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PreuBisch/e/er

Privatrecht

Reichsarbeitsgericht

Recht der Arbeit

Randnummer

Recht der Landwirtschaft

= Rechenschafts-Bericht des Obergerichtes an den Kantonsrath

des Kantons Ziirich

= Das Recht
= Reichsgericht

Das Biirgerliche Gesetzbuch mit besonderer Beriicksichtigung
der Rechtsprechung des Reichsgerichts und des Bundesge-
richtshofs, Kommentar

= Rheinisches Archiv fiir das Zivil- und Strafrecht
= Mitteilungen der Rheinischen Notarkammer
= Reichsmark

romanistische Abteilung
Der Deutsche Rechtspfleger
Rechtsprechung

= Randziffer

Seite
September

= Seufferts Archiv fiir Entscheidungen der obersten Gerichte

in den deutschen Staaten

= Seufferts Blitter fiir Rechtsanwendung

sogenannte/er/es
Strafgesetzbuch

= Entscheidungen des Obersten Gerichtshofs in Zivilsachen

(Osterreich)

= und andere; unter anderem

United States of America

und so weiter

unter Umsténden

Verfasser

vergleiche

Vorbemerkung

Gesetz iiber den Versicherungsvertrag

= Die Rechtsprechung des Reichsgerichts auf dem Gebiete

des Zivilrechts, hrsg. von Warneyer

Hiillenwert (=Verkehrswert eines Gegenstandes abziiglich
des kapitalisierten NieBbrauchs)

= Wert eines kapitalisierten NieBbrauchs

(Verkehrs-)Wert einer Sache oder eines sonstigen Gegen-
standes
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Entscheidungen in Zivilsachen (BGH; RG; BayObLG)
= zum Beispiel

Zivilgesetzbuch

Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht

= Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und Wirtschafts-
recht

= ZivilprozeBordnung

= Zeitschrift fiir Rechtspolitik
Zeitschrift

zugunsten

zustimmend
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Einleitung

Dieckmann hat an exponierter Stelle ausgefiihrt, ,,Schenkungen unter NieB-
brauchsvorbehalt” bereiteten im Rahmen der Ergidnzung des Pflichtteils nach
§ 2325 BGB ,erhebliche Schwierigkeiten“!. Die nach seiner Ansicht ,heiklen
Fragen*? waren noch nicht Gegenstand wissenschaftlicher Auseinandersetzung.
Soweit man in der Literatur Stellung nahm, herrschten knappe AuBerungen vor,
die selten begriindet wurden und eher Bekenntnischarakter hatten. Eine Diskus-
sion der verschiedenen Vorschlédge und Positionen, ein Abwigen der unterschied-
lichen Konzepte fand nicht statt. Oft wurden abweichende Ansichten nicht einmal
nachgewiesen. Dies gilt nahezu ohne Einschriankung auch fiir die wenigen ein-
schldgigen Gerichtsentscheidungen.

Diese bis heute herrschende Ruhe hatte Speckmann schon 1970 als ,,iiberra-
schend” bezeichnet, weil fiir die Beteiligten von der Losung der Probleme sehr
viel abhinge®. Sie zu brechen und die offenen Fragen zu beantworten, war
urspriinglich die ausschlieBliche Zielsetzung der vorliegenden Arbeit. Bei der
Sichtung des Materials ergab sich, daB viele Vorschlige, Ansitze oder AuBerun-
gen widerspriichlich, mehrdeutig oder unklar waren. Sie muBten zu Ende gedacht
oder ausgelegt werden, um sie anschlieBend ordnen, zueinander in Beziehung
setzen und untereinander abwigen zu konnen. Hierbei geriet auch § 25 ErbStG
ins Blickfeld, weil seine Regelung als Beleg angefiihrt wurde, daB es fiir die
Probleme bei der Ergidnzung des Pflichtteils ,keine Ideallosung* geben kénne*.

Vor allem stellte sich heraus, da8 fiir eine Aufarbeitung der Detailprobleme
die gesicherten Grundlagen fehlten. Als ungeklért erwies sich zunichst der Inhalt
des Begriffs ,,Schenkung unter NieBbrauchsvorbehalt“. Das BGB kennt ihn
anders als das Schweizer ZGB oder der Code civil nicht®. Vorbehaltsschenkungen
sind jedoch schon fiir das romische Recht nachweisbar und noch heute weit
verbreitet. Sie haben grof3e praktische Bedeutung, wie sich an zahlreichen publi-
zierten Gerichtsentscheidungen und ungezihlten Stellungnahmen der Literatur
ablesen 14Bt, die zu einzelnen Fragen, insbesondere des Einkommensteuer- und
Erbschaftsteuerrechts, aber auch etwa des Gesellschafts-, des Minderjihrigen-
und des Pflichtteilsergénzungsrechts abgegeben wurden. Trotz dieser Veroffentli-
chungsflut steht nicht fest, welche Vertrige unter den Typus Schenkung unter

1 Soergel (11)-Dieckmann, § 2325 Rdnr. 19.

2 Dieckmann, FamRZ 1984, 882.

3 Speckmann, NJW 1970, 1638.

4 Soergel (11)-Dieckmann, § 2325 Rdnr. 19.

5 Vgl. Art. 761 Abs. 1 ZGB der Schweiz; Art. 949, 950 und 601 Code civil.



24 Einleitung

NieBbrauchsvorbehalt fallen. Sicher ist nur: Ein Vertrag, der ausschlielich be-
wirkt, daB nach seinem Vollzug ein Gegenstand des VerduBerers dem Erwerber
gehort, der VerduBerer aber daran einen lebenslangen NieBbrauch innehat, ist
Schenkung unter NieSbrauchsvorbehalt. Wenn der Vertrag jedoch auBerdem
Verpflichtungen des Erwerbers enthilt, Leistungen an Dritte oder den VerduBerer
zu erbringen, ist dies sehr fraglich.

