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Einleitung

Verstirbt eine natürliche Person, regiert das Erbrecht das Ob und Wie der Über-
tragung des Nachlasses des Verstorbenen. Gestaltungswillige können auf diese 
Erbfolge zu Lebzeiten durch Testament und Erbvertrag Einfluss nehmen und im 
Rahmen der ihnen gewährten Testierfreiheit über die postmortale Verteilung ih-
res Vermögens bestimmen. 

In vielen Rechtsordnungen Europas existieren daneben Gestaltungsmöglich-
keiten, die keine Verfügungen von Todes wegen sind, aber ebenfalls darauf ab-
zielen, die Übertragung bestimmter Vermögensgegenstände nach dem Tod zu 
ermöglichen. Kennzeichnend für diese Gestaltungen ist die lebzeitige Vornahme 
eines schuldrechtlichen, dinglichen oder gesellschaftsrechtlichen Rechtsge-
schäfts, das erst nach dem Tode eines der Beteiligten seine volle Wirkung entfal-
tet. Die Vermögensübertragung findet dann zwar mit dem Erbfall, jedoch nicht 
durch diesen statt. Sie vollzieht sich vielmehr neben bzw. außerhalb der Rechts-
nachfolge von Todes wegen.1 Diese Rechtsgeschäfte werden entsprechend ihrer 
Funktion Will Substitutes2 oder Succession Substitutes3 genannt. In der deutschen 
Rechtswissenschaft kennt man sie unter dem Begriff „Rechtsgeschäfte unter Le-
benden auf den Todesfall“.4 Zu diesen Rechtsgeschäften gehören auch Schen-
kungen auf den Todesfall und Verträge zugunsten Dritter auf den Todesfall. Sie 
bilden den Gegenstand dieser Arbeit und werden für diese Zwecke unter dem 
Oberbegriff „lebzeitige Zuwendungen auf den Todesfall“ zusammengefasst. 

Werden lebzeitige Zuwendungen auf den Todesfall in Situationen genutzt, die 
zu mehr als einem Staat Verbindungen aufweisen, muss zwischen den in Frage 
kommenden nationalen Rechtsordnungen dasjenige Recht ermittelt werden, das 

1  Vgl. Dörner, ZEV 2012, 505, 508: „am Erbrecht vorbei“; Rauscher Bd.  V/Hertel, Art.  1 
EuErbVO Rn.  27 „aus Anlass des Todes, aber nicht von Todes wegen“.

2  Der Begriff stammt von dem US-amerikanischen Rechtswissenschaftler J. H. Langbein, 
siehe Langbein, Harv. L. Rev. 97 (1984), 1108, 1109 ff.

3  So die Begriffsverwendung bei Talpis, Recueil des Cours 356 (2011), 9, 42 ff. 
4  Lange/Kuchinke, Erbrecht (2001), §  33; Muscheler, Erbrecht Band  II (2010), Rn.  2825 ff.; 

bei Kipp/Coing, Erbrecht (1978), §  81 ist von „Zuwendungen von Todes wegen durch Rechts-
geschäft unter Lebenden“ die Rede; „Rechtsgeschäfte unter Lebenden für den Todesfall“ heißt 
es bei Leipold, Erbrecht (2020), §  17; ähnlich auch Brox/Walker, Erbrecht (2021), §  43 „Zuwen-
dungen auf den Todesfall durch Rechtsgeschäft unter Lebenden“.



