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(2.) Erfordernis des zumindest zeitgleichen Ausschlusses des ge-
setzlichen Erbrechts fiir eine evident einseitige, unzumutbare
Lastenverteilung? 385

11
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(3.) Kein Ausschluss aufgrund der Moglichkeit nachtraglicher
Zuwendungen unter Lebenden oder gilinstigen Verfiigungen
von Todes wegen 387
(4.) Grad zur Abbedingung des Pflichtteilsrechts: Totalverzicht
(a.) Ausgleich ehe- bzw. familienbedingter
Nachteile 389
(aa.) Ehegattenpflichtteil 389
(bb.) Angehdrigenpflichtteil 390
(b.) Teilhabe aufgrund erbrachter Beitrdge zum Aufbau und Er-
halt des Vermogens zugunsten des Angehdrigen 391
(c.) Teilhabe zwecks Familien- und Eheschutz 392
(d.) Zwischenergebnis 397
bbb. Keine hinreichende Abmilderung der evident einseitigen
Belastung durch kompensierende Vorteile 398
(1.) Hinreichende Abmilderung und kein gleichwertiger Aus-
gleich 398
(2.) Beriicksichtigungsfihige Vorteile in gegenstdndlicher und
zeitlicher Hinsicht 401
(a.) Zuwendungen unter Lebenden zugunsten des Pflichtteilsbe-
rechtigten 401
(b.) Verfiigungen von Todes wegen zugunsten des Pflichtteils-
berechtigten 402
(3.) Nicht einmal annihernde Eignung zum Ausgleich der vor-
aussichtlichen Pflichtteilsanspriiche bzw. ehe- oder famili-
enbedingten Nachteile 404
(a.) Bestimmung des hypothetischen Pflichtteilsanspruchs unter
Ausblendung von Prognoseunwigbarkeiten 405
(b.) Priifung des Vorhandenseins und des gegenwértigen Werts
von beriicksichtigungsfahigen Vorteilen 406
(c.) Priifung einer evident einseitigen Lasten- und Risikovertei-
lung unter Beriicksichtigung der Prognoseunwégbarkeiten
(aa.) Vorteile als Anhaltspunkte fiir die vertragliche Verteilung
von Chancen und Risiken 406
(bb.) Differenz beider Betrége als Ergebnis einer evident einsei-
tigen Chancen- und Risikoverteilung zulasten des Pflicht-
teilsberechtigten? 407
(cc.) Strenge der Priifung abhéngig von der voraussichtlichen
Weite des Prognosehorizonts 407
(dd.) Vergleich der Werte des gegenwiértigen Pflichtteilsrechts
und der gewéhrten Vorteile 409
(aaa.) Gleicher Betrag und hoherer Betrag der Vorteile 409
(bbb.) Niedrigerer Betrag der Vorteile 409

388

406
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(4.) Zwischenergebnis 410

dd. Ergebnis zur Fallgruppe der Ubervorteilung 411

c. Anerkennung einer weiteren Fallgruppe der Umstandssitten-

widrigkeit? 411

aa. Grenzen der Vertragsfreiheit im Gesellschaftsrecht beziig-
lich Abfindungsvereinbarungen und im Ehevertragsrecht
gem. § 138 Abs. | BGB 412

aaa. Sittenwidrigkeit gesellschaftsvertraglicher Abfindungsver-

einbarungen 412

(1.) Rechtsprechung 413

(a.) Grundsitzliche Linie der Rechtsprechung des BGH 413

(b.) Ausnahmen 415

(2.) Literatur 416

(3.) Wiirdigung 417

bbb. Sittenwidrigkeit von Ehevertrigen 418

(1.) Rechtsprechung 418

(2.) Literatur 419

(a.) Sittenwidrigkeit eines Ehevertrages nur bei Stérung der
Selbstbestimmungsfreiheit des belasteten Ehegatten? 419

(b.) Konturierung der Wirksamkeitskontrolle (§ 138 Abs. 1
BGB) anhand des Prinzips gegenseitiger Verantwortung
(§ 1353 Abs. 1 S.2 Hs. 1 BGB) 423

bb. Folgerungen fiir die Grenzen der Pflichtteilsverzichtsfreiheit
gem. § 138 Abs. | BGB 425

aaa. Vergleichbarkeit der Grenzen von Gesellschaftsvertrags-,

Ehevertrags- und Pflichtteilsverzichtsfreiheit? 425

(1.) Vergleichbare Normzwecke des dispositiven Rechts 425

(2.) Vergleichbare Gefahren der gesetzlichen Regelung und ver-
gleichbare Motive fiir eine vertragliche Modifikation 426

(3.) Vergleichbare Bindung der Parteien an besondere Treue-
bzw. Riicksichtnahmepflichten untereinander 426

(4.) Beschrinkte Rationalitdt beim Abschluss von Vertrdgen zur
Ausgestaltung von relationalen Langzeitvertragen und Ge-
fahr des Ex-post-Opportunismus? 427

(a.) Langzeitcharakter des Grundverhiltnisses und Unvollstén-
digkeit des ausgestaltenden Vertrages 427

(b.) Rationalitédtsdefizit bei Abschluss eines Gesellschafts- bzw.
Ehevertrages? 429

(c.) Causa bzw. Pflichtteilsverzicht als unvollstindige Vertrige
fiir ein langzeitiges Grundverhéltnis und beschrinkte Ra-
tionalitdt des Pflichtteilsberechtigten bei Abschluss dieser
Vertriage? 430

13
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(d.) Gefahr des Ex-post-Opportunismus 431
(e.) Zwischenergebnis 434
(5.) Aleatorisches Rechtsgeschift 434
(6.) Zwischenergebnis 435
bbb. Folgerungen aus den vergleichenden Uberlegungen zu den
Grenzen der Gesellschafts- und Ehevertragsfreiheit fiir die
Grenzen der Pflichtteilsverzichtsfreiheit gem. § 138 Abs. 1
BGB 436
(1.) Folgerungen aus dem Gesellschaftsvertragsrecht 436
(a.) Keine Wiederkehr iiberholter Argumentationsfiguren 436
(b.) Ubertragbarkeit der Knebelungsrechtsprechung? 437
(aa.) Unwirksamkeit bei grobem Missverhéltnis und Parallele
zur ideellen Gesellschaft? 437
(aaa.) These von Schulz 437
(bbb.) Wiirdigung 438
(bb.) Keine Ubertragbarkeit der Knebelungsrechtsprechung? 441
(aaa.) These von Dutta 441
(bbb.) Wiirdigung 441
(c.) Zwischenergebnis 445
(2.) Folgerungen aus dem Ehevertragsrecht 446
(a.) Keine neue Kernbereichslehre fiir causa und Pflichtteilsver-
zicht und keine Ubertragung des Wesensarguments 446
(b.) Ubertragbarkeit der Fallgruppe der Umstandssittenwidrig-
keit aus dem Ehevertragsrecht? 447
(c.) Ubertragbarkeit des Gedankens der Ehevertragsfreiheit als
verantwortete Befugnis im Lichte besonderer Pflichtenbin-
dung gem. § 1353 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 BGB, § 1618a BGB
(Goebel, Wiemer) — Pflichtteilsverzichtsfreiheit als gebun-
dene Befugnis? 449
(aa.) Pflichtteilsverzichtsfreiheit des Ehegatten 449
(bb.) Pflichtteilsverzichtsfreiheit des Kindes und der Eltern 450
(cc.) Zwischenergebnis 451
(dd.) Dogmatische Bedeutung der Einordnung der Pflichtteils-
verzichtsfreiheit als verantwortete Befugnis 451
(d.) Zwischenergebnis 452
(3.) Folgerungen aufgrund der Erkenntnisse aus der Einordnung
von Gesellschaft und Ehe als relationale Vertrage? 452
(4.) Zwischenergebnis 457
cc. Synthese: Fallgruppe der rechtsethisch unertraglichen Frei-
zeichnung von familidrer bzw. ehelicher Verantwortung im
Voraus 459
aaa. Abgrenzung gegeniiber der Ubervorteilung 459
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bbb. Kontrollgegenstand 460
ccc. Ehegattenpflichtteilsverzicht 460
(1.) Anforderungen an den Inhalt des Vertrages 460
(a.) Grundsatz: Vorrang der privatautonomen Selbstverantwor-
tung vor der ehelichen Verantwortung des anderen Ehegatten 460
(b.) Ausnahme: Vorrang ehelicher Verantwortung vor privatau-
tonomer Selbstverantwortung 462
(aa.) Rechtsethisch unertragliche Haftungsfreizeichnung von
ehelicher Verantwortung im Voraus und einseitige Risi-
koverteilung bei geplantem, einseitig benachteiligendem
Zuschnitt der Ehe 463
(bb.) Einschrinkungen aufgrund prognostischer Ungewissheit
der Risikorealisierung und Ausweitung der Ausiibungskon-
trolle? 467
(cc.) Abgrenzung zum Anwendungsbereich der Ausiibungskon-
trolle 476
(dd.) Zwischenergebnis 477
(2.) Ergiinzende Uberlegung: Selbstbestimmungsdefizit des
pflichtteilsberechtigten Ehegatten zur Zeit des Vertrags-
schlusses 478
(3.) Zwischenergebnis 482
ddd. Angehérigenpflichtteilsverzicht 483
(1.) Anforderungen an den Inhalt des Vertrages 483
(a.) Grenzen aufgrund des Teilhabezwecks (Vorteilsausgleich) 483
(b.) Grenzen aufgrund des Nachteilsausgleichszwecks 485
(aa.) Bedeutung 485
(bb.) Gleichlaufzu den MaBstében fiir den Ehegattenpflichtteils-
verzicht 485
(aaa.) Grundsatz: Vorrang der privatautonomen Selbstverant-
wortung des Kindes bzw. Elternteils vor familidrer Riick-
sichtnahme des Erblassers 486
(bbb.) Ausnahme: Vorrang familidrer Riicksichtnahme des Erb-
lassers vor privatautonomer Selbstverantwortung des
pflichtteilsberechtigten Kindes bzw. Elternteils 487
(ccc.) Zwischenergebnis 489
(2.) Erginzung: Selbstbestimmungsdefizit des pflichtteilsbe-
rechtigten Angehdrigen zur Zeit des Vertragsschlusses 489
(3.) Zwischenergebnis 490
eee. Zwischenergebnis 491
d. Beweggriinde, Motive und Zwecke der Parteien 492
aa. Absicht des Erblassers zur Umgehung bzw. Aushéhlung des
Pflichtteilsrechts 492
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bb. Pflichtteilssichere Gestaltung der Unternehmensnachfolge

