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Einleitung

Der Wunsch, die eigenen Vermdgensangelegenheiten bereits vor dem Tode
selbst zu regeln, statt sie den Erben zu iiberlassen, ist nicht selten. Dafiir gibt es
eine Vielzahl von Ursachen, von denen nur einige hier kurz angedeutet werden
konnen: Neben steuerrechtlichen Aspekten und dem Versuch, die Harte des
Pflichtteilsrechtes zu mildern oder gar zu umgehen, tritt die Absicht, die
Zersplitterung wirtschaftlicher Einheiten, sei es Grundbesitz oder Unternehmen
oder anderer wertvoller Gegenstidnde, zu verhindern.

Dieser Gesichtspunkt bestimmte noch im 19. Jahrhundert in erster Linie den
agrarischen Bereich und fand vielfdltigen Niederschlag im Anerben- und
Hoferecht. Die heutige Entwicklung, die sich aufgrund der gesellschaftlichen
und wirtschaftlichen Veranderungen immer stirker vom Agrarstaat fortbewegt
hat, wurde von den Verfassern des BGB in dieser Form nicht vorausgesehen.

Ferner ist eine deutlich gesteigerte Lebenserwartung zu nennen, verbunden
mit einer insgesamt zufriedenstellenden Alterssicherung. Beide Umstdnde
fithren dazu, daB3 der Wunsch nach einem arbeitsfreien Lebensabend verstiarkt
und auch finanzierbar geworden ist. Umgekehrt fiihrt die hohe Lebenserwar-
tung aber auch dazu, daB die nachfolgende Generation ihr Erbe regelméiBig
nicht mehr in einem Alter antreten kann, in dem sie es selbst zum Start in das
Leben besonders bendtigen wiirde. Mancher zieht hieraus die Konsequenz, den
Erbfall mit oder ohne Einschrinkungen bereits zu seinen Lebzeiten eintreten zu
lassen, regelmédBig allerdings nicht, ohne sein Alter hinreichend zu sichern.

Der Hintergrund der vorweggenommenen Erbfolge ist damit auBerhalb des
Hoferechtes neu. Hieraus konnte man schlieBen, daB die Untersuchung
historischer Vorldufer wenig Gewinn verspreche. Zutreffend ist diese Annahme
aber nur insoweit, als es keine unmittelbaren Modelle fiir die heutigen Formen
lebzeitiger Vererbung in der Rechtsgeschichte gibt. Andererseits ist ein Phédno-
men durch die Jahrhunderte immer wieder zu beobachten: Die Intention, den
NachlaB bereits zu Lebzeiten definitiv zu ordnen, bestand zu allen Zeiten ebenso
wie der Wunsch, die rechtlichen und wirtschaftlichen Folgen des Handelns
moglichst erst nach dem Versterben des Ubertragenden im vollen Umfange
eintreten zu lassen. Dieser Zwiespalt ist ursdchlich fiir eine Fiille von Rechtsge-
schiften, die auf der Grenze zwischen lebzeitigen und letztwilligen liegen. Wie
man sie qualifiziert, hdngt damit zusammen, welcher Grad an Durchfiihrung
jeweils verlangt wird, um ein Rechtsgeschift als lebzeitiges oder letztwilliges
aufzufassen. Das (vorldufige) Ende der Entwicklung ist der heutige § 2301 BGB.
Seine schwierige Fassung sowie die mangelnde Abstimmung mit § 331 BGB
haben die Diskussion bis in die jiingste Gegenwart nicht verstummen lassen.
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Zwar konnte man annehmen, es handele sich lediglich um ein formales
Ordnungsproblem, das iiber die Begriffsbildung hinaus bedeutungslos sei. Der
SchluB wire aber nicht nur wegen der unterschiedlichen Tatbestandsvorausset-
zungen lebzeitiger und letztwilliger Rechtsgeschifte unzutreffend. Vielmehr
sind auch die NachlaBbeteiligten, d.h. die Gldubiger des Erblassers und die
Pflichtteilsberechtigten, von der Abgrenzung wesentlich betroffen. Denn sie
konnen grundsétzlich nur auf das zuriickgreifen, was im Zeitpunkt des Erbfalles
zum NachlaB gehort.

