
dass auch unterhaltsrechtlich das Umgangsrecht grunds�tz-
lich unber�cksichtigt bleibt.47 Diese Aspekte machen ins-
gesamt deutlich, dass das Umgangsrecht angesichts seines
in anderen Regelungen nicht aufgehenden Verm�gensbezu-
ges einen schadensf�higen und damit auch schadensaus-
gleichsf�higen Posten f�r die §§ 249 ff. BGB darstellt.
Demgem�� gelten aber auch die zu den §§ 249 ff. BGB ge-
h�renden Schadens- und Aufwandsbegrenzungsregeln. Im
Verh�ltnis zwischen den Elternteilen (§ 1684 BGB) und
auch im Verh�ltnis zu den Bezugspersonen des § 1685
BGB k�nnen diese Regeln sogar besondere Beachtung ver-
langen, da auf Treu und Glauben (§ 242 BGB) gest�tzte
R�cksichtnahme, die in § 254 BGB wie auch in § 284 BGB
ihre Einzelauswirkungen zeitigt,48 im Umgangsrechtsver-
h�ltnis besondere Geltung verlangen k�nnen. Mit solcher
Handhabung der die Anspr�che schaffenden und sie be-
grenzenden Regelung l�sst sich die schadensrechtliche
Grenzziehung bew�ltigen, insbesondere gilt dies f�r fehl-
schlagende Dispositionen des Umgangsberechtigten. Wird
insoweit der in § 284 BGB n.F. steckende Gedanke nutzbar
gemacht, lassen sich auch Dispositionen abwehren, die un-
billig deshalb erscheinen, weil der Umgangsberechtigte mit
ihnen in erster Linie den Sorgeberechtigten „ausstechen“
will.49

IV. Zusammenfassung

Fragen des Schadensersatzes f�r die Verletzung des Um-
gangsrechts einer umgangsberechtigten Person (i.S.v.
§§ 1684, 1685) lassen sich auf der Ebene des zum Schuld-
recht geh�renden Schadensersatzrechts befriedigend l�sen.
Wenn das Umgangsrecht subjektives Recht ist, dessen Aus-
�bung einen notwendigen Bezug zum Verm�gen des Um-
gangsberechtigten hat, ist die Geltendmachung von Ersatz-
anspr�chen f�r Kosten und Aufwendungen in der Folge der
Verletzung des Umgangsrechts legitim. Aus schuldrecht-
lichen Kategorien folgt auch die Abw�lzung solcher Sch�-
den. Zwischen den „Parteien“ einer Umgangsregelung gibt
die Regelung den Rahmen der Sonderverbindung, deren Re-
geln (§ 280 BGB insbes.) die Umw�lzung des Schadens be-
stimmen und die als Rechtsposition des Umgangsberechtig-
ten ein … im Umgangsrecht fraglos liegendes … subjektives
Recht mit Verm�gensbezug gen�gen lassen. Dass das Um-
gangsrecht als kindbezogenes „Familiengrundrecht“ dar�ber
hinaus heute „pers�nliches Recht“ der Person ist, die in der
Sicht des heutigen Gesetzes (§§ 1684, 1685 BGB) wichtige
Bezugsperson f�r das Kind ist, erlaubt seine Einordnung als
„sonstiges Recht“ des vom Gesetz als „umgangsberechtigt“
erfassten Personenkreises. Solche Einordnung rundet den
Rechtsschutz des Berechtigten ab; gest�tzt auf das Delikts-
recht lassen sich Anspr�che auch gegen Dritte, die au�er-
halb einer Umgangsregelung stehen, geltend machen. Die
praktische Bedeutung ist indes auf diese besonderen F�lle
begrenzt, in der Hauptmasse der F�lle lassen sich Sch�den
und Verluste eines Umgangsberechtigten schon durch rich-
tige Handhabung der f�r die „rechtliche Sonderverbindung“
geltenden Haftungsregeln regulieren.

Riester-Rente und Erbrecht

Dr. Andreas Frieser, Rechtsanwalt, Bonn

I. Vorbemerkung

Motiviert durch die Vielzahl von offenen Fragen, die das
Reformprojekt „Riester-Rente“ aufgeworfen hat, befasste
sich die Arbeitsgemeinschaft Familien- und Erbrecht im
Deutschen Anwaltverein anl�sslich des 53. Anwaltstages in
M�nchen mit den sozial-, steuer-, familien- und erbrecht-
lichen Aspekten der Reform. Nachstehend wird der Vortrag
des Verfassers zu erbrechtlichen Fragen der Altersvorsorge
wiedergegeben. Eingearbeitet wurden die aktuellen einkom-
mensteuerrechtlichen Kommentierungen und das BMF-
Schreiben vom 5.8.2002.1

II.

1. Was ist „Riester-Rente“?

In der gesetzlichen Rentenversicherung m�ssen immer we-
niger Beitragszahler immer mehr Leistungsempf�nger fi-
nanzieren. Gleichzeitig ist es erkl�rtes politisches Ziel aller
Parteien, die Besch�ftigen nicht durch st�ndig steigende
Beitragszahlungen noch st�rker zur Kasse zu bitten. Ergeb-
nis: Senkung des Rentenniveaus mit der Ma�gabe, dass die
hierdurch entstehende Versorgungsl�cke durch staatliche
Zulagen und F�rderungen geschlossen wird. Der Staat hilft
den B�rgern beim Aufbau ihrer Altersversorgung. Die Ries-
ter-Rente ist also eine staatliche F�rderung privater Ver-
m�gensbildung, der Staat f�rdert mit Beginn des Jahres
2002 zur Entlastung der gesetzlichen Rentenversicherung
die private, kapitalgedeckte Altersvorsorge.
Gef�rdert werden nur die Pflichtmitglieder in der gesetzli-
chen Rentenversicherung, also alle pflichtversicherten Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer; au�erdem Beamte,
Auszubildende, Arbeitslose, Nichterwerbst�tige in der drei-
j�hrigen Kindererziehungszeit, Wehr- und Zivildienstleis-
tende, pflichtversicherte Selbstst�ndige sowie geringf�gig
Besch�ftigte, die auf Sozialversicherungsfreiheit verzichtet
haben.2

2. H�he der F�rderung

Um die volle F�rderung zu erhalten, muss ein bestimmter
Teil des sozialversicherungspflichtigen Jahresgehaltes in
eine zus�tzliche Altersversorgung eingezahlt werden. Wer
unter Anrechnung der Zulagen ab 2002 1 %, ab 2004 2 %,
ab 2006 3 % und schlie�lich ab 2008 4 % seines Gehalts
aufwendet, erh�lt die jeweils maximale Zulage.
Ferner erfolgt eine F�rderung durch steuerliche Erleichte-
rungen. �ber den Weg des Sonderausgabenabzuges k�nnen
die Aufwendungen f�r die Riester-Rente von der Steuer ab-
gesetzt werden. Wenn die Steuerersparnis die H�he der Zu-
lage �bersteigt … was vom Finanzamt automatisch �berpr�ft
wird …, k�nnen unter Ma�gabe j�hrlicher H�chstgrenzen die
Differenzen von der Steuer abgesetzt werden. Das Finanz-
amt muss von Amts wegen pr�fen, ob die Zulage oder der
Abzug der Aufwendungen als Sonderausgabe f�r den Steu-
erpflichtigen g�nstiger ist, man spricht von einer „G�ns-
tigerpr�fung.“3 Ist der Anspruch auf die Zulage h�her als
der Steuervorteil aus dem Abzug der Aufwendungen als
Sonderausgaben, scheidet ein Sonderausgabenabzug aus.
Ergibt die G�nstigerpr�fung, dass durch den Sonderaus-
gabenabzug eine h�here staatliche F�rderung erfolgt als
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47 BGH NJW 1995, 717; BGH FamRZ 2003, 445; auch schon BGH NJW 1984,
2826; OLG Karlsruhe FamRZ 1982, 1101; die Sonderf�lle der au�erordentli-
chen Aufenthalte bei Umgangsberechtigten sind hier nicht erheblich (OLG
Hamm FamRZ 1994, 529).