aaa. Legitimes Gestaltungsinteresse des Erblassers 493

bbb. Nichtanerkennung wegen sachgerechter gesetzlicher Aus-

gestaltung des Pflichtteilsrechts und Vorhandensein ausrei-
chender gesetzlicher Schutzmechanismen? 494

ccc. Reichweite der giinstigen Maf3stabsverschiebung 497

(1.) Begrenzung der giinstigen Mal3stabsverschiebung fiir das
unternehmerische Vermogen 497

(2.) Reichweite der giinstigen MaBstabsverschiebung fiir das un-
ternehmerische Vermogen 498

(a.) Reichweite und Grenzen der giinstigen Maf}stabsverschie-
bung nach der Rechtsprechung des BGH zum Zugewinnaus-
gleich bei Unternehmerehen und zu gesellschaftsvertragli-
chen Abfindungsvereinbarungen 498

(b.) Wiirdigung 499

(c.) Folgerungen fiir die Reichweite und Grenzen der MafB3stabs-
verschiebung flir causa und Pflichtteilsverzicht 502

ddd. Zwischenergebnis 504

e. Zusammenfassung: Tatbestand der Umstandssittenwidrigkeit

f. Rechtsfolge der Umstandssittenwidrigkeit 505

C. Ergebnis zur Wirksamkeitskontrolle und Fortgang der Untersuchung

Kapitel 5 — Abschlusskontrolle 507
A. Begriffsbestimmung und Abgrenzung gegeniiber der Wirksamkeits-
kontrolle 507

I
II.

Begriffsbestimmung 507
Abgrenzung gegeniiber der Wirksamkeitskontrolle 507

B. Instrumentarium der Abschlusskontrolle 508

L
1.
2.
3
1I.

L.
2.

16

§ 119BGB 508

Kontrollgegenstand 508
Voraussetzungen 508

a. § 119 Abs. 1 Alt. 1 BGB 508
b. § 119 Abs. 2 Alt. 2 BGB 509

. Ergebnis 513
§ 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB 514

Kontrollgegenstand 514

Voraussetzungen 515

a. Téuschungshandlung 515

aa. Arglistige Tduschung durch aktives Tun 515

bb. Arglistige Tduschung durch Unterlassen 516

aaa. Bestand einer Aufklarungspflicht des Erblassers 517

493

504

505
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(1.) Bestandsaufnahme zu den Voraussetzungen einer Aufkla-
rungspflicht 518

(2.) Voraussetzungen einer vorvertraglichen Aufklarungspflicht
des Erblassers gegeniiber dem Pflichtteilsberechtigten 519

(a.) Informationen iiber vertragswesentliche Tatsachen 519

(aa.) Rechtliche und wirtschaftliche Bedeutung und Tragweite

des Geschifts 519
(bb.) Gefihrdung bzw. Vereitelung des Vertragszwecks 519
(aaa.) Vertragszweck: Ausschluss und Abfindung von zukiinfti-
gen Pflichtteilsanspriichen 519

(i.) Gegenwirtiges Vermdgen des Erblassers als Berechnungs-
grundlage fiir die kausalvertragliche Abfindung 520

(ii.) Wesentliche Prognosefaktoren 521

(bbb.) Vertragszweck: Nachlassteilhabe ist nicht gewollt 522

(b.) Informationsgefille zwischen den Parteien 523

(aa.) Rechtliche und wirtschaftliche Bedeutung und Tragweite 523

(bb.) Prognosegrundlage und Prognosefaktoren 524

(c.) Fehlende bzw. erheblich eingeschrinkte Selbstverantwor-
tung 525

bbb. Inhaltund Reichweite der Aufklarungspflicht des Erblassers 528

ccc. Zwischenergebnis 530

. Anfechtbarkeit von causa und Pflichtteilsverzicht 530

. Rechtsfolgen der Anfechtung vor und nach dem Erbfall 532
. Ausschlussfrist, § 124 BGB 532

. Ergebnis 533

§§ 280 Abs. 1,311 Abs. 2,241 Abs. 2 BGB (culpa in contrahendo) 533

. Kontrollgegenstand 533
. Unter- und iiberschitzte Eignung der culpa in contrahendo als

Kontrollinstrument 534

. Voraussetzungen 538

a. Verletzung der Pflicht zur Unterlassung unzuldssiger Einwir-
kung auf die Selbstbestimmungsfreiheit des anderen Teils 538

b. Verletzung von vorvertraglichen Aufklarungspflichten 541

c. Verletzung einer Fiirsorgepflicht bzw. einer Pflicht zu verant-
wortungsvollem Verhandeln (Lettmaier)? 541

. Inhalt des geschuldeten Schadensersatzes 543

a. Schadensersatz vor dem Erbfall 543

aa. Riickgidngigmachung des Vertrages 543

bb. Festhalten am Vertrag und Ersatz des Vertrauensschadens 544

cc. Anpassung des Vertrages bzw. Zahlung der Differenz als
Schadensersatz 545

b. Schadensersatz nach dem Erbfall 546
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Verjéhrung 546
Ergebnis 547

C. Ergebnis und Fortgang der Untersuchung 547

Kapitel 6 — Durchsetzbarkeitskontrolle 549
A. Begriffsbestimmung und Abgrenzung gegeniiber der Wirksamkeits-
und Ausiibungskontrolle 549

L
II.

Begriffsbestimmung 549
Abgrenzung gegeniiber der Wirksamkeits- und Ausiibungskon-
trolle 549

B. Instrumentarium der Durchsetzbarkeitskontrolle 550

18

L

1L

111

Iv.

1.
2.
3.

1.
2.

—_

Eingreifen vorsorglich vereinbarter, vertraglicher Anderungsme-

chanismen? 550

Kontrollgegenstand 551

Voraussetzungen 551

Ergebnis 552

Vertragsdnderung (§ 311 Abs. 1 Alt. 2 BGB) 552

Kontrollgegenstand 552

Voraussetzungen 553

a. Rechtslage bei Ehevertrdgen 553

b. Folgerungen fiir den Pflichtteilsverzicht und die causa 556

c. Zwischenergebnis 557

d. Anderungszwang aufgrund von Mitwirkungs- bzw. Zustim-
mungspflichten in Rechtsfortbildung zu § 1353 Abs. 1 S. 2
Hs.2und § 1618a BGB? 557

. Ergebnis 560

Ergénzende Vertragsauslegung (§§ 133, 157 BGB) 560

. Kontrollgegenstand 560
. Voraussetzungen 560

a. Ergdnzende Vertragsauslegung bei gesellschaftsvertraglichen
Abfindungsvereinbarungen 560

aa. Rechtsprechung 561

bb. Literatur 562

cc. Wirdigung 565

b. Lehren fiir den Pflichtteilsverzicht bzw. die causa? 566

. Ergebnis 568

Wegfall der Geschéftsgrundlage (§ 313 BGB) 568

. Rechtslage bei gesellschaftsvertraglichen Abfindungsvereinba-

rungen 568

a. Rechtsprechung 568
b. Literatur 569

c. Zwischenergebnis 571
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Rechtslage bei Ehevertragen 571
a. Rechtsprechung 571

b. Literatur 572

c. Zwischenergebnis 574

. Wiirdigung 574
. Folgerungen fiir die Anwendung von § 313 BGB auf den Pflicht-

teilsverzicht bzw. die causa 575
a. Kontrollgegenstand 575
b. Voraussetzungen 579
aa. Causa zum Ehegattenpflichtteilsverzicht 579
aaa. Geschiftsgrundlage der causa zum Ehegattenpflichtteils-
verzicht 579
(1.) Gemeinsamer Abschluss von Ehevereinbarung, causa und
Ehegattenpflichtteilsverzicht 579
(2.) Abschluss eines isolierten Ehegattenpflichtteilsverzichts
und einer isolierten causa 580
bbb. Keine den Parteien zurechenbare Anderung der Verhiltnis-
se? 581
ccc. Zwischenergebnis 581
bb. Causa zum Angehorigenpflichtteilsverzicht des Kindes und
Elternteils 581
aaa. Geschiftsgrundlage der causa zum Angehdrigenpflicht-
teilsverzicht 581
(1.) Vorstellungen iiber die Entwicklung des Vermogens des Erb-
lassers? 582
(2.) Vorstellungen iiber die zukiinftige Entwicklung des Partei-
verhdltnisses? 583
bbb. Keine den Parteien zurechenbare Anderung der Verhiltnis-
se? 584
ccc. Zwischenergebnis 584

