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BGB §§ 2042, 313

a) Ein Miterbe kann auch aus einer Erbengemeinschaft, zu der
ein Grundstick gehort, formfrei im Wege der Abschichtung aus-
scheiden. Ob seine Abfindung aus dem Nachlal oder aus dem Pri-
vatvermdégen des (oder der) anderen Erben geleistet wird, ist
fir die Formbediirftigkeit des Ausscheidens nicht von Bedeu-
tung.

b) Wenn als Abfindung aber die Leistung eines Gegenstands ver-
einbart wird, der nur durch ein formbedlrftiges Rechtsgeschaft
Ubertragen werden kann (etwa ein Grundstick), ist die fir die-
ses Rechtsgeschdft geltende Form zu beachten (§ 313 Satz 1
BGR) .

BGH, Urteil wvom 21. Januar 1998 - IV ZR 346/96 - OLG Karlsruhe
LG Karlsruhe



Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Schmitz und die Richter
Romer, Dr. Schlichting, Terno und Seiffert auf die mindli-

che Verhandlung vom 21. Januar 1998

fir Recht erkannt:
Auf die Revision des Klagers wird das Urteil
des 11. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Karlsruhe vom 14. November 1996 aufgehoben.
Die Sache wird =zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien streiten ilber die Wirksamkeit einer von
ihnen privatschriftlich vereinbarten Erbauseinanderset-
zung. Sie sind je zur H&lfte Miterben nach dem am 10. Mai

19981 verstorbenen Erblasser.

Dieser hatte dem Kladger im Jahre 1985 in notarieller
Urkunde ein Ankaufsrecht flir sein Haus eingerdumt, das
nach dem Erbfall ausgeibt werden konnte. Der Preis sollte

vom Gutachterausschull der Gemeinde ermittelt werden. Das
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Ankaufsrecht wurde durch Vormerkung im Grundbuch gesi-
chert. Ferner hatte der Erblasser der Beklagten, die be-
reits seit 1984 seinen Haushalt versorgte und sich im Jah-
re 1990 verpflichtet hatte, ihn auf Lebenszeit zu pflegen,
als Gegenleistung ein Wohnrecht eingerdumt, das sich nach
dem Erbfall auf das ganze Haus erstrecken sollte. Deshalb

wurde filir die Beklagte eine Reallast im Grundbuch einge-

tragen.

Nach dem Tod des Erblassers stritten die Parteien zu-
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ndchst mit einem anderen Erbprédtendenten tiber die Erbfol-
ge. Noch vor deren Kldrung im Erbscheinsverfahren trafen
die Parteien am 8. September 1992 eine schriftliche Ver-

einbarung, in der es u.a. heiBt:

"Das Haus wird auf der Grundlage einer Gut-
achterbewertung zwischen (der Beklagten) und
(dem Klager) je zu hdlfte geteilt.

(Die Beklagte) zahlt (dem Kl&ager) seine
halfte aus.

Dariber hinaus erh&lt (der Kl&ger) von (der
Beklagten) 110 Taus. DM/Hundertzehntausend/
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Die wvorhandene 50.000 DM in der Kreisspar-

kasse ... wirden dariberhinaus je zu halfte
zwischen (der Beklagten) und (dem Klé&ger)
geteilt.

Sonst haben wir gegenseitig keine forderun-
gen mehr."
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Aufgrund dieser Vereinbarung wurde der Verkehrswert
des Hauses ermittelt. Die Beklagte h&lt das dazu eingehol-
te Gutachten flir grob fehlerhaft und meint dariberhinaus,
die Vereinbarung vom 8. September 1992 sei nichtig, weil
sie die Ubertragung des Grundstiicks zum Gegenstand habe

und nicht notariell beurkundet worden sei.

Das Landgericht hat die im Hauptantrag zu 1) auf der
Vereinbarung vom 8. September 1992 beruhende Klage mit al-
len weiteren Haupt- und Hilfsantr&dgen, von denen sich der
zweite auf das Ankaufsrecht stiitzt, insgesamt abgewiesen.
Auf die Berufung des Kl&agers hat das Oberlandesgericht
seiner Klage nur bezlglich dieses zweiten Hilfsantrags
stattgegeben, im Ubrigen aber die Abweisung bestdtigt. Da-
gegen wenden sich sowohl der Kldger mit der Revision als

auch die Beklagte mit ihrer AnschluBrevision.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision des Kladgers hat bereits gegeniber der
Abweisung des ersten Hauptantrags Erfolg. Sie fiuhrt des-
halb zur Zurickverweisung an das Oberlandesgericht, ohne

dall iber die AnschluBrevision zu entscheiden war.

