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81 Problemaufriss

I. EinfUhrung in den Untersuchungsgegenstand

Das BGB bietet Vertragsparteien nur in 8§ 311b 1V, V BGB die Mdglichkeit, unter Aus-
schluss des zukiinftigen Erblassers die Verteilung des zukinftigen Nachlassvermogens
zu regeln. Die Grundproblematik beim Vertrag Gber den Nachlass eines noch lebenden
Dritten gem. § 311b IV, V BGB folgt hiernach immer einem bestimmten Standardfall:

Zwei oder mehr Personen treffen eine Vereinbarung Uber einen Rechtsgegenstand, der
in Verbindung zum Vermdgen des zukunftigen Erblassers steht und damit den zukdinfti-
gen Nachlass betreffen kdnnte. Zusétzlich darf der Erblasser zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses noch nicht verstorben sein.

Beispielsweise konnen so Geschwister schon zu Lebzeiten der Eltern vertraglich fest-
halten, dass einer der Geschwister die Eltern pflegen und versorgen wird. Im Gegenzug
verzichtet der andere auf seinen in der Zukunft erwarteten Erb- und/oder Pflichtteil.

Abbildung 1:

Versprechender Versprechensempfanger

Gegenleistung  |vertragsobjekt aus

dem Nachlass des
zukiinftigen Erblassers

zukiinftiger
Erblasser

Trotzdem oder gerade wegen dieser im BGB einmalig vorkommenden Konstellation ist
kaum ein Rechtsinstitut nach ber hundert Jahren seit Inkrafttreten des BGBs noch immer
so undurchsichtig und zweifelhaft, wie der Vertrag tiber den Nachlass eines noch leben-
den Dritten. Dies liegt zum einen an dem unklaren Wortlaut der Norm, an widersprich-
licher oder fehlender Rechtsprechung und an Ldsungsansétzen in der Literatur, welche
zu inkonsequenten Ergebnissen flihren konnen. Ferner ist sich die Literatur auch uneinig
Uber die tatsachliche praktische Relevanz von Vertragen tber den Nachlass eines noch
lebenden Dritten. Manche Autoren schreiben ihnen keine groRe Bedeutung zu.! Andere
hingegen sehen ein Bediirfnis fir diese Vertrage.?

Grolle Schwierigkeiten hierbei machen die verschiedenen Normzwecke des
8§311b IV, V BGB, die nur allzu oft nicht sorgfaltig getrennt werden. Die

! Martinius, DNotZ 1903, 253 (260f.); Wachter, DB 2017, 2500 (2504); Staudinger-Hertel, BGB (2017),
BeurkG, Rn.56; Damrau, ZEV 1995, 425 (427) spricht sich aufgrund der vielen ungeklarten Rechtsfragen
sogar fur eine Vermeidung dieses Rechtsinstituts aus.

2 Fur ein Bedurfnis dieser Vertrage in Abgrenzung zu den Erbvertragen: Protokolle, S.918, in: Mugdan,
Materialien BGB, Band 2 (1979), S.618; fur eine vorgezogene Erbauseinandersetzung: Schwarz,
BWNotZ 1995, 139 (141).



widerspruchliche Systematik bei den Vertragsobjekten in § 311b IV und V BGB flihrt zu
Auslegungsproblemen. Auch groRe Uneinigkeit besteht darlber, wer alles als Vertrags-
partei in Frage kommt. Zusétzlich erschweren auch alltagliche schwer kontrollierbare
Veranderungen im Lebensalltag die Problematik. Denn zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses liegen oft andere Umstande vor als spéter zum Zeitpunkt des Erbfalls. Diesem
Umstand muss sowohl in rechtlicher als auch in tatséchlicher Hinsicht hinreichend Rech-
nung getragen werden.

Diese Arbeit setzt sich zum Ziel, eine dogmatisch koharente und auch an praktischen
Gesichtspunkten orientierte Losung fiir derartige Vertrage zu entwickeln. Darlber hinaus
sollen weitere Mdglichkeiten fur eine Gesetzesveranderung ausgelotet werden.

Eine zentrale Rolle im aktuellen Forschungsstand fallt der Dissertation von Daniels
zu, welche sich mit der Problematik im Jahre 1973 schon ausgiebig befasst hat. Die vor-
liegende Arbeit setzt sich mit ihren Erkenntnissen kritisch auseinander und wird auch
versuchen, neuere Entwicklungen in der Rechtsprechung und in der Literatur nach dem
Erscheinen von Daniels Dissertation vor fast einem halben Jahrhundert einzubeziehen.

Dabei gilt zu beachten, dass die Rechtsprechung zum Vertrag uber den Nachlass eines
noch lebenden Dritten gegeniliber manchen anderen Rechtsinstituten sich als sehr uber-
schaubar darstellt.®

Il. Gang der Untersuchung

Die Untersuchung gliedert sich in vier Kapitel:

Das erste Kapitel widmet sich den Grundlagen des § 311b IV, V BGB und nimmt eine
historische Einordnung der Norm vor.

Im zweiten Kapitel sollen die Problemfelder des § 311b IV, VV BGB unter Analyse der
Rechtsprechung und der Literatur de lege lata herausgearbeitet werden, die besonders
problematisch erscheinen und sich fur eine gesetzliche Korrektur anbieten.

Auf dieser Basis soll dann im dritten Kapitel der Untersuchung ein VVorschlag fir eine
aktuelle Norminterpretation und ein Vorschlag fir eine eigene Gesetzesédnderung unter-
breitet werden.

Das vierte Kapitel fasst die wichtigsten Erkenntnisse der Dissertation noch einmal in
einer Schlussbemerkung zusammen.

3 Siehe Tabelle unter Anhang 1.; auch Odemer, ZEV 2021, 414 (418); Frenz, DNotZ 1996, 763 (766).



Kapitel 1 — Grundlagen der Normierung in 8 311b 1V, V BGB

82 Normensystematik

Das Gesetz ordnet in § 311b IV BGB ein Generalverbot flr bestimmte Vertrage an. Nicht
zugelassen werden gem. 8 311b IV 1 BGB Vertrége ,,/...] tiber den Nachlass [...].* und
gem. § 311b IV 2 BGB Vertrage ,,/...] tiber den Pflichtteil oder ein Vermdchtnis [...]. "
eines noch lebenden Dritten.* Fallt ein Vertragsobjekt in den Anwendungsbereich des
8 311b IV BGB, so kann gem. § 311b VV BGB unter engen Voraussetzungen das Verbot
jedoch wieder aufgehoben werden. Hierfur mussen sowohl die Vertragssubjekte als auch
das Vertragsobjekt selbst bestimmte Qualifikationsmerkmale aufweisen und zusétzlich
muss die Form der notariellen Beurkundung gem. § 128 BGB eingehalten werden.®

Die vorherrschende Meinung in der Literatur und in der Rechtsprechung geht deshalb
davon aus, dass § 311b IV BGB die Regelvorschrift darstellt, wohingegen § 311b V BGB
von dieser Regel Ausnahmen zuldsst.® Nur Kues sient von § 311b IV BGB und
8 311b V BGB unterschiedliche Vertragsarten erfasst, deren einzige Gemeinsamkeit der
Bezug auf eine Erbschaft eines noch lebenden Dritten darstellt. Begriindet wird dies da-
mit, dass § 311b IV BGB dem Wortlaut nach andere Vertragssubjekte’ und -objekte® als
§ 311b V BGB aufzihlt.® Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass alle in § 311b V BGB
erwahnten Vertragsobjekte auch von § 311b IV 1 BGB durch den Wortlaut ,, Nachlass
erfasst werden. Auch fir alle in § 311b VV BGB erwéhnten Vertragssubjekte gilt das Ge-
neralverbot in § 311b IV BGB. Und zusétzlich verweist der § 311b V 1 BGB durch den
Wortlaut ,, 4bsatz 4 gilt nicht“ auf § 311b IV BGB, was ebenfalls gegen eine getrennte
Betrachtung der Normen spricht.

Somit bleibt festzuhalten, dass nur Vertragsobjekte unter § 311b VV BGB fallen kon-
nen, soweit sie von § 311b IV BGB erfasst werden.'® Andernfalls ist ein wirksamer Ver-
tragsschluss nach allgemeinen Regeln maglich, sofern kein Verstol? gegen andere Nor-
men im Einzelfall vorliegt. Fiir das Verstandnis des § 311b IV und V BGB ist diese Nor-
mensystematik von zentraler Bedeutung.

4 Siehe bzgl. Besonderheiten und Ausnahmen: §7. und 89.111.3.

> Siehe bzgl. Einzelproblemen und Ausnahmen: §6., §7., §8.1.

® Limmer, DNotZ 1998, 927 (931); jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.435 bezeichnet dies
als ,,Regel-Ausnahme-Verhiltnis“; so auch Henssler, RNotZ 2010, 221 (224); Staudinger-Schumacher,
BGB (2018), §311b 1V, V, Rn.22; Daniels, Vertrdge mit Bezug auf den Nachlaf eines noch lebenden Drit-
ten, S.78; BGH, NJW 1956, 1151f.

7§ 311b IV BGB gilt ohne Einschrankung fiir alle Vertragssubjekte, wahrend § 311b V BGB fir die ,, ge-
setzlichen Erben “ qilt.

8§311b IV BGB zihlt als Vertragsobjekte den Nachlass, den Pflichtteil oder das Vermachtnis auf, wahrend
§ 311b V BGB nur den gesetzlichen Erbteil und den Pflichtteil auflistet.

% Kues, ZEV 2001, 13 (14).

10 DNotl-Report 16/1996, 141 (142).



83 Terminologie

Schwierigkeiten bereitet bereits die begriffliche Abgrenzung zwischen den Absatzen IV
und V des § 311b BGB. Zunéchst sollen hier die gebrduchlichen Begriffe vorgestellt
(83.1.) und sodann Kriterien flr eine sinnvolle begriffliche Abgrenzung herausgearbeitet
werden (83.11.). SchlieBlich erfolgt eine Festlegung auf die in dieser Arbeit zugrunde ge-
legten Begrifflichkeiten (83.111.).

I. Existierende Terminologie

Im deutschen Recht werden sowohl in der Rechtsprechung als auch in der Literatur haupt-
séchlich zwei Begriffe verwendet — ,,Erbschaftsvertrag® und ,,Vertrag iiber den Nachlass
eines noch lebenden Dritten*.!! Das Gesetz verwendet ausdriicklich in § 311b IV 1 BGB
nur die Bezeichnung ,, Vertrag iiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten*.

Der Begriff ,,Erbschaftsvertrag* wurde erstmals von Hasse im Jahre 1828 verwendet.
Hasse wollte durch die Begriffseinfuhrung die Abgrenzung zum ,,Erbvertrag* verdeutli-
chen.'2 Denn sowohl ein Vertrag tiber eine fremde kiinftige Erbschaft als auch der Vertrag
uber eine schon angefallene Erbschaft, kann im weitesten Sinne noch als ,,Erbvertrag®
bezeichnet werden.!® Diese Einteilung geht Hasse jedoch zu weit. Er ist der Meinung,
dass es nicht darauf ankommen koénne, ob der Erblasser noch zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses lebt. Entscheidend sei vielmehr, ob mit dem Vertrag die Erbfolge veréndert
werden kann. Da dies Dritte in der hier relevanten Konstellation'* gerade nicht kénnten,
handele es sich um keinen Erbvertrag, sondern um ,.eine gemeine Obligatio, die sich nur
durch ihren Gegenstand auszeichnet“?®, Bei einem Erbvertrag dagegen kénne die Erb-
folgesan den Willen des Erblassers jederzeit mit dessen Zusammenarbeit angepasst wer-
den.t

Keine einheitliche Begriffsbezeichnung l&sst sich aus den Motiven zum BGB aus dem
Jahre 1888 ablesen. Denn dort finden sich neben der Bezeichnung ,,Erbschaftsvertrige*!’
auch die Bezeichnung ,,VerduBerung der Erbschaft eines noch lebenden Dritten*!® oder
,Vertrage tber die Erbschaft eines bestimmten Dritten‘®,

Dies setzt sich auch in Urteilen aus der Rechtsprechung, sowohl aus den Anféangen
des BGBs als auch aus neuerer Zeit, fort. Es werden verschiedene Begriffe als Synonyme
behandelt und teilweise sogar hintereinander in zahlreichen Abwandlungen verwendet.
In der Literatur ist ahnliches zu beobachten.?!

11 \vgl. hierzu Fn.19; Schiffner, Der Erbvertrag, S.201, Fn.2 erwahnt auch zwei altere Bezeichnungen fiir
diese Rechtskonstellation, ,,pactum de hereditate tertii viventis* und ,,dispositiver Erbvertrag®.

12 50 ausdriicklich Hasse, Rheinisches Museum fiir Jurisprudenz 1828, 149 (220).

13 Hasse, Rheinisches Museum fiir Jurisprudenz 1828, 149 (218).

14S.0.81.1.

15 Hasse, Rheinisches Museum flr Jurisprudenz 1828, 149 (219).

16 Hasse, Rheinisches Museum flr Jurisprudenz 1828, 149 (220).

17 Motive BGB, Band 2 (1888), §349, S.184ff.

18 Motive BGB, Band 2 (1888), §349, S.182.

19 Motive BGB, Band 2 (1888), §349, S.182.

20 S0 z.B. in BGH, FamRZ 1996, 162 (163): ,,Erbschaftsvertrag iiber ein Vermichtnis aus dem Nachla3
eines noch lebenden Dritten unter § 312 1 BGB*; fiir ,,Erbschaftsvertrag* z.B.: BGH, NJW 1995, 448;
BGHZ 104, 279.

21 Siehe fiir ,,Erbschaftsvertrag” z.B. Hasse, Rheinisches Museum fur Jurisprudenz 1828, 149 (220); Mo-
tive BGB, Band 2 (1888), §349, S.184ff.; Limmer, DNotZ 1998, 927, Fn.2 m.w.N.; Grlneberg-Grineberg,
BGB (2022), §311b, Rn.74; Schwarz, BWNotZ 1995, 139 (140); Damrau, ZErb 2004, 206; jurisPK-



Il. Beleuchtung der spezifischen Merkmale

Die hier beleuchtete Rechtsproblematik zeichnet im Grunde vier zentrale Merkmale aus:

Es ist von Bedeutung, dass zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses?® der Erblasser
noch am Leben ist (Merkmal 1), wobei die Vertragssubjekte nicht identisch mit der Per-
son des zukunftigen Erblassers sind (Merkmal 2). Das Vertragsobjekt muss von
8 311b 1V, V BGB erfasst sein (Merkmal 3). Und schlie3lich schreibt § 311b V 2 BGB
die Form vor (Merkmal 4).

I11. Bevorzugte Terminologie

Besonders geeignet erscheint eine Begriffsdefinition, die moglichst genau diese Merk-
male wiedergibt.?® Im Verlauf der Untersuchung soll deshalb geklart werden, welche Be-
griffsbezeichnung am besten die hier vorliegende Rechtsproblematik wiedergibt.

Als MaRstab dient vorrangig der Gesetzeswortlaut des § 311b IV 1 BGB. Denn diese
Beschreibung gibt die angesprochene Rechtsproblematik mit fast allen wichtigen Kom-
ponenten wieder. Er zeigt auf, dass der Erblasser zum Vertragszeitpunkt noch am Leben
sein muss (,,/.../ noch lebenden Dritten ‘) (Merkmal 1) und als Dritter keine Vertrags-
partei sein kann. Vertragssubjekt sind implizit somit andere Beteiligte, die zu Lebzeiten
des Erblassers einen Vertrag abschlieRen (,, Vertrag iiber [...] eines noch lebenden Drit-
ten ) (Merkmal 2). Vertragsobjekt ist der ,, Nachlass “ im weitesten Sinne (Merkmal 3).

Weniger aufschlussreich ist hingegen der Begriff ,,Erbschaftsvertrag®. Denn es werden
innerhalb des Begriffs nur die Erbschaft als Vertragsobjekt (Merkmal 3) erwahnt. Das
Merkmal ,,Vertrag®™ impliziert in diesem Zusammenhang weder, dass der Erblasser zum
Abschlusszeitpunkt noch am Leben sein muss, noch dass er nicht Vertragspartei sein
kann.

Trotzdem hat der Begriff ,,Erbschaftsvertrag® eine historisch lange Tradition und ist
sowohl in der Rechtsprechung als auch in der Literatur anerkannt.? Hinzu tritt als ein
groRer Vorteil des Begriffs ,,Erbschaftsvertrag™ seine Kiirze, mit der er ein komplexes
Rechtsproblem beschreiben méchte. Es verwundert somit nicht, dass Hasse genau aus
diesen Grinden der Prazision und als Gegenstiick zum Begriff ,,Erbvertrag® diese Be-
zeichnung eingefiihrt hat.?® Aber auch die Gesetzesformulierung ,, Vertrag iiber den
Nachlass eines noch lebenden Dritten * existiert unveréndert seit Einfiihrung des BGBs
am 01.01.1900.%

Des Weiteren verwenden die beiden Begriffe unterschiedliche Beschreibungen fiir die
Vertragsobjekte. Der ,,Erbschaftsvertrag® will demnach alles erfasst haben, was die zu-
kiinftige ,,Erbschaft betrifft, wohingegen der ,, Vertrag iiber den Nachlass eines noch
lebenden Dritten** den zukinftigen ,, Nachlass “ als wesentlich ansieht.

Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.435; Bamberger/Roth-Gehrlein, BGB, Band 1 (2019), §311b,
Rn.52; und fiir ,,Vertrag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten z.B. Limmer, DNotZ 1998, 927.
22 Ob dieser Vertrag schuldrechtlich oder auch dinglich sein kann, spielt hier noch keine Rolle und wird an
einer anderen Stelle erortert. Vgl. hierzu Ausfuhrungen unter §8.111. und §9.111.3.

23 \/gl. Staudinger-Otte, BGB (2015), Vor.§2303ff,, Rn.27 (allerdings speziell zum ,,Pflichtteilsrecht)
weist darauf hin, dass ein unklarer Begriff keine Hilfe darstellt und deshalb tberflssig ist.

24 Damrau, ZErb 2004, 206 sicht diesen Begriff seit BGHZ 104, 279 als ,,amtlich* an.

% Hasse, Rheinisches Museum flr Jurisprudenz 1828, 149 (220).

2% S.u. 84.111.-V.




H&ufig wird der Begriff ,, Erbschaft* vom Gesetz dann verwendet, wenn die Rechts-
stellung des Erben herausgehoben werden soll.?” | Nachlass“ hingegen verwendet das
Gesetz im Allgemeinen als Bezeichnung fiir das Vermdogen des Erblassers ohne unmit-
telbaren Bezug zu seinem rechtlichen Tréger.?® Diese Trennung wird vom Gesetzgeber
jedoch nicht stringent durchgehalten®®, weshalb auch keine rechtlichen Auswirkungen
bzgl. dieser unterschiedlichen Begriffswahl zu befiirchten sind.°

Trotzdem verwendet das Gesetz in 8 311b IV und V BGB nach diesen Kriterien rich-
tigerweise den Begriff ,,Nachlass “, da das von den Parteien intendierte Vertragsobjekt
ausschliellich die Zugehorigkeit zum zukinftigen Nachlassvermdgen beschreibt.
8 311b IV BGB findet dem Wortlaut nach insoweit auf alle Vertrdge Anwendung, die
inhaltlich mit dem Nachlass des zukunftigen Erblassers in Verbindung gebracht werden
kénnen.3* Auf die explizite Rechtsstellung der zukiinftigen Erben kommt es bei
8§ 311b IV BGB gerade nicht an.3? Somit spricht mehr fiir die vom Gesetzgeber verwen-
dete Auslegung des Wortes ,, Nachlass “ in der Begriffsbezeichnung bzgl. der Beschrei-
bung der vorliegenden Rechtsproblematik, auch wenn inhaltlich kein Unterschied zur
,, Erbschaft“ auszumachen ist.

Weitere Begriffsvorschlége fiir diese Rechtsproblematik:

Aufgrund dieses Verstandnisses konnte sogar der Begriff ,,Nachlassvertrag* als wei-
terer neuer Begriff neben dem ,,Erbschaftsvertrag als Alternative fiir die Beschreibung
der Rechtsproblematik in Betracht kommen. Als Kritik an dieser Bezeichnung lassen sich
ebenfalls die Argumente anflihren, dass innerhalb des Begriffs nur der Nachlass als Ver-
tragsobjekt (Merkmal 3) erwahnt wird.

Als weitere alternative Begriffe kénnten auch ,,Erbschaftsbezogener Vertrag“ oder
,»Nachlassbezogener Vertrag* erwogen werden. Auch ,,Vertrag mit Bezug auf den Nach-
lass* oder ,,Vertrag mit Bezug auf die Erbschaft* waren denkbar. Ein Vorteil gegentiber
dem Begriff ,,Erbschaftsvertrag™ wire, dass diese Begriffe den Rechtsbezug zur Erbschaft
respektive dem Nachlass klarstellen und gleichzeitig die Eigenstandigkeit des Rechts-
problems ausdriicken. Auf der anderen Seite werden auch nur die Komponente ,,Erb-
schaft* respektive ,,Nachlass*“ als Vertragsobjekt (Merkmal 3) erwahnt und tragen inso-
weit nicht bedeutend mehr zur Prézision bei.

Eine Erweiterung und Hinweis auf den noch lebenden Erblasser zum Vertragszeit-
punkt (Merkmal 1) stellen Bezeichnungen wie ,,Vertrag tber die Erbschaft eines Dritten*
oder ,,Vertrag Uber den Nachlass eines Dritten dar. Auch ,,Drittbezogener Nachlassver-
trag* oder ,,Drittbezogener Erbschaftsvertrag* wéren denkbar.

Ebenfalls eine Mdglichkeit ware ,,Nachlassbezogene Rechtsgeschafte unter Leben-
den®. Unter den Begriff ,,Lebenden‘ kann zwar mittelbar der noch lebende Erblasser sub-
sumiert werden (Merkmal 1). Dass die Vertragspartner (Merkmal 2) zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses jedoch noch am Leben sind, ist selbsterklarend und bedarf keines

27 Siehe Motive BGB, Band 5 (1888), §2092, 2093, S.603f., welche den ,,Erbschaftsbesitzer* und ,,Erb-
schaftsanspruch* hier anfiihren. Der Begriff ,,Erbschaftsverbindlichkeiten® ist mit dieser Definition nicht
moglich.

28 MiiKoBGB-Leipold, Band 11 (2020), §1922, Rn.18.

29 Ausdrlcklich Staudinger-Kunz, BGB (2017), 81922, Rn.93; MiKoBGB-Leipold, Band 11 (2020),
81922, Rn.18 nennt hier § 2032f. BGB als Beispiel.

30 Ausdricklich Staudinger-Kunz, BGB (2017), §1922, Rn.93; in diesem Sinne auch MiiKoBGB-Leipold,
Band 11 (2020), 81922, Rn.18.

31 Bamberger/Roth-Gehrlein, BGB, Band 1 (2019), §311b, Rn.47.

32 Streitdarstellung bei 86. und §9.11.2.



Hinweises. Insofern ist dieser Begriff sogar noch weitlaufiger und damit unpraziser als
die vorherigen Begriffsvorschlage, weswegen er abzulehnen ist.

Als Hasse den Begriff ,,Erbschaftsvertrag™ einfiihrte, erkannte er ebenfalls, dass dies
mdoglicherweise Missverstandnisse hervorrufen kénnte. Aus diesem Grund fuhrte er aqui-
valent die Bezeichnung ,,Vertrag lber die Erbschaft eines bestimmten noch Lebenden*
ein und zog diese dem kiirzeren Begriff , Erbschaftsvertrag™ sogar vor.>® Diese Bezeich-
nung entspricht sogar fast dem heutigen Wortlaut des § 311b IV 1 BGB, der einige Jahr-
zehnte nach Hasses Begriffsschopfung auch so ins BGB aufgenommen wurde.

Der Begriff ,,Vertrag Uber den Nachlass/ die Erbschaft eines noch lebenden Dritten*
hat, wie bereits erortert, den Vorteil, dass er die wesentlichen spezifischen Merkmale die-
ser Rechtsproblematik wiedergibt. Der Hinweis auf die Form (Merkmal 4) ist hingegen
ein spezielles Tatbestandsmerkmal, welches zwar wichtig ist flr die Wirksamkeit, aber
bei der Begriffsgenerierung, insbesondere im Hinblick auf § 311b IV BGB, nicht unbe-
dingt notwendig erscheint.

Dasselbe gilt fiir die Bezeichnung ,,bestimmten® Dritten im Sinne der Definition von
Hasse. Es erscheint logisch, dass die Person des zukinftigen Erblassers den Vertragspar-
teien bekannt sein muss. Denn nur bei Kenntnis kann auch das Vertragsobjekt ausrei-
chend definiert werden. Zudem suggeriert auch die Bezeichnung ,.eines noch lebenden
Dritten®, dass sich die Vertragsparteien tiber die Person des zukunftigen Erblassers, tber
dessen zukinftiges Nachlassvermdgen sie sich vertraglich einigen wollen, im Klaren
sind.®* Das Wort ,,bestimmt* hat somit keinen nennenswerten Mehrwert und ist tiberfliis-
sig. Der Begriff ,,Dritte* dient insofern der Klarstellung, dass der Erblasser nicht Ver-
tragspartei sein kann.

Der fur die Rechtsproblematik geeignetste Begriff scheint somit der zu sein, welcher
sowohl moglichst viele spezifische Komponenten aufnehmen kann und zugleich flexibel
sich dem jeweiligen Vertragsobjekt anpassen kann.

Einen solchen Sammelbegriff fur die in Frage kommenden Vertragsobjekte stellt der
Gesetzeswortlaut ,, Vertrag iiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten” in
8 311b IV 1 BGB dar. Sollte das Vertragsobjekt der Pflichtteil sein, so gilt ,,Vertrag tber
den Pflichtteil aus dem Nachlass eines noch lebenden Dritten. Bei dem Verméchtnis als
Vertragsobjekt hingegen ,,Vertrag tiber das Vermachtnis aus dem Nachlass eines noch
lebenden Dritten. Alternativ verwendbar erscheint auch ,,Vertrag mit Bezug auf den
NachlaR eines noch lebenden Dritten**®. Der Vorteil wére zusatzlich, dass klar gekenn-
zeichnet wird, dass diese Rechtsproblematik einen weiten Anwendungsbereich hat. Es
miusste im Voraus auch nicht untersucht werden, was genau das Vertragsobjekt ist, da
schon ein Bezug zum zukiinftigen Nachlass ausreicht.

33 Hasse, Rheinisches Museum flr Jurisprudenz 1828, 149 (220).

3 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaRB eines noch lebenden Dritten, S.80, Fn.7 lehnt Vertrége ab,
bei denen der zukinftige Erblasser unbekannt ist. In diesen Féllen ist eine Berechtigung der Vertragspar-
teien beim Vertragsabschluss nicht feststellbar. Zu den VVoraussetzungen der Vertragssubjekte s.u. §6. und
89.111.2.; BGB/RG-Michaelis, 8312a.F., S.494 l&sst das Verbot des § 311b IV BGB gelten, gleichgiiltig, ob
der Erblasser beim Vertragsschluss eine bestimmte oder noch ungewisse Person ist; ebenso Motive BGB,
Band 2 (1888), §349, S.186; dies war noch anders im rémischen Recht. Hierzu D 17.2.3.2 (1) (s.u. §4.1.2.a.);
kritisch hierzu HKK-Harke, Band 11/ 2 (2007), §311b, Rn.14, Fn.45.

35 S0 der Titel von Daniels Monografie ,,Vertrige mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten®.
Daniels, Vertrdge mit Bezug auf den Nachla eines noch lebenden Dritten, S.21 bezeichnet das Rechts-
problem so am Anfang der Dissertation und dbernimmt dann ohne weitere Reflektion die Definitionen
,»Erbschaftsvertrag® oder ,,Vertrag liber den Nachlass eines noch lebenden Dritten*.



IV. Ergebnis der terminologischen Uberlegungen

Auch wenn der Begriff ,,Erbschaftsvertrag® sich wohl mittlerweile flr dieses Rechtsinsti-
tut etabliert hat, so eignet er sich nicht, auch nicht wie Hasse vorschléagt als geeignetes
Gegenstiick zum Begriff ,,Erbvertrag®, flr die Beschreibung der Problematik. Denn es
bleibt unklar, welche Besonderheiten fiir dieses Rechtsinstitut zugrunde liegen miissen.®
Zum einen ist es der unbeteiligte Erblasser®” und zum anderen das nicht vorhandene Ab-
leben des Erblassers bei Vertragsschluss®. Deshalb sollte dieser Begriff aufgegeben wer-
den. Am prézisesten und geeignetsten erscheint zum einen der Gesetzestext des
8 311b IV 1 BGB ,, Vertrag iiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten * mit der An-
passung an das jeweilige speziellere Vertragsobjekt oder ,,Vertrag mit Bezug auf den
Nachlass eines noch lebenden Dritten. Diese Begriffe beschreiben sehr gut die vorlie-
gende Problematik und werden im Folgenden ausnahmslos verwendet.

3 Schiffner, Der Erbvertrag, S.201, Fn.2 sieht die Bezeichnung ,,Erbschaftsvertrag* als nicht passend an.
37 In Abgrenzung zum Erbvertrag.

3 In Abgrenzung zum Erbschaftskauf; der Erbschaftskauf/ Erbteilskauf (§ 2371ff. BGB) wird nach dem
Tod des Erblassers abgeschlossen und ist das Gegenstiick zum Vertrag tiber den Nachlass eines noch Le-
benden Dritten, der vor dem Tod des Erblassers abgeschlossen wird: Meincke, JuS 1976, 501 (503).



84 Historische Einordnung

Fur das Verstandnis einer Norm kann der Blick auf ihre historische Entwicklung lohnen.
Denn durch sie lassen sich Anderungen und Entwicklungen in der Rechtsauffassung fest-
stellen und die heutige Auffassung argumentativ starken. Nicht umsonst wird bei der ju-
ristischen Argumentation dem historischen Argument erhebliches Gewicht beigemessen.

Vertrdge Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten haben eine lange Tradition.
Auch wenn sich im Laufe der Jahre einiges geandert hat, so finden sich Spuren bis ins
romische Recht. Eine Schwierigkeit stellt hierbei die Entwicklung des romischen Rechts
dar, denn dieses hatte Gultigkeit tiber einen sehr langen Zeitraum und war durch die ge-
ographische Ausdehnung vielen unterschiedlichen regionalen Einflussen ausgesetzt.
AuRerdem galt es in weiten Gebieten fast ausschliellich als nichtkodifiziertes Gewohn-
heitsrecht, was die Aufarbeitung erheblich erschwert.

I. RoOmisches Recht

Schon im romischen Recht war die Problematik von Vertrdgen Gber den Nachlass eines
noch lebenden Dritten bekannt. Insbesondere der 529 n.Chr. verdffentlichte Codex von
Justinian 1., sowie die 533 n.Chr. verdffentlichten Digesten® enthalten mehrere Stellen,
welche sich mit der Problematik beschéftigen. Da die wichtigsten Regeln immer wieder
bei der Auslegung als Nachweise in der heutigen Literatur und Rechtsprechung herange-
zogen werden, soll auf eine kurze Darstellung dieser Regeln nicht verzichtet werden.

1. Grundregel

Im rémischen Recht kdnnen mehrere Quellen als Hinweis auf eine Grundregel fur die
Problematik in Betracht gezogen werden:

a.D18.4.1
Obwonhl D 18.4.1* seinem Wortlaut nach genau den Grundfall umschreibt, der bei einem
Vertrag uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten vorliegen wirde, kann daraus
trotzdem keine Grundregel hergeleitet werden. Denn D 18.4.1 will nur Gber einen Erb-
schaftskauf eine Aussage treffen, bei dem die Parteien sich uber den Tod des Erblassers
geirrt haben.*? Dort ist aber der Tod des Erblassers eine zwingende Voraussetzung, da

39 Zur rémischen Zeitepoche und der rémischen Rechtswissenschaft siehe einen Uberblick in Kaser/Knii-
tel/Lohsse, Romisches Privatrecht, S.3ff.; eine zeitliche Aufarbeitung siehe unter Kaser, Rémische Rechts-
geschichte, S.286ff.

40 Oder auch griechisch ,,Pandekten* genannt. Die Digesten (von digerere = ordnen, sammeln) sind die
wichtigste Quelle im rémischen Recht. Sie geben bruchstiickhaft Rechtsauffassungen von beriihmten Ju-
risten wieder. Sie haben das spatere Recht beeinflusst und stellen mangels anderer zusammenhéngender
Quellen die gesamte Kenntnis des romischen Rechts zu dieser Zeit dar. Siehe hierzu ausfiihrlich Kaser,
Roémische Rechtsgeschichte, S.246ff.

41 Wenn die Erbschaft jemandes, der noch lebt oder den es iiberhaupt nicht gibt, verkauft wird, dann ist
nichts wirksam vereinbart worden, weil das, was verkauft worden ist, in der Wirklichkeit nicht vorhanden
ist. “ Ubersetzt aus dem Lateinischen in: Behrends/Knutel/Kupisch/Seiler-Luig, Corpus luris Civilis (Uber-
setzung), Band 3 (1999), S.483; Originaltext s.u. Anhang Il.1.c.

42 Goschen, Vorlesungen Uber das gemeine Zivilrecht, Band 3 (1843), Kp.4, §956, S.431 weist darauf hin,
dass bei Vertragen Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten ein Leistungsgegenstand existiert. Der
Vertrag ist dann aber aus sittlichen Griinden ungiiltig. Dies lasst im Gegenschluss die Ansicht zu, dass dem



erst zu diesem Zeitpunkt der Leistungsgegenstand (also die Erbschaft) entstehen kann.
Folglich wird auch die Nichtexistenz des Leistungsgegenstandes als Begriindung in der
Quelle aufgefuhrt. Nicht umfasst ist der Vertrag uber den Nachlass eines noch lebenden
Dritten, bei dem sich beide Parteien aber gerade im Bewusstsein des nicht stattgefunde-
nen Ablebens des Erblassers iber dessen zukunftigen Nachlass vertraglich einigen wol-
len.** D 18.4.1 kann somit nicht als Regel fiir Vertrage tiber den Nachlass eines noch
Lebenden Dritten herangezogen werden, da er trotz missverstandlichem Wortlaut keine
Aussage zu diesem Rechtsinstitut tatigt.*

b. contra bonos mores

Trotzdem gehen die einschligigen Quellen®® von einem generellen Verbot dieser Ver-
trage im rémischen Recht aus.*® Als Rechtfertigung des Verbotes werden die boni mo-
res*’ als Beurteilungskriterium herangezogen.*® Aufgrund der besonders engen Bezie-
hung von Erblasser und Erbe galt es namlich als ein vom Recht her missbilligtes Verhal-
ten gegeniiber dem kiinftigen Erblasser, der durch einen solchen Vertrag auch in gewisser
Weise in seiner Willensfreiheit niedertrachtig behandelt und beleidigt wird.*® Ebenfalls
als sittenwidrig wird die vorgezogene Auseinandersetzung mit der zuktnftigen Erbschaft
des Erblassers angesehen. Aber auch die Nichteinbeziehung des Erblassers und der Au-
Rerachtlassung der Erblasserinteressen ist beachtenswert.>® Zusétzlich kénnte der Erblas-
ser der Gefahr einer Lebensnachstellung durch die Vertragsparteien verstarkt ausgesetzt
werden.®® Auch den Erfolg eines Rechtsgeschiftes durch eine Bedingungskonstruktion
vom Tod eines anderen Menschen abhangig zu machen, kann contra bonos mores zu wer-
ten sein.>? Das rémische Recht kommt somit aufgrund von sittlichen Griinden, die sich
wie oben gezeigt aus verschiedenen Gesichtspunkten zusammensetzen, zu einem Gene-
ralverbot von allen Vertrdgen tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten. Alle
Griinde hangen mit der Person des Erblassers und dessen Schutz zusammen. Eine expli-
zite Aussage sowohl Gber das Vertragssubjekt und das Vertragsobjekt wird allerdings
nicht gemacht.

Wortlaut nach aus dieser Quelle keine Riickschliisse bzgl. der Problematik bei Vertrédgen tiber den Nachlass
eines noch lebenden Dritten gezogen werden kdnnen.

43 S0 zuvor schon z.B. Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten, S.26.

4 Im Ubrigen waren die Ausnahmen C 2.3.30.2 (3) und D 17.2.3.2 (1) (s.u. §4.1.2.) mit einer solchen
Interpretation des D 18.4.1 nicht vereinbar. Siehe hierzu Daniels, Vertrdge mit Bezug auf den Nachlaf3
eines noch lebenden Dritten, S.26.

4 Motive BGB, Band 2 (1888), §349, S.182 verorten diese Auffassung auch schon auf das Rechtsverstand-
nis vor Justinian I.; HKK-Harke, Band 11/ 2 (2007), 8311b, Rn.12; Gdschen, VVorlesungen (iber das gemeine
Zivilrecht, Band 3 (1843), Kp.4, §956, S.431; RGZ 4, 125 (126).

4 Auch C 2.3.30 berichtet davon, dass ein Vertrag tiber den Nachlass eines noch Lebenden Dritten nichtig
sein muss aufgrund eines Verstof3es gegen die guten Sitten (s.u. 84.1.2.a.).

47Vgl. Kaser/Knitel/Lohsse, Romisches Privatrecht, S.121.

48 So auch C 2.3.30 (hierzu s.u. 84.1.2.a.); nach Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaB eines noch
lebenden Dritten, S.28 besteht kein Raum fiir eine Abstellung auf die Interessen des Versprechenden; ins-
besondere der Schutz vor leichtfertiger Vermdgensverschleuderung kann nicht angenommen werden.

4% Hierzu Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten, S.27f.

50 Zu beiden Argumenten Weiske-Buddeus, Band 4 (1843), S.29.

51 RGZ 4, 125 (126); Hasse, Rheinisches Museum fiir Jurisprudenz 1828, 149 (226) fiihrt hier als Argument
die zahlreichen Vergiftungen und Meuchelmorde der Rémer auf.

%2 HKK-Harke, Band 1/ 2 (2007), §311b, Rn.12.
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c.D34.9.23
Die Rechtsfolge dieser Regel kann in D 34.9.2.3% abgelesen werden. Dem Empfénger
der Rechtsposition aus dem Nachlass wird diese wegen ,,Unwiirdigkeit entzogen®. Auch
diese Quelle zeugt somit indirekt davon, dass von der Nichtigkeit des Vertrages ausge-
gangen wird.>

2. Ausnahmen

Von dieser Regel macht das romische Recht aber vereinzelt Ausnahmen. Im Codex von
Justinian I. und in den Digesten lassen sich diesbezuglich verschiedene Quellen finden.

a.C 2.3.30.2 (3)

Eine aufschlussreiche Quelle ist C 2.3.30%, die von Justinian I. stammt. Hier wird der
Vertrag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten diskutiert und fur unzuldssig ge-
halten. Eine Ausnahme soll aber dann mdglich sein, wenn der zukinftige Erblasser zum
Vertrag seine Zustimmung erteilt und diese bis zu seinem Tode nicht widerruft.>® Denn
in diesen Fallen ist eine sittliche AnstoRigkeit gegentiber dem kinftigen Erblasser auf-
grund seiner Einwilligung ausgeschlossen und auch dessen Testierwillen kann unabhén-
gig von der Einwilligung zwecks allzeitiger Widerrufsmoglichkeit rechtlich uneinge-
schrankt ausgetbt werden. Die allzeitige Widerrufsmoglichkeit des Vertrages durch den
Erblasser bis zu seinem Tode offenbart hierbei die Abgrenzung zum ebenfalls im romi-
schen Recht verbotenen Erbvertrag.®’ Eine Beseitigung von wirtschaftlichen Risiken fiir
den Versprechenden wird durch C 2.3.30 allerdings nicht erreicht.®

58 [...], wenn Jjemand das Vermogen eines Verwandten zu dessen Lebzeiten und ohne dessen Wissen ver-
schenkt. Denn die Erbschaft [die ihm spiiter zufillt] wird ihm wegen Unwiirdigkeit entzogen. “ Ubersetzt
aus dem Lateinischen in: Kniitel/Kupisch/Riifner/Seiler-Riifner, Corpus luris Civilis (Ubersetzung), Band 5
(2012), S.692; Originaltext s.u. Anhang 11.1.d.

54 Hierzu auRert sich auch Koeppen, Lehrbuch des heutigen romischen Erbrechts, S.61 und Fn.1a) und
Beseler, Die Lehre von den Erbvertragen, Teil 2, Band 2 (1840), S.329f.

55 [...] Zwei oder mehrere Personen hatten Hoffnung auf eine fremde Erbschaft, welche ihnen etwa wegen
Verwandtschaft zufallen sollte, und es sind unter ihnen in Bezug auf die gehoffte Erbschaft Pacta einge-
gangen worden [...]. 1. Es machte ihnen ndmlich der Umstand Bedenken, weil ein solcher Vertrag noch
beim Leben Desjenigen, auf dessen Erbschaft man hoffte, eingegangen worden ist, und weil [die Pacten]
nicht so abgeschlossen, als wenn die Erbschaft jeden Falls an sie kommen wiirde [...]. 2. Aber Uns schei-
nen alle Vertrage der Art widrig und voll des traurigsten und gefahrlichsten Erfolges zu sein. Denn
warum treffen beim Leben und wider Wissen Jemands Andere (iber sein Vermdgen eine Uebereinkunft?
3. Wir verordnen daher den alten Regeln gemass, dass solche Pacta, welche gegen die guten Sitten ein-
gegangen sind, schlechterdings verworfen werden sollen, und dass Nichts solchen Vertrdgen gemass
beobachtet werden soll, wenn nicht etwa Der selbst, ber dessen Erbschaft man paciscirt hat, zu densel-
ben seine Einwilligung gegeben haben, und bei derselben bis zum letzten Lebensaugenblick verharrt
sein wird, dann nadmlich, nachdem die so bittere Hoffnung beseitigt worden ist, werden die [Paciscenten],
mit Wissen und auf das Geheiss Jenes, solche Vertrdge halten diirfen. [...]“ (Hervorhebungen durch den
Verfasser). Ubersetzt aus dem Lateinischen in: Otto/Schilling/Sintenis, Codex (Ubersetzung), Band 5
(1985), S.285; Originaltext s.u. Anhang Il.1.e.

% Fir OAG Liibeck, Seuffert‘s Archiv, Band 13 (1860), Nr.151, S.469f. ist dies sogar zu diesem Rechts-
problem die Hauptquelle im rémischen Recht.

57 Siehe HKK-Harke, Band 11/ 2 (2007), §311b, Rn.12.

%8 Hierzu im Ganzen Daniels, Vertrage mit Bezug auf den Nachla® eines noch lebenden Dritten, S.30.
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b.D17.2.3.2 (1)

D 17.2.3.2 (1) *° deutet ebenfalls auf eine wichtige Ausnahme vom Generalverbot hin.®
Dem Wortlaut nach kann mit einer anderen Partei wirksam ein Vertrag geschlossen wer-
den, bei dem eine zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses unbestimmte zukinftige gesetz-
liche Erbschaft unter den Parteien aufgeteilt werden kann. Das bedeutet, dass zum Zeit-
punkt des Vertragsschlusses weder das Vertragsobjekt noch der Vertragsumfang be-
stimmbar sein missen. Hintergrund dieser Regelung ist, dass durch die fehlende Konkre-
tisierung ein Hintergehen des Willens eines bestimmten Erblassers nicht erkennbar und
moglich ist. Auch die besonders enge Beziehung von Erblasser und Erben kommt bei
dieser Ansicht aufgrund der Unbestimmtheit nicht zum Tragen.5!

Diese Schlussfolgerung kann folglich nur erreicht werden, wenn ausschlieBlich sittli-
che Motive fiir das Generalverbot angenommen werden. Wird hingegen ein wirtschaftli-
cher Schutzzweck vertreten, so musste es beim Verbot bleiben, da das Risiko einer Ver-
madgensverschwendung und dem Ausnutzen der Leichtsinnigkeit sogar noch in gesteiger-
ter Form vorliegen wiirde.®?

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Vertrag im rémischen Recht nichtig bleibt,
wenn in einem speziellen Fall keine Ausnahme® einschligig ist, also insbesondere der
bestimmte zukiinftige Erblasser keine Zustimmung®* erteilt hat.®

9 Wurde eine Gesellschaft mit der Abrede eingegangen, daf3, wenn einem von beiden Gesellschaften ir-
gendeine rechtmaRige Erbschaft zufallt, diese gemeinschaftlich ist, so stellt sich die Frage, was eine
rechtmaRige Erbschaft ist: Nur die kraft gesetzlicher Erbfolge anfallende oder auch die auf Testament
beruhende? Und es ist mehr zu billigen, daf’ die Vereinbarung nur die gesetzliche Erbschaft betrifft.
(Hervorhebungen durch den Verfasser). Ubersetzt aus dem Lateinischen in: Behrends/Kniitel/Kupisch/Sei-
ler-Misera, Corpus luris Civilis (Ubersetzung), Band 3 (1999), S.403; Originaltext s.u Anhang I1.1.a.

80 RGZ 4, 125 (126) ordnet diese Quelle als die &ltere der beiden Ausnahmen ein; die Aussage der Quelle
wird ebenfalls unterstiitzt von D 17.2.73: ,,/...] Wenn sie eine Gesellschaft zum gesamten Vermdgen ein-
gegangen sind, das heiflt auch beziiglich solcher Dinge, die spater von einem jeden erworben werden, so
ist eine Erbschaft, die irgendeinem von ihnen anfallt, in das Gesellschaftsvermdégen einzubringen. /...
(Hervorhebung durch den Verfasser). Ubersetzt aus dem Lateinischen in: Behrends/Kniitel/Kupisch/Seiler-
Misera, Corpus luris Civilis (Ubersetzung), Band 3 (1999), S.435; Originaltext s.u. Anhang 11.1.b.

61 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten, S.29.

62 S0 auch Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.29f.

83 Diese zwei Ausnahmen erwahnt auch Weiske-Buddeus, Band 4 (1843), S.28, insbesondere hierzu
Weiske-Buddeus, Band 4 (1843), S.28, Fn.7.

8 Die Zustimmung muss ausdrticklich erfolgen, der bloRe Wille des Erblassers reicht nicht. Hierzu Beseler,
Die Lehre von den Erbvertrégen, Teil 2, Band 2 (1840), S.332.

8 Motive BGB, Band 2 (1888), §349, S.182; auch Schirmer, Handbuch des Rémischen Erbrechtes, S.51.
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Il. Gemeines Recht und Partikularrechte

Der Zerfall des rémischen Reichs®® war nicht gleichbedeutend mit dem vélligen Bedeu-
tungsverlust des romischen Rechts. U.a. bei der Rezeption des gemeinen Rechts (ius com-
mune) im 16. Jahrhundert wurde das romische Recht herangezogen. Die zu dieser Zeit
flhrenden Juristen versuchten das vom rémischen Recht stark beeinflusste spatmittelal-
terliche Recht zu modernisieren.®” Im 17. und 18. Jahrhundert wurde diese Rezeption
noch einmal verstéarkt, indem nunmehr das bis dahin geltende gemeine-rémische Recht
noch einmal an den Zeitgeist angepasst wurde. Resultat dieses usus modernus pandecta-
rum war die Schaffung von vielen einzelnen Rechtssatzen.%

1. Klarung der allgemeinen Rechtslage

So stellte sich im Laufe dieser andauernden Rezeption vermehrt die Frage, ob bei den
Vertrégen uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten weiterhin eine Rechtfertigung
des urspringlich aus dem romischen Rechte herriihrenden und ins gemeine Recht tiber-
nommenen Verbotes gegeben sei.®®

Die Anerkennung von Erbvertragen fiihrte hierbei zur Skepsis’™. Denn diese Erbver-
trage’* konnten durch die systematische Nihe zu den Vertragen tiber den Nachlass eines
noch lebenden Dritten eine Aufhebung des Verbotes von Vertrédgen iber den Nachlass
eines noch lebenden Dritten begriinden.’”? Dieses Argument lasst sich aber in der Weise
entkréften, dass beide Vertrdge nach romischem Recht inhaltlich nicht konform und auch
die Schutzzwecke unterschiedlich sind.” Wahrend ein Erbvertrag die unmittelbare Erb-
folge verandern kann’, kann sich aus der Zulissigkeit des Vertrages tiber den Nachlass
eines noch lebenden Dritten kein eigenstandiges Erbrecht ergeben. Denn diese Vereinba-
rung soll nur inter partes zwischen den Vertragspartnern die anschlieRende rechtliche

% Meder, Rechtsgeschichte, S.20: Im Westen ca. 476 n.Chr. und im Osten 1453 n.Chr.

67 Vgl. Meder, Rechtsgeschichte, S.243ff.

8 Meder, Rechtsgeschichte, S.252; Kaser/Knlitel/Lohsse, Romisches Privatrecht, S.13.

% Hierzu der Hinweis bei Motive BGB, Band 2 (1888), §349, S.183; Roth, Bayrisches Civilrecht, Teil 3
(1875), 8394, S.818.

0 Im rémischen Recht waren Erbvertrage verboten. Zumindest im gemeinen Recht sind solche Vertrage
aber mdglich nach Koeppen, Lehrbuch des heutigen romischen Erbrechts, S.60f. und Fn.1a).

1 Bestimmte Vertragssubjekte kdnnen zu Lebzeiten des zukinftigen Erblassers eine verbindliche Verfi-
gung von Todes wegen mit diesem tber die Aufteilung des zukiinftigen Erblasservermdgens abschlielRen.
Somit ergibt sich zumindest eine faktische Uberschneidung des Sachverhalts zwischen dem Vertrag iiber
den Nachlass eines noch lebenden Dritten und dem Erbvertrag. Vgl. hierzu Coing, Européisches Privat-
recht, Band 2 (1989), S.605f.

2 Goschen, Vorlesungen Gber das gemeine Zivilrecht, Band 3 (1843), Kp.4, §956, S.431; ebenso Beseler,
Die Lehre von den Erbvertragen, Teil 2, Band 2 (1840), S.334; Motive BGB, Band 2 (1888), §349, S.183
weist auf die gewohnheitsrechtliche Gultigkeit der Erbvertrdge in Deutschland hin; Weiske-Buddeus,
Band 4 (1843), S.29.

3 So Motive BGB, Band 2 (1888), §349, S.183; zu beiden Schutzzwecken RGZ 4, 125 (126): ,,Erbvertrag*:
Schutzzweck ist die Wahrung der Testierféahigkeit des Erblassers; ,,Vertrag tiber den Nachlass eines noch
lebenden Dritten*“: Schutzzweck (s.o. §4.1.b.).

4 Weiske-Buddeus, Band 4 (1843), S.29.
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Bindung der Erbschaft regeln.” Es handelt sich also allenfalls um eine Veranderung der
Erbfolge auf mittelbare Art und Weise.”®

Durch das beiderseitige Erfordernis der Zustimmungsbedurftigkeit des Erblassers
kann allenfalls nur von einer Ahnlichkeit der beiden Rechtsinstitute gesprochen werden.””
Ein Rickschluss von der Wirksamkeit des Erbvertrages auf die Wirksamkeit des Vertra-
ges Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten darf mangels erkennbarer Vergleich-
barkeit somit nicht erfolgen.’®

Nicht tberzeugend aus heutiger Sicht ist Beselers Argument, dass ein Verbot deshalb
gerechtfertigt sein muss, weil dies mehr Befurworter in der Literatur gefunden hatte als
die Gegenmeinung.”

Fur eine Aufhebung des Verbots kénnte im Ubrigen sprechen, dass sich im Laufe der
Zeit die sittlichen Moralvorstellungen gewandelt haben und nicht mehr die gleichen des
romischen Rechts sind.® Da die Moralvorstellungen des romischen Rechts nicht pauschal
auf das deutsche gemeine Recht uibertragbar sind®!, kénnte dies eine Abweichung vom
im rémischen Recht vorherrschenden Verbot rechtfertigen.®2

So hat sich im gemeinen Recht das Verstandnis durchgesetzt, dass eine Informierung
des Erblassers tber den Vertragsinhalt gerade nicht erfolgen soll, um eine unnétige Krén-
kung des zukiinftigen Erblassers zu vermeiden.®® Auch eine veranderte Bewertung von
Interessen beim Vertragsabschluss kénnen einen Unterschied machen. Sollte ein solcher
Vertrag z.B. vielmehr aus Sorgfalt und Zukunftsabsicherung abgeschlossen werden, sind
dies keine verwerflichen Griinde.®* Dies deutet durchaus auf eine Verschiebung des
Schutzzweckes hin. Auch die Rechtsprechung zu den Spezialfillen® bei Vertrigen iber
den Nachlass eines Verschollenen impliziert, dass es im Verstandnis der damaligen Auf-
fassung Einzelfalle gibt, bei denen die Sittlichkeit kein Argument mehr darstellt.&

> So RGZ 4, 125 (126); Beseler, Die Lehre von den Erbvertragen, Teil 2, Band 2 (1840), S.332f.; auch
8 2563 des Sdachsischen Burgerlichen Gesetzbuches von 1865 zeigt dies an. (Originaltext s.u.
Anhang 11.2.g.).

6 So Weiske-Buddeus, Band 4 (1843), S.28, der auf S.29 sich fiir eine Zuordnung in das Schuldrecht aus-
spricht.

7 Siehe Weiske-Buddeus, Band 4 (1843), S.29.

8 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.32, Fn.85 listet hier den
Unterschied dieser beiden Vertragsarten auf; ebenso Koeppen, Lehrbuch des heutigen rémischen Erbrechts,
S.61 und Fn.1a) m.w.N.; auch RGZ 4, 125 (126).

79 Beseler, Die Lehre von den Erbvertragen, Teil 2, Band 2 (1840), S.336f.

80 Weiske-Buddeus, Band 4 (1843), S.30 m.w.N. in Fn.12.

81 So Weiske-Buddeus, Band 4 (1843), S.30 m.w.N. in Fn.12; unsicher tiber den Zusammenhang von rémi-
schem Recht und gemeinem Recht bzw. der Fortgeltung vom rémischen Recht im gemeinen Recht ist sich
z.B. Daniels, Vertrdge mit Bezug auf den Nachlal eines noch lebenden Dritten, S.33; HKK-Harke, Band
11/ 2 (2007), 8311b, Rn.12 vermutet im gemeinen Recht einen Wandel der Regelung.

82 Zu beiden Argumenten Daniels, Vertrage mit Bezug auf den Nachlaf eines noch lebenden Dritten, S.32,
der sogar diese Ansicht als die h.M. bis zum Aufsatz von Hasse, Rheinisches Museum fur Jurisprudenz
1828, 149-241 ansieht; auch Weiske-Buddeus, Band 4 (1843), S.30f.

8 So Weiske-Buddeus, Band 4 (1843), S.30.

8 Weiske-Buddeus, Band 4 (1843), S.30.

8 Ein anderer Spezialfall ist, wenn der Vertrag der Sicherung der Verfligung von Todes wegen dienen soll.
Hierzu OLG Oldenburg, Seuffert‘s Archiv, Band 18 (1864), Nr.91, S.448.

8 OLG Oldenburg, Seuffert‘s Archiv, Band 38 (1883), Nr.37, S.59f. lisst einen solchen Vertrag zu, wobei
im speziellen Fall nicht abschlieRend bewiesen werden konnte, ob die Parteien bei Vertragsschluss noch
davon ausgingen, ob der Verschollene am Leben war; auch Hufnagel, Seuffert‘s Archiv, Band 1 (1847),
Nr.252, S.94 verweist hier mit der gleichen Aussage auf eine Entscheidung des OT Stuttgart vom
14.06.1836.
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Trotz einer moglichen Zweckénderung der Norm scheint es aber, dass auch das ge-
meine Recht letztendlich noch an dem Verbot, trotz nicht abschlieRender Klarung der
Frage, festgehalten hat.®” Dies bedeutet, dass im Grunde das gemeine Recht sowohl die
romische Regel als auch die Ausnahmen iibernommen hat.%®

Zu beachten ist aber, dass diese Ansicht nur die generelle Sichtweise des gemeinen
Rechts wiedergibt. Denn gerade, weil eine Untersuchung des anfanglichen gemeinen
Rechts aufgrund der erschwerten Nachprifbarkeit problematisch ist, bedarf es einer sol-
chen Argumentation. Es lassen sich aber auch unterschiedliche Kodifizierungen aus die-
ser und spaterer Zeit finden, die sich sehr gebietsbezogen zu dieser Problematik geduRert
haben und anhand derer sich exemplarisch die damalige Rechtsbeurteilung besser ein-
schatzen lasst.®®

Diese Kodifizierungen sollen im Folgenden kurz dargelegt werden und mit dem romi-
schen Recht auf Unterschiede und Gemeinsamkeiten analysiert werden. Hierbei gibt es
Regelungen, die ebenfalls ein Generalverbot verfolgen und zu den bereits dargelegten
Ausnahmen im rdmischen Recht Stellung beziehen (84.11.2.). Andere Regelungen weisen
Besonderheiten auf (84.11.3.) oder verzichten ganz auf zul&ssige Ausnahmeregelungen
(84.11.4.).

2. Generalverbot und Ausnahmen

Im Freiburger Stadtrecht von 1520% wird in 111 Tit.2 [1]%! verboten, zukiinftige Erb-
schaften zum Gegenstand eines Ehevertrages zu machen. Eine Ausnahme soll nur mog-
lich sein, wenn es um den ,, vdtterlichen oder miitterlichen erbteils “ geht. Soweit ersicht-
lich, ist dies die einzige Stelle zu dieser Thematik im Freiburger Stadtrecht. Der oft zi-
tierte 11 Tit.4 [11]°2 des Freiburger Stadtrechts spricht dagegen von einer ,, gefallen erb-
schaft*. Damit gemeint ist der Erbschaftskauf, bei dem die Erbschaft bei Vertragsschluss
bedingungshalber schon angefallen sein muss. Die Rechtsquellen beschreiben deshalb
keinen Fall des Vertrages tiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten. Somit lasst sich
aus dem Freiburger Stadtrecht von 1520 keine allgemeine Aussage (ber dieses Rechtsin-
stitut entnehmen. Vielmehr wird eine spezielle Aussage dariiber gemacht, wie

87 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den Nachlaf eines noch lebenden Dritten, S.33 weist auf die ungeklarte
abschlieende Frage hin, ob das gemeine Recht die aus dem rémischen Recht geltende Regelung ubernom-
men hat. Es gibt aber fir die Ubernahme eine Tendenz in der Rechtsprechung und Literatur: Weiske-Bud-
deus, Band 4 (1843), S.30 m.w.N.; OAG Libeck, Seuffert‘s Archiv, Band 13 (1860), Nr.151, S.469; auch
der Hinweis bei Motive BGB, Band 2 (1888), §349, S.183; so Schirmer, Handbuch des Rémischen Erb-
rechtes, S.51, Fn.12 m.w.N.; viele Nachweise finden sich bei RGZ 4, 125 (126), Fn.1, das auf die schwan-
kende Praxis und auf eine herrschende Literaturmeinung und Territorialgesetzgebung hinweist.

8 Hierzu Koeppen, Lehrbuch des heutigen romischen Erbrechts, S.61 und Fn.1a) m.w.N., der die verschie-
denen Ausnahmen noch einmal aufzeigt; auch Sintenis, gemeine Civilrecht, Band 3 (1861), 8159, S.299,
Fn.6; OAG Libeck, Seuffert‘s Archiv, Band 2 (1849), Nr.313, S.312 weist darauf hin, dass die Ausnahme
des C 2.3.30.2 (3) des romischen Rechts noch Anwendung hat und es keinen gegenteiligen allgemeinen
Gerichtsbrauch gegen diese Norm im gemeinen Recht gibt; Roth, Bayrisches Civilrecht, Teil 3 (1875),
8394, S.818, Fn.7 m.w.N.; a.A. OAG Wiesbaden, Seuffert‘s Archiv, Band 13 (1860), Nr.44, S.408 m.w.N_;
OT Berlin, Seuffert‘s Archiv, Band 32 (1877), Nr.256, S.326f. mit zahlreichen Nachweisen, wobei in einer
Nachschrift die Uneinigkeit der beteiligten Richter betont wird; RGZ 4, 125 (126).

8 Weitere Statuten aufgelistet bei Roth, Bayrisches Civilrecht, Teil 3 (1875), §394, S.819f.

% Das Freiburger Stadtrecht war kein gemeines Recht. Es galt als ausgezeichnetes Stadtrecht seiner Zeit
und zielte auf Rechtserneuerung ab. Hierzu Nassall, Freiburger Stadtrecht von 1520, S.1f.

%1 Originaltext s.u. Anhang 11.2.a.2).

%2 Originaltext s.u. Anhang 11.2.a.1); Knoche, Freiburger Stadtrecht von 1520, S.91 ordnet diese Norm dem
Erbschaftskauf zu.
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Ehevertrage ausgestaltet sein konnen.®® Trotzdem existieren Hinweise, dass beim Frei-
burger Stadtrecht inzident die Regel des romischen Rechts (evtl. durch Gewohnheits-
recht) adaptiert wurde.®*

Eine andere Norm findet sich im Wdurttembergischen Landrecht von 1610 in
. Teil, 9. Titel, § 7°° wieder. Der Wortlaut der Grundregel kennzeichnet hier ebenfalls
ein Verbot solcher Vertrage. Ausnahmsweise ist der Kauf einer Erbschaft noch zu Leb-
zeiten des Erblassers aber moglich, wenn der Erblasser seine Zustimmung hierzu gegeben
hat.% Interessanterweise wurde diese Vorschrift aus dem Freiburger Stadtrecht von 1520
tibernommen?’, allerdings ohne die ehevertragliche Einkleidung und auch in einer ganz
anderen zweckorientierten Eingliederung.®®

Einen differenzierten Ansatz wéhlt das Allgemeine PreufBische Landrecht (ALR)
von 1794.%° Die Hauptvorschrift fiir diese Art von Vertragen ist der ALR | 11 § 446,
welche zwei Fallkonstellationen regelt. Zum einen verbietet sie den vorzeitigen Erb-
schaftskauf, aber auch fur Vertrage tber den Nachlass eines noch bekannten oder unbe-
kannten lebenden Dritten stellt sie ein Verbot auf.’% Somit riickt diese Regelung in die
Néhe des romischen Verbotes, wendet sich aber explizit von der Ausnahme im rémischen
Recht ab, welche den Vertrag tiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten bei unbe-
stimmtem Erblasser zuldsst!??, Der ALR | 12, §§ 650%%, 6511% dagegen bezieht sich zwar
auf ALR 112, § 649%, Allerdings nur auf seinen Vertragsinhalt. Gerade das Partizipieren
des Erblassers'® an dem Vertrag macht deutlich, dass es sich im Ergebnis nicht um einen
Vertrag tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten handeln kann, sondern vielmehr

% Beseler, Die Lehre von den Erbvertragen, Teil 2, Band 2 (1840), S.338 weist darauf hin, dass dies in
einigen Statuten (er erwahnt einige davon) so gewesen ist, da dort auch die Lehre der Erbvertrage verankert
wurde.

% Immerhin aber weist Knoche, Freiburger Stadtrecht von 1520, S.118, Fn.544 darauf hin, dass diese Re-
gelung von der oben erwahnten rémischen Quelle C 2.3.30 herriihrt; siehe auch zur selben Problematik bei
der Frankfurter Reformation von 1578, bei der explizit die Weitergeltung des rémischen Rechts vorausge-
setzt wird. Hierzu Coing, Frankfurter Reformation von 1578, S.64.

% QOriginaltext s.u. Anhang I1.2.b.

% So Griesinger, Commentar iber das Herzoglich Wirtembergische Landrecht, Band 2 (1793), S.533; zu
weiteren AuRerungen beziiglich dieser Lehre macht Griesinger auf S.534 keine naheren Ausfiihrungen,
sondern verweist auf bereits vorhandene herzogliche VVerordnungen.

% So Griesinger, Commentar (ber das Herzoglich Wirtembergische Landrecht, Band 2 (1793), S.533.

% Hierzu Griesinger, Commentar tiber das Herzoglich Wirtembergische Landrecht, Band 2 (1793), S.533f.
der beschreibt, dass vor allem Regelungsinhalt der VVorschrift die Frage des Regresses ist. Denn im rémi-
schen Recht konnte vom Kaufer der Erbschaft nur etwas zuriickgefordert werden, wenn der Vertrag mit
dem Fiskus geschlossen wurde. Im Wirttembergischen Landrecht von 1610 dagegen kdnnen die Glaubiger
des Erblassers sowohl den Kaufer als auch den Verkaufer in Anspruch nehmen. Daraufhin muss dann der
Kéufer vom Verkaufer bei Vorleistung Regress nehmen.

% Das ALR ist zwar nicht gleichzusetzen mit dem gemeinen Recht. Trotzdem haben die Redaktoren des
BGBs das ALR bei der Ausarbeitung von Vertragen tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten heran-
gezogen. Siehe: Motive BGB, Band 2 (1888), §349, S.184f.

100 QOriginaltext s.u. Anhang 11.2.d.1).

101 Koch, Allgemeines Landrecht fur die Preussischen Staaten, Teil 1, Band 1 (1862), 11.Titel, §446, Fn.1a),
S.852.

192 Hierzu s.0. §4.1.2.a.

103 QOriginaltext s.u. Anhang 11.2.d.3).

104 Originaltext s.u. Anhang 11.2.d.4).

195 QOriginaltext s.u. Anhang 11.2.d.2).

16 Der Erblasser ist gem. ALR 1 12, § 651 an seine Erklarung gebunden und darf nicht anderweitig eine
Verfiigung von Todes wegen abgeben.
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um einen Erbvertrag zwischen einem Fremden, dem Erben und dem beitretenden zukiinf-
tigen Erblasser.%’

Das Sachsische Blirgerliche Gesetzbuch von 1865 kennt in § 25631% sowohl ein
Generalverbot fur Vertrage tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten als auch eine
Ausnahme, wenn der Erblasser dem Vertrag zugestimmt hat. Dies lasst erkennen, dass
das sachsische Gesetzbuch in dieser Norm sehr stark dem rémischen Recht gefolgt ist.*%°

Auch der Dresdener Entwurf von 1866 enthalt in seinem Art. 33'1° eine Regelung zu

der Problematik. Wirksam ist demnach ein Vertrag tber den Nachlass eines noch leben-
den Dritten nur bei der Zustimmung des bestimmten Erblassers.
Speziell an der Regelung ist seine Formulierungsweise. Es wird nicht mehr von einem
Generalverbot ausgegangen, sondern die Ausnahmeregelung wird mit dem Wort ,,nur*
herausgehoben. Das Generalverbot gilt zwar immer noch konkludent, aber trotzdem ist
eine Abgrenzung zu der vorangegangenen Gesetzesformulierung maoglich. Inhaltlich
folgt die Norm aber dem rémischen Recht mit Ausnahme der Regelung bzgl. einer vor-
handenen Unbestimmtheit der Erbschaft bei Vertragsschluss.!!

Es finden sich somit sehr viele Rechtsnormen im gemeinen Recht und bei den Parti-
kularrechten wieder, die dem rémischen Recht sogar bei dessen gewdhlten systemati-
schen Aufbau Folge leisten. Tendenziell bleibt es beim Generalverbot und auch die Zu-
stimmungsmaoglichkeit des Erblassers wird oft sogar ausdriicklich, aber auch aus allge-
meinen Grundsétzen Gibernommen. Fir die andauernde Geltung der zweiten Ausnahme?!*?
des rémischen Rechts spricht dagegen nicht viel 113

3. Besonderheiten

Eine besondere Regelung hlt 111. Kap. 11 §1 Nr.5'!* des bayrischen Landrechts von
1756 bereit. Zum einen ergibt sich konkludent aus dem Wortlaut, dass ein solcher Vertrag
bei Zustimmung des Erblassers wirksam ist. Sollte eine solche ,, Mitbewilligung “ nicht
vorliegen, dann ist ein solcher Vertrag wirksam, wenn der Versprechende Erbe wird und
damit die Bedingung eintritt. Ob der Erblasser und damit sein Nachlass bestimmbar blei-
ben oder nicht, ist dabei irrelevant.

Es scheint so, dass hier ein solcher Vertrag mit Zustimmung des Erblassers grundsatz-
lich Glltigkeit erlangt. Dies stellt insoweit keine Abweichung zum rémischen Recht dar.
Liegt aber keine Zustimmung vor, so ist der Vertrag nicht unwirksam, sondern es kommt
darauf an, ob die Bedingung eintritt oder nicht. Man kdnnte somit von einer aufschieben-
den Bedingung ausgehen. Dies ware zumindest die Konsequenz einer solchen Gesetzes-
textformulierung. Eine vergleichbare Regelung kann aber bei den oben erdrterten Kodi-
fikationen nicht gefunden werden.

107 Das sieht auch so Koch, Allgemeines Landrecht fiir die Preussischen Staaten, Teil 1, Band 2 (1862),
12.Titel, 8649, Fn.20, S.160.

198 QOriginaltext s.u. Anhang 11.2.g.

109 OAG Dresden, Seuffert‘s Archiv, Band 36 (1881), Nr.135, S.193 weist darauf hin, dass die Vorschrift
aus dem romischen Recht herruihrt; ob hingegen auch die zweite Ausnahme des rémischen Rechts (es geht
um den unbestimmten Dritten) Gbernommen wurde bleibt unklar. Zumindest aus Wortlautgesichtspunkten
kdnnte zwecks Nichterwéhnung dies abzulehnen sein.

110 Originaltext s.u. Anhang I1.2.h.

11 Hierzu s.o0. 84.1.

112 Es geht um die Giiltigkeit eines Vertrags tiber die zukinftige Erbschaft eines unbekannten zukiinftigen
Erblassers; s.0. §4.1.2.b.

113 ALR | 11 § 446 spricht sich sogar explizit dagegen aus. Originaltext s.u. Anhang 11.2.d.1).

114 Originaltext s.u. Anhang 11.2.c.
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4. Wegfall der Ausnahme

Abgeleitet aus dem Code civil gem. Artt. 761, 1130, 1600**° in der Fassung von 1810
verbietet das badische Landrecht von 1810 in § 16007 den Verkauf einer Erbschaft
auch mit Bewilligung des zukinftigen Erblassers. Durch die explizite Bezugnahme auf
die Bewilligungsmoglichkeit des Erblassers und dessen Ausschluss vertritt der code civil
und damit auch das badische Landrecht von 1810 ein sehr strenges Generalverbot ohne
Ausnahmemadglichkeit. Hiermit grenzt es sich von anderen Rechten, aber auch vom ro-
mischen Recht erheblich ab.!®

Aulerdem veroffentlichte im Jahre 1860 das konigliche bayrische Staatsministerium
der Justiz einen Entwurf fur ein blrgerliches Gesetzbuch, das fiir das Kénigreich
Bayern gelten sollte. In 1I. Art. 27*1° beinhaltet es eine Norm Uber Vertrage uber den
Nachlass eines noch lebenden Dritten. Hierbei wird ein generelles Verbot statuiert und
auch explizit die Zustimmungsmaglichkeit des zukunftigen Erblassers ausgeschlossen.
Eine Vermeidung einer Ausnahmemaglichkeit soll hier aus sittlichen Griinden gerecht-
fertigt sein und ein Heraufbeschworen einer Lebensgefahr fiir den Erblasser vermieden
werden, 20

Auch Mommsen veroffentlicht im Jahre 1876 einen Entwurf eines Deutschen
Reichsgesetzes im Bereich des Erbrechts. Hierbei fasst er die Regelungen aus verschie-
denen Rechten zusammen und l&sst sich insbesondere vom Sé&chsischen Gesetzbuch in-
spirieren.’! In § 20822 seines Entwurfes spricht er sich allerdings fiir ein allgemeines
Verbot ohne Unterscheidung bei den Vertragssubjekten aus.'?®> Mommsen erkennt, dass
zu Lebzeiten des Erblassers zum einen zwei unbeteiligte Personen aus wirtschaftlichen
Grinden einen Vertrag Uber eine Erbschaft untereinander erzielen kénnen. Hieraus kann
aber noch kein Bedirfnis fiir eine Zulassung begriindet werden.*?* Zusétzlich kénnen
auch zwei gesetzliche Erben durch Erbverzicht untereinander eine Vereinbarung tref-
fen.?® Dieser in Frage kommende Personenkreis sollte aber auf andere Wege ausweichen,

115 QOriginaltext s.u. Anhang 11.3.d.; Hinweis auch bei Motive BGB, Band 2 (1888), §349, S.183; Brauer,
Erlauterungen liber den Code Napoléon, Band 2 (1986), S.376, Rn.61: Der Code Napoléon kennt ein Verbot
von Erbvertrdagen, und macht nur bei einem engen Bezug der Vertragssubjekte zueinander eine Ausnahme.
116 Das Badische Landrecht wird als Tochterrecht des Code civil angesehen. Dieses Recht wurde ohne
Fremdzwang adaptiert, um der Rechtszersplitterung Einhalt zu gebieten. Nach Napoléon Bonapartes Sturz
wurde das Gesetz nur noch als ,,Landrecht fiir das GroBherzogthum Baden* bezeichnet. Sieche hierzu z.B.
Muller-Wirth/Wagner-Gross, Code Napoléon — Badisches Landrecht, S.27 und S.31.

117 Originaltext s.u. Anhang I1.2.e.

118 \/gl. auch Hinweis zur Abgrenzung vom Code civil zum rémischen Recht bzgl. dieser Regelung in
RGZ 15, 325 (326).

119 QOriginaltext s.u. Anhang 11.2.f.

120 50 Kaiser, Motive zum Entwurfe Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Konigreich Bayern, Theil 11 (1861),
S.62, welche die Herkunft der Vorschrift mit dem franzdsischen Art. 1130 cc in Verbindung bringen.

121 Mommsen, Entwurf Erbrecht, S.274f. nimmt Bezug zum A.L.R., code civil, ABGB, Ziircher Gesetz-
buch, hessischer Entwurf eines Birgerlichen Gesetzbuches, Séchsisches Gesetzbuch, teilweise bayrischer
Entwurf eines Gesetzbuchs und romisches Recht.

122 Originaltext s.u. Anhang I1.2.i.

123 Angelehnt ist diese Regelung nach Mommsen, Entwurf Erbrecht, S.274 an das code civil (Artt. 791,
1130), AGBGB (8 879) und hessischer Entwurf des Obligationenrechts (Art. 54).

124 Insbesondere sei dies kein wirtschaftlich sinnvoller Vertrag, weil nur die Person einen solchen Vertrag
abschlieRen wird, die bereits verzweifelt ist und zudem wird dieser Person die Mdglichkeit der Wiederauf-
richtung genommen. Hierzu Mommsen, Entwurf Erbrecht, S.274.

125 Mommsen, Entwurf Erbrecht, S.274.
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um eine Vereinbarung zu treffen.1? Zusitzlich ist es sittenwidrig und ,,unziemlich®, Ver-
einbarungen auf den Tod eines anderen abzugeben, weswegen es generell bei dem Verbot
bleiben muss.'?” Aus diesen Griinden grenzt er sich zu zahlreichen anderen Rechtsauffas-
sungen zu dieser Zeit bewusst ab.?8

5. Zusammenfassung

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass es starke Gemeinsamkeiten zwischen dem romi-
schen Recht und dem gemeinen Recht, respektive den Partikularrechten gibt. Oder anders
ausgedriickt: Der Regelungsgehalt des romischen Rechts ist zu einem gewissen Grade in
allen Kodifikationen und Rechtsauffassungen des gemeinen Rechts und den Partikular-
rechten wiederzufinden. Das gemeine Recht und manche Partikularrechte kennen eben-
falls Abweichungen vom rémischen Recht und lassen diese auch zu. Dies macht deutlich,
dass nur sehr schwer eine generelle Aussage Uber das gemeine Recht und die Partikular-
reche getroffen werden kann. Dies liegt auch an dem langen zeitlichen und geografisch
weiten Anwendungsbereich des gemeinen Rechts.

Die Mannigfaltigkeit der Regelungen sollten hierbei beachtet und ausreichend gewdr-
digt werden. Allerdings konnte auch gezeigt werden, dass durch die Heranziehung der
einzelnen Rechtsquellen klare Aussagen im Einzelfall moglich sind und tendenziell eine
Orientierung am rémischen Recht sehr stark erkennbar ist.

126 Hier wird vor allem vorgeschlagen, abzuwarten, bis der Erblasser verstorben ist. Es geht hier auch nach
Mommsen gerade um den Eigennutz der Parteien und die Forderung von Familienstreitigkeiten; siehe
hierzu unter 85.11.2. auch den Schutzzweck bzgl. § 311b V BGB.

127,50 Mommsen, Entwurf Erbrecht, S.274f.

128 Hierzu Andres, Erbschaftsentwurf von Friedrich Mommsen, S.426 und insbesondere Fn.77.
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I11. Burgerliches Gesetzbuch

Auch die Schopfer des BGBs mussten sich mit dem Rechtsproblem der Vertrage ber den
Nachlass eines noch lebenden Dritten auseinandersetzen. Im Ergebnis fanden Vertrage
mit Bezug auf den Nachlass eines noch lebenden Dritten Eingang in den
§ 312 a.F. BGB'? der ersten Fassung des BGBs vom 18.08.1896. In Kraft trat die Rege-
lung am 01.01.1900.2%°

Hierbei ging die 1. Kommission noch von einem Generalverbot fur Vertrage tber den
Nachlass eines noch lebenden Dritten aus. Die 2. Kommission dagegen setzte sich
schliellich fur eine Aufweichung dieses Verbotes ein und brachte den § 312 Il a.F. BGB,
bzw. den heutigen § 311b V BGB in die Norm ein. Was aber fir die Redaktoren des
BGBs der leitende Zweck der Vorschrift gewesen ist, erscheint gar nicht so klar und wird
immer noch unterschiedlich beurteilt.!3!

Erkennbar ist aber, dass aus den VVorgangerregelungen sich letztendlich diese durch-
gesetzt haben, die sich fir ein Generalverbot ausgesprochen haben.!*? Die Ausnahmere-
gelung des § 311b V BGB ist dagegen in seiner jetzigen Form ohne VVorganger. Am ehes-
ten weist die Regelung des ALR 1 12, § 649'* noch Gemeinsamkeiten mit § 311b V BGB
auf 1%

Die grofite Abweichung vom rémischen Recht und dem gemeinen Recht ist die Aufgabe
des Zustimmungserfordernisses des Erblassers. Dies erfolgte vor allem, weil durch die
Zustimmung keine Steigerung der Rechtssicherheit erlangt wurde. Denn der Erblasser
konnte weiterhin anderweitig testieren. Zusatzlich aber fiihrte es zu einer Bedrohung fiir
das Leben des Erblassers, wenn er die Zustimmung verweigerte.'*®

IV. Anderung des Beurkundungsgesetzes im Jahre 1970

Der urspriingliche Gesetzestext wurde im Rahmen einer Gesetzesanderung im Beurkun-
dungsrecht im Jahre 1970 abgeéndert. Ersatzlos gestrichen wurden in § 312 1l a.F. BGB
die Worter ,, gerichtlichen oder X3 Ursache hierfiir war gem. § 56 | BeurkG der Wegfall
der durch Bundesrecht zuvor angeordneten Doppelzustandigkeit von gerichtlicher und
notarieller Beurkundungsféhigkeit. Hintergrund dieser Gesetzesanderung waren mehrere
angestrebte Hauptziele. Darunter zu finden waren vor allem eine angestrebte Vereinfa-
chung des Beurkundungsverfahrens, eine bundeseinheitliche Regelung des Beurkun-
dungsverfahrensrechts und eine Festlegung eines Beurkundungsmonopols bei den Nota-
ren.®” Hinweise darauf, dass diese Gesetzesanderung tatsachliche Auswirkungen auf die
Gesamtinterpretation der Norm verursachte, sind in der Literatur jedoch nicht erkennbar.

