B 08129

21/2022

30. Jahrgang/November 2022
ISSN 1434-3460

DNotlI-Report

Deutsches
Notarinstitut

DNotl

Informationsdienst des Deutschen Notarinstituts

Inhaltsiibersicht

Aus der Gutachtenpraxis des DNotI

BGB § 2298 — Riicktritt vom gegenseitigen Erbvertrag;
Ausschlagung des Zugewendeten

BGB §§ 433, 577, 577a — Realteilung eines mit zwei Ein-
familienhiusern bebauten Grundstiicks; Vorkaufsrecht
und Kiindigungsschutz zugunsten des Mieters bei Ver-
dufllerung eines der vermieteten Hausgrundstiicke

Gutachten im Abrufdienst

Aus der Gutachtenpraxis

des DNotl

BGB § 2298
Riicktritt vom gegenseitigen Erbvertrag; Aus-
schlagung des Zugewendeten

I. Sachverhalt

Zwei Schwestern haben einen Erbvertrag errichtet. Eine
der Schwestern (S1) ist bereits verstorben. In dem Erb-
vertrag hat S1 fiir den Fall, dass sie ohne Hinterlassung
von Abkémmlingen verstirbt, erbvertraglich bindend
ihre Schwester (S2) zur Erbin eingesetzt. S2 hat in dem
Erbvertrag die zwischenzeitlich vorverstorbene S1, er-
satzweise deren Abkommlinge, erbvertraglich bindend
zu Erben bestimmt. Beide Schwestern haben sich im
Erbvertrag ein Riicktrittsrecht vorbehalten.

Bei Tod von S1 hinterlief} diese ein Kind, sodass S2
nicht Erbin geworden ist.

Rechtsprechung

BGB §§ 133, 2224, 2197 — Verhiltnis zwischen post-
mortaler Vollmacht und Testamentsvollstreckung

BeurkG § 17 Abs. 1; BNotO §§ 19 Abs. 1 S. 1, 14 —
Keine Pflicht des Notars zu Nachfragen ,,ins Blaue hi-

. «
nein

Literaturhinweise

S2 will nun andere Personen als die ersatzweise berufe-
nen Abkémmlinge der S1 zu Erben einsetzen.

II. Frage

Ist die Anderung der Erbfolge trotz des bindenden
Erbvertrages moglich, da S2 ein Riicktrittsrecht zusteht
und gemifl § 2298 Abs. 2 S. 3 BGB der Uberlebende
seine Verfiigung durch Testament aufheben kann, wenn
er das ihm Zugewendete ausschligt?

Zu bemerken bleibt, dass im vorliegenden Fall eine
Ausschlagung durch S2 (bisher) nicht erfolgt ist, da S2
aufgrund des vorhandenen Kindes von S1 nicht Erbin
ihrer Schwester geworden ist.

III. Zur Rechtslage

1. Riicktrittsvorbehalt im Erbvertrag und Riicktritt
bei einseitigem Erbvertrag

Der Erblasser kann sich gem. § 2293 BGB im Erbver-
trag ein Rickerittsrecht vorbehalten. Die Ausiibung des
Riickerictsrechts erfolgt dann gem. § 2296 Abs. 2 BGB
durch notariell beurkundete Erklirung gegeniiber dem
anderen Vertragsschliefenden. Mit dem Tod des ande-
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ren VertragsschlieSenden wird die Ausiibung des Riick-
trittsrechts bei einem einseitigen Erbvertrag nicht un-
zuldssig; es dndert sich lediglich die Form. Denn § 2297
S. 1 BGB sieht vor, dass der Riicktritt nach dem Tod des
anderen Vertragsschliefenden durch Testament erfol-
gen kann. Die vorstehende Regelung gilt allerdings nur
im Falle eines einseitigen Erbvertrages (vgl. BeckOGK-
BGB/Miiller-Engels, Std.: 1.10.2022, § 2297 Rn. 4).

2. Riicktritt im Falle eines zweiseitigen Erbvertrages
Handelt es sich dagegen um cinen zweiseitigen Erbver-
trag, erlischt das Riicktrittsrecht gem. § 2298 Abs. 2
S. 2 BGB mit dem Tode des anderen Vertragsschlie-
Benden. Unter einem ,zweiseitigen Erbvertrag versteht
man einen Erbvertrag, in dem jeder Teil eine oder meh-
rere vertragsmiflige Verfiigungen von Todes wegen ge-
troffen hat, sei es zugunsten des Vertragspartners oder
zugunsten eines Dritten (vgl. Staudinger/Kanzleiter,
BGB, 2019, § 2298 Rn. 1). Ein solcher Fall liegt hier

VOr.

Nach dem Gesetz erlischt das vorbehaltene Riicktritts-
recht ausnahmsweise dann nicht durch den Tod des
Vertragspartners, wenn der tberlebende, riicktrittsbe-
rechtigte Vertragspartner das ihm durch den Erbvertrag
Zugewendete ausschligt (§ 2298 Abs. 2 S. 3 BGB) oder
wenn ein abweichender Wille der Vertragsteile anzuneh-
men ist (§ 2298 Abs. 3 BGB). Nach § 2298 Abs. 2 S. 3
BGB kann sich der tiberlebende Vertragsteil folglich das
Riickerittsrecht, das er sich im Erbvertrag vorbehalten
hat, tiber den Tod des Vertragspartners hinaus erhalten,
wenn er das ihm durch den Erbvertrag Zugewendete
ausschligt (vgl. §§ 1942 ff., 2180 BGB). Er kann dann
— dhnlich wie beim einseitigen Erbvertrag, dort ohne
Ausschlagung (vgl. § 2297 BGB) — seine vertragsmafi-
ge Verfiigung durch Testament aufheben (Staudinger/
Kanzleiter, § 2298 Rn. 17).