I. Das Oberlandesgericht sieht 1in der Vereinbarung
vom 8. September 1992 u.a. eine Verpflichtung des Klé&gers,

das Grundstick auf die Beklagte als Alleineigentiimerin zu



Ubertragen, und eine entsprechende Erwerbsverpflichtung
der Beklagten. Die Vereinbarung habe daher gemall § 313
Satz 1 BGB der notariellen Beurkundung bedurft. Sie kdnne
auch nicht in einen formwirksamen Vertrag umgedeutet wer-
den. Ein Vertrag der vorliegenden Art koénne zwar als Erb-
schaftskauf ausgelegt werden; dieser sei aber gemdB § 2371
BGB ebenfalls formbedirftig. Sehe man in dem Vertrag nicht
die Verpflichtung zur Ubertragung eines Erbteils gegen
Entgelt, sondern ein Instrument der grundsdtzlich formfrei
moglichen NachlaBauseinandersetzung, bleibe entscheidend,
daB die Auseinandersetzung hier die Ubertragung von Grund-
eigentum einschlieBe und deshalb § 313 Satz 1 BGB Anwen-—
dung finde. Der vom Kladger geforderten entsprechenden An-
wendung gesellschaftsrechtlicher Grundsatze stehe entge-
gen, daB die Mitberechtigung an der Gesamthandsgemein-
schaft im Erbrecht nicht formfrei Ubertragen werden ko&nne

(§§ 2033 Abs. 1 Satz 2, 2371 BGB).

ITI. Dagegen wendet sich die Revision mit Recht.

1. Nach herrschender Meinung in der Literatur kann
eine Erbengemeinschaft nicht nur durch Teilung bzw. Verau-
Berung der NachlaBgegenstdnde oder durch Ubertragung von
Erbteilen (dazu BGHZ 86, 379, 381) auseinandergesetzt wer-
den. Es gibt einen dritten Weg, der zu einer persénlichen
Teilauseinandersetzung fuihrt: Miterben koénnen gegen Abfin-
dung einverstdndlich aus der Erbengemeinschaft ausscheiden

(Abschichtung). Ein solches Aufgeben der Mitgliedschafts-



rechte an der Erbengemeinschaft, insbesondere auf das Aus-
einandersetzungsguthaben, ist eine weitere Gestaltungsmog-
lichkeit der vom Gesetz formfrei =zugelassenen vertragli-
chen Erbauseinandersetzung und nicht als Verfigung uber
den Erbteil im Sinne von § 2033 Abs. 1 Satz 1 BGB zu ver-
stehen. Als Folge des Ausscheidens aus der Erbengemein-
schaft wadchst der Erbteil des Ausgeschiedenen den verblei-
benden Miterben kraft Gesetzes an. Bleibt nur ein Miterbe
Ubrig, fuhrt die Anwachsung zu Alleineigentum am NachlaB
und damit zur Beendigung der Erbengemeinschaft (so vor al-
lem Lange/Kuchinke, Lehrbuch des Erbrechts 4. Aufl. § 44
ITI 2 b S. 1085; MinchKomm/Ditz, BGB 3. Aufl. § 2042
Rdn. 14; Socergel/M. Wolf, BGB 12. Aufl. § 2042 Rdn. 39;
RGRK/Kregel, BGB 12. Aufl. § 2042 Rdn. 18; AK/Pardey, BGB
§ 2042 Rdn. 42; Palandt/Edenhofer, BGB 57. Aufl. § 2042
Rdn. 18; Jauernig/Stiirner, BGB 8. Aufl. § 2042 Rdn. 10;
Leipold, Erbrecht 11. Aufl. Rdn. 537 Fn. 24; S6ffing, DB
1991, 828).

DaRl es einen solchen, seiner Art nach mit der Rege-
lung des § 738 BGB vergleichbaren Weg auch zur Aufldsung
einer Erbengemeinschaft gebe, haben in der Rechtsprechung
bisher vor allem das Kammergericht in einem obiter dictum
(OLGZ 1965, 244, 247) sowie der GroBe Senat des Bundesfi-
nanzhofs in seinem Urteil NJW 1991, 249, 251 f. (unter b

und c¢) angenommen.

Folgt man dieser Auffassung, tritt die dingliche

Rechtsdnderung am verbleibenden NachlaB, auch wenn aus der



zweigliedrigen Erbengemeinschaft ein Miterbe im Wege der
Abschichtung ausscheidet, nicht aufgrund eines auf die
VerduBerung oder den Erwerb dieser NachlaBgegenstdnde ge-
richteten Verkehrsgeschdafts ein, sondern kraft Gesetzes
durch Anwachsung des Erbteils, den der Ausscheidende auf-
gibt. Auf eine solche Rechtsédnderung kann, auch wenn ein
Grundstiliick zu dem verbleibenden WNachlaB gehdért, § 313
Satz 1 BGB ebensowenig angewandt werden, wie wenn ein Ge-
sellschafter gegen Abfindung aus einer Gesellschaft blr-
gerlichen Rechts mit Grundeigentum ausscheidet {dazu BGHZ
86, 367, 369 ff.; Urteil wvom 2. Oktober 1997 - II ZR
249/96 - WM 1997, 2220 = ZIP 1997, 2120 unter A II 3).

