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BGB §§ 2271, 2254, 2258 
Widerruf eines gemeinschaftlichen 
Testaments durch übereinstimmen-
de Einzeltestamente der Ehegatten; 
Wesensmerkmale des gemeinschaftlichen 
Testaments

I. Sachverhalt
Ehegatten errichteten nach der Eheschlie ßung im Jahre 
1964 ein gemeinschaftliches Testament und setzten sich 
darin gegenseitig zu Erben ein. Für den Schlusserbfall be-
stimmten sie die – erst in der Folgezeit geborenen – ge-
meinschaftlichen Kinder untereinan der zu gleichen Teilen 
zu Erben. 

Im Januar 2011 errichtete jeder Ehegatte ein privatschrift-
liches Einzeltesta ment und widerrief darin jeweils die 
gemeinschaftliche letztwillige Ver fü gung im notariel-
len Testament von 1964 („Hiermit widerrufe ich mein 
Testament vom …“). Im Übrigen ordnete jeder für seinen 
Nachlass gesetzliche Erbfolge an und setzte umfangreiche 
Vermächtnisse aus. 

Der Ehemann verstarb im Oktober 2012. 

II. Frage
Wurden die wechselbezüglichen Verfügun gen der Ehegatten 
im notariellen gemeinschaftlichen Testa ment von 1964 
durch die beiden 2011 zu gleicher Zeit errichteten privat-
schriftlichen Ein zeltestamente wirksam widerrufen?

III. Zur Rechtslage
1. Kein wirksamer einseitiger Widerruf der wechsel-
bezüglichen Verfügungen
Einseitig widerrufen lassen sich wechselbezügliche 
Verfügungen gem. § 2271 Abs. 1 S. 1 BGB. Hiernach hat 
der Widerruf zu Lebzeiten des anderen Ehegatten und nach 
der für den Rücktritt vom Erbvertrag gel tenden Vorschrift 
des § 2296 BGB zu erfolgen, d. h. aus schließlich durch 
notariell beurkundete Erklärung gegenüber dem ande-
ren Ehegatten. Dadurch soll ein heimlicher Widerruf hin-
ter dem Rücken des anderen Ehegatten ausgeschlossen und 
gewährleistet sein, dass der andere Ehegatte bzgl. seiner 
eigenen Verfügungen, die durch den Widerruf gem. § 2270 
Abs. 1 BGB ebenfalls unwirksam werden, auf die neue erb-
rechtliche Situation reagieren kann (vgl. Palandt/Weidlich, 
BGB, 73. Aufl. 2014, § 2271 Rn. 3). 

Ein Widerruf durch Errichtung einer neuen Verfügung 
von Todes wegen ist hingegen nach § 2271 Abs. 1 S. 2 
BGB ausgeschlossen, und zwar selbst dann, wenn der 
andere Ehegatte damit einverstanden ist. Es genügt da-
her nicht, dass ein Ehegatte seine wechselbezügliche 
Verfügung durch ein Widerrufs testament (§ 2254 BGB) 
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oder widersprechendes Testament (§ 2258 BGB) wider-
ruft und dies dem anderen Ehegatten mündlich mitteilt 
oder dieser formlos zustimmt (J. Mayer, in: Reimann/
Bengel/J. Mayer, Testament und Erbvertrag, 5. Aufl. 2006, 
§ 2271 BGB Rn. 20 f. m. w. N.). 

Vorliegend fehlt es an einem einseitigen Widerruf, der den 
formalen Anforderungen der §§ 2271 Abs. 1 S. 1, 2296 
BGB Rechnung trägt.

2. Gemeinsamer Widerruf des gemeinschaftlichen 
Testaments?
a) Überblick
Es kommt daher lediglich ein Widerruf der wechselbezüg-
lichen Verfügungen durch gemeinschaftliche Verfügung 
der Ehegatten in Betracht. Anerkannt ist, dass ein gemein-
schaftliches Testament im Ganzen nur von beiden Ehe-
partnern zusammen aufgehoben werden kann, und zwar 
durch ein ge meinschaftliches Widerrufstestament (§ 2254 
BGB), ein neues widersprechen des Testament (§ 2258 
BGB),  einen  entsprechenden Ehegattenerbvertrag (§ 2289 
Abs. 1 S. 1 BGB), die vom Willen beider Ehepartner getra-
gene Vernichtung der Testaments urkunde (§ 2255 BGB), die 
gemeinsame Rücknahme eines öffentlichen gemeinschaft li-
chen Testaments aus der besonderen amtlichen Verwahrung 
(§§ 2256, 2272 BGB; hierzu Gutachten DNotI-Report 
2012, 165) oder durch einen Prozessvergleich zwischen den 
Ehepartnern (vgl. BeckOK-GmbHG/Litzenburger, Std.: 
1.2.2014, § 2271 Rn. 3). 

Vorliegend ist allenfalls ein gemeinschaftlicher Widerruf 
durch ein gemeinschaftliches Widerrufstestaments i. S. v. 
§ 2254 BGB denkbar oder durch ein gemein schaftliches 
Testament i. S. v. § 2258 BGB, das dem Testament aus 
dem Jahr 1964 inhaltlich widerspricht. 

b) Wesensmerkmale des gemeinschaftlichen 
Testaments
Problematisch ist jedoch, dass die Ehegatten kein klassi-
sches Ehegattentestament in einer Urkunde errichtet ha-
ben, sondern jeweils privatschriftliche Einzeltestamente in 
getrenn ten Urkunden. Unter welchen Voraussetzungen 
diese Einzelurkun den ein gemeinschaft liches Testament 
darstellen können, ist im Gesetz nicht geregelt und in 
Rechtsprechung und Literatur noch nicht abschließend 
geklärt. Neben den sog. subjektiven Theorien, die al-
lein den Willen der Ehegatten zur gemeinschaftlichen 
Testamentserrichtung für maßgeblich erachten, wurden frü-
her auch objektive Ansätze vertreten, die eher auf formale 
Kriterien abstellten. Dazwischen existieren diverse ver-
mittelnde Auffassungen (vgl. dazu J. Mayer, Vor §§ 2265 
ff. BGB Rn. 12 ff.). Heute vorherrschend ist eine an die 
subjektive Theorie angelehnte ver mit telnde Auffassung, 
die grundsätzlich den Willen der Ehegatten zum ge-
meinschaftlichen Testieren für maßgeblich hält. Wie der 
Wille zum Ausdruck gebracht und nachgewiesen sein muss, 
ist allerdings im Detail umstritten (vgl. hierzu bb]).