129 Originaltext s.u. Anhang 11.3.b.

130 Siehe bzgl. anderen ausfihrlichen Erlauterungen zur Entstehungsgeschichte des 88§ 311b 1V, V BGB in
der Literatur u.a. Motive BGB, Band 2 (1888), §349, S.184-186; HKK-Harke, Band 11/ 2 (2007), §311b,
Rn.13f.; Daniels, Vertrdge mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten, S.33-35.

131 Im Einzelnen die Ausfilhrungen s.u. 85.

132Vv/gl.84.1.1. und 84.11.2.

133 Originaltext s.u. Anhang 11.2.d.2).

134 Hierauf weisen auch die Motive BGB, Band 2 (1888), §349, S.184f. hin.

13 Motive BGB, Band 2 (1888), §349, S.185. S.u. 85.1.1.c.

136 Beurkundungsgesetz vom 28.08.1969, BGBI. | S.1513, § 56 | BeurkG.

187 50 Scharfenberg, Die Entstehungsgeschichte des Beurkundungsgesetzes vom 28. August 1969, S.443.
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V. Schuldrechtsmodernisierungsreform

Eine weitere Veranderung erfolgte durch die Schuldrechtsmodernisierungsreform im
Jahre 2002. Durch das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts in der Fassung vom
26.11.2001%38 kam es zur Veranderung des Gesetzestextes und zu einer Neuverortung der
Vorschrift in 8 311b IV, V BGB. Der Gesetzestext lautet nun wie folgt:

,,8311b BGB

[...]

(4) Ein Vertrag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten ist nichtig. Das
Gleiche gilt von einem Vertrag tber den Pflichtteil oder ein Vermachtnis aus dem
Nachlass eines noch lebenden Dritten.

(5) Absatz 4 gilt nicht fur einen Vertrag, der unter kiinftigen gesetzlichen Erben
uber den gesetzlichen Erbteil oder den Pflichtteil eines von ihnen geschlossen
wird. Ein solcher Vertrag bedarf der notariellen Beurkundung. *

Eine Wortvergleichsanalyse ergibt somit, dass zumindest 8 312 | a.F. BGB wortgleich
in § 311b IV BGB wiederzufinden ist.'*® Abweichend hiervon sind sprachliche Differen-
zen zwischen § 312 1l a.F. BGB und § 311b V BGB zu erkennen.*® Jedoch sind diese
von untergeordneter Bedeutung, so dass festgestellt werden muss, dass § 312 Il a.F. BGB
zumindest inhaltsgleich in § 311b VV BGB uibernommen wurde. 4

Festzuhalten bleibt, dass die Schuldrechtsmodernisierungsreform auf die
8 311b 1V, V BGB keine inhaltlichen Auswirkungen gehabt hat und die Vertrage tber
den Nachlass eines noch lebenden Dritten auf den ersten Blick seit den Anfangen des
BGBs unveranderten Regelungen unterstehen.**? Diese Feststellung ist deshalb von gro-
Rer Bedeutung, weil altere Rechtsquellen somit bei der Auslegung de lege lata ohne be-
sondere Vorbehalte herangezogen werden konnen.

138 BGBI 1 2001, 3138.

139 Siehe auch Hinweis bei Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b 1V, V, S.284.

140 Die Formulierung ,, Diese Vorschriften finden keine Anwendung auf einen Vertrag in § 312 |l a.F. BGB
wurde mit ,, Absatz 4 gilt nicht fiir einen Vertrag “ in § 311b V BGB ersetzt. Es handelt sich um eine sprach-
liche Veranderung des Normtextes, die der Neuverortung zu verdanken ist. ,, Diese Vorschriften “ beziehen
sich auf § 312 | a.F. BGB und verdeutlichen den Ausnahmecharakter des § 312 Il a.F. BGB. Hierzu z.B.
Soergel-Wolf, BGB, Band 2 (1990), 8312 a.F., Rn.10; in der aktuellen Normenfassung bezieht sich
8 311b V BGB (,, Absatz 4 gilt nicht [...] ©) sehr explizit auf § 311b IV BGB und verdeutlicht auch hier den
Ausnahmecharakter. Letztendlich handelt es sich um eine gewollte sprachliche Verdnderung, die nicht den
Inhalt der Norm berdhrt.

141 Das sieht auch jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.434 so; ebenso Abgeordnete BT, Ge-
setzesentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts, BT-Drucks. 14/6040, 166; jedoch nicht
mehr erwahnt (allerdings mit Anlage des oben erwédhnten Gesetzesentwurfes der Abgeordneten) in BReg,
Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts, BT-Drucks. 14/6857; dies lasst den Riick-
schluss zu, dass durch die Bundesregierungserklarung diese Vorschrift nicht geandert werden sollte, da in
der Erkldrung nur die problematischen Anderungen angesprochen werden; auch Hk-Fries/Schulze, BGB
(2021), 8311b, Rn.2.

142 Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b IV, V, S.284 der kritisiert, dass bei der Gesetzesreform
der Gesetzgeber die Chance verpasst hat, durch Verénderung des Gesetzeswortlauts in § 311b V BGB
manche Streitfragen obsolet werden zu lassen. Ausfiihrungen s.u. §9.
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85 Normzweck

Die Beurteilung von Vertrdgen uber den Nachlass noch lebender Dritter ist sehr stark
gepragt von der 8 311b 1V, V BGB zugrundeliegenden ratio legis. Welche Interessen und
welcher Normzweck den jeweiligen Regelungen zugrunde liegt, wurde und wird in der
Rechtsprechung und in der Literatur nicht einheitlich beantwortet. Im Folgenden werden
die insoweit diskutierten Schutzzwecke dargestellt, wobei die Darstellung sich vorrangig
an den jeweils betroffenen Interessen der am Vertrag Uber den Nachlass eines noch le-
benden Dritten beteiligten Personen orientiert.

I. Normzweck und Schutzgut des § 311b IV BGB

Als Rechtfertigung fir das Generalverbot gem. 8 311b IV BGB von Vertrégen uber den
Nachlass noch lebender Dritter kommen Eingriffe in den Interessenbereich des zukiinfti-
gen Erblassers (85.1.), des Versprechenden (85.2.) und des Versprechensempfangers
(85.3.) in Betracht. Aber auch sonstige nicht unmittelbar einem Personenkreis zuorden-
bare Schutzzwecke kdnnen betroffen sein (85.4.).

1. Interessenbereich des Erblassers

a. Respektierung der Person des Erblassers

1) RoOmisches Recht

Schon im rémischen Recht wurde ein Vertrag tber den Nachlass eines noch lebenden
Dritten als sozial-ethisch anstoRig und als pietatlos eingeordnet.*® Begriindet wurde dies
damit, dass die vorgezogene Auseinandersetzung mit der zukinftigen Erbschaft des Erb-
lassers den fehlenden Respekt gegentiber der Person des Erblassers zum Ausdruck bringt.
Denn eine immanente Bedingung beim Vertrag iber den Nachlass eines noch lebenden
Dritten ist der Tod des zukiinftigen Erblassers. Jeder derartige Vertrag bringt daher zum
Ausdruck, dass fur die Vertragsparteien das Wohl des Erblassers nicht von Bedeutung ist,
sondern nur dessen Eigentum und sein Vermaogen. Insoweit wird die Auseinandersetzung
der Vertragsparteien mit dieser Thematik unter Nichteinbeziehung des Erblassers und
AuRerachtlassung der Erblasserinteressen als sittenwidrig gewertet.}#* Zusatzlich speku-
lieren die Vertragspartner hierdurch auch auf eine contra bonos mores verwerfliche Art
und Weise auf den baldigen Tod eines Dritten, indem der Erfolg eines Rechtsgeschéftes
durch eine Bedingungskonstruktion vom Tod genau dieses Dritten ohne dessen Wissen
abhangig gemacht wird.'*® Untermauert wird die vorhandene Verletzung der Pietit ge-
geniiber dem zukunftigen Erblasser auch dadurch, dass im romischen Recht die Bezie-
hung zwischen dem zukdinftigen Erblasser und den zukunftigen Erben als besonders eng
angesehen wurde und deshalb das rémische Recht einen Abschluss eines Vertrages tber
den Nachlass eines noch lebenden Dritten als ein missbilligtes Verhalten gegentiber dem
zukiinftigen Erblasser angesehen hat.46

1435.0.84.1.1.

144 Zu beiden Argumenten Weiske-Buddeus, Band 4 (1843), S.29.

145 HKK-Harke, Band 11/ 2 (2007), §311b, Rn.12.

148 Hierzu Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten, S.27f.
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2) Gesetzesbegrindung
Auch die Motive zum Vertrag tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten flihren
als Nichtigkeitsgrund ,,sittliche Verwerflichkeit* an. Wann jedoch eine solche ,,sittliche
Verwerflichkeit vorliegt, geht aus den Motiven nicht hervor.'4’

3) Literatur bis heute

Die mit dem Vertrag tiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten verbundene Spe-
kulation auf den Tod des zukiinftigen Erblassers wird heutzutage teilweise in der Literatur
auch noch als sittlicher Angriff auf die Ehre und die Person des zukinftigen Erblassers
gesehen.'® Denn der zukiinftige Erblasser wiinscht sich in der Regel, dass gerade keiner
aufler ihm selbst sich zu seinen Lebzeiten Uber sein Ableben und die Vermdgensverwer-
tung seines Nachlasses ohne sein Wissen oder sein Einverstandnis Gedanken macht und
noch weniger mit seinem Ableben rechtsgeschéftliche Hoffnungen verbunden werden.
Hierbei ist der sittliche Angriff auf die Ehre und die Person des zukdinftigen Erblassers
nicht darin zu sehen, dass von den Vertragsparteien der Tod einer Person zur Bedingung
eines Rechtsgeschéfts gemacht wird. Denn z.B. beim Erbvertrag ist der Tod des Erblas-
sers ebenfalls Vertragsbestandteil.1*® Eine Differenzierung scheint somit insofern gebo-
ten, als der Tod eines Menschen im Rahmen des Bedingungseintritts nicht das entschei-
dende Kriterium sein kann, welches von der Rechtsordnung untersagt werden soll. Denn
der Umstand, dass jemand sterben wird, ist weder eine unsichere Tatsache noch eine un-
moralische Annahme.** Es geht demnach vielmehr darum, dass die Parteien darauf spe-
kulieren, zu welchem Zeitpunkt der Erblasser versterben wird und welchen Umfang das
Nachlassvermogen haben wird.?

Es wird aber auch diskutiert, ob sittliche Aspekte bei der Auslegung von
§ 311b 1V BGB iiberhaupt noch eine Rolle spielen sollen.®2 So geht beispielsweise Hens-
sler davon aus, dass diese von untergeordneter Bedeutung seien.*®® Er begriindet dies da-
mit, dass die Spekulation der Parteien auf das Ableben oder den baldigen Tod des zu-
kiinftigen Erblassers als Verbotsgrund in § 311b IV BGB nicht mehr zeitgeman sei.>*

4) Rechtsprechung
Bis ins Jahr 1993 haben Gerichte die sittliche AnstoRigkeit, die mit einem solchen
Vertrag verbunden ist, als Grund fur das Generalverbot in § 311b IV BGB angefuhrt.

147 Motive BGB, Band 2 (1888), §349, S.184.

148 Stocker, JZ 1970, 675 (676); Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten,
S.35; Du Chesne, ZBIFG 1909, 234 (237); ebenfalls Bamberger/Roth-Gehrlein, BGB, Band 1 (2019),
8311b, Rn.46; Mommsen, Entwurf Erbrecht, S.275; so auch HKK-Harke, Band 11/2 (2007), 8311b, Rn.13f.,
flr den hierin der einzige Grund fiir die Nichtigkeit liegt.

149 Auch wenn der Erblasser hier selbst Vertragspartei gem. 88 1941 1, 2274 BGB ist.

150 Der Vertrag tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten kann erst erflllt werden, wenn die Bedin-
gung eintritt, dass der Versprechende auch Rechtsinhaber wird. Dies kann wiederrum nur geschehen, wenn
der Erblasser verstirbt. Somit hangt der Bedingungseintritt unmittelbar mit dem Todeszeitpunkt des Erb-
lassers zusammen und im Ergebnis spekulieren die Parteien zumindest mittelbar durch den Vertragsab-
schluss auf das Ableben des Erblassers.

151 \vgl. HKK-Harke, Band 11/2 (2007), §311b, Rn.13.

152 | immer, DNotZ 1998, 927 (930); Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b IV, V, Rn.2.

153 Henssler, RNotZ 2010, 221 (223); auch Kaufhold, ZEV 1996, 454 (455); Staudinger-Schumacher,
BGB (2018), §311b IV, V, Rn.2.

154 Henssler, RNotZ 2010, 221 (223).
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Hé&ufig wurden als Begrindung jedoch zusatzlich noch weitere Aspekte herangezogen,
auf die spater noch einzugehen sein wird.>®

Mit den Gerichtsentscheidungen des BGH vom 23.11.1994%%¢ und 25.10.1995%7 hat
sich dies jedoch gewandelt. Hier hat der Bundesgerichtshof ausdriicklich ausgefiihrt, dass
die Entwicklung der Rechtsprechung dazu gefuhrt hat, dass die Spekulation auf den Tod
eines Erblassers als Schutzzweck von 8 311b IV BGB stark in den Hintergrund getreten
ist. 158

Ob diese Auffassung allerdings in der Rechtsprechung allgemein vorherrschend ist,
kann zumindest angezweifelt werden. Das OLG Koblenz entschied im Jahr 2002, dass
Feststellungsklagen tber Rechte am zukunftigen Nachlass zu Lebzeiten des zukinftigen
Erblassers unzul&ssig sind, weil u.a. eine solche Entscheidung die Wiirde des Erblassers
verletzen wiirde.*®®

b. Schutz des Testierwillens bzw. Dispositionsbefugnis des Erblassers
Ein anderer Schutzgedanke mochte vorwiegend die Testierfreiheit, respektive die Dispo-
sitionsbefugnis des zukiinftigen Erblassers schiitzen.

1) RoOmisches Recht
Denn schon im romischen Recht bestand die Auffassung, dass Vertrage Uber den
Nachlass eines noch lebenden Dritten unzuldssig in die Willensfreiheit des zukiinftigen
Erblassers eingreifen.1®

2) Gesetzesbegrindung

Die Protokolle der 2. Kommission zu den Gesetzesmaterialien der Norm nehmen die-
ses Argument ebenfalls wieder auf und fiihren nunmehr aber aus, dass aufgrund der ge-
machten Erfahrungen in ALR | 12 § 649! keine ,,unlauteren Einwirkungen* auf den
zukunftigen Erblasser durch den Abschluss eines Vertrages tiber den Nachlass eines noch
lebenden Dritten zu beobachten waren.'®2 Die Motive zur Norm verweisen dagegen auf
die weiterhin noch relevanten Nichtigkeitsgriinde aus dem rémischen Recht, ohne aber
speziell die Einschrankung der Testierfreiheit des Erblassers noch einmal zu erwahnen.
Vielmehr nennen sie sehr allgemein die hieraus resultierende ,,sittliche Verwerflichkeit*
als Nichtigkeitsgrund.16

1%5 Sittliche AnstoRigkeit wurde u.a. in folgenden Entscheidungen neben anderen Griinden als ausreichend
erachtet: BGH, DNotZ 1960, 382 (383) (zusétzlich: volkswirtschaftliche Bedenken wegen Spekulationsge-
fahr); BGHZ 26, 320 (324f.) (zusatzlich: leichtsinnige Vermogensverschleuderung, Ausbeutung solchen
Leichtsinns); BGHZ 104, 279 (281) (zusatzlich: Spekulationsgefahr, leichtsinnige Vermdgensverschleude-
rung, Ausbeutung solchen Leichtsinns).

156 BGH, NJW 1995, 448.

157 BGH, FamRZ 1996,162 (163).

1% BGH, NJW 1995, 448; BGH, FamRZ 1996,162 (163).

159 OLG Koblenz, Urt. v. 26.09.2002 — 5 U 1940/01.

180 Hierzu Daniels, Vertrage mit Bezug auf den Nachla® eines noch lebenden Dritten, S.27f.

161 Originaltext s.u. Anhang 11.2.d.2).

162 protokolle, S.918, in: Mugdan, Materialien BGB, Band 2 (1979), S.618.

183 Motive BGB, Band 2 (1888), §349, S.185.
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3) Literatur

In der Literatur wird dieser Gesichtspunkt zur Begrindung ebenfalls herangezogen.
Auch wenn ein Vertrag tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten nicht die Testier-
freiheit des Erblassers unmittelbar aufgrund seiner aufschiebenden Wirkung beeintrach-
tigen kann, kénnte sich der Erblasser in seiner Testierfreiheit beschrankt sehen, wenn ihm
die Existenz oder sogar der Inhalt eines Vertrages Giber den Nachlass eines noch lebenden
Dritten bekannt wird. Denn zumindest aus moralischer Sicht kdnnte sich der Erblasser an
den Vertragsinhalt der Vertragsparteien gebunden fiihlen und tatsachlich seine letztwil-
lige Verfiigung daran anpassen oder eben gerade eine Testierung unterlassen.®® Oder um
es mit den Worten Stockers auszudriicken: ,,Tatsdchlich sind eben seine [Hinweis: ge-
meint sind die des zukinftigen Erblassers] Interessen doch berihrt, wenn ihm die unge-
duldigen Erbpratendenten den Eindruck vermitteln, dal’ die Aasgeier bereits kreisen und
die Beute untereinander schon verteilt haben.*1% Sollte der zukiinftige Erblasser hinge-
gen bereits eine Verfugung von Todes wegen verfasst haben, so konnte ihn der Vertrag
uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten verérgern, weil er das Gefiihl bekommen
konnte, dass hierdurch die Erbfolge hinter seinem Ricken wieder korrigiert werden
soll.1®” Beide Argumente zeigen somit auf, dass die Vertragsparteien durch den Vertrags-
schluss dem Erblasserwillen auf pietitlose Art und Weise gegeniiberstehen. 68

Es gibt aber auch Stimmen in der Literatur, die diesen Schutzzweck nicht mehr als
Rechtfertigung fir das Verbot gelten lassen wollen. Dies liegt zum einen daran, dass die-
ser Schutzzweck aufgrund veranderter Wertvorstellungen als veraltet angesehen wird.!%°
Zum anderen bestehe bei jedem zukiinftigen Erben die Gefahr, dass potenzielle zukinf-
tige Erben versuchen Einfluss auf dessen Testierung zu nehmen. Hierin sei keine Beson-
derheit eines Vertrages tiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten auszumachen.’

164

4) Rechtsprechung

Dass solche Falle auch in der Praxis vorkommen kdnnen, zeigt ein Fall aus dem Jahre
1949. Dort wurde im Rahmen einer Entscheidung zum heutigen § 311b 1V, V BGB dem
Versprechenden und letztlich Erben von seinem Bruder der Vorwurf gemacht, dass er
unrechtmaRig den Erblasser zur Veranderung der Erbfolge veranlasste, um beide Hofe an
sich zu bringen.}’* Das Gericht ist allerdings bei der Begriindung nicht naher auf diesen
Vorwurf eingegangen.'’2

Auch in einer Entscheidung des OLG Koblenz aus dem Jahre 2002 stellte das Gericht
fest, dass Feststellungsklagen tber den zukinftigen Nachlass zu Lebzeiten des zukinfti-
gen Erblassers fur den zukinftigen Erben nicht moglich sind. Denn dies wirde eine Ver-
letzung der Dispositionsbefugnis des zukinftigen Erblassers darstellen, was gem.

164 Kues, ZEV 2001, 13 (14); Bamberger/Roth-Gehrlein, BGB, Band 1 (2019), §311b, Rn.46.

185 Henssler, RNotZ 2010, 221 (223); Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden
Dritten, S.24 m.w.N.

186 Stocker, JZ 1970, 675 (676).

167 Henssler, RNotZ 2010, 221 (223); Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden
Dritten, S.24 m.w.N.

188 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten, S.24.

169 Henssler, RNotZ 2010, 221 (223); dies sieht auch Limmer, DNotZ 1998, 927 (930) so; vgl. auch Stau-
dinger-Schumacher, BGB (2018), 8311b 1V, V, Rn.2.

170v/gl. HKK-Harke, Band 11/2 (2007), §311b, Rn.13.

1 OGHZ 2, 114 (117).

172 OGHZ 2, 114 (118): Dies konnte evtl. daran liegen, dass vom Gericht in diesem Fall kein Widerspruch
zum Erblasserwillen der Tante festgestellt werden konnte.
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8 311b IV BGB untersagt ist. Es sollen demnach Feststellungsklagen vermieden werden,
bei denen Auseinandersetzungen gefiihrt werden, die das Vermdgen des zukiinftigen Erb-
lassers beriihren.t™

c.Schutz von Leib und Leben des Erblassers

Aus dem Abschluss eines Vertrages Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten kann
auch ein zusatzliches Risiko fur Leib und Leben des Erblassers entstehen.* Denn nach
Abschluss eines solchen Vertrages haben die Vertragsparteien, insbesondere der Verspre-
chensempfénger, groRes Interesse daran, dass das zukunftige Nachlassvermdgen mog-
lichst nicht bis zum Tode des zukinftigen Erblassers erheblich geschmélert wird. Sollte
aber erkennbar werden, dass der Erblasser sein Vermogen anderweitig aufbraucht, wére
zumindest grundsatzlich bei den Vertragsparteien der Wunsch nach (zumindest schnelle-
rem) Ableben des Erblassers nicht vollstandig abwegig.

1) Rdmisches Recht
Vor allem zur rdmischen Zeit kam es zu zahlreichen Vergiftungen oder Meuchelmor-
den.™ Insofern liegt der Verdacht nahe, dass im rémischen Recht der Erblasser vor sol-
chen Motiven der Vertragsparteien durch ein Verbot geschiitzt werden sollte. 1’

2) Gesetzgebung
Die Protokolle der 2. Kommission zur Gesetzgebung des Vertrages uber den Nachlass

eines noch lebenden Dritten griffen dieses Argument ebenfalls auf. Sie stuften aufgrund
der gemachten Erfahrungen im ALR | 12 § 649'"" nunmehr die Gefahrdung fiir das Leben
des zukiinftigen Erblassers durch den Abschluss eines Vertrages tber den Nachlass eines
noch lebenden Dritten jedoch fiir ein Verbot als nicht mehr beachtenswert ein.1’8

3) Literatur/ Rechtsprechung
Auch in der Literatur und in der Rechtsprechung hat dieser Schutzzweck an Bedeutung
verloren. Zu erkennen ist diese Entwicklung auch daran, dass dieser Schutzweck zumeist
bei der Auflistung der Schutzzwecke der Norm nicht mehr angefthrt wird. Limmer fuhrt
zudem explizit aus, dass fur das Leben des zukunftigen Erblassers keine gesteigerte Be-
drohung vorliegt, wenn heutzutage ein Vertrag tber den Nachlass eines noch lebenden
Dritten abgeschlossen wird.1"®

d. Stellungnahme zu Interessen des Erblassers
Die Ausfulhrungen zeigen auf, dass die Bedeutung der Erblasserinteressen fiir den Vertrag
uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten sich im Laufe der Zeit gewandelt haben.
Wahrend im romischen Recht der Ehre und dem Respekt fur die Person des Erblassers
noch eine zentrale Bedeutung zugemessen wurde, so werden diese Kriterien in der

173 OLG Koblenz, Urt. v. 26.09.2002 — 5 U 1940/01.

174 vgl. Hinweis bei Henssler, RNotZ 2010, 221 (223).

175 Hasse, Rheinisches Museum fiir Jurisprudenz 1828, 149 (226).

176 RGZ 4, 125 (126); Hasse, Rheinisches Museum fiir Jurisprudenz 1828, 149 (226).
177 Originaltext s.u. Anhang 11.2.d.2).

178 protokolle, S.918, in: Mugdan, Materialien BGB, Band 2 (1979), S.618.

178 Limmer, DNotZ 1998, 927 (930); auch Henssler, RNotZ 2010, 221 (223).
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neusten Rechtsprechung und in der neusten Literatur immer mehr als Hilfsargument fir
das Verbot in § 311b IV BGB aufgefiihrt.

Der Hauptgrund hierfir konnte darin liegen, dass der Erblasser als Dritter nicht an den
Vertrag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten gebunden ist und somit auch des-
sen Interessen als weniger schiitzenswert in die Gesamtbeurteilung einflieRen kdnnen.
Auch die Argumente bzgl. des Schutzes des Testierwillens respektive der Dispositions-
freiheit des zukunftigen Erblassers zeigen diese Tendenz. Da dem zukinftigen Erblasser
selbst das letzte Wort bei der Verwertung seines zukiinftigen Nachlasses obliegt, kann er
auch ohne den Schutz des § 311b IV BGB die Vertragserfullung eines wirksamen Ver-
trages tiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten verhindern.*®® So kénnte er z.B.
dem Versprechenden das Vertragsobjekt!8! durch Testament entziehen oder zu Lebzeiten
anderweitig verwerten. Auch hat der Erblasser die Mdglichkeit, seinen Erblasserwillen
z.B. durch einen Erbvertrag zu Lebzeiten entsprechend abzusichern.8? Testiert der Erb-
lasser jedoch in der vom Vertrag tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten gefor-
derten Art und Weise, so wird er dies wahrscheinlich nur dann tun, wenn er nichts gegen
diese Verwertung seines zukinftigen Vermogens einzuwenden hat. In diesen Féllen ent-
spricht dann der Vertrag tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten auch dem (kon-
kludenten) Erblasserwillen und beeintréchtigt nicht die Dispositionsbefugnis des Erblas-
sers.

Eine andere Frage ist, inwieweit ein Abschluss eines Vertrages tber den Nachlass ei-
nes noch lebenden Dritten zu einer gesteigerten Bedrohung fur Leib und Leben des zu-
kinftigen Erblassers fiihren kann. Nicht auszuschliefen ist, dass dies im Einzelfall auch
heutzutage noch vorkommen kann. Sanktioniert wird ein solches Verhalten der Beteilig-
ten u.a. schon durch das Strafrecht. Im Ubrigen kann auch nicht ganzlich ausgeschlossen
werden, dass das Vermogen des zukiinftigen Erblassers unverhofft bei zunehmender Le-
bensdauer doch noch anwéchst.*8® Ausreichender Schutz von der Rechtsordnung fir den
zukiinftigen Erblasser wird deshalb in solchen Fallen schon durch die allgemeinen Re-
geln, insbesondere § 134 BGB oder § 242 BGB, gewdhrt.

2. Interessenbereich des Versprechenden

Des Weiteren soll der Versprechende keine vertraglichen Vereinbarungen tber Vermo-
gen abschlieBen, dessen Zusammensetzung und Wert er bei Vertragsschluss noch nicht
sicher kennen kann. Hierdurch wird zum einen sein kunftiges Vermdgen geschitzt
(85.1.2.a.) und zum anderen wird er davor bewahrt, dass die Spekulation auf zukiinftiges
Vermdgen von anderen Vertragspartnern zu seinen Ungunsten ausgenutzt werden kann
(85.1.2.b.).

a. Schutz des zukinftigen Nachlassvermdgens des Versprechenden
Durch den wirksamen Abschluss eines Vertrages tiber den Nachlass eines noch lebenden
Dritten ist der Versprechende schuldrechtlich verpflichtet, bei Bedingungseintritt das
Vertragsobjekt dem Versprechensempfanger zu tibertragen. Diese Verpflichtung kann —
je nach Ausgestaltung des Vertrages — unabhdngig davon bestehen, ob das ererbte

180 Hierzu muss der zukiinftige Erblasser allerdings Kenntnis von der Vereinbarung Gber seinen Nachlass
haben oder zumindest den gegensétzlichen Willen der zukinftigen Erben vermuten.

81 S.u. 8§7.

182 \/gl. HKK-Harke, Band 11/2 (2007), §311b, Rn.13.

183 7.B. durch Lotteriegewinn, Erbschaft usw.
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Vermogen grolier oder kleiner ausféllt, als dies bei Vertragsabschluss von den Vertrags-
parteien erwartet wurde. Dies bedeutet, dass ein wirksamer Vertragsabschluss zumindest
zu einer relativen Umverteilung der Vermdgenspositionen flihrt und somit auch schon
das Vermogen des Versprechenden (wenn auch nur relativ zwischen den Vertragsparteien
und unter Berucksichtigung der aufschiebenden Bedingung) beeintrachtigt wird.

Ein zusatzliches Risiko fur den Versprechenden beim Vertrag iber den Nachlass eines
noch lebenden Dritten besteht darin, dass der exakte Vermdgenswert und die Zusammen-
setzung des Nachlasses zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht vollstandig bekannt
sein mussen.'®* Vor diesem Hintergrund wird diskutiert, ob § 311b IV BGB auch das
zukinftige, durch die Erbschaft entstehende Vermdgen des Versprechenden schitzen
soll.

1) Gesetzesbegriindung

In den Motiven zur Gesetzesbegriindung findet sich insoweit bereits folgender Hin-
weis: ,,Auch, wo die Noth zu solcher VerdulRerung treiben kénnte, wére dem Veraulern-
den in der Gberwiegenden Anzahl der Falle dadurch wenig geholfen, wohl aber die letzte
Aussicht auf eine spitere Wiederaufrichtung abgeschnitten.“.?8 Dies zeigt, dass die Mo-
tive das zukiinftige Vermdgen des Versprechenden als schutzwirdig ansehen. Denn die
Motive gehen davon aus, dass ein Vertrag Gber den Nachlass eines noch lebenden Dritten
fur einen finanziell notleidenden Versprechenden in den meisten Fallen keinen Ausweg
aus der finanziellen Not bedeutet, sondern vielmehr ihm die Chance entzieht, sich in Zu-
kunft durch eine ihm zufallende Erbschaft finanziell wieder aufrichten zu kénnen. 8

2) Literatur
Auch in der Literatur wird das zukinftige Vermogen des Versprechenden als Schutz-
gut aufgegriffen. Daniels fuhrt insoweit aus, dass diese Verpflichtung nicht nur dem
Nachlassbegtinstigten die Chance entziehen konnte, sich in Zukunft finanziell wieder auf-
richten zu konnen, sondern auch zugleich das Wohl seiner Familie mitgefahrden
konnte. 87

b. Schutz vor Ausnutzung des Leichtsinns
Zusétzlich wird diskutiert, ob der Versprechende auch durch 8 311b IV BGB vor einer
Ausnutzung durch den Vertragspartner bewahrt werden soll, welcher sich den Leichtsinn
und den fehlenden Uberblick iber die Tragweite eines Vertragsschlusses vom Verspre-
chenden zu Nutzen machen konnte.

1) Gesetzesbegriindung
Die Motive fuhren diesbeziglich aus: ,,Ueberdies sind dieselben [Hinweis: gemeint
sind Vertrage uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten], abgeschlossen zwischen
dem prasumtiven Erben und einem Fremden, vom volkswirtschaftlichen Standpunkte aus
bedenklich. In den meisten Fallen wiirde dadurch nur dem Leichtsinne ein weiterer Weg
zur Vermogensverschleuderung und der unlauteren Spekulation Gelegenheit zur

184 Henssler, RNotZ 2010, 221 (223).

185 Motive BGB, Band 2 (1888), §349, S.184.

188 Mommsen, Entwurf Erbrecht, S.274; Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden
Dritten, S.24.

187°\/gl. hierzu Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.23f.

28



Ausbeutung des Leichtsinns erdffnet*.2% Die Motive heben somit hervor, dass durch die
Unkenntnis des Versprechenden ber den exakten Vermdgenswert und die Zusammen-
setzung des Nachlasses zu Lebzeiten des Erblassers die Eingehung eines Vertrages tber
dieses zukiinftige Vermdgen mit einem Fremden leichtsinnig vom Versprechenden ware.
Zusatzlich konnte dieser Leichtsinn bewusst von den fremden Personen zu Ungunsten
des Versprechenden ausgenutzt werden.

2) Literatur

Auch die Literatur greift dieses Argument auf. Flr Limmer ist dieses Argument sogar
so bedeutend, dass er hierin den einzigen Normzweck fiir § 311b 1V BGB sieht.'® Zu-
séatzlich weist Henssler darauf hin, dass der Vertragspartner nicht nur einen durch Leicht-
sinn eingegangenen Vertrag zu seinen Gunsten ausnutzen kann, sondern dass der Ver-
sprechende auch einem Vertragsschluss aus Unerfahrenheit oder aus einer Zwangslage
heraus zustimmen konnte.®® Einen solchen Vertrag dirfe das Rechtssystem nicht aner-
kennen.'®* Zentraler Gedankenansatz ist hierbei der Beteiligtenschutz®?, der den unin-
formierten Versprechenden schiitzen mochte.® Der Schutzzweck wird somit von der Li-
teratur als bedeutend angesehen. %

3) Rechtsprechung

Auch der Fall aus BGHZ 37, 319 kann verdeutlichen, dass der Versprechende sich in
einer Situation wiederfinden kann, in welcher er ohne genaue Kenntnis der Vermdgens-
zusammensetzung zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses eine spekulative Rechtsposition
weggibt. Streitpunkt war in diesem Fall u.a. die zu geringe Abfindungshdhe eines ,,Erb-
verzichts* zwischen fiinf Geschwisterstdmmen des bereits verstorbenen Ehemannes und
dessen Ehefrau, welche von einem Bruder des Ehemanns vertreten wurde. Die Beklagten
fiihlten sich hier {iber den Wertumfang des ,,Erbverzichts* nicht ausreichend aufgeklirt
und getauscht.1%

c.Stellungnahme zu Interessen des Versprechenden
Fur zahlreiche Stimmen nimmt der Schutz des zukinftigen Nachlassvermdgens vor einer
leichtfertigen Vermdgensverschleuderung des Versprechenden und dem Schutz vor einer

188 Motive BGB, Band 2 (1888), §349, S.184.

189 |_immer, DNotZ 1998, 927 (930).

190 Henssler, RNotZ 2010, 221 (223).

1911 immer, DNotZ 1998, 927 (930).

192 | immer, DNotZ 1998, 927 (930) erwahnt hier in vergleichbarer Weise das Schutzbediirfnis bei Haus-
tirsituationen, Verbraucherkrediten, AGB-Regelungen.

193 50 Limmer, DNotZ 1998, 927 (930), der den Schutzzweck des § 311b IV BGB mit dem von der Recht-
sprechung bei Biirgschaftsvertragen und dahnlichen Sicherungsmitteln angenommenen allgemeinen Grund-
gedanken zum Schutz von vermdégens- und einkommenslosen Personen vergleicht.

194 Henssler, RNotZ 2010, 221 (223); auch Kues, ZEV 2001, 13 (14); ebenfalls dieses Argument aufgefiihrt
bei Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b IV, V, Rn.2; Bamberger/Roth-Gehrlein, BGB, Band 1
(2019), §311b, Rn.46; MuKoBGB-Ruhwinkel, Band 3 (2019), §311b, Rn.122; Daniels, Vertrdge mit Bezug
auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.23 m.w.N.; Kaufhold, ZEV 1996, 454 (455); BGHZ 26,
320 (324f.) bejaht dies auch bei Vertrdgen uber einen erbrechtlichen Vermdgenszuwachs.

195 BGHZ 37, 319f.
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Ausnutzung dieser leichtfertigen Entscheidung durch den Versprechensempfanger einen
zentralen Aspekt bei der Rechtfertigung des Verbotes aus § 311b IV BGB ein.!%

Gegen die Sonderstellung dieses Schutzzwecks lassen sich jedoch auch Argumente
anfahren: Zum einen nimmt das Verbot des § 311b IV BGB einem Versprechenden, wel-
cher sich der Entscheidungstragweite seiner Willenserklarung bewusst und daher nicht
schutzwirdig ist, die Moglichkeit auf den Abschluss eines Vertrages tber den Nachlass
eines noch lebenden Dritten und schrénkt dessen Privatautonomie somit ein. Denn durch
das Verbot in § 311b IV BGB verdeutlicht das Gesetz, dass es dem einzelnen Verspre-
chenden in allen Fallen nicht zutraut, die Risiken des Vertrages tber den Nachlass eines
noch lebenden Dritten zu Uberblicken und richtig einschétzen zu kénnen. Limmer bewer-
tet aus diesem Grund § 311b IV BGB als eine moderne Schutznorm. %’

Im Ubrigen kennt das Gesetz auch andere Mdglichkeiten, einen unterschiedlichen
Wissensstand zwischen Parteien auszugleichen und die Parteien iber die Tragweite ihrer
Entscheidung aufzuklaren. Als gutes Beispiel dient hier das Formerfordernis in
8 311b V 2 BGB. Nach der Belehrung durch den Notar sollte die unterlegene Partei in
der Lage sein, die Tragweite eines Vertragsschlusses und das vorhandene Risiko richtig
einzuschéatzen. Nicht eliminiert werden konnen allerdings durch die Form die Ungewiss-
heit und das Risiko, ob und inwieweit der Vertrag Gber den Nachlass eines noch lebenden
Dritten im Zeitpunkt des Erbfalls auch erfillbar ist.1%

Dieses Risiko und eine mdglicherweise drohende Vermdgensverschleuderung kann
der Versprechende aber dadurch eingrenzen, dass die Gegenleistung fur das Verspro-
chene bei einer Abweichung des Wertes zwischen Vertragsschluss und Bedingungsein-
tritt nach dem Erbfall angepasst werden darf.**

3. Interessenbereich des Versprechensempfangers

a. Schutz vor Veranderung des Nachlassvermdgens

Wenig beachtet werden hingegen die Schutzinteressen des Versprechensempféangers.
Doch auch fur dessen Vermdgen kann die Unkenntnis der exakten Zusammensetzung und
der Wert des zukunftigen Nachlassvermdgens ein Risiko darstellen. Denn hat der Ver-
sprechensempfanger mit einem bestimmten einkalkulierten Nachlassbetrag den Vertrags-
schluss angestrebt, so kann eine Verénderung des zukunftigen Nachlassvermdgens vom
Zeitpunkt des Vertragsschlusses bis zum Erbfall die Vertragsgrundlage erheblich stéren.

Diese Veranderung des zukunftigen Nachlassvermdgens droht dem Versprechensemp-
fanger insbesondere durch den zukinftigen Erblasser. Da dieser selbst bei Kenntnis des
Vertrages Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten keine rechtliche Bindung fur
sein Vermdgen befiirchten muss, kann er zu Lebzeiten tGber sein Vermdgen beliebig ver-
fligen und dadurch auch Vermdgenspositionen verdndern oder das zukiinftige Nachlass-
vermaogen reduzieren. Es steht ihm aber auch rechtlich frei, nach Kenntnis des Vertrages
uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten anders als von den Vertragsparteien

1% BGH, NJW 1995, 448; BGHZ 104, 279 (281); BGH, FamRZ 1996, 162 (163); fiir Limmer, DNotZ 1998,
927 (930) liegt hierin heutzutage der einzige Normzweck von § 311b IV BGB; im rémischen Recht lassen
sich jedoch keine Quellen finden, die auf den Schutz des zukinftigen Erben abstellen. Hierzu Daniels,
Vertrage mit Bezug auf den Nachlal3 eines noch lebenden Dritten, S.27f.

1971 immer, DNotZ 1998, 927 (930).

198 Siehe hierzu auch unten 88.1.2.

199 Vv/gl. auch Ausflihrungen zur Gegenleistung unter §8.11.3.
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urspriinglich gewiinscht zu testieren und hierdurch Verédnderungen am vom Vertrag tber
den Nachlass eines noch lebenden Dritten erfassten Nachlassvermégen vorzunehmen.

b. Schutz vor Ausnutzung des Leichtsinns
Zusétzlich besteht auch die Moglichkeit, dass der Versprechende versucht zu seinem
Gunsten die Spekulation auf zukinftiges Vermogen auszunutzen. So ist der Fall denkbar,
dass der Versprechende nach Vertragsschluss anstrebt, die Vermdgensmasse nachhaltig
zu verringern, indem er beispielsweise den Erblasser anweist, das Vermdgen schon zu
dessen Lebzeiten anderweitig (evtl. sogar zu seinen Gunsten) zu verwenden.

c.Insolvenzrisiko bei Vorleistung zu Lebzeiten des Erblassers
Wird der Versprechende nicht Rechtsinhaber des durch den Vertrag Gber den Nachlass
eines noch lebenden Dritten bestimmten Vertragsobjektes und ist der Versprechende
gleichzeitig insolvent, so stellt das flr den Versprechensempfanger dann ein Problem dar,
wenn er bereits in VVorleistung getreten ist.

In BGHZ 104, 279 versuchte die Klagerin vom beratenden Notar eine an ihren Bruder
bereits vorgeleistete Geldsumme wiederzuerlangen, weil der Notar sie aufgrund einer
,Fehlberatung® zur Zahlung veranlasst hatte und nicht aufgeklart hatte, dass die Abtre-
tung des gesetzlichen Erbteils des Bruders geméal3 der damaligen Rechtslage unwirksam
sein konnte. Der BGH hat anders als die Vorinstanzen damals eine ,,Fehlberatung* des
Notars abgelehnt. Somit ware bei Insolvenz des Bruders in diesem Fall der Ruckforde-
rungsanspruch der Kléagerin durch die Quote begrenzt gewesen.

Im Ergebnis tragt der Versprechensempfanger schon ab dem Zeitpunkt der Vorleis-
tung das Insolvenzrisiko seines Vertragspartners. Dies kann bei Vertragen mit hohen Spe-
kulationselementen, welche bei Vertrédgen tiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten
inshesondere aufgrund der Testierfreinheit des Erblassers?® vorliegen kénnen, ein erheb-
liches Risiko fur das Vermdgen des Versprechensempféangers darstellen.

d. Stellungnahme zu Interessen des Versprechensempfangers
Die Ausfuhrungen zeigen, dass ein Verbot von Vertragen tber den Nachlass eines noch
lebenden Dritten auch die Interessen des Versprechensempfangers schitzen kann.

Auf der anderen Seite kann der Versprechensempféanger sich vor Verédnderungen des
Nachlassvermdgens durch den zukiinftigen Erblasser bis zum Erbfall nur absichern, wenn
er sich die Moglichkeit vertraglich zusichern l&sst, bei erheblichem Wertverlust des Nach-
lassvermogens zum Zeitpunkt der Ubereignung die Gegenleistung vertraglich anpassen
zu konnen.?%! Sonst kann der Versprechensempfinger nur darauf hoffen, dass der finale
Erblasserwille den intendierten Vertragsinhalt nicht konterkariert und der zukunftige Erb-
lasser sein Vermdgen nicht ,,verprasst®. Zumindest gegentiber dem Versprechenden kann
sich der Versprechensempfianger auf den Grundsatz ,,venire contra factum proprium* be-
rufen, sofern der Versprechende MaRRnahmen einleitet, die der Erflllung des Vertrages
entgegenstehen.?%?

2050, 85.1.3.a.

201 Siehe auch Probleme bei dem Wegfall der Geschaftsgrundlage. S.u. §8.11.2.

202 Odemer, ZEV 2021, 414 (420) bei Erbausschlagung des Versprechenden; zum Grundsatz siehe Bam-
berger/Roth-Sutschet, BGB, Band 1 (2019), 8242, Rn.109.
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Auch vor dem Insolvenzrisiko des Versprechenden bei Vorleistungen kann der Ver-
sprechensempféanger sich am besten selbst davor schitzen, indem er entweder den Vertrag
nicht abschlieBt oder zu seinen Gunsten Absicherungen in den Vertrag einfiigt.2%® Die
Interessen des Versprechensempféangers kdnnen somit zwar berlhrt sein, aber benétigen
nicht den Schutz der Rechtsordnung, zumal der Versprechensempfénger sich die Auswir-
kungen des Vertragsschlusses meistens am besten verdeutlicht haben wird und dieses Ri-
siko bei jeder Vorleistung aller Art von Vertriagen bestehen kann.2%4

Andernfalls kénnte auch auf Seiten des Versprechensempfangers das Argument ange-
flhrt werden, dass ein Generalverbot von Vertragen tiber den Nachlass eines noch leben-
den Dritten jeden Versprechensempfanger in seiner Privatautonomie unverhaltnismagig
beschrénkt, und zwar unabh&ngig von seinem jeweiligen Wissensstand.

4. Sonstige nicht unmittelbar einem Personenkreis zuordenbare Schutzzwecke

a. Wuchertatbestand § 138 11 BGB
Die Nichtigkeit von Vertragen tiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten kdnnte sich
auch aus § 138 11 BGB ableiten lassen, wenn in § 311b IV BGB der allgemeine Rechts-
gedanke des Wuchertatbestandes § 138 |1 BGB noch einmal speziell normiert wurde.

1) Rechtsprechung

Vertreten wird zum einen vom BGH, dass der 8§ 311b IV BGB als eine besondere
Ausgestaltung des § 138 BGB angesehen wird.?% Dies konnte daran liegen, dass bei der
Konstellation des Wuchers genauso wie beim Vertrag tber den Nachlass eines noch le-
benden Dritten die Vermogensmasse geschitzt werden soll und das Bewusstsein der Ent-
scheidungstragweite gesichert werden soll.2® Doch obwohl § 311b IV BGB eine beson-
dere Ausgestaltung des 8 138 BGB darstellt, wendet der BGH beide Normen nebeneinan-
der an.?%” Diese Abgrenzung gelingt dem BGH dadurch, dass er beim Vertrag tiber den
Nachlass eines noch lebenden Dritten im Gegensatz zu § 138 |1 BGB eine Einzelfallpri-
fung nicht zulasst.2® Denn andernfalls wiirde die Gefahr bestehen, dass das Verbot in
8 311b IV BGB zu einer widerlegbaren Vermutung verkommen wirde, welches eine
grolRe Einengung der Vorschrift zur Folge héatte, weil die Bestimmung neben § 138 BGB
kaum mehr einen Anwendungsbereich hétte und dies auch der Entstehungsgeschichte der
Norm zuwiderlaufen wiirde.?%

2) Literatur
Einige Stimmen in der Literatur sehen das Verhéltnis von 8 138 Il BGB zu
§ 311b IV BGB differenziert:

203 7 B. Erflllung Zug um Zug; festgelegter Minimalbetrag; keine Vorleistung erbringen; Leistung vom
angefallenen Vermdgen abhéngig machen.

204 Auch im Rahmen der notariellen Beurkundung werden die Parteien auf dieses Risiko hingewiesen. S.u.
§8.1.1.b.

205 BGHZ 26, 320 (326); auch erwahnt in DNotl-Report, 24/1995, 217; Baldus/Stremnitzer, DNotZ 2006,
598 (616).

206 M{iIKoBGB-Armbrister, Band 1 (2018), §138, Rn.140 erwahnt hier explizit den Mangel an Urteilsver-
mdogen der Personen und ein eventuelles Leistungsmissverhaltnis.

20T BGHZ 26, 320 (326); auch erwahnt in DNotl-Report, 24/1995, 217.

208 BGHZ 26, 320 (326).

209 Sjehe BGHZ 26, 320 (327).

32



Schumacher z.B. vertritt die Ansicht, dass 8 311b IV BGB kein tatbestandsmaRig fest-
gelegter Fall des § 138 Il BGB darstellt. Er begriindet dies allerdings damit, dass der
Schutzzweck des 8 311b IV BGB die Vertragsparteien nunmehr vorwiegend vor wirt-
schaftlichen Risiken schiitzen mochte und deshalb vom Leitgedanken des § 138 11 BGB
abgertickt ist.?!° Beide Normen kénnen somit ebenfalls parallel angewendet werden.

Leonhard auf der anderen Seite sieht in einem Vertrag tber den Nachlass eines noch
lebenden Dritten mit einer fremden Person (also nicht unter zukunftigen Miterben) eben-
falls wucherische Ausmalie. Er begrindet diese Annahme damit, dass bei solchen Ver-
tragen in der Regel der Versprechende seine zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch
unsicheren Rechtspositionen unter dem tatséchlichen Wert abgibt.?!!

3) Stellungnahme:
Die Ansichten begriinden im Ergebnis die gleichzeitige Anwendbarkeit von § 138 11 BGB
und 8 311b 1V BGB unterschiedlich.
Dies konnte auch damit zusammenhangen, dass bei den Vertrdgen Uber den Nachlass
eines noch lebenden Dritten der Tatbestand des 8 138 1l BGB nicht zwangslaufig erfullt
sein muss. Gerade das Kriterium des auffalligen Missverhaltnisses von Leistung und Ge-
genleistung ist eine Frage des Einzelfalls.?'?

Aber auch bei § 138 | BGB fuhrt nicht zwangsldufig ein besonders risikobehaftetes
Rechtsgeschaft zur Sittenwidrigkeit.?!® Vielmehr kommt es auf andere Kriterien an, wie
z.B. ein besonders grobes Missverhaltnis bei Leistung und Gegenleistung®4 und auch
eine verwerfliche Gesinnung?™® beim Versprechensempfanger beziiglich der Maglichkeit
des Ausnutzens eines vorliegenden Vorteils. Auch ist das Verbot eines Vertrages tber
den Nachlass eines noch lebenden Dritten aufgrund sittlicher Griinde als historisch alter
zu bewerten als die allgemeine Regel des § 138 | BGB.2%

So zeigt sich, dass beide Normen unterschiedliche Schutzzwecke haben und sich ge-
genseitig nicht ausschlieRen.

b. Eehlende Notwendigkeit durch Nahe zum Erbvertrag
Ein Verbot fiir Vertrage tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten kdnnte sich auch
daraus ergeben, dass der Vertrag uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten als tiber-
flissig angesehen werden kann. Flr die Motive ergibt sich diese fehlende Notwendigkeit
flr Vertrége tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten aus seiner Nahe zum Erbver-
trag.?!’ Die Begriindung dieser Annahme kénnte sich daraus herleiten lassen, dass vor
dem Inkrafttreten des BGBs beim Vertrag tiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten
teilweise genauso wie beim Erbvertrag die Zustimmung des Erblassers notwendig war.?*8

210 staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b 1V, V, Rn.2.

211 5o Leonhard, Allgemeines Schuldrecht des BGB, Band 1 (1929), S.287.

212 Dijes ist das Hauptargument von BGHZ 26, 320 (326f.).

213 MKoBGB-Armbriister, Band 1 (2018), §138, Rn.13.

214 Unter MUKoBGB-Armbrister, Band 1 (2018), 8138, Rn.114 wird erlautert, dass die Rechtsprechung
eine Aquivalenzstorung der Leistung zur Gegenleistung beim doppelten Wert der Gegenleistung vermutet.
215 Die Rechtsprechung vermutet diese allerdings beim Vorliegen eines besonders groben Missverhaltnis-
ses, hierzu MiKoBGB-Armbrister, Band 1 (2018), §138, Rn.116.

216 Meincke, JuS 1976, 501 (504).

217 Motive BGB, Band 2 (1888), §349, S.185; noch eindeutiger: HKK-Harke, Band 11 (2007), §311b, Rn.13,
bezieht sich auf die Auffassung der 1. Kommission.

218 5.0. §4.1.2.a. und 84.11.2. zu den Ausnahmen.
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Somit kann zumindest von einer faktischen Ahnlichkeit der beiden Rechtsinstitute ge-
sprochen werden.?°

Einen wesentlichen Unterschied im Anwendungsbereich dieser beiden Vertrage sieht
jedoch nicht nur Hasse.?? Die beiden Rechtsinstitute waren nicht inhaltlich konform und
auch die Schutzzwecke wurden unterschiedlich beurteilt.??* Denn wihrend ein Erbvertrag
die unmittelbare Erbfolge verandern kann???, wirkt der Vertrag tiber den Nachlass eines
noch lebenden Dritten nur aufgrund schuldrechtlicher Wirkung inter partes.??

Trotzdem wurde die Frage aufgeworfen, ob die Anerkennung des Erbvertrags im ge-
meinen Recht?** auch die Aufhebung des Verbotes eines Vertrages tiber den Nachlass
eines noch lebenden Dritten nach sich zieht.??> Aber gerade durch die fehlende inhaltliche
Vergleichbarkeit besteht keine Moglichkeit Riickschlisse von der Wirksamkeit des Erb-
vertrages auf die Wirksamkeit des Vertrages tber den Nachlass eines noch lebenden Drit-
ten zu ziehen.??® Der Vertrag tiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten kann dem-
nach nicht aufgrund seiner historisch-faktischen Nahe zum Erbvertrag als tberflissig an-
gesehen werden.

c.Vertrag zulasten Dritter
Sofern der Vertrag tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten zulasten des zukdinfti-
gen Erblassers geht, konnte sich das Verbot in § 311b IV BGB auch aus diesem Grundsatz
ableiten lassen. Denn es ist anerkannt, dass durch eine vertragliche Vereinbarung zwi-
schen zwei Personen keinem Dritten Pflichten auferlegt oder dessen Rechte entzogen
oder beeintrachtigt werden dirfen. Ist dies trotzdem der Fall, so liegt ein VerstoRR gegen
die Privatautonomie vor, weil hier die Vereinbarung in den Interessenbereich eines unbe-
teiligten Dritten unzuléssig eingreift.??’” Beim Vertrag tiber den Nachlass eines noch

219 Sjehe Weiske-Buddeus, Band 4 (1843), S.29; die normierte Verbotsregelung hitte beim Fehlen der Not-
wendigkeit des Vertrages tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten nur deklaratorischen Charakter,
da die Gesetzessystematik wohl ganzlich von einer Normierung des Vertrages Uber den Nachlass eines
noch lebenden Dritten abgesehen hitte.

220 Hasse, Rheinisches Museum fir Jurisprudenz 1828, 149 (218ff.).

221 5o Motive BGB, Band 2 (1888), 8349, S.183; Daniels, Vertrage mit Bezug auf den Nachlaf eines noch
lebenden Dritten, S.32, Fn.85 listet hier den Unterschied dieser beiden Vertragsarten auf; zu beiden Schutz-
zwecken RGZ 4, 125 (126): ,,Erbvertrag®: Schutzzweck ist die Wahrung der Testierfahigkeit des Erblas-
sers; ,,Vertrag iiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten*“: Schutzzweck (s.0. §5.).

222 \Weiske-Buddeus, Band 4 (1843), S.29.

223 50 RGZ 4, 125 (126); Beseler, Die Lehre von den Erbvertragen, Teil 2, Band 2 (1840), S.332f.; auch
der § 2563 des Séchsischen Blrgerlichen Gesetzbuches von 1865 zeigt dies an. (Originaltext s.u.
Anhang 11.2.g.); Weiske-Buddeus, Band 4 (1843), S.28 spricht sich auf S.29 fur eine Zuordnung in das
Schuldrecht aus; vgl. aber unter 88.111. und 89.111.6. die Erwagungen zu den Wirkungen des dinglichen
Vertrags uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten.

224 1m rémischen Recht waren Erbvertrage verboten. Zumindest im gemeinen Recht sind solche Vertrage
aber maglich nach Koeppen, Lehrbuch des heutigen rémischen Erbrechts, S.60f. und Fn.1a); auch Motive
BGB, Band 2 (1888), §349, S.183 weisen auf die gewohnheitsrechtliche Giiltigkeit der Erbvertrage in
Deutschland hin.

225 Goschen, Vorlesungen Gber das gemeine Zivilrecht, Band 3 (1843), Kp.4, 8956, S.431; so auch erwéhnt
in Beseler, Die Lehre von den Erbvertragen, Teil 2, Band 2 (1840), S.334; Weiske-Buddeus, Band 4 (1843),
S.29.

226 Motive BGB, Band 2 (1888), 8349, S.184; Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch
lebenden Dritten, S.32; ebenso Koeppen, Lehrbuch des heutigen romischen Erbrechts, S.61 und Fn.l1a)
m.w.N.; auch RGZ 4, 125 (126).

227 5o grundsatzlich Martens, AcP 177 (1977), 113 (125).
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lebenden Dritten muss somit erkennbar sein, dass hier die Vertragspartner dem Erblasser
bewusst Pflichten auferlegen oder in seine Rechte eingreifen.??8

Beim Vertrag uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten ist der Erblasser an einen
bestehenden Vertrag gem. § 311b IV, V BGB zwischen den Vertragspartnern nicht ge-
bunden. Denkbar ist nur eine gefiihlte moralische Verpflichtung des Erblassers, welche
aber keine ausreichende Einschrankung der Rechte des zukiinftigen Erblassers darstellt,
wenn es darum geht, dass er seine Testierung nach Kenntnis des Inhalts des Vertrages
iiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten an diesen anpasst oder unterlasst.??® Auch
eine vollstandige Vertragserfullung kann erst erfolgen, wenn der Erblasser verstorben ist
und somit nicht mehr Rechtsinhaber sein kann. Es kommt somit zu keinem Verlust oder
ausreichender Einschrankung der Rechte des Erblassers durch einen Vertrag gem.
8 311b 1V, V BGB. Das Verbot kann deshalb nicht aus den Grundsatzen eines Vertrages
zu Lasten Dritter abgeleitet werden.

d. Leistungsgegenstand nicht existent
Die Nichtigkeit des Vertrages tiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten kénnte ggf.
auch damit begrundet werden, dass der Rechtsverkehr vor Vertrdgen geschiitzt werden
muss, bei denen der Leistungsgegenstand zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch
rechtlich nicht existent ist.2° D 18.4.12% im rémischen Recht ware hier gemaR seinem
Wortlaut auf den ersten Blick ein geeignetes Beispiel. Wie festgestellt, bezieht sich diese
Stelle aber nur auf den Erbschaftskauf und nicht auf den Vertrag tiber den Nachlass eines
noch lebenden Dritten.?*? D 18.4.1 kann somit nicht als Regel fiir Vertrage iiber den Nach-
lass eines noch Lebenden Dritten herangezogen werden, da trotz des missverstandlichen
Wortlauts keine Aussage zu diesem Rechtsinstitut getroffen wird.?*® Deshalb geht Da-
niels davon aus, dass auch im rémischen Recht die Nichtigkeit des Vertrages iber den
Nachlass eines noch lebenden Dritten nicht mit dem Fehlen des Leistungsgegenstandes
begriindet wurde.?* Dies entspricht auch der heutigen Rechtslage, wie beispielsweise die
Existenz der Norm § 311b V BGB belegt.?®

228 Martens, AcP 177 (1977), 113 (177), der generell einen Vertrag zulasten eines Dritten ablehnt, wenn
von einer fehlenden Spirbarkeit der Eingriffswirkung fur den Dritten ausgegangen werden kann. Dies ist
der Fall, wenn der Dritte eine zumutbare Ausweichmdglichkeit durch Vertrag hat oder zumindest auf an-
dere Weise sich des Eingriffs in seine Interessenssphére erwehren kann.

229 Hierzu schon 85.1.1.b.

230 Hinweis unter Daniels, Vertrage mit Bezug auf den Nachlaf eines noch lebenden Dritten, S.25 m.w.N.
in Fn.28.

BL Wenn die Erbschaft jemandes, der noch lebt oder den es iiberhaupt nicht gibt, verkauft wird, dann ist
nichts wirksam vereinbart worden, weil das, was verkauft worden ist, in der Wirklichkeit nicht vorhanden
ist. “ Ubersetzt aus dem Lateinischen in: Behrends/Kniitel/Kupisch/Seiler-Luig, Corpus luris Civilis (Uber-
setzung), Band 3 (1999), S.483; Originaltext s.u. Anhang Il.1.c.

225,0. 84.1.1.a.

233 |m Ubrigen waren die Ausnahmen C 2.3.30 und D 17.2.3.2 (s.0. §4.1.2.) mit einer solchen Interpretation
des D 18.4.1 nicht vereinbar. Siehe hierzu Daniels, Vertrdge mit Bezug auf den Nachlal? eines noch leben-
den Dritten, S.26.

23 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten, S.27; OAG Cassel, Seuffert‘s
Archiv, Band 14 (1861), Nr.216, S.729 mit dem Hinweis, dass bereits im spéteren romischen Recht Ver-
trage gultig waren, wenn der zukiinftige Erblasser eingewilligt hat und somit nicht mehr an der mangelnden
Existenz eines Vertragsobjekts scheitern konnten.

235 \/gl. auch die Ausfiihrungen zur Anwartschaft s.u. §9.111.6.
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e.Rechtskontinuitéat

Die VVorgéngerregelungen des § 311b IV BGB im romischen und tiberwiegend im gemei-
nen Recht gingen ebenfalls von einem Generalverbot bei Vertrdgen tiber den Nachlass
noch lebender Dritter aus.?®® In Anlehnung an diese lange Tradition deuten auch die Mo-
tive des BGBs an, dass eine Verdanderung der zuvor herrschenden Regelung nicht er-
wiinscht war.%” Deshalb wird auch argumentiert, dass im Rahmen der Wahrung der
Rechtskontinuitit hieraus das Verbot abgeleitet werden kann.?® Im Laufe der Zeit sind
jedoch viele Hinweise in der Literatur und in der Rechtsprechung erkennbar, die auf eine
Veranderung bzw. Verlagerung des Normzwecks bei § 311b | BGB hindeuten.?®® Ob-
wobhl sich die Rechtsfolge nicht gedndert hat, so sind doch auch Abweichungen von dieser
sehr alten Regelung in der jiingeren Zeit zu beobachten.?*® Dies deutet darauf hin, dass
das Argument der Rechtskontinuitét deutlich an Bedeutung verloren hat.

f. Umgehung von erbrechtlichen Vorschriften

Die Motive des BGBs deuten an, dass ohne das Verbot eine Umgehung erbrechtlicher
Vorschriften drohe.?*! Naheliegend ist, dass sich die Motive damit vor allem auf die dort
beschriebene Rechtskonstellation berufen: ,,Es liegt solchenfalls nicht blos ein obligato-
rischer Vertrag zwischen den ersten Kontrahenten vor, sondern das Verhaltnis 16st sich
auf in einen Erbverzichtsvertrag zwischen dem Ver&ufRerer und dem kunftigen Erblasser,
einen Erbeinsetzungsvertrag zwischen dem letzteren und dem Erbschaftserwerber, und
einen Vertrag zwischen dem letzteren und dem VerduRerer, dessen Gegenstand der Erb-
verzicht, in der Regel gegen eine Abfindung, bildet*.?4?

Dies zeigt, dass mit Einbeziehung des Erblassers die gleiche Lsung wie bei einem
Vertrag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten erreicht werden kann. Zuerst
schlieBt der Versprechende mit dem zukinftigen Erblasser einen Erbverzichtsvertrag.
Dann als zweites schliel3t der Versprechensempfanger mit dem zukunftigen Erblasser ei-
nen Erbeinsetzungsvertrag. Und abschlieBend wird ein Erbverzichtsvertrag zwischen
dem Versprechenden und dem Versprechensempfanger vereinbart.

Die rechtlichen Unterschiede kdnnen zwischen diesen beiden Vertragsgestaltungen je-
doch beachtlich sein. Zum einen wirkt ein Vertrag tiber den Nachlass eines noch lebenden
Dritten nur schuldrechtlich?®® zwischen den Parteien und zum anderen erfordert der

23 Sjehe 84.1.1. und 84.11.2.

237 Motive BGB, Band 2 (1888), §349, S.183.

238 Hinweis unter Limmer, DNotZ 1998, 927 (928); Ravit, AcP 58, (1875), 1 (65) leitet aus den rémischen
Vorstellungen Uber Sittlichkeit das geltende Verbot ab.

239 BGH, NJW 1995, 448; BGH, FamRZ 1996,162 (163); Limmer, DNotZ 1998, 927 (930); Staudinger-
Schumacher, BGB (2018), §311b 1V, V, Rn.2.

240 Siehe z.B. die Auffassungen bzgl. der Erschépfungstheorie bei den Nachlassgegenstanden (s.o. §7.11.),
des Erbteils bei gewillkirter Erbfolge (s.0. §7.1.) und den Vermdchtnissen als Vertragsobjekt (s.o. 87.111.)
bei § 311b V BGB.

241 Motive BGB, Band 2 (1888), §349, S.185; deutlicher Staudinger-Schumacher, BGB (2018),
8311b IV, V, Rn.2.

242 Zijtiert aus Motive BGB, Band 2 (1888), §349, S.185.

243 Die Motive BGB, Band 2 (1888), §349, S.185 erwahnen hier, dass auch bei Zustimmung des Erblassers
nur schuldrechtliche Wirkungen erlaubt sind, wenn erbrechtliche Prinzipien nicht verletzt werden sollen:
»Auch bei Zustimmung des Erblassers zu dem Vertrage (im Gegensatze zu seiner Theilnahme als Kontra-
hent) kénnte ohne Durchbrechung erbrechtlicher Prinzipien einem solchen Vertrage keine iber obligatori-
sche Rechtsbeziehungen hinausgehende erbrechtliche Wirkung beigelegt werden®. Vgl. auch §8.III. und
89.111.6. zur Mdglichkeit von dinglichen Vertrégen tiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten.
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Vertrag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten gerade nicht die Einbeziehung
des Erblassers. Es ist somit nicht erkennbar, dass ein Verbot mit der Aussage gerechtfer-
tigt ware, dass den Parteien zugemutet werden kann, auf andere erbrechtliche Regeln aus-
zuweichen.?*

Il. Normzweck und Schutzgut des § 311b V BGB

1. Festlegung einer vorgezogenen Erbauseinandersetzung

Ohne die Regelung in § 311b V BGB hétten die zukinftigen Nachlassbegtnstigten auf-
grund des Generalverbotes aus § 311b IV BGB keine Mdglichkeit, noch zu Lebzeiten des
zukiunftigen Erblassers und ohne seine Mitwirkung Planungssicherheit (ber die Vertei-
lung des zukunftigen Erbschaftsvermdgens zu erreichen.

a. Gesetzesbegrindung

Die Motive zum Entwurf des BGBs aus dem Jahre 1888 umschreiben deshalb den
Schutzzweck der Norm mit einer Auflistung der in Frage kommenden Fallgestaltungen.
So soll ein Bedirfnis fir diese Art von Vertragen in folgenden Féllen mal mehr, mal
weniger aufgetreten sein: bei ,,[...] Vertrdge[n] innerhalb der Familie, bei Gutsiibergaben,
Auswanderungen, Abfindungen von Geschwistern u. dergl.* ?*° Als Begriindung fiihren
die Motive aus, dass diese Vertrage dann ,,im Volke nicht als etwas AnstoRiges betrachtet
werden.“?*® Eine Analyse der aufgelisteten Anwendungsfalle ergibt, dass die dort ange-
sprochenen Sachverhalte groRtenteils alle im Familienbereich angesiedelt sind und vor-
gezogene Erbauseinandersetzungen beschreiben.?*’

b. Literatur und Rechtsprechung

Auch die Literatur und die Rechtsprechung sehen zum einen den Schutzzweck des
8 311b V BGB in einer vorgezogenen Erbauseinandersetzung. Denn durch eine Festle-
gung von kinftigen Vermdgensverhaltnissen unter den zukiinftigen Miterben kann die
Rechtssicherheit gefordert werden.?*® Unterstiitzt werden kann diese Annahme auch
durch den Wortlaut ,, kiinftigen gesetzlichen Erben “ des § 311b V BGB. Denn dieser zeigt
auf, dass der Gesetzgeber vor allem fir die Verwandten des zukiinftigen Erblassers eine
Ausnahme vom Generalverbot des § 311b IV BGB zulassen will.?*® Zum anderen war die
Entwicklung der in den Motiven erwahnten Falle bei der Ausarbeitung des BGBs noch
nicht absehbar. Diese haben nachweislich im Laufe der Zeit teilweise an Wichtigkeit oder
Relevanz verloren. In der heutigen Zeit gibt es auch aktuellere Anwendungsbeispiele flr

24 Anders Motive BGB, Band 2 (1888), 8349, S.185: Der Vertrag soll besser ganz unterbleiben, wenn der
Erblasser nicht zustimmen will. Denn in diesen Féllen wird unterstellt, dass der Erblasser einen guten Grund
hierfiir hat. ,,Wo die Theilnahme des kiinftigen Erblassers an dem Vertrage nicht zu erzielen ist, werden
regelmdlig gute Griinde fiir die Weigerung des Erblassers vorhanden sein. Der Vertrag unterbleibt dann
besser ganz auch in den Kreisen und Verhaltnissen, fur welche das bezeichnete Bedurfnis nicht ganz zu
leugnen ist.*

245 Motive BGB, Band 2 (1888), §349, S.184.

246 Motive BGB, Band 2 (1888), §349, S.184.

247 Henssler, RNotZ 2010, 221 (223).

248 Staudinger-Schumacher, BGB (2018), 8311b 1V, V, Rn.22f.; Limmer, DNotZ 1998, 927 (931); Bam-
berger/Roth-Gehrlein, BGB, Band 1 (2019), §311b, Rn.46.

249 Im Einzelnen §7.1.
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die Norm.?* Diesen aktuelleren Anwendungsbeispielen eréffnet der Wortlaut in den Mo-
tiven mit dem Zusatz ,,dergl.“?®* auch Raum. Sollte jedoch ,,dergl.” so interpretiert wer-
den, dass hierdurch Bezug auf die Vertragssubjekte ,,Geschwister genommen wird und
die Motive hier nicht den Anwendungsbereich flr weitere Félle er6ffnen wollte, so spricht
zumindest der Umstand gegen eine Ausschliel3lichkeit der aufgelisteten Falle, dass der
Gesetzgeber die Falle ausdrucklich in den Gesetzestext hatte aufnehmen missen, wenn
er eine AusschlieBlichkeit angestrebt hatte. Nur auf die Motivation im Er6rterungsprozess
der Norm kann er sich nicht berufen. Somit sind andere als die erfassten Konstellationen
denkbar, wenn sie nur dem Zwecke der vorgezogenen Erbauseinandersetzung dienlich
sind.

2. Wahrung des Familienfriedens

Zusatzlich kann ein zukinftiger Erbfall den Familienfrieden negativ beeinflussen. Der
Schutzzweck der Ausnahmeregelung gem. § 311b VV BGB kann somit auch darin gesehen
werden, Familienkonflikten vorzubeugen oder sie niederzulegen.

a. Gesetzesbegrindung
Schon die Motive zum BGB geben einen Hinweis auf diesen Schutzzweck. Aus den
dort aufgelisteten Anwendungsfallen ist erkennbar, dass alle Personen zueinander eine
familiare Beziehung aufweisen.?? Dies konnte ebenfalls stark dafiir sprechen, dass das
Wohl der Familie von zentraler Bedeutung bei der Zweckfestlegung ist.

b. Literatur

Auch die Festlegung der Vertragssubjekte in 8 311b V BGB auf die ,, kiinftigen gesetz-
lichen Erben‘ legt nahe, dass die Norm besonders fir Familienmitglieder?® geschaffen
wurde und das Ziel haben kdnnte, den zukinftigen Familienfrieden durch den Abschluss
eines Vertrages iiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten abzusichern.?* Denkbar
ware, dass die zuklnftige Erbschaft sowohl zu Lebzeiten des Erblassers als auch nach
desseg Tod den Familienfrieden zwischen den zukinftigen Miterben beeintrachtigen
kann.?®

Somit verfolgt § 311b VV BGB neben der Festlegung einer vorgezogenen Erbauseinan-
dersetzung auch die Wahrung des Familienfriedens.

250 50 besteht heutzutage vor allem im Unternehmensbereich oder beim Grundbesitz ein Interesse, einen
geordneten Ubergang zu gewahrleisten. Hierzu Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b 1V, V, Rn.23;
Moller, EE 2019, 174,

251 Motive BGB, Band 2 (1888), §349, S.184.

252 Motive BGB, Band 2 (1888), §349, S.184 sprechen von einem Bediirfnis, das in gewissen Grenzen mal
mehr, mal weniger aufgetreten ist fiir folgende Félle: ,,[...] ndmlich fiir Vertrage innerhalb der Familie, bei
Gutsiibergaben, Auswanderungen, Abfindungen von Geschwistern u. dergl.*.

253 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.103 m.w.N.

254 Hierzu Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b IV, V, Rn.23.

255 Odemer, ZEV 2021, 414 (418).
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I11. Stellungnahme zum Normzweck und Schutzgut des § 311b IV, V BGB

Grundsatzlich anerkannt von der Rechtsordnung ist der Abschluss von risikoreichen
Rechtsgeschaften. Dies liegt an der hohen Wertschatzung der Vertragsfreiheit innerhalb
des BGBs. Hieraus ergibt sich, dass die Eingriffsschwelle demnach flr ein Verbot des
Rechtsgeschéftes relativ hoch sein muss.?®

Wie aufgezeigt, ordnete das romische und das gemeine Recht beim Vertrag tber den
Nachlass eines noch lebenden Dritten den Rechtsverstol als bedeutend genug ein, um
eine Nichtigkeit anzunehmen.?®” Erkennbar bei der Argumentation im rémischen Recht
ist, dass alles von einem einheitlichen sittlichen Zweck ausgeht. Fast ausschlieflich wer-
den dabei die Person des Erblassers oder dessen Interessen von den boni mores zentral
erfasst. Diesem schlief3en sich die angesprochenen Ausnahmen dieser Regel ohne Abwei-
chung an.?® Auch hier ist die Zulissigkeit nur gegeben, wenn sichergestellt ist, dass ent-
weder kein bestimmter Erblasser in seinen Interessen verletzt werden konnte oder aber
der zukunftige Erblasser selbst durch seine Zustimmung die Sittenwidrigkeit beseitigt hat.
Im gemeinen Recht und bei den Partikularrechten ist, wie bereits erortert, es nicht ein-
deutig klar, ob immer noch die gleichen sittlichen Wertvorstellungen galten wie im romi-
schen Recht. Vieles spricht fir einen Wandel bzw. fir eine Aufweichung des Norm-
zwecks.?® Da aber die meisten Regelungen die Zustimmung des Erblassers erforderlich
machten und auch auf die Herkunft des rémischen Rechts verwiesen wurde, dirften
hdchstwahrscheinlich hauptsachlich sittliche Griinde fir die damalige Regelung bedeut-
sam gewesen sein.

Auch das BGB beurteilte die verletzten Schutzgiter als beachtenswert. Das BGB er-
moglichte jedoch in § 311b VV BGB den ebenfalls bedeutenden Interessen der Privatauto-
nomie einen Ausweg zum Abschluss eines wirksamen Vertrages uber den Nachlass eines
noch lebenden Dritten.%°

Aus den Untersuchungen konnte die Erkenntnis gewonnen werden, dass vor allem das
Schutzgut der Respektierung der Person des Erblassers und zudem der Schutz vor leicht-
fertiger Vermodgensverschleuderung und dessen Ausnutzung durch den anderen Vertrags-
partner fur den Normzweck des 8 311b IV BGB eine gewichtige Rolle spielen. Es gibt
also sowohl sittenwidrige als auch wirtschaftliche?®! Schutzgiiter, welche Stimmen in der
Literatur und die Rechtsprechung als tragend flr eine Rechtfertigung eines Verbotes an-
sehen.262

Die zahlreichen untersuchten verschiedenen Schutzgdter, die von einem Vertrag tber
den Nachlass eines noch lebenden Dritten beruhrt sein kdnnen, zeugen von einem weiten
Anwendungsbereich.?®® Trotzdem ist zu beobachten, dass es auf den jeweiligen Einzelfall
ankommt, welches Schutzgut besonders verletzt ist. Somit kann es vorkommen, dass sich

2% Hierzu MiIKoBGB-Armbriister, Band 1 (2018), §138, Rn.13.

257.5,0. 84.1.1. und 84.11.2.

258 D 18.4.1 gehort nicht zu diesen Fallen. S.o. 84.1.1.a.

29.5.0. 84.11.5.

260 Motive BGB, Band 2 (1888), §349, S.184; Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b IV, V, Rn.2
sieht das Schutzgut der Sittenwidrigkeit und die Testierfreiheit des zukiinftigen Erblassers durch
§ 311b V BGB erheblich eingeschrankt.

%1 Die Motive BGB, Band 2 (1888), §349, S.184 sprechen hier noch von volkswirtschaftlichen Griinden
(,[...], vom volkswirtschaftlichen Standpunkte aus bedenklich. [...]*), meinen aber wirtschaftliche Griinde:
hierzu Wiedemann, NJW 1968, 769 (770).

%625 0. 85.1.

23 Fir nur einen Schutzweck aber z.B. HKK-Harke, Band II/ 2 (2007), §311b, Rn.14; Limmer,
DNotZ 1998, 927 (930).

39



der Schutzzweck auch von Fall zu Fall andert, bzw. ein bestimmtes Schutzgut besondere
Bedeutung erlangt.?®* Mit dieser Annahme konnten sich auch die ambivalenten und wi-
derspriichlichen AuRerungen in der Rechtsprechung und in der Literatur begriinden las-
sen.

Dies fuhrt zu der Ansicht, dass ein Verbot nur durch die Gesamtheit der betroffenen
Schutzguter bei einem Vertrag tiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten zu recht-
fertigen wére. Einige Stimmen in der Literatur vertreten trotzdem, dass bei einem solchen
Vertrag nur noch ein einziges Schutzgut betroffen sein kann. Welches Schutzgut dann
entscheidend ist, kann jedoch nicht abschlieRend festgestellt werden.?%®

Die Abwendung des BGBs vom totalen Verbot des romischen und teilweise gemeinen
Rechts zeigen auch die Untersuchungsergebnisse von § 311b V BGB. Der Gesetzgeber
ist gewillt, die Schutzzwecke aus § 311b IV BGB zuriickzustellen, wenn die Interessen
des § 311b V BGB erfiillt sind.

Dass die Schutzzwecke von § 311b IV und V BGB nicht identisch sind?%® und
8 311b V BGB nicht alle in § 311b IV BGB erorterten Schutzgutsgefahrdungen vollstan-
dig eliminieren kann, zeigt der Umstand, dass selbst eine Begrenzung der Vertragssub-
jekte in 8 311b V BGB die Interessensverletzungen gegen den zukiinftigen Erblasser nicht
beeinflussen kann. Durch diese Verdnderung wirde der zukinftige Erblasser in seiner
Person und seinen Interessen nicht starker respektiert werden. Denn auch bei einem ein-
geschrénkten Personenkreis gem. 8 311b VV BGB auf die ,, kiinftigen gesetzlichen Erben*
besteht die Maoglichkeit, dass der zukinftige Erblasser einem Vertragsinhalt gem.
§ 311b V BGB nicht wohlwollend gegentiberstent.?’