2 Einleitung

zur Beurteilung ihrer Zulässigkeit, Wirksamkeit und pflichtteilsrechtlichen Aus-
wirkungen berufen ist. Die Hybridität von Schenkungen und Verträgen zuguns-
ten Dritter auf den Todesfall stellt das Internationale Privatrecht jedoch vor be-
sondere Herausforderungen.5 Da die durch sie erzielten Rechtsfolgen funktional 
den Wirkungen einer erbrechtlichen Verfügung von Todes wegen gleichen, 
könnten lebzeitige Zuwendungen auf den Todesfall dem Internationalen Erb-
recht zugeordnet werden. Diese Wirkungen werden allerdings mit Mitteln des 
Schuldrechts erreicht, was eine Zuordnung zum Internationalen Schuldvertrags-
recht nahelegt. Allerdings enthalten weder die auf vertragliche Schuldverhältnis-
se anwendbare Rom  I-Verordnung, noch die seit 2015 auf internationale Erbfälle 
anwendbare Europäische Erbrechtsverordnung eindeutige Regelungen zum Um-
gang mit Schenkungen und Verträgen zugunsten Dritter auf den Todesfall. Dem-
entsprechend unklar ist die Bestimmung des auf lebzeitige Zuwendungen auf 
den Todesfall anwendbaren Rechts unter Geltung des europäischen Kollisions-
rechts. Zwar hat der Europäische Gerichtshof in einem Vorabentscheidungsver-
fahren erst kürzlich zugunsten einer erbrechtlichen Qualifikation der Schenkung 
auf den Todesfall geurteilt,6 allerdings ergeben sich aus dieser Entscheidung 
gleichzeitig zahlreiche Abgrenzungs- und Folgefragen.

Der kollisionsrechtliche Status lebzeitiger Zuwendungen auf den Todesfall ist 
deshalb nach wie vor von Unsicherheiten geprägt. Ziel der nachfolgenden Arbeit 
ist es, diese Unsicherheiten zu adressieren und durch eine umfassende Analyse 
des geltenden Rechts soweit es geht zu beseitigen. Dementsprechend werden 
verschiedene Ansätze zum kollisionsrechtlichen Umgang mit Schenkungen und 
Verträgen zugunsten Dritter auf den Todesfall untersucht und gegeneinander ab-
gewogen. Es werden Vorschläge zur Qualifikation und Anknüpfung beider Insti-
tute erarbeitet, die dazu beitragen sollen, die Unsicherheiten im Umgang mit 
lebzeitigen Zuwendungen auf den Todesfall im europäischen Kollisionsrecht zu 
reduzieren. 

Die Untersuchung wird mit einem Teil zu gemeinsamen Grundlagen für die 
Behandlung der Schenkung und des Vertrags zugunsten Dritter auf den Todesfall 
eingeleitet. Im ersten Kapitel wird dargestellt, dass es sich bei Schenkungen und 
Verträgen zugunsten Dritter auf den Todesfall um Will Substitutes handelt und 
die Folgen und Bedeutung dieser Zuordnung herausgearbeitet. Sodann wird im 
zweiten Kapitel ein erster Blick auf Art.  1 Abs.  2 lit.  g) EuErbVO geworfen, der 
für die folgende Untersuchung von erheblicher Bedeutung ist sowie wichtige 

5  Das gilt vor allem für die Schenkung auf den Todesfall, siehe nur Kegel, in: Festschrift 
Xenion (1973), 313, 336; Rabel, Conflict of Laws Vol.  4 (1958), S.  366; Fontanellas Morell, 
AEDIPr 2011, 465, 469.

6  EuGH, Urteil v. 09.09.2021 – Rs.  C-277/20, UM; siehe auch den Vorlagebeschluss OGH 
v. 27.05.2020, 5Ob61/20m, ZEV 2021, 328, FamRZ 2021, 714.
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Grundlagen zur Qualifikation im europäischen Internationalen Privatrecht darge-
stellt.

Im zweiten Teil der Arbeit wird die Schenkung auf den Todesfall behandelt. 
Kapitel  3 befasst sich mit der Behandlung von Schenkungen auf den Todesfall in 
verschiedenen Sachrechten Europas und bildet eine rechtsvergleichende Basis 
für die Untersuchung der Qualifikationsfrage in Kapitel  4 und 5. Befürwortet 
wird eine erbrechtliche Qualifikation aller aufschiebenden Schenkungen auf den 
Todesfall, sodass in Kapitel  6 die Qualifikation und Anknüpfung dieser aufschie-
benden Schenkungen auf den Todesfall innerhalb der EuErbVO untersucht wird. 

