
tenden landesrechtlichen Anerbengesetze sind
nach Einschatzung von Praktikern hingegen ,to-
tes Recht* (Ruby, ZEV 2006, 351, 352). Auch
im Anwendungsbereich der H6feVfO sollten Ver-
fahrensbevollméachtigte bedenken, dass die vor-
liegende Entscheidung nicht mit der Rechtspre-
chung des BGH im Einklang steht und bei Fest-
stellungsantragen gemal § 11 Abs. 1g bzw. h
HofeVfO vorsorglich kumulativ einen Antrag ge-
maR § 11 Abs. 1a HéfeVfO erwagen.

E. Weitere Themenschwerpunkte der Ent-
scheidung

Die Entscheidung grenzt § 12 Abs. 1 HofeVfO
und § 12 Abs. 2 HofeVfO Uberzeugend gegen-
einander ab und beschrankt die Berechtigung fir
Antrage gemal} § 12 Abs. 2 H6feVfO auf die am
friheren Verfahren nicht Beteiligten und hiervon
nicht Benachrichtigten (vgl. § 11 Abs. 2 HéfeV-
fO).

Kein Ersatz der anteilig héheren Kosten
fir ein Doppelgrab tber § 1968

Leitsatz:

Die Erben schulden die Kosten fiir ein im
Hinblick auf eine Lebensgefahrtin beschafi-
tes Doppelgrab und die darauf bezogene Di-
mensionierung des Grabsteins nicht.
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Anmerkung zu OLG Saarbricken, Urteil vom
15.07.2009, 5 U 472/08 - 72, 5 U 472/08

von Markus Maibach, RA

A. Problemstellung

Stirbt im Rahmen einer Ehe, einer eingetragenen
Lebenspartnerschaft oder, wie in vorliegendem
Fall, in einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft
der erste der beiden Partner, wird oftmals bereits
ein Doppelgrab eingerichtet, in welchem dann
spater auch der Uberlebende bestattet werden
soll. Fur den Totenflrsorgepflichtigen, der nicht
gleichzeitig Erbe geworden ist, stellt sich dann
die Frage, welche Kosten er Uber § 1968 BGB
von den Erben erstattet bekommt. Mit der Ant-
wort beschaftigt sich die Entscheidung des OLG
Saarbriicken.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Die Klager sind die Geschwister und Erben, die
Beklagte ist die langjahrige Lebensgefahrtin des
Erblassers. Dieser hatte Einkommen als Ge-
meindearbeiter in Héhe von zuletzt durchschnitt-
lich 1.450 DM. Seit 1991 war er Rentner und
bekam eine Rente von zuletzt durchschnittlich
1.050 €. Er verstarb am 11.03.2006. Die Par-
teien haben noch ein gemeinschaftliches Bank-
konto. Die Klager begehren die Zustimmung zur
Auszahlung eines Teilbetrags von diesem Kon-
to. Die Beklagte rechnet mit einem Gegenan-
spruch auf, der aus von ihr bezahlten Kosten
fur die von ihr veranlasste Beerdigung resultiert.
Hierbei handelt es sich u.a. um Gebuhren i.H.v.
1.265 € fur ein Tiefengrab in Form eines Dop-
pelgrabes sowie um einen Betrag i.H.v. 6.480 €
flr einen Grabstein. Die Klager akzeptierten inso-
weit nur 600 € als Gebuhrenanteil fir das Doppel-
grab und verweigern eine Beteiligung an den Ko-
sten fur den Grabstein ganzlich. Sie wenden ein,
der Erblasser hatte in einem bereits vorhandenen
Familiengrab beigesetzt werden kdnnen. Grab-
steinkosten waren dann nicht angefallen. Die Be-
klagte wendet malgeblich ein, die auf dem ge-
meinsamen Konto befindlichen Gelder hatten oh-
nehin ihrer Absicherung dienen sollen. Auler-
dem waren die Beerdigung und die Auswahl des
Grabsteins so erfolgt, wie es der Erblasser ge-
wollt hatte. SchlieRlich hatten die Klager vom Tod
des Erblassers rechtzeitig erfahren und waren
mit der Art und Weise der von der Beklagten
vorgenommenen Bestattung einverstanden ge-

wesen. Das Landgericht hat einen aufrechenba-
ren Anspruch der Beklagten in Héhe eines Ge-
bldhrenanteils von 600 € verneint, weil die Klager
nicht die Kosten flir ein Doppelgrab, sondern le-
diglich fur ein Einzelgrab ausgleichen mussten.
Hinsichtlich der Grabsteinkosten hat es lediglich
einen Betrag i.H.v. 3.000 € als angemessen er-
achtet, weil Beerdigungskosten Gber 6.480 € au-
Rer Verhaltnis zur Lebensstellung des Beklag-
ten gestanden hatten. Hiergegen hat die Beklag-
te Berufung eingelegt und erganzend vorgetra-
gen, was zwischen den Parteien unstreitig ist, der
Erblasser hatte Uber zusatzliches Vermdgen von
30.000 € verfugt.

