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A. Einleitung

I. Problemaufriss

Die erbrechtliche Auflage gem. §§ 1940, 2192 ff. BGB fristet in der aktuellen
juristischen Forschung ein Schattendasein.1 Dies mag auch an der überschaubaren
Zahl an höchstgerichtlichen Entscheidungen, die sich inhaltlich mit diesem
Rechtsinstitut auseinandersetzen, liegen. Die spärliche gerichtliche und wissen-
schaftliche Befassungmit der Auflage kann entweder durch eine hohe Funktionalität
des Rechtsinstituts und seine dogmatische Durchdringung bedingt sein. Die Auflage
wäre in diesem Falle als außerordentlich konfliktfreies Rechtsinstitut einzustufen.
Die verhältnismäßig geringe Anzahl gerichtlicher Entscheidungen könnte jedoch
auch auf eine beschränkte Verbreitung dieses Rechtsinstituts schließen lassen.2 In
diesem Falle würde die Rechts- und Beratungspraxis die Verwendung der Auflage
aufgrund ihrer strukturellen Defizite oder zur Vermeidung von Rechtsunsicherheit
nach Möglichkeit vermeiden.

Wie im Einzelnen noch zu zeigen sein wird, lässt die gesetzliche Ausgestaltung
der erbrechtlichen Auflage sie in mehrfacher Hinsicht als einen Fremdkörper im
deutschen Privatrechtssystem erscheinen. Dieser Umstand spricht eher für die
letztgenannte Variante. Das Spezifikum der erbrechtlichen Auflage besteht nach
ihrer Legaldefinition in § 1940 BGB darin, dass sie eine Pflicht des mit ihr Be-
schwerten schafft, ohne dass der Erblasser zugleich einem anderen ein Recht auf die
Leistung zuwendet. Die Erfüllung der Auflage kann dabei gem. § 2194 BGB von
einem Vollziehungsbefugten verlangt und erzwungen werden. Dabei ist nicht nur
ungeklärt, wie diese Vollziehungsbefugnis rechtlich zu qualifizieren ist, sondern
auch, ob die Auflage lediglich eine isolierte Leistungspflicht desmit ihr Beschwerten
begründet oder ob eine Berechtigung an dieser Leistungspflicht besteht und beja-
hendenfalls, wem diese zugewiesen ist.

Anfang des 20. Jahrhunderts herrschte über die rechtlicheNatur desmit Erlass des
BGB frisch geschaffenen Rechtsinstituts in der juristischen Literatur noch „lebhafter
Streit“3. Ein Konsens konnte indes auch im Laufe der Zeit nicht gefunden werden.
Die Rechtsprechung, der einzelne Streitfragen zur Entscheidung vorlagen, trug durch
eine in zentralen Fragen der rechtlichen Behandlung der Auflage uneinheitliche

1 S. mit entsprechendem Befund zur erbrechtlichen Gestaltungspraxis Mayer, ZEV 2004,
333.

2 So Mayer, ZEV 2004, 333.
3 Holthoefer, Das Klagerecht aus der Auflage bei letztwilligen Verfügungen im B.G.B.,

1912, S. 40 zur Vollziehungsbefugnis.



Entscheidungspraxis ebenfalls nur beschränkt zum Verständnis bei. Es hat den
Anschein, dass die gegenwärtige juristische Literatur für die weiterhin offenen
Fragen zur Anwendung dieses Rechtsinstituts in erster Linie interessenorientierte
Lösungenvorschlägt.Wessen Position bei Interessenkonflikten unter den Beteiligten
dabei der Vorrang einzuräumen ist, wird dabei sowohl dem Grunde nach als auch
abhängig von der jeweils betroffenen Einzelkonstellation unterschiedlich beurteilt.
In Ermangelung einer dogmatischen Durchdringung dieses zugegebenermaßen
komplexen und schwer erfassbaren Rechtsinstituts wirken diese Lösungsversuche
jedoch wenig vorhersehbar und nicht selten inkonsistent. Der Rechtssicherheit ist
dieser Umstand naturgemäß abträglich.

