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B. Steuerliche Vertragsoptimierung

keine allgemeine Belehrungspflicht. Korrigiert der Notar hierbei einen
Teilaspekt, so beschrinkt sich seine Haftung auf diesen Teilaspekt.®®!

Zudem ist die Haftung des Notars nur subsidiir, §19 Abs. 1 BNotO
iVm §839 Abs.1 S.2 BGB, sodass die haftungsrechtliche Verantwor-
tung des Steuerberaters diejenige des Notars iiberlagert.®> Dies gilt
auch gegeniiber einer unentgeltlichen Titigkeit eines Steuerberaters und
Rechtsbeistandes, der eine Vereinbarung vorbereitend entworfen hat.63

Umso mehr werden die steuerlichen Berater bei der Erstellung und
spater zur Uberpriifung von Vertragsentwiirfen herangezogen werden.
Auch wenn die Initiative von den Beteiligten ausgeht, wird der recht-
liche Berater bei moglicherweise gegebener steuerrechtlicher Relevanz
die Hinzuziehung eines Steuerberaters veranlassen, um zu einer
umfassenden Wiirdigung der Vertragsentwiirfe zu kommen und einen
Schidlichkeitsscan durchzufiihren.

3. Steuerrechtlicher Vergleich familienrechtlicher Gestaltungs-
moglichkeiten

Dabei ist es hilfreich, wenn der rechtliche Berater Gestaltungs-
ziele und die verschiedenen Gestaltungsmoglichkeiten, die das
Familienrecht zum Erreichen dieser Ziele bietet, nebeneinanderstellt,
sodass der steuerliche Berater die jeweiligen steuerlichen Auswirkungen
beurteilen kann, damit am Ende eine Losung gewihlt wird, die mog-
lichst zivilrechtlich wie auch steuerlich vorteilhaft oder zumindest nicht
nachteilig ist.

Die nachfolgenden Ausfithrungen zum Familienrecht sollen helfen,
diese familienrechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten richtig einschitzen
zu konnen oder auch aus steuerlicher Sicht vorteilhafte Alternativen ins
Gesprich bringen zu konnen.

III. Haftungsrechtliche ,,Abinderungssperre*

Die rechtsberatenden Berufe miuissen zudem nach der Rechtsprechung
des BGH in den Fillen, in denen ein Vertragsentwurf mit dem steuer-
lichen Berater abgestimmt war, bei einer Anderung den steuerlichen
Berater erneut konsultieren, um etwaige Haftungen zu vermeiden. Haf-
tungsrechtlich unterliegt also ein solcher Vertragsentwurf quasi einer Ab-
inderungssperre. Der BGH hat formuliert, dass hier der Rat geschuldet
werde, die steuerliche Tragweite der Anderung durch den steuerlichen
Berater vor Beurkundung nochmals iiberpriifen zu lassen.®%

661 BGH — III ZR 33/07, DNotZ 2008, 370.

662 OLG Frankfurt/Main — 24 U 50/94, DNotZ 1996, 589.

663 OLG Niirnberg — 4 U 2181/07, FamFR 2010, 95.

664 BGH —IX ZR 201/01, DNotZ 2003, 845; im konkreten Fall scheiterte die
Haftung an dem nicht gefithrten Nachweis der Kausalitit der Pflichtverletzung
fiir den Schaden.
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2. Teil. Steuerberatung im Familienrecht

C. Einseitige Steuerliche Beratung

I. Gemeinsames Mandat von Ehegatten

1. Gemeinsamer Auftrag von Ehegatten

Wihrend bestehender Ehe beauftragen Ehegatten im Normalfall einen
gemeinsamen Steuerberater zur Betreuung ihrer steuerlichen Angelegen-
heiten. Aufgrund der bestehenden gleichgerichteten Interessen wird der
Steuerberater so beraten, dass die steuerliche Gesamtbelastung der Ehe-
gatten oder der Familie optimiert wird. Dies kann in Einzelfillen anders
sein, wenn etwa jeweils getrennte Firmenbeteiligungen vorliegen, die
eigens beraten werden.

