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Reformbedarf im Familien- und Erbrecht
13. Tagung Berufspolitik des Deutschen Notarvereins

Am 17.1.2025 fand in Berlin die 13. Ta-
gung Berufspolitik des Deutschen Notar-
vereins (DNotV) statt – nach den positiven
Erfahrungen von vor zwei Jahren wiede-
rum im Museum f�r Kommunikation. Un-
ter dem Motto „Reformbedarf im Famili-
en- und Erbrecht“ widmeten sich die Ta-
gungsteilnehmer drei Dauerbrennern der
familien- und erbrechtlichen Reformdis-
kussion: dem im gesetzlichen G�terstand
der Zugewinngemeinschaft geltenden
Zustimmungserfordernis des Ehepartners
bei Verf�gungen �ber das eigene Ver-
mçgen im Ganzen (§ 1365 BGB) und bei
Verf�gungen �ber eigene Haushalts-
gegenst�nde (§ 1369 BGB), dem gemein-
schaftlichen Testament und seiner Bin-
dungswirkung (§§ 2270, 2271 BGB) sowie
dem bei der Anrechnung lebzeitiger Zu-
wendungen auf den Pflichtteil geltenden
Regel-Ausnahme-Verh�ltnis, bei dem die
Nichtanrechnung die Regel und die An-
rechnung die Ausnahme ist (§ 2315 Abs. 1
BGB). In jedes dieser Themen wurde zu-
n�chst mit einem Input-Vortrag einge-
f�hrt, an den sich eine – in allen drei F�llen
wirklich spannende – Podiumsdiskussion
unter reger Beteiligung auch des Publi-
kums anschloss. Hier ein umfassender
R�ckblick.

A. Erçffnung der Tagung

Der Präsident des DNotV Dr. Christian
Rupp eröffnete die Tagung mit einer kur-
zen Rede, in der er zunächst die Tagungs-
teilnehmer, Vortragenden und Diskutan-
ten – unter ihnen Notare, Wissenschaftler
und Vertreter des Bundesministeriums
der Justiz (BMJ) sowie verschiedener Be-
rufsverbände – begrüßte. Anlässlich der
Anwesenheit des Hauptgeschäftsführers
des Bundesverbandes der Freien Berufe
e. V. (BFB), Peter Klotzki, betonte er die
gesellschaftliche Bedeutung der freien Be-
rufe im Allgemeinen und des freien Nota-
riats im Besonderen und ging abschlie-
ßend noch kurz auf die Themen der dies-
jährigen Tagung ein, die vielleicht nicht

die gleiche tagespolitische Aktualität auf-
wiesen, wie z. B. Datenschutz, Geld-
wäsche oder Digitalisierung, die aber in
der notariellen Praxis nicht minder be-
deutsam seien.

Notar Dr. Christian Rupp, Pr�sident des Deutschen
Notarvereins.

Das anschließende Grußwort hielt die
Staatssekretärin im BMJ Dr. Angelika
Schlunck. Diese übermittelte zunächst die
Grüße des Bundesministers der Justiz Dr.
Volker Wissing und wies dann auf die
lange Tradition der Tagung Berufspolitik
sowie die Relevanz dieser und vergleich-
barer Tagungen für ihr Ministerium als
Impulsgeber sowohl für die Überarbei-
tung geltenden als auch für die Schaffung
neuen Rechts hin.

Ähnlich wie die Kommunikationstechnik
– wie der Tagungsort eindrucksvoll zeige –
sei auch das BGB in seiner mittlerweile
125-jährigen Geschichte stetem gesell-
schaftlichem Wandel ausgesetzt gewesen
und habe sich kontinuierlich angepasst
und weiterentwickelt. Dem Ministerium
sei bewusst, dass die letzte Erbrechts-
reform 2009 erfolgt sei und damit bereits
16 Jahre zurückliege. Genaueres könne sie
zwar erst sagen, wenn nach der kommen-
den Bundestagswahl die neue Regierung
und der neue Justizminister feststehe, es
sei aber möglich, dass das Erbrecht in der
nächsten Legislaturperiode einer umfas-
senderen Revision unterzogen werde. Im

Rahmen dieser Revision dürfte dann
überprüft werden, inwieweit das geltende
Erbrecht noch bzw. nach wie vor den
Bedürfnissen und herrschenden Vorstel-
lungen der Bürger entspricht, insbeson-
dere auch, ob das geltende Pflichtteils-
recht noch zeitgemäß ist. Zu prüfen wäre
dann auch, ob die zunehmende Digitali-
sierung andere/weitere Formen der Testa-
mentserrichtung möglich oder erforder-
lich macht. Anders als das Erbrecht sei das
eheliche Güterrecht erst 2023 überarbei-
tet worden, insbesondere sei das Güter-
rechtsregister abgeschafft und die Wir-
kung von Eheverträgen gegenüber Drit-
ten angepasst worden, sodass eine umfas-
sende Revision nicht anstehe. Man werde
aber auch in diesem Bereich gesellschaft-
liche Entwicklungen beobachten und das
geltende Recht ggf. anpassen.

Dr. Angelika Schlunck, Staatssekret�rin im BMJ.

B. Verf�gungen �ber das
Vermçgen im Ganzen und
Haushaltsgegenst�nde
(§§ 1365, 1369 BGB):
Gekl�rte und offene Fragen?

Das erste Thema des Tages widmete sich
dem in den §§ 1365, 1369 BGB normier-
ten Zustimmungserfordernis des Ehepart-
ners bei Verfügungen über das (eigene)
Vermögen im Ganzen und bei Verfügun-
gen über (eigene) Haushaltsgegenstände.
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I. Vortrag
Den Impuls-Vortrag mit dem Titel „Ver-
fügungen über das Vermögen im Ganzen
und Haushaltsgegenstände (§§ 1365, 1369
BGB): Geklärte und offene Fragen?“ hielt
die langjährige Direktorin des Instituts für
Notarrecht an der Friedrich-Schiller-Uni-
versität Jena, die mittlerweile emeritierte
Prof. Dr. Elisabeth Koch. Die nach allgemei-
ner Auffassung als absolute Veräußerungs-
verbote i. S. d. § 134 BGB ausgestalteten
Zustimmungserfordernisse in §§ 1365 und
1369 BGB stellten eine Durchbrechung
des im gesetzlichen Güterstand der Zuge-
winngemeinschaft (wie auch bei Güter-
trennung) geltenden Grundsatzes der
Handlungs- und Verwaltungsfreiheit des
Einzelnen dar und bezweckten primär die
Erhaltung der wirtschaftlichen Grundlage
der Ehe- und Familiengemeinschaft und
sekundär die Absicherung eines zukünfti-
gen Zugewinnausgleichs. Der sekundäre
Normzweck „Sicherung des Zugewinnaus-
gleichs“ trete jedoch weit hinter den pri-
mären Normzweck „Erhaltung der wirt-
schaftlichen Grundlage der Ehe“ zurück;
dies gelte umso mehr für das Zustim-
mungserfordernis bei Verfügungen über
Haushaltsgegenstände.