Die einen Dritten begünstigende Auflage stellt sich in entscheidender Hinsicht,
der rechtlichen Durchsetzbarkeit, als dem Vermächtnis strukturell unterlegenes
Rechtsinstitut dar. Denn sie verschafft dem Begünstigten kein Forderungsrecht. Es
bestehen jedoch genuine Anwendungsfelder für die Auflage und auch entsprechende
Bedürfnisse der Praxis, die mit keinen anderen erbrechtlichen Gestaltungsmög-
lichkeiten befriedigt werden können. So lässt sich allein mit der Auflage eine ei-
genständige und erzwingbare Pflicht des Erben oder Vermächtnisnehmers begrün-
den, die nicht in der Zuwendung eines Vermögensvorteils an einen Dritten besteht.
Zwar kann der Erblasser auch durch Anordnung einer aufschiebenden oder auflö-
senden Bedingung einen Verhaltensanreiz für den Erben oder Vermächtnisnehmer
schaffen, jedoch betrifft eine solche Gestaltung unmittelbar den Erwerb bzw. Verlust
der Zuwendung und schafft vor allem auch keine erzwingbare Pflicht des Betrof-
fenen. Vor diesem Hintergrund sind die Unklarheiten über die Rechtsnatur der
Auflage und die daraus resultierenden offenen Fragen zu ihrer Behandlung besonders
misslich.

II. Zielsetzung und Gang der Untersuchung

Mit dieser Arbeit soll der Versuch unternommen werden, die strukturellen
Grundlagen der Auflage herauszuarbeiten, um in einem zweiten Schritt die in der
Praxis und im Schrifttum diskutierten Einzelprobleme einer stringenten Lösung
zuführen zu können. Dadurch soll auch ein Beitrag zur Praxistauglichkeit der
Auflage geschaffen werden, die momentan unter der Unvorhersehbarkeit der ge-
richtlichen Entscheidungen über Einzelprobleme leidet.

Der historischeBGB-Gesetzgeber konnte bei derKodifikation derAuflage auf ein
bereits existierendes Rechtsinstitut und insbesondere auch auf umfangreiche Vor-
arbeiten der Rechtsgelehrten des 19. Jahrhunderts zurückgreifen. Nach einer kurzen
Einführung in den methodischen Wert der historischen Auslegung sollen daher
zunächst die römisch-rechtlichen Grundlagen des sogenannten modus kurz darge-
stellt werden. Anschließend werden die Rezeption des modus in der Pandektenlehre
und die verschiedenartigen Theorien zu seiner Rechtsnatur beleuchtet. Dies dient
dem Ziel, untersuchen zu können, inwieweit der historische Gesetzgeber sich bei
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Schaffung der heutigen §§ 1940, 2192 ff. BGB der historischen Vorbilder bedient hat
oder ob er mit der erbrechtlichen Auflage des BGB ein gänzlich neues Rechtsinstitut
gestaltet hat.

Um ein Verständnis der systemfremd anmutenden Struktur der Auflage gem.
§ 1940 BGB zu ermöglichen, wird im Anschluss zunächst das herkömmliche Ver-
ständnis der Grundlagen des geltenden Privatrechtssystems kurz dargestellt und
untersucht, ob diese tradierte Konzeption in Anbetracht der gegen sie vorgebrachten
Einwändeweiterhin zu überzeugen vermag. Dabei wird auch ein Augenmerk auf das
für ein Strukturverständnis der Auflage elementare Verhältnis von Rechtsposition zu
Rechtsschutz, von Pflicht zu Recht, von Anspruch zu Forderung gelegt werden. Vor
diesem Hintergrund werden die verschiedenen Theorien, die zu der Rechtsnatur der
Auflage nach geltendem Recht vertreten werden, dargestellt und kritisch untersucht.
Anschließend wird ein eigenes Konzept entwickelt. Dieses wird darauffolgend zur
Lösung der unterschiedlichen Problemkonstellationen angewandt.
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