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NieBbrauch und Pflichtteilsergénzung

Lebzeitige unentgelfliche Zuwendungen des Erblassers vermin-
dern dessen Nachlaf} und damit auch den Wert der Plichtteilsan-
spriiche. Obwohl das Pflichtteilsrecht mit § 2325 Abs. 2 BGB eine
eigene Bewertungsvorschrift enthalt, ist héufig zweifelhaft, wel-
cher Wert bei der Berechnung der Pflichtteilsergéinzung fir ein
bestimmtes Geschenk anzusetzen ist. Dies gilt in besondererm Ma-
BBe, wenn die Schenkung in der Einrdumung des Nief3brauchs an
einem Gegenstand des Erblassers besteht {unentgeltlicher Zuwen-
dungsniel3brauch) oder wenn der Erblasser einen Gegenstand
unter Nieflbrauchsvorbehalt verschenkt hat.

1. Einleitung

Eine mégliche ,,Aushéhlung” des Pflichtteils durch Schen-
kungen — also nicht durch alle unentgeltlichen oder teilunent-
geltlichen Geschifte - sollen die §82325 ff. BGB verhindern .
Nach § 2325 Abs. 1 BGB kann der Pflichtteilsberechtigte vom
Erben den Betrag verlangen, um den sich sein Pflichtteil erhoht,
wenn der verschenkte Gegenstand dem: Nachlaf hinzugerechnet
wird. Beim unentgeltlichen Zinvendungsniefbravch steht fest, dal der
Wert des geschenkten NieBbrauchs berechnet werden muB; frag-
lich ist hier nur die richtige Bewertung. Bei der Schenkung unter
Niefbrauchsvorbehali ist hingegen heillos umstritten, ob der Wert
des NieBbrauchs tiberhaupt einen Einflull auf die Erginzung des
Pflichtteils hat; nichts anderes gilt fiir die AnschluBifrage nach der
richtigen Ermittlung des NieBbrauchswertes im Fall der Vorbe-

haltsschenkung. Im folgenden soll zunichst untersucht werden,
wie ein vom Erblasser verschenkter Nief3brauch im Rahmen des
§ 2325 BGB zu bewerten ist {(unter 2.). Dann wird erértert, wel-
che pflichtteilserginzungsrechtlichen  Bewertungsfragen  die
Schenkung eines Gegenstandes aufwirft, an dem sich der Erblas-
ser den lebenslangen Nieflbrauch vorbehalten hat (unter 3.).

2. Der unentgeltliche ZuwendungsnieBbrauch

Bestellt der Erblasser einem Dritten einen NieBbrauch, so ist
dies eine den Dritten bereichernde, den Erblasser entreichernde
Zuwendung. Waren sich Erblasser und Dritter dariiber einig, dal
die Zuwendung unentgeltlich erfolgt, so liegt nach § 516 BGB
eine Schenkung vor®. Die unentgeltliche Bestellung eines lebens-
langen Niefbrauchs ist regelmiBig als Schenkung anzusehen”. Sie
katn daber einen Anspruch des Pflichtteilsberechtigten aus
§ 2325 Abs. 1 BGB gegen den Erben des Schenkers ausltisen .

Wegen der zeitlichen Grenze des § 2325 Abs. 3 BGB hingt die
Erginzungspflicht davon ab, wann der NieBbrauch entstanden

1) Vgl. Frank, in: MiitKo-BGB, 3. Aufl. 1997, § 2325 Ra. 1.

2) Eingehend Schin, Der NieBbrauch an Sachen, 1992, S. 376 f.

3) Beim lebenslangen Niebrauch liegt Schenkung, nicht Lethe vor, weil das
Riickforderungsrecht des § 605 Nr. 1 BGD nicht gilt; so zutreffend Schin,
(Fn. 2), 5. 382 und 386.

4) So auch Schén, (Fn. 2), S. 384,




242

Aufsitze

ZEV 7/1998

ist. Dic Untersuchung unterscheidet daher zwischen NieB-
brauchsbestellungen, die innerhalb von 10 Jahren vor dem Erbfalt
erfolgten (unter 2.1) und solchen, die linger zuriickliegen (unter
2.2), Wegen des in § 2325 Abs. 2 Satz 2 BGB normierten ,,Nie-
derstwertprinzips® ist weiter entscheidend, o der NieBbrauch
beim Erbfall schon erloschen war (unter 2.1.2) oder ob er noch
bestand (unter 2.1.1). Letzteres setzt wegen § 1061 BGB, wonach
der Niefbrauch zwingend6 mit dem Tod des NieBbrauchers et-
lischt, jedenfalls voraus, daB deér Niefbraucher den Schenker
{iberlebt.

2.1 NieBbrauchsbestellung weniger als 10 Jahre vor dem
Erbfall

Tst der schenkweise bestellte NieBbrauch weniger als 10 Jahre.

vor dem Erbfall entstanden, so 18st die Schenkung grundsitzlich
eine Erginzungspflicht des Erben gegeniiber den enterbten
Pflichtteilsberechtigen aus. Der nach § 2325 Abs. ] BGB ge-
schuldete Erginzungsbetrag ist die Differenz zwischen dem fordent-
lichen) Pflichtteil und dem durch fikeive Hinzurechnung des Schen-
kungswertes festgestellten (Erginzungs-) Pflichiteil. Seine Berech-
nung erfordert grundsitzlich vier Schritte’. In aller Regel A6t
sich der Erginzungsbetrag aber auch wesentlich einfacher be-
stimmen, nimlich als der Bruchteil des Geschenks, der der
Pflichtteilsquote des Anspruchsstellers entsprichtg.

Unabhingig davon, welche der beiden Berechnungsarten man
wihlt, kann man den nach § 2325 Abs. 1 BGB geschuldeten Be-
trag nur erniitteln, wenn zuvor der Wert des verschenkten NieB3-
brauchs festgestellt ist. Die Bewertungsvorschrift des § 2325
Abs. 2 Satz 2 BGB? stellt insoweit nur klar, auf welchen Zettpunkt
sich die Bewertung des NiePbrauchs bezichen muB. Gesetzlich
nicht geregelt und in Literatur und Rechesprechung bislang
kaum behandelt ist die vorrangige Frage, welcher Wert fiir die
unentgeltliche Zuwendung cines NieBbrauchs im Rahmen des
§ 2325 BGB anzuscizen ist'®, Thre Antwort ergibt sich aus den
Wesensmerkmalen des NieBbrauchs.

Der NieBbrauch, eine personliche Dienstbarkeit, gewihrt
demn NieRbraucher das uniibertragbare und unvererbliche Recht,
imtliche Nutzungen des belasteten Gegenstandes zu ziehen'!.
Fin NieBbrauch hat also mangels Ubertragbarkeit keinen Ver-
kehrswert im Sinn eines VerduBerungswertes, sondern nur einen
Ertragswert. Dieser ist das Produlkt aus den Faktoren ,jahtlicher
(Netto-)Ertrag des belasteten Gegenst;mdes‘‘'12 und ,,Dauer des
NieBbrauchs”,

2.1.1 NieBhrauch besteht beim Erbfall noch

Der NieBbrauch erlischt nach § 1061 BGB mit dem Tod des
NieBbratchers; er erlischt schon vorher, wenn ein fritherer End-
zeitpunkt vereinbart wurde 13 (betlebt der Inhaber eines lebens-
langen NieBbrauchs den Schenker, so hesteht bei dessen Erbfall
der Niefbrauch noch. Die endgiiltige Dauer des NieBbrauchs
steht indes zu diesem Zeitpunkt noch nicht fest. Pir die von
$2325 Abs. 1 BGB geforderte Bewertung des verschenkten
Nicfibrauchs ist deshalb eine exakte Berechnung des Faktors
_Dauer des NieBbrauchs* nicht méglich. Folglich ist dieser Wert
70 schitzen. Auszugehen ist hierbel von der Lebensenpvartung. des
NiePbrauchets, die sich, wenn keine Besonderheiten vorliegen 4,
mit Hilfe der amtlichen Sterbetafeln ermitteln 138c. Ia die Ertri-
ge des NieBbrauchers vom Erbfall aus gesehen aber erst in der
Zukunft liegen, muf der NieBbrauchswert insoweit unter Be-
riicksichtigung von Zwischen- und Zinscszinsen kapitalisiert
werden. Der Vervielfiltigungsfaktor kann der Anlage 9 zu § 14
Bew( entnommen werden, die auf den amtlichen Sterbetafeln
beruht .

Fraglich kénnte sein, welches Alter des Niefbrauchers hierflir
maBgebend ist, das zur Zeit der Schenkung oder das beim Tod des
Schenkers, Die Antwort ergibt sich aus § 2325 Abs. 2 BGB. Da
ein NicObrauch keine ,,verbrauchbare Sache™ gemil § 92 BGD

ist, kommt nach § 2325 Abs. 2 Satz 2, Halbs. 1 BGB grundsitz-
lich der Wert in Ansatz, den der NieBbrauch zur Zeit des Erbfalls
hatte; maPgeblich ist danach also das Alter des NieBbrauchers
beim Tod des Schenkers, Der Wert ,,zur Zeit der Schenkung” 16
ist mach §2325 Abs. 2 Satz 2, Halbs. 2 BGB nur malgebend,
wenn er geringer ist als der Wert zur Zeit des Erbfalls. Da der
Wert des NieBbrauchs von der Lebenserwartung des Niefibrau-
chers abhiingt und diese naturgemil mit fortschreitendem Alter
sinkt, kommt es bei einem geschenkten NieBbrauch nur duBerst
selten vor '/, daf3 sein Wert zwischen der schenkweisen Bestel-
lung und dem Tod des Schenkers steigt. Nach § 2325 Abs. 2
Satz 2 BGB ist demnach bei der Bewertung eines geschenkten
NieBbrauchs in aller Regel das Alter des NieBbrauchers beim
Erbfall entscheidend.

