Vorwort

Die vorliegende vollstindig iiberarbeitete und erweiterte 4. Auflage kann — wie
die Vorauflagen — nur eine Skizze darstellen. Die Vollstandigkeit der zu behan-
delnden Besonderheiten des Minderjihrigen im Erbrecht ist nicht tberall zu
erreichen. So wurden etwa die Besonderheiten, dass der Minderjahrige nicht
durch seine Eltern oder wenigstens einen Elternteil, sondern durch einen Vor-
mund vertreten wird, nur am Rande behandelt.

Eine Skizze ist es auch deshalb, weil Schrifttum und Rechtsprechung nicht umfas-
send, aber stets weiterfithrend zitiert wurden.

Mehrere Gesetzesinderungen legten es dringend nahe, die Randziffern zu dn-
dern — leider.

So wendet sich die Skizze vor allem an die Praxis, aber auch an die Wissenschaft
als deren Grundlage. Es werden Wege aufgezeigt, wie auch nicht alltagliche Fille
zu 16sen sind; die Wissenschaft ist dadurch angesprochen, dass eine Reihe von
wichtigen Fragen niher untersucht und nicht selten authellend beantwortet sind.

Bedeutsame Hilfe bei bedeutenden Teilen der Arbeit erfuhr ich von Frau Dr.
Gudrun Moller; dafiir danke ich herzlich.

Fir Anregungen und Kritik danke ich.
Konstanz, im Mai 2025
Prof. Dr. Jiirgen Damrau
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1. Kapitel: Der Minderjahrige als Testator und als
Widerrufender

§1 Der Minderjahrige als Testator und als Widerrufender

Der Minderjihrige, der das 16. Lebensjahr vollendet hat, also 16 Jahre alt ist,
kann gem. §2229 Abs. 1 BGB ein Testament errichten. Er bedarf dazu nicht der
Zustimmung seines gesetzlichen Vertreters (§ 2229 Abs. 2 BGB). Ein geschiftsun-
fahiger Minderjahriger, also ein keine sieben Jahre altes Kind, kann nicht testieren
(§ 104 Nr. 1 BGB). Das Gleiche gilt von geschiftsbeschrinkten Personen im Alter
von sieben bis 16 Jahren. Ist ein Minderjihriger 16 Jahre alt, so kann er nicht
testieren, wenn er unter krankhafter Storung der Geistestitigkeit oder unter
Geistesschwiche leidet oder er wegen einer Bewusstseinsstorung nicht in der
Lage ist, die Bedeutung einer von ihm abgegebenen Willenserklirung einzusehen
und nach dieser Einsicht zu handeln (§ 2229 Abs. 4 BGB). Das von einem Testier-
unfihigen errichtete Testament ist nichtig und kann auch durch eine Billigung
des Betreffenden nach Erreichen der Testierfahigkeit keine Wirksamkeit erlangen.

Der minderjihrige Testator kann sein Testament nicht in der privatschriftlichen
Form (§ 2247 Abs. 4 BGB) errichten, er muss vielmehr die Form des 6ffentlichen
Testaments wahlen. Von den moglichen Formen des 6ffentlichen Testaments (vgl.
§ 2232 BGB) ist dem Minderjihrigen die Form der Ubergabe einer verschlossenen
Schrift verwehrt, er muss vielmehr das notarielle Testament durch miindliche
Erklirung oder durch Ubergabe einer offenen Schrift errichten (§2233 Abs. 1
BGB). Aus dem Sinn dieser Regelung, die Beratung des minderjahrigen Testators
durch den Notar sicherzustellen, folgt, dass bei Ubergabe einer offenen Schrift
durch den Minderjahrigen dieser sich einer Sprache und Schrift bedienen muss,
die der Notar lesen kann und die er beherrscht.! Das Original des 6ffentlichen
Testaments hat der Notar in amtliche Verwahrung zu geben (§ 34 BeurkG). Hat
der Minderjihrige die Abschrift seines notariellen Testaments verlegt, kann er
eine Abschrift verlangen (§51 Abs. 2 BeurkG).

Ein Minderjahriger, auch wenn er durch sein Alter von 16 Jahren testierfihig ist
(§2229 BGB), kann heute kein gemeinschaftliches Testament (§2265 BGB)
—auch kein notarielles — mehr errichten. Das beruht darauf, dass seit dem Inkraft-
treten des Gesetzes zur Bekimpfung von Kinderehen? nur noch Voll]ahrlge heira-
ten konnen (§ 1303 S. 1 BGB), und nur verheiratete Personen ein gemeinschaftli-
ches Testament errichten konnen (§2265 BGB).

