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1. Kapitel 

Problemüberblick und Themenabgrenzung 

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

Nach § 1941 BGB kann der Erblasser "durch Vertrag einen Erben einsetzen 
sowie Vermächtnisse und Auflagen anordnen (Erbvertrag)". In einem gemein-
schaftlichen Testament können Ehegatten gemeinschaftlich, aber auch jeder 
einseitig über ihr Vermögen verfügeni. 

Erbverträge und gemeinschaftliche Testamente bewirken, daß der Erblasser 
zwar in seiner Testierfreiheit beschränkt, nicht aber an Verfügungen unter 
Lebenden gehindert ist (§ 2286 BGB)2. 

Diese Beschränkung erfaßt beim gemeinschaftlichen Testament die sog. wech-
selbezüglichen Verfügungen. § 2270 Abs. 1 BGB beschreibt sie, allerdings nur 
vage. Es sind solche Verfügungen, von denen anzunehmen ist, daß die Verfü-
gung des einen Ehegatten nicht ohne die Verfügung des anderen getroffen wor-
den wäre. Die Wechselbezüglichkeit, 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 für den Fall des Über-
lebens des Bedachten eine Verfügung zugunsten einer Person getroffen wird, 
die mit dem anderen Ehegatten verwandt ist oder ihm sonst nahe steht". Bei 
solchen wechsel bezüglichen Verfügungen erlischt das Recht zum Widerruf sei tens 
eines Ehegatten mit dem Tode des anderen Ehegatten, es sei denn, er schlägt 
das ihm Zugewendete aus (§ 2271 Abs. 2 S. 1 BGB). Hat er dies, wie in der 

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

2 § 2286 BGB ist nach unstreitiger Ansicht für wechselbezügliche Verfügungen in einem 
gemeinschaftlichen Testament entsprechend anwendbar. Grundlegend BGHZ 31, I3 (15); BGH 
DNotZ 1965,357 (358); SoergellWoif, § 2286, Rz. I; § 2271, Rz. 33. Weitere Nachweise in Fn. 7. 
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Praxis der Regelfall, nicht getan, so ist dem überlebenden Ehegatten die 
Möglichkeit genommen, sein Vermögen durch Verfügung von Todes wegen 
nochmals, d.h. in anderer Weise als im gemeinschaftlichen Testament zu "ver-
teilen "3. 

Beim Erbvertrag kann der Erblasser seine vertraglichen Verfügungen 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 zulässig (§ 2290 Abs. 1 S. 2 BGB). 

Ein durch Testament oder Erbvertrag gebundener Erblasser schließt diese 
Verträge oft zu einer Zeit, in der er die weitere Entwicklung seiner Lebens-
umstände nicht vorhersehen kann. Man denke etwa daran, daß er sich nach dem 
Tode des Ehepartners einen neuen Partner sucht und nunmehr sein - auch vom 
ersten Ehepartner ererbtes - Vermögen dem neuen Partner und/oder dessen Kin-
dem zuwenden will, hieran jedoch durch ein gemeinschaftliches Testament oder 
einen Erbvertrag gehindert ist, das/der den Nachlaß einem Verwandten des vor-
verstorbenen Ehepartners zuweist. In diesem Fall wird der Erblasser häufig nach 
Möglichkeiten 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 Übergehens eines Pflichtteils-
berechtigten - der neue Ehepartner ist mit der Heirat pflichtteilsberechtigt 
geworden (vgl. § 2303 Abs. 2 BGB) - zwar seine letztwillige Verfügung anfech-
ten4 • Aber hierdurch tritt nach § 2270 Abs. 1 BGB bei wechselbezüglichen Ver-
fügungen im Zweifel die Unwirksamkeit der Verfügungen des erstverstorbenen 
Ehegatten ein, mit der Folge, daß er, falls er nicht alleiniger gesetzlicher Erbe 
seines vorverstorbenen ersten Ehegatten ist, dessen Nachlaß nunmehr mit dessen 
weiteren gesetzlichen Erben teilen muß. 

In solchen und weiteren Fällen wird der überlebende Ehegatte nicht selten nach 
Wegen suchen, seine Bindung zu "umgehen", auch, wenn er sie durch Anfech-
tung, falls diese Nachteile für ihn bringt, beseitigen könnte. 

, Lediglich bei groben Verfehlungen des Bedachten (vgl. § 2294 i. V .m. § 2336 BGB) besteht 
eine gesetzliche Möglichkeit, die wechselbezügliche Verfügung im gemeinschaftlichen Testament 
aufZuheben. Das interessiert für die Thematik dieser Arbeit im einzelnen nicht. 

• MünchKommll..eipold, § 2079, Rz. 11; vgl. auch BayObLG FamRZ 1983.952; LG Tübingen 
BWNotZ 1982, 166 (167). 
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Was liegt näher als möglichst zu Lebzeiten Vennögen auf diejenigen zu über-
tragen, denen er es zuwenden willS! Oft behält sich der Erblasser in solchen 
Fällen trotz der lebzeitigen Zuwendung den Nießbrauch vor, um sich damit den 
eigenen Genuß und Gebrauch des Vennögens zu erhalten6• 

Damit wird ein Widerstreit zwischen den Interessen des Erblassers einerseits 
und denen des vorverstorbenen Ehepartners und des begünstigten Dri tten anderer-
seits heraufbeschworen. 

Die gleiche Situation entsteht beim Erbvertrag, wenn ein vertragsmäßig 
gebundener Erblasser zu Lebzeiten über Teile seines Vennögens verfügt, die 
ansonsten der Vertragspartner oder der sonstige Bedachte geerbt hätte. 

Anders als beim gemeinschaftlichen Testament enthält das BGB beim Erbver-
trag in § 2287 BGB eine Regelung über beeinträchtigende Schenkungen, in 
§ 2288 BGB, der allerdings im Rahmen dieser Arbeit nicht behandelt wird, eine 
solche über die Beeinträchtigung eines Vennächtnisnehmers. 

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

Diese Vorschriften finden nach unstreitiger Ansicht auf gemeinschaftliche 
Testamente entsprechende Anwendung7• Sie regeln freilich die bei gemeinschaft-
lichen Testamenten und bei Erbverträgen 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 Lösungen 
gesucht. Ohne bereits an dieser Stelle auf Einzelheiten dieses Streits einzugehen, 

j Zu solchen Fällen s. die im einzelnen unten (2. Kapitel A I und B I) dargestellte Recht-
sprechung. 

6 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 1 (1.), (12.). 

7 Statt aller: BGHZ 59, 343 (348); BGH NJW 1982, 43 (44); FingerlFüseriHammlWeber, 
FamRZ 1975, 251; MünchKonun/Musielak, § 2287, Rz.2; Soerge1/Woif, § 2271, Rz. 36 f.; 
Speckmann, NJW 1974,341; SpeIlenberg, FamRZ 1972,349 (354); Teichmann. JZ 1974,32 (33). 
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