Beispiel 1: M bestelle 1990 der 43jshrigen F schenkweise den lebenslan-
gen Niefibrauch an einem Hausgrundstiick, dessen jihtlicher Netioer-
trag 50 000 DM betrigt. M stirbt 1997. — Nach § 2325 Abs. 1 mit Abs. 2
BGB ist der Wert des NieBbrauchs im Jahre 1997 in Ansatz zu bringen, es
sei denn der Wert im Jahr 1990 sei geringer. Der Wert des Niefbrauchs
im Jahre 1997 ist das Produkt aus dem Jahresertrag des NieBbrauchs und
dem Vervielfiltiger gemiff Anlage 9 zu § 14 BewG fiir eine 50jihrige
Frau, also das Produke aus 50 000 DM und 14,316, mithin 715 800 DM.
Der Wert des NicBbratichs im Jahre 1990 betrigt 774450 DM, nimlich
50000 DM x 15,489, dem Vervielfiltiger fiir eine 43jdhrige Frau. Der fir
§2325 BGB maligebliche niedererc Schenkungswert ist demnach
715800 I>M.,

2.1.2 NieBbrauch beim Erbfall bereils erloschen

Ter NieBbrauch etlischt gemib § 1061 BGB zwingend mit
dem Tod des NieBbrauchers. Verstirbt dieser vor dem Schenker,
so ist der geschenkte NieBbrauch zur Zeit des Erbfalls bereiis er-
loschen. Fraglich ist, ob die Schenkung des NieBbrauchs in ei-
nem solchen Fall noch erginzungspflichtig ist. Zu dem nach
§ 2325 Abs. 2 Satz 2 BGB grundsitzlich relevanten Bewertungs-
zeitpunkt, dem Erbfall, besteht der NieBbrauch nicht mehr, der
verschenkte Gegenstand hat also den Wert null, Der (hohere)
Wert zur Zeit der Schenkung kommt daher nicht in Betracht.
Diie Schenkung 16st keine Dflichtteilserginzungsanspriiche aus.
Beispiel 2; Sachverhalt wie Beispiel 1, nur dal Fim Jahre 1996 und damit
1 Jahr vor M verstorben ist. —Beim Erbfall des M war der NieBbrauch der
F nach § 1061 BGB bereits erloschen, hatte also den Wert 0 DM. Der

5) Terminologische Nachw, bei Reiff, Die Deogmatik der Schenkung unter
NieBbrauchsvorbehalt, 1989, 5. 150 £, .

6) Vgl mur Stawdinger/J. Frank, BGB, Bearbeitung 1994, § 1061 Rn. 1.

7) So S!audi}-rger/Ferid/Cfcs!ar, BGB, 12. Aufl., § 2325 Rn. 55.

&) So Soergel /Dieckmann, BGB, 12. Anfl,, § 2325 Ra, 41, der darauf hin-
weist, daf3 diese Methode versagt, wenn. der NachlaB chne das Geschenk kei-
nen positiven Wert hat; Dafandt/Edenhofer, BGB, 57. Aufl,, § 2325 Rn. 4 mit
Rechenbeispiel. )

9) Zu ihr unten bei Fn. 16.

10} Ursichlich fiir die geringe Publizititswirkung disser Frage diirfte sein,
daf der nnentgeltliche FuwendungspieBbrauch weniger ein Instrument zur
Vorwegnahme der Erbfolge als zar — zeitlich befristeten — Binkunftsverlage-
rung auf die ~ minderfihrigen — Kinder ist; vgl. Petzoldt, in; MiiKo-BGD,
3. Aufl., Vor § 1030 Rn. 24.

11) So etwa Soergel/ Stiirmer, BGB, 12. Aufl,, Vor § 1030 Ru. 2 und Petzoldt,
(Fn. 10), Vor § 1030 R 1 und 2.

12) Also nach Abzug aller Kosten, vgl. Refff, (Fn. 5), 8. 173 m. w. M.

13) Vgl etwa Pefzolds, {Fn. 103, Vor §1030 Rn, 30 f.; Soetgel/Stiirner,
{Fr. 11), § 1030 Rn. 11 und 162 sowie Schan, (Fn. 2), 8. 236.

14) Eine solche Besonderheit ist etwa die bekannt schlechte Gesundheit des
mit dem NieBbrauch Beschenkten, die eine kiivzere als die allgemeine Lebens-
erwartung nahelegt, vgl. BGHZ 65, 75, 77 zur Bewertung cines Altenteils.

15) So Staudinger/Ferid/ Cleslay, (Fn. 7), §2325 Ra. 76, Der dore cbenfalls
genannte § 24 Abs. 2 KostO ist hingegen zu grob gerastert und daber ungeeig-
net; vl hierzu Reiff (Fn. 5), 8. 176 hier Fn. 19 und S, 178 hier Fn. 28.

.16) Gemeint ist damit bei zur Zeit des Erbfalls bereits vollzogener Schen-
kung nach heute allgemeiner Ansicht der Zejtpunkt des Schenkungsvollzugs,
hier also der Zeitpunkt der Entwstehung des Niefsbrauchs. Vgl nur BGHZ 85,
274, 282 und Lange/Kuchinke, Lehib, des Erbrechts, 4. Aufl, §37 X 5b
{S. 892) in En. 509,

17) Nimlich dann, wenn der jihrliche Netto-Ertrag des MNiefibrauchs un-
vorherschbar und stark angestiegen ist.
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‘Wert des NieBbrauchs im Jahre 19901, H. von 774 450 DM kommt nicht
in Ansatz. Die Schenkung an F ist nicht erginzungspflichtig.

Dall ein geschenkter NieBbrauch, der beim Tod des Schenkers
schon erloschen ist, keine Pflichtteilserginzungsanspriiche aus-
16st, ist nicht nur zwingende Folge des in § 2325 Abs. 2 Satz 2
BGB nermierten Niederstwertprinzips, sondern auch interes-
sengerecht. Anderenfalls wiirden nimlich die Nutzungen des
verschenkten Gegenstandes zugunsten des Pflichtteilsberechtig-
ten doppelt exrfallt, nimlich einmal im NachlaBwert, weil der —seit
dem Tod des NieBbrauchers wieder — lastenfreie Gegenstand Teil
des Nachlasses ist und sein Wert die Nutzungsbefugnisse mit um-
fafe, und zum anderen im Schenkungswert, der den Wert der
Nutzungsbefugnis widerspiegelt. 1Der NachlaB des Schenkers
wird mit anderen Worten durch die Schenkung eines NieB3-
brauchs nicht gemindert, wenn dieser NieBbrauch beim Tode des
Schenkers bereits erloschen war.

Beispiei 3: In Beispicl 2 ist beim Tod des M das lastenfreie Grundstiick
Teil des Nachlasses, Ebenso wiite es, wenn M der F nie eine Schenkung
gernacht hitte,

2.2 NieBbrauchsbestellung 10 Jahre oder mehr vor dem
Erbfall

Nach § 2325 Abs. 3 Haibs. 1 BGB ist eine Schenkung nicht er-

ginzungspilichtig, ,,wenn zur Zeit des Erbfalls 10 Jahre seit der
Leistung des verschenkten Gegenstandes verstrichen sind.* Der
Beginn der Frist fillt also mit dem Vollzug der Schenkung, genau-
er: dem Eintritt des rechilichen Leistungserfolges, zusammen™,
Dies ist bei der Schenkung eines NieBbrauchs der Tag, an dem
der NieBbrauch entsteht, also bei einem NieBhrauch an einer be-
weglichen Sache nach § 1032 BGB der Tag von Finigung und
Ubergabe, bei einem NieBbrauch an einem Grundstiick nach
§ 873 BGB regelmiBig der Tag der Eintragung in das Grund-
buch. Liegt zwischen diesem Tagund dem Tod des Schenkers ein
Zeitraum von 10 Jahren oder mehr, so 18st die Schenkung des
NieBbrauchs nach § 2325 Abs. 3 BGB auch dann keine Pflicht-
teilserginzungsanspriiche aus, wenn der NieBbraucher beim Tod
des Schenkers noch lebt und sich im Nachlafl daher nur der mit
dem NieBbrauch belastete Gegenstand findet.
Beispiel 4: Sachverhalt wie Belspicl 1, nur daB M den NieBbrauch der F
bereits 1985, also 12 Jahre vor seinem Tod bestellte, — Ias Hausgrund-
stiick im NachlaB des M ist mit dem lebenslangen NieBbrauch der F bela-
stet, Nach § 2325 Abs. 3 BGB ist die Schenkung dieses NieBbrauches
aber ergidnzungsfest, weil der rechtliche Erfolg des Vollzugs der Schen-
kung mehr als 10 Jahre vor dem Tod des Schenkers cintrat.