. Ergebnis 584

Weiterentwicklung der ehebedingten Zuwendung, des familien-
rechtlichen Kooperationsvertrages und der Ehegatteninnengesell-
schaft? 585

Condictio ob rem (§ 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB) 589

. Voraussetzungen 589

a. Erfolg (§ 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB) 589

b. Gegenstand einer Zweckabrede iSv. § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2
BGB 590

c. Anwendung auf Fille eines solidarisch motivierten Handelns
zugunsten des Erblassers? 591

Ergebnis 596
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VII. Zwischenergebnis: Regelungsliicke und Legitimation der Aus-
iibungskontrolle 596
VIII. Ausiibungskontrolle (§ 242 BGB) 597
1. Anwendbarkeit und dogmatische Einordnung von § 242 BGB 597
2. Kontrollgegenstand 599
3. Fallgruppen treuwidrigen Verhaltens 603
a. Vorangegangenes Verhalten (exceptio doli praeteriti) 604
aa. Geltendmachung einer rechtswidrig erlangten Rechtspositi-
on 604
aaa. Beschrinkter Anwendungsbereich 604
bbb. Keine Eignung fiir eine Reaktion auf nachtréiglich gednderte
Umstdnde 605
bb. Unredliche Vereitelung einer Rechtsstellung 606
cc. Zwischenergebnis 607
b. Gegenwartiges Verhalten (exceptio doli praesentis) 607
aa. Geltendmachung eines Rechts zu rechts- bzw. vertragsfrem-
den oder unlauteren Zwecken 607
bb. Fehlen eines schutzwiirdigen Eigeninteresses und Vorliegen
eines nur geringfiigigen Eigeninteresses des Rechtsinhabers 608
cc. Verletzung héherwertiger Pflichten 609
dd. Geltendmachung eines vertraglichen Rechts, dessen Verein-
barung zur Zeit der Geltendmachung sittenwidrig wiare 610
ee. Zwischenergebnis 611
c. Widerspriichliches Verhalten (venire contra factum propium) 611
aa. Die vertrauensbegriindende Variante widerspriichlichen Ver-
haltens 611
bb. Zwischenergebnis 613
d. Eigenstindige Fallgruppe richterlicher Ausiibungskontrolle 613
e. Wiirdigung: Einschldgige Fallgruppen fiir die Ausiibungskon-
trolle des Pflichtteilsverzichts 614
aa. Geltendmachung eines vertraglichen Rechts, dessen Verein-
barung zur Zeit der Geltendmachung sittenwidrig wiare 615
bb. Fehlendes oder geringfligiges schutzwiirdiges Eigeninteresse
des Erblassers an pacta sunt servanda oder Verletzung hoher-
wertiger Pflichten durch Festhalten an pacta sunt servanda
seitens des Erblassers? 617
cc. Eigenstindige Fallgruppe treuwidrigen Verhaltens 618
aaa. These: Eigensténdige Fallgruppe fiir die Ausiibungskontrol-
le unter den Voraussetzungen der Vertrauenshaftung (,,treu-
widriges Festhalten an pacta sunt servanda®) 618
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bbb. Keine durchschlagenden Bedenken aus der Warte der
Rechtssicherheit gegen die Anerkennung einer neuen Fall-
gruppe 619
. Innere Begriindung der Fallgruppen und Voraussetzungen 620
a. Fallgruppe: Geltendmachung eines Rechts, dessen Vereinba-
rung zur Zeit der Geltendmachung sittenwidrig wéire 621
aa. These von Sanders: Ausiibungskontrolle von gesellschafts-
vertraglichen Abfindungsvereinbarungen und Ehevertragen
als ,,entwicklungsorientierte Ausiibungskontrolle” 621
bb. Wiirdigung 623
b. These von Schmolke: Ausiibungskontrolle als dem Verbot des
venire contra factum propium sehr dhnlichen Fall 626
aa. Ausiibungskontrolle als ,,Reaktion auf ein doppeltes Ver-
handlungsdefizit® 626
bb. Wiirdigung 628
c¢. Vorschlag fiir eine neue Fallgruppe: Enttduschung verursach-
ten Vertrauens in reziprok solidarisches Handeln und gleich-
zeitige Preisgabe von pacta sunt servanda 630
aa. Malgeblicher Tatbestand der Vertrauenshaftung: Vertrauens-
haftung kraft rechtsethischer Notwendigkeit 630
bb. Voraussetzungen der Vertrauenshaftung 632
aaa. Vertrauenstatbestand 632
(1.) Zerstorung des urspriinglichen, gesetzlich typisierten Ver-
trauenstatbestandes in transmortale, familidre bzw. eheliche
Solidaritdt durch den Pflichtteilsverzicht 632
(2.) Entstehung eines neuen Vertrauenstatbestandes in transmor-
tale familidre bzw. eheliche Solidaritét, der den individual-
vertraglich bestimmten Vertrauenstatbestand partiell ersetzt
(a.) Entstehung eines neuen Vertrauenstatbestandes 633
(aa.) Inanspruchnahme solidarischen Verhaltens des Pflichtteils-
berechtigten durch den Erblasser 633
(bb.) Inhalt: Vertrauen in konkretes solidarisches Testierverhal-
ten oder Vertrauen in generalisierte Form der Solidaritét?
(cc.) Konkurrenz zum individualvertraglichen Vertrauenstatbe-
stand durch die Vertriige und dessen Ablosung bzw. Uber-
holung durch den neu geschaffenen Vertrauenstatbestand
(dd.) Ermittlung des Inhalts der Vertrdge und der Reichweite des
Grundsatzes von pacta sunt servanda 638
(ee.) Disponibilitit des Grundsatzes von pacta sunt servanda
(Schwelle zur Vertrauenshaftung) 639
(aaa.) Dogmatische Selbststidndigkeit der Vertrauenshaftung ge-
geniiber der Rechtsgeschiftslehre 640

633

634

638
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(bbb.) Keine Aushohlung der Privatautonomie 641

(ccc.) Anwendung der vorstehenden Grundsdtze zur partiellen
Durchbrechung des Grundsatzes von pacta sunt servanda 642

(i.) Auslegung der einvernehmlichen Abweichung der Partei-
en von den dem Vertrag zugrunde gelegten Vorstellungen
analog §§ 133, 157 BGB 642

(ii.) Beeintrachtigung der Funktionsvoraussetzungen der Privat-
autonomie 646

(ff.) Zwischenergebnis 648

(b.) Einfluss des Bestehens einer unentgeltlichen bzw. entgeltli-
chen causa auf die Entstehung des Vertrauenstatbestandes 649

(3.) Stdrke des Vertrauenstatbestandes 651

cc. Voraussetzungen auf Seiten des Vertrauenden 652
aaa. Kenntnis vom Vertrauenstatbestand 652

bbb. Vertrauen 652

ccc. Guter Glaube 652

ddd. Kausale Disposition bzw. Vertrauensinvestition 653
eee. Zurechenbarkeit 655

fff. Enttduschung des Vertrauens 655

dd. Rechtsfolge: Partielle Durchbrechung des Grundsatzes von
pacta sunt servanda im Umfang des Ausgleichs ehe- bzw.
familienbedingter Nachteile 656

ee. Zwischenergebnis 658

ff. Dogmatische Zweispurigkeit von Willen und Vertrauen im
Vertragsrecht 658

gg. Abgrenzung der Ausiibungskontrolle von der Erwirkung und
der Verwirkung 660

d. Einseitiges Losungsrecht von den Vertragen statt Ausiibungs-
kontrolle? 662

aa. These von Dahm: Einseitiges Losungsrecht analog § 2078
Abs. 2 Alt. 1 BGB iVm. § 2281 Abs. 1 BGB als milderes
Mittel gegeniiber der Ausiibungskontrolle 662

bb. Wiirdigung 663

5. Eignung der vorgeschlagenen inneren Begriindung zur Ubertra-
gung auf andere Fille der Ausiibungskontrolle? 664

6. Ergebnis 668
C. Ergebnis der Durchsetzbarkeitskontrolle 669
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Kapitel 7 — Zusammenfassung der Untersuchung 670
A. Prozedurale und materiale Vertragsgerechtigkeit als Rahmen der ge-
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Kapitel 1 — Einleitung

A. Einfiihrung in die Untersuchung

., Auf'die Frage , Was ist Freiheit? * antwortete ein Weiser: ,Ein gutes

n!

Gewissen “.

Koénnen wir Juristen guten Gewissens’ eine Antwort auf die Frage geben, was
Vertragsfreiheit ist, genauer, wo die Grenzen der Vertragsfreiheit verlaufen? Ver-
trage zwischen Eheleuten und Familienangehdrigen sind ein Bereich, in dem die
Grenzen der Vertragsfreiheit und damit auch die Gewissensfrage von Jurist zu
Jurist, durchdrungen von verschiedenen Grundanschauungen zur Freiheit und ih-
rer staatlicherseits zu wahrenden Grenzen, unterschiedlich beantwortet wird. Das
zeigt exemplarisch ein Blick in die Rechtsprechung und Literatur zu den Grenzen
der Vertragsfreiheit bei Ehevertrigen® und Familienbiirgschaften.* Es wird kaum
so kontrovers, hitzig und emotionsbeladen diskutiert, wie wenn es um die Grenzen
der Vertragsfreiheit in diesem Bereich geht.