Alle diese Fragen haben seit langem Beachtung gefunden. Deshalb ist es nicht
zuletzt fiir das heutige Verstdndnis von Interesse, welcher Geschéftsformen sich
frihere Rechtssysteme bedient haben und wie die Grenzziehung bei ihnen
verlief. Exemplarisch dafiir ist die donatio mortis causa des Romischen Rechtes,
im Zusammenhang dazu steht die fiducia; aus dem deutschen Rechtskreis ist die
Vergabung von Todes wegen zu nennen. Die Behandlung beider Rechtsinstitute
wird zeigen, daB die Abgrenzung lebzeitiger und letztwilliger Rechtsgeschéfte zu
den schwierigsten Problemen zivilrechtlicher Dogmatik gehort hat.



I. Die Vorlaufer der vorweggenommenen Erbfolge im
romischen Recht

Vorweggenommene Erbfolgen im heutigen Sinne haben fiir das romische
Recht offenbar keine besondere Bedeutung gehabt; die gesamte Altenteilspro-
blematik war unbekannt!. Die rechtlichen Moglichkeiten, jemandem zu Lebzei-
ten oder von Todes wegen einen Vorteil zuzuwenden, beschrinkten sich auf das
Testament sowie die Schenkung unter Lebenden bzw. von Todes wegen?. —
Nicht selten wurde in die Abwicklung dieser Rechtsgeschifte ein Dritter,
regelmaBig ein Treuhédnder, einbezogen. Aus der Verbindung von Schenkung
einerseits und Dreipersonen-Verhdltnis andererseits folgt, dal donatio mortis
causa und die im folgenden zu besprechende fiducia cum amico enge Beriihrung
miteinander hatten.

1. Die fiducia cum amico?

Uber den Entstehungszeitpunkt der fiducia cum amico herrscht keine
Klarheit. Teilweise wird angenommen, dieses Rechtsinstitut sei bereits vor der
Zwolftafelgesetzgebung verwendet worden; nach anderer Auffassung ist die
fiducia friithestens mit dem neueren pritorischen Recht entstanden*. Alle
Formen der fiducia sind durch das in den Vertragspartner gesetzte Vertrauen
gekennzeichnet, wie sich aus dem Wort herleiten 148t5.

Die Treuhandschaft des romischen Privatrechts trat zundchst in einer Fiille
verschiedener Erscheinungsformen auf; beispielhaft seien hier fiducia cum
amico, fiducia cum creditore, coemptio fiduciaria, emancipatio fiduciaria,
fiducia testamentaria erwdhnt. Die fiducia cum amico und die fiducia cum
creditore® sind dabei als die wichtigsten Félle zu bezeichnen’. Beziiglich der

1 Scheuermann, Vermdgensiibergaben S. 14.
2 Scheuermann, Vermogensiibergaben S. 15.

3 Quellenmaterial bei Oertmann, Die fiducia, S. 50- 51; vgl. etwa Gai Inst IT 59, 60, 102;
III 201; IV, 33, 62; Paul. Sent. II 13; von den nichtjuristischen Autoren Cicero, De off. I11
15§ 61; 16 § 62; 17 § 70.

4 vgl. zu den einzelnen Auffassungen die ausfithrliche Darstellung bei Karlowa,
Romische Rechtsgeschichte S. 560ff.; Oertmann, Die fiducia S. 52ff.

5 Fischbach, Treuhdnder S. 4f.

S Kaser, ROomisches Privatrecht 1.Bd., S.460 Anm.1 vermutet, daB fiir dieses
Rechtsinstitut im justinianischen Recht pignus oder hypotheca eingesetzt wurde.

7 Coing, Die Treuhand S. 11f erwdhnt nur diese beiden Fille; vgl. ferner hierzu im
einzelnen Oertmann, Die fiducia S. 118-161; Schony, Arch. f. Biirg. Recht Bd. 35 S. 291;
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