Das OLG Saarbriicken bestatigt die Entschei-
dung des Landgerichts. Die Klager sind als Erben
nur verpflichtet, die notwendigen und angemes-
senen Beerdigungskosten zu tragen (OLG Dus-
seldorf, Urt. v. 23.06.1994 - 18 U 10/94 - NJW-
RR 1995, 1161; OLG Hamm, Urt. v. 06.07.1993
- 27 U 63/93 - NJW-RR 1994, 155). Diese be-
stimmten sich nach der Lebensstellung des Erb-
lassers und schlieRen alles ein, was nach den in
seinen Kreisen herrschenden Auffassungen und
Gebrauchen zu einer wirdigen und angemesse-
nen Bestattung gehort (OLG Saarbriicken, Urt. v.
27.03.2002 - 1 U 796/01 - 181, 1 U 796/01 - OL-
GR Saarbriicken 2002, 228). Diese Kostentra-
gungspflicht beschrankt sich aber auf die Kosten
der Beerdigung des Erblassers selbst. Die an-
teiligen (Mehr-)Kosten fur ein Doppelgrab geho-
ren hierzu nicht, auch wenn es den lblichen Sit-
ten entspricht, bereits beim Tode des Erstverster-
benden eine Ruhestatte einzurichten, in der spa-
ter ebenfalls der Uberlebende Ehegatte respekti-
ve Lebenspartner beigesetzt werden soll.

Hinsichtlich des Grabsteins sind lediglich 3.000 €
angemessen, weil der Klager in bescheidenen
Verhaltnissen lebte. AuRerdem muissen die Er-
ben nicht fir den Grabstein aufkommen, soweit
er fur das zweite Grab des Tiefengrabes vorge-
sehen ist. Die Kosten sind nur anteilig zu erset-
zen (OLG Celle, Urt. v. 31.01.1996 - 3 U 24/95
- RuS 1997, 160; a.A. OLG Minchen, Urt. v.
03.11.1967 - 10 U 1847/67 - NJW 1968, 252 oh-
ne Begrindung). Aus den genannten Griinden
kommt es nicht mehr darauf an, ob der Klager
noch zusatzlich 30.000 € angespart hatte. Die
von der Beklagten veranlassten Beerdigungsko-
sten stehen nach Auffassung des OLG Saar-
briicken in jedem Fall aulRer Verhaltnis zu sei-
nen Einkommens- und Vermobgensverhaltnissen.
An der Entscheidung andert sich auch nichts,
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wenn die Klager die Beklagte erméachtigt hat-
ten, die Beerdigung nach eigenen Vorstellun-
gen auszurichten. Selbst wenn eine solche Er-
machtigung vorgelegen hatte, wirde sich selbi-
ge lediglich auf diejenigen Kosten beziehen, die
im vorstehend ausgefihrten Sinne von § 1968
BGB umfasst sind. Dabei ist bei der Gewich-
tung der zu erstattenden Kosten durch die Kla-
ger ein gewisser Ermessensspielraum der Be-
klagten als Totenfiirsorgeberechtigte bereits be-
ricksichtigt. Schlief3lich wiirden die von der Be-
klagten behaupteten Winsche des Erblassers
hinsichtlich des angeschafften Grabsteins keinen
Erstattungsanspruch nach § 1968 BGB begriin-
den. Dessen Rahmen hatte allenfalls dann erwei-
tert werden konnen, wenn der Erblasser im Hin-
blick auf die Beschaffung des Grabsteins eine
Auflage gemall § 1940 BGB angeordnet hatte,
was vorliegend nicht der Fall ist.

C. Kontext der Entscheidung

Die Entscheidung steht im Zusammenhang mit
der herrschenden Auffassung (vgl. BGH, Urt. v.
20.09.1973 - 1l ZR 148/71 - BGHZ 61, 238). So-
weit ersichtlich, gibt es keine ernsthafte Gegen-
meinung, die eine Erstattungspflicht fur die Mehr-
kosten eines Doppelgrabes als erstattungsfahig
i.S.d. § 1968 BGB ansieht.

D. Auswirkungen flir die Praxis

Legt der Erblasser Wert auf Art und Umfang sei-
ner Beerdigung, sollten im Rahmen einer vor-
ausschauenden Regelung, idealerweise im Rah-
men einer Erbfolgeplanung, die entsprechen-
den Winsche in moglichst exakten Anordnungen
festgelegt werden. Insbesondere sollte auch der
Trager fur die Beerdigungskosten bestimmt wer-
den. Das muss nicht immer der Erbe sein. Auch
hier erleichtern klare Regelungen zu Lebzeiten
unnotigen Streit nach dem Todesfall.