Fiir den Erhalt des Riickerittsrechts gem. § 2298 Abs. 2
S. 3 BGB geniigt es, wenn der iiberlebende Vertragspart-
ner dasjenige ausschligt, was ihm ,durch den Vertrag",
also in vertragsmifligen Verfiigungen zugewendet
wurde; Zuwendungen in einseitigen Verfiigungen muss
er nicht ausschlagen (Staudinger/Kanzleiter, § 2298
Rn. 17 m. w. N.). Erforderlich ist jedoch die Ausschla-
gung aller vertragsmifligen Zuwendungen (Staudinger/
Kanzleiter, § 2298 Rn. 17).

Fir den Fall, dass der verstorbene Vertragsteil dem
Uberlebenden nichts zugewendet hat, kann der Uber-
lebende auch nichts ausschlagen; dies wird in der Lite-
ratur dahingehend interpretiert, dass der Uberlebende
dann diein § 2298 Abs. 2 S. 3 BGB eingerdumte Befug-
nis nicht ausiiben kann (Griineberg/Weidlich, BGB,
81. Aufl. 2022, § 2298 Rn. 5; Staudinger/Kanzleiter,
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§ 2298 Rn. 17; MiinchKommBGB/Musielak, 9. Aufl.
2022, § 2298 Rn. 6). Hat der Erstversterbende im Erb-
vertrag nur Dritte bedacht, erlischt das Riicktrittsrecht
des Uberlebenden daher mit dem Tod des Erstverster-
benden, da es keine auszuschlagenden Verfiigungen fur
den Uberlebenden gibt, es sei denn, ein anderer Wille

der Vertragsteile ist anzunehmen (Staudinger/Kanzlei-
ter, § 2298 Rn. 17).

In diesem Zusammenhang ist eine etwaige Ausschla-
gung des Dritten nach h. A. im Ubrigen bedeutungslos,
mag dieser ausschliefllich oder neben dem tberleben-
den Vertragsteil bedacht sein (Staudinger/Kanzleiter,
§ 2298 Rn. 17 m. w. N.).

3. Konsequenzen fiir den vorliegenden Fall

Fiir den vorliegenden Fall ergibt sich damit Folgendes:
Wire im Erbvertrag keine vertragsmiflige Verfigung
zugunsten der S2 enthalten, gibe es — vorbehaltlich
eines abweichenden Willens der VertragsschlieSenden
— keine Méglichkeit mehr, die eigene vertragsmifSige-
Verfugung (hier: zugunsten der ersatzweise berufenen
Abkémmlinge der S1) aufzuheben. Im Erbvertrag war
allerdings eine vertragsmiflige Erbeinsetzung der S2
fiir den Fall des Versterbens der S1 ohne Abkémmlinge
enthalten. Es liegt daher eine vertragsmiflige Zuwen-
dung zugunsten der S2 vor, die grundsitzlich auch
ausgeschlagen werden kann. Dass diese (bislang) nicht
zum Tragen gekommen ist, da S1 nicht ohne Abkémm-
linge verstorben ist, steht der Wirksamkeit der (be-
dingten) Erbeinsetzung der S2 nicht entgegen, zumal
die Erbeinsetzung des Kindes der S1 theoretisch nach-
traglich noch unwirksam werden kénnte, bspw. infolge
Anfechtung oder Erbunwiirdigkeitsklage. Des Weiteren
ist eine Ausschlagung durch S2 moglich, auch wenn S2
derzeit nicht zur Erbfolge berufen ist (und — wohlge-
merkt — deswegen auch noch keine Ausschlagungsfrist
angelaufen ist; vgl. § 1944 Abs. 2 S. 1, 2 BGB). Mafge-
blich fiir die Ausschlagung ist nach dem Gesetz lediglich
der Eintritt des Erbfalls (vgl. § 1946 BGB), nicht aber
der Anfall der Erbschaft. Nachberufene kénnen daher
schon vor einem Wegfall des Erstberufenen fiir den Fall
ausschlagen oder annehmen, dass ihnen die Erbschaft
anfallen sollte (vgl. Griineberg/Weidlich, § 1946 Rn. 2).

4. Ergebnis

Es liegt ein untypischer Fall des § 2298 Abs. 2 S. 3
BGB vor, weil die iiberlebende Schwester zwar durch
vertragsmiflige Verfiigung zur Erbin berufen wur-
de, die vertragsmiflige, lediglich bedingte Erbein-
setzung aber infolge Vorhandenseins eines eigenen
Kindes der erstverstorbenen Schwester nicht zum Tra-
gen kam. Gleichwohl diirfte S2 ihre eigene vertrags-
miflige Verfiigung zugunsten der Abkémmlinge der
S1 durch Testament aufheben kénnen, wenn sie ihre



vertragsmiflige (bedingte) Erbeinsetzung durch S1
gegeniiber dem Nachlassgericht ausschlidgt. Dass die
Erbschaft der S2 (bislang) nicht angefallen ist, steht
der Wirksamkeit der Ausschlagung nicht entgegen
(vgl. § 1946 BGB).
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