Des Weiteren kann nicht ausgeschlossen werden, dass unter (gesetzlich) eng verbun-
denen Personen eine Ausnutzung eines Wissensvorsprungs ganz unterbleiben wird. So-
mit besteht auch unter einem eingeschrankten Personenkreis die Moglichkeit einer leicht-
sinnigen Vermdgensverschleuderung und einer Ausbeutung dieses Leichtsinns unter den
Vertragspartnern.?®® Die Formvorschrift in § 311b VV 2 BGB konnte jedoch bei der Auf-
klarung der vorhandenen Risiken behilflich sein.?%®

Als Zwischenergebnis bleibt festzuhalten, dass der Gesetzgeber durch die Schaffung
von § 311b VV BGB bemiiht war, das vorhandene Verletzungspotential fir die betroffenen
Schutzguter durch Restriktionen lediglich zu verringern, aber nicht vollstandig auszu-
schlieRen.?’® Ein Vertrag tiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten ist deshalb dann
mdoglicherweise wirksam, wenn entweder eine vorgezogene Erbauseinandersetzung an-
gestrebt wird oder der Familienfrieden gewahrt werden soll. Denn gerade auch zu Leb-
zeiten des Erblassers kann es schon wichtig werden, solche vorgezogene und absichernde
Vereinbarungen aus rechtlicher Sicht verbindlich treffen zu kénnen und zukiinftige

264 Bei BGH, FamRZ 1996, 162 (163) und BGH, NJW 1995, 448 ist es die Ausbeutung des Leichtsinns
und eine leichtsinnige Vermdgensverschleuderung, die im Vordergrund steht; bei OLG Koblenz, Urt. v.
26.09.2002 — 5 U 1940/01 dagegen wieder die Wirde des Erblassers; MuKoBGB-Ruhwinkel, Band 3
(2019), 8311b, Rn.122 deutet an, dass es mehrere Schutzzecke gibt, die in bestimmten Situationen relevant
sind.

265 Meincke, JuS 1976, 501 (503).

266 |_immer, DNotZ 1998, 927 (931); Kues, ZEV 2001, 13 (14).

267 S,u. §7.1. und 89.111.2.a.

268 5.0, 85.1.2. und 85.1.3.b.; HKK-Harke, Band 11/2 (2007), §311b, Rn.14.

269 Siehe Ausfiihrungen zur Form: §8.1. und 8§9.111.5.

210 5o sieht das Protokolle, S.918, in: Mugdan, Materialien BGB, Band 2 (1979), S.618; auch BGHZ 104,
279 (283).

40



Familienstreitigkeiten so schon frithzeitig zu vermeiden.?’ Insbesondere kénnen solche
familidre Rechtsstreitigkeiten Unternehmen vor erhebliche personelle und finanzielle
Schwierigkeiten stellen.?”? Dies erkannten auch schon die Motive und hatten bestimmte
Falle im Bereich des Familienlebens im Blickpunkt, die diesem Zweck besonders oft er-
fiillen wiirden.2”® Die Norm des § 311b V BGB muss demnach so ausgelegt werden, dass
sie unter Beachtung verschiedener Verletzungen von Schutzgitern eine Ldsung fur (mo-
derne) vermdgensrechtliche Familienauseinandersetzungen bietet.?’

271 Limmer, DNotZ 1998, 927 (931) fiihrt hier das Argument auf, dass so eine gewisse Anzahl von Ge-
richtsstreitigkeiten vorzeitig erledigt werden kdnnen; vor allem bei Geschéaftsunfahigkeit oder VVerschollen-
heit des Erblassers, oder bei bestehender Bindung des Erblassers durch z.B. einen Erbvertrag u.a. oder bei
Vermeidung der Einbeziehung des Erblassers aus Griinden der Wahrung des Familienfriedens kann ein
Vertrag (iber den Nachlass eines noch lebenden Dritten hilfreich sein. Hierzu Staudinger-Schumacher, BGB
(2018), §311b IV, V, Rn.23.

212 Joachim/Lange, Pflichtteilsrecht (2017), Rn.520.

273 Die Motive nennen hier nicht abschlieBend folgende Fille: ,,[...] Vertriige innerhalb der Familie, bei
Gutsiibergaben, Auswanderungen, Abfindungen von Geschwistern u. dergl. [...]* in Motive BGB,
Band 2 (1888), §349, S.184.

24 Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b IV, V, Rn.23: Aufgefiihrt werden hier Regelungen insbe-
sondere in Unternehmensbereichen und Ubergaben bei Grundbesitz.
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Kapitel 2 — Einzelne Tatbestandsmerkmale

Im zweiten Kapitel dieser Arbeit sollen die Problemfelder des § 311b IV, VV BGB heraus-
gearbeitet werden, welche sich flir eine gesetzliche Korrektur anbieten konnten. Hierbei
werden die einzelnen Tatbestandmerkmale der Norm de lege lata unter Analyse der
Rechtsprechung und der Literatur ausgelegt. Unterteilt wird hierbei die Untersuchung in
die personenspezifischen Voraussetzungen (Vertragssubjekte siehe 86) und die objekt-
spezifischen Voraussetzungen (Vertragsobjekte siehe §87) des § 311b IV, V BGB. Die
Rechtsfragen, welche durch die Auslegung nicht abschliefend entschieden werden kon-
nen, werden in Kapitel 3 bewertet und auf weitere sinnvolle Gesetzesveranderungen un-
tersucht.

86 Vertragssubjekt
Abbildung 2:
Versprechender Versprechensempfanger

Gegenleistung  |Vertragsobjekt aus

dem Nachlass des
zukilnftigen Erblassers

zuklinftiger
Erblasser

I. Auslegung ,kiinftigen gesetzlichen Erben*

Gem. 8 311b VV BGB wird der Personenkreis, fur den das VVerbot von Vertrdgen (ber den
Nachlass eines noch lebenden Dritten nicht gelten soll, auf die ,, kiinftigen gesetzlichen
Erben ““ beschrankt. Ob sich damit nur die tatsachlichen Erben oder alle Personen, welche
gem. §8 1924 — 1936 BGB sowie § 10 LPartG?"® zur gesetzlichen Erbfolge gehéren, nun-
mehr auf Absatz 5 berufen kdnnen, regelt das Gesetz nicht. Da der Gesetzgeber insoweit
keine klare Regelung getroffen hat, ist diese Frage in der Literatur und in der Rechtspre-
chung auch umstritten. Im Einzelnen werden folgende Ansichten vertreten.

- Nach einer weiten Ansicht missen die Vertragsparteien nicht unbedingt die
nachsten gesetzlichen Erben in der Erbfolge sein. Es reicht aus, wenn der Perso-
nenkreis unter 88 1924 — 1936 BGB, sowie § 10 LPartG rein theoretisch zur

275§ 10 LPartG gilt nur noch nach § 1 LPartG fiir vor dem 01.10.2017 in der BRD begriindete Lebenspart-
nerschaften und im Ausland begriindete Lebenspartnerschaften, soweit auf sie deutsches Recht anwendbar
sind. § 1353 | BGB ist seit dem 01.10.2017 durch Art. 1 G. v. 20.07.2017 BGBI. | S.2787 auch auf die
gleichgeschlechtliche Ehe anwendbar.
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gesetzlichen Erbfolge berufen werden kann.2’® Fiir die Beurteilung ist hierbei der
Zeitpunkt des Vertragsschlusses bedeutend.?’

- Eine engere Ansicht interpretiert den Rechtsbegriff in der Weise, dass nur die je-
weils néchsten Verwandten in der Erbfolge zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
berechtigt sind, einen wirksamen Vertrag abzuschlieRen. Die einzigen zuléssigen
Ausnahmen sind Félle, bei denen ein n&chstberechtigter gesetzlicher Erbe einen
solchen Vertrag mit einem durch ihn selbst ausgeschlossenen entfernteren gesetz-
lichen Erben abschlieRen mochte.?’®

- Nach einer sehr engen Ansicht sind nur Vertrage wirksam, wenn sie ausschlie3-
lich von den tatséchlichen Erben im Zeitpunkt des Todes des Erblassers geschlos-
sen werden.?’® Wichtigster Umstand ist hierbei, dass fir die Beurteilung auf den
Zeitpunkt des Erbfalls abgestellt werden muss und nicht auf den Zeitpunkt des
Vertragsschlusses. 2

Anschaulich verdeutlichen lassen sich die Ansichten zusétzlich durch einen Ruckgriff
auf den zu Beginn erwihnten Beispielsfall?®:,

276 50 RGZ 98, 330 (332); auch erwahnt, aber ohne abschlieRenden Entscheid in BGHZ 104, 279 (281f.);
BGH, NJW 1995, 448; Damrau, EE 2019, 195; Thode, ZEV 1995, 143 (144); Damrau, ZEV 1995, 425
(426); BGB/RG-Michaelis, §312a.F., S.494; Staudinger-Schumacher, BGB (2018), 8311b 1V, V, Rn.24;
ebenfalls Kaufhold, ZEV 1996, 454 (456); Wiedemann, NJW 1968, 769 (771); DNotl-Re-
port 15/2019, 123 (124); DNotl-Report 16/1996, 141 (142); jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b,
Rn.472 rezipiert diese Ansicht und weist darauf hin, dass dies die h.M. in der Literatur darstellt; Bamber-
ger/Roth-Gehrlein, BGB, Band 1 (2019), §311b, Rn.51; Kues, ZEV 2001, 13 (14); die damit in Betracht
kommenden Vertragsparteien aus Sicht des Erblassers waren im Allgemeinen: Ehegatte (§8 1931, 1371);
1.0rdnung (8§ 1924 BGB): Kinder (S6hne, Tochter), auch: Adoptivkinder (siehe aber: 881754 I,
1770 1 1 BGB); Enkel, Urenkel; 2.0rdnung (8 1925 BGB): Eltern, Geschwister, Nichte/Neffe, GroR-
nichte/Grolineffe und ggf. deren Abkdmmlinge; 3.0rdnung (§ 1926 BGB): Groleltern, Tante/Onkel,
Cousin/Cousinen; Kinder von Cousins/Cousinen und ggf. deren Abkdmmlinge; 4.0rdnung (§ 1928 BGB):
UrgroReltern; Urgrof3tante; UrgroRRonkel; 5.0rdnung und weitere (§ 1929 BGB): entferntere Voreltern und
ggf. deren Abkémmlinge. Siehe hierzu Lange/Kuchinke, Erbrecht (2001), 811, S.242-246; nicht erfasst
von Auflistung bei Henssler, RNotZ 2010, 221 (232): Stiefkinder, Stiefgeschwister, Stiefeltern, Schwie-
gerkinder, Schwiegereltern, geschiedene Ehegatten gem. §1564 BGB, nichteheliche Lebensgeféhrten, Ver-
lobte (hierzu a.A. Damrau, ZErb 2004, 206 (208); Damrau, EE 2019, 195 (196) ist der Meinung, dass ein
Vertragsschluss fur einen Verlobten dann mdglich ist, wenn das Vertragsangebot des Vertrages tber den
Nachlass eines noch lebenden Dritten nach der Eheschlieung angenommen wird und s.u, §9.111.2.b.3)a));
s.u. §6.11. bzgl. Fiskus (§ 1936 BGB).

277 Nicht erfasst werden kdnnen somit Personen, deren Status sich erst nach Vertragsschluss dndert. Hier
miisste z.B. ein neuer Vertrag geschlossen werden. Hierzu jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b,
Rn.475; Henssler, RNotZ 2010, 221 (233).

278 Siehe hierzu Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.80-90, insbe-
sondere S.80, Fn.11 m.w.N.; eine andere Variante fiihrt Wiedemann, NJW 1968, 769 (771) an. So soll nur
der Verpflichtende der tatséchliche Erbe zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses sein. Im Ergebnis lehnt er
diese Auffassung jedoch ab. Die Argumentation ware jedoch vergleichbar mit der von Daniels vertretenen
Ansicht.

219 Siehe z.B. Staudinger-Kuhlenbeck, BGB (1906), §312a.F., I1.2a); Schollmeyer, BGB (1900), §312 a.F.,
S.164.

280 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten, S.79 betont, dass es als eine
zusétzliche Bedingung angesehen werden muss, dass die Vertragspartner auch tatsachliche Erben werden.
Der Vertrag wird nicht wirksam, wenn beim Erbfall diese Bedingung nicht vorliegt.

813,0. 81.1.
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Variante 1: In der ersten Variante schlieRen gleichrangige zukiinftige gesetzliche Er-
ben, wie z.B. Geschwister, einen Vertrag iber den Nachlass eines noch lebenden Dritten
ab. Ein Beispiel aus der Praxis ist BGH, NJW 1995, 448. Hier wurde zwischen den Ge-
schwistern mit Einverstandnis der zuklnftigen Erblasserin im Anschluss an einen Erb-
vertrag, in welchem das erste Kind auf seinen zukinftigen Erb- und Pflichtteil verzichtete,
ein mundlicher Vertrag abgeschlossen, in welchem dem einen Kind trotz des Erb- und
Pflichtteilsverzichts wesentliche Teile des Nachlassvermdgens zugesichert wurden.?8?

Variante 2: In der zweiten Variante sind die Vertragsparteien ebenfalls zwei zukunf-
tige Erben, die aber nicht gleichrangig in der Erbfolge des Erblassers sind. Als konkreter
Beispielsfall wére ein Vertrag zwischen der Tochter des Erblassers und einem Abkémm-
ling des noch nicht verstorbenen Sohnes des Erblassers anzudenken.

Fur die weite Ansicht bedeutet dies, dass die Geschwister in der Fallvariante 1 einen
Vertrag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten abschlielen kénnen. Auch in der
Fallvariante 2 kdnnen die Tochter des Erblassers und der Abkdmmling des noch nicht
verstorbenen Sohnes des Erblassers nach dieser Ansicht einen Vertrag abschlielen. Dies
liegt daran, dass zum Vertragszeitpunkt ein  Verwandtheitsgrad gem.
88 1924 — 1936 BGB, sowie § 10 LPartG zwischen den Parteien feststellbar ist.

Nach der engen Ansicht zum Vertragszeitpunkt kann ein wirksamer Vertragsschluss
hingegen nur bei der Variante 1 des Beispielfalls in Betracht kommen, da nur dort die
Geschwister die hypothetischen Erben zum Vertragszeitpunkt sind.

Nach der sehr engen Ansicht, welche auf den Erbfallzeitpunkt abzielt, wéare hingegen
ein Vertrag tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten in der Variante 1 nur dann
wirksam, wenn die Geschwister spater wirklich auch tatsachlich erben. Das Gleiche gilt
in Variante 2 fir die Tochter des Erblassers und fur den Abkémmling des noch nicht
verstorbenen Sohnes des Erblassers.

Im Folgenden wird herausgearbeitet, welche Argumente fir die dargestellten Ansich-
ten sprechen und ob die Auslegung der Norm de lege lata zu einer klaren Entscheidung
kommt:

1. Wortlaut

Der Normtext ,, unter kiinftigen gesetzlichen Erben ““ 1asst mehrere Auslegungen zu. So
kann einerseits der Personenkreis erfasst sein, der auch nach dem juristischen und vom
Gesetzgeber verwendeten Sprachgebrauch unter den ,,gesetzlichen Erben* verstanden
wird. Dies waren die von 88 1924 — 1936 BGB, sowie 8 10 LPartG erfassten Personen.
Andererseits wird dieser Personenkreis durch das Adjektiv ,, kiinftigen*“ ndher beschrie-
ben und eingegrenzt. Kiinftig bedeutet nach dem allgemeinen Sprachgebrauch ,,ange-
hend, [darauf] folgend, in spe, kommend, nachfolgend, néachste, spater, weiter, zukinf-
tig“284.

Hieraus konnte sich zum einen schlussfolgern lassen, dass nur die nachsten gesetzli-
chen Erben zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses darunter zu verstehen sind. Andererseits

282 Die Parteien wollten in diesem Fall den Glaubigern den Zugriff auf ein Hausgrundstiick entziehen; vgl.
ebenfalls OGHZ 2, 114.

283 Siehe zu dhnlicher Konstellation BGHZ 59, 343f.

24 Siehe Definition ,kiinftig“ auf Duden online <www.duden.de/rechtschreibung/kuenftig_dem-
naechst_spaeter> (Abrufdatum: 22.02.2022).
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kdnnten aber auch nur die angehenden gesetzlichen Erben erfasst sein. Damit kdmen nur
die tatsachlichen Erben als Vertragsparteien in Frage. Eine weitere Moglichkeit wére den
Begriff ,, kiinftige/n] “ sehr abstrakt auszulegen. Hierdurch waren alle in Frage kommen-
den potenziellen zuktinftigen gesetzlichen Erben erfasst. Offen bleibt zudem nach dem
Wortlaut, ob fur die Festlegung des Personenkreises der Zeitpunkt des Vertragsschlusses
oder der des Erbfalls entscheidend ist.

Da eine Wortlautauslegung des Begriffs ,, kiinftigen gesetzlichen Erben* fir alle An-
sichten Argumente liefert, ist der Wortlaut der Norm demnach als juristisch ungenau an-
zusehen.8®

2. Systematik

Aus systematischen Gesichtspunkten konnte sich aus § 2346 | BGB ein Ergebnis ab-
leiten lassen. Denn diese Vorschrift regelt den Erbverzicht. Es geht um einen Vertrag
eines zukiinftigen Erben mit dem Erblasser tiber dessen gesetzliches Erbrecht und damit
um eine thematisch eng mit § 311b IV, V BGB verbundene Problematik. Der Gesetzgeber
schrénkt hier nach dem Wortlaut die Mdglichkeit eines solchen Vertrages auf die Ver-
wandten und den Ehegatten des Erblassers ein. Vom personellen Anwendungsbereich der
Norm wird dagegen lediglich der Fiskus ausgeschlossen.?® Der Wortlaut lasst somit er-
kennen, dass gem. § 2346 | BGB der Verzichtende im Zeitpunkt des Verzichts nicht der
nachstberufene Erbe sein muss, sondern nur zum erwéhnten Personenkreis zéhlen
muss.?®” Aufgrund der engen Verbundenheit und der Vergleichbarkeit der geregelten
Vertragskonstellationen kdnnte argumentiert werden, dass auch in § 311b VV 1 BGB einer
weiten Auslegung der Vorzug gegeben werden sollte. Dem l&sst sich jedoch entgegen-
halten, dass der Erbverzichtsvertrag durch die Besonderheit gekennzeichnet ist, dass eine
Vertragspartei der Erblasser selbst ist. Ein Vergleich ist deshalb nur zwischen den Vo-
raussetzungen an den Verzichtenden beim 8 2346 | BGB und an die Vertragsparteien
beim § 311b V 1 BGB zulissig.?® In Frage gestellt werden kann die Zulassigkeit einer
systematischen Vergleichbarkeit des Personenkreises von § 2346 BGB und
8 311b V 1 BGB zudem noch mit einem anderen Argument. So ist es nach § 2347 | BGB
moglich, dass insbesondere Verlobte und Personen, denen die Annahme an Kindes statt
in Aussicht gestellt worden ist, ebenfalls einen Erbverzicht abschlieBen kénnen. Diese
Personen gehdren aber zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht zu den gesetzlichen
Erben gem. 88 1924 — 1936 BGB, § 10 LPartG. Hieraus folgt, dass der Personenkreis des
8 2346 | BGB nicht mit dem des § 311b VV BGB vergleichbar ist und somit auch nicht
Ubertragbar ist, dass die Vertragsparteien nur abstrakt die gesetzlichen Erben sein mis-
sen.?® Im Ergebnis zeigt sich, dass ein systematischer Vergleich von § 2346 | BGB mit

285 RGZ 98, 330 (332) flihrt die Formulierung auf eine gesetzestypische Ausdrucksweise zuriick und wagt
einen Vergleich mit ALR | 12 § 649 (Originaltext s.u. Anhang 11.2.d.2)); so auch jurisPK-Ludwig, BGB,
Band 2 (2020), §311b, Rn.471.

286 S0 RGZ 98, 330 (332): im Umkehrschluss wére dann der Fiskus von § 311b V 1 BGB erfasst; zu den
Ausflihrungen des Fiskus als Vertragssubjekt bei § 311b V BGB s.u. §6.11.

287 \Vgl. MUKoBGB-Wegerhoff, Band 11 (2020), §2346, Rn.9.

288 § 2346 | BGB: ,, Verwandte sowie der Ehegatte des Erblassers kénnen durch Vertrag mit dem Erblasser
auf ihr gesetzliches Erbrecht verzichten. [...]“ im Vergleich zu 8 311b V BGB: ,,/...] unter kiinftigen ge-
setzlichen Erben [...].“.

29 S0 in Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.81f. entgegen
RGZ 98, 330 (332).
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8 311b V BGB die Problematik aufgrund der unterschiedlichen Schutzzwecke nicht ab-
schlieBend beantworten kann.

Aus 8§ 311b V 1 Alt.2 BGB selbst lassen sich zwei Argumente fur ein weites Verstand-
nis des Begriffs , kiinftigen gesetzlichen Erben herleiten. Zum einen ist der Wortlaut
,, gesetzlichen Erbteil” in § 311b V 1 BGB widersprichlich, wenn nur die wirklichen
Erben als Vertragspartei zulassig sind. Denn ware nur diesen Personen ein Vertrags-
schluss erlaubt, so kommt als Vertragsgegenstand nur der gesetzliche Erbteil in Frage.
Der Wortlaut ,, gesetzlich “ in Bezug auf den Erbteil in § 311b VV 1 BGB ware somit tiber-
flissig. Der Gesetzgeber hétte also bei der Normfindung den Wortlaut ,, gesetzlich “ vor
der Bezeichnung ,, Erbteil “ streichen konnen, was jedoch nicht geschah.?®® Diesem Ar-
gument kann jedoch entgegengebracht werden, dass der Bezeichnung ,, gesetzlichen “ vor
dem Wort ,, Erbteil in § 311b V 1 BGB nur Klarstellungscharakter zukommen soll.?!
Zum anderen sieht § 311b V 1 BGB vor, dass zumindest eine Vertragspartei auch Pflicht-
teilsberechtigter sein kann und damit kein tatsachlicher nachster gesetzlicher Erbe sein
muss. Dies ergibt sich daraus, dass in diesen Féllen eine Verfligung von Todes wegen
vorliegt, die den Pflichtteilsberechtigten von der gesetzlichen Erbfolge einschrankt oder
von selbiger sogar ausschlieRt.?®? Sinnvoll ist eine solche Regelung somit nur, wenn es
auf die abstrakte Eigenschaft der Personen ankommt.?®®* Dem konnte jedoch entgegenge-
halten werden, dass in den Féllen, in denen der Pflichtteil Vertragsobjekt des Vertrages
uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten ist, auch die enge Ansicht anwendbar ist,
wenn zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses zwei Voraussetzungen vom Versprechenden
erflllt sind. So muss der Versprechende zum einen bei Vertragsschluss noch néchster
gesetzlicher Erbe sein. Und zum anderen gem. 8 2303 BGB zu den Pflichtteilsberechtig-
ten gehoren.?%*

Auch ein Vergleich mit den Vertragssubjekten des Generalverbots gem.
8 311b IV BGB hilft bei der Auslegung nicht abschlieRend weiter. Denn der Wortlaut des
8 311b IV 1 BGB erfordert keine besondere Eigenschaft der Vertragssubjekte, weshalb
vom Verbot alle méglichen Personengruppen erfasst sind. Das Verbot fur diesen Perso-
nenkreis wird zwar von § 311b VV BGB durch die , gesetzlichen Erben* als Ausnahme
zum Verbot durchbrochen. Da allerdings alle Personengruppen der diskutierten Ansich-
ten dem Wortlaut nach unter diesen Begriff subsumiert werden kénnen?®, kann aus der
systematischen Stellung des § 311b IV BGB zu § 311b V BGB kein Argument flr eine
der Ansichten gewonnen werden.

Dies zeigt, dass auch der § 311b V 1 Alt.2 BGB sowohl zugunsten der weiten als auch
der engen Interpretation ausgelegt werden kann.

290 RGZ 98, 330 (331f.).

291 Es existiert zumindest kein ausdrtcklicher Hinweis, weshalb die 2. Kommission in E-I-VorlZust § 349
der Protokolle zur Norm erstmalig den Wortlaut ,,gesetzlichen Erbtheile* wahlt. Siehe Jakobs/Schubert-
Schubert, Beratung BGB (1978), 8312 a.F., S.404.

292 RGZ 98, 330 (333f.) weist darauf hin, dass trotz Zugehdrigkeit dieser Person zu den §§ 1924ff. BGB in
so einem Fall die Berufung als Pflichtteilsberechtigter und nicht als gesetzlicher Erbe erfolgt.

293 Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b 1V, V, Rn.25; Wiedemann, NJW 1968, 769 (771).

2% Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.91.

2%5.5.0. 86.1.1.
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3. Wille des Gesetzgebers

Auch aus der historischen Entwicklung des 8 311b 1V, V BGB l&sst sich kein eindeu-
tiges Ergebnis ableiten. Denn zum einen ist aus den Protokollen der 2. Kommission zur
Norm herauszulesen, dass bei der Konzipierung des § 311b V BGB der ALR | 12 § 6492%
des Allgemeinen Landrechts fur die preuBischen Staaten herangezogen wurde. Hiernach
durfen nur diejenigen Personen wirksam einen Vertrag abschliefen, ,,welche zu einer sol-
chen Erbschaft als gesetzliche Miterben berufen sind.*“ Dies sind die nachstberechtigten
Erben zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses.?®” Allerdings ergibt sich aus den Protokollen
der 2. Kommission auch, dass § 311b V BGB nicht so weitreichende Wirkungen wie
ALR |12 § 649 haben soll?®®; [ ...] So weit, wie das ALR., wolle man jedoch nicht gehen.
Es sei nicht nothwendig, mit einem derartigen Vertrage die Wirkung zu verbinden, dal}
dadurch die Intestaterbfolge abgeéndert werde; es genlige, wenn dem abfindenden Erben
ein obligatorischer Anspruch auf den Erbtheil des Abgefundenen zuerkannt werde.
[...]°.2%® Somit kann aus den Protokollen der 2. Kommission nicht abschlieBend geklart
werden, ob das Verstandnis von den ,, gesetzlichen Miterben* aus ALR 1 12 § 649 auch
auf die ,, kiinftigen gesetzlichen Erben* gem. § 311b V BGB (ibertragen werden kann.

Der zundchst von der 2. Kommission geplante Absatz 3 im Entwurf § 349 E I-RJA
hingegen ermdoglicht auch keine eindeutige Auslegung. Er lautete: ,,Die Vorschriften des
ersten und zweiten Absatzes finden keine Anwendung auf Vertrage, welche unter den
zukinftigen gesetzlichen Erben des Dritten zum Zwecke ihrer Auseinandersetzung als
zukiinftige Miterben geschlossen werden.**. Denn zum einen ist erkennbar, dass eine
sehr enge Verbindung der Vertragsparteien zur Erbfolge erwiinscht wird. Dies ergibt sich
daraus, dass die Vertragsparteien ,,Miterben‘ sein missen und der Vertragsschluss dem
Auseinandersetzungszweck dienen muss. Auf der anderen Seite allerdings wird als aus-
reichend angesehen, wenn die gesetzlichen Erben ,,zukiinftige Miterben® sind, was wie-
derum fir die abstrakte Wortlautinterpretation spricht. Letztlich wurde dieser Entwurf
von der 2. Kommission jedoch abgelehnt und fand keinen Eingang ins BGB. Dies spricht
gegen die Annahme, dass sich aus 8 349 E I-RJA ein stichhaltiges Argument zugunsten
einer Auslegungsvariante ableiten l4sst.3%

4. Sinn und Zweck

Auch der Schutzzweck von § 311b V BGB, welcher vor allem in der Sicherung der
vorgezogenen Erbauseinandersetzung im Familienbereich und der Wahrung des Famili-
enfriedens zu sehen ist3%?, erlaubt kein eindeutiges Auslegungsergebnis. Denn einerseits
ist eine vorgezogene Erbauseinandersetzung besonders zwischen den tatséchlich

2% Qriginaltext von ALR | 12 § 649 s.u. Anhang 11.2.d.2).

297 5o Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.83f., entgegen der
Ansicht des RGZ 98, 330 (332); fruhere Bezeichnung auch: néchste prasumtive gesetzliche Erben. Hierzu
Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.84, Fn.26 m.w.N.

2% protokolle, S.918f., in: Mugdan, Materialien BGB, Band 2 (1979), S.618f. weist darauf hin, dass bei
ALR | 12 § 649 (Originaltext s.u. Anhang 11.2.d.2)) die gesetzlichen Miterben die Wirkung des Erbrechts
beeinflussen konnten.

29 protokolle, S.918f., in: Mugdan, Materialien BGB, Band 2 (1979), S.618f.

300 Zitiert aus Jakobs/Schubert-Schubert, Beratung BGB (1978), §312 a.F., S.403.

301 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.85 vermutet jedoch, dass
die letztlich vorgenommene Anderung bei der Normschaffung lediglich auf eine redaktionelle Anderung
im Verfahren zuriickzufiihren ist und nicht zu einer Verédnderung der Auslegung fiihrt.

302 5.0. 85.11.
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berufenen Erben notwendig und sinnvoll. So vertritt Daniels die Meinung, dass kein ge-
nerelles Bediirfnis bzgl. der vorgezogenen Erbauseinandersetzung bei einem erweiterten
Personenkreis festgestellt werden kann.3% Dieser Schutzzweck kénnte am besten mit der
engen Ansicht und der Ansicht, welche auf den Zeitpunkt des Erbfalls abstellt, durch die
starkere Eingrenzung der Vertragsparteien erreicht werden.

Anderseits entsteht nicht selten nach dem Erbfall Streit zwischen den Erben oder in
der Familie Uber die Aufteilung der Erbschaft. Der Schutzzweck der Wahrung des Fami-
lienfriedens wird somit auch eingehalten, wenn allen Personen, welche gem.
881924 — 1936 BGB sowie § 10 LPartG ein berechtigtes Interesse an der Erbauseinan-
dersetzung haben und zur Familie des Erblassers gehoren, die Mdglichkeit zum wirksa-
men Vertragsabschluss gegeben wird.3%

Zusétzlich kritisiert werden kann an der sehr engen Ansicht, dass durch diese Ausle-
gungsvariante des Begriffs ,, gesetzlichen Erben * theoretisch der Personenkreis auf Per-
sonen erweitert werden kann, die zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch nicht zu den
gesetzlichen Erben dazuzéhlen, jedoch zum Erbfallzeitpunkt die tatsachlichen Erben
sind®®, Da nicht sichergestellt werden kann, dass diese Personen ein anfangliches berech-
tigtes Interesse an der vorgezogenen Erbauseinandersetzung und dem Familienfrieden
haben, konnte dies dem Normzweck des § 311b VV BGB zuwiderlaufen.3%

Somit kann festgehalten werden, dass die Schutzzwecke des § 311b VV BGB jeweils
eine voneinander abweichende Interpretation des Begriffs ,, unter kiinftigen gesetzlichen
Erben “ unterstitzen.

5. Zwischenergebnis

Die Frage, welche Personen unter die ,, kiinftigen gesetzlichen Erben* zu subsumieren
sind, kann somit nicht eindeutig zugunsten einer Auslegungsvariante entschieden werden.
Fur alle Ansichten lassen sich vertretbare Argumente anfiihren.3%’

303 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.85f.

304 Dieses vorhandene Bedurfnis sieht auch Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b 1V, V, Rn.24.
305 Also solche, die durch Heirat, Adoption oder Legitimation nach Vertragsschluss zu gesetzlichen Erben
geworden sind.

306 Hinweis zur Verfehlung des Normzwecks bei dieser Variante unter RGZ 98, 330 (331).

307 Fair weitere Argumente und Stellungnahme zur Streitfrage s.u. 89.111.2.a.
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Il. Sonderfall: Fiskus als Vertragspartei

Eine in der Literatur umstrittene Frage ist, ob auch der Fiskus Vertragspartei eines Ver-
trages Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten sein kann. Eine gerichtliche Ent-
scheidung explizit zu dieser Problematik findet sich nicht, weswegen der Streit zumindest
bis in die heutige Zeit nur in der Theorie Bedeutung erlangt.%®
Im Einzelnen werden folgende Ansichten vertreten:
- Nach der einen Ansicht gehoért der Fiskus gem. § 1936 BGB ebenfalls zum von
der weiten Ansicht vorgeschlagenen Personenkreis.3%®
- Die enge Ansicht zum Vertragszeitpunkt wiederum mdochte den Fiskus als Ver-
tragspartei bei einem Vertrag tiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten aus-
klammern.310
- Letztlich wollen auch einige Anhénger der weiten Ansicht beim Fiskus eine Aus-
nahme zulassen und ihn nicht als mogliche Vertragspartei zulassen. 3!

In der Folge soll durch die Auslegung der Norm de lege lata herausgearbeitet werden,
welche Argumente fiir die Ansichten sprechen und ob einer Ansicht der VVorzug einge-
réumt werden kann:

1. Wortlaut

Eine Auslegung der ,, kiinftigen gesetzlichen Erben‘ nach dem juristischen und vom
Gesetzgeber verwendeten Sprachgebrauch ergibt, dass der Fiskus gem. § 1936 BGB auch
gesetzlicher Erbe des Erblassers sein kann, sofern zur Zeit des Erbfalls kein Verwandter,
Ehegatte oder Lebenspartner des Erblassers vorhanden ist. Ist dieser Umstand aber schon
zum Vertragsschluss erfillt, so wére auch die Auslegung der engen Ansicht erfullt, bei
der der Fiskus der nachste Erbe sein muss. Aber auch als moglicher zukinftiger Erbe
ware der Fiskus nach einem abstrakten Verstdndnis des Wortlautes denkbar.

Somit kann nach der Wortlautauslegung der Fiskus sowohl nach der engen als auch
nach der weiten Ansicht Vertragspartei eines Vertrages Uber den Nachlass eines noch
lebenden Dritten sein.

2. Systematik

Ein Vergleich mit § 2346 BGB fuhrt dazu, dass der Fiskus nicht als Vertragspartei
infrage kommt, da er nicht in § 2346 | BGB explizit aufgefiihrt wird. Auf der anderen
Seite kann aber auch das Argument vorgebracht werden, dass § 2346 BGB aus dem
Grund nicht als systematische Vergleichsnorm herangezogen werden kann, weil der Fis-
kus eben gerade keine Vertragspartei gem. § 2346 | BGB sein kann. Abweichend zu der
bereits diskutierten Problematik bei den gesetzlichen Erben gem. §8 1924 — 1935 BGB

308 | ange/Kuchinke, Erbrecht (2001), 813Il, S.291, Fn.79 sieht einen Anwendungsfall der Problematik,
wenn zwei Bundeslédnder zum Erben berufen sind. Ebenfalls Beispiele bei jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2
(2020), §311b, Rn.485.

309 Henssler, RNotZ 2010, 221 (232); RGZ 98, 330 (332).

310 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.81.

311 Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b 1V, V, Rn.24.
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sowie 8 10 LPartG, kann ein Vergleich mit § 2346 BGB die Auslegungsproblematik mit
dem Fiskus somit nicht abschlieBend entscheiden.3!?

Ein Argument daftir, dass das Gesetz den Fiskus anders als die tibrigen Erben beurteilt,
konnte sich auch aus § 1942 11 BGB ergeben. Hiernach hat der Fiskus, anders als die
Erben gem. § 1942 | BGB, kein Recht, eine angefallene Erbschaft auszuschlagen.

Auch § 1936 BGB ware ein Argument daftr, dass der Fiskus von der Rechtsordnung
in seinen Interessen allen anderen Erben nachgestellt wird.

3. Wille des Gesetzgebers

Die Entstehungsgeschichte der Norm spricht hingegen gegen die Aufnahme des Fiskus
als Vertragspartei. Denn zum einen soll eine Aufweichung des Generalverbots nur mit
einer Abwicklung von Familienangelegenheiten einhergehen, zu welcher der Fiskus nicht
zu zéhlen ist. Und zum anderen erwéhnen die Motive den Fiskus nicht explizit als Ver-
tragssubjekt.3t3

4. Sinn und Zweck

Sollte der Fiskus berechtigt sein, einen Vertrag tiber den Nachlass eines noch lebenden
Dritten abzuschliel3en, so wére zumindest der Schutzzweck der vorgezogenen Erbausei-
nandersetzung von 8§ 311b V BGB bei einem sehr weiten Verstandnis erfullt. Eine Ver-
meidung von zukinftigen Familienstreitigkeiten kann jedoch nicht erreicht werden, da
der Fiskus nur erben kann, wenn alle Familienmitglieder bereits verstorben sind.>*# Die
Heranziehung des Schutzzwecks des § 311b V BGB flihrt somit zu keiner eindeutigen
Auslegung.

5. Zwischenergebnis

Dies zeigt, dass auch bei der Frage, ob der Fiskus Vertragspartei sein kann, keine eindeu-
tige Auslegung erreicht wird.3!®

312 Argumentiert wurde in RGZ 98, 330 (332) mit § 2346 BGB, dessen Formulierung deshalb anders aus-
falle, weil hier der Fiskus gerade nicht Vertragssubjekt sein soll; auch Nieder/Kdssinger-Késsinger, Hand-
buch der Testamentsgestaltung, 819, Rn.60f.

313 Motive BGB, Band 2 (1888), §349, S.184 erwahnen explizit den Fiskus nicht; beschrieben in Daniels,
Vertrdge mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten, S.81, der sich auch auf den Zweck der
Norm bezieht.

314 50 Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b IV, V, Rn.24, der zwar der weiten Ansicht folgt, jedoch
den Fiskus nicht vom Zweck des § 311b VV BGB umfasst sieht, da der Zweck des § 311b VV BGB nur den
Familienbereich betrifft; a.A. Henssler, RNotZ 2010, 221 (232), der dies mit dem zu vernachldssigendem
Zweck der Vereinbarung begriindet.

315 S.u. 8§9.111.2.a. zur Stellungnahme und Ergebnis dieser Problematik.
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87 Vertragsobjekt

Abbildung 3:

Versprechender Versprechensempfanger

Gegenleistung  |vertragsobjekt aus

dem Nachlass des
zukiinftigen Erblassers

zukinftiger
Erblasser

Des Weiteren stellt sich die Frage, welche unterschiedlichen Vertragsobjekte fur einen
wirksamen Vertrag tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten iberhaupt in Betracht
kommen. Der Gesetzeswortlaut des 8 311b VV BGB erwahnt zwei Félle, bei denen neben
dem ,, gesetzlichen Erbteil “ (87.1.) auch uber den ,, Pflichtteil“ (87.1V.) ein solcher Ver-
trag abgeschlossen werden darf. Im Ubrigen verdienen auch die Nachlassgegenstinde
(87.11.) und Verméchtnisse (87.111.) eine umfassende Auseinandersetzung.

. ,,Gesetzlichen Erbteil*i.S.d. § 311b V 1 Alt.1 BGB

8 311b V 1 Alt.1 BGB bietet den Parteien die Mdglichkeit, einen Vertrag tber den ,, ge-
setzlichen Erbteil“ abzuschlieRen. Der grofite Streitpunkt bei der Auslegung besteht da-
rin, ob auch bei gewillkirter Erbfolge der Erbteil von § 311b V 1 Alt.1 BGB erfasst ist
(87.1.1.). Sofern diese Rechtsfrage bejaht werden kann, stellt sich zusatzlich die An-
schlussfrage, bis zu welcher Héhe die Norm solche Vertrage zulésst (87.1.2.). Diskutiert
wird ebenfalls, ob auch der Alleinerbteil von 8§ 311b V 1 Alt.1 BGB erfasst sein kann
(87.1.3).

1. Auslegung des ,gesetzlichen Erbteil“ i.S.d. § 311b V 1 Alt.1 BGB

Der von den Parteien zum Vertragsgegenstand eines Vertrages tber den Nachlass eines
noch lebenden Dritten gemachte ,, Erbteil “ kann sowohl durch Gesetz als auch durch eine
Verfligung von Todes wegen vererbt werden.

Ausdriicklich erwéhnt wird von § 311b V 1 Alt.1 BGB der Vertrag ,, iiber den gesetz-
lichen Erbteil “ eines noch lebenden Dritten. VVoraussetzung hierfur ist, dass beim Erbfall
keine wirksame Verfligung von Todes wegen vorliegt und die Erben nach der gesetzli-
chen Erbfolge erben. Was der gesetzliche Erbteil i.S.d. § 311b V 1 Alt.1 BGB alles abs-
trakt beinhaltet, wird vom Gesetz in § 1922 |1 BGB zusétzlich legaldefiniert. Erfasst wird
demnach der Anteil eines Miterben. Dieser wiederrum besteht aus einer ideellen Quote
oder einem Bruchteil am gesamthanderisch gebundenen Nachlass.?'® Falls der Erbteil im

316 MUKoBGB-Leipold, Band 11 (2020), §1922, Rn.194.
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Einzelfall einzelne Gegensténde beinhaltet, so ist aus dem Wert der Gegensténde die Erb-
teilsquote zu bilden.3!’

Als Beispiel fur die vom Gesetz angenommene Grundkonstellation kann folgender
Fall herangezogen werden: Ohne Kenntnis der geschiedenen Mutter verpflichtet sich der
Bruder gegentber der Schwester, seinen gesetzlichen Erbteil nach dem Ableben der Mut-
ter z.B. gem. § 1942 BGB auszuschlagen. Im Gegenzug erhélt er eine Abfindung von der
Schwester.318

Da die Vertragspartner oftmals jedoch nicht beeinflussen kénnen, ob der zukinftige
Erblasser seinen Nachlass durch die vom BGB vorgeschlagene gesetzliche Erbfolge oder
durch eine Verfuigung von Todes wegen auf die Erben tbertragt, stellt sich die Frage, ob
auch der Erbteil bei gewillkurter Erbfolge von 8 311b V 1 Alt.1 BGB erfasst sein kann.
Diesbeztiglich werden unterschiedliche Ansichten vertreten:

- Nach einer Ansicht ist ein Abschluss eines Vertrages Uber den Nachlass eines
noch lebenden Dritten (ber einen Erbteil nur moglich, wenn keine gleichzeitige
Verfiigung von Todes wegen vorliegt.3!® Liegt gewillkiirte Erbfolge vor, so bleibt
auch ein Vertrag tber einen zukunftigen Erbteil unwirksam, welcher sich inhalt-
lich mit der gesetzlichen Erbfolge deckt.3%

- Eine andere Ansicht will einen Vertrag tber den Nachlass eines noch lebenden
Dritten auch dann zulassen, wenn der Erbteil durch eine Verfligung von Todes
wegen zugewendet wird.3?!

- Nach einer dritten differenzierenden Ansicht werden Vertrage tber den Erbteil
eines noch lebenden Dritten von § 311b V 1 Alt.1 BGB erfasst, die keinen Rege-
lungscharakter haben, sondern nur den Willen des Erblassers wirtschaftlich
zweckmaRig ausgestalten wollen, ohne dabei die Verteilung unter den Erben ab-
zuandern oder zu verschieben.®?2 In den Fallen, in denen der Erblasser zum einen
durch eine bindende Verfiigung von Todes wegen®?® seine Testierfahigkeit einge-
blRt hat oder er durch einen anderen Umstand nicht mehr testierfahig ist, kann
ebenfalls von den Parteien bei gewillkirter Erbfolge der zukiinftige Erbteil zum
Vertragsgegenstand gemacht werden, da eine Abé&nderung des Erblasserwillen

317 MKoBGB-Leipold, Band 10 (2020), §1922, Rn.194.

318 Siehe bzgl. Fall: Henssler, RNotZ 2010, 221 (234); allgemein: Damrau, ZErb 2004, 206 (211). Der
Bruder lésst sich beispielsweise hierauf ein, weil die Schwester sich den gesamten zukiinftigen Nachlass
der Mutter (und evtl. hierin noch nicht bezifferbare Gegensténde) sichern mdéchte.

819 planck-Siber, BGB, Band 11/1 (1914), §312a.F., S.335, Anm.2b; RGZ 98, 330 (332); BGHZ 104, 279
(282f.) hingegen setzt sich ausdriicklich mit der RG-Entscheidung auseinander und wendet sich von dieser
Entscheidung ab.

320 Planck-Siber, BGB, Band 11/1 (1914), §312a.F., S.335, Anm.2b; selbst eine Verfiigung von Todes wegen
des Erblassers mit dem Inhalt ,,Es gilt die gesetzliche Erbfolge.”, wire demnach nicht zuldssig.

321 Siehe auch aufgelistete ausgewdahlte Literatur bis 1973 in Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR
eines noch lebenden Dritten, S.98, Fn.103; zuletzt in neuerer Literatur: u.a. Limmer, DNotZ 1998, 927
(937); Henssler, RNotZ 2010, 221 (234); DNotl-Report 15/2019, 123 (124).

322 Wiedemann, NJW 1968, 769 (771) spricht hier von Vertragen, die lediglich den Zahlungsmodus unter
den Vertragsparteien festhalten sollen. Anzudenken wére, dass dies z.B. der Fall wére, wenn fur die Parteien
der Vertrag zu einem spéteren Zeitpunkt etwas Kklarstellen soll, der Vertrag mdgliche Streitigkeiten besei-
tigen soll oder Abfindungszahlungen schon detailliert festgeschrieben werden sollen.

323 Hierunter versteht Wiedemann, NJW 1968, 769 (771) den Erbvertrag und ein bindend gewordenes ge-
meinschaftliches Testament gem. § 2271 BGB.
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rechtlich nicht mehr méglich ist.>>* Sollte jedoch keine bindende Verfiigung von
Todes wegen vorliegen, so ist ein Vertrag Uber den Nachlass eines noch lebenden
Dritten in Form eines Verteilungsvertrags nur moglich, sofern der Erblasser vo-
raussichtlich diesem Vertrag bei Kenntnis positiv gegeniiberstehen wiirde.3%

Welche Argumente fiir die dargestellten Ansichten sprechen und ob die Auslegung der
Norm de lege lata zu einer klaren Entscheidung kommt, soll im Folgenden herausgear-
beitet werden:

a. Wortlaut

Der Gesetzeswortlaut gem. § 311b V 1 Alt.1 BGB besagt, dass der Vertrag uber den
Nachlass eines noch lebenden Dritten ,,iiber den gesetzlichen Erbteil” abgeschlossen
wird. Mdglich erscheint deshalb eine Auslegung in der Weise, dass der Erbteil nur dann
Gegenstand eines Vertrages Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten sein kann,
wenn der Nachlass durch die gesetzliche Erbfolge vererbt werden soll. Da der Inhalt einer
wirksamen Verfligung von Todes wegen die Regelungen der gesetzlichen Erbfolge ver-
dréngt, ware nach dieser Auslegung ein Vertragsschluss nicht méglich, wenn eine wirk-
same Verfligung von Todes wegen vom Erblasser zum Zeitpunkt des Erbfalls vorliegt.

Eine andere Auslegungsvariante besteht darin, den Wortlaut ,, gesetzlichen Erbteil “ als
eine quantitative Mengenangabe fiir die dem Gesetz nach erwartete Erbteilshéhe zu in-
terpretierten.3%® Denn § 311b V 1 Alt.1 BGB erfordert nicht, dass der , gesetzliche[n]
Erbteil aufgrund gesetzlicher Erbfolge “*?’ an die Erben tibergeht. Erwahnt wird lediglich
der gesetzliche Erbteil, was sicherstellen soll, dass der Vertrag Gber den Nachlass eines
noch lebenden Dritten inhaltlich dem Umfang des gesetzlichen Erbteils entspricht. Dies
wirde bedeuten, dass eine Verfugung von Todes wegen keine Auswirkung auf die Gil-
tigkeit eines Vertrages uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten hat, solange die
Hohe des hypothetischen gesetzlichen Erbteils eingehalten wird. 328

Zusétzlich konnte der Wortlaut auch so ausgelegt werden, dass der ,,gesetzliche[n]
Erbteil“ ein nicht abschlieRendes Regelbeispiel fiir die Falle darstellt, welche vom Ge-
setzgeber urspriinglich als haufigste Praxisfalle angedacht waren.®?° Eine andere Mdg-
lichkeit ware zudem den Wortlaut ,, gesetzliche[n] Erbteil“ teleologisch auf den ,, Erb-
teil “ zu reduzieren. Erbteile bei gewillkirter Erbfolge kdnnten somit auch erfasst sein.

Ein Anhaltspunkt fur die differenzierende Ansicht findet sich im Gesetzeswortlaut der
Norm hingegen nicht. Nach einer Auslegung des Gesetzestextes kann somit keiner An-
sicht der Vorzug erteilt werden.

324 Wiedemann, NJW 1968, 769 (771).

325 5o die Tendenz bei Wiedemann, NJW 1968, 769 (771); Daniels, Vertrage mit Bezug auf den Nachlai
eines noch lebenden Dritten, S.101 weist darauf hin, dass nicht klargestellt wird, wie diese Einstellung des
verstorbenen Erblassers ermittelt wird und wie die Situation beurteilt wird, wenn die Einstellung des ver-
storbenen Erblassers sich nach Vertragsschluss wieder gedndert hat.

326 Siehe hierzu Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b 1V, V, Rn.34; vgl. auch §7.1.2.b.

327 Unterstrichene Warter wurden vom Verfasser in den aktuellen Gesetzestext eingefiigt.

328 goergel-Mayer, BGB, Band 5/1a (2013), §311b, Rn.271; Staudinger-Schumacher, BGB (2018),
8311b 1V, V, Rn.34; jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), 8311b, Rn.499 schlief3t sich zumindest bei der
Zulassigkeit einer Verfigung von Todes wegen dem BGH an; ebenfalls Daniels, Vertrdge mit Bezug auf
den Nachlal eines noch lebenden Dritten, S.112 und S.115.

329 Motive BGB, Band 2 (1888), §349, S.184 sprechen von einem Bedurfnis, das in gewissen Grenzen mal
mehr, mal weniger fiir folgende Fille aufgetreten ist: ,,[...] ndmlich fiir Vertriage innerhalb der Familie, bei
Gutsiibergaben, Auswanderungen, Abfindungen von Geschwistern u. dergl.”.
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b. Wille des Gesetzgebers

Ein konkreter Hinweis auf die Frage, ob neben dem gesetzlichen auch der Erbteil bei
gewillkirter Erbfolge von der Norm erfasst sein soll, Iasst sich aus den Motiven des BGBs
zum Vertrag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten nicht ableiten. Denn im Zu-
sammenhang mit dem Generalverbot beschreiben die Motive die Problematik nur allge-
mein als ,,obligatorische Vertrige liber die Erbschaft eines Dritten oder iiber den Bruch-
teil einer solchen Erbschaft 3%

Ebenso vage auflern sich die Protokolle der 1. Kommission. So findet sich in
Prot 1 11290 in Bezug auf die Ausnahmeregelung der Vorschrift die Formulierung: ,,Die
Bestimmungen des ersten und zweiten Absatzes finden auf den Vertrag Gber Bruchteile
eines Vermdgens oder einer Erbschaft entsprechende Anwendung*3!,

Aus den Protokollen der 2. Kommission ist erkennbar, dass die 2. Kommission in ih-
rem ersten Antrag auf die in der 1. Kommission eingefuihrte Regelung, dass Bruchteile
einer Erbschaft Vertragsgegenstand sein kénnen, verzichtet und stattdessen folgende For-
mulierung vorschlégt: ,,[...] Die Vorschriften des ersten und zweiten Absatzes finden
keine Anwendung auf Vertrage, welche unter den zukinftigen gesetzlichen Erben des
Dritten zum Zwecke der Auseinandersetzung als zuktinftige Miterben geschlossen
werden.“33 Erst im Schlussantrag der 2. Kommission in E I-ZustRedKom § 349 wird
ohne Begriindung®®® der spitere Gesetzestext vorgeschlagen: ,,[...] Diese Vorschrift fin-
det keine Anwendung auf einen Vertrag, welcher unter kinftigen gesetzlichen Erben
Uber den gesetzlichen Erbtheil oder Gber den Pflichttheil eines desselben geschlossen
wird. [...]*%34,

Die Entstehungsgeschichte der Norm lasst somit keinen klaren Willen des Gesetzge-
bers erkennen, warum nur der gesetzliche Erbteil als Vertragsobjekt erfasst sein soll. Kon-
krete Hinweise, welche bei gewillkirter Erbfolge fur den Erbteil als zuldssiges Vertrags-
objekt eines Vertrages gem. § 311b VV BGB sprechen, lassen sich in den Gesetzesmateri-
alien allerdings auch nicht finden. Nach einer Auslegung der Motive und der Protokolle
zur Norm kann somit keine der vertretenen Ansichten eindeutig praferiert werden.

c.Sinn und Zweck
Bei der teleologischen Auslegung der Norm kann als erstes das Argument herangezo-
gen werden, dass bei gewillkirter Erbfolge durch ein Verbot eines Vertrages tber einen
zukiinftigen Erbteil der Erblasserwille besser geschiitzt ware.33® Denn nur durch die ge-
setzliche Erbfolge kann sichergestellt werden, dass der mutmaRliche Erblasserwille von
Dritte326nicht zu Lebzeiten des Erblassers und ohne dessen Heranziehung umgangen
wird.

330 Motive BGB, Band 2 (1888), §349, S.185 (Hervorhebung durch Verfasser).

331 Jakobs/Schubert-Schubert, Beratung BGB (1978), §312 a.F., S.401 (Hervorhebung durch Verfasser).
%32 Jakobs/Schubert-Schubert, Beratung BGB (1978), 8312 a.F., S.403 (Hervorhebung durch Verfasser).
333 DNotl-Report 15/1997, 167 (168).

%34 Jakobs/Schubert-Schubert, Beratung BGB (1978), 8312 a.F., S.404 (Hervorhebung durch Verfasser).
335 RGZ 98, 330 (333); das RG lasst aber an gleicher Stelle den Fall zu, bei dem ein durch Gesetz berufener
Erbe sich verpflichtet, seinen gesetzlichen Erbteil an einen testamentarisch berufenen verwandten Erben
(also einen hypothetischen gesetzlichen Erben) abzutreten. Begriindet wird dies damit, dass es hier um
einen gesetzlichen Erbteil geht und das Testament auf den Inhalt des Vertrages zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses keine Auswirkung hat.

33 DNotl-Report 1/1994, 1 (2); Planck-Siber, BGB, Band I1/1 (1914), §312a.F., S.335, Anm.1c weist auf
die Unbeachtlichkeit einer Zustimmung des Erblassers hin. Siehe hierzu auch die aufgefiihrten abstrakten
Beispiele unter gleicher Stelle; hierzu aber die Kritik am Abstellen auf den Erblasserwillen bei Daniels,
Vertrdge mit Bezug auf den Nachlal3 eines noch lebenden Dritten, S.105-108.
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Dem konnte jedoch entgegengehalten werden, dass ein zuldssiger Vertrag Uber den
zukinftigen gesetzlichen Erbteil ebenfalls dem Erblasserwillen widersprechen kénnte.
Denn ist der Erblasser mit der gesetzlichen Erbfolge einverstanden und verfasst deshalb
keine Verfligung von Todes wegen, so bedeutet dies, dass hier die gesetzliche Erbfolge
Ausdruck des tatsachlichen Erblasserwillen ist. Ein Vertrag tiber den Nachlass eines noch
lebenden Dritten mit dem Inhalt, dass die vom Gesetz vorgeschlagene Verteilung nach
dem Erbfall nicht eingehalten werden soll, ware demnach nicht weniger geeignet, gegen
den Erblasserwillen zu verstoRen. Der Unterschied zur Verfligung von Todes wegen be-
steht somit darin, dass bei einer Verfigung von Todes wegen im Gegensatz zur gesetzli-
chen Erbfolge der Wille des Erblassers nur deutlicher in Erscheinung tritt.>3’

Im Ubrigen kann keine der Ansichten den Erblasser ausreichend davor schiitzen, dass
die zukinftigen Erben den Testierwillen des Erblassers nicht beeinflussen kénnen. Denn
zum einen kann in den Fallen, in denen nur die gesetzliche Erbfolge zum Zeitpunkt des
Erbfalls gelten soll, nicht ausgeschlossen werden, dass die Erben in der Weise noch auf
den Erblasser eingewirkt haben, dass dieser auf eine Verfugung von Todes wegen ver-
zichtet hat. Sollte der zukinftige Erblasser jedoch eine Verfiigung von Todes wegen ver-
fasst haben, so kann ebenfalls nicht ausgeschlossen werden, ob der Inhalt der Verfiigung
von Todes wegen ohne Einflussnahme der Erben entstanden ist. Und selbst in den Fallen,
in denen der Erblasser seinen uneingeschrénkten Testierwillen nicht mehr austben kann,
besteht die Moglichkeit, dass zuvor die Erben Einfluss auf den Erblasser genommen ha-
ben und er deshalb dem Vertragsinhalt eines Vertrages tber den Nachlass eines noch
lebenden Dritten voraussichtlich positiv gegentiberstehen wiirde oder die ihn bindende
Verfiigung von Todes wegen dem Willen der Erben angepasst hat.3%®

Hieraus lasst sich ableiten, dass der Schutz des Erblasserwillen kein geeignetes Krite-
rium ist®°, um zielfiihrende Abgrenzungen vorzunehmen, ob auch der Erbteil bei gewill-
klrter Erbfolge von § 311b V 1 Alt.1 BGB erfasst wird. Somit fuhrt auch eine Auslegung
nach Sinn und Zweck der Regelung zu keiner eindeutigen Beurteilung dieser Rechtsfrage.

d. Zwischenergebnis
Durch eine Auslegung des Begriffs ,, iiber den gesetzlichen Erbteil “ kann nicht abschlie-
Rend geklart werden, ob neben dem gesetzlichen Erbteil auch der Erbteil bei gewillkirter
Erbfolge von § 311b V 1 Alt.1 BGB umfasst wird oder nicht.34

337 Siehe BGHZ 104, 279 (284); auch beschrieben in: Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines
noch lebenden Dritten, S.98.

338 Vvgl. Wiedemann, NJW 1968, 769 (771).

339 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlafR eines noch lebenden Dritten, S.105-108 zeigt auf, dass
der Erblasserwille bei den Vertradgen tber den Nachlass noch lebender Dritter keine groRe Rolle gespielt
hat und die gesetzliche Erbfolge eine Verkdrperung des mutmafilichen Erblasserwillen ist. Somit ist der
Erblasserwillen nicht mehr das entscheidende Kriterium fur eine Abgrenzung.

340 Fgir weitere Argumente und Auflosung der Streitfrage s.u. 89.111.3.a.
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2. Umfang des Erbteils bei gewillkurter Erbfolge

Ein Anschlussproblem bzgl. dieser Rechtsfrage zeigt eine Abanderung des Beispiel-
falls®* auf: So setzt dieses Mal die geschiedene Mutter per Verfiigung von Todes wegen
sowohl ihre Tochter als auch ihren kinderlosen Sohn als Erbe ein. Auch hier hat sich,
ohne Kenntnis der Mutter, der Bruder gegentiber der Schwester verpflichtet, die Erbschaft
nach dem Ableben der Mutter gem. § 1942 BGB auszuschlagen. Im Gegenzug erhalt er
eine Abfindung von der Schwester.342

In Fallen, in denen vom zukunftigen Erblasser eine Verfiigung von Todes wegen vor-
liegt und die Parteien einen Vertrag gem. 8 311b 1V, V BGB Uber die Umverteilung der
Erbteilshdhe abschlieRen, kann der durch die Verfligung von Todes wegen beeinflusste
Erbteil vom (hypothetischen) gesetzlichen Erbteil abweichen. Die Erbteilsh6he des zu-
kinftigen Erben bei gewillkirter Erbfolge konnte, entweder weniger, gleich viel oder
mehr als der (hypothetische) gesetzliche Erbteil betragen.®* Die Beurteilung muss hierbei
abstrakt erfolgen, da der spezielle Wert des Erbteils im Einzelfall immer variiert und vom
jeweiligen gesamten Nachlassvermégen abhéngt.

Planen die Parteien dagegen mit der gesetzlichen Erbfolge und liegt zum Zeitpunkt
des Erbfalls keine Verfiigung von Todes wegen und kein Ausgleichungserfordernis gem.
8§ 2050-2057a BGB vor, so ist nur die Hohe des gesetzlichen Erbteils essenziell.

In Fallen, in denen eine Verfligung von Todes wegen vom zukiinftigen Erblasser vor-
liegt und die Parteien einen Vertrag tber § 311b 1V, V BGB bzgl. ihres zukinftigen Erb-
teils abschlieBen, werden bzgl. des Vertragsumfangs verschiedene Ansichten vertreten:

- Eine Ansicht l&sst als Hochstgrenze eines Vertrages tber den zukinftigen Erbteil
bei gewillkurter Erbfolge nur die hypothetische Grenze des gesetzlichen Erbteils
zu.>* Geht die Zuwendung der Verfilgung von Todes wegen aber iiber diesen
Wert hinaus, so wird von einigen Stimmen innerhalb der Ansicht entweder der
gesamte Vertrag als unwirksam angesehen® oder Teilnichtigkeit gem.
§ 139 BGB angenommen.34® Eine Verfiigung von Todes wegen wiirde nach dieser
Ansicht nicht zu einer Unwirksamkeit des Vertrages tiber den Nachlass eines noch
lebenden Dritten fiihren, sofern der dem Erben zugewendete Erbteil genau die
gleiche Hohe hat, wie der durch die Verfigung von Todes wegen ausgeschlossene
theoretische gesetzliche Erbteil >4’

- Eine weitere Ansicht fligt diesem Grundverstandnis explizit noch hinzu, dass bei
gewillkirter Erbfolge zusétzlich die Hohe des Erbteils auch niedriger sein darf,

1 S.0.87.1.1.

342 Sjehe bzgl. Fall: Henssler, RNotZ 2010, 221 (234); allgemein: Damrau, ZErb 2004, 206 (211).

343 Auch Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.95.

344 Siehe Kuchinke, NJW 1990, 601 (602), der dies auch so feststellt und auf Oertmann, Recht der Schuld-
verhaltnisse, Band 2-Teil 1 (1928), § 312a.F., S.238, Anm.4 hinweist; weitere Nachweise bei BGHZ 104,
279 (284f.); Damrau, EE 2019, 195 (196); Kaufhold, ZEV 1996, 454 (456); so auch die h.L. u.a. Bamber-
ger/Roth-Gehrlein, BGB, Band 1 (2019), §311b, Rn.52; Griineberg-Griineberg, BGB (2022), §311b,
Rn.74; Soergel-Mayer, BGB, Band 5/1a (2013), 8311b, Rn.271; Staudinger-Schumacher, BGB (2018),
§311b IV, V, Rn.34.

345 Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b 1V, V, Rn.34; Kuchinke, JZ 1990, 601 (602); Hohloch,
JusS 1989, 61 (62).

346 Damrau, ZErb 2004, 206 (210); Henssler, RNotZ 2010, 221 (234).

37 Anders aufgrund der abweichenden Grundsatzbeurteilung: Planck-Siber, BGB, Band 11/1 (1914),
§312a.F., S.335, Anm.2b.
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als es sich aus dem Gesetz ergeben wirde. Sollte der zukinftige Erbteil bei ge-
willkirter Erbfolge die gesetzliche Hohe Ubersteigen, so bleibt es trotzdem maxi-
mal bei der (hypothetischen) gesetzlichen Erbteilshéhe.®*® Somit ist zumindest
klargestellt, dass auch wenn die Verfligung von Todes wegen einen niedrigeren
Erbteil als die vom Gesetz angedachte Erbteilshthe anstrebt, ein gultiger Vertrag
gem. § 311b IV, V BGB geschlossen werden kann und der Versprechende nicht
fiir die Differenz aufkommen muss.34°

- Eine weitere Ansicht weicht von den bisherigen Ansichten bei der Frage der zu-
lassigen Hohe ab. Denn sobald eine bindende Verfigung von Todes wegen vor-
liegt, lasst diese Ansicht nicht mehr den gesetzlichen Erbteil als Grenze gelten.3*°
Vielmehr gilt dann das in der Verfligung von Todes wegen Vereinbarte als die
maximale Erbteilshohe. 3t

- Eine andere Ansicht geht noch weiter und schlégt vor, dass ganz unabhangig vom
Bindungsgrad der Verfigung von Todes wegen flir den Erblasser, ein von der
gewillkirten Erbfolge abgeénderter Erbteil in seiner unbegrenzten Hohe als Ver-
tragsobjekt eines Vertrages gem. § 311b 1V, V BGB zulassig ist.®>

Welche Argumente fiir die dargestellten Ansichten sprechen und ob die Auslegung der
Norm de lege lata zu einer klaren Entscheidung kommt, soll im Folgenden erlautert wer-
den:

a. Wortlaut

Der Normtext ,, gesetzlichen Erbteil“ in § 311b V 1 Alt.1 BGB rickt die vom Gesetz
zugelassene Regelung zur Erbteilshéhe in den Fokus und l&sst zum einen die Interpreta-
tion zu, dass der theoretische gesetzliche Erbteil als Maximalhthe beim Vertrag tiber den
Nachlass eines noch lebenden Dritten nicht Gberschritten werden darf. Dies bedeutet, dass
auch der Erbteil einer gewillkirten Erbfolge eine quantitative Beschrankung auf die Hohe
des gesetzlichen Erbteils erfahren muss.3>® Moglich wire aber auch den Gesetzeswortlaut
,, gesetzlichen Erbteil “ als nicht abschlieBendes Regelbeispiel zu interpretieren. In diesem
Fall 1asst sich bei einer gewillkirten Erbfolge aus dem Wortlaut der Norm fiir den Erbteil
keine Maximalbeschrankung des Umfangs ableiten.

Der Wortlaut ,, gesetzlichen Erbteil “ fuhrt somit zu keinem eindeutigen Auslegungs-
ergebnis.>**

348 Qertmann, Recht der Schuldverhéltnisse, Band 2-Teil 1 (1928), § 312a.F., S.238, Anm.4; DNotl-Re-
port 15/1997, 167 (168).

349 Hierzu Oertmann, Recht der Schuldverhiltnisse, Band 2-Teil 1 (1928), § 312a.F., S.238, Anm.4.; auch
Daniels, Vertrdge mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.99f., der den Schluss zieht,
dass Oertmann dann auch einen Vertrag als gultig ansieht, wenn die Verfigung von Todes wegen tber dem
Wert des gesetzlichen Erbteils liegt.

350 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten, S.115.

31 S0 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten, S.110.

352 Limmer, DNotZ 1998, 927 (938); dem schlieRt sich jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b,
Rn.501 an; jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.502 weist jedoch auf den teilweise unter-
schiedlichen Anwendungsbereich beim Vertragssubjekt zwischen Limmer und Ludwig hin. S.o. bei der
weiten Ansicht 86.1.

353 S0 zu finden z.B. in Kuchinke, JZ 1990, 601.

354 S0 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten, S.102, der den Wortlaut
als misslungen bezeichnet.
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b. Systematik
Ein systematisches Argument lasst sich aus 88 2050-2057a BGB ableiten. Denn in

Féllen, in denen der Erblasser Ausgleichung gem. 8 2050 111 BGB angeordnet hat, kann
es vorkommen, dass die tatséchliche Teilungsquote eines Erben hoher ausféllt als die ge-
setzliche Erbquote. Dies kann Auswirkungen auf den Umfang eines Vertrages tiber den
Nachlass eines noch lebenden Dritten haben.3>® Unter der Regelung des § 2052 BGB stellt
sich fiir gewillkiirte Erben die gleiche Problematik.3®

Im urspriinglich beschriebenen Beispielsfall®®’ wire folgende Konstellation denk-
bar:3>® Der Bruder verpflichtet sich gegeniiber seiner Schwester, seinen gesetzlichen Erb-
teil nach dem Ableben der Mutter gegen Erhalt des vollen Gegenwertes auf sie zu iber-
tragen. Die geschiedene Mutter erlangt hierbei keine Kenntnis dieser Verpflichtung. Der
Nachlasswert betragt im Zeitpunkt des Todes 100 000 €, wobei die Schwester allerdings
schon 30 000 € als ausgleichspflichtige Schenkung von der Mutter zu deren Lebzeiten
erhalten hat. Der eigentliche Nachlasswert betrdgt somit nicht 100 000 €, sondern
130 000 €, da sich die Schwester die Zuwendung gem. § 2050 111 BGB auf das Gesamt-
erbe anrechnen lassen muss. Dies fuhrt dazu, dass die Teilungsquote des Bruders 65 000 €
anstatt der anfinglichen durch die gesetzliche Erbfolge zugeteilten 50 000 € betrigt und
der Schwester nach Abzug der Ausgleichung nur 35 000 € zustehen.

Somit konnte nach der Ansicht, welche einen Vertrag tiber den Nachlass eines noch
lebenden Dritten nur in der Hohe des gesetzlichen Erbteils zulésst, der Bruder seinen ge-
setzlichen Erbteil nur in Héhe von 50 000 € auf die Schwester tibertragen. Nach der an-
deren Ansicht hingegen konnte der Bruder seinen vollen Erbteil tber 65 000 € auf die
Schwester tibertragen.

Aus diese Sachlage heraus konnte fur die Ansicht, welche keine Beschrankung der
Hohe bei Erbteilen einer gewillkiirten Erbfolge bei Vertragen gem. § 311b 1V, V BGB
erfordert, sprechen, dass eine Begrenzung auf den quantitativen gesetzlichen Erbteil beim
Erbteil einer gewillkirten Erbfolge schon deshalb abzulehnen ist, weil sogar bei gesetz-
licher Erbfolge die Grenze des quantitativen gesetzlichen Erbteils (iberschritten werden
kann.3>® Auf der anderen Seite konnte bei einer Anordnung einer Ausgleichung durch den
zukunftigen Erblasser ein gesetzlicher Ausnahmefall vorliegen, woraus nicht auf eine ge-
nerelle Aufgabe der quantitativen Begrenzung auf den gesetzlichen Erbteil geschlossen
werden kann.

Somit ergibt sich auch aus der systematischen Auslegung keine eindeutige Préferenz
flir eine der Ansichten.

c.Wille des Gesetzgebers
Die Entstehungsgeschichte der Norm fiihrt auch bei der Auslegung tber die zuléssige
Hohe eines Erbteils bei gewillkirter Erbfolge zu keinem eindeutigen Ergebnis. Da, wie
bereits erldutert, nicht offengelegt werden kann, weshalb der Normtext ,, gesetzlichen
Erbteil “ ins BGB aufgenommen wurde und ob der Erbteil bei gewillkirter Erbfolge tGber-
haupt hierunter subsumierbar ist, lassen sich folglich auch keine Hinweise bzgl. der

3% Henssler, RNotZ 2010, 221 (235); Kues, ZEV 2001, 13 (14): Ausgleichsvereinbarungen sind von
§ 311b 1V, V BGB umfasst, jedoch ohne Aussage bzgl. der Hohe des Maximalumfangs; Mayer, ZEV 1996,
441 (444); Limmer, DNotZ 1998, 927 (938).

36 Mayer, ZEV 1996, 441 (444).

%7S.0. 87.1.1.

38 \V/gl. auch Kues, ZEV 2001, 13 (14); Henssler, RNotZ 2010, 221 (234) (Beispielsfall 15).

39 jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.498.
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Maximalhohe eines solchen Erbteils in den Protokollen und in den Motiven zur Norm
finden.®® In der Literatur wird deshalb die Einfilhrung einer quantitativen Begrenzung
von Vertragen tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten als eine nicht naher be-
grindete Kompromissentscheidung gesehen, die Ausdruck der im Gesetzgebungsverfah-
ren angesprochenen gegensitzlichen Interessen der beteiligten Personen sein soll.*%*

d. Sinn und Zweck

Des Weiteren machte die Vorschrift die Parteien vor Spekulation schiitzen.®%? Dies
kann nur durch die Beschrankung der zuldssigen Maximalhohe auf den gesetzlichen Erb-
teil erreicht werden. Auch eine bestehende Ausgleichspflicht eines zukinftigen Erblas-
sers verringert nicht den spekulativen Charakter dieser Rechtsgeschiafte®®® und kénnte
deshalb ebenfalls gegen eine Erhdhung der Teilungsquote iber den quantitativen gesetz-
lichen Erbteil hinaus sprechen. Zusétzlich wird beflirchtet, dass sonst den Parteien eine
nahezu umfassende Mdglichkeit der vorzeitigen Nachlassregelung offenstehen wiirde.3%*
Dass diese Argumente jedoch nicht ausnahmslos gelten kénnen zeigt der Umstand, dass
zumindest dann kein Verstol3 gegen die Spekulationsgefahr vorliegen kann, wenn der
Erblasser durch bindende Verfugungen von Todes wegen schon seine Testierfreiheit ein-
gebuRt hat. In diesen Féllen haben die Parteien Kenntnis tiber die zukunftige Erbschaft
und miissen nicht mehr (iber die zukiinftige Erbverteilung spekulieren.®® Allerdings
konnte in genau diesen Féllen wiederrum das Argument vorgebracht werden, dass eine
Abanderung der vom Erblasser angedachten Nachlassverteilung durch einen Vertrag tiber
den Nachlass eines noch lebenden Dritten besonders pietétlos ist und gegen den Schutz-
zweck der Erblasserinteressen verstoft.

Auf der anderen Seite entspricht die Reduzierung eines Erbteils bei gewillkirter Erb-
folge auf den qualitativen (hypothetischen) gesetzlichen Erbteil ebenfalls nicht dem Erb-
lasserwillen, weil der zukiinftige Erblasser mit einer gewissen Intention die gesetzliche
Erbaufteilung gerade abéndern méchte.®®® Hiergegen lasst sich wiederrum einwenden,
dass bei Vertragen (iber den Nachlass eines noch lebenden Dritten dem Erblasserwillen®®”
eine verringerte Bedeutung zugemessen wird. 368

e.Zwischenergebnis
Die Auslegung der Norm in den verschiedenen Auslegungsmethoden lasst somit keine
eindeutigen Rickschlisse zu, uber welche Maximalhohe die gewillkirten Erben einen
Vertrag Uber den zukunftigen Erbteil abschlie}en durfen. Fir eine abschlielende Beur-
teilung der Problematik muissen noch andere Kriterien herangezogen werden.36°

360 vgl. Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.102 und S.111. Grund-
lage ist fiir Daniels der Entwurf E Il 8 264 in Jakobs/Schubert-Schubert, Beratung BGB (1978), 8312 a.F.,
S.404. Dort wurde ohne Begriindung zum ersten Mal der ,,[...] gesetzliche[n] Erbtheil [...].” erwéhnt.

31 DNotl-Report 1/1994, 1 (2).

32 3,0. 85.1.2.a. und 85.1.3.a.

363 Beispiel s.0. §7.1.2.h.

364 So sieht es Henssler, RNotZ 2010, 221 (235), der auch die Rechtssicherheit als gegeben ansieht, weil
nur zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses die VVoraussetzungen erfillt sein mussen.

365 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten, S.110.

36 So Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.109f.; Limmer,
DNotZ 1998, 927 (938).

%7 S.0. 85.1.1.

368 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.109.

369 Fiir weitere Argumente und Auflosung der Streitfrage s.u. §9.111.3.a.
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3. Alleinerbrechti.S.d. 8§ 311b vV 1 Alt.1 BGB

Der gesetzliche Erbteil i.S.d. § 311b V 1 Alt.1 BGB wird vom Gesetz in § 1922 || BGB
als der ,, Anteil eines Miterben* legaldefiniert. Ist jedoch abzusehen, dass der Verspre-
chende Alleinerbe des zukiinftigen Erblassers sein wird, (und zwar unabhéngig davon, ob
dies durch Gesetz oder einer Verfiigung von Todes wegen geschieht), so kann dieser nur
einen Vertrag uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten abschlief3en, wenn auch der
Alleinerbteil von § 311b V 1 Alt.1 BGB erfasst wird.

Vertreten werden hierzu zwei unterschiedliche Ansétze:

- Eine Ansicht sieht den zukinftigen Nachlass eines Alleinerben nicht von
8 311b V 1 Alt.1 BGB erfasst und verwehrt Alleinerben die Mdglichkeit uber ih-
ren zukiinftigen ,, gesetzlichen Erbteil “ einen solchen Vertrag abzuschlieRRen.

- Eine andere Ansicht unterscheidet nicht zwischen Alleinerben und Miterben. So-
mit konnen auch Alleinerben insoweit einen Vertrag gem. § 311b IV, V BGB Ulber
den zukiinftigen Erbteil abschlieRen, wie dies auch Miterben erlaubt ist.3"°

Im Folgenden wird herausgearbeitet, ob durch die Auslegung der Norm de lege lata
eine klare Entscheidung fir eine der dargestellten Ansichten getroffen werden kann:

a. Wortlaut

Der Wortlaut des 8 311b V 1 Alt.1 BGB erfordert, dass der Vertragsgegenstand den
., Erbteil “ umfasst. Unter einem Erbteil wird der ,,Anteil eines Erben an der gesamten
Erbschaft* verstanden.®’* Somit ware eine Auslegung maglich, dass ein Vertrag gem.
8 311b IV, V BGB nur dann zul&ssig ist, wenn die zukiinftige Erbschaft zwischen meh-
reren Personen aufgeteilt werden kann. Dies ist bei einem Alleinerben gerade nicht der
Fall.®"2 Die Legaldefinition in § 1922 11 BGB unterstiitzt diese Auslegung, weil sie den
Erbteil als ,, Anteil eines Miterben “ definiert.

Auf der anderen Seite kann der Wortlaut auch so ausgelegt werden, dass der Anteil an
der gesamten Erbschaft bei einem Alleinerben sogar 100% betrédgt. In diesen Fallen be-
notigt es somit keinen weiteren ,, Miterben . Insoweit wiirde § 1922 11 BGB so ausgelegt
werden, dass ein Erbteil auch der ,,Anteil eines Erben* sein kann. Der Gesetzeswortlaut
fuhrt somit zu keinem klaren Auslegungsergebnis.

b. Wille des Gesetzgebers
Eine historische Auslegung fuhrt zu keinem Ergebnis, da aus den Protokollen und Mo-
tiven zur Norm sich keine Hinweise ableiten lassen, ob der Alleinerbteil von der Norm
erfasst sein soll oder nicht.

c.Sinn und Zweck
Eine Auslegung des Normzwecks des 8 311b VV BGB fiihrt ebenfalls zu keinem klaren
Auslegungsergebnis. Denn auf der einen Seite lasst sich das Argument anbringen, dass
eine vorgezogene Erbauseinandersetzung besonders unter Miterben eine grofRe

370 Henssler, RNotZ 2010, 221 (235), Fn.188.

371 Siehe Definition ,,Erbteil* auf Duden online <https://www.duden.de/rechtschreibung/Erbteil> (Abruf-
datum: 22.02.2022).

372 Siehe Henssler, RNotZ 2010, 221 (235).
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Bedeutung.®”® Eine vorgezogene Erbauseinandersetzung kann aber auch in den Féllen
dienlich sein, wenn ein voraussichtlicher Alleinerbe einen solchen Vertrag mit von
88 1924 ff. BGB erfassten Personen abschliet.*"*

Zusétzlich kann ein Vertrag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten in beiden
Fallen der Vorbeugung von Familienstreitigkeiten dienen.

d. Zwischenergebnis
Somit bleibt festzuhalten, dass durch die Auslegung der Regelung ,, Erbteil “ nicht ein-
deutig die Rechtsfrage geklart werden kann, ob der zukiinftige Alleinerbe einen Vertrag
uber g;a;nen zuklnftigen Erbteil eines noch lebenden Dritten abschlielen darf oder
nicht.

$3.5.0. 85.11.1.

374 jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.478; Henssler, RNotZ 2010, 221 (235); siehe weite
Ansicht s.o. §6.1. bei den Vertragssubjekten.