Zu diesem gemeinsamen Mandat haben die Ehegatten regelmifBig
auch einen gemeinsamen Auftrag erteilt.

2. Verbot der Vertretung widerstreitender Interessen

Zwar gibt es im StBerG keine dem §43a BRAO vergleichbare Vor-
schrift,®® aber die Bundessteuerberaterkammer hat in der von ihr auf der
Grundlage der Satzungsermichtigung des §86 StBerG und in Ankniip-
fung an die Berufspflichten in § 57 StBerG erlassenen Berufsordnung der
Bundessteuerberaterkammer (BOStB) in § 6 ein solches Verbot der Ver-
tretung widerstreitender Interessen niedergelegt. Dessen Absatz 2 lautet:

§6 Abs.2 BOStB: Mechrere Auftraggeber diirfen in derselben Sache beraten
oder vertreten werden, wenn dem Steuerberater ein gemeinsamer Auftrag
erteilt ist oder alle Auftraggeber einverstanden sind. Steuerberater miissen auf’
widerstreitende Interessen ausdriicklich hinweisen und diirfen insoweit nur
vermittelnd titig werden.

Diese ausdriickliche Regelung enthebt von der Diskussion der Frage,
ob sich ein solches Verbot aus den allgemeinen Berufsregelungen er-
gibt.®%® Das entsprechende Verbot der Vertretung widerstreitender In-
teressen soll auch nicht der Parteidisposition unterliegen,®®’ so dass
bei Vorliegen solch widerstreitender Interessen auch ein gemeinsamer
Auftrag nicht mehr hilft.

Konsequenz des Eingreifens des Verbotes, widerstreitende Interessen
zu vertreten, ist das Eingreifen einer Aufklirungspflicht und die Be-
schrinkung auf vermittelndes Titigwerden.

65 Zum ,,.Doppelmandat® in Scheidungssachen BGH — IX ZR 322/2012,
FamFR 2013, 532.

666 Die Entscheidung des BVerfG — 1 BvR 736/02, NJW 2002, 2163, die im
letzten Satz als obiter dictum ausfiihrt, das Verbot widerstreitender Interessen gel-
te nicht fiir Steuerberater, wird insoweit als unverstandlich bezeichnet, Schramm
DStR 2003, 1364f., Fn. 18.

667 Schramm DStR 2003, 1364 (1365) mwN.
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C. Einseitige Steuerliche Beratung

II. Widerstreitende Interessen durch Scheidungssituation

Fraglich wird stets sein, ab wann im Einzelfall ein Interessenwiderstreit 185
vorliegt. Die Ehescheidung jedenfalls wird als ein Beispielsfall solcher
widerstreitender Interessen ausdriicklich genannt.®®® Jiingste BGH-Ent-
scheidungen zum Anwaltsrecht fordern eine ,,.konkret objektive Betrach-
tung®, wonach nicht ausreichend ein lediglich latenter Interessenkonflikt
ist, sondern ein solcher im konkreten Fall auch tatsichlich vorliegen
muss.*®

Zivilrechtlich ist es so, dass der Zeitpunkt der endgiiltigen Tren-
nung mittlerweile als derjenige Zeitpunkt favorisiert wird, ab dem nicht
mehr gemeinsame Interessen wahrgenommen werden. So stellt etwa die
Neufassung des § 1375 Abs.2 S.2 BGB ausdriicklich auf den Zeitpunkt
der Trennung ab. Von diesem Zeitpunkt an werden Vermogensmin-
derungen dem Endvermdgen wieder hinzugerechnet, wenn nicht der
Vermogensinhaber nachweist, dass die Minderung nicht illoyal war. Im
Rahmen des Gesamtschuldnerausgleichs wird die familienrechtliche
Uberlagerung, die einem Ausgleich bei Zahlungen durch einen Ehegat-
ten entgegensteht, ab der endgiiltigen Trennung nicht mehr angenom-
men, sodass ab diesem Zeitpunkt ein Ausgleich vom anderen Ehegatten
gefordert werden kann.%”°

