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Aus der Gutachtenpraxis 
des DNotI

BGB § 2298
Rücktritt 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 für den Fall, dass sie ohne Hinterlassung 
von Abkömmlingen verstirbt, erbvertraglich bindend 
ihre Schwester (S2) zur Erbin eingesetzt. S2 hat in dem 
Erbvertrag die zwischenzeitlich vorverstorbene S1, er-
satzweise deren Abkömmlinge, erbvertraglich bindend 
zu Erben bestimmt. Beide Schwestern haben sich im 
Erbvertrag ein Rücktrittsrecht vorbehalten.

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

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

II. Frage 
Ist die Änderung der Erbfolge trotz des bindenden 
Erbvertrages möglich, da S2 ein Rücktrittsrecht zusteht 
und gemäß § 2298 Abs. 2 S. 3 BGB der Überlebende 
seine Verfügung durch Testament aufheben kann, wenn 
er das ihm Zugewendete ausschlägt? 

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. Rücktrittsvorbehalt im Erbvertrag und Rücktritt 
bei einseitigem Erbvertrag
Der Erblasser kann sich gem. § 2293 BGB im Erbver-
trag ein Rücktrittsrecht vorbehalten. Die Ausübung des 
Rücktrittsrechts erfolgt dann gem. § 2296 Abs. 2 BGB 
durch notariell beurkundete Erklärung gegenüber dem 
anderen Vertragsschließenden. Mit dem Tod des ande-
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ren Vertragsschließenden wird die Ausübung des Rück-
trittsrechts bei einem einseitigen Erbvertrag nicht un-
zulässig; es ändert sich lediglich die Form. Denn § 2297 
S. 1 BGB sieht vor, dass der Rücktritt nach dem Tod des 
anderen Vertragsschließenden durch Testament erfol-
gen kann. Die vorstehende Regelung gilt allerdings nur 
im Falle eines einseitigen Erbvertrages (vgl. BeckOGK-
BGB/Müller-Engels, Std.: 1.10.2022, § 2297 Rn. 4). 

2. Rücktritt im Falle eines zweiseitigen Erbvertrages
Handelt es sich dagegen um einen zweiseitigen Erbver-
trag, erlischt das Rücktrittsrecht gem. § 2298 Abs. 2 
S. 2 BGB mit dem Tode des anderen Vertragsschlie-
ßenden. Unter einem „zweiseitigen“ Erbvertrag versteht 
man einen Erbvertrag, in dem jeder Teil eine oder meh-
rere vertragsmäßige Verfügungen von Todes wegen ge-
troff en 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 Rücktritts-
recht ausnahmsweise dann nicht durch den Tod des 
Vertragspartners, wenn der überlebende, rücktrittsbe-
rechtigte Vertragspartner das ihm durch den Erbvertrag 
Zugewendete ausschlägt (§ 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 überlebende Vertragsteil folglich das 
Rücktrittsrecht, das er sich im Erbvertrag vorbehalten 
hat, über den Tod des Vertragspartners hinaus erhalten, 
wenn er das ihm durch den Erbvertrag Zugewendete 
ausschlägt (vgl. §§ 1942 ff ., 2180 BGB). Er kann dann 
– ähnlich wie beim einseitigen Erbvertrag, dort ohne 
Ausschlagung (vgl. § 2297 BGB) – seine vertragsmäßi-
ge Verfügung durch Testament aufheben (Staudinger/
Kanzleiter, § 2298 Rn. 17). 

Für den Erhalt des Rücktrittsrechts gem. § 2298 Abs. 2 
S. 3 BGB genügt es, wenn der überlebende Vertragspart-
ner dasjenige ausschlägt, was ihm „durch den Vertrag“, 
also in vertragsmäßigen Verfügungen zugewendet 
wurde; Zuwendungen in einseitigen Verfügungen muss 
er nicht ausschlagen (Staudinger/Kanzleiter, §  2298 
Rn. 17 m. w. N.). Erforderlich ist jedoch die Ausschla-
gung aller vertragsmäßigen Zuwendungen (Staudinger/
Kanzleiter, § 2298 Rn. 17). 

Für den Fall, dass der verstorbene Vertragsteil dem 
Überlebenden nichts zugewendet hat, kann der Über-
lebende auch nichts ausschlagen; dies wird in der Lite-
ratur dahingehend interpretiert, dass der Überlebende 
dann die in § 2298 Abs. 2 S. 3 BGB eingeräumte Befug-
nis nicht ausüben kann (Grüneberg/Weidlich, BGB, 
81. Aufl . 2022, §  2298 Rn. 5; Staudinger/Kanzleiter, 

§  2298 Rn.  17; MünchKommBGB/Musielak, 9.  Aufl . 
2022, § 2298 Rn. 6). Hat der Erstversterbende im Erb-
vertrag nur Dritte bedacht, erlischt das Rücktrittsrecht 
des Überlebenden daher mit dem Tod des Erstverster-
benden, da es keine auszuschlagenden Verfügungen für 
den Überlebenden 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 Übrigen bedeutungslos, 
mag dieser ausschließlich oder neben dem überleben-
den Vertragsteil bedacht sein (Staudinger/Kanzleiter, 
§ 2298 Rn. 17 m. w. N.). 

