BGB §$ 2050, 2052, 2269

Ausgleichungspfl ichtigkeit von Zuwendungen
des vorverstorbenen Ehegatten im Schlusserb-
fall bei Vorliegen eines gemeinschaftlichen
Testaments mit Einheitslosung; Wertanord-
nung

I. Sachverhalt

Die Ehegatten A und B haben sich gegenseitig zu Al-
leinerben und ihre fiinf Kinder zu Schlusserben des
Letztversterbenden (untereinander zu gleichen Teilen)
eingesetzt. Sie beabsichtigen, zu Lebzeiten ihrem Sohn
C einen Betrag von 250.000 € zur Finanzierung eines
Wohnungskaufs zu schenken. C soll im Gegenzug auf
seinen Pflichtteil nach seinen Eltern verzichten. Weiter
wollen die Eltern anordnen, dass C den Betrag nach
§ 2050 BGB in voller Hohe zur Ausgleichung zu brin-

gen hat, und zwar (erst) beim zweiten Erbfall, also nach
dem Tod des Letztversterbenden der beiden. Zudem soll
der zugewandte Betrag nicht inflationsbereinigt, aber
mit einer Verzinsung von 2 % p. a. bei einer etwaigen
Ausgleichung beriicksichtigt werden, da dies in etwa der
durchschnittlichen Rendite einer Wohnung entspriche.

I1. Frage

Ist es bei der Anordnung einer Ausgleichung einer Zu-
wendung durch beide Elternteile méglich, anzuordnen,
dass der Betrag in voller Hohe im Schlusserbfall zur
Ausgleichung zu bringen ist und zwar mit einer be-
stimmten Verzinsung?

II1. Zur Rechtslage

1. Sinn der Ausgleichung und grundsitzliche Vor-
aussetzungen

Die Ausgleichungspflicht nach §§ 2050 ff. BGB soll dem
mutmafllichen Willen des Erblassers Rechnung tragen,
der seinen Abkémmlingen schon zu Lebzeiten gewis-
se Zuwendungen gemacht hat. Das Gesetz geht davon
aus, dass der Erblasser die gleichmif8ige Stammeserb-
folge nicht durchbrechen, sondern alle Abkémmlinge
grundsitzlich gleich bedenken will. Die gesetzlich ge-
nannten lebzeitigen Zuwendungen sollen deshalb als
Vorausgabe auf den kiinftigen Erbteil angesehen werden
(Staudinger/Lohnig, BGB, 2016, § 2050 Rn. 1; Werner,
DNotZ 1978, 83). Die gesetzliche Vermutung gilt an
sich nur bei der gesetzlichen Erbfolge (§ 2050 Abs. 1
BGB; Palandt/Weidlich, BGB, 78. Aufl. 2019, § 2050
BGB Rn. 1), indes auch bei der Erbfolge aus Verfiigung
von Todes wegen, wenn die testamentarische Erbfolge
die gesetzliche zumindest verhiltnismifig abbildet (vgl.
§ 2052 BGB).

Nach dem Gesetzeswortlaut der §§ 2052, 2050 Abs. 3
BGB wire im vorliegenden Fall die Ausgleichungs-
pflichtigkeit der Zuwendung durch den spiter erstver-
sterbenden Ehegatten an den Sohn C zweifelhaft. Da
C aufgrund der gegenscitigen Erbeinsetzung durch die
Ehegatten nicht Erbe des erstversterbenden Ehegatten
wird, sondern lediglich — wie regelmiflig beim sog.
Berliner Testament nach § 2269 BGB — Erbe des zu-
letzt versterbenden Ehegatten, ist fiir die Zuwendung
des erstversterbenden Ehegatten die vom Wortlaut der
§§ 2050, 2052 BGB aufgestellte Voraussetzung (,Erb-
lasser”) nicht erfiillt.