Im dritten Teil der Arbeit wird der Vertrag zugunsten Dritter auf den Todesfall 
behandelt. In Kapitel  7 wird dieser aus der Perspektive verschiedener Sachrechte 
Europas geschildert und eine rechtsvergleichende Basis für die kollisionsrecht
liche Untersuchung im Anschluss geschaffen. Kapitel  8 und 9 behandeln sodann 
die Qualifikation und Anknüpfung der einzelnen Rechtsverhältnisse des vertrag-
lichen Dreiecks.

Die Untersuchung schließt im vierten Teil mit einem Kapitel, das sich der 
Praxiseignung lebzeitiger Zuwendungen auf den Todesfall für die grenzüber-
schreitende Nachlassplanung widmet.

Vorab nun noch ein Wort zu Sprache und Geschlecht: Eine geschlechter
gerechte Sprache ist der Verfasserin dieser Arbeit wichtig. Dennoch wird in der 
nachfolgenden Abhandlung das generische Maskulinum stellvertretend für Ver-
treter und Vertreterinnen sämtlicher Geschlechtervarianten verwendet. Diese 
Entscheidung beruht auf Erwägungen zur Lesbarkeit und Verständlichkeit der 
Arbeit aber auch darauf, dass die Fachsprache in diesem Gebiet das generische 
Maskulinum nutzt, insbesondere der Gesetzestext. Wird nachfolgend von Er-
blassern, Erben, Schenkern, Beschenkten oder ähnlichem gesprochen, ist dies als 
eine Bezugnahme auf einen Fachterminus zu verstehen und mit keinerlei Aus
sage über die angesprochene Personengruppe verbunden.





1.  Teil

Grundlagen





Kapitel  1

Lebzeitige Zuwendungen auf den Todesfall  
als Will Substitutes

In der deutschen Rechtswissenschaft werden Schenkungen auf den Todesfall und 
Verträge zugunsten Dritter zusammenfassend als Rechtsgeschäfte unter Leben-
den auf den Todesfall beschrieben.1 Diese Bezeichnung bezieht sich zum einen 
auf den lebzeitigen, d. h. nicht erbrechtlichen, Charakter der Vereinbarung und 
zum anderen auf die Wirkung im Todesfall eines der Beteiligten. Es handelt sich 
um Institute mit erbrechtlicher Zwecksetzung ohne erbrechtliche Rechtsnatur. 
Solche und ähnliche Gestaltungen finden sich – teilweise unter dem Begriff Will 
Substitutes zusammengefasst – in vielen Privatrechtssystemen innerhalb und au-
ßerhalb Europas.2 Diese Will Substitutes können verschiedene Formen anneh-
men, wobei die Bandbreite der zur Verfügung stehenden Gestaltungen zwischen 
den einzelnen Rechtsordnungen variiert. Schenkungen und Verträge zugunsten 
Dritter auf den Todesfall sind folglich nur zwei Ausprägungen eines größeren 
rechtlichen Phänomens.

Daher wird nachfolgend skizziert, welche Ausprägung und Bedeutung Will 
Substitutes in den Privatrechtsordnungen Europas haben. Diese Darstellung un-
terstützt die Untersuchung von Schenkungen und Verträgen zugunsten Dritter 
auf den Todesfall, weil sie die Funktion und Charakteristika alternativer Formen 
der Vermögensübertragung auf den Todesfall in einen größeren rechtlichen und 
gesellschaftlichen Kontext stellt. Es werden mögliche Erscheinungsformen von 
Will Substitutes dargestellt, eine grobe Abgrenzung zu rein letztwilligen und rein 
lebzeitigen Rechtsgeschäften vorgenommen und die Vor- und Nachteile der Ver-
wendung von Will Substitutes für die Nachlassplanung dargestellt.

