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Vorwort

Die Arbeit hat dem Fachbereich Rechtswissenschaft der Justus-Liebig-
Universitit Giefen im Sommersemester 1991 als Dissertation vorgelegen.

Herrn Universititsprofessor Dr. Heinze, Universitit Miinster, der Erst-
gutachter der Dissertation war, danke ich sehr herzlich fiir die Annahme als
Doktorandin und fiir die Betreuung. Weiterhin sei Herrn Universititsprofessor
Dr. Weick fiir die Erstellung des Zweitgutachtens gedankt.

Herrn Rechtsanwalt Professor Simon, Duncker & Humblot Verlag, Berlin,
bin ich fiir die schnelle Aufnahme der Abhandlung in die "Schriften zum
Biirgerlichen Recht" besonders verbunden.

Wiirzburg, im Juli 1991
Sabine Loritz
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1. Kapitel

Problemiiberblick und Themenabgrenzung

A. Gemeinschaftliches Testament und Erbvertrag
- Gesetzliche Vorschriften und offene Fragen -

Nach § 1941 BGB kann der Erblasser "durch Vertrag einen Erben einsetzen
sowie Vermichtnisse und Auflagen anordnen (Erbvertrag)”. In einem gemein-
schaftlichen Testament konnen Ehegatten gemeinschaftlich, aber auch jeder
einseitig tiber ihr Vermdgen verfiigen'.

Erbvertrige und gemeinschaftliche Testamente bewirken, daB der Erblasser
zwar in seiner Testierfreiheit beschriankt, nicht aber an Verfiigungen unter
Lebenden gehindert ist (§ 2286 BGB)>.

Diese Beschrankung erfaBt beim gemeinschaftlichen Testament die sog. wech-
selbeziiglichen Verfiigungen. § 2270 Abs. 1 BGB beschreibt sie, allerdings nur
vage. Es sind solche Verfiigungen, von denen anzunehmen ist, daf die Verfii-
gung des einen Ehegatten nicht ohne die Verfiigung des anderen getroffen wor-
den wire. Die Wechselbeziiglichkeit, so § 2270 Abs. 2 BGB, "ist im Zweifel
anzunehmen, wenn sich die Ehegatten gegenseitig bedenken oder dem einen Ehe-
gatten von dem anderen eine Zuwendung gemacht und fiir den Fall des Uber-
lebens des Bedachten eine Verfiigung zugunsten einer Person getroffen wird,
die mit dem anderen Ehegatten verwandt ist oder ihm sonst nahe steht". Bei
solchen wechselbeziiglichen Verfiligungenerlischt das Recht zum Widerrufseitens
eines Ehegatten mit dem Tode des anderen Ehegatten, es sei denn, er schligt
das ihm Zugewendete aus (§ 2271 Abs. 2 S. 1 BGB). Hat er dies, wie in der

! Unstr. Ansicht, statt aller: Palandt/Edenhofer, Einf. vor § 2265, Anm. 1; Schliiter, Erbrecht,
§ 26, S. 173 ff., 178, 183.

2 § 2286 BGB ist nach unstreitiger Ansicht fiir wechselbeziigliche Verfligungen in einem
gemeinschafilichen Testament entsprechend anwendbar. Grundlegend BGHZ 31, 13 (15); BGH
DNotZ 1965,357 (358); Soergel/ Wolf, § 2286,Rz. 1; § 2271, Rz. 33. Weitere Nachweise in Fn. 7.
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Praxis der Regelfall, nicht getan, so ist dem iiberlebenden Ehegatten die
Moglichkeit genommen, sein Vermdgen durch Verfiigung von Todes wegen
nochmals, d.h. in anderer Weise als im gemeinschaftlichen Testament zu "ver-
teilen".

Beim Erbvertrag kann der Erblasser seine vertraglichen Verfiigungen zu Leb-
zeiten des Vertragspartners nur noch durch Vertrag mit diesem aufheben (§ 2290
Abs. 1 S. 1 BGB). Nach dem Tode des Vertragspartners ist eine Aufhebung
nicht mehr zuldssig (§ 2290 Abs. 1 S. 2 BGB).