3. Konsequenzen für den vorliegenden Fall
Für den vorliegenden Fall ergibt sich damit Folgendes: 
Wäre im Erbvertrag keine vertragsmäßige Verfügung 
zugunsten der S2 enthalten, gäbe es – vorbehaltlich 
eines abweichenden Willens der Vertragsschließenden 
– keine Möglichkeit mehr, die eigene vertragsmäßige-
Verfügung (hier: zugunsten der ersatzweise berufenen 
Abkömmlinge der S1) aufzuheben. Im Erbvertrag war 
allerdings eine vertragsmäßige Erbeinsetzung der S2 
für den Fall des Versterbens der S1 ohne Abkömmlinge 
enthalten. Es liegt daher eine vertragsmäßige Zuwen-
dung zugunsten der S2 vor, die grundsätzlich auch 
ausgeschlagen werden kann. Dass diese (bislang) nicht 
zum Tragen gekommen ist, da S1 nicht ohne Abkömm-
linge verstorben ist, steht der Wirksamkeit der (be-
dingten) Erbeinsetzung der S2 nicht entgegen, zumal 
die Erbeinsetzung des Kindes der S1 theoretisch nach-
träglich noch unwirksam werden könnte, bspw. infolge 
Anfechtung oder Erbunwürdigkeitsklage. Des Weiteren 
ist eine Ausschlagung durch S2 möglich, 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). Maßge-
blich für die Ausschlagung ist nach dem Gesetz lediglich 
der Eintritt des Erbfalls (vgl. § 1946 BGB), nicht aber 
der Anfall der Erbschaft. Nachberufene können daher 
schon vor einem Wegfall des Erstberufenen für den Fall 
ausschlagen oder annehmen, dass ihnen die Erbschaft 
anfallen sollte (vgl. Grüneberg/Weidlich, § 1946 Rn. 2). 

4. Ergebnis
Es liegt ein untypischer Fall des §  2298 Abs. 2 S. 3 
BGB vor, weil die überlebende Schwester zwar durch 
vertragsmäßige Verfügung zur Erbin berufen wur-
de, die vertragsmäßige, lediglich bedingte Erbein-
setzung aber infolge Vorhandenseins eines eigenen 
Kindes der erstverstorbenen Schwester nicht zum Tra-
gen kam. Gleichwohl dürfte S2 ihre eigene vertrags-
mäßige Verfügung zugunsten der Abkömmlinge der 
S1 durch Testament aufheben können, wenn sie ihre 
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vertragsmäßige (bedingte) Erbeinsetzung durch S1 
gegenüber dem Nachlassgericht ausschlägt. Dass die 
Erbschaft der S2 (bislang) nicht angefallen ist, steht 
der Wirksamkeit der Ausschlagung nicht entgegen 
(vgl. § 1946 BGB).

A ist Eigentümer eines Grundstücks, welches mit zwei 
unmittelbar aneinander ge bauten Häusern bebaut ist. 
Ein Haus ist nicht vermietet und steht leer (Haus 1) und 
das andere Haus ist zu Wohnzwecken an M vermietet 
(Haus 2). Das Grundstück wurde zwischen den beiden 
Häusern real geteilt und das mit Haus 1 bebaute Grund-
stück an einen Dritten verkauft. Das mit Haus 2 bebau-
te Grundstück soll jetzt auch an einen Drit ten verkauft 
werden. M wendet ein, dass er ein Mietervorkaufsrecht 
habe und die Sperrfrist nach § 577a BGB gelte, weil die 
Realteilung wie eine Aufteilung in Wohnungseigentum 
gem. §§ 577 f. BGB zu behandeln sei.

