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A. Einfihrungin den Problemkreis

|. Die Problemstellung

1. Problemskizzierung

Bel einem Erbverzicht gegen Abfindung gibt es vielféltige Risiken und Stt)rfaktorenl:,|

bei deren Realisierung sich die Frage nach den Konsequenzen fur den Erbverzicht
und/oder die Abfindung stellt. Diese Problematik soll einleitend anhand einiger kurzer

Beispielsfélle veranschaulicht werden:

Beispiel 1:

Eltern Ubertragen zu Lebzeiten ein Grundstiick auf ihren Sohn S. Damit ihre Tochter im
Verhdltnis zu S nicht schlechter gestellt ist, erklart S seinerseits einen Erbverzicht. Im
nachhinein stellt sich dann jedoch heraus, dal3 das Grundsttick nicht -wie von allen
Beteiligten angenommen- bebaubar, sondern nur eingeschrankt nutzbar ist und damit
deutlich unter dem angenommenen Wert liegt.

Beispiel 2:

Ein Vater wendet seiner Tochter T zu Lebzeiten einen Geldbetrag in Hohe von
250.000,00 DM zu und schlief3t deshalb mit T einen Erbverzichtsvertrag. Hierbel lief3 er
T in dem Glauben, da3 sein Gesamtvermdgen eine Million DM nicht Uberschreite.
Tatsachlich belief es sich zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses auf Uber 2 Millionen
DM, was T jedoch erst nach dem Erbfall erfahrt.

Beispid 3:

Der Vater V und sein Sohn S vereinbaren, dal3 V sein Unternehmen (Einzelhandels-
geschéft) zu seinen Lebzeiten auf S Ubertragt, wahrend sich S zum Abschlul3 eines
Erbverzichtsvertrages verpflichtet. Nach Abschlul? des Erbverzichtsvertrages aber vor
der Unternehmensibertragung stirbt der Vater.

Beispidl 4:

Eltern Ubertragen zu ihren Lebzeiten eine Eigentumswohnung auf ihr gemeinsames
Kind K in der K bekannten Erwartung, K werde die Wohnung keinesfalls verauf3ern.

Nach der Eigentumslbertragung und der im Gegenzug erfolgten Erklérung eines

1vgl. hierzu z.B. H.P. Westermann, FS Kellermann, S.505 (508f); Ebenroth, Erbrecht, § 511 3,
Rn.362; Edenfeld, ZEV 1997, S.134 (135)
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Erbverzichts durch K, verkauft K jedoch die Wohnung und bricht jeglichen Kontakt zu
den Eltern ab.

2. Erlauterung der zentralen Begriffe

Der Titel ”Erbverzicht und Abfindung bel Stérungen der vorweggenommenen Erb-
folge” zeigt die zentralen Begriffe dieser Arbeit auf. Da diese Begriffe von tragender

Bedeutung sind, sollen sie bereitsim Vorfeld néher bestimmt werden.

a) Vorweggenommene Erbfolge

Unter ”vorweggenommener Erbfolge” verstent man die Ubertragung des Vermdgens
(oder eines wesentlichen Teiles davon) durch den (kinftigen) Erblasser auf einen oder
mehrere als (kinftige) Erben in Aussicht genommene Empféngeﬂ

Das Birgerliche Gesetzbuch enthélt keine Regelung der vorweggenommenen Erbfolge.
Lediglich der Begriff der vorweggenommenen Erbfolge ist in § 593 a S.1 BGB zu
finden. Definiert wird der Begriff an dieser Stelle nicht. In den Vorschriften der
88 511, 1374 Abs.2; 1477 Abs.2 S.2; 1478 Abs.2 Nr.2 BGB wird die Gestaltung der
vorweggenommenen Erfolge nur berdhrt.

Dies mag darauf zurtickzufiihren sein, dal3 es vielfdtige Gestaltungsmoglichkeiten der
vorweggenommenen Erbfolge gi blE. Es handelt sich nicht um enen festen
Geschéftstypus, nicht um ein durchnormiertes Rechts nstitup. Hinzu kommt, dal? die
vorweggenommene Erbfolge haufig mit weiteren Rechtsgeschéften, wie z.B.
Ausgleichs- oder Abfindungszahlungen verbunden istE!
Ein Fall der vorweggenommenen Erbfolge ist in 8 17 H6feO (ehemals Brit. Zone)
geregelt. Diese Regelung des Hoflbergabevertrages ist jedoch ausschliefdlich im
landwirtschaftlichen Bereich anzusiedeln. Eine Ubertragung auf andere Gebiete ist
ausgeschlossen, da es sich um landwirtschaftliches Sonderrecht handeltEI.

Z So BGHZ 113,310 (313); BGH NJW 1995, S.1349 (1350); &hnlich Coing, FS Schwind, S.63 (65);
Olzen, Die vorweggenommene Erbfolge, S.13; Kipp/Coing,Erbrecht,§ 83 | 1; Westhoff, DB 1972,
S.809; Kollhosser, AcP 194, S.231
Eine Gegenuberstellung des zivilrechtlichen und des steuerrechtlichen Begriffs der vorweggenom-
menen Erbfolge findet sich bei Weimer, VVermégensnachfolge, S.3ff; des weiteren wird der steuer-
rechtliche Begriff bei Horger/Stephan, Vermdgensnachfolge, S.22 erortert

% S. Mayer, DNotZ 1996, S.604 (609); Beispiele finden sich bei Krug, Erbrecht, S.140

*Vgl. Mayer, DNotZ 1996, S.604(610); Coing, NJW 1967, S.1777

®Vgl. Kollhosser, AcP 194, S.231; Kipp/Coing, Erbrecht, §831 1

® S. Olzen, Die vorweggenommene Erbfolge, S.16; Coing, FS Schwind, S.63 (65f)



A. Einfihrung in den Problemkreis 3

Somit hat die vorweggenommene Erbfolge rechtlich “viele Gesi chter‘

b) Erbverzicht

Erbverzicht im allgemeinen Sinn ist ein Vertrag, den ein gesetzlicher oder durch

Verfigung von Todes wegen berufener Erbe, Pflichtteilsberechtigter oder

Verméchtnisnehmer zu Lebzeiten des Erblassers mit diesem dahingehend abschlief3t,

dal3 er auf das Erbrecht oder/und den Pflichtteil oder das Vermachtnis verzicht EI

Das BGB kennt drei Formen eines erbrechtlichen Verzichts:

- den Verzicht auf das gesetzliche Erbrecht gemal3 § 2346 Abs.1 BGB
(Erbverzicht im engeren Si an&

- den (isolierten) Verzicht auf das Pflichtteil srecht geméid § 2346 Abs.2 BGB
(Pflichtteilsverzicht)

- den Verzicht auf letztwillige Zuwendungen gemald § 2352 BGB
(Zuwendungsverzicht)

Das Hauptaugenmerk dieser Arbeit wird auf dem Erbverzicht im engeren Sinn liegen.

Auf die Besonderheiten des Zuwendungsverzichts wird im Rahmen dieser Arbeit nicht

gesondert eingegangen.

aa) Unentgdltlicher Erbverzicht

Der Erbverzicht wird dann as unentgeltlich bezeichnet, wenn der Verzichtende den
Erbverzicht in rein freigebiger Absicht schliefd, d.h. ohne eine Entschadigung zu

erwarten oder zu erhal tenm.

bb) Entgeltlicher Erbverzicht

In der Regel wird der Verzichtende jedoch nur dann geneigt sein, seine erbrechtliche

Position aufzugeben, wenn er eine Entschadigung erhdlt. Einen solchen Erbverzicht

" Eine umfassende Auseinandersetzung mit der vorweggenommenen Erbfolge findet sich bei
Eccher, Antizipierte Erbfolge

8 30 2.B. Kipp/Coing, Erbrecht, § 82 I; Miinchk ommv/Strobel, § 2346, Rn.2; Staudinger/Schotten,
§ 2346, Rn.14

® Méglich ist auch ein isolierter Erbverzicht, d.h. ein Erbverzicht unter Vorbehalt des
Pflichtteilsrechts.

9v/gl. z.B. Staudinger/Schotten, § 2346, Rn. 120; Dernburg, Erbrecht,S.289; Woesch, Erbverzicht,
S.17
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gegen Abfindung bezeichnet man als entgeltlichEI.

c) Abfindung

Abfindung in Zusammenhang mit einem Erbverzicht ist also die Entschadigung fir den
Erbverzicht. Dabel gibt es keine feste Form der Abfindung. Vielmehr kann es sich um
eine Zuwendung unter Lebenden oder um eine Zuwendung mittels einer Verfligung von
Todes wegen handeln. Der Erblasser selbst oder ein Dritter kann Verpflichteter sein.
Die Abfindung kann durch eine einmalige Leistung erfolgen oder in Form fortlaufender
Zuwendungen. Sie ist in den verschiedensten wirtschaftlichen Formen mdglich, wie
z.B. ds Zahlung einer Geldsumme, als Ubereignung eines Grundstiicks oder as
Ubertragung eines Unternehmensa.

Gegenstand dieser Arbeit ist allein die Abfindung in Form einer Zuwendung unter

Lebenden durch den Erblasser.

3. Der entgeltliche Erbverzicht alsMittel der vorweggenommenen Erbfolge

Die vorweggenommene Erbfolge ist kein fester Geschéftstypuslﬂ. Sie kommt vielmehr
in den verschiedensten Gestaltungen vor. Eine Mdoglichkeit, die Erbfolge vorweg zu
regeln, ist der entgeltliche Erbverzi cht@.

a) Die Bedeutung der vorweggenommenen Erbfolge und des Er bver zichts

Regelungen der vorweggenommenen Erbfolge hatten urspriinglich ihre Doméne in
landwirtschaftlichen VerhéltnissenEl. Die Zersplitterung eines landwirtschaftlichen
Betriebs sollte verhindert werden. Hierauf ist auch die Regelung des sogenannten
Hoflbergabevertrages in 8§ 17 HofeO zurlckzufUhren. Inzwischen finden sich
vorweggenommene Regelungen der Erbfolge vermehrt im Unternehmensbereich. Die

Ubertragung von Betrieben und Gesellschaftsanteilen im  Rahmen einer vor-

! MiinchK omnvStrobel, § 2346, Rn.21; Ebenroth, Erbrecht, § 5 11 3, Rn.362; Binder, Erbrecht,
S.125

2 Hinsichtlich der verschiedenen Arten einer Abfindung kann auf Reul, MittRhNotK 1997, S.373
(380); Lowenstein-Wertheim-Rosenberg, Erbverzicht und Abfindungsvertrag, S.40; Atzli,
Erbverzicht gegen Abfindung, S.16 und Woesch, Erbverzicht, S.17 verwiesen werden.

3 Siehe bereits A. 1. 2. a)

! Siehe u.a. Palandt/Edenhofer,§ 2349,Rn.1; Schliiter, Erbrecht, S.156; Friedrich, Testament, S.66

5 vgl. Coing, FS Schwind, S.63 (65)
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weggenommenen Erbfolgeregelung ist heute in den Vordergrund gerUcktE]. Die Grinde
hierfur sind vielfati gh'_ZI Erstrebte steuerrechtliche Vorteilemsowie der Anstieg
ol

der durchschnittlichen Lebenserwartung™'sind zwei davon.

Der (entgeltliche) Erbverzicht ist ein wichtiges Mittel der vorweggenommenen Erb-
folge, da er es ermdglicht, die Erbfolge vor dem Erbfall den besonderen Verhaltnis-sen
des Einzelfdls anzupassena Ursprunglich waren seine Hauptanwendungsgebiete das
Recht des hohen Adels und der Ritterschaft sowie die Félle, in denen der Verzichtende
ins Kloster eintrat oder aUSNanderteE!

Heute ist der entgeltliche Erbverzicht haufig ein Mittel zur Sicherung des Fortbestandes
eines landwirtschaftlichen oder insbesondere mittelsténdischen Unternehmenslz—zl. Auf
diese Weise kann die Einheit des Betriebs in einer Hand erhalten werden. Des weiteren
ist der Erbverzicht in den Féllen von Bedeutung, in denen es dem Erblasser nicht
moglich ist, eine Enterbung oder den Widerruf einer letztwilligen Verflgung
auszusprechena
Dennoch wird in der Praxis vom Erbverzicht noch nicht in dem Mal3 Gebrauch
gemacht, wie im Hinblick auf seine vielféltigen sinnvollen Anwendungsmoglichkeiten
zu erwarten Wérelz*l. Es bleibt abzuwarten, ob sich dies in den néchsten Jahren andern

wird.

16 5o K ollhosser, AcP 194, S.231 (233); Coing, FS Schwind, S.63 (65); ausfiihrlich Olzen, Die vor-
weggenommene Erbfolge, S.17 ff

Y Auf die méglichen Motive insbesondere beim entgeltlichen Erbverzicht wird ausfiihrlich unter
A. I. 3. ¢) eingegangen.

18 Siehe Kollhosser, AcP 194, S.231 (233f); eingehend Damrau, Erbverzicht, S.60ff

19 Diesheziiglich kann auf Olzen, Die vorweggenommene Erbfolge, S.18f verwiesen werden. Im
Ubrigen wird davon ausgegangen, dai es allgemein bekannt ist, dal? die durchschnittliche
L ebenserwartung gestiegen ist.

2 y/gl. MiinchK omm/Strobel, §2346, Rn,6; Spiegelberger, Vermdgensnachfolge, Rn.353; Lange/
Kuchinke, Erbrecht, S.155; Kuchinke, JZ 1998, S.143

2 50 Leonhard, Erbrecht, § 2346, Anm.I; von L ibtow, Erbrecht, 1.Halbband, S.524; Harrer, ZBIFG
15, S.1 (13), Staudinger/Schotten, Einl. zu 88 2346ff, Rn.3

2 30 etwa Staudinger/Schotten, Einl zu §8§ 2346ff, Rn.3; Immel, AcP 167, S.443 (444); Ebenroth/
Fuhrmann, BB 1989, S. 2049; Erman/Schltter, vor § 2346, Rn.2; AK/Teubner, vor § 2346, Rn.5;
Spiegelberger, Vermogensnachfolge, Rn. 354; Kuchinke, JZ 1998, S.143

% Wie z.B. bei Geschaftsunfahigkeit oder bindend gewordener wechselbeziiglicher Verfiigungen in
einem gemeinschaftlichen Testament. VVgl. hierzu Haegele, Rpfleger 1968, S.247, (248);
Lange/Kuchinke, Erbrecht, S.156

2 Siehe Ebenroth, Erbrecht, § 511 1, Rn.353; Rheinbay, Pflichtteilserganzung, S.4; Damrau,
Erbverzicht, S.138f
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b) Die ZweckmaRigkeit des Erbverzicht<®

Der Erbverzicht im Sinn von 8§ 2346 Abs. 1 BGB fuhrt nicht nur zum Ausschlul? von
der gesetzlichen Erbfolge, sondern gemal3 § 2346 Abs.1 S.2 BGB auch zum Ausschluf3
des Pflichtteilsrechts. Hierin liegt -so bereits die Motive@- der eigentliche Sinn und
Zweck des ErbverzichtsE! Denn grundsétzlich ist ein Ausschluf® von der gesetzlichen
Erbfolge bereits durch eine Enterbung gemal3 § 1938 BGB oder durch eine anderweitige
Erbfolgeregelung im Wege einer Verfigung von Todes wegen zu erreichen. Dagegen
kann das Pflichtteilsrecht, abgesehen von den Fallen einer Pflichtteilsentziehung nach
88§ 2333 ff BGB, nur durch einen Erb- bzw. Pflichtteils-verzicht ausgeschl ossen werden.
Aus diesem Grund ist die Zweckmalligkeit eines Erbverzichts einer nicht
pflichtteilsberechtigten Person oder eines Erbverzichts unter Vorbehalt des
Pflichttellsrechts teilweise zu verneinenE! Allerdings kann deshalb dem Erbverzicht
1.S.d. 8 2346 Abs.1 BGB im Vergleich zu einem isolierten Pflichtteils-verzicht nicht die
Zweckmaldigkeit Uberhaupt abgesprochen Werder@. Der Erbverzicht und der blofse
Pflichtteilsverzicht ~ fuhren hinsichtlich der Pflichtteilsrechte  weiterer
pflichtteil sberechtigter Personen zu unterschiedlichen Ergebnisser@. Der durch den
Erbverzicht ausgeschlossene Pflichtteilsberechtigte wird nach § 2310 S.2 BGB nicht
mitgezéhlt, so dal} sich die Pflichttellsrechte der anderen Pflichtteilsberechtigten
erhdhen. Im Fall des blof3en Pflichttellsverzichts ist dies nicht der Fall. Zwar wird esin
der Regel dem Interesse des Erblassers entsprechen, wenn es nicht zu ener
Quotenerhdhung zugunsten der anderen pflichttellsberechtigten Personen kommt, da er
hierdurch an Testierfreitheit gewi nntEl, doch kann im Einzelfall gerade diese

Quotenerhdhung gewollt sein. Folglich kann nicht pauschal die Zweckméiigkeit eines

% Eine umfassende Darstellung der Frage der ZweckmaRigkeit des Erbverzichts findet sich bei
Damrau, Erbverzicht, S.26ff, welcher zu dem Ergebnis gelangt, dal? der Erbverzicht im Gegensatz
zum Pflichtteil sverzicht nur in besonderen und nicht alltaglichen Féllen zu empfehlenist (s.S.137).

% Motive zu dem Entwurf eines Biirgerlichen Gestzbuches fiir das Deutsche Reich,

Mot.V, S. 471 u. 472 (= Mugdan, Die gesamten Materialien, Bd.5, S.251)

?"\/gl. Krug, Erbrecht, S.144; Schiiiter, Erbrecht, S.155; Strohal, Erbrecht, S.284f

% S0 auch Mot.V, S472 (= Mugdan, Die gesamten Materialien, Bd.5, S.251); Strohal, Erbrecht,
S.284f; Planck, Burgerliches Gesetzbuch, § 2346, Anm.3

# Dieser Ansicht sind -abgesehen von einige Ausnahmef&len- Damrau, Erbverzicht, S.26ff u. 137;
Rheinbay, Pflichtteilsergénzung, S.124; Ebenroth, Erbrecht, § 511 3, Rn.366; Dernburg, Erb-
recht, S.288; widerspriichlich sind die Motive: ebenso Mot.V. S.472 (= Mugdan, Die gesamten Ma-
terialien, Bd.5, S.251), anders Mot.V, S.471 (= Mugdan, Die gesamten Materialien, Bd.5, S.472)

% Dieser Auffassung sind auch Strohal, Erbrecht, S.285; Planck, Biirgerliches Gesetzbuch, § 2346,
Anm.3; Leipold, Erbrecht, Rn.411a

$1v/gl. Leipold, Erbrecht, Rn.411a; Nieder, Testamentsgestaltung, Rn.894; Haegele, BWNotZ 1971,
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Erbverzichts verneint werden. Hinzu kommt, dal3 im Fall eines Erbverzichts nur ein
Rechtsgeschéft erforderlich ist, wahrend z.B. im Fall einer Enterbung verbunden mit
einem Pflichtteilsverzicht zwei Rechtsgeschéfte erforderlich sind, um dasselbe Ziel zu
erreichenE! Zudem handelt es sich bei einem Erbverzicht -wie bereits dem Wortlaut
des § 2346 Abs.l S.1 BGB zu entnehmen ist- um einen Vertrag, so dal3 nur eine
Regelung im Einvernehmen mit dem Verzichtenden méglich ileI. Dies wiederum fuhrt
dazu, dal3 beim Erbverzicht von einer grof3eren Akzeptanz fir die vorweggenommene
Erbfolgeregelung auszugehen ist als bei einem blofRen Pflichtteilsverzicht, verbunden
mit einer einseitigen Erblasserregelung, wie z.B. einer Enterbung.

Des welteren ist ein Erbverzicht immer dann zweckméfdig, wenn eine Enterbung oder
eine anderweitige Erbfolgeregelung im Wege einer einseitigen Verfigung von Todes
wegen nicht erreicht werden kannﬁ.I Hierbel handelt es sich im Wesentlichen um die
Fdle der T%tierunfé\higkeitEI des Erblassers oder die Falle bindend gewordener
wechselbeziglicher Verfligungen eines gemeinschaftlichen Testaments oder Erbver-
trages.

Wenn ein Erbverzicht im Einzelfall einma unzweckmdldig sein sollte, wird seine

grundsétzliche Berechtigung hierdurch nicht in Frage gestellt@.

c) Motivefur einen entgeltlichen Erbverzicht

Bl

Die Maotive fir einen entgeltlichen Erbverzicht kdnnen verschiedenster Art sein™.
Aufgrund der verschiedenen Interessenlagen werden sich jedoch die Motive des

Erblassersin der Regel von denen des Verzichtenden unterscheiden.

aa) MotivedesErblassers

Ein mdgliches Motiv des Erblassers ist, dal3 er mittels eines (entgeltlichen) Erb-

S.36 (43); Ebenroth, Erbrecht, § 511 3, Rn.366

% Hierauf verweisen auch die Motive, Mot.V, S. 471 (= Mugdan, Die gesamten Materialien, Bd.5,
S.251)

% Diesen Aspekt sieht auch Planck, Biirgerliches Gesetzbuch, § 2346, Anm.3

* Insoweit besteht Einigkeit. S.z.B. Nieder, Testamentsgestaltung, Rn.895; Damrau, Erbverzicht,
S.31ff; Dernburg, Erbrecht, S.288

% GemaR § 2347 BGB kann dennoch ein Erbverzichtsvertrag geschlossen werden.

% Siehe Mot. V, S.472 (= Mugdan, Die gesamten Materidien, Bd.5, S.251)

37 Aus diesem Grund ist eine abschlieRende Auflistung aller mdglichen Motive (hier) nicht méglich.

Eine (nicht abschlief3ende) Zusammenstellung findet sich bei Krug, Erbrecht, S.140 und Pihringer,

BB 1989, Beil.6, S4
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verzichts die Erbfolge vorweg regeln kann. Der Erblasser kann so die
Erbauseinandersetzung vereinfachen und Streitigkeiten vermei den@. Der Erblasser
erlangt bereits zu seinen Lebzeiten Klarheit und Sicherheit bezliglich des Ausscheidens
des Verzichtenden und dessen Abkémmlinge (8 2349 BGB) aus der Erbfolge@.
Storende Pflichtteil sanspriiche kdnnen vermieden werden.

Der Erbverzicht kann des weiteren dazu dienen, die Unternehmensnachfolge in einer
Hand zu sicherrm. Die Gefahr, die eine Mehrheit von Erben oder die Einforderung von
Pflichtteilsrechten fur den Unternehmensfortbestand in sich birgt, kann mittels des
Erbverzichts ausgeschlossen werden. Die Zersplitterung von Familienvermdgen wird
verhi ndertE!

Darlber hinaus wird der Erblasser immer dann einen Erbverzicht anstreben, wenn er die
von ihm gewinschte Erbfolgeregelung z.B. wegen Testierunfahigkeit oder bindend
gewordener Verfigungen in gemeinschaftlichem Testament oder Erbvertrag nicht mehr
im Wege einer Verfligung von Todes wegen, wohl aber im Wege eines Erbverzichts
erreichen kanna.

Ins Gewicht fallen oft auch steuerrechtliche Erwégunger@, die im Rahmen dieser
Arbeit jedoch nicht ndher dargelegt werden sollen.

bb) Motive des Verzichtenden

Auf der Seite des Verzichtenden wird das Hauptmotiv in der Regel in der
vorweggenommenen Erbfolge liegen. Der Erbverzicht gegen Abfindung erdffnet dem
Verzichtenden die Moglichkeit, sich bereits zu Lebzeiten des Erblassers seinen Antell
am kinftigen Nachlal3 zu sicherr@. Von Bedeutung ist dies vor alem deshalb, weil die
Verzichtenden (insbesondere die Nachkommen) wegen ihres deutlich gestiegenen
Lebensdurchschnittsalters im Zeitpunkt des Erbfalls in der Regel nicht mehr auf

finanzielle Hilfe angewiesen sein WerdenE]. Der entgeltliche Erbverzicht kann fir den

% 3. Schliiter, Erbrecht, S.156; Eccher, Antizipierte Erbfolge, S.19; Lange, FS Nottarp, S.119 (120);
ebenso bereits die Protokolle, s. Mugdan, Die gesamten Materialien, Bd.5, S.827

¥ S0 Lange, FS Nottarp, S.119; Esch/Schul ze zur Wiesche, Vermdgensnachfolge, S.204

“0v/gl. Lange/Kuchinke, Erbrecht, S.156; Degenhart, Rpfleger 1969, S.145; Pihringer, BB 1989,
Beil .6, S.3

1 30 z.B. von Liibtow, Erbrecht, 1.Halbband, S.528; Degenhart, Rpfleger 1969, S.145

“2 Siehe Fn.34 sowie Haegele, Rpfleger 1968, S.247 (248); Lange/Kuchinke, Erbrecht, S.156

“3\Vgl. Eccher, Antizipierte Erbfolge, S.23ff; Esch/Schulze zur Wiesche, Vermégensnachfolge,
S.205; Krug, Erbrecht, S.139

* So Schliter, Erbrecht, S.156

“vgl. ausfiihrlich Eccher, Antizipierte Erbfolge, S.19f; siehe auch Damrau, FamRZ 1969, S.129
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Verzichtenden also ein wichtiges Mittel zur Existenzgrindung oder Existenzsicherung
sel n%I Hinzutreten kdnnen auch beim Verzichtenden steuerrechtliche MotiveEI.
Des weiteren kann es, wie etwa bei Familienstreitigkeiten, im Interesse des

Verzichtenden liegen, sich nicht an einer Erbausei nandersetzung beteiligen zu missen.

d) Risiken und Storfaktoren

Der entgeltliche Erbverzicht birgt als Mittel der vorweggenommenen Erbfolge -wie
bereits erwahnt- zahlreiche, nicht abschlielend aufzéhlbare Gefahren und Risiken in
sich@. Im wesentlichen ist dies darauf zurtickzuftihren, dal? die Vertragsschlief3enden in
Unkenntnis Uber die zukinftigen Entwicklungen handel n@ So stellt sich bei
nachtraglicher Verminderung oder Erhéhung des Nachlaf_l,wertsEI die Frage, ob bzw.
inwiefern sich dies auf den entgeltlichen Erbverzicht auswirkt. Welche Konsequenzen
kann es haben, wenn der Verzichtende mit der Abfindung anders als erwartet
verféhrtEl? Welche Moglichkeiten stehen dem Verzichtenden zur Verfigung, wenn er
nachtraglich erféhrt, dal3 der tatsdchliche Wert des Erblasservermbgens den
angenommenen Wert wesentlich Uberstieg?

Von Bedeutung sind auch die Félle, in denen die Verpflichtung zum Abschlul® eines
entgeltlichen Erbverzichts vertraglich vereinbart wird, daraufhin der Erbver-
zichtsvertrag noch vor Leistung der Abfindung geschlossen wird, und sich dann
herausstellt, dal3 die vertragliche Verpflichtung unwirksam ist oder der Erblasser die
Abfindung nicht leisten kann oder will.

Noch schwieriger wird die Situation, wenn der Erblasser und/oder der Verzichtende
bereits verstorben ist. Hier stellt sich die Frage, welche rechtlichen Mdglichkeiten den

Erben zur Verfligung stehen.

“ 3. Lange/K uchinke, Erbrecht, S.155; von Liibtow, Erbrecht, 1.Halbband, S.527; Krug, Erbrecht,
S.140; Schi(ter,Erbrecht, S.156

“T\/gl. Esch/Schulze zur Wiesche, Vermégensnachfolge, S.205f

“8\/gl. Ebenroth, Erbrecht, § 511 3, Rn.362; H.P. Westermann, FS K ellermann, S.505 (508ff),
welcher zu dem Schluf3 kommt, dal3 es nahezu unmdglich sei, diese Risiken mittels Auflagen,
Bedingungen und salvatorischen Klauseln vollkommen zu vermeiden.

S0 H.P. Westermann, FS Kellermann, S.505 (509)

®v/gl. Edenfeld, ZEV 1997, S.70; ein Beispiel findet sich bei Ebenroth/Fuhrmann, BB 1989,
S.2049 (2053)

> Fiir den Bereich der Unternehmensnachfolge siehe Lange/Kuchinke, Erbrecht, S.172 und H.P.
Westermann, FS Kellermann, S.505 (508f)
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4. Konkrete Problemstellung

Fur die soeben aufgezeigten Risiken und Storfaktoren gibt es keine spezielle Regelung
im Gesetz. Im Fall einer Risikorealisierung stellt sich somit die Frage, wie der
eingetretenen Storung mittels der vorhandenen gesetzlichen Regelungen begegnet
werden kann. Hierin liegt die Problemstellung, die dieser Arbeit zugrundeliegt. Es soll
geklart werden, wie sich Stérungen der vorweggenommenen Erbfolge auf den
Erbverzicht oder die Abfindung auswirken bzw. auswirken kdnnen. Dabel sollen die
Moglichkeiten der Rickgangigmachung eines entgeltlichen Erbverzichts ertrtert

werden.

[1. Erlauterung der Vorgehensweise dieser Arbeit

Diese Arbeit wird nicht -wie z.B. die Arbeit von HoIthau@- ausgehend von der
einzelnen Storsituation nach der richtigen Rechtsfolge fragen. Vielmehr soll umfassend
geklart werden, welche Moglichkeiten es tiberhaupt gibt, sich von einem Erbverzicht zu
|6sen oder eine Abfindungsleistung zuriick zu erlangen. Dabei wird bei der jewelligen,
gerade erdrterten rechtlichen Méoglichkeit ausgefihrt werden, in  welchen

Storsituationen diese in Betracht kommit.

Der Grund fir diese Vorgehensweise liegt zum einen darin, dal3 eine vollstandige
Erfassung aller Storsituationen wegen ihrer Vielgestaltigkeit nicht moglich ist, so dal3
nur einzelne Storsituationen abgehandelt werden kénnten, und zum anderen darin, dal3
mittels dieser Arbeit ein GesamtlUberblick Uber die Frage der Bestandigkeit eines
entgeltlichen Erbverzichts gewahrt werden soll. Selbstversténdlich wird der immer noch
strittigen FrageEl der rechtlichen Behandlung eines Erbverzichts bel Unwirksamkeit des
Abfindungsvertrages und bei Nichterbringung der Abfindungsleistung auch im Rahmen
dieser Arbeit ausfihrlich nachgegangen werden.

Bevor jedoch im einzelnen auf das rechtliche Schicksal von Erbverzicht und Abfindung
eingegangen wird, ist das Verhdltnis von Erbverzicht und Abfindung zu kléren. Denn
dies ist fur die rechtliche Behandlung von Erbverzicht und Abfindung von

ausschlaggebender Bedeutung.

%2 Holthaus, Johannes, L eistungsstérungen beim entgeltlichen Erbverzicht, Diss., Miinster 1992
3 \/gl. z.B. Holthaus, Leistungsstérungen, S.49ff; Damrau, Erbverzicht, S.92ff
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Es ist noch darauf hinzuweisen, dal3 sich diese Abhandlung ausschliefdlich mit dem
entgeltlichen Erbverzicht im Zwei-Personen-Verhdltnis beschéftigt, d.h. dal3 nur die
Falle Gegenstand sind, in denen der Erblasser selbst und nicht ein Dritter die Abfindung
leistet bzw. zu leisten halﬂ.

> Mit dem Drei -Personen-Verhaltnis beschaftigt sich Holthaus, Leistungsstdrungen, S.103ff
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|. Die Gesetzeslage

1. DieMotive

Die Motive gehen nicht auf das Verhdltnis von Erbverzicht und Abfindung ein. Sie
betonen lediglich, dal3 es sich von selbst verstehe, dal’ ein Erbverzicht unentgeltlich
oder entgeltlich erfolgen kbnnéa. Sei letzteres der Fall, mufen jedoch das
Abfindungsgeschéft und der Erbverzicht auseinandergehalten werden. Aus diesem
Grund sei auch von einer Erwahnung der Moglichkeit eines entgeltlichen Erbverzichts
abzusehen@. Warum  der  Erbverzicht und das  Abfindungsgeschéft
auseinanderzuhalten sind und welches Verhéltnis zwischen beiden besteht, wird nicht
erortert. Zwar stellen die Motive fest, dald der Erbverzicht wie jedes Rechtsgeschéft
unter einer Bedingung oder Befristung erfolgen koénne, weshab es einer
ausdrtcklichen Erwahnung nicht bedijrf@. Diese Feststellung findet sich jedoch vor
und nicht bel der Erdrterung der méglichen Entgeltlichkeit eines Erbverzichts. Somit
bleibt offena, ob nach den Motiven zwischen Erbverzicht und Abfindungsgeschéft ein

Konditionalverhaltnis vorliegen soll bzw. kann.

2. Die Protokolle

Die Protokolle gehen ebenfalls nicht néher auf das Verhdtnis von Erbverzicht und
Abfindung ein. Sie erwéhnen mehrmal@ den entgeltlichen Erbverzicht, wobei sie wie
selbstverstandlich- von dessen Zulassigkeit ausgehen. Die einzige Aussage, die sich
auf das Verhdtnis von Erbverzicht und Abfindung bezieht, ist die, dal3 das Verhaltnis
meist so sei, "dal} beide Vertrdge in einer Urkunde zusammengefaldt und von den

Eal

Beteiligten als einheitliches Ganzes behandelt wirden™"”. Was die Kommission damit

% Mot. V, S.480 (= Mugdan, Die gesamten Materialien, Bd.5, S.256)

% Mot. V, S.480 (= Mugdan, Die gesamten Materialien, Bd.5, S.256)

> Mot. V, S.480 (= Mugdan, Die gesamten Materialien, Bd.5, S.256)

% Nach Holthaus, Leistungsstdrungen, S.7, liege die SchiuRfolgerung nahe, dai? die K ommission
nicht einmal an die M&glichkeit gedacht habe, die Leistung der Abfindung durch einen
Bedingungszusammenhang zu sichern.

% 7.B. Mugdan, Die gesamten Materialien, Bd.5, S. 828, 829, 830 u. 832; Achilles/Spahn/Gebhard,
Protokolle, Bd.5, S.606, 607 u. 608

% Mugdan, Die gesamten Materialien, Bd.5, S.829, wobei anzumerken ist, da3 es dort in Zeile 1 statt
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meinte, ob sie moglicherweise davon ausging, dal der Erbverzicht und das
Abfindungsgeschéft ein einheitliches Rechtsgeschéft i.S.v. 8 139 BGB bilden oder in
einem Bedingungs-zusammenhang stehen, bleibt offen. Die Félle, in denen der
Erbverzicht und das Abfindungsgeschéft nicht in einer Urkunde zusammengefaldt sind,
wurden sogar ganzlich auf3er acht gelassen.

Zur Klarung der Frage des Verhaltnisses von Erbverzicht und Abfindung kénnen die

Protokolle folglich ebensowenig zu Rate gezogen werden wie die Motive.

3. Heutige Fassung des Burgerlichen Gesetzbuches

Die heutige FassungEI des Burgerlichen Gesetzbuches regelt den Erbverzicht in den
88 2346 ff BGB. Dabei ist die Moglichkeit eines entgeltlichen Erbverzichts nicht
ausdriicklich geregelt, mit der Folge, dal3 das Gesetz auch keine Regelung der
Abfindung geschweige denn des Verhdtnisses von Erbverzicht und Abfindung
enthalt. Somit ist das Verhadltnis von Erbverzicht und Abfindung losgel6st von einer
ausdricklichen gesetzlichen Regelung zu klaren.

II. Die Rechtsnatur des Erbverzichts als Ausgangskriterium

Das Verhdtnis von Erbverzicht und Abfindung ist abhéngig von der Rechtsnatur des

Erbverzichts, auf die darum vorweg ndher eingegangen werden sol IE.
1. Rechtsgeschéft unter Lebenden

a) Meinungsstand

Die Motive gingen noch davon aus, dal3 es sich bei einem Erbverzicht um ene

Verfigung von Todes wegen handIeE*! Bereits den Protokollen sind jedoch erste

Erbvertrag Erbverzicht heif3en mifite.

®! Stand: Januar 2000

%2 Eine umfassende Darstellung zur Rechtsnatur des Erbverzichts und seiner Aufhebung findet sich
bei Zellmann, Dogmatik und Systematik, S.142 bis 179, welcher zu dem Ergebnis (S.179) gelangt,
daid der Erbverzicht (nicht aber dessen Aufhebung) als Rechtsgeschéft unter Lebenden einzuordnen
ist.

% Mot. V, S.470, 471 u. 473f (=Mugdan, Die gesamten Materialien, Bd.5, S.250-252); vgl. auch
Achilles/Spahn/Gebhard, Protokolle, Bd.5, S.600



14 B. Das Verhétnis von Erbverzicht und Abfindung

Zweifel bezlglich der Richtigkeit dieser Auffassung zu entnehmen, weshalb die
fal

endguiltige Kléarung dieser Frage offengel assen wurde™.
Heute besteht in Literatur und Rechtsprechung weitestgehend Ei nigkeila darUber, dal3
der Erbverzicht den Rechtsgeschaften unter Lebenden zuzuordnen ist, wobei haufig
auf eine Begrindung verzichtet Wird.@ Die angefuhrten Begrindungen sind nicht
einheitlich:

EbenrothEI stellt darauf ab, dald der Verzichtende mit dem Abschluld Ef]jes Erbveé]

zichtsvertrages unmittelbar sein gesetzliches Erbrecht verliere. Hilsmeier™" und Reul

sehen hingegen in dem negativen Inhalt des Erbverzichts, namlich darin, dal3 der
Erbverzicht bewirke, dal3 ein kiinftiges Erbrecht nicht entstehe, den tragenden Grund
bl

fur seine Qualifizierung als Rechtsgeschaft unter Lebenden. Fir Ebenroth/Fuhrmann

und Puhri ngerEI

steht im Vordergrund, dal3 der Erbverzicht im Gegensatz zur
Enterbung nicht einseitig und daher jederzeit widerruflich, sondern mittels eines
bindenden Vertrages zustande kdme. In dhnlicher Weise argumentieren CromeEl, der
darauf abstellt, da’® der Verzichtende Hauptperson des Erbverzichts sei, und
Zellmann der den tragenden Grund darin sieht, dal der Erbverzicht kein ‘ Aktstyp
zur Ausibung der Tedtierfreiheit sei” . Eine weitere Begrindung liefert KeimE!
welcher aus § 2302 BGB den Schluf3 zieht, dal? es sich bei einem Erbverzicht nicht um

eine Verfligung von Todes wegen handeln konne. Dies ergebe sich aus der

% \/gl. Mugdan, Die gesamten Materialien, Bd.5, S.826 u. 827; Achilles/Spahn/Gebhard, Protokolle,
Bd.5, S.599, 600 u. 601

% Anders noch L éwenstein-Wertheim-Rosenberg, Erbverzicht und Abfindungsvertrag, S.32, welcher
zu dem Ergebnis gelangt, dal? der Erbverzicht zwar keine Verfligung von Todes wegen daflr aber
dennoch ein Rechtsgeschaft von Todes wegen sei. Siehe auch Atzli, Erbverzicht, S.13 und
Hésemeyer, Erbrechtliche Vertrage, S.152. Neuerdings méchte J. Mayer, MittBayNot 1985, S.101
(102), zitiert nach Lange/Kuchinke, Erbrecht, S.155, den Erbverzicht wegen seiner negierenden
Wirkung stets als eine einseitige bedingte Anordnung nach § 1938 BGB einstufen.

% S0 z.B. BGHZ 37, 319 (329); AK/Teubner, vor § 2346, Rn.19; Binder, Erbrecht, S.125; Dernburg,
Erbrecht, S.289; Damrau, Erbverzicht, S.97; Harder, Erbrecht, S.85; Lange/Kuchinke, Erbrecht,
S.155; Leipold, Erbrecht, Rn. 405; Leonhard, Erbrecht, § 2346, Anm.Il C; MinchKomm/Strobel,

§ 2346, Rn.3 u. 4; Palandt/Edenhofer, Uberbl. vor § 2346, Rn.5 u. 6; Planck, Birgerliches
Gesetzbuch, vor § 2346, Anm. 2 u. 3; RGRK/Johannsen, § 2346, Rn.1; Schotten, DNotZ 1998,
S.163 (164); Staudinger/Schotten, Einl zu 88 2346 ff, Rn.21

¢ Ebenroth, Erbrecht, § 5 11 2. &), Rn.354; so auch Esch/Schulze zur Wiesche, Vermdgensnachfolge,
S.225

% Hiilsmeier, NJW 1981, S.2043

% Reul, MittRhNotK 1997, S.373 (374)

" Ebenroth/Fuhrmann, BB 1989, S.2049 (2050)

™ pihringer, BB 1989, Beil.6, S.3

"2 Crome, Erbrecht, S.180

73 Zellmann, Dogmatik und Systematik, S.179

™ Keim, Zuwendungsausgleich, S.27
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systematischen Stellung dieser Vorschrift am Ende der Regelungen Uber den

Erbvertrag und dem Fehlen einer entsprechenden V orschrift beim Erbverzicht.

b) Stellungnahme

In Ubereingtimmung mit der herrschenden Meinung ist der Erbverzicht als
Rechtsgeschéft unter Lebenden einzustufen. Zwar kann diese Auffassung nicht alein
darauf gestiitzt werden, dal? der Erbverzicht geméald § 2346 Abs.1 BGB im Wege eines
Vertragsschlusses erfolgt, denn der Erbvertrag ist trotz seines Vertragscharakters eine
Verfiigung von Todes wegen und damit kein Rechtsgeschéft unter Lebenden. Im
Gegensatz zum Erbvertrag hat der Erbverzicht jedoch tatséchlich einen rein negativen
CharaktetEl. Hinzu kommt, dal3 bei einem Erbverzicht, im Gegensatz zu den
Verfligungen von Todes wegen nicht der Erblasser, sondern der Verzichtende im
Vordergrund stehtE]. Der Schwerpunkt des Erbverzichts liegt -wie schon dem Begriff
und dem Wortlaut des 8 2346 Abs.1 BGB zu entnehmen ist- im Verzicht selbst, d.h. in
der Aufgabe einer Position seitens des V erzichtenden.

Des weiteren wére die Sinnhaftigkeit der Regelung des Erbverzichts in 88 2346ff BGB
durch 8§ 2302 BGB in Frage gestellt, wenn man den Erbverzicht als Verfigung von
Todes wegen einstufen wurde. Wirde es sich bel einem Erbverzicht um ene
Verflgung von Todes wegen handeln, dann wére die Méoglichkeit eines
Abfindungwertragesjl—ZI asen dem entgetlichen Erbverzicht zugrundeliegendes
Verpflichtungsgeschéft wegen

§ 2302 BGB ausgeschlossen. Dem Wesen des entgeltlichen Erbverzichts ist jedoch
das Bedirfnis nach der Moglichkeit eines Verpflichtungsgeschéfts immanent
Mittels eines Abfindungsvertrages konnen nadmlich beide Parteien ihre Interessen
bereits auf schuldrechtlicher Ebene absichern. Hinzu kommt, dal? die Regelung des
§ 2302 BGB die letzte Vorschrift im Abschnitt Erbvertrag ist, welcher seinerseits dem

Abschnitt Testament nachgeordnet ist. Somit 183 sich der Schlul3 ziehen, dal3 alle

® 50 2.B. auch BGHZ 37, 319 (325); Staudinger/Schotten, Einl zu §§2346ff, Rn.23; Schiiiter,
Erbrecht, S.156; Nieder, Testamentsgestaltung, Rn.869

®\/gl. Wiistenberg, ZEV 1997, S.301; Keim, Zuwendungsausgleich, S.25; Kaempf, in: Lange,
Erbschaft, S.12 (19); Walsmann, Der Verzicht, S.177

" Siehe hierzu B. 1V.

8 Auf das Erfordernis einer causawird unter B. |11. ndher eingegangen.
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Regelungen nach § 2302 BGB, also auch die 88 2346 ff BGB, keine weiteren
Verfigungen von Todes wegen konstituieren.

All diese Grinde zusammen gesehen rechtfertigen es somit, den Erbverzicht den
Rechtsgeschéaften unter Lebenden zuzuordnen. Dies hat zur Folge, dal3 die allgemeinen
Vorschriften, wie z.B. 88 116 ff BGB, Anwendung finden, soweit die 88§ 2346 ff BGB
keine Sonderregel ungen enthalten.

2. Erbrechtliches Verflgungsgeschaft

a) Begriff

Ein Verfigungsgeschéft ist ein Rechtsgeschéft, das darauf gerichtet ist, unmittelbar
auf ein bestehendes Recht einzuwirken, indem es inhaltlich veréndert, Ubertragen,
belastet oder aufgehoben wi rdﬁ!

Wenn sich diese unmittelbare Anderung der Rechtslage auf erbrechtlicher Ebene

vollzieht, dann handelt es sich um ein erbrechtliches V erfligungsgeschéft.

b) Wirkungen des Erbverzichtsm

Von den Wirkungen des Erbverzichts hangt es ab, ob der Erbverzicht ein

Verfigungsgeschéft ist oder nicht.

aa) Unmittelbare Anderung der Erbfolge

Gemdl § 2346 Abs.l BGB ist der Verzichtende von der gesetzlichen Erbfolge
ausgeschlossen, wie wenn er zur Zeit des Erbfals nicht mehr lebte. Unmittelbare
Folge des Erbverzichts ist also, dald der Verzichtende aus dem Kreis der gesetzlich
Erbberechtigten ausscheidetE! mithin eine unmittelbare Anderung der gesetzlichen

Erbfolge bewirkt WiroEI. Dasselbe gilt in entsprechender Weise fur den reinen

™ Allgemeine Meinung: z.B. Larenz/Wolf, BGB AT, §23 111 2.; Brox, BGB AT, §51 2. a)

8 Eswird nur auf die Wirkungen naher eingegangen, die fiir die Einordnung als V erfiigungsgeschéft
von Bedeutung sind. Beziligl. einer umfassenden Darstellung der Rechtswirkungen wird auf
M unchKomm/Strobel, 82346, Rn.30ff verwiesen.

8 Damit korrespondieren auch die Regelungen in § 2310 S.2 und § 2316 Abs.1 S.2 BGB, wonach
der Verzichtende bei der Pflichtteil sherechnung nicht mitgezahlt wird bzw. wegen ausgleichs-
pflichtiger Vorempfange aul3er Betracht bleibt.

8 vgl. BGH NJW 1997, S.653; BayOblG NJW-RR 1995, S.648; MiinchK omn/Strobel, §2346,
Rn.2; Staudinger/Schotten, Einl zu 88§ 2346ff, Rn.17; Palandt/Edenhofer, Uberbl. vor § 2346,
Rn.5; Leonhard, § 2346, Anm.IV A; Mot. V, S.471 (= Mugdan, Die gesamten Materialien, Bd.5,
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Pflichttellsverzicht und den Zuwendungsverzicht, die zur Folge haben, daf3 der
Verzichtende aus dem Kreis der Pflichtteilsberechtigten bzw. der durch Verfiigung
von Todes wegen Bedachten ausschei detgl.
Insoweit herrscht Einvernehmen. Was jedoch die Frage nach der konkreten Wirkungs-
weise des Erbverzichts, nach dem Erbverzichtsobjekt und dem Verlustgegenstand auf
der Seite des Verzichtenden betrifft, werden verschiedene Ansichten vertreten, auf die

im folgenden Abschnitt ndher eingegangen werden soll.

bb) Verlustwirkung auf Seiten des Verzichtenden

Die unmittelbare Anderung der Erbfolge kommt erst mit dem Erbfall zum Trageng!

Fraglich ist aber, ob nicht bereits mit Abschluld des Erbverzichtsvertrages auf Seiten
des Verzichtenden -neben der vertraglichen BindungswirkungEll der Verlust einer

Rechtsposition einhergeht bzw. welche Rechtsposition im Verlustfall verloren geht.
&l

Denn der Erbverzicht ist trotz seiner Vertragsform ein echter Verzicht i.S.d. BGB™,

welcher sich dadurch auszeichnet, dald jemand ein bestehendes oder kinftiges Recht

aufgibtd

(1) Meinungsstand

Vor dem Erbfall ist das ErbrechlE nach herrschender Ansicht@ kein gegenwartiges

&

subjektives Recht™. Es handle sich vielmehr um ein kiinftiges Recht. Zu Lebzeiten des

S.251); Planck, Birgerliches Gesetzbuch,vor § 2346, Anm.2.; Kipp/Coing, Erbrecht, 882 11 1 a);
Nieder, Testamentgestaltung, Rn.869; Rheinbay,Pflichtteilsergdnzung, S.11

8 Anzumerken ist, daR es dem Erblasser trotz Erb-, Pflichtteils- oder Zuwendungsverzichts
offen steht, dem Verzichtenden dennoch im Wege einer Verfligung von Todes wegen etwas
zuzuwenden. So z.B. BGHZ 30, 261 (267); MinchKomm/Strobel, § 2346, Rn.30; Harder,
Erbrecht, S.85

8 Siehe Zellmann, Dogmatik und Systematik, S.147; MiinchK ommv/Strobel, §2346, Rn.30; Woesch,
Erbverzicht, S.12; Walsmann, Der Verzicht, S.295; aA. wohl BGH NJW 1997, S.653

& v/gl. MiinchK omm/Strobel, §2346, Rn.30

8 7u diesem Ergebnis gelangt insbesondere Walsmann, Der Verzicht, S.18 u. 176ff; s. auch Larenz,
Jherdb. 81, S.1 (2) u. Léwenstein-Wertheim-Rosenberg, Erbverzicht und Abfindungsvertrag, S.12

8 5o Walsmann, Der Verzicht, S41ff u. 296; Larenz, Jherdb. 81, S.1 (2)

8 7um Begriff siehe Larenz, JherJb. 81, S.1 (4)

8 7 B. Lange/Kuchinke, Erbrecht, S.170; Rheinbay, Pflichtteilserganzung, S.98f; Damrau,
Erbverzicht, S.103; Lange, FS Nottarp, S.119 (121); Kipp/Coing, Erbrecht, § 8211 1 @)

% A.A. BGHZ 1, 343 (349), wonach zwischen Erb-/Pflichtteilsrecht und Erb-/Pflichtteil sanspriichen
zu unterscheiden sai. (So auch BGH NJW 1997, S.521 (522) mit kritischer Anmerkung Muscheler,
JZ 1997, S.853 (854))

Im alten deutschen Recht, in dem der Erbverzicht seinen Ursprung hat, stand den Erben schon zu
Lebzeiten ein Recht an der Erbschaft (sog. Warterecht) zu. Anders dagegen das rémische Recht, auf
das das moderne Recht zurtickzufUhren ist. Vgl. Binder, Erbrecht, S.125; Dernburg, Erbrecht, S.
287f; von LUbtow, Erbrecht, 1.Halbband, S.524; L 6wenstein-Wertheim-Rosenberg, Erbverzicht
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Erblassers begriinde es lediglich die Aussicht, einmal Erbe zu werden. Aus diesem

Grund geht die herrschende Meinung in der Doktrin davon aus, dal3 Gegenstand des

Erbverzichts die kinftige Erbenstellung, das kiinftige Erbrecht (hereditas sperata) des
bl

Verzichtenden sei™". Der Verzichtende habe zu Lebzeiten des Erblassers auch kein
AnwartschaftsrechtE! auf das verzichtet werden konne. Hierfur fehle es regelméfdig an
der rechtlichen und tatséchlichen Sicherheit des zukinftigen ErwerbsE! Infolge der
Testierfreiheit habe der Erblasser ndmlich in der Regel die Moglichkeit, den Anfall der
Erbschaft zu verhindern. Die Position des Verzichtenden vor dem Erbfall sei damit

lediglich eine blofRe Erbaussicht, eine Erbchance@

Digjenigen hingegen, die ein Anwartschaftsrecht oder zumindest eine tatsichliche
Anwartschaftadeﬁ Verzichtenden anerkennen, konnen zu dem Schlufd kommen, daf3
der Vezichtende sofort mit Abschlul3 des Erbverzichtsvertrages eben dieses
Anwartschaftsrecht oder diese Anwartschaft verli erea.

Aber selbst digenigen, die ein Anwartschaftsrecht oder eine Anwartschaft ablehnen,
vertreten teilweise die Ansicht, dal3 nicht das kinftige Erbrecht, sondern die jetzige

Erbchance (spes hereditatis) Gegenstand des Erbverzichts seiEI.

und Abfindungsvertrag, S.18; Woesch, Erbverzicht, S.13; Heine, ZBIFG 19, S.201 (202)

%1 7.B. Staudinger/Schotten, Einl zu §§2346ff, Rn.23; Bartholmeyczik, Erbrecht, S.21; Gursky,
Erbrecht, S.64; Wiefels, Erbrecht, S.50, der alerdings den Erbverzicht als negativen Erbvertrag
einstuft; Atzli, Erbverzicht, S.13; Heine, ZBIFG 19, S.201 (202); Schliter, Erbrecht, S.155;
Palandt/Edenhofer, Uberblick vor § 2346, Rn.1

%2 \/gl. Walsmann, Der Verzicht, S.295f; Damrau, Erbverzicht, S.103; Lange, FS Nottarp, S.119
(121); von L ubtow, Erbrecht, 2.Halbband, S.618; Friedrich, Testament und Erbrecht, S.203;
Goller, Anwartschaften im Erbrecht, kommt zu dem Ergebnis, dal? gesetzliche und
testamentarische Erben keine Anwartschaft haben, s.S.65, wéhrend er eine Anwartschaft eines
Plichtteilsberechtigten anerkennt, s.S.63. Anzumerken ist, daf3 Goller -wie Ubrigens viele andere
auch- begrifflich nicht zwischen Anwartschaft und Anwartschaftsrecht unterscheidet. Siehe Atzli,
Erbverzicht, S.12; L wenstein-Wertheim-Rosenberg, Erbverzicht, S.24; Rheinbay, Pflichtteils-
erganzung, S.99

% Siehe Damrau, Erbverzicht, S.103; Lange, FS Nottarp, S.119 (121); Friedrich, Testament und
Erbrecht, S.203

% \/gl. Lange/Kuchinke, Erbrecht, S.170; Woesch, Erbverzicht, S.13; Soergel/Damrau, §2346, Rn.1

% |m Gegensatz zum Anwartschaftsrecht handelt es sich hierbei lediglich um eine mehr oder
weniger gesicherte Aussicht auf den Anfall eines subjektiven Rechts, die nicht den Grad von
Festigkeit hat, welcher ein Anwartschaftsrecht als subjektives Recht erfordert. Vgl. Larenz/Wolf,
BGB AT, 8§15 VIl 2 @) u. b)

% Meyer,FS Enneccerus, S.3 u. 7; von Liibtow, Erbrecht, 1.Halbband, S.525 und 2.Halbband,

S.619 sieht sogar in einem Verzicht unter Verlobten einen antizipierten Verzicht dahingehend, dai3
verhindert werde, dal3 die Anwartschaft kiinftig Uberhaupt entstehe. Nach Larenz, JherJb. 81, S.1
(3f) kann alerdings nicht zwischen einem Verzicht auf die gegenwartige Anwartschaft oder auf das
kinftige Recht unterschieden werden. Hiergegen wendet sich von L iibtow, Erbrecht, 1.Halbband,
S.525

%" So Lange/K uchinke, Erbrecht, S.170; Lange, FS Nottarp, S.119 (121), welcher in der hereditas
sperata den wirtschaftlichen Bereich des Erbverzichts sieht. Erman/Schliter, vor 882346ff, Rn.1
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Unter denjenigen, die der Auffassung sind, das kinftige Erbrecht sei Gegenstand des
Erbverzichtsvertrages, werden wiederum differierende Menungen bezlglich der
konkreten Wirkungsweise des Verzichts vertreten. Zum einen wird der Erbverzicht as
antizipierter VerzichtEI angesehen, durch den das mit dem Erbfall entstehende
Erbrecht sofort (nach einer juristischen Sekunde) wieder aufgehoben werde. Zum
anderen wird statt eines echten Verzichts eine ’Anfallent%\gung@
aber, dal3 der Erbverzicht kraft Gesetzes in seiner Wirkung durch den Tod des
Erblassers aufschiebend bedingt seaE Nach Uberwiegender Ansicht verhindere der

Erbverzicht jedoch nur die Entstehung des zukinftigen Erbrechts@ Hierdurch

angenommen oder

unterscheide er sich von der Ausschlagundm, die bewirke, dal’ die Erbschaft nach
ihrem Anfall (rickwirkend) as nicht angefallen gelte (§ 1953 Abs.1 BGB). Der
Erbverzicht kénne daher auch nicht etwa as antizipierte Ausschlagung angesehen

Werdenm

(2) Stellungnahme

Zurecht besteht weitestgehend Einvernehmen@I darlber, dal3 das Erbrecht dem
Verzichtenden vor dem Erbfall kein gegenwartiges subjektives Recht gewéhrt. Denn
es handelt sich hierbel zu Lebzeiten des Erblassers nicht um eine dem Verzichtenden
durch die Rechtsordnung verliehene Willens- oder Rechtsmacht zur Befriedigung
seiner Inter&senﬁ! Vielmehr handelt es sich bel dem Erbrecht um ein kinftiges

Recht. Erst mit dem Erbfall realisiert sich die Erbenstellung.

Dem gesetzlichen Erben steht vor dem Erbfall auch kein Anwartschaftsrecht zu@ Ein

Anwartschaftsrecht setzt voraus, dal3 von einem mehraktigen Entstehungstatbestand

eines Rechtes schon so viele Erfordernisse erflllt sind, dal3 von einer gesicherten

% Walsmann, Der Verzicht, S.296f

% S0 Endemann, Erbrecht, § 31 1, der dies damit begriindet, dai? ein Verzicht im wahren Sinne
daran scheitere, dal3 noch gar kein Recht existiere, das aufgegeben werden kénne.

1% 5ehe Lange/Kuchinke, Erbrecht, S.170

101 55 z.B. Staudinger/Schotten, Einl zu §§2346ff, Rn.17; Woesch, Erbverzicht, S.13; Larenz,
Jherdb. 81, S.1 (5f); Atzli, Erbverzicht, S.12; L dwenstein-Wertheim-Rosenberg, Erbverzicht, S.24;
Leonhard, Erbrecht, 82346, Anm.I11; Kipp/Coing, Erbrecht, 882 11 1 @)

192 \/gl. Walsmann, Der Verzicht, S.103; Woesch, Erbverzicht, S.13f; Léwenstein-Wertheim-
Rosenberg, Erbverzicht, S.35f; Leonhard, Erbrecht, 82346, Anm.II A 2 a; anders hingegen Harrer,
ZBIFG 15,S.1 (2ff)

103 5jehe Staudinger/Schotten, Einl zu §§2346ff, Rn.17

1% Siehe B. I1. 2. b) bb) (1)

1% Siehe Larenz/Wolf, BGB AT, §14 11 1

1% gjehe hierzu auch B. 11. 2. b) bb) (1)
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Rechtsposition des Erwerbers gesprochen werden kann, die der andere nicht mehr
sinseitig zu zerstoren vermad™™. Aufgrund der Testierfreiheit steht es dem Erblasser
jedoch frei, im Wege einer Verfligung von Todes wegen die Aussicht des gesetzlichen
Erben auf die kiunftige Erbenstellung ohne dessen Einvernehmen zu beseitigen.
Hinsichtlich des Pflichtteil srechts hat der Erblasser diese Méglichkeit zwar nicht, doch
steht es dem Erblasser zu Lebzeiten vollig frei, Uber sein Vermdgen zu verfigen und
so den spéateren Pflichtteilsanspruch wirtschaftlich auszuh('jhlenl"o_&! Das Gesetz raumt
dem Pflichtteilsberechtigten vor dem Erbfall keinerlei Machtbefugnisse oder Rechte
ein. Nur der erst mit dem Erbfall entstehende Pflichtteilsanspruch ist gemai § 2317
Abs2 BGB vererblich und Ubertragbar. Das Pflichtteilsrecht selbst ist weder
Ubertragbar noch pfandbar. Somit ist zwar eine Anwartschaft, d.h. eine mehr oder
weniger gesicherte Aussicht auf den Anfall des Pflichttellsanspruches anzuerkennen,
ein Anwartschaftsrecht als subjektives Recht ist jedoch abzulehnenm!

Ein Anwartschaftsrecht als Gegenstand des Erbverzichts scheidet folglich aus. Eine
Anwartschaft bzw. die blofe Erbaussicht kénnen als Verzichtsgegenstand ebenfalls
nicht in Betracht kommen, denn die Aufgabe einer blof3en Aussicht entspricht nicht
dem Wesen des Verzichts im Sinne des BGB, zu dem -wie dargelegt wurde- auch der
Erbverzicht zéhlt. Ein Verzicht setzt vielmehr die Aufgabe eines subjektiven Rechts
voraus. Folglich kann in Ubereinstimmung mit der herrschenden Meinung alein das
Erbrecht als zukiinftiges Recht den Gegenstand des Erbverzichtsvertrages darstellen.
Der herrschenden Meinung ist auch darin zu folgen, dal3 durch den Erbverzicht nicht
ein bestehendes Recht zerstort, sondern nur verhindert wird, dal3 das zukinftige
Erbrecht L,L_L|nit dem Erbfall zur Entstehung gelangt. Diese Ansicht ist bereits den

Motiven
Erbverzichts in § 2351 BGB bestétigt. Man kann ein Recht, das zerstort und damit

zu entnehmen, und sie wird durch die Regelung tber die Aufhebung des

nicht mehr existent ist, nicht einfach im Wege der Aufhebung des die Zerstérung
bewirkenden Rechtsgeschéfts wieder aufleben lassen. Ein Recht, das nicht mehr

existiert, mufite vielmehr neu begrindet werden. Das Gesetz sieht jedoch nicht

07 50 z.B. BGHZ 37, 319 (321); Staudinger/Bork, Vorbem zu §§ 158ff, Rn. 53; Larenz/Wolf BGB
AT,815 VIl 2 b); Raiser, Dingliche Anwartschaften, S.3 und 10

198 \/gl. Damrau, Erbverzicht, S.103. Einem Pflichteilsberechtigten stehen zwar unter Umstanden
Pflichtteil sergdnzungsanspriiche gemal3 88 2325 ff BGB zu , gegen eine blofRe Vermdgens-
verschwendung durch den Erblasser kann der Pflichtteil sberechtigte jedoch z.B. nichts ausrichten.

19 1m Ergebnis ebenso: Lange/Kuchinke, Erbrecht, S.170; Raiser, Dingliche Anwartschaften, S.12

10 Mot. V, S.476 (= Mugdan, Die gesamten Materialien, Bd.5, S.253)
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die Mdglichkeit einer Neubegrindung, sondern die eines Aufhebungsvertrages vor,
woraus zu schlief3en ist, dal3 der Erbverzicht nur die Entstehung des kinftigen
Erbrechts verhindert.

Der von Wal smannm vorgeschlagenen Konstruktion eines antizipierten Erbverzichts
bedarf es nicht, da Gegenstand eines Verzichts auch ein zukinftiges Recht sein kann,

dessen Entstehung verhindert wird.

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dal?3 der Verzichtende zu Lebzeiten des
Erblassers noch kein subjektives Recht verliert. Er verliert lediglich die mehr oder
weniger gesicherte tatsachliche Erbaussicht auf die zukinftige Erbenstellung, mag

man sie als Anwartschaft bezeichnen oder auch nicht.

¢) Subsumtion des Erbverzichtsunter den Verfligungsbegriff

Wie aufgezeigt wurde, wird durch den Erbverzicht unmittelbar die Erbfolge geéndert,
was sich allerdings erst mit dem Erbfall auswirkt. Der Erbverzicht fihrt nicht
unmittelbar zu dem Verlust eines gegenwartigen subjektiven Rechts auf Seiten des
Verzichtenden, doch zeigt die Normierung des Erbverzichts in den 88 2346 ff BGB,
bl

dal3 es sich bel diesem nicht um einen blof3en "Wahnverzicht”™ und bel der vom
Verzichtenden aufgegebenen Position nicht um ein “rechtliches Nichts”lEI handeln
kann.

Es ist deshalb gerechtfertigt, den Erbverzicht -wie auch die sonstigen Verzichte des
BGB- den Verfugungsgeschaften zuzuordnen. Allerdings ist er keine Verfigung Uber
gegenwartiges Vermaogen. Seine Wirkung ist vielmehr erbrechtlicher Natur, so dal3 er

kaal Rasl

ein erbrechtliches Verflgungsgeschéft™ darstel It .

11 \Walsmann, Der Verzicht, S.295f, der selbst feststellt: " Aber das gleichzeitige Entstehen und
Erl6schen des Erbverzichts schmeckt reichlich stark nach Konstruktion.”

12 ange/Kuchinke, Erbrecht, S.170

113 5iehe von L iibtow, Erbrecht, 2.Halbband, S.619; auch BGHZ 37, 319, (325) spricht von einer
Rechtsposition, die der Verzichtende aufgebe.

14 Allg.M.: s. z.B. Brox, Erbrecht, §21 |; MiinchK omm/Strobel, §2346, Rn.2; Staudinger/Schotten,
Einl zu 88 2346ff, Rn.17; Jauernig/Stiirner, §2346, Rn.1; Palandt/Edenhofer, Uberblick vor §2346,
Rn.5; Krug, Erbrecht, S.143; Schliiter, vor 88 2346 ff, Rn.1; Soergel/Damrau, §2346, Rn.1;
Leipold, Erbrecht, Rn.405; Schititer, Erbrecht, S.156; Gursky, Erbrecht, S.64; Hilsmeier, NJW
1981, S.2043; Nieder, Testamentsgestaltung, Rn.869; Esch/Schulze zur Wiesche, Vermdgensnach-
folge, S.225; siehe auch BGH NJW 1997, S.653

15 Der BGH hat in BGHZ 37, 319 (324f) ausdriicklich festgestellt, daR3 § 312 BGB trotz seiner
systematischen Stellung auch Verfligungsgeschéfte erfasse, der Erbverzicht aber die einzige vom
Gesetz zugel assene Verfligung eines Erbanwarters tber seine Rechtsposition vor dem Erbfall sei.
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3. Abstraktes Rechtsgeschéft

Abstrakte Rechtsgeschéfte enthalten keinen bestimmten Leistungszweck. Sie sind
zweckfrei, so dald sie zur Erfullung der in verschiedenen Verpflichtungsgeﬂ:hétftenEI
enthaltenen Leistungszwecke geeignet sinom. Des weiteren sind sie unabhangig von
der Wirksamkeit eines ihnen zugrundeliegenden Verpflichtungsgeschéfts. Typische
abstrakte Rechtsgeschéfte sind VerngungsgeschéfteEl. Mithin ist der Erbverzicht zu
den abstrakten Rechtsgeschéften zu zéhlen@! daer ein Verfligungsgeschéft ist und as
solches wie jedes Verfligungsgeschéft einer causa bedarfl'z_o“,I von deren Wirksamkeit

seine Rechtswirkungen jedoch nicht abhangen.

Die abstrakte Verfigungswirkung des Erbverzichts unterscheidet ihn von gegen-
seitigen schuldrechtlichen Vertrégen, denen nur obligatorische Wirkung zukommt.
Aus diesem Grund kénnen die 88 320 ff BGB auf den Erbverzichtsvertrag keine
Anwendung findenEl. Der Erbverzichtsvertrag kann folglich auch nicht zu einer
schuldrechtlichen Abfindungsvereinbarung in einem Gegenseitigkeitsverhatnis i.S.d.
§§ 320 ff BGB stehen?

Eine Auseinandersetzung mit 8 312 BGB findet sich bei Blomeyer, FamRZ 1974, S.421 ff.

118 v/ erpflichtungsgeschafte sind in erster Linie kausale Geschafte, d.h. zweckbestimmte Geschéfte.
Der von den Parteien verfolgte Leistungszweck ist ihr Wesenskern. Siehe Larenz/Wolf, BGB AT,
§231V 14a)

7vgl. Larenz/Wolf, BGB AT, §23 IV 1 b); Creifelds, Rechtsworterbuch, 11.Aufl.,S.934

118 Siehe Larenz/Wolf, BGB AT, §23 1V 1 b); Creifelds, Rechtsworterbuch, 11. Aufl., S.934

19 Allg.M.: u.a BGHZ 37, 319 (327); BGH NJW 1997, S.653; BayOblGZ 1981, 30 (33); BayObLG
DNotZ 1996, S.796 (797) = NJW-RR 1995, S.648 = ZEV 1995, S.228; Leipold, Erbrecht, Rn.406;
Staudinger/Schotten, Einl zu 882346ff, Rn.19; Soergel/Damrau, 82346, Rn.1;

M inchK omm/Strobel, §2346, Rn.3; Palandt/Edenhofer, Uberbl. vor §2346, Rn.5; Erman/Schiiter,
vor 82346, Rn.1; Jauernig/Sturner, 82346, Rn.1; Larenz, JherJb. 81, S.1 (10f); Ebenroth, Erbrecht,
8511 2 a); AK/Teubner, vor §2346, Rn.20; Leonhard, Erbrecht, 82346, Anm.I\V B 1; Damrau,
Erbverzicht, S.98; Planck, Burgerliches Gesetzbuch, vor §2346, Anm.4; Puhringer, BB 1989,
Belil.6, S.3; Nieder, Testamentsgestaltung, Rn.869; Heine, ZBIFG 19, S.201; Ebenroth/Fuhrmann,
BB 1989, S.2049 (2050); Harder, Erbrecht, S.86; Edenfeld, ZEV 1997, S.70 (71); Gursky,
Erbrecht, S.64; Schliter, Erbrecht, S.156; RGRK/Johannsen, §2346, Rn.1; Krug, Erbrecht, S.143;
aA. sind: Meyer, FS Enneccerus, S.9f; Walsmann, Der Verzicht, S.297; Woesch, Erbverzicht, S.18
und Crome, Erbrecht, S.177, welche basierend auf dem damaligen Verstandnis von der Rechtsnatur
des Erbverzichts davon ausgingen, dal3 dem Erbverzicht kein gesondertes V erpflichtungsgeschéft
zugrundeliege.

20 Siehe hierzu B. I11.

121 \/gl. RGRK /Johannsen, §2346, Rn.1; Palandt/Edenhofer, Uberbl vor §2346, Rn.5; MiinchK omm/
Strobel, 82346, Rn.3; Reul, MittRhNotK 1997, S.373 (374)

122 Siehe BayObLG DNotZ 1996, S.796 (799) = NJW-RR 1995, S.648 (649) = ZEV 1995, S.228
(229); Degenhart, Rpfleger 1969, S.145 (146); Staudinger/Schotten, Einl zu §§2346ff, Rn.20;
Leonhard, Erbrecht, 82346, Anm.IV B 1; Atzli, Erbverzicht, S.18; Planck, Burgerliches Gesetz-
buch, vor §2346, Anm.4; Dernburg, Erbrecht, S.289; Erman/Bartholomeyczik, 2.Aufl., vor
§82346 ff, Anm.3; Edenfeld,ZEV 1997, S.134 (136)
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[11. Erforderlichkeit eines Kausalgeschafts
1. Meinungsstand

a) Der Erbverzicht trage seine causa in sich selbst

Diefriher h.M .EI ging davon aus, dal3 der Erbverzicht seine causain sich selbst trage.
Begruindet wurde dies damit, dal3 der Erbverzicht ein fur sich allein verstandliches und
sinnvolles Rechtsgeschéft sam Ein moglicher Abfindungsvertrag kénne nicht als
causa, sondern allenfalls as Motiv des Erbverzichts angesehen werden@. Heute
vertritt diese Ansicht im wesentlichen nur noch von L[JbtovJE. Er ist der Auffassung,
da bei einem Erbverzicht der Zweck -die unmittelbare Beseitigung der
Erbanwartschaft- bereits durch den Inhalt des Geschéfts festgelegt sei, weshalb er
keinen besonderen Rechtsgrund haben kénne.

Allerdings sient von Libtow in einem Abfindungsvertrag nicht das Motiv des

Erbverzichts, sondern einen Vorvertrag zum ErbverzichtsvertragE!

b) Der Erbverzicht bediirfe einer causa

Heute wird Uberwiegend davon ausgegangen, dal3 dem Erbverzicht als
Verflgungsgeschéft ein Kausalgeschaft zugrundeliege. Als abstraktes Geschéft
bedurfe der Erbverzicht wie jedes Verfligungsgeschéft eines V erpflichtungsgeschéftes
as Rechtsgrundlagelu_&!

123 7 B. Planck, Biirgerliches Gesetzbuch, vor §2346, Anm.4; Walsmann, Der Verzicht, S.297;
Woesch, Erbverzicht, S.18; L dwenstein-Wertheim-Rosenberg, Erbverzicht, S.39; Atzli,
Erbverzicht, S.18; Meyer, FS Enneccerus, S.10f ist der Auffassung, dai3 der Erbverzicht tGberhaupt
keine causa habe, er vielmehr um seiner selbst willen vorgenommen werde.

124 Ependa

125 vgl. Atzli, Erbverzicht, S.18; Léwenstein-Wertheim-Rosenberg, Erbverzicht, S.39

126 5jehe von L iibtow, Erbrecht, 1.Halbband, S.533f; ebenso Keim, Zuwendungsausgleich, S.107;
Gernhuber, EWIR 82351 BGB, S.739 (740) kritisiert, da3 der 1V. Zivilsenat des BGH davon
ausgehe, dal? der Erbverzicht seinen Rechtsgrund in sich trage. Der Entscheidung des BGH, Urt. v.
24.06.1998, BGHZ 139, 116 = ZEV 1998, S.304 ist dieser Standpunkt jedoch weder ausdriicklich
zu entnehmen noch aus dem Umstand zu folgern, daf3 sich der BGH nicht mit der Frage der
Aufhebung des K ausalgeschéftes beschéftigt.

127 /on Liibtow, Erbrecht, 1.Halbband, S.534

128 Siehe BayObL GZ 1981, 30 (33); BayOblG ZEV 1995, S.228 = NJW-RR 1995, S.648; Schotten,
DNotZ 1998, S.163; Jauernig/Stirner, 82346, Rn.4; Staudinger/Schotten, §2346, Rn.115;
Soergel/Damrau, §2346, Rn.2; Lange/Kuchinke, Erbrecht, S.157; Nieder, Testamentsgestaltung,
Rn. 884; Edenfeld, ZEV 1997, S.70 (71); Langenfeld, LM, §2352, Nr.5; Ebenroth/Fuhrmann, BB
1989, S.2049 (2053); Puhringer, BB 1989, Beil.6, S.3; offengel assen, allerdings mit erkennbarer
Neigung zur Anerkennung eines Kausalgeschéfts: BGHZ 37, 319 (327)
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Zurickzufthren ist diese Auffassung auf Larean], welcher die Unterscheidung des
Erbverzichts von seinem Grundgeschéft anregte, sowie auf Lang@, der sich diese

Ansicht zu eigen machte und fortentwickelte.

2. Eigener Standpunkt

Das Gesetz selbst enthélt keine Regelung eines Kausalgeschéfts des Erbverzichts.
Allein dieser Umstand berechtigt jedoch nicht zur Ablehnung eines Kausal geschéfts.
Zum einen lag dem Entwurf des BGB ein Rechtsverstandnis vom Erbverzicht
zugrunde, das die Frage eines Kausal geschéfts nicht aufwarf@, zum anderen folgt aus
dem Prinzip der Vertragsfreiheit, dald3 auch Verpflichtungsgeschéfte anzuerkennen
sind, die keine spezielle gesetzliche Regelung erfahren haben, solange sie nicht gegen
ein Gesetz verstolen ( § 134 BGB )12

Der Erbverzicht ist ein abstraktes VerngungsgeschétftE. Verfligungsgeschéften aber
liegt regelmaliig ein Kausalgeschéaft zugrunde. Ein Grund daflr, den Erbverzicht von
dieser Regel auszunehmen, ist nicht ersichtlich. Insbesondere ist der Argumentation
von LUbtowsE', dad der Erbverzicht seinen Zweck in sich selbst trage,
entgegenzuhalten, dald dies bel einem entgeltlichen Erbverzicht jedenfalls nicht der
Fall ist. Bei einem entgeltlichen Erbverzicht ist dem Verzicht selbst nicht zu
entnehmen, dald er in Zusammenhang mit einer Abfindungsleistung erfolgen soll.
Eben diese Abfindungsleistung wird aber regelméiig, abgesehen von der Anderung
der Erbfolge, Zweck und Ziel des Verzichtenden sein.

