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§ 1: Einleitung

I. Problemdarstellung und Klirungsvorgabe

In § 2301, nach Ansicht mancher der gesetzliche Schliissel fiir unser heuti-
ges Erbrecht’, regelt das Biirgerliche Gesetzbuch die Schenkung von Todes we-
gen. Die Behandlung dieser Geschifte, die sozusagen in der Mitte zwischen
den Verfiigungen von Todes wegen und den Rechtsgeschiften unter Lebenden
stehen, weil sie, soweit unvollzogen, der Form nach zu diesen, der Wirkung
und ihrem sachlichen Gehalt nach zu jenen gehoren, stellt gesetzgeberisch ein
besonderes Problem dar. Man kann versuchen, ihrer Eigenart dadurch gerecht
zu werden, daB man sie besonderen Normen unterstellt; man kann auch eine
Losung anstreben, bei der sie nach bestimmten Abgrenzungskriterien entweder
den Rechtsgeschiften unter Lebenden oder den Verfiigungen von Todes wegen
zugerechnet werden.? In der Begriindung der Vorlage fiir die erste Kommission
zur Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuchs, auf dessen
Konzeption der heutige § 2301 im wesentlichen beruht, rechtfertigt der zustéin-
dige Redaktor Gottfried von Schmitt seinen Vorschlag folgendermafien: "Der
Entwurf geht davon aus, dal die Formen der testamentarischen und vertrags-
weisen Einsetzung, andererseits der Schenkungen unter Lebenden geniigen,
um jeder Intention der Beteiligten Raum zu lassen, eben deshalb aber fiir ein
weiteres Institut das Bediirfnis fehlt. Was aber als Bediirfnis erscheint, ist die
Abschneidung der an das Institut der Schenkung auf den Todesfall schon vor
Justinians Zeit anschlieBenden, bis heute ungelosten Streitfragen, ein uner-
reichbares Ziel, wenn die zwitterhafte Mischform selbst beibehalten wird."
Wihrend die donatio mortis causa von den romischen Juristen sowie von der
beispielsweise durch Windscheid reprasentierten herrschenden Ansicht im re-
zipierten gemeinen Recht noch als eigenstindiges Rechtsinstitut anerkannt
wurde, das die fehlende Moglichkeit erbvertraglicher Bindungen kompensieren
sollte, entschieden sich die Gesetzgeber des Biirgerlichen Gesetzbuches fiir de-
ren Abschaffung. Gesetzessystematisch besehen, folgte man damit der iiberwie-
genden Anzahl der damals geltenden Partikularrechte, in denen derartige Zu-
wendungen einmal als Vergabungen von Todes wegen, einmal als testamenta-
rische Verméchtnisse oder schlieBlich unter dem Aspekt des Widerrufsvorbe-
halts sowie des lebzeitigen Vollzugs entweder als Verfiigung von Todes wegen
oder als Schenkung unter Lebenden eingeordnet wurden.

! Staudinger/Boehmer*', Einl. ErbR., § 26, Rdn. 1; ahnlich Zehner, AcP 153, 444.

?Kipp/Coing, § 8112.

* Von Schmitt, bei Schubert I, S. 653; ebenso die erste Kommission, vgl. Motive V, S.
350.
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Nach der Ansicht von Schmitts liegt dabei die Annahme nahe, auch Justi-
nian hitte fiir das romische Recht eine dhnliche Regelung getroffen, wenn es
den Erbvertrag gekannt hitte.’ Das legislative Hauptanliegen ist also darin zu
sehen, eine unstreitige, einheitliche und rechtssichere Abgrenzung zwischen
den beiden involvierten Rechtsgebieten dadurch zu schaffen, daff die fraglichen
Zuwendungen entweder dem Schenkungsrecht oder dem Erbrecht zugewiesen
werden.

Diese gesetzliche Regelung scheint klar und einfach zu sein. Dennoch ent-
stehen immer wieder Schwierigkeiten, wenn es darum geht, die vielfdltigen
Gestaltungen,die im Rechtsleben Zuwendungen durch Rechtsgeschifte unter
Lebenden auf den Todesfall gefunden haben, in die durch § 2301 aufgestellten
Kategorien einzuordnen. Hierbei sind hiufig Wertungen vorzunehmen, die von
der jeweiligen Einstellung gegeniiber den damit betroffenen Interessen abhén-
gen.® Dieser individuelle Einschlag 148t auch die seit dem Inkrafitreten des
Biirgerlichen Gesetzbuches schwelenden Meinungsstreitigkeiten, welche sich
um die zentralen Probleme der vorliegenden Regelung ranken, zumindest
nachvollziehbar erscheinen. Es darf jedoch nicht verkannt werden, da damit
die konkrete gesetzgeberische Intention fehlgeht, die fritheren Streitfragen ab-
zuschneiden und sich somit den Weg zu einer einheitlichen und einschétzbaren
Regelung zu ebnen, worauf es gerade in dem hier interessierenden Grenzbe-
reich ankommt. Betrachtet man den aktuellen Streitstand, bleibt einem nur die
resignierende Feststellung, daB sich die verschiedenen Fronten unnachgiebig
immer weiter auf eine ergebnisorientierte Argumentation zuriickziehen und so-
mit die historischen und dogmatischen Grundlagen aus den Augen verlieren.
Dadurch vernachldssigt man die eigentliche Stirke des Biirgerlichen Gesetzbu-
ches, die darin zu sehen ist, einen einerseits abstrakten, andererseits dennoch
vollstindigen Regelungskomplex geschaffen zu haben, der die auftretenden In-
teressenkollisionen wertungsgerecht auflost. Mithin verwundert es nicht, wenn
der Bundesgerichtshof zur Frage des Vollzugs im Sinne des § 2301 II trotz ei-
ner inzwischen nahezu hundertjéhrigen wissenschaftlichen Diskussion lapidar
feststellen muf}: "Die Abgrenzung der Schenkung von Todes wegen (§ 2301
BGB) und der Verfiigung von Todes wegen ist nicht einfach."” Aufgrund der
uniiberschaubaren Vielzahl von Kldrungsvorschldgen und der daraus resultie-
renden Rechtsunsicherheit scheinen sich hier Wissenschaft und Praxis gegen-
seitig im Stich zu lassen, so daB den Gerichten nichts anderes iibrigbleibt, als
eigene Wege zu gehen, deren dogmatische Rechtfertigung seitens der Literatur
nicht vollstindig abgesichert ist. Schon aus dieser Situation erhellt, dafl das Be-
streben nicht dahin gehen kann, durch die Entwicklung weiterer Theorien dem
Gesetz ihm unbekannte Feinheiten aufzuzwingen oder den verschiedenen