3. Die Schenkung unter NieBbrauchsvorbehalt

Sehr viel hiufiger als Schenkungen eines NieBbrauchs sind
Schenkungen unter NieBbrauchsvorbehalt, also Schenkungen,
bei denen sich der Schenker den ~ in der Regel lebenslangen —
NieBbrauch am geschenkten Gegenstand vorbehilt. Sie bezwek-
ken meist eine Vorwegnahme der Erbfolge™ . Bine liberragende Rol-
le spielen in der Praxis schenkweise Ubertragungen von Grund-
stiicken unter Niefbrauchsvorbehalt. Sie sollen im folgenden al-
lein Untersuchungsgegenstand sein, Grundsitzlich gilt aber flir
Schenkungen von anderen Gegenstinden, etwa Wertpapierde-
pots, bel denen sich der Schenker den lebenslangen NieBbrauch
vorbehilt, dasselbe?®,

Grundstiicksschenkungen unter NieBbrauchsvorbehalt kén-
nen Pilichtteilsergiinzungsanspriiche auslésen. Die Prage, ob und
wie es sich auf diese Anspriiche auswirks, daf3 sich der Erblasser
bei der Schenkung den lebenslangen NieBbrauch am verschenic-
ten Grundstiick vorbehilt, ist die in den letzten 15 Jahren wohl am
heftigsten diskutierte Frage des Pflichtteilserginzungsrechts®'. Thr soll
im folgenden nachgegangen werden. Hierbei ist wegen der zeitli-
chen Schranke des § 2325 Abs. 3 BGB zu unterscheiden zwi-

schen Grundstiicksschenkungen, die weniger als 10 Jahre vor
dem Erbfall vollzogen wurden {unter 3.1}, und solchen, bei de-
nen der Vollzug beim Erbfall 10 Jahre oder mehr zuriickliegt (un-
ter 3.2).

3.1 Grundstiicksiibereignung weniger als 10 Jahre vor
dem Erbfall

3.1.1 Meinungsstand

‘Wurde der Eigentumsiibergang am unter NieB3brauchsvorbe-
halt verschenkten Grundstiick weniger als 10 Jahre vor dem Tod
des Schenkers im Grundbuch eingetragen™, so st man sich dar—
iiber einig, daf die Schenkung zugunsten enterbter Plichtteils-
berechtigter Erginzungsanspriiche ausldst. Umstritten ist aber,
ob der Wert des NieBbrauchs {welcher?) vom Wert des Grund-
stiicks (zu welchem Zeitpunkt?) abzuziehen ist oder nicht. LifRt
man Detailunterschiede zanichst auBler acht, so kann man das
Meinungsspektrum in zwei groBe Lager aufteilen.

3.1.1.1 Abzug des Nieflbrauchswertes vom Grundstiickswert

Der BGH und ein Teil der Literatur meinen, nach § 2325

Abs. 1 BGB sei nur die Differenz aus Grundstiicks- und NieB-
brauchswert ™ erginzungspflichtig. Dies gilt nach dem BGH
freilich nicht ausnahmslos, sondern mur, wenn der Wert des
Grundstiicks zur Zeit des Schenkungsvolizugs, genauer zur Zeit
der Grundbucheintragung, inflationsbereinigt™ geringer ist als
beim Erbfall. In diesem Fall werde der Wert des NieBbrauchs
vom Grundstiickswert zur Schenkungszeit abgezogen, anderen-
falls bleibe der vorbehaltene NieBbrauch unberticksichtige
und erginzungspflichtig sei der Grundstiickswert zur Zeit des
Erbfalls, Do die Preise fiir Grundstiicke regelmillig stirker
steigen als die allgemeinen Lebenshaltungskosten, fiihrt diese
Ansicht in den meisten Fillen zum Abzug des NieBbrauchs-
wertes 26.
Beispiel 5: Der 60jihrige M schenkt der F 1990 ein Grundstiick unter
NieBbrauchsvorbehalt. Als M 1997 stitht, ist das Grundstiick 1,1 Mic.
DM wert, Der inflationsbereinigte Wert von 1990 betriigt 1 Mio. DM, —
Mach dem BGH ist der Wert des NieBbrauchs von dem Wert des Grund-
stiicks im Jahre 1990 abzuzichen, weil das Grundstiick 1990 bei der
Grundbucheintragung weniger wert war als 1997 beim Tod des M., Br-
ginzungspflichtig ist danach also nur die Differesiz aus 1 Mio. und dem
Wert des Nielibrauchs. — Wire das Grundstiick 1997 nar noct 950000
DM wrert, so wire nach demn BGH hingegen dieser Betrag erginzungs-
pflichtig, ohine Abzug des NieBbrauchswertes.

18) So zutreffend Frank, (Fn. 1), § 2325 Ra. 24; eingehend Rejff, (Fn. 5),
S. 157 - 162, Zum nach BGHZ, 125, 395 zusitzlich erfordetlichen ,, Verzicht
anf die Weiternurzung® vgl unten bei Fn. 53 £

19) Vgl nur Perzoldt, (Fn, 10), Vor § 1030 R 24. Nach BGH, NJW 1995,
1349, 1350 besagt allein der Hinweis im Vertragstext, der Vertrag diene der
Vorwegnahme der Erbfolge, noch nichts iiber die Unentgeltlichkeit des Ver-
trages.

20) Ebenso N, Mayer, ZEV 1994, 325, 327, hier in Fn. 26, allerdings zu Un-
recht auf andere Sachen beschrinke.

21) Kennzeichnend ist das Anschwellen der Kommentierung dieser Frage
durch ihren ,Entdecker®, Dieckntann, in: Soergel, BGB. In der 10. Aufl.
(1974), Rn. 17 ein Satz, in der 11, Aufl. {1983), R, 19 eine knappe Seite, in
der 12. Aufl. (1992), Rn. 35 - 39 drei Seiten,

22) Nach BGHZ 102, 289 = NJW 1988, 821 ist fiir den Beginn der Frist des
§2325 Abs.3 BGB bei Grundstiicksschenkungen die Umschreibung im
Grundbuch: erforderlich. Vgl. auch schon cben bei und in Fn. 18,

23) Zur Frage, welcher NieGbrauchswert malBgeblich ist, vgl. unten uncer
3.3, .
24) BGHZ 118, 49 = NJW 1992, 2887; BGH, NJW 1992, 2888; BGHZ
125, 395, 369 = NJW 1994, 1791; BGH, NTW-RR. 1996, 705; OLG Diissel-
dorf, FamRZ 1995, 1236, 1238. Aus dem Schrifitum ebenso Heinrich,
MittRhNK 1995, 157, 166 ff., 169; fauernig/Stirner , BGB, 8. Aufl., § 2325
R, 7 und Palandt/Edenhofer, (Fn. 8), § 2325 R, 20,

25) BGHZ 65, 75. Vgl. auch unten bei und in Fn. 78,

26) Vgl. Reiff, NJW 1992, 2857, 2860 und Heinricl, MittRhNK 1995, 157,
169. Der gesetzliche Regelfall ist nach § 2325 Abs. 2 Satz 2 BGB fieilich, daB
der Wert zur Zeit des Erbfalls maBgeblich ist.
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Einige Autoren stehen der Auflassung des BGH zwar sehr nahe,
fiilhren den von § 2325 Abs. 2 BGB vorgeschriebenen Wertver-
gleich aber anders durch, indem sie den Wert des Grundstiicks
beim Erbfall der Differenz aus dem Grundstiickswert zur Zeit des

Eigentumswechsels und dem NieBbrauchswert gegeniiberstellen

und nur den niedrigeren Wert fiir erginzungspflichtig halten®’.
Diese Ansichet filhre naturgemiB noch hiufiger als die des BGH
zum Abzug des NieBbrauchswertes™.

Beispiel 6: Sachverhalt wie Beispiel 5. — Nach dieser Ansichtist der Wert
des NieBbrauchs vom Wert des Grundstiicks im Jahre 1990 abzuziehen,
weil die Differenz aus dem Grundstiickswert von 1990 und dem Nief3-
brauchswert geringer ist als der Grundstiickswert von 1997, Brginzungs-
pflichrig ist also wie nach dem BGH nur die Differenz aus 1 Mic. DM und
dem NieBbrauchswert. — Wire das Grundstiick 1997 nur noch 950000
DM wert, so wiitde sich hingegen anders als nach dem BGH am ergiin-
zungspilichtigen Betrag nichts indern (so lange die Wertverluste geringer
sind als der NieBbrauchswert).

Andere Literaturmeinungen folgen dem BGH zwar im Ansatz,
meinen aber, der Wert des Nieflbrauchs miisse auf jeden Fall ab-
gerogen werden, entweder vom Gegenstandswert zur Zeit des
Schenkungsvellzugs oder, falls dieser niedriger ist, vom Gegen-
standswert zur Zeit des Erbfalls®. Hiernach wird der NiefB-
brauchswert also immer vom Grundstiickswert abgezogen.
Beispiel 7: Sachverhalt wie Beispiel 5. — Nach dieser Auffassung ist der
‘Wert des NieBbrauchs vom Wert des Grundstiicks im Jahre 1990 und
nicht von dem im Jahre 1997 abzuzichen, weil das Grundstiick 1990 we-
niger wert war. Erginzungspflichtig ist also wie nach den beiden anderen
Ansichten die Differenz aus 1 Mio. DM und dem NieBbrauchswert. —
Wire das Grundsttick 1997 nur noch 950 000 DM wert, so ist nach dieser
Ansicht die Differenz aus 950 000 DM und dem NieBbrauchswert ergliin-
zungspflichtig. ’ .