1  So die Titelüberschriften bei Muscheler, Erbrecht Band  II (2010), Rn.  2825; Lange/
Kuchinke, Erbrecht (2001), §  33. Bei Kipp/Coing, Erbrecht (1978), §  81 ist von „Zuwendungen 
von Todes wegen durch Rechtsgeschäft unter Lebenden“ die Rede; „Rechtsgeschäfte unter 
Lebenden für den Todesfall“ heißt es bei Leipold, Erbrecht (2020), §  17; ähnlich auch Brox/
Walker, Erbrecht (2021), §  43 „Zuwendungen auf den Todesfall durch Rechtsgeschäft unter 
Lebenden“.

2  Rechtsvergleichend hierzu Braun/Röthel (Hrsg.), Passing wealth on death – Will-substi
tutes in comparative perspective (2016). 
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Für die nachfolgende Darstellung konnte in großem Umfang auf den Tagungs-
band „Passing wealth on death – Will Substitutes in a Comparative Perspective“ 
von Braun und Röthel aufgebaut werden.3 Ohne die Länderberichte und rechts-
vergleichenden Analysen dieses Werkes wäre die nachfolgende komprimierte 
Darstellung nicht möglich gewesen.

I. Terminologie

Der Begriff „Will Substitutes“ stammt aus der US-amerikanischen Rechtswissen-
schaft. Er wurde von J. H. Langbein etabliert, der damit Rechtsgestaltungen zur 
Nachlassplanung außerhalb des Erbrechts und vor allem außerhalb des US-pro-
bate-Verfahrens beschrieb.4 Im probate-Verfahren – ein öffentliches, gerichtlich-
geleitetes Verfahren – werden die testamentarischen Verfügungen des Erblassers 
auf ihre Gültigkeit überprüft,5 Nachlassschulden beglichen und die Vermögens-
gegenstände auf die Erben übertragen.6 Die als Will Substitutes bezeichneten Ge-
staltungen zielen laut Langbein darauf ab, dieses Verfahren zu umgehen.7 

Das probate-Verfahren ist jedoch Ausfluss des im Common Law geltenden 
Prinzips succession by property,8 bei dem der Nachlass nicht direkt auf die Er-
ben übergeht, sondern zunächst durch einen Repräsentanten oder Verwalter ab-
gewickelt wird.9 In den meisten Civil Law Staaten gilt demgegenüber das Uni-
versalitätsprinzip, bei dem Rechte und Pflichten des Erblassers einheitlich auf 
die Erben übergehen.10 Die Vermeidung eines Verfahrens zur Nachlassverteilung 
ist in diesen Staaten daher kein Motiv für alternative Vermögensübertragungen 
auf den Todesfall.11 Folglich ist die Übernahme des Begriffs „Will Substitutes“ 
für alternative Übertragungsgeschäfte in den europäischen Rechtsordnungen be-

3  Braun/Röthel (Hrsg.), Passing wealth on death – Will-substitutes in comparative perspec-
tive (2016).

4  Langbein, Harv. L. Rev. 97 (1984), 1108, 1108 f.
5  Probate stammt von dem Verb probare im Latein und bedeutet prüfen: Gallanis, in: Braun/

Röthel (Hrsg.), (2016), 9, 10; Bosch, Iowa L. Rev. 103 (2018), 2293, 2295.
6  Langbein, Harv. L. Rev. 97 (1984), 1108, 1117.
7  Ebenda, 1109.
8  Pérès, in: Braun/Röthel (Hrsg.), (2016), 159, 159 f.
9  de Waal, in: Reid/de Waal/Zimmermann (Hrsg.), Exploring the law of succession (2007), 

1, 23 f.
10  Allerdings gilt nicht in allen diesen Staaten auch das Prinzip des Vonselsbtanfalls, vgl. 