48 S. zur Einordnung Erman/Hohloch, BGB, 11. Aufl. 2004, § 242 Rn 15, 41 ff.
49 S. zu den Grenzen der Anwendung der Rentabilit�tsvermutung bei § 284 BGB

BGHZ 71, 238; 99, 198 (zum alten Schadensrecht vor der Schuldrechtsreform)
und … im �berblick … Palandt/Heinrichs, § 284 Rn 2 und 8.

1 BStBl. I 2002, 767.
2 Siehe die Regelung in § 10a Abs. 1 EStG und hierzu Kirchhof/Fischer, EStG,

4. Aufl., § 10a Rn 3 und zu Einzelheiten bez�glich des gef�rderten Personenkrei-
ses: Risthaus, DB 2001, 1269 ff.

3 Eine solche findet auch gem. § 10a EStG statt.



durch die Zulage, ist der Abzug zu gew�hren, wobei in die-
sem Fall die tarifliche Einkommensteuer um die Zulage zu
erh�hen ist. Damit wirkt sich nur der �ber den Zulagen-
anspruch hinausgehende steuerliche Vorteil aus.4

3. Zertifizierung

Die Vorsorgevertr�ge werden bei Banken, Versicherungen
oder Investmentgesellschaften abgeschlossen, die unter Ein-
satz erheblicher Mittel f�r die neue Anlageform geworben
haben. Jedes staatlich gef�rderte Produkt ben�tigt eine Zer-
tifizierung des Bundesaufsichtsamtes f�r das Versicherungs-
wesen.5 Die Zertifizierung ist kein staatliches G�tesiegel
und sagt nichts dar�ber aus, wie viel Gewinn der Vertrag
einmal abwerfen wird.6
Wer f�rderungsw�rdige Altersvorsorgevertr�ge anbieten
darf, ist in § 80 EStG geregelt. Anbieter sind danach solche,
die den Voraussetzungen gem. § 2 Abs. 2 des Altersvorsor-
gevertr�ge-Zertifizierungsgesetzes gen�gen.7 Zugelassen
sind neben Rentenversicherungsvertr�gen auch Fonds- und
Bankensparpl�ne. Diese m�ssen jedoch mit Auszahlungs-
pl�nen … und im Hinblick auf das Langlebigkeitsrisiko …
mit einer Rentenversicherung in der Leistungsphase verbun-
den sein.8
Die Regelungen des AltZertG betreffen nur Produkte der
privaten, nicht jedoch der betrieblichen Altersversorgung,
auf die vorliegend nicht eingegangen werden kann.9

4. Erbfall und sch�dliche Verwendung

a) Problem der sch�dlichen Verwendung

Wird gef�rdertes Altersvorsorgeverm�gen nicht entspre-
chend den F�rderungsvoraussetzungen an den Zulage-
berechtigten ausgezahlt, spricht das Gesetz von „sch�dlicher
Verwendung“ (§ 93 EStG). Eine „sch�dliche Verwendung“
liegt vor, wenn das Altersvorsorgeverm�gen
9 nicht in Form einer lebenslangen gleich bleibenden oder
steigenden monatlichen Leibrente ausgezahlt wird;10

9 nicht im Rahmen eines Auszahlungsplans ausgezahlt
wird oder

9 nicht zur Verwendung f�r eine selbstgenutzte Wohnung
i.S.d. § 92a EStG ausgezahlt wird.

Liegt eine sch�dliche Verwendung im Sinne der gesetzli-
chen Vorschriften vor, sind die auf das ausgezahlte gef�r-
derte Altersvorsorgeverm�gen entfallenden Zulagen und die
nach § 10a Abs. 4 EStG gesondert festgestellten Steuerer-
m��igungen zur�ckzuzahlen, § 93 Abs. 1 S. 2 EStG.
Gem. § 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 10 lit. c AltZertG muss der Ver-
tragspartner w�hrend der Ansparphase einen Anspruch da-
rauf haben, den Vertrag binnen einer Frist von drei Monaten
zum Ende eines Kalendervierteljahres zu k�ndigen, um das
gebildete Kapital auf einen anderen … wiederum auf seinen
Namen lautenden … Altersvorsorgevertrag �bertragen zu las-
sen, und zwar unabh�ngig davon, ob der Vertrag bei dem-
selben oder einem anderen Anbieter abgeschlossen wird.
Diese �bertragung stellt keine sch�dliche Verwendung
dar.11
F�r unser Thema … Erbrecht … ist die Regelung in § 93
Abs. 1 S. 5 EStG unmittelbar einschl�gig:
,Wird im Falle des Todes des Zulageberechtigten das gef�r-
derte Altersvorsorgeverm�gen ausgezahlt, gelten die
S�tze 1 und 2 entsprechend.“
Folge: Die Altersvorsorgezulagen und die ggf. �ber den
Sonderausgabenabzug gew�hrten Steuervorteile sind von
den Erben zur�ckzuzahlen. Der um die steuerlichen Ver-
g�nstigungen verminderte Kapitalbetrag (einschlie�lich Zu-
w�chse: Zinsertr�ge, Kursgewinne)12 flie�t in den Nachlass.
Beispiel:
Der Erblasser hat einen Altersvorsorgevertrag mit Todes-
fallschutz abgeschlossen. Der Vertrag sieht vor, dass mit

dem Tod des Versicherten das gef�rderte Altersvorsor-
geverm�gen an die Erben ausgezahlt wird.
Diese vertragliche Regelung f�hrt gem. § 93 Abs. 1 S. 5
EStG dazu, dass die Zulagen und die nach § 10a Abs. 4
EStG festgestellten Betr�ge von den Erben zur�ckzuzahlen
sind. Schlagwortartig: „Auszahlung im Todesfall an die Er-
ben f�hrt zur R�ckzahlung an den Staat“.
Diese Regelung wird als „systemkonform“ bezeichnet,13
nachdem durch die staatliche F�rderung nicht die wirt-
schaftliche Leistungsf�higkeit des Erben erh�ht, sondern
die Altersvorsorge desjenigen gest�rkt werden soll, der von
der Absenkung des Rentenniveaus betroffen ist.14

b) Verfahren bei sch�dlicher Verwendung

Liegt eine sch�dliche Verwendung im eben erl�uterten
Sinne vor, muss der Anbieter der zentralen Stelle (gem.
§ 81 EStG ist dies die Bundesversicherungsanstalt f�r
Angestellte) diese anzeigen, damit die BfA den R�ckzah-
lungsbetrag ermitteln kann. Der Anbieter muss den R�ck-
zahlungsbetrag einbehalten und an die BfA abf�hren. Eine
Festsetzung des R�ckzahlungsbetrages erfolgt durch die
BfA auf besonderen Antrag des Zulageberechtigten oder so-
fern die R�ckzahlung nicht m�glich oder nicht erfolgt ist,
§ 94 Abs. 2 S. 1 EStG.

c) Ausnahmen (Hinterbliebenenrente, Ehegattenprivileg)

aa) Keine sch�dliche Verwendung mit der Folge der R�ck-
zahlungsverpflichtung liegt vor, wenn und soweit das f�r
eine erg�nzende Hinterbliebenenabsicherung i.S.d. § 1
Abs. 1 Nr. 6 AltZertG oder f�r eine Hinterbliebenenversor-
gung nach § 82 Abs. 3 EStG angesparte Kapital in Form ei-
ner Hinterbliebenenrente ausgezahlt wird, § 93 Abs. 1 S. 3,
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4 Bl�mich/Lindberg, EStG, § 10a Rn 19.
5 Die Zertifizierung ist an der amtlichen Pr�fnummer und dem Zusatz: „Der Al-

tersvorsorgevertrag ist zertifiziert worden und damit im Rahmen von § 10a des
Einkommenssteuergesetzes f�rderf�hig“ erkennbar.