aa) Wille der Ehegatten zum ge meinschaftlichen 
Testieren
Zunächst muss die Errichtung des gemeinschaftlichen 
Testaments auf einem gemeinsamen Entschluss der 
Ehegatten beruhen. Wenn ein derartiger Entschluss exis-
tiert und nachweisbar ist, soll es unschädlich sein, dass die 
Verfügungen an getrennten Orten, zu verschiedenen Zeiten 
und in gesonderten Urkunden niedergeschrieben worden 
sind; entscheidend sind allein Kenntnis und Billigung der 

Erklärung des anderen Ehegatten (vgl. Erman/M. Schmidt, 
BGB, 13. Aufl. 2011, Vor § 2265 Rn. 1). Die inhaltliche 
Übereinstimmung der beiden letztwilli gen Verfügungen ist 
in diesem Zusam menhang nicht relevant, denn für den maß-
geblichen Willen zum gemeinschaftlichen Testieren kommt 
es nur auf den Errich tungsakt, nicht auf die Abstimmung 
der beiderseitigen Verfügungen an (vgl. Palandt/Weidlich, 
Vor § 2265 Rn. 2).

Demnach könnte vorliegend u. U. ein gemeinschaftliches 
Testament zu bejahen sein, obwohl die beiden Verfügungen 
in unterschiedlichen Urkunden niedergelegt sind. 

bb) „Andeutung“ des gemeinsamen Testierwillens in 
der Testamentsurkunde 
Allerdings muss sich der Wille zum gemeinschaftlichen 
Testieren in irgendeiner Weise manifestiert haben. Nach 
einer streng subjektiven Theorie genügt es, wenn sich die 
Gemeinschaftlichkeit aus irgendwelchen, nur außerhalb 
der Urkunde liegenden Umständen herleiten lässt (vgl. 
OGHBrZ Köln NJW 1949, 304). Dagegen verlangt die über-
wiegende Auffassung aus Gründen der Rechtssicherheit (in 
Anlehnung an die sog. Andeutungstheorie), es müsse aus 
der Testamentsurkunde selbst erkennbar sein, dass es 
sich um eine gemeinschaftliche Erklärung der Ehe gatten 
handele (vgl. Palandt/Weidlich, Vor § 2265 Rn. 2 m. w. N.). 
Der Errichtungszusammenhang muss danach in den form-
gerechten Erklärungen irgendwie zum Aus druck kommen. 

Diese Voraussetzung ist etwa erfüllt, wenn die Ehegatten 
in zwei zwar getrennten, aber gleichlautenden Erklärungen 
vom gleichen Tag unter Benutzung der Formulierung 
„wir“ und „uns“ Verfügungen von Todes wegen tref-
fen, die eine gegenseitige Erbeinsetzung so wie eine 
Schlusserbeneinsetzung über den „beiderseitigen Nachlass“ 
enthalten (BayObLG FamRZ 1995, 1447; ähnl. LG Mainz 
MittRhNotK 2000, 347, bei inhaltlicher Abstimmung).

Andererseits hat es das BayObLG (FamRZ 1991, 1485, 
1486 = MDR 1991, 645) nicht genügen lassen, wenn sich 
Ehegatten auf gesonderten Blättern der gleichen Papiersorte 
gleichzeitig und wortgleich, aber in der „Ich-Form“ gegen-
seitig zu Erben einsetzen, obwohl sie dabei je weils formulie-
ren, dass über „unser gesamtes Hab und Gut“ verfügt werde. 
Diese Entscheidung wird in der Literatur allerdings über-
wiegend als zu streng oder zu formalistisch abgelehnt; durch 
den Bezug auf das gemeinschaftliche Vermögen als Objekt 
der Testamentsverfügung komme nämlich der Wille zum ge-
meinschaftlichen Testieren in der Urkunde entsprechend den 
Anforderungen der Andeutungstheorie klar zum Ausdruck 
(vgl. J. Mayer, Vor §§ 2265 ff. BGB Rn. 24 m. w. N.). 

Auch nach einer neueren Entscheidung des OLG München 
(MittBayNot 2009, 55 = BWNotZ 2008, 154) reicht es für 
die Annahme eines gemeinschaftlichen Testaments nicht 
aus, dass Ehegatten in getrennten Urkunden am selben 
Tag und Ort im Wesentlichen inhaltsgleiche Verfügungen 
treffen. Etwas anderes könne jedoch gelten, wenn sich die 
Ehegatten in getrennten Urkunden jeweils zu Alleinerben 
ein setzten und in gemeinschaftlich abgefassten, mit 
„Zusatz zum Testament“ und „Nachtrag zum Testament“ 
bezeichneten Urkunden weitere Verfügungen träfen. Denn 
durch den Zusatz bzw. Nachtrag hätten die Ehegatten 
eine Verbindung zu den beiden gesondert errichte-
ten Einzelurkunden herge stellt und formgerecht zum 
Ausdruck gebracht, dass die einzelnen Urkunden nicht von-
einander unabhängig unterschiedliche Fallgestaltungen re-
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gelten, sondern nach Vor stellung der Ehegatten eine Einheit 
bildeten. Die so geschaffene Verknüpfung rechtfertigte aus 
Sicht des OLG München im konkreten Fall die Annahme, 
dass die Ehegatten insge samt gemeinschaftlich eine ein-
heitliche Regelung sowohl für den Tod eines Ehegatten als 
auch für den Schlusserbfall treffen wollten. 