Wie steht es mit den Grenzen der Pflichtteilsverzichtsfreiheit? Konnen wir
Juristen hierauf guten Gewissens eine Antwort geben? Die vorliegende Arbeit
will einen Beitrag liefern, um diese Frage mit gutem, vielleicht sogar besserem
Gewissen als bisher beantworten zu kdnnen.

Jiingste Entscheidungen® aus der Rechtsprechung geben Anlass, iiber die Gren-
zen der Pflichtteilsverzichtsfreiheit und die damit eng verbundene Thematik der
gerichtlichen Kontrolle von Pflichtteilsverzichtsvertragen vertieft nachzudenken.
Auch wenn sich Rechtsprechung und Literatur mit der Thematik bereits beschéftigt
haben, liegt noch einiges im Unklaren. Mancherorts wird resignierend festgestellt,
»einstweilen” miisse man sich ,,mit der Einsicht begniigen [...], dass sich keine
Obersitze oder gar Fallgruppen fiir eine Sittenwidrigkeit von Erb- und Pflicht-
verzichten bilden lassen®.® Fiir die Kautelarpraxis sind unklare Kontrollmafstibe

1
2

Dieses Zitat wird Theodor Gottlieb von Hippel (1741-1796) nachgesagt.

Wir wollen an dieser Stelle das beriihmte Zitat von Gustav Radbruch: ,,Ein guter Jurist kann nur der werden,
der mit einem schlechten Gewissen Jurist ist* auflen vor lassen.

Vgl. zu umfangreichen Nachweisen zur fritheren Rechtsprechung und zum Meinungsstand in der Literatur
vor den richtungsweisenden Entscheidungen des BVerfG, BVerfGE 103, 89 und der Anderung der Recht-
sprechung durch den BGH, BGHZ 158, 81 nur Dauner-Lieb Acp 201 (2001), 295 (296 f.).

Wenngleich dies keine Vertréige zwischen Familienangehorigen oder Ehegatten, sondern zwischen der Bank
und einem Familienangehorigen bzw. einem Ehegatten sind, wirkte sich bekanntlich das familidre bzw.
eheliche Naheverhiltnis zum Schuldner gravierend auf die Selbstbestimmungsfreiheit des Biirgen (Famili-
enangehoriger oder Ehegatte) aus und war daher zentrales Begriindungselement der sog. ,,Inhaltskontrolle®,
vgl. BVerfGE 89, 214 und BGHZ 125, 206.

OLG Hamm NJW 2017, 576; LG Niirnberg-Fiirth ZEV 2018, 593; OLG Hamm DNotZ 2020, 937.

V. Proff ZEV 2017, 301 (307).

o w
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und damit einhergehende Rechtsunsicherheit ein beunruhigender Befund, ist doch
der Pflichtteilsverzicht fiir den sie mandatierenden Erblasser an sich der ,,Konigs-
weg*’ bzw. der ,,sicherste und eleganteste Weg*,® um Pflichtteilsanspriiche unlieb-
samer Pflichtteilsberechtigter auszuschlieBen, die sich fiir so manche Nachlass-
und (Unternehmens-)Nachfolgeplanung, etwa aufgrund der in der heutigen Zeit
keineswegs mehr seltenen besonderen familidren Verhiltnisse,® als erheblicher
,.Storfaktor«!? erweisen koénnen. Ausweichmdglichkeiten auf andere, gleich effek-
tive Instrumente der Nachfolgeplanung bestehen kaum, zumal der BGH mit seiner
extensiven Rechtsprechung zu § 2325 BGB so mancher kautelarjuristischen Fin-
digkeit zulasten des Pflichtteilsberechtigten Einhalt gebietet.'" Besonders pikant
ist die Thematik auch fiir Ehegatten. Pflichtteilsverzichte werden in der Praxis
héufig gemeinsam mit Ehevertrigen beurkundet, fiir die der BGH seit 2004' und
in nunmehr seit iber 15 Jahren gefestigter Rechtsprechung verschérfte Kontroll-
maBstibe anwendet. Den aufmerksamen Notar hat dies bereits im Jahre 20043

7 Obergfell in Hager (Hrsg.), Vorweggenommene Vermdgensiibertragung, 2013, 9 (19); H. P. Westermann
ZfPW 2016, 85 (97).
Réthel NJW 2012, 337 (337) mwN.; Grziwotz DNotZ 2016, 732 (740); Lettmaier Acp 218 (2018), 724 (727);
-Standardrepertoire des erbrechtlichen Gestalters™ Everts ZEV 2017, 166 (166); ,,sicherste Moglichkeit, die
Erben vor Pflichtteilsanspriichen zu schiitzen* Thoma ZEV 2003, 278 (279); ,.effektivste Mainahme** Winkler
ZEV 2005, 89 (91); ,,beste Weg zur Pflichtteilsreduzierung® J. Mayer ZEV 2000, 263 (263); ,.effektivste
Maoglichkeit* Lange ErbR 2017, 250 (251); Zimmer NJW 2017, 513 (513) ,,Allzweckwaffe.
Zutreffend Lohnig NotBZ 2017, 195 (195): Patchworkfamilien, sukzessive Polygamie; Schindler DNotZ
2004, 824 (824); Burkhardt, Eheliche Vermogensausgestaltung, S. 242; man denke auch an Kinder aus
fritherer Ehe, die sich nun mit den neuen Kindern oder der neuen Ehefrau auseinandersetzen miissen, vgl.
etwa Lange ErbR 2017, 250 (250 f.); Dauner-Lieb FF 2000, 110 (113); H.P. Westermann ZfPW 2016, 85
(100); Bengel ZEV 2006, 192 (194); Klingelhdffer ZEV 2002, 293 (294 f.); aus Sicht des Erblassers von
missratenen Kindern® spricht Obergfell in Hager (Hrsg.), Vorweggenommene Vermogensiibertragung, 2013,
9 (13); von einem Zerrbild von hasserfiillten Pflichtteilsberechtigten, die nur auf den Tod ihrer Eltern warten,
spricht demgegeniiber mit Recht Martiny, Gutachten A, 2002, S. 69; insoweit ebenfalls kritisch Bauer, Die
innere Rechtfertigung des Pflichtteilsrechts, S. 204, der gegeniiber einer im Schrifttum rein 6konomischen
Betrachtung des Erbgangs und eines Bildes des gierigen, nichts fiir seinen erbrechtlichen Erwerb leistenden
Erben zutreffend die hohe emotionale wie symbolische Bedeutung der Erbschaft hervorhebt.
10" Winkler ZEV 2005, 89 (89, 91); Lange ErbR 2017, 250 (250 £.); Hartmann DNotZ 2007, 812 (813); Schindler
DNotZ 2004, 824 (824); Dauner-Lieb in Rothel (Hrsg.), Vertrige in der Unternehmerfamilie, 2014, 181
(191); ,,Storfall* Martiny, Gutachten A, 2002, S. 66; von ,,Storfallvorsoge® spricht auch Bengel ZEV 2006,
192 (193); von ,,Storfeuern aus dem Pflichtteilsrecht” sprechen Lange/C.H. Horn ZEV 2019, 381 (381);
siehe iibergreifend zu den sich kontrér verhaltenden Unternehmens- und Familienperspektiven Réthel in
Réthel (Hrsg.), Vertrdge in der Unternehmerfamilie, 2014, 9 (15).
BGHZ 116, 167; siehe etwa Everts in Hager (Hrsg.) Vorweggenommene Vermdgensiibertragung, 2013, 34
zur Pflichtteilsminimierung durch erbrechtliche Gestaltungen und lebzeitige Zuwendungen (34 ff.), durch
familienrechtliche Gestaltungen (43 ff.), wie der sog. Giiterstandsschaukel, und durch gesellschaftsver-
tragliche Gestaltungen (49 ff.), wie etwa Abfindungsvereinbarungen; speziell zu gesellschaftsrechtlichen
Abfindungsvereinbarungen auch Holscher ErbR 2017, 422 (422 f.).
12 BGHZ 158, 81.
3 Wachter ZErb 2004, 238 (Teil 1); Wachter ZErb 2004, 306 (Teil 2) mit Gestaltungsiiberlegungen; Wachter
ZFE 2004, 132.