375 Bzgl. weiterer Auslegung und Stellungnahme s.u. §9.111.3.a.
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Il. Nachlassgegenstand

Ob Vertrage iber einen Nachlassgegenstand eines noch lebenden Dritten®”® von
8 311b 1V, V BGB erfasst werden oder nicht ist umstritten und eine wichtige Rechtsfrage
beim 8§ 311b IV, V BGB. Denn sollten diese Vertrdge ohne die Einschrankungen von
8 311b IV, V BGB madglich sein, so kdnnten die Vertragsparteien die VVoraussetzungen
des 8 311b IV, V BGB auch bei allen anderen Vertragsobjekten umgehen, sofern sich
diese in Einzelgegenstande aufteilen lassen. Die Bedeutung der Norm wiirde hierdurch
stark sinken.>"’

Folgender Beispielsfall kann die Rechtsproblematik verdeutlichen:3’® Im Jahre 2003
beschlossen die Eheleute M und F in einem gemeinschaftlichen Testament, dass die ein-
zige Enkelin (E) Schlusserbin des iberlebenden Ehegatten werden soll. Der Sohn (S) der
Eheleute und Vater der Enkelin dagegen sollte bis auf den Pflichtteil leer ausgehen. Nach-
dem M gestorben war, schlossen die E und der S einen Vertrag Uber den Nachlass der
noch lebenden F ab.*"

Variante 1: In diesem verpflichtete sich die E gegentber S nach dem Tod der F einen
von mehreren zukiinftigen Nachlassgegenstanden zu tbereignen.3&

Variante 2: Zusétzlich mochte S die Notarkosten gem. § 311b V 2 BGB vermeiden. Er
beflirchtet zudem, dass E ihre Meinung nach Aufklarung des Notars wieder &ndern
konnte.

Variante 3: In diesem Vertrag verpflichtete sich die E gegenuber S nach dem Tod der
F den gesamten Nachlass zu Ubertragen, der nur aus einem wertvollen Nachlassgegen-
stand bestehen wird.

Auf dieser Grundlage haben sich fur das BGB im Laufe der Zeit drei Meinungsrich-
tungen herauskristallisiert:

- Eine weite Ansicht will generell Vertrage (ber einzelne Nachlassgegenstande®
oder Sachgesamtheiten®? von § 311b IV BGB vollstandig ausgliedern.®? Im

376 Auch ,,Nachlassgegenstandsvertrag® genannt: Limmer, DNotZ 1998, 927 (933); Kulke, ZEV 2000, 298
(302).

377 \/gl. Henssler, RNotZ 2010, 221 (226).

378 \Weitere Beispiele fur Vertrage tiber den Nachlassgegenstand eines noch lebenden Dritten: Nach Limmer,
DNotZ 1998, 927 (934) kommen Sicherheitsiibertragungsvertrage iber zukinftige Vermdgensgegenstande
oder eine Verpflichtung zur Bestellung eines Wohnrechts an einem Grundstiick in Frage; ebenfalls: Ver-
pflichtung dem Vertragspartner gegenuiber, nach dem Erbfall daran ein Recht einzurdumen. Henssler,
RNotZ 2010, 221 (226); Verpflichtung ein Grundstiick weder zu belasten noch zu veréufRern. Vgl. BGH,
DNotZ 1960, 382; Daniels, Vertrdge mit Bezug auf den Nachlaf? eines noch lebenden Dritten, S.48; Kauf-
hold, ZEV 1996, 454.

379 Angelehnt an BGH, DNotZ 1960, 382; vgl. auch Henssler, RNotZ 2010, 221 (225) Beispiel 5.

380 Siehe Henssler, RNotZ 2010, 221 (226).

381 Unter Nachlassgegenstianden werden alle zum Sondervermdgen der Miterbengemeinschaft gehorenden
Sachen i.S.d. 8§ 90, 90a S.3 BGB und Rechte gefasst. Siehe MiIKoBGB-Gergen, Band 11 (2020), §2040,
Rn.2.

382 Henssler, RNotZ 2010, 221 (225f.) zahlt darunter einen landwirtschaftlichen Betrieb, ein gewerbliches
Unternehmen, eine freiberufliche Praxis.

383 Henssler, RNotZ 2010, 221 (225f.); Damrau, ZErb 2004, 206 (209f.); DNotl-Report 19/2002, 145
(146); auch aufgefiihrt in Limmer, DNotZ 1998, 927 (934); Kaufhold, ZEV 1996, 454 (456); Blomeyer,
FamRZ 1974, 421 (424); Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.51;
Griineberg-Griineberg, BGB (2022), §311b, Rn.74; Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b 1V, V,
Rn.11; MUKoBGB-Ruhwinkel, Band 3 (2019), §311b, Rn.128 stellt ab; Erman-Grziwotz, BGB,
Band 1 (2020), §311b, Rn.94; Soergel-Mayer, BGB, Band 5/1a (2013), §311b, Rn.265; Oertmann, Recht
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Umkehrschluss bedeutet dies, dass unter Beachtung der allgemeinen Vorschrif-
ten®“ solche Vertrage nicht verboten sind und keinen Restriktionen unterliegen.
Insbesondere kann der Vertrag mit fremden Dritten geschlossen werden und un-
terliegt keinem Formzwang, solange die allgemeinen Vorschriften dies nicht im
Einzelnen voraussetzen. 3
Diese Ansicht kommt im beschriebenen Beispielsfall zum Ergebnis, dass Variante 1
und 3 nicht dem § 311b IV, V BGB unterfallen und demnach ein Vertragsschluss wirksam
ware. Aus diesem Grund fallen flr S in Variante 2 auch keine Notarkosten an.

- Eine enge Ansicht mdchte hingegen, dass alle einzelnen zukinftigen Nachlassge-
genstande von 8§ 311b 1V, V BGB erfasst werden mussen. Damit waren alle Ver-
trdge Uber Nachlassgegenstande nach § 311b IV BGB verboten und nur unter den
Voraussetzungen des § 311b V BGB zulassig.3%® Dem Wert des Nachlassgegen-
stands beim Vertragsschluss ist hierbei keine besondere Bedeutung zuzuord-
nen.387

Im beschriebenen Beispielsfall waren demnach die in Variante 1 und 3 aufgefihrten

Vertrége nur unter Beachtung der Vorschrift des 8§ 311b IV, V BGB mdglich. Eine unter-
schiedliche Beurteilung der Varianten findet nicht statt. In Variante 2 kann S hierdurch
den Formzwang nicht umgehen. Im Ergebnis stellt dies eine erhebliche Abweichung zur
bereits dargelegten Ansicht dar.

- Einen Mittelweg versucht die sog. Erschdpfungstheorie auszufiillen. Sie besagt,
dass 8 311b 1V, V BGB eingreifen muss, sobald einzelne Gegenstande den Nach-
lass ganz oder im Wesentlichen erschopfen.® Dies soll dann der Fall sein, wenn
der Nachlassgegenstand bei kleinerem Vermagen® mehr als 85% des zukiinfti-
gen Nachlassvermogens ausmacht. Bei groRerem Vermogen3% muss der Erschop-
fungsanteil mindestens 90% am Gesamtvermdgen des Erblassers betragen.3%* Fiir
die Beurteilung ist der Zeitpunkt des Vertragsschlusses und nicht der des Erbfalls
entscheidend.3%2

Nach der reinen Erschopfungstheorie ware somit in Variante 3 nur dann ein wirksamer

Vertrag Uber den Nachlassgegenstand eines noch lebenden Dritten mdglich, wenn die

der Schuldverhéltnisse, Band 2-Teil 1 (1928), § 312a.F., S.238, Anm.2b); BGHZ 26, 320 (325); BGH,
DNotZ 1960, 382 (383).

384 7.B kann eine Unwirksamkeit auch durch andere Umstinde z.B. gem. § 138 BGB entstehen. Siehe
hierzu Daniels, Vertrdge mit Bezug auf den Nachlal3 eines noch lebenden Dritten, S.49, Fn.173 m.w.N.;
Oertmann, Recht der Schuldverhéltnisse, Band 2-Teil 1 (1928), § 312a.F., S.238, Anm.2b).

385 \/gl. aber § 311b | BGB bei Grundstiicksféllen. Z.B. OGHZ 2, 114ff.; BGH, DNotZ 1960, 382ff.; vgl.
auch Henssler, RNotZ 2010, 221 (227). Eine Beurkundung gem. § 2371 BGB analog kommt aufgrund
fehlender Vergleichbarkeit ebenfalls nicht in Betracht. Siehe Henssler, RNotZ 2010, 221 (227); Daniels,
Vertrdge mit Bezug auf den Nachlal} eines noch lebenden Dritten, S.49, Fn.174.

386 So jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.467; dies sieht auch schon Daniels, Vertrage mit
Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.50.

37 Hierzu jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.467 der zu keiner Ausnahme Stellung bezieht,
sondern ,,generell” Vertriage liber Einzelgegenstinde von § 311b IV, V BGB erfasst wissen will.

38 RG, LZ 1924, 587; OGHZ 2, 114 (118); BGH, DNotZ 1960, 382 (383); BGHZ 26, 320 (325).

389 Wert unter 150 000€: Henssler, RNotZ 2010, 221 (226).

39 Wert Gber 150 000€: Henssler, RNotZ 2010, 221 (226).

391 Siehe Henssler, RNotZ 2010, 221 (226); Damrau, ZErb 2004, 206 (210); Erman-Grziwotz, BGB, Band 1
(2020), §311b, Rn.94.

392 Henssler, RNotZ 2010, 221 (226); jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.463; Kulke,
ZEV 2000, 298 (302); BGH, DNotZ 1960, 382 (383).
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weiteren Bedingungen des § 311b VV BGB vorliegen. Bei Variante 1 und 2 hingegen ware
ohne Beachtung der § 311b 1V, VV BGB ein Vertragsschluss moglich.

Untersucht werden soll im Folgenden, welche Argumente fur die dargestellten An-
sichten sprechen und ob die Auslegung der Norm de lege lata eindeutige Ruckschlisse
zul@sst:

1. Wortlaut

Eine Analyse des Normtextes der § 311b 1V, V BGB ergibt, dass die Nachlassgegen-
stande nicht explizit erwéhnt werden. Weil andere Vertragsobjekte (gesetzlicher Erbteil
in8311bV 1 Var. 2 BGB, Pflichtteil in§311b IV 2 Var. 1, V 1 Var. 1 BGB, Verméachtnis
in § 311b IV 2 Var. 2 BGB) im Normtext jedoch aufgezéhlt werden, konnte hieraus zum
einen geschlossen werden, dass Vertrage tber Nachlassgegensténde eines noch lebenden
Dritten weder von § 311b IV BGB verboten werden, noch unter den Voraussetzungen
des § 311b V BGB zulassig sein konnen. Vielmehr sind diese Vertrdge nach dieser Aus-
legung, unter Beachtung der allgemeinen Normen, unabhéangig von 8§ 311b IV, V BGB
zulassig.3%®

Auf der anderen Seite konnte der Wortlaut ,, Nachlass“ in § 311b IV 1 BGB jedoch
auch so ausgelegt werden, dass ebenfalls Nachlassgegenstéande von der Norm erfasst wer-
den. Denn unter ,, Nachlass‘“ werden alle vom Verstorbenen hinterlassenen Gdter und
Verpflichtungen subsumiert.3* Die zukiinftigen Nachlassgegenstande gehéren nach die-
ser Auslegung somit auch zum zukunftigen Nachlass des zukiinftigen Erblassers.

Die Erschopfungstheorie selbst, bzw. ihre Regelungen finden im Wortlaut des
§ 311b IV, V BGB hingegen keinen konkreten Anhaltspunkt.3® Vielmehr fiihrt die Er-
schopfungstheorie zu einem Widerspruch bei der Wortlautauslegung, weil derselbe
Rechtsbegriff in der gleichen Norm zweimal unterschiedlich interpretiert wird. So wird
nach dem Verstandnis der Erschopfungstheorie der Einzelgegenstand im Generellen nicht
vom ,, Nachlass *“ erfasst. Steigt jedoch der Erschopfungswert tber eine bestimmte An-
teilsgrenze, so fallt der Einzelgegenstand wieder unter den ,, Nachlass “.

Im Ergebnis kann nach der Wortlautauslegung keiner Ansicht der eindeutige Vorzug
eingeraumt werden.

2. Systematik

Inhaltlich weist die Erschopfungstheorie Parallelen zur Einzeltheorie des
8 1365 | BGB auf. Bei der Auslegung des § 311b 1V, V BGB kdnnten somit diese Wer-
tungen des § 1365 | BGB evtl. herangezogen werden.3%® So besagt die Einzeltheorie des
8 1365 | BGB, dass ein Ehegatte die Einwilligung seines Ehegatten bendtigt, wenn er
uber seinen Gegenstand verfligen mochte, welcher wertmaBig nahezu sein gesamtes Ver-
maogen bildet.®¥” Auch hier muss nach der h.M. bei kleinerem Vermégen (bis 250 000€)

393 Limmer, DNotZ 1998, 927 (934); auch erwahnt in jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.463;
Henssler, RNotZ 2010, 221 (225f.); BGH, DNotZ 1960, 382 (383); siehe zur Argumentation Daniels, Ver-
trage mit Bezug auf den Nachlal3 eines noch lebenden Dritten, S.42f.

3% Siehe Definition ,,Nachlass“ auf Duden online <https://www.duden.de/rechtschreibung/Nachlass> (Ab-
rufdatum: 22.02.2022).

3% Henssler, RNotZ 2010, 221 (226); Limmer, DNotZ 1998, 927 (934).

3% Moller, EE 2019, 174 (177).

397 MiKoBGB-Koch, Band 9 (2019), §1365, Rn.17.
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der Wertanteil des Nachlassgegenstandes/ der Nachlassgegenstdnde gegentiber dem Ge-
samtvermogen iiber 85% und bei groRerem Vermogen bei iber 90% liegen.>* Vergleich-
bar ist somit, dass Nachlassgegenstande bei beiden Theorien unter eine Regelung fallen
kdnnen, wenn sie ein bestimmtes Wertverhaltnis am Gesamtvermdgen Uberschreiten.
Auch die damit umhergehenden Beweisprobleme einer solchen Wertgrenze in der Praxis
sind vergleichbar.3°

Gegen eine Vergleichbarkeit von § 1365 | BGB und 8 311b IV, V BGB kénnten jedoch
die unterschiedlichen Schutzwecke der Normen sprechen. § 1365 | BGB will die wirt-
schaftliche Existenzgrundlage der Familie schiitzen und den anderen Ehegatten vor der
Gefahrdung seiner Anwartschaft auf Zugewinnausgleich bei Beendigung des Gliterstan-
des schitzen. 8 311b 1V, V BGB hingegen will insbesondere die Interessen des Verspre-
chenden schiitzen.*® Vergleichbar sind somit bei der Einzeltheorie des § 1365 | BGB und
der Erschopfungstheorie des § 311b 1V, V BGB nicht die dogmatische Vergleichbarkeit
der Normen, sondern nur die tatsdchlichen Beweisprobleme in der Praxis, welche die
Einfuhrung einer solchen Wertgrenze mit sich bringt.

Ahnliches gilt auch fiir § 419 BGB a.F.*°, Von dieser Norm wurden auch Einzelge-
genstande analog erfasst, wenn sie im Wesentlichen das einzige Haftungsobjekt fur den
Erblasser darstellten. Begriindet wurde dies mit der Umgehungsgefahr fir den
8 419 BGB a.F., wenn das Vermdgen in einzelne Gegenstande aufgeteilt wurde. Auch
besteht eine vergleichbare Interessenlage flr den Schutz des Glaubigers des Veraulierers
beim Vermogen als solches und wenn Einzelgegenstande das Vermdgen wesentlich er-
schopfen.0?

Im Gegensatz zu dem hier Dargestellten kann zum einen eingewendet werden, dass
diese Norm am 01.01.1999 vom Gesetzgeber aufgehoben wurde. Aber auch der Schutz-
gedanke der Norm ist nicht vergleichbar mit dem des § 311b IV BGB. Denn bei
§ 419 BGB a.F. sollte der Glaubiger des VerauRerers geschiitzt werden®®, wohingegen
in diesen Fallen bei § 311b IV BGB der Versprechende vor einer Vermdgensverschleu-
derung bewahrt werden soll, die Spekulationsgefahr vermieden werden soll und die Inte-
ressen des zukiinftigen Erblassers geschiitzt werden sollen.*%*

3. Wille des Gesetzgebers

Bereits im romischen Recht finden sich Hinweise zu dieser Rechtsfrage. Dort werden
bei den Vertragsobjekten, soweit ersichtlich, keine Einschrénkungen zugelassen. Dies
flhrt dazu, dass neben dem gesamten bzw. Teilen des Erbschaftsvermdgens auch Nach-
lassgegenstande vom Verbot erfasst sein konnen.%® Vor allem beruht dies darauf, dass

3% Griineberg-Brudermiiller, BGB (2022), §1365, Rn.6.

399 Henssler, RNotZ 2010, 221 (226); siehe Ausfiihrungen unten §9.111.3.b.

40035,0.85.1.2.

401 QOriginaltext s.u. Anhang 11.3.c.

402 goergel-Schmidt, BGB, Band 2 (1967), §419, Rn.5.

403 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.47; Soergel-Schmidt, BGB,
Band 2 (1967), §419, Rn.5.

404 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den Nachla® eines noch lebenden Dritten, S.47; s.0. 85.111.

405 OAG Lubeck, Seuffert‘s Archiv, Band 13 (1860), Nr.151, S.469 (470) beruft sich hier auf C 2.3.30.2 (3)
als Vergleichsquelle, Originaltext s.u. Anhang I1.1.e.
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nach dem damaligen Rechtsverstdndnis aus Pietdtsgrinden ein solcher Vertragsschluss
nicht geduldet werden konnte.*%®

Explizit erwdhnt und vom Verbot erfasst wird der einzelne Nachlassgegenstand zeit-
lich nachfolgend z.B. auch von Art. 33 Dresdener Entwurf von 1866%°". Obwohl der
Entwurf nie Gesetz geworden ist, zeigt dies jedoch, dass die Auffassung bis zum Inkraft-
treten des BGBs Bestand hatte, Vertrage tber einen ,.,einen einzelnen Gegenstand eines
noch lebenden Dritten zu untersagen.

In den Protokollen der 1. Kommission zum BGB in Prot | 569 wurde ebenfalls vor-
geschlagen, auch Vertrage tber den einzelnen Gegenstand in das Verbot aufzunehmen. 4%
Im nachfolgenden Beschluss Prot | 570 allerdings wurde diese Passus schon wieder ent-
fernt. Keineswegs jedoch, weil die 1. Kommission der Meinung war, dass solche Vertrage
generell erlaubt sein mussten. In der Begrindung findet sich nur die Aussage, dass zu
diesem Zeitpunkt nicht abschliel3end geklart werden kénne, ob Nachlassgegenstande vom
Vertrag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten grundséatzlich erfasst oder ausge-
schlossen sein sollten.*%®

Diese Rechtsauffassung kénnte auch der Grund sein, weshalb in den Motiven zum
BGB kein Hinweis zu den Nachlassgegenstédnden zu finden ist und diese im Gesetzestext
nicht explizit erwahnt werden.

Somit sprechen die rechtsgeschichtliche Entwicklung der Norm und die Motive und
Protokolle nicht eindeutig fir eine der Ansichten.

4. Sinn und Zweck

Vertrége tber zukunftige Nachlassgegenstande noch lebender Dritter weisen gegen-
uber Vertragen tiber den Nachlass noch lebender Dritter die Besonderheit auf, dass bei
diesen Vertragen der Umfang und in den meisten Fallen auch der Wert des Vertragsge-
genstandes durch die konkrete Benennung der Gegenstiande sowohl abschatzbar als auch
iiberschaubar ist.**° Fiir den Inhaber der Rechtsposition ist erkennbar, welchen konkreten
Vermdgensgegenstand er aus seiner zukinftigen Vermégensmasse weggeben méchte und
zwar auch unabhdangig davon, welchen Wert der Gegenstand im Verhaltnis zum gesamten
Nachlassvermdgen verkorpert.t!

Eine teleologische Auslegung der Norm kénnte somit auf der einen Seite zu dem Er-
gebnis kommen, dass in diesen Féllen es zu keiner leichtfertigen Vermdgensverschleude-
rung oder einer Ausnutzung einer Zwangslage kommen kann. Eine Verletzung dieser
Normschutzzwecke ware somit nicht erflllt, weswegen die Vertrdge ber zukinftige

406 OAG Liibeck, Seuffert‘s Archiv, Band 13 (1860), Nr.151, S.469 (470); auch Daniels, Vertrage mit Bezug
auf den Nachlal eines noch lebenden Dritten, S.44.

407 Qriginaltext s.u. Anhang 11.2.h.

408 \ertrage Uber die noch nicht angefallene Erbschaft eines bestimmten oder unbestimmten Dritten oder
Uber einen Theil derselben, oder tiber einen einzelnen Gegenstand aus derselben sind nichtig, ausgenom-
men wenn der Vertrag in Verbindung mit einem Erbverzichts- und Erbeinsetzungsvertrage geschlossen
wird.© (Hervorhebung durch den Verfasser). Zitiert aus Jakobs/Schubert-Schubert, Beratung BGB (1978),
8312 a.F., S.398.

409 Siehe Jakobs/Schubert-Schubert, Beratung BGB (1978), §312 a.F., S.399.

410 50 Kaufhold, ZEV 1996, 454 (456); Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b IV, V, Rn.11; Blo-
meyer, FamRZ 1974, 421 (424).

411 Blomeyer, FamRZ 1974, 421 (424); Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden
Dritten, S.46f. spricht von einer Uberschaubaren Verpflichtung; BGH, DNotZ 1960, 382 (383): nur unter
Erwéhnung des Kriteriums ohne néhere Erlauterung.
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Nachlassgegenstdnde eines noch lebenden Dritten nicht den Schutz des
§ 311b 1V, V BGB bendétigen.*2

Auf der anderen Seite ertffnet diese Auslegung fir die Vertragsparteien die Moglich-
keit, durch die Auflistung von mehreren Einzelgegenstanden eine eigentlich nur unter den
Voraussetzungen von 8§ 311b 1V, V BGB zulassige versteckte Nachlassverpflichtung zu
erreichen. Dies stellt jedoch eine unerlaubte Gesetzesumgehung des Verbots in
§ 311b IV BGB dar, zumal auch andere Schutzzwecke*'® bei solchen Vertrégen in Be-
tracht kommen.*** So konnte z.B. die Zuléssigkeit von Vertragen iiber Nachlassgegen-
stdnde noch lebender Dritter in diesen Féllen als noch anstéRiger gegeniiber dem Erblas-
ser angesehen werden, als wenn ein prozentualer Anteil am zukiinftigen Erbe zum Ver-
tragsobjekt gemacht wird. Denn in diesen Fallen wird erkennbar schon vor dem Tode des
Erblassers sein Nachlass in die jeweiligen Einzelteile aufgeteilt.**> Der Schutzzweck der
Norm kann deshalb auch erreicht werden, wenn Nachlassgegenstdnde von
§ 311b 1V, V BGB erfasst werden.*®

Dem kann wiederum entgegengehalten werden, dass ein alleiniges Abstellen auf die
Erblasserinteressen nicht mehr dem heutigen Schutzzweck der Norm entspricht*'’. Dies
schwacht das Gewicht dieses Arguments erheblich. Denn es gibt keinen ersichtlichen
Grund eine solche Auffassung bei dem riskanteren Vertrag tber den Nachlass eines noch
lebenden Dritten abzulehnen und diesem Schutzzweck beim Vertrag tiber den Nachlass-
gegenstand eines noch lebenden Dritten eine tragende Rolle einzurdumen.:8

Ein anderes Argument ware, nur dann § 311b IV, V BGB auf Vertrage Uber zukunftige
Nachlassgegenstande eines noch lebenden Dritten anzuwenden, wenn der Versprechende
eine Verpflichtung abgibt, die pauschal sdmtliche Gegenstande umfasst, welche zum
Nachlassvermdgen des Erblassers zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses gehdren. Denn
in solchen Fallen kann der Schutz vor leichtfertiger Vermogensverschleuderung oder ei-
ner Ausnutzung einer Zwangslage nur noch durch die Anwendung des § 311b IV, V BGB
erreicht werden. 49

Indessen lasst sich einwenden, dass eine grofie Rechtsunsicherheit entstehen wirde,
wenn zwar inhaltlich von den Parteien das Gleiche gewollt sein kann, es aber letztlich
darauf ankommt, wie die Parteien den Vertrag im Einzelnen formuliert haben.

Auch aus der subjektiven Einstellung der Parteien lasst sich ein Argument ableiten.
Denn wéhlen die Parteien den Vertrag ber den Nachlassgegenstand eines noch lebenden
Dritten nur deshalb, um die Voraussetzungen des § 311b 1V, V BGB zu umgehen, so

412 Zumindest dann nicht, wenn als Schutzzweck vom Schutz vor leichtfertiger Vermagensverschleuderung
und vom Schutz vor Ausbeutung des Leichtsinns ausgegangen wird. So Kaufhold, ZEV 1996, 454 (456);
auch Limmer, DNotZ 1998, 927 (934) bzgl. leichtfertiger Vermdgensverschleuderung.

413 5.0. 85.

414 \Vgl. Henssler, RNotZ 2010, 221 (226); jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.465;
MuKoBGB-Ruhwinkel, Band 3 (2019), §311b, Rn.128; im Ergebnis greifen dann die Schutzzwecke des
§ 311b IV, V BGB ins Leere. Siehe Kulke, ZEV 2000, 298 (302).

415 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.44; Hinweis bei Henssler,
RNotZ 2010, 221 (226), der dies jedoch ablehnt.

418 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten, S.77 weist darauf hin, dass
bei einer Abstellung auf den sittlichen Normzweck alle Vertrage Uber Einzelgegenstande eines noch leben-
den Dritten unter 8 311b IV BGB fallen wirden.

417 S.0. 85.111.

418 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.50 sieht darin sogar die
endgtiltige Aufgabe des Pietatsgedankens durch die Lehre und den BGH.

419 Henssler, RNotZ 2010, 221 (226); Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden
Dritten, S.47.
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konnte daraus gefolgert werden, dass § 311b IV, V BGB auch dann angewendet werden
muss, wenn bei einem oder mehreren Vertragsparteien eine Umgehungs- oder Verschlei-
erungsabsicht vorliegt.*?° Dies ist dann der Fall, wenn durch eine Aufzahlung der Nach-
lassgegenstande die Beteiligung am Nachlass verschleiert werden soll und im Ergebnis
gewiinscht wird.*?! Jedoch kann der Nachweis eines Vorliegens einer solchen Umge-
hungs- und Verschleierungsabsicht in der Praxis zu Beweisproblemen fiihren. Deshalb ist
die Umgehungs- und Verschleierungsabsicht nicht als ausschlaggebendes Kriterium ge-
eignet, ob § 311b IV, V BGB auch bei Vertragen liber den Nachlassgegenstand eines
noch lebenden Dritten anwendbar ist. Eine teleologische Auslegung der Schutzzwecke
der Norm flihren deshalb auch zu keinem eindeutigen Auslegungsergebnis unter den An-
sichten.

5. Zwischenergebnis

Es kann somit festgehalten werden, dass keine klare Entscheidung fur eine der dargestell-
ten Ansichten durch die Auslegung getroffen werden kann.*??

420 Siehe hierzu Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.42, Fn.140.
421 MiKoBGB-Ruhwinkel, Band 3 (2019), §311b, Rn.128; Staudinger-Schumacher, BGB (2018),
8311b IV, V, Rn.12; BGB-RGRK-Ballhaus, Band 2-Teil 1 (1976), §312 a.F., Rn.3; Planck-Siber, BGB,
Band I1/1 (1914), 8312a.F., S.334, Anm.1a; Hinweis bei jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), 8311b,
Rn.463 und Limmer, DNotZ 1998, 927 (934).

422 \Weitere Auslegung und Stellungnahme s.u. §9111.3.b).
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I11. Vermachtnis i.S.v. § 311b IV 2 Var.2 BGB

1. Anwendbarkeit von § 311b V BGB auf Vermachtnisse aus dem zukUnftigen
Nachlass?

8311b IV 2 Alt.2 BGB verbietet VVertrage tiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten,
wenn das Vertragsobjekt ein Verméchtnis darstellt. Ein Vertragsschluss unter den Bedin-
gungen des 8 311b V BGB ist nach dem Gesetzeswortlaut dagegen nicht moéglich, da das
Verméachtnis in § 311b V BGB nicht aufgezahlt wird. Ein Vergleich mit den anderen
relevanten Vertragsobjekten offenbart, dass diese Regelung eine Ausnahme im Norm-
konzept des 8 311b IV, V BGB darstellt. Denn zum einen beziehen sich Vermachtnisse
oft auf Einzelgegenstande.*?®* Nicht ungewoshnlich ware demnach, wenn die Vermicht-
nisse ahnlich wie die Nachlassgegenstande geregelt waren. Jedoch ist die vom Gesetzge-
ber vorgeschlagene Losung bei den Verméchtnissen mit keiner bei den Einzelgegenstan-
den vertretenen Ansicht vergleichbar.*?* Zum anderen weisen Universal- und Quotenver-
maéchtnisse aufgrund der ebenfalls bestehenden Quote am Gesamtnachlass des zukiinfti-
gen Erblassers eine Vergleichbarkeit mit dem Pflichtteil oder dem Erbteil auf. Beide Ver-
tragsobjekte werden jedoch in § 311b VV BGB aufgezahlt. Die Gesetzeslosung ware somit
nur nachvollziehbar, wenn der Verzicht auf Vermachtnisse als Vertragsobjekt dogmatisch
begriindbar ist.

In der Praxis konnte ein Beispielsfall*?® wie folgt lauten: Der verwitwete zukiinftige
Erblasser E hat drei unverheiratete S6hne (A, B und C). Zu seinem zukinftigen Nach-
lassvermdgen gehort ein Familienunternehmen*?® und ein Wohnhaus. Zwei seiner Séhne,
A und B, arbeiten im Unternehmen mit und sollen dieses auch weiterfuhren. Im Wohn-
haus leben sie derzeit zu viert.

Variante 1 (Stlickverméchtnis): E testiert nun, dass A und B als Erben eingesetzt wer-
den sollen. C soll das Wohnhaus durch ein Verméchtnis erhalten. Als A und B dies noch
zu Lebzeiten des E erfahren, firchten sie, dass C das Wohnhaus nach dem Tod des E
verdullern konnte und sie moglicherweise ausziehen mussen. Da sie dies nicht wollen,
schlielen sie mit C einen Vertrag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten ab, in
welchem C gegenuber der Zahlung einer Geldsumme einwilligt, das Vermachtnis nach
dem Tod des E gem. 88§ 2176, 2180 BGB auszuschlagen.

Variante 2 (Geldvermdchtnis): In einer anderen Fallvariante soll der C durch Ver-
maéchtnis nach dem Tod des E eine hohe Geldsumme erhalten. Da A und B befiirchten,
dass sie diese Summe nicht sofort aufbringen kdnnen, einigen sie sich mit C in einem
Vertrag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten, dass C das Vermachtnis aus-
schlagen wird und dann die Geldsumme mit Zins in Form einer Rentenzahlung gestundet
werden soll.

423 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den Nachlaf eines noch lebenden Dritten, S.52.

4245.0. 87.11.

425 Teilweise angelehnt an jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.466; siehe auch weitere Bei-
spielsfélle: BGH, NJW 1956, 1151; Henssler, RNotZ 2010, 221 (228); weitere mdgliche Vertragsinhalte:
jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.469.

426 Der Gesellschaftsvertrag der GmbH beinhaltet keinen expliziten Hinweis Gber die Vererbung. Siehe
Griineberg-Weidlich, BGB (2022), §1922, Rn.24 bzgl. Vererbbarkeit von GmbH-Anteilen.
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Variante 3 (Quotenvermdchtnis): A und B sollen wie in Var.1 wieder Alleinerben des
E werden. Jedoch soll C seinen Anteil an der Vermdgensmasse ohne spezifische Angabe
von Vermogensgegenstanden durch Verméchtnis bekommen. Da auch hier A und B be-
schliellen, dass eine Firmenbeteiligung ohne C vorzugswirdiger erscheint und sie sich
nicht auf eine Erbauseinandersetzung mit C einlassen wollen, soll auch hier C in einem
Vertrag uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten auf das Quotenverméchtnis gegen
Zahlung einer Geldsumme verzichten.

Waren solche Vertrage wirksam? Diesbeziiglich werden verschiedene Ansichten ver-
treten:

- Eine Ansicht richtet sich nach dem Gesetzeswortlaut der Norm und verbietet gem.
8 311b IV 2 Alt.2 BGB Vertrage lber den Nachlass eines noch lebenden Dritten,
wenn das Vertragsobjekt ein Vermdachtnis darstellt. Eine Ausnahme nach
8 311b V BGB ist nicht moglich, da der Gesetzeswortlaut alle Arten von Ver-
machtnissen in § 311b VV BGB durch die fehlende Erwdhnung im Normtext kon-
kludent vom Vertragsschluss ausschlief3t. Der Gesetzeswortlaut verbietet dem-
nach zukunftigen Verméchtnisnehmern generell eine vorgezogene Erbauseinan-
dersetzung.*?’
Somit wéren nach dieser Ansicht in allen drei Varianten des Beispielsfalls ein wirksa-
mer Vertrag Uber das Verméchtnis eines noch lebenden Dritten zwischen A, B und C
nicht moglich.

- Eine andere Ansicht betrachtet den Begriff ,, Vermdchtnis “ nicht als Ganzes, son-
dern bietet jeweils fir die einzelnen in Frage kommenden Verméchtnisarten un-
terschiedliche Lsungsansatze an. Unterschieden wird hierbei zwischen Stiick-428,
Geld-*?® und Quoten-*3 bzw. Universalverméachtnissen**!. Nach dieser Ansicht
fallen Vertrage tber Stiickvermachtnisse eines noch lebenden Dritten nicht unter
8 311b IV 2 Alt.2 BGB und sind deshalb ohne Restriktion gultig und kdnnen auch
mit jedem beliebigen Fremden abgeschlossen werden.**? Ahnlich wie das Stiick-
vermachtnis wird auch das Geldverméchtnis von dieser Ansicht rechtlich behan-
delt.**® Nur falls ein Quoten- oder Universalvermichtnis das Vertragsobjekt sein

427 S0 BGH, NJW 1956, 1151 (1152). Allerdings bestand im zu entscheidenden Fall das Vermachtnis aus
einer Rente von Reinertrdgen eines Gutes und nicht aus einem Stuickverméchtnis, weshalb der BGH zum
Streit auch keine Stellung beziehen musste. Ausfiihrungen und Kritik zu dieser Entscheidung unter Daniels,
Vertrdge mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten, S.113f.; siehe auch BGB-RGRK-Ball-
haus, Band 2-Teil 1 (1976), 8312 a.F., Rn.6; Damrau, EE 2019, 195 (196); DNotl-Re-
port 17/2007, 132 (133).

428 Das Vermachtnis umfasst einen Einzelgegenstand gem. § 2169 BGB.

429 Das Vermachtnis besteht aus einer bestimmten Geldsumme und ist dem Gattungsverméachtnis gem.
§ 2155 BGB zuzuordnen. Vgl. MiKoBGB-Rudy, Band 11 (2020), §2155, Rn.2.

430 Das Vermachtnis bezieht sich auf einen Bruchteil des Nachlasses. Vgl. MiiKoBGB-Rudy, Band 11
(2020), Vor.§2147, Rn.3.

431 Das Vermachtnis bezieht sich auf den gesamten Nachlass. Vgl. MiIKoBGB-Rudy, Band 11 (2020),
Vor.§2147, Rn.4.

432 Henssler, RNotZ 2010, 221 (228); Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden
Dritten, S.55.

433 Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b 1V, V, Rn.17; unsicher tiber die Einordnung ist sich aller-
dings Limmer, DNotZ 1998, 927 (936).
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soll, sollen diese géinzlich gem. § 311b IV 2 Alt.2 BGB verboten sein.*** Dieses
Verbot kann auch nicht aufgrund der fehlenden Ausnahme fiir Verméchtnisse im
Wortlaut des § 311b VV BGB umgangen werden.*%

Der von den Parteien im obigen Beispiel in Var. 1 angestrebte Vertrag tber ein Stiick-
verméchtnis eines noch lebenden Dritten wiirde hierbei nach dieser Ansicht wirksam sein.
Auch der Vertrag Uber ein Geldverméchtnis eines noch lebenden Dritten zwischen A, B
und C in Var. 2 wére nach dieser Ansicht wirksam. In Var. 3 des Beispielfalls wére es A,
B und C jedoch verwehrt einen wirksamen Vertrag Uber ein Vermachtnis eines noch le-
benden Dritten abzuschlief3en.

- Eine andere Ansicht mochte Vertrage tber Stiick- und Geldvermachtnisse weiter-
hin generell zulassen und Vertrage tUber zukinftige Quoten- und Universalver-
machggisse konnen nur unter den Voraussetzungen des § 311b VV BGB wirksam
sein.*

Im Beispielsfall konnten A, B und C nach dieser Ansicht einen wirksamen Vertrag in

Var. 1 und Var. 2 abschlieen. In Var. 3 ist ein Vertragsschluss moglich, sofern die wei-
teren VVoraussetzungen des 8 311b VV BGB vorliegen.

- Eine vierte Meinung will die Erfassung der Quoten- und Universalverméachtnisse
unter § 311b V BGB ebenfalls beibehalten. Begrenzt werden soll allerdings der
Anwendungsbereich der Stlick- und Geldvermé&chtnisse. Hierbei sollen Vertrage
uber Stiick- und Geldverméchtnisse eines noch lebenden Dritten nicht mehr be-
liebig abgeschlossen werden kénnen, sondern nur dann wirksam sein, wenn die
weiteren Voraussetzungen des § 311b V BGB vorliegen.*¥’

Nach dieser Ansicht kénnen A, B und C nur einen wirksamen Vertrag in Var. 1, 2

und 3 abschlie3en, wenn die weiteren VVoraussetzungen des § 311b VV BGB vorliegen.

Welche dogmatischen Argumente fur die dargestellten Ansichten sprechen und ob die
Auslegung der Norm de lege lata klare Riickschliisse bzgl. dem Préferieren einer Ansicht
zulésst, soll in der Folge erlautert werden:

a. Wortlaut
Die Auslegung des Gesetzestextes von § 311b IV 2 Var.2 BGB ergibt einerseits, dass
Vertrage Uber ,,/...] ein Vermdchtnis aus dem Nachlass eines noch lebenden Dritten.
verboten sind. Hierbei I4sst der Wortlaut der Norm keine Unterscheidung zwischen den
Vermachtnisarten erkennen. Insbesondere ein Hinweis fir die Ausgliederung der

434 Henssler, RNotZ 2010, 221 (228); Hinweis bei Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaB eines noch
lebenden Dritten, S.55.

435 Damrau, ZErb 2004, 206 (211), Fn.20; Hinweis bei jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b,
Rn.503; Henssler, RNotZ 2010, 221 (228); Limmer, DNotZ 1998, 927 (935); im Ergebnis auch BGH,
NJW 1956, 1151 (1152).

4% Henssler, RNotZ 2010, 221 (228); Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b IV, V, Rn.37;
MiiKoBGB-Ruhwinkel, Band 3 (2019), §311b, Rn.139; DNotl-Report 01/2017, 1 (2); Daniels, Vertrage
mit Bezug auf den Nachlal3 eines noch lebenden Dritten, S.112f.; Limmer, DNotZ 1998, 927 (936) spricht
hierbei von einem notwendigen ,,angemessenen Ausgleich®.

437 Wohl auch jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.470; nicht eindeutig hingegen Griineberg-
Griineberg, BGB (2022), §311b, Rn.70 und Rn.74, der nicht zwischen den Verméchtnisarten unterscheidet,
allerdings Nachlassgegenstande von 8§ 311b IV BGB ausgliedern will; ebenso Soergel-Mayer, BGB, Band
5/1a (2013), §311b, Rn.272.
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Stlickverméchtnisse aus den § 311b IV, V BGB l&sst sich aus dem Wortlaut des
§ 311b 1V 2 Var.2 BGB nicht ablesen.*® AuRerdem finden Vertragsgestaltungen tiber zu-
kiinftige Vermachtnisse in § 311b V BGB keine Erwédhnung. Nur der Erbteil und der
Pflichtteil werden in 8§ 311b V 1 BGB ausdriicklich erwéhnt. Somit bleibt es bei strenger
Auslegung des Gesetzeswortlauts von 8 311b 1V, V BGB beim Verbot aller Vermécht-
nisarten.

Auf der anderen Seite konnte ,, Vermdchtnis“ in § 311b 1V 2 Var.2 BGB auch so aus-
gelegt werden, dass nur Verméchtnisse von der Norm erfasst werden, welche wie der
Pflichtteil sich auf eine Quote am Nachlassvermogen beziehen. Von
8 311b IV 2 Var.2 BGB erfasst wéren somit bei dieser Auslegung nur Quoten- bzw. Uni-
versalvermachtnisse.

Ebenfalls eine Auslegungsmoglichkeit ware, wenn § 311b IV 2 Var.2 BGB zwar alle
Vermachtnisarten erfasst, jedoch § 311b V BGB als nicht abschlielendes Regelbeispiel
ausgelegt wird. Somit ware es aufgrund einer extensiven Auslegung moglich, auch einen
Vertrag uber alle Verméchtnisarten eines noch lebenden Dritten gem. § 311b VV BGB
abzuschlielen. Auf der anderen Seite sollte § 311b V BGB als Ausnahmeregelung ei-
gentlich einer extensiven Auslegung verschlossen bleiben.**®

Es zeigt sich also, dass eine Auslegung des Wortlauts nicht zu einem eindeutigen Er-
gebnis fuhrt, ob Verméchtnisse und falls ja, welche Verméchtnisarten von 8 311b V BGB
erfasst werden.

b. Wille des Gesetzgebers
Ein klarer Wille des Gesetzgebers Uber die Regelung der Vermachtnisse ist aus den
Gesetzesmaterialen nicht erkennbar.*?® Denn zum einen lieferte die 2. Kommission in
ihrem Entwurf keine Begrindung, warum Verméchtnisse im spéteren § 311b V BGB
nicht aufgelistet sind. Auch die Protokolle erlautern diesen Umstand nicht.*** Und die
Motive sprechen sich nur generell ohne Nennung von Grinden fur die Aufnahme der
Vermachtnisse in § 311b 1V 2 BGB aus.*4?

c.Sinn und Zweck
Der Umstand, dass Vermdchtnisse nicht in 8 311b V BGB, jedoch in § 311b IV BGB
erwéhnt werden, und wie bereits erortert, sich keine Begriindung hierzu in den Gesetzes-
materialen finden lasst, konnte auch als ungewollte gesetzliche Regelungsliicke interpre-
tiert werden.*® Demnach kénnten Vermachtnisse als Vertragsobjekte gem.
8 311b V BGB analog in Betracht kommen, sofern die VVoraussetzungen einer Analogie

438 So jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.470; Limmer, DNotZ 1998, 927 (936); Daniels,
Vertrdge mit Bezug auf den NachlalR eines noch lebenden Dritten, S.55 erwahnt, dass die Verfasser des
BGBs mdglicherweise davon ausgingen, dass Nachlassgegenstdnde und VVerméchtnisse sowieso unter den
Begriff ,,Nachlass® fallen und deshalb die Erwahnung in § 311b IV 2 BGB nur Klarstellungscharakter hat.
Im Ergebnis rechtfertigt Daniels eine Ablehnung des Arguments mit dem Riickgang des Pietatsgedankens.
439 vgl. BGH, NJW 1956, 1151 (1152); Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b IV, V, Rn.37; die
Vergangenheit hat jedoch gezeigt, dass die Rechtsprechung beim Vertrag Uber den Nachlass eines noch
lebenden Dritten den Wortlaut der Norm nicht in allen Féllen streng auslegt: siehe z.B. BGHZ 104, 279
(284f.); Henssler, RNotZ 2010, 221 (228).

440 vgl. Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten, S.53; a.A. BGH,
NJW 1956, 1151 (1152).

41 \or allem Jakobs/Schubert-Schubert, Beratung BGB (1978), §312 a.F., S.403f.

442 Motive BGB, Band 2 (1888), §349, S.186.

443 | immer, DNotZ 1998, 927 (936).
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gegeben sind.*** Erwidert werden kénnte das Argument mit dem Einwand, dass dem Ge-
setzgeber sehr wohl bekannt war, dass insbesondere Einzelgegenstande meistens durch
Verméchtnisse Gbertragen werden.**® Auf der anderen Seite l4sst sich anbringen, dass
grundsatzlich eine Gefahrdung einer leichtfertigen Vermogensverschleuderung beim
Vermachtnisnehmer dann ausgeschlossen werden konnte, wenn zukinftige Stlckver-
maéchtnisse bzgl. des Inhalts und des Umfangs fiir die Vertragsparteien schon zum Zeit-
punkt des Vertragsschlusses iiberschaubar sind.**® Deshalb besteht durch eine teleologi-
sche Reduktion des Begriffs ,, Vermdchtnis “ in § 311b IV 2 Var.2 BGB die Mdglichkeit,
dass Stilickverméchtnisse gar nicht erst von § 311b IV BGB erfasst werden und somit
auch nicht unter § 311b V BGB fallen kénnen.**’

Sofern eine teleologische Reduktion abgelehnt werden sollte, konnte als Hilfsargu-
ment die gleiche L&sung im Ergebnis auch erreicht werden, indem gem. § 140 BGB eine
Umdeutung der Stuckvermachtnisse in Vertrage tber zukiinftige Nachlassgegenstande
erfolgt.**® Diese Umdeutung bringt jedoch insoweit keinen Vorteil, weil auch die Einord-
nung der Nachlassgegenstiande bei § 311b 1V, V BGB umstritten ist.**® Zusatzlich kann
dem entgegnet werden, dass der Schutzzweck des § 311b IV BGB dann wieder verletzt
sein kann, wenn das Stiickverméchtnis den Nachlass ganz oder nahezu erschopft. Diese
Licke konnte auf der einen Seite durch die entsprechende Anwendung der Erschopfungs-
theorie auch auf Stiickverméachtnisse geschlossen werden.**® Auf der anderen Seite lassen
sich die bereits erdrterten Kritikpunkte an der Erschépfungstheorie auch hier als Gegen-
argumente anfiihren.**

Bei Quoten- und Universalverméchtnissen ist, ahnlich wie beim gesetzlichen Erbteil
und dem Erbteil bei gewillkiirter Erbfolge*®?, bei Vertragsschluss der konkrete Umfang
des Vertragsobjekts nicht Gberschaubar. Es droht dem Versprechenden somit die Gefahr
einer leichtfertigen Vermogensverschleuderung.* Dies spricht fiir eine vergleichbare In-
teressenlage zwischen dem Erbteil und Quotenverméchtnissen.

Auf der anderen Seite sind aber auch gesetzliche Vermachtnisse gem. 8§ 1932, 1963,
1969 | BGB durch die fehlende Aufzéhlung von Vermachtnissen in 8 311b VV BGB grund-
satzlich verboten. Zumindest diese gesetzlichen Verméchtnisse hatte der Gesetzgeber
ebenso wie die gesetzlichen Erbteile in § 311b V BGB aufnehmen missen, wenn der
Ausschluss der Vermachtnisse damit begriindet wird, dass den Beteiligten ansonsten eine
leichtfertige Vermagensverschleuderung drohen wiirde.*>* Dagegen eingewendet werden

443.u. 89.111.3.b.

45 jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.470; Limmer, DNotZ 1998, 927 (936).

446 Siehe Henssler, RNotZ 2010, 221 (228); Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b IV, V, Rn.17.
47 5o Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b 1V, V, Rn.17.

448 Sjehe Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b IV, V, Rn.17; Odemer, ZEV 2021, 414 (417).
495.0. 87.11.

40 Henssler, RNotZ 2010, 221 (228).

41 S.0. §7.11.2;; gegen die Anwendung der Erschopfungstheorie bei Vermachtnissen siehe Damrau,
ZErb 2004, 206 (211); Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.55.
42.35,0. 87.1.

453 Henssler, RNotZ 2010, 221 (228); vgl. auch Daniels, Vertrage mit Bezug auf den Nachlaf eines noch
lebenden Dritten, S.53 und S.114f.

44 \/gl. insoweit Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b IV, V, Rn.37 der bei gesetzlichen Verméacht-
nissen eine Begrenzung des Maximalwertes fur unangebracht halt; auch jurisPK-Ludwig, BGB,
Band 2 (2020), 8311b, Rn.503; Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten,
S.114 kritisiert, dass dieses Argument keine hohe Bedeutung hat, da Vertrége tiber gesetzliche Vermécht-
nisse eines noch lebenden Dritten keinen hohen Praxisbezug haben sollen; Baldus/Stremnitzer,
DNotZ 2006, 598 (617); auch Planck-Siber, BGB, Band I1/1 (1914), §312a.F., S.335, Anm.2b, welcher
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konnte, dass die gesetzlichen Verméchtnisse nicht in 8 311b V BGB erwahnt werden,
weil sie fiir den Gesetzgeber nicht bedeutsam genug erschienen.

Gegen eine unterschiedliche Gesetzesregelung der Verméchtnisarten kdnnte sprechen,
dass die Vertragsparteien ganzlich vom Willen des Erblassers abhangig sind, ob sein zu-
klnftiges Nachlassvermdgen zum einen tiberhaupt durch ein Vermachtnis vererbt werden
soll und zum anderen welche Art von Verméchtnis von ihm ausgewahlt wird.*>® Eine
unterschiedliche Behandlung der Verméchtnisarten erscheint somit aus diesem Gesichts-
punkt nicht gerechtfertigt. Auch kann ein Vertrag tber zukilnftige Verméchtnisse eines
noch lebenden Dritten ebenso wie ein Vertrag uber die zukunftigen Erbteile und zukdiinf-
tigen Nachlassgegenstande eines noch lebenden Dritten zur vorgezogenen Erbauseinan-
dersetzung beitragen und Familienstreitigkeiten vorbeugen und verstoi3t deshalb nicht ge-
nerell gegen den Schutzzweck von § 311b V BGB.*®

Es gibt somit auch nach der Auslegung nach Sinn und Zweck Argumente, die gegen
die Gesetzeslsung sprechen und eine Analogie von Vermachtnissen®” zu § 311b V BGB
zulassig machen konnten. %8

d. Zwischenergebnis
Die Auslegung hat gezeigt, dass sich auch gewichtige Argumente gegen die Gesetzeslo-
sung finden lassen und die Auslegung keine der vertretenen Ansichten, ob und welche
Verméachtnisarten von 8§ 311b IV, V BGB erfasst sind, klar praferiert.

2. Umfang von Verméchtnissen i.S.d. § 311b V BGB

Die Ansichten®*®, welche die Erweiterung des Anwendungsbereichs von § 311b V BGB
auf Quoten- und Universalvermachtnisse oder sogar auf alle Vermachtnisarten vertreten,
werfen noch eine weitere rechtliche Anschlussfrage auf:

Bis zu welcher Hohe kdnnen die Parteien einen wirksamen Vertrag tber das zukinf-
tige Vermachtnis gem. § 311b VV BGB abschlieRen? Die vorgeschlagenen Lsungsansétze
orientieren sich hierbei sehr stark an den bereits beim Vertragsobjekt Erbteil zu einer
hnlichen Problematik vertretenen Theorien:*°

- Nach einer Ansicht kann die maximale Hohe bei Vertragen ber zukinftige Ver-
maéchtnisse nicht iiber den Wert des gesetzlichen Erbteils hinausgehen. 6!

Somit kénnten im obigen Beispielsfall A, B und C*? nach dieser Ansicht nur dann

einen wirksamen Vertrag abschliefen, wenn das Verméchtnis nicht den Wert des

allerdings die Vermachtnisse vom Anwendungsbereich deshalb ausnehmen mdochte, da diese Vertrage dem
Erblasserwillen entgegenstehen.

455 Odemer, ZEV 2021, 414 (419).

4% \gl. Limmer, DNotZ 1998, 927 (936), der § 311b VV BGB analog auf Vermachtnisse im Generellen
anwenden will.; jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), 8311b, Rn.503.

473.u. 89.111.3.b.

458 5o Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.112f.

4950. 87.111.1.

46035,0. 87.1.

461 So MUKoBGB-Ruhwinkel, Band 3 (2019), §311b, Rn.139; Soergel-Mayer, BGB, Band 5/1a (2013),
8311b, Rn.272; Henssler, RNotZ 2010, 221 (228) und in Fn.93 m.w.N.; Bamberger/Roth-Gehrlein, BGB,
Band 1 (2019), 8311b, Rn.52; Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b 1V, V, Rn.37; DNotl-Re-
port 17/2007, 132 (133).

462 Beispielsfall s.0. §7.111.1.

74



gesetzlichen Erbteils von C in H6he von 1/3 des zukinftigen Nachlassvermdgens von E
Ubersteigt.

- Eine andere Ansicht will dagegen die zulassige Hohe der zukiinftigen Vermécht-

nisse nicht beschranken.*%

In den bereits angefiihrten Beispielen kdnnen somit A, B und C einen wirksamen Ver-
trag Uber ein Verméchtnis eines noch lebenden Dritten auch dann abschliel}en, wenn das
unter § 311b V BGB fallende Vermdchtnis den gesetzlichen Erbteil des C Ubersteigen
sollte. Gem. § 2318 111 BGB steht A und B aber weiterhin der Pflichtteil zu.

Im Folgenden wird herausgearbeitet, welche Argumente fir die dargestellten Ansich-
ten sprechen und ob die Auslegung der Norm de lege lata zu einer klaren Entscheidung
kommt.

a. Wortlaut
Der Wortlaut des § 311b VV BGB nimmt keinerlei Bezug auf das Verméchtnis. Somit
fuhrt eine Wortlautauslegung des Gesetzestexts bei der Rechtsfrage nach der Hochst-
grenze eines Vertrages uber ein zukinftiges Vermachtnis eines noch lebenden Dritten
nicht weiter.

b. Wille des Gesetzgebers
Gleiches gilt auch fur eine historische Auslegung. Da die Gesetzesmaterialien schon
nicht erlautern, warum das Vermachtnis nicht in § 311b V BGB aufgenommen wurde,
fehlt ebenfalls ein Hinweis, welchen Wert das Verméachtnis nicht Uberschreiten darf.

c.Sinn und Zweck

Da die Ausgestaltung des letzten Willens in den Handen des zukiinftigen Erblassers
liegt, kann dieser wahlen, wie das Nachlassvermogen vererbt werden soll.*®* Hieraus
konnte sich ableiten lassen, dass Quoten- und Universalverméchtnisse mit dem Vertrags-
objekt Erbteil in 8 311b V 1 Var.1 BGB vergleichbar sind und dass fur die Quoten- und
Universalverméchtnisse sich ebenfalls eine qualitative Beschrdnkung in Hohe des gesetz-
lichen Erbteils ergibt. Denn eine Uberschreitung der gesetzlichen Erbteilsquote kénnte zu
einer Umgehung und Aushebelung der Einschrankung ,,gesetzlicher Erbteil” in
§311b V 1 Var.1 BGB fiihren.*®® Dagegen konnte allerdings argumentiert werden, dass
dies nur dann der Fall ist, sofern der Meinung gefolgt wird, welche auch den Erbteil bei
gewillkiirter Erbfolge auf die gesetzliche Hohe beschranken will.*%® Eine rechtliche Be-
grenzung der Vermachtnishohe stellt nur § 2318 BGB dar, welcher sicherstellen soll, dass
der Pflichtteil weiterhin bestehen bleibt.

Als Argument gegen eine Beschrankung auf die gesetzliche Erbteilshohe konnte zu-
dem § 1932 BGB dienen. Denn der VVoraus des Ehegatten ist ein gesetzliches Vermacht-
nis, wonach gem. § 1932 1 1, 11 BGB der Ehegatte zusatzlich neben dem gesetzlichen
Erbteil, sofern nur Verwandte der 2. Ordnung erben, auch noch die Hochzeitsgeschenke

463 jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.504; wohl auch Limmer, DNotZ 1998, 927 (936);
Anregung in diese Richtung zu einer Gesetzesanpassung bei Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b
1V, V, Rn.37.

464 Nach Limmer, DNotZ 1998, 927 (936) obliegt die Entscheidung des Erblassers, ob er sich der Verméacht-
nislésung oder der Erbeinsetzungsldsung bedient, auch wirtschaftlichen oder steuerlichen Griinden.

485 Siehe Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b 1V, V, Rn.37.

46 .3.0. 87.1.2.
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und die zum ehelichen Haushalt gehdrenden Gegenstande verlangen kann, soweit sie
nicht Zubehdr eines Grundstiickes sind. Sollten die Verwandten gesetzliche Erben der
1. Ordnung sein, so gilt gem. 8 1932 | 2, Il BGB die Einschréankung, dass der Ehegatte
diese Gegenstande zur Fuhrung eines angemessenen Haushalts benétigt. Diese Regelung
zeigt, dass sogar das Gesetz eine Losung bereithalt, welche die Hohe des gesetzlichen
Erbteils Gbersteigen kann.

Zusétzlich konnte es auch zu einem Widerspruch von Vertrégen tiber zukiinftige Nach-
lassgegenstande bzw. zukinftigen Stlickverméchtnissen eines noch lebenden Dritten ge-
genuber den Vertragen uber zukinftige Quoten- und Universalverméchtnisse eines noch
lebenden Dritten kommen, falls der Ansicht gefolgt wird, welche Nachlassgegenstande
und Stiickverméchtnisse von § 311b IV BGB nicht erfasst haben mochte.*®” Denn im
Gegensatz zu den Quoten- und Universalverméchtnissen, welche nur bis zur Hohe des
gesetzlichen Erbteils mdglich sein sollen, dirften die zukinftigen Nachlassgegenstéande
und zukilnftigen Stlckverméachtnisse aufgrund der Tatsache, dass diese nicht von
8 311b V BGB erfasst werden, diesen Umfang tbersteigen. Auch dies zeigt, dass die Be-
grenzung willkdrlich ist, zumal die Vermachtnisnehmer keinen Einfluss darauf haben,
welche Art von Verméchtnis der Erblasser wahlt. Zusétzlich besteht die Gefahr, dass die
Beschrankung des Umfangs umgangen werden kann, wenn gem. 8 140 BGB ein Quoten-
vermachtnis in einzelne Stlickvermé&chtnisse umgedeutet wird und sich die Parteien den
Voraussetzungen des § 311b VV BGB dadurch entziehen kdnnten.

d. Zwischenergebnis
Somit kommt die Auslegung nicht zu einem eindeutigen Ergebnis, Uber welche maximale
Hohe ein Vertrag tber ein zukiinftiges Vermachtnis zulassig ist.*6®

467.S.0. 8711. und 87.111.1.
468 \Weitere Auslegung und Stellungnahme s.u. §9.111.3.b.
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IV. ,Pflichtteil* i.S.v. § 311b IV 2 Alt.1 BGB und § 311b V 2 Alt.2 BGB

Sollte es dem C in dem zuvor schon angefiihrten Beispielsfall*®® moglich sein, dass er
sich gegeniiber A und B verpflichten kann, das Verméachtnis*’® nach dem Tod des E aus-
zuschlagen, so bleibt hiervon allerdings sein ,, Pflichtteil gem. § 2307 | 1 BGB unbe-
rihrt. Diesen kénnte C nach dem Tod des E geltend machen und hierdurch die Erbschaft
des A und B verringern. Aber auch wenn C das Verméchtnis nicht ausschlagt und der
Pflichtteil wertmaRig das Verméchtnis Ubersteigt, kann C den Restwert gem.
82307 12 BGB von A und B nach dem Tod des E verlangen. A und B haben somit ein
Interesse daran, C zu Lebzeiten des E vertraglich so zu binden, dass C auf seinen ,, Pflicht-
teil “ ebenfalls verzichtet.*"

Als weitere Vertragsobjekte bei einem Vertrag uber den Nachlass eines noch lebenden
Dritten kommen deshalb das Pflichtteilsrecht, der Pflichtteilsanspruch und der Pflicht-
teilserganzungsanspruch in Betracht. Das Gesetz erwahnt in § 311b IV 2 Alt.1 BGB und
8 311b V 2 Alt.2 BGB allerdings nur den ,, Pflichtteil “. Ob hiervon auch die angeftihrten
Vertragsobjekte erfasst werden, ist umstritten®’2:

- Eine Ansicht beurteilt das Pflichtteilsrecht und den Pflichtteilsanspruch differen-
ziert. Auf der einen Seite werden Vertrdge Uber das Pflichtteilsrecht von
§ 311b IV BGB erfasst und sind nur gem. § 311b V 1 BGB unter ,, kiinftigen ge-
setzlichen Erben* zuléssig. Geht es auf der anderen Seite hingegen um die Ver-
pflichtung einer Abtretung eines Pflichtteilsanspruchs oder um die Verpflichtung
auf den Verzicht eines Pflichtteilsanspruchs, so unterfallen diese nicht
§ 311b 1V, V BGB. Ein solcher Vertrag kann vielmehr mit jeder beliebigen Per-
son abgeschlossen werden.*”

- Eine zweite Ansicht will dagegen sowohl Vertrége tiber das Pflichtteilsrecht eines
noch lebenden Dritten als auch Vertrage tber zukinftige Pflichtteilsanspriiche un-
ter § 311b 1V, V BGB fassen.*”* Auch Vertrage Uber Pflichtteilserganzungsan-
spriiche sollen unter den VVoraussetzungen des § 311b IV, V BGB méglich sein.*™

49 5 0. §7.111.1.; siehe noch weitere Falle tiber Vertrage tiber den Pflichtteil eines noch lebenden Dritten:
BGHZ 26, 320.

470 Irrelevant ist hierbei die Art des Vermachtnisses, sofern es von § 311b V BGB erfasst wird.

471 Dies konnte z.B. dann wichtig werden, wenn der Wert des Wohnhauses nicht den Pflichtteil des C ab-
decken kann und A und B den Pflichtteil aus dem Gesellschaftsvermdgen auszahlen mussten. Problema-
tisch kann es auch dann sein, wenn das Gesellschaftsvermégen im Unternehmen gebunden ist; dass C auf
sein Pflichtteilsrecht/ Pflichtteilsanspruch wirksam verzichtet, kann durch mehrere Varianten erreicht wer-
den. Vgl. hierzu z.B. Muscheler, JZ 1997, 853ff.; aulerdem kommen als Vertragsinhalt beim Vertragsob-
jekt , Pflichtteil” i.S.d. § 311b IV 2 Alt.1, V 2 Alt.2 BGB weitere Fallvariationen in Betracht. Siehe hierzu
Auflistungen bei Henssler, RNotZ 2010, 221 (236f.); jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.468
und 489; Limmer, DNotZ 1998, 928f.; Beispiele ebenso in Weirich, DNotZ 1986, 5 (14); Daniels, Vertrage
mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.76.

472 Der BGH hat sich allerdings noch nicht zu dieser Problematik geauRert. Vgl. Henssler, RNotZ 2010,
221 (229).

473 Damrau, ZErb 2004, 206 (211f.); hierzu Henssler, RNotZ 2010, 221 (229); Limmer, DNotZ 1998,
927 (934f.).

474 Limmer, DNotZ 1998, 927 (935); jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.470; Henssler,
RNotZ 2010, 221 (229).

475 Henssler, RNotZ 2010, 221 (229).
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- Es gibt aber auch Stimmen innerhalb dieser Meinung, die Vereinbarungen tber
den kinftigen Pflichtteilserganzungsanspruch hiervon getrennt beurteilen und den
kinftigen Pflichtteilserganzungsanspruch ohne die Voraussetzungen des
§311b 1V, V BGB zulassen machten.*’

Nach den ersten beiden Ansichten besteht demnach im Beispielsfall die Mdglichkeit,
das Pflichtteilsrecht des C jeweils unter Beachtung der § 311b IV, V BGB zum Vertrags-
objekt zu machen.

Anders sieht es jedoch aus, wenn C sich verpflichtet, auf seinen zukinftigen Pflicht-
teilsanspruch zu verzichten. Die zweite Ansicht lasst dies nur unter den VVoraussetzungen
des § 311b 1V, V BGB zu, wohingegen die erste Ansicht einen solchen Vertrag zwischen
A, B und C ohne Einschrankungen, insbesondere ohne das Formerfordernis erlauben
wirde.

Noch groéRere Differenzen sind erkennbar, wenn bei einer weiteren Fallvariante neben
den beiden Sohnen A und B des E auch dessen bester Freund F als Testamentserbe ein-
gesetzt wiirde. Da dieser kein gesetzlicher Erbe i.S.d. § 311b 1V, V BGB ist, kdnnte C
nur nach der ersten Ansicht wirksam auf sein ,, Pflichtteil “ zu Lebzeiten des E gegeniiber
A, B und F vertraglich verzichten, wenn der zukinftige Pflichtteilsanspruch zum Ver-
tragsinhalt gemacht wird.

Im Folgenden soll erértert werden, welche Argumente flr die angefiihrten Ansichten
sprechen und ob die Auslegung der Norm de lege lata zu einer klaren Entscheidung
kommt.

1. Wortlaut

Der Gesetzeswortlaut erwéhnt in 8 311b IV 2 Alt.1 BGB und 8 311b V 2 Alt.2 BGB
lediglich den ,, Pflichtteil “. Hierunter wird der Teil eines Nachlasses verstanden, der ei-
nem nahen Angehérigen durch Testament nicht entzogen werden kann.*”” Da sowohl das
Pflichtteilsrecht, der Pflichtteilsanspruch und der Pflichtteilserganzungsanspruch als ein
solcher Teil des Nachlasses gesehen wird, kann aus der Auslegung des Wortlauts des
8§ 311b IV 2 Alt.1 BGB und § 311b V 2 Alt.2 BGB keiner Ansicht der Vorzug gegeben
werden.*’8

2. Systematik

Der systematische Aufbau des BGBs zeigt jedoch, dass das Gesetz zwischen dem all-
gemeinen Pflichtteilsrecht (vgl. 8 2346 BGB), dem Pflichtteilsanspruch (8 2317 BGB)

476 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.56; Nieder/Kossinger-
Kdssinger, Handbuch der Testamentsgestaltung, 819, Rn.68; jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), 8311b,
Rn.468 will nur bei Vertragen mit § 2329 | BGB eine abweichende Behandlung von Pflichtteilsergdnzungs-
ansprichen zulassen, weil dieser Anspruch anders als 8§ 2325 | BGB nur in der Person des Beschenkten
begriindet ist und zu diesem Anspruch subsididr ist. Er fihrt in Fn.1861 den Fall an, dass der kinftige
Erblasser seiner Ehefrau aus zweiter Ehe eine Immobilie schenkt und die Kinder aus erster Ehe bei testa-
mentarischer Erbeinsetzung auf den Anspruch aus § 2329 | BGB gegen die Stiefmutter verzichten.; Hinweis
unter Henssler, RNotZ 2010, 221 (229).

477 Siehe Definition ,,Pflichtteil“ auf Duden online <https://www.duden.de/rechtschreibung/Pflichtteil>
(Abrufdatum: 22.02.2022); Muscheler, Erbrecht, Band 2 (2010), 851, Rn.4076.

478 Henssler, RNotZ 2010, 221 (229).
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und dem Pflichtteilserginzungsanspruch (88 2325 — 2329 BGB) unterscheidet.*”® Hierbei
ist das Pflichtteilsrecht weitreichender und erfasst neben dem Pflichtteilsanspruch u.a.
auch Pflichtteilserganzungsanspriiche.*® Dies konnte zum einen belegen, dass sowohl die
Pflichtteilsanspriiche als auch die Pflichtteilsergdnzungsanspriiche genauso wie das
Pflichtteilsrecht im Sinne der Einheitlichkeit nur gem. 8§ 311b 1V, V BGB zul&ssig sein
konnen. 48!

Auf der anderen Seite konnten Pflichtteilsanspriiche deshalb anders als das Pflicht-
teilsrecht beurteilt werden, weil sie im Gegensatz zum Pflichtteilsrecht allein auf eine
Geldzahlung ausgerichtet sind.*#2 Ahnliches konnte auch fiir den Pflichtteilserganzungs-
anspruch gelten. Denn dieser ist zwar gegeniiber dem Pflichtteilsanspruch als ein selb-
standiger Anspruch zu werten, hat aber dennoch den gleichen Charakter wie der Pflicht-
teilsanspruch.*® Auch hier ist der Pflichtteilserganzungsanspruch auf den Geldbetrag ge-
richtet, um den sich der Pflichtteil erh6ht, wenn der Schenkungsgegenstand dem Nachlass
hinzugerechnet wird.*8

Auch der Umstand, dass mit dem Erbfall das Pflichtteilsrecht untergeht und danach
vom Pflichtteilsanspruch ersetzt wird, kdnnte fir eine unterschiedliche Beurteilung der
Vertragsobjekte sprechen.*®® Gegen dieses Argument lasst sich einwenden, dass das
Pflichtteilsrecht nach dem Erbfall gerade nicht untergeht, sondern das zuvor zwischen
dem Erblasser und dem Pflichtteilsberechtigten bestehende Rechtsverhaltnis nach dem
Erbfall zwischen den Erben und den Pflichtteilsberechtigten fortgesetzt wird.*3®

Somit lasst sich auch aus der Systematik des Gesetzes fiir alle Ansichten Argumente
finden.

3. Wille des Gesetzgebers

In zeitlich friiheren Kodifikationen wird der ,, Pflichtteil “ als Vertragsobjekt bei einem
Vertrag uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten, soweit ersichtlich, explizit nicht
erwahnt. In den Motiven zum BGB findet sich aber der Hinweis, dass die Griinde fir das
generelle Verbot in § 311b IV BGB auch fiir ,,einen (eventuellen) Pflichttheilsanspruch*
gelten mussen.*’

Trotzdem zeigten sich die Autoren bei der Entwicklung der Norm hingegen uneinig
bei der Wortlautfindung. So fehlen in den Anfangsversionen der 1. Kommission Ausfiih-
rungen zum Pflichtteil noch vollstandig. Erst als Beratungen tber den Pflichtteil im Ge-
nerellen aufgenommen wurden, wurde von v. Mandry die Verbindung zum Vertrag Uber
den Nachlass eines noch lebenden Dritten gezogen. Daraufhin wurde der ,,Vertrag liber
den Pflichttheilsanspruch® als nichtig angesehen.*®® Kurlbaum nahm dies in einem

479 Henssler, RNotZ 2010, 221 (229); vgl. auch RGZ 92, 1 (2).

480 Henssler, RNotZ 2010, 221 (229).

481 \/gl. Limmer, DNotZ 1998, 927 (935); so auch jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.506.
482 Erman-Réthel, BGB, Band 2 (2020), §2303, Rn.11a; Muscheler, Erbrecht, Band 2 (2010), §51, Rn.4086;
Henssler, RNotZ 2010, 221 (229).

483 Staudinger-Olshausen, BGB (2015), Vor.§2325ff., Rn.8.

484 Hk-Hoeren, BGB (2021), §2325, Rn.15.

485 Muscheler, JZ 1997, 853.

486 Muscheler, Erbrecht, Band 2 (2010), §51, Rn.4098.

487 Motive BGB, Band 2 (1888), §349, S.186.

488 Ingleichen ist der Vertrag Uber das Seitens eines Dritten zugewendete Verméachtnif und der Vertrag
uber den Pflichttheilsanspruch gegen die Erben eines Dritten, wenn er vor dem Tode dieses Dritten ge-
schlossen wird, nichtig. “ (Hervorhebung durch den Verfasser). Zitiert aus Jakobs/Schubert-Schubert, Be-
ratung BGB (1978), §312 a.F., S.400.
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nachfolgenden Antrag auf, benutzte nun aber den Begriff ,,Pflichtteilsrecht.*®® Im Ver-
lauf sprach ein nachfolgender Antrag wiederrum von einem ,,Pflichttheil“.**° Dies anderte
sich erneut zu ,,Pflichttheilsanspruch® in der Abschlussversion der 1. Kommission.*** Ab-
schlielend anderte die 2. Kommission ohne Begriindung wiederrum den Wortlaut zu dem
auch heute noch bekannten ,,Pflichttheil**.*%? Diese Entwicklung zeigt, dass diese Rege-
lung sehr kurzfristig ihren Weg ins BGB gefunden hat und aus dem Willen des Gesetz-
gebers kein eindeutiger Hinweis zugunsten einer Ansicht riickgeschlossen werden kann.

4. Sinn und Zweck

Vor dem Erbfall ist sowohl das Pflichtteilsrecht selbst als auch die H6he des Pflicht-
teilsanspruchs und die der Pflichtteilserganzungsanspriiche noch ungewiss.*®® Es konnte
somit den Parteien bei einem Vertragsschluss eines Vertrages Uber den ,, Pflichtteil “ eines
noch lebenden Dritten die Gefahr einer leichtfertigen Vermogensverschleuderung dro-
hen. Diese Gefahr mochte der Normzweck des § 311b IV BGB jedoch verhindern.*%*
Vergleichbar sind die angefuhrten Argumente mit den zuletzt beim gesetzlichen Erbteil
angefilhrten Argumenten fiir die Berechtigung des Verbotes.*®® Dies ist deshalb moglich,
weil sich der Pflichtteil gem. 8 2303 | 2 BGB aus einer Quote am Erbteil errechnen
lasst.*°® Hieraus ergibt sich, dass alle angefiihrten Vertragsobjekte nur unter den Voraus-
setzungen des § 311b 1V, V BGB zulassig sein kdnnen.

Auch kann eine vorzeitliche Entlastung von etwaigen Pflichtteilsanspriichen fur die
zukinftigen Erben sinnvoll sein und kann als eine vorgezogene Erbauseinandersetzung
angesehen werden.*®" Dies wird unterstiitzt durch das Argument, dass gerade das Pflicht-
teilsrecht systematisch versucht einen Ausgleich zwischen der gesetzlichen und der ge-
willkirten Erbfolge zu treffen. Es soll zum einen das Interesse der Familie gewahrt wer-
den, einen gewissen Anteil des Vermdgens in der Familie halten zu kénnen. Auf der

489 Der Vertrag uber die Erbschaft eines bestimmten oder unbestimmten Dritten, iiber ein VermachtniR
oder ein Pflichttheilsrecht ist nichtig, sofern er vor Eintritt des Erbfalls geschlossen wird. [...]“ (Hervor-
hebung durch den Verfasser). Zitiert aus Jakobs/Schubert-Schubert, Beratung BGB (1978), 8312 a.F.,
S.401.

40 Der Vertrag iiber die Erbschaft eines bestimmten oder unbestimmten Dritten, Uber das von einem
Dritten anzuordnende Vermdchtnif3 (oder kiirzer ,,iiber das Vermdchtnif; eines Dritten*) oder iiber den
Pflichttheil, welchen ein Dritter zu hinterlassen hat, ist nichtig, sofern er vor Eintritt des Erbfalls geschlos-
sen wird.“ (Hervorhebung durch den Verfasser). Zitiert aus Jakobs/Schubert-Schubert, Beratung BGB
(1978), §312 a.F., S.401.

41 [...] Die Vorschriften des ersten Absatzes finden auf Vertrége iiber ein Vermdichtnify oder iiber einen
Pflichttheilsanspruch entsprechende Anwendung.* (Hervorhebung durch den Verfasser). Zitiert aus Ja-
kobs/Schubert-Schubert, Beratung BGB (1978), §312 a.F., S.403.

492 Ein Vertrag iiber eine Erbschaft, einen Pflichttheil oder ein VermachtniR ist nichtig, wenn er den Nach-
lalk eines noch lebenden Dritten betrifft. Diese Vorschrift findet keine Anwendung auf einen Vertrag, wel-
cher unter kiinftigen gesetzlichen Erben tber den gesetzlichen Erbtheil oder uber den Pflichttheil eines
desselben geschlossen wird. Ein solcher Vertrag bedarf der gerichtlichen oder notariellen Form.* (Her-
vorhebung durch den Verfasser). Zitiert aus Jakobs/Schubert-Schubert, Beratung BGB (1978), 8312 a.F.,
S.404.

4% So nach Henssler, RNotZ 2010, 221 (229); Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch
lebenden Dritten, S.38; Mayer, ZEV 1996, 441 (445) erwdhnt auch, dass ein Vertrag nach
§ 311b IV, V BGB die Pflichtteilsberechnung wegen § 2316 |11 BGB nicht beeinflussen kann.

493,0. 85.1.2.a. und 85.1.3.a.

495 vgl. §7.1.1.c.

4% S0 Oertmann, Recht der Schuldverhaltnisse, Band 2-Teil 1 (1928), § 312a.F., S.238, Anm.2c).

497 Vgl. Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.91; s.0. §7.1V. im
Beispielsfall.
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anderen Seite steht das Schutzgut der Testierfreiheit des Erblassers, welches durch das
Pflichtteilsrecht eingeschrankt wird.*%® Aber auch dem voraussichtlichen Erben muss die
Maoglichkeit gelassen werden, einen zukiinftigen Pflichtteilsanspruch abzuwehren, ohne
dass der Erblasser daran beteiligt wird. VVertrage tiber die genannten Vertragsobjekte noch
zu Lebzeiten des noch lebenden Dritten kdnnen somit auch Teil des Interesses an einer
vorgezogenen Erbauseinandersetzung i.S.d. § 311b V BGB sein.*%

Auf der anderen Seite konnte die Nichterfassung des Pflichtteilsanspruchs gem.
8 311b 1V, V BGB aber damit begriindet werden, dass eine Vereinbarung tiber die Abtre-
tung eines Pflichtteilsanspruchs keine unmittelbaren erbrechtlichen Auswirkungen auf
das Pflichtteilsrecht hat.>® Der Schutz des § 311b IV, V BGB wire somit nicht erforder-
lich. Gegeniibergestellt werden kann dieser Annahme jedoch das Argument, dass diese
Begrundung nicht ohne die Gefahr einer Vermischung der Wirkungen des schuldrechtli-
chen mit dem dinglichen Vertrag moglich ist.>*

Des Weiteren folgt die Ausgliederung von Pflichtteilserganzungsanspriichen aus dem
Anwendungsbereich des § 311b IV, V BGB dem Telos nach bei der Begriindung einer
bei den Nachlassgegenstanden vertretenen Ansicht, welche Nachlassgegenstande von
§ 311b IV, V BGB nicht erfasst haben mochte.>%2 Eine Vergleichbarkeit ist deshalb nicht
ausgeschlossen, weil Pflichtteilsergdnzungsanspriiche sich daraus ergeben kénnen, dass
der Erblasser vor seinem Tod einen ansonsten zum zukinftigen Nachlass gehoérigen Ge-
genstand verschenkt hat und sich deshalb ein Vertrag tiber den Verzicht von Pflichtteilser-
génzurggsansprijchen auf eben jenen geschenkten zukiinftigen Nachlassgegenstand be-
zieht.®

Eine andere Interpretation ware, dass durch den Verzicht eines Pflichtteilserganzungs-
anspruchs nur die Berechnung des Pflichtteilsanspruchs abgeandert wird.>%* Der Einzel-
gegenstand wird hierbei fiir die Anderung im Pflichtteilsrecht nur als MaRstab herange-
zogen.”® Die Gegenmeinung geht somit nur von einer mittelbaren Beziehung zum ver-
schenkten Gegenstand aus und lehnt die Heranziehung der Argumente zu den Vertragen
uber Einzelgegenstande hier ab, welche zukiinftige Nachlassgegenstande nicht von
§ 311b IV BGB erfasst wissen wollen.5% Vorrangig ist vielmehr der Pflichtteilsanspruch
selbst betroffen.>®” Dies bedeutet, dass es auch belanglos ist, ob der Erschopfungstheorie
beim Nachlassgegenstand gefolgt wird oder nicht.5%®

Auch nach einer Auslegung des Gesetzes nach Sinn und Zweck lassen sich somit fur
alle Ansichten zahlreiche Argumente anbringen.