6 Vgl. die Regelung in § 7 Abs. 2 AltZertG.
7 Die Zertifizierung nach dem Altersvorsorgevertr�ge-Zertifizierungsgesetz ist

als Grundlagenbescheid i.S.d. § 171 Abs. 10 AO anzusehen (§ 82 Abs. 1 S. 2
EStG).

8 Die wichtigsten Grunds�tze des § 2 AltZertG:
… In der Ansparphase werden laufend freiwillige Altersvorsorgebeitr�ge er-

bracht, § 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 AltZertG.
… Die Auszahlung erfolgt nicht vor Vollendung des 60. Lebensjahres oder dem

Beginn der Altersrente, § 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AltZertG.
… Das Erwerbsminderungsrisiko darf durch eine Zusatzversicherung f�r den

Fall abgedeckt werden, dass auch eine entsprechende Rente aus der gesetzli-
chen Rentenversicherung bezogen wird.

… Der Vertrag muss eine Altersabsicherung in Form einer Leibrente oder eines
Auszahlungsplanes mit Restkapitalverrentung (ab Vollendung des 85. Le-
bensjahres) gew�hrleisten, § 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 4, 5 AltZertG.

… Es m�ssen lebenslange gleichbleibende oder steigende Leistungen zugesagt
werden, § 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 4, 5 AltZertG.

… Eine erg�nzende Hinterbliebenenrente (zugunsten des Ehegatten und der
Kinder) kann vorgesehen werden, § 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 6 AltZertG.

… Die Altersvorsorgebeitr�ge, die erwirtschafteten Ertr�ge und Ver�u�erungs-
gewinne d�rfen nur in bestimmter Weise angelegt werden, und zwar in Ren-
tenversicherungen und Kapitalisierungsprodukten, Bankguthaben mit Zins-
ansammlung oder mit kostenfreier Anlage in Investmentfonds und
Anlagenanteilen von Investmentfonds i.S.d. Gesetzes �ber Kapitalanlagege-
sellschaften.

… In der Ansparphase muss ein Ruhen des Anspruchs, ein K�ndigungsanspruch
zur �bertragung des gebildeten Kapitals auf einen anderen Altersvorsor-
gevertrag bzw. ein Auszahlungsanspruch zur Verwendung des gebildeten Ka-
pitals f�r selbstgenutztes Wohneigentum i.S.d. § 92a EStG einger�umt wer-
den, § 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 10 AltZertG; vgl. dazu auch unter I.4.a.

9 Vgl. zu dieser Reinecke, Die ˜nderungen des BetriebAVG durch das Altersver-
m�gengesetz … Neue Chancen f�r die betriebliche Altersversorgung, NJW
2001, 3511.

10 Sch�dlich ist auch die Auszahlung �berwiegend in einem Betrag, die Zahlung
des Restes in kleinen Leibrentenbetr�gen: Bl�mich/Lindberg, EStG, § 93 Rn 2.

11 Lademann/GØrard, EStG, 4. Aufl., § 93 Rn 4.
12 Risthaus, DB 2001, 1269, 1277; zu weiteren Einzelheiten Bl�mich/Lindberg,

EStG, § 93 Rn 3 ff.; Kirchhof/Fischer, EStG, 4. Aufl., § 93 Rn 2.
13 Bl�mich/Lindberg, EStG, § 93 Rn 4.
14 So auch Herrmann/Heuer/Risthaus, EStG, § 93 Rn 7.



4 EStG. Es wurde allerdings in der Literatur bereits darauf-
hingewiesen,15 dass es fraglich sein k�nne, ob sich ange-
sichts der Restriktionen einer solchen Hinterbliebenenrente
deren Abschluss lohnt. Dies h�ngt bei der nicht vorherseh-
baren Dauer der Voraussetzungen f�r die Gew�hrung von
Kindergeld (Dauer der Berufsausbildung?) von kaum vor-
hersehbaren Einzelfaktoren ab. Die Hinterbliebenenrente ist
nach § 22 Nr. 5 S. 1 EStG in voller H�he zu versteuern,
weil die daf�r geleisteten Beitr�ge f�rderf�hig waren.16
bb) Eine weitere Ausnahme gilt nach § 93 Abs. 1 S. 6 EStG
f�r Ehegatten, wenn
9 im Zeitpunkt des Todes des zulageberechtigten Vertrags-
inhabers die Voraussetzungen des § 26 Abs. 1 EStG f�r
eine Zusammenveranlagung erf�llt sind und

9 das steuerlich gef�rderte Altersvorsorgekapital im Falle
des Todes des einen Ehegatten auf einen eigenen Alters-
vorsorgevertrag des anderen Ehegatten eingezahlt oder
�bertragen wird.17
F�r andere Miterben als Ehepartner ist die �bertragungs-
m�glichkeit ausgeschlossen, auch die Auszahlung an mit-
erbende Kinder.18 Es ist zul�ssig, einen Vertrag im eben
genannten Sinne gerade zur Inanspruchnahme der Sonder-
regelung des § 93 Abs. 1 S. 6 EStG abzuschlie�en.19 Diese
Verg�nstigung soll aber wiederum nicht miterbenden Kin-
dern zugute kommen.20

d) Erbschaftsteuerliche Folgen bei der �bertragung auf den
Ehegatten

Das auf den Ehegatten �bertragene Altersvorsorgekapital ist
nicht als kraft Gesetzes erworbener Versorgungsanspruch
anzusehen, unterliegt deshalb der Erbschaftsteuer (§ 3
ErbStG). Der Ehegatte kann aber den besonderen Versor-
gungsfreibetrag nach § 17 ErbStG i.H.v. 256.000 EUR in
Anspruch nehmen, sofern dieser nicht durch gesetzliche
Versorgungsbez�ge aufgebraucht ist.
Wird das geerbte Altersvorsorgeverm�gen zur Begleichung
der durch den Erbfall entstehenden Erbschaftsteuer verwen-
det, stellt dies beim �berlebenden Partner eine sch�dliche
Verwendung dar.21

5. Ehegattenprivileg und Nachlassabwicklung

a) Zuwendung im Vorsorgevertrag

Wie sogleich zu zeigen sein wird, h�ngt die Frage, ob der
Ehegatte die zu seinen Gunsten bestehende Ausnahmerege-
lung in Anspruch nehmen kann, von der Umsicht und Vor-
sicht ab, die der urspr�nglich Beg�nstigte hat walten lassen.
Ist der Erbe als Fortf�hrungsberechtigter im Vertrag ge-
nannt,22 gehen die Rechte aus dem Vertrag mit dem Todes-
fall auf ihn gem. § 331 BGB �ber, es vollzieht sich die Be-
g�nstigung au�erhalb des Nachlasses, der Ehepartner muss
sich mit etwaigen Miterben nicht auseinander setzen. Es
empfiehlt sich daher, dass der gef�rderte Ehegatte im Al-
tersvorsorgevertrag seinen Ehepartner als Bezugsberechtig-
ten, als denjenigen vorsieht, mit dem der Vertrag im Todes-
fall fortgesetzt wird.
Dem bisher Beg�nstigten muss aber bewusst sein, dass die
Benennung seines Ehegatten im Vertrag Auslegungspro-
bleme aufwerfen kann, wie die Rechtsprechung zur Be-
zugsberechtigung bei Lebensversicherungsvertr�gen zeigt.
Grunds�tzlich ist aus dem Lebensversicherungsvertrag be-
g�nstigt, wer als Person bestimmbar ist.23
Wird die „Ehefrau“, der „Ehemann“ oder allgemein: „der
Ehegatte“ als Bezugsberechtigter benannt, bleibt der Part-
ner sogar dann berechtigt, wenn die Ehe zum Zeitpunkt des
Versicherungsfalls durch Scheidung aufgel�st wurde; allein
aus der Verwendung des Wortes „Ehefrau“ k�nne, so die
Rechtsprechung, eine aufl�sende Bedingung nicht heraus-
gelesen werden.24 Die h�chstrichterliche Rechtsprechung
h�lt also grunds�tzlich die gesetzliche Auslegungsregel des