*Vgl. die umfangreichen Nachweise bei: von Schmitt, bei Schubert I, S. 652 f.; Moti-
ve V, S. 350.

5 Von Schmitt, bei Schubert I, S. 653.
¢ MiinchKomm/Musielak, § 2301, Rdn. 3.
"BGHZ 87, (19) 24.
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Gestaltungsformen die Entfaltung eines Eigenlebens zu ermoglichen, das durch
die jeweils intendierte legislative Zwecksetzung nicht gerechtfertigt wird. Viel-
mehr muf es vorrangiges Ziel sein, die einzelnen Losungswege auszuwerten,
sie auf ihren kleinsten gemeinsamen Nenner zu reduzieren und von diesem
Punkt aus eine einheitliche und interessengerechte Grenzlinie anhand der ge-
setzlichen Vorgaben und Wertungsentscheidungen zu zichen.

Die tatsichliche und praktische Bedeutung der Rechtsgeschifte unter Leben-
den, die auf den Todesfall bezogen sind, zeigt sich in den zahlreichen entwik-
kelten Gestaltungsvarianten sowie den hierzu ergangenen Gerichtsentscheidun-
gen. Die Versuche, den erbrechtlichen Formaufwand sowie mégliche Bin-
dungswirkungen der Verfiigungen von Todes wegen und schlieBlich die mit ih-
nen nach dem Erbfall verbundenen Rechtsfolgen zu vermeiden und stattdessen
Zuwendungen nach dem Recht der Rechtsgeschéfte unter Lebenden zu wihlen,
ohne aber das mit solchen Geschiften gewohnlich verbundene lebzeitige Ver-
mogensopfer auf sich zu nehmen, sind weitverbreitet. Geschafte dieser Art, wie
zum Beispiel Anweisungen an Banken, Schuldner oder nahe Angehoérige, be-
sitzen demnach grundsitzlich den Vorteil der Formlosigkeit. Thnen stehen
auch nicht die psychologischen Hemmungen entgegen, welche die Errichtung
einer Verfiigung von Todes wegen aufgrund der ihr immanenten Konfrontation
mit dem eigenen Tod gegen sich hat: "In den Kreisen des Landvolkes herrsche
vielfach der Aberglaube. daB die Errichtung eines Testaments eine schlimme
Vorbedeutung habe, gleichsam den Tod beschleunigen wiirde. Deshalb werde
die Errichtung eines Tetstaments stets auf die lange Bank geschoben. Solche
dngstliche, aberglidubische Menschen seien nur selten dazu zu bringen. schon
in gesunden Tagen ein Testament zu errichten. Werde nun ein solcher Mensch
plétzlich von einer Krankheit befallen oder erleide er einen Unfall, so daB er
nicht mehr die bei Errichtung eines Testaments erforderlichen Formalititen er-
filllen konne, so gebe es fiir ihn keine Méglichkeit mehr, seinen letzten Willen
in rechtlich erheblicher Weise festzulegen."® Die genannten Rechtsgeschiifte
gewdhren aber auch die Gelegenheit, den Nachla zu verschleiern, dem Erben
und dem Finanzamt den Uberblick zu nehmen, verschwiegene Zuwendungen
zu machen und den Zwang zur Offenbarung des letzten Willens (vgl. § 2263)
zu umgehen.® Demgegeniiber steht das Erbrecht als geschlossenes, formalisier-
tes und die Interessen der NachlaBberechtigten entsprechend schiitzendes Sy-
stem, dessen Vorschriften sich durch ihren Regelungszweck selbst rechtferti-
gen. Nun ist es nicht etwa so, dal das Erbrecht die Zuwendung gegeniiber dem
liberaler erscheinenden Schenkungsrecht diskriminieren wiirde, wie es im Hin-
blick auf die Formerfordernisse oft behauptet wird. Der entscheidende Grund
fiir die Anwendung dieses oder jenen Rechtsgebietes liegt darin, daB beide auf
die von den Parteien verfolgte sachliche Intention zugeschnitten sind. So bezie-
hen sich viele Schenkungsvorschriften, beispielsweise der Widerruf wegen gro-
ben Undanks oder Verarmung des Schenkers, auf ein aktuelles, an und fiir sich

& Termeer, S. 53 f.
° Lange/Kuchinke, § 3113 a.

2 Reischl
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