4% Sjehe Erman-Rathel, BGB, Band 2 (2020), Vor.§2303, Rn.1.

499 v/gl. Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.91.

500 Limmer, DNotZ 1998, 927 (935).

01 Die von Limmer gewahlte Begriindung findet sich bei Staudinger-Schumacher, BGB (2018),
8311b 1V, V, Rn.32 unter Priifungspunkt ,,dinglich wirkende Vertrage®. Siehe §8.111. und §9.111.6. zu dieser
Problematik bei den dinglichen Vertrégen.

5025.0. §7.11.4.

503 Henssler, RNotZ 2010, 221 (229).

504 S0 Henssler, RNotZ 2010, 221 (229).

505 Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b 1V, V, Rn.16.

506 5.0. §7.11.

507 Henssler, RNotZ 2010, 221 (229); Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b IV, V, Rn.16 u. Rn.36;
kritisch Damrau, ZErb 2004, 206 (212).

%08 Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b IV, V, Rn.16; zum Meinungsstreit der ,,Erschépfungsthe-
orie” §7.11.2. und §9.111.3.b.
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5. Zwischenergebnis
Die Gesetzesauslegung kommt somit zum Ergebnis, dass nach Gegenuberstellung der
Argumente nicht abschliefend geklart werden kann, ob sowohl das Pflichtteilsrecht, der
Pflichtteilsanspruch, als auch der Pflichtteilsergdnzungsanspruch als Vertragsobjekt eines
Vertrags nach § 311b 1V, V BGB von der Norm erfasst wird.>%®

509 Weitere Auslegung und Stellungnahme s.u. 89.111.3.c.
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88 Weitere VVoraussetzungen

Eine groRe Bedeutung fir die Rechtssicherheit hat das Formerfordernis gem.
8 311b V 2 BGB fiir das Rechtsinstitut (88.1.). Auch bei der Gegenleistung des Verspre-
chenden eines Vertrages tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten kann durch die
Beachtung von einigen Gefahrenstellen das Risiko erheblich minimiert werden und
dadurch Rechtssicherheit geschaffen werden (88.11.). Zusatzlich stellt sich noch die
Frage, ob auch dingliche Vertrdge tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten mog-
lich sind (88.111.).

I. Notarielle Beurkundung gem. § 311b V 2 BGB

1. Bedeutung des Formerfordernisses bei Vertragen tber den Nachlass eines
noch lebenden Dritten

a. Generelles Formerfordernis

Eine weitere Wirksamkeitsvoraussetzung des Vertrages tber den Nachlass eines noch
lebenden Dritten beinhaltet 8 311b VV 2 BGB. Demnach bedarf ein solcher Vertrag der
notariellen Beurkundung gem. § 128 BGB, 88§ 6 ff. BeurkG. Grol3e Auswirkungen kann
dies fir die Parteien deshalb haben, weil der Wortlaut des 8 311b V 2 BGB neben den
Hauptvereinbarungen auch alle Nebenabreden der Parteien, die Gegenleistung und alle
Erklarungen erfasst, die mit dem Vertrag iber den Nachlass eines noch lebenden Dritten
zusammenhangen. >

Durch das Formerfordernis sollen die Parteien zu einem Verfahren gezwungen wer-
den, welches zur Einhaltung der erforderten Form fuhrt. In den meisten Féllen schreibt
die Rechtsordnung ein Formerfordernis®! bei einer Norm vor, um eine entstandene
Schutzltcke zu schlieBen oder eine Interessenlage durch eine entgegengesetzte Regelung
wieder ins Gleichgewicht zu bekommen.®*? Die Rechtsprechung und die Literatur setzen
sich beim Vertrag uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten, soweit ersichtlich,
kaum damit auseinander, in wie weit die notarielle Beurkundung beim Vertrag tber den
Nachlass eines noch lebenden Dritten berechtigt ist.

Eine detaillierte Untersuchung soll aufzeigen, welche Formzwecke®™ beim Vertrag
uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten dem Rechtsverkehr nutzen und welche
Rechtsprobleme und Schutzliicken®* durch die Formvorschrift beim Vertrag tiber den
Nachlass eines noch lebenden Dritten verringert oder sogar geschlossen werden konnen.

510 Siehe z.B. Limmer, DNotZ 1998, 927 (939); Henssler, RNotZ 2010, 221 (239); v.Proff, ZEV 2013,
183 (184); &hnlich Bamberger/Roth-Gehrlein, BGB, Band 1 (2019), 8311b, Rn.51; Staudinger-Schuma-
cher, BGB (2018), §311b 1V, V, Rn.38; LG Bonn, BeckRS 2011, 12737.

511 Das BGB unterscheidet hier zwischen Schriftform (§ 126 BGB), elektronischer Form (§ 126a BGB),
Textform (§ 126b BGB), durch Rechtsgeschéft vereinbarte Form (§ 127 BGB), notarielle Beurkundung
(8 128 BGB), offentliche Beglaubigung (8 129 BGB); siehe auch Winkler, DNotZ 1977 (Sonderheft),
113 (114ff.) zu franz6sischen Formvorschriften.

512 \gl. Staudinger-Hertel, BGB (2017), BeurkG, Rn.28ff.

513 Staudinger-Hertel, BGB (2017), §125, Rn.34 nennt sie ,,Formwirkungen®.

514 Dies sind beim Vertrag tiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten die bereits behandelten Schutz-
zwecke. Siehe im Einzelnen hierzu 85.
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b. Eormzwecke der notariellen Beurkundung bei Vertrdgen tber den Nachlass
eines noch lebenden Dritten

Der Formzweck des Ubereilungsschutzes bzw. Warnschutzes mdchte eine oder meh-
rere Parteien vor einem Ubereilten und uniuberlegten Abschluss eines besonders wirt-
schaftlich bedeutenden, vermégensgefahrdenden oder riskanten Rechtsgeschaft schiit-
zen.® Zuséatzlich werden die Parteien durch die Terminvereinbarung beim Notar auf die
Ernsthaftigkeit und die gesteigerte Bedeutung der von ihnen zu treffenden Entscheidung
aufmerksam gemacht.>'® Aus diesen Griinden erfordert auch beim Vertrag tiber den Nach-
lass eines noch lebenden Dritten die notarielle Beurkundung von den Parteien eine Ver-
einbarung eines Besprechungstermins beim Notar und einen tatsédchlichen Beurkun-
dungstermin.>” Weil zwischen diesen Vorgangen i.d.R. mehrere Tage liegen, ist ein tiber-
eilter Vertragsabschluss nicht méglich. Vielmehr soll den Parteien durch die zeitliche
Aufteilung der Verfahrensschritte die Mdglichkeit gegeben werden, das Rechtsgeschéaft
noch einmal durchdenken zu kénnen. 58

Fir den Notar selbst besteht gem. § 17 1 1 BeurkG>?° eine Beratungs- und Belehrungs-
pflicht. Hierbei versucht der Notar die Vertragsparteien ausreichend tiber das Rechtsge-
sch&ft und dessen Rechtfolgen zu belehren und somit einem Ungleichgewicht im Bereich
der Geschafts- und Rechtskenntnis zwischen den Parteien entgegenzuwirken.>?® Dies
flhrt idealerweise dazu, dass die benachteiligte Person die Rechtsfolgen des bevorstehen-
den Rechtsgeschifts erkennt und den Abanderungen des Notars auch zustimmt.>?* Unter
Umsténden ist es fur die Beteiligten sogar moglich, vom Notar einen Gestaltungsvor-
schlag ihres rechtlichen Vorhabens zu erhalten.%??

Die Notwendigkeit der Konsultierung eines Notars verdeutlicht den Parteien zusatz-
lich, wann blo3e VVorverhandlungen abgeschlossen sind und die Vertragsverhandlungen
beginnen. Die Form fixiert ebenso den Inhalt des Vertrages eindeutiger und nachhaltiger.
Bei besonders komplizierten Erklarungen bleibt somit auch zu einem spéteren Zeitpunkt
der Inhalt des Rechtsgeschéfts eindeutig bestimmbar (Klarstellungsfunktion).>?® Die no-
tarielle Niederschrift dient dann wiederrum als Beweis im Rechtsverkehr unter den Par-
teien aber auch Dritten gegeniiber (Beweisfunktion).?*

Insofern stellt sich die Frage, ob und inwieweit die notarielle Beurkundung beim Ver-
trag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten in der Lage ist, die bereits erdrterten

515 MiKoBGB-Einsele, Band 1 (2018), §125, Rn.8; Limmer, DNotZ 1998, 927 (938); v.Proff,
ZEV 2013, 183 (184); vgl. BGH, NJW 1995, 448 (449); Winkler, NJW 1971, 401 (402); Heldrich, AcP 147
(1947), 89 (91ff.).

516 \/gl. Limmer, DNotZ 1998, 927 (938).

517 Limmer, DNotZ 1998, 927 (938); vgl. Staudinger-Hertel, BGB (2017), §125, Rn.37.

518 Staudinger-Hertel, BGB (2017), BeurkG, Rn.7.

519 S.u. Anhang 11.3.a. bzgl. Normtext.

520 |_immer, DNotZ 1998, 927 (939); Staudinger-Hertel, BGB (2017), §125, Rn.39; vgl. BGH, NJW 1995,
448 (449); gerade bei Geschéften mit wirtschaftlich bedeutenden Schutzgutern ist eine maligeschneiderte
Beratung und Vertragsgestaltung sinnvoll. Beim pauschalen Widerrufsrecht von Massengeschaften gehort
eine notarielle Beurkundung allerdings nicht zur effizientesten SchutzmalRnahme. Hierzu Staudinger-Her-
tel, BGB (2017), BeurkG, Rn.33.

521 Staudinger-Hertel, BGB (2017), §125, Rn.39.

522 Sjehe Staudinger-Hertel, BGB (2017), 8125, Rn.38; siehe auch Staudinger-Hertel, BGB (2017), Be-
urkG, Rn.446f. bzgl. Inhalt der Belehrungspflicht; die Belehrungspflicht des Notars wird in der Praxis mitt-
lerweile als der relevanteste Formzweck angesehen. Limmer, DNotZ 1998, 927 (938) flihrt dies auf die
Entwicklung der BGH-Rechtsprechung bzgl. der Haftung zuriick.

523 Staudinger-Hertel, BGB (2017), 8125, Rn.41; MiIKoBGB-Einsele, Band 1 (2018), §125, Rn.9.

524 y.Proff, ZEV 2013, 183 (184); MUKoBGB-Einsele, Band 1 (2018), §125, Rn.9; Staudinger-Hertel,
BGB (2017), 8125, Rn.43f.; Staudinger-Hertel, BGB (2017), BeurkG, Rn.19.
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drohenden Schutzliicken fir die Parteien und den Rechtsverkehr abzuschwéchen oder
vollstandig zu beheben.

1) Schutz des Versprechenden

Wie bereits festgestellt, besteht fiir den Versprechenden eines Vertrages tber den Nach-
lass eines noch lebenden Dritten zum einen das Risiko, dass bei Vertragsschluss der
exakte Vermogenswert und die Zusammensetzung des Nachlasses noch nicht bekannt ist.
Zusétzlich muss der Versprechende auch davor geschiitzt werden, dass er die Tragweite
eines Vertragsschlusses nicht vollstandig tberblicken kann und dann eine leichtsinnige
Entscheidung trifft, welche vom Versprechensempfinger ausgenutzt werden konnte.5%°
Auf diese Risiken wird der Notar den Versprechenden im Rahmen seiner Beratungs- und
Belehrungspflicht gem. § 17 1 BeurkG°% hinweisen. Der Formzweck des Ubereilungs-
schutzes gibt dem Versprechenden zusétzlich Zeit sich zu tberlegen, ob er dieses Risiko
eingehen mochte und mit welchen Mitteln er sich gegen das Risiko absichern mochte.

Fur den Versprechenden beim Vertrag tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten
erflllt die notarielle Form insoweit ihren Zweck, dass durch die Belehrung und Beratung
des Notars ein mdgliches Informationsdefizit des Versprechenden ausgeglichen wird. Der
Versprechende kann seine Entscheidung im Anschluss reflektierter treffen.®2” Als leicht-
sinnig kann der Versprechende nach der Beratung and Belehrung auch nicht mehr be-
zeichnet werden.>?8

Auf der anderen Seite besteht weiterhin flr den Versprechenden trotz Warnung und
Belehrung die Gefahr der Unwissenheit Gber die Zusammensetzung des Nachlassvermo-
gens zum Zeitpunkt des Erbfalls und die Ungewissheit, ob und inwieweit der Vertrag
uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten im Zeitpunkt des Erbfalls auch erfullbar
ist. Diese Gefahr kann das Formerfordernis nicht beseitigen.

2) Schutz des Versprechensempféangers

Ebenso wie fiir den Versprechenden besteht auch fir den Versprechensempfénger das
Risiko, einen Vertragsschluss ohne genaue Kenntnis tber die exakte Héhe und die Zu-
sammensetzung des zukiinftigen Nachlassvermogens einzugehen. Des Weiteren kann
insbesondere der zukiinftige Erblasser die Zusammensetzung des zukinftigen Nachlass-
vermdgens bis zu seinem Tod erheblich verandern.>?° Durch eine Warnung und Beratung
bzw. Belehrung durch den Notar kann der Versprechensempféanger auf die bestehenden
Risiken hingewiesen werden. Dariiber hinaus lassen sich diese Gefahren aber nicht durch
das Formerfordernis verringern.

Sollte der Versprechensempféanger sich aufgrund eines Wissensdefizits als die recht-
lich benachteiligte Partei herausstellen, so kann die Beratungs- und Belehrungspflicht des
Notars dieses Informationsdefizit ausgleichen und verhindern, dass der Versprechens-
empféanger eine leichtfertige Entscheidung trifft, welche sein Vermdgen unausgewogen
belasten wird. Der Notar wird den Versprechensempfanger auch darauf hinweisen, dass
er ab einer Vorleistung seiner Gegenleistung das Insolvenzrisiko des Versprechenden
tragt. Die Form kann dieses Risiko zwar nicht eliminieren, jedoch besteht hier die Mdg-
lichkeit fur den Versprechensempfanger, dass der Notar einen Gestaltungsvorschlag bzgl.

55 35.0. 85.1.2.

526 S.u. Anhang I1.3.a. bzgl. Normtext.

527 In diese Richtung Beitzke, NJW 1970, 265 (268).
528 |_immer, DNotZ 1998, 927 (938f.).

52 35.0. 85.1.3.
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der Absicherung bei einer Vorleistung und einer nachtraglichen beachtlichen Verénde-
rung des zukunftigen Nachlassvermdgens in den Vertrag tber den Nachlass eines noch
lebenden Dritten aufnimmt.>%

3) Schutz der Erblasserinteressen

Differenziert zu beurteilen sind die Schutzinteressen des Erblassers. Geht es um den
Normzweck der Respektierung der Person des Erblassers®®, so kénnen der Formzweck
des Ubereilungsschutzes und die Warnfunktion dem Erblasser keinen ausreichenden
Schutz gewdhren. Dies liegt daran, dass der Erblasser keine Vertragspartei ist und somit
beim Notarbesuch i.d.R. nicht anwesend sein wird. Das Gesetz erfordert dies auch nicht.
Das Gleiche muss im Ubrigen auch fiir den Normzweck ,,Schutz des Testierwillen bzw.
Dispositionshefugnis des Erblassers>32 gelten. Schon der Vertragsabschluss als solcher
verstolt gegen das Interesse des Erblassers. Die Formzwecke der notariellen Beurkun-
dung konnen die Erblasserinteressen folglich auch nur indirekt schiitzen. Dies ist erkenn-
bar, wenn von einem oder mehreren Vertragsparteien z.B. eine Gefahr flr Leib und Leben
des Erblassers ausgehen sollte. Denn dréngt sich diese Vermutung dem Notar auf, so
kommt § 17 11 BeurkG®* aufgrund des Formzwecks der Beratungs- und Belehrungsfunk-
tion zur Anwendung.

Ebenfalls denkbar ware, dass die Klarstellungsfunktion in gewisser Weise auch den
Erblasser schiitzt, falls er vom Inhalt des Vertrages gem. § 311b IV, V BGB Kenntnis
erlangt. Denn dem Erblasser wird so die Méglichkeit eingeraumt, die Gedankengange der
Parteien zu einem spateren Zeitpunkt nachzuvollziehen. Sollte er mit dem Vertragsinhalt
nicht einverstanden sein, kann er anschlieend ggf. GegenmaRnahmen ergreifen.

Das Formerfordernis unterstiitzt insoweit auch die Schutzzwecke des § 311b IV BGB.
Die vertragliche Festhaltung der Vereinbarung und die daraus resultierende Nachweis-
barkeit der Vereinbarung macht die angestrebte vorgezogene Erbauseinandersetzung®*
fur alle tangierten Parteien einsichtig und tragt somit zur Wahrung des Familienfrie-
dens®® bei.

2. Stellungnahme

Die Erkenntnisse zeigen, dass das Formerfordernis in 8 311b V 2 BGB nicht alle Schutz-
licken eines Vertrages Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten beseitigen kann.
Die Formzwecke, die sich im Laufe der Zeit herausgebildet haben und einen sinnvollen
Gebrauch des Formerfordernisses regeln konnen®%, mochten insbesondere bestehende

50 S.u. 88.11.3.

51 S.0.85.1.1a.

532 5.0. 85.1.1.b.

533 S,u. Anhang I1.3.a. bzgl. Normtext.

%% 5.0, 85.11.1.

5% S.0. 85.11.2.

53 Siehe hierzu MiKoBGB-Einsele, Band 1 (2018), §125, Rn.8ff. welcher die Formzwecke als gesetzge-
berische Motive ansieht, die bei zahlreichen formbezogenen Fragestellungen herangezogen werden kon-
nen; hierzu dullern sich die Motive BGB, Band 1 (1888), §91, S.179 sehr explizit: ,,Die Notwendigkeit der
Beobachtung einer Form ruft bei den Beteiligten eine geschéaftsméaRige Stimmung hervor, weckt das juris-
tische Bewusstsein, fordert zur besonnenen Uberlegung heraus und gewéhrleistet die Ernstlichkeit der ge-
fassten EntschlieRung. Die beobachtete Form stellt ferner den rechtlichen Charakter der Handlung Klar,
dient, gleich dem Geprége einer Munze, als Stempel des fertigen juristischen Willens und setzt die Vollen-
dung des Rechtsaktes auBer Zweifel. Die beobachtete Form sichert endlich den Beweis des Rechtsge-
schéfts, seinem Bestande und Inhalte nach fir alle Zeit; sie fiihrt auch zur Verminderung oder zur
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Informationsdefizite, sowohl beim Versprechenden als auch beim Versprechensempfan-
ger ausgleichen. Hierbei ist es nicht von Bedeutung, ob im Einzelfall die Beteiligten die-
sen Schutz benotigen oder ihn subjektiv als entbehrlich bewerten.>3’

Die Parteien kdnnen vom Notar zum einen auf tatsdchliche Risiken bzgl. der Veran-
derung der Erbfolge hingewiesen werden und vertragliche Anpassungen vornehmen.
Vom Formerfordernis allerdings nicht einschranken lassen sich Veranderungen nach dem
Vertragsschluss, welche in der Rechtsmacht des Erblassers liegen. Hierunter fallen ins-
besondere Veranderungen bzgl. des zukinftigen Nachlassvermdgens oder eine Abwei-
chung der von den Parteien erwarteten Erbfolge. Die notarielle Beurkundung kann eben-
falls die in dieser Arbeit bereits erdrterten rechtlichen Streitfragen beim Vertrag tber den
Nachlass eines noch lebenden Dritten nur ansatzweise 16sen. Denn der Notar kann die
Parteien gem. § 17 1 BeurkG®®® nur auf die strittige Rechtslage hinweisen, diese aber nicht
flr die Parteien auflésen. Gegebenenfalls kann der Notar versuchen, den Willen der Par-
teien auf einem anderen rechtlich weniger riskanterem Wege als den Vertrag tber den
Nachlass eines noch lebenden Dritten abzusichern.

Fur die Beteiligten kann die notarielle Beurkundung auch noch einen weiteren Vorteil
bereithalten. Zwar fallt bei der notariellen Beurkundung von Vertrégen Gber den Nachlass
eines noch lebenden Dritten die doppelte Gebihr nach § 34 i.V.m. Tabelle
B Nr. 21100 GNotKG an.>*® Da jedoch aufgrund der Komplexitit oder aus anderen Griin-
den bei einem solchen Rechtsgeschaft jeder der Parteien eine anwaltliche Rechtsberatung
in der Regel sowieso aufgesucht héatte, kénnen durch die notarielle Beurkundung die An-
waltskosten eingespart werden. Denn der Notar ersetzt als neutraler Dritter in der Praxis
die Rechtsanwalte der jeweiligen Parteien.>*

Somit ist festzuhalten, dass die notarielle Beurkundung die geeignete Formvorschrift
fir den Vertrag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten darstellt. Sie wird als
umfassendste und strengste Formvorschrift des BGBs angesehen.>*! Die Untersuchung
hat gezeigt, dass die notarielle Beurkundung in der Lage ist, verbleibende Schutzllicken
beim Vertrag iiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten insoweit auszugleichen,>*2
dass nach dem Notarbesuch den Parteien Kklar sein sollte, welches AusmalR und welche
Folgen eine eigenstandige Erklarung haben wird.

Fur den Gesetzgeber er6ffnet sich mit der notariellen Beurkundung die Mdglichkeit
das generelle Verbot in § 311b IV BGB flexibel zu kompensieren.>*® Somit dient die
Form im weitesten Sinne der Absicherung der Vertragsfreiheit.>**

Abkiirzung und Vereinfachung der Prozesse.”; fiir eine Erweiterung der Formzwecke sogar Mankowski,
JZ 2010, 662ff.

537 Staudinger-Hertel, BGB (2017), BeurkG, Rn.28.

53 S.u. Anhang I1.3.a. bzgl. Normtext.

539 Siehe Henssler, RNotZ 2010, 221 (239f.) zum § 36 1l KostG a.F.

540 50 Staudinger-Hertel, BGB (2017), BeurkG, Rn.34; auch Kanzleiter, ZIP 2001, 2105 (2109) der das
,vermittelnde Verfahren* dem ,,dialektischen Verfahren* gegentiberstellt.

%41 Staudinger-Hertel, BGB (2017), BeurkG, Rn.1.

%42 50 schon Limmer, DNotZ 1998, 927 (938).

43 \V/gl. Limmer, DNotZ 1998, 927 (939).

54 Staudinger-Hertel, BGB (2017), §125, Rn.35.
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Il. Gegenleistung

Abbildung 4:

Versprechender Versprechensempfanger

Gegenleistung  |Vertragsobjekt aus

dem Nachlass des
zukilnftigen Erblassers

zuklnftiger
Erblasser

1. Arten von Gegenleistungen bei einem Vertrag Uber den Nachlass eines noch
lebenden Dritten

Eine Untersuchung von bereits in der Rechtsprechung entschiedenen Féllen zeigt, dass
die vereinbarte Gegenleistung bei Vertragen tiber den Nachlass eines noch lebenden Drit-
ten sehr unterschiedlich ausfallen kann. Am h&ufigsten wird als Gegenleistung eine Geld-
zahlung eingefordert.>*® Aber auch der Verzicht auf etwaige Anspriiche ist als Gegenleis-
tung denkbar.>*® Andere Beispiele fiir eine Gegenleistung waren in der Vergangenheit die
Zahlung einer Jahresrente®*, eine Anerkennungserklarung®® oder die Vereinbarung einer
Nichttgilung des Nachlasses®®®. Aber auch eine Diensthandlung wurde bereits eingefor-
dert.>®

Dieser Variantenreichtum und auch die fehlende Erwéhnung der Gegenleistung im
Gesetzeswortlaut der Norm zeigen, dass der Vertrag Uber den Nachlass eines noch leben-
den Dritten keine Restriktion im Rahmen der erlaubten Gegenleistungen kennt. Vielmehr
beziehen sich die Normen § 311b IV, V BGB nur auf die Primarleistung des Verspre-
chenden.>!

545 RGZ 98, 330 (331): Zahlung 6000 Mark gegen Verzicht auf Pflichtteilsanspruch; BGHZ 37, 319 (320),
BGH, NJW 1974, 43: Erbverzicht gegen Zahlung einer Abfindung; BGHZ 104, 279: Erbteilsverzicht gegen
Zahlung von 9000 DM.; BGH, NJW 1995, 448: Erb- und Pflichtteilsverzicht mit Erblasser gegen Auszah-
lung bei Erbanfall.

546 OGHZ 2, 114 (115): Ubertragung Erbhof gegen Verzicht sémtlicher Anspriiche und Geldzahlung.

47T RGZ 93, 297 (298): Witwe verzichtet auf Pflichtteil gegen Zahlung einer Jahresrente; BGH, NJW 1956,
1151: Verzicht gegen jahrliche Zahlung von 3000 Mark.

548 BGH, DNotZ 1960, 382 (383): Erhalt eines Hausgrundstiicks gegen u.a. NichtverauRerung oder Belas-
tung des Grundstiicks ohne Zustimmung des Vaters.

549 RG, JR 1927, 856: alle anfallende Nachlasse sollen bis zum Tod des Vaters ungeteilt bleiben und zu
gleichen Teilen verteilt werden.

550 OLG Koblenz, Urt. v. 26.09.2002 — 5 U 1940/01: Wohnungstibertragung gegen Pflegeleistung und
Geldzahlung.

%51 Siehe z.B. BGH, FamRZ 1996,162, wo eine angemessene, nicht naher bestimmte Vergtitung als Gegen-
leistung vereinbart wurde.

88



2. Risiken bei den Gegenleistungen

a. Zeitpunkt der Gegenleistungsbestimmung

Gerade aus den bereits entschiedenen und angesprochenen Féllen I&sst sich die Grund-
problematik von geeigneten Gegenleistungen bei Vertragen tiber den Nachlass eines noch
lebenden Dritten erkennen. In der Regel wird der Wert der Leistung und der Gegenleis-
tung schon lange vor dem Zeitpunkt der Erfiillung des Vertrages festgelegt.>®? Es besteht
somit die Moglichkeit, dass bis zum Bedingungseintritt VVeranderungen beim Vertrags-
objekt eintreten, welche Auswirkungen auch auf die Gegenleistung haben kénnen. Insbe-
sondere ist dann durch Auslegung des Vertrages zu ermitteln, ob die Beteiligten hinsicht-
lich des Vertragsgegenstandes auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses oder den Zeit-
punkt des Erbfalls abgestellt haben.%%

b. Vertragsstérungen
Vertragsstorungen beim Vertrag uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten sind oft
darauf zurlickzufuhren, dass diese Vertrage grundsatzlich auf ungewissen Grundlagen
abgeschlossen werden. Den bekannten Ungewissheiten kénnen und wollen die Vertrags-
parteien jedoch meist entgegenwirken, weswegen diese Vertrage einen spekulativen Ein-
schlag aufweisen.>* Es sind aber auch unvorhergesehene Vertragsstorungen denkbar,
welche das Gesetz unterschiedlich I6st: So kann es z.B. vorkommen, dass die Parteien bei
Vertragsschluss davon ausgehen, dass ihnen durch gewillkiirte Erbfolge die Erbteile in
der vom Gesetz festgelegten Hohe zufallen werden. Nach dem Tod des Erblassers findet
sich jedoch ein Testament des Erblassers, welches im Widerspruch zur davor vertraglich
festgehaltenen Vereinbarung der Parteien steht. Dies ist grundsatzlich das Risiko beider
VertragsschlieRenden.>® Das Gesetz 16st diese Falle dann mit einer Vertragsanpassung
unter dem Gesichtspunkt des Wegfalls der Geschaftsgrundlage.>®® Sollte die von den Par-
teien erwartete Erbquote geringer als angenommen beim Erbfall ausfallen®’, so schlagt
Damrau eine Anpassung nach den Grundsétzen des Wegfalls der Geschaftsgrundlage in
den Fallen vor, wenn die Anderung des Vertragsgleichgewichts auf Anderungen des Ge-
setzes beruht, mit denen nicht zu rechnen war.%%® Dies erscheint angebracht, denn als Ge-
genleistung muss in diesem Fall mehr geleistet werden, als die Parteien zuvor erwartet
haben.>®® Es ist auch der Fall denkbar, dass dem Versprechenden wider Erwarten beim
Erbfall kein Vermodgen zufallt. Dann hat er eine bereits empfangene Gegenleistung zu-
riickzuerstatten.>®® Anders werden Wertanderungen des Nachlassvermogens beurteilt.
Solche Anderungen gehéren zum Risiko der benachteiligten Vertragspartei.®®! Eine

%52 \on dieser Konstellation geht auch Damrau, ZErb 2004, 206 (212) aus.

553 jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.512.

554 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.138; hierzu auch Wiede-
mann, NJW 1968, 769 (772).

5% Damrau, ZErb 2004, 206 (212) schlagt fiir diesen Fall eine individuelle Regelung im Vertrag vor.
5% jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.513.

57.S.0. §7.1.2.

5% Damrau, ZErb 2004, 206 (212).

559 So Damrau, ZErb 2004, 206 (212).

560 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.138.

%61 Damrau, ZErb 2004, 206 (212); jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.514.
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Vertragsanpassung sieht das Gesetz hier nur in Ausnahmeféllen durch den Wegfall der
Geschaftsgrundlage vor.%%?

3. Stellungnahme und Losungsansatze

Dass ein klnftiger gesetzlicher Erbteil vor Eintritt des Erbfalls einen unsicheren Vermo-
genswert darstellen kann, ergibt sich zum einen aus dem unklaren Tatbestand des
8 311b 1V, V BGB und zeigt sich zum anderen bei Vereinbarungen, wie sie z.B. in BGHZ
104, 279 getroffen wurden.>®

Das Gesetz versucht, wie bereits erortert, die auf einer solchen Unsicherheit entstan-
dene Unausgewogenheit durch die allgemeinen Regeln auszugleichen. Dies erscheint
ausreichend, da die Regelung die Parteien zuvor schon aufgrund des Vertragszweckes
und der Restriktionen beim Vertragssubjekt und beim Vertragsobjekt und vor allem durch
das Formerfordernis ausreichend schiitzt. Auch werden hierdurch das Risiko und die Spe-
kulation insofern verringert, dass die Parteien das vorhandene Risiko selbst gut einschat-
zen kdnnen und sich im Anschluss zu einem Vertragsschluss entscheiden oder vollstéandig
davon absehen. Dies gilt insbesondere, da den Notar im Rahmen seiner Belehrungspflicht
gem. § 17 | BeurkG®® eine sogenannte ,,doppelte Belehrungspflicht* bei ungesicherten
Vorleistungen einer Vertragspartei trifft. Der Vertragspartner ist insoweit gewarnt, dass
er zum einen eine ungesicherte Vorleistung abgeben wirde und welche Risiken flr ihn
damit verbunden wéren.*®® Um dies jedoch zu vermeiden empfiehlt die Praxis, dass Ge-
genleistungen des Begunstigten aufgrund des kinftigen Erwerbs oder des Verzichts des
Verpflichteten nicht vor Eintritt des Erbfalls erbracht werden sollten.>®® Auch sollte der
Anspruch nur Zug um Zug gegen Erbringung der vereinbarten Gegenleistung gemacht
werden.>®’ Sollten die Parteien dennoch das Risiko einer unangemessenen Gegenleistung
nicht hinnehmen wollen, so besteht die Mdglichkeit der vertraglichen Vorbeugung.®%®

Insbesondere zu beachten ist, dass Veranderungen im Wert des Nachlasses grundsétz-
lich nicht zu berticksichtigen sind. Es ist deshalb ratsam, dass vor allem die benachteiligte
Partei sich gegen solche Risiken durch entsprechende Regelungen im Vertrag (ber den
Nachlass eines noch lebenden Dritten absichert.5%

Problematisch fur die Parteien ist auch immer der Fall, dass der Versprechende auf-
grund eines Testaments des Erblassers doch nicht den Vertrag so erfiillen kann, wie es

%2 jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.514; in die Richtung Wiedemann, NJW 1968,
769 (772.f); Damrau, ZErb 2004, 206 (212) sieht eine Ausnahme beim Erbverzicht gegen Abfindung, wenn
sich die Vermdgensverhdltnisse in unvorhersehbare Weise fiir die Parteien entwickeln.

563 jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.520.

564 Normtext s.u. Anhang 11.3.a.

565 Sjehe Staudinger-Hertel, BGB (2017), BeurkG, Rn.469, 471.

56 jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.520; Martinius, DNotZ 1903, 253 (260f.).

%67 Siehe jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.521.

568 \/gl. Damrau, ZEV 1995, 425 (426); Vertragsmuster und Beispielsformulierungen lassen sich in der
Praxis haufig finden und zeigen, wie ein Vertrag iber den Nachlass eines noch lebenden Dritten in der
Praxis aussehen kann und worauf bei der Vertragsgestaltung geachtet werden muss. Vgl. insbesondere:
v.Proff, ZEV 2013, 183 (187) mit Formulierungsvorschlag bei Abtretung eines Erbteils; Henssler, RNotZ
2010, 221 (240ff.) m.w.N. mit einem Mustervertrag bei einem Hausgrundstiick als Vertragsgegenstand;
Schwarz, BWNotZ 1995, 139 (142) mit Formulierungsvorschlag bei einem Grundstiicksliberlassungsver-
trag unter Geschwistern mit Einverstdndnis der Eltern; auch EE 2019, 196 zur Ausschlagung und
EE 2019, 198 zur Erbteilsibertragung.

59 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten, S.138; so Wiedemann,
NJW 1968, 769 (772f.).
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ursprunglich von den Parteien angedacht war. Dies sollte von den Parteien beim Vertrags-
schluss einkalkuliert werden. Eine solche Regelung kann den Vertrag vor einer Teilnich-
tigkeit bewahren, die evtl. auf den gesamten Vertrag (iber den Nachlass eines noch leben-
den Dritten Ubergreift und zur Nichtigkeit fuhrt. Ebenfalls sollte auch eine Vereinbarung
gefunden werden, wie in solchen Fallen mit der Gegenleistung zu verfahren ist.5°

Damrau rat auch zu einer vertraglichen Regelung bei Féllen, falls der Erbteil zu nied-
rig ausfallt.>"* Konsequenterweise muss dann aber auch eine vertragliche Gestaltung er-
forderlich sein, wenn eine hdhere als vom Gesetz vorgegebene Erbquote erlaubt sein
soll.5"2

Nur in Ausnahmefallen, bei denen die Parteien eine explizite Regelung im Vertrag
nicht festgeschrieben haben und eine Losung durch die Anwendung der allgemeinen Aus-
legungsregeln nicht weiterfiihrend ist, bleiben den Parteien schlussendlich immer noch
die allgemeinen Vertragsanpassungsregeln in Form des § 313 BGB.*"

570 Hierzu Damrau, ZErb 2004, 206 (212).

571 Damrau, ZErb 2004, 206 (212).

572 Sjehe §7.1.2. und §9.3.a. zu den Ausfiihrungen der hier vertretenen Ansicht.
573 So Damrau, ZEV 1995, 425 (426f.).
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1. ,Vertrag

Von § 311b 1V, V BGB erfasst werden die schuldrechtlichen Vertrage iber den Nachlass
eines noch lebenden Dritten. Dies wird von der Rechtsprechung und von der Literatur
nicht angezweifelt.>’* Fiir das Vollzugsgeschaft des schuldrechtlichen Vertrages nach
dem Tode des Erblassers gelten hingegen die allgemeinen Regeln bzgl. der Erbauseinan-
dersetzung und der Ubertragung von Vermogensgegenstanden.

Ob § 311b IV, V BGB auch bei Vollzugsgeschéften dieser schuldrechtlichen Vertrage
uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten Anwendung findet, wenn die Erfillung
durch die geschuldete Primérleistung noch zu Lebzeiten des zukiinftigen Erblassers er-
folgen soll, wird unterschiedlich beurteilt:

- Eine Ansicht mdchte § 311b IV, V BGB weiterhin nur auf den schuldrechtlichen
Vertrag tiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten anwenden.®” Das Erfiil-
lungsgeschaft tber die Primarleistung des Vertrages tiber den Nachlass eines noch
lebenden Dritten kann erst nach dem Ableben des Erblassers geschlossen wer-
den.>’® Eine Ausnahme ist nur dann zulassig, wenn fir die Erfullung der verein-
barten Primarleistung eine Mitarbeit des zukinftigen Erblassers zu dessen Leb-
zeiten erforderlich ist.>”’

- Eine andere Ansicht lasst VVollzugsgeschafte ber die geschuldete Primarleistung
bei Vertragen tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten auch dann zu, wenn
das Erfullungsgeschaft nur dingliche, aber keine erbrechtliche Wirkung entfal-
tet.>’8 Voraussetzung hierfiir ist allerdings, dass ein solches dingliches Rechtsge-
schéft vor dem Erbfall rechtlich zulassig sein muss."

Ob hingegen auch die versprochene Gegenleistung schon vor dem Erbfall vollzogen
werden kann, ist keine Problematik des § 311b IV, VV BGB. Diese Rechtsfrage kann fir
jede spezielle Gegenleistung ohne Anwendung der 8 311b IV, V BGB nur individuell
beantwortet werden.

Im Folgenden wird herausgearbeitet, welche Argumente die dargestellten Ansichten
unterstiitzen und ob die Auslegung der Norm de lege lata zu einer klaren Entscheidung
kommt.

1. Wortlaut

Sowohl der Gesetzestext des § 311b IV BGB als auch der des 8 311b V BGB sprechen
jeweils von einem ,, Vertrag . Dieser Begriff wird vom BGB dann verwendet, wenn das
Rechtsgeschaft zwei ubereinstimmende Willenserklarungen der Parteien bendtigt. Hier-
bei macht das BGB aber keinen Unterschied, ob das Rechtsgeschéft schuldrechtlicher

574 BGHZ 37, 319 (324); Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.115.
55 RGZ 71, 133 (136); BGHZ 37, 319 (324f.); Baldus/Stremnitzer, DNotZ 2006, 598 (617); Damrau,
ZErb 2004, 206 (213); Henssler, RNotZ 2010, 221 (237).

576 jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.495.

577 Z.B., wenn der Versprechende sich dazu verpflichtet hat mit dem kiinftigen Erblasser einen Erb- oder
Pflichtteilsverzicht abzuschlieBen. Vgl. Henssler, RNotZ 2010, 221 (237); jurisPK-Ludwig, BGB,
Band 2 (2020), §311b, Rn.495.

578 Henssler, RNotZ 2010, 221 (237).

579 MiKoBGB-Ruhwinkel, Band 3 (2019), §311b, Rn.135; Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR
eines noch lebenden Dritten, S.131f.
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oder dinglicher Natur ist.>® Der Wortlaut des § 311b IV, V BGB schlieRt somit die ding-
lichen Vertrage iiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten nicht grundsatzlich aus.*®!

Auch ein Vergleich zum Wortlaut der § 311b I 1, II, 111 BGB unterstutzt diese An-
nahme. Dort spricht der Gesetzeswortlaut jeweils von ,, Vertrag [...] verpflichtet . Dies
zeigt, dass von § 311b I, I, Il BGB somit nur schuldrechtliche Vertrage erfasst wer-
den.®2 Bei den Normen des § 311b 1V, V BGB hat das Gesetz allerdings auf den Zusatz
., verpflichtet “ verzichtet. Aufgrund des Wortlauts der Normen kann ein dinglicher Ver-
trag tiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten somit nicht ausgeschlossen werden. %8

2. Wille des Gesetzgebers

Die Motive zum BGB nehmen nur zu den schuldrechtlichen Vertragen tber den Nach-
lass eines noch lebenden Dritten Stellung. So soll im Entwurf klargestellt werden, dass
»demgemdl} obligatorische Vertrdge iiber die Erbschaft eines Dritten oder iiber den
Bruchtheil einer solchen Erbschaft®, welche ,,vor dessen Tode® geschlossen werden,
nichtig sind.>®* Ein explizites Verbot fiir die Anwendbarkeit des Entwurfs auf Vollzugs-
geschafte ergibt sich aus den Motiven aber nicht. Deutlicher werden jedoch die Proto-
kolle. Anders als im ALR soll die Wirkung des Vertrages tber den Nachlass eines noch
lebenden Dritten nicht so weit gehen, ,,dass dadurch die Intestaterbfolge abgedndert
werde®. Die Protokolle gehen somit nur von einem ,,obligatorischen Anspruch® aus.’%
Eine Bewertung der Quellen kénnte somit zum Ergebnis kommen, dass nach dem Willen
des Gesetzgebers nur der schuldrechtliche Vertrag tiber den Nachlass eines noch lebenden
Dritten von § 311b IV, V BGB erfasst sein soll.

Als diese Quellen entstanden sind, herrschte jedoch eine differenzierte rechtliche Auf-
fassung uber die Ubertragung von Nachlassvermdgen unter Miterben, als dies heutzutage
der Fall ist.>® Das ist insofern von groRer Bedeutung, weil das Verbot von dinglichen
Vertrdgen Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten vor allem mit der vorzeitigen
Ubertragung von Erbteilen in Zusammenhang gebracht wird.%®

So galt zu der Zeit, als der erste Entwurf zum § 311b IV BGB entstand, gem.
§ 1750 | E 1°% die Regelung, dass ,,Auf mehrere Erben [...] die Erbschaft nach Bruch-
theilen iiber[geht] (Erbtheile). Und gem. § 1750 11 E 1°% sollten hierfiir die Vorschriften
uber die Alleinerbschaft entsprechende Anwendung finden. Dies flhrte dazu, dass der
Miterbe nur seine Bruchteile an den einzelnen Gegenstdanden verkaufen konnte

580 pWW-Brinkmann, BGB (2021), §Vor.145ff., Rn.6.

581 Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b IV, V, Rn.3.

%82 Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b I, Rn.43; Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b I,
Rn.3 und Rn.5; Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b Ill, Rn.2 und Rn.4.

%83 Staub, DJZ 1903, 360f.

584 Motive BGB, Band 2 (1888), §349, S.185.

585 Protokolle 11, S.918f., in: Mugdan, Protokolle BGB, Band 2 (1979), S.618f.

586 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten, S.127.

587 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten, S.116.

588 81750 | E I ,, Auf mehrere Erben geht die Erbschaft nach Bruchtheilen iiber (Erbtheile). Zitiert aus
Motive V, S.2, in: Mugdan, Motive BGB, Band 5 (1979), S.I.

5898 1750 Il E I: ,, Auf einen Erbtheil finden, soweit nicht aus dem Gesetze ein Anderes sich ergiebt, die auf
die Erbschaft sich beziehenden Vorschriften entsprechende Anwendung.** Zitiert aus Motive V, S.2, in:
Mugdan, Motive BGB, Band 5 (1979), S.I.
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(8 501 E I i.V.m. § 489 E I°°}) und auch nur (ber diese Bruchteile verfiigen konnte
(8 763 E 1°9).5% Die Mdglichkeit einer Vorausverfiigung von kiinftigen Gegenstanden
war zu dieser Zeit jedoch noch umstritten.>®* Erst nach dem Erbfall konnte der Erbe den
Vertrag durch die Ubertragung von einzelnen Nachlassgegenstanden erfiillen. Ein Mit-
erbe Ubertrug hierzu die Bruchteile an den Nachlassgegenstanden.®® Dies fiihrte dazu,
dass eine Trennung zwischen erbrechtlichen und dinglichen Wirkungen der Rechtsge-
schafte aufgrund der damaligen Regelung als nicht méglich angesehen wurde.>%

In Prot.396°°" entschloss sich dann die 2. Kommission, dass die Erbschaft nicht mehr
in Bruchteilen auf die Erben tbergeht, sondern eine Gesamthand an der Erbschaft mit
Anteilen entsteht.>®® Hierdurch wurde der Zugriff auf das Nachlassvermdgen fiir die
Nachlassglaubiger verbessert.>%

Obwonhl diese Verénderung auch Auswirkungen auf die dinglichen Vertrdge tber den
Nachlass eines noch lebenden Dritten hat, unterblieb ein Vermerk in den Gesetzesmate-
rialien zum § 311b 1V, V BGB. Es besteht deshalb die Mdglichkeit, dass der Gesetzgeber
die Veranderungen bei der Erbengemeinschaft bei den Erwdgungen fiir § 311b V BGB
nicht mehr neu iiberdacht hat.5%

Im Ergebnis l&sst sich aus der Auslegung des Gesetzgeberwillens und der Entstehungs-
geschichte der 8 311b 1V, V BGB somit nicht explizit eine Ablehnung von dinglichen
Vertrigen uiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten ableiten.®%t

3. Systematik

Die systematische Stellung des 8§ 311b IV, V BGB im allgemeinen Schuldrecht im
BGB konnte darauf hindeuten, dass nur schuldrechtliche Vertrége lber den Nachlass ei-
nes noch lebenden Dritten von § 311b 1V, V BGB erfasst sein sollen.®%2 Auf der anderen
Seite befinden sich im allgemeinen Schuldrecht im BGB auch Normen, die sich auf ding-
liche Vertrage beziehen.%%3

Dies zeigt, dass aus der systematischen Stellung der § 311b 1V, V BGB sich ebenfalls
kein endgultiger Hinweis ergibt, welche Ansicht den VVorrang verdient.

590 § 501 E I: ,,Ist der Bruchtheil einer Erbschaft Gegenstand eines Kaufes oder eines anderen Verdusse-
rungsvertrages, so finden die Vorschriften der 8 488-500 entsprechende Anwendung.* Zitiert aus Ent-
wurf 1, S.68, in: Mugdan, Motive BGB, Band 2 (1979), S.LXVIII.

591 8 489 E I ,, Der Verkiufer ist verpflichtet, die einzelnen zur Erbschaft gehérenden Sachen und Rechte
dem Kdufer zu iibertragen. “ Zitiert aus Entwurf I, S.65, in: Mugdan, Motive BGB, Band 2 (1979), S.LXV.
592 8 763 E I: ,,Jeder Theilhaber kann iiber seinen Antheil an dem gemeinschaftlichen Gegenstande verfii-
gen. Ueber den gemeinschaftlichen Gegenstand im Ganzen kann nur von allen Theilhabern gemeinschaft-
lich verfligt werden. Das letztere gilt auch von einer thatsdchlichen Verdnderung des Gegenstandes.* Zi-
tiert aus Entwurf I, S.138, in: Mugdan, Motive BGB, Band 2 (1979), S.CXXXVIII.

5% Daniels, Vertrage mit Bezug auf den Nachla eines noch lebenden Dritten, S.128.

5% Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.128.

5% Daniels, Vertrage mit Bezug auf den Nachla eines noch lebenden Dritten, S.128.

5% Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten, S.128.

597 Protokolle V, S.835f.

5% Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten, S.128; Lange, Erb-
recht (1962), 844, S.539ff.

59 Protokolle V, S.836.

800 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten, S.128.

801 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den Nachla eines noch lebenden Dritten, S.129.

802 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten, S.58f.

803 Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b 1V, V, Rn.3 verweist z.B. auf § 398 BGB.
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4. Sinn und Zweck

Ebenso wie bei den schuldrechtlichen Vertragen tber den Nachlass eines noch leben-
den Dritten kénnte ein generelles Verbot der dazugehorigen Vollzugsgeschafte, wenn sie
zu Lebzeiten des Erblassers abgeschlossen werden, direkt aus § 311b IV BGB ableitbar
sein.%% Durch die Ausnahme in § 311b V BGB lasst sich gegen diese Annahme aber ein
gewichtiges Gegenargument anbringen.5%

Die Ansicht, welche keine dinglichen Vertrage Gber den Nachlass eines noch lebenden
Dritten zulassen mochte, begriindet das Verbot von Erflillungsgeschéften von Vertragen
uber den Nachlass noch lebender Dritter hauptséchlich mit folgenden teleologischen Ar-
gumenten: Zum einen soll verhindert werden, dass diese Vertrage die Erbfolge verandern
konnen.®% In der Literatur und in der Rechtsprechung wird von einer dinglich-erbrecht-
lichen Wirkung dieser Vertrage gesprochen.®®” Ebenfalls argumentiert wird, dass tiber
eine erbrechtliche Rechtsposition zu Lebzeiten des Erblassers deshalb nicht verfugt wer-
den darf, weil diese Rechtsposition erst mit dem Erbfall entsteht und zuvor noch kein
verkehrsfahiges Vermogensobjekt darstellt. Ein Verbot dieser dinglichen Vertrage zu
Lebzeiten des zukiinftigen Erblassers ergibt sich deshalb nach dieser Ansicht aus den gel-
tenden allgemeinen erbrechtlichen Grundsatzen.®%® Dies habe zur Folge, dass die Voll-
zugsgeschafte von Vertrdgen Uber den Nachlass noch lebender Dritter nicht von
8 311b IV BGB erfasst werden und deshalb eine Ausnahme gem. § 311b V BGB fiir die
Vollzuggeschafte nicht in Betracht kommen kann.®%®

Die Gegenmeinung wahlt jedoch einen anderen Ansatz. Sie mdchte in Féllen, in denen
die Wirkungen des Vollzugsgeschafts in eine dingliche und eine erbrechtliche Wirkung
aufteilbar sind, auch diese Vollzugsgeschafte dem § 311b VV BGB unterfallen lassen.5%
Grundsatzlich kdmen hierfir jedoch nur die Félle in Betracht, in denen die schuldrechtli-
chen Vertrége uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten gem. § 311b V BGB wirk-
sam sein konnen. %!

Beide Ansichten sind sich dagegen einig, dass durch das vorgezogene Vollzugsge-
schaft des Vertrages tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten eine Veranderung
oder ein Eingriff in das Erbrecht des noch lebenden Erblassers nicht erfolgen darf.5?

Fraglich ist deshalb, ob es Vertragsobjekte eines Vertrages iber den Nachlass eines
noch lebenden Dritten gibt, bei denen die Erfillung noch zu Lebzeiten des zukunftigen
Erblassers in der Art und Weise moglich ist, dass das Erbrecht des zukunftigen Erblassers
hiervon unberiihrt bleibt.*

Als erstes ausgeschlossen werden kénnen die Vertragsobjekte, bei denen durch das
Gesetz das Erfullungsgeschéft vor dem Erbfall ausdrticklich verboten wird. Hierunter fal-
len gem. § 1946 BGB die Annahme und die Ausschlagung von einer Erbschaft und gem.

804 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.116.

895 |immer, DNotZ 1998, 927 (932).

606 Henssler, RNotZ 2010, 221 (237); jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.494.

807 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.115; RGZ 71, 133 (136).
608 BGHZ 37, 319 (324f.); jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.445.

809 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten, S.115.

610 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten, S.131.

611 BGHZ 37, 319 (325); Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten,
S.115f,; Limmer, DNotZ 1998, 927 (932).

612 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.116.

613 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten, S.116.
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§ 2180 BGB die Annahme und Ausschlagung von einem Vermachtnis®'4. Der Verspre-
chende kann somit nur schuldrechtlich verpflichtet werden die Erbschaft oder das Ver-
méchtnis nach dem Erbfall anzunehmen oder auszuschlagen.®*® Auch eine Ausschlagung
eines zukinftigen Pflichtteilsanspruchs zu Lebzeiten des Erblassers ist nicht mdglich,
weil déals6 Gesetz schon keine Ausschlagung des Pflichtteilsanspruchs nach dem Erbfall
kennt.

Ausgeschlossen sind auch die Falle, bei denen die allgemeinen Vorschriften eine be-
stimmte Verfugungsmoglichkeit generell nicht zulasst.?’ So deutet z.B. in
88 2033, 2374 BGB das Gesetz an, dass die Gesamtiibertragung einer Alleinerbschaft
nach dem Erbfall nicht mdglich ist. Der Alleinerbe kann seine Erbschaft nur durch Ein-
zellibertragungen verauRern.®® Hieraus lasst sich folgern, dass auch eine Ubertragung der
Alleinerbschaft noch zu Lebzeiten des Erblassers nicht zuléssig sein kann.5%°

In Féllen, in denen der Versprechende nur mit der Mithilfe des zukunftigen Erblassers
den schuldrechtlichen Vertrag tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten erfullen
kann, besteht Einigkeit zwischen beiden Ansichten, dass das Erfullungsgeschéft schon
vor dem Erbfall zulassig sein muss.%?° Dies ist z.B. dann der Fall, wenn der Verspre-
chende sich gem. 8 311b V BGB dazu verpflichtet hat, einen Erbverzicht oder einen
Pflichtteilsverzicht gem. § 2346 | BGB®?! oder einen Vermachtnisverzicht®? gem.
§ 2352 BGB gegeniiber dem zukiinftigen Erblasser zu erklaren.®? Zulassig sind solche
Vertrédge zu Lebzeiten des zukiinftigen Erblassers deshalb, weil hierdurch nicht in das
Erbrecht des Erblassers unwissentlich eingegriffen wird.®?* Sollte der zukiinftige Erblas-
ser mit dem Inhalt des Vertrages tiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten in diesen
Féllen nicht einverstanden sein, so besteht fur ihn die Moglichkeit, die Mitarbeit an den
Verzichtsvertragen abzulehnen.5%°

Umstritten ist die Rechtslage hingegen bei den ubrigen Fallen der bereits erorterten
Vertragsobjekte®?®. Dort stellt sich die Frage, ob diese Vertragsobjekte durch VVorausver-
flgungen noch zu Lebzeiten des zukinftigen Erblassers Gbertragbar sind und ob durch
die Ubertragung das Erbrecht des zukiinftigen Erblassers nicht unzuléssig einschrankt
wird.

614 Siehe §7.111. und 89.111.b., wann Vermachtnisse von § 311b V BGB erfasst sein kénnen.

615 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.117; Staudinger-Otte,
BGB (2017), §1946, Rn.2.

616 Staudinger-Otte, BGB (2017), §1942, Rn.4; moglich ware aber ein Erlassvertrag tiber den Pflichtteils-
anspruch. So Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten, S.130f.

817 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten, S.117.

618 Staudinger-Lohnig, BGB (2020), §2033, Rn.3.

619 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den Nachla® eines noch lebenden Dritten, S.117f.; Henssler,
RNotZ 2010, 221 (237); PWW-Deppenkemper, BGB (2021), VVor.§2371ff., Rn.3.

620 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaRB eines noch lebenden Dritten, S.116f.

621 Staudinger-Schotten, BGB (2016), §2346, Rn.24

622 Sjehe §7.111. und §9.111.b., wann Vermachtnisse von § 311b V BGB erfasst sein kénnen.

623 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.116f.; Henssler,
RNotZ 2010, 221 (237).

624 Staudinger-Schotten, BGB (2016), §2346, Rn.71.

625 Klumpp, ZEV 1998, 123 (124); nach dem Erbfall besteht die Mdglichkeit die Verpflichtung zum Erb-
verzicht in eine Verpflichtung zur Ausschlagung der Erbschaft umzudeuten. Daniels, Vertrdge mit Bezug
auf den Nachlal eines noch lebenden Dritten, S.117, Fn.192.

626 5 0. §7.
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a. Erbteil
Gem. § 311b 1V, V BGB kann sich der zukiinftige Miterbe wirksam dazu verpflichten,
seinen zukinftigen Erbteil nach dem Erbfall gem. § 2033 | BGB auf seinen Vertrags-
partner zu tibertragen.%?” Mochte der zukiinftige Miterbe schon zu Lebzeiten des Erblas-
sers erfiillen, kommt eine Vorausabtretung des zukiinftigen Erbteils in Betracht.®?®® Die
h.M. verbietet eine solche Vorausverfligung jedoch mit der Begriindung, dass diese Ver-
fiigung ,,erbrechtlich-dingliche Wirkung® hat®?° und dass erst zum Zeitpunkt des Erbfalls

ein abtretbarer Erbteil bestehen wiirde®3°,

Erbrechtliche Wirkung: Gegen diese Annahme lasst sich einwenden, dass das Erbrecht
bei der Abtretung eines Erbteils nach dem Erbfall nicht verandert wird.®3! Der VerauRerer
bleibt Miterbe, da die Erbenposition untrennbar mit der Person des Erben verkniipft ist.5%?
Nur der mit der Erbschaft verbundene vermégensrechtliche Anteil wird auf den Erwerber
mit der Wirkung Ubertragen, dass der Erwerber durch Rechtsgeschaft unter Lebenden an
die Stelle des verfigenden Miterben in dessen vermdgensrechtliche Stellung am Nachlass
eintritt.%33 Fur eine Vorausabtretung des zukiinftigen Erbteils wiirde nichts anderes gelten,
da beieginer Vorausabtretung nicht mehr abgetreten werden kann als bei der Abtretung
selbst.®34

Dingliche Wirkung: Sollte des Weiteren der zukiinftige Erbteil ein zukiinftiges Recht
darstellen, so konnte der zukiinftige Erbteil eventuell auch vor dem Erbfall abtretbar
sein.®® Denn generell anerkannt ist, dass auch Rechte tibertragbar sind, die noch nicht
fallig oder entstanden sind.%*® Der zukiinftige Erbteil miisste deshalb individuell hinrei-
chend bestimmt oder bestimmbar sein.®*” Das ware der Fall, wenn im Zeitpunkt der Ab-
tretung zumindest die Moglichkeit besteht, dass das kiinftige Recht entstehen kénnte. 538

Bei einer VVorausabtretung der zukiinftigen Erbteile gem. 8 311b V BGB besteht durch
die Einschréankung der Vertragssubjekte auf die ,, kiinftigen gesetzlichen Erben “ durchaus
die Mdoglichkeit, dass der Zedent einen Anteil eines Miterben nach dem Erbfall erhalten

621 BGHZ 37, 319 (324f.); Henssler, RNotZ 2010, 221 (237).

628 Hierzu sehr ausfiihrlich Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten,
S.118-129.

629 BGHZ 104, 279 (280f.); Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten,
S.118 und S.120; Henssler, RNotZ 2010, 221 (237); jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.495.
630 Hk-Hoeren, BGB (2021), §2033, Rn.6; Erman-Bayer, BGB, Band 2 (2020), §2033, Rn.3; MiIKoBGB-
Ruhwinkel, Band 3 (2019), §311b, Rn.135 und Rn.143.

831 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.124; Staudinger-Schuma-
cher, BGB (2018), §311b IV, V, Rn.33.

632 MUIKoBGB-Gergen, Band 11 (2020), §2033, Rn.29; Staudinger-L6hnig, BGB (2020), §2033, Rn.34f.;
Hk-Hoeren, BGB (2021), §2033, Rn.9; Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b 1V, V, Rn.33; Hens-
sler, RNotZ 2010, 221 (237).

833 MUKoBGB-Gergen, Band 11 (2020), §2033, Rn.27; so wird im Erbschein z.B. nicht der Erwerber,
sondern der Miterbe aufgefiihrt und das Vorkaufsrecht des Miterben gem. § 2034 BGB geht nicht auf den
Erwerber Uber. Siehe Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b IV, V, Rn.33.

834 Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §8311b 1V, V, Rn.33; Daniels, Vertrage mit Bezug auf den Nach-
IaB eines noch lebenden Dritten, S.125.

835 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten, S.121.

636 Staudinger-Busche, BGB (2017), §398, Rn.63; § 398 BGB ist i.V.m § 413 BGB anwendbar auf zukiinf-
tige Rechte. Zur Abtretbarkeit von erbrechtlichen Rechten: Staudinger-Busche, BGB (2017), 8413, Rn.9.
837 \/gl. Staudinger-Busche, BGB (2017), §398, Rn.64.

638 Staudinger-Busche, BGB (2017), §398, Rn.64.
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wird.%% Da zum Zeitpunkt der Vorausabtretung noch nicht der genaue Vermdagenswert
des Rechts feststehen muss®® und es keine Rolle spielt, ob der Zedent auf die Entstehung
des Rechts noch Einfluss nehmen kann®#, kann der zukiinftige Erbteil unter den Voraus-
setzungen des § 311b IV, V BGB somit als zukiinftiges Recht bezeichnet werden.®*? Die
fehlende Verfugungsbefugnis des Miterben zum Zeitpunkt des dinglichen Rechtsge-
schafts ist hierbei unbeachtlich. Denn bei allen VVorausverfiigungen fehlt es an einer sol-
chen Verflgungsbefugnis zu diesem Zeitpunkt.543

Auch fir die Glaubiger des Erblassers entstehen bei der Vorausabtretung des zukunf-
tigen Erbteils durch den zukunftigen Miterben keine besonderen Nachteile, welche eine
Vorausabtretung von Erbteilen unzuldssig machen konnte.5* Insbesondere gem.
§ 2382 BGB wird die Haftung auch auf den Erwerber des Miterbenanteils ausgedehnt.54

Im Ergebnis zeigt diese Auslegung, dass eine Trennung von dinglicher und erbrecht-
licher Wirkung bei Vorausverfligungen von zukinftigen Erbteilen moglich ist. Beim Erb-
fall wirde dann der Zedent Miterbe (erbrechtliche Wirkung) und in der Person des Zes-
sionars wiirde die dingliche Wirkung eintreten.®® Es besteht somit die Moglichkeit, dass
die Vorausabtretung von Erbteilen unter Umstanden zulassig sein kann.%4

b. Pflichtteilsrecht/ Pflichtteilsanspruch/ Pflichtteilsergdnzungsanspruch
Ein weiteres Vertragsobjekt ist der in § 311b IV 2 Alt.1 BGB und § 311b V 2 Alt.2 BGB
erwahnte ,, Pflichtteil “. Wie bereits festgestellt werden konnte, sind hiervon das Pflicht-
teilsrecht, der Pflichtteilsanspruch und der Pflichtteilserganzungsanspruch umfasst.®4®

1) Pflichtteilsrecht
Das Pflichtteilsrecht beschreibt vor dem Erbfall ein bestimmtes familien- und erbrechtli-
ches Rechtsverhaltnis zwischen dem Erblasser und dem Pflichtteilsberechtigten, welches
nach dem Erbfall zwischen den Erben und dem Pflichtteilsberechtigten fortgesetzt
wird.%4° Beinhaltet der schuldrechtliche Vertrag gem. § 311b IV, V BGB die Verpflich-
tung zur Ausschlagung des Pflichtteilsrechts durch den Versprechenden, so ist anerkannt,
dass die Erfullung vor dem Erbfall nicht moglich ist.5° Auch eine Ubertragung des
Pflichtteilsrechts zu Lebzeiten des zukiinftigen Erblassers kommt nicht in Betracht.%!
Der Grund hierfiir ist, dass diese vorgezogenen Erfillungsgeschafte nicht nur eine

639 Siehe hierzu Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.122.

640 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.122; Staudinger-Busche,
BGB (2017), §398, Rn.64.

841 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.122, denn als Miterbe kann
der Zedent nach dem Erbfall entscheiden, ob er den Erbteil gem. § 1943 BGB annimmt oder ausschlégt.
842 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten, S.122.

843 Staudinger-Busche, BGB (2017), 8398, Rn.63; Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch
lebenden Dritten, S.120f.

644 Hierzu Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten, S.123f. und S.126f.
845 Siehe zu weiteren Ausfliihrungen Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden
Dritten, S.127f.

646 Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b 1V, V, Rn.33.

847 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den Nachlaf eines noch lebenden Dritten, S.129; Staudinger-Schuma-
cher, BGB (2018), §311b IV, V, Rn.33.

64 5.0, 8§7.1V.2.

649 MUKoBGB-Lange, Band 11 (2020), §2303, Rn.16; Klumpp, ZEV 1998, 123 (124).

850 Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b 1V, V, Rn.30.

851 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den Nachla eines noch lebenden Dritten, S.129.
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dingliche Wirkung hatten, sondern auch vor dem Erbfall eine unmittelbare erbrechtliche
Wirkung auf das bestehende familien- und erbrechtliche Rechtsverhéltnis entfalten wiir-
den. Deshalb miissen sie unzuléssig bleiben.®>2

2) Pflichtteilsanspruch

Ganz anders verhalt es sich mit der Abtretbarkeit eines Pflichtteilsanspruches. Dieser
kann gem. § 2317 |1 BGB nach dem Erbfall®®® abgetreten werden. Vor dem Erbfall ist der
Pflichtteilsanspruch ein kiinftiges Forderungsrecht des Versprechensempfangers gegen-
iiber dem Versprechenden bzw. kiinftigen Pflichtteilsberechtigten.®®* Als eine solche zu-
klinftige bestimmbare Forderung kann sie gem. § 398 BGB schon vor dem Erbfall abge-
treten werden.®®® Auch ist diese Schuld gem. § 397 BGB schon vor dem Tod des Erblas-
sers erlasshar.®®® Durch eine solche Abtretung oder einen solchen Erlass verliert der
Pflichtteilsberechtigte nur die Vermogensposition, aber behalt das tUber den Pflichtteils-
anspruch hinausgehende Pflichtteilsrecht bei. Die Vorausverfiigung des Pflichtteilsan-
spruchs hat somit nur dingliche, aber keine erbrechtliche Wirkung.®®’

3) Pflichtteilsergdnzungsanspruch

Rechtlich gleichgestellt bzgl. der Erfiillung ist dem Pflichtteilsanspruch der Pflichtteilser-
ganzungsanspruch. Auch dessen Ubertragbarkeit richtet sich nach § 2317 11 BGB.%*8 Eine
Vorausabtretung des Pflichtteilsergdnzungsanspruch fiihrt auch hier nur zum Verlust der
Vermogensposition. Das Pflichtteilsrecht bleibt weiterhin unverandert bestehen. Eine
Trennung zwischen dinglicher und erbrechtlicher Wirkung bei zukinftigen Pflichtteils-
anspriichen und zukunftigen Pflichtteilsergdnzungsanspriichen ist deshalb grundsétzlich
maoglich.

c.Nachlassgegenstand
Hat sich der zukiinftige Rechtsinhaber dazu verpflichtet, einen zukiinftigen Nachlassge-
genstand nach dem Erbfall dem Vertragspartner zu bereigenen, stellt sich auch hier die
Frage, ob der zukinftige Erbe schon zu Lebzeiten des Erblassers tber den zukinftigen
Nachlassgegenstand vorausverfiigen kann. Aufgrund seiner fehlenden Verfligungsbefug-
nis Uber den zukinftigen Nachlassgegenstand vor dem Erbfall, kann der zukinftige
Rechtsinhaber grundsétzlich eine solche Erfullung nicht durchfiihren. Erst nach dem Erb-
fall kénnen die Erben den Nachlassgegenstand wirksam gem. § 2033 1l BGB i.V.m.
§ 2040 | BGB iibereignen.®>*®

852 Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b 1V, V, Rn.31; Henssler, RNotZ 2010, 221 (237).

853 Ein nur dogmatischer Streit, welcher hier nicht entschieden werden muss, ist, ob der Pflichtteilsanspruch
mit dem Erbfall entsteht oder mit der Erklarung der Ausschlagung des Pflichtteils gem. 8§ 2306 I, 2307 I 1,
1371 111 BGB. Siehe MiKoBGB-Lange, Band 11 (2020), §2317, Rn.3.

854 Klumpp, ZEV 1998, 123 (124).

85 Staudinger-Herzog, BGB (2015), §2317, Rn.67; Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b IV, V,
Rn.32.

8% MKoBGB-Schliiter, Band 3 (2019), §397, Rn.7.

857 Henssler, RNotZ 2010, 221 (237); Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b 1V, V, Rn.32; Klumpp,
ZEV 1998, 123 (124) sieht in der Vorausabtretung des Pflichtteilsanspruchs eine Erweiterung des
§ 2317 11 BGB.

88 Staudinger-Olshausen, BGB (2015), Vor.§2325, Rn.11.

859 Nach dem Erbfall ist ein Erwerb vom Miterben, der wie ein Alleinberechtigter Gber den Nachlassgegen-
stand verfugt, gem. 88 932, 892, 2366 BGB mdglich. Staudinger-Léhnig, BGB (2020), §2033, Rn.63.
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Verflgt der zuklnftige Berechtigte aber trotzdem zu Lebzeiten des Erblassers tiber den
zukiinftigen Nachlassgegenstand, so konnte § 185 I1 S.1 Alt.2 BGB eine ausdriickliche
Heilungsmaoglichkeit fur die Falle anbieten, bei denen der zukunftige Erwerber Kenntnis
uber die fehlende Verfugungsbefugnis beim zukinftigen Erben hatte und gem.
88 929 S.1, 932 11 BGB kein Eigentum erworben hat.®®® Gem. § 185 11 S.1 Alt.2 BGB
wird eine ,, [Die] Verfiigung [wird] wirksam, [...] wenn der Verfiigende den Gegenstand
erwirbt [...].  Auf welche Weise der zukiinftige Rechtsinhaber den Gegenstand erwerben
wird, spielt hierbei keine Rolle.%%! Der Zweck des § 185 Il S.1 Alt.2 BGB st darin zu
sehen, dass der VerduRernde sich nicht auf die fehlende Verfigungsbefugnis zum Zeit-
punkt der VerduRerung berufen kann, wenn zu einem spéteren Zeitpunkt er zur Verfi-
gung Uber den Gegenstand eigentlich berechtigt ware.®%2 Ahnlich liegt auch die Interes-
senlage bei einer Vorausverfligung eines Nachlassgegenstandes durch den zuklnftigen
Rechtsinhaber. Denn auch hier soll der zukinftige Erbe und Rechtsinhaber an die Verfi-
gung gebunden bleiben, nachdem er durch den Erbfall Verfugungsbefugnis Uber den
Nachlassgegenstand erlangt hat.%®3 Die Gesetzesnorm des § 185 11 S.1 Alt.2 BGB schiitzt
bei einer Vorausverfugung des Nachlassgegenstandes somit den Vertragspartner des zu-
kiinftigen Erben. Zusétzlich fuhrt die Vorausabtretung des zukiinftigen Nachlassgegen-
standes dazu, dass zum Zeitpunkt des Erbfalls ein Durchgangserwerb beim zukinftigen
Erben stattfindet.®®* § 185 11 S.1 Alt.2 BGB ist deshalb auf Vorausabtretungen von Nach-
lassgegenstanden durch den zukiinftigen Erben anwendbar.¢°

Zusétzlich sind diese dinglichen Wirkungen des Rechtsgeschéfts von den erbrechtli-
chen Wirkungen des Rechtsgeschafts nach dem Erbfall trennbar. Denn bis zum Erbfall
besteht trotz der VVorausverfiigung fur den zukiinftigen Erblasser die Moglichkeit, Gber
den zukiinftigen Nachlassgegenstand weiterhin zu verfugen. Deshalb kann durch diese
Vorausverfligung nicht von einer erbrechtlichen Wirkung auf die Testierfreiheit des Erb-
lassers ausgegangen werden. %%

Auswirkungen hat diese Zulassigkeit von Vorausverfiigungen von zukinftigen Nach-
lassgegenstanden auch auf den Vertrag tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten.
Fur die Ansicht, welche schuldrechtliche Vertrage tber zukiinftige Nachlassgegenstiande
ohne die Beschrankung der § 311b 1V, V BGB zulassen mochte®’, bedeutet dies, dass
auch die Vorausverfiigung von zukiinftigen Nachlassgegenstdnden durch den spateren
Rechtsinhaber ohne die Beschrankung des § 311b 1V, V BGB und nur unter Beachtung
der allgemeinen Vorschriften moglich sein muss.®% Bei der Gegenansicht, welche die
Zuléssigkeit von Vertragen Uber Nachlassgegenstéande nur beim Vorliegen der Bedingun-
gen gem. § 311b IV, V BGB zulasst®®, missen folglich auch die Voraussetzungen des
8 311b IV, V BGB bei Vorausverfiigungen von zukunftigen Nachlassgegenstédnden durch

660 Staudinger-Klumpp, BGB (2019), §185, Rn.161; MiiKoBGB-Bayreuther, Band 1 (2018), §185, Rn.55;
MUKoBGB-Ruhwinkel, Band 3 (2019), §311b, Rn.135; Daniels, Vertrdge mit Bezug auf den NachlaR eines
noch lebenden Dritten, S 61.

861 Staudinger-Klumpp, BGB (2019), §185, Rn.106.

662 MiKoBGB-Bayreuther, Band 1 (2018), §185, Rn.47.

863 \/gl. §5.1.3. Interessen des Versprechensempfangers.

664 Staudinger-Klumpp, BGB (2019), §185, Rn.161; MiiKoBGB-Bayreuther, Band 1 (2018), §185, Rn.55.
665 Staudinger-Klumpp, BGB (2019), §185, Rn.161; Blomeyer, FamRZ 1974, 421 (423).

666 \/gl. DNotl-Report 1/1994, 1 (2); Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden
Dritten, S 61.

667 S.0. §7.11.

668 Blomeyer, FamRZ 1974, 421 (423); Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden
Dritten, S 61.

669 S.0. §7.11.
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den spateren Rechtsinhaber erfillt sein. Bei beiden Ansichten zu bedenken ist, dass ein
wirksamer Rechtserfolg bei mehreren zukiinftigen Rechtsinhabern gem. § 2033 11 BGB
1.V.m. § 2040 | BGB nur dann erfolgen kann, wenn alle Miterben die VVorausverfligung
gemeinschaftlich mittragen.8™

d. Verméachtnis

Sollte der zukunftige Vermachtnisnehmer in einem wirksamen schuldrechtlichen Vertrag
gem. § 311b IV, V BGB dem Vertragspartner versprochen haben®’t, den zukiinftigen
Vermachtnisanspruch gem. 88 2174, 398 BGB abzutreten, so stellt sich auch in diesen
Fallen die Frage, ob eine Vorausabtretung des Vermachtnisanspruchs rechtlich zul&ssig
ist. Zum einen entsteht der Vermachtnisanspruch aulRer in den Féllen des 8§88 2177,
2178 BGB gem. § 2176 BGB mit dem Anfall des Erbfalls.”? Der Verméachtnisnehmer
hat zu diesem Zeitpunkt einen Anspruch gegeniiber dem Erben oder Pflichtteilsberech-
tigten auf Ubereignung des Verméachtnisgegenstandes, Abtretung des Rechts oder Erfiil-
lung des Quotenverméachtnisses.®”® Dinglich beteiligt am Nachlass ist der Bedachte nicht.
Er wird vielmehr rechtlich wie ein Nachlassglaubiger behandelt.5”* Dieser Anspruch kann
ab diesem Zeitpunkt auch abgetreten werden.®” Trotzdem kommt aber eine Vorausabtre-
tung dieses zukinftigen Vermachtnisanspruchs auch unter den Bedingungen des
8 311b 1V, V BGB nicht in Betracht. Denn vor dem Erbfall verfiigt im Gegensatz zum
Pflichtteils- und Pflichtteilsergdnzungsanspruch beim Verméchtnisanspruch der Be-
dachte noch tiber keine verkehrsfahige Vermogensposition.®”® Der zukiinftige Vermacht-
nisanspruch wird nur als eine tatsachliche Aussicht auf einen kinftigen Anspruch einge-
stuft und noch nicht als eine Anwartschaft auf ein Recht.®”” Somit scheitert eine Voraus-
abtretung eines zukiinftigen Verméchtnisanspruchs daran, dass vor dem Erbfall der Be-
dachte keine dingliche Rechtsposition innehat, tiber die er vorausverfiigen kann.®’8

5. Zwischenergebnis

Festgehalten werden kann somit, dass sowohl fur die Ansicht, welche nur schuldrechtli-
che Vertrage von 8 311b 1V, V BGB erfasst haben mdchte als auch fur die Gegenansicht,
die dagegen auch dingliche Vorausverfligungen vom zukinftigen Erbteil, zuklnftigen
Pflichtteilsanspruch und Pflichtteilsergdnzungsanspruch und von zukinftigen Nachlass-
gegenstanden zulassen mochte, gute Argumente gefunden werden konnen.87

670 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S 61.

671 Siehe §7.111. und 89.111.b., wann Vermachtnisse von § 311b V BGB erfasst sein kdnnen.

672 Staudinger-Otte, BGB (2019), §2176, Rn.1

673 MUKoBGB-Rudy, Band 11 (2020), §2174, Rn.6.

674 MUKoBGB-Rudy, Band 11 (2020), §2174, Rn.2

875 MUKoBGB-Rudy, Band 11 (2020), §2174, Rn.14.

676 MiiIKoBGB-Ruhwinkel, Band 3 (2019), §311b, Rn.135; nur der zukiinftige Erblasser hat das Recht den
zukiinftigen Verméchtnisanspruch schon zu seinen Lebzeiten zu erfillen. MUKoBGB-Rudy,
Band 11 (2020), §2174, Rn.18.

77 MIKoBGB-Rudy, Band 11 (2020), §2174, Rn.24; Staudinger-Otte, BGB (2019), §2176, Rn.4; Limmer,
DNotZ 1998, 927 (931); Lange, NJW 1963, 1571 (1573); BGHZ 12, 115 (118); der Vermachtnisnehmer
genielt bzgl. der ungeschmalerten Durchsetzung seines Anspruchs gegeniiber anderen Nachlassglaubigern
sogar schlechteren Schutz vgl. MiiKoBGB-Rudy, Band 11 (2020), §2174, Rn.2.

678 jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.469.

679 Weitere Auslegung und Stellungnahme s.u. §9.111.6.
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Kapitel 3 — Gesetzesanderung

89 De lege ferenda — Eigener VVorschlag fiir eine Gesetzesanderung

I. Allgemeines

Bisher konnte aufgezeigt werden, dass zahlreiche Streitfragen bei § 311b IV, V BGB
mehrere Interpretationsmdglichkeiten zulassen, was fir die Parteien eine erhohte rechtli-
che Unsicherheit darstellt. Dies deckt sich auch mit Meinungen in der Literatur, welche
8 311b IV, V BGB gegenwartig vorwerfen, nicht in allen Féllen zu einer befriedigenden
und iiberzeugenden Lésung zu fithren.®8 Ebenso stellt die oft fehlende hochstrichterliche
Rechtsprechung zu wichtigen Rechtsfragen bei §311b IV, V BGB ein rechtliches Risiko
fiir die Parteien dar.®8!

Im dritten Kapitel der Arbeit soll deshalb herausgearbeitet werden, wie diese Streitfra-
gen beim Vertrag tiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten im Sinne einer verbes-
serten Rechtssicherheit aufgelost werden kénnen. Im Mittelpunkt der Analyse steht der
eigene Vorschlag fiir eine Gesetzesénderung von § 311b IV, V BGB.®%2

Il. Entfernung der gesetzlichen Regelung

Zum einen konnte daran gedacht werden, die erdrterten Auslegungsprobleme beim Ver-
trag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten dadurch zu ldsen, indem
8 311b IV, V BGB ersatzlos aus dem BGB entfernt wird. Diese MalRnahme wirde die
Problematik bzgl. der Vertrage tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten aber nicht
abschlieRend beheben, sondern sie nur auf die allgemeinen Vorschriften, insbesondere
88§ 134, 138, 242 BGB, verlagern. Zusatzlich wiirden die besonderen Schutzfunktionen
der bisherigen § 311b 1V, V BGB aufgehoben werden. So kénnte z.B. ohne die Einschrén-
kung der in Frage kommenden Vertragssubjekte in 8 311b VV BGB jede Person einen Ver-
trag tiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten abschlieRen.%®2 Auch bei den Ver-
tragsobjekten wirde es keine Restriktionen mehr geben. Zusétzlich kénnten durch die
Formfreiheit die bendtigten Schutzfunktionen nicht mehr gewahrleistet werden. Dies
wirde den Schutzzweck sowohl von 8 311b IV BGB als auch von § 311b V BGB in
seinem gegenwartigen Verstandnis konterkarieren.

