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Einleitung 

Dieckmann  hat an exponierter Stelle ausgeführt,  „Schenkungen unter Nieß-
brauchsvorbehalt" bereiteten im Rahmen der Ergänzung des Pflichtteils nach 
§ 2325 BGB „erhebliche Schwierigkeiten" 1 . Die nach seiner Ansicht „heiklen 
Fragen" 2 waren noch nicht Gegenstand wissenschaftlicher Auseinandersetzung. 
Soweit man in der Literatur Stellung nahm, herrschten knappe Äußerungen vor, 
die selten begründet wurden und eher Bekenntnischarakter hatten. Eine Diskus-
sion der verschiedenen Vorschläge und Positionen, ein Abwägen der unterschied-
lichen Konzepte fand nicht statt. Oft wurden abweichende Ansichten nicht einmal 
nachgewiesen. Dies gi l t nahezu ohne Einschränkung auch für die wenigen ein-
schlägigen Gerichtsentscheidungen. 

Diese bis heute herrschende Ruhe hatte Speckmann  schon 1970 als „überra-
schend" bezeichnet, wei l für die Beteiligten von der Lösung der Probleme sehr 
viel abhänge3. Sie zu brechen und die offenen  Fragen zu beantworten, war 
ursprünglich die ausschließliche Zielsetzung der vorliegenden Arbeit. Bei der 
Sichtung des Materials ergab sich, daß viele Vorschläge, Ansätze oder Äußerun-
gen widersprüchlich, mehrdeutig oder unklar waren. Sie mußten zu Ende gedacht 
oder ausgelegt werden, um sie anschließend ordnen, zueinander in Beziehung 
setzen und untereinander abwägen zu können. Hierbei geriet auch § 25 ErbStG 
ins Blickfeld, wei l seine Regelung als Beleg angeführt  wurde, daß es für die 
Probleme bei der Ergänzung des Pflichtteils „keine Ideallösung" geben könne4 . 

Vor allem stellte sich heraus, daß für eine Aufarbeitung der Detailprobleme 
die gesicherten Grundlagen fehlten. Als ungeklärt erwies sich zunächst der Inhalt 
des Begriffs  „Schenkung unter Nießbrauchs vorbehält". Das BGB kennt ihn 
anders als das Schweizer ZGB oder der Code c iv i l n icht5 . Vorbehaltsschenkungen 
sind jedoch schon für das römische Recht nachweisbar und noch heute weit 
verbreitet. Sie haben große praktische Bedeutung, wie sich an zahlreichen publi-
zierten Gerichtsentscheidungen und ungezählten Stellungnahmen der Literatur 
ablesen läßt, die zu einzelnen Fragen, insbesondere des Einkommensteuer- und 
Erbschaftsteuerrechts,  aber auch etwa des Gesellschafts-, des Minderjährigen-
und des Pflichtteilsergänzungsrechts  abgegeben wurden. Trotz dieser Veröffentli-
chungsflut steht nicht fest, welche Verträge unter den Typus Schenkung unter 

ι Soergel  (\\)-Dieckmann,  § 2325 Rdnr. 19. 
2 Dieckmann,  FamRZ 1984, 882. 
3 Speckmann,  NJW 1970, 1638. 
4 Soergel  (U)-Dieckmann,  § 2325 Rdnr. 19. 
5 Vgl. Art. 761 Abs. 1 ZGB der Schweiz; Art. 949, 950 und 601 Code civil. 
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Nießbrauchsvorbehalt fallen. Sicher ist nur: Ein Vertrag, der ausschließlich be-
wirkt , daß nach seinem Vol lzug ein Gegenstand des Veräußerers dem Erwerber 
gehört, der Veräußerer aber daran einen lebenslangen Nießbrauch innehat, ist 
Schenkung unter Nießbrauchsvorbehalt. Wenn der Vertrag jedoch außerdem 
Verpflichtungen des Erwerbers enthält, Leistungen an Dritte oder den Veräußerer 
zu erbringen, ist dies sehr fraglich. 