Steuerrechtlich endet die Moglichkeit der Zusammenveranlagung
nach §26 Abs.1 S.1 Nr.2 EStG zwar erst in dem auf die Trennung
folgenden Jahr, gerade die Zusammenveranlagung aber fithrt hiufig
zu einer Steuerbelastungsverschiebung zulasten eines Ehegatten, aber
zugunsten des anderen und der Gesamtsteuerbelastung. Es wird daher
nach Trennung mit einer solchen Zustimmung nur noch in Verbindung
mit dem Ausgleich der steuerlichen Nachteile gerechnet werden konnen.
Die hierzu ergangene zivilrechtliche®”! und steuerrechtliche®”? Recht-
sprechung, die sich in unterschiedlicher Weise mit der Pflicht zur Zu-
stimmung zur Zusammenveranlagung auseinandersetzt, bewirkt wohl,
dass der Steuerberater, wenn er von der Trennung erfihrt, gehalten ist,
seiner Aufkliarungspflicht nach §6 Abs.2 BOStB nachzukommen und
die Ehegatten tiber die Verschiebung der Steuerbelastung aufzukliren.
Der Steuerberater ist ab diesem Zeitpunkt verpflichtet, auch das Innen-
verhiltnis der Ehegatten zu beriicksichtigen.®”> Wenn die Ehegatten die
Verschiebung der Steuerlast nach wie vor billigen oder sie ihrer Unter-
haltsberechnung zugrunde legen und so wirtschaftlich ausgleichen, wird
der Steuerberater weiterhin vermittelnd titig sein und auch die Steuer-
erklirung erstellen diirfen.

668 Ruppert DStR 2011, 138 (140).

669 BGH — AnwZ 35/11, NJW 2012, 3039; hierzu Henssler/Deckenbrock NJW
2012, 3265f.

670 OLG Frankfurt/Main — 1 U 284/03, NJW-RR 2004, 1586.

671 BGH — XII ZR 250/04, DStR 2007, 1408.

672 BFH — VII R 16/05, NJW 2006, 942; BFH — III R 40/10, BeckRS 2013,
94024.

673 OLG Diisseldorf — 23 U 31/01, NJOZ 2002, 539.
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Ganz deutlich wird der Interessengegensatz, wenn ein Vorteil
auf der Seite eines Ehegatten (zB erhohte Abschreibung durch ent-
geltlichen Erwerb vom anderen Ehegatten) mit einem Nachteil fiir
den anderen Ehegatten korrespondiert (zB VeriuBerungsgewinn-
besteuerung).

ITI. Einseitiges Mandat

Wenn fiir den Steuerberater nach den obigen Ausfithrungen ein ge-
meinsames Mandat nicht mehr in Betracht kommt, stellt sich die
weitere Frage, ob er dann einen der Ehegatten einseitig weiter
beraten kann. Hier wird vertreten, dass auch ehemalige Mandate mit
weiter bestehenden Schutzpflichten ausgestattet sind, sodass nach §57
StBerG iVm §6 BOStB auch die sukzessive Doppelvertretung verboten
sei.®” Aus diesem Grunde wird ein Steuerberater auch priifen miissen,
ob er nach Auslaufen des gemeinsamen Mandates eine einseitige Inter-
essenvertretung weiter fortfithren kann.

Rechtsprechungsbeispiel: Die Problematik sei am Beispiel eines aktuellen
Urteils des BGH zum Anwaltsrecht erldutert. Dort hatte eine Anwiltin schei-
dungswillige Ehegatten gemeinsam beraten. Schon in der Beratung stellte sich
heraus, dass eine gemeinsame Losung nicht moglich war. Der BGH sah eine
Pflicht zur Aufklirung, dass nach einer gescheiterten gemeinsamen Beratung
die Anwiltin keinen Ehegatten mehr einseitig beraten diirfe, sondern ihr Man-
dat niederlegen miisse, sodass beide Ehegatten jeweils eigene Anwilte beauf-
tragen konnen. Insgesamt entstehen so Kosten fiir drei Anwilte. Wegen Ver-
letzung dieser Hinweispflicht versagte der BGH die Gebiihrenforderung.®’>

Fiir Steuerberater hatte das LG Miinster®’® iiber die Pflichten eines
Steuerberaters gegentiber getrennt lebenden Ehegatten zu entscheiden:

Rechtsprechungsbeispiel: Im Falle einer fritheren gemeinsamen Beauf-
tragung durch Ehegatten ist der Steuerberater auch nach deren Trennung
verpftlichtet, sowohl der Ehefrau die Steuerbescheide des Ehemannes als auch
dem Ehemann die Steuerbescheide der Ehefrau jeweils in Abschrift ohne An-
onymisierung zur Verfiigung zu stellen. Es ist nicht ausreichend, jeweils nur
einer Partei die Steuerbescheide zu tibersenden.