1 Staudinger/Baumann, BGB (2022) §2233 Rn 10.
2 Gesetz zur Bekampfung von Kinderehen vom 17.7.2017, BGBI I S. 2429, in Kraft getreten
am 22.7.2017.
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Gemeinschaftliche Testamente aus der Zeit vor dem Inkrafttreten des Gesetzes
zur Bekampfung der Kinderehen — als noch nicht volljahrige Personen mit Ge-
nehmigung des Familiengerichts die Ehe eingehen konnten — bleiben wirksam,
wenn sie vollumfinglich die notarielle Form (sieche Rdn 2)* eingehalten haben.

Auch ein Minderjahriger kann sein Testament (siche Rdn 1) widerrufen. Die
Testierfihigkeit beinhaltet auch das Recht zum Widerruf des Testaments (§ 2229
Abs.1 BGB). Dazu braucht der Minderjihrige nicht die Zustimmung seines
gesetzlichen Vertreters. Dabei ist zu bertcksichtigen, dass der Minderjahrige
nur in den zwei notariellen Testamentsformen des §2233 Abs.1 BGB (durch
Erklirung gegeniiber dem Notar oder durch Ubergabe einer offenen Schrift)
testieren kann, nicht aber in der Form des privatschriftlichen Testaments (siehe
Rdn2). Deshalb kann der Widerruf des Testaments — wenn der minderjahrige
Testator noch immer minderjihrig ist — auch nur in diesen zwei 6ffentlichen
Testamentsformen vorgenommen werden.

Daneben besteht die Moglichkeit, ein offentliches Testament durch Riicknahme
aus der amtlichen Verwahrung zu widerrufen (§2256 BGB). Auch dem (noch)
Minderjahrigen steht diese Form des Widerrufs offen. Da er (eingeschrinkt)
testierfahig ist (§2229 Abs.1 BGB), kann er selbst auch das Testament ohne
Zustimmung seines gesetzlichen Vertreters aus der Verwahrung zurtickfordern;
es muss thm personlich zurtickgegeben werden (§ 2256 Abs. 2 BGB). Sein gesetz-
licher Vertreter ist nicht zur Riicknahme befugt.* Ist der minderjahrige Testator
inzwischen volljihrig geworden, so kann er das 6ffentliche Testament auch durch
ein handschriftliches Widerruf-Testament (§§ 2254, 2247 BGB) widerrufen.

3 MiiKo/Musielak, BGB, 9. Aufl. §2267 Rné.
4 Staudinger/Baumann, BGB (2022) §2256 Rn 19.
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§2 Der Minderjahrige als Erbvertrag-Erblasser

Der 16-jahrige Minderjihrige kann zwar ein Testament errichten (siehe Rdn 1),
aber als Erblasser keinen Erbvertrag abschlieflen (§2275 BGB), da er noch
geschiftsbeschrinkt ist (§106 BGB). Die frihere Regelung, dass auch eine ge-
schiftsbeschrinkte Person eine Ehe schlieffen konnte und (deshalb) als Ehegatte
einen Erbvertrag als Erblasser abschlieffen konnte (§2275 Abs.2 BGB a.E), ist
durch das Gesetz zur Bekimpfung von Kinderehen vom 17.7.2017 aufgehoben.
Erbvertrige, die vor dem Inkrafttreten dieses Gesetzes giiltig von einem Minder-
jahrigen als Erblasser geschlossen wurden, bleiben wirksam.

§3 Der Minderjdhrige als Vertragsgegner des Erbvertrag-Erblassers

A. Abschluss eines Erbvertrags

Fir den Vertragsgegner des Erblassers gelten die allgemeinen Vorschriften
(§§ 104 ff. BGB): Der beschrinkt geschiftsfihige Minderjahrige kann sich von
seinem gesetzlichen Vertreter vertreten lassen; der geschiftsunfihige Vertragsgeg-
ner muss durch seinen gesetzlichen Vertreter vertreten werden. §2274 BGB,
wonach der Erblasser einen Erbvertrag nur personlich schlielen kann, gilt auch
nicht (analog) fiir den Vertragspartner.