3.1.1.2 Kein Abzug des Niefibrauchswertes vom Grundstiickswerf

Eine starke Mindermeinung im Schrifttam ™ vertritt die grund-

sitzliche Gegenposition, den Nielbrauchswert nicht vom Ge-
genstandswert abzuzichen® . Brginzungspfichtig nach § 2325
Abs. 1 BGB sei der ungekiirzte Wert des Grundstiicks zur Zeit
des Brbfalls, es sei denn, der inflationsbereinigte Wert zur Zeit der
Grundbucheintragung wire geringer, danm sei nach § 2325
Abs. 2 Satz 2 BGDB nur dieser Wert erginzungspflichtig.
Beispiel 8: Sachverhalt wie Beispiel 5. — Nach dieser Auffassung ist 1
Mio. DM erginzungspflichtig, nimlich der Wert des Grundstiicks zur
Zeit der Grundbucheintragung 1990, weil er niedriger ist als der Wert
beim Erbfall 1997, — Wiire das Grundstiick 1997 nur poch 950 000 DM
wert, so wire dieser Wert erginzungspflichtig.

3.1.2 Kritische Analyse

3.1.2.1 Stichtagsregelung des § 2325 Abs. 2 BGB

Der BGH hat seine Auffassung, der Wert des NiefSbrauchs sei
vom Grundstiickswert {nur dann) abzuziehen, wenn der Wert des
Grundstiicks zwischen Eigentumsumschreibung und Tod des
Schenkers gestiegen ist, im wesentlichen mit der Stichtagsrege-
lung des § 2325 Abs. 2 BGB begriindet™. Dies kann nicht tiber-
zeugen. Die urspringliche Belastung des Grundstiicks mit dem
vorbehaltenen NieBbrauch und der Wegfall der Last durch den
Tod des Schenkers sind Umstinde, die mit § 2325 Abs, 2 Satz 2
BGB nichts zu tun haben™, Wortlaut™, Gesetzgebungsmateria-
lien™ und Rechtsvergleichung™ belegen niimlich, daff diese
Vorscheift mir echite Wertverinderungen erfalbe. Sie kann daher ent-
gegen dem BGH nicht ,,gebieten”, den Nielibrauchswert abzu-
zichen, auch dann nicht, wenn wegen der Wertverinderungen
der Grundstiickswert (1) zur Zeit des Eigentumswechsels maf-
geblich ist.

3.1.2.2 Inkonsequente Ergebnisse

Gegen die Ansicht des BGH spricht, wie bereits frither darge-
legt wurde, in erster Linie, dad es mit dem Gerechtigkeitsgedanken
nicht zu vereinbaren ist, den Abzug des NieBbrauchswertes vom

Grundstiickswert davon abhingig zu machen, ob der Wert des
Grundstiicks zwischen Grundbucheintragung des Beschenkten
und Tod des Schenkers gestiegen ist oder nicht ™. Der Ansiclt des
Verfassers, die vom BGH vorgenommene Differenzierung sei in-
konsequent und unrichtig, wird im Schrifttam tGberwiegend zu-
gestimme™, und zwar auch von vielen Autoren, die grundsitzlich
nur die Differenz aus Grundstiickswert und NieBbrauchswert fur
erginzungspflichtig halten®,

Der Vorwurf der Inkonsequenz trifft auch die Literaturmei-
nung, die abweichend vom BGH den von § 2325 Abs. 2 BGDB an-
geordneten Wertvergleich zwischen dem Grundstiickswert beim
Tod des Schenkers und der Differenz aus dem Grundstiickswert
beim Eigentumswechsel und dem NieBbrauchswert vornimmt *,
Danach wirken sich namlich Wertverluste des Grundstiickes zwi-
schen Figentumswechsel und Erbfall entgegen der Vorschrift des
§ 2325 Abs. 2 BGB normalerweise nicht pflicheteilserginzungs-
mindernd aus, weil der niedrigere Grundstiickswert beim Erbfall
inmer noch hoher istals die Differenz aus hherem Grundstiicks-
wert beim Eigentiimswechsel und NieBbrauchswert. Dies dndert
sich erst, wenn die Wertverluste den Wert des Niefbrauchs iiber-
steigen. Die Regelung des § 2325 Abs. 2 BGB | greift” nach dieser
Ansicht also erst bei extremen Wertverlusten. Das ist nicht zu be-
griinden, weil die Wertverluste und das Ende des Niefbrauchs
nichts miteinander zu tun haben*.

3.1.2.3 Wirtschaftlich vergleichbare Formen

Wenn man den Nielbrauchswert iiberhaupt vom Grund-
stiickswert abzieht, ist es allein konsequent, dies immer zu tun, al-

27) So namentlich Soergel/Dieckniann, BGB, 11, Aufl,, § 2325 Rn, 19 (vgl,
zu thm aber auch Fn, 31); Staudinger/Ferid/Cieslar, (Fn. 7), § 2325 Rn. 75 so-
wie neuerdings Dingerdissen, JZ. 1993, 402, 404, Zum dlteren Schrifttumn vgl.
Reiff (Fu. 5), S. 174 ff.

28) Nimlich nur dann nicht, wenn die Wertverluste des Grundstiicks so ex-
trem sind, daf sie den Abzug des NieBbrauchs wettmachen.

29) So Mayer, FamR Z 1994, 739, 743 und Pentz, FamBR.Z 1997, 724, 728.
Dicser Ansicht war frither auch der BGH, NJW-RR. 1990, 1158 = FamR 2
1991, 552 mit Anm. Reiff, der sein partielles Abriicken hierven freilich nicht
offengelegt hat, vgl. Reiff, FamR.Z 1992, 803 und NJW 1992, 2857, 2860. Zu
Anklingen dieser Ansicht im ilteren Schrifttum vel. Reiff, (Fr. 5), S. 177 .

30) Aus der Recliisprechutig OLG Hamburg, FamRZ 1992, 228 mir zust.
Anm. Reiff; 363, aufgehoben von BGH, NJW 1992, 2883,

31) Grundlegend Reiff (Fn.5), S. 230 ff. und NJW 1992, 2857, 2859 ff.
Zustimmend Custodis, MittRhNcti 1992, 31, 33; Staudinger/[ Frank, (Fn. 6),
§ 1030 Ron. 80 und Liedef, MittBayNot 1992, 238, 239 ff. Ebenso Leipold, JZ
1994, 1121, 1122 f. und Erbrecht, 11. Aufl. 1996, Rn. 585 in Fn. 32 sowic
neuestens eingehend Frark, (Fn. 1), § 2325 Rn. 17 a. — Im Ergebnis dhnlich
Ditubler, in: AK-BGB, Bd. 6, 1990, § 2325 Rn. 45, wonach zuwei Schenkungen
vorliegen, erst das belastete Recht, dann die Nutzungen, und belde ergin-
zungspflichtig sind. Ahnlich auch Soergel/Diecknians, (Fr. 8), § 2325 Rn. 38,
der zunichst den NieBbrauch abzicht, dann aber den Wertabschlag tellwelse
ausgleichen will, ohne sich freilich betragsmiBig oder prozentual festzulegen
und danit der Praxis Steine statt Brot gibt, Vgl. auch Meyding, ZEV 1994, 202,
205 der .entsprechend §25 ErbStG" den Pflichtteilserginzungsanspruch
stunden will, soweit er auf den NieBbrauchswert entfillt, ohne freilich zu sagen
wie lange, ITm Ergebnis dhnlich wohl auch Rauscher, Reformfragen des gesetz-
lichen Erb- und Pflichtteilsrechtes, 1993, Bd. II 2, 5. 361 £. (de lege lata) und
8. 391 (de lege ferenda).

32) BGHZ 118, 49, 52.

33) So zutreffend Leipold, ]Z 1994, 1121, 1122, Ebenso Frank, {(Fn, 1),
§ 2325 Rn. 17 a und Liedel, MittBayNot 1992, 238, 242.

34} So Liedel, MinBayNot 1992, 238, 242,

35} OLG Hamburg, FamR 7, 1992, 228, 229 mit Hinwels auf Prot., Bd. ¥V,
S.583 %

36) Reiff, (Fn. 5), S. 209 mit 8. 193 (Frankreich), 8. 199 (Schweiz) und
S. 204 (Osterreichy),

37) Hicrzu Reiff, FamRZ 1992, 803, 804 und NJW 1992, 2857, 2861,

38) So etwa von Frank, (Fn. 1), §2325 Rn. 17 a (,unertigliche Wider-
spriiche™); Leipold, JZ 1994, 1121, 1123 (,,v5llig ungerelmte Ergebnisse™);
Standinger /T Franf, (Pri. 6), § 1030 R 80 a. B. Vgl. auch Dieckmann, WuB IV
A, § 2325 BGB 1. 96, der von ,,Ergebnisspannungen®™ spriche.