©
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fiir den Pflichtteilsverzicht wachgeriittelt. Zum damaligen Zeitpunkt war die The-
matik im Lichte der noch am Anfang stehenden, gednderten Rechtsprechung zu
Ehevertriagen aber eine Baustelle, die man, mit der neuen Ehevertragsrechtspre-
chung hinreichend ausgelastet, wohl lieber ziigig wieder schlieen wollte. Die
Grundsitze der Ehevertragsrechtsprechung hielt man recht schnell ganz liberwie-
gend fiir nicht iibertragbar, was, trotz neuerer Strémungen in der Literatur,'* auch
noch immer der ganz herrschenden Ansicht entspricht. Gleichwohl wird noch viele
Jahre spiter unter Kautelarjuristen ,,mit einem gewissen Schaudern in der Stimme
immer wieder die Frage gestellt, ob die vom BGH im Bereich des Ehevertrages
aufgestellten Grundsitze zu einer anderen Beurteilung auch von Erb- und Pflicht-
teilsverzichten fithren®.'® Neben der hohen praktischen Relevanz der Thematik, die
fiir ein betrichtliches Erstarken der gesellschaftlichen Funktion des Erbrechts und
entsprechend steigendem erbrechtlichem Beratungsbedarf'® durchaus reprisenta-
tiv ist, ist sie von hohem rechtswissenschaftlichem Interesse. Nicht weniger als
die Grenzen ehevertraglicher Gestaltungsmoglichkeiten gehort die Thematik ,,zu
den spannendsten Themen der Zivilrechtsdogmatik“.!” Sie reiht sich nicht nur in
den Zusammenhang einer (liberalen) ,,Individualisierungstendenz® in der Familie
und Ehe'® sowie einer ,Personalisierungstendenz* der Privatautonomie in fami-
liiren Nihebeziehungen'® ein, sondern wirft auch eine Vielzahl von komplexen

14 Jiingst pladierte vor allem Lettmaier Acp 218 (2018), 724 (731) fiir eine Weiterentwicklung der ehevertrag-
lichen Inhaltskontrolle fiir den Ehegattenpflichtteilsverzicht, um eine Schlechterstellung des tiberlebenden
gegeniiber dem geschiedenen Ehegatten zu vermeiden; Lettmaier lehnt eine Weiterentwicklung fiir den
Angehorigenpflichtteilsverzicht dagegen ab (ebd.).

Braun MittBayNot 2016, 59 (59); von einem ,horbar[en] Raunen in den Reihen der Vertragsgestalter*
sprach bereits Kapfer MittBayNot 2006, 385 (385).

Fiir den Zeitraum 2019 bis 2022 stehen schétzungsweise 150.000 Unternehmen zur Nachfolge an, wobei
iiber die Hélfte (53 %) innerhalb der Familie erfolgen soll, vgl. Kay, Suprinovic, Schlémer-Lauf, Rauch,
Institut fiir Mittelstandsforschung Bonn, Unternehmensnachfolgen in Deutschland 2018 bis 2022 — Daten
und Fakten Nr. 18, 2018; gegen Tendenzen in der Literatur, von einem Funktionsverlust des Erbrechts zu
sprechen, trat iiberzeugend bereits Schiemann ZEV 1995, 197 (198) ein, der mit Blick auf die wirtschaftliche
Bedeutung des Erbrechts und auf steigenden Wohlstand treffend von einer ,,Renaissance* sprach, die zu
erhohter Nachfrage erbrechtlicher Dienstleistungen fithren wird.

7" Dauner-Lieb Acp 201 (2001), 295 (297).

Zur ,JIndividualisierungstendenz* im Sinne einer Ausweitung des Personlichkeitsbereichs der Familien-
mitglieder und der stérkeren Anerkennung der individuellen Selbstbestimmung und zur Verrechtlichung
der Familie bereits Brudermiiller FamRZ 1996, 129 (130 f., 133) und Brudermiiller, Geschieden und doch
gebunden?, S. 77 ff.; vgl. auch Rothel in Réthel (Hrsg.), Vertrige in der Unternehmerfamilie, 2014, 9 (28 ff.);
siche auch zur Entinstitutionalisierung und Individualisierung unter dem Schlagwort ,.from status to con-
tract” im Ehevertragsrecht Schwab DNotZ-Sonderheft 2001, 9 (9f.); Dauner-Lieb in: DAI eV (Hrsg.),
Brennpunkte des Familienrechts, 2003, 1 (5 f.); fiir das Erbrecht vgl. Rothel in Lipp/Rothel/Windel (Hrsg.),
Familienrechtlicher Status und Solidaritit, 2008, S. 85 (108 ft.).

Zum Begriff Rothel in Rothel (Hrsg.), Vertrage in der Unternehmerfamilie, 2014, 9 (10), worunter sich die
Tendenz in der Wissenschaft versteht, Vertrige zwischen Personen, die in einer personalen Nidhebeziehung
zueinander stehen (enge Verwandte, Ehegatten), aus der allgemeinen Vertragslehre zu 16sen, den Blick ver-
stiarkt auf die Vertragsparteien zu richten und diese Vertrage angesichts ihrer Besonderheiten, insbesondere
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privatrechtlichen Grundfragen auf,?® wie nicht zuletzt die nach dem Verhiltnis von
Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit,?! die auf dem ohnehin schon #uBerst
streitbeladenen Feld des Pflichtteilsrechts wieder auf die Probe gestellt werden.
In diesem Kontext beriihrt die Thematik eine sensible Frage der grundsétzlichen
Ausrichtung der Privatrechtsordnung: Schldgt man nach einer ldnger anhaltenden
,Materialisierungstendenz* in Rechtsprechung, Gesetzgebung und Jurisprudenz??
nun auf dem Gebiet des Pflichtteilsverzichts wieder eine Formalisierungs- und
Liberalisierungstendenz, vielleicht mit mehr oder weniger starkem Einschlag des
modernen Informationsmodells,>® ein, wie es so manche Kautelarjuristen und Tei-
le der Wissenschaft zu befirworten scheinen, oder schreibt man die Materialisie-
rungstendenz auf dem Gebiet der Pflichtteilsverzichtsfreiheit (wieder) fort, wozu
andere Teile der Wissenschaft geneigt zu sein scheinen? Wie integriert sich ein
Kontrollkonzept fiir den Pflichtteilsverzicht in der einen oder anderen Form in ein
familidre Gemeinschaften iibergreifendes Kontrollsystem fiir Verzichtsvertrége,
wie es fiir die Bildung eines inneren, wertungsméBig kohédrenten Systems erstre-
benswert wire??* Nach alledem und aufgrund der bislang wohl vereinzelt gebliebe-
nen Entwarnung aus der Kautelarpraxis® stellt sich fiir den Rechtswissenschaftler,
Richter und den Kautelarjuristen im Hinblick auf die Pflichtteilsverzichtsfreiheit

Einfliissen auf die Funktionsvoraussetzungen der Privatautonomie und damit verbundenen Einfliissen auf
die Richtigkeitsgewéhr des Vertragsschlussmechanismus, juristisch gesondert zu wiirdigen.

Im Grunde geht es um ,,Gretchenfragen des Privatrechts®, die institutionelle vs. die individualistische Sicht-
weise und die liberale vs. die soziale Grundhaltung, so treffend Réthel in Limmer (Hrsg.), Gestaltungspraxis
und Inhaltskontrolle, 2014, 40 (50); ebenso bezeichnet Schulz, Pflichtteilsrecht und Pflichtteilsverzicht, S. 1
die Frage nach der Inhaltskontrolle erbrechtlicher Vertrige als ,,Gretchenfrage®.

Vgl. Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, S. 234, nach dem die ,,Frage des Zusammenwir-
kens von Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit* zu den ,,Kernfragen des Privatrechts* zihlt, ,,deren
Beantwortung sich jede Generation aufs Neue zu stellen hat®, vgl. auch S. 163; nach Canaris FS Lerche,
1993, 873 (873) handelt es sich insoweit um eine ,,Fundamentalfrage*.

22 Canaris Acp 200 (2000), 273 (273 ff.); Hesse/Kaufinann JZ 1995, 219 (220, 222); H.P. Westermann Acp
175 (1975), 375 (379 1.); Dauner-Lieb Acp 210 (2010), 580 (594 f. mwN.) erachtet sie als nicht mehr
herrschend; vgl. auch Dauner-Lieb in Schmoeckel/Kanzleiter (Hrsg.), Vertragsschluss — Vertragstreue —
Vertragskontrolle, 2010, 49 (56); Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, S. 149, 164 ff.;
kritisch zum Begriff Rothel in Rothel (Hrsg.), Vertriage in der Unternehmerfamilie, 2014, 9 (77 ).

Siehe zur Entwicklung des Privatrechts im 20. Jahrhundert in den drei Phasen des Freiheitsmodells, des
sozialrechtlichen Modells des mittleren 20. Jahrhunderts und des modernen Informationsmodells Scién FS
Canaris, 2007, Bd. 1, 2007, 1191 (1193 ff.); vgl. zum Informationsmodell auch Dauner-Lieb in Schmoe-
ckel/Kanzleiter (Hrsg.), Vertragsschluss — Vertragstreue — Vertragskontrolle, 2010, 49 (53 £.); siche auch
Hey, Freie Gestaltung von Gesellschaftsvertragen, S. 135 f.; kritisch hierzu aber Wendland, Vertragsfreiheit
und Vertragsgerechtigkeit, S. 232 f.

Siehe hierzu den ,,Vorschlag zur Neukonzipierung und Harmonisierung des Schutzes beim Abschluss fami-
lidrer Verzichtsvertrage* von Lettmaier FS Koch, 2019, 375; siche auch Rothel in Rothel (Hrsg.), Vertrige
in der Unternehmerfamilie, 2014, 9 (passim, insb. 69 ff.).