II. Fragen
1. Hat M bezüglich des mit Haus 2 bebauten Grund-
stücks ein Mietervorkaufsrecht gem. § 577 BGB? 

2. Besteht eine Sperrfrist bei der Eigenbedarfskündi-
gung gem. § 577a BGB?

III. Zur Rechtslage
1. Analoge Anwendung von §§  577, 577a BGB bei 
Realteilung von Grundstücken
Mit Urteil vom 28.5.2008 hat der VIII. Zivilsenat des 
BGH (DNotZ 2008, 771) entschie den, dass die §§ 577, 
577a BGB grundsätzlich auch auf die Realteilung von 
Grundstücken entsprechend anwendbar sein können. 
Die Entscheidung betraf die Veräußerung eines mit 
einem Einfamilienreihenhaus bebauten Grundstücks. 
Das Grundstück war aus einer Realteilung hervorgegan-
gen. Der BGH stellte entsprechend dem Klageantrag 
der Mieterin fest, dass diese für den Fall des erstmaligen 
Verkaufs des Reihenhausgrundstücks vorkaufsberech-
tigt sei und dass die Mieterin für den Fall des Verkaufs 
des Reihenhausgrundstücks den Kündigungsschutz 
gem. § 577a BGB genieße (vgl. auch BeckOGK-BGB/
Klühs, Std.: 1.7.2022,  § 577 Rn. 10, 577a Rn. 11, 31; 
Blank/Börstinghaus, Miete, 6. Aufl . 2020, § 577 BGB 

Rn. 85, §  577a BGB Rn.  29; Hannemann/Wiegner, 
Münchener Anwaltshandbuch Mietrecht, 5. Aufl . 2019, 
§ 33 Rn. 50).

Mit Urteil vom 23.6.2010 dehnte der VIII. Zivilsenat 
des BGH (NJW 2010, 3571) seine Rechtsprechung auf 
die Veräußerung eines durch Realteilung entstandenen 
und mit einem Zweifamilienhaus bebauten Grund-
stücks aus. Im Gegensatz zur ersten Entscheidung be-
schränkte sich der Klageantrag des Mieters indes auf die 
Feststellung des Kündigungsschut zes gem. § 577a BGB. 
Vor dem Hintergrund, dass die tatbestandlichen Vor-
aussetzungen des § 577a BGB identisch sind mit denen 
des Vorkaufsrechts gem. § 577 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB, 
ist zumindest nicht auszuschließen, dass das Gericht 
auch im Falle der Veräußerung eines Zweifamilienhau-
ses ein Vorkaufsrecht zugunsten des Mieters bejahen 
würde (vgl. ins besondere den amtlichen Leitsatz der 
vorgenannten Entscheidung). 

Die Bejahung eines Mietervorkaufsrechts im Falle der 
Veräußerung eines mit einem Zwei- oder Mehrfamilien-
haus bebauten Grundstücks, das aus einer Realteilung 
hervorgegangen ist, stünde indes in einem Widerspruch 
zu einer jüngeren Entscheidung des V.  Zivilsenats des 
BGH (DNotZ 2014, 218). Der V. Zivilsenat hatte sich 
nämlich mit der Frage zu befas sen, ob auch die Veräu-
ßerung eines mit einem Mehrfamilienhaus bebauten, 
aber (noch) nicht nach WEG aufgeteilten Grundstücks 
(sog. en-bloc-Verkauf) ein Vorkaufsrecht zu gunsten der 
Mieter gem. § 577 Abs. 1 S. 1 Var. 2 BGB zu begründen 
vermag (vgl. auch Klühs, Mietervorkaufsrecht bei en-
bloc-Verkauf, NZM 2013, 809). Das Gericht verneinte 
diese Frage mit der überzeugenden Begründung, dass 
ein Vorkaufsrecht nur dann bestehen kann, wenn der 
zwischen vorkaufsverpfl ichtetem Vermieter und Drittem 
geschlossene Kaufvertrag (sog. Erstkaufvertrag) seinem 
Inhalt nach den Mieter in die Lage versetzen würde, 
im Falle der Vorkaufsrechtsausübung das Eigentum an 
seiner Mietsache zu erlangen. Das Gericht erteilte insbe-
sondere jenen Literaturstimmen eine klare Absage, die 
sich mit Blick auf die Mehrzahl von Mietvertragspar-
teien für die Entstehung einer Bruchteils gemeinschaft 
am Kaufgegenstand ausgesprochen hatten. Der V.  Zi-
vilsenat verlangt mithin eine räumliche Kongruenz 
zwischen Kaufgegenstand und Mietsache (vgl. auch 
DNotI-Internetgutachten Nr.  169182). Dieser Argu-
mentation hat sich nun wiederum der VIII. Zivilsenat 
des BGH (NJW-RR 2016, 910 = DNotI-Report 2016, 
105) auch für den Fall der Realteilung eines Grund-
stücks angeschlossen. Der VIII.  Zivilsenat folgt aus-
drücklich der Rechtsauff assung des V. Senats, wonach 
der Mieter nur dann ein Vorkaufsrecht hat, wenn er 
infolge einer Vorkaufsrechtsausübung einen Anspruch 
auf (Real-)Teilung entsprechend seines Mietgegenstandes 