Nach herrschender Ansicht ist dem Andeutungserfordernis 
jedoch nicht Genüge getan, wenn in zwei gleichzeitig und 
wortgleich, aber getrennt errichteten Urkunden mit gegen-
seitiger Erbeinsetzung – die mutmaßlich abgesprochen 
ist – weder die Pluralform noch die Wendung „ge-
meinsam“ verwendet wird (BayObLG DNotZ 1993, 450, 
451; OLG Zweibrücken MittBayNot 2003, 494 = FamRZ 
2003, 1415; J. Mayer, Vor §§ 2265 ff. BGB Rn. 24; vgl. 
auch KG MittRhNotK 2000, 437 = ZEV 2000, 512, wo die 
Verhältnisse ähnlich lagen und jede Bezugnahme auf die 
Verfügungen des jeweils anderen fehlte). 

3. Ergebnis
Überträgt man die dargestellten Grundsätze auf den vor-
liegenden Fall, dürfte es an der Andeutung eines gemein-
schaftlichen Willens zur Testamentserrichtung fehlen. Auf 
Grundlage des (knappen) Sachverhalts ist es also un-
wahrscheinlich, dass sich die beiden Einzeltestamente als 
gemeinschaftliches Widerrufs testament oder gemeinschaft-
liches widersprechendes Testament der Ehe gatten ansehen 
lassen. Mangels Widerrufs ist dann weiterhin das gemein-
schaftliche Testament aus dem Jahre 1964 für die Beerbung 
der Ehegatten maßgeblich. 

InsO § 83; BGB § 2352 
Zuwendungsverzicht durch bindend 
bedachten Schlusserben während des 
Insolvenz verfahrens 

I. Sachverhalt 
Ehegatten haben sich in einem Erbvertrag gegenseitig zu 
Alleinerben und ihre drei Kinder zu Schlusserben ein-
gesetzt. Alle Verfügungen im Erbvertrag sind vertrags-
mäßig bindend verein bart. Jedem Ehegatten ist das Recht 
zum Rücktritt vom Erbvertrag vorbehalten. Der erste 
Ehegatte ist vor zehn Jahren verstorben; der überleben-
de Ehegatte hat die Erbschaft angenommen. Über das 
Vermögen eines bindend eingesetzten Kindes ist nunmehr 
das Insolvenzverfahren eröffnet worden.

II. Frage
Kann ein bindend bedachter Schlusserbe, über des-
sen Vermögen das Insolvenzverfahren eröffnet wor-
den ist, ohne Mitwirkung des Insolvenzverwalters einen 
Zuwendungsverzichtsvertrag mit dem Erblasser abschließen?

III. Zur Rechtslage
1. Ausgangspunkt: § 83 Abs. 1 S. 1 InsO in der BGH-
Rechtsprechung
Grds. fällt während des Insolvenzverfahrens der sog. 
Neuerwerb gem. § 35 Abs. 1 InsO in die Insol venzmasse. 
Maßgebende Vorschrift für die Behandlung erbrechtlicher 
Positionen im Insolvenz verfahren ist jedoch § 83 Abs. 1 
S. 1, Abs. 2 InsO. Unmittelbar regelt diese Vorschrift ledig-
lich, dass die Annahme oder Ausschlagung einer vor oder 
während des Insolvenzverfahrens anfallenden Erbschaft nur 
dem Schuldner zusteht. Daraus leitet der BGH indes ab, dass 

weder die Mitwirkung des (späteren) Insolvenzschuldners 
an der Aufhebung einer mit ihm erbvertraglich vereinbarten 
Erbeinsetzung gem. § 2290 Abs. 1 BGB noch der Verzicht 
auf eine Erbschaft, auch mit der Wirkung des Verlusts 
des Pflichtteilsrechts, noch die Nichtgeltendmachung 
eines Pflichtteilsanspruchs der Insolvenzanfechtung 
unter liegen (DNotZ 2013, 541). Ebenso wenig soll hie-
rin eine Obliegenheitsverletzung während der Wohlver-
haltensperiode im Restschuldbefreiungsverfahren gem. 
§ 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO zu sehen sein (BGH DNotZ 2013, 
541, 544; ebenso BGH DNotZ 2009, 862, 863 f., zum 
Verzicht auf einen bereits entstandenen, aber noch nicht 
geltend gemachten Pflichtteils anspruch). 

2. Folgerungen für den Zuwendungsverzicht in der 
Insolvenz
Wenn es dem insolventen Schuldner freisteht, die ihm 
angefallene Erbschaft auszuschlagen, und der BGH die 
Vorschrift des § 83 Abs. 1 S. 1 InsO in der vorbeschrie-
benen Weise teleologisch extensiv interpretiert, muss es 
dem Schuldner als einem vertragsmäßig bindend einge-
setzten Erben u. E. ebenso möglich sein, während des 
laufenden Insolvenzverfahrens ohne Mitwirkung des 
Insolvenzverwalters einen Zuwendungsverzicht abzu-
schließen. Denn wer die Erbschaft nach Belieben ausschla-
gen und insbesondere eine erbvertragliche Erbeinsetzung 
vertraglich aufheben kann, muss auch berechtigt sein, 
auf die noch gar nicht angefallene Erbschaft im Wege 
eines Zuwendungsverzichtsvertrags zu verzichten (so 
wohl ein hellig die Literatur, s. Staudinger/Schotten, BGB, 
Neubearb. 2010, § 2346 Rn. 8; BeckOK-BGB/J. Mayer, 
Std.: 1.2.2014, § 2346 Rn. 2; Ivo, ZErb 2003, 250, 253; 
Reul, in: Reul/Heck schen/Wien berg, Insolvenzrecht in 
der Gestaltungspraxis, 2012, Kap. P Rn. 197, 192 f. –  je 
m. w. N.). 

3. Ergebnis
Ein bindend eingesetzter (Schluss-)Erbe, über dessen 
Vermögen das Insolvenzverfahren eröffnet worden ist, 
darf u. E. wegen der in § 83 Abs. 1 S. 1 InsO enthaltenen 
Wertentscheidung des Gesetzgebers ohne Weiteres einen 
Zuwendungsverzichtsvertrag abschließen.