Die Entscheidung ist rechtskriftig, stoBt aber auf Widerspruch;®”” so
wird vertreten, es bestehe eine Geheimhaltungspflicht auch gegeniiber
dem Ehegatten als (fritherem) Auftraggeber. Selbst bei einem beidersei-
tigen Auftrag zu einer jahrlichen Glnstigerpriifung dirfen danach nur
notwendige Auskiinfte erteilt werden.

674 Schramm DStR 2003, 1364 (1365).

7 BGH — IX ZR 322/12, NJW 2013, 3725.

676 LG Miinster — 110 O 61/12, DStR E 2014, 1023.
677 Wacker DStR 2014, 919.
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D. Berechnung latenter Steuern im Familienrecht

D. Berechnung latenter Steuern im Familienrecht

I. Unternehmensbewertung und latente Steuer

1. Grundsitze der Unternehmensbewertung im Familienrecht

In der familienrechtlichen Diskussion erfolgt die Unternehmens- 187
bewertung im Anschluss an die Einschitzung in der Betriebswirt-
schaft tiberwiegend nach dem Ertragswertverfahren. Im Grundsatz
ist nach der Rechtsprechung die sachverhaltsspezifische Auswahl der
Bewertungsmethode dem sachverstindig beratenen Tatrichter iiberlassen,
dessen Entscheidung vom BGH als Revisionsgericht nur noch daraufhin
iiberpriift wird, ob sie gegen Denkgesetze und Erfahrungssitze verstoBt
oder sonst auf rechtsfehlerhaften Erwigungen beruht. Nachdem sich aber
nun der BGH sogar fiir die Bewertung von Freiberuflerkanzleien fiir
die Anwendung des (modifizierten) Ertragswertverfahrens als ,,generell
vorzugswiirdig“®’® ausgesprochen hat, wird sich dieses Verfahren auch
in den Tatsacheninstanzen durchsetzen.

Die Bewertung im Familienrecht hat streng stichtagsbezogen zu
erfolgen, fiir das Anfangsvermogen zum Heiratszeitpunkt und fiir die
Endvermogensberechnung bei Giiterstandsende bzw. bei Scheidung nach
§1384 BGB fiir den Zeitpunkt der Rechtshingigkeit des Scheidungs-
antrages. Nach der Anderung des Rechtes der Zugewinngemeinschaft
erlangt zunehmend auch der Vermogensstatus zum Zeitpunkt der Tren-
nung Bedeutung, da Minderungen danach gem. §1375 Abs.2 S.2 BGB
als illoyal vermutet werden. Dabei hat eine Bewertung insb. auf einen
zurtickliegenden Zeitpunkt so zu erfolgen, als wire die nachfolgende
Entwicklung nicht bekannt, dh es diirfen grds. nur die zum Stichtag
vorhandenen Erkenntnisse mit in die Bewertung einflieBen.®”’ Der BGH
hat hierzu eine ,,Wurzeltheorie“ entwickelt, nach der all diejenigen
spiateren Entwicklungen einzubeziehen sind, deren Wurzeln bereits in
der Zeit vor dem Bewertungsstichtag liegen.*8°

Unter dem Ertragswert idS wird die Summe aller zukiinftigen Er-
trige des fortgefiihrten Unternehmens®' zuziiglich des VeriuBe-
rungswertes des nicht betriebsnotwendigen Vermégens zu Ein-
zelverduBerungspreisen®? verstanden. Unterste Grenze soll hierbei der
Liquidationswert sein.®®® Die Einzelheiten der betriebswirtschaftlichen
Unternehmenswertberechnung sind nicht Gegenstand dieser Abhand-
lung.%%4 Als einer der bekanntesten Bewertungsstandards haben sich die

678 BGH — XII ZR 185/08, DStR 2011, 1683, m. Anm. Weitze.

79 Braunhofer, Bewertung, 109; Piltz/Wissmann NJW 1985, 2673 (2676).

%80 BGH — IV ZR 142/70, NJW 1973, 509 (511); hierzu Grofsfeld/Egger/
Tonnes, Unternehmensbewertung, Rn.364f.