Ein durch Testament oder Erbvertrag gebundener Erblasser schlieBt diese
Vertriage oft zu einer Zeit, in der er die weitere Entwicklung seiner Lebens-
umstinde nicht vorhersehen kann. Man denke etwa daran, daB er sich nach dem
Tode des Ehepartners einen neuen Partner sucht und nunmehr sein - auch vom
ersten Ehepartner ererbtes - Verm6gen dem neuen Partner und/oder dessen Kin-
dern zuwenden will, hieran jedoch durch ein gemeinschaftliches Testament oder
einen Erbvertrag gehindert ist, das/der den Nachlal einem Verwandten des vor-
verstorbenen Ehepartners zuweist. In diesem Fall wird der Erblasser hdufig nach
Maglichkeiten suchen, jedenfalls faktisch die Bindung durch das gemeinschaftli-
che Testament bzw. den Erbvertrag zu umgehen. Hat er den neuen Partner ge-
heiratet, so kann er nach § 2079 S. 1 BGB wegen Ubergehens eines Pflichtteils-
berechtigten - der neue Ehepartner ist mit der Heirat pflichtteilsberechtigt
geworden (vgl. § 2303 Abs. 2 BGB) - zwar seine letztwillige Verfiigung anfech-
ten®. Aber hierdurch tritt nach § 2270 Abs. 1 BGB bei wechselbeziiglichen Ver-
fiigungen im Zweifel die Unwirksamkeit der Verfiigungen des erstverstorbenen
Ehegatten ein, mit der Folge, daB er, falls er nicht alleiniger gesetzlicher Erbe
seines vorverstorbenen ersten Ehegatten ist, dessen Nachlal nunmehr mit dessen
weiteren gesetzlichen Erben teilen muf}.

In solchen und weiteren Fillen wird der iiberlebende Ehegatte nicht selten nach
Wegen suchen, seine Bindung zu "umgehen”, auch, wenn er sie durch Anfech-
tung, falls diese Nachteile fiir ihn bringt, beseitigen konnte.

* Lediglich bei groben Verfehlungen des Bedachten (vgl. § 2294 i.V.m. § 2336 BGB) besteht
eine gesetzliche Moglichkeit, die wechselbeziigliche Verfligung im gemeinschaftlichen Testament
aufzuheben. Das interessiert fiir die Thematik dieser Arbeit im einzelnen nicht.

* MiinchKomm/Leipold, § 2079, Rz. 11; vgl. auch BayObLG FamRZ 1983, 952; LG Tiibingen
BWNotZ 1982, 166 (167).
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Was liegt naher als moglichst zu Lebzeiten Vermdgen auf diejenigen zu liber-
tragen, denen er es zuwenden will%! Oft behilt sich der Erblasser in solchen
Fillen trotz der lebzeitigen Zuwendung den NieBbrauch vor, um sich damit den
eigenen GenuB und Gebrauch des Vermdgens zu erhalten®.

Damit wird ein Widerstreit zwischen den Interessen des Erblassers einerseits
und denen des vorverstorbenen Ehepartners und des begiinstigten Dritten anderer-
seits heraufbeschworen.

Die gleiche Situation entsteht beim Erbvertrag, wenn ein vertragsmiBig
gebundener Erblasser zu Lebzeiten iiber Teile seines Vermdgens verfiigt, die
ansonsten der Vertragspartner oder der sonstige Bedachte geerbt hitte.

Anders als beim gemeinschaftlichen Testament enthélt das BGB beim Erbver-
trag in § 2287 BGB eine Regelung iiber beeintrichtigende Schenkungen, in
§ 2288 BGB, der allerdings im Rahmen dieser Arbeit nicht behandelt wird, eine
solche liber die Beeintrachtigung eines Vermachtnisnehmers.

§ 2287 Abs. 1 BGB bestimmt: "Hat der Erblasser in der Absicht, den Ver-
tragserben zu beeintrichtigen, eine Schenkung gemacht, so kann der Vertrags-
erbe, nachdem ihm die Erbschaft angefallen ist, von dem Beschenkten die
Herausgabe des Geschenkes nach den Vorschriften iiber die Herausgabe einer
ungerechtfertigten Bereicherung fordern”.

Diese Vorschriften finden nach unstreitiger Ansicht auf gemeinschaftliche
Testamente entsprechende Anwendung’. Sie regeln freilich die bei gemeinschaft-
lichen Testamenten und bei Erbvertrigen auftretenden Probleme, die, grob um-
schrieben, darin bestehen, die Grenze zwischen Freiheit und Bindung des Erb-
lassers zu ziehen, keinesfalls umfassend oder gar zufriedenstellend.

Literatur und Rechtsprechung haben seit Inkrafttreten des BGB nach Losungen
gesucht. Ohne bereits an dieser Stelle auf Einzelheiten dieses Streits einzugehen,

* Zu solchen Fillen s. die im einzelnen unten (2. Kapitel A I und B I) dargestelite Recht-
sprechung.

S Vgl. BGH LM § 2271 BGB Nr. 9 = NJW 1960, 524; FamRZ 1961, 72, dargestellt unten
2. Kapitel A 13 (g), (i); BGHZ 59, 343 = NJW 1973, 240; BGHZ 88, 269, dargestellt unten 3.
Kapitel B I (1.), (12.).

7 Statt aller: BGHZ 59, 343 (348); BGH NJW 1982, 43 (44); Finger/Fiiser/Hamm/Weber,
FamRZ 1975, 251; MiinchKomm/Musielak, § 2287, Rz. 2; Soergel/Wolf, § 2271, Rz. 36 f.;
Speckmann, NJW 1974, 341; Spellenberg, FamRZ 1972, 349 (354); Teichmann, JZ 1974, 32 (33).
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