Prof. Dr. Elisabeth Koch, Universit�t Jena.

Nach der vom BGH vertretenen Einzel-
theorie, wonach eine Verfügung über das
Vermögen im Ganzen nicht nur vorliege,
wenn jemand „über sein gesamtes Ver-
mögen“ verfüge, sondern bereits dann,
wenn der Verfügungsgegenstand – und
sei es auch nur ein einziges Vermögens-
objekt (Standardfall ist die Immobilie) –
wirtschaftlich betrachtet den Großteil des
Vermögens des Verfügenden ausmache,
liege eine Verfügung über das Vermögen
im Ganzen vor, wenn der Verfügungs-
gegenstand wertmäßig mehr als 85 %
(dies gilt für „kleinere Vermögen“ unter
250.000 E) bzw. mehr als 90 % (dies gilt
für „größere Vermögen“ ab 250.000 E)
des Gesamtvermögens des Verfügenden
betrage. Diese Differenzierung kritisierte
Koch. Zum einen werde mit zunehmen-
dem Vermögen in aller Regel die Lebens-
grundlage aufwendiger, sodass es absolut
auch mehr finanzieller Mittel zu deren

Erhaltung bedürfe, zum anderen sei die
Schwelle von 250.000 E willkürlich ge-
wählt und sachlich nicht zu erklären.

Als nächstes wies Koch darauf hin, dass
Rechtsprechung und Literatur § 1365 BGB
um eine ungeschriebene subjektive Tatbe-
standsvoraussetzung ergänzen: Der Erwer-
ber muss positiv wissen, dass es sich bei
dem Objekt um das gesamte Vermögen
seines Gegenübers handelt, oder aber die
Umstände kennen, aus denen sich das er-
gibt. Diese subjektive Komponente dient
dem Verkehrs-
und Vertrauens-
schutz, ist Folge
der Einzeltheo-
rie und auf den
guten Glauben
hinsichtlich der
Eigenschaft des
Vertragsobjekts,
nicht „Ver-
mögen im Gan-
zen“ zu sein, be-
schränkt. An-
dere Irrtümer,
wie z. B. in Be-
zug auf das Ver-
heiratet-Sein des Veräußerers oder die Zu-
stimmung des Ehepartners, gehen zulasten
des Erwerbers.

Hauptanwendungsfall des § 1365 BGB
seien Immobiliengeschäfte, bei denen es
zwei besonders umstrittene Fälle gebe.
Der eine Fall betreffe die Frage, ob die
Veräußerung einer das gesamte Ver-
mögen ausmachenden Immobilie auch
dann noch zustimmungspflichtig sei,
wenn sich der Veräußerer ein entspre-
chend werthaltiges dingliches Recht
(Nießbrauch, Wohnrecht o. Ä.) einräu-
men lasse, ob also der Wert des einge-
räumten dinglichen Rechts bei der Be-
wertung der Verfügung als einer solchen
über das Vermögen als Ganzes zu be-
rücksichtigen sei oder nicht. Eine Einzel-
betrachtung spreche gegen eine Berück-
sichtigung des Werts des dinglichen
Rechts, eine wirtschaftliche Gesamt-
betrachtung für eine solche Berücksich-
tigung. Der andere Fall betreffe die Frage,
ob für den Fall des kreditfinanzierten
Erwerbs einer Immobilie die nach Er-
werb erfolgte Bestellung einer den Kredit
sichernden Grundschuld unter § 1365
BGB falle. Die h. M. verneine das unter
anderem mit dem Argument, dass es
häufig zufällig sei, ob erst belastet und
dann erworben oder aber erst erworben
und dann belastet werde. Wenn im ers-
ten Fall eine Zustimmungspflicht aus-
scheide (was unstrittig ist), so müsse dies
auch für den zweiten gelten. Im Ergebnis

folge die h. M. damit zumindest in die-
sem Fall der Gesamtbetrachtungslehre.

Sodann sprach Koch noch kurz die nota-
riellen Pflichten im Zusammenhang mit
entsprechenden Rechtsgeschäften an –
grundsätzlich Aufklärungspflicht, grund-
sätzlich keine Belehrungspflicht – sowie
die Prüfpflichten des Grundbuchamts. In
diesem Zusammenhang kritisierte sie
eine die Prüfpflichten (und Prüfrechte)
zuweilen deutlich überschreitende Prüf-
praxis der Grundbuchämter.

Bezüglich § 1369 BGB werde teils kriti-
siert, dass die Vorschrift mit ihrer Be-
schränkung auf bewegliche Sachen das
Familienheim nicht umfasse und damit
im Hinblick auf ihren primären Norm-
zweck zu eng sei. Hauptanwendungsfall
dürften gegenwärtig Autos, vereinzelt
auch Boote sein.

Ausblickend führte Koch schließlich aus,
dass in Literatur und Rechtsprechung die
Notwendigkeit des Schutzes des die Ehe
und Familie tragenden Vermögens wenig
angezweifelt werde. Teils werde sogar eine
Ausweitung des Schutzes gefordert – zum
einen auf bisher nicht erfasste Verpflich-
tungen, wenn sie das Vermögen im Gan-
zen betreffen, zum anderen auch auf an-
dere Güterstände (güterstandsunabhängi-
ger Schutz der wirtschaftlichen Grund-
lagen des Ehe-/Familienlebens).