Der Minderjihrige kann als Vertragsgegner des Erblassers den Erbvertrag auch
selbst abschlieflen, wenn er geschiftsbeschrankt (§ 106 BGB) ist. Als Vertrags-
gegner des Erblassers nimmt er das Angebot des Erblassers mit dem Inhalt einer
Verfliigung von Todes wegen nur entgegen; er selbst verpflichtet sich zu nichts
und verfigt selbst auch nicht unter Lebenden oder von Todes wegen. Der Min-
derjihrige erlangt dadurch eine vorteilhafte Stellung (§ 107 BGB), weil der Erb-
lasser nunmehr vertraglich an ithn gebunden ist; dieser kann einseitig den Erbver-
trag nicht beseitigen. Der Minderjihrige erlangt durch den Vertragsschluss eine
unentziehbare Rechtsposition. Diese ist auch wirtschaftlich verwertbar: Er kann
z.B. die Zustimmung zur Aufhebung des Erbvertrags u.U. von einer angemesse-
nen Zahlung abhingig machen. Nach einer Gegenmeinung ist allein die Bindung
des Erblassers fiir den minderjihrigen Vertragspartner kein rechtlicher Vorteil,
so dass der Vertragsschluss fiir den Minderjihrigen ein neutrales Rechtsgeschaft
darstellt.! Fir den minderjahrigen Vertragspartner des Erblassers sei der Ab-
schluss des Erbvertrags nur dann rechtlich vorteilhaft, wenn er im Erbvertrag

1 Réhl in: Beck OGK BGB (1.8.2023) § 2275 Rn 18; MiiKo/Musielak, BGB, 9. Aufl., § 2275
Rn 6; Staudinger/Raff, BGB (2022) §2275 Rn 11.
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bedacht ist (als Erbe, Vermichtnisnehmer oder Auflagenbegiinstigter); dazu
Rdn 11.

Ist der Erblasser ein Elternteil oder zahlt er zu den Personen der §§ 1629 Abs. 2,
1824 Abs.1 Nr.1 BGB n.F. (frither §1795 Abs.1 Nr.1 BGB a.F.), so scheitert
der Abschluss eines Erbvertrags mit einem geschaftsbeschrankten Kind selbst als
Vertragspartner nicht, weil der Minderjahrige durch den Vertrag keinen rechtli-
chen Nachteil (vgl. § 107 BGB) erleidet. Ist ein Elternteil Erblasser, so kann der
Minderjahrige als Vertragsgegner von beiden Eltern vertreten werden; § 181 BGB
ist nicht anwendbar, wenn das Rechtsgeschift fiir den Minderjahrigen rechtlich
vorteilhaft ist.2 Ist Erblasser eine Person des § 1824 Abs. 1 Nr. 1 BGB n.F. (frither
§1795 Abs.1 BGB a.EF), z.B. der Grofivater, so ist der gesetzliche Vertreter aus
dem gleichen Grunde nicht an der Vertretung des Minderjahrigen als Vertragsgeg-
ner gehindert, denn wegen des rechtlichen Vorteils fiir den Minderjahrigen findet
das Vertretungsverbot keine Anwendung.

Auf den Inhalt des Erbvertrags, also ob der Minderjihrige als Erbe, Vermacht-
nisnehmer oder Auflagenbeglinstigter im Erbvertrag bedacht ist oder nicht,
kommt es nach diesseitiger Ansicht also nicht an. Fir den Minderjahrigen als
Vertragsgegner bedeutet dies, dass er durch den Erbvertrag immer einen rechtli-
chen Vorteil erlangt (§ 107 BGB), selbst dann, wenn er als Vermachtnisnehmer
benannt, aber mit einem Untervermichtnis beschwert ist. Dass diese Rechtsan-
sicht zutreffend ist, zeigt sich auch darin, dass nach der Gegenmeinung der
Minderjahrige selbst den (angeblich neutralen) Vertrag nicht allein aufheben
kann, sondern dass er die Zustimmung seines gesetzlichen Vertreters braucht.
Auch bedarf die Authebung des Erbvertrags — unabhingig davon, ob der Minder-
jahrige darin bedacht ist oder nicht — stets der Genehmigung des Familiengerichts
(vgl. §1851 Nr.5 BGB n.F; siche Rdn 18), ein Indiz, dass der Erbvertrag stets
fir den Minderjahrigen rechtlich vorteilhaft ist.