Zudem mifte man das Argument der Zweckimmanenz - seine Zugrundelegung
vorausgesetzt- konsequenterweise auch bel anderen Verfigungen, wie z.B. ener
Grundstiickslbertragung heranziehen. Deren Zweck, namlich einen Eigentums
Ubergang herbeizufiihren, ist dieser ebenso immanent wie die Anderung der Erbfolge
dem Erbverzicht. Folglich wédre eine causa auch hier entbehrlich. Auf diesen
Gedanken ist jedoch zurecht noch niemand gekommen. Wenn aber bei einer

Grundstiickslbertragung ein Kausalgeschaft vorausgesetzt wird, dann ist auch bei

129 | arenz, Jherdb. 81, S.1 (6ff)

30| ange, FS Nottarp, S.119 (126ff)

B1vgl. hierzu Lange, FS Nottarp, S.119 (126) m.w.N.

132 50 Staudinger/Schotten, §2346, Rn.116; Lange, FS Nottarp, S.119 (127)

13 SieheB I1. 2. und 3.

34 \/on Luibtow , Erbrecht, 1.Halbband, S.533f; so auch Woesch, Erbverzicht, S.18;
L 6wenstein-Wertheim-Rosenberg, Erbverzicht, S.39
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einem Erbverzicht ein Kausalgeschéft anzuerkennen, welches klarstellt, warum bzw.

wozu der Erbverzicht erfolgt.

Meines Erachtens muf3 es sich jedoch bei der causa eines Erbverzichts nicht immer um
ein Verpflichtungsgeschéft, insbesondere um einen Abfindungsvertrag handel nlm_ﬂ!
Vielmehr kann im Einzelfall auch eine Zweckvereinbarung im Sinne der condictio ob
rem gngenEI, namlich dann, wenn es zwar an einer rechtsgeschéftlichen
Verpflichtung der Beteiligten fehlt, nicht aber an einer entsprechenden tatsachlichen

Willenstiberei nstimmung.

V. Der Abfindungsvertrag als Kausalgeschaft

Wie gerade dargelegt wurde, ist die Mdglichkeit eines Verpflichtungsgeschéftes als
causa des Erbverzichts anzuerkennen. Bei einem entgeltlichen Erbverzicht handelt es
sich regelmallig um den sogenannten Abfindungwertragl"?‘_z! auf den darum im

folgenden naher eingegangen werden soll.

1. Der Abfindungsvertrag als gegenseitiger Vertrag

a) Begriff des gegenseitigen Vertrages

Der gegenseitige Vertrag ist en zweisatig verpflichtender Vertrag. Das
konstituierende Merkmal des synalagmatischen Vertrages ist der gegenseitige
Leistungsaustausch, das Prinzip des " do ut des’. Diese Abhangigkeit der gegenseitigen
Verpflichtungen betrifft zum einen ihr Entstehen (sog. genetisches Synallagma), zum
anderen aber auch ihre Abwicklung einschliefdich der Storféalle (sog. funktionelles
Synallagma). il

135 Ahnlich MiinchK omm/Strobel, §2346, Rn.3; H.P. Westermann, FS Kellermann, S.505 (507 u.
520); Ebenroth, Erbrecht, 8511 2 a)

1% So auch MinchK omnv/Strobel, §2346, Rn.3 u.28

B37vgl. ua BGH NJW 1997, S.653; BayOblG NJW-RR 1995, S.648 (649) = DNotZ 1996, S.796
(799) = ZEV 1995, S.228 (229); Palandt/Edenhofer, Uberblick vor §2346, Rn.10; MiinchK omm/
Strobel, §2346, Rn.22; Staudinger/Schotten, §2346, Rn.122; AK/Teubner, vor 82346, Rn.22 u. 24;
Edenfeld, ZEV 1997, S.134 (136); ders., ZEV 1997, S.70 (71); Harder, LM, 82346, Nr.4; Reul,
MittRhNotK 1997, S.373 (380); Damrau, Erbverzicht, S.97; Holthaus, L eistungsstérungen, S.12f;
Kipp/Coing, Erbrecht, 882 VI d; Leipold, Erbrecht, Rn.406f; Nieder, Testamentsgestaltung,
Rn.884; Degenhart, Rpfleger 1969, S.145 (146f); Haegele, BWNotZ 1971, S.36 f; Ebenroth,
Erbrecht, 85 Il 3; Lange, FS Nottarp, S.119 (129f); Larenz, JherJb. 81, S.1 (9); Sturzebecher,
Entgeltlicher Erbvertrag, S.88f m.w..N.

138 7um Begriff siehe H.P. Westermann, Die causa, S.83; Klinke, Genetisches Synallagma, S.94;
Stlrzebecher, Entgeltlicher Erbvertrag, S.70; Enneccerus/Lehmann, Birgerliches Recht,
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b) Das Synallagma beim Abfindungsvertrag

Der Abfindungsvertrag als Kausalgeschéft des entgeltlichen Erbverzichts ist ein
zweiseitig verpflichtender Vertrag, in dem sich der Erblasser zur Leistung der
Abfindung und der potentielle Erbe bzw. Pflichtteilsberechtigte zum Abschlul® des
Erb-/Pflichtteil sverzichtsvertrages verpflichtet@ Diese beiden Verpflichtungen sollen
jeweils um der anderen willen erfolgen. Sie befinden sich in Entstehung und
Abwicklung in einem Gegenseitigkeitsverhaltnis. Somit ist der Abfindungsvertrag ein
synallagmatischer Vertragl"“_a! Die Leistung der Abfindung und die Erklarung des Erb-/
Pflichttellsverzichts sind mithin Leistungen, die in Erfillung dieses schuldrechtlichen

synallagmatischen Vertrages bewirkt Werdenm

2. Die Zulassigkeit eines Abfindungsvertrages

a) 88 241, 305 BGB als Rechtsgrundlage

Wie bereits erwé\hntm, regelt das Gesetz das Kausalgeschéft des Erbverzichts nicht.
Somit ist auch keine spezielle gesetzliche Regelung des Abfindungsvertrages vor-
handen. Aufgrund des Grundsatzes der Vertragsfrei heitEI steht es den Parteien jedoch
frel, sich im Rahmen der geltenden Rechtsordnung vertraglich beliebig zu
verpflichten. Nicht geregelte Vertragstypen finden hierbei ihre Rechtsgrundlage in
88 241, 305 BGB@, welche folglich auch den Abschlul? eines Abfindungsvertrages

rechtfertigen.

Bd.2, S.138

139 50 7.B. Palandt/Edenhofer, Uberbl vor §2346, Rn.10; MiinchK omm/Strobel, §2346, Rn.22;
Staudinger/Schotten, §2346, Rn.122; Haegele, BWNotZ 1971, S.36; Degenhart, Rpfleger 1969,
S.145 (146f); Nieder, Testamentsgestaltung, Rn.884; Edenfeld, ZEV 1997, S.70 (71); ders., ZEV
1997, S.134 (136); Leipold, Erbrecht, Rn.407; Schiiter, Erbrecht, S.161; Reul, MittRhNotK 1997,
S.373 (380); Holthaus, Leistungsstorungen, S.12f; siehe auch Wiedemann, NJW 1968, S.769

0 Allg.M.: s.Fn.137

1! Siehe RGRK/Johannsen, §2346, Rn.2; Palandt/Edenhofer, Uberbl vor §2346, Rn.10;
Staudinger/Schotten, §2346, Rn.122; AK/Teubner, vor 82346, Rn.23; Haegele, BW NotZ 1971,

14?.36; Degenhart, Rpfleger 1969, S.145 (146f); Damrau, Erbverzicht, S.97

S.B.IlI. 2

143 Siehe Staudinger/Schotten, §2346, Rn.106; Lange, FS Nottarp, S.119 (127); Holthaus,
Leistungsstérungen, S. 13; MinchKomm/Thode, 8305, Rn.1f; Soergel/Wolf, vor 8305, Rn.10ff

144 7 B. MiinchKomm/Thode, §305, Rn.3; Soergel/Wolf, §305, Rn.3
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b) Vereinbarkeit mit § 312 BGB

Der Abfindungsvertrag wird zwischen dem Erblasser und dem Verzichtenden
geschlossen und betrifft alenfalls den Nachlal3 des Erblassers. Der Erblasser ist aber
nicht lebender "Dritter” im Sinne des § 312 Abs.1 BGBE! Darum verstoft der

Abfindungsvertrag nicht gegen § 312 BGBLA'_""".| ha

c) Vereinbarkeit mit § 2302 BGB

Der Abfindungsvertrag verstofdt auch nicht gegen 8 2302 BGBLA'_&.I Denn 8§ 2302 BGB

untersagt lediglich Verpflichtungsgeschéfte, die auf eine Verfligung von Todes wegen

gerichtet sind. Der Erbverzichtsvertrag ist aber -wie bereits ertrtert wurdeml- en

Rechtsgeschéft unter Lebenden und damit keine Verfigung von Todes Wegenl'“s_ﬂ!
Durch den Erbverzichtsvertrag wird die Testierfreiheit des Erblassers in keiner Weise

ksl

eingeschrankt™—"- im Gegenteil, sie wird regelmal3ig erweitert.

3. Formbediirftigkeit

a) Keine gesetzliche Regelung

Gemal? § 2348 BGB bedarf der Erbverzichtsvertrag der notariellen Beurkundungl"ﬁ_z!

Fir das schuldrechtliche Kausalgeschéft des Erbverzichts fehlt es an einer

15 vgl. BGHZ 37, 319, (328); von Liibtow, Erbrecht, 1.Halbband, S.535; Holthaus, Leistungs-
stérungen, S.14; Damrau, Erbverzicht, S.97; Keim, Zuwendungsausgleich, S.104, Fn.2

“5vgl. BGHZ 37, 319 (328); RGRK/Johannsen, §2346, Rn.2; AK/Teubner, vor §2346, Rn.22,
Schliter, Erbrecht, S.161; Leipold, Erbrecht, Rn.407, Fn.4; von Libtow, Erbrecht, 1.Halbband,
S.535; Holthaus, Leistungsstorungen, S.14; Damrau, Erbverzicht, S.97; Keim, Zuwendungs-
ausgleich, S.104

47 Der Abfindungsvertrag verstoRt auch nicht gegen § 310 BGB, daer firr keine der Parteien die
Pflicht zur Ubertragung des kiinftigen Vemdgens begriindet. Siehe RGRK/Johannsen, §2346, Rn.2;
AK/Teubner, vor 82346, Rn.22; von L ubtow, Erbrecht, 1.Halbband, S.535; Keim, Zuwendungs-
ausgleich, S.104, Fn.2; Mattern, LM, § 2271 BGB, Nr.13

148 \/gl. BGHZ 37, 319 (328); MiinchKommv/Strobel, §2346, Rn.3; AK/Teubner, vor §2346, Rn.22;
Nieder, Testamentsgestaltung, Rn.884; Leipold, Erbrecht, Rn.407, Fn.4; von Lubtow, Erbrecht,
1.Halbband, S.536; Holthaus, L eistungsstérungen, S.14; Damrau, Erbverzicht, S.97; Keim,
Zuwendungsausgleich, S.104, Fn.2

“ SieheB. 1. 1.

10 Siehe Fn.148

151 50 argumentiert auch von Liibtow, Erbrecht, 1.Halbband, S.536.

152 Der Entwurf | des BGB sah fiir den Erbverzicht urspriinglich die Form einer letztwilligen
Verfigung vor. Die zweite Kommission lief dann aber die Form der gerichtlichen oder
notariellen Beurkundung gentigen, da man nicht in dem Erblasser sondern in dem Verzichtenden
die Hauptperson des Erbverzichtsvertrages sah. Siehe Mot.V, S.474 (= Mugdan, Die gesamten
Materialien, Bd.5, S.252); Mugdan, Die gesamten Materialien, S.826f; Reak, Die zweite Lesung,
S.464
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entsprechenden Formvorschrift. Hieraus sofort den Schlu? zu ziehen, dald3 der
Abfindungsvertrag keiner besonderen Form bedarf, ist jedoch verfriht. Denn das
Gesetz enthdt Uberhaupt keine Regelung des Kausalgeschéfts, mithin kann es auch

keine Regelung Uber die Form eines Abfindungsvertrages enthal ten.
b) Formzwang gemal} § 2348 BGB analog

aa) Die analoge Anwendung des § 2348 BGB

Die heuteE] Uberwiegende Meinung wendet § 2348 BGB auf den Abfindungsvertrag
entsprechend an@ Dies wird vor alem damit begrindet, dal3 ansonsten die
Warnfunktion des § 2348 BGB unterlaufen wUrdeE. Wenn namlich der
Abfindungsvertrag nicht der notariellen Beurkundung bedirfe, dann konne der
Erblasser aufgrund eines formlos geschlossenen Abfindungsvertrages Erfiillung, d.h.
den Abschluld eines Erbverzichtsvertrages, verlangen. Damrauh?'ﬁI betont, dal3 im
Hinblick auf die Warnfunktion eines Formzwanges die anaoge Anwendung von
Formvorschriften mehrfach anerkannt werde, wie z.B. bel einer unwiderruflichen
Vollmacht fur ein formbedurftiges Rechtsgeschéft oder bei einem Vorvertrag zu einem

formbedirftigen Vertrag.

bb) Die eine Analogie ablehnende Meinung

Im Weﬁentlichenlm_ZI lehnt nur noch Kuchi nkéE eine analoge Anwendung des § 2348
BGB auf den Abfindungsvertrag ab. Er stltzt sich hierbei darauf, dal3 das Gesetz das

153 Die Entwicklung des Meinungsstandes ist bei Holthaus, Leistungsstérungen, S.26 zu finden.

% vgl. MiinchK ommv/Strobel, §2348, Rn.2; RGRK/Johannsen, §2346, Rn.2; Palandt/Edenhofer,
Uberblick vor §2346, Rn.10; Staudinger/Schotten, §2346, Rn.119; AK/Teubner, vor §2346, Rn.26;
Nieder, Testamentsgestaltung, Rn.884; Leipold, Erbrecht, Rn.407, Fn.4; Gursky, Erbrecht, S.64;
von L ubtow, Erbrecht, 1.Halbband, S.536; Bartholomeyczik, Erbrecht, S.22; Damrau, Erbverzicht,
S.132f; ders., NJW 1984, S.1163f; Holthaus, Leistungsstérungen, S.31; Keim, Zuwendungs-
ausgleich, S.110, offengelassen von BGHZ 37, 119 (328)

1% So MiinchK omnv/Strobel, §2348, Rn.2; RGRK /Johannsen, §2346, Rn.2; AK/Teubner, vor §2346,
Rn.26; Leipold, Erbrecht, Rn.407, Fn.4; von Lubtow, Erbrecht, 1.Halbband, S.536,
Bartholomeyczik, Erbrecht, S.22; Damrau, Erbverzicht, S.132f; ders., NJW 1984, S.1163f;
Holthaus, L eistungsstérungen, S.31f; Keim, Zuwendungsausgleich, S.110

1% Damrau, NJW 1984, S.1163f; siehe auch Holthaus, Leistungsstérungen, S.25

157 Ohne nahere Begriindung geht auch Haegele, Rpfleger 1968, S.247 (248) davon aus, daf? der
Abfindungsvertrag formlos wirksam sei. Siehe auch Lange, FS Nottarp, S.119 (127) , welcher die
analoge Anwendung des § 2348 BGB deswegen ablehnt, weil es sich beim Erbverzicht um ein
V erfligungsgeschéft, beim Abfindungsvertrag hingegen um ein Verpflichtungsgeschéft handle.

158 K uchinke, NJW 1983, S.2358ff; Lange/Kuchinke, Erbrecht, S.158
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Verpflichtungsgeschéft zum Erbverzicht Ubergehe@. Der Gesetzgeber sei davon
ausgegangen, dal3 der Erbverzicht seine causa in sich selbst trage, und er habe trotz
Erkennens der Médoglichkeit eines Abfindungsgeschéftes von ener Regelung
abgesehen. Bereits aus diesem Grund misse die Verpflichtungserklarung des
Erblassers zur Abfindung formfrei maoglich seinlﬁ! Aber auch fir die
Verpflichtungserklarung des Verzichtenden konne 8 2348 BGB nicht anaog
herangezogen werden, denn den Prinzipien der Rechtssicherheit und des
Rechtsschutzes sel der Vorrang vor der Warnfunktion des 8§ 2348 BGB einzurdumen.
Im Erbrecht fordere das Gebot der Formstrenge uneingeschrankt die Einhaltung der

E‘. Dann aber misse sich auch jeder darauf verlassen konnen, dal3 ein

be2l

Rechtsgeschéft, fur das keine Form vorgeschrieben sei, formlos guiltig sei™ .

Form

Allerdings erkennt auch Kuchinke die Gefahr, dal3 bel Anerkennung eines formlosen
Abfindungsvertrages auf Erfllung geklagt werden konnte und es hierdurch wegen des
§ 2348 BGB zugrundeliegenden Warnzwecks zu Milistanden kommen konnte. Er
versucht dieser Gefahr dadurch Herr zu werden, dal? er an den Nachweis einer form-
losen Verpflichtungserklérung hohe Anforderungen@ stellt. So kdnne in der Regel
von einem ernstlichen Bindungswillen erst ausgegangen werden, wenn der andere Tell

mit der Leistungserbringung beginne oder Leistungsbereitschaft zu erkennen gebe.

cc) Stellungnahme

Ausgangspunkt mufd das Prinzip der Formfreiheitm bilden, welches besagt, dal3
Rechtsgeschédfte grundsétzlich formfrei  wirksam sind. Fir eine wirksame
Willenserklérung braucht der Wille nur irgendwie nach auf3en sichtbar gemacht zu
werden. Nur ausnahmsweise ist die Einhaltung einer Form erforderlich. Allerdings
werden vom Prinzip der Formfreiheit -wie bereits erwéhm@- im Interesse der

Warnfunktion einzelner Formvorschriften Ausnahmen zugelassen, so etwa bel einer

159 giehe Lange/Kuchinke, Erbrecht, S.157f

180 50 K uchinke, NJW 1983, S.2358 (2359)

181 Deshalb seien im formstrengen Erbrecht auch K orrekturen gemaR § 242 BGB ausgeschlossen,
was bei Bejahung der analogen Anwendung des § 2348 BGB zu untragbaren Ergebnissen fuhren
konnte.

Siehe Kuchinke, NJW 1983, S.2358 (2359); Lange/Kuchinke, Erbrecht, S.158

162 K uchinke, NJW 1983, S.2358 (2359); Lange/Kuchinke, Erbrecht, S.158

163 5iehe Kuchinke, NJW 1983, S.2358 (2359) ; vgl. auch Lange, FS Nottarp, S. 119 (127f)

14 vgl. Brox, BGB AT, §131 ; Medicus, BGB AT, §41 |; Larenz/Wolf, BGB AT, §27 |

185 Siehe B. IV. 3. b) aa) m.w.N.
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unwiderruflichen Vollmacht zu einem formbedirftigen Rechtsgeschéft oder einem
Vorvertrag zu einem formbedurftigen Vertrag. Eine analoge Anwendung gesetzlicher
Formvorschriften ist also nicht generell ausgeschlossen. Folglich mul3 der
Abfindungs-vertrag analog 8 2348 BGB notariell beurkundet werden, wenn eine
unbewulte Gesetzeslicke vorliegt und die Interessenlage bei Abschlu? des

Abfindungsvertrages der bei Abschlul des Erbverzichtsvertrages vergleichbar ist.

Das Gesetz regelt den Abfindungsvertrag nicht, weshalb es auch keine gesetzliche
Regelung der Form des Abfindungsvertrages gibt. Mithin ist das Vorliegen ener
Gesetzedliicke zu begjahen. Das Argument von Kuchi nkeh?ﬁ! dai3 gerade daraus, dai3 das
Gesetz das Verpflichtungsgeschéft nicht regle, obwohl der historische Gesetzgeber
bereits die Méglichkeit eines Abfindungsgeschéfts gesehen habe, zu schlief3en sei, dai3
der Abfindungsvertrag formlos geschlossen werden konne, ist nicht stichhaltig.
Ausgangspunkt war damals, dal3 der Erbverzicht keiner gesonderten schuldrechtlichen
causa bedurfe, daer seine causain sich tragéﬁ. Die Frage nach der Formbedurftigkeit
eines Abfindungsvertrages als Kausalgeschéft stellte sich somit nicht. Die deshab
vorhandene Gesetzesliicke ist folglich unbewul3 entstanden. Da man jedoch davon
ausging, dald der Erbverzicht seine causa in sich trage, ist durch die Normierung des
Formzwanges fur den Erbverzicht sozusagen inzidenter auch fur die dem Erbverzicht
zugrundeliegende -dem Erbverzicht nach damaliger Auffassung immanente- causa die
Postulierung des Formzwanges erfolgt. Mithin erscheint es konsequent, 8 2348 BGB
auf den heute als mdgliche causa eines Erbverzichtes anerkannten schuldrechtlichen

Abfindungsvertrag entsprechend anzuwenden.

Allerdings setzt eine analoge Anwendung voraus, dal3 die Interessenlage bel Abschluf3
des Abfindungsvertrages mit der bei Abschluf3 des Erbverzichtsvertrages vergleichbar
ist. Malygeblich ist, welche Funktion der § 2348 BGB erfillen soll. Grundsétzlich
kann eine Formbedirftigkeit sehr verschiedenen Zwecken dienen. Die wichtigsten
Ziele sind die Sicherung des Beweises (Beweisfunktion), die Sicherung einer
juristischen Beratung (Beratungsfunktion) und die Warnung vor einem Ubereilten
Geschéftsabschluf3 (Warnfunktion)@l. Die notarielle Beurkundung gema § 2348 BGB

168 K uchinke, NJW 1983, S.2358 (2359); Lange/Kuchinke, Erbrecht, S.157f
%7vgl. B.11. @)
168 5iehe Brox, BGB AT, 8§13 I1; Larenz/Wolf, BGB AT, §27 Il 1; Medicus, BGB AT, 84112
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dient allen drei Zwecken. Hauptaugenmerk ist jedoch auf die Warnfunktion zu legen,
da diese in den eingangs erwdhnten Fallen einer analogen Anwendung von
Formvorschriften die Durchbrechung des Prinzips der Formfreiheit rechtfertigt@.

Durch den Erbverzicht begibt sich der Verzichtende unwiderruflich der Aussicht,
(gesetzlicher) Erbe zu werden bzw. Pflichtteilsanspriiche geltend machen zu kénnen.
Darum wird auch er als Hauptperson des Verzichts angesehen und nicht der
Erbl asserhl—QI Das Erfordernis der notariellen Beurkundung dient somit dem Schutz des
Verzichtenden. Es soll verhindern, dal3 dieser vorschnell den Verzicht erklart. Dieser
Ubereilungsschutz ist aber nur dann effektiv, wenn auch das Verpflichtungsgeschaft
der notariellen Beurkundung bedarf. Ansonsten konnte der Verzichtende aus dem
formlos wirksamen Abfindungsvertrag auf Erfillung in Anspruch genommen werden.
Die notarielle Beurkundung des Erbverzichtsvertrages kdme zu spét; ihre Warn-
funktion liefe ins Leere. Folglich ist in Ubereinsimmung mit der herrschenden
MeinungEI davon auszugehen, dal3 der Abfindungsvertrag in analoger Anwendung
des § 2348 BGB der notariellen Beurkundung bedarf. Diese Lésung ist gegentiber dem
Ansatz Kuchinkesﬁl, der hohe Anforderungen an den Nachweis der formlosen
Verpflichtung stellen will, vorzuziehen, da sie in héherem Mal3e der Rechtssicherheit

= EIdarstellt.

dient—"und zudem den " konsequenteren Weg”

¢) Hellung eines Formmangels durch Erfillung

Tatsachlich wird nur in seltenen Fallen ein notariell beurkundeter Abfindungsvertrag
geschlossen. Haufig treffen die Betelligten nur eine formlose Absprache, in der sich
die eine Partel zur Erkldrung des Erbverzichts und die andere zur Leistung der
Abfindung verpflichtet. In alen diesen Fallen 18ge gemal3 § 125 BGB kein wirksames
Verpflichtungsgeschéft vor, weshalb sich die Frage stellt, ob dieser Formmangel durch

dennoch vorgenommene Erfillungsgeschéfte geheilt werden kann.

199 Siehe Damrau, NJW 1984, S.1163f

170 50 bereits die Protokolle, siche Mugdan, Die gesamten Materialien, Bd.5, S.827

! Siehe B. IV. 3. b) aa), insbes. Fn.154

172 K uchinke, NJW 1983, S.2358 (2359)

1 Die sichere FeststelIbarkeit eines formlosen Verpflichtungswillens erscheint uRerst fraglich.
74 5o Damrau, NJW 1984, S.1163
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aa) Kein allgemeiner Heilungsgrundsatz

Gemadl § 125 BGB sind Rechtsgeschéfte, die der durch Gesetz vorgeschriebenen Form
ermangeln, nichtig. Nur in wenigen Fdlen 18% das Gesetz eine Heilung des
Formmangels und damit die Wirksamkeit des Rechtsgeschéfts durch Erfillung zu. Die
88 313 S.2, 518 Abs.2, 766 S.2, 2301 Abs.2 BGB und § 15 Abs.4 GmbHG legen dem
Vollzugsgeschéft eine heilende Wirkung fur das Verpflichtungsgeschéft bei. Hierbei
handelt es sich allerdings um Sondervorschriftenﬁ! Ein allgemeiner Rechtsgrundsatz
dahingehend, dal3 jedes formwidrig zustande gekommene Rechtsgeschaft mit seiner

Erfullung wirksam wird, ist diesen Vorschriften nicht zu entnehmenﬁl.

bb) Analoge Anwendung der gesetzlichen Hellungsvor schriften

Da die gesetzlichen Heilungsvorschriften weder ausdrticklich den Fall des formlosen
Abfindungsvertrages erfassen noch einen allgemeinen Heilungsgrundsatz aufstellen,
stellt sich die Frage, ob eine analoge Anwendung der gesetzlichen Hellungs-
vorschriften moglich ist, d.h. ob der formmangelbehaftete Abfindungsvertrag durch
Erfullung gehellt werden kann. Hierbel kdnnte es sich allenfalls um eine Einzelfall-
izl
€

analogi handeln, denn eine generelle analoge Anwendung der gesetzlichen

Heilungsvorschriften auf alle Schuldverhdltnisse kdme einem allgemeinen Heilungs-

grundsatz gleich, der aber -wie gerade dargel egtl"z_&l- abzulehnen ist.

(1) Analoge Anwendbarkeit

Die heute Uberwiegende Ansi chtE] bejaht eine analoge Anwendung der 88 313 S.2,

518 Abs2, 766 S2, 2301 Abs2 BGB und § 15 Abs4 GmbHG. Durch

175 Siehe Medicus, BGB AT, §41 111 1; Reinicke, Formwidrige Vertrage, S.20

76 vgl. BGH NJW 1967, S.1128 (1131); Brox, BGB AT, §13 1V 1 b); Reinicke, Formwidrige
Vertrége, S.20; Larenz/Wolf, BGB AT, 827 |l 2; Damrau, Erbverzicht, S.133f; Schliter, JuS 19609,
S.10 (14)

Y7\ gl. Larenz/Wolf, BGB AT, §27 Il 2; Medicus, BGB AT, §41 111 1; Reinicke, Formwidrige
Vertrége, S.22; siehe auch Schliiter, JuS 1969, S.10 (16), der fur den Fall des Erbteilskaufs eine
analoge Anwendung des 8 313 S.2 BGB bejaht.

Hésemeyer, Die gesetzliche Form, S.259, vertritt die Auffassung, dai3 die Funktion der einzelnen
Formvorschriften Uber die Analogieféhigkeit entscheide. Denn die "Heilung” sei in Wahrheit eine
Einschrankung der Formgebote, weshalb sie im Wege teleologischer Auslegung der einzelnen
Formvorschriften auch auf andere, nicht im Gesetz gereglte Félle erstreckt werden kénne.

18 Siehe B. IV. 3. ¢) aa) mw.N.

19 vgl. u.a: Palandt/Edenhofer, Uberblick vor §2346, Rn.10; Staudinger/Schotten, §2346, Rn.119 u.
§2348, Rn.17; MinchKomn/Strobel, §2348, Rn.5; RGRK/Johannsen, §2346, Rn.2; AK/Teubner,
vor §2346, Rn.26; Nieder, Testamentsgestaltung, Rn.884; von L ibtow, Erbrecht, 1.Halbband,
S.536; Damrau, Erbverzicht, S.134, ders., NJW 1984, S.1163 (1164); Holthaus, L eistungs-
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formwirksamen Abschlul®3 des Erbverzichtsvertrages werde die fehlende notarielle
Beurkundung des Abfindungsvertrages -jedenfalls soweit die Verpflichtung zur
Abfindungsleistung ihrerseits nicht formbediirftig ist- geheilt=d

Umsgtritten ist allerdings die Frage, ob ein formnichtiger Abfindungsvertrag, in dem
sich der Erblasser zu einer Grundstiickslbertragung, der andere Vertragspartner zur
Erklérung eines Erbverzichts verpflichtet, allein dadurch geheilt werden kann, dafi3
entweder die Grundstiickslbertragung formgerecht erfolgt oder der Erbverzichts-
vertrag formgerecht geschlossen wi ro@

Schottenlavertritt die Auffassung, dai3 sich die Heillungswirkung nur auf den Verstol3
gegen ene bestimmte Formvorschrift erstrecke, mithin durch die Vornahme nur eines
der beiden Erfullungsgeschéfte nur eine teilweise Heilung im Hinblick auf die dem
jewelligen Erfullungsgeschéft zugrundeliegende Verpflichtung erfolge, die dann
ihrerseits aber dennoch regelméldig wegen § 139 BGB im Ergebnis unwirksam sei.

DamrauEI

hingegen erstreckt die Heilungswirkung sowohl der formgerechten
Grundstiickslbertragung as auch des formgerechten Erbverzichtsvertrages auf den
Abfindungsvertrag insgesamt. Er begriindet dies zum einen mit dem Parteiwillen, der
darauf gerichtet sei, bereits Durchgefihrtes aufrechtzuerhalten, und zum anderen mit
der rechtlichen Anerkennung des Abfindungsvertrages as synallagmatisches
Kausal geschéft. HoIthaus@I wiederum vertritt eine differenzierende Ansicht. Er
anerkennt die Mdglichkeit einer Heillung des gesamten Abfindungsvertrages durch
formwirksame GrundstUcksUbertragungE]. Der formwirksame Abschlul3 des
Erbverzichtsvertrages hingegen fuhre lediglich zu einer Heilung der Verpflichtung zur

Erkléarung des  Erbverzichts. Die formunwirksame Verpflichtung  zur

stérungen, S.35ff; Hohloch, JuS 2000, S.88

180 Ependa

181 Eine eingehende Auseinandersetzung mit diesem Problem findet sich bei Holthaus,
L eistungsstérungen, S.39 ff

182 Staudinger/Schotten, §2348, Rn.18

183 Damrau, NJW 1984, S.1163 (1164)

184 Holthaus, Leistungsstorungen, S.39ff

185 Sjehe Holthaus, Leistungsstérungen, S.40. Holthaus geht jedoch davon aus, da esim Regelfall
auf § 313 S.2 BGB nicht ankdme, dawegen § 925aBGB i.V.m. § 313 S.1 BGB der Abfindungs-
vertrag in der Regel fomgerecht errichtet sei. Nur bei ausnahmsweiser Nichtbeachtung des § 925a
BGB alsformaler Ordnungsvorschrift kéme es auf eine Heilung tber § 313 S.2 BGB an.
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Grundstiickslbertragung werde nicht geheilt. In diesem Fall sei regelmaiig der

gesamte Abfindungsvertrag nach § 139 BGB unwi rksam@

(2) Kritik

Gegen eine analoge Anwendung der gesetzlichen Heilungsvorschriften richtet sich
insbesondere Kei mEl. Er stiitzt seine ablehnende Ansicht darauf, dal3 eine Heillung nur
in den ausdrtcklich vorgesehenen Fallen mdglich sei@ da ansonsten die Funktionen
der Rechtsklarheit und der Warnung des Verzichtenden aul3er Kraft gesetzt wirden.
Gerade in dem Fall, dal3 der Gesetzgeber den schuldrechtlichen Vertrag nicht geregelt
habe, misse es bei der von § 125 BGB vorgesehenen Nichtigkeitsfolge als grund-

sétzlicher gesetzgeberischer Entscheidung bleiben.

(3) Stellungnahme

Meines Erachtens ist die analoge Anwendbarkeit der gesetzlichen Heilungs-
vorschriften zu bejahen. Insbesondere ist dem Argument Kei m@, dal3 es wegen der
fehlenden gesetzlichen Regelung des Abfindungsvertrages bel der Nichtigkeitsfolge
des § 125 BGB bleiben miisse, entgegenzuhalten, dal3 bereits die Formbedurftigkeit
des Abfindungsvertrages im Wege einer Analogie zu 8§ 2348 BGB begrtindet wird.
Keim selbst anerkennt die analoge Anwendung des § 2348 BGB, ohne auch nur mit
einem Satz darauf einzugehen, ob eine Analogie wegen der fehlenden gesetzlichen
Regelung des Abfindungsvertrages Uberhaupt méglich istm In Anbetracht seiner
Argumentation beztglich der Ablehnung einer analogen Anwendung der gesetzlichen
Heilungsvorschriften ist dies nicht konsequent. Er mif3t ohne sachlichen Grund " mit
zweierle Mal¥’, weshab seine Ansicht bereits deswegen abzulehnen ist. Entgegen
Keim ist vielmehr der Schlul? zu ziehen, dal3 in Fdlen, in denen bereits der
Formzwang auf einer Anaogie basiert, grundsétzlich eine analoge Anwendung der
Heilungsvorschriften méglich sein mul3. In diesen Féllen konnte der Gesetzgeber zur

Frage einer Heillungsmoglichkeit namlich von vornherein nicht Stellung nehmen.

188 Holthaus, Leistungsstérungen, S.42-44

187 K eim, Zuwendungsausgleich, S.110f; siehe aber auch BGH NJW 1967, S.1128 (1131); Woesch,
Erbverzicht, S.39; Kuchinke, NJW 1983, S.2358 (2360)

188 Epenso argumentieren BGH NJW 1967, S.1128 (1131) und Woesch, Erbverzicht, S.39

189 Siehe Keim, Zuwendungsausgleich, S.111

190 K eim, Zuwendungsausgleich, S.110
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Hierdurch unterscheidet sich der Abfindungsvertrag von den Féllen, in denen zwar das
Gesetz eine Formvorschrift enthdlt, aber keine Heilungsmoglichkeit vorsient. Im
Gegensatz zu diesen Féllen ist somit im Fall des Abfindungsvertrages beziiglich der
Frage der Heilung eines Formmangels von einer unbewulden Gesetzed licke
auszugehen. Wenn man dann noch berticksichtigt, dal3 alle gesetzlich vorgesehenen
Fadle der Hellung eines Formmangels Félle betreffen, in denen der Formzwang
Uberwiegend eine Warnfunktion erfUIIt@, dann ist auch das Vorliegen einer
vergleichbaren Interessenlage zu bejahen. So basiert doch die analoge Anwendung des
§ 2348 BGB auf den Abfindungsvertrag im wesentlichen darauf, die Warnfunktion
des § 2348 BGB zu sicherr™2

Somit ist festzustellen, dal3 zumindest in den Fallen, in denen die Verpflichtung zur
Abfindungsleistung ihrerseits nicht formbedirftig ist, der an sich formunwirksame
Abfindungsvertrag durch formgerechten Abschlul3 des Erbverzichtsvertrages gehellt

werden kann.

Zu kléren bleibt noch die Frage, ob bei einem formlos geschlossenen Abfindungs-
vertrag mit ener Grundst[]cksubereignunglm_f‘I as vereinbarter Abfindungsleistung
durch die Vornahme nur eines der beiden Erfillungsgeschafte Heilung des gesamten
Abfindungsvertrages eintritt:

HoIthausl"c_""I ist darin zuzustimmen, dal3 sich im Falle einer notariellen Grundstuicks-
Ubertragung die Frage der Heilung eines Formmangels nur in seltenen Féllen stellen
wird. Gemé3 § 925 a BGB soll die Auflassungserkl&rung nur entgegengenommen
werden, wenn gleichzeitig die nach 8 313 S.1 BGB erforderliche Urkunde vorgel egt
oder errichtet wird. Die Beurkundungspflicht des 8§ 313 S.1 BGB erstreckt sich im Fall
des entgeltlichen Erbverzichts aber auch auf die Verpflichtung zur Erkl&rung des
Erbverzichts@ In den folglich nur noch seltenen Féllen, in denen ein nicht

formgerecht geschlossener Abfindungsvertrag vorliegt, ist jedoch eine Heillung des

191 v/gl. Bartholomeyczik, Gesetzesauslegung, S.121; Damrau, Erbverzicht, S.134; Larenz/Wolf,
BGB AT, 827112

%2 Siehe B. IV. 3. b) aa) und cc)

1% Die Verpflichtung zur Grundstiicksiibertragung diirfte die am haufigsten vorkommende
formbedirftige Abfindungsverpflichtung sein. Aus diesem Grund wird nur auf diese
Problemkonstellation néher eingegangen.

%% Holthaus, Leistungsstorungen, S.39f

1% 50 ausfithrlich Holthaus, L eistungsstdrungen, S.40
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gesamten Abfindungsvertrages durch die formgerechte Grundstiickstibereignung
abzulehnenh“_’ﬁl.

§ 313 BGB dient nicht dem Schutz des Verzichtenden, sondern -in diesem Fall- dem
Schutz des Erblassers. Mithin kann wegen dieser personenspezifischen Warnfunktion
und der damit speziell einhergehenden Heilungsmdglichkeit durch formwirksame
Grundsticksibereignung keine  Hellungswirkung bezlglich der formlosen
Verpflichtung zur Erklarung des Erbverzichts einhergehen. Hierauf erstrecken sich
Zweck und Funktion des § 313 BGB nicht. Dasselbe gilt im umgekehrten Fall fir
§ 2348 BGB analog. Insoweit ist nur die Warnung des Verzichtenden, nicht aber die
des Erblassers bezweckt. Durch den wirksamen Abschlufd des Erbverzichtsvertrages
kann folglich nicht die formmangelhafte Verpflichtung des Erblassers zur
Grundstiicksibertragung geheilt werden.

Wegen der unterschiedlichen Adressaten der Warnfunktion einerseits des § 313 BGB
und andererseits des § 2348 BGB analog ist eine Heilung des formmangel haften
Abfindungsvertrages jeweils nur in bezug auf die dem Vollzugsgeschéaft
zugrundeliegende Verpflichtung anzuerkennenlL(_’ll. Eine MifRachtung des Abfindungs-
vertrages als Kausalgeschéft ist hierin entgegen Damrau@ nicht zu sehen. Denn auch
bei einem synallagmatischen Vertrag sind die gegenseitigen Verpflichtungen jeweils
nach den fir sie geltenden Regeln zu beurteilen. So ist etwa auch die Frage der
Formbeduirftigkeit fur jede Verpflichtung gesondert zu beantworten.

Bel der Vornahme nur eines der Erfillungsgeschéfte tritt folglich nur eine teilweise
Hellung ein. Dal’ dieses Ergebnis in der Regel Uber § 139 BGBIL’TE’“| wieder zunichte
gemacht wird, ist hinzunehmen. Nur so kann dem Umstand Rechnung getragen
werden, dal3 beide Partelen gleich schutzwirdig sind, und die jeweiligen
Heilungsmoglichkeiten einer bestimmten Formvorschrift und damit dem Schutz einer

bestimmten Vertragspartel zugeordnet sindm.

1% Epenso Staudinger/Schotten, §2348, Rn.18; a.A.: Holthaus, Leistungsstérungen, S.40 und
Damrau, NJW 1984, S.1163 (1164)

97 50 auch Staudinger/Schotten, §2348, Rn.18

1% Damrau, NJW 1984, S.1163 (1164)

19 Die Verpflichtung des Erblassers zur Grundstiicksiibereignung und die Verpflichtung des
Verzichtenden zur Erklérung des Erbverzichts bilden ein einheitliches Rechtsgeschéft i.S.v. § 139
BGB, weshalb die Nichtigkeit einer Verpflichtung in der Regel zur Nichtigkeit des gesamten
Abfindungsvertrages fuhrt. VVgl. Staudinger/Schotten, §2348, Rn.18; Holthaus, L eistungsstorungen,
S.44

20 A hnlich Staudinger/Schotten, §2348, Rn.18
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4. Rechtliche Konsequenzen

a) Erfullungsanspruch

Die Anerkennung eines Abfindungsvertrages als Kausalgeschéft des entgeltlichen
Erbverzichts fuhrt zunédchst dazu, dald den Vertragsparteien eines wirksamen
Abfindungsvertrages ein Anspruch auf Erfullung zustehlm. So kann der Erblasser die
Erkl&rung des Erbverzichtsmund der Verzichtende bzw. dessen Erbenm die Leistung
der Abfindung verlangen und gegebenenfalls einklagenw. Da es sich bel einem
Abfindungsvertrag um einen synallagmatischen Vertrag handeltﬁj, steht den Parteien
gegebenenfalls die Einrede des nichterflllten Vertrages gemal3 8 320 BGB zu, welche

eine Zug-um-Zug-V erpflichtung begriindet (8 322 BGB).

b) Anwendbarkeit der 88 323 ff BGB

Der Abfindungsvertrag als synallagmatischer Vertrag félt grundsédtzlich in den
Anwendungsbereich der 88 320 ff BGB. Uber die bereits erwahnte Einrede des
nichterfillten Vertrages nach 8 320 BGB hinaus, spielt dies vor alem bel
Leistungsstorungen eine Rolle. So sind insbesondere die Fale des Verzugs und der

Unmoglichkeit tber 88 323 ff BGB zu I('jsen@

aa) Zu Lebzeiten beider Vertragsparteien

Zu Lebzeiten beider Vertragsparteien bestehen bel der Anwendung der 88 323 ff BGB
keine Besonderheiten. Kommt ein Vertragspartner mit seiner Leistungspflicht in

Verzug, so kann der andere gemdd 8§ 326 BGB Schadensersatz wegen

26 y/gl. z.B. MiinchK omm/Strobel, §2346, Rn.23; Palandt/Edenhofer, Uberblick vor §2346, Rn.10;
Staudinger/Schotten, §2346, Rn.164 u. 168; Soergel/Damrau, §2346, Rn.3; Damrau, Erbverzicht,
S.126; Keim, Zuwendungsausgleich, S.130; Ebenroth, Erbrecht, 85 11 3; Schiiter, Erbrecht, S.161;
Lange/Kuchinke, Erbrecht, S.174; Lange, FS Nottarp, S.119 (130)

%2 Bej einer Verurteilung zur Abgabe der Verzichtserklarung gilt die Erklérung gemaR § 894 ZPO
als abgegeben, sobald das Urteil Rechtskraft erlangt.

203 55 Staudinger/Schotten, §2346, Rn.166; Lange, FS Nottarp, S.119 (132)

2% Nach dem Erbfall ist der Anspruch des Verzichtenden auf die Abfindung eine NachlaRverbind-
lichkeit, die von den Erben zu begleichen ist. So Staudinger/Schotten, §2346, Rn.164; Damrau,
Erbverzicht, S.126; Lange, FS Nottarp, S.119 (132); Ebenroth, Erbrecht, 85 Il 3; Lange/Kuchinke,
Erbrecht, S.174

*® SieheB. IV. 1.

26 gjehe Staudinger/Schotten, §2346, Rn.162; Jauernig/Stiirner, §2346, Rn.5; AK/Teubner,
vor 82346, Rn.25; RGRK/Johannsen, 82346, Rn.3; Leipold, Erbrecht, Rn.407; Brox, Erbrecht, §22
IV; Nieder, Testamentsgestaltung, Rn.884; Reul, MittRhNotK 1997, S.373 (381); Holthaus,

L eistungsstérungen, S.49;
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Ni(:hterfUIIungEI verlangen oder vom Abfindungsvertrag zurlicktreten. Der Rucktritt
beseitigt den Verzicht nicht von selbst. Vielmehr erfolgt bel einem Rucktritt seitens
des Verzichtenden die Rickgewdahr (88 346, 327 BGB) eines bereits geleisteten
Verzichts durch die Einwilligung des Erblassers in einen Aufhebungsvertrag (8 2351
BGB), welche notfallsim Klageweg Gber § 894 BGB erzwungen werden kannﬁ!

Wird dem Erblasser die Abfindungsleistung unmaoglich, so wird er geméali3 § 275 BGB
von seiner Leistungspflicht frei. In diesem Fall richten sich dann die Rechte des
Verzichtenden nach 88 323, 324 oder 325 BGB. Entsprechendes gilt fir den Erblasser

im umgekehrten Fall, dal3 der Abschluf’ des Erbverzichtsvertrages unmdglich wird.

bb) Nach dem Tod des Verzichtenden

Mit dem Tod des zum Verzicht Verpflichteten wird der AbschluR des
Erbverzichtsvertrages objektiv unmdglich (8 275 Abs.1 BGB)@! Hat der Erblasser
seinerseits die Abfindungsleistung noch nicht erbracht, wird er gemal3 § 323 Abs.1
BGBEI
kann er von den Erben des Verzichtenden gemald 88 323 Abs.3, 812 ff BGB
Herausgabe der Abfindung verlangen.

von der Leistungspflicht frei. Hat er die Abfindung bereits geleistet, dann

Zu berlcksichtigen ist, da} die Erben des Verzichtenden im Wege der
Universalsukzession nach 88 1922, 1967 BGB in die Rechte- und Pflichtenstellung
des Vezichtenden einricken. Im Fale des Verzugs des Erblassers mit der
Abfindungsleistung kénnen sie jedoch nicht geméald 8 326 BGB vom Abfindungs-
vertrag zurticktreten, da eine dann durchzufiihrende Rickabwicklung betreffend den
bereits geschlossenen Erbverzichtsvertrag nur durch einen Aufhebungsvertrag gemald

§ 2351 BGB erfolgen konnte. Ein Aufhebungsvertrag kann aber nur durch die Parteien

27 Auf Seiten des Erblassers wird allerdings nur selten ein ersatzfahiger Schaden vorliegen. Siehe
Damrau, Erbverzicht, S.127; Lange, FS Nottarp, S.119 (131)

208 \/gl. Staudinger/Schotten, §2346, Rn.165; M iinchK omnvStrobel, §2346, Rn.23; Erman/Schliiter,
vor §2346, Rn. 3; Palandt/Edenhofer, Uberblick vor §2346, Rn.10; Ebenroth, Erbrecht, 8511 3;
Schliter, Erbrecht, S.162; Leipold, Erbrecht, Rn.407; Lange/Kuchinke,Erbrecht, S.174; Degenhart,
Rpfleger 1969, S.145 (147); Reul, MittRhNotK 1997, S.373 (381); Edenfeld, ZEV 1997, S.134
(140); Holthaus, Leistungsstérungen, S.50

2® Giehe Schliiter, Erbrecht, S.162; Lange, FS Nottarp, S.119 (132); Holthaus, L eistungsstdrungen,
S.51

19 Esjjst davon auszugehen, dal der Tod des Verzichtenden weder von diesem selbst noch
von dem Erblasser zu vertreten ist.
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des Erbverzichtsvertrages selbst geschlossen Werderjlzl. Den Erben steht es alerdings
frei, statt Erfullung des Abfindungsvertrages Schadensersatz wegen Nichterfillung
gemald § 326 BGB zu verlangen.

cc) Nach dem Tod des Erblassers

Mit dem Tod des Erblassers wird der Abschluf3 eines Erbverzichtsvertrages ebenfalls
unmt')glichm Der zum Verzicht Verpflichtete ist endgiltig Erbe geworden bzw.
Pflichtteilsberechtigter geblieben. In diesem Fall ist umstritten, ob die Pflicht zur
Erklérung des Erbverzichts in eine Pflicht zur Ausschlagung der Erbschaft bzw. zum
Erlald oder zur Nicht-Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs umgedeutet werden
kann.

Der BGHEIIehnt dies mit der Begriindung ab, dal? die Erweiterung der Testierfreiheit
ausschliefdlich Interesse des Erblassers sei, mithin nur zu dessen Lebzeiten in seiner
Person ein sinnvolles und schutzwirdiges Interesse vorliege. Hiergegen wenden sich
Holthauézj_“| und Damradﬂ mit den Argumenten, dal3 es zum einen nicht auf das
Interesse der Erbengemeinschaft, sondern auf das lebzeitige Interesse des Erblassers
ankdme und zum anderen sehr wohl Félle denkbar seien, in denen es dem Erblasser
nur darum ginge, den Verzichtenden von der Erbfolge oder aus dem Kreis der
Pflichtteil sberechtigten auszuschlief3en. In diesen Fallen entsprache eine Umdeutung

bl

dem Willen der Parteien=—.

21 Hierbei handelt es sich um eine uRerst strittige Frage, auf diein Abschnitt C. I11. ausfiihrlich
eingegangen wird. An dieser Stelle sei lediglich das Ergebnis der spéteren Erdrterung
vorweggenommen.

%2 50 7.B. BGHZ 37, 319 (329); Ebenroth, Erbrecht, §5 11 3; Schliiter, Erbrecht, S.162; Degenhart,
Rpfleger 1969, S.145 (147)

43 BGHZ 37, 319 (329)

In einer neueren Entescheidung lehnt der BGH eine Umdeutung eines Angebots zum Abschlufd
eines Pflichtteilsverzichtsvertrages in ein Angebot auf Abschlufd eines Erlal3vertrages wegen der
unterschiedlichen wirtschaftlichen Bedeutungen ab. BGH NJW 1997, S.521 (522)

Im Ergebnis ebenfalls gegen eine Umdeutung und fur eine Lésung Uber 88 275,323 BGB:

MunchK omm/Strobel, §2346 BGB, Rn.23; Staudinger/Schotten, §2346, Rn.169; RGRK/Johannsen,
§2346, Rn.3; Erman/Schliter, vor §2346, Rn.3; Palandt/Edenhofer,Uberblick vor §2346, Rn.10;
Ebenroth, Erbrecht, 8 5 11 3; von Lubtow, Erbrecht, 1.Halbband, S.537; Schltter, Erbrecht, S.162;
Edenfeld, ZEV 1997, S.134 (140); Nieder, Testamentsgestaltung, Rn.884

24 Holthaus, Leistungsstérungen, S.52 ff

2% Damrau, Erbverzicht, S.128f und Soergel/Damrau, §2346, Rn.3

218 |m Ergebnis ebenfalls eine Umdeutung bejahend: AK/Teubner, vor §2346, Rn.28; Lange/
Kuchinke, Erbrecht, S.174; Lange, FS Nottarp, S.119 (132)
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SchottenEI hingegen vertritt die Auffassung, dal3 das Gesetz die sich aus
Unmoglichkeit ergebenden Folgen abschlief3end regle, weshalb eine Umdeutung

ausgeschlossen sai.

Das Argument Schottens ist meiner Ansicht nach nicht Uberzeugend. Indem der
Gesetzgeber die Umdeutung in 8 140 BGB, also im Allgemeinen Teil des BGB
geregelt hat, hat er zum Ausdruck gebracht, dal3 es sich um eine Regelung handelt, die
grundsétzlich in allen Gebieten des BGB, also auch im Schuldrecht anwendbar sein
soll. Die Systematik des Gesetzes spricht damit gegen eine Ausschluf3wirkung der
88§ 323 ff BGB.

Dem BGH wiederum ist entgegenzuhalten, dal3 tatséchlich Félle denkbar sind, in
denen es dem Erblasser nur darauf ankam, den Vertragspartner von der Erbfolge oder
der Pflichtteilsberechtigung auszuschlief3en. In diesen Fallen kénnte an sich im Wege
der Umdeutung dem Willen der Parteien, insbesondere dem Interesse des Erblassers
Rechnung getragen werdena Dennoch ist auch in diesen Fadlen eine Umdeutung
abzulehnen. Eine Umdeutung nach 8§ 140 BGB setzt voraus, dal3 das umzudeutende
Rechtsgeschéft nichtig istm. Nichtigkeit bedeutet, dal’3 das Rechtsgeschéft die nach
seinem Inhalt bezweckten Rechtswirkungen von Anfang an nicht hervorbringen
kannﬁl. Wenn aber der Abschlul3 eines Erbverzichtsvertrages durch den Tod des
Erblassers nachtraglich unmdglich wird, dann wird lediglich die Durchfihrung des
Abfindungsvertrages nachtraglich unmoglich. Der Abfindungsvertrag selbst ist und
bleibt wirksam. Ein Fall der Nichtigkeit liegt nicht vor. Eine Umdeutung ist
ausgeschlossen.

Hieraus folgt, dafd es bei der Regelung der 88 275, 323 BGB verbleibt. Die Erben des
Erblassers werden entweder gemdl? § 323 Abs.1 BGB von der Pflicht zur Leistung der
Abfindung frei oder konnen geméal 88 323 Abs.3, 812 ff BGB Herausgabe einer

bereits geleisteten Abfindung verlangen.

Ist der Erbverzichtsvertrag zum Zeitpunkt des Erbfalls bereits geschlossen und
lediglich die Abfindung noch nicht geleistet, kann der Verzichtende im Fall des

Verzugs wegen der nach 88 1922, 1967 BGB eingetretenen Universalsukzesssion von

27 Staudinger/Schotten,§2346, Rn.169

218 gjehe hierzu die ausfithrliche Stellungnahme von Holthaus, L eistungsstdrungen, S.53ff
% 50 auch Edenfeld, ZEV 1997, S.134 (140)

20 pglandt/Heinrichs, Uberblick vor §104, Rn.27; Jauernig/Jauernig, vor §104, Rn.18
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den Erben  satt Erfullung des Abfindungsvertrages Schadensersatz wegen

Nichterfullung gemal3 § 326 BGB verlangen. Ein Rucktritt scheitert auch hier daran,

dal3 ein Aufhebungsvertrag nach 8§ 2351 BGB nur zu Lebzeiten der Parteien
bail

geschlossen werden kann™.

¢) Anwendbarkeit der Leistungsstérungsregeln des allgemeinen Schuldrechtsim

Ubrigen

Aus der Natur des Abfindungsvertrages als schuldrechtliches Verpflichtungs-
geschéft folgt, dal3 nicht nur die 88 323 ff BGB Anwendung finden kdnnen, sondern
auch alle sonstigen Leistungsstérungsregeln des allgemeinen Schuldrechtéa, wie z.B.
culpa in contrahendo, positive Vertragsverletzung oder die Regeln Uber das Fehlen
oder den Wegfall der Geschéftsgrundi age@.

5. Unwirksamkeitsgr tinde des Abfindungsvertrages

a) Nichtigkeitsgr[]nd(-:‘@LI

Der Abfindungsvertrag ist ein schuldrechtlicher Vertrag und kann somit grundsétzlich

wie jeder andere schuldrechtliche Vertrag nichtig sein oder angefochten werden.

aa) Geschaftsunfahigkeit

War der Erblasser oder der Verzichtende bei Abschlu® des Abfindungsvertrages
gemal} § 104 BGB geschéftsunfahig, dann ist die abgegebene Willenserkl&rung nach
§ 105 Abs.1 BGB nichtig. Dasselbe gilt in den Féllen des § 105 Abs.2 BGB. Folgeist,
dai’ kein wirksamer Abfindungsvertrag geschlossen wurde.

Im Falle der beschrankten Geschéftsfahigkeit (8106 BGB) von Erblasser oder
Verzichtendem ist der ohne Einwilligung des gesetzlichen Vertreters geschlossene
Abfindungsvertrag gemald 8§ 108 Abs.l BGB schwebend unwirksam, denn der
Abfindungsvertrag ist wegen der gegenseitigen Verpflichtungen fir keinen der

2! Eswird diesbeziiglich auf Abschnitt C. 111. verwiesen.

#2\/gl. Leipold, Erbrecht, Rn.407; Lange/Kuchinke, Erbrecht, S.174; Holthaus, L eistungsstérungen,
S.50

28 Hierauf wird ausfithrlich in Zusammenhang mit dem Erbverzicht unter C. VI11. eingegangen.

24 Die folgende Darlegung der Nichtigkeitsgriinde ist nicht abschlieflend.
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Beteiligten rechtlich vorteilhaft i.S.v. § 107 BGB@. Versagt der gesetzliche Vertreter

die Genehmigung, so ist der Abfindungsvertrag endgultig unwirksam.

bb) Willensméangel gemal} 8 116 bis§ 118 BGB

Die Regelungen des geheimen Vorbehalts, des Scheingeschéfts und des Mangels der
Ernstlichkeit in § 116 bis § 118 BGB, wonach die entsprechenden Willenserklarungen
nichtig sind, finden auf den Abfindungsvertrag uneingeschrankt Anwendung@
Allerdings wird wegen des Erfordernisses einer notariellen Beurkundung des
Abfindungsvertrages analog 8 2348 BGBEI ein Fal des § 118 BGB nahezu

ausgeschlossen sein.

cc) Formnichtigkeit

Gemdl § 125 S.1 BGB ist ein Rechtsgeschéft, das der durch Gesetz vorgeschriebenen

bod

Form ermangelt nichtig. Der Abfindungsvertrag bedarf analog 8§ 2348 BGB™™ der

notariellen Beurkundung. Wird er nicht in dieser Form geschlossen, dann ist er

-abgesehen von den Féllen, in denen der Formmangel geheilt wi rdEll nichtig.

dd) Verstol3 gegen ein Verbotsgesetz

Ein Abfindungsvertrag, der gegen ein gesetzliches Verbot verstoft, ist gemald § 134
BGB nichtig. Besonderheiten bestehen nicht.

ee) Sittenwidrigkeit und Wucher

Ein sittenwidriger Abfindungsvertrag ist gemai3 § 138 Abs.1 BGB nichtig. Mdglich ist
auch, dal3 ein Abfindungsvertrag wegen Wuchers gemal? § 138 Abs.2 BGB nichtig ist,

etwa wenn der Erblasser den Verzichtenden unter Ausnutzung einer finanziellen

% Gjehe Damrau, Erbverzicht, S.130 und Holthaus, Leistungsstérungen, S.16, welcher allerdings
zwischen einem Abfindungsvertrag bei einem entgeltlichen Erbverzicht und einem Abfindungs-
vertrag bei einem unentgeltlichen Erbverzicht differenziert. Diesist meines Erachtens bereits
begrifflich nicht korrekt, da es sich bei einem Abfindungsvertrag -wie schon dem Wortlaut zu
entnehmen ist- immer um das Kausalgeschéft eines Erbverzichts gegen Abfindung, d.h. eines
entgeltlichen Erbverzichts handelt.

6 \/gl. Staudinger/Schotten, §2346, Rn.172; Damrau, Erbverzicht, S.130, Holthaus,

L eistungsstorungen, S.18

#’ SieheB. IV. 3. b)

2 GieheB. IV. 3.b)

2 gieheB. V. 3.¢)
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Notlage zum Abschlul? eines Abfindungsvertrages bewegt, in dem sich der Erblasser
nur zu einer Abfindung verpflichtet, die wertmaliig in einem auffalligen MiRverhaltnis
zur Aufgabe der Erbaussicht steht@!

Abgesehen von dem subjektiven Erfordernis, dal3 der Erblasser eine Zwangslage, die
Unerfahrenheit, einen Mangel an Urtellsvermdgen oder eine erhebliche Willens-
schwéche des Verzichtenden ausbeutet, d.h. bewul3t ausnutztE! ist ein objektiv
aufféliges Milverhdltnis von Leistung und Gegenleistung, d.h. von dem Wert der
Abfindung und dem Wert der aufgegebenen Erbaussicht erforderlich. Dieses
auffallende MiRverhédtnis wird allerdings nur in den seltensten Féllen zu bejahen sein,
da es allein den Parteien obliegt, die H6he der Abfindung zu b&etimmen@. Es steht
ihnen sogar vallig frei, Uberhaupt eine Abfindung zu vereinbaren, denn auch ein
unentgeltlicher Erbverzicht ist moglich. Hinzu kommt, dal3 es dem Erblasser in den
meisten Falen auch ohne Erbverzicht moglich gewesen sein dirfte, den
Verzichtenden im Wege einer Verfigung von Todes wegen aus dem Krels der
Erbberechtigten auszuschlief3en. Aber selbst in den Féllen, in denen dies nicht der
FaIIE"I ist, muR man beriicksichtigen, da3 das Risiko spaterer Anderungen der
Vermogensverhdltnisse des Erblassers dem entgeltlichen Erbverzicht ebenso
immanent ist wie die Gefahr eines Vorversterbens des V erzichtenden.

Angesichts dieser Umstande wird nur auf3erst suelten@|

basl

vorliegen=.

ein auffalliges Milverhdtnis

20 gjehe Damrau, Erbverzicht, S.130

%! 50 Brox, BGB AT, §14 |1 4 b); Jauernig/Jauernig, § 138, Rn.23

%2 59 auch Staudinger/Schotten, §2346, Rn.173

%3 Dies sind die Félle eines bindend gewordenen gemeinschaftlichen Testaments oder Erbvertrages.
Ebenfalls hierher gehtren die Félle des Verzichts eines Pflichtteil sherechtigten, denn abgesehen
von den Fallen der 88 2333ff BGB ist der Pflichtteil nicht einseitig entziehbar.

%% 50 auch Staudinger/Schotten, §2346, Rn.173; Degenhart, Rpfleger 1969, S.145 (148); Damrau,
Erbverzicht, S.130; Holthaus, Leistungsstérungen, S.47

%5 § 138 Abs.2 BGB setzt voraus, dal? der Wucherer sich oder einem Dritten einen Vermdgensvorteil
versprechen oder gewahren |&3t. Ob der Erbverzicht fir den Erblasser ein Vermdgensvorteil ist
oder nicht, ist dul3erst strittig. Auf diese Frage wird unter C. V1. 1. a) zurlickgekommen. Fest steht
aber, dal? spétere Erben oder Verméchtni snehmer einen Vermogensvorteil keinesfalls durch den
Verzicht erhalten, sondern vielmehr aufgrund Gesetzes oder Verfligung von Todes wegen. Siehe
Damrau, Erbverzicht, S.131 und Holthaus, Leistungsstérungen, S.46
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b) AnfechtungsgrUnde@

Die Angebotss und Annahmeerkldrung des Abfindungsvertrages sind als
Willenserkl&arungen gemald 88 119 ff BGB anfechtbar@ Eine wirksame Anfechtung
fuhrt gemaid § 142 Abs.2 BGB dazu, dal? der Abfindungsvertrag als von Anfang an
nichtig anzusehen ist.

aa ) Erklarungs- und Inhaltsirrtum

War der Erblasser oder der Verzichtende bel Abgabe der auf den Abschlul3 des
Abfindungsvertrages gerichteten Willenserklérungen Uber deren Inhalt im Irrtum oder
wollte eine Erklarung diesen Inhats Uberhaupt nicht abgeben, dann ist die
Willenserkl&rung unter den Voraussetzungen des 8 119 Abs.1 BGB anfechtbar. Ein
[rrtum in der Erklarungshandlung wird beim formwirksamen Abschlul® des
Abfindungsvertrages wegen der notariellen Beurkundung jedoch nahezu
ausgeschlossen sein. Dasselbe gilt fir den Inhatsirrtum, da der Beurkundung eine
notarielle Belehrung Uber die rechtliche Tragweite des Geschéfts vorzugehen hat
(817 BeurkG)@!

bb) Eigenschaftsirrtum

Nach 8§ 119 Abs.2 BGB berechtigt auch der Irrtum Uber solche Eigenschaften der
Person oder der Sache, die im Verkehr as wesentlich angesehen werden, zur
Anfechtung. Unter verkehrswesentlichen Eigenschaften versteht man die auf der
naturlichen Beschaffenheit berunenden Merkmale sowie die tatséchlichen und
rechtlichen Verhaltnisse und Beziehungen zur Umwelt, soweit sie nach der Verkehrs-

anschauung fur die Wertschéatzung oder Verwendbarkeit von Bedeutung sind@!

26 Auf § 120 BGB wird nicht naher eingegangen, da sich der Erblasser oder der Verzichtende nur
in den seltensten Fallen einer Ubermittlungsperson oder eine Ubermittlungsanstalt bedienen
werden. Denn zum einen ist der Abfindungsvertrag gemal3 § 2348 BGB analog notariell zu
beurkunden und zum anderen handelt es sich bei einem Abfindungsvertrag um eine personliche
Angelegenheit. Wenn dennoch ein Fall einer Ubermittlung vorliegt, dann ist es unwahrscheinlich,
dai’ dann auch noch eine unbewuf3te Falschilbermittiung erfol gt.

27 Allerdings wird eine Anfechtung vielfach wegen Ablaufs der AusschluRfristen der §§ 121, 124
BGB ausgeschlossen sein.

%8 giehe Keim, Zuwendungsausgleich, S.82, der beziiglich der Anfechtbarkeit des Erbverzichts zum
gleichen Ergebnis kommt.

%9 50 etwa BGHZ 34, 32 (41); 88, 240 (245), BGH LM, §123 BGB, Nr.53; Palandt/Heinrichs, §119,
Rn.24; Soergel/Hefermehl, §119, Rn.50; M inchK omm/Kramer, 8119, Rn.123
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Es stellt sich die Frage, ob Irrtimer des Erblassers oder des Verzichtenden Uber den
Wert, die wertbildenden Merkmale und/oder den Bestand oder die Entwicklung des

Vermogens des Erblassers zur Anfechtung gemal? § 119 Abs. 2 BGB@I berechtigen.

Ein Irrtum Uber den Wert des Erblasservermogens oder Uber den Wert einzelner
Vermogensgegenstande zum Zeitpunkt des Abschlusses des Abfindungsvertrages
berechtigt weder den Erblasser noch den Verzichtenden zur Anfechtung. Der Wert des
Vermogens ist im Unterschied zu den wertbildenden Merkmalen keine Eigenschaft
i.Sv. § 119 Abs2 BGBE!

Irrte sich der Erblasser oder der Verzichtende Uber die spédtere Entwicklung des
Erblasservermdgens nach Vertragsschlul3, so berechtigt auch dieser Irrtum nicht zur
Anfechtung@! Veranderungen des Erblasservermdgens zwischen Vertragsschluf? und
Erbfall sind immer mdglich und werden vom Risikocharakter des Geschéfts erfaBtE!
Die Ungewilheit Uber die spatere Vermdgensentwicklung gehort gerade zum
aleatorischen Charakter eines entgeltlichen Erbverzichts.

Anders verhédlt es sich bei Irrtimern Uber den Bestand einzelner Aktiv- oder
Passivposten zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses. Hierbel handelt es sich namlich
um wertbildende Faktoren, mithin um Eigenschaften i. S. d. § 119 Abs.2 BGB.
Entgegen Holthaugﬁ| mangelt es auch nicht an der Verkehrswesentlichkeit dieser
Eigenschaften. Holthaus begriindet seine Ansicht damit, dal3 dem NachlalRbestand zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses wegen des Risikocharakters des entgeltlichen

Erbverzichts keine entschel dende Bedeutung zukomme@ Dem ist entgegenzuhalten,

20 § 119 Abs.2 ist grundsétzlich anwendbar, da unter ” Sachen” i.S.d. §119 Abs.2 BGB alle
Geschéftsgegenstande, mithin auch Sachgesamtheiten wie z.B. der Nachlal? zu verstehen sind. Vgl.
Holthaus, L eistungsstérungen, S.19; Damrau, Erbverzicht, S.137; MinchKomm/Kramer, §119,
Rn.113

21 Allg.M. (wenn auch mit unterschiedlichen Begriindungen): s. BGHZ 16, 54 (57); MiinchK omm/
Kramer, 8119, Rn.114; Staudinger/Dilcher, 12.Aufl., 8119,Rn. 59; Jauernig/Jauernig, 8119, Rn.14;
Soergel/Hefermehl, §119, Rn.51; Palandt/Heinrichs, 8119, Rn.27; Medicus, Birgerl.Recht, 86 IV 1
c) ad); Larenz/Wolf, BGB AT, 83611l 2 a)

%2 giehe BayOblG ZEV 1995, S.228 (229) = DNotZ 1996, S.796 (799); Staudinger/Schotten, §2346,
Rn.179; Soergel/Damrau, §2346, Rn.20; AK/Teubner, 82346, Rn.8; Kuchinke, JZ 1998, S.143;
Edenfeld, ZEV 1997, S.134 (138); Schotten, DNotZ 1998, S.163 (172); Kollhosser, AcP 194,
S.231 (254)

In extremen Fallen kann jedoch eine Korrektur nach den Grundsétzen des Fehlens oder Wegfalls
der Geschéftsgrundlage in Betracht kommen. Siehe Schotten, DNotZ 1998, S.163 (172)

#3\/gl. BayOblG ZEV 1995, S.228 (229) = DNotZ 1996, S.796 (799); Staudinger/Schotten, §2346,
Rn.179; Soergel/Damrau, 82346, Rn.20; Kuchinke, JZ 1998, S.143; Kollhosser, AcP 194, S.231
(254)

24 Holthaus, Leistungsstérungen, S.20ff

2% Holthaus, Leistungsstérungen, S.20f, siehe auch Lange, FS Nottarp, S.119 (130)
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dai3 sich der Risikocharakter eines entgeltlichen Erbverzichts grundsétzlich nicht auf
die gegenwartige LagelZﬁI, sondern auf zukinftige Entwicklungen wie Vermogens-
verdnderungen seitens des Erblassers oder ein Vorversterben des Verzichtenden
erstreckt. Gerade die zum Zeitpunkt des V ertragsschlusses bestehende Vermdgenslage
auf Seiten des Erblassers wird in der Praxis haufig als fiktiver Nachlald und damit als
Berechnungsgrundlage fur die Abfindung herangezogen. Dem Argument HoIthauﬁ!
da3 der Bestand des gegenwdrtigen Vermdgens nicht die Grundlage fur die
Bemessung der Abfindung und fir die Abwéagung der Risiken zu sein braucht, wird
dadurch Rechnung getragen, dal3 eine Anfechtung in diesen Féllen bereits wegen der
fehlenden Kausalitét des Irrtums fr die Abgabe der Willenserkl&rung ausgeschlossen
ist. Haben aber die Parteien gemeinsam das gegenwaértige Erblasservermégen als
Berechnungsgrundlage fur die Abfindung herangezogen, dann berechtigt ein Irrtum
Uber die wertbildenden Merkmale und/oder Uber den Bestand des Vermogens des
Erblassers sowohl den Erblasser a's auch den Verzichtenden zur Anfechtung@]. Denn
in diesem Fal wollten die Parteien kein Risiko beziglich des gegenwartigen
Vermdgensstandes eingehen. Soweit allerdings nur eine pauschale Orientierung am
gegenwartigen Vermogen des Erblassers erfolgte, wird man wegen des dann doch
bewuld in Kauf genommenen Risikofaktors die Anfechtbarkeit auf grobe
Bewertungsfehler beschranken musseng*czl

cc) Anfechtbarkeit wegen arglistiger Tauschung

Gemdl § 123 Abs. 1, 1.Alt. BGB steht demjenigen ein Anfechtungsrecht zu, der zur
Abgabe einer Willenserklarung durch arglistige Tauschung bestimmt wurde. In
Zusammenhang mit dem Abschlul eines Abfindungsvertrages stellt sich vor allem die
Frage, ob bzw. wann dem Verzichtenden wegen arglistiger Tauschung Uber das

Vermogen des Erblassers ein Anfechtungsrecht zusteht. Haufig wird sich die Hohe der

246 Siehe Damrau, Erbverzicht, S.136f

7 Holthaus, Leistungsstorungen, S.21f

#8\/gl. RG Recht 1913 Nr.2885; Soergel/Damrau, §2346, Rn.20; AK/Teubner, §2346, Rn.8;

M UinchK omnVStrobel, §2346, Rn.24; Staudinger/Schotten, 82346, Rn.178; Schotten, DNotZ 1998,
S.163 (172); Edenfeld, ZEV 1997, S.134 (138); Damrau, Erbverzicht, S.136f; a.A.: Lange, FS
Nottarp, S.119 (130), der ein Anfechtungsrecht des V erzichtenden nach § 119 Abs.2 BGB verneint
und Holthaus, L eistungsstorungen, S.22, der fir beide Parteien eine Anfechtung nach § 119 Abs.2
BGB fiir ausgeschlossen hélt.

9 50 im Ergebnis Staudinger/Schotten, §2346, Rn.178; Schotten, DNotZ 1998, S.163 (172);
H.P.Westermann, FS Kellermann, S.505 (522); Degenhart, Rpfleger 1969, S.145 (147), der
alerdings die Anfechtbarkeit auf § 119 Abs.1 BGB stuitzt. Lange, FS Nottarp, S.119 (130f)
anerkennt in diesen Féllen ein Anfechtungsrecht des Erblassers, nicht aber des V erzichtenden.
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Abfindung ndmlich an dem gegenwartigen Vermdgen des Erblassers orientieren,
indem die Vertragsparteien das Vermogen als fiktiven Nachlal3 zur Berechnung der
Abfindungshohe heranziehen.

Im folgenden soll der Frage eines Anfechtungsrechts des Verzichtenden néher

nachgegangen werden.

(1) Tauschung

§ 123 Abs.1, 1.Alt BGB setzt zunéchst eine Tauschung voraus. Unter Tauschung
versteht man jedes Verhaten, das in dem Erkléarenden eine unrichtige Vorstellung
(Irrtum) hervorruft, bestérkt oder unterhdt. Die Tauschung kann durch positives Tun

bsal

oder Unterlassen begangen werden.

(a) Durch positives Tun
bsa]

Eine Téauschung durch positives Tun liegt z.B.= vor, wenn der Erblasser sein

gegenwartiges Vermogen bewuldt zu gering angibt, um so die Berechnungsgrundlage
fur die weitere Kakulation mdglichst niedrig zu haItenEZl. Angesichts des weiten
Spielraums, der den Parteien bei der Bestimmung der Abfindungshéhe zusteht, kann
jedoch nur dann ein Anfechtungsrecht des V erzichtenden anerkannt werden, wenn der
angegebene Vermogenswert wesentlich von dem tatséchlichen Vermoégenswert
abweicht, er mithin unter Einbeziehung der weiteren Kalkulationsfaktoren, wie etwa

eines Vorversterbens des Verzichtenden, zu einer unangemessen geringen Abfindung

fhrt=d

#0v/gl. AK/Hart, §123, Rn.2; Erman/Palm, §123, Rn.11; Palandt/Heinrichs, §123, Rn.2; Soergel/
Hefermehl, §123, Rn.5f; Jauernig/Jauernig, 8123, Rn.3; Medicus, BGB AT, 8491 1; Flume, BGB
AT, 2.Bd., 829 1; Larenz/Wolf, BGB AT, 837 Il 1; Brox, BGB AT, §191 1

%! Grundsstzlich kommt eine Anfechtung wegen arglistiger Téuschung immer dann in Betracht,
wenn der Erblasser den Verzichtenden Uber beliebige fur den Vertragsschluld relevante Umstande
getauscht hat. Vgl. Staudinger/Damrau, §2346, Rn.175

%2 50 Damrau, Erbverzicht, S.135; Woesch, Erbverzicht, S.23; Soergel/Damrau, §2346, Rn.20;
Staudinger/Schotten, §2346, Rn.175; Edenfeld, ZEV 1997, S.134 (138); OLG Koblenz NJW-RR
1993, S.708

%3 giehe Lange, FS Nottarp, S.119 ( 131); nach OLG Koblenz NJW-RR 1997, S.708 ist eine
Anfechtung wegen arglistiger Tauschung jedenfalls moglich, wenn der Verzichtende Uber die
Entgeltlichkeit des Verzichts getéuscht wurde, d.h. wenn er entgegen seiner Vorstellung einen
unentgeltlichen Erbverzicht leistet.
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(b) Durch Unterlassen: Verletzung einer Offenbarungspflicht

Die Tauschung kann auch durch Unterlassen begangen werden. Allerdings gentgt
hierfir nicht jedes Verschweigen fur den Vertragsschlul® bedeutsamer Umsténde. Es
ist vielmehr die Verletzung ener Aufkldrungss oder Offenbarungspflicht
erforderlichﬁ!