Als ungeklärt erwies sich auch die juristische Qualif ikation der Schenkung 
unter Nießbrauchsvorbehalt. Hier ist nahezu alles umstritten. Für ihre sachen-
rechtliche Konstruktion werden verschiedene Wege erörtert, die zu unterschiedli-
chen Ergebnissen führen können. Die schuldrechtliche Qualif ikation wird völ l ig 
kontrovers diskutiert. Neben der überwiegend vertretenen Auflagenschenkung 
werden gemischte Schenkung, uneingeschränkte reine Schenkung, aber auch 
gegenseitiger Vertrag genannt. Als Schenkungsgegenstand wi rd von manchen 
die nießbrauchsfreie,  unbelastete Sache angesehen; man geht aber auch davon 
aus, geschenkt sei nur der „Hül lenwert" , also die belastete Sache. Selbst der 
Schenkungszeitpunkt steht nicht fest. Manche nehmen den Zeitpunkt der Übertra-
gung des belasteten Gegenstandes an, andere den Tod des Vorbehaltsnießbrau-
chers; man hat aber auch das Zuwendungsgeschehen in zwei Teilakte zerlegt 
und auf diese beiden Zeitpunkte verteilt. 

Hieraus ergab sich: Diese Grundlagenarbeit mußte geleistet werden, bevor 
die Lösung der Einzelprobleme in Angr i f f  genommen werden konnte. Dies 
machte eine neue Konzeption dieser Arbeit erforderlich.  Sie besteht aus drei 
Teilen. Der erste Tei l entwickelt dogmatische Grundlinien der Schenkung unter 
Nießbrauchsvorbehalt. Der zweite Tei l beantwortet die Fragen, die dieser Schen-
kungstyp bei der Ergänzung des Pflichtteils aufwirft.  Der abschließende dritte 
Tei l n immt zur Regelung des § 25 ErbStG Stellung, soweit sie Vorbehaltsschen-
kungen betrifft. 



T e i l 1 

Die Dogmatik der Schenkung unter 
Nießbrauchsvorbehalt 

Der erste Tei l der vorliegenden Arbeit untersucht die Dogmatik der „Schen-
kung unter Nießbrauchs vorbehält". Er muß wegen der Reichweite des Gegenstan-
des auf zwei besonders bedeutsame Schwerpunkte beschränkt werden. In § 1 
wird die ungeklärte Frage beantwortet, wie der Vol lzug einer Übertragung unter 
Nießbrauchsvorbehalt sachenrechtlich zu konstruieren ist. Diese Untersuchung 
gi l t einem allgemeinen Problem des Vorbehaltsgeschäfts,  kann also nicht auf 
die schenkweise Vorbehaltsübertragung beschränkt werden. 

Gegenstand von § 2 ist die Frage, welche Verträge zu den „Schenkungen 
unter Nießbrauchsvorbehalt" gehören und welche als „gemischte Schenkungen 
mit Nießbrauchsvorbehalt", „Auflagenschenkungen mit Nießbrauchsvorbehalt" 
oder als „entgeltliche Verträge mit Nießbrauchsvorbehalt" hiervon zu unterschei-
den sind. Untersucht wi rd weiter, wie der schuldrechtliche Vertrag „Schenkung 
unter Nießbrauchsvorbehalt" zu qualifizieren ist, wie die Wertbewegung vom 
Schenker zum Beschenkten verläuft  und was Schenkungsgegenstand der Vorbe-
haltsschenkung ist. 

§ 1 Der dingliche Vollzug des Vorbehaltsgeschäftes 

Ausgangspunkt der Untersuchung des dinglichen Vollzugs einer Übertragung 
unter Nießbrauchs vorbehält ist ihr gesichertes und unstreitiges Ergebnis: Nach 
dem Vol lzug ist der Veräußerer Nießbraucher der übertragenen Sache, der Erwer-
ber Eigentümer der mi t dem Nießbrauch des Veräußerers belasteten Sache. Vor 
dem Vol lzug war der Veräußerer Eigentümer der unbelasteten Sache, der Erwer-
ber stand zu ihr in keinerlei Beziehung. Der Vol lzug einer Übertragung unter 
Nießbrauchsvorbehalt enthält also zwei sachenrechtliche Vorgänge, die Eigen-
tumsübertragung und die Nießbrauchsbestellung. Sie sind logisch und begriffl ich 
streng voneinander zu trennen. 

I . Mögliche Konstruktionen 

Die dogmatische Konstruktion des Vollzugs der Übertragung unter Nieß-
brauchsvorbehalt ist umstritten. Drei verschiedene Wege werden diskutiert. Weg 