Ist mit dem (einseitigen) Erbvertrag ein anderer Vertrag verbunden (§34
Abs. 2 Hs. 2 BeurkG), so ist der Parteiwille dafiir mafigeblich, ob es sich nur
um die duflerliche Zusammenfassung zweier rechtlich selbststindiger Vertrige
handelt oder ob eine Einheit im Sinne des §139 BGB gewollt ist. Ubernimmt
bei Vorhandensein solcher Einheit der Minderjihrige rechtliche Nachteile (vgl.
§ 107 BGB), dann bedarf das ganze ,Vertragspaket®,’ also nicht nur jener erb-
rechtliche Teil, der Form des Erbvertrags sowie der Zustimmung des gesetzlichen
Vertreters und gegebenenfalls auch der Genehmigung des Familiengerichts gem.
§§ 1643 Abs. 1, 1850 ff. BGB n.E (frither §§ 1821, 1822 BGB a.E).* Auch sind
dann die Vertretungsverbote der §§ 181, 1629 Abs. 2, 1824 Abs.1 Nr. 1 BGB n.F.

2 MuKo/Schubert, BGB 9. Aufl., § 181 Rn 32.

3 Robl in: Beck OGK BGB (1.8.2023) § 2275 Rn 19.

4 Rohl in: Beck OGK BGB (1.8.2023) §2275 Rn19; a.A. Litzenburger in: Beck OK BGB
(1.8.2023) §2275 Rn 6: nicht der erbvertragliche Teil.
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zu beachten. Handelt es sich um zwei nur duflerlich verbundene Vertrige, so
bedarf nur der duflerlich dem Erbvertrag angefiigte Vertrag der Zustimmung des
gesetzlichen Vertreters und ggfs. der Genehmigung des Familiengerichts. Nach
dem Erbfall kann weder der gesetzliche Vertreter noch das Familiengericht noch
der volljahrig gewordene Minderjihrige die Zustimmung erteilen.

B. Abschluss eines Erbvertrag-Aufhebungsvertrages

Der Erbvertrag-Aufhebungsvertrag als Ganzes sowie die Aufhebung einzelner
vertragsmafiiger Verfiigungen darin konnen durch Vertrag zwischen dem Erblas-
ser und den Personen geschlossen werden, die den Erbvertrag geschlossen haben
(§2290 Abs.1 BGB). Der Vertrag bedarf der Form des §2276 BGB (§2290
Abs. 4 BGB), also notarieller Beurkundung bei Anwesenheit beider Teile. Da
Vertragspartner des Erblassers eines Erbvertrags auch ein beschrinkt geschifts-
fahiger Minderjihriger sein kann (sieche Rdn 8), kann dieser auch beim Aufhe-
bungsvertrag nach den allgemeinen Regeln von seinem gesetzlichen Vertreter,
Eltern oder Vormund (§§ 1629 Abs. 1, 1789 Abs.2 S.1 BGB n.E; frither § 1793
BGB a.F) vertreten werden. Der beschrinkt Geschiftsfihige (§ 106 BGB) kann
nicht selbst den Authebungsvertrag schliefen, denn in der Bindung des Erblassers
an den minderjihrigen Vertragspartner liegt auch dann, wenn dieser nicht im
Erbvertrag als Erbe oder Vermachtnisnehmer bedacht ist, ein rechtlicher Vorteil
(siehe Rdn9), den der Minderjihrige nur mit Zustimmung des gesetzlichen
Vertreters aufgeben kann. Durch die Aufthebung des Erbvertrags verliert der
Minderjihrige seine unentziehbare Rechtsposition aus dem Erbvertrag, was fir
ihn rechtlich nachteilig ist (siehe Rdn 9).

Auch diejenigen Autoren, die im Abschluss eines Erbvertrags durch einen Min-
derjahrigen als Vertragspartner des Erblassers ein neutrales Rechtsgeschift er-
blicken (sieche Rdn 9) — rechtlich neutrale Rechtsgeschifte kann der Minderjihrige
selbst titigen® —, verlangen hier (inkonsequent) die Zustimmung von dessen ge-
setzlichem Vertreter,” auch dann, wenn der Minderjihrige nicht im Erbvertrag
bedacht war.

Eine vertragsmiflige Verfiigung im Erbvertrag, durch die ein Vermichtnis oder
eine Auflage angeordnet sowie eine Rechtswahl getroffen ist, kann durch Testa-

5 Litzenburger in: Beck OK BGB (1.8.2023) § 2275 Rn 6; BGH NJW 1978, 1159: zur fehlen-
den gerichtlichen Genehmigung eines Erbverzichtsvertrags. Offen gelassen von BayObLG
NJW 1960, 577, 579: Zur Genehmigung eines Erbvertrags seitens der ges. Vertreter und
des Gerichts.