Ein Anfechtungsrecht des Verzichtenden wegen Verschweigens vertragswesentlicher
Tatsachen durch den Erblasser setzt also eine entsprechende Offenbarungspflicht
seitens des Erblassers voraus. Die Frage, ob bzw. in welchem Umfang der Erblasser
dem Verzichtenden Aufklarung, insbesondere Uber seine gegenwaértigen Vermogens-
verhdtnisse, schuldet, kann allerdings erst beantwortet werden, wenn geklért ist, wann

eine Aufklarungspflicht grundsétzlich bejaht werden kann.

(aa) Keine generelle Aufklarungspflicht

Eine gesetzliche Regelung der Aufklarungspflicht fehlt. In den Motiven wurde
festgestellt, dal3 sich die Frage, unter welchen Voraussetzungen eine Offenbarungs-
oflicht besteht, der gesetzlichen Losung entziehd™  Fest steht jedenfalls, daR eine
allgemeine Aufklarungspflicht Gber beliebige Umstande, mégen sie auch fir den
Entschluld des Vertragspartners relevant sein, nicht bejaht werden kannEﬁ! Dies folgt
bereits aus dem nattrlichen Interessenwiderstreit der Partel enE‘ZI Grundsétzlich obliegt
es jedem Vertragspartner, sich selbst zu informi erer@. Fur eventuelle Kenntnisliicken

trégt grundsitzlich jeder selbst das Risiko22

(bb) Aufklarungspflicht gemaR § 242 BGB
Ob ene Aufklarungspflicht besteht, soll sich -fur den Fal, da kene

rechtsgeschéftliche Vereinbarung vorliegt- nach den Grundsétzen von Treu und

%% \/gl. Soergel/ Hefermehl, §123, Rn.6; Staudinger/Dilcher, §123, Rn.7; Palandt/Heinrichs, §123,
Rn.3; Kropholler/Berenbrok, 8123, Rn.2; MinchKomm/Kramer, §123, Rn.13; RGRK/Kruger-
Nieland, §123, Rn.16; Erman/Palm, 8123, Rn.13; Flume, BGB AT, 2.Bd., §29 1; Brox, BGB AT,
8191 1b)

%> Mugdan, Die gesamten Materialien, Bd.2, S.467

20 \/gl. BGH LM, §123, Nr.53; Jauernig/Jauernig, §123, Rn.5, RGRK/K riiger-Nieland, §123,
Rn.16; MinchKomm/Rath, §242, Rn.215; Soergel/Hefermehl, §123, Rn.6; Kropholler/Berenbrok,
8123, Rn.2; Palandt/Heinrichs, §123, Rn.5; Staudinger/Schmidt, §242, Rn.829; Medicus, BGB AT,
84911 2 b)

7 50 MiinchK omm/Roth, §242, Rn.215; Kropholler/Berenbrok, §123, Rn. 2; Palandt/Heinrichs,
§123, Rn.5; dhnlich BGH LM, §123, Nr.53

28 Siehe AK/Teubner, §242, Rn.70

%9 Aus dem Grundsatz der Privatautonomie folgt, da3 in der Regel jeder seine Interessen selbst
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Glauben ( § 242 BGB ) richter@. Eine Aufklarungs- und Offenbarungspflicht besteht
dann, wenn das Verschweigen gegen Treu und Glauben verstofdt und der
Erklérungsgegner die Mittellung der verschwiegenen Tatsachen nach der

sd]

Verkehrsauffassung erwarten darf= .

(aaa) Aufklarungspflicht bei Nachfragen

Grundsétzlich missen Fragen des anderen Teils vollsténdig und richtig beantwortet
Werden@. Lehnt der Gefragte die Antwort ab, so bleibt es dem Fragenden Uberlassen,
ob er sich auf das zutage getretene Risiko einlassen oder von einem Vertragsschlul3
absehen Willa Das Recht, die Frage nicht zu beantworten, steht dem Befragten
alerdings nur in den Falen zu, in denen zum einen kein Abschluf3zwang und zum
anderen keine salbstindige Aufkizrungspflicht?d besteht® Entschliert sich der
Gefragte zur Antwort, dann muf3 er jedoch die Frage -soweit sie erlaubt ist@- richtig

beantworten.

(bbb) Aufklarungspflicht ohne Nachfragen

Stellt der andere Teil keine Frage, so bleibt es bei dem aus § 242 BGB entwickelten
Grundsatz, dal’ eine selbstandige Offenbarungspflicht dann besteht, wenn aufgrund
der besonderen Umsténde des Einzelfalls eine Mitteilung nach Treu und Glauben und
nach den im Verkehr herrschenden Anschauungen geboten ist@. Mal3geblich sind die
Anschauungen, die fir einen “fairen Gwchéftsverkehr‘@bestehen.

So mussen etwa Umsténde, die fur die Willenshildung des anderen Tells offensichtlich

von ausschlaggebender Bedeutung sind, ungefragt mitgeteilt Werden@! Des weiteren

wahrnehmen mui. Siehe Erman/Palm, 8123, Rn.19

%0 gjehe MiinchK ommV/K ramer, §123, Rn.14; Soergel/Hefermehl, §123, Rn.6; Staudinger/Dilcher,
12.Aufl., 8123, Rn.7; MinchKomm/Roth, §242, Rn.215; Palandt/Heinrichs, 8123, Rn.5; Jauernig/
Jauernig, 8123, Rn.5; Brox, BGB AT, §191 1 b)

%1 . Rspr., s0 z.B. BGHZ 49, 155 (156); 47, 207 (211); BGH NJW-RR 1991, S.439 (440); NJW
1995, S.45 (47)

%2 \/gl. Soergel/Teichmann, §242, Rn.152; Palandt/Heinrichs, §123, Rn.5a; Erman/Palm, §123,
Rn.14; Larenz/Wolf, BGB AT, 83711 1 @)

%63 55 Soergel/Teichmann, §242, Rn.152

%% giehe hierzu B. 1V. 5. b) cc) (1) (b) (bb) (bbb)

%5 giehe Soergel/Teichmann, §242, Rn.152

%6 Hierbei handelt es sich vor allem um Fragen anl&Rlich von Vorstellungsgespréchen.
Siehe Larenz/Wolf, BGB AT, 837 Il 1 a); Palandt/Heinrichs, §123, Rn.10

%7\/gl. MiinchK ommvVRoth, §123, Rn.215; Brox, BGB AT, §19 | 1 b); Soergel/Hefermehl, §123,
Rn.6

%8 50 Flume, BGB AT, 2.Bd., §29 1

29 \/gl. BGH NJW 1971, S.1795 (1799); Palandt/Heinrichs, §123, Rn.5a; Erman/Palm, §123, Rn.18;
MunchKomm/Roth, 8123, Rn.218; Staudinger/Dilcher, 12.Aufl, 8123, Rn.8
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kann bei einem besonderen Vertrauensverhaltnis zwischen den Vertragsparteien, etwa
bei enger familiarer oder personlicher Verbundenheit, eine Aufkl&rungspflicht zu
bejahen seinfd

(cc) Ubertragbarkeit der Aufklarungsgrundsétze auf den Abfindungsvertrag

(aaa) Meinungsstand

SchottenEI

geht davon aus, dal3 eine arglistige Tauschung des Verzichtenden auch
durch ein Verschweigen erfolgen konne, so z.B. wenn der Erblasser erkenne, dal3 der
Verzichtende von einem viel zu geringen Vermdgen ausgehe und der Erblasser dies
dann dazu nutze, eine unangemessen niedrige Abfindung zu vereinbaren. Er geht also
davon aus, dald der Erblasser in diesem Fal dazu verpflichtet gewesen wére, den
Verzichtenden Uber sein tatséchliches gegenwartiges Vermogen aufzuklaren.
KoIIhos.serEI beflrwortet fir den Fall eines entgeltlichen Pflichtteil sverzichtsvertrages
ausdrucklich eine Aufkléarungspflicht des potentiellen Erblassers, insbesondere
jungeren und wirtschaftlich unerfahrenen Vertragspartnern gegentiber, damit diese die
wirtschaftliche Tragweite ihrer Verzichtserklérung tibersehen konnten.

Auch H.P. WebctermannEI spricht sich fur eine Aufklérungspflicht aus. Das Risiko der
Anfechtbarkeit sollte Anlal3 fur eine rickhaltlose Offenlegung der Verhdltnisse und
Motivationen vor Vertragsschlul3 geben.

Woeﬂ:hm wiederum stellt nur fest, dald den Erblasser keine unbedingte Pflicht zur
Offenlegung seines gegenwartigen Vermogensstandes treffe.

LangeﬁI hingegen lehnt eine Offenbarungspflicht des Erblassers pauschal ab. Der
Erblasser brauche nichts weiter zu tun, als ein Entgelt fir den Verzicht vorzuschlagen.
Einem Auskunftsanspruch des Verzichtenden stehe das Recht des Erblassers auf

Geheimhaltung seines Vermdgensumfanges entgegenﬁ!

210 vgl. BGH NJW 1992, S.300 (302); BGH LM, §123, Nr.53; Palandt/Heinrichs, §123, Rn.5b;
RGRK/Kruger-Nieland, 8123, Rn.18; Erman/Palm, §123, Rn.15; MiinchK omm/Roth, §123,
Rn.219f; Staudinger/Dilcher, 12.Aufl., 8123, Rn.7; Soergel/Hefermehl, §123, Rn.7

2" Staudinger/Schotten, §2346, Rn.175 und Schotten, DNotZ 1998, S.163 (171)

272 K ollhosser, AcP 194, S.231 (255f)

" 4 P. Westermann, FS Kellermann, S.505 (522f)

2" \Woesch, Erbverzicht, S.23

% | ange, FS Nottarp, S.119 (131)

%% 50 Larenz, FS Nottarp, S.119 (130)
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HoIthausEI lehnt eine Offenbarungspflicht ebenfalls -jedoch ohne Begriindung- ab.

Im Ubrigen wird auf die Frage nach einer Aufklarungspflicht des Erblassers nicht

welter eingegangen.

(bbb) Entwicklung des eigenen Standpunktes

Meines Erachtensist kein Grund ersichtlich, der einer Heranziehung der allgemein zur
Aufklarungspflicht entwickelten Grundsétze entgegensteht. Der Abfindungsvertrag ist
ein gewohnlicher schuldrechtlicher Verpflichtungsvertrag, auf den § 242 BGB und

damit auch die Aufkl&rungsgrundsétze anwendbar sind.

Hieraus folgt zunéchst, dal? der Erblasser die zul&ssige Frage des Verzichtenden nach
dem gegenwartigen Bestand, Umfang und/oder Wert seines Vermoégens
wahrheitsgemal3 beantworten muf3. Allerdings steht ihm in den Falen, in denen keine
selbstandige Aufklarungspflicht vorliegt -worauf noch eingegangen wird- das Recht
zu, die Frage nicht zu beantworten. Es ist dann Sache des Verzichtenden, das hierin

zutage getretene Risiko in Kauf zu nehmen oder vom Vertragsschlul? abzusehen.

Die eigentliche problematische Frage ist aber die, ob der Erblasser ungefragt Angaben
Uber sein gegenwartiges Vermogen machen mul3.

bzl

Lange™ lehnt dies ab, weil er dem Erblasser das Recht zuspricht, sein Vermogen
geheimzuhalten. Tatséchlich wird die Aufklarungspflicht durch das Geheimhaltungs-
interesse des an sich Aufklarungspflichtigen begrenzt, welches sich aus dem
allgemeinen Personlichkeitsrecht ergeben kannﬁ! Auch im Fall des Abschlusses eines
Abfindungsvertrages kann der Erblasser aus den verschiedensten Grinden ein
Interesse an der Geheimhaltung seiner Vermodgensverhdtnisse haben. Diesem
Geheimhaltungs-interesse steht jedoch das Informationsinteresse des Verzichtenden
gegeniber. Welchem Interesse der Vorrang einzurdumen ist, ist im Wege einer
Abwagung zu klaren.

Der Abfindungsvertrag wird regelméfdig unter Familienmitgliedern abgeschlossen, so
dal3 davon ausgegangen werden kann, dal3 zwischen den Parteien ein engeres

personliches Vertrauensverhdltnis besteht als bel sonstigen Austauschvertragen.

" Holthaus, Leistungsstérungen, S.21
8 |_ange, FS Nottarp, S.119 (130)
1% 5o MiinchK omnv/Roath, §242, Rn.226
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Dieser Umstand setzt die Anforderungen an eine Offenbarungspflicht des Erblassers
herab, schrankt also sein Recht auf Geheimhaltung ein. Wenn dann noch hinzukommt,
dai3 die Vertragsparteien das gegenwartige Erblasservermégen as Grundlage fur die
Berechnung der Abfindungshdhe heranziehen, so handelt es sich bel Bestand, Umfang
und/oder Wert des Erblasservermdgens um Tatsachen, die fur den Entschluld des
Verzichtenden erkennbar von so wesentlicher Bedeutung sind, dal3 nach der
Verkehrsanschauung eine Aufkléarung hiertiber erwartet werden darf. Zum einen hat
der Verzichtende in der Regel keine Maoglichkeit, sich die erforderlichen
Informationen selbst zu beschaffen und zum anderen wird der Verzichtende haufig nur
deshalb auf eine ausdrickliche Frage verzichten, wel er aufgrund des
Erblasserverhaltens glaubt, Bescheid zu Wissen%]. Gerade im Kreis der Familie wird
ein Vorschlag des Erblassers zur Abfindungshohe ” etwas gelten”@ Des weiteren ist
zu beriicksichtigen, dal3 sich ein Erbverzicht oft leichter erreichen 183, wenn der
Verzichtende nicht allzu genau Uber die Wertverhdltnisse Bescheid weil3, weil ihm
dann die lebzeitige Abfindung oft interessanter erscheint als die zukinftige ungewisse
Erbschaft. Dies spricht ebenfalls dafir, eine Aufklarungspflicht des Erblassers dem

Grunde nach zu bejahen.

Hinsichtlich des Aufklérungsumfangs ist jedoch zu berticksichtigen, dal3 selbst in den
Féalen, in denen sich die Berechnung der Abfindungshbhe an dem gegenwaértigen
Erblasservermbgen orientiert, weitere Faktoren eine Rolle spielen werden, wie etwa
erwartete zukinftige Vermogensverdnderungen. Der hieraus resultierende grofe
Spielraum der Vertragsparteien bezuglich der Abfindung fuhrt dazu, dal3 an den
Aufklarungsumfang keine zu hohen Anforderungen gestellt werden durfen. Es muf3
geniligen, dald der Erblasser zumindest so viele Angaben Uber sein gegenwértiges
Vermdgen macht, dal? der Verzichtende abwagen kann, ob er sich mit der angebotenen
Abfindung im Hinblick auf einen derzeitigen hypothetischen Erb- bzw. Pflichtteils-

anspruch einverstanden erklart oder nicht@!

(cce) Folgerung

Der Erblasser ist also verpflichtet, ungefragt Gber sein gegenwértiges Vermogen

Auskunft zu geben, wenn dieses zur Berechnung der Abfindungshéhe herangezogen

%0 \/gl. H.P.Westermann, FS Kellermann, S.505 (523); Medicus, BGB AT, §49 11 2 b)
%1 50 H.P.Westermann, FS K ellermann, S.505 (523)
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werden soll. Da es sich jedoch bei dem gegenwartige Erblasservermégen i.d.R. nicht
um den allein mal3geblichen Kakulationsfaktor handelt, ist ein Anfechtungsrecht des
Verzichtenden wegen arglistiger Tauschung nur dann zu beahen, wenn die
vereinbarte Abfindung im Hinblick auf das Vermtgen des Erblassers einerseits und
auf die hypothetischen Erb- oder Pflichtteilsquote andererseits unverhdtnismaidig und

damit unangemessen erschel nt@

(2) Kausalitét

Die Tauschung des Erblassers tiber sein gegenwartiges Vermogen muifdte kausal fur die
auf den Abfindungsvertrag gerichtete Willenserklérung des Verzichtenden gewesen
sein. Der durch die Tauschung hervorgerufene oder aufrechterhaltene Irrtum mufite
also veranlaldt oder zumindest mitverursacht haben, da? der Verzichtende seine
Verzichtserklarung tiberhaupt oder mit diesem Inhalt abgegeben hat?24

In alen Fallen, in denen das gegenwartige Vermogen des Erblassers als
Berechnungsgrundlage der Abfindungshohe diente, ist davon auszugehen, dal3 ein
diesbeziglicher Irrtum zumindest miturséchlich dafir war, dai3 sich der Verzichtende
mit der so berechneten Abfindung einverstanden erklarte. Nur in den Féllen, in denen
das gegenwartige Erblasservermdgen in keiner Weise zur Kalkulation der Abfindung
diente, fehlt es an der erforderlichen Kausalitét. In diesem Fall wird es jedoch bereits
an einer Tauschung fehlen, da insoweit bereits eine selbstandige Aufklarungspflicht

des Erblassers zu verneinen ist.

(3) Arglist

Eine Anfechtung gemdald 8 123 Abs.l, 1.Alt. BGB setzt weiter voraus, dal3 die
bas]

Tauschung arglistig, d.h. mit Tauschungswillen*erfolgte.
Wenn aso der Erblasser -wovon auszugehen ist- weil3, dal3 sein gegenwartiges als
Berechnungsgrundlage dienendes Vermdgen grof3er ist, als von ihm behauptet oder

vom Verzichtenden angenommen wird, so ist Arglist zu bejahen, wenn der Erblasser

%2 \/gl. Westermann, FS K ellermann, S.505 (523)

%83 5 auch Staudinger/Schotten, §2346, Rn.175; Schotten, DNotZ 1998, S.163 (171)

%% \/gl. Palandt/Heinrichs, §123, Rn.24; Staudinger/Dilcher, 12.Aufl., §123, Rn.19; Larenz/Wolf,
BGB AT, §3711 1 b)

%5 \/gl. Palandt/Heinrichs,§123, Rn.11; Staudinger/Dilcher, §123, Rn.22; Soergel/ Hefermehl §123,
Rn.26; Larenz/Wolf, BGB AT, 83711 1 ¢)
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zumindest in Kauf nimm@ -wovon ebenfalls grundsétzlich auszugehen ist-, dal3 der
Verzichtende durch diesen Irrtum (mit-)veranlald, wird den Abfindungsvertrag zu
schlief3en.

dd) Anfechtbarkeit wegen Drohung

Eine Anfechtung der Angebots- oder Annahmeerklarung des Abfindungsvertrages
wegen Drohung ist unter den Voraussetzungen des 8 123 Abs.1, 1.Alt BGB mdglich.

Insoweit sind keine Besonderheiten zu beachten.

c) Erstreckung der Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit auf den Erbverzicht und die
Abfindungsleistung

Die Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit des Abfindungsvertrages wird sich in vielen
Féallen auch auf den Erbverzicht und auf die Abfindungsleistung erstrecken. Zwar folgt
aus dem Abstraktionsgrundsatz, dal3 die Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit des
Kausalgeschéfts die Wirksamkeit des Erfillunggeschéfts nicht beruhrt@, doch wird
der Nichtigkeits- oder Anfechtungsgrund héufig auch bel Abschlul? des Erbverzichts-
vertrages oder bel der Leistung der Abfindung vorgel egen haben.

Ist der Abfindungsvertrag wegen Geschéftsunfahigkeit einer Partei nichtig, so ist
anzunehmen, dal3 die Geschéftsunfahigkeit des Betelligten zum Zeitpunkt der Leistung
der Abfindung bzw. des Abschlusses des Erbverzichtsvertrages andauerte, weshab
diese ebenfalls geméa’ § 105 Abs.l BGB unwirksam sind. Entsprechendes gilt
grundsétzlich fur den Fall der beschrankten Geschéftsfahigkeit eines Beteiligten bei
fehlender Einwilligung des gesetzlichen Vertreters (8 108 BGB). Fiur den Fall jedoch,
dai’ der Erblasser bei Abschlufd des Erbverzichtsvertrages beschrankt geschéaftsfahig
ist, raumt § 2347 Abs2 S1 BGB dem Erblasser das Recht ein, den
Erbverzichtsvertrag ohne Zustimmung des gesetzlichen Vertreters zu schlief3en. In

diesem Fall ist der Erbverzichtsvertrag also wirksam.

%6 Bedingter Vorsatz geniigt. Siehe Palandt/Heinrichs, §123, Rn.11; Staudinger/Dilcher, §123,
Rn.22; Soergel/Hefermehl, §123, Rn.27; Larenz/Wolf, BGB AT, 83711 1 ¢)
%7 Siehe Larenz/Wolf, BGB AT, §23 IV 2 a); Medicus, BGB AT, §2011 1
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Ist der Abfindungsvertrag ausnahmsweise wegen Wuchers@| nichtig, so erstreckt sich
die Nichtigkeitsfolge des 8 138 Abs.2 BGB auch auf das Erfullungsgeschéft des
Bewucherten@! also auf den Erbverzichtsvertrag.

Im Falle der Anfechtbarkeit des Abfindungsvertragesist zwischen § 119 BGB und
§ 123 BGB zu differenzieren. In den Féllen des § 119 BGB wird ein bei Abschluf3 des
Abfindungsvertrages vorhandener Inhalts-, Erkldrungs- oder Eigenschaftsirrtum
wegen der abstrakten Natur des Erbverzichts as Erfullungsgeschéft fur den Abschlufd
des Erbverzichtsvertrages nur selten kausal sein@. In der Regel wird sich die
Anfechtbarkeit des Abfindungsvertrages nicht auf den Erbverzichtsvertrag oder die
Abfindungsleistung erstrecken.

Anders liegt es in den Falen der arglistigen Tauschung oder Drohung. Der durch
Tauschung hervorgerufene Irrtum wird regelméfdig auch noch bei Abschlul3 des
Erbverzichtsvertrages vorIiegenE! Denn bei Kenntnis der wahren Sachlage wird der
Verzichtende den Erbverzicht gegen die vereinbarte Abfindung nicht erkléaren. Erlangt
der Verzichtende zwischen Abschlufd des Abfindungsvertrages und des Erbverzichts-
vertrages von der Tauschung Kenntnis und schlief3t er dennoch den Erbverzichts-
vertrag, so stellt sich die Frage ener Erstreckung der Anfechtbarkeit des
Abfindungsvertrages auf den Erbverzichtsvertrag erst gar nicht, da in diesem Fal
bereits das Verpflichtungsgeschéft mangels Kausalitét der Téauschung fur die Abgabe
der Verzichtserkl&rung nicht anfechtbar sein wird.

Auch im Falle eines durch Drohung erzwungenen Abfindungsvertrages wird die durch
die Drohung hervorgerufene Zwangslage bei Vornahme des Erfullungsgeschéfts
fortbeﬁehen@. Der Bedrohte wird in der Regel durch die Drohung zur Vornahme des
Erflllungsgeschéfts veranlaldt werden, weshab auch das Verfligungsgeschéft gemald

8123 Abs.1, 2.Alt. BGB anfechtbar ist.

%8 Giehe B. IV. 5. @) ee)

%9\/gl. Brox, BGB AT, §14 |1 4 a); Baur/Stiirner, Sachenrecht, §5 IV 3 a); Westermann,
Sachenrecht, 841V 1

20 giehe hierzu Baur/Stiirner, Sachenrecht, §5 11 1 &), Rn.8, wonach bei § 119 BGB die Kausalitét
des Irrtums fir das Erfullungsgeschéft immer besonderer Begriindung bedirfe.

#1y/gl. Soergel/Damrau, §2346, Rn.20; AK/Teubner, §2346, Rn.8; Edenfeld, ZEV 1997, S.134
(138); Damrau, Erbverzicht, S.135; Keim, Zuwendungsausgleich, S.84; Holthaus, Leistungs-
stérungen, S.23; Woesch, Erbverzicht, S.23

%2 \/gl. Woesch, Erbverzicht, S.23; Holthaus, Leistungsstérungen, S.23
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V. Konditionale Verknipfung

Das Verhdltnis von Erbverzicht und Abfindung kénnte mdglicherweise auch durch
einen Bedingungszusammenhang charakterisiert sein. Ob bzw. wann eine konditionale
Verkntpfung von Erbverzicht und Abfindung mdglich ist, soll im folgenden néher

dargelegt werden.
1. Grundsétzliche Zulassigkeit

a) Grundsatzliche Zulassigkeit einer bedingten Abfindungsleistung

Die Abfindungsleistung ist ein Verfligungsgeschaft und kann damit grundsétzlich wie
jedes Rechtsgeschéft nach 88 158 ff BGB von einer Bedingung abhéngig gemacht
werden@ Sollte allerdings im Gesetz die Bedingungsfeindlichkeit eines bestimmten
Rechtsgeschafts normiert sein, so ist eine Bedingung unzuldssig. So ist etwa die
Vereinbarung einer Bedingung gemald 8§ 925 Abs.2 BGB ausgeschlossen, wenn die
Abfindungsleistung in einer Ubertragung von Grundeigentum besteht.

Ansonsten ist anerkannt, da? die Abfindungsleistung in einem Bedingungs-

bodl

zusammenhang mit dem Erbverzicht stehen kann=".

b) Grundsatzliche Zuléssigkeit eines bedingten Erbverzichts

Die Motive!@ auBern sich zur Frage der Zuléssigkeit eines bedingten Erbverzicht
wie folgt: "Dal3 der Erbverzicht unter Beifligung einer Bedingung ... erfolgen kann,
bedarf einer besonderen Erwéhnung nicht. Der Entwurf beruht auf der Auffassung,
dal? jedem Rechtsgeschéfte eine Bedingung beigefigt werden kann, soweit nicht das
Gesetz ein Anderes bestimmt oder die Natur des Rechtsgeschafts von selbst
entgegensteht.”

An dieser Auffassung hat sich bis heute nichts gedndert. Der Erbverzicht kann wie
jedes Rechtsgeschéft von einer Bedingung abhéngig gemacht werden@ Das Gesetz
selbst regelt in 8§ 2350 BGB ausdriicklich den Fall eines bedingten Erbverzichts.

% gjehe Palandt/Heinrichs, Einf. vor §158, Rn.12; Jauernig/Jauernig, §158, Rn.10; Baur/Stiirner,
Sachenrecht, 85 Il 1 b); Staudinger/Wiegand, §929,Rn.29

#4\/gl. Palandt/Edenhofer,Uberblick vor §2346, Rn.12; Lange, FS Nottarp, S.119 (123); Harder,
Erbrecht, S.86

25 Mot.V, S.480 (= Mugdan, Die gesamten Materialien, Bd.5, S.256)

2 Allg.M.: u.a. MiinchK omm/Strobel, §2346, Rn.15; Staudinger/Schotten, §2346, Rn.54 u. 153;
Soergel/Damrau, §2346, Rn.12; RGRK/Johannsen, §2346, Rn.1; AK/Teubner, §2346, Rn.5;
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Der Erbverzicht kann folglich mit der Abfindung in einem Bedingungszusammenhang
stehenIE_’l!

2. Einzelne Bedi ngungsm('jglichkeiten@

a) Die Wirksamkeit des Abfindungsvertrages als ” aufschiebende Bedingung” von

Erbverzicht und/oder Abfindungsleistung

Es ist weitgehend anerkannt, dal3 die Gultigkeit der Abfindungsvereinbarung zur
Bedingung von Erbverzicht und/oder Abfindung gemacht werden kann@!
Auf die in diesem Zusammenhang auftretenden Probleme soll ndher eingegangen

werden.
aa) Zulassigkeit einer condicio in praesensvel praeteritum collata

(1) Der Begriff ”Bedingung”

Bedingung i.S.d. 88 158 ff BGB ist die durch den Parteiwillen in ein Rechtsgeschéft
eingefigte Bestimmung, die die Rechtswirkungen des Geschdfts von enem
zukiinftigen ungewissen Ereignis abhéngig mach@. Des weiteren wird das

zukiinftige ungewisse Ereignis selbst vom Gesetz al's Bedingung bezel chnet@.

Leipold, Erbrecht, Rn.406; Nieder, Testamentsgestaltung, Rn.879; Friedrich, Testament, S.67;
Schotten, DNotZ 1998, S.163 (168); Edenfeld, ZEV 1997, S.134 (138); Reul, MittRhNotK 1997,
S.373 (379); Blomeyer, FamRZ 1974, S.421 (427); Keim, Zuwendungsausgleich, S.91; a.A. Harrer,
ZBIFG 15, S.1 (9f), welcher seine ablehnende Auffassung mit der Wesensverwandtschaft von
Erbverzicht und Abfindung begriindet. Hiergegen wenden sich wiederum Heine, ZBIFG 19, S.201f;
Larenz, JherJb. 81, S.1 (15f) und Holthaus, L eistungsstérungen, S.62f

#7v/gl. BGHZ 37,319 (327); BayOblG NJW-RR 1995, S.648 = ZEV 1995, S.228; Palandt/
Edenhofer, Uberblick vor §2346, Rn.12; MiinchK ommv/Strobel, §2346, Rn.25; Staudinger/Schotten,
§2346, Rn.153; Soergel/Damrau, 82346, Rn.12; AK/Teubner, §2346, Rn.5; Kipp/Coing, Erbrecht,
882 VI @); Leipold, Erbrecht, Rn.406; Harder, Erbrecht, S.86; Ebenroth, Erbrecht, 8511 3, Rn.364;
Schotten, DNotZ 1998, S.163 (168); Edenfeld, ZEV 1997, S.134 (138); Damrau, Erbverzicht, S.92;
Lange, FS Nottarp, S.119 (123f); H.P.Westermann, FS Kellerman, S.505 (520)

%8 Eswerden nur einige wichtige Bedingungsmoglichkeiten angesprochen.

9 50 7.B. Palandt/Edenhofer, Uberblick vor §2346, Rn.12; MiinchK omnv/Strobel, §2346, Rn.25;
Staudinger/Schotten, §2346, Rn.153; Ebenroth, Erbrecht, 85 Il 3, Rn.364; H.P. Westermann, FS
Kellermann, S.505 (520); Lange, FS Nottarp, S.119 (124); Schotten, DNotZ 1998, S.163 (168)

30 v/gl. Palandt/Heinrichs, Einf. vor §158, Rn.1; Staudinger/Bork, VVorbem. zu §§158ff, Rn.4;
Soergel/Wolf, vor 8158, Rn.2

%01 §158 Abs.1 u. 2 BGB: ”... mit dem Eintritt der Bedingung...”
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Das Gesetz unterscheidet in § 158 Abs.l und Abs.2 BGB zwischen einer

aufschiebenden Bedingung und einer auflésenden Bedingung. Bei der aufschiebenden

Bedingung hangt der Eintritt, bei der auflésenden Bedingung das Fortbestehen der
bacl

Rechtswirkungen von dem zukiinftigen Ereignisab™ .

(2) Das Wesen der condicio in praesens vel praeteritum col Iatam

Machen die Parteien den Erbverzicht und/oder die Abfindungseistung von der
Wirksamkeit eines friher oder gleichzeitig geschlossenen Abfindungsvertrages
abhangig, dann handelt es sich hierbei nicht um ein zukinftiges objektiv ungewisses
Ereignis@ Denn die Wirksamkeit bzw. Unwirksamkeit des Abfindungsvertrages
steht zu diesem Zeitpunkt objektiv bereits fest, lediglich die Parteien selbst haben
diesbeziiglich keine sichere Kenntnis@. Wird aber ein Rechtsgeschéft von einem
gegenwértigen oder in der Vergangenheit liegenden Umstand abhangig gemacht,
welcher zwar nicht objektiv dafir aber subjektiv ungewil ist, so handelt es sich um

eine condicio in praesens vel praeteritum collat@.

(3) Rechtliche Folgerung

Die condicio in praesens vel praeteritum collata erfllt mangels zukinftigen

ungewissen Ereignisses nicht die Voraussetzungen des obenﬁI dargelegten

Bedingungsbegriffs i.S.d. 88 158 ff BGB. Der Grundsatz der Privatautonomiem

%02 Siehe Palandt/Heinrichs, Einf. vor §158, Rn.1; AK/Ott, vor §158, Rn.2; Larenz/Wolf, BGB
AT, 8501 34)

%02 5ie wird auch al's uneigentliche Bedingung, Gegenwartsbedingung, Voraussetzung und
Unterstellung bezeichnet. VVgl. MinchKomm/Westermann, 8158, Rn.52; Larenz/Wolf, BGB AT,
8501 3d); Medicus, BGB AT, §521 1 ¢)

%4 ediglich im Fall einer spateren Anfechtung des Abfindungsvertrages oder eines spateren
Ricktrittsist ein zukunftiges ungewisses Ereignis zu bejahen. Siehe Keim, Zuwendungsausgleich,
S.99

% Siehe Staudinger/Schotten, §2346, Rn.153; Schotten, DNotZ 1998, S.163 (169); Jauernig, JuS
1994, S.721 (723); a.A. Damrau, Erbverzicht, S.95, welcher auf eine objektive Ungewil3heit
im Hinblick auf eine zukiinftige gerichtliche Entscheidung abstellen will. Hiergegen wendet sich
Holthaus, L eistungsstérungen, S.66 mit der zutreffenden Begriindung, daf? das Gericht nur eine
bereits feststehende (Un-)Wirksamkeit feststellen konne. Dal? das Gericht aber die richtige
Entscheidung treffe, sollte anzunehmen sein. Mithin sei eben auch die Entscheidung des Gerichts
objektiv nicht ungewif’ sondern gewil3.

%% Sjehe Staudinger/Bork, Vorbem. zu §8§158ff, Rn.28; Soergel/Wolf, vor §158, Rn.10; Erman/
Hefermehl, vor 8158, Rn.6; Palandt/Heinrichs, Einf. vor 8158, Rn.6; Larenz/Wolf, BGB AT,
850 | 3d); Flume, BGB AT, 2.Bd., §38 1 b); Medicus, BGB AT, 8§52 | 1 c); von L ubtow, Erbrecht,
1.Halbband, S.342; Holthaus, Leistungsstérungen, S.65; Jauernig, JuS 1994, S,721 (723)

%7 iehe hierzu des weiteren B. V. 2. a) aa) (3)

%% 5o auch Staudinger/Schotten, §2346, Rn.153; Schotten, DNotZ 1998, S.163 (169); Pierer von
Esch, Teilnichtige Rechtsgeschéfte, S.37; Holthaus, L eistungsstorungen, S.66; éhnlich Staudinger/
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gebietet es jedoch, den Vertragsparteien auch die Mdglichkeit zu belassen, die
Wirksamkeit eines Rechtsgeschéafts von einem nur fur sie, d.h. nur subjekiv
ungewissen Umstand abhangig zu machen. Fir die Parteien spielt es keine Rolle, ob
der Umstand objektiv oder nur subjektiv ungewif3 ist. In beiden Fallen kommt es den
Parteien einzig und allein darauf an, sich wegen ihrer eigenen Unkenntnis abzusichern.
Ob darlUber hinaus auch objektiv eine Ungewil3heit besteht oder nicht, ist fur die
Interessen der Vertragsparteien nicht entscheidend. Da somit die Interessenlage bei
einer condicio in praesens vel in praeteritum collata der bei einer ”echten” Bedingung
entspricht, sind die 88 158 ff BGB wenigstens entsprechend anzuwenden@. Im
Unterschied zu einer echten Bedingung entsteht kein objektiver, sondern lediglich ein
subjektiver Schwebezustand, fir den nicht der objektive Eintritt eines Ereignisses
mal3geblich ist, sondern die subjektive Kenntnis der Parteien davonm

Sind also Erbverzicht und/oder Abfindungsleistung von der Wirksamkeit des
Abfindungsvertrages abhéngig gemacht, so fuhrt die "aufschiebende” condicio in
praesens vel praeteritum collata -ebenso wie die " auflsende” condicio in praesens vel
praeteritum collatam- dazu, dal’ das jewellige Rechtsgeschéft bei Wirksamkeit des
Abfindungsvertrages voll glltig, im umgekehrten Fall ungltig ista Allerdings wird
die "bedingte” Forderung vor Kenntniserlangung der Parteien von der Wirksamkeit

des Abfindungsvertrages nicht durchsetzbar sei nE!

bb) Das Abstraktionsprinzip als mégliches Hinder nis

Der Abfindungsvertrag ist das schuldrechtliche Grundgeschéft, der Erbverzichts-
vertrag und die Abfindungsleistung sind die Erfullungsgeschéfte. Wenn nun der

Bork,Vorbem. zu 88§ 158ff, Rn.29; H.P.Westermann, Die causa, S.102

309 v/gl. Erman/Hefermehl, vor §158, Rn.6; M iinchK omm/Westermann, §158, Rn.52; Staudinger/
Bork, Vorbem. zu §8158ff, Rn.29; Staudinger/Schotten, §2346, Rn.153; Soergel/Wolf, vor §158,
Rn.10; Flume, BGB AT, 2.Bd., 838 1 b); Medicus, BGB AT, 8521 1 c); Schotten, DNotZ 1998,
S.163 (168); Jauernig, JuS 1994, S.721 (723); Holthaus, Leistungsstorungen, S.66; a.A.:
Palandt/Heinrichs, Einf. vor §158, Rn.6

319 Erman/Hefermehl, vor §158, Rn.6; Staudinger/Bork, Vorbem zu §§158ff, Rn.29; Soergel/Wolf,
vor §158, Rn.10

311 \Wegen des fehlenden objektiven Schwebezustandes unterscheiden sich aufschiebende und
auflésende " Bedingung” in ihrer Wirkung nicht, da das " bedingte” Rechtsgeschaft entweder von
Anfang an wirksam ist oder nicht. Vgl. MinchKomm/Westermann, 8158, Rn.52

312 y/gl. MiinchK omm/Westermann, §158, Rn.53; Medicus, BGB AT, §52 | 1 c); Larenz/Wolf, BGB
AT, 8501 3d)

313 50 MiinchK omm/Westermann, §158, Rn.53 m.w.N., welcher seine Auffassung mit dem im Wege
der Vertragsausegung zu ermittelnden Parteiwillen begriindet.
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Erbverzichtsvertrag und/oder die Abfindungsleistung von der Wirksamkeit des
Abfindungsvertrages abhangig gemacht werden sollen, dann kénnte diese konditionale
Verknipfung von Grund- und Erflllungsgeschéft wegen Verstoldes gegen das

Abstraktionsprinzip unzul 8ssig sein.

(1) Das Abstraktionsprinzip

Das Abstraktionsprinzip geht Uber das Trennungsprinzip, d.h. die systematische
Trennung von Verpflichtungs- und Verfigungsgeschéft, hinaus. Es besagt zum einen,
da3 das Verfugungsgeschéft in seiner Wirksamkeit nicht von einem wirksamen
Verpflichtungsgeschéft abhangig ist (sog. aul3erliche Abstraktion) und zum anderen,
dal3 das Verflgungsgeschéft im Gegensatz zum Verpflichtungsgeschéft inhaltlich
zweckfrei ist (sog. innere/inhaltliche Abstrakti on)m.

(2) Auswirkung auf die Zulassigkeit einer konditionalen Verkniipfung von Grund- und

Erfullungsgeschéaft

Wenn der Erbverzicht oder/und die Abfindungsleistung von der Wirksamkeit des
Abfindungsvertrages abhangig gemacht werden, dann ist die sogenannte &uliere

Abstraktheit von Verpflichtungs- und V erfligungsgeschéft nicht mehr gewahrt.

Nun kénnte man daran denken, dal3 das Gesetz selbst mit der Regelung des
Eigentumsvorbehalts in § 455 BGB, wonach im Zweifel anzunehmen ist, dai3 die
Ubertragung des Eigentums unter der aufschiebenden Bedingung vollstandiger
Zahlung des Kaufpreises erfolgt, eine Ausnahme vom Abstraktionsprinzip macht. Dies
ist jedoch nicht der Fall. Nicht die Glltigkeit des Kaufvertrages als
Verpflichtungsgeschéft wird zur Bedingung gemacht, sondern die Zahlung des
Kaufpreises, also das andere Erfillungsgeschéft. 8 455 BGB kann also in diesem

Zusammenhang nicht weiterhelfen.

Es gilt jedoch auch fir Verfigungsgeschéfte der Grundsatz, dal3 sie unter einer

Bedingung erfolgen kénnen, soweit dies nicht ausnahmsweise -wie z.B. gemald § 925

Abs.2 BGB- ausgeschlossen istE‘! Dal} dieser Grundsatz hinter dem Abstraktions-

314 \/gl. Baur/Stiirner, Sachenrecht, 85 1V 1; Medicus, BGB AT, §2011 1
%5 Siehe hierzu B. V. 1. &) und b)
Jauernig, Jus 1994, S.721 (723) meint, es kdnne nicht von der Zuléssigkeit einer ” echten”
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prinzip zuriicktreten mul3, ist nicht ersichtlich@ Der Grundsatz der Vertragsfreiheit
gebietet vielmehr, dald es den Parteien moglich sein mul3, das Erfillungsgeschéft
mittels einer condicio in praesens vel praeteritum collata von der Wirksamkeit des
Grundgeschéfts abhéangig zu machen. Die Anforderungen, die an eine solche
Vereinbarung zu stellen sind, haben jedoch zu berlcksichtigen, da das
Abstraktionsprinzip ein zu achtendes -wenn auch nicht unumstrittenes- Prinzip des
geltenden Rechts ist, das seinerseits dem Grundsatz der Bedingungsfreundlichkeit
ebenfalls nicht grundsétzlich weichen mul3.

Dem Spannungsverhdltnis dieser beider Prinzipien wird man dadurch gerecht, dai3
man eine condicio in praesens vel praeteritum collata nur bejaht, wenn die Parteien
tatsachliche, d.h. irgendwie zum Ausdruck gebrachte ZweifeIEan der Wirksamkeit
des Verpflichtungsgeschéfts hatten, und wenn konkrete AnhaltspunkteEI dafUr
vorliegen, dal3 ihr wirklicher Parteiwille auf eine konditionale Verknipfung von
Grund- und Erflllungsgeschéft gerichtet war. Damit sind der Annahme einer
stillschweigenden Vereinbarung Grenzen gesetzt. Die Félle, in denen eine condicio in
praesens vel praeteritum collata anzunehmen ist, sind begrenztlE. Das

Abstraktionsprinzip wird nicht aus den Angeln gehoben.

@den Erbverzicht

Folglich kdnnen die Parteien unter den genannten V oraussetzungen
und/oder die Abfindungsleistung von der Wirksamkeit des Abfindungsvertrages
abhangig machen. Sollte im Einzelfall, wie etwa bei einer Grundsttickstibertragung
gemal’ § 925 Abs.2 BGB, eine Bedingung ausgeschlossen sein, so ist dies allerdings
nicht mc‘jglich@ Zwar handelt es sich bel der condicio in praesens vel praeteritum

collata nicht um eine Bedingung im eigentlichen Sinn, doch ist die Interessenlage mit

Bedingung auf die einer " unechten” geschlossen werden. Hiergegen ist jedoch einzuwenden, daf?
die Interessenlagen durchaus vergleichbar sind.

318 giehe Larenz, Jherdb. 81, S.1 (15f); dhnlich Erman/Palm, §139, Rn.23; Flume, BGB AT, 2.Bd.,
812 111 4; Baur/Sturner, Sachenrecht, 85 1V 3 b) und Westermann, Sachenrecht, 84 1V 2, diealle
ebenfalls auf die grundsétzliche Bedingungsfreundlichkeit von Rechtsgeschéften abstellen. A.A.:
Schiiter, JuS 1969, S.10 (13)

37 v/gl. Staudinger/Roth, §139, Rn.54; Staudinger/Wiegand, §929, Rn.31; Erman/Palm, §139,
Rn.23; Medicus, BGB AT, 8§20 11 5 b); Flume, BGB AT, 2.Bd., 812 111 4; Baur/Sturner,
Sachenrecht, 85 IV 3 b); Westermann, Sachenrecht, 84 1V 2; Goldmann, Gruchot 56, S.161 (169);
Holthaus, L eistungsstérungen, S.64

318 \/gl. Staudinger/Roth, §139, Rn.54; Staudinger/Wiegand, §929, Rn.31; Medicus, BGB AT, §20 ||
5 b); Westermann, Sachenrecht, 84 1V 2

319 59 Staudinger/Schotten, §2346, Rn.153; Schotten, DNotZ 1998, S.163 (169); Holthaus,

L eistungstérungen, S.64

320 Auf diese wird unter B. V. 4. zuriickgekommen.

! 50 Staudinger/Roth, §139, Rn.54; Medicus, BGB AT, §20 11 5 b); Flume, BGB AT, 2.Bd.,
812111 4
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der einer ”echten” Bedingung vergleichbar, weshalb sie nicht in weiterem Umfang als

diese zul&ssig sein kann.

b) Die Unwirksamkeit des Abfindungsvertrages als ” auflésende Bedingung” von

Erbverzicht und/oder Abfindungsleistung

Der Erbverzicht oder die Abfindungsleistung kénnen durch die Unwirksamkeit des
Abfindungsvertrages " bedingt” Werden@! Auch in diesem Fall handelt es sich um
eine -zulassige- condicio in praesens vel praeteritum collata@, das
Abstraktionsprinzip stellt kein Hinderni@ dar. Fur den Fall der Unglltigkeit des
Abfindungsvertrages sind Erbverzicht und/oder Abfindungsleistung von Anfang an

unwirksam, im umgekehrten Fall voll Wirksam@

c) Die Erbringung der Gegenleistung als aufschiebende Bedingung von
Erbverzicht und/oder Abfindungsleistung

Ein Bedingungszusammenhang zwischen Erbverzicht und Abfindungsleistung kann
auch dadurch hergestellt werden, dal3 die beiden Verfligungsgeschéfte selbst durch
eine Bedingung unmittelbar miteinander verknUpft werden. So ist es méglich, den
Erbverzicht durch die Abfindungsleistung und umgekehrt die Abfindungsleistung
durch die Erklarung des Erbverzichts aufschiebend zu bedingen. Der Vortell liegt
darin, dal3 die Beteiligten das Wirksamwerden ihrer jewelligen Leistung von dem
Erhalt der Gegenleistung abhangig machen kénnen (8§ 158 Abs.1 BGB)@

d) Die Nichterbringung der Gegenleistung als auflésende Bedingung von
Erbverzicht und/oder Abfindungsleistung

Das Interesse des Erblassers oder/und des Verzichtenden, die eigene Leistung bel

Nichterhalt der Gegenleistung wieder zuriickzuerlangen, kann dadurch gewahrt

%2 \/gl. Damrau, Erbverzicht, S.92

3 SieheB. V. 2. a) ad)

%4 Siehe B. V. 2. @) bb)

25 \/gl. MiinchK omm/Westermann, §158, Rn.53; H.P. Westermann, Die causa, S.102; Larenz/Wolf,
BGB AT, 8501 3d); Medicus, BGB AT, 8521 1 c)

26 \/gl. Palandt/Edenhofer, Uberblick vor §2346, Rn.12; MiinchK omm/Strobel, §2346, Rn.25;
Staudinger/Schotten, §2346, Rn.153; Ebenroth, Erbrecht, 85 Il 3, Rn.364; Schotten, DNotZ 1998,
S.163 (168); Lange, FS Nottarp, S.119 (124); Keim, Zuwendungsausgleich, S.92
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werden, dal3 die Erbringung der eigenen Leistung unter der auflésenden Bedingung
erfolgt, dal? der andere Teil seiner Leistungsverpflichtung nicht nachkommta Wenn
also der Erblasser die Abfindung nicht leistet oder umgekehrt der zum Verzicht
Verpflichtete den Erbverzicht nicht erklért, dann wird ein bereits erklarter Erbverzicht
oder im umgekehrten Fall die bereits erbrachte Abfindungsleistung unwirksam (8§ 158
Abs.2 BGB).

3. Die verschiedenen Zeitpunkte eines moglichen Bedingungseintritts

a) Bedingungseintritt zu L ebzeiten beider Parteien

Tritt die Bedingung zu Lebzeiten beider Parteien ein, dann ergeben sich keine
Besonderheiten. Im Fall einer aufschiebenden Bedingung fuhrt der Bedingungseintritt
gemd § 158 Abs.l BGB zur Wirksamkeit von Erbverzicht und/oder Abfindungs-
leistung, und im Fall einer aufl6senden Bedingung endigt gemai3 8 158 Abs.2 BGB die
Wirkung des bedingten Rechtsgeschéfts. Ist die Wirksamkeit des Abfindungsvertrages
zur condicio in praesens vel praeteritum collata gemacht, so sind der Erbverzicht
und/oder die Abfindungsleistung bel Wirksamkeit des Abfindungsgeschéfts vall

wirksam und im umgekehrten Fall unwirksam.
b) Bedingungseintritt nach dem Erbfall

aa) Anerkennung eines Bedingungseintritts nach dem Erbfall

Im Falle einer bedingten Abfindungsleistung ist ein Bedingungseintritt nach dem
Erbfall grundsétzlich mdglich. Sollte jedoch ein Bedingungsausfall vorliegen, ist die
Leistung der Abfindung bei auflésender Bedingung endgultig wirksam und bel
aufschiebender Bedingung endgultig unwirksam. Ein Bedingungsausfall ist immer
dann anzunehmen, wenn die Bedingung nicht mehr eintreten kann. Wurde die

Abfindung aso unter der aufschiebenden Bedingung geleistet, dal3 der

%7\ gl. BGHZ 37, 319 (327); MiinchK omnvStrobel, §2346, Rn.25; Staudinger/Schotten, §2346,
Rn.153; Ebenroth, Erbrecht, 85 11 3, Rn.364; Harder, Erbrecht, S.86, Fn.239; Leipold, Erbrecht,
Rn.406; Edenfeld, ZEV 1997, S.134 (138); Lange, FS Nottarp, S.119 (124); Keim, Zuwendungs-
ausgleich, S.92
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Erbverzichtsvertrag geschlossen wird, dann fihrt der Tod des Erblassers zum

Ral

Bedingungsausfall** und damit zur Unwirksamkeit der Abfindungsleistung.

Fraglich ist jedoch, ob die Moglichkeit eines Bedingungseintritts nach dem Erbfall

bezlglich eines bedingten Erbverzichts anzuerkennen ist.

Lowenstein-Werthel m-Rosenberg@ lehnt einen Bedingungseintritt nach dem Erbfall
wegen der Natur des Erbverzichts ab. Sel im Augenblick des Erbfalls die Bedingung
noch nicht entschieden, so sei der aufschiebend bedingte Erbverzicht als nicht erfolgt,
der auflésend bedingte als unbedingt anzusehen. Auch Langela"_“1I verlangt -alerdings
ohne dies zu begrinden-, dal3 die Entscheidung Uber die Bedingung spatestens im
Zeitpunkt des Erbfalls erfolge@ In neuerer Zeit haben sich dieser Auffassung Ferid
und CieslarEI angeschlossen. Der Tod des Erblassers fihre zu einem
Bedingungsausfall.

Gegen die Ansicht Ferid/Cieslars wendet sich MayerE], der zu dem Ergebnis gelangt,
da3 keine zwingenden erbrechtlichen Griinde ersichtlich seien, die einer
aufschiebenden Bedingung und erst recht einer auflésenden Bedingung des
Erbverzichts entgegenstehen kénnten.

Dieser Auffassung ist auch Reul@ welcher insbesondere hinsichtlich des bedingten
Pflichtteilsverzichts feststellt, dal3 die Entscheidung des BGH vom 13.11.1996@
wonach ein Pflichtteilsverzicht nur zu Lebzeiten des Erblassers wirksam geschlossen
werden konne, die Madoglichkeit eines Bedingungseintritts nach dem Erbfall
unangetastet lasse. Denn im Fall einer aufschieben Bedingung lage ein tatbestandlich
vollendetes Rechtsgeschéft vor, dem nur noch eine Wirksamkeitsvoraussetzung fehle,
und im Fall einer auflésenden Bedingung habe das Rechtsgeschaft zunachst alle

Wirkungen entfaltet.

8 Esiist allgemeine Meinung, dafd der Erbverzichtsvertrag nur zu Lebzeiten des Erblassers
rechtswirksam geschlossen werden kann. Siehe u.a. BGHZ 37, 319 (329); BGH NJW 1997, S.521
(522); Palandt/Edenhofer, Uberblick vor §2346, Rn..1; MiinchK omnvStrobel, §2346, Rn.10;
Soergel/Damrau, 82346, Rn.7

9| wenstein-Wertheim-Rosenberg, Erbverzicht, S.46

%0 ange, FS Nottarp, S.119 (123)

1 50 auch Planck, Biigerl. Gesetzbuch, Vorbem. zu §§2346ff, Anm.3 fiir den Fall einer Befristung

%2 Staudinger/Ferid/Cieslar, 12.Aufl., Einl zu §§2346ff, Rn.89

33 Mayer, MittBayNot 1985, S.101 (102ff), der sich ausfiihrlich mit der Ansicht von Ferid/Cieslar
auseinandersetzt.

%4 Reul, MittRhNotK 1997, S.373 (382f)

%5 BGH NJW 1997, S.521
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Andere bejahen die Moglichkeit eines Bedingungseintritts nach dem Erbfall, ohne
Basl

jedoch eine nahere Begriindung anzufthren™.

Meiner Meinung nach wird durch den Erbfal en Bedingungseintritt nicht
zwangslaufig unmoglich. Der Erbverzichtsvertrag kann zwar ebenso wie der
Pflichttellsverzichts-vertrag nur zu Lebzeiten des Erblassers rechtswirksam
abgeschlossen werdenEI, doch folgt hieraus nicht, dal3 ein Bedingungseintritt vor oder
zumindest mit dem Erbfall erfolgen muifdte. Im Fall eines bedingten Erbverzichts wird
der Erbverzichtsvertrag vom Erblasser selbst zu seinen Lebzeiten abgeschlossen.
Lediglich die mit dem Erbverzicht verbundenen Rechtswirkungen sind im Falle einer
aufschiebenden Bedingung an den Eintritt der Bedingung geknupft. Im Fall einer
aufldsenden Bedingung ist der Verzicht sogar bis zum Bedingungseintritt Wirkaam@].
Die endgultige Klarung der Frage der Wirksamkeit des Erbverzichts erst nach dem
Erbfall fuhrt auch nicht zu einem inakzeptablen Zustand der Rechtsunsicherheitﬁ!
Nimmt man an, dal3 der Verzichtende in dieser Schwebephase Vor- bzw. Nacherbe
istm, so kommt man zu einem vom Gesetz selbst in 88 2104 ff BGB vorgesehenen
Rechtszustand, welcher mithin nicht mit dem Argument der Rechtsunsicherheit als
unzul 8ssig gewertet werden kann@

Die Annahme eines mit dem Erbfall zwingend korrespondierenden Bedingungs-
ausfalls ist zudem weder sachgerecht noch dem Willen der Parteien entsprechend.
Dies wird z.B. anhand des Falles deutlich, daf? die Parteien den Erbverzicht unter der
aufschiebenden Bedingung der Lestung der Abfindung erklarten. Ist die
Abfindungsleistung nicht hochstpersonlicher Natur, so geht die Pflicht zur Leistung
gemal} 88 1922, 1967 BGB auf die Erben des Erblassers tber. Erst mit der Leistung
der Abfindung wird der Erbverzicht wirksam. Der Verzichtende scheidet -ex nunc-
aus dem Kreis der Erben aus. Dal3 der Verzichtende zuvor als Vorerbe die Abfindung

-zusammen mit den weiteren Erben- an sich selbst leistet, ist im Hinblick darauf, dafl?

3% \/gl. Staudinger/Schotten, §2346, Rn.91; MiinchK omm/Strobel, §2346, Rn.15; Soergel/Damrau,
§2346, Rn.12; RGRK/Johannsen, §2346, Rn.1; Palandt/Edenhofer, Uberblick vor §2346, Rn.12;
Nieder, Testamentsgestaltung, Rn.879

37 Allg.M., siehe u.aBGHZ 37,319 (329); BGH NJW 1997, S.521 (522); Palandt/Edenhofer,
Uberblick vor §2346, Rn.1; Miinchk omnvStrobel, §2346, Rn.10; Soergel/Damrau, §2346, Rn.7

38 Ahnlich argumentieren Reul, MittRhNotK 1997, S.373 (382 u. 383) sowie Mayer, MittBayNot
1985, S.101 (103)

3% giehe Nieder, Testamentsgestaltung, Rn.879; Mayer, MittBayNot 1985, S.101 (103); a.A.:
Staudinger/Ferid/Ciedar, 12. Aufl., Einl zu §§2346ff, Rn.89

30 Giehe hierzu naher B. V. 3. b) bb)

#1v/gl. auch Nieder, Testamentsgestaltung, Rn.879; Mayer, MittBayNot 1985, S.101 (103)
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auf diesem rechtlich zulassigen Weg genau das Ergebnis erzielt wird, das der
Erblasser und der Verzichtende angestrebt haben, nur konsequent. Auf diese Weise
wird dem Willen des Erblassers Rechnung getragen, was angesichts der Tatsache, dal3
dem Erblasserwillen im Erbrecht ein besonderer Stellenwert zukommtﬂ, eindeutig
fur die Anerkennung eines moglichen Bedingungseintritts nach dem Erbfall spricht.

In den Fallen, in denen der Erbverzichtsvertrag von der Wirksamkeit des Abfindungs-
vertrages abhangig gemacht wird, steht der Erbfall einem ”Bedingungseintritt” bereits

wegen des fehlenden objektiven Schwebezustandes nicht entgegen.

bb) Rechtsfolge

Im Falle einer bedingten Abfindungsleistung verbleibt es, ohne dal3 Besonderheiten zu
beachten wéren, bei der Regelung des § 158 BGB.

Im Hinblick auf einen bedingten Erbverzicht stellt sich jedoch die Frage, welche
rechtlichen Folgen ein Bedingungseintritt nach dem Erbfall nach sich zieht.

Der Eintritt der Bedingung wirkt nicht zurUclJE. Die von der Bedingung abhangig
gemachte Wirkung beginnt (aufschiebende Bedingung) oder endet (auflosende
Bedingung) mit Bedingungseintritt. Hieraus folgt, da3 im Fall einer auflésenden
Bedingung des Erbverzichts dem Verzichtenden bei Eintritt der Bedingung nach dem
Erbfall nicht rickwirkend die Stellung eines Vollerben zukommen kann. Er kann
jedoch as Nacherbe und die durch den Verzicht Beglinstigten kdnnen als Vorerben
angesehen Werden@!
aufschiebenden Bedingung erklart wurde, ist der Verzichtende Vorerbe@ Die

Vorschriften Gber Vor- und Nacherbfolge in 88 2104 ff BGB finden Anwendung.

Im umgekehrten Fall, dal3 der Erbverzicht unter einer

c) Bedingungseintritt nach dem Tod des Verzichtenden

Soweit ersichtlich wird der Tod des Verzichtenden in Zusammenhang mit einem

bedingten Erbverzicht bzw. einer bedingten Abfindungsleistung nicht gesondert

%2 Siehe z.B. §§ 2078, 2084, 2085 BGB

3 Diesfolgt aus § 158 BGB sowie aus § 159 BGB, der nur schuldrechtliche Wirkung hat.
Vgl. statt aller: Jauernig/Jauernig, 8159, Rn.1

¥4 S0 BayOblGZ 1957, 292 (300); Soergel/Damrau, §2346, Rn.12; MiinchK ommv/Strobel, §2346,
Rn.15; RGRK/Johannsen, 82346, Rn.1; Staudinger/Schotten, §2346, Rn.91; Palandt/Edenhofer,
Uberblick vor §2346, Rn.12; Nieder, Testamentsgestaltung, Rn.879; Mayer, MittBayNot 1985,
S.101 (102); Reul, MittRhNotK 1997, S.373 (382 u. 383)

¥ Siehe ebenda
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erwahnt, geschweige denn problematisiert. Dies ist darauf zurtckzufUhren, dald es
diesbeziiglich keine dem Bedingungseintritt nach dem Erbfall entsprechenden
Besonderheiten gibt. Dennoch soll kurz auf einiges hingewiesen werden:

Ein Bedingungseintritt nach dem Tod des Verzichtenden ist grundsétzlich mdglich.
Ein Bedingungsausfall ist nur gegeben, wenn der Eintritt der Bedingung mit dem Tod
des Verzichtenden unmdglich wird. Dies ist z.B. der Fall, wenn die Leistung der
Abfindung unter der aufschiebenden Bedingung der Erklarung eines Erbverzichts
erfolgt. Aus Sinn und Zweck des Erbverzichts, namlich das Ausscheiden des
Verzichtenden aus dem Kreis der Erbberechtigten zu erreichen, folgt, daf3 der
Erbverzichtsvertrag nur zu Lebzeiten des Verzichtenden geschlossen werden kann.
Durch den Tod des Verzichtenden vor Erkldrung des Erbverzichts tritt
Zweckerreichung e nm

Wurde dagegen der Erbverzicht unter der aufschiebenden Bedingung der Leistung der
Abfindung erkléart, so ist ein Bedingungseintritt grundsétzlich mdglich, da der
Erblasser die Abfindung an die Erben des Verzichtenden, die im Wege der
Universalsukzession in dessen Rechte- und Pflichtenstellung eingeriickt sind, zu
leisten hat. Nur wenn dies im Einzelfall ausgeschlossen sein sollte, liegt ein

Bedingungsausfall vor.

d) Bedingungseintritt nach dem Tod beider Parteien

Wenn beide Parteien vor Bedingungseintritt versterben, dann fuhrt auch dies nicht
zwingend zu einem Bedingungsausfall. Vielmehr ist die Frage nach einem méglichen
Bedingungseintritt anhand einer Kombination der fir die Félle des Bedingungseintritts
nach dem Tod des Erblassers oder nach dem Tod des Verzichtenden entwickelten

Kriterien zu klaren.

4. Das Vorliegen eines Konditionalver héltnisses

a) Ausdrickliche Vereinbarung

Haben die Parteien ausdriicklich eine Bedingung vereinbart, so kann ein

¥® Esist jedoch darauf hinzuweisen, dal3 das Vorversterben des Verzichtenden einen bereits
geschlossenen Erbverzichtsvertrag nicht hinfallig macht. Hierbel handelt es sich um ein vom
Erblasser zu tragendes Risiko, das den Erbverzicht zusammen mit weiteren Faktoren zu einem
aleatorischen Rechtsgeschéft macht. Vgl. Erman/Schliter, 82346, Rn.6; Staudinger/Schotten,
82346, Rn.190; Lange/Kuchinke, Erbrecht, S.171; Strohal, Erbrecht, S.289
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Konditionalverhaltnis -soweit es zuléssig ist- unproblematisch bejaht werden.

Allerdings setzt eine wi rksqame@| ausdrickliche Vereinbarung eines bedingten

Erbverzichts voraus, dal3 die Bedingtheit des Erbverzichts in dem geméai? § 2348 BGB
Basl

notariell zu beurkundenden Erbverzichtsvertrag geregelt ist™ .

b) Stillschweigende Vereinbarung

Schwierigkeiten ergeben sich, wenn keine ausdriickliche Vereinbarung eines
Konditionalverhaltnisses vorliegt. In diesen Féllen stellt sich die Frage, ob bzw. unter
welchen V oraussetzungen ein Bedingungszusammenhang bejaht werden kann.

Da diese Frage im Hinblick auf den Erbverzi cht@I kontrovers beantwortet wird, soll

hierauf im folgenden ndher eingegangen werden.

aa) Andeutung des Bedingungszusammenhangsim Erbverzichtsvertrag

Die Vereinbarung einer Bedingung wird bel Entgeltlichkeit des Erbverzichts nicht
einfach vermutet@ Vielmehr ist bei fehlender ausdriicklicher Vereinbarung im Wege
der Auslegung unter Heranziehung der 88 133, 157, 242 BGB zu ermitteln, ob ein
Bedingungszusammenhang vereinbart ist oder nichIE'll. Das durch die Auslegung
gewonnene Ergebnis mufld jedoch nach der gr die Auslegung formgebundener

Erkldrungen entwickelten Andeutungstheorie™ in der formgemal3en Erkléarung

"irgendwie enthalten” oder "angedeutet” sein. Folglich kann ein Bedingungs-

7 Fiir die Wirksamkeit ist es unerheblich, ob sich der Verzichtende bereitsim Abfindungsvertrag zu
einer bedingten Erbverzichtserkl@rung verpflichtet hat oder nicht. Hat er diesjedoch nicht getan
und macht er dennoch den Erbverzicht von einer Bedingung abhangig, so liegt hierin keine
Erfullung der aus dem Abfindungsvertrag resultierenden Pflicht. Wegen der méoglichen Verzugs
folgen tut man also gut daran, sich bereits auf schuldrechtlicher Ebene nur zu einem bedingten
Erbverzicht zu verpflichten. Entsprechendes gilt fir den Fall einer bedingten Abfindungsleistung.

8 Das gesamte Rechtsgeschéft einschliefdlich der Nebenabreden unterliegt dem Formzwang.

Vgl. OLG Celle NdsRpfl 49, S.119 (121); Jauernig/Jauernig, 8125, Rn.7; Palandt/Heinrichs, §125,
Rn.7

9 Soweit die Abfindungsleistung bedingungsfreundlich ist, gelten fiir eine stillschweigende
Bedingungsvereinbarung dieselben Anforderungen wie fir sonstige stillschweigende Verein-
barungen. Es handelt sich hierbei letztlich um ein Problem der Beweidast. Lediglich im Fall der
condicio in praesens vel praeteritum collata gelten die unter B. V. 2. @) bb) (2) dargestellten
V oraussetzungen.

%0 Siehe Palandt/Edenhofer, Uberblick vor §2346, Rn.12; MiinchK omm/Strobel, §2346, Rn.26;
AK/Teubner, §2346, Rn.33; Staudinger/Schotten, 82346, Rn.154; Schotten, DNotZ 1998, S.163
(169); Reul, MittRhNotK 1997, S.373 (380); Keim, Zuwendungsausgleich, S.94

%1v/gl. BayOblG NJW-RR 1995, S.648 = ZEV 1995, S.228; Palandt/Edenhofer, Uberblick vor
§2346,Rn.12; Staudinger/Schotten, §2346, Rn.154; Schotten, DNotZ 1998, S.163 (169); Reul,
MittRhNotK 1997, S.373 (380); Keim, Zuwendungsausgleich, S.94

%2Gjehe Larenz/Wolf, BGB AT, §28 VI 1; Hasemeyer, Die gesetzliche Form, S.125
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zusammenhang nur dann angenommen werden, wenn der beiderseitige Wille der
Parteien, eine Bedingung zu vereinbaren, im Erbverzichtsvertrag einen -wenn auch
unvollkommenen- Ausdruck gefunden hatﬁ!

Umsgtritten ist, ob Formulierungen wie "als Abfindung flr” oder "as Ersatz fir
Erbanspriiche” geniigen. Teilweise wird diesen Formulierungen nur der Hinwels auf
das Kausalgeschaft und nicht ein Anhatspunkt fur ein Konditionalverhdtnis

E‘. Dem ist entgegenzuhalten, da3 an die "Andeutung” im notariell

entnommen
beurkundeten Vertrag keine zu hohen Anforderungen gestellt werden dirfen. Es mul3
vielmehr gentigen, dal3 " Anhaltspunkte gegeben sind, die auf die Richtigkeit des
Behaupteten schlief3en Iasszenh?‘g‘I Aus diesem Grund muissen Formulierungen im oben
genannten Sinn fir die Begahung eines Bedingungszusammenhangs als ausreichend
angesehen werden kdnnen@

Soweit im Wege der Auslegung die Vereinbarung einer Bedingung beaht werden
kann, durfte eher die Leistung der Abfindung als Bedingung in Betracht kommen als
die Wirksamkeit des Abfindungsvertrages, da es dem Verzichtenden vor alem auf den

Erhalt der Gegenleistung ankommen dUrfteE‘z'.

bb) Zusammenfassung von Erbverzichtss und Abfindungsvertrag in einer
Urkunde

Ob dlein die aulere Zusammenfassung von Erbverzichts- und Abfindungsvertrag in
einer Urkunde genigt, um ein Konditionalverhdltnis annehmen zu konnen, ist
umstritten.

DamrauE""‘| lehnt dies mit der Begrindung ab, dal3 die bloRe Zusammenfassung in
derselben Urkunde meist nur der Beweissicherung diene. Aber selbst wenn dies nicht

zutreffen sollte, kann in der rein auf3erlichen Zusammenfassung in einer Urkunde

¥3\/gl. BayOblG NJW-RR 1995, S.648 (649) = ZEV 1995, S.228; OLG Celle NdsRpfl 49, S.119
(121); Palandt/Edenhofer, Uberblick vor §2346, Rn.12; Staudinger/Schotten, §2346, Rn.154;
RGRK/Johannsen, 82346, Rn.5; Soergel/ Damrau, §2346, Rn.4 u. §2348, Rn.6;

M UnchK omnv/Strobel, 82346, Rn.26; Ebenroth, Erbrecht, 85 Il 3, Fn.72; Schotten, DNotZ 1998,
S.163 (169); Ebenroth, BB 1989, S.2049 (2053); Damrau, Erbverzicht, S.93f; Lange, FS Nottarp,
S.119 (124)

%% 50 AK/Teubner, §2346, Rn.33; Staudinger/Schotten, §2346, Rn.154; Schotten, DNotZ 1998,
S.163 (169)

%5 OLG Celle NdsRpfl 49, S.119 (121f)

%6 \/gl. Soergel/Damrau, §2346, Rn.4; MiinchK ommy/Strobel, §2346, Rn.26; Damrau, Erbverzicht,
S.94

%7 giehe Staudinger/Schotten, §2346, Rn.154; Holthaus, Leistungsstérungen, S.69

%8 Damrau, Erbverzicht, S.95
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kein fur sich ausreichender Anhaltspunkt fir einen Bedingungszusammenhang
gesehen werden. Die aulRere Verbindung von Erbverzichts- und Abfindungsvertrag
Eerfolgt sein. Aus
kol

diesem Grund kann auch nicht der Auffassung von Holthaus™ gefolgt werden,

kann z.B. auch allein aus Praktikabilitdts- oder Kostengriinden

welcher im Wege einer erganzenden V ertragsauslegung zur Bejahung einer Bedingung
kommt. Angesichts der verschiedenen Griinde, die die Zusammenfassung in einer
Urkunde veranlal® haben konnen, kann nicht ohne weiteres von einer
regelungsbedurftigen Licke ausgegangen werden, die durch die Annahme eines
Bedingungszusammenhangs zu schlief3en ist.

Folglich liegt zwar bel aufRerlicher Zusammenfassung der beiden Vertrdge die
Annahme einer Bedingung nahe, doch missen zur Bgahung noch weitere -wenn auch

nur geringfugige- Anhaltspunkte hi nzutretenm

cc) Nichtigkeit des Abfindungsvertrages bel wirksamen Erbver zicht

Insbesondere fr den Fall, dal3 der Abfindungsvertrag nichtig und der bereits geleistete
Erbverzicht wirksam ist, wurde friher vielfach die Auffassung vertreten, dal3 der
Erbverzicht auch ohne ndhere Hinweise durch die Wirksamkeit des Abfindungs-
vertrages als stillschweigend bedingt angesehen werden kbnn@. Angesichts der
Tatsache, dald der Erbverzicht gemald 8§ 2348 BGB der notariellen Beurkundung
bedarf, kann dieser Auffassung jedoch nicht gefolgt Werden@! Nur bel Andeutung
einer Bedingung im Erbverzichtsvertrag ist dem Formerfordernis des § 2348 BGB
gentige getan. Eine stillschweigende Bedingung ohne Andeutung im Vertrag wéare
wegen Formverstol3es gemal’ § 125 BGB nichtig und wirde Gber § 139 BGB zur
Nichtigkeit des gesamten Erbverzichtsvertrages fuhren. Hinzu kommt, daf3 das
Abstraktionsprinzip bei einer generellen Bgjahung eines Bedingungszusammenhangs

zwischen Erbverzicht und Wirksamkeit des Abfindungsvertrages in unzulassiger

#9v/gl. §8§ 141,44 Abs.1 KostO

%0 Holthaus, Leistungsstérungen, S.69ff

%1v/gl. BayOblG NJW-RR 1995, S.648 (649) = ZEV 1995, S.228; Staudinger/Schotten, §2346,
Rn.154; MinchKomm/Strobel, 82346, Rn.26; Soergel/Damrau, 82346, Rn.4; Schotten, DNotZ
1998, S.163 (169); Damrau, NJW 1984, S.1163 (1164); ders., Erbverzicht, S.95; a.A.: Erman/
Schliter, vor §2346, Rn.3; Schliter, Erbrecht, S.161; Fal3bender, MittRhNotK 1962, S.619;
Kuchinke, NJW 1983, S.2358 (2360); Lange, FS Nottarp, S.119 (124)

%2 gjehe Planck, Biirgerl. Gesetzbuch, vor §2346, Anm.4; Crome, Erbrecht, S.177; Dernburg,
Erbrecht,S.288; Walsmann, Der Verzicht, S.298;

%3 |m Ergebnis derselben Ansicht sind: Leonhard, Erbrecht, §2346, Anm. IV B 1; Léwenstein-
Wertheim- Rosenberg, Erbverzicht, S.46ff, insbes. S.52; Larenz, Jherdb. 81, S.1 (16) sowiediein
Fn.353 Genannten
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heal

Weise millachtet wirde™. Diese Grinde stehen auch einer erganzenden
Vertragsaus egung desselben Inhalts entgeger@. Die Annahme einer Bedingung ohne
konkreten Anhalt wirde auf eine unzuléssige WiIIensfiktior@ hinauslaufen und ist
deshalb abzulehnen.

VI. Geschaftseinheit gemaR § 139 BGB

Der Erbverzicht und/oder die Leistung der Abfindung kdnnen maoglicherweise
zusammen mit dem Abfindungsvertrag ein einheitliches Rechtsgeschéft i.S.d. 8139
BGB bilden. Der Umstand, dal3 diese Rechtsgeschéfte wirtschaftlich zusammen-
gehoren, legt dies Méglichkeit zumindest nahe.