Fol gen de Gut ach ten kön nen Sie über unseren Gutachten-
Abrufdienst im Internet unter: 

http://faxabruf.dnoti-online-plus.de

abrufen. In diesem frei zugänglichen Bereich können die 
Gutachten über die Gutachten-Abrufnummer oder mit 
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls 
für die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

WEG § 26 Abs. 3
Nachweis der Verwalter- und Verwaltungsbeirats-
eigenschaft
Abruf-Nr.: 130124

EGBGB Art. 26
Tschechische Republik: Testamentserrichtung; 
Änderung des scheidenden IPR-Erbrechts zum 1.1.2014
Abruf-Nr.: 129928

Gut ach ten im Abrufdienst
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BGB §§ 138, 134, 139, 1361 Abs. 4 S. 4, 1360a 
Abs. 3, 1614
Inhaltskontrolle eines Ehevertrags; Tren-
nungs- und Scheidungsfolgenvereinbarung mit 
vollständigem Ausschluss des Versorgungs-
ausgleichs; subjektive Voraussetzungen der 
Sittenwidrigkeit; unzulässiges pactum de non 
petendo bzgl. Trennungsunterhalt 

a) Der vollständige Ausschluss des Versorgungs-
ausgleichs kann auch bei einer Alleinverdienerehe 
der ehevertraglichen Wirksamkeitskontrolle stand-
halten, wenn die wirtschaftlich nachteiligen Folgen 
dieser Regelung für den belasteten Ehegatten durch 
die ihm gewährten Kompensationsleistungen (hier: 
Finanzierung einer privaten Kapitalversicherung; 
Übertragung einer Immobilie) ausreichend abgemil-
dert werden.

b) Zu den subjektiven Voraussetzungen der Sitten-
widrigkeit im Rahmen der Gesamtwürdigung eines ob-
jektiv einseitig belastenden Ehevertrages (Fortführung 
der Senatsurteile vom 31. Oktober 2012 – XII ZR 129/10 
– FamRZ 2013, 195 und vom 21. November 2012 – XII 
ZR 48/11 – FamRZ 2013, 269).

c) Das gesetzliche Verbot des Verzichts auf 
Trennungsunterhalt kann durch ein pactum de non pe-
tendo nicht umgangen werden.

BGH, Beschl. v. 29.1.2014 – XII ZB 303/13

Problem
Die beteiligten Eheleute, aus deren Beziehung ein mitt-
lerweile volljähriger Sohn hervorgegangen ist, streiten 
im Scheidungsverbund um Versorgungsausgleich und 
Zugewinnausgleich, dabei insbesondere um die Wirksamkeit 
eines Ehevertrags. Die Ehe wurde im Juni 1991 geschlos-
sen. Der 1963 geborene Ehemann ist seit den 1980er 
Jahren für eine Versicherung tätig und leitet seit 1988 als 
selbständiger Versicherungsvertreter eine Generalagentur. 
Die 1958 geborene Ehefrau, die über keine abgeschlossene 
Berufsausbildung verfügt, war bis zur Geburt des gemein-
samen Sohnes im Jahre 1989 selbständig; während der Ehe 
führte sie vorwiegend den Haushalt und betreute das Kind. 

Im Januar 2007 errichteten die Ehegatten anläss-
lich einer Ehekrise wegen Ehebruchs der Ehefrau 
einen notariellen Ehevertrag mit Trennungs- und 
Scheidungsfolgenvereinbarung. Darin schlossen die 
Ehegatten die gesetzlichen Scheidungsfolgen im 
Wesentlichen aus: Bei Aufrechterhaltung des gesetz-
lichen Güterstands sollte im Scheidungsfall kein 
Ausgleich des Zugewinns stattfinden. Im Rahmen der 
Auseinandersetzung ihres sonstigen Vermögens teil-
ten die Eheleute das Guthaben auf einem gemeinsamen 
Wertpapierdepot i. H. v. seinerzeit 260.000 € hälftig auf. 
Die Ehefrau erhielt ferner eine der beiden – im hälftigen 
Miteigentum der Ehegatten stehenden – gleich großen 
Eigentumswohnungen zu Alleineigentum übertragen. Die 
Wohnungen waren während der Ehezeit zur Kapitalanlage 
angeschafft worden. Der Ehemann verpflichtete sich zur 
alleinigen Schuldentilgung auch im Hinblick auf die 

übertragene Eigentumswohnung. Für den Trennungsfall 
vereinbarten die Eheleute, dass keine der Parteien gegen 
die andere Getrenntlebensunterhaltsansprüche geltend 
machen werde. Der Ehemann verpflichtete sich aber für 
einen Zeitraum von einem Jahr nach der Trennung zur 
Leistung eines fixen Unterhaltsbetrags i. H. v. 1.500 €. 
Ferner verzichteten die Ehegatten vorsorglich auf nach-
ehelichen Unterhalt und schlossen den öffentlich-rechtli-
chen und schuldrechtlichen Versorgungsausgleich voll-
ständig aus. Der Ehemann verpflichtete sich im Gegenzug, 
auf eine von der Antragsgegnerin abzuschließende und 
mit Vollendung ihres 65. Lebensjahres fällig werdende 
Lebensversicherung auf Kapital- oder Rentenbasis für die 
Dauer der Laufzeit der Versicherung monatliche Beiträge 
i. H. v. 500 € einzuzahlen.

Die Ehegatten trennten sich im April 2010; der 
Scheidungsantrag wurde der Ehefrau im Juli 2011 zu-
gestellt. Die Ehefrau beantragte im Scheidungsverbund 
die Durchführung des Versorgungsausgleichs und ver-
langte Auskunft über das Anfangs- und Endvermögen 
ihres Ehemannes im Rahmen des durchzuführenden 
Zugewinnausgleichs. 

Die Ehe der Beteiligten wurde im Oktober 2012 geschieden, 
wobei das Amtsgericht weder einen Versorgungsausgleich 
noch einen Zugewinnausgleich durchführte. Die hierge-
gen gerichteten Beschwerden der Ehefrau wurden vom 
Oberlandesgericht zurückgewiesen.

Entscheidung
Auf die Rechtsbeschwerde der Ehefrau hin hob der BGH 
die angefochtene Entscheidung auf und verwies die Sache 
an das Oberlandesgericht zurück. 