ebenda, 23 f.
11  Bemerkenswerterweise werden Will Substitutes auch in England und Wales, deren Sys-

tem ein probate-Verfahren vorsieht, nicht vermehrt zu diesem Zweck genutzt, siehe Braun, in: 
Braun/Röthel (Hrsg.), (2016), 51, 51 f.
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dingt geeignet, da sich die prozessuale Bedeutung von Will Substitutes für die 
USA in den europäischen Rechtsordnungen nicht findet.12

Eine alternative Bezeichnung verwendet daher Talpis in seiner Haager Vorle-
sung zur kollisionsrechtlichen Behandlung dieser Gestaltungen. Er nutzt den 
Ausdruck „Succession Substitutes“.13 Auch die deutschen Begriffe „Rechtsge-
schäfte unter Lebenden auf den Todesfall“ oder der von Boehmer vorgeschlage-
ne Begriff „Testamentsersatz“14 beschreiben Gestaltungen dieser Art. Allerdings 
bezeichnet der Begriff „Rechtsgeschäfte unter Lebenden auf den Todesfall“ in 
der deutschen Rechtswissenschaft eine konkrete Gruppe an Gestaltungen15 und 
eignet sich für die grenzüberschreitende Betrachtung weniger als der Begriff Will 
Substitutes. Denn dieser hat sich in den letzten Jahren schrittweise von seiner 
spezifischen Bedeutung für das US-Recht emanzipiert und wurde zuletzt in wis-
senschaftlichen Publikationen verwendet, die sich gerade nicht mit dem US-ame-
rikanischen Recht, sondern mit Formen der Vermögensübertragung außerhalb 
des Erbrechts in Europa beschäftigen.16 Gleichzeitig ist die Verwendung eines 
internationalen Begriffes für eine Untersuchung des Europäischen Internationa-
len Privatrechts, welches gerade nicht am deutschen Recht und damit nicht an 
deutschen Begrifflichkeiten haftet, vorzugswürdig. Folglich soll der Begriff „Will 
Substitutes“ für diese Untersuchung verwendet werden.

II. Ursprung und Verbreitung von Will Substitutes

Gestaltungen zur Vermögensübertragung „aus Anlass des Todes […] aber nicht 
von Todes wegen“17 oder „am Erbrecht vorbei“18 sind keine Neuheit. Bereits das 
klassische römische Recht kannte mit der donatio mortis causa einen Vorläufer 
der modernen Schenkung auf den Todesfall.19 

12  Vgl. Braun/Röthel, in: Braun/Röthel (Hrsg.), (2016), 323, 325.
13  Talpis, Recueil des Cours 356 (2011), 9, 42 ff.
14  Boehmer, Grundlagen der bürgerlichen Rechtsordnung 2/2 (1952), S.  82 ff.
15  Nämlich die Schenkung auf den Todesfall, den Vertrag zugunsten Dritter auf den Todes-

fall und hin und wieder auch post- und transmortale Vollmachten, siehe nur Muscheler, Erb-
recht Band  II (2010), §  42; Lange/Kuchinke, Erbrecht (2001), §  33.

16  Braun/Röthel (Hrsg.), Passing wealth on death – Will-substitutes in comparative perspec-
tive (2016); der Begriff wurde auch von anderen Autoren aufgegriffen, siehe etwa Bosch, Iowa 
L. Rev. 103 (2018), 2293 ff.; Dutta, in: Festschrift 25 Jahre Deutsches Notarinstitut (2018), 
627 ff.; Cebrian Salvat, CDT 8 (1) (2016), 318 ff.