681 Diltz/Wissmann NJW 1985, 2673 (2674).

%82 OLG Diisseldorf — 19 W 1/96, NZG 2000, 693; Borth FamR B 2002, 339
(341); Grofifeld/Egger/ Tonnes, Unternehmensbewertung, Rn.332.

83 Piltz/Wissmann NJW 1985, 2673 (2674); Fleischer/Schneider DStR 2013,
1736 f.,; BRHP/Cziupka BGB § 1376 Rn.20.

8% Hierzu ausfiihrlich Miinch, Ehebezogene Rechtsgeschifte, Kap. 1 Rn. 185f.
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Grundsitze zur Durchfithrung von Unternehmensbewertungen (IDW S
1) des Instituts der Wirtschaftspriifer etabliert.®®® Im Familienrecht findet
sich als aktuelle Erginzung der neue Standard IDW S 13 zur Uber-
leitung des auf erster Stufe ermittelten Unternehmenswertes in einer
zweiten Stufe auf den Ausgleichs- und Auseinandersetzungswert
im Familien- und Erbrecht. Der IDW S 13 folgt in vielen Dingen
zum Erstaunen der bewertungsrechtlichen Fachwelt®® der sogleich zu
schildernden Rechtsprechung des BGH.

Wihrend die klassische Unternehmensbewertung nach der Ertrags-
wertmethode von einem substituierbaren Management ausgeht und einen
Fortfiihrungswert auf der Basis der ewigen Rente annimmt, wird bei
der modifizierten Ertragswertmethode®’ beriicksichtigt, dass die
Ertragsnachhaltigkeit durch den Inhaber geprigt ist.*®® Es wird inso-
weit auf Vergangenheitswerte zuriickgegriffen und — mangels integrierter
Finanzplanung — ein Zukunftserfolgswert daraus hochgerechnet, wobei
sich der Prognosezeitraum aber auf wenige Jahre beschrinkt. Sofern
bei einem gewerblichen Betrieb ein solch modifiziertes Ertragswert-
verfahren angewendet wird, weil aufgrund von Standortfaktoren nur
ein begrenzter Ergebnishorizont bewertet werden kann, muss dies sehr
sorgfiltig begriindet werden, wie eine einschligige BGH-Entscheidung
zeigt.®?

Da bei Personengesellschaften und Einzelunternehmen die Unter-
nehmervergiitung in der Einnahmeiiberschuss- oder der Gewinn- und
Verlustrechnung keinen Niederschlag findet, ist zusitzlich der Unter-
nehmerlohn abzuziehen. Hierzu hat die Rechtsprechung des BGH®"°
nach entsprechenden Vorschligen in der Literatur®! entschieden, dass
nicht ein kalkulatorischer Unternehmerlohn (zB fiir den Anwalt, das
Richtergehalt nach R 1 zuziiglich Altersversorgung), sondern ein indi-
vidueller Unternehmerlohn abzuziehen ist (zB das Einkommen eines
Revisionsspezialisten beim BGH). Dem folgt der Standard IDW S 13.92
Das familienrechtliche Problem, was dieser Diskussion zugrunde liegt,
ist das sog. Doppelverwertungsverbot. Das bedeutet, dass die unter-
nehmerische Arbeitskraft nicht einerseits den Zugewinn beeinflussen
und andererseits nochmals bei der Bemessung des Ehegattenunterhalts
zugrunde gelegt werden kann. Aus diesem Grunde wird nunmehr der

%85 TDW S1, derzeit Stand 2008; abgedruckt in: IDW, Priifungsstandards IDW
Stellungnahmen zur Rechnungslegung, Band 2 (Loseblatt); dazu WPg 2007, 633.