§ 2077 BGB nicht f�r entsprechend anwendbar.25 Mit dem
Scheitern der Ehe falle jedoch regelm��ig die Gesch�fts-
grundlage im Valutaverh�ltnis weg, so dass der geschiedene
Ehegatte zur Herausgabe der Versicherungssumme an die
Erben nach Bereicherungsgrunds�tzen verpflichtet sei. Inte-
ressant ist diese Unterscheidung deshalb, weil darin die
grundlegende Tendenz des 4. Zivilsenats des BGH erkenn-
bar wird, das Bezugsrecht allein von den daf�r im Versiche-
rungsvertrag vereinbarten Bedingungen abh�ngig zu ma-
chen. Die Beweislast daf�r, dass das Fortbestehen der
ehelichen Lebensgemeinschaft Gesch�ftsgrundlage war,
liegt beim Erben: Tr�gt der geschiedene Ehegatte Gr�nde
f�r die Einr�umung des Bezugsrechts vor, die gegen einen
Wegfall der Gesch�ftsgrundlage sprechen, muss der Erbe
die Gr�nde, die f�r einen Wegfall sprechen, beweisen.26

b) Der Ehegatte als Alleinerbe

Ist der hinterbliebene Ehegatte Alleinerbe, kann er kraft sei-
ner alleinigen Verf�gungsbefugnis daf�r sorgen, dass ihm
die eben beschriebene Ausnahmeregelung zugute kommt:
Er kann, wenn die Voraussetzungen des § 26 Abs. 1 EStG
vorliegen (Zusammenveranlagung), das steuerlich gef�r-
derte Altersvorsorgekapital auf einen eigenen Altersvorsor-
gevertrag einzahlen bzw. einen eigenen Altersvorsorgever-
trag �berhaupt erst abschlie�en, um die Einzahlung zu
erm�glichen.

c) Der Ehegatte als Miterbe

Kann sich der urspr�ngliche Vertragspartner nicht entschei-
den, eine Bezugsberechtigung zugunsten seines Ehepartners
vorzusehen, etwa weil er sich die Gestaltung seiner letztwil-
ligen Verh�ltnisse bis zur endg�ltigen Regelung in einem
Testament vorbehalten m�chte, sollte er in seiner letztwil-
ligen Verf�gung daf�r sorgen, dass dem miterbenden Part-
ner das Ehegattenprivileg gleichwohl erhalten bleibt:
Der Erblasser kann zugunsten seines Ehegatten im Sinne ei-
nes Vorausverm�chtnisses gem. § 2150 BGB verf�gen.
Formuliert werden k�nnte etwa wie folgt:
Hiermit ordne ich im Wege des Vorausverm�chtnisses an,
dass das im Rahmen der so genannten „Riester-Rente“ ge-
f�rderte Altersvorsorgeverm�gen auf den von meinem Ehe-
partner abgeschlossenen Altersvorsorgevertrag �bertragen
wird. Sollte mein Ehepartner zum Zeitpunkt meines Todes
einen Altersvorsorgevertrag nicht abgeschlossen haben, so
steht ihm der Verm�chtnisanspruch auf das Altersvorsor-
geverm�gen zu, sofern er einen entsprechenden Altersvor-
sorgevertrag (ggf. bis zum ...) abschlie�t.
Wie nicht weiter erl�utert zu werden braucht, f�hrt das Ver-
m�chtnis zu einem schuldrechtlichen Anspruch,27 so dass
der Ehegatte bei dieser Konstruktion gehalten ist, gegen die
�brigen Miterben vorzugehen. Immerhin kann der Voraus-
bedachte die Erf�llung seines Anspruches bereits aus dem
ungeteilten Nachlass verlangen, und zwar mit der Gesamt-
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15 Horlemann, Erbfolgebesteuerung 3/2002, 89.
16 Horlemann, Erbfolgebesteuerung 3/2002, 89.
17 Vgl. zur Ausnahmeregelung: Lademann/GØrard, EStG, 4. Aufl., Nachtrag 132,
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21 BMF v. 5.8.2002, BStBl. I 2002, 767, Rn 117.
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26 BGH ZEV 1995, 150, 151.
27 Palandt/Edenhofer, BGB, 63. Aufl., § 2174 Rn 1.



handsklage gem. § 2059 Abs. 2 BGB.28 Eine Verz�gerung
ist gleichwohl nicht auszuschlie�en, wie die Erfahrung mit
der Erf�llung von Vorausverm�chtnisanspr�chen innerhalb
einer zerstrittenen Erbengemeinschaft zeigt.
Will der Erblasser, dass die Verg�nstigung, die durch die
�bertragung auf einen auf den Namen des Ehegatten lau-
fenden Altersvorsorgevertrag entsteht, bei der Erbauseinan-
dersetzung angerechnet wird, muss er dies im Rahmen einer
entsprechenden Teilungsanordnung i.S.d. § 2048 BGB be-
r�cksichtigen. Die Rechtsprechung grenzt das Vorausver-
m�chtnis von der Teilungsanordnung dadurch ab, dass bei
jener der Miterbe den Mehrempfang der Zuwendung zu-
s�tzlich zu seinem Erbteil erh�lt, bei dieser den Mehrwert
durch Zahlung ausgleichen muss.29 Will der Erblasser den
Ehepartner nicht gegen�ber den anderen Miterben beg�ns-
tigen, kann er wie folgt formulieren:
Im Wege der Teilungsanordnung bestimme ich, dass das im
Rahmen der so genannten „Riester-Rente“ gef�rderte Al-
tersvorsorgeverm�gen meinem Ehepartner auf seinen Al-
tersvorsorgevertrag �bertragen wird. Den hierdurch ent-
stehenden Verm�gensvorteil hat er gegen�ber den anderen
Miterben durch Zahlung auszugleichen.
Der Erblasser kann den Anfall beim Ehegatten auch da-
durch sichern, dass er die Einsetzung der �brigen Miterben
davon abh�ngig macht, dass diese dem Ehegatten die Ver-
g�nstigung (Fortf�hrung des Vertrages) erm�glichen. Die
�brigen Miterben k�nnen unter der aufl�senden Bedingung
i.S.d. § 2075 BGB als Erben eingesetzt werden, dass sie an
der �bertragung mitwirken.30 Diese Gestaltungsm�glichkeit
stellt aber ein „scharfes Schwert“ dar, das hinsichtlich der
Rechtsfolge (Verlust der Miterbenstellung) in keinem rech-
ten Verh�ltnis zur Verg�nstigung (Erhaltung des Ehegatten-
privilegs) steht und wohl nur f�r zugespitzte Ausnahmef�lle
tauglich sein d�rfte.
Der Erblasser kann ferner durch Anordnung einer Verwal-
tungstestamentsvollstreckung i.S.d. § 2205 BGB daf�r sor-
gen, dass ein Dritter die �bernahme des Privilegs sichert
und �berwacht.31 Ordnet er umfassend Testamentsvollstre-
ckung an, unterliegt der gesamte Nachlass der Verwaltung
des Testamentsvollstreckers Die Testamentsvollstreckung
kann sich auch auf die �berwachung und Vollziehung des
oben erl�uterten Vorausverm�chtnisses beschr�nken. Ist der
Testamentsvollstrecker hierf�r zust�ndig, wird die Gefahr
der Verz�gerung reduziert.