In der ersatzlosen Entfernung der Norm aus dem BGB kann somit keine hinreichende
Losung fur die Klarung der aufgeworfenen Rechtsfragen ausgemacht werden. Die MaR-
nahme wirde im Gegenteil eine sehr grolRe Rechtsunsicherheit nach sich ziehen.

680 |_immer, DNotZ 1998, 927 (928).

681y Proff, ZEV 2013, 183 (188); Thode, ZEV 1995, 143 (144).

882 Grundsatzlich: Coing, Epochen der Rechtsgeschichte, S.121 beschreibt die Notwendigkeit, das gege-
bene Recht nicht einfach nur hinzunehmen und ermutigt folgendermalien zur Weiterentwicklung und An-
passung vorhandener Normen: ,,Eine gute, rechtliche Ordnung versteht sich nicht von selbst. Sie ist Men-
schenwerk, geschaffen und errungen in steter, wacher Auseinandersetzung mit den Problemen der sich
wandelnden Zeit. Sie muR durch menschliche Anstrengung, durch Nachdenken und Sorge um die Gerech-
tigkeit immer wieder behauptet werden. [...]“.

683 Siehe §6.1. und §9.111.2.a.
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I11. Gesetzesanderung und Verhaltnis zur bisherigen Auslegung

Ein anderer Ansatz konnte deshalb in der Abénderung bzw. Modifizierung des bisherigen
Gesetzeswortlauts des § 311b 1V, V BGB liegen.®%
Vorgeschlagen wird fur 8 311b IV, V BGB die folgende Gesetzesanderung:

8§ 311b IV BGB Vorschlag:
., Ein Vertrag tiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten ist nichtig. Das Glei-
che gilt fur einen Vertrag Uber kinftige Nachlassgegenstande, tber den Pflichtteil
oder Uber ein Vermachtnis aus dem Nachlass eines noch lebenden Dritten. “

§ 311b V BGB Vorschlag®®:

., Absatz 4 gilt nicht fiir einen derartigen Vertrag, der zwischen Personen geschlos-
sen wird, welche zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses zu den gesetzlichen Erben
(8§ 1924 - 1935 BGB, § 10 LPartG), gewillkiirten Erben (8§ 1941, 2274ff. BGB
und 88 2269, 2271 Il BGB), geschiedenen Ehegatten (8 1564 BGB), nichteheli-
chen Lebenspartnern, sowie verschwagerten Personen (8 1590 BGB) und Verlob-
ten (§ 1297 1 BGB) gehdren. Ein solcher Vertrag bedarf der notariellen Beurkun-
dung und kann vom Schuldner nur (hochst)personlich abgeschlossen werden. “

Hierbei muss bedacht werden, dass durch eine Gesetzesédnderung nicht samtliche Aus-
legungszweifel behoben werden. Auf der Seite des Wortlautes flihrt eine Gesetzesande-
rung jedoch zu einer Klarung dieser Streitfragen. Die Argumente der weiteren Ausle-
gungskriterien kobnnen aber insoweit hieran angepasst werden, so dass vorhandene Aus-
legungsprobleme und Streitpunkte moglichst ohne Widerspriiche aufgeldst werden. Wel-
che Auslegungsmaglichkeiten bei den aufgeworfenen Rechtsfragen bestehen, soll im
Weiteren analysiert werden.

1. Normensystematik

Im Rahmen einer Gesetzesdnderung konnte zum einen erwogen werden, das normierte
Regel-Ausnahmeverhdltnis von § 311b IV, V BGB dadurch aufzulsen, dass auf
8 311b IV BGB zukinftig vollstandig verzichtet wird und nur noch 8 311b V BGB be-
stehen bleibt. Dies hétte den Vorteil, dass gewilnschte Veranderungen explizit in
8 311b V BGB Vors. festgehalten werden konnten und der Anwendungskonflikt zwi-
schen § 311b IV und V BGB entfallen wiirde. § 311b IV BGB konnte dann nicht mehr
die Anwendung von § 311b V BGB verhindern und ein Widerspruch der Schutzzwecke
des § 311b IV BGB und des § 311b VV BGB ware auch nicht mehr moglich.

Auf der anderen Seite wiirde in diesem Fall das alleinige Bestehen von § 311b VV BGB
dem Inhalt nach ein Generalverbot dieser Vertrage bei Nichtanwendbarkeit von
8 311b V BGB trotzdem implizieren. Noch deutlicher wird dies, falls der Gesetzestext in
8 311b V BGB Vors. z.B. mit den Worten: ,, Ein Vertrag iiber den Nachlass eines noch
lebenden Dritten ist nur wirksam, wenn ... eingeleitet wird.

884 Auch Wufka bedauert und kritisiert zugleich, dass der Gesetzgeber eine solche Gesetzesanderung nicht
schon im Jahre 2002 gemeinsam mit der Schuldrechtsmodernisierungsreform vollzogen hat. Siehe hierzu
Staudinger-Wufka, BGB (2006), §311b 1V, V, S.183; so Ubernommen von Staudinger-Schumacher,
BGB (2018), 8311b IV, V, S.284.

685 |m Ubrigen wird § 311b 1V, V BGB Vorschlag mit § 311b 1V, V BGB Vors. abgekiirzt.

686 3.0. 82
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De lege ferenda:

Eine Abschaffung des § 311b IV BGB sollte deshalb nur hilfsweise erwogen werden
und die bestehende Gesetzessystematik auch in § 311b IV und V BGB Vors. beibehalten
werden. Vorzugswirdig erscheint somit der schon von Wufka gemachte Vorschlag, in
8§ 311b V BGB Vors. den Zusatz ,, derartigen Vertrag* hinzuzufiigen.®®’” Hierdurch wird
deutlich, dass § 311b VV BGB Vors. nur anwendbar ist, sofern die Voraussetzungen des
8 311b IV BGB Vors. inklusive der dort angefiihrten Vertragsobjekte vorliegen.

Mit der Frage, welche speziellen VVoraussetzungen in 8 311b IV, V BGB Vors. einer
gesetzlichen Modifizierung obliegen sollten, befasst sich die folgende Untersuchung:

2. Vertragssubjekt

8 311b VV 1 BGB Vaors. sieht vor, dass Vertrage Gber den Nachlass eines noch lebenden
Dritten zwischen Personen geschlossen werden kdnnen, welche aufgrund der gesetzli-
chen Erbfolge (89.111.2.a.) oder einer Verfligung von Todes wegen (89.111.2.c.) eventuell
ein erhohtes Interesse an einer vorgezogenen Erbauseinandersetzung haben kénnten. Fer-
ner wird gepruft, ob die Subjekteigenschaft eines Vertrages tiber den Nachlass eines noch
lebenden Dritten auf Personen ausgedehnt werden kann, welche zum Erblasser in einer
engeren familidren Beziehung stehen ((89.111.2.b.) und deshalb durch den Abschluss ei-
nes Vertrages Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten ebenso zukiinftige Famili-
enstreitigkeiten verhindern kénnen.

a.,gesetzlichen Erben“i.S.d. § 311b V 1 BGB
Die Kl&rung der Streitfrage, welche ,, gesetzlichen Erben *“ einen Vertrag Gber den Nach-
lass eines noch lebenden Dritten abschlielen kénnen, ist insofern von Bedeutung, als im
Rahmen einer Neufassung der Norm die gesetzlichen Erben infolge der rechtlich sehr
engen Bindung zum Erblasser ebenfalls eine wichtige Rolle einnehmen und in
8 311b V 1 Var.1 BGB Vors. ebenfalls erwahnt werden.

Bisher konnte aufgezeigt werden, dass fur den Begriff ,, gesetzlichen Erben* i.S.d.
8 311b V 1 BGB mehrere Auslegungsvarianten vertretbar sind. Eine Entscheidung zu-
gunsten einer Ansicht konnte deshalb nicht durch Auslegung erfolgen. Im Rahmen der
rechtspolitischen Diskussion kommen aber noch weitere entscheidungsrelevante Krite-
rien in Betracht:

Als erstes wird in diesem Zusammenhang vorgebracht, dass die Wahrscheinlichkeit
der Erfullbarkeit des Vertrages Uiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten bei der
Auswahl der zulassigen Vertragssubjekte eine wichtige Rolle spielt®®, Vor diesem Hin-
tergrund wird auch nachvollziehbar, warum die enge Ansicht, welche auf den Zeitpunkt
des Vertragsschlusses abstellt®®® nur die nachstberechtigten Erben zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses als Vertragssubjekte anerkennt.®®® Denn bei diesem Personenkreis be-
steht die hochste Wahrscheinlichkeit, dass die abgeschlossenen Vertrdge moglichst in-
haltlich wirksam, d.h. erfullbar sind. Das Gleiche gilt auch fur Falle, bei denen ein

687 Staudinger-Wufka, BGB (2006), §311b 1V, V, S.183; iibernommen von Staudinger-Schumacher,
BGB (2018), §311b 1V, V, S.284.

88 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.87.

689 S.0. §6.1.

89 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten, S.87.
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néachstberechtigter gesetzlicher Erbe mit einem durch ihn selbst ausgeschlossenen ent-
fernteren gesetzlichen Erben einen solchen Vertrag abschliefen will.5%

Des Weiteren l&sst sich anfuhren, dass diese erhdhte Wahrscheinlichkeit der Erfull-
barkeit des Vertrages nach § 311b IV, V BGB nicht auf Personen zutrifft, die nur allge-
mein zum Personenkreis gem. §8 1924 —1936 BGB, 8§ 10 LPartG gehotren, ohne néchst-
berufene Erben zu sein.®® Ebenfalls liegt keine erhdhte Wahrscheinlichkeit der Erfiill-
barkeit des Vertrages gem. 8 311b IV, V BGB bei Personen vor, die zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses nur eine berechtigte Aussicht haben, beim Erbfall den Vertrag erfullen
zu kénnen, weil sie zuvor noch zu Lebzeiten des Erblassers eine Rechtsstatusanderung®®
anstreben mussen. Erst nachdem diese Personen in den Kreis der néchsten gesetzlichen
Erben aufgestiegen sind, kann ihnen nach dieser Ansicht ein Vertragsabschlussrecht ein-
geraumt werden.®%

Auf der anderen Seite kann die strenge Einschrankung der Vertragssubjekte zugunsten
einer erhohten Wahrscheinlichkeit bei der Erfullung des Vertrages iber den Nachlass ei-
nes noch lebenden Dritten auch zu erheblichen Risiken fiir die Parteien fiihren. Insbeson-
dere bei der Ansicht®®®, welche auf den Erbfallzeitpunkt abstellt, ist erst nach dem Erbfall
und der Erbschaftsannahme endgultig feststellbar, wer der gesetzliche Erbe tatsachlich
geworden ist. Dies fuhrt dazu, dass alle als gesetzliche Erben in Frage kommende Perso-
nen einen solchen Vertrag vor dem Erbfall vorsorglich formwirksam abschlieBen miss-
ten. Eine zielfuhrende Einschrankung des Personenkreises kann hierdurch gerade aber
nicht sichergestellt werden.%®® In der Praxis ware jedoch eine Situation denkbar, bei der
diese Interpretation zum gewtinschten Ergebnis fiihren durfte. Denn werden die Vertrége
uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten zeitnah am Todeszeitpunkt des Erblassers
geschlossen, dann kann auch mit hoher Wahrscheinlichkeit garantiert werden, dass eine
Anderung in der Erbfolge nahezu ausgeschlossen ist und der Vertrag letztlich auch so
erfullbar ist. In diesen Fallen wirden die angesprochenen Risiken an Bedeutung verlieren.

Des Weiteren muss geklart werden, ob durch die verschiedenen Ansichten weitere un-
gewollte Risiken entstehen konnen. Kritisch beurteilt werden konnte in diesem Zusam-
menhang die spate Festlegung der VVoraussetzungen an die Vertragssubjekte bei der An-
sicht, welche auf den Erbfallzeitpunkt abstellt. Denn dies raumt dem Versprechenden die
Madglichkeit ein, sich vom Vertrag bis zum Zeitpunkt des Todes des Erblassers 16sen zu
konnen, ohne schadensersatzpflichtig zu werden. Der Versprechende konnte dies dadurch
erreichen, indem er seine Erbenstellung z.B. durch einen Erbverzicht beseitigt.®®” Dieses
Risiko schwacht die Rechtssicherheit und die Planungssicherheit der Parteien erheblich
und waére ein Argument dafur, den Vertrag tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten
vollstandig zu verbieten. Ferner konnen auch unvorhergesehene tatsachliche Vorgange
im Alltag der beteiligten Personen dazu fuhren, dass die zum Vertragszeitpunkt hypothe-
tisch angenommene Erbfolge sich bis zum Erbeintritt verindert.®® So kann sich

891 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.88; bspw., wenn der Sohn
des Erblassers mit dem Vater des Erblassers einen Vertrag abschlieBen mdéchte; so auch die Hinweise bei
jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.472.

692 Siehe hierzu Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.88.

8% Daniels nennt hier die Beispiele Heirat, Adoption, Legitimation.

6% Hierzu Daniels, Vertrage mit Bezug auf den Nachla® eines noch lebenden Dritten, S.87f.

6% S.0. 86.1.

6% So Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten, S.79.

897 RGZ 98, 330 (331); auch Daniels, Vertrage mit Bezug auf den Nachla® eines noch lebenden Dritten,
S.79f.

6% Henssler, RNotZ 2010, 221 (233); jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.481.

105



beispielsweise die Aufteilung der Erbschaft dadurch verandern, dass neue gesetzliche Er-
ben hinzukommen. Dies kann z.B. dadurch geschehen, dass der Erblasser heiratet. Aber
auch die Geburt oder Adoption eines gesetzlichen Erben kann die Erbfolge veréndern.
Wegfallen kénnen ebenfalls gesetzliche Erben durch die Scheidung des Ehegatten oder
durch den Tod eines gesetzlichen Erben, welcher keine eigenen Abkdmmlinge hat. Die
Erfullbarkeit eines von den zum Vertragsschlusszeitpunkt nachsten gesetzlichen Erben
abgeschlossenen Vertrages kann somit durch die Veranderung der Erbfolge erheblich er-
schwert werden oder nicht mehr méglich sein.

In der Gesamtbewertung fuhren diese Argumente dazu, dass eine Losung gefunden
werden muss, welche dem Einzelfall gerecht werden kann, indem allen in Betracht kom-
menden gesetzlichen Erben die Moglichkeit gegeben wird, durch einen Vertrag tiber den
Nachlass eines noch lebenden Dritten den Familienfrieden zu wahren. Zusatzlich muss
den Vertragssubjekten aber auch die Moglichkeit eingeraumt werden, auf unvorhergese-
hene Veranderungen in der Erbfolge im VVoraus reagieren zu kénnen. Das ist insofern von
groler Bedeutung, als ein Vertrag tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten schon
lange vor dem eigentlichen Erbfall notwendig werden und auch abgeschlossen werden
kann. Die Wahrscheinlichkeit der Erflllbarkeit eines Vertrages tiber den Nachlass eines
noch lebenden Dritten ist deshalb kein geeignetes Kriterium fiir die Auslegung des Be-
griffs ,, gesetzlichen Erben %%

Bezogen auf die dargestellten Ansichten ist eine Beschrankung auf die nachsten ge-
setzlichen Erben als zu eng und unflexibel anzusehen, da hierdurch der Wirkungsbereich
dieser Vertrage zu stark eingeschrankt werden wiirde.”® Vorzugswiirdig ist deshalb die
weite Interpretation des Rechtsbegriffs ,, gesetzlichen Erben*, wie sie auch von der h.L.
und der Rechtsprechung praktiziert wird.”® Denn zum einen fiihrt diese Auffassung dazu,
dass der Schutzzweck der Norm auch dann eingehalten wird, wenn die Parteien letztlich
nicht tatsachliche Erben werden.”®? Verfiigungen von Todes wegen, die sowohl vor als
auch nach dem Vertragsschluss eines Vertrages tiber den Nachlass eines noch Dritten
verfasst wurden, haben bei dieser Ansicht keine Auswirkungen auf die Auslegung dieses
Rechtsbegriffs. Auch ein Ausschluss eines Beteiligten von der gesetzlichen Erbfolge
durch Erbverzicht gem. § 2346 BGB ist ohne Bedeutung.’® Folglich kann ein nachtrag-
licher Eintritt einer Eigenschaft gem. 88 1924 — 1936 BGB und § 10 LPartG einer Ver-
tragspartei nicht zur Wirksamkeit des Vertrages filhren.”® Umgekehrt kann der Vertrag
aber nicht mehr durch den Verlust dieser Eigenschaft’® unwirksam werden.”® Somit ist
ebenso eine klare Abgrenzung mdglich und eine Feststellung des Vertragssubjektes ist
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses moglich und verdndert sich auch nicht mehr durch
andere Rechtsédnderungen. Letztlich versucht die weite Ansicht den Personenkreis auszu-
dehnen und kann flexibler auf eventuelle zukiinftige Anderungen in der Erbfolge reagie-
ren. Auch wird diese Ansicht dem tatsachlichen Umstand gerecht, dass zu einer

899 jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.481.

0 Hierzu Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b IV, V, Rn.24; jurisPK-Ludwig, BGB,
Band 2 (2020), §311b, Rn.481.

701 | immer, DNotZ 1998, 927 (937); BGHZ 104, 279, (281f.); BGH, NJW 1956, 1151 (1152); RGZ 98,
330 (332).

792 |immer, DNotZ 1998, 927 (937); Kues, ZEV 2001, 13 (14); RGZ 98, 330 (332); Staudinger-Schuma-
cher, BGB (2018), §311b 1V, V, Rn.25.

78 BGH, NJW 1995, 448; Limmer, DNotZ 1998, 927 (937).

704 50 Henssler, RNotZ 2010, 221 (233).

705 Z.B. durch einen Erbverzicht gem. § 2346 | BGB.

7% Henssler, RNotZ 2010, 221 (233).

106



vollstandigen Familie mehrere Personen gehdren. Eine unkontrollierbare Zunahme der in
Frage kommenden Personen ist hierbei nicht zu erwarten, da von Beginn an die Perso-
nenanzahl dadurch stark begrenzt ist, dass die Vertragsparteien zu den gesetzlichen Erben
nach 8§ 1924 — 1936 BGB und § 10 LPartG gehdren missen.’®’

Mit diesem Verstandnis kann auch der Streit entschieden werden, ob der Fiskus zu den
,, gesetzlichen Erben* gehort und damit auch als zuléssige Vertragspartei bei einem Ver-
trag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten in Frage kommt. Bei einer strikten
Auslegung der weiten Ansicht ist der Fiskus zu den gesetzlichen Erben zu zdhlen. Auf
der anderen Seite spricht einiges fur ein abweichendes Schutzbedirfnis des Fiskus als
Vertragspartei bei einem Vertrag Gber den Nachlass eines noch lebenden Dritten. Denn
der Fiskus gehort nicht zum Familienkreis des Erblassers und er kann als gesetzlicher
Erbe erst dann berufen werden, wenn alle Verwandten, der Ehegatte oder der Lebens-
partner des Erblassers bereits verstorben sind. Deshalb kann auch angezweifelt werden,
ob ein Vertrag uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten, bei dem der Fiskus betei-
ligt ist, noch vom Normzweck des § 311b V BGB erfasst ist. Sollte der Fiskus tatsachlich
Erbe des Erblassers gem. 8 1936 BGB werden, so sollte diesem auch zugemutet werden
kdnnen, den Erbfall abzuwarten oder auf andere Rechtsinstitute zurtickzugreifen. Inso-
weit ist die Ansicht vorzugswurdig, die den Fiskus als Vertragspartei eines Vertrages tiber
den Nachlass eines noch Dritten ausschlief3t.

Somit ist das Tatbestandsmerkmal ,, gesetzlichen Erben* 1.S.d. § 311b V 1 BGB so
auszulegen, dass zum Vertragszeitpunkt hiervon die 8§ 1924 — 1935 BGB und
8§ 10 LPartG darunter zu verstehen sind.

De lege ferenda:

Diese Gestaltung soll auch fur 8§ 311b V 1 Var.l BGB Vors. gelten. Bei
8 311bV 1 Var.1 BGB Vors. sind insoweit die ,,gesetzlichen Erben“ die Personen, die
zum Vertragszeitpunkt zu den unter 88 1924 — 1935 BGB und 8§ 10 LPartG genannten
Personen gehdren.

b. Erweiterung der Vertragssubjekte
Im Rahmen des eigenen Vorschlags zur Gesetzesédnderung kann auch die Frage aufge-
worfen werden, ob bei normtextlichen Veranderungen auch weitere Personengruppen,
welche explizit noch nicht vom bisherigen Gesetzeswortlaut ,, gesetzlichen Erben* 1.S.d.
8 311b V 1 BGB erfasst werden, ein berechtigtes Interesse an einem wirksamen Vertrags-
abschluss haben kdnnten und somit als Vertragsberechtigte eines Vertrages Uber den
Nachlass eines noch lebenden Dritten zugelassen werden kénnen.

1) Vertragsparteien ohne Beschrénkung
Ein Ansatz wére die Vertragsfreiheit zu férdern, indem die Einschrankung von Vertrags-
subjekten bei Vertragen tiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten ganz aufgehoben
wird. Somit kdnnten als Versprechensempfanger alle beliebigen natirlichen Personen ei-
nen solchen Vertrag abschlieBen. Als Versprechende kommen neben den kinftigen ge-
setzlichen Erben alle familienfremde zukiinftige gewillkurte Erben und zusétzlich alle
moglichen zukinftigen Vermachtnisnehmer in Betracht.

97 Dies gilt unabhangig von der Frage, ob die Ausweitung der Vertragssubjekte zulassig ist. Hierzu s.u.
89.111.2.b.
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Gegen eine solche Veranderung lassen sich jedoch auch gewichtige Argumente an-
bringen: So ware zum einen nicht mehr abschlieBend die Einhaltung des Normzwecks
des § 311b V BGB gesichert. Denn sollte jedermann einen Vertrag ber den Nachlass
eines noch lebenden Dritten abschlieBen kénnen, ware der Vertragszweck in manchen
Fallen nicht (nur) die vorgezogene Erbauseinandersetzung. Auch die Vermeidung von
Familienstreitigkeiten wére nicht mehr gesichert, wenn familienfremde Personen zulés-
sige Vertragsparteien sein konnten. Dies ist insoweit noch problematischer, da der
Zweckvereinbarung zwischen den Parteien beim Vertragsabschluss eines Vertrages tber
den Nachlass eines noch lebenden Dritten keine Bedeutung beigemessen wird.%®

Ebenfalls ein grolRes Risiko ware die drohende Spekulationsgefahr. Werden Personen
ohne Beziehung zum Erblasser als Vertragspartei zugelassen, so hatte dies zur Folge, dass
der zukinftige Nachlass als Spekulationsobjekt missbraucht werden kénnte und méglich-
erweise vom Versprechenden als schnelle Geldquelle in Notzeiten angesehen werden
kdnnte. Auch kdénnten die Parteien mit dem zukunftigen Erbfall eventuell rechtliche An-
schlussgeschéfte vermehrt verbinden, was die Spekulationsgefahr noch verstirken
wiirde.”® Folglich wéren Vertrage tiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten ohne
Einschrankungen bei den Vertragssubjekten nicht mehr kontrollierbar, was sich negativ
auf die Rechtssicherheit auswirken wirde. Dies will der Normzweck des § 311b IV BGB
aber gerade verhindern.

Im Ergebnis ist deshalb die Aussage, dass jede beliebige Partei als Versprechender
und/oder als Versprechensempfénger beim Vertrag tber den Nachlass eines noch leben-
den Dritten zuzulassen ist, abzulehnen. Vielmehr muss vom Vertragssubjekt eine engere
gesetzlich relevante Beziehung zum Erblasser und zum vereinbarten Vertragsobjekt vor-
liegen.

2) Versprechender ist zukunftiger gesetzlicher Erbe i.S.d. 8 311b V BGB, Vespre-
chensempfanger ohne Beschrénkung
Da der Vertrag tiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten nur erfillbar ist, wenn der
Versprechende das Vertragsobjekt aus dem Nachlass auch erbt, besteht ein anderer An-
satz darin, nur fur den Versprechenden enge Voraussetzungen einzufordern und jeder-
mann als Versprechensempfanger zuzulassen. Hierdurch ware der Versprechende beson-
ders geschutzt. Aber auch der Versprechensempfanger hatte die Sicherheit, dass der Ver-
sprechende zu den gesetzlichen Erben des zukiinftigen Erblassers gehdort und eine erhéhte
Wahrscheinlichkeit besteht, dass der Versprechende mit dem Tod des Erblassers Uiber das
Vertragsobjekt auch verfugen kann und der Vertrag auch erfullbar sein wird. Eine weitere
Verscharfung ware, wenn der Versprechende beim Vertragsabschluss auch der tatsachli-
che gesetzliche Erbe sein muss. Als Versprechensempfanger kame hingegen jedermann
in Betracht, was wiederum der Vertragsfreiheit zugutekommt.”*
Im Ergebnis bietet diese Losung einen vielversprechenden Ansatz. Sie ist jedoch auch
aus dem Grund abzulehnen, dass der Normzweck des § 311b VV BGB bei fremden Perso-
nen als Vertragspartei beim Vertrag tiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten nicht

708 Kaufhold, ZEV 1996, 454 (456).

%9 Siehe z.B. auch die Problematik bei Blrgschaftsvertragen i.V.m. Vertragen uber den Nachlass eines
noch lebenden Dritten. Hierzu jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.461f.

10 Allerdings Wiedemann, NJW 1968, 769 (771) mit dem Einwand, dass es ausreichen konnte, wenn nur
vom Versprechensempfanger gefordert wird, dass er zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses tatsachlicher
zukunftiger Erbe ist. Diese Ansicht widerlegt er aber mit dem Argument, dass dies den Anwendungsbereich
des § 311b 1V, V BGB unterlaufen wiirde.
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eingehalten werden kann. Auch wiirde die bereits erdrterte Spekulationsgefahr weiterhin
bestehen. Vielmehr mussen deshalb beide Vertragspersonen abstrakt ein Interesse an der
vorgezogenen Erbauseinandersetzung und an der Wahrung des Familienfriedens haben.
Dies sieht die Rechtsordnung dann als nicht erfiillt an, wenn eine fremde, nicht dem Erb-
lasser nahestehende Person, Vertragspartei ist.”*!

3) Zukinftige gewillkirte Erben

Bisher ausgeschlossen als Vertragsparteien beim Vertrag iber den Nachlass eines noch
lebenden Dritten waren zukiinftige gewillkiirte Erben’*?, die nicht zugleich gesetzliche
Erben im Sinne der hier vertretenen weiten Ansicht’*3 sind. Im Rahmen einer Neufassung
einer bestehenden Norm stellt sich die Frage, ob diese Ansicht auch auf gewillkirte Erben
erweitert werden kann, welche nicht zu den gesetzlichen Erben i.S.d. 88 1924 —
1935 BGB, sowie § 10 LPartG gehdren. Ansatzpunkt hierfiir kdnnte die gednderte Mei-
nung in der Literatur und der Rechtsprechung bzgl. der Einbeziehung von Erbteilen bei
gewillkirter Erbfolge als Vertragsobjekte beim Vertrag gem. § 311b 1V, V BGB sein.
Demnach ist eine Verfligung von Todes wegen kein Ausschlussgrund mehr fur den wirk-
samen Abschluss eines Vertrages Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten, wenn
die Personen zugleich auch theoretisch zu den gesetzlichen Erben gehoren.”** Aus syste-
matischen Gesichtspunkten wére es deshalb nur konsequent, neben den gesetzlichen Er-
ben auch die gewillkirten Erben unter bestimmten Voraussetzungen als VVertragssubjekte
zuzulassen. Diesen Schritt hat die Rechtsprechung bis jetzt aber noch nicht vollzogen.

Aber zumindest deutet der BGH in einem Fall aus dem Jahre 1986 die Mdglichkeit an,
dass ein gewillkdrter, nicht gesetzlicher Erbe Versprechender eines Vertrages tber den
Nachlass eines noch lebenden Dritten sein kdnnte. Dort hatte die Erblasserin zugunsten
eines ihr nicht weiter bekannten ,,Strohmanns‘ testiert, welcher nicht mit der Erblasserin
verwandt war und in der Erbfolge der Erblasserin auch keine Rolle spielte. Um Beschran-
kungen im Erbrecht der damaligen DDR zu umgehen, teilte ihr Sohn ihr zuvor mit, dass
er aufgrund einer Vereinbarung mit diesem ,,Strohmann“ gegen Zahlung einer Geld-
summe das Erbe zu einem spéateren Zeitpunkt wiederbekommen wiirde.”*® Letztlich ging
der BGH aber nicht auf die Frage ein, ob auch Fremde Vertragsparteien sein kénnen, da
der BGH den Fall nach § 68 | Nr.2 ZGB/DDR und nicht nach § 311b IV, VV BGB beur-
teilte.’6

Ob fir eine solche Auslegung iberhaupt eine Normanderung notwendig wére, musste
zuerst Uberprift werden. Denn beim Wortlaut ,, gesetzlichen Erbteil“ in 8 311b V 1 BGB
gelingt es der Rechtsprechung bereits durch eine ergdnzende Auslegung des Wortes ,, ge-
setzlich“ auch den Erbteil bei gewillkiirter Erbfolge zuzulassen.”t’ Warum sollte also eine
zweite ergédnzende Auslegung der ,, gesetzlichen Erben “ ausgeschlossen sein? Immerhin
geht es um den gleichen Wortlaut innerhalb derselben Norm. Trotzdem ist eine solche,
zunichst plausibel klingende Auslegung ohne vorherige Uberpriifung nicht tbertragbar.

11 Siehe hierzu Argumentation bei der weiten Ansicht z.B. bei Wiedemann, NJW 1968, 769 (771); auch
Wendt, AcP 92 (1902), 1 (28); s.0. §6.1. und §9.111.2.a.

"2 \/gl.: Réthel, Erbrecht, 827, Rn.2: vom Erblasser durch Testament oder Erbvertrag bestimmte Erben.
35.0.86.1. und 89.111.2.a.

14 Kaufhold, ZEV 1996, 454 (456); jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.508; s.0. §6.1. und
89.111.2.a.

15 BGH, FamRZ 1996, 162.

16 BGH, FamRZ 1996, 162 (163f.).

17 Siehe hierzu Leitentscheidung BGHZ 104, 279 (284f.).

109



Eine ergdnzende Auslegung lasst sich gerade nicht dadurch begriinden, dass an anderer
Stelle das gleiche Wort auch extensiv ausgelegt wurde. Es bedarf vielmehr immer einer
zweckorientierten Uberpriifung. Ansonsten besteht die Gefahr, vielleicht Giber den vom
Gesetzgeber intendierten Zweck hinauszuschielen und den Schutzzweck zu umgehen.
Gegen eine generelle Umgehung des Schutzzwecks des § 311b V BGB spricht der Um-
stand, dass ein Vertrag tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten mit gewillkirten
Erben auch die vorgezogene Erbauseinandersetzung unter den Parteien fordern kann.
Dies gilt insbesondere fur Falle, in denen ein gesetzlicher und ein gewillkirter Erbe einen
solchen Vertrag abschlieRen wollen.”*8 Im Ubrigen kann auch der Familienfrieden unter
den beteiligten Personen gefordert werden. Somit widerspricht der Normzweck des
8 311b V BGB einer solchen Auslegung nicht.

Es bleibt nur noch zu kléaren, welche Eigenschaften diese gewillkirten Erben aufwei-
sen missen, um auch der Rechtssicherheit gerecht zu werden.

a) erweiterter gesetzlicher Personenkreis
Nicht nur die ,,zukiinftigen gesetzlichen Erben” gem. 88 1924 — 1935 BGB, sowie
8 10 LPartG geniel3en eine gesetzlich anerkannte enge Beziehung zum Erblasser.

Auch verschwégerten Personen gem. § 1590 BGB stehen oft in einer engeren Bezie-
hung zum Erblasser. Dies betrifft insbesondere die Stiefkinder, Stiefgeschwister, Stiefel-
tern, Schwiegerkinder und Schwiegereltern des Erblassers.”'® Aber auch geschiedene
Ehegatten gem. § 1564 BGB, nichteheliche Lebensgeféhrten, Verlobte gem.
§ 1297 | BGB'?° kénnen eine enge Beziehung zum Erblasser aufweisen. Aufgrund dieser
engeren Beziehung zum Erblasser kommen auch diese Personen als weitere Vertragssub-
jekte beim Vertrag tiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten in Betracht. Denn es
ist keineswegs abwegig, dass diese Personen, gerade auch durch die Zulassung vom Erb-
teil bei gewillkirter Erbfolge™, vom zukiinftigen Erblasser entweder durch eine Verfii-
gung von Todes wegen als zukiinftige Erben bestimmt werden oder zumindest mit einem
Verméachtnis gem. 8§88 2147, 2190 BGB bedacht werden.

Sofern familienfremde Betreuer gem. 8 1896 BGB oder familienfremde Pflegeperso-
nen gem. 8 1915 BGB des zukdnftigen Erblassers durch eine Verfligung von Todes we-
gen erben sollen, kénnten auch diese Personen als Vertragssubjekte eines Vertrages tiber
den Nachlass eines noch lebenden Dritten in Betracht kommen. Dies kdnnte ebenfalls
dem Zwecke der vorgezogenen Erbauseinandersetzung dienen.

Gegen eine solche Erweiterung des Personenkreises auf familienfremde Betreuer gem.
8 1896 BGB oder familienfremde Pflegepersonen gem. 8 1915 BGB sprechen jedoch ei-
nige Griinde: Zum einen kdnnen diese Personen durch ein Gericht benannt werden und
auch jederzeit oder nach Beendigung der Angelegenheit wieder abberufen werden. Den
Status eines Betreuers oder einer Pflegeperson muss somit nicht mit einer personlichen
Beziehung zum Erblasser einhergehen und ist auch leicht abanderbar. Waren Betreuer
oder Pflegepersonen auch Vertragsparteien eines Vertrags uber den Nachlass eines noch
lebenden Dritten, so kdnnte dieser Umstand leicht ausgenutzt werden. Familienfremde

718 Sjehe auch Beispiel unten §9.111.2.b.1); ebenfalls ein aufschlussreicher Fall in Henssler, RNotZ 2010,
221 (232f.) Beispiel 12.

19 Nach § 1590 Il BGB endet die Schwagerschaft auch nicht mit der Scheidung. Siehe hierzu auch
MuKoBGB-Wellenhofer, Band 10 (2020), §1590, Rn.5.

20 Hierzu Damrau, ZErb 2004, 206 (208), der aufgrund einer entsprechenden Anwendung von § 2347 BGB
die Verlobten schon unter die gesetzlichen Erben subsumiert.

21 Siehe §7.1. und §9.111.3.a.
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Betreuer gem. 8 1896 BGB und familienfremde Pflegepersonen gem. 8 1915 BGB kom-
men somit nicht als Vertragsparteien eines Vertrages tber den Nachlass eines noch le-
benden Dritten in Betracht. Gegen die Erweiterung der Vertragssubjekte auf die tbrigen
Personen spricht sich aber z.B. Henssler’?? aus. Er begriindet dies allerdings mit dem
aktuellen Verstandnis von § 311b V BGB. Unterstutzt wird er hierbei vom Wortlaut der
Norm, welcher durch die Bezeichnung ,, gesetzlichen Erben‘ keinen Raum fir die Auf-
nahr%% dieser Personen lasst, da diese von der gesetzlichen Erbfolge nicht erfasst wer-
den.

Ein Beispielsfall zeigt hierbei die Relevanz der Problematik auf: Der zukiinftige Erb-
lasser E lebt mit seiner nichtehelichen Lebensgeféhrtin F und seinem volljahrigen Kind
aus erster Ehe zusammen. Die Parteien wissen, dass F durch eine Verfligung von Todes
wegen als Alleinerbin von E bestimmt wird und dem Kind somit nur der Pflichtteil bleibt.
Die Frau empfindet diese Bestimmung aber als ungerecht, da die Frau und das Kind eine
gute Beziehung zueinander pflegen. Beide Parteien wollen den Erblasser aber nicht mit
ihrem Wunsch nach einer Verénderung seiner Testierung konfrontieren. Um den Fami-
lienfrieden zu wahren und mdglichen zukinftigen Streit vorzubeugen, soll in einem Ver-
trag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten festgehalten werden, dass das Kind
einen groferen Erbteil erhalten soll. Im Gegenzug verpflichtet sich das Kind, die F nach
dem Tod des E zu pflegen.

GemaR der geltenden Rechtslage wird ein solcher Vertragsschluss den Parteien aber
verwehrt, da die Frau kein gesetzlicher Erbe i.S.d. § 311b V BGB ist.”>* Dieses Beispiel
zeigt, dass zumindest aus den Schutzzweckgesichtspunkten des § 311b VV BGB ein Aus-
schluss dieser Personen unverhaltnismalig ist. Die nichteheliche Frau gehort im Beispiel
zur Familie des Erblassers. Das Gleiche gilt auch fiir die oben erwéhnten Personen. Auch
sie wird der Erblasser als Familie bezeichnen. Dies entspricht auch dem Verstandnis mo-
derner Kleinfamilien und den davon abweichenden zahlreichen Varianten.’?® Sollte ein
Vertrag tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten den Familienfrieden wahren, so
wird dies von der Rechtsordnung auch begrit. AuRerdem haben die erwéhnten Personen
ebenfalls ein Interesse an einer vorgezogenen Erbauseinandersetzung.’® Es wire somit
vorteilhaft, wenn auch verschwdgerte Personen gem. 8 1590 BGB, aber auch geschiedene
Ehegatten gem. 8§ 1564 BGB, nichteheliche Lebensgeféhrten, Verlobte gem.
8 1297 | BGB einen Vertrag tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten ebenfalls
abschlieRen kdnnten. Als Beurteilungszeitpunkt fur die Zugehorigkeit der VVertragsperson
muss auch hier der Zeitpunkt des Vertragsschlusses gelten.

22 Henssler, RNotZ 2010, 221 (232) fiihrt hier das Beispiel an, wenn bei einem Fall noch andere kiinftige
gesetzliche Erben am Vertrag beteiligt sind, so kann der Vertrag unter diesen Personen evtl. durch
8§ 139 HS.2 BGB aufrechterhalten werden.

23 Wiedemann, NJW 1968, 769 (771) weist darauf hin, dass die Grenze der Analogie erreicht ist, wenn die
Person mit dem Erblasser weder verwandt noch verheiratet ist.

24 Fall angelehnt an Staudinger-Wufka, BGB (2006), §311b 1V, V, Rn.24; vgl. auch Kaufhold, ZEV 1996,
454 (456); siehe auch Erbschleicherfall in Henssler, RNotZ 2010, 221 (232).

%5 Siehe hierzu MUKoBGB-Wellenhofer, Band 10 (2020), §1589, Rn.5; auch die Motive BGB,
Band 2 (1888), §349, S.184 erwahnen den geschiitzten Personenkreis der Familie; vgl. zu den modernen
Familienerscheinungen Grziwotz, ZNotP 2018, 41ff.

26 Der gleiche MaRstab wird auch bei den ,, gesetzlichen Erben “ angewendet. Siehe Staudinger-Schuma-
cher, BGB (2018), 8311b IV, V, Rn.25; Wiedemann, NJW 1968, 769 (771).
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b) Beteiligung des zukiinftigen Erblassers

Fur die Vertragsparteien, insbesondere potenzielle gewillkirte Erben des zukiinftigen
Erblassers, kann ein Vertrag Gber den Nachlass eines noch lebenden Dritten besonders
dann sinnvoll sein, wenn absehbar ist, dass die Parteien auch erben werden. Eine Mitwir-
kung des Erblassers beim Vertragsschluss konnte auf den ersten Blick deshalb zu einer
Verringerung des Risikos beitragen, dass der Vertrag zum Zeitpunkt des Erbfalls nicht
erfillbar ist. Denn bei einer Mitarbeit des Erblassers bekommen die Parteien Einsicht in
den Testierwillen des zukiinftigen Erblassers, was ihnen eine gewisse Planungssicherheit
verschaffen konnte. Eine abschlieRende Sicherheit haben die Parteien jedoch bei einer
nicht bindenden Verfligung von Todes wegen nicht, da der Erblasser diese jederzeit wie-
der abandern kann.”?’

Gegen das Erfordernis der Mitwirkung des zukinftigen Erblassers bei Vertragen Gber
den Nachlass eines noch lebenden Dritten unter gewillklrten Erben spricht, dass eine
vorhandene oder fehlende Zustimmung des zukinftigen Erblassers schon dann keine
Auswirkungen auf den Vertrag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten haben
kann, wenn die Vertragsparteien nur gesetzliche Erben sind. Dies wirde nur eine unzu-
lassige Einflussnahme auf den Erblasser bezwecken und damit auch seine Testierfahig-
keit gefahrden.”?® Einen ersichtlichen Grund, warum das Gleiche nicht auch fiir die ge-
willkirten Erben gelten muss, ist nicht erkennbar.

Zudem ist eine charakteristische Eigenschaft des Vertrages tber den Nachlass eines
noch lebenden Dritten, dass der Erblasser gerade nicht Vertragspartei sein soll.”® Das
liegt unter anderem auch daran, dass durch diese Vertragskonstellation dem zukunftigen
Erblasser die Chance verwehrt werden soll, durch seine Testierfreiheit und die damit ein-
hergehende Mdglichkeit einer einseitigen Benachteiligung eines zukinftigen Miterben,
das Verhaltnis unter den zukinftigen Miterben noch zu seinen Lebzeiten nachhaltig scha-
digen zu kénnen.”° Sollte hingegen aber eine Mitwirkung in irgendeiner Weise vom zu-
klnftigen Erblasser verlangt werden, so muss die Rechtsordnung auch die Interessen des
zukinftigen Erblassers schiitzen. Die Auslegung des Schutzzwecks des Vertrages tiber
den Nachlass eines noch lebenden Dritten hat jedoch gezeigt, dass die Interessen des Erb-
lassers nicht vorrangig schutzwiirdig sind.”!

Im Ergebnis sprechen die besseren Argumente gegen eine erforderliche Mitwirkung
des zukiinftigen Erblassers beim Vertragsschluss, wenn potenzielle gewillkiirte Erben ei-
nen Vertrag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten abschlieen wollen. Zusatz-
lich besteht die Mdglichkeit, dass die Vertragsparteien eine ihnen bei Vertragsschluss
vorliegende gultige Verfligung von Todes wegen des Erblassers schon als ausreichende
Sicherheit ansehen. Gleiches kdnnte auch fir eine bereits getroffene Verfligung von To-
des wegen gelten, die vom zukinftigen Erblasser den Parteien gegenuber kommuniziert
wurde. Die Mitarbeit des zukinftigen Erblassers ist somit nicht als rechtlich ausreichen-
des Abgrenzungsmerkmal anzusehen.

27 Siehe z.B. 8§ 2253, 2256 |1 BGB; siehe unten §9.111.2.b.3)c) beziiglich bindenden Verfiigungen von
Todes wegen.

728 Siehe 85.1.1.b.

29 Siehe BGH, NJW 1995, 448.

730 Odemer, ZEV 2021, 414 (418).

813.0. 85.111.
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¢) besondere Verfigungen von Todes wegen

(1) zukinftige gewillkiirte Erben durch offentliches Testament gem.
§ 2232 BGB

Hohere Rechtssicherheit fur die Vertragsparteien konnte auch erreicht werden, indem an
die Verfugungen von Todes wegen gewisse Anforderungen gestellt werden. Eine M0og-
lichkeit konnte sein, dass gewillkirte Erben eines zukiinftigen Erblassers nur dann einen
Vertrag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten abschlieBen kénnen, wenn die
zugrunde gelegte Verfligung von Todes wegen die Form des § 2232 BGB erfullt. Gem.
8 2232 BGB kann ein 6ffentliches Testament errichtet werden, ,, indem der Erblasser dem
Notar seinen letzten Willen erklart oder ihm eine Schrift mit der Erklarung tGbergibt, dass
die Schrift seinen letzten Willen enthalte. Der Erblasser kann die Schrift offen oder ver-
schlossen tibergeben [...] “. Dies zeigt, dass bei der Erstellung eines ¢ffentlichen Testa-
ments gem. § 2232 BGB die formelle Hiirde insgesamt als sehr hoch anzusehen ist”*? und
auch die Ubergabe des Testaments an den Notar sorgt fiir eine erhohte Rechtssicher-
heit.”® Dies konnte den Vertragssubjekten eines Vertrages tiber den Nachlass eines noch
lebenden Dritten eine gewisse Sicherheit geben, dass der Erblasser seinen letzten Willen
zeitnah nicht mehr so schnell abédndern wird.

Ein groRer Nachteil ist aber, dass trotz dieser formellen hohen Hirde bei der Errich-
tung des 6ffentlichen Testaments die Anforderungen fur die Widerrufbarkeit jedoch als
eher gering einzuschatzen sind. Denn ein offentliches Testament ist u.a. sogar schon
durch ein weiteres Testament nach §8 2247ff. BGB gem. § 2253 BGB jederzeit wider-
rufbar.”* Hierdurch verlieren die Parteien stark an Rechtssicherheit.

Zusétzlich kénnen sich durch dieses besondere Formerfordernis weitere Probleme fur
die Vertragsparteien beim Vertragsabschluss eines Vertrages gem. § 311b V BGB erge-
ben. Denn zum einen befindet sich das 6ffentliche Testament im Besitz des Notars’®,
was eine genaue Kenntnis des Inhalts des 6ffentlichen Testaments nur vor dessen Errich-
tung fur die Vertragsparteien moglich macht. Und zum anderen kann ein 6ffentliches
Testament die Belehrungspflicht des Notars beim Abschluss eines Vertrages tber den
Nachlass eines noch lebenden Dritten erschweren. Denn auch wenn sich das 6ffentliche
Testament im Besitz eines anderen Notars befindet oder durch den Erblasser verschlossen
ubergeben wurde, muss der beurkundende Notar ohne genaue Kenntnis des Inhalts des
Offentlichen Testaments ber die Risiken des Vertrages tiber den Nachlass eines noch
lebenden Dritten ausreichend belehren.

Dies zeigt, dass das 6ffentliche Testament gem. § 2232 BGB als Abgrenzungskrite-
rium fur eine ausreichende Rechtssicherheit fir zukunftige gewillkirte Erben nicht ge-
eignet ist.

732 Sjehe ausfiihrlich hierzu Staudinger-Baumann, BGB (2018), §2232, Rn.271f.

73 Hierzu Staudinger-Baumann, BGB (2018), §2232, Rn.43.

734 Staudinger-Baumann, BGB (2018), §2253, Rn.6.

73 Staudinger-Baumann, BGB (2018), §2232, Rn.43: entscheidend ist, dass das Testament mit dem Willen
des Erblassers in den Besitz des Notars gelangt.
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(2) zukinftige gewillkiirte Erben bei bindender Verfiigung von Todes
wegen
Des Weiteren konnte der Anwendungsbereich auf gewillkirte Erben erweitert werden,
wenn zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses eine bindende Verfligung von Todes wegen
vorliegt. Dies kann zum einen ein Erbvertrag gem. 8§ 1941, 2274ff. BGB sein.

Ein solcher Fall wéare z.B. denkbar, wenn in dem bereits zuvor schon eingefihrten
Beispielsfall’® der noch lebende Erblasser E einen Erbvertrag mit seiner nichtehelichen
Lebensgefahrtin F abschliel3t und sie als Alleinerbin bestimmt. Auch hier empfindet die
Frau hinterher diese Vereinbarung aber als sehr ungerecht dem volljéhrigen Kind des E’s
gegenuber. Beide Parteien wollen aber auch hier den Erblasser nicht mehr mit einer Auf-
hebung der Bestimmung konfrontieren. Um den Familienfrieden zu wahren und um zu-
klnftigem Streit vorzubeugen, soll in einem Vertrag Uber den Nachlass eines noch Le-
benden Dritten zwischen F und dem Kind festgehalten werden, dass das Kind einen gro-
Reren Erbteil erhalten soll. Im Gegenzug verpflichtet sich das Kind, die F nach dem Tod
des E zu pflegen.

Nach dem geltenden Recht wére trotz des Erbvertrags ein solcher Vertrag nicht mog-
lich, da die F kein gesetzlicher Erbe des Erblassers ist.”*’ Dies wére nur dann der Fall,
wenn E und F zum Vertragszeitpunkt bereits verheiratet wéren.

Aber auch ein gemeinschaftliches Testament mit wechselbezlglichen Verfligungen gem.
8§ 2269, 2270 BGB kommt als bindende Verfiigung von Todes wegen in Betracht.

So haben z.B. die Eheleute M und F in einem gemeinschaftlichen Testament bestimmt,
dass der Uberlebende jeweils als Alleinerbe eingesetzt werden soll. Ihr gemeinsames
Kind K, mit dem sie sich Gberworfen haben, soll nur den Pflichtteil erhalten. Zusétzlich
bestimmt M als wechselbezugliche Verfligung, dass nach seinem Tode die Kinder der
besten Freundin der F als Schlusserben eingesetzt werden. Die wechselbezugliche Ver-
fligung der F dagegen bestimmt die Tochter des besten Freundes des M als Schlusserbin.

Auch in diesem Beispiel wirde ein Vertrag tiber den Nachlass eines noch lebenden
Dritten zwischen dem K und den Schlusserben gemal der geltenden Gesetzeslage schei-
tern, da beide Schlusserben hier nicht zu den kiinftigen gesetzlichen Erben der F und des
M gehoren.”®

Die Beispiele zeigen, dass flr beide Varianten ein Vertrag tber den Nachlass eines
noch lebenden Dritten sinnvoll sein kann. In eine &hnliche Richtung tendierte auch schon
Daniels. Seine Ansicht begrenzt sich aber auf die gesetzlichen Erben, falls eine bindende
Verfiigung von Todes wegen den zu erwartenden Erbteil verandern wird.”® Als Vorteil
dieser Ansicht hebt er die hohe Wahrscheinlichkeit der Wirksamkeit hervor und die her-
abgesetzte Spekulationsgefahr aufgrund der Bindungswirkung.”*® Auf den ersten Blick

736 S.0. §9.111.2.b.3)a).

87 S.0. 86.1. und 89.111.2.a. Ein Beispielsfall kann aber auch mit zwei unbeteiligten Freunden des Erblas-
sers angedacht werden, bei denen jeglicher Verwandtheitsgrad ausscheidet.

738 Vorstellbar ware z.B., dass das Kind der F und des M hier auf den Pflichtteilsanspruch gegen Zahlung
einer Geldsumme vom Schlusserben verzichtet.

% Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten, S.110 unterscheidet aber
nicht explizit zwischen den bindenden Verfigungen von Todes wegen; jurisPK-Ludwig, BGB,
Band 2 (2020), 8311b, Rn.501 geht davon aus, dass Daniels die Vorschriften 88 2270, 2271, 2289 BGB
darunter versteht.

40 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.110 und §7.1.2.; wohl auch
Wiedemann, NJW 1968, 769 (771) sieht das im Ergebnis so.
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spricht einiges dafur, dass diese Argumente auch anwendbar sind, wenn der Vertrag tber
den Nachlass eines noch lebenden Dritten unter zukinftigen gewillkirten Erben, welche
nicht die gesetzlichen Erben sind, abgeschlossen wiirde.

Die angesprochene Bindungswirkung entsteht gem. § 2290 | BGB beim Erbvertrag schon
zu Lebzeiten des Erblassers durch die erschwerte Widerrufbarkeit. Nur wenn alle am zu-
vor abgeschlossenen Erbvertrag beteiligte Personen einen Aufhebungsvertrag abschlie-
Ren, kann der Erblasser sich von seiner Verfligung von Todes wegen zu seinen Lebzeiten
noch I6sen.”*! Dies gilt aber nur fiir die Erbeinsetzung. Denn bei einem Verméachtnis,
einer Auflage oder einer Rechtswahl gem. § 2291 | 1 BGB kann der Erblasser durch
einfaches Testament die VVerfugung von Todes wegen widerrufen. Aber auch hier genief3t
der Vertragspartner einen Schutz, da seine Zustimmung in notarieller Form gem.
§ 2291 | 2 BGB erforderlich ist fir die Aufhebung.’*?

Vollistandig ausgeschlossen ist die Widerrufbarkeit sogar nach dem Tode des Erblas-
sers gem. 8 2290 | 2 BGB. Da es jedoch bei einem Vertrag tiber den Nachlass eines noch
lebenden Dritten gerade Voraussetzung ist, dass der Erblasser beim Vertragsschluss noch
am Leben ist, mussen diese Falle vom Anwendungsbereich ausgeschlossen sein.”*® Zu-
satzlich dienen jedoch die strengen Formmalstabe beim Abschluss des Erbvertrags
dazu™*, dass der Erblasser sich seiner Entscheidung sicher ist und sie auch in Zukunft
aufrechterhalten mochte. Als weitere Absicherung besteht fiir den Versprechensempfan-
ger noch die Mdglichkeit, mit dem Versprechenden zu vereinbaren, dass er in Zukunft
einem Aufhebungsvertrag mit dem Erblasser nicht zustimmen werde. Dies alles spricht
in der Tat fiir eine hohe Wahrscheinlichkeit bei der Wirksamkeit nach dem Erbfall und
keiner groRen Spekulationsgefahr fir die Parteien.

Ein Vorteil beim Erbvertrag gegentuiber dem 6ffentlichen Testament ist zudem, dass
der letzte Wille des zukinftigen Erblassers fiir alle Vertragsparteien erkennbar wird.

Beim gemeinschaftlichen Testament mit wechselbezlglichen Verfligungen gem.
8§ 2269, 2271 | BGB dagegen verhalt es sich anders: Die Bindungswirkung entsteht erst
mit dem Tode des zuerst Versterbenden gem. § 2271 11 1 BGB.”® Ein Vertrag tiber den
Nachlass eines noch lebenden Dritten zwischen dem M und den Kindern der besten
Freundin der F als Schlusserben ist im obigen Fall deshalb nicht mehr moglich, da der M
nach dem Tode der F nun Vollerbe geworden ist. Denkbar zu diesem Zeitpunkt ware aber
ein Vertrag zwischen den beiden Kindern der besten Freundin der F, sofern gewillkirte
Erben auch solche Vertrage abschlieBen kénnen.

741 § 2292 BGB stellt hierbei keine Ausnahme dar, da auch hier beide Personen beteiligt sein missen.

42 Hierzu MiIKoBGB-Musielak, Band 11 (2020), §2291, Rn.4f.

743 Siehe bzgl. Beschrankung des Erblassers auch 8§ 2287, 2288 BGB. Gem. § 2289 | 2 BGB sind weitere
Verfligungen von Todes wegen des Erblassers unwirksam. Hierzu Leipold, Erbrecht, Rn.519ff.

744 Siehe Verweis in § 2276 | 2 BGB u.a. auf die Vorschriften des 6ffentlichen Testaments; notwendig ist
auch, dass der zukiinftige Erblasser personlich beim Notar anwesend ist. Lasst sich die andere Partei ver-
treten, darf sie jedoch selbst keine Verfligung von Todes wegen treffen. Hierzu MiiKoBGB-Musielak,
Band 11 (2020), §2276, Rn.5.

45 Aber auch nach dem Tod kann gem. § 2271 Il 1 HS.2 BGB sich der tberlebende Ehegatte von der
Bindungswirkung befreien.

46 Weitere Beispiele in der Rechtsprechung fiir Falle dieser Konstellation bei bereits vorverstorbenem Erb-
lasser beim Vertrag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten: BGHZ 37, 319; BGHZ 104, 279; BGH,
NJW 1956, 1151.
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Vor dem Tode der F unterscheidet sich die Rechtssicherheit der moglichen Schlusser-
ben in dem genannten Beispiel demnach kaum von dem Fall, wenn F ein gewohnliches
Testament verfasst hatte. So kann ein gemeinschaftliches Testament mit wechselbeziigli-
chen Verfugungen gem. 88 2247, 2269 BGB jederzeit verfasst werden. Beziglich der
Form gibt es sogar Erleichterungen in § 2267 BGB. Auch der Widerruf noch zu Lebzeiten
beider Ehegatten ist durch eine notarielle Beurkundung der Willenserklarung gem.
88 227111, 2296 11 2 BGB moglich.”#

Dies zeigt, dass die Rechtssicherheit fur die Vertragsparteien bei einem gemeinschaft-
lichen Testament mit wechselbezuglicher Verfligung zu Lebzeiten des Erblassers niedri-
ger als bei einem Erbvertrag ist. Die einzige Hoffnung fir die Vertragsparteien den Erb-
lasser von einem Widerruf abzubringen, besteht darin, auf die Uberredungskunst des an-
deren Ehegatten zu vertrauen und eventuell der Umstand, dass es dem Erblasser zu auf-
wendig ist, die notarielle Beurkundung einzuholen. Ein rechtlich relevantes objektives
Beurteilungs- und Abgrenzungskriterium ist darin aber nicht zu sehen. Vielmehr kann in
diesen Féllen zu Lebzeiten des Erblassers nicht von einer gesteigerten Wirksamkeit beim
Erbfall und von einer Herabsetzung der Spekulationsgefahr ausgegangen werden.

Auch hier lasst sich das schon oben angefiihrte Argument anbringen, dass fur die Ver-
tragsparteien nicht in allen Féllen erkennbar sein wird, was der Inhalt der Verfiigung von
Todes wegen sein wird. Ebenfalls entsteht bei der Beratung fiir den Notar die Gefahr einer
Fehlberatung, da fur ihn der Inhalt des gemeinschaftlichen Testaments mit wechselbe-
zuglichen Verfiigungen in der Regel nicht bekannt sein wird. Sollte der erste Erblasser
aber schon verstorben sein, dann kann in der Tat von einer hohen Wirksamkeit und einer
verringerten Spekulationsgefahr ausgegangen werden.

Die Ausfihrungen zeigen somit auf, dass das Kriterium einer bindenden Verfiigung
von Todes wegen zu Lebzeiten des Erblassers fiir den Erbvertrag immer gilt und beim
gemeinschaftlichen Testament mit wechselbeziglichen Verfligungen erst nach dem Tode
des Erstversterbenden. Es sprechen viele gute Griinde dafur, beim Erbvertrag zumindest
Beteiligte eines Erbvertrags als Vertragssubjekte eines Vertrages iber den Nachlass eines
noch lebenden Dritten zuzulassen, wenn diese keine gesetzlichen Erben zum Vertrags-
zeitpunkt sind. Beim gemeinschaftlichen Testament mit wechselbeziglicher Verfligung
kommen nach dem Tod des ersten Ehegatten die Schlusserben als VVertragspartner in Be-
tracht.

c.Stellungnahme zum Vertragssubjekt
Die Spekulationsgefahr lasst sich durch die Erweiterung der Vertragssubjekte auf die ge-
willkirten Erben bei allen dargestellten Ansétzen nicht vollstandig eliminieren. Es be-
steht immer ein Restrisiko, dass der von den Parteien festgehaltene Vertragsinhalt nach
dem Erbfall nicht erflllbar ist. Genereller Kritikpunkt ist auch die unsichere Rechtsposi-
tion eines gewillkirten Erben. Zu leicht ist der gewillkirte Erbe vom Erblasser zumindest
bei einer nicht bindenden Verfligung von Todes wegen austauschbar.

Bei den ,, gesetzlichen Erben ist die Personeneigenschaft zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses etwas klarer, da sie nach der hier vertretenen weiten Ansicht durch Geburt,
Adoption oder Heirat begriindet wird.”*® Die ,, gesetzlichen Erben “ haben mit den gewill-
kirten Erben jedoch gemeinsam, dass auch hier weiterhin ein Risiko besteht, dass nach

47 Hierzu MUKoBGB-Musielak, Band 11 (2020), §2296, Rn.7; Leipold, Erbrecht, Rn.470.
8 S.0. 86.1. und 89.111.2.a.
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dem Erbfall sie als Vertragssubjekt wegfallen kdnnen und dadurch den abgeschlossenen
Vertrag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten nicht mehr erfiillen kénnen. Er-
kennbar ist somit, dass es dem Gesetz nicht auf die Wahrscheinlichkeit ankommen kann,
mit der der Vertrag tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten auch tatséchlich er-
fillbar ist. Ein gewisses Risiko ist fiir die Rechtsordnung aber hinnehmbar.”#° Die recht-
lich leichte Austauschbarkeit gewillkirter Erben vom zukiinftigen Erblasser kann somit
per se kein Hindernis gegen eine Erweiterung der Vertragsparteien sein. Vielmehr will
die weite Ansicht™° bei den Vertragssubjekten sich auf einen Personenkreis einschran-
ken, welcher die erbrechtliche Rechtsstellung zum zukiinftigen Erblasser zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses kennzeichnet.”>* Aber auch bei den zukiinftigen gewillkiirten Er-
ben kann bei Vertragsschluss und vor allem zum Zeitpunkt des Erbfalls eine erbrechtliche
Rechtsbeziehung zum zukiinftigen Erblasser erkennbar sein.

Bestimmte (zukiinftige) Umstande, welche die Erfullbarkeit erheblich beeintréchtigen
kdnnen, bleiben beim Vertrag iber den Nachlass eines noch lebenden Dritten unberiick-
sichtigt. So haben z.B. rechtsgeschaftliche erbrechtliche Verfligungen des zukunftigen
Erblassers auf die Wirksamkeit des Vertrages uber den Nachlass eines noch lebenden
Dritten keinen Einfluss.”2 Auch ein Erbverzicht gem. § 2346 BGB hat auf den Status des
gesetzlichen Erben keinen Einfluss, wie bereits vom BGH hdchstrichterlich entschieden
wurde. 3

Fur die zukunftigen gewillklrten Erben und die gesetzlichen Erben muss demnach nur
die Moglichkeit bestehen, dass der Vertrag zwischen den Parteien prinzipiell erfullbar ist.
Als entscheidendes abstraktes und objektives Kriterium bleibt somit nur der Normzweck.
Dieser besteht in der vorgezogenen Erbauseinandersetzung und der Wahrung des Fami-
lienfriedens im weiteren Sinne sowohl zwischen den gesetzlichen und/oder auch den ge-
willkirten Erben. Als Konsequenz hieraus kommt also zunédchst einmal jeder gewillkirte
Erbe als Vertragspartei in Betracht. Denn sofern die Parteien (aus wirtschaftlichen oder
aus anderen Griinden) einen Vertrag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten als
sinnvoll erachten und die Schutzzwecke der Norm gewahrt wurden, sollte die Norm nicht
an einem generellen Verbot dieser Vertrége festhalten. Verschéarft wird dies noch durch
den Umstand, dass Einzelfalle unbeachtet bleiben und somit eine Abanderung des Ver-
botes trotz zulassiger Griinde ausgeschlossen wird.”* Aufgabe der Norm sollte es deshalb
vielmehr sein, sicherzustellen, dass Interessen und Rechte nicht verletzt werden und der
Informationsaustausch ungehindert erfolgen kann. Dies ist hier durch die Formvorschrift
ausreichend gewahrleistet.”> Ob dagegen ein Vertrag iiber den Nachlass eines noch le-
benden Dritten fur den gewillkirten Erben sinnvoll ist, ist eine Entscheidung der Privat-
autonomie. Den Parteien muss im Vorfeld nur die Mdglichkeit gegeben werden, das Ri-
siko selbst abzuwdgen und einzuschéatzen. Wichtig ist nur, dass kein Fremder

749 Unterschieden muss vielmehr zwischen der Zulassigkeit und Durchfiihrbarkeit der Vertrage. Siehe Wie-
demann, NJW 1968, 769 (771); Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b 1V, V, Rn.25. Fur Daniels,
Vertrdge mit Bezug auf den Nachla® eines noch lebenden Dritten, S.103, 108 kommt es dagegen auf die
Wahrscheinlichkeit der Erflllbarkeit an.

70 S.0. 86.1.

51 S0 beschreibt dies Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.80.

2 Siehe Staudinger-Schumacher, BGB (2018), 8§311b 1V, V, Rn.25; MiKoBGB-Ruhwinkel,
Band 3 (2019), §311b, Rn.137; Bamberger/Roth-Gehrlein, BGB, Band 1 (2019), §311b, Rn.51.

753 BGH, NJW 1995, 448.

54 BGHZ 26, 320 (326).

55 Siehe §8.1. und Vorschlage zur Verbesserung der Formvorschriften unter §9.111.5.
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Vertragspartei werden kann, weil dies dem Schutzzweck des § 311b VV BGB zuwiderlau-
fen wiirde.”®

Die Aufnahme der gewillkirten Erben zu den Vertragssubjekten wirde die Praxisre-
levanz der Norm erheblich steigern, da dadurch der Anwendungsbereich der Norm durch
eine Erweiterung des Personenkreises deutlich erhoht wird.”’

Ein zusétzlicher Vorteil ware, dass den gesetzlichen Erben vor dem Erbfall durch einen
Vertragsschluss mit einem zukinftigen gewillkirten Erben, welcher nicht zur Familie im
engeren Sinne zahlt, die Moglichkeit eingeraumt wird, Vermogen oder bestimmte Ge-
genstande™® in der Familie zu erhalten.”™® Eine Einschrankung des Personenkreises der
zukinftigen gewillkiirten Erben kann aber dadurch gerechtfertigt werden, dass eine Ab-
wégung der Schutzzwecke zum Ergebnis kommt, dass der Normzweck der VVerhinderung
der Spekulationsgefahr die Privatautonomie zu sehr einschrénkt und auch der Schutz des
8 311b V BGB nicht mehr ausreicht. Hier hat sich gezeigt, dass bei einer bindenden Ver-
fligung von Todes wegen eine Ausnahme flr Personen gelten sollte, die in folgender
Rechtsbeziehung zum zukinftigen Erblasser stehen: der geschiedene Ehegatte gem.
8 1564 BGB, die nichtehelichen Lebensgefahrten, Verlobte und verschwégerte Personen
gem. § 1590 BGB. Ebenso sollten die Beteiligten eines Erbvertrages (sofern sie nicht
schon gesetzliche Erben sind) als Vertragssubjekte eines Vertrages (iber den Nachlass
eines noch lebenden Dritten zugelassen werden. Gleiches gilt fir die Schlusserben bei
einem gemeinschaftlichen Testament mit wechselbezlglicher Verfligung nach dem Tod
des Erstverstorbenen, sofern sie nicht sowieso schon zu den gesetzlichen Erben gem.
88 1924 — 1935 BGB, sowie § 10 LPartG gehoren. In diesen Féllen ist das Risiko Uber-
schaubar und hinnehmbar.

Dies zeigt, dass auch gewillkiirte Erben, insbesondere die eben genannten Personen,
ein berechtigtes Interesse an einer vorgezogenen Erbauseinandersetzung haben kdnnen.
Der Gesetzeswortlaut ,, gesetzlichen Erben* ermoglicht eine solche Auslegung zwar
nicht, aber der Schutzzweck der vorgezogenen Erbauseinandersetzung wiirde einer Er-
weiterung um diese Vertragspersonen nicht entgegenstehen.

De lege ferenda:

Im eigenen Vorschlag zur Gesetzesanderung sollte in § 311b V BGB Vors. deshalb
die Formulierung ,, zukiinftigen gesetzlichen Erben* aufgegeben werden und stattdessen
um folgende Formulierung erweitert werden: ,,/.../,der zwischen Personen geschlossen
wird, welche zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses zu den gesetzlichen Erben (88 1924 —

%6 S.0. 85.1.2.b.1) und 8§9.111.2.b.2); der zukinftige gewillkiirte Erbe ist bei dieser Auslegung jedoch kein
Fremder.

57 Auch fiir Erbfolgeregelungen unter den zunehmenden ,,Patchworkfamilien* konnten diese Anderungen
hilfreich sein. Vgl. Grziwotz, ZNotP 2018, 81 (87).

78 Sofern der hier vertretenen Ansicht gefolgt wird und § 311b 1V, V BGB auf Nachlassgegenstéande an-
wendbar ist. Hierzu s.u. §9.111.3.b.

79 Gerade der gewillkiirte Erbe kommt beim Pflichtteilsherechtigten als Vertragspartner in Betracht. Siehe
auch schon Beispielsfall oben 87.1V.; in der Praxis z.B. erwédhnenswert ist auch der Fall des italienischen
Unternehmers Bernardo Caprotti aus dem Jahre 2016, der seine Familie Uberraschte, indem er seiner Sek-
retarin die Halfte seines Vermdgens (75 Mio. Euro) vermachte. Hatte die Familie des Erblassers den Inhalt
des Testaments vor dem Tode erfahren, und kommt die Sekretérin nach der neuen Fassung der Norm als
Vertragspartner in Frage, so hatte die Familie evtl. versucht, eine Einigung tber einen Vertrag tber den
Nachlass eines noch lebenden Dritten anzustreben (die Anwendung von deutschem Recht wird hier voraus-
gesetzt), siehe hierzu welt.de, Italien: Chef vererbt seiner Sekretdrin 75 Millionen Euro, <27.10.2016>,
abrufbar im Internet: <https://www.welt.de/vermischtes/article159087591/Chef-vererbt-seiner-Sek-
retaerin-75-Millionen-Euro.html> (Abrufdatum: <22.02.2022>).
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1935 BGB, 8§ 10 LPartG), gewillkirten Erben (88 1941, 2274ff. BGB und 88 22609,
2271 11 BGB), geschiedenen Ehegatten (§ 1564 BGB), nichtehelichen Lebenspartnern,
sowie verschwdgerten Personen (§ 1590 BGB) und Verlobten (§ 1297 I BGB) gehoren.

3. Vertragsobjekt

a.,Gesetzlichen Erbteil“ i.S.d. § 311b V 1 BGB

Bisher konnte festgestellt werden, dass bei der Auslegung des ,, gesetzlichen Erbteil
1.S5.d. § 311b V 1 BGB im Wesentlichen ein Konflikt zwischen Wortlautargumenten und
dem Telos der Norm besteht.”®® Auf der einen Seite ist der Wortlaut an dieser Stelle im
Gesetz eindeutig: Erlaubt als Vertragsobjekt eines Vertrages eines noch lebenden Dritten
ist nur der gesetzliche Erbteil, welcher eine Vererbung durch gesetzliche Erbfolge erfor-
dert. Wahlt der zukiinftige Erblasser die gewillkiirte Erbfolge, so ist ein Vertrag tber den
Nachlass eines noch lebenden Dritten ausgeschlossen. Gegen diese strenge Wortlautaus-
legung spricht vor allem ein anderes Argument. Denn sollte die Wirksamkeit eines Ver-
trages Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten davon abhéngig sein, welche for-
male Erbfolge der Erblasser zu Lebzeiten gewéhlt hat, so wiirde hierdurch eine erhebliche
Rechtsunsicherheit fur die Vertragsparteien entstehen. Dies erkennen auch die differen-
zierende Meinung”®! und die Rechtsprechung und gehen mit ihren Auffassungen tiber den
tatsachlichen Gesetzeswortlaut hinaus. Im Ergebnis sollte § 311bVV 1 BGB an dieser
Stelle aus diesen Griinden de lege lata extensiv ausgelegt werden und deshalb auch Ver-
trage Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten erlaubt sein, wenn der Erblasser die
gewillkirte Erbfolge gewanhlt hat.

Ahnliches sollte auch fiir zukiinftige Erben gelten, die voraussichtlich Alleinerbe wer-
den und deshalb nur der Alleinerbteil als VVertragsgegenstand von § 311b IV, V BGB in
Betracht kommt. Eine strenge Auslegung des Wortlauts erscheint aus Schutzzweckgrin-
den auch hier als zu restriktiv und ist nicht erforderlich Vertragsobjekt eines Vertrages
uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten kann somit sowohl der Alleinerbteil als
auch der Miterbenanteil sein.”®

Die umstrittene Anschlussfrage, tber welche Héhe des zukiinftigen Erbteils ein Ver-
trag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten abgeschlossen werden darf, sollte im
Einklang mit dem Normzweck beantwortet werden. Die Hauptargumente fir eine Be-
schrankung auf maximal die theoretische Hohe des gesetzlichen Erbteils ergeben sich
auch hier aus einer Umdeutung des Gesetzeswortlauts und daraus, dass durch eine Be-
grenzung der Maximalhthe eine Verringerung der Spekulationsgefahr besser gewahrt
werden kann. Auf der anderen Seite eroffnet jedoch der Gesetzgeber den Parteien bereits
die Moglichkeit, dass durch eine gesetzliche Ausgleichszahlung die Hohe des gesetzli-
chen Erbteils iiberschritten werden kann.”®® Ebenfalls nicht ersichtlich ist, warum der

0 S.0. 8§7.1.1.

61 S.0.87.1.1.

762 Erfullen kann der Alleinerbe den Vertrag nach § 311b 1V, V BGB aber nur durch die einzelne Ubertra-
gung der Nachlassgegenstande und nicht nach § 2033 | BGB. So Staudinger-L6hnig, BGB (2020), §2033,
Rn.3.

763 Anschaulich auch das Beispiel bei jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.498 welches belegt,
dass es bei der gesetzlichen Erbfolge zu einer Uberschreitung der gesetzlichen Héhe kommen kann und
somit Ldsungen entstehen kdnnen, welche vom Erblasser so nicht gewollt waren und auch dogmatisch nicht
sinnvoll sind; auch Henssler, RNotZ 2010, 221 (235) erkennt, dass es zu bei dieser Begrenzung zu frag-
wirdigen und schwer vorhersehbaren Ergebnissen kommen kann.
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Erblasserwille dann nicht respektiert werden sollte, wenn einer Partei ein hoherer als der
vom Gesetz vorgeschlagene Erbteil durch den Willen des Erblassers vererbt werden soll,
und weshalb die Hohe des Erbteils auch in diesen Féllen genau bei der zum Vertragszeit-
punkt theoretischen gesetzlichen Erbteilshdhe liegen soll. Es gibt aber auch Stimmen, die
in solchen Féllen vertreten, dass der quantitative gesetzliche Erbteil nur zum Vertrags-
schlusszeitpunkt vorliegen muss und eine zeitlich nachfolgende Verénderung an der Ver-
fugung von Todes wegen durch den Erblasser keine Auswirkung auf die Wirksamkeit des
Vertrages gem. § 311b 1V, V BGB hat.”®* Rechtssicherheit bzgl. der Erfiillbarkeit des
Vertrages gem. § 311b IV, V BGB wird hierdurch aber ebenfalls nicht gewonnen. Eine
Beschrankung der Maximalhohe auf den gesetzlichen Erbteil fuhrt somit nicht zur Errei-
chung des Schutzzweckes. Aus diesem Grund beurteilt Daniels die Begrenzung auf den
hypothetischen gesetzlichen Erbteil als ,,willkiirlich und weder vom Wortlaut noch vom
Sinn der Vorschrift her [zu] begriind[en]bar.*"®°.

In der aktuellen Normfassung des § 311b IV, V BGB sollte deshalb der Begriff ,, ge-
setzlichen Erbteil“ so ausgelegt werden, dass ohne eine gesetzlich festgelegte Hochst-
wertgrenze sowohl der gesetzliche als auch der Erbteil bei gewillkirter Erbfolge Ver-
tragsbestandteil eines Vertrages gem. 8 311b 1V, V BGB sein kann.

De lege ferenda:

Fur den eigenen Gesetzesanderungsvorschlag soll an dieser de lege lata beflirworteten
Gesetzesauslegung nichts verandert werden. Die Entfernung des Begriffs ,, gesetzlichen
Erbteil“ in 8 311b V BGB Vors. dient vor allem der Klarstellung der zuvor durch diesen
unklaren Wortlaut hervorgerufenen Auslegungsproblemen.’® § 311b V BGB Vors. lie-
fert somit keine Argumente flir eine Beschrankung auf eine bestimmte Art der Erbfolge
und auch keine Begrenzung der Erbteilshthe.

Auch beim Streit um den Alleinerbteil als Vertragsobjekt verlieren durch die Entfer-
nung des Begriffs ,, gesetzlichen Erbteil “ in § 311b V BGB Vors. die Wortlautargumente
an Bedeutung. Der Schutzzweck spricht auch beim eigenen Gesetzesanderungsvorschlag
dafiir, dass auch Alleinerbteile aus Griinden einer vorgezogenen Erbauseinandersetzung
und der Verringerung von Familienstreitigkeiten ebenfalls als Vertragsobjekt beim Ver-
trag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten nicht ausgeschlossen sind.

Dass der Erbteil auch im eigenen Vorschlag fir eine Gesetzesédnderung Vertragsbe-
standteil sein kann, ergibt sich zum einen aus dem Begriff ,, Nachlass “in § 311b IV BGB
Vors. Wie auch schon bei § 311b IV BGB I&sst sich aus dem Begriff ,, Nachlass “ auch
der gesetzliche Erbteil und der Erbteil bei einer gewillkiirten Erbfolge ableiten.”®’

Durch den Verweis ,, derartigen“ in 8 311b VV BGB Vors. gelten auch die gesetzlichen
Erbteile und die Erbteile einer gewillkirten Erbfolge als legitime Vertragsobjekte unter
Beachtung der ibrigen VVoraussetzungen.

764 Henssler, RNotZ 2010, 221 (235); Damrau, ZErb 2004, 206 (212).

785 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.108.

786 Siehe auch Staudinger-Wufka, BGB (2006), §311b IV, V, S.183; so ibernommen von Staudinger-Schu-
macher, BGB (2018), §311b IV, V, S.284.

767 Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b 1V, V, Rn.9.
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b. Nachlassgegenstand und Verméachtnis
Die Behandlung von Nachlassgegenstdnden und Verméchtnissen als Vertragsobjekte ei-
nes Vertrages tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten hat fir die Praxisrelevanz
des § 311b IV, V BGB eine wichtige Bedeutung. Beide Vertragsobjekte kdnnen nicht
voneinander losgel6st betrachtet werden, da Verméchtnisse oft Stlickverméchtnisse sind
und diese unter Umstédnden gem. § 140 BGB in Vertrage liber Nachlassgegenstande eines
noch lebenden Dritten umgedeutet werden kdnnen.

Durch die Auslegung konnte gezeigt werden, dass verschiedene Lésungsansatze bei
dieser Problematik in Betracht kommen und die Ansichten beim Vertragsobjekt Ver-
maéchtnis oft kongruent mit der Einordnung beim Vertragsobjekt Nachlassgegenstand
verlaufen und dies auch umgekehrt der Fall ist. Hieraus ergibt sich bei manchen Ansich-
ten fr die Parteien die Mdéglichkeit, die Schutzmechanismen des § 311b IV, V BGB zu
umgehen. Dies fuhrt zur Rechtsunsicherheit und zur Verringerung der Bedeutung flr
8§ 311b 1V, V BGB.