39) So etwa von Mayer, FamRZ 1994, 739, 743 (,,Wertungswiderspri-
che®); dhnlich Dingerdissen, ]Z 1993, 402, 403; unklar Pensz, FamRZ 1997,
724, 728.

40) Siehe oben Fn. 27.

41} Eingchend hierzu Reiff, (Fn. 5), S. 208 ff,
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so unabhingig von der Wertentwicklung des Grundstﬁcks ZwWi-
schen Schenkungsvolizug und Tod des Schenkers . Von den Au-
toren, die dies befiirworten®, hat sich namentlich Mayer um cine
konsistente Begriindung bemuht. Sein Hauptargument ist die
Forderung, wirtschaftlich gleichgelagerte Sachverhalte rechtlich
gleich zu behandeln*. Sic mache den Abzug des NieSbrauchs-
wertes vom Grundstiickswert unabdingbar, weil etwa eine vom
Erwerber zu zahlende Leibrente gleicher Hdhe auch vom
Grundstiickswert abgezogen werde.

Dem ist nicht zu folgen. Unrichtig ist schon der Ausgangs-
punkt, Grundsitzlich richtet sich die rechtliche Beurteilung nach
dem gewihlten rechtstechnischen Weg und nicht nach dem ge-
wiinschten oder erzielten wirtschaftlichen Ergebnis*. Zudem
spricht die Maxime, wirtschaftlich Gleiches auch rechtlich gleich
zu behandeln, entgegen Mayer nicht fiir den Abzug des NieBi-
brauchswertes, wie das von ihm gebildete Beispiel zeigt. Die
Schenkung eines Hausgrundstiickes mit einem monatlichen
(Netto-)Mietertrag von 5000 DM unter NieBbrauchsvorbehalt
ist der gemischten Schenkung gegen eine Leibrente in eben die-
ser Hohe auch wirtschaftlich nicht gleichzusetzen. Die magli-
chen wirtschaftlichen Unterschiede sind grofl und betreffen das
Risiko des Beschenkten. Es ist bei der Vorbeha]tsschenkung ge-
ring. AuBergewdhnlich hohe Reparaturkosten*’, Wasserschii-
den, geringere Binnahmen durch Leerstand mfolge Mieterwech-
sels oder durch Mieterinsolvenz, all das mindert nur die Finkiinf-
te des (Vorbehalts-)Niefibrauchers und nimmt dem beschenkten
Eigentiimer nichts, was er vor der Schenkung hatte. Anders bei
der gemischten Schenkung gegen Leibrente. Hier mufl der be-
schenkte Eigentiimer die Leibrente bezahlen, auch wenn die
Mieteinnahmen aus den genannten Griinden geringer ausfallen
oder ganz ausbleiben. Im ersten Fall triigt mit anderen Worten dex
Schenker das Risiko, ob das Wirtschaftsgut Hausgrundstiick die
erwartete chchte abwirft, im zweiten Fall der gemischt Be-
schenkte”. Wihrend der unter NieBbrauchsvorbehalt Be-
schenkte beim Tod des Schenkers Eigentiimer des lastenfreien
Grundstiicks ist, ohne dafiir je ein eigenes Vermé&gensopfer er-
bracht zu haben, mufite der gemischt Beschenkte flir dasselbe
Grundstiick die monatliche Leibrente an den Verauferer zahlen,
unabhiingig davon, ob er sie wirklich aus dem Ertrag des Grund-
stiicks bestreiten konnte.

Beide Sachverhalte sind also weder in der rechtstechnischen
Konstruktion noch im wirtschaftlichen Ergebnis gleich und da-
her auch ( Eﬂlchttet]serganzungs—)rechthch unterschiedlich zu
behandeln*. Die Gegenleistung Leibrente ist, abgezinst und ka-
pitalisiert auf den Tag des Bigentumswechsels, vom Grundstiicks-
wert abzuziehen; erginzungspflichtig ist nach § 2325 Abs, 1 BGB
nur die Differenz. Demgegeniiber ist bei der Schenkung unter
NieBbrauchsvorbehalt der gesamte Grundstiickswert ohne Abzug
des Nieflbrauchs fiir § 2325 Abs. 1 BGB malBgeblich; sie wird also
behandelt wie eine normale, ,,reine” Schenkung ohne Vorbehalt.
Dies ist gerechtfertigt, weil sie sich nur im Faktor Zeit von der rei-
nen Schenkung unterscheidet. Rechtlich und wirtschaftlich steht
eire neun Jahre vor dem Tod des Schenkers vollzogene Vorbe-
haltsschenkung nimlich zwischen einer zu diesem Zeitpunket
vollzogenen Normalschenkung und einer Normalschenkung
kurze Zeit vor dem Tod des Schenkers*. Sinn und Zweck des
§ 2325 BGB, alle Schenkungen innerhalb der 10-Jahres-Frist
gleich zu behandeln, verbieten daher, den NieBbrauchswert ab-
zuzichen>’

3.2 Grundstiicksiibereignung 10 Jahre oder mehr vor
dem Erbfall

3.2.1 Meinungsstand -

Die Frage, ob und gegebenenfalls wie es sich auf den Pflicht-
teilserginzungsanspruch auswirkt, wenn die Schenkung unter
NieBbrauchsverbehale 10 Jahre oder mehr vor dem Tod des

Schenkers vollzogen wurde, war bis 1994 nie Gegenstand einer
obergerichtlichen Entscheidung, Im Schrifftum war sie heftl%
umstritten>'. Seit der Entscheidung des BGH vom 27. 4. 1994°
werden im wesentlichen nur noch zwei Ansichten vertreten,

3.2.1.1 Erginzungspflicht wie bei Ubereignung innerhall der
10-Jahres-Frist

Der BGH und die k. L.*® bejahen eine |, Leistung® i. S. des
§ 2325 Abs. 3 BGB erst, wenn der Schenker nicht nur seine Fi-
gentiimerstellung aufgegeben hat, sondern auch daranf verzichtet
hat, das Grundstiick im wesentlichen weiterhin zu nutzen. Da-
nach ist es flir die Pflichtteilserginzung wegen Grundstiicks-
schenkungen unter NieSbrauchsvorbehalt unerheblich, wie viele
Jahre vor dem 'Tod des Schenkers der Beschenkte als Eigentiimer
in das Grundbuch eingetragen wurde. Die Vertreter dieser Auf-
fassung kommen daher auch zu unterschiedlichen Ergebnissen, je
nachdem welchen Wert sie bei Vorbehaltsschenkungen, die in-
nerhalb der 10-Jahres-Frist vo]lzogen wurden flir erginzungs-
pflichtig halten. So ist nach dem BGH®* regelmiiBig der Wert des
Grundstiicks zur Zeit der Eigentumsumschreibung abziiglich des
Wertes des NleBbrauchs nach § 2325 Abs. 1 BGB erginzungs-
pflichtig, nach Leipold™ der Grundstiickswert,
Beispiel 9: Sachverhalt wie Beispiel 5, nur dal M das Grundstiick schon
1980 an F geschenkt hat. — DaB die Schenkung mehr als 10 Jahre vor dem
Tod des M vollzogen wurde, ist nach dieser Ansicht unerheblich, Der
BGH hilt daher denselben Betrag wie in Beispiel 5 fiir ergiinzungspflich-
tig, Leipold denselber: wie in Beispiel 8.

42) Ebenso Lejpeld, JZ 1994, 1121, 1123 und Frank, (Fn.1), §2325
Rn. 17 a.

43) Siehe oben En. 29.

44) Mayer, FamRZ 1994, 739, 741. Ebenso Behmer, FamRZ 1994, 1375,
Diffus in diesem Sinn auch Pentz, FamRZ 1997, 724, 726 f.

45) So st nach nahezu allgemeiner Ansicht das Formerfordernis des § 766
Satz 1 BGB fiir die Biirgschaft nicht auf den Schuldbeitritt anzuwenden, ob-
wohl dieser in Funktion und wirtschaftlicher Bedeutung der Biirgschaft nahe
komm:t; vgl. nur Habersack, in: MiiKo-BGB, 3. Aufl,, § 766 Rn. 10 und 11.

46) Inwieweit der NieBbraucher die Koster von Instandhaltungsaufwand
tragen muf, ist eine in den §§ 1036 Abs. 2, 1041 ff. geregelte, schwierige Fra-
ge; cingehend Schdn, (Fn. 2), 8. 11084,

. 47) Ebenso Rauscher, (Fn. 31), S. 360 £. Ahnlich auch Heinrich, MittRhNIK
1995, 157, 164 (wenn auch in anderem Zusammenhang und mit anderer Ziel-
richtung; dazu Fn. 48).