d) Fehlende letztwillige Regelungen

Wie ist die Auseinandersetzung unter den Miterben zu be-
wirken, wenn der Erblasser keine Anordnungen getroffen
hat? Einigen sich die Miterben, k�nnen sie dem Ehepartner
die Vorteile erhalten: Es ist zul�ssig, das geerbte Kapital
vollst�ndig zugunsten des Ehegatten auf einen Altersvorsor-
gebetrag einzuzahlen und den insoweit weichenden Erben
hierf�r einen Ausgleich zu zahlen.32 Offen ist, ob der Ehe-
gatte, der neben anderen Personen auf Grund gesetzlicher
oder testamentarischer Erbfolge als Miterbe berufen ist, ei-
nen Anspruch darauf hat, dass die Ausnahmevorschrift des
§ 93 Abs. 1 S. 6 EStG zu seinen Gunsten Anwendung fin-
det und das gef�rderte Altersvorsorgeverm�gen auf seinen
Vertrag ausgezahlt wird.33 Ein solcher Anspruch l�sst sich
unmittelbar nicht aus den gesetzlichen Neuregelungen her-
leiten. Aber auch erbrechtliche Vorschriften regeln diese
Fallgestaltung nicht. Bei der Miterbengemeinschaft ist die
Bindung der Gemeinschafter weniger streng als bei der
BGB-Gesellschaft und G�tergemeinschaft, weil jene ohne
(oftmals gegen) den Willen der Berechtigten entsteht. Die
Erbengemeinschaft ist nicht auf Dauer, sondern auf Aus-
einandersetzung angelegt, § 2042 BGB.34 Generell wird den
„Sonderw�nschen“ einzelner Miterben in weiterem Umfang
Rechnung getragen, wie etwa die Anwendbarkeit der f�r die
Bruchteilsgemeinschaft einschl�gigen Vorschriften zeigt,

§ 2038 Abs. 2 BGB. Es l�sst sich vor diesem Hintergrund
nur … unter Hinweis auf allgemeine Regelungen wie etwa
das Sch�digungsverbot35 oder den Grundsatz von Treu und
Glauben … ein Anspruch auf Mitwirkung der �brigen Mit-
erben zur Erlangung von Sondervorteilen behaupten. Es ist
anerkannt, dass § 242 BGB auch im Erbrecht, insbesondere
im Rahmen der pers�nlichen Beziehungen von Miterben
untereinander, Ber�cksichtigung findet.36 So soll § 242
BGB … jedenfalls in gewissem Umfang … vor dem Miss-
brauch der Auseinandersetzungsregeln sch�tzen.37 Dies gilt
aber nur dann, wenn die Gemeinschaft (ausnahmsweise)
„auf bestimmte Zwecke und Ziele im Interesse ihrer Mit-
glieder ausgerichtet“, also gesellschafts�hnlich ausgestaltet
ist.38 Dementsprechend kann von einem gesteigerten Gebot
der Solidarit�t nur gesprochen werden, wenn �ber das Band
der Miterbschaft hinaus eine Sonderverbindung besteht.
Dies zeigt auch die Rechtsprechung zur Auskunftspflicht
unter Miterben. Einen Auskunftsanspruch kann der eine
Miterbe gegen�ber dem anderen in der Regel nicht aus der
Pflicht zur wechselseitigen Mitwirkung bei der ordnungs-
gem��en Verwaltung herleiten, solche Ma�nahmen dienen
dem Nachlass, nicht dem einzelnen Miterben.39 Die Mit-
erbenstellung liefert also f�r die Annahme eines Auskunfts-
anspruches nicht die erforderliche Sonderbeziehung.40 Nur
wenn ausnahmsweise eine solche besteht, beispielsweise
bei der Alleinverwaltung durch einen Miterben,41 muss sich
ein Miterbe gegen�ber dem anderen n�her erkl�ren. Allein
der Umstand, dass der potentiell Auskunftsberechtigte an
einem Informationsdefizit leidet und der potentiell Ver-
pflichtete die gew�nschte Auskunft unschwer erteilen kann,
reicht nicht aus, um den Anspruch zu begr�nden.42 Auf un-
seren Fall �bertragen bedeutet dies: Allein der Umstand,
dass der miterbende Ehepartner einen Vorteil aus der �ber-
tragung hat, der oder die anderen Miterben keinen Nachteil
erleiden, gen�gt nicht, um die „anstandsm��ige Pflicht“
(wie sie, jedenfalls aus Sicht des Ehepartners, genannt wer-
den k�nnte), bei der Herbeif�hrung des Vorteils mitzuwir-
ken, zu einer rechtlichen zu verdichten. Etwas anderes kann
auch dann nicht gelten, wenn der Miterbe sich verpflichtet,
einen Ausgleich f�r die ihm entstehenden Vorteile zu be-
zahlen. Hierdurch wird keine Sonderbeziehung im eben dar-
gestellten Sinne geschaffen.

e) Ehegattenprivileg und Finanzierung von selbstgenutztem
Wohneigentum

F�rderf�hig sind auch Altersvorsorgevertr�ge, die die F�r-
derung selbstgenutzten Wohnungseigentums erm�glichen,
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28 RGZ 93, 196; KG OLGZ 1977, 457; Palandt/Edenhofer, BGB, 62. Aufl., § 2150
Rn 4.

29 F�r die Abgrenzung ist mithin die vom Erblasser gewollte wertm��ige Vertei-
lung des Nachlasses der wichtigste Gesichtspunkt: BGH NJW 1998, 682; BGH
NJW 1995, 721; vgl. auch Palandt/Edenhofer, BGB, 62. Aufl., § 2048 Rn 5.

30 § 2075 BGB setzt die Zul�ssigkeit aufl�sender Bedingungen in Verf�gungen
von Todes wegen voraus, vgl. Palandt/Edenhofer, BGB, 63. Aufl., § 2075 Rn 1.

31 Palandt/Edenhofer, BGB, 63. Aufl., § 2205 Rn 1.
32 BMF v. 5.8.2002, BStBl. I 2002, 767, Rn 116; Bl�mich/Lindberg, EStG, § 93

Rn 5.
33 Vgl. Lademann, Erbfolgebesteuerung 3/2002, 88.
34 Vgl. auch Staudinger/Werner, BGB, 13. Aufl., § 2032 Rn 9; OLG Hamm JMBl

NRW 1975, 143.
35 Vgl. zum allgemeinen Sch�digungsverbot, insbesondere dessen historischen

Grundlagen: Schiemann, JuS 1989, 345.
36 Vgl. auch Palandt/Edenhofer, BGB, 63. Aufl., § 242 Rn 16; Staudinger/Schmidt,

13. Aufl., § 242 Rn 1553 ff.; Soergel/Teichmann, BGB, 13. Aufl., § 242 Rn 81;
M�Ko/Roth, 3. Aufl., § 242 Rn 64.

37 LG D�sseldorf FamRZ 1955, 303.
38 LG D�sseldorf FamRZ 1955, 303, 304 verweist auf § 723 Abs. 2 BGB.
39 Sarres, Die Erbengemeinschaft, Rn 44.
40 BGH JR 1990, 16.
41 Staudinger/Werner, BGB, 13. Aufl., § 2038 Rn 18.
42 Staudinger/Werner, BGB, 13. Aufl., § 2038 Rn 18; vgl. auch RGZ 81, 30 und

BGH JR 1990, 16.