6 Staudinger/Klumpp, BGB (2021) § 107 Rn 79; Duden in: Beck OGK BGB (1.8.2023) § 197
Rn 81; v. Olshausen AcP 189 (1989) 223, 231; Harte, Der Begriff des lediglich rechtlichen
Vorteils 1.5.d. § 107 BGB, 2008, S. 46.

7 Staudinger/Raff, BGB (2022) § 2290 Rn 18; vgl. R6h/ in: Beck OGK BGB (1.8.2023) § 2290
Rn 16; vgl. MiKo/Musielak, BGB, 9. Aufl., §2290 Rn5.
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6 2. Kapitel: Der Minderjahrige und der Erbvertrag

ment aufgehoben werden, die der notariell beurkundeten Zustimmung des Erb-
vertrag-Vertragspartners bedarf (§2291 BGB). Ein minderjihriger Vertragspart-
ner kann nicht selbst die Zustimmungserklirung abgeben, denn in der Bindung
des Erblassers an den minderjahrigen Vertragspartner liegt auch dann, wenn
dieser nicht im Erbvertrag bedacht ist, z.B. als Vermichtnisnehmer, ein rechtlicher
Vorteil (sieche Rdn 9), den der Minderjihrige durch die Zustimmung aufgibt (§ 107
BGB). Die Zustimmung des minderjihrigen Vertragspartners erteilt sein gesetzli-
cher Vertreter.

Ist der Erblasser der gesetzliche Vertreter des Minderjihrigen als Vertragspart-
ner, so kann er wegen § 181 BGB (In-sich-Geschift) den Minderjahrigen nicht
beim Abschluss des Aufhebungsvertrags vertreten. Ist Erblasser ein Verwandter
des gesetzlichen Vertreters in gerader Linie (§§ 1629 Abs.2, 1824 Abs.1 Nr.1
BGB n.F; friher §1795 BGB a.F), ist dem gesetzlichen Vertreter ebenfalls die
Vertretung untersagt. Es bedarf eines Erginzungspflegers (§1809 BGB n.E;
frither § 1909 BGB a.E), der den Minderjahrigen bei dem Aufhebungsvertrag
vertritt.

Ist der Erblasser der gesetzliche Vertreter des Minderjahrigen als Vertragspart-
ner, so kann er wegen § 181 BGB (In-sich-Geschift) den Minderjihrigen nicht
bei dessen Zustimmung zu seiner eigenen testamentarischen Aufhebung des
Erbvertrags (siche Rdn 15) vertreten. Die Zustimmung ist zwar kein Teil eines
Vertrags, dennoch ist die Regelung der § 181 BGB zu beachten, auch wenn z.B.
das Vermichtnis den Minderjahrigen tiberhaupt nicht betrifft. § 181 BGB gilt fiir
alle privaten Rechtsgeschifte. Er erfasst nicht nur Vertrige, sondern auch einsei-
tige Rechtsgeschifte, sofern die Willenserklirung empfangsbediirftig ist.% Der
Begriff ,,zwischen® in § 181 BGB erfasst also auch Erklirungen, die einem ande-
ren gegentiber abzugeben sind. Es bedarf eines Ergianzungspflegers (§ 1809 BGB
n.E; frither § 1909 BGB a.F.), der den Minderjahrigen bei der Zustimmung ver-
tritt. Entsprechendes gilt, wenn Erblasser eine Person im Sinne des § 1824 Abs. 1
Nr. 1 BGB n.F. (frither § 1795 Abs. 1 BGB a.E) ist; wenn z.B. sein Grofivater der
Erblasser ist, dann konnen die Eltern den Minderjihrigen als Vertragspartner
beim Aufhebungsvertrag zum FErbvertrag nicht vertreten (§1629 Abs.2 S.1
BGB).

Die Genehmigung des Familiengerichts zum Vertrag iiber die Aufhebung des
Erbvertrags (§§ 1643 Abs. 1, 1851 Nr.5 BGB n.E) ist sowohl zum Abschluss
eines Vertrags mit dem Erblasser tber die Aufhebung des Erbvertrags als auch
zur Authebung einzelner vertragsmifliger Verfiigungen notwendig. Die Be-
stimmung unterscheidet nicht zwischen einem Vertragspartner, der nur die Erkla-
rung des Erblassers entgegennimmt und einem Vertragspartner, der im Erbvertrag
irgendwie bedacht ist, insbesondere als Vertragserbe. Der Zweck der Vorschrift,
das Vermogen des minderjahrigen Vertragspartners zu schiitzen, zeigt, dass der

8 MiKo/Schubert, BGB 9. Aufl,, § 181 Rn 18.