686 Ballhorn/Konig FamR Z 2018, 161 ff.; Kuckenburg FuR 2015, 557; zweifelnd
an der Umsetzung der Rechtsprechung des BGH: Borth FamR Z 2017, 1739f.

87 Kritisch zu diesem Begriff Ballhorn/Konig NJW 2018, 1911: ,,Narrenfrei-
heit*.

88 Butz/Mortensen/Butz DS 2012, 236 (238).

689 BGH — XII ZB 434/12, NJW 2014, 294.

090 BGH — XII ZR 45/06, NJW 2008, 1221.

1 Miinch FamR Z 2006, 1164; dem folgend der Beschluss des Arbeitskreises
Nr.7 beim 17. Deutschen Familiengerichtstag 2007 (www.dfgt.de/DFGT_2007/
AK_Ergebnisse/07_AK7.pdf).

%2 IDW S 13, Rn.31.
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D. Berechnung latenter Steuern im Familienrecht

individuelle Unternehmerlohn beim Zugewinn herausgerechnet und fiir
die Unterhaltsberechnung verwendet,*”> und zwar fiir alle Inhaber und
auch bei nicht unternehmensleitender Titigkeit.*%*

Hinweis: In der familienrichterlichen Praxis hat sich die Ertragswertmetho-
de zur Unternehmensbewertung durchgesetzt. Bei Freiberuflerpraxen und
individuell gefithrten Unternehmen spricht man von einem modifizierten
Ertragswert. Es ist dabei ein individueller Unternehmerlohn abzuziehen.

2. Die Beriicksichtigung der latenten Ertragsteuer bei der
Unternehmensbewertung

Da die Bewertung zum Ertragswert letztendlich eine Bewertung 189
ist, die denjenigen Wert feststellt, den ein Kaufer bei VerduBerung fiir
ein Unternehmen zahlen wiirde, ist die Rechtsprechung des BGH seit
lingerem der Auffassung, dass dann bei Unternehmen die sog. laten-
te Ertragsteuer abgezogen werden miisse.®® Da dieser Abzug seinen
Grund allein in der zugrunde liegenden Bewertungsmethode hat, die
eine fiktive VerduBerung abbildet, ist er unabhingig davon vorzu-
nehmen, ob eine konkrete VeriduBerung beabsichtigt ist.®”® Dies
gilt auch dann, wenn der Wert der freiberuflichen Praxis zunichst als
fortbestehende Nutzungsmdoglichkeit im Zugewinn berticksichtigt wird,
weil eine solche Beriicksichtigung im Zugewinn voraussetzt, dass die
Praxis frei verwertbar ist.*” Die so ermittelten latenten Ertragsteuern
bilden einen unselbstindigen Bestandteil der Unternehmensbe-
wertung und mindern so unmittelbar den Unternehmenswert, sie sind
nicht als Verbindlichkeit im Zugewinn zu beriicksichtigen.®®® Gegen
diesen Ansatz der latenten Ertragsteuer bei der Unternehmensbewertung
hat es in der familienrechtlichen Literatur kaum®? Widerstand gegeben.
Sie ist mittlerweile gefestigte Rechtsprechung.

In diesem Zusammenhang hatte der BGH auch gebilligt, dass eine
pauschale Heranziehung etwa des halben Steuersatzes — trotz der sich
damals abzeichnenden Abschaffung — aus Griinden der ZweckmiBigkeit

93 Hierzu Miinch NJW 2008, 1201.

04 BGH — XII ZR 108/16, NJW 2018, 61 m. Anm. Miinch.

95 BGH - IV ZR 114/70, NJW 1972, 1269, mit ausfiihrlicher Begriindung
jedenfalls fiir den Fall einer in Aussicht genommenen VerduBerung; BGH — IV
b ZR 75/88, NJW-RR 1990, 68; BGH — XII ZR 194/01, NJW-RR 2005, 153.

09 Vgl. hierzu die Ausfithrungen in BGH — XII ZR 194/01, NJW-RR 2005,
153; Schulz/Haufl, Vermogensauseinandersetzung, Rn. 1955 f.; Kogel NJW 2011,
3337 (3338).