II. Podiumsdiskussion
Der die Diskussion moderierende Kölner
Notar und ausgewiesene Experte auf dem
Gebiet des Güterrechts Dr. Wolfgang Reetz
forderte gleich zu Beginn die Abschaffung
der §§ 1365, 1369 BGB. Diese stünden
zunächst einmal am falschen Ort (unter
dem Untertitel „Gesetzliches Güterrecht“).
Wenn sie tatsächlich den Erhalt der wirt-
schaftlichen Grundlage der Ehe- und Fa-
miliengemeinschaft bezwecken sollen, ge-
hörten sie ins (allgemeine) Familien- bzw.
ins Unterhaltsrecht und nicht ins Güter-
recht, sollten zumindest aber güterstands-
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unabhängig und nicht nur in der Zuge-
winngemeinschaft gelten. Zudem sei der
mit § 1365 BGB verfolgte Zweck fraglich.
§ 1365 BGB komme nämlich aus der Güter-
gemeinschaft und sei an den dortigen
§ 1423 BGB (Zustimmungserfordernis des
nicht verwaltenden Ehegatten bei Verfü-
gungen des verwaltenden Ehegatten über
das Gesamtgut im Ganzen) angelehnt, der
das gemeinschaftliche Vermögen vor dem
nicht abgesprochenen Zugriff durch den
Verwalter schützen solle, also die Verwal-
tungsbefugnis hinsichtlich des Gesamtgutes
beschränke. Dieser Normzweck, Schutz des
gemeinschaftlichen Vermögens und Schutz
des nicht verwaltenden Ehegatten, lasse sich
aber nicht auf den § 1365 BGB übertragen,
da die Zugewinngemeinschaft auf getrenn-
ten Vermögen und der Verwaltungsfreiheit
des Einzelnen beruhe. Bezeichnenderweise
sei die Abdingbarkeit des § 1423 BGB außer-
ordentlich umstritten, während § 1365 BGB
nach allgemeiner Auffassung dispositives
Recht darstelle.

Umfassende Zustimmung erhielt Reetz von
einem weiteren Güterrechts-Experten, dem
Diskutanten und Hamburger Notar Dr. Jo-
hannes Scheller, der die relevanten Vorschrif-
ten im Beck’schen Online-Kommentar
kommentiert. Dieser betonte nochmals die
Herkunft des § 1365 BGB aus dem § 1423
BGB und die Nichtübertragbarkeit des dort
verfolgten Zwecks auf die Zugewinn-
gemeinschaft. Zudem kritisierte er den mit
§ 1365 BGB realisierten gegenständlichen
Vermögensschutz. Wenn verhindert wer-
den solle, dass der verfügende Ehegatte der
Ehe/Familie die wirtschaftliche Existenz-
grundlage entziehe, wäre eine wirtschaftli-
che Gesamtbetrachtung unter Berücksichti-
gung der Gegenleistung angezeigt (zustim-
mend Reetz: „Bloßer Aktivatausch!“ und
„Geld stinkt nicht!“). Wenn es andererseits
darum ginge, die für das Ehe-/Familien-
leben essenziellen (Vermögens-)Gegen-
stände zu schützen, wofür er gewisse Sym-
pathien habe, bleibe unerklärlich, warum

der für das ge-
meinsame Leben
essenziellste Ge-
genstand, die ge-
meinsame Woh-
nung/das Famili-
enheim, gerade
nicht geschützt
wird (die Be-
schränkung des
§ 1369 BGB auf
bewegliche Sa-
chen hatte auch
Koch in ihrem In-
put-Vortrag kriti-
siert, siehe oben).
Auch die Aus-
legung des
§ 1365 BGB
durch den BGH missfalle. Die von diesem
angewandte Einzeltheorie sei historisch
nicht verankert und führe zusammen mit
der folgerichtig angewandten subjektiven
Theorie zu vielen Problemen in der Praxis.

Der zweite Dis-
kutant Bernhard
Barth, Referent
im Referat I A 1
für Familien-
recht des BMJ,
äußerte sich
deutlich zurück-
haltender. Nach
Auffassung des
Ministeriums sei
eine Streichung
des § 1365 BGB
nicht angezeigt.

Ganz anders als
das von Barth
vertretene Minis-

terium die Stimmen der Notare im Publi-
kum, die ganz überwiegend die Kritik von
Reetz und Scheller teilten und weiter kon-
kretisierten. Insbesondere sei § 1365 BGB
eine sehr streitanfällige Norm. Dass man
komplexe Materien auch deutlich besser
und streitärmer regeln könne, zeige z. B.
das Sachenrechtsbereinigungsgesetz. Zu-
dem wurde nochmals die „überschießende
Tendenz“ des § 1365 BGB beim Ver-
mögensschutz insgesamt und der damit
verbundenen Beschränkung der Verwal-
tungsfreiheit des Betroffenen bei gleichzei-
tiger „Unter-Performance“ beim Schutz der
Ehewohnung betont und als Beispiel, wie
man es besser machen könne, die deutsch-
französische Wahl-Zugewinngemeinschaft
angeführt (§ 1519 BGB i. V. m. dem Ab-
kommen vom 4.2.2010 zwischen der Bun-
desrepublik Deutschland und der Französi-
schen Republik über den Güterstand der
Wahl-Zugewinngemeinschaft).

Diese regele das, was § 1365 BGB regeln
wolle, deutlich sinnvoller, indem sie ei-
nerseits auf eine Einschränkung der Frei-
heit, über das Vermögen als Ganzes zu
verfügen, verzichte, andererseits den ehe-
lichen Haushalt, insbesondere die Ehe-
wohnung, umfänglich schütze, während
die Ehewohnung für den Fall, dass sie
entweder nicht „Vermögen im Ganzen“
oder aber lediglich gemietet sei, vollstän-
dig aus dem Schutz der §§ 1365, 1369
BGB rausfalle (dies kritisierend auch
schon Koch und Scheller). An dieser Stelle
kam dann auch zum ersten (und nicht
zum letzten) Mal der Hinweis, dass ein
rechtsvergleichender Blick in die Rechts-
ordnungen unserer europäischen Nach-
barn durchaus lohnend sein könnte. Zu-
dem wurde angemerkt, dass die Probleme
und Unsicherheiten, die § 1365 BGB für
den Rechtsverkehr schaffe, im Gesell-
schaftsrecht, genauer: im Recht der Per-
sonen(handels)gesellschaften, noch gra-
vierender seien als bei den Grundstücks-
geschäften.