2. Die Entwicklung der Rechtsprechung zum Erb-
lasserbegriff bei §$ 2050, 2052, 2327 BGB

Gleichwohl sind verschiedentlich bei der Auseinander-
setzung unter Miterben im Falle eines Berliner Testa-
ments Zuwendungen des vorverstorbenen Ehegatten
beriticksichtigt worden. Das Reichsgericht hatte die
Frage schon im Jahre 1914 fiir einen Fall der Giiterge-
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meinschaft bejaht (Urt. v. 26.3.1914 — IV 686/13, LZ
1915, 1362 Nr. 19) und dabei auf die Einheitlichkeit
des Vermogens der Ehegatten abgestellt. Spiter hat es
allgemein geurteilt, dass — unabhiingig von dem fiir
die Ehegatten geltenden Giiterstand — im Fall eines
gemeinschaftlichen Testaments als Erblasser i. S. d.
§ 2052 BGB auch der zuerst verstorbene Ehegatte
gelte (RG WarnR 1938 Nr. 22, S. 51, 52).

Spiter hat die Rechtsprechung die Frage nur noch im
Zusammenhang mit Fallgestalcungen des § 2327 BGB
behandeln kénnen. Das KG (OLGZ 1974, 257, 259)
ist bei Anwendung des § 2327 BGB der Linie des RG
noch gefolgt: Die Anwendbarkeit des § 2327 Abs. 1 S.
1 BGB hingt aus Sicht des KG, falls die Ehegatten ein
gemeinschaftliches Testament i. S. v. § 2269 BGB er-
richtet haben, nach dem Tode des lingstlebenden Ehe-
gatten nicht davon ab, von welchem der Ehegatten der
Pflichtteilsberechtigte das Geschenk erhalten hatte. Fiir
die Bewertung tragend ist nicht, dass es sich bei § 2052
BGB um eine Auslegungsregel handelt. Entscheidend
soll vielmehr das Besondere bei der Erbfolge i. S. d.
§ 2269 BGB sein, dass der Schlusserbe zwar nur Erbe
des Letztversterbenden wird, aber das Vermégen beider
Ehegatten insofern eine Einheit darstellt, als im Nach-
lass des zuletzt Versterbenden — soweit noch vorhanden
—auch das Vermégen des zuerst Verstorbenen enthalten
ist. Diese wertungsmiflig ausschlaggebende Besonder-
heit liegt im Falle der Errichtung eines Berliner Testa-
mentes auch bei § 2327 BGB vor.

Der BGH hat die Frage in seinem Urteil vom 13.7.1983
(DNotZ 1984, 497 ff.) fir §§ 2050, 2052 BGB aus-
driicklich offengelassen, dagegen aber im Zusammen-
hang mit § 2327 BGB mit ausfithrlicher Begriindung
festgestellt, dass als Erblasser im Sinne dieser Vorschrift
auch im Fall eines Berliner Testaments nicht der vorver-
storbene Ehegatte angesechen werden kann. Gegen die
Auffassung des KG fiithrt der BGH in seiner allein auf
§ 2327 BGB eingehenden Argumentation u. a. an, dass
sich dessen Standpunke als unbillige Doppelanrechnung
des Geschenks auswirken kann, wenn der Pflichtteils-
berechtigte nach dem Tode des Erstversterbenden von
der Erhebung eines Pflichtteilsanspruches absieht, weil
er sich mit dem Geschenk fiir ausreichend bedacht hilt.