Entwarnung aber von Andrissek MittBayNot 2018, 57 (58): ,,Der Notar muss bei Erb- und Pflichtteilsver-
zichten auch in Zukunft keine gerichtliche Inhaltskontrolle wie bei Ehevertrigen befiirchten®.
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mithin (immer noch) die Frage: ,,[W]as darf man noch — und wie lange wird man
es noch diirfen??®

Die vorliegende Untersuchung tritt an, einen Beitrag zur Beantwortung dieser
Fragen zu geben. Das bisherige Meinungsbild zu den Grenzen der Privatautonomie
beim Pflichtteilsverzicht ist besonders stark durch eine liberale Grundanschauung
auf die Vertragsfreiheit und ihre Grenzen geprégt, die an verschiedenen Stellen
deutlich zutage tritt. Das zeigt sich etwa daran, dass bislang nahezu ausschlieBlich
nach den Grenzen der prozeduralen Vertragsgerechtigkeit der Pflichtteilsverzichts-
freiheit gefragt wurde und zu den Grenzen der materialen Vertragsgerechtigkeit
nahezu ausnahmslos geschwiegen wird. Représentativ ist auch, dass in nahezu
jeder Abhandlung der aleatorische Charakter des Pflichtteilsverzichts betont wird,
der fiir eine besonders geringe Kontrolldichte und groftmégliche Freiheit streiten
soll. Ferner wird besonders eindringlich darauf verwiesen, dass vor allem die zi-
vilrechtliche Generalklausel des § 138 Abs. 1 BGB eine enge Ausnahmevorschrift
sei, die nur in evidenten, und — wie hiermit suggeriert wird — klar identifizierbaren
Fillen eingreife, was jedoch mit der andernorts zu findenden Resignation iiber die
Definition der durch § 138 Abs. 1 BGB gezogenen Grenzen der Pflichtteilsver-
zichtsfreiheit im Widerspruch steht. Zudem werden die Anforderungen an privat-
autonomen bzw. rechtsgeschiftlichen Selbstschutz und Selbstverantwortung bei
Vertragsschluss und im Laufe der Entwicklung nach Vertragsschluss generell sehr
hoch angesiedelt. Uberhaupt scheint eine deutliche Neigung zu bestehen, zu versu-
chen, die Rechtsfolgen der einvernehmlichen Ausgestaltung des Verhéltnisses der
Eheleute bzw. Familienangehorigen untereinander mit der Rechtsgeschiftslehre
zu erkldren. Ebenso scheint eine Scheu vor dem Riickgriff auf gesetzlich determi-
nierte Rechtsfolgen zu bestehen. Die vorliegende Arbeit wird zeigen, dass die in
der Literatur vertretene liberale Grundanschauung an den Knotenpunkten der Aus-
lotung der Grenzen der Vertrags- und somit auch der Pflichtteilsverzichtsfreiheit
vielfach iibersteigert, wenn nicht verdeckt verabsolutiert wird und zu Ergebnissen
fiihren miisste, die weder mit dem BGB noch dem Grundgesetz vereinbar sind.
Im sensiblen Bereich von Ehe und Familie sind Umsicht und Feingefiihl geboten,
denen man mit einer allzu liberalen Denkstruktur, zu einseitig prozedural verstande-
nen Vertragsgerechtigkeit, zu restriktiv eingehegten Generalklauseln und einer zu
absolut angelegten Rechtsgeschéftslehre nicht gerecht werden kann. Gerade in die-
sem Bereich ist es geboten, auf materielle Wertungen des einfachen Gesetzes, des
Grundgesetzes und der Rechtsethik sowie der Rechtsphilosophie zuriickzugreifen

26 Braun MittBayNot 2016, 59 (59); dhnlich wirft auch Bengel ZEV 2006, 192 (193) die Frage auf, ,,inwieweit
die bisherigen Pflichtteilsverzichte ,sicher® sind und ob eine verénderte Pflichtteilsverzichtsgestaltung [...]
kiinftig geboten sein wird oder nicht®.
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sowie fiir die Dogmatik der Vertrauenshaftung offen zu sein, die die Rechtsge-
schéftslehre an den Stellen ergédnzt, an denen diese an ihre (Funktions-)Grenzen
stoft. Das wird, wie zu zeigen ist, gerade im Bereich von Eheleuten und Familien-
angehorigen hiufig der Fall und fiir die Grenzen der Pflichtteilsverzichtsfreiheit
in vielfacher Hinsicht pragend sein.

Nachdem unser Gewissen damit nun vielleicht etwas angeregt ist, konnen die
Begriffe ndher bestimmt und das Thema der Untersuchung eingegrenzt werden.

B. Begriffsbestimmung und Eingrenzung des Untersuchungsthemas
I. Begriff der gerichtlichen Kontrolle

Die Arbeit wihlt den Begriff der ,,gerichtlichen Kontrolle®, um sich von dem Be-
griff der ,,Inhaltskontrolle zu distanzieren. Der Begriff der Inhaltskontrolle wurde
im Laufe der Zeit in vielen verschiedenen Kontexten fiir im Einzelnen sehr unter-
schiedliche, gerichtliche Kontrollen von Vertrigen verwendet.?” In der Literatur
wurde der Begriff daher schon friih zutreffend als ,,unscharfes Schlagwort“28 de-
klariert, der aufgrund seiner Weite einer steten Ausuferung und entsprechenden
Verwésserung sowie einem hieraus folgenden Funktionsverlust als Begriff unter-
liegt.?® Trotz seiner Weite ist er iiberraschenderweise in mehrfacher Hinsicht zu

27 Der Begriff der ,,Inhaltskontrolle* ist nicht legaldefiniert, hat aber iiber die amtliche Uberschrift des § 307
Abs. 1 S. 1 BGB Einzug in das BGB gefunden. Dies geht auf die (teil-)kodifizierte, frithere Rechtsprechung
des BGH zuriick, der anhand von § 242 BGB eine ,,Inhaltskontrolle* von Allgemeinen Geschéftsbedingun-
gen durchfiihrte. Spiter fithrte der BGH eine ,,Angemessenheitskontrolle* Publikumsgesellschaftsvertriagen
anhand des § 242 BGB durch. Auch das BAG vollzog eine ,,Inhaltskontrolle” von Tarifvertrdgen sowie
eine ,,Billigkeitskontrolle” bestimmter arbeitsvertraglicher Bestimmungen. All dies wurde unter Einfluss
der Literatur unter den Begriff der ,,Inhaltskontrolle gefasst, vgl. zum Ganzen Fastrich, Richterliche In-
haltskontrolle im Privatrecht, S. 1 ff. mwN. und ferner Coester-Waltjen Acp 190 (1990), 1 (5 ff.). Auch
das BVerfG hat den Begriff der ,,Inhaltskontrolle ohne nidhere Begriffsbestimmung in den vielbeachteten
Entscheidungen zu Biirgschaften einkommens- und vermégensloser Familienangehoriger (insoweit kritisch
zum Begrift Mayer-Maly Acp 194 (1994), 105 (158 f.) und Adomeit NJW 1994, 2467 (2467 £.)) sowie zu
Ehevertrigen trotz durchaus divergierender Entscheidungsinhalte verwendet. Verschiedene Begriffsdeutun-
gen und die Zuordnung unterschiedlicher Vorschriften unter diesen Begriff blieben in der Literatur nicht
aus, denn eine Vorgabe fiir das Kontrollinstrumentarium war der Entscheidung und dem Begriff der Inhalts-
kontrolle auch fiir Ehevertrége nicht zu entnehmen, vgl. Dauner-Lieb Acp 201 (2001), 295 (310 f., 324).
Den Begriff hat wiederum der BGH in seinen Entscheidungen zu Ehevertrdgen als einen Oberbegrift fiir die
Wirksamkeits- (§ 138 Abs. 1 BGB) und Ausiibungskontrolle (§ 242 BGB) aufgegriffen. Nicht zur Klarheit
hat es beigetragen, dass in § 8 Abs. 1 VersAusglG die Rede von ,,Inhalts- und Ausiibungskontrolle® ist,
obwohl damit nur ein Verweis auf die Rechtsprechung erfolgen sollte, vgl. BT-Drs. 16/10144, S. 52 f. rechte
Spalte.

Ulmer, Richterrechtliche Entwicklungen, S. 26; zustimmend Fastrich, Richterliche Inhaltskontrolle im Pri-
vatrecht, S. 5; Kiihle, Gerichtliche Uberpriifung von Erb- und Pflichtteilsverzichtsvertrigen, S. 41; Ludyga,
Inhaltskontrolle, S. 23, der den Begriff fiir die Pflichtteilsverzichtsfreiheit dennoch verwendet.