C. Die Bindungswirkung
des gemeinschaftlichen
Testaments
(§§ 2270, 2271 BGB)

Das zweite Thema des Tages widmete sich
der Bindungswirkung des gemeinschaftli-
chen Testaments.

I. Vortrag
Den gleichnamigen Impuls-Vortrag hielt
Prof. em. Dr. Karlheinz Muscheler, langjähri-
ger Lehrstuhlinhaber an der Ruhr-Univer-
sität Bochum mit Forschungsschwerpunkt
unter anderem im Erbrecht und in der
Rechtsgeschichte. Beim gemeinschaftli-
chen Testament werde landläufig ange-
nommen, dass es sich nur um ein einziges
Testament handele. Tatsächlich gehe es
dabei aber um zwei Testamente zweier

Notar Dr. Wolfgang Reetz, Prof. Dr. Elisabeth Koch, Bernhard Barth,

Notar Dr. Johannes Scheller (v.l.n.r.).

Prof. Dr. Elisabeth Koch, Bernhard Barth, Notar Dr. Johannes Scheller,

Notar Dr. Wolfgang Reetz (v.l.n.r).
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Erblasser für zwei Erbfälle und zwei Nach-
lässe. Das Gemeinschaftliche liege einer-
seits im Errichtungsakt und andererseits
in der inhaltlichen Abstimmung.

Erbvertrag und gemeinschaftliches Testa-
ment unterschieden sich in mehreren
Punkten: Der Erbvertrag sei Verfügung von
Todes wegen und Vertrag, das gemein-
schaftliche Testament verknüpfe nur meh-
rere einseitige Verfügungen von Todes we-
gen. Der Erbvertrag könne von jedermann
und zwischen beliebig vielen Personen ab-
geschlossen, das gemeinschaftlich Testa-
ment nur von zwei miteinander verheirate-
ten Personen (oder eingetragenen Lebens-
partnern) errichtet werden. Der Erbvertrag
bedürfe grundsätzlich der notariellen Beur-
kundung (§ 2276 BGB), das gemeinschaftli-
che Testament könne, wie alle Testamente,
in öffentlicher (notarieller) oder privat-
schriftlicher (eigenhändiger) Form errichtet
werden. Der Erbvertrag binde, wie alle Ver-
träge, grundsätzlich ab Vertragsschluss, das
gemeinschaftliche Testament entfalte Bin-
dungswirkung grundsätzlich erst mit dem
Tod des Erstversterbenden. Die Bindungs-
wirkung sei zudem nicht Folge vertraglicher
Verpflichtung, sondern eines schutzwürdi-
gen Vertrauens des anderen. Schließlich
fände sich ein weiterer Unterschied im IPR:
Der Erbvertrag sei in der EU-ErbrechtsVO
geregelt, und zwar dergestalt, dass es genü-
ge, wenn er nach dem Recht eines der Ver-
tragspartner wirksam sei. Das gemeinschaft-
liche Testament sei dort nicht geregelt (und
im romanischen Rechtskreis, also vor allem
in Frankreich, Italien, Spanien, Portugal,
Belgien und den Niederlanden, verboten),
sodass bei gemischtnationalen Ehen darauf
geachtet werden müsse, dass entweder das
Recht des Errichtungsorts oder beide Hei-
matrechte dieses zuließen.

Das gemeinschaftliche Testament ge-
nieße zudem Privilegien sowohl gegen-
über dem Erbvertrag als auch im Ver-
gleich zu zwei separaten Testamenten.
Im Gegensatz zum Erbvertrag habe es ein
Formprivileg, weil es auch privatschrift-
lich errichtet werden könne (einer
schreibt eigenhändig, beide unterschrei-
ben). Verglichen mit zwei separaten Tes-
tamenten habe es materielle Privilegien.
Einerseits werde das Motiv der Wechsel-
bezüglichkeit beim gemeinschaftlichen
Testament wegen § 2270 Abs. 1 BGB zur
echten Bedingung. Andererseits habe es
Bindungswirkung, die zu Lebzeiten bei-
der Ehegatten noch schwach ausgeprägt
sei und sich in den strengeren Formvor-
schriften für einen Widerruf erschöpften
(notariell beurkundete Widerrufserklä-
rung dem anderen gegenüber; § 2258
BGB ist ausgeschlossen), die ab dem Tod

des Erstversterbenden aber nur noch ent-
falle, wenn der Überlebende das ihm Zu-
gewendete ausschlage (beachte die kurze
Ausschlagungsfrist des deutschen Rechts)
oder der Endbedachte einen Pflichtteils-
entziehungsgrund verwirkliche.

Prof. Dr. Karlheinz Muscheler, Ruhr-Universit�t Bochum.

Nachdem diese Grundlagen gelegt waren,
ging Muscheler auf die geschichtliche Ent-
wicklung des gemeinschaftlichen Testa-
ments ein, das eine Nachbildung des im
germanischen Recht existierenden Erbver-
trags ins ab dem Mittelalter rezipierte rö-
mische Recht, welches weder das gemein-
schaftliche Testament noch den Erbver-
trag kannte, gewesen sein dürfte. Die
Übernahme des Instituts ins BGB sei um-
stritten gewesen, insbesondere aufgrund
seiner unklaren und streitanfälligen Zwit-
terstellung zwischen Testament und Erb-
vertrag. Die Befürworter des gemeinschaft-
lichen Testaments, die „Germanisten“,
setzten sich schließlich durch.