1. Einheitliches Rechtsgeschéft

a) Begriff

§ 139 BGB setzt voraus, dal? es sich um ein einziges Rechtsgeschéft handelt. Jedoch
kbnnen grundsédtzlich mehrere Rechtsgeschéfte unterschiedlichen Typs ein
einheitliches  Rechtsgeschéft bilden@ Lediglich  vollkommen selbstandig
nebeneinander stehende Rechtsgeschéfte scheiden aus@. Somit ist ein einheitliches
Rechtsgeschéaft von Erbverzicht und/oder Abfindungseistung und Abfindungsvertrag
nicht von vornherein deswegen ausgeschlossen, weil es sich um verschiedene
Rechtsgeschéfte handelt.

b) Einheitlichkeitswilleals Kriterium

Ob mehrere Rechtsgeschéfte, die mdglicherweise unterschiedlichen juristischen
Geschéftstypen angehodren, ein einheitliches Rechtsgeschéft i.S.d. 8§ 139 BGB bilden,

%% Siehe B. V. 2. a) bb) (2)

%2 |m Ergebnis ebenso: Medicus, BGB AT, §20 |1 5 b); Enneccerus/Nipperdey, BGB AT, Bd.1,
2.Habband, S.1078; Larenz, Jherdb. 81, S.1 (16); Holthaus, Leistungsstérungen ,S.71 ff; a.A.: von
L ibtow, Erbrecht,1.Halbband, S.539f; Woesch, Erbverzicht, S.25f

%6 Ahnlich Medicus, BGB AT, §20 |1 5 b); Damrau, NJW 1984, S.1163 (1164); Larenz, JherJb. 81,
S.1(16), welcher kritisiert, daf3 nicht im Wege der Auslegung das zu erreichen gesucht werden
kénnte, was nur durch die Auffindung einer ergdnzenden Rechtsnorm erreicht werden kénne. |hm
folgend: Holthaus, Leistungsstérungen, S.72

%7vgl. RGZ 79, 434 (436); Jauernig/Jauernig, §139, Rn.3; Palandt/Heinrichs, §139, Rn.5;

AK/Damm, 8139, Rn.11; Staudinger/Roth, 8139, Rn.42
38 gjehe Staudinger/Roth, §139, Rn.36; MiinchKomm/Mayer-Maly, §139, Rn.11
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richtet sich nach dem Willen der Parteien. Mal3geblich ist der Ei nheitli(:hkeitswille@|

der Parteien zum Zeitpunkt des Geschaftsschlusses. Der Wille der Partelen ist unter
Berlicksichtigung der Interessen aller Betelligten und ihres erklarten Willens mit
Rucksicht auf die Verkehrssitte zu ermitteln@ Ergibt sich, dal3 die mehreren
Geschéftsakte miteinander ” stehen und 1“a||en”EI sollen, dal3 das eine Rechtsgeschéft

nicht ohne das andere gewollt ist, so ist der Einheitlichkeitswille zu bejahen.

c) Indizfunktion der aufReren Umstéande

Nur in den seltensten Féllen werden die Parteien ihren Willen, die verschiedenen
Rechtsgeschéfte zu einer Geschéftseinheit zu verbinden, ausdriicklich erklaren. Fehlt
es an ener ausdricklichen Erkldrung, so mul3 der Wille der Partelen unter
Heranziehung objektiver Kriterien ermittelt Werden@. Hierbei handelt es sich
entgegen Holthauslajedoch nicht um eine ergénzende Vertragsauslegung. Denn es
geht nicht darum, einen hypothetischen Parteiwillen (Was hétten sie gewollt?) zur
Schlief3ung einer regelungsbedirftigen Licke zu ermitteln. Es soll vielmehr anhand
aulRerer Umstande im Wege der Auslegung geklart werden, ob die Parteien tatséchlich
einen Einheitlichkeitswillen hatten oder nichtﬁl. Sollten sich die Partelen dlerdings
Uberhaupt keine Gedanken gemacht haben, dann kommt es auf den objektiven
SinngehaltE]

Mal3geblichkeit des Parteiwillens festhélt und die objektive Interessenlage im Rahmen

des Rechtsgeschéfts an. Dabel spielt es keine Rolle, ob man an der

erganzender Vertragsauslegung berticks chtigt@ oder den objektiven Sinngehalt statt

%9 v/gl. BGH NJW 1969, S.1128 (1129); Staudinger/Roth, §139, Rn.37; Jauernig/Jauernig, §139,
Rn.3; Palandt/Heinrichs, §139, Rn.5; RGRK/Kruger-Nieland/Zéller, 8139, Rn.29; Erman/Palm,
§139, Rn.20; Brox, BGB AT, 8151 1 &); Pierer von Esch, Teilnichtige Rechtsgeschéfte,

S.34; Eisenhardt, JZ 1991, S.271 (273f); a.A.: MinchKomm/Mayer-Maly, §139, Rn.12, wonach
immer auf den objektiven Sinnzusammenhang abgestellt werden sollte. Ebenso wohl Westermann,
Sachenrecht, 841V 3

370 v/gl. Jauernig/Jauernig, §139, Rn.3; Palandt/Heinrichs, §139, Rn.5; Staudinger/Roth, §139,
Rn.39

3 vgl. BGHZ 112, 288 (293); BGHZ 50, 8 (13); Staudinger/Roth, §139, Rn.38; Jauernig/Jauernig,
§139, Rn.3; Palandt/Heinrichs, §139, Rn.5; RGRK/Kriger-Nieland/Zdller, §139, Rn.29;
Erman/Palm, §139, Rn.21; Pierer von Esch, Teilnichtige Rechtsgeschéfte, S.34; Eisenhardt, JZ
1991, S.271 (273) m.w.N.

%72 vgl. RGRK/Kriiger-Nieland/zoller, §139, Rn.30; Staudinger/Roth, §139, Rn.39; AK/Damm,
8139, Rn.10; Pierer von Esch, Teilnichtige Rechtsgeschéfte, S.34

373 Holthaus, Leistungsstorungen, S.76f

4 vgl. RGRK/Kriiger-Nieland/zoller, §139, Rn.30; Staudinger/Roth, §139, Rn.39; AK/Damm,
8139, Rn.10; Pierer von Esch, Teilnichtige Rechtsgeschéfte, S.34

375 \/gl. Staudinger/Roth, §139, Rn.38

376 50 Holthaus, Leistungsstérungen, S.76
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bl ansient. Das

des (fehlenden) Einheitlichkeitswillens as mal3gebliches Kriterium
Ergebnis ist dasselbe, namlich Feststellung oder Ablehnung eines einheitlichen

Rechtsgeschéfts.

Der wirtschaftliche Zusammenhang zwischen den Rechtsgeschéften kann ebenso wie
die Einheit des Zustandekommens ein wichtiges Indiz fir einen vorhandenen
Einheitlichkeitswillen seina Sind die Rechtsgeschéfte in einer Urkunde zusammen-
gefaldt, so genlgt zwar auch dies nicht zur Annahme einer Geschéftseinheit, doch
spricht eine "tatsichliche Vermutung” fir einen Einheitlichkeitswillenﬁl. Hieraus
folgt, dal3 bei einheitlicher Beurkundung von Erbverzichts- und Abfindungsvertrag der
Beweis des ersten Anscheins@ fir einen Einheitlichkeitswillen spricht. Umgekehrt
spricht bel @ulZerlich getrennter Vereinbarung eine tatsachliche Vermutung gegen ein

einheitliches Rechtsgeschéft@.

2. Das Abstraktionsprinzip als mogliches Hindernis

a) Das Problem

Einer Geschéftseinheit von Erbverzichtsvertrag und/oder Abfindungsleistung
einerseits und Abfindungsvertrag andererseits kénnte das Abstraktionsprinzip@I
entgegenstehen. Die Begahung der Moglichkeit eines einheitlichen Rechtsgeschéfts
von Grund- und Erflllungsgeschéaft hétte zur Folge, dald die nach dem
Abstraktionsprinzip geltende Trennung von Grund- und Erfullungsgeschéft tber § 139
BGB faktisch aufgehoben wére. Die Nichtigkeit des einen Rechtsgeschéfts wirde im
Zweifel auch zur Nichtigkeit des anderen fuhren.

Somit stellt sich die Frage@, ob bzw. unter welchen Voraussetzungen eine

Geschéftseinheit  von  Grund- und  Erfallungsgeschaft und  damit von

37 3o Staudinger/Roth, §139, Rn.37

38 \/gl. BGH NJW 1967, S.1128 (1129); Palandt/Heinrichs, §139, Rn.5; Erman/Palm, §139, Rn.21;
RGRK/Kruger-Nieland/Zéller, 8139, Rn.29; MinchKomm/Mayer-Maly, §139, Rn.15; Pierer von
Esch, Teilnichtige Rechtsgeschéfte, S.34

37 Siehe BGHZ 54, 71 (72); Jauernig/Jauernig, §139, Rn.3; Staudinger/Roth, §139, Rn.40; Palandt/
Heinrichs, 8139, Rn.5; RGRK/Kruger-Nieland/Zéller, 8139, Rn.29; Erman/Palm, 8139, Rn.21

%0 \/gl. Jauernig/Jauernig, §139, Rn.3; Staudinger/Roth, §139, Rn.40; Palandt/Heinrichs, §139,
Rn.5; Holthaus, Leistungsstérungen, S.76

#lv/gl. BGHZ 104, 18 (22); RGRK /K riiger-Nieland/zoller, §139, Rn.33; Erman/Palm, §139,
Rn.21; Pierer von Esch, Teilnichtige Rechtsgeschéfte, S.34

%2 Giehe B. V. 2. a) bb) (1)

33 Hinsichtlich der parallelen Problematik beziiglich der Zul&ssigkeit eines entsprechenden
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Erbverzicht/ Abfindungsleistung und Abfindungsvertrag zu bejahen ist.
b) Meinungsstand in Literatur und Rechtsprechung

aa) Anerkennung der Mdoglichkeit einer Geschéftseinheit von Grund- und

Erfullungsgeschaft

Von einem nicht unbeachtlichen Tell der Literatur@| wird eine Verbindung von
Grund- und Erfullungsgeschéft -und damit von Abfindungsvertrag und Erbverzicht/
Abfindungsleistung- zur Geschéftseinheit trotz des Abstraktionsprinzips grundsétzlich
flr zul8ssig erachtet.

Nach der Rechtsprechung der Obergerichte@ist -soweit ersichtlich- ein einheitliches
Rechtsgeschaft von Grund- und Erflllungsgeschéft ebenfalls nicht ganzlich
abzulehnen. Vielmehr hat der BGI—JE ausdriicklich  festgestellt, dal3 das
Abstraktionsprinzip nicht so formal sei, dal3 es nicht im Einzelfal von den Parteien
abgedndert und durchbrochen werden konne. So konne das dingliche
Erfullungsgeschéft kraft Parteivereinbarung etwa durch die Verbindung beider
Geschéfte zu einer rechtlichen Einheit im Sinne von 8§ 139 BGB in seinem Bestand

von der rechtlichen Wirksamkeit des Schuldgrundes abhangig gemacht werden@

Basl

Eisenhardt™ kommt zu dem Schlu3, dal? die hdchstrichterliche Rechtsprechung dem

Abstraktionsprinzip keinen Vorrang vor dem Parteiwillen, vor der Privatautonomie

Konditionalverhaltnisses wird auf B. V. 2. a) bb) verwiesen.

%4 \/gl. Palandt/Heinrichs, §139, Rn.7; Palandt/Edenhofer,§2346, Rn.13; RGRK /K riiger-
Nieland/Zoller, 8139, Rn.36; RGRK/Johannsen, §2346, Rn.5; Staudinger/Wiegand, §929, Rn.27;
Soergel/Damrau, §2346, Rn.5; AK/Damm, §139, Rn.12; AK/Teubner, vor §2346, Rn.34;

M inchKomm/Mayer-Maly, §139, Rn.16; Kropholler/Berenbrok, §139, Rn.2; Westermann,
Sachenrecht, 84 1V 3; Brox, Erbrecht, 822 1V; Ebenroth, Erbrecht, 85 11 3, Rn.365; von L uibtow,
Erbrecht, 1.Halbband, S.535; Nieder, Testamentsgestaltung, Rn.884; Esch/Schulze zur Wiesche,
Vermogensnachfolge, S.232; Keim, Zuwendungsausgleich, S.100; Damrau, Erbverzicht, S.98;
Kaempf, Erbverzicht, in: Lange, Erbschaft, S.12 (13); Klinke, Genetisches Synallagma, S.85f; H.P.
Westermann, FS Kellermann, S.505 (521); Eisenhardt, JZ 1971, S.271 (276); Atzli, Erbverzicht,
S.6,19 u. 25; Woesch, Erbverzicht, S.21 u. 22; L éwenstein-Wertheim-Rosenberg,welcher jedoch die
Problematik des Abstaktionsprinzips verkennt. Fur eine zumindest analoge Anwendbarkeit des

§ 139 BGB sind MunchKomm/Strobel, §2346, Rn.27; Kipp/Coing, Erbrecht, 882 VI b); Haegele,
BWNotZ 1971, S.36

%3 Siehe hierzu die Zusammenstellung bei Eisenhardt, JZ 1991, S.271 (276)

%0 BGH, Urt. v. 2.2.1967 - |1 ZR 193/64, NJW 1967, S.1128 (1130)

%7 Der BGH hat in dieer Entscheidung (NJW 1967, S.1128 (1130)) die Méglichkeit einer
Geschiftseinheit von Erbschaftskauf und dinglich wirkender Ubertragung eines Miterbenanteils
anerkannt.

%8 Ejsenhardt, JZ 1991, S.271 (276 u. 277); hiergegen wendet sich Miinchkomm/Mayer-Maly,
§139, Rn.16, mit der Kritik, dal’ Eisenhardts Ansicht des fehlenden V orrangs des Abstraktions-
prinzipsin dieser Allgemeinheit nicht gebilligt werden kénne. Im Ergebniswird § 139 BGB jedoch
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einrdume und auch der gesetzlichen Regelung kein entsprechender Vorrang zu
entnehmen sel. Somit konnten die Parteien grundsétzlich Verpflichtungs- und
Verfligungsgeschéft zu einer Einheit zusammenfassen.

Heinrichs@| raumt dem ParteiwilleAE ebenfalls den Vorrang ein. Er stellt aber
zusétzlich darauf ab, dald selbst digenigen, die ein einheitliches Rechtsgeschéft
ablehnen, eine konditionale Verknipfung von Grund- und Erflllungsgeschéft
zulassen.

Die Folgerung von der Zulassigkeit eines Bedingungszusammenhangs von Grund- und
Erflllungsgeschéft auf die Zuléssigkeit eines einheitlichen Rechtsgeschéfts treffen

auch Klinke@ Damrau|3'(_’2| und Kei m@].

Ein einheitliches Rechtsgeschéft soll jedoch nicht uneingeschrankt moglich sein. So
soll in den Féllen, in denen eine Bedingung unzulassig ist, auch eine Geschéftseinheit
i.S.v. 8139 BGB unzuléssig sein@! Ob allein die Zusammenfassung von Grund- und
Erflllungsgeschdft in einer Urkunde fir die Annahme enes einheitlichen
Rechtsgeschéfts ausreicht, ist umstritter@. Fest steht aber, da? § 139 BGB -wenn
Uberhaupt- nur bei Unwirksamkeit des Grund- oder Erfllungsgeschéfts einschlagig
sein kann, nicht aber bel blof3er Nichterflllung des Verpflichtungsgeschéfts, d.h. des

Abfi ndungsvertrage@

auch fir anwendbar gehalten.

%9 palandt/Heinrichs, §139, Rn.7

30 Auf den Parteiwillen stellt auch Woesch, Erbverzicht, S.22 ab.

1 K linke, Genetisches Symallagma, S.85f

%2 Damrau, Erbverzicht, S.98

3% K eim, Zuwendungsausgleich, S.100ff

3% vgl. BGH NJW 1985, S.3006 (3007); RGRK /K riiger-Nieland/Zoller, §139, Rn.36;
Palandt/Heinrichs, 8139, Rn.8; Westermann, Sachenrecht, 84 IV 3; Eisenhardt, JZ 1991, S.271
(277)

3 giehe hierzu bereits B. V1. 1. ¢) . Bezogen auf die Frage einer Geschéftseinheit von Grund- und
Erfullungsgeschéft bzw. Abfindungsvertrag und Erbverzicht/Abfindungd eistung:
Bejahend: RGRK/Johannsen, 82346, Rn.5; MinchKomm/Strobel, §2346, Rn.27, der allerdings
nur von einer tatsachlichen Vermutung fir die Einheitlichkeit spricht; Ebenroth, Erbrecht, 8511 3
Rn.365; Nieder, Testamentsgestaltung, Rn.884; Esch/Schulze zur Wiesche, Vermdgensnachfolge,
S.232; Kipp/Coing, Erbrecht, 882 V1 b)
Ablehnend: Soergel/Damrau, 82348, Rn.6; Palandt/Heinrichs, 8139, Rn.8; Palandt/Edenhofer,
Uberblick vor 82346, Rn.13; Westermann, Sachenrecht, 84 |V 3; Damrau, Erverzicht, S.99, Fn.27;
Keim, Zuwendungsausgleich, S.102

% giehe OLG Celle NdsRpfl 49, S.121; AK/Teubner, vor §2346, Rn.34; Palandt/Edenhofer,
Uberblick vor §2346, Rn.13; MiinchK omnv/Strobel, §2346, Rn.27; Ebenroth, Erbrecht, 85 11 3,
Rn.365; H.P.Westermann, FS Kellermann, S.505 (521); Keim, Zuwendungsausgleich, S.102f;
Atzli, Erbvezicht, S.25
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bb) Ablehnung eines einheitlichen Rechtsgeschéfts

Ein beachtlicher Teil der Literatu1J3“°_’1| halt ein einheitliches Rechtsgeschéft von Grund-
und ErfUllungsgeschéft fur génzlich ausgeschlossen, da ansonsten das geltende
Abstraktionsprinzip unterlaufen werden wiirde.

So ist FI ume@I der Auffassung, dald das Abstraktionsprinzip, dessen unabdingbare
Geltung ein entscheidendes Strukturelement der Regelung des rechtsgeschéftlichen
Verkehrsin unserer Rechtsordnung sei, bel Anwendbarkeit des § 139 BGB auf Grund-
und Erfullungsgeschéft negiert wirde.

Pierer von Eszch@| kritisiert, dal3 nicht von der Zuléssigkeit einer konditionalen
Verkntpfung auf die Zuldssigkeit einer Geschéftseinheit geschlossen werden koénne.
Hierbel werde aul3er acht gelassen, dal3 es sich um vollig unterschiedliche rechtliche
Konstruktionen handle. So werde eine Bedingung durch eine Willenserklarung
eingefuhrt, wenn die Parteien Uber einen Umstand im Ungewissen seien, wahrend die
Zusammenfassung zu einem einheitlichen Rechtsgeschéft weitgehend nach
wirtschaftlichen Gesichtspunkten erfolge, ohne dal3 sie den Parteien bewuld werde.
Damit wére eine Geschéftseinheit Regel-, die Bedingung hingegen nur Ausnahmefall.
Holthau™ vertritt die Auffassung, daR §139 BGB nach der Systematik des BGB und
der darin verkorperten Entscheidung des Gesetzgebers nicht geeignet sei, Grund- und
Erfullungsgeschéft zu einer Geschéftseinheit zu verknipfen, bei der die Nichtigkeit
des einen Rechtsgeschafts die Nichtigkeit des anderen nach sich ziehe. Das
Abstraktionsprinzip sei eine Wertentscheidung des Gesetzgebers zugunsten des
Verkehrsschutzes. Zweiterwerber und Gléubiger des Ersterwerbers sollten geschiitzt
werden. Folglich sei eine Geschéftseinheit von Grund- und Erfillungsgeschéft
abzulehnen, und zwar auch bel ausdriicklicher Vereinbarung der Parteien, denn die

Frage, ob das Abstraktionsprinzip aufgrund der Privatautonomie unterlaufen werden

¥7v/gl. Jauernig/Jauernig, §139, Rn.4; Staudinger/Roth, §139, Rn.54; Staudinger/Schotten, §2346,
Rn.151; Soergel/Hefermehl, §139, Rn.20; Erman/Palm, §139, Rn.23; Flume, BGB AT, Bd.2, 8121
Il 4 u. 832 2 a); Larenz/Wolf, BGB AT, 8451 1 c); Brox, BGB AT, 85 Il 4 b); Baur/Stirner,
Sachenrecht, 85 1V 3 c¢); Schluter, JuS 1969, S.10(11ff); Holthaus,L eistungsstérungen, S.79ff;
Stiirzebecher, Entgeltlicher Erbvertrag, S.118ff; Pierer von Esch, Teilnichtige Rechtsgeschéfte,
S.48ff; Larenz, Jherdb. 81, S.1 (15); Edenfeld ZEV 1997, S.134 (139f); Schotten, DNotZ 1998,
S.161 (167); Reul, MittRhNotK 1997, S.373 (380); Goldmann, Gruchot 56, S.161 (172f)

% Flume, BGB AT, Bd.2, 812111 4

% Pierer von Esch, Teilnichtige Rechtsgeschafte, S.49

4% Holthaus, Leistungsstérungen, S.79ff
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kénne oder nicht, sei prinzipiell zu beantworten. Inwieweit der Parteiwille artikuliert

sai oder nicht, kdnne nicht entscheidend sein.

cc) Stellungnahme

Der eine Geschéftseinheit von Grund- und Erfillungsgeschéft ablehnenden Ansicht ist
insoweit zu folgen, as das Abstraktionsprinzip ein -wenn auch nicht unumstrittenes-
Prinzip unserer Rechtsordnung ist, das es zu beachten gilt. Jedoch haben sich die
Beurteilungsmal3stabe seit Erlal3 des BGB veréndertm Das Abstraktionsprinzip ist fir
den Verkehrsschutz nur von untergeordneter Bedeutung. Zum einen dient der
weitgehende Gutglaubensschutz des BGB den Verkehrsschutzinteressen und zum
anderen wird der Grundsatz der Publizitét vielfach durchbrochenE. So kommt es, dal3
das Abstraktionsprinzip sogar as "rechtspolitisch schwach begr[jndet"@I bezeichnet
wird.

Dennoch kann das Abstraktionsprinzip al's geltendes Prinzip nicht aul3er acht gelassen
werden. Das heifdt jedoch nicht, dal3 Durchbrechungen ganzlich ausgeschlossen sind.
hoal

So wird die konditionale Verknipfung von Grund- und Erfullungsgeschaft™= unter
bestimmten Voraussetzungen sogar von denjenigenEj as zuldssig erachtet, die die
Anwendbarkeit des § 139 BGB ausschlief3en. Hierdurch wird das Abstraktionsprinzip
aber keinesfalls negiert. Die Zulassigkeit eines Bedingungszusammenhangs unter
bestimmten Voraussetzungen korrespondiert mit dem insoweit zwischen dem
Abstraktionsprinzip und dem Grundsatz der Privatautonomie bestehenden Spannungs-
verhdtnis. Wenn aber eine konditionale Verknipfung von Grund- und Erflllungs-
geschdft moglich ist, dann mul3 grundsétzlich auch 8 139 BGB anwendbar sein.
Entgegen Pierer von EschEI handelt es sich bei der Bedingung und einem
einheitlichen Rechtsgeschéft i.Sv. 8 139 BGB durchaus um vergleichbare

Rechtsinstitutelﬁ. In beiden Falen—nicht nur im Fall der Bedingung - ist der

“0! Siehe Staudinger/Wiegand, §929, Rn.27

02 \/gl. Staudinger/Wiegand, §929, Rn.27

%03 5o Westermann, Sachenrecht, §4 1V 3

% Siehe B. V. 2. @) bb)

% S0 z.B. Staudinger/Schotten, §2346, Rn.153f; Flume, BGB AT, Bd.2, §12 111 4; Larenz/Wolf,
BGB AT, 8451 1 c); Holthaus, Leistungsstérungen, S.63ff; Stirzebecher, Entgeltlicher Erbvertrag,
S.120

“% pierer von Esch, Teilnichtige Rechtsgeschafte, S. 49

“7\/gl. Keim, Zuwendungsausgleich, S.100ff; Klinke, Genetisches Synallagma, S.85
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Parteiwille@ das maligebliche Kriterium. In beiden Fallen ist der Parteiwille darauf
gerichtet, Grund- und Erfullungsgeschéft in ihrer Wirksamkeit voneinander abhangig
zu machen, sei es durch eine Bedingung, sei es durch eine Geschéftseinheit i.S.v.
§ 139 BGB. Wenn nun aus der Zuléssigkeit eines Bedingungszusammenhangs auf die
Anwendbarkeit des § 139 BGB geschlossen werden kann, so folgt hieraus, dal3 ein
einheitliches Rechtsgeschédft von Grund- und Erfullungsgeschéft jedoch nicht in
groRerem Umfang zuléssig sein kann as eine Bedingung@. Damit ist aber das
Argument Pierer von Eschsm! dal? die Geschéftseinheit im Gegensatz zur Bedingung
Regelfall s, hinfalig.

Die Anwendbarkeit des 8 139 BGB ist entgegen HoIthaus"E| auch nicht durch die
Systematik des Gesetzes ausgeschlossen. § 139 BGB befindet sich im Allgemeinen
Tell des BGB, im Abschnitt Rechtsgeschéafte. Aus dieser Stellung im Gesetz folgt, dal3
§ 139 BGB grundsétzlich auf ale Typen von Rechtsgeschdften Anwendung finden
kann. Wie Holthaus zu der Auffassung gelangen konnte, dal3 die Systematik des
Gesetzes eine Anwendbarkeit des 8§ 139 BGB ausschlief?g, ist nicht nachvollziehbar.
Vielmehr ist die systematische Stellung des § 139 BGB dieselbe wie die der
Bedingung (88158ff BGB). Die Mdoglichkeit eines Bedingungszusammenhangs
erkennt Holthaus aber anE! ohne auch nur mit einem Wort auf die
Gesetzessystematik einzugehen. Holthaus widerspricht sich auch, wenn er 8 139 BGB
selbst bei ausdrticklicher Vereinbarung mit dem Argument ausschliefdt, dal? die Frage,
ob das Abstraktionsprinzip aufgrund der Privatautonomie unterlaufen werden durfe,
prinzipiell beantwortet werden musseEI Dann namlich héte Holthaus
konsequenterweise die Frage nach der Zulassigkeit einer Bedingung und eines
einheitlichen Rechtsgeschéfts einheitlich beantworten miissen.

Diese Argumente, die gegen eine Anwendbarkeit des § 139 BGB vorgebracht werden,
sind folglich nicht Uberzeugend. Ein einheitliches Rechtsgeschaft von Grund- und
Erfullungsgeschaft ist grundsédtzlich moglich. Der Abfindungsvertrag kann kraft

Parteiwillens mit dem Erbverzicht und/oder der Abfindungsleistung -abgesehen von

“%8 Hinsichtlich der Ma3geblichkeit des Einheitlichkeitswillens wird auf B. V1. 1. b) verwiesen.

“% 59 st im Fall einer Bedingungsfeindlichkeit auch ein einheitliches Rechtsgeschéft von Grund-
und Erfillungsgeschéft ausgeschlossen.

“19 pierer von Esch, Teilnichtige Rechtsgeschifte, S.49

“ Holthaus, Leistungsstérungen, S.79

“2 Holthaus, L eistungsstérungen, S.63ff

“13 Siehe Holthaus, L eistungsstérungen, S.82
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den Falen einer Bedingungsfeindlichkeilm- zu einer Geschéftseinheit verbunden
werden. Angesichts der Formbedirftigkeit von Abfindungs- und Erbverzichtsvertrag
sowie der Vergleichbarkeit einer Geschaftseinheit mit einer Bedingung, ist en
einheitliches Rechtsgeschaft jedoch nur dann zu bejahen, wenn ein entsprechender
Parteiwille erkennbalE gedulRert wurde. Es mussen konkrete AnhaltspunkteEI im
Vertrag vorliegen, die auf einen Einheitlichkeitswillen schlief3en lassen, wobel die
blof3e aulRere Zusammenfassung der Rechtsgeschéfte (in einer Urkunde) alein nicht
genUgtE! Ist ein auf Geschéftseinheit gerichteter Parteiwille nicht hinreichend zum
Ausdruck gebracht, so kann ein einheitliches Rechtsgeschdft von Grund- und
Erfallungsgeschéft auch nicht mit der blof3en objektiven Interessenlage begrindet
werden. In diesem Fall bleibt es bei der rechtlichen Trennung von Grund- und
Erflllungsgeschaft. Auf diese Weise wird ein sachgerechter Ausgleich zwischen dem
Abstraktionsprinzip und dem Grundsatz der Privatautonomie erzielt, durch den das

Abstraktionsprinzip weder unterlaufen noch ausgehohlt wird.
3. Rechtsfolgen

a) Gesamtnichtigkeit als Regelfall

In den Fallen, in denen die Voraussetzungen eines einheitlichen Rechtsgeschéafts von
Abfindungsvertrag und Erbverzicht und/oder Abfindungsleistung gegeben sind, fihrt
die Nichtigkeit des Grundgeschafts gema 8 139 BGB zur Nichtigkeit des
Erflllungsgeschéfts und umgekehrt die Nichtigkeit des Erfullungsgeschéfts zur
Nichtigkeit des Grundgeschéfts. Ist der Einheitlichkeitswille der Parteien zu bejahen,
wird nicht anzunehmen sein, da3 das eine Rechtsgeschdft ohne das nichtige
Rechtsgeschaft vorgenommen worden wére. Mithin fuhrt bei einem einheitlichen
Rechtsgeschaft von Abfindungsvertrag und Erbverzichtsvertrag/Abfindungsleistung
die Nichtigkeit nur eines Rechtsgeschéfts regelmaliig zur Gesamtnichtigkeit aller zur

Geschéftseinheit verbundenen Rechtsgeschéfte .

“14 Wenn die Abfindungsleistung in einer Grundstiicksiibertragung besteht, ist ein einheitliches
Rechtsgeschéft i.S.v. § 139 BGB wegen § 925Abs.2 BGB ausgeschlossen.

“° Damrau, Erbverzicht, S.98 verlangt sogar einen ausdriicklich erkl&rten Parteiwillen.

418 v/gl. Palandt/Heinrichs, §139, Rn.8; Medicus, BGB AT, §2011 5¢)

“7yvgl. B. VI. 1. ¢) und 2 b) aa).
Diesfolgt auch bereits daraus, daf3 ein einheitliches Rechtsgeschéft von Grund- und Erflllungs-
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b) Keine Umdeutung in einen Bedingungszusammenhang

Sind die Voraussetzungen, die die Annahme eines einheitlichen Rechtsgeschéfts von
Abfindungsvertrag und Erbverzicht und/oder Abfindungsleistung rechtfertigen
wirden, nicht erflllt, so bleibt es bel der rechtlichen Selbstandigkeit dieser
Rechtsgeschéfte. Eine Umdeutung in einen Bedingungszusammenhang von Grund-
und Erflllungsgeschéft gemald § 140 BGB scheidet aus. § 140 BGB setzt voraus, dafid
das nichtige Rechtsgeschéft den Anforderungen des Ersatzgeschéfts entspricht. Da
aber die Anforderungen an eine Geschaftseinheit denen einer konditionalen
Verknupfung von Grund-und Erfullungsgeschéft im Hinblick auf die Erkennbarkeit
eines entsprechenden Parteiwillens nach der hier vertretenen Ansicht entsprechen, d.h.
eine Geschéftseinheit nicht in weiterem Umfang zuldssig sein kann als eine
Bedingung, ist kein Fall denkbar, in dem die Voraussetzungen eines einheitlichen
Rechtsgeschéfts zu verneinen, digenigen eines Bedingungszusammenhangs aber zu
bejahen wéren.

Holthau@ und Schotten@ beflrworten beide eine Umdeutung einer ausdrticklichen
und ihrer Ansicht nach dennoch unwirksamen Vereinbarung einer Geschéftseinheit
I.S.v. 8§ 139 BGB in einen Bedingungszusammenhang. Dies ist ihrer Auffassung
folgend deswegen mdglich, well sie die Mdoglichkeit enes einheitlichen
Rechtsgeschéfts von Grund- und Erfullungsgeschéft ganzlich ausschliefien. Gerade
hier liegt meines Erachtens jedoch die Inkonsequenz dieser Auffassung. Im Wege der
Umdeutung gelangen sie eben doch wieder zu einer rechtlichen Verknipfung von
Abfindungs-vertrag und Erbverzicht und/oder Abfindungsleistung, die ihrer Ansicht
nach einer Anwendbarkeit des 8 139 BGB wegen Verstol3es gegen das
Abstraktionsprinzip gerade entgegenstehe.

VII. Kausale Verknipfung mittels Zweckbestimmung

Fehlt es an einem Abfindungsvertrag als causa und besteht auch keine rechtliche
Verknupfung Uber § 158 BGB bzw. 8 139 BGB oder verfolgen der Erblasser oder der
potentiell Erbberechtigte einen Uber den Erhalt der Gegenleistung hinausgehenden

Zweck, so ist an eine kausale Verknupfung von Erbverzicht und Abfindungseistung

geschéft nicht in weiterem Mal3 zuléssig sein kann als eine Bedingung. Vgl. hierzu B. V. 4. b) bb)
“8 Holthaus, Leistungsstérungen, S.83
“19 staudinger/Schotten, §2346, Rn.152
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im Wege einer Zweckvereinbarung i.S.v. 8 812 Abs.1 S.2, 2.Alt. BGB (condictio ob

rem) zu denkenm

1. Zweckbestimmung im Sinne der condictio ob rem

a) Begriff

8812 Abs.1 S.1, 2. Alt BGB setzt voraus, dald der mit einer Leistung nach dem Inhalte
des Rechtsgeschéafts bezweckte Erfolg nicht eintritt. Das Gesetz verlangt also eine
Einigung der Beteiligten Uber den Erfoldﬁl, eben eine Zweckbestimmung bzw.
Zweckvereinbarung. Hierunter verstent man eine tatsachliche Willensel nigungEI
zwischen Leistendem und Empfénger Gber den verfolgten Zweck. Damit ist zwar
keine vertragliche Bindung der Beteiligten gemeint, jedoch gentigt eine nur einseitige
Erwartung des Leistenden nicht@

Diese tatsachliche Willenseinigung braucht nicht ausdriicklich erklart zu werden. Sie
kann auch -was anhand der Umsténde des Einzelfalls zu ermitteln ist- stillschweigend
zustandekommen@! etwa wenn der eine Teil mit seiner Leistung einen bestimmten
Erfolg bezweckt, der andere Teil dies erkennt und die Leistung annimmt, ohne zu

hos]

widersprechen™,
b) Abgrenzung

aa) Abgrenzung zum Motiv

Motiv des rechtsgeschéftlich Handelnden sind die Umstande, die er bel Vornahme

420 \/gl. MiinchK omm/Strobel, §2346, Rn.28; AK/Teubner, §2346, Rn.36; Staudinger/Schotten,
§2346, Rn.187; Ebenroth, Erbrecht, 85 Il 3, Rn.365; Lange, FS Nottarp, S.119 (124f); Coing, NJW
1967, S.1777 (1778); Haegele, Rpfleger 1968, S.247 (249); Faltbender, MittRhNotK 1962, S.617

2! Siehe BGHZ 44, 321 (323)

22 \/gl. BGHZ 44, 321 (323); BGH ZEV 1999, S.188 (192); NJW-RR 1996, S.518; NJW 1994,
S.1540 (1541); 1984, S.233; Soergel/Miihl, §812, Rn.206; M iinchKommy/Lieb, §812, Rn.163;
RGRK/Heimann-Trosien, §812, Rn.90; Koppensteiner/Kramer, Ungerechtfertigte Bereicherung,
87 Il 1; Fikentscher, Schuldrecht, 8991 5 a)

2 \gl. BGHZ 44, 321 (323); BGH ZEV 1999, S.188 (192) = NJW 1999, S.1623 (1625); NJW-RR
1996, S.518; NJW 1994, S.1540 (1541); MinchKomnvLieb, §812, Rn.162 u. 163; Erman/
H.P.Westermann, 8812, Rn.51; Koppensteiner/Kramer, Ungerechtfertigte Bereicherung, 87 111 1

24 S0 BGHZ 44, 321 (323); Soergel/Miihl, §812, Rn.206; RGRK/Heimann-Trosien, §812, Rn.90;
Koppensteiner/Kramer, Ungerechtfertigte Bereicherung, 87 |11 1; Simshauser, AcP 172, S.19 (38)

25 BGHZ 44, 321 (323); BGH ZEV 1999, S.188 (192) = NJW 1999,S.1623 (1626); Soergel/Miihl,
8812, Rn.206; RGRK/Heimann-Trosien, 8812, Rn.90; Koppensteiner/Kramer, 87 111 1
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boe]

des Rechtsgeschéfts unterstellt und derentwillen er das Rechtsgeschaft vornimmt™=,
Das Motiv ist also im Gegensatz zur Zweckbestimmung ein blol3 einseitiger
Beweggrund, eine einseitig gebliebene Erwartung und somit fur die Geltung des
Rechtsgeschéfts grundsétzlich ohne Belang. Die Zweckbestimmung setzt im Vergleich

zum Motiv ein "Mehr” an Willenslbereinstimmung voraus.

bb) Abgrenzung zur Geschéftsgrundlage

Geschéftsgrundlage sind "die gemeinsamen Vorstellungen der Parteien vom
Vorhandensein oder dem kinftigen Eintritt gewisser Umstande, sofern der
124

Geschéftswille der Parteien auf dieser Vorstellung aufbaut™<". Die Abgrenzung der
Zweckvereinbarung von der Geschaftsgrundlage ist daher auf3erst schwierig und wird
zum Teil fur ausgeschlossen erachte@. Dies wiederum flhrt dazu, daf’ der noch
darzulegende Anwendungsbereich der condictio ob rem umstritten ist.

MUhI@ geht davon aus, da? die Zweckbestimmung mehr as blofze
Geschéftsgrundlage sei. H.P. Westermamrr@ vertritt die Auffassung, dal3 der
Leistungszweck bei der condictio ob rem Geschaftsinhalt sei, die Geschéftsgrundlage
dagegen ni cht@.

Das OLG CeIIe@| hingegen setzt die Zweckbestimmung mit der Geschaftsgrundlage

gleich.

Meines Erachtens lat sich kein algemein erfolgversprechendes Abgrenzungs-
kriterium finden. Zwar unterscheidet sich die Geschéftsgrundlage von der
Zweckbestimmung dadurch, dal’3 Geschaftsgrundlage auch einseitige Erwartungen sein
konnen, auf deren Beachtung sich der Vertragspartner zwar redlicherweise hétte
einlassen mussenEj dies tatséchlich mangels Kenntnis jedoch nicht getan hat,

wahrend eine Zweckbestimmung ein -wenn auch stillschweigendes- Einverstandnis

2% S0 Flume, BGB AT, Bd.2, §38 6

21 30 der Geschaftsgrundlagenbegriff der Rspr.. Siehe BGHZ 25, 390 (392) mw. N.

428 K ollhosser, AcP 194, S.231 (252) meint unnétige Abgrenzungsschwierigkeiten durch
Ausdehnung der Geschéaftsgrundlagenlehre vermeiden zu kénnen.

2 Soergel/Mihl, §812, Rn.206; shnlich BGH ZEV 1999, S.188 (192), wonach eine Willensiiber-
einstimmung nur schwerlich angenommen werden kdnne, wenn eine bestimmte Erwartung nicht
einmal zur Geschéftsgrundlage geworden sei.

%0 Erman/H.P.Westermann, §812, Rn.52; ebenso Liebs, JZ 1978, S.697 (702)

1 5o auch Medicus, BGB AT, §711 6

“32 OLG Celle NdsRpfl 49, S.119 (121); ebenso MiinchK ommV/K ol lhosser, §516, Rn.16

48 \/gl. Medicus, Biirgerl. Recht, §7 111 1 b)
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des anderen voraussetzt@. Diese Differenzierungen werden jedoch in der Praxis
mangels Feststellbarkeit kaum weiterhelfen. Folglich ist eine eindeutige Abgrenzung

nicht moglich.

cc) Abgrenzung zum (synallagmatischen) Vertragsinhalt

Die Zweckbestimmung darf im Gegensatz zum Vertragsinhalt nicht voll
rechtsgeschéftlich ausgebildet szeinﬁ.I Wenn der bezweckte Erfolg Gegenstand einer
vertraglichen Bindung, d.h. insbesondere forderungsbewehrt und einklagbar ist@
dann liegt keine Zweckvereinbarung, sondern eine rechtsgeschéftliche Verpflichtung

vor. Die Zweckvereinbarung steht also zwischen Motiv und Vertragsinhalt.

dd) Abgrenzung zur Bedingung

Die Zweckbestimmung ist "weniger” bzw. "schwéacher” as eine BedingungE!

Zweck-vereinbarungen |6sen insbesondere nicht den fir eine Bedingung typischen
Schwebezustand aus. Mit der Vereinbarung einer Bedingung werden die Rechtsfolgen
fur den Fall des Bedingungseintritts klar festgelegt und davon abhéngig gemacht@
Die Zweckvereinbarung hingegen nimmt eine klare Festlegung der Rechtsfolgen nicht

=

vor

¢) Formfreiheit

Der Erbverzicht bedarf geméald § 2348 BGB der notariellen Beurkundung. Es stellt
sich deshalb die Frage, ob eine Zweckbestimmung, mittels der der Erbverzicht und
eine Abfindungsleistung rechtlich verknipft werden, ebenfalls formbeduirftig ist.

Ist fir einen Vertrag eine bestimmte Form vorgeschrieben, so unterliegt grundsétzlich
der gesamte Vertragsinhalt einschlief3lich der Nebenabreden dem Formzwangm Die
Zweckbestimmung ist jedoch gerade nicht Vertragsinhalt und mangels rechts-

4 \vgl. BGH ZEV 1999, S.188 (192) = NJW 1999, S.1623 (1626); Loewenheim,
Bereicherungsrecht, S.63

% Siehe MinchK ommy/Lieb, §812, Rn.162; RGRK/ Heimann-Trosien, §812, Rn.89;
Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, 85 111 1 b); Kollhosser, AcP 194, S. 231 (250f)

“% gjehe MiinchKomm/Lieb, §812, Rn.162; Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, § 5
[11 1 b); Kollhosser, AcP 194, S. 231 (251)

7 \/gl. Soergel/Mihl, §812, Rn.206; MiinchKomm/Lieb, §516, Rn. 16

“% Siehe; M inchK omm/H.P.Westermann, §158, Rn.50; H.P. Westermann, Die causa, S.103

% \/gl. MiinchK omm/H.P.Westermann, §158, Rn.50; H.P.Westemann, Die causa, S.103

“0v/gl. Larenz/Wolf, BGB AT, §27 Il 3 b); Brox, BGB AT, §131V 1 a) (1)
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geschéftlicher Bindung auch keine Nebenabrede@. Sie bedarf somit keiner
notariellen Beurkundung. Da der Erbverzicht aber eine formgebundene Erklarung ist,
mufd eine Zweckvereinbarung nach der Andeutungstheorie im Erbverzichtsvertrag
einen -wenn auch nur unvollkommenen- Ausdruck findenm. Allerdings sind hieran
nur geringe Anforderungen zu stellen. Wird die Zweckbestimmung in der Urkunde
klar erwdhnt, so spricht dies fir eine vertragliche Regelung und nicht blof3 fir eine

fua3]

tatséchliche Willenstibereinstimmung der Beteiligten™ .

2. Anwendungsbereich

Die Frage nach dem Anwendungsbereich ist bereits deshalb von Bedeutung, weil eine
klare Abgrenzung von Zweckbestimmung und Geschéftsgrundlage -wie oben

aufgezeigt- nicht moglich ist.

a) Historischer Anwendungsbereich

Die heutige, in 8 812 Abs.1 S.2, 2.Alt. BGB geregelte, condictio ob remmj

wurzelt im
romischen Recht. Sie diente dazu, die Riuckforderung einer Leistung, die jemand im
Vertrauen auf eine erwartete aber nicht einklagbare Gegenleistung erbracht hat, zu
ermdglichen, wenn die Gegenleistung ausblieb@ Die Erforderlichkeit einer solchen
Regelung folgte daraus, dal3 es im romischen Recht einen numerus clausus klagbarer
Vertragstypen gab, weshalb bei Geschéften, die aul3erhalb dieses numerus clausus
abgeschlossen wurden, die Gegenleistung immer im Belieben des Empfangers
der (Vor-)Leistung stana@. Da dem Vorleistenden in diesen Falen somit eine
Erfullungsklage versagt war, sollte er wenigstens die Moglichkeit erhalten, seine
Leistung zurlckzubekommen. Die vertraglose datio ob rem rechtfertigte aso
a7l

urspringlich die romisch-rechtliche condictio ob rem™*. Die condictio ob rem wurde

“! Siehe B. VII. 1. b) cc)

“42 | m Ergebnis ebenso: Staudinger/Schotten, §2346, Rn.187

43 Siehe BGHZ 44, 321 (324); RGRK/Heimann-Trosien, §812, Rn.90

““ Sewird auch als condictio ob causam datorum oder condictio causa data causa non secuta
bezeichnet.

45 \/gl. Staudinger/Lorenz, §812, Rn.80; Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, S.147;
Battes, AcP 178, S.337 (373); Sollner, AcP 163, S.20 (24)

4 Siehe Staudinger/Lorenz, §812, Rn.80; Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, S.147;
Esser/Weyers, SchuldR BT, § 49 11 (S.455); Battes, AcP 178, S.337 (373); Sollner, AcP 163, S,20
(24)

“" 3o Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, S.148
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jedoch auch beibehal ten@], als bereits die Klagbarkeit aller Vertrage anerkannt War.@

b) Heutiger Anwendungsbereich

Der heutige Anwendungsbereich der condictio ob rem ist sehr umstritten. Eine
umfassende Abhandlung dieses Problems ist im Rahmen dieser Arbeit nicht mdglich.
Angesichts der Bedeutung dieser Frage fur die Moglichkeit ener rechtlichen
Verknupfung von Erbverzicht und Abfindung durch eine Zweckvereinbarung soll aber
ein kurzer, den Erfordernissen dieser Arbeit entsprechender Uberblick tber die

Problematik verschafft werden.

Unstrittig ist, dal3 die condictio ob rem nur dann Anwendung finden kann, wenn der
Leistende gegen den anderen Teil keinen erzwingbaren Anspruch auf Herbeiftihrung
des "bezweckten Erfolgs’ ha[@. In diesem Fall greifen bei einem Ausbleiben des
bezweckten Erfolgs weder die 88 275ff, 323ff BGB noch die Leistungskondiktion
nach § 812 Abs.1 S.1, 1. Alt oder S.2, 1.Alt BGB ein.

Strittig ist aber, ob die condictio ob rem auf die Félle b&echré‘nnklE'"LI ist, in denen die
Leistung nicht auf eine Verpflichtung hin erfolgt, also ein ganzlich anderer Zweck
verfolgt wird oder ob sie auch die Félle erfa&@, in denen ein Uber die Befreiung von
einer Verbindlichkeit bzw. Uber den Erhalt einer Gegenleistung hinausgehender
Zweck (sogenannte Zweckstaffel ung@ verfolgt wird, welcher jedoch im Gegensatz

zur Tilgungswirkung nicht erreicht wird.

“8\/gl. Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, S.148; Sollner, AcP 163, S.20 (25f)

“® Hinsichtlich der weiteren Entwicklung der condictio ob rem im Mittelalter und gemeinen Recht
wird auf die Darstellung von Sollner, AcP 163, S.20 (26ff) verwiesen.

*0/gl. BGH MDR 1952, S.33 (34); MiinchK ommvLieb, §812, Rn.158; Larenz/Canaris, Schuldrecht
BT, 2.Halbband, 868 | 3 a@); Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, 85 111 1 b);

L éwenheim, Bereicherungsrecht, S.60; Koppensteiner/Kramer, Ungerechtfertigte Bereicherung, 87
[11 1; Flume, BGB AT, Bd.2, §12 |1 1; Kollhosser, AcP 194, S.231 (251); Sollner, AcP 163, S.20
(29)

! 50 MiinchK omm/Lieb, §812, Rn.165f; Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, §5 111 2
c); Koppensteiner/Kramer, 87 111 1; Larenz/Canaris, Schudrecht BT, 2.Halbband, 868 | 3 d); von
Caemmerer, FS Rabel, S.333 (345ff); Sollner, AcP 163, S.20 (43ff); Kollhosser, AcP 194, S.231
(250ff) bezogen auf die Félle der Zweckschenkung

*2\/gl. RGZ 66, 132 (134); 106, 93 (98); OLG K6ln NJW-RR 1996, S.518; Erman/H.P.
Westermann, 8812, Rn.52; L dwenheim, Bereicherungsrecht, S.64; Fikentscher, Schuldrecht, 899 |
5 a), Rn.1108; H.P.Westermann, FS Kellermann, S.505 (516ff); ders., Die causa, S.216f; Liebs, JZ
1978, S.697 (700ff); Ehmann, NJW 1973, S.1035; Sturzebecher, Entgeltlicher Erbvertrag, S.109;
einen eingschrénkten Anwendungsbereich der condictio ob rem in Zweckstaffelungsféllen
anerkennend: Soergel/Muhl, § 812, Rn.211; RGRK/Heimann-Trosien, § 812, Rn.88ff;
Staudinger/Lorenz, § 812, Rn.105ff

*3\/gl. H.P.Westermann, Die causa, S.217; ders., FS Kellermann, S.505 (514); Soergel/Miihl, §812,
Rn.209; Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, 85 111 2 a); Liebs, JZ 1978, S.697 (700)
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Welcher Auffassung man folgt, richtet sich letztlich danach, inwieweit man die
condictio ob rem als durch das Institut des Fehlens oder Wegfalls der Geschéftsgrund-
lage verdrangt und damit nicht nur as diesem nachrangig@! sondern als insoweit
ausgeschlossen ansieht. In den Féllen, in denen Uberhaupt keine Verpflichtung des
Leistenden gegeben ist, besteht von vornherein keine Konkurrenzsituation mit der
WGG, da das hierfur erforderliche Rechtsverhdtnis zwischen den Parteien fehit.
Soweit jedoch neben der Erflllung einer Verpflichtung ein weiterer Erfolg bezweckt
wird, kann ein Konkurrenzverhdtnis nicht ausgeschl ossen werden.

Aber unabhéngig davon, ob man deshalb von dem eingeschrénkten, ein Konkurrenz-
verhditnis vermeidenden Anwendungsbereich oder von dem welteren, ein
Konkurrenzverhaltnis in Kauf nehmenden Anwendungsbereich der condictio ob rem

E"zu sehen. Denn die

ausgeht, ist in ihr nicht nur ein ”historisches Uberbleibsel”
condictio ob rem hat in jedem Fall einen, wenn auch moglicherweise nur geringen
Anwendungsbereich, welcher den Verfassern des BGB zur Aufnahme der condictio ob

rem in das BGB genUgteE].

aa) Die Zweckbestimmung bel sonst fehlender rechtlicher Verknipfung

Fehlt es an einer anderweitigen rechtlichen Verknipfung von Erbverzicht und
Abfindungsleistung, so ist insbesondere bei Fehlen eines Abfindungsvertrages eine
mogliche Verknipfung im Wege einer Zweckbestimmung i.S.d. condictio ob rem
anzuerkennenla, da in diesem Fall der jeweils Leistende weder einen Anspruch auf
den Erhalt der Abfindung bzw. auf die Erklarung des Erbverzichts hat, noch bezweckt
er die Erfullung einer ihm obliegenden VerbindlichkeitEal. Denkbar ist diese

“* G egen einen Vorrang der WGG-Regeln: Staudinger/Schmidt, §242, Rn.1134; MiinchK omm/
Roth, §242, Rn.577f; Erman/H.P.Westermann, §812, Rn.52; Fikentscher, Schuldrecht, 899 | 5 a);
Esser/Schmidt, SchuldR AT, 1.Teilband,824 | 2 a); Liebs, JZ 1978, S.697 (701f); H.P.Westermann,
Die causa, S.115, wonach bereits ein Konkurrenzverhéltnis ausgeschl ossen sei.

F Or einenVorrang der WGG-Regeln : BGH NJW 1975, S.776; Staudinger/Lorenz, 8812,
Rn.105; Soergel/Mihl, §812, Rn.209; MinchKomm/Lieb, §812, Rn.166; Reuter/Martinek,
Ungerechtfertigte Bereicherung, 85 111 2 a) u. c); Koppensteiner/Kramer, Ungerechtfertigte
Bereicherung, 87 Il 1; Lowenheim, Bereicherungsrecht, S.63; Larenz/Wolf, BGB AT, 838 VI 2 b);
von Caemmerer, FS Rabel, S.333 (346); Kollhosser, AcP 194, S.231 (252f) im Falle einer
Zweckschenkung.

“%\/on Caemmerer, FS Rabel, S.333 (346); H.P. Westermann, Die causa, S.215; Erman/
H.P.Westermann, 8812, Rn.50, welcher der condictio ob rem eine "V entilfunktion” zuspricht.

4% \/gl. Mugdan, Die gesamten Materialien, Bd.2, S.470; Staudinger/L orenz, §812, Rn.106; Battes,
AcP 178, S.337 (373)

" Siehe MiinchK omnv/Strobel, §2346, Rn.81; AK/Teubner, vor §2346, Rn.36; Staudinger/Schotten,
§2346, Rn.187; Ebenroth, Erbrecht, 85 Il 3, Rn.365; Lange, FS Nottarp, S.119 (124f)

“® | n diesem Fall wird die Anwendbarkeit der condictio ob rem allgemein bejaht. Vgl. B. VII. 2. b)
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Konstellation z.B., wenn der Verzichtende den Erbverzicht in der Erwartung erklart,

gpéter eine Abfindung zu erhalten, und der Erblasser diese Erwartung auch erkenntEq!

bb) Die Zweckstaffelung

Wie oben bereits aufgezeigt wurde, ist es &ullerst umstritten, ob der Leistende in den
Falen, in denen er zur Erfullung einer Verbindlichkeit handelt, einen weiteren Zweck
(Zweckstaffelung) verfolgen kann, welcher Uber eine Zweckbestimmung zur
Anwendbarkeit des § 812 Abs.1 S.2, 2.Alt. BGB fuhrt. Fraglich ist also, ob in den
Félen, in denen der Leistende einen Uber die Erfullung seiner aus dem Abfindungs-
vertrag resultierenden Verpflichtung und einen Uber den Erhalt der Gegenleistung
hinausgehenden Erfolg bezweckt, die Moglichkeit einer Zweckbestimmung, d.h. die

Moglichkeit einer condictio ob rem, besteht oder nicht.

Gegen die Anwendbarkeit der condictio ob rem in den Zweckstaffelungsfallen wird
vorgebracht, dal3 sich die Parteien mit Abschlul3 eines gegenseitigen (Abfindungs-)
Vertrages "voll auf die rechtsgeschéftliche Ebene begeben”@ weshalb es bei den
einschlagigen gesetzlichen Leistungsstérungsregeln verblelben misse, zuma die
Parteien die Madglichkeit hétten, den Eintritt eines Uber den Primarzweck
hinausgehenden Erfolgs rechtsgeschéftlich -etwa durch Vereinbarung einer
Bedingung- zu regeln@. Hinzu komme, dal3 das Institut des Wegfalls der
Geschéftsgrundlage als ein zu den vertraglichen Rechtsfolgen gehdrendes
Abwicklungsi nstrument@| die condictio ob rem verdrange@l. Es biete die flexibleren
Rechtsfolgemoglichkeitentd

Diese Argumente tberzeugen jedoch nicht. In den Falen, in denen die Parteien einen
Abfindungsvertrag schlief3en und einen Gber dessen Erfullung hinausgehenden Erfolg
bezwecken, ohne dal3 ein Rechtsanspruch auf dessen Herbeifihrung besteht bzw.

bestehen soll, liegen bel Ausblelben dieses weiteren Erfolgs (an sich) die

“° Ob der Erbverzicht (bei Ausbleiben der erwarteten Gegenleistung) kondizierbar ist, wird in
Abschnitt C. VII. behandelt.

“%0 Staudinger/Lieb, §812, Rn.165; K oppensteiner/K ramer, Ungerechtfertigte Bereicherung, §7 111 1

61 \/gl. Staudinger/Lieb, §812, Rn.165; dhnlich Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung,
85111 2 ¢) und Sdllner, AcP 163, S.20 (34)

%02 S0 BGH NJW 1975, S.776; AK/Joerges, §812, Rn.45; Soergel/Mihl, §812, Rn.209;
Staudinger/Lorenz, 8812, Rn.105; Koppensteiner/Kramer, Ungerechtfertigte Bereicherung, 87 111 1

*S Siehe Fn.454

“6% S0 Loewenheim, Bereicherungsrecht, S.63; K oppensteiner/Kramer, Ungerechtfertigte
Bereicherung, 87 111 1; Kollhosser, AcP 194, S.231 (253)



88 B. Das Verhétnis von Erbverzicht und Abfindung

V oraussetzungen einer condictio ob rem vor, was selbst Lieb@, der die condictio ob
rem dennoch ablehnt, anerkennen muf3. Der Anwendbarkeit der condictio ob rem steht
auch nicht entgegen, dai sich die Parteien mit Abschluf3 des Abfindungsvertrages auf
die rechtsgeschéftliche Ebene begeben haben. Denn den Parteien kann ene
Kondiktion nicht deshalb versagt werden, weil sie einen Uber den Primarzweck der
Erfullung hinausgehenden weiteren Sekundarzweck verfolgen. Bereits der Grundsatz
der Privatautonomie gebietet es, dal3 es den Parteien frei steht, ob sie Sekundarzwecke
rechtsgeschéftlich -z.B. durch Vereinbarung einer Bedingung- voll verankern oder
nicht. Die Parteien konnen wegen der unterschiedlichen Rechtsfolgen von Bedingung
und Zweckbestimmung ein berechtigtes Interesse daran haben, eben keine Bedingung
zu vereinbaren. Wenn die Parteien nun tatsachlich einen Uber die Erflllung des
Abfindungsvertrages hinausgehenden Zweck verfolgen, so ist kein Grund ersichtlich,
der es rechtfertigen wirde, diesen Sekundéarzweck kondiktionsrechtlich im Gegensatz
zum Primérzweck fur unbeachtlich zu halten@ Er stellt im Rahmen der condictio ob
rem vielmehr den Grund zum Behaltendirfen der Leistung dar@. DaR die blofse
Erflllung im Rahmen der condictio indebiti bzw. condictio ob causam finitam als
Behaltensgrund geniigt, steht dem nicht entgegen. Es handelt sich hierbel um
unterschiedliche Kondiktionstatbestande, die in den Féllen einer Zweckstaffelung dazu
dienen konnen, die von den Parteien bezweckten Erfolge umfassend (den
Erfullungszweck durch die condictio indebiti bzw. die condictio ob causam finitam
und einen Sekundérzweck Uber die condictio ob rem) bereicherungsrechtlich
abzusichern. Die Berechtigung dieses weitreichenden Kondiktionsschutzes wird nicht
durch das Ingtitut des Fehlens oder Wegfalls der Geschaftsgrundlage in Frage gestellt.
Zum einen ist en grundsdtzlicher Vorrang dieses Abwicklungs-instruments
abzulehnen, weil sich Zweckbestimmung und Geschéftsgrundlage tatséchlich
unterscheiden@I und blofe Abgrenzungsschwierigkeiten einen Vorrang nicht
rechtfertigen kdnnen, zum anderen kann einem Rechtsinstitut vor einem anderen nicht
alein deswegen der Vorrang eingerdumt werden, weil dieses ein flexibleres
Rechtsfolgeinstrumentarium zu bieten hat als jenes. Dartiber hinaus sind die WGG-

Grundsédtze im Gegensatz zu sonstigen vertraglichen Leistungsstorungsregeln wie

“% MiinchK omm/Lieb, §812, Rn.165

46 \/gl. Liebs, JZ 1978, S.697 (700)

47 \/gl. Ehmann, NJW 1973, S.1035

“8 Siehe B. VI1. 1. b) bb). Aus dem gleichen Grund lehnt auch Liebs, JZ 1978, S.697 (702) einen
Vorrang des I nstituts des Wegfalls der Geschéftsgrundlage ab.
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Unmoglichkeit oder Verzug im Gesetz selbst nicht geregelt, auch wenn sie heute
gewohnheitsrechtlich ausgebildet sind. Sie basieren letztlich auf § 242 BGB, auf dem
Gebot von Treu und Glauben. Die condictio ob rem hingegen hat in § 812 Abs.1 S.2,
2.Alt BGB eine Regelung erfahren@, weshalb meines Erachtens eine grundsétzliche
Verdrangung durch die WGG-Grundsétze ebenfalls nicht gerechtfertigt erschei ntﬁ!
Daher sollte, wenn im Einzelfall eine Abgrenzung zwischen Geschéftsgrundlage und
Zweckbestimmung nicht mdéglich ist, darauf abgestellt werden, ob in diesem Fall das
Bereicherungsrecht oder das Institut des Wegfalls der Geschéftsgrundlage die

sachgerechtere Rechtsfolge bi etetE!

Zusammenfassend kann also festgestellt werden, dal3 grundsétzlich die Moglichkeit
einer rechtlichen Verknipfung von Abfindung und Erbverzicht mittels einer
Zweckbestimmung i.S.d. condictio ob rem trotz Bestehens eines Abfindungsvertrages
anzuerkennen ist, etwa wenn der Erblasser Uber die Erfullung des Abfindungs
vertrages hinaus eine bestimmte Verwendung der Abfindungsleistung durch den

Empfanger bezweckt, auf die er keinen Rechtsanspruch hat oder haben will.
VIII. Rucktrittsvor behalt

1. Rucktrittsvorbehalt hinsichtlich des Abfindungsvertrages

Die Beteiligten konnen hinsichtlich des Abfindungsvertrages, also hinsichtlich des
schuldrechtlichen Kausalgeschafts von Erbverzicht und Abfindungsleistung einen
Ruicktrittsvorbehalt verel nbarenE. Dabel steht es den Parteien frei, ob der Rucktritt
ohne Angabe von Grinden oder nur unter bestimmten Voraussetzungen maoglich sein
soll. Somit kann auf diesem Weg eine rechtliche Verknipfung von Abfindungsvertrag

und Erbverzicht und/oder Abfindungseistung erreicht werden, etwa indem der

“69 Nach Larenz/Canaris, Schuldrecht BT, 2.Halbband, §68 | 3 a) gehort § 812 Abs.1 S.2, 2.Alt BGB
sogar " seinem materiellen Gehalt nach eigentlich ins L eistungsstorungsrecht und stellt eine
Parallelvorschrift zu den 88 323 Abs.3, 325 Abs.1 S.3 BGB dar”. Ahnlich Liebs, JZ 1978, S.697
(701)

40| jebs, JZ 1978, S.697 (701) lehnt einen Vorrang der WGG-Grundsétze ab, da es sich hiebei um
Kadijustiz handle.

4 7u demselben Ergebnis gelangt Miinchk ommv/Roth, §242, Rn.578

42 \/gl. BayObL G NJW 1958, S.344; Staudinger/Schotten, §2346, Rn.156; Soergel/Damrau, §2346,
Rn.5; Nieder, Testamentsgestaltung, Rn.883; Schotten, DNotZ 1998, S.163 (170); Reul,
MittRhNotK 1997, S.373 (374 u. 380); Haegele, Rpfleger 1968, S.247 (250)
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Racktritt vom Abfindungsvertrag nur moglich sein soll, wenn die Gegenleistung
ausbleibt B2

2. Rucktrittsvor behalt hinsichtlich Erbverzicht oder Abfindungsleistung

a) Unzuléassigkeit eines Rucktrittsvor behalts

Hinsichtlich Erbverzicht und Abfindungseistung ist die Vereinbarung eines
Rucktrittsvorbehalts ausgeschlossen, da es sich hierbei um abstrakte Verfligungs-
geschéfte handelt@. Ein Ricktritt vom Verfiigungsgeschéft gemald 88 346 ff BGB ist
jedoch nicht mbglichﬂ, da ein Rucktritt nach 88 346 ff BGB nur schuldrechtliche
Wirkung hat. Die 88 2346 ff BGB enthaten auch keine § 2293 BGB entsprechende
Regelung, wonach ein Ricktrittsvorbehalt im Erbvertrag zuléssig ist. Eine analoge
Anwendung des § 2293 BGB auf den Erbverzichtsvertrag ist wegen der Rechtsnatur
des Erbverzichts -Rechtsgeschaft unter Lebenden, abstraktes Verfi]gungsgeschétl“tEl

ebenfalls ausgeschl ossen.

b) Umdeutung in eine auflosende Bedingung des Rucktritts vom

Abfindungsvertrag

Haben die Parteien hinsichtlich Erbverzicht und/oder Abfindungsleistung dennoch
einen Rucktrittsvorbehalt vereinbart, so ist dieser unwirksam. Esist jedoch m('jglichE!
ihn gemai3 § 140 BGB in eine auflésende Bedingung des Rucktritts vom Abfindungs-
vertrag umzudeutenﬁl, soweit kein Fall der Bedingungsfeindlichkeit vorliegt und die

weiteren Voraussetzungen erflllt sind, unter denen ein Bedingungsverhdtnis bejaht

“73 | st der Erbverzichtsvertrag bereits geschlossen, so kann das Riicktrittsrecht jedoch nur zu
Lebzeiten der Parteien ausgelibt werden, da eine Riickabwicklung des Erbverzichts nur im Wege
eines Aufhebungsvertrages moglich wére, welcher aber nach dem Tod einer Partei nicht mehr
geschlossen werden kann. Vgl. B. IV. 4. b) bb) und cc) und C. I1I.

47 \/gl. Staudinger/Schotten, §2346, Rn.156; Soergel/Damrau, §2346, Rn.5; AK/Teubner, §2346,
Rn.6; M inchKomnv/Strobel, 82346, Rn.30; Staudinger/Schotten, §2346, Rn.111 u. 156;
Palandt/Edenhofer, Uberblick vor §2346, Rn.5; Nieder, Testamentsgestaltung, Rn.870 u. Rn.883;
Schotten, DNotZ 1998, S.163 (170); Reul, MittRhNotK 1997, S.373 (374 u. 380); Faltbender,
MittRhNotK 1962, S.621; offen gelassen von BayObL G NJW 1958, S.344

475 Siehe M iinchK ommy/Janfen, vor §346, Rn.36; Soergel/Damrau, §2346, Rn.5

*° SieheB. 1.

" Eine Umdeutung diirfte in nahezu allen F&llen dem mutmafdlichen Parteiwillen entsprechen, da
der wirtschaftliche Erfolg dem angestrebten Erfolg entspricht.

478 \/gl. BayObLG NJW 1958, S.344 (345); Staudinger/Schotten, §2346, Rn.112; Soergel/Damrau,
§2346, Rn.5; Nieder, Testamentsgestaltung, Rn.870 u. Rn.883; Friedrich, Testament, S.103;
Haegele, Rpfleger 1968, S.247 (250); Faltbender, MittRhNotK 1962, S.621f
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werden kann@ Zwar geht eine aufldsende Bedingung als Ersatzgeschéft an sich in
ihren Wirkungen Uber einen Rucktrittsvorbehalt hinaus@ doch wird durch eine
Umdeutung des unwirksamen Rucktrittsvorbehalts in eine auflésende Bedingung des
Rucktritts vom Abfindungsvertrag der Eintritt der Bedingung eben wieder vom Willen
degienigen abhangig gemacht (sog. Potestativbedingung), welcher vom Abfindungs-
vertrag zurcktreten kann und dem eigentlich der Rucktritt vom Verfligungsgeschéft
offenstehen sollte. Aus diesem Grund ist die Mdoglichkeit einer Umdeutung
anzuerkennen. Trotz Umdeutung kommt es im Ergebnis auf die Auslbung eines

Rucktrittsrechts an.

4 \/gl. hierzu ausfiihrlich B. V.
8 Das Ersatzgeschaft darf in seinen Wirkungen nicht weitergehen als das nichtige Rechtsgeschéft.
Vgl. Jauernig/Jauernig, 8140, Rn.4; Palandt/Heinrichs, 8140, Rn.6; Soergel/Hefermehl, §140, Rn.5



C. Der Erbverzicht bei Storungen der vorweggenommenen Erbfolge

Im Rahmen einer vorweggenommenen Erbfolge sind zahlreiche Stérungen denkbar,
die fir den Verzichtenden die Frage aufwerfen kdnnen, ob bzw. wie er von einem
wirksamen Erbverzicht wieder loskommt. Daher soll im folgenden auf die
diesbeziglich in Betracht kommenden Mé&glichkeiten néher eingegangen werden und
untersucht werden, ob bzw. unter welchen Voraussetzungen die einzelnen

Moglichkeiten einschlégig sind.

I. Erléschen des Erbverzichtsinfolge Bedingungseintrittsoder Fristablaufs

Wenn der Erbverzicht unter einer aufl6senden Bedingung erklart wurd@, so wird der
Erbverzicht mit Bedingungseintritt unwirksam, der Verzichtende gehort (wieder) zum
Kreis der gesetzlichen Erben bzw. der Pflichtteilsberechtigten. Dasselbe gilt fir den
Fall einer Befristung@de£ Erbverzichtsim Falle des Fristablaufs.

Il. Nichtigkeit des Erbverzichts gemaf § 139 BGB

Ist der Erbverzicht mit dem Abfindungsvertrag@|

oder enem sonstigen
Rechtsgeschaft wirksam zu einem enheitlichen Rechtsgeschéft i1.S.d. 8139 BGB
verbunden, so fuhrt die Unwirksamkeit des Abfindungsvertrages bzw. des sonstigen
Rechtsgeschéfts im Regelfall gemal3 8 139 BGB zur Gesamtnichtigkeit und damit zur

Nichtigkeit des an sich wirksam vereinbarten Erbverzichts.

[11. Aufhebung des Erbverzichts

Die Parteien des Erbverzichtsvertrages haben gemal3 § 2351 BGB die Moglichkeit,
den Erbverzicht durch Abschluld eines notariell beurkundeten Vertrages aufzuheben.
Bel Einvernehmen der Vertragsparteien ist hierfir kein besonderer Grund erforderlich.
Die Aufhebung eines Erbverzichts gemald § 2351 BGB ist aber auch dann von

“8! Hinsichtlich der Méglichkeit, einen Erbverzicht von einer Bedingung abhéngig zu machen, wird
auf die Darstellung in Kapitel B. V. verwiesen.

“82 Eine Befristung ist ebenso wie eine Bedingung grundsétzlich maglich. Vgl. Mot.V, S.480 (=
Mugdan, Die gesamten Materialien, Bd.5, S.256); M inchKomnv Strobel, 82346, Rn.15; Soergel/
Damrau, §2346, Rn.12; Staudinger/Schotten, 82346, Rn.55; AK/Teubner, §2346, Rn.4; Nieder,
Testamentsgestaltung, Rn.879; Edenfeld, ZEV 1997, S.134 (138); Reul, MittRhNotK 1997, S.373
(379)

“8 Siehe hierzu Kapitel B. V1.
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Bedeutung, wenn der eine Teil vom Abfindungsvertrag zurtcktritt. In diesem Fall sind
bereits gewdahrte Leistungen gemald 8 346 BGB zurlickzugewdahren, was hinsichtlich
des Erbverzichts durch den Abschlul? eines Aufhebungsvertrages zu erfolgen hat, der
zwar auch in diesem Fall die Einwilligung des anderen Teils voraussetzt. Diese kann
jedoch notfallsim Klageweg@erzwungen Werden@.

1. Jeder zeitige Aufhebbarkeit zu L ebzeiten beider Parteien

Zu Lebzeiten der Parteien des Erbverzichtsvertrages ist der Abschlu? eines
Aufhebungsvertrages i.S.d. 8 2351 BGB durch die Vertragsparteien jederzeit
mdglich@ Fraglich wird die Zuldssigkeit eines Aufhebungsvertrages erst mit dem
Tod einer Partei.

2. Keine Aufhebung nach dem Tod des Erblassers

Nach dem Tod des Erblassersist die Aufhebung eines Erbverzichts ausg@chlossen@

Dies folgt bereits aus 8§ 2351 i.V.m. § 2347 Abs.2 S.1, 1.Halbsatz BGB, wonach der
Erblasser einen Aufhebungsvertrag nur personlich schlief3en kann@

3. Keine Aufhebung nach dem Tod des Verzichtenden
- Urtell des Bundesgerichtshofs vom 24.06.1998 -

Der 4. Zivilsenat des BGH hat in seinem Urteil@vom 24.06.1998, 1V ZR 159/97,
entschieden, dal3 ein Erbverzicht nach dem Tod des Verzichtenden nicht mehr
aufgehoben werden kénne. Hierdurch und durch die Urteile der Vori nstanzen@l wurde

in der Literatur die Diskussion Uber die Aufhebbarkeit eines Erbverzichts nach dem

“8% \/ ol streckungsrechtlich greift dann die Fiktion des § 894 BGB.

“8 Siehe Kapitel B. IV. 4. b) aa)

8 \/gl. BGHZ 77, 264 (269); Staudinger/Schotten, §2346, Rn.95

87 Allg.M.: BGH ZEV 1998, S.304 (305); OLG Miinchen ZEV 1997, S.299 (300); OLG Koblenz
NJIW-RR 1993, S.708 (709); LG Ingoldstadt ZEV 1996, S.314; MiinchKomm/Strobel, §2346,
Rn.23 u. §2351, Rn.2; Staudinger/Schotten, §2346, Rn.96; Palandt/Edenhofer, §2351, Rn.1;
Erman/Schliter §2351, Rn.1; von L ibtow, Erbrecht, 1.Halbband, S.537; Lange/Kuchinke,
Erbrecht, 87 V 2 b); Damrau, Erbverzicht, S.92; Keim, Zuwendungsausgleich, S.73;
H.P.Westermann, FS Kellermann, S.505 (526); Muscheler, ZEV 1999, S.49 (50)

“%8 Siehe BGH ZEV 1998, S.304 (305); LG Ingoldstadt ZEV 1996, S.314; Muscheler, ZEV 1999,
S.49 (50)

8 BGHZ 139, 116 = BGH ZEV 1998, S.304 = NJW 1998, 3117= FamRZ 1998, S.1293

% LG Ingoldstadt, Teil-Grundurteil v. 17.5.1996, 3 O 1704/95, ZEV 1996, S.314 und OLG
Minchen, Urteil v. 14.4.1997, 31 U 3732/96, ZEV 1997, S.299
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bon]

Tod des Verzichtenden neu entfacht™, was zum Anlal3 genommen werden soll, auf

diese Frage ndher einzugehen.

a) Die Argumente des Bundesgerichtshofs

Der Bundesgerichtshof beruft sich in seiner Entscheidung im wesentlichen auf
folgende Gr[]nde@

- Aus Grunden der Rechtsklarheit misse mit dem Tod des Verzichtenden feststehen,
dald dieser sowie sein Stamm endglltig aus der gesetzlichen Erbfolge nach dem
Erblasser ausgeschieden seien.

- Daraus, dal3 das Erbrecht der Abkdmmlinge bei Aufhebung des Erbverzichts
wi ederauflebe@ konne nicht geschlossen werden, dal3 die Abkémmlinge nach dem
Tod des Verzichtenden in der Lage wéren, den Erbverzicht durch enen
Aufhebungsvertrag mit dem Erblasser zu beseitigen.

- Dem Erblasser konne es nicht freistehen, den Verzicht mit den Abkémmlingen des
Erblassers wieder aufzuheben. Denn zum einen kdnne der Erblasser den Verzicht
nicht einseitig aufheben, vielmehr bedirfe es hierzu nach § 2351 BGB eines
Vertrages, und zum anderen habe der Erblasser keine Befugnis, eine gemél3 § 2310 S.2
BGB eingetretene Erhéhung der Quote eines Pflichtteilsberechtigten nach dem Tod
des Verzichtenden und ohne Zustimmung des gemal3 § 2310 S.2 BGB Beglnstigten
wieder riickgangig zu machen, da dies mit den Grundsétzen des gesetzlichen Erb- und
Plichtteil srechts nicht zu vereinbaren wére.

- Aus der Disposivitét des § 2349 BGB folge keine Befugnis der Abkémmlinge des
Verzichtenden, die Wirkungen eines ohne die Erstreckungswirkung des § 2349 BGB
geschlossenen Erbverzichts zum Nachteil anderer Pflichtteilsberechtigter aufzuheben.
Andernfals hétten die Abkémmlinge die Mdglichkeit, die Motive des Verzichtenden

zu durchkreuzen.

a0 Vgl. Muscheler, ZEV 1999, S.49; Pentz, JZ 1999, S.148; ders., MDR 1997, S.1001; Harder, LM,
§2351 BGB, Nr.2; Hohloch, JuS 1999, S.82; Gernhuber, EWIiR, §2351 BGB, S.739;
Siegmann, ZEV 1998, S.383; Wistenberg, ZEV 1997, S.301; Reul, MittRhNotK 1997, S.373 (383)

2 Siehe BGH ZEV 1998, S.304 (305f)

4% GemaR § 2349 BGB erstreckt sich die Wirkung des Verzichts auf die Abkémmlinge des
Verzichtenden, sofern nichts anderes bestimmt wird.
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b) Diedas Urtell kritisierende Auffassung Muschelers

Muschel er@|

wendet sich gegen die Entscheidung des BGH. Er vertritt die
Auffassung, dal3 dem BGH zwar darin zuzustimmen sei, dal3 der Erbverzicht selbst
nur durch Vertrag zwischen dem Erblasser und dem Verzichtenden aufgehoben
werden konne, jedoch sei es moglich, die Drittwirkung des Erbverzichts -auch noch
nach dem Tod des Verzichtenden- isoliert zu beseitigen, namlich durch einen Vertrag
des Erblassers mit den Erben des Verzichtenden oder dessen Abkémmli ngen@

Dies folge daraus, dal3 der Erbverzicht nach dem Tod des Verzichtenden von
geringerer ” Beﬂandskraft”@ sei as nach dem Tod des Erblassers und daraus, dal3
zum einen der geschichtliche Hintergrund des § 2349 BGB nicht erkennen lasse, dal3
eine spatere Aufhebung der Drittwirkung stets der vertraglichen Zustimmung des
Verzichtenden bedirfe und zum anderen nirgendwo geschrieben stehe, dal3 der
Verzichtende nach dem Abschlul3 des Erbverzichts (neben dem Erblasser) zum
aleinigen Herr der Drittwirkung des Verzichts WUrdeE’l!