Der XII. Zivilsenat beanstandete, dass das Beschwerdegericht 
nicht nach der Wirksamkeit der Vereinbarung zum 
Trennungsunterhalt unter dem Gesichtspunkt des § 134 
BGB gefragt habe und nach den Auswirkungen einer et-
waigen Nichtigkeit dieser Abrede auf die Wirksamkeit des 
Gesamtvertrags (§ 139 BGB). Ein Verzicht auf künfti-
gen Trennungsunterhalt sei nämlich nach den §§ 1361 
Abs. 4 S. 4, 1360a Abs. 3 i. V. m. § 1614 BGB unwirk-
sam und daher gem. § 134 BGB nichtig. Vorliegend 
sei zwar nicht ausdrücklich auf den Trennungsunterhalt 
verzichtet worden. Allerdings enthalte der Vertrag 
möglicherweise ein pactum de non petendo, d. h. die 
Verpflichtung oder das Versprechen des unterhaltsberech-
tigten Ehegatten, Trennungsunterhalt nicht geltend zu 
machen; auch wenn dieses pactum nicht den Bestand des 
Unterhaltsanspruchs berühre, begründe es eine Einrede 
gegen den Unterhaltsanspruch, die wirtschaftlich zum glei-
chen Ergebnis führe wie ein Unterhaltsverzicht. Daher sei 
ein pactum de non petendo nach ganz h. M. unzulässig 
und als Umgehungsgeschäft unwirksam (vgl. nur OLG 
Karlsruhe FamRZ 1992, 316, 317 = NJW-RR 1992, 1094; 
Kilger/Pfeil, in: Göppinger/Börger, Vereinbarungen an-
lässlich der Ehescheidung, 10. Aufl. 2013, 5. Teil Rn. 140 
m. w. N.). 

Im Übrigen ist das Beschwerdegericht nach Ansicht des BGH 
zu Recht davon ausgegangen, dass die im Ehevertrag ent-
haltenen Abreden zu Versorgungs- und Zugewinnausgleich 
sowohl für sich genommen als auch im Rahmen der 
Gesamtwürdigung aller zu den Scheidungsfolgen getrof-
fenen Einzelregelungen einer Wirksamkeitskontrolle 
am Maßstab des § 138 Abs. 1 BGB standhalten: Für 
den Ausschluss des Versorgungsausgleichs, der zum 

Rechts pre chung
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An alle Mitglieder 
der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V.

Einladung
zur 17. Mitgliederversammlung in Würzburg 2014 

Sehr geehrtes Mitglied, 

der Gesamtvorstand der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung lädt alle Mitglieder herzlich zur 
17. ordentlichen Mitgliederversammlung am Freitag, dem 23. Mai 2014,

in die Julius-Maximilians-Universität Würzburg – Neubaukirche, 
Domerschulstraße 16, 97070 Würzburg, ein. 

Die Veranstaltung beginnt im Anschluss an das 14. Wissenschaftliche Symposium des Instituts für Notarrecht 
an der Universität Würzburg um 17.00 Uhr mit folgender Tagesordnung: 

1.  Begrüßung 
2.  Bericht des Vorsitzenden 
3.  Bericht des Schatzmeisters 
4.  Bericht der Rechnungsprüfer 
5.  Aussprache 
6.  Entlastung des Gesamtvorstandes 
7.  Verschiedenes 

Wir freuen uns über ein zahlreiches Erscheinen unserer Mitglieder! 

gez.                  gez. 
Notar a. D. Prof. Dr. Rainer Kanzleiter        Rechtsanwalt und Notar Burkard Scherrer 
(Vorsitzender)               (stellv. Vorsitzender) 

_______________________________________________________________________________________

14. Wissenschaftliches Symposium des Instituts für Notarrecht an der Universität Würzburg zum Thema 
„Notarielle Vertragsgestaltung im Immobilienrecht“, Freitag, 23. Mai 2014, Julius-Maximilians-Universität 
Würzburg, Neubaukirche, Domerschulstraße 16, 97070 Würzburg 

Die formularmäßige Bindung an Vertragsangebote – Probleme und Gestaltungsoptionen 
Prof. Dr. Andreas Piekenbrock, Ruprecht-Karls-Universität Heidelberg,  
Lehrstuhl für Bürgerliches Recht und Insolvenzrecht 

Rechtsfragen der Notarhaftung und des Beurkundungsverfahrens 
Wolfgang Schlick, Vizepräsident des Bundesgerichtshofes, Karlsruhe 

Städtebauliche Verträge, Erschließungsrecht und Einheimischenmodelle –  
Vertragsinhalte nach der BauGB-Novelle und der aktuellen Rechtsprechung 
Christian Hertel, Notar in Weilheim i.OB 

Probleme bei Rechten in Abteilung II 
Dr. Christian Kesseler, Notar in Düren 

Blockheizkraftwerk und Gestaltung der Teilungserklärung 
Dr. Martin Suilmann, Vorsitzender Richter am Landgericht, Berlin 
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Kernbereich der Scheidungsfolgen zähle, folge dies unter 
Berücksichtigung der konkreten Versorgungssituation bei-
der Ehegatten daraus, dass sich schon objektiv nicht mit 
hinreichender Sicherheit feststellen lasse, dass die er-
haltene Abfindung der Ehefrau ein wirtschaftlich gänz-
lich unzureichender Ausgleich sei. Die Wahrung des 
Halbteilungsgrundsatzes sei insoweit nicht erforderlich. 

Auch der Verzicht auf Zugewinnausgleich, der innerhalb 
der Scheidungsfolgen am weitesten der ehevertraglichen 
Disposition unterliege, sei nicht zu beanstanden, zumal er 
nicht kompensationslos erfolgt sei, sondern der Ehemann 
sich zur Tilgung der i. H. v. 70.000 € valutierenden 
Verbindlichkeiten auf der Wohnung der Ehefrau verpflichtet 
habe. Der Senat ließ in diesem Zusammenhang ausdrück-
lich offen, ob trotz der grundsätzlichen Kernbereichsferne 
des Zugewinnausgleichs im Einzelfall – wie dies in 
der Literatur zum Teil diskutiert wird – eine strengere 
Inhaltskontrolle geboten ist, soweit der Ehevertrag zu 
einem Verzicht auf bereits begründete Rechtspositionen 
führt – insbesondere wenn der haushaltsführende Ehegatte 
nach langjähriger Ehe auf den Zugewinn auch für die 
Vergangenheit verzichtet (vgl. Münch, Ehebezogene 
Rechtsgeschäfte, 3. Aufl. 2011, Rn. 802). 