Muscheler kritisierte weniger die Über-
nahme des Instituts ins BGB als solche und
mehr dessen konkrete Ausgestaltung, ins-
besondere die Ausdehnung durch Gesetz-
geber und Gerichte über den bis dato aus
dem gemeinen Recht des 19. Jahrhunderts
bekannten Anwendungsbereich hinaus.
So setze das wechselbezügliche gemein-
schaftliche Testament des BGB ein gegen-
seitiges Bedenken der Ehegatten (Rezi-
prozität) nicht mehr voraus. Während
dieBindungswir-
kung des § 2271
BGB immerhin
Wechselbezügli-
chkeit (= die Ver-
fügung des ei-
nen steht und
fällt mit der Ver-
fügung des an-
deren, § 2270
Abs. 1 BGB) vo-
raussetze, gelte
dies nicht für
dieBeschränkun-
g der Wider-
ruflichkeit des
in amtliche Ver-
wahrung gege-

benen gemeinschaftlichen Testaments
(§§ 2272, 2256 BGB). Auch sei eine Form-
diskrepanz zwischen Errichtung (eigen-
händig) und Widerruf (notarielle Beurkun-
dung der Erklärung plus deren Zustellung)
erkennbar, die dazu führe, dass man ein-
fach in die Bindung hinein-, aber nur
schwer wieder herauskomme. Zudem ent-
halte § 2270 Abs. 2 BGB für bestimmte
Fallkonstellationen eine gesetzliche Ver-
mutung der Wechselbezüglichkeit, wäh-
rend eine entsprechende Auslegungsregel
für den Erbvertrag bewusst weggelassen
worden sei. Auch werde die Bindungswir-
kung bzw. die Anzahl der Fälle, in denen
Bindungswirkung angenommen werde,
durch die Vermutung des § 2269 BGB (im
Zweifel Einheits-, nicht Trennungslösung)
noch erweitert und ein Irrtum des Testie-
renden über die Wechselbezüglichkeit/
Bindungswirkung berechtige nicht zur An-
fechtung. Weiterhin gebe es eine ganze
Reihe spezieller, allerdings eher seltener
Fallkonstellationen, in denen die Bin-
dungswirkung des gemeinschaftlichen
Testaments die des Erbvertrags sogar noch
übersteige bzw. in denen das geltende
Recht zu offensichtlich unbefriedigenden
Ergebnissen führen würde. Da die Lösung
von der Bindung die Ausschlagung seitens
des Überlebenden des ihm Zugewandten
voraussetze (§ 2271 Abs. 2 S. 1 BGB), ließe
sich mangels Ausschlagungsmöglichkeit
z. B. die Bindungswirkung solcher gemein-
schaftlichen Testamente vom Überleben-
den nicht mehr beseitigen, die keine ge-
genseitigen Zuwendungen enthielten. Im
Ergebnis entspreche daher gerade die Bin-
dungswirkung in ihrem gesetzlichen Um-
fang häufig nicht den Vorstellungen, dem
Willen und den Interessen juristischer Lai-
en, die wegen des gegenüber dem Ehever-
trag geltenden Formprivilegs häufig unbe-
raten oder ungenügend beraten ein ge-
meinschaftliches Testament errichteten.

Prof. Dr. Karlheinz Muscheler, Dana Tillich, Notar Dr. Dietmar Weidlich,

Notar Andreas Schmitz-Vornmoor (v.r.n.l.).
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De lege ferenda schlug Muscheler vor, die
Sondervorschriften für gemeinschaftliche
Testamente abzuschaffen und, von weni-
gen Ausnahmen abgesehen (die privat-
schriftliche Errichtung in einer Urkunde
solle weiterhin möglich sein), vollständig
dem Recht des einfachen Testaments zu
unterwerfen. Dies gelte insbesondere für
den Widerruf, der vor wie nach dem Tod
des Erstversterbenden in allen zulässigen
Formen der §§ 2253 ff. BGB (ausgenom-
men der Rücknahme aus amtlicher Ver-
wahrung) zulässig sein müsse. Geklärt
werden müsse dann nur noch, was bei
Wechselbezüglichkeit der Verfügungen
nach dem (einseitigen) Widerruf mit der
Verfügung des anderen passieren solle:
Stehe die Einsetzung des Überlebenden
unter der Bedingung, dass die Einsetzung
des Schlussbedachten nicht widerrufen
wird (Wechselbezüglichkeit i. S. d. § 2270
Abs. 1 BGB), sollten bei Widerruf vor dem
ersten Todesfall die Schlusserben die Er-
satzerben des Erstversterbenden werden.
Erfolgt der Widerruf nach dem Tod des
Erstversterbenden, solle im Augenblick des
Widerrufs der Nacherbfall eintreten. Sind
die Schlussbedachten gemeinsame Ab-
kömmlinge der Ehegatten, sollten diese
die Nacherben sein, anderenfalls sollte ge-
setzliche Erbfolge nach § 2105 BGB (kon-
struktive Nacherbfolge) eintreten.

II. Podiumsdiskussion
Die Podiumsdiskussion wurde von An-
dreas Schmitz-Vornmoor, Notar in Rem-
scheid und Vorstandsmitglied des DNotV,
geleitet. Anders als Reetz bei der Modera-
tion der ersten Podiumsdiskussion deutete
er seine Kritik an der gegenwärtigen Rege-
lung des gemeinschaftlichen Testaments
nur an und übergab dann an die beiden
Diskutanten mit den Fragen, ob man, ähn-
lich wie bei den §§ 1365, 1369 BGB, auch
beim gemeinschaftlichen Testament eine
„überschießende Tendenz“ der Regelun-
gen feststellen könne, und dass es den
Eindruck erwecke, „man komme ganz
schnell rein, aber kaum wieder raus“. Ob
dieser Eindruck denn stimme und, falls ja,
ob das so richtig sei?

Notar Dr. Dietmar Weidlich aus Roth, der
im „Grüneberg“ (ehemals „Palandt“) das
gesamte BGB-Erbrecht und Teile der EU-
ErbrechtsVO kommentiert, hielt mit sei-
ner Kritik hingegen nicht hinterm Berg.
Unter dem Schlagwort „Bindungsfeti-
schismus“ monierte er, dass die Bin-
dungswirkung des gemeinschaftlichen
Testaments bei juristischen Laien weit-
gehend unbekannt und in den allermeis-
ten Fällen auch nicht gewollt sei. So habe
er in seiner notariellen Praxis die Erfah-

rung gemacht, dass von zehn Ehepaaren,
die zu ihm ins Notariat kämen, neun eine
Bindung nicht oder zumindest nicht so
umfassend wollen würden.