48) Bezeichnenderweise behandelt auch Mayer an anderer Stelle beide
Sachverhalte nicht gleich. Die Rechtsprechung des BGH, wonach die Frist des
§ 2325 Abs, 3 BGB bei der Schenkung unter Nutzungsvorbehalt erst mit Ende
der Nutzungsmaglichkeiten beginnt (BGHZ, 125, 395, dazu unten unter 3.2}
soll nach Mayer nimlich nicke bei der Schenkung gegen Leibrente in gleicher
Héhe gelten; dort beginne die Frist schon mit der Eigentumsumschreibung,
so Mayer, ZEV 1994, 325, 327, ebenso Heinrich, MittRhNK 1995, 157, 164
und Wegmann, MittBayNot 1994, 307, 308,

49) Eingehend hierzu Refff, (Fn. 5), 8. 231 f. — Zu denken ist auch an vollzo-
gene, aber aufden Tod des Schenkers befiistete Schenkungen, die die volle Er-
ginzungspflicht auslésen, obwohl der Schenker zu Lebzeiten weniger aufgab
als bei einer Schenkung unter NieBbrauchsvorbehalt. Bei Grundstiickszuwen-
dungen kommt diese Gestaltung wegen § 925 Abs. 2 BGB nicht ohne weiteres
in Betracht, sie ist aber moglich, OLG Oldenburg, FamR 2 1998, 516, etwa
duzch die Abrede einer Bedingung fiir den Grundbuchvo]]zug, Staudinger/
Pfeifer, BGB, Bearb. 1995, § 925 Rn. 9% f.

50) Ebenso Frank, (Fn. 1), § 2325 Rn. 17 a; dhnlich Leipold, JZ 1994, 1121,
1123.

51) Vgl. zum damaligen Mcmungsspcktrum Reiff, NJW 1992, 2857,
2861 f. und eingehend ders,, (Fn. 5), S. 262 .

52) BGHZ 125, 395 = NJW 1994, 1791 = ZEV 1994, 232,

53) Leipold, 7, 1994, 1121, 1122; Heirrich, MittRhNK 1995, 157, 160£,;
Mepding, ZEV 1994, 202, 204 £; Penitz, FamR 7 1997, 724, 727 £.; Siegmana,
DNotZ 1994, 787, 789; bereits vor der Entscheidung des BGH, (Fn. 52),
Draschka, NjW 1993, 437. Dem BGH folgen auch Jauernig/Stiirner, (Fn. 24),
§ 2325 Rn. 8 und Palandt/Edenhofer, (Fn. 8), §2325 Rn. 22, — Nach dem
OLG Diisseldorf, FamR.Z 1997, 1114 liegt aber dann Volizug der Schenkung
i. S. von § 2325 Abs. 3 BGB vor, wenn sich das vorbehaltene Nutzungsrecht
des Erblassers nur avf eine von zwei Wohnungen des verschenkten Grund-
stiicks beschriinkt,

54) BGH, (Fn. 52). Ebenso etwa Heinrich, Stijrnerund Edenlrofer, alle Fn. 53.

55} Leipold, (Fn. 53): Ebenso etwa Draschka, (Fni. 53).
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3.2.1.2 Erginzungspflicht nur fiir den Werizyfluf innerhalb der
10-Jahres-Frist

Nach der Gegenauffassung beginnt die Prist des § 2325 Abs, 3
BGB auch bei der Schenkung unter NieBbrauchsvorbehalt mit
der Eintragung des Beschenkten im Grundbuch. Nach Ablauf
von 10 Jahren ist danach aber niche die gesamte Schenkung er-
ginzungstest, sondern nur das, was 10 Jahre vor dem Erbfall schon
im Vermégen des Beschenkten wat: der Grundstéickswert abziig-
lich des NieBbrauchswerts zu dicsem Zeitpunkt., Erginzungs-
pflichtig ist foiglich der Wertzuwachs beim Beschenkten in den
letzten 10 Jahren vor dem Erbfall *.

Belsplel 10: Sachverhalt wie Beispiel 9. — Nach dieser Auffassung ist die

Differenz aus dem Grundstiickswert und dem Wert des Niefibrauchs 10

Jalire vor dem Erbfall erganzungsfess; erginzungspflichtig ist die Differenz

aus Grundstiickswert und dem erginzungsfesten Betrag, die hiufig mit

dem S]X/lrt des NieBbrauchs 10 ]ahrc vor dem Erbfall identisch sein
wird®

3.2.2 Krifische Anglyse

3.2.2.1 Entstehungsgeschichte des § 2325 Abs, 3 BGB

Der Rechtsprechung des BGH, wonach dje Frist des § 2325
Abs. 3 BGB erst zu laufen beginnt, wenn der Erblasser auch auf’
die Nutzungen des iibereigneten Grundsticks verzichtet hat, ist
nicht zu folgen. Der Sache nach ist sie keine Auslegung des
Merkmals ,,Leistung des verschenkten Gegenstandes” mehr, son-
dern fiigt dem dritten Absatz neben der Ausnahme fiir Schen-
kungen an den Ehegatten eine weitere Ausnahme fiir Nutzungsvor-
behalte hinzu®®. Wie die Materialien zu § 2325 BGB zeigen, war
in der Tat eine entsprechende Regelung in der Zweiten Kom-~
mission eingehend beraten worden®. Die Mehrheir lehnte den
Antrag, die Frist ,erst mit dem Eridschen des vorbehaltenen
Rechtes des Frblassers” beginnen zu lassen, fieilich dezidiert ab,
weil er ,,ohne geniigenden inneren Grund" sei und eine ,,unndti-
ge Verwickelung des Gesetzes™ zur Folge habe®™. Der Gesetzge-
ber hat also die Regelung, die der BGH dem § 2325 Abs. 3BGB
entnimmt, ajs ausdriickliche Ausnahme zu dieser Vorschrift er-
wopgen und bewuBt abgelehnt. Diese klare Wertentscheidung ist
zu respektieren. Die Entscheidung des BGH stellt sich folglich als
unzulidssige Rechisfortbildung contra legem dar®

3.2.2.2 Wirtschaftliche Ausgliederung trotz Weiternutzung

Die vollzogene Ubereignung eines Grundstiicks st stets die
Leistung i. S. des § 2325 Abs. 3 BGB, auch wenn der Schenker
sich den NieBbrauch daran vorbehalten hat. Auch in diesem Fall
wird das geschenkte Grundstiick nidmlich nicht nur ,format-
rechdlich®, sondern zumindest teilweise ,,auch wirtschaftlich aus
dem Vermégen des Erblassers ausgeschieden . Wie sehr ein be-
reits geleistetes Geschenk trotz vorbehaltenen NieSbrauchs auch
wirtschafilich ausgepliedert wird, hingt vom individuellen Ge-
schenk ab und kann auch bei Grundstiicken stark schwanken: Der
ausgeschiedene Teil ist sehr groB bei einer Immobilie mit hohem
VeriuBerungs- und geringem Ertragswert etwa einem als Park-
platz genutzten Innenstadtgrundstiick®, und geringer im vom
BGH entschiedenen Fall des sclbqtgenutzten Einfamilienhaus-

# Mit anderen Worten: Der Eintritt des rechtlichen Leistungs-
erfolges hat ausnahmslos auch wirtschaftliche Konsequenzen. Er
ist daher sogar vor dem Hintergrund der ratio des § 2325 Abs. 3
BGB, den Schenker von ,,boslichen® Schenkungen abzuhal-
ten® nicht nur notwendig, sondern anch hinreichend, um eine

,Leistung des verschenkten Gegenstandes und damit den Be-
ginn der 10-JahresFrist anzunehmen **

33 Ermiﬂlung des NieBBbrauchswertes

3.3.1 Relevanz der Fragestellung
Folgt man der Rechtsprechung des BGH, so ist bei Schenkun-
gen unter NieBbrauchsvorbehalt regelmiiBig nur die Differenz

~ aus Grundstiickswert und NieBbrauchswert erginzungspflichtig,

unabhiingig davon, wie viele Jahre vor dem Erbfall die Eintra-
gung des Beschenkten in das Grundbuch erfolgte. Danach stellt
sich also fast immer die Frage, wie der Wert des vorbehaltenen
MNieBbrauchs bestimmt werden kann. Diese Frage ist aber manch-
mal auch dann relevant, wenn man mit der hier vertretenen Auf-
fassung grundsitzlich den gesamten Grundstiickswert fiir ergin-
zungspflichtig hilt. Zum einen deshalb, weil bei einem Eigen-
tumswechsel 10 Jahre oder mehr vor dem Tod des Schenkers der
Wert des NieBbrauchs 10 Jahre vor dem Erbfall erginzungsptlich-
tig ist. Zum anderen deshalb, weil bei gemischten Schenkungen
mit NieBbrauchsvorbehalt der Teil des Niefibrauchs, der auf den
entgeltlichen Teil des Geschiftes entfillt, nicht erginzungspflich-
tig sein kann®

3.3.2 Meinungsstand

Wie bereits gesehen ist der Wert des Nielibrauchs das Produkt
aus dem (Reein-)Ertrag je Jahr und der Dauer des NieRbrauchs®®
Unmnstritten ist nun, welche Dauer bei einem vom Schenket vor-
behaltenen, lebenslangen NieBbrauch fir die Ermittlung des
nach § 2325 Abs. 1 BGB erginzungspflichtigen Betrages anzu-
setzen ist.