Als ungeklirt erwies sich auch die juristische Qualifikation der Schenkung
unter NieBbrauchsvorbehalt. Hier ist nahezu alles umstritten. Fiir ihre sachen-
rechtliche Konstruktion werden verschiedene Wege erortert, die zu unterschiedli-
chen Ergebnissen fiihren konnen. Die schuldrechtliche Qualifikation wird vollig
kontrovers diskutiert. Neben der iiberwiegend vertretenen Auflagenschenkung
werden gemischte Schenkung, uneingeschrinkte reine Schenkung, aber auch
gegenseitiger Vertrag genannt. Als Schenkungsgegenstand wird von manchen
die nieBbrauchsfreie, unbelastete Sache angesehen; man geht aber auch davon
aus, geschenkt sei nur der ,Hiillenwert”, also die belastete Sache. Selbst der
Schenkungszeitpunkt steht nicht fest. Manche nehmen den Zeitpunkt der Ubertra-
gung des belasteten Gegenstandes an, andere den Tod des VorbehaltsnieBSbrau-
chers; man hat aber auch das Zuwendungsgeschehen in zwei Teilakte zerlegt
und auf diese beiden Zeitpunkte verteilt.

Hieraus ergab sich: Diese Grundlagenarbeit mufBite geleistet werden, bevor
die Losung der Einzelprobleme in Angriff genommen werden konnte. Dies
machte eine neue Konzeption dieser Arbeit erforderlich. Sie besteht aus drei
Teilen. Der erste Teil entwickelt dogmatische Grundlinien der Schenkung unter
NieBbrauchsvorbehalt. Der zweite Teil beantwortet die Fragen, die dieser Schen-
kungstyp bei der Erginzung des Pflichtteils aufwirft. Der abschlieBende dritte
Teil nimmt zur Regelung des § 25 ErbStG Stellung, soweit sie Vorbehaltsschen-
kungen betrifft.



Teil 1

Die Dogmatik der Schenkung unter
NieSbrauchsvorbehalt

Der erste Teil der vorliegenden Arbeit untersucht die Dogmatik der ,,Schen-
kung unter NieBbrauchsvorbehalt®. Er muBl wegen der Reichweite des Gegenstan-
des auf zwei besonders bedeutsame Schwerpunkte beschriankt werden. In § 1
wird die ungeklirte Frage beantwortet, wie der Vollzug einer Ubertragung unter
NieBbrauchsvorbehalt sachenrechtlich zu konstruieren ist. Diese Untersuchung
gilt einem allgemeinen Problem des Vorbehaltsgeschifts, kann also nicht auf
die schenkweise Vorbehaltsiibertragung beschriankt werden.

Gegenstand von § 2 ist die Frage, welche Vertrige zu den ,,Schenkungen
unter NieBbrauchsvorbehalt* gehoren und welche als ,,gemischte Schenkungen
mit NieBbrauchsvorbehalt®, ,,Auflagenschenkungen mit NieBbrauchsvorbehalt
oder als ,,entgeltliche Vertrage mit NieBbrauchsvorbehalt hiervon zu unterschei-
den sind. Untersucht wird weiter, wie der schuldrechtliche Vertrag ,,Schenkung
unter NieSbrauchsvorbehalt zu qualifizieren ist, wie die Wertbewegung vom
Schenker zum Beschenkten verlduft und was Schenkungsgegenstand der Vorbe-
haltsschenkung ist.

§ 1 Der dingliche Vollzug des Vorbehaltsgeschiftes

Ausgangspunkt der Untersuchung des dinglichen Vollzugs einer Ubertragung
unter NieBbrauchsvorbehalt ist ihr gesichertes und unstreitiges Ergebnis: Nach
dem Vollzug ist der VerduBerer NieBbraucher der iibertragenen Sache, der Erwer-
ber Eigentiimer der mit dem NieBbrauch des VerduBerers belasteten Sache. Vor
dem Vollzug war der VerauBerer Eigentiimer der unbelasteten Sache, der Erwer-
ber stand zu ihr in keinerlei Beziehung. Der Vollzug einer Ubertragung unter
Nieflbrauchsvorbehalt enthilt also zwei sachenrechtliche Vorginge, die Eigen-
tumsiibertragung und die NieBbrauchsbestellung. Sie sind logisch und begrifflich
streng voneinander zu trennen.

I. Mogliche Konstruktionen

Die dogmatische Konstruktion des Vollzugs der Ubertragung unter Nie8-
brauchsvorbehalt ist umstritten. Drei verschiedene Wege werden diskutiert. Weg