Auch eine spontan unter den im Raum
anwesenden Notaren durchgeführte Um-
frage ergab, dass 1/3 unter ihnen mehr-
heitlich Fälle hätte, bei denen keine Bin-
dung, und 2/3 mehrheitlich Fälle hätte, bei
denen eine abgeschwächte Form der Bin-
dung gewünscht sei (sog. Mischformen).
Niemand gab an, dass die Mehrheit seiner
Mandanten eine komplette Bindung, wie
vom Gesetz für das gemeinschaftliche Tes-
tament vorgesehen, bevorzugen würde.
Vor diesem Hintergrund verglich er die
durchgehend disponiblen „Bindungsnor-
men“ des gemeinschaftlichen Testaments
recht anschaulich mit „überraschenden
Klauseln“ des AGB-Rechts.

Die zweite Diskutantin Dana Tillich, Leite-
rin des unter anderem für Erbrecht zustän-
digen Referats I A 3 des BMJ, wollte die
Behauptung, die Bindungswirkung des ge-
meinschaftlichen Testaments entspreche
in den allermeisten Fällen nicht dem Wil-
len der Betroffenen und käme für diese
überraschend, so nicht bestätigen. Sie gehe
davon aus, dass das Erbrecht und damit die
Bindungswirkung des gemeinschaftlichen
Testaments den meisten schon bekannt sei.
Immerhin sei das Erbrecht seit seiner Ein-
führung vor 125 Jahren fast unverändert
geblieben. Unterstützung bekam sie inso-
weit von Muscheler, der darauf hinwies, dass
die Bindungswirkung in so gut wie jedem
Erbratgeber und Ratgeber zum gemein-
schaftlichen Testament erwähnt werde.

Das Argument ließen Weidlich und auch
das Publikum nicht gelten. Was nütze das
Alter der Norm und die Erwähnung in
jedem Ratgeber, wenn die entsprechenden
Passagen entweder nicht gelesen oder
nicht verstanden würden? Die Praxis zeige

doch, dass es ein Informationsdefizit gebe.
Auch scheine es einen gesellschaftlichen
Wandel gegeben zu haben. Die Bindungs-
wirkung sei früher beliebter gewesen als

heute. Der Erhalt
der Verfügungs-
freiheit habe
an Bedeutung ge-
wonnen. Vor
dem Hintergrund
sei das gemein-
schaftliche Testa-
ment „der James
Dean der Testa-
mentsformen: …
denn sie wissen
nicht, was sie tun“.
Ein großes Pro-
blem verortete
das Publikum
auch beim Form-
privileg. Die Mög-
lichkeit der pri-

vatschriftlichen Errichtung werde den ganz
erheblichen (und häufig weder verstande-
nen noch gewollten) rechtlichen Kon-
sequenzen nicht gerecht. Anders als beim
einfachen Testament, das ja jederzeit und
ohne großen Aufwand abgeändert oder
widerrufen werden könne, könne auf die
Warn- und Beratungsfunktion der notariel-
len Beurkundung des gemeinschaftlichen
Testaments nicht verzichtet werden.

Die vollständige Abschaffung des Insti-
tuts des gemeinschaftlichen Testaments,
wie sie Muscheler fordert, wollte Weidlich
zwar nicht fordern, zumindest bedürfe es
aber einer Umkehrung der Vermutung
der Wechselbezüglichkeit bei der Schluss-
erbenregelung (§ 2270 Abs. 2 Alt. 2 BGB),
sodass der Überlebende insoweit im Zwei-
fel nicht gebunden sei. Die Ansicht, dass
die Bindung an die Schlusserbenregelung
in der Praxis das größte Problem darstelle,
wurde von vielen der anwesenden Notare
geteilt.

D. Bedarf es einer Reform des
Regel-Ausnahme-Verh�lt-
nisses bei der Pflichtteilsan-
rechnung lebzeitiger Zu-
wendungen (§ 2315 BGB)?

Das dritte und letzte Thema der Tagung
hinterfragte das Verhältnis von Regel
(= Nichtanrechnung) und Ausnahme (= An-
rechnung) bei der Pflichtteilsanrechnung
lebzeitiger Zuwendungen (§ 2315 BGB).

I. Vortrag
Den einführenden Vortrag hielt der schwer-
punktmäßig unter anderem das Erbrecht,
das Recht der Unternehmensnachfolge so-

Prof. Dr. Karlheinz Muscheler, Dana Tillich, Notar Dr. Dietmar Weidlich,
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wie das Gesellschaftsrecht von Familien-
unternehmen erforschende Prof. Dr. Knut
Werner Lange von der Universität Bayreuth.

Prof. Dr. Knut Werner Lange, Universit�t Bayreuth.

Der Pflichtteilsanspruch sei ein eine wirt-
schaftliche (nicht gegenständliche) Min-
destbeteiligung der Kinder des Erblassers
an dessen Nachlass bezweckender Wert-
summenanspruch, der sowohl in Bezug auf
den Vermögensbestand als auch in Bezug
auf dessen Bewertung dem Stichtagsprin-
zip (Zeitpunkt ist der Tod des Erblassers)
unterliege, sodass Zuwendungen zu Lebzei-
ten für die Berechnung des ordentlichen
Pflichtteils grundsätzlich keine Rolle spiel-
ten, und zwar unabhängig davon, ob sie an
den Pflichtteilsberechtigten oder einen an-
deren erfolgten. Von diesem Grundsatz er-
laube § 2315 BGB eine Ausnahme. Prinzi-
pientreu werde zwar grundsätzlich ange-
nommen, dass lebzeitige Zuwendungen
an den Pflichtteilsberechtigten unberück-
sichtigt blieben, der zuwendende Erblasser
könne aber die Pflichtteilsanrechnung
bestimmen und damit vom Stichtagsprin-
zip abweichen. Dies solle ihm die Möglich-
keit geben, eine doppelte Begünstigung des
Pflichtteilsberechtigten – einmal durch die
Zuwendung, einmal durch den (unge-
schmälerten) Pflichtteil – zu vermeiden.
Trotz ihres einleuchtenden Zwecks und der
großen Relevanz lebzeitiger Zuwendungen
an Pflichtteilsberechtigte (Kinder) spiele
§ 2315 BGB in der Praxis kaum eine Rolle.
Den Grund dafür vermutet Lange in den
„realitätsfernen formalen Hürden“, die die
Norm an die Anrechnung stelle.