Die Argumente des BGH wirden nicht Uberzeugen. Aus dem Umstand, daf3 der
Verzichtende zur Aufhebung des Erbverzichts nicht der Zustimmung der
Abkoémmlinge bedirfe, dirfe man nicht den Schluf3 ziehen, dal3 der Verzichtende einer
isolierten Beseitigung der Drittwirkung zustimmen musse. Wirde man mit der
Vorstellung von der vorweggenommenen Erbfolge tatséachlich Ernst machen, dann
wére der "Erbfall” bereits mit dem Erbverzicht eingetreten, weshalb auch eine durch
§ 2351 BGB bewirkte Modifikation der gesetzlichen Erbfolge ausgeschlossen ware.
Ebenso liege die Heranziehung des § 2310 S.2 BGB vdllig neben der Sache. Zum
einen sei der Tod des Verzichtenden ein fur den nach § 2310 S.2 BGB Begunstigten
ein vollkommen zufalliges Ereignis und zum anderen werde der durch § 2310 S.2
BGB erlangte Vorteil im Rahmen des § 2325 BGB angerechnet. Es bestehe kein

AnlaR, die Testierfretheit des Erblassers nach dem Tod des Verzichtenden

** Muscheler, ZEV 1999, S.49

% \/gl. Muscheler, ZEV 1999, S.49 (52); a.A.: Kuchinke, ZEV 2000, S.169 (171)

#% Muscheler beruft sich hierbei zum einen darauf, daf? der Erblasser den Verzicht auch noch nach
dem Tod des Verzichtenden anfechten kdnne und zum anderen auf das Fehlen einer § 2290 BGB
entsprechenden Regelung sowie auf § 2352 S.2 BGB. Siehe Muscheler, ZEV 1999, S.49 (50)

“T Muscheler, ZEV 1999, S.49 (51) filhrt das Beispiel an, daf zuerst die Abkémmlinge des
Abkdmmlings mit dem Erblassers einen Erbverzicht schlief3en und danach der Abkémmling selbst.
In diesem Fall kdnne es nicht richtig sein, dal? die Abkdmmlinge des Abkémmlingsihren Verzicht
durch einen Vertrag mit dem Erblasser aufheben kdnnten, jedoch ohne hierdurch wegen der Dritt-
wirkung des § 2349 BGB wieder zu gesetzliche Erben zu werden.

( Zur Erstreckungswirkung des § 2349 BGB siehe Baumgértel, DNotZ 1959, S.69 ff und Schotten,
ZEV 1997, S.Af )
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einzuschranken, was aber tatséchlich wegen der nach § 2310 S.2 BGB erfolgten
Quotenerhdhung der Fall wére, weil damit der frei verfigbare Teil des Vermogens
geringer sei. Der BGH verwechde die Aufhebbarkeit des Erbverzichts und die

Besaitigung seiner Drittwirkung.
¢) Meinungsstand im Ubrigen

aa) Dem Urtell wider sprechende Ansichten

Die 3. Zivilkammer des LG Ingoldstadt vertritt in seinem erstinstanzlichen Urteil vom
17.5.1996@ die Auffassung, dal? eine Aufhebung des Erbverzichts nach dem Tod des
Verzichtenden moglich sei. Es beruft sich hierbei im wesentlichen darauf, dal3 die
Vorschriften Uber den Erbverzicht, welcher eine spezielle Form des Erbvertrages sei,
keine 8§ 2290 BGB entsprechende Regelung enthalten, woraus geschlossen werden
konne, dal3 der Verzichtende den Vertrag nicht personlich aufheben misse. Mit dem
Tod des Verzichtenden wirden dessen Abkdmmlinge wegen § 2349 BGB an seine
Stelle treten und kdnnten den Erbverzicht aufheben.

Dieser Auffassung folgt im Ergebnis auch das OLG Miuinchen in seinem
Berufungsurteil@ vom 14.4.1997 ( 31 U 3732/96). Die Abkdmmlinge des
Verzichtenden wirden mit dessen Tod gema? 8 1924 Abs.3 BGB in seine
Rechtsposition und damit seine Aufhebungsbefugnis bezlglich des Erbverzichts
einriicken. Der Erblasser sei wegen der Erweiterung seiner Testierfreiheit letztlich
Alleinbegunstigter des Verzichts, weshalb es ihm freistehen misse, mit den
Abkoémmlingen des Verzichtenden einen Aufhebungsvertrag zu schlief3en.

Harderw hingegen halt den Abschlul3 eines Aufhebungsvertrages durch die Erben
-nicht die Abkdmmlinge- des Verzichtenden und den Erblasser fir moglich, da dem
Gesetz nicht zu entnehmen sei, dal? der Verzichtende nur hdchstpersonlich zu seinen
Lebzeiten einen Aufhebungsvertrag solle schlief?en kdnnen. Das Erbrecht kenne
durchaus die Vererblichkeit von Gestaltungsrechten, wie das Recht zur Ausschlagung
einer Erbschaft (81952 Abs.1 BGB). Die Abfindungsleistung konne kondiziert bzw.
musse nicht mehr erbracht werden, da in der Aufhebung des Erbverzichts auch die

Aufhebung des Abfindungsvertrages zu erblicken sai.

“% |G Ingoldstadt ZEV 1996, S. 314
4% OLG Miinchen ZEV 1997, S.299
50 Harder, LM, §2351 BGB, Nr.2
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Diese Ansicht Harders verbindet Schottenlﬁ| mit der des LG Ingoldstadt und der des
OLG Minchen, indem er die Auffassung vertritt, dal3 der Anspruch des Verzichtenden
mit seinem Tod auf die Erben lbergehe, so dal? diese von dem Erblasser verlangen
konnten, mit den Abkémmlingen des Verzichtenden (wegen §8 2349 BGB) einen

Aufhebungsvertrag zu schliefien.

bb) Mit dem Urtell Gbereinstimmende Ansichten

HoIthaus@ lehnte die Aufhebung eines Erbverzichts nach dem Tod des Verzichtenden
bereits vor ErlaR der besagtenf™ BGH -Entscheidund™ s Die Moglichkeit des
Verzichtenden, einen Aufhebungsvertrag zu schlief3en, vererbe sich nicht, da nach
Eintritt des Erbfalls die Erbfolge nicht mehr durch Rechtsgeschéft unter Lebenden
verandert werden konne.

Auch Pentzmist der Auffassung, dal3 nach dem Tod eines der Vertragsschlief3enden
der Uberlebende die durch den Erbverzicht eingetretene gesetzliche Erbfolge nicht
mehr verandern konne, da es sich bei dem Erbverzicht wegen seines letztwilligen
Verfigungscharakters um eine hochstpersonliche Regelung handle. Es sei
anzunehmenﬁ! dal? die Parteien zumindest stillschweigend vereinbaren, dal3 nur sie
selbst zur Aufhebung berechtigt seien. Das Recht zur Aufhebung sei also ein nicht
vererbliches, hdchstpersonliches Recht.

Ebenfals auf die Hochsiperstnlichkeit stellt  Siegmanf®  apf®  pie
Hochstpersonlichkeit resultiere seiner Ansicht nach daraus, dal3 § 2349 BGB dem
Verzichtenden hochstpersonlich die Rechtsmacht einrdume, Uber das gesetzliche

Erbrecht seiner Abkémmlinge zu verfigen. § 1924 Abs.3 BGB helfe hingegen nicht

%! Staudinger/Schotten, §2346, Rn.97 u. 161

%2 Holthaus, L eistungsstérungen, S.52

3 Giehe C. 1. 3. @)

%4 BGH, Urt.v. 24.6.1998, IV ZR 159/97, BGHZ 139, 116 = ZEV 1998, S.304

% Ehenso, ohne néhere Begriindung: M iinchK omm/Strobel, §2351, Rn.2; Grziwotz, MDR 1999,
S.1037 (1042); Keim, Zuwendungsausgleich, S.73

% pentz, MDR 1999, S.785 (786); ders., JZ 1999, S. 148 (149)

7 Siehe Pentz, JZ 1999, S.148 (150); ders., MDR 1997, S.1001 (1002)

%% Sjegmann, ZEV 1998, S.383

% Ahnlich auch Wiistenberg, ZEV 1997, S.301, der die Héchtspersonlichkeit mit der Rollen-
verteilung zwischen Erblasser und V erzichtendem begriindet, und der aus dem Umstand, dal3 beim
Erbverzicht im Gegensatz zum Erbvertrag der Verzichtende Hauptperson sei, folgert, dal? dann
beim Erbverzicht im Vergleich zum Erbvertrag (§ 2290 BGB) erst recht eine Vertretung des
Verzichtenden nach dessen Tod ausgeschl ossen sein misse. Neuerdings auch Kuchinke, ZEV 2000,
S.169 (172), welcher neben der Hochstpersonlichkeit der Verzichts die Exklusivitét der
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weiter, da sich der Erbverzichtsvertrag gerade auf die gesetzliche Erbenstellung der
Abkommlinge beziehe, weshalb aus der gesetzlichen Erbenstellung nicht auf eine
Aufhebungsberechtigung der Abkémmlinge geschlossen werden kdnne.

Eine Legitimation der Abkommlinge des Verzichtenden zur Aufhebung des
Erbverzichts lehnt auch Gernhubelm ab, zum einen weil auf § 1924 Abs.3 BGB nicht
abgestellt werden konne, da der Verzichtende nicht durch den vorzeitigen Tod,
sondern durch den Erbverzicht al's gesetzlicher Erbe ausscheide, und zum anderen weil
die Aufhebbarkeit kein subjektives Recht sei, sondern alein eine mit der Position als
Vertragspartner verbundene rechtliche M églichkeit, die nicht Gegenstand der Erbfolge
sel.

HarderE betont, dal3 weder aus § 2349 BGB noch aus § 1924 Abs.3 BGB ein Recht
der Abkémmlinge auf Aufhebung des Erbverzichts folge. § 1924 Abs.3 BGB stelle
eine "erbrechtliche Singularitét” dar und greife zudem nur bel der Beerbung des

Erblassers ein.

d) Stellungnahme

Im Ergebnis ist der Entscheidung des BGHE! wonach die Aufhebung eines

Erbverzichts nach dem Tod des Verzichtenden ausgeschlossen ist, zuzustimmen.
Jedoch kann dem BGH in den Grinden nicht uneingeschrankt gefolgt werden.
Zunéchst ist nicht ersichtlich, warum es im Interesse der Rechtsklarheit geboten se,
eine Aufhebbarkeit des Erbverzichts nach dem Tod des V erzichtenden auszuschliefen.
Durch die Aufhebung eines Erbverzichts wird erbrechtlich die Lage wiederhergestellt,
wie sie ohne den Verzicht bestanden hétte bzw. bestiinde. Die Verdnderung in
erbrechtlicher Hinsicht bezieht sich hierbei jedoch allein auf den Tod des Erblassers,
nicht auf den Tod des Verzichtenden. Die Erbfolge nach dem Verzichtenden wird
weder durch den Verzicht noch durch dessen Aufhebung in irgendeiner Form berthrt.
Somit kann das Gebot der Rechtssicherheit durch eine Aufhebung des Erbverzichts
nach dem Tod des Verzichtenden nicht verletzt werden. Den Abkémmlingen fehlt

allerdings die Legitimation, einen  Aufhebungsvertrag zu schliefZen.

vertraglichen Regelung als Argument heranzieht.
>1% Gernhuber, BGH EWIR §2351 BGB, S.739 (740)
! Harder, LM, §2351 BGB, Nr.2
2 5iehe C. 111. 3. a)
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Aus 8§ 2349 BGB &’ sich kein Aufhebungsrecht der Abkommlinge herleiten. Im
Gegenteil: Wenn der Verzichtende durch 8§ 2349 BGB vom Gesetz die Moglichkeit
erhdlt, zu Lasten der Abkdmmlinge Uber deren gesetzliches Erbrecht zu verfligen,
ohne dal} diese seinem Verzicht zustimmen mifdten, dann wirde eben diese
Entscheidung des Gesetzes durch die Anerkennung eines Aufhebungsrechts der
Abkoémmlinge konterkariert und ausgehohlt werden. Dann konnten die Abkoémmlinge
die vom Verzichtenden gewollte, da nicht ausgeschlossene Erstreckung nach § 2349
BGB eigenméchtig beseitigen. Es ist nicht einzusehen, warum das Gesetz dem
Verzichtenden das Recht einrdumen sollte, (auch) zu Lasten seiner Abkémmlinge zu
verfigen, wenn dieses Recht faktisch wegen enes Aufhebungsrechts der
Abkémmlinge leerliefe. Aus diesem Grund ist auch entgegen MuschelerE“I die
isolierte Aufhebbarkeit der Drittwirkung des 8§ 2349 BGB durch die Abkdommlinge des
Verzichtenden abzulehnen. Vielmehr sind die méglichen Motive des Verzichtenden,
die diesen davon abhielten, die Drittwirkung des § 2349 BGB auszuschlief3en, zu
respektieren und zu schiitzen. Eben diese Motive wéren aber durch die Anerkennung
eines Aufhebungsrechts der Abkoémmlinge des Verzichtenden in der Gefahr,
durchkreuzt zu werden. So kann es z.B. durchaus sein, dal3 der Verzichtende ein
besonderes Interesse daran hatte, durch seinen Verzicht gemad 8 2310 S.2 BGB eine
Quotenerhdhung eines oder mehrerer Pflichtteilsberechtigter zu bewirken und den
Erblasser insoweit in seiner Testierfreiheit zu beschrénken. Dieses Interesse wirde
miRachtet werden, wenn die Abkdmmlinge zum Abschlul? eines Aufhebungsvertrages
berechtigt wéren. Dasselbe gilt auch fir ein Aufhebungsrecht der Erben des
Verzichtenden. Allerdings kénnte -wenn Uberhaupt- den Erben des Verzichtenden das
im Wege der Universalsukzesson nach 8§ 1922 BGB auf sie Ubergegangene
Aufhebungsrecht des Verzichtenden (8 2351 BGB) zustehen. Dal das
Aufhebungsrecht ein Gestaltungsrecht ist, steht seiner Vererblichkeit nicht von
vornherein entgegen. Gegen seine Vererblichkeit sprechen jedoch mehrere Griinde.
Zum einen ist der Aufhebungsvertrag das Gegenstiick zum Erbverzichtsvertrag und
dieser kann unstrittig nur zu Lebzeiten des Erblassers und des Verzichtenden
abgeschlossen werden, zum anderen wurde der auf die Drittwirkung gerichtete Wille

des Verstorbenen, welcher im Erbrecht von entscheidender Bedeutung islﬁl,

2 giehe C. 111. 3. b)
14 v/gl. z.B. §8§ 2078ff, § 2084, § 2085 BGB
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nicht beachtet werden, wenn die Erben des Verzichtenden unabhéngig von dessen
Willen, den Erbverzicht rickgangig machen kt')nntenEl. Eine Nicht- bzw. Mif3achtung
des Erblasserwillens widersprache erbrechtlichen Grundsitzen. Ein Ubergang des
Aufhebungsrechts des Verzichtenden auf seine Erben ist also abzulehnen. Insofern ist
das Recht des Verzichtenden al's hochstpersonlich einzustufen.

Aus dem Fehlen einer § 2290 BGB entsprechenden Regelung kann ebenfalls nicht auf
die Aufhebbarkeit des Erbverzichts nach dem Tod des Verzichtenden geschlossen
werden. Denn der Erbverzicht ist ein Rechtsgeschaft unter LebendenEI und kann
somit nicht zu den erbvertraglichen Vorschriften in bezug gesetzt werden. Auch
§ 1924 Abs.3 BGB scheidet als Legitimationsgrundlage aus. § 1924 Abs.3 BGB
enthdt eine Regelung der gesetzlichen Erbfolge, die erst zum Zeitpunkt des Erbfalls
zum Tragen kommt. Der mal3gebliche Erbfall i.S.d. § 1924 Abs.3 BGB ist in dem hier
erdrterten Zusammenhang der Tod des Erblassers und nicht der Tod des
Verzichtenden, weshalb es nicht mdglich ist, in § 1924 Abs3 BGB die
Legitimationsgrundlage fur die Aufhebbarkeit des Erbverzichts nach dem Tod des

Verzchtenden (zu Lebzeiten des Erblassers) zu sehen.

Folglich kann festgestellt werden, dal’ nach dem Tod des Verzichtenden weder der
Erbverzicht noch isoliert die Drittwirkung nach 8 2349 BGB durch die Abkémmlinge

oder Erben des Verzichtenden aufgehoben werden kann.

V. Anfechtung des Erbverzichts

Die Anfechtung ist eine weitere Moglichkeit, sich von einem wirksam erklarten

Erbverzicht zu | 6sen.

1. Anfechtbarkeit geman 88§ 119 ff BGB

Die Anfechtbarkeit eines Erbverzichts richtet sich nach §§ 119 ff BGBEI, da es sich

um ein Rechtsgeschéft unter Lebenden handelt. Gemald 8§ 142 Abs.1 BGB fihrt eine

Anfechtung des Erbverzichts dazu, dald der Erbverzicht as von Anfang an nichtig

*%3 Hierin liegt der Unterschied zur Vererblichkeit des Anfechtungsrechts, worauf in Abschnitt C.
IV. 1. d) eingegangen wird.

' SieheB. II. 1.

7 Allg.M.: s0 z.B.: Staudinger/Schotten, §2346, Rn.103; Soergel/Damrau, §2346, Rn.20;
M iinchKomnV Strobel, 82346, Rn.4; Leipold, Erbrecht, Rn.408; Kipp/Coing, Erbrecht, 882 1V;
Mankowski, ZEV 1998, S.33
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anzusehen ist. Der Verzichtende erlangt die Rechtsstellung zuriick, die er vor der

Erklérung des Erbverzichts hatte.

a) Anfechtungsgrinde

Grundsétzlich kommen sdmtliche Anfechtungsgriinde der 88 119 ff BGB in Betracht.
Eine Anfechtbarkeit wegen falscher Ubermittlung geméR § 120 BGB ist jedoch wegen
des Erfordernisses der notariellen Beurkundung des Erbverzichtsvertrages nach
§ 2348 BGB nahezu auszuschlieffen. Aufgrund des Erfordernisses der notariellen
Beurkundung und der dieser vorhergehenden notariellen Belehrung nach § 17 BeurkG
wird ein Inhalts- oder Erkl&rungsirrtum gemald 8 119 Abs.1 BGB ebenfalls nur in den
seltensten Féllen gegeben seina Im Vordergrund steht damit die Anfechtbarkeit
wegen eines Eigenschaftsirrtums gemal 8§ 119 Abs.2 BGB sowie wegen arglistiger
Tauschung bzw. Drohung gemal3 8 123 BGB. Welche Voraussetzungen hierfir erfullt
sein mussen, wurde in Zusammenhang mit der Anfechtbarkeit des Abfindungs-
vertrages bereits ausfuhrlich erértert@, so dal3 hierauf nicht nochmals eingegangen
werden soll. Zu beachten ist, dal3 sich ein Eigenschaftsirrtum, der bereits bei Abschluf
des Abfindungsvertrages vorlag, nicht ohne weiteres auf den Abschlul3 des
Erbverzichtsvertrages as abstraktes Erflllungsgeschéft erstreckt@ so dal eine
Anfechtung des Erbverzichts ausscheidet, wenn die Kausalitdt des Irrtums fur den
Erbverzicht nicht besonders begriindet werden kann@. Des weiteren wird eine
Anfechtung nach 8§ 119 Abs.2 BGB in der Regel daran scheitern, dal3 sich der Irrtum
nicht auf zum Inhalt des Erbverzichtsvertrages gehtrende Eigenschaften i.S.d. § 119
Abs.2 BGB beziehti

In den Féllen arglistiger Tauschung bzw. Drohung erstreckt sich die Anfechtbarkeit

des Abfindungsvertrages regelméaldig auf den Erbverzi chtE!

*8\/gl. Kapitel B. 1V. 5. b) aa) betreffend die Anfechtung des Abfindungsvertrages.

*1% giehe Kapitel B. IV. 5. b) bb) (Eigenschaftsirrtum), cc) (arglistige Tauschung) und dd) (Drohung)

20 \/gl. Kapitel B. IV. 5. ¢); Baur/Stiirner, Sachenrecht, §511 1 a), Rn.8

2L \/gl. Baur/Stiirner, Sachenrecht, 8511 1 @), Rn.8

%22 \/gl. Staudinger/Schotten, §2346, Rn.8 und Pentz, MDR 1999, S.785, die jedoch verkennen, daf3
dies nicht génzlich ausgeschlossen werden kann, wie z.B. im Falle eines | rrtums Uber eine
Eigenschaft der Person des Erblassers oder des Verzichtenden.

2 Giehe hierzu die Ausfiihrungen in Kapitel B. IV. 5. )
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b) Anfechtungserklarung

Die Anfechtung hat gemald 8§ 143 Abs.l BGB durch Erkléarung des Anfechtungs-
berechtigten gegentiber dem Anfechtungsgegner, d.h. gegeniber dem Partner des
Erbverzichtsvertrages (8§ 143 Abs.2 BGB), zu erfolgen.

aa) Anfechtungsberechtigung des Ver zichtenden

Bel Vorliegen eines Anfechtungsgrundes ist der Verzichtende gegentiber dem
Erblasser zur Erklarung der Anfechtung seiner auf den Abschlul3 des

Erbverzichtsvertrages gerichteten Willenserklarung berechti gtaﬁ|

bb) Anfechtungsberechtigung des Erblassers

Umstritten ist, ob der Erblasser anfechtungsberechtigt sein kann oder nicht. Eine
Anfechtungsberechtigung wird zum Tel wegen Fehlens eines Rechtsschutz-
bedurfnisses generell abgelehnt@. Der Erblasser habe die Madoglichkeit, den
Verzichtenden durch eine Verfigung von Todes wegen zu bedenken bzw. as Erben
einzusetzen und so seinen Ausschlufd aus dem Kreis der Erbberechtigten rickgangig
zu machen bzw. ihm das zuzuwenden, worauf verzichtet wurde@ Der Erbverzicht
nehme dem Erblasser nichts:@. Diese Auffassung ist abzulehnen. Zum einen gibt es
Fdle, in denen der Erblasser, z.B. wegen Testierunfahigkeit, die Wirkungen des
Erbverzichts nicht mehr durch letztwillige Verfigung korrigieren kann, zum anderen
fuhrt eine Anfechtung zu Rechtsfolgen, die mittels letztwilliger Verfligung Uberhaupt
nicht zu erreichen sind@! So kann durch eine Erbeinsetzung des Verzichtenden im
Wege einer Verfigung von Todes wegen weder die Erstreckungswirkung auf die
Abkdmmlinge des Verzichtenden nach § 2349 BGB noch die durch den Verzicht
bewirkte Quotenerhthung zugunsten der Pflichtteilsberechtigten nach § 2310 S.2
BGB rickgangig gemacht werden. Aus diesem Grund ist eine Anfechtungs-

berechtigung des Erblassers auch nicht auf die Falle zu beschranken, in denen der

%24 Allg.M..: firr alle Pentz, MDR 1999, S.785

525 \/gl. Palandt/Edenhofer, Uberblick vor §2346, Rn.7; Kipp/Coing, Erbrecht, §82 1V; Soergel/
Damrau, §2346, Rn.20, der allerdingsin den Féllen, in denen eine Verfligung von Todes wegen
ausgeschlossen ist, eine Anfechtung durch den Erblasser fur moglich hélt.

526 \/gl. Palandt/Edenhofer, Uberblick vor §2346, Rn.7; Soergel/Damrau, §2346, Rn.20; Kipp/Coing,
Erbrecht, 882 1V

%2 50 Kipp/Coing, Erbrecht, §82 1V

528 \/gl. MiinchK omm/Strobel, §2346, Rn.4; Staudinger/Schotten, §2346, Rn.107; Pentz, MDR 1999,
S.785
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Erblasser nicht mehr frel testieren kann. Bel Vorliegen eines Anfechtungsgrundes ist
der Erblasser ebenso wie der Verzichtende zur Anfechtung seiner auf den Abschlul®

des Erbverzichts-vertrages gerichteten Willenserklérung berechti gt@

c) Ausschluf3fristen der 8§ 121, 124 BGB

Eine Anfechtung des Erbverzichts kann nur innerhalb der Fristen der 88 121, 124

BGB erfolgen. Nach Fristablauf ist eine Anfechtung ausgeschlossen. Da die Fristen

kurz bemessen sind -unverziglich (8§ 121 BGB) oder innerhalb eines Jahres (8§ 124

BGB)- wird die Austibung des Anfechtungsrechts in der Praxis nicht selten zu spét
Banl

erfolgen und eine Anfechtung damit ausgeschlossen sein™.
d) Keine Beschrankung der Anfechtbarkeit auf L ebzeiten der Parteien

aa) Anfechtbarkeit nach dem Tod des Erblassers

Ob der Erbverzicht nach dem Tod des Erblassers angefochten werden kann, ist
umstritten. Uberwiegend wird die Auffassung vertretenﬁ! dai3 eine Anfechtung nach

dem Erbfall ausgeschlossen sei. Begrindet wird diese Ansicht jedoch nur vereinzelt.

So stellt das OLG Kobl enz@ darauf ab, dal3 eine Anfechtung des Erbverzichts Uber
88 142 Abs.1, 812 BGB zur Ruckabwicklung des Kausalgeschéfts fihre. Nach dem
Erbfall sei diesjedoch nicht mehr moglich. Eine Aufhebung des Erbverzichts gemaf
§ 2351 BGB sa nach dem Erbfall ebenso ausgeschlossen wie eine bereicherungs-
rechtliche Beseitigung der mit dem Erbfall eingetretenen erbrechtlichen Folgen.
EdenhoferEI begriindet seine ablehnende Ansicht damit, dal3 eine Anfechtung nach

dem Erbfall aus Griinden der Rechtssicherheit ausgeschlossen sei. Hierauf stitzt sich

2 \/gl. MiinchK omm/Strobel, §2346, Rn.4; Staudinger/Schotten, §2346, Rn.107; AK/Teubner,
§2346, Rn.8; Pentz, MDR 1999, S.785; Lange/Kuchinke, Erbrecht, S.171f, Fn.98, wonach die
Anfechtung gewohnlich der leichtere Weg sei.

% giehe Keim, Zuwendungsausgleich, S. 85

3! Giehe z.B. OLG Koblenz NJW-RR 1993, S.708 (709); OLG Schleswig-Holstein ZEV 1998, S.28
(30); Palandt/Edenhofer, Uberblick vor §2346, Rn.6; MiinchKommv/Strobel, §2346, Rn.4;
Staudinger/Schotten, Einl zu §82346ff, Rn.22 u. 82346, Rn.106; Lange/Kuchinke, Erbrecht, S.171
hinsichtlich einer Anfechtung durch den V erzichtenden; Schliiter, Erbrecht, S. 160; Pentz, MDR
1999, S.785 (786f)

%% OLG Koblenz NJW-RR 1993, S.708 (709)

%% Siehe Palandt/Edenhofer, Uberblick vor §2346, Rn.7
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auch Schotten@! der die Auffassung vertritt, dal3 die Sicherheit des Rechtsverkehrs
verlange, dal3 die mit dem Tod des Erblassers eingetretenen Rechtsfolgen auf einer
festen Grundlage stiinden und nicht nachtréglich durch die Erkldarung eines Dritten
verandert werden konnten. Fur PentzEI kommt es entscheidend darauf an, dal? auch

eine Aufhebung des Erbverzichts nach dem Erbfall ausgeschlossen sai.

Diese Argumente sind nicht tberzeugend. Die Anfechtung unterscheidet sich von der
Aufhebung des Erbverzichtsvertrages -abgesehen von ihrer unmittelbaren
Besaitigungswirkung- in wesentlichen Punkten, so dal3 von der Unzulé&ssigkeit einer
Aufhebung des Erbverzichts nach dem Erbfall nicht auf die Unzuldssigkeit einer
Anfechtung geschlossen werden kann. Die Aufhebung setzt gemal3 § 2351 BGB den
Abschlul? eines notariell beurkundeten Aufhebungsvertrages voraus, wahrend die
Anfechtung durch einseitige Austbung eines Gestatungsrechts erfolgt. Eine
Aufhebung des Erbverzichts setzt die Mitwirkung des anderen Teils voraus, wahrend
eine Anfechtung allein von dem Willen des Anfechtungsberechtigten abhéngig ist@
Die Aufhebung kann bei Einvernehmen ohne besonderen Grund erfolgen, wahrend
eine Anfechtung nur bei Vorliegen eines Anfechtungsgrundes moglich ist. Durch die
Anfechtung des Erbverzichts wird alein der Wille bzw. das materielle Intere'sseEI
des Anfechtungsberechtigten gewahrt und geschitzt. Wenn aber die Anfechtung dazu
dient, den Willen des Anfechtungsberechtigten, d.h. des Erblassers oder des
Verzichtenden zu schitzen, dann mul3 eine Anfechtung grundsétzlich auch noch nach
dem Tod des Erblassers moglich sein. Denn warum sollte z.B. einem Verzichtenden,
der durch Drohung des Erblassers zum Abschluf3 des Erbverzichtsvertrages veranlaldt
wurde, die Moglichkeit versagt werden, den Erbverzichtsvertrag anzufechten, wenn
die durch die Drohung verursachte Zwangslage erst durch den Tod des Erblassers
beendet wurde. In diesem Fall wirde das unrechtméallige Verhalten des Erblassers
durch die Ablehnung eines Anfechtungsrechtes doppelt zu Lasten des Verzichtenden
gehen. Dies kann nicht billig sein. Etwas anderes folgt auch nicht aus dem Grundsatz
der Rechtssicherheit. Das Gesetz selbst anerkennt in 88 2078 ff BGB die M 6glichkeit,

durch Anfechtung einer letztwilligen Verfiigung die Erbfolge noch nach dem Erbfall

%% Staudinger/Schotten, §2346, Rn.96,106; siehe auch OLG Schleswig-Holstein ZEV 1998, S.28
(30)

*% pentz, MDR 1999, S.785 (786)

%% Ahnlich Mankowski, ZEV 1998, S.33 (34)

%37 \/gl. Mankowski, ZEV 1998, S.33
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zu verandern. Diese Vorschriften basieren im  wesentlichen darauf, dem
Erblasserwillen zur Geltung zu verhelfen. Gerade dies trifft aber auch fur den Fall zu,
da3 die Erben des Erblassers ein in dessen Person entstandenes Anfechtungsrecht
austiben onIenEBI. Und auch im Fall einer Anfechtung durch den Verzichtenden steht
der Schutz seines Willens im Vordergrund. Somit steht der Erbfall einer Anfechtung
des Erbverzichts nicht entgegen@ Die erforderliche zeitliche Beschrankung der
Anfechtbarkeit wird durch die Ausschlul¥fristen der 8§ 121, 124 BGB erreicht%!

Hierdurch wird dem Erfordernis der Rechtssicherheit ausreichend Rechnung getragen.

bb) Anfechtbarkeit nach dem Tod des Verzichtenden

Ob der Erbverzicht nach dem Tod des Verzichtenden durch dessen Erben oder durch
den Erblasser angefochten werden kann, ist weitgehend unerbrterlm. Durch das
Vorversterben des Verzichtenden erledigt sich der Erbverzicht hinsichtlich der Person
des Verzichtenden. Es verbleibt jedoch bei einer nach § 2349 BGB eingetretenen
Erstreckung der Wirkungen des Erbverzichts auf die Abkémmlinge des Verzichtenden
und somit bei der Quotenerhthung nach § 2310 S.2 BGB. Hieraus folgt, dald der
Erblasser trotz des Vorversterbens des Verzichtenden noch ein berechtigtes Interesse
an der Anfechtung des Erbverzichts haben kann, ebenso wie die Abkdmmlinge des
Verzichtenden.

Die Rechtssicherheit steht einer Anfechtung nicht entgegen. Durch die Anfechtung des
Erbverzichts verandert sich nur die Erbfolge nach dem Erblasser, nicht aber die nach
dem Verzichtenden, und die Anderung der Erbfolge nach dem Erblasser erfolgt bereits
Zu dessen Lebzeiten. Damit steht die mit dem Tod des Verzichtenden eingetretene
Erbfolge, ebenso wie die durch ein spéteres Versterben des Erblassers eintretende
Erbfolge, auf fester Grundlage, ohne durch Erklérung Dritter nachtréaglich verandert zu

Werden@!

% |n der Praxis werden die Erben ein entsprechendes Interesse jedoch nur in den seltensten Féllen
haben, da sie selbst im Regelfall die Nutznief3er des Verzichts sind.

% Ebenso: Leipold, Erbrecht, Rn. 408, Fn.7; Mankowski, ZEV 1998, S.33, der in der Durchsetzung
der materiellen Interessen der Anfechtungsberechtigten die wesentliche Gemeinsamkeit einer
Anfechtung nach §82078ff BGB und einer Anfechtung des Erbverzichtsvertrages sieht;
ausdricklich offengelassen von BGH ZEV 1999, S.62 (63f)

>0 50 auch Mankowski, ZEV 1998, S.33 (34)

! Neuerdings hat sich Pentz in MDR 1999, S.785 mit dieser Frage beschaftigt. Siehe auch
Muscheler, ZEV 1999, S.49 (50)

2 Dies verlangte erstmals BGH NJW 1978, S.1159 und wurde unter anderem vom OLG Schleswig-
Holstein ZEV 1998, S.28 (30) und Staudinger/Schotten, 82346, Rn.96 Ubernommen.
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Die Unzuldssigkeit einer Anfechtung des Erbverzichts nach dem Tod des
Verzichtenden kann auch nicht mit der Unzuldssigkeit einer Aufhebung des
Erbverzichts nach dem Erbfall begriindet Werden@.I Es fehlt an der erforderlichen
Vergleichbarkeit von Aufhebung und Anfechtungm. Vielmehr ist die Situation bei der
Anfechtung eine vollig andere. Im Falle der Auslbung eines in der Person des
Verzichtenden begrindeten Anfechtungsrechts durch die Erben des Verzichtenden
wird im Gegensatz zur Aufhebung gerade sichergestellt, da? der Wille des
Verzichtenden nicht durchkreuzt, sondern gewahrt wird, z.B. wenn der Verzichtende
durch arglistige Tauschung zum Erbverzicht veranlal3t wurde. In den Falen der
Anfechtung ist davon auszugehen, dal3 eine Anfechtung gerade dem Willen des
verstorbenen Verzichtenden entspricht. Der Erblasser selbst ist diesbeziglich nicht
schutzwirdig. Zu Lebzeiten des Verzichtenden hétte dieser den Verzicht selbst
anfechten konnen. Ob die Anfechtung durch den Verzichtenden oder dessen Erben
erfolgt, ist fir den Erblasser nicht erheblich. Der Tod des Verzichtenden ist insoweit
ein vollig zufélliges Ereignis, das eine Besserstellung des Erblassers durch den
Ausschluld einer Anfechtung nicht zu rechtfertigen vermag. Die 88 121, 124 BGB
bilden eine ausreichende zeitliche Schranke. Das gilt auch fir eine Anfechtung durch
den Erblasser. Zwar werden durch eine Anfechtung des Erblassers die Motive des
Verzichtenden durchkreuzt, doch sind diese in diesem Fall nicht schutzwiirdig. Denn
auch bel ener Anfechtung zu Lebzeiten des Verzichtenden héite das
Anfechtungsinteresse des Erblassers den Vorrang gehabt.

Somit ist der Erbverzicht nach dem Tod des Verzichtenden sowohl durch den

Bas]

Erblasser al's auch durch die Erben des V erzichtenden anfechtbar™—.

2. Keine Anfechtbarkeit analog 8§ 2078, 2081 BGB

Eine direkte Anwendung der 88 2078, 2081 BGB kommt nicht in BetrachtEﬁI, da es
sich bei dem Erbverzichtsvertrag nicht um eine Verfigung von Todes wegen
handelt™ In den Féllen, in denen der Erbverzicht erkizrt ist, die Abfindung aber nicht

erbracht wird, weil der Erblasser die Abfindung wegen Unwirksamkeit des

>3 A.A.: Pentz, MDR 1999, S.785 (786f)

4 \gl. C.1V. 1. d) aa)

>3 \/gl. Muscheler, ZEV 1999, S.49 (50) fiir den Fall einer Anfechtung durch den Erblasser;
aA.: Pentz, MDR 1999, S.785 (786f)

> Die Anfechtbarkeit richtet sich nach §§ 119ff, 142f BGB.Vgl. C. IV. 1. mw.N.

*"vgl.B.1I. 1.
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Abfindungsvertrages nicht leisten muR oder die Leistung trotz wirksamer
Verpflichtung nicht erbringen kann oder will, stellt sich die Frage, ob die Vorschriften
des 88 2078, 2081 BGB analog angewendet werden kdnnen.

a) Dievon Strohal beflirwortete Analogie

Strohal@vertritt die Auffassung, dal3 erhebliche Gri]ndeEll daflr sprechen, dal3 der

Verzichtendeg‘l'seine Verzichtserkldrung unter denselben Voraussetzungen anfechten

kénne, unter denen der Erblasser eine von ihm getroffene erbvertragsmélidige

Verfigung nach 8§ 2281 BGB in Verbindung mit 8 2078 BGB wegen Irrtums im
Bsdl

Beweggrund anzufechten in der Lage sei™.

b) Ablehnung des Analogieschlusses

Eine analoge Anwendbarkeit der 88 2078, 2081 BGB ist aus mehreren Grinden
abzulehnena

aa) Keine Gesetzedlicke

Grundvoraussetzung einer Analogie ist das Fehlen einer gesetzlichen Regel unga Far

den Fall, dald der Erbverzichtsvertrag abgeschlosssen ist, die Abfindung jedoch
ausbleibt, enthalt das Gesetz weder in den Vorschriften Uber den Erbverzicht eine
spezielle gesetzliche Regelung noch ist in den fir die Anfechtung an sich
einschlagigen 88 119 ff BGB eine Anfechtbarkeit wegen Motivirrtums geregelt. Es
kénnen jedoch die Regelungen der Leistungsstérungen und des Bereicherungsrechts
herangezogen werden. Ist der Abfindungsvertrag wirksam, so steht dem Verzichtenden

gegen den Erblasser bzw. gegen dessen Erbenein Anspruch auf ErfUIIung@d%

> Strohal, Erbrecht, S.289

> Um welche Griinde es sich im einzelnen handelt, erwahnt Strohal nicht.

%0 K eim, Zuwendungsausgleich, S.87 bejaht hingegen ein Anfechtungsrecht des Erblassers analog
§ 2078 BGB fir den Fall, dal? der Erbverzicht pflichtteil sbegriindende Wirkung habe.

**! Dieser Auffassung Strohals folgen Léwenstein-Wertheim-Rosenberg, Erbverzicht, S.60ff, der den
Erbverzicht den Rechtsgeschéften von Todes wegen zuordnet sowie Atzli, Erbverzicht, S.6 u. 25f.
Ebenfalls fur analoge Anwendbarkeit des erbvertraglichen Anfechtungsrechts ist Hasemeyer,
Erbrechtliche Vertrége, S. 152f

%2 Epenfalls ablehnend: Palandt/Edenhofer, Uberblick vor §2346, Rn.11; von Liibtow, Erbrecht,
1.Halbband, S.538; Leonhard, Erbrecht, §2346, IV B 1, Damrau, Erbverzicht, S.109f; Keim,
Zuwendungsausgleich, S.86ff; Holthaus, L eistungsstrungen, S.86ff

%3 giehe Bartholomeyczik, Gesetzesauslegung, S.81

#*\/gl. Kapitel B. 1V. 4. @)
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Abfindungsvertrages, d.h. auf Leistung der Abfindung zu. Im Falle der Unmdglichkeit
der Abfindungsleistung sind die 88 323 ff BGB anwendbarE], wobe allerdings ein
Rucktritt vom Abfindungsvertrag nur zu Lebzeiten der Parteien in Betracht kommt. Ist
der Abfindungsvertrag unwirksam oder besteht die rechtliche Verknlpfung von
Erbverzicht und Abfindung nur in einer Zweckvereinbarung i.S.d. condictio ob rem,
so ist der Erbverzicht nach der hier vertretenen Ansi chtEI zumindest zu Lebzeiten der
Parteien kondizierbar. Aber auch nach dem Tod des Erblassers findet sich nach der
hier vertretenen Ansi chtE‘ZI eine Losung Uber das aus § 242 BGB resultierende Verbot
unzuldssiger Rechtsausiibung.

Somit kann festgestellt werden, da3 keine regelungsbedirftige Gesetzediicke
vorIiegt}’E_""‘.I Eine analoge Anwendung der 88 2078, 2081 BGB ist bereits aus diesem

Grund ausgeschl ossen.

bb) Keine vergleichbare I nteressenlage

Es fehlt auch die weitere Grundvoraussetzung eines Analogieschlusses, namlich eine
vergleichbare Intere&enlage@! Die Situation des Verzichtenden bei Ausbleiben der
Abfindungsleistung mifte mit der des von Todes wegen verfigenden Erblassers,
welcher bel seiner letztwilligen (erbvertraglichen) Verfigung einem Motivirrtum
unterlag, vergleichbar sein. Dies ist jedoch nicht der Fall. Zum einen ist der
Erbverzichtsvertrag mit dem Erbvertrag nicht vergleichbar. Im Gegensatz zum
Erbvertrag ist der Erbverzichtsvertrag keine Verfligung von Todes wegen, sondern ein
Rechtsgeschéft unter Lebenden@ Und Rechtsgeschéfte unter Lebenden sind -wie aus
den 88 119 ff BGB folgt- eben nicht wegen Motivirrtums anfechtbaral. Der Wille des
Erkldrenden hat bel Rechtsgeschaften unter Lebenden nicht die Bedeutung wie bel

Verfligungen von Todes wegen. 8§ 2078 BGB, wonach jeder Motivirrtum zur

%3 \/gl. Kapitel B. 1V. 4. b)

%% 1n Abschnitt C. VI1. wird auf die &uRerst umstrittene Frage der Kondizierbarkeit eines
Erbverzichts ausfuhrlich eingegangen. An dieser Stelle ist lediglich das Ergebnis der spéteren
Erérterung vorweggenommen.

%7 Auch insoweit wird das Ergebnis von Abschnitt C. IX. vorweggenommen, auf den hiermit
verwiesen wird.

%% 7um gleichen Ergebnis mit anderer Bergriindung gelangt Keim, Zuwendungsausgleich, S.88

%9 v/gl. Bartholomeyczik, Gesetzesauslegung, S.81, der Rechtsshnlichkeit der Gesetzes- und Fallent-
scheidung verlangt.

%% Aus diesem Grund lehnen auch von L iibtow, Erbrecht, 1. Halbband, S.538; Damrau, Erbverzicht,
S.110 und Keim, Zuwendungsausgleich, S.87 eine Analogie ab. Zur Rechtsnatur des Erbverzichts
siehe Kapitel B. II.

%1 v/gl. Keim, Zuwendungsausgleich, S.86
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Anfechtung berechtigt, ist gerade Ausdruck dessen, dal3 dem Erblasserwillen im
Erbrecht nahezu uneingeschrankt zur Geltung verholfen werden soll. Das
Anfechtungsrecht nach § 2078 BGB wegen Motivirrtums ist damit auf den Bereich
des Erbrechts und auf die Person des Erblassers zugeschnitten. Zum anderen befinden
sich der Erblasser beim Erbvertrag und der Verzichtende beim Erbverzichtsvertrag in
kontréren Positionen@ Der Erblasser regelt seine eigene Nachfolge von Todes
wegen, wahrend der Verzichtende durch seine Verzichtserklarung eine fremde
Erbfolge veréandert. Durch die Anfechtbarkeit einer letztwilligen Verfigung wird
erreicht, dal3 der Erblasser wieder frei verfigen kann. Das Anfechtungsrecht nach
8§ 2078 BGB dient der Testierfreheit des Erblassers. Eine Anfechtung des
Erbverzichts durch den Verzichtenden wirde hingegen in keiner Weise der
Testierfreiheit des Verzichtenden dienen. Der Verzichtende will nur erreichen, daf3 er

wieder zum Kreis der gesetzlich Erbberechtigten gehort.

cc) Keine Rechtfertigung durch blof3e Billigketser wagungen

Daes an den Voraussetzungen einer Analogie fehlt, |a3t sich ein Analogieschluf3 auch
nicht mit blofRen Billigkeitserwagungen rechtfertigen, wie z.BQ.| "Die Analogie aus
§ 2078 BGB bereitet unter den vorhandenen Mdglichkeiten die geringsten Schwierig-
keiten und zeitigt das beste Ergebnis.”. Ansonsten wére das Gebot der Rechts-

sicherheit nicht mehr gewahrt.

V. Kein Rucktrittsrecht analog § 2295 BGB

In den Féllen, in denen Strohal ein Anfechtungsrecht des Verzichtenden analog
88 2078, 2081 BGB befurwortet, stellt sich die Frage, ob dem Verzichtenden in
Anlehnung an Larenz@I statt des abzulehnenden Anfechtungsrechts ein
Ruicktrittsrecht analog § 2295 BGB gewahrt werden kann.

1. Dasvon L arenz befurwortete Rucktrittsrecht

LareanI vertritt die Auffassung, dal3 dem Verzichtenden bei Unwirksamkeit des
Abfindungsvertrages ein Rucktrittsrecht vom Erbverzichtsvertrag analog § 2295 BGB

%2 Ahnlich: Keim, Zuwendungsausgleich, S.86f; Holthaus, Leistungsstdrungen, S.87 u. 88
%3 Atzli, Erbverzicht, S.26

% |_arenz, Jherdb. 81, S.1 (17ff)

%% Ebenda.
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zustehe. Es handle sich bei dem in § 2295 BGB geregelten Fall um eine dhnlich
gelagerte Konstellation, nur mit umgekehrter Rolle der Parteien. Wahrend der
Verzichtende eine die Erbfolge betreffende Verfigung mit Ricksicht auf eine
Verpflichtung des Erblassers vornehme, tréfe im Fall des § 2295 BGB der Erblasser
eine Verfigung mit Rucksicht auf eine Verpflichtung des Bedachten. VVon Bedeutung
sei der vom Gesetz in § 2295 BGB anerkannte Grundgedanke, an Stelle der nicht
maoglichen Kondiktion durch das Rucktrittsrecht eine Méglichkeit zu gewdahren, die
getroffene Verfligung rickgangig zu machen.

Das Rucktrittsrecht analog 8§ 2295 BGB sei Uber das Rucktrittsrecht nach § 2295 BGB
hinaus in doppelter Hinsicht zu erweitern:

Zum einen s der Verzichtende auch im Fall der anfanglichen Ungultigkeit des
Kausalgeschéfts zum RuUcktritt berechtigt, da ihm das Anfechtungsrecht des § 2078
BGB nicht zur Verfigung stehe. Zum anderen musse der Rucktritt gleich der
Anfechtung rickwirkende Kraft besitzen, da nur so erreicht werden kénne, dal3 ein
Erbverzichtsvertrag auch noch nach dem Tod des Erblassers rickgangig gemacht

werden kdnne.

2. Ablehnung der Ansicht Larenz

Ein Rucktrittsrecht des Verzichtenden analog 8§ 2295 BGB ist aus denselben Griinden
abzulehnen wie ein Anfechtungsrecht analog 88 2078, 2081 BGB@! Zum einen fehlt
eine regelungsbedirftige Gesetzes Ucke@ und zum anderen mangelt es an der
Vergleichbarkeit, da der Erbverzicht, anders a's der Erbvertrag, keine Verfligung von
Todes wegen ist@ Zudem gewdhrt § 2295 BGB ein auf die Person des Erblassers
zugeschnittenes Ruicktrittsrecht. Eine Anwendung auf die Person des Verzichtenden
ist abzulehnen@ § 2295 BGB soll gewéhrleisten, dal3 ein Erblasser, der eine
vertragsmaldige Verfigung getroffen hat, weil ihm der andere Vertragsschlief3ende
wiederkehrende Leistungen zugesagt hat, im Fall der Aufhebung dieser Verpflichtung

des Vertragspartners vor dem Erbfall von seiner vertragsmaldigen Verfligung wieder

%6 Giehe C. IV. 2. b); ebenfalls ablehnend: Palandt/Edenhofer, Uberblick vor §2346, Rn.11;
Staudinger/Schotten, §2346, Rn.111; von L iibtow, Erbrecht, 1.Halbband, S.538; Holthaus,
Leistungsstérungen, S.88f; Keim, Zuwendungsausgleich, S.88ff; Damrau, Erbverzicht, S.110ff;
Atzli, Erbverzicht, S.24 u. 25

%7 Entgegen der Ansicht von Larenz ist der Erbverzicht grundsétzlich kondizierbar. Siehe C. VII.

%% Hierauf stellt auch von Liibtow, Erbrecht, 1. Halbband, S.538 ab. Ahnlich: Atzli, Erbverzicht,
S.24u. 25

%9 v/gl. Atzli, Erbverzicht, S.24
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loskommen kannﬁ! Der Erblasser soll mit Hilfe des § 2295 BGB seine Testierfreiheit
wiedererlangen konnen, um z.B. die Moglichkeit zu haben, einen neuen Erbvertrag
mit einem anderen unterhaltszahlenden Partner abzuschlieBenE.I Hiervon
unterscheidet sich die Situation des Verzichtenden. Bei ihm geht es nicht um die
Wiedererlangung seiner Testierfreiheit. Er will lediglich wieder zum Kreis der
gesetzlich Erbberechtigten gehdren. Auf seine eigene Unterhaltssicherung wird es ihm
nicht ankommen@. Folglich ist die Interessenlage des Verzichtenden mit der des
Erblassers bei § 2295 BGB nicht vergleichbar. Ein Rucktrittsrecht des Verzichtenden
entspricht nicht der ratio legis des § 2295 BGB.@
Ebenfalls nicht mit 8 2295 BGB vereinbar ist, dal3 ein im Wege des Anal ogieschlusses
gewonnenes Rucktrittsrecht in seinen Wirkungen (ex tunc statt ex nunc) Uber das
gesetzlich geregelte Rucktrittsrecht hinausgeht. Was die analog anwendbare Norm
nicht vorsieht, kann nicht durch eine Analogie begriindet werden. Die analoge
Anwendung einer Vorschrift kann nicht zu Rechtsfolgen fuhren, die in der analog
angewendeten Vorschrift selbst nicht vorgesehen sind. So kann nicht tatbestandlich an
§ 2295 BGB angeknupft werden und hinsichtlich der Rechtsfolgen auf das
Anfechtungsrecht zuriickgegriffen werden. Die Grenzen der Zuldssigkeit eines
Anal ogieschlusses wéren hier weit Uberschritten@.

Hinzu kommt, da3 die abstrakte Natur des Erbverzichts einem Rucktrittsrecht
entgegenstehtE]. Ein RuUcktritt ist -abgesehen von den gesetzlich geregelten
Ausnahmefdlen- nur vom schuldrechtlichen Grundgeschéft mbglichﬁ! Wirde man
einen Rucktritt vom Erbverzicht analog 8 2295 BGB zulassen, dann wurde dieses

Prinzip entgegen der gesetzgeberischen Entscheidung umgangen bzw. unterlaufen.

0 y/gl. MiinchKomm/Musielak, §2295, Rn.1

™ \/gl. Keim, Zuwendungsausgleich, S.90; Damrau, Erbverzicht, S.111f

*"2 zwar sollte moglicherweise die Abfindung der Unterhaltssicherung dienen, die Riickgangig-
machung des Erbverzichts selbst wird diesen Zweck jedoch in der Regel nicht verfolgen.
Vgl. Keim, Zuwendungsausgleich, S.90

3 \/gl. Holthaus, Leistungsstérungen, S.89; Damrau, Erbverzicht, S.112

™ \/gl. Keim, Zuwendungsausgleich, S.90f

> \/gl. Palandt/Edenhofer, Uberblick vor §2346, Rn.11; hnlich Staudinger/Schotten, §2346,
Rn.111

® Siehe B. VIII. 2. @)
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VI. Kein Ricktritt vom Erbverzicht gemaf 88 325, 326 BGB

Ein Ricktritt vom Erbverzichtsvertrag nach 88 325, 326 BGB ist ausgeﬂ:hlossenE!

daes sich bel dem Erbverzichtsvertrag nicht um einen gegenseitigen schuldrechtlichen
Vertrag handelt@.

VI1Il. Kondiktion des Erbverzichts

1. Condictio indebiti und condictio ob causam finitam

Haben die Parteien einen Abfindungsvertrag geschlossen, welcher von Anfang an
unwirksam war oder nachtraglich unwirksam geworden ist, dann kommt eine
Kondiktion des Erbverzichts gemé3 § 812 Abs.1 S.1, 1. Alt. bzw. S.2 1. Alt. BGB in
Betracht.

a) , Etwas’ erlangt

Ein Kondiktionsanspruch des Verzichtenden setzt voraus, dal3 der Erblasser durch den
Erbverzicht ,etwas’ i.Sd. § 812 BGB erlangt. Ob der Erbverzicht ein
bereicherungsrechtlich relevantes Etwas in diesem Sinne darstellt, ist aufRerst

umstritten.

aa) Begriff

Bereits dartiber wie der Begriff des erlangten , Etwas’ zu verstehen ist, besteht keine
Einigkeit. Zum Teil wird verlangt, dal3 das wirtschaftliche Vermogen des Begiinstigten
vermehrt sein musse!a Es wird aber auch die Auffassung vertreten, dal3 es nicht auf

den Vermdgenswert des Bereicherungsgegenstandes ankomme@ Fur die

>’ SieheB. I1. 3. sowie Fn. 121

%78 7ur Rechtsnatur des Erbverzichts siehe B. I1.

*®v/gl. RGZ 151, 123 (127); BGHZ 55, 128 (131); RGRK/ Heimann-Trosien,§ 812, Rn.1; Palandt/
Thomas, §812, Rn.16; Fikentscher, Schuldrecht, 899 | 1 c¢); Enneccerus/L ehmann, Birgerliches
Recht, Bd.2, S.874; BGH NJW 1995, S.53 (54) stellt hingegen nur fest, dal3 j edenfal |l s inden
Féllen, in denen das wirtschaftliche Vermogen des Begiinstigten irgendwie vermehrt ist, , etwas”
erlangt ist. Der BGH 13t also offen, ob Félle ohne Vermdgensmehrung ausgeschl ossen sind oder
nicht.

%80 gjehe Jauernig/Schlechtriem,§812, Rn.8; K oppensteiner/K ramer, Ungerechtfertigte Bereicherung,
84 |11; Loewenheim, Bereicherungsrecht, S.20; Kohler, AcP 190, S.496 (531)
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Leistungskondiktion komme vielmehr alles in Betracht, was nach dem Willen der

Baal

Partelen Gegenstand des Austausches sei™ .
bb) Meinungsstand

(1) Der Erb-/Pflichtteilsverzicht as erlangtes , Etwas”

Digenigen, die die Kondizierbarkeit eines Erb- bzw. Pflichtteilsverzichts und damit
das erlangte ,Etwas’ im Sinne des Bereicherungsrechts bejahenE,| begrinden ihre
Ansicht Uberwiegend damit, dal3 der Erblasser durch den Erbverzicht eine vorteilhafte
Rechtsstellung erwerbeE], womit den gesetzlichen Anforderungen an das erlangte
»Etwas’ genuge getan sei. Durch den Erbverzicht werde die Verfiigungsfreiheit bzw.
Testierfreiheit des Erblassers erweitert. Bereits der Umstand, dal3 der Verzichtende
sich seiner kinftigen Rechtsstellung begebe und die Wiedererlangung dieser
Rechtsstellung vom Einversténdnis des Erblassers abhéngig mache, begriinde fir den
Erblasser eine vorteilhafte Rechtsstellungm. Zumindest wachse durch den Verzicht
die faktische Moglichkeit des Erblassers, seine Vorstellungen rechtlich wirksam
durchsetzen zu k(‘jnnen@!

Zur Begrindung wird auch angefuhrt, daf3 zumindest zu Lebzeiten der Parteien ein
Erbverzicht bereits deshalb kondizierbar sein muisse, well es auf einen Vermogenswert

nicht ankomme. Der Erbverzicht sei Gegenstand der Leistung und somit

1 \/gl. Jauernig/Schlechtriem, §812, Rn.8; Staudinger/Lorenz, §812, Rn.65; Erman/H.P.
Westermann,8812, Rn.3; Loewenheim, Bereicherungsrecht, S.20; von Caemmerer, FS Rabel, S.333
(348 u. 378); Kohler, AcP 190, S.496 (531); H.P.Westermann, FS Kellernmann, S.505 (525)

%82 50 Staudinger/Schotten, §2346, Rn.183; RGRK /Johannsen, §2346, Rn.6; AK/Teubner, vor
§2346, Rn.30; MunchKomm/Strobel, §2346, Rn.24; Ebenroth, Erbrecht, 85 11 3, Rn.265;
Lange/Kuchinke, Erbrecht, S.173; Degenhart, Rpfleger 1969, S.145 (146 u. 147); Kollhosser, AcP
194, S.231 (256f); Lange, FS Nottarp, S.119 (128f); H.P.Westermann, FS Kellermann, S.505
(524ff); Coing, NJW 1967, S.1777 (1779); Holthaus, Leistungsstérungen, S.92ff; nach BGH ZEV
1999, S.62 (63) ist eine Kondiktion des Erbverzichts nach dem Erbfall ausgeschlossen. Hieraus
kann geschlossen werden,dal? der BGH eine Kondiktion des Erbverzichts zu L ebzeiten der Parteien
fur mdglich hédlt. Das OLG Miinchen ZEV 1997, S.299 (301) bejaht auf Seiten des Erblassers eine
durch den Verzicht bewirkte Vermdgensmehrung, mithin das erlangte ,, Etwas’.

8 \/gl. Staudinger/Schotten, § 2346, Rn.183; Lange, FS Nottarp, S.119 (128f); AK/Teubner, vor
§2346, Rn.30; Zellmann, Dogmatik und Systematik, S.174f; Holthaus, Leistungsstérungen, S.92ff,
der beim Erbverzicht eines Vertragserben oder einesim gemeinschaftlichen Testament Bedachten
sowie eines Pflichtteil sberechtigten die rechtlich vorteilhafte Rechtsstellung in der Erweiterung
der Verfugungsfreiheit sieht, wahrend er bei einem Erbverzicht unter VVorbehalt des Pflichtteils
darauf abstellt, dafd dem Erblasser durch den Verzicht ein Rechtsgeschéft erspart bleibe, némlich
die Enterbung im Wege einerVerfligung von Todes wegen.

¥ Siehe Lange, FS Nottarp, S.119 (129); ahnlich MiinchK omm/Strobel, §2346, Rn.24, wonach der
Erblasser einen Verzicht erlange, um den er folglich bereichert sai.

% 50 H.P.Westermann, FS K ellermann, S.505 (525)
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kondizierbar%! Zudem spréche der Umstand, dal3 der Erblasser haufig viel Zeit fir

Beratungen und/oder betrachtliche Vermogenswerte fur Abfindungsleistungen
aufbringe, um einen Erb-/Pflichtteilsverzichtsvertrag schlief3en zu konnen, dafur, dal3

der Erblasser durch den Verzicht sehr wohl ,,etwas’ im Sinne des Bereicherungsrechts

erl ange@!

(2) Kein bereicherungsrechtlich relevantes , Etwas’

Es wird die Auffassung vertreten, dal3 ein Bereicherungsanspruch des Verzichtenden
ausgeschlossen sei, da der Erblasser durch den Erbverzicht nichts im Sinne des
Bereicherungsrechts erlange@ Selbst wenn durch den Erb-/Pflichtteilsverzicht die
Verfugungsfreiheit des Erblassers erweitert werde, so fehle es an einer Verbesserung
des Vermogensstandes des Erbl asser@I Es trete keine Berel cherung@ des Erblassers
ein. Es andere sich lediglich die Person des Erbanwérters@ Mit einer Kondiktion
konne aber nur eine Vermodgensverschiebung riickgangig gemacht werden, nicht aber

dasLe stungsgeschaft@.

(3) Differenzierende Ansicht

Eeal unterscheidet zwischen dem Erbverzicht eines nicht

Eine differenzierende Ansicht
Pflichttellsberechtigten bzw. einem Erbverzicht unter Vorbehalt des Pflichtteilsrechts
und den Fallen, in denen der Erblasser zum Zeitpunkt des Abschlusses des
Erbverzichtsvertrages durch Erbvertrag bzw. gemeinschaftliches Testament gebunden
und damit in seiner Testierfreiheit beschrankt ist. Nur in den Félen, in denen der

Erblasser durch Verfligung von Todes wegen in seiner Testierfreiheit beschrankt ist

%6 \/gl. Kollhosser, AcP 194, S.231 (257); H.P.Westermann, FS K ellermann, S.505 (525)

%7 \/gl. H.P. Westermann, FS Kellermann, S.505 (524f)

%88 S0 Ebenroth, BB 1989, S.2049 (2053); Edenfeld, ZEV 1997, S.134 (141); Léwenstein-Wertheim-
Rosenberg, Erbverzicht, S.44; Atzli, Erbverzicht, S.3f; Larenz, Jherdb. 81, S.1 (13); nach
Soergel/Damrau, §2346,Rn.4; Palandt/Edenhofer, Uberblick vor §2346, Rn.11; Ermar/Schliiter,
vor §2346, Rn.4 u. Schliiter, Erbrecht, S.162 scheitert ein Kondiktionsanspruch daran, daf3 der
Erblasser nichts auf Kosten des Verzichtenden erlange.

%9 \/gl. Léwenstein-Wertheim-Rosenberg, Erbverzicht, S.44; Ebenroth, BB 1989, S.2049 (2053);
Larenz, Jherdb. 81, S.1 (13); Atzli, Erbverzicht, S.4

%% gjehe L éwenstein-Wertheim-Rosenberg, Erbverzicht, S.44; Atzli, Erbverzicht, S.4

*V/gl. Ermar/Schiiiter, vor §2346, Rn.4; Schiiter, Erbrecht, S.162; Edenfeld, ZEV 1997, S.134
(141)

%% Siehe Larenz, Jherdb. 81, S.1 (13); Atzli, Erbverzicht, S.4

%% S0 Damrau, Erbverzicht, S.100ff; Keim, Zuwendungsausgleich, S.112f, der jedoch im Ergebnis
wegen ansonsten nicht mef3baren Vermdgenswertes nur dann das erlangte ,, Etwas’ bejaht, wenn
der Verzicht das Pflichtteilsrecht erfasse.



C. Der Erbverzicht bel Stérungen der vorweggenommenen Erbfolge 115

oder der Verzicht das Pflichtteilsrecht erfaldt, soll der Erblasser durch den Erbverzicht
"etwas’ im Sinne des Bereicherungsrechts erlangen. Nur dann werde durch den Erb-
bzw. Pflichtteilsverzicht die Testierfreiheit des Erblassers erweitert, und der Erblasser
erhalte die Mdoglichkeit, fir den Abschlu® eines Erbvertrages einen hoheren
Gegenwert zu erzielen, da der Anfall der Erbschaft ungleich wahrscheinlicher bzw.
der Wert des Nachlasses ohne diese Pflichtteilslast grofier geworden sei@. Der
Erwerb dieser vorteilhaften Rechtsstellung fihre zu einer vermdgensmaliigen

Besserstellung des Erblassers und stelle einen kondizierbaren Vermdgensvortell

daf

cc) Stellungnahme

Ausgangspunkt fir die Beantwortung der Frage der Kondizierbarkeit eines
Erbverzichts mul3 das Gesetz sein. Nach dem Wortlaut des § 812 Abs.1 S. 1 BGB ist
der Kondiktionsanspruch auf die Herausgabe des erlangten "Etwas’ gerichtet. Der
Erblasser mul3 durch den Erbverzicht also nur ,,etwas’ in diesem Sinne erlangen. Auf
eine Bereicherung im Sinne einer Mehrung des Vermogenswertes auf Seiten des
Erblassers kommt es nach dem Wortlaut des § 812 Abs.l1 S.1 BGB nicht an@
Vielmehr missen z.B. auch wirtschaftlich voéllig wertlose Gegensté\ndeEaZI kondiziert
werden konnen, soweit sie noch real vorhanden und herausgabefahi g@]
dies der Fall ist, liegt auch kein Fall des Wegfalls der Bereicherung nach § 818 Abs.3
BGB vor. Erst im Fall des 8§ 818 Abs.2 BGB, d.h. bei Unmdglichkeit der Herausgabe

des Erlangten, kommt es auf eine Bereicherung des Erblassers im obigen Sinn an. In

sind. Solange

diesem Fal ist der Bereicherungsanspruch auf Wertersatz gerichtet, welcher
voraussetzt, dald das Vermdgen des Erblassers (wegen 8§ 818 Abs.3 BGB immer noch)
um einen mef3baren Vermogenswert bereichert ist. Somit kommt es fur den Fall, dafi3
eine Herausgabe des Erlangten noch maoglich ist, Uberhaupt nicht auf die Frage an, ob
das Vermdgen des Erblassers durch den Erbverzicht vermehrt wurde. Mal3geblich ist

alein, dal3 die Parteien den Erbverzicht zum Austauschsgegenstand gemacht haben@!

% \/gl. Keim, Zuwendungsausgleich, S.112f; Damrau, Erbverzicht, S.102
% Giehe Damrau, Erbverzicht, S.100ff

% \/gl. Erman/H.P.Westermann, §812, Rn.3

7 Siehe Staudinger/Lorenz, §812, Rn.65

8 \/gl. K oppensteiner/K ramer, Ungerechtfertigte Bereicherung, § 4 111
*v/gl. Fn. 581
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Alles, was geleistet wurde, mul3 Gegenstand eines Bereicherungsanspruches sein
kénnen. Dies folgt auch daraus, da3 die Vorschriften ber die ungerechtfertigte
Bereicherung das notwendige Korrelat zum Abstraktionsprinzip s ndm

Somit ist der Erbverzicht zumindest solange as kondizierbarer Bereicherungs-
gegenstand anzuerkennen, wie seine Herausgabe madglich ist. Diese kann -wie noch
dargelegt werden wird- nur zu Lebzeiten beider Vertragsparteien erfolgen. Mit dem
Tod einer Vertragspartei kéme folglich alenfalls ein Wertersatzanspruch nach § 818
Abs.2 BGB in Betracht, welcher jedoch -was noch erdrtert werden wird- mangels
Bestimmbarkeit abzulehnen ist. Dies @ndert jedoch nichts daran, dal3 der Erbverzicht
ein erlangtes "Etwas’ i.S.d. 8 812 Abs.1 S.1 BGB auf Seiten des Erblassers darstellt.
Der Wertersatzanspruch geméaf3 8 818 Abs.2 BGB ist vom Herausgabeanspruch nach

8§ 812 Abs.1 BGB zu unterscheiden und im Verhdtnis zu diesem subsidiérm.

b) Durch Leistung des Verzichtenden

Eine weitere Voraussetzung fur die Kondizierbarkeit eines Erbverzichts nach § 812
Abs.1S.1, 1.Alt BGB oder S.2, 1.Alt. BGB ist, dal? der Erblasser den Erbverzicht, d.h.

das bereicherungsrechtliche Etwas durch Leistung des Verzichtenden erlangt.

aa) Der Lestungsbegriff

o]

Die Rechtsprechung™ versteht unter einer Leistung i.S.v. 8 812 Abs.1 BGB eine

bewuldte und zweckgerichtete Mehrung fremden Vermogens, wobei sich die jewellige

Zweckrichtung nach dem Parteiwillen bestimme. Dieser finale Leistungsbegriff wird

Boal

auch in der Literatur~ Uberwiegend vertreten.

Unter Zweckgerichtetheit ist dabel die Bezogenheit auf ein Kau%llverheiltni55J zu

verstehen. Hierdurch wird dem Umstand Rechnung getragen, dal3 die Leistungs-

80 v/gl. Flume, BGB AT, Bd.2, § 12 | 2; Goldmann, Gruchot 56, S.161

%1 Ahnlich Loewenheim, Bereicherungsrecht, S.19 und Kohler, AcP 194, S.496 (531) die ebenfalls
zwischen erlangtem " Etwas’ und " Bereicherung” unterscheiden.

%02 St. Rspr., s0 z.B.: BGHZ 58, 184 (188); 105, 365 (369); BGH WM 1999, S.484 (485); NJW 1995,
S.53 (54)

%03 Siehe z.B.: Soergel/Mihl, § 812, Rn.3; Erman/H.P.Westermann, §812, Rn.11; Palandt/Thomas,
§812, Rn.3; Kropholler/Berenbrok, 8812, Rn.11; Larenz/Canaris, Schuldrecht BT, 2.Halbband,
§ 67 |1 1 d); Loewenheim, Bereicherungsrecht, S.24, 29f; Fikentscher, Schuldrecht, 8991 1 a);
Weitnauer, FS von Caemmerer, S.255 (259); Kohler, AcP 190, S.496 (532); H.P. Westermann, Die
causa, S.180ff; wohl auch Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, 8 4 Il 1; kritisch
hingegen: MinchKomm/Lieb, 8812, Rn.27a

804 5o Larenz/Canaris, Schuldrecht BT, 2.Halbband, § 67 |1 1 d); Loewenheim, Bereicherungsrecht,
S.25
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kondiktion Mittel zur Rickabwicklung fehlgeschlagener Giterbewegungen und damit

auch Korrelat zu einem fehlgeschlagenen Erfillungsvorgang istﬁ

bb) Der Erb-/Pflichtteilsverzicht alsLeistung

Erfolgt ein Erb- oder Pflichtteilsverzicht aufgrund eines Abfindungsvertrages, dann
erfolgt die Erkldrung des Verzichts zum einen bewufd und zum anderen auch
zweckgerichtet. Der Vezichtende will mit dem Abschluld des Erb- oder
Pflichttellsverzichtsvertrages seine aus dem Abfindungsvertrag resultierende
Leistungspflicht erfillen. Insoweit sind die Voraussetzungen des finalen
Leistungsbegriffs gegeben. Zweifel am Vorliegen einer Leistung kénnten jedoch
daraus resultieren, dal3 der finale Leistungsbegriff die Mehrung fremden Vermogens
voraussetzt. Ob durch einen Erb- oder Pflichtteilsverzicht eine Vermégensmehrung

auf Seiten des Erblassers eintritt, ist allerdings sehr umstritten@ Hierauf kann es

jedoch nicht ankommenEI, wenn man der hier vertretenen Auffassund@ folgt, dai3
das erlangte "Etwas’ im Sinne von 8§ 812 Abs.1 S.1 BGB keinen Vermogenswert
haben mul3, dal3 es vielmehr auf die Frage der Bereicherung in Form eines
tatséchlichen Vermogenszuwachses erst ankommt, wenn die Herausgabe in Natur
nicht mehr moglich ist. Denn wirde man beim Leistungsbegriff doch wieder auf den
Vermogenswert des erlangten ,Etwas’ abstellen, namlich auf einen tatséchlichen
Vermogenszuwachs, dann kédme man wieder zu dem untragbaren Ergebnis, dal3 nicht
vermogenswerte Positionen, deren Herausgabe realiter moglich wére, trotzdem nicht
im Wege einer Kondiktion herausverlangt werden konnten. Eine Leistung kann also
durchaus auch vorliegen, wenn der Bereicherungsgegenstand keinen Vermogenswert

hat, wenn kein Vermogenszuwachs eingetreten ist@]. Die Erklédrung eines Erb- oder

805 \/gl. Larenz/Canaris, Schuldrecht BT, 2. Halbband, § 67 Il 1 d); von Caemmerer, FS Rabel,
S.333 (342)

6% giehe hierzu C. VII. 1. &) bb)

7 Ahnlich Kohler, AcP 190, S.496 (532), der der Ansicht ist, da? das Erfordernis der
"V ermogensmehrung” untechnisch zu verstehen sei und nur eine ungenaue Bezeichnung fir das
erlangte " Etwas’ sai.

6% Siehe C. VII. 1. @) cc)

6% Ehenso Erman/H.P. Westermann, § 812, Rn.11 i.V.m. Rn.6; Holthaus, Leistungsstérungen, S.95f;
Koéhler, AcP 190, S.496 (532), von Caemmerer, FS Rabel, S.333 (350), der die Auffassung
vertritt, dal3 allein der Wille der Parteien entscheide, was zwischen ihnen als Leistung gelten soll.
A.A.: Palandt/Thomas, §812, Rn.4
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Pflichttellsverzichts aufgrund eines Abfindungsvertrages stellt folglich eine Leistung

im Sinne des § 812 Abs.1 BGB darEl.

cc) Folgen desfinalen L eistungsbegriffs

(1) Entbehrlichkeit des Merkmals ,,auf Kosten”

Aus dem finalen Leistungsbegriff folgt, dald das Merkma , auf dessen Kosten” in
§ 812 Abs.1 BGB bei der Leistungskondiktion entbehrlichmI ist. Die Funktion des
Merkmals , auf Kosten”, ndmlich die Bestimmung der Kondiktionsparteien, wird bei
der Leistungskondiktion bereits durch den finalen Leistungsbegriff erfi]lll@. Der
Erwerb durch Leistung erfolgt zwangdaufig auf Kosten des Bereicherungs-
gléubigersﬁ! Somit kann die Kondizierbarkeit eines Erbverzichts im Wege einer
Leistungskondiktion nicht mit der Begriindung abgelehnt werden, dal3 der Erblasser
nichts ,, auf Kosten” des Verzichtenden erlangeal.

(2) Wegfall des Unmittel barkeitserfordernisses

Ursprunglich hatte man aus dem Merkmal ,,auf dessen Kosten” die ungeschriebene
Voraussetzung der Unmittelbarkeit der Vermdgensverschiebung  zwischen
Bereicherungsglaubiger und Bereicherungsschuldner hergeleitet, um die Parteien des
Bereicherungsverhdtnisses insbesondere dann bestimmen % kénnen, wenn am

Bereicherungsvorgang mehr als zwei Personen beteiligt sind>—. Da diese Funktion

nunmehr durch den finalen Leistungsbegriff erfullt wird, kommt es auf die

619 |m Ergebnis ebenso: Holthaus, Leistungsstdrungrn, S.96; Degenhart, Rpfleger 1969, S.145 (147)

611 5iehe Erman/H.P.Westermann, §812, Rn.1; Soergel/Miihl, §812, Rn.37; Staudinger/L orenz,
§812, Rn.32; MiunchKomm/Lieb, 8812, Rn.10 (zumindest fir das Zwei-Personen-Verhéltnis);
RGRK/Heimann- Trosien, 8 812, Rn.66; Koppensteiner/Kramer, Ungerechtfertigte Bereicherung,
84 1V 1; Lowenheim, Bereicherungsrecht, S.17ff; Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte
Bereicherung, 8 4 11 5 a); Larenz/Canaris, Schuldrecht BT, 2.Halbband, § 67 Il 1 b); Fikentscher,
Schuldrecht, 8 99 | 1 b); Esser/Weyers, SchuldR BT, § 4811 ( S.431); Holthaus, Leistungs-
stérungen, S.90f

612 \/gl. K oppensteiner/K ramer, Ungerechtfertigte Bereicherung, S.17; Loewenheim,
Bereicherungsrecht, S.17ff; Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, 8 4 11 5 a);
Larenz/Canaris, Schuldrecht BT, 2.Halbband, § 67 |1 1 b); H.P.Westermann, FS Kellermann, S.505
(525); Holthaus, Leistungsstérungen, S.90f ; a.A.: Palandt/Thomas, § 812, Rn.31

612 Siehe MiinchKomm/Lieb, § 812, Rn.10; Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, § 4 11
53a)

614 50 aber Palandt/Edenhofer, Uberblick vor §2346, Rn.11; Soergel/Damrau, §2346, Rn.4;
Erman/Schliiter, vor 82346, Rn.4; Edenfeld, ZEV 1997, S.134 (140f); aA.: Holthaus, Leistungs-
stérungen, S.90f

615 \/gl. Soergel/Miihl, § 812, Rn.38; Loewenheim, Bereicherungsrecht, S.16f; Fikentscher,
Schuldrecht, 8991 1 b) aa)
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Unmittelbarkeit der Vermogensverschiebung im Rahmen der Leistungskondiktion

nicht mehr anE].