§ 1 Abs. 1 S. 2 AltZertG. Die Einbeziehung erfolgt �ber ein
modifiziertes Zwischenentnahmemodell, das es dem Anle-
ger erm�glicht, einen Betrag von mindestens 10.000 und
h�chstens 50.000 EUR f�rderunsch�dlich zu entnehmen
und diesen Betrag unmittelbar zur Herstellung oder An-
schaffung selbstgenutzten inl�ndischen Wohnungseigen-
tums zu verwenden: Altersvorsorge-Eigenheim-Betrag i.S.d.
§ 22a Abs. 1 EStG.
Bei diesem Modell ist der Anleger verpflichtet, den Betrag
bis zur Vollendung seines 65. Lebensjahres in einen Alters-
vorsorgevertrag zur�ckzuzahlen, § 92a Abs. 2 EStG. Damit
soll erreicht werden, dass der Anleger am Ende der Anspar-
phase auch �ber Kapital f�r eine Rentenauszahlung verf�gt,
es soll dem Steuerpflichtigen in wirtschaftlicher Hinsicht
erm�glicht werden, bei sich selbst einen zinslosen Kredit
aufzunehmen.43 Das selbstgenutzte Wohneigentum wird
also nur mittelbar, nicht aber unmittelbar als f�rderf�hige
Altersvorsorge eingestuft.44
Eine sch�dliche Verwendung liegt vor, wenn der Anleger
mit seiner R�ckzahlungsverpflichtung mit mehr als 12 Mo-
natsraten in R�ckstand ger�t, § 92a Abs. 3 EStG. Eine
sch�dliche Verwendung liegt weiter vor, wenn die Wohnung
dem Zulageberechtigten nicht nur vor�bergehend nicht
mehr zu eigenen Wohnzwecken dient, bevor er den Alters-
vorsorge-Eigenheim-Betrag vollst�ndig zur�ckgezahlt hat.
Dies gilt auch, wenn der Zulageberechtigte verstirbt, bevor
er den Altersvorsorge-Eigenheim-Betrag vollst�ndig zur�ck-
gezahlt hat, § 92a Abs. 4 S�tze 2 und 3 EStG. Diese sch�d-
liche Verwendung im Todesfall l�sst sich vermeiden, wenn
… bei Vorliegen der Voraussetzungen f�r eine Zusammen-
veranlagung nach § 26 Abs. 1 EStG zum Zeitpunkt des To-
des des Zulageberechtigten … der Ehegatte des Verstorbenen
Eigent�mer der gef�rderten Wohnung ist und ihm diese zu
eigenen Wohnzwecken dient, § 92a Abs. 4 S. 3 Nr. 3 S. 1
EStG. Es d�rfte ausreichen, wenn der �berlebende Ehegatte
erst mit dem Tod des Zulageberechtigten (Voll-)Eigent�mer
wird.45
Auch hier gilt mithin: Der urspr�nglich F�rderberechtigte
muss daf�r sorgen, dass der Ehegatte die Folgen der sch�d-
lichen Verwendung vermeiden kann. Der Ehegatte hat also
entweder durch Einsetzung als Alleinerbe oder bei Mit-
erbengemeinschaft im Wege des Vorausverm�chtnisses das
volle Eigentum oder den dem Ehegatten noch nicht geh�-
renden Miteigentumsanteil diesem zuzuwenden.

f) Pflichtteilsrechtliche Folgen

F�hrt die Ehefrau den gef�rderten Vertrag in Ausnutzung
der Sonderregelung in § 93 Abs. 1 S. 6 EStG auf Grund Re-
gelung im Vorsorgevertrag fort, entf�llt die Verpflichtung
zur R�ckzahlung der auf das gezahlte Altersvorsorgever-
m�gen entfallenden Zulagen und der nach § 10a Abs. 4
EStG gesondert festgestellten Betr�ge, die Ehefrau �ber-
nimmt die gesamten mit der F�rderung verbundenen Vor-
teile. Welche pflichtteilsrechtlichen Folgen hat dies?
Hier hilft ein Blick auf eine im weiteren Sinne vergleich-
bare Fallgestaltung weiter, n�mlich diejenige beim Lebens-
versicherungsvertrag: Der vertraglich erworbene Anspruch
auf die Versicherungssumme geh�rt nach ganz herrschender
Meinung nicht zu den Aktiva des Nachlasses.46 Der Ver-
m�genswert, der dem Ehegatten durch die vertragliche ein-
ger�umte M�glichkeit zuf�llt, den Altersvorsorgevertrag
fortzuf�hren, wird am Nachlass vorbeigesteuert, ist damit
nicht unmittelbar pflichtteilsrelevant.
Dies bedeutet jedoch nicht, dass der Pflichtteilsberechtigte
leer ausgeht. Hat der Erblasser durch Vorkehrungen im Al-
tersvorsorgevertrag daf�r gesorgt, dass sein Ehepartner zur
Fortf�hrung berechtigt ist, so hat er damit den Anspruch
aus dem Vertrag dem Beg�nstigten au�erhalb des Nachlas-
ses … in der Regel: schenkweise … zugewendet, mit der

Folge, dass der Pflichtteilsberechtigte einen Erg�nzungs-
anspruch gem. § 2325 BGB geltend machen kann.
Seit der Entscheidung des Reichsgerichts v. 25.3.193047 ist
f�r die Berechnung des Erg�nzungsanspruches gem. § 2325
BGB bei Abschluss eines Lebensversicherungsvertrages
durch den Erblasser nicht die dem Beg�nstigten zugeflos-
sene Lebensversicherungssumme, sondern die vom Erblas-
ser gezahlte Pr�mie ma�geblich. Mit den Worten des
Reichsgerichts:
„Der Versicherungsnehmer will (...) den Bezugsberechtig-
ten durch seine Aufwendungen an Pr�mienzahlungen die
Versicherungssumme verschaffen, und so bildet den Gegen-
stand der Schenkung der Anspruch des Versicherungsneh-
mers auf die Gegenleistung des Versicherers aus dem
Versicherungsvertrag, also auf Zahlung der Versicherungs-
summe. Aber diese selbst hat gem. §§ 330, 331 BGB nie-
mals zum Verm�gen des Versicherungsnehmers geh�rt; sie
f�llt mit dessen Tode dem Bezugsberechtigten unmittelbar
aus dem Verm�gen des Versicherers zu. Dagegen ist in-
folge der Zahlung der Pr�mienbetr�ge aus Mitteln des Ver-
sicherungsnehmers der Bezugsberechtigte, wenn es zur
Auszahlung der Versicherungssumme an ihn kommt, um die
aufgewendeten Pr�mienbetr�ge unmittelbar aus dem Ver-
m�gen des Versicherungsnehmers bereichert, und zwar um
den gesamten Betrag der gezahlten Pr�mien ...“
Diese Rechtsprechung ist vom BGH best�tigt worden.48
Auch der BGH verweist darauf, dass aus dem Verm�gen
des Versicherungsnehmers die gezahlten Pr�mien abgeflos-
sen seien, nicht aber die Versicherungssumme, die dem Be-
g�nstigten unmittelbar aus dem Verm�gen des Versicherers
zufalle. Nach heute ganz herrschender Meinung49 ist bei der
Zuwendung einer Lebensversicherungssumme durch Ein-
r�umung einer Bezugsberechtigung die Summe der entrich-
teten Pr�mien bis zur Grenze der Versicherungssumme Ge-
genstand der erg�nzungsrechtlich relevanten Schenkung.
Die herrschende Meinung stellt auf die Bereicherung des
Bezugsberechtigten als ˜quivalent der Verm�gensmin-
derung beim Erblasser ab, lehnt mithin die insbesondere
von Harder50 vertretene Auffassung, Schenkungsgegenstand
sei die Versicherungssumme, ab. Folgt man der Vorgabe,
dass dem Pflichtteilsberechtigten nur f�r jene Werte ein
Ausgleich zu gew�hren ist, die zu Lasten des Nachlasses
weggegeben wurden,51 wird auch bei der Riester-Rente ent-
sprechend vorzugehen sein: Gegenstand der Zuwendung
sind danach die Leistungen, die der Beg�nstigte auf den Al-
tersvorsorgevertrag aus seinem Verm�gen gezahlt hat, die
aus dem Vertrag selbst resultierenden Verm�genswerte, ein-
schlie�lich der staatlichen F�rderungen (Zulagen, Ertr�ge,
Steuervorteile), spielen f�r die Berechnung des Pflichtteils-
erg�nzungsanspruches keine Rolle.
Anders ist die Rechtslage, wenn der Erblasser nicht durch
Benennung seines Ehegatten im Vertrag vorgesorgt hat. In
diesem Fall liegt keine sch�dliche Verwendung vor, wenn
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43 Kirchhof/Fischer, EStG, 4. Aufl., § 92a Rn 1.
44 Vgl. zu Einzelheiten die Kommentierung von Fischer, a.a.O. und Bl�mich/
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von Elfring erwartete Auswirkung auf das Pflichtteilserg�nzungsrecht hat.