2. Der Senat schlieBt sich dieser herrschenden Mei-

nung an.

a) DaB 8§ 2033 Abs. 1, 2371 BGB dem Miterben im Ge-
gensatz zur Gesellschaft bilirgerlichen Rechts (§ 719 BGB)
und zur ehelichen Giitergemeinschaft (§ 1419 BGB) die Mog-
lichkeit eréffnen, seinen Anteil auch gegen den Willen der
Miterben zu ver&duBern, besagt weder, daB damit ein einver-
stdndliches Ausscheiden eines Miterben aus der Erbenge-
meinschaft gegen Abfindung ausgeschlossen sei, noch daB
hierfiir dieselben Formvorschriften zu gelten hdtten wie
flir die Erbteilsibertragung (so aber insbesondere Keller,
Die Formproblematik der Erbteilsverduberung, 1995,
Rdn. 82; Biihler, BWNotZ 1987, 73, 75 unter 9; Erman/Schlu-
ter, BGB 9. Aufl. § 2042 Rdn. 18). Die Ubertragung des

Erbteils, auch wenn sie nicht an einen Dritten, sondern an



einen Miterben erfolgt und der persdénlichen Teilauseinan-
dersetzung dient (so im unverdffentlichten Urteil des BGH
vom 11. Marz 1968 - III ZR 223/65 ; wvgl. Johannsen, WM
1970, 573; Damrau, ZEV 1996, 361, 364 unter 2.3), 1labt
sich tatbestandlich vom Aufgeben des Erbteils abgrenzen:
Der im Wege der Abschichtung aus der Erbengemeinschaft
ausscheidende Miterbe verzichtet lediglich auf seine Rech-
te als Mitglied der Erbengemeinschaft, Ubertrédgt sie aber

nicht auf bestimmte Rechtsnachfolger.

b) Die in §§ 2033 Abs. 1 Satz 2, 2371 BGB vorge-
schriebene Form dient dem Schutz vor Ubereilung, der Be-
weiserleichterung und der sachkundigen Beratung
(MinchKomm/Ditz, § 2033 Rdn. 2; MinchKomm/Musielak, § 2371
Rdn. 1; Staudinger/Olshausen, BGB 13. Aufl. § 2371
Rdn. 4). Der Schutz gilt dem VerduBerer, der vor uniber-
legtem Verlust eines Gesamtrechts bewahrt werden soll.
Ferner soll im Interesse der NachlaBgl&ubiger der Zeit-
punkt des Vertragsschlusses als des Eintritts der Haftung
des Erbschaftserwerbers eindeutig bestimmt und diesem eine
lLegitimationsgrundlage gegeben werden. Des Schutzes durch
notarielle Beratung bedarf indessen ebensosehr ein nicht
zum Kreis der Miterben gehdrender Erbteilserwerber, der
dem gesetzlichen Vorkaufsrecht der Miterben ausgesetzt ist
(§§ 2034, 2035 BGB; wvgl. BGHZ 15, 102, 106) und auBerdem
mit seinem Eigenvermdgen den NachlaBgldubigern haftet
(§§ 2382 ff. BGB). Diese besonderen Probleme einer Erb-
teilslUbertragung stellen sich nicht in gleicher Weise bei

der tatbestandlich durch §§ 2033 Abs. 1 Satz 2, 2371 BGB
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miterfalten Konstellation, daB der Erwerber selbst Miterbe
ist und den Nachlafigldubigern daher ohnehin bereits geméafB
§§ 2058 ff. BGB haftet. Umso weniger trifft der Schutz-
zweck der Formvorschriften dann zu, wenn ein Miterbe im
Einverstdndnis mit allen anderen aus der Erbengemeinschaft
ausscheidet, ohne seinen Erbteil einem Rechtsnachfolger zu
Ubertragen. Dieser Weg wirft fir die Miterben, die Nach-
laB- und die Eigengldubiger der Erben keine wesentlich an-

deren Schwierigkeiten auf als jede Erbauseinandersetzung.