Treffend gelangt Fastrich, Richterliche Inhaltskontrolle im Privatrecht, S. 5 f. daher zu der Einschitzung, ei-
ne ,,zusammenfassende Behandlung aller moglichen Inhaltsschranken unter der einheitlichen Kategorie der
Inhaltskontrolle wire [...] wenig erfolgversprechend, weil die darunter zu fassenden Rechtsinstitute nach
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eng. Zunichst legt der Begriffsteil der ,,Inhalts“kontrolle nahe, dass der alleinige
Gegenstand der Kontrolle der Inhalt des Vertrages ist. Das trifft jedoch, betrachtet
man allein die Rechtsprechung zur Ehevertragskontrolle, in weiten Teilen nicht zu.
Der BGH verlangt neben einem belastenden Vertragsinhalt grundsétzlich eine Sto-
rung der Privatautonomie des Ehegatten zur Zeit des Abschlusses des Vertrages.*
Dies verdunkelnd ist der Begriff der Inhaltskontrolle schon insofern irrefiihrend,
erst recht, wenn man ihn noch mit zusétzlichen Attributen bestiickt und von ei-
ner ,,verschirften Inhaltskontrolle®3! spricht. Das mag ein Grund sein, weshalb
Entwicklungen in der Rechtsprechung zur Inhaltskontrolle von Vertrdgen vor dem
Hintergrund des grundsétzlich liberalen BGB haufig skeptisch betrachtet und ent-
sprechende Rechtsprechungslinien als atypisch bzw. systemfremd sowie als unzu-
lassiger, staatlicher Paternalismus mit der Privatautonomie und Rechtssicherheit
unvereinbar abgetan werden. Hierdurch entsteht die Gefahr, die rechtliche Natur
solcher ,,Inhaltskontrollen* zu verkennen und sich vorschnell denselben Sachfra-
gen in anderem Kontext, wie dem des Pflichtteilsverzichts, zu verschlieBen.>

Funktion, Mafstab und Rechtsfolgen viel zu heterogen sind, als daB sich auf vertretbarem Abstraktionsni-
veau gemeinsame Obersitze und verallgemeinerungsféhige Regeln entwickeln liefen.”; zur Sinnentleerung
durch Abstraktion siehe nur Larenz/Canaris, Methodenlehre, 3. Aufl. 1995, S. 283 ft.

30 gt Rechtsprechung seit BGHZ 158, 81; siche eingehend zur Ausnahme Kap.4 B.IV.3.c.aa.bbb.

31 S0 aber Wagner in Rothel (Hrsg.), Vertrage in der Unternehmerfamilie, 2014, 197 (218 et passim).

32 Wihrend der Begriff der ,,Inhaltskontrolle* urspriinglich als eine Wirksamkeitskontrolle gem. § 242 BGB
im Bereich der Kontrolle von AGB verwendet wurde, vgl. hierzu nur Fastrich, Richterliche Inhaltskontrolle
im Privatrecht, S. 5, wurde er im Ehevertragsrecht urspriinglich lediglich auf § 138 Abs. 1 BGB und
nicht auf die Ausiibungskontrolle gem. § 242 BGB bezogen, so etwa Langenfeld FS Schippel, 1996, 251
(251), Langenfeld DNotZ 2001, 272 (272 f. et passim); kritisch zu dieser Begriffsverwendung Hahne in
Schwab/Hahne (Hrsg.), FamR im Brennpunkt, 2004, 181 (198), Hahne DNotZ 2004, 84 (93 f.). Nunmehr
soll er wohl iiberwiegend als ein ,,Oberbegriff* verstanden werden, der die Wirksamkeitskontrolle (§ 138
Abs. 1 BGB) und Ausiibungskontrolle (§ 242 BGB) unter sich vereint, so Dauner-Lieb FF 2010, 343 (348)
im Anschluss an Wagenitz in Holand/Sethe (Hrsg. u.a.), Ehevertriage, 2007, S. 1 (3); ebenso J. Mayer FPR
2004, 363 (367) im Anschluss an Hahne in Schwab/Hahne (Hrsg.), FamR im Brennpunkt, 2004, 181 (198),
Hahne DNotZ 2004, 84 (94); ebenso Gageik RNotZ 2004, 295 (305); vgl. aber Bergschneider FS Koch,
2019, 323 (327), der unter die Ausiibungskontrolle § 242 BGB und § 313 BGB fasst; so auch der Vorschlag
der Ausiibungskontrolle als neuer Oberbegriff fiir § 242 BGB, § 313 BGB und eine ,,Auffangkontrolle®
Miinch FS Koch, 2019, 389 (391, 394); die Terminologie der Inhaltskontrolle als Oberbegriff hat jedenfalls
in § 8 Abs. 1 VersAusglG keinen Einzug gefunden, denn dort ist von ,,Inhalts- und Ausiibungskontrolle” die
Rede. Im Kontext der Kontrolle der Grenzen der Pflichtteilsverzichtsfreiheit zeigt etwa die Formulierung bei
Erman/Simon, Vor § 2346 Rn. 15 ,teilw wird in der Lit dagegen geltend gemacht, dass Erbverzichtsvertrige
iiber die Grenze des § 138 I BGB hinaus einer Inhaltskontrolle unterliegen konnen, wie sie im Bereich des
Ehevertragsrechts entwickelt wurde* und dhnlich lautende Formulierungen bei MiiKo/Wegerhoff, § 2346
BGB Rn. 41 und BeckOK/Litzenburger, § 2346 BGB Rn. 32 (01.08.2020), dass selbst die Verwendung
als unscharfer Oberbegriff Unklarheiten produziert und nicht konsentiert ist; als Oberbegriff verwendend
aber Aldinger, Inhaltskontrolle von Pflichtteilsverzichtsvertrdgen, S. 6; den Begriff der Inhaltskontrolle
unkritisch verwendet Muscheler FS Spiegelberger, 2009, 1079 (1079); ebenso Obergfell in Hager (Hrsg.),
Vorweggenommene Vermdogensiibertragung, 2013, 9 (22); unklar auch der Begriff der Inhaltskontrolle bei
Raude DNotZ 2019, 221 (221), ,,auBBerhalb des allgemeinen Systems des § 138 BGB“, die hierunter auch den
Vorschlag einer teleologischen Reduktion der Pflichtteilsverzichtsfreiheit fasst und von einer ,,spezifischen
Inhaltskontrolle von Erb- und Pflichtteilsverzichten* (223) spricht, die sie von der Anwendung von § 138
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So ist etwa die Rechtsprechung zu Ehevertragen, deren ,,Inhaltskontrolle, nichts
anderes als eine Konkretisierung von wertungsausfiillungsbediirftigen Begriffen
der Generalklauseln von § 138 Abs. 1 BGB und § 242 BGB mittels der Bildung
von Fallgruppen und deren Anwendung. Daher handelt es sich um nichts Atypi-
sches oder gar Systemfremdes.>* Im Gegenteil konnte man behaupten, es ginge
bei der Markierung der duflersten Grenzen der Vertragsfreiheit durch die liicken-
fiillenden Generalklauseln anhand einfachgesetzlicher und verfassungsrechtlicher
Wertungen um die Vermeidung von schweren inneren Widerspriichen innerhalb der
Rechtsordnung und insofern um die Glaubwiirdigkeit der Rechtsordnung selbst,
der es bedarf, soll sie von den Rechtsunterworfenen Akzeptanz®* erfahren und
ihre Funktion erfiillen. Der Begriff der Inhaltskontrolle ist aber auch deswegen zu
eng, weil er die Abschlusskontrolle, die auch Gegenstand dieser Arbeit sein soll
und deren Einbindung in die verschiedenen Vertragstypen iibergreifende Kontroll-
konzepte durch die Literatur immer stirker gefordert wird, ausklammern wiirde.
Diese fragt anhand der §§ 104 ff., §§ 119 ff. BGB und §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2,
241 Abs. 2 BGB allein nach Stérungen der Privatautonomie bei Abschluss des
Pflichtteilsverzichts bzw. des zugrundeliegenden Kausalgeschifts. Sie ist vollig
unabhingig vom Inhalt des Vertrages und wiirde selbst bei einem giinstigen Ver-
tragsinhalt eingreifen, wenn die in ihrer Selbstbestimmungsfreiheit gestorte Partei
die Auflosung der Vertragsbindung begehrt.

Vor diesem Hintergrund ist der Begriff der ,,gerichtlichen Kontrolle® gewéhlt.
Er ist als abstrahierender Oberbegriff weit genug, um einzelne Unterkategorien

Abs. 1 BGB abgrenzt; uneinheitlich auch die Verwendung des Begriffs der Inhaltskontrolle bei Lange ErbR
2017, 397 (399 1), vorrangig wohl als Synonym fiir eine Wirksamkeitskontrolle gem. § 138 Abs. 1 BGB; so
wohl auch, aber unklar Mensch BWNotZ 2010, 137 (139); den Begriff der ,,Inhaltskontrolle als Synonym
fiir eine Ausiibungskontrolle verwendet Bengel ZEV 2006, 192 (194); Anschluss an den Oberbegriff des
BGH fiir Wirksamkeits- und Ausiibungskontrolle bei Ludyga, Inhaltskontrolle, S. 23, abweichend dann aber
beim Begriff der Ausiibungskontrolle (53 ff.); sehr weit der Begriff bei Fach, Pflichtteilsverzicht, S. 181:
§ 138 BGB, § 242 BGB, § 313 BGB, erginzende Vertragsauslegung und Anfechtung; eigener, wenig
greifbarer Begriff der Inhaltskontrolle bei Schulz, Pflichtteilsrecht und Pflichtteilsverzicht, S. 21.

33 Daran erinnern Kellermann StbJb 1986/1987, 403 (404) und Schulze-Osterloh JZ 1993, 45 (46) fiir den
Bereich der gerichtlichen Kontrolle von gesellschaftsvertraglichen Abfindungsklauseln; vgl. auch Hey,
Freie Gestaltung von Gesellschaftsvertriagen, S. 139 f.; fiir Ehevertrige auch Wagenknecht, Das System
der rechtlichen Kontrolle von Ehevertragen, S. 1; Fastrich, Richterliche Inhaltskontrolle im Privatrecht,
S. 5 gelangte treffend zu dem Befund, dass unter dem Begriff der Inhaltskontrolle bisweilen auch die
altbekannten, bereits im BGB angelegten Schranken der Vertragsfreiheit” verstanden werden und ein
solch ,,weit gefaBSter Begriff der Inhaltskontrolle mit den Grenzen der Privatautonomie [identisch wire].*
So verstanden kann es der Sache nach aber gar nicht die Frage sein, ,,ob“ eine ,,Inhaltskontrolle* von
Pflichtteilsverzichtsvertrdgen bzw. der causa stattfindet, denn dies zu leugnen, hiele im Ergebnis nichts
anderes, als die gerichtliche Kontrolle dieser Vertrage anhand privatrechtlicher Vorschriften, wie etwa § 138
BGB, als solche in Abrede zu stellen, was freilich mit Art. 20 Abs. 3 GG, der Bindung von Rechtsprechung
an Recht und Gesetz, unvereinbar wére.