51 Staudinger/Haas, 13. Aufl., § 2325 Rn 38.



der Ehepartner durch eine der oben genannten erbrecht-
lichen Konstruktionen in den Genuss des gesetzlichen Privi-
legs (Fortf�hrung) kommt. Diesem Fall entspricht beim
Lebensversicherungsvertrag die fehlende Angabe eines Be-
zugsberechtigten. Die Versicherungsforderung geh�rt in
diesem Fall zum Nachlass.52 Die Erben erwerben die Forde-
rung kraft Erbgangs, so dass in diesen F�llen die Pflicht-
teilsberechtigten an dem Verm�genswert gem. §§ 2303,
2311 BGB teilhaben. Dies gilt uneingeschr�nkt nat�rlich
nur dann, wenn dem Ehegatten erbrechtlich die Ausnutzung
des Privilegs erm�glicht wird. Ist dies nicht der Fall, liegt
eine sch�dliche Verwendung mit dem Ergebnis vor, dass
eine R�ckzahlungsverpflichtung entsteht, die als Passivum
des Nachlasses anzusehen ist, Aktivum ist der um die steu-
erlichen Verg�nstigungen verminderte, in den Nachlass ge-
flossene Kapitalbetrag.
Im Regelfall wird es sich bei der Beg�nstigung des �ber-
lebenden Ehegatten um eine ehebedingte Zuwendung han-
deln, die der BGH grunds�tzlich als Schenkung i.S.d.
§ 2325 BGB ansieht.53 Der Erg�nzungsanspruch besteht al-
lerdings dann nicht, wenn die Leistung unterhaltsrechtlich
geschuldet war oder der Alterssicherung bzw. der Verg�tung
von Diensten des beg�nstigten Ehepartners dient.54

6. Widerruf der Beg�nstigung im Altersvorsorgevertrag

Sorgt der Erblasser im Altersvorsorgevertrag dadurch vor,
dass er den �bergang unmittelbar auf seinen Ehepartner
vorsieht, hat er damit noch nicht alles getan, den Rechts-
erwerb seines Ehepartners zu sichern. Dies liegt an Folgen-
dem:
Der Ehepartner ist Dritter i.S.d. § 331 BGB, der Erblasser
ist Versprechensempf�nger, die Gesellschaft, mit der kontra-
hiert wurde, ist Versprechender. Die Zuwendung bedarf im
Valutaverh�ltnis zwischen dem Erblasser und dem Dritten
eines Rechtsgrundes. Sie erfolgt meist unentgeltlich, so
dass im Regelfall dem Rechtserwerb eine Schenkung zu-
grunde liegt. Der Schenkungsvertrag kann entweder … was
allerdings in der Praxis meist nicht der Fall ist … zu Lebzei-
ten des Erblassers mit dem Dritten abgeschlossen werden,55
er kann aber auch erst nach dem Tod des Erblassers zu-
stande kommen.56 Dies setzt voraus, dass der Versprechende
als Bote des Erblassers fungiert. Als dessen verl�ngerter
Arm �bermittelt er dem Dritten das vom Erblasser durch
die Benennung des Dritten als Berechtigtem im Vertrag un-
terbreitete Schenkungsangebot (§ 130 Abs. 2 BGB), das der
Dritte nach dem Tod des Erblassers annehmen kann
(§§ 151, 153 BGB),57 auch stillschweigend.58 Mit dem Tod
des Erblassers ist die Schenkung bewirkt, die Versiche-
rungssumme ist beim Beg�nstigten angefallen, so dass die
… wiederum in aller Regel: fehlende … notarielle Form des
Schenkungsversprechens i.S.d. § 518 Abs. 2 BGB geheilt
ist.59 Grunds�tzlich k�nnen jedoch die Erben die dem Drit-
ten noch nicht zugegangene, das Angebot enthaltende Wil-
lenserkl�rung des Versprechensempf�ngers (Erblassers) wi-
derrufen.60 Nicht zu Unrecht wird in der Literatur insofern
von einem „Wettlauf von Erben und Versprechendem“ ge-
sprochen.61 Der entscheidende Gesichtspunkt ist, dass der
Erblasser, der seine Verf�gungsfreiheit beh�lt, ein binden-
des Valutaverh�ltnis gerade nicht begr�ndet, dementspre-
chend widerrufsfest sich zugunsten des Dritten nur festlegt,
wenn er diesen zu Lebzeiten an dem ma�geblichen Rechts-
gesch�ft formgerecht beteiligt oder die Zuwendung in Form
einer letztwilligen Verf�gung kleidet.62 Die Erben sollen
nach Auffassung des 22. Zivilsenats des OLG Celle63 beim
Vertrag zugunsten Dritter auf den Todesfall noch nicht ein-
mal gebunden sein, wenn der Erblasser auf den Widerruf
gegen�ber dem Versprechenden verzichtet hat. Der 3. Zivil-
senat desselben Gerichts64 sieht dies anders: Der Erbe
k�nne nicht widerrufen, weil er kein weiter gehendes Recht
zum Widerruf habe als der Erblasser selbst. Der Verspre-

chensempf�nger habe zu Lebzeiten ein unwiderrufliches
Recht des Dritten begr�ndet.
Folge: Dem Ehepartner ist nicht nur zu raten, zugunsten sei-
nes Ehepartners im Altersvorsorgevertrag zu verf�gen, er
sollte dies auch bestandsfest tun, also entweder seine Ver-
f�gung notariell absichern oder zumindest auf sein Wider-
rufsrecht bindend verzichten.

III. Schlussbemerkungen

Aus Raumgr�nden kann auf die mannigfachen Probleme
bei Vertr�gen zugunsten Dritter … Weitergabe von Lebens-
versicherungsvertr�gen,Wertpapieren etc. … nicht weiter ein-
gegangen werden, auch nicht auf andere S�ulen vertragli-
cher Altersvorsorge, beispielsweise der �bertragung von
Verm�gen durch �bergabevertr�ge unter Vereinbarung von
Nie�brauchsvorbehalt und Pflegeverpflichtung.65 Ebenfalls
nicht behandelt werden k�nnen Vertr�ge, die zur Sicherung
des betreuten Wohnens im Alter abgeschlossen werden.66 Es
sei aber darauf hingewiesen, dass das Heimgesetz in diesem
Punkt ab 1.1.2002 in einer ge�nderten Fassung gilt. Allein
die Tatsache, dass ein Vermieter von Wohnraum durch Ver-
tr�ge mit Dritten oder auf andere Weise sicherstellt, dass
den Mietern Betreuung und Verpflegung angeboten werden,
begr�ndet allein nicht die Anwendung des Heimgesetzes.
Dies gilt erst dann, wenn die Mieter vertraglich verpflichtet
sind, allgemeine Betreuungsleistungen f�r Notrufdienste
oder Vermittlung von Dienst- und Pflegeleistungen von be-
stimmten Anbietern anzunehmen und das Entgelt hierf�r im
Verh�ltnis zur Miete von untergeordneter Bedeutung ist.
Auf § 1 Abs. 2 des Heimgesetzes in der neuen Fassung
nehme ich Bezug.
Eine eher philosophische Bemerkung sei gestattet: Oben
wurde empfohlen, in den Altersvorsorgevertr�gen daf�r
Sorge zu tragen, dass der Ehegatte die F�rderung fortf�hren
kann. Vertragliche Regelungen sind ohnehin, so scheint es,
beliebter als die Festlegung in letztwilligen Verf�gungen.
Offensichtlich sch�tzen potentielle Erblasser den Schwebe-
zustand, der die Vertr�ge zugunsten Dritter so angreifbar
macht, aber auch den oben beschriebenen Wettlauf erm�g-
licht. Es f�llt vielen Leuten schwer, sich von ihrem Ver-
m�gen zu trennen und in einem so wichtigen Dokument
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wie einem Testament eine verbindliche Entscheidung zu
treffen. Es ist angenehmer, bei der Bank einen Vertrag zu-
gunsten Dritter zu unterschreiben, als bei einem Rechts-
anwalt oder Notar eine letztwillige Verf�gung zu er�rtern.
Offensichtlich halten es viele Menschen mit dem Prediger
Salomo:67
„Es muss ein Mensch, der seine Arbeit mit Weisheit, Ver-
stand und Geschicklichkeit getan hat, es einem anderen
zum Erbe �berlassen, der sich nicht darum bem�ht hat.
Das ist auch eitel und ein gro�es Ungl�ck.“