3. Das Meinungsbild in der Literatur

Ganz tberwiegend befiirwortet dagegen das neuere
Schrifttum zu §§ 2050, 2052 BGB weiterhin den be-
reits vom RG hier eingefiihrten ,erweiterten Erblasser-
begrift“ (zustimmend etwa MiinchKommBGB/Ann,
8. Aufl. 2020, § 2052 Rn. 2; Palandt/Weidlich, BGB,
78. Aufl. 2019, § 2052 Rn. 2; BeckOK-BGB/Lohmann,
Std.: 1.11.2019, § 2052 Rn. 1; Staudinger/Lohnig, BGB,
2016, § 2052 Rn. 6; RGRK-BGB/Kregel, 12. Aufl.
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1974, § 2052 Rn. 4). Die Gegenauffassung vertritt im
Schrifttum zu §§ 2050, 2052 BGB im Anschluss an die
eben genannte BGH-Entscheidung vor allem Riffmann
(in: BeckOGK-BGB/Riffmann, Std.: 1.10.2019, § 2052
Rn. 4.5). Begrifflich kénne der , Erblasser keine schon
vor dem Erbfall verstorbene Person sein. Eine Rechtfer-
tigung fiir einen hiervon abweichenden Gebrauch des
Begriffs ,Erblasser kénne nicht den Vorschriften iiber
das gemeinschaftliche Testament entnommen werden,
da der Begriff dort Giberhaupt nicht verwendet werde.
Durch die Errichtung eines gemeinschaftlichen Testa-
ments bleibe es bei zwei Erbfillen, die getrennt zu be-
urteilen seien. Billigkeitserwigungen griffen gegen die-
sen begrifflichen Ausgangspunkt letztlich nicht durch.
Denn die Erblasser hitten die Maglichkeit, durch leb-
zeitige Regelungen sowie solche in der letzewilligen
Verfiigung ein unbilliges Ergebnis zu vermeiden. We-
der Wortlaut noch Entstehungsgeschichte des Gesetzes
giben fiir die Moglichkeit der erweiternden Auslegung
etwas her.

4. Folgerungen fiir den Sachverhalt

Im Ergebnis bleibt zu konstatieren, dass die Rechtsla-
ge wegen der ausfihrlichen Gegenargumentation des
BGH zu § 2327 BGB ohne weitere kautelarjuristische
Mafinahmen nicht mehr als ganz eindeutig gelten kann.
Nach dem Prinzip des sichersten Weges (hierzu nur
Winkler, BeurkG, 19. Aufl. 2019, § 17 Rn. 210) diirfte es
sich deshalb empfehlen, sich nicht auf den Fortbestand
der bisherigen Rechtsprechung des RG zu §§ 2050,
2052 BGB zu verlassen, sondern explizit anzuordnen,
dass der zugewendete Betrag in voller Héhe nach
dem letztversterbenden Elternteil zur Ausgleichung
zu bringen ist, und zwar so, als sei neben dem Letzt-
versterbenden auch der erstverstorbene Ehegatte im
Verhiltnis zu C zuwendender Erblasser, wobei im
I"Jbrigen die Ausgleichungsregeln unverindert gel-
ten. Dogmatisch noch tiberzeugender wire wohl die
Losung der gesamten Gleichbehandlungsproblematik
der Geschwister durch eine gesonderte Verfiigung von
Todes wegen mit Vermichtnisanordnung (vgl. auch
Thubauville, MittRhNotK 1992, 289, 295 f. mit For-
mulierungsvorschligen; s. zudem BeckOGK-BGB/Rif3-
mann, § 2052 Rn. 6 f.)

5. Gesetzliche Durchfithrung der Ausgleichung und
abweichende Wertbestimmung

Die Durchfiihrung der Ausgleichung ist in § 2055 BGB
geregelt. Da die Ausgleichung nur unter den Abkémm-
lingen stattfindet (§§ 2050 Abs. 1, 2052 BGB), ist nach
Abzug der Nachlassverbindlichkeiten (§ 2046 Abs. 1
S. 1 BGB) (i.) vorab ohne Beriicksichtigung der ausglei-
chungspflichtigen Zuwendungen aus dem real noch vor-
handenen Nachlasswert der Erbteil des ggf. tiberleben-
den Ehegatten und der ggf. sonst an der Ausgleichung



nicht beteiligten Miterben zu berechnen und vorweg
abzuziehen. Der verbleibende ,,Nettonachlass® steht ins-
gesamt den an der Ausgleichung beteiligten Abkémm-
lingen zu. Diesem Nettonachlass werden (ii.) nunmehr
alle auszugleichenden lebzeitigen Zuwendungen an die
Abkémmlinge insgesamt hinzugerechnet (§ 2055 Abs. 1
S. 2 BGB). Aus diesem rechnerisch erhéhten Nachlass
werden (iii.) die Erbteile der an der Ausgleichung betei-
ligten Abkémmlinge berechnet. Von den so berechne-
ten Erbteilen wird (iv.) bei jedem Abkommling jeweils
die von ihm individuell zur Ausgleichung zu bringen-
de Zuwendung abgezogen (§ 2055 Abs. 1 S. 1 BGB;
s. hierzu nur Palandt/Weidlich, § 2055 Rn. 2). Daraus
ergibt sich der jedem Abkémmling zustehende Nach-

lasswert.