¢) Ohne Rechtsgrund / nachtraglicher Wegfall des Rechtsgrundes

§ 812 Abs.1 S.1, 1.Alt. BGB setzt voraus, dald der Bereicherungsschuldner etwas
»ohne rechtlichen Grund” erlangt. Gemal3 § 812 Abs.1 S.2, 1.Alt. BGB wird der Fall
des gpdteren Wegfalls des rechtlichen Grundes seinem anfanglichen Fehlen
gleichgestellt.

aa) Der Begriff , Rechtsgrund”

Uber den Rechtsgrundbegriff besteht keine Einigkeit. Zum Teil wird ein objektiver

Rechts:grundbegriffEI

vertreten, wonach das der Lestung zugrundeliegende
Kausalverhdltnis als causa anzusehen sei. Die heute wohl Uberwiegende Auffassung
geht jedoch von einem subjektiven Verstaindnis@I des Rechtsgrundes aus. Der von
dem Leistenden mit der Leistung bezweckte Erfolg sei Rechtsgrund, so dal die
Leistung dann ohne Rechtsgrund erfolge, wenn der mit der Leistung bezweckte Erfolg
nicht erreicht werde (Zweckverfehl ung)@. In den Féllen, in denen der Leistung ein
anfanglich oder erst nachtraglich unwirksames Verpflichtungsgeschéft zugrundeliegt
(Leistung causa solvendi), kommt man jedoch nach beiden Auffassungen
Ubereinstimmend zu dem Ergebnis, dal3 die Leistung ohne Rechtsgrund erfolgt bzw.

der rechtliche Grund spéter weggefallen ist.

618 \/gl. Soergel/Miihl, § 812, Rn.38; RGRK/Heimann-Trosien, § 812, Rn.21; Reuter/Martinek,
Ungerechtfertigte Bereicherung, 84 11 5 @); Loewenheim, Breicherungsrecht, S.17 u.18; Holthaus,
L eistungsstorungen, S.91; Fikentscher, Schuldrecht, 899 | 1 b); Esser/Weyers, SchuldR BT, 84811
(S. 430)

67 50 z.B.: Jauernig/Schlechtriem, §812, Rn.12; Palandt/Thomas, §812, Rn.68; MiinchKommy/Lieb,
§812, Rn.138

618 Siehe z.B.: Erman/H.P.Westermann, §812, Rn.44; Kropholler/Berenbrok, §812, Rn.12;

L oewenheim, Bereicherungsrecht, S.56f; Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, 84 11 4
b) m.w.N.; Ehmann, NJwW 1973, S.1035

619 v/gl. Erman/H.P.Westermann, §812, Rn.44; Loewenheim, Bereichrungsrecht, S.56; Reuter/

Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, 84 11 4 b)
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bb) Rechtsgrundlosigkeit bel Unwirksamkeit des Abfindungsvertrages

Lag einem (entgeltlichen) Erbverzicht ein Abfindungsvertrag als Kausalg@chaft@

zugrunde und war dieser Abfindungsvertrag von Anfang an unwirksam oder
nachtraglich unwirksam geworden, so erfolgte die Erklérung des Erbverzichts in
Erfillung der aus dem Abfindungsvertrag resultierenden Verpflichtung ohne
rechtlichen Grund bzw. unter spéterem Wegfall des rechtlichen Grundes. Die Rechts-
grundlosigkeit im Sinne der condictio indebiti bzw. condictio ob causam finitam folgt
hierbei nach der objektiven Rechtsgrundtheorie bereits aus der Unwirksamkeit des
Abfindungsvertrages as causa. Nach der subjektiven Rechtsgrundtheorie hingegen
ergibt sich die Rechtsgrundlosigkeit daraus, dal3 der Verzichtende den subjektiven
Zweck seiner Leistung, ndmlich die Erfullung einer aus dem Abfindungsvertrag
resultierenden Leistungspflicht, verfehlte, da die Pflicht tatsachlich nicht bestand bzw.
nachtraglich weggefallen ist.

d) Inhalt des Bereicherungsanspruchs

Liegen somit die Voraussetzungen einer condictio indebiti oder condictio ob causam
finitam vor, so stellt sich die Frage, worauf der Bereicherungsanspruch des

V erzichtenden gerichtet ist.

aa) Herausgabe des erlangten , Etwas’

Nach § 812 Abs.1 BGB ist der Bereicherungsschuldner dem Bereicherungsgléubiger
zur Herausgabe des erlangten ,, Etwas’ verpflichtet. Der Erblasser miifdte demnach dem

=h

Verzichtenden den Erbverzicht als erlangtes ,, Etwas’ herausgeben™.

(1) Herausgabe durch Aufhebung des Erbverzichts

Die Herausgabe des Erbverzichts erfolgt durch die Aufhebung des Erbverzichts-
vertrages gemald 8 2351 BGB@. Der Kondiktionsanspruch des Verzichtenden gegen

620 Siehe hierzu B. IV.

62! Der BGH stelltin NJW 1995, S.53 (55) klar, daf? einer Herausgabepflicht nach § 812 Abs.1 BGB
nicht entgegenstehe, dal’ der dem Bereicherungsschuldner verbliebene Vorteil nicht gegen-
standlicher Art sai.

622 \/gl. Staudinger/Schotten, § 2346, Rn.183; RGRK /Johannsen, §2346, Rn.3; Lange, FS Nottarp,
S.119 (129); H.P.Westermann, FS Kellermann, S.505 (526); Kollhosser, AcP 194, S.231 (527);
Holthaus, L eistungsstérungen, S.98; Pentz, MDR 1999, S.785 (786f); Coing, NJW 1967, S.1777
(1779)
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den Erblasser ist auf die Abgabe der zum Abschlul3 des Aufhebungsvertrages nach
§ 2351 BGB erforderlichen Zustimmungserklérung des Erblassers gerichtet und kann
notfalls im Klageweg gerichtlich durchgesetzt Werden@. Durch die Aufhebung des
Erbverzichtsvertrages wird der urspringlich vor dem Abschlul3 des Erbverzichts-
vertrages bestehende Rechtszustand wiederhergestellt. Der Verzichtende riickt wieder

in die zunachst durch den Verzicht aufgegebene erbrechtliche Stellung ein.

(2) Zeitliche Begrenzung auf Lebzeiten beider Vertragsparteien

Eine Aufhebung des Erbverzichts durch Aufhebungsvertrag geméld 8 2351 BGB ist
nur zu Lebzeiten beider Vertragsparteien mdglict@. Folglich ist eine Herausgabe des
Erbverzichts als erlangtes ”Etwas’ gemald § 812 Abs.1 BGB nur zu Lebzeiten des
Erblassers und des Verzichtenden m('jglich@. Nach dem Tod einer Partei kommt nur

noch ein Wertersatzanspruch gemal3 § 818 Abs.2 BGB in Betracht.

bb) Kein Wertersatzanspruch mangels Bestimmbarkeit des objektiven

Vermaogenswerts eines Erbver zichts

Der Wertersatzanspruch nach § 818 Abs.2 BGB richtet sich nach dem objektivenEj

Wert des Erlangten. Den Féllen, in denen in der Literatur zum Teil eine
Subjektivierung des Wertbegriffs beftrwortet wiroa, namlich den Fallen einer
aufgedrangten Bereicherung und den Fallen, in denen eine Gewinnherausgabe erreicht
werden soll, ist der Kondiktionsanspruch eines rechtsgrundlos auf das Erbe oder/und

den Pflichtteil Verzichtenden bereits nicht zurechenbar. Dartber hinaus spricht

623 Das rechtskréftige, der Klage stattgebende Urteil ersetzt dann geméR § 894 ZPO die
Willenserklarung des Erblassers. Vgl. Staudinger/Schotten, §2346, Rn.183; Lange, FS Nottarp,
S.119 (129)

%4 Siehe C. I11. 2. u. 3.

625 7u Lebzeiten beider Vertragsparteien, d.h. solange der Kondiktionsanspruch auf den AbschluR
eines Aufhebungsvertrages gerichtet it, ist kein Fall des Wegfalls der Bereicherung nach § 818
Abs.3 BGB denkbar. Solange der Erblasser lebt, hat er den Verzicht erlangt. Ein wie auch
immer gearteter Wegfall des Verzichtsist nicht denkbar. Selbst wenn der Erblasser den
Verzichtenden trotz des Verzichts testamentarisch zum Erben einsetzen sollte, wird die Existenz
des Verzichts hierdurch nicht beriihrt. Ein Wegfall der Bereicherung ist nicht gegeben, da der
Verzicht immer noch in der Welt ist und herausgegeben werden kann.

6% ot Rspr.: z.B. RGZ 147, 396 (398); BGHZ 10, 171 (179); 17, 236 (240); 82, 299 (307f) mw.N.;
M nchKommy/Lieb, 8818 Rn.34 u. 35; Staudinger/Lorenz, 8818, Rn.26 m.w.N.; Larenz/Canaris,
Schuldrecht BT, 2.Halbband, 872 111 2 b) u. d); Kéhler, AcP 190, S.196 (532); a.A.: Esser/Weyers,
SchuldR BT, § 51 | 4, wonach der individuelle Wert mal3geblich sei.

62" Siehe hierzu die Darstellung in MiinchKomnvLieb, §818, Rn.34 m.w.N.
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grundsétzlich gegen eine Subjektivierung des Wertbegriffs, dald sich objektiver und
subjektiver Wert vielfach decken werden sowie, dal3 sich die mit der Subjektivierung
verfolgten Ziele der Gewinnherausgabe bzw. des Aufdréngungsschutzes auch
aulerhalb des 8§ 818 Abs2 BGB erreichen Iassena Folglich ist dem
Wertersatzanspruch nach 8 818 Abs.2 BGB ein ausschlief3lich objektiver Wertbegriff

zugrundezul egen.

(1) Md6gliche Bewertungskriterien

Fraglich ist, ob bzw. wie sich der objektive Wert, d.h. der Verkehrswert eines
Erbverzichts ermitteln 1&13t. Der Zeitpunkl@ der Wertermittlung ist dabei vom Gesetz
nicht vorgegeben@. Im Fall der condictio ob causam finitam wird jedoch die Ansicht
vertreten, dald der Zeitpunkt des Wegfalls des Rechtsgrundes und damit der Zeitpunkt
der Entstehung des Bereicherungsanspruches mal3geblich sein soll@

(a) Abfindungshohe

In den Fallen des entgeltlichen Erbverzichts scheint auf den ersten Blick die an den
Verzichtenden geleistete bzw. mit diesem vereinbarte Abfindung der geeignete
Bemessungsfaktor fur den Wertersatzanspruch zu sein. Man konnte auf den Gedanken
kommen, in dem Wert der Abfindungsleistung den dem Erbverzicht zukommenden
Verkehrswert zu erblicken. Dieser Schlul3 kann jedoch nicht gezogen werden. Die
Hohe der Abfindung 1&1t alenfalls auf den subjektiven Wert des Erbverzichts, d.h. auf
den Wert, den der Erblasser dem Erbverzicht beimif3t, schlief3en. Dieser subjektive
Wert mul3 auch keinesfalls mit dem objektiven Wert Ubereinstimmen, denn die
Motive@ des Erblassers fir enen entgeltlichen Erbverzicht konnen
unterschiedlichster Art sein und im Einzelfal in nicht genau ermittelbarer Weise fir
die Bemessung der Abfindungshthe bestimmend sein. So ist es zum Beispiel denkbar,

da’ der Erblasser einem ihm personlich sehr nahestehenden Verzichtenden aus

628 \/gl. MiinchKomm/Lieb, § 818, Rn.35

62 Eine Ubersicht tiber die verschiedenen in Betracht kommenden Zeitpunkte der Wertermittlung
und eine Auseinandersetzung damit findet sich bei Koppensteiner/Kramer, Ungerechtfertigte
Bereicherung, 816 I11. Siehe auch Larenz/Canaris, Schuldrecht BT, 2.Halbband, §72 111 5

620 gjehe Staudinger/Lorenz, § 818, Rn.31, nach dessen Auffassung der Zeitpunkt bew u Rt nicht
vorgegeben sei.

831 50 BGH NJW 1995, S.53 (55)

832 Siehe hierzu A. 1. 3. ¢) aa)
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Grinden der Verbundenheit eine héhere Abfindung zukommen |3, wahrend er
moglicherweise versuchen wird, einen in derselben erbrechtlichen Stellung
befindlichen, aber unliebsamen Verzichtenden mit einer niedrigeren Abfindung
zufriedenzustellen. Ob bzw. wie sich diese oder andere Motive in der Hohe der
Abfindung niedergeschlagen haben, ist nicht (exakt) berechenbar. Folglich kann die
Abfindungshohe keinen Aufschlufd Uber den objektiven Wert des Erbverzichts

gebeng‘!

(b) Hohe eines fiktiven Erb- und / oder Pflichtteil sanspruches

Moglicherweise ergibt sich der objektive Verkehrswert eines Erb- oder Pflichtteils-
verzichts aus der Hohe eines fiktiven Erb- bzw. Pflichttellsanspruches des
Verzichtenden. Als Stichtag fur die fiktive Wertermittlung kommt entweder der
Zeitpunkt des Abschlusses des Erbverzichtsvertrages oder der Zeitpunkt des Erbfalls
in Betracht. Fir die Malygeblichkeit des Abschlusses des Erbverzichtsvertrages
spricht, dal3 es sich hierbe um den bereicherungsrechtlichen Leistungszeitpunkt
handelt, wahrend fUr den Zeitpunkt des Erbfalls spricht, dal3 der Erbverzicht seine
eigentliche Wirkung erst zu diesem Zeitpunkt entfaltet und der Wertersatzanspruch

erst zu diesem Zeitpunkt entsteht@!

(aa) Zum Zeitpunkt des Abschlusses des Erbverzichtsvertrages

Gegen den Zeitpunkt des Abschlusses des Erbverzichtsvertrages als Berechnungs-
grundlage spricht zum einen, dal3 zu diesem Zeitpunkt die Voraussetzungen einer
condictio ob causam finitam Gberhaupt noch nicht gegeben sind und auch im Fall der
condictio indebiti die Voraussetzungen eines Wertersatzanspruches nach 8 818 Abs.2
BGB mangels Erbfals noch nicht vorliegenE. Noch schwerer félt jedoch ins
Gewicht, dal3 eine genaue Berechnung eines fiktiven, auf den Zeitpunkt des
Abschlusses des Erbverzichtsvertrages bezogenen Erb- oder Pflichtteilsanspruches
mangels Kenntnis bzw. exakter Ermittelbarkeit des VVermogens des Erblassers in nahe-

zu allen Fallen ausgeschlossen sein wird @ Weder die genaue fiktive Anspruchshéhe

633 Giehe auch Keim, Zuwendungsausgleich, S.56

8% \/gl. Larenz/Canaris, Schuldrecht BT, 2.Halbband, §72 111 5f)

8% \/gl. BGH NJW 1995, S.53 (55); Larenz/Canaris, Schuldrecht BT, 2.Halbband, §72 111 5 f)
8% giehe auch Holthaus, Leistungsstorungen, S.100
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als moglicher objektiver Wert des Verzichts noch der objektiv angemessene Wert sind
somit ermittelbar, weshalb ein Wertersatzanspruch nach § 818 Abs.2 BGB basierend

auf dem Zeitpunkt des Abschlusses des Erbverzichtsvertrages ausscheidet®’.

(bb) Zum Zeitpunkt des Erbfalls

Der Wert des Nachlasses zum Todeszeitpunkt kann ebenfalls nicht fir die
Wertbemessung eines fiktiven Erb- und/oder Pflichttellsanspruches herangezogen
Werden@ Dies folgt bereits daraus, dal3 es sich bei dem Bereicherungsanspruch des
Verzichtenden um einen gegen den Erblasser gerichteten Anspruch handelt, fir den
dessen Erben gemal? 88 1922, 1967 BGB haften. Mittels des Wertersatzanspruches
soll eine in der Person des Erblassers eingetretene Bereicherung abgeschopft werden.
Mit dem Tod des Erblassers " verfllchtigt” sich jedoch eine moglicherweise durch den
Verzicht eingetretene Bereicherung in Gestalt einer mef3baren Vermogensmehrung
bezogen auf die Person des Erblassers@. Die Erweiterung der Testierfreiheit des
Erblassers erledigt sich mit dessen Tod und kann ab diesem Zeitpunkt einen
abschopfbaren Vermogensvorteil des Erblassers nicht mehr begrundenm.I Ein
aufgrund Universalsukzession gegen die Erben des Erblassers gerichteter

Wertersatzanspruch des Verzichtenden scheidet damit aus.
(2) Folgerungen

(a) Kondiktionsausschlufd nach dem Tod einer Partei

Mangels Bestimmbarkeit des objektiven Vermbgenswerts eines Erbverzichts ist der
Wertersatzanspruch gemald § 818 Abs.2 BGB ausgeschlossen. Somit steht dem
Verzichtenden zwar zu Lebzeiten des Erblassers der Kondiktionsanspruch nach § 812
Abs1 S1, 1.Alt. BGB oder S.2, 1.Alt. BGB zu, mit dem Tod des Erblassers ist eine

837 Dasselbe gilt firr spétere, jedoch vor dem Erbfall gelegene, in Betracht kommende Zeitpunkte, wie
etwa der Zeitpunkt der nachtréglichen Unwirksamkeit des Abfindungsvertrages.

6% Siehe Kollhosser, AcP 194, S.231 (257); Atzli, Erbverzicht, S.27; H.P.Westermannn, FS
Kellermann, S.505 (526); a.A.:Staudinger/Schotten, 82346, Rn.184

6% giehe H.P.Westermann, FS Kellermann, S.505 (526); Kollhosser, AcP 194, S.231 (257); aA.:
Staudinger/Schotten, §2346, Rn.184

840 Damit ist entgegen Staudinger/Schotten, §2346, Rn.184 die Annahme einer Konkretisierung des
Werts eines Erbverzichts auf den Todeszeitpunkt des Erblassers ausgeschlossen. Wo nichts mehr
ist, kann nichts mehr konkretisiert werden.
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Kondiktion jedoch nicht mehr méglich. Ein Bereicherungsanspruch des Verzichtenden

ist ausgeschlossen.

(b) Funktion des Bereicherungsrechts durch eingeschrénkte Kondizierbarkeit gewahrt

Das Bereicherungsrecht ist das notwendige Korrelat zum Abstraktionsprinzi p@I Es
bietet die Mdglichkeit, dem Umstand Rechnung zu tragen, da3 ein dingliches
Rechtsgeschéft, das trotz unwirksamen schuldrechtlichen Verpflichtungsgeschéfts
wirksam ist, rilckabzuwickeln ist. Gerade dieser Funktion entspricht die
Kondizierbarkeit eines aufgrund unwirksamen Abfindungsvertrages geleisteten
Erbverzichts. Dal3 dabei eine Kondiktion in Gestalt des Wertersatzanspruches mit dem
Tod des Erblassers ausgeschlossen ist, steht Sinn und Zweck des Bereicherungsrechts
nicht entgegen. Wie z.B. auch anhand des § 818 Abs.3 BGB zu sehen ist, setzt sich
das Bereicherungsrecht selbst Grenzen. Es soll eben nur die Abschopfung einer
vorhandenen Bereicherung ermdglicht werden. Ist diese nicht mehr vorhanden bzw.
feststellbar, kann und will das Bereicherungsrecht -abgesehen von den Félen der
»Naturalrestitution”- keinen Anspruch verschaffen. Die Kondizierbarkeit des
Erbverzichts nur zu Lebzeiten des Erblassers ist aso mit der Ratio des

Bereicherungsrechts durchaus zu vereinbaren.

e) Kein selbstéandiger Bereicherungsanspruch gegen die Erben des Erblassers

Wenn auch dem Verzichtenden aufgrund seines gegen den Erblasser gerichteten
Bereicherungsanspruches kein von dessen Erben gemal 88 1922, 1967 BGB als
Nachlal3verbindlichkeit zu erflllender Wertersatzanspruch gemal3 § 818 Abs.2 BGB
zusteht, so kann nicht der Schluf gezogen werden, dal3 dem Verzichtenden gegen die
Erben Uberhaupt kein Bereicherungsanspruch zustiinde. Es ist zumindest in Betracht
zu ziehen, dal3 die Erben dem Verzichtenden selbstandig, d.h. nicht aus
Ubergegangener sondern  origindrer  Verpflichtung wegen ungerechtfertigter
Bereicherung haften.

Einer originéren Bereicherungshaftung der Erben steht jedoch entgegen, dai sie Erbe
bzw. Erbe zu dieser Quote nicht aufgrund des Erbverzichts sondern entweder aufgrund

Gesetzes, im Fall der gesetzlichen Erbfolge, oder aufgrund Verfligung von Todes

%41 Siehe Flume, BGB AT, Bd.2, § 12| 2; Goldmann, Gruchot 56, S.161
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wegen, im Fall testamentarischer Erbfolge, geworden sind@.| Mangels Leistung@

fadl]

d.h. bewul3ter und zweckgerichteter Vermégensmehrung™ des Verzichtenden bzw.

wegen fehlender Rechtsgrundlosigkeit@ scheidet ein Leistungskondiktionsanspruch
des Verzichtenden gegen die Erben aus%. Dem Verzichtenden steht also mit dem Tod
des Erblassers tatsdchlich kein Kondiktionsanspruch bei Unwirksamkeit des

Abfindungsvertrages zu.

2. Condictioob rem

Es stellt sich die Frage, ob bzw. in welchen Falen dem Verzichtenden gegen den
Erblasser ein Berelicherungsanspruch wegen Zweckverfehlung gemal3 8 812 Abs.1 S.2,
2.Alt BGB zustehen kann.

a) FallkonstellationenELZI

aa) Fehlen sonstiger rechtlicher Verpflichtung

Unstrittig ist der Anwendungsbereich des § 812 Abs.1 S.2, 2.Alt. BGB erdffnet,
wenn eine  Zweckverei nbarung%| im Sinne  ener tatséchlichen
Willenslbereinstimmung der Beteiligten die alleinige rechtliche Verknlpfung der
Leistung mit dem verfolgten Zweck darstellt, d.h. wenn insbesondere ein
schuldrechtliches Verpflichtungsgeschéft als causa fur die Leistung nicht vorliegt.
Ubertragen auf den entgeltlichen Erbverzicht heif’t das, dal3 in den Félen, in denen der
Erbverzicht nicht aufgrund bzw. zur Erfullung eines Abfindungsvertrages erklért wird,
eine Kondiktion des Erbverzichts wegen Zweckverfehlung bei Vorliegen der

Esdl

V oraussetzungen der condictio ob rem grundsétzlich méglich ist™.

%42 \/gl. Palandt/Edenhofer, Uberblick vor § 2346, Rn.11; Damrau, Erbverzicht, S.107; Holthaus,
Leistungsstérungen, S.101; Keim, Zuwendungsausgleich,S.112

643 50 auch Holthaus, Leistungsstérungen, S.101

644 Zum Leistungsbegriff siehe C. VI1. 1. b) aa)

%% S0 Damrau, Erbverzicht, S.107; Holthaus, Leistungsstérungen, S.101; Keim, Zuwendungs-
ausgleich, S.112

%4 Das gilt auch vor dem Tod des Erblassers, da die spéteren Erben zu diesem Zeitpunkt mangels
rechtlich geschiitzter Anwartschaft und lebzeitiger Verflgungsfreiheit des Erblassers nicht einmal
"etwas’ i.S.d. Bereicherungsrechts erlangt haben. Siehe Damrau, Erbverzicht, S.107

%7 Der Anwendungsbereich der condictio ob rem wurde bereitsin Kapitel B. V1. 2. erdrtert, worauf
verwiesen wird.

%8 \/gl. B. VII. 2. b)

649 Beziiglich Begriff und Voraussetzungen der Zweckvereinbarung wird auf B. VII. 1. a) verwiesen

80 v/gl. AK/Teubner, vor §2346, Rn.36; MiinchK omm/Strobel, §2346, Rn.28
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bb) " Zweckstaffelung”

Fraglich ist, ob der Anwendungsbereich der condictio ob rem auch die Falle erfaldt, in
denen mit der Leistung ein Uber die Befreiung von einer Verbindlichkeit bzw. Uber
den Erhalt einer Gegenleistung hinausgehender Zweck verfolgt wird. Hierbel handelt
es sich um eine der umstrittensten Fragen des Bereicherungsrechtsa Nach der hier
Es2l

vertretenen Ansicht™ sind Félle der Zweckstaffelung anzuerkennen und dem
Anwendungsbereich der condictio ob rem zuzuordnen. Somit kann trotz Vorliegens
eines (wirksamen) Abfindungsvertrages ein Kondiktionsanspruch des Verzichtenden
wegen Verfehlung eines Uber die Erfullung des Abfindungsvertrages hinausgehenden

Zweckes gegeben sein.

b) Zweckverfehlung

Voraussetzung einer condictio ob rem ist, dald der mit einer Leistung nach dem Inhalte

des Rechtsgeschéfts bezweckte Erfolg nicht eintritt.

aa) Der mit der Leistung bezweckte Erfolg

Der mit der Leistung bezweckte Erfolg setzt eine Zweckvereinbarung der Beteiligten
voraus, deren Vorhandensein im Einzelfall geprift werden mul3. Als ein mit dem
Erbverzicht bezweckter Erfolg kommt z.B. der spétere Erhalt einer Abfindung in
Betracht, wenn sich die Parteien hierlber zwar tatsichlich einig sind, einen
Abfindungsvertrag aber nicht schlief3en und auch sonst keine rechtsgeschéftliche
Bindung eingehen wollen. Darlber hinaus ist es nach der hier vertretenen Ansicht
moglich, dald mit dem Erbverzicht ein weiterer Uber die Erfullung eines vorhandenen
Abfindungsvertrages hinausgehender Zweck verfolgt wird. Hierbei kann es sich, mit
Ausnahme der Erflllung des Abfindungsvertrages und des Erhats der darin
vereinbarten Abfindung, um alle rechtlich zuléssigen Zwecke handeln, Uber die sich

die Parteien des Erbverzichtsvertrages in tatsachlichem Sinne einig sind.

bb) Nichteintritt des bezweckten Erfolgs

Liegt dem Erbverzicht eine Zweckvereinbarung im obigen Sinne zugrunde, dann

&1 Zum derzeitigen Meinungsstand siehe B. VI1. 2. b)
2 giehe B. VI1. 2. b) bb)
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setzt ein  Bereicherungsanspruch des Verzichtenden wegen Zweckverfehlung des
weiteren voraus, dald der mit der Leistung bezweckte Erfolg nicht eintritt. Ob dies der
Fall ist oder nicht, ist im Einzelfall zu prufen.

c) Weitere Voraussetzungen

Die condictio ob rem setzt as Leistungskondiktion ebenso wie die condictio indebiti
bzw. condictio ob causam finitam voraus, dal3 der Bereicherungsschuldner ”etwas’
durch Leistung des Bereicherungsglaubigers erlangt. Die Erklérung des Erbverzichts
stellt eine Leistung des Verzichtenden an den Erblasser dar, der hierdurch ”etwas’

i.S.d. § 812 Abs.1 BGB erlangt™

d) Anspruchsinhalt

Liegen somit die Voraussetzungen einer condictio ob rem vor, so fuhrt dies zu
denselben Rechtsfolgen wie im Falle elner condictio indebiti bzw. condictio ob
causam finitamE‘AI. Zu Lebzeiten des Erblassers hat der Verzichtende gegen den
Erblasser geméi3 § 812 Abs.1 BGB einen Anspruch auf Herausgabe des Erbverzichts
durch Abschlul3 eines Aufhebungsvertrages nach 8 2351 BGB. Mit dem Tod des
Erblassers wird dieser Anspruch jedoch unméglich und ein Wertersatzanspruch nach
§ 818 Abs.2 BGB scheidet mangels Bestimmbarkeit des objektiven Werts eines
Erbverzichts aus. Ein Bereicherungsanspruch gegen die Erben des Erblassers ist nicht
gegeben.E‘EII
Der zu Lebzeiten des Erblassers begrindete Kondiktionsanspruch wird in den sog.
Zweckstaffelungsfallen auch nicht von den Regeln Uber das Fehlen oder den Wegfall
der Geschéftsgrundlage verdréngt@. Zwar ist nach der hier vertretenen AnsichtEI
eine klare Abgrenzung zwischen Zweckvereinbarung und Geschaftsgrundlage in der
Praxis gerade in diesen Féllen oft nicht eindeutig vorzunehmen, weshalb es tatsachlich

zu Uberschneidungen kommen kann, doch bietet das Bereicherungsrecht im

%3 Die Problematik des erlangten ” Etwas’ und der Leistung wurde bereitsim Rahmen der condictio
indebiti bzw. condictio ob causam finitam erortert, weshalb auf C. VII. 1. a) und b) verwiesen wird.

4 Siehe C. VII. 1. d) und €)

%55 Ebenfalls fiir einen AusschluR der condictio ob rem nach dem Erbfall, allerdings aus Griinden der
Rechtssicherheit BGH ZEV 1999, S.62 (63); ihm folgend: Langenfeld, LM, §2352 BGB, Nr.5

8% 7um Verhaltnis der Kondiktion wegen Zweckverfehlung und den WGG-Grundstzen in den
Zweckstaffelungsféllen siehe B. VII. 2. b) bb).

87 Zur Abgrenzung von Zweckvereinbarung und Geschaftsgrundlage siehe B. VI1. 1. b) bb).



C. Der Erbverzicht bel Stérungen der vorweggenommenen Erbfolge 129

Verhdtnis zu den Grundsétzen des Fehlens oder Wegfalls der Geschéftsgrundlage hier
die sachgerechtere Rechtsfolge. Nach den Grundsétzen des Fehlens oder Wegfalls der
Geschéftsgrundlage ist vorrangig eine Vertrag&anpassung@ anzustreben, welche hier
jedoch nicht mdéglich ist. Das Bereicherungsrecht hingegen sieht eine Riickabwicklung
des Erbverzichtsvertrages durch Abschlul? eines Aufhebungsvertrages vor. Die Regeln
Uber das Fehlen oder den Wegfall der Geschaftsgrundlage werden zur Erzielung dieser

Rechtsfolge nicht bentti gtEg!

VIII. Fehlen oder Wegfall der Geschaftsgrundlage

In der Literatur%l wird die Ansicht vertreten, dal? die Grundsétze Uber das Fehlen und
den Wegfall der Geschéftsgrundlage in den Félen, in denen nach der hier vertretenen
Ansicht eine Lésung Uber das Bereicherungsrecht mdglich und vorzugswirdig istﬁ,I
wegen nicht gegebener Kondizierbarkeit des Erbverzichts anzuwenden seien. Nach der
hier vertretenen Auffassung ist in den besagten Fallen ein Kondiktionsanspruch des
Verzichtenden zwar zu bejahen, jedoch ist hieraus nicht zu folgern, dal3 dem
Verzichtenden keinesfalls ein Anspruch wegen Fehlens oder Wegfals der

Geschéaftsgrundlage zustehen kann.

1. Grundsétzliche Anwendbarkeit der Regeln Uber das Fehlen und den Wegfall
der Geschaftsgrundlage

Der Abfindungsvertrag ist ein synallagmatischer schuldrechtlicher Vertrag@! so dal3
in den Fdlen, in denen die Parteien einen Abfindungsvertrag als Kausalgeschaft des
entgeltlichen Erbverzichts geschlossen haben, die Regeln tber das Fehlen und den
Wegfal der Geschaftsgrundlage hinsichtlich des Abfindungsvertrages grundsétzlich

anwendbar sino@. In Bezug auf den Erbverzichtsvertrag ist eine Anwendung

88 Allg.M.: z.B. BGH NJW 1967, S.721 (722); WM 1973, S.752 (753); ZEV 1999, S.188 (191);
AK/Teubner, §242, Rn.101; MinchKomm/Roth, §242, Rn.544; Palandt/Heinrichs, §242, Rn. 130;
Jauernig/Vollkommer, 8242, Rn.91; Medicus, Birgerl. Recht, 87 111 3 a)

% Epenfalls gegen eine Riickabwicklung des Erbverzichts iiber die Grundsétze des Fehlens und
Wegfalls der Geschéftsgrundlage ist Reul, MittRhNotK 1997, S.373 (381). Siehe auch Jauernig/
Stirner, 82346, Rn.6

680 59 7.B. Soergel/Damrau, § 2346, Rn. 4, wonach in der Nichtigkeit des gegenseitigen Vertrages
ein Wegfall der Geschéftsgrundlage des Erbverzichts (1) zu sehen sei. Ebenso Damrau, Erbverzicht,
S.112ff, insbes. S.122

L Siehe C. VII.

%2 SieheB. V. 1.

%3 \/gl. B. IV. 4. c) sowie Palandt/Heinrichs, §242, Rn.114; Schotten, DNotZ 1998, S.163
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ebenfalls nicht von vornherein ausgeschlossen. Zwar handelt es sich hierbei nicht um

einen schuldrechtlichen Vertrag, sondern um ein erbrechtliches Verfigungs-

g@chaft@! doch fallen auch Vertréage des Erbrechts in den Anwendungsbereich der
Besl

Geschéftsgrundlagenlehre™, wobei  dlerdings die jewelligen erbrechtlichen

Besonderheiten zu beriicksichtigen sind.
2. Voraussetzungen

a) Keine Spezialregelung einschlégig

Die Regeln Uber das Fehlen und den Wegfall der Geschaftsgrundlage greifen nur ein,
wenn keine spezielle Regelung des Leistungsstorungsrechts einschldgig ist@

Insoweit sind die im Grundsatz von Treu und Glauben wurzelnden Regeln subsidiar.
b) Geschaftsgrundlage

aa) Begriff

Uber den Begriff der Geschaftsgrundlage besteht keine Einigken@. In der
Rechtsprechung hat sich ein einheitlicher Begriff durchgesetzt, wahrend ansonsten
verschiedene Definitionsansétze zu finden sind, von denen insbesondere der von

Larenz vertretene Geschaftsgrundlagenbegriff erdrterungswirdig erscheint.

(1) Nach der Rechtsprechung

Nach der Rechtsprechung@ sind Geschéftsgrundlage die nicht zum eigentlichen
Vertragsinhalt erhobenen, aber bei Vertragsschlul? zutage getretenen gemeinschaft-
lichen Vorstellungen beider Parteien oder die dem anderen Teil erkennbaren und von
ihm nicht beanstandeten Vorstellungen der einen Vertragspartel vom Vorhandensein

oder dem kunftigen Eintritt gewisser Umstande, auf denen der Geschéftswille der

(173)

% SieheB. I1. 2.

%5 5o Palandt/Heinrichs, §242, Rn.114; Larenz/Wolf, BGB AT, §38 VI 1 a)

886 \/gl. Jauernig/Vollkommer, §242, Rn.64; Kropholler/Berenbrok, §242, Rn.6; Larenz/Wolf, BGB
AT, 838VI 2

%7 Ein guter Uberblick tiber die verschiedenen Theorien und Definitionen zur Geschaftsgrundlage
findet sich bel Soergel/Teichmann, § 242, Rn.208ff

68 o Repr.: z.B. BGH ZEV 1999, S.188 (191); NJW-RR 1990, S.386 (387); WM 1973, S.752
(753); BGHZ 25, 390 (392); OLG Oldenburg NJW 1994, S.1539
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Parteien aufbaut. BloRe Wiinsche, Ratschlage oder Empfehlungen eines Vertrags-
partners werden vom Geschéftsgrundlagenbegriff nicht erfaf&t@].

(2) Nach Larenz

LarenzEI begriindete die Auffassung, dal3 der Begriff ” Geschaftsgrundlage” in einem
doppelten Sinne, namlich subjektiv as auch objektiv, verstanden werden misse. Unter
der subjektiven Geschaftsgrundlage sei eine bestimmte gemeinsame Vorstellung oder
Erwartung beider Vertragsparteien oder eine bei einer von ihnen vorhandene, von der
anderen Partel wenigstens erkannte Vorstellung zu verstehen, die die betreffende
Partei zur Grundlage ihrer Uberlegungen und ihres Entschlusses genommen habe.
Hingegen seien objektive Geschéftsgrundlage ale die Umsténde, deren
Vorhandensein oder Fortdauer objektiv erforderlich sei, damit der Vertrag gemal3 den
Intentionen der Vertragsparteien noch al's sinnvolle Regelung bestehen konne.

Diese Unterscheidung zwischen objektiver und subjektiver Geschaftsgrundlage sei
deshalb von besonderer Bedeutung, weil die subjektive Geschaftsgrundlage in ihrer
rechtlichen Behandlung in den Zusammenhang mit der Lehre vom Motivirrtum und
von den "Willensmangeln” gehtre, wéhrend die Behandlung der objektiven
Geschéfts-grundlage mit der Lehre vom Unvermégen, der nachtraglichen

Unmdglichkeit und der Zweckerreichung zu&ammenhéng@.

(3) Stellungnahme

Die systematische Einteilung in subjektive und objektive Geschaftsgrundlage 1813 sich
faktisch nicht durchf[]hren@. In einer Vielzahl der Félle wird eine Einordnung sowonhl
als subjektive as auch objektive Geschéftsgrundlage maglich sein. Sind die Parteien
zum Beispiel davon ausgegangen, da’ ein als Abfindung fir einen Erbverzicht
Ubertragenes Grundstiick auch in Zukunft bebaubar sein wird, was dann aber doch

nicht der Fall ist, dann &3t sich dies als Wegfall sowohl der subjektiven als auch der

69 55 OL G Oldenburg NJW 1994, S.1539

670 Siehe Larenz, Geschaftsgrundlage, S.17ff u. 184f; Larenz/Wolf, BGB AT, §38 111 3; Larenz,
SchuldR AT, 81011 d)

™ \/gl. Larenz, Geschaftsgrundlage, S.18

672 \/gl. Soergel/Teichmann, §242, Rn.211; Medicus, Biirgerl. Recht, §7 111 1 a); ders., BGB AT, §53
Il 2; Enneccerus/Lehmann, Birgerliches Recht, Bd.2, S.180, wonach objektive und subjektive
Merkmale in einer Formel zu verbinden seien (S.178f).
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objektiven Geschaftsgrundlage qualifizierenﬁl. Die von Larenz beflrwortete
Unterscheidung ist aso nicht hilfreich. Vielmehr beziehen sich beide Geschéfts-
grundlagenbegriffe auf eine Leistungsstérung, ndmlich darauf, dal3 einem Leistungs-
vorhaben von den Parteien gemeinsam zu tragende Risiken entgegenstehena. Hinzu
kommt, da’3 die Rechtsfolgen bei Fehlen oder Wegfall der Geschéftsgrundlage
unabhangig davon, ob es sich um eine subjektive oder objektive Geschéftsgrundlage
handelt, dieselben sein soIIenEI. Somit ist die von Larenz beflrwortete
Differenzierung -unabhéngig von der Frage der Realisierbarkeit- Gberfliissig. Aufgabe
des Geschaftsgrundlagenbegriffs ist vielmehr einzig und alein die von den Parteien
gemeinsam zu tragenden Risiken von den einseitig gebliebenen Vorstellungen und

Ezel

Zwecken einer Vertragspartei abzugrenzen™™. Dieser Anforderung wird der von der

Rechtsprechung vertretene, der subjektiven Formel von OertmannEI

angenaherte,
Geschéaftsgrundlagenbegriff nicht in allen Falen gerecht. TeichmannE'fUhrt insoweit
zutreffend aus, dal3 z.B. in den Fdlen, in denen die Parteien das kunftige
Vorhandensein konkreter Umsténde fir vollig unproblematisch halten, diese keinerlel
Vorstellungen entwickeln, die bel Vertragsschlul® ”zutage” treten konnten. Meines
Erachtens ist somit zwar im Ausgangspunkt von der Formel der Rechtsprechung
auszugehen, doch ist im Einzelfall, basierend auf der Frage, ob das Risiko von beiden
Parteien zu tragen ist, im Rahmen einer umfassenden Interessenabwagung nach den
Grundsdtzen von Treu und Glauben zu priafen, ob nicht eine Korrektur in
erweiterndem oder einschrénkendem Sinn vorzunehmen istE".| Eine fur ale Félle
geltende einheitliche Bestimmung der Geschaftsgrundlage mul3 hierbel als "fast

hoffnungslos’ = betrachtet Werden@

673 Ein weiteres Beispiel findet sich bei Soergel/Teichmann, §242, Rn.211

674 \/gl. Soergel/Teichmann, §242, Rn.211; Larenz/Wolf, BGB AT, §38 1

% \/gl. Larenz/Wolf, BGB AT, §38 V

676 Siehe Larenz/Wolf, BGB AT, §38 I1I; H.P. Westermann, Die causa, S.114, welcher in einer
Zweckvereinbarung i.S.d. Lehre vom Fortfall der GG eine Abmachung tber die Verteilung des
Vertragsrisikos sieht.

®77 Siehe hierzu Larenz, Geschaftsgrundlage, S.1ff; Soergel/Teichmann, §242, Rn.208

678 Soergel/Teichmann, §242, Rn.208; so auch Jauernig/Vollkommer, §242, Rn.67

67 v/gl. AK/Teubner, §242, Rn.95; Palandt/Heinrichs, §242, Rn.113; Enneccerus/Nipperdey,
Burgerliches Recht, Bd.1, 2.Halbband, S.1079f

%% So H.P.Westermann, Die causa, S.112

%81 Nach Pohl, Unbewufite Vorstellungen, S.112f., sind vier Fallgruppen des Fehlens oder Wegfalls
der Geschéftsgrundlage zu unterscheiden:1. Falsche Vorstellungen oder Umstande der
Vergangenheit oder Gegenwart; 2. Nichtwisssen hinsichtlich Umstande der Vergangenheit oder
Gegenwart; 3. Nichterfiillte Erwartungen; 4. Nichtwissen hinsichtlich Umstande der Zukunft
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Anndherungsweise dirfte in der Praxis fur die Bestimmung der Geschaftsgrundlage
die Formel von Medi cus@gelten:

Geschéftsgrundlage ist ein Umstand,

- den mindestens eine Partel beim Vertragsschlul’ vorausgesetzt hat

-der fur diese Partel so wichtig war, da3 sie den Vertrag nicht oder anders
abgeschlossen hétte, wenn sie die Richtigkeit ihrer Voraussetzung als fraglich erkannt
hétte, und

- auf dessen Berlicksichtigung die andere Partei sich redlicherweise hétte einlassen

mussen.

bb) Abgrenzung

Im Rahmen der Lehre vom Fehlen und Wegfall der Geschaftsgrundlage stellt sich
regelmallig die Frage nach deren Abgrenzung von anderen Rechtsinstituten, auch
wenn diese nicht in allen Fallen moglich ist. So wurde hinsichtlich der condictio ob
rem bereits ausgefijhrt@, daf3 eine Abgrenzung zwischen Zweckvereinbarung im Sinn
des 8§ 812 Absl S2, 2.Alt. BGB und der Geschaftsgrundlage praktisch nicht
durchfuhrbar sei. Vielmehr sai in Zwelfelsfallen darauf abzustellen, ob das
Bereicherungsrecht oder die Grundsidize des Fehlens und Wegfals der
Geschéftsgrundlage die sachgerechteren Rechtsfolgen bi eten@

Eine Abgrenzung zur Ermittlung des Vertragsinhalts durch Auslegung gemalid
8§ 133, 157 BGB ist hingegen moglich und zwingend erforderlich. Auszulegen ist
namlich der Vertragsinhalt, wéhrend die Geschaftsgrundlage bzw. deren Bestandteile
gerade kein Vertragsinhalt sino@. Wie bereits dem Wort ”Geschéftsgrundlage” zu
entnehmen ist, geht es hierbel vielmehr um nicht zum Vertragsinhalt gewordene
Grundlagen des Vertrages.

Von der Bedi ngungE|

ist die Geschaftsgrundlage ebenfalls zu unterscheiden. Wéahrend
die Bedingung zum Vertragsinhalt gehort, trifft dies auf die Geschaftsgrundlage, wie
bereits aufgefuhrt, nicht ZLIE. Bel der Bedingung wird im Wege einer Vereinbarung

die Zuordnung erkannter Risiken unter den Parteien vorgenommen. Be der

%82 Medicus, Biirgerl. Recht, §7 111 1 b)

%3 Giehe B. VII. 1. b) bb)

% Siehe B. VII. 2. b) bb)

88 \/gl. MiinchK omm/Roth, §242, Rn.571; Medicus, BGB AT, §53 111 1 u. 3¢)
68 7um Begriff der Bedingung siehe B. V. 2. a) aa) (1)

87 \/gl. MiinchKomm/Roth, §242, Rn.574
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Geschéftsgrundlagenlehre geht es dagegen darum, Vertragsllicken, die auf nicht
erkannten oder nicht fur regelungsbediirftig gehaltene Risiken basieren, nachtraglich
2u schiieftented]

Sachméngel und Fdle der Unmoglichkeit sind -abgesehen von den Fallen der
Zweckverfehlung- nach den dafUrr vorgesehenen gesetzlichen Regeln zu behandel n@!
Dasselbe gilt bei zur Anfechtung berechtigenden Irrtimern nur einer Partei. Beim
beiderseitigen (Motiv-)Irrtum ist hingegen ein Fehlen der Geschaftsgrundlage zu

bejahen®™®

cc) Risikoverteilung beim entgeltlichen Erbverzicht

Wesentlich fur die Frage nach der Geschaftsgrundlage ist, inwieweit die mit der
Durchfhrung des Abfindungs- und/oder Erbverzichtsvertrages verbundenen Risiken
von der einen oder der anderen Partel zu tragen sind@ Risiken, die alein dem
Verzichtenden zugewiesen sind, gehéren nicht zur Geﬁchétftsgrundlage@I und
berechtigen im Fall ihrer Realisierung in der Regel nicht dazu, sich auf das Fehlen
oder auf den Wegfall der Geschéftsgrundlage zu berufen@!

Auf die Risikozuordnung beim entgeltlichen Erbverzicht als aeatorischem
Rechtsgeschaft wurde bereits kurz im Zusammenhang mit der Frage nach der
Anfechtbarkeit des Abfindungsvertrages gemal3 § 119 Abs.2 BGB eingegangen@ Zu
wiederholen ist, dal3 Verénderungen zwischen Vertragsschluf? und Erbfall, welche fur
den Wert oder den Umfang der mit dem Verzicht aufgegebenen Rechtsposition
bestimmend sind, vertragstypisch sind und mithin vom Risikocharakter des
entgeltlichen Erbverzichts umfaldt werden. Insbesondere hat der Verzichtende in
Anbetracht dessen, dal3 er mit der Abfindung statt der ungewissen Aussicht auf einen
Erwerb von Todes wegen bereits zu Lebzeiten des Erblassers einen sicheren Erwerb
erlangt, das Risiko einer auch erheblichen Vermogensmehrung seitens des Erblassers

sowie Verschiebungen der Hohe seiner urspringlich gegebenen Erbquote zu seinen

%88 \/gl. AK/Ott, vor §158, Rn.13; dhnlich H.P.Westermann, §158, Rn.51

%8 gjehe hierzu MiinchK omm/Roth, §242, Rn.576 u. 582; Larenz/Wolf, BGB AT, §38 VI 2 b)

6% v/gl. MiinchK omm/Roth, §242, Rn.579ff

1 yv/gl. Larenz/Wolf, BGB AT, §38 11 4b) u. IV 2; Coing, NJW 1967, S.1777 (1779)

%92 \/gl. Palandt/Heinrichs, §242, Rn.126; Larenz/Wolf, BGB AT, §38 1V 2

%3 Sighe BGHZ 101,142 (151f); RGRK/AIff, §242, Rn.61; MiinchKomm/Roth, §242, Rn.541;
Edenfeld, ZEV 1997, S.134,(138)

6% Siehe B. IV. 5. b) bb) mw.N.
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Besl]

Gunsten bis zum Erbfall zu tragen™. Andererseits tragt der Erblasser das Risiko von
V ermogensminderungen sowie das Risiko eines Vorversterbens des Verzichtenden@
In diesen Féallen eindeutiger Risikozurechnung ist ein Berufen auf Fehlen oder Wegfall
der Geschéaftsgrundlage nicht gestattetE‘ll. Andersist es hingegen z.B. mit anfanglichen
offensichtlichen Fehlbewertungen beider Seiten@. Der Risikocharakter des
Erbverzichts erfaldt nicht die gegenwartige Vermbgensage des Erblassers@
Diesbeziigliche Risiken kénnen nicht einer Partei in der Weise zugerechnet werden,
dal? sie von dieser einseitig getragen werden muféten. Des weiteren werden vallig
aulRerhalb der Parteivorstellungen gelegene Umsténde oder Entwicklungen, mit denen
nach algemeiner Lebenserfahrung auch nicht zu rechnen war bzw. ist, vom
Risikocharakter des entgeltlichen Erbverzichts nicht erfaldt. Hierbel kann es sich z.B.
um aulRerhalb jeglicher Vorstellung liegende Vermoégensanderungen beim Erblasser
oder unvorhersehbar starke Wertverluste der vereinbarten oder bereits geleisteten
Abfindung handel n Angesichts des aleatorischen Charakters des Erbverzichts ist
jedoch darauf zu achten, dal3 es sich hierbei tatséchlich um &uf3erst eng begrenzte
Ausnahmefédlle handelt.

Insgesamt ist festzustellen, dal3 zwar trotz des Risikocharakters des entgeltlichen
Erbverzichts Umsténde und Entwicklungen mdglich sind, die ein Berufen auf das
Fehlen oder den Wegfall der Geschéftsgrundlage gestatten, doch ist dieser
Anwendungsbereich angesichts der beim Erbverzicht anzutreffenden Eigenheiten auf

ganz besonders krasse Ausnahmefdle b@chrénkt

8% vgl. BayObLG ZEV 1997, S.228 (229) = DNotZ 1996, S.796 (799) = NJW-RR 1995, S.648
(649); Staudinger/Schotten, §2346, Rn.190; Atzli, Erbverzicht, S.27; Edenfeld, ZEV 1997, S.134
(138); Schotten, DNotZ 1998, S.163 (173); Coing, NJW 1967, S.1777(1779); H.P.Westermann, FS
Kellermann, S.505 (522)

8% \/gl. BayOblG ZEV 1997, S.228 (229) = DNotZ 1996, S.796 (799); Atzli, Erbverzicht, S.27;
Schotten, DNotZ 1998, S.163 (173); H.P.Westermann, FS Kellermann, S.505 (522)

%97 Siehe BayObL G ZEV 1995, S.228 (229) = DNotZ 1996, S.796 (799) = NJW-RR 1995, S.648
(649); MinchKomnvStrobel, 82346, Rn.24; AK/Teubner, vor §2346, Rn.31; Staudinger/Schotten,
Einl zu §§2346ff, Rn.26 und §2346, Rn.190; Edenfeld, ZEV 1997, S.134 (138); Schotten, DNotZ
1998, S.163 (173); H.P.Westermann, FS Kellermann, S.505 (522)

8% vgl. BGHZ 113, 310 (315); Edenfeld, ZEV 1997, S.134 (138); Coing, NJW 1967, S.1777 (1780);
Kollhosser, AcP 194, S.231 (255)

6% giehe hierzu B. IV. 5. b) bb) m.w.N. sowie BGHZ 113, 310 (315); Schotten, DNotZ 1998,

S.163 (174)

7% gjehe Schotten, DNotZ 1998, S.163 (174)

701 \v/gl. Staudinger/Schotten, Einl zu §§2346, Rn.25f; Schotten, DNotZ 1998, S.163 (174f);
Kollhosser, AcP 194, S.231 (254); Coing, NJW 1967, S.1777 (1780); H.P.Westermann, FS
Kellermann, S.505 (522f)
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c) Fehlen oder Wegfall der Geschaftsgrundlage

Ein Berufen auf die Grundsétze des Fehlens oder Wegfalls der Geschéftsgrundlage
seitens des Verzichtenden setzt -wie bereits dem Wortlaut dieses Rechtsinstituts zu
entnehmen ist- voraus, dal3 eine nach den gerade dargelegten Grundsédtzen bestimmte
Geschéftsgrundlage bereits bel  Vertragsschlul3 gefehlt hat oder nachtréglich
weggefallen ist. Hierbei gentgt jedoch nicht jede beliebige Verdnderung der
Geschaftsgrundlage. Vielmehr mul3 die Abweichung der tatsachlichen Umstande oder
Entwicklungen von den vorgestellten Umstéanden oder Entwicklungen sowohl
erheblich als auch wesentlich sein Ob ene in diesem Sinn wesentliche und
erhebliche Anderung vorliegt, kann nur im Einzelfall festgestellt werden, wobei zu
berticksichtigen ist, da3 es sich bel dem entgeltlichen Erbverzicht um ein

Risikogeschaft handelt.

d) Unzumutbarkeit

Abschlief3end stellt sich fur die Anwendbarkeit der Grundsétze des Fehlens oder
Wegfalls der Geschéftsgrundlage die Frage der Unzumutbarkeit der eingetretenen
fas]

Veranderungen. Im Rahmen einer umfassenden Zumutbarkeitsbeurteilung™ unter
Berlicksichtigung aller vertragsrelevanten Umstande, d.h. wiederum insbesondere
unter Berticksichtigung des aleatorischen Charakters des entgeltlichen Erbverzichts, ist
zu klé&ren, ob der Verzichtende die eingetretenen Veranderungen zu tragen hat oder ob

bzw. in welchem Umfang diese zu berticksichtigen sind.

3. Fehlen oder Wegfall der Geschaftsgrundlage bel Unwirksamkeit des

Abfindungsvertrages

In der Literatu™ wird zum Teil die Auffassung vertreten, da es sich bei den Fallen,
in denen dem Erbverzichtsvertrag ein unwirksamer, d.h. von Anfang an nichtiger oder
nachtraglich unwirksam gewordener Abfindungsvertrag zugrundeliegt, um Félle des
Fehlens oder Wegfalls der Geschaftsgrundlage handelt. Hierauf soll im folgenden

néher eingegangen werden.

7% Siehe Palandt/Heinrichs, §242, Rn.125; Larenz/Wolf, BGB AT, §38 IV 1

%3 \/gl. Palandt/Heinrichs, §242, Rn.131; Soergel/Teichmann, §242, Rn.245ff; Larenz/Wolf, BGB
AT, 8381V 3

7% 5o Palandt/Edenhofer, Uberblick vor §2346, Rn.11; Soergel/Damrau, §2346, Rn.4; Degenhart,
RPfleger 1969, S.145 (149) und Haegele, BWNotZ 1971, S.36 (37), welche keine ndhere
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a) Die bgjahende Ansicht Damraus

DamrauIE‘IbegrUndete die Auffassung, dal’ dem Verzichtenden bei Unwirksamkeit des
Abfindungsvertrages durch Anwendung von der Lehre der Geschéftsgrundlage ein
Ausgleich zu gewdahren sei. Es sei dem Verzichtenden nach Treu und Glauben nicht
zuzumuten, am Verzicht festzuhalten.

Der Abfindungsvertrag erfille im Hinblick auf den Erbverzicht die Anforderungen,
die nach den ,verbreitesten Lehrmeinungen”’, insbesondere nach der von der
Rechtsprechung von Oertmann Gbernommenen Formel, an eine Geschéftsgrundlage zu
steflen seien®™

Der Umstand, dal3 der Abfindungsvertrag die causa des Erbverzichts sei, stehe einer
Bewertung als Geschéftsgrundlage ebenfalls nicht entgegen. Zum einen kénne ein
Vorrang des Bereicherungsrechts bei Fehlen der causa hier nicht anerkannt werden, da
Bereicherungsanspriiche des Verzichtenden ausgeschlossen seien, weil der Erblasser
nichts auf Kosten des Verzichtenden erlange, zum anderen werde auch nicht das
System des Kondiktionsrechts durchbrochen sondern vielmehr erganzt ,,aus dem dem
System selbst zugrunde liegenden Gesichtspunkt durch die umfassendere und nicht
auf Vermogensverschiebungen beschrankte Lehre von der G@Chéftsgrundlage”m
Rechtsfolge der Anwendbarkeit der Lehre der Geschéftsgrundlage miisse sein, dal’ der
Verzicht als von vornherein ungultig anzusehen sei. Ein Ricktrittsrecht sei jedoch zu
sehr auf schuldrechtliche Vertrage abgestellt, weshalb es vorzuziehen sei, dem
Verzichtenden das Recht zuzusprechen, mittels einer aus § 242 BGB hergeleiteten
Anfechtungserklarung gegeniber dem Erblasser oder nach dessen Tod gegeniber
denjenigen, die bel Wirksamkeit des Verzichts Erben wéren, den Verzichtsvertrag

fo]

rickwirkend zu beseitigen™ .

b) Kritik

Der Abfindungsvertrag ist causa des Erbverzi chtsﬁz| und damit nicht zugleich dessen

Begriindung geben. Ausfuhrlich hingegen Damrau, Erbverzicht, S.92 u. 112ff

% Damrau, Erbverzicht, S.112ff

% \/gl. Damrau, Erbverzicht, S.113f

7 Siehe Damrau, Erbverzicht, S.115f

%8 \/gl. Damrau, Erbverzicht, S.117ff, insbes. S.117 u. 122. Neben dem Anfechtungsrecht anerkennt
Damrau auch noch den Einwand unzuldssiger Rechtsausiibung (S.118ff, insbes. S.118 u. 122),
worauf unter | X. eingegangen wird.

" SieheB. V.
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Geschéftsgrundlagem H.P. Westermann'z'_""| ist darin zuzustimmen, dal3 ene
Zweckvereinbarung 1.S.d. Geschéftsgrundlagenlehre sich von einer Zweckverein-
barung i.S.d. causa-Lehre dadurch unterscheidet, dal? es sich bel der letzteren um die
Vereinbarung eines Vertragsinternums handelt, wéhrend die Geschéftsgrundlage ein
Vertragsexternum  betrifft. Der synalagmatische Abfindungsvertrag, dessen
Verpflichtungen selbstandig einklagbar sind, ist mit einer Geschéftsgrundlage, Uber
die gerade keine Vereinbarung mit rechtsgeschéaftlichem Bindungswillen erfolgt, nicht
zu vergleichen. Causa, d.h. insbesondere das schuldrechtliche Kausalgeschéft, und
Geschéaftsgrundlage dirfen nicht gleichgesetzt WerderE. Dafir spricht auch, dal3 der
Gesetzgeber durch das Bereicherungsrecht, insbesondere durch 8 812 Abs.1 S.1, 1. Alt.
BGB und 8§ 812 Abs.1 S.2, 1.Alt. BGB ein Institut geschaffen hat, mit dem gerade die
Féle gelost werden sollen, in denen das Verfligungsgeschaft zur Erflllung eines
unwirksamen Grundgeschéfts erfolgte. Dieses System des Bereicherungsrechts wirde
entgegen Damrau sehr wohl durchbrochen werden, wenn man bei Unwirksamkeit des
Abfindungsvertrages einen Anwendungsfall der Geschaftsgrundiageniehre bejahen
wUrdeE]. Dies folgt zum einen daraus, dal3 zumindest zu Lebzeiten der Parteien ein
Kondiktionsanspruch des Verzichtenden beﬂehtm, Zzum anderen mufiten -der Ansicht
Damraus folgend- konsequenterweise nahezu ale Kausalgeschéfte als
Geschéftsgrundlage qualifiziert werden, wodurch die bereicherungsrechtlichen
Vorschriften in unzul&ssiger Weise in ihrer Berechtigung in Frage gestellt wirden.
Keinesfalls kann hierin eine blofRe "Erganzung” des Bereicherungsrechts gesehen
werden. Des weiteren ist bei der Frage nach der Anwendbarkeit eines Rechtsinstituts
nicht von den gewlnschten Rechtsfolgen, sondern von den erforderlichen
tatbestandlichen V oraussetzungen auszugehen. Allein deshalb den Abfindungsvertrag
als Geschéftsgrundlage des Erbverzichts zu qualifizieren, weil dem Verzichtenden
damit im Fall der Unwirksamkeit des Abfindungsvertrages geholfen werden kann,

erscheint willkdrlich und ist abzulehnen.

1 Ebenso H.P. Westermann, Die causa, S.114 u. 115; Medicus, BGB AT, §20 11 5 b), Rn.240,
welcher sich allerdings auf das Abstraktionsprinzip beruft; Keim, Zuwendungsausgleich, S.122,
Battes, AcP 178, S.337 (374 u. 376) m.w.N.

™1 4 P. Westermann, Die causa, S.114 u. 115; hnlich Keim, Zuwendungsausgleich, S.122 sowie
Battes, AcP 178, S.337 (374 u. 376)

™2 Hinsichtlich der Abgrenzung von Zweckvereinbarung i.S.d. condictio ob rem und Geschéfts-
grundlage siehe B. VII. 1. b) bb) u. 2. b) bb) sowie C. VIII. 2. b) bb).

™3 50 auch Keim, Zuwendungsausgleich, S.122

" SieheC.VII. 1.



C. Der Erbverzicht bel Stérungen der vorweggenommenen Erbfolge 139

Ein weiterer Gesichtspunkt, der gegen die Ansicht Damraus spricht, ist, dai
regelmallige Rechtsfolge des Fehlens oder Wegfalls der Geschéftsgrundlage eine
Vertragsanpassung und nur ausnahmsweise eine Losung der vertraglichen Bindung
istﬁ. Sollte jedoch ausnahmsweise eine Vertragsauflésung in Betracht kommen, so
erfolgt diese regelméfdig durch Rucktritt mit ex-nunc-Wirkung und nicht -wie im Falle
einer Anfechtung- mit ex-tunc-Wirkung. Zudem sind die Anfechtungsgriinde
gesetzlich abschlieffend geregelt, weshab nicht im Einzelfall rechtsfolgenorientiert
das Fehlen oder der Wegfall der Geschéftsgrundlage als "neuer” Anfechtungsgrund
konstituiert werden darf. Auch insoweit mufdte konsequenterweise in den sonstigen
Falen des Fehlens oder Wegfalls der Geschaftsgrundlage ein Anfechtungsrecht in
Betracht gezogen werden, welches jedoch mit dem gesetzlichen System der
Anfechtbarkeit von Willenserklarungen nicht in Einklang zu bringen wére. Wenn
Damrau dem Verzichtenden das Institut der Geschéftsgrundlage helfend zur Seite
stellen will, dann wére die einzig mogliche, auf Losung der erbverzichtsvertraglichen
Bindung gerichtete Rechtsfolge digjenige des Abschlusses eines Aufhebungsvertrages
i.S.d. § 2351 BGB welcher jedoch nur zu Lebzeiten der Parteien geschlossen
werden kanna Da aber zu Lebzeiten der Parteien der Erbverzicht kondizierbar ist
und mit der Lehre von der Geschéftsgrundlage nach dem Tod einer Partei keine
interessengerechte Rechtsfolgeregelung zu erreichen ist, ist die Ansicht Damraus,
wonach die Unwirksamkeit des Abfindungsvertrages Uber die Geschéfts

grundlagenlehre zu berticksichtigen ist, abzulehnen.

4. Fehlen oder Wegfall der Geschéaftsgrundlage in sonstigen Féllen

Wenn auch die Unwirksamkeit des Abfindungsvertrages nicht als Fall des Fehlens
oder Wegfalls der Geschéftsgrundlage anzuerkennen ist, so gibt es durchaus
Konstellationen, in denen ein Fehlen oder Wegfall der Geschaftsgrundlage in Betracht

kommit.

™2 Hierauf wird unter C. VI11. 4. b) naher eingegangen.

" Ein Riicktritt vom Erbverzicht al's erbrechtlichem Verfiigungsgeschéft ist nicht méglich. Vgl.
B. VIII. 2. @) sowie C. V. 2. und VI.; Reul, MittRhNotK 1997, S. 373 (381), hélt eine Riickab-
wicklung des Erbverzichts Uber das Institut des Wegfalls der Geschéftsgrundlage sogar génzlich
fiir ausgeschlossen. Ahnlich Jauernig/Stiirner, §2346, Rn.7

"SieheC.111.2.u. 3.
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a) Beispielsfalle

sieht den Anwendungsbereich der Lehre vom Fehlen und Wegfall der

Geschéaftsgrundlage in den Wiedervereinigungsfallen eréffnet, so z.B. in den Féllen, in

Kollhosser

denen alle Beteiligten bei Abschlul? des Abfindungs- bzw. Verzichtsvertrages von der
Vorstellung ausgegangen sind, daf3 in der damaligen DDR befindliche Vermogensteile
verloren und somit nicht zu beriicksichtigen wéren. Des weiteren wird bei groben
Rechen- oder Bewertungsfehlern im Rahmen der Abfindungsverhandlungen eine
Korrektur wegen Fehlens der Geschéftsgrundlage fir moglich gehaltenlﬂ. Der BGHEI
hat einen Wegfall der Geschaftsgrundlage dartber hinaus in einem Fall anerkannt, in
dem die Vertragsteile den mit dem Vertrag zwar angestrebten, jedoch nicht zum
Vertragsinhalt gemachten Zweck nicht erreichen konnten. Nach der hier vertretenen
Ansichta,I wonach Geschéftsgrundlage und Zweckvereinbarung im Sinne der
condictio ob rem -wenn auch oft nur schwer- zu unterscheiden sind, muf3 im Einzelfall
allerdings gepruft werden, ob es sich bel dem , angestrebten Zweck” tatséchlich um
eine Geschaftsgrundlage handelt oder ob maoglicherweise eine Zweckvereinbarung
vorliegt, welche zur Anwendbarkeit der condictio ob rem@f[]hrt.

Das Rei chszgericht@| bejahte einen Wegfall der Geschaftsgrundlage sogar wegen einer
inflationsbedingten Verringerung des Werts der Abfindung, was jedoch in Anbetracht
des Risikocharakters des entgeltlichen Erbverzichts abzulehnen ist. Nur ein ,vdllig
aullerhalb jeder Vorstellung liegender Wertverfall”ELI der Abfindung kann die
Anwendbarkeit der Geschéftsgrundlagenlehre rechtfertigen. So  ist H.P.
WestermannE‘| folgend in Betracht zu ziehen, da eine derart beachtliche
Aquivalenzstérung z.B. dann zu bejahen ist, wenn eine als Abfindung gewahrte
Unternehmensmehrheitsbeteiligung sich als gesellschaftsrechtlich hoéchst ungesichert
herausstellt oder wenn sich nachtréglich ein zugunsten dieses Unternehmens erklarter

Wettbewerbsverzicht seitens eines Konkurrenten as kartellrechtswidrig erweist und

8 K ollhosser, AcP 194, S.231 (254)

™ vgl. BGHZ 113, 310 (315); BGH NJW 1991, S.1345 (1346); Kollhosser, AcP 194, S.231 (255);
Edenfeld, ZEV 1997, S.134 (138); Coing, NJW 1967, S.1777 (1780)

20 BGH ZEV 1997, S.69 (70) = NJW 1997, S.653 (654) in Bezug auf einen Hof im Sinne der
Hoéfeordnung; zustimmend: Harder, LM, §2348 BGB, Nr.4, Bl.653; Edenfeld, ZEV
1997, S.70 (71); Soergel/Schotten, §2346, Rn.20; ders., DNotZ 1998, S.163 (174)

! Siehe C. VIII. 2. b) bb)

22 Giehe C. VII. 2.

2 RG WarnR 1936, Nr.139; AK/Teubner, §2346, Rn.10

24 5 Staudinger/Schotten, §2346, Rn.191; ders., DNotZ 1998, S.163 (174)

% H.P.Westermann, FS K ellermann, S.505 (523f)
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damit unwirksam ist. Allerdings ist auch in diesen Féllen im Einzelfall zu prifen, ob
der Anwendungsbereich der Geschaftsgrundlagenienre und nicht der des
Bereicherungsrechts (condictio ob rem) ertffnet ist.

Die Grundsétze des Fehlens der Geschaftsgrundlage sind ferner in folgenden Féllen in
Betracht zu ziehen:

-Dem I%bfindungs— und/oder Erbverzichtsvertrag liegt eine vollig falsche Vorstellung

beider = Parteien bezliglich des Erblasservermogens zugrundeEI.

- Das Erblasservermdgen nimmt nach Abschlufd des Abfindungs- und/oder Erbver-
zichtsvertrages eine ganzlich auf3ergewdohnliche und unvorhergesehene Entwicklung -

sei es nach oben oder untenla.

b) M 6gliche Rechtsfolgen

aa) Vertragsanpassung

2l

Das Kriterium der Zumutbarkeit™ ist bestimmend fir die Wahl der richtigen

Rechtsfolge. Der Vertrag soll nur insoweit in seinem Inhalt oder Bestand angegriffen
werden, als es eine unzumutbare Benachteiligung des Vertragspartners zu verhindern
gilt. In Anbetracht des Grundsatzes der Vertragstreue@ sind Eingriffe nur zulassig,
wenn ansonsten eine mit Recht und Gerechtigkeit sowie mit Treu und Glauben nicht
zu vereinbarende Situation bestiinde. Hieraus folgt, dal3 eine Vertragsanpassung,

welche bei Vorliegen der Voraussetzungen kraft Gesetz&elz:’_*‘"I eintritt, grundsétzlich

Vorrang < vor der Vertragsauflosung hat. Nur wenn eine Vertragsanpassung nicht

26 |m Falle eines einseitigen Irrtums seitens des Verzichtenden ist an eine Anfechtbarkeit des
Erbverzichts gemal’ §123 Abs.1, 1.Alt BGB zu denken. Vgl. C. 1V. 1. @) u. B. IV. 5. b)
CC).

27y gl. Staudinger/Schotten, §2346, Rn.191; ders., DNotZ 1998, S.163 (174)

28 Ependa

2 giehe BGH ZEV 1999, S.188 (191); Soergel/Teichmann, §242, Rn.263; RGRK/AIff, §242,
Rn.68; Medicus, Birgerl. Recht, 87 111 3 b)

0 vgl. RGRK/AIff, §242, Rn.68; Soergel/Teichmann, §242, Rn.266; Larenz/Wolf, BGB AT, §38 V
1; Enneccerus/Lehmann, Burgerliches Recht, Bd.2, S.180

3! Ebenso: BGH NJW 1972, S.152 (153); Soergel/Teichmann, §242, Rn.262 m.w.N.; Palandt/
Heinrichs, §242, Rn.130; Larenz/Wolf, BGB AT, 838V 1

32 \vgl. BGH NJW 1984, S. 1746 (1747); WM 1973, S.752 (753); NJW 1967, S.721 (722);
Soergel/Teichmann, 8242, Rn.266; Soergel/Hefermehl, 8119, Rn.66; AK/Teubner, §242, Rn.101;
RGRK/AIff, 8242, Rn.68; Palandt/ Heinrichs, §242, Rn.130; Larenz/Wolf, BGB AT, 838V 1,
Medicus, Birgerl. Recht, 87 111 3 a); Larenz, Geschéftsgrundlage, S.186; Enneccerus/L ehmann,
Burgerliches Recht, 2.Bd., S.181; Degenhart, Rpfleger 1969, S.145 (148)
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maoglich oder im Sinne von Treu und Glauben unzureichend, da unzumutbar, ist,

kommt eine Vertragsaufl6sung in Betracht

(1) Anpassung des Erbverzichtsvertrages

Eine Anpassung des Erbverzichtsvertrages wegen Fehlens oder Wegfals der

Geschéftsgrundlage wird nur in den seltenstenlz“'_ﬂI Falen in Betracht kommen. Die
Vertragsanpassung erfafdt ndmlich grundsétzlich nur das schuldrechtliche GeschaftE‘!
Die entsprechende dingliche Rechtsage mu3 erst durch die erforderlichen
Vollzugsakte hergestellt werden.

Keinesfalls kann eine Anpassung des Erbverzichtsvertrages jedoch dazu fuhren, dai3
dem Verzichtenden eine hohere (oder niedrigere) Abfindung zugesprochen wird. Der
Erbverzichtsvertrag ist kein synallagmatischer Vertrag. Die Abfindungsleistung ist
nicht Inhalt des Erbverzichtsvertrages sondern, ebenso wie der Erbverzicht, Vollzugs-
geschéft des Abfindungsvertrages. Hieraus folgt, dal3 eine Anpassung der Abfindung
nur Uber eine Anpassung des Abfindungsvertrages erfolgen kann. Fehlt es ausnahms-
weise im Einzelfall an einem Abfindungsvertrag als Kausalgeschéft, so ist allenfalls
eine Ausgleichszahlung in Betracht zu ziehen, welche jedoch nicht mit ener
Anpassung des Erbverzichtsvertrages zu verwechseln ist

Eine Anpassung des Erbverzichtsvertrages ist insoweit moglich, als der Erbverzicht
nachtraglich eine Beschrénkung erfahrt. Sei es, dal3 der Verzicht nachtraglich auf den
Pflichtteil beschrénkt wird, sei es dal3 der Verzicht nachtraglich auf einen Bruchteil

des gesetzlichen Erbrechts beschrankt wi roE‘ZI.

(2) Anpassung des Abfindungsvertrages

Eine Anpassung des Abfindungsvertrages darf im Einzelfall nicht weitergehen, als es

erforderlich erscheint, um einmit Treu und Glauben zu vereinbarendes und dem

73 Siehe AK/Teubner, §242, Rn.101; Soergel/Hefermehl, §119, Rn.66; Larenz/Wolf, BGB AT, §38
V 2; Enneccerus/Lehmann, Burgerliches Recht, 2.Bd., S.181

™ Edenfeld, ZEV 1997, S.134 (138) halt eine Anpassung des Erbverzichts fiir ganzlich
ausgeschl ossen.

7 Siehe Larenz/Wolf, BGB AT, §38 V 1

% Siehe BGH WM 1980, S.875 (876), der die Moglichkeit einer Ausgleichszahlung fiir gegeben
halt, wobei allerdings nicht ersichtlich ist, ob hierin eine Anpassung des Erbverzichtsvertrages
liegen soll.