Angerechnet werde nur das, was „mit der
Bestimmung zugewendet worden ist, dass es
auf den Pflichtteil angerechnet werden soll“
(Wortlaut § 2315 Abs. 1 BGB). Diese sog.
Anrechnungsbestimmung sei einseitige
empfangsbedürftige Willenserklärung, bei
der es sich um eine rechtsgeschäftliche Er-
klärung, nicht um eine letztwillige Ver-
fügung handele. Sie teile die Formanforde-
rungen des der Zuwendung zugrunde lie-
genden Rechtsgeschäfts, sodass die Form-
gebundenheit von diesem abhänge (z. B.
bei § 311b Abs. 1 BGB oder § 15 GmbHG).
Zudem ergebe der Wortlaut, dass die An-
rechnungsbestimmung mit der Zuwen-

dung verknüpft sein und damit vor oder
spätestens während der Zuwendung erklärt
werden müsse. Nachträglich könne der Erb-
lasser die Anrechnung einseitig nur noch
bewirken, wenn er sich die Anrechnung im
Zusammenhang mit dem Zuwendungs-
geschäft vorbehalten hatte oder die Voraus-
setzungen einer Pflichtteilsentziehung vor-
liegen. Dieses Verbot der nachträglichen
Anordnung schränke die durch den Pflicht-
teilsanspruch des Berechtigten bereits be-
schränkte Testierfreiheit weiter ein.

Zuwendende wie Zuwendungsempfänger
betrachteten lebzeitige Zuwendungen und
solche von Todes wegen zumeist als ein-
heitliche Beteiligung am Vermögen des
Zuwendenden und damit untereinander
als gleichwertig und austauschbar, sodass
die Anrechnung dem allgemeinen Ge-
rechtigkeitsempfinden entspräche. Sie gin-
gen daher regelmäßig von einer automati-
schen Anrechnung aus, irrten also, wenn
sie stillschweigend die Nichtanrechnung
erklärten bzw. vereinbarten. Auch psycho-
logisch betrachtet sei § 2315 BGB lebens-
fremd ausgestaltet, da die Norm vom Erb-
lasser verlange, Bestimmungen für den Fall
der Enterbung zu treffen und seine Kinder
zu einem Zeitpunkt mit diesen zu kon-
frontieren, in dem eine Enterbung und die
ihr zugrunde liegenden sozialen Um-
stände zumeist noch völlig fernliegend
seien. Schließlich sei noch zu beachten,
dass die Anrechnung regelmäßig in den
Fällen geschehe, in denen die Zuwendung
rechtsberatend begleitet wurde (insbeson-
dere, weil entsprechende Formvorschrif-
ten dies erforderten), sodass dies zu unge-
wollten Ungleichbehandlungen inner-
halb einer Familie führe, wenn das eine
Kind eine Zuwendung ohne begleitende
Rechtsberatung und ohne Anrechnungs-
bestimmung erhalten habe, das andere
aber eine mit.

Trotz verschiedenster Reformbemühun-
gen – unter anderem sah der Regierungs-
entwurf eines Gesetzes zur Änderung des
Erb- und Verjährungsrechts aus dem Jahr
2009 die Möglichkeit nachträglicher An-
ordnung sowie nachträglicher Änderung
durch Verfügung von Todes wegen vor
(die Beschlussempfehlung des Rechtsaus-
schusses des Bundestages trotz Zustim-
mung seitens des Bundesrates und des
Deutschen Richterbundes dann aller-
dings nicht mehr) – sei es bisher nicht zu

einer Änderung
der Vorschrift ge-
kommen. Die für
die Beibehaltung
des Status quo ins
Feld geführten Ar-
gumente – die An-
rechnung nehme
der Zuwendung
die Freigiebigkeit,
die Zuwendung
ohne Anrech-
nung begründe
ein schutzwürdi-
ges Vertrauen des
Empfängers in
die Nichtanrech-
nung, die nach-
trägliche Anord-

nung bzw. deren Androhung könnte vom
Erblasser als Erziehungsinstrument miss-
braucht werden (wie die Enterbung im Üb-
rigen auch), der Schutz des Pflichtteils-
berechtigen vor sich selbst (das zu Lebzeiten
Zugewendete könnte zwischenzeitlich sei-
nen Wert verlieren oder verprasst/auf-
gebraucht werden), die grundsätzliche An-
rechnung würde den Streitstoff zwi-
schen Pflichtteilsberechtigten und Erben in
Pflichtteilsprozessen multiplizieren, die Um-
kehrung des Regel-Ausnahme-Verhältnisses
würde das Risiko eines auf Normunkenntnis
beruhenden Irrtums nicht beseitigen, son-
dern lediglich vom Erblasser auf den Pflicht-
teilsberechtigten verlagern – griffen nach
Auffassung von Lange aber alle nicht durch.

Im Ergebnis plädierte Lange daher für eine
Neufassung des § 2315 Abs. 1 BGB, wie
sie auch schon der DNotV in seiner Stel-
lungnahme zum oben erwähnten Regie-
rungsentwurf aus dem Jahr 2009 vor-
geschlagen hatte:

„Der Pflichtteilsberechtigte hat sich auf
seinen Pflichtteil anrechnen zu lassen,
was ihm vom Erblasser durch Rechts-
geschäft unter Lebenden zugewendet wor-
den ist. Der Erblasser kann die Anrech-
nung ausschließen. Im Zweifel ist die
Anrechnung von Zuwendungen aus-
geschlossen, deren Wert nicht den Wert
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von Gelegenheitsgeschenken übersteigt,
die nach den Lebensverhältnissen des
Erblassers üblich sind.“

II. Podiumsdiskussion
Die anschließende Podiumsdiskussion
wurde von Notar und Vorstandsmitglied
des DNotV Dr. Felix Odersky aus Dachau
moderiert, der als damaliger Geschäftsfüh-
rer des DNotV zufälligerweise die von Lange
zitierte Stellungnahme des DNotV mitver-
fasst hatte. Diskutanten waren Justizrat Dr.
Christopher Keim, Notar in Ingelheim am
Rhein und Honorarprofessor an der Johan-
nes-Gutenberg-Universität Mainz, sowie er-
neut Dana Tillich für das BMJ.