Für sich betrachtet ebenso unbedenklich findet der BGH 
den vollständigen Verzicht auf nachehelichen Unterhalt, 
zumal die Ehefrau bei Vertragsschluss aus ihrer Sicht im 
Hinblick auf die erworbene Eigentumswohnung und weite-
res Privatvermögen nicht vermögenslos gewesen sei. 

Schließlich nimmt der XII. Zivilsenat im Rahmen der 
Gesamtwürdigung des Ehevertrags noch zu den subjek-
tiven Voraussetzungen der Sittenwidrigkeit Stellung. 
Allein das Ansinnen eines Ehegatten, eine Ehe nur unter 
der Bedingung eines Ehevertrags eingehen oder – wie hier 
– fortsetzen zu wollen, begründe für sich genommen für 
den anderen Ehegatten noch keine Lage, aus der sich ohne 
Weiteres auf dessen unterlegene Verhandlungsposition 
schließen lasse. Unter Umständen möge etwas anderes bei 
einem erheblichen Einkommens- oder Vermögensgefälle 
zwischen den Ehegatten gelten, dieses sei konkret aber nicht 
gegeben. Außerdem sei davon auszugehen, dass Ehegatten 
ihre gegenläufigen vermögensrechtlichen Interessen zu 
einem angemessenen Ausgleich gebracht hätten und kei-
ne Störung der subjektiven Vertragsparität vorliege, wenn 
sie im Hinblick auf eine Ehekrise oder bevorstehende 
Scheidung unter anwaltlichem Beistand auf beiden 
Seiten nach langen Verhandlungen und genügender 
Überlegungszeit einen Vertrag zur umfassenden Regelung 
aller Scheidungsfolgen abschlössen.

InsO § 134
Lastenfreistellung als selbständig anfechtba-
re unentgeltliche Leistung im Rahmen einer 
Grundstücksüberlassung

Hat sich der spätere Insolvenzschuldner zur unent-
geltlichen lastenfreien Übertragung eines Grundstücks 
verpflichtet, ist die innerhalb von vier Jahren vor 
dem Insolvenzantrag erfolgte Ablösung eines bei der 
Übertragung bestehen gebliebenen Grundpfandrechts 
selbständig als unentgeltliche Leistung anfechtbar.

BGH, Urt. v. 13.2.2014 – IX ZR 133/13

Problem
Die Erblasserin war Eigentümerin einer Wohnung, die mit 
einer Grundschuld belastet war. Die Grundschuld sicherte 
Ansprüche aus einem Darlehensvertrag, den die Bank mit 
der Erblasserin und ihrem Ehemann abgeschlossen hatte. 
Die Erblasserin übertrug das Eigentum an der Wohnung im 
Wege der vorweggenommen Erbfolge auf den Erwerber, 
behielt sich aber einen Nießbrauch vor. Der Erwerber über-
nahm die Grundschuld in dinglicher Hinsicht. Eine persön-
liche Schuldübernahme erfolgte nicht. 

Im Überlassungsvertrag heißt es, dass die Grundschuld 
von den „bisherigen persönlichen Schuldnern […] wei-
terhin verzinst und getilgt“ werde. Die Ansprüche auf 
Rückgewähr der Grundschuld wurden an den Erwerber ab-
getreten. Einige Zeit nach dem Vollzug des Vertrags lösten 
die Erblasserin und ihr Ehemann das Darlehen mit einer 
Sonderzahlung ab. Die Grundschuld wurde daraufhin ge-
löscht. 

Nach dem Tod der Erblasserin wurde ein Nachlass-
insolvenzverfahren eröffnet. Der Nachlassinsolvenz-
verwalter verlangt vom Erwerber die Zahlung des hälftigen 
Betrags der Sonderzahlung.

Entscheidung
Nach Auffassung des BGH besteht der vom 
Insolvenzverwalter gegen den Erwerber geltend ge-
machte Anspruch auf Zahlung des hälftigen Betrags der 
Sonderzahlung gem. § 143 Abs. 1, Abs. 2 i. V. m. § 134 
Abs. 1 InsO. Die Ablösung des Darlehens stelle sich als 
eigenständig anfechtbare unentgeltliche Leistung der 
Erblasserin an den Beklagten dar. Dass die Erblasserin ihre 
eigene Darlehensverbindlichkeit gegenüber der Bank ge-
tilgt habe (§ 362 Abs. 1 BGB), ändere nichts daran, dass in 
der Zahlung zugleich eine Leistung an den Beklagten liege. 
Der anfechtungsrechtliche Leistungsbegriff unterscheide 
sich von dem des Zivilrechts. Hinzu kommt, dass die 
Erblasserin nach der nicht zu beanstandenden Auslegung 
des Berufungsgerichts gegenüber dem Erwerber dazu 
verpflichtet war, das Darlehen abzulösen. Unmaßgeblich 
sei, dass der Erwerber nicht persönlich für das Darlehen 
gehaftet habe. Der maßgebliche erlangte Vorteil des 
Erwerbers liege darin, dass die auf seinem Eigentum 
lastende Grundschuld infolge der Sondertilgung nicht 
mehr valutiere und damit kein Gläubigerzugriff auf das 
Grundstück mehr drohe.

Die Leistung sei im Verhältnis zum Erwerber als un-
entgeltlich zu qualifizieren. Die Entgeltlichkeit der 
Darlehensrückzahlung im Verhältnis zur Bank spiele kei-
ne Rolle. Es komme allein darauf an, dass der Erwerber 
für die erlangte Leistung keine Gegenleistung habe er-
bringen müssen. Der vorbehaltene Nießbrauch schließe 
die Unentgeltlichkeit der Leistung ebenfalls nicht aus; 
der Nießbrauch könne allenfalls den Wert der Zuwendung 
mindern.