3 Zum Umfang zul&ssiger Beschrankungen siehe Miinchk ommv/Strobel, §2346, Rn.14



C. Der Erbverzicht bel Stérungen der vorweggenommenen Erbfolge 143

benachteiligten Vertragspartner zumutbares Ergebnis zu erreichenﬁ.| Hierbel ist
insbesondere die Zubilligung einer Erhohung der vom Erblasser zu leistenden
Abfindung an strenge Voraussetzungen gebunden. Angesichts des aleatorischen
Charakters des Erbverzichts bedarf es schwerer Verdnderungen des
Gleichgewichtsverhdltnisses von Leistung und Gegenleistung, die ein starres
Festhalten an der urspringlichen Vereinbarung als ganzlich unzumutbar und als mit

fzdl

Treu und Glauben schlechthin unvereinbar erscheinen lassen™". Ist dies jedoch der
Fal, so ist die dem Verzichtenden zu leistende Abfindung anzupassen d.h. der

Abfindungsvertrag erfahrt eine entsprechende Anpassung@.

bb) Vertragsauflosung

Ist eine Vertragsanpassung ausgeschlossen oder unzureichend, so ist die

Vertragsauflosung -soweit moglich- die richtige Rechtsfolge des Fehlens oder

Wegfals der Geschéftsgrundlage. Die Vertragsauflosung erfolgt hierbei durch eine

rechtsgestaltende Erklarung (Rucktritt, Kindigung, Widerruf) der benachteiligten
42l

Partei"™<

(1) Auflésung des Erbverzichtsvertrages

Im Falle des Fehlens oder Wegfalls der Geschéftsgrundlage des Erbverzichtsvertrages
kommt gegebenenfalls eine Auflésung des Erbverzichtsvertrages in Betracht@!
Fraglich ist, wie die Auflésung zu erfolgen hat. Eine rechtsgestaltende Erklarung wie
Rucktritt oder Widerruf scheiden angesichts des Verfugungscharaktersluz| des

Erbverzichts und mangels ausdriicklicher gesetzlicher Regelung ausm Gesetzlich

" \V/gl. RGRK/AIff, §242, Rn.67; Palandt/Heinrichs, §242, Rn.131; Larenz/Wolf, BGB AT, §38V 2

™ Siehe RGRK/AIff, §242, Rn.74

™0v/gl. Haegele, BW NotZ 1971, S.36 (37); Degenhart, Rpfleger 1969, S.145 (148)

"1 vgl. BGH NJW 1997, S.653 u. 654; Harder, LM, §2346 BGB, Nr.4; Kuchinke, JZ 1998, S.141
(144); MinchKomm/Roth, 8242, Rn.684; Jauernig/Sturner, §82346,Rn.7;

Staudinger/Schotten, §2346, Rn.191; Edenfeld, ZEV 1997, S.134 (138)

2 Siehe BGHZ 133, 316 (328) hinsichtlich Unterlassungsvertrag; RG WarnR 1936, Nr.139;
Palandt/Heinrichs, §242,Rn.132; Larenz/Wolf, BGB AT, 838 V 2; Medicus, Burgerl. Recht, 87 111
3 b), Enneccerus/ Nipperdey,Birgerliches Recht, Bd.1, 2.Habband, S.1081 sowie Fn.23; Larenz,
Geschéftsgrundlage, S.186; H.P.Westermann, FS Kellermann, S.505 (524) m.w.N. halt hingegen
auch die Nichtigkeit des Rechtsgeschéfts als Folge eines Fehlens oder Fortfalls der Geschéfts-
grundlage fur grundsétzlich moglich. .

3 AA. ist Reul, MittRhNotK 1997, S.373 (381), welcher eine Riickabwicklung des
Erbverzichtsvertrages wegen WGG fir ganzlich ausgeschl ossen erachtet.

" SieheB. 1. 2.

2 \/gl.B.11.3.u. VIII. 2. 8) sowieC. V. 2. u. VI.
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geregelt ist jedoch der Aufhebungsvertrag geméld 8§ 2351 BGB, woraus meines
Erachtens zu schlief3en ist, dal eine auf der Grundlage des § 242 BGB erfolgende
Rickabwicklung des Erbverzichts ebenfalls in der Form eines Aufhebungsvertrages zu
erfolgen hat. Eine ipso iure eintretende Nichtigkeit des Erbverzichtsvertrages ist
abzulehnen, da es vom Willen der benachteiligten Partei abhangen soll, ob sie

weiterhin an den Erbverzichtsvertrag gebunden ist oder nicht.

(2) Auflosung des Abfindungsvertrages

Liegen in Bezug auf den Abfindungsvertrag die Voraussetzungen des Fehlens oder
Wegfalls der Geschéftsgrundlage vor, so ist die Vertragsauflosung die richtige
Rechtsfolge, wenn eine Anpassung unmaéglich oder unzureichend ist. Die Auflésung
des Abfindungsvertrages kann im Gegensatz zum Erbverzichtsvertrag durch einen
Rucktritt erfolgen, da es sich beim Abfindungsvertrag um das schuldrechtliche
K ausal geschaft™“handelt.

cc) Zeitliche Grenzen

Eine beiderseitige Erfullung des Abfindungsvertrages steht einer Anwendbarkeit der
Grundsétze des Fehlens und Wegfalls der Geschaftsgrundlage nicht von vornherein
bad]

entgegen . Fraglich ist jedoch, ob sonstige zeitliche Grenzen zu beachten sind.

(1) Keine Auflésung des Erbverzichtsvertrages nach dem Tod einer Partei

fud

In einer neueren Entscheidung ist der BGH™ zu dem Ergebnis gelangt, dal3 einem
Erbverzicht nach dem Eintritt des Erbfalles nicht mehr entgegengehalten werden
konne, dal3 die Geschéaftsgrundlage fehle@. Einer Rickabwicklung des Verzichts-
vertrages stehe das Gebot der Rechtssicherheit entgegen. Mit dem Tod des Erblassers
stehe die Erbfolge auf einer festen Grundlage und durfe nicht nach beliebig langer Zeit

noch umgestofRen werden konnen. Dies sei insbesondere im Interesse der

"> SieheB. IV.

"7 vgl. BGHZ 25, 390 (393f); BGH NJW 1997, S.653 (654); RGRK/AIff, §242, Rn.72; Palandt/
Heinrichs, 8242, Rn.133; Enneccerus/Nipperdey, Birgerliches Recht, Bd.1, 2.Halbband, S.1081f,
Fn.23; Edenfeld, ZEV 1997, S.69 (71), halt im Fall beidseitiger Erfullung nur noch eine Korrektur
des Abfindungsvertrages, nicht jedoch des Erbverzichtsvertrages fir maglich.

8 BGH ZEV 1999, S.62 (63) = NJW 1999, 789

9 Ebenso: Skibbe, ZEV 1999, S.106; Langenfeld, LM, §2352 BGB, Nr.5; Keim, Zuwendungs-
ausgleich, S.122f
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Nachlal3glaubiger sowie aller an der Erbauseinandersetzung Beteiligten geboten. Der
Auffassung des BGH ist zu folgen. Eine Ruckabwicklung des Erbverzichts kann
nadmlich auch auf der Grundlage des § 242 BGB nur im Wege des Abschlusses eines
Aufhebungsvertrages erfolgenE. Bereits hieraus folgt, dal3 eine Vertragsauflosung
nach dem Tod des Erblassers, aber auch nach dem Tod des Verzichtenden,
ausgeschlossen ist, da der Abschlul® eines Aufhebungsvertrages nur zu Lebzeiten
beider Vertragsparteien maglich istﬂ. Etwas anderes gilt grundsétzlich fir den
Abfindungsvertrag. Insbesondere spielt das Argument der Rechtssicherheit auf
schuldrechtlicher Ebene angesichts der insoweit geringeren Bestandskraft des
Abfindungsvertrages im Vergleich zum Erbverzichtsvertrag nur eine untergeordnete
Rolle. Zu beachten ist jedoch, dal3 sich der Abfindungsvertrag durch den Rucktritt in
ein  Ruckabwicklungsschuldverhdltnis umwandelt, welches hinsichtlich des
Erbverzichtsvertrages nur durch den Abschlul eines Aufhebungsvertrages gemal}
8§ 2351 BGB vollzogen werden konnte. Folglich ist auch eine Auflésung des
Abfindungsvertrages wegen Fehlens oder Wegfalls der Geschaftsgrundlage nach dem

Tod einer Partel ausgeschlossen.

(2) Jederzeitige M6glichkeit der Anpassung des Abfindungsvertrages

Mit dem Tod einer Partei scheidet auch die Mdglichkeit einer Anpassung des
Erbverzichtsvertrages aus@l. Gemal} der bereits dargelegten Auffassung des BGHEI
gebietet es der Grundsatz der Rechtssicherheit, dal3 der Erbverzichtsvertrag als
erbrechtliches Verfligungsgeschéft nach dem Tod des Erblassers keine Abanderung
mehr erfahrt. Anders zu beurteilen ist jedoch die Situation des Vorversterbens des
Verzichtenden. Da die Anpassung ipso jureILT"LI erfolgt, ist die Mdglichkeit einer
Vertragsanpassung in diesem Fall sehr wohl gegeben. Die Gefahr einer Mil3achtung
des Willens des Verstorbenen besteht infolge der kraft Gesetzes und somit

willensunabhangig eintretenden V ertagsanpasssung nicht.

™0 giehe C. VIII. 4. b) bb) (1)

Blygl. C. 111,

32 \/gl. Keim, Zuwendungsausgleich, S.122f
™3 giehe C. VIII. 4. b) cc) (1)

™ Wie Fn.731
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Jederzeit mdoglich ist auch eine Anpassung des Abfindungsvertrages als
schuldrechtliches Kausalgeschéft. Rechtsschutzinteressen stehen einer Anpassung auf
schuldrechtlicher Ebene nicht entgegenlﬁ.

I X. Unzulassige Rechtsausiibung geman § 242 BGB

Ob bzw. unter welchen Voraussetzungen der Verzichtende die Mdglichkeit hat, sich
im Hinblick auf den bereits erklérten Erbverzicht auf die Lehre der unzuldssigen

Rechtsausiibung zu berufen, soll im folgenden dargel egt werden.

1. Rechtsgrundlage

Ausgangspunkt der Lehre unzuléssiger Rechtsausiibung war urspriinglich die romisch-
rechtliche exceptio doli, welche ihrerseits die Einrede der Arglist begrijndete@. Heute
wird im wesentlichen im Grundsatz der Wahrung von Treu und Glauben gemal3 § 242

BGB die rechtliche Grundlage der Lehre der unzul&ssigen Rechtsaustibung gesehenE!

2. Der EinwandEalder unzuléssigen Rechtsaustibung

a) Grundsatzliche Anwendbarkeit

Trotz des Wortlauts des § 242 BGB, wonach der Schuldner verpflichtet ist, die
Leistung so zu bewirken, wie Treu und Glauben mit Ricksicht auf die Verkehrssitte es
erfordern, gelten der Grundsatz von Treu und Glauben und damit auch die Lehre der
unzul dssigen Rechtsaustibung innerhalb jeder rechtlichen Sonderverbi ndungEgl. Durch
den Erbverzichtsvertrag sowie durch die diesem zugrundeliegende causa wird eine
rechtliche Sonderverbindung zwischen Erblasser und Verzichtendem begriindet,
welche sich im Todesfall auf die jeweiligen Erben erstreckt (88 1967, 1922 BGB). Im

Ubrigen gilt der Grundsatz von Treu und Glauben nicht nur im Schuldrecht, sondern

™5 \/gl. Skibbe, ZEV 1999, S.106

6 Siehe hierzu MiinchK omm/Roth, §242, Rn.259

v gl. RGRK/AIff, §242, Rn.89; Erman/Werner, §242, Rn.96; Palandt/Heinrichs, §242, Rn.38;
Larenz/Wolf, BGB AT, 8§16 Il 3; Brox, BGB AT, 8321 34)

"8 Eine Einrede der unzul 4ssigen Rechtsausiibung ist nicht erforderlich. Vgl. MiinchK omm/Roth,
§242,Rn.258

™ v/gl. RGRK/AIff, §242, Rn.90; Palandt/Heinrichs, §242, Rn.39; Jauernig/Vollkommer, §242,
Rn.35; Larenz/Wolf, BGB AT, §16 || 3; Larenz, SchuldR AT, §101, S.127
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eal

im gesamten Privatrecht, mithin auch im Erbrecht™. Die Grundsdtze unzuléassiger
Rechtsausiibung sind somit beztiglich eines entgeltlichen Erbverzichts in der Regel

anwendbar.

b) Voraussetzungen

Jede Rechtsausiibung, die gegen Treu und Glauben verstof, ist unzulz’a’ssig@. Der
Grundsatz von Treu und Glauben beschrankt die Ausiibung samtlicher Rechte und
Rechtspositionen, ohne dal3 es hierbei auf ein Verschulden ankémea Ausreichend
und erforderlich ist allein ein objektiver Verstol3 gegen Treu und Glauben, d.h. das
Vorliegen von Umsténden, die die Auslibung eines Rechts als rechtsethisch objektiv
mi3billigenswert erscheinen Iassenlza. Wann dies der Fall ist, 183t sich alerdings nicht
allgemeingultig beantworten. " Treu und Glauben” ist vielmehr eine Generalklause,
deren Anforderungen sich nur unter Heranziehung der Umstdnde des konkreten
fadl

Einzelfallsim Rahmen einer umfassenden Interessenabwagung bestimmen lassen™ .

c) Fallgruppen

Auch wenn im Einzelfall im Wege einer allgemeinen Interessenabwagung zu klaren
ist, ob Treu und Glauben es erfordern, dal3 von der an sich gegebenen Rechtslage
abzuweichen ist, haben sich in Rechtssprechung und Literatur einige Fallgruppen
unzuldssiger Rechtsausiibung herauskristallisiert.

Zunachst wird zwischen individuellem und institutionellem Rechtsmifbrauch
unterschieden. Im ersten Fall ist die Ausiibung eines individuellen Rechts unzuléssig,
wahrend im zweiten Fall Rechtsinstitute oder gar Rechtsnormen Gegenstand der

unzul ssigen Rechtsausiibung si ndE‘!

"% Sjehe Jauernig/V ollkommer, §242, Rn.11; Erman/Werner, §242, Rn.75; MiinchK omnm/Roth,
8242, Rn.272; nach BGHZ 4, 91 ist eine Anfechtung gemél3 § 2078 Abs.2 BGB nicht zul&ssig,
wenn der Erblasser die Anfechtungsvoraussetzungen durch ein gegen Treu und Glauben
verstofRendes Verhalten selbst herbeigefiihrt hat.

6 \/gl. Erman/Werner, §242, Rn.73; Palandt/Heinrichs, §242, Rn.38; Jauernig/V ol lkommer, §242,
Rn.33; Brox, BGB AT, 8321 33a)

762 Giehe Palandt/Heinrichs, §242, Rn.39; Jauernig/V olkommer, §242, Rn.35

"3 \/gl. Larenz/Wolf, BGB AT, §16 |1 3; Jauernig/V ollkommer, §242, Rn.35

8% \/gl. Palandt/Heinrichs, §242, Rn.38; MiinchK omm/Roth, §242, Rn.258; Brox, BGB AT, §321 3
b)

7% Siehe Palandt/Heinrichs, §242, Rn.40; MiinchK omnvRoth, §242, Rn.260; Larenz/Wolf, BGB
AT, 816113
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Des weiteren sind folgende Fallgruppen%I unzuldssiger Rechtsausiibung von
Bedeutung:

- Venire contra factum proprium (widersprichliches Verhalten)

- Fehlendes schutzwiirdiges Eigeninteresse des Berechtigten

- Unredlicher Erwerb der eigenen Rechtsstellung

- Geringfuigigkeit und UnverhétnisméaRigkeit (Ubermal3verbot)

- Uberwiegendes schutzwiirdiges Interesse der Gegenpartei

- Mif3brauchliche Ausnutzung formaler Rechtspositionen

3. Einschlagigkeit bei Berufung auf den Erbverzicht trotz nicht erbrachter

Abfindungsleistung bei Unwirksamkeit des Abfindungsvertrages

Liegt dem Erbverzicht ein unwirksamer Abfindungsvertrag als causa zugrunde, so
wird zum Tell die AuffassungIZEI vertreten, dald sich der Verzichtende bei Nichterhalt
der in dem (unwirksamen) Abfindungsvertrag vereinbarten Abfindung im Hinblick auf
seinen dennoch erklarten Erbverzicht auf den Einwand der unzuldssigen

Rechtsaustibung berufen kdnne.

a) Regelungsbedar f

Nach der hier vertretenen Ansicht steht dem Verzichtenden in der gerade geschilderten
Falkonstellation zu Lebzeiten der Betelligten gegen den Erblasser ein
Kondiktionsanspruch gemal? 8 812 Absl S.1, 1.Alt. oder S.2, 1.Alt BGB zu@!
Insoweit bedarf es also keines Ruckgriffs auf das Institut der unzuléssigen
Rechtsausiibung. Anders sieht es jedoch aus, sobald einer der Beteiligten verstirbt. Mit
dem Tod des Erblassers oder des Verzichtenden scheidet ein Bereicherungsanspruch
aus. Eine Losung Uber die Grundsdtze des Fehlens oder Wegfalls der Geschéfts-
grundlage kommt ebenfalls nicht in Betrach@. Folglich ist ein Regelungsbedarf in

den Féllen zu bejahen, in denen mindestens einer der Beteiligten verstorben ist.

7% Siehe hierzu ausfiihrlich Jauernig/V ol lkommer, §242, Rn.38ff; Palandt/Heinrichs, §242, Rn.42ff;
Erman/Werner, 8242, Rn.78ff; Larenz/Wolf, BGB AT, 816 11 3 &) bisd)

787 5o Erman/Schliiter, §2346, Rn.5; Schliiter, Erbrecht, S.162; Bartholomeyczik, Erbrecht, S.23;
Damrau, Erbverzicht, S.118 u. 125; Edenfeld, ZEV 1997, S.134 (141); Kollhosser, AcP 194, S.231
(258)

"% Siehe ausfiihrlich C. VII. 1.

" Siehe C. VIII. 3.
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Dasselbe gilt auch in den Féllen, in denen die Abfindung nicht geleistet wird, diese
alerdings nur Gegenstand einer Zweckvereinbarung i.S.d. § 812 Abs.1 S.2, 2.Alt BGB
und nicht eines synallagmatischen Abfindungsvertrages ist.

b) Rechtsmif3brauchlichkeit des Verhaltens

Fraglich ist, ob in den Félen, in denen ein Regelungsbedarf besteht, die

Voraussetzungenﬁl

unzuldssiger Rechtsausiibung erflllt sind. Das Berufen auf den
Erbverzicht seitens des Erblassers gegentiber den ErbenEI des Verzichtenden oder
seitens der Erben des Erblassers gegentiber dem Verzichtenden trotz Nichtleistung der
Abfindung mufdte objektiv gegen Treu und Glauben verstof3en und in Anbetracht einer
umfassenden Interessenabwagung als rechtsethisch untragbar erscheinen. Wird der
Verzichtende bzw. dessen Erben, die als Abkémmlinge von der Erstreckungswirkung
gemdd 8 2349 BGB betroffen sind, an dem wirksam geleisteten Erbverzicht
festgehalten, so ist hierin die Ausnutzung einer allein formalen Rechtspositionﬁ_zlzu
sehen. Waren beide Parteien noch am Leben, so konnte der Verzichtende seinen
geleisteten Erbverzicht vom Erblasser kondizieren. Allein deshalb, weil der objektive
Wert des Erbverzichts nicht bestimmbar ist, scheidet ein Anspruch auf Wertersatz
geméal’ § 818 Abs.2 BGB au@. Eine materielle Berechtigung zur Berufung auf den
an sich kondizierbaren Erbverzicht ist damit nicht anzuerkennen. Ein schutzwirdiges
Interesse des Erblassers oder dessen Erben, den Verzichtenden an den erklérten
Erbverzicht zu binden, ist nicht vorhanden. Vielmehr fallt eine Interessenabwagung
eindeutig zugunsten des Verzichtenden aus. Mit dem Grundsatz von Treu und
Glauben wére es nicht zu vereinbaren, dal3 eine Zufélligkeit, nédmlich der Tod einer
Partei, darlber befindet, ob ein Loskommen vom Erbverzicht mdoglich oder
ausgeschlossen ist. Folglich liegen die Voraussetzungen einer unzul&ssigen
bzl v

Rechtsausiibung or, wenn der Verzichtende oder dessen Erben -sowelt

Abkémmlinge i.S.v. § 2349 BGB- am Erbverzicht festgehalten werden sollen, obwohl

" gighe C. I1X. 2. b)

™ Soweit es sich um Abkémmlinge des Verzichtenden handelt. (Vgl. § 2349 BGB)

7’2 Ebenso Erman/Schititer, 82346, Rn.5; Schliiter, Erbrecht, S.162; Edenfeld, ZEV 1997, S.134
(1412)

" Siehe C. VII. 1. d) bb)

" \/gl. Erman/Schliiter, §2346, Rn.5; Schiiiter, Erbrecht, S.162; Bartholomeyczik, Erbrecht, S.23;
Damrau, S.112, 118 u. 125; Edenfeld, ZEV 1997, S.134 (141); siehe auch H.P.Westermann, FS
Kellermann, S.505 (526), wonach ein dem Grunde nach kondizierbarer Verzicht bei der
Abrechnung zwischen Miterben und Pflichtteilsberechtigten als einredebehaftet auler Betracht zu
bleiben hat.
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die Abfindung nicht geleistet wird -se es wegen Unwirksamkeit des
Abfindungsvertrages sei es, dald sie nur Gegenstand einer Zweckvereinbarung i.S.d.

condictio ob rem ist-.

c) Eingriff in das absolute Erbrecht als zulassige Rechtsfolge

Folge unzul&ssiger Rechtsaustibung ist -wie bereits dem Wortlaut zu entnehmen-, dafi3
die Austbung eines grundsétzlich gegebenen Rechts zeitweise oder dauerhaft
ausgeschlossen ist. Die sich aus dem Recht ergebenden Rechtsfolgen oder
Rechtswirkungen werden versagt. Eine unzuldssige Rechtsausiibung kann aber auch
dazu fuhren, dal3 zugunsten des Benachteiligten eine Rechtsstellung begriindet wi rdE‘!
Dabel unterliegt selbst zwingendes Recht den Anforderungen von Treu und Glauben
und kann mithin eine Beschrankung erfahrenﬁ!

Bezogen auf den Erbverzicht stellt sich die Frage, was die passende Rechtsfolge ist.
Solange der Erblasser lebt, bedarf es angesichts der Kondiktionsmdglichkeit keines
Ruckgriffs auf die Grundsdtze unzulassiger Recht%\usubungE‘. Darlber hinaus
entfaltet der Erbverzicht -abgesehen von der Frage des Verlustes einer zu Lebzeiten
des Erblassers bestehenden Rechtspositi onﬁl- seine eigentliche Wirkung erst mit dem
Tod des Erblassers, weshalb eine unzulassige Rechtsausiibung im engeren Sinn
Uberhaupt erst ab diesem Zeitpunkt in Betracht kommen kann, ndmlich dann, wenn die
durch den Erbverzicht Beglnstigten die durch den Verzicht herbeigefihrte
erbrechtliche Stellung fir sich beanspruchen.

Hat der Verzichtende nur einen Pflichtteilsverzicht erklért, so hat dieser Verzicht
hinsichtlich des Verzichtendem bzw. dessen Abkdmmlingen auf3er Betracht zu
bleiben. Die Berechnung des Pflichtteilsanspruches erfolgt als ob der Pflicht-
teilsverzicht nie erklart worden ward® Hierbel handelt es sich um einen allein
zwischen den Vertragsparteien bzw. deren Rechtsnachfolgern abzuwickelnden Vor-

gang. Insoweit fuhrt die unzuldssige Rechtsfolge aso nur zu einer Veranderung

" \/gl. Soergel/Teichmann, §242, Rn.28; Erman/Werner, §242, Rn.96. So kénnen z.B. unter
Umsténden aus einem formnichtigen Vertrag wegen des Grundsatzes von Treu und Glauben
Erfullungsanspriiche geltend gemacht werden.

7" Siehe Soergel/Teichmann, §242, Rn.117; Larenz, SchuldR AT, §10 1 , S.129

" Angesi chts des K ondiktionsanspruches des Verzichtenden gegen den Erblasser stiinde dem
Verzichtenden gegeniiber dem Erblasser auch die aus § 821 BGB bzw. aus der allgemeinen
Arglisteinrede hergel eitete Bereicherungseinrede zu.

8 Siehe hierzu B. 11. 2. b) bb)

™ \/gl. H.P. Westermann, FS Kellermann, S.505 (526); Kollhosser, AcP 194, S.231 (258)
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des personlichen Beziehungsverhdtnisses ohne absolute Rechtswirkungen zu
erzeugen. Die Stellung der Erben bleibt -abgesehen von dem schuldrechtlichen, zu den
Nachlal3verbindlichkeiten zu zahlenden, Pflichtteilsanspruch des urspriinglich hierauf
Verzichtenden- unberihrt.

Andersist die Situation, wenn der Verzichtende einen Erbverzicht erklart hat. Insoweit
fuhrt die Anwendung der Lehre der unzulassigen Rechtsausiibung zu einer absoluten,
in das Erbrecht eingreifenden, Rechtsfolge. Dirfen sich die durch den Erbverzicht
begunstigten Erben nicht auf diese sie beginstigende Wirkung des Erbverzichts
berufen, d.h. ist der Verzichtende erbrechtlich -also mit AufRenwirkung- so zu
behandeln as ob er den Verzicht nie erklart hétte, dann liegt hierin ein Eingriff in das
Erbrecht mit Wirkung gegentiber jedermann@ Hier stellt sich die Frage, ob die
Grundsatze unzuldssiger Rechtsausiibung, ob das Gebot von Treu und Glauben
geeignet sind, diese absolute Rechtswirkung zu rechtfertigen. Dies ist deshalb von
Bedeutung, weil eine dlein auf das Innenverhdtnis der "Erben” und des
Verzichtenden beschrénkte Lésung nicht in Betracht kommt. Entweder ist der
Verzichtende trotz des Erbverzichts Erbe geworden bzw. als solcher zu behandeln
oder er ist es nicht. Eine Anderung der Erbenstellung ist aufgrund ihrer absoluten
Natur nicht auf das Innenverhaltnis beschrankbar.

Wenn man jedoch berticksichtigt, dal’3 der Grundsatz von Treu und Glauben sogar
Rechte und Rechtsstellungen, die auf zwingendem Recht beruhen, beherrscht und
Uberlagert@, so erscheint es durchaus gerechtfertigt, den absoluten Eingriff in das
Erbrecht as Rechtsfolge unzuldssiger Rechtsausiibung anzuerkenner@. Der
Umstand, da3 8§ 242 BGB regemdiig nur innerhalb enes personlichen
Beziehungsverhdtnisses Wirkungen entfaltet, steht dem nicht entgegen. Das Gesetz
selbst anerkennt Fale, in denen en unmittelbarer Eingriff in das Erbrecht
hingenommen wird, ndmlich dann, wenn es zur Korrektur falsch motivierter
erbrechtlicher Erklérungen erforderlich ist (Anfechtung, Widerruf, Ricktritt). Dies
spricht dafur, dald § 242 BGB in der hier im Blickfeld stehenden Konstellation

"8 Nur so kann jedoch vermieden werden, dal? zwischen den Erben im Innenverhaltnis zum
Verzichtenden und im Auf3enverhdltnis gegentiber jedermann unterschieden werden muf3, was zu
zahlreichen Schwierigkeiten fihren wirde. Vgl. Damrau, Erbverzicht, S.120 u. S.121

8! Siehe Soergel/Teichmann, §242, Rn.117; Larenz, SchuldR AT, §101 , S.129

82 |m Ergebnis ebenso: Erman/Schliiter, Vorbem. §2346, Rn.5; Erman/Bartholomeyczik, 2.Aufl.,
Vorbem. 82346, Anm.3 a.E.; Damrau, Erbverzicht, S.119ff. , welcher zu dem SchluR? gelangt, dal?
§ 242 BGB auf Zuordnungsfragen anwendbar sei und diesbeziiglich auch eine AulZenwirkung
rechtfertige.
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zuléssigerweise dariber  befindet, wer mit Wirkung gegeniber jedermann Erbe
geworden is[@. Zwar wird in den gesetzlich anerkannten Fallen der Anfechtung
(88 2078, 2281 BGB), des Widerrufs (88 2253, 2257 BGB) und des Rucktritts
(88 2293, 2294, 2295 BGB) vor dlem dem Erblasserwillen ein hoherer
rechtspolitischer Wert al's dem Bedurfnis nach Sicherheit des unentgeltlichen Erwerbs
von Todes wegen eingerdumt. Hinsichtlich des Willens des Verzichtenden hat jedoch
nichts anderes zu gelten. Der Erbverzichtsvertrag ist en erbrechtliches
Verfigungsgeschéft, dessen Hauptperson der Verzichtende istlﬂ, weshalb dieser
keinen geringeren Schutz beansprucht as der Erblasser. Auch stehen keine hoher-
wertigen Drittschutzinteressen entgegen. Der Offentliche Glaube des Erbscheins bietet
Dritten ausreichenden Vertrauensschutzﬁl.

Der absolute Eingriff in das Erbrecht as Folge unzul&ssiger Rechtsausiibung ist also

gerechtfertigt.

4. Weitere Félle unzulassiger Rechtsaustibung

Abgesehen von der Frage, ob in den Fallen eines Erbverzichts aufgrund unwirksamen
Abfindungsvertrages ein Fall unzuldssiger Rechtsausiibung zu bejahen ist, bestehen im
Hinblick auf den Anwendungsbereich der Lehre der unzuldssigen Rechtsausiibung
keine Besonderheiten. Das Vorliegen der Voraussetzungen unzuldssiger
Rechtsausiibung ist vielmehr im Einzelfall anhand der von Rechtsprechung und

bsdl

Literatur entwickelten Fallgruppen™ zu prifen. Eine ndhere Behandlung im Rahmen

dieser Arbeit ist folglich nicht erforderlich.

"8 Sjehe Erman/Schliiter, Vorbem. §2346, Rn.5; Schiiiter, Erbrecht, S.162; Bartholomeyczik,
Erbrecht, S.23; Damrau, Erbverzicht, S.119

* SieheB. 11. 2.

"8 50 Erman/Schliiter, Vorbem. §2346, Rn.5; Schiiiter, Erbrecht, S.162; Bartholomeyczik,
Erbrecht, S.23

"8 Siehe oben C. I1X. 2. ¢)
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Nachdem im vorangegangenen Kapitel die Moglichkeiten des Loskommens von
einem wirksam erklarten Erbverzicht ausfthrlich erdrtert wurden, soll im folgenden
geklart werden, ob bzw. unter welchen Voraussetzungen es dem Erblasser oder dessen
Erben bei Stérungen der vorweggenommenen Erbfolge moglich ist, eine bereits

wirksam geleistete Abfindung zurtickzuerl angen@.

|. Vorfrage: Rechtsnatur der Abfindung

Die Frage einer moglichen Riickerlangung einer geleisteten Abfindung kann nur
beantwortet werden, wenn klar ist, welcher Rechtsnatur die Abfindungsleistungist.
Hierbei steht im Vordergrund, ob es sich bei der Abfindung um eine vollentgeltliche,
vollunentgeltliche oder gemischte (teils entgeltliche, teils unentgeltliche) Zuwendung
handelt. Insoweit spielt es keine Rolle, dal3 die Abfindung in den unterschiedlichsten
Formen erfolgen kann@

Bevor jedoch ndher auf die Frage der Entgeltlichkeit eingegangen wird, sind die in

diesem Zusammenhang mal3geblichen Begriffe zu bestimmen.
1. Begriffsbestimmungen

a) Schenkung

Die Motive@ sahen das Wesen einer Schenkung darin, ”dal3 durch die vom Einen an
einen Anderen erfolgende Zuwendung das Vermdgen des Zuwendenden vermindert
und der andere bereichert werde, und dal3 sowohl die Zuwendung in der Absicht dieser
Bereicherung als auch die Annahme der Zuwendung als eines Geschenkes geschehe.”

fzaa

Wie den Protokollen™ zu entnehmen ist, wurde diese Begriffsbestimmung jedoch

nicht vollstandig Gbernommen. Vielmehr sollte Schenkung eine unentgeltliche

87 Nicht weiter eingegangen wird auf die Moglichkeit einer einvernehmlichen Riickabwicklung,
welche den Parteien selbstverstandlich jederzeit (Privatautonomie!) offensteht.

8 An dieser Stelle sei noch einmal darauf hingewiesen, daf? nur eine vom Erblasser an den
Verzichtenden zu leistende Abfindung Gegenstand dieser Arbeit ist.

" gigheA.l.2.¢)

" Mot. I, S.286 (= Mugdan, Die gesamten Materialien, Bd.2, S.159)

! Siehe Mugdan, Die gesamten Materialien, Bd.2, S.737
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Vermogenszuwendung um der Bereicherung des Empféngers willen sein, ohne dal3 es
auf Seiten des Zuwendenden auf eine Bereicherungsabsicht ankame.

Nach der heutigen Fassung des 8§ 516 Abs.1 BGB ist Schenkung eine Zuwendung,
durch die jemand aus seinem Vermdgen einen anderen bereichert, wenn beide Teile
darliber einig sind, dal3 die Zuwendung unentgeltlich erfolgt. Voraussetzung ist also,
dad der Schenker einem anderen aus seiner Vermogenssubstanz einen
Vermogensvorteil im wirtschaftlichen Sinne verschafft, wobei die Zuwendung im
beiderseitigen Einverstandnis dber die Unentgeltlichkeit erfolgen mur@. Dieser
birgerrechtliche  Schenkungsbegriff darf nicht mit dem steuerrechtlichen
SchenkungsbegriffEI gleichgesetzt werden. Steuerrechtlich wird néamlich jede
freigebige Zuwendung unter Lebenden als Schenkung behandelt, soweit der Bedachte
durch sie auf Kosten des Zuwendenden bereichert wird, wobei es ausreicht, dal3 der

Zuwendende das Bewul3tsein der Unentgeltlichkeit hat

b) Schenkung unter Auflage

Bel der Schenkung unter Auflage verfolgt der Schenker einen Uber die schenkweise
Zuwendung hinausgehenden weiteren Zweck, welcher gemald § 525 Abs.1, § 527
Abs2 BGB so behandelt wird, as se er mit der schenkweisen Zuwendung
synallagmatisch verknijpft@, wahrend er tatsachlich nur eine Nebenbestimmung, eine
Einschrankung der Leistung darstellt@. Hierin liegt der oft schwer festzustellende
Unterschied zwischen der Schenkung unter Auflage einerseits und Zweckschenkung
bzw. entgeltlichen- da tatsachlich synallagmatischen- Zuwendung andererseits. Von
der gemischten Schenkung unterscheidet sich die Schenkung unter Auflage dadurch,
da3 der Zuwendungsempfanger bel der Auflagenschenkung Uberhaupt keine

Gegenleistung erbringt. Er erbringt vielmehr eine Leistung aus dem Wert und auf der

2 \/gl. BGH NJW 1992, S.2566 (2567); AK/Daubler, vor §§8516ff., Rn.3, 8 u. 9; Erman/Seiler,
§516, Rn.3ff; Palandt/Putzo, 8516, Rn.1; Larenz/Canaris, SchuldR BT, 2.Halbband, § 47 I;

Fikentscher,
Schuldrecht, 873 Il 1; Enneccerus/Lehmann, Birgerliches Recht, Bd.2, S.489f

3 \/gl. Esch/Schulze zur Wiesche, Vermégensnachfolge, Rn.778; Hoérger/Stephan, Vermodgens-
nachfolge, S.178f

™4 Der Erwerb einer Abfindung fiir einen Erbverzicht unterliegt somit gemaR § 7 ErbStG der
Steuerpflicht. Vgl. Horger/Stephan, Vermdgensnachfolge, S.178

% 50 H.P. Westermann, Die causa, S.72

7% gjehe Staudinger/Cremer, §525, Rn.15



D. Die Abfindung bei Stérungen der vorweggenommenen Erbfolge 155

Grundlage des Zuwendungsgegenstandest'c_’ll. Dies fuhrt dazu, da’ die Auflagen-
schenkung insgesamt eine unentgeltliche Zuwendung ist@!
Als Auflage kommt jedes Motiv, jede Leistungsverpflichtung ohne Gegenseitigkeits-

charakter in Betracht@

¢) Zweckschenkung

Die Zweckschenkung -ihre grundsétzliche Anerkennung vorauszgeszetzt@l gehort

ebenso wie die Schenkung unter Auflage zu den unentgeltlichen Geschéften@ Neben
dem Primérzweck, der causa donandi, verfolgt der Schenker einen weiteren Zweck
(Sekundarzweck), welcher im Gegensatz zur Schenkung unter Auflage mit der
geschenkten Zuwendung nur abstrakt verbunden istm. Im Gegensatz zur Schenkung
unter Auflage, bei der sich die Parteien vertraglich tber die Auflage einig sind, besteht
bei der Zweckschenkung zwischen den Parteien hinsichtlich des Sekundérzwecks
lediglich ene tatsachliche Willensibereinstimmung, die keine einklagbare
Verpflichtung begrl'jndet@. Bel der im Einzelfal oft schwierigen Abgrenzung gilt,
daid ein Sekundarzweck, dessen Verfolgung dem Interesse des Zuwendenden dient,
eher flr eine Auflagenschenkung spricht, wahrend eine Zweckerreichung, die mehr im

Interesse des Empfangers liegt, eher auf eine Zweckschenkung schliefzen IaBt@|

\/gl. OLG K6ln NJW 1994, S.1540 (1541); MiinchkK ommV/Kollhosser, §525, Rn.3; Erman/
Seiler, 8525, Rn.3 u. 6; Soergel/M Uhl/Teichmann, 8516, Rn.17; Fikentscher, Schuldrecht, §73
[1 41i); Jilicher, ZEV 1998, S.201 (205)

%8 Siehe MiinchK ommV/K ol lhosser, §525, Rn.3; Fikentscher, Schuldrecht, §73 11 41)

" Giehe Erman/Seiler, §525, Rn.2; Fikentscher, Schuldrecht, §73 11 4i); Klinke, Genetisches
Synallagma, S.73, Fn.22

80 giehe hierzu unten D. VIII. 2. b)

806yv/gl. BGH WM 1999, S.2414 (2415); Klinke, Genetisches Synallagma, S.72. Dieser Ansicht ist
zu folgen, da eine kausale V erknipfung auf Sekundérebene dem Schenkungscharakter nicht
entgegensteht.Vgl. Palandt/Putzo, 8516, Rn.8.

802 \/gl. Klinke, Genetisches Synallagma, S.72f; Staudinger/Cremer, §525, Rn.12

83 Siehe OL G Disseldorf NJW-RR 1996, S517; MiinchKommvKollhosser, §525, Rn.4;
Erman/Seiler, 8516, Rn.17; Staudinger/Cremer, 8525, Rn.12; Enneccerus/Lehmann,
Burgerliches Recht, Bd.2, S.499; Loewenheim, Bereicherungsrecht, S.65; Olzen, Die vorweg-
genommene Erbfolge, S.31

8% \/gl. MiinchK omm/K ollhosser, §525, Rn.4; Erman/Seiler, §525, Rn.6; Staudinger/Cremer,
8525, Rn.12; Enneccerus/L ehmann, Blrgerliches Recht, S.499; Esser/Weyers, SchuldR BT, § 12
V1
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d) Gemischte Schenkung

Bereits die Motiveﬁ| anerkennen die Mdglichkeit einer gemischten Schenkung,
allerdings ohne den Begriff der gemischten Schenkung zu gebrauchen. Es handelt sich
hierbei um eine teils entgeltliche teils unentgeltliche Zuwendung@

Eine gemischte Schenkung liegt vor, wenn die causa einer Zuwendung eine
Gegenleistung objektiv geringeren Werts ist, und die Parteien vereinbart haben, dal3
der wertmdliig Uberschief3ende Teil des Zugewendeten zum Zwecke der Schenkung,
also unentgeltlich erbracht Wiroﬁ. Allein der objektive Wertunterschied zwischen
Leistung und Gegenleistung kann die Annahme einer gemischten Schenkung nicht

Eoal

rechtfertigen™. Ebenfalls ungeniigend ist die blof3 dulRerliche Zusammenfassung von

Bodl

zwei an sich selbsténdigen Vertrégen deren hoherwertige Zuwendung real teilbar ist™ .

e) Vollentgeltliche Zuwendung

Bel den vollentgeltlichen Rechtsgeschaften kann zwischen gegenseitigen Vertragen
und sonstigen entgeltlichen Rechtsgeschaften unterschieden werden. Allgemein gilt
jedoch, dal? ein Rechts(grund)geschéft, das weder vollumfanglich unentgeltlich noch
teils entgeltlich, teils unentgeltlich ist, vollentgeltlich istm

Eine Zuwendung ist entgeltlichm, wenn sie rechtlich von einer Gegenleistung
abhangig ist. Hierbel ist es nicht erforderlich, dal3 Zuwendung und Gegenleistung
durch die Vereinbarung eines gegenseitigen Vertrages (synallagmatische
Verknupfung) rechtlich voneinander abhangig gemacht werden. Es gentgt vielmehr
eine konditionale oder kausale Verkniipfung durch Vereinbarung einer entsprechenden

B2l

Bedingung oder eines entsprechenden Rechtszweckesi.S.d. condictio ob rem™=,

85 Mot. 11 ,5.287 (= Mugdan, Die gesamten Materialien, Bd. 2, S.159)

806 \/gl. BGH NJW 1992, S.2566 (2567); Staudinger/Cremer, §525, Rn.14; AK/Daubler, vor
§8526ff, Rn.16; Larenz, SchuldR BT, 1.Halbband, 8§47 I; Enneccerus/Lehmann, Burgerliches
Recht, S.496

87 50 Klinke, Genetisches Synallagma, S.71. Klinke betont, daf3 andernfalls eine entgeltliche
Zuwendung vorliege. Vgl. auch BGH NJW 1992, S.2566 (2567); M inchKomm/Kollhosser, 8516,
Rn.26; Erman/Seiler, 8516, Rn.16; Staudinger/Cremer, 8516, Rn.42; Bydlinsky, in:
Klang/Gschnitzer, S.191; Julicher, ZEV 1998, S.201 (204)

808 gjehe Soergel/Mihl/Teichmann, §516, Rn.21; Staudinger/Cremer, §516, Rn.43; Klinke,
Genetisches Synallagma, S.72; Enneccerus/L ehmann, Birgerliches Recht, Bd.2, S.496

8% v/gl. MiinchK omm/K ollhosser, §516, Rn.26; Erman/Seiler, §516, Rn.16; Jilicher, ZEV
1998, S.201 (204)

810 v/gl. Klinke, Genetisches Synallagma, S.78

811 Diese Entgeltlichkeit im zivilrechtlichen Sinn ist von dem einkommensteuerrechtlichen
Entgeltsbegriff zu unterscheiden. Siehe Weimer, Vermdgensnachfolge, S.12ff.

%12 Siehe BGH NJW 1992, S.2566 (2567); NJW 1982, S.436; M iinchK omnvK ol lhosser, 8516,
Rn.10a; Erman/Seiler, 8516, Rn.8; Soergel/M Uhl/Teichmann, 8516, Rn.15u. 17;
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2. Die Unentgeltlichkeit im Sinne von § 516 Abs1l BGB als malfigebliches

Kriterium

a) Mal3geblichkeit

Die Frage nach der Entgeltlichkeit bzw. Unentgeltlichkeit ist deshalb von besonderer
Bedeutung, weil die Rickerlangung einer Schenkung (unentgeltliche Zuwendung) im
Vergleich zu einer entgeltlichen Zuwendung unter erweiterten Voraussetzungen (vgl.
88 527, 528 u. 530 BGB) mdglich ist. Bei einer entgeltlichen Zuwendung ist der
Zuwendungsempfanger aufgrund der rechtlichen Abhangigkeit des ihm Zugewendeten
von einer seinerseits zu erbringenden Leistung schutzwirdiger als bei einer
Schenkung, weshalb eine entgeltliche Zuwendung nur unter engeren Voraussetzungen
ruckforderbar ist.

Die Qudlifizierung der Abfindungsleistungﬁ| as entgeltliche oder unentgeltliche
Zuwendung bzw. Schenkung ist mithin maf3geblich dafir, welche rechtliche
Moglichkeiten dem Erblasser oder dessen Erben zur RuUckerlangung der
Abfindungsleistung zustehen.

Mogliche Schwierigkeiten bel der Klarung dieser Frage rechtfertigen es nicht, in der
@zu sehen, welcher sich einer
EJ. Jedes

Rechts(grund)geschéft ist einer dieser Kategorien oder zumindest beiden davon

Abfindungsleistung einen , Rechtsakt sui generis’
Einordung in die Kategorie entgeltlich oder unentgeltlich entzieht

(sogenanntes gemischtes Rechtsgeschéft) zuordenbar@. Wie anhand der
Begriffsbestimmungen der EntgeltlichkeitEI und UnentgeltlichkeitEI zu sehen ist,

werden samtliche denkbaren Konstellationen erfaldt. Blofe Schwierigkeiten der

Palandt/Putzo, 8516, Rn.8; Staudinger/Cremer, 8516, Rn.27f; Fikentscher, Schuldrecht,§73 11 1;
Weimer, Vermdgensnachfolge, S.8

83 Die Abfindungsleistung entzieht sich zwar strenggenommen einer Einordnung als entgeltlich
oder unentgeltlich, da sie als abstraktes V erfligungsgeschéft insoweit an sich neutral ist, doch
kann die Abfindungsleistung je nachdem, ob sie zur Erfullung eines entgeltlichen oder
unentgeltlichen Kausal geschéfts vorgenommen wird, als entgeltlich oder unentgeltlich bezeichnet
werden. Vgl. Larenz/Wolf, BGB AT, §23V 1

814 50 Coing, FS Schwind, S.63 (68); siehe auich Eccher, Antizipierte Erbfolge, S.200

815 giehe Keim, Zuwendungsausgleich, S.131; Eccher, Antiziperte Erbfolge, S.161 u. 200; Bydlinski
in Klang/Gschnitzer, S.191 fur den Ubergabevertrag im Osterreichischen Recht.Er stellt jedoch
selbst (S.192) fest, dafd das Gegensatzpaar entgeltlich und unentgeltlich logisch alle Méglichkeiten
erschopfe.

816 \/gl. Klinke, Genetisches Synallagma, S.78

87 gieheD. 1. 1. €)

88 Sighe hierzu D. | 2. b)
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Zuordnung konnen es nicht rechtfertigen, von einer Zuordnung génzlich abzusehen.
Dem Argument, dal} einzelne Rechtsfolgen der Zuordnung, wie z.B. die
Anwendbarkeit des § 527 BGB, nicht passend seien, ist im Einzelfall dadurch
Rechnung zu tragen, dal’ die einzelne Vorschrift nicht anzuwenden ist. Verfehlt wére
es aber, deshalb die Qualifizierung als entgeltliches, unentgeltliches oder gemischtes
Rechtsgeschéft zu unterlassen.

b) Unentgeltlichkeitsbegriffe

aa) Objektive Unentgeltlichkeit

Eine Zuwendung ist dann objektiv unentgeltlich, wenn auf ihren Erwerb kein
Rechtsanspruch besteht und ihr Erwerb weder synallagmatisch noch konditional oder
kausal von einer den Erwerb ausgleichenden Gegenleistung abhangig ist@. Hierbei ist
es unerheblich, ob die Gegenleistung geldwerter oder vermogensrechtlicher Art ist

oder nicht, bzw. ob die Zuwendung freiwillig erfolgt oder nicht@. Unentgeltlichkeit

k22|

ist auch nicht mit Kostenlosigkeit gleichzusetzen™-.
bb) Subjektive Unentgeltlichkeit und das Prinzip der subjektiven Aquivalenz

(1) Inhalt

Unentgeltlichkeit im Sinne des Schenkungsrechts@ besagt, dal’ ein Rechtsgeschéft
nur dann unentgeltlich ist, wenn sich die Parteien dartiber einig sind, dal es an einer
(&guivalenten) Gegenleistung fehlt. Es genligt nicht, dal3 objektiv keine Gegenleistung
erbracht wird. Vielmehr mul3 subjektiv eine entsprechende Einigung aller Betelligten

vorliegen, wobel es den Betelligten aufgrund der Privatautonomie freisteht, eine

819 Er| autert wird der Unentgeltlichkeitsbegriff im Sinne des §§ 516 ff BGB. Hiervon unterscheidet
sich z.B. der Unentgeltlichkeitsbegriff i.S.d. (friheren) Anfechtungsgesetzes, welcher rein objektiv
Zu bestimmen ist. Vgl. BGHZ 113, 393 (396f)

820 vgl. BGH NJW 1992, S.2566 (2567); NJW 1992, S.564; NJW 1992, S.238 (239); Soergel/Miihl/
Teichmann, 8516, Rn.11; MinchKomm/Kollhosser, 8516, Rn. 10a; RGRK/Mezger, 8516, Rn.2;
Palandt/Putzo, 8516, Rn.8

81 Siehe BGH NJW 1992, S.238 (239); RGRK/Mezger, §516, Rn.9; Palandt/Putzo, §516, Rn.8

822 So Erman/Seiler, 8516, Rn.7; MiinchKomnvK ol lhossser, 8516, Rn.22; Palandt/Putzo, 8516,
Rn.8; Enneccerus/L ehmann, Birgerliches Recht, Bd.2, S.489

823 \/gl. BGH NJW 1995, S.1349 (1350); Miinchk omnvK ol lhosser, §516, Rn.13; RGRK/Mezger,
8516, Rn.2 u. 8; Soergel/M Uhl/Teichmann, 8516, Rn.15; Staudinger/Cremer, 8516, Rn.32;
Larenz/Wolf, BGB AT, § 23 V 1; Enneccerus/Lehmann, SchuldR, S.488; Mayer, DNotZ 1996,
S.604 (612f); Oertmann, Entgeltliche Rechtsgeschéfte, S.47
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objektiv geringere Gegenleistung als subjektiv gleichwertig anzusehen (Prinzip der
subjektiven Aqivalenz)@ Fur die Einigung Uber die Unentgeltlichkeit, d.h. fir das
Bewultsein des negativen Merkmals fehlender Entgeltlichkeit, gentgt eine
Parallelwertung in der LaiensphéreE‘! welche jedoch selten ausdricklich erfolgen
wird, weshalb ihr VVorliegen im Wege der Vertragsausiegung zu ermitteln ist.

Gerade hierbei ist jedoch zu beachten, dal3 ein objektiv auffélliges Mil3verhéltnis
zwischen Leistung und Gegenleistung in der Regel allein nicht geeignet ist, eine
tellweise Unentgeltlichkeit und damit eine gemischte Schenkung zu beahen.
Grundsétzlich sind die Parteien namlich frel in der Bewertung ihrer Leistungen%!
Mal3geblich sind dabei die urspringlichen -zum Zeitpunkt des Vertrag%chlussas oder

der Zuwendung vorhandenen- Aquivalenzvorstellungen der Beteiligten™.

(2) Grenzen

Diesem Prinzip der subjektiven Aquivalenz, d.h. der MaRgeblichkeit des Parteiwillens
fur die Frage der Entgeltlichkeit einer Zuwendung sind Grenzen gesetzt.

(a) Keine Gegenleistung

Ein nicht vorhandenes Entgelt, d.h. eine objektiv fehlende Gegenleistung, kann nicht
durch den Willen der Parteien ersetzt Werden@. Mangelt es ganzlich an einer

Gegenleistung, liegt immer eine unentgeltliche Zuwendung vor.

(b) Willkir
k2dl

Eine weitere Grenze des subjektiven Aquivalenzprinzips ist Willkir®=. Erfolgt die

Annahme der Unentgeltlichkeit einer Zuwendung durch die Parteien willkirlich, soist

84 Siehe MiinchK ommv/K ol lhosser, §516, Rn.23; Staudinger/Olshausen,§ 2325, Rn.2; Staudinger/
Cremer, 8516, Rn.28; Mayer, DNotZ 1996, S.604 (613); Rheinbay, Erbverzicht, S.74

82 gjehe MiinchK ommv/K ol lhosser, §516, Rn.10a; Mayer, DNotZ 1996, S.604 (612)

826 v/gl. BGH NJW 1995, S.1349 (1350); RGRK/Mezger, §516, Rn.10 u. 11; Staudinger/
Olshausen, §2325, Rn.2; Mayer, DNotZ 1996, S.604 (612f); Rheinbay, Erbverzicht, S.74

87 50 OLG Hamm NJW-RR 1993, S.1412 (1413); Staudinger/Olshausen, §2325, Rn.3; Rheinbay,
Erbverzicht, S.25

88 Siehe RGRK/Mezger, §516, Rn.10; Staudinger/Olshausen, §2325, Rn.13; Mayer, DNotZ 1996,
S.604(613); Rheinbay, Erbverzicht, S.80

829 vgl. Staudinger/Olshausen, §2325, Rn.14; RGRK/Mezger, §516, Rn.10; Mayer, DNotZ 1996,
S.604 (613); Rheinbay, Erbverzicht, S.81ff, welcher sich gegen die Ansicht Kollhossers wendet.
Kritisch: MinchKomnm/Kollhosser, 8516, Rn.24, welcher im Falle der "Willkur” lediglich eine
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trotz entgegenstehenden Parteiwillens von der Entgeltlichkeit der Zuwendung
auszugehen. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn es an einer sachlichen
Grundlage fur eine Entgeltsabrede fehlt@! Zu beriicksichtigen ist jedoch, dai3 es den
Parteien grundsétzlich freisteht, den Wert von Leistung und Gegenleistung nach ihren

personlichen Wertvorstellungen und nicht nach objektiven Mal3stédben zu bestimmen.

(c) Grobes Milverhdltnis von Leistung und Gegenleistung

Wie bereits erwédhnt reicht ein objektiv grobes Milverhdtnis von Leistung und
Gegenleistung allein zur Annahme einer gemischten Schenkung grundsétzlich nicht
aus. Es begrindet diesbezliglich aber eine Beweiserleichterung in Form einer der
Lebenserfahrung entsprechenden tatsachlichen Vermutung@, so dald im Einzelfal
eine gemischte Schenkung anzunehmen ist, wenn eine Entkraftung dieser Vermutung

nicht erfolgt.

3. Menungsstand

Die Frage, ob es sich bei der Abfindung um eine unentgeltliche Zuwendung mit
Schenkungscharakter handelt, wird viel diskutiert und kontrovers beantwortet. Aus
diesem Grund soll zunéchst ein Uberblick tiber die verschiedenen Meinungen gegeben

werden.

a) Entgdtlichkeit der Abfindung

Ein (immer noch) wesentlicher Teil der Literatur@| ist der Auffassung, daid die
Abfindung fir einen Erbverzicht keine unentgeltliche Zuwendung i.S.d. § 516 BGB

darstellt. Allerdings weichen die Begrindungen zum Teil erheblich voneinander ab.

tatséchliche Vermutung fir die Einigung Uber die teilweise Unentgeltlichkeit bejaht.

80 giehe OLG Hamm NJW-RR 1993, S.1412; RGRK/Mezger, §516, Rn.10; Staudinger/Olshausen,
§2325, Rn.13; Mayer, DNotZ 1996, S.604 (613)

81 giehe BGH NJW-RR 1995, S.1349 (1350); Miinchk omnvK ollhosser, §516, Rn.24; Staudinger/
Cremer, 8516, Rn.43; Staudinger/ Olshausen, 82325, Rn.14; Mayer, DNotZ 1996, S.604 (613)

832 gehe Palandt/Edenhofer, Einl v §1922, Rn.8; Erman/Schliiter, vor §2346, Rn.3; Soergel/Damrau,
§2346, Rn.3; Planck, Birgerl. Gesetzbuch, §2325, Anm. 2 a); Ebenroth, Erbrecht,85 11 3, Rn.368;
Lange/Kuchinke, Erbrecht, 87 | 4 a), Fn.20 u. 87 V 3; Kipp/Coing, 882 VI; Binder,Erbrecht, S.125;
Lange, FS Nottarp, S.119 (121f); Kollhosser, AcP 194, S.231 (259f); Coing, NJW 1967, S.1777
(1778); Degenhart, Rpfleger 1969, S.145 (148); Reul, MittRhNotK 1997, S.373 (380); Mauch,
BWNotZ 1995, S.88 (91f); Dieckmann, FamRZ 1986, S.258f, welcher insbesondere kritisiert, dal3
die Pflichtteil serwartungen des Verzichtenden nicht (allein) maf3geblich fur die Frage der
Unentgeltlichkeit sein kdnnten.; Woesch, Erbverzicht, S.54
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CoingEI begrindet die Entgeltlichkeit der Abfindungsleistung bei Vorliegen einer
synallagmatischen, konditionalen oder kausalen Verknipfung von Erbverzicht und
Abfindungsleistung damit, dal3 der Abfindung der Erbverzicht -jedenfalls, wenn er
sich auf den Pflichttell erstrecke- als Gegenleistung gegeniiberstehe, da der Verzicht
dem Erblasser volle Testierfreiheit ohne Ricksicht auf das Pflichtteilsrecht des
betreffenden Erben gebe.

Auch BinderE”'I sieht in der Abfindung das Aquivalent fur die Erklarung des
Erbverzichts.

LangeE‘| hingegen stellt auf den Willen des Zuwendenden ab. Wenn der Erblasser
einen entgeltlichen Erbverzichtsvertrag schliel3e, so wolle er den Betrag nicht
schenken, sondern als Vorabfindung auf das kinftige Erbrecht, das er als Anspruch
gegen sich selbst betrachte, rechtlich also als Entgelt fur den Verzicht gewdahren.
Damit lege er selbst den Wert fest, welchen die Erbbeteiligung des Verzichtenden
gegenwartig fUr ihn besitze.

Des weiteren wird die Auffassung vertreten@, dal3 die Abfindungsleistung zwar
objektiv unentgeltlich sei, die Annahme einer Schenkung jedoch ausscheide, da es an
der Voraussetzung der subjektiven Unentgeltlichkeit, d.h. an der Einigung der Parteien
Uber die Unentgeltlichkeit der Zuwendung fehle. Kuchi nk@ begrindet dies damit,
dad im Regelfal eine Einigung Uber die Unentgeltlichkeit der Abfindung nicht
vorliegen konne, weil der Verzichtende die Erbbeteiligung aufgebe und die Abfindung
nur im Hinblick auf den Verzicht gewéhrt werde.

Ahnlich argumentiert Reulﬁ,I welcher der Ansicht ist, daR die Abfindung as
“wirtschaftliches Surrogat” flr den aufgegebenen spéteren unentgeltlichen Erwerb von

=

Todes wegen zwar objektiv unentgeltlich™ sei, subjektiv die Parteien in ihr jedoch

83 Coing, NJW 1967, S.1777 (1778); ihm folgend: Palandt/Edenhofer, Einl vor §1922, Rn.8;
Ebenroth, Erbrecht, 85 Il 3, Rn.368, welcher betont, dal? die Bedeutung des Erbverzichts als Mittel
vorweggenommener Erbfolge ansonsten wegen 88 2325, 2329 BGB stark eingeschrénkt wére.
Siehe auch Degenhart, Rpfleger 1969, S.145 (148) fur den Fall synallagmatischer Verknipfung

84 Binder, Erbrecht, S.125; ahnlich Kollhosser, AcP 194, S.231 (259f), der darauf abstellt, da der
Verzichtsvertrag dem potentiellen Erblasser den ideellen Wert der Erlangung seiner Testierfreiheit
bringe, was als Gegenleistung, die auch ideeller Natur sein kénne, ausreiche. A.A.: LG Minster
NJW 1984, S.1188 (1189)

85| ange, FS Nottarp, S.119 (121f)

856 \/gl. Lange/Kuchinke, Erbrecht, §7 | 4 @), Fn.20 u. §7 V 3; Reul, MittRhNotK 1997, S.373 (380);
Mauch, BWNotZ 1995, S.88 (91)

87 |_ange/K uchinke, Erbrecht, 37V 3

88 Reul, MittRhNotK 1997, S.373 (380); siehe auch Spiegelberger, Vermdgensnachfolge, Rn.360

89 Epenfalls objektive Unentgeltlichkeit bejahend: BGH NJW 1991, S.1611
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einen Gegenwert fUr die durch den Erbverzicht bedingte Besserstellung und damit ein
Entgelt erkennen wirden.

Mauch@schlieﬁlich differenziert zwischen Innen- und AulRenverhdltnis. Nach innen,
d.h. zwischen den Vertragsschlief3enden handle es sich bei dem der Abfindung
zugundeliegenden Rechtsgeschdft um einen gegenseitigen Vertrag, weshalb die
Abfindung Entgelt fir den Verzicht sei. Das subjektive Element der Schenkung fehle.
Nach auf3en, d.h. gegenlber den Pflichtteilsberechtigten, erfolge die Abfindung
alerdings unentgeltlich. Aus dieser Unterscheidung folge, dal3 es an der Einigkeit Uber
die Unentgeltlichkeit der Zuwendung fehle, weshalb keine Schenkung vorliege@

b) Unentgeltlichkeit der Abfindung

Nach einer im Vordringen befindlichen Auffassung@ist der Schenkungscharakter der
Abfindung zu bejahen. Eine Begriindung wird allerdings nur teilweise gegeben.

Den wesentlichen Grundstein dieser, die objektive und subjektive Unentgeltlichkeit
der Abfindung bejahenden Ansicht legte Speckmann im Jahr 1970 mit seinem Aufsatz
»Der Erbverzicht als "Gegenleistung’ in Abfindungsvertrégen“@ Speckmann vertritt
die Auffassung, dal3 der Erbverzicht aus mehreren Grinden in nahezu allen Féllen as
Entgelt fir die Abfindungsleistung ausscheide.

Zunéchst habe das den Pflichtteil Uberschreitende Erbrecht angesichts seiner freien
Verfugbarkeit keinen Verm('jgenswert@.| Im Hinblick darauf, dal3 der Erblasser mittels
einer Anordnung nach § 2315 Abs.1 BGB denselben Erfolg erzielen kdnne wie mit
einem Pflichtteilsverzicht, habe der Pflichtteilsverzicht insoweit keine praktische
Bedeutung und sei, da eine Zuwendung nach 8§ 2315 BGB eine Schenkung darstelle,

ebenfalls als unentgeltlich zu bewerten@ Etwas anderes gelte auch nicht in den

80 Mauch, BWNotZ 1995, S.88 (91)

81 Allerdings soll nach Mauch bei der Frage der Pflichtteilserganzung, die damit an sich
ausgeschlossen wére, eine Korrektur dahingehend vorgenommen werden, dal? eine
Pflichtteil sergdnzung nach § 2325 BGB dann in Betracht kéme, wenn und soweit der
Verzichtsgegenstand und die Abfindung nicht in einem angemessenen Verhaltnis zueinander
stiinden. Mauch, BWNotZ 1995, S.88 (91)

82 Siehe OLG Koln NJW 1994, S.1540 (1541); wohl auch LG Miinster NJW 1984, S.1188 (1889);
M tinchK ommv/Frank, 82325, Rn.14; Staudinger/Schotten, §2346, Rn.123; Mayer, DNotZ 1996,
S.604 (614ff, insbes. 616), welcher betont, dal3 der Umstand, dal? die Zuwendung im Wege der
vorweggenommenen Erbfolge erfolge, die Moglichkeit einer subjektiven Einigung Uber die
Unentgeltlichkeit der Zuwendung nicht aussschlief3e.

83 gpeckmann, NJW 1970, S.117ff

84 Speckmann, NJW 1970, S.117 (119)

85 gpeckmann, NJW 1970, S.117 (119); kritisierend: Eccher, Antizipierte Erbfolge, S.145f,
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Falen, in denen der Erblasser durch Erbvertrag oder gemeinschaftliches Testament
gebunden sei. Hier versage zwar die bisherige Argumentation, doch folge die
Unentgeltlichkeit daraus, dal3 der Verzichtende trotz der Bindung des Erblassers nicht
auf eine vermogenswerte Anwartschaft verzichte, weshalb der Verzicht keine
vermodgenswerte Gegenleistung darstellen kdnne@i Auch konne in der Einrdumung
der Testierfreiheit grundsétzlich keine Gegenleistung gesehen werden. Etwas anderes
koénne alenfalls in den aul¥erst seltenen Falen gelten, in denen der Erblasser den
Vertrag lediglich oder zumindest auch zu dem Zweck schlief3e, den Vertragspartner
aus dem Kreis der Erben auszuscheiden, um so ohne Rucksicht auf ihn testieren zu
koénnen oder die spétere Erbteilung unter den verbleibenden Erben zu erleichtern@
Frank@ begrindet seine, den Schenkungscharakter der Abfindung bejahende Ansicht
damit, dal? derjenige, der auf sein kinftiges Erbrecht verzichte, well er dieses bereits
im Wege der vorweggenommenen Erbfolge erhalte, keine Gegenleistung erbringe, die
das Geschéft zum entgeltlichen werden lief3e. Dasselbe gelte hinsichtlich eines
Verzichts auf etwaige Pflichtteilsanspriiche, dain diesem Fall dasselbe wirtschaftliche
Ziel, ohne dal3 der Schenkungscharakter der Zuwendung in Zweifel gezogen werden
wuirde, durch eine Anrechnungsbestimmung i.S.v. 8 2315 BGB erreicht werden
konnte. Weder Erb- noch Pflichtteilsanspruch wirden eine konkrete Anwartschaft
darstellen, weshalb auch nicht darauf abzustellen sei, ob die Zuwendung einen
angemessenen Gegenwert fur den Verzicht darstelle. Zudem dirften entgegen der
Ratio des § 2325 BGB die Anspriche Pflichtteilsberechtigter nicht ohne
Rechtfertigung dadurch verkirzt werden, dald man die Abfindungen as nicht
erganzungsbedirftige Zuwendungen ansehe. Selbst wenn sich der Erblasser die
Testierfreitheit durch einen Pflichtteilsverzicht erkaufe, bleibe die Abfindung
unentgeltlich, da sie nach dem Willen der Parteien dazu bestimmt sei, den Pflichtteil
abzugelten.

Ahnlich argumentiert Schotten@, welcher die Abfindung fir einen Erbverzicht
ebenfalls als unentgeltliche Zuwendung mit Schenkungscharakter qualifiziert. Die
Abfindung sei wirtschaftliches Surrogat des durch den Verzicht entgehenden Erwerbs

von Todes wegen. Der "unentgeltliche” Erwerb von Todes wegen werde zeitlich

wel cher Speckmann entgegenhalt, dal’ dieser die Bestimmung des § 2310 BGB Ubersehe.
846 gpeckmann, NJW 1970, S.117 (120)
87 gpeckmann, NJW 1970, S.117 (121)
88 M iinchK ommvFrank, §2325, Rn.14
89 staudinger/Schotten, §2346, Rn.123 ff, insbes. Rn. 124 u. 128; ihm folgend: Staudinger/
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vorgezogen durch einen Erwerb zu Lebzeiten des Erblassers. Der Erbverzicht konne
aso keine Gegenleistung sein, die die Unentgeltlichkeit der Zuwendung
ausschlieﬁeﬁl. Die Abfindung sei also -soweit mit ihr keine Leistungen des
Verzichtenden abgegolten werden sollen, die in keinem Zusammenhang mit dem
Erbverzicht stehen- eine objektiv unentgeltliche ZuwendungE'll. In der Regel sei sie
auch subjektiv unentgeltlich, da sich die Vertragsparteien durchaus bewufl3t seien, dal3
durch den Vertrag einzig und alein eine zukinftige Erbfolgeregelung zeitlich
vorweggenommen werde und der Erblasser die Abfindung lediglich als
wirtschaftliches Surrogat fur einen unentgeltlichen Erwerb von Todes wegen leiste.
Die Kenntnis dieses wirtschaftlichen Zusammenhangs gentige, um das in 8 516 Abs.1
BGB geforderte Tatbestandsmerkmal "Einigung Uber die Unentgeltlichkeit” zu
erfiillent

Dieses Ergebnis sieht Schotten durch vier weitere Gesi chtspunkte bestétigt:

1.Sei eine Zuwendung unter der Anordnung einer Ausgleichss oder
Anrechnungspflicht nach den 88 2050 Abs.3, 2315 BGB im Regelfall as Schenkung
zu qualifizieren, so konne fur eine Abfindung fir einen Erbverzicht nichts anderes
geltena

2.Durch eine restriktive Auslegung des 8§ 2325 BGB dahingehend, dal3 der
Pflichtteil sberechtigte wegen derselben Abfindung nicht eine Erhéhung der Erbquote
nach § 2310 S.2 BGB und zugleich die Einbeziehung der Abfindung in derselben
Hohe in der Pflichtteil sberechnung nach § 2325 BGB verlangen konne, lief3en sich ale
mit der Qualifikation als Schenkung fir die Berechnung des Pflichtteils evtl.
verbundenen Probleme Ibsenﬁl.

3.Die Unanwendbarkeit der 88 528, 530 BGB als Folge der Beahung der
Entgeltlichkeit der Abfindung widersprdche den berechtigten Belangen des

Erbl assersE‘.|

Olshausen, §2325, Rn.7

80 \/gl. Staudinger/Schotten, §2346, Rn.123; Staudinger/Olshausen, §2325, Rn.7

81 50 Staudinger/Schotten, §2346, Rn.126; Staudinger/Olshausen, §2325, Rn.7

82 \/gl. Staudinger/Schotten, §2346, Rn.127; Staudinger/Olshausen, §2325, Rn.7

83 Staudinger/Schotten, §2346, Rn.130f; Staudinger/Olshausen, §2325, Rn.8

84 \/gl. Staudinger/Schotten, §2346, Rn.136; Staudinger/Olshausen, §2325, Rn.9 sowie auch
MunchKomm/Frank, 82325, Rn.14

85 gjehe Staudinger/Schotten, §2346, Rn.137, welcher weiter der Auffassung ist, daR der
Verzichtende im Fall einer Inanspruchnahme nach 8§ 528, 530 BGB dadurch ausreichend
geschiitzt sei, dafd sich die Haftung nach Bereicherungsgrundsétzen richte.
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4. Die Qualifikation der Abfindung als Schenkung fiihre zur Ubereinstimmung von

=

Zivil- und Steuerrecht™ und damit zur Einheit der Rechtsordnung.

c) Differenzierende Ansichten

Nach enigen vermittelnden Ansichten ist be der Frage der Entgeltlichkeit der
Abfindungsleistung zu differenzieren. Zum Teil wird, abhéangig von der jeweiligen
Konstellation, Entgeltlichkeit oder Unentgeltlichkeit bejahI@, zum Teil wird aber
auch der vermittelnde Standpunkt eingenommen, dal3 eine tells entgeltliche tells
unentgeltliche Zuwendung vorli egeE‘al.

Dieckmann@vertritt die Auffassung, dal? die Entscheidung dem Einzelfall tberlassen
werden musse%I Dabei sa zu berlcksichtigen, dald grundsétzlich von ener
unentgeltlichen Zuwendung auszugehen sei, wenn sich der Erblasser mit der
Abfindung die "Testierfreiheit’ erkaufe® Voraussetzung hierfir ssi, daR der
Abfindungsempfanger auch auf den Pflichtteil verzichte, der Verzicht sich auf die
Abkémmlinge erstrecke und sich die Abfindung im Rahmen der gesetzlichen
Erberwartungen halte. Verfehlt sei es jedoch, jede Abfindung Uber den Wert des
Pflichttells as unentgeltliche Zuwendung zu erachten.

Ahnlich argumentiert Déubleiﬁl, welcher der Auffassung ist, dai3 eine Abfindung im
Hinblick auf die Pflichtteilsergénzung nach § 2325 BGB dann nicht als unentgeltliche
Zuwendung anzusehen sei, wenn sich der Erbverzicht auch auf den Pflichtteil
erstrecke, wenn sich seine Wirkung gemald § 2349 BGB auf die Abkdmmlinge des
Verzichtenden erstrecke und wenn die Abfindung des Erblassers nicht Gber den Wert

des zu erwartenden Pflichtteillsanspruches hinausgehe. In diesem Fall namlich ent-

86 Steuerrechtlich gilt die Abfindung al's Schenkung unter Lebenden und wird von § 7 ErbStG
erfaldt. Vgl. Horger/Stephan, Vermdgensnachfolge, S.178

%7 vgl. AK/Daubler, §2325, Rn.13f; Soergel/Dieckmann, §2325, Rn.18; Haegele, BWNotZ 1971,
S.36 (39); Schramm, BWNotZ 1971, S.162 (163); Sostmann, MittRhNotK 1976, S.479 (497)

88 50 auch BGH NJW 1999, S.3643 (3644); siehe des weiteren AK/Daubler, §2325, Rn.14;
Westermann, FS Kellermann, S.505 (507); Puhringer, BB 1989, Beil.6; Haegele, BWNotZ 1971,
S.36 (39); Heinrich, MittRhNotK 1995, S.157 (158)

89 goergel/Dieckmann, §2325, Rn.18

80 Djeser Auffassung ist auch Schramm, BWNotZ 1971, S.162 (263), welcher der Ansicht ist, daf? es
der Parteiherrschaft obliege, das, was der Verzichtende anld3lich seines Verzichts erhalte, als
reines Entgelt, als Schenkung oder al's Ausstattung anzusehen. Ahnlich Olzen, Vorweggenommene
Erbfolge, S.39f

8! 50 auch Heinrich, MittRhNotK 1995, S.157 (158); Dieckmann folgend: Sostmann, MittRhNotK
1976, S.479 (497)

%2 AK/Déubler, §2325, Rn.13f
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ginge den Ubrigen Pflichtteil sberechtigten wegen der Regelung des 8§ 2310 S.2 BGBE|

im wirtschaftlichen Ergebnis nichts. Fehle es an der Erstreckungswirkung des § 2349
BGB oder erstrecke sich der Verzicht nur auf das Erbrecht, dann sei die Abfindung als
unentgeltliche Zuwendung zu behandeln.

b ist ebenfalls der Auffassung, da3 Unentgeltlichkeit insoweit zu

Westermann
bejahen sei, als der Wert der zugewendeten Vermdgensgegenstande die sich aus dem
Pflichtteilsrecht ergebende Beteiligungsquote nicht Ubersteige. Ubersteige die
Zuwendung die Beteiligungsguote, liege eine gemischte S(:henkung@I vor.

Haegeleﬁ! welcher in diesem Fall ebenfalls eine gemischte Schenkung bejaht, ist
dartiber hinaus der Ansicht, dal3 ein reiner Pflichtteilsverzicht ein vollentgeltliches
Rechtsgeschaft sei, wéahrend ein reiner, d.h. den Pflichtteil nicht erfassender,
Erbverzicht in der Regel als Schenkung zu qualifizieren sal.

Rheinbay hingegen, der sich ausfuhrlichst mit der Frage der Unentgeltlichkeit der
Abfindung fur einen Erbverzicht ausei nanderszetztE,I gelangt zu dem Ergebnis@ daf3
die Abfindung fur einen Erbverzicht (oder Pflichtteilsverzicht oder Erbverzicht unter
Vorbehalt des Pflichtteils) weder grundsétzlich eine Schenkung noch grundsétzlich ein
voll entgeltliches Geschéft sei. Der Einzelfall entscheide. Hierbel sei vom Willen der
Vertragspartner auszugehen. Betrachten sie den Verzicht as vollwertige Gegen-
leistung, so liege ein entgeltliches Geschéft vor. Werde die Abfindung Uber den

Verzicht hinaus gegeben, so handle es sich um eine gemischte Schenkung.

4. Eigener Standpunkt

Die Frage nach der Rechtsnatur der Abfindung fir einen Erbverzicht, d.h. die Frage ob
es sich hierbel um eine voll entgeltliche Zuwendung, eine gemischte Schenkung oder
um eine reine Schenkung handelt, ist ausgehend von dem bereits oben dargelegten
Schenkungsbegriff@I 1.S.d. 8516 Abs.1 BGB zu beantworten.

Unproblematisch ist insoweit die Voraussetzung einer Bereicherung des Empféngers

83 Ebenfalls mit § 2310 S.2 BGB argumentierend: OLG Hamm NJW 1999, S.3643 (3644); krit.
Anm. Pentz, MDR 2000, S.338f

84 H.P. Westermann, FS Kellermann, S.505 (507)

85 Ebenso: AK/Daubler, §2325,Rn.14; Pihringer, BB 1989, Beil.6; Haegele, BWNotZ 1971, S.36
(39); Bydlinsky, in:Klang/Gschnitzer, S.193

86 Haegele, BWNotZ 1971, S.36 (39)

87 Rheinbay, Plichtteilserganzung, S.31ff, insbes. S.69ff

88 Rheinbay, Plichtteilserganzung, S.136f

89 gieheD.I.1. a)
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aus dem Vermogen des Zuwendenden. Durch die Abfindung verschafft der Erblasser
dem Verzichtenden aus seinem Vermodgen einen Vermogensvorteil im wirt-
schaftlichen Sinne.