Aus dem Normtext des § 311b IV, V BGB Vors. wird deutlich, dass der eigene Vor-
schlag fiir eine Gesetzesdnderung sich flr die Ansicht entscheidet, welche sowohl Ver-
trage Uber Nachlassgegenstande als auch Universal- /Quoten- /Stlick- und Geldvermacht-
nisse eines noch lebenden Dritten unter 8 311b 1V, V BGB Vors. subsumiert. Dass eine
solche Annahme durch die Auslegung des bisherigen Normtextes moglich ist, konnte be-
reits gezeigt werden. Doch warum waére dieser Ansatz entgegen der herrschenden Mei-
nung die dogmatisch und praktisch sinnvollste Lésung?

Die h.M. begriindet die Ausgliederung der Nachlassgegenstande aus § 311b IV BGB
u.a. damit, dass der Gesetzestext die Nachlassgegenstande nicht aufzahlt und deshalb sol-
che Vertrége ohne die VVoraussetzungen von § 311b VV BGB auch zusétzlich mit fremden
Personen abgeschlossen werden konnen.”®8

Diese Begriindung kann insoweit aber angezweifelt werden, weil das Gesetz in
8 311b IV 1 BGB den ,, Nachlass “ erwéhnt. Hierunter fallen u.a. aber auch zukinftige
Nachlassgegenstinde.’®® Beim Verméchtnis ist der Gesetzeswortlaut insoweit unklar, als
aus § 311b IV 2 Alt.2 BGB nicht hervor geht, dass die verschiedenen Vermachtnisarten
unterschiedlich beurteilt werden sollen. Der Normtext erwéhnt hier nur allgemein das
., Vermdichinis ““. Des Weiteren werden sowohl die Nachlassgegenstande als auch die Ver-
machtnisse als Vertragsobjekte in § 311b V BGB nicht aufgezahlt. Entgegen der h.M.
besteht somit zwischen den zukiinftigen Nachlassgegenstanden und allen Verméachtnis-
arten eines noch lebenden Dritten keine unterschiedliche Behandlung bei der gesetzlichen
Normierung. Beide werden von 8 311b IV BGB erfasst, aber nicht in § 311b V BGB
erwéhnt.

Festzuhalten bleibt, dass gerade die fehlende gesetzliche Erwahnung in 8 311b V BGB
dazu fuhrt, dass die Behandlung der beiden Vertragsobjekte so sehr umstritten ist. Eine
Losung dieser Problematik kdnnte eine analoge Anwendung von 8§ 311b VV BGB auf die
Vertragsobjekte Nachlassgegenstand und Verméchtnis darstellen. Denn zumindest die
Aufnahme dieser Vertragsobjekte in die Generalklausel § 311b 1V BGB und die anschlie-
Rende Nichterwahnung bei der Ausnahme 8§ 311b V BGB stellt eine Regelungsliicke im
Gesetz dar. Die historische Auslegung bei diesen beiden Vertragsobjekten hat auch

768 |_immer, DNotZ 1998, 927 (934); auch erwahnt in jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.463;
Henssler, RNotZ 2010, 221 (225f.); BGH, DNotZ 1960, 382 (383); siehe zur Argumentation Daniels, Ver-
trdge mit Bezug auf den Nachlal? eines noch lebenden Dritten, S.42f.

9 S.0. 8§7.11.1.
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gezeigt, dass diese Regelungslicke vom Gesetzgeber nicht ausdriicklich so gewollt
wurde.”™

Als weitere Voraussetzung einer Analogie stellt sich somit noch die Frage einer Ver-
gleichbarkeit von den zukiinftigen Nachlassgegenstdnden und Vermdchtnissen zu den in
8 311b V BGB erwdahnten Vertragsobjekten. Dem Wesen nach vergleichbar sind Quo-
ten- / Universalvermachtnisse mit Erbteilen bzw. den Pflichtteilen. Alle Vertragsobjekte
bestehen aus Anteilen an einer erst nach dem Erbfall bestimmbaren Vermdgensmasse.’’*
Bei allen Vertragsobjekten besteht deshalb die Gefahr, dass die Vertragsparteien den ge-
nauen Wert des Anspruchs vor dem Erbfall nicht kennen. Insoweit wére bei den Quoten- /
Universalverméchtnissen eine Vergleichbarkeit zum in 8 311b VV BGB erwahnten ,, Erb-
teil “bzw. ,, Pflichtteil “ gegeben. Das Stick- und Geldverméchtnis ist hingegen vergleich-
bar mit einem zukinftigen Nachlassgegenstand eines noch lebenden Dritten. Alle diese
Vertragsobjekte werden allerdings nicht vom Normtext in 8 311b V BGB erfasst.

Eine Vergleichbarkeit der Interessenlage bei den Vertragsobjekten Nachlassgegen-
stand, Stiick- und Geldverméchtnis mit den in § 311b V BGB erwahnten Vertragsobjek-
ten misste sich somit aus anderen Kriterien ableiten lassen.

Ein wichtiges Kriterium fiir die Rechtssicherheit ist, dass der Wille des zukiinftigen
Erblassers iber die Art der letztwilligen Verfiigung nicht dazu flihren darf, dass Rechts-
probleme ohne Grund unterschiedlich behandelt werden und sich hieraus Rechtsliicken
insoweit ergeben, dass sich fur die Parteien jeweils unterschiedliche Anforderungen an
einen Vertrag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten ergeben, obwohl sie den
Willen des Erblassers erst zu einem Zeitpunkt endgiiltig kennen kénnen, bei dem eine
Korrektur der Nichtigkeit nicht mehr moglich ist. Eine Vergleichbarkeit der Interessen-
lage ergibt sich insoweit zum einen daraus, dass der Versprechende nicht mit abschlie-
Render Sicherheit vorhersagen kann, ob er einen Erbteil/ einen Pflichtteil erben wird oder
durch Verfligung von Todes wegen einen Nachlassgegenstand oder in Form eines Ver-
machtnisses das Nachlassvermégen nach dem Tod des Erblassers erlangen wird.

Eine weitere Verbindung zwischen dem Erbteil/ dem Pflichtteil und dem Nachlassge-
genstand ist, dass die Parteien im Wege der Umdeutung die Voraussetzungen des
8 311b V BGB beim Erbteil dann umgehen kdnnten, wenn sie den zukinftigen Erbteil in
einzelne Nachlassgegenstande aufteilen wiirden’’?. Hierdurch wird aber der Schutzweck
des § 311b V BGB insoweit ausgehohlt, als die benachteiligte Partei nicht mehr vom
Notar auf die Gefahren eines solchen Vertragsabschlusses hingewiesen werden kann.
Dies gilt insofern auch fiir beide Vertragsparteien, da dieser Vertrag aufgrund eines Mit-
eigentums eines spateren Miterben trotz schuldrechtlicher Wirksamkeit nicht erfullbar
sein kann. Auf diese Gefahren werden die Parteien aber durch die Formvorschrift des
8 311b V BGB vom Notar hingewiesen und ggf. kdnnen die Parteien dann weitere ver-
tragliche VVorkehrungen treffen. Diese Gefahr wird auch von der Rechtsprechung gese-
hen, und in Form der Erschépfungstheorie soll dieses Rechtsrisiko wieder beseitigt wer-
den.””® Dies gelingt jedoch nur ansatzweise, weil die Erschopfungstheorie nur verlangt,
dass zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses der Nachlassgegenstand bzw. die Stiick- und
Geldverméchtnisse nicht ber einen bestimmten Anteil am zukinftigen Nachlass-

05.,0. §7.11.3. und §7.111.1.b.

M 3.0, §7.1.1. und §7.1V.3.

72 Dies ist dann der Fall, falls sich einzelne Nachlassgegenstande im zukilnftigen Nachlassvermdgen be-
finden sollten.

8 RG, LZ 1924, 587; OGHZ 2, 114 (118); BGH, DNotZ 1960, 382 (383); BGHZ 26, 320 (325).
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vermogen hinausgeht. Ist dies der Fall, so ist ein Vertrag nur unter § 311b V BGB wirk-
sam und Fremde kommen als Vertragsparteien nicht mehr in Betracht.

Aus dieser Regel ergeben sich aber zum einen erhebliche Beweisprobleme. Denn ob
diese Voraussetzung beim Vertragsschluss gegeben war, kann nur nach dem Erbfall be-
stimmt werden.””* Auch verfiigen die ,, gesetzlichen Erben* und vor allem Fremde i.d.R.
nicht tber die umfassende Kenntnis, welchen prozentualen Anteil der Nachlassgegen-
stand am zukiinftigen Nachlassvermégen haben wird.”” Bis zum Erbfall kann oft noch
viel Zeit vergehen und die Zusammensetzung des Nachlassvermdgens sich noch wesent-
lich verandern.”’® Wie unsicher die Erschopfungstheorie ist, zeigt auch der Umstand, dass
ein Notar nur bei konkreten Anhaltspunkten nachforschen muss, ob ein einzelner Nach-
lassgegenstand den zukiinftigen Nachlass tiber den Kritischen Wert hinaus erschopft.”’’
Die Erschopfungstheorie verschiebt somit die Abgrenzung auf einen viel zu friihen unsi-
cheren Zeitpunkt und verursacht dadurch Rechtsunsicherheit und Beweisprobleme unter
den Vertragsparteien und wird dem Normzweck des § 311b 1V, V BGB nicht gerecht.””®

Hingegen wird diese Umgehungsmadglichkeit den Parteien genommen, wenn fur alle
Vertragsobjekte die gleichen Voraussetzungen gelten. Die Parteien kénnen nicht mehr
darauf spekulieren, in welcher Form der Erblasser letztwillig verfiigen wird. Hierdurch
entsteht Rechtssicherheit. Den Umstand, dass zukiinftige Nachlassgegenstande, Stiick-
und Geldvermachtnisse nicht dem Formerfordernis des § 311b V 2 BGB unterfallen soll,
weil der Vermdgenswert fur die Parteien zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses abschétz-
bar ist, muss insoweit diesem Schutzgedanken weichen, zumal die Erschopfungstheorie
der Rechtsprechung nicht das Problem der Aushéhlung des Schutzzwecks der Norm in
zureichender Hinsicht zu 16sen vermag.

Der einzige Nachteil der Erweiterung des § 311b VV BGB auf Nachlassgegenstande
und Vermadchtnisse bleibt insoweit, dass Fremde uber diese Vertragsobjekte keinen Ver-
trag mehr abschlielen kdnnen. Dies erscheint insoweit aber hinnehmbar, da die fremde
Person i.d.R. vom Versprechenden in Kenntnis dartiber gesetzt wird, dass der Gegenstand
zum zukinftigen Nachlass gehort und deshalb der Schutzzweck des § 311b V BGB in
Form der vorgezogenen Erbauseinandersetzung und Vermeidung von Familienstreitig-
keiten vorrangig gilt.

Aus diesen Griinden kann von einer Vergleichbarkeit der Interessenlage zwischen
Nachlassgegenstanden, Stlick- und Geldverméachtnissen auf der einen Seite und Erbteilen,
., Pflichtteil[en] “, Universal- und Quotenvermdchtnissen als Vertragsobjekte eines Ver-
trages Uiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten auf der anderen Seite ausgegangen
werden. Eine Analogie erscheint somit mdglich.

In diesem Kontext ist auch die Frage nach einer Begrenzung des Umfangs eines sol-
chen Vertrages zu beantworten.””® Wie bereits festgestellt, ist ein Vertrag gem.
8 311b 1V, V BGB lber die zukiinftigen gesetzlichen Erbteile und Erbteile bei gewillkr-
ter Erbfolge nicht auf die Hohe des theoretischen Erbteils begrenzt.”® Aufgrund der Aus-
tauschbarkeit der Vertragsobjekte mit den Quoten- und Universalverméchtnissen ware

74 Damrau, ZErb 2004, 206 (210); Limmer, DNotZ 1998, 927 (934); Odemer, ZEV 2021, 414 (416) will
den Beweisproblemen durch eine interessengerechte Beweislastverteilung beikommen.

"5 Henssler, RNotZ 2010, 221 (226).

776 Kaufhold, ZEV 1996, 454 (455).

17 Odemer, ZEV 2021, 414 (417); Henssler, RNotZ 2010, 221 (226).

78 Henssler, RNotZ 2010, 221 (226).

S.0.89.111.3.a.

780 S.0. §9.111.3.a.; beachtet werden muss jedoch § 2318 BGB.

123



eine Begrenzung der Hohe fur diese Vertragsobjekte ebenfalls widersprichlich. Sollte
dem Versprechenden ein solches tber dem theoretischen gesetzlichen Erbteil liegendes
Vermé&chtnis nach dem Erbfall zufallen, so kann er dieses auch erfillen.

Bei den Nachlassgegenstdnden mdchte sowohl die Ansicht, welche Nachlassgegen-
stdnde nicht unter 8 311b IV, V BGB fassen mdchte als auch die Erschopfungstheorie
den Umfang eines Vertrages tber den zukiinftigen Nachlassgegenstand eines noch leben-
den Dritten nicht beschrinken.”! Der Umstand, dass Nachlassgegenstiande nach der hier
vertretenen Ansicht ebenfalls unter 8 311b 1V, V BGB fallen, kann daran nichts andern.
Denn die Verscharfung bezieht sich nur auf die Anforderungen fiir Vertréage tber einen
zukinftigen Nachlassgegenstand eines noch lebenden Dritten aufgrund der Umgehungs-
maoglichkeiten und den erdrterten Risiken. Der Wert des zukunftigen Nachlassgegenstan-
des bleibt fir den Versprechenden trotzdem i.d.R. kalkulierbar. Schon aus diesen Griin-
den bedarf es keiner Einfiihrung einer Wertgrenze zum Schutz des Versprechenden in
diesen Fallen. Zusatzlich wirde eine Beschrankung auf den theoretischen gesetzlichen
Erbteil nicht zu mehr Rechtssicherheit flihren, da der Nachlassgegenstand in Anteile auf-
geteilt werden wirde, die nur schwer erflllbar sein kdnnen. Aber auch aus Grunden der
Vergleichbarkeit zu den Erbteilen und Quoten- und Universalverméchtnissen ist ein Er-
fordernis einer Wertobergrenze bei den Nachlassgegenstdnden nicht sinnvoll und not-
wendig. Das gleiche sollte dann auch fur Stiick- und Geldvermachtnisse gelten.

De lege ferenda:

Diese Auffassung sollte auch beim eigenen Vorschlag fir eine Gesetzesédnderung beibe-
halten werden. Aus dogmatischen Griinden sollten jedoch in § 311b IV 2 Alt.1 BGB Vors.
die Nachlassgegenstéande aufgenommen werden. 8 311b VV BGB Vors. ist dadurch sowohl
auf die Nachlassgegenstande als auch auf alle Verméchtnisarten durch den Zusatz ,, der-
artigen* in 8 311b VV 1 BGB Vors. ohne Begrenzung auf eine Anteilsobergrenze anwend-
bar.

c.Pflichtteil i.S.d. § 311b IV 2 Var.1, V 1 Var.2 BGB

Die Auslegung des Normtextes ,, Pflichtteil “ in § 311b IV 2 Var.1, V 1 Var.2 BGB hat
gezeigt, dass nach allen Ansichten der Vertrag Uber das Pflichtteilsrecht unter
8 311b 1V, V BGB féllt. Unklar bleibt aber, ob unabhdngig voneinander auch Vertrége
uber den zukinftigen Pflichtteilsanspruch und den Pflichtteilsergdnzungsanspruch von
§311b IV, V BGB erfasst sein sollen.”®? Da der BGH sich noch nicht zu dieser Proble-
matik geauRert hat’®® kommt es auf eine Bewertung der bereits dargelegten Argumente
bei der Auslegung an.

Bedeutend scheint zum einen, dass der Pflichtteilsanspruch und der Pflichtteilsergan-
zungsanspruch einen Ausfluss des Pflichtteilsrechts darstellen. Diese systematische Ein-
ordnung spricht stark dafir, den Pflichtteilsanspruch und den Pflichtteilsergdnzungsan-
spruch ebenso wie das Pflichtteilsrecht dem § 311b V BGB zu unterstellen. Vergleichbar
ist dies mit dem Begriff ,, Vermdchtnis “ in § 311b IV BGB. Die schuldrechtliche Auspra-
gung hiervon ist der Vermachtnisanspruch aus 8 2174 BGB, welcher nicht anders als das
Verméchtnis bei § 311b 1V BGB behandelt wird. "8

781 Kaufhold, ZEV 1996, 454 (455f.); Henssler, RNotZ 2010, 221 (226); Limmer, DNotZ 1998, 927 (934).
825.0. 8§7.1V.5.

83 Henssler, RNotZ 2010, 221 (229).

84 |immer, DNotZ 1998, 927 (935).
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Vergleichbar ist auch der Schutzzweck der Norm beim Erbteil und beim Pflichtteil.
Zum einen wird die Hohe des Pflichtteils vom gesetzlichen Erbteil abgeleitet. Somit ist
bei beiden Vertragsobjekten die endgultige Hohe beim Vertragsabschluss noch nicht be-
kannt. Demnach soll bei beiden nur dann ein Vertrag Uber diese Vertragsobjekte abge-
schlossen werden, wenn dies der vorgezogenen Erbauseinandersetzung oder der Vermei-
dung von Familienstreitigkeiten dient. Dies gilt umso mehr fur den Pflichtteilsberechtig-
ten, da der Pflichtteilsanspruch eine grol3e finanzielle Belastung fur den Erben darstellen
kann. Auch kann die Beziehung des Erben zum Pflichtteilsberechtigten nach dem Erbfall
angesgsannt sein, wenn diesem seine Nichtberiicksichtigung bei der Erbfolge bekannt
wird.

Auch der Ansicht, welche Pflichtteilsergdnzungsanspriiche von § 311b VV BGB aus-
gliedert und dies daraus ableitet, dass Pflichtteilsergdnzungsanspriiche sich aus einem zu-
vor verschenkten Nachlassgegenstand ergeben und deshalb ebenfalls wie die Nachlass-
gegenstande nicht von § 311b IV, V BGB erfasst sein dirfen, kann durch die Erlauterun-
gen beim Nachlassgegenstand die Grundlage entzogen werden.”®® Da Nachlassgegen-
stdnde ebenfalls von § 311b IV, V BGB Vors. erfasst sein sollen, gibt es auch keinen
Grund die Pflichtteilsergdnzungsanspriiche anderweitig zu behandeln.

Unabhangig davon besteht eine engere Beziehung des Pflichtteilsergdnzungsan-
spruchs zum Pflichtteilsanspruch als zum geschenkten Nachlassgegenstand. Der Nach-
lassgegenstand ist fur die Berechnung des Pflichtteilsergdnzungsanspruchs nur mittelbar
entscheidend, wohingegen die Hohe des Pflichtteilsanspruchs unmittelbar nach dem Erb-
fall vom Pflichtteilserganzungsanspruch beeinflusst wird.

Im Ergebnis kommt das Pflichtteilsrecht, der Pflichtteilsanspruch und der Pflicht-
teilsergdnzungsanspruch als Vertragsobjekt eines Vertrags tiber den Nachlass eines noch
lebenden Dritten in Frage.”®’

De lege ferenda:

Beim eigenen Vorschlag fir eine Gesetzesanderung soll an dieser Interpretation nichts
verdndert werden. Die Entfernung des Begriffs ,, Pflichtteil “ in § 311b V BGB Vors. &n-
dert hieran ebenfalls nichts, da § 311b VV 1 BGB Vors. durch den Verweis ,, derartigen
den ,, Pflichtteil “ aus § 311b IV 2 Var.2 BGB Vors. auch fir § 311b V BGB Vors. an-
wendbar macht.”®® Sowohl Vertrage tiber den Pflichtteil, den Pflichtteilsanspruch und den
Pflichtteilserganzungsanspruch eines noch lebenden Dritten sind gem. dem eigenen Vor-
schlag zur Gesetzesdnderung unter den Voraussetzungen des § 311b 1V, V BGB Vors.
maoglich.

4. Normzweck

De lege ferenda:

Aus 8 311b IV BGB Vors. geht hervor, dass auch diese Norm die Interessen des Erblas-
sers, des Versprechenden und des Versprechensempféngers schiitzen mochte. Aufgrund
der Ergénzung bei den erfassten Vertragsobjekten in 8 311b IV BGB Vors. spricht vieles
dafiir, dass auch bei § 311b IV BGB Vors. folgende Schutzinteressen dominieren: die

8 Vgl. Daniels, Vertrage mit Bezug auf den Nachlaf eines noch lebenden Dritten, S.91.

786 3.0, §7.11. und 9.111.3.b).

87 Limmer, DNotZ 1998, 927 (935).

788 Siehe auch Staudinger-Wufka, BGB (2006), §311b IV, V, S.183; so ibernommen von Staudinger-Schu-
macher, BGB (2018), §311b IV, V, S.284.
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Respektierung der Person des Erblassers, dem Schutz vor leichtfertiger Vermdgensver-
schleuderung und dessen Ausnutzung durch den anderen Vertragspartner.

8 311b V BGB Vors. méchte ebenfalls zukiinftigen Familienstreitigkeiten vorbeugen
und eine vorgezogene Erbauseinandersetzung unterstiitzen. Dem widerspricht auch nicht
die gesetzlich normierte Erweiterung von Vertragssubjekten in 8 311b VV 2 BGB Vors.
Die erwéhnten Personen koénnen alle ein Interesse an der Einhaltung der erwahnten
Schutzzwecke haben. Es kdnnte zwar argumentiert werden, dass die Erweiterung der Ver-
tragssubjekte in § 311b V 2 BGB Vors. zu einem erhodhten Risiko bzgl. einer Schutz-
zweckverletzung in Form einer Vermogensverschleuderung und der Ausbeutung dieses
Leichtsinns flhrt, aber wie bereits ausgefihrt, kann dieses Risiko einer Schutzzweckver-
letzung bei einem sehr eingeschrénkten Personenkreis auch nicht vollstdndig ausge-
schlossen werden."°

Die Analyse unter den abgeénderten Tatbestandsmerkmalen l&sst jedoch auch die Ten-
denz erkennen, dass die Aspekte der Sittenwidrigkeit beim Normzweck immer mehr an
Bedeutung verlieren. Werden diese sittlich motivierten Argumente bzgl. der Spekulation
auf den Tod des Erblassers verdrangt, so verandert sich § 311b IV, V BGB Vors. dem
Normzweck nach zu einer wirtschaftlichen Schutznorm. Auch die Historie belegt diese
Tendenz bereits bei § 311b IV, V BGB. Denn in der Vergangenheit wurde von einem
ausschliel3lich sittenwidrigen Normzweck im rémischen Recht ausgegangen. Bei
8 311b 1V, V BGB hingegen wurden neben einem sittenwidrigen auch oder ausschlief3-
lich ein wirtschaftlicher Normzweck vertreten.”®® Die Entwicklung des Schutzzweckes
der Norm spricht zumindest nicht dagegen, dass 8 311b IV, V BGB Vors. den Aspekt der
Sittenwidrigkeit beim Normzweck ganzlich aufgibt und § 311b 1V, V BGB nur noch wirt-
schaftliche Schutzzwecke verfolgt. Diese Auffassung lasst dem Formerfordernis bei Ver-
tragen Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten eine noch grof3ere Bedeutung zu-
kommen.

5. Form

a. Anpassung des Formerfordernisses
Die Untersuchungen bzgl. der Formvorschrift § 311b VV 2 BGB haben gezeigt, dass beim
Vertrag tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten die notarielle Beurkundung grolie
Bedeutung fiir die Einhaltung der Schutzzwecke von § 311b 1V, V BGB hat.”!

Im Rahmen des eigenen Vorschlags zu einer Gesetzesanderung der § 311b 1V, V BGB
kann zusétzlich kritisch hinterfragt werden, ob die bisher geltende Formstrenge gelockert,
erganzt oder verscharft werden sollte, um den Schutzzwecken der Norm die beste Entfal-
tungsmaoglichkeit einzurdumen. In Betracht kommt insoweit das Erfordernis der Zustim-
mung des Erblassers (89.111.5.a.1)), bei Formunwirksamkeit eine nachtragliche Heilungs-
moglichkeit durch Erflllung (89.111.5.a.2)), ein einseitiges Beurkundungserfordernis
(89.111.5.a.3)), das Erfordernis von gleichzeitiger Anwesenheit oder dem Verbot der Stell-
vertretung bei der notariellen Beurkundung (89.111.5.a.4)) und der Mdglichkeit einer Ein-
zelfalltberprifung (89.111.5.a.5)).

89.3,0. 85.111.
790 Ausfiihrungen s.o. 84.
13.0.88.1.2.
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1) Zustimmung des zukunftigen Erblassers

Eine Mdglichkeit fir eine Anpassung des Formerfordernisses kénnte darin bestehen, die
Wirksamkeit eines Vertrages uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten von der Zu-
stimmung des zukunftigen Erblassers abhangig zu machen. Zum einen koénnte die Zu-
stimmung des Erblassers neben der notariellen Beurkundung als weitere Wirksamkeits-
voraussetzung eingefihrt werden. Oder aber die Zustimmung des Erblassers konnte die
notarielle Beurkundung ganzlich ersetzen. Der Normzusatz beim eigenen Vorschlag einer
Gesetzesanderung misste demnach wie folgt lauten: ,, Die Wirksamkeit des Rechtsge-
schifts hdngt von der Zustimmung des Dritten ab.

Bereits im romischen Recht wurde diese Problematik diskutiert. Nach C 2.3.30.2 (3)'?
war ein Vertrag uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten wirksam, wenn der Erb-
lasser die Zustimmung einem solchen Vertrag erteilt hatte. Eine Abanderung des Vertra-
ges durch den Erblasser war generell jedoch nicht moglich.”®® War der Erblasser dagegen
unbekannt, so konnten die Parteien auch keinen bestimmten Erblasser um dessen Zustim-
mung bitten. Aus diesem Grund waren Vertrédge tber den Nachlass eines unbekannten
Erblassers nach dem rémischen Recht auch zuléssig.”®*

Im gemeinen Recht lassen sich zu dieser Frage unterschiedliche Auffassungen finden.
Viele Regelungen erfordern auf der einen Seite nachweislich die Mitarbeit des Erblassers
an der Wirksamkeit beim Vertrag tiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten.”® Je-
doch kommt auch vermehrt die Meinung auf, dass der Erblasser am Vertrag tber den
Nachlass eines noch lebenden Dritten ganzlich unbeteiligt bleiben sollte.”®® So erfordert
z.B. der Entwurf fur ein burgerliches Gesetzbuch fiir das Konigreich Bayern aus dem
Jahre 1860797 keine Zustimmung mehr.”%®

Die Motive zum BGB kommen zu dem Entschluss, dass die Zustimmungsbedrftig-
keit zu einem nicht hinnehmbaren unsicheren Zustand zwischen den Vertragsparteien
fuhren wiirde. Denn theoretisch kdnnte bis zum Erbfall die Wirksamkeit des Vertrages in
Gefahr sein, da der Erblasser jederzeit seine Zustimmung widerrufen kénnte. Zum ande-
ren leiten die Motive auch aus genau diesem Umstand eine mogliche Gefahrdung fiir das
Leben des Erblassers ab. Den Vertragsparteien wére hierdurch ein Motiv gegeben, einen
Widerruf des zukinftigen Erblassers mit unzuldssigen Mitteln zu unterbinden. Selbst
wenn es nicht zu einer Lebensgefahrdung des Erblassers kommen sollte, so wére der Erb-
lasser auf jeden Fall unzulé&ssigen Einwirkungen auf seine Entscheidungsféhigkeit durch
die Vertragsparteien ausgesetzt. Aus diesen Griinden lehnen die Motive eine Zustim-
mungsmaoglichkeit des Erblassers ab.”®

Die Protokolle der 1. Kommission zu den Verhandlungen des BGBs zeigen, dass in
der 73. Sitzung vom 27.03.1882 zum damaligen § 6 von Kurlbaum vorgeschlagen wurde,

92 Originaltext s.u. Anhang Il.1.e.

793 Siehe Motive BGB, Band 2 (1888), §349, S.182; BGHZ 104, 279 (284).

79 Beseler, Die Lehre von den Erbvertragen, Teil 2, Band 2 (1840), S.328; Motive BGB, Band 2 (1888),
8349, S.182.

7% Vgl. 84.11.; siehe Hinweis bei BGHZ 37, 319 (325); Beseler, Die Lehre von den Erbvertragen, Teil 2,
Band 2 (1840), S.339 mit Beispielen und S.343 sieht das Zustimmungsbedurfnis im gemeinen Recht als
Regel an.

7% Differenzierung bei Beseler, Die Lehre von den Erbvertragen, Teil 2, Band 2 (1840), S.343f.

797 QOriginaltext von Theil 11, Buch I, Hauptstiick 1, Artikel 27 s.u. Anhang 11.2.f.

8 Epenfalls auch das Bayrische Landrecht in 111. Kap. 11 § 1. Nr.5; Originaltext s.u. Anhang I1.2.c.

79 Motive BGB, Band 2 (1888), 8349, S.185: ,, Mit dem Erfordernisse der Zustimmung des Dritten wiire,
Wie gezeigt, nichts gewonnen; [...]*; Hinweis auch unter BGHZ 104, 279 (284).
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bei der Einwilligung des Erblassers die Nichtigkeit entfallen zu lassen.®%° Doch letztlich
wurde dieser Vorschlag abgelehnt mit dem Hinweis, dass die Motive des BGBs dies nicht
zulassen wiirden.® Dies zeigt, dass das Zustimmungsbedirfnis des zukiinftigen Erblas-
sers flr das BGB gesehen und diskutiert wurde, aber letztlich nicht gelten sollte. Insoweit
ist auch die fehlende ausdriickliche Zul&ssigkeit der Mitwirkungsmaoglichkeit des Erblas-
sers im Normtext des § 311b 1V, V BGB nachvollziehbar.8%

Des Weiteren fehlt dem zukunftigen Erblasser ein rechtlich relevantes Beteiligungsin-
teresse am Vertrag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten. Seine Interessen wer-
den zwar aus thematischen Gesichtspunkten vom Vertrag tangiert, aber der zukinftige
Erblasser ist kein rechtlicher Beteiligter am Vertrag tiber den Nachlass eines noch leben-
den Dritten. Er bleibt also Dritter und ist aus dem Vertrag tiber den Nachlass eines noch
lebenden Dritten weder berechtigt noch verpflichtet. Deshalb muss eine Zustimmung die-
ses Dritten ohne Bedeutung bleiben und darf auch nicht zu einer Wirksamkeitsvorausset-
zung eines solchen Vertrags ausgerufen werden.8%

Der BGH argumentiert zusatzlich, dass aus den Schutzzwecken des § 311b 1V, V BGB
und den Interessen der beteiligten Personen nicht ersichtlich wére, dass eine Zustimmung
des zukiinftigen Erblassers das Formerfordernis ersetzen konnte.8 Insbesondere soll der
Ausnahmecharakter des § 311b VV BGB einer weiten Auslegung im Wege stehen.8%

Gerade der Sachverhalt aus BGH, NJW 1995, 448 legt den Widerspruch offen, wel-
cher sich aus der Zuléssigkeit einer Zustimmungsbedrftigkeit bei dieser Art von Vertra-
gen ergeben wirde. Dort schloss einer der Geschwister mit dem zukinftigen Erblasser
einen Erb- und Pflichtteilverzichtsvertrag ab, in der Hoffnung, dass nach Abschluss eines
Erbvertrages des anderen Geschwisterpaars mit dem zukunftigen Erblasser die beiden
Geschwister in einem Vertrag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten untereinan-
der wirksam die Nachlassverteilung regeln.8% Der Widerspruch ist darin zu sehen, warum
genau der Erbvertrag gem. § 2276 | BGB und der Erb- und Pflichtteilverzichtsvertrag
gem. § 2348 BGB notariell zu beurkunden wére, aber der abschlieRende benétigte Vertrag
uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten ganzlich ohne notarielle Beurkundung
zulassig ware.8 Aus Schutzgesichtspunkten ware eine andersartige Beurteilung schwer
nachzuvollziehen. Die Mitwirkung des zukiinftigen Erblassers kann ndmlich nicht die
Aufgaben einer notariellen Beurkundung ausreichend ersetzen.8%®

800 Vertriige, welche iiber die Erbschaft eines Dritten vor Eintritt des Erbfalles geschlossen werden, sind
nichtig, ausgenommen, wenn sie mit Einwilligung des Dritten geschlossen werden. “. So zitiert aus Ja-
kobs/Schubert-Schubert, Beratung BGB (1978), §312 a.F., S.398.

801 Jakobs/Schubert-Schubert, Beratung BGB (1978), §312 a.F., S.399.

802 \/gl. BGHZ 37, 319 (324); auch BGH, NJW 1995, 448; Méller, EE 2019, 174 (175); DNotl-Re-
port, 24/1995, 217; DNotl-Report 01/2017, 1 (2).

83 Hierzu BGH, NJW 1995, 448; Thode, ZEV 1995, 143 (144) erwahnt den Zusammenhang von
BGHZ 104, 279 und BGH, NJW 1995, 448 in diesem Punkt; Odemer, ZEV 2021, 414.

804 BGH, NJW 1995, 448 vergleicht hier das Formerfordernis fiir den Vertrag Gber den Nachlass eines noch
lebenden Dritten mit der gleichen Relevanz wie bei Vertrdgen aus § 311b I, 111 BGB und sonstigen erb-
rechtlichen Rechtsgeschaften.

805 Siehe BGH, NJW 1995, 448.

806 Das Ziel der Parteien in BGH, NJW 1995, 448 war durch den Abschluss dieser Vertrage den Glaubigern
der einen Partei den Regress auf den zukunftigen Erbteil zu verwehren.

807 Siehe BGH, NJW 1995, 448.

808 So BGH, NJW 1995, 448f.; auch Thode, ZEV 1995, 143 (144); jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020),
8311b, Rn.508; deshalb méchte Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten,
S.146, diesen Vertrag nicht unter 8 311b 1V, V BGB fallen lassen und umgeht somit den Formzwang;
s.0. 8§8.1.1. zu den Aufgaben der notariellen Beurkundung.
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Aber auch gegen den Ansatz, der die Einwilligung des zukiinftigen Erblassers neben
der Beurkundung erfordert, gibt es Argumente: Anerkannt ist, dass der Vertrag tber den
Nachlass eines noch lebenden Dritten den Vertragsparteien gerade in den Fallen eine
Nachlassregelungsméglichkeit gewahren soll, wenn der zukinftige Erblasser geschéfts-
untlichtig geworden ist oder nicht anwesend sein kann.2%° Sollte jedoch wieder das Erfor-
dernis der Zustimmungsbeddirftigkeit eingefuhrt werden, so kénnte gerade in diesen Fal-
len ein Vertragsschluss nicht erfolgen. Dies wirde einen grof3en Widerspruch darstellen.
Eine Rechtsunsicherheit wére die Folge, da die Wirksamkeit des Vertrages uber den
Nachlass eines noch lebenden Dritten jeweils von der individuellen Rechtsfahigkeit eines
zukinftigen Erblassers abhéngig gemacht wird und ohne Not verschiedene Félle unter-
schiedlich behandelt werden wirden.

Stellungnahme:

Eine Abwagung der Argumente zeigt somit, dass auch beim eigenen Vorschlag fiir eine
Gesetzesanderung vieles gegen die Einflhrung des Zustimmungsbedirfnisses des zu-
klnftigen Erblassers spricht.

Durch die bendtigte Zustimmung des zukiinftigen Erblassers versuchte das romische
Recht gewisse Schutzmechanismen vor allem flr den zukinftigen Erblasser einzufiihren.
Doch die Nachfolgenormen sind strenger in diesem Punkt als das romische Recht.®1° Dies
zeigt sich daran, dass der BGH die notarielle Beurkundung auch erfordert, wenn bereits
eine Zustimmung des zukiinftigen Erblassers vorliegt.8*! Dieser Umstand ist nicht zuletzt
auf die festgestellte veranderte Beurteilung bei den Schutzzwecken zurtickzufiihren. Die
Erblasserinteressen sind mit der Zeit beim Vertrag Giber den Nachlass eines noch lebenden
Dritten in den Hintergrund getreten.®1? Genauso wird diese Frage grundsatzlich spatestens
seit dem BGH-Urteil aus dem Jahre 1994 auch von der Rechtsprechung und Literatur im
Ergebnis beurteilt.8t® Zusitzlich hat sich das Beurkundungswesen stark verbessert.84

Ebenfalls kann die Nichtigkeit eines Vertrages tber den Nachlass eines noch lebenden
Dritten gem. 8 311b IV BGB nicht durch die Zustimmung des Erblassers aufgehoben
werden.®° Fiir Falle des § 311b V BGB hat eine gegebene oder verweigerte Zustimmung
des zukiinftigen Erblassers keine Auswirkungen.®'® Somit ist von einem Zustimmungs-
erfordernis des zukiinftigen Erblassers auch beim eigenen Gesetzesdnderungsvorschlag
abzusehen.

Dass im Ergebnis in Einzelfallen trotzdem die Mitarbeit und somit auch die Zustim-
mung des zukunftigen Erblassers bendtigt werden, zeigt gerade der erwahnte BGH-
Fall®¥. In der angesprochenen Fallkonstellation kénnte der zukiinftige Erblasser ohne

809 Sjehe hierzu Protokolle, S.918, in: Mugdan, Materialien BGB, Band 2 (1979), S.618; vgl. z.B. auch
Limmer, DNotZ 1998, 927.

810 Beseler, Die Lehre von den Erbvertragen, Teil 2, Band 2 (1840), S.337 vergleicht die Partikularrechte
mit dem rémischen Recht.

811 BGHZ 104, 279 (284); BGH, NJW 1995, 448; jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.508.
8125,0. 85.1.1.d.

813 Zustimmend Frenz, DNotZ 1996, 763 (766); Limmer, DNotZ 1998, 927 (939); auch Henssler,
RNotZ 2010, 221 (239); Bamberger/Roth-Gehrlein, BGB, Band 1 (2019), §311b, Rn.50; LG Bonn,
BeckRS 2011, 12737; siehe auch schon friher OAG Wiesbhaden, Seuffert‘s Archiv, Band 13 (1860), Nr.44,
S.408 m.w.N.; kritisch z.B. Hufnagel, Seuffert‘s Archiv, Band 1 (1847), Nr.252, S.94.

814 Hierzu s.u. 89.111.5.b.

815 BGHZ 104, 279 (284); BGH, NJW 1995, 448.

816 BGHZ 104, 279 (284); BGH, NJW 1995, 448.

817 BGH, NJW 1995, 448.

129



grolRen Aufwand den Abschluss des Erb- und Pflichtteilverzichtsvertrags und des Erbver-
trags verhindern, indem er die Mitarbeit daran verweigert.8!8

2) Heilungsmdglichkeit

Die Rechtsprechung und die Literatur gehen in der derzeitigen Fassung des
8 311b V 2 BGB davon aus, dass bei Verletzung der Formvorschrift gem. § 125 S.1 BGB
der Vertrag uiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten nichtig ist.2!° Diese Nichtig-
keit konnte aber dann wieder aufgehoben werden, wenn § 311b V BGB eine Heilung
dieser Nichtigkeit zulésst. Die Heilung kdnnte dadurch eintreten, dass die Parteien trotz
Nichtigkeit den vereinbarten Vertragsvereinbarungen nachkommen und den Vertrag nach
dem Erbfall trotzdem erfiillen.82°

Im bereits erwihnten BGH-Fall®?! hitten nach dieser Auffassung die zwei Geschwister
die Moglichkeit, die wegen der fehlenden notariellen Beurkundung eingetretene Nichtig-
keit des mlndlich vereinbarten Vertrags Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten
dadurch zu beheben, indem der Bruder der Schwester nach dem Erbfall trotzdem die
Hélfte des Nachlasswertes, unter Abzug der im Erbvertrag festgehaltenen Vermachtnisse
an die S6hne der Schwester in Hohe von 60 000 DM, ausgezahlt hétte.

Der Wortlaut des 8 311b 1V, V BGB schweigt beziiglich einer Heilungsmdglichkeit
und liefert auf diese Rechtsfrage keine Antwort. Auch aus den Motiven und Protokollen
zur Norm ist nicht erkennbar, ob eine Heilungsmaoglichkeit bei Formnichtigkeit beim Ver-
trag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten tiberhaupt diskutiert wurde, oder wie
der Gesetzgeber dieser Rechtsfrage gegeniiberstand.®?? Das Gesetz hat so allen Anschein
nach auf eine ausdriickliche Heilungsvorschrift verzichtet.822 Da auch im BGB nicht der
allgemeine Grundsatz einer Heilungsmdglichkeit bei Nichtigkeit festgeschrieben ist®?4,
kommt de lege lata nur eine Analogie in Betracht.8%°

Die systematisch naheliegendste Norm hierfir wére § 311b | 2 BGB, da sie eine ge-
setzliche Heilungsvorschrift enthélt. Insoweit misste neben der nicht (eindeutig) beleg-
baren planungswidrigen Gesetzesliicke die Interessenlage von § 311b IV, V BGB und
8 311b I BGB vergleichbar sein. Das Argument, dass § 311b | 2 BGB als Ausnahmevor-
schrift nicht analogieféhig sein kann, ist solange nicht haltbar, wie sichergestellt werden
kann, dass die Regelungsabsicht des Gesetzgebers durch eine Analogie nicht in ihr

818 Siehe aber Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten, S.141ff., der
diesen Vertrag nicht unter § 311b 1V, V BGB fasst und der Vertrag somit aus Praktikabilitdtsgrinden ohne
Formzwang zwischen den Parteien abschlie3bar ist.

819 BGH, NJW 1995, 448; RGZ 65, 364 (367); jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.510.

820 pohlmann, Heilung formnichtiger Verpflichtungsgeschafte durch Erfiillung, S.29; im Ergebnis wird
dadurch das Formerfordernis tberfliissig. In der Rechtsprechung und Literatur wird auch von einem ,, un-
vollendeten * Rechtsgeschéft gesprochen. So Reinhart, Verhéltnis von Formnichtigkeit und Heilung des
Formmangels im birgerlichen Recht, S.29f.

821 BGH, NJW 1995, 448.

822 Siehe Pohlmann, Heilung formnichtiger Verpflichtungsgeschafte durch Erfillung, S.85.

823 Siehe Pohlmann, Heilung formnichtiger Verpflichtungsgeschéafte durch Erfiillung, S.214; generell
hierzu Staudinger-Hertel, BGB (2017), §125, Rn.108. Zuséatzlich ist flr ihn die Analogie zu einer anderen
Heilungsvorschrift oder eine Gesamtanalogie ausgeschlossen.

824 Dies ergibt sich aus dem Umkehrschluss. Siehe hierzu Pohlmann, Heilung formnichtiger Verpflich-
tungsgeschafte durch Erfullung, S.178.

825 Siehe hierzu Pohlmann, Heilung formnichtiger Verpflichtungsgeschéafte durch Erfiillung, S.179ff.
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Gegenteil verkehrt wird und der Grundsatz dadurch aufgehoben wird.8%6 Sowohl
§311b 1 2 BGB als auch § 311b V BGB sind Ausnahmeregelungen.®?” Trotzdem unter-
scheiden sich die Normen.

Bei § 311b | BGB sollen durch die Heilung sachenrechtlich abgeschlossene Tatbe-
stande aufrechterhalten werden und den Beteiligten Rechtsfrieden dadurch eingeraumt
werden, dass Bereicherungsanspriiche schon vor der Verjahrungsfrist ausgeschlossen
sind. Hierbei akzeptiert die Rechtsordnung, dass durch diese MalRnahme die Formwir-
kungen nur unvollkommen oder gar nicht eingehalten werden kénnen.828

8§ 311b V BGB verfolgt hingegen andere Schutzzwecke.®?® Auch die Riickabwicklung
von Vertragen tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten weist keine UnregelmaRig-
keiten auf und ist vergleichbar mit anderen Vertragen.83

Insoweit sind auch die Aussagen in der Rechtsprechung und in der Literatur nachvoll-
ziehbar, dass eine Erfullung vor oder nach dem Erbfall keine Heilung eines formunwirk-
samen Vertrages Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten nach sich ziehen
wiirde.! Somit fiigt sich das Fehlen einer Heilungsmoglichkeit fiir § 311b V BGB in die
Gesetzessystematik ein.®%? Die Heilung ist beim Vertrag iiber den Nachlass eines noch
lebenden Dritten somit nicht analogiefahig.

De lege ferenda:

Sollte eine Heilungsmoglichkeit beim Vertrag tGber dem Nachlass eines noch lebenden
Dritten trotzdem de lege ferenda eingeraumt werden, konnte 8 311b VV 3 BGB Vors. dem-
nach folgendermalien lauten: ,, Der Mangel der Form kann durch die Bewirkung der ver-
sprochenen Leistung nach dem Erbfall geheilt werden. “®® Aber auch in diesem Fall stellt
sich die Frage nach der Berechtigung einer Heilungsmaglichkeit.

Die Berechtigung einer Heilungsmdglichkeit kdnnte sich daher herleiten lassen, dass
die durch das Fehlen des Formerfordernisses moglicherweise verletzten Schutzzwecke
der Norm durch die Erfiillung des Vertrages wieder geheilt werden kdnnen. Ein Verstol3
gegen die Interessen des Versprechensempfangers® lieRe sich auf den ersten Blick durch
die Erfillung durchaus wieder beheben. Denn zum Zeitpunkt der Erfullung hat der Ver-
sprechensempfénger Kenntnis dariiber, ob sich das zukinftige Nachlassvermdgen des
Erblassers vom Zeitpunkt des Vertragsschlusses bis zum Bedingungseintritt und der Ver-
tragserfullung signifikant verringert hat. Auch der bestehende Interessenskonflikt

826 Schititer, JuS 1969, 10 (14); Pohlmann, Heilung formnichtiger Verpflichtungsgeschéfte durch Erfiillung,
S.204f.

87 Staudinger-Schumacher, BGB (2018), 8§311b I, Rn.262; Staudinger-Schumacher, BGB (2018),
8311b IV, V, Rn.22.

828 Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b I, Rn.262; vgl. Pohlmann, Heilung formnichtiger Ver-
pflichtungsgeschafte durch Erfillung, S.215.

829 5.0. 85.11.

830 50 Pohlmann, Heilung formnichtiger Verpflichtungsgeschéafte durch Erfiillung, S.215.

81 LG Bonn, BeckRS 2011, 12737; Henssler, RNotZ 2010, 221 (239); jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2
(2020), §311b, Rn.510; Reinhart, Verhéltnis von Formnichtigkeit und Heilung des Formmangels im bir-
gerlichen Recht, S.154; Pohlmann, Heilung formnichtiger Verpflichtungsgeschafte durch Erfiillung, S.215;
Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b IV, V, Rn.40; Erman-Grziwotz, BGB, Band 1 (2020), §311b,
Rn.97.

832 pohlmann, Heilung formnichtiger Verpflichtungsgeschéfte durch Erfillung, S.215.

83 Angelehnt an die im BGB normierten Falle der Heilung in § 518 |1 BGB und § 766 S.2 BGB. Obwohl
nicht ausdriicklich von Heilung im Gesetzeswortlaut gesprochen wird, fallt auch der 8 311b 1 2 BGB hier-
unter. Siehe hierzu Staudinger-Hertel, BGB (2017), §125, Rn.105.

834 S.0. 85.1.3.
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zwischen Versprechensempfanger, Versprechenden sowie dem zukinftigen Erblasser,
der auf die Verwertung und Vermehrung des zukinftigen Nachlasses Einfluss haben
konnte, ertibrigt sich nach dem Erbfall und der anschlieRenden Vertragserfiillung. Auch
das Insolvenzrisiko des Versprechensempfangers entfallt nach der Erflllung. Ebenfalls
sind fiir den Versprechenden®® nach dem Tode des Erblassers die Zusammensetzung des
Nachlassvermdgens und die Risiken des Vereinbarten ersichtlich. VVon einer leichtferti-
gen Vermogensverschleuderung oder einem unsicheren Rechtsgeschaft, welches ihn ei-
nes vorteilhaften zukinftigen Vermdgenszuwachses beraubt, kann zum Zeitpunkt der Er-
fullung wohl nicht mehr ausgegangen werden. Aulerdem erscheinen die von
§ 311b IV BGB beriihrten Erblasserinteressen®® zum Zeitpunkt der Erfiillung zwecks
Versterbens des Erblassers vernachlassigbar. Insoweit spricht einiges dafir, eine Hei-
lungsmoglichkeit zuzulassen.

Anderseits muss bedacht werden, dass die Parteien zuvor nicht fachkundig vom Notar
beraten und belehrt worden sind und insbesondere der Versprechende den Vertrag nur so
erfillen kann, wie er zuvor auch formunwirksam abgeschlossen wurde. Gerade aber
durch die Einhaltung der Formzwecke des § 311b V 2 BGB wird sichergestellt, dass der
Vertragsinhalt im Ergebnis auch dem Willen und den Interessen der Parteien entspricht
und ausgeglichen gestaltet ist. Dieser Schutzzweck kann durch die Erfllung nicht mehr
nachgeholt werden. Insoweit ist im Ergebnis der ubrigen Literatur beizupflichten, dass
nicht alle Formzwecke nach der Erfiillung erreichbar sind.8’

Auch im Sinne der Rechtssicherheit ist keine Heilungsmdglichkeit von Vertragen tber
den Nachlass eines noch lebenden Dritten erforderlich.®% Denn grundsétzlich kann nicht
abschlieRend gesagt werden, welche der Parteien die Heilung des unwirksamen Rechts-
geschafts wiinscht, bzw. fur wen die Heilung Vorteile einbringen wiirde.

Somit kommt eine Heilungsmoglichkeit beim Vertrag tiber den Nachlass eines noch
lebenden Dritten weder in der jetzigen noch fur den eigenen Vorschlag zur Gesetzesén-
derung des Vertrages tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten in Betracht.

3) Einseitiges Beurkundungserfordernis
Ein weiterer Ansatz kénnte darin bestehen, die Willenserklarung nur eines Vertragspart-
ners dem Formerfordernis zu unterwerfen.8% Wie bereits festgestellt wurde, schiitzt die
notarielle Beurkundung jedoch sowohl den Versprechenden als auch den Versprechens-
empfanger vor bestehenden Gefahren und Risiken.®*® Welcher der beiden Vertragspar-
teien schutzbedirftiger ist, hangt vom Einzelfall ab. Es kann somit nicht abschlie3end
geklart werden, ob generell der Versprechende oder der Versprechensempfanger

85 S.0. 85.1.2.

8% S.0. 85.1.1.

87 Mock, Heilung fehlerhafter Rechtsgeschéfte, S.267; vgl. auch Reinhart, Verhéltnis von Formnichtigkeit
und Heilung des Formmangels im birgerlichen Recht, S.154f.

838 Siehe hierzu abstrakt Mock, Heilung fehlerhafter Rechtsgeschafte, S.704f: Es geht demnach immer um
eine Abwégung zwischen den gegensétzlichen Interessen der Erhaltung des ,,status quo* und der Geltend-
machung von Ansprichen aus dem noch unwirksamen Rechtsgeschaft. Hieraus ein Bedrfnis nach Rechts-
sicherheit, Rechtsklarheit oder Rechtsbefriedung in Form einer Heilung abzuleiten, ist nicht zulassig.

89 Siehe z.B. § 518 | BGB: ,/..] notarielle Beurkundung des Versprechens erforderlich.*;
§ 1516 |1 3 BGB: ,, Die Zustimmungserkldrung bedarf der notariellen Beurkundung.*; § 1750 | 2 BGB:
,, Die Erklirung bedarf der notariellen Beurkundung. “; 8 2282 111 BGB: ,, Die Anfechtungserkldrung bedarf
der notariellen Beurkundung. *; 8 2291 |l BGB: ,, Die Zustimmungserkidrung bedarf der notariellen Beur-
kundung; [...]*; 8 2296 1l 2 BGB: ,, Die Erkldrung bedarf der notariellen Beurkundung. *.

840 S.0. §8.11.2. zu den Erlauterungen bei den Schutzzwecken.
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schutzbedurftiger ist und der Schutz einer Partei sogar so verringert werden kann, dass
auf die Formwirkungen generell ganzlich verzichtet werden kann.

Deshalb kann beim Vertrag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten nicht auf
die beiderseitige Mitwirkung der Parteien am Beurkundungsprozess verzichtet werden.
Es bleibt somit beim Beurkundungserfordernis beider Willenserklarungen.

4) Strengere Voraussetzungen bei notarieller Beurkundung

Die notarielle Beurkundung ist das strengste Formerfordernis, welches das BGB fir Ver-
trage bereithalt.3*! Wie bereits erortert, werden durch die notarielle Beurkundung die
Schutzzwecke des § 311b 1V, V BGB ausreichend gewahrt.34? Trotzdem lassen sich im
BGB innerhalb der notariellen Beurkundung noch gewisse Verscharfungen erkennen. Da
der Vertrag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten gem. § 128 BGB i.V.m.
8 152 BGB nur auf die schwéchste Variante verweist, bleibt zu tGberprifen, ob eine stren-
gere Variante der notariellen Beurkundung die Parteien noch besser schiitzen konnte.

De lege ferenda:
Ein Ansatzpunkt kdnnte zum einen darin bestehen, beim eigenen Vorschlag flr eine Ge-
setzesanderung die gleichzeitige Anwesenheit beider Vertragsparteien zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses zu verlangen.’+

In der aktuellen Fassung des § 311b IV, V BGB besteht durch den Verweis in
8 311b V 2 BGB auf § 128 BGB fiir die Vertragsparteien vorwiegend aus Praxisgrinden
die Mdoglichkeit, ihre Willenserklarungen nicht nur zeitgleich, sondern auch sukzessive
abgeben zu koénnen.84* Beim Vertrag tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten ist
deshalb anerkannt, dass zuerst das Angebot und dann die Annahme nacheinander beur-
kundet werden kénnen.84

Haben demnach beispielsweise die zwei gesetzlichen Erben A und B, die einen Ver-
trag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten abschlieRen wollen, Schwierigkeiten
an einem bestimmten Besprechung- und Beurkundungstermin anwesend zu sein, so steht
es nach dieser Regelung den Parteien frei, ob sie gleichzeitig vor dem Notar erscheinen
wollen oder ob der eine zuerst sein Angebot vor dem Notar beurkunden l&sst und zu ei-
nem spéteren Zeitpunkt der andere das Angebot durch Beurkundung seiner Willenserkla-
rung annimmt 846

Im Ergebnis stellt die Sukzessivbeurkundung fur die Parteien also eine Mdglichkeit
dar, eine Beschleunigung des Vertragsabschlusses zu erreichen.84” Dies konnte beim Ver-
trag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten ein Verstol? gegen die Warnfunktion
darstellen. Inshbesondere fur den Versprechenden ist diese Art der Beurkundung riskant,
da der Vertragsschluss schon mit Beurkundung der Annahmeerklarung erfolgt. Einen Zu-
gang beim Versprechenden bedarf es nicht mehr.8*® Der Notar versucht deshalb gem.

81 Staudinger-Hertel, BGB (2017), BeurkG, Rn.1.

84250. 88.11.2.

843 Siehe eine ahnliche Formulierung im BGB bei §§ 925 1, 1410, 2276 1, 2290 IV BGB; nahere Ausfiih-
rungen Staudinger-Hertel, BGB (2017), BeurkG, Rn.372.

844 \/gl. Weber, MittRhNotK 1987, 37; Staudinger-Bork, BGB (2020), §152, Rn.1.

845 Henssler, RNotZ 2010, 221 (239); jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.508.

846 Da eine Vertretung zulassig ist, ist keine persénliche Anwesenheit vor dem Notar erforderlich. Siehe
hierzu Staudinger-Hertel, BGB (2017), §128, Rn.2.

87 Staudinger-Bork, BGB (2020), §152, Rn.1.

848 \/gl. Staudinger-Bork, BGB (2020), §152, Rn.1.

133



8 17 lla 1 BeurkG®* seiner Beratungs- und Belehrungsfunktion insoweit gerecht zu wer-
den, indem er die am meisten belehrbare Vertragsperson das Angebot abgeben lasst.®%
Dies deckt sich dann mit dem Sinn und Zweck des § 152 BGB, wenn zuvor die Parteien
iiber den Vertragsinhalt einig geworden sind.&! In den Féllen allerdings, wo ein Vertrags-
partner nach der Belehrung eine Veranderung des Vertragsinhalts wiunscht, kann ein zent-
rales Element der Beurkundungshandlung nicht mehr aufrechterhalten werden, da der
Annehmende nur noch sehr eingeschrankt auf seine Belehrung reagieren kann.®®2 Inso-
weit stellt die sukzessive Beurkundung beim Vertrag ber den Nachlass eines noch le-
benden Dritten eine Gefahrdung fur die Einhaltung der Formzwecke dar.

Dieses Risiko konnte durch das Einfligen des Normtextes: ,, Ein solcher Vertrag kann
nur zur Niederschrift eines Notars bei gleichzeitiger Anwesenheit beider Teile geschlos-
sen werden. “ in den eigenen Vorschlag zur Gesetzesanderung jedoch eliminiert werden.

Anderseits l&sst sich auch anbringen, dass dieser Nachteil insoweit hinnehmbar sein
kodnnte, als durch die zeitliche Trennung die schutzbedurftigere Vertragspartei durch den
Notar besser beraten und belehrt werden kann und nicht durch die andere Vertragspartei
bei gleichzeitiger Anwesenheit zu einem Vertragsschluss gedrangt werden kann.

Die notarielle Beurkundung gewahrt dem Versprechenden und dem Versprechens-
empféanger zusatzlich die Mdglichkeit, sich bei der notariellen Beurkundung vertreten zu
lassen. Somit kann der Vertreter den Inhalt des Vertrages Uber den Nachlass eines noch
lebenden Dritten aushandeln und den Vertrag abschlieRen.®53 Hieraus kénnen beim Ver-
trag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten fiir den Vertretenen Risiken entste-
hen:

Zum einen bedarf gem. § 167 11 BGB eine solche VVollmacht keiner notariellen Beur-
kundung, da eine Vollmacht keinen Vertrag darstellt und deshalb auch nicht vom Wort-
laut des § 311b IV, V BGB erfasst wird. Nur in Ausnahmeféllen kann § 167 1l BGB in
Anlehnung zu § 311b | 1 BGB auch in § 311b V BGB teleologisch reduziert werden.®*
Fur rechtlich uninformierte Personen besteht in allen anderen Fallen das Risiko ohne vor-
herige Beratung und Belehrung tber die Auswirkungen einer VVollmachtserteilung eine
Vollmacht auszustellen, welche dem Vertreter ermdglicht Vertrage ber den Nachlass

849 5 u. Anhang 11.3.a. bzgl. Normtext.

80 Sjehe Staudinger-Hertel, BGB (2017), §128, Rn.3; siehe auch zu weiteren Problemen bei der Sukzes-
sivbeurkundung Weber, MittRhNotK 1987, 37 (45f.).

81 Staudinger-Bork, BGB (2020), §152, Rn.1; anders z.B. bei § 2276 BGB, wo der Austausch der Willens-
erklarungen beurkundet werden muss. Siehe Staudinger-Kanzleiter, BGB (2019), §2276, Rn.3; bei
8 925 BGB soll sichergestellt werden, dass beide Parteien sich bewusst sind, dass eine Auflassung die Ei-
gentumsubertragung bewirkt und ein schwebender Zustand des Vertrages unerwiinscht ist. VVgl. Staudinger-
Pfeifer, BGB (2020), §925, Rn.83.

852 Staudinger-Hertel, BGB (2017), §128, Rn.11.

83 MUKoBGB-Schubert, Band 1 (2018), 8164, Rn.108.

84 Erman-Grziwotz, BGB, Band 1 (2020), 8311b, Rn.95; dies soll zumindest bei einer unwiderruflichen
Abschlussvollmacht méglich sein, da hierdurch das der VVollmacht zugrunde liegende Rechtsgeschaft mit
seinen Rechtswirkungen den Vertretenen so bindet, wie der Vertrag ber den Nachlass eines noch lebenden
Dritten selbst das tun wirde. Siehe Henssler, RNotZ 2010, 221 (239); auch jurisPK-Ludwig, BGB,
Band 2 (2020), 8311b, Rn.509; auch umfasst ist eine Vollmacht, welche unter Befreiung von der Einschrén-
kung des § 181 BGB erteilt wird und nach den Umsténden des Einzelfalls bereits eine rechtliche oder
zumindest faktische Bindung des Vollmachtgebers eintritt. Gleiches gilt auch, wenn der Bevollméchtigte
den Weisungen des Erwerbers unterliegt, wenn bei der Nichtvornahme des Vertretergeschafts erhebliche
Nachteile drohen, wenn sich der VVollmachtgeber in starker Abhé&ngigkeit vom Bevollmé&chtigten befindet
und wenn durch die VVollmacht tatsachlich die gleiche Bindung bewirkt wird wie durch den Abschluss des
formbedurftigen Hauptvertrags. Staudinger-Schilken, BGB (2019), §167, Rn.21.
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eines noch lebenden Dritten auszuhandeln und abzuschlieRen, welche spekulativ aus tat-
séchlichen und rechtlichen Griinden sein kénnen.

Zum anderen wird vom Notar der Vertreter und nicht der Vertretene beraten und be-
lehrt.8% Hieraus ergibt sich die Gefahr fiir den Vertretenen, dass der Vertreter innerhalb
seiner Vertretungsmacht eine Erklarung abgibt, welche der Vertretene nach eigener Be-
ratung und Belehrung durch den Notar anders abgegeben hatte. Fur den Vertreter und den
Notar kann es somit schwierig festzustellen sein, ob die Interessen des Vertretenen opti-
mal gewahrt sind.&®

Noch problematischer kann sich ein Vertragsschluss dann fur den Vertretenen auswir-
ken, wenn der Vertreter seine Vertretungsmacht unerkannt missbraucht hat.%%” Da sich
dies in den meisten Fallen erst bei Bedingungseintritt, also nach dem Erbfall, herausstel-
len wird, kann der Vertretene den Vertrag nicht mehr abandern und die Rechtsmittel der
vertretenen Personen kénnen nach einem langen Zeitraum zwischen Vertragsschluss und
Erbfall dann in der Praxis sehr eingeschrénkt sein.%

Das Familien- und Erbrecht antwortet auf diese grundséatzliche Stellvertretungsprob-
lematik teilweise mit Vertretungsverboten.° Damit soll sichergestellt werden, dass bei
bedeutenden Rechtsgeschaften fur die Person oder in Féllen, bei denen es um die Person-
lichkeitsentfaltung geht, der Vertragsschluss selbstandig von der Person getroffen wird,
die auch die rechtlichen Auswirkungen zu spiiren bekommt.8%° Beim Vertrag tiber den
Nachlass eines noch lebenden Dritten geht es zwar nicht direkt um Félle der Persénlich-
keitsentfaltung, wie z.B. 88 2064, 2274 BGB. Aber zumindest die Testierung oder der
Abschluss eines Erbvertrags des Erblassers kann groRe Auswirkungen auf die Erflllungs-
moglichkeit eines Vertrages ber den Nachlass eines noch lebenden Dritten haben. Die
Wichtigkeit einer Beratung und Belehrung des Vertretenen zeigt sich am Verbot in
8311b IV BGB durch den Gesetzgeber. Durch den wirksamen Abschluss in
8 311b V BGB ist bei Bedingungseintritt der VVersprechende verpflichtet, eine Vermo-
gensposition zu Ubertragen, dessen vollstandigen Umfang der Vertreter zuvor in manchen
Fallen bei Vertragsschluss gar nicht kennen konnte.®%! Auch unter Beachtung einer dis-
kutierten Erweiterung der Vertragssubjekte und Vertragsobjekte erscheint eine Belehrung
des Vertretenen sinnvoll. Insoweit ist ein Vertrag Uber den Nachlass eines noch lebenden
Dritten ein bedeutendes Rechtsgeschéft.

De lege ferenda scheint es deshalb erforderlich, dass zumindest der Versprechende
selbst vom Notar beraten und belehrt wird. Nur dann ist auch sichergestellt, dass ein Ver-
tragsschluss und der vereinbarte Vertragsinhalt auch wirklich in seinem Willen liegen.862
Die Mdglichkeit der Stellvertretung sollte also aufgrund der Interessen des Versprechen-
den im eigenen Vorschlag zur Gesetzesédnderung nur noch fur den Versprechensempfén-
ger moglich sein. Der Versprechende kann sich allenfalls bei der Abgabe der Willenser-
klarung vertreten lassen, wenn der Vertragsinhalt unter seinem Beisein ausgehandelt
wurde und er selbst vom Notar beraten und belehrt worden ist.

85 Siehe Lerch, BeurkG (2016), 86, Rn.6 und §17, Rn.17, 90.

8% \/gl. ahnliche Argumentation bei § 2064 BGB Staudinger-Otte, BGB (2019), §2064, Rn.4.

87 Siehe zur allgemeinen Problematik MiilKoBGB-Schubert, Band 1 (2018), §164, Rn.213ff.

88 Die Beweisfilnrung subjektiver Merkmale konnte durch den Tod des Vertreters oder/und des Notars
deutlich erschwert werden.

859 Sjehe z.B. 88§ 2064; 2255f.; 2274: 2284 S.1; 2290 11 1; 2296 1 1; 2347 11; 2351 BGB.

860 MKoBGB-Schubert, Band 1 (2018), 8164, Rn.100.

81 S.0. bzgl. Normzweck §5.1.2.c.

82 F{ir Baur, BWNotZ 1977 (Sonderheft), 43 (44) ist die Fixierung des rechtsgeschaftlichen Willens der
Parteien das entscheidende Kriterium bei einer notariellen Beurkundung.
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5) Einzelfallprifung
AbschlieBend kdnnte noch erwogen werden, dass ein Vertrag Uber den Nachlass eines
noch lebenden Dritten auch nachtréglich noch fir gultig erklart werden kann, wenn die
Abwaégung aller Kriterien und Schutzgiiter zu dem Ergebnis kommt, dass eine bestimmte
Losung im Einzelfall das gerechteste Ergebnis darstellen wirde. Diese Einzelfalllosung
bietet somit eine noch flexiblere Handhabung der Problematik an.

Es gibt jedoch zwei Griinde, die gegen eine solche Annahme sprechen: Erstens er-
scheint es sehr wahrscheinlich, dass der Gesetzgeber diese Variante bereits im Blick hatte,
als er die Regelung erschaffen hat und sich letztlich dagegen entschieden hat. Denn die
Einzelfallliberprifung ist nicht im Wortlaut des § 311b V BGB angelegt. Vielmehr spricht
die Generalklausel in 8 311b IV BGB gerade dagegen, dass eine Einzelfalllosung uber-
haupt in Betracht kommen soll.2%% Zweitens ergibt eine nachtragliche Einzelfallpriifung
beim Vertrag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten nach dem Erbfall wenig
Sinn, da hierdurch die Rechtssicherheit verloren gehen kann. Denn der Sinn des neuen
8 311b V BGB Vors. muss sein, dass sich die Parteien auf eine gewisse Vereinbarung
verlassen kdnnen, unabhangig davon, ob sie gerecht ist oder nicht, solange sie sich noch
im Rahmen des § 138 BGB befindet. Zusétzlich kdme es auch zu dhnlichen Problemen
und Schutzliicken wie bei der vorgeschlagenen und bereits erdrterten nachtraglichen Hei-
lungsmaglichkeit durch Erfullung.8®* Eine Einzelfalluberpriifung ist somit beim eigenen
Gesetzesanderungsvorschlag nicht zu beriicksichtigen.

b. Stellungnahme und Fazit beim Formerfordernis
De lege ferenda:
Die Untersuchung zeigt, dass die notarielle Beurkundung auch beim eigenen Gesetzeséan-
derungsvorschlag die geeignete Formvorschrift fir den Vertrag uber den Nachlass eines
noch lebenden Dritten darstellt.

Nur das Erfordernis einer persdnlichen Beratung und Belehrung des Versprechenden
sollte in den eigenen Vorschlag zur Gesetzesédnderung zusétzlich eingefligt werden, da
de lege lata diese Gesetzesauslegung gem. 8 311b V 2 BGB nicht mdglich ist. Der Grund
fiir diese Anderung ist darin zu sehen, dass durch die Stellvertretung nicht gesichert ist,
ob der Vertragsinhalt auch wirklich im letzten Detail dem tatsachlichen Willen der Par-
teien entspricht. Der Versprechende kdnnte unzulénglich vertreten werden und aufgrund
des unbestimmten Zeitraums zwischen Vertragsschluss und Erbfall besteht fiir ihn mog-
licherweise ein erhdhtes Risiko bzgl. einer Beschrankung seiner Rechtsmittel. Eine stren-
gere Normvorschrift erscheint somit erforderlich.®®

Der eigene Gesetzesanderungsvorschlag sollte deshalb mit dem Zusatz ,, Der Schuld-
ner kann den Vertrag nur (hochst)personlich abschlieflen. ©“ ergénzt werden.

Dies fuhrt im Ergebnis zu einem Bedeutungszuwachs der Form und des Notarwesens
beim Vertrag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten. Hilfreich hierbei ist auch
die  Verbesserung des Beurkundungswesens durch die Einfuhrung des

83 Siehe Hinweis bei BGHZ 37, 319 (324).

84 S.0. 89.111.5.a.2).

85 |m Generellen beflirwortet dies auch Heldrich, AcP 147 (1947), 89 (93), der eine Erweiterung des Form-
zwangs im Einzelfall moglich hélt, wenn berechtigte Grinde dafiirsprechen.
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Beurkundungsgesetzes vom 28.08.1969.8% Durch diese Gesetzesreform wurde die vorher
geltende Doppelzustandigkeit von Notaren und Gerichten fiir notarielle Beurkundungen
aufgehoben und die Zustandigkeit iberwiegend den Notaren zugeordnet.®®” Eine Ver-
schlechterung der Schutzfunktionen der Form ist hierdurch nicht zu erkennen.8®® Ganz im
Gegenteil hat diese Regelung zu einer klaren Aufgabenverteilung von Gericht und Notar
gefiihrt, wobei die Notare jetzt fir den Beurkundungsvorgang alleine zusténdig sind und
die Gerichte diesen Vorgang auf seine OrdnungsgemaBheit tiberpriifen miissen.®° Fiir die
Beratungs- und Belehrungsfunktion der notariellen Beurkundung ist diese Regelung auch
weiterfuhrend, da die Notare in der Regel eine viel umfassendere Erfahrung mit dem Um-
gang von Beurkundungen von Rechtsgeschaften aufweisen als die Gerichte und somit fiir
alle Beteiligten sich dies vorteilig auswirkt.2”® Zudem tritt automatisch mit Wegfall der
Zustandigkeit auch eine Entlastung der Gerichte ein.8”* Zusammenfassend ist festzuhal-
ten, dass durch diese Anderung keine Formfunktion ihren Schutzzweck eingebiit hat und
die Rechtssicherheit gestarkt wurde.8"?

Als Fazit kann festgehalten werden, dass der veranderte Schutzzweck beim Vertrag
uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten und die gesteigerte Bedeutung der notari-
ellen Beurkundung dafurspricht, dass die Form beim Vertrag Gber den Nachlass eines
noch lebenden Dritten eine sehr zentrale Rolle ausfillt, wenn es darum geht, die Risiken
zu minimieren und der Privatautonomie an anderer Stelle mehr Freiheiten einzurdumen.
Dies gilt umso mehr, da das Formerfordernis das subjektive Aquivalenzempfinden der
Parteien durch gesteigerte Kosten, Zeit und Aufwand verandern kann.8”® Da der Vertrag
uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten aufgrund seiner Konstellation kein alltag-
liches Rechtsgeschaft darstellt und mit hohem Risiko belegt sein kann, muss der Ver-
tragsabschluss wohliberlegt sein. Die notarielle Beurkundung bewirkt somit genau das,
was von ihr verlangt wird. Sie verringert die Gefahr eines VerstoRRes gegen die Schutz-
zwecke des Vertrages tiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten.874

86 Sjehe Scharfenberg, Die Entstehungsgeschichte des Beurkundungsgesetzes vom 28. August 1969,
S.443; weitere Anderungen dieses Gesetzes erfolgten durch das ,,Gesetz zur Anderung und Ergéinzung be-
urkundungsrechtlicher Vorschriften vom 20.02.1980%, ,,Drittes Gesetz zur Anderung der Bundesnotarord-
nung vom 08.09.1998 und dem ,,OLG-Vertretungsidnderungsgesetz vom 23.07.2002*. Siehe zu weiteren
Ausfuhrungen Lerch, BeurkG (2016), Einleitung, Rn.1.

87 Soergel-Mayer, BGB, Band 22 (2003), VVor.81 BeurkG, Rn.3; Scharfenberg, Die Entstehungsgeschichte
des Beurkundungsgesetzes vom 28. August 1969, S.445; siehe auch zur grundsatzlichen Entwicklung der
Abschaffung der gerichtlichen Zustandigkeit bei Scharfenberg, Die Entstehungsgeschichte des Beurkun-
dungsgesetzes vom 28. August 1969, S.285ff.; Baur, BWNotZ 1977 (Sonderheft), 43 sieht dadurch eine
gesteigerte finanzielle Belastung fiir die Bevolkerung, weil kostengiinstigere Beurkundungsmdglichkeiten
weggefallen sind.

88 Staudinger-Hertel, BGB (2017), BeurkG, Rn.223 geht von einer weitestgehend zumindest inhaltlichen
Ubernahme der Vorgéngernormen aus; siehe auch Scharfenberg, Die Entstehungsgeschichte des Beurkun-
dungsgesetzes vom 28. August 1969, S.443.

89 Soergel-Mayer, BGB, Band 22 (2003), Vor.81 BeurkG, Rn.3.

870 vgl. Soergel-Mayer, BGB, Band 22 (2003), Vor.81 BeurkG, Rn.3.

871 Soergel-Mayer, BGB, Band 22 (2003), Vor.81 BeurkG, Rn.3.

872 Kritisch zur Gesetzesénderung: Baur, BWNotZ 1977 (Sonderheft), 43 (49).

873 Siehe Mankowski, JZ 2010, 662.

874 Siehe zur Problematik der Belehrungspflicht des Notars: Lerch, BeurkG (2016), 8§17, Rn.2. Der Notar
muss ex ante tber Risiken aufklaren, was die Belehrung erheblich erschweren kann. Dies gilt umso mehr,
sofern neben den tatséchlichen alltdglichen Risiken auch die rechtlichen Voraussetzungen der Norm unklar
sind.
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6. Vertragswirkung

Auch gem. § 311b 1V, V BGB Vors. stellt sich die Rechtsfrage, ob nur der schuldrechtli-
che Vertrag tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten zul&ssig ist oder ob die Par-
teien unter den Voraussetzungen des 8 311b V BGB Vors. auch vor dem Erbfall Gber
Vertragsobjekte verfiigen dirfen, wenn zu diesem Zeitpunkt eine bertragbare Rechtspo-
sition besteht und diese Verfiigung keine erbrechtliche Wirkung hat.

Die bisherige Auslegung fur den Begriff ,, Vertrag gem. § 311b 1V, V BGB hat ge-
zeigt, dass fiir beide Ansichten unterschiedliche Argumente sprechen.8” Ein groRer Kri-
tikpunkt an der Ansicht, welche nur schuldrechtliche Vertrage uber den Nachlass eines
noch lebenden Dritten zulassen mochte, besteht darin, dass diese Ansicht das Verbot der
dinglichen Vertrdage tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten mit dem Verstol? ge-
gen allgemeine erbrechtliche Grundsatze und mit der generellen dinglich-erbrechtlichen
Wirkung dieser Rechtsgeschafte begrundet. Durch die Gegenansicht konnte aber nachge-
wiesen werden, dass diese Begriindung nicht in allen Fallen Gultigkeit besitzt.

So ist der zukinftige Erbteil entgegen der ersten Ansicht schon vor dem Erbfall ein
verkehrsfahiges Vermdgensobjekt. Zusatzlich hétte eine Vorausverfigung nur dingliche,
aber keine erbrechtliche Wirkung.8®

Die dingliche Vereinbarung tiber die Ubertragung des Pflichtteilsrechts zu Lebzeiten
des Erblassers ist hingegen nach beiden Ansichten aufgrund seiner erbrechtlichen Wir-
kung nicht moglich.8”” Ebenfalls nachgewiesen werden konnte, dass eine VVorausabtre-
tung des Pflichtteilsanspruchs und des Pflichtteilsergdnzungsanspruchs zwar dingliche,
aber keine erbrechtliche Wirkung hat.®”® Die Rechtsposition des Zessionars ist sogar bei
einer solchen Vorausabtretung des Pflichtteilsanspruchs und des Pflichtteilserganzungs-
anspruchs als noch gefestigter zu bewerten als bei der VVorausabtretung des Miterbenan-
teils.8”® Denn dem Zedenten kann vom Erblasser nur unter den Voraussetzungen gem.
8§ 2333ff. BGB der Pflichtteil wieder entzogen werden. Auch kann der Zedent nach der
Abtretung nur noch eingeschrankt auf seine Pflichtteilsberechtigung einwirken.®° So
kann der Pflichtteilsberechtigte den Pflichtteilsanspruch nur ausschlagen, wenn er entwe-
der einen Erlassvertrag gem. 8 397 BGB mit dem/ den Erben nach dem Erbfall abschlief3t,
oder zuvor einen Erlassvertrag gem. 88 2346 11, 397 | BGB mit dem zukunftigen Erblas-
ser abschlieRt.%8! Unterstiitzt wird diese Beurteilung sogar von Stimmen in der Literatur,
welche ferner nur schuldrechtliche Vertrage tber den Nachlass eines noch lebenden Drit-
ten erlauben mochten. Aus Praktikabilitatsgriinden soll eine Ausnahme vom sonstigen
Verbot von dinglichen Vertragen tiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten gemacht
werdBeBrzl und gem. 8 2317 11 BGB der Pflichtteilsanspruch schon vor dem Erbfall abtretbar
sein.

875 5.0. 88.111.5.

876 S.0. §8.111.4.a.

877 jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), 8311b, Rn.494; Mayer, ZEV 1996, 441 (445).

878 S.0. 88.111.4.b.

879 Siehe auch Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.129f.

80 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.129f.

81 Vgl. Staudinger-Herzog, BGB (2015), §2317, Rn.59 und R.65; so argumentiert auch Daniels, Vertrage
mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S.129f.

82 MiKoBGB-Ruhwinkel, Band 3 (2019), §311b, Rn.143; Grineberg-Griineberg, BGB (2022), §311b,
Rn.75; Erman-Grziwotz, BGB, Band 1 (2020), 8311b, Rn.97; Kaufhold, ZEV 1996, 454 (456); Mayer,
ZEV 1996, 441 (445); Beitzke, NJW 1970, 265 (267); kritisch: DNotl-Report 16/1996, 141 (143) mit Hin-
weis auf die unsichere Rechtslage fur die Praxis wegen fehlender hdchstrichterlicher Rechtsprechung; da-
gegen: jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.495.
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Bei Vorauslbertragungen von zukinftigen Nachlassgegenstdnden ist ebenfalls eine
Trennung der dinglichen und erbrechtlichen Wirkung maglich.88 Sowohl bei der An-
sicht, welche Nachlassgegenstande von § 311b 1V, V BGB erfasst haben machte®4, als
auch bei der Ansicht, welche Vertrage tber den zukinftigen Nachlassgegenstand nicht
unter die Bedingungen des § 311b IV, V BGB stellen mdchte®®, kann ein Eigentumser-
werb trotz zum Zeitpunkt der Verfligung fehlender Verfligungsbefugnis gem.
8§ 185 11 S.1 Alt.2 BGB erfolgen. Sollte jedoch der Ansicht gefolgt werden, dass schuld-
rechtliche Vertrdge Uber den Nachlassgegenstand nur unter den Bedingungen des
8 311b 1V, V BGB mdglich sind und dingliche Vertrdge tiber den Nachlassgegenstand
generell unzulassig sind, so ist aufgrund des gesetzlichen Verbotes ein Rechtserwerb aus-
geschlossen. Soweit ersichtlich wird diese Ansicht jedoch nicht vertreten.