Der Senat bejaht auch eine Gläubigerbenachteilung gem. 
§ 129 Abs. 1 InsO, weil „die von der Erblasserin aufge-
wandten Mittel endgültig aus ihrem Vermögen ausschieden 
und für eine Befriedigung der Gläubiger nicht mehr zur 
Verfügung standen.“ 

Die vierjährige Anfechtungsfrist des § 134 Abs. 1 InsO 
war vorliegend noch nicht abgelaufen. Maßgeblich sei der 
Zeitpunkt der Zahlung, nicht der des Vertragsschlusses; 
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(erst) mit dem Erlöschen der gesicherten Forderung habe 
der Erwerber den ihm vorsorglich abgetretenen Anspruch 
auf Rückgewähr der Grundschuld und damit „im Ergebnis 
unbelastetes Eigentum an der Wohnung“ erworben.

T. Holzborn/P. v. Vietinghoff (Hrsg.), Haftung und 
Insolvenz im GmbH-Recht, C. H. Beck Verlag, München 
2013, 154 Seiten, 39.– €

Auch wenn sich der Notar mit konkreten Haftungsfragen in 
der GmbH selten zu befassen hat, spielt das Haftungssystem 
als solches schon bei der Gründungsberatung eine 
wichtige Rolle. Das 2013 erschienene Werk von 
Holzborn/v. Vietinghoff bietet hierzu einen guten Überblick. 
Dargestellt werden – nach einem Eingangskapitel zur 
Durchsetzung der Haftung im Insolvenzverfahren – die 
Haftung der Gesellschafter und der Geschäftsführer 
der GmbH. Während im Gesellschafterkapitel Fragen 
der Kapitalaufbringung und -erhaltung sowie der 
Gesellschafterdarlehen im Mittelpunkt stehen, konzen-
triert sich das Kapitel zur Haftung der Geschäftsführer 
auf den Kapitalerhalt nach § 64 S. 3 GmbHG und die 
Insolvenzantragspflicht samt Folgefragen. Auch die 
Haftung für Umsatzsteuer (§§ 34, 69 AO) wird kurz 
erläutert, ebenso die straf- und zivilrechtliche Haftung 
beim Nichtabführen von Sozialversicherungsbeiträgen 
(§ 266a StGB) und das damit kollidierende Zahlungsverbot 
des § 64 S. 1 GmbHG. Daneben werden jeweils die 
Insolvenzanfechtungstatbestände erörtert.

Mehr als einen kurzen Überblick über die vorgenannten 
Themen können die 154 Seiten freilich nicht verschaffen; 
anderes aber war von den Autoren auch nicht bezweckt. 
Dass das Werk aus der P raxis für die Praxis geschaffen wur-
de, zeigen die vielen Beispiele, die den Fließtext durchset-
zen und die theoretischen Ausführungen veranschaulichen. 
Wer also eine kompakte Darstellung zum Haftungssystem 
in der GmbH sucht, ist mit dem Holzborn/v. Vietinghoff 
bestens bedient. 

Notarassessor Dr. Stephan Serr

Staudinger, BGB, Buch 2, Recht der Schuldverhältnisse, 
§§ 516-534 (Schenkungsrecht), Sellier – de Gruyter 
Verlag, Berlin 2013, 410 Seiten, 139,95 € (Einzelbezugs-
preis)

Das Schenkungsrecht fristet trotz seiner immensen prakti-
schen Bedeutung wissenschaftlich eher ein Schattendasein. 
Umso erfreulicher ist die vorliegende Neuauflage, in der 
neben der Kommentierung der einschlägigen schenkungs-
rechtlichen Vorschriften ein lesenswerter Überblick über 
die historischen Grundlagen des Schenkungsrechts aus-
gehend vom römischen Recht über das gemeine Recht 
bis hin zum BGB und ein rechtsvergleichender Überblick 
(französisches, italienisches, englisches Recht und DCFR) 
enthalten sind (Vorbemerkung zu §§ 516 ff.). Mitunter ist 
die Schwerpunktsetzung etwas „geschichtslastig“, etwa bei 
der Behandlung schwiegerelterlicher Zuwendungen (§ 516 
Rn. 134 ff.), die seit der Rechtsprechungsänderung durch 

Urteil vom 3.2.2010 (DNotI-Report 2010, 106 = DNotZ 
2010, 852) nicht mehr als unbenannte Zuwendungen, son-
dern als Schenkung i. S. v. § 516 BGB qualifiziert werden. 
An dieser Stelle wären jedenfalls aus Sicht des Praktikers 
detailliertere Ausführungen zur Rechtsfolgenseite wün-
schenswert. Ob eine Rückforderbarkeit schwiegerelterli-
cher Zuwendungen über § 313 BGB tatsächlich eher selten 
in Betracht kommt (so § 516 Rn. 145), ist gerade ange-
sichts der jüngsten Entscheidung des BGH vom 20.7.2011 
(DNotZ 2012, 538) zweifelhaft. 

Im Rahmen von § 529 Abs. 1 Var. 2 BGB weist Chiusi 
zutreffend darauf hin, dass ein Nutzungsvorbehalt des 
Schenkers den Anlauf der 10-Jahres-Frist nicht hemmt; die 
einschlägige BGH-Entscheidung (DNotI-Report 2011, 152 
= DNotZ 2012, 507) wird indes nicht zitiert. Auch hätte 
man sich in einem Großkommentar eine ausführlichere ar-
gumentative Auseinandersetzung gewünscht, insbesondere 
im Hinblick auf die Abgrenzung zur parallelen, vom BGH 
aber anders entschiedenen Fragestellung bei § 2325 Abs. 3 
BGB. Instruktiv ist der Überblick in § 516 Rn. 85 ff. über 
den Schenkungsbegriff in anderen Rechtsgebieten (u. a. im 
Familien-, Erb-, Gesellschafts-, Stiftungs-, Anfechtungs- 
und Insolvenzrecht).