3.3.2.1 Lebensenwartung des Schenkers

Der BGH und die {iberwiegende Ansicht im Schrifttum hal-
ten grundsitelich die Lebenserwartung des Schenkers im Zeit-
punkt des Vollzugs der Schenkung fiir mabgeblich®. Ermittelt
wird also aufgrund emer ex-ante-Betrachtung der Wert eines
konkreten NieBbrauchs”. Die Lebenserwartung des Schenkers
ergebe sich aus den amthchen Sterbetafeln. Zur Kapitalisierung
des NieBbrauchs werde der Vervielfiltiger fiir den jahrlichen
Reinertrag des NieBbrauchs einer auf diesen amitlichen Sterbe-
tafeln beruhenden Tabelle entnommen, sei es einer Leibrenten-
tabelle, sei es der Tabelle der Anlage 9 zu § 14 BewG. Etwas an-

56) Refff (Pn.5), S. 287 ff. und NJW 1992, 2857, 2861 ff; cbenso Frank,

" {Fn, 1), § 2325 Rn. 24 a und Staudinger/]. Frank, (Fn. 6), § 1030 Rn. 82, Sehr

dhnlich Seergel/Dieckmann, (Fn. 8), § 2325 Rn. 39. Ahnlich wohl auch Probst,
JR 1995, 291, 292 und Rauscher, (Fn., 31), 8. 376 £ (de lege lata) und 8. 391 (de
lege ferenda).

57) Vgl hierzu Redff, NTW 1992, 2857, 2862 f. mit Beispielen 6 cund 6 d.

58) Bbenso Siggmann, DINotZ 1994, 787, 789 £, der die Entscheidung des
BGH aber als gelungene richterliche R echtsfortbildung in Form der teleolo-
gischen Reduktion begriifit.

59) Prot., Bd. V, 8. 581 (Antragstext) und S. 588 (Antragsablehnung) =Pro-
tokoile bei Mugdan, Bd. V. 8. 787 £. und S. 792 und hierza Reiff, NJW 1995,
1136. :

60) Bntgegen Rauscher, {Fn. 31), 8,376 sind dic Ablehnungsgriinde also
auch inhaltlicher Natur.

61) Vgl. zur Verbindlichkeit festgestellter Wertentscheidungen des Gesetz-
gebers Looschelders/Roth, Juristische Methodik im ProzeB der Rechtsanwen-
dung, 1996, S. 288 ff.

62) A. A. Leipold, |2 1994, 1121, 1122, Wie hier Mayer, FamR 7, 1994, 739,
745 und Staudinger/J. Frank, (Fn. 6), § 1030 Rn. 82, Vgl. auch Reiff, FamR.Z,
1993, 892, 893,

63) Weitere Beispicle flir andere Schenkungsgegenstinde bei Reiff, (Fn. 5),
S. 223 hier Fn. 71 und S. 281 hier Fn. 45.

64) BGHZ 125, 395. Beim ebenfalls dort entschiedenen Fall eines Miets-
und Geschiftshauses kommt es auf die Hohe der Ertrige an.

65) Grundlegend BGHZ 96, 226, 231 f. Ebenso BGHZ 125, 395, 397 £,
Zweifelnd Leipold, JZ, 1994, 1121 (,,problematlscher Gedanke").

66) Ebenso Frank, (Fn. 1), § 2325 Rn. 24, der sich mit Recht gegen die
Heranziehung konturenloser wirtschaftlicher Abgrenzungkriterien wendet.
A. A, Siegmann, DNotZ 1994, 787, 789.

67) Hierzu Reiff, NJW 1992, 2857, 2863; ders., (Fn. 5), 8. 122 ff. und 252 /£,
Unrichtig hiergegen Mayer, FamR 7, 1994, 739, 742.

68) Siehe oben bei Fn, 12,

69) BGH, NJW-RR 1990, 1058, 1059, Weitere Hmwelse auf unveréffent-
lichte Urteile des BGH bei Reiff, (Fn. 5), S. 185 hier Fn. 60. Aus der Literatur
Staudinger/Ferid/Cieslar, (Fn.7), $2325 Rn.75f; RGRK-Johanusen,
12. Anfl., § 2325 Rn. 22; Dingerdissen, JZ 1993, 402, 404; Belimer, FamRZ
1994, 1375, 1376. Schwankend Soergel/Dicckmann, (Fn, 8), §2325 Rn. i5
hierin Fn. 49 e.

70) Es ist daher zweifelhaft, dies eine absitakte Berechnungsart zu nennen; so
aber Mayer, FamRZ 1994, 739, 744.
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deres soll freilich gelten, wenn Besonderheiten des individuel-
len Sachverhaltes eine kiirzere Lebenserwartung des Schenkers
wahescheinlich machten, dann sei von dieser kiirzeren Zeit—
spanne auszugehen "

Beispiel 11: Der 50jshrige M verschenkt und iibereignet ein Grund-
stiick, dessen jihrlicher Reinertrag 10000 DM ist, unter NieBbrauchs-
vorbehalt. M stirht 15 fahrs nach dem Vaollzug des Eigentumswechsels. —
Die h, M, errechnet den Wert des Nief3brauchs ex ante: Nach der Sterbe-
tabelle hat der SChLl’lkLl’ noch eine durchschnittliche Lebenserwartung
von 23jahren - Gleichwohl ist der auf dieser Lebenserwartung beruhen-
de Multiplikator fiir M nach Anlage 9 zu § 14 BewG nur 14,316. Der
Wert des NieBbrauchs betrigt also zur Schenkungszeit 143 160 DM. DaB
M 8 Jahre ,,zu filih" gestorben ist, hat keine Auswirkungen,

3.3.2.2 Tatsdchliche Dauer des NieSbranchs

Eine neuerdings stirker werdende Ansicht im Schrifttum stelt
grundsitzlich anf die tatsichliche Dauer des vorbehaltenen Nief-
brauchs ab, ermittelt also den Wert eines konkreten NieBbrauchs
aufgrund einer ex-post-Betrachtung . Der Wert des Niefbrauchs
ist danach das Produkt aus jihrlichem Reinertrag und tatsichli-
cher Dauer, also der Zeit zwischen Ubertragung und Tod des
Schenkers. Die herrschende Ansicht, die auf die Lebenserwar-
tung des Schenkers abstelle, schiitze den Pllichtteilsherechtigten
nicht ausreichend. Sterbe der Erblasser friiher als nach seinem Al-
ter zu erwarten, werde der Erbe zum Nachteil des Pflichtteilsbe-
rechtigten ungerechtfertigt bevorzugt.

Beispiel 12: Die Mindermeinung berechnet den Wert des NieBbrauchs
des M (Beispiel 11) ex post: M starb nach 15 Jahren. Prer Wert des NieB-
brauchs betrigt daher 150 000 DM.

3.3.3 Kritische Analyse

3.3.3.1 Erfordernis der Abzinsung

Die Ansicht, die den Wert des vorbehaltenen Nief3brauchs
nach seiner tatsichlichen Dauer, also ex post ermitteit, ist unrich-
tig. Gegen sie spricht, daB sie nicht den Wert ecfaBit, den sie erfas-
sen will, und daf sie deshalb die Pflichtteilsberechtigten gar nicht
im angenommenen Umfang begiinstige, Sie will nimlich den Be-
trag ermitteln, ,,um den im Zeitpunkt der Schenkung das Ver-
méogen des Schenkers verringert worden ist“”*, muB also den
Wert des Niefibrauchs im Zeitpunkt der Schenkung berechnen.
Auch wenn man dabei mit dieser Ansicht die ex post ermittelte
reale Dauner des Niefibrauchs fiir maBgebend hilt, so ditrfte man
doch nicht den Jahresertrag des NieBbrauchs mit dieser Anzahl
von Jahren multiplizieren, sondern miiBte einen anderen Verviel-
faltiger wihlen. Dieser miilite berficksichtigen, dafBl die Nutzun-
gen des NieSbrauchers vom Schenkungszeitpunkt aus gesehen
noch in der Zukunft liegen, er miifite also abgezinst sein.

Das Erfordernis der Abzinsung wird von der Mindermeinung
nicht geschen. Wie ein Vergleich der beiden Beispiclsrechnun-
gen 11 und 12 eindeutig zeigt, hat dieser Fehler zur Folge, daB die
Mindermeinung entgegen ibrer Behauptung auch dann fiir den
Pflichtteilsberechtigten schlechtere Ergebnisse als die h. M. erzielt,
wenn der Schenker kiirzer lebt, als es seiner statistischen Lebens—
erwartung entsprechen wiirde.

Die zu kritisierende Ansicht wire nur dann konsistent, wenn
sie zwar die reale Dauer des NieBbrauchs als Ausgangspunkt hit-
te, aber die Abzinsung beriicksichtigte. Da bei einer ex-post-Be-
trachtung die Nutzungen eines lebenslangen NieBbrauchs auf ei-
ne bestimmte, abgeschlossene Zeit beschrinkt sind, kénnte dies
etwa dadurch geschehen, daB man den Vervielfaltiger der Anlage 9a
zu § 13 BewG entnimmit.

Beispiel 13: Im Beispiel 12 rechnet die Mindermeinung 15 Jahre x
16000 DM, kommt also zu einem NieBbrauchswert von 150000 DM.
Statt dessen miiBte sie — konsequent angewandt — rechnen: 10 000 DM x
10,134, den Faktor iiber den gegenwilrtigen Kapitalwert gemi Anlage
9azu § 13 BewG fiir eine Nutzung von 15 Jahren. In diesem Fall kime sie
zu einem Nielbrauchswert von 103 140 DM und wiirde dann — wie von
ihr gewollt - wegen des ,,zu frithen® Todes des Schenkers im Vergleich zur

h. M. (Beispiel 11: 143 160 DM) zu einem fiir den Pflicheteilsberechtig-
ten giinstigeren Ergebnis kommen.