Dokumentation

Ausz�ge aus der Bundestagsdebatte
zum Betreuungsrechts�nderungs-
gesetz

Die erste Lesung des Betreuungsrechts�nderungsgesetzes
erfolgte Anfang M�rz im Bundestag. Alle Parteien �u�erten
Kritik an dem Entwurf, mit dem der Bundesrat sowohl
CDU- als auch SPD-gef�hrte L�nder die explodierenden
Betreuungskosten in den Griff bekommen m�chten.
Die Frage der Umstellung auf Pauschalverg�tung und eine
weitgehende Reform des Verg�tungssystems soll hier nicht
weiter er�rtert werden. Wichtig ist vor allem die Frage der
Vertretungsmacht f�r zusammenlebende Ehegatten im Be-
reich der Verm�genssorge, Verf�gungen �ber Girokonto,
Guthaben bis 3.000 EUR pro Monat, die Abgabe von Steu-
ererkl�rungen sowie der Abschluss eines Heimvertrages.
Hierin sahen alle Parteien einen gravierenden und zu weit-
gehenden Grundrechtseingriff. Daran �ndert auch die M�g-
lichkeit nichts, diese Vollmacht durch eine entsprechende
Willenserkl�rung auszuschlie�en. �berwiegende positive
Resonanz fand die gesetzliche Vertretungsmacht der Ehe-
gatten f�r die Gesundheitsf�rsorge.
Die Redaktion hat sich entschlossen, Teile der Diskussion
aus dem Protokoll zu ver�ffentlichen:

Erste Beratung des vom Bundesrat eingebrachten Entwurfs
eines ... Gesetzes zur ˜nderung des Betreuungsrechts
(... Betreuungsrechts�nderungsgesetzes … ... Bt˜ndG)
… Drucksache 15/2494 …, 4.3.2004

Brigitte Zypries, Bundesministerin der Justiz:

In dem Ziel der Sache, um die es hier geht, sind sich Bun-
destag, Bundesrat und Bundesregierung einig. Wir alle wol-
len die Rechte psychisch kranker oder behinderter Men-
schen erhalten und gegebenenfalls weiter st�rken. Mit dem
Betreuungsrecht, �ber das wir hier reden, unterst�tzen wir
psychisch kranke oder behinderte Menschen dabei, ein
selbstbestimmtes Leben zu f�hren … so gut es eben geht.
Wir m�ssen zur Kenntnis nehmen, dass die Zahl der Be-
treuten in den letzten Jahren sehr stark gestiegen ist. Das
zeigt auf der einen Seite, dass es ein gutes Gesetz ist, weil
es angewandt wird. Auf der anderen Seite f�hrt dies aber
auch dazu, dass die Haushalte der Bundesl�nder st�rker be-
lastet werden. Von daher habe ich vollstes Verst�ndnis da-
f�r, dass die L�nder hier Ver�nderungen vornehmen wollen
und dieses Gesetz, wie man auf Neudeutsch sagt, evaluie-
ren wollen.

Ich glaube, die stetig steigenden Betreuungskosten kann
man unter anderem auf zwei Gr�nde zur�ckf�hren. Zum ei-
nen stehen die amtlich bestellten Betreuer nicht nur f�r die
ihnen obliegenden Aufgaben, also f�r die rechtliche Betreu-
ung, zur Verf�gung, sondern sie nehmen dar�ber hinaus
zahlreiche andere Aufgaben wahr, die eigentlich nicht zur
rechtlichen Betreuung geh�ren. Diese rechnen sie aber
gleichwohl ab. Das kann man unter mitmenschlichen Ge-
sichtspunkten gut verstehen.
Der zweite Gesichtspunkt ist, dass das jetzt geltende Be-
treuungsrecht einen erheblichen b�rokratischen Aufwand
vorsieht; denn jede T�tigkeit eines Betreuers muss einzeln
dokumentiert und abgerechnet werden. Das erscheint schon
auf den ersten Blick nicht sonderlich vern�nftig. Von daher
glaube ich schon, dass die unn�tige B�rokratie ruhig zu-
r�ckgef�hrt werden kann, wenn man den Grundprinzipien
des Betreuungsrechts treu bleibt, also dem Wohl und dem
Erhalt gr��tm�glicher Selbstbestimmung der Betroffenen.
Einen wesentlichen Ansatz im Gesetzentwurf des Bundes-
rates halte ich f�r richtig, n�mlich die St�rkung der Vorsor-
gevollmacht, ein Thema, dem sich das Bundesministerium
der Justiz schon l�ngere Zeit widmet. Wir werben schon
immer daf�r, dass diese Vorsorgevollmacht st�rker in An-
spruch genommen wird.
Wir haben ein einheitliches Muster entwickelt, das von
m�glichst allen benutzt werden sollte, damit der Wirrwarr
mit verschiedenen Mustervollmachten aufh�rt.
Das gilt auch f�r die vorgesehene Entb�rokratisierung und
Verfahrensvereinfachung im Betreuungswesen. Ich habe es
schon angesprochen: Es macht eindeutig Sinn, zu einer
Pauschalierung der Verg�tung und des Aufwendungsersat-
zes f�r Berufsbetreuer zu kommen.
Ein anderer Punkt, bei dem ich mit dem Gesetzentwurf der
L�nder Probleme habe, betrifft die Einf�hrung einer gesetz-
lichen Vertretungsmacht f�r Ehegatten und Lebenspartner
im Bereich der Verm�gensvorsorge.
Das ist ein schwieriges Thema, dem wir uns in der Diskus-
sion stellen m�ssen. Es ist sicherlich schon in der sozialen
Wirklichkeit problematisch, generell eine Vollmacht f�r
Ehepartner einzuf�hren, um dann festzustellen, dass nur
13 Prozent der Betreuten verheiratet sind. Ich glaube, der
Anlass und das Ergebnis der Regelung sind auch aus ver-
fassungsrechtlichen Gr�nden problematisch. Diese gesetzli-
che Vertretungsmacht in Verm�gensangelegenheiten wider-
spricht zudem dem Grundprinzip der selbstst�ndigen
Verm�gensverwaltung. Man muss sich auch die Frage stel-
len: Warum haben sich Ehepartner nicht w�hrend ihrer Ehe
gegenseitig eine Vollmacht �ber ihre Konten erteilt? Wenn
sie es nicht gewollt haben, dann muss man dies auch zu ei-
nem Zeitpunkt respektieren, zu dem sie dar�ber nicht mehr
selbstst�ndig entscheiden k�nnen.
Dazu geh�rt im �brigen auch, dass die vorgeschlagene
zwangsweise Zuf�hrung zur ambulanten �rztlichen Heil-
behandlung aufgrund richterlicher Genehmigung f�r meine
Begriffe besser gestrichen werden sollte.
Zusammenfassend: Die Bundesregierung wird die vor-
geschlagenen Verfahrensvereinfachungen und Entb�rokrati-
sierungen mittragen, soweit dies das Betreuungsrecht wirk-
lich st�rkt und die Rechte der betroffenen Menschen wahrt.

Ute Granold (CDU/CSU):

Wir befassen uns heute in erster Lesung mit der ˜nderung
des Betreuungsrechtes, das 1992 als eine der bedeutendsten
und tiefgreifendsten Reformen des deutschen Zivilrechts ge-
priesen wurde. Ich stimme Ihnen, Frau Ministerin, zu: Es ist
ein gutes Gesetz und wir sind heute aufgerufen, das, was
ansteht, zu �ndern, und zwar aufgrund der Ver�nderungen
in der Alterspyramide etc. Ziel der Reform damals war es,
die Rechte der Betroffenen zu st�rken und eine bis dahin
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