Da Fragen des Schenkungsrechts heutzutage nicht zuletzt 
wegen des drohenden Sozialhilferegresses (§ 33 SGB II, 
§ 93 SGB XII) immer häufiger in der notariellen Praxis auf-
treten, sollte ein Nachschlagewerk zum Schenkungsrecht 
wie das vorliegende Bestandteil jeder Notarbibliothek sein.

Notar a. D. Sebastian Herrler

R. Walz (Hrsg.), Beck’sches Formularbuch Zivil-, 
Wirtschafts- und Unternehmensrecht, Deutsch-
Englisch, 3. Aufl., C. H. Beck Verlag, München 2014, 
1517 Seiten (inkl. CD-ROM), 149.– €

Das rasche Erscheinen der dritten Auflage des deutsch-eng-
lischen Formularbuchs des Notarkollegen Robert Walz il-
lustriert die ständig zunehmende Bedeutung der englischen 
Sprache (auch) in der notariellen Beurkundungspraxis. Das 
Konzept des Werks ist im Vergleich zu den Vorauflagen (vgl. 
DNotI-Report 2011, 15) unverändert. Hinzugekommen sind 
neue Formulare zu Wohnraummiete, Immobilienleasing, 
Handels- und Registerrecht, zum Gewährleistungskatalog 
beim Unternehmenskauf und zum Joint Venture. Instruktiv 
sind u. a. die Ausführungen zur sog. convenience transla-
tion (vgl. A I 3 Anm. 7), die in der dem Werk zu wünschen-
den vierten Auflage vielleicht noch um kostenrechtliche 
Hinweise erweitert werden könnten.

Wer regelmäßig oder auch nur gelegentlich in engli-
scher Sprache bzw. mit ausschließlich englischsprachigen 
Beteiligten beurkundet, sollte sich das vorliegende Werk 
von Walz umgehend anschaffen.

Notar a. D. Sebastian Herrler

C. Armbrüster/N. Kräher, Verwaltung des gemeinschaftli-
chen Eigentums durch die Gemeinschaft – Verband als weite-
res Verwaltungsorgan?, ZWE 2014, 1

M. Arnold/V. Rothenburg, BGH-Entscheidung zum Delis-
ting: Alle Fragen geklärt?, DStR 2014, 150

Li te ra tur hin wei se
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M. Geißler, Die (beschwerliche) Betreibung der Gläubigeran-
sprüche im Falle der „bestatteten“ GmbH. Bestandsaufnahme 
und rechtsfortbildende Reflexionen, GmbHR 2013, 1302

U. Herrmann, Ausgewählte Fragen des notariellen Berufs-
rechts, ZNotP 2013, 402

C. Kesseler, Rangrücktritt bei Grundpfandrechten und Rück-
gewähransprüche, ZIP 2013, 1806

J. Kohler, Verfügungsbeschränkungen bei Gesellschaften bür-
gerlichen Rechts und § 899a BGB, ZIP 2013, 1362

S. Krampen-Lietzke, Folgen der (Teil-)Rechtsfähigkeit der 
Wohnungseigentümergemeinschaft, RNotZ 2013, 575

M. Krautzberger, Auswirkungen der BauGB-Novelle 2013 
auf den Grundstücksverkehr, ZfIR 2013, 533

K. W. Lange, Die Güterstandsklausel im Gesellschaftsvertrag 
einer personalistischen GmbH, DStR 2013, 2706

J. Leßmann/B. Glattfeld, Der Aufsichtsrat beim Formwech-
sel einer GmbH in eine Aktiengesellschaft, ZIP 2013, 2390

J. Lux, Die fehlerhafte Eintragung der Haftsumme im Han-
delsregister, DStR 2013, 1671

H. Raeschke-Kessler/J. Christopeit, Zur Unwirksamkeit in-
solvenzabhängiger Lösungsklauseln, WM 2013, 1592

M. J. Schmid, Aufteilung in Wohnungseigentum und Eintritt 
in das Mietverhältnis, ZWE 2013, 311

J. Schmidt-Räntsch, Rechtsprechung des BGH zum Woh-
nungseigentumsgesetz von Oktober 2012 bis Oktober 2013, 
ZWE 2013, 429

C. Schoppe, Die Übergangsbestimmungen zur Rechtswahl im 
internationalen Erbrecht: Anwendungsprobleme und Gestal-
tungspotential, IPRax 2014, 27

J. Tersteegen, Vermächtnisweise Zuwendung von Grundstü-
cken und Rechten an Grundstücken, Teil 1, ZErb 2013, 284, 
Teil 2, ZErb 2013, 313

A. Warlich, Steuerliche Pflichten des Erben in Bezug auf 
„schwarzes“ Nachlassvermögen, Teil 1, ZErb 2013, 254, 
Teil 2, ZErb 2013, 281

D. Wasmann/J. Glock, Die FRoSTA-Entscheidung des BGH 
– Das Ende der Macrotron-Grundsätze zum Delisting, DB 
2014, 105

F. Wedemann, Das Stimmrecht beim Anteilsnießbrauch im 
Spiegel von Rechtsvergleichung und Rechtssetzungslehre, 
NZG 2013, 1281

S. Weiler, Die „Spaltung zu Null“ als Mittel der Umstruktu-
rierung von Unternehmen – Nicht-verhältniswahrende Spal-
tungen im Lichte der Anteilsgewährpflicht, NZG 2013, 1326

Ter mi ne für Juni 2014 – An mel dung und nä he re In for-
ma tio nen bit te di rekt beim DAI-Fach in sti tut für No ta re, 
Post fach 250254, 44740 Bo chum, Tel. (0234) 970 64 18, 
Fax (0234) 70 35 07 (www.an walts in sti tut.de).

20. Vorbereitungslehrgang auf die notarielle Fach-
prüfung, Teil 3 (Diehn/Reetz/Tiedtke/Wandel), 2.-7.6.2014 
Heusenstamm, Teil 4 (Block/Fumi/Seebach/Weiler), 
30.6.2014-5.7.2014 Heusenstamm

Die Notarprüfung (Blaeschke), 14.6.2014 Duisburg
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