Entscheidend ist somit allein die Frage der Unentgeltlichkeit der Abfindung.
Mal3geblich ist insoweit der bereits dargel egte Unentgeltlichkeitsbegrif@ 1.S.d. §516
Abs.1 BGB.

a) Objektive Unentgeltlichkeit

Beim entgeltlichen Erbverzicht erfolgt die rechtliche Verkntpfung von Abfindung und
Erbverzicht entweder durch enen gegenseitigen Abfindungsvertrag als

schuldrechtlichem Kausal geﬁché\ftE

oder durch einen Bedingungszusammenhang
bzw. zumindest durch eine Zweckvereinbarung i.S.d. § 812 Abs.1 S.2, 2.Alt BGBE!
Folglich liegt in jedem Fall eine entweder synallagmatische, konditionale oder kausale
Verknipfung von Abfindung und Erbverzicht vor, was der Annahme vollumfanglicher
objektiver Unentgeltlichkeit der Abfindung entgegensteht. Auch kann nicht damit
argumentiert werden, dal3 der Erbverzicht keine vermdgenswerte Gegenleistung
darstelle, da3 der Verzichtende weder ein Anwartschaftsrecht noch eine
vermodgenswerte Anwartschaft aufgebe. Die Gegenleistung muf3 eben nicht geldwerter
Natur seinE], weshalb es auch nicht entscheidend ist, ob der Erblasser durch den
Verzicht ein grofReres Mal3 an Testierfreiheit erlangt oder nicht. Vielmehr folgt aus der
synallagmatischen, konditionalen oder kausalen Verknipfung des Erbverzichts und
der Abfindungsleistung, dal3 es sich bei der Abfindung zumindest nicht um eine voll
unentgeltliche Zuwendung des Erblassers handeln kann. Hieran andert auch der
Umstand nichts, dai3 die Abfindung méglicherweise als wirtschaftliches Surrogat des
durch den Verzicht entgehenden Erwerbs von Todes wegen anzusehen ist. Allerdings
ist bereits in Frage zu stellen, dal3 die Abfindung tatséchlich das wirtschaftliche
Surrogat fur einen spéateren Erwerb von Todes wegen ist, denn zum einen ist zum
Zeitpunkt des Abschlusses des entgeltlichen Erbverzichtsvertrages die spatere

Entwicklung des Erblasservermdgens (vielfach) nicht absehbar, und zum anderen

80 gighe D. 1. 2. b)

871 Moglich ist, dad der Abfindungsvertrag und die Abfindungsleistung bzw. der Erbverzicht ein
einheitliches Rechtsgeschéft i.S.d. § 139 BGB bilden. Zu dieser sehr umstrittenen Frage siehe B.VI.

2 SieheB. V., V. u. VII.

83\/gl. D. I. 2. b) aa); siehe auch Haymann, JherJb.56, 86 (93)
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konnen -wie bereits erwdhnt- die unterschiedlichsten Motive@| zum Abschluf3 des
entgeltlichen Erbverzichtsvertrages gefuhrt haben, so dal3 in der Abfindung in
wirtschaftlicher Hinsicht keinesfalls zwingend der Ausgleich fir einen entgangenen
Erwerb von Todes wegen zu sehen ist. Gerade deshalb ist es ja auch nicht méglich,
den objektiven Verkehrswert eines entgeltlichen Erbverzichts zu bestimmenﬁ! Selbst
wenn aber die Abfindung das wirtschaftliche Surrogat eines entgangenen spéteren
Erwerbs von Todes wegen sein sollte, lief}e sich hieraus nicht auf die objektive
Unentgeltlichkeit der Abfindung schlief3en. Zutreffend ist, dal3 der Erwerb von Todes
wegen unentgeltlich erfolgt. Dies bedeutet jedoch nicht, dal3 ein rein wirtschaftliches,
nicht aber rechtliches Surrogat dieselbe Rechtsnatur teilen muf3. Zu berticksichtigen ist
vielmehr, dal3 der Verzichtende die Abfindung im Gegensatz zu einem spateren
Erwerb von Todes wegen eben nicht ohne eigenes Zutun erlangt. Die Abfindung wird
um des Verzichts Willen geleistet. Wirde der Verzichtende den Erbverzicht nicht
erkldren, erhielte er die Abfindung nicht. Es ist somit gerade die Erkldrung des
Erbverzichts, die den Erwerb der Abfindungsleistung von einem spateren Erwerb von
Todes wegen unterscheidet. Verfehlt ist es demnach, den Erbverzicht bei der Frage der
Entgeltlichkeit der Abfindungsleistung auRer Acht zulassen, indem man von der
Unentgeltlichkeit eines Erwerbs von Todes wegen auf die Unentgeltlichkeit der
Abfindungsleistung schlief3t. Der der Abfindung wegen geschlossene Erbverzichts-
vertrag steht einer Vergleichbarkeit entgegen. Hinzu kommt, dal3 der Umstand, dal3
der Erbverzicht Gegenstand einer Leistung im Sinne des Kondiktionsrechts sein
kannﬁl, ebenfalls dafir spricht, in ihm eine die Unentgeltlichkeit der Abfindung
ausschlief3ende Gegenleistung zu sehen.

Festzuhalten ist also, dal3 es sich bei der Abfindung bereits objektiv nicht um eine voll
unentgeltliche Zuwendung und damit nicht um eine reine Schenkung handelt. Es stellt
sich jedoch die Frage, ob die Abfindung als eine teils entgeltliche, teils unentgeltliche

Zuwendung, mithin as eine gemischte Schenkung zu qualifizieren ist.

b) Subjektive Unentgeltlichkeit und das Prinzip der subjektiven Aquivalenz

Basierend auf dem Prinzip der subjektiven Aquival eanIist davon auszugehen, dal3 es

84 Siehe A.1.3.¢c)

87> Siehe C. VII. 1. d) bb)

876 7ur Frage der Kondizierbarkeit des Erbverzichts siehe C. VII.
877 Siehe hierzu D. I. 2. b) bb)
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den Betelligten des Erbverzichtsvertrages grundsétzlich freisteht, in einem Erbverzicht
eine der Abfindung gleichwertige Gegenleistung zu sehen -was regelmaldig der Fall
sein Wiro@-, mit der Folge, dal? auch im Hinblick auf das Fehlen einer Einigung Gber
die Unentgeltlichkeit der Zuwendung (subjektive Unentgeltlichkeit) eine vall
entgeltliche Zuwendung anzunehmen wére. Zu beachten sind jedoch auch hier die
allgemein anerkannten GrenzerlE des subjektiven Aquivalenzprinzips, wobei der Fall
einer objektiv ganzlich fehlenden Gegenleistung -wie oben dargel egt@-
ausgeschlossen werden kann. Somit verbleibt es bei den Fallen von Willkdr und eines
groben Milverhdltnisses von Leistung und Gegenleistung. Wenn man dann noch
berticksichtigt, dal3 in der Praxis Willkdr, d.h. das jegliche Fehlen einer sachlichen
Grundlage fur die Entgeltsabrede, nahezu nie vorliegen wird (im Falle ihres
Vorliegens jedoch zur Annahme der Unentgeltlichkeit der Abfindung fuhren wirde),
reduziert sich das Problem der Teilunentgeltlichkeit auf die Frage des V orhandenseins
eines groben Milverhdltnisses von Leistung und Gegenleistung, welches die
tatséchliche Vermutung fir eine gemischte Schenkung begriindet. Hierbei geht es zu
weit, wenn man ein grobes Mif3verhaltnis immer und insoweit bejaht, as der Wert der
Abfindung Uber den Wert des fiktiven Pflichtteilsanspruches des Verzichtenden
hinausgeht. Hierin l&ge eine so weitgehende Einschrankung des Prinzips der
subjektiven Aquivalenz, dal’ es mit dem Prinzip der Privatautonomie nicht mehr zu
vereinbaren ware. Durch das pauschale Abstellen auf den fiktiven Pflichtteil sanspruch
wirde die Bewertungsfreitheit der Betelligten unterlaufen. Die Umstdnde des
Einzelfalles, die verschiedenen Motive eines entgeltlichen Erbverzichts wirden vallig
aulRer Acht gelassen werden, so dal3 der VVorwurf eines willkirlichen Vorgehens mehr
as nahe ldge. Grinde, die es rechtfertigen wirden, das Feststellen eines groben
MiRverhdltnisses von Leistung und Gegenleistung ohne Berlicksichtigung der
Umstande des Einzelfalles zu ermdglichen, sind nicht ersichtlich. Insbesondere gentigt
auch das Argument der Rechtsklarheit und der Rechtssicherheit nicht, um vom
Erfordernis einer Gesamtschau aller in Betracht kommender Bemessungsfaktoren der

Abfindung abzusehen. Aus diesem Grund ist es auch nicht moglich, ein bestimmtes

878 Der Grund hierfiir ist, dai? die Abfindung unabhangig von der rechtlichen Ausgestaltung
(synallagmatische, konditionale oder kausale Verkniipfung) um des Erbverzichts willen erbracht
wird.

87 giehe hierzu D. I. 2. b) bb) (2)

80 gigheD. 1. 4. @)
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Verhdltnis des Werts der Abfindung und des Werts des Erbverzichts, z.B. 2:1@ as
Anknupfungspunkt fir die Frage des Vorliegens eines groben Mil3verhaltnisses zu
nehmen. Hinzu kommt, dal3 der objektive Wert eines Erbverzichts nicht ermittelbar
ist@. Folglich ist davon auszugehen, dal3 ein grobes Milverhdltnis der
Abfindungsleistung und des Erbverzichts und somit eine teilweise Unentgeltlichkeit
der Abfindung nur in Ausnahmeféllen zu bejahen ist, deren Feststellung der
Berlicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls bedarf. Hierbel ist es jedoch nicht
ausgeschlossen, dal3 im Einzelfal eine tellweise Unentgeltlichkeit auch anzunehmen
ist, wenn der Wert der Abfindung den Wert des fiktiven Pflichtteilsanspruches
Ubersteigt.

Liegt im Einzelfall ein grobes Mil3verhédltnis vor, so geniigt es in subjektiver Hinsicht,
da3 die Parteien Kenntnis von den die UnverhdtnismaRigkeit begrindenden
Umstanden haben, wovon im Regelfall auszugehen ist. Hierdurch ist dem Erfordernis
einer Einigung der Beteiligten Uber die (teilweise) Unentgeltlichkeit i.S.d. § 516 Abs.1
BGB gentige getan.

c) § 2325 BGB als mogliches Korrektiv

Es stellt sich die Frage, ob die bisherige Feststellung der grundsétzlichen
Entgeltlichkeit der Abfindung und die Bejahung einer teilweisen Unentgeltlichkeit der
Abfindung nur in Ausnahmefélen angesichts der Vorschrift des § 2325 BGB einer
Korrektur bedarf.

Im Hinblick auf § 2325 BGB, wonach Schenkungen des Erblassers grundsétzlich zu
einer Pflichtteilsergénzung fuhren, finden sich Beispielsrechnungen, die die
Richtigkeit der Bejahung der Entgeltlichkeit der Abfindung belegen sollen@!
andererseits aber auch Beispielsrechnungen, die gerade das Gegenteil beweisen
@ Fest steht, da3 sich -je nach dem, welcher Auffassung man folgt-
Beispielsfdlle finden lassen, die fur die Anwendung des § 2325 BGB auf
Abfindungsleistungen sprechen und umgekehrt. Falsch ist es jedoch, § 2325 BGB

isoliert, d.h. ohne Berlcksichtigung des 8§2310S.2BGB zu betrachten. Gemal3

sollen

8! gjehe Rheinbay, Erbverzicht, S.137; vgl. auch Haegele, BWNotZ 1971, S.36 (39)
82 \/gl. C. VII. 1. d) bb)

83 giehe Rheinbay, Erbverzicht, S.45ff

84\/gl. Schramm, BWNotZ 1971, S.162f
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§ 2310 S.2 BGB wird derjenige, der durch einen Erbverzicht von der gesetzlichen
Erbfolge ausgeschlossen ist, bei der Pflichtteilsberechnung nicht mitgezéhlt. Hieraus
folgt zwingend -wenn man eine ungerechtfertigte Beglnstigung der Pflichtteils-
berechtigten vermeiden will-, da3 der Anwendungsbereich des § 2325 BGB
beziiglich einer Abfindungsleistung insoweit nicht eroffnet ist, als § 2310 S.2 BGB
Anwendung findet. Umfal3t der Erbverzicht folglich den Pflichtteil, erstreckt er sich
gemald 8§ 2349 BGB auf die Abkdmmlinge des Verzichtenden und Ubersteigt die
Abfindung nicht den erwarteten Pflichtteilsanspruch, so ist 8§ 2325 BGB bereits
deshab nicht anwendbar. Aber auch in den sonstigen Falen ist § 2325 BGB nicht
geeignet, die Unentgeltlichkeit der Abfindungseistung CUber die besagten
Ausnahmefdle einer teillweisen Unentgeltlichkeit hinaus zu begrinden. Der
Schenkungsbegriff des § 2325 BGB ist der des § 516 Abs.1 BGB@, nicht umgekehrt.
Folglich vermag § 2325 BGB den Schenkungsbegriff des § 516 Abs.1 BGB nicht zu
modifizieren. Gerade dies wére aber der Fall, wenn man die Abfindungsleistung trotz
des grundsétzlichen Fehlens der Schenkungsvoraussetzungen des 8 516 Abs.1 BGB
alein im Hinblick auf § 2325 BGB dlgemein as unentgeltliche Zuwendung, als
Schenkung qualifizieren wirde. Nicht von vornherein ausgeschlossen ist hingegen,
dald der Schenkungsbegriff des 8 516 Absl BGB im Hinblick auf die
Abfindungsleistung fur § 2325 Abs.1 BGB zu modifizieren ist, was jedoch fir die
Frage der Unentgeltlichkeit der Abfindungsleistung i.S.d. 8 516 Absl BGB
unerheblich ist.

Dartiber hinaus spricht gegen die Begjahung einer Schenkung trotz Nichtvorliegens der
Voraussetzungen des 8§ 516 Abs.l BGB, daR die 88 516 ff BGB vorwiegend
Regelungen enthalten, die das Verhdltnis der Vertragsbetelligten betreffen, wahrend
§ 2325 BGB eine erbrechtliche Regelung zum Schutz der (anderen) Pflichttells-
berechtigten enthalt.

Fazit ist also, dald3 die Vorschrift des § 2325 BGB keinen Anlald gibt, die
Unentgeltlichkeit der Abfindungsleistung entgegen der bisher vertretenen Auffassung

grundsétzlich und vor allem vollumfénglich zu bejahen.

Dasselbe hat hinsichtlich § 2315 BGB zu gelten. Daraus, dal3 eine Zuwendung, die
unter einer Anrechnungsbestimmung i.S.d. § 2315 BGB erfolgt, trotz Anrechnungs-

bestimmung as unentgeltlich angesehen wird, kann namlich nicht auf die

83 giehe z.B. Staudinger/Olshausen, §2325, Rn.1; Rheinbay, Erbverzicht, S.25
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Unentgeltlichkeit der Abfindungsleistung i.S.d. 8 516 Absl BGB geschlossen
werden. Zum einen folgt dies aus den bereits in Zusammenhang mit 8 2325 BGB
angefihrten Grinden, zum anderen folgt dies daraus, dald eine Anrechnungs-
bestimmung nicht mit dem Abschlul® eines Erbverzichtsvertrages zu vergleichen ist.
Dies wiederum folgt bereits daraus, da3 eine Anrechnungsbestimmung im
Gegensatz zum Abschlul? eines

Erbverzichtsvertrages ein selbstdndiges Tétigwerden des Zuwendungsempféngers
nicht erfordert. Darlber hinaus liegt ein weiterer, die Vergleichbarkeit
ausschlief3ender Unterschied darin, dal3 eine Anrechnung nach § 2315 Abs.1 BGB
zwar die Hohe des Pflichtteilsanspruches herabsetzen, seine Entstehung aber nicht

Badl

ganzlich ausschlieffen kann™".

d) Ergebnis

Als Ergebnis ist festzuhalten, dal3 die Abfindung in der Regel eine voll entgeltliche
Zuwendung darstellt, da es zum einen bereits an der objektiven Unentgeltlichkeit fehlt,
zum anderen aber auch eine Einigung der Parteien Uber die Unentgeltlichkeit nicht
vorliegen wird. Nur in Ausnahmeféllen (grobes Milverhétnis von Erbverzicht und
Abfindung)E! deren Vorliegen im Einzelfal aufgrund einer Gesamtschau aller in
Betracht kommender Umstande festzustellen ist, ist eine teilweise Unentgeltlichkeit
der Abfindungsleistung und damit die Annahme einer gemischten Schenkung zu
bejahen.

Fur die Praxis ist zu empfehlen, vertraglich festzulegen, was von der Abfindung
Entgelt fir den Verzicht sein soll, und was unentgeltlich (gemischte Schenkung)
zugewendet werden soll. Hierdurch wird die rechtliche Einordnung der
Abfindungsleistung als voll entgeltliche oder teils entgeltliche, teils unentgeltliche

Zuwendung erleichert und somit moglichen Rechtsstreitigkeiten vorgebeugt.

[1. Bedingungseintritt oder Fristablauf

Nachdem die Frageder Rechtsnatur der Abfindung gekléart ist, soll im folgenden

angesichts der zahlreichen denkbaren Stérungen im Rahmen der vorweggenommenen

886 gjehe Erman/Schliiter, vor §2346, Rn.3
87 S0 im Ergebnis auch Soergel/Damrau, §2346, Rn.3
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Erbfolge ndher darauf eingegangen werden, ob bzw. unter welchen Voraussetzungen

die Mdglichkeit bestent, die Abfindung zurtickzuerlangen.

Ist die Leistung der Abfindung in zul&ssiger Weise@I unter einer auflésenden
Bedingung erfolgt@ so wird die Abfindungsleistung mit Bedingungseintritt
unwirksam, die Abfindung fallt wieder zurlick an den Erblasser bzw. dessen Erben.
Dasselbe gilt fur den Fal ener Befristung der Abfindungdeistung im Falle des

Fristablaufs.

I11. Nichtigkeit gemai § 139 BGB

Bildet die Abfindungsleistung mit dem Abfindungsvertrag%] oder einem sonstigen
Rechtsgeschéft ein einheitliches Rechtsgeschéft i.S.d. 8§ 139 BGB, so fiuhrt die
Unwirksamkeit des Abfindungsvertrages bzw. des sonstigen Rechtsgeschéfts im
Regelfall gemal? 8 139 BGB zur Gesamtnichtigkeit und damit zur Nichtigkeit der an

sich wirksamen Abfindungsleistung.

I'V. Schenkungswider ruf gemar § 530 BGB

Nach der hier vertretenen Ansicht, wonach die Abfindung nur dann und insoweit eine
unentgeltliche, eine gemischte Schenkung begriindende, Zuwendung darstellt, als ein
grobes MiRverhdltnis zwischen Abfindung und Erbverzicht bestehtﬁ! kommt die
Anwendung des Schenkungsrechts der 88 516 ff BGB und somit auch ein Widerruf
nach 8 530 BGB nur in diesem begrenzten Rahmen in Betracht.

1. Widerruf einer gemischten Schenkung

a) Anwendbarkeit des § 530 BGB

Hinsichtlich der Anwendbarkeit des § 530 BGB konnten deswegen Bedenken
bestehen, weil die gemischte Schenkung eben keine vollsténdig unentgeltliche

88 Besteht z.B. die Abfindungsleistung in einer Grundstiicksiibertragung, so scheidet die
V ereinbarung eines Bedingungszusammenhangs wegen der Bedingungsfeindlichkeit der
Auflassung (8 925 Abs.2 BGB) aus.

89 giehe hierzu B. V.

80 giehe hierzu B. VI.

#1 giehe oben D. I. 4.
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Zuwendung i.S.d. 8 516 Abs.1 BGB darstellt. Nach einhelliger Auffassung@| kann
jedoch jede Schenkung -wie etwa die Schenkung unter Auflage oder eben auch eine
gemischte Schenkung- dem Widerruf gemd3 8 530 BGB unterliegen. Einer
Anwendbarkeit des § 530 BGB auf die Abfindungsleistung steht auch nicht 8 534
BGB entgegen. Angesichts dessen, dal’ das Gesetz in den 88 2346 ff BGB einen
unentgeltlichen Erbverzicht regelt und mithin als zulassig erachtet, wahrend der
entgeltliche Erbverzicht im Gesetz keine (explizite) Regelung erfahren hat@ ist
davon auszugehen, dal? die Abfindung weder einer sittlichen Pflicht noch einer auf den

Anstand zu nehmenden Ruiicksicht entspricht.

b) Voraussetzungen

Ein Recht zum Widerruf seitens des Erblas:s;ersl@I setzt gemald § 530 Abs.1 BGB
voraus, dald sich der Beschenkte -d.h. der Verzichtende- durch eine schwere
Verfehlung gegen den Schenker -d.h. den Erblasser- oder einen nahen Angehdrigen
des Erblassers des groben Undanks schuldig gemacht hat. Besonderheiten in den
V oraussetzungen bestehen nicht. Erforderlich ist in jedem Fall, dal3 das Fehlverhalten,
das zumindest Vorwerfbarkeit im moralischen Sinne voraussetzt, objektiv ein
erhebliches Gewicht hat und subjektiv ein erkennbarer Mangel an Dankbarkeit
vorliegt. Ob diese Voraussetzungen vorliegen, ist im Wege einer umfassenden
Wirdigung der Umstdnde des Einzelfalles 1“05tzuste|len.ﬁI Die weiteren
V oraussetzungen richten sich nach 88 531, 532 BGB.

c) Rechtsfolge desWiderrufs

Gemdl? § 531 Abs.2 BGB kann die Herausgabe des Geschenkten im Falle des
Widerrufs nach den Vorschriften Uber die Herausgabe einer ungerechtfertigten
Bereicherung -auf die erst spéter eingegangen werden soll- gefordert werden.

Bel einer gemischten Schenkung stellt sich nun die Frage, in welchem Umfang die

Herausgabe des teils entgeltlich, teills unentgeltlich Zugewendeten gefordert werden

82 Giehe z.B. BGH ZEV 1999, S.188 (189) = NJW 1999, S.1623; RGRK/Mezger, § 530, Rn.3;
Staudinger/Cremer, 8530,Rn.4; Palandt/Putzo, § 530, Rn.1; Olzen, Die vorweggenommene
Erbfolge, S.215 u. 277; Eccher,Antizipierte Erbfolge, S.149

3 Siehe B. |I.

84 Das Recht zum Widerruf seitens der Erben des Erblassers richtet sich nach § 530 Abs.2 BGB.

8% Zu den Voraussetzungen des § 530 Abs.1 BGB siehe u.a.: BGHZ 91, 273 (278); BGH FamRZ
1985, S.351; Erman/Seiler, § 530, Rn.2; Staudinger/Cremer, § 530, Rn.5ff ; RGRK/Mezger, § 530,
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kann. Dies hangt von der rechtlichen Behandlung der gemischten Schenkung und

damit auch des Umfangs des Widerrufs ab@]. Diesbezuglich werden im wesentlichen

bzl

drei verschiedene Theorien™* vertreten:

Nach der Einheitstheorie bilden die verschiedenen Vertragstypen eine Einheit, so daf3
auf das Rechtsgeschéft insgesamt die Vorschriften aler betroffenen Vertragstypen
anzuwenden seien. Im Falle einer Normkollision entscheide der Vertragszweck Uber
dieim Einzelfall anzuwendende Rechtsnorm.

Nach der Trennungstheorie hingegen sei das Rechtsgeschéft in einen entgeltlichen und
einen unentgeltlichen Teil zu zerlegen, auf den dann jeweils die entsprechenden
Vorschriften anzuwenden seien.

Nach der heute Uberwiegend vertretenen Zweckwirdigungstheorie (auch gemilderte
Trennungstheorie genannt) ist auf den von den Parteien erkennbar gewollten
Vertragszweck abzustellen, nach welchem dann zu berurteilen sei, ob die
Entgeltlichkeit oder Unentgeltlichkeit Gberwiege, mit der Folge, dal3 die entweder der
Unentgeltlichkeit oder der Entgeltlichkeit entsprechenden Rechtsnormen vollum-
fanglich Anwendung fanden.

Nach dieser -von BGH und der h.L. vertretenen@ Zweckwurdigungstheorie, welcher
angesichts des Versagens der Trennungstheorie bel untellbaren Leistungen und des
Umstandes, dal3 die Einheitstheorie im wesentlichen, jedoch auf Umwegen, zu
denselben Ergebnissen gelangt, der Vorzug zu geben ist, kommt es fir den Widerruf
wegen groben Undanks nach § 530 BGB darauf an, ob der Schwerpunkt des Geschéfts
nach den Parteivorstellungen auf dem Schenkungsteil liegt -dann Rickforderung des
Zugewendeten gegen Erstattung der Gegenleistung- oder ob das Geschéaft auch ohne
Schenkungstell zustandegekommen wére - dann Ruckforderung nur des Mehrwerts@
Hinsichtlich des entgeltlichen Erbverzichts folgt daraus, dal3 der Widerruf gemaf
8 530 BGB grundsétzlich nur zur Rickforderbarkeit des Mehrwerts der Abfindung im

Verhdltnis zum Erbverzicht (= grobes Milverhdtnis) fuhren wird, da in Anbetracht

Rn.4f; Jauernig/V ollkommer, Anm. zu den 88 530-533, Rn.1ff; Palandt/ Putzo, Rn. § 530, Rn.4ff

8% Nach Miinchk ommv/K ol lhosser, § 516, Rn.34 kann sich tiberhaupt nur beim Riickforderungs-
anspruch des § 531 BGB die besondere Rechtsnatur der gemischten Schenkung auswirken.

87 \/gl. Erman/Seiler, § 516, Rn.16; Staudinger/Cremer, § 516, Rn.44f; Soergel/M ihl/Teichmann,
§ 516, Rn.23

8% \/gl. MiinchK omm/K ollhosser, § 516, Rn.33 m.w.N.; Staudinger/Cremer, § 516, Rn.45 m.w.N.;
Soergel/Mhl/Teichmann, § 516, Rn.23

89 50 Erman/Seiler, § 516, Rn.16; MiinchK omm/K ol lhosser, § 516, Rn.34; anders Eccher,
Antizipierte Erbfolge, welcher den Widerruf nur in den Féllen der Unteilbarkeit auf das gesamte
Geschéft erstrecken will und ansonsten an der Trennungstheorie festhalt.
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dessen, dal3 eine Schenkung nach der hier vertretenen Ansicht™ nur dann und
insoweit vorliegt, als ein grobes Mil3verhdtnis von Leistung und Gegenleistung zu
bejahen ist, der Schwerpunkt des Geschéafts nach den Parteivorstellungen nahezu nie
auf dem Schenkungsteil liegen wird, vielmehr davon auszugehen ist, dal3 das Geschéft

auch ohne den Schenkungsteil zustandegekommen waére.

2. Beispielsfall

Wie schwierig im Einzelfall die Feststellung bzw. der Beweis groben Undanks sein
kann, soll ausgehend vom sogenannten Benteler-FaIIﬁl veranschaulicht werden.
Diesem Fall 1ag -abgekiirzt- folgender Sachverhalt zugrunde:

Der Kl&ger hatte seinem Sohn, dem Beklagten, Uberwiegend aus schenkungs- und
erbschaftssteurrechtlichen Gesichtspunkten im Wege der vorweggenommenen
Erbfolge -jedoch ohne den Abschlul eines Erbverzichtsvertrages as Gegenleistung zu
verlangen- rund 80% seines Industrievermdgens in Form von Kommanditanteilen an
der Holdinggesellschaft geschenkt, sich selbst -er war Komplementér geblieben- aber
die Unternehmensleitung vorbehalten. In den folgenden Jahren verfolgte der Beklagte
unter Einsatz seiner Gesellschafterrechte (zusammen mit anderen Familiengesell-
schaftern) das Ziel, die Abberufung des Klégers aus der Holdinggesellschaft zu
erreichen. Von Bedeutung war in diesem Zusammenhang insbesondere, dald der
Beklagte eine zuvor abgegebene Relevanzerklarung dahingehend, "dal3 relevante
Entscheidungen fir die ... Kommanditgesellschaften ... ausschliefdlich von den
Komplementéren der genannten Kommanditgesellschaften getroffen werden.”
widerrief und eine, zuvor von ihm selbst gegebene, Blrgschaft kiindigte.

Der BGH, der im Ergebnis in diesem Einzelfall aufgrund einer mehrere Gerichtsakten

fillenden Beweisfiihrung®2

groben Undank bejahte, traf in seinem Urteil vom
271990 u.a. folgende, auch fir den entgeltlichen Erbverzicht bedeutende
Feststellung, da3 namlich der Beklagte gesellschaftsrechtlich nicht deswegen
gehindert war, von seinen Rechten als Kommanditist Gebrauch zu machen, weil er die
Gesellschafterstellung durch Schenkung erlangt hat. Im Hinblick auf den entgeltlichen

Erbverzicht ist dies deswegen von besonderer Bedeutung, well sich der entgeltliche

%0'SieheD. I. 4.

%! gehe hierzu insbesondere die Entscheidung des BGH NJW 1990, S.2616ff sowie die
Entscheidung des Berufungsgerichts OLG Hamm ZIP 1989, S.1055ff

%2 Sjehe Kollhosser, AcP 194, S.231 (249)
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Erbverzicht gerade in mittelstdndischen, insbesondere Familienunternehmen zur
Regelung der Unternehmensnachfolge bereits zu Lebzeiten des Erblassers anbietet.
Diesbeziiglich ist festzuhalten, dal3 es -wie vom BGH richtig erkannt- nicht soweit
kommen darf, dal3 die Gefahr eines Widerrufs wegen groben Undanks die
gesellschaftsrechtlichen  Grundvorstellungen  dahin Uberlagert, dal3  der
Zuwendungsempfanger in der Gesellschaft zum Partner "minderen Rechts’ wi rdﬂ
Dies hat erst Recht in den Félen zu gelten, in denen die Unternehmensbeteiligung die
Abfindung fur einen Erbverzicht darstellt und somit -nach der hier vertretenen
Ansichtﬁl nur ausnahmsweise bei Vorliegen eines groben Milverhdtnisses as teils
unentgeltliche Zuwendung im Sinne des 8§ 516 Abs.l BGB zu qudifizieren ist.
Andererseits ist zu beachten, dal3 der Zuwendende vom Zuwendungsempfanger,
gerade wenn es um Familienunternehmen geht, , Respekt vor dem Lebensmerk”ﬁI
erwarten darf. Angesichts dieses Spannungsverhdtnisses -Gesellschafterrechte
einerseits, Pflicht zur Dankbarkeit andererseitss wird oft erst die subjektive
Einstellung des Zuwendungsempféangers, dessen Moativation Uber das Vorliegen
groben Undanks entschei den@ Auch hier ist jedoch zu beachten, dal3 die Abfindung
-wenn Uberhaupt- nur eine gemischte Schenkung darstellt, so dal? die Anforderungen
an die Bgahung groben Undanks wegen Mifbrauchs einer as Abfindung
eingerdumten Gesellschafterstellung im Hinblick auf den als Gegenleistung erklérten

Erbverzicht noch héher anzusetzen sind als bei einer reinen Schenkung.
V. Herausgabeanspruch gemal § 527 BGB

1. Anwendbarkeit des § 527 BGB bei gemischter Schenkung

Einer Anwendbarkeit des 8§ 527 BGB bezuglich der Abfindung konnte
entgegenstehen, dal3 es sich bei der Abfindung -wenn Uberhaupt- nur um eine
gemischte Schenkung handeltEI. Die gemischte Schenkung ist ein teils unentgeltliches
Rechtsgeschéft i.S.d. 8§ 516 Abs.1 BGB, weshalb das Rickforderungsrecht aus § 527

Abs.1 BGB dem Schenker auch bei einer gemischten Schenkung -und damit im Falle

%3 Giehe H.P. Westermann, FS Kellermann, S.505 (512f)

%4 SieheD. I. 4.

%5 55 H.P.Westermann, FS K ellermann, S.505 (513)

96 \/gl. Kollhosser, AcP 194, S.231 (249); ders. EWIR, § 530 BGB 1/89, S.547; H.P.Westermann,
FS Kellermann, S.505 (512f)

%7 gtrittig; siehe D. 1. 3. und 4.
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einer Ubermaligen Abfindung dem Erblasser- grundsétzlich zustehen kann@. Im
Einzelfall fraglich sein kann allerdings, ob tatsachlich eine gemischte Schenkung unter
einer Auflage vorliegt, denn die Abgrenzung von Auflagenschenkung und (rein)

bl

gemischter Schenkung kann mitunter Schwierigkeiten bereiten™ .

2. Voraussetzungen beim entgeltlichen Erbver zicht

Betreffend die Voraussetzungen hinsichtlich eines entgeltlichen Erbverzichts sind
keine Besonderheiten zu beachten. Erforderlich ist, dai3 die Vollziehung einer Auflage
-die jedoch nach der hier vertretenen Auffassung nur den ausnahmsweise
unentgeltlichen Teil der Abfindung betreffen kann- unterblieben ist, wobel die
Ruicktrittsvoraussetzungen des § 325 BGB oder § 326 BGB erflillt sein mussen. Die
Auflagenerfillung miRte einen Vermodgensaufwand erfordert haben und § 527 Abs.2

BGB darf nicht einschlzgig sein®

Fraglich konnte jedoch sein, ob dem Erblasser, der die Abfindung bereits geleistet hat,
gegen den Verzichtenden der Herausgabeanspruch nach 8§ 527 Abs.1 BGB zustehen
kann, wenn dieser den Erbverzicht nicht erklart.

ol zenEI

vertritt die Auffassung, dal3 die Abfindung fir einen Erbverzicht dann als
Schenkung unter Auflage zu qualifizieren sei, wenn die Parteien im Erbverzicht nur
einen Nebenzweck des Vertrages sehen, der die vollstéandig unentgeltliche Zuwendung
unberthrt lasse. Nach dieser Ansicht stiinde dem Erblasser in der eben dargelegten
Fallkonstellation also grundsétzlich ein Herausgabeanspruch zu.

Die Auffassung von Olzen ist jedoch abzulehnen. Erbverzicht und Abfindung sind
rechtlich entweder durch einen synallagmatischen Abfindungsvertrag, durch eine
Bedingung oder durch eine Zweckvereinbarung miteinander verknupft, weshalb eine
vollstandig unentgeltliche ZuwendungE! mithin eine Schenkung unter Auflage

auszuschliefen istm. Darliber hinaus kann in dem Erbverzicht keine Auflage gesehen

%8 Sjehe MiinchK ommvK ol lhosser, § 516, Rn.33
Die Frage nach der Anwendbarkeit ist von der Frage nach der richtigen Rechtsfolge, auf die unter
D. V. 3. eingegangen wird, zu unterscheiden.

%9 7ur Begrifflichkeit und Abgrenzung siehe D. 1. 1. b) und d).

19v/gl. z.B. Jauernig/Vollkommer, Anm. zu §§ 525-527, Rn.9f; Palandt/Putzo, § 527, Rn.4

°1 Olzen, Die vorweggenommene Erbfolge, S.39

%2 Str.; sieheD. 1. 3.u. 4.

2 \/gl. RGRK/Mezger, § 525, Rn.6
Auszuschliefden ist damit erst recht, dal3 die Erklérung des Erbverzichts als Auflage einer
gemischten Schenkung qualifiziert weden kann.
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werden. Eine Auflage setzt eine vertragliche Einigung der Parteien Uber einen tber die
schenkweise Zuwendung hinausgehenden Zweck voraus, welcher jedoch nur eine
Nebenbestimmung, eine Einschrdnkung der Leistung darstelll@ Be der
Auflagenschenkung erbringt der Zuwendungsempfénger eine Leistung aus dem Wert,
auf der Grundlage des Zuwendungsgegenstandes@ Im Falle des entgeltlichen
Erbverzichts wird der Erbverzicht jedoch keinesfalls aus dem Wert, auf der Grundlage
der Abfindung erbracht. Er ist vielmehr als selbsténdige -wenn auch rechtlich auf
verschiedene Arten mit der Abfindung verknipfbare- Gegenleistung (nicht unbedingt
synallagmatischer Art) zu sehen, die weit Uber eine blof3e Nebenbestimmung des
Abfindungsversprechens hinausgeht.

3. Rechtsfolge

Nach dem Wortlaut des § 527 Abs.1 BGB kann die Herausgabe des Geschenkes nach
den Vorschriften Uber die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung insoweit
gefordert werden, als das Geschenk zur Vollziehung der Auflage hétte verwendet
werden missen. Hieraus folgt fur den Fall einer gemischten Schenkung unter Auflage,
dal? der Anspruch aus 8 527 Abs.1 BGB auf einen Geldanspruch gerichtet ist, der der
Hohe nach auf den Wert der Aufwendungen beschrankt ist, die zur Vollziehung der
Auflage hétten erbracht werden muissen, maximal aber beschrankt ist auf den Wert des
Schenkungsteils der ZuwendungEl. Bezogen auf den entgeltlichen Erbverzicht
bedeutet dies, dal3 dem Erblasser bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 527 BGB
gegen den Verzichtenden bzw. dessen Erben ein Geldanspruch zusteht, der aber in
keinem Fall héher sein kann als der Wert des unentgeltlich zugewendeten Teils der
Abfindung, mithin nur insoweit vorliegen kann, als ein grobes Mif3verhaltnis zwischen

Abfindung und Erbverzicht zu bejahen ist.

V1. Ruckforderung wegen Notbedarfs gemafi § 528 BGB

Ebenso wie der Ruckforderungsanspruch aus § 531 Abs.2 BGB und § 527 Abs.1 BGB

914 Siehe Staudinger/Cremer, § 525, Rn.5 u. 15; RGRK/Mezger, § 525, Rn.6

95 \/gl. BGH NJW 1982, S.818 (819); OLG Koln, NJW 1994, S.1540 (1541); MiinchK omm/
Kollhosser, § 525, Rn.3; Erman/Seiler, § 525,Rn. 3 u.6; Soergel/Munhl, § 516, Rn.17;
Staudinger/Cremer, § 525, Rn.4; Fikentscher, Schuldrecht, § 73 11 4i); Olzen, Die vorweg-
genommene Erbfolge, S.273f; Jilicher, ZEV 1998, S.201 (205)

918 \/gl. MiinchK omm/K ol lhosser, § 516, Rn.33; Staudinger/Cremer, § 525, Rn.7; Palandt/Putzo,
§527, Rn.5
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steht dem Schenker und damit dem Erblasser der Ruckforderungsanspruch wegen
Notbedarfs gemal? § 528 Abs.1 BGB auch bei einer gemischten Schenkung zuE! Bel
den Voraussetzungen bestehen auch hier keine Besonderheiten, weshalb von einer
ndheren Darstellung abgesehen wird. Festzustellen bleibt alein, da3 der
Rickforderungsanspruch dem Umfang nach in jedem Fall auf das beschrankt ist, was
zur Deckung des durch § 528 BGB geschuitzten Bedarfs notwendig istE! Bel einer
real nicht teilbaren Abfindungsleistung bzw. einer Abfindungsleistung in Gestalt einer

Zuwendung eines bestimmten Geldbetrages besteht nur ein Gel danspruch@

VII. Anfechtung

Das Anfechtungsrecht der 88 119 ff BGB bietet dem Erblasser eine Uber die
eingeschrankten Ruckforderungsméglichkeiten nach Schenkungsrecht hinausgehende
Moglichkeit, sich umfassend von der Abfindungsleistung zu I6sen (Nichtigkeit ex tunc
gemal 8§ 142 Abs.1 BGB) und dieselbe dann Uber § 812 Abs.1 S.1, 1.Alt. BGBEI

zurtickzuerlangen.

1. Anfechtbarkeit trotz unter schiedlichster Abfindungsarten

Der Umstand, daR es unterschiedlichste Abfindungsarten gibt, z.B. die Ubereignung
eines Grundstiicks, Zahlung eines Geldbetrages, Einrdumung einer gesellschafts-
rechtlichen Beteiligung oder ein Schuldenerlal3, steht einer Anfechtbarkeit betreffend
die Abfindungdeistung ebensowenig entgegen wie der Verfligungscharakter
derselben. Grundsétzlich kann namlich jede Willenserklarung, gleich ob sie auf ein
Verpflichtungsgeschdft oder ein Verflgungsgeschdft gerichtet ist, unter den
Voraussetzungen der 88 119 ff BGB -soweit keine Sonderregelungen wie etwa die
hier nicht einschlagigen 88 2078 ff BGB zu beachten sind- angefochten werden. So ist
z.B. die Einigungserklérung i.S.d. 8 929 BGB anfechtbar.

7 \/gl. BGH ZEV 1999, S.188 (189); MiinchK omm/Kollhosser, § 516, Rn.33; Olzen, Die
vorweggenomene Erbfolge, S.215

%18 \/gl. Palandt/Putzo, § 528, Rn.6; Miinchk omm/K ollhosser, § 516, Rn.34

%19 y/gl. MiinchK omm/K ol lhosser, § 516, Rn.34

920 7um Teil wird im Fall der Anfechtung auch ein nachtraglicher Wegfall des rechtlichen Grundes
gemal § 812 Abs.1 S.2, 1.Alt. BGB bejaht, was aber dahingestellt bleiben kann, da Einigkeit
dartiber besteht, dal3 jedenfalls ein Anspruch aus § 812 Abs.1 BGB gegeben ist.
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2. Voraussetzungen

Grundsétzlich kommen sdmtliche Anfechtungsgriinde der 88 119 ff BGB in Betracht.
Zu beachten ist jedoch, dal3 sich insbesondere Irrtimer nach § 119 BGB, die bereits
bei AbschluR des Abfindungsvertrages vorlagen, nicht ohne weiteres auf die
Abfindungsleistung als abstraktes Erfullungsgeschéft erstrecken, so dald zwar eine
Anfechtung der auf den AbschluR des Abfindungsvertrages gerichteten
Willenserkléarung moglich ist, eine Anfechtung der auf die Abfindungslestung
gerichteten Willenserklarung jedoch nur dann, wenn die Kausalitdt des Irrtums fir die
Erbringung der Abfindungsleistung besonders begriindet werden kanna Anders
verhdlt es sich in den Féallen der Drohung oder arglistigen Tauschung nach 8§ 123
Abs.1, 1. Alt. BGB, bei denen sich die Anfechtbarkeit regelméaig sowohl auf das
Grundgeschéft als auch auf das Erfallungsgeschaft und damit auf die
Abfindungsleistung erstreckta

Im Ubrigen bestehen hinsichtlich der Anfechtungsvoraussetzungen betreffend die
Abfindungsleistung keine Besonderheiten, weshalb auf die bereits im Zusammenhang
mit der Anfechtbarkeit der auf den Abschlul® des Abfindungsvertrages gerichteten
Willenserklérungen sowie die im Zusammenhang mit der Anfechtbarkeit des
b2l

Erbverzichts gemachten Ausfuhrungen™verwiesen wird.

3. Keine zeitliche Begrenzung auf L ebzeiten der Parteien

Im Zusammenhang mit der Anfechtbarkeit stellte sich die umstrittene -nach der hier
vertretenen Ansicht jedoch zu bejahende- Frage, ob eine Anfechtung des Erbverzichts
auch noch nach dem Tod einer oder sogar beider Parteien méglich ista.| Eine
erbrechtliche Wirkung -beztiglich des Erbverzichts Anlal fur die streitige Frage- kann
fr die Abfindungsleistung in Form einer Zuwendung unter Lebenden als Grund einer
zeitlichen Beschrankung der Anfechtbarkeit jedoch ausgeschlossen werden.
Erbrechtliche Gesichtspunkte stehen damit einer Anfechtbarkeit der Abfindungs-
leistung Uber den Tod einer oder sogar beider Parteien hinaus nicht entgegen. Dartiber
hinaus sind keine Gesichtspunkte ersichtlich, die es rechtfertigen wirden, die

Anfechtbarkeit der Abfindungsleistung auf Lebzeiten der Parteien zu beschranken.

921 \/gl. Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 511 1 @) Rn.8 sowie B. IV. 5. ¢)

%2 Siehe B. IV. 5. ¢)

2 Giehe B. IV. 5. b) sowie betreffend die Anfechtbarkeit des Erbverzichts C. V.
%4\/gl. hierzu C. IV. 1. d)
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Vielmehr ist aus der Anfechtbarkeit des Erbverzichts tber den Tod der Parteien hinaus
zu folgern, dal3 dies erst recht fur die Anfechtbarkeit der Abfindungsleistung zu gelten
hat. Die Ausschlul¥fristen der 88 121, 124 BGB bieten dem Anfechtungsgegner

geniligenden Schutz.

VIII. Kondiktion der Abfindung

Eine Kondiktion der Abfindung kommt als weitere Méglichkeit in Betracht, um eine
bereits erbrachte Abfindungseistung zurtickzuerlangen. Im Vordergrund stehen
insoweit die Leistungskondiktionen des § 812 Abs.1 BGB.

1. Condictio indebiti und condictio ob causam finitam

Ist der Abfindungsvertrag as  schuldrechtliches  Kausalgeschaft — der
Abfindungdeistung von Anfang an unwirksam oder nachtréglich unwirksam
geworden, so steht dem Erblasser gegen den Verzichtenden in den Grenzen des
§ 818 Abs.3 BGB ein

Anspruch auf Kondiktion der Abfindung wegen Fehlens des rechtlichen Grundes
gemdld § 812 Absl S1, 1.Alt BGB oder wegen nachtréglichen Wegfalls des
rechtlichen Grundes geméR § 812 Abs.1 S2, LAlt. BGB 2™ Fiir den Fall, daR eine
Naturalkondiktion der Abfindung ausgeschlossen sein sollte, verbleibt dem Erblasser
-im Gegensatz zum Fall der Kondiktion des Erbverzichts@ der Wertersatzanspruch

nach § 818 Abs.2 BGB.

Zu beachten ist, dal3 in einer Aufhebung des Erbverzichtsvertrages regelméfdig
zugleich die Aufhebung des Rechtsgrundgeschéftsﬁl, d.h. des Abfindungsvertrages
liegt, weshalb dem Erblasser bei einer Aufhebung des Erbverzichtsvertrages in der
Regel die Mdglichkeit einer condictio ob causam finitam zur Zuriickerlangung einer

bereits geleisteten Abfindung offensteht. Dagegen fihrt das Vorversterben des

%5 \/gl. Damrau, Erbverzicht, S.125; Lange/Kuchinke, Erbrecht, § 7 V 2 c); Holthaus,
L eistungsstorungen, S.59
Hinsichtlich der Kondizierbarkeit des Erbverzichts und der Kondiktionsvoraussetzungen im
einzelnen wird auf C. VII. -insbes. 1.- verwiesen.

%6 Siehe C. VII. 1. d) bb)

%27 Sjehe Erman/Bartholomeyczik, 2.Aufl.,§ 2351, Anm. 3; von Liibtow, Erbrecht, 1.Halbband,
S.543
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Verzichtenden nicht zu enem Wegfall des rechtlichen Grundes der

Abfindungsleistung und mithin -auch wenn der Erbverzicht damit mdglicherweise

(8 2349 BGB !) bedeutungslos wird- nicht zu einem Bereicherungsanspruch des
boal

Erblassers ™.

2. Condictioob rem

Der Erblasser kann vom Verzichtenden unter den Voraussetzungen des § 812 Abs.1
S.2, 2.Alt. BGB eine bereits geleistete Abfindung kondizieren. Besonderheiten sind
insoweit keine zu beachten. Der Verzichtende hat durch die Abfindung ” etwas’ i.S.d.
8§ 812 Abs.1 BGB erlangt, das -soweit kein Fall des Wegfalls der Bereicherung nach
§ 818 Abs.3 BGB vorliegt- in natura oder in Form von Wertersatz kondizierbar ist,
wenn der mit der Abfindungsleistung bezweckte Erfolg nicht eintritt. Von Bedeutung

ist insoweit erneut die Frage nach dem Anwendungsbereich der condictio ob remﬁ!

a) | solierte Zweckbestimmung

Liegt der Abfindungsleistung kein (synallagmatischer) Abfindungsvertrag als

schuldrechtliches K ausalgeschaft™®

8812 Abs.1 S.2, 2.Alt. BGB die einzige rechtliche Verknlpfung von Erbverzicht und

AbfindungE, so ist der Anwendungsbereich der condictio ob rem ertffnet. Es besteht

zugrunde und ist eine Zweckbestimmung i.S.d.

namlich insoweit Einigkeit, da3 die condictio ob rem jedenfals in den Félen
Anwendung findet, in denen die Leistung nicht auf eine rechtliche Verpflichtung hin
erfolgtEI. Folglich kann die Abfindung dann geméal 8§ 812 Abs.1 S.2, 2.Alt BGB
kondiziert werden, wenn mit der Abfindungseistung der Abschlul? eines
Erbverzichtsvertrages erreicht werden sollte, d.h. wenn sich die Parteien im Sinne
einer tatsachlichen Willensiibereinstimmung dartber einig waren, dald der Erbverzicht
der mit der Abfindungsleistung bezweckte Erfolg sein sollte und eben dieser Erfolg

nicht eintritt, weil en Erbverzicht nicht oder zumindest nicht wirksam erkléart

Wurdea

98\/gl. Mot.V, S.480 (= Mugdan, Die gesamten Materialien, Bd.5, S.256)

99 Giehe hierzu B. VII. 2.

%0v/gl. B. IV.

%! Siehe B. VII. 2. b) aa)

% gjehe Funoten 451 und 452

98 \/gl. Keim, Zuwendungsausgleich, S.131; Woesch, Erbverzicht, S.26; siehe auch B. VI1. 2. b) aa)
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b) , Zweckstaffelung”, insbesonder e Zweck schenkung

Fraglich ist jedoch, ob der Anwendungsbereich der condictio ob rem auch dann
eroffnet ist, wenn der Erblasser die Abfindung zwar zur Erflllung seiner aus dem
Abfindungsvertrag resultierenden Verpflichtung erbringt, jedoch noch einen weiteren,
Uber die Erflllung dieser Verbindlichkeit hinausgehenden Zweck (sogenannte
Zweckstaffelung) verfolgt, welcher nicht erreicht wird. Ob diese Féle der
Zweckstaffelung vom Anwendungsbereich der condictio ob rem erfal3t werden, ist
-wie bereits ausgefihrt wurde™"- &auflerst umstritten. Nach der hier vertretenen
AnsichtE“I ist jedoch die Mdoglichkeit einer Zweckstaffelung mit der Folge der
Kondizierbarkeit der erbrachten Leistung im Fale des Nichterreichens dieses
weiteren, sekundaren Zweckes anzuerkennen. Dies gilt somit insbesondere auch fur
die Félle, in denen die Abfindung als gemischte Schenkung]E und der insoweit
unentgeltlich zugewendete Teil darliber hinaus als Zweckschenkung zu qualifizieren
ist, da mit eben diesem unentgeltlich zugewendeten Teil der Abfindung ein Uber die
Erfillung der aus dem Abfindungsvertrag resultierenden Leistungsverpflichtung

hinausgehender Erfolg bezweckt werden sollte, der jedoch nicht erreicht wurde.

Die rechtliche Anerkennung der Moglichkeit einer Zwe(:ksx:henkungEZI mit der Folge
ihrer Kondizierbarkeit bei Nichterreichung des dber die Erfallung der
Schenkungsverpflichtung hinausgehenden Zweckes nach 8§ 812 Absl S.2, 2Alt.
BGB@ setzt gerade die Anerkennung der -umstrittenen- Zweckstaffelung voraus.
Dessen ungeachtet wird eine solche Zweckschenkung dennoch Uberwiegend for
maoglich gehalten@, ohne dal’ Uberhaupt auf das Problem der Zweckstaffelung
eingegangen wirdm Hierin zeigt sich eine Inkonsequenz, die im Ergebnis ebenfalls

%4 \/gl. hierzu B. VII. 2. b) bb)

%5 Sehe B. VII. 2. b) bb)

%6 \/gl.D.1. 4.

%7 Beispiele fiir Zweckschenkungen im Rahmen der vorweggenommenen Erbfolge finden sich bei
H.P. Westermann, FS Kellermann, S.505 (516f)

%8 5o dieh.M.: z.B. BGH NJW 1984, S.233; OLG Oldenburg NJW 1994, S.1540 (1541);
Staudinger/Cremer, § 525, Rn.12; Jauernig/V ollkommer, § 527, Rn.4; Palandt/Putzo, § 525, Rn.11;
Lange/Kuchinke, Erbrecht, 8§ 7 V 2 a); H.P. Westermann, FS Kellermann, S.505 (514); Olzen, Die
vorweggenommene Erbfolge, S.28; a.A.: MiunchKomm/Kollhosser, § 525, Rn.4, der eine Riickab-
wicklung nach WGG-Grundsétzen bef irwortet.

%9 Siehe z.B.: BGH WM 1999, S.2414 (2415); NJW 1984, S.233; OLG Oldenburg NJW 1994,
S.1540 (1541); Soergel/MUhl/Teichmann, § 525, Rn.6; Staudinger/Cremer, § 525, Rn.12;
Palandt/Putzo, § 525, Rn.11; Jauernig/Vollkommer, § 527, Rn.4; Esser/Weyers, SchuldR BT,§ 12
IV 1; H.P.Westermann, FS Kellermann, S.505 (514ff); Klinke, Genetisches Synallagma, S.73;
Olzen, Die vorweggenommene Erbfolge, S.28

0 Darauf eingehend: MiinchK omm/Kollhosser, § 525, Rn.4, der eine Zweckschenkung im Ergebnis
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dafir spricht, aus der Anerkennung der Zweckschenkung auf die Zulassigkeit einer
Zweckstaffelung auch Gber die Félle der Zweckschenkung hinaus zu schlief3en.
Bedenken gegen eine Zweckschenkung kénnten sich jedoch daraus ergeben, dal3 eine
kausale Verknipfung mittels einer Zweckbestimmung im Sinne der condictio ob rem
regelmaldig zur Entgeltlichkeit der Zuwendung fuhren kdnnte, sich mithin Schenkung
und Zweckbestimmung im Sinne des 8§ 812 Absl S2, 2Alt. BGB zwingend
ausschlief3en wirden. Dieses Problem wird vielfach ganzlich Gbersehen bzw.
UbergangenE, was methodisch zwar nicht korrekt, im Ergebnis jedoch bedeutungslos
ist.

Bel einer Zweckschenkung ist zwischen Primér- und Sekundércausa zu unterscheiden.
Auf der Primérebene erfolgt die Leistung zur Erfullung der Schenkungsverpflichtung.
Es liegt mithin auf dieser Primarebene weder eine synallagmatische noch eine
konditionale oder kausale Verpflichtung vor, weshalb die Unentgeltlichkeit der
Zuwendung zu bejahen ist. Diese wird durch die kausale Verknupfung auf der
Sekundérebene nicht berdhrt, so da3 im Ergebnis die Zweckschenkung keinen
Widerspruch in sich selbst darstellt und auch unter Beriicksichtigung dieses
Gesichtspunktes mit der Folge einer Kondizierbarkeit nach § 812 Abs.1 S.2, 2. Alt.

BGB anzuerkennen ist.

Es kann also festgehalten werden, dald die Abfindung -sei sie in concreto as
vollentgeltliche oder auch gemischte Zuwendung zu qualifizieren- dann mittels der
condictio ob rem vom Erblasser kondiziert werden kann, wenn der mit ihrer Leistung
als Sekundarzweck verfolgte Erfolg ausbleibt. Allerdings ist im Falle des Vorliegens
einer gemischten Zweckschenkung die Kondizierbarkeit auf den unentgeltlich

zugewendeten Teil beschrankt, wenn die Zweckbestimmung nur denselben erfal3t.

3. Kondizierbarkeit nicht auf L ebzeiten beider Parteien beschrankt

Im Gegensatz zum Erbverzicht, der nach der hier vertretenen Auffassung nur zu
Lebzeiten der Parteien kondizierbar isllg"_12| , ist die Abfindung unter Beachtung der
allgemeinen Schranken der Kondizierbarkeit, insbesondere des 8§ 818 Abs.3 BGB auch

zwar anerkennt, jedoch eine Rickabwicklung tber die WGG-Grundsétze bef irwortet;
H.P. Westermann, FS Kellermann, S. 505 (514)

%! Anders: Palandt/Putzo, § 516, Rn.8; Klinke, Genetisches Synallagma, S.72

%2 giehe C. VII. 1. d) bb) (2) (a)
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nach dem Tod einer oder auch beider Vertragsparteien kondi zierbarEI (88 1922, 1967
BGB). Anders als beim Erbverzicht, dessen Kondizierbarkeit nach dem Tod einer
Partel deswegen ausgeschlossen ist, weil ein Wertersatzanspruch gemal3 § 818 Abs.2
BGB mangels Bestimmbarkeit seines Verkehrswertes ausgeschlossen istm! wird
der objektive Wert der Abfindungsleistung im Regelfall ermittelbar sein, weshab ein
Wertersatzanspruch nach 8§ 818 Abs.2 BGB durchaus in Betracht kommt, im tbrigen
aber auch die Herausgabe der Abfindung selbst gemdl3 § 812 Abs.1 BGB nach dem
Tod einer Partei im Gegensatz zum Erbverzicht, dessen Herausgabe nur zu Lebzeiten
beider Parteien im Wege eines Aufhebungsvertrages maoglich ist@], in aler Regel
nicht von vornherein ausgeschlossen ist.

Der Kondizierbarkeit der Abfindung auch Uber den Tod einer Partel hinaus steht auch
nicht entgegen, dald der Erbverzicht, der im Falle des Vorliegens eines
Abfindungsvertrages als schuldrechtliches Kausalgeschaft mit der Abfindungsleistung
in einem synallagmatischen Verhaltnis steht, nach dem Tod auch nur einer Partei nicht
kondizierbar ist. Die insoweit mdglicherweise einseitige Kondizierbarkeit nur der
Abfindung fuhrt némlich nicht zu unbilligen Ergebnissen. Sind die Voraussetzungen
der Kondizierbarkeit des Erbverzichts dem Grunde nach erflllt, scheitert mithin die
Durchsetzung eines entsprechenden Bereicherungsanspruches lediglich wegen des
Versterbens einer oder beider Parteien, dann rechtfertigt dies nach der hier vertretenen
Ansicht im Falle des Berufens auf den Erbverzicht den Einwand der unzulassigen
Rechtsaus(]bung%! was im Ergebnis einer Kondiktion gleichkommt. So stellt also die
Kondizierbarkeit nur der Abfindungdeistung nach dem Tod einer Partei keine
unzuldssige Durchbrechung der synallagmatischen Verknipfung von Erbverzicht und
Abfindung dar.

I X. Fehlen oder Wegfall der Geschaftsgrundlage

Auf die Voraussetzungen und méglichen Rechtsfolgen des Fehlens oder Wegfalls der

Geschéaftsgrundlage wurde im Zusammenhang mit dem Erbverzicht bereits ausfthrlich
bazl

eingegangen—, worauf, um Wiederholungen zu vermeiden, verwiesen wird. ES sei

%3 \/gl. Damrau, Erbverzicht, S.125; Keim, Zuwendungsausgleich, S.131; Holthaus,
Leistungsstérungen, S. 59

%4 Siehe C. VII. 1. d) bb)

¥ Giehe C. VII. 1. d) aa)

%6 Siehe hierzu C. 1X. , insbesondere 3.

% Siehe C. VIII.
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jedoch noch einmal darauf hingewiesen, da3 ein Fehlen oder Wegfall der
Geschéftsgrundlage regelmédliig bereits den Abfindungsvertrag as schuldrechtliches
Kausalgeschéft erfassen Wird@! so dal3 vorrangig, wie bereits ausgerhrl@l eine
Anpassung oder Auflésung des Abfindungsvertrages in Betracht kommen wird, mit
der Folge einer teilweisen oder vollstdndigen Rickerlangung der Abfindungsleistung
im Wege der dinglichen Vollziehung dieser auf schuldrechtlicher Ebene
vorgenommenen Korrektur.

Des weiteren ist zu beachten, dal3 ein Vorversterben des Verzichtenden keinen
Wegfal der Geschéftsgrundlage darstellt@! Das Vorversterben des Verzichtenden
und das damit -abgesehen von der Wirkung des 8§ 2349 BGB- einhergehende
Obsoletwerden des Erbverzichts, sind némlich ein typisches, allein dem Risikobereich
des Erblassers zuzurechnendes Risiko, das den Anwendungsbereich der
Geschéftsgrundlagenlehre nicht erdffnet. Derjenige, der eine Abfindung fir einen
Erbverzicht -in der Regel sogar lange vor dem Erbfall- leistet, mul? sich bewuf3 sein,
dal’ der Empféanger den Erbfall moglicherweise nicht mehr erlebt und diesem daher ein
Erbteil auch ohne Erklarung des Erbverzichts Uberhaupt nicht zugefallen wére.
Dasselbe gilt fir sonstige Ereignisse, wie z.B. eine Ehescheidung, aufgrund deren der
Verzichtende schon zu Lebzeiten des Erblassers aus dem Kreis der potentiell
Erbberechtigten ausscheidet.

Eine zeitliche Begrenzung der Anwendbarkeit der WGG-Lehre bezogen auf die
Abfindungsleistung besteht -wie bereits im Zusammenhang mit der Frage ihrer
Kondizierbarkeit erortert wurdeﬁ- nicht, und die Unwirksamkeit des Abfindungs-
bsol

vertrages begrindet ebensowenig wie beim Erbverzicht™ ein Fehlen oder einen

Wegfall der Geschaftsgrundlage.

X. Unzuléassige Rechtsausiibung gemaR § 242 BGB
bsal

Im Falle einer unzuldssigen Rechtsausiibung gemald § 242 BGB™ seitens des

Abfindungsempfangers haben der Erblasser bzw. dessen Erben das Recht, die

948 Zur Anwendbarkeit der Lehre des Fehlens und Wegfalls der Geschaftsgrundlage auf den
Abfindungsvertrag siehe B. 1V. 4. ¢) sowie C. VIII. 1.

#9yv/gl. C. VIII. 4. b)

%0 Allg.M.: s0 z.B.: Staudinger/Schotten, § 2346, Rn.190; von Liibtow, Erbrecht, 1.Halbband,
S.535, der darauf abstellt, dai’ die Abfindung das Aquivalent fur dieErkl arung des
Erbverzichts sei. Schotten, DNotZ 1998, S.163 (173); Coing, NJW 1967, S.1777 (1779)

*L SieheD. VII. 3,

%2 SeheC. VIII. 3.

%3 Giehe hierzu, bezogen auf den Erbverzicht, C. IX.



188 D. Die Abfindung bei Stérungen der vorweggenommenen Erbfolge

Leistung der Abfindung zu verweigern bzw. diese -soweit nicht bereits andere
Leistungsstorungsregeln eingreifen- herauszuverlangen. Eine unzul&ssige Rechts-
austibung kann namlich Uber die Versagung der sich aus einem Recht ergebenden
Folgen hinaus auch zur Begrindung einer Rechtsstellung zugunsten der Benach-
teiligten fiihren®2

Ob die Voraussetzungen eines Rechtsmif3rauchs im Einzelfall vorliegen, ist anhand

sl

der von Rechtsprechung und Literatur entwickelten Fallgruppen™-von Fall zu Fall zu
prifen. Besonderheiten bezogen auf die Abfindungseistung bestehen nicht.
Insbesondere begrindet der Tod auch nur eines Betelligten bei Vorliegen der

be] keinen

Kondiktionsvoraussetzungen im  Gegensatiz  zum  Erbverzicht
Anwendungsfall der unzulassigen Rechtsausiibung, da insoweit eine Kondiktion der
Abfindung nicht ausgeschlossen und die Kondiktion der Anwendung des auf dem
Grundsatz von Treu und Glauben basierenden Instituts der unzulassigen

Rechtsausiibung vorrangig ist.

%4 \/gl. Soergel/Teichmann, § 242, Rn.28; Erman/Werner, § 242, Rn.96
%5 Giehe C.IX. 2. ¢)
%6 Siehe C. IX. 3.



E. SchluR3betrachtung

|. Zusammenfassung

Gegenstand der vorliegenden Arbeit war die Problematik der Bindungswirkung eines
entgeltlichen Erbverzichts. In concreto wurde untersucht, welche Moglichkeiten
einerseits dem Verzichtenden bzw. dessen Erben zustehen, um von einem bereits
erklarten Erbverzicht loszukommen und andererseits dem Erblasser bzw. dessen Erben
zustehen, um eine bereits geleistete Abfindung zurtickzuerlangen. Hierfir war es
zunéchst erforderlich nach der Bestimmung der Schliisselbegriffe die Rechtsnatur des
(entgeltlichen) Erbverzichts zu klaren, um darauf aufbauend die verschiedenen
Moglichkeiten einer rechtlichen Verknipfung von Erbverzicht und Abfindung zu

untersuchen, wobei die jeweiligen Schwierigkeiten aufgezeigt und erortert wurden.

Im folgenden werden die Ergebnisse dieser Arbeit kurz zusammengefalit:

1. Verhaltnisvon Erbverzicht und Abfindung

Im Rahmen der Untersuchung des Verhaltnisses von Erbverzicht und Abfindung bei
einem entgeltlichen Erbverzicht wurde zunéchst geklart, dal3 es sich bel einem
Erbverzicht um en abstraktes, erbrechtliches Verfligungsgeschaft unter Lebenden
handelt, das nach der hier vertretenen Ansicht auch eines Kausalgeschéftes bedarf. Im
Vordergrund steht insoweit der Abfindungsvertrag, en schuldrechtlicher,
synallagmatischer Vertrag, der analog 8 2348 BGB der notariellen Beurkundung
bedarf, deren Mangel jedoch durch Erfillung geheilt werden kann. Auf den
Abfindungsvertrag finden die 88 323 ff BGB ebenso Anwendung wie die sonstigen
Leistungsstorungsregeln des Allgemeinen Schuldrechts. Da es sich bel dem
Abfindungsvertrag um eine mogliche causa von Erbverzicht und Abfindung handelt,
wurden zudem die mdglichen Unwirksamkeitsgriinde des Allgemeinen Teils des BGB
in einem eigenen Abschnitt erdrtert. Im Vordergrund stand hierbei insbesondere die
Anfechtbarkeit wegen arglistiger Tauschung durch Unterlassen. In  diesem
Zusammenhang wurde ausfuhrlich und im Ergebnis bgahend auf die Frage einer
Aufklérungspflicht des Erblassers Uber sein gegenwartiges Vermogen eingegangen.

Ein Anfechtungsrecht des Verzichtenden wegen Verletzung dieser Offenbarungs-
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pflicht durch den Erblasser ist jedoch nur dann zu bejahen, wenn die vereinbarte
Abfindung im Hinblick auf das tatséchliche gegenwartige Vermogen des Erblassers
bzw. im Hinblick auf die hypothetische Erb- ober Pflichtteilsquote unverhaltnismaliig
und damit unangemessen ist.

Als weitere mdgliche rechtliche Verknlpfung von Erbverzicht und Abfindung
kristalliserte sich die Vereinbarung ener Bedingung heraus. Problematisch ist
insoweit, ob die Wirksamkeit des Abfindungsvertrages als Bedingung Uberhaupt
zuldssig ist. Die zwei mdglicherweise entgegenstehenden Gesichtspunkte, ndmlich das
Abstraktionsprinzip sowie der Umstand, dal3 es sich hierbei um eine condicio in
praesens handelt, konnten jedoch entkréftet werden. Des weiteren war festzustellen,
dai’ der Bedingungseintritt zeitlich nicht durch den Tod einer Partei begrenzt ist und
eine entsprechender Konditionalzusammenhang auch stillschweigend vereinbart
werden kann, wobel jedoch die blof3 &ufere Zusammenfassung von Erbverzichts- und
Abfindungsvertrag in einer Urkunde dem Erfordernis einer Andeutung nicht gentgt.
Eine weitere mogliche rechtliche Verknipfung von Erbverzicht und Abfindung ist die
eines einheitlichen Rechtsgeschéfts gemald § 139 BGB. Das Abstraktionsprinzip steht
insoweit einer Geschaftseinheit von Grund- und Erfallungsgeschédft -was
zugegebenermalen hdchst umstritten ist- ebensowenig entgegen wie der Vereinbarung
eines entsprechenden Konditional verhaltnisses.

Zuletzt war eine kausale Verknupfung von Erbverzicht und Abfindung mittels einer
Zweckbestimmung im Sinne der condictio ob rem in Betracht zu ziehen. Hierbei
wurde die Zweckbestimmung zunéchst von Motiv, Geschéftsgrundlage, Vertragsinhalt
sowie Bedingung abgegrenzt. Danach mufite der sehr umstrittene Anwendungsbereich
der condictio ob rem geklart werden, der nach der hier vertretenen Ansicht sowohl die
Fale einer sonst fehlenden rechtlichen Verknipfung als auch die sogenannten
Zweckstaffelungsfélle erfalit.

Ein Rucktrittsvorbehalt kommt hingegen nur beziiglich des Abfindungsvertrages, nicht
jedoch hinsichtlich Erbverzichtsvertrag oder Abfindungsleistung in Frage. Insoweit ist
alerdings eine Umdeutung in eine auflésende Bedingung des Rucktritts vom

Abfindungsvertrag moglich.
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2. Der Erbverzicht bei Storungen der vorweggenommenen Erbfolge

Die zahlreichen mdglichen Stérungen im Rahmen einer vorweggenommenen Erbfolge
warfen die Frage auf, wann ein Loskommen von einem an sich wirksam erklérten
Erbverzicht Gberhaupt mdglich sein kann. Bei der Untersuchung dieser Frage traten
folgende M 6glichkeiten in den Vordergrund:

Im Falle der Vereinbarung einer auflésenden Bedingung oder Befristung erlischt der
Erbverzicht mit Bedingungseintritt oder Fristablauf von selbst.

Bildet der Erbverzicht mit dem Abfindungsvertrag oder der Abfindungsleistung ein
einheitliches Rechtsgeschéft 1.S.d. § 139 BGB, so fuhrt die Unwirksamkeit des
Abfindungsvertrages im Regelfall zur Gesamtnichtigkeit und damit ebenfalls zur
Nichtigkeit des an sich wirksam vereinbarten Erbverzichts.

Jederzeit moglich ist die Aufhebung des Erbverzichts im Wege eines Aufhebungs-
vertrages gemald 8§ 2351 BGB, der jedoch, so das Ergebnis dieser Arbeit, nur zu
Lebzeiten beider Parteien des Erbverzichtsvertrages geschlossen werden kann.
Moglich ist des weiteren eine Anfechtung der auf den Abschluld des Erbverzichts-
vertrages gerichteten Willenserkldrungen sowohl des Verzichtenden als auch des
Erblassers nach den algemeinen Vorschriften der 88 119 ff BGB, nicht jedoch analog
88 2078, 2081 BGB. Die Anfechtbarkeit ist dabei nicht auf Lebzeiten beider Parteien
beschrankt.

Ausgeschlossen ist hingegen ein Rucktrittsrecht analog 8 2295 BGB sowie ein
Ruicktritt vom Erbverzichtsvertrag gemald 88 325, 326 BGB.

Die Untersuchung der Kondizierbarkeit des Erbverzichts fihrte im Ergebnis zur
Begahung einer Kondizierbarkeit, jedoch beschrankt auf Lebzeiten beider Parteien.
Der Erbverzicht selbst stellt ein bereicherungsrechtlich relevantes ”Etwas’ dar, was
allerdings bereits dem Grunde nach sehr umstritten ist. Die Erklarung des Erbverzichts
erfullt auch die Voraussetzungen des Leistungsbegriffes, so dald er gemai3 § 812 Abs.1
BGB im Fale der anfanglichen oder nachtraglichen Unwirksamkeit des
Abfindungsvertrages oder im Falle einer Zweckverfehlung im Sinne der condictio ob
rem durch einen, gemald 8§ 894 ZPO auch zwangsweise durchsetzbaren, Abschlul3
eines Aufhebungsvertrages kondiziert werden kann. Da es jedoch, so das Ergebnis
dieser Untersuchung, nicht moglich ist, den objektiven Vermogenswert eines
Erbverzichts zu ermitteln, kommt ein Wertersatzanspruch gema § 818 Abs.2 BGB
nicht in Betracht, weshalb die Kondizierbarkeit des Erbverzichts auf Lebzeiten beider
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Vertragsparteien beschrankt ist, weil der Abschlul® eines Aufhebungsvertrages nach
dem Tod auch nur einer Partei nicht mehr moglich ist.

Die Regeln Uber des Fehlen oder den Wegfall der Geschéftsgrundlage sind zwar
grundsétzlich auch auf den Erbverzichtsvertrag anwendbar, so dal3 insbesondere eine
Anpassung des dem Erbverzicht zugrundeliegenden Abfindungsvertrages wegen
Fehlens oder Wegfalls der Geschéftsgrundlage maoglich ist. Doch ist die Ansicht, die
bei Unwirksamkeit des Abfindungsvertrages ein Fehlen oder einen Wegfal der
Geschéaftsgrundlage des Erbverzichts bejaht, abzulehnen. In diesem Fall liegt, soweit
der Erbverzicht wegen des Todes auch nur einer Partel nicht mehr kondizierbar ist,
vielmehr eine unzul ssige Rechtsausiibung gemal? 8 242 BGB vor, die dazu fihrt, dal?
der Erbverzicht im Erbfall vollig unberticksichtigt bleibt.

3. Die Abfindung bel Stérungen der vorweggenommenen Erbfolge

Bevor die verschiedenen Moglichkeiten der Ruickerlangung einer geleisteten
Abfindung néher untersucht werden konnten, war die &uf3erst umstrittene Frage nach
der Rechtsnatur der Abfindung zu kléren. Hierbei war der Unentgeltlichkeitsbegriff
des 8 516 Abs.1 BGB das maligebliche Kriterium. Darauf aufbauend, ist die
Abfindung grundsédtzlich as vollentgeltliche Zuwendung zu qualifizieren.
Ausnahmsweise, ndmlich im Falle ihrer volliger Unangemessenheit, stellt sie jedoch
eine gemischte Schenkung dar.

Die rechtlichen Moglichkeiten der Ruckerlangung einer Abfindung stimmen dem
Grunde nach mit den im Zusammenhang mit dem Erbverzicht dargelegten
Moglichkeiten weitgehend Uberein (Bedingungseintritt oder Fristablauf, Nichtigkeit
gemald § 139 BGB, Anfechtung, mit der Folge ihrer Kondizierbarkeit, Kondiktion,
Fehlen oder Wegfall der Geschéftsgrundlage, Unzuldssige Rechtsausiibung gemal3
§ 242 BGB). Darlber hinaus stehen im Falle des Vorliegens einer gemischten
Schenkung die Vorschriften der 88 527, 528, 530 BGB zur Verfugung. Fur diesen Fall
wurde auch besonderes Augenmerk auf eine (gemischte) Zweckschenkung gelegt, die
nach der in dieser Arbet vertretenen Auffassung grundsétzlich in den
Anwendungsbereich der condictio ob rem fallt. Insoweit war noch festzustellen, dal3
die Kondizierbarkeit der Abfindung im Gegensatz zum Erbverzicht in der Regel nicht

auf Lebzeiten der Parteien beschrankt ist.
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Il. Fazit

Der entgeltliche Erbverzicht ist trotz seiner Risiken fir beide Vertragsparteien ein
probates Mittel der vorweggenommenen Erbfolge. Seine Bindungswirkung ist zwar
einerseits keine absolute, andererseits ist ihre einseitige Durchbrechung nur unter
engen, den Erfordernissen einer verladichen vorweggenommenen Erbfolgeregelung
geniigenden Voraussetzungen maglich. Die in dieser Arbeit aufgezeigte Bindungs-
wirkung des entgeltlichen Erbverzichts trégt somit zum einen denjenigen Interessen
Rechnung, nach denen besonderer Wert auf eine besténdige Regelung zu legen ist,
insbesondere also Verkehrsschutzinteressen, zum anderen aber auch den Interessen der
Vertragsschlief3enden bzw. deren Erben, wonach ein Loskommen vom Erbverzicht
bzw. eine Ruickerlangung der Abfindung im Fale von Storungen im Rahmen der
vorweggenommenen Erbfolge méglich sein mul3.

Folglich ist der entgeltliche Erbverzicht als sinnvolle Méglichkeit der Gestaltung einer

vorweggenommenen Erbfolge zu empfehlen.
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