Bei der Problematik bzgl. der Abtretbarkeit eines zukiinftigen Vermachtnisanspruches
sind sich beide Ansichten im Ergebnis einig. Von beiden Ansichten wird diese Rechts-
frage verneint.

Stellungnahme:
Somit sollte infolge einer Gesamtabwégung der Ansicht, welche neben den schuldrecht-
lichen Vertragen tiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten auch Vorausverfligungen
gem. § 311b V BGB unter den erdrterten VVoraussetzungen zulassen mdchte, der VVorrang
eingerdumt werden. Begriindet werden kann dies zum einen damit, dass die Ansicht, wel-
che nur schuldrechtliche Vertrage gem. 8 311b 1V, V BGB zulassen mochte in der dog-
matischen Begriindung nicht konsequent erscheint. Selbst die Rechtsprechung bewertet
diese Ansicht als zu streng und lasst deshalb als Ausnahme die Vorausabtretung eines
zukinftigen Pflichtteilsanspruchs bzw. zukinftigen Pflichtteilserganzungsanspruchs zu.
Zum anderen besteht ein weiterer Vorteil der Ansicht, welche sowohl den schuldrechtli-
chen als auch den dinglichen Vertrag gem. § 311b V BGB zulasst, darin, dass fir den
Erwerber schon zu Lebzeiten des Erblassers im Hinblick auf die Erfullung eine weitere
Sicherheit durch die Vorausabtretung geschaffen werden kann. Ansonsten wiirde es nur
bei einem schuldrechtlichen Anspruch bleiben.88’ Im Ergebnis sollte deshalb die Rechts-
ordnung zumindest die Mdglichkeit einrdumen, dass solche Vorausverfugungen von den
Parteien im Rahmen des § 311b IV, V BGB getroffen werden kénnen 88

Es bleibt aber auch festzuhalten, dass die generelle Zul&ssigkeit der dinglichen Ver-
trage vor dem Erbfall nicht in § 311b IV, V BGB angesiedelt ist. Denn die Auslegung hat
gezeigt, dass es vielmehr um die generelle dogmatische Frage geht, ab welchem Zeitpunkt
bei erbrechtlichen Rechtspositionen von einer Ubertragbaren Anwartschaft ausgegangen
werden kann.8°

Eine andere Mdglichkeit fiir den Versprechensempfanger die Erflllung des Vertrages
uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten durch den Versprechenden nach dem Erb-
fall abzusichern besteht im Abschluss einer Vollzugsvollmacht noch zu Lebzeiten des

883 5.0. 88.111.4.c.

84.5.0. 87.1.

85 5.0. §7.11.

86 MUKoBGB-Ruhwinkel, Band 3 (2019), §311b, Rn.135; Limmer, DNotZ 1998, 927 (931).

87 Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b 1V, V, Rn.33; Henssler, RNotZ 2010, 221 (237).

88 Sjehe schon Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Dritten, S.129; in diese
Richtung auch Blomeyer, FamRZ 1974, 421 (426); Henssler, RNotZ 2010, 221 (237) mit dem Hinweis,
dass sich hierdurch die Gefahren des Vertrags iiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten einddmmen
lieRen; zustimmend auch Damrau, ZErb 2004, 206 (213).

89 | immer, DNotZ 1998, 927 (932).
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zukunftigen Erblassers zwischen dem Versprechenden und dem Versprechensempfan-
ger.8% Hierfir erteilt der Versprechende dem Versprechensempfanger eine unwiderrufli-
che Vollmacht, die tiber den Tod des Versprechenden hinaus gultig ist und von den Be-
schrankungen des § 181 BGB befreit ist.%* Gem. § 167 11 BGB i.V.m. § 311b VV 2 BGB
benotigt diese unwiderrufliche Vollmacht die notarielle Beurkundung.8 Inhaltlich sollte
diese Vollmacht den Versprechensempfénger berechtigen, fir den Versprechenden die
Erbschaft anzunehmen oder gem. § 1945 111 BGB ausschlagen zu kénnen.®* Dem Ver-
sprechensempféanger wird durch diese Vollzugsvollmacht ermdglicht nach dem Erbfall
dem Vorhaben des Versprechenden, den Vertrag tiber den Nachlass eines noch lebenden
Dritten nicht ordnungsgeméR erfillen zu wollen, zuvorzukommen und die Fristen zu
wahren (z.B. § 1944 BGB).8%

Ohne diese Vollzugsvollmacht gibt es in Féllen, in denen sich der Versprechende nach
dem Erbfall nicht an das zuvor Vereinbarte gebunden fiihlt, nur die Mdglichkeit tiber eine
einstweilige Verfiigung i.V.m. § 894 ZPO die Erklarung der Annahme oder Ausschla-
gung gerichtlich zu erzwingen.®® In Fallen, in denen der Versprechende verpflichtet war,
die Erbschaft auszuschlagen, aber sie dennoch nach dem Erbfall annimmt, bleibt hinge-
gen nur ein Anspruch auf Schadensersatz aufgrund der Vertragsverletzung maglich.8%

Im Vergleich zur Ansicht, welche sowohl schuldrechtliche als auch dingliche Vertrage
uber den Nachlass erlaubt, wenn vor dem Erbfall eine dingliche Rechtsposition besteht,
deren Vorausverfugung keine erbrechtliche Wirkung nach sich ziehen wirde, stellt die
Erteilung einer Vollzugsvollmacht fur die Absicherung des Versprechensempfangers ei-
nen erheblichen Nachteil dar. Denn im Zeitraum zwischen dem Erbfall und der Erklarung
des Versprechensempféangers als Bevollmachtigter besteht fiir den Versprechenden wei-
terhin die Mdglichkeit Uber die angefallene Erbschaft wirksam zu verfugen oder die Glau-
biger des Versprechenden konnten auf die Erbschaft zugreifen.8” Auch in diesen Fallen
bleiben dem Versprechensempfanger nur Schadensersatzanspriiche.8%

Anders sieht es bei der Ansicht aus, die sowohl schuldrechtliche als auch dingliche
Vertrdge (ber den Nachlass eines noch lebenden Dritten, sofern dies rechtlich erlaubt ist,
zulasst. Hier ist der Versprechensempfanger vor den Verfligungen des Versprechenden
und vor einer Zwangsvollstreckung in den Vertragsgegenstand geschutzt, weil seine
Rechte vorrangig gelten.®®® Nur vor einer Ausschlagung des Versprechenden sind seine

8% Henssler, RNotZ 2010, 221 (238); Staudinger-Schumacher, BGB (2018), §311b 1V, V, Rn.33.

81 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden Dritten, S 132; Henssler,
RNotZ 2010, 221 (238); Damrau, ZErb 2004, 206 (213f.).

892 Dies liegt daran, dass durch die unwiderrufliche Vollmacht unmittelbare und mittelbare Bindungen des
Vollmachtgebers entstehen, die wirtschaftlich vergleichbar mit dem Abschluss eines Rechtsgeschéfts i.S.d.
§ 311b V BGB sind. Hierzu jurisPK-Ludwig, BGB, Band 2 (2020), §311b, Rn.509; Staudinger-Schuma-
cher, BGB (2018), 8311b 1V,V, Rn.39; so auch Daniels, Vertrage mit Bezug auf den Nachlal3 eines noch
lebenden Dritten, S.137; siehe auch MiKoBGB-Schubert, Band 1 (2018), 8167, Rn.24ff.

8% Henssler, RNotZ 2010, 221 (238); Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden
Dritten, S 132.

8% Henssler, RNotZ 2010, 221 (238).

8% Henssler, RNotZ 2010, 221 (238).

8% Damrau, ZErb 2004, 206 (213).

897 Henssler, RNotZ 2010, 221 (238).

8% Henssler, RNotZ 2010, 221 (238).

89 Henssler, RNotZ 2010, 221 (237); Daniels, Vertrage mit Bezug auf den NachlaR eines noch lebenden
Dritten, S.133.

140



Rechte bedroht. Hiervor kann ihn aber, wie bereits dargelegt, die Vollzugsvollmacht
schiitzen.%

Somit verdient die Ansicht den VVorzug welche sowohl schuldrechtliche als auch ding-
liche Vertrage tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten, sofern dies rechtlich er-
laubt ist, zulésst, weil hierdurch Risiken bei Vertragen tuber den Nachlass eines noch le-
benden Dritten, insbesondere fiir den Versprechensempfanger, verringert werden kon-
nen.% Auf die Erteilung einer Vollzugsvollmacht kann der Versprechensempfanger
trotzdem bestehen, um eine Mdglichkeit zu haben die versprochene Ausschlagung des
Vertragsgegenstandes durchzusetzen.

De lege ferenda:

Fur 8§ 311b 1V, V BGB Vors. sollte in dieser Rechtsfrage ebenfalls die Auslegung gelten,
welche neben den schuldrechtlichen Vertrdgen ber den Nachlass eines noch lebenden
Dritten auch Vorausverfiigungen gem. 8 311b VV BGB Vors. unter den ertrterten VVoraus-
setzungen zulassen mochte. Angezeigt wird dies durch den unverénderten Wortlaut ,, Ver-
trag*“von 8 311b IV. V BGB Vors. gegenuber § 311b IV, V BGB bzgl. dieser Problema-
tik.

7. Zusammenfassung der Ergebnisse fur § 311b IV, V BGB Vors.

Die Analyse der Streitfragen des § 311b 1V, V BGB hat ergeben, dass die rechtlichen
Risiken bei Vertragen uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten durch eine aufei-
nander abgestimmte Auslegung der Tatbestandsmerkmale herabgesetzt werden kdnnen.
Gezeigt werden konnte, dass eine solche Auslegung bereits de lege lata mdglich ist. Der
eigene VVorschlag zur Gesetzesédnderung soll diese Erkenntnisse hauptsachlich klarstellen.
Der eigene Gesetzesdanderungsvorschlag mdchte aber auch de lege ferenda die Norm bei
den Vertragssubjekten und beim Formerfordernis erweitern bzw. strenger gestalten.
Die endgiltige Fassung des § 311b 1V, V BGB Vors. sollte deshalb lauten:

§ 311b IV BGB Vors.:

., Ein Vertrag tiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten ist nichtig. Das Glei-
che gilt fur einen Vertrag Uber kinftige Nachlassgegenstande, tber den Pflichtteil
oder uber ein Verméachtnis aus dem Nachlass eines noch lebenden Dritten.

8311b V BGB Vors.:

., Absatz 4 gilt nicht fiir einen derartigen Vertrag, der zwischen Personen geschlos-
sen wird, welche zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses zu den gesetzlichen Erben
(88 1924 - 1935 BGB, § 10 LPartG), gewillkirten Erben (88 1941, 2274ff. BGB
und 88 2269, 2271 11 BGB), geschiedenen Ehegatten (§ 1564 BGB), nichteheli-
chen Lebenspartnern, sowie verschwagerten Personen (8 1590 BGB) und Verlob-
ten (8 1297 1 BGB) gehdren. Ein solcher Vertrag bedarf der notariellen Beurkun-
dung und kann vom Schuldner nur (hochst)personlich abgeschlossen werden.

Anhand dieses eigenen Gesetzesédnderungsvorschlags kénnen die angesprochenen
Streitfragen wie folgt geldst werden:

%0 Daniels, Vertrage mit Bezug auf den Nachla eines noch lebenden Dritten, S.133.
%1 Henssler, RNotZ 2010, 221 (237).
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a. Normensystematik

Aus dem Normtext des § 311b IV, V BGB Vors. geht hervor, dass § 311b IV BGB
Vors. als Generalklausel und 8 311b V BGB Vors. als Ausnahmevorschrift auch im eige-
nen Gesetzesdnderungsvorschlag erhalten und sogar ausgebaut werden sollen.
8 311b V BGB Vors. verweist auch weiterhin auf ,, Absatz 4. Zusatzlich wird durch den
Wortlaut ,, derartigen Vertrag* in 8 311b VV 1 BGB Vors. deutlich, dass die in der Gene-
ralklausel angefuihrten Tatbestandsmerkmale auch von § 311b V 1 BGB Vors. erfasst
sind.

b. Terminologie
Die Bezeichnung ,,Erbschaftsvertrag® hat sich als Terminologie fiir diese Rechtsproble-

matik als ungeeignet herausgestellt. Vorzuziehen ist der Gesetzestext ,, Vertrag iiber den
Nachlass eines noch lebenden Dritten* mit der Anpassung an das jeweilige spezifische
Vertragsobjekt oder ,,Vertrag mit Bezug auf den Nachlass eines noch lebenden Dritten®.

c.Normzweck

Der weite Anwendungsbereich des Vertrages tiber den Nachlass eines noch lebenden
Dritten berlhrt verschiedene Schutzgiiter. Es ist deshalb mdglich, dass im Einzelfall ein
bestimmtes Schutzgut besondere Bedeutung erlangen kann. Seit dem romischen Recht
hat sich die Bedeutung des Schutzguts der Respektierung der Person des Erblassers flr
den Vertrag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten gewandelt. Dieses Schutzgut
wird nunmehr nur noch als Hilfsargument fir das Verbot in § 311b IV BGB angefiihrt.
Aullerdem mdchte § 311b IV BGB die Vertragsparteien vor leichtfertiger Vermdgens-
verschleuderung und dessen Ausnutzung durch den anderen Vertragspartner schitzen
und zielt somit vorrangig auf den Beteiligtenschutz ab. Die Norm ist somit als moderne
Schutznorm zu interpretieren. Festgestellt werden konnte auch, dass der Gesetzgeber ge-
willt ist, die Schutzzwecke aus § 311b IV BGB dann zurtickzustellen, wenn die Schutz-
zwecke des 8 311b V BGB erfllt sind. Das Interesse an einer vorgezogenen Erbausei-
nandersetzung oder der Wahrung des Familienfriedens Uberwiegt dann, wenn der Betei-
ligtenschutz und die Rechtssicherheit ausreichend gewahrt werden konnen.
8 311b 1V, V BGB Vors. mdchte hieran nichts verandern.

d. Vertragssubjekt

Die Vertragssubjekte eines Vertrages tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten wer-
den umfassend in 8 311b VV 1 BGB Vors. aufgefiihrt. Aufgrund der gesetzlichen Erbfolge
kommen zum einen nur die Personen in ,, §§ 1924 - 1935 BGB, § 10 LPartG * in Betracht.
Hierbei wird durch das Weglassen des § 1936 BGB klargestellt, dass der Fiskus nicht zu
den ,, gesetzlichen Erben *“ gehort. Zusatzlich werden die Vertragssubjekte um die gewill-
kirten Erben aus ,, §§ 1941, 2274ff. BGB und §§ 2269, 2271 Il BGB * erweitert. Des Wei-
teren sollen weitere Familienangehorige (,, geschiedenen Ehegatten (8 1564 BGB), nicht-
ehelichen Lebenspartnern, sowie verschwéagerten Personen (8 1590 BGB) und Verlobten
(s 1297 I BGB) *) als Vertragsobjekte in Zukunft einen Vertrag tiber den Nachlass eines
noch lebenden Dritten wirksam abschliel3en kénnen, weil diese Personen in einer ausrei-
chend engen gesetzlichen bzw. emotionalen Nahe zum zukunftigen Erblasser stehen und
somit vom Schutzzweck der Norm erfasst sind.

e.Vertragsobjekt
Durch den Verweis , derartigen Vertrag™ in § 311b V 1 BGB Vors. gelten flr
8 311b V BGB Vors. die in § 311b IV BGB Vors. angefiihrten Vertragsobjekte. Dass der
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zukinftige gesetzliche Erbteil und der zukunftige Erbteil bei gewillkirter Erbfolge auch
im eigenen Gesetzesanderungsvorschlag Vertragsbestandteil sein kdnnen, ergibt sich aus
dem Begriff ,, Nachlass “ in 8§ 311b IV 1 BGB Vors. Eine gesetzlich festgelegte Hochst-
grenze fiir den zukinftigen gesetzlichen Erbteil und den zukinftigen Erbteil bei gewill-
kirter Erbfolge als Vertragsbestandteil eines Vertrages gem. § 311b IV, V BGB Vors.
lasst sich nach der Entfernung des Normtextes , iiber den gesetzlichen Erbteil* in
8 311b V 1 BGB nunmehr nicht mehr aus dem Wortlaut ableiten. Auch der Alleinerbteil
fallt unter den ,, Nachlass*“ in § 311b IV 1 BGB Vors. und kommt als Vertragsobjekt bei
8 311b V BGB Vors. in Betracht. Zusétzlich fallen die zukiinftigen Nachlassgegenstande
nunmehr unabhéngig vom Wertanteil am Gesamtnachlassvermdgen durch die Aufnahme
in 8§ 311b IV 2 Var.1 BGB Vors. und durch den Zusatz ,, derartigen“ in 8§ 311b VV 1 BGB
Vors. unter die Ausnahmevorschrift. Gleiches gilt auch gem. 8 311b IV 2 Var.3 BGB
Vors. i.V.m. 8§ 311b V 1 BGB Vors. fir alle Verméchtnisarten. Eine Umgehungsmdg-
lichkeit der Vorschrift kann hierdurch ausgeschlossen werden. Der Begriff ,, Pflichtteil
in § 311b IV 2 Var.2 BGB Vors. ermdglicht auch noch Vertrage tiber den Pflichtteil, den
Pflichtteilsanspruch und den Pflichtteilserganzungsanspruch eines noch lebenden Dritten
unter den Voraussetzungen des § 311b 1 V BGB Vors. durch den Verweis ,, derartigen *
zuzulassen.

f. Vertragswirkung

Nicht erforderlich ist es, explizit die dinglichen Vertrage tiber den Nachlass eines noch
lebenden Dritten in den eigenen Gesetzesanderungsvorschlag aufzunehmen. Durch den
Wortlaut ,, Vertrag™ in § 311b IV BGB Vors. und , derartigen Vertrag™ in
8 311b V 1 BGB Vors. werden sowohl der obligatorische als auch der dingliche Vertrag
einbezogen. Fur den dinglichen Vertrag tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten
ergibt sich nur die Besonderheit, dass ein solcher Vertrag nur wirksam sein kann, wenn
bei Vorausubertragungen eine Trennung der dinglichen und erbrechtlichen Wirkung
maoglich ist. Hierfur kdnnen nur dingliche Vorausverfiigungen tber den zukunftigen Erb-
teil, uber den zukinftigen Pflichtteilsanspruch bzw. Pflichtteilserganzungsanspruch und
uber zukinftige Nachlassgegenstande in Betracht kommen.

g. Form
Die notarielle Beurkundung soll auch beim eigenen Vorschlag fiir eine Gesetzesédnderung
des 8 311b IV, V BGB als Formvorschrift beibehalten werden. Das Formerfordernis wird
aber durch den Zusatz ,, Der Schuldner kann den Vertrag nur (hochst)personlich abschlie-
Ben.“ in § 311b V 2 BGB Vors. insoweit verscharft, dass der Versprechende und nicht
sein Vertreter personlich beraten und belehrt werden soll.
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Kapitel 4 — Schlussbemerkung

810 Fazit

Die Erorterungen der Arbeit haben gezeigt, dass es zwei Hauptgriinde daftr gibt, warum
Vertrége tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten als Risikogeschéfte eingestuft
werden.

Der erste Grund ist darin zu sehen, dass tatsdchliche Veranderungen bei den Tatbe-
standsmerkmalen des § 311b IV, V BGB zwischen dem Zeitpunkt des Vertragsschlusses
bis zum Erbfall die Wirksamkeit eines solchen Vertrages beeinflussen kénnen. Denn zum
einen kann sich die Aufteilung der Erbschaft dadurch veréndern, dass neue gesetzliche
Erben durch Heirat, Geburt oder Adoption hinzukommen oder durch Tod bei fehlender
Rechtsnachfolge wegfallen. Zum anderen beeinflusst der Vertrag uiber den Nachlass eines
noch lebenden Dritten den Erblasserwillen nicht in rechtlicher Hinsicht. Deshalb kénnen
insbesondere Verfligungen des zukiinftigen Erblassers die Erfullbarkeit des Vertrages
gem. 8§ 311b IV, V BGB bis zu seinem Tode (ungewollt) beeinflussen oder sogar unmag-
lich machen. Ein weiteres Risiko besteht fir die Vertragsparteien darin, dass sie nicht in
allen Fallen zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses voraussehen kénnen, ob, in welcher
Form und zu welchem Wert der Versprechende am Nachlass spéter beteiligt sein wird.
Die Rechtsprechung und die Literatur haben dies erkannt und behelfen sich des Ofteren
mit der Annahme, dass die teilweise sehr restriktiv ausgelegten Tatbestandsvoraussetzun-
gen nur zum Vertragszeitpunkt vorliegen missen. Das Problem hierbei ist jedoch, dass
dies nach dem Tod des Erblassers zu erheblichen Beweisproblemen in der Praxis fuhren
kann. AulRerdem wird hierdurch die tatsachliche Erfullbarkeit des Vertrages tber den
Nachlass eines noch lebenden Dritten beim Erbfall nicht verbessert. Ebenfalls erwahnens-
wert ist, dass eine Rechtsunsicherheit dadurch entstehen kann, dass im Ergebnis Einzel-
falle unterschiedlich beurteilt werden kdnnen, je nachdem zu welchem Zeitpunkt der Ver-
trag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten abgeschlossen wurde und in welcher
Form der zukiinftige Erblasser seinen Erblasserwillen letztlich rechtlich ausgestaltet hat.
Eine geeignetere Losung fiir die Vertragsparteien, diese drohenden mdglichen Beweis-
probleme zu beseitigen, besteht deshalb darin, mit Hilfe des Notars durch individuelle
Vertragsgestaltung moglichen Abweichungen vom vereinbarten Vertragsinhalt beim Erb-
fall praventiv Rechnung zu tragen. Gleiches trifft auch auf die zu leistende Gegenleistung
zu. Zusatzlich kdnnen die Auswirkungen dieser tatsachlichen Risiken fiir die Vertrags-
parteien dadurch verkleinert werden, indem 8 311b IV, V BGB so ausgelegt bzw. ergénzt
wird, dass die Vertragsobjekte unabhéngig vom Erblasserwillen gleichbehandelt werden.

Der zweite Grund, weshalb Vertrdge tber den Nachlass eines noch lebenden Dritten
risikobehaftet sind, ist auf die stark voneinander abweichenden Auslegungsmaoglichkeiten
der Norm zurlickzufiihren. Diese und die fehlende hochstrichterliche Rechtsprechung in
den meisten Rechtsfragen stellt fiir die Vertragsparteien beim Abschluss eines solchen
Vertrages ein rechtliches Risiko dar. Diese Rechtsunsicherheit lasst sich auf mehrere Fak-
toren zuriickfihren. U.a. verflgt § 311b 1V, VV BGB Uber einen sehr weiten Anwendungs-
bereich. Zusétzlich ist der Gesetzeswortlaut teilweise unklar, was dazu fihren kann, dass
sich fur die Parteien die Moglichkeit er6ffnet je nach Gestaltungsart der letztwilligen Ver-
fugung von Todes wegen des zukinftigen Erblassers verschiedene Schutzzwecke der
Norm zu umgehen. Die Rechtsprechung reagierte in manchen Féallen auf diese Geset-
zesumgehungen und versuchte die Gesetzesliicken wieder zu schlieen, was u.a. die An-
wendung der Erschopfungstheorie belegt. Die Auslegung zeigt jedoch, dass im Ergebnis
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hierdurch in der Praxis eine nur noch groRere Rechtsunsicherheit geschaffen wurde und
die Gesetzesliicken nicht zufriedenstellend geschlossen werden konnten.

Der Schwerpunkt dieser Dissertation lag deshalb darin, die bestehende rechtliche Un-
sicherheit bei Vertragen Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten aufzuarbeiten
und eine dogmatisch kohérente Losung fur Vertradge gem. § 311b IV, V BGB zu entwi-
ckeln. Im Ergebnis konnte aufgezeigt werden, dass dieses Ziel schon de lege lata durch
die Auslegung erreicht werden kann.

Die wichtigsten Ergebnisse dieser Auslegung lauten wie folgt:

Normensystematik:

8 311b IV und V BGB konnen nicht unabhéngig voneinander betrachtet werden.
8 311b IV BGB beinhaltet als Regelvorschrift ein Generalverbot fiir alle Vertrage tiber
zukinftiges Nachlassvermdgen eines noch lebenden Dritten. § 311b V BGB ermdglicht
unter bestimmten Voraussetzungen eine Ausnahme zum Abschluss eines wirksamen Ver-
trages Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten.

Normzweck:

Durch den weiten Anwendungsbereich des Vertrages tber den Nachlass eines noch
lebenden Dritten kann sich der Schutzzweck der Norm im Einzelfall &ndern, bzw. ein
bestimmtes Schutzgut kann besondere Bedeutung erlangen. Gewandelt seit dem rémi-
schen Recht hat sich die Bedeutung des Schutzguts der Respektierung der Person des
Erblassers fiir den Vertrag tiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten. Dieses Schutz-
gut wird nunmehr nur noch als Hilfsargument fiir das Verbot in § 311b IV BGB ange-
flhrt. Aulerdem mochte § 311b IV BGB die Vertragsparteien vor leichtfertiger Vermo-
gensverschleuderung und dessen Ausnutzung durch den anderen Vertragspartner schiit-
zen und zielt somit vorrangig auf den Beteiligtenschutz ab. Die Norm ist somit als mo-
derne Schutznorm zu interpretieren. Festgestellt werden konnte auch, dass der Gesetzge-
ber gewillt ist, die Schutzzwecke aus § 311b IV BGB dann zurlickzustellen, wenn die
Normzwecke des § 311b V BGB erfillt sind. Das Interesse an einer vorgezogenen Er-
bauseinandersetzung und/oder der Wahrung des Familienfriedens tiberwiegt dann, wenn
der Beteiligtenschutz und die Rechtssicherheit ausreichend gewahrt werden kénnen. Die-
ser ausreichende Beteiligtenschutz ist u.a. dann gegeben, wenn die Vertragsparteien zu-
mindest aus rechtlichen Gesichtspunkten sicher sein kdnnen, dass die Wirksamkeit des
Vertrages nicht von der rechtlichen Ausgestaltung des letzten Willen des zukinftigen
Erblassers abhangig ist.

Vertragsobjekt:

Deshalb kann das Vertragsobjekt eines Vertrages tiber den Nachlass eines noch leben-
den Dritten sowohl der gesetzliche als auch der gewillkirte Erbteil ohne eine Beschrén-
kung auf die Hohe des theoretischen gesetzlichen Erbteils sein. Auch der Alleinerbteil
kommt als Vertragsobjekt in Betracht. Zusétzlich werden auch alle einzelnen zukunftigen
Nachlassgegenstande von § 311b IV, V BGB erfasst. Abzulehnen ist die Erschopfungs-
theorie, da sie mit dem Prinzip der Rechtssicherheit unvereinbar ist. Obwohl
8 311b V BGB Verméchtnisse nicht erwahnt, kann durch eine Analogie der Anwen-
dungsbereich des § 311b V BGB auf alle Vermé&chtnisarten ohne Begrenzung der Héhe
auf den theoretischen Erbteil erweitert werden. Zuséatzlich werden auch der Pflichtteil,
der Pflichtteilsanspruch und die Pflichtteilsergdnzungsanspriiche von § 311b 1V, V BGB
gleichermal3en erfasst.

Vertragssubjeki:
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Der Rechtsbegriff ,, unter gesetzlichen Erben*, ist dahingehend auszulegen, dass alle
Personen einen Vertrag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten abschlie3en kon-
nen, welche zum Vertragszeitpunkt eine unter 8§ 1924 — 1935 BGB und § 10 LPartG
beschriebene Beziehung zum kunftigen gesetzlichen Erblasser aufweisen. Keine Ver-
tragspartei eines Vertrages Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten kann hingegen
der Fiskus sein.

Form:

Die notarielle Beurkundung wird als umfassendste und strengste Formvorschrift des
BGBs angesehen. Durch ihre Formzwecke wird beim Vertrag tber den Nachlass eines
noch lebenden Dritten sichergestellt, dass zwischen den Vertragsparteien kein Informati-
onsdefizit besteht und ihnen nach dem Notarbesuch bekannt sein sollte, welches Ausmal3
und welche Folgen eine eigenstandige Erklarung haben wird.

Vertragswirkung:

Vom Wortlaut ,, Vertrag* in § 311b IV BGB und § 311b V 1 BGB ist auch der ding-
liche Vertrag (iber den Nachlass eines noch lebenden Dritten erfasst. Dieser kann aller-
dings nur wirksam sein, wenn bei Voraustbertragungen eine Trennung der dinglichen
und erbrechtlichen Wirkung madglich ist. Hierflir kdnnen nur dingliche Vorausverfugun-
gen Uber den zukunftigen Erbteil, Uber den zukinftigen Pflichtteilsanspruch bzw. Pflicht-
teilsergdnzungsanspruch und tber zukiinftige Nachlassgegenstéande in Betracht kommen.

De lege ferenda soll diese Auslegung beibehalten werden und zudem im eigenen Vor-
schlag zur Gesetzesédnderung gem. § 311b IV, V BGB Vors. verdeutlicht und festgehalten
werden. Dariiber hinaus wurde untersucht, ohne hierbei gegen den Normzweck zu ver-
stoRen, inwieweit der Vertrag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten ber die
zul&ssige Auslegung des § 311b 1V, V BGB hinaus angepasst und erweitert werden kann.

Hierbei konnte festgestellt werden, dass zum einen neben den zukunftigen Erben aus
88 1924 - 1935 BGB, § 10 LPartG auch die gewillkirten Erben aus 88 1941, 2274ff. BGB
und 88 2269, 2271 |1 BGB als weitere Vertragssubjekte fur einen Vertrag tiber den Nach-
lass eines noch lebenden Dritten in Frage kommen. Zum anderen werden vom Norm-
zweck auch weitere zukiinftige gewillkirte Erben geschiitzt, die einen engen familiaren
Bezug zum zukinftigen Erblasser aufweisen (,, gesetzlichen Erben (88 1924 - 1935 BGB,
§ 10 LPartG), gewillkiirten Erben (88 1941, 2274ff. BGB und 8§ 2269, 2271 11 BGB),
geschiedenen Ehegatten (8 1564 BGB), nichtehelichen Lebenspartnern, sowie verschwa-
gerten Personen (8 1590 BGB) und Verlobten (8 1297 | BGB) “) und somit mit einer
gesteigerten Wahrscheinlichkeit durch eine Verfiigung von Todes wegen vom zukinfti-
gen Erblasser am Nachlass beteiligt sein kdnnen.

Des Weiteren soll im eigenen Gesetzesdnderungsvorschlag das Formerfordernis
dadurch verschérft werden, dass der Versprechende und nicht sein Vertreter durch den
Notar personlich beraten und belehrt werden muss. Hierdurch soll sichergestellt werden,
dass der Notar den wirklichen Willen des Versprechenden ermitteln kann, dass zwischen
den Vertragsparteien kein Informationsdefizit besteht und den Parteien nach der notariel-
len Beratung bekannt sein sollte, welches Ausmal3 und welche Folgen eine eigenstandige
Erklarung haben wird.

Der eigene Vorschlag zur Gesetzesédnderung des § 311b IV, V BGB lautet deshalb wie
folgt:
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§ 311b IV BGB Vors.:

., Ein Vertrag iiber den Nachlass eines noch lebenden Dritten ist nichtig. Das Glei-
che gilt fur einen Vertrag Uber kinftige Nachlassgegenstande, tber den Pflichtteil
oder ber ein Vermachtnis aus dem Nachlass eines noch lebenden Dritten.

§ 311b V BGB Vors.:

., Absatz 4 gilt nicht fiir einen derartigen Vertrag, der zwischen Personen geschlos-
sen wird, welche zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses zu den gesetzlichen Erben
(88 1924 - 1935 BGB, § 10 LPartG), gewillkiirten Erben (8§ 1941, 2274ff. BGB
und 88 2269, 2271 11 BGB), geschiedenen Ehegatten (§ 1564 BGB), nichteheli-
chen Lebenspartnern, sowie verschwagerten Personen (8 1590 BGB) und Verlob-
ten (8 1297 | BGB) gehdren. Ein solcher Vertrag bedarf der notariellen Beurkun-
dung und kann vom Schuldner nur (héchst)personlich abgeschlossen werden.

Ob die Rechtsprechung und die Literatur und der Gesetzgeber die gewonnen Erkennt-
nisse in die zukiinftige Rechtsentwicklung aufnehmen, bleibt abzuwarten. Daflr spréchen
neben der Klarstellung der Streitfragen und der verbesserten Rechtssicherheit eine Ver-
einfachung fiir die Arbeit der Notare.%

In der Summe ist es fiir die Vertragsparteien eines Vertrages Uber den Nachlass eines
noch lebenden Dritten durch die vorgeschlagene Auslegung de lege lata und die durch
den eigenen Gesetzesanderungsvorschlag eingebrachten Anpassungen der Norm mdg-
lich, eine rechtlich absicherte vorgezogene Erbauseinandersetzung abzuschlieen. Damit
kommt es auch zu einer Vermeidung von zukinftigen Familienstreitigkeiten, die auf-
grund der aktuell umstrittenen Gesetzesauslegung nach dem Erbfall drohen konnte.

Im Ergebnis kdnnte dieses Rechtsinstitut in der Rechtspraxis an Relevanz gewinnen,
weil der Vertrag Uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten die einzige vom Gesetz
vorgesehene Mdglichkeit darstellt, verbindliche erbrechtliche Vereinbarungen unter Aus-
schluss des Erblassers schon zu dessen Lebzeiten abschlielen zu kdnnen. Dies wird umso
relevanter fiir die zukiinftigen Erben, wenn der Erblasser schon lange vor seinem Tode
geschaftsunfahig geworden sein sollte.

%2 Die Schwierigkeit bei der Belehrung liegt fur den Notar darin, die richtige Rechtsentwicklung aus
,,€X post* Sicht vorauszusagen. Da durch den hier vertretenen Ansatz bzw. durch den neuen Gesetzesent-
wurf mehr rechtliche Sicherheit entsteht, profitieren auch der Notar und letztlich wieder die Vertragspar-
teien hiervon. VVgl. zur hier angesprochenen Problematik der Belehrungspflicht des Notars: Lerch, BeurkG
(2016), 817, Rn.2.
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Dissertation

Berlin 1986

Zit.: Nassall, Freiburger Stadtrecht von 1520, S...

Handbuch der Testamentsgestaltung: Grundlagen und Gestal-
tungsmittel fiir Verfigungen von Todes wegen und vorberei-
tende Erbfolgemalinahmen

6. Auflage

Minchen 2020

Zit.: Nieder/Kdssinger-Bearbeiter, Handbuch der Testaments-
gestaltung, §..., Rn...

Burgerliches Gesetzbuch,

Zweites Buch — Recht der Schuldverhaltnisse, 88§ 241-432
5. Auflage

Berlin 1928

Zit.: Oertmann, Recht der Schuldverhéltnisse, Band 2-Teil 1
(1928), §...,S..., Anm...

Der Vermachtnisvertrag gem. § 311b Abs. 4 S.2 Alt.2 BGB:
Kritische Bestandsaufnahme und Zweckmafigkeitstberlegun-
gen zu einer unsicheren Rechtslage

In: ZEV 2021, 414-421

Zit.: Odemer, ZEV 2021, 414

Das Corpus Juris Civilis (Romani)

Band 5 — Codex Buch 1-6

Aalen 1985 (Neudruck Leipzig 1832)

Zit.: Otto/Schilling/Sintenis, Codex (Ubersetzung), Band 5
(1985), S...
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Pohlmann, Petra

v. Proff, Maximilian
Frhr.

Prutting, Hanns

(Hrsg.),
Wegen, Gerhard

(Hrsg.),
Weinreich, Gerd

(Hrsg.)

Ravit, A.

Reinhart, Gert

Roth, Paul

Rothel, Anne

Ruckert, Joachim
(Hrsg.),

Schmoeckel, Mathias
(Hrsg.),
Zimmermann, Rein-
hard (Hrsg.)

Die Heilung formnichtiger Verpflichtungsgeschafte durch Er-
fullung

Dissertation

Berlin 1992

Zit.: Pohlmann, Heilung formnichtiger Verpflichtungsgeschafte
durch Erfiillung, S...

Erbschaftsvertrage in der Praxis
In: ZEV 2013, 183-188
Zit.: v.Proff, ZEV 2013, 183

Birgerliches Gesetzbuch — Kommentar

16. Auflage

Koln 2021

Zit.: PWW-Bearbeiter, BGB (2021), §..., Rn...

Zur Lehre von den unsittlichen Bedingungen und unsittlichen
Vertragen

In: AcP 58 (1875), 1-69

Zit.: Ravit, AcP 58 (1875), 1

Das Verhaltnis von Formnichtigkeit und Heilung des Form-
mangels im birgerlichen Recht

Dissertation

Heidelberg 1969

Zit.: Reinhart, Verhaltnis von Formnichtigkeit und Heilung des
Formmangels im biirgerlichen Recht, S...

Bayrisches Civilrecht

Teil 3

Tubingen 1875

Zit.: Roth, Bayrisches Civilrecht, Teil 3 (1875), §..., S...

Erbrecht

18. Auflage

Minchen 2020

Zit.: Rothel, Erbrecht, §..., Rn...

Historisch-kritischer Kommentar zum BGB

Band II: Schuldrecht — Allgemeiner Teil, 2. Teil-
band 8§ 305 432

Tubingen 2007

Zit.: HKK-Bearbeiter, Band 11/2 (2007), §..., Rn...
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Sacker, Jirgen (Hrsg.), Minchener Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch — Allge-

Rixecker, Roland

(Hrsg.),
Oetker, Hartmut

(Hrsg.),
Limperg, Bettina

(Hrsg.)

dies.

dies.

dies.

dies.

Scharfenberg, Sylvia

Schiffner, Ludwig

meiner Teil — 88 1-240, AllgPersonIR, ProstG, AGG
Band 1

8. Auflage

Minchen 2018

Zit.: MUKoBGB-Bearbeiter, Band 1 (2018), §..., Rn...

Minchener Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch —
Schuldrecht, Allgemeiner Teil 11 — 88 311-432

Band 3

8. Auflage

Miinchen 2019

Zit.: MUKoBGB-Bearbeiter, Band 3 (2019), §..., Rn...

Minchener Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch — Fami-
lienrecht 1,— 8§ 1297-1588, VersAusglG, GewSchG, LPartG
Band 9

8. Auflage

Minchen 2019

Zit.: MUKoBGB-Bearbeiter, Band 9 (2019), §..., Rn...

Minchener Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch — Fami-
lienrecht I1,— 8§ 1589-1921, SGB VIlI

Band 10

8. Auflage

Mdnchen 2020

Zit.: MiUKoBGB-Bearbeiter, Band 10 (2020), §..., Rn...

Minchener Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch — Erb-
recht — 8§ 1922-2385, 8§ 27-35 BeurkG

Band 11

8. Auflage

Minchen 2020

Zit.: MiUKoBGB-Bearbeiter, Band 11 (2020), §..., Rn...

Die Entstehungsgeschichte des Beurkundungsgesetzes vom 28.
August 1969

Kiel 2003

Dissertation

Zit.: Scharfenberg, Die Entstehungsgeschichte des Beurkun-
dungsgesetzes vom 28. August 1969, S...

Der Erbvertrag nach dem Birgerlichen Gesetzbuche fur das
Deutsche Reich

Jena 1899

Zit.: Schiffner, Der Erbvertrag, S...
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Schirmer, Theodor

Schliter, Wilfried

Handbuch des Romischen Erbrechtes — Aus den Quellen und
mit Ricksicht auf die gemeinrechtliche Praxis

Leipzig 1863

Zit.: Schirmer, Handbuch des Romischen Erbrechtes, S...

Durchbrechung des Abstraktionsprinzips tber § 139 BGB und
Heilung eines formnichtigen Erbteilkaufs durch Erfullung —
BGH, NJW 1967, 1128

In: JuS 1969, 10-16

Zit.: Schliter, JuS 1969, 10

Schollmeyer, Friedrich Recht der Schuldverhaltnisse

Schulze, Reiner
(Schriftleitung)

Schwarz, Michael

Scientia Verlag Aalen
(Hrsg.)

ders.

Sintenis, Carl Fried-
rich Ferdinand

Erste Halfte: Allgemeiner Theil des Rechts der Schuldverhalt-
nisse (88 241 - 432)

Miinchen 1900

Zit.: Schollmeyer, BGB (1900), §..., S...

Nomoskommentar, Birgerliches Gesetzbuch — Handkommen-
tar

11. Auflage

Baden-Baden 2021

Zit.: Hk-Bearbeiter, BGB (2021), §..., Rn...

Vorweggenommene Erbfolge und Erbschaftsvertrag
In: BWNotZ 1995, 139-142
Zit.: Schwarz, BWNotZ 1995, 139

Neudrucke Privatrechtlicher Kodifikationen und Entwiirfe des
19. Jahrhunderts — Dresdener Entwurf eines allgemeinen Deut-
schen Gesetzes Uber Schuldverhéltnisse von 1866

Band 2

Aalen 1973

Zit.: Dresdener Entwurf von 1866, Band 2 (1973), S...

Neudrucke Privatrechtlicher Kodifikationen und Entwirfe des
19. Jahrhunderts — Biirgerliches Gesetzbuch fiir das Konigreich
Sachsen von 1863/1865

Band 4

Aalen 1973

Zit.. Blrgerliches Gesetzbuch fur das Konigreich Sachsen von
1863/1865, Band 4 (1973), S...

Das practische gemeine Civilrecht

Band 3 — Familienrecht und Erbrecht

2. Auflage

Leipzig 1861

Zit.: Sintenis, gemeine Civilrecht, Band 3 (1861), §..., S...
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Soergel, Hans The-
odor,
Siebert, Wolfgang

Burgerliches Gesetzbuch mit Einfuhrungsgesetz und Nebenge-
setzen

Band 2 — Schuldrecht | (88 241-610)

10. Auflage

Stuttgart u.a. 1967

Zit.: Soergel-Bearbeiter, BGB, Band 2 (1967), §..., Rn...

Soergel, Hans Theodor Burgerliches Gesetzbuch mit Einfuhrungsgesetz und Nebenge-

Soergel, Hans The-
odor,
Gsell, Beate (Red.)

Soergel, Hans Theo-
dor,
Damrau, Jurgen

Staub, H.

v. Staudinger, Julius,
Herrler, Sebastian
(Red.)

dies.

setzen

Band 2 — Schuldrecht | (88 241-432)

12. Auflage

Stuttgart u.a. 1990

Zit.: Soergel-Bearbeiter, BGB, Band 2 (1990), §..., Rn...

Burgerliches Gesetzbuch mit Einfuhrungsgesetz und Nebenge-
setzen

Band 5/1a — Schuldrecht (8§ 311, 311a-c, 313, 314)

13. Auflage

Stuttgart u.a. 2013

Zit.: Soergel-Bearbeiter, BGB, Band 5/1a (2013), §..., Rn...

Burgerliches Gesetzbuch mit Einfuhrungsgesetz und Nebenge-
setzen

Band 22 — Erbrecht 11 (§8 2064-2273; 88 1-35 BeurkG)

13. Auflage

Stuttgart u.a. 2003

Zit.: Soergel-Bearbeiter, BGB, Band 22 (2003), §..., Rn...

Juristische Rundschau
In: DJZ 1903, 360-361
Zit.: Staub, DJZ 1903, 360

J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch
mit Einflihrungsgesetz und Nebengesetzen

Buch 1: Allgemeiner Teil — 8§ 125-129 BGB, BeurkG

Berlin 2017

Zit.: Staudinger-Bearbeiter, BGB (2017), §.../BeurkG, Rn...

J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch
mit Einfuhrungsgesetz und Nebengesetzen

Buch 1: Allgemeiner Teil — 88§ 139-163 BGB

Berlin 2020

Zit.: Staudinger-Bearbeiter, BGB (2020), §..., Rn...
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dies.

v. Staudinger, Julius,
Loewenfeld, Theodor
(Hrsg.) u.a.

v. Staudinger, Julius,
Lowisch, Manfred
(Red.)

v. Staudinger, Julius,
Kaiser, Dagmar (Red.)

v. Staudinger, Julius,
Lowisch, Manfred
(Red.)

v. Staudinger, Julius,
Herrler, Sebastian
(Red.)

v. Staudinger, Julius,
Otte, Gerhard (Red.)

J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch
mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen

Buch 1: Allgemeiner Teil — 8§ 164-240 BGB

Berlin 2019

Zit.: Staudinger-Bearbeiter, BGB (2019), §..., Rn...

J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch
und dem Einflihrungsgesetze

Band 2: Recht der Schuldverhaltnisse — Allgemeiner Theil

2. Auflage

Miinchen 1906

Zit.: Staudinger-Bearbeiter, BGB (1906), §..., Absatz...

J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch
mit Einflihrungsgesetz und Nebengesetzen

Buch 2: Recht der Schuldverhéltnisse — §8 311b, 311c BGB
Berlin 2006

Zit.: Staudinger-Bearbeiter, BGB (2006), §..., Rn...

J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch
mit Einflhrungsgesetz und Nebengesetzen

Buch 2: Recht der Schuldverhaltnisse — 88 311, 311a-c BGB
Berlin 2018

Zit.: Staudinger-Bearbeiter, BGB (2018), §..., Rn...

J. von Staudingers Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch
mit Einflihrungsgesetz und Nebengesetzen

Buch 2: Recht der Schuldverhaltnisse — §8 397-432 BGB
Berlin 2017

Zit.: Staudinger-Bearbeiter, BGB (2017), §..., Rn...

J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch
mit Einflhrungsgesetz und Nebengesetzen

Buch 3: Sachenrecht — 8§ 925-984 BGB; Anh 929-931
Berlin 2020

Zit.: Staudinger-Bearbeiter, BGB (2020), §..., Rn...

J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch
mit Einflhrungsgesetz und Nebengesetzen

Buch 5: Erbrecht — §§ 1922-1966 BGB

Berlin 2017

Zit.. Staudinger-Bearbeiter, BGB (2017), §..., Rn...
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v. Staudinger, Julius,
Baldus, Christian
(Red.)

v. Staudinger, Julius,
Otte, Gerhard (Red.)

v. Staudinger, Julius,
Baldus, Christian
(Red.)

dies.

v. Staudinger, Julius,
Otte, Gerhard (Red.)

v. Staudinger, Julius,
Baldus, Christian
(Red.)

Stocker, Hans

J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch
mit Einfihrungsgesetz und Nebengesetzen

Buch 5: Erbrecht — §§ 1967-2063 BGB

Berlin 2020

Zit.: Staudinger-Bearbeiter, BGB (2020), §..., Rn...

J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch
mit Einflhrungsgesetz und Nebengesetzen

Buch 5: Erbrecht — 8§ 2064-2196 BGB (Testament 1)

Berlin 2019

Zit.: Staudinger-Bearbeiter, BGB (2019), §..., Rn...

J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch
mit Einflhrungsgesetz und Nebengesetzen

Buch 5: Erbrecht — 8§ 2229-2264 BGB

Berlin 2018

Zit.: Staudinger-Bearbeiter, BGB (2018), §..., Rn...

J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch
mit Einflihrungsgesetz und Nebengesetzen

Buch 5: Erbrecht — §§ 2265-2302 BGB

Berlin 2019

Zit.: Staudinger-Bearbeiter, BGB (2019), §..., Rn...

J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch
mit Einflhrungsgesetz und Nebengesetzen

Buch 5: Erbrecht — 8§ 2303-2345 BGB

Berlin 2015

Zit.: Staudinger-Bearbeiter, BGB (2015), §..., Rn...

J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch
mit Einflihrungsgesetz und Nebengesetzen

Buch 5: Erbrecht — 88 2346-2385 BGB

Berlin 2016

Zit.: Staudinger-Bearbeiter, BGB (2016), §..., Rn...

Beerbung bei lebendigem Leibe — Kritik der 88 1934 d, e BGB

In: JZ 1970, 675-677
Zit.: Stocker, JZ 1970, 675
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Strohal, Emil (Hrsg.)

Thode, Reinhold

Wachter, Thomas

Weber, Stefan

Weirich, Hans-Armin

Weiske, Julius

Wendt

Westermann, Harm
Peter (Hrsg.),
Grunewald, Barbara
(Hrsg.),
Maier-Reimer, Georg
(Hrsg.)

Planck’s Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch nebst Ein-
fuhrungsgesetz

Band 2, 1. Halfte — Recht der Schuldverhaltnisse (Allgemeiner
Teil) 88 241-432

4. Auflage

Berlin 1914

Zit.: Planck-Bearbeiter, BGB, Band 1I/1 (1914), §..., S...,
Anm...

Pflicht zur notariellen Beurkundung eines Erbschaftsvertrags
auch bei Zustimmung des Erblassers, Anmerkung zu BGH,
NJW1995, 448

In: ZEV 1995, 143-144

Zit.: Thode, ZEV 1995, 143

Neues zum Pflichtteilsverzicht gegen Abfindung
In: DB 2017, 2500-2508
Zit.: Wachter, DB 2017, 2500

Materiell- und beurkundungsrechtliche Probleme bei sukzessi-
ver Beurkundung von Angebot und Annahme

In: MittRhNotK 1987, 37-46

Zit.: Weber, MittRhNotK 1987, 37

Der gegenstandlich beschrankte Pflichtteilsverzicht
In: DNotZ 1986, 5-17
Zit.: Weirich, DNotZ 1986, 5

Rechtslexikon

Band 4 — Erbvertrag, Giteversuch

Leipzig 1843

Zit.: Weiske-Bearbeiter, Band 4 (1843), S...

Unterlassungen und Versaumnisse im burgerlichen Recht
In: AcP 92 (1902), 1-287
Zit.: Wendt, AcP 92 (1902), 1

Erman — Birgerliches Gesetzbuch, Handkommentar
Band 18§ 1-778, AGG

16. Auflage

Kdéln 2020

Zit.: Erman-Bearbeiter, BGB, Band 1 (2020), §..., Rn...
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dies.

Wiedemann, Herbert

Winkler, Karl

ders.

Zasius, Ulrich,
Frey, Nikolaus (Hrsg.)

Erman — Biirgerliches Gesetzbuch, Handkommentar

Band 2 — 8§ 779-2385 BGB, AGG, EGBGB (Auszug), Erb-
bauRG, LPartG, ProdHaftG, VBVG, VersAusglG und WEG
16. Auflage

Kdln 2020

Zit.: Erman-Bearbeiter, BGB, Band 2 (2020), §..., Rn...

Abfindungs- und Wertfestsetzungsvereinbarungen unter zu-
klinftigen Erben

In: NJW 1968, 769-773

Zit.: Wiedemann, NJW 1968, 769

Die Formbedirftigkeit von Kaufanwartervertrdgen tber Grund-
stlicke und Eigentumswohnungen

In: NJW 1971, 401-404

Zit.: Winkler, NJW 1971, 401

Bedeutung der Formvorschriften fir die Rechtsvereinheitli-
chung im Bereich des Gesellschaftsrechts der Européischen
Gemeinschaft

In: DNotZ Sonderheft 1977: ,,75 Jahre Deutsche Notar-Zeit-
schrift — 100 Jahrgénge einer Zeitschrift fur das Notariat in
Deutschland, 113-134

Zit.: Winkler, DNotZ 1977 (Sonderheft), 113

Neue Stadtrechte und Statuten der Stadt Freiburg im Breisgau
Faksimiledruck der Ausgabe 1520

Aalen 1968

Zit.: Zasius, Faksimiledruck der Ausgabe 1520, S...
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Anhang

I.  Verzeichnis aller wichtigen Gerichtsentscheidungen zum Vertrag Gber den

Nachlass eines noch lebenden Dritten

Jahr Fundstelle

1849 OAG Libeck, Seuffert's Archiv, Band 2 (1849), Nr.313, S.312

1860 OAG Wiesbaden, Seuffert‘s Archiv, Band 13 (1860), Nr.44, S.408

OAG Liibeck, Seuffert‘s Archiv, Band 13 (1860), Nr.151, S.469

1861 OAG Cassel, Seuffert's Archiv, Band 14 (1861), Nr.216, S.729

1864 OLG Oldenburg, Seuffert‘s Archiv, Band 18 (1864), Nr.91, S.448

1877 OT Berlin, Seuffert‘s Archiv, Band 32 (1877), Nr.256, S.326

1881 OAG Dresden, Seuffert‘s Archiv, Band 36 (1881), Nr.135, S.193

RGZ 4, 125

1883 OLG Oldenburg, Seuffert‘s Archiv, Band 38 (1883), Nr.37, S.59

1907 RGZ 65, 364

1909 RGZ 71, 133

1918 RGZ 93, 297

1920 RGZ 98, 330

1924 RG, LZ 1924, 587

1927 RG, JR 1927, 856

1949 OGHZ 2, 114 = OGHBrz, NJW 1949, 623 (ohne Urteilsbegriindung)

1956 BGH, NJW 1956, 1151

1958 BGHZ 26, 320 m. Anm. Meincke, JuS 1976, 501

1960 BGH, DNotZ 1960, 382 = BGH, MDR 1960, 575 = BGH, FamRZ 1960, 228

1962 BGHZ 37, 319 = BGH, FamRZ 1962, 468 = BGH, NJW 1962, 1910

1972 BGHZ 59, 343

1974 BGH, NJW 1974, 43 = BGH, JuS 1974, 392 m. Anm. Schmidt

1988 BGHZ 104, 279 = BGH, DNotZ 1989, 169 = BGH, JZ 1990, 599 m. Anm.
Kuchinke

1995 BGH, NJW 1995, 448 = BGH, NJW 1988, 2726 = BGH, ZEV 1994, 142 m.
Anm. Thode = BGH, DNotZ 1996, 763 m. Anm. Frenz

1996 BGH, FamRZ 1996, 162 = BGH, DNotZ 1997, 122 = BGH, JZ 1997, 851 m.
Anm. Muscheler

2002 OLG Kaoblenz, Urt. v. 26.09.2002 — 5 U 1940/01

2011 LG Bonn, BeckRS 2011, 12737
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. Norm- und Quellenverzeichnis

1. Romisches Recht

a.D17.23.2
,,PAULUS libro trigesimo secundo ad edictum
De illo quaeritur, si ita sit coita societas, ut, si qua iusta hereditas alterutri obve-
nerit, communis sit, quae sit iusta hereditas, utrum quae iure legitimo obvenit an
etiam ea quae testamento? et probabilius est ad legitimam hereditatem tantum hoc
pertinere. 9%

Ubersetzt aus dem Lateinischen:

,PAULUS im 32. Buch zum Edikt

Wurde eine Gesellschaft mit der Abrede eingegangen, da, wenn einem von beiden Ge-
sellschaften irgendeine rechtméafige Erbschaft zufallt, diese gemeinschaftlich ist, so stellt
sich die Frage, was eine rechtméalige Erbschaft ist: Nur die kraft gesetzlicher Erbfolge
anfallende oder auch die auf Testament beruhende? Und es ist mehr zu billigen, dal} die
Vereinbarung nur die gesetzliche Erbschaft betrifft. “%%*

b.D17.2.73

,, ULPIANUS libro primo responsorum

Maximino respondit, si societatem universarum fortunarum coierint, id est earum
quogue rerum, quae postea cuique adquirentur, hereditatem cuivis eorum delatam
in commune redigendam. idem maximae respondit, si societatem universarum for-
tunarum ita coierint, ut quidquid erogetur vel quaereretur communis lucri atque
impendii esset, ea quoque, quae in honorem alterius liberorum erogata sunt, utris-
que imputanda. <9

Ubersetzt aus dem Lateinischen:

,,ULPIAN im 1. Buch seiner Rechtsgutachten

Er hat Maximinus folgendes Gutachten erteilt: Wenn sie eine Gesellschaft zum gesamten
Vermdgen eingegangen sind, das hei3t auch bezilglich solcher Dinge, die spater von ei-
nem jeden erworben werden, so ist eine Erbschaft, die irgendeinem von ihnen anfallt, in
das Gesellschaftsvermégen einzubringen. Derselbe hat Maxima dieses Gutachten erteilt:
Wenn sie eine Gesellschaft zum gesamten Vermdégen in der Weise eingegangen sind, daf3
alles, was ausgegeben oder erworben wird, gemeinschaftlicher Gewinn und Aufwand sein
sollte, so ist beiden auch das anzurechnen, was im Hinblick auf ein Ehrenamt fir die
Kinder des einen oder des anderen aufgewendet worden ist. <%

98 Zijtiert aus Mommsen/Krueger, Corpus luris Civilis (Originaltext), Band 1 (1988), S.256.

%04 Zitiert aus Behrends/Kniitel/Kupisch/Seiler-Misera, Corpus luris Civilis (Ubersetzung), Band 3 (1999),
S.403.

%5 Zijtiert aus Mommsen/Krueger, Corpus luris Civilis (Originaltext), Band 1 (1988), S.261f.

%6 Zijtiert aus Behrends/Kniitel/Kupisch/Seiler-Misera, Corpus luris Civilis (Ubersetzung), Band 3 (1999),
S.435.
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c.D184.1
,, POMPONIUS libro nono ad Sabinum
Si hereditas venierit eius, qui vivit aut nullus sit, nihil esse acti, quia in rerum
natura non sit quod venierit. %%

Ubersetzt aus dem Lateinischen:

,, POMPONIUS im 9. Buch zu Sabinus

Wenn die Erbschaft jemandes, der noch lebt oder den es Uberhaupt nicht gibt, verkauft
wird, dann ist nichts wirksam vereinbart worden, weil das, was verkauft worden ist, in
der Wirklichkeit nicht vorhanden ist. “9%®

d.D349.2.3
,»Marcianus libro undecimo institutionum
Idem erit, si quis vivi ignorantis bona vel partem bonorum alicuius cognati dona-
verit: nam quasi indigno aufertur.”%%

Ubersetzt aus dem Lateinischen:

,,Marcian im 6. Buch seiner Institutionen

Dasselbe gilt, wenn jemand das Vermdgen eines Verwandten zu dessen Lebzeiten und
ohne dessen Wissen verschenkt. Denn die Erbschaft [die ihm spéater zufallt] wird ihm
wegen Unwiirdigkeit entzogen. “91°

e.C 2.3.30
., Imperator Justinianus A. lohanni pp.
De quaestione tali a caesariensi advocatione interrogati sumus: si duabus vel
pluribus personis spes alienae fuerat hereditatis ex cognatione forte ad eos devol-
vendae, pactaque inter eos inita sunt pro adventura hereditate, quibus specialiter
declarabatur, si ille mortuus fuerit et hereditas ad eos perveniat, certos modos in
eadem hereditate observari, vel si forte ad quosdam ex his hereditatis commodum
pervenerit, certas pactiones evenire. Et dubitabatur, si huiusmodi pacta servari
oportet.
1. Faciebat autem eis quaestionem, quia adhuc superstite eo, de cuius hereditate
sperabatur, huiusmodi pactio processit et quia non sunt ita confecta, quasi omni-
modo hereditate ad eos perventura, sed sub duabus condicionibus composita sunt,
si ille fuerit mortuus et si ad hereditatem vocentur hi qui pactionem fecerunt.
2. Sed nobis omnes huiusmodi pactiones odiosae videntur et plenae tristissimi et
periculosi eventus. Quare enim quodam vivente et ignorante de rebus eius quidam
paciscentes convenerunt.

%7 Zitiert aus Mommsen/Krueger, Corpus luris Civilis (Originaltext), Band 1 (1988), S.271.

%8 Zijtiert aus Behrends/Kniitel/Kupisch/Seiler-Luig, Corpus luris Civilis (Ubersetzung), Band 3 (1999),
S.483.

99 Zitiert aus Mommsen/Krueger, Corpus luris Civilis (Originaltext), Band 1 (1988), S.537.

910 Zitiert aus Knutel/Kupisch/Riifner/Seiler-Rifner, Corpus luris Civilis (Ubersetzung), Band 5 (2012),
S.692.
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3. Secundum veteres itaque regulas sancimus omnimodo huiusmodi pacta, quae
contra bonos mores inita sunt, repelli et nihil ex his pactionibus observari, nisi
ipse forte, de cuius hereditate pactum est, voluntatem suam eis accommodaverit
et in ea usque ad extremum vitae spatium perseveraverit: tunc etenim sublata a-
cerbissima spe licebit eis illo sciente et iubente huiusmodi pactiones servare.

4. Quod etiam anterioribus legibus et constitutionibus non est incognitum, licet a
nobis clarius est introductum. lubemus etenim neque donationes talium rerum ne-
que hypothecas penitus esse admittendas neque alium quendam contractum, cum
in alienis rebus contra domini voluntatem aliquid fieri vel pacisci secta temporum
meorum non patitur. D. k. Nov. Constantinopoli post consultam Lampadii et
Orestae vv. cc.”%

Ubersetzt aus dem Lateinischen:

,,D. K. JUSTINIANUS an Joannes, Praef. Praet.

Wir sind uber folgenden Fall von dem Advocatenstande zu Caesarea befragt worden:
Zwei oder mehrere Personen hatten Hoffnung auf eine fremde Erbschaft, welche ihnen
etwa wegen Verwandtschaft zufallen sollte, und es sind unter ihnen in Bezug auf die ge-
hoffte Erbschaft Pacta eingegangen worden, in welchen insbesondere erklart wurde,
dass, wenn jener [Dritte] gestorben sein wirde, gewisse Bestimmungen bei jener Erb-
schaft beobachtet werden sollten, oder dass, wenn vielleicht an einige von ihnen der Vor-
theil der Erbschaft gekommen sein wirde, gewisse Vertrage in Kraft treten sollten. Es
wurde nun gezweifelt, ob solche Pacta aufrecht erhalten werden dirften.

1. Es machte ihnen ndmlich der Umstand Bedenken, weil ein solcher Vertrag noch beim
Leben Desjenigen, auf dessen Erbschaft man hoffte, eingegangen worden ist, und weil
[die Pacten] nicht so abgeschlossen, als wenn die Erbschaft jeden Falls an sie kommen
wurde, sondern unter zwei Bedingungen eingegangen sind, ndmlich: wenn Jener gestor-
ben sein wirde, und wenn Die zur Erbschaft berufen wiirden, welche einen solchen Ver-
trag geschlossen haben.

2. Aber Uns scheinen alle Vertrage der Art widrig und voll des traurigsten und gefahr-
lichsten Erfolges zu sein. Denn warum treffen beim Leben und wider Wissen Jemands
Andere Uber sein Vermdgen eine Uebereinkunft?

3. Wir verordnen daher den alten Regeln gemass, dass solche Pacta, welche gegen die
guten Sitten eingegangen sind, schlechterdings verworfen werden sollen, und dass Nichts
solchen Vertragen geméss beobachtet werden soll, wenn nicht etwa Der selbst, Giber des-
sen Erbschaft man paciscirt hat, zu denselben seine Einwilligung gegeben haben, und bei
derselben bis zum letzten Lebensaugenblick verharrt sein wird, dann ndmlich, nachdem
die so bittere Hoffnung beseitigt worden ist, werden die [Paciscenten], mit Wissen und
auf das Geheiss Jenes, solche Vertrage halten durfen.

4. Und das war schon den friiheren Gesetzen und Constitutionen nicht unbekannt, wenn
gleich es von Uns deutlicher eingeftihrt worden ist. Denn Wir befehlen, dass durchaus
weder Schenkungen von solchen Sachen, noch Bestellungen von Hypotheken [an densel-
ben], noch sonst irgend ein Contract [Uber dieselben] zuzulassen sei, da die Ansicht un-
serer Zeit es nicht duldet, dass in Bezug auf fremde Sachen Etwas wider den Willen des
Eigenthimers geschehe oder paciscirt werde. Geg. Zu Constantinopel, d. 1. Nov. Im
Jahre 531, nach d. C. d. Lampadius u. Orestes. “%*?

911 Zitiert aus Krueger, Corpus luris Civilis (Originaltext), Band 2 (1967), S.94.
912 7Zjtiert aus Otto/Schilling/Sintenis, Codex (Ubersetzung), Band 5 (1985), S.285f.
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2. Gemeines Recht, Partikularrechte und Entwurfe

a. Freiburger Stadtrecht von 1520

1) I Tit4[11]

,, Wenn einer ein gefallen erbschaft verkouft, der sol alles das ein, so er im erb
funden het oder nachmaln finden oder erfaren mag, es sig ligends, varends, schul-
den, gerechtigkeiten, vordrungen, ansprachen, nichts ufzgenomen, tberliffern. Er
sol sich ouch nach geschehnem kouf des erbs nit me beladen oder icht inziehen
oder innemen; nem er aber etwas in, das sol er stracks dem koufer antwurten,
doch so ist diser kouf den schultherren onvergriffen, dann sy moégen den erben
nicht destermynder umb ir ansprach flrnemen und rechtvertigen, ob sy wollen. Sy
mogent sich ouch am koufer benligen lassen; was aber der verkoufer als erb des
ends zalen miifst, das ist im der koufer nach billicheit abzetragen schuldig. “**®

2) I Tit2 [1]

Anfangs wollen wir, das die eestiiren und widerlegungen nit mit gemeinen unlu-
tern zusagungen, sonder mit ernempten unbestimpten gitern und lutern worten,
ouch einer bestimpten summa beschehen, und besonder sol dhein uBstiirung uff
kinftig erbfal gesetzt werden; dann es ist ein unbillich hoffnung, die in eins andern
tod gesetzt wird; wo dawider gehandelt wiird, mag dieselb eeberedung niemants
zu frucht erschieBBen; wir woéllen aber hierin eigentlich uBgenommen haben, wo
die ienen, so zu der ee griffen, gefallen eigentumb irs véatterlichen oder mutterli-
chen erbteils hetten, da die nieBung by den eltern wer, das solich eigentumb (wie
gar dieselb niefung in andrer hand stat) wol in eeberedung zu heimstir oder be-
legung benent werden mag und sollent ouch dieselben eigentumb, wenn die nie-
Rung uffhoret, allermaR gefallen, wie die eeberedung das inhaltet. “94

b. Wilrttembergisches Landrecht von 1610

Il. Teil, 9. Titel, 8 7

., Nicht weniger mag auch eine jede Erbschaft verkauft werden; in welchem Falle
der Verkaufer alles dasjenige, was ihm erblich zugefallen, es sei liegendes, fah-
rendes, Schulden, Gerechtigkeiten, Forderungen und Ansprachen, nichts ausge-
nommen, Uberliefern oder folgen lassen muss. Es ist aber dieser Kauf den Glau-
bigern oder Schuldherrn unnachtheilig; denn sie mégen nichts desto weniger so-
wohl den Erben als den Kéufer ihrer habenden Forderung halben beklagen. Doch
wo der Verkaufer, als Erbe, dies Orts etwas ausbezahlt, hat er solches von dem
Kiufer nach Billigkeit wieder zu erfordern.

913 So zitiert bei Kunkel, Quellen zur neueren Privatrechtsgeschichte Deutschlands, Band 1, 1. Halb-
band (1936), S. 251; authentisch abgedruckt bei Zasius, Faksimiledruck der Ausgabe 1520, S.37.

%14 3o zitiert bei Kunkel, Quellen zur neueren Privatrechtsgeschichte Deutschlands, Band 1, 1. Halb-
band (1936), S. 275f.; authentisch abgedruckt bei Zasius, Faksimiledruck der Ausgabe 1520, S.55.

%15 Zitiert aus Griesinger, Commentar tber das Herzoglich Wirtembergische Landrecht, Band 2 (1793),
S.529.
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c.bayrische Landrecht von 1756 (Codex Maximilianeus Bavaricus civilis)

1. Kap. 11 81 Nr.5
,,Jene Pacta hingegen, welche iiber die kiinftige Erb- oder Verlassenschaft eines
Dritten noch Lebenden ohne dessen Mitbewilligung errichtet werden, gelten ohne
Unterschied, ob der Dritte Persona certa oder incerta sei, nur conditionate und in
Eventum, wenn sothane Erbschaft einem von den Paciscenten mit der Zeit anfallig
wird, immalien diese Bedingnis ohnehin schon allzeit stillschweigend darunter
verstanden ist. “°®

d. Allgemeine PreuRische Landrecht (ALR) von 1794

1) ALR 111§ 446
., Der Verkauf einer bestimmten oder unbestimmten Erbschaft, die dem Verk&ufer
noch erst anfallen soll, ist nichtig. "%

2) ALR 112, 8649
., Vertrige, wodurch einer kiinftigen bestimmten Erbschaft entsagt, oder die Thei-
lung einer solchen Erbschaft im Voraus angeordnet wird, gelten nur unter denje-
nigen,9 \évelche zu einer solchen Erbschaft als gesetzliche Miterben berufen
sind. “%*

3) ALR 112, 8650
., Zu Gunsten eines Fremden gelten der gleichen Vertrdge nur alsdann, wenn der-
jenige, uber dessen NachlaR verfugt werden soll, dem Vertrage als Mitcontrahent
ausdriicklich beytritt. “°1°

4) ALR112 8651
., Im letztern Falle ist aber auch dieser kiinftige Erblasser an einen solchen Ver-
trag, wie an seinen eigenen Erbvertrag, gebunden, und darf, demselben zuwider,
so wenig durch Testamente, als durch spatere Erbvertrage etwas verfiigen. “%°

e.badische Landrecht von 1810

8 1600
,, Die kiinftige Verlassenschaft einer noch lebenden Person kann, selbst mit ihrer
Bewilligung, nicht verkauft werden. %

%16 Zitiert aus Danzer, Das bayrische Landrecht, S.194; Originaltext abgedruckt in Codex Maximilianeus
Bavaricus civilis (1756), S.298.

917 Zitiert aus Allgemeines Gesetzbuch fiir die Preussischen Staaten, Teil 1, Band 1 (Nachdruck 1985),
S.329.

918 Zitiert aus Allgemeines Gesetzbuch fiir die Preussischen Staaten, Teil 1, Band 2 (Nachdruck 1985),
S.514.

919 Zitiert aus Allgemeines Gesetzbuch fiir die Preussischen Staaten, Teil 1, Band 2 (Nachdruck 1985),
S.514.

920 Zitiert aus Allgemeines Gesetzbuch fiir die Preussischen Staaten, Teil 1, Band 2 (Nachdruck 1985),
S.514.

921 Zitiert aus Kah, badische Landrecht, §1600, S.426.
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f. Entwurf blirgerliches Gesetzbuch fur das Kénigreich Bayern von 1860

1. Art. 27

., Die Erbschaft einer Person oder ein Vermdchtnis daraus kann bei Lebzeiten der-
selben auch nicht mit ihrer Einwilligung Gegenstand eines Vertrages zwischen
dritten Personen sehn. 9%

g. Sachsische Burgerliche Gesetzbuch von 1865

8§ 2563
,, Vertrdge, welche iiber die Erbschaft eines bestimmten Dritten bei dessen Lebzei-
ten geschlossen werden, sind nichtig, ausgenommen wenn sie mit seiner Einwilli-
gung geschlossen werden und er keine Verfugung trifft, durch welche das den Ge-

genstand des Vertrages bildende Recht aufgehoben wird. %

h. Dresdener Entwurf von 1866

Art. 33
,, Vertrdge iiber die Erbschaft eines bestimmten Dritten oder iiber einen Theil der-

selben oder (ber einen einzelnen Gegenstand aus derselben kénnen bei Lebzeiten
des Dritten nur mit dessen Einwilligung giltig geschlossen werden. “%%*

i. Mommsens Entwurf eines Deutschen Reichsgesetzes von 1876

8208
,, Eine Erbschaft oder ein Vermdchtnis konnen bei Lebzeiten der Person, um deren
kinftigen NachlaR es sich handelt, selbst mit Einwilligung derselben nicht Gegen-
stand eines Vertrages zwischen Dritten sein. Insonderheit ist auch ein jeder Ver-
zicht auf die Erbschaft einer noch lebenden Person ungultig, wenn derselbe nicht
dem Erblasser, sondern nur einem Dritten gegeniiber erklirt worden ist. “%%

3. Sonstige wichtige Regelungen

a. 8 17 BeurkG
., (1) Der Notar soll den Willen der Beteiligten erforschen, den Sachverhalt kidren,
die Beteiligten Uber die rechtliche Tragweite des Geschafts belehren und ihre Er-
klarungen klar und unzweideutig in der Niederschrift wiedergeben. Dabei soll er

922 Abgedruckt in: Kaiser, Entwurf Burgerlichen Gesetzbuches flr das Kénigreich Bayern, Theil 11 (1861),
S.39.

923 Zitiert aus Burgerliches Gesetzbuch fiir das Konigreich Sachsen von 1863/1865, Band 4 (1973), S.294.
924 Zitiert aus Dresdener Entwurf von 1866, Band 2 (1973), S.8.

925 Zitiert aus Mommsen, Entwurf Erbrecht, S.50.
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darauf achten, daf? Irrtimer und Zweifel vermieden sowie unerfahrene und unge-
wandte Beteiligte nicht benachteiligt werden.

(2) Bestehen Zweifel, ob das Geschaft dem Gesetz oder dem wahren Willen der
Beteiligten entspricht, so sollen die Bedenken mit den Beteiligten erdrtert werden.
Zweifelt der Notar an der Wirksamkeit des Geschafts und bestehen die Beteiligten
auf der Beurkundung, so soll er die Belehrung und die dazu abgegebenen Erkla-
rungen der Beteiligten in der Niederschrift vermerken.

(2a) Der Notar soll das Beurkundungsverfahren so gestalten, dal? die Einhaltung
der Pflichten nach den Absatzen 1 und 2 gewdhrleistet ist. Bei Verbraucherver-
tragen soll der Notar darauf hinwirken, dass

1. die rechtsgeschaftlichen Erklarungen des Verbrauchers von diesem persédnlich
oder durch eine Vertrauensperson vor dem Notar abgegeben werden und

2. der Verbraucher ausreichend Gelegenheit erhalt, sich vorab mit dem Gegen-
stand der Beurkundung auseinanderzusetzen; bei Verbrauchervertragen, die der
Beurkundungspflicht nach § 311b Absatz 1 Satz 1 und Absatz 3 des Burgerlichen
Gesetzbuchs unterliegen, soll dem Verbraucher der beabsichtigte Text des Rechts-
geschafts vom beurkundenden Notar oder einem Notar, mit dem sich der beurkun-
dende Notar zur gemeinsamen Berufsausiibung verbunden hat, zur Verfligung ge-
stellt werden. Dies soll im Regelfall zwei Wochen vor der Beurkundung erfolgen.
Wird diese Frist unterschritten, sollen die Griinde hierfur in der Niederschrift an-
gegeben werden.

Weitere Amtspflichten des Notars bleiben unberihrt.

(3) Kommt auslandisches Recht zur Anwendung oder bestehen daruber Zweifel,
so soll der Notar die Beteiligten darauf hinweisen und dies in der Niederschrift
vermerken. Zur Belehrung tber den Inhalt auslandischer Rechtsordnungen ist er
nicht verpflichtet. “%

b.§312 BGB a.F.

., (1) Ein Vertrag iiber den Nachlaf} eines noch lebenden Dritten ist nichtig. Das
gleiche gilt von einem Vertrag tiber den Pflichtteil oder ein Vermé&chtnis aus dem
Nachlal eines noch lebenden Dritten.

(2) Diese Vorschriften finden keine Anwendung auf einen Vertrag, der unter kunf-
tigen gesetzlichen Erben Uber den gesetzlichen Erbteil oder den Pflichtteil eines
von ihnen geschlossen wird. Ein solcher Vertrag bedarf der gerichtlichen oder
notariellen Beurkundung. “%%'

c.§419 BGB a.F.

., (1) Ubernimmt Jemand durch Vertrag das Vermogen eines Anderen, so kénnen
dessen Glaubiger, unbeschadet der Fortdauer der Haftung des bisherigen Schuld-
ners, von dem Abschlusse des Vertrags an ihre zu dieser Zeit bestehenden Ansprii-
che auch gegen den Ubernehmer geltend machen.

(2) Die Haftung des Ubernehmers beschrankt sich auf den Bestand des tibernom-
menen Vermogens und die ihm aus dem Vertrage zustehenden Anspriiche. Beruft
sich der Ubernehmer auf die Beschrankung seiner Haftung, so finden die fur die

926 Zitiert aus Frenz/Miermeister-Frenz, BeurkG (2020), § 17, S.1201f.
927 Zitiert aus Soergel-Wolf, BGB, Band 2 (1990), §312 a.F., S.1180.
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Haftung des Erben geltenden Vorschriften der 88 1990, 1991 entsprechende An-
wendung.

(3) Die Haftung des Ubernehmers kann nicht durch Vereinbarung zwischen ihm
und dem bisherigen Schuldner ausgeschlossen oder beschrinkt werden. %28

d. Code civil in der Fassung von 1810

1) Art. 791
,, On ne peut, méme par contrat de mariage, renoncer a la succession d’'un homme
vivant, ni aliéner les droits éventuels qu’on peut avoir a cette succession. “%%°

Ubersetzt aus dem Franzésischen:

,,Der Erbschaft einer noch lebenden Person kann man, selbst durch eine Ehestiftung,
nicht entsagen, noch auch die auf eine solche Erbschaft zustehenden kiinftigen (eventuel-
len) Rechte verdufiern. “9%

2) Art. 1130
., Les choses futures peuvent étre [’objet d’'une obligation. On ne peut cependant
renoncer a une succession non ouverte, ni faire aucune stipulation sur une pareille
succession, méme avec le consentement de celui de la succession duquel il
s agit. “%3t

Ubersetzt aus dem Franzésischen:

,,Auch zukunftige Sachen konnen Gegenstand einer Verbindlichkeit seyn. Man kann je-
doch einer noch nicht angefallenen Erbschaft nicht entsagen, auch nicht tber eine solche
Erbschaft einen Vertrag schlielRen, wére es auch mit Bewilligung desjenigen, von dessen
Nachlasse die Rede ist. “9%?

3) Art. 1600
,, On ne peut vendre la succession d’une personne vivante, méme de son consente-
ment, <933

Ubersetzt aus dem Franzésischen:
,,Man kann die Erbschaft einer noch lebenden Person, selbst mit ihrer Bewilligung, nicht
verkaufen, 934

928 Zitiert aus Soergel-Schmidt, BGB, Band 2 (1967), §419, S.531.

929 Zitiert aus Code Napoléon (1810), Art. 791, S. 337.

930 Zitiert aus Code Napoléon (1810), Art. 791, S. 336.

931 Zitiert aus Code Napoléon (1810), Art. 1130, S. 476 und S. 478.
932 Zitiert aus Code Napoléon (1810), Art. 1130, S. 477 und S. 479.
933 Zitiert aus Code Napoléon (1810), Art. 1600, S.699.

934 Zitiert aus Code Napoléon (1810), Art. 1600, S. 698.
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