34 Treffend bezeichnet Lindacher Acp 173 (1973), 124 (125) den § 138 Abs. 1 BGB als ,,Ausflufl des Gebots
der Selbstachtung des Rechts®.
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(hier: Wirksamkeits-, Abschluss- und Durchsetzbarkeitskontrolle) und ihnen zu-
geordnete Kontrollinstrumente mit verschiedenen Voraussetzungen, Mafistédben
und Rechtsfolgen zu erfassen. Er erscheint im Lichte der Bindung des Richters an
Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. 3 GG) klar genug, um die hierunter geordneten
Uberlegungen nicht als etwas Atypisches zu erfassen, sondern den Blick zuvérderst
auf die richterliche Anwendung> der im BGB gegebenen Schranken der Privatau-
tonomie auf den Pflichtteilsverzicht und das zugrundeliegende Kausalgeschéft zu
richten.

II. Eingrenzung des Untersuchungsthemas

Die Arbeit beschrinkt sich auf Uberlegungen zur gerichtlichen Kontrolle eines
Pflichtteilsverzichts und des zugrundeliegenden Kausalgeschifts zum Schutz des
Pflichtteilsberechtigten. Damit ist zunéchst eine gerichtliche Kontrolle des Pflicht-
teilsverzichts bzw. des zugrundeliegenden Kausalgeschifts zum Schutz Dritter,
der Allgemeinheit und des Sozialhilfetrigers ausgeklammert.3® Ferner erfolgt kei-
ne Untersuchung einer gerichtlichem Kontrolle des Pflichtteilsverzichts bzw. des
zugrundeliegenden Kausalgeschéfts zum Schutz des Erblassers. Eine solche ist
grundsétzlich denkbar, weil im Einzelfall auch die Privatautonomie des Erblassers
bei Abschluss dieser Vertrige gestort sein kann und fiir die Zivilgerichte nach stén-
diger Rechtsprechung des BVerfG ,,die Pflicht [besteht], bei der Auslegung und
Anwendung der Generalklauseln darauf zu achten, daf3 Vertréige nicht als Mittel der
Fremdbestimmung dienen“.>” Bekanntlich hat auch schon eine Ehevertragskon-
trolle zugunsten des sich vom gesetzlichen Scheidungsfolgenrecht freizeichnen-
den Ehemannes in die Rechtsprechung des BGH Einzug gefunden.*® Angesichts

35 Siche dazu, dass anstelle des Begriffs der (richterlichen) ,,Kontrolle* an sich der Begriff der (richterlichen)
Rechtsanwendung vorzugswiirdig ist, aber der Begriff der Kontrolle doch heranzuziehen ist, weil er durch-
gingig in diesem Sinne verwendet wird, weshalb eine vollig andersartige Begriffsbildung mehr Verwirrung
stiften miisste als sie gewinnbringend wire Fastrich, Richterliche Inhaltskontrolle im Privatrecht, S. 7, vgl.
auch S. 10.

36 Siehe hierzu die Entscheidung des BGH, der die Nichtigkeit eines Pflichtteilsverzichts gem. § 138 Abs. 1
BGB abgelehnt hat in BGHZ 188, 96 = ZEV 2011, 258 mAnm. Zimmer = ZEV 2011, 528 mAnm. Leipold =
BWNotZ 2011, 158 mAnm. Kleensang = DNotZ 2011, 381 mAnm. /vo =LMK 2011, 317533 mAnm. Réthel
=JuS 2011, 837 mAnm. Wellenhofer; kritisch Lange, ErbR, 2. Aufl. 2017, S. 931 f.; siche auch Keim RNotZ
2013, 411 (419 f.); Aldinger, Inhaltskontrolle von Pflichtteilsverzichtsvertrdgen, S. 187 ff., 233 ff.; vgl. aus
der neueren Literatur Kiihle, Uberpriifung von Erb- und Pflichtteilsverzichtsvertragen, S. 123 ff.; Inkmann,
Sittenwidrigkeit von Pflichtteilsverzichten, S. 225 ff.; vgl. auch Sturm, Pflichtteil und Unterhalt, S. 92 ff.,
S. 115 ff. mwN. aus dem é&lteren Schrifttum; vgl. auch Sturm zur Sittenwidrigkeit zum Schutze Dritter, die
gegeniiber dem verzichtenden Pflichtteilsberechtigten nach dem Erbfall unterhaltspflichtig werden konnen,
vgl. S. 152 ff.

37 BVerfGE 89, 214 (234).

38 BGHZ 178, 322 = BGH NJW 2009, 842.
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der groBeren praktischen Bedeutung® beschriinkt sich die Untersuchung aber auf
Kontrolliiberlegungen zum Schutz des Pflichtteilsberechtigten. Im Schwerpunkt
geht die Untersuchung insoweit auf den pflichtteilsberechtigten Ehegatten (§ 2303
Abs. 2 S. 1 Alt. 2 BGB) und die Kinder (§ 2303 Abs. 1 S. 1 BGB) als pflichtteilsbe-
rechtigte Abkommlinge bzw. Angehorige ein. Ausfithrungen zu den pflichtteilsbe-
rechtigten Eltern (§ 2303 Abs. 2 S. 1 Alt. 1 BGB) und insbesondere zu entfernteren
Abkoémmlingen (§ 2309 BGB) werden aufgrund der geringeren praktischen Re-
levanz kiirzer gehalten.*® SchlieBlich erfolgt keine Betrachtung der Grenzen der
Vertragsfreiheit beziiglich des aus bekannten Griinden praktisch weniger relevan-
ten isolierten Erbverzichts (§ 2346 Abs. 1 BGB)*! und des Zuwendungsverzichts
(§ 2352 BGB)* sowie der Grenzen in Bezug auf Vereinbarungen betreffend den

Zugewinnausgleich im Todesfall.*?

C. Meinungsstand in Rechtsprechung und Literatur

Der Stand zur gerichtlichen Kontrolle** des Pflichtteilsverzichts und des zugrunde-
liegenden Kausalgeschifts ist in Literatur und Rechtsprechung mittlerweile reich-
haltig und vielschichtig. Im Folgenden wird der Versuch unternommen, den Stand
in Literatur und Rechtsprechung zu systematisieren, um auf dieser Basis anschlie-
Bend die Untersuchungsliicken, Untersuchungsansitze und Untersuchungsziele
herauszuarbeiten. Hierfiir ist zwischen der Diskussion der gerichtlichen Kontrolle
des Ehegattenpflichtteilsverzichts und der des Angehorigenpflichtteilsverzichts zu
differenzieren.

39 Soweit ersichtlich ist bisher keine Entscheidung verdffentlicht, in denen die Privatautonomie des Erblassers

gestort war und er die Nichtigkeit des Pflichtteilsverzichts oder des Kausalgeschifts gerichtlich geltend
gemacht hat.

Hierzu eingehender, aber mit mehreren inhaltlichen Abweichungen im Vergleich zu dieser Untersuchung
Aldinger, Inhaltskontrolle von Pflichtteilsverzichtsvertrigen, S. 209 ff.

Das gilt insbesondere fiir den Erbverzicht, der entgegen der Regel des § 2346 Abs. 1 S. 2 BGB den Pflichtteil
nicht einschlieit. Siehe hierzu, mit mehreren inhaltlichen Abweichungen im Vergleich zu dieser Untersu-
chung, eingehender Kiihle, Uberpriifung von Erb- und Pflichtteilsverzichtsvertrigen, S. 79 ff. und knapper
auch Sturm, Pflichtteil und Unterhalt, S. 140 ff.; soweit es sich um einen Erbverzicht handelt, der das
Pflichtteilsrecht einschlieft, sind die in dieser Arbeit gefundenen Ergebnisse weitgehend iibertragbar.
Hierzu, mit mehreren inhaltlichen Abweichungen im Vergleich zu dieser Untersuchung, Kiikle, Gerichtliche
Uberpriifung von Erb- und Pflichtteilsverzichten, S. 79 ff.

Hervorgehoben sei Burkhardt, Eheliche Vermogensausgestaltung, S. 262 ff.

Im Folgenden wird an den hier verwendeten Begriff angekniipft, vgl. oben, Kap 1 B.1.; auf die begrifflichen
Unschérfen wird im hier interessierenden Kontext nur vereinzelt hingewiesen, Braun MittBayNot 2016, 59
(60); Lange ErbR 2017, 397 (400); diese Unschérfen diirften die Ursache dafiir sein, dass unter dem Begriff
der Inhaltskontrolle eine Vielzahl von Ansdtzen hervorgebracht worden sind, die mitunter sehr verschieden
sind, und dafiir, dass héufig nicht zwischen dem Angehéorigen- und Ehegattenpflichtteilsverzicht getrennt
wird.
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