%7 BGH — XII ZR 40/09, DStR 2011, 585.

98 Palandt/Brudermiiller BGB § 1376 Rn. 15.

999 Gegenansicht bei Hoppenz FamRZ 2006, 449ff.; Tiedtke FamRZ 1990,
1188 ff. noch zur ilteren Ansicht des BGH: Abziehbarkeit nur, wenn spitere
VeriduBerung zum Stichtag absehbar; Gernhuber NJW 1991, 2238 (2442); Beriick-
sichtigung einer solch ungewissen Forderung miisste — wie sonst auch — von der
‘Wahrscheinlichkeit ihres Entstehens abhingig sein, so Koch FamR Z 2011, 628.
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und Praktikabilitit auch fiir den Zugewinnausgleich gebilligt werden
kénne.”"°

3. Latente Ertragsteuer auch bei der Pflichtteilsberechnung?

Wenn die latente Ertragsteuer bei der Unternehmensbewertung und
auch — wie sogleich gezeigt wird — bei anderen Vermdogensgiitern im
Familienrecht bei der Wertermittlung abgezogen werden muss, so stellt
sich doch sofort die Frage, ob dies auch bei der Pflichtteilsberech-
nung zu geschehen hat. Im Grundsatz hat die Bewertung zu erfolgen
wie im Familienrecht auch. Im Unterschied zu dem dort vorhandenen
testen Stichtag erlaubt aber §2313 BGB eine andere Betrachtung. Da-
nach kann bei zweifelhaften Verbindlichkeiten und ungewissen und
unsicheren Rechten eine nachtrigliche Anpassung der Bewertung
erfolgen. Solche Verbindlichkeiten und Rechte sind zu behandeln wie
eine aufschiebende Bedingung, dh sie werden zunichst nicht in Ansatz
gebracht, konnen aber bei Eintritt der aufschiebenden Bedingung nach-
bewertet werden.

Dies erlaubt wohl eine andere Handhabung insb. bei solchen laten-
ten Steuern, die nur bei einer VerduBerung innerhalb einer bestimmten
Frist entstehen. Sie miissen nicht endgiiltig zum Todestag bewertet
werden, sondern es kann nach Fristablauf nochmals eine Priifung
erfolgen, ob sich die latente Steuer tatsdchlich realisiert hat. Nach
den Regeln des §2313 BGB konnte sie auch wohl dann erst vom Wert
in Abzug gebracht werden. Das lisst Raum fiir konstruktives Vorgehen.
Eine Realisierung einer latenten Ertragsteuer etwa durch VeriuBerung
in die Familie konnte dann zum Abzug fithren. Rechtsprechung gibt es
zu diesem Fragenkreis noch nicht.

II. Latente Steuer bei allen Vermdogensgiitern

1. Latente Ertragsteuer nunmehr bei allen Vermogensgiitern

Vereinzelt war in der Literatur auf die hierdurch eintretende Ungleich-
behandlung der Vermogensgiiter im Rahmen des Zugewinnausgleichs
hingewiesen worden.””! Diesem Postulat ist der BGH nun in der Tat
nachgekommen und hat in einer vielbeachteten Entscheidung — wenn-
gleich nur in einem Nebensatz — festgestellt, dass der Abzug laten-
ter Ertragsteuer aus Griinden der Gleichbehandlung auch bei
der Bewertung anderer Vermogensgegenstinde (genannt werden
Grundstiicke, Wertpapiere und Lebensversicherungen) zu erfolgen habe,
und zwar bezogen auf die Verhiltnisse am Stichtag und ungeachtet
einer etwaigen VerduBerungsabsicht. Denn jede Bewertung, die auf
einen am Markt erzielbaren Preis abstelle, miisse die mit einer Veraul3e-
rung zwangsliufig verbundene steuerliche Belastung mit einbeziehen.”??

700 BGH — XII ZR 84/97, DStRE 1999, 363f.
701 Kogel NJW 2007, 556 (559).
702 BGH — XII ZR 185/08, NJW 2011, 2572 (2576), Tz. 50.
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