3.3.3.2 Einigung diber die Unenigeltlichkeit

Die Mindermeinung wire freilich auch dann abzulehnen,
wenn si¢ dem Erfordernis der Abzinsung Rechnung tragen wiir-
de. Ihr Ausgangspunkt ist, die Ergebnisse der auf die Lebenser-
wartung abstellenden herrschenden Ansicht seien flir den
Pflichtteilsherechtigten unbillig, wenn der Erblasser verglichen
mit der statistischen Lebenserwartung ,,zu frith® sterbe. Deshalb

sei die auBergewdhnlich kurze NieBbrauchsdauer za beriicksich-
tigen, und zwar Im Sinn einer ExhShung des Plichtteilsergin-
zungsanspruchs

Ausgangspunkt und daraus gezogene Folgerung sind falsch,
Die Ergebnisse der h. M. sind — wenn man den Wert des NieB-
brauchs entgegen der hier vertretenen Ansicht als Abzugsposten
akzeptiert — auch dann zutreffend, wenn der Erblasser ungewth-
lich lang oder kurz lebt. Denn § 2325 BGB soll den Pilichtteils-
berechtigten nicht vor jeder unentgeltlichen Verfligung schiit-
zen, sondern nur vor Schenkungen. Bei einer Schenkung miissen
sich die Vertragspartner im Zeitpunkt der Zuwendung einig gewe-
sen sein, daB bzw. (bei der gemischten Schenkung) inwieweit die
Zuwendung des Erblassers an den Dritten unentgeldich ist”®. Der
iberraschend fiiihe Tod des Erblassers bewirkt nun zwar, daf$ der
‘Wert seines NieBBbrauchs real und objektiv geringer ist als die Par-
teien bei Vertragsschlufl annahmen. Diese Differenz zum ange-
nommenen Wert ethSht aber nicht den Wert der Schenkung,
weil insoweit keine Einigung der Parteien {iber die Unentgelt-
lichkeit der Zuwendung vorliegt. Die Abweichung von der Le-
benserwartung konnte ndmlich von den Parteien nicht vorherge-
sehen werden und daher auch nicht in die Vereinbarung iiber die
{teilweise) Unentgeltlichkeit der Zuwendung einflieBen. Die zu
kritisierende Ansicht flikrt mit anderen Worten dazu, daB entge-
gen § 516 BGB nicht bei der Zuwendung, sondern erst beim Tod
des Zuwendenden feststeht, ob ein Kauf vorlag, eine gemischte
Schenkung oder eine reine Schenkung”’. Diese Ansicht gibt also
der Sache nach das Merkmal ,,Schenkung* auf und ist daher ab-
zulehnen.

71y BGHZ 65, 75, 77. Solche Besonderheiten haben die OLG wiederholt
beschiftigt. So hat das OLG K&In es zn Recht abgelehnt, bei einem ,,todkran-—
ken® Erblasser, der die Schenkung nur drei Wochen {iberlebte, die statistische
Lebenserwartung von 11 Jahren zu beriicksichtigen und hat fiir den NieB-~
brauch keinen Wert angesetzt, OLG Report 1997, 79, 8C. Der Leitsatz 2, ab-
gedrucke auch in FamRZ 1997, 1437, der die Besonderheit der Schwerst-
krankheit nicht herausstelle, wird von der Entscheidung nicht gedeckt. OLG
Hamburg, FamR Z 1992, 228, 230 betraf eine Auflage zur Pdege und gehért
daher entgegen Pentz, FamR 7 1997, 724, 728 nicht hierher, weil es keine sta-
tistische Pllegebediirftigkeitsdaver gibe. Hiufiger finden sich aber QLG-Ur-
teile, nach denen die statistische Lebenserwartung die Untergrenze ist, die sogar
dann sibersciiritten werden kann, wenn die reale Lebensdauer kiirzerist; so OLG
Oldenburg, NJW-RR._ 1997, 263, 264 und FamRZ, 1992, 1226, 1227. — Un-
richtig ist es jedenfalls, wenn das OLG Kéln, FamR Z 1992, 480 bei einem
69jihrigen bzw. FamRZ 1997, 1113 bei einem 75jihrigen Erblasser von der
tatsichlichen Lebensdauer statt von der Lebenserwartung ausgeht, wei! ,,die
statistische Lebenserwartung nahezu erreicht war®. Die Lebenserwartung be-
trag 11 bew. 8 Jahre, der Vervielfiltigungsfaktor nach Anlage 9 zu § 14 BewG
7, 816 bzw. 6, 020,

72) Vgl. den partiellen Abdruck in DSIR. 1993, 901,

73) So Schopp, Rpfleger 1956, 119, 120 £; Sostimann, MittRhINIK 1976, 479,
503; Mayer, FamR 7 1994, 739, 744 und 1376; Heinrich, MictR hINK 1995,
157, 168 und Pentz, FamBR.Z 1997, 724, 727 £,

74) Vgl. Pentz, FamRZ 1997, 724, 727.

75) Entsprechend miiBte nach dieser Ansicht natiirlich auch eine besonders
lange NieBbrauchsdaver wegen ,,zu spiten” Todes des Schenkers erginzungs-
mifndernd berticksichtigt werden; vgl. Mayer, FamRZ 1994, 739, 744 hier in
Fn, 79, dessen Einschitzung, dies komme wegen der Zehnjahresfrist des
§ 2325 Abs, 3 BGB nursehr selten vor, durch BGHZ 125, 395 in der Praxis ih-
re Grundlage verloren hat.

76) Spitere Ereignisse sind grundsitzlich irrelevant, so za Recht OLG Ol-
denburg, FamR 7, 1998, 516, 517.

77} Dies wird etwa von Pentz, FamR 7, 1997, 724, 727 hier in Fn. 31 offen
eingeriumt.
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4. Zusammenfassung

Der unentgeltliche Zuwendungsniefibranch kann Pflichtteils-
erginzungsanspriiche gegen den Erben des Schenkers ausldsen,
wenn exr weniger als 10 Jahre vor dem Tod des Schenkers bestellt
wurde und er beim Tod des Schenkers noch nicht erloschen st.
Liegen diese beiden Voraussetzungen vor, so ist der erginzungs-
pllichtige Wert des Geschenks das Produkt aus dem jihrlichen
Reinertrag des Nief3brauchs und dem Vervielfiltiger der Anlage
9 zu § 14 BewG, der dem Alter des NieBbrauchers beim Tod des
Schenkers entspricht.

Bei Grundstiicksschenkungen unter Niefibrauchsvorbehalt,
die weniger als 10 Jahre vor dem Tod des Schenkers vollzogen
wurden, ist der gesamte Grundstlickswert nach § 2325 Abs. 1
BGBD erginzungspflichtig. Der Umstand, dal sich der Schenker
den NieBbrauch vorbehalten hat, bleibt unberticksichtigt. MaB-
geblich ist nach § 2325 Abs. 2 BGB grundsitzlich der Wert beim
Erbfall, es sei denn, der Wert zur Zeit der Grundbucheintragung
sel geringer. Beim erforderlichen Wertvergleich ist der Kaufkraft-
schwund zu beriicksichtigen. Der Betrag zur Zeit der Grund-
bucheintragung ist also mit dem beim Erbfall geltenden Preisin-

dex fiir die Lebenshaltung in langjihriger Ubersicht zu multipli-
zieren und durch den zur Zeit der Grundbucheintragung zu divi-
dieren .

Bei Grundstiicksiibereignungen, die mindestens zehn Jahre
vor dem Tod des Erblassers stattgefunden haben, gilt folgendes:
Der Eigentumswechsel an einem Grundstiick, das der Erblasser
weiterhin nutzt, setzt die Frist des § 2325 Abs. 3 BGB in Gang.
Der Wert des Nielbrauchs 10 Jahre vor dem Tod des Schenkers
ist freilich noch erginzungspllichtig, weil dieser Wert innerhalb
der 10-Jahres-Frist noch im Erblasservermdgen vorhanden war.

Soweit im Rahmen der Pflichtteilserginzung der Wert des
vom Schenker vorbehaltenen Nieflbrauchs eine Rolle spielt, ist
er aus ex-ante-Sicht zu betrachten, also in Abhingigkeit vom
Parteiwillen zum Zeitpunkt det Zuwendung.

78) So auch der BGH, (Fn. 25) und die ganz h. L., vgl, nur Frank, (Fn. 1),
§ 2325 Rn. 23. Diec Einwinde von Penfz, FamRZ 1997, 724, 725 €. sind un-
richtig. Der Gesetzgeber von 1896 hat den Geldwertschwund unserer Tage
(,,schleichende Inflation®) nicht vorhersehen konnen, Er ,;wollte” daher ent-
gegen Pentz ihre Nachteile mit der Regelung des § 2325 Abs. 2 BGB nicht
dem Pflichueilsberechtigten aufbiirden; vgl. Reiff, (Fn. 5), S. 156 f.