Die Zuwendung ist gesetzlich zum Zeitpunke ihrer
Vornahme zu bewerten (§ 2055 Abs. 2 BGB). Die
Rechtsprechung nimmt jedoch an, dass zum Aus-
gleich des Kaufkraftschwundes ihr Wert auf den
Tag des Erbfalls hochzurechnen ist. Dazu wird der
Verbraucherpreisindex fiir Deutschland  verwendet
(s. etwa BeckOGK-BGB/Rifimann, § 2055 Rn. 26 ff;
Staudinger/Lohnig, § 2055 Rn. 6 ff.; Palande/Weidlich,
§ 2055 Rn. 3).

Im geschilderten Sachverhalt beabsichtigen die Zuwen-
denden cine von den Grundsitzen der Rechtsprechung
abweichende Regelung, die die eingangs genannten
rechnerischen Schritte (ii.) und (iv.) betrifft, also den
Hinzurechnungs- und Anrechnungsbetrag. Dieser soll
nicht inflationsbereinigt, sondern stattdessen fix mit
2 % p. a. verzinst werden. Vom Gesetz abweichende
Wertbestimmungen durch Erblasseranordnung sind
aufgrund der Testierfreiheit méglich (s. BeckOGK-
BGB/Rifimann, § 2055 Rn. 20 ff.; Palandt/Weidlich,
§ 2055 Rn. 3). In dieser Weise kann im vorliegenden
Fall also auch hinsichtlich der Festsetzung des An-
rechnungswertes vorgegangen werden. Dogmatisch
wird man die Anordnung wiederum als Vermichenis
zugunsten derjenigen Miterben aufzufassen haben, die
durch die Anordnung gegeniiber der gesetzlichen Be-
rechnungsweise begiinstigt werden. Formal sind bei
Aufnahme einer solchen Bestimmung die Vorschriften
des Beurkundungsgesetzes iiber Verfiigungen von Todes
wegen (§§ 27 fI. BeurkG) zu beachten.

Inhaltliche Grenze einer solchen Wertbestimmung
durch den Erblasser bildet lediglich das Pflichtteilsrecht.
Der Erblasser darf durch seine Wertbestimmung weder
§ 2316 Abs. 3 BGB umgehen und den Pflichtteilsan-
spruch der tibrigen Abkémmlinge verkiirzen, noch darf
der anzurechnende Wert so hoch sein, dass der Pflicht-

teilsanspruch des Abkémmlings verkiirzt wird, der die
Zuwendung erhalten hat (BeckOGK-BGB/Riffmann,

§ 2055 Rn. 21 m. w. N.). Fiir die Uberschreitung der
durch das Pflichtteilsrecht gezogenen Grenze bietet
der geschilderte Sachverhalt aber keine Anhaltspunk-
te. Dann bleibt eine entsprechende Erblasseranordnung
moglich.

Die allgemeinen Voraussetzungen fiir das Eingreifen
der Ausgleichungsanordnung (Eintritt gesetzlicher oder
einer der gesetzlich entsprechenden testamentarischen
Erbfolge nach dem letztversterbenden Ehegatten gem.
§§ 2052, 2050 BGB) bleiben durch die besprochene Ge-
staltung dagegen unverindert.

6. Ergebnis

Sicherheitshalber empfiehle es sich, die gewollte Aus-
gleichung des von beiden Eltern insgesamt zugewende-
ten Betrages in voller Hohe nach dem letztversterbenden
Elternteil ausdriicklich in der Urkunde anzuordnen.
Dasselbe gilt fiir die gewollte Verzinsungsregelung.
Zusitzlich sollte klargestellt werden, dass eine Infla-
tionsbereinigung des zugewendeten Betrages nach den
Grundsitzen der Rechtsprechung neben der Verzinsung
nicht stattfinden soll.
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