17  Rauscher Bd.  V/Hertel, Art.  1 EuErbVO Rn.  27.
18  Dörner, ZEV 2012, 505, 508.
19  Siehe nur Rüger, Donatio mortis causa (2011), S.  23; Simonius, Donatio mortis causa 

(1958), S.  240 ff. Siehe hierzu auch Kapitel  3 I. 1.
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Selbstständige Bedeutung erlangten Will Substitutes jedoch erst in der zweiten 
Hälfte des 20.  Jahrhunderts in den USA. Die Gründe für das vermehrte Praxis-
aufkommen dieser Gestaltungen wurden von J. H. Langbein identifiziert. Er at-
testierte dem amerikanischen probate-Verfahren einen Imageverlust, der viele 
US-Bürger und -Bürgerinnen dazu bewog, nach Wegen und Mitteln zu suchen, 
möglichst viel ihres Vermögens außerhalb dieses Verfahrens zu übertragen,20 – 
entweder um ihren Nachkommen Verzögerungen und Streit zu ersparen oder um 
die Durchsetzung ihrer eigenen Wünsche vor einer Torpedierung durch den Ad-
ministrator zu schützen.21 Als einen weiteren Grund ermittelte Langbein die Ver-
änderung der Vermögensstrukturen in der postmodernen Gesellschaft.22 Früher 
haben die vermögenswerten Bestandteile eines Nachlasses hauptsächlich aus 
Immobilien, Wertgegenständen und Bargeld bestanden. Heutzutage legten viele 
Menschen ihr Geld an oder investierten in Renten- und Lebensversicherungsver-
träge. Das Vermögen werde so an eine Versicherung oder einen Finanzdienstleis-
ter gebunden, welcher in die Übertragung des betroffenen Vermögens im Todes-
fall einbezogen werde. Diese nicht-erbrechtliche Übertragung werde durch Stan-
dardformulare organisiert und dadurch leicht zugänglich und unkompliziert.23 
Daneben identifiziert Langbein für die Popularität von Will Substitutes aber auch 
die immer höhere Lebenserwartung und die damit verbundene Notwendigkeit, 
für Alter und Pflege vorzusorgen.24 Dadurch werden die Anforderungen an die 
Finanzplanung für den Lebensabend verändert und vermehrt in private Lebens- 
und Rentenversicherungen investiert. Die Popularität von Will Substitutes beruhe 
folglich auch auf einem sozial-ökonomischen Wandel.25

In Europa sind Will Substitutes in der Praxis jedoch weniger populär als in den 
Vereinigten Staaten und auch das probate-Verfahren der hiesigen Common Law-
Jurisdiktionen geriet im Vergleich zu den USA kaum in Kritik.26 Die wissenschaft-
liche Befassung mit Will Substitutes florierte zwar in Italien, fand aber auch dort 
niemals entsprechende Praxisbedeutung.27 In anderen europäischen Rechtsord-

20  Langbein, Harv. L. Rev. 97 (1984), 1108, 1116 f.
21  Der Uniform Probate Code wurde aus diesem Grund inzwischen mehrfach reformiert, 

siehe Langbein, Actec L. J. 38 (2012), 1, 3 ff.
22  Umfassend hierzu Langbein, Mich. L. Rev. 86 (1988), 722 ff.; Überblick bei Chava Landau, 

in: Int.Enc.Comp.Law Vol.  V (2018), 1, 15.
23  Langbein, Harv. L. Rev. 97 (1984), 1108, 1119.
24  Langbein, Mich. L. Rev. 86 (1988), 722, 740 und 748.
25  Bosch, Iowa L. Rev. 103 (2018), 2293, 2295 ff.
26  Aber auch in England, Wales und Schottland ist ein Vorteil von Will Substitutes die Mög-

lichkeit der Geheimhaltung, die im Kontrast zum öffentlichen probate-Verfahren steht, siehe 
Braun, in: Braun/Röthel (Hrsg.), (2016), 51, 70 f.; Carr, in: Braun/Röthel (Hrsg.), (2016), 79, 82.

27  Anlass für die Bemühungen der italienischen Wissenschaft war das Verbot des Erbver-
trags im italienischen Recht, siehe Christandl, in: Braun/Röthel (Hrsg.), (2016), 131, 132.
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