Sowohl Odersky als auch Keim teilten die
Auffassung Langes. Das disponible Recht
solle grundsätzlich das Rechtsbewusst-
sein/-verständnis der Bevölkerungsmehr-
heit abbilden, also das regeln, was die
Mehrheit der Bevölkerung bei Kenntnis
ohnehin vereinbaren/regeln würde. Dies
sei bei § 2315 Abs. 1 BGB nicht der Fall.
Dies zeige schon die Tatsache, dass in der
überwältigenden Mehrheit der Fälle, in
denen die lebzeitige Zuwendung notariell
beurkundet werde, eine Anrechnungs-
bestimmung enthalten sei.

Tillich war auch hier wieder skeptischer als
die diskutierenden Notare. Sie habe nicht
die Erfahrung gemacht, dass in der Bevölke-
rung überwiegend von einer Anrechnung
ausgegangen werde. Jedenfalls bei einem
informellen Gespräch mit Kollegen aus
dem BMJ habe sie den Eindruck gewonnen,
dass die grundsätzliche Nichtanrechnung
sowohl bekannt als auch gewollt sei. Dass
ihre Gesprächsteilnehmer wahrscheinlich
nicht die Bevölkerung repräsentierten und
die Durchführung des Gesprächs/der Befra-
gung wahrscheinlich nicht wissenschaftli-
chen Standards entsprochen habe, räumte
sie natürlich ein. Unterstützung bekam Til-
lich von ihrer im Publikum, allerdings als

Privatperson und nicht als Vertreterin des
Ministeriums, sitzenden unmittelbaren
Vorgesetzten Sylvia Frey-Simon, Unterabtei-

lungsleiterin I A
im BMJ und da-
mit unter ande-
rem „Herrin über
die beiden letzten
Bücher des BGB“.
Sie fände es durch-
aus gerecht und es
entspräche auch
ihrem Rechtsemp-
finden, wenn leb-
zeitige Zuwen-
dungen nicht auf
den Pflichtteil an-
gerechnet wür-
den. Als Beispiel
führte sie den Fall
an, dass einer der
Söhne während

des Studiums zuhause wohnen bliebe und
fürs Pendeln zur Uni ein Auto geschenkt
bekäme, während der andere in die Univer-
sitätsstadt zöge und Geld für Miete und
sonstigen Unterhalt von den Eltern bekä-
me. Miete und sonstiger Unterhalt seien
keine freigiebigen Zuwendungen, da auf
einer Unterhaltspflicht beruhend, und wür-
den daher unabhängig von § 2315 BGB
nicht angerechnet. Wenn jetzt dem ande-
ren das Auto angerechnet würde, wäre das
ungerecht. Frey-Simon dürfte bei ihrem Ver-
gleich zwei Dinge nicht bedacht haben, auf
die auch das Publikum hingewiesen hat.

Nicht nur die Miete des Weggezogenen,
sondern auch der Pkw des Daheimgeblie-
benen dürfte Unterhalt und damit nicht
anrechenbar gewesen sein. Außerdem
schien ihre subjektive Bewertung der
(Un-)Gerechtigkeit auf der Vorstellung ei-
nes nach wie vor intakten Verhältnisses
zwischen Erblasser und Pflichtteilsberech-
tigtem zu beruhen, d. h. sie hat sich emo-
tional nicht in die Lage eines Erblassers
versetzt, der derart enttäuscht von seinem
Abkömmling ist, dass er diesen enterbt.

Das (notarielle) Publikum teilte seinerseits
ganz überwiegend die Auffassung von Lan-
ge, Odersky und Keim. Zudem brachte es
noch den beachtlichen Einwand der
„Flucht in die Pflichtteilsergänzung“, mit
der zwar eine Anrechnung der lebzeitigen
Zuwendungen nach dem Tod des Erblassers
nicht mehr erreicht, zumindest aber das
Verbot der nachträglichen Anrechnungs-
anordnung umgangen werden könne. Da
beim Pflichtteilsergänzungsanspruch die
lebzeitige Zuwendung an den Pflichtteils-
berechtigten „in gleicher Weise wie das dem
Dritten gemachte Geschenk dem Nachlass hin-
zuzurechnen und zugleich dem Pflichtteils-
berechtigten auf die Ergänzung anzurechnen“
ist (§ 2327 Abs. 1 S. 1 BGB), führe die
Vorwegnahme des Erbfalls durch lebzeitige
Übertragung des Vermögens auf den/die
angedachten Erben zur zwingenden An-
rechnung der lebzeitigen Zuwendung an
den Pflichtteilsberechtigten (dies gilt ohne
zeitliche Beschränkung, da trotz der Formu-
lierung „in gleicher Weise wie das dem Dritten
gemachte Geschenk“ die h. M. die Zehnjah-
resfrist und Pro-Rata-Regelung des § 2325
Abs. 3 S. 1 und 2 BGB für unanwendbar
hält).

E. Fazit

Mit ein paar abschließenden Worten und
Danksagungen des Präsidenten Rupp ging
sodann eine hoch anregende und gelun-

gene Tagung zu
Ende, in deren Ver-
lauf drei sehr un-
terschiedliche The-
men aus verschie-
denen Rechtsge-
bieten umfänglich
diskutiert worden
waren, die doch
ein roter Faden
verband: das Ge-
fühl bzw. die Kri-
tik, dass der Ge-
setzgeber in den je-
weiligen Normen
Regelfälle bzw. -zu-

stände annimmt und damit zur Grundlage
seines dispositiven Rechts macht, die nicht
(mehr?) dem Willen und dem Rechts-
bewusstsein weiter Teile der Bevölkerung
entsprechen und die damit, gleich einer
überraschenden Klausel ohne AGB-Kon-
trolle, zu Bindungen führen, die die Betei-
ligten nicht wollten und nicht vorhergese-
hen haben.

Rechtsanwalt Max Pfeiffer, Greifswald
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