c) Vor einer falschen Bewertung des Erbteils und da-
mit der Bemessung der Gegenleistung kann der Notar die
Vertragsparteien schon bei einer Erbteilsiibertragung
schwerlich schiitzen (MinchKomm/Ditz, § 2033 Rdn. 2; Lan-
ge/Kuchinke, § 42 II 1 S. 1027). Im iilbrigen uberl&aBt es
das Gesetz auch bei der gegenstédndlichen Erbteilung der
grundsatzlich formfreien Vereinbarung der Miterben, wie
sie NachlaRgegenstdnde bewerten und was sie dementspre-
chend auf jeden Miterben zur Befriedigung seiner Auseinan-
dersetzungsanspriche in HOhe seiner Erbguote ibertragen.
Solange ein Grundstiick nicht zu diesem Zweck {Ubertragen
wird, kann allein der Umstand, daB es flir die Bemessung
einer Abfindungszahlung zu bewerten ist, die Anwendung von
§ 313 Satz 1 BGB ebensowenig rechtfertigen wie im Fall des
§ 738 BGB.

d) Bedenken werden auch gegen die Anwachsung als
Rechtsfolge der Abschichtung geltend gemacht (Keller, aaO

Rdn. 80; Erman/Schliiter, aaO). Dem Gesetz ist der Gedanke
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der Anwachsung von Erbteilen unter mehreren, kraft Geset-
zes oder letztwilliger Verfiigung berufenen Erben jedoch
nicht fremd (8§ 1935, 2094, 2095 BGB). Zwar setzt die An-
wachsung in diesen Fdllen voraus, daBl ein Miterbe mit Wir-
kung auf den Zeitpunkt des Erbfalls weggefallen ist. Aner-
kannt 1ist aber die entsprechende Anwendung dieser Vor-
schriften, wenn ein Erbteil einem vorkaufsberechtigten
Miterben {lbertragen wird (MinchKomm/Duitz, § 2033 Rdn. 26
sowie § 2034 Rdn. 36 m.w.N.). Nichts anderes kann dann
aber flr die Folgen eines einverstadndlichen Ausscheidens

eines Miterben aus der Erbengemeinschaft gelten.

e) Die gegen die herrschende Meinung erhobenen Beden-
ken Uberzeugen mithin nicht. Darlber hinaus fihrt die wvom
Berufungsgericht vertretene Auffassung, auller der Erbaus-
einandersetzung durch Teilung oder Ver&uBerung von Nach-
labgegenstédnden gebe es nur den Weg der Erbteilsibertra-
gung, =zu unbefriedigenden Ergebnissen: Auch bei einem
Nachlall, zu dem keine Grundstiicke gehdren, wdre das Aus-
scheiden eines Miterben gegen Abfindung nicht ohne notari-
elle Beurkundung wirksam. Solche Nachl&sse werden Jjedoch
seit jeher formfrei abgewickelt (Bidhler, aaC S. 75 unter
10). Um die Rechtsbestadndigkeit einer formfrei vereinbar-
ten Abschichtung eines Miterben nicht zu gef&hrden, miflte
sie stets in eine Ubertragung aller einzelnen NachlaBge-
genstdnde auf die verbleibenden Miterben umgedeutet wer-
den. Bleiben 2zwei oder mehr Miterben zurick, wirden sie
allerdings keine Erbengemeinschaft mehr bilden, die durch

die unterstellte gegenstdndliche Auseinandersetzung aufge-



-12-

16st wdre. Vielmehr miiBte von einer Bruchteilsgemeinschaft
ausgegangen werden. Damit w&re dem Rechtsverkehr nicht ge-

dient.

f) Der Senat stimmt danach der Auffassung zu, daB ein
Miterbe im Wege der Abschichtung formfrei auch aus einer
Erbengemeinschaft ausscheiden kann, zu der ein Grundstiick
gehort. Ob die Abfindung aus dem NachlaBl geleistet wird
oder aus dem Privatvermdgen des oder der anderen Erben,
ist fir die Formbedirftigkeit des Ausscheidens nicht wvon
Bedeutung. Wenn als Abfindung aber die Leistung eines Ge-
genstands vereinbart wird, der nur durch ein formbedirfti-
ges Rechtsgeschdft lilbertragen werden kann (etwa ein Grund-
stlick), ist die fir dieses Rechtsgeschdft geltende Form zu

beachten (§ 313 Satz 1 BGB).
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ITI. Das Berufungsgericht wird daher nach Zurilickver-
weisung zu prifen haben, ob die Vereinbarung der Parteien
vom 8. September 1992 im Sinne einer Abschichtung des Kla-
gers mit der Folge der Anwachsung seines Erbteils zugun-
sten der Beklagten ausgelegt oder umgedeutet werden kann.

Davon hangt die Beurteilung der weiteren Streitpunkte ab.

Dr. Schmitz Romer Dr. Schlichting

Terno Seiffert
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